אחריות ברשלנות של רשויות ציבוריות (המשך)
הבעיה מתעוררת כאשר לרשות שיקול דעת פגום בהקצאת משאבים. ישנו היבט של יעילות פיורטו (פיורטו היה כלכלן שניסה להציע קריטריון ליעילות כלכלית) – הקצאת משאבים מסוימת יעילה במקרה שלא ניתן, ע"י שינוי מסוים בחלוקת המשאבים לשפר את מצבו של פרט בקהילה מבלי להרע את מצבם של האחרים. כלומר, אם ניתן להקצות מס' שוטרים רב יותר כדי להגן על מקום מסוים מבלי שייגרם נזק במקומות אחרים כתוצאה מהקצאה זו, ההקצאה יעילה.
האם במידה וביהמ"ש ישתמש בקריטריון של יעילות פיורטו הוא יתגבר על הקשיים בהטלת אחריות על רשויות ציבוריות? ביהמ"ש לא נוטה להשתמש בקריטריון זה משום שקשה להעריך את המימד הכלכלי בהקצאת משאבים מסוימים ולכן אין הקריטריון פותר את הבעיות שמתעוררות בשאלת האחריות הציבורית. תפקידו של ביהמ"ש הוא לבדוק האם החלטות הרשות היו סבירות מלכתחילה ולא רק בדיעבד. ישנה מחלוקת האם ביהמ"ש הוא זה שיכול להורות לרשות מסוימת מהו סדר העדיפויות הנחוץ – שכן ישנה כאן פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות.
החוק קובע מספר חסינויות לרשות ציבורית:

1. סעיף 3 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב-1952 וסעיף 7 לפקודת הנזיקין: סעיפים דומים אשר יוצרים הסדר חסינות למדינה ולעובדי הציבור, הסדר אשר פוטר אותם מאחריות נזיקית על מעשה שנעשה מתוך הרשאה חוקית או בתום לב תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית. למרות זאת, עדיין קיימת אחריות בגין רשלנות, וכמובן שקיימת אחריות בגין עוולות של כוונה וידיעה. כיצד המדינה אחראית? לעתים, מדובר באחריות שילוחית של המדינה, ולעתים באחריות ישירה על פעולות עובד הציבור מתוקף היותה מזוהה איתן. החסינות היא מהותית. אם המדינה פטורה מרשלנות אז גם עובד הציבור פטור, ולהיפך – האחריות נבדקת באופן ישיר בין המשלח לשלוח. מהו דינם של רשויות אחרות? רשויות אחרות נהנות מחסינות רק אם חוק אחריות המדינה חל עליהן – חוק זה חל גם על רשות הדואר, רשות הנמלים וכו'. הבדיקה האם הרשות מוגנת ע"י החוק מתבצעת באמצעות בחינת החוק שהקים את הרשות הסטטוטורית. חסינות זו היא מצומצמת, שכן היא אינה מגנה מפני תביעות רשלנות, ורובן של התביעות מתבססות על עילה רשלנית.
2. סעיף 6 לפקודת הנזיקין (יכול להוות הגנה גם לאדם פרטי): בסעיף נדמה כי קיים כפל לשוני בין המלים "לפי הוראות חיקוק" ו-"ובהתאם להם". כפל לשוני זה מוביל לפרשנות צרה של הסעיף, כך שההגנה תהיה רק כאשר יש היתר מפורש לפעולה בחוק. בפסיקה נאמר כי במקום בו הרשות יכלה לעשות שימוש בסמכויותיה מבלי לפגוע בפרט מסוים היא הייתה צריכה לבחור בדרך שתפגע כמה שפחות, למרות קיומו של חיקוק מתיר.
3. סעיף 5 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה): סעיף זה מעניק חסינות כאשר העוולה נתבצעה במהלך פעולה מלחמתית (דנו בנושא בשאלת חובת האחריות המושגית).
4. סעיף 8 לפקודת הנזיקין: סעיף זה מעניק חסינות לרשות השופטת, חסינות רחבה יותר מאשר החסינות המוענקת לרשויות אחרות במדינה ולרשויות הציבור. חסינות זו כוללת גם רשלנות בתוכה. החסינות חלה על כל הגופים השיפוטיים אך אינה חלה על וועדות למיניהן (וועדות לתכנון ובנייה, לדוגמא). בפס"ד מדינת ישראל נ' פרידמן (בר"ע 2315/00) השופט זילר נותן דוגמה: במקרה שבו מובאת לביהמ"ש תמונה יקרה והשופט שופך עליה דיו בטעות תעמוד לשופט חסינות זו. כמו כן החסינות תעמוד במקרים בהם נגרם נזק כתוצאה מעיכוב במתן פסק דין.
בפס"ד פרידמן הנ"ל נושא הדיון היה תביעה נגד ראש ההוצאה לפועל, ושם קבע ביהמ"ש כי החסינות השיפוטית תעמוד אבל חסינות המדינה לא תעמוד, כאשר הוא מפרש את הסעיף כקובע חסינות דיונית בלבד ולא מהותית. השופט זילר אומר שתתכן אחריות שילוחית של המדינה בגין פעולה שיפוטית. הטעם לחסינות לפי דבריו הוא הרצון לתת יד חופשית לשופטים בנתינת דין מבלי לחשוש מתביעות רשלנות למיניהן. האם מתן אפשרות להגשת תביעה לאחריות שילוחית של המדינה לא פוגע במטרה זו? השופט זילר אומר כי אכן ישנה בעייתיות בנושא ולכן יש לצמצם את האחריות השילוחית של המדינה רק למקרים של רשלנות בוטה מאוד. השופט זילר מתייחס לפס"ד מדינת ישראל נ' לוי, שצמצם את המקרים בהם ניתן להטיל את האחריות על המדינה. המגמה הכללית בפסיקה היא להרחיב את אחריותה הנזיקית של המדינה, אך למרות זאת בפס"ד לוי הנ"ל היה צמצום מסוים של היקף אחריות זו.
פעולותיה של רשות שלטונית:

1. רשות שלטונית יכולה לעשות גם פעולות פרטיות. בפס"ד ועקנין ובפס"ד סבג נקבע כי לרשות השלטונית יש אחריות מושגית.
2. ישנם מקרים בהם הרשות עושה פעילות שלטונית באופייה כלומר פעילות שלא יכולה להיעשות ע"י גורם פרטי. בתחום זה יש להבחין בין סמכות ביצוע לסמכות בשיקול דעת. סמכות ביצוע היא סמכות ששיקול הדעת המוקנה בה הוא מצומצם, לדוגמא: פס"ד מדינת ישראל נ' סוהן, בו שוטר מג"ב אפשר לאדם שנגדו עמד צו עיכוב יציאה לצאת מהארץ. ביהמ"ש התלבט האם ניתן להטיל אחריות על השוטר שהיה נתון ללחץ. לשוטר לא היה נתון שיקול הדעת והוא היה צריך לבצע את הוראות הדרגים הגבוהים ולכן ביהמ"ש קבע כי המדינה תחויב באחריות כלפי האנשים שיפגעו מפעולות השוטר. האבחנה בין סמכות ביצוע לבין סמכות שיקול דעת היא לא חד משמעית וגרמה למחלוקות בבתי המשפט.
מהי אחריות המדינה כאשר הפעילו שבגינה היא נתבעת היא פעילות בשיקול דעת, ואז מתעוררת השאלה האם להטיל אחריות על הרשות? בפס"ד גרובר נ' עיריית ת"א בו התובעת הייתה אישה מבוגרת שנפגעה ע"י רוכב אופניים בגן ציבורי שהיו מוצבים בו תמרורים האוסרים על כניסת אופניים לגן, ונטען כי העירייה התרשלה בכך שלא אכפה איסור זה. ביהמ"ש הצביע על הדילמה הכלכלית שעמדה בפני הרשות: הצבת פקחים בגן תגרור עלויות גדולות והטלת אחריות כזו מטעם ביהמ"ש תגרום דילמות כלכליות לעירייה, שכן הצבת פקחים תמנע הקצאת משאבים במקום אחר. שמגר אומר כי תפקידו של ביהמ"ש הוא לבקר את פעולות הרשות לאחר כל השיקולים הציבוריים ולאור כל הקשיים ביהמ"ש דוחה את התביעה ואומר כי בעצם הצבת התמרורים הרשות הציבורית יצאה ידי קיום חובת הזהירות. הוא מקבל את טיעון הרשות שהצבת הפקח עולה הרבה ולא הייתה יכולת כלכלית כזו. למרות דחיית התביעה, עצם הדיון בשאלת האחריות של הרשות פתח אפשרות לתביעות אחרות.

פס"ד עיריית חדרה נ' זוהר (ע"א 862/80) – התובע החנה את מכוניתו מתחת לסככה שהתמוטטה לאחר זמן קצר, והוא תבע את עיריית חדרה בגין רשלנות על כך שלא תיקנה את הסככה. השופט ברק קבע כי הרשות חבה חובת זהירות מושגית בנזיקין גם לעניין פעולות פרטיות שלה וגם לעניין פעולות מנהליות, בין אם הן מעוגנות בהוראות חקיקה ספציפיות ובין אם הן פעולות יום-יום של הרשות. חובת הזהירות נובעת מכך שלרשות יש שליטה ופיקוח גם על סיכונים שיוצרים נכסים שהיא מחזיקה בהם וגם על סיכונים שנגרמים ע"י צדדים שלישיים. ברק דוחה אבחנות שהשתמשו בהן במשפט האנגלי לצמצום אחריות הרשות: הוא דוחה את האבחנה בין מעשה למחדל, בין פעילויות של חריגה מסמכות ופעילויות שבסמכות ובין פעילויות סטטוטוריות ופעילויות של שיקול דעת. ברק אומר שיש להניח בצד את האבחנות שהיו קיימות במשפט האנגלי ולבחון ע"פ מבחן הצפיות גם בנושא אחריות הרשות. ברק קובע כי העובדה שלרשות קיים שיקול דעת לא פוטרת אותה מאחריות. פס"ד זה מרחיב את אחריות הרשות.
פס"ד שטרסברג נ' עיריית בני ברק – ביהמ"ש מתערב בשיקול הדעת של הרשות. שמגר קובע כי תקלה החוזרת ונשנית מחייבת טיפול של הרשות, ואי טיפול בבעיה הוא רשלנות. ישנו קושי בכך שהרשות היא לא אדם פרטי ושיקול דעת מחייבה לשקול שיקולים לטובת הציבור, ולכן אין זה דומה לרשלנות של אדם פרטי.
פס"ד לוי – שמגר מצמצם את אחריות הרשות. פס"ד דן באחריותו של מפקח שלא הודיע על התפרקותה של חברת פיקוח. התובעים נפגעו בתאונה ולא יכלו לקבל פיצויים שכן המזיק היה מבוטח בחברה שפשטה את הרגל. פס"ד זה טשטש את ההבדלים בין חובת הזהירות המושגית לחובת הזהירות הקונקרטית וצמצם את חבות המדינה. שמגר קבע כי ישנה חובת זהירות מושגית אך הוא משתמש באותם קריטריונים למבחן הזהירות המושגית כדי לצמצם את אחריות המדינה במקרה זה. לפי גישתו של ברק בפסיקה, הצעדים הם: 1. בדיקת חובת זהירות מושגית. 2. בדיקת חובת זהירות קונקרטית. 3. הפרה. שמגר אומר שישנה חובת זהירות מושגית אבל הוא משתמש במבחנים של חובת הזהירות המושגית כדי לקבוע סטנדרט מקל יותר. שמגר מציין מספר טעמים לטובת אי הטלת אחריות על המפקח: 1. שיקול דעת רחב של הקצאת משאבים. 2. קושי לבחון ע"פ סטנדרטים ברורים את פעולת הרשות. שני השיקולים הם שיקולים מערכתיים. שמגר מבחין בין סמכויות פיקוח לבין סמכויות אקטיביות יותר בהן יש לרשות שליטה על תהליך גרימת הנזק. שמגר מוסיף נימוקים פרגמטיים: 1. חשש מריבוי תביעות. 2. הטלת עלויות על הרשות. 3. קושי בבירור קיומה של רשלנות. 4. הססנות ברשות מחשש לתביעה נזיקית. טעמים אלו נשללו ע"י ביהמ"ש בפס"ד גורדון ובפס"ד זוהר, וגם לדעת אורן פרז נימוקים אלו אינם משכנעים במיוחד. שמגר נותן חסינות חלקית ואומר כי ביהמ"ש צריך לשקול את השיקולים של חובת הזהירות המושגית לגבי המקרה הקונקרטי של הטלת אחריות על הרשות הציבורית. הוא מוסיף ואומר כי אין להפוך את המדינה למבטח משנה בכל התחומים בהם יש לה סמכות פיקוח ולכן יש לעתים לצמצם את האחריות.
עוולות חוקתיות ועוולות מנהליות

ברק קבע כי המשפט החוקתי מכיר בקיומה של עוולה חוקתית, וברגע שהרשות פוגעת בפרט הוא יהיה זכאי לקבלת סעדים שיפצו על הפגיעה. סעדים אפשריים: 1. ביטול האיסור (לדוגמא, ביטול איסור יציאה מהארץ). 2. פיצויים (אם ישנו נזק). הסעד יהיה מכוח פקודת הנזיקין – ע"פ עוולת הרשלנות או עוולת הפרת חובה חקוקה. הרשות חבה חובת זהירות חוקתית לכל אדם ואם היא גורמת לו נזק ופוגעת בזכויותיו עליה לפצות אותו. ברק אומר כי עוולת הפרת חובה חקוקה מתאימה יותר ככלי קיבול למתן סעד, מאחר שהחובות שבחו"י חלים לא רק ביחסים בין המדינה לאזרחים אלא גם ביחסים שבין הפרטים. ברק אומר כי במקרים מסוימים הכלים של פקודת הנזיקין לא יספיקו ואז צריך לבנות מנגנון עצמאי שישתייך למסגרת המשפט החוקתי ולא לדיני הנזיקין, ותביעה בגין עילה שכזו תהיה "תביעה חוקתית עצמאית", אך לדעתו של ברק הדרך הטובה ביותר היא לפי פקודת הנזיקין (פרשנות במשפט כרך 3 – ברק).
חיווי דעת ונזק כלכלי

התפקיד המסורתי של דיני הנזיקין הוא להגן על כבוד האדם ושלמותו, ולכן נזקים כלכליים טהורים היו מחוץ לתכלית ההיסטורית של דיני הנזיקין. האם אין זה מן הראוי שדיני הנזיקין יחולו גם על נזקים כלכליים? נדמה כי קשה לדבר על נזק כלכלי כקטגוריה אחת משום שישנם סוגים שונים של נזק כלכלי: נזק כלכלי כמו המקרה של המפקח על הבנקים, או מקרים של חיווי דעת ראשוני, לדוגמא. נדמה כי לכל סוג של נזק כלכלי ישנה התייחסות אחרת.
