דיני נזיקין

(01-110-99)

ד"ר אורן פרז

מבוא לדיני נזיקין:

הוצגו כמה תמונות והיינו צריכים למצוא את המשותף ביניהם. נמצא כי המשותף ביניהם הוא קיומו של גרעין הסכנה וכי קיימת אפשרות לכך שייגרם נזק. 

דיני הנזיקין מנסים לתת פתרון להתמודדות עם סיכונים. אחד הדברים המאפיינים את דיני הנזיקין כיום בזמנים המודרניים הוא יכולת לטפל בכל הסוגים של הסיכונים (בין אם מדובר על מניעה של נזק עתידי או התמודדות במידה והנזק כבר נגרם).

קיימות שתי נק' מבט לדיני הנזיקין:

1. פרספקטיבה אינדיבידואלית- רואה בדיני הנזיקין חלק מהמכלול הרחב של דיני החיובים.

2. פרספקטיבה קולקטיבית- חלק ממכלול של דינים ואמצעים בהם מתמודדת החברה באופן קולקטיבי עם סיכונים.
דיני הנזיקין הם מכשיר להקצאה, חלוקה או העברה של סיכונים.

ההיסטוריה של דיני הנזיקין:
טרם העידן המודרני, לא היה ניתן לגרום נזקים משמעותיים ביותר. עוצמתם של התאונות הייתה נמוכה יחסית. היה קיים הבדל בנושאי האחריות אשר היה בעל שני מאפיינים מרכזיים: האחד הוא אחריות מוחלטת בכל מה שקשור למשפט האזרחי והשני הוא העיסוק ב"עוולות כוונה" (שכיום כמעט אין בהן עיסוק). דבר נוסף, היו דרכים לא משפטיות להגיב לעוולה ולאו דווקא בדרך משפטית (לחץ חברתי, כישוף וכד').

המהפכה התעשייתית שינתה מאוד את פני הדברים ונתנה עוצמה כלכלית ופוליטית להתנהגות אשר שינתה את ציפיותינו לגבי הסעדים שאנו אמורים לקבל. בגלל האורבניזציה והטכנולוגיה, היקף התאונות נהייה משמעותי ביותר מבחינת הנזק שכל אדם יכול לגרום, כמו גם מבחינת הנזק שהתעשייה יכולה לגרום (שיווק מודרני, שימוש לא נכון במוצרים וכד'). השינוי המהותי הוא המעבר מאחריות מוחלטת ועוולות כוונה לרשלנות (עוולה ללא כוונה). ניתנה דוגמא של אסון בהודו בו נפגעו כמות גדולה מאוד של אנשים מפליטת גזים רעילים ממפעל. הרשלנות דוחה את האחריות המוחלטת והכוונה. התפיסה אומרת שעצם כך שנגרם נזק בגלל אדם מסוים, אין זה אומר שהוא אשם (אלא אם כן אותו אדם לא עמד בסטנדרטים של החוק).

העידן המודרני גם שינה את הדרך שבה ניזוקים חווים את הפגיעה שנגרמה להם ואת הפיצוי. כיום אנו נמצאים בתהליך של קומודיפיקציה של התמיכה לאחר התאונה.

בראייה לעתיד, ניתן להניח שקיים קונפליקט בין סיכון (risk) לסכנה (danger). הרצון שלנו הוא שלכל סיכון שמתממש תהיה כתובת שתעזור להתמודד איתו.

עוולת התקיפה בדין הישראלי

סעיף 23 לפקודת הנזיקין מדבר על תקיפה (ראה קובץ חקיקה אזרחית).

נשאלת השאלה מה האלמנטים הנדרשים כדי שנוכל להשתמש בסעיף 23 א' ו- ב' בבית המשפט?

1. יש להוכיח שהיה שימוש בכוח.

2. יש להוכיח שהייתה כוונה מראש לתקיפה.
דוגמא מהפסיקה לצורך הבחנה בין רשלנות ותקיפה:

דנ"א 2571/94- עיזבון המנוח אייל תורג'מן ז"ל נ' גולן חפצדי (גולן תקף את אייל והרגו לאחר שזה קילל אותו במהלך טיול שנתי). השאלה אשר עלתה בתיק הייתה האחריות של ביה"ס דנמרק בגין התרשלות בנעשה בין התלמידים מתוקף היות הטיול פעילות בית ספרית. בית המשפט קבע שביה"ס לא היה אחראי במקרה זה מאחר ובפעילות לא היו כרוכים סיכונים מיוחדים (מאחר ומדובר במקרה שארע בשעת לינת הלילה ולא נדרשה רמת פיקוח וביקורת גבוהה מהרגיל). לא היה ניתן לצפות את האסון.

דיני נזיקין במשפט הפרטי- דילמות פרשניות

דיני הנזיקין הם חלק ממכלול רחב של חוקים הנקראים דיני החיובים. אלו מגדירים את חובות האדם כלפי נזק שנגרם לאדם אחר. כדי להבין את משמעות דיני הנזיקין נבצע כמה אבחנות:

1. אחריות נזיקית מול אחריות חוזית-                                                                                                אחריות חוזית קמה כאשר הופרה הבטחה חוזית שבעקבותיה נגרם נזק לצד השני. האחריות החוזית הינה מוחלטת. האחריות הנזיקית לעומת זאת היא שונה. אומנם א' גרם נזק ל-ב', אך לא נרקם קשר חוזי מוקדם (לעיתים הם מעולם לא נפגשו טרם המקרה). הבדל נוסף הואר שבחוזה, הצדים קובעים את החובות ההדדיות אך בנזיקין, החובות ההדדיות מוזכרות בחוק. לעיתים יכולה להיות חפיפה בין דיני חוזים לדיני נזיקין. לדוג': ע"א 83/721- שיבלי פרח נ' בנק דיסקונט פ"ד מ(1), 239. במקרה זה שיבלי תבע את בנק דיסקונט על כך שלא הוזהר שכספו יאבד בעקבות האינפלציה, מה שמנע ממנו לבצע פעולות מנע. ברמה החוזית- הבנק טען שעמד בהסכם העו"ש בכך ששלח ללקוח הודעה להגיע לבנק אך זה לא הגיע. ברמה הנזיקית- מצג שווא רשלני. הבנק היה צריך לעשות פעולות נוספות מעבר לחוזה כדי ליידע את הלקוח לגבי הסיכון.

2. אחריות נזיקית מול דיני עשיית עושר שלא במשפט- דיני עשיית עושר עוסקים בסיטואציות בהם אדם התעשר על חשבונו של אדם אחר שלא כדין. יכול להיות מצב בו התנהגות עוולתית בה לא נגרם נזק ממוני לא תגרור פיצוי עפ"י פקודת הנזיקין, אך עפ"י חוק עשיית עושר המזכה יקבל פיצוי מהזוכה.
כינון זכויות במשפט ותפקיד דיני הנזיקין:

1. הכרה חקיקתית או שיפוטית ישירה בזכויות מסוימות (חוקי היסוד החדשים, חוק המקרקעין).

2. הכרה עקיפה באמצעות דיני הנזיקין- קיום הזכות הוא פונקציה של ההגנה הנזיקית שהחוק והפסיקה מעניקים. באמצעות ההכרה בחובת זהירות, יכול בית המשפט לכונן בעקיפין מערך של אינטרסים מוגנים, דהיינו, זכויות. תפקיד דומה יש גם לדיני עשיית עושר.
3. חקיקה פרטית- דיני החוזים.

מקורות דיני הנזיקין:

1. פקודת הנזיקין (נוסח חדש) כרגע, ובעתיד- הקודקס – חוק דיני ממונות.

2. חוקים המסדירים תחומים מסוימים (חוק הפיצויים לנפגעי תאונות הדרכים).
3. חוקים ספציפיים אשר יוצרים עוולות חדשות כמו חוק איסור לשון הרע, חוק ההגבלים העסקיים, חוק מניעת מפגעים וחוק מניעת מפגעים (תביעות אזרחיות).

עוולות מסגרת ועולות פרטיקולריות:

1. עוולות פרטיקולריות- הסגת גבול במקרקעין, החוק למניעת מפגעים.

2. עוולות מסגרת- הפרת חובה חקוקה – ס' 63 לפקודת הנזיקין.
                         - רשלנות- ס' 35-36 לפקודת הנזיקין.
3. היחס בין עוולות פרטיקולריות לעוולות מסגרת- פקודת הנזיקין אינה בנויה איים איים בה דבר אחד בנוי על השני. 
מטרות דיני הנזיקין

הדיון במטרות דיני הנזיקין חשוב משתי סיבות:

1. ההבנה של התכליות השונות היא כלי עזר מרכזי לפרשנות הוראות הנזיקין, פקודת הנזיקין והחקיקה החיצונית הקשורה לנזיקין (יעילות, צדק מתקן וחלוקתי) – הסתכלות פנימית.

2. הסתכלות חיצונית על דיני הנזיקין, האם דיני הנזיקין משרתים את המטרות השונות להם הן נועדו.
להלן מטרות דיני הנזיקין:
1. הרתעה ויעילות (תזה כלכלית)- מטרת דיני הנזיקין היא למזער את העלות החברתית הכוללת של תאונות. העלות החברתית באה לידי ביטוי בכמה אופנים:      
1. הנזק עצמו (עלות התאונה).

2. ההליך המשפטי (הוצאות מנהליות).
3. עלויות המניעה.
             תזה זו צריכה להנחות את המחוקקים בניסוחם של חיקוקים בעלי אופי נזיקי, את בתי 

              המשפט בפרשנות של חוקים נזיקיים ואת המשקיפים מבחוץ על מערכת דיני הנזיקין. 

              ביסוד השקפה זו עומדת ההנחה כי מזעור העלות החברתית הכוללת של התאונות יביא 

              לעלייה ברווחה הכללית בקהילה. יש לבצע הבחנה בין שתי נקודות מבט הקשורות 

              בראייה כלכלית: נקודת מבט מוקדמת לבין נקודת מבט בדיעבד. הכלכלנים אומרים 

              שצריך לגבש כללי אחריות בנזיקין שיהיו טובים הן עבור המזיק והן עבור הניזוק. יש 

              להגדיל את הרווחה הקולקטיבית משום שאין אנו יודעים אם נהיה המזיקים או 

              הניזוקים. המזיק ירצה כללים מקלים בעוד שהניזוק ירצה כללים ליברלים שיספקו כמה 

              שיותר רווחה כלכלית.

            יעילות מצרפית- התפיסה הכלכלית גורסת כי התערבות משפטית בדרך שבה הצדדים 

            המעורבים בתאונה מתנהגים, צריכה להביא למזעור של העלות המצרפית של התאונה. 

            תחשיב זה מניח זה כנגד זה את העלות הכוללת של אמצעי הזהירות (שיכולות לשקף 

            עלויות טכנולוגיות או עלות ויתור על התנהגות מסוכנת ועלויות מנהליות) מול התועלת 

            הגלומה באמצעי הזהירות- במונחים של הפחתת הסתברות התאונה והפחתת חומרת 

            התאונה. רק תחשיב מצרפי כזה יביא להקצאה אופטימלית של המשאבים החברתיים. 

            ניתן לקחת כדוגמא רשלנות רפואית (כל תאונה רפואית שכתוצאה ממנה נגרם נזק לחולה  

            המשקף התנהגות בלתי סבירה של רופאים). הדוגמא שד"ר פרז נותן היא השארת כלי 

            ניתוח בגוף החולה. אמצעי הזהירות המקובל כיום הוא ספירה מבוקרת של הכלים 

            והתחבושות בתחילת הניתוח וסיומו. נשאלת השאלה מהו ההסדר המשפטי שיכול לקדם 

            את מטרת מזעור העלויות הכוללות של תאונות בצורה הטובה ביותר? קאלברזי מבחין 

            בהקשר זה בין "הרתעה כללית" ל"הרתעה ספציפית". תקנה שעושה שימוש במכשיר של 

            דיני נזיקין היא הרתעה ספציפית. לעומת זאת, הרתעה כללית מאפשרת לשוק החופשי 

            להכריע באיזה צד ואופן להתנהג.

            החצנה- מתרחשת כאשר החלטות של יחידה צרכנית או יצרנית באשר לצריכה או ייצור 

            משפיעות על התועלת או הייצור של יחידה אחרת מבלי לקבל על כך רשות או ליתן על כך 

            פיצוי. ההחצנה יכולה להיות חיובית או שלילית. דיני הנזיקין (עפ"י הניתוח הכלכלי) 

            אמורים לגרום למזיקים פוטנציאליים להפנים את העלויות שהמעשים או המחדלים 

            שלהם עלולים להטיל על אחרים. הפנמה כזו תבטיח, בתנאים מסוימים את השגתה של 

            יעילות מצרפית. לסיכום- דיני הנזיקין, עפ"י הניתוח הכלכלית סוקרים משטרי אחריות 

            שונים (רשלנות, אחריות מוחלטת) בקונטקסטים שונים (תאונות דרכים, רשלנות רפואית), 

            על מנת לנסות ולברר אלו משטרי אחריות מתמרצים את הצדדים לאינטראקציה הנזיקית 

            לנקוט באמצעי זהירות אופטימליים (לרבות הפחתה ברמת הפעילות) באופן שיביא למזעור 

            של העלות הכוללת של התאונה.  

2. צדק מתקן- המטרה של דיני נזיקין על-פי גישה זו היא לעשות צדק בין הפרטים שמעורבים 

             באינטראקציה הנזיקית הבדידה. גישה זו מחייבת פיתוח של קריטריונים שיבחינו בין 

             התנהגויות נורמליות והתנהגויות החורגות מסטנדרטים מוסריים מקובלים. למונח 

             "צדק" משמעות כפולה- הן הטלת אחריות פומבית בגין התנהגות חריגה מבחינה מוסרית 

              והן תיקון העוול ע"י פיצוי.

3. צדק חלוקתי- המפתח להערכה של דיני הנזיקין הוא ביכולתם לפזר את הסיכון של התאונות, ולהבטיח לקורבנות של תאונות פיצוי נאות ובמהירות (בין אם באמצעות בתי המשפט או באמצעות ביטוח. לדיני הנזיקין תפקיד כללי בקידום שוויון כלכלי בחברה.

4. צדק תגמולני- הטלת אחריות בנזיקין כמכשיר עונשי- משתלב עם הרעיון של צדק מתקן (בדגש על רעיון האשם המוסרי) ומחייב פרופורציונאליות בין שיעור הפיצויים לחומרת המעשה.
יישום מטרות דיני הנזיקין על פס"ד מלך נ' קורנהויזר:

3 כלבים תקפו את שמואל מלך. רק לשני כלבים היו בעלים ידועים והכלב השלישי היה חסר בעלים. ביהמ"ש היה צריך לקבוע מה היק, האחריות של בעלי שני הכלבים (כל אחד לכלב שלו או חלוקה שווה ביניהם). הסוגייה שעלתה- האם המעוולים היו מעוולים במשותף ואז החבות ביחד ולחוד (מכל אחד מהם שמואל יכול לקבל את כל הפיצויים). אך לא ניתן לקבל משניהם יותר מכפי הנזק מהסיבה שהמעוולים לא נפגשו קודם ותכננו את התקיפה. הם אינם מעוולים במשותף, אך הבעיה שעולה בפס"ד היא איך לחלק את הנזק.

1. מבחינת הגישה הכלכלית- אנו צריכים לגרום למזיקים להפנים את ההחצנות שהם מציגים והסיכונים שהם מטילים על האחרים ובכך לגרום להם תמריץ לזהירות. עם זאת, יש דברים שלא ניתן למנוע את החבות לגביהם. התוצאה היא שאנשים פחות יחזיקו כלבים- תהייה הרתעת יתר בנוגע להחזקת כלבים. יכול להיות שבמקרה זה המחיר של הרתעת יתר לא חמור באופן יחסי (אנשים יאמצו כלבים פחות מסוכנים). הניתוח הכלכלי של המשפט מסתכל בעין לא טובה על אחריות שהמזיק לא גרם לה מאחר שנגרמת הרתעת יתר אשר יכולה לייקר את הביטוח.

2. מבחינת צדק מתקן- במקרה זה המזיק צריך לתקן עוול שלא רק הוא עשה. צריך להטיל על המזיק את האחריות לנזק שנעשה באחריותו. ישנה התנגשות בין הרצון לפיצוי הניזוק לבין עשיית צדק עם המעוול (לא להטיל עליו אחריות נוספת לדברים שלא עשה).
3. מבחינת צדק חלוקתי- רלוונטי להכרעת הדין גם העושר היחסי בין הצדדים. במקרה זה לא היה פער כלכלי מהותי בין הצדדים. בעלי הכלבים יכולים לרכוש ביטוח ולבטח עצמם מפני הסיכון הזה. לעומת זאת, הנתקף לא יכול לרכוש "ביטוח לתקיפת כלבים". הטלת אחריות על כל הנזקים היא במטרה לשדר מסר לכל בעלי הכלבים לרכוש ביטוח- מסר הדוגל בפיזור הנזק על-פני מכלול רחב של יצרני סיכון.
בפס"ד יש מתח בין התכליות השונות, כאשר הניתוח הכלכלי של המשפט מאוד זהיר- רואה בכך פוטנציאל להרתעת יתר. הרעיון של צדק חלוקתי לא משדר מסקנה ברורה- מצד אחד עידוד רכישת ביטוח, אך אם מסתכלים בחלוקת העושר בין שני הצדדים- לא הכרחי שהמזיק הספציפי הזה, יישא במלוא נזקיו של הניזוק, כאשר מדובר בשני אנשים פרטיים.

מודלים של אחריות

אחריות מוחלטת (ללא אשם)- המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בינו לנזק.

רשלנות (עם אשם)- המזיק אחראי לנזק אם יש קשר סיבתי ואם נמצא כי הוא הפר סטנדרט התנהגות מסוים אשר נקבע ע"י ביהמ"ש.

האם בהתנהגות של הניזוק צריך להיות משקל בשאלת האחריות והפיצויים? מה לעשות במקרים בהם הניזוק תרם להתרחשות התאונה?

ישנן מספר אפשרויות שדיני הנזיקין נוקטים בהם:

1. קיומה של רשלנות תורמת שוללת את האחריות אצל המזיק (למשל אם העובד לא קרא את הוראות הזהירות הצמודות למכונה מסוימת ונגרמה תאונה, המזיק לא יישא באחריות) – דיני הנזיקין בישראל אינם מקבלים תפיסה זו.
2. בקיומה של רשלנות תורמת, ביהמ"ש יחלק את האחריות בין המזיק לניזוק לפי פרמטר מסוים. ישנה חלוקה יחסית (אם העובד התרשל ולא קרא את הוראות הבטיחות, המעסיק גם התרשל בכך שלא יצר סביבת עבודה בטוחה ויש לחלק את האחריות ביניהם).
איזה עיקרון מתיישב טוב יותר עם התכליות השונות של דיני הנזיקין?

· צדק מתקן – מתיישב פחות עם עיקרון חלוקת האחריות בין המזיק לניזוק. מחפשים חריגה התנהגותית מסטנדרטים של התנהגות הקיימים בקהילה וחיפוש אחר סטנדרטים אוניברסאליים

· צדק חלוקתי – מצד אחד, אחריות מוחלטת מאפשרת לתת פיצויים בכל מצב. מצד שני העיקרון לא כל כך רגיש לחלוקת הנזק בין המזיק לניזוק. אין תשובה לשאלת תיעול סיכונים לגבי אוכלוסיה חלשה. קשה לתת תשובה מוחלטת לשני המצבים. 
· תפיסה כלכלית של המשפט – איזה משטר של אחריות יביא באופן טוב יותר לתוצאת מזעור העלויות הכוללות של התאונה. על מנת לתת לכך מענה יש לתת ניתוח דקדקני יותר. יש להסתכל על כל אחד ממשטרי האחריות ולהסתכל בקונטקסט שונה ולשאול איזה משטר יביא למזעור העלויות הכוללות של התאונה.
עוולת הרשלנות

יסודות עוולת הרשלנות – מבוא
המקורות הסטאטוטוריים של עוולת הרשלנות מצויים בפקנ"ז ס' 35-36. 

לעוולת הרשלנות שלושה רכיבים:

1. חובת של המזיק לניזוק.

2. התרשלות.
3. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק.
סע' 35 לפקנ"ז קובע את חובת הזהירות וסע' 36 לפקנ"ז מתייחס לחובת הזהירות בנוגע למבחן הצפיות.

חובת הזהירות מתחלקת לשניים:

1. חובת הזהירות המושגית- מתעסקת בשאלות כלליות לגבי מזיקים וניזוקים באופן כללי.

2. חובת הזהירות הקונקרטית- מתעסקת בשאלות קונקרטיות בסיטואציה ספציפית.
נקודת המוצא של ביהמ"ש בשאלה לגבי קיום חובת זהירות (בין אם מושגית ובין אם קונקרטית) היא האם אדם סביר יכול היה לצפות שייגרם נזק? ביהמ"ש מבחין בין שני מבחני צפיות:

1. מבחן צפיות טכני- שואל האם אדם סביר יכול לצפות לנזק כתוצאה מהתנהגותו.

2. מבחן צפיות נורמטיבית- שואל האם אדם סביר צריך לצפות לגרימת נזק.
בדרך-כלל כשיש צפיות טכנית קיימת חובת זהירות מושגית, אלא אם יש מדיניות משפטית השוללת את החובה. משמעות השלילה היא גם כאשר אדם התרשל וחרג מסטנדרט סביר, נמצא כי הוא לא אחראי, בשל כל מיני טעמים הצדיקים את ההתנהגות החריגה. 

מבחן הצפיות הינו אבן יסוד בחובת הזהירות המושגית והקונקרטית. מבחן הצפיות במוקד האחריות הנזיקית בגין שיקולי הגינות- בלתי אפשרי לצפות נזק מבחינה טכנית. הבסיס המוסרי נשמט כאשר אין צפייה טכנית. מדובר על יכולת צפייה פוטנציאלית.

שיקולים כלכליים- ההסתברות שהנזק יתרחש הייתה מאוד נמוכה. לכן מבחינה כלכלית לא יהיה נכון להטיל אחריות על המזיק. בד"כ הניזוק יכול למנוע את הנזק יותר מהמזיק.

התרשלות

ההתבטאויות של בתי המשפט הישראליים מצביעות על שני שיקולים מרכזיים בקביעת קיומה של התרשלות:

1. רעיון האשם- התנהגות החורגת מסטנדרט ההתנהגות המצופה מאדם סביר.

2. שיקולים כלכליים- כפי שבאו לידי ביטוי בנוסחה של השופט learned hand.                                    הנוסחה מגדירה את יסוד ההתרשלות כפונקציה של שלושה אלמנטים:
ההסתברות שהתאונה תתרחש: P
העלות של התאונה אם תתרחש: L
הוצאות המניעה שהיו נדרשות כדי למנוע את התאונה: B.

אם הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת התאונה (היינו, העלות x ההסתברות שהתאונה תתרחש). או, B<PxL- הימנעות של המזיק מלהשקיע אותן מהווה רשלנות.

הבהרת היחס בין חובת זהירות מושגית, קונקרטית והתרשלות

סוג השיקולים שראוי שישקלו ע"י ביהמ"ש בהקשר של חובת הזהירות המושגית: 

מטרת הדיון בחובת הזהירות המושגית הינה לזהות אותם קטיגוריות של יחסים בין תובעים ונתבעים שבהם הניזוקים לא ייהנו מהגנה נזיקית. במילים אחרות, לזהות את אותן סיטואציות קטיגוריות שבהן ראוי להעניק לנתבעים חסינות מאחריות לנזק שנגרם עקב התרשלותם. מגמת הפסיקה היא- מעבר מחסינות מושגית ל"חסינות יחסית". להלן שיקולים לשלילת חובת הזהירות המושגית:

1. הטלת אחריות נזיקית על המזיק תשפיע באופן שלילי על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה או 

    על פעילויות אחרות כאשר לפעילות זו ערך ציבורי. (לדוגמא- חסינות הרשות השופטת מכוח 

    סע' 8 לפקנ"ז- אין סעד נזיקי, אך ניתן להגיש ערעור. המטרה היא לשמר את העצמאות של 

    הרשות השופטת מבלי חשש שיהיו חשופים לתביעות נזיקיות).

2. הניזוק הוא מונע הנזק הטוב ביותר, לאו דווקא המזיק. עדיף להקנות חסינות קטגורית למזיק 

    מפני תביעה במקרים מסוימים מאחר והניזוק בהם הינו אחראי לאי מניעת הנזק. לדוגמא- 

    חסינות לדבר דואר פנים- כאשר מדובר בדברי דואר יקרים, הניזוק אמור לדעת מה הערך של 

    מה ששולח ולכן החוק מגביל את האחריות של הדואר.
3. שיקולי צדק מחייבים לפטור את המזיק מאחריות (סע' 9(א) לפקנ"ז פוטר מאחריות ילד מתחת 

    לגיל 12- הסעיף בוטל בחוק דיני ממונות).
4. היעדר צפיות טכנית או יכולת מניעה ברמת הקבוצה (דחייה על הסף).

התרשלות מול חובת זהירות (מושגית וקונקרטית):

1. התרשלות מול חובת זהירות מושגית (עפ"י פס"ד ועקנין)- קיימת חובת זהירות מושגית של המפעיל כלפי המתרחצים בבריכה, מצד אחד יש צפיות ומצד שני שליטה ופיקוח בידי מפעיל. לפיכך, קיימת חובת זהירות מושגית עפ"י השופט ברק, למרות שהוא לא דן בשיקולי מדיניות היכולים לשלול את הזהירות המושגית בשל חשיבות אחרת. לגבי המועצה האזורית בית שמש (הבעלים)- עצם היותם בעלים של נכס המושכר לאדם אחר, לא נשללת מהם האחריות לזהירות מושגית. למרות זאת, יכול להיות שלא תתקיים לגבי המועצה רשלנות במידה ובהסכם השכירות מוחלט כי המשכירים יהיו אחראיים ולא בעל הנכס. מועצה מקומית היא רשות סטאטוטורית שנוצרה עפ"י חוק- דומה לתאגיד ברמה המשפטית, ואילו הנתבע השני היה חברה פרטית. השופט ברק מתייחס לכך שכאשר מדובר ברשות ציבורית, היא צריכה להיות חשופה לאחריות רחבה יותר.

2. התרשלות מול חובת זהירות קונקרטית- בפס"ד פריצקר נ פרידמן, השופט זילברג אומר שיש להסתכל על הסוגייה כהתרשלות. לא הגיוני שנאמר כי הנהג לא חב למנוח חובת זהירות קונקרטית. ברור שחובת הזהירות קיימת אבל הנהג מילא אותה כשהודיע למנוח כי עומד לנהוג לאחור. לעומתו, השופט אגרנט אמר שלא נכון להסתכל על הסוגייה בפרספקטיבה של התרשלות אלא כחובת זהירות קונקרטית שלטענתו לא הייתה. שני השופטים מתייחסים לאותן עובדות (לגבי ההודעה לנסיעה לאחור) אך בפועל חולקים על דעתם לגבי האחריות המשפטית הרלוונטית במקרה זה. לאור זאת, יש לשים לב לכך שחובת הזהירות הקונקרטית נמצאת תחת גג של התרשלות משני טעמים:                                                                                                        
       א. כאשר הנתבע לא יכול היה לצפות את התאונה.      

       
       ב. עפ"י נוסחת learned hand היעדר צפיות יוביל להיעדר התרשלות. כל זמן שלא תהיה   

           חובת זהירות קונקרטית, לא תהיה התרשלות וזאת בגלל היעדר צפיות טכנית. (P 

           שואף לאפס ולכן B יהיה גדול בערכו). חובת הזהירות הקונקרטית תלויה בזהירות 

           ולכן יש להכניסה לשאלת ההתרשלות.                                                                                                                                  

           בפס"ד ועקנין ביהמ"ש משתמש בשיקולים זהים לגבי חובת הזהירות הקונקרטית (של 

           המפעיל והמועצה- סיכונים לקפיצה למים רדודים) ולגבי התרשלות. בשני המקרים 

           מסיק ביהמ"ש שתליית שלט הייתה פותרת את הבעיה. 
סיכום

הדיון בשאלת חובת הזהירות הקונקרטית ובשאלת ההתרשלות כורך בחובו אלמנטים דומים. קשה לחשוב על מצב שבו תינתן תשובה חיובית לשאלת ההתרשלות ותשובה שלילית לשאלת חובת 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. מכאן, שהדיון בחובת הזהירות הקונקרטית כדיון בעל מעמד עצמאי אינו מוסיף דבר לדיון בשאלת האחריות וניתן היה להסתפק בדיון דו-שלבי – בשאלת חובת הזהירות המושגית ושאלת ההתרשלות.

במקביל מתפתחת מגמה חדשה של צמצום השימוש בכלי של חסינות קטגורית ומתן ביטוי לשיקולים הקשורים לרמה המושגית ככלי עזר לקביעת סטנדרט הזהירות הראוי.

יישום עוולת הרשלנות על-פי פסקי-דין:

1.  פס"ד מרצלי- תלמידת כיתה ג' קפצה מהאוטובוס ונתלשה לה האצבע. השאלה אם המורים היו  אחראיים למקרה. תחילה יש לבדוק אם קיימת חובת זהירות מושגית של המורים כלפי התלמידים. באופן כללי, יש צורך לתת לקטין חופש פעולה אך טיעון זה אינו מספיק בכדי לתת למורים חסינות מושגית ולשלול את חובת הזהירות. חשין טוען שמורה הוא כמו הורה, ככל שהילד יותר קטן כך הוא יותר פגיע. חובת הזהירות תגבר בנסיבות מסוכנות יותר על אף הרצון להעניק לקטין חופש פעולה. חשין עוסק בעיקר בחובת הזהירות הקונקרטית חוץ מהשיקול של האנלוגיה בין אב ובנו. על מנת לבחון את שאלת הזהירות הקונקרטית, נבדוק האם קיימת צפיות טכנית. חשין טוען כי המזיק לא היה צריך לצפות את כל פרטי הנזק שהתהווה אך די היה לצפות שיתרחש נזק גוף. עפ"י הנוסחה של learned hand, סביר להניח שתתרחש תאונה אך דרך המניעה אינה מורכבת- היו דרכים פשוטות דרכן ניתן היה למנוע את התאונה ללא עלות נוספת. המסקנה היא שהמזיק יכול היה לנקוט באמצעי זהירות שעלותם נמוכה מתוחלת הנזק- זאת הסיבה שקיימת התרשלות. יש לציין שחשין מערבב את חובת הזהירות והצפיות, אך ברור כי מתוך הדיון בחובת הזהירות הקונקרטית עולה השאלה בנוגע להתרשלות.
2.  ע"א 4161/98 צ'יזיק נ' עיריית חיפה- צ'יזיק השתתף בטורניר קט-רגל בספורטק בחיפה. תוך כדי המשחק רגלו נתקעה בחריץ באספלט המגרש כאשר במקביל נתקל בו שחקן אחר. הדבר גרם לנזק ברגלו. הוא הגיש תביעה נגד עיריית חיפה ומארגני הטורניר וטען כי העירייה התרשלה בכך שלא דאגה לתקינות המגרש. הנתבעים טענו כי כל מי שמשחק במשחקים מסוג זה יודע שתאונות במשחקים הם דבר צפוי והסיכוי שיקרה נזק גבוה, היה עליו לרכוש ביטוח תאונות אישיות כיוון שהייתה צפיות מצידו כי זה יקרה. 
עפ"י הניתוח, חובת הזהירות המושגית אכן קיימת ואיתה גם הצפיות הנורמטיבית. אין שיקולי מדיניות המצדיקים שלילה של חובת הזהירות המושגית.

חובת הזהירות הקונקרטית והצפיות הטכנית- מארגני הטורניר והעירייה היו צריכים לקחת בחשבון שמישהו ייפצע, אך מכאן עדיין לא נובע שקיימת אחריות. העירייה הייתה יכולה לצפות את המקרה, צריך לבדוק איזה סוג של תחזוקה ופיקוח מצופים מהעירייה בנוגע למגרשים.

ביהמ"ש אימץ במקרה זה את הגישה לפיה יש לעשות איזון. קיים אינטרס לעודד משחקי ספורט ציבוריים והטלת אחריות על העירייה תפגע באינטרס זה. אם העירייה הייתה מציגה פיקוח מסוים על המגרשים, היא הייתה מנועה מכל חבות במקרה זה, אך לא כך היה הדבר.

לגבי מארגן הטורניר- הוא יכל לבדוק את המגרש בעצמו, או לפנות לעירייה לבדיקת המגרש. מהסיבה שלא עשה זאת הוא חייב בנזק כמו העירייה.

עניינים נוספים בהפעלת עוולת הרשלנות:

1.    צפיות טכנית- עיקרון הגולגולת הדקה- האם המזיק צריך לשאת באחריות לנזקים שנובעים מרגישות מיוחדת של הניזוק? אי אפשר לצפות את התוצאה שקרתה אלא תוצאה פשוטה הרבה יותר. עפ"י עקרון הגולגולת הדקה- המזיק חייב לקבל את הניזוק על המגבלות והחולשות שלו. במסגרת מבחן הצפיות, נדרשת צפיה של סוג הנזק וטיבו, אך לא נדרשת צפייה של היקף הנזק וגודלו. הנזק הוא בד"כ לנזקי גוף אך מדובר גם על נזקי רכוש. די בכך שהיה ניתן לצפות שעשוי היה להיגרם נזק כלשהו בכדי לקבוע כי המזיק אחראי לכל הנזק, אפילו אם הוא חמור יותר ממה שציפה, מדובר על אותו סוג של נזק.

2.    סטייה ממנהג, תקן וולונטרי או סטנדרט שנקבע בחוק- מצב שבו יש תביעה נזיקית בה המזיק טוען כי ביסס את התנהגותו על מנהג (כמו קביעה של בנק), תקן רלוונטי (עפ"י מנהל התקנים) או סטנדרט שנקבע בחוק (תקן סטאטוטורי שנקבע בחוק ואם מסירים אותו זוהי עבירה על החוק), המזיק טוען כי הוא חסין מרשלנות. בפס"ד עגור ביהמ"ש קבע סטנדרט זהירות גבוה יותר ואילו יש פסקי דין בהם קיבל ביהמ"ש את הסטנדרט הקבוע. באופן כללי, ביהמ"ש רשאי להחליט שהסטנדרט לא מספיק ולקבוע אחד חדש במקומו. 
3.     אחריות של קטין (ס' 9 וסע' 64(3))- לקטין מוקנית חסינות. לא ניתן להגיש תביעה נגד    קטין מתחת לגיל 12. לא ניתן להפחית מהמהות הנזיקית כלפיו. כנ"ל גם לא ניתן לפגוע בזכותו של הקטין לנזיקין ע"י רשלנות תורמת מצדו.
4.    מחדל/חובת הצלה- מחדל הוא הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה (עפ"י חוק העונשין ס' 18). קיימת עמימות בין המושג מחדל למעשה. צופה מהצד בתאונות דרכים אשר לא מזעיק עזרה- זוהי דוגמה למחדל. המשפט הישראלי וכן שיטות משפט זרות לא מכירים בחובת הצלה כללית, אשר הימנעות ממנה מאפשרת לתבוע בנזיקין, עפ"י עוולת הרשלנות. יש חובת הצלה כאשר יש יחסים מיוחדים בין העומד מהצד- המציל הפוטנציאלי לבין הניזוק- כמו למשל יחסים בין הורים לילדים או בין רופא למטופל. ביהמ"ש קבע כך בשל העמימות בין המקרים בהם יש חובת הצלה ובין אלו שלא. מבחינה כלכלית, ההיגיון בקביעת ביהמ"ש לייחוד האחריות לקבוצה של אנשים עם קשר מיוחד הוא בעיה של קורדינציה. כשיש כמה אנשים בסביבת המקרה, כל אחד ירצה שהאחר ימנע את הנזק ואם הנזק לא יימנע- עלות הנזק תתחלק בין כולם (מחיר נמוך יחסית לעומת המחיר של אדם אחד למניעת הנזק). מדיניות ביהמ"ש במקרים אלו נקראת salience (התבלטות).
מודלים של אחריות – ניתוח כלכלי + ביקורת על דיני הנזיקין

עפ"י הגישה הכלכלית, מטרת דיני הנזיקין למזער עלות כוללת של תאונות. את הניתוח נבדוק עפ"י שני מבחנים:

1. מהי התוצאה היעילה?

2. נבדוק את התמריצים של משטרי אחריות שונים.
כזכור, הגישה הכלכלית מסתמכת בין היתר על נוסחתו של learned hand בה אדם הוא רשלן כל עוד נמנע מלהשקיע באמצעי הזהירות עד לאותה נקודה שבה עלות ההשקה ביחידת זהירות נוספת שווה לתועלת השולית מאותה יחידה.

דוגמאות מתחום תאונות הדרכים:

Unilateral Care (Table 2)

מצבים בהם רק המזיק יכול למנוע את התאונה

	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)
	תועלת שולית לרוכב  האופנוע מאמצעי הזהירות

	עלות התאונה לרוכב האופנוע (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
(נפגע פוטנציאלי)
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
(עלות יחידת זהירות אחת)
	תועלת כוללת לנהג
(יורדת ככל שהנהיגה איטית יותר- מגיע מאוחר יותר לעבודה)
	התנהגות של הנהג
(המזיק הפוטנציאלי)

	100 ₪
	0
	 100 ₪


	0
	120 ₪


	נהיגה מהירה

	80 ₪ התוצאה 

            היעילה
	60 ₪


	40 ₪


	40 ₪
	80 ₪


	נהיגה מתונה

	90 ₪
	20 ₪


	20 ₪


	30 ₪
	50 ₪


	נהיגה איטית


המצב האופטימאלי הוא נהיגה מתונה- העלות הכוללת של התאונות ממוזערת (זו התוצאה היעילה). ועל כן במשטר אחריות מוחלטת הנהג יבחר בנהיגה מתונה, בה הוצאותיו נמוכות יותר ביחס למה שצריך להשקיע. אם הנזק והחבות לו הייתה נמוכה ב- 50% מבחינת עלות התאונה, אז המצב האופטימאלי מבחינת הנהג הוא נהיגה מהירה. אם הנזק היה גבוה ב- 50% אז המצב האופטימאלי הוא נהיגה איטית (ניתן לומר שמצב כזה היה מתרחש מצב של הרתעת יתר).

מבחינת רשלנות- אם נקט באמצעי זהירות, הניזוק אשם (רשלנות תורמת). אם המצב הוא נהיגה מתונה- נשאר לו 80 ₪ מאחר והוא לא צריך לשלם את הנזק.

סיכום: המסקנה הכללית מהדיון עד כה היא שבאותם מקרי תאונה שבהם אנחנו מעונינים רק להשפיע על התנהגותו של המזיק (לגרום לו לנקוט באמצעי זהירות יעילים) גם כלל של אחריות מוחלטת וגם כלל של רשלנות יביאו לתוצאה יעילה ובלבד שהאחריות תהיה שווה לנזק הממשי (במקרה של אחריות מוחלטת) וכלל הרשלנות ישקף את פונקציות העלות והתועלת האמיתיות של שני הצדדים.

                                    טבלה 2.1: סיכון לעצמך ולאחרים – risk to others / risk to self
בהנחה שגם המזיק וגם הניזוק נפגעים בתאונה:

המצב האופטימאלי הטוב ביותר לחברה זו נהיגה איטית- העלות הכוללת של התאונה היא הממוזערת ביותר.

	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק הכולל)
	תועלת שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	תועלת שולית לרוכב  האופנוע מאמצעי הזהירות
	עלות התאונה לרוכב האופנוע ולנהג (תוחלת – ההסתברות 'בפנים') – בהתאמה (רוכב, נהג)
	תועלת לנהג (ללא הנזק העצמי)
	התנהגות של הנהג

	160 ₪
	0
[נק' מוצא: -60]
	0 

[נק' מוצא: -100]
	· 100 ₪

· 60 ₪ 


	120 ₪


	נהיגה מהירה

	110 ₪
	30 ₪


	60 ₪


	· 40 ₪

· 30 ₪ 


	80 ₪


	נהיגה מתונה

	100 ₪
	20 ₪


	20 ₪


	· 20 ₪

· 10 ₪


	50 ₪


	נהיגה איטית


אחריות מוחלטת: איפה התועלת של הנהג גבוהה יותר? נהיגה איטית, הנהג צריך לקחת בחשבון גם את הפגיעה של רוכב האופנוע וגם את הפגיעה שלו. (התוצאה הגדולה ביותר כשנחסיר את תועלת הנהג מעלות התאונה הכוללת).

רשלנות: אם אנו קובעים כי סטנדרט הזהירות במקרה זה נשאר זהה למקרה הקודם כאשר נהיגה מתונה היא לא רשלנית, אז אפשר להגיע למסקנה שעדיין עדיף לנהוג בנהיגה מתונה מאשר באיטיות שכן הוא נשאר עם יותר כסף ביד בהשוואה לנהיגה איטית.

Bilateral Care                                                          
מצבים בהם המזיק והניזוק יכולים למנוע את התאונה

במרבית המקרים גם למזיק וגם לניזוק תהיה אפשרות להשפיע על ההסתברות ושיעור התאונה. הבעיה של דיני הנזיקין הינה אם כך כיצד לגרום לשני הצדדים לתאונה לנקוט באמצעי זהירות אופטימאליים.

בהקשר זה ניתן להבחין בין שני מקרים שונים:

1. זהירות דואלית (bilateral precaution)- לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על ההסתברות או חומרת התאונה והיעילות מחייבת כי שני הצדדים ינקטו באמצעי זהירות.
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)
	עלות אמצעי הזהירות לרוכב האופנוע (משקף את מחיר הקסדה + העובדה שחבישת הקסדה גורמת לאי נוחות) 
	עלות התאונה לרוכב האופנוע – בהתחשב בהתנהגותו (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
	תועלת כוללת לנהג
	התנהגות של הנהג

	105

110
	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	 100 ש"ח (עם קסדה)

110 ש"ח (ללא קסדה)


	120 ₪
	נהיגה מהירה

	85

90


	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	40 ש"ח (עם קסדה)

50 ש"ח (ללא קסדה)


	80 ₪
	נהיגה מתונה

	95

100
	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	20 ש"ח (עם קסדה)

30 ש"ח (ללא קסדה)


	50 ₪
	נהיגה איטית


לרוכב האופנוע יש טכנולוגיה של אמצעי זהירות שיכול לנהוג בה- חבישת קסדה אשר מצריכה עלות מסוימת. נהיגה מתונה עם קסדה היא האפשרות האופטימאלית בה העלות הכוללת נמוכה ביותר. השאלה איזה משטר אחריות יגרום לשני הצדדים לנקוט באמצעי הזהירות האופטימאלי. מצד הנהג- נהיגה מתונה, מצד רוכב האופנוע- חבישת קסדה.

אחריות מוחלטת: האם תהיה תוצאה יעילה? הנהג ינסה להקטין את העלויות שלו. הניזוק לא ישקיע אמצעי זהירות. נכון שאם הוא חובש קסדה זה יועיל מבחינה כלכלית ויפחית 10 ₪ מעלות התאונה, אך לרוכב האופנוע זה לא כדאי מאחר והנהג גם כך ישלם את הוצאות התאונה. התמריץ היחיד של הניזוק לשים קסדה הוא מניעת הפגיעה הפיזית. העלות הכוללת של התאונות תהיה 90 במקום 85. הבעיה היא של פיקוח אמצעי הזהירות של הניזוק והפתרון הוא ברשלנות תורמת- אם הניזוק התרשל ולא נקט באמצעי הזהירות של חבישת קסדה, אין אחריות מצד המזיק. במקרה כזה רוכב האופנוע ישים קסדה וכך יהיה מובטח לו שכל הנזק שלו הוא בר-תביעה. הנהג יודע שהוא צפוי לאחריות משפטית ולכן יבחר את האופציה של נהיגה מתונה שתמקסם את הזהירות שלו ותצמצם את העלויות. כמו כן, בהנחה שרוכב האופנוע רציונלי, המזיק יניח שרוכב האופנוע יחבוש קסדה. יש לציין כי אין כלל של רשלנות תורמת בחוק הפיצויים לתאונות דרכים.

רשלנות: האם תהיה תוצאה יעילה? (בלי אשם תורם). הנהג ינהג בנהיגה מתונה ולא ישקיע עוד אמצעי זהירות. רוכב האופנוע ידע שהנהג יבחר בנהיגה מתונה ולכן יבחר לשים קסדה מאחר והוא יצטרך לשאת בנזק. הנהג יחויב בנזיקין רק אם יתרשל ולכן אם ינהג נהיגה מתונה לא יהיה אחראי. בעבור 5 ₪ הרוכב יכול למנוע פציעה ולכן ינקוט באמצעי זהירות מאחר ויודע כי הנהג לא יישא באחריות (נוהג בנהיגה מתונה). 

2. זהירות חלופית (redundant care)- לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על ההסתברות או 

    חומרת התאונה והיעילות מחייבת כי אחד הצדדים ינקוט באמצעי זהירות. השאלה הנשאלת  

    היא מיהו מונע הנזק הטוב ביותר.

	רשלנות
	אחריות מוגברת
(אחריות מוחלטת עם הגנה של אחריות תורמת)
	אחריות מוחלטת 
	תוחלת הנזק
	עלות המניעה לניזוק
	עלות המניעה למזיק
	

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


	600 ש"ח
	מקרה א'

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


	400 ש"ח
	מקרה ב'


מקרה א' מציג מצב בו הניזוק הוא מונע הנזק הטוב ביותר בעוד שמקרה ב' מציג מצב הפוך בו המזיק הוא מונע הנזק הטוב ביותר.

הבעיה במקרה כזה נובעת מכך שאנו היינו רוצים שהצד שיכול למנוע את התאונה בעלות הנמוכה ביותר יהיה זה שיעשה זאת. אף לא אחד מהמשטרים שעמדנו עליהם מבטיח פתרון יעיל בכל אחת מהסיטואציות. בספרות המשפטית הוצעו מס' פתרונות לבעיה זו:

1. פתרון שהוצע ע"י קאלברזי והירשהוף מציע להוסיף לכלל של learned hand כלל של רשלנות תורמת כך שהכלל המתוקן יקבע כדלקמן: המזיק יישא בעלות של התאונה בתנאי והינו רשלן עפ"י מבחן learned hand המקורי ובנוסף, הניזוק לא התרשל, או אם הוא התרשל, המזיק יכול היה להפחית את הסיכון להתרחשות התאונה בעלות נמוכה מזו של הניזוק. שימוש במבחן זה יביא לכך שבמקרה א' המזיק לא יימצא אחראי מאחר שעלות המניעה עבורו הייתה גבוהה יותר משל הניזוק.

2. פתרון שהוצע אף הוא ע"י קאלברי והירשהוף ומבוסס על התזה של מונע הנזק הזול ביותר.
3. קאלברזי והירשהוף (במאמר שפורסם ב-1972) הציעו מודל של אחריות מוגברת, אשר מבוסס על התזה שראוי להטיל את האחריות על הצד שהוא מונע הנזק הטוב ביותר. כאשר הם הגדירו את מונע הנזק הטוב ביותר כמי שיכול לבצע את האנליזה של עלות/תועלת בעלות נמוכה ביותר וכן יכול לפעול על סמך האנליזה הזו (לנקוט בפעילות מניעתית הלכה למעשה) בעלות נמוכה יותר.
הזיקה בין משטרי האחריות לרמת הפעילות:

בהרבה מצבים של תאונות, תוחלת התאונה תלויה לא רק ברמת הזהירות אלא גם ברמת הפעילות. באופן כללי, הבעיה של דיני הנזיקין, לפיכך, היא כיצד לגרום לצדדים שמעורבים בתאונה הן לאמץ אמצעי זהירות אופטימאליים, והן לבחור ברמה אופטימלית של פעילות.

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

	100 ש"ח 

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

130 ש"ח 
	20 ש"ח

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

10 ש"ח


	0
	 100 ש"ח

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

130 ש"ח
	0
	120 ש"ח 

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

140 ש"ח 
	נהיגה מהירה

(מעט

-----------

הרבה)

	80 ש"ח 

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

110 ש"ח 
	40 ש"ח

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

30 ש"ח


	60 ש"ח
	40 ש"ח

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

70 ש"ח
	40 ש"ח


	80 ש"ח

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

100 ש"ח
	נהיגה מתונה

(מעט

-----------

הרבה)

	90 ש"ח 

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

120 ש"ח 
	30 ש"ח

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

20 ש"ח


	20 ש"ח
	20 ש"ח

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

50 ש"ח
	30 ש"ח
	50 ש"ח

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

70 ש"ח
	נהיגה איטית

(מעט

-----------

הרבה)


המזיק יכול לעשות את הפעילות המסוכנת בכמה רמות- יכול לנהוג הרבה או מעט כאשר הוא מגדיל את האינטנסיביות של רמת הפעילות, הוא מגדיל העלות לניזוק. התועלת של הנהג גבוהה יותר כאשר הפעילות יותר אינטנסיבית.

אחריות מוחלטת: משטר זה יביא לתוצאה יעילה מאחר והוא מחייב את המזיק לשקול את העלויות החיצוניות של כל האספקטים של התנהגותו- לרבות רמת הפעילות. לא כדאי לנהג להעלות את רמת האינטנסיביות של הפעילות מאחר וברגע שמעלה את האינטנסיביות הוא מניב תועלת של 20 וחושף עלות שולית לרוכב גבוהה יותר – 30 ₪. 

רשלנות: משטר זה לא יביא בהכרח לתוצאה יעילה מאחר שבמקרים רבים לביהמ"ש לא יהיו נתונים על רמת הפעילות של הצדדים שהיו מעורבים בתאונה, ולכן יקשה עליו לשפוט האם הם התרשלו בבחירת רמת הפעילות שלהם. אכן, בפסיקה נושא רמת הפעילות לא נזכר בד"כ כשיקול בדיון בשאלת ההתרשלות. העובדה שההכרעה בדבר הרשלנות של הצדדים לתאונה מתעלמת מאספקט חשוב של ההתנהגות שלהם עלולה לגרום לצד שנמצא "לא רשלן" לעסוק בפעילות בשיעור העולה על השיעור האופטימאלי.

ניתוח פס"ד מקמהון: זוג עצר בתחנת דלק וקנה קפה. כוס הקפאה נמסה ונשפך על גב' מקמהון וגרם לה לכוויות קשות. הוגשה תביעה נגד יצרני הקפה אך היא נסגרה בפשרה. התביעה השנייה הוגשה נ' יצרני המכונה כשלטענתם, הטמפרטורה של הקפה הייתה גבוהה מדי- עיצוב המכונה היה רשלני.

השופט שואל- מדוע שיצרן המכונה יהיה אחראי לשימוש שעושים במכונה? יוצאים מנקודת הנחה שהיצרן מוכן את הקפה. יש הבחנה ברשלנות- שלב א'- אי מתן אזהרה לתובעים על הסכנות שבמכירת קפה חם. אופציה אחת היא לשים הודעה על הכוס שהכפה חם ועלול להוות סיכון. האופציה השניה היא למעשה מה שאמר השופט בפסק דין זה, האזהרה לא צריכה להכיל הרבה פרטים מאחר הסיכוי שיקראו אותה יהיה נמוך יותר. מונע הנזק במקרה זה הוא שותה הקפאה עצמו, לא ברור שהייתה התרשלות מאחר ולא נראה שאמצעי הזהירות של הודעה הוא יעיל ואפקטיבי. שלב ב'- מכונת הקפה הייתה פגומה. אמצעי הזהירות- הורדת הטמפרטורה של הקפה. עפ"י הנוסחה של learned hand יש בעיה מאחר וההסתברות שהתאונה תתרחש לא ידועה. אם ההסתברות נמוכה, תוחלת התאונה נמוכה וכך לא יהיה כדאי להשקיע באמצעי הזהירות מבחינה כלכלית. להפחתת הטמפרטורה של הקפאה יש עולת, בעצם יש חיסכון באנרגיה אשר לכאורה מצמצם את העלות. עם זאת, פחות אנשים יקנו קפה ויגרם לחברה כולה נזק באובדן ההנאה משתיית קפה חם. השופט מראה שאין כאן נתונים להתרשלות מצד יצרן מכונת הקפה. עם זאת, מראה סימפאטיה למקמהון שספגה כוויות קשות ביחס לתאונה שהיא טראומטית. ההיגיון בהטלת האחריות על גב' מקמהון הוא שדרך זו זולה יותר. בנוסף השופט אומר גם שניתן היה לעשות ביטוח תאונות אישיות.

 ביקורת על הניתוח הכלכלי:

1. פס"ד חמד- מג"ב פגעו במסגרת פעילות מבצעית בילד באמצעות כדור גומי. פסקה 16 של ברק ופסקה 3 של ריבלין מעלות תוצאה מבלבלת. ברק טוען כי אין לקבוע את מושג הסבירות בנוסחאות. לביהמ"ש יש שיקול דעת רב בעיצוב עוולת הרשלנות. ריבלין אומר שהכל יכול להיכנס לנוסחה, לא רק שיקולי יעילות כלכלית. ניתן להציב כל ערך הנראה ראוי לביהמ"ש. אין עיקרון-על שמאפשר לביהמ"ש לפעול על-פיו.

2. פס"ד אבו חנא- תינוקת שנפגעה בתאונת דרכים בכפר ערבי. חברת הביטוח נתבעה לפיצויים וביהמ"ש היה צריך לחשב את סך הפיצויים. הבעיה היא בעצם החישוב בשל התנאים הסוציו-אקונומיים מהם מגיעה הילדה לעומת העובדה כי עדיין תינוקת ולכן אין נתונים לגבי השכר שלה. הפתרון הוא הסתמכות עפ"י נתונים סטטיסטיים. התובעים טענו כי השכר הממוצע במגזר הערבי בקרב נשים הוא אפסי ולכן יש לשלם פיצויים נמוכים. ביהמ"ש ניתח את הדילמה עפ"י היבטים כלכליים של דיני הנזיקין. במצב בו נמצאת התינוקת, נהגים יעדיפו לעשות תאונות עם אנשים מתנאים סוציו-אקונומיים נמוכים יותר. דבר זה נובע מנוסחת הנד- תוחלת הנזק גבוהה יותר במקומות מסוימים לעומת אחרים. עם זאת, לא ברור כי המחיר לחיי אדים צריך להיגזר מפוטנציאל ההשתכרות. עפ"י שיקולי צדק חלוקתי, קיים קושי בחישוב הפיצויים מאחר ומנסים להשיב את השוויון הכלכלי לחברה. יש קושי שמזיק פוטנציאלי יצטרך לשלם יותר מהנזק שהוא גרם.
ביקורות כלליות על דיני הנזיקין

צדק מתקן- מכשיר שנולד להגן על האוטונומיה של הפרט ולמנוע הפרה של השוויון בין שני הצדדים. דיני העונשין באו לשרת את התכלית הזו ועל-כן, מהו הערך הנוסף של דיני הנזיקין על-פני המערכת העונשית? פרופורציה היא סוגייה בעייתית גם כן. דיני הנזיקין נכנסים לפעולה רק כאשר נוצר נזק כלשהו- דבר המהווה קושי נוסף. השוויון בין שני פרטים נפגע גם כאשרמעמידים את הצד השני בסיכון גדול, אך אין פגיעה ממשית המפעילה את דיני הנזיקין. בהרבה פס"ד לאחרונה, הקשר הסיבתי לא ברור ועל כן דיני הנזיקין משמים ככלי לפיצוי הניזוק לאל הקשר מוסרי המהווה את הבסיס להטלת האחריות על המזיק. בתאגידים הנושאים בנזק יש בעיה עם הנושא של אחריות אישית. לא תמיד יש התאמה לערך המוסריות.

צדק חלוקתי- השבת המצב לקדמותו. הפיצויים נגזרים מהפסד ההשתכרות- בעיה מהותית בחברות שונות. אוכלוסייה ענייה מסבסדת את האוכלוסייה העשירה מאחר והפרמיות לא נגזרות מיכולת ההשתכרות. פתרון אחד לזה הוא קביעת תקרה לפיצוי. פתרון נוסף הוא קביעת נגישות- יחס בין גובי הפרמיה לשכר. הנוסחה של הנד לא רגישה להבדל בין הצדדים. 

הגישה הכלכלית- דיני הנזיקין צריכים לתת תמריצים בכדי להגיע למצב האופטימאלי (העלות הכוללת הנמוכה ביותר).

הדיון מעמיד בספק את כל המוסד של דיני הנזיקין- הן כאמצעי להפחתה בעלות הכוללת של תאונות והן כאמצעי להשגת צדק חברתי. הכישלון של דיני הנזיקין הביא חוקרים רבים לטעון שצריך להקצות מערכת דינים שונה לכל מטרה. נושא ההרתעה צריך להיות מטופל ע"י מערכת דיני העונשין, מערכת רגולטיבית- מנהלית ייעודית או מערכת ניהול סיכונים (self-regulation). נושא הפיצויים צריך להיות מוסדר במערכת מיוחדת של ביטוח (כמו הביטוח הלאומי או המשטר שקיים בישראל בתחום של תאונות דרכים).

טיעון זה מתיישב גם עם הביקורת כנגד רעיון האשם. כזכור, הביקורת כנגד מודל האשם טענה, ראשית , שהתפיסה האינדיבידואליסטית עליה הוא נסמך אינה משקפת עוד את המציאות המודרנית- שכן תאונות מהוות תוצר לוואי בלתי נמנע של חיים בחברה תעשייתית מודרנית וממילא ראוי שהחברה כולה תשא בעלויות שלהן ולא פרט בודד (למשל, תאונות דרכים). רעיון האשם גם אינו משקף עוד את העובדה שתאונות רבות הינן פרי של אינטראקציה בין קולקטיבים ולא פרטים.

ביטוח וצדק חלוקתי- מעבר לשיטה הנסמכת על ביטוח מחייבת התמודדות עם הביקורת כי הסדר שבו הפרמיות אינן משקפות את ההכנסה של המבוטח הינו הסדר רגרסיבי מבחינת חלוקת העושר בחברה. הפתרונות האפשריים הם פיצוי אחיד, הגבלת הפיצוי ופרמיות גמישות.

גבולות האחריות ברשלנות

אחריות ברשלנות של מחזיק ובעל מקרקעין

במשפט המקובל הייתה מגמה להגביל את האחריות של בעל המקרקעין. נוצרה זיקה בין חובת הזהירות של בעל המקרקעין לבין המעמד של המבקר ולכן סוגי המבקרים חולקו לארבעה:

1. מבקר מכוח חוזה (לדוגמא- אדם שבא לשפץ את בית המחזיק).

2. מבקר בגדר מוזמן (אדם שמטרת בואו היא אינטרס כלכלי של המזמין).
3. בר-רשות (אדם שמוזמן אל המקרקעין מכל סיבה שהיא- חברתית או משפחתית).
4. מסיג גבול.
חובת הזהירות גבוהה ככל שהסטאטוס יותר גבוה במדרג (בסדר הפוך מהרביעית לראשונה), לגבי מסיג גבול יש חסינות כמעט מוחלטת עפ"י המשפט המקובל. מנגד, פקודת הנזיקין הישראלית ביטלה את הבחנות אלה. אחריות בעל מקרקעין מוסדרת בסע' 37, 24(2) ו- 29.

סע' 37 דן באחריות בעל מקרקעין כלפי מסיג גבול. המילה "תופשם" כוונתה לכל מי שמחזיק במקרקעין כדין. החסינות חלה על הסיכונים והנזקים הבאים: החסינות מוגבלת לנזק סטאטי (מצב המקרקעין- אם התאונה הייתה נגרמת בעקבות מצב המקרקעין הייתה קיימת חסינות). לעומת זאת, נזק אקטיבי לא מקנה חסינות למזיק. בתי המשפט לא תמיד פירשו את הסעיף הנ"ל באופן זה. הניזוק יהיה מסיג גבול, אלא אם כן יוכיח שנכנס בתום לב ולא במטרה לעבור עבירה. אם יצליח להוכיח זאת יוכל לבטל את החסינות של המזיק.

סע' 37א' מקנה חסינות למקרקעין צבאי. מדובר בסעיף זה לא רק על נזק סטטי, אלא על נזק דינאמי- כלומר, מגדיל את עולם הנזקים שעליהם תחול החסינות. פן נוסף הוא החרפת והגברת הדרישות שהסעיף מטיל על התובע- צריך להראות לא רק תום לב, אלא שהאחראי על אותו שטח ידע על הימצאותו במקום- מקשה על התובע הפוטנציאלי להגיש את תביעתו. סע' זה חל כאשר יש מצב חירום מבחינה משפטית (מצב החל כיום מקום המדינה).

פס"ד דמרי נ' דוגל בע"מ- התובע היה תלמיד בי"ס אשר אורגן מטעמו מסיבה בלונה גל (שדוגל בע"מ הם הבעלים בה). עלות הכניסה הייתה 100 ₪ ודמרי לא יכל לשלם. התלמיד טיפס על גדר הלונה גל כי לא יכל להיכנס, הגדר הייתה מאובטחת בדוקרנים וכשטיפס על הגדר נחבל קשות מהדוקרנים. דמרי הגיש תביעה נגד דוגל, אשר טענו כי הם נהנים מחסינות מכוח סעיף 37 וגם אם לא, אין כאן רשלנות מצידם. ביהמ"ש מפרש את הסעיף בצורה מרחיבה וליברלית- ילדים מסיגי גבול מקבלים יחס מיוחד. ביהמ"ש מדגיש את העובדה שכאשר מדובר בסוג של נכס פיתוי לילדים ולמזיק יש יכולות צפייה שיקרה אירוע כזה ועל כן לדוגל אין חסינות. נשאלת השאלה האם קיימת אחריות מצד דוגל. בנושא הצפיות וחובת הזהירות ניתן לומר שבעל הנכס יכול לצפות חדירה של נער שובב. ביהמ"ש טוען שללונה גל היו יכולים להיות אמצעי אבטחה פחותים ופחות מסוכנים ממה שהיו בפועל.

פס"ד בני עודה נ' מדינת ישראל: התובע נכנס לשטח אש של צה"ל ונפגע מפיצוץ נפל שלרימון ונגרמו לו נזקים גופניים וחבלות. צה"ל טען כי מדובר בשטח אש ועל כן השתמש בסעיף 37א' והתובע (שהיה ילד- רועה צאן בדואי) היה מסיג גבול. אחת מהעדויות במשפט הייתה שהצבא היה מודע לכך שרועים נכנסים לשטחי אש. ביהמ"ש קבע שלא מתקיימת חסינות מאחר והצבא יכול היה להביא בחבשון שאנשים נמצאים באזור בכל רגע נתון. ככל שלבעלים יש שליטה גדולה יותר על הנסיבות בהן אדם נכנס למקרקעין תהיה לו גם צפיות גבוהה יותר לנזק וסטנדרט הזהירות הנדרש ממנו יהיה גבוה יותר.

באופן כללי, הסיבות לפיהן אין לתת לבעל מקרקעין חסיות מוחלטת: מבחינת צדק מתקן- לא רוצים לתת זכות תביעה למישהו שביצע עוולה. עם זאת, מסיג הגבול הינו עדיין אדם אשר זכאי לזכויות שכן גם הוא יכול לנהוג בתום לב. מבחינת צדק חלוקתי- יש לבחון את פערי העושר בין הצדדים. מבחינת הגישה הכלכלית- ככל שהסגת הגבול צפויה יותר, כך ניתן לומר שהיא מצדיקה נקיטת אמצעי זהירות מבעל מקרקעין. יש לבצע הבחנה בין סיכונים שהסגת הגבול הגדילה את ההסתברות להם לבין סיכונים שהסגת הגבול לא קשורה להסתברות התרחשותם. הנזק קשור באופן אינהרנטי להסגת הגבול. האינטרס החברתי הכללי חשוב גם-כן, לא לעודד מקרים של הסגת גבול.

אחריות בגין נזק נפשי

יכולים להיות מספר אופנים בהם נזק נפשי יכול לבוא לידי ביטוי בתביעה נזיקית:

1. נזק נפשי שמצטרף לנזק פיזי- התובע נפגע בתאונה ויחד עם הנזק הפיזי הוא גם סובל מנזק נפשי או מנזק לא ממוני.

2. נזק נפשי מופיע באופן עצמאי- התובע מבקש פיצוי רק עבור נזק נפשי שנגרם ממעשה אחר שנגרם לקרוב או לתובע עצמו עקב נזק אחר.
ברמה הפורמלית, אין על ביהמ"ש איסור סטטוטורי לתת סעד בגין נזק נפשי ולכן ניתן לגשת לשאלה אם קיימת חובת זהירות מושגית. כלומר, האם יש שיקולים משפטיים כלליים שיכולים למנוע נזק נפשי.

בפס"ד גורדון, השופט ברק אומר שיכולה להיות צפיות טכנית גם לגבי נזק נפשי וגם לגבי נזק פיזי. אין הבדל ביניהם. חשוב להדגיש בהקשר זה כי חובת הזהירות ביחס לניזוק "הנפשי" הינה חובה עצמאית שעומדת בנפרד מהחובה כלפי הנפגע הפיזי. במילים אחרות, עניין לנו בגיבושה של חובת זהירות עצמאית ונפרדת, אותה חב המזיק כלפי מי שנפגע בנפשו, שלא להסב לו נזק כאמור. ברק ושמגר מתמודדים עם שני שיקולים כלליים שיש בהם טעם לשלול את האחריות:

1. קושי ראייתי- אם לא ניתן להבחין בין ניזוקים אמיתיים למתחזים, יש לשלול את חובת הזהירות המושגית. בעבר ביהמ"ש הכיר בנזק נפשי לניזוק שנפגע גם נזק פיזי. בפס"ד גורדון ברק דוחה טענה זו.

2. מעגל תובעים בלתי סביר בהיקפו- עלויות מנהליות גבוהות ועומס על מזיקים פוטנציאליים בחובות זהירות שלא ניתן לעמוד בהם. ברק אומר כי יש ליצור כללים המגבילים את מייצגי התובעים הפוטנציאליים.
בפס"ד אלסוחה שמגר מציע מספר קריטריונים להתמודדות עם הקושי הראייתי והרחבת  מעגל הניזוקים:

1. זהות התובע- התביעה מותרת רק לקרוב מדרגה ראשונה. הרציונאל שיגרם נזק נפשי לקרובים לניזוק ולכן יש לפצותם. ביהמ"ש לא דן בשאלה האם ראוי להרחיב את מעגל הנפגעים מעבר לקרובים מדרגה ראשונה.

2. התרשמות ישירה מהאירוע המזיק- הרציונאל שיש נטייה להניח שככל שההתרשמות ישירה והאדם נכח בזירת האירוע, כן יש סיכוי רב יותר להיגרמות הנזק (שמגר אומר גם שייתכנו מקרים בהם הנזק נגרם בלי שההתרשמות ישירה).
3. מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק- בשאלה זו הבחינו בין שתי מערכות אפשריות של נסיבות: האחת, כאשר הנזק הנפשי נוצר ע"י זעזוע או הלם אשר נגרם לתובע אשר נדרש להתעמת לראשונה עם האירוע המזיק ע"י עמידה על תוצאותיו המאוחרות, הרחק מזירת האירועים. השניה, כאשר הנזק הנפשי הוא פרי תהליך מתמשך של חשיפה לתוצאותיו של האירוע המזיק. גם כאן מאמץ שמגר מבחן גמיש הנשען על מבחן הצפיות וקיומו של קשר סיבתי עובדתי.
4. הגדרת נזק נפשי- יש להוכיח מחלת נפש רצינית (פסיכוטית). מקרים ברורים וקשים של פגיעות נפשיות ולא תביעות של פגיעות נפשיות קלות מאוד. הרציונאל שפגיעות נפשיות קלות הן עניין של יום-יום שעל אדם להתגבר עליהם בכוחות עצמו ואין לדיני הנזיקין לטפל בהם.
לסיכום,  שני התנאים העיקריים הם הצמצום לקרובי משפחה והנזק הנפשי החמור שצריכים להוכיח. תנאים אלה קובעים את היקפה של חובת הזהירות המושגית.

בפס"ד לבנה לוי השופט ריבלין סבר כי הפתרון לסוגיות המועלות היא הרחבה של ההגדרה של נזק נפשי מאחר ומדובר במקרה חריג והרחבה נדרשה כי לא נסתם הגולל בפס"ד אלסוחה על ההגדרה של פיצויים מנזק נפשי.

בפס"ד שוויקי הלכת אלסוחה מורחבת ונקבע כי גם ניזוק משני אשר עומד בתנאים האחרים יכול לדרוש פיצויים. 

אחריות של רשויות המדינה

המדינה היא כוח משמעותי מאוד במשק הישראלי. כאשר אנו מדברים על רשויות המדינה אנו מתכוונים לרשויות ציבוריות- תאגידים סטטוטוריים, עיריות וחברות ממשלתיות שהן ייצור כלאיים בין חברה פרטית לרשות סטטוטורית.

הרשויות פועלות בשני מישורים: מישור שלטוני, כאשר יש הפעלת סמכויות מתוקף תפקידם כגון סמכויות רישוי, פיקוח והסדרה של פעולות כלכליות, חברתיות וסביבתיות- אין לסמכויות אלה מקבילה במגזר הפרטי. חלק מהפעילויות מספקות טובין לציבור (חינוך, בטחון וכו'). מישור פרטי, ניהול נכסים ואחריות על החברות הממשלתיות (כגון חברת החשמל ותעש).

נשאלת השאלה האם יש להפעיל מבחן שונה של אחריות כאשר מדובר במדינה ולא בגוף פרטי. הפסיקה הישראלית בעשורים האחרונים אימצה את עיקרון השוואת המעמד- כלומר השוואת מעמד הרשות למזיק הפרטי מבחינת מידת האחריות בדיני הנזיקין. הצורה שבה אחריות המדינה באה לידי מימוש: הבחנה בין אחריות ישירה לבין אחריות שילוחית. 

אחריות שילוחית של המדינה לפעילות עובד ציבור קמה לפי סעיפים 13-14 לפקנ"ז. במובן זה אין שוני בין המדינה לבין יחסי עובד-מעביד או שליח-שלוח. אחריות המדינה יכולה להיות ישירה ולא שילוחית כאשר רואים את המעשה של העובד כמעשה של המדינה עצמה. דוקטרינה זו נקראת "תורת האורגנים" ומשתמשים בה כדי לזהות את נושא המשרה ופעילותו כפעילות של המדינה עצמה. 

מטרות דיני הנזיקין ביחס לאחריות המדינה-

1. צדק חלוקתי- המדינה מפזרת נזק טובה ללא קשר אם מדובר במדינה כגוף פרטי או כגוף שלטוני.

2. צדק מתקן- בעייתי, אין אינטראקציה נזיקית נקודתית מובהקת (במיוחד כאשר עסקינן בסמכויותיה השלטוניות של המדינה). המדינה איננה המעוול הישיר. יש להבהיר איזה סוג מערכת יחסים רצויה לנו בין השלטון לאזרח- האם אנו מעונינים בהענקת סעד נזיקי גם על הפרת זכויות חוקתיות.
3. גישה כלכלית- יש הבדל בין שני הכובעים שהמדינה פועלת בהם. כאשר מדובר במישור הפרטי, אזי קל להפעיל את הניתוח הכלכלי ומבחני הזהירות והסבירות. אך במישור השלטוני ביהמ"ש לא יכול להזין תוכן כלכלי לשיקולי הדעת הרחבים של הרשויות. לא בטוח שביהמ"ש יכול להעריך אם העלות השולית קטנה מהתועלת השולית. בנוסף אין התחשבות בשיקולים נוספים. קיימת הפלת אחריות על המדינה במקום על המזיק הישיר, מה שלא יביא את המזיק להפנמת הנזקים. המדינה היא לא מונע הנזק הטוב ביותר ואין זה מסר טוב לשוק- שלא עליו האחריות. כאשר מדובר בפעולה שלטונית לפי סטנדרט קבוע של הרשות הפועלת, אין בעיה להתייחס לעניין כפגיעה נזיקית רגילה, אלא רק כאשר מדובר בסמכויות בעלות שיקול דעת.
למדינה יש כמה חסינויות:
1. חסינות לפקידי ציבור לפעולות שנעשו במסגרת תפקידם- התכלית הייתה הגנה מפני איומים שיוכלו למלא את תפקידם נאמנה. חסינות זו כוללת גם רשות מקומית וגם רשות סטטוטורית. החסינות כוללת הגנה מפני פעולה שנעשתה ברשלנות והחריג הוא פעולה מכוונת לפעולה. החסינות חלה רק כלפי עובד הציבור ואינה שוללת את חסינות המדינה האחראית על העובד. כך מצד אחד נותנים חופש לפעולות הפקידים ומצד שני לא פוגעים באפשרות האזרח להגיש תביעה.

2. סע' 3 לחוק הנזיקין האזרחיים (חוק  אחריות המדינה) וסע' 6  לפקודת הנזיקין דן בשאלה האם כל מעשה שהמדינה עושה יכול ליהנות מחסינות תוך שימוש בסעיפים אלו- ביהמ"ש נטה לפרש סעיפים אלו בצורה מצומצמת הפועלת לטובת האזרח, כלומר יש אחריות של המדינה.
3. הגנה בפעולה מלחמתית (סע' 5 לחוק אחריות המדינה)- בפס"ד בני עודה ביהמ"ש בחן מה זו פעולה מלחמתית וכן מה משמעת הפטור מאחורי החסינות. הסיטואציה לא מתאימה לדיני הנזיקין.
4. חסינות הרשות השופטת (סע' 8 לפקנ"ז)- זוהי חסינות רחבה גם על רשלנות ומעשים שנעשו בחוסר תום-לב. ניתן להבין סעיף זה כפוטר שופטים בביצוע פעולות מנהליות שכרוכות בתפקיד המדינה לגבי רשלנות של שופט שהרי מוקנית לו חסינות. עפ"י הסעיף, לא תוגש נגדו תובענה. ביהמ"ש המחוזי בפס"ד מדינת ישראל נ' פרידמן העלה דילמה האם תיתכן אחריות שילוחית של מדינה לגבי רשלנות של שופט. ביהמ"ש אומר שיש חסינות לשופטים אך לא למדינה, מכוח האחריות השילוחית שלה על מנת להטיל אחריות כזו יש צורך במקרה חריג ביותר. הפסיקה מבחינה בין סמכויות ביצוע הכוללות שיקול דעת רחב לבין שיקול דעת צר.
פס"ד גרובנר: פרץ את הדרך להטלת אחריות על המדינה. מדובר על אישה שנפגעה מרוכב אופניים. נקבע כי צריך להבחין בין שתי סוגיות עקרוניות: המדינה אינה חסינה מפני תביעות נזיקין, יש שיקול דעת רחב לגבי איזה סוג שמירה יש לספק בגן. שמגר מציין שעומדות בפני הרשות מס' חלופות- לסגור את הגן או להגביר את הפיקוח עליו. יש קושי בהחלטה איזה צעדים לנקוט אך הקושי לא מצדיק חסינות לרשות (פן מושגי). מבחינה קונקרטית, הרשות לא התרשלה, היא נקטה באמצעי זהירות של שילוט. הצבת התמרור הוא אמצעי סביר והופך את רכיבת האופניים לעבירה.

פס"ד שטרנברג: מחדד את שאלת שיקול הדעת של ההתערבות. אברך דילג מעל הצפת ביוב, מעד ונפצע ברגלו.העירייה טענה שהתושבים לא מחונכים מאחר והסתימה נעשית בגללם. ביהמ"ש אומר כי מדובר בתופעה חוזרת ונשנית שהצדיקה טיפול יסודי בבעיה. עצם העובדה שהעירייה לא הציגה בתוכנית הפעולה שלה הקצאת משאבים רבים יותר מראה על התרשלות. נקבעו פיצויים לתובע. ביהמ"ש אומר כי יש לו את הסמכות והיכולת להטיל אחריות על המדינה בכל פסקי הדין.

פס"ד מ"י נ' לוי: הפסיקה מנחה את בתי המשפט עד היום בשורה ארוכה של תחומים שנקבעו בפס"ד זה. מתעוררת השאלה של התערבות ביהמ"ש בנושא הביטוח. המפקח על הביטוח בעל תפקיד מהותי מאחר ובודק שחברת הביטוח יכולה לעמוד בנזק של המבוטחים שלה. בפס"ד מסופר על תאונת דרכים. חברת הביטוח פשטה את הרגל והניזוקים נותרו ללא כיסוי כספי כתוצאה מכך. המפקח על הביטוח היה צריך להתריע על המבוטחים ולהורות לחברת הביטוח להעביר את המבוטחים לחברות ביטוח אחרות. השופט שמגר אומר באופן כללי כי הנוגע לחובת הזהירות המושגית- אין ספק שהמפקח בעל שיקול דעת רחב, אין חסינות מושגית לפקיד. שמגר מעלה שורה של שיקולים שצריכים להביא לריסון שיפוטי ביחס להתערבות ביהמ"ש במקרים בהם יש הפעלת שיקול דעת רחב: לא רוצים לאפשר לחברות הביטוח להתנהג בחוסר זהירות, חשש מריבוי תביעות- שיקולי מדיניות, עלות כבדה על הרשות- אם תהיה חשופה לתביעות נזיקין, הרשויות יצטרכו להשקיע משאבים רבים, אין קריטריונים ברורים כיצד היה על המפקח לפעול, אין לביהמ"ש סטנדרטים ברורים מאחר ומדובר במקרה בעל שיקול דעת רחב. בפסקי הדין הקודמים ביהמ"ש שקל את הקריטריונים הללו, אך הגיע למסקנה כי לא ניתן לשלול מהעירייה את החסינות. שמגר אומר כי יש חובת זהירות מושגית, אך כדי לבדוק את עניין ההתרשלות, יש לבדוק אם קיים ריסון שיפוטי- סטנדרט מקל. השיקולים עוברים לדיון הקונקרטי ובכך מקלים על הרשויות. ביהמ"ש שולל במקרה הקונקרטי את זכות התביעה, לא השתכנע שהמפקח התרשל. המדינה מפקחת עלכל פעולות המשק ולכן אם היה נקבע אחרת, היו תובעים את המדינה כאחראית על כל דבר.

פס"ד מ"י נ' פלוני: משרד הבריאות הוא המפקח- נותן רשיונות לרופאים ומכונים. התביעה הוגשה כנגד משרד הבריאות וכנגד מכון יונה. השיקולים של פס"ד לוי חוזרים גם כאן, אלא שביהמ"ש מגיע למסקנה אחרת- לא מפעיל את הריסון השיפוטי של שמגר- המדינה התרשלה מאחר ולא פיקחה כראוי על המרפאה ולכן קיימת עילת תביעה. ניתן לומר כי כאן ההתרשלות יותר ברורה מפס"ד לוי, או שהמקרה של הניזוק השפיע על ביהמ"ש יותר. מכאן, האפשרויות להגיש תביעה בימים אלו גבוהה יותר.

עוולות חוקתיות/מנהליות: מה קורה כאשר הרשות פוגעת באינטרס של אדם תוך הפרה של כלל מתוך המשפט המנהלי-חוקתי וכאשר נגרם לו נזק כספי? מדובר על מצב בו נגרם נזק כספי אגב פגיעה בזכויות יסוד. ברק מדבר על שני מסלולים שניתן לתת תרופות לסוג כזה של הפרה חוקתית:

1. שימוש במכשיר פקודת הנזיקין- הפרת הזכות החוקתית מהווה בסיס להפעלה של עוולת הרשלנות, הפעלה רשלנית של סמכויות שלטוניות.

2. שימוש במשפט המנהלי-חוקתי כאמצעי לסעד כספי- דוגמא לכך היא רשות הנמלים נ' צומת- בקשת החברה לזכות במכרז נדחתה, אך יכול להיות שההפרה של המשפט המנהלי מצדיקה סעד כספי.
נזק כלכלי

יש פריצה מדיני הנזיקין אשר בד"כ עוסקים בפגיעות גופניות או ברכוש. בנושא זה עוסקים בנזק כלכלי טהור. להלן הקטגוריות של הנזק הכלכלי:

1. נזק כלכלי לניזוק שגם סבל מנזק פיזי/רכושי- נזק שיכול להיות ממשי אבל יכול לגרום גם בהמשך לכך לאובדן רווח.
2. תביעה נגזרת- נזק כלכלי שנגרם לצד שלישי כתוצאה מנזק פיזי או רכושי לאדם פלוני. במקרה זה נבחנת זכותם של התלויים. לדוגמא, בני משפחה שמעורבת בתאונת דרכים שהתרחשה בגלל רשלנות הפוגע. נזקם הוא פחות כוח עבודה שיביא כסף למשפחה בשל פציעתם. לא מדובר על נזק פיזי אלא כלכלי. סע' 78 נותן פתרון לשאלה האם ראוי או לא שיינתן פיצוי לתלויים. יש לציין כי נזק מסוג זה לא מוגבל לבני משפחה בלבד.
3. נזק מועבר (transfer loss)- מצב בו הנזק שנגרם לקורבן שספג את הפגיעה הרכושית או הפיסית מועבר מכוח חוזה או חוק לצד שלישי. (דוגמא- חברת ביטוח).
4. פגיעה בתשתית ציבורית או במשאב ציבורי- יש לזכור שפגיעה בתשתית ציבורית עלולה לגרום לנזק לקהל גדול יותר.
5. הסתמכות על עצה או שירות מקצועי- יש להבחין בין שני סוגי הסתמכות בין עצה ידידותית וחוות דעת מקצועית. האחד הוא נזק ישיר (לדוגמא עו"ד שנותן עצה במקרקעין אשר בעקבותיה חל נזק מאחר והעו"ד לא בדק את כל הפרטים לעומק) והשני הוא נזק עקיף ( לדוגמא, פרופסור לכלכלה שמעריך את שוויו של בנק מעבר לשוויו האמיתי וגורם לציבור רחב להשקיע בבנק).
6. גרם הפרת חוזה- נזק כלכלי שנגרם לאחד הצדדים בחוזה כתוצאה מהתערבות צד שלישי.
7. אחריות של רשויות ציבור (בפעילות שלטונית בין אם סמכות פיקוח או סמכות אחרת כגון זו שמסורה לגופי תכנון).
שיטות משפט זרות נטו באופן כללי שלא להעניק פיצוי בגין נזק כלכלי טהור. הטעמים שהוזכרו בהקשר זה היו בין היתר חשש מהצפה של בתי המשפט, היעדר צפיות, רצון שלא להכביד על פעילות כלכלית במשק ורצון שלא להתערב במערכת יחסים חוזית. עפ"י המשפט הישראלי יש הכרה בנזק כלכלי כנזק בר תביעה. נראה שבתי המשפט היו ערים לקשיים שנאמרו והתייחסו אליהם ואמרו שאין מקום להכיר בחסינות כללית בגין תביעה בגין נזקים כלכליים.

בחינת נזק כלכלי לפי השיקולים השונים של דיני הנזיקין:

צדק מתקן- לכאורה אם יש פגיעה של מזיק באדם אחר יש הפרה באיזון בין הצדדים אז אין מניעה להפרה זו. אבל זה מסתבך כשמסתכלים על מכלול הקטגוריות של נזק כלכלי למשל פגיעה בתשתית נזק ציבורי- האם סביר מבחינת צדק מתקן להשית על המזיק את כל הנזקים שנגרמו (גם העקיפים שבהם)? לא מדובר בשני כלי רכב שאחד רואה את השני ופוגע באוטונומיה שלו אלא מזיק אחד במספר גדול של אנשים. לכן נראה כי יש בעיה השאלת ההגינות בגלל הקושי בכימות הנזק.

צדק חלוקתי- התשובה לא ברורה מאליה וזה תלוי ביחסי העושר בין הפרטים, בין מזיק לניזוק. ויכולות להיות השלכות שמסבכות את התמונה. ניתן לומר לכאורה כי בשיקולי צדק חלוקתי צריכים לעמוד על פער הכנסות בין המזיק לניזוק, והניזוק יכול לשקם את עצמו מאחר והוא אמיד יותר מהמזיק יכול להיות שיש כאן עניין של תועלת חלוקתית ולכן העניין נשאר עמום ובסימן שאלה.

הגישה הכלכלית (יעילות)- נבחן את הנזק עפ"י הכלים המוכרים לנו:

1. הקטנת הנזק – סוגייה זו מתעוררת גם בהקשר של תאונות קלאסיות. בנושא שלנו העניין מתעורר עקב היעדר סימולטניות. ניתן לחלק את הקטנת הנזק לשניים: הראשון- הקטנת הנזק בדיעבד (אקספוסט). ככל שהזמן ארוך יותר בין הפעולה לנזק הכלכלי, יש יותר זמן לספק לחפש חוזה אחר. דיני הנזיקין רומים לעודד את הניזוקים להקטין את הנזק שלהם. לביהמ"ש יש קושי ראייתי- להעריך אם הייתה אפשרות לחוזה חלופי ואם נעשה מאמץ למזער את הנזק. לא ניתן לתבוע את המזיק על נזקים כלכליים עפ"י הדין הישראלי. במקרים של נזק רכושי, הקטנת הנזק יכולה להביא להקטנת הפיצוי. השני- הקטנת הנזק מראש (אקסאנטה). המזיק יכול למנוע את הנזק, או לפחות למזער אותו. אם הנזק מאוד גדול ניתן לומר כי ההסתמכות על המזיק היא סבירה. הניזוק יכול אומנם למזער את הנזק, אך אין הוא מחויב לעשות זאת.

2. התאמת המערכת המשפטית להסדרת מקרים של ריבוי תביעות- בהנחה שמכירים בנזק כלכלי ספציפי כנזק בר-תביעה, ביהמ"ש צריך לשמוע מאות תביעות שתבדוקנה את היקף הנזק באופן ספציפי. העלויות המנהליות של בירורים כאלה הן מאוד גבוהות- סותר את מטרת מזעור העלויות. במידה וקובעים כי לא מכירים בנזק הכלכלי יש בעיה של חוסר הרתעה מפני מזיקים דומים בעתיד. ביהמ"ש לתביעות קטנות יכול להוות פתרון, אך הוא משמש רק לתביעות מתחת לסכום של 15,000 ₪.
3. מיהו מונע הנזק הטוב ביותר- במקרים רבים זה לאו דווקא המזיק.
4. שיקולים של רווחה מצרפית- מתעורר הבדל בין נזק פרטי לחברתי-  כלל החברה צריכה לחשוב עליו. ההבדל בין התובע לחברה כולה. כאשר הנזק הכלכלי לא כרוך בהעברת עושר לחברה, אין התערבות. יש להגן רק על אינטרס רכושי קלאסי. כלכלנים קובעים כי אין מקום להתערבות של פקודת הנזיקין מאחר ולא מדובר בנזק אלא בהעברת רווח. מצד שני, ישנה הצדקה למתן הפיצויים מאחר והיה אמצעי זהירות שננקט, אחרת היה נגרם נזק גדול לחברה כולה.
עמדת המשפט הישראלי: פסקי הדין לא התמודדו עם כל הסוגיות, אך ניתן לומר כי ביהמ"ש הישראלי הכיר באפשרות לתבוע בגין נזק כלכלי.אין מיוחד בנזק כלכלי המצדיק מניעה של פיצוי. אין שום דבר אינהרנטי המצדיק שלילה של הנזק. עם זאת, ביהמ"ש ער לקשיים שבקביעה זו. קיימת הכרה בחוק בנזק כלכלי:

· בפקודת הנזיקין: הטעיה (סע' 55), גרם הפרת חוזה (סע' 62) ותלויים (סע' 78).

· מחוץ לפקודת הנזיקין: חוק העוולות המסחריות (סע 11), חוק הגנת הצרכן (סע' 31), חוק ההגבלים העסקיים (סע' 50).
· פתרון נוסף – תחלוף: חוק חוזה ביטוח (סע' 62), אשר קובע כי חברת הביטוח יכולה לתבוע את המזיק על הנזק שגרם ע"י כניסה לנעליים של הניזוק.זכות דומה לזו קיימת בחוק הביטוח הלאומי.
הפסיקה הישראלית מכירה בעיקרון הקטנת הנזק, למרות שאין לו ביטוי בפקודת הנזיקין. ביהמ"ש קבע חובה זו כהיקש לחוק החוזים-תרופות. 

פס"ד ויינשטיין נ' קדימה: ניסוח הכלל ביחס לאחריות של כל בעל מקצוע, ההלכה קובעת גם היום ונקבעה ע"י השופט אגרנט: בעל מקצוע חייב לחוב חובה שלא להתרשל בעת מתן חוות דעת מקצועית, אם הוא עורך אותה בצורה מסוימת ומתכוון שיסמכו עליה, בין אם מדובר באדם לפניו או שהעצה המקצועית תועבר אליו. פס"ד עמידר מרחיב את מסגרת האחריות מפס"ד ויינשטיין. לא מדובר רק בבעל מקצוע אלא על כל אדם בעל אינפורמציה קריטית בנוגע לעניין מסוים.

פס"ד בנק מסד: לויט דרש מבנק הפועלים להימנע מהפעלת הערבות הבנקאית בטענה שהמידע שנמסר לו היה שגוי. מה החובה שיש לבנק מסד (נותן חוות הדעת) במקרה זה? ביהמ"ש מתקשה בסוגייה זו בשל חשיבות הבנקים בכלכלה. נקבע כי בנק מסד היה צריך לדעת שהפנייה באמצעות בנק הפועלים נעשה לגבי לקוח מסוים ועל כן הבנק חב חובת זהירות. מאחר ולבנקים מעמד מיוחד בכלכלה, יש להטיל עליהם חובת זהירות במקרים כאלו- זוהי פעולה מקובלת שלא מרחיבה את פריסת האחריות הנזיקית. עם זאת, יש להיזהר מאחריות כוללת של הבנק כלפי גורמים נוספים. אם לויט היה מעביר את המידע השגוי שניתן לו לחבריו ונגרם לו נזק כלכלי עקב כך, הבנק לא היה חב להם חובת זהירות. 

בפס"ד עיריית קריית אתא מדובר על רשלנות של הרשות במתן אינפורמציה אשר נחשבת באותה רמה של מצג שווא רשלני. קיימת החמרה לגבי אחריות המדינה ובמיוחד כשמדובר בעירייה הנותנת מידע בנושא בנייה שהרי ברור שהיא מקור משמעותי להסתמכות.

הפרת חובה חקוקה

עוולת מסגרת נוספת אשר מקבילה לעוולת הרשלנות ומאפשרת גמישות למערכת הנזיקית היא עוולת הפרת חובה חקוקה. על כן יש דמיון רב ביניהן בקיום חובה, הפרתה והנזק הנגרם עקב כך. ההבדל המרכזי ביניהן הוא המקור: מדובר על נזק הנגרם בעקבות הפרה של חובה המעוגנת בחוק ומפורשת ע"י ביהמ"ש.

נשאלת השאלה מדוע שתי העוולות נפרדות ואין הן ממוזגות. הבסיס למיזוג העוולות קיים מאחר והפרת חובה חקוקה מהווה אינדיקציה לרשלנות אשר מצוינת החוק. בארה"ב מתייחסים לסוגייה זו באמצעות שתי גישות: האחת, רק אינדיקציה לרשלנות שלעיתים יכולה להביא את נטל הראייה לצד השני. השנייה, הפרת חובה חקוקה יוצרת חזקה חלוטה של התרשלות. בישראל, התפיסה הדוקטרינלית להפרת חובה חקוקה שונה מאחר והמקור הוא בפקודת הנזיקין אשר שואבת את מקור החובה שעליו נתמך הסעד הנזיקי מהחוק. הטענות בעד מיזוג העוולות הן:

1. ההבדל יוצר משטר של מעין אחריות מוחלטת, אין צורך להראות צפיות, אלא מספיק להראות חובה.

2. ליצור אחידות דוקטרינלית בדיני הנזיקין, הדואליות יכולה ליצור חוסר עקביות במשפט.
3. הרקע ההיסטורי לצמיחת עוולת החובה החקוקה במשפט האנגלי- הגנה על עובדי מפעלים.
התפיסה כיום מתפרשת באופן מצומצם ויש שימוש רב בעוולת הרשלנות בניגוד לעבר. עם זאת, יכולים להיות מקרים בהם החיקוק יוצר סטנדרט גבוה יותר, גם אם אינו פרופורציונלי לסיכון.

לעוולה יש 5 יסודות:

1. קיומה של חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק אשר מתפרש בצורה הכוללת גם חקיקת משנה ולא רק חוק ראשי.

2. החיקוק נועד לטובת הניזוק- ביהמ"ש מתמקד בהוראה הרלוונטית ולא צריך לפרש את החוק כולו. בפס"ד ועקנין למשל, דובר על התקנת שלטים ליד הבריכה על מנת להגן על הניזוק.
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו- ניתן לזהות זאת עפ"י כל מקרה.
4. ההפרה גמרה לניזוק נזק (קשר סיבתי)- לדוגמא, בפס"ד ועקנין התובע צריך להראות שהיעדר שלט גרם לנזק. ברק משיב על מצב היפותטי בו אם היה מוצב שלט, איך היה נוהג הקופץ בכך שלא צריך לבחון את השאלה הספציפית מאחר וסביר להניח שהניזוק אל היה מעיין בשלט, אך קיומו היה יוצר מציאות כוללת שבמסגרתה הסבירות שהוא לא היה קופץ הינה גבוהה יותר. הקשר הסיבתי יוצר קושי עמוק בשל התרחיש ההיפותטי. יש להבחין בין שני סוגים של סיבתיות:
1. סיבתיות רטרוספקטיבית- מסתכלת אחורה. אם העובדה שהופר החיקוק הוא גורם הכרחי לתאונה. הבחינה בעייתית מאחר ולא מצליחה לסנן את הגורמים הרלוונטיים.

2. סיבתיות פרוספקטיבית- ברגע שבו ארעה התאונה, האם היא הגדילה את הסיכון לתאונה. אם ההתנהגות לא הגדילה את הסיכון- היא לא רלוונטית לנזק.
            ניתן להתייחס לסוגייה זו עפ"י הקשר הסיבתי המשפטי שלא מתייחס לכל עובדה כמטילה 

            אחריות. מבחן הסיכון- האם הסיכון שאותו מנסה המחוקק למנוע (התאונה), נופלת בגדרו  

           של מתחם הסיכון?
5. הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאותו התכוון החוק למנוע. דוגמא לכך היא בפס"ד בריגה. החיקוק לא נועד להגן על נהג המשאית שעקף את נהג הטרקטור אלא נועד לאינטרסים ציבוריים. אין זכאות לסעד אם החיקוק התכוון להוציא תרופה זו- כאשר החיקוק התכוון לשלול את האפשרות לתבוע סעד אזרחי, אין זכות תביעה.
הגנות לעוולת הפרת חובה חקוקה:

1. אשם תורם, זוהי הגנה לרשלנות אך ניתן להעלותה גם בתביעות מסוג זה.

2. הסתכנות מרצון שקיימת בצורה מצומצמת ביחס לרשלנות, לא קיימת ביחס העוולה של הפרת חובה חקוקה ולכן לא ניתן להעלות טענה זו. סע' 5(ב') לפקודת הנזיקין אומר כי אין הסתכנות מרצון.

אחריות מוגברת והעברת נטל הראיה (סעיפים 38-41)

השאלה עמה מתמודדים הסעיפים- על מי נטל ההוכחה שהייתה רשלנות, במצב בו הניזוק לא יודע ולא יכול לדעת מה היו העובדות שגרמו לתאונה, אין יכולת להוכיח תשתית תביעה נזיקית הכוללת את התרשלות הנתבע וכן קשר בין ההתרשלות לנזק. הסעיפים יוצרים מצב דומה לאחריות מוחלטת, אך הם שונים ממנו כיוון שבמשטר של אחריות מוחלטת צריך להוכיח קשר סיבתי.

סע' 38 מדבר על תביעה בגין נזק שנגרם ע"י דבר מסוכן (נזק או חיה). הפסיקה קבעה בפס"ד פישמן שדבר מסוכן הוא שמחמת תכונותיו המיוחדות של החפץ כרוך סיכון גדול בשימוש או בטיפול בו למטרה רגילה שלשמה נועד, אם החפץ מסוכן מבחינה אינהרנטית. כריכה של תכונות אינהרנטיות לסיכון- חפצים שיש בהם פגם נסתר וחפצים שרק בנסיבות נחשבים למסוכנים- יוצאים מההגדרה. סעיף זה חל גם על "דברים נמלטים" אשר עלולים לגרום נזק בהימלטם. דוגמא לכך בפס"ד אשכנזי- מים שנמלטו מאדמות הנתבעים לאדמות התובעים. דוגמאות נוספות- גזים רעילים וכו'. סע' 38 חל גם ביחס לנזק שנגרם אגב שימוש רגיל במקובל ברכוש. תנאי העזיבה והמסירה- ביהמ"ש קבע שסע' 38 חל רק כאשר הדבר נעזב או נמסר.

ההיגיון בהעברת נטל הראייה לנתבע הוא היות הנתבע הבעלים של הדבר המסוכן- השליטה הייתה בידיו והוא זה שיש לו אינפורמציה רבה יותר בנוגע לסיכונים הכרוכים בו והוא מונע הנזק הול ביותר (יעילות כלכלית). ביחס לצדק מתקן- יוצר הסיכון צריך להוכיח שלא התרשל (צדק פנימי). ביחס לצדק חלוקתי- הדברים לא ברורים, תלוי בסיטואציה (יחסי עובד-מעביד אם העובד מחזיק בחפץ המסוכן מתיישב עם עקרון פיזור הנזק). עפ"י עקרון העזיבה והמסירה לא ניתן להכיל את סע' 38, אך נשאלת השאלה האם יש היגיון בהפרדה בין שני גורמים של נזק (כמו בחברת החשמל או בטעות של עובד)- במקרה הראשון של חברת החשמל לא יחול סע' 38 אך במקרה העובד הסעיף יכול. הרגע שמתקיים תנאי השליטה, הנתבע הוא מונע הנזק הטוב ביותר. הכבל החשמלי מצוי בשליטת חברת החשמל, אדם אחר לא יכול להתמודד עם התרשלות חברת החשמל. לחברת החשמל גם קל להראות שהיא עמדה בסטנדרטים שכנראה קבועים בחקיקת משנה- עמידה בסטנדרט הזהירות. מכאן, קשה להבין את ההיגיון של עזיבה ומסירה שבא לידי ביטוי בפס"ד זיאד.

סע' 39 מדבר על נזק הנגרם ע"י אש והנתבע הבעיר את האש, או תפס את המקרקעין ממנו יצאה האש. הנתבע בעל דרישות דומות לסעיף 38. נשאלת השאלה כיצד יכול נתבע לצאת ידי חובתו ולעמוד בנטל השכנוע שהועבר אליו. הנטל סבוך יותר מאשר במצב הדברים הרגיל. יכול להיות שלתובע אין מידע בנוגע לפריצת האש כמו גם לנתבע. הנתבע יתקשה להוכיח את העובדות. כאשר מתפוגגת אי הידיעה של מה שגרם לאש, נמוגה פרשנותו של הכלל.

סע' 40- התנאי להעברת נטל השכנוע מתחלק לשני סוגי חיות: חיות בר וחיה מועדת. בפס"ד זנדר ביהמ"ש קבע כי על מנת שהנתבע ידע שהחיה שלו מועדת, צריכה להיות היסטוריה של תקיפה של החיה.

סע' 41א'- יוצר משטר של אחריות מוגברת אך לבעלים יש הגנות. כאשר נגרם נזק ע"י כלב, הבעלים צריך לפצות את הניזוק בלי קשר לאשם (אחריות מוחלטת). ביחס לחוק הפיצוי לנפגעי תאונות דרכים יש דרישה לביטוח חובה אך בסעיף זה אין זה קיים. לבעל הכלב יש הגנות שמעוגנות בסעיף 41ב'. לגבי ההגנה של הסגת גבול- אין שלילה של חסינות לעניין זה כמו בסעיף 37 (נעשה מתום לב). סע 37 חל רק על נזק סטטי, אך נזק שנגרם ע"י כלב הוא נזק אקטיבי.

סע' 41 (הדבר מעיד על עצמו)- הסעיף קובע שלושה תנאים מצטברים:

1. לתובע לא הייתה יכולת לדעת את הנסיבות שהביאו לנזק- בפס"ד נוימן נקבע כי תנאי ז מתרחש בזמן התרחשות התאונה. המטרה היא לתמרץ את הנתבע להביא ראיות ולכן התובע צריך להראות שלא הייתה לו ידיעה על הנסיבות.

2. הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה עליו- מתיישב עם הפן האינפורמטיבי וגם עם ההנחה שהנתבע צריך לשאת באחריות לאירוע. מושג השליטה לא טריוויאלי ומשמעותו התבררה בפס"ד ישראליפט. המעלית לא הייתה בחזקתה של ישראליפט, אלא של הבניין בו הותקנה. השאלה היא כיצד לפרש את תנאי השליטה בהקשר זה? היו שתי עמדות מנוגדות בביהמ"ש: עמדת המיעוט (השופט בך) לפיה פרשנות דווקנית לעניין- שליטה משמעותה מוחלטת וגמורה אשר שוללת כל אפשרות של אדם אחר להתערב במצב של הנכס. סע' 41 לא היה מתקיים עפ"י פרשנות זו. עמדת הרוב היא פרשנות ליברלית יותר- ההיגיון של מונע הנזק הטוב ביותר, יש לפרש את מושג השליטה בהקשר התאונה- השליטה מתבטאת בפעולות התחזוקה של החברה- התבטאות פעילה. במקרים של רשלנות רפואית, ביהמ"ש הציע שתי פרשנויות- בפס"ד סולן נקבע שהמכשיר לניתוח הוא "הנכס" ובפס"ד חמוטל נקבע כי הנכס כולל את כל המתקנים של ביה"ח.
3. רשלנות מסתברת- המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה, מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה (הסיפא של הסעיף)- ביהמ"ש צריך להשתכנע שמסתבר שהנזק נגרם ע"י רשלנותו של הנתבע. בפס"ד נוימן וסולן ביהמ"ש מתחבט בשאלת ההפעלה של הסעיף. השופטת שטרסברג-כהן גורסת כי בסופו של יום ביהמ"ש בוחן את סע' 41 לאחר כל הראיות המובאות לפניו.
לאחר עמידה בשלושת התנאים, האחריות של נטל ההוכחה מועברת לנתבע- צריך להראות שעמד בסטנדרט הזהירות שמוטל עליו. הנתבע יכול לעמוד בנטל הראיה בשני דרכים:

1. להראות שהתרחיש שגרם לנזק אינו עוולתי.

2. להראות שנהג בסבירות ראויה בהינתן כל הגורמים הפוטנציאליים לנזק.
חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים

ההסדר שקדם לחוק היה מבוסס על דיני הנזיקין הכלליים (עוולת הרשלנות). למחוקק הייתה תחושה שהסדר זה לא מספיק טוב. כל אחד יכול לרכוש ביטוח פיזי ורכושי שיגן על הנזק. הייתה הרגשה שהמצב המשפטי פגע בתכלית הסוציאליסטית של דיני הנזיקין. הוכחת האשם הייתה מאוד בעייתית- לתובעים פוטנציאליים היה קשה להוכיח אשם. מה שגרם לחלקם להישאר ללא פיצוי. הייתה גם בעיה של פיזור הנזק- כולם שותפים ליצירת הסיכון ולכן היה צורך במערכת של ביטוח, הייתה בעיה להטיל אחריות. כמו כן, הייתה גם בעיה של עומס גדול בביהמ"ש. 

שיקולים אלה הביאו את המחוקק לקבוע הסדר חדש, שקבוע בחוק הפלת"ד. להלן העקרונות המרכזיים:

1. בוטלה שיטת האשם, ונקבעה אחריות מוחלטת על נהג הרכב, ללא כל התייחסות לשאלת הרשלנות (סע' 2).
2. גובש קנה מידה אחיד לחישוב הפיצויים (סעיף 4) וכן הוגדרו נהלים למתן פיצויים עיתיים ופיצויים תכופים. יש מקרים שבהם ההליך המשפטי נמשך זמן רב. הרעיון של פיצויים עיתיים ותכופים הוא מתן פיצוי לפני סיומו של המשפט. איזושהי "מקדמה" על חשבון הפיצויים שיינתנו בעתיד, או פריסת הפיצויים לאורך שנים. סעיף 4 מגביל את תקרת הפיצויים שמעבר לה לא יינתן פיצוי.
3. בצד המשטר של אחריות מוחלטת יצר החוק בשילוב עם פקודת ביטוח רכב מנועי משטר מחייב של ביטוח אישי + ביטוח אחריות (צד ג'), להם התווספה מערכת של ביטוח סטטוטורי (קרנית). עם זאת, קיימים חריגים לחובת הביטוח בסעיף 4-6 לפקודת הביטוח. המנגנון מבטיח שבצד כל תביעה יהיה כיס שממנו ניתן יהיה לגבות את הכסף. מנגנון חובת הביטוח חולש גם על תאונות עצמיות. מנגנון הביטוח הסטאטוטורי עוסק במקרים כמו בפס"ד לוי כשחברת הביטוח פשטה את הרגל ולא היה ממי לגבות את הכסף.
4. עקרון ייחוד העילה- חוק הפלת"ד יוצר הסדר טהור של פיצוי "בלא אשם"- עילת התביעה בנזיקין מתבטלת. עקרון זה נקבע בסע' 8 לחוק והפך אותו למערכת סגורה. באופן עקרוני, נפגע בתאונת דרכים ממצה את זכויותיו ע"י חוק הפלת"ד. ניתן לצאת מתחומי הפלת"ד אם התאונה נגרמה במתכוון או במקרים מסוימים אחרים אשר יוצאים מגדרה של התביעה.
בפס"ד חוסיין והסנה הוגשה תביעה נגד חברת הביטוח שרתה לנכון לבקש השתתפות מד"ר טורם בגלל שלטענתם מצבו של חוסיין הוחמר בגלל רשלנות רפואית. האינטרס שלהם הוא הקטנת חבותם לנפגע. מבחינת תכליות דיני הנזיקין ישנה פגיעה בהרתעה של רופאים לנהוג בזהירות אופטימלית מאחר וישנה חתירה של סע' 8 תחת הרשלנות הרפואית. הדבר יגרום כביכול לכך שהרופא לא ישא באחריות. נשאלת השאלה האם אותו עיקרון שמונע מהניזוק להגיש תביעה נגד הרופאים מונע גם מחברת הביטוח להגיש תביעה כזו. ביהמ"ש קבע שלחברת הביטוח אין זכות חזרה (לתבוע את ביה"ח). ההיגיון בכך הוא למנוע מחסום דיוני בפני הנפגע וליצור דיון משפטי קצר יחסית שימנע את הדיון בשאלת האשם. זכות החזרה תיצור שוב את השאלה בעניין האשם והרשלנות אותו הסדר הפלת"ד מעוניין למנוע. פס"ד זה קובע שעקרון ייחוד העילה שולל זכות חזרה כלפי הצדדים השלישיים שאחריותם אינה כלפי חוק הפלת"ד. בפס"ד גנאדי ליפשיץ מדובר על מצב שונה בו הפס"ד הרלוונטי לפלת"ד נהייה חלוט, אך התביעה של רשלנות רפואית הוגשה לאחר מכן ונקבע כי אכן התובע זכאי לפיצויים נוספים, אך לא בגין תאונת הדרגים אלא עקב הרשלנות הרפואית.

סעיף 9 עוסק בזכות חזרה בין אנשים שיש להם חבות עפ"י הפלת"ד. הסעיף קובע שמי ששילם פיצויים לפי פלת"ד, לא תהיה לו אפשרות חזרה לאדם אחר שחייב בפיצויים למעט רשימה סגורה של חייבים. בפס"ד קרנית נ' אברהם נאמר מחד כי עקרונית יש זכות חזרה רק אם הדברים באים לידי ביטוי בסעיפים קטנים 3-1. הבעייתיות היא בסעיף 9(ב) בו נאמר כי חבותו של מי שחוזרים עליו לפי סעיף קטן (א) תהיה לפי פקודת הנזיקין. ביהמ"ש הציע שתי פרשנויות לסעיף 9(ב):

1. פרשנות מרחיבה- פירוש החוק כפשוטו. חבותו של אותו נהג חסר הביטוח תיקבע עפ"י פקודת הנזיקין. חברת הביטוח צריכה להוכיח רשלנות ואשם מצידו.

2. פרשנות מצמצמת- משמעות החבות לא מתייחסת לעצם זכות החזרה (זכות שקבועה בסעיף 9(א)). ביהמ"ש אומר שלא הגיוני שמצד אחד נקבעה חבותו של הנהג ומצב שני יוכנס עיקרון האשם. הרעיון הוא שסעיף 9(ב) קובע מנגנון חלוקת השתתפות בין מי ששילם (קרנית) לבין האדם שחוזרים אליו. החלוקה תיקבע עפ"י האשם היחסי (כפי שקבועה בסעיף 84 לפקנ"ז). רוב תביעות החזרה מוגשות ע"י קרנית אשר לה אין שום אשם והרעיון העומד מאחורי התביעה הוא אשם מוסרי. ביהמ"ש אומר שסעיף 9(ב) בא לקבוע פרמטר לחלוקת הנזק (כמו רעיון של רשלנות תורמת) ך]ח האשם המוסרי היחסי של כל אחד מהם.
השילוב של משטר האחריות המוחלטת עם ההסדר הביטוחי נועד להסדיר מס' מטרות:

1. חובת הביטוח (סע' 2 לפקודת הביטוח) נועדה להבטיח כיסוי כספי לאחריות המוחלטת שקבע החוק ובכך להגן על הנפגע, וכן לוודא שהנזק יפוזר בין כלל הנוהגים. יש לשים לב שהחוק מבחין בהקשר זה בין תאונה שבה מעורבות מספר מכוניות לבין התאונה שבה מעורבים רכבים והולכי-רגל.

2. תיאוריה עצמית- המשטר של אחריות מוחלטת אינו מספק פתרון ראוי לבעיה של תאונה עצמית. פקודת הביטוח אימצה גישה פטרנליסטית לבעיה זו בקובעה בצד חובת הביטוח הכללית (סע' 2) גם אם הדרישה (בסעיף 3(א)(2)) כי פוליסה עפ"י החוק תכסה את "בעל הרכב הנוהג בו וכל אדם הנוהג בו בהיתר ממנו- מפני נזק גוף שנגרם להם בתאונת דרכים כמשמעה בחוק".
החוק יצר שילוב של ביטוח צד א' וביטוח צד ג'. יש חובה לרכוש ביטוח שיכסה את החבות הפוטנציאלית כלפי פגיעה בצדדים שלישיים. נשאלת השאלה באיזו צורה יכול לפגוע בתמריצים- בדרך שבה המבוטח מתנהג. המבוטח יכול שלא להיזהר מסיכונים שהוא חשוף אליהם אישית וגם כלפי צדדים שלישיים. טענה זו נכונה לגבי תאונות דרכים, אך יכולה להיות נכונה כלפי כל סוג של ביטוח. אי זהירות שלמה בשל הביטחון בעתם קיום הביטוח. משטר שלאחריות המבוסס על ביטוח חובה יכול לעוות את התמריצים של המעורבים בתאונה בשני היבטים:

1. Moral Hazard- אם מדובר על תמריצים למניעת סיכון מראש (אקס-אנטה) נוצר חסר בתמריץ לנהוג באמצעי זהירות. במקרה של מצב שאחרי מימוש הסיכון (אקספוסט)- אם אדם יודע שלאחר שנפגע יקבל פיצויים מטעם הביטוח, הוא עשוי לבזבז הרבה ביחס להוצאות שלו. הפתרונות לבעיות אלו הן האינטרס למנוע נזק עצמי, סיכון של סנקציה פלילית וכן העבודה שהביטוח לא מכסה את הכל אלא רק שליש מההשתכרות עצמה. חברות הביטוח נוהגות בהשתתפות עצמית של המבוטח כפתרון נוסף.
2. Adverse selection- לחברת הביטוח יש קושי לקטלג את קהל המבוטחים עפ"י פרופיל הסיכון וההכנסה. יכול להיווצר מצב שלסבסוד צולב בין קבוצות של מבוטחים (סבסוד גבוה לבעלי פרופיל סיכון נמוך וההפך). בכך נוצרות שתי בעיות- הפרמיה שנגבית מהנהג מחד ושיקולי הצד (בעלי פרופיל נמוך מסבסדים אחרים) מאידך. הפתרון לכך נעוץ ברפורמה בשוק הביטוחים- ניתן לפנות למס' חברות ביטוח אשר להן יש הערכה כסה של פרופיל הסיכון של המבוטח. הפרמטרים בשימוש הם: נפח המנוע, מין הנהג הצעיר ביותר, גיל הנהג הצעיר ביותר, ותק רשיון הנהיגה של הנהג הצעיר ביותר, מס' תביעות קודמות בשלוש שנים האחרונות, מספר שלילות רשיון נהיגה בשלוש שנים האחרונות והימצאות כריות אוויר ברכב.
הערות נוספות על מבנה החוק

בפלת"ד קיימת אחריות לפי החוק ועל כן נשאלות השאלות מיהו המשתמש ומיהו המתיר? בפס"ד גולדמן נ' הסנה נקבע מיהו משתמש עפ"י הגדרת השימוש לסעיף 2(א)- מדובר על מבחן השליטה והפיקוח. סעיף 2(ב) עונה על השאלה מיהו המתיר- נקבע כי "היה השימוש ברכב עפ"י היתר מאת בעל הרכב או המחזיק בו, תחול האחריות גם על מי שהתיר את השימוש". הלכת ההיתר הראשוני באה לידי ביטוי בפס"ד אסרף נ' אליהו חברה לביטוח בה הנהגת נהגה בהיתר שוכר הרכב כאשר בפוליסת הביטוח של הרכב נקבע כי רק השוכר רשאי לנהוג בו ולכן סירבה חברת הביטוח לשלם פיצויים. ביהמ"ש החליט כי יש כיסוי ביטוחי וחברת הביטוח לא יכולה להתנער מאחריותה. נקבע כך מאחר וצריכה להיות בפוליסה אחריות מלאה לכיסוי עפ"י החבות הקבועה בחוק. ביהמ"ש לוקח בחשבון שאם הביטוח לא מכסה את האחריות בת"ד, קרנית תצטרך לכסות את נזקי התאונה. מחיר השימוש יצר את הסיכון והוא צריך לשאת בהוצאות גם אם יש סטייה או חריגה מההיתר. חברת הביטוח צריכה לשאת בסיכון ולא קרנית אשר לא הייתה שותפה לכך. החוק קובע שהביטוח אחראי לנזק כדי שלא ייווצר מצב שיש פער- אחריות ללא ביטוח. צריכה להיות חפיפה מושלמת בית החבות עפ"י החוק לבין הכיסוי של הביטוח. תלות ההיתר הראשוני לא תחול כאשר תהיה מסירה לידי אדם שאין לו רשיון נהיגה- לא מכוסה כלל ע"י הביטוח. כאשר מדובר בחריגה מההיתר הראשוני שנוגעת למשל במסלול הנסיעה או בגיל המבוטח- חברת הביטוח תצטרך לכסות את התאונה במקביל לאחריות המתיר. בפס"ד הכילו את הלכת ההיתר הראשוני. מסירת הנהיגה לצד שלישי בניגוד למותר איננה שונה במהותה מחריגה אחרת מהרשאה, המוצאת ביטויה בסטייה ממסלול הנסיעה או ממטרתה.

דרישת קשר סיבתי נכללת בהגדרת תאונת דרכים. הפסיקה קבעה כי יסוד הקשר הסיבתי בהגדרה כולל הם את היסוד העובדתי והן את היסוד המשפטי (מבחן הסיכון). 

בחוק ישנן הגבלות סטטוטוריות- סע' 7 קובע רשימה סגורה של נפגעים שאינם זכאים לפיצויים עפ"י חוק זה, כגון מי שגרם לתאונה במתכוון. סעיף 7(3) מדבר על כך שהנפגע הנוהג ברכב ללא רשיון עוסק בסיכונים התעבורתיים- לתת תמריץ שלילי לאנשים המהווים סיכון כלפי ציבור הנהגים- זיקה להיגיון התעבורתי. לעומת זאת, סעיף 7(4) בעל תכלית רחבה- שימוש ברכב לביצוע פשע מחייב בענישה. יש 3 תכליות המתערבבות בסעיף 7- פיזור הנזק, ניסיון להתמודד עם סיכונים תעבורתיים ותכלית רחבה להעניש פושעים. סעיף 7א מתייחס לחריג בסעיף 7(5)- אם נוהג בהיתר, יהיה זכאי להגיש תביעה. סעיף 7ב הוסק בתכליות הסוציאליות העומדות ביסוד החוק. לתלויים בנפגע תהיה זכאות לתבוע פיצויים. לסעיף זה צריך להציב סייג הנוגע לסעיף 7(1)- תלויים לא יכולים להגיש תביעה כאשר מדובר בתאונה מכוונת (שכן אז לא מדובר בתאונת דרכים עפ"י הפלת"ד).

שאלת כוחן של ההגבלות הוולונטריות מתעוררת מהעובדה שיש משטר פרטי- מצד אחד נקבעת אחריות מוחלטת עפ"י החוק ומצ שני חברות הביטוח פועלות עפ"י פקודת הביטוח במתן פוליסה. יכולת חברות הביטוח להגביל את הכיסוי החוזי היא מוגבלת במידה מסוימת. ישנן מגבלות הקבועות בביטוח רכב מנועי (סע' 13 לפקודת הביטוח קובע שתנאי הפוטר את המבטח עקב שינוי בבעלות אינו בר-תוקף).

הגבלה שמקורה בפסיקה מצויה בהלכת אשור- הבחינה בין תנאים שהמבוטח יכול לשלוט בקיומם ובין תנאים שהמבוטח לא יכול לשלוט בה. לתנאים הנשלטים יש תוקף ואם המבוטח יפר אותם אזי הכוח שלו לתבוע מכוח הפוליסה יפגע והוא לא יוכל להגיש תביעה. תנאים שאין למבוטח יכולת לשלוט עליהם- מפס"ד אשור- פגיעה כתוצאה מפעולת איבה (הטרקטור על המוקש). ביהמ"ש מפרש את הפוליסה כאילו היא מכסה את התאונה. ישנו ביטוי לתכלית הסוציאלית של החוק ע"י מתן כיסוי רחב יותר.

מבחינת בעלי זכות מול קרנית עפ"י חוק- 

1. הגבלה של חישוב הפיצויים בגין אובדן השתכרות (פי 3 מהשכר הממוצע במשק).

2. פיצוי מחושב לאחר ניכוי מס הכנסה.
3. נזק שאינו ממוני ולא עולה על מאה אלף לירות (עם שקלול רלוונטי לשקלים).
סיבתיות

הדרישה לקשר סיבתי מצויה בסעיף 64 לפקודת הנזיקין, ההוראה פורשה בפסיקה כחלה הן ביחס לקשר סיבתי עובדתי והן ביחס לקשר סיבתי משפטי. בסעיף 64 לא כתוב את המשמעות של הקשר הסיבתי- לא נאמר דבר לגבי מה הסיבה לנזק. המבחן הקלאסי שדיני הנזיקין פעלו לפיו הוא שרואים אדם כמי שגרם לנזק כאשר הפרת החובה הייתה "הגורם בלעדיו-אין" לתוצאה, ללא הפרת החובה לא היה נגרם נזק (מבחן ה"אלמלא"). נראה שמבחן זה לא נותן מענה ראוי לסוגיות נזיקיות רבות וזאת משתי סיבות:

1. מבחן ה"אלמלא" כולל שורה של גורמים העונים למבחן זה- גורמים רבים מדי שלא ניתן לסנן אותם.

2. ישנה שורה של מצבים שניתן לכנותם מצבים של עמימות עובדתית אשר אינם עונים על מבחן ה"אלמלא", אך האינטואיציות המוסריות מראות על קיום קשר כלשהו.
מבחן הקשר הסיבתי העובדתי לוכד ברשתו בעיות בזירה העובדתית הכולל שורה ארוכה של גורמים, אך אין אנו רוצים להטיל על כל גורמים אלה אחריות לנזק. נשאלת השאלה כיצד ניתן להתמודד עם ריבוי הגורמים שמבחן זה מייצר? מבחן הקשר הסיבתי המשפטי בא לסייע בהתמודדות זו וזוהי מטרתו. הקשר הסיבתי המשפטי טומן בחובו מספר מבחנים:

1. מבחן הצפיות- אין אחריות ללא צפיות (משטר אחריות בת-אשם – רשלנות).

2. מבחן הסיכון (עפ"י תאונות דרכים והפרת חובה חקוקה)- ביהמ"ש בוחן מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק למנוע ומשנקבע מתחם של סיכון, כל תוצאה הנופלת בתוכו מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי.
בפס"ד כיתן התעוררה השאלה מתי גורם יכול לנתק את הקשר הסיבתי? גם אם יש גורם מתערב- עבריין המבצע גניבה בבית עסק והבעלים לא השתמש באמצעי זהירות, לא נשלל הקשר הסיבתי המשפטי. הכל נבחן בגדר הצפיות- אם ניתן היה לצפות את התערבותו של הגורם הזר. במקרה הנ"ל הייתה צריכה להיות מוכחת מידה של פיקוח ולא די בראיון לפני מס' שנים. בפס"ד קוואסמה- המשיב נהג במערבל בטון והמנוח התחיל בהליך פריקת הבטון. צינור הבטון נתקע בכבל חשמלי והמנוח התחשמל למוות. קיים קשר סיבתי בין הצינור והתוצאה. על מנת לבדוק את הקשר הסיבתי המשפטי נבדוק מהו מתחם הסיכון הרלוונטי. לא היה כאן מבחן הסיכון הסטנדרטי של חוק הפלת"ד למרות שזה נכנס בחזקה המרבה, בשל העובדה כי לא היה כך, אלא זה לא במתחם הסיכון הקבוע בחוק ולכן התוצאה הייתה שזו לא תאונת דרכים. עיזבון המנוח יכול לתבוע בגין פקודת הנזיקין על בסיס אחר, או על תאונת עבודה. 

מבחן הקשר הסיבתי העובדתי מעלה בפנינו מספר בעיות. הוא אינו אובייקטיבי, יש הרבה מקום למדיניות משפטית שיכולה לקבוע את הגורמים העובדתיים לנזק. לעיתים יש התנגשות בין מבחן ה"אלמלא" לאינטואיציה המוסרית ואז מבחן ה"אלמלא" לא נותן מענה. בעיה זו מכונה סיבתיות עמומה ולה מספר קטגוריות: ראשית, מדובר על מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה. במקרים אלה ניתן להוכיח שהנתבע נמנה עם קבוצה מוגדרת של אנשים שאחד מתוכם גרם לנזק במעשה עוולה אך לא ניתן לעקוב אחר התנהגות המזיק והנזק. לדוגמא-  שני ציידים שפגעו בצייד שלישי- מבחן ה"אלמלא" לא יכול לאתר מי אחראי לנזק- יש הסתברות של 50% לכל אחד מהציידים. התוצאה היא שאין קשר סיבתי עובדתי שניתן להוכיחו ועל כן הניזוק עלול לצאת בלא כלום. דוגמא נוספת- קבוצה של יצרני תרופות יצרו תרופה שניתנה לנשים בהריון כדי למנוע הפלות. הסתבר שהתרופה גרמה נזק לבנות של האימהות שנטלו את התרופה. לא ניתן לומר בוודאות באיזו חברה רכשו את התרופה אך היה ברור שהנזק נגרם מהתרופה וכן שהשוק התחלק בין מספר חברות. מבחן ה"אלמלא" לא עובד כאן מאחר וההסתברות הייתה פחות מ- 50% לכל חברה- הייתה התרשלות ויש ניזוקים, אך אין קשר סיבתי מאחר ולא ניתן לעקוב ממזיק ספציפי לניזוק ספציפי. 

קטגוריה נוספת היא מקרים של חשיפה לסיכון שהתממש. ניתן לסווג את המקרים: 

1. כאשר נשוא החשיפה היא קבוצה שהתובע נמנה עליה (מה שפורת ושטיין מכנים "מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהת ניזוק אינה ידועה). לא ניתן לתרגם את הנתונים עפ"י המחקר האפידימיולוגי לתביעה נזיקית (פס"ד קרישוב).

2. כאשר נשוא החשיפה הוא התובע בלבד אך קיימים נתונים סטטיסטיים-הסתברותיים, שעל בסיסם ניתן להעריך את הסיכון. פורת ושטיין מכנים זאת "מקרים של גרם נזק כאשר לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה". יש תובע אחד כמו בפס"ד קרישוב וההתנהגות הרשלנית של המפעל שחשף את העובדים לחומר מסוכן שמעלה את הסיכונים לחלות בסרטן. הסיכון התממש אצל אותו עובד ספתיפי, אך מתעוררת השאלה אם התובע יצליח בתביעה שכן העלה את סיכויו לחלות ב- 20% בלבד. עפ"י מבחן ה"אלמלא"- גם אם לא היה עובד במפעל, היה סיכי שיחלה במחלה בשל גורמים נוספים. זוהי הגברת הסיכון בלבד.
קטגוריה שלישית של סיבתיות עמומה הם מקרים של גרם נזק, חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם המעוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי.

קטגוריה רביעית היא מקרים בהם מעוולים שפעלו בנפרד- מקרים של גרם נזק בעוולה על ידי מעוולים שפעלו בנפרד כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם כל מעוול (ראה פרשת מלך נ' קורנהוייזר).

הקטגוריה האחרונה היא ריבוי גורמים מספיקים ובה חלים מספר מקרים:

1. גורמים אלטרנטיביים- המיוחד בקטגוריה זו הוא שקיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית אך הוקדם ע"י הגורם שפעל במציאות. במצבים אלה יש קושי בהפעלת מבחן ה"אלמלא" הסטנדרטי, מאחר שלא ניתן לומר שללא פעולתו של הגורם הממשי לא הייתה מתרחשת התוצאה.

2. גורמים מצטברים- דוגמא זו מכוונת לסיטואציה שבה פעלו שני גורמים בלתי תלויים זה בזה שיכלו כל אחד לגרום למלוא הנזק. החלת מבחן ה"אלמלא" כפשוטו על כל אחד מהמזיקים היא בעייתית שכן הנזק היה מתרחש גם בלעדיו.
3. Overtaking cause- כאשר גורם מאוחר מסכל במובן מסוים את פעולתו של הראשון- בין אם מבטל או מנטרל את תוצאות פעולתו, או מצמצם את השפעתה על הניזוק (כאן נבחנת אחריותו הנזיקית של הגורם המאוחר בזמן).
בכל המקרים שתוארו לעיל הוכחת הקשר הסיבתי כרוכה בהתוויה של תרחיש היפותטי. אלא שתאור הקשרים הסיבתיים במציאות היפותטית בה לא פעל הגורם העוולתי אינה פשוטה בכלל. הסוגיות לעיל מעוררות בעיות מכמה קטגוריות:

1. בעיה של עקיבה- קיומה של זיקה סיבתית בין הגורם בר-האשם לנזק.

2. בעיה של נזק שאינו בר-חלוקה- האם ניתן לחלק את הנזק לרכיבים שונים ולייחס כל רכיב למעוולים שתרמו לגרימתו.בעיית החלוקה מתעוררת גם במקרה של overtaking cause.
3. בעיות המתעוררות כתוצאה מבניית התרחיש ההיפוטתי הנדרש להוכחת הקשר הסיבתי.
במקביל לכל הנ"ל, ניתן להבחין בכמה פתרונות כלליים וקונקרטיים:

פתרון אחד הוא מבחן ה"אלמלא" עצמו- יש מקרים בהם ניתן פתרון כדוגמת המפעל הפטרוכימי- אין קשר סיבתי. הבעיה היא שאנו חושבים שהפתרון אינו צודק, אך המבחן מעניק פתרון.

פתרון שני הוא דוקטרינת הנזק הראייתי- מנסה להתמודד עם הקושי שמציג מבחן ה"אלמלא" תוך ויתור על התפיסה של דיני הנזיקין- התפיסה האינדיבידואלית כהנחת יסוד. הויתור בא לידי ביטוי ב- 3 היגדים:

1. יצירת סיכון באשם של התרשלות מצדיקה חבות על יוצר הסיכון.

2. שיעור הזכות והחבות הוא כפי שיעור הנזק שנגרם.
3. אין כל הכרח שהחייב בפיצוי עפ"י עקרון הצדק המתקן ישלמו דווקא למי שניזוק על ידו ושמי שזכאי לפיצוי עפ"י עקרון הצדק המתקן יפוצה דווקא ע"י המזיק שפגע בו. לא תיתכן זכאות לפיצוי של הניזוק בלעדי חובת פיצוי קורלטיבית של המזיק שפגע בו וכן לא יתכן מצב בו המזיק חב בפיצוי אך לא כלפי הניזוק שלא נפגע על-ידיו. "הנזק הראייתי מתבטא בשלילת זכותו של אדם לדעת מה פגע בו במקום שיש אפשרות שנפגע ע"י גורם עוולתי והפיצוי הראוי הינו שווי הזכות לדעת מה פגע בו". האחריות מוטלת על נזק ראייתי של הנתבע ולא על הנזק הפיזי. הנזק הראייתי חייב שייווצר באשם והוא שולל מהניזוק את הידיעה מה גרם לו לנזק- פוגע באוטונומיה של הניזוק ולכן ראוי שיקבל פיצוי- נפגעת הזכות לתביעה (אינטרס כלכלי). הפיצוי נמדד עפ"י ההסתברות, אלמלא הנזק הראייתי, להצליח בתביעה המשפטית. הערך הכלכלי הוא שווייה של הזכות למידע.
יש מספר בעיות עם הדוקטרינה: נשאלת השאלה מה מודל הגרימה שמציעים המחברים? יש להטיל אחריות על המזיק מאחר וגרם לנזק ראייתי (במקום הטלת אחריות כגון נזק פיזי). דרך אחת היא להבין שיש לכלול בנזק הראייתי את כל הנסיבות הפוטנציאליות שהביאו לנזק. האם ניתן לומר שהמפעל הפטרוכימי הוא הגורם בלעדיו-אין למחלת הסרטן? התשובה שלילית. דרך נוספת צרה יותר היא השאלה אם הנתבע הקונקרטי היה שותף לתוצאה הקטלנית? הדרך מקיימת מבחן צר יותר- מבחן הגרימה מתקבל כמעט בצורה טריוויאלית- בכל מצב בו משהו יוצר סיכון בעל עמימות כלשהי, הוא נראה כמי שגרם לנזק הראייתי. 

תנאי לאחריות בגין נזק ראייתי הוא שיש אשם. במה שונה האשם הראייתי מן האשם הפיזי? יש בעייתיות בתפיסת האשם של המחברים- כל פעם שנוצר סיכון במצב של עמימות- קיים נזק ראייתי. הם לא יורדים לשורש אשמת הגרימה כגון תהליך הייצור במפעל הפטרוכימי.

הפסיקה לא קיבלה את הדוקטרינה כבסיס לתביעה נזיקית. היא התקבלה כטעם להעביר את נטל השכנוע במקרה של תביעות בגין רשלנות רפואית בלבד. ביהמ"ש העליון קבע לאחרונה בנוסף- אי שמירה על רשומות רפואיות, אי ציון מידע ברשומות רפואיות, אי עריכת בדיקות רפואיות במועד שיכלו להאיר על גורמים במחלה- על אחלה יאפשרו שימוש בדוקטרינת הנזק הראייתי. 

פתרון שלישי הוא חשיפה לסיכון- תפיסה זו יוצרת אינטרס מוגן חדש- הזכות שלא להיות חשוף לסיכון "יתר". לחילופין, ניתן לבסס את האחריות על פרשנות מרחיבה למושג הנזק- היינו על הפחד ממחלה עתידית ועל הצורך בליווי רפואי (בדיקה, תזונה). עצם החשיפה לסיכון, גם אם לא התממש מהווה עילה לתביעה נזיקית. הבעיות העולות בפתרון זה- ישנה סטייה משמעותית מדיני הנזיקין הקלאסיים שאומרים שלא די בחשיפה לסיכון כדי לקבל פיצויים, אלא צריך לפגוע במישהו. בעיה נוספת היא שדוקטרינה זו מביאה לתת-פיצוי לקבוצה אשר כן מגיע להם פיצוי, לסיכון יתר. הפסיקה לא קיבלה את דוקטרינה זו, אך הייתה מוכנה להכיר במקרים של רשלנות רפואית כאשר נוצרה עמימות רפואית במקרים של עמימות עובדתית. דוגמא לכך בפס"ד מלול- התובעת סבלה משיתוק מוחין ופיגור שכלי וטענה לרשלנות במהלך הלידה. היו שני גורמים לבעיות הרפואיות- פגות בלידה (גורם טבעי) ודימום טרם הלידה (הרופאים לא היו אשמים בכך). רשלנות הרופאים הייתה בעיכוב ביצוע הניתוח הקיסרי. ביהמ"ש קבע שגם אם עפ"י הערכות המומחים הרשלנות הרפואית מעלה את ההסתברות לנזק שנגרם לתובעת בפחות מ- 50% (מבחן ה"אלמלא" לא מתקיים), אזי יכול להיות שתהיה אחריות ששיעורה יהיה כשיעור הסיכון- סיכון היתר שנחשפה אליו הילודה עקב רשלנות רפואית. דבר זה מתיישב עם דוקטרינת החשיפה לסיכון. היו פסקי דין נוספים בעלי תוצאה זהה. דחיית התפיסה הדיכוטומית שגורסת כי באם לא מתקיים מבחן ה"אלמלא" (אין 50% הסתברות לכך שרשלנות היא זו שגרמה לנזק), לא יקבל הניזוק פיצוי כלל. בפס"ד מעיין צבי נ' קרישוב עובד נחשף לאסבסט וחלק במחלת הסרטן שסוגו לא היה ידוע כנגרם בעקבות חשיפה לאסבסט. שבעה עובדים נוספים חלו ומתו מסרטן במשך 15 שנים- לא ידוע איזה סוג של סרטן היה להם. השופטת נאור קבעה בדעת מיעוט שניתן להוכיח ע"י סטטיסטיקה את טענות התובע ולעיתים גם ע"י מחקרים. לא היו הוכחות ראויות ולא היה קשר בין הסרטן שחלה בו לבין החשיפה לאסבסט. השופטת דורנר בעמדת הרוב עמדה על כך שקיים קשר סיבתי מהעובדות הבאות: רוב מי שחולה במחלה זו מקבלה בגיל מבוגר יותר ואילו התובע בן 36 בלבד, היו חולים נוספים, ידוע לכל שאסבסט אכן גורם לסרטן. לעיתים ביהמ"ש קובע זיקות סיבתיות אחרות ממדעים, כפי שעולה מפס"ד זה. דורנר מטילה אחריות מלאה ולא חלקית. אותו סוג של בעיה קיים גם במקרים של עדויות רפואיות כגון פס"ד מלול. הפסיקה דורשת שהנתבע יהיה אחראי לנזק מעל 50% סיכויי הסתברות.

פתרון רביעי הוא אחריות קולקטיבית- אם טכנולוגיות הידע מכירות בקשרים סיבתיים ברמת הקבוצה- מדוע שהמשפט לא יעניק מעמד משפטי לאותם קולקטיבים שמופיעים בשיחה הסטטיסטי- ויכיר בזכויות וחובות קיבוציות- שבסיסן בקבוצה ולא ביחיד?  תפיסה זו עומדת בניגוד מוחלט לרעיון של אשם אינדיווידואלי. הפסיקה הישראלית הייתה חצויה ביחס לרעיון של אחריות קיבוצית. הרעיון נשלל במפורש בפס"ד מגידש נ' גת גבעת חיים – אירעה תאונה בעת בניית חדר קירור, התמוטטה התקרה והוגשה תביעה נגד המהנדס, קבלני השלד, קבלנים נוספים ומי שהזמין את העבודה (המפעל). התובע לא יכל להצביע מי התרשל- יכול להיות שכל אחד מהם התרשל ולא היה ברור מי. התובע ניסה להפעיל את סעיף 41 לפקנ"ז, אך ביהמ"ש דחה את התביעה מאחר והאלמנט של התרשלות מסתברת לא מתקיים כאן. כאשר יש מספר נתבעים פוטנציאלים שהיו מעורבים אך לא ניתן להצביע על אשמה של אחד מהם- לא ניתן להשתמש בהתרשלות מסתברת. האחריות בנזיקין מבוססת באשם אישי בלבד. החלת סעיף 41 בנסיבות אלה עומדת בסתירה לכך. פס"ד מלך נ' קורנהויזר עומד בקנה אחד עם האחריות הקיבוצית בניגוד לפס"ד הקודם. לא היה ניתן להבחין בין הנזק שנגרם  ע"י כל אחד מהכלבים. ביהמ"ש אמר שכאשר ניתן נזק שלא אפשרי לחלקו- המזיקים יישאו בנזק כל אחד ביחד ולחוד.

פתרון חמישי הוא  יצירת עילות תביעה חדשות- בפס"ד דעקה מדובר על אי הסכמה מדעת. הייתה התרשלות באי קבלת הסכמה של החולה. השופט אור פסק פיצויים לפי הנזק החדש של פגיעה באוטונומיה. איך ניתן לדעת מה היה עושה החולה בתרחיש ההיפותטי אם היה ניתן לו להעניק הסכמה באופן תקין? יש מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי. במקרה הנ"ל השופטים השתכנעו שהחולה כן הייתה מסכימה לניתוח ולכן לכאורה אין לה עילת תביעה. עצם זה שלא שאלו את החולה, נגרמה עוולה כלפיה מאחר ופגעו לה באוטונומיה. איך ניתן לקבוע אם הפגיעה היא קלה או חמורה? השופט אור קובע שככל שחשיבות ההחלטה גדולה יותר (בד"כ תלוי בחומרת הסיכון) כך הפגיעה באוטונומיה תהיה גבוהה יותר, בפס"ד תנובה הועלתה הפגיעה באוטונומיה גם כן. עילת תביעה חדשה נוספת היא חרדה וליווי רפואי בהקשר של חשיפה לסיכון שטרם התממש.

פתרון שישי הוא למקרים של "ריבוי גורמים מספיקים"- הבעיה הסיבתית היא לא פרי של עמימות נסיבתית, אלא פרשנית של העובדות. בפס"ד חננשוילי סוגיה זו עולה בכמה תחומים:       

1.  גורמים אלטרנטיביים- התובע יקבל פיצוי בגין תוחלת החיים, הכאב והסבל שנגרמו לו (דוגמא 

     של נופל מגשר שהתחשמל). אם היה גורם שממילא מביא למוות, לוקחים בחשבון את תוחלת 

     החיים שעד המוות (2 שניות).

2.  גורמים מצטברים- מבחן ה"אלמלא" לא חל (שני אנשים יורים ופוגעים באדם שלישי), שני 

     הגורמים חבים ביחד ולחוד לנזק שנגרם.  

3. Overtaking cause- בפרשת חננשוילי יש שני מזיקים- אחד ואחריו אחד נוסף המחמיר את מצב הנפגע. המזיק השני צריך לשאת בנזקים שגרם וכן בפיצויים שנמנעו ממנו מלקבל מהמזיק הראשון. ראשית יש לבדוק מה גרם המזיק הראשון- עלויות הטיפול הרפואי ואובדן ההשתכרות העתידי. המזיק השני צריך לשלם את התוספת לנזק שגרם- לא את כל אובדן ההשתכרות, אלא את ההפרש. תפיסה זו מונעת מהתובע (הניזוק) לתבוע פיצויים שלמים מהמזיק השני בנוסף לעובדה שהמזיק הראשון לא ימשיך לשלם לו את אובדן ההשתכרות- התובע נשאר עם פחות ממה שהיה אמור לקבל. התביעה נגד המזיק הראשון כבר לא תקפה בשל הפגיעה של המזיק השני. השופטת נתניהו הציעה פתרון- הטלת אחריות על המזיק השני בזמן גם על סיכול יכולת התביעה לגבי המזיק הראשון בזמן. הבעיה בפתרון זה אשר משלים את התביעה- אם המזיק השני חסר משאבים הוא עשוי להיפגע כמו גם הניזוק שעלול לא לקבל את כל הפיצויים שמגיעים לו בשל כך. בנוסף, המזיק הראשון בזמן יוצא נשכר מהתאונה השניה. פתרון טוב יותר שלא הוצע הוא לחלק את האחריות בין המזיקים ע"י ביטוי האשם- הראשון ישלם את הנזק שעשה והשני את הנזק שעשה. הבעיה בכך היא מבחן ה"אלמלא" שלא ניתן להחילו לאחר פגיעת המזיק השני בזמן. 

ריבוי מעוולים

סעיף 11 (מעוולים יחד)- 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 חל סעיף זה וניתן לראות במעוולים כמעוולים יחד, הם יהיו חבים ביחד ולחוד כך שהנפגע לא ייפגע. הניזוק זכאי להיפרע מכל אחד שהם.

קיימים כמה מצבים אפשריים של ריבוי מעוולים:

1. מזיקים במשותף- מבצעים עוולה אחת כלפי הניזוק וגורמים לו יחד נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה, כלומר שאין לייחס חלק מסוים ממנו לזה או לזה.

2. מזיקים הגורמים נזק אחד- שני מזיקים (או יותר) המבצעים מעשי נזיקין נפרדים, אבל גורמים לניזוק נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה. אין קשר בין המזיקים ואין אחריות שילוחית. לא ניתן לייחס חלק מהנזק לכל אחד מהמעוולים. פס"ד מלך נ' קורנהויזר הוא דוגמא לכך שהפיצויים התחלקו בין שני המעוולים שווה בשווה. דוגמא נוספת- נזק שנגרם להולך רגל כתוצאה מהתנגשות שתי מכוניות- שני הנהגים חבים ביחד ולחוד כלפי הניזוק.
3. מזיקים שמבצעים עוולות נפרדות- אך הנזק ניתן לחלוקה באופן שאפשר לזהות בו את חלקו של כל מזיק.
סעיף 84 (שיפוי בין מעוולים)- השתתפות בין המזיקים- הסעיף קובע זכות השתתפות של מזיק אחד כלפי רעהו הנגזרת מדיני היושר. זוהי לא תביעה נזיקית מאחר ולא ניתן לומר שמזיק אחד גרם נזק למזיק השני. זכות זו היא זכות מיוחדת ומקורה בתפיסה של הגינות ושוויון בין המזיקים, אך אינה קשורה לניזוק – רק למזיקים. העקרונות של מערכת זכויות זו נקבעה בסעיף 84 הקובע כי זכות ההשתתפות נתונה ל"כל מעוול החב על הנזק"- ישנם כמה מקרים אפשריים: שני המזיקים יתבעו ביחד באותו הליך והחבות נקבעה לכל אחד מהם בפסק הדין, או לחילופין מצב שבו המזיק התובע השתתפות שולם לתובע במסגרת הסכם פשרה שלא הגיע לדיון משפטי, או מצב של הגשת תביעה ע"י הניזוק שבוחר לתבוע רק מזיק אחד שהינו צד להליך והוא יכול להגיש תביעה נגד השני. שאלת החבות נקבעת בין המעוולים לבין עצמם, לניזוק עצמו אין צורך להתערב בעניין זה.

נשאלת השאלה כלפי מי נתונה זכות ההשתתפות? בסעיף נקבע כי "מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר"- מזיק אחר שנתבע ע"י הנפגע באותה תביעה הכוללת מספר מזיקים (רישא), או הסיפא של הסעיף שניתן לפרשה במס' דרכים:

1. מזיק שלא נתבע לדין אך אילו נתבע היה נמצא חב.

2. מזיק שלא נתבע לדין, אך אילו נתבע הייתה תביעת הניזוק נגדו נדחית רק בשל חסינות דיונית העומדת למזיק.
3. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב בשל חסינות דיונית העומדת לו.
4. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב משום שלא ביצע עוולה.
סעיף 84(א) קובע כי "שום אדם לא יהיה זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה..."- זכות ההשתתפות לא קיימת לגבי מזיק שזכאי עצמו להשתתפות- רעיון טריוואלי.

סעיף 84(ב) מדבר על מידת ההשתתפות בין המזיקים- קובע כי ביהמ"ש יקבע את דמי ההשתתפות עפ"י הצדק והיושר. בפסיקה נקבע מבחן של אשם יחסי- כאשר עוסקים בתביעות רשלנות אפשר לבדוק את האשם היחסי של הצדדים. מבחן אחר שעוסק במצב שבו האחריות היא לא עפ"י אשם, אלא עפ"י אחריות ללא אשם כמו הפרת חובה חקוקה.

חוק האחריות למוצרים פגומים

הסדר במשפט הישראלי שקובע לכאורה משטר של אחריות מוחלטת, זאת מאחר והיצרנים הופכים אותו למשטר של אשם. מדוע לקבוע משטר של אחריות מוחלטת בעניין זה? הרעיון הוא מונע הנזק הטוב ביותר- היצרן אשר מודע יותר טוב לסיכונים של המוצר. כמו כן, נראה שיהיה מאוד קשה להוכיח את עצם קיום האשם.

מבחינת צדק מתקן, האם זה מתיישב עם הטלת אחריות מוחלטת על היצרן? יש לציין שבמשטר הנ"ל מתקיים קשר סיבתי בין מעשה העוולה לנזק. הבעיה היא העדר היסוד של האשם- הפרת השוויון בין הצדדים, לא נבדקת התרשלות במעשה. לפיכך התפיסה של צדק מתקן לא מתיישבת עם משטר כזה של אחריות. בישראל, החוק רק נחזה להיות כזה. 

האם העובדה שיצרן נהנה ממכירת מוצר עם סיכון מסוים כשלעצמה, אומרת שראוי להטיל עליו אחריות מוחלטת? עפ"י תפיסה של הגינות (המוצר היה זול יותר לייצור) העניין לא ברור.

מבחינת צדק חלוקתי, ליצרנים יש יכולת טובה יותר לפזר את הנזק בנוסף להבטחת פיצוי מהיר יותר- לא נזקקים להוכחת שאלת הרשלנות. הבעיות בחוק בישראל:

1. החוק איננו נוקט בוודאות באחריות מוחלטת, יש חריגים הקשורים למשטר של אשם.

2. אין חובת ביטוח ואם יש קושי עם היצרן, הניזוק עשוי להישאר ללא פיצוי.
מבחינת הרתעה יעילה- האם מבחינה כלכלית יש למשטר של אחריות מוחלטת עדיפות למשטר של רשלנות? הסעיף מדבר על 3 סוגים של פגמים:

1. פגם בייצור- כאשר המפעל מתכנן אבטיפוס אך השתבש משהו בהליך הייצור ונוצר סיכון שהתממש בסופו של דבר וגרם נזק לתובע.

2. פגם בתכנון המוצר- הבעיה היא במודל שגרם לייצור. לדוגמא- הרכב כימי של תרופה.
3. פגם אינפורמטיבי (סע' 3(א)(2))- כאשר לא ניתנו ללקוח ההוראות הנכונות לשימוש. לדוג'- הוראות שימוש בתרופה כאשר לא ניתנו הנחיות נאותות.
כאשר הצרכנים לא מודעים לסיכונים במוצר, רק משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה יעילה מאחר ובמשטר זה הסיכון גלום במחיר המוצר (דוג'- יצרן הבירה). 

תחולת החוק הישראלי:

מיהו יצרן- החוק כולל הגדרה רחבה לשאלה זו. יצרן הוא אדם העוסק בייצור מוצרים או הרכבתם למטרות מסחריות. סעיף 2(ב) מוסיף להגדרה זו את יצרן הרכיב. תזכיר חוק דיני ממונות הולך לטובת הצרכן ומוסיף לאחריות את יצרן חומר הגלם בנוסף ליצרן הרכיב ויצרן המוצר. סעיף 2(ג) פוטר את הספק בהינתן שם היצרן או היבואן.

מהו מוצר- מוצר הוא לרבות רכיב או אריזה, מוצר המחובר למקרקעין ובניין.

מהו הנזק- סעיף 2(א) לחוק קובע כי יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מהפגם במוצר. החוק מוגבל אך ורק לנזקי גוף. במקרה של נזקי רכוש יש לפנות לדיני הנזיקין.

נשאלת השאלה מה היחס בין היצרן לבין בעל הרכיב? סע' 84(ב) לפקודת הנזיקין מדבר על השתתפות בנזק. פקודת הנזיקין חלה באופן כללי גם על חוק זה, כמצוין בסעיף 10 לחוק.

איך נקבעת האחריות של מוצר פגום? סעיף 2 ו-4 לחוק יוצרים את ההגנות במשטר זה שהוא לכאורה של אחריות מוחלטת. פגם בייצור ובתכנון נידון בסעיף 4(א)(1+2), פגם במידע- סעיף 3(א)(2). סעיף 4(א)(2) משקף את בדיקת הרשלנות. ישנם סוגים רבים של מידע כגון מידע הקשור לסיכונים של המוצר (רעילות, סרטן). מידע נוסף- מידע הקשור בטכנולוגיה של הפחתת סיכונים. העמדה של החברה בעלת חשיבות בנוגע לסיכונים- היום סיכון שבעבר נחשב לגיטימי יכול להיחשב כבלתי סביר. יש להתחשב בקונבנציות החברתיות שהיו אז ולא ניתן לתבוע על דברים שהיו בעבר.

סעיף 4(1)- שואל אם הפגם נוצר כאשר הוא היה בשליטת היצרן או לאחר שהמוצר כבר לא בשליטת היצרן. בפרשת פיניציה ביהמ"ש פירש את הסעיף בצורה דווקנית לטובת התובע. פיניציה טענה שהבדיקה של הבקבוקים היא רנדומלית בשל סיבה כלכלית.  ביהמ"ש לא קיבל את הטענה מאחר ולא מדובר בבדיקות בטיחות סבירות  הנדרשות  ע"י סעיף החוק. לפיכך, הגנה זו קשה להוכחה ע"י היצרנים ופועלת לטובת הצרכן. 

בחוק זה מדובר על אחריות מוחלטת אך נטל ההוכחה הוא על היצרן שיש לו הגנות בחוק כמו למשל הגנת גניבה בסעיף 4(א)(3). החוק נוקט בעמדה הדומה לפלת"ד בנוגע לפיצויים- הפיצוי לא יעלה על השכר הממוצע במשק. בניגוד לפלת"ד, ניתן לתבוע עפ"י פקודת הנזיקין מאחר ואין בחוק את סעיף ייחוד העילה.

סעיף 7 מגן על הצרכן בכך שלא ניתן להתנות על האחריות. המקור לסיבתיות הוא עפ"י פקודת הנזיקין. החוק אינו כולל משטר של ביטוח המלווה את החוק.

אחריות למעשה של אחר (אחריות שילוחית)

האחריות יכולה לקום מכוח דיני הרשלנות הרגילים ומכוח דיני האחריות השילוחית לפי סעיפים 13-15 לפקודת הנזיקין. לא נדרש אשם אישי בכדי שהאחריות תתגבש, בניגוד לתפיסה היסודית של דיני הרשלנות (צפיות וסטנדרט התנהגות סביר). האחריות השילוחית מתגבשת רק לאחר אחריות שילוחית אישית של העובד או השלוח. השולח והשלוח (העובד והמעביד) הם מעוולים במשותף והחלוקה ביניהם תיעשה בינם לבין עצמם (סעיף 11). 

נשאלת השאלה מהם התנאים בהם חלה אחריותו של המעביד? ההגדרה הבסיסית ביחד למעביד היא מי שיש לו ביחס לאדם אחר שליטה מלאה על מעשיו. פקודת הנזיקין קובעת הגדרה מיוחדת למעביד ועובד. הגדרה זו מיוחדת לפקודת הנזיקין ואין מקום להחיל על ההגדרות הנ"ל את דיני העבודה מאחר והמערכות שונות זו מזו. סעיף 13(2) הוא הרגיל משום שתוך כדי העבודה, העובד עשה את המעשה שגרם לעוולה. 

סעיף 13(א)(2)(א) מדבר על מצב בו עובד העביר את התפקיד לאדם שאיננו עובד. הרציונל הינו כי לא יכול להיות מצב ששלוח מעביר לשלוח.

סעיף 13(א)(2)(ב) מדבר על מצב של עבודה כפויה. המעביד לא חב באחריות שילוחית להתנהגות העובד. מצב זה נדיר (לדוגמא- פס"ד רשות הנמלים נ' צים). בסעיף 14 אין הוראה דומה- מדובר על שלוח כפוי ולא עובד כפוי, אין הגנה בסעיף זה.

סעיף 13(ב) עונה על השאלה מהו מעשה שנעשה תוך כדי עבודתו של עובד: אם עשה אותו תוך כדי מעשים הרגילים של העבודה, אך לא למטרות עצמיות. 

בפסיקה הסעיף התפרש כך: כאשר המעשה היה קשור באופן אינהרנטי לתפקיד אם הביצוע היה רשלני, תקום אחריות שילוחית.

אחריות של שולח ואחריות של בעל חוזה:

חבותו של שולח- אחראי באחריות שילוחית, אך במידה ומדובר בבעל חוב שהוא קבלן עצמאי, אז הוא נושא באחריות לבד והשולח אינו אחראי. הנושא התעורר בפס"ד מדינת ישראל נ' ניסים- לצה"ל היה חוזה עם חברת אייל בנושא תחבורה. אייל היו קשורים עם גולדמן שהיה חסר שיקול דעת ואת כל הוראותיו היה מקבל מהצבא. ירוחם נפגע ורוצה פיצויים. השאלה היא את מי יכול לתבוע? גולדמן הוא המזיק הישיר והשאלה אם עבד כקבלן עצמאי ואז אין אחריות לאייל וצה"ל, או אם עבד בכפיפות להם ואז יש אחריות שילוחית. עפ"י דיני העבודה, ברור שהיה עובד עצמאי. השופט ברק מציע מבחנים לבדיקה אם היה קבלן שלוח או עצמאי: מבחן אחד הוא מבחן היד הארוכה- האם המזיק פעל בשמו שלו בעצמו או שפעל כמורשה מטעמו של השולח ואז ייחשב כשליח, האם המשימה הועברה לקבלן או שמא רק הביצוע שלה- קבלן עצמאי או שלוח. מבחן שני הוא מבחן הזיקה העסקית- עד כמה העבודה שבוצעה במסגרת הפעילות העסקית של השולח או המזיק? האם הייתה חלק אינטגרלי מפעילות צה"ל או חלק מפעילות חיצונית? עצם העובדה שגולדמן הצטרף לפעילות של צה"ל, הוא הפך לאיבר מאבריו של הצבא והדבר מראה כי פעל כשלוח. בהערת אגב הוא אומר כי גולדמן ביצע הוראות מפורשות של צה"ל, הוא גם נוטה לראותו כעובד המדינה לצורך פקודת הנזיקין. כל מי ששלוח עפ"י הפקנ"ז הוא לא שלוח עפ"י חוק השליחות.

סעיף 15 עוסק בחבותו של בעל חוזה- אנו לא חבים על מעשיו של קבלן עצמאי. סעיף 15(4) מתייחס גם לדיני המטרד- כשיש אחריות מכוח דיני המטרד על המזמין, העובדה כי הקבלן יצר את המטרד לא מונע את האחריות (פס"ד מורד).

פס"ד ולעס- תביעת נזיקין הוגשה נגד אחד התוקפים ונגד אגד. מבחינת המבנה המשפטי קיימת חובת זהירות מושגית כלפי מחזיק המקרקעין- אגד, למרות שנוצר סיכון ע"י אדם שלישי. האם יש טעמים שיכולים להצדיק מתן חסינות לאגד, שכן אגד לא אמורה למנוע פעילות פלילית, אלא המשטרה- זה לא סוג המעשים שאגד חייבת בגינם חובת זהירות- שיקולי מדיניות. טעמים אלה לא מצדיקים מתן חסינות לאגד מאחר והיא שולטת במקרקעין. בשלב הבא, יש לבדוק חובת זהירות קונקרטית והתרשלות. מבחינת חובת זהירות קונקרטית, נשאל האם המזיק הספציפי יכול היה לצפות את אירוע הנזק (צפיות טכנית). במקרה שלנו, אגד יכלה לצפות את האירוע וניתן לבחון את ההסתברות של האירוע. הצפיות הנורמטיבית נבחנת בשלב הראשון של הזהירות המושגית. כעת בוחנים את ההתנהגות הסבירה של חברת תחבורה על מנת למנוע התנהגות אלימה במקרקעין שלה.  

ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף מאחר ואינה מראה עילה. מוטל על אגד חובת זהירות מושגית, אך אין חובת זהירות קונקרטית ולא היה קשר סיבתי בהקשר הזה- לא נדרשה מאגד פעולה שתבטיח הגנה מוחלטת. ביהמ"ש המחוזי מערבב בין שאלת הצפיות לשאלת ההתרשלות- אין ספק שניתן היה לצפות את המקרה אפילו שמדובר בהתערבות צד שלישי. בנוגע לקשר הסיבתי עפ"י המחוזי- אין קשר סיבתי עובדתי מאחר וגם אם היה מצוי איש ביטחון באזור, ספק אם זה היה משנה. על מנת לבדוק האם טיעון זה משכנע ומאפשר דחייה על הסף יש לבנות תרחיש היפותטי אשר יתאר מצב בו היה קיים איש ביטחון רלוונטי (בדומה לפס"ד ועקנין בעניין השלט). ביהמ"ש העליון אומר שעיקר הראיות שיש להכריע בגינן הן בעניין ההתרשלות. חובת זהירות מושגית קיימת- אחריות של בעל מקרקעין כלפי המבקרים בו. בהקשר לחובת הזהירות הקונקרטית, ביהמ"ש אומר שמעשי פשע תמיד ניתנים לצפייה במובן הטכני, אך נאמר כי חובת הזהירות כוללת גם צפיות נורמטיבית. ד"ר פרז אומר שצריך לחדד את ההבחנה בין ההתרשלות לחובת הזהירות הקונקרטית. השאלה היא האם אמצעי הזהירות שאגד נקטה היו ממצים לצורך העניין. השופט ריבלין אומר שלעיתים אין התרשלות מאחר וננקטו אמצעים סבירים לעניין. השיקולים היכולים להשפיע על כך הם הניתוח הכלכלי של המשפט, הוראות הביטחון של המשטרה שמצביעות על הצורך של אגד לנקוט באמצעי זהירות, הנוסחה של learned hand- אמצעי הזהירות שאגד יכולה לנקוט בהם מול תוחלת הנזק הצפוי שכוללת את הנזק שיכול להיגרם לנוסע באוטובוס בנוסף לנזק שיכול להיגרם לרכוש של אגד. שיקולים אלו של שאלת ההתרשלות מקומם בשאלה אם אגד הפרה את חובת הזהירות. בנוגע לקשר הסיבתי, ביהמ"ש שולל את הסיבתיות. 

אם כן, מבחינת חובת הזהירות המושגית- האחריות הפוטנציאלית של המזיק במונחים קטגוריים, בנוסף לבחינה אם יש שיקולים של מדיניות משפטית לקביעת חסינות. אין מקרים בהם ניתנה חסינות מושגית. מבחינת חובת הזהירות הקונקרטית וההתרשלות- ביהמ"ש משתמש באותם קריטריונים כדי לבחון אם מתקיימים. פרז מבחין ביניהם כך: חובת הזהירות הקונקרטית עניינה צפיות טכנית (השיקולים נמדדים לפני כן). אם קיימת צפיות יש לבחון את שאלת ההתרשלות- יש סיכונים שניתן לסווג אותם למזיקים פוטנציאליים. יש מקרים שמתוך הגינות כלפי המזיק ומשיקולי צדק, קשה לנתח אותם כך. כאשר יש צפיות, קמה חובת זהירות קונקרטית ולהפך. בשלב זה עוברים לבחינת ההתרשלות. בהקשר לחובת הזהירות הקונקרטית אין לבחון שאלות של ניתוח כלכלי והתרשלות. 

הגנות

ישנם כמה סוגי טענות:

1. אשם תורם- בסיס לשלילה מוחלטת של הפיצויים, אשם יחסי- חלוקת אחריות הבין המזיק והניזוק (סעיף 68 לפקודת הנזיקין) או התעלמות ממנו. כאשר הבסיס לאחריות הוא עוולת הרשלנות, אין לכאורה קושי להשוות את האחריות של שני הצדדים. עפ"י מדד של אשם מוסרי בוחנים את ההתנהגות שלהם. במשטר של אחריות מוחלטת, יש קושי לחלק את האחריות בין המזיק לניזוק כמו גם בעוולת הפרת חובה חקוקה- כן לוקחים בחשבון את התנהגות הניזוק. בפס"ד סידר השופט ברק קובע מדוע צריך להכיר באחריות הניזוק- תחושת צדק והגינות כלפי המזיק ותמריץ לניזוק להגברת אמצעי הבטיחות בנוסף לבחינת הסיכון שיצר הניזוק לעצמו- ביטוי לאחריות הניזוק לתוצאה. יש הכרה באחריות הניזוק שבני סוגי משטרי אחריות- אחריות מוחלטת ורשלנות.

2. הקטנת נזק- אשם תורם מתייחס להתנהגות שתרמה לסיכון טרם התממש, לעומת הקטנת הנזק שמתייחסת לסיכון לאחר התאונה- הניזוק צריך להקטין את נזקו לאחר התאונה. התכליות לכך הן מניעת בזבוז משאבים בנוסף להגנות כלפי המזיק. מטרת הפיצויים היא לא להטיב עם הניזוק, אלא להשיב את המצב לקדמותו טרם הנזק. עקרון זה לא מופיע בחוק, אלא נקבע בפסיקה (פס"ד גולדפרב) כהיקש מדיני החוזים (סע' 14(א) לחוק התרופות). נשאלת השאלה לפי איזה קריטריון נבחנת חובה זו ומה מוטל על הניזוק? אפשרות אחת- על הניזוק לנקוט באמצעים בהם היה נוקט לו היה פוגע בעצמו והיה הגורם לנזק של עצמו. השופט ברק אומר שזוהי דרישה מחמירה מידי כלפי הניזוק ואומר כי אין לאפשר לניזוק להתעלם מהאינטרס של המזיק- יש למצוא איזון בין האינטרסים (זוהי האפשרות השנייה). בנושא של ניתוחים רפואיים התעוררה השאלה אם יש לאכוף על הניזוק  פרוצדורה רפואית שיכולה למזער את הנזק שלו- פוגע באוטונומיה של האדם. ביהמ"ש קבע שיש לנקוט בזהירות בהכרעה בעניינים כאלה, אם הניזוק היה צריך להקטין את נזקו יש לזכור שאם לא עשה זאת הוא צמצם את ההוצאות בגין הטיפול הרפואי שהמזיק צריך לשאת בהן בכל מקרה.
3. הסתכנות מרצון (סעיף 5 לפקודת הנזיקין)- ההוראה לא חלה בעוולת הפרת חובה חקוקה וכן לגבי ילד מתחת לגיל /3. הפסיקה כמעט שוללת לחלוטין את האפשרות לטענה זו. הגנה זו מעניקה חסינות מלאה לנתבע באם התרחשו אחד משלושה תנאים: האחד, התובע ידע על מצב הדברים שגרם לנזק. השני, התובע חשף עצמו ורכושו למצב זה. השלישי, החשיפה נעשתה ברצון חופשי. ביהמ"ש פירש באופן דווקני את התנאי השני עפ"י פס"ד ווסטצ'סטר- קבוצה של חברים היו בארוחת ערב בבית של אחד מהם והשתכרו. לאחר מכן נסעו הביתה והנהג היה שיכור. הם נתקלו בעמוד חשמל ונגרם נזק. ביהמ"ש קובע שיש להראות שהניזוק הראה כוונה לוותר על היכולת לתבוע עפ"י פקודת הנזיקין- שהסכום שהנזק ייפול עליו ולא על המזיק. פירוש זה מוציא את האפשרות לטעון טענה כזו, כמעט בכל המקרים פרט למקרה של התערבות אם הנהג השיכור יסכים להסיע אותם.
4. תניית פטור ושיפוי- מתי מזיק יכול לפטור עצמו מאחריות באמצעות כלים חוזיים? בפס"ד לגיל-טרמפולין נאמר כי החברה לא אחראית לנזק שיגרם לקופץ על גבי הכרטיס ועל גבי שלט. אילו טעמים יכולים לשלול טענת פטור של החברה מפני תביעה נזיקית? ניתן לומר כי לא נכרת חוזה- הכרטיס לא הופנה במפורש לקופץ כמו גם השלט, מנוגד לתקנת הציבור (סעיף 30 לחוק החוזים) וכן נחשב גם תנאי מקפח בחוזה אחיד.  השופט ויתקון קובע כי מדובר בסוג מסוים של פעילויות מסוכנות (קפיצת בנג'י) ואם הקופץ מוכן לקחת על עצמו את האחריות ולקפוץ, הוא צריך לשאת בנטל. לביהמ"ש יש הרבה דרכים להתערב בחוזה וייתכן כי יקבע שהסעיף בחוזה בטל ובכך האחריות תהיה על החברה. 
פיצויים וסעדים אחרים

המסגרת החוקית- סעיף 76 לפקודת הנזיקין (בנוסף יש להסתמך גם על ההגדרות בסעיף 1 לנזק ונזק ממון) ישנם סעיפים נוספים (71-75 לפקודת הנזיקין) המקנים לביהמ"ש אפשרות לתת סעדים אחרים שאינם כספיים כגון צווי מניעה. לביהמ"ש יש התמודדות עם קושי גדול בשאלה איך לתת פיצוי כספי לנזק פיזי מאחר ודיני הנזיקין נועדו להשיב את המצב לקדמותו- הפסד השתכרות, סבל ואובדן. הפיצויים אמורים לפצות על כך וביהמ"ש צריך לכמת את הנזקים. ההנחה היא שדיני הנזיקין באים לאחר שהנזק התרחש, אך בהקשר של מטרדים לביהמ"ש סמכות לתת סעד הצופה נזק עתידי- על התובע להוכיח נזק שקרוב לוודאי שיקרה.

מטרת הפיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו- להשיב את הניזוק למצב שהיה בו טרם הנזק. כאשר מדובר בפיצויים עונשיים ערך ההרתעה מתשלום פיצויים ימנע נזק עתידי.  ביהמ"ש נותן סמכות לפיצויים עונשיים רק במצב קיצוני כשהיסוד להתנהגות המזיק היא בזדון. במצב של רשלנות אין אפשרות לפיצויים עונשיים. דבר זה נקבע בפס"ד פרידמן נ' סגל. החוקים שקובעים פיצויים עונשיים הם למשל- חוק ההטרדה המינית- ניתן להגיש תביעה אזרחית ללא הוכחת נזק, חוק איסור לשון הרע המאפשר פיצויים עונשיים ללא הוכחת נזק. חוקים כאלו חריגים במשפט הישראלי, אך יש הצדקות לקיום הדוקטרינה של פיצויים עונשיים.

יש שורה של שאלות יסוד במסגרת שאלת הפיצויים:

הגדרת נזק- האם הנזק שהניזוק תובע עבורו פיצויים הוא נזק כמשמעו בפקודת הנזיקין ובר פיצוי? שאלה זו התעוררה בהקשר של הולדה בעוולה- מום שהיה אמור להתגלות בבדיקה טרם הלידה ויתכן שההריון היה מופסק- האם יש זכות תביעה לילד כזה שסבור להניח שאם הרופא היה נוהג באופן סביר הוא לא היה נולד בכלל? אלמלא ההתנהגות הרשלנית הוא לא היה נולד- האם חיים בעלי מום עדיפים על לא לחיות בכלל? אין תשובה חד משמעית עפ"י פס"ד זייצוב. לא כל נזק נפשי הוא נזק בר פיצוי ולא כל נזק כלכלי הוא בר פיצוי (תביעת התלויים לעומת שותפים בעסק). האם הנזק בר פיצוי?  

הערכת נזק- איך ניתן להעריך אובדן השתכרות של ילד בן 3 שנפגע בתאונה? כמו כן, יש בעיה בתחום של פיצויים בגין כאב וסבל.

התחשבות בטובות הנאה שבאו לניזוק או לתלוייו (למשל ירושה) כתוצאה מהפגיעה או המוות.

קיימים כמה סוגי תובעים:

1. הניזוק עצמו

2. העיזבון שנכנס בנעליו של הניזוק (סעיף 19)- האם העיזבון יכול לתבוע אובדן השתכרות בשנים האבודות? השאלה נידונה בפס"ד אטינגר. האם העיזבון יכול לתבוע בגין כאב וסבל?
3. התלויים (סעיף 78)- תביעה עצמאית מכוח עוולה כלפיהם, הם איבדו את התמיכה של המנוח והסיוע הכלכלי. אפשר לתבוע פיצוי בגין נזק זה עפ"י פקודת הנזיקין. יש טכניקה חישובית לפיצויים בגין עוולה זו.
הניזוק החי יכול לתבוע שני סוגים של נזקים:

נזקים ממוניים-
1. אובדן כושר השתכרות- רוב התביעות שמגיעות לביהמ"ש. מהותו של ראש נזק זה: קיימת אי ודאות לגבי השאלה האם פוסקים עבור הפסד השתכרות (היינו הנזק שארע בפועל לניזוק- הפער בין השתכרותו בעבר להשתכרותו הצפויה בעתיד) או עבור אובדן כושר ההשתכרות (עבור פוטנציאל- שאז זכאי התובע לפיצוי גם אם לא נגרם לו נזק ממשי). 
פס"ד ברששת הבחין בין שתי גישות לאובדן כושר השתכרות: שותף בכיר במשרד עו"ד שהחליט לפרוש מעבודתו. יום לאחר מכן נכנס לבדיקה שגרתית והרופא התרשל וגרם לו נזק באופן שיכולתו לעבוד כעו"ד בעתיד נפגעה פגיעה אנושה. האם יש לו עילה עפ"י אובדן כושר השתכרות להגיש תביעה? זוהי הדילמה שמעלה השופט ברק. קיימות לכך שתי גישות: האחת, גישה מוחשית- יש להצביע על סיכוי שהניזוק היה משתכר בעתיד והתאונה פגעה בהשתכרות. עפ"י גישה זו עקב הצהרתו שלא יעבוד בעתיד הוא לא יוכל לקבל פיצויים בגין עילה זו. השנייה, גישה קוטבית- ערכה של ההשתכרות לא קשור למעשיו בעתיד, הוא מקבל פיצוי על אובדן כושר ההשתכרות. עפ"י גישה זו הוא זכאי לפיצויים. ברק מקבל את הגישה הראשונה ולכן התובע לא היה מקבל פיצוי. ביהמ"ש צריך להעריך את אובדן ההשתכרות המוחשית. 

באופן כללי, נטל השכנוע על התובע שונה- הוא צריך להוכיח את הפיצויים שהוא אמור לקבל ולא ניתן להכיל כללים נוקשים. 

בפס"ד חיון נ' ונטורה- התובע אמר כי אלמלא התאונה היה ממשיך לעבוד בשירות ימי ב- 33%. הוא רוצה שהפיצוי שיקבל יהיה בשל עבודתו זו ולא בשל עבודתו העכשווית כפקיד בנק. ביהמ"ש אומר שלמרות שמדובר בסיכוי של 33% בלבד, יש להבחין בין הנטל להוכחת התביעה לבין הנטל להוכחת הפיצויים. הוחלט כי יקבל רק שליש כמשקף את ההסתברות שהיה חוזר לעבודתו הקודמת בשרות ימי. ביהמ"ש משתמש באינדיקטורים של נכות תפקודית- נכות רפואית (אחוזי נכות)- בסיס להערכת אובדן כושר השתכרות. יש להבחין בין נכות תפקודית לנכות רפואית- עד כמה הנכות תפריע לניזוק בתפקודו בהמשך לעומת המצב הרפואי. ביהמ"ש עשה גם שימוש בהערכות סטטיסטיות כאינדיקטור לקביעת אובדן כושר ההשתכרות. לא ניתן להשיג דיוק בצורה שבה מכמתים את הנתונים של אובדן כושר השתכרות.

נשאלת השאלה מה נפקות מס ההכנסה? ההסדר בפקודת הנזיקין  הוא שמרכיב אובדן ההשתכרות נקבע ע"פ ההכנסה והתשלום משולם לניזוק בתשלום אחד, כך שלא יחויב במס. התשלום נקבע עפ"י הברוטו כדי שהניזוק יקבל את הפיצויים שמגיעים לו באופן מלא. בפיצויים עיתיים נותנים את הפיצויים לא כולל הכסף שהיה יורד ממס הכנסה. 

היוון- מטרת הליך ההיוון של סכום הפיצוי היא למנוע פיצוי יתר, ולהותיר בידי הניזוק סכום כזה, אשר אם יושקע בהשקעה סולידית ובטוחה הרי בסכום ובפרותיו יהיה, על פי מה שניתן להעריך, להבטיח את כיסוי הנזק העתידי- לא יותר ולא פחות.

זכותו של צמח לפיצוי בגין אובדן השתכרות – ביהמ"ש אומר שלמרות שלא יכול ליהנות מהפיצוי יש לפצותו כל עוד הוא חי.
פיצויים עיתיים – החיסרון המרכזי הוא חשש לכשל כלכלי של המזיק אם המזיק נכנס לחדלות פירעון או פשיטת רגל לא יכול לשלם את הפיצויים. לכן ביהמ"ש אומר שאפשר לשלם פיצויים עיתיים כשהמזיק הוא המדינה. יש לשער שאם מדובר בחברה כמו חב' חשמל או מיקרוסופט, ביהמ"ש יאשר זאת אך הנטייה היא לא לאשר. שיטת פיצויים עיתיים טובה כשיש אי וודאות קשה להערכת הפיצויים לניזוק, אי וודאות שמקשה משמעותית לכמת את הפיצויים. יתרונה היא ששיטה זו מגשימה בצורה יוצר טובה להשבת המצב לקדמותו, היא לא בנויה על הערכות והשערות. אך יש בה סיכונים רבים והיא לא מתאימה למהות ביהמ"ש – לא אמור ללוות את הניזוק לאורך זמן ובפיצויים עיתיים התיק נשאר תיק חי לאורך זמן וביהמ"ש לא מיועד לליווי מתמשך של תיק.
אובדן ההשתכרות בשנים האבודות- בית המשפט העליון פסק פה אחד, במותב חמישה, כי יש להכיר בזכותו של אדם, שניזוק עקב מעשה עוולה ונתקצרה תוחלת חייו, לפיצוי עבור אובדן יכולת ההשתכרות שלו "בשנים האבודות", לאמור, בשנים שבהן קוצרה תוחלת חיי העבודה שלו. בפס"ד אטינגר ביהמ"ש דחה את רעיון הפסד ההשתכרות. איך מחשבים את סכום הפיצויים שיש לתת לעיזבון / לניזוק שתוחלת חייו קוצרה? ביהמ"ש קבע שהתביעה לא תהיה שקולה לכל אובדן ההשתכרות, יש לנכות את יידת הקיום המנוח עפ"י שיטת היידות. חישוב יידות בני המשפחה הוא דינאמי. הפיצוי שניתן לעיזבון הוא יידת הקיום. תביעת העיזבון היא לא כל ההכנסה של האישה, אלא מה שהיא צורכת. מחברים את ההכנסות של בני הזוג (קופה משותפת). צריך להפחית את יידת הקיום של המנוח ע"י חישוב הקופה המשותפת המחולקת לבני המשפחה, חיסכון ומשק בית. תביעת העיזבון תהיה המשכורת שלו פחות יידת הקיום. הרעיון הוא להפחית בדרך שוויונית מתביעת העיזבון והתלויים. הוצאותיו של נפגע ללא תלויים גבוהות מהוצאותיו של נפגע עם תלויים- 70% הוצאות קיום ו- 30% יתרת ההכנסה. תביעת התלויים מבוססת על שיטת היידות גם כן, אך רכיב החיסכון לא נכלל בחלוקה ועל כן הפיצוי לתלויים הוא נמוך מהפיצוי לעיזבון.

מחקרים שנעשו בארה"ב עשו שימוש בשיטות סטטיסטיות על מנת לגזור את הערך הסטטיסטי של החיים באמצעות בחינה של wage-risk tradeoffs ו- price-risk tradeoffs. המחקר מצא כי יש פער בין הערך הסטטיסטי של החיים לבין פסיקת ביהמ"ש בתביעות נזיקין בגין מוות. כאשר רוצים ליצר הרתעה יעילה, יש להשתמש בערך הסטטיסטי של החיים כדי שלא יחליטו החלטות העשויות לסכן חיים. יש טכניקות נוספות לחישוב ערך החיים המביאות למספרים שונים מהטכניקה של דיני הנזיקין, אך לא מתקבלות ע"י ביהמ"ש בישראל. 

נשאלת השאלה מהו תחום החפיפה בין העיזבון והתלויים? כאשר אין זהות בין היורשים והתלויים יש לפסוק לתלויים את הפסדי התמיכה ואובדן השירותים, ואילו לעיזבון תשולם היתרה עבור הפסד ההשתכרות "בשנים האבודות". כאשר יש זהות בין היורשים והתלויים אם תביעת התלויים גבוהה יותר צריך לנכות מתביעת התלויים את תביעת העיזבון ולהפך.

2. הוצאות רפואיות –  סוג נוסף של הוצאות שיכולות להיות משמעותיות.

חובת הניזוק להקטין את ניזקו – יעלה בד"כ בתביעות קשות של טיפול סיעודי שיש פער בין טיפול סיעודי בבית הניזוק למול טיפול במוסד. התעוררה השאלה עקב הפער האם הניזוק חייב להקטין את הנזק שלו? יש חובת הקטנת נזק כלכלי בדיני הנזיקין למרות שאין סעיף מפורש בפקנ"ז. בפס"ד נעים נ' ברדה  ביהמ"ש אמר שקיימת חובה כללית של הקטנת נזק אבל במסגרת חובה זו יש לבדוק את סבירותה של ההוצאה שהניזוק מבקש להוציא. המזיק לא מחויב לשלם סכומי עתק לטיפול סיעודי לניזוק אם זה לא יכול להטיב את מצבו אבל אם יראה הניזוק שיש הבדל משמעותי בין בבית למוסד אז על המזיק לשאת בכך.
סל הבריאות - כשאתה מבקש לתבוע פיצויים בגין הוצאות רפואיות מה משמעות סל הבריאות לפי חוק הביטוח הממלכתי? האם אתה זכאי לסכום מסוים גם כשאתה זכאי לטיפול חינם לפי הקופ"ח? – בפס"ד סהר נ' אלחדד נקבע שהנפגע לא זכאי לפיצוי על טיפול רפואי שזכאי לקבל חינם מקופ"ח אבל ביהמ"ש אומר שכשמדובר בטיפול שאינך זכאי לו או כשאתה חושב שאתה ראוי לטפול ראוי יותר ממה שקופ"ח מעניקה אתה יכול לתבוע אותו מהמזיק.
נזקים לא ממוניים-

כאב וסבל- דבר סובייקטיבי. אם אדם נפטר במיידיות ללא סבל לא יפסקו לו פיצויים.                                          בפס"ד קופ"ח נ' לאה דיין ביהמ"ש פסק סכום גבוה בגין סיבה זו. לאה עשתה בדיקת מי שפיר במהלך ההיריון לאחר טיפולי פוריות ונאמר לה שיש פגמים בעובר והיא צריכה לבצע הפלה. בדיעבד הסתבר שהעובר לא היה פגום והאישה לא הצליחה להרות בשנית לאחר מכן. נגרם ללאה כאב וסבל רב ולכן ביהמ"ש פסק לה סכום כספי גבוה.

קיצור תוחלת החיים- ראש נזק ענייני, גם אם הניזוק לא היה מודע לקיצור תוחלת החיים, אין צורך בכלי הזה לתת פיצויים לעיזבון לאחר פס"ד אטינגר שניתן לאחר מכן. האם קיצור תוחלת החיים של ילד ומבוגר שונה? לא ברור איך ניתן לכמת את ההבדלים ביניהם. הפלת"ד קובעת קנה מידה ברור וביהמ"ש מקפיד על כך- יכולת התובע לקבל פיצוי מלא. בסעיף 19 קבועה זכות העיזבון לתבוע הן בגין הנזק הממוני והן בגין הנזק שאינו ממוני- נבדק עפ"י חישוב אובדן ההשתכרות ושיטת היידות.

זכותו של העיזבון לפיצויים:

ס' 19 לפקנ"ז אומר שהעיזבון נכנס בנעלי הנפטר ונקבע שיכול לתבוע גם בגין נזק ממוני ונזק שאינו ממוני. בנזק לא ממוני נקבע שהוא זכאי לפיצוי בגין קיצור או אובדנם תוחלת חיים ואם הניזוק סבל מכאב וסבל הזכות לזה עוברת לעיזבון. 

בחוק הפלת"ד הוגבלה זכות העיזבון לתבוע בגין נזק לא ממוני ל-25% מהתקרה שנקבע לגבי הניזוק החי.

באשר לאובדן השתכרות – חלה הלכת אטינגר, העיזבון זכאי לתבוע בגין אובדן ההשתכרות בשנים האבודות.

זכותם של התלויים לפיצויים:
פיצוי לתלויים מבטא את אובדן תמיכה (החלק שלהם מתוך אובדן המשכורת של המנוח) ואובדן שירותי אב/אם.
זכותם של התלויים קבועה בס' 78 לפקנ"ז. הרשימה שלהם סגורה – בן זוג הורה וילד. הורחבה לגבי ידוע בציבור ולא מעבר. בפס"ד עיזבון המנוח פרידמן נ' אלי רפופורט נדחתה תביעת החותנת. גם אם בפועל נתמכה ע"י המנוח אין זה מזכה אותה לתבוע מכוח ס' 78. בנזק כלכלי לשותף בעסקים אין זכות תביעה.
חישוב פיצויים לתלויים:
ביהמ"ש קובע שזאת עושים לפי שיטת הידות. 

דוגמה לחישוב: בני זוג + ילד, האימא מתה. מסכמים את המשכורות של בני הבית, ומחלקים סכום זה במספר הנפשות + 1 (ידת קיום). יש לקחת את ההכנסה של האישה ולהפחית ממנה את הסכום שהגענו אליו. סכום הפיצויים יגיע לשאר בני המשפחה ולגבי ילדים זכותם לפיצוי מסתיימת עם השחרור מהצבא. 

ביהמ"ש בפס"ד כרכבי אומד על ההבדל בין שיטות החישוב השונות ואומר שאנחנו יכולים להגיע לנוסחה של הידות גם אם ניקח בחישוב תביעת התלויים את ידת החיסכון (בה השתמשנו לחישוב העיזבון), וכך נגיע לאותה התוצאה. ניקח את ידת החיסכון גם בחישוב התלויים. בחישוב התלויים נוסיף עוד ידה, שהיא ידת החיסכון, ונבצע את החישוב זהה לחישוב העיזבון. כשהגענו לתוצאה הסופית, שלכאורה זהה לחישוב העיזבון, ניקח את ידת החיסכון, ניקח ממנה את חלקו של המנוח, ונפחית חלק זה מהתוצאה הסופית. זה יביא אותנו לתוצאה זהה בחישוב ללא ידת החיסכון בתלויים. לפי פס"ד פינץ ידת החסכון היא: "ידת החסכון אין משמעותה סכומים שהנפגע הפקיד בהכרח בתוכניות חסכון". בעצם זהו משהו פיקטיבי, זהו אמצעי להגדיל את העיזבון.
דרך חישוב זו היא רק ברירת מחדל של ביהמ"ש. אם מובאות ראיות אחרות, ביהמ"ש יכול להשתמש בהם. למשל אם תברר שהאישה חי בנפרד מבעלה ולא הייתה אמורה ליהנות מנכסיו או ילד שלא היה תלוי בהורה מגיל צעיר – לא יהיו זכאים לתבוע כתלויים. ביהמ"ש לא משתמש בנוסחה זו כסעד שלא ניתן לסטות ממנו - אפשר לסטות ממנו בהבאת ראיות וזה ישנה את האיזון בפיצויים בין התלויים לפי החוק. 

אם הכנסות המנוח קטנות מאוד ביחס לבן הזוג שבחיים - יכול להיות שהם "הרוויחו" מכך שהוא מת כי הוא ביזבז יותר ממה שהרוויח. למשל אם הכנסת הבעל הרבה יותר גדולה מהכנסת האישה נחסכת ידת האישה שהיא למשל רבע מההכנסה המשותפת, ויכול להיות שנתח זה גדול יותר מהכנסת האישה וכך הרוויחו. המשמעות היא שלתלויים אין תביעה כספית בגין הפסד ממוני.
מה לגבי עקרת בית וצריך לשכור מטפלת? אפשר להצביע על נזק ממוני ותוכל לתבוע על נזק ממוני בהבאת ראיות מתאימות, 

אך לא תוכל לתבוע מעבר לזה.
לפני חישוב הפיצויים יש לעשות הבחנה בין תלויים שהם גם העיזבון, לתלויים שאינם העיזבון:

1. התלויים הם לא העיזבון: מנכים מהפיצוי של העיזבון את מה שהמנוח היה מוציא על התלויים. לחסר את הסכום שנפסק לתלויים (החלק מהמשכורת שמיועד לתמיכה) מהסכום שנפסק לעיזבון (המשכורת כולה). התלויים יקבלו רק את החלק שהיה אמור להגיע אליהם, העיזבון מקבל את כל מה שהמנוח היה משאיר לעצמו לו היה חי.
2. התלויים הם גם העיזבון- מקרה זה מתחלק לשני מקרי משנה:
1. אם תביעת עיזבון גבוהה יותר – 
תלויים יקבלו את אובדן התמיכה ואובדן השירותים (כתלויים) וכעיזבון יקבלו בנוסף את ההפרש בין מה שקיבלו כתלויים למה שקיבלו כעיזבון + כאב וסבל + הוצאות קבורה.

דוגמה: עיזבון הוערך ב- 100 אלף אובדן השתכרות, 20 אלף כאב וסבל, 5 אלף הוצאות קבורה.

תלויים הוערך ב- 40 אלף אובדן תמיכה ו-10 אלף אובדן שירותי אב/אם.
תלויים יקבלו קודם 40 אלף, אחרי זה יוסיפו להם 60 על ההפרש בין ה-100 למה שקיבלו, כתלויים יקבלו גם 10 אלף על אובדן שירותי אב/אם וכן 20 אלף כאב וסבל ו-5 אלף הוצאות קבורה. בסה"כ 135. עולה השאלה: אז למה לא לתת להם מיד פשוט את העיזבון או את הסכום הגבוה מבין השניים (היינו הך)? יש לשים לב שבמקרה כזה יקבלו רק 125 אלף. זה פיתוח מסויים כי קודם היה נהוג פשוט לתת את הגבוה מבין השניים, אבל משאימצו את הגישה הזאת - השתפר מעט מצבם של התלויים.
2. אם תביעת תלויים גבוהה יותר – 
סיטואציה נדירה. במצב כזה משתמשים בהלכת הניכוי: מפחיתים מפיצוי תלויים את פיצוי העיזבון.
פיצויים בגין נזק רכושי

פיצויי רכוש מעניקים שתי אסכולות באמצעותן ניתן לתת פיצוי:

1. יש להעריך את ערכו של הרכוש לפני העוולה ולאחריה ולפצות את הניזוק בסכום ההפרש.

2. יש לחשב את ההוצאות הדרושות כדי לתקן את הרכוש ולהחזירו למצב, בו היה לפני העוולה, ולפצות את הניזוק בסכום זה.
ביהמ"ש נוטה ללכת לכיוון הניזוק במובן שאם לא ניתן למשל לשפץ את הרכב, יש לתת לו פיצוי בסכום שיפוץ רכב דומה. בפס"ד עיריית ת"א נ' לטרבויס המנוח היה בעל מבנה וחלקת קרקע לידו. המבנה היה במצב גרוע והעירייה הרסה אותו בלי לשאול את הבעלים עפ"י הקבוע בחוק. איזה סוג של פיצוי צריך ביהמ"ש להורות לעירייה לשלם? פיצוי בשווי עלות הבנייה מחדש הינו פיצוי יתר. ביהמ"ש נקט בדרך ביניים- לא סכום השווה לעלות בית חדש, צריך להשוות את המצב למה שהיה טרם העוולה ע"י פיצוי בשווי ערך המבנה לפני שנהרס. הדילמה היא כיצד להביא לידי מימוש את העיקרון של השבת המצב לקדמותו, מבלי להעמיד את הניזוק במקום טוב יותר ממה שהיה קודם לכן. כאשר מדובר בנזקים עתידיים התובע צריך להוכיח סבירות גבוהה ביותר לנזק ביותר לנזק שיכול להיגרם.
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