ב"ה
מחברת הכנה למבחן-נזיקין
רקע תאוריתי והיסטוריה של דנ"ז
תאונה= אשמים = יש מי שאחראי לתאונה.

2 נק' לתפיסת דיני הנזיקין:

· תפיסה אינדיבידואלית- מטרת דנ"ז היא לטפל במקרה הספציפי ולתת מענה לניזוק
· תפיסה קולקטיבית-  דרך להתמודדות החברה עם תאונות והעברת סיכונים
בעבר - דגש על עילות כוונה:

· התאונות לא היו חמורות 

· אין שליטה על כמויות אנרגיה גדולות 
· אין סעדים משפטים אל חברתיים 

כיום בשל המהפכה התעשייתית והאורבניזציה:

· חלו תמורות ברמת הסיכונים

· מוקמים תאגידים 
· ישנה ציפייה חברתית לטיפול בסיכונים(מעבר מסכנה לסיכון) אין דבר כזה כוח עליון אלא ניתן לשייך אותם לאנשים, יש ערגה חריפה לשליטה ואמונה בפתרונות טכנולוגיים
· הסיפור של BHOPAL שגרם לפגיעה בעשרות אלפי אנשים (בעבר מס' ניזוקים מצומצם)
·  הניזוק צריך לקנות טיפול רפואי  (בעבר היה נעשה במסגרת המשפחה
בעקבות זאת  נוצר צורך לרגולציה באמצעות חוק ויש מעבר מדגש על אשם לפיצוי של הניזוק ומאחריות מוחלטת ועוולת כוונה לרשלנות.

דיני הנזיקין הן חלק מדיני החיובים אך יש הבדל ביניהם:

נזיקין –משהו עבר על הכללים רק אם גרם לנזק ישלם   עונשין- עצם העברה על הכלל גורמת לענישה

נזיקין- מפגש לא רצוני חד פעמי ויש צורך להוכיח אשם ונזק, חוזים –יש הכרות מוקדמת והפרה של הסכמה הדדית, אין צורך להוכיח אשם. שיבלי פרח נ' דיסקונט - ניסיון להרחבת חיוב חוזי בעזרת דנ"ז (רשלנות במחדל של הבנק) ביהמ"ש פסק כי היה צריך לעשות הסכם מיוחד(הסכם ני"ע) ולא ניתן להרחיב את הסכם העו"ש.
סעדים: נזיקין: להעמיד את הניזוק במצבו לפני התאונה חוזים: העמדת הנפגע במצב כאילו קיום החוזה.

אדוארדס נ' לי- לא ניתן לתבוע בנזיקין לפי ס' 29- השגת גבול, כיון שלא נגרם נזק ממון. אך אפשר לתבוע לפי עעו"ב משום שהוא התעשר שלא כדין. (נזיקין: חייב להוכיח נזק עעו"ב: התעשרות שלא כדין)

ניתן לכונן זכויות משפטיות בדיני נזיקין ע"י:

1) הכרה חקיקתית- חוקי יסוד, חוקים
2) הכרה עקיפה בפסיקה- עפ"י מערך של אינטרסים מוגנים
3) חקיקה פרטית- חוזים
מקורות דיני הנזיקין הם:
1) פקנ"ז (יוחלף בעתיד בתזכיר דיני ממונות)- עוסק בנזיקין באופן כללי.
2) חוקים המסדירים תחומים מסוימים- פלת"ד, אחריות למוצרים פגומים – התייחסות קונקרטית.
3) חוקים ספציפיים- יוצרים עוולות חדשות – חוק לשון הרע, חוק מניעת מפגעים וכד'
בפקודת הנזיקין ניתן להבחין בין שתי עוולות:

· פרטיקולארית-עוסקות בתחומים ספציפיים ומסדירים אותם- נגישה (ס' 60), השגת גבול (ס' 29) וכד'
· מסגרת- נותנות מענה למגוון של מצבים ומהווה עוולות גג – הפח"ח (ס' 63) ורשלנות (ס' 35-36)
ע. י-ם נ' גורדון- האם ניתן להחיל עוולת במסגרת (רשלנות) כאשר לא ניתן להחיל עוולה פרטיקולארית (נגישה-כי לא הייתה כוונת זדון)? ברק קבע כי העוולות אינם איים איים וניתן להחיל עוולות מסגרת במקרה שאין תחולה לעוולת פרטיקולארית, בדנן גורדון זכה בשל רשלנות.

כרמלי נ' מ"י – במקרה ויש הגנה לעוולה פרטיקולארית (כליאת שווא) אין עוולת מסגרת יכולה לעקר אותן.
סיכום: באופן כללי אין בעיה להחיל שתי עוולות אלא אם כן ישנה התנגשות ביניהם.

2 סוגים לחוקים חיצוניים לפקנ"ז:

· חוקים המפנים לפקנ"ז- משאירים את נושא הפיצויים וכו' לפקנ"ז למשל: חוק הגנת הצרכן
· חוקים שאין בהם הפנייה מפורשת- נחיל את הפקנ"ז בשל "הרמוניה משפטית" (ברק בקו צינור)
מטרות דיני הנזיקין:

1.  גישה כלכלית:התפיסה היא שלא שווה למנוע לחלוטין תאונות אלא למזער אותן באופן היעיל ביותר. מטרה: למזער עליות מניעה/תאונה/מנהליות-בתי משפט שכ"ט וכו', ,תפקיד ביהמ"ש לערוך ניתוח עלות-תועלת.

בדוגמא של רשלנות רפואית: ישנם מס' אמצעים שע"י ניתן למנוע תאונות רפואית, הגישה הכלכלית תבחר את האמצעים הנותנים מקס' תועלת במינ' עלות. זו דוגמא שמניעה מוחלטת לא שווה כלכלית. 

גידו קלאברזי עושה הבחנה בין: הרתעה ספציפית- רגולציה חקיקתית המכתיבה באיזה טכנולוגיות להשתמש

הרתעה כללית: החוק מאפשר לשוק לקבוע כיצד יש להתנהג וע"י תמריצים שונים גורמים ליעילות כלכלית.

יש גם רעיון של החצנה- החלטות /מעשים גורמים להחצנות (חיוביות/שליליות) עפ"י הניתוח הכלכלי אמורים לגרום למזיקים פוטנציאלים להפנים את העליות שהמעשים/מחדלים עלולים לגרום וכך תושג יעילות מצרפית.

בעיתיות: יוצר ההחצנה אינו חייב לשאת בנזק ולפצות וזה יכול להוביל לשימוש לא יעיל במשאבים.

2)צדק מתקן: התפיסה היא שהעוולה גרמה לאי שוויון בין הפרטים. המטרה: תיקן העוולה באמצעות פיצויים והטלת אחריות על מפר השיויון, לשיטה זו רשלנות היא: א)סטנדרטים של קהילה- חו"ד מקצועית של מומחה
ב) סטנדרטים אוניברסאליים-ביהמ"ש יוצק אותם עפ"י תפיסת המוסר של צדק (הגנה על אוטונומיה של הפרט)
גרימשון נ' פורד- עפ"י הגישה הכלכלית לא צריכים לפצות כי נקטו באמצעים יעילים אך מבחינת צדק מתקן צריכים לפצות כי גרמו להפרה של האיזון, ביהמ"ש קבע חבות של פורד.

ביקורת: 1) אין התייחסות לאינטראקציה בין תאגידים ובין תאגיד לבנ"א 2) אין צדק כלפי תאגיד 3) אין תשובה למקרים קשים כגון: נהג אמבולנס המוביל פצוע קשה גורם בנהיגתו לדריסה של אדם אחר.

3)צדק חלוקתי: התפיסה: הסתכלות על מידת העושר של הצדדים מטרה: מערך של פיצויים המעביר עושר בין הקבוצות. 2 דרכים: א. פיזור הנזק ע"י ביטוח- מפזר את עלות הנזק בין כל המבוטחים ע"י תשלום הפרמיות מחירים- חברה/תאגיד יכולים לגלם תשלום פיצוים ע"י העלאת מחירים ופיזור הנזק על אוכלוסיית המשתמשים
2)חלוקת עושר בצורה שוויונית והגינות -מצופה מעשיר להשקיע יותר אמצעי זהירות מעני [מאמר-צחי קרן פז] 
ביקורת: א) סבסוד צולב רגרסיבי-כאשר הביטוח הוא שווה לכולם יוצא שעניים מסבסדים עשירים 

            ב) כאשר הנפגע הוא עשיר עלות הפיצויים גדולה יותר

            ג) אין זה מוצדק לבקש  ממזיק עני מרוד אמצעי זהירות במיליון ש"ח אעפ"י זה עומד בגישה הכלכלית.

4)צדק תגמולני: תפיסה- דנ"ז הם מכשיר עונשי המטיל אחריות עונשית, מטרה-פרופ' בין מידת אשם לעונש

מלך נ' קורנהוייזר- גישה כלכלית-מחד בעלי הכלבים הם מונעי הנזק הזול יותר מאידך הטלת אחריות תגרום להרתעת יתר צדק מתקן- בך נותן דוג' של 10 כלבים תוקפים ורק אחד מהם מזוהה האם זה צודק להטיל אחריות מוחלטת?! ולכן גם במקרנו לא צודק. צדק חלוקתי- בדנן לא בטוח שיש פערי עושר, אך יכולים לחייב את בעלי הכלבים לרכוש ביטוח כדי לפזר את הנזק (לא נבקש מהניזוק ביטוח חיים כי זה יקר יותר)
מודלים של אחריות:
א)  אחריות מוחלטת- כשיש קש"ס בין מזיק לניזוק נטיל אחריות בלי להתייחס למידת האשם למשל: פלת"ד

ב) רשלנות-צריך קש"ס והפרה של סטנדרט זהירות כדי לחוב

ג) רשלנות תורמת- מעשה/מחדל של הנפגע תרמו לנזק- 2 גישות התייחסות:

· קיום רשלנות תורמת שולל זכאות לפיצויים בעד הנזק-נהוג בארה"ב
· חלוקה יחסית של הנזק בין מזיק לניזוק(אשם יחסי)- נהוג בישראל 
צדק מתקן-מידת האשם מתיישבת עם הגישה כי מחפשים סטנדרטים של התנהגות בקהילה.

צדק חלוקתי-קשה להכריע כי אין התייחסות ליחסי העושר של הצדדים, גישה כלכלית- בהמשך ידון

עוולת התקיפה ס' 23-24 לפקנ"ז
ס' 23 (א) יסודות: 1)שימוש בכוח (במישרין/עקיפין) 2)במתכוון-למעשה ולא לתוצאה (ארגמן נ' חפצדי)

 3) נגד גופו של אדם (לרבות בגדים וכו') רק פיזי לא מילולי 4) שלא בהסכמתו של אדם או בהסכמה שהושגה בתרמית (דעקה-הסכמה הושגה בתרמית)
ס' 23(ב)-מסביר מהו שימוש בכוח.

ס' 24-הגנות- (1)-הגנה עצמית (2)-הוצאת אדם שנכנס שלא כדין למקרקעין (3)-תוך כדי ביצוע צו מעצר וכו'
תקיפה רפואית: בטיפול שלא בהסכמת חולה מתקיימים האלמנטים של עוולת התקיפה האם נחיל אותה?

בעד: 1)יש פגיעה באוטונומיה של האדם 2)האדם הוא לא חפץ-הסתכלות אנושית 3) מנגנון פיקוח על רופאים

נגד:  1)מטיל חובה גודלה מידי על רופאים 2)לאדם הפשוט אין הבנה בתחום הנ"ל ולכן לא יכול לקבל החלטות

        3)האדם יפחד לקבל טיפול על אף שהוא נחוץ

בשנות ה-80 קיבלו את עוולת התקיפה ברופאים, בשנות ה-90 הייתה הצפה של תביעות ולכן עברו לרשלנות.
דוקטרינת הסכמה מדעת:

1)  ככל שהטיפול מסוכן יותר-יש יותר חובת גילוי 

2)  ככל שהוא דחוף יותר-כך פחות גילוי

הדוקטרינה הגיעה מארה""ב ונתקבלה בישראל הפסיקה פיתחה אותה. שטנדל נ' שדה-בניתוחים לא הכרחיים חובת הגילוי רחבה יותר אלתורי נ' מ"י-חובת גילוי רק על סיכונים סבירים בר חי נ' שטיינר-חובת גילוי על טיפולים אלטרנטיביים. 

ישנה חסינות לרופאים  (ס' 15 לחוק זכיות החולה)- 1) מצב חירום 2) אם יש סכנה לחיי החולה-אפשר לטפל בלי הסכמה קורטם-עבריין בלע חבילת סמים-נעשה ניתוח ללא הסכמה –ביהמ"ש אישר.

דעקה נ' כרמל-בייניש-רק ב2 מקרים יואשמו בתקיפה: א)כשלא הוסבר כלל על הניתוח והסיכונים ב)כשהייתה הסכמה לדבר אחד ועשו משהו אחר. אור- פסק פיצוי על הפגיעה באוטונומיה לבחור טיפול רפואי.
עוולת הרשלנות ס' 35-36 לפקנ"ז:

ס' 35- מהי רשלנות 36- חובת זהירות. ועקנין נ' מ"מ בית שמש-מגדיר מה בודקים ברשלנות:

1. חובת זהירות מושגית-האם ראוי להחיל חובת זהירות כללית בין שני סוגי אנשים/גופים נבחן לפי מבחן הצפיות הנורמטיבית(דעת פרז ביהמ"ש יבדוק זאת בקונקרטית) השאלה היא האם צריך לצפות את הנזק
2. חובת זהירות קונקרטית-האם ראוי להחיל חובת זהירות במקרה הספציפי נבחן עי צפיות טכנית –האם היה אפשרות לצפות את הנזק
3. התרשלות-נבחן ע"י 2 שיקולים: א)חריגה מסטנדרט התנהגות(האדם הסביר) ב) נוסחת לרנד הנד
4. נזק-צריך שההתרשלות גרמה לנזק (בד"כ לא ניתן לתבוע רק על הסיכון)
5. קש"ס-האם יש קשר בין ההתרשלות לנזק (ידון בהמשך)
צדק מתקן-מתיישב עם מבחן הצפיות, לא ראוי להטיל אחריות על זנק לא צפוי, גישה כלכלית-נזק לא צפוי ממילא עלות מניעתו היא גבוהה מאוד וזה לא נדרש צדק חלוקתי-צפיות גורמת לביטוח ולפיזור הנזק.

צבי נ' קרול-יש ח"ז מושגית בין רופא לחולה, במקרה הספציפי יש ח"ז קונקרטית אך לא הייתה התרשלות כי נהג לפי סטנדרט התנהגות מקובל וגם לפי השיקולים הכלכלים (עוד בדיקות/חו"ד נוספת עולים כסף)

Burhill vs. young- יש ח"ז מושגית בין נהגים להולכי רגל אין ח"ז קונקרטית כי אין צפיות טכנית לנזק נפשי.

טעמים לחסינות מושגית:

1. הטלת אחריות תשפיע על פעילותו של המזיק- חסינות שופטים (ס' 8) פעילות מלחמתית(ס' 5)
2. הניזוק מונע הנזק הזול יותר- אין אחריות על הדואר כי יכול לשלוח דואר רשום (ס' 77-81 לחוק הדואר)
3. שיקולי צדק-לא נטיל אחריות בנזיקין על ילד מתחת לגיל 12 (ס' 9)
4. אי יכולת מניעה של קבוצת מזיקים- ברק בועקנין קובע כי אין טעם לתת חסינות למשכיר נכס כי הוא משאיר לעצמו את השליטה בנכס, סולל בונה- כאשר יש העברת שליטה מוחלטת לקבלן- תינתן חסינות.
פריצקר נ' פרידמן- תאונה של דריסה לאחור תביעה נדחתה. זילברג-יש ח"ז מושגית וקונקרטית אך היא מולאה בכך שהזהיר את המנוח על נסיעתו משמע אין התרשלות. אגרנט-אין ח"ז קונקרטית כי במקרה הספציפי המנוח הוא זה שכיוון את הנהג ולכן אין צפיות טכנית לדריסה וממילא אין התרשלות.

פרז-יש לאחד את ח"ז קונקרטית עם רשלנות : א.  כשאין צפיות(ח"ז) ממילא אין אשם(רשלנות) ב.  לפי הנוסחא-כשאין צפיות אז תוחלת הנזק שואפת ל-0 ולא יעיל כלכלית למנוע אותה כי היא גבוה ביחס לתוחלת.

ועקנין- יש חפיפה בין המבחנים של ח"ז קונקרטית לרשלנות, פרז- לעבור לגישה דו שלבית (מושגית+רשלנות)

מ"י נ' כהן-האם ערך ציבור(טיולים בא"י) מקנה חסינות מושגית? ביהמ"ש טוען שניתן לחשב זאת באמצעות הנוסחא כאשר נוסיף לעלות את "העלות החברתית" כאשר מונעים טיולים במקומות מסוימים.

סיכום: 2 חסינויות: א) קטגורית-חסינות לקבוצה של מזיקים ב) קונקרטית- אעפ"י שיש התרשלות אין אחריות
מרצ'לי נ' מ"י-ח"ז מושגית:יש בין מורים לתלמידים, ח"ז קונקרטית: היה אפשר לצפות סוג נזק שכזה, רשלנות- עלות מניעה הייתה אפסית ולכן יש רשלנות. חשין עושה סלט ומערבב בין השיקולים וקובע ח"ז מושגית כי: 1)יש צורך להגן על קטין 2)טבעם של הילדים-חשופים לסיכון 3)טיב הסיכון-טיול מחוץ לביה"ס 4) יש יכולת מניעה לנזק 5)יש צורך לתת חופש פעולה 6) לבדוק שיקולים של הקצאת משאבים (אמנם 1+2+5 קשורים לח"ז מושגית אך השאר עוסק ברשלנות) הוא ממשיך לח"ז קונקרטית וקובע שאפשר לצפות את הנזק.
עניינים נוספים לגבי עוולת הרשלנות:

1. סיכונים טבעיים- ברק בועקנין טוען שאין להטיל אחריות על סיכונים טבעיים של הפעילות, גישה הכלכלית- הניזוק הוא מונע הנזק הזול יותר צדק מתקן-אין צפייה חברתית שהמזיק ייקח על כתפיו את האחריות צדק חלוקתי- יש בעיה כי אין לניזוק ממי לתבוע פיצויים. (לא מדובר בחסינות קטגורית אלא יחסית למקרה)
2. עקרון הגולגולת הדקה- יש לקבל את הניזוק כמות שהוא משמע גם אם הנזק הוא לא פרופ' לעוולה עדיין המזיק יחויב קרנית נ' גילת –יש דרישה לצפיות לסוג הנזק וטיבו ולא לכמות.
      ליאון נ' רינגר-הניזוק נפגע בתאונת דרכים ועכב כך לקה בסרטן נדיר ביהמ"ש חייב את המזיק באחריות.

      צדק מתקן-אעפ"י שזה לא צודק להטיל אחריות כוללת נעדיף אינטרס של ניזוק על מזיק (ברנזון ברינגר)   

     צדק חלוקתי-ראוי שהמזיק ישא באחריות משום שבד"כ הוא מבוטח  וכך יפוזר הנזק כשאין ביטוח יש בעיה
     גישה כלכלית –מחד רוצים שהמזיק יפנים את ההחצנות של מעשיו מאידך כשמדובר הנזק בלתי צפוי יש 

     בעיה למנוע כמו כן יש בעיה של הרתעת יתר. 
     גולגולת דקה-מזיק אחד ונזק לא פורפ'  עמימות- הרבה מזיקים ולא ידוע החלק היחס של המזיק הספציפי.

3. סטייה ממנהג- כאשר המזיק מבסס את התנהגותו על סטנדרט מסוים, מנהג-קונבנציה שמקובלת בחברה תקן- למשל מכון התקנים, סטנדרט חוקי-תקנות וולונטריות המחייבות לנהוג בצורה מסוימת. עגור נ' אייזנברג-גם כאשר יש סטנדרט התנהגות חוקי ביהמ"ש יכול לדרוש מהמזיק אמצעי זהירות נוספים. 
      קופת אשראי וחיסכון נ' עואד- על אף נוהג מקובל בקהילת בנקים ביהמ"ש מחייב רף סטנדרט גבוה יותר.

      רביד נ' קליפורד- על אף נוהג רפואי אין חסינות מתביעת רשלנות.
      צדק מתקן-קושי בהטלת אחריות על מי שפעל לפי סטנדרטים מוסכמים גישה כלכלית- מי שקבע את רף 

     ההתנהגות כבר עשה ניתוח עלות-תועלת לכן לא ראוי שביהמ"ש יתערב. כהן נ' חברת חשמל- עמד בתקן 

     של משרד האנרגיה  שכבר עשה ניתוחי עלות-תועלת וע"כ אין התרשלות. 

4. אחריות של קטין-פקנ"ז החליטה לפטור אותם מאחריות (מתחת לגיל 12)
5. מחדל/חובת הצלה-האם בסיטואציות שמעשה יכול למנוע נזק ניתן לתבוע על מחדל? פלוני נ' הדסה-אין חובת הצלה אלא אם יש מערכת יחסים מיוחדת בין המציל לניזוק למשל: מורה-תלמיד, רופא-חולה וכו' גישה כלכלית-אין הצדקה לגרום לכולם להתערב כי זה יגרום לבזבוז משאבים, יש להטיל אחריות רק על מציל פוטנציאלי בעל זיקה לניזוק, צדק מתקן-הטלת חבות פוגעת באוטונומיה של המציל, כ"כ מה ההבדל בין מתן צדקה לחובת הצלה? המחוקק קבע חוקים א. כדי לתמרץ הצלה: חוק עעו"ב-מציל זכאי לתבוע מניזוק הוצאות על ההצלה,חוק הטבת נזקי גוף-מי שהטיב לניזוק רשאי להיפרע ממזיק, חוק תגמול לחייל שנפגע בהצלת חיי הזולת, ס' מסוימים בחוק ביטוח לאומי ב. קובעים חובת הצלה: חוק לא תעמוד על דם רעך, ס' 262 לחוק העונשין-אי מניעת פשע, פק' התעבורה-חובת מתן עזרה לנפגעי תאונות דרכים.
סיכום: 1)אין חובת הצלה כללית אלא לבעל זיקה לניזוק, 2) יש חוקים שמתמרצים/מחייבים הצלה גם למי שאין לו זיקה לניזוק 3) יש התייחסות למציל שלא הצליח בהצלתו בחוק לא תעמוד על דם רעך.

שיקולים בפסיקה לקביעת רשלנות:

א. גודל הנזק ב. הסתברות להתרחשות הנזק ג. הוצאות למניעת הנזק  ד. הערך החברתי של התנהגות שגרם לסיכון ה. מי מונע הנזק הזול יותר ו. מי הפיק תועלת מהפעילות שגרמה לסיכון ז. השענות על מנהג/תקן/חוק

תכלית כלכלית של דיני הנזיקין:

יש לשאוף למזער את עלויות התאונה  ועלויות אמצעי הזהירות ישנם 3 סוגי משטרי אחריות:

א. אחריות מוחלטת-המזיק ישא בנזק בהתקיים קש"ס בין הפרה לנזק ללא קשר לאשם 

ב. רשלנות-המזיק אחראי בהתקיים קש"ס ורשלנות (מידת אשם-אי עמידה בסטנדרטים מסוימים)
ג. רשלנות תורמת- במקרה של אשם תורם מצד הניזוק לנזק 2 גישות לרשלנות הניזוק:

1. המזיק פטור לחלוטין מאחריות ושלילת זכות הניזוק לפיצויי- נהוג בארה"ב
2. הנזק יחולק בין המזיק לניזוק עפ"י מידת האשם-נהוג בישראל (בדומה לס' 84 לפקנ"ז)
איזה משטר יתמרץ את הצדדים באופן שיגשים את התכלית הכלכלית? ראשית נתאים את נוסחת לרנד הנד

יש בעיה בנוסחה כי היא בינארית והחיים יותר מורכבים כ"כ בנוסח אין ביטוי לעושר אמצעי הזהירות אם כן צריך לעבור לדרישה מהמזיק להשקיע באמצעי זהירות כל עוד העלות המצרפית של אמצעי הזהירות פחותה מעלות הכוללת של התאונה. הניסוח המודרני :"אדם הוא רשלן אם נמנע מלהשקיע באמצעי זהירות עד לאותה נק' שבה עלות ההשקעה באמצעי זהירות השוליים שווה לתועלת השולית" איזה משטר יגשים זאת?
1. במקרים של תאונות שרק למזיק יש אפשרות מניעה אז גם אחריות מוחלטת וגם רשלנות  יביאו לתוצאה אופטימאלית, סייגים: א. באחריות מוחלטת על ביהמ"ש להעריך נכון את הנזקים ב.ברשלנות על ביהמ"ש לקבוע רף התנהגות בהתייחס לעליות של המזיק והניזוק.
2. אריאל פורת- האם על ביהמ"ש לקחת בחשבון גם את התועלת העצמית של המזיק מאמצעי הזהירות? עפ"י הטבלה אם לוקחים זאת בחשבון התוצאה היא לא אופטימאלית מה עוד שביהמ"ש לא מתייחס
3. ברוב המקרים גם לניזוק יש יכולת למנוע/למזער את הנזק בשנים אופנים:
1. זהירות דואלית-כל אחד יכול להשפיע והיעילות מחייבת את שניהם

2. זהירות חלופית- כל אחד מהצדדים לבדו יכול למנוע את הנזק  היעלות מחייבת פעולה של אחד.
זהירות דואלית- במשטר של אחריות מוחלטת- לא מגיע לתוצאה אופטימאלית כי אין תמריץ לניזוק לנקוט אמצעי זהירות, רשלנות תורמת-תוצאה יעילה כי כל צד יודע שאם לא ינקוט באמצעי זהירות הוא עלול לחוב לבדו בנזק, רשלנות-בימ"ש בודק את סטנדרט ההתנהגות אל מול ניזוק סביר ולא מול ניזק רשלן לכן יש תמריץ לניזוק לנקוט באמצעי זהירות סיכום: משטרי רשלנות ורשלנות תורמת מביאים לתוצאה יעילה.
זהירות חלופית-נחלק ל-2: א. ניזוק מונע נזק טוב יותר עפ"י הטבלה אחריות מוחלטת- אין יעילות כי המזיק נושא באחריות עא"פ שעלות המניעה שלו גבוה יותר, רשלנות-כנ"ל אם לא ינקוט באמצעי זהירות יחשב רשלן ויהא חייב, רשלנות תורמת-יעיל כי המזיק יודע שכל עוד הניזוק לא פעל להקטנת הנזק לא יחוב.

ב. מזיק מונע נזק טוב יותר-  אחריות מוחלטת-יעיל  כי האחריות על מי שמונע נזק זול יותר, רשלנות- כנ"ל

רשלנות תורמת-ל יעיל כי הניזוק יודע שיחוב כל עוד לא פעל למניעת הנזק אעפ"י שעלות המניעה שלו גדולה יותר  סיכום: בשני המקרים אין משטר שמביא ליעילות אופטימאלית בכל המצבים.

קלאברזי והירשוף- מביאים 2 פתרונות לבעיה הנ"ל:
 1. להוסיף כלל של רשלנות תורמת לנוסחת הנד ולקבוע כי המזיק ישא באחריות רק אם הוא התרשל לפי  

     הנוסחא + הניזוק לא נהג ברשלנות.
2. דוקטרינת מונע הנזק הזול יותר: נטיל אחריות מוחלטת על:

 א.  מי שיכול לבצע ניתוח עלות-תועלת בעלות זולה יותר

 ב.  מי שיכול לפעול עפ"י הניתוח הנ"ל בעלות זולה יותר

מלך נ' קורנהוייזר- בעלי הכלבים הם מונע הזנק הזול יותר כי יש להם שליטה על הכלבים ויכולים לעשות ביטוח

4. רמת הפעילות-בהרבה מצבים תוחלת הנזק תלויה ברמת הפעילות(מעט/הרבה) אחריות מוחלטת-יעיל כי המזיק ירצה למזער נזקים כי הוא נושא בהם בכל מקרה, רשלנות-לא יעיל כי אין ביטוי להיקף הפעילות.
McMahon vs. Bunn o. matic- תבעו ייצרן מכונות קפה על כך שהמכונה מייצרת קפה בטמ' של 80 מעלות, ביהמ"ש אומר שלא ייתכן לתבוע את היצרן אך ממשיך לבחון האם יש רשלנות עפ"י הנוסחה של לרנד הנד.
1. האם היצרן צריך להזהיר? לא כיון שהתועלת היא אפסית ובמקרה זה הצרכן הוא מונע הנזק הזול יותר

2. הרם צריך לייצר מכונה המגבילה ת הטמפ'? –לא כיון א. יש עלות כספית גבוה ביצור מכונה כזו ב. קפה קר 

   הוא לא טעים –יש כאן נזק לכל יצרני הקפה-לא תהא צריכה, נזק לצרכני הקפה-פגיעה בחוויה קולינארית.

סיכום:  במקרה שהניזוק הוא מונע הנזק הזול יותר לא נחייב את המזיק.

ביקורת על תכליות דיני הנזיקין:
1. צדק מתקן:דיני הנזיקין הם מכשיר לעיצוב כללי אחריות ע"י שיפוט מוסרי ועשיית צדק. ביקורת:

 א. העדר פרופ'-יכולה להיות עוולה מינורית אך הנזק גדול ובכל מקרה נחייב –יש בעיה מוסרית
ב. דנ"ז פועלים רק כשיש נזק- יכול להיות שמישהו יוצר סיכון אך לא יחוב כי לא גרם נזק

ג. קש"ס-כשאין קש"ס ברור (מעל 50%) אין פיצויים-בעיה במקרה של עמימות סיבתית הניזוק לא מפוצה

ד. צדק אינו רלוואנטי בתאגיד- מה ההיגיון שתאגיד ישלם את הנזק יחד עם אחריות נושאי המשרה בו?

ה. מעמד מוסרי- אין דומה נהג המוביל חולה ודורס בן אדם לעבריין נמלט הדורס בן אדם

ו. ביטוח- בד"כ בימ"ש יטיל אחריות על מי שי ביטוח כדי לפצות את הניזוק יש בעיה של חוסר צדק
2. צדק חלוקתי- דנ"ז הם מכשיר לחלוקת עושר בחברה וקיום שוויון חברתי והבטחת פיצוי לניזוק. ביקורת:

א. השבת המצב לקדמותו- חלוקה של העושר אין זה עומד בעקרון הנ"ל

ב. אפליה בין אוכלוסיות- עדיף להזיק לעניים כי הפיצויים קטנים יותר 

ג. סבסוד צולב- במקרה של ביטוח יוצא שעניים מסבסדים עשירים כי הפרמיות אינן תלוית מצב סוציו-אקונומי

צחי קרן פז- במאמר(הדוג' של ג'ורג ואיליין) מוכיח כי עוולת הרשלנות אין משרתת צדק חלוקתי כי היישום המכני של הנוסחה לא לוקח בחשבון נתונים של עושר/עוני –פותר זאת ע"י הקצאת משאבים לעניים (עיין שם)
3. גישה כלכלית- דנ"ז אמורים לייצר הרתעה שתגרום למזיקים להפנים את ההחצנות ולמזער עלויות. ביקורת:

א. שיקולי הרתעה- יש אמצעים אחרים ליצור הרתעה כגון: תמריצים רגולאטורים וסנקציות פליליות, שיקולים 

    מוסריים, חשש לבטיחות אישית, חשש של בעלי מקצוע לאיבוד מוניטין וכו'.
ב. ביטוח אחריות-כאשר ידוע שיש ביטוח אין תמריץ למניעת סיכונים

ג. דנ"ז פועלים רק כשיש נזק- אין תמריץ למניעת סיכונים.

ד. טעויות רגעיות- רוב התאונות מתרחשות בשל אודן ריכוז רגעי וזה לא ניתן לשליטה

ה. מגבלות קוגניטיביות- קשה לערוך ניתוח עלות- תועלת בכל רגע לפעמים גם בדיעבד קשה לערוך זאת

ו. אי הגשת תביעות- לא כל נזק גורר אחריו תביעה נוצר מצב של תת הרתעה.

כל הנ"ל מעמיד בספק את מוסד דנ"ז כאמצעי להשגת המטרות הנ"ל וע"כ יש טענה שראוי שנושא הפיצויים יוסדר במערכת מיוחדת של ביטוח (כמו ביטוח לאומי) וההרתעה יוסדר במערכת אחרות (כגון: דיני העונשין)

חמד נ' מ"י – פס"ד מנחה בעניין רשלנות ואובדן השתכרות, ברק- נוסחת הנד שימושית אך לא יכולה לתת מענה למושג הסבירות, כי האדם הסביר הוא לא רק היעיל אלא גם ההוגן והמוסרי וע"כ היא מוגבלת

ריבלין- לא צריך להגביל את הנוסחה, להפך יש להרחיב אותה ולהכניס לתוך ערכים מוסריים, אין מדובר במערכת מתמטית בלבד אלא מערכת לאיזון בין ערכים והיא מסוגלת להכיל בתוכה יותר משיקולים כלכליים.

מגדל נ' אבו חנא – ריבלין  מנסה לבחון את שאלת מתן הפיצויים לפי תכליות דיני הנזיקין: צדק מתקן-יש לתת לכל נפגע את הזכות "לכתוב את סיפור חייו" ואין "להכתיב" לו עפ"י נתונים סטטיסטים, צדק חלוקתי- אם נקבל את טענת מגדל "נקבע" את העוני ולא נצמצם פערים, מה עוד שהנזק במקרה זה מתפזר על כל החברה.
גישה כלכלית- חוסר התחשבות בנתונים סטטיסטים מהווה עיוות לנזק שנגרם בפועל ומתן פיצוי מוגבר גורם להרתעת יתר, ריבלין דוחה טענות אלו וטוען שאין הרתעת יתר כיון כי שבכך מצהירים כי אין להעביר סיכונים לאוכלוסיות עניות כדי למזער פיצויים כ"כ אין השיקול הכלכלי הוא היחיד בדנ"ז ויש לפצות למרות גישה זו.
אחריות מחזיק/בעל מקרקעין:

בעבר הייתה חלוקה בין סוגים שונים של נכנסים לקרקע (מכוח חוזה/מוזמן/בא רשות/משיג גבול) כיום הנושא מוסדר בס' 37 ו-37א והחלוקה הנ"ל לא רלוונטית (יש התייחסות רק למשיג גבול) יש עוד ס' בפק' העוסקים בנושא: 42-מטרד ליחיד-באיזה תנאים שימוש במקרקעין מהווה מטרד, 42-מטרד לציבור, 29- השגת גבול 24(2)- התר לבעל מקרקעין לפעיל כוח נגד משיג גבול. נתייחס כאן רק לס' שהוזכרו בתחילה.
ס' 37- אחריות ברשלנות לא תחול כאשר:א. מדובר בעל מקרקעין או תופשם ב. הנזק נגרם בשל מצבם של הקרקע-מצב סטטי ולא התנהגות אקטיבית ג. הנכנס הוא משיג גבול (סייג: אם הוא נכנס בתו"ל אין חסינות לבעל המקרקעין) גולדשמיט נ' ארזי-חסינות מזיק מוסרת אם יצירת הסיכון הייתה בשל פעולה אקטיבית.

צימרמן נ' גבריאלוב- כלב מסוכן נכלל בגדר נזקים סטטים שעליהם יש חסינות.

ס' 37א- משיג גבול בשטח צבאי החוק בתוקף כי שורר במדינה מצב חירום, החסינות מעניק הס' למדינה גדול יותר: א. החסינות לא רק לנזקים סטטים כוללת נזק אקטיבי ("בשל שימוש בו") ב. הניזוק צריך להוכיח מלבד כניסה בתו"ל גם שהבעלים ידע שהניזוק נמצא בשטח.  צדק מתקן-אי אפשר לומר שהעובדה שהאם פשע שוללת את ערכו האוטונומי להגנה צדק חלוקתי- תלוי במידת הועשר של הצדדים והאם יש ביטוח 

גישה כלכלית- א. אין צפיות להשגת גבול כך שמונע הנזק הזול יותר הוא מסיג הגבול (נכון במקום שהשגת גבול נדירה) דמרי נ' דוגל בע"מ- דמרי ניסה "להתפלח" ללונה גל ז מקום שיש צפיות  להשגת גבול ולכן אין חסינות
ב.מבחינים בין סיכונים שהשגת גבול יצרה-המשיג הוא מונע הנזק הזול יותר, לסיכונים שלא תלויים בהשגת גבול -בעל המקרקעין הוא מונע הנזק הזול יותר ג. הרתעה-אם משיג גבול יודע אין פיצוי לא יכנס- מיזעור הנזק.

סוגיות נוספות:

א.אחריות בעלים ושכור כלפי צד ג'- בעבר הייתה תפיסה כי האחריות עוברת למשכיר והיא מוחלטת זה יצר חסינות מתביעות כלפי בעל הנכס ברק בועקנין קובע –כי העברת שליטה אינה פוטרת כי לבעלים עדיין יש שליטה ופיקוח על הנכס ויש לו הכרות טובה יותר עם הנכס-מונע הנזק הזול יותר סולל בונה-הלכת ועקנין נמשכת אך במקרה הספציפי אין אחריות כי אין הכרות עם הנכס ואין לבעל הנכס שליטה ופיקוח.

ב. אחריות בעל קרקע כלפי שוכר- עציוני נ' אזקר- אין חסינות קטגורית תלוי במבחן הצפיות במקרה הקונקרטי.
אחריות נזק נפשי:

יש הבחנה בין 2 סוגים: א. נזק פרזיטי-נלווה לנזק פיזי (גוף/רכוש) ב. נזק עצמאי-בד"כ נגרם בעקבות טראומה

האם נזק נפשי יכול להיכנס תחת הגדרת נזק בפקנ"ז? לכאורה יש ביסוס בס' 2  שכן זה פגיעה בנוחות/שם טוב וכו' ברק בגורדון נזק נפשי יכול להיכנס תחת הגדרת נזק ויש ח"ז מושגית: א. אין יסוד רציונאלי להבחנה בינהם

ב.טעם של "הרמוניה חקיקתית"- ס' 13 לחוק החוזים המזכה בפיצויים עקב נזק לא ממוני ונקיש זאת לדנ"ז.

מאידך יש 2 טעמים לשלול פיצויים עקב נזק נפשי: א. קושי ראייתי- יש בעיה להבחין בין ניזוקים למתחזים, דרך לפיתרון היא להכיר רק בנזק פרזיטי ברק  טוען שיש קושי ראייתי בכל דנ"ז ולכן אין זה טיעון לשלילת פיצוי.
ב. הרחבת מעגל התובעים-יש סכנה של ריבוי תביעות במעגלים רחבים,

 שמגר באלסוחה מונה מס' כללים כדי למנוע הרחבה של מעגל התובעים: 

1. זהות התובע- התביעה מותרת רק לבני משפחה מדרגה ראשונה
2. התרשמות ישירה מאירוע הנזק
3. מידת הקירבה במקום והזמן לאירוע הנזק- נבחן ע"י הצפיות וקש"ס
4. הגדרת נזק נפשי- צריך להיות נזק רציני כמו מחלת נפש או הפרעות נפשיות רצינית
תנובה- הורחבה הגדרת נזק נפשי נאור- פגיעה באוטונומיה של הפרט היא נזק נפשי בר פיצוי (כמו בדעקה)

           פרקוצ'יה- לא כל תחושת גועל מזכה בפיצוי בגין נזק נפשי (דוג' שכן נזכה: האכלת דתי אוכל לא כשר)

ברק בגורדון קובע כי הטרדה גרידא היא נזק בר פיצוי, לבנה לוי נ' שערי צדק-הרחבה נוספת לנזק נפשי כצער

יעקב שווקי נ' מ"י- ניסיון לתלות נזק פיזי מאוחר בנזק נפשי נדחה כי אין עמידה ב-3 התנאים הראשונים.

אחריות בנזיקין של רשויות המדינה:

עיקר ההבדל בין המדינה לאדם פרטי היא היכולת להפעיל סמכויות שלטוניות שיכולות לגרום נזקים, אנו נחיל עקרון של השוואת מעמד בין רשות ציבורית למזיק פרטי ואין חסינות למדינה, ישנה גם הבחנה בין אחריות שילוחית(המדינה חבה בשל רשלנות שלעובד) לבין אחריות ישירה (כאשר רואים מעשה של עובד כמעשה של המדינה עצמה). צדק חלוקתי-מתן פיצוי ע"י המדינה מפזר את הנזק באוכלוסייה ע"י מיסוי צדק מתקן- כיון שהמדינה היא לא פרט אין כאן עניין של דנ"ז(צדק כלפי תאגיד)  אלא נחיל את המשפט הציבורי/מנהלי גישה כלכלית- בעייתי כי אם נטיל אחריות על המדינה אין תמריץ לצד ג' למנוע נזק(העובד) ויש בעיה של צפיות –כל הנ"ל יבחן לאור דוקטרינת מונע הנזק הזול יותר.

יש כמה כללים שעפ"י ניתן לקבוע רשלנות של המדינה:

א. כאשר המדינה עצמה קובעת סטנדרט זהירות (דוג' שוטר גבול שברשלנות מאפשר יציאה למי שיש נגדו צו)

ב. המדינה עושי שיקולי עלות תועלת כאשר היא מתעדפת במסגרת התקציב-אין רשלנות

ג. יש מקרים בהם הנפגע הוא מונע הנזק הזול יותר ולכן אין אחריות למדינה.

ד. הרתעה- לא נטיל אחריות על המדינה כדי ליצור הרתעה (חברות דלק שמזהמות)

למרות האמור בנ"ל החוק מעניק חסינות מסוימת במסגרת הפקנ"ז ס' 7(א)-חסינות מתביעה כלפי עובד ציבור כדי לתת לו לבצע את תפקידו בלי שיקולים זרים (סייג: אין חסינות כשהמעשה נעשה בזדון ע"י העובד) ס' 6,3 לחוק אחריות המדינה-פוטרים מאחריות במקרה והנזק נעשה בהתאם לחוק/בסבירות/בתו"ל (סייג: החסינות היא לעובד ולא למדינה) ס' 5 לחוק הנ"ל- חסינות מתביעות על נזק שנעשה במסגרת פעילות מלחמתית בני עודה נ' מ"י ביהמ"ש מבחין בין פעולת שיטור לפעולה מלחמתית, ס' 8 לפקנ"ז-חסינות לשופטים מפני תביעות
מ"י נ' פרידמן-החסינות הנ"ל היא לשופטים ולא למדינה ויש אחריות שילוחית למדינה . גרובנר נ' חיפה- שמגר-קובע שאין חסינות מושגית לרשות שלטונית בדנן נפסק כי אין התרשלות כי יש עמידה בסטנדרטים.

ע' חדרה נ' זוהר ברק-דוחה את הטענה שאחריות המדינה היא רק במעשה ולא במחדל, נקבע כי גם במחדל המדינה עלולה לחוב באם יש רשלנות , גם שיקול תקציבי לא מעניק חסינות-צריך להוכיח תוכנית מסודרת.

שטרנברג נ' ב"ב-(האברך שנפל לביוב)  הרשות צריכה להראות שניסתה למנוע את הנזק במסגרת התקציבית.

מ"י נ' לוי  מהי אחריות המדינה במקום שלעובד יש שק"ד רחב? שמגר- מחד יש ח"ז מושגית מאידך יש קושי לאתר סטנדרט התנהגות ראוי, ואין רצון להפוך את המדינה למבטח משנה ולכן נמנע מלהטיל אחריות על המדינה, בפסיקה מאוחרת גישה זו לא נתקבלה ולא נרתעו מלהטיל אחריות על המדינה במקרים בהם יש חובת פיקוח מ"י נ' פלוני- הוטל אחריות על המדינה בגין התרשלות בפיקוח על מוסד רפואי-הגוף המפקח הוא מונע הנזק הזול יותר מ"י נ' וייס- כאשר נפגע אינטרס של הפרט תוך כדי הפרה מנהלית/חוקית ונגרם נזק כספי איזה סעד יינתן? ברק בספר "פרשנות משפטית" –קיום סעד מנהלי לא שולל מתן סעד עפ"י הפקנ"ז:

 1. עוולת הרשלנות-כאשר יש התרשלות 2. הפח"ח-כאשר ישנה הפרה של חובה חוקית.

נזק כלכלי: יש כמה סוגים-

א. נזק פרזיטי-נלווה לנזק פיזי למשל: הפסקת חשמל שגרמה לתקלה במכונה יש נזק פיזי ובנוסף אובדן הכנסה

ב. תביעות צד ג'-  1. זכות התלויים-בני משפחה של קורבן שמת בתאונה והיה מפרנס יחיד-ס' 78 לפקנ"ז

                          2.  דוגמת הזמר שנתבטלה הופעה בשל שריפה של מקום ההופעה

ג.נזק מועבר- 1. ביטוח יתבע שיפוי על נזק כלכלי (הפיצויים שנתן) 2. קופ"ח נ' יצרני סיגריות –הוצאות רפואיות
ד. צד חוכר- כאשר הנכס נפגע האם החוכר יכול לתבוע עבור אובן הכנסה/מניעת שימוש דוג' אל-על

ה. פגיעה בתשתית ציבורית- לדוג' 1. שביתה בנתב"ג 2. משאית שנתקעת בעורק תחבורה ראשי וגורמת לפקק

ו. הסתמכות על חו"ד/שירות מקצועי- יש להבחין בין חו"ד מקצועית הניתן לאדם ספציפי לבין מאמר בעיתון יומי

ז. גרם הפרת חוזה- התערבות צד ג' פגעה ביחסים חוזים (ס' 62 לפקנ"ז)

ח.אחריות של רשויות ציבוריות- למשל מ"י נ' לוי- חברת הביטוח שקרסה

ביהמ"ש הישראלי בניגוד לשיטות משפט זרות קיבלה עילה זו כעילת תביעה וניתן לקבל בגינה פיצוים, לא כל נזק כלכלי מזכה בפיצוי אלא נבחן בהקשר הקונקרטי. צדק מתקן- זה ראוי שהמפר ישא באחריות אך יתכנו מקרים שלא יהא צודק להטיל אחריות למשל נהג משאית שגורם לפקק באיילון צדק חלוקתי-זה תלוי ביחסי העושר בין המזיק לניזוק ייתכן שבעקבות התאונה יש חלוקת נזק (דוג' מלונות באשקלון וטבריה צ"ע)
צדק חלוקתי- 4 סוגיות המעמידות בסימן שאלה נזק כלכלי:
א. הקטנת נזק- 1. אקס אנטה (מראש) -במקרה של פקק באיילון לצאת חצי שעה קודם

                      2. אקס פוסט (בדיעבד)-במקרה של הזמרת לקבוע הופעה במקום אחר

ב. ריבוי תביעות- אם יתקבל כנזק בר פיצוי יש הרחבה עצומה של התובעים והכבדה על המערכת המשפטית

ג. מונע הנזק הזול יותר- לעיתים הניזוק הוא מונע הנזק הזול יותר
ד. רווחה מצרפית- יש לבדוק כיצד ממזערים את העלויות

יש הכרה חקיקתית בנזק כלכלי: א. פקנ"ז-ס' 56 הטעייה, 62-גרם הפרת חוזה 78-זכות התלויים

ב. מחוץ לפקנ"ז-חוק עוולות מסחרית(ס' 11), חוק הגנת הצרכן(31) חוק הגבלים עסקיים(50)

עמדת הפסיקה: 1. הקטנת נזק- אקלסרד-יש חובה בהקטנת נזק (שם-העסקת עובד זה ולא ישראלי) אלא אם יוכח שזה לא אפשרי בנסיבות העניין 2. נזק פרזיטי (עצמאי)-בימ"ש נוטה לקבל כאשר מדובר בקורבן בודד.

3. תביעה נגזרת- ס' 78 מקנה זכות לבני משפחה הפסיקה לא הרחיבה לשותפות כלכלית קופ"ח כללית-אלמנה תבעה פיצויים על נזק כלכלי כי בעלה היה גם השותף שלה בעסק- התביעה נדחתה 4. נזק מועבר-יש מענה בהקשר הביטוחי 5. פגיעה בתשתית ציבורית- צ'יזיק-תלוי בצפיות אם הנזק שנגרם היה צפוי אז יהא חייב אין התייחסות לריבוי תביעות 6. הסתמכות על עצה/שירות מקצועי- וינשטיין נ' קדימה- נקבעו 3 כללים: 

א. התרשלות בהכנת חו"ד ב. החו"ד הייתה לאדם ספציפי ג. האדם הספציפי לא ייקח חו"ד נוספת מאדם אחר
ע' ק. אתא נ' אילנקו- רשות המחזיקה בידה מידע שיכול להיות קריטי לאזרחים עלולה לחוב בנזיקין באם מתן המידע  הוא שגוי. בנק מסד נ' לויט- האם יש חבות כלפי צד ג'? בייניש- טוענת שבדנן בנק מסד היה יכול להניח שהמידע הולך לאדם ספציפי וע"כ יש חבות לפי הלכת ויינשטין. קפלן נ' נובוגרובצקי- עוסק בחבות בעת ניהול מו"מ לכאורה חל כאן ס' 12 לחוק החוזים(גם לפה הוא הגיע!!!) ביהמ"ש קובע שבסיטואציה כזאת כאשר מוסר המידע יכול לצפות שהצד השני יסתמך עליו הוא יחוב בנזיקין בטענה של מצג שווא רשלני.
עמידר נ' אהרון-הרחבה  לא רק לבעל מקצוע אלא לכל מי שבידו מיידע קריטי בדומה לאילנקו

הפרת חובה חקוקה (להלן:"הפח"ח") ס' 63 לפקנ"ז:

יש דמיון לעוולת הרשלנות: א. אלמנטים זהים- חובה>הפרה>נזק ב. עיצוב גבולות בידי בימ"ש- מדובר בעוולת מסגרת ובימ"ש קובע את הגבולות רשלנות-האם הופר סטנדרט התנהגות, הפח"ח- האם הופרה החובה.
שוני בין העוולות: א. מקור חובה-ברשלנות מקורה בסטנדרטים שבימ"ש הפח"ח-חובה שהמחוקק קבע
ב.אשם- ברשלנות יש צורך להוכיח אשם בהפח"ח לא ג. קש"ס-ברשלנות צריך רק קש"ס בהפח"ח צריך גם התאמה לנזק אליו התכוון החיקוק.

מדוע לא לאחד את שתי העוולות לעוולת מסגרת אחת? אגבריהן נ' המאירי- ביהמ"ש קבע שהפרת חיקוק יכולה להיות אינדיקציה לרשלנות (לכאורה מאחדים). בארה"ב התפיסה היא לאחד את העוולות ויש 3 גישות:

א. הפח"ח היא חזקה חלוטה לרשלנות(לא ניתן לסתירה) ב. הפח"ח היא חזקה לרשלנות (מעביר נטל ראיה למזיק) ג. הפח"ח אינדיקציה בלבד לרשלנות.

באנגליה 2 גישות: א. הפח"ח עוולה בפני עצמה (כמו אצלנו) אך המקור לפיצויים בחוק בפני עצמו ולא בדנ"ז

ב. הפח"ח אינדיקציה לרשלנות.

טעמים בעד איחוד העוולות: א. אחידות דוקטרינאלית-מניעת כפל דיון  ב. סיבה היסטורית-ההפרדה נעשתה מטעמים היסטוריים שחלפו מן העולם   
טעמים נגד: א. סטנדרט התנהגות גבוה- לעיתים חיקוק מאפשר לתבוע גם כאשר אין רשלנות ויש עמידה בסטנדרט ב. קליטת עוולות מנהלתיות- מאפשרת החלה של עוולות מיוחדות חוקתית.
התנאים להתקיימות עוולת הפח"ח:
1. יש חיקוק המטיל חבות
2. חיקוק נועד לטובת הניזוק-לכדר נ' מ"י יש חוק המחייב מפעל שיש בו 150 עובדים שיהא אדם מיומן במתן עזרה ראשונה בדנן לכדר הגיש עזרה ראשונה וגרם לפגיעה לניזוק החיקוק נועד להגן על הניזוק ולא על המגיש עזרה ולכן אין הפח"ח מפעל הפיס נ' לוטונט- חוק העונשין מונע הימורים שלא במסגרת החוק, מטרת החוק להגן על הציבור כולו ולא על נזק כלכלי של מפעל הפיס  ולכן אין כאן הפח"ח
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו- בד"כ אין בעיה להוכיח ועקנין-לא היה שילוט יש הפרה של החובה
4. קש"ס-ההפרה גרמה לנזק נבחן עפ"י: א. קש"ס עובדתי- מבחן האלמלא יש סיטואציות בעייתיות למשל: רופא שמטפל ללא רישיון(הפח"ח) אך לא התרשל, נהג שטס בכביש 1 על 150 קמ"ש (הפח"ח) ולאחר מכן דורס אדם בכניסה לחניון (אם לא היה טס לא היה מספיק להגיע) קלאברזי והירשוף מציעים לחלק בין ראייה רטרוספקטיבית-האם הפח"ח הייתה הגורם בלעדיו אין לראייה פרוספקטיבית-האם ההפרה הגדילה את הסיכון לנזק בדוג' חוסר הרשיון לא הגדילה את הסיכון כנ"ל לעניין הנהג. ב. קש"ס משפטי- נבחן ע"י מבחן הסיכון-איזה סיכון ביקשה המחוקק למנוע? והאם הסיכון הספציפי נכלל?
5. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו התכוון החיקוק-בריגה נ' מוסטפה- יש איסור על טרקטור לנסוע בכביש מהיר, הייתה תאונה של טרקטור ומשאית, בדנן אין הפח"ח כי החוק אסר כדי למנוע הפרעה של זרימה מהירה ושוטפת ולא למנוע תאונות דרכים
6. האם החיקוק התכוון לשלול תרופה נזיקית- סולטאן נ' סולטאן בדנן מדובר באדם מוסלמי שגירש את אישתו בעל כורחה ללא פס"ד של בי"ד שארעי וזה בניגוד לס' 181 לחוק העונשין- האם קיום סנקציה פלילית שולל הפח"ח?  נתניהו- אין סתירה בין הדברים וזה נתון לשיקול דעת ביהמ"ש.
הגנות למזיק שנוגעות להתנהגות הניזוק:
1. הסתכנות מרצון-ס' 5 לפקנ"ז לא מעניק פטור מקרה של הסתכנות מרצון בעוולת הפח"ח
2. אשם תורם- קריכילי נ' א.פ.ל- ניתן לטעון אשם תורם, רק במקרים נדרים ביהמ"ש יקבע אחריות על עובד
3. מחדל טהור- במקרים של חוסר קירבה בין מזיק לניזוק ניתן להעלות טענה זו מצידו של המזיק
העברת נטל הראייה ברשלנות: 
במקרים מסוימים אין לתובע תשתית עובדתית לצורך הוכחת עילת התביעה במקרים כאלה נכנסים ס' 38-41
ומעביר את נטל ההוכחה לנתבע. קופ"ח נ' סולן-סולן נכנס לחדר ניתוח מורדם וע"כ קשה לו להוכיח את תביעתו

אדרי נ' חסקל-שריפה בנגרייה מסוימת עברה לנגריה סמוכה לה ונגרם לה נזק. בשני המקרים הנ"ל אין תשתית עובדתית להוכיח את התביעה ולכן על אף "המוציא מחברו עליו הראייה" הנטל יעבור לנתבע.

ס' 38 – יסודות: 1. נזק  2. הנזק נגרם ע"י דבר מסוכן או עלול להיגרם בהימלטו  3. הנתבע הוא בעל הדבר

אגרנט בפישמן נ' היועמ"ש –מגדיר דבר מסוכן כחפץ שמחמת תכונותיו האינהרנטיות כרוך סיכון גדול ("למטרה הרגילה שלשמה נועד")למעט: 1. חפצים לא מסוכנים מטבעם(ספר כבד) 2. חפצים בעלי פגם נסתר  
"דבר העלול לגרום נזק בהימלטו"- עמר נ' בתי זיקוק-הימלטות אבק קטליסט מארובות המפעל מפ"י נ' אשכנזי- הימלטות מים(שיטפון) מחלקה לחלקה. תנאי נוסף לס' שהוסיפה הפסיקה הוא תנאי העזיבה והמסירה הופעל בלפידות נ' שלייסר לאחר מכן הושמט בזיאד נ' חברת חשמל והחוזר במ"י נ' אבו גומעא-נטען שבביצוע ירי אין תנאי מסירה ולכן אין תחולה לסעיף, אם היה נמסר הנשק והוא נפגע משימוש שלו אז היו מחלים. אעפ"י שלא מחילים את הס' זה יהווה אינדיקציה לרשלנות (יהא מעין סטנדרט לקביעה)

גישה כלכלית- אם מישהו מחזיק בדבר מסוכן אז הוא מונע הנזק הזול יותר צדק מתקן- יוצר הסיכון נוטל באחריות צדק חלוקתי- תלוי במידת העושר בין הצדדים והאם יש ביטוח לבעלים בגין הדבר המסוכן.

העברת נטל ראייה באש: ס' 39
כורי נ' קשס- הס' יחול רק במעבר אש ממקרקעין למקרקעין, אדם שנכווה לא יכול להחיל את ס' 39
גנור נ' מ"י-ביהמ"ש עושה הבחנה בין תופש במקרקעין לבין בעל מיטלטלין, אש פרצה מטלפון ועברה לבית מי האחראי הבעלים(בזק) או התופס(גנור)? האחריות נופלת על מונע הנזק הזול יותר

בכל הס' הנ"ל יכול הנתבע יצא ידי חובת ראייה ע"י: א. להצביע על גורם אחר לנזק ב. להוכיח שננקטו אמצעי זהירות סבירים יער זאב נ' הסנה- נטען שאין צפיות לנזק (היה מדובר בהצתה) ולכן יצאו ידי חובת הראייה

העברת נטל ראייה לגבי חייה-ס' 40 2 יסודות: 1. הנזק נגרם ע"י חייה מועדת 2. הנתבע הוא הבעלים/הממונה על החיה [מועדת-שעשתה את הנזק יותר מפעם אחת-כך יש צפיות לנזק]

העברת נטל ראייה לגבי כלב-41(א)-מטיל אחריות מוחלטת על בעלי כלבים, 42(ב)-הגנות

הדבר מעיד בעד עצמו ס' 41: 3 יסודות

1. לתובע אין ידיעה ולא היה יכול לדעת מה הביא לנזק- נוימן נ' כהן אגרנט מגדיר זאת כאי ידיעה אישית של התובע בזמן התרחשות התאונה
2. הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע שליטה עליו- ישראליפט נ' הנדלי-מחלוקת פרשנית מהי שליטה? מצא- שליטה רלוונטית משמע לאו דווקא בעלות אלא מי שהיה מטפל בנכס (הוא מונע הנזק הזול יותר)         בך- שליטה גמורה-כאשר רק לנתבע יש שליטה על הנכס הוא יחויב. 
      מהו נכס? חמוטל נ' בי"ח אלישע- נגרם לה נזק כתוצאה מהדבקות בחיידק, ביהמ"ש קבע שנכס כולל כל 

      החפצים והשטחים של ביה"ח החל מכפפות הידיים עד מכשירים רפואיים

3. אירוע המקרה מתיישב עם מסקנה שהנתבע התרשל- נוימן נ' כהן-אגרנט טוען שמתחשבים במבחן השכל הישר וההיגיון הבריא להראות שסביר שהנתבע התרשל ואין זה מבחן עובדתי –בעייתי ולכן הדגש על א+ב
הס' מתיישב עם התכליות כי הוא מונע הנזק הזול יותר והוא יוצר הסיכון ובד"כ צריך לבטח עצמו בגין הדבר.

חוק הפלת"ד הגורמים לחקיקה:

1. שיקולי צדק חלוקתי ורווחת הקורבנות-ניתנים פיצויים והנזק מתחלק באוכלוסייה 

2. שיקולים ראייתים-היה קשה להוכיח אשם

3. היסח דעת-רוב התאונות נגרמות בשל היסח דעת רגעי, אשם לא רלוונטי 

4. סיכון קולקטיבי- תאונות דרכים הם סיכון שהחברה לוקחת על עצמה ואין להטיל אשם על אינדיבידואל
5. שיקול מנהלי- למנוע עומס על ביה"מ מריבויי תביעות

6. בעיה סוציאלית-בהרבה מיקרים קורבנות נותרו ללא פיצוים

עקרונות מרכזיים:

1. ביטול שיטת האשם-יש אחריות מוחלטת ס' 2 לפלת"ד
2. גובש קנ"מ אחיד לפיצויים- לחסוך בזמן ולתת פיצוי, ס' 4-תקרת פיצוי 5-פיצויים עתיים ותכופים
3. חובת ביטוח אישי+צד ג'- ס' 3- הבטח לפיזור הנזק ולפיצויים לקורבן
4. עקרון יחוד העילה-ס' 8- מקרים הנכנסים לפלת"ד לא ניתן לתבוע לפי עוולה אחרת (מתייחס רק לנזקי גוף) 

נק' העולות מעיקרון זה בפסיקה: חוסיין נ' טורם- האם עקרון יחוד העילה מונע גם מחברת הביטוח לתבוע או רק מהניזוק? בימ"ש קבע כי אין זכות חזרה אלא כלפי צדדים שלישיים שאחריותם כלפי הפלת"ד (הרופאים לא חייבים כלפי הפלת"ד אלא כלפי דנ"ז בכלל) ליפשיץ נ' מ"י-כאשר התרשלות רפואית מאוחרת לתאונה העיקרון לא תופס וניתן לתבוע.

בס' 9(ב) נאמר שזכות החזרה תהא לפי פקנ"ז מה המשמעות?האם חוזרים לבדוק אשם? קרנית נ' אברהם-   2 גישות: א. פרשנות מרחיבה-כן חוזרים להוכיח רשלנות ואשם ב. פרשנות מצמצמת-הכוונה היא שחלוקת הפיצויים תהא לפי אשם יחסי בדנן לקרנית אין אשם כלל ולכן אברהם יחוב 100% על הפיצויים (יחסיות)
רונן פרי ניסה לבדוק האם תכליות החוק הושגו: א. שיטת האשם לא פתרה את בעייתה הבירוקרטיה ולא קיצר את זמן דיוני ביהמ"ש ב. קביעת הפיצויים אורכת זמן ג.קנ"מ אחיד- פוגע בעקרון השבת המצב לקדמותו 

ד. פיצוי תכוף-חברות הביטוח מערימות קשיים במתן הפיצויים ע"י ניתוחים משפטיים ה. יחוד העילה-גורם להרתעת חסר כי מזיקים יודעים שלא יתבעו.

הסדרים ביטוחיים אפשריים: 1. ביטוח צד א'- לבטח את עצמך ואת נמצאים ברכב 2. ביטוח צד ג'- מבטח את הנהג כלפי נזקים לצד שלישי 3. אחריות יצרן-היצרן של הרכב יהא גם מבטח מפני תאונות 4. ביטוח לאומי-המדינה תבטח את כל סוגי התאונות (תאונות דרכים/עבודה/אחרות) בישראל נהוגים ביטוח צד א'+ ג'.

בעיות עם הביטוחים הנהוגים: 1. Moral Hazard- אין תמריץ להקטין סיכון כאשר המזיק יודע שהוא מבוטח
פתרונות: א) תשלום פרמיה עפ"י פרופיל סיכון-מי שמסכן משלם יותר ב) השתתפות עצמית
2. Adverse selection- כאשר אין קטלוג של המבטח לפי פרופיל סיכון יוצא שנהגים מסוכנים פחות מסבסדים נהגים עם יותר סיכון-המחוקק ניסה לפתור זאת ע"י יצירת פרופיל סיכון ובהתאמה לו גובה הפרמיה
הערות על החוק: א. מיהו משתמש? גולדמן נ' הסנה- חל מבחן השליטה והפיקוח (למשל: שיעור נהיגה) מי שהיה בשליטתו הנהיגה יהא המשתמש ב. מיהו מתיר השימוש? ס' 2 מטיל אחריות גם על מתיר השימוש אסרף נ' אליהו-ביה"מ קבע את עיקרון "ההיתר הראשוני"-מרגע שניתן היתר למשתמש יש אחריות למתיר לכל מה שהנהג מבצע אפילו אם חורג מתנאי ההיתר ובלבד שלא חורג מהחוק (בדנן חרג מתנאי ההיתר אך עומד לפי החוק) ג. קש"ס- יש הבדל בדרישת הקש"ס בין תאונת דרכים לבין החזקות הממעטות (קואסמה נ' רג'יבי) 

מהי תאונת דרכים? יש 6 אלמנטים המנויים בס' 1 לחוק הפלת"ד

1. מאורע- תקרית טראומתית חד פעמית והבלתי צפויה, אין הכרח שיתבטא במגע פיזי
2. נזק גוף לאדם- עובר לא נחשב אדם, אבל נזק נפשי או פגיעה בבגד או מכשיר רפואי(משקפיים) נחשבים
3. קש"ס- נחלק ל-2 עובדתי ומשפטי: א. עובדתי- מבחן האלמלא- האם אלמלא הנסיעה ברכב הייתה מתרחשת התאונה ב. משפטי- נחלק ל-3 מבחנים: 1. מבחן הזירה-האם הרכב הגביר את הסיכון לתאונה או שהיה רק זירה, בראשי נ' אליהו-ביהמ"ש קבע כי מבחן זה נועד למקרים גבוליים ואין ביהמ"ש אוהב להשתמש בו (הוא לא עיקרי) 2. מבחן הסיכון- האם הסיכון הוא חלק מהתחום הטבעי של הסיכונים שיוצר משתמש הרכב 3. מבחן השכל הישר- האם הגיון הבריא רואה זאת כת"ד אוחנה נ' קליר- אחד הילדים קפץ לכביש, מורה רצה אליו ונפלה ושברה את הרגל ביהמ"ש קבע זה לא ת"ד עפ"י מבחן הנ"ל.           לסיכום: צריך להוכיח קש"ס עובדתי+משפטי (הכולל בעיקר את מבחני הסיכון והשכל הישר)
4. שימוש ברכב- יש הגדרה בס' 1 לפלת"ד עם חזקות מרבות וחזקה ממעטת, ברק בדראוושה נ' אררט-קבע כי שימוש ברכב כולל עניינים רבים אפילו כיון מראות וכסא, לא יכללו בחוק טיפול של אדם מקצועי (ידון כתאונת עבודה) כמו כן יש חזקה ממעטת על טעינה ופריקה כשהרכב עומד (אף אחד לא מבין למה למעט)
5. רכב מנועי- 4 יסודות: א. רכב-כלי  עם גלגלים שנע ממקום למקום ב. רכב מכאני-להבדיל מכוח פיזי של אדם (אופניים) ג. על פני הקרקע- להוציא כלי טייס/שייט וכד' ברק בחברה הישראלית נ' צובא-  קובע כי רכבל נחשב לרכב כי מסלולו מחובר לקרקע ד.עיקר יעוד לתחבורה יבשתית- להוציא מתקנים בלונה פארק וכד' ברק בפס"ד הנ"ל ממעט גם מעלית כי היא נעה באופן אופקי ואין תחבורה זה יבשתית (אנכית)
6. למטרות תחבורה- פדידה נ' סהר-אדם נכנס להוציא סיגריות מהרכב ונופל-לא נחשב ת"ד
החוק מביא 3 חזקות מרבות לת"ד: 1. "עקב התפוצצות... של גורם חיוני לכושר נסיעתו"- לסרי נ' ציון- ביהמ"ש רצה לפצות קבוצת אנשים שנפגעו כתוצאה מהתלקחות הרכב כשעשו פיקניק (המחוקק ריבה זאת בחוק)

2. עקב פגיעה מחניה מקום אסור- הכשרת הישוב נ' אדרי- ביהמ"ש קבע כי מדובר במקום אסור היוצר סיכון תעבורתי ואין נפקא מינא להחלטות מנהלתית של רשות מקומית (אי תשלום בחנייה בכחול לבן וכד')

3. עקב ניצול הכוח המכאני ובלבד שלא שינה את ייעודו המקורי- עוזר נ' אררט- ברק קובע 2 סייגים: א. רק כאשר מדובר ברכב רב תכליתי (דוג': טרקטור) ב. החזקה מתייחסת רק לשימוש הלא תעבורתי.

ישנה גם חזקה ממעטת  המורכבת מ-3 אלמנטים: 1. המאורע נעשה במתכוון 2. כדי לגרום נזק 3. הנזק נגרם באופן ישיר מהמעשה, בהתקיים 3 אלה לא תחשב התאונה כת"ד.

הגבלה של הזכאות לנפגעים:

1. הגבלה סטטוטורית- ס' 7 לחוק קובע רשימה של נפגעים שלא זכאים 2 סיבות: א. עונשית- להעניש מי שנהג שלא עפ"י החוק ב. הרתעה- תמריץ לאנשים לעשות ביטוח והרתעה מפני עברה על החוק קרנית נ' מגדל- ס' 7(3) מונע זכאות לפיצויים ממי שנהג ללא רישיון, האם נהיגה תוך הפרה של תנאי הרישיון מהווה נהיגה ללא רישיון? ביהמ"ש מבחין בין 3 מימדים: א. מאפיינים פיזיים של הרכב ב. ייעוד הרכב (פרטי/ציבורי) ג. מס' הנוסעים ברכב, רק אם ההפרה הגדילה את הסיכון התעבורתי הס' יחול.             בס' 7(א) ניתן פיתרון למי שנוהג ברכב בהיתר מבעליו ולרכב אין ביטוח והמשתמש אינו ידוע ולא היה סביר שידע-זכאי לפיצוי מקרנית. 7(ב) פיתרון לתלויים של מי שאינו זכאי לפיצויים לפי האמור בנ"ל- התלויים זכאים לפיצויים מקרנית זה דוג' לתכלית הסוציאלית של החוק (מתן פיצויים לנפגעים)                                 יש סתירה בין 7(ב) ל-7(1) במקרה של תלויים של מי שמת בתאונה במתכוון מחד זה לא נכלל בת"ד ומאידן זכאים לפיצויים לפי הפלת"ד אור בעיזבון לזר נ' רשות הנמלים- קובע שלא ניתן לתבוע פיצויים לפי הפלת"ד כי החוק מוציא אותם מכלל ת"ד: זה בעייתי כי : א. אי אפשר לומר שהתאונה מנותקת מהקונטקסט התעבורתי ב.משמעות ס' 7 (1) לא ברורה אם חוק מוציא זאת מכלל ת"ד ולכן הוא מיותר.
2. הגבלות וולונטריות- חברת ביטוח יכולה להגביל את תוקפו בתנאים-עד כמה יכול החברה להגביל? אפשר להיעזר בחוק החוזים האחידים , חוק פקודת ביטוח כמו כן הפסיקה קבעה באשור נ' מגדל  כי יש להבחין בין הגבלות שיש למשתמש שליטה עליהן ואז ניתן להגביל לבין מגבלות שאין לנהג שליטה ואז אין תוקף להגבלה(למשל: אין תוקף לביטוח כשיורד גשם) ס 12- בעלי זכות מול קרנית- הוקמה קרן שתפצה נפגעים במקרים מסוימים המנויים בס' 12(א) – משרתת את התכלית הסוציאלית לקח ממ"י נ' לוי .
סיבתיות:
קש"ס היא דרישה בסיסית לכל העוולות: רשלנות, הפח"ח ופלת"ד. יש דמיון רב בדרישה עם שינויים מחויבים בס' 64 מופיעים דיני הקש"ס והפסיקה פירשה אותו, יש חלוקה בין קש"ס עובדתי לקש"ס משפטי.

קש"ס עובדתי- נבדק ע"י מבחן האלמלא-האם הפרת החובה הייתה הגורם בלעדיו אין לנזק, 2 בעיות עם המבחן הנ"ל: א. לוכד איתו סיבות שלא רלבנטיות לנזק ב. במקרים של עמימות סיבתית –לא עומד במבחן 

קש"ס משפטי: נחלק ל-3: 

1. מבחן הצפיות- יש אחריות רק כשיש צפיות לסוג הנזק וטיבו (רלוונטי בעוולות עם אשם –רשלנות)       כיתן נ' וייס- ביהמ"ש קבע כי התערבות של גרום שלישי לא תפטור את הנתבע [על אף ס' 64(2)] אם ההתערבות הייתה בגדר הצפיות 
2. מבחן הסיכון- האם נופל למתחם הסיכון אותו החובה רצתה למנוע? קוואסמה נ' רג'יבי- התאונה לא תחשב כתאונת דרכים כי לא נופל במתחם הסיכון אותו רוצה למנוע הפלת"ד.
3. מבחן השכל הישר- לדעת מורנו ורבינו ד"ר פרז לא רלוונטי (הפעלת שק"ד של ביה"מ)
יש 3 חריגים לס': 64(1)- במקרה ואירע  אירוע טבעי בלתי רגיל שלא היה צפוי-אין קש"ס פרז: הס' מיותר!
64(2)אשמו של אדם אחר היה סיבה מכרעת 64(3) מגן על קטין מפני טענה של אשם תורם (ס' 9 –לא ניתן לתבוע קטין כאן לא ניתן להתגונן מפני תביעת קטין בהגנת אשם תורם)

ס' 76-עוסק בריחוק הנזק וקובע שרק נזקים שהיה ניתן לצפות יקבלו פיצוי פרז: לראות את הס' ברוח הצפיות.

לדעת פרז הקש"ס העובדתי לא ממלא את יעוד להראות את הדברים כהוייתן (אובייקטיבי) אלא מושפע גם הוא מהתכליות, צדק מתקן- נרצה להטיל אחריות על אדם שיש פגם מוסרי בהתנהגותו, באם יש מוסריות בהתנהגות לא ירצו להטיל אחריות וביהמ"ש ינקוט בתפיסה דווקנית של החוק צדק חלוקתי- ינסה להתגמש בדיני הקש"ס כדי להטיל אחריות על מי שיכול לפצות ולסדר את הנזק (הטלת אחריות על מי שיש ביטוח)

גישה כלכלית- דיני הקש"ס מטרתם להביא להרתעה יעילה ולמזער נזקים. (אחריות על מונע הנזק הזול יותר)

יש מקרים בהם מבחן האלמלא לא נותן תשובה ברורה (אין וודאות של 50%+):

1. זהות המעוול אינה ידועה- דוג': 2 ציידים, חברות תרופות, רשלנות של אחד מצוות רפואי וכו'
2. המזיק יצר סיכון אך אין קשר ישיר לניזוק- דוג': מפעל שגרם לעלייה בתחלואה של קבוצה שלמה (ארובות בחיפה), גרם לעליית סיכון בקרב אדם יחיד צבי נ' קרישוב-העבודה גרמה לו לעלייה של 20% בחשיפה לסיכון, כרמל נ' מלול- העוולה הגבירה את הסיכון של מומים בלידה
3. מקרים שחלק בעוולה וחלק לא- נגר נ' ולינסקי- רשלנות רפואית גרמה להחמרה של בעיות רפואיות קודמות, דוגמת הכבאים שאיחרו להגיע
4. מעוולים שפעלו בנפרד-והנזק לא ניתן לחלוקה דוג': מלך נ' קורנהוייזר 
5. ריבוי גורמים מספקים: א. אלטרנטיבים-2 גורמים שכל אחד יכול לגרום נזק אלא שאחד הקדים את האחר דוג': אדם שנפל מגשר ונתלה על עמוד חשמל ומת ב. מצטברים- כל אחד יכול לגרום לנזק והתרחשו במקביל בדריאן נ' פחימה- 2 ירו בבן אדם במקביל וכל אחד יכול להרוג אותו לבד                                    ג.overtaking cause- גורם מאוחר שמסכל את עוולתו של גורם מוקדם, עיזבון חננשוילי- מזיק ראשון גרם לנכות מזיק שני גרם למוות
6. התרחיש ההיפותטי- לא ברור שאם היו עושים מעשה מסוים הנזק היה נמנע, כרמל נ' מלול- לא בטוח שאם היו מכניסים בזמן היה נמנע ועקנין- לא בטוח ששלט היה מונע את הנזק דעקה- יכולה להיות שהייתה מסכימה לניתוח וממילא היה נגרם הנזק כפי שהתרחש.
פתרונות לבעיות הנ"ל:

1. מבחן האלמלא- ברוב המקרים פועל  ולכן יהווה ברירת מחדל (לא מביא תמיד ליעילות כלכלית/מוסרית)
2. נזק ראייתי- הוצעה ע"י פורת ושטיין-מבוסס על ג' הגדים: א. יצירת הסיכון מצדיקה הענקת פיצוי למי שניזוק מהסיכון ב. שיעור החבות כשיעור הנזק שנגרם ג. אין חיוב לקשר ישיר בין מזיק לניזוק- על אף שנוגד את העקרון של דנ"ז. הדוקטרינה אומרת שתובעים על נזק ראייתי (שאני לא יכול להוכיח מה גרם לנזק ולא על הנזק עצמו) –יש ערך כלכלי למידע זה והפיצוי הוא השווי של המידע, צדק מתקן- סך הפיצוי הוא סך הנזק ולכן זה טוב גישה כלכלית- יוצר הרתעה יעילה כי המזיק יחושב פעמיים לפני שיזיק גם אם אין הוכחה לנזק.  בעיות:: א. גרימה סיבתי-איך אפשר לדעת שהמזיק הוא זה שגרם לנזק הראייתי הרי יש עוד מזיקים? המחברים מציעים את מבחן האלמלא (אלמלא אותה פעילות היה נגרם הנזק הראייתי) ב.עמימות סיבתית- 2 דרכים להסתכל: 1. מכלול הסיבות- בהנחה ויש עוד סיבות לנזק הראייתי שוב חזרו לבעיית הגרום בלעדיו איין 2. צורה צרה- האם המזיק היה שותף לנזק?אם כן יהא חייב  כך קל להתגבר על הבעיה הנ"ל, המחברים גם דורשים אשם משמע שהמזיק צפה או היה צריך לצפות שהתנהגותו תגרום לנזק ראייתי, הדוק' אומצה בעיקר בהקשר של רשלנות רפואית והעברת נטל ראייה ברשלנות.
3. חשיפה לסיכון-אחריות המזיק היא לא על הנזק אלא על החשיפה לסיכון. בעיות: א. ניתן פיצוי גם למי שלא ניזוק –חורג מדנ"ז ב. הפיצוי נמוך מאוד-חלוקה בין כמות רבה של "ניזוקים" 3. קושי אדמיניסטרטיבי- קשה להעריך כמה כל אחד נחשף לסיכון. הפסיקה קיבלה את הדוק' בכרמל נ' מלול-  במקרה והחשיפה לסיכון התממשה זכאי לפיצויים בגודל החשיפה –עפ"י נתונים סטטיסטים. פתח-פיצוי על אובדן סיכוי החלמה.
4. אחריות קולקטיבית- ניתן לתבוע כקבוצה מזיק יחיד (מפעל פטרו כימי) או יחיד יתבע קבוצה (חברות התרופות כאחד) פתרון לבעיית חסר קשר ישיר מזיק ניזוק, בפסיקה לא נתקבלה הדוק' מגידיש נ' גבעת חיים- אור טוען שזה נוגד עיקרון של אשם אישי בדנ"ז, אך במלך נ' קורנהוייזר-השתמשו בגישה כפתרון.
5. פגיעה באוטונומיה- פיצוי על הזכות לבחור ולשלוט על הנעשה בגופי, אור-בדעקה- מציע ראש נזק זה וקובע כי לא משנה אם הניזוק היה מסכים או לא, עצם שלילת הבחירה ממנו היא נזק בר פיצוי הנקבע עפ"י א. כמות המידע שנמסר ב. רמת ההסתברות לנזק.
6. פתרונות לריבוי גורמים מספיקים- נתניהו בעיזבון חננשוילי מציעה: א. אלטרנטיביים-נתבע את הגורם לנזק במלוא הנזק גם על שאירע וגם על אובן זכות לתביעה ב. גורמים מצטברים- בדריאן נ' פחימה-  2 הגורמים חייבים יחד ולחוד, אחד על הנזק עצמו והאחר על הנזק הראייתי  ג. overtaking cause- הגורם המוקדם ישלם עד לזמן התרחשות הנזק המאוחר, והמזיק השני ישלם על מלא 2 הנזקים מרגע התאונה (על הנזק המאוחר ועל אובדן זכות התביעה{בגין הנזק המוקדם})
ריבוי מעוולים: ס' 11- כשיש ריבוי מעוולים כולם חייבים ביחד ולחוד, 84- הסדרת השיפוי בין מעוולים.

מצבים אפשריים: 

1. מעוולים במשותף-מזיקים עשו עוולה אחת במשותף והנזק אינו בר חלוקה 

2. מעוולים בנפרד שגורמים נזק אחד- כל אחד פעל בנפרד והנזק אינו בר חלוקה

3. מעוולים בנפרד נזקים שונים- מעוולים פעלו בנפרד וניתן לשייך נזק מסוים למעוול מסוים כל אחד נושא 

    בחלקו

84 (ב) קובע את החלוקה בין המעוולים, הפסיקה פירשה לפי שני מבחנים:

א. אשם יחסי- ברשלנות על אחד משלם לפי מידת אשמו עפ"י סטנדרטים/נוסחא

ב. תרומה סיבתית- במקרים שאין אשם (הפח"ח) לפי מידת התרומה להתרחשות הנזק,

84(א)- מעוול רשאי לתבוע השתתפות בכמה מקרים:

1. מכל מעוול אחר שחב- מעוול שבית משפט הטיל עליו חבות
2. שאילו היה נתבע היה חב- 1. מזיק שלא נתבע לדין אל היה חב 2. מזיק שלא נתבע לדין בשל חסינות דיונית אל היה חב אילו היה נתבע
3. מזיק שנתבע ואינו חב בשל חסינות דיונית העומדת לו
4. מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב משום שלא ביצע עוולה (עשה פשרה מחוץ לביה"מ אעפ"י שלא ביצע עוולה)
ס' 84 אינו פעול על פי דיני הנזיקין אלא מהותו על פי דיני היושר ועעו"ב.

חוק האחריות למוצרים פגומים:

החוק מטיל אחריות מוחלטת על היצרן 2 סיבות: 1. היצרן הוא מונע הנזק הזול יותר 2. היצרן יוצר נזק ראייתי.

צדק מתקן- חסר יסוד של אשם שאינו עולה עם יסודות דנ"ז, בחוק יש הגנות לייצרן כך שיש מענה מסוים לבעיית האשם צדק חלוקתי- זה טוב כי יש לייצרן יכולת לפזר את הנזק בין כל הקונים החוק פחות טוב כי יש הגנות לייצרן מה שמייצר דיונים משפטיים המעקבים מתן פיצויים לניזוק גישה כלכלית- יש לבדוק איזה משטר מביא ליעילות כלכלית (רשלנות/אחריות) ידון בהמשך.

סוגי הפגמים במוצרים:

 1. פגם בייצור- המפעל מתכנן אב טיפוס מוצלח אבל משהו בתהליך הייצור משתבש וגורם לייצור מוצר פגום 
     פניציה נ' עמר-בד"כ הבקבוקים טובים אך משהו השתבש בייצור

2. פגם במודל- האב טיפוס פגום

3. פגם אינפורמטיבי- ס' 3א2- לא ניתן לניזוק הוראות שימוש נכונות/מתאימות
איזה משטר עדיף כלכלית?

א. במקרה שיש לצרכן אינפורמציה מלאה-גם אחריות מוחלטת וגם רשלנות הם יעילים, באחריות מוחלטת-היצרן יתמחר את הבקבוק יותר יקר מפחית כך שיעדיפו לקנות פחית, רשלנות- הצרכן יעדיף פחית כי היצרן בכל מקרה לא יהא רשלן ולכן לא יחוב והצרכן ירצה למזער את הנזק הצפוי לו.
מקרה שלאחריות מוחלטת על הצרכן גם יעיל כי הצרכן ירצה למזער את נזקו

ב. במקרה והצרכן לא מודע לסכנות- אחריות מוחלטת- יעיל כמו במקרה הקודם הצרכן יעדיף את הפחית הזולה יותר רשלנות-כנ"ל עדיף פחית כי הן זולות יותר הבעיה תהא בקניית ייתר של פחיות מה שמגדיל את הסיכוי לתאונה בעיה נוספת-לא כל צרכן שנפגע מגיש תביעה מה שיוצר הרתעת חסר.
החוק למוצרים פגומים: 

 מהו יצרן? ס' 1- מגדיר וכולל הגדרה רחבה – יצרן/יבואן/ספק ס' 2(ב)- מרחיב יותר ואומר שגם ייצרן מוצרי הגלם אחראי ס' 2(ג)- אם הספק נותן את הכתובת של היבואן הוא פטור מאחריות (הכול כפוף לס' 84 לפקנ"ז)

מהו מוצר? ס' 1- לרבות רכיב ואריזה וכו', 

אחריות מוחלטת- ס' 2(א)- קובע כי היצרן אחראי ללא קשר לאשם  (מוגבל לנזקי גוף בלבד)

ס' 4 הגנות ליצרן- 4א1-הפגם התרחש אחרי שהמוצר יצא משליטת היצרן פינציה- פורש ס' באופן דווקני- על אף הבדיקות הרנדומאליות ביהמ"ש דרש לדעת במדויק האם המוצר הספציפי היה תקין כשיצא משליטת היצרן

4א2- בזמן ייצור המוצר לא היה צפיות לנזק (לא היה מידע אודות סכנה הקשורה במוצר)

4א3-המוצר יצא משליטת היצרן שלא ברצונו דוג': גניבה
4א4- התנהגות הצרכן- הצרכן ידע על הפגם ובכל זאת השתמש (הסתכנות מרצון)
4ב-אין הגנת אשם תורם אלא אם כן היה הסיבה המכרעת וגם אז אין פטור מאחריות אלא הפחתת פיצוים

ס' 5- תקרת פיצויים-לא יותר מפי 3 השכר הממוצע ובנזק לא ממוני לא יותר מ-50,000 ₪

ס' 6- תק' התיישנות מוגבלת- 3 שנים מהתרחשות הנזק, 10 שנים מיצור המוצר

ס' 7- אין להתנות על החוק (חוק קוגנטי)

ס' 8- הפנייה מפורשת לפקנ"ז במקרים ואין התייחסות בחוק האחריות למוצרים פגומים

ס' 10- שמירת הדינים- אין יחוד עילה ואפשר לתבוע גם לפי פקנ"ז.

אחריות שילוחית:

האחריות יכול לחול מדיני הנזיקין הכללים (מעוולים במשותף וכו') לפי ס' 13-15 אין דרישה לאשם כדי לגבש אחריות שילוחית, חבות מעביד ועובד נקבע מס' 11-מעוולים במשותף והחלוקה נקבעת לפי 84ב.

"מעביד"-מי שיש לו ביחסיו עם עובדו שליטה גמורה על העבודות אותן מבצע עובדו (ס' 2)
הגנות: א. 13(א)2(א)-העובד העביר את התפקיד לאדם אחר שאינו עובד ב. 13(א)2(ב)- מי שאנוס עפ"י דן להשתמש בשירותי של אדם אחר(עבודה כפויה) ג.13(ב)-מעשה שנעשה תוך כדי עבודתו של עובד לצרכים פרטיים הקונס הרשמי נ' שטיבל- אין אחריות כאשר מנהל סניף בנק עושה עוולה ללקוח בצרכים פרטיים
ד. אם מועסק קבלן אין המעסיק נושא באחריות שילוחית, הקבלן נושא לבדו מ"י נ' ניסים- ברק מציע 2 מבחנים:1.מבחן היד הארוכה-האם המזיק פעל כקבלן או כיד ארוכה של השולח (האם יש שליטה על עבודתו של הקבלן) 2. הזיקה העסקית-האם הפעלת השליח הייתה חלק אינטגרלי מפעילות השולח ואז הקבלן הוא כעין עובד אצל השולח, בפס"ד זה גולדמן הפך להיות חלק מאיברי הצבא כי פעילותו הייתה חלק אינטגרלי
ס' 15- חבות של בעל חוזה- שולח יהא חייב באחריות גם על מעשיו של קבלן במקרים המנויים בס' הנ"ל עיריית ת"א נ' מורד- חל ס' 15(1) התרשלות בבחירת בעל החוזה ולכן יש אחריות שילוחית של ע. ת"א
הגנות: יש מס' טענות הגנה בהם יכול להשתמש מזיק כדי להקטין/לבטל פיצויים (בדומה לחוזים)
1. אשם תורם- ניתן להתייחס לאשם תורם בכמה מובנים:1. שלילה מוחלטת של פיצויים 2. לא להתייחס כלל 3. אשם יחסי (ס' 68 לחוק)-הדרך המקובלת בישראל, התחולה של הס' היא בכל העוולות גם בכאלה שאין אשם (הפח"ח) או עם משטרי אחריות מוחלטת (מוצרים פגומים) חוץ מהפלת"ד ברק בקידר-קובע כי השיקולים הם של הגינות וצדק ויצירת תמריץ לניזוק להיזהר
2. הקטנת נזק- הקטנת נזק נכנס לפעולה לאחר התרחשות הנזק(בשונה מאשם תורם) ומטרתו היא           1. מניעת בזבוז משאבים 2. הגינות כלפי מזיק. אין לו ביסוס בחוק אך הוא נלמד מס' 14(א) לחוק החוזים והוא נכלל מטעמים של הרמוניה חקיקתי בדיני החיובים ברק בגולדפרב- (נפגע בתאונה סירב לעבור ניתוח ובכך להקטין את הנזק) טוען שהדרישה היא לנקוט באמצעים שהיה עושה הניזוק אילו הוא הגורם לנזק (תו"ל?) אך יחד עם זאת אין לדרוש מהניזוק מידת חסידות, בד"כ ביהמ"ש לא ידרוש מהניזוק לעבור ניתוח
3. הסתכנות מרצון- ס' 5 לפקנ"ז (טענה זו לא תחול בהפח"ח ולא ניתן להעלות נ' ילד מתחת לגיל 12) צריך להתמלא 3 תנאים להתקיימות ההגנה: 1. התובע ידע על מצב הדברים שגרם לנזק 2. החשיפה נעשתה ברצון חופשי 3. התובע חשף א עצמו/רכושו ווסטצ'סטר נ' קורן- פירשו תנאי זה באופן דווקני וטענו כי רק במקרה והנפגע ויתר על היכולת לתבוע את המזיק ולקח על עצמו אחריות יחול הס' ועקנין ניסו לטעון שהנער הסתכן מרצון בכך שקפץ למים רדודים
4. תניות פטור ושיפוי- האם יכול מזיק להוסיף התנאה חוזית הפוטרת מאחריות נזיקית? לגיל טרמפולין- תקפו התנאה זו בכמה דרכים: תניית הפנייה –לא מתקיימים התנאים , ס' 30-חוזה פסול כי הוא סותר תקנת ציבור, תנאי מקפח בחוזה אחיד. ויתקון –טוען שיש סוגים מסוימים של התנאות שיתפסו.
פיצויים:

הם אמורים לשרת את התכליות שונות של דנ"ז. צדק מתקן-הבטחה להשבת המצב לקדמותו מבלי שהניזוק יתעשר וללא מטרה עונשית גישה כלכלית- ליצור הרתעה יעילה ע"י שיקוף אמיתי של הנזק צדק חלוקתי- הפיצויים הם כלי להעברת עושר ויצירת שיווין בין הקבוצות השונות בחברה -יכול להתנגש עם 2 התכליות האחרות למשל: אבו חנא- נפסק פיצויים משיקולי העברת עושר ופיזור הנזק על אף ניגוד לשאר התכליות.
המסגרת החוקית לפיצויים היא ס' 76, 78-80. בעיות במתן פיצויים: א. נדרשים לתת פיצוי כספי עבור נזק שאינו כספי(למשל:כאב וסבל) ב. נדרשים להעריך נזק עתידי ברק בברששת- אומר "הדיוק אינו אפשרי ואינו נחוץ", בהקשר לפיצויים עונשיים ביהמ"ש מתייחס אליהם חריג ופוסק אותם ר כאשר מדובר בהתנהגות קיצונית מחמיר או נפשעת.
סוגיות נוספות:

1.הגדרת נזק- לא ברור אם הנזק הנתבע הוא כמשמעו בפקנ"ז, למשל: בעבר נקבע כי אובדן השתכרות השנים האבודות אינו בר פיצוי (הלכת גבריאל) ובפס"ד אטינגר- נקבעה הלכה אחרת  ונתקבל כנזק בר פיצוי

2. האם הנזק בר פיצוי? לפעמים יוכר נזק אך לא יהא בר פיצוי (נזק נפשי)

3. בעיות של הערכת נזק- כיצד מחשבים אובדן השתכרות של ילד? כמה שווה סבל וכאב?

4. טובות הנאה- כיצד להתחשב בטובת הנאה שבאה לניזוק או תלויו (צוואה)

5. צורת תשלום- סכום חד פעמי או פיצוי עיתי?
מי יכול לתבוע? א. הניזוק ב. העיזבון- ס' 19 קובע כי עיזבון נכנס בנעליו של ניזוק שנפטר באטינגר נקבע כי גם עיזבון יכול לתבוע אובדן השתכרות ג. תלויים- ס' 78-בני משפחה יכול לתבוע נזק כלכלי.

נזקים ממונים: 
א. אובדן השתכרות-הפסיקה קבעה שנותנים פיצוים עבור הנזק בפועל ולא פוטנציאל השתכרות, ויש הבחנה בין נכות רפואית-בשל מצב רפואי לבין נכות תפקודית-השפעה של המצב הרפואי (עו"ד יכול לייצג למרות הנכות) מרכיב אובדן ההשתכרות יהא לפי משכורת ברוטו (בפיצוי חד"פ אין מיסוי) הדר נ' פקיד שומה חיפה-נקבע שאין פטור ממס בפיצויים עיתיים (בפלת"ד יש הסדר קבוע).

היוון-  בעת מתן פיצויים עושים חישוב לערך הכסף בעוד כמה שנים כיום נקבע שההיוון יעמוד על 3% בשנה
פיצויים עיתים-בד"כ ביה"מ יקבע כאשר המזיק הוא המדינה [אין חשש לפשיטת הרגל] היא משימה את עקרון השבת המצב לקדמותו אך גורמת לתביעה להיות לא סופית.

ב. הוצאות רפואיות- הוצאות שהניזוק הוציא כדי לטפל בנזקי הגוף שלו וגם כאלה שידרשו בעתיד.

נזקים לא ממוניים:
1. כאב וסבל- סובייקטיבי אם אדם נפטר מבלי לסבול לא ייפסקו פיצוים בשל כך, הפלת"ד קובע גג לגבי ראש נזק זה-100,000 ₪ ביה"מ אימץ אותו לגבי עוולות אחרות קופ"ח נ' לאה דיין-בעקבות ייעוץ פגום הגב' עשתה הפלה ולא יכלה להורות שוב בשל כך, תבע בגין כאב וסבל ביה"מ פסק פיצוי בסך 800,000 ₪ וזאת בשל הכאב והסבל הבלתי רגילים, בד"כ ביה"מ מאמץ את התקרה.
2. אובדן הנאות החיים- הפסיקה איחדה זאת עם כאב וסבל
3. קיצור תוחלת חיים- בעבר שימש ראש נזק ע"מ לתת פיצוי נוסף לעיזבון אשר בעבר לא קיבל אבדן השתכרות בשנים האבודות התייתר בעקבות הלכת אטינגר
4. פיצויים של רכוש-בפיצוי הניזוק על ירידת ערך רכוש יש 2 אפשרויות: 1. מתן הפרש בין ערך העכשווי לערך שלפני התאונה 2.מתן שווי התיקון הנזק ע. ת"א נ' לטרהויז-העירייה הרסה מבנה של לטרהויז שהיה במצב גרוע מאוד, האם ראוי לתת פיצוי בשווי עלות קנייה של בניין חדש? לא ראוי כי אז יש פיצוי ייתר ביהמ"ש הולך בגישת ביינים ונותן לו את ערך הנכס כפי שהיה לפני הריסתו.
אובדן השתכרות בשנים האבודות: שיטות לחישוב לעיזבון
1. ניזוק עם תלויים- לוקחים את משכורות בני המשפחה מחלקים במס' בני המשפחה+1(ידת משק בית) וכך מגלים את ידת הקיום של המנוח ומחסרים אותה מהשכר הצפוי וזהו אובן ההשתכרות
2. ניזוק ללא תלויים-נקבע שרירותית שהעיזבון זכאי ל-30% מההכנסה שלו
התלויים זכאים בפיצויים כמו בעיזבון(הפסד תלות במקום אובדן השתכרות)  כאשר שיטת החישוב דומה לעיזבון עם תלויים אלא שמחלקים את ההכנסה המשותפת במס' בני המשפחה+ (ידת משק בית+ ידת חיסכון)
3. Statical value of live- נחשב כמה אדם היה מוכן לשלם לשם מניעת סיכון מסוים וכך נדע מה הערך למשל אם אדם מוכן לשלם 500 ₪ כדי למנוע סיכון  של 1/10,000 למוות אז השווי הוא 5 מיליון ₪. מחקרים מראים כי ביה"מ פוסק פיצויים במקרה של אובדן חיים בערך פחות מהערך הסטטי של החיים.
(בנוסף לאובדן השתכרות/תלות עיזבון יתבע: אובדן הנאות/סבל/כאב/הוצאות קבורה תלויים: אובדן שירות)
תובענות סביבתיות- ברוך ה' אין צורך להתעסק בזה!
כל הזכויות שמורות לאורן פרז (רפי סלמה+5)
