כאשר מערכת משפטית מניבה יותר מעילת תביעה אחת, אין מניעה שנקבל סעד משתי העילות. הסייג הוא שלא נפרע מהנתבע יותר מפעם אחת.
עוולת התקיפה – ס' 23 ו- 24 בפקודת הנזיקין. 

כדי להוכיח את עוולת התקיפה צריך להוכיח שבוצע שימוש בכוח במתכוון נגד גופו של אדם ללא הסמכתו. מתעוררת בעיה כשצריך להוכיח זאת.

לדוגמא - טנג'י נ' קריספין – ילד בן 8 תבע 3 נערים בטענה שנפגע כתוצאה משפיכת נוזל ממצית והצית את הנוזל. בית המשפט טען שיש כאן בעיה להוכיח תקיפה, איך תוכיח כוונה והעדר הסכמה במקרה הזה (זה היה תוך כדי משחק...) ולכן אמר השופט שניתן להטיל אחריות על הנער בגין רשלנות.

ס' 24 לפקנ"ז –  הגנות מיוחדות
(1) אם נתבע עשה מעשה בסבירות כדי למנוע פגיעה בו או ביכולתו (בחיים בגוף או ברכוש) והיחס בין המעשה שנעשה לבין הנזק שהיה אמור לקרות הוא סביר אז ניתנת הגנה מעוולת התקיפה.

לדוגמא – שבנה נ' תורג'מן : מחבל שדקר שתי חיילות הגיש את התביעה. באירוע הוא הוכה קשות ע"י ההמון. הוא נפטר כתוצאה מהן ועזבונו הגיש תביעה נזיקית כנגד השוטרים שהתרשלו לדבריו בכך שלא שמרו עליו מפני ההמון. השופט אומר שעומדת לזכות השוטרים הגנת ההגנה העצמית. 

במציאות של היום, בהקשרים רפואיים, תביעה בגין תקיפה תיוחד למקרים חמורים ביותר (לחולה לא ניתן הסבר על הטיפול שיעבור, מבוצע ניתוח אחר מהניתוח שנאמר לנפגע וכו'...)

בפס"ד דעקה נ' בית חולים כרמל – הייתה לתובעת בעיה רפואית שהצריכה אשפוז וניתוח. לפני שבוצע הניתוח היא לא חתמה בצורה ראויה על טפסי ההסכמה. היא התעוררה וגילתה שנוצרה לה בעיה בכתף. היא טענה שלא חתמה במודע על הטופס. זיכו את הרופאים מעוולת הרשלנות אך חייבו אותם בתשלום של 15,000 ₪ מאחר ופגעו באוטונומיה שלה על גופה.

ע"ע

Edwards Vs Lee  - לי גילה מערת נטיפים מתחת לביתו של אדוארדס ופתח אותה לקהל הרחב והרוויח עליו כסף. השיג גבול. דיני הנזיקין לא נתנו לאדוארדס פיצוי כיוון שלא נגרם לו כל נזק. המירב שיכול היה להשיג היה השגת צו על תנאי שיגרום ל-לי להפסיק ולהשתמש בחלקה שלו. ולכן מכוח ע"ע יכול היה לבקש את הרווח שנעשה על גבו.
עבירות פרטיקולריות – עוסקות בתחום חברתי ספציפי ומגנות על אינטרס קונקרטי (הסגת גבול, חוק למניעת מפגעים)

עוולות מסגרת – בעלות פריסה רחבה יותר ולא מוגבלות לסוג מסוים של אינטרסים (כללית). לדוגמא – ס' 63 לפקנ"ז הפרת חובה חקוקה. עוולת הרשלנות (35,36).

הפרת חובה חקוקה – 
כאשר אדם מסוים גורם לאחר נזק תוך כדי הפרת הוראות חוק הוא עשוי לחוב בנזיקין מכוח ס' 63. הסוגיות לבחינה הן:

1. האם החיקוק נועד להגן על אנשים אחרים/על הניזוק – לדוגמא הגבלת מהירות.
2. הוכחה שנגרם נזק.
3. האם הנזק נגרם כתוצאה מההפרה של הוראת חוק (לדוגמא חוקי הבטיחות בעבודה).

עוולת הרשלנות – 

מטרתה – הטלת אחריות בגין נזק שנגרם בשל סיכון בלתי סביר. 4 התנאים הבסיסיים להטלת האחריות:

1. על המזיק לחוב חובת זהירות כלפי הניזוק.

2. צריך להוכיח קשר/קרבה הין המזיק לניזוק (במובן המשפטי)
3. המזיק צריך להתרשל/לחרוג מסטנדרט התנהגות סביר.
4. קש"ס בין הנזק למעשה ההתרשלות.

אין הסדר שלילי בין עוולות שונות, בין אם הן מסגרתיות או פרטיקולריות!  בע"א עריית ירושלים נ' גורדון נקבע כך.
א. המשיב מכר את מכוניתו לפלוני והעברת רישום הבעלות נעשתה במשרד הרישוי ביום 22.3.79. לאחר יום ההעברה, וכשהמכונית כבר לא היתה אצל המשיב, הוא החל מקבל מהמערערת, בממוצע אחת לחדש, כתבי אישום (דוחו"ת) בגין עבירות קנס שנעברו על ידי בעל המכונית את שני הדוחו"ת הראשונים שילם ועם קבלת הדו"ח השלישי כתב המשיב למערערת כי מכר את מכוניתו וכי המכירה נרשמה במשרד הרישוי וביקש לבטל את הדו"ח. לאחר מכן, הוטל על המשיב קנס בסך 60 שקל וניתן צו מאסר עקב אי תשלום הקנס. המשיב הפנה את תשומת לב העיריה כי יש חשש שיאסר בגין אי תשלום קנס זה, וכי יש לבטלו. הקנס לא בוטל ומשלא שולם ע"י המשיב, הוא נעצר על ידי המשטרה, ולא שוחרר אלא לאחר ששילם את הקנס.
פס"ד כרמלי נ' מ"י –
הבחורה שאושפזה בניגוד לרצונה בבית חולים גהה ושהתה שם 19 ימים!! החוק קובע שניתן לאשפז אדם ל5 ימים גם ללא הסכמת המאשפז, אך לתקופה ארוכה יותר יש צורך באשור לאשפוז מהפסיכיאטר המחוזי. הבחורה   שוחררה אחרי 19 ימים והאישור הגיע יומיים אחרי ששוחררה.
האם אפשר להעמידה לדין מכוח הפרת חובה חקוקה או מכוח כליאת שוא? השופט בך בדעת רוב קבע שברגע שהוכחו יסודות ההגנה של עוולת כליאת השווא, לא ניתן לתבוע ע"ס עילת הפרת חובה חקוקה (בניגוד לדעת נתניהו במיעוט שקבעה שאפשר) – לא נכון להתעלם מההגנה הספציפית שבסעיף 27 – דבר זה סותר את כוונת המחוקק ולכן לא ניתן למצוא את מנהל בית החולים אשם.
במקרה זה פועלים על פי הלכת גורדון, אך טוענים שיש לבחון כל מקרה לגופו.

פס"ד SIDAAR  נ' קצא"א – 
קבע בית המשפט כי:

1. פקנ"ז היא חוק כללי שחל על כל הוראות הנזיקין

2. שימוש בחוק יסודות המשפט – כלי המאפשר לפתור לאקונות בחוק. 
בנוסף הוחלט כי אין כל מניעה להכיר ברשלנות תורמת של ניזוק כאשר אחריות המזיק היא ללא אשמה. עם זאת יש לבחון כל אחריות לגופה תוך הבנת מטרתה ומהותה. יתכנו מקרים בהם מטרת האחריות ללא אשמה היא לבטח סיכון מסוים תוך נכונות להעניק לניזוק פיצוי מלא, גם אם התרשל כלפי עצמו. במקרים אלה, בין אם הדבר נאמר במפורש ובין אם הדבר משתמע ממטרת החיקוק היוצר אחריות ללא אשמה, אין להתחשב ברשלנותו של הניזוק.

כמו"כ הוחלט כי הסתכנות מרצון מהווה הגנה מפני האחריות בנזיקין עצמה. היותה של האחריות ללא אשמה אין בה כדי למנוע מהניזוק להסתכן מרצון. 

יש לבחון כל אחריות סטטוטורית לגופה בלא קשר לסוג האחריות המוטלת על פיה ולראות אם הכרה בהגנה של הסתכנות מרצון עולה בקנה אחד עם המדיניות החקיקתית המונחת ביסודה.

מטרות דיני הנזיקין:

1. הרתעה – פרספקטיבה כלכלית (לשרת ערכים של יעילות כלכלית). לדעת אנשי הזרם מטרת דיני הנזיקין היא מזעור העלויות החברתיות של התאונות ובכך הגדלת הרווחה (הוצאות מניעה, הוצאות מנהליות עלויות התאונות).
הערה – אנו כחברה לא נרצה לחיות בעולם של אפס סיכונים משום שהגעה למצב שכזה תצריך מאיתנו עלויות גבוהות. יש לנו משאבים מוגבלים וניתן להקצות רק חלק מסוים מהם למניעת תאונות.

קלברזי במאמרו מבדיל בין שתי תפיסות הרתעה:

תפיסת הרתעה ספציפית – החברה מחליטה אילו התנהגויות מותרות ואילו אסורות ועושה זאת באמצעות חקיקה פרטנית. 

תפיסת הרתעה כללית – המדינה לא צריכה לומר כיצד להתנהג אלא השוק החופשי יקבע את היקף וסוג הפעולות הנדרשות לצמצום הנטל הכלכלי. (המדינה תדאג שהשוק יקבל סיגנאלים שיניעו אותו לכיוון הנכון). 

סיכום – תכלית דיני הנזיקין בראיה זו הוא מזעור עלויות הכלליות של התאונות. הניתוח הכלכלי של המשפט גורס של תמיד טוב לחיות בחברה בה יש אפס תאונות (יקר מדי). שיטה זו עלולה לגרום להחצנות (יחידה כלכלית מתעלמת מהעלויות של צדדים שלישיים). 

2. צדק מתקן – (תפיסה אריסטוטלית) מעשה העוולה נתפס כהפרת השוויון בין שני אינדיבידואלים והפיצויים המשולמים אמורים להחזיר את השוויון בין הצדדים. עפ"י גישה זו אין כל כוונה למזער את העלויות הכלליות של התאונות. 
על בית המשפט להריע אילו התנהגויות נתפסות כמפרות את השוויון. בשיקוליו צריך בית המשפט להתייחס:
1. הקהילה שבה נמצא המזיק (אם הוא לא בעל מקצוע אזי החברה כולה תלקח בחשבון (אדם סביר).
2. סטנדרטים אוניברסאליים של נזק.
3. לבית המשפט זכות המילה האחרונה.

הערה – במציאות המודרנית בה קיימים תאגידים, קשה להפעיל דוקטרינה זו.
3. צדק חלוקתי – תאונה היא טריגר להפעלת מערכת פיצויים שבמסגרתה מועברים מקורות כלכליים בין חלקים מסוימים באוכלוסיה עפ"י קריטריון חלוקתי. לא מנסים לזהות את האשם בשיטה זו אלא רוצים להבטיח פיצוי לקורבן – מטרה סוציאלית. הדבר החשוב ביותר עפ"י שיטה זו הוא מציאת מקור מימון הפיצויים המתאים ביותר (ולא מציאת האשם). 
דוגמא ליישום – פס"ד מלך נ' קורנהויזר –
(ילד שהותקף ע"י 3 כלבים במשך 20 דקות ונגרמו לו 80% נכות. שניים מהכלבים שייכים לנתבעים והשלישי היה משוטט – נקבע שבעלי הכלבים התרשלו).

תפיסה הרתעתית (כלכלית) – הייתה החצנה שלילית (התעלמו מהנזק שיכול להיגרם לניזוק) ואני מעוניינים שיפנימו את הנזקים שעשו ולא יפעלו כך שוב. אם נטיל עליהם את כל הנזק יתכן והם ינקטו בגישה של התגוננות יתר והדבר יוריד את הרווחה הכלכלית ויפגום במטרת השיטה ולכן יחייבו את הנתבעים ב- 2/3 מהנזק.

צדק מתקן – צריך להשיב את השוויון ועל המעוול לתקן את הנזק שעשה ולכן יצטרך לשם 2/3 מהנזק.

צדק חלוקתי – החשוב בוא פיצוי הקורבן! הגישה תומכת במתן פיצוי מלא לניזוק.

הערה – בית המשפט קבע שיש לשלם בעבור כל הנזק שנגרם לניזוק – החזרת הניזוק למצב בו היה לפני הפגיעה (צדק חלוקתי).

מודלים של אחריות:

1. אחריות מוחלטת -  המזיק אחראי לנזק כאשר קיים קש"ס בינו לבין הנזק. קיימת אחריות לנזק ללא שום קשר לאופן ההתנהגות.
2. רשלנות – המזיק אחראי לנזק. לא די בקש"ס אלא צריך שהמזיק יפר סטנדרט זהירות מסוים. 
3. רשלנות תורמת – אם גם המזיק וגם הניזוק חרגו מסטנדרט זהירות סביר, יתחלק הנטל בינהם.
מודל של צדק מתקן (המזיק משלם רק על הנזק שהוא גרם) עולה בקנה אחד עם מודל רשלנות (ולא אחריות מוחלטת המבטל את יסוד האשם).

צדק חלוקתי עולה בקנה אחד עם משטר אחריות מוחלטת.

עוולת הרשלנות ס' 35, 36 – 

רכיבי העוולה:

1. האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק?

2. האם הופרה חובת הזהירות?
3. האם הפרת חובה זו גרמה לנזק (קש"ס)
ס' 36- חובת הזהירות מתגבשת כאשר אדם סביר צריך היה לצפות בנסיבות התאונה שאדם אחר עלול היה להיפגע מהתנהגותו.

עפ"י ס' 35 הייתה התרשלות כאשר קיימת חריגה מרמת התנהגות של אדם סביר – קיימת רשלנות כאשר אדם נהג בהתרשלות כלפי אדם אחר לגביו יש לו חובה שלא לנהוג כפי שנהג.

חובת זהירות:

1. מושגית – באה להשיב על השאלה האם ראוי להחיל את דיני הרשלנות ביחסים שבין סוג מסוים של מזיקים וסוג מסוים של ניזוקים – תחום ההתפרשות של עוולת הרשלנות.

2. קונקרטית (מתקיימת רק בשל סיכונים בלתי סבירים אך לא בגין סיכונים טבעיים ורגילים) – המקרה הספציפי הבא לדיון בפניו בית המשפט. שאלה זו מוכרעת על ידי מבחן הצפיות:

1. צפיות טכנית – האם האדם הסביר בנסיבות המקרה יכול היה לצפות לגרימת נזק בשל סטייה מרמת הזהירות לאדם אחר?

2. צפיות נורמטיבית – האם ראוי/צריך אדם סביר לצפות נזק במקרה הנ"ל.
ללא צפיות טכנית אין חובת זהירות מושגית וקונקרטית

חסינות מושגית - לעיתים ניתנת במקרים בהם מבחן הצפיות מראה שהמזיק אדם. המקום הנכון להפעיל את השאלה הנורמטיבית הוא בחלק של חובת הזהירות המושגית.
חסינות קטגורית – מתן חסינות במקרים בהם יש רשלנות.

בפס"ד עריית ירושלים נ' גורדון הוחלט כי במסגרת עוולת הרשלנות לא מצפים מאדם לצפות במישור הנורמטיבי את מה שאי אפשר לצפות מבחינה טכנית, אבל דורשים ממנו לצפות את שניתן לצפייה.

כאמור, קיימות נסיבות בהן ניתן יהיה לצפות נזק אבל המזיק לא ייחשב לאשם – במקרים אלה ניתנת חסינות קטגורית (חיילים, שופטים).

צפיות טכנית כתנאי לגיבוש אחריות:

העדר צפיות טכנית שולל את יסוד הטלת האדם (אם אדם לא יכול לצפות את הנזק אי אפשר להאשים אותו).

במידה והסתברות הנזק מבחינת המזיק היא נמוכה מאוד  (קרובה לאפס), הוא לא הגורם היעיל ביותר למניעתו ולכן אינו אשם.

מהי התרשלות לפי דיני הנזיקין?

1. רעיון האשם – התנהגות שחורגת מסטנדרט התנהגות סביר – ניתן ללמוד מהו אדם סביר ע"ר המקרה וע"ר פס"ד באותו נושא.

2. תפיסה כלכלית – לרנד האנד:
1. P – הסבירות שהתאונה תתרחש (probability) 

2. L – עלות התאונה לניזוק אם תתרחש (loss).
3. B – עלות אמצעי הזהירות שהיו נדרשים למניעת התאונה (burden)
במידה וההוצאות למניעת הנזק (B) נמוכות יותר מהנזק שעלול היה להיגרם מהתאונה, האדם רשלן, אחרת לא.
B<PXL (במקרה זה האדם רשלן)
(בפס"ד צבי נ' קרול נאמר כי יש להתחשב בהסתברות שהנזק יתרחש, בהוצאות הכרוכות במניעתו ובחומרת הנזק).
פס"ד bourhilu vs young – הייתה תאונת דרכים שבה היה מעורב המשיב כתוצאה מהתרשלותו. אישה עוברת אורח צפתה בתאונה וכתוצאה מכך הפילה את העובר. האם הוא רשלן כלפיה? קיימת חובת זהירות מושגית בין נהגים לעוברי אורח. חובת זהירות קונקרטית מבחן הצפיות הטכנית לא מתקיים מאחר והנהג לא יכול היה לצפות את הנזק הרגשי שיגרם לאישה שכתוצאה ממנו תפיל את העובר. (כשאר מבחן זה לא מתקיים לא צריך לבדוק עוד כלום...).
פס"ד צבי נ' קרול – 

קיימת חובת זהירות מושגית בין רופא וחולה ולא משנה מהו האופן בו הגיע החולה אל הרופא. 

חובת זהירות קונקרטית הרופא היה צריך להבין ולדעת שלו יתרשל באבחון יכול להיגרם לחולה נזק.

לא הייתה התרשלות כי הרופא קיבל החלטה סבירה על פי הצילום שהיה בידו כשלכך מצטרפת האמרה של האדם שהגדיר עצמו כבריא.

בפס"ד אומרים השופטים שעוולת הרשלנות מבוססת על אשמה ומבוססת על ההנחה שאדם סביר צריך לנקוט באמצעים סבירים להפחתת הסיכון אך לא חייב להפחית את הסיכון כולו (לא לחיות בעולם של אפס סיכונים).

טעמים למתן חסינות קטגורית:

1. אם נטיל על סוג כזה של מזיקים אחריות הדבר ישפיע באופן שלילי על תפקודם שלו יש ערך ציבורי רב (שופטים – ס' 8 לפקנ"ז).

2. חסינות מאחריות בשל פעולה מלחמתית – ס' 5 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה). אין המדינה אחראית על מעשה שנעשה ע"י פעולה מלחמתית של צה"ל.
3. מקרים בהם באופן מובהק הניזוק הוא מונע הנזק – בית המשפט ישתמש בכלי הרשלנות התורמת.
4. שיקולי צדק הפוטרים את המזיק מהאחריות:
1. צדק מתקן – רק אנשים כשירים משפטית יוכלו לשאת באחריות עבור מעשיהם.
2. צדק חלוקתי – אם יש פער כלכלי גדול בין הצדדים יש טעם לשלול פיצויים מהניזוק/המזיק – לדוגמא, המגזר הבדואי.
פס"ד ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש! חשוב ביותר! מצוטט בכל פסיקה של בית המשפט בעניין רשלנות – נער בן 15 קפץ ראש לבריכה המים הרדודים הוא נפצע וקיבל מכה בראש. העירייה הייתה בעלת הנכס והעבירה אותו לתפעול צד שלישי.בית המשפט קבע שאין בכך משום שיקול לשלול את חובת הזהירות כיוון שהעירייה השאירה בידה אמצעים לשלוט ולפקח על הנעשה.

כמו"כ העובדה שהעירייה היא רשות ציבורית לא מצדיקה את מתן החסינות אלא להיפך!

כמובן שלמפעיל יש חובת זהירות מושגית.

לשני הנתבעים יש חובת זהירות כלפי הנער ולא מוצאים שום תנאי למתן חסינות.

פס"ד פריצקר נ' פרידמן (הנסיעה לאחור עם המשאית והדריסה של פריצקר). זילברג טען שאין ספר שהנהג חב חובת זהירות לניזוק אבל כלפי אותו ניזוק הנהג לא התרשל ועצם העובדה שהזהיר אותו הוציאה אותו מגדר ההתרשלות.

אגרנט טוען שהעדר האחריות לא נובע מהעדר התרשלות אלא מאי קיומה של חובת זהירות קונקרטית. לא היה רכיב צפיות עבור הנהג – הוא לא יכול היה לצפות שלאחר שהזהיר את המנוח הוא יישאר מאחורי הרכב.

מסקנה – אין ערך רב בין חובת הזהירות הקונקרטית לרשלנות וניתן להסתפק במונח ההתרשלות.

רכיב הצפיות עומד בבסיס שני המקרים – צפיות טכנית היא תנאי לקיומה של התרשלות ושל הזהירות הקונקרטית. ללא צפיות אין יסוד אשם שהוא תנאי להתרשלות! יותר מכך, כשאין צפיות טכנית אין התרשלות.

בהעדר צפיות אין חובת זהירות קונקרטית. מקום שאין חובת זהירות קונקרטית לעולם לא תהיה התרשלות.
כשבית משפט קובע שיש חובת זהירות מושגית ויש צפיות טכנית, אין טעמים שיכולים להוביל את בית המשפט לקבוע שאין צפיות קונקרטית.
גולגולת דקה – סוג ניזוקים שלהם רגישות מיוחדת המתגבשת כתוצאה מהפעולה הנזיקית – ההלכה המשפטית קובעת שהמזיק צריך לשאת באותם נזקים של בעל הגולגולת הדקה. הוא צריך לקבל את הנפגע כמו שהוא למרות "אישיותו המוזרה". (מתיישב עם עקרון הצפיות – על עוד הנזק שקרה בפועל הוא מסוג הנזקים שהמזיק יכול היה לצפות, הוא ישא באחריות למרות שהיקף הנזק גדול הרבה יותר ממה שצפה.
הדבר נכון גם לגבי רכוש – ד"נ לאון נ' גרינגר – המזיק יהיה אחראי לשריפה ברשלנות של כל המחסן, גם אם ערך הסחורה גבוה הרבה יותר ממה שניתן היה לצפות.

שיקולי צדק בהיבט גולגולת דקה:

1. צדק חלוקתי – עומד בקנה אחד, יש ניזוק ורוצים להחזיר אותו למצב בו הוא היה אלמלא הנזק.

2. צדק מתקן – משמעות כלכלית כבדה מאוד כאשר צריך לשאת בכל הנטל. הסנקציה גדולה מאוד ביחס למעשה.
3. הרתעה – גובה הנזק לא משחק תפקיד. רוצים שהמזיק יציב לנגד עיניו את תוחלת הנזק. התרחשות תסריט של גולגולת דקה הוא מאוד קטן ויש סיכון שאנשים ינקטו בזהירות יתר – ינקטו באמצעי זהירות קיצוניים שעלותם לחברה גבוהה.
משקלם של נוהג/תקן/סטנדרט

נוהג - בפס"ד פקודת אשראי וחסכון נ' עוואד נקבע כי נוהג יכול לשמש אמת מידה לבחינת מידת הזהירות שראוי לנקוט בה. אין ללמוד שדי בה.

תקן – (תקן וולנטרי – אין חובה לקיים אותו. תקן מחייב – כל יצרן חייב לקיים את התקן). בית המשפט גורס שתקנים יכולים להוות אינדיקציה ראשונית בדבר נורמת הזהירות שאדם חייב בהם. אבל זהו לא סוף פסוק. עדיין בית המשפט יכול לקבוע נורמות נוספות וחמורות יותר אם הוא סבור שהתקן אינו ראוי דיו.  ראה לדוגמא עגור נ' אייזנברג.

יש להבחין בין תקן שקבעה חברה מסויימת או תקן שנקבע בחוק – לדוגמא במקרה צחי כהן (קטין) נגד חברת החשמל לישראל בע"מ  - מזיק החב חובת זהירות כלפי הניזוק, אין אחריותו כלפיו חלה בכל מקרה בו נגרם נזק לניזוק, בשל מעשיו או מחדליו של המזיק. אין ללמוד מעצם קרות הנזק שחובת הזהירות הופרה. אחריותו של המזיק כלפי הניזוק היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, ורק אם לא נקט באלה, ובשל כך נגרם הנזק, חב הוא כלפי הניזוק. המבחן הוא אובייקטיבי, והשאלה היא אם נשמרה רמת זהירות סבירה בנסיבות המקרה. בענייננו הראתה המשיבה שנקטה באמצעי זהירות סבירים. אמצעי הזהירות המקובל כדי למנוע סכנת התחשמלות ע"י קווי חשמל עיליים הוא ע"י הרחקתם מבניינים סמוכים מרחק בטיחותי מינימלי וכן התקנתם בגובה מינימלי מסויים מעל הקרקע. אמצעי זה היה מקובל בעת קרות התאונה והוא מקובל עד היום. אמצעי זה מקובל בישראל ומקובל גם בארצות אחרות שבהם המרחק הנדרש הוא אף פחות מזה שהמשיבה שומרת כאן בארץ. על פי כל הראיות היתה בניית קו המתח הגבוה בהתאם לנוהלים המקובלים וכן עמדה המשיבה בדרישות הבטיחות שאותם הציב משרד האנרגיה והתשתית. אכן, שמירת נורמה הנדרשת בתקנות או ע"י הרשות הממונה לא תמיד תכריע בשאלה אם הצעדים שננקטו די בהם מבחינת סבירותם, אך העובדה שאמצעים שננקטו תואמים את דרישות הרשות הממונה, יש בה תימוכין לטענה שאמצעי הזהירות שננקטו היו סבירים. אמנם אין באמצעים שננקטו ע"י המשיבה כדי לשלול כליל אפשרות של פגיעה ע"י כבל החשמל הנדון, אך על המשיבה אינה מוטלת אחריות מוחלטת לכל נזק שייגרם ע"י כבל חשמל שבהחזקתה. מה שמוטל עליה הוא רק לנקוט באמצעי זהירות סבירים למניעתו של נזק כזה ובכך עמרה המשיבה.
נהיה חשדניים יותר כאשר התקן לא נקבע ע"י ממשלה או מכון התקנים אלא ע"י החברה המזיקה עצמה.

מחדלים:
מחדל טהור – המעוול לא היה שותף להליך גרימת הנזק. (עד ראייה לתאונה).

במקרה תאונת דרכים והעד לא עושה דבר כדי לסייע – 

צדק חלוקתי – לא ברור שהכיס של העד הוא הכיס הנכון לגביית הנזק.

צדק מתקן – במקרה מחדל טהור , אם נטיל את האחריות על העד לתאונה נפגע באוטונומיה של העד לבחור כיצד להתנהג. נכריח אותו להושיט עזרה.

ניתוח כלכלי (הרתעה) – ראוי להטיל אחריות רק כאשר יש גורם בולט בסיטואציה המחדלית שאפשר להטיל עליו אחריות. 

ההלכה היא כי אין להטיל אחריות בגין מחדל טהור (השופט אנגלרד בפס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד). אלא אם יש יחס מוקדם המטיל אדם לפעול. (בית חולים וחולה, מורה ותלמיד, אבל לא עד ראיה ותאונה).
קיימים חוקים שמעניקים תמריץ עקיף למציל ע"י הקניית הגנה למציל:
1. חוק ע"ע  ס' 5– מי ששומר על אינטרס הזולת מקבל זכות לתבוע מהאדם שהציל את ההוצאות שהוציא לצורך הצלתו (במקרה עד הראייה את עלות שיחת הטלפון...)

2. חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) – ס' 2 מדבר על זכותו של מטיב להיפרע מן המזיק. עוסק במצבים בהם אירע נזק ואדם אחר שאינו המזיק מתערב ומוציא מכיסו ע"מ להטיב את מצבו של הניזוק.  זכותו לתבוע את המזיק על הוצאות אלה. (אישה שהתפטרה מהעבודה ע"מ לטפל בבעלה שנפגע בתאונה תוכל לתבוע את המזיק – עזבון מזאוי נ' דורי.)
חוקים הקובעים חובת הצלה מפורשת:

1. חוק לא תעמוד על דם רעך – אם התעוררה תאונה פתאומית וחל סיכון לחיי אדם, מתעוררת החובה לעזור. גם אם ע"י ביצוע שיחת טלפון לקרוא למומחים לטפל בנפלים. המפר את החוק עובר עברה פלילית וצפוי לקנס.
הערה – החוק הזה משנה את המציאות המשפטית. ניתן להטיל אחריות נזיקית באמצעות:
1. הפרת חובה חקוקה הגשת עזרה המעוגנת בחוק.

2. עצם הפרת החוק מהווה אינדיקציה לרשלנות.
2. 64 א לפקודת התעבורה ותקנות 144 ו- 146 לתקנות התעבורה – קובעים חובת הצלה על נהג שהיה מעורב בתאונה.  הוראות אלה חלות גם על נהגים אחרים שלא היו מעורבים בתאונה.
3. אי מניעת פשע (חוק עונשין)

למרות האמור לעיל הכלל לא השתנה. עדיין אין חובת הצלה במשפט הישראלי.

התרשלות:

ע"א 4025/91 - יצחק צבי נ' ד"ר יעקב קרול ואח':"השאלה אשר דיני ההתרשלות באים להשיב עליה היא באלו אמצעים צריך לנקוט כדי להבטיח את שלומו של הניזוק. לעניין זה יש להתחשב בהסתברות שהנזק יתרחש, בהוצאות הנדרשות למנוע אותו, בחומרת הנזק, (לרנד האנד – א.מ) בערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לנזק, ביכולת היחסית למנוע הנזק וכיוצא בהם שיקולים המבטאים את רעיון האשמה, והמבוססים על ההנחה שהאמצעים אשר המזיק צריך לנקוט בהם אינם חייבים להסיר את הסיכון, אלא אמצעים שסביר לנקוט בהם בנסיבות העניין".
מבוא לניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין:

1. במשטר אחריות מוחלטת – די בקיומו של קש"ס בין המזיק לנזק ע"מ שתוטל עליו אחריות.

2. משטר רשלנות – לא מספיק קש"ס אלא יש צורך באלמנט של אשם (הפרת סטנדרט זהירות).
3. רשלנות תורמת – קיימות שתי גישות:
1. בהינתן אחריות שכזו, נשללת האחריות של המזיק.

2. חלוקת אחריות יחסית – האחריות נחלקת בין המזיק לניזוק לפי מידת האשמה.
נוסחת לרנד האנד לא מספקת פתרון יישומי מאחר והיא יוצאת מנק' הנחה שיש אמצעי זהירות אחד ויש לו עלות מסוימת ורק הוא יכול למנוע את התאונה. החיים מסובכים יותר ויש מספר אמצעים שיכולים למנוע ברמה זו או אחרת את התאונה. ולסיכום – הנוסחא לא נותנת תשובה נכונה במקרה שלמזיק יש מספר אפשרויות להתנהגות.

ולכן, הניסוח המודרני של נוסחת לרנד האנד גורס:

אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע במניעה עד לאותה נקודה שבה הוצאות המניעה השולית שוות לתועלת השולית (במונחים של הפחתת הסיכון לתאונה או הפחתת חומרתה) – מה התועלת הנובעת מתוספת קטנה להוצאות המניעה.
בתאונות בהן  למזיק יש יכולת להשפיע על התאונה, גם משטר אחריות מוחלטת וגם משטר רשלנות יביא להתנהגות אופטימאלית.
זאת בהנחה ובית המשפט מסוגל להעריך את נזקי הקורבן כהווייתם ופוסק פיצויים בגובה המתאים ובמשטר רשלנות יש לשקף את סטנדרט הזהירות עפ"י נוסחת לרנד האנד המודרנית.

כאשר שני הצדדים יכולים להשפיע על הסתברות או חומרת התאונה:

1. במשטר אחריות מוחלטת לא בטוח שהניזוק יבצע שימוש באמצעי הזהירות משום שזה עולה לו כסף וגם כך מקבל את הפיצוי מהמזיק (כל שצריך להוכיח הוא קש"ס...). פותרים בעיה זו ע"י משטר רשלנות תורמת במשטר האחריות המוחלטת – כאשר רוכב האופנוע התרשל הוא לא יקבל פיצוי.

2. משטר רשלנות ישיג את התוצאות הרצויות – הנהג יסע במהירות מתונה והניזוק ישים קסדה כי כך הוא יקבל הכי הרבה כסף.
מסקנה – בסוג כזה של תאונות (בילטראליות) משטר אחריות מוחלטת עם רשלנות תורמת (נקרא אחריות מוגברת) ומשטר של רשלנות יביאו לתוצאות היעילות.

קלברזי והירשוף הציעו גרסא מורחבת יותר של נוסחת LH והיא :

1. המזיק ישא בנזק אם הוא רשלן לפי LH.

2. הניזוק לא התרשל או המזיק היה יכול להפחית את הסיכון בעלות נמוכה יותר מזו של הניזוק.
פתרון נוסף שהציעו הוא Cheapest Cost Avoider והוא התקבל בפסיקה –
1. מי שיכול לבצע את האנליזה של עלות תועלת  בצורה הטובה ביותר. (לדוגמא מלך נ' קורנהוייזר בעל הכלב יכול היה לבצע את האנליזה בעלות הכי נמוכה.)
2. והאם יכול לפעול על פיה – מי יכול לפעול ע"ס האנליזה בעלות הנמוכה ביותר.

התיאוריות של קלברזי והירשוף יושמו בשני פס"ד אמריקאיים:
1. פס"ד מקארת'י – אישה בוגרת הגיעה לבית מלון. בעת שהייתה במקלחת פורץ נכנס וניסה לאנוס אותה. השופט טען שהסטנדרט הוא LH ובדק את רכיבי הנוסחא. הוא טען שהתובעת הייתה צריכה להביא ראיות בדבר העלויות של אמצעי הזהירות (שומרים מנעולים וכו'). כמו"כ אמר שיש רשלנות תורמת גבוהה כי לא משנה איזה סוג של מנעול היה, היא לא הייתה משתמשת בו.

מבחן מונע הנזק הטוב ביותר – המלון בד"כ הוא מונע הנזק הטוב ביותר. בית משפט מסכים לכך אבל הוא מטיל אחריות גבוהה יותר על המשתכנים במלון. במקרה הספציפי הזה היא הייתה מונעת הנזק הטובה יותר כי היא הייתה יכול לנעול את הדלת...

פס"ד מקמהון – קפה נשפך על האישה וגרם לה כוויות חמורות. 

נבדקו שני נושאים:

1. רישום אזהרה על הכוס – לא הייתה התרשלות באי הרישום. במונחים של מונע הנזק הטוב ביותר הצרכן הוא המונע הטוב ביותר והמדינה מצפה שהצרכנים ילמדו את עצמם ויזהרו מסיכונים.

2. הורדת טמ"פ הקפה – במבחן LH העלות נמוכה והנזק שנגרם לסביבה יהיה מאוד גדול. B יהיה מאוד גדול. הוא טוען שאולי נראה שהתוצאה לא צודקת, אבל היא הייתה יכולה להמנע לו הגברת הייתה רוכשת ביטוח תאונות אישיות. בדרך זו היא תקבל פיצוי וכולם ייהנו מקפה חם...
אחריות ברשלנות לבעל מקרקעין:

ס' 36 ו- 37 א רבתי – קיימת חובת זהירות כללית בסייגים מצמצמים.

ס' 37 – תנאים לגיבוש חסינות לפי ס' 37:

1. בעל מקרקעין או תופסו (מי שמחזיק במקרקעין כדין).
2. חל על נזקים סטטיים בקצר למצבם של המזיקים. הוא לא חל על נזקים דינאמיים  (שבעל הקרקע יוצר אותן). החסינות לא חלה ביחס לסיכונים אקטיביים.
3. צ"ל משיג גבול על פי ס' 29 לפקנ"ז.
4. טענת הגנה למשיג הגבול – אם הוא מראה שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעוול עוולה, אזי החסינות תתגבש ותקום אחריות מצד בעל המקרקעין.
ס' 37 א' – חסינות לצבא בגין נזק שנגרם למסיג גבול לשטח צבאי.

ס' 37 א' עוסק גם בנזקים דינאמיים. בנוסף, תובע פוטנציאלי צריך להראות שמי שפעל במקום ידע על המצאותו.

סייג נוסף – סעיף זה לא יחול בעת מצב חירום. (37 א (ג)) וכיודע היום מוגדר מצב חירום במדינה...

חוק דיני ממונות מבטל לחלוטין את ס' 37 – אין יותר חסינות בגין הסגת גבול. הרעיון מאחורי כך היה שהדינים הכלליים של הרשלנות מספיק מפותחים ויש להם מספיק כלים ע"מ לטפל בכך בעצמם. אולם, החוק לא ביטל לחלוטין את החסינות בעניין שטח צבאי.
מהם השיקולים שצריכים להשפיע על סטנדרט ההתנהגות של בעל מקרקעין או תופסה כלפי ניזוקים?

1. מיהו מונע הנזק הטוב ביותר – מסיג הגבול יכול לא להכנס. אבל לכאורה בעל המקרקעין מכיר את המקום בצורה הטובה ביותר ויכול למנוע את הסיכונים בצורה הטובה ביותר – הצפיות גדולה יותר כשהאדם מוזמן.

2. שיקולי צדק – בעל מקרקעין לוקח על עצמו אחריות שונה ביחס למבקרים שונים. כשמזמין משהו לביתו נוטל על עצמו אחריות גדולה הרבה יותר מאשר כאשר משהו מסיג גבול.
האם ראוי לשלול פיצויים ממסיג גבול?

צדק מתקן – מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. לא ראוי לתת פיצוי לאדם שהיה מעורב בעוולה. אבל העובדה שהוא מסיג גבול לא שוללת את זכותו כאדם. וכיוון שהוא כזה לא צריך לשלול ממנו את אותן זכויות הניתנות לאנשים אחרים. אין טעם מוצק ואיכותי לשלול אחריות כלפיו.

צדק חלוקתי – לא משנה אם האדם הסיג גבול. צריך לפצות אותו.

הרתעה – בד"כ בודקים מיהו מונע הנזק הטוב יותר. כאשר מדובר במוזמנים ובאי רשות, הבעלים הוא מונע הנזק הזול והטוב יותר (גם מכיר את הסיכונים וגם יכול לפעול ע"מ למנוע אותם).

מה עושים במקרה של מסיג גבול?

צריך לנתח מי מונע הנזק הטוב ביותר עפ"י הקטגוריות הללו:

1. תום הלב – האם מסיג הגבול תמים או עשה זאת בכוונה – לחברה יש אינטרס לא לתת תמריצים למעשים בלתי חוקיים ולכן יש אינטרס להקטין את חובת הזהירות כלפי מסיגי גבול.

2. סיכון – האם מעשה הסגת הגבול הגדיל את ההסתברות להתרחשות סיכון  או לא  – האם מסיג הגבול הגדיל את ההסתברות ליצירת הנזק? לדוגמא אם פרץ ותוך כדי פריצה הוא נפגע או שיכול להיות שהוא נכנס למעלית אחרי שפרץ וכתוצאה מהשימוש בה נגרם לו נזק (העדר קש"ס בין הפריצה לנזק – יכול היה לקרות גם למשתמש הרגיל מהמשרד).

3. צפיות - האם הסגת הגבול הייתה צפויה. ככל שהיא יותר צפויה לבעלים יכולת למנוע אותה ולהיפך.
צפיות והאם הגדילה את הסיכון לנזק – 

הסגת גבול בלתי צפויה שהגדילה את הסיכון – האחריות היא על מסיג הגבול.

הסגת גבול בלתי שלא הגדילה את הסיכון – מקרה גבולי. מצד אחד הנזק יכול להיווצר גם מכניסה בלי רשות לנכס, מצד שני הייתה הסגת גבול.
הסגת גבול צפויה שהגדילה את הסיכון – מקרה גבולי גם כן. לדוגמא ילדים שנכנסים בלילה לבריכה והוגדל הסיכון לטביעה.

כאשר הסגת הגבול צפויה והיא לא הגדילה את הסיכון – במקרה זה הבעלים הוא זה שיכול לצפות את הנזק בצורה הטובה ביותר.

לסיכום – הצעת חוק דיני ממונות מבצעת שינוי היסטורי – עוברים משיטה המקנה חסינות לבעל מקרקעין מפני מסיג גבול למשטר בו קיימת חובת זהירות כלפי כל מי שיכול לבצע שימוש במקרקעין.  בית המשפט יקבע את סטנדרט הזהירות בהתאם לאופיו של המבקר ובעל המקרקעין.

כיצד מחולקת האחריות במצב בו יש בעלים של מקרקעין אבל בנכס עצמו בונה קבלן/אחר – שאלה זו התעוררה בפס"ד ועקנין. שם נקבעה ההלכה כי אין חסינות קטגורית לבעלים שמעביר את ההפעלה של הנכס. יש לבדוק כל מקרה לגופו. במקרה זה נקבע שמאחר והבעלים (מועצה מקומית בית שמש) השאירה בידיה כלים לפיקוח על הנעשה בבריכה, היא גם הייתה אחראית לשלום המשתמשים בבריכה ולא יכולה להתחמק מאחריות.
לעומת זאת, במקרה סולל בונה נ' תנעמי  - "מאידך, אלתא, בעלת המבנה, הפקידה את ביצוע עבודות הבניה בידיו האמונות של קבלן עצמאי המומחה למלאכה זו. תנעמי נפגע כתוצאה ממחדלו הרשלני של הקבלן העצמאי. אכן, הלכה פסוקה היא, כי שליטה ופיקוח על מקרקעין מקימים חובת זהירות כלפי מבקרים במקרקעין. עם זאת, יוצא בעל מקרקעין ידי חובתו כלפי מבקרים בקרקע שבחזקתו, אם הוא מוסר ביצוע עבודה הדורשת מומחיות לידיו של קבלן עצמאי מומחה. על כן אין אלתא אחראית גם בעילת הרשלנות".
גם בין בעלים ושוכר התנהגותו הרשלנית של הבעלים יכולה לגרום לנזק לשוכר – לדוגמא – עציוני נ' עזקר – עציוני שכר חדר קירור אצל עזקר ואלה התרשלו בשמירה על המפתחות וגנבים נכנסו וגנבו ממנו בשר הרבה פעמים.
אחריות בגין נזק נפשי

קיימות שתי סיטואציות של נזק נפשי:

1. נזק נפשי פרזיטי – מתלווה לנזק סטנדרטי כגון נזק פיסי או רכושי – מקרה זה קל יותר לטיפול.

2. נזק עצמאי – הנזק הנפשי לא מלווה בנזק שנגרם לתובע עצמו (ראה חבר שלו נגרם נזק ובעקבות זאת נגרם לעד הראיה נזק נפשי).
האם ראוי לתת לניזוק כזה זכות תביעה? ומהם התנאים בהם נכיר בנזק נפשי?

נקודת המוצא הסטוטורית לשאלה זו מצויה בס' 2 לפקנ"ז שם מוגדר נזק.

לשאלה זו התייחס ברק בפס"ד גורדון. שם טען אלי גורדון כי הוא הוטרד כתוצאה מהליכי השווא שנפתחו מולו. ברק ציין שהגדרת הביטוי נזק רחבה מספיק כדי להכיל את הנזק הנפשי כי מדובר על אובדן נוחות ושם טוב (ובכלל הסיומת של הסעיף מדברת בלשון כללית).

אבל, העובדה שנזק נפשי נכלל בהגדרת נזק אינה מאפשרת באופן אוטומטי מתן פיצוי זה. צריך לשקול שיקול נוסף בהיבט  והוא האם ראוי לפצות במקרה ספציפי זה.
הטעמים היכולים לשלול מתן פיצוי בגין נזק נפשי:

קושי ראייתי, הרחבת מעגל התובעים.

עמדת הפסיקה – 

בפס"ד עריית ירושלים נ' גורדון – ברק מזכיר שהיכן שיש צפיות טכנית יש גם צפיות נורמטיבית ואין יסוד רציונאלי להבחין בין נזק לא רכושי לנזק רכושי. גם בין נזק נפשי פרזיטי לנזק נפשי עצמאי אין מקום להבחנה. בשני המקרים, אם יש צפיות טכנית צריכה להתקיים צפיות נורמטיבית.
אין גם הגיון שבחוק החוזים ניתן יהיה לקבל פיצוי בעד נזק שאינו ממוני  (ס' 13) ובפקנ"ז לא.

חובת הזהירות כלפי הניזוק הנפשי היא עצמאית! אם יש תאונה ובה ניזוקים פיסיים ונפשיים, קיימת חובת זהירות עצמאית כלפי הניזוק הנפשי שאינה תלויה בחובת הזהירות כלפי הניזוק הפיסי.

בפסיקה נשללו הטעמים להצרת החלת האחריות – אומר שאמנם יש בעיה ראייתית אבל השופטים צריכים להתמודד איתה כמו שמתמודדים עם בעיות אחרות כגון הערכת השתכרות של ילד בן 7. בהקשר להרחבת מעגל התובעים אומר שאכן זו בעיה אבל היא לא בעיה גדולה כ"כ כדי שתצדיק הגבלת תביעה לניזוקים פרזיטיים בלבד.

פס"ד אלסוחה נ' דהאן –  שמגר שאל שתי שאלות מרכזיות:

1. האם קיימת אחריות לפי פקודת הנזיקין לנזקים נפשיים? חובת זהירות מושגית וקונקרטית.

2. האם נפגע שנגרם לו נזק נפשי כתוצאה מתאונת הדרכים יכול לתבוע לפי הפלת"ד?
שמגר טוען שקיימת חובת זהירות מושגית גם לנזקים נפשיים. יחד עם זאת צריך לבנות מערכת שתסנן מתוך כלל התביעות את אותם מקרים בהם ראוי שתקבע אחריות.

המגבלות שאמורות להנחות את בתי המשפט בדיון בתביעות בגין נזקים נפשיים:

1. זהות התובע – ראוי להגביל את התביעה לקרובי משפחה מדרגה ראשונה. (בין בני משפחה יש אינטימיות יותר גדולה ונזק נפשי הסתברותי יותר).

2. התרשמות ישירה מהאירוע המזיק – ככל שהתובע קרוב יותר לאירוע וחווה אותו בחושיו סביר שיגרם לו נזק. אבל הוא אומר שהוא מקבל את האפשרות שיהיה נזק נפשי גם אם אין התרשמות ישירה (גם אם קיבל את האינפורמציה בדרך עקיפה).
3. מידת הקרבה בזמן לאירוע המזיק – קיימות שתי מערכות נסיבות אפשריות:
1. כאשר הנזק הנפשי נוצא ע"י זעזוע או הלם אשר נגרם לתובע שנדרש להתעמת לראשונה עם האירוע המזיק ועם עמידה על תוצאותיו המאוחרות, הרחק מזירת האירוע (הורים שהיו בחו"ל.
2. כאשר הנזק הנפשי הוא פרי תהליך מתמשך של חשיפה לתוצאותיו של האירוע המזיק – הנזק הנפשי הוא תוצאה של מגע מתמיד ומתמשך עם התפתחות העניינים לאחר קרות האירוע המזיק. 
אין מקום להכללות ויש לבחון כל מקרה ומקרה לגופו ולשאול אם בנסיבות העניין היה המעוול, כאדם סביר, צריך לצפות התהוותו של נזק כתוצאה מסתברת מן האירוע הרשלני. זאת ועוד
אחריות ברשלנות רשויות המדינה
העיקרון המשפטי שיחול על הדיון האחריות המדינה בנזיקין הוא עיקרון השוואת המעמד לפיו הדין שיחול על הרשות הוא אותו דין שיחול על המזיק הפרטי. העובדה שתובעים את המדינה לא צריכה להשפיעה. נקבע בין היתר בפס"ד ועקנין.
האם נכון להתייחס למדינה כאדם פרטי בכ"א מכובעיה או שצריך לקבוע סטנדרט זהירות אחר ושונה מזה שקובעים לאדם פרטי. הדבר תלוי בסוג הפעילות שבגינה נתבע הנזק – פעילות פרטית (החזקת נכס כמו בפס"ד ועקנין) או פעילות שלה סממן ממשלתי יותר (פיקוח כמו בפרשת לוי – הסיפור עם חברת הביטוח שפשטה רגל).

אחריות המדינה או שלוחותיה יכולה להיות גם ישירה וגם שילוחית.

שילוחית – בנסיבות מסוימות ובהינתן התנאים הקבועים בחוק, תתפשט אחריות העובד גם על המעביד. אחריות כנ"ל יכולה לקום גם כאשר מדובר בעובדים זוטרים.
ישירה – לפי תורת האורגנים – כאשר אורגן מבצע עוולה רואים אותה כאילו היא מעשה של התאגיד עצמו.

כשהמדינה פועלת בכובעה השלטוני, יש בעיה גדולה לקבוע את סטנדרט ההתנהגות הראוי. כאשר היא פועלת בכובעה הפרטי ניתן לייחס לה את אותו סטנדרט שמייחסים לאנשים פרטיים.
האם עיקרון השוואת המעמד נכון?

צדק חלוקתי – מעוניינים לפזר את הנזק בצורה הטובה ביותר. בכל מקרה שהמדינה מעורבת יטו יחסי העושר לטובת המדינה. היא מפזרת נזק אופטימאלית.
צדק מתקן – למה שהאזרח יממן מכיסו פאשלות של המדינה?

הרתעה- מתעוררים כמה קשיים:

1. החצנה – אנחנו כאזרחים נהנים מהחיסון של מפעלי המדינה כאשר לא קונים טכנולוגיות יקרות להפחתת זיהום אויר.

2. מקסום טובת הציבור – המדינה צריכה לקדם את טובת הציבור ולמקסם רווחתו. כשתובעים את המדינה צריך לשאול אם המדינה נכשלה במיקסום הרווחה הכלכלית.
יעילות פארטו – 

הקצאת משאבים מסוימת היא יעילה אם לא ניתן ע"י שינוי מסוים בחלוקת המשאבים לשפר את מצבו של פרט מסוים בחברה מבלי להרע את מצבם של האחרים. (יענו, יעיל אם נמצא על עקומת התמורה).

יעילות קאלדור-היקס – 

הקצאת משאבים מסוימת היא יעילה אם לא ניתן ע"י שינוי מסוים בחלוקת המשאבים לשפר את מצבו של פרט מסוים באופן שיכול לפצות את על האחרים על כל גריעה מרווחתם – בקיצור שהתועלת לכלל תהיה גדולה מהנזק לפרט (יענו, שהרווחה תגדל).

התבטאות השיקולים הללו בפסיקה:

הסעיפים הרלוונטים בחוק הם ס' 3 לחוק אחריות המדינה וס' 7 לפקנ"ז. הסעיפים הללו קובעים הסדר חסינות דומה למדינה ולעובד הציבור. הסייג לחסינות הוא רשלנות! אינה נכללת בחסינות.
כלומר, המדינה ועובד הציבור יכולים להיתבע בגין כל אקט רשלני שעשו. אם מגישים תביעה נגד עובד ציבור הוא חשוף לתביעה אישית נגדו!
חריג הרשלנות רחב יותר מעוולת הרשלנות. ניתן לתבוע את המדינה ועובדיה לא רק בעוולת הרשלנות אלא גם בסעיפים אחרים המופיעים בפקנ"ז. (לדוגמא הפרת חובה חקוקה).

בהצעת חוק דיני ממונות שינו את ההסדר באחריות המדינה. צמצמו את אחריות עובד הציבור לעומת אחריות המדינה. צריך לאפשר לו חופש פעולה מבלי שיחשוש מפני תביעות ולכן צמצמו את אחריותו רק למקרים בהם מדובר בעוולות כוונה או רשלנות רבתי ע"מ להימנע ממצב בו גופים כלכליים גדולים ינצלו זאת לטובתם ומבלי לפגוע בניזוקים מזכותם לקבל פיצוי (עדיין המדינה מואשמת).

ההגנות בס' 3 ו- 7 הם מהותיות! כאשר מתקיימות ההגנות לא קמה בכלל אחריות של המדינה ושל עובד הציבור. (כאשר מתקיימים התנאים להגנה על עובד הציבור אין אחריות שלו ואין אחריות שילוחית של המדינה). 

הגנות נוספות- 
ס' 6 – מעשה לפי חיקוק.
בית המשפט פירש זאת בצורה דווקנית המצמצמת את תחולת ההגנה. הגנת הסעיף תחול אך ורק כאשר החיקוק התיר את ביצוע העוולה וכאשר הייתה תוצאה בלתי נמנעת של היתר הניתן בחיקוק. חשוב להבין שאופן פירוש ס' זה בפסיקה לא נותן לרשויות שיק פתוח לפגיעה בזכויותיו של אזרח מתי שיש לה סמכות. להיפך, כל פעם שיכולה להימנע מפגיעה באזרח,  עליה לעשות כן.
ס' 5 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה)– חסינות לפעילות מלחמתית.

פס"ד בני עודה – (חיילי מגב שיירו במבוקשים והרגו אותם במסגרת פעולת שיטור שגרתית).

זו לא הייתה פעולה מלחמתית קלאסית\ זו הייתה פעילות שיטור נגד טרור. ברק התייחס לתכלית ס' 5 ואמר:

1. צריך לתת חופש פעולה לחיילים. אך החופש אינו מוחלט. גם מקום שהחסינות קמה המשפט אינו שותק. תחול מערכת דיני מלחמה שמוסדרת באמנות בינ"ל.

2. דיני הנזיקין לא צריכים לחול עליהם.
ברק אומר שלצורך קביעה האם הפעולה הייתה מלחמתית יש לבדוק כל מקרה לגופו ולברר מהי רוח הפעילות ומהו הכוח המופעל.

במקרה דנן נקבע שזו לא הייתה פעילות מלחמתית אלא הייתה פעילות שיטור שמטרה מעצר חשוב ולכוח לא נשקפה סכנה. הם לא מילאו אחרי הוראות פתיחה באש.

מאחר ופס"ד זה גרם להתמרמרות חוקקו את ס' 5 א שנועד לצמצם את יכולת התביעה של ניזוקים ולסייע בהליך הפרוצדוראלי:
1. מחייב הודעה בכתב.

2. מחייב שתובע פוטנציאלי יגיש תביעה תוך 60 יום מיום העוולה.
3. אם נפטר מגיש התביעה עזבונו צריך להגישה תוך 60 יום מיום מותו.
4. נותר שיקול דעת לבית המשפט להחליט ולדון בתובענות.
5. בית המשפט לא ידון בתובענה שהוגשה לאחר שחלפו שנתיים מון המעשה.
הרעיון היה שדרישת ההודעה ומגבלת השנתיים יצמצמו את מספר הפניות . זה אמנם הפחית את כמותן אבל לא סגר את הסכר.

דבר חשוב מאוד שסע' זה עשה הוא שהוראות ס' 41 ו- 48 לחוק הנזיקין האזרחיים (העברת נטל הראיות מהתובע לנתבע) לא יחולו בנסיבות הללו. (נועד לפתור למדינה את הקושי בהבאת ראיות.. הם  לא יצטרכו להתעסק עם זה).

ס' 8 – הגנה לרשות שופטת. 

מקנה לרשות השופטת חסינות מאוד רחבה, לרבות מקרים שאירעו כתוצאה מרשלנות ואפילו מעשים שנעשו בחוסר תום לב.

פס"ד מ"י נ' פרידמן עסק בכך בהרחבה ובו הוחלט:

השאלה אם ניתן להעניק למדינה חסינות מכוח ס' 13 לפקנ"ז מכוח אחריות שילוחית של שופטים (ס' 8 לפקנ"ז מעניק להם חסינות). אפשרות תביעת המדינה תתאפשר אך ורק במקרים קיצוניים בהם זעקת הרשלנות עולה מן ההתנהלות השיפוטית. כלומר, לא תינתן בעקבות פס"ד של שופט כיוון שיש כאן התערבות באקלים שיפוטי הנדרש ליצירת מערכת משפט צודקת, אלא לאחר הליך לא תקין וצודק שעולה ממנו זעקת האי צדק.

נקבע כי יש לנקוט בדרך ביניים בין הפרשנות של ס' 13 לפקנ"ז  ובין הצורך להעניק חסינות לשופטים מחד , ומנגד לא לשלול את האפשרות לתבוע ולבקש סעד באופן טוטאלי. כלומר, רק במקרים מאוד קיצוניים יינתן הסעד.

הסיבה למתן החסינות לשופטים ולא למגזרים אחרים היא כי הם, בניגוד לאחרים, מצויים תמיד במצב של קונפליקט תמידי בין הצדדים וצריכים להכריע בינם. לצורך יצירת האקלים המתאים יש לאפשר להם שקט נפשי שלא יחששו מהתנכלות של הצדדים המפסידים.
לסיכום אחריות המדינה – 

בפסיקה ישנו מעבר מחסינות מוחלטת לחסינות יחסית. בתי המשפט הפעילו באופן כללי את העיקרון של השוואת המעמד. הפסיקה הבחינה בין פעילות פרטית לבין פעילות שלטונית. במקרה הפרטי הוחל אותו סטנדרט זהירות שהוחל על הגורם הפרטי מבלי שניתנו הנחות מיוחדות לרשות.

גם במקרים בהם פעלה הרשות בכובעה השלטוני ושיקול הדעת שהיה נדרש במסגרתה היה מצומצם , לא התקשו בתי המשפט לקבוע סטנדרט התנהגות.
בפרשת סוהן נקבע כי יש סטנדרט התנהגות שנקבע ע"י הרשות ואין כל קושי לקבוע את קיומה של האחריות.
הקושי העיקרי הוא באותם מקרים בהם יש שיקול דעת שלטוני רחב לגבי הפעלת הסמכות.

פס"ד מרכזיים בנושא:

פס"ד גרובנר נ' עריית חיפה – 
אישה בת 31 נפגעה כשהלכה בפארק ורוכב אופניים פגע בה. העירייה הייתה צריכה לאכוף את איסור הרכיבה בפארק והייתה בו בעיית תחזוקה. כל פעילות הפיקוח הסתכמה בהצבת תמרור. 
שמגר קבע כי הרשות חבה חובת זהירות כלפי אנשים המבקרים בפארק והיא חייבת למנוע נזקים פוטנציאליים. אבל יש קושי להעריך מהי פעילות סבירה של הרשות. אם רוצים למנוע לחלוטין את הסיכון יש לסגור את הגן ולשלול את ההנאה ממשתמשים אחרים בו או להציב פקחים בו שיגרעו ממשימות אחרות.

הוא קבע שבמקרים כאלה יצטרכו לתת שיקול דעת לאינטרס הציבורי בראי הדרישות העולות לנקיטת אמצעי זהירות במקרה הקונקרטי. הוחלט כי הצבת תמרורים מספקת.

עריית חדרה נ' זוהר – 
התובע החנה את מכוניתו תחת סככה ליד חוף הים בתחום שיפוטה של עריית חדרה. הסככה התפרקה נפלה על הרכב שלו ונגרם לו נזק. 

ברק בחן את חובת הזהירות המושגית של הרשות ואמר שלא משנה אם הרשות פועלת בכובעה הפרטי או כמי שיכולה לפקח על סיכונים שיוצרים צדדים שלישיים. בכל מקרה קיימת חובת זהירות של הרשות כלפי כל מי שיכול להיפגע מאי הפעלה ראויה או הפעלה רשלנית של סמכויות, בין בכובעה הפרטי או בכובעה השלטוני.

טיעונים נגד התערבות בית המשפט באחריות הסמכות השלטונית הם שצריך להיות לה חופש פעולה ושיקול דעת אוטונומי לגבי קביעת סדר העדיפויות שלה ובית המשפט לא צריך לקבוע את סדר העדיפויות שלה. ברק אומר שיש ממש בטיעון הזה אך הוא לא יכול לשמש כסיסמא שתעמוד בפני כל טענה משפטית. כדי להתייחס לטענה זו על הרשות להראות שחשבו במודע על סדר העדיפויות שלה (להראות שלא התרשלה אלא קבעה במודע את סדר העדיפויות שלה).

בסופו של דבר החלט שהרשות צריכה לשאת באחריות על הסככה.

שטרנברג נ' עריית ב"ב – 

בפס"ד זה, למרות שהראתה העירייה שכן היה סדר עדיפויות ושהיא כן החליטה במודע על דרך מסויימת, החליט בית המשפט להתערב ואמר שהרשות לא הקצתה את משאביה נכון ושעליה היה לפתור את הבעיות כיוון שזו הייתה תקלה חוזרת ונשנית (הבחור עם האתרוגים שמעד ונפגע כתוצאה מהצפה של הביוב) ולמעשה קבע את חלוקת/הקצאת המשאבים של הרשות.

חרף הנכונות להתערב בשיקולי הרשות ובסדרי העדיפות שלה, עצרו זאת 
בפס"ד מ"י נ' לוי – 
הסיפור עם תאונת הדרכים שגרמה למוות וחברת הביטוח הפכה להיות חדלת פירעון. מאחר שהנפגעים לא יכול לקבל פיצוי מחברת הביטוח הם תבעו את המפקח על הביטוח כיוון שהוא אמור לוודא שחברות הביטוח יכולות לתת כיסוי. ואם הוא לא התריע, הוא צריך לחוב בנזקים כלפיהם.
פס"ד זה צמצם את סטנדרט הזהירות שיחול על רשות ציבורית במקרים בהם יש מקום לשיקול דעת רחב. 

שמגר אמר שבד"כ לבית המשפט יהיה קושי לאתר את סטנדרט ההתנהגות שצריך לחול במקרים כאלה ולכן צריך להיזהר מלהחיל את דיני הנזיקין במקרים כאלה. למעשה אומר שבמקרים בהם יש שיקול דעת רחב, אין לדיני הנזיקין סטנדרט שעל פיו ישפטו, אבל הרשות צריכה להראות את סדר העדיפות שנקבע ותוצאותיו.
במקרים של שיקול דעת רחב – 

בית המשפט יקבע שיש אחריות רק כאשר יחשוב שהייתה התרשלות מאוד חריגה של בעל הסמכות. 

אם נטיל אחריות במקרים כגון זה, המדינה תהפוך למבטח משנה בכל אחד מהתחומים עליו מפקחת וזה לא הגיוני. המדינה מפקחת על שלל נושאים ולא יהיה לזה סוף.

מה קורה כאשר אזרח נפגע ע"י רשות שלטון? 
זכויותיו של האזרח שנפגעות מקורן בחוקי היסוד של מדינת ישראל. המקור לסעד הוא דיני הנזיקין. הנשיא ברק הציע שני כלי קיבול לעוולות של הפרת זכויות חוקתיות:

1. עוולת הרשלנות – כלי מספיק רחב וגמיש שניתן להחילו גם על הסיטואציה הזו. הרשות חבה חובת זהירות כלפי האזרח וצריכה לקחת בחשבון שהפעלת סמכויות שלטוניות יכולות לפגוע בו. וממילא אם הקשות יכולה לצפות נזק כלכלי, יש חובה נורמטיבית וחובת פיצוי כתוצאה מהפרת חובת הזהירות.

2. הפרת חובה חקוקה – החובה החקוקה מצויה בחוקי היסוד ואפשר להראות שמתקיימים האלמנטים של העוולה של הפרת החובה החקוקה.
האם אחריות זו חלה גם במערכת יחסים פרטית? בין אזרח לאזרח?

ברק אומר שראוי להרחיב את החובות האלה גם למערכות יחסים פרטיות ויכול להיות שהמגמה הזו תקבל חיזוק יחד עם ההפרטה.

פס"ד סער נ' בנק דיסקונט – הבנק העביר בעלות על רכב לאדם שהתיימר להיות בעל הרכב ולמעשה נתן לגנב בעלות על רכב. חברת הביטוח נפגעה מכך ותבעה את הבנק ואת הגנב.

בית המשפט קבע שאין מקום לקביעת הערכאות הנמוכות שלא צריך להתערב בהחלטות הבנק כזרוע שלטונית (זרוע של משרד הרישוי) וגם אין מקום להתעלם מהרשלנות שלו כגוף פרטי המעביר כספים כשגובה עמלה. אבל , לצורך קביעה האם הייתה רשלנות החזיר בית המשפט את התיק לביה"מ השלום כדי שיקבע קש"ס בין העברת הבעלות לבין הנזק שנגרם לחברת הביטוח.

דוגמאות לתביעות בגין עוולה חוקתית – אפליה, הטרדה מינית.

נזק כלכלי:
נזק כלכלי – נזקים שאינם נזקי גוף או רכוש, אלא נזקים עקיפים שנוצרו כתוצאה מנזק פיסי או רכושי.

סוגי נזק כלכלי:

1. נזק כלכלי לניזוק שנוצר עקב נזק פיסי או רכושי – לדוגמא פס"ד אנגלי Spartan steel – חברת ספרטן ייצרה מטילי מתכת והתהליך היה מותנה באספקת חשמל סדירה למפעל. אירעה הפסקת חשמל ונפגעו מספר מטילי מתכת שהיו על קו היצור והוא הושבת. הפגיעה בנזקי המתכת הן נזק רכושי אבל זה לא הנזק היחידי – גם העובדים לא יכלו לעבוד ולא קיבלו שכר ונמנעה האפשרות לייצר מטילי מתכת נוספים.

2. תביעות נגזרת (ריקושט) – נזק כלכלי שנגרם לצד ג' כתוצאה מנזק רכושי שנגרם לניזוק. לדוגמא התלויים בתאונת דרכים.
3. נזק מועבר – transferred loss – מתקיים אירוע נזיקי וחברת הביטוח נושאת בנזק ולה נגרם הנזק הכלכלי. (או לדוגמא קופת חולים שנושאת בנזקי העישון של החולים. האם יש לה זכות תביעה נגד חברות הטבק?)
4. נזק למשאב ציבורי – שביתה בנמל, ברשות שדות התעופה וכו'.
5. נזקים שנגרמים ע"י רשויות המדינה – לדוגמא מ"י נ' לוי.
העמדה הכללית של בתי המשפט בסוגיה זו:

שיטות משפט זרות נטו לא להכיר הנזק כלכלי כנזק בר פיצוי בגלל חשש מהצפה של בתי משפט, העדר צפיות, רצון שלא להכביד על הפעילות הכלכלית של המשק ורצון לא להתערב במערכת החוזית השוררת בין הצדדים.

בארץ המגמה הייתה שונה. בית המשפט הכיר באפשרות לתבוע בגין נזק כלכלי תוך מגבלות ויש לבחון כל מקרה לגופו. אלמנטים שיש להתחשב בהם:

1. הקטנת נזק – לדוגמא במקרה Spartan steel למפעל נגרם נזק רכושי כתוצאה מהפסקת החשמל ונגרם לו נזק כלכלי. אם הוא יכול היה להקטין את הנזק ולהזמין מטילי מתכת ממקור אחר ובכך הנזק שלו יצטמצם, אפילו לאפס.

2. הקטנת הנזק מראש – אותו מפעל יכול היה לרכוש גנרטור ולא להסתמך על מקור חשמל יחיד. הבעיה היא שבית המשפט חושש שלא ידע לאמוד מתי נתבע יכול היה להקטין את הנזק ובאיזה מקרים לא ולכן לא נותנים תמריץ לתביעה בנושא זה.
הפסיקה הישראלית – פקודת הנזיקין לא מתייחסת לנושא הקטנת הנזק, אך הפסיקה הכירה בחובה זו וייקחו זאת בחשבון. 
לדוגמא בפס"ד גולדפרב – "התאונה בה נפגע המערער גרמה לו לשבר ברגל הימנית, הוא נותח ברגלו ובוצע מיסמור של עצם הירך הימנית. הרופא המומחה קבע כי יש למערער צלקות ורגישויות ובגין אלה יש להעניק לו נכות אורטופדית קבועה בשעור של 5%. כמו כן קבע המומחה כי המסמר גורם הפרעות הנובעות משפשוף ובגין אלה העניק הרופא למערער נכות אורטופדית זמנית בשעור של 10%. ביהמ"ש המחוזי קבע, באשר לנכות הזמנית, כי יש להעמיד נכות זו על 5% לצמיתות. ההנמקה של השופט היתה כי מחד גיסא מוטלת על המערער החובה להקטין את הנזק ע"י הוצאת המסמר מרגלו ובכך ישופר מצבו, ומאידך, אפילו יוצא המסמר אין ערובה לכך כי הרגל תחזור לתפקוד מלא ורגיל. בקביעות הנ"ל של ביהמ"ש המחוזי, שעליהן מלינים שני הצדדים, אין להתערב. 

ו. הלכה פסוקה היא כי על הניזוק מוטל הנטל - נטל ולא חובה - להפחית את הנזק שעוולת המזיק גרמה לו. נטל ההוכחה בעניין הקטנת הנזק מוטל על המזיק-הנתבע, לשכנע כי הניזוק לא עשה להפחתת נזקו. ביהמ"ש העליון מתייחס להלן בהרחבה באשר לתכנו של נטל זה, וכן באשר לשאלה הנרחבת אם חייב אדם לעבור ניתוח כדי להפחית ניזקו ובאילו נתונים הסירוב לעבור ניתוח ייחשב לסירוב בלתי סביר. 

ז. על הנפגע להתנהג כנפגע סביר ולעשות להקטנת ניזקו ע"י ניתוח, כפי שכל אדם סביר היה עושה במקומו. לעניין זה יש להתחשב במספר גורמים שיש בהם כדי להשפיע על סבירות התנהגות הניזוק, כגון, מידת הסיכון שבניתוח, מידת הכאב והסבל הכרוכים בו ומידת ההצלחה שניתן לצפות ממנה. בענייננו, הסיכונים שבקיום הניתוח הם מזעריים, הסבל הוא קטן, והסיכויים להצלחה הם רבים ביותר. בנסיבות אלה האיזון הראוי בין השיקולים השונים מוביל למסקנה כי על המערער הנטל להסכים לניתוח ולהוצאת המסמר".
הצעת חוק דיני ממונות קובעת סעיף שמחיל את נטל הקטנת הנזק גם לגבי פקנ"ז וגם לגבי חוזים.

יש לציין כי ספק אם בית המשפט יוכל להתמודד עם מקרים כאלה משום שיש חשש לתביעות רבות – ככל שיש תביעות רבות יותר העלויות גבוהות יותר. לדוגמא תביעה בגין השבתת נמל תעופה, אלפי אנשים יוכלו לתבוע! יתכן ויש מערכות דינים אחרות המסוגלות לספק תמריצים להימנע מרשלנות, אבל יש לזכור ששלילת האפשרות לתבוע נזקים כלכליים לא שוללת את האפשרות לתבוע נזקים פיסיים ורכושיים.

עמדת המשפט הישראלי – 

המשפט הכיר ומכיר בנזקים כלכליים בשורת דברי חקיקה ופסיקה, אך יחד עם זאת ער לקשיים המלווים בהכרה בנזקים כלכליים. (בעיקר ריבוי תביעות כשהנזק נגרם לקבל לא מוגדר).

בפקנ"ז יש הכרה במספר נזקים כלכליים:

1. ס' 56 – עוולת ההטעיה/תרמית.

2. ס' 62  – גרם הפרת חוזה.
3. ס' 78 – מעניק זכות תביעה מפורשת לתלויים.
חוקים מחוץ לפקנ"ז:

1. חוק הגנת הצרכן – ס' 31.

2. חוק ההגבלים העסקיים – ס' 50
3. ס' 62 לחוק חוזה הביטוח – לחברת הביטוח זכות ישירה כלפי המזיק.
בפסיקה:

כפי שצויין, עקרון הקטנת הנזק הופיע בפסיקה למרות שאין סעיף מפורש על כך.
עמדת הפסיקה ביחס לנזק פיסי ולנזק ריקושטי.

1. נזק פיסי – מערכת המשפט נטתה להכיר בנזק כלכלי כאשר הוא התלווה פרזיטית לנזק הפיסי. לעומת זאת אם זהו נזק שנגרם לצד שלישי, מערכת המשפט תהיה זהירה יותר בהכרתו. לדוגמא, כאשר מדובר בתלויים תהיה הכרה  (מוגבלת אמנם, רק כאשר הניזוק נהרג) אבל אם מדוב ר בשותפות של עו"ד שאחד מהם נהרג? לתובע כזה אין זכות תביעה – פס"ד קופת חולים של ההסתדרות נ' עזבון אדיסון (רופא שיניים שמת כתוצאה מסרטן ואשתו רצתה לקבל פיצויים תמורת הנזק שנגרם לה בעקבות מות בעלה). נאמר כאוביטר.
2. נזק ריקושטי – אין תשובה מוחלטת השאלה לא התעוררה באופן ישיר כי לא היו מקרים כאלה. אבל ב- אשיוד נ' ציזיק נאמר באוביטר שניתן לסנן את מעגל התביעות ע"י שימוש בכלים שונים לדוגמא צפיות (בהעדרה אין אחריות).
מצג שווא רשלני – 

התנאים לגיבושה של אחריות:

1. היה יסוד סביר להניח שחוות הדעת לא תיבדק בדיקה נוספת בלתי תלויה.

2. היה יסוד סביר להניח שהצד השני יפעל עפ"י ההמלצה.
3. דרישת מומחיות.
4. זהותו של מקבל חוו"ד – די בכך שנותן החוו"ד יידע שאדם קונקרטי היה עשוי להסתמך עליה ולא צריך היה לדעת את שמו ואת זהותו המדויקת.
בפס"ד עמידר הרחיבו את האחריות ממתן חוו"ד בלבד גם למתן אנפורמציה (שם נשאל אן נכס שנשכר ע"י עולה חדש מתאים לפתיחת מסגרייה, עמידר נתנו מידע שגוי, הוא פתח את המסגרייה ואחרי כמה ימים סגרו לו אותה בטענה שעושה רעש לשכנים).

פס"ד החשוב ביותר בהקשר זה הוא מסד נ' לויט – נשאלה השאלה האם יש מקום להכיר בנזק שנגרם ללקוח האלמוני כתוצאה ממתן חוו"ד שגויה. זו פרקטיקה מקובלת שבנק שואל בנק אחר באשר למצבו הפיננסי של לקוח שלו ובנק מסד יכול היה לצפות שבנק הפועלים עושה זאת לטובת לקוח שלו ולכן ראוי היה להחיל עליו אחריות – "השופטת בייניש: אין מקום להבחנה בין המקרה בו פעל הבנק שביקש את המידע מיוזמתו לבין מקרה בו הוא פעל לבקשת לקוחו. משנקבע כי היה על בנק מסד להניח כי קיים לקוח שבעניינו נדרש המידע, אין לסייג את חובת הזהירות המושגית המוטלת עליו רק מן הטעם שהפנייה אליו נעשתה ביוזמת הבנק ולא ביוזמת לקוחו. מנקודת מבטו של הבנק המוסר את המידע אין נפקא מינה אם מבקש המידע פעל מיוזמתו בעניין הקשור ללקוחו או בעניין בקשת הלקוח. בשני המקרים היה על הבנק (מסד) לצפות כי בהתנהגותו הרשלנית הוא יוצר סיכון כלפי הלקוח. לפיכך חב בנק מסד בחובת זהירות קונקרטית כלפי לויט במסרו את המידע."

יחד עם זאת ציין בית המשפט שצריך להימנע מניסוח כלל גורף שעלול לעורר גל תביעות בלי שניתן יהיה להבדיל בין מי שראוי להנות מהכלל ומי שלא. (אין פסיקה ישראלית בנושא).
חובות שמקורן ב-ס' 35 ו- 36 לפקנ"ז:

מערכת הדינים שחולשת על מו"מ היא דיני החוזים (ס' 12) אך במקביל חלים גם דיני הנזיקין. בפס"ד קפלן נ' נובוגרוצקי – מטיל חובת זהירות בנסיבות מסוימות שלא לתת אינפורמציה שידע בעליל שהיא לא נכונה. נכון גם לגבי העברה אקטיבית של מידע וגם לגבי שתיקה - הכלל הוא כי בניהול מו"מ חייבים הצדדים לנהוג בהגינות, בתום לב, ומתוך גילוי הדדי של עובדות שאינן בידיעתו של הצד השני ועשויות להיות חשובות לו בבואו לשקול את כדאיותה של העיסקה המוצעת. החובה הכללית לנקוט אמצעים סבירים למניעת נזק מאדם הופכת במהלך ניהולו של מו"מ לחובה קונקרטית ומוגדרת יותר. חובה היא שלא ליתן הודעה רשלנית אשר יש בה כדי להטעות את הצד השני למו"מ. חובה זו של מסירת מידע מדוייק אינה חובתו של איש המקצוע דוקא, אלא היא מוטלת גם על הדיוט, בין במהלכה של עיסקה ובין שלא במהלכה של עיסקה. קל וחומר בענייננו כאשר מדובר במי שעיסוקו בכספים והלוואות. במסגרת ציפיתו הסבירה של איש כספים המארגן הלוואות, יש לכלול גם את הנזק העלול להגרם לצד השני המסתמך על המצג הרשלני אותו יצר הצד האחר למו"מ.
הפרת חובה חקוקה – 

כאמור, בנויה בצורה דומה לעוולת הרשלנות ויחד איתה מהוות את העוולות המרכזיות בפקנ"ז.

מקור החובה של עוולת הפרה חובה חקוקה הוא החוק (בניגוד לרשלנות שם המקור הוא בית המשפט). מקור החובה לא חייב להיות חוק אלא יכול להיות חקיקת משנה (לכן השתמשו בפקודה במילה חיקוק).
כמו כן בית המשפט צריך לבחון שהחיקוק נועד להגנתו ולטובתו של החוק. נדרשת אנליזה כללית של מי שהוטלה עליו חובה ומי שהחוק מבקש להגן עליו.

לבית המשפט בשתי העוולות (רשלנות (ס' 35 ו- 36) והפרת חובה חקוקה (63)) שיקול דעת רחב בקביעת החובה וגבולותיה.

למה לא למזג בין שתי העוולות?

בדין הישראלי עשו את זה. במספר מקרים ניתן לראות שהפרת החובה החקוקה מהווה אינדיקציה לרשלנות. לדוגמא פס"ד אגבריה נ' המאירי – התביעה עסקה הנהג שהשאיר טרקטור ובתוכו המפתח של הרכב. אדם אחר נכנס לתא הנהג, לקח את הטרקטור נסע בו ועשה תאונה. הגישו תביעה נזיקית כנגד האדם שהשאיר את המפתח בטרקטור. התביעה נסמכה על כך שהפר הוראת חוק בתקנות התעבורה שאוסרת השארת מפתחות ברכב.

בית המשפט טוען שכאשר הפרת חובה חקוקה לא מהווה עילה לתביעה, היא יכולה להיות אינדיקציה לרשלנות.

יסודות העוולה –
1. קיומה של חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק (לא חייב להיות חוק ראשי אלא גם חקיקת משנה.
2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק – איך מבדילים בין חיקוק שנועד להגן על הפרט לכזה שלא? אחד מפס"ד הראשונים שעסקו בכך היה ועקנין – עפ"י חקיקת משנה מכוח חוק רישוי העסקים נקבע שתנאי למתן רישיון עסק הוא הצבת שלטים שיאסרו על קפיצה למים אלא במקום בו הם עמוקים. ברק נותן אמירה כללית ונותן דוגמאות לחיקוק שלא מגן על הפרט. (במקרה זה דיי סביר לחשוב שחיקוק זה מטרתו להגן על קהל המתרחצים ואין ספק שהוא בא להגן גם על התובע באותו מקרה).
ברק ביצע אבחנה בין אינטרסים המגנים על פרט לבין אינטרסים המגנים על קולקטיב. לדוגמא חוק בטיחות בעבודה מגן על פרטים, אבל חוק האיסור בדבר בגידה נועד להגן על האינטרס של המדינה ולא של הפרטים.
לדברי ברק יש עמימות רבה בדרך שבה ההוראה מנוסחת.

דוגמאות נוספות – פס"ד לכנברג נ' מ"י – פועל במפעל שנחלץ ונתן עזרה לחברו שנפגע וכתוצאה מכך הוא נפגע בעצמו. רצה לתבוע ולומר שקיימת חובה מכוח חוקי בטיחות בעבודה אבל בית המשפט אמר שהחוק נועד להגן על העובדים ולא על המסייע.
פס"ד מועדון מנויי טוטו זהב נ' המועצה להסדר ההימורים בספורט – 

המועצה לא אהבה שהמועדון הזה פיתח שיטה שבה הוא זוכה בהרבה פרסים ולכן הגישה תביעה וטענה שהגוף מפר את הוראת העונשין (הימורים אסורים על פי חוק) ולכן מגיע להם פיצוי מכוח הפרת חובה חקוקה – בית המשפט קבע שתכלית האיסורים בחוק העונשין לא נועדו להסדיר את האינטרסים הכלכליים שלה והחוק נועד להגן על החברה הישראלית מפני עצמה ולכן אי אפשר להחיל כאן את אלמנט הפרת החובה החקוקה.

3. האם הופרה חובת הזהירות? לא יכולה להתגבש עוולה אם אין הפרה של החובה.
4. קש"ס בין ההפרה לבין הנזק – הבעיה היא שהקש"ס לא מופיע בס' 63 אלא ב- 64. הס' לא אומר הרבה  כי עיקר תוכנו נקבע ע"י הפסיקה והוא מכיל גם קש"ס עובדתי וגם קש"ס משפטי.
המבחן לקש"ס עובדתי – 

מבחן האלמלא (האם הנזק היה מתרחש ללא הפרת החובה). לדוגמא בועקנין  התובע היה צריך להוכיח שאם היו שלטים הוא לא היה קופץ. אם הוכיח את זה הפרת החובה היא הסיבה לנזק. אבל זו שאלה היפותטית ולא ניתן להוכיח אותה ולכן ברק אומר שניסיון החיים הכללי אומר שלו היו שלטים סביר להניח שהייתה נוצרת מציאות שבה היה נוצר משטר בבריכה שאנשים לא היו קופצים לבריכה במים הרדודים.

בשורה התחתונה – קשה לראות בכך פתרון לבעיית ההיפותטיות ויש בעיה בהוכחת הקש"ס.

במקרים שבהם נוצר השוק השחור של הרופאים מרוסיה ואחד מהם נותן אבחנה שגויה? רופאים מוסמכים בדקו את החלטתו ומצאו שהוא לא פעל בהתרשלות . האם אז ניתן לתבוע לפי הפרת חובה חקוקה? (כי אין לו רישיון) השאלה הקריטית כאמור היא קש"ס. לכאורה הוא לא מתקיים, כי גם אם היה לו רישיון הוא לא היה משנה את אבחנתו.

ולכן יש מבחן אחר  שיעזור לנו להבין האם הנזק התרחש כתוצאה מההפרה:

עקרון סיבתיות פרוספקטיבית – בחונים את הסיטואציה מראש ורואים אם ההפרה תרמה לתאונה. (לדוגמא בפעילות של הרופא ההפרה לא גרמה להתרחשות התאונה. יש אינדיקציה להתרשלות ונטל ההוכחה עובר לרופא שיראה שפעל כשורה).


קש"ס משפטי (צפיות)– 

נועד לסנן את הסיבות שבגינן ניתן להטיל אחריות. כלומר, נטיל אחריות רק על מי שיכול היה לצפות את הנזק. אבל הפרת חובה חקוקה זו עבירה עם משטר אחריות מוחלטת (לא צריך אשם או צפיות) ולכן יצר בית המשפט מבחן שנקרא מבחן הסיכון – כאשר העוולה היא חקוקה, נטיל אחריות באותם מקרים בהם הנזק נופל למתחם הסיכון שאות ביקש החוק למנוע. כל תוצאה שנופלת למתחם זה מקיימת את הקש"ס המשפטי.
5. הנזק צריך להיות מסוג הנזק שאליו התכוון החיקוק.

דבר אחרון שיש לבדוק הוא הנאמר בסיפא של 63 (א). אדם לא יהיה זכאי לתרופה בשל ההפרה אם החיקוק לפי פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו (לבדוק האם החיקוק נועד לשלול את הסעד האזרחי). בדיני ממונות אמרו שזה ברור והשמיטו את הסיפא.
באילו מקרים נאמר שהחיקוק שולל את תחולתה על הפרת העוולה החקוקה?

פס"ד סולטן נ' סולטן – "הוראות סעיף 63 נועדו לטובתה או להגנתה של אשה פלונית שבעלה גרשה בעל כרחה. העובדה שאשה כזו נמנית על צבור מסויים, ואפילו על כלל צבור הנשים במדינה, אינה, כשלעצמה, שוללת זאת. די לפי סעיף 63 אם החיקוק נועד "לטובתו או להגנתו של אותו פלוני, או לטובתם או להגנתם של בני אדם ... מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני". אין בהכרח סתירה בין חיקוק הקובע נורמות התנהגות שנועדו להגן על האינטרס של הפרט לבין חיקוק שבא להגן על האינטרסים של החברה. החיקוק בסעיף 181 בא לא רק כדי לקדם את מעמד צבור הנשים בכלל בחברה הישראלית, אלא גם להבטיח את האינטרס הפרטי של כל אשה ואשה הנמנית על כלל הנשים העשויה להפגע מהאפליה הספציפית של גירושין בעל כורחה, שאותה ביקש המחוקק לעקור מהשורש." לסיכום, הכל תלוי בנסיבות הספציפיות...

האם אפשר להחיל את הפרת החובה החקוקה על חוק החוזים? לא. יש לו חלק תרופות עצמאי. אבל במקרים כמו חוק הכשרות המשפטית יש מקום לעשות שימוש בה.

הגנות:

ס' 5 לפקנ"ז – הסתכנות מרצון – התפרש בצורה מאוד דווקנית באופן שצמצם את ההגנה למזיק פוטנציאלי. בנוסף לכך, ס' 5ב' קובע שהגנה זו לא תחול מפני הפרת חובה חקוקה.

האם ניתן להשתמש בטענת אשם תורם? 

אחריות המזיק היא מוחלטת, אבל נרצה לעשות איזון בינו לבין הניזוק. הפסיקה הכירה בהגנה של אשם תורם גם במקרים בהם הפגיעה בוססה על הפרת חובה חקוקה. במקרים בהם הניזוק גם היה רשלן תוטל עליו אחריות. בפסיקה לא היו מקרים בהם צומצמה האחריות בצורה מאוד משמעותית (5-10% מקסימום).
פס"דים
ס' 38

עמר נ' בז"ן – אבק שפרץ ממכשיר תעשייתי ופגע בניזוק.

מפ"י נ' אשכנזי – הצפה של מים מחלקה גבוהה יותר מהשנייה. התקיימו האלמנטים של ס' 38. והנתבע לא הצליח להוכיח שלא התרשל.

ס'  39
קורי נ' קסש – עובד נפגע מאש כתוצאה מהתקחות פחית טרפנטין ורצה להחיל את 39 אך בית המשפט לא התיר זאת מאחר והאש פרצה על אותה קרקע.

גנור נ' מ"י – טלפון של בזק שהיה הגורם לשריפה. נקבע שבזק היא הבעלים של הטלפון והיא הייתה מונעת הנזק הכי טובה.

כדי להתמודד עם הטיעונים האלה יכול הנתבע:

1. להבהיר את התשתית העובדתית ויראה שהוא לא המקור של הנזק.

2. יכול להוכיח שנקט בכל האמצעים הסבירים. ואז לא משנה מהי הסיבה להתפרצות השריפה.
ס' 40 – חובת הראיה ברשלנת כלפי חיה

1. חיית בר או חיה מועדת

2. הנתבע היה הבעלים או הממונה על החיה.
מהי חיה מועדת? פס"ד גאור נ' זנדר – צריכה להיות לחיה היסטוריה או שניתן לצפות על פי תכונותיה שהיא תהיה מסוכנת (אמסטף).

ס' 41 – חובת הראיה כשהדבר מעיד על עצמו – כאשר התשתית העובדתית של אירוע התאונה מעורפלת ובמצב הדברים הרגיל עלול היה להשאיר את התובע ללא פיצוי.

יסודות:

1. לתובע לא הייתה ידיעה או יכולת לדעת את הנסיבות לאירוע בו ניזוק.

2. הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע שליטה מלאה עליו.
3. אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר שנקט אמצעי זהירות סביר.
פס"ד נוימן נ' כהן – הסעיף מכוון לאי ידיעה אישית של התובע שאותה אפשר להוכיח מכוח הנסיבות שאפפו את התאונה (מטופל מובל לניתוח הוא מורדם ולא יודע דבר).

וצריך להוכיח את אי הידיעה בזמן התאונה.

אבל אם במהלך  המשפט מתבררות על הנסיבות של המקרה, אין מקום להחלת הכלל.

מהי שליטה?
פס"ד ישראליפט – המנוח נפל אל מותו בפיר המעלית שבביתו. האם התקיים יסוד השליטה כנאמר בס' 41? בדעת הרוב נקבע כי המבחן שצריך לאמץ הוא מבחן ענייני מעשי שבוחן האם  זיקה מיוחדת בין הנתבע לנכס מעידה על כך שלו הייתה היכולת הטובה ביותר למנוע את התרחשות התאונה.

לפי מצא, תנאי השליטה מתפרש בצורה מהותית ואם ישראליפט נותנת שירותים לבניין, התקיים תנאי השליטה.
פס"ד חמוטל רז נ' בית חולים אלישע – בית החולים הוא מונע הנזק הטוב ביותר כי הוא מכיר את מגוון הסיכונים שחולה חשוף אליהם.

אירוע המקרה מתיישב עם ....

השכל הבריא והניסיון הכללי של החיים מספיק לשפוט.

מעלים את ס' 41 לדיון בעת העלאת הראיות.

בפס"ד דרוקמן – העביר בית המשפט את נטל השכנוע לנתבע (לבית החולים) משיקולים של לעודד אותם להביא ראיות. הם איבדו את המסמכים ובעקבות אובדן זה קשה יותר לתבוע ולהוכיח את טענותיהם ולכן הועבר נטל השכנוע אליהם כדי שימציאו כמה שיותר עובדות בעניין זה.
"אשר לטענת התובעים להעברת נטל השכנוע אל כתפי הנתבעים, הן משום החלת הכלל "הדבר מעיד על עצמו" והן משום העדרן של הרשומות הרפואיות - בעניין זה יש לקבל את טענת המערערים. לכאורה נראה כי בענייננו מתקיימים תנאי הכלל "הדבר המעיד על עצמו" המעביר את נטל השכנוע אל כתפי הנתבע. ואולם, אין צורך להזדקק כאן לכלל האמור, שכן גם אם אין מתקיימים תנאיו, עובר נטל השכנוע אל הנתבעים בשל היעדרם של הרישומים הרפואיים. בפסיקה עניפה של ביהמ"ש העליון נקבעה חובתם של רופאים לדאוג לתיעוד של ממצאים וטיפולים רפואיים מזמן אמת המתייחסים לטיפול בחולים, ושמירתו. היעדרם של רישומים רפואיים יש בה כדי להעביר את נטל השכנוע מכתפי התובעים אל כתפי הנתבעים. 

"לחילופין, גם אם לא עבר אל הנתבעים נטל השכנוע - הרי שלמצער עבר אליהם נטל הבאת הראיות. הלכה היא כי לעיתים יש בנסיבות אופן קרות המקרה כדי להצביע על רשלנות לכאורה מצד הנתבע, ובמקרה זה עובר נטל הראייה על הנתבע להראות שעל אף ההסתברות לכאורה בדבר קיום התרשלנות מצידו לא כן הוא. בענייננו לא עמדו הנתבעים בנטל השכנוע וגם לא עמדו בנטל פחות, שהוא נטל הבאת הראיות, שעבר אליהם גם אלמלא עבר אליהם נטל השכנוע. זאת משום שלכאורה יש בראיות שהובאו כדי להצביע על רשלנות מצד המשיבים. התוצאה היא כי דין הערעור להתקבל."

מגדיש נ' גבעת חיים – עסקו בבניית מתקן קירור ובמהלכו אירעה תאונה שממנה נהרגו 5 אנשים. על תאונה כזו אחראים מספר רב של גורמים. נקבע שאי אפשר להחיל את ס' 41 מאחר והאחריות שם היא אישית ולא קיבוצית. במקרה זה הגורמים השונים לא שיתפו בינהם פעולה בתכנון ובביצוע העוולה... ולכן לא ניתן להעביר את נטל השכנוע.

כדי שניתן יהיה להעבירו יש להראות לפחות רשלנות מסתברת ביחס לכ"א מהנתבעים ולא ניתן היה לעשות זאת במקרה זה.

פלת"ד – 
מבוססת על עקרון האחריות המוחלטת ולא על מנגנון האשם (דיני הרשלנות שהיו נהוגים).

גורמים לשינוי:

1. התהליך היה מתמשך ונוצר מצב בו במשך תקופה ארוכה הניזוקים לא היו מקבלים פיצויים.

1. כמו"כ במקרה שלא ניתן היה להוכיח אשם המעוול היה יוצא זכאי ולא ניתן היה לתבוע.
2. רצו לפזר את הנזק בין כל אוכלוסיית הנהגים – שילוב של אחריות מוחלטת + ביטוח חובה – לצורך יצירת פיצוי נאות.
3. קושי רב בהוכחת אשם.
עקרון האשם, האם מוצדק?

1. לעיתים רבות תאונות נגרמות בהיסח הדעת.

2. אולי זהו מאפיין של חברה אורבאנית מתועשת.
3. תהליך ארוך ש"שיגע" את בתי המשפט.
אבני היסוד של החוק

1. ס' 2 (א) – יוצר את מנגנון האחריות המוחלטת.

2. גיבוש קנה מידה אחיד לפיצויים ונהלים מוגדרים למתן וקריטריונים לקבלתם.
3. יצירת משטר מחייב של ביטוח אישי + ביטוח אחריות + דרישת ביטוח סטטוטורית – קרנית.
אחריות בעת תאונה – ס' 3

סעיף א' – אם רק מכוניות נפגעו, תחול החובה על הנהג לדאוג לנזקים של כל הנוסעים שלו – חברת הביטוח של הנהג תכסה את כל הנוסעים ברכב שהיא ביטחה – למנוע מצב בו נפגע יפגע והביטוח לא יכסה זאת.

סעיף זה קובע כי פוליסת הביטוח צריכה לכסות כל נזק שהמזיק יכול להיות חייב בו.

ס' 3 ב' - אם גם הולך רגל נפגע, חברת הביטוח תכסה בנוסף גם את הולך הרגל.

אם מעורבים מספר כלי רכב, הנזק יחולק בינם 

ס' 20 לפקודת ביטוח רכב מנועי קובע שהנפגע יכול לתבוע במקביל לפוגע גם את חברת הביטוח שלו – החוק יוצר זיקה חוקית בין המבטח לניזוק.

הפלת"ד יחד עם פקודת הביטוח לרכב המנועי יוצרים פתרונות נוספים:

1. תאונה עצמית (התנגשות בעץ וכו') – פוליסת הביטוח תכסה מקרים שהנהג יוצר התאונה בגפו.

2. מונע מצב של נפילה בין הכיסאות – הקים בסעיף 10 את "קרנית" שתסייע במקרים בהם לא ניתן לתבוע אדם מסוים בנזק – תאונת פגע וברח, חברת הביטוח קורסת וכו'.
3. ס' 12 - מציב רשימת תנאים שרק במסגרתם יתנן הפיצוי מקרנית – רוצה לתמרץ התנהגות ראויה ולא לעודד התנהגות שלילית
יחוד העילה ס' 8– 

יוצר הסדר טהור של אחריות מוחלטת ומבטל לחלוטין את האפשרות לתבוע מכוח פקודת הנזיקין.
מתקיים חריג ב- 8א סיפא המציין שיש זכות לתבוע בגין עוולה נזיקית כאשר נגרם נזק במתכוון.

חריג נוסף הוא שמי שלא זכאי לתבוע פיצויים מכוח הפלת"ד (עפ"י חוק) זכאי לתבוע לפי פקודת הנזיקין – התהליך שם יותר קשה ומוגבל כי צריך להוכיח המון גורמים.

החוק יוצר מנגנון סגור ולא ניתן להגיש תביעה נגד צדדים נוספים שהיו מעורבים בתאונה או בנזק שנגרם לתובע – יצרני רכב, אחראים על תחזוקת כביש רופאים וכו'.

ע"א 3765/95 - אכרם חוסיין ואח' נ' ד"ר שלמה טורם ו-3 אח' . פ"ד נ(5), 573 ,עמ' 583-584.

========================================

סיפור המעשה – המסכן היה מעורב בתאונת דרכים . הוא הגיע לבית חולים ושם כתוצאה מרשלנות נקטעה רגלו. הוא הגיש תביעה כנגד בית החולים כדי שיפצו אותו על הנזק שגרמו לו.

רובד הבחינה הראשון הוא הרובד הלשוני. על פניה מצביעה הוראת סעיף 8(א) לחוק הפצויים על שלילה מוחלטת של עילה בנזיקין מהנפגע, ביחס לכל נזק אשר לגביו קמה לו עילת תביעה על פי החוק. סעיף 8(א) שולל מן הנפגע אשר יש לו עילה על פי חוק הפצויים בגין נזק גוף, כל עילה על פי פקודת הנזיקין בשל אותו נזק. לנפגע בתאונת דרכים עומדת בעיקרון עילה מכוח חוק הפצויים גם בגין החמרת נזק שאירעה עקב טיפול רפואי רשלני.
"בסיכום: נוכח ייחוד העילה בסעיף 8 לחוק, אין למי ששילם פיצויים לפי החוק זכות חזרה על מזיק צד שלישי, יהא אשמו אשר יהא. המקרה האפשרי היחיד הוא החריג המצוי בסעיף 8(א) לחוק, דהיינו מזיק צד שלישי שגרם לתאונה במתכוון" (בעמוד 224).
פס"ד גאנדי נ' ליפשיץ – 

סיפור המעשה – המאבול נפגע בתאונת דרכים והגיש תביעה לפי הפלת"ד. לאחר מכן נכנס לבית חולים ע"מ להשלים את הטיפול שהחל לקבל בעקבות התאונה. בית החולים התרשל ונגרמו לו נזקי גוף. הוא תבע מכוח דיני הנזיקין רשלנות. במקרה זה אין שום בעיה לתת לו לתבוע מכיוון שס' 8 לא חל. מדובר כאן על מקרה ועוולה שונים מזו שתבע בגינם מכוח הפלת"ד. לו אותו מקרה היה חל לפני שתביעתו מוצתה, היה חל ס' 8 והוא לא יכול היה לתבוע.

ס' 9 – זכות חזרה.

(1) אדם ששילם פיצויים רשאי לדרוש השתתפות בתשלום מאנשים אחרים האחראיים לנזק רק במקרים הנקובים בסעיף.

(2) חובתו של מי שדורשים ממנו את ההשתתפות תהיה לפי פקודת הנזיקין – החזרת עקרון האשם והאחריות המוחלטת.
בפס"ד קרנית נ' אברהם נקבע:
1. ס' 9 לא דורש אשם ולכן לא צריך להוכיח אותו.
2. ס' 9(ב) עוסק בחלוקת הנזק לפי האשם היחסי. מאחר ורוב התביעות לפי סעיף 9 הם של קרנית ולה אין אדם, 100% מהנזק יחזיר לקרנית המעוול. 
ההיגיון בסעיף זה הוא שלפעמים הצד שידרוש את השתתפות בנזק לא יהיה קרנית ואז תהיה חשיבות לבחינה הזו.

בתי המשפט השתמשו בהגדרה הישנה של תאונה וחיפשו את הקש"ס בין האירוע לבין הרכב. יש להוכיח קש"ס כפול – מבחן האלמלא. עד כמה הפעולה ברכב הביאה לאירוע וקש"ס משפטי – מבחן הסיכון. האם הנזק בתחום הסיכון שהרכב יוצר. הסיכון שרכב יוצר לא קשור רק לשימוש התחבורתי ברכב.

פס"ד:

שולמן נ' ציון חברה לביטוח – אדם נהרג מחומר נפץ שהתפוצץ בית התנעת הרכב. בית המשפט קבע כי גם במצב זה של הרג כתוצאה מפצצה שהתפוצצה עקב התנעת הרכב, עדיין פעולת ההתנעה של הרכב בהקשר זה מחשבת לשימוש ברכב והאדם נחשב לנפגע תאונת דרכים.

לסרי נ' ציון חברה לביטוח – אדם שהה באתר נופש השתמש ברכב כבסיס למתיחת יריעות צל. הוא נפגע כתוצאה מדליקה במנוע. בית המשפט נקבע שהנזק נגרם כתוצאה מהשימוש ברכב והוא הוכר כנפגע תאונת דרכים.

סואד נ' טאהא – שערותיה של נהגת נתפסו במצמד שבין המשאבה טרקטור (מטומטמת) ונקבע שמדובר בתאונת דרכים.

ניתן לראות שעוד לפני תיקון 8 לחוק, בית המשפט חיפש את הקש"ס בין הרכב לתאונה. ולכן, במקרים בהם הרכב רק שימש כזירה לאירוע, בית המשפט קבע שאין קש"ס. לדוגמא – ביטון נ' שמש – ילדה נסעה באוטובוס ונפגעה בעינה מפרי שהושלך ע"י ילדים שעמדו מחוץ לאוטובוס. בית במשפט קבע שהאוטובוס היה רק זירה ולכן אין קש"ס ולפיכך האירוע אינו תאונת דרכים.

מבחן האלמלא בפסיקה בעבר היה המבחן בו בדקו האם הנפגע נפגע כתוצאה מתאונת דרכים – 

אם הרכב היה רק זירה לאירוע ללא קשר לשימוש, נקבע שהנזק לא נגרם עקב השימוש ברכב ולא היה קש"ס.

משנת 1990 חוקק תיקון לאור הביקורת שהושמע בדבר כך שנהגים נושאים באחריות גם בגין תאונות שאינן תאונות דרכים עקב הפרשנות המרחיבה של תחולת חוק הפיצויים.

בתיקון מספר 8 שינה המחוקק את ההגדרה של רכב מנועי או רכב (בסעיף 1 – הגדרות). פירטו שם מקרים שבהם ההגדרה של רכב מנועי חלה או לא חלה. קזואיסטיקה.
המחוקק הוציא מגדר החוק תאונה שנגרמה בעקבות פעילות עבריינית, תאונות עבודה, תאונות עקב פעולות איבה, תאונות עקב שימוש ברכב שלא למרות תחבורה ושלא לפי ייעודו המקורי או בעת חנייתו.

כמו"כ קבעו חזקות חלוטות שבהתקיימן האירוע ייחשב כתאונת דרכים:

1. התפוצצות או התלקחות.

2. נזק עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו.
3. נזק עקב ניצול הכוח המכאני של הרכב.
התנאי הוא שבעת השימוש הרכב לא שינה את ייעודו המקורי.

כיצד בודקים אם מקרה משתייך לתאונת דרכים?
1. האם המקרה נופל בהגדרה הבסיסית? כלומר, האם האירוע שבו נגרם נזק לאדם נגרם כתוצאה משימוש ברכב מנועי לצרכי תחבורה.
2. האם המאורע נכלל במסגרת אחת החזקות החלוטות שמוזכרות בהגדרת תאונת דרכים בסעיף 1. (גם אף הנאמר בסעיף הקודם לא חל, יש לבדוק האם חזקה חלוטה מתקיימת).
3. בדיקה האם החזקה החלוטה הממעטת חלה – סיפא של סעיף 1. אם היא מתקיימת אין מדובר בתאונת דרכים. 

דוגמאות ליישום בפסיקה:

עוזר נ' אררט חברה לביטוח

שלב ראשון – האם ההגדרה הבסיסית חלה? לא! מאחר ומדובר בפריקה וטעינה.

שלב שני – 
החזקה השלישית מדברת על מאורע עקב ניצול כוחו המכאני של הרכב. במקרה שבפנינו דובר בחילזון שהיה קשור למנוף שהופעל ע"י הכוח המכאני של הרכב. ולכן החזקה קובעת שאכן מדובר בתאונת דרכים.

שלב שלישי – החזקה הממעטת לא חלה ולכן ניתן להגדיר את האירוע כתאונת דרכים.
שינו גם את הגדרת הנפגע – המטרה הייתה להוציא מגדר החוק את התאונות שאינן בגדר נזקים תחבורתיים. חשוב להבין שטעינה ופריקה אינן מוגדרות כשימוש ברכב ולכן החוק לא חל.

דראושה נ' אררט – 

לא היה מדובר בשימוש בכוח המכאני של הרכב אלא בפריקה וטעינה ולכן נקבע שזו לא תאונת דרכים. בית המשפט ניסה לבדוק אם זה טיפול דרך ואז יהיה ניתן להכניסו להגדרת תאונת דרכים.

עדיין לאחר תיקון 8 יש צורך בקש"ס ולראייה פס"ד עזבון קוואסמה נ' רג'יבי – הבחור שהשתמש בצינור של המערבל בטון כדי לצקת אותו לתוך תבניות ופגע בכבל חשמל והתחשמל למוות. ברק קבע שאמנם נעשה שימוש בכוח המכאני של הרכב כדי לצקת את הבטון אך אין קשר בינו לבין הנזק. ניצול הכוח המכאני לא גרם לתאונה.

מהגדרת השימוש ברכב מנועי אנו למדים שנזק ממטוסים כשהם על הקרקע לא נכלל במסגרת החוק מאחר שייעודם אינו לתחבורה יבשתית. גם כלי עבודה שייעודם אינו תחבורתי יוצאים מגדר הסעיף. גם מכונית בלונה פארק וגם מעלית לא יכללו בהגדרה.

מהי מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח המכאני כל הכביש? 

פס"ד עזבון המנוח בורשטיין נ' יעקובי נקבע כי הכוונה לרכב מנועי. כשהמטרה היא להוסיף להגדרה זו גם כלי רכב מנועי כלשהו שלא נכלל במסגרת ההגדרה הבסיסית. 

יש גם את פס"ד רצנברג נ' קרנית שם נפסק כי מכונה ניידת הכשירה לנוע היא מכונה שניתן לה רישוי של משרד הרישוי. ולכן פגיעה ממחפרון אינה פגיעת תאונת דרכים.

האחריות כאמור מוטלת על המשתמש ברכב מנועי לפי ס' 2 א. מיהו משתמש?

בפס"ד גולדמן נ' הסנה המסקנה של בית המשפט היא שהמבחן הוא מבחן השליטה והפיקוח. 

המקרה היה ששני אנשים השתמשו ביחד בטרקטור והתחלפו בתפקיד הנהג לסירוגין. לאחר המשתמשים היה חבר רישיון והתעוררה שאלת זכאותו לפיצויים.
בית המשפט הגיע למסקנה שיכולה להיות בידי שני אנשים שליטה על כ"ר בעת ובעונה אחת ובאמצעות הפרשנות אפשר למשתמש השני לקבל פיצויים מכוח הביטוח של המשתמש הראשון.

שורה תחתונה – מבחנו של המשתמש הוא מבחן השליטה והפיקוח וזו יכולה להיות נתונה לשני אנשים בבת אחת.
ס' 2 (ב) – מעמדו של מתיר השימוש כאשר המשתמש חרג בצורה מסוימת מההיתר שניתן לו. 
פס"ד אסרף סיגלית נ' אליהו חברה לביטוח – הפסיקה קבעה כי די בכך שניתן היתר ראשוני לאדם אחר. מאותו רגע בעל הרכב צריך לשאת בסיכון שהאדם יצר בנתינת ההיתר. אם תהיה חריגה ממנו, הדבר לא ישלול את האחריות של המתיר. הדבר נכון גם לגבי המשתמש עצמו וגם לגבי צדדים שלישיים. 
ס' 7 נותן תמריצים להתנהג כחוק, אחרת לא יתקבלו פיצויים...

ס' 7 (1) + (3) – נועדו לשלול את זכותם של נפגעים לזכות בפיצויים כאשר גרמו לתאונה במתכוון או כאשר נהגו ללא רישיון (לא תקף כאשר הרישיון פג מחמת אי תשלום) – גם מחברת הביטוח וגם מקרנית. 

לאנשים אלה יש אפשרות להגיש תביעה נזיקית בגין הנזק שנגרם להם עפ"י 8 ג'.

7א' – אם אדם נהג ברכב לאחר קבלת היתר ולא היה ביטוח לרכב והוא לא ידע על כך וגם לא סביר שידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים מקרנית לפי 12 (2) – כאשר אין אשם בהתנהגותו של הנהג.

7ב'- צריך לשלול פיצויים ולייצר הרתעה כלפי אלה שמפרים את החוק. לא צריך לפגוע בתלויים בהם. לכן, הם יכולים לתבוע את הקרן.

כאן בא לידי ביטוי האיזון בין יצירת ההרתעה לבין התכלית הסוציאלית של החוק.

ברור שצריך לשלול את הפיצוי ממי שגרם לתאונה במתכוון (או התאבד מתחת לגלגלי מכונית וכו'). לא רוצים לתת לאנשים תמריץ להשתמש ברכבם לצרכים פליליים. 

המשמעות היא שסעיף 7 ב' לא יחול מאחר וזו לא תאונת דרכים אלא נכנסת לתחום הפלילי.

החוק נועד להתמודד עם סיכונים תחבורתיים, כאן הסיכון הוא פלילי והפלת"ד לא נועד לשם כך. לא ראוי שכל אוכלוסיית הנהגים תשא בנטל זה.

גישה זו מתנגשת עם התכלית הסוציאלית של החוק! הנפגעים לא יקבלו פיצויים! יש הגורסים כי עצם ריבוי המכוניות והנגישות כבר מעצימה את הסיכון הפלילי ולא ראוי להוציא אותו מסדר הסיכונים התחבורתיים – רוצים לבצע פרשנות מצומצמת, כלומר, לומר שרק האדם שנפגע הוא זה הנפגע בתאונת דרכים ולא לפצות את כל הסביבה.

דנ"א 10017/02 - קרנית - קרן לפיצוי נפגעי תאונות דרכים נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ . תק-על 2004(2), 1962 ,עמ' 1963.

========================================

 העותר מס' 2, צבי גרינברג (להלן: גרינברג), סובל ממחלת שרירים מולדת המתבטאת, בין היתר, בחולשה בידיו. עקב כך, הוא הוכר כנכה בשיעור 100% על ידי המוסד לביטוח לאומי. בתנאי רשיון הנהיגה שלו מצויה הגבלה, אשר נקבעה על ידי רשות הרישוי מכוח סעיף 53 לפקודת התעבורה, התשכ"א-1961 (להלן: פקודת התעבורה או הפקודה), לפיה עליו לנהוג ברכב בו מופעל הגה-כוח. גרינברג נפגע בתאונת דרכים כמשמעותה בחוק שעה שנהג ברכב בו היה מותקן הגה רגיל
המשיב מס' 1, ירוחם לוי (להלן: לוי) נפגע בתאונת דרכים, כמשמעותה בחוק, עת נהג ברכב מסוג "אוטובוס זעיר". בעת התאונה הסיע לוי ברכב עשרה נוסעים (מלבדו). לוי החזיק ברשיון נהיגה דרגה 2 מכוח תקנה 178 לתקנות התעבורה, התשכ"א-1961 (להלן: תקנות התעבורה או התקנות), כמתכונתה בעת אירוע התאונה. למחזיק רשיון מדרגה זו הותר להסיע ברכב עד שמונה נוסעים. השימוש ברכב בוטח על ידי המבקשות 1 ו-2 - "מנורה" חברה לביטוח בע"מ ו"אבנר" איגוד לביטוח נפגעי רכב בע"מ (להלן: המבקשות).
את שאלת הכיסוי הביטוחי לתאונות שאירעו בפרשת גרינברג ובפרשת לוי יש לבחון בשני מישורים. ראשית, יש לבחון את תחולת חוק הפיצויים על מקרים אלה. אם נהיגתו של כל אחד מהם היתה "כשאין לו רשיון לנהוג בו", במובן סעיף 7(3) לחוק, אין הם זכאי לפיצויים על פי החוק, אפילו אם לפי תנאי הפוליסה יש כיסוי לתאונה הנדונה (ראו ע"א 9524/00 הדר חברה לביטוח בע"מ נ' חן שלוה, פ"ד נו(3) 831 פסקה 2 ואסמכתאות שם). שנית, גם אם נגיע למסקנה כי סעיף 7(3) לחוק אינו חל על מקרים אלה, וכפועל יוצא אין מניעה להעניק לגרינברג ולוי פיצויים מכוח החוק, יש לבחון אם על פי הוראות הפוליסה ותנאיה לא הוצאה חבות המבקשות בפרשת לוי והמשיבות בפרשת גרינברג (להלן ביחד: המבטחות) לפצותם מגדר תחולת הפוליסה. לשון אחר, במישור זה יש לבדוק אם על אף שמדובר ב"תאונת דרכים" כמשמעותה בחוק, לא נשללת חבות המבטחות לפצות את גרינברג ולוי על פי תנאי מפורש בפוליסה. דינה של תביעת הפיצויים של גרינברג ולוי כלפי המבטחות להתקבל, רק אם זכאותם אינה נשללת בשני מישורים אלה. נבחן אפוא תחילה את תחולת סעיף 7(3) לחוק על המקרים שבפנינו. אם נמצא שאין הסעיף חל, נבחן בשלב שני אם זכאותם של גרינברג ולוי לפיצויים מכוח החוק נשללת על פי תנאי פוליסת הביטוח.
רואים אנו, כי סעיף 10(א) לפקודת התעבורה דן בשני מקרים שונים הנכללים בגדר האיסור לנהוג ללא רשיון. האחד, מצב בו אין לנהג רשיון נהיגה תקף לאותו סוג רכב. השני, מצב בו הנהג נוהג בניגוד לתנאי הרשיון.
גרינברג נהג ברכב שלא הותקן בו הגה כוח, ובכך הפר תנאי ברשיונו ועבר על האיסור הקבוע בסעיף 10(א) סיפא לפקודה
בפרשת לוי, הפר לוי הגבלה הקבועה בתקנות התעבורה לגבי מספר הנוסעים שהיה מותר לו להסיע ברכב בו נהג. על פי תקנות התעבורה, כמתכונתן במועד האירוע, דרגת הרשיון שנדרשה להסעת עשרה נוסעים היתה דרגה 3. תקנה 178(א) לתקנות התעבורה, העוסקת ברשיון נהיגה מדרגה 2, בו החזיק לוי
ברור הוא כי מקום בו קיימת מגבלה שעניינה קיום הגה כוח ברכב ותנאי זה בא לעולם לאור מחלת שרירים של נהג (שהוא גם נכה 100%), הרי שנהיגה תוך הפרת המגבלה עולה כדי פגיעה בתקנת הציבור על פי חוק הפיצויים. אכן, אין המדובר במגבלה של מה בכך אלא במגבלה מהותית הנוגעת ללב ליבה של היכולת לכוון את תנועתו של הרכב. אין המדובר בהתקן שולי או זניח (ראו והשוו: אנגלרד (תש"ן) בעמ' 129 ה"ש 69) אלא במערכת חיונית של הרכב שיש בה כדי להשפיע באופן ניכר וממשי על הנוהג ברכב ועל משתמשים אחרים בכביש. אין זה, על כן, פגם טכני פורמלי באופיו אלא פגם מהותי אשר משליך על כושרו וכשירותו של הנהג - המערער לנהוג ואשר מקים עילה מידתית לשלילת הפיצויים מן המערער, כאמור בסעיף 7(3) לחוק (השוו: פרשת צור שמיר הנ"ל, בעמ' 201-202). מעבר לנדרש יוסף עוד, כי המדובר בעניין המצוי לכאורה בידיעתו של הנהג ובשליטתו כשהוא יכול לבדוק ללא קושי אם אכן מצוי ההתקן האמור ברכב, כאמור במגבלה שברשיון הנהיגה שלו (השוו פרשת פרח; וכן: אנגלרד, פיצויים לנפגעי תאונות דרכים - עדכון משולב תשנ"ו, עמ' 103 ואילך). דוק: אין המדובר ברשימה סגורה של קריטריונים או בקביעה לפיה הפרת תנאי או מגבלה ברשיון משמעה בהכרח נהיגה ללא רשיון. יש לבחון כל מקרה על פי נסיבותיו תוך הכרעה על פי החוק
טעמן של הוראות סעיף 7, והוראת סעיף 7(3) בכללן, נעוץ, כאמור, בשיקולים של תקנת הציבור. המדובר במקרים בהם התנהגותו של הנפגע פגומה עד שהיא מקימה עילה לשלול ממנו את זכאותו לפיצויים. ההנחה היא, כאמור, כי נהיגה ללא רשיון נהיגה יוצרת סיכונים ניכרים בדרכים, ובמובן זה סותרת היא את תקנת הציבור. כך הם פני הדברים, למשל, מקום בו נוהג אדם ברכב, על אף שאין בידו רשיון נהיגה כלל. הוא הדין מקום בו נפסל רשיונו של אדם בשל נהיגה בלתי-זהירה, והוא מוסיף ונוהג בתקופת הפסילה. אכן, סיכונים דומים עשויים לעיתים להיווצר גם בשל הפרה חמורה של תנאי, או של תנאים, מתנאי הרשיון. באותם מקרים, ייתכן ויהא זה ראוי לקבוע כי ההפרה מגיעה כדי נהיגה ללא רשיון, השוללת את הכיסוי הביטוחי. לא כך מקום בו המדובר בהפרה של תנאי ברשיון, שאינה יוצרת, כשלעצמה, סיכון בטיחותי של ממש, ואשר לגביה אין גם לומר כי התנהגותו של הנוהג כה פגומה, עד שהיא מקימה עילה לשלול את זכאותו לפיצוי ולחשוף אותו, במקרים מסוימים, לתביעת חזרה מצד הקרן.
הגבלות או תנאים ברשיון הנהיגה עשויים להיות משני סוגים: סטטוטוריים או אינדיבידואליים. תנאים והגבלות סטטוטוריים ברשיון הנהיגה קבועים בפקודת התעבורה או בתקנות שהותקנו על פיה. דוגמאות לכך הן נהיגה בניגוד להגבלות על משקל הרכב שמותר לנהוג בו (ראו לדוגמה תקנה 178א), או בניגוד להגבלה על מספר הנוסעים אותם רשאי הנהג להסיע ברכב. בפרשת לוי הופרה הגבלה מסוג אחרון זה. לוי הפר הגבלה סטטוטורית בכך שלפי דרגת הרשיון בה החזיק, דרגה 2, אסור היה לו, על פי תקנות התעבורה, להסיע ברכב בו נהג יותר משמונה נוסעים. לשם כך הוא נדרש להחזיק ברשיון דרגה 3.

תנאים או הגבלות אינדיבידואליים ברשיון הנהיגה מוטלים מכוח סעיף 53 לפקודה, המסמיך את רשות הרישוי לקבוע תנאים אינדיבידואליים ברישיונות נהיגה, אם היא סבורה שיש בכך צורך מחמת כושר נהיגה לקוי של המחזיק רשיון. תנאים אלה יכול שיתיחסו לנהג עצמו או לרכב בו הוא נוהג. כך, לדוגמה, רשות הרישוי מוסמכת להתנות ברשיונו של נהג את חובתו להרכיב משקפי ראייה בעת הנהיגה, או להתקין מכשירי שמיעה או כל אביזר אחר הדרוש לשם נהיגה בטוחה. כמו כן, רשאית רשות הרישוי להתנות ברשיון הנהיגה של נהג את חובתו לנהוג ברכב שמותקן בו הגה כוח או גולת הגה, דוושת מאיץ ו/או דוושת בלם המופעלת ביד או כל מכשיר אחר הנדרש להפעלת הרכב בהתחשב בכושר הנהיגה הלקוי של הנהג. בפרשת גרינברג נדון תנאי מסוג זה. גרינברג הפר תנאי אידיבידואלי שהוטל עליו בכך שנהג ברכב בו לא הותקן הגה כוח. להבדיל מפרשת לוי, התנאי או ההגבלה המוטלים בשל כושרו הלקוי של הנהג, אינם משליכים על דרגת הרשיון בה הוא נדרש להחזיק לפי תקנות התעבורה לצורך נהיגה בסוג הרכב בו הוא נוהג. כאמור, בפרשת גרינברג, החזיק גרינברג רשיון נהיגה דרגה 2 אשר מכוחו הוא היה רשאי לנהוג באותו סוג רכב בו נהג, קרי "רכב נוסעים פרטי". אולם הוא הפר הגבלה שקבעה רשות הרישוי ברשיונו שעניינה נהיגה ברכב בו מותקן הגה כוח.
העיקרון המנחה אפוא את פרשנות סעיף 7 לחוק הוא שיש לפרשו באופן מצמצם ודווקני כך שהוא יחול על מקרים חמורים או חריגים במיוחד. רק במקרים כאלו, תהייה הלימה בין הסנקציה החמורה הקבועה בסעיף 7 לחוק - שלילת פיצוי מן הנפגע - לבין ההפרה.
סעיף 7(3) לחוק יחול רק על הפרת תנאי או הגבלה בדרגת הרשיון שעניינה סוג הרכב בו נוהג הנהג. במונח "סוג הרכב", כוונתי להגבלות או תנאים המתייחסים למימדיו הפיזיים האינהרנטיים של הרכב אשר משליכים על דרגת הרשיון הנדרשת לצורך נהיגה בו לפי תקנות התעבורה
לעומת זאת, הפרת תנאים או הגבלות אחרים, שאינם מתייחסים למאפיינים פיזיים של הרכב, תהווה עבירה על דיני התעבורה ותקים אחריות פלילית, אולם במקרה בו נפגע הנהג בתאונה, לא תישלל זכאותו לפיצויים מכוח החוק. כך הדבר, גם אם נהיגה בניגוד להגבלה או לתנאי דורשת כי הנהג יחזיק בדרגת רשיון אחרת מזו המוחזקת על ידו. לדוגמה, סעיף 7(3) לחוק לא יחול במקרה שהופר תנאי ברשיון הנהיגה שעניינו ייעוד הרכב, כרכב פרטי, מסחרי, עבודה או אחר, כאשר אבחנה זו אינה מושתתת על מאפיין פיזי של הרכב, כגון משקלו.
במידה ויוחלט שסעיף 7 (3) לא חל (כמו שהגיעו למסקנה במקרה זה), יבדקו האם פוליסת הביטוח הוציאה מגדר הפוליסה את הסוג הזה של התאונה. מאחר ובמקרה דנן לא הוציאה חברת הביטוח את המקרה, אזי היו חייבים בתשלום הפיצויים.

שורה תחתונה – הלקח החשוב ביותר הוא לדעת מה קובע הדין עצמו. צריך להיות מסוגלים לומר מה ההלכה המחייבת אומרת אבל צריך גם להיות מסוגלים לבצע את המהלך הפרשני גם על סעיפים אחרים.

יכולות גם להיות מגבלות וולונטריות בתוך פוליסות הביטוח שיכולות להגביל את חבות החברות אבל החוק קובע שתי מגבלות עליהן:

1. מגבלות סטטוטוריות – קבועות בעיקר בפקודת הביטוח (ס' 14-15 לפקודת ביטוח רכב מנועי).

2. מגבלות שנקבעו בפסיקת בית המשפט – עשה אבחנה בין תנאים שנמצאים בשליטת המבוטח לבין תנאים שלא נמצאים בשליטתו.
בפס"ד זה בית המשפט לקח את הפרשנות של סעיף 3 יחד עם הפרשנות של הפוליסה ופירש את הפוליסה לרעת חברת הביטוח בגלל הא-סימטריה בין הכוחות. לו חברת הביטוח רצתה למנוע התרחשות מצב מסוים, היה עליה להכניס זאת במפורש לפוליסה.

שיעור הפיצויים שקרנית צריכה לתת קבוע בסעיף 4 לחוק. החוק מבטיח מצד אחד מסלול מהיר לפיצויים ומצג שני מגביל את כמות הפיצויים שלהם זכאי קורבן. (הפיצוי הוגבל ל-1/3 מהשכר הממוצע במשק כשמדובר על אובדן כושר השתכרות. יש הקבלה לנזק שאינו ממנוני).

השתתפות בין מזיקים
ס' 84 א'

מי יכול לתבוע השתתפות?

1. מי שנקבעה חבותו בפס"ד.

2. מי שחב כתוצאה מהסכם פשרה.
ממי ניתן לתבוע השתתפות?

1. מעוול יתבע השתתפות ממעוול אחר שחבותו נקבעה באותו פס"ד.

2. מי שלו היה נתבע, היה חייב על הנזק.
3. מי שלא ניתן לתבוע אותו בגלל חסינות דיונית כגון התיישנות (ולא חסינות מהותית!). פס"ד קופת חולים של ההסתדרות נ' קבוצת כנרת.
4. צד שלישי לא היה צד להסכם הפשרה בין שני הצדדים לא כבול להסכם בינם ורשאי לתבוע השתתפות.
84 א' סיפא – לא תקום זכות השתתפות

דיי מיותרת – אם אני חייב בפיצויים כלפי מישהו, אני לא יכול לדרוש ממנו השתתפות בפיצויים.

84 ב' – חלוקת דמי ההשתתפות בין המזיקים תקבע לפי אשמם היחסי.

1. אשם יחסי -  למי מידת ההתרשלות גבוה יותר. הבעיה נוצרת כאשר מדובר באשם על פי שתי קטגוריות שונות (אחת רשלנות ואחרת אחריות מוחלטת ללא אשם לדוגמא). במקרה כזה יבדקו:

2. תרומה סיבתית – מהי מידת הסיכון שיצר כל אחד מהמזיקים.
ביחסי עובד מעביד, מדובר באחריות של המעביד ללא אשם ולכן הוא יוכל לדרוש שיפוי מלא מידי העובד. נקבע בפס"ד מ"י נ' ירוחם ניסים. קשה לראות מקרים שבפועל זה קורה, זה חריף מדי.

תובענות סביבתיות:

מאמרם של קלברזי ומלמד - 

כלל קנייני – ניתן לבקש מבית המשפט צו מניעה שיאסור פעילות בקניין.

כלל אחריות- לא ניתן למנוע את הפעילות אך ניתן לקבל פיצוי בעדה.
לעיתים יש אפשרות לבצע הפקעה לצורכי ציבור.

קיימות שתי תפיסות העוסקות בחלוקת והקצאת הזכויות בין הצדדים:

תפיסה מוסרית שגורסת כי צריך להקצות את הזכות בהתאם לפגיעה באוטונומיה. תפקיד המשפט הוא להגן על אוטונומית הפרט ולכן צריך לתת לו הגנה משפטית. (מחלק את העולם לטובים ורעים). בפס"ד אתא נ' שוורץ – שמגר מציין כי מרכז הכובד של דיני הנזיקין הוא הנפגע ויש לתת לנקודה זו ביטוי נאות גם כאשר באים להכריע מהי התרופה ההולמת.

שיטתו של Coase – צריכים לנתח את הבעיה בצורה הדדית. לא רק המפעל מחצין, אלא גם השכנים שלו מחצינים עליו. יש תחרות על משאב משותף (אוויר, נהר וכו'). כאשר מתקיימים שימושים סותרים באותו מקור, הכלכלנים במשפט רוצים לראות מי יכול לעשות שימוש יעיל יותר בו וכך למקסם את הרווחה המצרפית של החברה כולה.
והמסקנה המתבקשת היא שלא משנה מהי החלוקה הראשונית של הזכויות מבחינה כלכלית כיוון שבסופו של דבר יזרמו המשאבים למי שמעריך אותם יותר (יקנה אתם בכסף).
השלכות שיטתו של Coase על המערכת המשפטית:
לא שוללת שיקולי צדק חלוקתי – לא משנה החלוקה.. זה לא יפגע ביעילות הכלכלית.

העדר עלויות עסקה (הצורך לשכור עו"ד בירור פרטים וכו').
מה קורה כאשר לא ניתן להגיע לעסקה מתקנת – מצב זה פוגע ביעילות המשק?

הקצאת הזכות מראש למי שמעריך אותה יותר.

כפיית עסקה – לשנות את סוג ההגנה שמקבלים מהגנה קניינית להגנה נזיקית. בית המשפט יקבע את הנזק וימנע את אפשרות הסחיטה.
ס' 44 (א) – מרכיביו:

הייתה פגיעה.

תוך שימוש סביר של הניזוק במקרקעין  (זכות קניינית) – מתחשבים במקום המקרקעין ובסוג ההפרעה.
ס' 74  מאפשר לבית המשפט להקנות זכות קניינית או נזיקית.  בפס"ד אתא אומר שמגר  כי נק' המוצא למקרים כאלה היא שהציווי הוא התרופה היעילה ביותר – כשמדובר בעוולה נמשכת וכאשר מדובר במטרד מהותי.

בסוף פס"ד אומר שמגר כי חברת אתא תוכל לחזור לבית המשפט ואם תראה שהנסיבות השתנו והנזק שנגרם לשוורץ קטן מאוד או שלא ניתן לסלק את המטרד ללא הפסדים ניכרים שיעלו על הנזק לניזוק, אז יוכלו לבקש לשנות את הוראות הצו שנתן – לכאורה שמגר מזמין אותם לעשות שימוש בכלי של הפרעה לציבור – אם הדירה כ"כ חשובה ניתן לבקש משר האוצר לרכוש אותה.

בסופו של דבר שוורץ היה חמדן, דרש יותר מדי במו"מ וסירבו להגיע איתו לפשרה בסכומים שהוא דרש ולכן ביקשו משר האוצר להפקיע את הקרקע. נשלח השמאי הממשלתי והוא העריך את הדירה במחצית מדרישתו של שוורץ.

נרשמה גם הערת אזהרה לטובת אתא בטאבו – שזכותם להרעיש וכ' ולכן ערך הדירה יורד.

(מבטיח שהדייר הבא אחרי שוורץ לא יוכל לתבוע אותם שוב באותה עילה).
בס' 44 סכות התביעה מותנית בקיומה של זיקה למקרקעין. ס' 42 לא כולל התנייה כזו ולכאורה רחב יותר, אך לתביעה בגין ס' 42 (מטרד לציבור) קיימת מגבלות פרוצדוראליות: יכולה להיות מוגשת ע"י היועמ"ש או אדם שסבל מהמטרד נזק ממוני.
פס"ד חברת החשמל נ' אבישר – 

השופט לנדוי הבהיר שעילות התביעה בסעיפים 42 ו- 44 יכולות לדור בכפיפה אחת. אם יש מטרד שמקיים את ס' 42 ופוגע בציבור ואותו מטרד מקיים את ס' 44, אין בכך כדי לשלול את זכות היחיד להגיש תביעה.

בפס"ד הזה חברת החשמל ניסתה לטעון שאמנם יש פגיעה והפרה בשימוש סביר של מקרקעין אבל הם אמרו שמתקיימים תנאי ס' 42 ולכן הוא צריך להוכיח גם נזק ממון כתנאי לתביעה. בית המשפט קבע שהחפיפה בין שני הסעיפים לא מפריעה להגשת תביעה לפי 44 כי נזק ממון אינו אחד מהתנאים המתחייבים להוכחה לפי תביעה זו.

ס' 48 ב' – שימוש הדרוש לטובת הציבור

כל מטרד שיכולים להציג אותו כדרוש לטובת הציבור יכול להוות טענת הגנה טובה מצד יוצר המטרד. לדוגמא רעש שנוצר כתוצאה מתיקונים בכביש.

פס"ד לגמן נ' אגודת נאמני מכבי חיפה – המטרד היה רעש מבריכה ציבורית. בית המשפט קבע שמבחינת פיתוח הספורט בישראל יש חשיבות בקיומן של תחרויות שחייה ולכן השימוש בבריכה וברמקול מהווה שימוש ראוי.

ס' 17 לחוק המקרקעין יוצר עילה מקבילה לעילת המטרד – המחזיק במקרקעין רשאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך, שימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ויסלק כל הפרעה כזו.
הס' מזכיר את ס' 44 ויכול להצמיח סעדים דומים אבל יש הבדלים בניסוח – אין דרישת שימוש סביר.

הטענות כי המגבלות שיוצרים דיני המטרד על זכויות האדם, פגיעה בס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא יצליחו כי החוקים עומדים בפסקת ההגבלה.

החוק למניעת מפגעים

מאפיינים כללים – רגולציה ישירה שבה המדינה כופה סטנדרטים פרטיקולריים על המזהמים. המחוקק קבע את המסגרת ואפשר לשר ולרשויות המקומיות לקבוע סטנדרטים שיקבעו מהי התנהגות בלתי סבירה.

אם תובע מבקש להראות שהייתה הפרה של החוק, הוא יכול לתבוע במישור הפלילי והאזרחי. 

כיחד יוכיח הפרה של החוק?

הליך אזרחי –  נוכיח שהיה זיהום אויר לא סביר. לפי ס' 10 (1) לחוק מניעת מפגעים – מקנה חזקה שאם מזהם חרג מהכללים הקונקרטיים חזקה עליו שהוא גורם הפרעה.

(כל מה שצריך להוכיח הוא שהם לא עומדים בסטנדרט של החוק).

מה קורה אם בתחום מסוים של זיהום אוויר לא הותקנו תקנות? כיצד יוכיחו שחרגו מהסטנדרט?
פס"ד חברת חשמל נ' פרשט – קובלנה פלילית שהוגשה נ' ח"ח  בגין רעש שנוצר ע"י תחנת הכוח רידינג. התעוררה מהי דרך ההוכחה של רעש בלתי סביר?

עדיין יכול התובע לגשת בדרכים הרגילות של הדין האזרחי – להביא עדים, לזמן מומחים וכו'.

במידה ונקבעו תקנות והמזיק לא חרג מהן ובכ"ז נתבע, נטל ההוכחה על התובעים יהיה הרבה יותר גדול.

סעדים שהחוק מקנה:
מנהליים, אזרחיים, פליליים - החוק מרחיב את הסעדים.

סעדים מנהליים:

ס' 8א' – מאפשר לשר לתת צווים אישיים למזהמים ע"מ שימנעו מהמשך הזיהום.

ס' 9 – קובע שהוראות החוק למניעת מפגעים מהווה תנאי לרישיון עסק.

ס' 11 ב - מאפשר לבית המשפט לתת צו לסילוק המפגע.

סעדים אזרחיים:

ס' 13 – כל הוראת חוק זו דינה כדין מטרד היחיד בפקנ"ז. בית המשפט העליון ציין כי דיי לתובע להראות שהייתה הפרה של סעיף 2-4 תוך כדי חזקה של ס' 10 ע"מ שישתמשו בדיני המטרד ליחד.

הסעד שיינתן במקרה זה הוא בד"כ צו עשה/מניעה כיוון שקשה מאוד לכמת נזקים סביבתיים.

יש כאן סמכות דרקונית שניתנת לשר. הפרקטיקה היא שקודם יבוצע מו"מ בטרם ניתנת כזאת דרישה/החלטה. הדרך היחידה לערער על קביעתו של השר היא בבג"ץ.

סעדים פליליים:
ס' 11 קובע הוראות עונשיות ביחס להפרת ס' 2-4.

ס' 14 – סוג של אחריות שילוחית. הפסיקה בפס"ד לב השרון נ' מ"י קבעה כי כאשר מפעילים את ס' 14 צריך להגביל את מעגל הפיקוח שלו נייחס אחריות. אם יש את הגורם הישיר למטרד, לא יכולים להרחיק לכת במעגלי הפיקוח והשליטה.

יתרונות שחוק מניעת המפגעים מעניק לתובע בנזיקין ע"ס ס' 42-44:

1. חזקה ראייתית  - יש כללים ברורים. (החוק לא כולל את הזיקה הקניינית יותר כתנאי להגשת תביעה והוא לא מכיל מגבלות פרוצדוראליות שהיו קיימות בס' 42).

2. החוק מציין שיש רשויות מנהליות שיכולות לקחת חלק באכיפה.
3. ריבוי סעדים ומנגנונים.
בשנת 92 חוקקו את חוק מניעת מפגעים אזרחיים (תביעות אזרחיות) וניסו לעודד את רכיב האכיפה הפרטית. (לא עשו שימוש בס' 13 בגלל collective action, free riding וא-סימטריה באינפורמציה.

החוק נכשל לחלוטין בכלל בעיית יחסי כוחות, בגלל העובדה ששם יהבו על ארגונים סביבתיים שכוחם מוגבל.

הדרך לתמרץ אנשים לתבוע על פי החוק הזה היא כסף... עו"ד לא לוקחים את התיק בגלל זה. בס' 14 ניסו לתקן את זה אבל זה חלקי ולא מוצלח, עו"ד צריך לשים את יהבו שאם ינצח בתיק, חלק מההוצאות שיפסוק, יועברו לתבוע וכחלק מהסכם עימו יקבל תשלום.

חוק האחריות למוצרים פגומים:

קובע מעין משטר אחריות מוחלטת אך למדים מהוראות החוק שזהו משטר של רשלנות עם העברת נטל השכנוע ליצרן.

בפסיקה צוין כי במוצרים פגומים יש משום יצירת סיכון חריג. ובגלל היקף התופעה יש צורך מיוחד בהרתעה.

סוג פגמים שיכול להיווצר – 

פגם ביצור – אב הטיפוס תקין אבל המוצר שיצא מפס היצור לא. בית המשפט צריך להעריך את ההבדל הזה.
פגם בהנחיות – לא כתוב על תוצרי לוואי מסוימים.
פגם בתכנון – תכנון אב הטיפוס פגום.
פרשנות החוק

ס' 1 – מיהו היצרן – אדם שעוסק למטרות מסחריות ביצור מוצרים והרכבתם וגם יבואן או ספק (ספק של מוצר שהיצרן/יבואן אינם ניתנים לזיהוי על פניו).

ס' 2 – מרחיב את הגדרת היצרן  וכולל גם את מי שייצר את המוצר וגם מי שייצר רכיב שלו כאשר הנזק נגרם על ידי הרכיב הזה.
בס' 2 (ג) מצמצמים את האחריות וקובעים שבעל חנות/ספק יוכל לזהות את היצרן/יבואן של המוצר ובכך יהיה פטור. (החנות לא צריכה לעמוד בחזית, אם היא יכולה לתת פרטים על היצרן, היא תהיה פטורה).

מהו מוצר?
ס' 1 לא נותן הגדרה, זה אינטואיטיבי. בקודקס ניסו לשנות את זה ולקבוע הגדרה מהותית – מוצר הוא מיטלטלין ומוסיף לרבות רכיב ואריזה...

בגין איזה נזקים יופעל החוק?

נזקי רכוש לא חלים! החוק נועד להגן על פגיעות בגין נזקי גוף.
ס' 2 א – עקרון בסיסי- יצרן צריך לפצות בגין נזק גוף שנגרם כתוצאה מהמוצר.
ס' 3 – מסביר מהו מוצר פגום.

3 (א) (2) פגם אינפורמטיבי.

3 ב – קובע חזקה לטובת הצרכן שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר טוב עם המסקנה הזו.

ס' 4 – ההגנות שלמעשה הופכות את משטר החוק לרשלנות בו נטל השכנוע בידי היצרן.

4 (א) (2) – לייצרן תהיה הגנה אם לא יכול היה לדעת שמבחינת התכנון, המוצר לא עמד ברמת הסבירות הרצויה.

3 (3) (2) – אם קיימת הגנה על התכנון היא תחול גם על ההנחיות.

4 (א) (1) – הרעיון הוא לאפשר ליצרן להראות שהמוצר עבר בדיקות בטיחות סבירות כדי לתת לבית המשפט לקבוע היכן אירע הנזק. פרשת פניציה – נזק שאירע כתוצאה מהתפוצצות בקבוק בירה. נטענה טענה ע"י יצרן הבקבוקים שהמוצרים נבדקו בבדיקת אבטחת איכות אלקטרוניות וויזואליות בהן חלק מהבקבוקים נבדקו. בית המשפט קבע שמטרת ס' 4 (א) (1) היא לאפשר ליצרן להוכיח שהנזק במוצר אירע כאשר הוא יצא משליטתו (מחוץ לתחומי המפעל). לא ניתן להשתמש בבדיקות אלקטרוניות מדגמיות כדי להוכיח זאת.
4 (א) 3 – גניבה.
4 (א) 4 – חשיפה מרצון לסיכון.

4 ב' – הגנת אשם תורם כאשר מדובר בהתרשלות חמורה.

פיצויים:

ס' 5 – ההגבלה המשמעותית ביותר היא בחישוב אבדן כושר השתכרות זה יהיה שליש השכר הממוצע במשק.

ס' 6 – תקופת התיישנות של 3 שנים (במקום 7 שנים תקופת התיישנות רגילה).

לאחרונה בפס"ד ג'יבליס נ' ח"ח עושה רושם שהורחבה תחולת ס' 38 ובוטלה ההלכה שנקבעה בלפידות נ' שליסר בה דבר מסוכן צריך להימסר או להיעזב  ע"י הנתבע. (פס"ד זה עסק בהתחשמלות מחוט חשמל).

תרופות בפקנ"ז:

ס' 76 קובע את המסגרת למתן תרופות – תובע יקבל פיצוי רק עבור אותו נזק שאמור היה להיגרם באופן טבעי (עיקרון הצפיות).

לבית המשפט סמכות לתת סעדים אחרים. סמכות זו קבועה בס' 71. יש לזכור שסמכותו של בית המשפט לא מוגבלת לסעד כספי (יכול גם לתת צווי עשה וצווי מניעה).

בעייתיות בסעיפי התרופות:

הגדרת נזק – האם ניתן לתת פיצוי בעבור שנים אבודות? בעבור הולדה בעוולה?

האם הנזק בר פיצוי? לא כל סוגי הנזק הנפשי והנזקים הכלכליים הם ברי פיצוי.
הערכת הנזק – כיצד מעריכים אבדן השתכרות של קטין? איך מעריכים נזק שאינו ממוני?
מידת התחשבות בטובת הנאה שצמחו כתוצאה מהתאונה – התלויים קיבלו פיצויים...
צורת התשלום.
סוגי תובעים:

הניזוק.

עיזבון – לפי ס' 19, אם נפטר אדם, כל עילת תביעה בשל עוולה שהיו עומדות לו יעמדו גם לעזבונו. עד פס"ד אטינגר לא יכול היה העיזבון לתבוע בגין השנים האבודות. פס"ד זה שינה את ההלכה וקבע שניתן לעשות כך אך קבע הנחיות כלפי כימות השווי של זכויות העיזבון.(לא יוכל לתבוע בגין כאב וסבל אבל יוכל לתבוע בגין אובדן החיים עצמם).
כדי לקבל פיצוי על אובדן השתכרות צריך להראות ולהצביע על ראיות לכך שמתכוון להמשיך לעבוד ושהשכר נפגע כתוצאה מהפגיעה.

כדי לחשב זאת בית המשפט קבע נכות פונקציונאלית ומחשב את אובדן ההשתכרות כפונקציה של אות שיעור נכות (אם נפסקו 5% נכות הדבר מהווה אינדיקציה לאובדן יכולת ההשתכרות של האדם). תובעים צעירים משתמשים בנתונים סטטיסטיים כגון שכר ממוצע במשק.

מס הכנסה  - מחשבים את הנזק לתובע ע"ס ההכנסה ברוטו שלו (מטיב עימו). הפטור הזה חל רק כאשר מקבל את הפיצויים בתשלום אחד ולא כתשלומים עיתיים. 

כאשר האדם מקבל היוון מפחיתים ממנו 3 %. (ראה סעדה נ' חמדי).

אדם שהופך לצמח וכתוצאה מכך תובע פיצוי בגין אובדן השתכרות – בית המשפט הכיר בכך עוד לפני פס"ד אטינגר.

הוצאות רפואיות – נקבע בפס"ד נעים נ' ברדה כי לניזוק יש זכות יש זכות לבחור חלופה רפואית שתשיב את המצב לקדמותו בצורה הטובה ביותר אבל הוא צריך להתחשב באינטרס של המזיק כך שהוא לא יכול להגדיל את עלויות הטיפול ללא פרופורציה.

נזקים לא ממוניים:

1. כאב וסבל.

2. אובדן הנאות החיים.
3. קיצור תוחלת החיים.
4. נזק נפשי.
כיצד מוערך הנזק הלא ממוני? גישה סובייקטיבית – בוחנים את זה על פי התובע, תכונותיו ורגשותיו). 
כאב וסבל - לכן, בד"כ לא יפסקו כאב וסבל אם האדם מת מיד או הפך לצמח. פלוני נ' הרבנות הראשית, קופת חולים של ההסתדרות נ' דיין.

אובדן הנאות החיים – בד"כ נכרך עם כאב וסבל.

קיצור תוחלת החיים – באה לתת פיצוי על הנכס שנשלל. זכאי לכך גם הניזוק החי וגם העיזבון.

עיזבון – מכוח ס' 19 זכאי לתבוע בגין הנזק הלא ממוני שנגרם לנפטר (כאב וסבל וקיצור תוחלת החיים). החידוש בפס"ד אטינגר אומר שהעיזבון זכאי לפיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות.

תלויים – בן הזוג ההורים והילדים (הרחיבו את זה גם כידוע בציבור, חל גם על הומוסקסואלים).

מעריכים את זכותם של התלויים בשיטת הידות:

1. צריכים לאמוד את ההכנסה העתידית של המנוח.

2. יש לברר כמה כסף נחסך למשפחה כתוצאה מהפטירה. 
שכר אישה Y שכר גבר X שלושה ילדים והאישה מתה = y-(x+y)/6 יש להוסיף עוד ידה אחת של ההוצאות הקבועות.

ילד נחשב תלוי עד גיל 18. בפס"ד פניקס נ' ברמן נקבע שחיילים עד גיל 21 יהיו זכרים ל- 1/3 ידה.

כלל משפטי אומר שיש לנקות מהפיצויים שמקבלים התלויים את טובות ההנאה והיתרונות החומריים שמקבלים לרגל מות המנוח לעומת הנזק שנגרם. לא רוצים שירוויחו כתוצאה מכך. כאשר התלויים הם היורשים נוצרת בעיה. הם מקבלים את כל זכות התביעה של העיזבון שכוללת זכות תביעה בגין כאב וסבל עפ"י הלכת הניכוי. דבר נוסף, כתוצאה מהלכת אטינגר תביעת זכות בגין השדנים האבודות וגם את זה ניתן לנכות מתביעת התלויים אחרת היה כפל פיצוי שחושף את המזיק לתשלום בגין הנזק שיצר.
הגנות:
1. אשם תורם – התפרש בפסיקה באמצעות שני מבחנים:

1. אשם יחסי – בוחנים את האשם היחסי של הצדדים ולפיו מחלקים את האחריות.

2. תרומה סיבתית- בוחנים את מידת הסיכון שיצא כל אחד מהמעוולים.
לגבי חלוקת האשמה נאמר  שביה"מ ישקול מבחינה מוסרית את מעשי הרשלנות של המזיק והניזוק ויציב אותם זה מול זה. בגל מקרה וגם כאשר מודבר במשטרי אשם שונים יתחשבו בהתנהגותו של הניזוק.

איך תבוצע ההשוואה?

מבחן התרומה הסיבתית – משווים את מידת הסיכון שיצר כ"א מהצדדים.

ס' 65 – מדובר במזיק שיש במעשהו אשם, ובניזוק שאין בהתנהגותו אשם אבל בכ"ז יתכן והתנהגותו תגרור שלילת חבותו של המזיק. (כמעט כמו 68).

2. הקטנת נזק – התנהגות הניזוק לאחר התאונה. זהו פיתוח של הפסיקה. נטל ההוכחה הוא על המזיק. יש לקחת בחשבון שני דברים. הפעולה יכולה להקטין את הנזק יחד עם זאת יש עלות לעצם הפעולה עצמה. 
3. הסתכנות מרצון - 

