סיכום פסקי דין עוולת הרשלנות+ניתוח כלכלי
           פרופ' אורן פרז
שמואל מרום


סיכום עוולת הרשלנות- פס"ד
· פריצקר נגד פרידמן(זילברג ואגרנט)- התקיימות חובת זהירות בין נהג וסביבתו.היתה חובת זהירות קונקרטית בין הנהג ובין המנוח אך הוא מילא אותה בשיחתו. נותן דוגמא של הסיני(זילברג) שיאמר בסינית ואם הלה לא יזוז לא אשמתו. רק כלפיו הוא לא חייב זהירות נוספת. אגרנט טוען שאין כאן התרשלות אלא היעדר חובת זהירות כלפי המנוח כי לא ניתן לצפות את הסיכון כפי שהתממש. 
· פס"ד ועקנין- פסה"ד הכי חשוב(ברק)- קובע את סטנדרט ההתנהגות של האדם הסביר, את טכניקת העבודה בעוולת הרשלנות.(ברק). בפס"ד ועקנין אנו רואים שיש חפיפה מלאה בין חובת הזהירות הקונקרטית לבין ההתרשלות(עלות, המטרה ועוד).
העברת שליטה לא שוללת את האחריות המושגית.בעל השליטה עדיין אחראי ויש פיקוח מטעמו.

למפעילת הבריכה חובת זהירות מושגית כיוון שהיא הממונה על הנכס, ולכן אחראית למבקרים בנכס. האם יש אחריות מושגית למועצה, בהתחשב בכך שהעבירה את הנכס לחברה המפעילה? התשובה היא כן. עם זאת, בעל נכס יכול למלא את חובתו בעזרת העברת האחריות למפעיל אחר, אך זה לא מה שקרה במקרה שלנו. האם יש משמעות לכך שהמועצה המקומית היא רשות סטטוטורית-ציבורית? האם אפשר לעשות לה "הנחות" בגלל זה? ביהמ"ש אומר שלא, ואולי אפילו להפך- יחמירו איתה יותר כי היא רשות ייצוגית.
צפיות נורמטיבית: : "...נקודת המוצא העקרונית היא, כי מקום שניתן לצפות נזק, כעניין טכני, קיימת חובת זהירות מושגית, אלא אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית, השוללים את החובה...":
· סבג נגד אמסלם(דורנר)- מזיק, החב חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אינו אחראי כלפיו בכל מקרה, שבו בשל התנהגותו של המזיק נגרם נזק לניזוק... חובתו של המזיק היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, ואחריותו מתגבשת, רק אם לא נקט אמצעים אלה. סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעת על-פי אמות מידה אובייקטיביות, המגולמות באמירה, כי על המזיק לנהוג, כפי שאדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין. אדם סביר זה אינו אלא בית המשפט, אשר צריך לקבוע את רמת הזהירות הראויה. רמת זהירות זו נקבעת על-פי שיקולים של מדיניות משפטית".


מכניס גורם חדש לנוסחת לארנד הנד- האינטרס הציבורי ועניינו בהפעלת גורם הסיכון-השיקול הערכי.

עלינו לשקול איפוא בכל מקרה שלושה דברים:ו את מידת הסכנה, את הקושי למנעה וההוצאה הכרוכה בכך ואת האינטרס הציבורי שבמתן השירות על-אף סכנתו. במאזן השיקולים האלה עלול האחרון להיות עדיף. אין לך מיתקן שאיזה 'שלומיאל' אינו עלול להיפגע בו, ולהלכה, אין לך פגיעה שאין למנעה על-ידי נקיטת אמצעים כלשהם. להלכה, ניתן לדרוש מכל ספק שיעמיד שומר על-יד כל מיתקן, ומכל בעל בריכת שחיה שיעמיד מציל לכל רוחץ. אך דרישות כאלה אינן מעשיות, ועל-כן אין קובעים על-פיהן את מידת הזהירות הסבירה הנדרשת מהספק. ספק שאינו מקיים אמצעי מנע, שהם מעבר להישג ידו של ספק סביר - או שאינו נמנע בשל כך מלתת את השירות בכלל - אינו אדם רשלן, ובלבד שקיים אינטרס ציבורי עדיף במתן השירות אפילו בתנאים שאינם שוללים סכנה של פגיעה".( השופט ויתקון).

כאשר קבלן מפעיל מקום שהמקרקעין בבעלות אחרת- מועצה/עירייה והשניה- אחריותה לא נמחקת אלא נשארת ובעוד יש לה פיקוח – יש לה אחריות. כאמור, העסקתם של העובדים הותנתה באישורה, והיא הייתה זכאית לדרוש את פיטוריהם. המפעיל נדרש גם לבטח אותה כנגד חבותה כלפי צדדים שלישיים.

השופט ברק מסתייג מהנחת העבודה של דורנר בדבר אחריות מוחלטת, וכי כל אדם היוצר נזק שניתן לצפותו מראש- אחראי לו. "כרגיל הצדק דורש כי מי שיישא בעלות הנזק הוא הגורם לנזק ולא הנפגע" - אף הוא פרובלמטי. הנחת עבודה זו מתבססת על תפיסה "סיבתית" - לפיה ה"גורם" לנזק אחראי לו. דיני הנזיקין שלנו אינם מבוססים על תפיסה זו. "סיבתיות" היא תנאי הכרחי, אך לא מספיק, לאחריות בנזיקין. 

אין לעבוד בקיצורי דרך!!! כלומר דרך חשיבה מקוצרת - שלפיה "יוצר הסיכון (המזיק) אחראי לנזק, ובלבד שהסיכון היה ניתן לחיזוי". "
 צפיות וסבירות הן מושגים עמומים. נדרשת תמיד בחינה עניינית רגישה של הערכים המתנגשים המונחים ביסוד ההכרעה. חושש אני מאוד, כי יצירתה של "הנחת עבודה" בתחום דיני הרשלנות (המבוססים על "עקרונות" (principles) ולא על "כללים" (rules)) תשעבד את השופט לאינטואיציה הראשונית שלו, תחת להעביר את האינטואיציה במבחן הראציונאליות.
· פס"ד גורדון(ברק)- חובת זהירות "מושגית" היא נגזרת ממדיניות משפטית, ועיקרה קביעת היקף החובה בנזיקין בסוגי אירועים אלה ואחרים." משמעותה היא איתור הערכים והאינטרסים הנאבקים על הבכורה, מתן משקולות לערכים ולאינטרסים אלה, ושקילתם במאזניים של צורכי החברה. בסוגיות שונות הערכים והאינטרסים הרלוואנטיים הם שונים, ומשקלם היחסי שונה" (ע"א 243/83 עיריית ירושלים נ' גורדון (להלן - פרשת גורדון [1]), בעמ' 130, מפי השופט ברק). כך גם בפס"ד ועקנין- שיקולים אלה של מדיניות משפטית באים לאזן בין האינטרסים השונים הנאבקים.
צפיות נורמטיבית: "... הכלל הוא, שבמקום שהנזק הוא צפוי (כעניין פיסי) חובה לצפותו (כעניין נורמאטיבי), אלא אם כן קיימים שיקולים מיוחדים, המצדיקים צמצום החובה או שלילתה חרף יכולת הצפייה":
· פס"ד מרצ'לי(חשין)- אין ספק שחלה בין מורים לתלמידים חובת זהירות מושגית. מקביל את המורים להורים, שחובתם מושתת על אקט המשכיות והשרדות ועל אהבה. חובתם של המורה ושל ההורה היא בהשגחה על הקטין הן מפני פגיעתו של גורם חיצוני - חי או דומם - הן מפני פגיעה של הקטין באחרים, והן מפני פגיעה של הקטין בעצמו. קטין עוד לא פיתח מנדנוני הגנה והבנה כמו של בגיר ויש בו עוד סקרנות והיענות לפיתויים ללא הערכת סיכונים-סיכויים. מידת הפיקוח פרופורציונאלית לכמותם, לגילם, לפעילותם, לאישיותם וכו'.
צמד האינטרסים האחד הוא הצורך להגן על הקטין מזה, ומזה - השאיפה להקנות לקטין חופש פעולה נרחב ככל הראוי. מרכיב החופש, בצד היותו ערך לעצמו, כולל הוא בחובו גם אלמנט של חינוך: מוטב לחנך ילדים בדרך חופשית ככל הניתן, מבלי להטיל עליהם הגבלות בלתי ראויות- מידת ההשגחה הראויה היא ענין של פשרה בין אינטרסים מנוגדים
מבחינת מדיניות משפטית- אין כאן שום מניעה להטלת חבות, שכן הצבת מורה ליד הפתח אין בה כדי לפגום באוטונומיה ובהתפתחות החופשית של הילדים. אין המקרה דומה לדניאלי(ילד שנפגע במהלך משחק כדורגל) ולא מנדלסון- - ילד שנדחף תוך כדי משחק ממשטח של 30 ס"מ , אלא יותר לאלגביש- בה קפצו ילדות למים כדי לשחות בחזרה אל החוף- וילדה אחת טבעה( יצאו לים בטיול בלי שכולם ידעו לשחות ונכנסו לסערה).



מונע הנזק הטוב ביותר- המורה. לא היה צריך להקצות משאבים רבים למניעת התאונה.
· עגור נגד איזנברג(בך)- פס"ד זה דן בחבותו של מעביד כלפי עובדו וביחס בין חובה חקוקה ליציקת תוכן לחוק. אם מילאו המשיבים אחרי תקנות הבטיחות האמורות, הדורשות התקנת מעקה ולוח רגליים ותו לא, מבלי לציין כל ספסיפיקאציה לגבי צורתו של לוח הרגליים, עוביו וחוזקו (אם כי קבעו דרישות כאלה ביחס למעקה), אין בית המשפט מנוע מלקבוע, כי תהיה זאת רשלנות מצדו של מעביד, אם יתקין במקום העבודה לוחות רגליים אשר אינם חזקים דיים, ושלא זו בלבד שאין הם מבטיחים את שלומם של העובדים אלא להפך, מהווים הם עבורם סיכון ומלכודת. עלהמעביד חלה חובה לספק לעובדיו מקום עבודה בטוח ולהזהירם מפני סיכונים בלתי נמנעים באותו מקום.

אם נוטע המעביד בלב העובד בטחון בדבר אמצעי הזהירות- חייב לעמוד בכך.
· טרויהפט נגד עטיה(דנציגר)- פס"ד זה עוסק באחריות של מהנדס למה שקורה בשטח- אחריות של מנהל. הוא לא היה המנהל בפועל והוא זה שהמליץ על קבלן מסוים רווח. דנציגר גם קובע כי ניתן קודם לבדוק האם היתה כאן התנהגות בלתי סבירה ואזי לפנות לחובת הזהירות.

בעל מקצוע נושא בחובת זהירות כלפי כל אלה אשר לפי הידוע לו עלולים להיפגע מפעולותיו המקצועיות.
"סמכות הפיקוח על עבודה נושאת בחובה אחריות בקשר לביצוע העבודה. האחריות איננה נובעת רק מכך, שאלה שנפגעו סמכו למעשה על המהנדס, אלא היא נובעת בעיקרה מכך שהלה ידע או צריך היה לדעת, כי אנשים אלה ייפגעו אם הוא לא ימלא תפקידו כנאות." 
הוראת סעיף 64 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] (להלן: פקודת הנזיקין) - לפיה ייחשב אדם כגורם לנזק באשמו אם הוא "הסיבה או אחת הסיבות לנזק", כפי שפורשה בפסיקה - כוללת בחובה את הדרישה להתקיימות הן קשר סיבתי עובדתי והן קשר סיבתי משפטי

· צבי נגד קרול(ברק)- פס"ד זה דן בתחולתן של עוולת הרשלנות בהיבט המושגי והקונקרטי- צפייתי.  אנו למדים שכל אדם שנכנס בקטגוריה המושגית צריך לבחון ע"פי הנסיבות האם החלטתו יש לה יכולת נזיקית כלפי הניזוק- האם אי ההבחנה המתאימה בנסיבות עבודתו של צבי יכול לגרום לנזק. לא רק לצפות נזק אלא השלכות החלטתו.

החובה המוטלת על-פי דיני הרשלנות אינה לתוצאה אלא למאמץ. דיני הרשלנות מבוססים על עקרון האשמה ולא על אחריות מוחלטת.

לעניין זה יש להתחשב בהסתברות שהנזק יתרחש, בהוצאות הנדרשות למנוע אותו, בחומרת הנזק, בערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לנזק, ביכולת היחסית למנוע את הנזק וכיוצא בהם שיקולים המבטאים את רעיון האשמה והמבוססים על ההנחה שהאמצעים אשר המזיק צריך לנקוט אינם חייבים להסיר את הסיכון, אלא אמצעים שסביר לנוקטם בנסיבות העניין.

ברק קובע כי בדיעבד כולנו חכמים, אך בעת אירוע- בדיקות נוספות צריכות לנבוע מנסיבות העניין.
· חמד נגד מ"י(ברק)- מבחינת הניזוק - ככל שהנזק והסבירות שהוא יתרחש גדלים, נצפה לנקוט יותר אמצעי זהירות. מבחינת המזיק - ככל שסבירות הנזק קטנה, ועלות אמצעי הזהירות עולה (תפיסה כלכלית) כך נצפה לפחות אמצעי זהירות. מבחינת החברה - ככל שרמת הסיכון בפעולה מסויימת גדלה, וחשיבותה החברתית יורדת, כך יש לנקוט יותר אמצעים למנעה. לפעמים כל אלה עובדים יחד ואז קל לקבוע רשלנות, למשל במקרה בו הייתה סבירות גדולה כי יתרחש נזק חמור, העלות למניעתו היתה קטנה ובפעולה לא הייתה חשיבות חברתית, ובכל זאת לא ננקטו אמצעי זהירות - נקבע רשלנות. אך מה נאמר במקרה שלנו?

האינטרס החברתי היה גדול, כיוון ששוטרי מג"ב פעלו להבטיח את שלום הציבור, אך הם עצמם לא היה בסכנה ולא הייתה הצדקה לירי כדורי גומי בזמן ריצה, ללא יכולת לדייק בפגיעה, בראות לקויה וללא סיבה מובהקת. אם כך, ירי כדורי הגומי היה רשלני.

השופטת דורנר - מחזקת את קביעת הרשלנות במקרה זה ואומרת שהשוטרים, המיומנים במקרים כגון אלה, לא אמורים לקבל הקלה בשל "לחץ וצורך להחליט החלטה מהירה" כמו אדם רגיל.

מה למדנו? שלמרות מבחן האדם הסביר, צריך להכנס לנעלי המזיק, ולשאול איך היה האדם הסביר מתנהג באותה סיטואציה?
מבחין בים פעולה מלחמתית לפעולת שיטור בעלת מאפייני סיכון ידועים.
· מקמהון נגד בנומטיק- כיוון שהמכונה לא אשמה באיך שמשתמשים בה, והאשמה היא של מי שמכר את הקפה, ולא של מי שהכין את המכונה. כמו שלא ניתבע יצרן סכינים אם מישהו יחתך. אבל משום מה אף אחד לא התייחס לטענה הזאת, אז אין צורך להתייחס אליה. אף אחד מהצדדים לא הביא ראיה שמראה מהי טמפרטורה נורמאלית לקפה. מהסטנדרט המקובל עולה שטמפרטורת הקפה כפי שהוגשה לזוג (כפי שמכינה אותו המכונה) אינה גבוהה מהרגיל, וניתן היה לצפות הן את דרגת החום והן את הסכנה לכוויות, ללא צורך באזהרה. נותרת טענת הזוג לפיה גם אם טמפרטורת הקפה לא הייתה חריגה, הרי שצריכה הייתה להיות אזהרה בנוגע לדרגת הכוויות שעשויות להיגרם, ושהם לא ציפו לכוויות מדרגה שלישית! מעדויות המומחים עולה כי קפה בטמפרטורה שהוגש, יכול לגרום לכוויות במגע של שלוש שניות. אבל איך בדיוק הייתה אמורה יצרנית מכונת הקפה להזהיר את הלקוחות?? גישה כלכלית - אזהרות ארוכות ומפורטות אינן אפקטיביות, כיוון שאנשים לא קוראים ולא זוכרים אותן. כדי לאפשר ללקוחות לשקול לעומק את הסיכון של כוויה מול הרווח של ההנאה מהקפה, ידרש פירוט לא הגיוני (הסיכוי לכוויה, רמות הכויות האפשריות וכו') - כלומר, "עלות" אמצעי הבטיחות לא הגיונית לעומת הנזק. הלקוחות מצופים לדעת להעריך "סיכונים טבעיים" מתוך ניסיון החיים שלהם, סיכונים המעורבים בסכינים, עצמות של דגים וכו'. כלומר, הסיכון לא היה סיכון שאינו סביר, ואמצעי הזהירות היו יותר "יקרים" מהתוצאה הסופית. המאזניים נוטים לטובת הנתבעים - הסיכון של כוויה הוא מינורי לעומת ההנאה שאנשים מפיקים משתיית קפה חם. האם אפשר היה לצמצם את הסיכון? כן, יכלו להכין קפה פושר. האם זה נכון כלכלית? לא, כי אנשים לא אוהבים קפה פושר.

צדק חלוקתי- הפיתרון למקרה כזה הוא באמצעות ביטוח בריאות-תאונות אישי, ולא דרך דיני הנזיקין. ביטוח יכסה את עלות הנזק, מבלי לפגוע בכלל הציבור (הרתעת יתר תגרום לכך שכולנו נשתה קפה פושר ומגעיל).
סטייה ממנהג(קונבנציה שמקובלת בחברה), תקן וולונטרי(למשל מכון התקנים), או סטנדרט שנקבע בחוק(תקנות ברורות הקבועות בחוק). קופת אשראי וחיסכון נ' עוואד- נגנבו צ'קים בנקאיים. הבנק הודיע לאיגוד הבנקים ולא למשטרה או לציבור. פעל ע"פי נוהג שהיה קיים. ביהמ"ש הצטרך לקבוע האם התרשל או פעל כשורה. ד"נ7794/98 דניס נ' קליפורד- קליפורד רופא שיניים מתנדב שהזריק לדניס עם מזרק שהיה מקובל בפרקטיקה והיה סיכון של 10% שהחומר יגיע למח. ומה שקרה זה שהיא נשארה נכה עצבית. כהן נ' חברת החשמל- כהן, ילד בן 10 זרק כבל על קו מתח גבוה שהיה ליד הגג של ביתו ונכווה קשות ונשאר נכה לצמיתות. החברה טענה שהיא לא אחראית נזיקית כי עמדה בתקנות של משרד התשתיות בגובה הנדרש מהגג בהתקנת קו המתח הגבוה.
 יש מקום להבדיל בין תקן שנקבע בחוק לבין תקן וולונטרי ונוהג. ולבחון מה היחס והאינטרסים של הגורמים המעורבים- ייתכן והאינטרס הפנימי של הבנק לא מחשיב את הלקוח. למה ששופט יחליט מהי התנהגות סבירה כאשר יש גוף/ועדות שזה תפקידן- לחשב את ההסתברויות והסיכנונים ויש לו מידע עדכני ומדויק.
במקרה של הבנק הוא לא מקבל את דעתם ומביא דוגמאות לפעילויות שהיה יכול לעשות והטיל עליו אחריות. במקרה של הרופא- גם כאשר רופא מבצע לפי הפרקטיקה כאשר יש אמצעים שימנעו נזק זה והם הטילו עליו אחריות. היתה על פס"ד זה הרבה ביקורת. 
בפס"ד כהן ביהמ"ש קיבל את עמדת חברת החשמל. 
הניתוח הכלכלי
השאלה הנשאלת בניתוח הכלכלי היא : איזה משטר יעיל יותר בהתמודדות ע סיכונים- משטר אחריות מוחלטת, משטר רשלנות ומשטר אחריות עם רשלנות תורמת. 
לפי טבלה 1: כדאי לנו כחברה לחיות עם סיכונים ויש סיכוי שאדם יצא מניתוח עם סכין בבטן- אך זה הרבה יותר טוב מאשר להשאר בבית.
דוגמא הכי טובה להמחשת דיני הנזיקין היא אדם מוכשר שיכל להיות שותף בכיר במשרד עו"ד בדנבר אך החליט להיות חוקר באוניברסיטה כי רצה זמן אוטונומי לעצמו וזמן לילדים. כאשר יהפוך לנכה מתאונה יקבל פחות פיצויים מאם היה שותף בכיר- וזה כי דיני הנזיקין לא מסתכלים על האוטונומיה של האדם ולא על חשיבות זמנו.
הטבלה השניה- של תא"ד : נהיגה מהירה היא בעולם ללא דיני נזיקין כאשר הנהג מסתכל רק על תועלתו.
במשטר של אחריות מוחלטת האחריות לנזק תיפול על הנהג. לכן, ראיה תועלתנית קרה ינהג בנהיגה מתונה. הוא יקח בחשבון שהוא נושא באמצעי הזהירות ובעלויות הנזק וירצה למזער את שניהם, כך ינהג בצורה אופטימלית לחברה(לפי הטבלה).
ע"מ שבית המשפט יגרום להתנהגות אופטימלית של הנהג הוא צריך לכמת במדויק את הנזק שנגרם לרוכב האופנוע. נניח, שהשופט יחליט לתת 50 אחוז מהעלות האמיתית של התאונה וכך יבין הנהג שביהמ"ש ימעיט מנזקיו של הרוכב והתועלת האישית של הנהג תגדל מנהיגה מהירה. ולהיפך.
במשטר של רשלנות- לפי נוסחת לארנד הנד(המנעות מתאונה נמוכה מתוחלת התאונה).אדם הוא רשלן אם נמנע להשקיע באמצעי זהירות עד לאותה נקודה בה עלות ההשקעה משתווה לעלות הנזק. בהסתכלות של עלות ותועלת שולית: אזי נבחר בנהיגה מתונה כי עלות הורדת המהירות נמוכה מתוחלת התאונה. מבחינת הרשלנות- אם הוא יבחר בנהיגה מתונה הוא ישאר עם 80 ₪ ביד ולא יצטרך לשלם את נזקו של הניזוק. יש לזכור שאם בית המשפט לא ילך לנוסחת לארנד הנד אז הוא לא יגיע לתוצאה אופטימלית.
אלו הם מקרים שבהם המזיק משפיע על התאונה ואין לניזוק יד בדבר. וכמו כן, טבלה זו לא לוקחת בחשבון את נזקיו של הנהג(לפי אריאל פורת צריך להכניס זאת- ואז זה יביא לסטנדרט זהירות גבוה יותר).
עתה נתעסק במצב בו שני הצדדים יכולים להשפיע על התאונה- יש לתמרץ את שני הצדדים.
מונחים: זהירות בילטרלית: שני הצדדים משפיעים על התאונה והיעילות מחייבת ששניהם ינקטו באמצעי זהירות.
זהירות חלופית: אנו רוצים שצד אחד ינקוט באמצעי זהירות לתאונה.
לפי טבלה 3- הנהיגה האופטימלית מתרחשת כאשר הם נוהגים בצורה מתונה עם קסדה.
משטר אחריות מוחלטת: מבחינת הנהג זה אותו הדבר. כלפי רוכב האופנוע זה לא מביא שום תמריץ-וכך הכלי פול על הנהג בכל מקרה אז לא משנה לו. הוא לא ישקיע את הכסף הזה.
במשטרה אחריות רשלני: במחשבה רציונאלית- רוכב האופנוע יחבוש קסדה תמיד והנהג יחשוב רק על התנהגותו שלו כשהוא יודע שהרוכב יחבוש קסדה תמיד ואז ינהג במתינות. הניזוק יודע שהנהיגה המתונה היא הכדאית לנהג ואז כל הנזק יפול עליו- ואז הוא יחבוש קסדה כדי להקטין את הנזק שייגרם- כי אף אטחד לא יפצה אותו.
בארץ יש גם רשלנות תורמת אשר קובעת שהפיצוי יהיה יחסי למידת הרשלנות התורמת של הניזוק.
סיכום: כאשר שני הצדדים יכולים לנקוט באמצעי זהירות גם כלל של רשלנות וגם כלל של רשלנות תורמת יביאו לאותה תוצאה.
במקרה קיצון של ניזוק שרוצה להנזק אז המזיק צריך להתנהג בסופר זהירות. ולכן סטנדרט הזהירות יהיה של האדם הסביר ולא יתייחס לאנשים אלו.
טבלה 4-בזהירות חלופית נרצה שהצד שהכי יכול למנוע את הנזק בעלות הנמוכה יותר- ימנע אותה.
קלברזי והירשוף הציעו במאמר שלהם כלל אחריות שמושתת על מי הוא מונע הנזק הטוב יותר.והוא הצד שישא באחריות לנזק. מי הוא אותו צד- מי שיכול להבין את העלויות ומי שיכול לפעול על סמך האנליזה בעלות נמוכה יותר.
הזיקה בין משטר האחריות לרמת הפעילות- בהרבה מקרים תוחלת התאונה תלויה לא רק ברמת הזהירות אלא גם ברמת הפעילות. במשטר של אחריות מוחלטת שמים לב לרמת הפעילות. במשטר של רשלנות אין מענה טוב- כי ביהמ"ש לא יודע על רמת הפעילות.הוא יודע לאמר מה היה במקרה הספציפי.
