שאלת האשם

טענתו של פרז: בחלק גדול מהמקרים דרישת האשם אינה מתקיימת, לפחות לא במובן שבו אנחנו תופסים את מושג ה"אשם" בחיי היומיום. קשה להגיד שיש כאן כוונה של הפוגע לפגוע בניזוק, שכן שניהם חיים בעולם של אי-וודאות. בחלק מהמקרים דרישת האשם אכן מתקיימת – לדוגמא במקרים של רשלנות רפואית. פורת ושטיין למעשה יוצרים חזקה חלוטה כאשר התנהגות המזיק יצרה עמימות כלשהי חזקה עליו שהוא גרם לנזק הראייתי, והוא היה צריך לצפות נזק זה. הנימוק המוסרי: הדוקטרינה משקפת סטנדרט כלשהו בחברה. לדעתו של פרז, הסטנדרט המוצג הוא עמום למדי ולא מציאותי. ספק נוסף בקשר לתיאוריה של פורת ושטיין: ניתן לשרת את המטרה של הצדק המתקן גם באמצעים אחרים – לדוגמא, המפעל הפטרוכימי: ישנם 100 אנשים שהיו חולים בסרטן אילולא המפעל היה פועל וכיום, לאחר בנייתו של המפעל, ישנם 20 חולי סרטן נוספים. לפי התיאוריה של פורת ושטיין, למי קיימת זכות תביעה? לכל 120 החולים נגרם נזק ראייתי, ולכן לכולם ישנה זכות תביעה. האם דיני הנזיקין הם הכלי המתאים לנושא זה? חלק גדול מהפיצויים מתבזבז על התהליכים המשפטיים והייצוג המשפטי, לכן מתעוררת השאלה האם זוהי הדרך הראויה להשיג את מטרת פיצוי הניזוקים. המטרה היא מטרה ראויה: פיצוי הנפגעים ע"י המזיקים. מהם האופציות האחרות? לדוגמא, פגיעה בסיכון הסביבתי תטופל בדיני הסביבה שיהיו מורכבים מסנקציות מנהליות והענשה פלילית על פגיעה בסביבה. ניתן להשתמש בביטוח בריאות חובה על מנת לטפל בניזוקים של פעולות המפעל. פרז חושב שאחת מהבעיות של דוקטרינת הנזק הראייתי היא ניסיון לביסוס האחריות על תפיסה של אחריות אישית שמשקפת תפיסה סיבתית דטרמיניסטית כלשהי, ובעולם של אי וודאות אנו צריכים לנסות להתרחק מתפיסות שנאחזות בתפיסה של אחריות אישית. מהי תפיסה סיבתית דטרמיניסטית? לפלס משקף את התפיסה הדטרמיניסטית ומבסס אותה על חוקי הטבע ומצב הדברים בעולם ברגע נתון: אם יודעים את שני הדברים האלו ניתן לצפות את הדברים מעתה והלאה. לפלס לא התכוון לכך שניתן להגיע למצב זה אבל התכוון להביע את תפיסתו כיצד העולם מתנהל. התפיסה הדטרמיניסטית אומרת שתמיד ניתן להציע תיאור סיבתי כדי להסביר איך הגענו למצב כיום. התפיסה כבר לא מקובלת בפילוסופיה של המדע, והידע האנושי שלנו כמו שהוא היום אינו מספק על מנת לענות על שני הדברים שלפלס מדבר עליהם. פורת ושטיין גם הם מתעלמים מאי הוודאות, והם לא מתבוננים על מקור אותם נתונים הסתברותיים שבאים בפני ביהמ"ש, ואם נתבונן בנתונים אלו לעומק נמצא כי לעתים קרובות הם בעייתיים וקשה לבנות עליהם כאסמכתא. יש שני מקורות לנתונים מספריים שאליהם יפנה ביהמ"ש: הנתונים המספריים יבואו בדרך כלל מטעמו של עד מומחה – בדרך כלל יהיה עד מומחה מטעם צד אחד, עד מומחה מטעם צד שני ועד מומחה מטעם ביהמ"ש. עד מומחה זה מבסס את מספריו על שתי מקורות: 1. מחקרים סטטיסטיים או אפידמיולוגיה. 2.ניסיון. ייתכן כי מחלת הסרטן תגרם ע"י גורם לא ידוע אבל עדיין תהיה עקבית לתוצאות המחקר.
בפס"ד יונתן כהן נ' קופת חולים ההסתדרות עלה עניין זה לדיון. ברק החליט לדחות את התביעה (נתבעו שלושה כאשר רק אחד היה אחראי) לאחר שהוא מנתח בצורה מדקדקת מאיפה הנתונים צנחו לבתי המשפט, ומגיע למסקנה שמקורם בהערת אגב של מומחה כלשהו, הערה שלא נבדקה ולא הסתמכה על נתונים סטטיסטיים כלשהם, ולכן אין מקום לקבל את התביעה.

כיצד דוקטרינת הנזק הראייתי התקבלה בפסיקה? היא התקבלה בפסיקה כטעם להעברת נטל השכנוע, ובכך דנו כבר. ביהמ"ש העליון הביע נכונות להכיר בדוקטרינה כשלעצמה, אך עדיין לא נעשה דיון מעמיק יותר בדוקטרינה – פס"ד פילבר דן בנושא.

אופציה אחרת לפתרון הבעיה: ביסוס האחריות על עצם החשיפה לסיכון ולא על גרימת נזק בפועל – ניתן לפרש בשתי דרכים: 1. יצירת אינטרס מוגן חדש של "לא להיות חשוף לסיכון יתר". 2. עצם העובדה שאנשים צריכים לחיות בצל סיכון מסוים גורמת להם לחרדה (Anxiety). תיאוריה זו חורגת לחלוטין מהבסיס המסורתי של דיני הנזיקין – פגיעה ברכוש, פגיעה פיזית, שלא קיימות כאן! כאן ישנה רק חשיפה לסיכון, והדרך היחידה להכניס חשיפה זאת תחת המסגרת הקלאסית היא לטעון כי קיימת כאן פגיעה נפשית. קושי נוסף הוא הרחבה גדולה של מעגל הנפגעים הפוטנציאליים, וקושי אחר הוא שאותם תובעים שכן סבלו יקבלו פיצוי קטן יותר, שלא ישקף את הפגיעה שממנה הם סובלים. למרות זאת, השיטה עונה למטרת ההרתעה, ומתאימה לתפיסת ההרתעה שעומדת ביסוד דיני הנזיקין. גם כאשר דוקטרינה זו התקבלה בפסיקה, היא דרשה קיומו של נזק בפועל ולא נתנה פיצוי רק על עצם החשיפה.
פס"ד פתח – התובע נכנס לביה"ח בשביל ניתוח באוזן, וכתוצאה מכך שותק עצב הפנים הימני שלו. נקבע כי לא הייתה רשלנות בניתוח הראשון, אבל הייתה רשלנות בניתוח לתיקון הנזק, שנעשה 10 ימים לאחר הניתוח הראשון, וכתוצאה מרשלנות זו ביהמ"ש קבע כי התובע איבד 30 אחוז סיכויי החלמה, שהיו לו אילו הניתוח השני היה מבוצע בזמן וללא התרשלות. מהי הבעיה אילו היינו מתבוננים במקרה זה במבחן האלמלא? לכאורה אם היינו מפעילים את מבחני הסיבתיות הקלאסיים התובע לא היה מקבל פיצויים, ובאמצעות התפיסה שההתרשלות גרמה לאובדן סיכויי החלמה ביהמ"ש קבע כי המתרשל צריך לשאת ב-30 אחוז מהנזק הנגרם.
עוד דוגמא לאובדן סיכויי החלמה: תובע שיש לו גורמי סיכון להתפרצות מחלת האפילפסיה, גורמים אשר טבועים בו גנטית, והוא קיבל מכה בראשו שהגבירה את הסיכון שמחלת האפילפסיה תפרוץ, אבל סביר להניח שגם ללא המכה המחלה הייתה פורצת באותו הזמן ובאותה החומרה, וגם כאן מבחן האלמלא לא יעניק לו פיצויים. הבסיס שבגינו הוא יכול לתבוע היא הגדלת הסיכון לפריצת המחלה.
הדוקטרינה של האחריות הקולקטיבית תטען כי צריך לייחס זכויות וחובות לקולקטיב ולא לאדם הפרטי וכך לתת ביטוי לנתונים הסטטיסטיים. כיצד זה יעבוד בפועל? לדוגמא בפרשת Sindell vs. Abbott הקבוצה שתחוב בנזק היא כל יצרני התרופה כלפי הקבוצה של כלל הניזוקים. מה קורה במקרים של רשלנות רפואית ואובדן סיכויי החלמה? הנתונים הגיעו מרישום פעולות בית החולים, ואז הקבוצה היא כלל המטופלים.
בפרשת Sindell ביהמ"ש העביר את נטל השכנוע לחברות שפעלו בשוק, וקבע כי כל אחת מהחברות תשא בנזק לפי חוזק השוק. ביהמ"ש יצר קבוצה שפעלה בשוק ספציפי והטיל עליה את האחריות לנזק. במקרה של רשלנות רפואית נלך יותר רחוק, שכן השחקן שמופיע בביהמ"ש הוא רק אדם אחד שנגרם לו נזק כתוצאה מפעולה רפואית כלשהו ולא ידוע אם הנזק נגרם כתוצאה מהתרשלות או שהוא היה מתרחש בכל מקרה. ניתן להגיד כי האדם בא לביהמ"ש כנציג של אותה הקבוצה של האנשים שהיו יכולים להיפגע מהרשלנות בבית החולים. יצרני התרופות במקרה זה למעשה נכנסו לתחום סיכון (Risk Pool) כאשר נכנסו לענף תרופה זו.
הפסיקה הישראלית שללה את התפיסה של אחריות קיבוצית – ע"א מגידש נ' גת גבעת חיים (ע"א 600/86) שם התמוטטה תקרה, ואת האחריות היה ניתן לייחס את האחריות למספר גורמים ולא היה ידוע על מי להטיל את התוצאה. ביהמ"ש הדגיש כי האחריות במשפט הישראלי מבוססת על אשם אישי, ולא עם אשם קיבוצי. למרות שיש הבדל גדול בין המקרים, בפסיקה הישראלית מודגש נושא האחריות האישית כעקרון אב. נכונות להגמשת שיטה זו ניתן למצוא בפס"ד מלך נ' קורנהוייזר, שם נקבע בהקשר של מעוולים שפעלו בנפרד אבל גרמו נזק שלא ניתן לחלוקה, שכל אחד מהמעוולים ישא באחריות לכל הנזק. לאחרונה ניתן פס"ד דומה בבית הלורדים האנגלי שגם הוא השתמש ברעיון של Risk Pool וברעיון של Market Share Ability שכנראה יעניק השראה לבתי המשפט בישראל.
פס"ד דעקה – בפס"ד זה הייתה קיימת בעיה משפטית וניתן איזשהו פתרון לבעיה זו.
דילמה סיבתית נוספת מתעוררת בבעיה של ריבוי גורמים מספיקים, ובכך עוסק פס"ד חננשווילי – יכולים להיות שלוש אפשרויות של מקרים, בהן דנו קודם. בפס"ד המנוח נפגע בתאונת דרכים ונגרמו לו נזקים למיניהם, ועוד לפני שהוא הספיק לתבוע ארעה תאונת דרכים נוספת שבה הוא נהרג. ביהמ"ש קבע במקרה של הילד שנפל והתחשמל כי לא ניתן לומר כי הגורם הראשון אחראי מבחינת דיני הסיבתיות ולכן הפתרון הראוי הוא שהתביעה נגד הגורם השני תהיה לא רק בגין הנזקים שנגרמו כתוצאה מהתאונה השנייה שארעה לו אלא גם בגין חוסר היכולת לתבוע את הגורם הראשון. במקרה של חננשווילי נקבע כי המזיק השני, שלכאורה גרם נזק קטן יותר, שכן שכר הנפגע, שכבר היה אדם נכה, נמוך יותר משכרו לפני התאונה הראשונה. השופטת נתניהו אומרת כי לא כך הדבר, ועל המזיק השני לפצות את הניזוק גם על אובדן זכות התביעה במקרה הראשון, וכך לשלם על אובדן ההשתכרות שלו גם כתוצאה מהתאונה הראשונה. אם הגורם השני בפשיטת רגל, לדוגמא, לפי שיטתה של נתניהו הוא יישאר ללא כלום, שכן לפי דבריה אין לו זכות תביעה נגד הגורם הראשון.
