PAIN AND SUFFERING DAMEGES-HARVERD LAW REVIEW
ביטוח מחלק נזק מסתבר על פני קבוצת אנשים לאורך זמן, למעשה המבוטח בוחר בנזק קבוע וקטן(הפרמיה) על מנת להימנע מלספוג נזק כבד בעתיד(תאונה). ההסבר לכך נטוע בתועלת השולית של הכסף(אלף השקלים הראשונים חשובים יותר מהאלף שאחריהם וכו') מטרת המבוטח כאדם רציונלי היא בשמירה על התועלת השולית כשהמצב מחייב הוצאת כספים גדולה(תאונה). חברות הביטוח גובות פרמיות בהתאם לשווי הנכס המבוטח והסתברות הנזק ובהתאם לכך הן גם מפצות בעת פגיעה. פגיעות לא-ממוניות קשות יותר לפיצוי, מטרת מאמר זה להסביר את הקיום של הדרישה לפיצוים אלו לאור העובדה שהנזק לא ניתן לכימות ובהתאם לרציונאלים הכלכליים שבבסיס המצב הקיים.

בניתוח כלכלי של דיני הנזיקין ניתן להבחין בין שלושה סוגי תאונות: א. תאונות המשפיעות באופן ישיר על העושר- סכום כסף ברור ישיב את המצב לקדמות, לגבי תאונות מסוג זה יש רצון מצד הצרכנים לביטוח מלא. ב. תאונות ניטראליות- לא משפיעות כלל על העושר לדוג': מרצה באוניברסיטה שמאבד אצבע ברגל. ג. תאונות המשפיעות באופן עקיף על העושר כלומר תוצאתן היא בהפחתה מצטברת של היכולת להתעשר, תאונות אלו מטופלות ע"י מכניזם שמעביר כסף מהעולם הקדם-תאונתי לעולם הפוסט-תאונתי(ביטוח לאומי).

דעות האקדמאים חלוקות לגבי הצורך בפיצויים על נזק לא ממוני, הסיבה למחלוקת נטועה בכך שלא ברור מה ההשפעה של נזק לא ממוני על בסיס הכסף. ג'ורג' פירסט טוען שפיצויים אלו אינם ראויים שכן אמפירית אנשים לא מעונינים בהם, ניתן להבין זאת מהעובדה שאין שוק ביטוח לפגיעות לא –ממוניות. אילו שמצדדים במתן פיצויי כאב וסבל מבססים זאת במטרות דיני הנזיקין, מעבר לצורך בהחזרת המצב לקדמות דיני הנזיקין גם שואפים להביא להרתעה ופיצויי כאב וסבל מסייעים למטרה זו בעיקר בתחום האחריות למוצרים פגומים.

אדם שמתייחס רק לשינויים בתועלת השולית יבטח רק לגבי השפעות ישירות על העושר בעוד שאדם שמתייחס רק לתועלת הכוללת ישאף לשוויון במצבו הכלכלי ויבטח רק בגין השפעות על יצירת העושר כלומר סוג התאונות השלישי. לאדם הראשון נקרא "השחקן הממקסם" בעוד שלשני נקרא "השחקן המשווה", יש כמובן אנשים שמתייחסים לשני המישורים הם יבטחו הן נגד פגיעות ישירות והן מפגיעות עקיפות ברמות ביטוח שונות, זאת בכדי למקסם ולהשוות את מצב העושר שלהם בכל נקודה תוך התייחסות לפגיעות הפוטנציאליות בה. רק השחקן השני והשחקן המשולב יעשו ברמות מסוימות ביטוח לגבי פגיעות לא ממוניות, לגבי פגיעות עקיפות שפוגעות הן בתועלת השולית והן בתועלת הכוללת השחקן המשווה יבטח את התועלת הכוללת, השחקן הממקסם יבטח את התועלת השולית ואילו השחקן שמחשב את שני השיקולים הן של תועלת שולית והן של תועלת כוללת ישתמש באמצעי של ביטוח בדרך המשלבת את שני השחקנים הראשונים.

דוגמא להקלת ההסבר, נניח שיש לי כרטיס לאופרה שלא עולה לי כלום אך איני יכול להשתמש בו, יש לי גם שני חברים הראשון ייהנה ממנו מאוד והשני פחות, אבל השני במצב קשה כך שקבלת הכרטיס תקפיץ מאוד את האושר שלו, אם אני השחקן הראשון החלטתי פשוטה אני מעונין לשמר את התועלת השולית ולכן את את הכרטיס לחבר הראשון, אם אני השחקן השני ומשנה לי התועלת הכוללת אני אתן את הכרטיס לחבר השני כדי להקפיץ את רף האושר שלו ובכך לאזן את התועלת הכוללת שלו. לשחקן השלישי שמשלב את שניהם יש צורך בחישוב קשה יותר כדי לשלב בין שתי האפשרויות.

ברור שיש רצון לביטוח בשל כאב וסבל, אם כך מדוע לא מצאנו ראיות לכך בשוק?

יש מספר דברים שמונעים קיום של פוליסת ביטוח, להן ארבעת העיקריים:

1. מידע חלקי ולא מספק- ללקוח אין מידע טרום תאונתי לגבי הצרכים שלו לאחר התאונה, הדבר מונע מהם ליצור חוזה לפני קרות תאונה. גם לגבי מצבים שבהם הנזק מדיד קשה לאדם מן השורה להעריך מה הוא צריך קל וחומר שהדבר בעייתי במקרים שבהם הנזק הוא לא-ממוני, במקרים אלו הנזק לא ניתן לצפייה ולא ניתן להשתמש בניסיון החיים על מנת להבין את המצב. הדרך בה אנשים בוחרים במצב כזה היא פשוט הימנעות מהתייחסות לסיכויי נזק קטנים כך שהמצב לגופו לא זוכה לפיתרון.

2. מידע אסימטרי- גם אם נתגבר על כך שללקוח אין מידע, הרי שלמבטח אין דרך לאמת את המידע שמובא אליו, הדבר יוצר בעיית סיכון אצל המבטח שתוביל לפרמיות גבוהות. העלות הגבוהה לציבור תיווצר גם מהאפשרות המוגברת בפיצויים בגין כאב וסבל לרמאות, בנוסף יש אנשים המועדים יותר לסוגי נזק כאלו וכלל הציבור יאלץ לספוג את העלויות הכבדות שהם יוצרים.

3. נורמות חברתיות סותרות- יש נורמות חברתיות המונעות במקרים מסוימים פתרון פיננסי למצב, לדוג' סכסוכים לגבי שטחי מרעה בקליפורניה הסתיימו בדרכים של פיצוי לא ממוני וזאת מאחר והחוואים ראו בשימוש בפיצוי כספי שכנות רעה. לענייננו רבים רואים בקביעת מחיר לרגשותיהם דבר דוחה ואף בלתי אפשרי.

4. הגבלות חוקיות- א) החוק מגביל פיצוי לערך הכלכלי של ההפסד, כך לגבי פיצוי נאמנים וכך לגבי חוזי ביטוח, חוזה שנוגד כלל זה אינו בטל אך יצומצם ע"י ביהמ"ש. ב) חייב להיות קשר בין מבטח ונשוא הביטוח, אדם לא יכול לבטח זר ופגיעה בכלל זה עלולה לא רק להביא לבטלות החוזה אלא אף להביא להקמת עילה נזיקית. הבעיה קשה פחות לגבי חוזה ביטוח שנשואו בן משפחה.

כל אלו מובילים לכך שכמעט ולא קיים ביטוח לגבי נזק לא ממוני בכלל וכאב וסבל בכלל. 
