דיני נזיקין- פרופ' אורן פרז

תשע"ד
מחברת של יוסי בכר (מבוססת על אביב הדר ושרה מסילתי היקרות)

ישנם סיכונים שלבני האדם יש שליטה עליהם, ויש אסונות שהם מכוח עליון – הטבע. יש סיכונים רפואיים, סיכוני רעידות אדמה. הדבר המשותף  - בכל אחד מהסיכונים נחפש אחראיים שהם בני אדם. דיני הנזיקין הם אחד מהערוצים שהחברה יכולה להשתית אחריות על בני האדם. הרדיפה אחרי האחריות היא כוח מניע מאחורי דיני הנזיקין המודרניים. אין סיכון שהוא מובן מאליו. הטכנולוגיה הוא אמצעי שיכול לשלוט בסיכונים, אך מצד שני הטכנולוגיה מכזיבה אותנו פעם אחר פעם במקרים שונים.

דיני הנזיקין וההתמודדות החברתית עם סיכונים וההתפתחות ההיסטורית

ניתן להסתכל על דיני הנזיקין משתי נקודות מבט:

1. הפרספקטיבה האינדיבידואלית – רואה בדיני הנזיקין חלק מהמכלול הרחב של דיני החיובים.

2. פרספקטיבה קולקטיבית –  או הפרספקטיבה של סיכונים. רואה בדיני הנזיקין חלק ממכלול רחב של דינים ואמצעים אחרים בהם מתמודדת החברה באופן קולקטיבי עם סיכונים. דיני הנזיקין הם מכשיר להקצאה חלוקה או העברה של סיכונים.
· היסטוריה של דיני הנזיקין

בעבר עיקר הפוקוס היה על עוולות כוונה. תאונות באופן נדיר גרמו לפציעות מאוד חמורות משום שלאנשים לא הייתה שליטה על כמויות גדולות של אנרגיה (מכוניות מהירות, מפעלים פטרוכימיים) ולא היו אמצעים משפטיים שיכלו לתת סעד.

המהפכה התעשייתית שינתה את תמונת המצב: היה שינוי דו כיווני: מצד אחד השליטה בהון ובטכנולוגיה יצרה פוטנציאל לתאונות, וההתפתחות של צורות שלטון שינתה את הציפייה של האוכלוסייה להתמודדות עם סיכונים. בצד העלייה בסיכון עם ההתפתחות הטכנולוגית נוצרה ציפייה.

ישנה עלייה ברמת הסיכונים. היום הסיכונים מאוד גדולים. סיכונים של האינדיבידואל – בהתנהלות חייו הרגילה (נהיגה ברכב מול עגלה עם סוסים). גם פירמות וחברות הם מקור לסיכונים גדולים מאוד – באירועים חד פעמים (דליפת חומרים) אך גם בעניינים נמשכים (חברת תרופות שנכשלת בתרופה).

אסון בופאהל (3.12.1984 בהודו) – כתוצאה מתקלה טכנית במפעל בהודו הייתה דליפת גז ומתו ממנה 20000 מתושבי אותה עיירה ונפצעו עוד הרבה אנשים. זהו היה אירוע מכונן בתפיסת התעשייה הגלובאלית את עצמה. זה יצר תביעה נזיקית שהוגשה ע"י התושבים. התביעה הוגשה בארה"ב. 

זהו תיאור קשה וקיצוני של רמות הסיכון שאני מתמודדים עמם היום. האם דיני הנזיקין הם המתאימים לגרום לאותם מפעלים לנקוט משנה זהירות וליטול אחריות על עצמם? או שזה צריך להיות באמצעות רגולציה?

אחד מהדברים שאפיינו את התפתחות דיני הנזיקין היה מעבר מעוולות כוונה לעוולות רשלנות. שינוי במרחק בין השותפים לאינטראקציה הנזיקית, הוא גדל. בעוולות כוונה הסיטואציה הנזיקית הייתה בין אנשים שהכירו זה את זה.

עוולת הרשלנות המודרנית עוסקת במקרים של אנשים שהאינטראקציה הראשונית שלהם היא בזמן התאונה עצמה. אנשים זרים לחלוטין שנפגשו בסיטואציה מצערת.

מדובר בתוצאה של שינויים סוציולוגיים בחברה – החברה אורבאנית, תעשייתית וקפיטליסטית. יש גם שינוי בתפיסה המוסרית של דיני הנזיקין. המעבר מדגש על אשם לדגש על הפיצוי לקורבנות. זהו אחד מהאלמנטים החזקים שמניעים את פסיקת ביהמ"ש העליון שמנסה לאזן בין שיקולים שונים של דיני הנזיקין – הדאגה לקורבן ה"חף מפשע": יש לדאוג לו לפיצוי. הרבה פעמים מערכת הביטוח הלאומי לא נותנת פתרונות אלא לקטגוריות ביטוחיות פרט לתאונות דרכים, תאונות עבודה. על רשלנות רפואית אין כיסוי ביטוחי של המערכת. ביהמ"ש לפעמים מבצע אקרובטיקה ומגיע לתוצאה שתדאג לפיצוי לניזוק. העידן המודרני שינה גם את הדרך שבה הניזוקים חווים את הפגיעה שלהם ואת הפיצוי. עברנו תהליך של קומודיפיקציה של התמיכה לאחר תאונה. לאחר התאונה בד"כ אין תמיכה משפחתית וצריך עזרה. אחת מהשאלות – מה סוג הטיפול שאפשר לכפות על המזיק לשלם? האם המזיק חייב לשלם לניזוק את דמי האשפוז בביתו של הניזוק? או שאפשר לכפות את הטיפול רק בבי"ח שהיא זולה יותר?

לפעמים יש תביעות ייצוגיות שנותנות תמריצים לעוה"ד לאגד מספר תביעות יחד.

סיכום:
· מעבר מסכנה לסיכון (DANGER TO RISK) – מסיכונים של "כח עליון" הנתפסים היום כסיכונים המוטלים על אנשים. אם זו רעידת אדמה – אנו לא ניתלה באפשרות לכוח עליון אלא יש אנשים שהאחריות הזו מוטלת עליהם שלא יצרו מע' התרעה מתאימה וכו'. דיני הנזיקין הוא אחד מהכלים להטיל אחריות.

· ערגה להיות בשליטה – אמונה בטכנולוגיה ובפתרונות טכנולוגיים. כשהערגה נכשלת והטכנולוגיה נכשלת אנו חוזרים לחפש אחראים שהם בני אדם. לדיני הנזיקין יש תפקיד חשוב במשחק ה"אשם" הזה. האם באמת הדרך הנכונה לשלוט בסיכון מסוים הם בדיני הנזיקין דווקא? נשאל שאלה זו מספר פעמים במהלך הקורס. רפואה מתגוננת? האם היא מועילה או לא מועילה? קשה לאמוד זאת בצורה אמפירית. 
שאלת המצב הכלכלי של המזיק היא אינה חלק משיקולי הטלת האחריות. הדאגה לפיצוי של הקורבן היא המכריעה את הכף.
עוולות בדיני הנזיקין- כחלק מפקודת הנזיקין, לדוג' עוולת התקיפה יש צורך להוכיח שימוש בכוח, פגיעה פיזית וכוונה אך יש את סעיף 24 שטוען להגנה מיוחדת. גם אם אתה מעלה טענה משפטית לצד השני יש אפשרות להעלות טענות מיוחדות.

מה קורה כאשר חולה מגיע לביה"ח אשר בוצעה בו פרוצדורה רפואית שנועדה לעזור לו אבל בלי שהחולה נתן הסכמה לפרוצדורה או בלי שהפרוצדורה הוסברה לו בצרוה ברורה או האם היה הבדל בין טופס ההסכמה לגבי מה שבוצע בסופו של דבר? איזו הוראה חלה? ניתנת דוג' שחולה שנכנס לניתוח בהרדמה קורה סיבוך והוא קם עם חוסר יכולת להזיז את הרגל? הדבר בעצם מתאים לעוולת התקיפה. באופן כללי הנטייה של הפסיקה והספרות היא לבחון את הסוגיות של טיפול רפואי כאשר ההסכמה לא ניתנה, לטפל דרך עוולת הרשלנות ולא התקיפה. יהיה ניתן להחיל את עוולת התקיפה במידה ולא הוסבר כראוי אופן הטיפול ונוצר מצב חמור.
· דיני הנזיקין במשפט הפרטי, עקרונות פרשניים
דיני הנזיקין בניגוד לדיני החוזים נותנים מענה להתפתחויות שהתחרשו בין זרים, אנשים שלא היה בינהם ממשק טרום לתאונה. נגזרת עוד אמירה מאבחנה זאת, החיובים בין אנשים הנתונים בחוזה נמצאים בחוזה עצמו. בדיני הנזיקין, המקור נמצא בחוק, בפקודת הנזיקין ובבית המשפט.
דיני הנזיקין כחלק מדיני החיובים

דיני הנזיקין הם חלק ממכלול רחב של דיני החיובים. חלק מהם נותנים התייחסות אחת לעניין. דיני החוזים ודיני ע"ע נותנים התייחסות אחרת. חלק מהמיומנות של עו"ד היא לדעת "לתפור" את העילות הנכונות למקרה מסוים של הלקוח, בכדי להביא למקסימום את הסעד שניתן להפיק. אין בעיה משפטית לתפור מספר עילות משני תחומים שונים – אך אי אפשר לקבל מספר סעדים מתחומים שונים במצטבר. צריך לבחור.

יחס בין דיני הנזיקין לתאונת דרכים מול דיני העונשין: דיני הנזיקין – זה קורה, ואם זה קרה יש לפצות אותו ולהעמידו במצב שהיה לעד כמה שיותר לפני הנזק. ויש לשלם על כך מחיר כספי. תכלית דיני העונשין בהתייחסות לזה – אסור!!

יש חפיפה לפעמים בין דברים – תפיסת הרשלנות בדיני העונשין מאוד מזכירה את תפיסת הרשלנות בדיני הנזיקין.

נזיקין מול חוזים: מה ההבדל בין תאונת דרכים של טוטאל-לוס לבין עסקה לרכישת רכב?

בדיני החוזים יש מפגש רצונות בין אנשים והם קובעים את התנאים שבהם הדברים יתנהלו לפי רצונם. לעומת זאת בדיני הנזיקין המפגש בין הצדדים הוא בד"כ מפגש חד פעמי שאין יחסים מוקדמים.

אחריות חוזית מול אחריות נזיקית: אם נחתם חוזה והוא מופר, ובעקבותיה נגרם נזק לאחד מהצדדים יש אחריות חוזית. אחריות חוזית היא אחריות מוחלטת. אין צורך בהוכחה של אשם. בדיני הנזיקין הקלאסיים נדרשת מידה מסוימת של אשם והיא חלה בין הצדדים בלי שיהיה ביניהם קשר חוזי. מתי יכולה להתרחש חפיפה ביניהם? כאשר היה קשר מוקדם בין הצדדים. לדוגמה: עוה"ד התרשל בדרך ניהול התיק, יחסים בין בנק ללקוח – יחסים הנשלטים גם ע"י הסכמים. 

פס"ד שיבלי פרח נ' בנק דיסקונט: זהו פס"ד ישן מ-1983 בתקופה של אינפלציה דוהרת. שיבלי הפקיד את כספו בבנק דיסקונט בחשבון העו"ש. במשך 11 חודשים לא הייתה שום תנועה בחשבון העו"ש וערכו הריאלי של הכסף נשחק. היו כל מיני מנגנוני הגנה באמצעות הצמדה למדד שמנעו את אותה שחיקה דראסטית. שיבלי היה מאוכזב מאיבוד ערך כספו והגיש תביעה נזיקית נ' הבנק בכך שלא פעל לטובתו והייתה חובה על פקידי הבנק להזהיר אותו בפני פגעי האינפלציה. הוא הגיש תביעה נזיקית.

המקורות המשפטיים ששיבלי יכל לסמוך עליהם?

· מקור חוזי – חיפוש הוראה בהסכם העו"ש. נגרם נזק בשחיקת הכסף ומגיע לו פיצוי.

· מקור נזיקי – עוולת הרשלנות. מצג שווא רשלני ואחריות מקצועית (של עו"ד, מהנדס וכו'). שיבלי נשען על אותה מע' פסיקה העוסקת במצג שווא רשלני. היה מחדל של הבנק בייעוץ שלו. הבנק טען כי הוא שלח לו לאורך כל התקופה דפי חשבון.
מה המשמעות אם ביהמ"ש היה מטיל אחריות נזיקית על הבנק?

ביהמ"ש לא הטיל את האחריות הזאת על הבנק. בהיעדר הסכם מיוחד עם הלקוח (הסכם השקעות) אין לבנק חובה מיוחדת לעשות מעבר. אם ביהמ"ש היה מטיל אחריות הוא היה משנה את הוראות ההסכם בין שיבלי לבנק, והוא לא היה מוכן ללכת בדרך זו. אם אתה רוצה שבנק ינהל עבורך השקעות עליך לחתום גם על הסכם לייעוץ השקעות. זוהי דוגמה למצבים שיש גם חוזה – האם לשנות את ההתחייבויות החוזיות באמצעות דיני הנזיקין. באופן כללי, דיברנו על ההבדל בין דיני הנזיקין לדיני העונשין. למשל בהתייחסות לתאונות דרכים. דיני העונשין קובעים כללים מוסדרים שמתאפיינות בסנקציות פליליות. למשל: אסור לעבור את המהירות המותרת. לעומת זאת דיני הנזיקין לא אומרים שאסור להתנהג בדרך מסוימת, אלא מצמידים לאותה התנהגות "תג מחיר".  ראינו שדיני החוזים עוסקים באינטראקציה וולונטארית רצונית – שני צדדים מסכימים על תנאי העסקה. לעומת זאת, באינטראקציה נזיקית לא מדובר באינטראקציה וולונטארית אלא הם בד"כ נפגשים במקרה של תאונה במקרה ובפעם הראשונה. דיברנו על פס"ד שיבלי פרח, ראינו שיש במקרה זה פער בין האחריות החוזית לאחריות הנזיקית. שיבלי ביקש להרחיב את האחריות החוזית של הבנק, באמצעות דיני הנזיקין – עוולת הרשלנות. ביהמ"ש דחה זאת ואמר לשיבלי שהיה צריך להתקשר עם הבנק בחוזה אחר, למשל – הסכם השקעות השונה מהסכם העו"ש הסטנדארטי שהיה לו עם הבנק.

שאלה המתעוררת בהקשר זה: קיומם של הסעדים בדיני החוזים ובדיני הנזיקין: הסתמכות מול קיום.

באופן כללי ניתן לראות את ההבחנה הקלאסית הזו בספרות. בדיני הנזיקין הסעד הוא סעד של הסתמכות – להשיב את הניזוק למצב בו היה נתון אלמלא התאונה.  לעומת זאת, בדיני החוזים הטענה היא שנותנים לצד הנפגע סעד של קיום החוזה.
לעיתים ההבחנה הזו מיטשטשת בהקשרים של תביעות נזיקיות מסוימות, דוגמאות:

· שיבלי פרח – מצג שווא רשלני של הבנק. שיבלי אמר שכתוצאה מההתנהגות של הבנק יש לו נזק של אובדן כספי. הכסף לא השיא שום תשואה. לו היו מיידעים אותו בזמן היה יכול להשקיע באפיקי השקעה. זה סוג של פיצויי קיום. ברור שיש כאן קושי הוכחתי כי שיבלי היה צריך להוכיח שאלמלא ההתנהגות הרשלנית של הבנק היה נוהג באותה התנהגות חלופית.

· סעיף 62 לפקודת הנזיקין – כשצד שלישי גורם לאחד מהצדדים לחוזה להפרת החוזה. בכך שהאדם השלישי מתנהג כך הוא גורם לעוולה כלפי הנפגע שהפרו כלפיו את החוזה. עפ"י הסעיף ניתן לקבוע פיצויים אם נגרם כתוצאה מכך נזק ממון.

· עסקה של רכישת מניות. אבנר רכש מיורם מניות במחיר של 100 אלף ₪. ההסכם הוא להעברת המניות לאחר 6 חודשים. יורם סירב ושווי המניות באותה עת הוא 500 אלף ₪. הסעד הראשוני: אכיפה של ביהמ"ש ע"י העברת המניות. הסעד החלופי הכספי הוא 400 אלף ₪.

מקרה נוסף: ההפרה נגרמה שלא כדין ע"י מוטי – הסעד הכספי עפ"י סעיף 62 – 400 אלף ₪.
זהו בעצם מקרה של אינטרס ההסתמכות (דיני הנזיקין) מול אינטרס הציפייה (דיני חוזים). רוב המקרים בנזיקין זה החזרת המצב לקדמותו, אך לעיתים גם אם נדירות יש מאפיין משותף.
דניאל פרידמן אמר שההבחנה בין סעדים או הטענה שיש הבדל בין הסעדים החוזיים לסעדים הנזיקיים היא לא טובה, משום שיש מקרים שהסעדים יהיו זהים כשהם מגנים על אותם אינטרסים. לעיתים הסעדים בגין שני סוגי התביעות חופפים זה לזה. 

מהי ההקצאה הראויה של סעדים בין רובריקות משפטיות שונות? מהו הסעד בנסיבות משפטיות שונות? נחשוב על שאלה זו שוב כשנדבר על מטרות דיני הנזיקין.
פס"ד מזרחי טפחות נ' אורלי הרמן 8.7.13- אורלי, אישה בת 60 חולה בסרטן, נותנת לבנה ייפוי כוח לפעול בחשבון ניירות הערך שלה, ובנוסף היא פותחת חשבון נפרד שבמסגרתו היא נותנת לבנה לפעול. בגלל שמעולם לא התעניינה בניירות ערך ובגלל המצב הפיזי שלה היא נותנת אמון בבנה. בנה מחליט לפעול בניירות ערך הכי מסוכנים שקיימים, ותוך זמן קצר יוצר חוב של 3 מיליון דולר בחשבון. נשאלת השאלה האם הייתה חובה על הבנק להתערב בעניין, לעצור לקוח שנראה שהולך להתאבדות כלכלית? הבן פעל לפי אסטרטגיה של "מה שיורד היום יעלה מחר?"

ביה"מ טען שלבנק יש חובה מסוימת כלפי הלקוח ואמר שהוא צריך לשמש מעין אפוטרופוס למתאבד הכלכלי. ביה"מ אומר שהוא לא מוכן לקבל את התנהלות הבנק. ביה"מ חילק את האחריות לשניים חצי על הבנק וחצי על המשפחה. פס"ד רלוונטי מכיוון שביה"מ מעין פירש מחדש את חוזה ניירות הערך. ניתן לומר שאולי מכיוון שהשתנו העיתים והיום לבנק יש יותר אחריות מבעבר לעומת הפסק דין הקודם.
אחריות נזיקית מול דיני ע"ע ולא במשפט

סעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס או שירות או טובת הנאה אחרת (להלן – הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן- המוכה), חייב להשיב למוכה את הזכייה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה לשלם לו את השווה.
פס"ד אדוארדס נ' לי – הנתבע אדוארדס גילה בשטח שבבעלותו פתח למערת נטיפים, וזה הוביל למערה ששטחה היה מתחת לשטחו של לי. הוא הפך את המערה ליעד תיירותי ועשה מזה הרבה כסף. לי הגיש תביעה נגד אדוארדס על מנת לנסות להשיב לידיו חלק מהכספים.

סעיף 29 לפקודת הנזיקין – הסגת גבול במקרקעין.

הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. יש במקרה זה הסגת גבול אך אין נזק ממון (למשל אם כתוצאה מהחפירה הבית היה מתמוטט או שהייתה נגרמת לו הטרדה). לי רצה שותפות ברווחים שהניב האתר לאדוארדס. השתתפות ברווחים כתוצאה מהעוולה הוא לא משהו שדיני הנזיקין מעניקים אותו. הפתרון הוא בדיני עשיית עושר ולא במשפט בסעיף 1. אדוארדס קיבל לא לפי זכות שבדין (הסיג גבול) טובת הנאה (רווחים), והוא צריך להשיב ללי את אותו חלק יחסי ברווחים שצמחו לו.
דיני הנזיקין לא נותנים מענה משום שבאופן הסטורי הם לא עסקו בפיצויי השבה. התובע עשה שימוש בדינים אלה על בסיס עוולת הסגת הגבול. דיני הנזיקין מגבילים את אחריות הסגת הגבול, ודיני עשיית עושר הרחיבו את אחריותו של מסיג הגבול. לא כל התנהגות עוולתית שסייעה בידי המעוול להשיג רווח, מזכה אותו בפיצויים. דוגמה:

אדם ממהר לפגישה עסקית ונוסע במהירות וברשלנות בניגוד לכללי התעבורה, וגורם לפציעה של אדם (נזק גוף) וממשיך בדרכו לעסקה ללא הגשת עזרה, וכתוצאה ממנה מפיק רווח כספי מאוד גדול. האם במקרה זה לנפגע בתאונת הדרכים יהיה מגיע חוץ מפגיעה בנזקי גוף גם נתח מרווחי העסקה? האם ראוי להחיל כאן גם את דיני עשיית עושר?

אנחנו מרגישים שאין זיקה חזקה בין העוולה לבין הרווח. יש איזשהו הבדל. ברגע שהזיקה בין הרווח לעוולה לא חזקה נראה שאין הצדקה להעביר את הרווחים לניזוק. הקודקס של דיני ממונות מנסה לעשות איזושהי אינטגרציה בין כל הדוקטרינות.
כינון זכויות במשפט ותפקיד דיני הנזיקין:
1. הכרה חקיקתית או שיפוטית ישירה בזכויות מסוימות (למשל חוקי היסוד החדשים, חוק המקרקעין דיני הקניין הרוחני).
2. הכרה עקיפה באמצעות דיני הנזיקין- קיום הזכות הוא פונקציה של ההגנה  הנזיקית שהחוק והפסיקה מעניקים. באמצעות ההכרה בחובת זהירות, יכול בית המשפט לכונן בעקיפין מערך של אינטרסים מגונים כלומר זכויות. תפקיד דומה יש גם לדיני ע"ע.
3. חקיקה פרטית- דיני חוזים.
מקורות דיני הנזיקין:
1. פקודת הנזיקין [נוסח חדש] – תוחלף בעתיד ע"י חוק דיני ממונות ותהיה חלק ממנו. עוסק בין היתר בחיובים בלתי רצוניים וגם בתרופות בשל הפרת חיוב (אינטגראציה של פרק התרופות בדיני החוזים ודיני התרופות בדיני הנזיקין).

2. חוקים המסדירים תחומים מסוימים – למשל: חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. מדובר בחוקים חשובים. חוקים שיוצרים מסגרת מיוחדת. חוק האחריות למוצרים פגומים עתיד להתבטל עם יציאת הקודקס. עוסקים בעוולות קלאסיות – פגיעה פיזית.
3. חוקים ספציפיים אשר יוצרים עוולות חדשות ומודרניות כמו חוק איסור לשון הרע, חוק ההגבלים העסקיים, חוק מניעת מפגעים (תביעות אזרחיות).
שאלה לדוג' מה היחס בין המקורות?

· עוולות מסגרת ועוולות פרטיקולאריות

אפשר להבחין בין שני סוגי עוולות בפקודת הנזיקין.

1. עוולות פרטיקולאריות – מגנות על אינטרסים מיוחדים של הניזוק. עוסקות בתחום ספציפי. למשל: הסגת גבול במקרקעין מגנה על האינטרס של בעל המקרקעין. חוק למניעת מפגעים מגן על האינטרס של כל אדם לחיות ללא רעש. עוולות אלו מופיעות בפקודת הנזיקין מסיבה היסטורית. חוק איסור לשון הרע מגן על הזכות שלנו לשם טוב.
2. עוולות מסגרת – מקנות הגנה הרחבה לניזוק, מפני מגוון רחב של סיכונים שיכולים לפגוע בנו. נושאות על גבן את עיקר הפסיקה הנזיקית:
· הפרת חובה חקוקה – סעיף 63 לפקודת הנזיקין. לא מדובר בעוולה המתייחסת לאינטרס מסוים. היא מחילה בתוכה את כל ההוראות הקיימות בספר החוקים הישראלי.

· עוולת רשלנות – סעיפים 35 ו-36 לפקודת הנזיקין. נועדה להטיל אחריות בגין נזק שנגרם מסיכון בלתי סביר. 
בשתי העוולות האלה יש תפקיד רחב לביהמ"ש בעיצוב גבולות האחריות. תפקידו של ביהמ"ש בא לידי ביטוי:

בהפרת חובה חקוקה – בפרשנות של אותו חיקוק ובמטרה שלו, האם נועד להגן על אותו ניזוק.

ברשלנות – הגדרת האדם הסביר. הפסיקה יוצקת תוכן ממשי לסעיפים 35 ו-36. גבולות העוולה די רחבים עפ"י הסעיפים הללו.
לסיכום: בדיני הנזיקין יש שני סוגי עוולות – פרטיקולאריות ועוולות מסגרת. מהי המשמעות של החלוקה הזאת? האם כל עוולה משתלטת על תחום אחר ואין חפיפה? זו שאלה שעמדה בפני ביהמ"ש במספר מקרים.

פס"ד גורדון נ' עיריית ירושלים – גורדון מכר את הרכב, העביר את הבעלות כדין אך המשיך לקבל מהעירייה דו"חות בגלל בעיות במחשוב של משרד הרישוי. הוא הודיע שהרכב כבר לא בבעלותו, הוא קיבל צו מאסר ולא שוחרר עד אשר שילם את הקנס. הוא טען שהעירייה התרשלה ולכן הוא זכאי לפיצוי. 

השאלה הייתה מה היחס בין עוולת הרשלנות ועוולת הנגישה? כל הבעיה הייתה שלא התקיימה עוולת הנגישה כי לא היה זדון. האם לתת פרשנות שחלה כאן עוולת הנגישה ובגלל שלא נעשה זדון בעצם אין קייס, או לתת פרשנות אחרת שכן גם חלה בנוסף עוולת הרשלנות.
סימן ד': רשלנות

35.
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.
סימן ח': נגישה

60.
נגישה היא פתיחתו או המשכתו של הליך נפל – למעשה, ובזדון, ובלי סיבה סבירה ומסתברת – נגד אדם, בפלילים או בפשיטת רגל או בפירוק, וההליך חיבל באשראי שלו או בשמו הטוב או סיכן את חירותו, ונסתיים לטובתו, אם היה ההליך עשוי להסתיים כך; אך לא תוגש תובענה נגד אדם על נגישה רק משום שמסר ידיעות לרשות מוסמכת שפתחה בהליכים.
האם יש במקרה זה "זדון"? ניתן להניח שלא היה זדון, אך הייתה התרשלות והתעלמות מהאזרח. האם ניתן לעקוף את דרישת הזדון של סעיף 60 ע"י שימוש בעוולת הרשלנות? השאלה הכללית היא: האם אפשר לומר שכל עוולה משתלטת על תחום המחייה שלה באופן שעוולות אחרות לא יכולות לפלוש לתחום המחייה שלה? ביהמ"ש אומר שהעובדה שמערך מסוים של עובדות נופל תחת ההגדרה של עוולה מסוימת, לא אומר באופן אוטומאטי שעוולות אחרות שניתן להחילן על אותה מע' עובדתית לא יחולו. אין כאן הסדר שלילי השולל החלה של עוולות אחרות.

ברק מסכם את הסוגיה הזו בכך שאמר שברמה הכללית אין מצב של הסדרים שליליים. באשר לסוגיה הקונקרטית בפס"ד – יש לבדוק את הפרשנות בהקשר זה של סעיף 60 מול 35. ביהמ"ש אמר שאין משהו מיוחד בניסוח של סעיף 60 שמחייב למנוע את תחולתה של עוולת הרשלנות. ביהמ"ש החיל את עוולת הרשלנות ונתן פיצוי לגורדון. היה לו נזק שנגרם כתוצאה מהמעצר.
בפס"ד כרמלי התעוררה שאלה דומה: המערערת אושפזה בבי"ח לחולי נפש בניגוד לרצונה, ולא השתחררה תוך 5 ימים בניגוד להוראת חוק חולי נפש. הייתה סתירה בין סעיף 26 (כליאת שווא) לעוולת הרשלנות הכללית. סעיף 27 (3) קובע הגנה מיוחדת: התובע לא היה שפוי בדעתו ושלילת חירותו הייתה נחוצה באופן סביר להגנתו או להגנת אנשים אחרים.

ביהמ"ש הסכים עם הלכת פס"ד גורדון. השאלה שהתעוררה: האם נכון להחיל את עוולת הרשלנות הכללית או שבכך מעקרים מתוכן את ההגנה המיוחדת? 

לו הייתה התביעה מוגשת לפי סעיף 26 הייתה להם הגנה מכוח סעיף 27(3).

אם תובעים מכוח עוולת הרשלנות, ברור שאם תנאיה מתקיימים אין הגנה עליה כמו בסעיף 27. ביהמ"ש אמר שאם יש הגיון כללי בסעיף 27 אז זה לא הגיוני לרוקן אותו מתוכן. התוצאה הפוכה מפס"ד גורדון. הוא אמר שלא ניתן לעקוף את ההגנות המיוחדות שקבע סעיף 27.
האם עפ"י סעיף 63 בעל התכולה הרחבה ניתן לעקוף הגנה מיוחדת?

לסיכום: באופן כללי העוולות הפרטיקולאריות לא יוצרות הסדרים שליליים, אך כשיש התנגשות קונקרטית יש לבצע מהלך פרשני שיכול להביא גם לתוצאות מנוגדות. איך אפשר לדעת מהי התוצאה הנכונה? יש לפנות לתכלית דיני הנזיקין.

היחס בין פקודת הנזיקין להוראות חוץ נזיקיות מחוץ לפקודה:
א. חוקים הכוללים הפנייה מפורשת לפקודות הנזיקין – יש הרבה מאוד חוקים כאלה, לדוגמה: חוק האחריות למוצרים פגומים. בסעיף 8 לחוק זה נאמר במפורש שהוראות פקודת הנזיקין יחולו. בפקודת הנזיקין יש הוראות כלליות. סעיף 31 לחוק הגנת הצרכן – דין מעשה או מחדל דינו כדין עוולה. זה סוג אחר של הוראה.

בפס"ד ברזני נ' בזק נאמר בעניין זה כי עצם הקביעה הזאת נותר הקשר בין פקודת הנזיקין לאותו תחום ספציפי. נקבע שאכן יחולו דיני הנסיבתיות שבנזיקין על החוק להגנת הצרכן.

ב. חוקים שאינם כוללים הפנייה מפורשת לפקודת הנזיקין – אין הוראה בחוק הנזיקין שהם חלים על כל החוקים. ברק אמר בפס"ד סידר נ' קו צינור שצריך לפרש את פקודת הנזיקין כאילו היא חלה על כל החוקים הנזיקיים במדינת ישראל. היא קובעת את ההוראות הכלליות. דרך אחרת להגיע לאותה תוצאה, היא בדרך של היקש. חוק דיני ממונות יפתור זאת מאחר ויקבע כי על עוולות נזיקיות שבחוקים אחרים יחולו ההוראות הכלליות (סעיף 437 לחוק דיני ממונות).
· מטרות דיני הנזיקין

דיון זה משרת שתי תכליות:

1. תכלית פנימית משפטית – כלי עזר בפרשנות של ההוראות המשפטיות של פקודת הנזיקין והוראות של חוקים נזיקיים אחרים. זהו כלי אסטרטגי עבור עורכי הדין – אם רוצים להגיש תביעה נזיקית ויש צורך בפירוש הוראה נזיקית, צריך להיות סל של תפיסות תיאורטיות עליהם יש להסתמך כשמכינים כתב טענות.
2. תכלית חוץ משפטית – להעברת ביקורת על דיני הנזיקין. האם זה טוב או רע לחברה. התפיסות השונות של תכלית דיני הנזיקין נותנות לנו כלים לבצע ביקורת. יש מכלול שלם של תפיסות תיאורטיות שלא מתיישבות זו עם זו.
דיני הנזיקין לא כל כך מצליחים למלא אחר תפקידם באופן מלא מכל אחת מהפרספקטיבות שיוצגו.

השקפות כלליות ביחס למטרות דיני הנזיקין:

1. הרתעה פרספקטיבה כלכלית Deterrence
2. צדק מתקן Corrective Justice: משקף תפיסה מוסרית ביחס לתפיסה של דיני הנזיקין כענף משפטי    שאמור לעצב את גבולות האחריות של האדם. 
3. צדק חלוקתי Distributive Justice: מכשיר לקידום השוויון הכלכלי בדיני הנזיקין.
4. צדק תגמולני Retributive Justice: 
1. פרספקטיבה כלכלית

מהי מטרת דיני הנזיקין עפ"י הכלכלנים? מזעור העלות החברתית הכוללת של התאונות. אילו עלויות נכללות בתאונות?

· הוצאות מניעה - אמצעי הזהירות.

· עלויות התאונה.
· הוצאות מנהליות - הוצאות משפט, אחזקת המערכת המשפטית, שכר טרחה. 
זה מה שהכלכלנים חושבים – ביהמ"ש צריך להעמיד לנגד עיניו את המטרות הללו. זה לא יהיה נכון לחברה להשקיע סכומים כל כך גדולים על מנת למנוע את כל התאונות. כל אמצעי הזהירות לא יעזרו לנו ותאונות תמיד יקרו. התערבות משפטית צריכה להביא למזעור של העלות המצרפית של נזקי התאונה. 

התפיסה הכלכלית הזו נותנת תחשיב המניח את העלות הכוללת של אמצעי הזהירות (עלות הטכנולוגיה למשל) ומצד שני את התועלת הגלומה באותם אמצעי זהירות – עד כמה הם יפחיתו את הסיכויים לתאונה ויעזרו במניעתה. באמצעות תחשיב זה ניתן להגיע לתוצאה האופטימאלית של מזעור עלויות התאונה – ניתוח עלות מול תועלת. בדיקה האם התועלת הגלומה בטכנולוגיה כזאת משתלמת.
האם רוצים חיים ללא סיכון?

ההשקפה הכלכלית גורסת כי בדר"כ לא יהיה זה ראוי מנקודת מבט חברתית כוללת לחיות בעולם של אפס סיכונים- Zero Risk.
בחינת עוולת הרשלנות מפרספקטיבה כלכלית: נשאל את עצמנו האם עלות אמצעי הזהירות שהיה יכול לנקוט בהם האם היא נמוכה מעלות הנזק שנגרם.

דוגמה: בעניין רשלנות רפואית. יש הרבה מאוד נפגעים מרשלנות רפואית. מחקרים מראים כי השארת כלי ניתוח בגוף החולה היא תופעה שכיחה שמתרחשת בניתוח אחד מתוך 1500 ניתוחים בחלל הבטן והחזה. אמצעי הזהירות המקובל היום: ספירה מבוקרת של הכלים והתחבושות לפני ואחרי ביצוע הניתוח. הניתוח הכלכלי של המשפט מלמד אותנו שלא תמיד כדאי לנקוט בכל אמצעי הזהירות אלא רק בחלקם. אם ננקוט בכולם, עפ"י הכלכלנים, הרווח יהיה פחות מהשקעת אמצעי הזהירות וכך יהיה הוצאה מוגברת של כסף. 
מבחינה כלכלית: כדאי להשקיע באמצעי זהירות רק אם התועלת השולית שהוא מניב גבוהה מההשקעה בו.
התזה הכלכלית והדוקטרינה הנזיקית
מבחינת מטרת דיני הנזיקין: מהו ההסדר הנזיקי שיכול לקיים את המטרה של מזעור העלויות הכוללות של תאונות בצורה הטובה ביותר? האם כלל הרשלנות למשל משרת את המטרה באופן הטוב ביותר? או אחריות מוחלטת?
קאלברזי מבחין בהקשר זה בין "הרתעה כללית" ל"הרתעה ספציפית":

· הרתעה ספציפית – סוג של רגולציה שעושה שימוש במכשיר של דיני העונשין. נשענת על חקיקה פלילית. 
למשל: אסור לעבור באור אדום. המדינה קובעת את החוק.
· הרתעה כללית – המדינה לא אומרת בדיוק לאנשים איך להתנהג, להתנהג בצורה הרצויה לנו ולדעת שאם יגרם נזק אז... מאפשרת לשוק החופשי להכריע באיזה אופן להתנהג. המערכת המשפטית נותנת סיגנאלים כלכליים שנותנים לנו תמריצים (למשל – אם יש כלל שאומר שאם אנחנו מתנהגים בצורה רשלנית וצריכים לשלם על כך כסף, נתאים את ההתנהגות שלנו כפי שנרצה. הכלל יקבע מתי נצטרך לשלם פיצוי). המדינה לא קובעת את הכלל. היא תיתן סיגנאל.
החצנה (externality)

מתרחשת כאשר החלטות של יחידה צרכנית או יצרנית באשר לצריכה או ייצור משפיעות על התועלת או פונקצית הייצור של יחידה אחרת מבלי לקבל על כך רשות או ליתן על כך פיצוי. יכולה להיות החצנה שלילית או חיובית. החצנה שלילית – פוגעת בצד אחר. החצנה חיובית – מועילה לצד אחר. למשל: כוורן המציב כוורת והדבורים מזיזים את הדבורים מהשדה של שכנו וכך לא פוגעות בשדה. יכול להיות שייעשו יותר מדי התנהגויות שליליות או פחות מדי התנהגויות שיש בהן תרומה חיובית וזה יכול להביא לשימוש לא יעיל במשאבים.

מטרת דיני הנזיקין בראי רעיון ההחצנה:
דיני הנזיקין עפ"י הניתוח הכלכלי אמורים לגרום למזיקים פוטנציאליים וניזוקים פוטנציאליים להפנים את העלויות שהמעשים או שהמחדלים שלהם גורמים לחברה. הספרות שחקרה את דיני הנזיקין בראי הפרדיגמה הכלכלית סקרה משטרי אחריות שונים בהקשרים שונים על מנת לנסות ולברר אילו משטרי אחריות מתמרצים את הצדדים לאינטראקציה הנזיקית לנקוט באמצעי זהירות אופטימאליים באופן שיביא למזעור העלות הכוללת של התאונה.

2. צדק המתקן

מתייחסת לעוולה הנזיקית כהפרה של השוויון בין שני הפרטים. המטרה היא לתקן את אותה הפרה או ערעור השוויון בין שני הצדדים. ניתן לקשור אותה עם צדק תגמולני. תפיסה שרואה באדם אוטונומיה מוסרית וצריך להגן עליו. התפיסה מבקשת לעשות צדק בין הפרטים המעורבים באינטראקציה הנזיקית. ביסודה עומדת תפיסה מאוד אינדיבידואליסטית – שני הצדדים המעורבים בעוולה. המזיק נתפס כמי שערער את המערכת השוויונית בין הצדדים שמעורבים בתאונה. גישה זו, מחייבת הפעלה של קריטריונים שיבחינו בין התנהגות נורמאלית להתנהגות שחורגת מסטנדארטים מקובלים. 

השימוש במונח צדק הוא כפול: הטלת אחריות פומבית, ותיקון העוול שנעשה באמצעות מתן פיצוי.

ההבדל בין זה לתפיסה הכלכלית: תפיסת הצדק המתקן לא רואה את תכלית דיני הנזיקין כמזעור של התאונות ואין צורך להטיל אחריות על המזיק אם אין לו אשמה והקורבן יישאר ללא פיצוי. המטרה היא להשיב על כנו את השוויון בין שני הפרטים. 

השאלה הקריטית: מהם אותם סטנדרטים מקובלים? מהי אותה התנהגות החורגת מהסטנדרטים הללו?

סעיפים 35 ו-36 בפקודת הנזיקין לא נותנים מענה לשאלה זו. אם אנו רוצים לתת לכך תשובה, נסתכל על הפסיקה.

· סטנדרטים של קהילה – איתור הסטנדרטים ע"י ביה"מ ( ציפיות של קהילה לגבי התנהגות סבירה של רופא, עו"ד וכו'). 

· סטנדרטים מוסריים אוניברסאליים - שביהמ"ש נותן להם פרשנות מחייבת.
מהי תורת המוסר התומכת בתפיסת הצדק המתקן? 

ישנן תפיסות דה-אונטולוגיות (גמול) שנותנות משקל חשוב לאוטונומיה המוסרית של האדם. לכן, החוק בדיני הנזיקין צריך להגן על האוטונומיה הזו ולמנוע מצב שבו אנשים אחרים יעשו באדם שימוש אינסטרומנטאלי ע"י אדם אחר. 

יש לכך משמעות כפולה:
1. ע"י מתן הפיצויים ניתן לתקן את העוול ולממש את המאווים והרצונות של הניזוק. 

2. התפיסה מאפשרת להטיל עלי המזיק אחריות.

דוגמה לכך שהפער בין התפיסה הכלכלית לתפיסת הצדק המתקן בא לידי ביטוי בשיח משפטי:

Grimshaw v. Ford - ידוע בכינויו פרשת Ford Pinto. חברת פורד ייצרה רכב בשם פינטו שנמכר בארה"ב ב-1972. הסתבר שהייתה בו בעיה: כשהרכב היה מעורב בתאונת דרכים אפילו במהירות נמוכה הייתה הסתברות מסוימת שמיכל הדלק יתלקח. משפחת גרימשאו הייתה מעורבת בתאונה שבה האם נפטרה והבן נפצע קשה. חברת פורד טענה במשפט: עשינו ניתוח של עלות-תועלת וראינו שאם היינו משקיעים בעיצוב מחדש של מיכל הדלק היינו מקטינים את האפשרות להתלקחות. בניתוח שעשו ראו שהיה יכול להיות 180 פחות קורבנות בשנה. העלות של העיצוב מחדש הייתה 137 מיליון דולר, ולעומת זאת העלות הכוללת של התאונות הייתה רק 50 מיליון דולר. כלומר – עלותם של אמצעי הזהירות גדולה מעלות הנזק ולכן התכלית של מזעור העלויות הכלליות של התאונה לא הייתה מתממשת. כלומר, חברת פורד לא התרשלה מפרספקטיבה כלכלית לטענתה ואין מקום להטיל עליה אחריות. 

האם העמדה הזו מתיישבת עם תפיסת הצדק המתקן?
התפיסה של צדק מתקן אומרת שלכל הניתוח הכלכלי אין בכלל משמעות. צריך להסתכל על האינטראקציה הבודדת בין המזיק לניזוק. פורד עושה שימוש אינסטרומנטאלי בניזוק על מנת למקסם את הרווחים שלה, והיא צריכה לשאת בנזק ולקחת אחריות. זוהי תשובת הנגד של רעיון הצדק המתקן. באותו קייס ביהמ"ש דחה את טיעוניה של פורד והטיל עליה פיצויים של 3.5 מיליון דולר ועוד 125 מיליון דולר.

האם תובנת הניתוח הכלכלי היא תובנה נכונה? האם צריך להטיל אחריות על מזיק גם כשעלות אמצעי הזהירות גבוהה? אנו יכולים לומר שפורד היו צריכים לפחות לפרסם את הפגם במיכלים ולתת לאזרחים אפשרות האם לקנות את הרכב או לא. זה לא ברור שאנו צריכים לחיות בחברה בה אנו צריכים להפעיל את כל אמצעי הזהירות שניתן.
3. צדק חלוקתי

כבפרספקטיבה זו מסתכלים על העוולה והאירוע התאונתי כאירוע שמפעיל סכימה של פיצויים שמעבירה עושר בין קבוצות שונות באוכלוסיה.

ישנן שתי גישות שונות שאפשר להציגן:

1. פיזור הנזק ופיצוי מהיר לניזוק - יש צורך לשנות את נקודת המבט כשמסתכלים על תאונות בחברה המודרנית. בחיים המודרניים תאונות הן חלק בלתי נפרד מהחיים, אנו חיים בחברה אורבאנית תעשייתית וחלק גדול מהתאונות שקורות הן בלתי נמנעות. כשנוסעים ברכב למשל, אנו עושים אינסוף טעויות שחלקן גורמות לתאונות וחלקן לא. האם מי שעשה טעות ולא יצא ממנה בשלום שונה מאדם שעשה טעויות ויצא ממנה בשלום? כך גם לגבי תאונות עבודה. תכלית דיני הנזיקין הוא יצירת מנגנון שיפזר את הנזק על פני כלל האוכלוסייה ויבטיח לקורבנות פיצוי קל ומהיר, אין להסתכל על הפן האינדיבידואליסטי של תפיסת הצדק המתקן. 
תהליך פיזור הנזק יכול להיעשות באמצעות שני מנגנונים: 

1. ביטוח - יצירת תמריץ לרכישת ביטוח יוצר תמריץ לפיזור הנזק. אוכלוסיית הנהגים היא זאת שתישא בעלויות. 

2. מנגנון המחירים- אם ניתן פס"ד בבית משפט המטיל על חברה לשלם פיצוי, היא יכולה לגלם את הנזק הזה באמצעות העלאת מחירים ולהטיל זאת בסופו של דבר על הצרכנים. דיני הנזיקין צריכים להיות מכשיר שיפזר את הסיכון. זוהי פרספקטיבה של הטלת תמריץ על אותו גורם שיכול לפזר את הנזק באמצעות ביטוח או מערכת המחירים.
2. מכשיר לקידום חברה שוויונית יותר במובן הכלכלי - דיני הנזיקין צריכים לייצר חברה שבה חלוקת העושר צודקת יותר. כלומר, שיפור השוויון בחברה. זה מוביל אותנו לשאול כל מיני שאלות ביחס לתפיסת דיני האחריות בדיני הנזיקין וגם רעיון הפיצויים. 
מספר בעיות המתעוררות עם אימוץ תפיסה זו:
1. סבסוד צולב רגרסיבי – העניים ע"י תשלום הפרמיה מסבסדים את העשירים. אם העני יהיה מעורב בתאונות דרכים הוא ישלם יותר. דיני הנזיקין בצוותא עם מערכת הביטוח לא מקיימים את הרעיון של יצירת מערכת שוויונית יותר. לדוגמה: קביעת פרמיות ביטוח חובה בתאונות דרכים. הפרמיה לא לוקחת בחשבון את המצב הכלכלי. התשלום של הפרמיה יהיה זהה, אך הפיצויים שישולמו לעו"ד יהיו גבוהים יותר מאשר למובטל.

2. התפיסה הכלכלית של רעיון ההתרשלות יכולה לתעל סיכונים כלפי עניים. במידה והאם התרשלת או לא תלוי במצבו הכלכלי של הקורבן, אמצעי זהירות כנגד קורבן עשיר יותר לא יהיו יעילים כמו שכנגד קורבן עני (כי לעשיר העלות של הפיצויים תהיה גדולה יותר).

3. פער העושר בין המזיק לניזוק – אם למשל חיפה כימיקאלים הייתה תובעת את דייגי הקישון על פגיעה במפעל. האם דיני הנזיקין מתחשבים בפער זה? הניתוח הכלכלי יבחן את עלות אמצעי הזהירות מול עלות התאונה אך לא בוחן את עלות אמצעי הזהירות מול העושר של המזיק. למשל האם הגיוני שעלות אמצעי הזהירות הם מיליון ₪ , האם ראוי שהדייג ישלם מתוך התפיסה של השוויון בחברה? למרות זאת זו לא סיטואציה שכיחה, פחות רלוונטית משתי הבעיות הראשונות.

על מנת לקיים את רעיון הצדק החלוקתי יש לקחת בחשבון את פער ההכנסות (פער העושר) בין המזיק לניזוק גם במתן הפיצויים.
4. צדק תגמולני

הטלת אחריות בנזיקין היא איזשהו מכשיר עונשי ויש צורך בפרופורציונאליות בין הפיצויים לחומרת המעשה. זה משתלב עם הרעיון של הצדק המתקן משום שהוא שם דגש על מידת האשם המוסרי של המזיק. אם אין אשם מוסרי אין להטיל על המזיק עונש. הגישה שמה את הזרקור במקרים כאשר יש פער בין הפיצויים לבין ההתנהגות.

בישראל הפיצויים נקבעים בהתאם לאובדן כושר ההשתכרות הממוצע שלו.
פס"ד מלך נ' קורנהויזר התקפה ע"י שלושה כלבים. זהות של שני כלבים הייתה ידועה ושל הכלב השלישי לא.  השאלה המשפטית נגעה לדיני ריבוי המעוולים. האם מדובר במעוולים במשותף או במעוולים הפועלים בנפרד?

כשמדובר במעוולים במשותף חבותם היא ביחד ולחוד: ניתן לתבוע מכל אחד מהמעוולים את כל הנזק. אפשר להטיל על כל אחד מהם את מלוא האחריות (אם אחד המזיקים ברח לחו"ל למשל ניתן לתבוע את מלוא הנזק מאחד המעוולים האחרים – זהו יתרון לתובע). האפשרות האחרת הינה סיטואציה של מעוולים בנפרד: שכל אחד מהם גרם נזק אחר.

השאלה בביהמ"ש הייתה מה קורה כשיש מעוולים בנפרד כשלא ברור מה הנזק שכל אחד תרם? איך ניתן לחלק את הנזק ביניהם? נקודת המוצא הייתה שהקורבן חף מפשע ולא הייתה לו רשלנות תורמת, הוא הלך ברחוב והותקף ע"י הכלבים. 

הדילמה היא ביחס לשליש מהנזק שנגרם לו (משום שזהות בעל הכלב השלישי אינה ידועה). האם לייחסו לנתבע בעל שני הכלבים, או להטיל את השליש על הקורבן שכאמור לא תרם לתאונה?

נבחן את המקרה מהפרספקטיבות השונות של דיני הנזיקין:

· ההרתעה היעילה- תפיסה הכלכלית של המשפט: 
אנו מסתכלים על העלות החיצונית שמזיק גרם לאנשים אחרים. העלות החיצונית (ההחצנה- נזק שנגרם לצד שלישי) שהכלבים יצרו – זהו אותו נזק שהכלבים שהיו בבעלותם יצרו. בעלי הכלבים לא מפנימים את הנזק שיכול להיגרם. אם יוטל עליהם נזק זה ייצור הרתעת יתר שתגרום להשקעה של סכום שאינו אופטימאלי למניעת נזקים כאלה. השליש הנוסף הוא נזק שלא גרמו לו. התפיסה הכלכלית מבקשת להטיל אחריות על מי שיכול למנוע את הנזק גם בצורה זולה יותר. זה מצביע על הטלת אחריות על בעלי הכלבים. שיעור הנזק הוא הנזק שהם אחראיים לו ולא אותו שליש נוסף. התפיסה הזו לא תטיל אחריות בגין השליש הנוסף.

· מבחינת הצדק המתקן: 
המטרה היא לעשות צדק בין הצדדים. המטרה היא לא להעניש את המזיק. השופט בך הציג זאת בפס"ד ע"י הצגת דוגמה היפותטית: לו היה מדובר בעשרה כלבים והיה מזוהה בעליו רק של כלב אחד, אך מבנה התאונה היה דומה: האם גם אז זה היה נראה הוגן להטיל את כל הנזק על המזיק? 

הבעייתיות מבחינת הצדק בין הצדדים ברורה כאשר משתנות העובדות. בך אומר שיכול להיות שצריך לתקן את החוק ביחס למקרים כאלה. אם אי אפשר לזהות את המזיק, הניזוק יקבל פיצוי, אך לא ראוי להטיל את כל האחריות על בעל הכלבים שזוהה. בתוך הצדק המתקן כורכים גם את הצד התגמולני שנותן יחס יותר לעונשין, ולתגמול על המעשה.
· מבחינת הצדק החלוקתי: 
הניזוק היה יכול לרכוש ביטוח תאונות אישיות. אך זהו ביטוח יקר יותר מביטוח תאונות עם כלבים משום שהפרמיה כוללת את כלל התאונות. לעומת זאת, בעל הכלבים יכול לרכוש תאונה שתבטח אותו מפני נזקים שכלביו יכולים לגרום: ביטוח אחריות. הטלת אחריות מתיישבת עם עיקרון של פיזור נזק. אם הנזק יוטל על קורנהויזר במלואו זה ייצור תמריץ לרכישות ביטוחים שכאלה.
המסר: אין פיתרון מושלם. כל הכרעה של ביהמ"ש תהיה בעייתית ביחס לאחת מהתכליות של דיני הנזיקין. פיצוי מלא לקורבן משרת את עיקרון הנזק החלוקתי אך בעייתי מבחינת הרתעת יתר והטלת אחריות יותר מכפי האשם של המזיק. אך אם תוטל אחריות של שני שליש יש קושי להתמודד עם מצב שניזוק לא מקבל את מלוא הפיצויים שצריך לקבל עקב התאונה.
נשאלת השאלה למי יש יותר יכולת למנוע את התאונה? על מי מוטלת האחריות?
· מודלים של אחריות

· אחריות מוחלטת ללא אשם – המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בינו לבין הנזק (חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים דוג' מובהקת).

· רשלנות (עם אשם) – המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי ואם נמצא כי הפר סטנדרט התנהגות מסוים אשר נקבע ע"י בית המשפט (פס"ד צבי נ' קרול – הנזק נגרם בגלל החלטת הרופא, אך נקבע שהרופא לא חייב בפיצויים כי נהג כפי שצריך לנהוג רופא סביר).
מה לעשות במקרים בהם הניזוק תרם להתרחשות התאונה (רשלנות תורמת)?

ישנן מספר אפשרויות שדיני הנזיקין נוקטים בהם:

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

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

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

23.
(א)
תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן ניסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. 

(ב)
"שימוש בכוח", לעניין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק. 

נעבור על האלמנטים של עוולת התקיפה:

1. תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא
יש הסבר לכך גם בסעיף (א) וגם בסעיף (ב). ההגדרה לשימוש בכוח הינה רחבה. העיקרון העומד במרכזה הינו שימוש בכוח באמצעות מגע פיזי. על כן, תקיפה מילולית אינה נחשבת לתקיפה עפ"י סעיף זה. סעיף (ב) מפרט אפשרויות נוספות לשימוש בכוח (אור, חום, חשמל).

2.  ובמתכוון 

האם הכוונה היא לתקיפה עצמה או לתוצאה שלה? 

עזבון המנוח אייל ארגמן נ' גולן חפצדי - היה טיול בבי"ס של נערים בני 14 ליער עוספייה. הנערים התמקמו לשינה. אחד מהנערים (גולן) צבע את בגדיו של אייל ואחרי שאייל הבין מה קרה הוא דחף אותו וקילל אותו. הילדים שהיו בסמוך לגולן "הדליקו אותו" נגד אייל ואז הוא נתן לאייל מכת אגרוף באזור הבטן והחזה. כתוצאה ממכה זו אייל נפל ארצה ואיבד את הכרתו ונפטר כתוצאה מכך. המורים קראו לאחות שישבה מספר עשרות מטרים משם. היא והחובש ביצעו פעולות החייאה אך ללא הצלחה.  האם הסעיף "במתכוון" חל על מקרה זה?

מתוך מטרה לפצות את הניזוק, ה"במתכוון" לא צריך להראות על רצון שיתבצע נזק תמידי או חמור, אלא רצון לביצוע המעשה. ואם היה רצון שכזה לתקיפה, ישנה אפשרות לטעון לפיצוי של הנפגע. 

פסק הדין קבע שהמונח "במתכוון" הוא פן התנהגותי, העניין לא צריך להיות תוצאתי אלא מתוך כוונה בהתנהגות, ובתכנון מראש. מצד שני אם תוך כדי שינה במקרה נתת למישהו מכה, לא יחול על זה עניין ה"במתכוון", משום שזה לא היה במודע ומתוך רצייה.

3. נגד גופו של אדם

עניין זה די עמום, אך עפ"י הפרשנות בפסיקה מדובר בגוף פיזי. הפסיקה מגדירה זאת ע"י נגיעה פיזית. גם קריעת בגד מגופו של אדם היא עדיין בגדר תקיפה.

4. בין במישרין ובין בעקיפין

גם אם הדבר נעשה בעקיפין, זה נחשב לתקיפה (הוזזת כיסא לאדם אחר והוא נפל ושבר את הגב).

5. שלא בהסכמה או בהסכמה שהושגה בתרמית
אם יש הסכמה לעוולה הנזיקית, לא ניתן לתבוע בנזיקין. בפלילי ההסכמה לא משנה, כי תובעים על נזק ציבורי שנעשה. צורת ההסכמה שניתנת היא בלתי מוגבלת, אין דרישה להסכמה בכתב או הסכמה מפורשת. דוגמה להמחשה: אם במשחק כדורגל, שחקן קבוצה אחת בועט שלא בכוונה בשחקן הקבוצה היריבה, ישנה הסכמה מכללא ולא ניתן לתבוע בנזיקין.

6. ניסיון או איום
 לא כולל, למשל, אלימות מילולית.  

האם בסעיפי פקודת הנזיקין יש הגנות?

ישנן הגנות כלליות, אך לעוולת התקיפה ישנן הגנות ספציפיות (סעיף 24 לפקודה):

1. הגנה עצמית – אם היה שימוש בכוח סביר למנוע את התקיפה, תעמוד ההגנה העצמית. אם השימוש היה בכוח שאינו סביר או שהסכנה חלפה, לא תעמוד ההגנה העצמית. אם לא הייתה סימולטאניות בהגנה העצמית, כלומר שהריב כבר פסק.
2. ניתן להשתמש בכוח סביר על מנת להוציא אדם שנכנס שלא כדין למקרקעין. אם נכנס שלא בכוח או באלימות יש להזהיר אותו קודם לכן ואז ניתן להוציא אותו בכוח אם לא הסכים.
3. עשיית המעשה תוך כדי ביצוע צו מעצר או מאסר (הגנה שנותנים למשטרה ולכוחות הביטחון).
קריטריונים להגנה עצמי:
1. שימוש בכוח הנעשה ע"י אדם
2. שימוע בכוח שנעשה שלא כדין
3. סבירות- המתגונן לא חרג ממידת הזהירות
4. פרופורציה
תקיפה רפואית

הנושאים של עוולת התקיפה הם יחסית ברורים. ב-20 שנה האחרונות אנו עדים לתופעה שנקראת "תקיפה" רפואית. מצטברות יותר ויותר תביעות כנגד המערכת הרפואית. מדוע דווקא עכשיו? הטכנולוגיה מתפתחת והאמונה ברופאים פוחתת. בשנות ה-80 הוגשו תביעות על רופאים מכוח עוולת התקיפה.

קיימים האלמנטים של שימוש בכוח, במתכוון, נגד גופו של אדם. אך השאלה היא האם זה נעשה בהסכמת החולה? בעקבות המקרה הזה החלה רפואה מתגוננת והחלו להחתים על טופסי הסכמה.

הנימוקים בעד קבלת תקיפה רפואית בעוולת התקיפה:

1. יש פגיעה באוטונומיה של האדם, על חירויותיו וזכויותיו. הרופאים אינם "אלוהים" עוד. הם צריכים להסביר את הסיכונים והסיכויים. הרופא אינו היחיד שמחליט.

2. הסתכלות אנושית – האדם הוא אינו חפץ שיש על הרופא לתקן אותו. 
3. הפעלת מנגנון פיקוח על רופאים.
הנימוקים נגד קבלת תקיפה רפואית בעוולת התקיפה:
1. מטיל חובה גדולה מדי על רופאים – במקום שיתעסקו במקצועם יתעסקו במה הם צריכים להסביר על מנת להימנע מתביעות. זוהי רפואה מתגוננת שיכולה להזיק.

2. לאדם הפשוט אין לכאורה כלים לקבל הסכמה מדעת משום שאינו בקיא בתחום הרפואי - המשפט טוען למרות זאת שיש לתת את כל המידע הדרוש מבחינת הסיכונים על מנת לתת לחולה להחליט בעצמו תוך מחשבה על ההמלצות והסיכונים הכרוכים בפרוצדורה.
3. כשהעניין יכול לפגוע באותו אדם - במקרים שידוע שאם הרופא ייתן מידע רפואי יכולה להיגרם פגיעה ברוחו וברצון של המטופל לקבל את אותו טיפול רפואי.
בשנות ה-80 בתי המשפט אומרים לראשונה שהם מוכנים לכלול את עוולת התקיפה הרפואית במסגרת עוולת התקיפה. מתחילים לראות פסיקה רחבה בנוגע לעניין ההסכמה מדעת. בסוף שנות ה-90 בתי המשפט היו מוצפים בתביעות נגד רופאים, ולביהמ"ש לא היה נוח עם העניין של שימוש בעוולת התקיפה כנגד רופאים, ולאט לאט עברו לשימוש בעוולת הרשלנות. העיקרון הבסיסי הוא שככל שהטיפול משמעותי יותר, מסוכן ופולשני יותר, חלה חובה על הרופא להסביר ולגלות יותר.

בפס"ד שטנדל נ' פרופ' יעקב שדה: מדובר על ניתוחים לא הכרחיים ומוטלת האחריות על הרופא חובת גילוי רחבה יותר משום שזהו ניתוח שאינו הכרחי לבריאותו של אותו אדם.

דוקטרינת ההסכמה מדעת 

בתי המשפט מתמודדים עם תביעות אלו ע"י אימוץ ההלכה האמריקנית: דוקטרינת ההסכמה מדעת.

גם אם נאמר לרופא שיש הסכמה לניתוח אך לא ניתן לחולה כל המידע שדרוש לדעת לפני הניתוח, החולה, על מנת לתת הסכמה אמיתית, צריך לקבל את כל המידע הרפואי הדרוש לצורך נתינת ההסכמה. 
מהו אותו המידע הרפואי שיש למסור לחולה? הפסיקה פיתחה את הנושא וקבע שיש שורה של כללים שצריך למסור. בשנת 1996 חוקק חוק זכויות החולה שמעגן את העקרונות הכלליים מתוך קביעות הפסיקה לתוכו.

צריך לספר את כל הסיכונים הסבירים הכרוכים
בפס"ד אלתורי נ' מדינת ישראל: שם עוברת הילדה חיסון והתממש הסיכון האפסי שהיא תקבל שיתוק ילדים. הרופא הואשם בתקיפה משום שלא הציג סיכון זה. ביהמ"ש קבע שמעצם היות הסיכון כל כך נדיר, לא היה צורך של הרופא לספר על הסיכון הזה מתוך עניין של טובת הציבור ולא להפחיד את הציבור.

יש להסביר גם את חלופות הטיפול

בפס"ד בר חי נ' שטיינר: דובר על ילדה שעברה ניתוח בשלפוחית השתן. הרופאים התלבטו בין שני סוגי ניתוח והחליטו על סוג ניתוח מסוים. התממש איזשהו סיכוי נדיר, וההורים תבעו גם על עוולת התקיפה וגם עוולת הרשלנות. ביהמ"ש קבע שהרופאים לא התרשלו. ההורים אמרו שלא ניתנה להם האפשרות לבחור את סוג הניתוח שיבוצע ומכאן שלא ניתנה ההסכמה מדעת. ביהמ"ש קבע שבאמת לא הייתה הסכמה מדעת, אך לא פיצה אותה על הנזק, אלא רק על הנזק שנלקחה לה החירות להחליט ולהסכים/לא להסכים לניתוח. במקרה זה, הרופאים הואשמו בעוולת התקיפה אך לא הייתה רשלנות רפואית. עוד קבע בית המשפט, כי על הרופאים מוטלת חובת הגילוי וכי יש להסביר גם את היקף הטיפול לפני ביצועו.

חסינות לרופאים במקרים חריגים שבהם אינה חלה חובת הגילוי (סעיף 15 לחוק זכויות החולה):
1. מצב חירום רפואי.

2. אם אדם מתנגד לטיפול אך אם יש סכנה לחייו הרופא יכול להכריח אותו. 
בפס"ד קורטם: מדובר על מקרה של עבריין שבלע חבילה של הרואין ובוצע בו ניתוח, בניגוד לרצונו. ביהמ"ש קבע שהרופא היה חייב לבצע את הניתוח ולא האשים אותו ברשלנות או בתקיפה.
בפס"ד עלי דעקה נ' בי"ח כרמל חיפה :ביהמ"ש רואה שתפיסת האשמת רופאים בעוולת התקיפה אינה נוחה לו ועבר מעוולת התקיפה לעוולת הרשלנות.

השופטת בייניש הבחינה בין עוולת הרשלנות לעוולת התקיפה ואמרה שרופאים יואשמו בתקיפה רק בשני מקרים: 

1. כשלא הסבירו כלל מהו הניתוח ומהם הסיכונים הכרוכים בו.

2. במקרה שהחולים נתנו הסכמה לביצוע של הליך אחד, אך בפועל בוצע משהו אחר.

ביהמ"ש פסק בפס"ד זה שהייתה רשלנות ולא תקיפה.

מהי הבעייתיות בלעבור מתקיפה לרשלנות? 

ברשלנות יש להניח קשר סיבתי בין המעשה לבין הנזק (מבחן "אלמלא"). 
· עוולת הרשלנות

35. עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.

36. החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.

עוולת הרשלנות הינה עוולת מסגרת מרכזית. היא בעצם המנוע של דיני הנזיקין ומייצגת את עיקר פסקי הדין.

עוולת הרשלנות – מושגי יסוד:
ביהמ"ש קבע שעוולת הרשלנות מורכבת ממספר מושגי יסוד. ההצגה הברורה ביותר שלהם היא בפס"ד ועקנין.

1. חובת זהירות: בית המשפט מפריד בין שני סוגים:
1. מושגית – האם ראוי להחיל את עוולת הרשלנות באיזושהי סיטואציה קטגורית של יחסים בין מזיקים מסוימים, ניזוקים מסוימים וסוג מסוים של נזקים. השאלה המופשטת והכללית האם יש להטיל על אחריות- חובת זהירות.
קיומה של חובה זו נבדקת ע"י מבחן הצפיות: האם המזיק הפוטנציאלי יכול היה לצפות את הנזק? נקודת המוצא העקרונית היא שכאשר ניתן לצפות את הנזק קיימת חובת זהירות מושגית אלא אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית השוללים את החובה, שואלים האם ראוי להעניק חסינות מעוולת הרשלנות לסוג מסוים של מזיקים. האם יש קטגוריה של מקרי תאונה שבהם לניזוקים לא תהיה אפשרות לתבוע בגין הנזקים שנגרמו להם. ביהמ"ש שואל את השאלות הבאות:
1. שאלות הנוגעות לטיבו של המזיק: האם זו למשל רשות ציבורית; 
2. שאלות הנוגעות לגבי טיבו של הקשר בין המזיק לניזוק: למשל, האם חייבת חובת הצלה שמטילה אחריות בנזיקין; 
3. שאלות הנוגעות לגבי סוג הנזק: למשל, האם יש חובה בהקשר של נזקים נפשיים. 
נקודת המוצא יכולה להיות כי המזיק התרשל, אך לפעמים נרצה להעניק לו חסינות בהתאם לקטגוריה אליה הוא משתייך (לדוגמה: חסינות לרופאים על מנת למנוע רפואה מתגוננת. האם ראוי או לא ראוי?)

2. קונקרטית – 
עוסקת באינטראקציה הנזיקית הספציפית. האם באירוע הספציפי המזיק חב חובת זהירות כלפי הניזוק. 

נבדק ע"י מבחן הצפיות: האם המזיק הספציפי יכול היה לצפות את הנזק הספציפי כלפי הניזוק הספציפי והאם הוא היה צריך מבחינת שיקולים של מדיניות משפטית.
חובת הזהירות מול מבחן הצפיות: ביה"מ מפריד בין צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. טכנית- זהו תנאי לחובת הזהירות. האם אדם סביר יכול לצפות את הנזק שגרם (בפס"ד וענקין האם מפעיל הבריכה אשם מכיוון שלא שם שלט בבריכה). מקום שיש צפיות טכנית יש חובה זהירות. נורמטיבית- האם האדם צריך היה לצפות?  (יכול ביה"מ לקבוע חסינות לדוג')
2. התרשלות (הפרת חובת הזהירות): ביהמ"ש בודק שאלה זו עפ"י שני שיקולים מרכזיים:

1. רעיון האשם – התנהגות החורגת מסטנדרט ההתנהגות המצופה מאדם סביר (הסטנדרט מגיע בין אם זה מהחברה או מהקטגוריה הספציפית כמו רופאים).

2. שיקולים כלכליים - השיקולים הכלכליים שבאו לידי ביטוי ב-Learned Hand, המגדירה את יסוד ההתרשלות כפונקציה של 3 אלמנטים: 
1. ההסתברות שהתאונה תתרחש (p). 
2. העלות של התאונה אם תתרחש (L). 
3. הוצאות המניעה שהיו נדרשות כדי למנוע את התאונה (B). 

אם הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת התאונה (עלות התאונהX  ההסתברות שהתאונה תתרחש), הימנעות של המזיק מלהשקיע אותן מהווה התרשלות. 
B < p * L  = התרשלות

בפס"ד צבי נ' קרול זה אומץ באופן חלקי ע"י ביהמ"ש :
"לעניין זה יש להתחשב בהסתברות שהנזק יתרחש, בהוצאות הנדרשות למנוע אותו, בחומרת הנזק..."

3. נזק – דיני הנזיקין חלים רק מקום שקיים נזק.
4. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק – מבחן סיבתי (נדון בהמשך), אדם מסוים צריך לגרום לנזק כתוצאה מההתרשלות שלו.

ביהמ"ש שואל את עצמו:

1. האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק (ס' 36)? התשובה לכך היא במבחן הצפיות.

2. האם המזיק סטה מסטנדרט הזהירות שמוטל עליו?
3. האם הפרת החובה היא שגרמה לנזק?
מבחן הצפיות
כאשר ביהמ"ש ניגש לשאלה הוא עושה את זה באמצעות מבחן הצפיות והוא פיתח את רעיון הקשר בין המבחן לחובת הזהירות בפס"ד גורדון – הבחנה בין שני סוגים של צפיות: 

1. טכנית – פיזית, האם המזיק היה יכול לצפות את אותו נזק שהתרחש. בד"כ כאשר קיימת צפיות טכנית קיימת חובת זהירות מושגית. 

2. נורמטיבית -  למרות שאפשר היה ניתן לצפות את הנזק, לא היה צריך לצפות אותו מטעמים של מדיניות משפטית. 

צפיות נורמטיבית וטכנית בחובת זהירות מושגית וקונקרטית:

בתי המשפט אומרים שהצפיות הטכנית (האם אדם במצבו של המזיק בפוטנציה יכול היה לצפות את האירוע) הינה מבחן אובייקטיבי ולא צפייה בפועל. זהו תנאי הכרחי גם לקיומה של חובת הזהירות המושגית וגם לקיומה של חובת הזהירות הקונקרטית. אך במושגית בוחנים את השאלה מנקודת מבט יותר כללית. 

אם אין צפיות טכנית אין חובת זהירות קונקרטית. יותר קשה להגיע למסקנה שאין צפיות ביחסים קטגוריים בין צדדים.

השלב הבא של ביהמ"ש הוא אבחנה בין צפיות טכנית לצפיות נורמטיבית – האם הוא צריך היה לצפות את האירוע. האם ישנם טעמים שיכולים להביא לכך שיגידו שלא מוטלת על מזיקים מסוימים חובה לצפות. ישנם שיקולים של חסינות למזיקים מפני טענות נזיקיות. אלו הם טעמים של מדיניות משפטית. הצפיות הנורמטיבית מתחברת לאותם שיקולים. 

דוגמה: יש מקרים בהם ניתן פטור לשופטים מאחריות בנזיקין. המטרה היא להגן על חופש שיקול הדעת של השופטים. 

טעמי המדיניות הללו מקומם ברמה המושגית. 

ברמה הקונקרטית, הם באים לידי ביטוי בשאלת עיצוב סטנדרט הזהירות. 

למשל: מה סטנדרט הזהירות הראוי שמדריך המלווה מטיילים צריך לנהוג בו? מצד אחד הרצון לשמור על שלמות גופם של התלמידים. מצד שני יש שיקולים של גיבוש הלאומיות הישראלית ואהבת הארץ. יכול להיות שזה ישפיע על סטנדרט הזהירות שיהיה מקל יותר, אך לא בהכרח. זו דוגמה לטעם שלא יכול להצדיק חסינות מוחלטת.

הדרך הטובה ביותר לראות את ההבדל בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית היא לחשוב על מצב שבו מישהו התרשל. האם יש טעמים שבגינם למרות שהתרשל הוא ראוי לחסינות? לא פשוט למצוא טעמים טובים שמכוחם תינתן חסינות למזיק כזה (ערך ציבורי של פעילות המזיק, כשהניזוק הוא מקטין הנזק הטוב ביותר, שיקולי צדק, היעדר צפיות טכנית וכד').

אין בפסיקה דוגמאות לכך שיש חסינות או קביעה שאין חובת זהירות מושגית. אך יש זליגה של אותם שיקולים כלליים לנושא שאלת ההתרשלות. הדיון בחובת הזהירות הקונקרטית אינו מוסיף דבר וניתן היה להסתפק בדיון דו שלבי של חובת הזהירות המושגית ושאלת ההתרשלות.

פס"ד מרצלי הוא דוגמה לזליגה כזו. 

איך משתלב מבחן הצפיות הפיזית עם התאוריות ? 

הגינות- לא ראוי להטיל אחריות על נזק שהוא לא צפה אותו בפועל ולא היה יכול לצפות אותו מבחינה טכנית. 

מבחינה כלכלית- כאשר מדובר בנזק שההסתברות להתרחשותו היא נמוכה בד"כ המזיק לא יהיה זה שיכול למנוע את הנזק בצורה הטובה ביותר ולכן לא ראוי להטיל עליו את הנזק. 

מבחן הזהירות המושגית היא הדבר הראשון שנבחן. היא המסננת הראשונה. ביהמ"ש צמצם את תחולת חובת הזהירות המושגית ולכן לכאורה ניתן ל"התעלם" מהמבחן הזה, כי ברור שיש חובה כזו בד"כ. 

בהנחה שהגענו למסקנה שקיימות חובות זהירות מושגית וקונקרטית (דוגמא מובהקת: רופא וחולה) , נעבור לשלב הבא:
2. התרשלות
ביהמ"ש בוחן את עניין ההתרשלות משתי נקודות מבט:

1. הרעיון הכללי של האשם – האם ניתן לזהות חריגה מסטנדרט התנהגות המצופה מאדם סביר? אמצעים- חוות דעת של מומחה למשל, ואז ביהמ"ש יכריע האם הייתה חריגה.

2. שיקולים כלכליים - כמו שבא לידי ביטוי בנוסחה של לרנד האנד – אומצה בפסיקה הישראלית . 
מרכיבי הנוסחה: 

1. ההסתברות שהתאונה תתרחש. 

2. העלות של התאונה אם תתרחש - העלות של התאונה נמדדת על פי כושר השתכרות הניזוק.  

3. הוצאות המניעה שהיו נדרשות כדי למנוע את התאונה.  

אם ההוצאות המניעה נמוכות מהתוחלת שלה (הסתברות * עלות התאונה)- הייתה התרשלות (המזיק היה רשלן).

בפס"ד צבי נ' קרול מזכירים את המשתנים הללו ורכיבים נוספים. 

שאלת הרכיבים היא לא פשוטה, יש לקבל המון מידע וממצאים לגבי ההסתברות ושיעור הנזק. מדובר בהתרשלות ואז מתקיימים היסודות של עוולת רשלנות.

יישום ההבחנה בין חובת הזהירות המושגית, הקונקרטית ויסוד ההתרשלות: 

·  Bourhill vs. young1943 – סיטואציה נדירה: נהג היה מעורב בתאונה שהייתה תוצאה ישירה של התרשלותו והוא עצמו נפגע. אישה בהריון שהייתה עדה סבלה מזה שראתה את התאונה ,סבלה מהלם והפילה את העובר. השאלה שהתחבט בה ביהמ"ש האנגלי- האם ראוי להטיל אחריות על הנהג? יוצאים מנקודת הנחה שהייתה התרשלות. האם הנהג חייב בחובת זהירות כלפי עוברת האורח? 

חובת הזהירות המושגית: קיימת חובת זהירות די ברורה מהבחינה הפיזית כי נהגים חבים חובת זהירות לעוברי האורח. האם קיימת חובת זהירות בין קטגוריית נהגים לעוברי אורח שלא נפגעו פיזית מהתאונה, והנזק הוא נזק מיוחד- נזק נפשי (יש לבדוק את 3 הקטגוריות- מזיק, ניזוק וסוג הנזק)?
חובת הזהירות הקונקרטית: בין הנהג והאישה הספציפית. העיקר הוא שאלת הצפיות- האם הנהג היה צריך לצפות את הנזק שנגרם לאישה (הפלת העובר)? התשובה של ביהמ"ש – לא יכול היה לצפות את הנזק הספציפי.  

דרך אחרת לפתור את הסוגיה היא דרך ההתרשלות- התרשל כלפי עצמו או רכבים אחרים אך לא התרשל כלפי אותה אישה. ביהמ"ש האנגלי אמר – אין צפיות טכנית, לקח כמובן מאליו שקיימת חובת זהירות מושגית (ההבחנה היא פיתוח ישראלי). 

· פס"ד צבי נ' קרול – הולך לרופא לקבלת אישור לעבודה פיזית, נערך צילום ולא הייתה בו שום ממצא וגם לא התלונן שיש לו כאבים . לאחר מכן מתעוררת בעיה אצלו בגב ועולה שאלת ההתרשלות של הרופא. 
התרשלות ראשונה בכך שלא זיהה את הבעיה בצילום, והתרשלות שנייה בכך שלא שלח לצילום נוסף לבירור.  
ביהמ"ש קבע:
חובת הזהירות המושגית: קיימת ביחסים בין רופא לחולה. מדגישים גם שלא משנה אם מתלונן או לא, אם נשלח ע"י המעביד או בא מיוזמתו . 

לגבי חובת הזהירות הקונקרטית: ביהמ"ש אומר שיש חובת זהירות קונקרטית מאחר שהרופא היה יכול לשלוח לצילום נוסף ולגלות את הבעיה ובכך יש התרשלות.  

האם הייתה התרשלות: יש קביעה עקרונית ביחס לשאלה. מסב את תשומת הלב לכך שהרופא אינו מבטח של החולה ולא חייב לתת פיצוי בגין כל נזק רפואי שנגרם לחולה. לא ראוי להטיל במקרה כזה אחריות על הרופא, זו הערה כללית של ביהמ"ש. חובת הרופא לנקוט את האמצעים הסבירים שיכל הרופא הסביר לנקוט. 

לגבי ההתרשלות הראשונה ביה"מ קובע שלאור המומחיות של הרופא  הוא לא יכול היה להבין מהצילום שיש בעיה. ולגבי ההתרשלות השנייה ביה"מ שואל האם הרופא היה צריך לשלוח לצילום נוסף (וזו שאלה עקרונית כללית לא פשוטה שנוגעת לכל רופאים וחולים) . 
הטעמים שתומכים בסבירות החלטתו של הרופא :

1. התובע לא התלונן .
2. פענוח הצילום הראשון לא הראה מום שמצדיק משלוח לבדיקות נוספות.
ביהמ"ש לא מציין את השיקול הכלכלי – והרי שבדיקות נוספות הם עלות נוספת שמייקרת את הפעילות הרפואית (כמובן שהיה מונע את כמות הנזקים) וההסתברות כאן היא יחסית נמוכה ולכן אם היו הולכים לפי הנוסחה- לא היה יעיל לשלוח לצילום נוסף. 

ניתוח ביקורתי והרחבה- הבהרת היחס בין חובת זהירות מושגית,קונקרטית והתרשלות

חובת זהירות מושגית- מהם השיקולים שראוי שביהמ"ש ייקח? חיפוש קטגוריות שבהם ראוי לתת חסינות מהנזק לנתבעים שנגרם עקב התרשלותם. מגמת הפסיקה היא מחסינות מושגית ל"חסינות יחסית" . 

הטעמים שביהמ"ש מפעיל בהטלת חסינות יחסית בחובת זהירות מושגית:
 1. הטלת אחריות על המזיק תשפיע באופן שלילי על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה כאשר לפעילות זו ערך ציבורי 
דוגמאות: 
· חסינות הרשות השופטת – סעיף 8 לפקודת הנזיקין מעניק חסינות לשופטים בגין פעולה שביצעו במהלך הפעילות השיפוטית. מדוע? מאחר וזה חלק מתפיסת עצמאות הרשות השופטת. הסעיף ער לכך שבעלי ממון יכולים להגיש תביעה נזיקית בקשר לסיכויים שלהם להצלחה. אחת מהשאלות המתעוררות היא האם ראוי שהחסינות תהיה קיימת גם למדינה מכוח האחריות השילוחית שלה לפעילות השופטים. 
· פעולה מלחמתית - סעיף 5 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה) 1952, לשים לב לתיקונים. אין המדינה אחראית על נזק שנעשה ע"י לוחם לדוג'.
ההצדקה לחסינות זו היא כפולה: 

1. שחיילים יוכלו לפעול ללא חשש מתביעות נזיקיות. זה לא אומר פוטר אותו לגמרי משלטון החוק, יש את מערכת החוק הצבאי למשל. 

2. שיקול שמציע השופט ברק- האם במצב מלחמתי ראוי להחיל עקרונות של התנהגות סבירה? הטלת ספק בכך במצב לא שגרתי.
ביהמ"ש שואל את עצמו בהקשר הזה- האם ראוי לתת חסינות זו גם במצבים של לחימה ברמה נמוכה (שיטור, מג"ב.( ביהמ"ש עושה הבחנה בין המצבים (מלחמה לבין שיטור). יש שאלה פרשנית לגבי המושג "מצב מלחמתי", זה מקור הלבטים של ביהמ"ש. אפשר להצביע בפסיקה הישראלית של פריצת הגבול לחסינויות- לא הכירה בחסינות לעו"ד בניהול משפט לדוג'. 
1. הניזוק הוא מונע הנזק הטוב יותר 
סעיף 77 לחוק רשות הדואר לדוגמה הסעיף מגביל את האחריות של רשות הדואר למקרה שהיא גרמה נזק כתוצאה מהתרשלות שלה. יכול להיות שלא נרצה להטיל על המזיק את האחריות כי אז לא נרצה לתמרץ את הניזוק לא לעשות את הפעולות למניעה.
2. שיקולי צדק מחייבים לפטור את המזיק מאחריות
סעיף 9א לפקודת הנזיקין- ילד מתחת לגיל 12 פטור מאחריות (בוטל בקודיפיקציה). 

אם נחזור לצדק חלוקתי- נגיע למסקנה אולי שיש לפטור מזיקים שהם מאוד עניים – מדובר בתיאוריה כמובן, ואין ביטוי לכך בפסיקה. 
3. העדר צפיות טכנית או יכולת מניעה ברמת הקבוצה כולה של המזיקים
בפס"ד ועקנין התעוררה שאלה בנוגע להטלת אחריות על העירייה. היה בעל קרקע שהעביר את הפעלת המקרקעין לשוכר. השאלה הייתה האם ברמה של קטגוריות ראוי לתת חסינות קטגורית לקבוצת משכירי הנכסים שהעבירו את השליטה והפיקוח לצד שלישי. ביהמ"ש (ברק) לא מקבל זאת ואומר שאין טעם לתת חסינות מוחלטת לקטגוריה זו כי פעמים רבות הבעלים שומר על שליטה ופיקוח בנכס. לכן יש לבחון קונקרטית האם העירייה התרשלה וניתן לראות בהקשר הקונקרטי תשובות שונות בועקנין המועצה התרשלה וחבה זהירות קונקרטית. 

בפס"ד סולל בונה שהייתה העברת שליטה לקבלן והנזק התרחש באתר הבנייה שם נקבע שהצד השני פטור מאחריות כי לא הייתה לו התרשלות. 

שאלת הצפיות היא תנאי לחובת זהירות מושגת קונקרטית. מבחן הצפיות נמדד לפי מזיק סביר שעומד בנעליו לצפות את הנזק. ביהמ"ש אמרו שייתכן מצב ותהיה צפיות ועדיין לא נטיל אחריות על המזיק בשל מדיניות ציבורית למשל חסינות של רשות שופטת וכו'. 

פס"ד ועקנין ביהמ"ש מתלבט האם להטיל אחריות על עירייה שהיא בעלים בנכס והעבירה בעלות ולגבי המפעיל בפועל. ביהמ"ש אומר שלמפעיל יש שליטה ולכן ראוי להטיל עליו חובת אחריות מושגית. לגבי העירייה ברק מעיף את חסינות של גוף ציבורי, לטענתו יש להטיל עליו אחריות מוגברת. לגבי השכרת העירייה את הנכס אין זה נותן חסינות כי בעל הנכס עדיין שומר על שליטה ופיקוח על הנכס ולכן גם הוא חייב זהירות. 

התרשלות וחובת הזהירות הקונקרטית - טשטוש התחומים בפסיקה

פס"ד פריצקר נ' פרידמן – תאונה של דריסה לאחור, מה שייחד את התאונה הזו היא שכאן המנוח הוא זה שהורה לנהג להסיע את המכונית לאחור- השאלה הייתה האם בנסיבות אלו צריך להטיל אחריות על הנהג? 

הייתה מחלוקת בין השופטים זילברג לאגרנט בהקשר לרכיב החובה הקונקרטית וההתרשלות . 

זילברג אמר שיש להסתכל מהפרספקטיבה של התרשלות, לא הגיוני שנאמר שהנהג לא חב למנוח חובת זהירות, אך לא ראוי להטיל אחריות מאחר ולא התרשל במקרה זה ומילא את חובת הזהירות בכך שהזהיר אותו שהוא הולך לנהוג לאחור ולכן נהג כנהג סביר. חובת זהירות הייתה, אלא שכלפי אותו מנוח מילא את חובת הזהירות הקונקרטית (ויכול להיות שאם היה אדם שלישי שלא קיבל את האזהרה שנתן- היה חב חובה והתרשל) . הלך המחשבה מזכיר את פס"ד צבי נ' קרול. 

אגרנט חלק עליו ואמר שלא נכון להסתכל מנקודת מבט של התרשלות אלא מפרספקטיבה של חובת זהירות קונקרטית ואומר שלא הייתה קיימת החובה הזו ומשתמש באותם שיקולים שזילברג משתמש בהם לומר שאין התרשלות- הייתה שיחה מוקדמת בין השניים והמנוח הורה לנהג להסיע את המכונית בדרך מסוימת ולכן הייתה קיימת חובת זהירות כלפי כל העולם אך לא כלפי המנוח. מדוע? כי לא יכל לדעת הנהג שלאחר האזהרה המנוח ילך ויעמוד מאחרי המכונית.

ד"ר פרז חושב שיש לשים את חובת הזהירות הקונקרטית תחת "גג" ההתרשלות וזאת משני טעמים : 

1. כאשר המזיק לא יכול לצפות את התאונה חסר האשם שמצדיק הטלת אחריות. 

2. בד"כ אם מסתכלים על הסוגיה מנוסחת לרנד האנד – המשמעות  היא:  שההסתברות לתאונה שואפת לאפס ולכן תוחלת הנזק תהיה קטנה ולא יעיל כלכלית להשקיע במניעה.
מאחר וחובת הזהירות הקונקרטית נבחנת ע"י מבחן הצפיות ולכן לא תהיה התרשלות, ביהמ"ש מפעיל את אותו שיקול דעת בשאלת ההתרשלות ושאלת החובה הקונקרטית וזה יוצר חפיפה בעייתית (לעיתים אף מוותר על שאלת ההתרשלות) הטענה היא שניתן למזג בין שני הנושאים- למהלך מחשבתי אחד. צפיות טכנית ממילא נכנס לשאלת ההתרשלות ולכן אין הגיון לשאול את שתי השאלות. אם היינו מחילים את ההיגיון של זילברג על Bourhill vs. young אז היינו מגיעים לאותה מסקנה- הייתה חובת זהירות קונקרטית אך לא התרשלות. 

טבלת שיקולים – פס"ד ועקנין
פס"ד ועקנין- נבחן את השיקולים שאמר השופט בהקשר לחובת הזהירות הקונקרטית ואיזה שיקולים לגבי ההתרשלות. הוא למעשה חוזר עליהם, דבר המעיד על כך שהדברים בפסיקה זהים.
	חובת זהירות קונקרטית
	התרשלות

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

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

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

(4)
הסיכון שבקפיצת ראש במים רדודים אינו סיכון, אשר ניתן לראותו כחלק משגרת החיים, ומהוויית הבריכה. נהפוך הוא; המים יוצרים תחושת ביטחון כי קפיצת ראש אינה מסוכנת, ואילו על-פי המציאות, תחושה זו מוטעית היא;

(5)
תועלתה החברתית של הסכנה מועטה היא;

(6)
אמצעי הזהירות הדרושים למניעתה פשוטים הם. 


	(7)
האינטרס של הפרט הניזוק לביטחונו האישי;

(8)
האינטרס של המזיק לחופש פעולה;

(9)
האינטרס הציבורי בהמשכה או בהפסקתה של אותה פעילות – חשיבותה החברתית של הפעולה;

(10)
מהות הסיכון ושיעורו;

(11) האמצעים הדרושים למניעת הסיכון;

(12) אשר למפעיל – ברק מציין כי האמצעים שהיו דרושים למניעת הסכנה (שלטים, שאסרו קפיצה למים רדודים ופיקוח) לא היו כרוכים בהוצאה בלתי סבירה;
(13)   אשר לעירייה – העירייה לא יצאה ידי חובתה על ידי העברת הפעלת הבריכה מאחר שבנסיבות העניין העירייה לא הייתה רשאית להניח כי המפעיל ינקוט את כל אמצעי הזהירות הדרושים כדי למנוע הסיכון הבלתי סביר.




ביהמ"ש מגיע למסקנה שהייתה קיימת חובת זהירות קונקרטית כלפי הנתבעים.
ניתוח השיקולים :

1-4 עוסקים בסיכונים של קפיצת ראש. שאלת הסיכון עולה גם בשאלת ההתרשלות –ס' 17-21 לפס"ד (=ס' 7-10 בטבלה).

5-6  תועלת חברתית של הפעילות המסוכנת- אמצעי הזהירות למניעתה הם פשוטים. מופיעים גם בס' 9 בשיקולי ההתרשלות.

השיקולים האלו חופפים ומייצגים במידה רבה את הסממנים של הנוסחה של לרנהאנד. 

יש גם רכיב נוסף, אינטרס חברתי נוסף של הפעילות המסוכנת שלא מופיע בנוסחה.

כאשר עוסקים בחובת זהירות קונקרטית והתרשלות יש חפיפה בשיקולים המנחים את ביהמ"ש וקשה לחשוב על מצב שהייתה התרשלות אך לא הייתה חובת זהירות קונקרטית. לכאורה יכולנו לעשות דיון דו שלבי- חובת זהירות מושגית ושאלת ההתרשלות. אין כוונה להוריד את ערך מבחן הצפיות, אלא שהוא פשוט חלק בלתי נפרד משאלת ההתרשלות ולכן אין צורך לבחון פעמיים, אלא רק בשאלת ההתרשלות. בקרול למשל – זה לא הוסיף למסקנה הסופית שבדקנו גם את הקונקרטית. לא רואים מצב שבו הייתה חובת זהירות מושגית ולא הייתה חובת זהירות קונקרטית.
שיקולי מדיניות משפטית כלליים אמורים לכאורה למצוא ביטוי בשלב הדיון המושגי – ולא בשלב הקונקרטי.

בפס"ד ועקנין ראינו שביהמ"ש שואל את עצמו שאלות שקשורות באינטרס הציבורי בקיומה של פעילות מסוכנת- האם ראוי לאפשר את הפעילות המסוכנת הזו? אם יש טעם ציבורי - לא ראוי להטיל על המזיקים אחריות.
פס"ד מרצ'לי: פס"ד שהראה איך ביהמ"ש לא מדייק בדרך שבה הוא מחיל שיקולים שונים בין השלבים. בטיול של בי"ס תיכון לבנות הוסעו התלמידות, וביניהן המערערת, באותה עת תלמידת כתה ט', בטיולית. במהלך הנסיעה באותו טיול נפתח מעצמו החלק העליון של הדלת האחורית. התלמידות לא הצליחו לסוגרו תוך כדי נסיעה, והוא המשיך להיות פתוח ומיטלטל. בסיום הנסיעה, ירדה התובעת דרך הפתח האחורי. מאחר שלא הוצב סולם מן הטיולית אל הקרקע, דחפה המערערת את גופה קדימה אל עבר הקרקע. טבעת שהייתה על אצבעה הסתבכה בזיז שבלט מדופן הטיולית, ובעת קפיצתה מהטיולית נתלשה האצבע ונעקרה עד לשורש כף היד.

ניתוח המקרה:

1. האם יש חובת זהירות מושגית? 
האם ניתן לחשוב על טעמים מיוחדים שמכוחם תינתן חסינות למורים? יש ערך לכך שתלמידים יקבלו חופש בפעילות שלהם. צריך לתת להם מרחב פעולה. זהו אינטרס חינוכי. זהו אינו טעם לחסינות מוחלטת אך יש לקחתו בחשבון. קשה לחשוב על טעמים מספיק טובים שיתנו חסינות טוטאלית למורים. 

מסקנה: קיימת חובת זהירות מושגית. אין טעמים מספקים של מדיניות משפטית כדי לפטור את המורים מאחריות כוללת כלפי תלמידים.

2. האם קיימת חובת זהירות קונקרטית?

קיומה של צפיות לנזק קובעת את גורל השאלה. 

הייתה אפשרות לצפות כל נזק כתוצאה מהקפיצה, ואף את הנזק הספציפי שקרה. ביהמ"ש מבחין בין צפיות טכנית (היה צפוי?) לצפיות נורמטיבית (היה צריך לצפות?) בשאלה זו. ממילא יש חובת זהירות קונקרטית.
3. האם הייתה התרשלות? 
האם הייתה חריגה מסטנדרט התנהגות סביר? עלות אמצעי הזהירות במקרה הזה הייתה אפסית. המורים היו יכולים לעמוד מחוץ לטיולית ולהוריד מהטיולית את התלמידים במסודר, לסגור את הדלת, להסתכל ולהשגיח. שיקול ציבורי – מה המחיר החברתי בשלילת החירות של הילדות? אין גם מצב שההסתברות נמוכה כדי שתוריד את תוחלת הנזק. נראה שהייתה התרשלות. קיום השיקולים הכללים נשקלו בחובת הזהירות המושגית. שיקולים כמו מהם עלות אמצעי הזהירות נכנסים בשאלת ההתרשלות. לכן היה די מיותר לדון בקיום חובת הזהירות הקונקרטית.

חשין עשה "סלט" מכל השיקולים.

1. הוא מתחיל משאלת חובת הזהירות המושגית – הוא קובע שהמורות והמדינה חבה חובת זהירות כלפי התלמידה. האלמנטים שהוא מזכיר: 
1. יש צורך להגן על קטין – מבצע אנלוגיה בין הורה למורה. הקטין לא פיתח אמצעי הגנה כמו מבוגר. 

2. טיבם וטבעם של תלמידים – ככל שהם קטנים יותר יש צורך בחובה מוגברת. אך לפעמים דווקא גדולים יותר הם יותר פרחחים ויש להם נטייה לאלימות ואולי עליהם צריך להגן יותר.
3. טיבו של הסיכון לו נחשפים התלמידים – מבחין בין חובת זהירות הנדרשת ממורה הנמצא בבי"ס מול חובת זהירות של מורה מול  תלמידים בזמן טיול. 

4. היכולת של המורה למנוע את הנזק. 

5. השאיפה להקנות לקטין חופש פעולה. 

6. הקצאת משאבים – כמה משאבים נצטרך להשקיע באמצעי זהירות.
חלק ניכר מטעמים אלו קשורים בכלל לשאלת ההתרשלות. 

השיקול הכללי הוא הצורך להגן על קטינים באשר הם מול הצורך להגן על הקטינה הספציפית – קשורים לחובת זהירות מושגית. אך שאר הטעמים קשורים לשאלת ההתרשלות. הקצאת משאבים – קשורים למקרה הקונקרטי. אולי יש מקרים שבהם לסוג מסוים של ניזוקים יש יכולת טובה יותר למנוע את הנזק, אך זהו לא המקרה. התחושה היא שחשין מערבב בין השיקולים שהיו צריכים להופיע בחובה הקונקרטית לבין השיקולים של חובת הזהירות המושגית.

2. הוא ממשיך לשאלת חובת הזהירות הקונקרטית – בודק את הצפיות הטכנית. 
חשין אומר שכשהיא קפצה מגובה מטר היה אפשר לצפות שאף יקרה הנזק הנדיר שאכן קרה. כל נזק כלשהו היה יכול להיגרם לה.  במקום לעבור לשאלת ההתרשלות חשין חוזר לעניין הצפיות הנורמטיבית וקיומה של אחריות. חשין אומר שאין טעמים שיכולים לשלול זאת. הוא מעלה גם טעמים שאמורים להיות נדונים בשאלת ההתרשלות – משאבים: להציב מורה וכו'. חשין מערבב את השיקולים ברמות השונות באופן שהוא מקשה על הדיון וגם על ניזוקים ומזיקים פוטנציאליים להבין למה הם צפויים  כשהם יגיעו לביהמ"ש.
האם יש אינטרס ציבורי בקביעת הרשלנות?

פס"ד מ"י נ' כהן קב' נערים אמריקאים יצאו לטיול ברמת הגולן, המדריך ביקש לא ללכת בדרך מסוימת ובכל זאת הלכו ואחד מהמטיילים נפגע קשות. ביהמ"ש שואל האם יש ערך ציבורי שבגינו צריך לתת למדריך חסינות מפני אחריות בנזיקין? אם נרצה להכניס ללוגיקה של נוסחת לרנד האנד - השופט אומר שיכול להיות ערך ציבורי בעידוד טיולים בארץ ובכך יש לאפשר סיכונים למטיילים ואז מה שיש לקחת בחשבון מבחינת הנוסחה.  נוסיף לעלות: עלות חברתית שנמנע מלטייל במקומות מסוימים, חשיבות בעידוד טיולים. עדיין יהיה "מדריך סביר" אם ירשה למטיילים ללכת בנחל מסוכן אבל לא יהיה כך אם רמת הסיכון גבוהה מאוד. אלו שיקולים שניתן להשתמש במתן חסינות. 

ישנן שתי אפשרויות לגילוי חובת זהירות מושגית: 

1. הראשונה, עניינה בשאלת הקטגוריה של המזיקים והניזוקים (ולא בסיפור הקונקרטי). 

2. השנייה, הנחה שישנה התרשלות וכעת יש לשאול האם מוצדק לתת חסינות מהתרשלות זו. ניתן לזהות קיומה של חסינות כזאת היא בחקיקה (חסינות לשופטים, חסינות לחיילים בפעילות מבצעית וכו'). (חיילים, שופטים). אין מצבים שבהם ביהמ"ש נתן חסינות כזו מאחריות. 
ראינו שיש זליגה של שיקולים או טעמים שמקומם בשלב המושגי או בשלב ההתרשלות לכיוון חובת הזהירות הקונקרטית ולכן הדיון בחובה זאת הוא מיותר (לדעת פרז).
עולה בעיה: אם נתחשב בערך הציבורי (אהבה וסיור בארץ), יווצר מצב שמי שצריך לשאת בנזק הוא הניזוק עצמו שנפגע. מבחינת הצדק האם אותו ילד שנפגע צריך לשאת בנטל?
עניינים נוספים בהפעלת עוולת הרשלנות
1. הסיכונים הרגילים והטבעיים: ברק אומר באמרת אגב בפס"ד ועקנין שכאשר יש סיכונים טבעיים ורגילים לאותה פעילות אין להטיל בגינם אחריות. הוא נותן דוגמה של סייף, של משחק בכדור, "מי שהולך לבית מרחץ לא יכול להתלונן על כך שהרצפה חלקה". 

האם ההבחנה הזו מתיישבת עם הדיון שלנו? האם אין להטיל אחריות במקרים כאלה? אבחנה כזו בין סיכונים טבעיים ולא טבעיים הינה בעייתית. הכל תלוי בהקשר שבו הסיכון מתממש ומתגלה. ישנם אמצעי זהירות שניתן באמצעותם להקטין במידה משמעותית את הסיכון (למשל: שטיחים למניעת החלקה במקלחות של בית מרחץ).

אך אפשר בכל זאת בצד הביקורת, להזדהות עם אמירתו של ברק. אם מישהו למשל הולך לבית קפה ותוך כדי שהוא לוקח את הקפה לפיו הוא מפיל את הכוס וחוטף כוויה. ברור שאין פה אשמה של בית הקפה או המלצרית. 

יש הגיון אינטואיטיבי בגישה של ברק. צריך לראות אמירה זו לא כסוף פסוק אלא כאיזשהו כלל אצבע. זה לא אומר שזה פוטר מדיון מעמיק בסוגיה. זהו כלל אצבע שאומר שלא ראוי להטיל בד"כ אחריות על סיכונים טבעיים ורגילים. 

ניתן להסתכל על כך מפרספקטיבות של תכליות דיני הנזיקין:

מהפרספקטיבה הכלכלית – 

יכול להיות שעלות אמצעי הזהירות הרבה יותר גבוהה מתוחלת הנזק. וברוב המקרים האלה מי שיכול למנוע את הנזק בצורה הטובה ביותר (זולה יותר) הוא הניזוק. יש לתת לניזוק את התמריץ למניעת הנזק, ואחת הדרכים לכך היא לגרום לניזוק להבין שאם לא ייזהר הוא זה שיספוג את הנזק.

מהפרספקטיבה של צדק מתקן – 
אין ציפייה חברתית שהמזיק הוא זה שצריך לקחת את הנזק על כתפיו. לכן לא ראוי שביהמ"ש יתערב בציפיות החברתיות האלה. הניזוק הוא זה שצריך לנקוט באמצעי הזהירות הראויים. 
מהפרספקטיבה של צדק חלוקתי –

יכולה להיות בעיה מהיבט של פיצויים לקורבן. יקרה מצב של קורבן שלא יהיה לו ממי לתבוע פיצויים על הנזק. השאלה היא האם דיני הנזיקין הם המכשיר הראוי לפתור זאת, או אולי ביטוח.
2. עיקרון הגולגולת הדקה

האם המזיק צריך לשאת באחריות לנזקים הנובעים מרגישות מיוחדת של הניזוק?

דוגמה מעוולת התקיפה: שני נהגים המנהלים ביניהם וויכוח קולני בדבר התנהגות בכביש. אחד מהנהגים מאיים במקל וגורם לחבלה קלה. הוא מתמוטט ומת כתוצאה מהתקף לב. האם ראוי להטיל אחריות בנזיקין על הנהג? 
במשקפיים של צפיות, מי שאחז במקל ופוגע באחר יכול לצפות שתהיה חבלה קלה, אך קשה לו לצפות שהקורבן ימות מחבלה קלה. שאלה זו נדונה בפס"ד ליאון נ' רינגר. בתאונת דרכים נהג נפגע בגבו וכתוצאה מכך חלה בסרטן מסוג מאוד נדיר שההסתברות שייגרם מסוג כזה של תאונה הייתה מאוד נמוכה. האם יש להטיל אחריות על המזיק? הכלל המשפטי שאומץ ע"י הפסיקה הוא שהמזיק יישא באחריות גם במקרים כאלה. ביה"מ קובע שהמזיק צריך לקבל את הניזוק כמות שהוא, על הרגישויות המיוחדות שלו ועל "הגולגולת הדקה שלו". 
במשקפי מבחן הצפיות, דורשים צפייה של סוג הנזק וטיבו אך לא של היקף הנזק או דרך ההשתלשלות המדויקת שבה הוא אירע. גם אם הנזק הפיזי שנגרם בפועל היה גדול הרבה יותר ממה שנצפה, מתקיימים כללי הסיבתיות. 

זה קיים גם בנושא של פגיעה ברכוש: פס"ד קרנית נ' גינת – יש לפצות על הנזק שנגרם לבעל האונייה גם אם ערך המטען היה הרבה יותר גבוה מערך ממוצע של מטען על אונייה. עיקרון הגולגולת הדקה מוגבל לאותו סוג נזק הנופל בנזק הצפיות. אם מדובר בנזק מסוג אחר אז אין חבות בנזיקין. 

כיצד מתיישב עיקרון "הגולגולת הדקה" עם התכליות?

מבחינת הצדק המתקן –

הגינות מבחינת המזיק. אם מסתכלים על הפגם המוסרי שלו אפשר להגיד שזה לא כזה בעייתי. אך אם הוא פגע באדם שיש לו רגישות מיוחדת הנזק יכול להיות בלתי פרופורציונאלי. השופט ברנזון בפס"ד ליאון נ' רינגר שואל את השאלה – האם ראוי להטיל את מלוא האחריות על המזיק כאשר בד"כ סוג ההתנהגות יכול לגרום לנזק קטן ביותר? יש לשים את האינטרס של הניזוק על פני אינטרס המזיק. שיקולי הצדק!
מבחינת הצדק החלוקתי –

בסוף הפס"ד ביהמ"ש קובע כי מבחינה חברתית ראוי שהמזיק יישא במלוא הנזק משום שבד"כ הוא מבוטח ולכן הנזק יתפזר על פני כלל האוכלוסייה. אך כאשר המזיק לא מבוטח השאלה בעייתית.

מבחינת שיקולים כלכליים ושיקולים של הרתעה חברתית  - 

מצד אחד אנו רוצים לגרום למצב שבו המזיק יפנים את הנזקים שהוא יכול לגרום לצדדים שלישיים ולקחת אותם בחשבון. אך כשמדובר בנזק בלתי צפוי יש בעיה עם עיקרון הצפיות. מה שמניע את ביהמ"ש במקרים כאלה הוא הרצון להגן על הניזוק ולתת לו פתרון.
יש להבחין בין סוגיית הגולגולת הדקה לגבי סוגיות של סיבתיות עמומה:

עיקרון הגולגולת הדקה – המזיק חייב לקבל את הניזוק כפי שהוא ולפצותו בגין כל נזק, יחד עם הנתונים המיוחדים של הניזוק. שאלת הקשר הסיבתי העובדתי לא מתעוררת. אפילו אם היקף שיעור הנזק הוא במידה מסוימת בלתי צפוי.

סיבתיות עמומה - יכולים להיות מצבים אחרים כמו מצב קיים אצל הניזוק שנגרם אולי כתוצאה אחרת שלא קשורה לפעילות של המזיק, כאשר הפגיעה רק החמירה מפעולת המזיק. יכולות להיות שתי סיבות שהביאו לנזק. כיצד צריך לחלק את האחריות בין שני האנשים? 

3. סטייה ממנהג, תקן וולונטרי, סטנדרט שנקבע בחוק

· סטנדרט שנקבע בחוק - כאשר יש תקנות ברורות שנקבעו בחוק המחייבת את המזיק לנהוג בצורה מסוימת.

· תקן וולונטארי – למשל מכון התקנים קובע מכוח החוק תקנים מסוימים שאפשר לאמץ אותם. 

· נוהג – קונבנציה שמקובלת בחברה.

דוגמה להמחשה של תקן וולונטארי וסטנדארט שנקבע בחוק: 

עגור נ' אייזנברג - פועל בניין שנפל מפיגום בעת שדיבר עם מנהל העבודה. הייתה תקנה שקבעה משהו לגבי מעקות הבטיחות. המעביד פעל בהתאם לתקנה ולכן טען בפני ביהמ"ש שעשה בדיוק מה שהחוק הרלוונטי ביקש ממנו. 

ביהמ"ש קבע כלל בין מנהג לתקן וולונטרי ולסטנדרט:

 גם כשיש תקנות הקבועות בחוק יש לביה"מ את היכולת והסמכות לדרוש מהמזיק לנקוט אמצעי זהירות נוספים על מנת למנוע את הסיכון. אין להסיק מהעובדה שיש תקנות, כי ביהמ"ש אינו יכול לקבוע כללי זהירות נוספים. (ראה גם נחושתן מעליות ).

דוגמאות  להמחשה של נוהג:

 קופת אשראי וחיסכון נ' עוואד – הבנק התרשל בשמירה על צ'קים בנקאיים. הם התגלגלו לזייפנים וכתוצאה מכך נגרם נזק ללקוחות הבנק. במקרה זה הוגשה תביעה נגד הבנק. הבנק אמר שנהג לפי נוהג מקובל שיצר איגוד הבנקים שבמקרה כזה יש להודיע לאיגוד הבנקים כאשר הצ'קים נעלמים מהבנק. אך הוא לא הודיע למשטרה או לציבור. ביהמ"ש שאל את השאלה האם הנוהג היה מספיק? לנוהג שאיגוד הבנקים קובע אין תוקף סטאטוטורי. ביהמ"ש אומר שהעובדה שקיים נוהג בנקאי לא מהווה חסינות לבנק מפני תביעה. עדיין יש חופש לבחון את התנהגות הבנק במשקפיים של עוולת הרשלנות, וביהמ"ש קובע שהבנק התרשל.
רביד נ' קליפורד – רופא שיניים שהתנדב בארץ, וטען שהשתמש במזרקים שהיו מקובלים. למרות קיומו של נוהג ופרקטיקה רפואית, זה לא נותן חסינות לרופא בפני תביעה של רשלנות וגם במקרים כאלה יופעלו הכלים הבונים את עוולת הרשלנות. בין אם זה נוהג ובין אם אלה תקנות לביהמ"ש יש סמכות לקבוע סטנדרט התנהגות גבוה יותר וגם אם מישהו הולך לפי התקנות זה לא אומר שלא תוטל עליו אחריות.
גם כאשר מדובר בחקיקת משנה ותקן וולנטרי ביה"מ רשאי לקבוע סטנדרט זהירות חמור יותר.
כיצד תכליות דיני הנזיקין מתיישבות עם הקביעה הנ"ל:

 מבחינת צדק מתקן – 
יש קושי: אם מישהו פעל בהתאם לכללים והמוסכמות החברתיות, איך ביהמ"ש יכול לומר שנופל פגם מוסרי במעשים מסוימים? סטנדרט ההתנהגות הראוי הוא איזה שהוא תוצר של קונבנציה חברתית. ניתן לומר שמדובר גם בכללים אוניברסאליים.
מבחינה כלכלית ופרספקטיבה של הרתעה – 

דוגמה: כהן נ' חברת החשמל. התובע היה נער בן 10 ששיחק על גג הבית שלו. הוא זרק חוט מתכת על קו מתח גבוה. הוא התחשמל ונכווה קשות בכל חלקי גופו. הוא נשאר נכה לצמיתות. חברת החשמל טענה כי עמדה בדרישות הבטיחות שהציב משרד האנרגיה לגבי קווי מתח עיליים. הדרישה הייתה שקווי מתח עיליים יהיו במרחק של 3-5 מ' מהגג של הבית הסמוך, ולא שיהיו מתחת לקרקע. במקרה זה ביהמ"ש קיבל את הטענה וקבע שחברת החשמל לא התרשלה.  אפשר לחשוב שמשרד האנרגיה לקח בחשבון את העלות של כבלים מתחת לפני הקרקע אל מול הסתברות שילד יזרוק כבל מתכת על כבלי מתח וביצע את החישוב הזה. מי שנמצא בעמדה טובה יותר להערכת העלויות והסיכונים בקביעת שאלה זו הוא משרד האנרגיה ולא ביהמ"ש. אנו נוטים לומר שאם נקבע משהו בחוק ע"י הרשות המבצעת, לא ראוי שביהמ"ש יתערב בהן. לביהמ"ש יש יכולת פחותה להערכת הסיכונים וההסתברויות. 
ראוי להתייחס בחשד לכללים שקובע איגוד הבנקים משום שהאינטרסים שלהם יהיו יותר לטובתם ולא לטובת הלקוחות. אפשר להניח שביהמ"ש לא יעניק להם חסינות כמו לרשות ציבורית. פרז חושב שהפיקוח של ביהמ"ש הוא חיובי.

4. אחריות של קטין

קטין הינו בעל מוגבלויות בנזיקין. ביחס לקטינים פקודת הנזיקין החליטה לפטור קטינים מאחריות.

5. מחדל, חובת הצלה

הסיטואציות הבעייתיות שאנו מתמודדים איתן בהקשר זה:

· נהג שהיה עד לתאונת דרכים. הנוסעים שנפגעו בתאונה נלכדו במכונית. אף אחד לא ראה את התאונה חוץ מהנהג. אם הצופה א' לא יסייע לנוסעים הם עלולים לדמם למוות. א' לא עשה דבר. האם ראוי להטיל עליו אחריות נזיקית בגין העובדה שהתעלם מקיום התאונה? 

· אדם המתין לאוטובוס בתחנה מרכזית בירושלים. שעת בוקר מוקדמת. 3 אנשים הכו אותו ופגעו בבטנו. כתוצאה מכך התאשפז בביה"ח. היו במקום 30 איש ונהגים של אגד ואף אחד מהם לא עשה כלום. האם גם על הצופים מהצד שלא עשו כלום יש להטיל אחריות?

· חולה מגיע לבי"ח לאחר ניסיון התאבדות כושל. הוא מאושפז בגלל שנפצע קשה. ביה"ח לא הציב עליו שמירה ולאחר מספר ימים התאבד בקפיצה מגג ביה"ח. האם ביה"ח חב אחריות נזיקית כלפי אותו אדם משום שלא הציב עליו שמירה?
"מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה (סעיף 18 לחוק העונשין).  מדובר בהימנעות מעשייה. אך בעוולה הנזיקית ההבחנה בין מעשה או מחדל היא די עמומה. דוגמה: בפס"ד האנגלי דונהו נ' סטיבנסון – מישהי שתתה בקבוק בירה שלתוכו הסתנן שבלול. השאלה הייתה כיצד מתייחסים להתנהגות העוולתית של יצרן הבירה. ישנן שתי פרספקטיבות להסתכלות: מעשה, מכירה של מוצר מסוכן, או מחדל, הימנעות מבדיקה נאותה של תוכן הבקבוק קודם להפצתו. בד"כ במקרים כאלה ביה"מ לא התקשה להטיל אחריות כי הייתה זיקה בין ההתנהגות של המזיק לנזק. ישנה בעייתיות במקרים בהם הסיכון הוא פרי התנהגותו של צד שלישי .

העמדה הכללית של המשפט בהקשר של שלושת מקרים הקודמים – ביהמ"ש לא הכיר בחובת הצלה כללית. 

בפס"ד פלוני נ' הסתדרות מדיצינית הדסה אומר השופט אנגלרד: "ההלכה המסורתית היא שאין להטיל אחריות בנזיקין על מחדל טהור, אלא כאשר ישנה חובה לפעול. אין מקום לחייב את כולי עלמא במניעת נזקים שעשויים להתרחש".
זוהי גישה שניתן למצוא גם בארה"ב וגם באנגליה. הנטייה היא להטיל חובת הצלה רק כאשר קיימים יחסים מיוחדים קודם להתרחשות הפעולה בין המציל הפוטנציאלי לניזוק: למשל בין בי"ס לתלמידים, מארח לאורחיו, בי"ח לחולים, הורים וילדים. כשמדברים על הכלל הנזיקי המופשט הזה איזה שיקולים יכולים להצדיק אותו במשקפיים של שיקולים מוסריים, של צדק מתקן והקשרים כלכליים?

· הטלת אחריות במקרים כאלה יכולה לפגוע בחירותו של המזיק. זה מטיל עליו חובות התנהגותיות נוספות וזה פוגע ביכולתו לבחור. זה בעייתי בגלל שהוא אינו מזיק ישיר. במקרים כאלה אין פגיעה באוטונומיה המוסרית של הניזוק כמו במצב של מזיק רגיל. המזיק לא עושה שימוש אינסטרומנטאלי באוטונומיה של הניזוק. הוא צופה מהצד ומנסים להכריח אותו לפעול.

· מהו קו הגבול? קו הגבול אינו ברור. מהי מידת המאמץ שדורשים מהצופה מהצד? 
· הטלת חובת הצלה כללית מטשטשת את ההבדל בין החובה לתת צדקה לבין חובת ההצלה.
לסיכום: ישנה דילמה משפטית האם יש להטיל אחריות על הצופה מהצד. 
ההלכה הכללית: לא קיימת חובת הצלה אלא אם כן קיים יחס מוקדם המטיל חובה לפעול. אך תמיד צריך לבחון האם קיים איזשהו חוק ספציפי המטיל חובת הצלה.

מנקודת הניתוח הכלכלי של המשפט:

במקרים מסוימים אם דורשים פעולה שעלותה מאוד נמוכה, הניתוח הכלכלי מטיל חובת הצלה (לפי נוסחת האנד). לפי הנוסחה הכלכלית והקרה עדיף לצופה מהצד היחיד להתערב. כאשר יש 30 צופים לדוג' והקבוצה גדלה הנזק יתחלק בין מס' רב של אנשים והשווי יהיה קטן יותר ויהיה להם עדיף לא להתערב. באחד מהמאמרים ("אלון הראל ואסי כהן" מהמרכז הבינתחומי) מוצג הסבר כלכלי בכל זאת לכלל של דיני הנזיקין הקלאסיים לפיו במקרה של מחדל לא תוטל אחריות על כל אחד מהצופים, אלא רק על צופים שיש להם זיקה מיוחדת לניזוק (לדוג' הסדרן של אגד במקרה של הקטטה בתחנה המרכזית).
סיבות לכך:

· קואורדינציה: אם יש ניזוק עם מספר עוברי אורח שגורמים לו נזק ויש שורה של צופים מהצד שכל אחד מהם הוא מציל פוטנציאלי. נניח שתוחלת הנזק שנגרם הוא 9000 והתועלת של התערבות של כל עובר אורח היא 1000. נניח שיש 30 צופים מהצד. כל אחד מהצופים מניח שאדם אחר יעשה את זה ובסופו של דבר יכול להיות שאף אחד לא יעשה את זה. ההנחה היא שמישהו אחר יישא בעלות ההצלה. 

· דילמה של פעולה קולקטיבית התממשה ובסוף אף אחד לא יעשה כלום. יתממש הנזק של 9000 והניזוק יגיש תביעה לא נגד התוקפים אלא דווקא נגד הצופים מהצד. כל אחד יצטרך לשלם 300 ולא 1000. מבחינתם בעצם הם צריכים לשלם פחות. יש בעיה של ליצור תמריץ להציל. 

· מבחינה כלכלית אין עניין לגרום לכולם להתערב כי אז יכול להיות בזבוז משאבים אם כל אחד ישקיע. 
המסקנה של מי שהציג את הבעיה הזו (ריבוי מצילים בפוטנציה): הפיתרון הוא פיתרון ראוי משום שרק מצילים פוטנציאלים שיש להם זיקה לניזוק תוטל עליהם אחריות.

יכול להיות שצריך לתת לכללי המוסר לשחק תפקיד. רובנו לא היינו מהססים לעזור.
ישנו מספר רב של חוקים ישראלים המחייבים חובת הצלה. נבדוק האם יש להם גם משמעויות נזיקיות, והאם יש נסיבות שבהן מציל פוטנציאלי יהיה חייב בנזיקין? ישנם שני סוגים של חוקים כאלה:

1. חוקים שמעניקים תמריץ עקיף להצלה ע"י הענקת זכויות שונות למציל :  
1. חוק עשיית עושר ולא במשפט
מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה להצלת חייו של אדם והוציא הוצאות לשם כך, חייב הזוכה לשלם פיצויים למזכה.

2. חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף)
עוסק בזכותו של מיטיב להיפרע מהמזיק. הסעיף לא עוסק במציל אלא במישהו שהיטיב את נזקיו של הניזוק. אם גרם אדם לזולתו נזק גוף, רשאי מי שהיטיב את הנזק להיפרע ע"י המזיק. דוגמה: פס"ד א' דורי חברה לעבודות הנדסיות. המנוח, טרם מותו, חי כאדם פצוע ואשתו טיפלה בו. היא הזניחה את העיסוקים האחרים. היא הגישה תביעה ישירה נגד המזיק. בית המשפט העריך את עזרתה בשיעור של 5000 ₪ לחודש והעניק לה פיצויים. זהו סוג שונה של תביעה. לא של הניזוק אלא של מי שהיטיב את הנזק.
3. חוק תגמול לחייל שנפגע בהצלת חיי הזולת
4. סעיפים מסוימים בחוק הביטוח הלאומי
2. חוקים שקובעים חובת הצלה מפורשת, שמהם יכולה לצמוח אחריות נזיקית של העומד מהצד והמציל בפוטנציה :
1. חוק לא תעמוד על דם רעך (1998) 
חובת הצלה והושטת עזרה: חובה על אדם להושיט עזרה לאדם העומד לנגד עיניו במצב פתאומי...." חובת ההצלה היא תחת תנאים מיוחדים: כאשר האדם הוא נגד עיניך, בסכנה פתאומית, וכאשר ניתן להושיט את העזרה ללא פגיעה בזולת. סעיף 1(ב) – די בכך שהצופה מהצד יודיע לרשויות או יזעיק אדם אחר, אפשר לראות בו כממלא את חובתו. סעיף 2 לחוק – חוזר על הוראות סעיף 5 של חוק ע"ע ולא במשפט. 

2. סעיף 262 לחוק העונשין – אי מניעת פשע
אם מישהו לא נקט באמצעים סבירים למנוע פשע דינו מאסר שנתיים. 
3. פקודת התעבורה ותקנות התעבורה
הפקודה מחמירה בדרישותיה כלפי נהגים: סעיף 64א -  הפקרה אחרי פגיעה. נוהג ברכב המעורב בתאונה ולא הגיש לנפגע עזרה דינו מאסר 9 שנים. מטיל חובה על הגשת עזרה. תקנות התעבורה אף מרחיקות לכת יותר: תקנה 144 - חובת הגשת העזרה של נהג המעורב בתאונה; תקנה 146 – חובת אזהרה כללית של כל נהג. מרחיבה את התחולה גם לצופים מהצד ולא רק לנהגים המעורבים בתאונה.
כשמסתכלים על חוק לא תעמוד על דם רעך, מוצאים אינדיקציה להרחבת החובה החוקית להגיש עזרה. זה יוצא מגדר החובה המוסרית. אפשר לצפות שמגמה זו תחלחל לדיני הנזיקין: באמצעות עיצוב מחדש של עוולת הרשלנות, או באמצעות עוולת הפרת חובה חקוקה שניתן לקלוט אליה את סעיף 262 לחוק העונשין וחוק לא תעמוד על דם רעך. השופט חשין רומז על כך בפס"ד הר שפי נ' מ"י.
לסיכום:

· ההלכה במשפט הישראלי היא שאין חובת הצלה כללית אלא בהקשר של מערכות יחסים מיוחדות (רופאים וחולים, מורים ותלמידים וכו').

· שאלה נוספת המתעוררת ולא קיבלה תשובה בפסיקה היא: מה המשמעות של מציל שלא הצליח בפעולת ההצלה שלו? האם יש לאפשר הגשת תביעה אזרחית כנגדו בעילת התרשלות? יש דילמה בכך. אם תופעל עוולת הרשלנות כנגד אותו מציל זה ירתיע את האנשים מלבצע פעולות הצלה. במובן זה חוק לא תעמוד על דם רעך עשה פשרה מסוימת בכך וקבע סטנדרטים מועטים לשם הגשת עזרה.
השיקולים שבאו לידי ביטוי בפסיקה בקביעת החבות בעוולת הרשלנות:

1. גודל הנזק. 

2. ההסתברות שהנזק יתרחש.
3. ההוצאות הנדרשות למנוע את הנזק.
שלושת השיקולים הנ"ל הם ביטוי לנוסחת האנד. אך קשה למצוא  בפסיקה ביטוי מדויק מבחינה כמותית במספרים של נתוני ההסתברות או ההוצאות למניעת הנזק.

4. הערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לסיכון.

5. מי היה בעמדה הטובה ביותר למנוע את הסיכון.
6. מי מהצדדים הפיק את התועלת הרבה ביותר מהפעילות שגרמה לסיכון.
7. האם ההתנהגות של המזיק נשענת על מנהג, תקן וולונטארי או דבר חקיקה.
· בין כללים נזיקיים לכללים נזיקיים

קלברזי ומלמד הציעו מסגרת שבאמצעותה אפשר להתייחס לדרך בה המשפט יוצר זכויות. התובנה המרכזית שלהם היא שהמשפט יכול להגן על זכויות באמצעות 3 כללים נפרדים. 
1. כלל קנייני. 
2. כלל נזיקי.
3. וכלל אי עבירות.
כלל קנייני-
התובע הוא אוניקול שתובע את טניה שיצרה לו מטרד של ריח ורעש ובגין זה הוא תובע אותה. מה משמעות של הגנה קניינית על אוניקול? מה המשמעות של הזכות שלו להנות מהמקרקעין שלו ללא מטרד של טעם וריח. נאמר והוא בעל הזכות אבל ההגנה שלו תהיה הגנה קניינית. כלל קנייני הכוונה הגנה מוחלטת על הזכות שלו להנות מהמקרקעין שלו ללא מטרדי ריח ורעש לא סבירים. המשמעות של הגנה קניינית היא צו מניעה.  הגנה קניינית- היכולת של התובע לבקש מבית המשפט צו מניעה שיאסור לחלוטין על המשך הזיהום. זה שונה ממרבית פסקי הדין שלמדנו עד כה שמדברים על פיצוי. מה המשמעות של כלל קנייני שמגן על אינטרס של הנתבע/המזיק/גב' קגאן במקרה זה? יש לה זכות להאכיל את החתולים בחצר המשותפת מבלי שיינתן צו מניעה כנגדה ובמלי שהיא תצטרך לשלם פיתוים לתובע. הגנה קניינית למזיק זה אומר שהוא רשאי להמשיך בפעילות המזיקה מבלי שיוצא צו מניעה נגדו. 
· כאשר אנו מגנים על התובע-יכול לקבל צו מניעה כנגד הזיהום. 
· כאשר מגנים על המזהם-הוא מקבל הגנה שלא יוצאו צו מניעה נגדו.
אפשרות נוספת להגן על אינטרסים של המזיק והניזוק:
כלל נזיקי-
כלל זה יכול להגן גם על האינטרס של התובע וגם של הנתבע. (של המזיק והניזוק). מה המשמעות של הגנה נזיקית שמוקנית לתובע? לאוניקול? כלל נזיקי אומר שאוניקול לא יכול לבקש צו מניעה שיאסור על קגאן לאכיל את החתולים בחצר אבל יכול לבקש פיצויים מהנזק שנגרם לו מכך. לדג' אם עולה לו 10 אלף שח למגן את ביתו מפני הריח אז היא צריכה לשלם לו 10 אלף שח. אבל לא יכול להוציא צו מניעה  נגדה. 
אומרים קלברזי ומלמד שאפשר להגן גם על האינטרס של המזיק באמצעות כלל נזיקי. (זה מה שחדש) כלל נזיקי שמגן על האינטרס של התובע או שאוניקול. לא יכול למנוע ממנה להאכיל את החתולים אבל יכול לבקש פיצוי על הנזק. מה ההגנה שאפשר להביא למזיקה לגב' קגאן. אוניקול יוכל לבקש צו מניעה שיאסור עליה להמשיך לאכיל את החתולים אבל הוא יצטרך לשלם לה פיצוים בגין זה.
העובדה שהניזוק יכול למנוע את הפעילות המזיקה והוא יצטרך לשלם כסף למזיק נראה הזוי בהתחלה אבל זו פרשנות סימטרית של הכללים בסה"כ.
· הכלל הנזיקי שמגן על התובע זה כלל שמאפשר את הפעילות המזיקה אבל מחייב תשלום פיצוי לשני.
· אוניקול יכול לבקש צו מניעה נ' האכלת החתולים אבל יצטרך לשלם פיצויים לטניה קגאן כי עכשיו היא תצטרך להעביר את כל החתולים למקום אחר וזה יעלה לה כסף.
כלל של אי עבירות-
· אנו יכולים להגן באמצעות כלל קנייני על האינטרס של התובע (הוא יכו לבקש צו מניעה) אבל מטעמים שונים אומרים לו שהוא לא יכול לסחור בזכות זו. מונעים ממנו בצורה פורמלית וחוקית לעשות זאת לסחור בכך. הוא לא יכול למכור זכות זו לקגאן. הוא יכול למנוע ממנה להאכיל חתולים אבל לא יכול למכור לה את הזכות הזה. התובע מוגן בכלל קנייני והוא לא יכול למכור לה את הזכות הזו. (תוותר לי על הצו מניעה ואני אשלם לך מיליון ש"ח).
· טניה היא זו שיכולה להאכיל חתולים בחצר ואם יאמר לה אני אשלם לך מיליון ש"ח שתעיפי את החתולים מפה הוא לא יכול לעשות זאת. 
המשפט אוסר בסחר איברים להשתלה. המשפט מאפשר לתת איברים להשתלה כתרומה אבל לא לסחור בהם. 
המשפט אוסר עלינו לסחור בזכויות מסוימות. (פרשת אוניקול היא לא אחת מהאפשרויות).
· איך אנו בוחרים בכלל שיגן על האינטרסים של אחד מהצדדים? האם קנייני או נזיקי? מה השיקולים שצריכים להשפיע על זה ולמי אנו מקנים את הזכות?
שיקולים שיכולים להשפיע:
1. יעילות-איזה הקצאה תסדיר את היעילות החברתית
2. שיקולים חלוקתיים-שנוגעים לדוג' לפערי העושר של קגאן ואוניקול
3. שיקולים מוסריים אחרים מעבר לשיקולים החלוקתיים שצריכים להשפיע על הסוגיה. 
מהי יעילות?
· יעילות פארטו- הקצאת משאבים מסוימת הינה יעילה אם לא ניתן, ע"י שינוי מסוים בחלוקת המשאבים, לשפר את מצבו של פרט מסוים, מבלי להרע את מצבם של האחרים.

· יעילות קאלדור היקס- הקצאת משאבים מסוימת הנה יעילה אם לא ניתן, ע"י שינוי מסוים בחלוקת המשאבים, לשפר את מצבו של פרט מסוים, באופן שהוא יוכל לפצות (גם אם לא יעשה כן בפועל) את כל האחרים על כל גריעה מרווחתם.
כלכלנים מעדיפים את יעילות קאלדור היקס. פרז נותן דוג' של הטקסטיל בארץ שהצרכן בעצם הרוויח כי כל המפעלים עברו לסין והצרכן הישראלי יכל לקנות טקסטיל בזול. רווחת העובדים של מפעלי הטקסטיל נפגעה אך הרווח של שאר האוכלוסיה היה גדול יותר.
רע"א 537/08 קגן נ' אוניקול
שכן יצחק אוניקול והשכנה שאוהבת את החתולים: טניה קגאן. 
אוניקול מבקש צו מניעה מכוח ס' 44. הוא רוצה הגנה קניינית הוא לא רוצה פיצוי הוא רוצה שהחתולים יעופו משם. טניה לעומת זאת אומרת שהיא רוצה שימוש סביר במקרקעין המשותף.
רונלד קוז: בדר"כ יש אחד שהוא רע ואחד טוב בסיפור המשפטי. המטרד הוא סימטרי בדיוק כמו שטניה מטרידה את אוניקול בכך שהיא מאכילה חתולים היא מטרידה את הסביבה שהוא אוהב אותה שקטה אין סיבה להחליט שהעדפה אחת העדיפה על פני העדפה שניה. אם השאלה היא סימטרית זה לא ברור כל כך שצריך להגן דווקא על האינטרסים של השכן ולא של טניה. זה כבר לא ברור מאליו. 
האם זה משנה למי נעניק את הזכות הקניינית (השאלה העיקרית לפי קוז)

בעולם בו הצדדים יכלים לעשות עסקאות ביניהם להעביר הבעלות בזכות ללא עלות אין שום משמעות להקצאה הראשונית . נניח שעלות מיגון הדירה של אוניקול מפני רעש וריח זה 10 אלף ₪ (מזגן + זגוגיות כפולות). לגבי טניה בשביל למנוע את הרעש והריח היא צריכה רק לקחת את החתולים לחצר ציבורית והעלות בשבילה זה 500 ש"ח. נניח שמבחינתו זה פותר את הביעה ומבחינת טניה זו עלות מוחלטת היא לא תישא בעלות זו מידי יום. האם זה משנה למי נקצה את הזכות? האם בסופו של דבר הזכות תגיע למי שמעריך אותה יותר? הטענה של קוז היא שבסופו של דבר לא משנה למי נעניק את ההקצאה הראשונית הזכות תגיע למי שמעריך אותה יותר. 
מה יקרה אם נעניק את הזכות המשפטית לאוניקול? ניתן לו הגנה הוא יכול לקבל מבית המשפט צו מניעה כלפי טניה האם הזכות תישאר אצלו או שטניה תרכוש את זה ממנו? לא יהיה לה כדאי לעשות זאת. הזכות תישאר אצלו (לא כדאי לה לשלם 10 אלף לאוניקול כשהיא יכולה לשלם רק 500 שח).
מה יקרה אם נעניק את הזכות המשפטית לטניה קגן? גם בצורה ההפוכה אם לטניה תישאר הזכות להאכיל את החתולים. (אם נעמיד את הזכות לטניה) התוצאה הסופית לא משתנה כי אוניקול במקום להוציא 10 אלף שח כדאי לו להתקשר עם טניה בעסקה יציע לה קצת יותר מ500 ש"ח וישלח אותה לחצר ציבורית. 
בסופו של יום, בשני המקרים הזכות תגיע לידי זה שמעריך אותה יותר. (שהיה מוכן לשלם עליה יותר לו הייתה מוצעת למכירה בשוק החופשי- במקרה שלנו אוניקול)
· מדוע הקצאת הזכות לטניה באופן בלתי עביר תביא למצב דברים שאינו יעיל פארטו? (אוניקול יכל היה לקנות כביכול את הזכות מטניה תמורת סכום קטן יותר ממה שאמור להשקיע לדוג' בהתקנת מיגונים ולסבול את הריח).

הטיעון המרכזי של קוז: 
בעולם שבו אין הוצאות עסקה אין משמעות להקצאה הראשונית של הזכות המשפטית מהיבט של יעילות. הצדדים יתקשרו בעסקה מתקנת שבאמצעותה הזכות תעבור בסופו של דבר למי שמעריך אותה יותר.

לפיכך גם אם ההקצאה הראשונית של הזכויות אינה יעילה פארטו העסקה המתקנת תתקן את המצב ותביא את השוק לנקודה שהיא עדיפה פארטו (מהיבט של רווחה מצרפית).
באיזה נסיבות עסקה מתקנת שכזו לא תתרחש? בדר"כ היא לא תתרחש כשיש הוצאות עסקה גבוהות. ואז יש שאלה גם איזו הגנה נעניק לבעל הזכות? קניינית, נזיקית או של העדר עבירות? 
באיזה נסיבות תהיה משמעות להקצאה הראשונית של הזכויות
פס"ד אתא נ' שוורץ
2 אחים גרו ליד מפעל שהתחיל להפעיל מערכת קירור שהרעש שלה נורא הפריע. זה היה בלתי נסבל לא יכלו לגור בבית. הוצא צו מניעה שאסר על החברה להפעיל את מערכת הקירור. המפעל אמרו שזה יכול להשבית לגמרי את המפעל.
כשחושבים על הוצאות עסקה גבוהות אפשר לומר: סיפור המעשה הוא פשוט יש בעל דירה מצד אחד ובעל מפעל מצד שני האם יש סיבה שהם לא יוכלו לרכוש את הזכות אחד מהשני ולא להסתדר? זה קצת מוזר שרק שוורץ אלו שתבעו ולא הצטרפו גם השכנים לדירה. אם הרעש הוא כזה חמור הגיוני שיצטרפו גם כל הדיירים האחרים. אחת הבעיות שמקשות על עסקה מתקנת היא כאשר יש הרבה צדדים או בצד של הנפגע או בצד של הפוגע. וגם לעיתים אנשים עובדים בצורה לא רציונלית . שמסרבים לרכוש זכות אם יש להם קשר רגשי לכל מיני דברים וכו'. ושום פיצוי בעוולם לא יגרום להם לצאת מהדירה וכו'.
בהנחה שהזכות שווה יותר בידיים של אתא מאשר שוורץ, מה ביה"מ היה יכול לעשות על מנת לקדם את ערך היעילות? 

· ביה"מ יכל להקצות את הזכות לאתא

· להגן על שוורץ, לקבוע את תנאי העסקה ולקבוע פיצויים
דוג' נוספת ת"צ שוורץ ואח' נ אמות השקעות בע"מ אח' 

כאשר יש הרבה אנשים לא בטוח שתתבצע עסקה מתקנת (ניתנה בכיתה דוג' שאם הזכות ניתנה לאגד ומשתמשי הזכות היו עפ"י קוז היו צריכים לקנות מאווררים בעצם והשקעה יחסית קטנה כלכלית אבל בין הרבה מאוד משתמשי אוטובוסים וזה לא היה יוצא לפועל).

מה יעשה ביה"מ בעולם עם הוצאות עסקה גבוהות

· הניחו ראשית שביה"מ מונחה בעיקר ע"י הפארדיגמה של יעילות כלכלית.
בהנחה שבית המשפט יודע מהן עלויות מניעת הנזק של שני הצדדים, על בית המשפט להעניק את הזכות לצד שעלויות מניעת הנזק שלו גבוהות יותר (בהנחה שהן נמוכות מהנזק) לצד שמעריך יותר את הזכות. אין חשיבות לשאלה האם ההגנה תהיה קניינית או נזיקית.

· האם התוצאה לעיל צריכה להשתנות אם אנחנו מניחים שבית המשפט מונחה גם ע"י שיקולים של צדק חלוקתי?
לדוג' בפרשת אוניקול, נגיד שאוניקול משתכר ב 2 מיליון שקלים בשנה וטניה רק 120 אלף בשנה. ניתן לטעון שראוי שבית המשפט יקצה את הזכות לטניה. גם בהנחה שאנחנו מצויים בעולם שבו עסקה מתקנת אינה אפשרית.

יש לשים לב שבעולם ללא הוצאות עסקה שיקולים של צדק חלוקתי אינם משפיעים על היעילות מאחר שעסקה מתקנת תעביר את הזכות למי שמעריך אותה יותר.
· התכלית הכלכלית של דיני הנזיקין
הכלכלנים אומרים שלא כדאי לחיות בעולם של אפס סיכונים. בשביל עולם כזה צריך להשקיע המון באמצעי זהירות ונהיה משותקים לגמרי כחברה. לא צריך לראות לנגד עינינו רק את העלויות של התאונה אלא לשאוף למזער את עלויות התאונה ועלויות אמצעי הזהירות. אנחנו נבחר באמצעי זהירות שימנעו את רוב התאונות אך לא לגמרי. אמצעים שיעזרו בהפחתת הסתברות התאונה.

הכלכלנים שואלים איזה משטר אחריות יביא לנו לתוצאה של מזעור העלויות הכוללות של התאונה?
סוגים של משטרי אחריות:

1. רשלנות – המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בין התנהגותו לנזק וכאשר הפר סטנדרט התנהגות סביר שקבע ביהמ"ש. 

2. אחריות מוחלטת – די בכך שיש קשר סיבתי בין ההתנהגות לנזק, האחריות תוטל על המזיק. אין יסוד של אשם (כמו חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים הכורך את משטר האחריות המוחלטת עם חובת ביטוח).
3. רשלנות תורמת – משטר המציע שתי אפשרויות: 
1.  בהינתן רשלנות תורמת של הניזוק, המזיק יהיה פטור לחלוטין מאחריות (זוהי גישה שהייתה מקובלת בעבר בארה"ב).

2.  פרספקטיבה חלוקתית – במקרה של רשלנות תורמת ובין אם זה משטר של רשלנות לא נפטור את המזיק מאחריות לחלוטין אלא הנזק יחולק באחוזים בין המזיק לניזוק.
שאלתם של הכלכלנים: איזה משטר אחריות יתמרץ את הצדדים באופן שיביא להגשמת התכלית הכלכלית?
נוסחת Learned Hand – אם הוצאות המניעה (B) נמוכות מעלות התאונה (P) כפול ההסתברות להתרחשות התאונה (L). הימנעות של המזיק מלהוציא אותן (הוצאות המניעה, B) תהווה רשלנות:   p * L B < ( רשלנות ו-B לא נלקח. אחת מהבעיות בנוסחה כללית זו היא שהיא נותנת לנו תמונה שהינה אך בינארית של תסריט התאונה.  החיים הרבה יותר מורכבים מהנוסחה, ישנו סל שלם של אמצעי זהירות שניתן לנקוט בהם בד"כ.  לדוגמא – יש מגוון רב של אמצעים למניעת תאונות דרכים (נהיגה פחות פרועה, ציות לתמרורים וכו') ובהם גם אמצעים טכנולוגיים (ABS, כריות אוויר, התרעה לנסיעה לאחור וכו'). אפשר גם לצמצם את השימוש במכוניות פרטיות. העושר של סל אמצעי הזהירות לא בא לידי ביטוי בנוסחה. בשביל שנוסחת לרנד האנד תתמודד עם כך יש לשנות את דרך החשיבה, יש לחשוב על סל אמצעי הזהירות שהמזיק יכול לנקוט בהם ומה ההשלכה של נקיטת כל אחד מהם על תוחלת הנזק. אין לנו רק אמצעי זהירות אחד במציאות. יש לעבור מחשיבה בינארית לחשיבה מרחיבה של עלות אמצעי הזהירות.

כיצד צריך לפרש אם כך את הנוסחה של לרנד האנד?

יש לפרשה במונחים של עלות ותועלת שוליים. "שולי" מתייחס בהקשר זה לשינוי בתועלת לניזוק במונחים של הפחתת חומרת התאונה או ההסתברות להתרחשותה המושגת באמצעות יחידת זהירות נוספת. 

הפרשנות במשקפיים אלה היא כי דיני הנזיקין ידרשו מאותו מזיק להשקיע באמצעי זהירות כל עוד העלות המצרפית של אמצעי הזהירות הנוספים פחותה מהעלות הכוללת של התאונה. 

נוסחת לרנד האנד בניסוחה המודרני:

אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע באמצעי זהירות עד לאותה נקודה שבה עלות ההשקעה באמצעי הזהירות השוליים שווה לתועלת השולית – במונחים של הקטנת ההסתברות לתאונה או הפחתת החומרה שלה. 

המילה "שולית" מתייחסת בהקשר זה לשינוי בתועלת (הפחתת נזקי התאונה) המושגת מהשקעה של יחידת 'זהירות' אחת נוספת. יש לתת משקל שווה לעלויות אמצעי הזהירות מול התועלת החיצונית של הניזוק. ההתנהגות של המזיק היא בלתי סבירה אם הוא ייתן משקל רב יותר לעלויות הפרטיות שלו מאשר לתועלת החברתית. איזה סוג של משטרי אחריות יכול לתת את התוצאה האופטימאלית של העלויות הכוללות של התאונה? 
נבחן שאלה זו באמצעות דוגמה של תאונות דרכים:
טבלת זהירות חד-צדדית (Unilateral Care)
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מצב שבו רק למזיק יש יכולת למנוע את הנזק, הניזוק הוא רק סטטיסט – משטר של אחריות מוחלטת גורם למזיק להפנים את העלויות של הניזוק גורם לו להתנהג מבחינה אופטימאלית בנהיגה מתונה. בסוג של תאונות שבהן רק למזיק יש השפעה על הסתברות התאונה, משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה אופטימאלית מבחינה כלכלית.

עמודה 1- סל אמצעי הזהירות של המזיק הוא נהיגה מהירה, נהיגה מתונה, נהיגה איטית.

עמודה 2- תועלת לנהג מכל מהירות.

עמודה 3- בנהיגה מתונה התועלת יורדת מ120 ל-80 ולכן עולה לו 40. בנהיגה איטית יורד מ-80 ל-50 ולכן העלות השולית היא 30. העלות ממעבר מנהיגה מהירה לאיטית, העלות היא סה"כ 70.

עמודה 4- עלות התאונה לרוכב האופנוע.

עמודה 5- מראה את הרווח של רוכב האופנוע ביחס לכמה שהיה עולה אילולא ההפחתה של ההתנהגות של הנהג. 

יעילות מצרפית - עלויות התאונה (אצל הניזוק) + עלות אמצעי הזהירות (אצל המזיק). הנקודה בה העלות הכוללת המצטברת של אמצעי הזהירות והנזק לרוכב האופנוע היא הקטנה ביותר היא בנהיגה מתונה. מחברים את העלות השולית של אמצעי הזהירות עם עלות התאונה לרוכב האופנוע. זה עדיף על שאר האופציות משום שהשקעה נוספת של אמצעי זהירות תניב פחות מההשקעה והעלות הכוללת תהיה 90. במצב של נהיגה מהירה אין השקעה כלל באמצעי זהירות ולכן העלות הכוללת היא 100, נזקו של רוכב האופנוע. ומכאן שהכלכלנים יגידו לנו שנהיגה מתונה היא האופטימאלית.

יישומו של מבחן האנד: אם הנהג ינהג בנהיגה מתונה ותגרם תאונה, לא תהיה לרוכב האופנוע זכות תביעה משום שהנהג נהג בנהיגה סבירה ולכן אין אחריות. לפי מבחן זה אם הנהג נוהג מהר נאמר שהוא התרשל, שכן אנו בוחנים את שאלת ההתרשלות דרך העלות והתועלת השוליים. במצב של נהיגה מהירה פתוחה בידי המזיק האפשרות להשקיע 40 באמצעי זהירות והתמורה תהיה 60 – לפי המבחן אם יכולת להשקיע אמצעי זהירות והתמורה שלהם גדולה מההשקעה שלך, ונמנעת משמע אתה רשלן. אם נהגת נהיגה מתונה מבחינת HAND ההתנהגות שלך סבירה ולא דורשים ממך להשקיע עוד אמצעי זהירות שכן התרומה השולית של השקעה נוספת באמצעי זהירות נמוכה מהעלות של אמצעי הזהירות. לא סביר לדרוש להשקיע השקעה שהתועלת לניזוק פחותה יותר.

השאלה שמעניינת אותנו היא איזה משטר אחריות יביא לתוצאה היעילה?
· משטר אחריות מוחלטת – הנהג נושא בכל מקרה בעלויות התאונה ושאלת סבירות ההתנהגות לא רלוונטית – לנהג אכפת שיקולים כלכליים טהורים. הנהג במצב כזה חושב למקסם את התועלת האישית שלו, הוא יודע שבכל מקרה יצטרך לשלם את הנזקים של רוכב האופנוע. 
בנהיגה מהירה – תועלת של 120 וצריך לשאת ב100 נזקים – נשאר עם 20. 

בנהיגה מתונה – התועלת שלו 80 צריך לשאת ב40 נזק – נשאר עם 40. 

בנהיגה איטית – תועלת 50, נזק 20 נשאר עם 30.  
המסקנה היא שמשטר האחריות המוחלטת בסוג של תאונות שרק למזיק יש השפעה על הסתברות התאונה יביא לתוצאה אופטימאלית מבחינה כלכלית.
· משטר של רשלנות –  הנהג יישא באחריות לתאונה רק אם התרשל. 

האם יביא להתנהגות אופטימאלית מצדו של הנהג לפי HAND? שוב ניגשים לטבלה: נהיגה מהירה – היא נהיגה רשלנית משום שיכלת לנקוט באמצעי זהירות שהתרומה השולית שלו נמוכה מהעלות, לכן התועלת שלך 120, צריך לשלם 100, נשארת עם 20. נהיגה מתונה – משקיע את ה40 באמצעי זהירות שהתרומה השולית שלהם היא 60, אתה לא רשלן, אין אחריות נזיקית ולכן התועלת 80, הרוכב יישא בנזקיו , נשאר עם 80. נסיעה איטית אין לנהג תועלת להשקיע באמצעי זהירות. לכן התועלת שלו היא 50 הוא לא חב בנזקים ולכן נשאר עם 50. ומכאן המסקנה היא שגם משטר רשלנות שמבוסס על מבחן HAND יביא לתוצאה אופטימאלית מבחינה כלכלית. 
מכאן שבמצב שרק המזיק אחראי לנזקי התאונה שני המשטרים מתאימים.
מה יעשה הנהג בהינתן כל אחד מהמשטרים (אחריות מוחלטת ורשלנות)? נזכיר שוב, כי במשטר של אחריות מוחלטת, הנהג נושא באחריות נזיקית בכל מקרה. במשטר של רשלנות הנהג נושא באחריות רק אם הוא התרשל. הכלל המשפטי אומר שאם המזיק התרשל הוא צריך לפצות את הניזוק בכל הנזק.

התנהגות הנהג במשטר של אחריות מוחלטת:  זה יגרום לנהג להסתכל על הניזוק כאילו הוא "חלק ממנו". הוא מתייחס לנזקי הרוכב כאילו קרו לו, כי הוא צריך לשאת בהם. זוהי סיטואציה של אדם אחד שמסתכל במכלול המשמעויות של ההתנהגות שלו ומנסה למקסם את התועלת האישית שלו. אכפת לו מהנזקים הכלכליים שהוא עשוי להתחייב בהם. 

שאלות נוספות:

1. נניח כי במקרה של תאונה, הנזק הנגרם לרוכב האופנוע הינו מחצית מהעלות הנתונה בטבלה :

בנהיגה מהירה -  120-50 = 70 ₪ (עלות כוללת = 50)
בנהיגה מתונה  - 80-20 = 60 ₪ (עלות כוללת = 60)
בנהיגה איטית - 50-10 = 40 ₪ (עלות כוללת = 80)

המסקנה היא, כי ישתלם לנהג לנהוג מהר במקרה כזה וזאת גם התוצאה היעילה מבחינה כלכלית.

2. נניח כי במקרה של תאונה, הנזק הנגרם לרוכב האופנוע הינו כפול מהעלות הנתונה בטבלה :
בנהיגה מהירה -  120-200 = 80- ₪  (עלות כוללת = 200)

בנהיגה מתונה  - 80-80 = 0 ₪ (עלות כוללת = 120)

בנהיגה איטית – 50-40 = 10 ₪ (עלות כוללת = 110)

המסקנה היא, כי ישתלם לנהג לנהוג לאט במקרה כזה וזאת גם התוצאה היעילה מבחינה כלכלית.
התנהגות הנהג במשטר של רשלנות:

ההנחה היא, שהגורם שקובע האם הייתה רשלנות או לא, הוא מבחן HAND.

יש לשאול לאיזה סוג של חיוב הוא חשוף בביהמ"ש. מהו סטנדרט ההתנהגות הראוי שעל פיו ביהמ"ש יקבע האם התנהגותו רשלנית או שלא? רוצים שהנהג יתייחס לעלויות החיצוניות של התנהגותו כמו שהוא מתייחס לעלויות אמצעי הזהירות. ע"י השקעה של 40 ₪ באמצעי זהירות (נהיגה מתונה על מול מהירה) הוא יכול להביא לתועלת שולית של 60 ₪. לכן, מסקנה היא כי בנהיגה מהירה הוא יימצא רשלן. בנהיגה איטית אל מול מתונה, למרות שיכול להשקיע עוד 30 ₪ ולנהוג לאט יותר וע"י כך להקטין את עלות התאונה, התועלת השולית שתצמח מכך לרוכב האופנוע היא רק 20 ₪, משמע - נמוכה יותר מההשקעה. לכן נהיגה מתונה היא ההתנהגות הסבירה עפ"י הסטנדרט של לרנד האנד.

נהג שינהג בצורה מתונה או איטית לא יישא באחריות לנזקיו. לעומת זאת נהג שיישא מהר ייחשב לרשלן.

האם משטר של רשלנות יביא לתוצאה יעילה? יש להסתכל על התועלת של הנהג: בנהיגה מהירה הוא יימצא רשלן אז לא כדאי לו. לעומת זאת בנהיגה מתונה הוא לא יימצא רשלן ולכן הוא לא יצטרך לשלם את נזקיו של רוכב האופנוע (ויישארו בידיו כל 80 השקלים). נהיגה איטית מבחינה כלכלית לא תשתלם לו משום שהוא יימצא לא רשלן כבר בנהיגה מתונה (בנהיגה איטית יישארו בידיו רק 50 ₪, סכום נמוך מהסכום שיישאר בידיו אם יבחר בנהיגה מתונה).

שאלות נוספות:

1. מה ייעשה הנהג,  תחת סטנדרט זהירות שיקבע כי נהיגה איטית היא התנהגות סבירה? 

בנהיגה מהירה - יישארו בידיו 20, (120-100) והעלות הכוללת תהיה 100. 

בנהיגה מתונה - יישארו בידיו 40,  (80-40) והעלות הכוללת תהיה 80 

בנהיגה איטית – ישארו בידיו 50, והעלות הכוללת תהיה 70. זאת המהירות היחידה שבה לא יישא בנזקים משום שזהו הסטנדרט שנקבע ע"י ביהמ"ש. 

המסקנה היא, כי ישתלם לנהג לנסוע איטי וזאת גם התוצאה היעילה מבחינה כלכלית.

2. מה ייעשה הנהג,  תחת סטנדרט זהירות שיקבע כי נהיגה מהירה היא התנהגות סבירה? 

בנהיגה מהירה -  יישארו בידיו 120 (עלות כוללת = 0).
בנהיגה מתונה  - יישארו בידיו 80  (עלות כוללת = 40).
בנהיגה איטית – יישארו בידיו 50 (עלות כוללת = 70).
המסקנה היא, כי ישתלם לנהג במקרה כזה לנסוע מהר וזאת גם התוצאה היעילה מבחינה כלכלית.

לסיכום: באותם מקרי תאונה בהם רק המזיק הוא שיכול להשפיע על התאונה גם כלל של אחריות מוחלטת וגם כלל של רשלנות (עפ"י לרנד האנד) יביא לתוצאה יעילה. 

ישנם שני סייגים: 

1. כאשר מדובר באחריות מוחלטת, ביהמ"ש צריך להעריך נכון את נזקיו של הניזוק. 

2. כאשר מסתכלים על רשלנות, ביהמ"ש צריך להעריך את מבנה העלויות של הנהג וגם את מבנה העלויות של הניזוק, אחרת לא תהיה לו יכולת להעריך.

אריאל פורת העלה באחד ממאמריו את השאלה הבאה:

האם על ביהמ"ש לקחת בחשבון לא רק את תרומתם של אמצעי הזהירות עבור הניזוק, אלא גם את תרומת אמצעי הזהירות לתועלתו של המזיק עצמו? זה בא לידי ביטוי למשל בתאונות דרכים בצורה בולטת. לפעמים זה מקטין את הנזק שהמזיק עצמו צפוי לו כתוצאה מאותה תאונה. אם בוחנים את שאלת התרשלותו של אותו מזיק, האם סוגיית הנזק העצמי צריכה לבוא לידי ביטוי?

נסתכל בנתוני הטבלה הבאה, הלוקחת בחשבון גם את עלויות הנזק למזיק:

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

	מהירה
	120 ₪ 
	· 100
· 60
	0 (לא ננקטו אמצעי זהירות)
	0 (לא ננקטו אמצעי זהירות) 
	160 

	מתונה
	80 ₪
	· 40
· 30
	60
	30
	110 

	איטית
	50 ₪
	· 20
· 10
	20
	20
	100


מבחינה חברתית(כלכלית) – נבדוק מהי העלות המצטברת של אמצעי הזהירות.

אחריות מוחלטת – נהיגה איטית (70 +20 +10  = 100 ₪).

מבחינת רשלנות –  מהו סטנדרט ההתנהגות הראוי תחת משטר של אשם?

בד"כ בתי המשפט נטו להתעלם מהתועלת למזיק עצמו. תחת הפרשנות הקלאסית של לרנד האנד לא נלקחת התועלת האישית ולכן נהיגה מתונה היא הנהיגה הסבירה.

אם לוקחים בחשבון התועלת השולית מאמצעי הזהירות של הרוכב וגם של הנהג עצמו סטנדרט ההתנהגות הראוי הוא נהיגה איטית (השקעה של 30 אל מול תועלת שולית של 20 + 20 = 40). כאשר הוא נוהג נהיגה מהירה או נהיגה מתונה הוא רשלן, אך בנהיגה איטית הוא אינו מתרשל. 

תחת משטר של רשלנות בו סטנדרט ההתנהגות הסבירה הוא נהיגה איטית:

בנהיגה איטית –  נחסיר את עלות התאונה לנהג עצמו מהתועלת הכוללת לנהג: 

                            50-10 = 40 ₪.

בנהיגה מתונה -  נחסיר את עלות התאונה לנהג עצמו ולניזוק, מהתועלת הכוללת לנהג: 

                            (40+30)-80 = 10 ₪.

בנהיגה מהירה - נחסיר את עלות התאונה לנהג עצמו ולניזוק, מהתועלת הכוללת לנהג: 

                            (100+60)-120 =  40- ₪ (הפסד).

שאלה נוספת:

נניח כי סטנדרט ההתנהגות הסביר הוא נהיגה מתונה.

במצב כזה, נחסיר את עלות התאונה של הנהג עצמו בלבד, מהתועלת הכוללת לנהג (הוא הרי לא יישא בנזקים של הרוכב אלא רק בנזקיו שלו): נבצע את החישוב הבא -  80-30 = 50 ₪. 

לסיכום:מדוגמה זו ניתן לראות כי קביעה של סטנדרט התנהגות אחר, יש בה כדי לשנות את הצורה שבה יבחר הנהג לנהוג.

במציאות, ברוב המקרים הניזוק כן יכול להשפיע על תוצאות התאונה. זה נכון בצורה מובהקת ביחס לתאונות דרכים (חבישת קסדה של רוכב אופנוע למשל). דוגמה נוספת: רגישות לפניצילין. אם הרופא לא שאל את החולה האם יש לו רגישות, האם לא היה צריך החולה להשפיע על כך ולומר מראש שיש לו רגישות? לשני הצדדים יש אפשרות להשפיע על אפשרות ושיעור התאונה. ישנה שאלה החורגת משאלה של יעילות כלכלית – זוהי שאלה של הגינות.

כשמדברים על מצב שבו לשני הצדדים יש אפשרות להשפיע על התאונה, נבחין בשני מקרים:

· זהירות דואלית (Bilateral Precaution) – לכל אחד מהצדדים יש יכולת להשפיע על ההסתברות/חומרת התאונה גם היעילות מחייבת ששני הצדדים ינהגו באמצעי זהירות.

· זהירות חלופית (Redundant Care) – לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על הסתברות וחומרת התאונה אבל היעילות מחייבת שרק צד אחד ינהג באמצעי זהירות.
טבלת זהירות דואלית (Bilateral Precaution)
	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות התאונה לרוכב האופנוע בהתחשב התנהגותו 

(עם ובלי קסדה)
	עלות אמצעי הזהירות לרוכב האופנוע (משקף את מחיר הקסדה + העובדה שחבישת הקסדה גורמת לאי-נוחות)
	עלות כוללת (אמצעי זהירות + הנזק לרוכב האופנוע)

	מהירה
	120
	· 100 (עם קסדה)
· 110 (ללא קסדה)
	· 5 
· 0 
	· 105
· 110

	מתונה
	80
	· 40 (עם קסדה)
· 50 (ללא קסדה)
	· 5
· 0
	· 85
· 90

	איטית
	50
	· 20 (עם קסדה)
· 30 (ללא קסדה)
	· 5
· 0
	· 95
· 100


ההנחה היא שאי חבישת קסדה מגדילה את עלות התאונה ב-10 ₪,  ועלות חבישת הקסדה הוא 5 ₪.  

עולות בפנינו שתי שאלות: 

1. מה משתלם מבחינה כלכלית? 

2. איזה משטר אחריות יביא לכך? 

מבחינה חברתית של מזעור העלויות הכוללות, העלות הכוללת של נהיגה מתונה עם חבישת קסדה, היא המשתלמת ביותר מבחינה כלכלית: (40 + 40 + 5) = 85 ₪.  זהו מצב שבו אנחנו מעודדים את שני הנהגים לנקוט באמצעי זהירות.

כעת, ננסה לבחון כיצד יתנהגו הצדדים תחת משטרי האחריות השונים:

1. במשטר של אחריות מוחלטת –
מבחינת רוכב האופנוע – לא שווה לו להשקיע את עלות הקסדה כי במשטר כזה המזיק יכסה את כל הנזק שייגרם לו. לכן, אין לו תמריץ לנקיטת אמצעי זהירות כזה.

מבחינת הנהג – הוא לוקח בחשבון שתחת משטר זה עליו למזער את העלויות שהוא חשוף להן: 

נהיגה מהירה – 120-110 = 10 ₪

נהיגה מתונה – 80-50 = 30 ₪ 

נהיגה איטית – 50-30 = 20 ₪ 

מסקנתנו היא, כי תחת משטר זה ישתלם לו לנהוג בצורה מתונה. 

אך זוהי לא תוצאה יעילה מבחינה חברתית, זה לא נותן תמריץ לרוכב האופנוע לנקוט באמצעי זהירות. 

עלינו למצוא כלל משפטי כלשהו, שיעניק לרוכב האופנוע תמריץ לנקוט באמצעי זהירות. 

2. במשטר של אחריות מוגברת (אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת) –
כלל זה יהיה משטר של אחריות מוחלטת עם התחשבות ברשלנות תורמת. 

(אנו יוצאים מנקודת הנחה כי כשיש רשלנות תורמת של הניזוק המזיק פטור לחלוטין מאחריות).

עפ"י נוסחת האנד, העלות של הקסדה היא 5 ₪ והתועלת השולית היא 10 ₪. כלומר, אם רוכב האופנוע לא יחבוש קסדה, המזיק יהיה פטור מאחריות בנזיקין, ואין זה משנה מהי ההתנהגות בה נקט (המהירות שבה נסע).

מה יעשו הצדדים במקרה כזה? 
מבחינת רוכב האופנוע – משתלם לו שאת נזקיו ישלם המזיק. עדיף לו להשקיע 5 ₪ אך תוך ידיעה ברורה שאת נזקיו ישלם הנהג (בנהיגה מהירה – 20 ש"ח, בנהיגה מתונה – 40 ₪, בנהיגה איטית – 100 ₪).
מבחינת הנהג – נבצע חישוב של הפחתת העלות הכוללת של התאונה לרוכב האופנוע מהתועלת הכוללת לנהג:

בנהיגה מהירה -  120-100 = 20 ₪.  

בנהיגה מתונה -  80-40 = 40 ₪.   

בנהיגה איטית - 50-20 = 30 ₪ 

המסקנה היא, כי המשטר של אחריות מוחלטת עם רשלנות תורמת הוא המשטר היעיל ביותר מבחינה כלכלית.

אילו תמריצים יש במציאות לרוכב האופנוע לחבוש קסדה? באמצעות חקיקה של הטלת אחריות פלילית וקנסות. 

3. במשטר של רשלנות –
איך נקבע האם הנהג התרשל תחת מצב שבו הניזוק יכול להשפיע על התאונה בהתנהגותו? עמדת בתי המשפט היא, כי כשבאים להעריך את ההתנהגות הסבירה יש למדוד אותה אל מול ניזוק סביר ולא אל מול ניזוק סופר-רשלן אחרת זה לא יביא אותנו לתוצאות יעילות (כלומר מבחן אובייקטיבי).

 נניח כי סטנדרט ההתנהגות הסביר הוא נהיגה מתונה -

האופנוען יודע שאם הנהג נוהג בצורה מהירה אזי הוא יתרשל כלפיו, אך אם הנהג נוהג בצורה מתונה הנהג לא יתרשל כלפיו. ולכן יש לו תמריץ עצמי לנקוט באמצעי הזהירות, של חבישת קסדה. 

המסקנה: תחת משטר של רשלנות – עדיף לרוכב האופנוע לחבוש קסדה. 
לסיכום: במקרים של תאונות שנופלות תחת זהירות דואלית גם משטר של רשלנות וגם משטר של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת הן יעילות מבחינה כלכלית.

טבלת זהירות חלופית (Redundant Care)
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מקרה א'- 
תוצאה יעילה: הניזוק מונע את הנזק.

1. במשטר של אחריות מוחלטת: המזיק הוא אחראי. אם הוא לא ינקוט באמצעי זהירות הוא יהיה חייב בנזק ויצטרך לשלם 1000 ₪ . אז עדיף לו להשקיע ולשלם 600 ₪ מראש באמצעי זהירות. מבחינה כלכלית זה לא יעיל (מבחינת מזעור העלויות הכלכליות). התוצאה האופטימאלית היא שהניזוק ימנע את הנזק כי הוא יכול למנוע אותן ב-400. 

משטר של אחריות מוחלטת לא ייתן תמריצים יעילים.

2. במשטר של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת (אחריות מוגברת): המזיק יודע שאם הוא יגיע לבימ"ש הוא לא יישא באחריות לנזק. זה יגרום לכך שהמזיק לא יהיה אחראי, כי הניזוק היה יכול לנקוט באמצעי זהירות ומשלא עשה זאת הוא התרשל. זוהי תוצאה יעילה משום שזה ייתן לו תמריץ להשקיע כסף באמצעי הזהירות. 

3. במשטר של רשלנות: המזיק ייחשב רשלן אם לא מנע את הנזק (עלויות המניעה נמוכות 600 מעלות תוחלת הנזק 1000). זוהי תוצאה לא יעילה משום שהוא לא נותן תמריץ טוב לניזוק להשקיע את 400 השקלים כי הוא יודע שהמזיק יישא באחריות.

מקרה ב' -

תוצאה יעילה: המזיק מונע את הנזק.

1. במשטר של אחריות מוחלטת: 
יביא לתוצאה יעילה. עדיף לו לשלם 400 ₪ בכל מקרה באמצעי זהירות במקום 1000 ₪ שהיא תוחלת הנזק.

2. במשטר של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת (אחריות מוגברת): יביא לתוצאה לא יעילה. המזיק יודע שאם הוא יגיע לבימ"ש הוא יוכל לטעון כי הניזוק התרשל, כי הניזוק היה יכול להשקיע אמצעי זהירות שהם נמוכים מתוחלת הנזק, ולכן המזיק לא יהיה אחראי לתאונה. במקרה זה משטר האחריות ייתן תמריץ לניזוק להשקיע את הכסף, אך זו לא התוצאה האופטימאלית כי 600>400.

3. משטר של רשלנות: המזיק יודע שייתפס כרשלן אם לא ירכוש את אמצעי הזהירות. ולכן זה ייתן לו תמריץ לשלם 400 ₪.

לסיכום: אף אחד ממשטרי האחריות לא מביא לתוצאה יעילה באופן חד-משמעי, כי כשמשנים את הנתונים בטבלה רואים שמבחינת יעילות התוצאה משתנה. יש מצבים שבהם משטר של רשלנות ואחריות מוחלטת מביאים לתוצאה אופטימאלית, יש מצבים שבהם צריך להוסיף איזשהו תמריץ לניזוק. במקרים של תאונות שנופלות בקטגוריה של זהירות דואלית משטר של אחריות מוגברת ורשלנות הם יעילים, אך בזהירות חלופית זה שונה. במקרים של זהירות חלופית משטרי האחריות האופטימאליים יכולים להשתנות מעניין לעניין.

איזה משטר של אחריות היה יכולה לפתור את הדילמה שהקונטקסט העובדתי הנ"ל מייצר לנו? הכלל שהציעו קלאברזי והירשהוף הוא מודל של אחריות מוחלטת המבקש להטיל את האחריות על אחד מהצדדים לתאונה. משטר האחריות האלטרנטיבי נעוץ בשאלה של מיהו מונע הנזק הטוב היותר. מודל האחריות מבוסס על הרעיון שיש להטיל את האחריות על הצד שהוא מונע הנזק הטוב ביותר. 
מונע הנזק הטוב ביותר יהיה (במצטבר):

1. מי שיכול לבצע את הניתוח של עלות/תועלת בעלות זולה יותר -  שקל לו להעריך אותן בצורה טובה יותר .

2. מי שיכול לפעול על סמך האנליזה הזאת (לנקוט בפעילות מניעתית הלכה למעשה) בעלות נמוכה יותר.

זה יביא לתוצאה אופטימאלית מבחינת חלוקת התמריצים. הטעם המרכזי שעומד ביסוד המבחן הזה הוא להקל על ביהמ"ש ולמזער את העלויות המנהליות של התאונה. על ביהמ"ש יהיה רק להסתכל על הצדדים ולקבוע רק מיהו מונע הנזק הטוב ביותר. זה יביא לתמרוץ אופטימאלי של הצדדים ללא כניסה לקרביים של העובדות הרלוונטיות למקרה הקונקרטי. זהו בעצם כלל אצבע שנועד לסייע בידי ביהמ"ש בדבר הטלת האחריות. זה אכן סייע לביהמ"ש בפסיקה בארץ כמבחן לצורך קביעת האשם. מודל זה הוא מודל של אחריות מוחלטת. מסתכלים מי הצד שיכול למנוע את התאונה בעלות נמוכה יותר ועליו מוטלת האחריות. 

בהינתן שזה משטר האחריות השורר בדוגמה הנ"ל:

מקרה א' – הניזוק יודע שהאחריות תוטל עליו. המשמעות מבחינה משפטית היא שאם הוא יגיש תביעה נגד המזיק הוא ידחה את תביעתו. עדיף לו להשקיע 400 ₪ מאשר לשאת בכל נזקיו.

מקרה ב' – המזיק יודע שלו תוגש תביעה נגדו אז הוא יפסיד בה. יהיה לו עדיף לשלם 400 ₪ באמצעי זהירות מאשר לשלם 1000 ₪ אחרי התאונה.

דוגמה נוספת:

נחשוב על פס"ד מלך נ' קורנהויזר בראי המבחן של קלאברזי והירשהוף.

בעלים של כלב מסוכן יכול להעריך טוב יותר את הסיכונים ויכול למונעם הלכה למעשה. משטר של אחריות זו היה נותן את התמריצים הנאותים. בפסיקה הישראלית מבחן זה יכול להיכנס בכל מיני סיטואציות:

· חובת זהירות מושגית – יכול להיות שקבוצה קטגורית תקבל חסינות (כמו הדואר) כאשר היא לא מונעת הנזק הטובה ביותר.

· חובת זהירות קונקרטית / התרשלות – אם הניזוק הספציפי יכול למנוע את הנזק בצורה טובה יותר מהמזיק הספציפי באותו מקרה קונקרטי, אז הוא יימצא כמתרשל אם לא עשה זאת.
היקף הפעילות

הרבה פעמים חשוב לדעת על המידה שבה המזיק והניזוק משתתפים בפעולה מסוימת, על התדירות שבה (למשל תדירות נהיגה גבוהה יותר של נהגים מסוימים – ההסתברות הסטטיסטית לתאונה גבוהה יותר). צריך גם לתת תמריץ ע"י הקטנת היקף הפעילות. האתגר של דיני הנזיקין הוא לא רק לגרום לצדדים לאמץ אמצעי זהירות בצורה אופטימאלית אלא גם לתת להם תמריץ להגיע להיקף פעילות אופטימאלי. הסיבה להבחנה זו נוגעת לצורה שבה בתי המשפט פוסקים.

טבלת היקף פעילות
	התנהגותו של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת לרוכב האופנוע 

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

	נהיגה מהירה:

מעט

הרבה
	120

140
	0
	100

130
	0
	20

10
	100

130

	נהיגה מתונה:

מעט

הרבה
	80

100
	40
	40

70
	60
	40

30
	80

110

	נהיגה איטית:

מעט

הרבה
	50

70
	30
	20

50
	20
	30

20
	90

120


אם הנהג נוהג הרבה זה מגדיל לו את התועלת ולעומת זאת כלפי רוכב האופנוע זה מגדיל לו את עלות התאונה.

מבחינה כלכלית: התוצאה האופטימאלית היא שהנהג ינהג בצורה מתונה ומעט (העלות הכוללת + הנזק היא הנמוכה ביותר – 80 ₪ בלבד).

מה תהיה ההשפעה של משטרי האחריות השונים:

1. אחריות מוחלטת
הנהג ינסה למקסם את התועלת מבחינתו. הוא יעשה זאת ע"י נהיגה מתונה ומעט (80-40 = 40 ₪) 

2. במשטר של רשלנות
בד"כ ביהמ"ש מתעלם משאלת היקף הפעילות. 

נניח שאם הנהג נוהג נהיגה מתונה הוא לא יימצא רשלן. לכן, אם ביה"מ יסתכל על הנהג הוא יאמר לו כי אם הוא נהג נהיגה מתונה הוא פטור מאחריות. מה שישתלם לנהג - הנהג ינהג בצורה מתונה והרבה. 

אך זה לא יעיל מבחינה כלכלית (העלות הכוללת של נהיגה מתונה והרבה היא 110 ₪ לעומת נהיגה מתונה ומעט שהיא 80 ₪)

לכן, כשמדברים על הזיקה בין משטר האחריות לרמת הפעילות, משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה יעילה משום שהוא מחייב את המזיק לשקול את העלויות החיצוניות של כל האספקטים של התנהגותו – לרבות רמת הפעילות ומשטר של רשלנות לא יביא בהכרח לתוצאה יעילה.
פס"ד McMahon vs. Bunn-o-matic: זהו פס"ד שניתן ע"י שופט שצמח וגדל על רקע שיטת החשיבה הכלכלית. זוג רכשו קפה בתחנת דלק והאישה שפכה את הקפה מהכוס שקיבלה בחנות לכוס אחרת במהלך הנסיעה, ותוך כדי כך הקפה נשפך לה וגרם לכוויות מדרגה 3. הם הגישו תביעה נגד היצרנים של הכוס שהתפרקה, ותביעה נגד  Bunn-o-matic שהוא יצרן מכונת הקפה. עיקר עילת התביעה נגעה לטמפרטורה שבה הוגש הקפה – 179 מעלות פרנהייט (בערך 80 מעלות צלזיוס).
השאלות שעולות:
האם בכלל התביעה נגד יצרן מכונת הקפה היא במקום?היצרן רק נתן את מכונת הקפה שיכולה לייצר קפה בטמפרטורות שונות. האחריות לייצור הקפה בצורה לא מסוכנת היא למפעילי המכונה ולא ליצרן. ביהמ"ש המשיך לבחון את סוגיית האחריות של יצרן הקפה. ביה"מ התלבט האם היצרן היה צריך להזהיר את התובעים על הסכנות של קפה חם? הם הניחו שאפשר היה לשים אזהרה על הכוסות שבהן מוגש הקפה. ביהמ"ש קבע שאפשר לכתוב אזהרה ארוכה ומקיפה אך זה לא יעזור, התועלת תהיה בכך אפסית. ביהמ"ש מיישם את מה שקלברזי והירשהוף אמרו בנוגע למונע הנזק הטוב ביותר: מונע הנזק הזול יותר הוא הצרכן ולא יצרן הקפה. זה ביחס גם למוצרים אחרים כמו גפרורים – אי אפשר לבוא בטענה ליצרן הגפרורים שהוא ייצר גפרורים שאפשר להדליק אותם, אם הבית נשרף. 

האם יצרן המכונה התרשל בכך שייצר מכונה שאפשר היה להוציא ממנה קפה בטמפ' 179 מעלות פרנהייט? 

השאלה הייתה באופן תיאורטי האם הם היו צריכים לייצר מכונה שתגביל את הטמפרטורה של הקפה המוגש. ביהמ"ש דחה טענה זו. 
העלויות של הפחתת הטמפרטורה של הקפה מהמכונה: 

1. עלות כספית גבוה יותר לייצור מכונה שמגבילה את הטמפרטורה. 

2. נזק שנגרם לכל יצרני הקפה - הקפה חייב להיעשות בטמפרטורה גבוהה כדי שתהיה לו ארומה וטעם מסוים. קפה פושר אינו טעים וזה יכול להיות פגיעה באוכלוסיית שותי הקפה. 

ביהמ"ש קובע כי התובעת גם לא הביאה ראיות מבחינת הפרספקטיבה של לרנד האנד. עלויות של נקיטת אמצעי זהירות מצד אחד והתועלת של אמצעי הזהירות מהצד שני. כלומר מה תהיה התרומה השולית של הפחתת הטמפרטורה מבחינת ההסתברות לתאונות וחומרתן אל מול התועלת השולית בכך. אם במובהק מונע הנזק הטוב ביותר היא הניזוק, אז הדרך למנוע את התאונות היא לא בהפחתת הטמפרטורה אלא לתת תמריצים לניזוק עצמו להיזהר. ביה"מ אמר שקל לחוש סימפטיה כלפי התובעת משום שלא היה שום אשם בהתנהגות שלה. היא גם ספגה כוויות מאוד קשות. אך דיני הנזיקין ובפרט עוולת הרשלנות, לא הופכים את יצרן מכונות הקפה למבטח של התובעת שצריך לשאת בתאונות שעלולות להיגרם עקב שפיכת קפה. הוא אומר שהיא הייתה יכולה לרכוש ביטוח תאונות אישיות ולכסות את זה.
לסיכום- פס"ד מקמהון: האם הטמפ' בה הוגש הקפה יכול להוות בסיס לעילה נזיקית? ביהמ"ש מתרגם את הטענה הזאת למונחים של לורד האנד, האם לפי מבחן זה יש כאן עילת תביעה?
התרשלות משמעה לנקוט אמצעי זהירות שעלותם נמוכה מתוחלת הנזק, נוסחת האנד. ישנה בעייתיות לקבוע מה תוחלת הנזק כיוון שלא נדע מה ההסתברות לקרות הנזק, כאשר קיבלנו רק את המקרה הספציפי הזה, ועוד מה היחס בין הטמפ' הרצויה לבין דרגת הכוויות. מעבר לזה העלות של אמצעי המניעה היא עלות שתגרום לכל הצרכנים לשתות קפה פושר, בעוד ידועות איכויותיו המגוונות של קפה חם. על כן אין שום דרך לצקת ערכים לנוסחה זו. אכן ביהמ"ש אומר שאין אשמה אישית של אנג'לינה, שהיא הקורבן ויש צורך להזדהות עם הפגיעה שלה אבל עדיין לא ראוי לגרום לחברות הקפה להיות "המבטח" של הניזוק והפתרון הוא ביטוח תאונות אישי וביטוח בריאות, וכאן קם שיקול מי הוא מונע הנזק הטוב ביותר. 
· ביקורת על הניתוח הכלכלי ודיני הנזיקין בכלל:
בבחינת דיני הנזיקין, האם הם מגשימים את אותן התכליות שדברנו עליהן?
· צדק מתקן ותגמולני- ככלי לשיפוט מוסרי, לתיקון עוול, מעלות כמה בעיות:
1. פרופורציה- שיעור הפיצויים נגזר משיעור הנזק, ומכך אחת מהבעיות היא שהדבר גורם להעדר פרופורציה בין חומרת המעשה לפיצוי שנפסק. במיוחד בצדק התגמולני, ככלי עונשי, שמטרתו החמרה עם המעוול, משיטים עליו חבות מאוד גדולה, יש בכך משום פגיעה מוסרית. מהצד השני, דיני הנזיקין מתחילים לפעול רק בהינתן הנזק, היווצרות סיכון שאינו מתממש לא בא לידי ביטוי כלל וכלל בדיני הנזיקין. כלומר הצדק המתקן, שאמור להשיב את השוויון, עצם יצירת סיכון בלתי סביר לרעך זה לכשעצמו מערער ומפר את השוויון המוסרי בין פרטים בחברה. סיכון שאינו מתממש אינו מהווה עילת נזיקית, והבעיה בכך היא שבתור מערכת כללית שאמורה לחלוש על יצירת סיכונים חברה, היא לא נותנת מענה לסיכונים שלא הגיעו עד כדי נזק. 
2. קשר סיבתי- חלק גדול מהתיקים שמגיעים לביהמ"ש למשל תיקי רשלנות רפואית, תביעות נזיקיות בעלות היבט סביבתי (toxic torts) יש בעיה של הוכחת הקשר הסיבתי במובן הראייתי, הטכני הטהור. ככל שהתביעות מורכבות מבחינת הסיבתיות, התביעה נותנת מענה לקורבן ולאו דווקא משיקולים מוסרים רק כדי להטיל אחריות ולהשיט על חברות בעלות משאבים כלכלים רבים (ביטוח), כלומר משבש את עניין האשם להטלת אחריות. משתית את העניין את תפיסת הצדק החלוקתי ולא הצדק המתקן, כלומר עניין האשם מהווה הצדקה מלאכותית להטלת אחריות. 
3. אחריות אינדיבידואלית כבר לא קיימת, אלא הטלת אחריות על התאגיד- איך אפשר להחיל את כל התפיסות החברתיות משפטיות על התאגיד כלומר על מי תוטל האחריות- מנכ"ל, דירקטוריון, ועד כללי, כשבסיס הן מבוססות על אשם אישי. 
4. מעבר משיח של danger לשיח של risk- מאחורי כל נזק יש אדם שניתן להטיל עליו אחריות, גם כשזה לא עולה בקנה אחד עם תפיסות הצדק המתקן התגמולני.
5. כשלים קוגנטיביים- ראה מאמר "כיצד רופאים חושבים" של גרופמן, כשלים שיש לנו במוח לדוג' גזענות או כשמגיע אדם לדוג' מסריח או שיכור. כשלים קוגנטיביים שקיימים אצל כולם ובעצם הופכים התנהגות מסוימת לסבירה.
· צדק חלוקתי: מפרספקטיבה של קידום השוויון החברתי בחברה והן פיזור הנזק בחברה.
1. משטר אחריות שמבוסס על אשם- חלק גדול מהניזוקים לא יקבלו פיצוי, אין אשם אין פיצוי. גם כאשר יש אשם לא תוגשנה תביעות ע"י אותם ניזוקים כיוון שאינם מסוגלים להתמודד עם העלות המנהלית של הגשת תביעה, או כשהנזק לא מספיק גדול כדי לטרוח ולהגיש תביעה משפטית. 
2. השלכות הרגרסיביות של עקרון השבת המצב לקדמותו, והתעלמות מהכלל של לורד האנד- העיקרון של השבת המצב לקדמותו מפלה בין עשירים לעניים באופן אוטומטי, פיצוי גדול יותר לעשיר גם כשהנזק זהה. מבחינת הביטוח- בתשלום הביטוח חובה ובמצב של תאונה יש הגבלת לפי חוק הפלת"ד להגבלת הפיצוי עד לשילוש השכר הממוצע במשק.  בתשלום ביטוח חובה לא נשאל הניזוק מהו שכרו האישי/ השכר הממוצע במשק, יוצא מכך שהעניים מסבסדים את העשירים, הפיצוי נגזר מהשכר הממוצע בעוד הפרמיה לא נגזרת מהשכר הממוצע אלא פרמטרים של הרכב.  
3. תיעול סיכונים- בפס"ד אבו חנא נ' מגדל, כשמזיקים יודעים שהנזק יגרום לפיצוי נמוך יותר בשכבות מסוימות אולי יעדיפו לתעל את הסיכון לאוכלוסיות חלשות יותר.
· צחי קרן פז- עוולת הרשלנות וצדק חלוקתי (על בסיס מאמר שכתב באנגלית). גורג' הוא שכנו העני של איילין כדי לחמם את ביתו הוא משתמש בפחם מאוד זול שעולה 200 דולר כאשר הכנסתו היא 1000 דולר ובכסף הנ"ל הוא מכלכל את בתו החולה. כתוצאה מהפחם נגרם זיהום לשכנתו איילין. הנזק שנגרם לאיילין הוא 900 דולר, והכנסתו החודשית היא 18,000 דולר. בהשקעת 800 דולר מצד גורג' הזיהום היה נמנע. בפן של נוסחת לורד האנד ראוי שישקיע את ההפרש כדי למנוע את הנזק לחסוך לעצמו את ה100 דולר הפרש (גורג' נקבע כרשלן לפי מבחן לורד האנד). במקרה הפוך בו הנזק נגרם ע"י איילין לגורג' ועולה לכדי 600 דולר, ובשימוש עוד 900 דולר הייתה יכולה למנוע את הנזק. אבל כאן איילין לא רשלנית (900+200=1100 דולר) לפי אותו המבחן בדיוק. יוצא שגורג' מסבסד לאיליין את השימוש בפחם הזול. יש לפי צחי קרן פז לחשב לכתחילה את יחסי העושר, בין גורג' לאיילין כדי לחייב אותה ברשלנות במקרה השני. כלומר ברור ונהיר שישנה בעייתיות לעיוורות בדיני הנזיקין ביחסי העושר בין הפרטים. 
נתונים אמפירים על דיני הנזיקין הלכה למעשה- 
במדינות בהן אין משטר אחריות מוחלטת no fault liability אלא משטר של אשם: 
35% מהניזוקים לא מקבלים פיצוים, 25%-50% מבוזבזים לשכר של עו"ד שמותנה על סמך התוצאה. 
קיים פער גדול בין מועד התאונה למועד מתן הפיצויים.
תאונות חמורות אין כיסוי מלא ע"י הפיצוי לנזק שנגרם. 
אין קשר בין הפרמיות הביטוחיות לבין ההכנסה.
בעניין הרשלנות הרפואיות, תאונות רפואיות:
17%-25% מהפציעות הן ברות פיצוי על פי הדוקטרינות הקיימות.
רק 20% מהחולים שנפגעו כתוצאה מרשלנות רפואית מגישים תביעה. לא נותן תמריץ הרתעתי לרופא להיזהר ולהפנים את הנזקים החיצוניים שהוא גורם למטופליו.
העברת הפיצוי לניזוק היא איטית ולא יעילה, ומתבזבזת על דעות מומחים.
תאונות הקשורות למוצרים פגומים:
פחות מ3% מגישים תביעות וגם כאשר מוגשות תביעות הפיצויים אינם משקפים את מלוא עלות התאונה וחלק ניכר מהם מבוזבז על הוצאות עסקה.

במדינות בהן יש משטר של no fault liability : 
מדיניות כזו משרתת טוב יותר את המטרה של פיצוי הנפגע. בכל אחד מהקריטריונים שהוזכרו לעיל: כ90% מהניזוקים מקבלים פיצוי במהלך 6 החודשים לאחר התאונה; חיסכון של 10%-24% בהוצאות עסקה יחסית למשטר של רשלנות. קיים אי צדק בשיטת הפיצוי מאחר שנהגים בעלי הכנסה גבוהה יותר מקבלים פיצוי גבוה יותר אבל לא משלמים פרמיות גבוהות יותר (סבסוד העניים את הפרמיה של העשירים).

· האם מבחינת ההרתעה, פרספקטיבה כלכלית דיני הנזיקין מגשימים תכלית זו?
שיקולים שגורמים למזיק לנקוט באמצעי זהירות וגורמות להרתעה גם ללא הפרספקטיבה הכלכלית:
1. הגנה על עצמך.
2. שיקולי מוסר.
3. מוניטין של רופאים, עו"ד וכו'...
4. עבירה עונשית.
כלומר דיני הנזיקין אינם נחוצים ליצירת הרתעה, וגם כאשר נוקטים אמצעי מניעה שנובעים מהרתעה כלכלית, ישנה בעיה שנוצרת כמו במקרה של ביטוח, המזיק לא יזהר או יקבל תמריץ כלשהו ויסמוך על הביטוח שלו.
דיני הנזיקין אינם שקולים ורציונלים עד כדי כך כמו שהם מתיימרים להיות, ישנן מגבלות אנושיות לראציונליות.  
בספרו של גרומפמן: המקרה של שטרן, הרופא לא שלח אותו לבדיקות פולשניות בשל חיבתו הרבה אליו, וברצונו לא לגרום לו לאי נעימות. התברר לאחר כמה חודשים שיש לשטרן גידול סרטני, כיוון שהסרטן נתגלה בזמן, סימני המחלה נסוגו והוא הבריא. מה היה קורה במידה והיה שטרן נפטר?
חובת זהירות מושגית קיימת, צפיות טכנית קיימת, קונקרטית יש, אך האם ישנה התרשלות? המזיק כאן לא כמו פורד פינטו שרצונם היה להניב תועלת כספית אישית על חשבון הניזוקים הפוטנציאלים. כאן המקרה שונה, המזיק רואה בטובתו של הניזוק. המקרה השני של מילר, בשל חיבת יתר לא ביצע הרופא בדיקה לזיהום באיזור מסוים. מקרה של שומר יערות, שעל פניו נראה בכושר מצוין, נאה, ועשה בדיקות ראשוניות שיצאו תקינות ולא המשיך מעבר לבדיקות האלה, למחרת הגיע עם התקף לב חריף למיון... דוגמה נוספת- פנסיונר של הצי המסחרי שמגיע עם לבוש מרושל, כשיכור זקן, וישר הרופאים פנו אל עניין שחמת הכבד, וכמובן שזו הייתה הבחנה שגויה. כלומר סטריאוטיפים, שגיאת ייחוס שגורם לרופא לפעול מכוחם.  במידה ושומר היערות היה נפטר, מה היינו טוענים מבחינת ההתרשלות? עפ"י עדותו של הרופא יש הודאה בטעותו שלא ביצע בדיקות נוספות, ועשה מעין קיצור דרך מחשבתי. האם ניתן לבוא לרופא בטענות כלפי הרופא שלא פעל כמו הרופא הסביר בשל היותו כפוף לאותם קיצורי דרך מחשבתיים שכולנו עושים בהם שימוש יום-יומי?... כדי למנוע טעויות כאלה רופא אחד הציע להרים דגל אדום כאשר הוא שם לב שהוא מחליט לפי סטריאוטיפ. אולי ראוי להטיל אחריות על הבית חולים ולא על הרופאים בהיותם בני אדם אנושיים מוגבלים! 
· הפתרון האפשרי לבעיות, וביקורת זו:
יש ליצור מערכת דיני עונשין ורגולציה שתיתן מענה לבעיות מסוימות ולאו דווקא נמצא פתרון בדיני הנזיקין. נתינת פיצוי בלי קשר לאשם (כפי שקיים בחוק הפלת"ד). מעבר לפיצוי אחיד, פרמיות משוכללות יותר וכו'...
כיום במערכת המשפט הישראלית אין פתרון ממלכתי לפיצויים של תאונות ללא אשם למעט תאונות דרכים, הסעד היחיד שמוענק הוא ביטוח לאומי. 

פס"ד מגדל נ' אבו חנא: טענות הגנה- בידינו נתונים סטטיסטיים לגבי השכר הממוצע הנמוך של אותן נשים מאותו כפר ערבי, והן אינן מרבות לצאת לשוק העבודה.
באשר לטענה זו יש להתייחס לכל אדם באשר הוא אדם, אוטונומיה אישית של הפרט, לתת לכל אדם את האפשרות לכתוב בעצמו את סיפור חייו, כשמדובר בתינוקת בת 5 חודשים אין אפשרות לשער מה יהיה בעתיד, ונתונים סטטיסטיים אינם כלי ראוי בשערוך הנ"ל. לו היו לנו נתונים חזקים ביחס לאופק העתידי של הניזוק היינו יכולים להכריע, ומדובר בנטל הוכחה ראייתי מאוד כבד. מכוח של עקרון הצדק המתקן לא ראוי לפסוק לה פיצוים נמוכים יותר. מבחינת הצדק החלוקתי- בקבלת טענת הגנה זו יקרה מצב של תיעול סיכונים כלפי העניים והשלכות רגרסיביות של השבת המצב לקדמותו. בעניין ההרתעה- יש לגרום לכל מזיק להפנים את הנזק שהוא גורם לאחרים, לפי הכיוון הנ"ל העובדות הכלכליות הקרות בשאר להפסד כושר השתכרות, יכול שנטיל חבות גבוהה יותר: להרתעת יתר ולהיפך להרתעת חסר. דיני הנזיקין אמורים להביא למצב לתמריצים שמשקפים את ההתנהלויות החיצוניות של הנזק. לפי פס"ד זה נקבע שהשכר הממוצע לקטינים נקבע כגלובאלי וזהה, אין הבחנה בין נשים לגברים, אין הבחנה מגדרית והדבר לא עולה בקנה עם אחד התפיסה הכלכלית של הרתעה. ביהמ"ש משיב שאין הוא צריך לעשות שיקולים כלכלים צרים:
אלא שכך או אחרת, תפיסתנו אינה כלכלית-צרה. היא מאגדת שיקולים שונים ובהם צדק על היבטיו השונים והשגת תוצאה יעילה במובן הרחב. מבחן העלות והתועלת אינו בהכרח מבחן של משוואה פיננסית. כלומר לא תמיד פרמטר היעילות הוא הפרמטר היחיד לקביעת סטנדרט התנהגות סביר.
נניח והיינו מקבלים את עמדת חברת הביטוח? תיעול הסיכונים למקום של אוכלוסיות חלשות, יגרום למזיקים להתרשל יותר ולא להשתמש באותה ברמת זהירות בכל מקום.
בפס"ד חמד נ' מ"י: ברק מציין את נוסחת לורד האנד:
"אין לקַבֵּע את מושג הסבירות בנוסחה זו או אחרת .  האדם הסביר אינו רק האדם היעיל. זהו גם האדם הצודק, ההוגן והמוסרי. זהו האדם הדואג לעצמו, לזולתו ולציבור, ואף כל אלה אינם משקפים את מלוא מורכבותו." ריבלין מנגד משיב: "אכן, אין זו "נוסחה" במובנו המקובל, המתמטי, של הביטוי. זוהי מסגרת רעיונית, אשר משמשת את בית המשפט ככלי של היגיון בעשותו כן, עשוי בית המשפט להציב בנוסחה כל ערך הנראה לו כראוי – יכול הוא לערוך איזונים שונים בין סיכונים שונים הנגרמים לגורמים שונים – המזיק, הניזוק, אדם שלישי והציבור.
השלכות על עיצוב עוולת הרשלנות בדין הישראלי: משאיר אותנו עם עמימות ואי בהירות בנוגע לסטנדרט ההתנהגות הסביר, ניתן לביהמ"ש בדיעבד כגון במקרה של קליפורד שגרם לנזק בלתי צפוי בשימוש במזרק מסוים, לפי תפיסה שניתנה בחמד, הרופא התרשל כיוון שמבחינת הצדק המתקן הפר את השוויון וגרם לנזק."
· גבולות האחריות ברשלנות:
פלוני נ' פלוני: סיפור הבגידה שהבעל הנבגד תבע את הבוגד. השופט עמית מעלה שיקולי מדיניות כנגד הסוגיה ומוציא אותה מעוולת הרשלנות ומקנה מעין חסינות לנתבע. השופט עמית אומר שההליך המשפטי אינו תרופה לכל דבר, לא רוצה שהמשפט יפגע בפרטיות ובתא המשפחתי.

באופן כללי כיום- ישנה מגמה לאי קבלת שלילת חובת זהירות מושגית.
· מחזיק בבעל מקרקעין:
סעיף 37 וסעיף 37 א' לפקודת הנזיקין: התפיסה המסורתית של המשפט המקובל, הסעיף המקורי של סעיף 37. התפיסה הייתה לעגן על בעלי הקרקעות דיני הנזיקין צריכים להבטיח שימוש חופשי לבעל הקרקע. נטו להבחין בין סטנדרט זהירות לבעל במקרקעין למי שנכנס למקרקעין בהתאם לחוזה (פחותה), מוזמן או בר רשות (פחות עוד יותר) ולגבי מסיג גבול- בעל המקרקעין לא חב המחזיק חובת זהירות כלל וכלל. כך גם במשפט הישראלי עד לתיקון הפקודה בסעיף 37 הייתה המגמה של מתן זכויות עודפות כלפי סיכונים פוטנציאלים שנוצרו במקרקעין. 
העליון קבע שהחובה של בעל מקרקעין כלפי מי שניזוק לרבות מסיג גבולות, נגזרת מדיני הרשלנות הכללים אין חסינות לבעלי מקרקעין. 
סעיפים 44 ,42 – נדון בהם בעניינים הסביבתיים, עוסק במטרדים. 
הסעיפים של תקיפה 24 (2) – מקנה הגנה מיוחדת לבעל מקרקעין להפעיל כוח סביר למניעת הסגת גבול.
הסעיפים הסגת גבול סעיף 29.
סעיף 37- לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום-לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה. 
סוגי סיכונים שבהם מוקנית אותה החסינות: 
במידה וההתנהגות של בעל המקרקעין גורם לך נזק מתקיפה רשלנית הדבר לא נופל בגדרו של הסעיף. הפטור חל במקרה לנזק סטטי ולא אקטיבי, יצירת סיכון בשל יצירת סיכון אקטיבי אינו נופלת בגדרו של הסעיף הנ"ל. נוכל למצוא פרשנויות אחרות לדברים למשל בפס"ד 326/88 צימרמן נ' גבריאלוב דוד- מה דינו של כלב שנמצא על מקרקעין ומסיג גבול? האם נופל בגדרו של הפטור? כלב אינו נופל תחת שלושת המושגים הללו גרידא, ואילו העליון קבע שכן. 
סעיף 37 א'- 
  (א)   האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום-לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק.

אחריות לא תחול כלפי מי שנכנס כמסיג גבול. מסיג גבול מוגדר ע"י הפקודה בתחילתה. ההנחה היא שמדובר בהסגת גבול, התובע יוכל עדיין להסיר את החסינות אם יוכיח שנכנס בתום לב ללא כווה לעבור עבירה או לעשות עוולה.
כיצד נפרש סיפא זה ונוכיח את עניין תוה"ל מבחינה קונקרטית?
01/1593 נשיא נ' עירית ירושלים פס"ד של השלום. אירוע בטדי בי-ם ילד בן 13 הגיע לצפות במשחק כדורגל ראה שכמה ילדים מתנגבים דרך פתח בגדר מבלי לשלם כרטיס כניסה. הוא הלך אחריהם, בסמוך לכניסה הבלתי פורמאלית היה בור והוא צנח את אל הבור ונגרם לו נזק פיזי חמור והגיע תביעה נגד עירית י-ם שהיא הבעלים של האצטדיון. ביהמ"ש סירב לתת תוקף לחסינות של סעיף 37 (א). מדוע לא הוענקה חסינות לעירית י-ם?
האם הילד יכול ליהנות מהגנתה של עוולת הרשלנות? 
עבר עבירה= מתפרש ע"י בית המשפט בצורה מצומצמת כיוון שיש רצון להיפטר מחסינות. אפשר להתייחס למעמד הניזוק, והדרך להתייחס לכך היא לפרש את מושג תום הלב בצורה מקילה עם הניזוק- ילדים, קטינים הפרשנות קלה ביותר. במבוגרים- אהרון ברק הציע שיש להבחין במקרה בו הניזוק בה לבצע עבירה חמורה שדורשת כוונה פלילית להזיק לבעל המקרקעין, לבין עבירה "קלה" שלא דורשת כוונה ותכנון כגון כניסת הילדים לטדי. הגשת תלונה למשטרה על כניסת הקטינים למשל, לא הייתה נתפסת ונחשבת כרצינית, והיו נוזפים בהם בלאו הכי... ברק מבחין בין סטודנטים והנער המתגנב לבין שודדים וכו'... הבחנה ששמשה את הפסיקה, בפס"ד של טדי ובעוד פסקי דין אחרים. ביה"מ לא אוהב לתת חסינות נזיקית.
סעיף  37 א.    (א)   האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום-לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק. 
מעניק חסינות יתירה לשטח צבאי: (תוספת של הסיכון האקטיבי לסיכון הסטטי שהיה בסעיף 37)
מוסיף את סוג הסיכונים- סיכונים אקטיביים והן סטטיים שנעשו בשימוש במקרקעין ובנוסף גם היכולת של התובע לשלול את החסינות נחלשת כיוון שלא רק נדרשת תום לב, אלא שידע הפועל על הימצאותו של הנכנס בשעה שהנזק נגרם. 
הצעת הקודקס דיני ממונות, מבטלת לחלוטין את הסעיף הנ"ל. הבחנות אלו יבואו לידי ביטוי בסעיף 37 (א) הראשי ואין צורך במתן חסינות מיוחדת והקדשת סעיף מיוחד לצבא.  
37   (ג)   סעיף זה לא יחול אלא בתקופה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף הכרזה לפי סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, התש"ח-1948. סעיף שחל מיום הכרזת העצמאות ועד היום...
· מהו הרצון לתת חסינות או לעשות הפרדה לגבי בעל במקרקעין, האם יש להבחנה זו מקום?
שיקולי צדק מתקן: גם מסיג גבול זכאי להגנה של דיני נזיקין, האמירה "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה", לא מתיישבת עם העובדה שמסיג גבול הוא אדם שזכאי לסעדים של דיני הנזיקין.
צדק חלוקתי: מבקשת ליצור שוויון חברתי וכלכלי, ואין היא מתיישבת עם התפיסה של מתן חסינות לבעל במקרקעין.
הרתעה: מתן תמריץ שלילי ע"י מתן חסינות לבעלי מקרקעין. מי הוא מונע הנזק הטוב ביותר? ראוי להבחין בין מסיגי גבול צפויים ללא צפויים. הבחנה בין הקשר הסיבתי, ובין סיכונים שבהם שמעשה הסגת הגבול הגדיל את ההסתברות להתרחשותם לבין מעשים שלא הוגדלה ההסתברות להתרחשותם. ככל שהמעשה הוא צפוי יותר, יש לנקוט כמובן באמצעי זהירות רבים יותר, ואי נקיטת אמצעי הזהירות הללו אינם מעשה סביר. מסיג הגבול יכול למנוע את הנזק בקלות מבלי להיכנס ומצד שני גם בעל המקרקעין יכול למנוע את הנזק מבלי לנקוט באמצעים בלתי סבירים. 
גנב נכנס לכלבו : 1. תוך כדי שבירת השמשות של הכלבו הוא נפצע ביד פציעה חמורה או 2. אותו גנב שבפיר המעלית לאחר אסיפת ציוד, נפתחה המעלית וצעד צעד קדימה אל תוך הריק. האם יש קשר סיבתי בין היותו מסיג גבול לבין הנזק?
על מי תוטל האחריות?
1. אם מסיג הגבול הוא בלתי צפוי והסגת הגבול הגדילה את הסיכון אזי מסיג הגבול הוא המונע הנזק הזול ביותר.
2. מסיג הגבול בלתי צפוי אך ללא הגדלת הסיכון במעשה הסגת הגבול- שתי עמדות שניתן לאמץ: הטלת אחריות על הבעלים בשל אי הגדלת הסיכון ע"י הניזוק, או הטלת אחריות על הניזוק- כיוון שהמעשה היה בלתי צפוי.
3. מסיג הגבול הוא צפוי ואף גרם להגדלת הסיכון מבחינה הסתברותית ככל הנראה, תוטל אחריות על הניזוק.  
4. מסיג הגבול צפוי והסגת הגבול לא הגדילה את הסיכון הטלת אחריות מובהקת על הבעלים. 
מה יכריע את הכף במקרי גבול (תרתי משמע)? יש אינטרס חברתי כטעם כללי לתת חסינות לבעל המקרקעין כדי למנוע את המקרה.
· אחריות נזיקית של מעמד הבעלים מול המחזיק או השוכר כלפי צדדים השלישיים:
בא לידי ביטוי בפס"ד ועקנין: העברת השליטה בנכס בעבר פטרה מאחריות. ביהמ"ש קבע שאין מתן פטור מאחריות בעצם ההעברה, העברת השליטה על הנכס לא שוללת את חובת הזהירות... חובת הזהירות היא מבוססת על אשם אישי, וחובות אלו לא ניתנות להעברה. בפס"ד סולל בונה למשל מוכרעת החלטה הפוכה, עצם ההעברה הייתה בה כדי העברת החובה הזהירות שלהם.
ע"א 500/82  עציוני נ' עזקר: המערער שכר מהמשיבה חדר קירור, לצורך קירור בשר המפתחות לחדר היו בידי המערער, המשיבה התרשלה בשמירת המפתחות- כולל המפתח של החדר קירור. עובדי המשיבה התרשלו בשמירה, חבורת גנבים שכפלו את המפתחות וגנבו במשך תקופה את הבשר ונגרם לו נזק כלכלי. צד שלישי הוא זה שביצע את הגניבה, הגנבים, והוא אינו נתבע. 
יסודות עוולת הרשלנות:
1. חובת הזהירות:
1. חוה"ז המושגית: קיימת, כיוון שמדובר ביחסי רעות בין שוכר לבין בעל הנכס. בעל הנכס שומר שליטה כלשהי על הנכס, מנהלת אותו הלכה למעשה על כן יכולה לצפות טכנית את הסיכונים שיכולים להיגרם לשוכר, סיכונים של גניבה. צפיות נורמטיבית נבדקת באופן נגטיבי- אין שום טעמי מדיניות שיכולים להצדיק שלילתה של אחריות במובן הזה.
2. חוה"ז הקונקרטית: קיימת, ע"ס מבחן הצפיות. 
2. התרשלות: השוכר יכול היה לנקוט באמצעי זהירות מאוד פשוטים וקלים, לעומת התועלת הכלכלית (תוחלת הנזק) הגבוהה שנובעת מהגניבה עבור הבעלים. נקיטת אמצעי סבירות ראויים לא ננקטו כלל וכלל ע"י השוכר, ועל כן סטו מסטנדרט התנהגותי ראוי. 
· אחריות נזיקית בגין נזק נפשי
1. עלול להיות פרזיטי לנזק הרכושי, גופני (כמעין נספח).
2. נזק שעומד בפני עצמו. כך היה בפס"ד גורדון ואלסוחה. 
מבחינת החוק: סעיף 2 לפקודה-  "נזק" - אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה;
מצב נפשי יכול להיחשב כנזק מבחינת הוראת החוק, ויש להכרה זו תנאים נוספים. כגון שיקולי מדיניות שיכולים להצדיק אי הכרה בנזק נפשי. 
בפס"ד גורדון סובר ברק שיש חובת זהירות קונקרטית ומושגית בנוגע לנזק נפשי. אינו מוצא שום בסיס רציונאלי להבחין בין נזק פיזי לנזק נפשי, עוולת הרשלנות אמורה להגן על אינטרס הניזוק בגופו, והן בנפשו. תמיכה נוספת מוצא ברק בשיקולי הרמוניה חקיקתית: מפנה לחוק החוזים (תרופות) סעיף 13 קובע שאם הפרת החוזה גרמה נזק שאינו נזק ממון רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בגין נזקים שכאלו.
13. גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.
בהסתכלות על דיני החיובים כגוף אחד, יש תחולה של סעיף זה גם לגבי פקודת הנזיקין. שאלה שהטרידה את השופטים בגין נזק נפשי- האם חובת הזהירות ביחס לניזוק היא חובת זהירות עצמאית? האם המזיק חב חובת זהירות עצמאית כלפי הניזוק הנפשי או שמדובר בחובה שנגזרת מחובת הזהירות כלפי הניזוק הפיזי? התשובה היא חיובית- חובת זהירות עצמאית שעומדת בפני עצמה. 
ברק: כי אז צריך לצפותו (במישור הנורמטיבי), אלא אם קיימים נימוקים שבמדיניות משפטית למסקנה שונה. איני סבור, כי נימוקים שכאלה קיימים לעניין הנזק הלא-רכושי גרידא. כשלעצמי, איני רואה כל יסוד רציונאלי להבחין בין נזק לא-רכושי, הכרוך בנזק רכושי, לבין נזק לא-רכושי, העומד בפני עצמו

שיקולים למניעת הכרה בחובת הזהירות בגין נזק נפשי:
1. בעיה לתחום את מעגל התובעים: גורדון הושלך לכלא, אולי השכן שלו תיגרם לו אי נוחות בשל מאסרו של גורדון וכן הלאה...מעגל של צופים בטלוויזיה, צופים באינטרנט וכו'...
2. קושי ראייתי – יורד לשורש תכליות דיני הנזיקין בהינתן בעיה להגדרת הנזק, מהו ההיגיון להטיל אחריות בגין נזק שלכאורה אינו קיים כלל וכלל.
קשיים אלו היוו לאורך ההיסטוריה שיקולים להגבלת אחריות: הגבלת מעגל התובעים לגבי ניזוקים שהנזק הנפשי היה פרזיטי לנזק פיזי. כלומר, קל יותר להאמין למי שניזוק בנזק גופני, שיש לו גם נזק נפשי.
לגבי שתי הקשיים הללו משיב ברק שאין קושי ראייתי, והן בנוגע מעגל התובעים- בתי המשפט בפוסקו על נזק גופני גם אז הוא מתמודד עם בעיות כאלו של הערכה ואומדן, אובדן כושר השתכרות,  בנוסף יש לבית המשפט כלים של מדיניות משפטית וצפיות כדי לעצב את מעגל התובעים הניזוקים. 
ברק: סעיף 35- עם זאת, מן הראוי להיות ערים לקשיים, אשר הכרה בנזק הלא-רכושי גרידא עשויה ליצור. קשיים אלה אינם בתחום ההוכחה והעמדת הפנים. קשיים אלה עניינם היקף הסיכון. כאשר עניין לנו בסיכון פיסי, ניתן, לרוב, לאתר את היקפו. הוא הדין בחוזה, אשר הצדדים לו הם בעיקר הזכאים על-פיו. לעומת זאת, מעשה התרשלות אחד עשוי ליצור תגובת שרשרת של נזקים לא-רכושים.
כיצד מעריכים את סבלו של מי שאיבד יד או עין? היש מחיר שוק  להנאות החיים? כחוט השני עוברת בפסיקה הגישה, כי "שום כסף שבעולם אינו מפצה על ייסורי גוף ונפש, על הפחתת הסיכויים להקים קן משפחתי, או על אבדן הנאות חיים נורמאליים" והנה, חרף קשיים אלה, הגישה המקובלת היא, כי יש להעריך את הנזק ולקבוע את הפיצוי, שכן "יהיה בזה מן הפרדוכסאליות אילו סירב החוק להעניק פיצוי כלשהו מפני ששום פיצוי לא ישווה לנזק".
בפס"ד אלסוחה מתמודד בית המשפט עם הרחבת מעגל התובעים וקובע 4 תנאים שמגביל את היכולת של ניזוקים נפשיים לתבוע בגין הנזק שלהם. השאלות המשפטיות:
1. האם קיימת אחריות לנזק נפשי שנגרם לקרוב משפחה שאדם יקר לו נפגע? כלומר נזק נפשי שאינו פרזיטי? מבלי להיות מעורב פיסית בתאונה? 
2. האם אותו נפגע נפשי הוא בגדר החוק לפיצויים לנפגעי בתאונות דרכים?
השופט שמגר: מוטרד בעניין מעגל התובעים הפוטנציאלים שעלולים לתבוע בגין הכרה זו.  הוא קובע כללים להגבלה- 
התנאי הראשון הוא, כי בין התובע לבין הקורבן הישיר של התאונה יהיו יחסים קרובים. קירבת משפחה ממדרגה ראשונה (בן-זוג, הורים, ילדים). משאיר פתח למעגל זה ואומר שייתכנו מקרים שאינם בגדר משפחה בקרבת מדרגה ראשונה ועדיין תוכר חובת אחריות בגין נזק נפשי שאינו פרזיטי.
זהות התובע - המקרה שלפנינו אינו מעורר את הצורך להכריע במישרין בשאלה זו, שכן בשני התיקים המדובר בקרובים ממדרגה ראשונה (הורים; בת), אשר לקו, לטענתם, בנפשם בגין נזק הגוף שנגרם ליקירם.

התנאי השני הוא, כי תהיה קירבה, מבחינת המקום והזמן, בין התאונה ותוצאותיה, מחד גיסא, לבין ההלם או הזעזוע אשר גרמו למחלת הנפש ממנה סובל התובע, מאידך גיסא. מקורו של תנאי זה בדרישה, שהתובע יהיה נוכח בתאונה ויראה או ישמע את הנזק שאירע לקרובו. תנאי זה לא נשמר בצורתו המקורית, אלא רוכך בפסיקה במשך השנים, ומה שנדרש היום הוא, כי התובע יהיה קרוב לתאונה או לתוצאותיה המיידיות. 
התרשמות ישירה מן האירוע המזיק - הדרישה בפסיקה הזרה (בין אם היא מנוסחת כרכיב של מבחן הצפיות ובין כתנאי מגביל מחוץ למבחן הצפיות) היא, כי התובע יהיה עד ראייה ושמיעה לאירוע הטראומטי או שיעמוד בחושיו על תוצאותיו המיידיות. מאידך גיסא, ראינו, כי נמתחה ביקורת רבה על הצבת הדרישה בדבר התרשמות ישירה מן האירוע המזיק כמגבלה מהותית להטלת אחריות. כנטען על-פי אותם דברי ביקורת, אין לשלול מדעיקרא את האפשרות להכיר בנזק נפשי, אשר נגרם כתוצאה מקבלת מידע מכלי שני. כלומר התרשלות ישירה!.
תנאי זה כרוך בתנאי השלישי, המתווסף לעצם העמידה במבחן הצפיות, והוא, שהתובע יעמוד על התאונה ותוצאותיה בחושיו הוא. משמעות הדבר, כי לא די בקבלת האינפורמציה באמצעות כלי שני, אפילו זו נמסרת בסמוך לאירוע מבחינת המקום והזמן. מה שנדרש הוא, כי התובע יחווה בחושיו את האסון או את תוצאותיו המיידיות. = מידת הקרבה במקום ובזמן . 
מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק - תנאי נוסף שגובש בפסיקה הזרה להכרה באחריות לנזקים נפשיים הוא, כי התובע יהיה עד לתאונה או לתוצאותיה המיידיות. מבחינה זו, זירת האירועים כוללת גם את האמבולנס או בית החולים אליו פונה מי שנפגע בגופו, אך לא מעבר לכך. 

תנאי רביעי: מהו נזק נפשי - ראינו כי ההלכה באנגליה ובארצות-הברית היא, כי על התובע לסבול נזק נפשי קשה בטרם תקום זכות תביעה. דרישה זו מתנסחת באופנים שונים: מחלת נפש מוכרת של ממש, נזק נפשי המתבטא בתופעות פיסיולוגיות, נזק נפשי רציני וכדומה.

שמגר מבחין בשתי נסיבות שונות שיכול הנזק הנפשי להתרחש: זעזוע או הלם כאשר נודע לך לראשונה על הנזק שנגרם השפעה טראומתית, עצם ההודעה יכולה לגרום לנזק נפשי.  מקרה נוסף, פרי של חשיפה ממושכת לתאונה כמו באלסוחה צפו במשך 3 שבועות בהידרדרות של הבן שלהם. 
שמגר מאמץ מבחן גמיש של מבחנים כללים של עוולת הרשלנות, שאין מבחן קבוע ונוקשה בעניין זה.
בעניין זהות התובע הוא בעצם המסננת הגדולה ביותר להכרה בגין נזק נפשי- לא כל נזק יכול שיוכר ככזה, אלא צריך להפריד בין תגובות אנושיות שליליות (עצב, דיכאון קל) לבין נזקי ברי פיצוי שהם מצומצמים ביותר (מחלות נפש, או בעיות נפשיות קשות) ורק כאשר הוא מתקיים ניתן להגיש בגינו תביעה.
לסיכום שני התנאים לסינון המשמעותי ביותר הוא זהות התובע- מעגל נפשי מקרבה ראשונה והתנאי שמחייב נזק נפשי משמעותי. 
שמגר ניסה להבחין בין דיכאון קל לבין מחלת נפש רצינית, בהצעת חוק דיני ממונות ישנו מעין פתרון: מסננת מובנית להבחנה בין זוטות לעיקר. 
שמגר: מבחינת המדיניות המשפטית רצוי, כמובן, שתהיה גישה אחידה הן בתיקי נזיקין והן בתיקי חוק הפיצויים המתייחסים לאותה תאונה. הרי אין טעם והיגיון בכך שהנפגע הישיר יתבע לפי חוק הפיצויים והקרוב שנפגע נפשית יתבע לפי דיני הנזיקין, ומה גם שבמקרה של תאונת דרכים, ההישענות תהיה על אותה פוליסה. כמובן, מאידך גיסא, ניתן להעלות את הטענה, כי בקובעו אחריות מוחלטת התכוון המחוקק לענות רק על נזקיו של מי ש"מעורב ממש" בתאונה, ואין לפרש את החוק באופן המרחיב את גבולות האחריות על פיו. התשובה לטענה זו היא, כי כוונתו העיקרית של המחוקק הייתה, כי בענייני תאונות דרכים, לאור היקפן וחדירותן, לא יהיה עוד צורך כהתדיינות סביב טענת האשם, ומבחינה זו אין, על-כן, הכרח לפרש את דברי המחוקק באופן המצמצם אותם לנפגע הישיר בלבד.

השאלה המרכזית היא, כמובן, אם חוק הפיצויים, לפי נוסחו, יכול לכסות אחריות כגון זו שנדונה כאן לפנינו. התשובה לכך היא חיובית. אשר-על-כן דעתי היא, כי עניין הפגיעה הנפשית בקרוב המשפחה נכנס אף הוא לגדר חוק הפיצויים. המבחנים יהיו זהים לאלו שהובאו בפרוטרוט בדוננו לעיל באחריות לפי דיני הנזיקין.
פס"ד מוסטפא נ' קליגן : מוסטפא רכש במשך שנים מים מינרליים מחברת קליגן, שהיו תקינים, עד שיום אחד זיהה שני זבובים שטים בתוך הבקבוק. הדבר גרם למוסטפא, לדיכאון כבד הוא התחיל לדמיין זבובים הולכים על צואה וחודרים לו לכל הבקבוקים שלו.. סיוטי לילה, הזיות, לא יכול היה לשתות מים, איבד את חוש ההומור הפך להיות תוקפני, סבל מעצירות, לא יצא לעבודה, איבד את הקליינטים שלו... כאבי בטן, חיי המין שלו נפגעו, אפיזודה מאוד קשה בחייו. מוסטפא הגיש תביעה נ' חברת קליגן והגיעה למדינת אונטאריו של קנדה, והגיע עד לעליון של קנדה (ערעורים). 
בבואנו לנתח את הפס"ד על סמך עלוות הרשלנות:
1. חובת זהירות מושגית: האם חברות מים צריכות לקחת בחשבון שבמידה ולא ינקטו באמצעי זהירות עלול להיגרם נזק נפשי ללקוחות? התשובה היא בחיוב, ויש עליהם לקחת בחשבון הן נזקים פיסיים והן נזקים נפשיים. (פס"ד גורדון)
2. חובת זהירות קונקרטית: 
מבחן הצפיות- הצפיות הטכנית המסוימת בין המזיק הספציפי לבין הניזוק הספציפי: probable/possible  האם הנזק בבחינה הטכנית ניתן לחזות אותו, ובעניין ההסתברות של הנזק – היא שואפת כמעט לאפס. בחוות הדעת ביהמ"ש מציין שהפסיכיאטר טען שהם השתכנעו בזיקה סיבתית בין הזבובים למצב הנפשי של הניזוק. אבל עדיין ההסתברות נמוכה שמקשה על עניין הצפיות. כאמור בהעדר צפיות טכנית, לא תקום צפיות נורמטיבית. הסתברות אפס= בהצבה בנוסחה, תניב חובת זהירות קונקרטית שווה לאפס. (לדעת המרצה, יכולה להיות חובת זהירות קונקרטית או ניתן לטעון שאין כזו, אין לכך תשובה חד משמעית!)
3. התרשלות: עקרון הגולגולת הדקה. בהתאם לפס"ד קליפורד נ' דיוויס, אם החברה יכולה הייתה לצפות שזבובים במרק/מים יגרמו להרגשת קבס זמנית והנזק הנפשי הזה שקרה במקרה דנן הוא קיצוני יותר. אם צפית את הנזק "הקל" ביותר תהיה חייב בגין הנזק "החמור" ביותר. מצד שני, ניתן לומר שלא מדובר באותם נזקים: בין תחושת גועל חולפת לבין הנזק הנפשי שמתואר שאירע למוסטפא. כלומר אינו נכלל בעקרון הגולגולת הדקה כיוון שמדובר בנזק נדיר ביותר ששונה קטגורית מזבוב במרק ועל אף הקשר הסיבתי המוכח אין אחריות נזיקית. 
בדחיית טענת הגולגולת הדקה נקבל תוחלת נזק ששואפת לאפס, ועל כן לא ראוי שננקוט באמצעי זהירות למניעת נזקים אלו (לפי האנד). על כן אין התרשלות מצד החברה. מבחינת עקרון הגולגולת הדקה- ההכרה בחובת זהירות כלפי תחושות גועל אולי מדובר בהיקף רחב יותר (the thin scull / egg shell scull). 
פס"ד לבנה לוי נ' מרכז הרפואי שערי צדק: בפס"ד הנ"ל לא היה ניזוק פיזי (עובר שנולד מת, בשל טעות של הצוות הרפואי, שחרורה של לבנה). האם עומדת בקו הגבול בין ניזוק נפשי לניזוק פיסי. בית המשפט נדרש בכך שלעובדים נגרמה עוגמת נפש רבה אך לא נגרם להם נזק נפשי שעולה לכדי תנאו הרביעי של פס"ד אלסוחה. עלתה השאלה האם ראוי להכיר בנזק כלפיהם? האם בהכרה זו יפרצו הגבולות שניסה שמגר לתחום ולהגביל? על כך משיב ביהמ"ש בשלילה, כיוון שמדובר בנסיבות של מקרה מאוד מיוחד ואפשרו את התביעה. 
פס"ד שוויקי ואח' נ' מדינת ישראל: ירי מוטעה של לוחמי משמר הגבול, בנם של התובעים נהרג והאחר נפצע, האב טען שכתוצאה מהלם נפשי שנגרם לו בחיזיון האירוע נגרם נזק פיסי (מחלת לב). בית המשפט אומר שגם מקרה כזה יכול שעוולת הרשלנות תחול עליו ויש לנתח אותו על סמך הלכת אלסוחה. התנאי הרביעי של אלסוחה – נכיר בתביעה מסוג זה רק כאשר הנזק הפיסי הוא נזק ממשי בעל השפעה על תפקודו היומיומי של הניזוק. הקשר הסיבתי (בין הנזק הנפשי לנזק הפיסי שנגרם לתובע) לא הוכח במקרה דנן, ועל כן נדחתה התביעה.  
פס"ד גורדון: תבע בגין הטרדה כתוצאה מהתנהגות של העירייה כלפיו. בית המשפט מגיע למסקנה שגם הטרדה מסוג זה היא ברת פיצוי, אם ניתן לצפות את התרחשותה בשל ההתרשלות ניתן גם להטיל אחריות בגינה. (אם כי הנזק הנ"ל לא עומד בתנאיו של פס"ד אלסוחה) .
פס"ד ע"א 1138/97 תנובה נ' ראבי תופיק (חריג בזירה הבינלאומית ומיוחד במינו מהווה הרחבה לנזק שאינו ממוני): מתברר שכל חבילות החלב הוסיפה תנובה סיליקון כדי למנוע הקצפה של החלב. בהתחלה היא הכחישה לאחר לחץ ציבורי הודתה בכך, והוגש כתב אישום נגד המנהלים של תנובה. הסתבר שהסיליקון לא מזיק ולא יצר שום סיכון בריאותי כלפי מי שצרך את החלב מועשר סיליקון. תופיק הגיש תביעה נזיקית בעילה שהעובדה ששתה סיליקון האוטונומיה האישית שלו נפגעה ותחושה חזקה של גועל על כך ששתה סיליקון. תנובה השיבה כיוון שלא היה שום סיכון בריאותי לא נגרם שום נזק ואין יסוד לתביעה זו.
בית המשפט מפי השופטת נאור עמדת הרוב: הנזק הוא בר פיצוי ומשווה את הנושא לעניין של מזון כשר, ייתכן שמי שיצרך מוצר שאינו כשר כשחשב שהמוצר כשר יחוש תחושת גועל פגיעה באוטונומיה של הפרט אפילו שאין סכנה ממשית לנזק גוף או נזק גוף ממשי. פגיעה זו מצדיקה את מתן הפיצוי והוכרה כעילה אפשרית לפיצוי כבר בפס"ד דא עקה. על מנת להכשיר את התביעה כייצוגית אין צורך להגדירה כפגיעה בנזק ממוני. הסעד שיינתן מבחינה ציבורית יהיה למשל להוריד את מחיר החלב למשך תקופה מסוימת. 
עמדת הרוב מעלה את השאלה מהו בעצם הנזק שנגרם? האם ההכרה בעילת התביעה היא בשל נזק תוצאתי (תחושת גועל) או בשלילת כוח הבחירה. אין תשובה קונקרטית לשאלה הזאת ביה"מ יכול ללכת לכל צד. בסוגיה הזאת ביה"מ קבע שהגישה האובייקטיבית לא מקובלת עליו ובשביל לתת פיצוי צריך להראות שהפגיעה אכפתית בעינך, להראות שמעניינת בעינך הפגיעה באוטונומיה.
השופטת פרוקצ'ה: יש לעשות הבחנה בין המקרים של מזון אורגני ומזון כשר לעומת מזון שמכיל סיליקון. יש לבדוק אם לניזוק הייתה עמדה מוצקה לפני שאירע הנזק. הכשרות באה מתפיסה דתית חזקה מלכתחילה שהיה מונע מן הצרכן לצרוך את המוצר, כך גם לגבי אורגני. סיליקון בחלב- אין עמדה מוצקה מראש לגבי העניין, ולכן ראוי להכשיל את התביעה לא כל הפרה של תקן בריאותי מקימה עילת תביעה. בעיניה אין פגיעה באוטונומיה בכלל. (לצורך הכרה בעילת פגיעה באוטונומיה של הפרט, אין צורך להוכיח נזק).
· גבולות האחריות של רשויות המדינה:
הרשות השלטונית (רשות סטטוטורית והמדינה על כל זרועותיה) פועלת בשני כובעים. המדינה פועלת /מקיימת פעילות פרטית כמו האדם הפרטי, למשל חוזים, פעילות עסקית. בנוסף בכובע השלטוני, המדינה מספקת שירותים ציבוריים שלא מסופקים ע"י אדם פרטי (חינוך, משטרה, ביטחון, פינוי אשפה)... הפעלת סמכויות שלטוניות (פיקוח סביבתי, על רופאים, שפיטה, מיסוי, אכיפת חוקים). התפיסה היום שהרשות המדינית תחת שתי כובעיה כפופה לדיני הנזיקין כמו אדם פרטי. מעלה את השאלה האם ראוי שיחול הדין באופן זהה ?
דוגמאות לתביעות פוטנציאליות כלפי המדינה: 
1. שוטר במשמרת הגבולות שמאפשר לאדם בעל עיכוב יציאה לצאת מהמדינה. האם ניתן להגיש למשרד הפנים שמעסיק אותו בגין הנזק הנ"ל.
2. מעצר שווא המשטרה עוצרת בטעות אדם ללא צו שלטוני למעצר/ טעות בצו השיפוטי.
3. מוגשת בקשה לממשלה ע"י הקהל הרפורמי לבצע הפגנה בכותל, אך המשטרה לא מציבה כוח שיפוי גדול מספיק כדי להגן עליהם מפני מכותיהם הנחרצות של הקהילה החרדית והם מגישים תביעה כלפי רשות הממשלה.
4. מי התהום שזוהמו ע"י החברה הפרטית של הממשלה. 
5. בשל פיקוח כושל במיכלי הדלק במדינה הדבר גורם לבעיות זיהומיות רבות במדינת ישראל. האם ניתן לתבוע את המשרד להגנת הסביבה על שכשל בפיקוחו על מיכליות הדלק?
דיברנו על חסינויות שקיימות בדין הישראלי: חסינות של עובד ציבור, החסינות חלה אך ורק על עובד הציבור וניתן להגיש תביעה נגד המדינה. 
· אחריות המדינה:
עקרון השוואת המעמד בין הרשות הציבורית למזיק הפרטי-
הרשות אינה נהנית מחסינות מפני תחולתם של דיני הנזיקין על שלל פעילותיה, גם פרטית וגם שלטונית. בין שהרשות מבצעת עוולה תוך כדי פעולה במישור הפרטי ובין שהיא נעשתה במסגרת פעילות שלטונית.  בהרבה מקרים שעוסקים באחריות המדינה מתעוררות שתי שאלות נפרדות, אחריות של עובד הציבור ואחריות של המדינה. אחריות המדינה מתעוררת משתי דוקטרינות:

· אחריות שילוחית- המדינה תחוב בנזיקין בגין התנהגות רשלנית של העובד.
· אחריות ישירה- כשרואים את מעשה העובד כמעשה של המדינה עצמה. לפי התורה האורגנית , תורה שמזהה בפעילות של נושא המשרה בפעילות של התאגיד עצמו. 
מספר דוגמאות בהן יכולה להתעורר תביעה נגד המדינה:
· פעילות במישור הפרטי (כגון: פס"ד ועקנין). 
· מדינת ישראל נ' סוהן -שוטר במשטרת הגבולות מאפשר לאדם שיש נגדו צו יציאה מהארץ לצאת מהארץ וכתוצאה מכך נגרם נזק.

· הפגנה של קב' אנשים, המשטרה מקצה כוח שיטור שאמור להגן על אותם מפגינים. אך המשטרה התרשלה בכמות השוטרים שהיו אמורים להגן על המפגנים. המפגנים הותקפו והם רוצים להגיש תביעה נגד המדינה והמשטרה. 

· בעיה בתחום זיהום המים בישראל כתוצאה מפעילות של תחנות דלק. 50% מתחנות הדלק דולפות וגורמות לנזק בלתי הפיך למי התהום. ואנחנו שואלים עצמנו מהי האחריות של המשרד להגנת הסביבה, בהנחה שהוא התרשל בפיקוח על תחנות הדלק. (נניח שתושבי עיר מסוימת תובעים את המדינה עבור נזק שנגרם להם ובגין הוצאות רפואיות במקביל לתביעה מול חברות הדלק).
האם יש הבדלים בין רשות ציבורית לאדם, מבחינת התכליות השונות של דיני הנזיקין?
1. הפרספקטיבה של צדק חלוקתי -  
מתן פיצוי ע"י המדינה מפזר את הנזק בצורה אופטימאלית דרך מנגנון המיסוי.  
2. הפרספקטיבה של צדק מתקן – 
כאן נכנסת תיאוריה פוליטית: מהן המגבלות של השלטון כאשר הוא מפעיל סמכויות שלטוניות? 

כאשר עוסקים בשאלת האחריות בנזיקין מתעוררות שאלות דומות בהקשר של המשפט החוקתי. בעניינים חוקתיים הסעד המבוקש הוא צו עשה, לעומת דיני הנזיקין שבד"כ מבקשים סעדים כספיים. והשאלות נוגעות כבר לענייני סבירות בכדי לקבוע האם הייתה התרשלות , ומכיוון שאין סטנדרטים ברורים וזה גולש לביקורת שיפוטית. 

התפיסה של צדק מתקן לא יכולה לתת לנו כלים טובים להגדרת האחריות של המדינה. צריך תיאוריה פוליטית רחבה יותר בדבר המגבלות שחלות על המדינה והחובות שהיא חבה לאזרחיה. עניין זה חל גם על עובד ציבור. כאשר דנים בשאלת האחריות שלו צריך להשתמש בתיאוריה הכללית בדבר מגבלות השלטון.

3. מפרספקטיבה של הניתוח הכלכלי של המשפט –
ניתן להשתמש בכלים של הניתוח הכלכלי אבל זה מעורר שתי שאלות מרכזיות בנושאי צפיות והשפעה על צדדים שלישיים. השאלה החשובה היא מהי ההשפעה על צדדים שלישיים אם נטיל אחריות על המדינה? איזה מסר זה נותן לצדדים שלישיים? צריך לחשוב על זה בראי הדוקטרינה של מונע הנזק הטוב ביותר (שפותחה ע"י קלברזי והירשהוף, כזכור). 
נקודת המוצא כשעוסקים בתביעה נזיקית נגד המדינה היא שלמדינה ישנה שורה של חסיונות. החסינויות מצויות בסעיפים 6-8 לפקנ"ז. המסגרת החוקית הנוספת היא חוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה). באופן כללי החסינויות יחסית מוגבלות בהיקפן ומרביתן לא חלות על עוולת הרשלנות.
חסינויות:
· התיקון לחוק ב-1995 ניסה להפריד בין שאלת אחריות עובד המדינה לשאלת אחריות המדינה. הרעיון היה מניעה של חשש של עובדי ציבור מלבצע את עבודתם ומצד שני לא לאפשר התנהגות רשלנית של המדינה. התיקון נועד להגן על עובד הציבור מתביעות בגין אחריות אישית. החוק יצר מנגנון של חסינות דיונית לעובד הציבור, כאשר החסינות הדיונית משתרעת על מעשים והתנהגות רשלנית שהתרחשה במסגרת התפקיד השלטוני של אותו אדם. עפ"י סעיף 7א לפקודת הנזיקין, המדינה עצמה לא נהנית מהחסינות. זה כמובן היעדר חסינות פוטנציאלית עדיין צריך להוכיח את התרשלות המדינה. גם החסינות כלפי עובד הציבור היא חלקית ואינה מוחלטת, היא לא כוללת מצבים שהיא נעשתה במודע, בכוונה ובשוויון נפש. מטרת התיקון הייתה יצירת תרבות בירוקרטית יותר הגיונית.
הערה:  יצירת תמריץ להתנהגות הולמת של עובד הציבור אינה צריכה להיות במסגרת דיני הנזיקין. דיני הנזיקין הם לא כלי טוב לפקח על עובדי הציבור, כלי מתאים יותר יכול להיות מבקר המדינה והחשב הכללי של האוצר. ישנה גם מערכת שלמה של דין משמעתי לעובדי ציבור. 
· חסינות נוספת למדינה ניתן למצוא בסעיף 6 לפקנ"ז ובסעיף 3 לחוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה). שני הסעיפים מבטאים את אותו העיקרון. הסעיפים נותנים הגנה למעשה שנעשה מכוח חוק. אבל הם קובעים חריג לפטור, שהמדינה תישאר אחראית להתנהגות רשלנית. גם הפטור הזה לא פוטר את המדינה בגין התנהגות רשלנית. 
שתי הגנות נוספות רחבות יותר:
·  אין המדינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בפעולה מלחמתית ע"י צבא ההגנה לישראל.

חוק אחריות המדינה. זהו מנגנון שנועד להגביל תביעות של תושבי הגדה מנזקים שנגרמו להם.  
פס"ד בני עודה - ביהמ"ש העליון נדרש לפרשנות הסעיף, מהי פעילות מלחמתית של צה"ל. בהתייחסות לפעולת בשטחים. ביהמ"ש יצר הפרדה בין פעילות שיטור לפעילות מלחמתית. החסינות לא חלה על פעולת שיטור. הבחנה הזאת אינה פשוטה. התיקון יצר מנגנון פרוצדוראלי להגבלת תביעות בנזיקין, וזאת משום שיש קושי ראייתי לטענת המדינה.
· מתן חסינות לרשות השופטת. (סעיף 8 לפקנ"ז)

החסינות הזאת היא מאוד רחבה, היא חלה גם על רשלנות וגם על מעשים שנעשו בתום לב. ניתן לפרש אותו גם על חסינות נגד פעולות מנהליות מתוקף התפקיד. 
בפס"ד פרידמן הועלתה הדילמה הבאה: האם תיתכן  אחריות שילוחית של המדינה עבור רשלנות של שופטים? ביהמ"ש קובע שהסעיף מקנה חסינות לשופטים אך הוא לא מקנה חסינות למדינה. נותן שני מקרי רשלנות: שופט שנמנע מלתת פס"ד או שופט ששופך דיו על מיצג שהוגש לו כראיה. ואומר שבאותם מקרים של רשלנות ניתן להחיל אחריות שילוחית, אך מגביל זאת למקרים קיצוניים של רשלנות בוטה.
לסיכום- למרות שיש חסינות למדינה, ברוב המקרים היא מאוד מוגבלת. אין מנוס מלבחון את שאלת ההתרשלות שנוגעת למדינה. יש לזכור ששאלה זו יכולה להיות בכל מיני גוונים של פעילות המדינה: פרטיים ושלטוניים.

ניתן לומר שהמגמה היא הרחבת האחריות של המדינה. המדינה אינה חסינה מאחריות. ישנה מגמה של יצירת שוויון בין המזיק הפרטי למדינה. כאשר ביהמ"ש ניצב מול שאלות אלו, הוא הפריד בין שאלות של סמכויות ביצוע, שלהן שיקול דעת מצומצם, לבין שאלות שיש שיקול דעת מאוד רחב. 
הפסיקה באופן כללי, קבעה את עיקרון של השוואת המעמד בין האדם הפרטי לבין המדינה. המדינה לא נהנית יותר מחסינות בדיוק כפי שהייתה בעבר חסינות על בעל מקרקעין נגד מסיג קרקע, אך יש בכך ניואנסים בהפעלת אחריות על המדינה בשימוש בדיני הנזיקין. עשינו הבחנה בין פעילות: בכובע פרטי של המדינה (תע"ש, חוזים, ועקנין) ובתי המשפט באותם מקרים לא התקשו להטלת אחריות נזיקית, סטנדרט זהירות זהה שהופעל על המדינה כשם שהופעל על המפעיל (ועקנין)  לבין פעילות בכובע הסמכות השלטונית. בכובע זה, ישנה עוד הבחנה בין סמכויות שכוללות שיקול דעת רחב לבין שיקול דעת מצומצם (לעיתים מכונה סמכות ביצוע). סמכות ביצוע- סמכות ששיקול הדעת שלה מצומצם וקל יותר לקבוע שהייתה התרשלות, בע"א 82 מדינת ישראל נ' סוהן: שוטר במשמרת הגבולות אפשר לאדם שהיה נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ, לצאת לחו"ל. האם בעצם במקרה זה חב השוטר חובת זהירות מושגית או האם קיימים נימוקי מדיניות משפטית לשלילת החובה הנ"ל? בית המשפט משיב בחיוב לחובת הזהירות, של השוטר כלפי מי שהוציא את הצו ויכול לצפות את הנזק שיגרם למי שהוציא את הצו, בשאלת ההתרשלות בית המשפט לא עסק אבל סביר להניח שהייתה כאן התרשלות כזו. מרק נ' מדינת ישראל- מלטשה שמחוברת לתחנת המשטרה, וכתוצאה מאי הפעלת היומנאי את מערכת האזעקה הגנבים לא נתפסו, נקבע שהמדינה הפרה את חובת הזהירות שלה והתרשלה. במקרים אלו, אין קושי כיוון שהמדינה עצמה קבעה איזשהו סטנדרט זהירות מסוים. לשוטר לא ניתנה שיקול דעת מטעם המדינה, וכנ"ל בעניין מרק המדינה קבעה שראוי לחבר את המלטשה לתחנת המשטרה ואין קושי בקביעת התרשלות. הקושי הרב יותר מצוי כאשר יש שיקול דעת רחב יותר למדינה ואלה הם פסקי הדין שנעסוק בהם.
גרובנר נ' חיפה: גרובנר נפצעה מרוכב אופניים שנכנס לגן הציבורי, שהוצבו בו שלטים האוסרים על כניסת רוכבי אופניים אך לא היו שם פקחים שיאכפו את האיסור, על כן מלינה גרובנר ותובעת את חיפה ברשלנות. שמגר מעמיד כאן שתי אפשרויות: יכולה הרשות לסגור את הגן כליל או לנקוט בכל האמצעים האפשריים, הצבת כל פקחי העירייה אך הדבר יבוא על חשבון דברים אחרים שאולי חשובות יותר בעיני הציבור. שמגר אומר שהעובדה שהשיקולים מורכבים לא מעניקים חסינות לעירייה. אלא עובר לבחינת שאלת  ההתרשלות, עובר לדיון הכלכלי – השילוט הוא אמצעי סביר בהינתן הנזק הצפוי והן העלויות של אמצעי הזהירות, הצבת מפקח בצורה קבועה או שימוש באמצעים אחרים נראה בעיניו דרישה בלתי סבירה, הרשות אומנם חבה חובת זהירות קונקרטית אך לא התרשלה. זהו פס"ד תקדימי שנתן וסלל את הדרך להטלת אחריות על הרשות. 
פס"ד ע"א עיריית חדרה נ' זוהר: ברק- התובע החנה את מכוניתו תחת סככה בחוף הים בחדרה, למזלו כשהיה מחוץ למכוניתו נפלה הסככה על הרכב וניזוק. ברק מציג כמה אמירות חשובות בנוגע לאחריות המדינה קיימת חובת זהירות מושגית שהיא נגזרת מכך שיש למדינה סמכות סטטוטורית סמכויות חוקיות שמקנות לה שליטה ופיקוח על סיכונים שיוצרים צדדים שלישים או יחסים שנמצאים בפיקוח המדינה. ברק מוסיף לצורך ההכרעה בחובת הזהירות המושגית של המדינה יש להיפטר מכל מיני הבחנות ששימשו אותנו בעבר: בין ביצוע סמכות סטטוטורית לבין שיקול דעת, בין מחדל לרשלנות, אבחנות אלה אינן יכולות לשלול הטלת אחריות על המדינה. נטענה הטענה מפי עיריית חדרה: אנו נבחרנו בבחירות דמוקרטיות ובבחירה זו הם נתנו לנו רשות לקבוע סדרי עדיפויות בניהול התקציב העירוני. ברק השיב ואמר שעליהם להראות שחשבו על תוכנית עבודה בסדרי עדיפויות אין אנו יכולים לבחון נכונות טענה זו, ובאם התרשלתם או לאו, ומשלא הוצגו כאלה, טענה זו איננה רלוונטית. העובדה שלא נפגע אדם אלא רק הרכב, אין הבדל מהותי מבחינת דיני הנזיקין בהתייחסות אל ההתרשלות והן אל הסעד.  
פס"ד שטרנברג נ' עיריית בני ברק: בעיה של הצפה, טיפול לא נאות בתשתית הביוב בבני ברק. בני ברק בטענות ההגנה טוענת שהתשתית היא זהה לזו שברחובות אחרים, ומעבר לזה מדובר בבעיה של השלכת פסולת  ע"י נשות העיר. שמגר מציג גישה תוקפנית ואומר שמדובר בתקלה חוזרת ונשנית שמצריכה צורך בטיפול יסודי ולא יכולה לבוא לידי תיקון באמצעי ארעי אלא טיפול מהותי שורשי ולא הושקעו משאבים כאלו ע"י העירייה. קיימת התרשלות גם כאשר מדובר בעניין שהוא נוגע לשיקול הדעת של העירייה בנוגע לחלוקת התקציב, החלטה מנהלית עם שיקול דעת רחב שיש מקום לבית המשפט להטיל אף במקרה כזה אחריות על המדינה (הרשות), פס"ד לוי מציב דילמה זו באופן מפורט יותר, במפקח שיש לו השלכות מאוד גדולות עבור הציבור. 
פס"ד לוי: מבוטחים שהיו בתאונה וזכאים לפיצוי מחברת הביטוח אך זו פשטה רגל ונשארו ללא פיצוי. הטענה היא ברשלנות של המפקח על הביטוחים- היה צריך להזהיר אותם על המאזנים השליליים של אותה חברת ביטוח, היה יכול לבטל את רישיון חברת הביטוח, לבקש ערבויות או ביטוח לפשיטת רגל מחברת הביטוח בטרם הענקת הרישיון, המפקח על הביטוח לטענתם לא עשה את מה שהיה עליו לעשות. 
ביהמ"ש אומר שקיימת בהקשר הזה גם כשמדובר על סמכות של שיקול דעת רחב מטעם המדינה קיימת חובת זהירות מושגית אך מציין שורה של נימוקים פרגמאטיים שיכולים להוות בסיס לשלילת אחריות על המדינה: 1. הצפה של תביעות, השפעה על ציבור רחב במיוחד. 2. הרתעה על עובדי הציבור בבדיקת החלטותיהם ביתר קפידה והן עלויות נוספות על הציבור. 3. הטלת עלויות על הרשות והן על הציבור. 4. כאשר מדובר על שיקול דעת רחב קשה להצביע על מקור ההתרשלות ועל אמצעים שהיה צריך שינקטו ע"י המדינה במקרה כאלו. מסקנתו הכללית של שמגר בנוגע למקרים של שיקול דעת רחב, אין לתת חסינות למדינה, אך כאשר מדובר במקרים כאלו כדין דוגמת המפקח על הביטוח, המפקח על בנק ישראל, נציג המים, נציג מס הכנסה ניתן להם סף גבוה של הגנה מפני תביעה רשלנית, יהיה קשה יותר להטיל אחריות, ורשלנות לגביהם. במקרה דנן, יוחס למפקח מטעם המדינה על כך שלא בדק ביסודיות את מצב החברה. המדיניות מלכתחילה לנתינת רישיון לאותה חברת ביטוח (לתמרץ חברות קטנות כדי למנוע מונופול של חברות גדולות), יכולה להוות התרשלות. במונחים של אחריות ציבורית זה נראה בלתי מתקבל על הדעת שאזרח כזה יישאר בלי מענה ציבורי, ולמשל כשבנק ציבורי קורס, המדינה מגינה על האזרחים בעלי הפיקדון וקשה לקבל את הטענה שלא הייתה כאן התרשלות. אומר שמגר שתוצאה שאנו מגיעים אליה אינה רצויה אך לא רוצה להפוך את המדינה למבטחת משנה של האזרחים. תוצאות פס"ד זה הוא שרף הוכחת ההתרשלות הוא הרבה יותר גבוה במקרים כגון אלה. משיקולים של צדק חלוקתי כמובן שלא ראוי להטיל את  האחריות על משפחת הנפגע אלא להפעיל את הציבור ולפזר את הנזק על כל האזרחים.
פס"ד מדינת ישראל נ' פלוני: התביעה מוגשת נ' המדינה כנראה בשל חדלות פירעון של מכון יונה. הטלת אחריות על המדינה מבחינת התמריצים: נותן תמריץ לגופים שפועלים מעליהם מפקחי מדינה, כגון מכון יונה, יבחרו להפעיל ולנקוט בפחות אמצעי זהירות, לנצל את העובדה שאם יש להם מעט נכסים הם יכולים לייצר סיכונים שבצידם רווח מאוד גדול כאשר יש להם רף עליון למשל של הנכסים שלהם (1 מיליון) לעומת ייצור סיכונים בעלי 100 מיליון (רווח גדול), הם יודעים שהמקסימום שהם חשופים מבחינת התביעה הוא מיליון אחד, ואחרת יוכרזו כפושט רגל. מה שמשמעותי מבחינת חברות כאלה הוא לנצל את מיעוט הנכסים שלהם עד לרף מסוים, העובדה שהמדינה נמצאת בתמונה לא משפיעה על חברות אלו כגון מכון יונה, אלא על לקוחות. לסיכומו של עניין, תוצאת פס"ד, מצא שהמדינה אחראית בנזיקין והתרשלה מטעמים: 
בנוגע להטלת האחריות המדינה יש ראשית לנתח את מקור הסמכות של המדינה, והוא בתקנות הבריאות, רישום מרפאות בביצוע פעולות כירורגיות. המדינה לא אמורה לפקח על השירות הרפואי עצמו שנותנים הרופאים, למשל את איכות הניתוח של מנתח מסוים אלא לוודא שהמרפאה רשומה. המקרה הזה מבחינת ביהמ"ש זועק לשמיים, המפקחת ראתה בביקורה שיש משהו לא כשורה במכון יונה ולא טרחה לבצע בירור מעמיק. על כן ראוי היה להטיל אחריות על המדינה ולמרות שמבחינה תיאורטית מדובר בסיטואציות זהות כמו בפס"ד לוי, התוצאה כאן היא הפוכה, אלא מה שהשלד התיאורטי הוא די דומה. הדבר משאיר אפשרות להטלת אחריות רחבה על המדינה. 
במקביל לערוץ הנזיקי התפתח בשנים האחרונות ערוץ חוקתי-מנהלי להטלת אחריות על המדינה. בפן החוקתי מנהלי: כאשר הרשות פוגעת בזכות מסוימת וגורמת נזק כספי, מהו הסעד החוקתי שניתן לבקש? סעד שיגרום למניעת או ביטול הפגיעה החוקתית לעתיד. לעיתים מתעורר הצורך בפיצויים כאשר מדובר במעשה "עשוי", העוולה החוקתית כבר נעשתה ואין מה לבקש ביטול. הסעד הראוי במקרים כאלה יכול לקבל סעד כספי, המקור לסעד הוא המשפט החוקתי- הזכות החוקתית. הסעד מגיע בד"כ מפקודת הנזיקין כלי הקיבול הנזיקי להענקת סעד הפיצוי: 1. עוולת הרשלנות- הפעלת סמכות שלטונית ברשלנות מזכה בפיצויים. 2. הפרת חובה חקוקה. בפס"ד עתירה מנהלית רשות הנמלים נ' צומת מהנדסים: מפי השופטת בייניש בנוגע להפרת כללי המכרז המנהליים. המשפט המנהלי מכוחו ומעצמו מאפשר סעד מנהלי, שאינו כספי למשל:הכרזה כזוכה או ביטול המכרז שירפאו את הכשלים שנפלו במכרז. במקרה הזה יש לעיתים לפצות את הניזוק אף אם אין הפגמים מובילים לכדי ביטול המכרז. מעבר למכשיר של הטלת אחריות בנזיקין על המדינה יש אפשרות להכיר על פיצוי כספי כאשר מדובר בהפרה של זכות חוקתית והמקור הוא המפשט החוקתי של מדינת ישראל שימוש בשלושה מקורות או מנגנונים: 1. רשלנות 2. הפרת חובה חקוקה 3. תרופה חוקתית פנימית דרך המסלול החוקתי.
מבחינת ההרתעה: כאשר יש אחריות גם על המדינה, האחריות עדיין לא רק על כתפי המדינה אלא ברובה על המזיק העיקרי (מכון יונה לדוג'), חברה רוצה לשמור על הנכסים הכסף שלה ולא לפשוט רגל ולכן עדיין תשמור על אמצעי זהירות יעילים. אחריות המדינה כרגולטור לא פוגעת בתמריצים של העסקים.
בתי המשפט היום- ידם אינה קלה על ההדק בנוגע לתביעות כנגד המדינה, אבל כן אימצו גישה יותר ליברלית וזה אכן מעורר חששות בפרקליטות.
השאלה היא מהו הפיתרון הדוקטרינאלי להנחה הזאת לגבי סעד כספי?
1. דרך אחת שמציע ברק היא להשתמש בפקודת הנזיקין. במקרה של עוולות חוקתיות, הזכות שמכוחה ניתן הפיצוי מקורה במשפט החוקתי כאשר משתמשים בפקודת הנזיקין רק כמכשיר לסעד הכספי. 

הכלים הנזיקיים יהיו: 
· עוולת הרשלנות- כשהפעלת סמכות שלטונית ברשלנות אגב פגיעה בזכות חוקתית תלווה בפיצוי. 
· הפרת חובה חקוקה. 

יחד עם החלת דיני הנזיקין על עיצוב הסעד יצוצו כל מיני שאלות של קשר סיבתי וכדומה. 

2. יכול להיות שהפתרון לשאלת הסעד יינתן מתוך המשפט החוקתי והמשפט המנהלי כשלעצמם. 
אך ברק סבור שיש לחבר בין דיני הנזיקין והמשפט החוקתי להענקת הסעד.
· נזק כלכלי
התפקיד המסורתי של דיני הנזיקין הוא הגנה על גופו ורכושו של האדם, ונזקים כלכליים נתפסו מחוץ למסגרת הקלאסית של דיני הנזיקין והתפיסה הייתה שאין אחריות בגין נזקים כאלו. 

1. הסוג הראשון של נזק כלכלי זהו נזק כלכלי לניזוק שמלווה לנזק פיסי או רכושי: פס"ד spartan steal העובדות- התובעים ייצרו מוצרי מתכת בתוך כבשן שהיה מחובר למערכת החשמל, היו תלויים במערכת החשמל הכללית כתוצאה מדחפור שפעל ליד המפעל נשארו ללא חשמל כל יום העבודה. מוטות המתכת שכבר היו בכבשן נפגעו- נזק רכושי וכתוצאה מכך שהכבשן לא פעל יום שלם נמנעה האפשרות לייצור עוד מוטות מתכת- נגרם נזק כלכלי טהור. בד"כ במקרים כאלו שהנזק הכלכלי הוא נלווה לנזק רכושי אין לביהמ"ש בעיה להכיר בסוג הנזק הזה.
 2. הסוג השני הוא נזק ריקושטי או תביעה נגזרת: נזק כלכלי שנגרם לצד ג' כתוצאה מנזק פיסי או רכושי לאדם פלוני.
זכותם של התלויים- סעיף 78 לפקודת הנזיקין, מאפשר לבני משפחה שמוגדרים כבן זוג הורים או ילדים יכולים להגיש תביעה נגד מי שהיו תלויים בו בזמן המוות. למשל אב המשפחה שנגרם לו נזק בגין תאונה ונפטר הם זכאים להגיש תביעה על אובדן התמיכה הכלכלית, במפרנס העיקרי. הנזק הוא נזק כלכלי והזכות נובעת מסעיף 78 לפקודת הנזיקין. ההגדרה של תביעה נגזרת חל על מקרים שבהם אין פטירה אך האם הנזק שם מוכר, זו שאלה שהיא בצריך עיון.
דוגמת הזמר- שלמה ארצי חותם על חוזה עם ספינת קווין אליזבת למסע הופעות לשנה שלימה, אלא שהספינה מתנגשת בספינה אחרת ולא באשמתה, נגרם לשלמה ארצי נזק כלכלי על אי יכולתו לממש את החוזה שחתם על מסע ההופעות. 
3.סוג שלישי נזק מועבר (Transferred Loss): שלוש דוגמאות- אדם שגרם לשריפה ברשלנות, הנכס שנשרף מכוסה ע"י הביטוח בכל הנזק שנגרם לו, אך לביטוח נגרם נזק כלכלי על תשלום הפיצוי לבעל הנכס, האם יכול בעל הביטוח להגיש תביעה נזיקית לאדם הרשלן שהצית את הנכס? סיגריות- תביעות ע"י חולי סרטן נגד חברות הטבק כבר הוכרו רבות בארה"ב, השאלה העולה כאן היא: קופות חולים מממנות לחולי סרטן ריאות טיפולים רפואיים, עפ"י חוזה הביטוח שיש לקופות החולים האם קופות החולים עצמם יכולות לתבוע את יצרניות הסיגריות? הן צריכות לממן את הטיפולים ולהגיש תביעה בגין הנזק הכלכלי שעליהן לשאת אותו בשל מבוטחיה?

4.סוג רביעי: פגיעה בתשתית ציבורית או במשאב ציבורי דוגמה: ע"א 81/593 מפעלי רכב אשדוד נ' אדם ציזיק. משאית שנושאת חומרים רעילים ושופכת ברשלנות חומרים רעילים בנתיבי איילו וכתוצאה מכך הנתיבים נסגרים (לפני 5 שנים נהג עם מנוף נכנס בגשר שילוט אלקטרוני באיילון וכתוצאה מכך 200,000 איש נתקעו בפקקים). 
5. סוג חמישי: הסתמכות על עצה או שירות מקצועי (עו"ד- עסקות מקרקעין, עצה שניתנה ע"י עורכי דין בקניית נכס, יש צורך בבדיקה אם הנכס נקי משעבודים, אין משכנתא על הנכס, הערת אזהרה, הפרות חוקי התכנון והבנייה) .

6. סוג שישי: גרם הפרת חוזה: מופיע בסעיף 62 לפקודה.
7. סוג שביעי: אחריות של רשויות ציבור, בפעילת השלטונית בין אדם סמכות פיקוח או סמכות אחרת כגון זו שמסורה לגופי תכנון, פס"ד לוי. 

טעמים לשלילת ההכרה בנזק כלכלי:
1. העדר צפיות. 
2. קושי בהערכת הנזק מכללא (האם היה נזק) וקשה לכמת ולאמוד את אותו הנזק.
3. הצפת בתי המשפט, עלויות מנהליות גבוהות שיכבידו על בתי המשפט.
4. רצון שלא להכביד על הפעילות הכלכלית חיי מסחר תקינים.
5. רצון שלא להתערב במערכת היחסים החוזית ששולטת במקרים כאלו (חופש החוזים).
6. הרחבת מעגל התובעים יתר על המידה.
בישראל טיעונים אלה נדחו, והכירו בנזק כלכלי כבר פיצוי. אסמכתא נמצאת בפס"ד פז נ' משרד התחבורה. 
ניתוח בהכרה בנזק כלכלי מבחינת תכליות דיני הנזיקין:
1. צדק מתקן וצדק חלוקתי: במקרים קונקרטיים, מבחינת הצדק המתקן הנחת המוצא היא שתהיה צפיות של הנזק, ולא יהיה הוגן להשאיר את הניזוק ללא פיצוי. לא בכל מקרה מתיישבת התפיסה עם הכרה בנזק כלכלי, למשל נהג משאית שנכנס לכביש איילון, וחסם אותו ומנכ"ל של חברה אמור להגיע לנתב"ג שעה לפני הטיסה, ובגלל עיכוב המשאית מפספס את הפגישה החשובה שלו. האם יהיה זה ראוי ומוסרי להטיל על נהג המשאית את האחריות לאיחור הנ"ל? תפיסה סבירה של צפיות וודאי שאין כאן. במקרה הזה מונע הנזק הטוב יותר הוא אותו המנכ"ל ולא הנהג, (סיכונים רגילים, טבעיים של החיים). כלומר התכלית של צדק מתקן יכולה להתיישב עם הכרה בנזק כלכלי והן בשלילתו ואין לכך תשובה גורפת ונחרצת. 
לגבי צדק חלוקתי: תלוי בקונטקסט של הקייס, אם לנהג יש ביטוח לא תבוא לידי ביטוי תכלית זו, ואם אין לו ביטוח, האם זה בכלל ראוי שהוא יישא בעול הנזק של המנכ"ל?

2. פרספקטיבה של יעילות (שיקולים לאי הכרה בנזק כלכלי מטעמי יעילות): (4 סוגיות).
i. הקטנת נזק (מבחינת חלקו של הניזוק): 
אקס אנטה (ex ante)- ניזוק מראש יכול שלא להסתמך בצורה בלעדית למשל על רשת החשמל (גנראטור). אותו הדבר במקרה של המנכ"ל, ייקח בחשבון שנתיבי איילון עלולים להיות פקוקים במקרה של תאונה אפילו מינורית. 
אקס פוסט (ex post): לעיתים יש מרחב רב בין ההתנהגות העוולתית לבין התממשות הנזק. למשל: במקרה של שלמה ארצי, נפגע הספינה והחוזה אמור היה להיות של שנה, זה לא סביר שבמהלך שנה שלמה יישב שלמה בביתו ולא יפעל לצורך השגת חוזים אחרים, אלא יפעל לצמצום הנזק שלו. הכלל המשפטי שקובע שניזוקים עקיפים לא יקבלו פיצוי פשוט יתמרץ את הניזוק לחפש אלטרנטיבות למזעור נזקו. 
ii. ריבוי תביעות:
ההליך המשפטי, יהיה מסורבל ביותר, ביחס לכל ניזוק פוטנציאלי תצטרך מערכת המשפט לדון בראיות, לראות מי הוא הניזוק, מהו הנזק, הזמן שיידרש לצורך ביצוע משימה זו, יהיה עצום ומכאן העלות המנהלית תעלה בהתאם. 
iii. מונע הנזק הטוב יותר:
מונע הנזק הטוב ביותר לעיתים הוא הניזוק ולא יוצר הסיכון, כמו במקרה של מנכ"ל החברה לעומת נהג המשאית. 
המערכת הפלילית, מערכת הרגולציה פותרת בעיות שמתעוררות שדיני נזיקין להם נותנים להם מענה מטעמי שלילת ההכרה בנזק כלכלי במיוחד לאור השיקול של ריבוי תביעות. 
iv. שיקולים של רווחה מצרפית (מבחינת המקרו החברתי):
זיהום חלק גדול מהחוף באנטליה ע"י בעלי נפט ונגרם לבעלי המלונות והמסעדות נזק כלכלי כתוצאה מביטול הלקוחות את ההזמנות שלהם. הנופשים הפוטנציאליים נוסעים לחוף אחר למשל ביוון. מבחינה חברתית הרווח שהיה אמור להיות בחופי אנטליה עבר לבעלי המלון בחופי יוון, הועבר הרווח מכיס אחד לשני , ולא ברור למה יהיה ראוי להטיל את הנזק על בעלי המלון באנטליה, מבחינת כלל חברתית מצרפית לא נגרם נזק (העברה מכיס אחד למשנהו, במובן הכללי אין בכך שום הבדל מהותי). 

מבחינת המיקרו: 
הפתרון הנוח עבור הצרכנים הוצע ע"י אוהדי הגישה הכלכלית; במקרה של הנופשים באנטליה, הם יבחרו בנופש במקום אחר וזאת כיוון שיש היצע גדול בשוק (increased capacity) לעומת ביקוש ועל כן יש אופציה אלטרנטיבית. כמובן שלהיצע גדול זה יש עלות חברתית (בעלי מלון לוקחים בחשבון את הביטולים ומעלים בהתאם את מחיר החבילות המוצעות) ועל כן יהיה ראוי להטיל אחריות בגין נזק כלכלי, למרות שאין בעיה של רווחה מצרפית. 

הכרת בחוק בנזק הכלכלי:
פקודת הנזיקין: הטעיה (סע' 56), גרם הפרת חוזה(סע' 62), תלויים- הורים בני זוג וילדים (סע' 78). 
מחוץ לפקודת הנזיקין: חוק העוולות המסחריות (סע' 11), חוק להגנת הצרכן (סע' 31)- נותן הכרה בתביעה בגין נזק כלכלי שנגרם כתוצאה ממונופול או קרטל, חוק ההגבלים העסקיים (סע' 50).
פתרונות נוספים: תחלוף (חוק חוזה הביטוח 1981, סע' 63).
בפס"ד פז נ' חברת נפט מוזכרים השיקולים לשלילת ההכרה בנזק כלכלי, אך עדיין דוחה את שיקולים אלו ומסכים שיש להכיר בנזק כזה.
התייחסות הפסיקה לשיקולים הנ"ל:
הקטנת הנזק- נתינת תמריץ לניזוק למזער את הנזק שנגרם לו, או שהנזק הכלכלי יעלם אף לחלוטין. חוק החוזים (תרופות) סעי' 14עוסק בהקטנת הנזק, ובתי המשפט אמרו שאם יש הוראה כזו בחוק הנ"ל אין בעיה להחילו גם בדיני הנזיקין אפילו אם אינה מוזכרת הוראה מפורשת כזו. 3375/99 אקסלרד נ' זמיר: עסק ביהמ"ש בשאלה האם הניזוק שהיה צריך להעסיק עובד זר, במסגרת חובת הקטנת הנזק על הניזוק להעסיק את מי שעלותו נמוכה יותר אלא אם כן יש יתרון רב יותר לישראלי. ע"א 99/3357 עו"ד לילוף נ' בנק המזרחי ס' 353נ פותר את הסוגיה. האם בפתרון של הקטנת הנזק יכול לחייב פציינט לעבור ניתוח כאשר הניתוח יכול להקטין את הנזק של הניזוק? (התערבות די אגרסיבית באוטונומיה של הפרט על גופו). פס"ד גולדפלט נ' כלל עסק בנושא דומה, איזה סוג של חובה יש להטיל על הניזוק כאשר מתעוררת השאלה הזאת. בית המשפט אומר בשקילת השאלה מהי הקטנת נזק סבירה ומה אפשר לדרוש מהניזוק, היא שאין לצפות מהניזוק להקרבה אישית אבל אין לאפשר לו התעלמות במזיק, זוהי מידת רשעות לא ראויה. כלומר בסוג מסוים של מקרים יש צורך בניזוק להתחשב בהקטנת הנזק אך כל הנוגע לניתוחים אין הציפייה שתחול חובת הקטנת הנזק. 
התייחסות הפסיקה לקטגוריות של נזק כלכלי:
1. נזק כלכלי לניזוק שגם סבל נזק פיזי/נפשי: מוכר ע"י הפסיקה ללא כל קושי.
2. תביעה נגזרת- חוק התלויים מצמצם את מעגל התובעים לבני זוג, הורים וילדים. ע"א 206/87 קופ"ח נ' עזבונו פלוני בית המשפט מדבר במפורש על מצב שבו היה למנוח שותף שעסקם המשותף ניזוק בנזק ממוני כתוצאה ממות השותף, נקבע שאין הכרה באותו נזק כלכלי והדבר נובע מריבוי תובעים, הרחבת מעגל התובעים הפוטנציאלים, אין מניעה פורמאלית להרחבה זו (יכול להיות שבעתיד תפיסה זו תשתנה).
3. פגיעה בתשתית ציבורית או במשאב ציבורי- נידון בפס"ד 593/81 מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק- תביעה של איגוד קציני הים שכתוצאה משביתה לא יכלו לעגון ולפרוק את מטענם בנמל חיפה אלא הסיעו אותו בחזרה למקום המשלוח. מדובר אם כן בתשתית ציבורית, והנזק היה יכול להיגרם לתובעים רבים אחרים. הכרה בנזק כלכלי זה של תשתית ציבורית נידון אם כן באותו פס"ד, ביהמ"ש השיב: אשר לטענה בדבר הסכנה להצפת בתי המשפט, סכנה זו ניתנת למיתון משמעותי ע"י שימוש בבלמים מתחום הקשר הסיבתי וריחוק הנזק (צפיות) והן ע"י הגבלת חובת הזהירות. 
4. הסתמכות על עצה או שירות מקצועי (חוות דעת רשלנית): פס"ד וינשטיין נ' קדימה- השופט אגרנט: "בעל מקצוע יחוּב חובה שלא להתרשל בהכנת חוות דעת מקצועית אם הוא עורכה למטרת עסקה מסוימת בעלת היקף מוגדר, וכי הוא יחוב חובה זו כלפי הניזוק, אם התכוון שזה האחרון יסמוך עליה, בין אם ידע, שעה שהכין ומסר את חוות דעתו המקצועית, את זהותו של העתיד לסמוך עליה, ובין שידע כי המדובר באדם שזהותו עתידה להיקבע, בהתאם לנאמר לעיל" דבריו נועדו למנוע את ריבוי התביעות שעלולות להיגרם מהכרה בנזק כלכלי.
פס"ד עמידר נ' אהרון: סוגיה של מצג שווא רשלני, נזק כלכלי של בעל מסגריה שלא יכל להקים את המסגרייה בשטח שהוענק לו מטעם עמידר, נקבע שגם מתן מידע יכול שיוכר כנזק כלכלי. 
" בית הלורדים הכיר באופן עקרוני באחריות לנזק הנגרם עקב אינפורמציה מוטעית זו שניתנה ברשלנות, אך פטר את הבנק במקרה זה, מאחר והבנק דאג להסתייג בעת מתן האינפורמציה, בהודיעו שאין הוא נוטל על עצמו כל אחריות שהיא, העיקרון שקבע בית הלורדים בפסק דינו הוא שאין מקום להבדיל בין עשיית מעשה פיסי ברשלנות לבין מתן חוות דעת ברשלנות "אם האינפורמציה או העצה ניתנו כאשר הוא,נותן האינפורמציה, ידע או היה עליו לדעת, שמבקש האינפורמציה יסתמך עליו". 
פס"ד מסד נ' לויט:
לויט- מרכבה                     מצב כלכלי

בנק הפועלים                    בנק מסד
לויט קיבל חוות דעת שגויה מבנק הפועלים בנוגע לחברת מרכבה שמצבה היה בכי רע. עלתה השאלה מה החבות של בנק הפועלים כלפי חוות הדעת הרשלנית שבגינה נגרם ללויט נזק כלכלי? אומר בית המשפט חוזר על הלכת וינשטיין: "...אחריותו של מחווה הדעה על-פי עוולת הרשלנות קמה אם חיווה את דעתו בתחום מומחיותו (או בתחום שבו התיימר להיות מומחה); אם היה עליו לדעת שמקבל חוות-הדעת יסתמך עליה; אם מקבל חוות-הדעת אכן הסתמך עליה כאמור באופן סביר ועקב כך נגרם לו נזק; אם לא הייתה צפויה בדיקת-ביניים של חוות-הדעת לפני ההסתמכות עליה"  ומוסיף הרחבת אחריות במקרים של צד שלישי: " בסיכומיו המשלימים של לויט הוצע המבחן הבא, שאף אותו מוכן אני לקבל:

"...מוסר מידע עלול להתחייב בנזיקין כלפי מקבל מידע שהסתמך על מידע זה גם כאשר מקבל המידע לא היה צד לפנייה אל מוסר המידע, אך מוסר המידע ידע או צריך היה לדעת כי המקבל כאמור עלול להסתמך על מידע זה ולפעול על פיו".
כלומר כאן מתחבט בית המשפט בשיקולים של הרחבת החובה אל מול צמצום החובה:  " בהגדרת החובה של נותן חוות-הדעת ("היה צריך לדעת") יש להביא בחשבון שיקולים המרחיבים את היקף החובה לעומת שיקולים המצמצמים אותה; מחד גיסא, כמו שכבר נאמר, יש לבנק מעמד מיוחד ונכבד בחיי הכלכלה, ומעורבותו הרבה בפעילות הכלכלית השוטפת מחייבת הטלת חבות עליו, כלפי חוג סביר של בני-אדם שאינו מצומצם מדי, במקרה שהייתה הסתמכות על פעולותיו. קבלת חוות-דעת מקצועית מבנק על אודות לקוחו על-ידי צד שלישי, באמצעות הבנקאי שלו, היא מעשה מקובל ומחייבת הרחבת היקף הפריסה של האחריות הנזיקית. מאידך גיסא, יש להיזהר ולהימנע מניסוח כללי גורף העלול להטיל אחריות על הבנק, נותן חוות-הדעת, כלפי חוג בלתי מוגבל של אנשים העשויים לסמוך עליה, בלי שניתן יהיה להבחין בעזרת שימוש בקני-מידה אובייקטיביים בין מי שראוי ליהנות מהכלל למי שאינו ראוי לכך."
פס"ד אחרים בשיטות משפט זרות, באנגליה, לא הוכרה אחריות של מחווי דעה בנוגע למניות של משקיעים על מידע שהודלף ע"י רואה החשבון של החברה. 

· הפרת חובה חקוקה:
אחת מעוולות המסגרת של הפקודה, ביחד עם עוולת הרשלנות, שתיהן יחדיו תופסות מקום מהותי בפקודה כיוון שהן פרוסות על פני תחומים רבים. בהשוואת הפרת החובה חקוקה לבין הרשלנות, שמים לב לדמיון ביניהם. לשתיהן מבנה של: חובה, הפרה ונזק. ההבדל המרכזי ביניהן הינו במקור החובה כלפי הניזוק. ברשלנות מקור החובה והיקפה הוא פרי של מדיניות שיפוטית ואילו בהפרת חובה חקוקה מקור החובה הוא בחיקוק שמשם נשאבת החובה. מה שמשותף ביניהן הוא ששיקול הדעת הרחב של בית המשפט שבא לידי ביטוי, ברשלנות בנוגע לקביעת סטנדרט ההתנהגות של האדם הסביר, והן בהגדרת החובה המושגית, ואילו בעוולת הח"ח בא לידי בפרשנות החיקוק, פרשנות החובה- האם הוא נועד להיטיב עם הניזוק אם לאו, ופרשנות המובילה לשלול או לחייב את הסעד הנזיקי המדובר.
מדוע קיבלה הח"ח עוולה עצמאית? במידה ונוותר עליה כעוולה עצמאית, עדיין לחיקוק יהיה משקל לאינדיקציה של רשלנות אבל לא שעולה לכדי הפרה נזיקית, ובית המשפט לא יהיה חייב לאמץ את הגישה הזו. 
דוגמה למצב בו נתקבלה טענת הפרת חובה חקוקה ולא במסגרתה כעוולה עצמאית, ניתן לראות בפס"ד 704/71 אגבריה נ' מאירי : נהג טרקטור השאיר את הטרקטור עם המפתח והוא עמד במקום שבו עמדו מספר משאיות אחרות, נהג אחר נכנס לטרקטור ופגע בניזוק במהלך נהיגתו, הניזוק הגיש אף תביעה נגד בעל הטרקטור על הפרת חובה חקוקה של תקנות התעבורה, למרות שלא הוגשה התביעה בגין רשלנות, הפרה החובה שבחוק יכולה להוות ראייה להוכחת רשלנות והתקנה מראה את סטנדרט הזהירות הנדרש מהאדם הסביר (מאוזכר בועקנין). כלומר זו הייתה דרכו של בית המשפט להתמודד עם הפרת החוק עוד מלפני גיבוש עצמאי של הפרת חובה חקוקה.
בהצעת חוק דיני ממונות נשארה העוולה על כנה. בארה"ב המגמה היא לאחד בין שתי העוולות, (רשלנות והח"ח) ישנם שם שתי תפישות עולם ליישומה: 1. הפרת של חיקוק מהווה ראיה נוספת לרשלנות (כפי שנהג ביתה משפט בפס"ד אגבריה) 2. הפרת חובה חקוקה יוצרת חזקת רשלנות, מעבירה את הנטל לנתבע להוכיח שהוא לא התרשל. בחלק מהמדינות בארה"ב יש תפישה מורחבת יותר, שהח"ח יוצרת חזקה חלוטה של רשלנות וא"א להתווכח שיש במקרה רשלנות. באנגליה ישנן שתי גישות דומות לגישות בארה"ב. כלומר, ניתן אולי למזג את עוולת הרשלנות עם עוולת הח"ח. 

טעמים למיזוג כזה, וויתור על עוולת חובה חקוקה כעוולה עצמאית: 
1. אחידות- אין צורך שבית משפט, למשל בועקנין, ידון פעמיים בשתי העוולות בנפרד, אלא אחידות בדין.
2. המציאות ההיסטורית שהולידה את העוולה הזו, בסוף המאה ה19 באנגליה, כבר לא קיימת. הרעיון היה בגלל שעוולת הרשלנות לא נתנה הגנה לעובדים מפני המעבידים, ובכל תחום דיני העבודה, מפני אשם תורם וסיכון מודע, ועל מנת להגן על העובדים פותחה העוולה הזו שקרובה יותר לאחריות מוחלטת שאינה דורשת צפיות לצורך גיבוש יסוד האשם בהוכחת רשלנות. ההגנה של הסכנה ללקיחת סיכון התפרשה ע"י בית המשפט כיום, בצורה מאוד מצומצמת, וכך לגבי אשם תורם לא שולל לחלוטין את האחריות אלא מחלק את האשם.
טיעונים נגד המיזוג:
1. עוולת חובה חקוקה מהווה צינור למחוקק ליצור שדה מסוים בו הוא יוצר סטנדרט זהירות בלתי סביר כלשהו, ובכך אין רשלנות עונה לצרכי עוולה מעין זו.
2. מכשיר טוב לקלוט עוולות מנהליות - חוקתיות.
יסודות עוולת חובה חקוקה:
1. חובה שמוטלת על המזיק מכוח חיקוק: הדגש היחיד ביסוד זה הוא, שכאשר מדברים על חיקוק מדברים גם על חקיקת משנה ובמקרים רבים היא רלוונטית יותר בתחום של הח"ח (למשל יחסי עובדים-מעבידים מצויים בחקיקת משנה). תקן וולונטרי שלקח על עצמו מעביד למשל אינו בגדר חיקוק.
2. החיקוק נועד לטובת של הניזוק: האם החיקוק נועד לטובתו או הגנתו של הניזוק? לצורך זה אין לבחון את החיקוק כולו אלא את ההוראה הספציפית עליה נסמך התובע, בועקנין החיקוק הרלוונטי היה לגבי הצבת שלטים האוסרים קפיצה למים רדודים. בית המשפט נדרש להכריע האם הוא נועד לטובתו או הגנתו של הניזוק, וקובע שם ביהמ"ש הוא כזה אם הוא קובע נורמות או חובות שנועדו להגנתו של הפרט, כך גם הם חוקי בטיחות בעבודה. 
אם כך מה הם החיקוקים שאינם נועדו להגנת טובתו של הניזוק? ישנם חוקים שקשורים ומטרתם להגן על האינטרס הציבורי למשל; לבגידה, נועדו להגן על האינטרס הציבורי ולא על שלמות גופו של האזרח, כנ"ל לגבי אמצעים מנהליים להסדרת בחירות, ודמוקרטיה. 
ישנם מקרים בהם בית המשפט נדרש להפעלת שיקול הדעת שלו בדבר, למשל פס"ד לכדר נ' מ"י. אחד העובדים התעלף, הוא הורם ע"י עובד אחר מהמפעל לצורך הובלתו ופינויו לבית החולים ונפצע בגבו בשל ההרמה הזו והגיש תביעה נזיקית נגד המפעל על הח"ח בשל תקנה שצריך להימצא במפעל אדם שמאומן להגשת עזרה ראשונה בכל עת (אומנם היה ארגז עזרה ראשונה אך לא היה אדם מאומן) הטענה הייתה שלולא הפרת התקנה הזו ע"י המפעל לא היה נגרם לו נזק בגב. בית המשפט קבע שההוראה נועדה להגן על פצועים פוטנציאלים של המפעל ולא כאלה שהגישו להם עזרה, היסוד שנועד לטובתו של אדם אחר אינו מתמלא במקרה זה. אכן מדובר בפרשנות משפטית של בית המשפט, והתוצאה היא שלילת זכות התביעה של התובע. 
פס"ד מפעל הפיס נ' לוטונט: מפעל הפיס הוא בעל מונופול בכל נושא ההימורים, והוא טען טענה בפגיעה כלכלית במונופול שלהם ע"י לוטונט, הטיעון בעניין הפרת חובה חקוקה נתבסס על התקנה שאוסרת על הימורים באופן כללי סעיפים 225-231 לחוק העונשין. בית המשפט נדרש כאן בדיוק לשאלה האם ההוראות נועדו להגן על הניזוק? השיב על כך בית המשפט שהתקנות נועדו להגן על החברה, מפני ההתמכרות שבהימורים, סכנות חברתיות שליליות שגוררות הימורים ולא נזק כלכלי שנגרם למפעל הפיס כתוצאה מהכרסום במונופול שלו. 
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו מכוח החוק: יסוד זה הוא די ברור, במקרה של ועקנין, לא הוצבו שלטים. בפס"ד אגבריה הושארו המפתחות, וכו'...
4. הפרת החיקוק היא זו שגרמה לניזוק נזק: קשר סיבתי עובדתי והן קשר סיבתי משפטי. 
המקור הסטטוטורי לדרישת הקשר הסיבתי מופיע בסעיף 64 לחוק "אם היה אשמו של המזיק הסיבה או אחת הסיבות לקרות הנזק" התפרש כקובע את שני סוגי הקשר הנ"ל. 
מבחנים של קשר סיבתי עובדתי- לא נמצאים בפקודה עצמה, אלא התפרש בפסיקה: שהפרת החובה החקוקה מהווה גורם או סיבה אשר בלעדיו לא היה הנזק נגרם (ועקנין). התשובה לשאלה זו, אינה ברורה כלל וכלל, כיוון שמדובר על מקרה היפותטי. במקרה של ועקנין היה על התובע להוכיח שאלמלא המחדל שבאי הצבת השלטים הנזק היה נמנע. האם יכול התובע להוכיח טענה זו, להביא ראיות לשאלה היפותטית זו ולשכנע את בית המשפט? מידת השכנוע, נטל הראיות הוא לפחות ב50% . נטל זה אינו פשוט, כיוון שאין דרך ודאית לדעת את זה. משיב ברק, שאינו מתעניין אם הניזוק היה מעיין בשלט או לאו, השאלה האם קיומו של השלט ואיסור הקפיצה היו יוצרים מציאות כוללת שבמסגרתה סביר להניח שלא היה קופץ הניזוק מאשר המציאות שסביר להניח היה קופץ? על כך משיב לשאלה הראשונה ברק בחיוב, כלומר ניתן להניח שהמציאות שהייתה יוצרת באותה בריכה הייתה אחרת. 
בישראל כדי לעסוק במקצוע הרפואה יש צורך ברישיון, נניח שמדובר ברופא שעלה מברית המועצות לשעבר ובשל פערי שפה לא עבר את מבחני המעבר לצורך קבלת רישיון. חבר שלו מגיע אליו ומקבל ממנו טיפול, אך נגרם לו נזק במהלך אותו ניתוח מינורי, האם הפרת החיקוק- עצם מתן טיפול רפואי מקיימת את דרישת הקשר הסיבתי? נניח את המקרה ההיפותטי: לו לרופא היה רישיון, בהפעלת כישורים רפואיים בסיסיים עדיין היה נגרם הנזק המינורי לחבר שלו? אם התשובה היא בחיוב, הרי שנשלל הקשר הסיבתי העובדתי. מכאן, עולה שלא כל נזק שנגרם בעקבות הפרת חובה חקוקה מחייב קיומו של קשר סיבתי עובדתי. 
דוגמה נוספת מנכ"ל של חברת השקעות, נוסע אדם במכוניתו מירושלים אל כיוון תל-אביב, בכביש הבינעירוני נוסע במהירות מופרזת אך, בנסיעתו בעיר ברחוב אחד העם הוא מאט ונוסע כחוק במהירות 50 קמ"ש אלא שעובר אדם ונגרם לו נזק מנהיגתו של אותו המנכ"ל. מעלה אותו האדם טענה בדבר הפרת החובה החקוקה על הפרת חובה חקוקה בכביש בינעירוני במהירות מופרזת, וטוען שיש קשר סיבתי בין ההפרה לתאונה, אלמלא היית נוסע במהירות מופרזת לא היית פוגע בי באותה נקודת זמן מדויקת ולא היה נגרם לי הנזק (התאונה). סטיבן שבל: ישנה הבחנה בין סיבתיות רטרוספקטיבית: שמתסכלת על התאונה ומאחוריה כדי לבדוק האם בהסרת הגורם תוך השארת שאר הנסיבות הסביבתיות, האם התוצאה אכן הייתה נגרמת? אכן הפרת החובה מהווה גורם בלעדיו- אין לתוצאה. אין ספק שאלמלא התנהגותו של הנהג, בהפרת חובתו בכביש הבינעירוני הייתה נמנעת התאונה. צורה שנייה לבחינת קשר סיבתי הוא פרוספקטיבית; דרך האם הפרת החובה הגדילה את ההסתברות לקרות התאונה, וכאן התשובה היא שלילית. בנוגע לועקנין- אי הצבת השלטים אכן הגדילה את ההסתברות לקרות הנזק. הרופא ללא הרישיון, כעניין שבעובדה אינה מגדילה את ההסתברות לקרות התאונה. כלומר מבחנים אלו יכולים להוות מסננת נוספת לחלק מהסיבות לקרות הנזק. 
קשר סיבתי משפטי- מבקש לגלות מכל מכלול הסיבות את הסיבות שבגינן ראוי להטיל אחריות ממשפטית שיכולים להוות בסיס להטלת חבות משפטית (למשל הורי המזיק עלולים באופן כזה או אחר להיות אחראים למקרה של גרימת עוולה של ילדיהם). על בסיס מבחן הסיכון, עוולה שהיא בעלת אחריות מוחלטת שלא דורשת קיומו של אשם של מזיק, מבחן הסיכון בודק מהו אותו סיכון שנתכוון המחוקק להגן עליו, כל תוצאה מזיקה שנופלת לאותו מתחם מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש (ברשלנות הוא מוכרע על יסוד מבחן הצפיות). הלכה למעשה כיצד מופעל מבחן זה? מבחן הסיכון, בועקנין בדק בית המשפט מה הסיכון שביקשה התקנה למנוע, וקבע שהיא אכן למנוע את הסיכון שהתממש והוא להגן על הקופצים לבריכה במים רדודים. במקרה הזה הן המפעיל והן העירייה, מופעלת עליהם אחריות כיוון שזה אותו סיכון שביקש החוק למנוע. גם לפי מבחן הצפיות במסגרת הרשלנות, הייתה מוטלת על המשיבים חובה לצפות את הנזק. 
5. הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק אליו התכוון החיקוק: פס"ד בריגה נ' מוסטפא- מטרת התקנה הייתה כדי שתהיה זרימה של התנועה בכבישים, ולא להגן על הניזוק הפוטנציאלי. בועקנין, ברור שהחיקוק ביקש למנוע את אותו נזק פיסי שהתרחש בפועל. 
· סיפא 63(א) התובע לא יהיה זכאי לסעד אם החיקוק התכוון לשלול את התרופה הנזיקית.        
בית המשפט אומר שיש לקרוא את החיקוק ולראות מה התכוון, פס"ד סולטאן נ' סולטאן- הוא בוחן האם העובדה שמדובר בחיקוק פלילי שיש בחובו סנקציה פלילית יש לפרש אותה ככוונה לשלילת תרופה נזיקית. העובדות- איש מוסלמי גירש את אשתו המוסלמית מבלי שהחזיק פסק דין של בית הדין השיעי, התקנה קובעת שלא ניתן לגרש אישה בלא פסק דין של בית דין מוסמך, פנתה האישה לביהמ"ש השלום וטענה שמדובר בהפרת חובה חקוקה ולא רק עבירה פלילית. השופטת נתניהו שואלת האם מטרתו של החיקוק נועד להגנתה של האישה ולטובתה (והן על האינטרס הציבורי הכללי, כלומר מטרה כפולה לחיקוק), האם הנזק הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק? וודאי שכן, ומגיעים לסיפא, ומשיב בית המשפט אין בקיומה של סנקציה פלילית כדי לשלול את התרופה האזרחית. הוראות החיקוקים ששימשו בסיס לעוולה הזאת, ברובם יש סנקציות פליליות, כנ"ל לגבי חוקי התעבורה, דיני עבודה ועוד... כלומר אין כוונה למנוע את תחולתה של עוולת הפרת חובה חקוקה.
הסתכנות מרצון:  סעיף 5 (ב) לפקודה- קובעת טענת הגנה בדבר הסתכנות מראש של המזיק. בית המשפט פירש את טענה זו בצורה דווקנית, והיא אינה עומדת נגד הפרת חובה חקוקה.קשה מאוד לבסס הגנה זו נכון למצב הפסיקה ולמגמה הכללית של בית המשפטית. זו איננה טענת הגנה שיכולה לעמוד (מהמזיק) במסגרת עוולת הפרת חובה חקוקה. מעביד במפעל באי קיום הוראות הבטיחות בעבודה לא יוכל לטעון שהעובד הסכים להסתכן ברצון לעבוד במפעל ולקח על עצמו את הנזק שאירע.
- טענה ששוללת לחלוטין את האחריות.
אשם תורם: טענה של אשם תורם יכולה להוות הגנה לתביעה שמבוססת על הפרת חובה חקוקה במיוחד ביחסי עובד-מעביד. כאשר ניתן להצביע על אשם תורם מצד העובד, הפעיל בית המשפט כלל זהירות או ריסון עצמי: כאשר התביעה נסמכת על הפרת חובה חקוקה רק לעיתים נדירות יטיל בית המשפט אחריות על הניזוק, או יקטין את האחריות על המעביד. דוגמה לכך ניתן לראות בפס"ד 457/72 ג'רבי נ' רשות הטבע והגנים הלאומיים. 
העברת נטל הראיה ברשלנות מיום 25.3.1992
תיקון מס' 7
ס"ח תשנ"ב מס' 1391 מיום 25.3.1992 עמ' 153 (ה"ח 2104)
ניתן לראות את הדילמה שהסעיפים הללו עוסקים בה משני פסקי דין:
קופת חולים כללית נ' סולן
מוטי סולן נכנס לחדר ניתוח והורדם (בד"כ שאדם מורדם כמו שצריך יהיה לו קשה להוכיח התרשלות באמצעות השגת ראיות לתביעה שלו).
אדרי נ' חסקל
שריפה בנגריה מסוימת עברה לנגריה הצמודה לה וגרמה נזקים.
המשותף לפס"דים אלו הוא שבשניהם העובדות שגרמו לתאונה לא היו ידועות לתובע ולא הייתה לו התשתית העובדתית החיונית לצורך הוכחת התביעה. התשתית העובדתית לתביעה כוללת שני אלמנטים:
1. שהנתבע התרשל.
2. שהנזק ארע כתוצאה מההתרשלות ולא כתוצאה מגורם אחר שאיננו עוולתי (כמו הצתה, סיכון טבעי של ניתוח וכד').
מה שמשותף לסעיפים הנ"ל הוא המצב שאין בו לתובע תשתית עובדתית לצורך הוכחת עילת התביעה שלו. באופן כללי הם עוסקים בנסיבות שבהן למרות שהתובע לא עמד בנטל השכנוע שלו עקב קושי ראייתי, נטל השכנוע יעבור לצד שמנגד. 
כלל בסיסי הוא: המוציא מחברו, עליו הראייה. נטל הראייה במשפט אזרחי הוא מעל ל-50%. סעיפים 38-41 אומרים שבנסיבות מסוימות (שנגדירן בהמשך) נטל השכנוע יעבור לצד השני. נטל השכנוע מתייחס הן לשאלת ההתרשלות והן לשאלת הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לנזק.
העברת נטל השכנוע הופך את משטר האחריות למעין משטר של אחריות מוחלטת – מצד אחד התובע לא צריך להוכיח אשם, אך יחד עם זאת, הנתבע יכול לפטור את עצמו מאחריות אם הוא מוכיח שלא התרשל (שאין קש"ס בין ההתרשלות לנזק או שיראה כי פעל בסבירות). במובן נוסף, בשביל לגבש אחריות נזיקית במשטר של אחריות מוחלטת יש להוכיח קשר סיבתי. אך לפי נסיבות 38-41 מתגבשת אחריות גם כאשר התובע לא מוכיח קשר סיבתי בין ההתרשלות לנזק.
העברת נטל הראיה ברשלנות לגבי דברים מסוכנים
38.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה.
עוסק בדברים מסוכנים. לסעיף יש 3 יסודות:
1. נזק. 
2. להוכיח שהנזק נגרם ע"י דבר מסוכן או ע"י דבר שעלול לגרום נזק בהימלטו.
3. שהנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר.
פס"ד פישמן נ' היועמ"ש 
השופט אגרנט ניסה להגדיר מהו דבר מסוכן: 
חפץ שמחמת תכונותיו המיוחדות כרוך סיכון גדול בשימוש או בטיפול בו למטרה הרגילה שלשמה הוא נועד. 
השופט אגרנט כרך בין התכונות האינהרנטיות של החפץ לסיכון שלו. 
כריכה זו הוציאה מגדר סעיף 38 שני סוגים של חפצים: 
1. חפצים שלא מסוכנים מטבעם, אך המצב שבו הם מצויים הפך אותם למסוכנים (כמו ספרים שמונחים על מדף). 
2. חפצים שלהם פגם נסתר שהנתבע לא ידע ולא היה צריך לדעת על קיומו ופגם זה הופך אותם למסוכנים (בקבוק בירה שהתנפץ כשהוגש לאורחים למשל).
הרעיון בהעברת נטל השכנוע הוא שאם מישהו ידע שחפץ מסוים הוא מסוכן והייתה לו שליטה עליו אז יש לו צפיות לגבי נזק או שהוא מונע הנזק הטוב יותר. לכן סעיף 38 לא חל בשני המקרים הנ"ל . 
אך יש בעיה עם משטר האחריות כאשר הסיכון משמש פגם נסתר. אך יש חוק שניסה לתת מענה לקושי הזה: חוק האחריות למוצרים פגומים. חוק זה ניסה לתת פיתרון לגבי נזקים גופניים שנגרמים כתוצאה מפגם במוצר. הוא קבע משטר של אחריות מעין מוחלטת. סעיף 2א' לחוק אומר שיצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מהשימוש במוצר ואין נפקא מינה אם יש אשם או לא. ברגע שיש פגם במוצר - היצרן אחראי. אך האחריות היא מעין מוחלטת מאחר שהחוק מעניק ליצרן מספר הגנות בסעיף 4 לחוק.
מהו חפץ מסוכן לפי הפסיקה?
כלי רכב (אך יש את חוק הפלת"ד שמטפל בנושא), כלי נשק ועוד.
מה פירושו של היסוד השני בדיבור על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו?
עמר אהרון נ' בתי הזיקוק לנפט- הופעל בו סעיף 38 על הימלטות של חומר רעיל – אבק קטליסט מארובה.
מפ"י בע"מ נ' אשכנזי- בעלי הדין היו שני בעלי אדמות שגבלו זו בזו. כתוצאה מהשקיית אדמות הנתבעים הוצפו אדמות התובעים ונגרם להם נזק. הם הפעילו את סעיף 38 כשהם טענו שהדבר שנמלט הם אותם מים שגלשו לקרקע שלהם. ביהמ"ש קיבל טענה זו ונטל השכנוע עבר לנתבעים להוכיח שהם לא התרשלו. ביהמ"ש מצא שבמקרה זה הם לא עמדו בנטל הראייה.
תנאי נוסף שנקבע בפסיקה ביחס לדבר מסוכן, ושאינו מופיע בסעיף הוא "תנאי העזיבה והמסירה". 
פס"ד לפידות נ' שלייסר - שם נקבע שאחריות בגין דברים מסוכנים מוגבלת רק למצב שבו הדבר המסוכן נעזב או נמסר לניזוק. ביהמ"ש, למרות הרהורי כפירה ברלוונטיות של תנאי זה, ולמרות שבפס"ד זיאד נ' חברת החשמל הוא לא מוזכר, חוזר על הדרישה הזו בפסקי דין מאוחרים יותר. לא ברור מהו ההיגיון של הדרישה הזו.
מדינת ישראל נ' אבו-ג'ומעה - החזרת תנאי העזיבה והמסירה. ביהמ"ש נדרש להפעלת ס' 38 כשהיה מדובר בדבר מסוכן מסוג כלי נשק. היה מדובר בירי של משמר הגבול על מי שנטען כרעול פנים. אותו אדם הגיש תביעה נזיקית נגד המדינה ובין היתר טען שם לתחולתו של סעיף 38. ביהמ"ש קבע שלגבי מבחן העזיבה והמסירה הסעיף לא חל. 
המצב היה שונה לגבי מישהו שהיה מחזיק בנשק ברשיון בבית והיה עוזב אותו ואז מישהו היה משתמש בו ויורה בעצמו. ביהמ"ש שואל את עצמו האם זה לא נכון לקרוא לכלי הנשק דבר מסוכן? ביהמ"ש קובע שההצדקה לחזקת הרשלנות בסעיף 38 נעוצה בסיכון המיוחד שיוצר בעל החפץ המסוכן או מי שממונה עליו לסביבה. סיכון מיוחד שיוצר החפץ. אבל כאשר השימוש באותו דבר מסוכן נועד להתמודד עם נסיבות חיצוניות שהן מסוכנות כשלעצמן (כמו סיכונם של החיילים) השימוש בנזק הוא אינו חריג אלא נורמאלי, ואין מקום להעביר את נטל השכנוע להוכחת אי ההתרשלות לחיילים, אלא הוא צריך להישאר אצל התובע ולהוכיח כי החיילים הפרו את חובת הזהירות כלפיו והתרשלות.
עיצוב סטנדרט הזהירות:
לפעמים הרלוונטיות לרמת הסיכון הגבוהה של חפץ לא תהיה רק להעברת נטל השכנוע, אלא ככלי עזר של ביהמ"ש לעיצוב סטנדרט הזהירות. ביהמ"ש יכול להשתמש בסיכון כאלמנט חשוב ומרכזי בקביעת סטנדרט זהירות. ביהמ"ש אמר זאת בפס"ד שלייסר ובפס"ד פישמן.
העברת נטל הראיה אל מול תכליות דיני הנזיקין:
מהפרספקטיבה של יעילות כלכלית – 
אם מישהו מחזיק בדבר מסוכן ואין מדובר בדבר נסתר אז המחזיק בו הוא בבחינת מונע הנזק הטוב ביותר ולכן הוא צריך לנקוט בכל מיני פעולות הכרחיות (למשל: אם יש אקדח בבית שיש בו ילדים צריך למנוע מהם גישה לאקדח). לכן העברת הנטל לבעל הדבר המשותף מתיישבת עם העיקרון של קאלברזי והירשהוף.
מבחינת צדק מתקן – 
בעל הדבר המסוכן יוצר סיכון כלפי אנשים אחרים וזה יוצר אחריות ביחס לנזקים שעשויים להיגרם.
מבחינת צדק חלוקתי – 
ככל שמדברים על מצבים שכיחים בחברה שבהם הצדדים לתאונה הם מצד אחד תעשייה או מפעל ומצד שני אדם פרטי יש היגיון חלוקתי בהטלת אחריות על המפעל משום שלמפעל יש יכולת טובה יותר לפזר את הנזק – בין אם באמצעות ביטוח ובין אם באמצעות מנגנון המחירים. מצד אחד יש פערי הון בין הנפגע למזיק ויש אמצעים לפיזור הנזק על פני הקהילה כולה. אך אם מתייחסים למצב הפחות רווח כמו שאדם עני מחזיק בדבר מסוכן שגורם נזק לאדם עשיר, זה אולי לא מתיישב.
העברת נטל הראיה ברשלנות לגבי אש
39.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה.
עוסק בסיטואציה של נזק שנגרם ע"י אש והנתבע הבעיר את האש או אחראי להיווצרות או שהוא בעל המקרקעין או המטלטלין שממנו יצאה האש. הפסיקה בנושא זה עסקה במספר סוגיות:
היא התלבטה במשמעות הביטוי תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש. 
פס"ד כורי נ' קסש – התובע הניזוק נכווה בגופו בגלל שפרצה שריפה כשהוא עבד בבית המלאכה של הנתבע. הוא ביקש להחיל את סעיף 39. ביהמ"ש לא קיבל טענה זאת משום שמדובר בסעיף באש שפורצת במקום אחד ועובר לחלקה אחרת והוא לא חל כאשר הנזק באותם מקרקעין שבהם פרצה האש. אך הוא יכול להגיש תביעה עפ"י דיני הנזיקין הרגילים.
פס"ד גנור נ' מדינת ישראל – ביהמ"ש עושה הבחנה בין החלק הראשון של הסעיף: או שהוא תופש המקרקעין ובין בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש. במקרה אחד מדובר על תופס ובמקרה אחר על בעל המטלטלין. בשנת 1970 הדין היה שמכשירי טלפון שהוחזקו בדירות היו בבעלותו של משרד התקשורת ולא בבעלותם של האנשים (כמו הממירים כיום של חברות הכבלים והלווין). הטלפון היה במשרדו של התובע ובגלל תקלה חשמלית גרם לאש ששרפה את חדר עבודתו. עלתה השאלה האם אפשר להחיל את סעיף 39. מצד אחד צריך להיות מצב שבו האש נודדת לחלקת מקרקעין אחרת (לפי הלכת פס"ד כורי), ולכאורה כאן זה קרה באותו מקום. אך ביהמ"ש אמר שכאשר הנתבע הוא בעל המיטלטלין שממנו יצאה האש הנתבע הוא בעל הראייה, וייתכן כי סעיף 39 יוחל במצב שבו לבעל המיטלטלין אין שליטה על הנכס (כי הרי הטלפון לא היה בשליטתה של משרד התקשורת). אין דרישה לשליטה פיזית בנכס של בעל המיטלטלין. זוהי ההלכה כיום – יש הבחנה בין בעלות ושליטה.
השאלה פה הייתה מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? האם העובדה שמשרד התקשורת שמר על הבעלות בנכס נתן לו שליטה על הסיכונים שאותו נכס יוצר? נענה על שאלה זו בהמשך.
שאלה משותפת לסעיפים 38-41 היא איך הנתבע יכול לצאת כדי חובת הראייה המוטלת עליו ולהוכיח כי הוא לא התרשל?
1. להצביע על גורם אחר שגרם לנזק (למשל: שהשריפה נגרמה כתוצאה מברק שפגע בנכס שלו, הבעיר אותו וכתוצאה מכך האש התפשטה למקרקעין אחר). הוא צריך להבהיר לביהמ"ש את הנסיבות העובדתיות שגרמו לנזק. 
2. דרך אחרת, היא להוכיח שהוא נקט בכל אמצעי הזהירות הסבירים (למשל: למניעת אש – גלאי עשן, מטף). אפשר להראות שהוא עמד בדרישות ותקנות הבטיחות, להזמין חוות דעת של מומחה וכדומה. 
פס"ד יער זאב בע"מ נ' סנה חברה ישראלית לביטוח  - כאשר מדובר בהצתה לא מספיק להראות שהיו אמצעי זהירות, אלא עולה גם השאלה האם ההצתה עצמה הייתה צפויה.
סעיפים 38-41 חלים בד"כ כאשר יש עמימות עובדתית ביחס לנסיבות העובדתיות שאפפו את המקרה. כשלא יודעים מהן הנסיבות שגרמו לנזק. ביהמ"ש קובע בכמה פסקי דין שכאשר הערפל של אי הידיעה מתמוגג במהלך המשפט, למשל: כשמסתבר שהשריפה נגרמה מחמת הצתה, כבר אין צורך להיזקק לסעיף 39 אלא ניתן לבדוק את הדברים עפ"י העובדות שהתבררו בדיעבד. 
העברת נטל הראיה ברשלנות לגבי חיה
40.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה:
(1)
הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;
(2)
הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.
סעיף זה עוסק בחובת הראייה ברשלנות לגבי חיה. התובע צריך להוכיח את שני האלמנטים:
1. שהנזק נגרם ע"י חיית בר או ע"י חיית בית שהיא חיה מועדת.
2. שהנתבע היה בעל אחת מהחיות האמורות או הממונה עליהם.
על הנתבע להוכיח כי לא הייתה לו התרשלות שיחוב בה. 
השאלה המרכזית בסעיף היא מהו פירוש הדיבור "חיה מועדת"? 
אם כלב תוקף בפעם הראשונה, למשל, אי אפשר להפעיל את סעיף 40 – החוק אומר שהסיכון לסוג כזה של תקיפה ראשונית לכאורה מוטל יותר על התובע. אם זו חיה מועדת (שעשתה זאת כבר בפעם השנייה) עובר נטל השכנוע.
41א.
בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן — הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים.
בא לתת מענה להגדרה של חיה מועדת. הוא קבע משטר של אחריות מוחלטת על בעל כלב. משטר האחריות הזה הוא משטר של אחריות ללא אשם. ההבדל בין חוק זה לבין חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים הוא שסעיף 41א אינו מטיל חובת ביטוח. הבדל נוסף הוא שסעיף זה מעניק הגנות לבעל בכלב:
41ב.
בתובענה לפי סימן זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה —

(1)
התגרות של הניזוק בכלב;
(2)
תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו;
(3)
הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים.
האם משטר אחריות זה הוא מוצדק? כשדיברנו על פס"ד מלך נ' קורנהויזר הגענו למסקנה כי בעלי הכלב הם מונעי הנזק הטובים היותר. 
הדבר מעיד על עצמו
סעיף 41 הוא סעיף סל שניתן להחילו בד בבד עם הסעיפים הקונקריטיים:
41.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
בסעיף זה יש 3 יסודות מצטברים:
1. לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו יכולת לדעת מה היו הנסיבות למקרה אשר הביא לידי הנזק.
2. הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו.
3. האירוע מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה.
נטל הוכחת שלושת הסעיפים הללו הוא על התובע.
איך התפרשו האלמנטים בפסיקה:
1. לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק.  בפס"ד נוימן נ' כהן -  אגרנט מבהיר שהמצב הוא אי ידיעה אישית של נסיבות התאונה. תנאי אי הידיעה מתייחס בהכרח לזמן התרחשות התאונה. הכוונה היא שכל מה שהתובע צריך להראות שכשחוזרים אחורה למועד התאונה לא הייתה לו ידיעה אישית. אין לפרש זאת נכון למצב במועד המשפט. הרציונאל של כלל זה הוא להביא את הנתבע להביא ראיות על שארע בתאונה. על התובע לא מוטל לבקש את דו"ח הניתוח ולראיין אחיות אלא להוכיח שלא היה מודע למקרה שהביא לנזק. על עו"ד להשיג את הראיות ולנסות להוכיח שנגרם רשלנות, אם לא מצליחים להשיג אפשר להשתמש בס' זה .
ביחס לסעיף 41 דבר שאגרנט אומר שאם אי העמימות מתפוגגת והעובדות עומדות בפני בית המשפט אין מקום להחיל את הסעיף.
2. וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו.
הרציונאל הוא שאם מישהו שולט על נכס אז יהיה לו אינפורמציה לגבי הנסיבות שהביאו לנזק. תנאי השליטה ואי הידיעה של התובע מעידה על כך שהמידע היה ברשות הנתבע. ויותר מכך - השליטה בנכס מביאה לסבירות שבעל השליטה הוא זה שהתרשל ולא התובע. 
נושא השליטה היא "זירת מאבק" מאוד קריטית בין התובע לנתבע. מושג השליטה נידון בפס"ד ישראליפט נ' הינדלי - התובע רצה להיכנס למעלית אך היא לא הייתה שם והוא נפל אל מותו בפיר המעלית. השאלה נגעה לעניין יסוד השליטה. הטענה של ישראליפט הייתה שהיא לא שלטה במעלית בפועל. היו שתי פרשנויות למונח שליטה:
1. שליטה רלוונטית – עמדתו של השופט מצא. מבחן זה אומר שלא צריך לבחון את השליטה במונחים טכניים, לא צריך לחפש חזקה מלאה רצופה ובלעדית בנכס, אלא מבחן עיוני מעשי שבודק אם הזיקה המיוחדת של הנתבע לנכס המזיק מעידה על כך שהוא בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התאונה. 
2. שליטה גמורה – את הפרשנות הזו הציג השופט בך. שליטה גמורה היא שלילה של אפשרות שאדם אחר זולת הנתבע לא יכול להתערב במצב הנכס. בהקשר הפס"ד הזה לוועד הבית היה מפתח והייתה אפשרות היפותטית שהם ישלטו במצב הנכס. עמדה זו נדחתה ע"י בית המשפט.
במקרה זה, למרות שלא הייתה שליטה גמורה לחברת המעליות כן הייתה להם שליטה רלוונטית מכוח בדיקות התקינות והאחזקה שקיימו למעלית.
דוגמה נוספת: בקבוק הבירה שהתפוצץ בידיו של אדם ששתה ממנו. האם אפשר בהקשר זה להשתמש בסעיף 41 גם כנגד יצרן הבירה? האם מתקיימים כאן האלמנטים של סעיף 41. כאשר בקבוק מתפוצץ מבחינת שני האלמנטים הראשונים – התובע צריך להוכיח לפי מאזן הסתברויות אזרחי. לגבי השליטה, אם ההובלה של הבקבוקים מתבצע ע"י חברה אחרת אז השליטה מוסרת מהחברה. השאלה הרלוונטית היא מהו המועד שרלוונטי יותר: תהליך הייצור או השינוע?
חוק האחריות למוצרים פגומים מתייחס לנושא השליטה, וקובע שליצרן תהיה הגנה באחת מאלה:
1. הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטת היצרן.
2. המוצר יצא משליטת היצרן שלא ברצונו ונקט באמצעים סבירים למניעת יציאת המותר משליטתו והודיע על כך לציבור.
3. כאשר הנפגע נהג בהתרשלות חמורה.
מהו "הנכס"?
בפס"ד חמוטל רז נ' בי"ח אלישע  - נגרם לה נזק כתוצאה מטיפול מונע. נקבע שה"נכס" הם כל החפצים והשטחים של ביה"ח, והם היו בשליטת בית החולים ומתקיים יסוד השליטה בנכס. 
3. ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה.
זוהי קביעה בעייתית – מצד אחד יש בעיה לתובע להביא עובדות ומצד שני צריך להראות שזה מתיישב עם כך שיש רשלנות מסתברת של הנתבע.
אגרנט בפס"ד נוימן אמר שכדי שהתנאי יתמלא דרוש כי עצם קיום התאונה יהיה בו כדי להעיד, שעה שמתחשבים בשכל הישר וההגיון הבריא, להראות שהמסקנה שהנתבע התרשל מסתברת יותר מהמסקנה ההפוכה.
בפסיקה זה בא לידי ביטוי כך:
במקרים של רשלנות רפואית תהיה נטייה לקבל רשלנות מסתברת. עצם העובדה שהנכס היה בידי הנתבע תומכת בטענה זו.
מצב שבו נדחתה טענה של רשלנות מסתברת היא בפס"ד אבו-ג'ומעה: ביהמ"ש קבע שבסיטואציה בה חיילים מעלים טענה של ירי אגב הגנה עצמית, אי אפשר לקבל את עצם הסיטואציה כמקום שמגבש הנחה של התרשלות מסתברת. 
לסיכום: כאלמנט, זהו אלמנט בעייתי. הדבר המרכזי בסעיף 41 הם שני האלמנטים הראשונים שלו. 
נתבע יכול לעמוד בנטל השכנוע באם יעשה את אחד מהבאים:
1. להוכיח כי העובדות שגרמו לנזק היו לטובתו ולא הייתה רשלנות שלו  - למשל ברשלנות רפואית: שהנזק נגרם כתוצאה מפגם קודם אצל החולה.
2. להוכיח כי הוא פעל בסבירות.
בפס"ד ישראליפט, החברה טענה שהתאונה נגרמה כתוצאה מהפעלה ידנית של המעלית ע"י צד ג'. ביהמ"ש אמר שהם לא הביאו ראייה לכך שמישהו אכן הפעיל את המעלית ולכן טענה זו לא תעמוד להם. 
האם סעיף 41 מתיישב עם המטרות של דיני הנזיקין?
עצם הידיעה של הנתבע על נסיבות המקרה והעובדה שהנכס היה בשליטתו, מביאות למסקנה כי הוא מונע הנזק הטוב ביותר. 
דיני הנזיקין עושים שימוש בטכניקת העברת נטל השכנוע גם במקרים שלא עולים בקנה אחד עם סעיפים 38- 41. 
בפס"ד דרוקמן נ' לניאדו:
הרישומים הרפואיים בגין אותו ניתוח נעלמו. הסתבר שהייתה התרשלות מצד ביה"ח בשמירה על הרשומות הרפואיות. ביהמ"ש קבע שעצם ההתרשלות של ביה"ח בהקשר לרשומות יכולות להיות להן 2 השפעות במישור הנזיקי:
1. נגרם נזק ראייתי לתובע – הרשומות נעלמו בגלל התרשלות בית החולים. קינונה של עילת תביעה עצמאית בגין נזק ראייתי.
2. במישור הראייתי – העברת נטל השכנוע מהתובע לנתבע.
· חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים
חוק זה קובע משטר מיוחד – משטר של אחריות מוחלטת. זו הדוגמה הבולטת במשפט הישראלי לסוג כזה של משטר. אם מסתכלים על נפח התביעות הנזיקיות, תביעות בנוגע לתאונות דרכים הן עיקר התביעות.
אין צורך להוכיח התרשלות ועניין הקשר הסיבתי הוא די ברור בד"כ. אך יש הרבה סוגיות כמו כימות הנזק שנגרם שהן בעייתיות. כמו כן, הדיון רחב בשאלת תחולת החוק על הסיטואציה הנזיקית.
הגורמים לחקיקת החוק:
1. שיקולים של צדק חלוקתי ורווחת הקורבנות- אחת מתוצאות שיטת האשם היה שההליכים לקביעת אחריות בתאונות דרכים היו מסורבלים ולקחו המון זמן. זה עיכב את מתן הפיצויים לתובעים. יותר מזה, בחלק לא קטן מהמקרים ברגע שהתובע לא הצליח להוכיח אשם הוא נשאר ללא פיצוי. חוק זה נועד לפתור את המצוקה הזאת.
2. שיקולים ראייתיים- יש קושי בתאונות דרכים להוכיח אשם, גם במקום שאכן היה אשם. 
3. היסח דעת- חלק גדול מהתאונות נגרמות כהיסח דעת רגעי ושאלת האשם נתפסת כלא רלוונטית.
4. תאונות דרכים הן מאפיין בלתי נמנע בחברה המודרנית- הטלת אשם על אינדיבידואל הוא מאוד בעייתי.
5. שיקול מנהלי- ריבוי תביעות יצר עומס מנהלי על בתי המשפט שלא יכלו לעמוד בו.
חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (פלת"ד) – מבנה החוק ומטרתו
ההסדר שקדם לחוק היה מבוסס על משטר של רשלנות ואפשרות לביטוח (אפשרות וולונטארית). 
היו מספר קשיים בשיטה הקודמת שקדמה לחוק, שנבעו מהמאפיינים ממשטר של רשלנות על רקע ייחודיות תחום תאונות הדרכים שכמותן גדולה והן מאפיין אינהרנטי ונפוץ בחברה המודרנית:
1. הבעיה הסוציאלית –  בהרבה מקרים קורבנות של תאונות דרכים נותרו ללא פיצוי. לפעמים הם נשארו ללא פיצוי כי לא הצליחו להוכיח אשם (בין אם לא היה בכלל ובין אם לא הצליחו בגלל קשיי הוכחה). זה לא עלה עם רעיון פיזור הנזק. העלו שאלות האם רעיון של אשם רלוונטי למקרים שבהם יש טעויות בהיסח הדעת.
2. העלות המנהלית  הגבוהה –  חלק גדול מהזמן של ביהמ"ש התבזבז על זה. כיום בודקים האם התאונה נופלת לתוך גבולות החוק ושאלות של הנזק שנגרם למבוטח ומה יהיה גובה הפיצוי. הדיון צומצם ונחסך המון זמן שיפוטי.
שיקולים אלה הביאו את המחוקק לקבוע הסדר חדש, שקבוע בחוק הפלת"ד. החוק שונה מספר רב של פעמים מאז חקיקתו. העקרונות המרכזיים:
1. בוטלה שיטת האשם - נקבעה אחריות מוחלטת על נהג הרכב, ואין נפקות לשאלת האשם של הנהג או אשם תורם של הנפגע (סעיף 2 לפלת"ד). 
2. גובש קנ"מ אחיד לחישוב הפיצויים - והוגדרו נהלים למתן פיצויים עיתיים ופיצויים תכופים. יש מקרים שבהם ההליך המשפטי נמשך זמן רב. הרעיון של פיצויים עיתיים ותכופים הוא מתן פיצוי לפני סיומו של המשפט. איזושהי "מקדמה" על חשבון הפיצויים שיינתנו בעתיד, או פריסת הפיצויים לאורך שנים. סעיף 4 מגביל את תקרת הפיצויים שמעבר לה לא יינתן פיצוי.
3. בצד משטר אחריות מוחלטת יצרו משטר מחייב של ביטוח אישי + ביטוח אחריות (צד ג'), להם התווספה מערכת של ביטוח סטטוטורי (באמצעות "קרנית") – המנגנון מבטיח שבצד כל תביעה יהיה כיס שממנו ניתן יהיה לגבות את הכסף. מנגנון חובת הביטוח חולש גם על תאונות עצמיות. מנגנון הביטוח הסטטוטורי עוסק במקרים כמו בפס"ד לוי כשחברת הביטוח פשטה את הרגל ולא היה ממי לגבות את הכסף. 
4. נקבע עקרון ייחוד העילה - חוק הפיצויים יוצר הסדר טהור של פיצוי "בלא אשם" ועילת התביעה בנזיקין מתבטלת. נקבע בסעיף 8 לפלת"ד - זה שונה ממצב הדברים הרגיל שבו מנסים להלביש את עילת התביעה שיכולה למקסם את התוצאות עבור הלקוח. אלמנט זה שנקבע בחוק אומר שיש דרך אחת שהיא "דרך המלך" באמצעות חוק הפלת"ד. זה עניין חשוב משום שכאשר תובעים חברת ביטוח, יודעים שיהיה תשלום. חברות ביטוח ישלמו. אך נתבע פרטי שיש לו קשיים כספיים ולא יכול לשלם ייצור בעיות בקבלת הפיצוי. 
חריגים לחוק: בעיקרון קיימת זכות תביעה נגד מי שגרם לתאונה במתכוון; בנוסף, מי שנפגע בתאונת דרכים אך מטעמים שונים אין לו זכות תביעה עפ"י חוק הפלת"ד יוכל להגיש תביעה עפ"י פקודת הנזיקין. 
עיקרון ייחוד העילה הוא אחד מעקרונות המפתח של חוק הפלת"ד, אך ניתן למצוא אותו בשני חוקים נוספים במשפט הישראלי: סעיף 8 לחוק עירוי דם לנפגעי נגיף האיידס – אנשים שנדבקו בזמן שלא היו בדיקות מספיק סטריליות. או חולי המופליה. חוק זה מקנה להם פיצויים ללא הוכחת התרשלות של המדינה; דוגמאות נוספות: חוק לפיצוי נפגעי גזזת וחוק לפיצוי נפגעי חיסון.
תוצאת מנגנון ייחוד העילה: 
הוא מייחד את האחריות לנהג ולמתיר השימוש ברכב, ובצד זה הוא פוטר שורה של גורמי סיכון אחרים מאחריות, כמו: גורמים שאחראים לתחזוקת כבישים (מע"צ), יצרני כלי הרכב ושותפים לאחזקת כלי הרכב (מוסכים). כמובן שיש לזה השלכות שליליות מבחינת התמריצים הכלכליים שלהם למנוע תאונות. עקרון זה היה אמור להיות מוגבל לסיכונים של תאונות דרכים. במידה מסוימת, הצורה שבה תאונת דרכים מוגדרת בחוק והתפרשה בפסיקה הרחיבה את המונח של תאונות דרכים מעבר לקונוטציה האינטואיטיבית. עיקרון ייחוד העילה חל על סוגים של תאונות שבאופן אינטואיטיבי לא היינו מקטלגים אותם כמקרים של תאונות דרכים.
את אותם גורמים אשר לא יהיו חבים עקב ייחוד העילה, אי אפשר יהיה לתבוע על נזקי גוף, אך אפשרי לתבוע על נזקי רכוש.
נקודות נוספות לייחוד העילה:
1. סעיף 8 קובע מערכת סגורה, במובן זה שהוא לא מאפשר לנפגע עצמו להגיש תביעה נגד גורמים אחרים החייבים מחוק אחר כמו מע"צ וחברת הרכב.
חוסיין והסנה נ' ד"ר טורם
הוגשה תביעה נגד חברת הביטוח שאמרה שהיא לא רוצה לשאת בכל הנזק כאשר אפשר להוכיח שהייתה התרשלות רפואית שהחמירה את מצבו הרפואי של חוסיין. האינטרס של חברת הביטוח הוא להקטין את חבויותיה עקב תאונות דרכים. כשמסתכלים על תכלית ההרתעה, יש איזשהו תמריץ שיש ליצור לרופאים. יוצא שהרופאים התרשלו והם לא צריכים לשאת בנזק. השאלה שעמדה בפני ביהמ"ש: האם אותו עיקרון שמונע מהניזוק להגיש תביעה נגד הרופאים מונע גם מחברת הביטוח להגיש תביעה כזאת? ביהמ"ש קבע שלחברת הביטוח אין זכות חזרה (לתבוע את ביה"ח). יש הגיון בעקרון ייחוד העילה: למנוע מחסום דיוני בפני הנפגע וליצור דיון משפטי יחסית קצר שימנע דיון בשאלות של אשם. מתן של זכות חזרה כלפי צדדים שלישיים ייצור שוב דיון מורכב ברשלנות אגב הדיון העיקרי. מטרת החוק הייתה ליצור מערכת יעילה ומהירה יותר שתחסוך עלויות מנהליות, ואם יאפשרו זכות חזרה במקרה זה הדבר יבטל את ההישגים שהחוק משיג. פס"ד זה קובע שעקרון ייחוד העילה שולל זכות חזרה כלפי צדדים שלישיים שאחריותם אינה כלפי חוק הפלת"ד (אחריותם של הרופאים לא הייתה מכוח הפלת"ד אלא מכוח דיני הנזיקין הכלליים), וכל זאת עם ההשלכות השליליות לגבי תמריצים שייווצרו לאותם גורמים. 
פס"ד גנאדי ליפשיץ נ' מדינת ישראל (משרד הבריאות)
נדונה סיטואציה שונה. לאחר שניתנו פיצויים הייתה התרשלות רפואית בטיפול בתובע. ביהמ"ש אמר שאין בעיקרון ייחוד העילה למנוע תביעה בגין התרשלות רפואית כאשר ההתרשלות הרפואית מאוחרת בהרבה מהתאונה. ביהמ"ש לא סתר את העיקרון המרכזי שנקבע בחוק.
2. זיקה של ייחוד העילה בהקשר של סעיף 9 לחוק - בעוד שפרשת חוסיין נ' טורם עסקה בזכות התביעה כלפי מי שמקור חבותו היא מחוץ לחוק הפלת"ד, סעיף 9 עוסק בזכות חזרה בין אנשים שיש להם חבות על פי הפלת"ד. הביטול של יסוד האשם שקבוע בחוק חל גם על תביעת חזרה לפי החוק וזה בניגוד לפרשת טורם, בה חבותו של הצד השלישי (ביה"ח) לא הייתה לפי הפלת"ד. סעיף 9 לפלת"ד קובע שמי ששילם פיצויים לפי חוק זה לא תהיה לו אפשרות חזרה לאדם אחר שחייב בפיצויים לרשימה סגורה של חייבים. כאשר מדברים על תביעה נגד קרנית, בהקשרים מסוימים תהיה לקרנית זכות חזרה רק לאנשים המנויים בסעיפים 9(א) 1, 2, 3. הבעייתיות היא בסעיף 9(ב) – חבותו של מי שחוזרים עליו לפי סעיף קטן (א) תהיה לפי פקודת הנזיקין. 
פס"ד קרנית נ' עוזי אברהם – שם התעוררה בעיה זו. קרנית שילמה פיצויים להולכת רגל שנפצעה בתאונה. הנהג היה חסר ביטוח ולכן להולכת הרגל לא היה ממי לתבוע פיצויים. היא השתמשה בקרנית לשם התביעה. קרנית הגישה תביעת חזרה לפיצויים נגד הנהג. התעוררה שאלת משמעותו של סעיף 9(ב). 
ביהמ"ש מציע 2 פרשנויות אפשריות לסעיף 9(ב):
1. פרשנות מרחיבה - כפשוטו, חבותו של אותו נהג חסר הביטוח תיקבע אחריותו לפי פקודת הנזיקין. כלומר חברת הביטוח צריכה להוכיח התרשלות ואשם.
2. פרשנות מצמצמת - משמעות החבות לא מתייחסת לעצם זכות החזרה. הזכות הזאת כבר קבועה בסעיף 9(א). ביהמ"ש אומר שלא הגיוני שמצד אחד החוק כבר קבע את חבותו של הנהג ומצד שני יוכנס עיקרון האשם. הרעיון הוא ש9(ב) קובע מנגנון לחלוקת ההשתתפות בין מי ששילם (קרנית) לבין האדם שחוזרים אליו. מנגנון החלוקה יהיה עפ"י שאלת האשם היחסי.  ביהמ"ש אומר שרעיון חלוקת הנזק כלול בסעיף 84(ב) לפקנ"ז. רוב תביעות החזרה מוגשות ע"י קרנית נגד נהגים שנופלים לגדר סעיפים 1 ו-2 לפלת"ד. לקרנית אין שום אשם. ביהמ"ש אומר שיש משמעות לחלוקת אחריות בין מי ששילם את הפיצויים לפי החוק הזה והאדם שחוזר עליו לפי עיקרון של אשם מוסרי ויחסי משום שיכול להיות מצב שבו יש שני חייבים על פי החוק. ביהמ"ש אומר שסעיף 9(ב) בא לקבוע פרמטר לחלוקת הנזק, כמו רעיון של רשלנות תורמת, לפי האשם המוסרי היחסי של כל אחד מהם. במקרה של קרנית – יהיה 100% אשם של הנהג. 
שאלות שמתעוררות בשילוב ביטוח החובה עם אחריות מוחלטת:
הסדרים ביטוחיים אפשריים:
· ביטוח צד א' – כל נהג משלם פרמיה באמצעותה הוא מבטח את עצמו ואת אלה הנמצאים ברכבו.
· ביטוח צד ג' (ביטוח אחריות) – מבטח את הנהג גם מפני נזקים שגרם לצדדים שלישיים שמחוץ לרכב שלו.
שיטת המשפט הישראלית משלבת בין ביטוח צד א' וביטוח צד ג'. סעיף 3(א) לחוק קובע שעל כל נהג האחריות לנזקי הגוף של מי שנסע בכלי הרכב שלו. הביטוח מכסה את המצב הזה וגם מצב שבו נהג פגע למשל בהולך רגל.  
· אחריות יצרן – מצב שבו היצרן אחראי לכל הנזקים העתידיים שכלי הרכב יגרום. היצרן הופך לכאורה למעין מבטח של כלי הרכב. אם זה היה כך, מחירי הרכב היו גבוהים. היצרן גם לא נמצא בעמדה מספיק טובה להעריך את הסיכונים העתידיים שהרכב ייצור.
· ביטוח לאומי – לא תיעשה הבחנה משולשת בין תאונות דרכים, תאונות עבודה ותאונות אחרות. כיום החוק מבחין בין שלושת סוגי תאונות אלו. תאונות דרכים נשלטות ע"י הפלת"ד. תאונות עבודה נשלטות ע"י הביטוח הלאומי. תאונות אחרות נשלטות ע"י פקודת הנזיקין. רעיון של ביטוח לאומי כולל היה לבטל את ההבחנה הזאת ולהכניס את כלל התאונות הללו תחת הסגר של ביטוח כללי שלכאורה היה אמור לתת פיתרון לכל סוגי התאונות באשר הן. פיתרון כזה הוא לא יעיל כלכלית כי זה היה דורש גביית פרמיה גבוהה מאוד מכל אזרח (דוג' לסוג ביטוח כזה יש בניו זילנד- ביטוח שמכסה כל פציעה שיכולה להתרחש נהיגה או משחק ספורט, הכיסוי הוא אחיד).
הבעיות שיכולות להתעורר ב-2 המנגנונים הראשוניים:
משטר אחריות המבוסס על ביטוח חובה יכול לעוות את התמריצים של המעורבים בתאונה בשני היבטים: 
1. Moral Hazard – רעיון זה מציג את הדילמה הבאה: לאחר שנחתם חוזה הביטוח והמבוטח מכוסה מפני מקרה הביטוח, התמריצים של המבוטח לנקוט באמצעי הזהירות יקטנו באופן מיידי. אין תמריץ להקטין את הסיכון ע"י נקיטת אמצעי זהירות נוספים (כלפי פנים וכלפי חוץ) כמו לנסוע לאט יותר ולשים לב לדברים בדרך, או לקנות רכב שפחות מסוכן להולכי רגל. אחת מתכליות דיני הנזיקין היא ליצור הרתעה יעילה ולגרום לאנשים להתנהג בצורה זהירה. ברגע שנוצר מנגנון של ביטוח חובה ישנה בעיית תמריצים. אך עדיין יהיו לו תמריצים לא להכנס לתאונה, מניעת נזק לו ולמשפחתו, סנקציה פלילית, אי נעימות ועוד.
אפשרות לפתור בעייתיות זו היא ע"י יצירת תמריצים בתוך פוליסת הביטוח: 
1. מנגנון של היעדר תביעות היוצר פרופיל סיכון של המבוטח. זה יוצר תמריץ למבוטח להימנע ממקרי ביטוח וכך הוא מקבל הנחה בפרמיה. 
2. השתתפות עצמית - הניזוקים יודעים שהם לא יקבלו פיצוי מלא ב-100%.
3. הוספה של פרמטרים כמו אמצעי בטיחות, מגדר, גיל – פרמיות נמוכות לנהגים ותיקים, פרמיות נמוכות לנהגות.
לסיכום: מייצג את הבעיה שבה למבוטח אין תמריץ לנקיטת אמצעי זהירות.
2. Adverse Selection – משקפת צד אחר של אותה בעיה, הפעם מהצד של חברת הביטוח. חברות ביטוח לא מסוגלות לקטלג באופן מושלם את המבוטחים שלהם לפי הסיכון שהם יוצרים, וליצור סקאלה של סיכון. התוצאה של בעיית הקטלוג הזאת היא יצירת מצב שבו נהגים שהסיכון שהם יוצרים הוא נמוך משלמים פרמיה גבוהה מדי ולעומת זאת נהגים שיוצרים סיכון גבוה הפרמיה שלהם תהיה נמוכה מדי. שוב לא נוצר תמריץ להיזהר משום שאנשים לא משלמים פרמיה שמשקפת את הסיכונים שלהם.
המחוקק הישראלי ניסה להתמודד עם בעיות אלה ע"י הרשאה של חברות הביטוח להשתמש בפרמטרים כאשר קובעים ביטוח חובה: נפח המנוע, מין הנהג, גיל הנהג הצעיר ביותר שמשתמש ברכב, ותק רשיון נהיגה של הנהג הצעיר ביותר, מספר תביעות קודמות ב-3 השנים האחרונות, הימצאות של כריות אוויר ברכב (hon/2001/insurance/car.asp/www.mof.gov.il). האם פרופיל זה שמשרד האוצר יצר הוא מספיק מדויק? יש דברים שלא הוכנסו לנוסחה בשביל ליצור פרופיל סיכון שיהיה אולי יותר טוב כמו היסטוריית עבירות התנועה של הנהג, מידת השימוש ברכב.
הערות נוספות על מבנה החוק:
גיבוש אחריות לפי החוק: מיהו המשתמש מיהו המתיר והמבחן הסיבתי.
1. מיהו המשתמש? 
האם ייתכנו שני משתמשים? בפס"ד גולדמן נ' הסנה ביהמ"ש קבע כי המבחן לשימוש ברכב הוא מבחן השליטה והפיקוח. ביהמ"ש קבע שכאשר מפרשים מבחן זה יש להתייחס על מבחן שמסתכל על מכלול הנהיגה של הרכב, ובהחלט ייתכן שיהיו שני משתמשים ברכב. דוגמה לכך: שני אנשים שנוהגים בטרקטור במקביל (שיעור נהיגה) – נקבע ששניהם השתמשו ברכב בעת ובעונה אחת. לאחד מהנהגים היה רישיון ולאחר לא. 
2. מיהו המתיר? 
סעיף 2(ב) בחוק קובע שהאחריות לנזק תחול גם על מי שהתיר את השימוש ברכב, מתוך ראייה סוציאלית של פיצוי לכלל הנפגעים. סעיף זה נדון בפסיקה ביחס לשאלת מהו טיבו של ההיתר שמכוחו קמה אחריות של נותן ההיתר הראשוני, ומה קורה כשיש חריגה מההיתר הראשוני שנתן בעל הרכב לאדם אחר. החוק יצר מנגנון של אחריות כפולה – המשתמש והמתיר. זה משמעותי מבחינת חברת הביטוח של מתיר השימוש שמכסה את המשתמש. השאלה שעלתה הרבה פעמים הייתה מה קורה במקרים שבהם הייתה חריגה מתנאי ההיתר הראשוני, והאם זה פוגע בחבות של מתיר השימוש וממילא בחבותה של חברת הביטוח? אחריותה של חברת הביטוח תופסת גם כלפי נזק עצמי שאירע למשתמש שקיבל היתר ראשוני וגם לנזק שקרה להולך רגל.  ביהמ"ש קבע את העיקרון הבא: ברגע שניתן היתר ראשוני למשתמש, כל מה שהנהג מבצע הוא בעצם באחריות המתיר וגם כאשר קיימת חריגה מתנאי ההיתר. ביהמ"ש ניסה ליצור חפיפה בין האחריות של המתיר מכוח החוק מצד אחד, והיקף הביטוח שהוא זכאי לו מכוח פקודת הרכב המנועי מצד שני. 
פס"ד אסרף נ' אליהו  קורבן התאונה נהגה במכונית שכורה. המכונית הייתה מושכרת לאחד בשם פילו. חברת ההשכרה הייתה המתיר הראשוני. פילו נתן לבחורה בשם סיגלית שהייתה מתחת לגיל 21. הסכם השכירות בין שני הצדדים איפשר רק לפילו לנהוג או להפעיל את הרכב, ונקבע שהשוכר לא ינהג ברכב אם הוא מתחת לגיל 21 שנה. פילו קיבל היתר ראשוני לנהוג ברכב וחרג ממנו ע"י זה שהתיר לסיגלית לנהוג ברכב. לעומת זאת, פוליסת הביטוח התנתה את הכיסוי הביטוחי בכך שרק בעל הפוליסה או מי שנוהג ברשותו יסעו ברכב (וסיגלית נסעה ברשותו). לכאורה, מכוח הפוליסה לא הייתה בעיה. חברת הביטוח טענה שהפוליסה לא מכסה את מקרה התאונה משום שהייתה חריגה מההרשאה של חברת ההשכרה. ביהמ"ש היה צריך לבדוק מהי המשמעות של סטייה של מקבל הרשות מהרשות שניתנה לו ע"י חברת ההשכרה מבחינת החבות של חברת הביטוח  (סוגים נוספים אפשריים של חריגה: סטייה ממסלול נסיעה מוגדר או סטייה ממטרת הנסיעה המקורית). יש ליצור התאמה בין הוראת 2(ב) לבין הפוליסה. תכלית החוק היא תכלית סוציאלית של לתת פיתרון לנפגעים. קביעת ביהמ"ש הייתה שחריגה מתנאי ההיתר הראשוני לא צריכה להשפיע על מתיר השימוש ועל זכות התביעה של המשתמש. ביהמ"ש אומר שראוי שזה ייפול על חברת ההשכרה. ביהמ"ש אומר שהדברים היו יכולים להיות שונים במקרים אחרים למשל כאשר עצם המסירה של הרכב הייתה למישהו שאין לו רישיון נהיגה, כשזה לא מתיישב עם עיקרון הרשות הראשונית. 
במקרה זה הייתה הפרה של הסכם השכירות (שהייתה בו הגבלה של גיל) ולא של החוק או של תנאי הפוליסה (בהם אין הגבלה כזאת).  
3. סוגיית הקשר הסיבתי – 
החוק דורש קשר סיבתי עובדתי לגיבושה של אחריות לפי החוק וכן קשר סיבתי משפטי. הקשר הסיבתי המשפטי התפרש כמבחן הסיכון. דרישות הקשר הסיבתי יכולות להיות שונות בין ההגדרה של תאונות דרכים לבין החזקות הממעטות שבחוק. פס"ד המסכם את הנושא של קש"ס משפטי בהקשר של  חוק הפלת"ד 6000/93 – קוואסמה נ' רג'בי. 
מהי תאונת דרכים? (לא יישאל בבחינה מהי תאונת דרכים אלה שאלות כלליות בנוגע למהות החוק)
כדי לזכות בפיצוי על תאונת דרכים, 6 האלמנטים להתקיימותה של תאונת דרכים לפי סעיף 1 לפלת"ד:
1. מאורע
אין הגדרה לכך בחוק. הפסיקה מגדירה מאורע כאותה תקרית אשר חייבת להיות טראומתית חד פעמית ובלתי צפויה. לכן נזקים שנגרמים משימוש מתמשך ברכב לא ייכנסו לגדר מאורע (למשל נהג שנוסע המון שנים במשאית ונגרם לו נזק לגב). אין הכרח שהמאורע יתבטא במגע פיזי בין הנפגע לבין כלי הרכב המעורב בתאונה (למשל אם נסעתי בכביש עפר וכתוצאה מהנסיעה הרכב העיף אבן וזה פגע במישהו זה עדיין ייחשב כתאונת דרכים).
2. שנגרם לאדם נזק גוף
אדם נחשב לאדם מגמר לידתו ועד מותו. לכן עובר לא יכול להיחשב כאדם. גם נזק נפשי יכול להיכלל. גם פגיעה במשקפי ראייה, שיניים תותבות, קוצב לב נחשבות לפגיעת גוף.
3. קשר סיבתי: "עקב שימוש" 
המבחן הוא כפול: קש"ס עובדתי (מבחן האלמלא) וקש"ס משפטי.
בפסיקה נקבעו 3 מבחנים לבדיקת הקשר הסיבתי המשפטי: 
1. מבחן הזירה – 
ביהמ"ש עושה הבחנה בין מצבים בהם הרכב שימש כזירה וזו לא תאונת דרכים, לבין מצבים שהשימוש ברכב הגביר את הסיכון לפגיעה ואז זוהי תאונת דרכים. אם בין הפגיעה לשימוש ברכב לא היה שום קשר אזי נגיד שהרכב הוא זירת נוכחות ואין קשר סיבתי משפטי. 
פס"ד חברת זלמן בראשי נ' אליהו חברה לביטוח  - נהג של החברה נסע ברכבו כאשר בנתיב השני היו עבודות בניה. אבן קפצה לנתיב שלו ופגעה בו. ביהמ"ש קבע כי עפ"י מבחן הזירה זוהי לא תאונת דרכים. ביהמ"ש קבע שמבחן הזירה נקבע למקרי גבול קשים, הם לא אוהבים את המבחן הזה. 
נקבע מבחן עזר נוסף: מבחן האלמנט הזר - מקום בו מעורב באירוע אלמנט זר שהשכיחות למעורבותו נמוכה ונדירה, אזי לא מדובר בתאונת דרכים. מבחן זה בוחן את זרותו של הגורם המתערב ושגרם לתאונה, ובנוסף את שכיחות מעורבותו. 
נכון להיום ביה"מ אומרים שמבחן הזירה הוא מבחן מבלבל והוא לעולם לא יהיה המבחן היחידי שייבדק.
2. מבחן הסיכון –
זהו המבחן העיקרי שנעשה בו שימוש. המבחן הזה בודק האם הסיכון שהתממש בפועל ממנו נפגע הניזוק, נמצא בתחום הסיכון של השימוש ברכב המנועי. הרעיון שעומד מאחורי מבחן זה הוא שלשימוש ברכב מנועי יש תחום טבעי של סיכונים ואם הסיכון שהתממש נופל בתחום זה, אזי נגיד שמתקיים קש"ס משפטי ונגדיר זאת כתאונת דרכים. 
רותם נ' מזאווי – חייל עלה לטרמפ. הוא העביר את הנצרה לבודדת ושם אצבע על ההדק כי נאמר לחייל כי נסיעה בטרמפים מסוכנת ושהוא צריך להיות מוכן להגיב במקרה של אירוע. החייל נרדם ובטעות לחץ על ההדק.  הכדור נכנס למזאווי לגב. האם אפשר לטעון כי מדובר בתאונת דרכים? בתי המשפט קובעים שלא מדובר בתאונת דרכים משום שזה לא בתחום הטבעי של הסיכונים שיוצר השימוש ברכב.
לאחר כמה שנים הגיע מקרה דומה לביהמ"ש – היה מדובר בנשק קצת מקולקל והנסיעה הייתה בדרך עפר עם הרבה טלטולים, ונפלט הכדור. ביהמ"ש קבע כי מדובר בתאונת דרכים משום שמקרה זה נפל לתחום הסיכונים הטבעיים.
3. מבחן השכל הישר –
מבחן אינטואיטיבי. בודקים את ההגיון. זהו מבחן שבתי המשפט נעזרים בו ברגע שבודקים את מבחן הסיכון. 
אוחנה נ' קליר - אוטובוס חנה במקום אסור כשלא היה שדה ראיה מהמדרכה לכביש. אחד הילדים קפץ לכביש, מורה ראתה אותו ורצה אליו היא נפלה ושברה את הרגל. ביהמ"ש אמר שלפי מבחן הסיכון עצם זה שמשאירים שם רכב במקום אסור זה סיכון טבעי. אך מבחן השכל הישר שלל את האפשרות שזוהי תאונת דרכים – הקשר בין החניה במקום מסוכן רחוק מהנזק. 
לסיכום: מסקירת הפסיקה בזמן האחרון נזנח מבחן הזירה ויש שימוש במבחן משולב של הסיכון והשכל הישר.
4. שימוש ברכב מנועי – 
יש הגדרה לכך בחוק. בחלק הראשון מופיעים שימושים מותרים שנכללים כשימוש ברכב מנועי (נסיעה ברכב, כניסה לתוכו או ירידה ממנו, החנייתו, דחיפתו או גרירתו, טיפול דרך או תיקון דרך וכו') הוסיפו את הדיבור "לרבות" עם מספר אפשרויות שנכללות בה (הידרדרות או התהפכות או התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי נסיעה וכד'), ו"למעט" פריקה וטעינה של מטען כשהרכב עומד. זוהי הגדרה די מסורבלת. על "למעט טעינתו או פריקתו של מטען כשהרכב עומד" – נכתבה הרבה ביקורת. מדוע זה לא נחשב כשימוש ברכב אך עליה וירידה מהרכב כן נחשבים לשימוש ברכב?
דראושה נ' אררט – השופט ברק קבע כי הנסיעה ברכב ושימוש ברכב היא הגדרה מופשטת וכוללת כך שאפשר לכלול בתוכה עניינים רבים. למשל: כיוון כיסא ומראות, הפעלת מזגן נכללו בגדר נסיעה ברכב כי זאת הכנה לקראת נסיעה ולכן זה שימוש ברכב. טיפולים במוסך או טיפולים של אנשי מקצוע לא נחשבים כשימוש ברכב:  אם נגרם לעובד במוסך נזק תוך כדי טיפול ברכב  ("שלא במסגרת עבודתו") הוא לא ייכנס בגדר תאונות דרכים והם יקבלו פיצוי כנזק שנגרם מתאונת עבודה. המטרה של המדינה הייתה בהתחלה להרחיב את המושג של תאונת דרכים כדי לאפשר לאנשים לקבל פיצויים. מאוחר יותר הבינו שההרחבה הייתה גדולה מדי והחל ריבוי של תביעות והחל צמצום. החוק נבנה טלאי על גבי טלאי, הוספו והורדו הגדרות. 
5. רכב מנועי
רכב הנע בכוח מכאני על פני הקרקע ועיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית. ההגדרה הבסיסית כוללת מספר אלמנטים:
1. רכב – הפסיקה פירשה מושג זה ככלי שיש לו גלגלים ומסוגל לנוע ממקום למקום.
2. כוח מכאני – אם יש לרכב יכולת לנוע באמצעות מנוע. לאחרונה נקבע בפסיקה שכוח מכאני הוא להבדיל מכוח פיזי של אדם. 
בפס"ד בן טובים נקבע שאין חובה שבשעת התאונה הרכב ינוע באמצעות הכוח המכאני אלא שהייתה לו את היכולת לנוע כך (אם פתחתי את המכסה מנוע ומי קיטור עפו על הפנים זה נחשב בגדר תאונת דרכים).
3. על פני הקרקע – אפשר שחלק מהמסלול יהיו עמודים שקבועים בקרקע. 
חברה ישראלית לאספקה נ' סובא השופט ברק קבע בפס"ד באמרת אגב כי גם רכבל יכול להיחשב ככלי רכב הנע על פני הקרקע). דרישה זו לכאורה סותרת את העניין שזה יהיה על פני הקרקע. 
4. שעיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית – מוציא מהכלל דברים כמו: כלי טיס, כלי שיט, מתקנים בלונה פארק. עולות שאלות על משאית מנוף, מערבל בטון, מלגזה. ההגדרה כוללת רכב לרבות: רכבת, טרקטור, מכונה ניידת ורכב נגרר או נתמך ע"י רכב מנועי. ולמעט: מדרגות נעות, כסא גלגלים ועגלת נכים. הרציונאל להוציא אותם אל מחוץ לחוק הפלת"ד זה לפטור אותם מחובת ביטוח. 
בפס"ד החברה הישראלית נ' סובח קובע ברק כי מעלית היא לא רכב מנועי. הוא בודק את שאלת עיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית וקובע כי לא די לדבר על העברה של נוסעים אלא צריך העברה של נוסעים ממקום גיאוגרפי אחד למשנהו. מעלית אינה יוצרת סיכון תעבורתי שמצדיק פיצוי בגלל שתאונות כאלה לא כל כך נפוצות. 
6. מטרות תחבורה 
אין הגדרה בחוק לכך אך הפסיקה הגדירה זאת כהובלת נוסעים או מטען ממקום למקום. נקודת המוצא היא הרצון לפצות אנשים שנפגעו כתוצאה משימוש למטרות תחבורה. הרציונאל הוא שמטרת הרכב הוא לשמש לתחבורה, ייעוד זה יוצר סיכונים טבעיים וכל שימוש הגורם לנזק שיכול ויתממש, הוא שימוש למטרות תחבורה. פדידה נ' סהר – נהג משאית שהלך למוסך לתקן את המשאית. הוא השאיר את המשאית במוסך, הוא נכנס למשאית לקחת את הסיגריות שלו לפני שהוא עזב את המקום. בירידה ממנה הוא החליק ונפצע. ביהמ"ש קבע כי כניסה לשם לקיחת סיגריות היא לא למטרות תחבורה ולכן זוהי אינה תאונת דרכים. 
דוגמה: עלייה על רכב כסולם לתליית פרסומות הוא לא למטרות תחבורה. 
דוגמה נוספת: אדם הגיע לתחנת דלק. הוא ירד מהאוטו ואמר למתדלק שיתדלק לו. הוא ירד מהאוטו ורצה לחזור פנימה שוב על מנת לפתוח את המכסה של המיכל. הוא נפל ונפצע. ביהמ"ש הכיר בזה כתאונת דרכים. 
להגדרה זו הוסיפו 3 חזקות חלוטות (אם הן מתקיימות לא ניתן לסתור אותן):
1. מאורע שארע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו אף אם אירעו ע"י גורם שמחוץ לרכב – הגדרה מסורבלת. 
הוספה בעקבות פס"ד לסרי נ' ציון – קבוצה של אנשים יצאו לפיקניק. היה להם חם והם רצו לשים רשת הצללה לשמש. הם סידרו את המכוניות בצורת ח', שמו את הרשת והם החליפו בלון גז בגזייה. הגז דלף ופרצה דליקה. כל המכוניות התפוצצו ונהרגו 4 אנשים. בדקו מקרה זה עפ"י ההגדרה הבסיסית. ביהמ"ש רצה לפצות אותם אך התקשה עם ההגדרה הבסיסית שהייתה קיימת. כתוצאה ממקרה זה נוצרה החזקה החלוטה הזאת. 
2. מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחונה במקום שאסור לחנות בו – השאלה הנשאלת היא מהו מקום שאסור לחנות בו? האם התשובה לכך היא עפ"י חוקי התעבורה או שזה מקום שאסור לחנות בו בגלל סיכון תעבורתי? הכשרת היישוב נ' אדרי - ביהמ"ש העליון פסק כי חנייה במקום אסור יש לפרש עפ"י יצירת הסיכון התעבורתי. ולכן אין נפקא מינה אם החנייה הייתה במקום מותר או אסור עפ"י פקודות התעבורה.
3. מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכאני של הרכב ובלבד שבשעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי – לדוגמה: טרקטור שמשתמשים בכוח המכאני של הכף שלו כדי להרים משהו ותוך כדי ההרמה הכף נשברת, החומר נופל או שיש פגיעת ראש כתוצאה מכך, זו תוצאה של השימוש המכאני. אך יש לבדוק שהוא לא שינה את הייעוד המקורי (דוגמה לשינוי יעוד מקורי: רכב רגיל שחיברו למנוע שלו משאבה לשאיבת מים מהבאר והשערות של אחת העובדות נמשכו אל תוך המשאבה). 
בפס"ד עוזר נ' אררט סייג השופט ברק את החזקה הזאת וקבע כי על מנת שהחזקה תחול צריכים להתקיים שני תנאים מצטברים: 
1. כשמדובר ברכבים רב תכליתיים שיש להם יותר משימוש אחד (כמו טרקטור).
2. החזקה מתייחסת רק לשימוש הלא-תעבורתי של הרכב.
בנוסף, קיימת חזקה ממעטת אחת: 
"ואולם, לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם והנזק נגרם ע"י המעשה עצמו ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב מנועי"
קיימים שלושה תנאים להחלת החזקה:
1. שהמאורע נעשה במתכוון
2. שהמעשים נעשו במכוון כדי לגרום נזק לגוף או לרכוש
3. תנאי מסייג – הנזק צריך להיגרם באופן ישיר מהמעשה ולא באופן עקיף (נזק ישיר: שכיבה על פסי רכבת ונדרסתי. נזק עקיף – זרקתי אבנים על מכונית, הנהג איבד שליטה וכתוצאה מכך פגע בי). דוגמה נוספת: אישה שלקחה טרמפ והסתבר שהנהג ניסה לתקוף אותה מינית. היא קפצה מהרכב כדי להימלט ונפגעה. החזקה לא תחול וזה ייחשב כמאורע בגדר תאונת דרכים. 
בבואנו לבדוק האם מקרה מסוים נכנס להגדרה של תאונת דרכים כמשמעה בחוק הפלת"ד יש לפעול עפ"י השלבים הבאים:
1. המקרה עונה להגדרה הבסיסית.
2. לבדוק האם חלה החזקה הממעטת. אם היא חלה זו לא תאונה. אם היא לא חלה זו תאונה.
3. אם ההגדרה הבסיסית לא מתקיימת עוברים לבדוק את החזקות המרבות – אם הם לא מתקיימות זו לא תאונת דרכים. אם הן כן מתקיימות עוברים לבדוק את החזקה הממעטת. צריך לבדוק בסוף את החזקה הממעטת ("ואולם").
הגבלת הזכאות של נפגעים עפ"י החוק או עפ"י הסכם הביטוח
1. הגבלות סטטוטוריות - 
סעיף 7 לחוק הפלת"ד קובע רשימה סגורה של נפגעים שאינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה. 
7. נפגעים אלה אינם זכאים לפי חוק זה:
(1) מי שגרם לתאונה במתכוון;

(2) מי שנהג ברכב תוך הפרת החוק לתיקון דיני העונשין (שימוש ברכב ללא רשות), תשכ"ד-1964, וכן מי שהיה מצוי ברכב ביודעו שהנוהגים בו כאמור;

(3) מי שנהגב ברכב כשאין לו רשיון לנהוג בו, למעט רשיון שפקע מחמת אי תשלום אגרה;
(4) מי שהרכב שימש לו, או סייע בידו, לביצוע פשע;

(5)
מי שנהג ברכב ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח שהיה לו לא כיסה את שימושו ברכב;

(6)
בעל הרכב או המחזיק בו, שהתיר לאחר לנהוג ברכב כשאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה ושנפגע בתאונת דרכים שאירעה באותה נהיגה, בין בהיותו ברכב ובין מחוצה לו.
זה מונע מהם להגיש תביעה עפ"י חוק הפלת"ד. אך עדיין החוק לא שולל את זכותם להגיש תביעה נזיקית עפ"י פקודת הנזיקין. אך בחלק מהמקרים זה לא יהיה רלוונטי כמו למשל במקרה של תאונה עצמית. 
ישנן מספר תכליות לכך: 
· תכלית עונשית – אנשים שנהגו שלא לפי אמות מידה שהחוק קבע בהקשרים כלליים (למשל שהשתמשו ברכב לצורך פשע, בסעיף קטן 4) גם אם זה לא הגדיל את ההסתברות לתאונת דרכים. מבקשים להשתמש בחוק ככלי למניעת התנהגויות שליליות מבחינה חברתית.
· תכלית הרתעתית – התייחסות לסוגי התנהגויות שמגדילות באופן מובהק את הסיכון להתרחשותה של תאונת דרכים או שחותרות תחת התכלית של פיזור הנזק. אדם שנוהג ברכב ללא ביטוח למשל, מנצל את קהילת המבוטחים האחרים שכן שילמו פרמיית ביטוח. החוק מבקש לתת תמריץ לאנשים להימנע מההתנהגויות הללו.
ביהמ"ש אמר בהקשר לסעיף 7  שיש קונפליקט בין התכלית הסוציאלית של החוק לבין הוראות הסעיף. ביהמ"ש אמר שינסו לפרש את סעיף 7 לחוק בצורה מצמצמת ודווקנית. 
פס"ד קרנית נ' מגדל
איחוד של שני מקרים: יורם לוי במועד התאונה עלה מספר הנוסעים המצויים ברכב על פני המורשה לו עפ"י תנאי רישיון הנהיגה שלו. אך הוא לא חרג ממספר הנוסעים שהיה מותר עפ"י רישיון הרכב.  גרינברג, נסע ברכב שלא הותקן בו הגה כוח אשר נדרש לפי תנאי רשיון הנהיגה שלו. השאלה שעלתה הייתה האם צריך לראותם כמי שנהגו ברכב כשאין להם רישיון לנהוג בו, כאשר פוליסת הביטוח גם היא כללה הוראה מקבילה שהגבילה את הזכאות של הנהג בכך שיהיה בידו רישיון בר תוקף לנהיגת כלי הרכב הנקוב בפוליסת הביטוח? (זה לא מקרה טריוויאלי שבו לאדם אין רישיון נהיגה או שרישיונו נשלל). ביהמ"ש נדרש לפרשנות סעיף 7(3) כאשר חברת הביטוח טענה כי גם מכוח הפוליסה וגם מכוח הסעיף אין לה חבות. ביהמ"ש חזר על התכליות של סעיף 7 ועל הרעיון שבגלל הקונפליקט שבין התכליות של תקנת הציבור ותכלית החוק יש לפרש את סעיף 7 בצורה מצמצמת ודווקנית. ביהמ"ש ניגש לפרשנות הסעיף: ההיגיון שמאחורי הסעיף הוא שנהיגה ללא רישיון מגדילה באופן משמעותי את הסיכונים בדרכים. מדובר בתופעה שהמחוקק רצה להוקיע אותה ולשלול מהאנשים שעושים זאת את הפיצוי. ביהמ"ש אומר שפרשנות רחבה מדי של סעיף 7(3) שיכולה להגדיל את מעגל הנפגעים שלא יהיו זכאים לפיצוי, תחתור תחת תכלית החוק. ביהמ"ש נדרש לאיזון וקובע שלעניין הוראת סעיף 7(3) לא תישלל זכאותו של הנוהג לפיצויים כל עוד הנהיגה לא הייתה כרוכה בסיכון בטיחותי של ממש, וזאת גם אם היה בנהיגה תוך הפרה של תנאי הרישיון עבירה פלילית והפרה של תקנות התעבורה. כלומר, עצם העובדה שהמערער עבר עבירה פלילית, זה לא סוגר את השאלה האם הסעיף חל או לא. ביהמ"ש מבחין בין מספר מימדים בתקנות התעבורה הרלוואנטיים לצורך סיווג רישיון נהיגה ולסיכון שהאדם יוצר: 
· מאפיינים פיזיים של הרכב – צורה, גודל, משקל.
· ייעוד הרכב – ייעוד ציבורי של הסעת נוסעים בשכר או ייעוד פרטי. מנהג המסיע נוסעים בשכר יצפו ליותר זהירות
· מספר הנוסעים שמותר לנהג להסיע ברכב.
ביהמ"ש מציע אבחנה לעניין הסיכון עפ"י 3 מימדים אלו. למערער היה מותר לנסוע לרכב מבחינת מימדיו הפיזיים, ייעוד הנסיעה היה פרטי, אך מספר הנוסעים שמותר לו להסיע היה מופחת. השאלה היא מה מבטא את הסיכון הבטיחותי שמשתקף בהתנהגות הנהג. ביהמ"ש מבחין בין יצירת סיכון בטיחותי בין מי שנהג ברכב שאסור לו לנהוג בו מבחינת ההיבט הפיזי לבין מי שנהג ברכב תוך חריגה ממגבלת הנוסעים המותרת. ביהמ"ש אומר שמבחינת ההיבט הראשוני יש סיכון גדול, אך לעומת זאת בהיבט השני כשהסטייה היא רק במספר הנוסעים אז לא יוצרים סיכון בטיחותי משמעותי ולכן לא ראוי להחיל את סעיף 7(3). מכך, ביהמ"ש מפרש בהתאמה גם את ההוראה הכללית שהייתה בפוליסת הביטוח (לפיה לנהג צריך להיות רישיון בר תוקף לנהיגת כלי הרכב) באופן שמתיישב עם הסעיף: טענת חברת הביטוח נדחתה במקרה הזה. בצריך עיון, משאיר ביהמ"ש מה היה קורה לו הייתה הוראה ספציפית בפוליסת הביטוח שהייתה עוסקת בסיטואציה כזו. 
לסיכום: ביהמ"ש משתמש בטכניקה פרשנית בכדי לאזן בין התכלית ההרתעתית והעונשית של סעיף 7 לתכלית הסוציאלית של החוק. זהו מוטיב שקיים בכל החוק. 
(ב) תלויים כמשמעותם בסעיף 78 לפקודת הנזיקין, זכותם לתבוע לפי חוק זה תעמוד להם על אף האמור בסעיף קטן (א). 
7א. 
על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או את המחזיק בו, ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים מן הקרן כפי שזכאי לכך נפגע לפי סעיף 12(ב).
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סעיף זה  נותן פיתרון לעניין שלא מעורר קושי ממשי. מי שנהג ברכב בהיתר מבעל הרכב, ולרכב לא היה ביטוח, והוא לא ידע על כך ולא היה סביר שיידע על כך, יהיה זכאי לתבוע פיצויים מקרנית. הוא עונה על תכלית סבירה, ועולה בקנה אחד עם התכלית של החוק. אין סיבה לא לתת פיצוי לאנשים שלא ידעו על כך שאין להם ביטוח.הוספת סעיף 7א
7ב. 
תלויים בנפגע יהיו זכאים לתבוע פיצויים לפי חוק זה גם אם הנפגע עצמו לא היה זכאי לכך לפי סעיף 7, ואם היו תלויים במי שנפגע כשנהג ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח אינו מכסה את החבות הנדונה, יהיו זכאים לתבוע כאמור מן הקרן.
הרעיון של סעיף זה הוא של התכלית הסוציאלית. מדבר על המצב של התלויים בנפגע: אלה יהיו זכאים לתבוע פיצויים לפי הפלת"ד גם אם הנפגע עצמו לא היה זכאי לקבלם. יש רצון לשלול את הפיצוי מהנהג עצמו, אך אם הייתה לו משפחה אז הם יוכלו לתבוע אם הוא נפטר.  
אך סעיף זה יוצר לנו בעיה. סעיף 7(1) – שולל את זכות הפיצוי ממי שגרם לתאונה במתכוון. אם נחבר אותו לסעיף 7ב זה מאפשר לתלויים של מי שנהג ברכב וגרם לתאונה במתכוון לתבוע פיצויים על פי הפלת"ד. אך לפי הגדרת תאונת דרכים תאונה במתכוון היא לא בגדר תאונת דרכים לפי החוק. 
שתי סיטואציות:
1. פס"ד עזבון המנוח לרר נ' רשות הנמלים – אדם שהחליט להתאבד וזרק את עצמו על פסי רכבת. האם תלוייו זכאים לתבוע פיצויים עפ"י סעיף 7ב?
2. מקרה של רוצח שכיר שרוצה לרצוח מישהו, ברגע האחרון הוא מפספס, טועה בזיהוי ודורס למוות אדם אחר חף מפשע. האם הנפגע הוא זכאי להגיש תביעת פיצויים מכוח הפלת"ד נגד חברת הביטוח?
צריך לחשוב מהי התכלית של החזקה הממעטת – למה הוציאו את התאונות המכוונות מתחולת חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים? הסיכונים שהם עוסקים בהם הינם סיכונים פליליים. כשהרכב משמש לפעולה פלילית יש להחריג את הסיכון. את הסיטואציות הנ"ל לא ראוי להכליל במסגרת תאונות דרכים. זה לא משנה אם המעשה המכוון נועד לפגוע באדם אחר או באותו אדם שמתאבד. 
בפס"ד עזבון המנוח לרר נ' רשות הנמלים השופט אור באוביטר אומר שזה לא משנה האם גורם התאונה פגע במישהו שהתכוון לפגוע או באדם אחר. התאונה אירעה במכוון בכל מקרה ולכן חוק הפלת"ד אינו חל. התוצאה תהיה שבשני המקרים הנ"ל חוק הפלת"ד לא יחול והנפגע החף מפשע יימצא ללא פיצויים. הוא יצטרך לתבוע מכוח פקודת הנזיקין את הרוצח.
זה יוצר קושי ובעייתיות:
· אי אפשר לומר שהסיכון שנוצר ע"י תאונה מכוונת מנותק לחלוטין מהקונטקסט התחבורתי. גם בהקשר הסוציאלי התוצאה בעייתית.
· בנוסף, גם משמעות סעיף 7(1) לא ברורה עפ"י הפרשנות. הוא נותר ללא משמעות. כך גם אומרת השופטת שטרסברג כהן.
למעשה סעיף 7(1) הוא מיותר משום שהגדרת תאונות הדרכים מוציאה תאונה במתכוון מההגדרה של תאונת דרכים.
2. הגבלות וולונטאריות על הכיסוי -  
תניות פטור בפקודת הביטוח (רכב מנועי). 
סעיפים 2(א), 3(א) מגדיר מהי הפוליסה (אמורה לכסות את בעל הרכב והנוהג בו). ישנה חובה לנהוג עם ביטוח ושזה יכוסה ע"י הפוליסה. ביטוח הוא הסכם בין חברת הביטוח לבעל הרכב. עפ"י עיקרון חופש החוזים חברת הביטוח יכולה להכניס הוראות שניתנה ע"י הסכמה במסגרת הפוליסה. היא יכולה גם לקבוע כל מיני תניות פטור שיקבעו שאין תוקף לביטוח גם בסיטואציות שלא נופלות תחת סעיף 7. 
עד כמה חברת הביטוח יכולה להגביל את הכיסוי?
המגבלות של חברות הביטוח קבועות גם בפקודת הביטוח, בפסיקה ובהוראות כלליות כמו סעיף 30 לחוק החוזים והוראות חוק החוזים האחידים. 
לפי פקודת הביטוח:
סעיף 13 – שינוי הבעלות ברכב אינו פוטר את חברת הביטוח מחבות.
סעיף 14(א) – שולל את תוקפם של תנאים, כגון: תנאים הדורשים מהמבוטח להודיע למבטח על קרות התאונה או שאוסרים  על המבוטח למסור איזשהו מידע לצד השני (הפוגע). 
סעיף 15 – מונה שורה של הגבלות שיש להן תוקף כלפי צד שלישי.
גם הפסיקה עצמה הגבילה את כוחה של חברת הביטוח.
גם כשחברת הביטוח עומדת בכל המגבלות הסטטוטוריות עדיין מוגבלת חברת הביטוח בתניות הפטור שיכולה לקבוע (מגביל את כוחה). עשה הבחנה בין שני סוגים של תנאים: 
1. ביהמ"ש קבע שתנאים שלמבוטח אין שליטה על קיומם ושאינו יכול להימנע מהפרתן –  לא יהיה להם תוקף. 
2. תנאים שהמבוטח כן יכול לשלוט בהם יהיה להם תוקף. 
אשור נ' מגדל
פס"ד שקבע הלכה זו. אדם שנהג בטרקטור נפגע ממוקש. הוא תבע פיצויים לפי חוק הפלת"ד. בפוליסה שלו הייתה תנית הפטור שהחריגה תאונות דרכים שנגרמו ע"י פעולות איבה. ביהמ"ש אמר שמדובר במקרה של תנאים שאינם בשליטת המבוטח ולכן במקרה זה נקבע שאין לתניה כזו תוקף. המבוטח היה זכאי לפיצוי. ביהמ"ש נותן דוגמה לתניות שיהיו בתוקף: מגבלה שקשורה באזור גיאוגרפי, מגבלה שקשורה במספר הנוסעים. ביהמ"ש אומר שאין מניעה להחיל אותן. 
בעלי זכות מול קרנית
12.
(א) תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי חוק זה ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח מחמת אחת מאלה:


(1) הנוהג האחראי לפיצויים אינו ידוע;

(2) אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח;מיום 9.6.1995
תיקון מס' 12
ס"ח תשנ"ה מס' 1526 מיום 9.6.1995 עמ' 325
(2)
אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח;
מיום 10.9.1996
תיקון טעות
ס"ח תשנ"ו מס' 1600 מיום 10.9.1996 עמ' 386
(2)
אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח;(2א) למבטח מונה מנהל מורשה לפי סעיף 68(א)(3) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, תשמ"א-1981
 (להלן - מנהל מורשה), בהוראת המפקח על הביטוח, כמשמעו בחוק האמור, בשל כך שהמבטח אינו יכול לקיים התחייבויותיו, ושר האוצר, לפי המלצת המפקח על הביטוח, אישר כי מן הראוי שהקרן תפעל לפי סעיף זה;מיום 20.1.1993תיקון מס' 9
ס"ח תשנ"ג מס' 1409 מיום 20.1.1993 עמ' 44
הוספת פסקה 12(א)(2א)(3) המבטח נמצא בפירוק.
הקמתה של קרנית היא אחד מהלקחים של פס"ד מ"י נ' לוי. סעיף 12(א) מונה את התובעים הפוטנציאלים שיש להם זכות מול קרנית. תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי חוק זה ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח. 
שיעור הפיצויים לפי החוק
החוק בסעיף 4(א) מגביל את הפיצוי בשל אובדן השתכרות ואובדן כושר השתכרות לעד פי שלוש מהשכר הממוצע במשק, וכן מגביל את הפיצוי בגין נזק שאינו נזק ממון (כאב וסבל למשל).
· סיבתיות
קשר סיבתי הוא דרישה בסיסית המשותפת לכל העוולות שדיברנו עליהן: רשלנות, הפרת חובה חקוקה, וגם חוק הפלת"ד דורש אותה בהגדרת תאונת הדרכים. דיני הקשר הסיבתי מופיעים בסעיף 64 לפקודת הנזיקין. הסעיף לא נותן אומנם מענה לדיני הקשר הסיבתי. מענה כזה ניתן בפסיקה. 
פרק ד': אשם
64.
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; 
"ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק"
התפרש בפסיקה כחל גם לגבי הקשר הסיבתי העובדתי וגם לגבי הקשר הסיבתי המשפטי.
מהו קשר סיבתי עובדתי בין התנהגות לנזק?
נקודת המוצא היא "מבחן האלמלא" – האם הפרת החובה מהווה גורם בלעדיו-אין לנזק, האם ללא הפרת החובה הנזק היה נגרם?  אך מבחן האלמלא הוא מבחן בעייתי בשני מובנים:
1. לוכד ברשת הסיבתיות שרשרת מאוד ארוכה של סיבות, שחלקן אינן רלוונטיות לנזק.
2. ישנם מקרים של "עמימות סיבתית" שבהם מבחן האלמלא לא נותן מענה ראוי – מאחר שבסיטואציות של סיבתיות עמומה המבחן מביא הרבה פעמים לשלילת אחריות בסיטואציות שבהם ראוי להטיל אחריות מטעמי הרתעה יעילה (תמריץ), מטעמי צדק מתקן ומשיקולים של צדק חלוקתי או שיקולים סוציאליים של מתן פיצוי לקורבנות.
סעיף 64 כולל גם מבחן קשר סיבתי משפטי 
מטרתו היא לגלות מתוך כל שרשרת הסיבות שגרמו לאירוע מסוים, מהם אותם גורמים שבגינם יש להטיל אחריות לנזק. מבחן הקש"ס המשפטי הוא מבחן שבאמצעותו מנפים את הסיבות שאינן רלוונטיות לשאלת האחריות. 
המבחנים המוצעים בפסיקה לקש"ס משפטי:
1. מבחן הצפיות – תוטל אחריות רק בגין אותם גורמים שניתן היה לצפות אותם (רלוונטי לקשר סיבתי משפטי בעוולת הרשלנות, המבחן לא רלוונטי לעוולות שאינן מבוססות על אשם). בעוולת הרשלנות דורשים מהנתבע צפייה של סוג הנזק והאופן הכללי שבו הוא אירע, אך אין דרישה לצפיות לגבי דרך ההשתלשלות המדויקת שבה הנזק אירע. 
האם גורם זר מתערב יכול לנתק את הקש"ס? מתי התערבותו של גורם זר תנתק את הקשר הסיבתי המשפטי? 
ביהמ"ש מתייחס לכך בפס"ד כיתן נ' וייס (שומר שקיבל נשק והשתמש בנשק הזה על מנת לבצע מעשה רצח, האם המעביד נושא באחריות לנזק שהתרחש) – גם כשיש התערבות של גורם שלישי שהוא גורם פלילי שביצע את הנזק, התערבות זאת לא תפטור מאחריות את הנתבע, אם הפעילות הפלילית הייתה בגדרי הצפיות. 
2. מבחן הסיכון – השאלה המרכזית היא מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק לקבוע? כאשר נקבע מתחם הסיכון, כל תוצאה מזיקה שנופלת לתוך אותו מתחם מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש (רלוונטי לעוולות שאינן מבוססות על אשם, כגון: חוק הפלת"ד, הפרת חובה חקוקה). 
קוואסמה נ' רג'בי- התובע נהג במערבל בטון. הרכב היה מבוטח והוא הגיע לאתר בניה עם בטון. המערבל נעצר במרחק מגדר בגובה 4 מטרים והנהג החל בתהליך של פריקת הבטון הנוזלי. לצורך זה השתמש בצינור באורך 30 מטר כדי להזרימו ממשאית הבטון בעזרת מנוע. קוואסמה אחז בצינור ותוך כדי כך, הצינור הוסט ופגע בקווי מתח גבוה סמוכים וכתוצאה מכך הוא התחשמל ומת. ביהמ"ש נדרש לבדוק האם מתקיימים מבחני הקשר הסיבתי (העובדתי והמשפטי). זה נופל בגדר "מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכאני של הרכב ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי". הקשר הסיבתי העובדתי – מתקיים. אלמלא היה מנצל את הכוח המכאני של הרכב זה לא היה קורה. ביהמ"ש אומר שההגדרה הבסיסית נועדה למנוע סיכון תעבורתי. השאלה האם מבחן הסיכון קובע שבמקרה זה הסיכון נופל לעולם הסיכונים שקבע המחוקק? בהקשר של החזקה החלוטה לגבי הכוח המכאני – זהו סיכון שהמחוקק הכליל. מדובר בסיכונים של ניצול הכוח המכאני לשם ייעודו המקורי. ביהמ"ש אומר שלו המנוח היה נהרג כתוצאה מפגיעה שכרוכה בזרם הבטון או התחשמלות ממגע במנוע המערבל אז אפשר היה לומר שזה נופל לגדר הסיכונים. אך פגיעת חשמל כמו שקרתה כרוכה בסיכון חיצוני שהיה יכול להתממש גם בדרכים אחרות. לכן, מבחן הסיכון מוציא תאונה זו מגדרו של חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. 
3. מבחן השכל הישר
קש"ס משפטי – מבחן הסיכון ומבחן הצפיות. התכלית היא לצמצם ולאתר מבין כל הגורמים העובדתיים הרבים שנמצאו כרלוונטים בקש"ס העובדתי את הגורמים המתאימים. 
ברשלנות – מבחן הצפיות. באחריות מוחלטת – מבחן הסיכון (דנים על כך בפס"ד קוואסמה בהקשר לפלת"ד).
לסעיף 64 ישנם 3 חריגים:
אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:
(1) הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה;
לדעת פרז זהו סעיף מיותר. דוגמה: נחל הירקון עולה על גדותיו וגורם לנזק למסעדות ובתי עסק שבקרבתו. המסעדות מגישות תביעה נגד רשות הניקוז שלא עשתה את מה שיכלה לעשות בכדי למנוע את הנזק. הסעיף לא תורם הלכה למעשה כי העובדה שמדובר בגורם טבעי לא משנה כל עוד ניתן היה לצפות את האירוע. במקרה של רשות הניזוק באם נראה שהם בנו מערכת מסוימת ע"פ נתונים סבירים אז לא ניתן יהיה להאשימם. בסופו של דבר ביהמ"ש יפנה למבחני הצפיות הרגילים ויבדוק זאת.
(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
בשיעור שעבר אמרנו שגורם מתערב פלילי עדיין לא פוטר את הנתבע מאחריות (כיתן נ' וייס, דוגמה נוספת: גניבה ממתקן קירור).
(3) הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם.
צריך לקרוא אותו יחד עם סעיף 9(א):
9.
(א) לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.
64(3) – הקטין הוא התובע. מעניק חסינות כאשר הוא התובע (מפני אשם תורם). זהו סעיף הופכי לסעיף 9(א). לכאורה אפשר להגיד שהסעיף הוא מיותר. 
9(א) - הסעיף מבקש להגן על הקטין ולהעניק לו חסינות מפני תביעה אם הוא קטן מ-12 שנים.
מבחן הצפיות: 
עניין זה נכנס תחת מבחני הקשר הסיבתי המשפטי. נועד לצמצם מכלל הגורמים לנזק את אותם הגורמים שבגינם תוטל אחריות. מבחנים אלה הם בדיוק כמו המבחנים שלמדנו בעוולת הרשלנות. מבחן הצפיות הוא חלק מיסודות עוולת הרשלנות (תחת חובת זהירות קונקרטית ומושגית). 
רעיון הצפיות חוזר גם בסעיף 76 לפקנ"ז העוסק בשאלת ריחוק הנזק:
76.
פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם —

(1)
סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע; 
(2)
...
קובע מתי יינתנו פיצויים. התפרש בפסיקה כחזרה על מבחן הצפיות. כאשר מדברים על צפיות, זו התפרשה בצורה יחסית גמישה – יש דרישה שהמזיק יצפה את סוג הנזק וטיבו, אך אין דרישה של היקף הנזק ודרך ההשתלשלות של הנזק בפועל. לדעת פרז פרשנותו של 76(1) היא לראותו ברוח מבחן הצפיות. 
קשר סיבתי עובדתי
האתגר הסיבתי של דיני הנזיקין המודרני

· אורבניזציה (צפיפות)
· טכנולוגיות ייצור המוניות (רמדיה)
· טכנולוגיות ידע חדשות (פורנסיקה, אפידמיולוגיה)
מבחני הקש"ס המשפטי תלויים בשיקולים של מדיניות משפטית. בפסיקה ישנן אמירות שהמבחנים הללו אמורים לגלות את העובדות כהוויתן ולשקף מציאות אובייקטיבית ברורה. לדעת פרז זוהי הצגה לא נכונה של המבחנים משום שגם מבחני הקשר הסיבתי העובדתי הם תוצאה של מדיניות משפטית. הם משקפים קונסטרוקציה שתלויה בעמדתו של ביהמ"ש (מיד נוכיח).
כיצד העמדות של הפרשנות משפיעות על ההסתכלות על דיני הקש"ס העובדתי?
בצדק מתקן:
נרצה לייחס אחריות לאדם שיש לו פסול מוסרי בהתנהגותו. עיקרון האשם. רוצים להטיל אחריות על אדם ולתקן את הנזק שרק הוא גרם לו. יש רצון למנוע הטלת אחריות על מי שאינו אחראי לנזק. זה מביא לתפיסה דווקנית לגבי כללי הזהירות בעיצוב כללי הקש"ס העובדתי באותם קונטקסטים שיש בעייתיות.
בצדק חלוקתי:
תפיסה המבקשת להבטיח פיצוי נאות לקורבנות של תאונות. דיני הנזיקין כמכשיר מעודד שוויון כלכלי בחברה. פרשן כזה יגלה גמישות בדיני הקשר הסיבתי. אם זה יכול לקדם תכליות כלליות. 
התיאוריה הכלכלית:
תפיסת הניתוח הכלכלי תהיה שדיני הקש"ס העובדתי צריכים להגשים את תכלית מזעור העלויות הכוללות של התאונה, תכלית של הרתעה יעילה. 
סיבתיות עמומה- מקרים שבהם יש בעיה עם הקש"ס העובדתי (מבחן האלמלא לא נותן תשובה ברורה):
יש מחלוקת בספרות ובפסיקה לגבי מקרים כאלה. מה שמשותף לקטגוריות הוא שמבחן האלמלא הקלאסי של דיני הנזיקין לא נותן תשובה ברורה. מבחן האלמלא מביא הרבה פעמים לדחיית התביעה גם כאשר האינטואיציה מראה שמטעמים שונים דחיית התביעה אינה צודקת או לא ראויה מבחינת הרתעה יעילה, ואנו שואפים שדיני הנזיקין יביאו לתוצאה אחרת.
1. מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה:
·  sindell v. abbot –  זהו קייס שנגרם מהתנהגות של חברות תרופות. התרופה נועדה לפתור בעיות של הפלות לא רצויות. הסתבר שהבנות לאותן אימהות שלקחו את התרופות חלו בסרטן מעבר לשיעור של תחלואה זו באוכלוסייה. הקושי של התובעות היה שהיה מספר רב של חברות שייצרו את התרופה הזאת. היה ברור שכל החברות התרשלו. ידעו שקיים איזשהו מעוול אך לא יכלו לקשור את הנזק הספציפי עם מעוול ספציפי. לאף אחת מהחברות לא היה למעלה מ-50% מהשוק. מבחן האלמלא היה מביא במקרה זה לדחיית התביעה. אך מתפיסות של צדק ויעילות כלכלית זה נראה לא נכון.
· summers v. tice - שלושה ציידים שיצאו לציד שניים ירו בו זמנית השלישי נפגע. הם פעלו ברשלנות. התובע נפגע מכדור אחד ולא היה ברור מי ירה עליו. לפי מבחן האלמלא הסטנדרטי אי אפשר להכריע מי הגורם לנזק. ישנו סיכוי של 50% ביחס לכל אחד מהציידים. לפי הכלל הרגיל של נטל ההוכחה זה לא מספיק. 
· Ybarra v. spangard –  התובע אושפז בבי"ח כדי לעבור ניתוח בתוספתן. הוא ניזוק בכתפו כתוצאה מרשלנות של אחד מ-8 חברי הצוות הרפואי שטיפל בו. אי אפשר היה לזהות את המזיק הספציפי.
· צים נ' המגן חברה לביטוח – גם הוא מראה סיטואציה דומה.
2. מקרים של חשיפה לסיכון:  מזין יצר סיכון אך לא ניתן לקשר בין המזיק הספציפי לניזוק
1. כאשר נשוא החשיפה היא קבוצה שהתובע נמנה עליה - דוגמה: מפעל פטרוכימי שמזהם את מי התהום או האוויר ומעלה את הסיכון לחלות בסרטן ב-20%. ישנם מחקרים אפידמיולוגים שמראים זאת. המשמעות היא שקודם לכך היו 100 מקרים של סרטן ואחרי פעילות המפעל 120. אי אפשר לדעת למי מתוך ה-120 הללו נגרם הנזק כתוצאה מפעילות המפעל. אף אחד מהם לא יכול להוכיח. אך הסטטיסטיקה מצביעה על כך. מבחינת צדק מתקן – יש להכריח את המפעל לשלם לחולים, אך לא לחייבו בגין סרטן שנגרם שלא כתוצאה מפעילות המפעל (למשל מאורח חיים לא בריא). המפעל יטען שרוב הסיכויים שהנזק לא נגרם בגללו (100 מתוך 120 הרי היו חולים בכל מקרה). החלת מבחן האלמלא הסטנדרטי תיצור לנו בעיה  (פורת ושטיין מכנים 'מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק אינה ידועה' )
2. כאשר נשוא החשיפה הוא התובע בלבד (אך קיימים נתונים סטטיסטיים-הסתברותיים שעל בסיסם ניתן להעריך את הסיכון). פורת ושטיין מכנים זאת 'מקרים של גרם נזק כאשר לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה'. דוגמאות: 
1. הניזוק הוא עובד המפעל הפטרוכימי פס"ד מעין צבי – העובד טוען שנחשף לחומרים מסרטנים במהלך שנות עבודתו במפעל וכתוצאה מהחשיפה הסיכון שלו לחלות עלה ב-20%. לפי מבחן האלמלא זה בעייתי. המפעל יטען שהחשיפה הזו לא היא שגרמה לנזק שנגרם לעובד. 
2. מקרים של רשלנות רפואית – דוגמה מובהקת היא פס"ד בי"ח כרמל נ' עדן מלול: התנהגות הרופאים חשפה את התובע לסיכון מוגבר. היה מדובר באישה שבאה ללדת. הרופאים אחרו בטיפול בדימום שממנו סבלה היולדת. דימום זה היה צריך להביא להקדמה של ניתוח קיסרי. ההנחה הייתה שזה הגביר את הסיכון. אך היא הייתה חשופה גם לסיכון טבעי – התינוק היה אמור לצאת כפג בשבוע ה-29. כל לידה של פג כרוכה בסיכונים טבעיים לילוד שממילא יכולים להתרחש. אמנם התנהגות הרופאים הגבירה את הסיכון שהתובע היה חשוף לו אך היו סיכונים טבעיים ומשמעותיים. מבחן האלמלא היה מביא לדחיית התביעה. 
3. בתי המשפט כרכו גם את עניין אובדן סיכויי ההחלמה: זהו מצב שבו הרשלנות הרפואית שללה מהתובע סיכויי החלמה. דוגמה מפס"ד אנגלי: תובע נפצע ברגלו, הובא לבי"ח. הבדיקות בוצעו ברשלנות והרופאים נכשלו בדיאגנוזה הראשונית. לאחר 5 ימים נעשה אבחון ראוי אך זה היה מאוחר מדי ונגרמה לו רשלנות. אלמלא הרשלנות הראשונית היה לו סיכוי של 25% להחלים. ההתרשלות שללה ממנו סיכוי זה. מבחן האלמלא מביא לכך ש-75% הוא לא היה מחלים. יש צורך במבחן אחר. 
במקרים אלה ישנה בעיה של עקיבות. קשה לקשור בין המזיק לניזוק. ידוע שהמזיק יצר סיכון בהתנהגות רשלנית, אך לא יודעים אם הסיכון התממש הלכה למעשה אצל הניזוק הספציפי.
3. מקרים של גרם נזק, חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה – 
כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם המעוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי. קשה לאמוד איזה נזק נגרם ע"י המזיק ואיזה לא. דוגמה: פס"ד נגר נ' וילנסקי– תובע אושפז בביה"ח לכריתת תוספתן עקב רשלנות של אחד העובדים היה עליו לעבור ניתוח נוסף וכתוצאה מכך הוא לקה במחלת נפש וסבל מאיזושהי נכות נפשית. קשה לומר האם היא נובעת מהניתוח הראשון או השני. שריפה שפרצה בבית מסוים מסיבה לא ידועה. שירותי הכבאות התרשלו והגיעו מאוחר מדי. עד שכובתה האש נשרפו ספרים רבים אך אי אפשר לדעת אילו מהספרים נשרפו רק עקב האיחור. 
4. מעוולים שפעלו בנפרד  Divisibility   – 
שני מעוולים שפעלו בנפרד ושאי אפשר לדעת איזה חלק מהנזק כל אחד מהם גרם דוגמה: מלך נ' קורנהויזר.  
5. ריבוי גורמים מספיקים : 
1. גורמים אלטרנטיביים - קטגוריה שקיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית, אך הוקדם ע"י הגורם שפעל במציאות. במקרים אלו יש קושי בהפעלת מבחן האלמלא הסטנדרטי מאחר שלא ניתן לומר שללא פעולתו של הגורם הממשי לא היתה מתרחשת התוצאה. דוגמאות: 
i. Dillon vs. Twin State Gas and Electric co - חברת חשמל מתחה ברשלנות חוטי חשמל בסמוך לגשר. המנוח שיחק על הגשר, נפל ממנו והתחשמל למוות כתוצאה מכך שנגע בחוטי החשמל. אלא שגובה הגשר הוא 20 מטר ואפילו ללא חוטי החשמל הוא היה נופל אל מותו. מבחן האלמלא בעייתי מאחר ולא ניתן לומר שללא פעולתו של הגורם הממשי לא הייתה מתרחשת התוצאה. 
ii. Cole vs. Shell Petroleum Corp - כאשר הגורם ההיפותטי היה גורם לא תמים. הנתבע גרם לשריפה שהרסה את הבית של התובע. הסתבר שבאותו זמן רשות הביוב המקומית גרמה לשיטפון שהיה הורס את ביתו של התובע בכל מקרה. הגורם ההיפותטי גרם לרשלנות מסוימת. גם כאן מבחן האלמלא לא חל כי הנזק היה מתרחש בכל מקרה גם אם הגורם האשם לא היה פועל. 
2. גורמים מצטברים – סיטואציה שבה פעלו שני גורמים בלתי תלויים זה בזה שיכלו כל אחד לגרום למלוא הנזק. ברדריאן ופחימה נ' מדינת ישראל – כל אחד מהמערערים פגעו בקורבן וכל אחת מהיריות יכלה להרוג אותו. הם טענו כי אלמלא ההתנהגות של כל אחד מהם לא היה נגרם מוות. השופט שמגר קבע חריג למבחן האלמלא: וקבע שכאשר מדובר על מספר פגיעות שנגרמו ע"י גורמים שונים שכל אחד מהם תרם משמעותית לאבדן החיים כל אחד מהם יחשב כגורם למוות. ההבדל בין סיטואציה זו לסיטואציה של גורמים אלטרנטיביים, היא שיכול להיות שירייה אחת לא הרגה אותו והשנייה כן. 
3. Overtaking cause – כאשר גורם מאוחר מסכל במובן מסוים את פעולתו של הראשון – בין אם מבטל או מנטרל את תוצאות פעולתו או מצמצם את השפעתה על הניזוק. דוגמה המבוססת על פס"ד עיזבון חננשווילי – המזיק הראשון בזמן גרם לפגיעה ברגלו של התובע. לאחר מכן, הניזוק היה מעורב בתאונה נוספת שכתוצאה ממנה אותה רגל שנפגעה נכרתה לחלוטין. מה היא חלוקת האחריות בין שני המזיקים הללו?  במקרה זה, התאונה השנייה לכאורה 'בלעה' את התאונה הראשונה. 
חשיבות התרחיש ההיפוטתי –
בכל המקרים שתוארו לעיל הוכחת הקשר הסיבתי כרוכה בהתוויה של תרחיש היפותטי. אלא שתיאור הקשרים הסיבתיים במציאות היפותטית בה לא פעל הגורם העוולתי אינה פשוטה בכלל. יש מקרים שזה לא כל כך ברור מה יקרה מבחינה היפותטית. דוגמה: 
· בפס"ד עדן מלול- ההתרשלות הייתה שלא הכניסו אותה לחדר ניתוח. התרחיש ההיפותטי אמור לומר שהיא הייתה נכנסת לחדר הניתוח בזמן. לא תמיד יש נתונים סטטיסטיים מושלמים לגבי מה היה קורה לפג שהיה נולד למשל. 
· בפס"ד ועקנין- ביהמ"ש אמר שבשביל לבדוק את הקשר הסיבתי העובדתי צריכים לבדוק מה היה קורה בעולם בו היה מוצב השלט הזה . ברק אומר שהניזוק יעמוד בנטל המוטל עליו אם הוא יוכיח ויראה כי עפ"י ניסיון החיים היה נוצר משטר של נורמות בבריכה שבה לא היו קופצים למים. 
· נניח שאין משטר של אחריות מוחלטת בתאונות דרכים: פעולה ללא רשיון, ראובן נהג מכונית בדרך ציבורית במהירות מופרזת, ושמעון השליך את עצמו תחת גלגלי המכונית כדי לאבד עצמו לדעת ונדרס למוות בדוגמא זו, ניתן להגיד כי אין כאן רשלנות, מאחר והנהג לא יכול היה לצפות, ולא צריך היה לצפות את הקפיצה של אדם להתאבד (ניתן אף לטעון כי אין חובת זהירות כלפי מתאבדים).
· הדוגמה שדנו בה בעבר עם הרופא שהגיע מרוסיה ואין לו רשיון בארץ שהוכיח כי לא ניתח ברשלנות.  ישנו קושי לבנות תרחיש היפותטי.
לסיכום, ראינו שני סוגים של בעיות:
1. בעיות של עקיבה לבחון את הזיקה והקשר הסיבתית בין הגורם בר האשם לנזק. קשה לשרטט את התוואי בין הגורם האשם לניזוק הפרטי. 
2. בעיות של נזק שאינו בר-חלוקה. שקשה לנו לחלק את הנזק ולקשור בינו לבין המזיק שאת חבותו בודקים. 
אלה הן הבעיות המרכזיות. האם העולם המודרני "תרם את חלקו" בהקשר לבעיות שהתעוררו או שזו בעייה שתמיד הייתה קיימת? 
הבעיות באות מההבדלים בין דיני הנזיקין של היום מול דיני הנזיקין בעבר – 
יש טכנולוגיות חדשות. טכנולוגיות אלה בונות סטטיסטיקות ברמה של קולקטיב ולא ברמה של האינדיבידואל. פעם לא היו כלים סטטיסטיים כאלה. הבעיה היא שהמדע הזה מגביל את ההבנה שלנו של תהליכים ברמת התא. למשל: רופא לא יכול לדעת אם סרטן בתא מסוים נגרם בגלל אורח חיים לא בריא או זיהום מתמשך. 
הבדל נוסף, הוא תופעת האורבניזציה וצפיפות. אנו גרים במרכזים אורבניים צפופים ואנו חשופים לכלל סיבות שיכולות להביא לנזק. ישנם הרבה גורמי סיכון המשפיעים עלינו. 
פתרונות כלליים וקונקרטיים לקש"ס:
הפתרונות שיוצעו מושפעים מתפיסותינו ביחס לדיני הנזיקין. 
נציע פתרונות תיאורטיים ואח"כ נראה את התייחסות הפסיקה לפתרונות הללו:
1. מבחן האלמלא –  נקודת המוצא הוא מבחן האלמלא ובתי המשפט עושים בו שימוש רב. ראינו שהוא לא נותן תמיד פתרון נאות לכל המקרים. יש להדגיש כי המבחן עובד אבל מבחינת צדק מתקן ותוצאה יעילה מבחן זה לא טוב. 
2. דוקטרינת הנזק הראייתי – הוצעה ע"י פורת ושטיין ואומצה בכמה מקומות בפסיקה. נשענת על עקרונות של צדק מתקן וגם על תפיסת הרתעה יעילה. מאמינים ברעיון של אחריות אישית ולא רוצים לאמץ אחריות קיבוצית.
הדוקטרינה מבוססת על שלושה היגדים:
1. 'יצירת סיכון באשם שגרמה לנזק מצדיקה הטלת חבות של פיצוי על יוצר הסיכון ואף מצדיקה הענקת זכאות לפיצוי למי שניזוק מהסיכון' – אלה בעצם דיני הנזיקין הכלליים.
2. 'שיעור החבות ושיעור הזכאות הם כשיעור הנזק שנגרם' - לא רוצים לתת לניזוק אפשרות לתבוע פיצוי יותר מהנזק שנגרם לו. ליצור זהות בין שיעור החבות לשיעור הזכאות.
3. 'אין כל הכרח שהחייב בפיצוי עפ"י עיקרון הצדק המתקן ישלמו דווקא למי שניזוק על ידו; ושמי שזכאי לפיצוי עפ"י עיקרון הנזק המתקן יפוצה דווקא ע"י המזיק שפגע בו' – היגד זה אינו משקף את הדין הנוהג. זה מתאים להקשר של חברת התרופות בפרשת sindell (Market Share Liability). לפי פורת ושטיין, אין כל מניעה שהחברה תהיה חייבת בפיצוי לבת של אם שלא לקחה בוודאות את התרופה שיוצרה על ידם.
פורת ושטיין ניסו ליצור ראש נזק חדש המשקף את הקושי של הניזוק להצליח בתביעתו. הם טוענים שראוי לבנות ראש נזק חדש שבגינו תוטל אחריות בעוולת הרשלנות על נתבע שיצר באשם מצב של אי-וודאות עובדתית, ששלל מהתובע את היכולת לדעת מי או מה גרם לו לנזק נתון. אפשר להצדיק טענה זו בכך שאי הוודאות פוגעת באוטונומיה של האדם וביכולתו להבין מי גרם לנזק שלו. אך מה שנפגע הוא גם אינטרס כלכלי של התובע – זכות התביעה הנזיקית.  לסיכום: לפי דוקטרינת הנזק הראייתי, הנזק הראייתי מתבטא בשלילה של האדם לדעת מהו הגורם העוולתי לנזק שנגרם לו. הפיצוי הראוי הוא שווי הזכות שנפגעה. 
דוגמת מפעל פטרוכימי – המפעל גרם לנזק ראייתי לכל אחד מתושבי העיר. מהו שווי זכות התביעה? יש לברר מהי ההסתברות שאחד מהתובעים הוא הנתבע שהנזק שנגרם לו היה כתוצאה מהמפעל – 20 חלקי 120 (שישית) X גובה הנזק (כאב, סבל, קיצור תוחלת חיים וכו').
התוצאה מתיישבת עם תכליות דיני הנזיקין:
מבחינת הצדק המתקן –  סך כל הפיצוי שישלמו לקבוצת הנפגעים תהיה שקולה לפיצוי של 20 אנשים. המזיק לא ישלם יותר ממה שהיה משלם אילו ה-20 היו ידועים.
מבחינת הרתעה יעילה – אם המפעל שהתרשל לא היה משלם, זה היה יוצא תת הרתעה. המפעל משלם וזה מה שחשוב. 
נבחן את הדוקטרינה לפי שלושת הדוגמאות להלן: 
1. summers v. tice - מבחן האלמלא לא עוזר להגיע לתוצאה, ישנה הסתברות של 50% לכל אחד מהציידים שהוא זה שירה. כל אחד מהציידים האלה גרם בהתנהגותו לנזק ראייתי כלפי הניזוק. השאלה היא מהו השווי הכלכלי של הנזק הראייתי ולגבי מי יש זכות תביעה במקרה הזה. מבקשים להתייחס לנזק הראייתי. במקרה הזה הנזק הראייתי שקול למלוא הנזק הפיזי כי אלמלא הנזק הראייתי התובע היה יכול להגיש תביעה בגין מלוא הנזק שנגרם לו ע"י אחד הציידים. תביעתו תהיה כלפי כל אחד מהם למלוא הנזק, וחבותם תהיה ביחד ולחוד (זה חשוב כי אם אחד המזיקים נעלם או שהוא פשט רגל אז אפשר לתבוע מהשני). אשמתם בנזק הראייתי היא שווה. ביהמ"ש אמר שבמקרה כזה לא ראוי שניזוק חף מפשע יוטל עליו הנטל להוכיח מי מהצדדים פגע בו. האחריות תוטל על שני הניזוקים ונטל הראייה יהיה עליהם.    
2. sindell v. abbot - לפי מבחן האלמלא, בגלל שלא הייתה חברה שהיה לה נתח שוק של יותר מ-50%, היה צריך לדחות את התביעה וזה נראה בעייתי. נניח שהיו 10 חברות עם נתח שוק זהה (10% לכל חברה). שווי זכות התביעה ביחס לכל חברה הוא עשירית מהנזק שנגרם לתובעת. זה בעצם שווי המידע שנשלל בגלל הפעולה של אותה חברה. הנזק הראייתי מוגבל ביחס לכל חברה וחברה. 
3. המפעל הפטרוכימי - נוספו לאחר פעילות המפעל 20 מקרים של סרטן (לפני זה היו 100 וכעת 120). לפי הדוקטרינה, כלל 120 האנשים הם תובעים פוטנציאליים. שוויה של הזכות שנפגעה כתוצאה מהעוולה הראייתית: כל אחד מחולי הסרטן יכול להגיש תביעה ששוויה 20/120 (שישית) מהנזק שלו. 
ההצדקות לדוקטרינה זאת עפ"י שטיין ופורת הוא הרתעה יעילה (גורמים למזיקים להפנים את הנזק שהם גרמו לו ולא יותר ממנו). והצדק המתקן (במובן זה שהיא עומדת על כך שתוטל אחריות רק על מי שנושא אחריות באשם).
ישנן מספר בעיות עם הדוקטרינה לגבי:
1. מודל הגרימה הסיבתי – אותה שאלה של קש"ס מתעוררת גם לגבי הנזק הראייתי (ולא רק לגבי הנזק הפיזי) איך אפשר לדעת שהנזק הראייתי נגרם ע"י אותו גורם? המחברים מאמצים את מבחן האלמלא – האם אלמלא ההתנהגות של המזיק היה נגרם הנזק הראייתי. 
2. עמימות סיבתית - ישנה עמימות מסוימת ביחס לאותה "עמימות סיבתית". ישנן שתי אפשרויות לפרשנות:
1. העמימות הסיבתית כוללת את כל מכלול הסיבות הפוטנציאליות שגרמו לנזק – דוגמה: בפרשת השייטת והקישון הם טענו שהחומרים המזהמים במים הם אלה שגרמו למחלות. אפידמיולוגים טענו שזה לא חד משמעי שזו הסיבה היחידה לכך שזה יכול לקרות – חלקם מהשייטים מעשנים, הם עומדים בשמש הרבה וכל אלה סיבות רלוונטיות לנזק. השאלה היא: האם ההתנהגות של המזיק יצרה את המצב של אי הוודאות העובדתית על כל הפנים הרבות שלה? – התשובה כאן נראית יותר קשה.
2. צורה צרה - האם המזיק הקונקרטי גרם או היה שותף לגרימת הנזק הראייתי? האם התנהגות המזיק גרמה לכך שהתובע לא יודע האם אותו מזיק (חיפה כימיקלים) היה גורם לנזק? אם מפרשים זאת באופן צר, שרק הנתבע הקונקרטי הוא זה שגרם או שהיה שותף לנזק הפיזי, כאן החלת מבחן האלמלא הרבה יותר פשוטה משום שברור שאלמלא המזיק לא היה מתערב ופועל אז לא הייתה מתעוררת השאלה ביחס לקשר הסיבתי בין ההתנהגות שלו לנזק. זוהי פרשנות שנותנת כמעט מעצם הגדרתה תשובה חיובית למבחן האלמלא. 
לסיכום: פורת ושטיין אומרים שמי שיוצר סיכון בסביבה שיש בה עמימות סיבתית (ביחס לגורמי מחלת הסרטן) והסיכון התממש (במובן זה שיש ראיות סטטיסטיות לכך) יראו אותו כמי שגרם לנזק הפיזי.
מודל הגרימה שלהם הוא לא אינטואיטיבי. ההבדל בין הנזק הראייתי בפרשת חברת התרופות לעומת מקרה שבו בי"ח התרשל בשמירה על רשומות רפואיות (במקרה כזה ישנה פעולה פיזית של מישהו שהשמיד מסמכים וכדומה). בפרשת חברת התרופות זה נזק ראייתי שלא היה מישהו שעשה אותו בכוונה. 
דבר נוסף שלא ברור הוא מהי תפיסת האשם ע"פ מודל זה? פורת ושטיין לא מסתפקים בכך שהמזיק גרם לנזק הראייתי. צריך להיות גם אשם שקשור בנזק הראייתי. השאלה היא האם המזיק היה מודע או יכול היה לדעת שאם הוא התנהג כפי שהתנהג תיווצר עמימות סיבתית בין ההתנהגות שלו לבין התוצאה (מבחן צפיות סטנדרטי)?
אין ספק שהאינטואיציה היא שבמקרים כאלה יש מידה של אשם שאומר שזה לא נכון להשאיר את אותו אדם בלי אחריות. יש בדוקטרינה זו איזשהו מכניזם שעוזר בהטלת אחריות. עם זאת אין ספק שיש בעייתיות במודל הזה – הוא לא מסתדר עם האינטואיציות היומיומיות שלנו. 
לדוקטרינה זו יש כבר אחיזה בעמדת הפסיקה, התקבל חלקית בפסיקה. אין אמירה של אימוץ אבל זה התקבל במספר הקשרים:
טעם להעברת נטל השכנוע בהקשר של תביעות בגין רשלנות רפואית, כאשר היישום בפסיקה היה בהקשר של אי שמירה על רשומות רפואיות וגם במקרה של רשלנות בגין אי קיומן של בדיקות רפואיות שיכלו להאיר על הסוגיה הסיבתית. 
דוגמה: פס"ד 9656/03 עזבון מרציאנו נ' זינגר, פס"ד סורוקה נ' כהן – מאמצים את הדוקטרינה הזו בהקשר של רשלנות רפואית. ביהמ"ש העליון מדגיש שדוקטרינה זו מצדיקה את נטל הראיות על הנתבע רק במקרים שבהם הנזק נגרם באשם. ולכן, למשל, אם בי"ח ביער רשומות עפ"י חוק זה לא חל. בפס"ד פילבר נ' שערי צדק (לקרוא) הדוקטרינה הוחלה בצורה רחבה יותר.
3. חשיפה לסיכון
ביסוס אחריות המזיק לא על הנזק בפועל אלא על עצם החשיפה לסיכון. זוהי יצירה של אינטרס מוגן וזכות חדשה של לא להיות חשוף לסיכון יתר. זה פורץ את גבולות דיני הנזיקין שכן דיני הנזיקין לא עוסקים בנזקים שלא התממשו.
 דוגמה: בעיירה חולים 100 אנשים מתוך 10000 וזה נהיה 120 מתוך 10000. עלייה של  0.002%. תפיסה זו יוצרת אינטרס מוגן חדש – הזכות שלא להיות חשוף לסיכון יתר. אפשרות אחת היא לומר שהסיכון הוא 0.002%, ההסתברות גדלה בכך. כל אחד מתושבי העיר יקבל פיצוי שהוא הרבה יותר נמוך מהנזק שאליו ייחשפו: 0.002 X הנזק הצפוי.  
לחלופין, ניתן לבסס את האחריות על פרשנות מרחיבה למושג הנזק: Anxiety  -  על הפחד ממחלה עתידית ועל הצורך בליווי רפואי (בדיקות, תזונה).

איך רעיון החשיפה לסיכון עובד:
המפעל הפטרוכימי – הסיכוי לחלות בסרטן כתוצאה מהחשיפה לחומרים מסוכנים גדל ב-20%. עוסקים בתביעה של כל תושבי העירייה:  אפשר לבחור באחת משתי הדרכים – 
1. נחשפו לסיכון יתר של .%0.2 ואז מכפילים את הסיכון בנזק. (0.002*נזק). אם כך הקורבנות שחלו בסרטן יקבלו פיצוי מאוד קטן, בניגוד לנזק הראייתי שהיה נותן פיצוי רב יותר לניזוקים.
2. ננסה להעריך מה הנזק הנפשי שנגרם להם, איזה סוג של הוצאות הם עשויים להזקק להם ולפצות אותם בדרך הזו. (הפרשנות המרחיבה).
עובד במפעל הפטרוכימי שכתוצאה מההתרשלות של המפעל נחשף לסיכון יתר , הסיכון לחלות בסרטן גדל ב20%. גם כאן הדוקטרינה הזו אומרת שמי שיהיו זכאים לתביעה הם כל עובדי המפעל ולא רק החולים. ושוב אפשר לבחור בכל אחת משתי הדרכים שצויינו מעלה.
הבעיות והקשיים עם דוקטרינה זאת: 
1. היא חורגת מדיני הנזיקין הקלאסיים בכך שהיא לא מבוססת על נזק שהתרחש בפועל אלא בחשיפה לסיכון פוטנציאלי.
2. הפיצוי שכל אחד מהניזוקים יקבל הוא נמוך מאוד יחסית לנזק שנגרם.
3. קשיים אדמיניסטרטיביים ביישום – הגשת תביעה ע"י כל האוכלוסיה שנחשפה לסיכון היתר. לפי מודל זה של פיצוי צריך להעריך לכל אחד את חישוב הסיכון.
עמדת הפסיקה: 
פרשת בי"ח כרמל נ' עדן מלול - התייחסה למצב הפוטנציאלי שבו רופא חשף חולה לסיכון יתר והנזק התממש הלכה למעשה. אישה שהייתה אמורה ללדת פג. מצב של פגות הוא מסוכן לילוד ממילא. הרופאים איחרו לבצע ניתוח קיסרי באישה ובכך חשפו את התינוקת לסיכון יתר לשיתוק מוחי. ביהמ"ש היה צריך להכריע האם ראוי שהרופאים ישאו באחריות עקב רשלנות זו? הוא דחה את גישת "הכול או לא כלום" של מבחן האלמלא, ואומר שניתן להטיל אחריות בשיעור סיכון היתר שהמזיק חשף את הניזוק אליו.
השופט ריבלין בפסק דין מלול (מרכזי לנזיקין בבית המשפט העליון)-  כתנאי למתן פיצוי הסתברותי, באותם מקרים של עמימות סיבתית (פרשת סינדל, או דוג' המפעל הפטרוכימי), צריכים ליישם את מבחן ההטיה הנשנית המבחן מתגבש כאשר 4 יסודות: מזיק, קב' ניזוקים, סיכון חוזר משותף והטיה עקבית בהחלת כלל מאזן ההסתברויות. 
השאלה היא מאיפה נשאב הנתון של הסתברות 20%? 
השאלה העולה היא איך מעריכים את העלות שבית החולים אמור לשאת בה? בשביל שיהיו נתונים סטט' צריכים מאגר מידע גדול, מקרים של פגות ואילו סיכונים אפשר לקשור אליהם, כך אפשר יהיה להראות שבתוך האוכלוסיה הזו איחור בניתוח הביא לסיכון יתר. יש מקרים שאין את המידע הזה ואז הקביעה של 20% מבוססת על תחושת הבטן של הרופא ו/או של ביהמ"ש.
העניין הוא שזהו מכשיר בידי בית המשפט להעניק פיצויים לתובעים שלא היו מקבלים פיצויים לפי מבחן האלמלא.
סוג דומה של טיעון אפשר למצוא בהקשר של אובדן סיכויי החלמה (בפס"ד פתח).
4. אחריות ותביעה קיבוצית
אם טכנולוגיות הידע מכירות בקשיים סיבתיים ברמת הקבוצה – מדוע שהמשפט לא יעניק מעמד משפטי לאותם קולקטיבים שמופיעים בשיח הסטסיסטי ויכיר בזכויות וחובות קיבוציות –  שבסיסן בקבוצה ולא ביחיד?
יש לשנות את הדוקטרינות הנזקיות שיכירו במציאות חדשה:
· קבוצה של ניזוקים - במקרה של המפעל הפטרוכימי, נאמר שיש זכות תביעה לכל -120 חולי הסרטן. זכות התביעה תהיה בשיעור הנזק שנגרם לקבוצה (לא הנזק הכולל) אלא 20/120. הקבוצה הם 120 חולי הסרטן והנזק הכולל הוא הנזק של 20 חולים. 
תביעה קיבוצית בהקשר של המפעל הפטרוכימי – מי שיגיש את התביעה לא יהיה כל אחד מהניזוקים בנפרד אלא כל 120 התושבים ביחד. הנזק נגרם לכולם כקבוצה. הקבוצה תהנה באוטונומיה לגבי אופן חלוקת הנזק בין האנשים. מנוגד לדוקטרינת הנזק הראייתי שמדברת על נזק אינדבדואלי. 
· קבוצה של מזיקים - בפרשת sindell  נשוא התביעה יהיה הקבוצה של החברות הנתבעות ולא קבוצת התובעים.
הניזוקים יתבעו את אותה קבוצה שמגדרת כ-risk pool מכיוון שהן החברות שיצרו את הסיכון, וכל אחד תישא באחריות ביחד ולחוד בנזק, (בינם לבין עצמן האחריות בנזק תהיה לפי נתח השוק שלהן). כל ניזוק יכול להגיש תביעה בנפרד נגד אותה קבוצה.

בפועל, בפרשת sindell ביהמ"ש אימץ מודל דומה: שכל חברה תחוב כלפי כל תובעת בנזק שנגרם לה עפ"י נתח השוק של אותה חברה (market share liability). נטל השכנוע עובר לחברה כדי להראות שלא היא גרמה לנזק הקונקרטי.
במקרה של רשלנות רפואית נניח במקרה של פס"ד עדן מלול  - איפה כאן הקבוצה? הדרך להסתכל על זה הוא באמצעות הסתכלות על קבוצה דמיונית של כל המקרים הדומים בישראל. 
התייחסות הפסיקה למודל האחריות הקולקטיבית:
הפסיקה הישראלית עדיין בגישה של מודל אחריות אישית ולא קיבוצית. 
ביהמ"ש אמר זאת מפורשות בפס"ד מגידיש נ' גת גבעת חיים. הפס"ד עסק בסעיף 41 לפקנ"ז (הדבר מעיד על עצמו). תאונה שקרתה בעת בניית חדר קירור בחצר המפעל. במהלך הבנייה התמוטטה התקרה וגרמה למות 5 פועלים שעבדו במבנה. בין הנתבעים נמנו: המהנדס שתכנן את המבנה, קבלני השלד, קבלני הקונסטרוקציה ומזמין העבודה גד גבעת חיים. השאלה הייתה האם אפשר להחיל כאן את סעיף 41 עפ"י הסיפא שלו. הסיבה לכך הייתה שעובדות המקרה לא היו ברורות (מדוע הגג התמוטט) ומאחר שלא הייתה ברורה לא היה ברור מי מבין הנתבעים התרשל.
41.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
הבעייתיות בכך היא שבהחלת סעיף 41 נטל השכנוע היה עובר לכל אחד מהנתבעים להוכיח שלא הוא התרשל. בשל כך שהעובדות אינן ידועות אי אפשר להגיד גם מיהו הרשלן המסתבר. לו היו מקבלים את הטענה הזאת היו מטילים אחריות קיבוצית על כולם ומעבירים את הנטל אל כתפיהם. השופט אור אומר שדיני הרשלנות מבוססים על אשם אישי ואם היו מחילים את 41 זה היה מביא לאחריות קיבוצית, וזה לא מתיישב עם אבני היסוד של דיני הרשלנות בישראל. פס"ד זה לא מתיישב עם המודל של אחריות קיבוצית. 
פס"ד מלך נ' קורנהויזר מתיישב עם אחריות קיבוצית – היה כלב שלא ידעו מי היו בעליו ועוד שני כלבים שכן ידעו מי בעליהם. השאלה שהייתה מה היקף האחריות שיש להטיל על הבעלים שזוהו? ביהמ"ש אמר שהם חבים ביחד ולחוד ונטל ההוכחה היא על הנתבעים להוכיח שלא. 
בפרשת sindell - שם קבע ביה"מ שנטל ההוכחה עובר לכל חברות התרופות וזה מתיישב עם המודל של האחריות הקיבוצית.
פס"ד מגידש הוא אחד האחרונים שיוצא בנושא זה והוא משקף את גישת ביה"מ שלא תומכת באחריות קיבוצית.
5. יצירת עילות תביעה חדשות כמענה לעמימות סיבתית- פגיעה באוטונומיה
סוג אחר של פיתרון שניתן לראותו בפסיקה ודומה לפיתרון של פורת ושטיין מוצג בפס"ד דעקה.
הבעייתיות מבחינת הקשר הסיבתי: האם יש קשר סיבתי בין היעדר ההסכמה לתוצאת הנזק שנגרם?
ניתן לבחון האם יש קשר סיבתי בסיטואציה של היעדר הסכמה בעזרת שאלה היפותטית – האם היא הייתה מסכימה לכך? אך ברור שזה בעייתי. לאחר שהחולה יודע את התוצאה ברור שהוא יגיד שהוא לא היה מסכים. השופטים התלבטו האם המבחן הוא סובייקטיבי או אובייקטיבי מרוכך. השופטים לא מכריעים לגבי המבחן הראוי אך הם סבורים שהחולה הייתה מסכימה.
השופט אור הציע פיתרון בדמות ראש נזק חדש: הוא אמר שאפשר לזנוח את השאלה האם היה קשר סיבתי בין ההסכמה לנזק, אלא בכל מקרה הייתה פגיעה באוטונומיה שלה. זהו ראש נזק חדש (כמו שפורת ושטיין הציעו ראש נזק חדש בדמותו של נזק ראייתי). התעוררה השאלה לגבי כימות הנזק וגובה הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה בהקשר של היעדר הסכמה.
לדעקה נפסקו פיצויים של 15,000 ₪, שהם פיצוי נמוך יחסית לנזק. 
השופט אור קובע איך נבדוק האם הפיצוי הוא גבוה או נמוך:
1. ביהמ"ש שאל האם נמסר לחולה איזשהו מידע? ככל שנמסר מידע מסוים לחולה אז שיעור הנזק והפגיעה באוטונומיה יהיו נמוכים יותר. השופט אור אמר ששיעור הנזק יהיה כעוצמת הפגיעה באוטונומיה והפגיעה באוטונומיה תהיה גדולה יותר ככל שהמידע שנשלל חשוב יותר. 
2. ככל שההסתברות לנזק גבוהה יותר ושהנזק חמור יותר (ראו סעיף 28 לפסק הדין).
לצורך ההכרעה בעוצמת הפגיעה באוטונומיה לא משנה השאלה האם החולה היה מסכים לו נמסרה לו האינפורמציה. מה שחשוב זה עוצמת הנישול שלו מהמידע לגבי הנזק שיכול להתרחש.
ישנן דוגמאות נוספות בפסיקה של פגיעה באוטונומיה (פס"ד תנובה בעניין הסיליקון).
6. פתרונות אפשריים למקרים של ריבוי גורמים מספיקים
ריבוי גורמים מספיקים (סעיף 5 ב'בעיות בקשר הסיבתי' לעיל): 
· גורמים אלטרנטיביים - קטגוריה שקיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית, אך הוקדם ע"י הגורם שפעל במציאות. 
· גורמים מצטברים – סיטואציה שבה פעלו שני גורמים בלתי תלויים זה בזה שיכלו כל אחד לגרום למלוא הנזק.
· Overtaking cause – כאשר גורם מאוחר מסכל במובן מסוים את פעולתו של הראשון – בין אם מבטל או מנטרל את תוצאות פעולתו או מצמצם את השפעתה על הניזוק. 
השופטת נתניהו מציעה בפס"ד עיזבון  חננשווילי פתרונות אפשריים למצבים כאלה:
· גורמים אלטרנטיביים – 
· Dillon vs. Twin State Gas and Electric co (ילד נפל מהגשר) – מאחר והתובע היה מת בכל מקרה, אפשר לצמצם את תביעתו לכאב ולסבל שנגרמו לו עקב ההתחשמלות. תוחלת הנזק שלו הייתה מבחינת חברת החשמל עוד מספר שניות ואין הצדקה לחייבה באובדן כושר השתכרות עד גיל 67. מבחינת תכליות דיני הנזיקין: התוצאה די סבירה.
· Cole vs. Shell Petroleum Corp (השריפה והשיטפון) – חברת החשמל שגרמה לשרפה תטען שגם אלמלא השרפה הבית היה נהרס כתוצאה מהשיטפון ולכן עליהם לפצות את בעלי הבית עבור הריסת בית הרוס (פיצוי שואף לאפס). מצד שני, רשות הניזוק, שהתרשלה וגרמה לשיטפון תטען שסופסוף השיטפון לא הביא להריסת הבית ולכן אין לחייבה. הש' נתניהו בפס"ד חננשוילי מציעה שמאחר ששרפת הבית שללה מבעלי הבית זכות תביעה של ניזוק כלפי רשות הניזוק ולכן על חב' החשמל לתת פיצוי בגין אובדן זכות התביעה כלפי רשות הניקוז.
· Overtaking cause - המקרה של פס"ד חננשווילי – העובדות: המנוח חננשווילי נפגע בתאונת דרכים ונגרמו לו נזקים. לפני שהמשפט התברר וניתן פסק דין, הוא נפגע בתאונת דרכים שנייה שקיפחה את חייו. נקבע שנכותו כתוצאה מהתאונה הראשונה הייתה 28%.  נשאלה השאלה כיצד מחלקים  את האחריות בין המזיק הראשון בזמן למזיק השני בזמן, בהנחה שהם בלתי תלויים זה בזה.  מה שהמזיק הראשון יטען הוא שהוא יהיה מוכן לפצות בגין הכאב והסבל שנגרמו לו ואובדן ההכנסות שנגרמו לו והטיפולים הרפואיים עד לתאונה השנייה. אך לא לתת לו פיצוי בגין כל אובדן ההכנסות שלו עוד לפני שניתן פסק דין כשהוא כבר לא בין החיים. צריך לקבל את הניזוק כפי שהוא (גולגולת דקה). אך אם זה יהיה כך המזיק השני יטען לעומת זאת כי הוא צריך לשלם לתלויים רק 72% מאובדן כושר ההשתכרות שזה חלקי. השופטת נתניהו הציעה את הפתרון הבא: תוטל על המזיק השני חבות גם לגבי אובדן זכות התביעה של התלויים כלפי המזיק הראשון בזמן (בשיעור של 28%), ואז זה יהיה 100%. המזיק הראשון ישלם 28% אובדן כושר השתכרות ממועד התאונה הראשונה עד למועד התאונה השנייה בזמן. נתניהו מקבלת את התפיסה שזכות התביעה כלפי המזיק הראשון מוגבלת והתובע משליך את יהבו כלפי המזיק השני בזמן. 
אך יכול להתעורר עם כך קושי היפותטי – למשל, אם הסתבר שהמזיק השני בזמן חדל פירעון, אז הניזוק יישאר בלי כלום. כלומר, מבחינה תיאורטית הפיתרון הוא טוב אבל הסוגיה במקרים של חדלות פרעות היא קריטית. כלומר שבחיי המעשה לא תמיד זה ייתן פיתרון.
· ריבוי מעוולים
עוסק בסיטואציה שישנם מספר מעוולים שגרמו נזק ביחד. ישנם מספר מצבים של ריבוי כזה. המקור הסטטוטורי הוא סעיף 11 לפקנ"ז ("היה כל אחד משני בני אדם או יותר חבים לפי הוראות פקודה זו, על מעשה פלוני, והמעשה הוא עוולה, יהיו חבים יחד על אותו מעשה כמעוולים יחד וניתנים להיתבע עליה יחד ולחוד") וסעיף 84ב (לפי איזה מבחן מחלקים את החבות ביניהם). 
מצבים בהקשר לריבוי מעוולים:
מעוולים במשותף/ביחד –  מזיקים המבצעים עוולה אחת כלפי הניזוק וגורמים לו נזק שאינו ניתן לחלוקה. 
ישנם מזיקים המבצעים את העוולה במסגרת פעולה משותפת ומתואמת, פועלים בצוותא למען מטרה אחת; 
שני אנשים או יותר החבים יחד חובת זהירות משותפת לניזוק (למשל צוות רפואי בניתוח) המפרים אותה; 
המעוול ומי שנושא באחריות שילוחית לעוולה או שסייע וייעץ למי שביצע את העוולה בפועל. 
המזיקים יחובו ביחד ולחוד לכל הנזק. הניזוק יכול להיפרע מכל אחד מהם. למשל: אם יש רופא מרדים ורופא מנתח שביצעו מעשה עוולה ע"י הפרת חובת הזהירות כלפי המנותח, הם חייבים ביחד ולחוד – כל אחד מהם יישא באחריות לנזק. 
מעוולים בנפרד הגורמים נזק אחד – 
פעלו בנפרד ללא תיאום וגרמו נזק שאינו ניתן לחלוקה. עלה בפס"ד מלך נ' קורנהויזר. לדוג' 2 מכוניות שמתנגשות זו בזו עקב התרשלות הנהגים וגורמים ניזוק להולך רגל. (פס"ד ג'באר- משחק כדורגל שהתרחש בביה"ס, השער לא היה מחובר לקרקע ונפל על הנער. הוגשה תביעה נגד המורה לספורט, נגד המנהל עפ"י חוזים הוא זה שאחראי על הבטיחות בביה"ס, נגד הרשות המקומית עיריית טייבה שאחראית על תחזוקת בתי הספר, ועל משרד החינוך בכובעו כמפקח. הבעיה המרכזית כלפי משרד החינוך שידע שיש בעיה בטיחות אך לא עשה דבר כדי לטפל בה. בית המשפט מציין את העמימות בין שתי הקטגוריות- מעוולים בנפרד או במשותף, בסופו של דבר מאחר והתוצאה די ברורה ולא מדובר על עוולות נפרדות או נזק שניתן לחלוקה- הקטגוריה השלישית. התוצאה המשפטית היא שהחבות המשפטית היא ביחד ולחוד. השופט עמית אומר שיש להפריד בין מעגלי האחריות השונים, במעגל הראשון המורה המנהל והרשות המקומית, לעומת זאת אחריות של המדינה היא אחריות מסדר שני, היא פועלת כמפקח במסגרת סמכות הפיקוח הכללית שלה. לא רוצה להפוך את המדינה למפקח על, יש לה אחריות רגולטורית על הכל היא המדינה. מציע שיינתן לביה"מ את האפשרות שהמדינה תיקח רק את האחריות על החלק שלה). לדעת פרז תוצאה לא ראויה שכן העירייה לא באמת תשלם עקב חדלות פירעון והניזוק לא יצא נשכר.
מעוולים שמבצעים עוולות נפרדות –

אבל הנזק ניתן לחלוקה באופן שאפשר לזהות בו את חלקו של כל מזיק.
הפסיקה לא מפרידה מבחינת התוצאה המשפטית בין מעוולים במשותף או מעוולים לחוד כשהנזק אינו ניתן לחלוקה. אך כאשר שני מעוולים פעלו בנפרד והנזק ניתן לחלוקה, כל אחד יישא באחריות לכל נזק. 
השתתפות בין מזיקים – כיצד מסדירים את שאלת החבות ההדדית בין המזיקים?
העיקרון המשפטי שחולש על החבות ההדדית מוסדר באמצעות סעיף 84א לפקנ"ז. הוא קובע את הזכות של מזיק אחד לתבוע דמי השתתפות ממזיק אחר. זכות זו היא אינה בגדר תביעה נזיקית. 
דוגמה: אם בדוגמה של מלך נ' קורנהויזר היה ידוע מיהו הבעלים השלישי של הכלב. יש בעל אחד שהוא בעלם של שני כלבים ובעל אחד של כלב אחר. הנזק הוא 100 ושילם אותו בעל שני הכלבים. הוא רשאי לתבוע 33 מבעל הכלב היחיד. הוא מגיש תביעה לדמי השתתפות, המבוססת על נגזרת מדיני היושר.
סעיף 84 א קובע את התנאים בהם המזיק הראשון יכול להגיש תביעה כזאת ולהצליח בה. (1) למי נתונה זכות ההשתתפות- כל מעוול החב על נזק. (2) כלפי מי- מכל מעוול אחר החב או שאילו נתבע היה חב על אותו נזק, אם כמעוול יחד או באופן אחר. הבעיה היא שאם אתה מזיק והוגשה נגדך תביעה, ואתה חושב שיש עוד מזיק שמגיע ממנו השתתפות, ואותו מזיק התפשר בסכום פעוט, אתה צריך לשלוח הודעת צד שלישי בכדי לצרף אותו לכתב התביעה, שמבטיחה שכל העניין ידון בהליך אחד.
כלפי מי? קטגוריה ראשונה פשוטה, "מכל מעוול אחר החב...". הסיטואציה השנייה שמעוררת מעט בעיות זהו החלק השני למשפט "אילו הנתבע היה חב..." וכאן צריך לחשוב על מס' קטגוריות (הלקח הוא שצריך לנסות לצרף את שלל המזיקים לתביעה הנוכחית):

1. מזיק שלא נתבע לדין אך אילו נתבע היה נמצא חייב.
2. מזיק שלא נתבע לדין אך אילו נתבע הייתה תביעת הניזוק נגדו נדחית רק בשל חסינות דיונית העומדת למזיק.
3. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב בשל חסינות דיונית העומדת לו.
4. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב משום שלא ביצע עוולה (אם לא היית צד להליך).
84.
(א)
כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר, אלא ששום אדם לא יהא זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה ממי שזכאי לשיפוי ממנו בשל החבות שבגללה נתבעת ההשתתפות.
(ב) בהליכים על השתתפות לפי סעיף זה יהיו דמי ההשתתפות בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם לנזק; בית המשפט מוסמך לפטור אדם מחובת השתתפות או להורות שהשתתפותו של אדם תהא כדי שיפוי מלא.
סעיף 84(ב) קובע לפי איזה עיקרון משפטי תחולק האחריות בין שני המזיקים, ומהם המבחנים המשפטיים לכך. 
בתי המשפט פירשו זאת לפי שני מבחנים :
· אשם יחסי – כאשר עוסקים בעוולת הרשלנות אפשר לראות מי היה אשם יותר בנזק. 
דוגמה: אם היה ארכיטקט וקבלן שהיו שותפים לבניית בית אפשר להעריך למי היה אשם גדול יותר (יש לזכור כי מדובר ביחסים שבין שני הנתבעים ללא כל קשר לתובע). 
· תרומה סיבתית - במקרים של עוולות ללא בסיס של אשם. (הפרת חובה חקוקה למשל). בוחן את חלוקת האחריות לפי מידת הסיכון שיצר כל אחד מהמעוולים. לא בוחנים את האשם היחסי משום שהאחריות לא נקבעת לפי קריטריון של אשם. 
דוגמה: (לקוחה מתחום יחסי עובד מעביד) כאשר עובד גורם נזק כלפי צד שלישי ישנו עיקרון של אחריות שילוחית. הדוקטרינה הזו קובעת שגם המעביד יחוב בגין הרשלנות של העובד (אחריות שילוחית היא סוג של אחריות מוחלטת בעצם). אחריות המעביד יכולה להיות או אחריות ישירה או אחריות שילוחית (ללא בחינת האשם של המעביד. התנאים לגיבוש אחריות שילוחית קבועים בסעיף 13 לפקנ"ז).  מה יגיד עקרון חלוקת האחריות (עפ"י סעיף 84) ביחס לאחריות המעביד כשאחריותו היא שילוחית גרידא? לכאורה, הניזוק יגיש תביעה כלפי שניהם והאחריות שלהם כלפיו תהיה ביחד ולחוד. לכאורה, עפ"י סעיף 84(ב)  המעביד יכול לתבוע השתתפות מלאה מהעובד. הלכה למעשה, ברוב המקרים הוא לא יעשה את זה משיקולים של מערכתיות ויחסי עבודה תקינים. 
סעיף 84 הינו סעיף מיוחד. הוא עוסק בשיפוי בין מעוולים וזו אינה זכות נזיקית, היא נובעת מדיני היושר.
סעיף 84(א) קובע בדיוק את היקף הזכות/חובה של מזיקים שונים שהיו שותפים לנזק.
סעיף 84 (ב) קובע שמידת ההשתתפות בין המזיקים נקבעת עפ"י דיני היושר.
זכות ההשתתפות נתונה "לכל מעוול החב על הנזק" – זה יכול להיות מזיק שהגיע להסכם פשרה עם הניזוק והוא תובע השתתפות ממזיק אחר. זה יכול להיות גם באופן פוטנציאלי מזיק שחבותו נקבעה בפסק דין שהמזיק שנתבע על ההשתתפות לא היה צד לאותו פסק דין.
שאלת החבות על הנזק צריכה להיקבע ביחסים שבין המזיקים לבין עצמם. 
המחשה: אם אתה המזיק ומוגשת נגדך תביעה נזיקית ואתה יודע שיש מזיק נוסף שחב על הנזק הזה. אם ההליך המשפטי מערב רק את הניזוק ואותך ונקבעת חבותך באותו פסק הדין, זה לא מחייב את המזיק הנוסף. אם אתה מעוניין שגם הוא יחוב אתה כמזיק צריך לצרף את המזיק השני כצד שלישי לתביעה (תביעת צד ג' מכוח סעיף 84).  שאלת החבות נקבעת במע' היחסים בין מזיק א' ומזיק ב'. אפשר גם שההליך יתקיים לחוד ולאחריו יתבע המזיק השתתפות מהמזיק הנפרד בהליך נוסף.
כלפי מי אפשר להגיש תביעה? 
"מכל מעוול אחר החב או שאילו נתבע היה חב על אותו נזק אם כמעוול יחד ואם באופן אחר"  
יש כמה מקרים:
1. "מכל מעוול אחר החב" – מה שקורה בדרך כלל. כשיש ניזוק שהגיש תביעה נגד שני מזיקים. חבותם נקבעה בפסק הדין והמזיק הראשון מעלה טענות באותו משפט ותובע דמי השתתפות כלפי המזיק השני . 
2.  "או שאילו נתבע היה חב" – 
1. מזיק שלא נתבע לדין, הניזוק לא הגיש נגדו תביעה אבל אילו הייתה מוגשת הייתה נקבעת חבותו – למשל מזיק שהגיע לפשרה מחוץ לכותלי בית המשפט עם הניזוק.
2. הזכות להשתתפות מוענקת לא רק למזיק שלא נתבע לדין, אלא גם מזיק שלא נתבע לדין אבל אילו היה נתבע תביעת הניזוק הייתה נדחית רק בשל חסינות דיונית שעומדת למזיק: למשל הייתה נדחית בשל התיישנות. התיישנות במערכת היחסים שבין המזיקים לא חלה. חסינות דיונית היא לא חסינות קטגורית, לא רלוונטית למקרה זה.
3. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב בשל חסינות דיונית העומדת לו.
4. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב משום שלא ביצע עוולה (אין קש"ס אין התרשלות לדוג') – למשל השתק. אם הוגשה תביעה נגד מזיק א'. מזיק ב' הגיע לפשרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש ולא צורף ע"י המזיק שנתבע לדין. נמצא כי מזיק א' לא ביצע עוולה. כלפי המזיק שהתפשר התוצאה של ההליך הזה לא תופסת כי הוא לא היה צד להליך. מזיק ב' יכול להגיש תביעה לדמי השתתפות ולנסות להוכיח קש"ס או התרשלות לדוג' של מזיק א' כי יש נתונים חדשים שהתגלו כמו חוו"ד רפואי יותר מהימנה וכד'.
· פיצויים
המקור לפיצויים בסעיף 76 שמדבר על יכולת של ביה"מ לתת סעד של פיצויים. בנוסף לסעד הפיצויים יש גם אפשרות לתת שורה של סעדים אחרים (סע' 71-75). אחד מהקשיים המרכזיים של ביה"מ בתחום הפיצויים- לשים מספר על דבר שקשה להעריך אותו.

הפיצויים אמורים לשרת את התכלית של דיני הנזיקין:
מבחינת צדק מתקן – הבטחת השבת המצב לקדמותו. צריכים לשמור שמצד אחד הניזוק לא יתעשר מעבר לנזק שנגרם לו ויש לזכור שכשקובעים פיצויים אין להם תכלית עונשית.
מבחינת הרתעה – כדי שתהיה הרתעה יעילה הפיצויים צריכים לשקף את הנזק. לא צריכה להיות הרתעת יתר ומצד שני לא 
 תת הרתעה.
מבחינת צדק חלוקתי – יכולה להיות התנגשות בינה לבין שתי התכליות האחרות. למשל בפס"ד אבו-חנא הייתה ילדה שעפ"י נתונים סטטיסטיים לא הייתה אמורה להרוויח כלום שתגדל. עפ"י שתי התכליות של הרתעה וצדק מתקן היא לא הייתה צריכה לקבל פיצוי. אך אם תופסים את תכלית דיני הנזיקין כמכשיר לתרום לחברה שוויונית יותר מבחינת חלוקת העושר שבה אז הצדק החלוקתי מתנגש בין התפיסות.


תכליות אלה הן גם שצריכות להשפיע על פרשנות כל אחת מהסוגיות עמן ביהמ"ש מתמודד.
המסגרת החוקית:
76. פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם —

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

"נזק" — אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה;

"נזק ממון" — הפסד או הוצאה ממשיים הניתנים לשומה בכסף ואפשר למסור עליהם פרטים;
הבעיות של ביהמ"ש בבואו להעריך פיצויים לתובע:
1. דיני הנזיקין נדרשים לתת פיצוי כספי עבור נזק שאינו נזק כספי (כגון כאב וסבל).
2. גם כשמדובר על נזק שהוא כספי במהותו, קשה מאוד לביהמ"ש להעריך נזק עתידי. השופט ברק אומר בפס"ד ברששת לעניין הקושי של הערכת  נזק עתידי – "הדיוק אינו אפשרי ואינו נחוץ".
מטרת הפיצויים וחריגים (פיצויים עונשיים)
מטרת הפיצויים היא להחזיר את המצב לקדמותו. 
מתעוררת שאלה ביחס לפיצויים עונשיים – פיצויים שבנוסף לרכיב הנזק מוסיפים להם רכיב נוסף כדי לייצר הרתעה נוספת או כדי לתת ביטוי לעמדה שהמעשה שנעשה הוא חמור מבחינה מוסרית.
עמדת בית המשפט ביחס לפיצויים עונשיים: בתי המשפט התייחסו ביחס לפסיקת פיצויים עונשיים כאל חריג. לביהמ"ש יש כוח לפסוק פיצויים עונשיים רק כאשר מדבר בהתנהגות שהיא קיצונית, מחפירה או נפשעת. כאשר היסוד הנפשי הוא של כוונה מיוחדת -  רעה, זדון. במקרים שבהם יש רשלנות הסיכוי שביהמ"ש ייתן פיצויים כאלה הוא די קלוש. (ניתן לראות דוג' בפס"ד היס).
ישנם חריגים בחוק שבהם נקבע במפורש כי יינתנו פיצויים עונשיים:
· סעיף 6(ב) לחוק למניעת הטרדה מינית – אפשר לקבל פיצויים עונשיים ללא הוכחת נזק.
· סעיף 13 לחוק עוולות מסחריות.
· סעיף 7א לחוק איסור לשון הרע – מאפשר כאשר הורשע אדם בעבירה לפי החוק, לחייבו לשלם 50,000 ₪ וכאשר מדובר בעוולה האזרחית אם התובע יכול להוכיח כי לשון הרע פורסמה בכוונה לפגוע ביהמ"ש יכול לחייב את הנפגע ללא הוכחת נזק בפיצוי כפול (100,000 ₪)
ישנן מספר שאלות יסוד שעולות בדיון על סוגיית הפיצויים:

(1) הגדרת נזק- לעיתים לא ברור האם הנזק בגינו תובע הניזוק פיצויים הינו נזק כמשמעותו בפקודת הנזיקין? שתי דוגמאות לכך : א. פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות "בשנים האבודות" (אטינגר) ב. פיצוי בגין הולדה בעוולה- היוולדות ילד עם פגם חמור שהגיש תביעה נגד הרופא שהתרשל באבחון המום. הבעייתיות, שאם הילד היה מודע למום כנראה שהוא לא היה חי האם בכלל עדיף היה לניזוק לא להיוולד בכלל מאשר להיוולד עם מום? (פס"ד זייצוב)
(2) האם הנזק הוא בר פיצוי? לא כל נזק נפשי הוא בר פיצוי, והן  נזק כלכלי (ריקושטי) גם הוא לא בר פיצוי. 
(3) בעיות של הערכת נזק- כיצד ניתן להעריך נזק לא ממוני למשל : כאב וסבל? אובדן תוחלת חיים? 
(4) האם ובאיזה מידה צריך להתחשב בטובות הנאה שבאו לניזוק או לתלויים (ירושה) כתוצאה מהפגיעה או המוות? הירושה היא הטבה מסוימת שקיבלו התלויים, כיצד ניתן להכניס זאת לתחשיב הכללי.
(5) צורת התשלום: סכום אחד (מהוון) או פיצויים עיתיים?
סוגי התובעים:
1. הניזוק החי
2. העיזבון – סע' 19: קובע שעילות התביעה שהיו עומדות לנפטר או נגדו יוסיפו לעמוד בעינן לטובת או נגד העיזבון שלו. העיזבון בעצם "נכנס בנעליו" של הניזוק. בהלכת אטינגר נפסק כי העיזבון רשאי לתבוע גם בגין השנים האבודות. 
3. התלויים – סע' 78: תביעת התלויים היא תביעה מיוחדת ועצמאית, במובן זה שהם אינם ניזוקים ישירים. הנזק שנגרם להם הוא כלכלי ותביעתם נשענת על סעיף זה – עניינה הנזק הממוני שנגרם להם עקב מותו של המנוח. בן הזוג (מונח זה הורחב בפסיקה גם ל"ידועים בציבור" בפס"ד ניקול לינדור נ' קרנית), הוריו וילדו של הנפגע. 
זכותו של הניזוק החי לפיצויים:
מחולק לנזקים ממוניים ולא ממוניים.
נזקים ממוניים:
1. אובדן כושר השתכרות -  
1. מהותו של ראש נזק זה – 
היתה אי וודאות בפסיקה ביחס למהות ראש נזק זה: האם פוסקים עבור הנזק שאירע בפועל לניזוק (הפער בין ההשתכרות בעבר לעתיד – התפיסה המוחשית) או שמפצים את התובע עבור פוטנציאל ההשתכרות שלו (שאז הוא זכאי לפיצוי גם אם לא אירע נזק ממשי – התפיסה המופשטת). הגישה שהתקבלה בארץ היא הגישה המוחשית – לשם פיצוי על אובדן כושר ההשתכרות צריך להצביע על סיכוי שאינו היפותטי כי הניזוק היה משתכר בעתיד והתאונה פגעה בו. על מנת להוכיח שהיית יכול להשתכר יותר בנתיב השתכרות אחר, לגבי ההסתברות – ביחס לשיעור הפיצוי לא צריך להוכיח זאת מעל 51%.
בפס"ד חיו נ' ונטורה – הניזוק לאחר הנזק החל לעבוד כפקיד בנק. הוא אמר שלולא הנזק הוא היה עובד כמכונאי על אוניה ושכרו היה יכול להיות הרבה יותר גבוה. ביהמ"ש העריך את היקף הוכחתו רק ב-33% והוא קובע כי מגיע לו שליש מההפרש בין שתי המשכורות. 
כאשר מדובר בנער שלא ברור עתידו, ביהמ"ש עושה הבחנה בין נכות רפואית ונכות תפקודית: 
נכות רפואית - נכות המתייחסת למצב הרפואי. נכות תפקודית - ההשפעה של אותה נכות רפואית על כושר העבודה (למשל: אם עו"ד מאבד רגל ועובד במשרד כל הזמן, אז הנכות הזאת לא כל כך רלוונטית). ביה"מ פוסק פיצויים לניזוק בגובה אחוז הנכות התפקודית מהמשכורת שהניזוק הרוויח/יכול היה להרוויח עד גיל הפנסיה.
2. מס הכנסה – 
· מרכיב אובדן ההשתכרות בפיצויים לניזוק מחושב עפ"י ההכנסה ברוטו. בתביעה לפי סעיף 7,9 למס הכנסה כל סעיף הון שהתקבל בגין נזקי גוף פטור ממס הכנסה. זה מיטיב עם הניזוק ביחס למציאות שכן מתעלמים ממס ההכנסה שאמור לשלם. 
הדר נ' פקיד שומה חיפה פיצויים עיתיים לא יהנו מהפטור הזה (מכיוון שהוא ניתן רק על סכום חד"פ). 
· בפלת"ד קבוע שהפסדי הנפגע יחושבו לפי הכנסתו לאחר ניכוי מס הכנסה (ס' 4א.2) אך עדיין לא יותר מ25%. זהו הסדר פחות טוב מהקודם (קרנית נ' ברכיאן).
3. היוון –
ניתן פיצוי עכשיו בגין הכנסות לעשרות שנים קדימה. ברור שהסכום שנותנים עכשיו הוא לא סכום פשוט של כל ההפסד שלו (בגלל ריביות ותשואות אפשריות). לכן אם תקבל סכום במכה אחת קדימה תצא מורווח. לכן אם רוצים לפצות בצורה ראויה נרצה לנכות מהסכום את הריבית שיכול להנות ממנה.

נעשה זאת כך: בחישוב ל10 שנים . נקבעו פיצויים של 1000 ש"ח. A זהו סכום הפיצויים שנקבל היום, כל שנה נקבל 3% ריבית במסלול סולידי. ולכן נחשב כך: AX1.03X1.03X…. מכפיל כפול 10 שנים. אם כך: A=1000/1.0310. שיעור ההיוון שנקבע היום בפסיקה הוא 3% לשנה.
4. גידול ריאלי בהכנסות בעתיד
5. זכותו של צמח לפיצוי אבדן השתכרות
6. פיצויים עיתיים –
החיסרון המרכזי הוא חשש לכשל כלכלי של המזיק אם המזיק נכנס לחדלות פרעון או פשיטת רגל לא יכול לשלם את הפיצויים. לכן ביהמ"ש אומר שאפשר לשלם פיצויים עיתיים כשהמזיק הוא המדינה. יש לשער שאם מדובר בחברה כמו חב' חשמל או מייקרוספוט, ביה"מ יאשר זאת אך הנטייה היא לא לאשר. שיטת פיצויים עיתיים טובה כשיש אי וודאות קשה להערכת הפיצויים לניזוק, אי וודאות שמקשה משמעותית לכמת את הפיצויים. יתרונה היא ששיטה זו מגשימה בצורה יוצר טובה להשבת המצב לקדמותו, היא לא בנויה על הערכות והשערות. אך יש בה סיכונים רבים והיא לא מתאימה למהות ביה"מ – לא אמור ללוות את הניזוק לאורך זמן ובפיצויים עיתיים התיק נשאר תיק חי לאורך זמן וביה"מ לא מיועד לליווי מתמשך של תיק.

7. אובדן ההשתכרות בשנים האבודות –
בפס"ד גבריאל נפסק שאין פיצוי על אובדן השתכרות בשנים האבודות. כשמדובר על השנים האבודות מדובר על הניזוק החי - תוחלת חיים קוצרה כתוצאה מתאונה. הבעיה האקוטית היא התלויים שבעקבותם שונתה ההלכה. לפני פס"ד אטינגר מצבם הכלכלי של התלויים היה פחות טוב מאילו מת בתאונה שאז יכלו לתבוע את כל הנזק הכלכלי שנגרם להם. נוצר מצב אבסורדי בו עדיף לתלויים שיקירם ימות. התלויים מקבלים פיצוי רק אם הוא מת. אם היה נפטר מיידית היו מקבלים מיידית פיצוי בגין כל התקופה. אם התוחלת חיים קוצרה יקבל פיצוי לפי התחזיות של כמה נשאר לו ואם מת מיידית התלויים יכולים לתבוע פיצויים בגין אובדן תמיכה בהם עד לפנסיה. בפסד אטינגר נפסק שהוא זכאי לפיצוי גם בגין אובדן הכנסה בשנים האבודות. נקבע שכמו שהניזוק החי זכאי לפיצוי עבור השנים האבודות גם העיזבון זכאי לה. הן העיזבון והן הניזוק החי זכאים לפיצוי בגין הפסד ההשתכרות בשנים האבודות. רוב התביעות בפועל עוסקות בעיזבון ולא בניזוק חי שקוצרה תוחלת חייו. סכום הפיצויים אמור לשקף גם את ההפרשות לפנסיה.
איך מחשבים את הפיצוי בגין השנים האבודות? ישנן 2 שיטות שמוצגות בהדר חב' לביטוח בע"מ נ' עיזבון חוסאם. 

1. לגבי ניזוק עם תלויים – למשל זוג+ילד. ביה"מ קובע שיש להשתמש בשיטת הידות כדי לקבוע את הפיצוי שיינתן לעיזבון. יש להקציב 3 ידות לבני משפחת הניזוק +ידת משק בית+ ידת חיסכון. יש לחבר את משכורות בני הבית ולחלק סכום זה במספר הידות. יש להפחית את הסכום שיתקבל ממשכורתו של הניזוק ולכפול סכום זה במספר השנים (וחודשים) לנותר לניזוק עד הפנסיה. יש להזכיר שמדובר תקופה שבה הניזוק כבר לא בין החיים.
בניכוי הוצאות הקיום שלו בהתאם לשיטת הידות. יש כאן לכאורה עם הדרך של הפיצוי לתלויים שבה שיטת הידות מבוססת על איגוד ההכנסות של בני הזוג.
2. ניזוק ללא תלויים -  ביה"מ אומר שלא נשתמש בשיטת הידות. נקבע שירותית שהעיזבון יהיה זכאי ל-30% מההכנסה שלו. כל השאר אנו משארים שילכו להוצאות קיום.
8. גיל הפרישה –
67 הוא הגיל שנקבע בחקיקה אבל זה רק אינדיקציה. אפשר לטעון שאדם היה עובד מעל 67 והיכולת לתבוע תעבור גם גיל זה.

האם יש לנכות מתביעת הניזוק החי תמלוגים שזכאי לקבל? למשל ביטוח או גמלה שזכאי לה מביטוח לאומי?

ס' 86 לפקנ"ז קובע שכשביהמ"ש קובע את הפיצויים הוא לא מנכה תמלוגים שאתה זכאי להם לפי חוזה ביטוח.

לגבי גמלאות ביטוח הלאומי יש לנכותם מהסכום הפיצויים שעל המזיק לשלם כשמדובר בגמלאות של הביטוח הלאומי כן מנכים אותם מהפיצויים בין היתר כי לפי ס' 328 לחוק הביטוח הלאומי יש לו זכות לחזור למזיק +ס' 81-82 לפקנ"ז.
2. הוצאות רפואיות – 
סוג נוסף של הוצאות שיכולות להיות משמעותיות.

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

נזקים לא ממוניים:
1. כאב וסבל.
2.  אובדן הנאות החיים – (הפסיקה איחדה את 1 ו-2 תחת ראש נזק אחד) .
3. קיצור תוחלת חיים. 

4. נזק נפשי. 
5. פגיעה באוטונומיה.
כאב וסבל – 

הגישה הנהוגה היא סובייקטיבית ואם אדם נפטר במקום או הפך לצמח ללא כאב לא יפסקו פיצויים. במספר פסדים לאחרונה ביה"מ הראה נכונות להגדיל את הפיצוי בגין ראשי נזק לא ממוניים. אם לא יכולים להראות פיצוי בגין נזק ממוני ביה"מ פוסקים בגין נזק לא ממוני/ כאב וסבל. אלה מקרים מאוד קשים למשל פס"ד קופח הסתדרות כללית נ' לאה דיין, שם המשיבים הגישו תביעה בגין רשלנות רפואית. ובני הזוג עברו תהליכי הפרייה שהצליחו והאישה הרתה. בשל גילה של האישה היא עשתה בדיקת מי שפיר והרופאים אמרו לה שיש בעיה בעובר ושהוא עתיד להיוולד עם פגמים ושאין מנוס מביצוע הפלה והאיצו בה לעשות הפלה ללא להיוועץ בבעלה. בדיעבד הסתבר שהאינפורמציה הייתה מוטעת והעובר היה בריא. ולאחר מכן בני הזוג לא הצליחו להרות שוב. פרט הנזק היחיד בו פוצו היה נזק לא ממוני וביחס לזה הסכום שקיבלו היה יחסית גבוה – 800,000 לכל אחד מבני הזוג. ביה"מ אומר באופן כללי שמחשבים את הנזקים הלא ממוניים הם צריכים לבטא את חומרת העניין ושאין צורך להשתמש בפרמטרים בחוק הפלת"ד אשר הוא קובע רף עליון. הרף של חוק זה שימש את ביה"מ שנים רבות לקביעת פיצויים כללית וביה"מ שולל זאת. כך גם בפס"ד פלוני נ' הרבנות הראשית לישראל. בפסדים אלה ביה"מ אומר שמדובר ברשלנות רפואית חמורה ולא ניתן להותירה ללא פיצוי. ניתן לראות בגישה זו סתירה לכך שלא נותנים פיצויים עונשיים. תלוי איך מסתכלים על זה.
אובדן הנאות החיים – 
דומה לקיצור תוחלת החיים. ביה"מ ראה שראוי לתת פיצוי בגין זאת. למשל אם הפכת לצמח בין היתר אבדה לך היכולת להנות מהחיים. 

קיצור תוחלת חיים -
הגישה המקובלת היא שזוהי זכות קניינית. הניזוק יקבל פיצוי גם כשהמוות היה מיידי והעיזבון מגיש תביעה גם בשל קיצור תוחלת החיים גם כשהניזוק לא היה מודע למוות. עלתה השאלה איך מעריכים את הנזק הזה? מה לגבי אדם מבוגר למשל 74 שלא היה אמור לחיות עוד הרבה? האם אמור לקבל פיצוי קטן יותר מילד בן 10? דנו בזאת בפסד פרייליך והוצגו 2 גישות אפשריות ללא הכרעה ביחס אליהן:
1. השופט זילברג - הפסיקה צריכה להיות אחידה. חיים זה חיים לא משנה כמה נשאר לך לחיות. 

2. השופט ברנזון – קנה המידה האפשרי היחידי הוא אורח החיים שאבדו וילד יקבל יותר.

חוק הפלת"ד קובע הסדר ממצה, רף עליון שאין לחרוג ממנו. ביהמ"ש קבע שלא ניתן לעקוף רף זה בשום דרך (פסד חמד נ' נעים). זה רק לנזק לא ממוני. בנזק ממוני הרף הוא פי 3 מהשכר הממוצע במשק.
עד כאן עסקנו בזכותו של הניזוק החי לפיצויים.
זכותו של העיזבון לפיצויים:
ס' 19 לפקנ"ז אומר שהעיזבון נכנס בנעלי הנפטר ונקבע שיכול לתבוע גם בגין נזק ממוני ונזק שאינו ממוני. בנזק לא ממוני נקבע שהוא זכאי לפיצוי בגין קיצור או אובדנם תוחלת חיים ואם הניזוק סבל מכאב וסבל הזכות לזה עוברת לעיזבון. 

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

באשר לאובדן השתכרות – חלה הלכת אטינגר, העיזבון זכאי לתבוע בגין אובדן ההשתכרות בשנים האבודות.
זכותם של התלויים לפיצויים:
פיצוי לתלויים מבטא את אובדן תמיכה (החלק שלהם מתוך אובדן המשכורת של המנוח) ואובדן שירותי אב/אם.
זכותם של התלויים קבועה בס' 78 לפקנז. הרשימה שלהם סגורה – בן זוג הורה וילד. הורחבה לגבי ידוע בציבור ולא מעבר. בפסד עיזבון המנוח פרידמן נ' אלי רפופורט נדחתה תביעת החותנת. גם אם בפועל נתמכה ע"י המנוח אין זה מזכה אותה לתבוע מכוח ס' 78. בנזק כלכלי לשותף בעסקים אין זכות תביעה. Y זאת האישה X  הבעל
חישוב תביעת העיזבון: Y – (X+Y) / (N+2)

חישוב פיצויים לתלויים:
ביה"מ קובע שזאת עושים לפי שיטת הידות. 
תביעת התלויים ניתן לחשב אותה עפ"י הנוסחה הבאה:

תהיי y  הכנסת האישה, תהיי x הכנסת הבעל, n  גודל המשפחה.

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

ביהמ"ש בפס"ד כרכבי אומד על ההבדל בין שיטות החישוב השונות ואומר שאנחנו יכולים להגיע לנוסחה של הידות גם אם ניקח בחישוב תביעת התלויים את ידת החיסכון (בה השתמשנו לחישוב העיזבון), וכך נגיע לאותה התוצאה. ניקח את ידת החיסכון גם בחישוב התלויים. בחישוב התלויים נוסיף עוד ידה, שהיא ידת החיסכון, ונבצע את החישוב זהה לחישוב העיזבון. כשהגענו לתוצאה הסופית, שלכאורה זהה לחישוב העיזבון, ניקח את ידת החיסכון, ניקח ממנה את חלקו של המנוח, ונפחית חלק זה מהתוצאה הסופית. זה יביא אותנו לתוצאה זהה בחישוב ללא ידת החיסכון בתלויים. 
לפי פס"ד פינץ ידתה חסכון היא: "ידת החסכון אין משמעותה סכומים שהנפגע הפקיד בהכרח בתוכניות חסכון". בעצם זהו משהו פיקטיבי, זהו אמצעי להגדיל את העיזבון.
דרך חישוב זו היא רק ברירת מחדל של ביה"מ. אם מובאות ראיות אחרות, ביה"מ יכול להשתמש בהם. למשל אם יתברר שהאישה חיה בנפרד מבעלה ולא הייתה אמורה להינות מנכסיו או ילד שלא היה תלוי בהורה מגיל צעיר – לא יהיו זכאים לתבוע כתלויים. ביהמ"ש לא משתמש בנוסחא זו כסעד שלא ניתן לסטות ממנו - אפשר לסטות ממנו בהבאת ראיות וזה ישנה את האיזון בפיצויים בין התלויים לפי החוק. 
אם הכנסות המנוח קטנות מאוד ביחס לבן הזוג שבחיים - יכול להיות שהם "הרוויחו" מכך שהוא מת כי הוא בזבז יותר ממה שהרוויח. למשל אם הכנסת הבעל הרבה יותר גדולה מהכנסת האישה נחסכת ידת האישה שהיא למשל רבע מההכנסה המשותפת, ויכול להיות שנתח זה גדול יותר מהכנסת האישה וכך הרוויחו. המשמעות היא שלתלויים אין תביעה כספית בגין הפסד ממוני.
האם יש הגיון בניכוי החיסכון (רווח רעיוני) הנובע מאי צריכתו של המנוח? פורת: הנזק של אובדן החיים אינו קטן משום שהמנוח היה צורך הרבה ואינו גדל אך משום שהמנוח היה צורך מעט.
שיטה אלטרנטיבית – נכונות לשלם? נניח שכל אחד מכם מוכן לשלם 500 שקל על מנת להסיר סיכון, נגיד אחד לעשרת אלפים שכולנו נמות. מחקרים שנעשו בארה"ב עשו שימוש בשיטות סטטיסטיות על מנת לגזור את הערך הסטטיסטי של החיים באמצעות בחינה של price risk tradeoffs ו wage-risk trade off.
מה לגבי עקרת בית וצריך לשכור מטפלת? אפשר להצביע על נזק ממוני ותוכל לתבוע על נזק ממוני בהבאת ראיות מתאימות, אך לא תוכל לתבוע מעבר לזה.
לפני חישוב הפיצויים יש לעשות הבחנה בין תלויים שהם גם העיזבון, לתלויים שאינם העיזבון.
1. התלויים הם לא העיזבון
מנכים מהפיצוי של העיזבון את מה שהמנוח היה מוציא על התלויים. לחסר את הסכום שנפסק לתלויים (החלק מהמשכורת שמיועד לתמיכה) מהסכום שנפסק לעיזבון (המשכורת כולה). התלויים יקבלו רק את החלק שהיה אמור להגיע אליהם, העיזבון מקבל את כל מה שהמנוח היה משאיר לעצמו לו היה חי.
2. התלויים הם גם העיזבון
1. אם תביעת עיזבון גבוהה יותר – 
תלויים יקבלו את אובדן התמיכה ואובדן השירותים (כתלויים) וכעיזבון יקבלו בנוסף את ההפרש בין מה שקיבלו כתלויים למה שקיבלו כעיזבון + כאב וסבל + הוצאות קבורה.
דוגמה: 

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

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

פיצויים רכושיים
תכלית מטרת הפיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו. המטרה הזו תושג אם סכום הפיצויים שהניזוק יקבל מהמזיק יעמיד את הניזוק במקום בו היה נתון אלמלא בוצעה כלפיו העוולה. אך כאשר מדובר בפגיעה רכושית גם כאן מתעוררות שאלות.
אם נפגע הרכוש וערכו ירד כתוצאה ממעשה העוולה, יש שתי אסכולות:
1. יש להעריך את ערכו של הרכוש לפני ואחרי העוולה ולפצות את הניזוק בסכום ההפרש.
2. יש לחשב את ההוצאות הדרושות בכדי לתקן את הרכוש ולהחזירו למצב בו היה לפני העוולה ולפצות את הניזוק בסכום הזה.
הכלל שמנחה את ביהמ"ש העליון הוא שאנו רוצים להשוות את מצבו של הניזוק למה שהיה לפני העוולה. 
מעשית זה לא כ"כ פשוט להגיע לתוצאה הזו בעיקר שכשמדברים על נכס שהערך שלו פחת כתוצאה מבלאי למשל.
פס"ד מדינה נ' כהן – ביהמ"ש נותן דוגמא של פגיעה ברכב. פיאט ששווה מעט כסף. הרכב נפגע. השאלה איך נקבע את הפיצוי לניזוק. נניח שהאוטו שווה 1000 ₪ , ברור שב1000 ₪ הניזוק לא יכול לרכוש רכב אחר. מצד שני לא הגיוני שנפצה אותו ברכב אחר יותר יקר. ביה"מ אומר שנצטרך לפצות את הניזוק בסכום שיאפשר לו לקנות מכונית דומה למכונית שנפגעה. האופציה השניה אומרת שיש לחשב את התיקונים. במקרה זה יש בעיה שכן תיקון רכב כזה יעלה הרבה מאוד כסף (חלפים). אם כך ביהמ"ש אומר שמן הדין לחייב את הנתבע לשלם את הוצאות התיקון במלואן גם אם הניזוק ירוויח חלקים חדשים. בין היתר משום שאם ביהמ"ש צריך לאזן בין האינטרס של המזיק לניזוק אז כף המאזניים תהיה לרעתו של המזיק (שכן לו יש אשמה). אם כך יש בעיתיות לא פתירה להערכת הנזק לרכוש.
פס"ד עיריית ת"א נ' לטרהויז – עיריית ת"א הרסה מבנה. היה מבנה רעוע והעיריה השתמשה בסמכות שנתונה לה לפי חוק עזר (מבנה מסוכן). אלא שהעירייה לא  הודיעה לבעלים ולכן ביצעה עוולה כנגד הבעלים (הפרת חובה או רשלנות). השאלה הייתה איך להעריך את הפיצוי שמגיע לבעלים. ביהמ"ש הציג את הדילמה – מדובר במבנה בן 80 שנה רעוע ביותר, עלות הקמתו של המבנה מחדש 72000$, לעומת זאת העלות לשיפוצים קודם ההריסה היתה 16000$. ביהמ"ש המחוזי פסק שהפיצוי שהעירייה תשלם יהיה 72000$ פחות 16000$. ביהמ"ש העליון קבע שאין לתת פיצוי של בניית בית חדש שכן אז אנו משפרים את הניזוק. ביהמ"ש העליון שיש להעריך את השווי של הנכס כפי שהיה במצבו הרעוע וזהו הפיצוי שצריכים לתת. ביהמ"ש העמיד את הפיצוי על 31000$. לקח בחשבון גם את העובדה שגם אבד למשיב ערך כלכלי (יכל היה להשכיר את המבנה אם היה משפץ אותו). אם כך קבע שיש לשלם את הערך של המבנה כפי שהיה באותו הזמן (והוסיף נזק כלכלי עתידי).
נזקים שנגרמו לניזוק בגין מצג שווא רשלני:
פס"ד זלסקי נ' הועדה המקומית – התובע רכש חלקת מקרקעין כדי להקים עליה פרוייקט בניה. פנה לוועדה בשביל לברר מה היקף זכויות הבניה על אותה חלקה. נעשה כלפיו מצג שווא רשלני לפיו היקף הבניה המותר הוא כפול לזה האפשרי לפי הדין. נאמר לו שהוא רשאי לבנות 16 יחידות דיור והלכה למעשה מותר היה לו לבנות רק 8. שנים אחדות אחרי שרכש את הקרקע מכר את הקרקע לצד שלישי ברווח שכן המחיר של הקרקע עלה בינתיים. השאלה איך מחשבים את הנזק שנגרם לו. 
ביהמ"ש מתחבט בין שתי אופציות: 
· חישוב ההפרש בין המחיר ששולם ע"י התובע תמורת המקרקעין שהתבסס על מצג השווא של הועדה מול השווי הראלי כפי שהיה בעת קניית החלקה מהוועדה. 
· לבדוק מה ההפרש בין השווי הצפוי של המקרקעין במועד בו נמכרו היום אילו היה ניתן לבנות עליהם 16 יחידות דיור לבין הכסף שקיבל בפועל על סמך המציאות האמיתי לפיה ניתן לבנות על המקרקעין רק 8 יחידות. 
אחת מסתכלת אחורה והשניה מסתכלת על המציאות היום. 
ביהמ"ש אומר שגם כאשר מסתכלים על הסוגיה של מצג שווא רשלני התכלית נשארת זהה, להעמיד את הניזוק במקום בו היה נמצא אילולא נעשה כלפיו מצג השווא הרשלני. לא מנסים להגן על אינטרס הציפיות של הנפגע. ולכן התוצאה של אמירת ביהמ"ש היא שהתובע הניזוק זכאי לפיצוי בגין שיעור ההפרש בין המחיר ששילם לבין השווי האמיתי שהיה לקרקע באותו הזמן. ביהמ"ש בוחר באופציה של הסתכלות אחורה. 
יחד עם זה שלא רוצים לתת לנפגע פיצויי קיום אלא רק פיצויי הסתמכות. לעתים הגבול ביניהם מטשטש. כאשר מדברים על מצג שווא רשלני שכתוצאה ממנו איבדת הזדמנות לעסקה אלטרנטיבית. בסוג כזה של מצג שווא רשלני יאמר ביהמ"ש שיכול שיגנו על הציפיות שלך. אם כך נזקי ההסתמכות זהים לנזקי הציפיה. גם כאן צריך לעמוד בנטלי ההוכחה של ההפסד שלך. נטל ההוכחה הוא לא טריויאלי אך עדיין תקבל פיצויים על אבדן הזדמנות.
ביהמ"ש בפס"ד זלסקי לא הקטין את הרווח שהניזוק הפיק בסוף התהליך ממכירת הקרקע. 
סעדים
סעיפים 71-75 – סעדים אחרים. הם נותנים לביהמ"ש שיקול דעת רחב.
ביהמ"ש יכול להעניק סעדים כספיים, או צווי מניעה (למשל במטרדים) או צווים מסוג quia timet – צו מניעה (בד"כ בגין מטרד עתידי שטרם התממש – דוגמה: מפעל מסוים עומד להיות מוקם בשכונת מגורים והתושבים רוצים למנוע את הרעש. התובע יכול להצליח במקרים קיצוניים בלבד והוא צריך להוכיח נזק של ממש שקרוב לוודאי שיקרה). החוק מאפשר לביהמ"ש שיקול דעת רחב בנושא זה אך קשה לקבל צווים כאלה.
לביהמ"ש יש שיקול דעת רחב בנושא הסעדים. יש סעדים נוספים שאינם פיצויים. סעיפים 71-75 לפקודה.
העקרון המנחה את ביהמ"ש הוא דיני היושר, וזה מה שקובע את הדרך שבה עושים שימוש.
· דיני המטרדים ותביעות סביבתיות
דוגמה: תחנת כח שצריכה גישה לים לצורך קירור הטורבינות. המים שהיא פולטת הם מזוהמים וגורמים נזק ליאכטות במרינה הסמוכה. נניח שהרווח השנתי של התחנה הוא 20 מיליון לשנה. בשביל למנוע את הנזק ליאכטות היא יכולה להקים צינור שיזרים את כל השפכים לעומק הים, העלות החד פעמית שלו היא 10 מיליון. במרינה יש 50 סירות, הנזק לכל סירה הוא 5000 לשנה. אפשר גם למנוע את הנזק ע"י התקנת מיגון חד פעמי במנוע של כל יאכטה שעולה 3000.
יש כאן קונפליקט על השימוש במשאב משותף (המים של המרינה). נבדוק מה יקרה בשתי סיט' משפטיות שונות:
1. זכות השימוש בים נתונה לתחנת הכח – המשמעות היא שאם בעלי היאכטות יגישו תביעה לביהמ"ש ויבקשו צו מניעה או פיצויים ההנחה היא שהתביעה תדחה. במקרה זה בעלי היאכטות ימגנו את היאכטות , ישלמו 3000 חד פעמי. אם כך המשמעות היא שחברת החשמל תעשה שימוש במשאב המשותף.
2. הזכות המשפטית מוקצית לבעלי היאכטות – יש להם זכות קניינית. הם יוכלו להגיש צו מניעה נ' חברת החשמל לאסור לזהם את המרינה. הגבול העליון שחברת החשמל תהיה מוכנה לשלם הוא 10 מיליון , שכן זה פחות מההכנסות שלה וזה העלות שפותרת את הבעיה. הגבול התחתון שבעלי היאכטות יהיו מוכנים לקבל הוא 150,000 (מיגון הסירות). בסופו של דבר אחרי התשלום הזכות להשתמש במרינה תחזור לתחנה.
אם כך בסופו של יום מי שיעשה שימוש במי המרינה היא חברת החשמל, ההבדל בין שני המקרים הוא הבדל חלוקתי. השאלה העולה היא האם התוצאה היא תוצאה יעילה? השאלה עבור מי השימוש במרינה שווה יותר, עבור חברת החשמל או בעלי היאכטות? הסיפור מעלה מראה שהשימוש בנכס שווה יותר לחברת החשמל. הנכס בסוף יגיע לצד שעבורו הנכס שווה יותר וזו גם התוצאה היעילה.
בספרות המשפט לקח זה נקרא התיאוריה של קוז – רונלד קוז שאל את עצמו האם בעולם שבו יש שימושים סותרים במשאבים האם חלוקה של הזכויות המשפטיות וההקצאה של הזכויות ביחס לשימושים באותם המשאבים תשנה את היעילות של המשק? 
המשפט שלו הוא שבעולם ללא הוצאות עסקה, החלוקה של זכויות הקניין ביחס לזכויות במשאבים משותפים לא תשנה את יעילותו של המשק (את האופטימאליות). שכן בסופו של דבר הצדדים יתקשרו בעסקה מתקנת שבה הנכס יעבור לידי הצד שמעריך אותו יותר. אם כך החלוקה הראשונית של הזכויות המשפטיות לא תשבש את חלוקת המשאבים במשק.
פס"ד קגן נ' אוניקול- אוניקול השכן הרע, קגן אוהבת החתולים. אוניקול מבקש צו מניעה מכוח סעיף 44. לטענתו ראוי להגן על זכותו במקרקעין, להנות מסביבה נטולת ריח ומטרד. לעומתו קגן שטענה שזוהי זכותה במקרקעין להאכיל את החתולים.

קוז דחה את הנרטיב הסטנדרטי לפיו בכל סיפור של מטרד יש צד אחד "מזהם" וצד שני שהוא "קורבן" הזיהום. המטרד הוא סימטרי. קגן הטרידה את אונקיל באמצעות האכלת חתולים ואוניקול הטריד את קגן עם ההעדפה שלו לשקט וסביבה נטולת ריחות.

הנחנו עלויות מספריות שונות (לראות עמודים קודמים במחברת). 

מה יקרה אם נעניק את זכות השימוש בחצר הבית לאוניקול: טניה תלך לגינה הציבורית עדיף לה להשקיע פחות כסף מאשר לשלם לאוניקול הרבה כסף. ואם נעניק את הזכות לקגן: אוניקול ירכוש ממנה את הזכות, הוא יהיה מוכן לשלם עד הסכום אותו הוא היה אמור להוציא  ובהנחה שהיא רציונאלית היא תסכים.

זכות השימוש בחצר תגיע בסופו של דבר למי שיעריך אותה יותר.

בעיות בהנחת קוז:

Endowment effect עניין הבעלות- אפקט פסיכולוגי, אנשים מעדיפים דבר מסוים כאשר הוא הופך להיות שלהם. עצם הבעלות על נכס מסוים מגדילה את התועלת שאנו מפיקים ממנה. דוג' מניסוי: חילקו כוסות קפה לסטודנטים, ביקשו מאותם סטודנטים שקיבלו את הכוסות, כמה כסף הם יידרשו על חשבון הכוס? וסטודנטים שלא קיבלו את הכוס היו צריכים להגיד כמה כסף הם מוכנים לשלם על מנת לקנות את אותה כוס עליה מוטבע השם (יעני מפורסם של האוניברסיטה). האם יהיה הבדל בין 2 הקבוצות? כמובן שמי שלא הייתה לו הכוס היה מוכן לשלם פחות ממה שהציעו בעלי הכוסות. (קגן כביכול תעריך את הזכות בגינה הציבורית, מעבר לערך האמיתי).
פתרונות אפשריים 1. הקצאת הזכות הקניינית לאוניקול 2. הגנה על אוניקול בכלל נזיקי 3. הקצאת הזכות לטניה כזכות נזיקית- יאפשר לאוניקול להפקיע אותה בתמורה לפיצוי שייקבע ע"י בית המשפט.
Collective Action as Cost (ת"צ חצור ואח' ועמותת דייגי נמל יפו נ' עיריית אור יהודה ואח')- קרס צינור ביוב המוביל את שפכי העיר אור יהודה. (שוורץ ואח נ' אמות השקעה). למה לאנשים להשקיע זמן ולהיות חלק מהתביעה? ממילא הם יהנו אם התביעה תתקבל, לא שווה להתאמץ (להיות Free Rider). ברגע שיש מצב כזה יכול להיות שלא תתרחש עסקה מתקנת בין אם אחד הצדדים לא ירצה לשלם ולהיות שותף לעסקה, או ידרוש יותר מדי כסף. כאשר יש הרבה מאוד משתתפים עסקה מתקנת לא תתרחש.
מתי נעדיף לנטוש את ההסדרה הנזיקית ולטפל בבעיה הסביבתית באמצעים רגולטוריים:

1. שונות בידע בדבר הסיכונים בין הרגולטור לצדדים (ימנעו עסקה מתקנת).
2. האם ליוצר הסיכון יש מספיק נכסים כדי לפצות את מי שעלול להיפגע באופן מלא? (דג' איתנית)
3. האם סביר שיוגשו תביעות בגין הנזק (שישקפו את מלוא הנזק?) (collective action + dispersed damage)
4. העלויות המנהליות היחסיות של הסדרה רגולטורית מול הסדרה נזיקית.
סל הכלים המצויים בידי הרגולטור: תקנות וסנקציות, מיסוי...
אחריות נושא משרה בתאגיד (תיקון התשנ"ז)- אכיפה פלילית. סעיף 15 לחוק שמירת הניקיון. 
פס"ד אתא נ' שוורץ – תובע שגר בסמוך למפעל אתא. התובע נפגע ממתקני אוורור וקירור שגרמו לו רעש. הגיש בקשה לצו מניעה בביהמ"ש המחוזי שהגיע לעליון. ביהמ"ש שאל את עצמו האם הוכח קיומו של מטרד ליחיד (ס' 44א). שאל איך נבחן שאלת קיומו של מטרד, האם אתא מנהלת את מפעלה באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של המשיב בהתחשב במקום ובטיב של המקרקעין. ביהמ"ש השיב שהרעש שבוקע מאתא אכן מפריע לשימוש סביר בדירה של שוורץ ולכן יש מטרד ליחיד. השאלה היתה איזה סעד ראוי לתת לשוורץ במקרה זה. הסעד נקבע לאור סעיף 74 לפקודת הנזיקין :
מקום שאין ליתן ציווי
74.
בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים. 

נקודת המוצא של ביהמ"ש היא שבמקרה של מטרד משמעותי הציווי יהיה סעד ראוי.  ביהמ"ש יוצר קשר בין עצמת הפגיעה בתובע לבין הסעד שיקבל. ככל שהפגיעה חמורה יותר, יטה ביהמ"ש לתת צו מניעה. ביהמ"ש דוחה את המאזן הכלכלי בין הצדדים. נקודת המוצא היא הנזק שסופג שוורץ כתוצאה מהרעש ולא הנזק שיגרם לאתא מתיקון המתקנים. התוצאה של הדיון עד כה היא שיש מטרד ליחיד, יש פגיעה משמעותית לאינטרס התובע, לא צריך לקחת את נזקי אתא במתן צו המניעה. אך בסוף פס"ד הש' שמגר משנה את מחשבתו ואומר במענה לטענות של אתא שבסגירת המפעל יגרם נזק לציבור ושלמדינה יש סמכות להפקיע את הדירה של התובע אם מעוניינת בכך. וכן ביהמ"ש מאפשר לאתא לחזור לביהמ"ש ולהביא ראיות שאין מקום לתת צו מניעה, למשל אם תראה שהצליחה להקטין את הרעש שגורמת. 
בסוף הסיפור פסק הדין נגמר בצורה אופטימית לגבי שוורץ שיש לו צו מניעה, אך בבג"צ שוורץ הגיש עתירה נגד שר האוצר על רצונו להפקיע את הדירה שלו. לאחר מתן צו המניעה הצדדים נכנסו למשא ומתן וחברת אתא ניסתה להגיע לעסקה מתקנת מול שוורץ, רצתה לרכוש את הדירה. המו"מ התפוצץ כי רצה גם פיצוי על הנזק וגם על הנזקים בעבר. אתא סירבה משום שאם השכנים של שוורץ ילמדו על הפיצוי שקיבל יגישו גם הם תביעות דומות דבר שאתא לא תוכל לעמוד בו. המו"מ הגיע למבוי סתום. ואז לא היתה ברירה והשר הפקיעה את הדירה. הסכום שהוא קיבל היה נמוך בהרבה ממה שביקש מחברת אתא. 
השאלה איך כל זה מתיישב עם קוז?
לפי קוז ההכרעה אמורה לעלות בקנה אחד עם התיאוריה הכלכלית. אך מה שהפריע כאן לעסקה המתקנת הוא:
1. היו הרבה תובעים פוטנציאלים, והיא לקחה בחשבון שהיא צריכה להיות חשופה לתביעות מצד כולם ואז ברור שיש מהצד השני קבוצה לא מאורגנת של אנשים יכול ליצור מכשול כלפי עסקה מתקנת (מספיק שאחד לא יהיה רציונאלי זה יטרפד את העסקה). 
2. בעיה משפטית בדרך שבה עניין כזה צריך להתנהל. שהרי במקום שוורץ, יגיע כהן וגם הוא יגיש תביעה ואז זה יתגלגל (אך מהצד השני היה אפשר לשים סעיף זיקת הנאה בחוזה לטובת אתא).
בשביל למנוע את היכולת של שוורץ למנוע את העסקה המתקנת ביהמ"ש יכול היה לעשות שימוש במה שסעיף 74 מאפשר לו ובמקום צו מניעה להורות על פיצוי כספי. במצב שביהמ"ש רואה שיכול שיהיה קושי בעסקה מתקנת הוא יכול לפסוק פיצויים (שיפסקו לפי עלות המיגון או לפי שווי של דירה אחרת במקום אחר). 
באופן עקרוני הלקח המשפטי הוא כפול במקרים כאלו: 
1. ככל שאפשר, ראוי במקרים שבהם יודעים שעלויות העסקה גבוהות ולא תהיה עסקה מתקנת, לתת את הזכות לצד שצריך אותה יותר.
2. אם חושבים שלא ראוי מבחינת הצדק החלוקתי, יכול ביהמ"ש לכפות את התנאים של העסקה המתקנת בכך שיקבע את שיעור הפיצויים.
· אחריות שילוחית:

אחריות למעשה אחר יכולה לקום א. מכוח דיני הנזיקין ועוולת הרשלנות כפי שלמדנו בעבר, פס"ד ואלס. ב. כאשר אחריות למעשה אחר נובעת מאחריות שילוחית כפי שהוא קבוע בפקודת הנזיקין. מעביד עשוי להימצא אחראי לעוולה שביצע עובד שלו מכוח סעיף 13, אך הוא יכול להימצא אחראי גם מתוקף דיני הרשלנות. סעיף 14 מדבר על אחריות שילוחית בחוזה.

· כמה נקודות חשובות להבהרה: אחריות שמקורה בסעיפים האלה מתגבשת גם כאשר אין שום יסוד של אשם בהתנהגות השולח או המעביד. הבסיס לאחריות הוא היסודות הקבועים בסעיפים אלו 13-14. מצבים שאילו סעיפים אלו לא היו קיימים והיינו בוחנים אותם לאור עוולת הרשלנות לא הייתה קמה אחריות נזיקית.

נקודה חשובה נוספת היא שתנאי להתגבשות אחריות שילוחית היא שקיימת אחריות אצל העובד או השליח. ללא התגבשותה של אחריות אישית של העובד או השליח לא יכולה להתגבש אחריות שילוחית. אחריות המעביד או השולח מצטרפת לאחריות העובד. המשמעות לגבי תובע היא שתוגש תביעה נגד העובד והן כלפי המעביד באופן "ביחד ולחוד". 
יסודות האחריות שילוחית סעיף 13 (חבות מעביד): נקודת המוצא היא להבין את ההגדרות, מיהו עובד ומיהו מעביד (מוגדר בסעיף 2)-   מכונה מבחן השליטה הגמורה. 
סעיף 2 : "מעביד" - מי שיש לו ביחסיו עם אדם אחר שליטה גמורה על הדרך שבו אדם אחר מבצע עבודה בשבילו, ואילו הוא עצמו אין עליו מרות דומה לגבי אותה עבודה, ו"עובד" הוא מי שעבודתו נתונה לשליטה כאמור; אולם מי שהוא בשירות של המדינה או של רשות מקומית או של אדם אחר - לא יראוהו כמעביד או כעובד של זולתו באותו שירות;
אין הגדרה זו חופפת להגדרה מכוח דיני העבודה, זו הגדרה נזיקית טהורה וייחודית.

באיזה נסיבות קמה אחריות המעביד?  

סעיף 13 (א) נותן מענה לשאלה זו:  " לעניין פקודה זו יהא מעביד חב על מעשה שעשה עובד שלו -

        (1)   אם הרשה או אשרר את המעשה;

        (2)   אם העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו;" 
סעיף (2) הוא המעניין ביותר, והוא מחדש שני חריגים ביחס לכלל זה:

(1) מעביד לא יהא חב על מעשה שעשה מי שאיננו מעובדיו, אלא אחד מעובדיו העביר לו תפקידו בלא הרשאתו המפורשת או המשתמעת של המעביד;
נוצר מצב של עובד שהוא בחזקת שלוח שמעביר את התפקיד לאדם אחר בלי הרשאה של המעביד.
(2) מי שהיה אנוס על פי דין להשתמש בשירותו של אדם שאין בחירתו מסורה לו, לא יהיה חב על מעשה שעשה האדם תוך כדי עבודתו זו.
מי שאנוס על פי דין ואין לאדם בחירה לעשות זאת, לא ייחוב האדם באחריות על ההתנהגות שלו. 

אך השאלה נשארת בעינה, כלומר, מה נכנס בתוך הקטגוריה :"מעשה שנעשה תוך כדי עבודתו של עובד"?

הפסיקה נתנה מענה, והסבר לסוג המעשים שנכנסים תחת הגדרה זו- אם העוולה בוצעה תוך כדי ביצועיו הרגילים של העובד גם אם הביצוע לא היה נאות. 

ביהמ"ש התייחס במספר פסקי דין, שיכולים להסביר מתי יתקיים החריג של סעיף (ב): "רואים מעשה כאילו נעשה תוך כדי עבודתו של עובד, אם עשהו כעובד וכשהוא מבצע את התפקידים הרגילים של עבודתו והכרוכים בה אף על פי שמעשהו של העובד היה ביצוע לא-נאות של מעשה שהרשה המעביד; אולם לא יראו כן מעשה שעשה העובד למטרות של עצמו ולא לעניין המעביד".
פס"ד מדינת ישראל נ' לוינשטיין: בשנת 1969 עשתה משאית אזרחית את דרכה מב"ש לאבו-רודס בסיני, במטרה לספק אוכל למסעדה מקומית, המשאית נתקעה וביקשה עזרה מהמוצב הקרוב, החיילים עזרו לו להביא את המשאית לתוך המוצב. הנהג חזר למחרת לקחת את הסחורה מהמוצב, הסחורה נעלמה כלא הייתה. השאלה הראשונה שעלתה היא האם המפקדים של המוצב התרשלו בכך שלא שמרו על המשאית? ואם הם אכן התרשלו האם קמה אחריות שילוחית של המדינה? (יש לוודא-לבסס אחריות אישית ורק אח"כ לפנות לאחריות שילוחית) ביהמ"ש אומר שהמדינה היא בחזקת מעביד (ביחס לחיילים), למרות שמדובר במקרה חריג השמירה של החיילים נתפסת כחלק מהתפקידים שמוטלים על מפקדי צה"ל. לכן מוטלת אחריות שילוחית על המדינה. 
מתי נראה מעשה כמעשה שנעשה למטרותיו של העובד ולא למען המעביד? 

ניתן מענה לשאלה זו בפס"ד הכונס הרשמי נ' שטיבל: הוגשה תביעה ע"י יצחק שטיבל נגד מנהל בנק צפון אמריקה(שטרן). שטיבל נתן כספים לשטרן על מנת ששטרן ישקיע אותם עבורו במסגרת הבנק, ובמקום זאת שטרן הוא שלשל את הכספים לכיסו והשקיע אותם בעסקיו הפרטים. האם הבנק נושא באחריות שילוחית (שטרן הגיע למצב של חדלות פירעון ולא יכל לתבוע ממנו סעד)? אחריות ישירה ושילוחית יכולה לעלות כאן- ישירה מתוקף דיני רשלנות בהפעלת סמכויות על עובדיו, פיקוח והכשרה, ואחריות שילוחית מעצם היותו של שטרן פועל מטעמו של הבנק. ביהמ"ש קבע כי אחריות שילוחית לא קמה כיוון שנתקיים החריג של סעיף (ב), תרמיתו של שטרן התבטאה בכך שהשקיע כספים לטובתו האישית ולא בשביל המעביד. בית המשפט קובע הנחה חלופה שאי אפשר להתפשר איתה וברגע שעוולתו של שטרן בוצע למטרת עצמו ולא לעניינו של הבנק אזי ניתן להוציאה מכלל המעשים שהבנק אחראי עליה.

סוגיה שנייה שבתי המשפט התחבטו בה באופן נרחב בפסיקה היא אחריות מכוח סעיף 15. יש חשיבות להבחנה בין אחריות של בעל חוזה לאחריות של שלוח. בעל חוזה הוא מי שהזמין שירות כלשהו דרך חוזה אספקה, מקבלן עצמאי, אותו קבלן עצמאי התרשל בעבודתו, באיזה מידה ייחוב על החוזה באחריות על התרשלות הקבלן? נקבע בפסיקה שחבות בעל חוזה מבוססת בעיקר על דיני הנזיקין הכללים, לא אחריות שילוחית אלא אחריות ישירה שנובעת מדיני הרשלנות הכללים למשל. 

בפס"ד מדינת ישראל נ' ניסים:   גולדמן היה נהג שפעל מכוח חברת אייל שהיא בעצמה הועסקה מטעם המדינה. איך יש להסתכל על אחריות המדינה? המדינה היא מעביד, שולח או בעל חוזה? מדוע זה בעצם משנה? המשמעות היא מידת האחריות. אם המדינה היא בעל חוזה, הרי שסביר להניח שהמדינה לא תישא באחריות (כיוון שאין כאן רשלנות או עוולה כללית מכוח דיני הנזיקין). בית המשפט קבע, בין גולדמן למדינה לא היו יחסי מעביד על כן המדינה לא חבה באחריות שילוחית מכוח סעיף 13, נקודת המוצא המשפטית הייתה היחס בין סעיף 13 לסעיף 14, בין חבותו של שולח לבין חבותו של בעל חוזה. 

ברק: קובע שני מבחנים להבחנה בין שלוח לבין בעל חוזה- א. מבחן "היד הארוכה" (לדעת פרז מדובר במבחן בעייתי): רוצים לבחון האם המזיק הישיר, הגורם אחרון בשרשרת פעל בשמו הוא (נחשב כקבלן) או כמורשה מטעמו של אחר (ייחשב כשליח). במילים אחרות, האם המשימה שיש לשולח האחרון הועברה למזיק הישיר (ייחשב כקבלן) או שמא רק הביצוע שלה? ברק מביא דוגמה להחלת העיקרון, אדם שרוצה להעביר מכוניתו ממקום אחד לאחר, ומביא אותה לחבר שלו (שליח), או לעומת זאת מביא אותה לרכבת ישראל שהיא בעלת שירותי העברות (קבלן).  ב. מבחן "הזיקה העסקית": צריכים לראות האם הפעילות של המזיק הישיר היא נעשית באופן עצמאי-אוטונומי משלו במסגרת עסק עצמאי שלא נתון להוראות ישירות מהמזיק הישיר? ואז ייחשב קבלן עצמאי. אם הפעילות קשורה למזמין העבודה, או שולח העבודה נראה אותו כשלוח. במקרה דנן, מחיל זאת ברק באופן הבא (הזיקה העסקית) : גולדמן היה נתון לפיקוח מסוים ועל כן גם הצבא וגם אייל חבים באחריות שילוחית לנזק שגרם להתרשלות ("מהרגע שהתחיל את נסיעתו היה נתון להוראות הצבא, הצבא כפי שהיא ממונה עליו היה אומר לו באיזה מסלול לנסוע" –מורה כי מידת האוטונומיה שהייתה לגולדמן לביצוע המשימה הייתה מוגבלת ביותר). ברק בהערת אגב אומר שמידת השליטה שהפעילה המדינה על גולדמן יכולה גם להקים אחריות שילוחית כלפי המדינה ביחסי עובד-מעביד אך הוא משאיר שאלה זו בצריך עיון(המבחן לצורך אחריות מעביד בפקודת הנזיקין שונה מאחריות בדיני עבודה, וכאן אף מכוח דיני העבודה ניתן לכאורה להשית אחריות על המדינה).

יש לציין כי גם לעניין ההגדרה של שלוח בפקודת הנזיקין ההגדרה היא שונתה מהגדרתה לפי חוק השליחות במסגרת דיני העבודה. בדיני הנזיקין הגדרת שלוח-שולח היא רחבה במיוחד. 

סעיף 15 בניגוד לאחריות מעביד, או שולח האחריות של העוולות היא מוגבלת אם כי סעיף 15 (4) קובע חריג מסוים לכלל זה. 

אמרנו כי ישנם שני אפיקים לביסוס אחריות מעשה אחר : א. דיני הרשלנות הכללים- שורה ארוכה של נסיבות שיכולה להקים אחריות כזו.  ב. אחריות שילוחית.

פס"ד ואלס נ' אגד: הניזוק התובע הגיע לתחנת האוטובוסים המרכזית של ירושלים ושם הותקף ע"י מספר תוקפים שגרמו לו חבלות קשות. השאלה שעלתה האם אפשר להטיל אחריות על אגד (וודאי שהיא בגדר דיני הרשלנות הכללים של אחריות מעשה אחר)? הדרך לפתרון סוגיה זו היא בעזרת דיני הרשלנות: 1. חובת זהירות- האם אגד חבה חובת זהירות (מושגית וקונקרטית)? 2. האם יש צפיות (נורמטיבית, והן טכנית)? האם אגד יכלה לצפות תופעה של אלימות כלפי הנוסעים המגיעים לתחנה? נמשיך ונבחן את אמצעי הזהירות (שומר, מצלמה) מול תוחלת הנזק, כאשר אגד שוקלת את זה יש לה כמובן גם אינטרס עצמי. מה שבית המשפט קבע בואלס, היא העובדה שהיה כאן צד שלישי לא מונעת את האחריות של האגד או של גורמים אחרים בסיטואציות שונות. בואלס עלתה השאלה מהו הבסיס העיוני-תיאורטי להטיל אחריות על שולח למרות שמדובר במשטר של אחריות מוחלטת שאינו מבוסס על אשם? א. עקרון מונע הנזק הטוב ביותר- המעביד יכול לשלוט על מעשי העובדים ולמנוע ביתר קלות את הנזקים הללו. בפס"ד המשאית, לצבא יש את היכולת הטובה ביותר להכשיר את החיילים לשמור באופן ראוי על חפצים מסוימים במוצבם. ב. היכולת למנוע את הנזק ולשלוט בנזק יש פן של אחריות מוסרית כלפי ניזוק פוטנציאלית (צדק מתקן). 
· הגנות:
מספר קטגוריות: א. אשם תורם ב. הקטנת נזק ג. הסתכנות מרצון ד. הסכם ויתור.
א.אשם תורם: הדרך הראשונה שהייתה נהוגה בארה"ב , היא שקיומו של אשם תורם יכולה להביא לשלילה מוחלטת של האחריות של המזיק. ישנה אפשרות של התעלמות מוחלטת מקיומו של אשם תורם. בפקנ"ז אומצה דרך ביניים, ולהתייחס לאשם תורם כבסיס לחלוקת אחריות. כיצד האחריות תחולק? בסעיף 68 ישנה התייחסות לאקונית לחלוקת האחריות, אך נקבעו מספר מבחנים אפשריים: 1. אשם יחסי- האם הבסיס לאחריות של המזיק היא ברשלנות, בוחנים מה מידת האשם של המזיק, ומה מידת האשם של הניזוק ומחלקים את האחריות כשאנו מציבים זה מול זה את האשם היחסי של הצדדים. איפה שיש קושי זה כאשר הבסיס לאחריות המזיק הוא בהפרת חובה חקוקה, בתי המשפט התחבטו בשאלה זו- כיצד ניתן להתחשב באשם תורם כאשר בסיס התביעה הוא בהפרת חובה חקוקה? והאם זה ראוי בכלל?! ברק דן בשאלה הזאת בפס"ד סידר 804/80 אומר שם: נכון שמדובר באחריות מוחלטת אך עדיין אין בסיס לטענה שיש להתעלם מהתרשלות הניזוק. יש לכך שני טעמים א. תחושת צדק והגינות במערכת היחסים בין הצדדים, מתפיסות של צדק מתקן יש לעשות צדק עם שני הצדדים ב. הרתעה- לתת הרתעה גם לניזוק, לתת לניזוק תמריץ לנקוט באמצעי זהירות. המבחן שהוא מציע הוא לבחון את הסיכון שהניזוק יצר בלי קשר לאחריות של המזיק מציע מבחן של תרומה סיבתית. מה הסיכון שנוצר ע"י כל אחד מהצדדים? לא נשווה את מידת האשם. בפס"ד 435/85 מחמור: תאונת עבודה שבה היה צריך לבחון באיזו מידה התרשלות העובד יכולה להוות הפחתת האחריות של המעביד שהתבססה על הפרת חובה חקוקה? השופט אנגרלד קובע כי שיש לבחון את רשלנות העובד את חלקו, מתוך נקודת מבט של מידת האוטונומיה שלו. 

לסיכום : יש לתת ביטוי לאשם תורם גם בעוולת הרשלנות (על סמך מידת ההתרשלות של הניזוק) והן בעוולת הפרת חובה חקוקה (על סמך מבחן של תרומה סיבתית). 

ב. הקטנת נזק: פיתוח פרי פסיקה- רעיון של הרתעה יעילה והן עשיית צדק בין הצדדים (סיבה מוסרית). השאלה שעולה מה המאמץ, מה הנטל שמוטל על הניזוק? בית המשפט קובע שנטל ההוכחה מוטל על המזיק, והוא צריך להוכיח שבמחדלו של הניזוק נגרם הנזק בחלקו המסוים (היה יכול לנקוט באמצעים מסוימים כדי להקטין את הנזק או למנוע אותו). הניזוק לא צריך להתייחס לנזק כאילו הוא יצר אותו אלא נדרוש מאמץ מסוים "מה שהציבור הנאור היה צופה". סוגיה זו עלתה במקרה שניזוק שנגרם נזק פיסי וע"י פרוצדורה רפואית הוא יכול להקטין את נזקו, האם כמזיקים אנו יכולים לדרוש מהניזוק לבצע את אותה פרוצדורה? בית המשפט ציין שהיום בעידן חוקי היסוד יש לאדם ערך רב לזכות האדם על גופו, על כן לא ניתן ללחוץ על אדם בהקשר של ניתוח רפואי (מקטין את סיכוייו של מזיק להצליח בתביעה שלו), ולחץ נופל גם בגדר לחץ כלכלי.

 ג. הסתכנות מרצון: סעיף 5 לפקודת הנזיקין :

    5.    (א)   בתובענה שהוגשה על עוולה תהא הגנה שהתובע ידע והעריך, או יש להניח שידע והעריך, את מצב הדברים שגרמו לנזק וכי חשף עצמו או רכושו למצב זה מרצונו.     (ב)   הוראות סעיף זה לא יחולו על תובענה שהוגשה על עוולה הנובעת מאי-מילוי חובה שהייתה מוטלת על הנתבע מכוח חיקוק.    (ג)   ילד למטה מגיל שתים-עשרה לא ייחשב כמסוגל לדעת או להעריך את מצב הדברים שגרמו לנזק או כמסוגל מרצונו לחשוף עצמו או רכושו למצב זה.
התפרש בפסיקה בצורה דווקנית ומצומצמת במיוחד. כדי להצליח בטענה זו צריך הנתבע להוכיח שלושה תנאים מצטברים : א. התובע ידע על מצב הדברים שגרם לנזק. ב. התובע חשף את עצמו או רכושו למצב הזה ג. החשיפה למצב זה נעשתה מרצון חופשי.  הנתבע צריך להראות שהתובע הראה כוונה לוותר על התרופות הנזיקיות, בצורה גלויה ומפורשת  וויתר על האפשרות להגיש תביעה בנזיקין שאם יקרה נזק האחריות תיפול על המזיק. דה פקטו, בתי המשפט בישראל הראו חוסר רצון בולט להכיר בתביעות והגנות של הסתכנות מרצון כיוון שהעמידו דרישה כמעט בלתי אפשרית למילוי. קשה להאמין שאדם יסכים באופן בהיר לוויתור על כל זכויות התביעה שלו (ואם כבר מקרים כאלו קורים נעדיף לטפל בהן במסגרת תניות פטור- כשיש עיגון חוזי ברור לנושא זה). 

ד. תניות פטור: ישנם תניות שלא עוברים את "המסננת החוזית" (סעיף 30- תקנת הציבור, והן תנאי מקפח לחוק החוזים האחידים).  בפס"ד לגיל טרמפולין : תוקפו של שלט שהועמד בסמוך לטרמפולינה (הקופץ אחראי לעצמו בלבד), האם הנתבע יכול להשתמש בתניית הפטור כפטור מתביעה נזיקית. השופט ויתקון אומר שבאופן כללי "יש ללא ספק צורות מיוחדות של ספורט שמי שרוצה לעסוק בהם ישחרר מראש את הספק מכל אחריות גם מזו הנובעת ממעשה רשלנות". ("אך יש ללא ספק צורות מיוחדות של ספורט ובידור, שהסכנה הכרוכה בהם כה גדולה, שלא הייתי רואה כל פגם בכך שמי שרוצה ליהנות דווקא מספורט או מבידור כאלה, יקבל על עצמו את הסיכון וישחרר מראש את הספק מכל אחריות לנזק שהוא עלול לסבול ממעשה של רשלנות. שירות כזה הוא מסוג השירותים שהלקוח יכול גם לוותר עליהם ולהסתפק בפעילות ספורטיבית בטוחה יותר. אין הוא אפוא במצב של לית ברירה.")
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