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דיני נזיקין – שיעור מספר 1 – ד"ר אורן פרז
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 להשית 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 ההסטורית

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.
למשל – סיכונים רפואיים.

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.

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

העלייה 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 שאיפיינו 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 ותעשייתית וגם קפיטאליסטית. 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.

עוולת התקיפה בדין הישראלי:

סעיף 23 לפקודת הנזיקין.

"תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא ובמתכוון..."

פס"ד עיזבון המנוח אייל ארגמן ז"ל נ' גולן חפצדי ובי"ס דנמרק 2571/94.

נותן דוגמה למצב שביהמ"ש צריך להכריע האם להטיל אחריות בעוולת הרשלנות.

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.

עמדת דיני הנזיקין לסוגייה זו?

האם המעשה של גולן נופל לגדר סעיף 23? יש תקיפה, יש שימוש בכוח במתכוון. הוא אולי לא התכוון להרוג אותו אך רצה לגרום לו כאב. לכאורה זה נראה לא מקרה מסובך של תקיפה. מה לגבי האחריות של בי"ס דנמרק באמצעות המורים שהיו בשטח? ביהמ"ש אומר שהמורים לא ישבו ליד התלמידים – הם ישבו במרחק של עד 100 מ' מהתלמידים ולא נכחו במקום האירוע ולא היו עדים להתפתחות האמורה. האם בכך שהמורים לא נכחו שם הם הפרו שת חובתם לשמור על אותם נערים?  זוהי השאלה המרכזית שעמדה בפני ביהמ"ש.

ישנו קושי בהטלת אחריות על המורים וביה"ס במקרה הזה.

הכרעה של ביהמ"ש במקרה זה הוא שמשרד החינוך יחיל אותם גם על טיולים אחרים – תהיה השפעה בדרך של בתי הספר בנוגע לניהול סיכונים.

ביהמ"ש שאל את עצמו – מה מידת הפיקוח וההשגחה שאנו מעוניינים להטיל על המורים?

במקרה זה היה מדובר בסיכון ספציפי של מריבה בין תלמידים. ביהמ"ש קבע כי כאשר שוקלים את מידת וחובת הפיקוח צריך לדעת שבצד הפיקוח הנדרש יש לאפשר לתלמידים איזה שהיא מידה של חופש חירות ועצמאות שהיא חלק מחינוך והתפתחות ראויה. לא רוצים שהמורים יורו לתלמידים בכל רגע מה לעשות. צריך לזכור כי גם היה מדובר בפעילות שאין בה סכנה יוצאת דופן (כמו טיפוס, הליכה ליד מצוק). שני השיקולים הללו הובילו את ביהמ"ש לומר כי הדרך שבה נהגו המורים הייתה סבירה באותה עת והם לא התרשלו. בפעילות לא היו כרוכים כל סיכונים מיוחדים ולא נדרשה שם השגחה צמודה כי היה ראוי לתת להם איזשהו חופש ועצמאות. ביהמ"ש הוסיף כי גם אם היה שם מורה לא בטוח כי היה מסוגל למנוע מכת אגרוף פתאומית. 

עוולת התקיפה עוסקת בתקיפה במתכוון נ' גופו של אדם אחר שלא בהסכמת אותו אדם וניתן להחילה כלשונה גם על מקרים של ביצוע ניתוח כאשר לא ניתנה הסכמה מראש של המנותח. נושא זה נידון בפס"ד דעקה ופס"ד שטנדל. מקריאה של הפס"דים דעתו של ביהמ"ש אינה נוחה להחיל את עוולת התקיפה על מקרים כאלה של טיפול רפואי אלא על עוולת הרשלנות.

סיכום: כאן נראה הפער בין עוולת הרשלנות לעוולת התקיפה.

עוולת התקיפה כוללת גם הגנה מיוחדת (סעיף 24)  - הגנה עצמית.
דיני הנזיקין במשפט הפרטי, עקרונות פרשניים

1. 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 עוה"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.

מה ההבדל בין יחס דיני הנזיקין לתאונת דרכים מול דיני העונשין, למשל?

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

מה ההבדל?

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 והיתה 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.

לקרוא ליום שלישי: 

עיריית ירושלים נ' גורדון, ברזני נ' בזק (רק העמודים שמפנים) א'2

פרק ב' עמ' 3-9 מהספר של דוויס – אקספלורינג דה דומיין אוף אקסידנטס

פס"ד מ"ד 2 עמ' 82 – מלך נ' קורנהויזר ד"נ 15/82
29.1.07

דיני נזיקין – שיעור מספר 2 – ד"ר אורן פרז
המשך משיעור קודם: דיני הנזיקין מול דיני החיובים.

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 להפר ת 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.

דוגמה נוספת:

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 ₪.

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.

אחריות נזיקית מול דיני ע"ע ולא במשפט

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 משופ 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 איזשהי אינטגראציה בין כל הדוקטרינות.

כינון זכויות במשפט ותפקיד דיני הנזיקין

1. המשפט מכונן זכויות באמצעות הכרה חקיקתית (חוקי יסוד המעניקים זכויות חוקתיות). לעומת זאת דיני הנזיקין ודיני ע"ע הם מנגנון עקיף ליצירה של זכויות כפונקציה של ההגנה הנזיקית שהחוק והפסיקה מעניקים. באמצעות ההכרה בחובת זהירות, יכול ביהמ"ש לכונן בעקיפין – מערך של אינטרסים מוגנים, דהיינו זכויות, שהן מחייבות באופן כללי. תפקיד דומה יש גם לדיני ע"ע.

2. חקיקה פרטית – דיני החוזים
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
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.

2. עוולות מסגרת – 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.

· 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 עיריית ירושלים נ' גורדון – 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.
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 לסוגייה 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.

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 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 פתר זאת מאחר וקבע כי על עוולות נזיקיות שבחוקים אחרים יחולו ההוראות הכלליות (סעיף 437 לחוק דיני ממונות).

לקרוא את הפס"דים של עוולת הרשלנות:

סעיף ד'1. ועקנין, צבי נ' קרול וכל השאר. לקרוא גם את המאמר.

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. פרספקטיבה כלכלית – מבחינת הרתעה. זוהי כיום התפיסה השלטת ביחס לדיני הנזיקין וגם ביחס של ענפים אחרים במשפט. 

2. צדק מתקן וצדק תגמולני – משקפים תפיסה מוסרית ביחס לתפיסה של דיני הנזיקין כענף משפטי שאמור לעצב את גבולות האחריות של האדם. 
3. צדק חלוקתי - מכשיר לקידום השוויון הכלכלי בדיני הנזיקין.
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 המע' המשפטית, שכר טרחה. כל העלויות הכרוכות בהעברת 
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 במע' תעבורתית למשל.

· 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. האם התועלת הגלומה בטכנולוגיה כזאת משתלמת.
היישום של זה בעוולת הרשלנות מפרספקטיבה כלכלית – נשאל את עצמנו האם עלות אמצעי הזהירות שהיה יכול לנקוט בהם האם היא נמוכה מעלות הנזק שנגרם.

דוגמה לכך: בעניין רשלנות רפואית. יש הרבה מאוד נפגעים מרשלנות רפואית. מחקרים מראים כי השארת כלי ניתוח בגוף החולה היא תופעה שכיחה. 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, לא ראוי להטיל על המזיק את הנזק משום שהוא נקט בכל האמצעים שנדרשו.

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?

דינו 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 – מאפשרת לשוק החופשי להכריע באיזה אופן להתנהג. המע' 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 פונקציית הייצור של יחידה אחרת מבלי לקבל על כך רשות או ליתן על כך פיצוי.

יכולה להיות החצנה שלילית או חיובית.

1. החצנה שלילית – פוגעת בצד אחר. דוג': מפעל חיפה כימיקאלים שמשפיע על הקישון ומשפיע על הדייגים בנהר ויש החצנה שלילית של פגיעה בדגים של הדייגים. 

2. החצנה חיובית – למשל: כוורן שמציב כוורת ליד פרדס אז הדבורים מספקות האבקה לפרדס וזה טוב לו, או שכן שמשקיע בדירה אז יש לך הנאה האסטטית שמעלה את שווי הנכס שלך. 

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 יכולים לעלות. דהיינו, המטרה של דיני נזיקין הוא שהם צריכים לגרום למזיקים פוטנציאלים למזער את הנזקים שלהם על אחרים, וזה יבטיח השגה של אותה מטרה ליעילות מצרפית ועלויות התאונה. 

הספרות שחקרה את דיני הנזיקין בראי הפרדיגמה הכלכלית סקרה משטרי אחריות שונים בהקשרים שונים, על מנת לנסות ולברר אילו משטרים מתמרצים את הצדדים לאינטראקציה הנזיקית לנקוט באמצעי זהירות אופטימאליים באופן שיביא למזעור העלות הכוללת של התאונה.

3.2.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 3 – ד"ר אורן פרז
בשיעור שעבר דיברנו על התפיסה הכלכלית של דיני הנזיקין. מהי התכלית?

דיני הנזיקין צריכים להביא למזעור ההוצאות הכלכליות שקשורות בתאונות (סכום המניעה, עלויות התאונה ועלויות מנהליות של דיני הנזיקין) אנו בוחנים משטרי אחריות שונים בקונטקסטים שונים על מנת לנסות לברר האם הם משרתים או מגשימים את אותה תכלית.

רשלנות רפואית – כשאנחנו מסתכלים עליה מהפרספקטיבה הזאת אין מצב שיהיו 0 תאונות. ישנם סיכונים שנלקחים משום שהחיים מחייבים אותנו לקחת סיכונים מסוימים.

ישנן עוד 2 פרספקטיבות אחרות שאפשר לראות בספרות: ההבחנה בין צדק מתקן וצדק חלוקתי כתפיסות אלטרנטיביות לתכלית דיני הנזיקין.

· צדק מתקן – מתייחסת לעוולה הנזיקית כהפרה של השוויון בין שני הפרטים. המטרה היא לתקן את אותה הפרה או ערעור השוויון בין שני הצדדים.

· צדק חלוקתי – מסתכלים על העוולה והאירוע התאונתי כאירוע שמפעיל סכימה של פיצויים שמעבירה עושר בין קבוצות שונות באוכלוסיה.
אלו הם תיאורים מאוד פורמאליים. מהם הקריטריונים שלאורם אנו מפעילים את שתי התבניות השונות של תכלית דיני הנזיקין?

בהקשר של צדק מתקן – איזה סוג של התנהגות מערער את השוויון בין הצדדים?

בהקשר של צדק חלוקתי - איזה סוג של תאונה מפעילה את אותה סכימה של חלוקה מחדש של העושר ומה יהיה התוכן של עקרון החלוקה (מי יקבל כסף? כמה כסף?)?

הצדק המתקן

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 עלויות 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 הקהילה – ביהמ"ש מאתר את אותם סטנדרטים (למשל: ציפיות של קהילה לגבי התנהגות סבירה של רופא, של עו"ד ושל אדם). 

· סטנדרטים מוסריים אוניברסאליים - שביהמ"ש נותן להם פרשנות מחייבת.
מהי תורת המוסר התומכת בתפיסת הצדק המתקן? ישנן תפיסות דה-אונטולוגיות 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. העוולה הנזיקית נתפסת ככזו, אך מצד שני צריכה להגן על האוטונומיה.

יש לכך משמעות כפולה:

1. ע"י מתן הפיצויים ניתן לתקן את העוול ולממש את המאווים והרצונות של הניזוק 

2. התפיסה מאפשרת להטיל על המזיק אחריות.

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

פסק דין אמריקני: 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 גרימשואו 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, מבחינת הפרספקטיבה הכלכלית 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 מעלויות התאונה?

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.

ישנם קשיים כשאנו מנסים לפרש את תכלית דיני הנזיקין לאור התפיסה של הצדק המתקן:

התפיסה המוסרית מבוססת על תפיסה אינדיבידואליסטית – ישנם שני אינדיבידואלים. כאשר חלק גדול מהמזיקים שאנו מתבוננים בהם בחיים המודרניים הם בכלל לא בני אדם אלא תאגידים. האם תפיסת הצדק המתקן תופסת כשאנו מתייחסים לתאגידים?

שאלה נוספת היא מה קורה כאשר אנו מתמודדים עם אינטראקציות נזיקיות שבהן צריכים להעמיד זה כנגד זה אנשים שמעמדם המוסרי זהה? לדוגמה – נהג אמבולנס שמבקש להחיש מישהו שחטף התקף לב ויש להביאו אל ביה"ח במהרה, הוא נוסע מהר וכתוצאה מהנהיגה שלו הוא מסכן מספר רב של אנשים ברחוב. לתפיסת הצדק המתקן אין מענה ברור לשאלה זו.)

צדק חלוקתי

ישנן שתי גישות שונות שאפשר להציגן:

1. 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. היכולת לפזר את הסיכון של התאונות.

תהליך פיזור הנזק יכול להיעשות באמצעות שני מנגנונים: האחד – ביטוח. יצירת תמריץ לרכישת ביטוח יוצר תמריץ לפיזור הנזק. אוכלוסיית הנהגים היא זאת שתישא בעלויות. השני – באמצעות 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 מע' המחירים.

2. פרשנות אחרת לעיקרון הצדק החלוקתי – 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 שאלות המתעוררות עם אימוץ תפיסה זו:

תפיסת השבת המצב לקדמותו מנציחה את הפערים בחברה. אם אתה מובטל הפיצוי יהיה יותר נמוך מאשר אם אתה שותף בכיר במשרד עורכי דין. 

סבסוד צולב רגרסיבי – העניים ע"י תשלום הפרמיה מסבסדים את העשירים. אם העני יהיה מעורב בתאונות דרכים הוא ישלם יותר. דיני הנזיקין בצוותא עם מע'' הביטוח לא מקיימים את הרעיון של יצירת מערכת שוויונית יותר.

קביעת פרמיות ביטוח חובה בתאונות דרכים – היא לא לוקחת בחשבון את המצב הכלכלי. התשלום של הפרמיה יהיה זהה, אך הפיצויים שישולמו לעו"ד עקב תאונה יהיו גבוהים יותר מאשר למובטל.

התפיסה הכלכלית של רעיון ההתרשלות יכולה לתעל סיכונים

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

אם המזיק שההכנסה השנתית שלו היא 100 אלף ₪ וההוצאות למניעת הנזק הם 150,000 ₪ והנזק שיכל למנוע הוא מיליון ₪. האם זה ראוי שהוא יוציא את 150,000 השקלים בהסתכלות מהפרספקטיבה הכלכלית? התשובה במאמרו של צחי קרן-פז אינה ברורה.

התכלית האחרונה – צדק תגמולני. הרעיון – 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 של הניזוק.

פסק דין קורנהויזר
התקפה ע"י שלושה כלבים. זהות של שני כלבים הייתה ידועה (של משפחת קורנהויזר) 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 – יש מעוולים בנפרד: שכל אחד מהם גרם נזק אחר (שני הכלבים של קורנהויזר נשכו את הידיים מות הכלב השלישי שנשך את הכתף – ניתן לייחס את הנזק ולחלקו).

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?

· נבדוק זאת בראי התפיסה הכלכלית של המשפט: אנו מסתכלים על העלות החיצונית שמזיק גרם לאנשים אחרים. העלות החיצונית (ההחצנה) שהכלבים יצרו – זהו אותו נזק שהכלבים שהיו בבעלותם יצרו. 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: 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.
· 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 הצדק 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.

מודלים של אחריות
· אחריות מוחלטת ללא אשם – המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בינו לבין הנזק

· 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)
האם בהתנהגות של הניזוק צריך להיות משקל בשאלת האחריות והפיצויים? מה לעשות במקרים בהם הניזוק תרם להתרחשות התאונה?

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 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 המסגרת החשובה שנמצאת לצידה היא עוולת הפרת חובה חקוקה.

עוולת הרשלנות מוגדרת בסעיפים 35 ו-36 (חובת הזהירות) לפקודת הנזיקין.

סעיף 35 – התנהגות שאדם סביר ונבון לא היה עושה.

סעיף 36 – "החובה האמורה בס' 35 מוטלת כלפי כל אדם כל אימת שאדם סביר היה צריך לראות מראש...."

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

עוולת הרשלנות – מושגי יסוד:

א.חובת זהירות: בית המשפט מפריד בין שני סוגים:

· מושגית – האם ראוי להחיל את עוולת הרשלנות באיזושהי סיטואציה קטגורית של יחסים בין מזיקים מסוימים, ניזוקים מסוימים וסוג מסוים של נזקים. 
· 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 שאלות הנוגעות לטיבו של המזיק: האם זו למשל רשות ציבורית; לגבי טיבו של הקשר בין המזיק לניזוק: למשל, האם קיימת חובת הצלה שמטילה אחריות בנזיקין; 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?).

· מבחן הצפיות: האם המזיק הפוטנציאלי יכול היה לצפות את הנזק? נק' המוצא העקרונית היא שכאשר ניתן לצפות את הנזק קיימת חובת זהירות מושגית אלא אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית השוללים את החובה.

· קונקרטית – עוסקת באינטראקציה הנזיקית הספציפית. האם מזיק ספציפי חב חובת זהירות כלפי ניזוק ספציפי. 
· מבחן הצפיות: האם המזיק הספציפי יכול היה לצפות את הנזק הספציפי כלפי הניזוק הספציפי

· טיב הנזק בין המזיק הספציפי לניזוק הספציפי

ב. התרשלות (הפרת חובת הזהירות): ביהמ"ש בודק שאלה זו עפ"י שני שיקולים מרכזיים:

- רעיון האשם – התנהגות החורגת מסטנדרט ההתנהגות המצופה מאדם סביר

- השיקולים הכלכליים שבאו לידי ביטוי ב-Learned Hand, המגדירה את יסוד ההתרשלות  כפונקציה של 3 אלמנטים: אחד, ההסתברות שהתאונה תתרחש (p). העלות של התאונה אם תתרחש (L). והוצאות 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 רשלנות.

B < p * L 
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..."

ג. נזק – דיני הנזיקין חלים רק מקום שקיים נזק.
ד. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק – אדם מסוים צריך לגרום לנזק כתוצאה מההתרשלות שלו.
ביהמ"ש שואל את עצמו:

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

· האם המזיק סטה מסטנדרט הזהירות שמוטל עליו?
· האם הפרת החובה היא שגרמה לנזק?
לקרוא: את עוולת הרשלנות שאר פסקי הדין.

5.2.08
דיני נזיקין – שיעור מספר 4 –  ד"ר אורן פרז

הערה: בוחן- פס"ד עוולת התקיפה- פס"ד חובה.  חקיקה וסילבוס.

הצגת עוולת הרשלנות –עוולת המפתח של דיני הנזיקין. דיברנו על 2 משטרים בסייסים: 

רשלנות ואשם תורם. 

הבנה - מה עושים ביהמ"ש בהפעלת עוולת הרשלנות. 

1. הבדלים בין חובת הזהירות המושגית לבין החובה קונקרטית : מושגית היא קטגורית, מנסה להשיב על השאלה האם ראוי להחיל את עוולת הרשלנות על קטגוריות של יחסים- סוגים של מזיקים,ניזוקים וסוגים של נזקים. ללא חובה מושגית לא ניתן להחיל את עוולת הרשלנות, ואז יישאר הניזוק עם הנזק "על ראשו". הענקת חסינות לאותה קטגוריה של מזיקים (רופא למשל). 

קונקרטית- עוסקת במערכת היחסים הספציפית.

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: טכנית ונורמטיבית. ההבדל – פיזית: האם המזיק היה יכול לצפות את אותו נזק שהתרחש. בד"כ כאשר קיימת צפיות טכנית קיימת חובת זהירות מושגית. זה לא ממצה את הדיון מאחר וקיימת גם נורמטיבית- למרות שאפשר היה ניתן לצפות את הנזק, לא היה צריך לצפות אותו מטעמים של מדיניות משפטית. ביהמ"ש סיכם זאת בפס"ד גורדון- דורשים מאדם לצפות את מה שיכול לצפות כעניין פיזי אך יכולים להיות מקרים שלא יהיה חייב , לא יהיה צורך לצפות.  לעניין הפיזית יש לזכור שעוולת הרשלנות לא דורשת צפיות בפועל אל כעניין אובייקטיבי פיזי. אין גם כוונה לגרום נזק .  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. 

2. בהנחה שהגענו למסקנה שקיימות חובות זהירות מושגית וקונקרטית (דוגמא מובהקת: רופא וחולה) , נעבור לשאלה – איך נבדוק האם הייתה התרשלות ? 

ביהמ"ש בוחן משתי נק' מבט-

 א) הרעיון הכללי של האשם – האם ניתן לזהות חריגה מסטנדרט התנהגות המצופה מאדם סביר? אמצעים- חוו"ד מומחה למשל, ואז ביהמ"ש יכריע האם הייתה חריגה.

 ב) הסוג השני של שיקולים בעליון- שיקולים כלכליים כמו שבא לידי ביטוי בנוסחא של לרנד האנד – אומצה בפסיקה הישראלית (מרכיבי הנוסחא- 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 (ס' 9) – 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 זהירות המושגית והקונקרטית ובין יסוד ההתרשלות ליסוד חובת הזהירות- דוגמאות:

1)bourhill – סיטואציה נדירה : נהג היה מעורב בתאונה שהייתה תוצאה ישירה של התרשלותו והוא עצמו נפגע. אשה 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 מנק' הנחה שהייתה התרשלות. האם הנהג חייב בחובת זהירות כלפי עוברת האורח ? 

חובת הזהירות המושגית: האם קיימת חובת זהירות בין קטגוריית נהגים לעוברי אורח שלא נפגעו פיזית מהתאונה, והנזק הוא נזק מיוחד- נזק נפשי (יש לבדוק את 3 הקטגוריות-המזיק,הניזוק וסוג הנזק).  חובת הזהירות הקונקרטית- בין הנהג והאשה הספציפית- העיקר הוא שאלת הצפיות- האם הנהג היה צריך לצפות את הנזק שנגרם לאשה (הפלת העובר) ? התשובה של ביהמ"ש – לא יכל לצפות את הנזק הספציפי.  דרך אחרת לפתור את הסוגייה היא דרך ההתרשלות- התרשל כלפי עצמו או רכבים אחרים אך לא התרשל כלפי אותה אשה. החפיפה האפשרית בין שאלת ההתרשלות לחובה הקונקרטית - נדבר עליה בהמשך.   ביהמ"ש האנגלי אמר – אין צפיות טכנית, לקח כמובן מאליו שקיימת חובת זהירות מושגית (ההבחנה היא פיתוח ישראלי). 

2)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 (כפולה- בכך שלא זיהה את הבעיה ובכך שלא שלח לצילום נוסף לבירור).

  ביהמ"ש אומר  - לגבי 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 ויכל לשלוח לצילום נוסף ולגלות את הבעיה ובכך יש התרשלות.  עברו לשלב השלישי- לקבוע האם הייתה התרשלות. ביהמ"ש – 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. ביהמ"ש אומר שלאור המומחיות של הרופא לא יכל להבין מהצילום שיש בעיה.  ביהמ"ש עובר לשאלת ההתרשלות הנוספת- האם היה צריך לשלוח לצילום נוסף ( וזו שאלה עקרונית כללית לא פשוטה שנוגעת לכל רופאים וחולים ) . הטעמים שתומכים בסבירות – 

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 הנוסחא- לא היה יעיל לשלוח לצילום נוסף. 

ב. ניתוח ביקורתי והרחבה- הבהרת היחס בין חובת הזהירות המושגית,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" . מהם הטעמים שביהמ"ש מפעיל ? 

1. הטלת אחריות נזיקית על המזיק תשפיע באופן שלילי על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה כאשר לפעילות זו ערך ציבורי.  דוגמאות: 

· חסינות הרשות השופטת – ס' 8 לפק' 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 לחוק הנזיקין האזרחיים(אחריות המדינה) 1952, לשים לב לתיקונים

             אין המדינה אחראית על נזקים שנעשו במלחמה ע"י צה"ל. ההצדקה למתן חסינות  

              לחיילים בגין פעילות מלחמתית היא כפולה: א.  שחיילים יוכלו לפעול ללא חשש מתביעות נזיקיות. זה לא אומר שנפטור אותם משלטון החוק- יש את מערכת החוק הצבאי למשל. 

ב. שיקול שמציע השופט ברק- האם במצב מלחמתי ראוי להחיל עקרונות של התנהגות סבירה? . הטלת ספק בכך במצב לא שגרתי- המע' המלחמתית. 

ביהמ"ש שואל את עצמו בהקשר הזה- האם ראוי להחיל את ס' 5 גם על מצבים של לחימה בעצימות 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'. 

2. הניזוק הוא 'מונע הנזק הטוב יותר' (ס' 77 לחוק רשות הדואר) – יכול להיות שלא נרצה להטיל על המזיק את האחריות כי אז לא נרצה לתמרץ את הניזוק לא לעשות את הפעולות למניעה.  

3. שיקולי צדק מחייבים לפטור את המזיק מאחריות (ס'9א לפק' 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. 
4. העדר צפיות טכנית או יכולת מניעה ברמת הקבוצה כולה של המזיקים-(דחייה על הסף)- נמנע את שאלת ההתרשלות מאחר ולא ראוי להטיל את האחריות על הקטגוריה של המזיקים. אין בפסיקה  אבל למשל בפס"ד וועקנין-  בעל קרקע שהעביר את הפעלת הבריכה לשוכר והשאלה היא- האם מבחינת קטגוריות- בעלי קרקע שמעבירים את  הקרקע לשוכרים- האם ראוי לתת חסינות קטגורית לקבוצה הזו ? ביהמ"ש אמר שאין טעם לתת חסינות מוחלטת למשכירי הנכסים כי בד"כ יש פיקוח על הנכס ע"י המשכיר. 
נפסק כי העירייה חבה חובת זהירות קונקרטית והיא גם התרשלה.

בפס"ד סולל בונה- בעל קרקע "אלתא" שהעביר את הקרקע לקבלן- פסקו כי אלתא פטורה מאחריות.

שאלת הצפיות הפיזית היא תנאי לחובת הזהירות המושגית לקונקרטית.

ביהמ"ש אמרו שיכול להיות מצב של צפיות אבל כעניין נורמטיבי לא ראוי להטיל את האחריות על המזיק (עניין נורמטיבי- כמו עניין החסינות של הרשות השופטת). 
מה בין התרשלות לחובת זהירות (מושגית וקונטקרטית)? טשטוש התחומים בפסיקה
אפשר למזג בין שני המושגים .

              התרשלות – חובת זהירות מושגית – דוג' פס"ד ועקנין: האם ראוי להטיל אחריות על בעל   

              הקרקע. השניה- מה לגבי המפעיל? ביהמ"ש אומר שברור שראוי להטיל עליו חובת 

              זהירות מושגית. נושא העיריה היה שנוי במחלוקת. ברק אומר שזה שמדובר ברשות 

             ציבורית אין זה טעם לתת לו חסינות אלא ההפך. לגבי ההעברה של הנכס- בד"כ יש פיקוח 

             על הנכס ויכול לצפות את הנזק. 

התרשלות - חובת זהירות קונקרטית
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, בכל זאת- 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. 

לעומתו אגרנט חלק עליו ואמר שלא נכון להסתכל מנק 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. משני טעמים : 1 ) כאשר הנתבע לא יכל 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 הטכנית ממילא נכנס לשאלת ההתרשלות ולכן אין הגיון לשאול את שתי השאלות.

אם היינו מחילים את ההגיון של זילברג על פס"ד האנגלי אז היינו מגיעים לאותה מסקנה- הייתה חובת זהירות קונקרטית אך לא התרשלות. 

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.

טבלת שיקולים – פס"ד ועקנין
	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 התובעים.

ניתוח השיקולים :

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

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

השיקולים האלו חופפים ומייצגים במידה רבה את הסממנים של הנוסחא של לרד האנד. יש גם רכיב נוסף- קיום של אינטרס חברתי נוסף של הפעילות המסוכנת שלא מופיע בנוסחא.

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.

שיקולי מדיניות משפטית כלליים כגון חשיבותה החברתית של הפעילות 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.  דוג' ע"א 702/87- 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 הנוסחא- נוסיף לעלות- עלות חברתית שנמנע מלטייל במקומות מסויימים. 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. 

10.2.04

דיני נזיקין – שיעור מספר 5 – ד"ר אורן פרז

סיכום משיעור קודם:

האם יש הגיון בטכניקה שביהמ"ש נהג בה לבחינת שאלת קיומה של אחריות נזיקית?

1. חובת זהירות מושגית 

2. חובת זהירות קונקרטית
3. התרשלות
4. קיומו של נזק
5. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק
חובת הזהירות המושגית, לא עוסקת בסיפור המעשה הקונקרטי. שאלה קטגורית. זוהי שאלה היוצאת מנקודת המוצא כי המזיק התרשל, ומטרתה לבחון האם יש טעמים טובים לתת לו פטור מאחריות.

אין מצבים שבהם ביהמ"ש נתן חסינות כזו מאחריות. ניתן לזהות זליגה של שיקולי מדיניות מהדיון המושגי לדיון הקונקרטי. היכן שניתן לזהות קיומה של חסינות כזאת היא בחקיקה (חסינות לשופטים, חסינות לחיילים בפעילות מבצעית וכו').

חובת זהירות קונקרטית מול התרשלות – הדיון די מיותר מכיוון שביהמ"ש מכניס לשם שיקולים או טעמים שמקומם הוא או בשלב המושגי או בשלב הרשלנות. אין צורך בצפיות טכנית לשם קביעת החובה הקונקרטית.

פס"ד מרצלי
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 – האם יש מקום להטיל אחריות נזיקית?

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.

· 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.

בהקשר הקונקרטי – 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.

בשיעור שעבר דיברנו על שאלת הערך הציבורי של הפעילות. נעבור לערכים נוספים:

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 הם 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 מכון כושר).

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 משתי פרספקטיבות של תכליות דיני הנזיקין:

· מהפרספקטיבה הכלכלית – יכול להיות שעלות אמצעי הזהירות הרבה יותר גבוהה מתוחלת הנזק. לחילופין, ברוב המקרים האלה מי שיכול למנוע את הנזק בצורה הטובה ביותר 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. 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.
עניינים נוספים בהפעלת עוולת הרשלנות:
צפיות טכנית – עיקרון "הגולגולת הדקה" – השאלה: 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 ישא באחריות גם במקרים כאלה. ביהמ"ש העליון קבע 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: בפס"ד קרנית נ' גילת – 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. נאמר שדורשים צפיות לסוג הנזק וטיבו. עקרון הגולגולת הדקה מוגבל לסוג מסוים של צפיות. אם מדובר בנזק שאינו נזק גוף המזיק לא יהיה אחראי עליו. אם מדובר בנזק מסוג אחר אז אין חבות בנזיקין. 

האם 'צפיות טכנית' מתיישבת עם הגיון דיני הנזיקין?

לגבי עדינות כלפי המזיק - אם מסתכלים על פגם מוסרי של המעשה לא נאמר שהיה משהו בעייתי מאוד, אבל אם פגע באדם בעל רגישות הנזק הוא בלתי פרופורציונאלי למכה, למשל בריב התוקף לא יכול לצפות למוות אלא לנזק קל. אז יש לשאול האם ראוי והוגן להטיל על המזיק את כל הנזק? הש' ברנזון בפס"ד רינגר שואל שאלה זו האם ראוי להטיל מלוא אחריות על מזיק כאשר התנהגות זו מובילה לנזק פעוט. ומשיב שנעדיף אינטרס של ניזוק ולא מזיק וביהמ"ש אומר בסוף מבחינה חברתית ראוי שמזיק ישא ברוב הנזק כי הוא מבוטח וכך הנזק יועבר לרבים ולא ליחיד. האם יש שיקולי הרתעה ויעילות חברתית? אנחנו רוצים שמזיק יפנים את הנזקים שהוא יכול לגרום לניזוק. כשיש נזק בלתי צפוי יש בעיה של עקרון הצפיות. יש כאן שיקולים לשני הצדדים וביהמ"ש לרוב מדבר על הרצון להגן על הניזוק
כיצד מתיישב עיקרון "הגולגולת הדקה" עם הפסיקה?

א. מבחינת הצדק המתקן והצדק החלוקתי - 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. בסוף הפס"ד ביהמ"ש קובע כי מבחינה חברתית ראוי שהמזיק ישא במלוא הנזק משום שבד"כ הוא מבוטח ולכן הנזק יתפזר על פני כלל האוכלוסייה. אך כאשר המזיק לא מבוטח השאלה בעייתית.

ב. 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 פיתרון.
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 מתעורר. 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?

מה קורה כאשר ההתנהגות של המזיק נשלטת ע"י מנהג, תקן וולונטרי או 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

דוגמאות  להמחשה של נוהג: 

1. פס"ד קופת אשראי וחיסכון נ' עואד – 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 נוהל 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.

2. פס"ד רביד נ' קליפורד – למרות קיומו של נוהג ופרקטיקה רפואית, זה לא נותן חסינות לרופא בפני תביעה של רשלנות וגם במקרים כאלה יופעלו הכלים הבונים את עוולת הרשלנות.

דוגמה להמחשה של תקן וולונטארי וסטנדארט שנקבע בחוק: פס"ד 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 את היכולת והסמכות לדרוש מהמזיק לנקוט אמצעי זהירות נוספים על מנת למנוע את הסיכון. הכלל הוא שניתן לראות בתקנות נורמת זהירות אך אין להסיק מכך שביהמ"ש לא יוכל לקבוע כללי זהירות נוספים. בעגור (וכך בפס"ד נחושתן מעליות) קבע ביהמ"ש כללים חמורים יותר, ובפס"ד כהן נ' חברת חשמל נקבע סטנדרט נמוך יותר.

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.

כיצד תכליות דיני הנזיקין מתיישבות עם הקביעה הנ"ל? 

· מבחינת צדק חלוקתי –  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 לטעון 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 למשל 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.

ג. אחריות של קטין – בעל מוגבלויות בנזיקין. ביחס לקטינים פקודת הנזיקין החליטה לפטור קטינים מאחריות.

ד. מחדל; חובת הצלה – הסיטואציות הבעייתיות שאנו מתמודדים איתן בהקשר זה – דוגמאות:

· 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. הם לא עשו 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?
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המשך משיעור קודם:

בשיעור שעבר התחלנו לדבר על מחדל. עסקנו בעניינים נוספים שקשורים להפעלת עוולת הרשלנות. 

מחדל; חובת הצלה
"מחדל" לפי סעיף 18 לחוק העונשין – תשל"ז 1977: הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה. 

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. האם הבעיה היא המעשה – מכירה של מוצר מסוכן, או שיש מחדל – הימנעות מבדיקה נאותה של תוכן הבקבוק קודם להפצתו. ישנן שתי פרספקטיבות להסתכלות. בד"כ במקרים כאלה המשפט לא התקשה להטיל אחריות בגינן 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 המקרים הללו – 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?

איך ניתן להצדיק זאת?

· הטלת אחריות במקרים כאלה יכולה לפגוע בחירותו ובאוטונומיה 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 לרנד האנד). באחד מהמאמרים 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. טענתם הכללית היא טענה של 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 ישא בעלות ההצלה. אך יש דילמה נוספת: הדילמה 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 בעייה של ליצור תמריץ להציל. עוד בעייתיות: 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 – חוקים שיוצרים תמריצים. דוגמאות: 
· חוק עשיית עושר ולא במשפט (סעיף 5) – מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה להצלת חייו של אדם והוציא הוצאות לשם כך, חייב הזוכה לשלם פיצויים למזכה.

· חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) (סעיף 2) - 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.
· חוק תגמול לחייל שנפגע בהצלת חיי הזולת
· סעיפים מסוימים בחוק הביטוח הלאומי
אין חובה כללית להיטיב את הנזק, אך חוקים אלו מתמרצים לפעול.

2. חוקים שקובעים חובת הצלה מפורשת – אלה החוקים שמהם יכולה לצמוח אחריות נזיקית של העומד מהצד והמציל בפוטנציה. דוגמאות:
· חוק לא תעמוד על דם רעך (1998) – סעיף1(א) – 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. 

· סעיף 262 לחוק העונשין – אי מניעת פשע. אם מישהו לא נקט באמצעים סבירים למנוע פשע דינו מאסר שנתיים. 
· 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.
שתי הערות נוספות:

· 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 הראשונים 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
חזרה על הניתוח הכלכלי 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: 
· בהינתן רשלנות תורמת של הניזוק, המזיק יהיה פטור לחלוטין מאחריות (זוהי גישה שהייתה מקובלת בעבר בארה"ב).

· 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 יעניק את התמריצים האופטימאליים לצדדים באופן שיביא להגשמת התכלית של דיני הנזיקין?

נוסחת Learned Hand – אם הוצאות המניעה (B) נמוכות מתוחלת התאונה (העלות * ההסתברות להתרחשות התאונה) הימנעות של המזיק מלהוציא אותן תהווה רשלנות: 

p * L B < ( רשלנות.
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 מאחור 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" מתייחסת 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 שוות 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 דוגמאות בשיעור הבא.

17.2.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 7 – ד"ר אורן פרז
חזרה לגבי צפיות נורמטיבית וטכנית:

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 הקונקרטית והמושגית. 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 היה צריך לצפות. 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. יש מקרים למשל – בו 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. 
נחזור על מה שניתחנו בשיעור שעבר בנוגע לדוגמה מתחום תאונות הדרכים 

(ראו טבלה תחת: Unilateral care):

	מהירות נסיעה
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות התאונה לרוכב האופנוע
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת של התאונה (אמצעי זהירות+נזק)

	מהירה


	120
	0
	100
	0
	100

	מתונה


	80
	40
	40
	60
	80

	איטית


	50
	30
	20
	20
	90


מהי התכלית של דיני הנזיקין עפ"י הניתוח הכלכלי של המשפט?

למזער את העלות הכוללת של התאונה – עלויות המניעה, עלות הנזק לניזוק. אם ימוזערו סה"כ העלויות של התאונות ממקסמים את סך התועלת החברתית. זה יגדיל את הרווחה הקולקטיבית. בד"כ לא יהיה שווה לחיות בעולם ללא תאונות משום שעלויות המניעה יכולות להיות גדולות כך שזה לא יהיה כדאי. הניתוח הכלכלי לא מתיישב עם תפיסות כמו של צדק מתקן וצדק חלוקתי. כשמסתכלים בצורה יותר מדוקדקת – איזה משטר של אחריות יוביל לתוצאת מזעור העלויות הכוללות של התאונות. קיימים שלושה סוגי משטרים כאלה:

· אחריות מוחלטת – המזיק נושא בכל הנזקים להם גרם. אין נפקות לשאלת האשם (לדוגמה בתאונות דרכים)

· רשלנות – המזיק יישא באחריות רק אם התנהגותו סטתה מסטנדרט התנהגות סביר (שביהמ"ש קבע). ישנה דרך להגדיר זאת ע"י מודל לרנד האנד. ישנה גם אבחנה ותפיסה מודרנית יותר המדברת על העלות השולית של אמצעי הזהירות מול התועלת השולית. עברו מתפיסה כוללת לתפיסה של עלויות ותועלות שוליות

· היחס של התנהגות הניזוק: רשלנות תורמת – ישנן שתי תפיסות: האחת, כאשר קיימת רשלנות תורמת של הניזוק זה פוטר את המזיק מאחריות לחלוטין; השנייה, התפיסה השלטת, היא תפיסה של רשלנות תורמת: כאשר הניזוק יתרשל תחולק האחריות בנזק בינו לבין המזיק. פועל בד"כ רק במשטר של רשלנות, אך ניתן להרכיב זאת גם במשטר של אחריות מוחלטת.

שאלתם של הכלכלנים היא: איזה משטר אחריות יביא לתוצאות היעילות ביותר?

הדוגמה בטבלת unilateral care מייצגת מצב בו רק למזיק יש יכולת להשפיע על התאונה. מה תהיה ההשפעה של כל אחד ממשטרי האחריות הרלוונטיים? הבחנו בין משטר של אחריות מוחלטת לבין משטר של רשלנות. 

השאלה הראשונה – מהי התוצאה היעילה מבחינה חברתית בראי הניתוח הכלכלי (מזעור העלויות של התאונה)? לפי הדוגמה – נהיגה מתונה.

ככל שהנהג נוסע לאט יותר הוא מגיע מאוחר יותר ולכן הוא מפסיד דקות שכר.  השקעת אמצעי הזהירות היא ההפרש בין התועלות שלו. ככל שעוצמת הפגיעה נמוכה יותר עלות התאונה לרוכב נמוכה יותר.

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 יתרשל הוא צריך לפצות את הניזוק בכל הנזק.

מבחינת משטר 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. נבצע את החישובים הבאים: 

בנהיגה מהירה – תועלת של 20 ₪ (120-100 = 20 ₪)

בנהיגה מתונה – תועלת של 80-40 = 40 ₪ - הכי עדיף מבחינתו של הנהג.

בנהיגה איטית – 30 ₪ (50-20 = 30 ₪) 

עלות מצרפית – לוקחים ביחד גם את עלויות התאונה וגם את עלויות אמצעי הזהירות המתרחשות אצל המזיק. 

שאלות נוספות:

א. נניח כי במקרה של תאונה, עלותה לרוכב האופנוע הינה מחצית מהעלות הנתונה (כלומר: 

מהירה – 50, מתונה – 20, איטית – 10). 

בנהיגה מהירה -  120-50 = 70 ₪
בנהיגה מתונה  - 80-20 = 60 ₪
בנהיגה איטית - 50-10 = 40 ₪ 
המסקנה היא, כי ישתלם לנהג לנהוג מהר במקרה כזה.

ב. נניח כי מדיניות ביהמ"ש היא לשלם לרוכב האופנוע במקרה של תאונה סכום כפול מהעלות האמיתית של התאונה (כלומר: מהירה – 200, מתונה – 80, איטית – 40).

בנהיגה מהירה -  120-200 = 80- ₪ (הפסד)
בנהיגה מתונה  - 80-80 = 0 ₪ (אין הפסד אך גם אין רווח)
בנהיגה איטית – 50-40 = 10 ₪ (רווח)
המסקנה היא, כי ישתלם לנהג לנהוג לאט במקרה כזה.
מבחינת משטר של רשלנות:
ההנחה היא שמה שקובע האם הייתה רשלנות או לא הוא המבחן של לרנד האנד.

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. 

	מהירות נסיעה
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות התאונה לרוכב האופנוע
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת של התאונה (אמצעי זהירות+נזק)

	מהירה


	120
	0
	100
	0
	100

	מתונה


	80
	40
	40
	60
	80

	איטית


	50
	30
	20
	20
	90


ע"י השקעה של 40 ₪ באמצעי זהירות הוא יכול להביא לתועלת שולית של 60 ₪ . לכן, מסקנה היא כי בנהיגה מהירה הוא יימצא רשלן. במצב של נהיגה 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 ישא באחריות לנזקיו. לעומת זאת נהג שיסע 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:

א. מה ייעשה הנהג, תחת סטנדרט זהירות שיקבע כי נהיגה איטית היא ההתנהגות הסבירה?
אם הוא ינהג נהיגה מהירה – יישארו בידיו 20 ₪ (120-100). בנהיגה מתונה – יישארו בידיו 40 ₪ (80-40). האפשרות היחידה לפיה לא ישא בנזקים, היא בנהיגה איטית (משום שזהו הסטנדרט שנקבע ע"י ביהמ"ש). אם ינהג לאט, לא יהיה רשלן ועל כן לא יהיה חייב בכיסוי נזקיו של רוכב האופנוע. 

משמע,  יישארו בידי הנהג 50 ₪, וזו תהיה האופציה המשתלמת ביותר מבחינתו. 

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

בנהיגה מהירה -  יישארו בידיו 120 ₪.  
בנהיגה מתונה  - יישארו בידיו 80 ₪ 
בנהיגה איטית – יישארו בידיו 50 ₪ 
המסקנה היא, כי ישתלם לנהג במקרה כזה לנסוע מהר.

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: כאשר מדובר באחריות מוחלטת, ביהמ"ש צריך להעריך נכון את נזקיו של הניזוק. כאשר מסתכלים על רשלנות ביהמ"ש צריך להעריך את מבנה העלויות למניעת התאונה מבחינת המזיק וגם את מבנה העלויות של התאונה עצמה לניזוק, 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 לבריאותו 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 טבלה מספר 2, הלוקחת בחשבון גם את עלויות הנזק למזיק:

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

	מהירה
	120 ₪ 
	· 100
· 60
	0 (100-)
	0 (60-)
	160 ש"ח

	מתונה
	80 ₪
	· 40
· 30
	60
	30
	110 ₪

	איטית
	50 ₪
	· 20
· 10
	20
	20
	100


מבחינה חברתית – 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 נלקחת 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: 

                            120-160 = 40- ₪ (הפסד)

שאלה נוספת:

נניח כי סטנדרט ההתנהגות הסביר הוא נהיגה מתונה.

במצב כזה, נחסיר את עלות התאונה לנהג עצמו בלבד, מהתועלת הכוללת לנהג (הוא הרי לא ישא 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 וחומרת התאונה והיעילות מחייבת ששני הצדדים ינקטו באמצעי זהירות
· זהירות חלופית (Redundant Care) – לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על הסתברות וחומרת התאונה אבל היעילות מחייבת שרק צד אחד ינקוט באמצעי זהירות
זהירות דואלית

נסתכל בטבלה מספר 3 המופיעה תחת Bilateral Precaution:

	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות התאונה לרוכב האופנוע בהתחשב התנהגותו
	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
· 50
	· 5
· 0
	· 85
· 90

	איטית
	50
	· 20
· 30
	· 5
· 0
	· 95
· 100


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

5 ₪.  עולות בפנינו שתי שאלות: 

האחת, מה משתלם מבחינה כלכלית? השנייה, איזה משטר אחריות היינו רוצים שיתקיים? 

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:

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, משום שזהו מצב בו אומנם הנהג נוקט באמצעי זהירות (מקטין את מהירותו למתונה) אך אין תמריץ לרוכב האופנוע להשתמש בקסדה. 

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

במשטר של רשלנות תורמת ביחס לניזוק:

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 – 100 ₪, בנהיגה מתונה – 40 ₪, בנהיגה איטית – 20 ₪) 

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 שיעיל ביותר מבחינה כלכלית.

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

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 הם יעילים מבחינה כלכלית.

קריאה: סעיף 3 גבולות האחריות ברשלנות של מחזיק ובעל מקרקעין ואחריות בגין נזק נפשי.

בוחן: יום שלישי הבא עוולת הרשלנות (ד' 1 ו-ד' 2).
19.2.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 8 – ד"ר אורן פרז
המשך משיעור קודם:

· זהירות דואלית (Bilateral Precaution) – לכל אחד מהצדדים יש יכולת להשפיע על ההסתברות וחומרת התאונה והיעילות מחייבת ששני הצדדים ינקטו באמצעי זהירות
· זהירות חלופית (Redundant Care) – לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על הסתברות וחומרת התאונה אבל היעילות מחייבת שרק צד אחד ינקוט באמצעי זהירות
גם כלל של אחריות מוחלטת עם רשלנות תורמת וגם כלל של רשלנות יביאו לתוצאה יעילה.

טבלה 4 (זהירות חלופית):

	
	עלות המניעה למזיק
	עלות המניעה לניזוק
	תוחלת הנזק
	אחריות מוחלטת
	אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת
	רשלנות

	מקרה א'
	600 ש"ח
	400 ש"ח


	1000 ש"ח
	מזיק אחראי - תוצאה לא יעילה
	מזיק לא אחראי – תוצאה יעילה
	מזיק אחראי – תוצאה לא יעילה

	מקרה ב'
	400 ש"ח
	600 ש"ח


	1000 ש"ח
	מזיק אחראי – תוצאה יעילה
	מזיק לא אחראי – תוצאה לא יעילה
	מזיק אחראי –  תוצאה יעילה


מקרה א' –  תוצאה יעילה: הניזוק מונע את הנזק

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.

במשטר של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת (אחריות מוגברת) – המזיק יודע שאם הוא יגיע לבימ"ש הוא לא ישא 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. 

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

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

במשטר של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת (אחריות מוגברת): לא יעיל. 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.

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 יכול לפתור את הדילמה שהקונטקסט העובדתי הנ"ל מייצר לנו? איזה פיתרון אפשר להציע?

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 ביותר. מודל האחריות מבוסס על הרעיון שיש להטיל את האחריות על הצד שהוא מונע הנזק הטוב ביותר. מונע הנזק הטוב ביותר יהיה (במצטבר):

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

ב. מי מהצדדים שיכול לפעול על סמך האנליזה הזו (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 מוחלטת 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

· קיומה של 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

לא דיברנו על היקף הפעילות המסוכנת שהמזיק נוקט בה. הרבה פעמים חשוב לדעת על המידה שבה המזיק והניזוק משתתפים בפעולה מסוימת, על התדירות שבה (למשל תדירות נהיגה גבוהה יותר של נהגים מסויימים – 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.

טבלה מספר 5:

	התנהגות של נהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת לרוכב האופנוע
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות
	הפרש בין התועלת הכוללת לרוכב לעולת הכוללת לרוכב האופנוע
	עלות כוללת (אמצעי זהירות + נזק לאופנוע)

	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:

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

במשטר של רשלנות  - בד"כ ביהמ"ש מתעלם משאלת היקף הפעילות.  נניח שאם הנהג נוהג נהיגה מתונה הוא לא יימצא רשלן. לכן, אם הוא יסתכל על הנהג הוא יאמר לנהג 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 ₪)

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.

· משטר 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.

הזוג לבית מק'מאהון 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, וחוץ מזה הם הגישו תביעה נגד באנומטיק שהוא יצרן מכונת הקפה. עיקר עילת התביעה נגעה לטמפרטורה שבה הוגש הקפה – 179 מעלות פרנהייט (בערך 80 מעלות צלזיוס).
השאלה הראשונה שביהמ"ש מעלה היא 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. הוא העלה שאלה: האם היצרן היה צריך להזהיר את התובעים על הסכנות של קפה חם?. הניחו שאפשר היה לשים אזהרה על הכוסות שבהן מוגש הקפה. ביהמ"ש קבע כמה הערות כלליות ביחס לכך:

אפשר 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. 

השאלה הבאה נגעה לקיומה של רשלנותו של יצרן מכונות הקפה 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: העלות לא מתמצה בכך שמוציאים כסף עבור כך, אלא זה נזק שנגרם לכל יצרני הקפה – הוא 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 ששל נקיטת אמצעי זהירות ומצד שני התועלת של אמצעי הזהירות. 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. ביהמ"ש מסיים את הפס"ד במשפט הבא:

קל 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 זה מיישם את התיאוריה של קלברזי והירשהוף, על פיה יש לתת את התמריצים הנאותים למי שהוא מונע הנזק הטוב ביותר. במקרה זה, רואים באופן מובהק, כי הקטגוריה של הניזוקים הם המונעים את הנזק בצורה הטובה ביותר, ועל כן יש להטיל עליהם את האחריות, ולא על המזיקים.

ביקורת על הניתוח הכלכלי ודיני הנזיקין בכלל

בבסיס הביקורת עומדת השאלה האם דיני הנזיקין והדוקטרינות הנזיקיות שהתפתחו על רקע חברתי אחר (בתקופה הפרה-תעשייתית) מסוגלות להתמודד עם האתגרים של החברה התעשייתית המודרנית? ישנן ביקורות קשות על כך.

הסיטואציה הנזיקית של המאה ה-19 הייתה בד"כ אינטראקציה בדידה של שני בני אדם. אותם בני אדם שהיו מעורבים בתאונה, לא הייתה להם יכולת ליצור נזקים מאוד חמורים. 

ההתפתחות הטכנולוגית המאוד משמעותית של המאה ה-20 גרמה לכך שהמזיקים הפוטנציאלים יכולים לגרום לנזקים הרבה יותר גדולים ממה שהיה בעבר. דבר נוסף – הסיטואציה הנזיקית של היום לא מתאימה לדפוס האינדיווידואלי של המאה ה-19 (יש היום גם תאגידים וקולקטיבים אחרים). מאפיין נוסף – כשביהמ"ש מסתכל על סיטואציה נזיקית, הוא לא משתמש רק בעדויות של עדי ראייה אלא גם באקונומטריקה, וסטטיסטיקות.

נבחן עד כמה דיני הנזיקין עושים את עבודתם ביחס לתכליות דיני הנזיקין.

פרספקטיבת הצדק המתקן

שמה דגש על ההגנה של האוטונומיה המוסרית של הפרט. כאשר מזיק מסוים הפר את השוויון בין שני הפרטים וגרם לנזק לאדם אחר, כאשר בהתנהגותו היה סוג של פגם מוסרי, הוא צריך לתקן את אותו הנזק ע"י מתן פיצוי. תפיסה זו רואה בדיני הנזיקין כמכשיר לעיצוב עקרונות של אחריות מוסרית בעידן המודרני, מכשיר שנועד לעצב את כלי האחריות ולתת כלי לשיפוט מוסרי ויציג לנו מערכת שבה אדם צריך לתקן את הרע שעשה ע"י פיצוי. 

אילו חולשות יש בכך? אלמנטים המטילים ספק  

· היעדר פרופורציונאליות – יכול להיות שיהיה פגם מינורי בהתנהגות של מישהו שהתרשל, אך דיני הנזיקין יכולים להטיל עונש מאוד חמור אם הנזק שנגרם הוא מאוד גדול. יש בעייתיות עם האינטואיציה המוסרית. 

· דיני הנזיקין פועלים רק כאשר מתרחש נזק – יכול להיות שמישהו לא יגרום לנזק, אך למרות שיצר סיכון יומיומי לאנשים אחרים והיה יכול לצפות שזה יגרום נזק לזולת, דיני הנזיקין שותקים. אך עצם יצירת הסיכון מהווה הפרה של השוויון בין בני האדם והתעלמות של ערך האוטונומיה של האדם ולמרות זאת דיני הנזיקין לא מטפלים בסוג כזה של התנהגויות
· קשר סיבתי – תפיסת הצדק המתקן מבוססת על מצב שבו אפשר לזהות את המזיק שעליו תוטל האחריות והוא יצטרך לשלם פיצויים. אם תוטל אחריות על מי שלא היה אחראי למעשה זה בעייתי, אך יש מקרים מורכבים מאוד מבחינה סיבתית בהם לא פשוט לזהות את המזיק (דוגמה – חיילי השייטת שתבעו את המפעלים שהזרימו שפכים וגרמו לסרטן). אין לדיני הנזיקין תשובה טובה להבחין בין מי שגרם לנזק בהתנהגותו לבין מי שלא.
· בהרבה מקרים כיום הנתבע הוא תאגיד. מה ההיגיון שתאגיד ישלם את הנזק יחד עם אחריות נושאי המשרה בו? הרי זה אמור להיות מבוסס על אחריות אישית. 
· בהרבה פסקי דין, עולה החשד כי כל הפלפול המשפטי על אשמו של המזיק אינו אלא כסות רטורית לרעיון להיטיב עם הניזוק. אם מדובר בגורם שיש לו "כיס עמוק" – האם זה משקף מדיניות משפטית רווחת? 
הצדק המתקן לא משרת את התכלית בצורה טובה.

תפיסת הצדק החלוקתי

השאלות העולות מכך: האם דיני הנזיקין מקדמים את עניין השוויון החברתי והאם דיני הנזיקין הם מכשיר שיכול להבטיח פיצוי נאות של הקורבנות?

ברמה הבסיסית משטר של רשלנות למשל, מבוסס על כך שאם אין אשם אז אין פיצוי. זה יכול לגרום למצב של ניזוקים שנפגעו אך עדיין לא יקבלו פיצוי. יתרה מכך,  גם במקרים שיש בהם אשם, יהיו מצבים שבהם ניזוקים לא יקבלו פיצוי משום שמטעמים שונים ומפאת חוסר אמצעים הם לא יכולים לשאת בעלויות של הגשת תביעה. אז אם אנו רואים את התכלית של דיני הנזיקין כמנגנון שיבטיח פיצוי לכל נפגע באשר הוא, אז תכלית זו לא מוגשמת במקרים הנ"ל.

האם דיני הנזיקין המודרניים משרתים את המטרה של שוויון כלכלי בחברה?

ביטוי אחד להשלכה השלילית של דיני הנזיקין כרוכה בעקרון השבת המצב לקדמותו. עיקרון זה יפלה בין ניזוקים עשירים לניזוקים עניים, (חישוב הפיצוי נעשה עפ"י כושר ההשתכרות של הניזוק)ויכולות להיות לכך 2 השלכות שליליות:

· הכלל הזה יכול לתעל סיכונים מעשירים לעניים. עדיף לתעל סיכונים למקומות זולים יותר.

· סבסוד צולב בין עניים לעשירים – למשל: פרמיות של ביטוח חובה, יכולה להיות בהם דיפרנציאציה בין סוגי הרכב וגודלם אך אין שום הבחנה בין מבוטחים לפי שיעור ההכנסה שלהם. הביטוח אינו פונקציה של רמת ההכנסה והתוצאה היא שהעניים מסבסדים את העשירים
לבוחן: סעיפים ד1', ד'2

הבוחן ייתן ביטוי לסוג הניתוח הדוקטרינאלי של ביהמ"ש העליון וגם לניתוח הכלכלי
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שיעור מספר 9 – דיני נזיקין – ד"ר אורן פרז
בשיעור שעבר התחלנו לעשות סיכום של התכליות השונות של דיני הנזיקין ובחינת דיני הנזיקין עפ"י אותן תכליות. ניסינו לבדוק האם הן נותנות תשובה לנושא של צדק מתקן וצדק חלוקתי.

הפיצויים נגזרים מההכנסה של הניזוק. לכן יש תופעה של סבסוד צולב בפרמיית ביטוח ובעיות של תיעול סיכונים כלפי עניים.

האם דיני הנזיקין תורמים לעיקרון השוויון?

עוולת הרשלנות וצדק חלוקתי:

צחי קרן פז שואל האם הגדרת עוולת הרשלנות משרתת את נושא הצדק החלוקתי?

דוגמה: שני שכנים. ג'ורג' משתמש לחימום הבית שלו בפחם זול שעולה לו 200 דולר לחודש. הוא מאוד עני. ההכנסה שלו היא 1000 דולר לחודש. הוא משתמש בכסף להאכיל את בתו החולה והרעבה. הפחם הזול גורם לזיהום שיוצר נזק לשכנתו בשיעור של 900 דולר. ההכנסה של איליין היא 18,000 דולר לחודש. אם היה משתמש בפחם יקר יותר שעלותו 800 דולר לחודש הנזק היה נמנע. השאלה היא: האם הוא התרשל?

עמדת דיני הנזיקין עפ"י הניתוח הכלכלי ומבחן לרנד האנד: הוא התרשל. ההכנסה של המזיק היא אינה פונקציה בקביעת ההכרעה אם התרשל או לא. עלות אמצעי הזהירות הינה 800 בעוד שעלות הנזק היא 900. 

פסיקת ביהמ"ש העליון הושפעה והתייחסה לפרספקטיבה הכלכלית אך יש מקרים שבהם ביהמ"ש התייחס להכנסה של המזיק בשאלת הרשלנות. 

יישום מכני של מבחן לרנד האנד יכול להביא לתוצאה בעייתית מבחינה מוסרית.

דוגמה נוספת: יש לאותם שכנים את אותה רמת הכנסה. לאיליין יש שתי אפשרויות: היא יכולה להשתמש בפחם הזול שייצור נזק לג'ורג' בשיעור של 600 דולר אבל היא יכולה למנוע את הנזק ע"י שימוש בפחם יקר יותר שיעלה לה עוד 900 דולר בחודש (סה"כ 1100 דולר כשהנזק הוא 900).

התפיסה הסטנדרטית של לרנד האנד אומרת שאין התרשלות ולא חלה חובה על איליין לפצות את ג'ורג'. 

מאיפה נוצר הסכסוך בין איליין לג'ורג'? הם נאבקים על משאב משותף – אוויר נקי. 

נניח שהמשפט יקצה באופן ברור את הזכות להשתמש במשאב הזה לג'ורג'. ואיליין לא יכולה להשתמש בו. אם היא תגיש תביעה נגד ג'ורג' במקרה הראשון התביעה תידחה. יש לה שתי אפשרויות: האחת, לשאת בנזק. מבחינה כלכלית עדיף שהוא ירכוש את הפחם ב-800 דולר מאשר יקרה נזק של 900 דולר ולה עדיף לשלם 600 דולר פיצויים לג'ורג'. זו התוצאה היעילה ביותר מבחינה כלכלית. 

במקרה השני התביעה של ג'ורג' תנצח. ביהמ"ש יפסוק לו 600 דולר לחודש. לאיליין יש שתי אפשרויות: או לשלם לו תשלום חודשי קבוע של 600 דולר. או שהיא יכולה לקנות פחם יקר יותר של 900 דולר. עדיף לה לשלם 600 דולר ובזה היא תפתור את הקונפליקט. במקרה זה הכסף יוצא ממנה ולא מג'ורג' לא כמו במקרה הראשון.

דיני הנזיקין לא יוצרים מענה בהקשר של צדק מתקן.

תכלית של הרתעה אופטימאלית – האם דיני הנזיקין מצליחים להביא למזעור העלויות החיצוניות של התאונה? הכלכלנים אומרים שמעבר לכך שמזעור העלויות הכוללות וגרימה לשינוי התנהגות אצל האנשים היא תכלית דיני הנזיקין, הם גם משרתים אותה.

אך יש על כך ביקורת. יכול להיות שדיני הנזיקין מיותרים וישנם דברים אחרים המשפיעים על התנהגותם של אנשים:

א. הרבה פעמים התמריץ העיקרי להימנע מהתנהגות מסוימת הוא סנקציה פלילית – רגולאטורים ותקנות בטיחות.

ב. חשש לבטיחות האישית 

ג. אנשים פועלים מכוח שיקולים וקונבנציות מוסריות המוטמעות בחברה

ד. מוניטין של בעלי מקצוע מסוימים – חשש מאובדן מוניטין מקצועי מניע בעלי מקצוע

ישנם טעמים אחרים שהוזכרו לעיל שיכולים להשפיע על התנהגות של אנשים.

דיני הנזיקין פועלים לצד תמריצים אחרים אך ההשפעה שלהם קטנה יחסית. הסיבות לכך:

1. ביטוח אחריות – למשל ביטוח רכב. נזקים אחרים מכוסים ע"י ביטוח. הביטוח לא  משקף הרבה פעמים את צורת ההתנהגות. ברגע שהביטוח משלם אז אין תמריץ למניעת סיכונים. לו הפרמיה הייתה יכולה לשקף את הסיכונים שאנחנו יוצרים היא הייתה יכולה לתת מענה. אך בפועל זה לא כך. ואין תמריץ למניעת הסיכונים. הביטוח אומנם עושה איזושהי דיפרנציאציה אבל זה לא מספיק. לכן קיומו של ביטוח יכול לפגוע ביעילות של מערכת דיני הנזיקין (Moral Hazard  ו- Adverse Selection– ראו שיעורים 15-16).

2. דיני הנזיקין רלוונטיים רק ברגע שתאונה מתרחשת. לכן אם מישהו יוצר סיכונים בצורה חריפה עקב התרשלות, אך אם הסיכון לא התממש בנזק אז דיני הנזיקין לא ייכנסו לפעולה ולא ישפיעו על ההתנהגות. יש עם כך בעיה ביכולת דיני הנזיקין להשפיע על ההתנהגות
3. דרך ההתנהגות של אנשים שגורמת לטעויות לפעמים : חלק גדול מהתאונות לא ניתנות לשליטה בגלל שהן נובעות מאובדן ריכוז רגעי שאין עליו שליטה רציונאלית. בנוסף, קיימות המגבלות הקוגניטיביות של בני האדם. שיקול הדעת שלנו מוגבל והיכולת שלנו להעריך סיכונים גם כן מוגבלת. ביצוע התחשיב של השופט לרנד האנד  ואומדן הסיכונים לא יכולה להתבצע כל העת. ולכן דיני הנזיקין לא יכולים להשפיע עלינו בצורה אופטימאלית. זה דבר שנוגע גם כן ביחס לשופטים.
האם אפשר להצביע על נתונים אמפיריים שמראים כי דיני הנזיקין הצליחו להביא לתוצאות אופטימאליות ביחס להתנהגות והרתעה של אנשים?

דוויס אומר שבשביל שהרתעה יעילה תתרחש, כל מזיק צריך לדעת שכל ניזוק שנגרם לו נזק יגיש תביעה. כל התביעות הראויות צריכות להגיע לבית המשפט. אם ניזוקים מסוימים לא יעשו זאת זה יגרום להרתעה פחותה. וזה ייצור תת-הרתעה.

דוויס גילה שבחלק גדול מענפי המשפט (תביעות בגין מוצרים פגומים ורשלנות רפואית) הרבה מאוד פעמים הניזוקים לא מגישים תביעות לביהמ"ש מסיבות שונות: התביעות עולות הרבה כסף, הנזק מועט בשביל שתוגש תביעה וכד' וממילא זה יוצר מצב של תת הרתעה.

חוקרים אחרים ניסו לבדוק כיצד ההתנהגות של בתי החולים השתנתה בגלל העלייה במספר תביעות של רשלנות רפואית. בארה"ב התרחשו שלושה שינויים משמעותיים:

1. שימוש רב יותר במכשירים דיאגנוסטיים

2. הפנייה רבה יותר לרופאים מומחים כדי לקבל חוו"ד מתקדמת יותר
3. שיפור בניהול התיקים הרפואיים
אך אין נתונים ברורים ביחס להשפעת מקרים אלה על שכיחות התאונות הרפואיות. זה יצר אולי רפואה מתגוננת. למשטר הרשלנות הרפואית יש עלויות מאוד כבדות שגם הן מטילות בספק את יעילות המשטר הזה.

לסיכום: יש ספק בנוגע למוסד דיני הנזיקין כמכשיר להשגת צדק חברתי וכמכשיר להפחתת תאונות מההיבטים של צדק מתקן, צדק חלוקתי והרתעה אופטימאלית. יש הרבה חוקרים שאומרים שיש צורך בשתי מערכות דינים נפרדות: נושא הפיצויים לא צריך להיות מוסדר באמצעות דיני הנזיקין אלא מערכות אחרות כמו הביטוח הלאומי. ניתן להרחיב את הביטוח הלאומי לנושא של תאונות באופן כללי.

גם בנוגע ליצירת הרתעה אופטימאלית – זה יכול להיות מערכת פלילית או מערכת רגולטיבית-מנהלית. 

בנושא של רשלנות רפואית – זה צריך להיות מערכת מוסדית נפרדת בתוך בתי החולים כדי שלא יטילו על הרופאים שוט בדמות תביעות נזיקיות.

יש עדיין שאלות לא פשוטות כמו עניין של מע' ביטוח – צריכה לתת מענה טוב יותר לעניין הסבסוד הצולב. במערכת הקיימת כיום יש לחשוב כיצד ניתן מענה לביקורות השונות.

פס"ד מגדל נ' אבו-חנא
ילדה בת 5 חודשים שנפגעה בתאונת דרכים. היא בת מיעוטים. ההורים תבעו את חברת הביטוח. הויכוח היה האם אפשר לעשות שימוש בטכניקות סטטיסטיות הנוגעות למגזר שממנו הגיעה הילדה בשביל להעריך את הפיצויים שייפסקו לה? ביהמ"ש שאל זאת גם בהקשר כללי יותר באומרו שמשתמשים לפעמים בחזקות סטטיסטיות כמו השכר הממוצע במשק. אז למה לא להשתמש בנתון סטטיסטי זה?

השופט ריבלין מבצע "תרגיל אינטלקטואלי" ואומר שאפשר לבחון את שאלת מתן הפיצויים מפרספקטיבות שונות של דיני הנזיקין:

· מהיבט הצדק המתקן – צדק מתקן מבקש להשיב לקדמותו ולתקן את הפרת השוויון בין המזיק לניזוק.לתקן את מצב העניינים שנותר עקב הפגיעה העוולתית. מדובר בתפיסה הנשענת על ההכרה בזכות של כל פרט לאוטונומיה. איך זה מחייב לפתור את מתן העמימות הנוגע לכושר השתכרותה של אותה ילדה? ריבלין קובע כי תפיסת הצדק המתקן מחייבת להתמודד עם שאלת הנזק באופן שיכיר ביכולת של כל אזרח ישראלי "לכתוב את סיפור חייו". יש להיזהר מלהכתיב לניזוק את סיפור חייו בבחינת נבואה שתגשים את עצמה. יש לפסוק לו פיצויים שישקפו את רצונו לממש את עתידו.  שימוש של נתונים סטטיסטיים שיביאו לפסיקה של פיצויים נמוכים יותר לא תגשים מטרה זו.

· מהיבט הצדק החלוקתי – אם ביהמ"ש היה מקבל את טענת חברת הביטוח הוא היה פוגע בתפקיד דיני הנזיקין לקדם מהלך של צמצום הפערים בחברה. מנקודת מבטו של המזיק אומנם יש עם כך חוסר צדק משום שמבחינה סטטיסטית יש נתונים אחרים. במקרה זה היה לביהמ"ש קל יותר כי מדובר בחברת ביטוח והנזק מתפזר על כלל האוכלוסיה
ריבלין אומר שמכוח שני הטעמים הללו יש לדחות את תביעת חברת הביטוח ולפסוק פיצויים של אובדן כושר השתכרות עפ"י השכר הממוצע במשק.

ביהמ"ש לא נתן מענה דוקטרינאלי מוחלט לשאלה האם דיני הנזיקין צריכים לקדם את מהלך צמצום הפערים בחברה. 

· מהיבט הניתוח הכלכלי של המשפט: הכלכלנים יאמרו שיש להתחשב בנתונים "היבשים" של הסטטיסטיקה בדבר פערי ההכנסות בחברה. יש להתחשב בכך ואם יפסקו אחרת אפשר לגרום להרתעת יתר. התוצאה האפשרית של כך יכולה להביא למצב שבו סיכונים מתועלים לשכבות העניות יותר של האוכלוסיה.

התגובה של ריבלין לכך: גם אם יניחו שיעילות כלכלית תדחה את דרישתה בגין פיצויים של כושר השתכרות, הוא דוחה את זה כקריטריון בלעדי לפסיקת פיצויים: לא מדובר בתפיסה כלכלית צרה. לא מסתמכים רק על המבחן הכלכלי בתביעת פיצויים. השיקולים של צדק מתקן וצדק חלוקתי יגברו במקרה זה על השיקול הכלכלי.

ריבלין גם אומר שיש שיקולים כלכליים להימנעות מקבלת הטענה של חברת הביטוח וזה הנושא של חיסכון בעלויות מידע. עדיף להיאחז בכללי אצבע ובכל מיני חזקות כמו השכר הממוצע במשק. טעם זה של חיסכון בעלויות מנהליות יכול  לדחות את הטענה הכלכלית.

פס"ד חמד נ' מדינת ישראל
זהו פס"ד המנחה בסוגיית החישוב של שאלת ההתרשלות ואובדן כושר ההשתכרות.

ברק מצטט את הנוסחה של לרנד האנד ואומר שנוסחה זו היא שימושית. הוא מכיר בערך שלה כעיקרון מנחה לבחינת שאלת ההתרשלות אך זה לא יכול לתת מענה למושג הסבירות.

האדם הסביר הוא לא רק האדם היעיל אלא גם האדם ההוגן והמוסרי.

ריבלין דוחה בעדינות את העמדה של ברק, לא צריך לדחות את הנוסחה אלא להרחיב אותה ולא לצמצם אותה. הנוסחה היא מערכת רעיונית ואין לה ערכים מתמטיים. אלה ערכים משפטיים המקבלים את משמעותם מביהמ"ש. הוא מרחיק לכת באומרו שכשבית המשפט מציב בנוסחה זו הוא יכול להציב נתונים נוספים – ביהמ"ש מחליט מהי עלות ומהי תועלת. יש שיקולים של צדק כמו שיקולים של צדק מחלק.

עמימות במשפט – ברק וריבלין בעצם אומרים שאפשר להכניס הכול בנוסחה ואין ספק שככלי מנחה לערכאות נמוכות ולמזיקים וניזוקים בפוטנציה זה בעייתי. אמירות כאלה כשלעצמן יוצרות עמימות רבה ביחס להתייחסות ופרשנות ביהמ"ש לעוולת הרשלנות. כיום לערכאות נמוכות יש קושי לקבל הכרעות בגלל העמימות הזאת ככל שזה נוגע לתיאוריה של לרנד האנד.

אולי צריך להתייחס פחות למה שביהמ"ש אומר אלא למה התוצאה בפועל (כמו פס"ד אבו-חנא שיתעלמו מנתונים סטטיסטיים יבשים מגזריים). 

לדעתו של פרז פס"ד חמד מאוד בעייתי.

אחריות ברשלנות של מחזיק ובעל מקרקעין - סעיפים 37 ו-37א 

התפיסה ההיסטורית של דיני הנזיקין האנגליים שהם המקור לפקודת הנזיקין הישראלית.

תפיסה זו התבססה על הרעיון שדיני הנזיקין צריכים להבטיח שימוש חופשי במקרקעין של מי שמחזיק בהם. היא הגנה על הזכויות והאינטרסים של מי שמחזיק במקרקעין.

דיני הנזיקין יצרו זיקה בין חובת הזהירות וסטנדרט הזהירות של מחזיק המקרקעין ובין מעמדו של המבקר במקרקעין. הם יצרו מדרג כך שחובת הזהירות של הבעלים היא גבוהה יותר כלפי מי שנכנס למקרקעין מכוח חוזה (האחריות נתפסה כאחריות מכללא מהחוזה) והייתה נמוכה יותר כלפי מי שנחשב מוזמן (אין הכוונה לאורח. הכוונה למי שבואו למקרקעין הייתה איזושהי מטרה שהיה למחזיק איזשהו אינטרס חומרי בה. למשל: קונה שנכנס לחנות)

שתי הקטגוריות שבהן חובת הזהירות הייתה  בא רשות וכלפי מסיג גבול לא הייתה חובת זהירות כלל וכלל.

מסורת זו המעדיפה את האינטרס של בעל המקרקעין לא קיימת כיום בדיני הנזיקין הישראלים ואף אינה מקובלת כלל כבר במשפט האנגלי. יחד עם זאת ייתכן ונזהה כמה ביטויים לכך כשננסה להבין מהו סטנדרט הזהירות הדרוש מבעל המקרקעין כלפי אנשים שונים. דיני הנזיקין די נרתעים מלתת חסינויות מוחלטות.

שאלת המוצא של הדין הישראלי המודרני בעניין זה: מהי חובתו של מחזיק במקרקעין או בעלים כלפי מסיג גבול? האם חובת הזהירות שונה כלפי מבקרים אחרים במקרקעין.

עמדת ביהמ"ש הייתה שהאחריות נקבעת עפ"י דיני הרשלנות הכלליים. אין דינים מיוחדים פרט למוזכרים בסעיפים 37 ו-37א. 

ישנן עוד כמה הוראות בפקודת הנזיקין העוסקות בחובותיו ובזכויותיו של בעל המקרקעין:

· סעיף 44 – מטרד ליחיד. קובע באיזה תנאים שימוש במקרקעין יכול לשמש כעילת תביעה מבחינת מטרד ליחיד. 

· 44. (א)
מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק.
(2) הוראות סעיף זה לא יחולו על הפרעה לאור שמש.
· סעיף 42 – מטרד לציבור:

42. מיטרד לציבור הוא מעשה שאינו כדין או מחדל מחובה משפטית, כשהמעשה או המחדל מסכן את החיים, הבטיחות, הבריאות, הרכוש או הנוחות של הציבור, או שהוא מכשול לציבור להשתמש בזכות מזכויות הכלל.
· סעיף 29 – הסגת גבול:
29.
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.
 קובע את הסגת הגבול כעוולה פרטיקולארית.  תנאי להגשת תביעה מסוג זה תהיה כשקיים נזק ממון

· סעיף 24(2) – מתיר לבעל מקרקעין להפעיל כוח על מנת להעיף מסיג גבול

24.
בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם – 

            (1) . . . . . . . . . . 

(2) השתמש במידה סבירה של כוח כדי למנוע את התובע מהיכנס שלא כדין למקרקעין, או כדי להרחיקו מהם אחרי שנכנס אליהם, או שהה בהם, שלא כדין, והכל כשהנתבע היה תופשם או פעל מכוחו של תופשם; ואולם אם נכנס התובע, או ניסה להיכנס, למקרקעין שלא בכוח, תנאי להגנה הוא שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא להיכנס לשם, או לצאת משם אחרי שנכנס, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום;
המשפט הישראלי מאמץ את ההבחנה בין כל אדם אחר שנכנס למקרקעין לבין מסיג גבול.

37.
האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 של בעל מקרקעין או של תופשם, בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם, לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקעין כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה.

החסינות ניתנת רק כלפי מסיג גבול. הסעיף חל רק על בעל מקרקעין או תופשם כדין.

החסינות לא חלה רק כלפי הבעלים אלא כלפי מי שתפסם בדין. החסינות מוגבלת לנזק שנגרם בשל מצב המקרקעין, תחזוקתם או תיקונם – כלומר נזק סטטי. החסינות לא חלה בשל יצירת סיכון כתוצאה מהתנהגות של הבעלים או של המחזיק כלפי הניזוק.

בתי המשפט פירשו זאת בצורות שונות:

בפס"ד גולדשמידט נ' ארזי ביהמ"ש אמר שחסינות המחזיק פוחתת ואף נעצרת עם יצירת סיכון של פעולה אקטיבית.

לעומת זאת בפס"ד צימרמן נ' גבריאלוב – ביהמ"ש החיל את החסינות גם ע"י נזק אקטיבי של כלב מסוכן שהיה במקרקעין. גם כשמדובר בנזק כזה יכול המחזיק להנות מהחסינות

סעיף 29 לפקודה מסביר מהי הסגת גבול:

29.
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.
סעיף 37 גם אומר שגם אם כל שלושת האלמנטים הנ"ל (בעל מקרקעין, נזק סטטי ומסיג גבול) מתקיימים, אם הוכיח הניזוק שהוא נכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לבצע עוולה החסינות לא תחול. אך שאלת האחריות תיקבע עפ"י דיני הרשלנות הכלליים.

אם מישהו נכנס בתום לב לפרדס, הסיג גבול ובפרדס כמה אנשים עישנו סמים ביחד ונפלו אח"כ לבור. האם אפשר לתת לבעל הפרדס חסינות? 
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החלפת סעיף 37

הנוסח הקודם:

חובה ביחס למקרקעין
37.
(א) החובה האמורה בסעיפים 35 ו-36 אינה חלה על בעל מקרקעין  או על התופש אותם, לענין מצבם, תחזוקתם ותיקונם של המקרקעין, כלפי בר רשות גרידא, שהוא או נכס שלו נמצאים שם, ואין הבעל או התופש חייבים אלא להזהירו מפני סכנה נסתרת במקרקעין, שקיומה ידוע להם או שחזקה עליהם שקיומה ידוע להם. 


(ב) "בר רשות גרידא", לענין סעיף זה - אדם הנכנס כדין למקרקעין, שלא אגב עסק שתופש המקרקעין מעונין בו או שלא לשם ביצוע כדין של חובה ציבורית לפי הוראות חיקוק או לפי הוראה אחרת, לרבות אורח של תופש המקרקעין שלא על מנת לקבל פרס.37א.
(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.
החסינות שהסעיף מעניק למדינה היא הרבה יותר גדולה ממה שניתן לתופס או לבעלים פרטיים.

סעיף 37א. מעניק חסינות לא רק מפני נזקים סטטיים אלא גם מפני נזקים אקטיביים ("או בשל השימוש בו" – למשל אם מישהו מסיג גבול

האפשרות של התובע לאיין את הפטור – הניזוק צריך להוכיח לא רק שהוא נכנס בתום לב אלא צריך להוכיח שהבעלים ידע שהניזוק נמצא באותו שטח

(ג) סעיף זה לא יחול אלא בתקופה שקיים במדינה מצב של חירום בתוקף אכרזה לפי סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח–1948.
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הוספת סעיף 37א
אנו נמצאים עד היום במצב חירום ולכן סעיף 37א. נמצא בתוקפו גם כיום.

הצעת הקודיפיקציה מבטלת את סעיף 37 כחלק ממגמת בתי המשפט לא להעניק חסינות מושגית למזיקים. עמדת מנסחי הקודקס אומרים שדיני הרשלנות הכלליים יכולים לקחת בחשבון את מעמדו של הנכנס למקרקעין באמצעות ההגדרות המושגיות.

סעיף 37א לא בוטל בהצעת הקודיפיקציה

האם כשאנו מנתחים את האחריות של תופס מקרקעין – האם ההבחנות הקלאסיות בין מי שיכול להיכנס למקרקעין יכולות להשפיע על ההכרעה גם על דיני הרשלנות הרגילים בעיצוב סטנדרט הזהירות?

ההסתכלות ביחס לאמצעי הזהירות שצריך לנקוט בהם הבעלים:

ככל שלבעלים יש שליטה גדולה יותר על הנסיבות שבהם נכנסים אנשים למקרקעין ויש לו צפיות גדולה יותר, הוא יהיה מונע הנזק הטוב יותר ויש להטיל עליו את האחריות. הוא יוכל לפקח על הסיכונים שהמקרקעין יוצרים. יש עם כך בעיה לגבי מסיג גבול.

גם שיקולי צדק אומרים שיש ציפייה אחרת ביחס למידת האחריות של בעלים כלפי אנשים מסוגים שונים שמגיעים אליו. אין סיבה שמסיג גבול לא יקבל הגנה. 

האם שיקולים כאלה יכולים להצדיק אחריות גורפת כלפי נזקים שנגרמו למזיק גבול:

· מבחינת צדק מתקן – אי אפשר לומר שהעובדה שאדם פשע שוללת את ערכו כאוטונומי הראוי להגנה. הוא ראוי להגנה ולקבל פיצויים.

· מבחינת צדק חלוקתי – לא ברור אם נרצה לתת פיצוי או שלא. 
· הרתעה – הנטייה היא לומר שמסיג גבול תמיד יכול להיות מונע הנזק הטוב ביותר ע"י כך שמלכתחילה הוא לא יסיג גבול.
התשובה לא ברורה מבחינת תכליות דיני הנזיקין.
26.2.08

שיעור מספר 10 – דיני נזיקין – ד"ר אורן פרז

דיברנו על שאלות הנוגעות לאחריות של מחזיק ובעל מקרקעין ואמרנו שההבחנות הקלאסיות כבר לא תופסות היום בדיני הנזיקין הישראלים.

יש רלוונטיות להבחנות האלה לצורך השאלה מהו סטנדרט ההתנהגות הראוי שבעל המקרקעין צריך לנקוט בו ביחס לאותם אנשים.

דיברנו על האחריות של מחזיק ובעל מקרקעין ביחס למסיג גבול. ראינו שהדין מעניק חסינות בפני מסיג גבול בתנאים הנתונים בסעיף 37. נטיית בתי המשפט היא לכרסם בגבולות של חסינות מוחלטת.

נחשוב על שאלה זו במונחים תיאורטיים. האם ראוי לתת חסינות כזו? יש שיקולים לכאן ולכאן מבחינת צדק מתקן וחלוקתי.

מבחינת השיקולים הכלכליים – האם ראוי להטיל אחריות?

אפשר לעשות הבחנה בין שתי סוגיות הנוגעות למסיג הגבול ולסיכונים להם הוא נחשף. שתי ההבחנות האלה משפיעות לנו על השאלה מיהו מונע הנזק הטוב יותר ועל מי ראוי להטיל את האחריות:

· מסיגי גבול תמי לב מול כאלה שעושים זאת בכוונה ומודעים למעשה -  ההבחנה הראשונה נוגעת לצפיות: אפשר לומר שמסיג הגבול הוא בד"כ בלתי צפוי ולכן ניתן לומר שאין צפיות ומי שהוא מונע הנזק הזול והטוב יותר הוא מסיג הגבול. אם הבעלים לא יכול לצפות זאת ממילא הוא לא יהיה זה שימנע את הנזק בצורה טובה יותר. טענה זו לא בהכרח תופסת מקום שהסגת הגבול היא צפויה ושכיחה והבעלים יכול להתמודד עמה. 

· הבחנה בין סיכונים שמעשה הסגת הגבול הגדיל את הסיכון להתרחשותם לבין סיכונים שאינם תלויים בהסגת הגבול - כאשר מדובר בסיכונים הקשורים למצב המקרקעין, הבעלים הוא זה שמכיר את המקרקעין טוב יותר ויכול לדעת אילו סיכונים הוא יכול ליצור. 
כאשר הסגת הגבול הגדילה את ההסתברות להתרחשות התאונה מסיג הגבול בד"כ יהיה מונע הנזק הטוב יותר.

דוגמאות למצבים בהם הסגת הגבול הגדילה את ההסתברות של התאונה: אם גנב פרץ לחנות בלילה ונתקל במשהו ונפצע.

דוגמה בנוגע להבחנה השנייה: מישהו שפרץ לחנות ונכנס למעלית והמעלית נפלה בתוך הפיר לקרקע. אי אפשר להגיד במקרה כזה שמסיג הגבול הוא מונע הנזק הטוב יותר. לכן יש הגיון בהטלת האחריות על בעל המקרקעין.

דיברנו על צפיות ונושא הסיכונים. ישנו אינטרס נוסף אחר שיכול להשפיע על השאלה אם נרצה לתת חסינות של בעלי מקרקעין בפני תביעות מסיג גבול – ההרתעה בפני מעשים כאלה:זהו אינטרס חברתי החורג ממסכת היחסים של המזיק והניזוק ונוגעת לאינטרסים חברתיים רחבים יותר ויכולה להוות טעם מספק לחסינות חלקית.

כשמדברים על שאלה זו, ניתן לראות לפי סעיף 37 את החסינות המוענקת לבעל המקרקעין אך יש להסתכל על עמדותיו של ביהמ"ש במגמתו להעביר את השיקולים הללו אל שאלת ההתרחשות. הצעת הקודיפיקציה עצמה מבטלת את ההגנות הניתנות למחזיק ובעל מקרקעין בפני מסיג גבול.

נניח שיש בית בשכונת פלורנטין בת"א. נכס קטן ומסוכן בפנים. יש סבירות גדולה שאם מישהו ייכנס לשם צפוי לו נזק חמור. אין דלת כניסה ויש רק שלט בעברית שאומר נא לא להיכנס ואין תאורה כי הבית הרוס. האם די באמצעי הזהירות הללו? אפשר לראות כי אי אפשר לתת תשובה מוחלטת בעניין זה.

בפס"ד גולדשמידט נ' ארזי – מקרה מאוד טראגי התובע היה קטין שיצא עם דוד שלו לצפות בהטסת דאונים בשדה"ת מגידו. השדה תוחזק במקביל גם ע"י חיל האוויר וגם ע"י חברת "קלוב תעופה". השדה לא היה מגודר אך ליד מסלולי ההמראה הוצבו שלטי אזהרה גדולים בגודל של 1.5 מ' על 1 מטר שאסרו על כניסה. התובע בעת שצפה בדאונים, פגע בו כבל הפלדה שהשתחרר לאחר שהדאון המריא ופצע אותו. ביהמ"ש קבע כי המדינה יצאה כדי חובתה וקיימה את חובת הזהירות שהייתה מוטלת עליה בעצם הצבת השלטים. ביהמ"ש דחה את הטענה שהתנהגות סבירה פירושה הוא גידור של כל השטח הענק של שדה התעופה והצבת שומרים וכו'. האחריות היא על מסיג הגבול. זה מראה כי הקביעות משתנות בהתאם לנסיבות. צריך לצאת מנקודת הנחה אומנם הכתובות בסעיפים 37 ו37א.

מעמד הבעלים מול המחזיק או השוכר כלפי צדדים שלישיים 
איך מתחלקת האחריות בין הבעלים והמחזיק או השוכר כלפי צד ג' שנגרם לו נזק מהמקרקעין?

זוהי שאלה החוזרת על עצמה בפסיקה בהקשרים רבים. בעבר התפיסה הייתה שכאשר בעלים של נכס העביר חזקה בנכס למישהו אחר הוא לא חב חובת זהירות כלפי צד ג'. הטענה הייתה שבכך שהועברה החזקה זה יוצר חסינות בפני תביעות. ההלכה כיום, כמו בפס"ד ועקנין, היא שהעברת השליטה בנכס לא פוטרת את הבעלים מחובת זהירות ואחריות כלפי צדדים שלישיים. ברק אומר שהעברת הנכס אינה מוחלטת, עדיין יש מידה מסוימת של פיקוח ע"י בעל הנכס. באופן כללי הבעלים שומר לעצמו איזושהי שליטה שיורית בנכס. תמיד יש לו אפשרות לעשות זאת ע"י ניסוח מתאים של החוזה, מכוח רעיון זה יש מקום להטיל חובת זהירות מושגית כלפי צדדים שלישיים. יחד עם זה, בשלב הקונקרטי יכולים להיות מקרים שבהם המשכיר יכול להעביר את האחריות לשוכר ע"י ניסוח מתאים של חוזה השכירות וההפעלה. זוהי שאלה הקשורה לעניין הקונקרטי. 

עורכי דין העורכים הסכמי שכירות בין בעלי קרקע או נדל"ן לשוכרים צריכים לחשוב על דרך אופטימאלית שבה תועבר האחריות לשוכר כדי שתהיה חסינות מפני תביעות נזיקיות.

בפס"ד סולל בונה נ' תנעמי (בסעיפים 11 ו-16 לפס"ד) – ביהמ"ש מאשרר את הלכת ועקנין אך אומר שבהקשר הקונקרטי הוא פוטר את "אלתא תעשיות" שהיו הבעלים של הנכס מאחריות נזיקית ומעביר אחריות זו לקבלן.

המעמד ואחריות הבעלים של המקרקעין כלפי השוכר

פס"ד עציוני עוסק בסוגיה זו. המערער, שהיה השוכר, שכר מהמשיבה חדר קירור במבנה שהיה שייך לה. הוא אכסן שם בשר. המפתחות של חדר הקירור  היה בידי המערער אך מפתחות המבנה היו בידי הבעלים. המשיבה התרשלה בשמירה על מפתחות הבניין וכתוצאה מכך נכנסו גנבים לבניין וגנבו את הבשר של המערער. השאלה הייתה האם הבעלים חב חובת זהירות מושגית וקונקרטית לתובע? הטענה של הנתבעת הייתה כי מי שיצר את הסיכון היו הגנבים שגנבו את הבשר ולכן הם לא קשורים לעניין.

ביהמ"ש בחן זאת מבחינת הצפיות – ביהמ"ש אמר שלמרות שיש צד שלישי שמימש את הנזק, כל עוד התנהגותו צפויה יש להטיל חובת זהירות מושגית על משכיר הנכס שהחזיק במפתחות ויכול  היה למנוע את הנזק. ביהמ"ש הכניס את השיקול הביטוחי ואמר שיכל לפזר את הסיכון באמצעות ביטוח. מאותו הגיון ביהמ"ש אמר שיש גם חובת זהירות קונקרטית. ביהמ"ש לא הכריע בשאלת ההתרשלות והעביר זאת בחזרה לביהמ"ש המחוזי.

אחריות בגין נזק נפשי

האם קיימת חובת זהירות מושגית? מגמת ביהמ"ש היא להכיר בגבולות מסוימים גם בנזקים בגין נזק נפשי.

איך יכול נזק נפשי להתברג ולהופיע בתביעה נזיקית? יש לעשות הבחנה בין שני אופנים שבהם נזק נפשי יכול להופיע:

1. נזק נפשי "פרזיטי" – מצטרף לנזק פיזי ורכושי שנגרם לתובע (מישהו שנפצע בתאונה וכתוצאה מכך גם נגרם לו נזק לא ממוני או נפשי)

2. נזק נפשי עצמאי – אלו מקרים יותר קשים. למשל בגלל שצפית בטלוויזיה בתאונה.
השאלה המשפטית הנוגעת לכך היא האם קיימת אחריות נזיקית בגין נזק נפשי? האם יש לעשות הבחנה בין שתי הקטגוריות הנ"ל ואיזה תנאים יש להעמיד בפני תובע פוטנציאלי?

השאלה הראשונית היא האם נזק נפשי יכול להיכנס תחת ההגדרה של נזק בפקודת הנזיקין. עפ"י סעיף 2 לפקודה:

"נזק" — אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה;
ביהמ"ש התייחס לכך בפס"ד גורדון. ברק אמר שאפשר לראות שההגדרה היא רחבה של סוגי נזקים שאין להם ביטוי כספי מיידי. עצם זה שמדובר במסקנה כי נזק נפשי יכול להיכנס תחת הגדרת הנזק הוא תנאי הכרחי לגיבושה של אחריות אך לא תנאי מספיק. עדיין יש לעבור את השלבים לגיבושה של אחריות: מבחינת קיומה של חובת זהירות מושגית כלפי נזקים נפשיים – האם יש שיקולי מדיניות משפטית לשלול חובה כזאת; קיומה של חובת זהירות קונקרטית – לבדוק את המקרה הקונקרטי מבחינת העובדות הרלוונטיות.

חובת הזהירות המושגית – נזק נפשי:
התשובה העקרונית שניתנת ע"י ברק היא תשובה חיובית. הוא אומר שקיימת חובת זהירות מושגית. ברק תומך זאת בשני נימוקים כלליים:

· אין שום יסוד רציונאלי להבחנה בין נזק רכושי לבין נזק לא רכושי. עוולת הרשלנות צריכה להגן גם על האינטרס שלו בנוחות שלו ובאושרו. אין לראות בנזק הלא רכושי איזשהו דבר פרזיטי שנתחשב בו רק אם הוא כרוך בנזק פיזי. אין כל צידוק לעשות הבחנה בסוג הנזק לעניין קיום החובה. 

· שיקולים של הרמוניה חקיקתית – ברק מפנה לסעיף 13 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), המאפשר לבית המשפט (כשמדובר בהפרת חוזה) לפסוק גם פיצויים בגין נזק לא ממוני. ברק אומר שמשיקולים של הרמוניה חקיקתית מחויבים דיני הנזיקין לנקוט עמדה דומה.
אחד מהדברים שנדרשים מהכרה כזו הוא שמדובר בחובה עצמאית. אם אדם הצופה בתאונה נפגע מבחינה נפשית – יש לגורם לתאונה חובת זהירות גם כלפי הצופה מהצד וגם לגבי הנפגע בתאונה כאחד. 

השופטים בוחנים שני שיקולים עיקריים שהיו יכולים לשלול את קיומה של חובת הזהירות המושגית בפני נזק נפשי:

· יש קושי ראייתי גדול להבחין בין ניזוקים אמיתיים לבין מתחזים להעריך את הנזקים מבחינה כספית ולמדוד אותם. אחד מהפתרונות הקלים להתמודדות עם הנזק הראייתי היא ההבחנה בין נזקים פרזיטיים לנזקים עצמאיים. אם הנפגע הפיזי הוא גם נפגע מנזק נפשי אז זה יותר פשוט לכמת את הנזק ולפתור את הקושי הראייתי. ברק לא מקבל טיעון של קושי ראייתי בפס"ד גורדון. הוא אומר שיש הרבה מקרים שבהם יש נזק ראייתי וכפי שמתמודדים עם קשיים כאלה בהקשרים אחרים ניתן לעשות זאת גם בהקשר זה. ברק לא מתעלם משיקול זה אך טוען כי הוא לא טעם מספק לשלילת חובת הזהירות המושגית.
· הרחבה אפשרית של מעגל התובעים – אם יכירו בנזק נפשי  זה יכול ליצור תגובת שרשרת של נזקים לא רכושיים. למשל, בפס"ד גורדון התובע הוטרד בשל דו"חות חנייה שנמסרו לו. יכול להיות שאנשים אחרים ששמעו על זה גם כן הוטרדו מכך (למשל, בתאונות דרכים - יש גם הרבה עוברי אורח או אנשים שראו את זה בטלוויזיה). המעגל הוא מאוד רחב. התפיסה הכלכלית אומרת שעל מנת שננקוט באמצעי זהירות אופטימאליים יש להפנים את כל הנזקים הללו אם היינו מסוגלים להעריך אותם. אך אחד מהחששות שעומדים בפני ברק – יש לזה השלכה גם מבחינת העלויות המנהליות של הרבה תובעים אך פיתרון פוטנציאלי היא הגבלה לנזקים נפשיים פרזיטיים בלבד. ברק דוחה את הטעם הזה כאי הכרה בחובת זהירות מושגית. אך בפס"ד גורדון הוא משאיר זאת  בצריך עיון משום שהתובע הוא עצמו זה שהוטרד ולא שכן או בן משפחה שלו.
לסיכום: ראינו שבפס"ד גורדון ביהמ"ש שולל את הטעמים הללו:

בפס"ד אלסוחה ביהמ"ש אומר שיש אמות מידה המגבילות את היקפה של חובת הזהירות המושגית. הכלל הנקבע בגורדון מתקבל, אך היקף חובת הזהירות המושגית מצומצם ע"י שמגר.

עובדות הפס"ד: היו שני מקרים שאוחדו – מקרה אחד של דהן שהובא להדסה לאחר תאונה ונפטר לאחר 24 שעות. ההורים לא היו בשעת התאונה אך ליוו אותו במצבו הקשה ובייסוריו עד מותו ולכן תביעתם הייתה גם בגין הנזקים הנפשיים (מתח דיכאונות ועצבנות). המקרה השני -  אמה של התובעת הייתה עמה בביה"ח וחלתה במחלת נפש. ביהמ"ש שואל שתי שאלות נפרדות: האם קיימת אחריות בפקודת הנזיקין לגבי נזק נפשי? ושאלה אחרת – האם מי שנגרם לו נזק נפשי הוא גם בגדר נפגע עפ"י חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (התשובה לשאלה זו הייתה חיובית).

בשני המקרים הנזקים שנגרמים הם נזקים ממוניים וגם נזקים שאינם ממוניים. השאלה שהעסיקה את השופט שמגר הייתה שאלת הרחבת מעגל התובעים.

הוא אמר שמדיניות משפטית סבירה חייבת לנקוט כללים שיסננו מאותן תביעות בגין נזקים נפשיים את אותן תביעות שראוי להכילן בתוך המעגל

על ביהמ"ש לבחון תנאים מצטברים כדי למנוע הרחבה לא מבוקרת של מעגל התובעים:

· זהות התובע – אחד מהאמצעים הוא קביעת תנאי שלפי תותר התביעה רק לקרובי משפחה מדרגה ראשונה. זהו כלל אצבע שיש עמו הגיון רפואי: בד"כ האנשים הקרובים לנפגע להם ייגרם נזק נפשי גדול יותר. זוהי מידת קרבה המדברת בעד עצמה ואשר השפעתה הנפשית של הפגיעה צפויה בה. הוא משאיר את השאלה האם ראוי להרחיב את המעגל לנתבעים נוספים בצריך עיון.

· התרשמות ישירה מהאירוע המזיק – יש נטייה להניח שככל שההתרשמות היא ישירה יותר ההסתברות שייגרם נזק נפשי היא גדולה יותר. הנזק שנגרם כתוצאה מהתרשמות שאינה ישירה
· מידת הקרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק  - כלל גמיש. הקובע הוא הקרבה הסיבתית וההוכחה הברורה של נזק נפשי ממשי ומוגדר ולאו דווקא קירבת הזמן או המקום
· מהו נזק נפשי? – צריך להיות נזק מהותי ורציני. מחלת נפש כפשוטה (פסיכוזיס) ומקרים ברורים וקשים, ואף משמעותיים מבחינת משכם, של פגיעות נפשיות רציניות (נוירוזיס), גם אם אינן עולות כדי מחלת נפש. יש להגביל נזק נפשי למקרים קשים והרעיון של פגיעות נפשיות קלות הן עניין של יומיום שהאדם צריך להתמודד עמם בעצמו ולא דיני הנזיקין הם שיטפלו בהם.
לסיכום: צמצום מעגל התובעים לקרובים מדרגה ראשונה וקיומו של נזק נפשי מהותי – בעיקר - קובעים את היקפה של חובת הזהירות המושגית. בשני התנאים האחרים שמגר משאיר לביהמ"ש גמישות. הצעת הקודיפיקציה הולכת עם גישתו של שמגר וקובע הוראה בעניין זוטי דברים שלא תוגש תובענה בדבר נזק קל ערך שאדם סביר לא היה מלין עליו.

הכללים שנקבעו בפסיקה ביחס לכך: 

הייתה הרחבה של מושג הנזק הנפשי גם לסוגים אחרים של נזקים. ראינו זאת כבר בפס"ד גורדון (הוא לא עסק במחלת נפש או דיכאון קליני) שעסק בהטרדה. ברק קיבל טענה של הגשת תביעה בגין הטרדה שאינה נזק נפשי. ביהמ"ש הלך צעד קדימה בפס"ד תנובה נ' ראבי תופיק:

הוגשה תובענה ייצוגית נגד תנובה בטענה שהכניסה סיליקון לקרטונים של חלב עמיד 1% שומן. אחרי שהסתברה עובדה זו הם אספו את החלב מהמדפים אך כמות מסוימת של חלב נצרכה. הסתבר מאוחר יותר בהליך הפלילי שהתוסף של הסיליקון לא מזיק בכלל לבריאות. השאלה הייתה מה עושים במקרה שתוסף הוסף למזון ללא אזהרה מראש לצרכנים בניגוד לתקני מזון? האם נגרם נזק? קבוצת הצרכנים הייתה כל מי שרכשו חלב עמיד 1% שומן בתקופה שהוסף הסיליקון. התובע טען כי היה מדובר בנזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל הנובעות מכך שהסתבר בדיעבד ששתה חלב של סיליקון וכל המטען האסוציאטיבי המלווה את החומר הזה.

עמדת ביהמ"ש הייתה שיש פגיעה באוטונומיה של הפרט. לפרטים יש זכות להחליט מה להכניס לגופם ומה לא. כך למשל, אדם שרוצה להכניס רק מזון כשר לגופו יכולה להיות לו הרגשה בדיעבד שהמזון נמכר לו תוך כדי הטעייה. השופטת נאור קבעה שלכל צרכן וצרכן יש העדפה בנוגע למזונותיו המהווים איזשהי אידיאולוגיה ופגיעה בזה מצריכה פיצוי (היא הפנתה לפס"ד דעקה). היא אמרה שתקדים דעקה מאפשר פיצוי גם במקרה הזה. השאלה הייתה האם במקרה הקונקרטי ראוי לתת פיצוי. נאור בדעת רוב קבעה שכן. אך שלא כל סטייה מתקן יכולה להצדיק מתן פיצוי לא בגדר תביעה אישית ולא בגדר ייצוגית – למשל כשמדובר בתביעה שהיא מאוד קלת ערך. אך במקרה זה לא היה מדובר בזוטי דברים. היא הביאה כראייה את התגובה הציבורית הגדולה שהתעוררה במקרה זה.

הפגיעה באוטונומיה של התובע + תחושת הגועל שיכול להיות שהתרחשה אצלו מאוחר יותר.

השופטת פרוקצ'יה  הייתה בדעת מיעוט וביקרה את העובדה שנאור הכירה בתביעה כתביעה ייצוגית. היא אמרה לנאור שיש לעשות הבחנה בין סוגים של קהילות פוטנציאליות. היא אמרה שיש הגיון בהגשת תביעה של מישהו ששומר כשרות והסתבר לו בדיעבד שנמכר לו מזון לא כשר, וכך לגבי אנשים שאוכלים אוכל צמחוני בלבד וכו'. אך כאשר אדם יודע בדיעבד שיש הפרה של תקן מזון אך התוסף לא פוגע פגיעה פיזית יש ספק אם ניתן לומר שיש פגיעה באוטונומיה.

פס"ד תנובה ערבב שתי סוגיות:

· פגיעה באוטונומיה של הצרכן כתוצאה מהעובדה שהציגו את המזון בצורה מסוימת אך בדיעבד זה התברר כלא נכון.

· גרימת רגשות של גועל בדיעבד 
פרז חושב שהשיקול הראשון הוא יותר חזק ורציני.

פס"ד זה מצטרף לפס"ד דעקה בנוגע לפריצת הגבולות של דיני הרשלנות.

לקרוא: אחריות ברשלנות של רשויות המדינה וחיווי דעה של נזק כלכלי
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אחריות בנזיקין של רשויות המדינה

כשמסתכלים על השאלה של אחריות המדינה ברשלנות  צריך לבחון מהם ההבדלים בין המדינה לאדם פרטי. מה יש למדינה שאין לאדם פרטי? עיקר ההבדל הוא שהמדינה יכולה להפעיל סמכויות שלטוניות שרק היא יכולה להפעיל ואין להם מקבילה פרטית. (כגון אכיפת חוקים, מתן שירותים ציבוריים,פיקוח) . חשוב להבין שהמדינה עושה שורה ארוכה של פעילות שיש להן פן פרטי. ישנם שני פנים לפעילות המדינה , פן אחד של סמכויות שלטונית ופן פרטי של עסקים.

אנחנו נרצה לבדוק את התייחסות של דיני הנזיקין לכל אחד מהפנים.

לפני כן נבחן את העמדה של המשפט המנהלי ביחס לפעילות של המדינה.

המשפט המנהלי חל באופן שווה על כל פעילות של המדינה על שני פניה. המשפט המנהלי חל על כול שלל עקרונותיו בשני המקרים.

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 פעילות של התאגיד עצמו. 
מספר דוגמאות בהן יכולה להתעורר תביעה נגד המדינה:

· פעילות במישור הפרטי (כגון: פס"ד ועקנין). 
· דוגמא נוספת: 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. המפגינים 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?

א. הפרספקטיבה של צדק חלוקתי:  מתן פיצוי ע"י המדינה מפזר את הנזק בצורה אופטימאלית דרך מנגנון המיסוי.  

ב. 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 זה גולש לביקורת שיפוטית. לסיכום – 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.

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). 

לפי אילו כללים אנחנו יכולים להכריע אם המדינה התרשלה בכל אחת מהדוגמאות הנ"ל:

· השוטר במשטרת הגבולות - נניח שהשוטר לא שם לב למערכת ההתרעה. המקרה הזה יחסית קל בקביעת שאלת ההתרשלות, מאחר שהמדינה עצמה כבר קבעה מהו סטנדרט ההתנהגות הראוי. באופן כללי ניתן לדבר על כל המקרים שהמדינה קבעה סטנדרט התנהגות ועובד ציבור לא מבצע את הסטנדרט הזה וכתוצאה מכך נגרם נזק. חשוב לזכור שהסטנדרט שהמדינה קובעת יכול לבטא שורה ארוכה של שיקולים ולא בהכרח שיקולים  כלכליים. ניתן לבטא ערך נורמטיבי , אך הוא פרי החלטה של המדינה (ראו דוגמה: ע"א מדינת ישראל נ' סוהן). 
מקרים אחרים של הפעלת סמכות שלטונית יוצרים דילמה קשה יותר:

· המקרה של תחנות הדלק או ההפגנה- כיצד יש לחלק את המשאבים של המשרד לאיכות הסביבה או של המשטרה, כאשר הם אוכפים את החוקים.  הם יטענו שקשה מאוד לבחון את סבירות ההחלטה של המשטרה או הרשות בדבר הקצאת אמצעים והיקף הפיקוח, כי יש כאן בעיה מאוד קשה של צפיות והערכת סיכונים. צריך לבחון זאת מהפרספקטיבה של הרשות לפני שהמאורע התקיים, ולהיזהר מביצוע בחינה בדיעבד. מבחינת המשוואה של לרנד הנד, זה מתבטא בקושי לאמוד את תוחלת  הנזק. טיעון נוסף יהיה שיש להם מסגרת תקציב קבועה. אומנם ניתן להשתמש ביותר אמצעי זהירות והקצאת יותר משאבים אך זה יפגע בפעילות אחרת. חוץ מזה זה כלל לא המקום של ביהמ"ש לקבוע כיצד הם צריכים לחלק את המשאבים שלהם. טיעון אחרון ועיקרי שהטלת אחריות עליהם תשדר מסר לא נכון לציבור המפוקח . שאלת מונע הנזק הטוב ביותר. במקרה של תחנות הדלק מונעי הנזק הטובים ביותר הן חברות הדלק עצמן והטלת אחריות על הרשות תפגע במתן תמריץ ראוי.  במקרה של המפגינים אולי גם הם צריכים לקחת אחריות על איפה ומתי הם מפגינים. 
 ניתן לטעון שעקב המסגרת התקציבית המוגבלת המשרד לאיכות הסביבה לא התרשל מכיוון שאת האמצעים שהיו לו הוא השקיע במניעת נזק אחר (זיהום אוויר) שעלותו גבוהה יותר.  האם טיעון זה עומד? הוא בעייתי כי ניתן לטעון שהיא יכולה לגבות עוד כסף. אך מצד שני ניתן לומר שקביעת התקציב היא ע"י משרד האוצר ולכן המסגרת התקציבית היא נתונה.  בהחלטות מסוג זה, כשיש שיקולים של סבירות ושיקול דעת מוטעה  של רשויות השלטון ניתן לראות שביהמ"ש לא נמנע מהטלת אחריות אך הוא אינו שש לעשות זאת.

נק' המוצא כשעוסקים בתביעה נזיקית נגד המדינה ישנה שורה של חסינויות. 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.

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 7 א (רבתי) 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 לגרום לנזק ובשוויון נפש (לפי הסעיף). 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 מע' 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:

 סעיף 5 לחוק אחריות המדינה - אין המדינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה בפעולה מלחמתית ע"י צבא ההגנה לישראל.  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.

סעיף 8 לפקנ"ז- מתן חסינות לרשות השופטת. החסינות הזאת היא מאוד רחבה , היא חלה גם על רשלנות וגם על מעשים שנעשו בתום לב. ניתן לפרש אותו גם על חסינות נגד פעילות 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, הפרידו בין שאלות של סמכויות ביצוע - שיקול דעת מצומצם לבין שאלות שיש שיקול דעת מאוד רחב. 

פס"ד גרובנר נ' עיריית חיפה- אישה שטיילה בגן ציבורי נפגעה כתוצאה מרוכב אופנים. הגן היווה פיתוי לנערים רוכבי אופניים. ועל העירייה להטיל פיקוח מעבר לשלט שהם הציבו.  נק' המוצא של בחינת שאלת חובת הזהירות המושגית –לגבי זה אין דילמה. שאלת ההתרשלות היא המרכזית. הדילמה שמציג שמגר היא הקצאת משאבים. עד כמה אנחנו רוצים לדרוש מהרשות להשקיע משאבים למניעת נזקים שנגרמים ע"י צדדים שלישיים.  שמגר אומר שעם כל הקושי של הדיון של הקצאת משאבים זה לא מצדיק לתת חסינות מושגית אלא זה מחייב את ביהמ"ש להפעיל שיקול דעת לעניין האמצעים הנדרשים ושאלת ההתרשלות. בנסיבות העניין לא הייתה התרשלות. 

 פס"ד עירית חדרה נ' זוהר -   התובע החנה את מכוניתו מתחת לסככה בחוף הים. נגרם נזק למכונית. ברק ניצל את הפס"ד הזה בכדי לומר מספר דברים ביחס לאחריות של המדינה. ברק חוזר על ההבחנה בין פעולות פרטיות לפעולות שלטונית וקובע כי המדינה חבה חובת זהירות בשני המקרים.הוא מנמק בכך שגם כאשר המדינה פועלת מתוך סמכות שלטונית יש לה אפשרות לפקח על סיכונים ולכן היא חבה חובת זהירות לאזרחים. ברק דוחה את הטענה שמגבילה את האחריות רק למעשים בניגוד למחדלים, וקובע שלא צריך לתת חסינות למדינה גם כשמדובר בהקצאת משאבים. רק אם המדינה או הרשות יוכיחו שהיו סדרי עדיפויות אחרים ויציגו תוכנית מסודרת של פיקוח הם יוכלו להתגונן בטענה זו.

פס"ד שטרנברג נ' עיריית בני ברק - העירייה טענה שהתושבים לא מסודרים. וביהמ"ש לא יקבע איך העירייה תנהל את המשאבים שלה. ביהמ"ש לא מתרשם מטענת חסינות של הקצאת משאבים. הוא אומר שמדובר בתקלה חוזרת שצריכה טיפול יסודי.
משלושת פסקי הדין הללו ניתן לראות שיש מעבר של  הדגש מחובת הזהירות המושגית לשאלת ההתרשלות.
4.3.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 12 - ד"ר אורן פרז
חומר קריאה לשבועיים הקרובים:

נזק כלכלי

הפרת חובה חקוקה (סעיף ה בסילבוס) ליום ראשון

אחריות מוגברת והעברת נטל הראייה (סעיף ו) ליום שלישי

פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (סעיף ח)

בשיעור הקודם עסקנו באחריות המדינה בנזיקין. המגמה המרכזית של ביהמ"ש היא שאין שום מניעה מהטלת אחריות נזיקית על המדינה. הראנו את הרצף הפסיקתי לכך. הפס"ד שמסיים את הרצף הזה:

פס"ד מ"י נ' לוי
עוסק בשאלה: מה צריכים לעשות בתי המשפט באותם מקרים של התנהגות רשלנית לפקידים שיש להם שיקול דעת רחב. הסיפור היה תאונת דרכים. חברת הביטוח שבה הנפגעים היו מבוטחים פשטה את הרגל ונשארו ללא אפשרות לתבוע את נזקיהם. הם הגישו תביעה נגד המדינה בגין התרשלותו של המפקח על הביטוח שלא התריע להם על מצבה הכלכלי של חברת הביטוח או לחלופין לא הסדיר העברתם לחברת ביטוח אחרת (כיום בעיה כזו מוסדרת באמצעות "קרנית" שהיא מוסד סטטוטורי שנותן מענה למקרים כאלה). ביהמ"ש היה צריך להתמודד עם השאלה הזו. תחילה ביהמ"ש התמודד עם השאלה המושגית – האם יש לתת חסינות למדינה במקרים שבהם יש למדינה שיקול דעת רחב. ביהמ"ש קבע שאין מקום לתת למדינה חסינות. הוא קובע גם שחלק משיקולי המדיניות המשפטית שלכאורה היו יכולים לתת חסינות מסייעים לביהמ"ש בעיצוב סטנדרט הזהירות, בדיון הקונקרטי. ביהמ"ש שואל את עצמו אילו בעיות יש לבחון כאשר מסתכלים על שאלת הטלת האחריות על הרשות. סעיף 25 לפס"ד של שמגר מציין מספר טעמים: חשש מריבוי תביעות בגלל שפעילות שלטונית משפיעה על הרבה אנשים, הטלת עלויות גבוהות על הרשות בבחינת החלטותיה, הקושי בבירור קיומה של רשלנות – אין סטנדרט כשיש שיקול דעת רחב, הססנות של הרשות מפני חשש מתביעות אזרחיות. אך האלמנט ששמגר מדגיש כשהוא מדבר על שאלת האחריות של הרשות, הוא הקושי לאתר את סטנדרט הזהירות וההתנהגות הראויה שמכוחה ניתן לקבוע האם הרשות התרשלה ואם לאו. בסעיף 30 לפס"ד שמגר אומר שבסמכויות שיש עמן שק"ד רחב יש קושי להגדיר את סטנדרט הזהירות הראוי, ולכן יש קושי בהטלת אחריות על המדינה.

כאשר שמגר מחיל את מגוון השיקולים על השאלה האם המפקח על הביטוח התרשל, מסקנתו היא שלא הייתה התרשלות ונותן אמירה כללית ביחס לכל המקרים שבהם מוטלת על המדינה חובת פיקוח. במקרה זה זו הייתה חובה מהתחום הפיננסי. סמכות דומה קיימת גם על המפקח על הבנקים וגם בכל תחומי החיים: סניטריה עירונית, רפואה, איכות הסביבה, רישוי התעופה – בכל תחום כזה ישנה סמכות פיקוח לרשות מסוימת. התוצאה אולי לא נוחה לפרט אך אם יפסקו אחרת זה יהפוך את המדינה למן מבטחת משנה. שמגר מעלה את השאלה של מיהו מונע הנזק הטוב ביותר – מיהו הגוף שעליו נרצה להטיל את החובה למזער את הנזקים?

לא בטוח שתוצאתו של שמגר אם מסתכלים על כך במבחן מונע הנזק הטוב ביותר, היא תוצאה סבירה.

נסתכל על הפרספקטיבה של המבוטחים – האם היה להם כלי לאתר את החסינות הפיננסית של חברות הביטוח? לניזוקים אין כלים כאלה. זהו דווקא מקרה שבו נראה שראוי להטיל אחריות על הגורם המפקח.

לסיכום: פס"ד זה מצד אחד אומר שיש חובת זהירות מושגית על המדינה, אך מצד שני יש קושי לאתר את סטנדרט ההתנהגות הראוי של המדינה ואין רצון להפוך את המדינה למבטחת משנה בכל התחומים שיש לה סמכות פיקוח. זה יכול לשבש את מערכת התמריצים על המזיקים הישירים והניזוקים הישירים.

בפסיקה מאוחרת יותר רואים שבתי המשפט לא נרתעו מהטלת אחריות על המדינה במקרים בהם יש חובת פיקוח.בפס"ד מ"י נ' פלוני הוטלה אחריות על המדינה בגין התרשלות בפיקוח על מוסד רפואי. כשמסתכלים על התוצאה של מונע הנזק הטוב ביותר – הגוף המפקח הוא מונע הנזק הטוב ביותר.

ע"א 10078/03 אורי שתיל נ' מקורות
הולך באותה מגמה של פס"ד לוי. אין מניעה להטיל אחריות על המדינה מבחינה מושגית. הוא הטיל אחריות על המדינה וחברת מקורות. מה שמעניין בפס"ד זה הוא מה שאומר השופט על שאלת חובת הזהירות המושגית. רוב הדיונים בפסיקה היו על כך שתמיד יש חובת זהירות מושגית. אך בפס"ד זה השופט אדמונד לוי אומר בסעיף 15 לפסק דינו על חובת הזהירות שחובת הזהירות כללית מידי. תוצאתה עשויה להתהפך בהמשכו. אין בעיניו יתרון לחובת הזהירות המושגית ככלי נגטיבי. הוא מדבר על חובת הזהירות המושגית בהקשר הפוזיטיבי וטוען כי היא מיותרת. אין בכוח המחנך לא כלום אם מוצאים שלא קיימת אחריות. אין גם שימוש בה ככלי נגטיבי השולל את האחריות. זה נבחן בשלב הקונקרטי. בפסיקת ביהמ"ש העליון מספר המקרים בהם נשללה חובת הזהירות המושגית הוא ממילא זעום, וגם כשזה קרה זה היה על רקע הנסיבות המיוחדות מאוד של אותם מקרים. פס"ד זה מציב סימן שאלה לגבי המבנה הנורמטיבי ששזר השופט ברק בפס"ד ועקנין.
כאשר עוסקים בנושא אחריות המדינה, קיימת זיקה בין המשפט החוקתי ודיני הנזיקין. בשנים האחרונות במקביל להתפתחות אחריות המדינה מכוח דיני הנזיקין, התפתח הערוץ החוקתי המנהלי. הועלתה שאלה חדשה – האם כאשר הרשות פוגעת באינטרס של הפרט או של התאגיד אגב הפרה של כללי המשפט המנהלי או החוקתי וגורמת לו איזשהו נזק כספי, איזה סעד יכול לבקש אותו גורם?

בדרך כלל הסעדים במשפט המנהלי הם במישור הנורמטיבי – צווי עשה, מתן רשיונות וכד'. אך לפעמים יש גם צורך בפיצויים. למשל כשמעשה הרשות הוא בלתי ניתן לתיקון. השאלה העולה היא מהו הסעד הראוי שצריך המשפט המנהלי והמשפט החוקתי לייצר עבור הניזוקים? השופט ברק, בספרו פרשנות במשפט אומר שפגיעה בזכות חוקתית צריכה לגרור אחריה תרופה מתאימה. אין לשלול סעדים כספיים ולהגביל את ביהמ"ש לסעד נורמטיבי. בחוקי היסוד אומנם אין סעד כספי, אך אין לראות בכך הסדר שלילי. 

השאלה היא מהו הפיתרון הדוקטרינאלי להנחה הזאת לגבי סעד כספי? ברק מציע 2 דרכים:

1. שימוש בפקודת הנזיקין: במקרה של עוולות חוקתיות הזכות שמכוחה ניתן הפיצוי מקורה במשפט החוקתי כאשר משתמשים בפקודת הנזיקין רק כמכשיר לסעד הכספי. הדוקטרינה הנזיקית לכך תהיה או עוולת הרשלנות, כשההנחה שלסמכות שלטונית ברשלנות אגב פגיעה בזכות חוקתית צריכה להיות מלווה בפיצוי, או עוולת הפרת חובה חקוקה (המתאימה יותר לדעת ברק).

2. שימוש במשפט המנהלי: יחד עם החלת דיני הנזיקין על עיצוב הסעד יצוצו כל מיני שאלות של קשר סיבתי וכדומה. יכול להיות שהפתרון לשאלת הסעד יינתן מתוך המשפט החוקתי והמשפט המנהלי כשלעצמם. אך ברק סבור שיש לחבר בין דיני הנזיקין והמשפט החוקתי. ישנן דוגמאות בפסיקה לכך, וזהו תחום שכנראה יתרחב בשנים הבאות.
נזק כלכלי

נושא זה נתפס כנושא הראוי לדיון עצמאי משום שהוא עוסק בנזקים כלכליים טהורים שלא בהכרח קשורים בנזק גוף או נזק לרכוש. למשל: נזקים שנגרמו ללקוחות הבנק למסחר כתוצאה מרשלנות המפקח על הבנקים בפיקוח. האם דיני הנזיקין צריכים לתת מענה גם לסוג כזה של נזקים?

נבצע סיווג של נזקים כלכליים ואח"כ ננסה לחשוב האם יש טעמים מספקים לשלול אחריות נזיקית במקרים של נזקים כאלה. קטגוריות של נזק כלכלי:

1. נזק כלכלי לניזוק שגם סבל מנזק פיזי או מנזק רכושי – אחת מהדוגמאות הוא פס"ד Spartan steel. התובעים ייצרו מוצרי מתכת וכתוצאה מרשלנות של חברת החשמל שסיפקה חשמל למפעל, הופסקה אספקת החשמל למפעל ונגרם נזק לאחת ממכונות הייצור. נגרם נזק רכושי למכונה שהינו נזק זהה למצב שבו מכונאי הורס מנוע של מכונית. אך חוץ מזה כתוצאה מהעובדה שהמכונה הושבתה המפעל לא היה יכול למכור את אותם מוצרי מתכת שהיה אמור לייצר. נגרם לו בנוסף לנזק הפיזי גם נזק כלכלי של אובדן רווח מהמוצרים שיכל לייצר.

2. תביעה נגזרת – נזק כלכלי שנגרם לצד ג' כתוצאה מנזק פיזי/רכושי לאדם אחר. מי שנגרם לו הנזק הכלכלי הוא אדם אחר 
· זכותם של התלויים – בני המשפחה של קורבן התאונה בהנחה שהוא מת (בני זוגו הוריו או ילדיו). כאשר מישהו שהוא המפרנס העיקרי של המשפחה נפטר, נגרם לבני משפחתו נזק כלכלי טהור. הם לא יכולים ליהנות מההכנסה של המפרנס. סעיף 78 לפקודת הנזיקין נותן פיתרון לכך בקובעו כי בני המשפחה יהיו זכאים לתבוע כספים מנזק כלכלי שנלווה לפעילות צד ג'. אך האם נזק עקיף מוגבל רק לבני משפחה? מה לגבי שותפים לעסק למשל, שאחד מהם נפטר? נזק נגרר ועקיף לא מוגבל רק לבני המשפחה. 
78.
גרמה עוולה למותו של אדם, והיה אותו אדם, אילולא מת, זכאי אותה שעה לפיצויים לפי פקודה זו בעד חבלת גוף שגרמה לו העוולה — יהיו בן זוגו, הורו וילדו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה.
· "דוגמת הזמר" – אם זמר סגר חוזה להופעה בבית מלון מסוים, וכתוצאה מרשלנות של העירייה בית המלון נשרף. האם אותו זמר יכול לתבוע את הנזק הכלכלי שנגרם לו בגין אובדן החוזה מאותה רשות שהתרשלה?
3. נזק מועבר (transferred loss) – מצב שבו הנזק שנגרם לקורבן שספג את הפגיעה הרכושית/פיזית מועבר בצורה כלשהי בין אם עפ"י חוק או בין אם ע"י חוזה, אל צד ג'. ישנו מזיק, ניזוק ישיר וצד ג' שהנזק מועבר אליו (כמו חברת ביטוח – מי שיישא בעלות היא חברת הביטוח שנגרם לה נזק כלכלי. האם יש לחברת הביטוח זכות לתבוע את המזיק עצמו?). דוגמאות: 

· שריפה (מצית – חברת ביטוח – ניזוק)

· סיגריות (קופ"ח/ביטוח רפואי – חברות סיגריות – חולים)

· חכירה/שכירות (בריטיש איירוייס – בעלת המטוס – חברת אלעל החוכרת)

4. פגיעה בתשתית או משאב ציבורי הגורמת לנזקים - פס"ד צ'יזיק: השביתו את נמל אשדוד ונגרם נזק כלכלי למפעלי רכב אשדוד. הוגשה תביעה נגד קציני הים.  דוגמה נוספת: משאית עם חומרים מסוכנים שנתקעה בכניסה לעיר ועיכבה את התנועה, אנשים איחרו לפגישות והפסידו שעות עבודה.

5. הסתמכות על עצה או שירות מקצועי – יש להבחין בין שני סוגי הסתמכות: 
· עו"ד נותן חוו"ד בעסקת מקרקעין – צריך לבצע בדיקות ולומר אם יש בעיות רישוי, הערת אזהרה וכד'. אם הוא יתרשל בבדיקות המשפט הישראלי מכיר באחריותו. זהו מקרה שבו אדם אחד מסתמך על זה. דוגמה אחרת: מודעה בעיתון שכלכלן בכיר אומר ששווי של בנק מסוים הוא גבוה. כתוצאה מזאת השקעתי כסף בבנק. לאחר שבוע הוא טוען שהייתה לו טעות בניתוח של המחשב והבנק נופל. האם אפשר לתבוע אותו?

6. גרם הפרת חוזה – זוהי עוולה ספציפית בדיני הנזיקין. התערבות של צד שלישי גורמת לפגיעה ביחסים החוזיים של הצדדים בחוזה.

7. אחריות של רשויות הציבור (בפעילות שלטונית בין אם סמכות פיקוח או סמכות אחרת כגון זו שמסורה לגופי תכנון)
עמדת בתי המשפט – הניתוח התיאורטי של הסוגיה.

שיטות משפט זרות, הייתה להן עמדה מסויגת כלפי מתן פיצוי בגין נזק כלכלי טהור. היו טעמים כמו חשש מהצפת בתי המשפט, היעדר צפיות, רצון שלא להכביד על פעילות כלכלית, רצון לא להתערב במערכת החוזית החולשת על הצדדים. עמדת המשפט הישראלי הייתה הכרה בנזק כלכלי כנזק בר תביעה. בתי המשפט היו ערים לקשיים בהכרה זו, אך ברמה העקרונית – בתי המשפט אמרו שאין מקום להכיר בחסינות כללית בגין תביעות על נזקים כאלה.

סירוב זה לא היה עקבי עם זאת. בדין הישראלי באותם מקרים בהם התעוררה שאלת הנזק הכלכלי הכירו בתי המשפט בנזק כעילה ברת תביעה. בנוסף לכך קיימים מספר חריגים חקוקים.

הסתכלות על נזק כלכלי מהפרספקטיבה של צדק מתקן:

לכאורה ניתן לומר שאם יש פגיעה של מזיק באדם אחר והפרה של איזון בין שני הצדדים, ראוי שהדין יורה למזיק לפצות את הניזוק בגין כל מכלול הנזקים, וגם הנזק הכלכלי. הבעיה הופכת להיות מורכבת יותר כשמסתכלים על כל מכלול הקטגוריות של נזק כלכלי: למשל, פגיעה במתקן של תשתית ציבורית – נהג משאית שנהג ברשלנות בנתיבי איילון ואגב כך נגרם נזק לאלפי נהגים שעוברים בדרך זו. האם ממשקפיים של צדק מתקן זה יהיה מוסרי להטיל עליו את מלוא הנזק?

פרספקטיבה של צדק חלוקתי:

התשובה אינה ברורה מאליה. זה תלוי ביחסי העושר בין הפרטים – בין המזיק והניזוק. יכולות להיות השלכות שמסבכות את התמונה. דוגמה: תקלה במיכלית נפט שעגנה סמוך לחופי אשקלון וכתוצאה מרשלנות של עובדי הספינה נשפך נפט ונגרם נזק פיזי לחוף ולבע"ח אך נגרם נזק פיזי לבתי העסק המצויים ליד החוף, ונגרם גם נזק כלכלי של פגיעה בזרם ההכנסות של בעלי עסקים בחופים. האם משיקולים של צדק חלוקתי אחד מהפרמטרים החשובים צריך להיות פער ההכנסות בין הצדדים? אך נניח שחוף אשקלון הוא הריביירה הצרפתית של ישראל ובעלי העסקים הם אמידים מאוד ויש להם רווחים גבוהים. 

אם המבקרים יוסטו לעיר אחרת ויפרנסו בעלי עסקים בעיר אחרת – בעצם הושגה תועלת חלוקתית. שיקולי יעילות קשורים גם לשיקולים של צדק מתקן.

שיקולים תיאורטיים להכרה בנזק כלכלי:

כשמסתכלים על יעילות בהקשר זה עולות 4 סוגיות שכולן מעלות שאלה בעניין הפיצוי:

· הקטנת נזק (מראש ובדיעבד) – בניגוד למקרים של נזק רכוש ונזק גוף המתרחשים באופן סימולטאני, נזקים כלכליים מתרחשים מאוחר יותר בד"כ והוא יכול להקטין את נזקו. א. אקס פוסט (בדיעבד) – בגלל שיש לו זמן מראש הוא יכול להקטין את הנזק ולדיני הנזיקין יש אינטרס לתמרץ אותו לעשות זאת. השאלה הקשה היא מה היכולת הכלכלית של הניזוק להקטין את נזקו? האם לביהמ"ש יש יכולת טובה להעריך זאת? יש יכולת כללית בלבד. ב. אקס אנטה (מראש) – אשם תורם. אותו מפעל שדיברנו עליו לעיל היה יכול לשים גנרטור שימנע הסתמכות בלעדית על חברת החשמל. השאלה היא האם ההסתמכות של הניזוק במקרה זה על חברת החשמל הייתה סבירה 
לסיכום: טעם אפשרי לשלול פיצוי בגין נזק כלכלי הוא היכולת למנוע/להקטין את הנזק, בין אם מראש ובין אם בדיעבד.
· התאמת המערכת המשפטית להסדרת מקרים של ריבוי תביעות – לכל פרט יהיה נזק אחר. צריכה להיות מערכת שתקבע מי זכאי לתבוע ומי לא ובגין איזה נזק. צריך לחשוב על מערכת דינים מיוחדת (כמו איסור על משאיות להעביר חומרים מסוכנים בנתיבי איילון). דיני הנזיקין לא מתאימים לזה משום שזה יכול ליצור עלויות מנהליות גבוהות מדי.
· מיהו מונע הנזק הטוב ביותר – כאשר חושבים על הדוגמה עם המשאית שהתהפכה בנתיבי איילון – נניח שיש מישהו שיש לו טיסה מאוד חשובה שהוא לא יכול לאחר. יש מנגנונים כמו: להקשיב לדיווחי תנועה, לנסוע ברכבת, לצאת מוקדם יותר. במקרה זה אותו אדם מונע את הנזק בצורה הטובה ביותר.
· שיקולים של רווחה מצרפית – זוהי בעיה כללית שבאה לידי ביטוי. מנציחים את הפער בין נזק פרטי  לנזק חברתי. המטרה היא לא לתת פיצוי בגין הנזק הפרטי אלא למזער את העלויות הכוללות של התאונות. דוגמת המיכלית שזיהמה את החוף: בצד הנזקים הכלכליים שנגרמו לבעלי העסקים על החוף יש תועלות כלכליות עקב תנועת לקוחות לעסקים במקומות אחרים. האם לא ראוי לקחת בחשבון גם את התועלות שהתנהגות הניבה גם לעסקים אחרים? גם כאן זוהי סיבה מדוע לא להכיר בפיצוי בגין נזק כלכלי.
הכרה בחוק בנזק כלכלי:

· פקנ"ז – הטעיה (ס' 56), גרם הפרת חוזה (ס' 62), תלויים (ס' 78 – זכות התביעה של תלויים)

· מחוץ לפקנ"ז: חוק העוולות המסחריות (ס' 11), חוק הגנת הצרכן (ס' 31), חוק ההגבלים העסקיים (ס' 50 – אפשרות תביעה כתוצאה מקיומו של מונופול או קרטל: העלאת מחירים מעבר למחיר היפותטי שהיה יכול להיות תחת משטר תחרותי יותר) 
· התייחסות נוספת: תחלוף (חוק חוזה הביטוח, סעיף 62) – אם יש חברת ביטוח הנושאת בנזק של הניזוק הישיר, סעיף 62 מאפשר לחב' הביטוח להיכנס בנעליו של המבוטח ולהגיש תביעה נגד המזיק. ישנן הוראות נוספות גם בחוק הביטוח הלאומי (סעיפים 328, 383)
לסיכום - עמדת הפסיקה בסוגיית הנזק הכלכלי:

אי אפשר למצוא התמודדות עם כל הקטגוריות שמצאנו בפס"ד אחד ויחיד. אך אפשר למצוא התייחסות לשיקולים שונים בפס"דים שונים, וישנן אמירות של ביהמ"ש כי אין לשלול באופן גורף פיצויים בגין נזק כלכלי שנלווה לנזק גוף ורכוש.

פס"ד פז חברת נפט – ספק אם שיקולים אלה יכולים לשלול את חובת הזהירות בשל טיבו של הנזק. ניתן אולי לשלול זאת בעניין הקונקרטי אך לא המושגי.

· ביחס להקטנת נזק מראש, ישנה דוקטרינה של אשם תורם, כך שאין מניעה להחיל את העקרונות הללו גם על נזק כלכלי. אך בהקשר החובה להקטין נזק לאחר ביצוע העוולה, גם הייתה הכרה של ביהמ"ש בחובת הניזוק להקטין את נזקו. בדיני החוזים בחוק התרופות סעיף 14 קובע במפורש חובה של הקטנת נזק ושיקולים של הרמוניה חקיקתית מצדיקים את החובה הזאת גם בהקשר הנזיקי. בפס"ד אקסלרד עלתה הסוגיה של העסקת עובד זר שהעסקתו זולה יותר מאשר של עובד ישראלי. הצעת הקודיפיקציה מכירה במפורש בעיקרון הקטנת הנזק ולכן זה פותר את העניין הזה.

· נזקים כלכליים המופיעים אצל אותו קורבן שנפגע בנזק פיסי – ביהמ"ש  נטה להכיר בפיצוי כאשר מדובר בקורבן בודד (כמו פס"ד Spartan steel)
· לגבי תביעה נגזרת – ראינו שסעיף 78 לפקודה מכיר בזכות התלויים. אך האם החוק הישראלי מכיר בתביעה של נזק כלכלי כתוצאה מכך ששותף לעסק של מישהו נפטר עקב תאונה שנגרמה ע"י צד אחר? תשובת הפסיקה היא שלא. היה פס"ד שבו אלמנה של מישהו הגישה תביעה בגין נזקיה כתלויה על אובדן התמיכה הכלכלית של בעלה בה. אך היא בנוסף הגישה תביעה על כך שכתוצאה מכך שבעלה חלה לפני שמת היא הייתה צריכה להפסיק את עבודתה בעסק המשפחתי ולעבוד במקום אחר כשכירה והרוויחה פחות. היא תבעה נזק כלכלי נוסף – שכרה ירד. ביהמ"ש מבחין בין שני סוגי הנזקים: על הנזק הראשון הם פסקו לפצות, אך על אובדן הרווח מהעסק המשותף, זהו אינו נזק ממון שניתן לתבוע עפ"י סעיפים 78 ו-80 לפקודה.
· לגבי נזק מועבר – בהקשר הביטוחי יש לכך מענה.
· פגיעה בתשתית ציבורית או במשאב ציבורי – פס"ד צ'יזיק לא נותן תשובה ישירה לגבי ריבוי תביעות ונושא הקטנת הנזק, אך הוא התייחס לסוגיות אלה בהערת אגב. הוא קבע שזה נכון ששביתות כאלה יכולים ליצור נזקים להמון גורמים, אך הדרך שבה אפשר להגביל את האחריות של המזיק הוא ע"י כלי הצפיות. אין תשובה ברורה לגבי מה יעשה ביהמ"ש במקרה של תביעה כזו. 
· ביהמ"ש מנסה לצמצם את ההסתמכות על עצה או שירות מקצועי – העמדה הותוותה בפס"ד ויינשטיין. הדילמה הייתה של אחריות של בעל מקצוע. עמדת ביהמ"ש הייתה שאין בעיה של נזק כלכלי אך קבע את התנאים שבהן תיווצר חבות למתן חוו"ד. בעל מקצוע עשוי לחוב באחריות בגין התרשלות אם הוא התרשל בהכנת חוו"ד מקצועית שערך אותה למטרת עסקה מסוימת והוא יחוב חובה זו אם התכוון שהתובע יסתמך על חוות דעתו, בין אם הוא ידע את זהותו באופן ספציפי ובין אם לאו. ביהמ"ש מדגיש שחוות הדעת צריכה להינתן למישהו ספציפי מתוך כוונה שיסתמך עליה. היה תנאי שיכול להטיל בעל המקצוע מאחריות – שלא היה על בעל המקצוע להניח שחוות הדעת תיבדק בדיקה נוספת לפני שיפעלו על פיה. ביהמ"ש משתדל מאוד להגביל את האחריות לגבי אדם ספציפי בלבד.
9.3.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 13 – ד"ר אורן פרז
נסיים את עניין הנזק הכלכלי:

פס"ד בנק מסד נ' לויט 
מציג את הקושי והחבויות האפשריות של מתן חוו"ד בהקשרים פיננסיים. הסיטואציה המתוארת בו מתרחשת באופן תדיר במציאות הפיננסית – הקושי בהטלת חבות בגין נזק כלכלי כאשר יש ציבור רחב של ניזוקים פוטנציאליים.

הוא ביקש מבנק הפועלים לבדוק איתנות פיננסית של חברה. בנק הפועלים פנה עבורו ללא לציין את שמו, לבנק מסד כדי לקבל אינפורמציה על החברה. אלו הן לא נסיבות חריגות. הרבה פעמים מבקשים זאת מהבנק. האינפורמציה שנתנו לו הייתה שמדובר בלקוח עם איתנות כלכלית. הסתבר שזה לא היה נכון ובדיעבד הסתבר שזה היה מתוך אינטרס של בנק מסד. 

לויט הגיש תביעה נגד בנק מסד. הדילמה שעמדה בפני ביהמ"ש: מהי חובת הזהירות של בנק מסד בנסיבות הללו, שבהן התובע-הניזוק לא עמד מול עיני הבנק בזמן מתן חוות הדעת?

החשש שעמד לנגד לוין ובייניש הוא החשש מפני הרחבת ציבור התובעים בצורה בלתי מבוקרת.

ביהמ"ש חזר על ההלכה של ווינשטיין נ' קדימה לעניין התנאים שבהם מי שנותן חוו"ד רשלני עשוי להתחייב בנזיקין. ביהמ"ש חוזר ובוחן מה היו השלכות יישום של הלכה זו במקרה הזה. ביהמ"ש קבע שלבנקים יש תפקיד חשוב בכלכלה המודרנית וזה מצדיק הטלת חבות כלפי סוג מסוים של אנשים שאינו מצומצם למדי, במידה והייתה הסתמכות. יש להיזהר מלהרחיב את אחריות הבנק מפני חוג מורחב של אנשים. כאשר בנק כמו מסד נותן חוו"ד מקצועית, גם כאשר הוא נותן את זה לבנק אחר, הוא יכול להניח שחוו"ד זה מבוקש עבור לקוח. הם היו יכולים להניח שמדובר בחובה של אדם ספציפי וקונקרטי. ניתן להגיד שהוא חב חובת זהירות והייתה כאן התרשלות. הייתה צפיות וזה שהם לא ידעו את שמו זה לא משנה.

פס"ד עיריית קריית אתא נ' אילנקו
ביהמ"ש אומר שכאשר הרשות מוסרת מידע לאזרח שפונה אליה ומידע זה הוא שגוי, הרשות יכולה להתחייב באחריות נזיקית. ההלכה הכללית של ויינשטיין שמוסר המידע היה יכול להניח שמקבל המידע הסתמך עליו וכי היה מדובר בחוג מצומצם של אנשים חוזרת גם כאן. יש כאן עוד הרחבה של ההלכה, והעיקרון הוא שהרשות מחזיקה בידיה המון סוגים של מידע שיכולים להיות קריטיים עבור אזרחים, במיוחד בנושאים של תכנון ובנייה ולכן זה מוצדק שהיא תהיה מחויבת בנזיקין.

פס"ד קפלן נ' נובוגרוצקי
עסק בחובות בעת ניהול מו"מ לקראת חוזה. על סיטואציה זו חלים דיני החוזים – סעיף 12 לחוק החוזים. לכאורה מה לדיני הנזיקין כאן? ביהמ"ש אומר שבסיטואציה כזו, של מו"מ לקראת חוזה חלים דיני הנזיקין, במיוחד אלו של מצג שווא רשלני. ביהמ"ש קבע שכאשר מוסר המידע יכול היה לצפות שהצד השני הסתמך על דברי הצד השני יכול להיות שהוא יחוב בנזיקין (אותם עקרונות שמלווים אותנו בפסיקה) צריך ששני תנאים נוספים יתקיימו: שהמידע כוון למספר מצומצם של אנשים ושהנזק הכלכלי היה צפוי. כשהמידע הוא קריטי לקיום העסקה יש חובת גילוי מוגברת.

הפרת חובה חקוקה

עוולה זו היא אחת משתי עוולות המסגרת שיש בפקודת הנזיקין. חוק דיני ממונות משמר גם הוא את העוולה הזו. השוואה בין עוולת הרשלנות והפרת חובה חקוקה:

קיימים מספר קווי דמיון בין שני סוגי העוולות הללו:

· בשתי העוולות הללו ניתן לדבר על 3 אלמנטים זהים: חובה, הפרה ונזק.

· יש הבדל כשמדברים על מקור החובה: בדיני הרשלנות מקור החובה הוא מדיניות שיפוטית (עיצוב סטנדרט ההתנהגות והיקף חובת הזהירות). בחובה חקוקה המקור הוא חיקוק אך מקור הזכות הנזיקית היא בפקודת הנזיקין. 
· למרות שמקור החובה הוא שונה, יש גם מספר קווי דמיון כשמדברים על חובת הזהירות המושגית  והחובה שבחוק. חובת זהירות מושגית נבחנת כלפי קטגוריות של מזיקים וניזוקים. סעיף 63 של הפרת חובת חקוקה מבקש לוודא שהחיקוק נועד לטובתו של אותו אדם אחר והאם הנזק שנגרם הוא מסוג הנזקים שאליהם התכוון אותו חיקוק.
· דמיון נוסף שיש בין שתי העוולות הללו – אלו עוולות מסגרת. לביהמ"ש ולמדיניות שלו יש משקל גדול בעיצוב גבולות האחריות. אין זה מצב שבו החוק קובע כללים מאוד ספציפיים לגבי התנאים שבהם תתגבש אחריות. בעוולת הרשלנות, אומנם נושא חובת הזהירות המושגית אינו נבחן לעומק, אבל בעיצוב סטנדרט הזהירות ביהמ"ש מפעיל שק"ד. בהפרת חובה חקוקה האלמנטים של סעיף 63 א מאפשרים לביהמ"ש חופש די גדול בהכרעה האם חיקוק מסוים יכול לגבש אחריות בנזיקין.
מדוע בכלל צריך את עוולת הפרת חובה חקוקה כעוולה עצמאית? מדוע לא למזג את עוולת הרשלנות והפרת חובה חקוקה?

תפקיד הפרת החיקוק ישמש לנו אינדיקציה למהו סטנדרט ההתנהגות הראוי, אינדיקציה להתרשלות. עצם הפרה של חיקוק מהווה אינדיקציה להתרשלות והיא בעלת משקל אך אינה מחייבת. איזה ערך יש לעוולת הפרת חובה חקוקה כעוולה עצמאית?

דוגמה לאופן בו ביהמ"ש יכול להשתמש בעוולת הפרת חובה חקוקה כחלק מעוולת הרשלנות מפס"ד אגברייה נ' המאירי: מישהו השאיר את המפתח של הטרקטור בתוך הטרקטור עליו נהג. אחד מהעובדים באתר הבנייה מיהר הביתה ונכנס כדי להזיז את הטרקטור ולפנות את הדרך למכונית שלו. הוא איבד שליטה ופצע את התובע. התובע הגיש תביעה נזיקית נגד אותו נהג שהשאיר את המפתחות ברכב ללא השגחה. באותו זמן הייתה הפרה של אחת מתקנות התעבורה ולכן לכאורה אפשר היה להפעיל את עוולת הפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש אמר שאין להשתמש בעוולה זו ודי בכך שהפרת ההוראה היא אינדיקציה לרשלנות, וזה מראה מהו סטנדרט הזהירות הנדרש מנהג סביר, ולכן הנהג התרשל. ביהמ"ש אמר שמשמעות הפרת החיקוק הוא הפרה של סטנדרט התנהגות סביר.

נבחן מה קורה בשיטות משפט זרות בהקשר למיזוג העוולות הנ"ל:

בארה"ב התפיסה השלטת היא לאחד בין שתי העוולות. ישנן שתי גישות לגבי משמעות הפרת חוק שנבחנת מפרספקטיבה של עוולת הרשלנות:

· הפרת החיקוק היא חזקה של התרשלות. נטל הראייה הוא על הנתבע להוכיח כי לא התרשל לפי מאזן ההסתברויות.

· אין חזקה של התרשלות, אלא רק אינדיקציה לרשלנות
בחלק מהמדינות בארה"ב גם קיימת גישה נוספת הרואה בהפרת חיקוק חזקה חלוטה לרשלנות (חזקה שלא ניתנת לסתירה). זהו מהלך הרבה יותר חריף. כל זה נעשה במסגרת עוולת הרשלנות.

באנגליה, ניתן למצוא שתי עמדות בעניין זה:

· breach of statutory duty – הפרת חובה חקוקה, דומה לפרשנות בארץ. אך אצלם המקור לזכות האזרחית הנזיקית נתפס בחוק שהופר כשלעצמו.

· statutory negligence – רואה בהפרת החובה כאינדיקציה ברשלנות.
מאפייני האחריות תחת עוולת הפרת חובה חקוקה:

השוני בינה לבין עוולת הרשלנות – 

מבנה עוולת הפרת חובה חקוקה הוא מבנה של אחריות מוחלטת. אין צורך לבחון צפיות טכנית כמו שנבחנת תחת עוולת הרשלנות ורכיב של אשם. הכלים הם אחרים.

אילו טעמים יש למיזוג בין שתי העוולות?

1. יצירת אחידות דוקטרינאלית – במקום שיהיו שתי עוולות מסגרת שבהם יהיו טעמי מדיניות שונים, תהיה עוולה אחת שתכיל את מכלול הדיון

2. סיבה היסטורית – הנסיבות ההיסטוריות באנגליה של המאה ה-19 לא קיימות כיום. הרקע לתקומתה היה המהפכה התעשייתית: במסגרת עוולת הרשלנות דיני הנזיקין האנגלים נתנו חסינות מסוימת למעבידים מפני תביעות תוך הסתמכות על הגנות אשם תורם והסכמה לסיכון. זה נתפס ע"י המשפט כדבר בעייתי ולכן פיתחו את עוולת הפרת החובה החקוקה שבה ההגנות הללו לא תפסו. כיום עניין האשם התורם וההסכמה מדעת לסיכון אינם קיימים ביחסי עובד מעביד.  ביהמ"ש לא יגיד שאין עילת תביעה במקרים של עבודה במקומות מסוכנים. לכן טעם הסטורי לא יכול לשחק לכאורה תפקיד.
מהם הטעמים שלא למזג את שתי העוולות ולהשאירן נפרדות?

1. עוולת הפרת חובה חקוקה יכולה לשמש צינור לתביעה נזיקית כאשר המחוקק קבע סטנדרט התנהגות גבוה מסטנדרט התנהגות סביר. הכלי הזה מאפשר להטיל אחריות בגלל טבעו כמשטר של אחריות מוחלטת ללא אשם, מקום שדיני הרשלנות היו מגיעים לתוצאה אחרת. לדוגמה: זה מאפשר להטיל אחריות בנזיקין גם מקום שעלות נקיטת אמצעי הזהירות גבוהה יותר מתוחלת הנזק הצפוי. 

2. כלי הפרת חובה חקוקה הוא צינור מתאים יותר מאשר עוולת הרשלנות לקליטה של עוולות בתחומים מיוחדים, כגון: עוולות חוקתיות (חובות המוטלות ע"י רשויות השלטון בחוקי היסוד שגרמו נזק כלכלי). הוא מאפשר גמישות בעוולות כאלה. טיעון זה הוא בעייתי, כי גם עוולת הרשלנות יכולה לשמש צינור כזה, אך גם זה הוא טעם אפשרי.
63.
(א)
מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.
מהם האלמנטים של עוולת הפרת החובה החקוקה?

א. החובה מוטלת על המזיק מכוח חיקוק – קל לזהות אלמנט זה. חיקוק הוא גם חוק וגם תקנה. עוולה זו אינה חלה ביחס להנחיות מינהליות שקיימות ברשות או לגבי תקן וולונטארי של מכון התקנים.

ב. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק –  ביהמ"ש הדגיש שאין צורך לבדוק את החיקוק כולו, אלא את אותה הוראה ספציפית בחוק שהופרה ושעליה מבקשים לבסס את התביעה, ולבודד אותה. כשרוצים לברר מהו חיקוק שכזה יש להבחין בין חוקים שהם לטובתו של ניזוק מסוים (חובה לפרט) לבין חובה לציבור. ברק בפס"ד ועקנין נותן דוגמה להוראות חוק שלא ראוי לפרשן כהוראות חוק שנועדו לטובתו של אדם מסוים. הדוגמה הקלאסית לחוק כזה הוא האיסור הפלילי בדבר בגידה שנועד להגן אך על האינטרסים של המדינה כולה, חוקים שעוסקים בבחירות הבאים להגן על המסגרת הדמוקרטית וכד'. חוקים שכן נועדו לטובתו של הניזוק, עמדה שחזרה בפס"דים אחרים – חוקים שקובעים רמת בטיחות בעבודה, החוק בפס"ד ועקנין עצמו שנועד למנוע קפיצת אנשים לבריכה וכד'. העובדה שאותו חיקוק בא להגן על מספר רב של אנשים לא שוללת את העובדה שהוא בא להגן על ניזוק ספציפי. בעניין ועקנין מסקנתו של ברק היא שההוראה באה להגן על טובת התובע. 

דוגמאות לדיון בשאלה זו:

· בע"א 660/80 לכדר נ' מדינת ישראל: הניזוק עבד במתפרה שבבעלות המדינה. אחד מהעובדים התעלף והמערער סייע עפ"י הוראות מנהל המתפרה בהרמתו ונשיאתו למכונית שלקחה אותו לביה"ח. כתוצאה מפעולות ההרמה נגרם לו נזק. התובע הסתמך על הוראות תקנות הבטיחות והיה רשום בה שבמפעל של מעל 150 עובדים צריך להיות אדם המאומן במתן עזרה ראשונה וזה לא היה במפעל התפירה הנ"ל. אם היה אדם כזה הוא לא היה משתתף בהגשת העזרה הראשונה ולא היה נגרם לו נזק לגב. הוא תבע בגין הפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש היה צריך לבחון האם התקיים האלמנט שהחיקוק נועד לטובתו של הניזוק. מה הייתה משמעות הוראות הבטיחות הללו? ביהמ"ש קבע שהמטרה של הסעיף הוא לא להגן על אנשים שמושיטים עזרה אלא להגן על אנשים שנזקקים לעזרה ראשונה.
· פס"ד מפעל הפיס נ' לוטונט – הטענה של מפעל הפיס הייתה ביחס לתחולתו של סעיף 63. השאלה הכללית הייתה האם מפעל הפיס יכול להיאחז בהוראות המשפט הפלילי ביחס לאיסור הימורים כעוגן לביסוס של תביעה נזיקית בגין הפרת חובה חקוקה? שאלה זו חייב התייחסות הן ביחס לשאלה האם החיקוק נועד לטובתו של הניזוק והאם זהו מסוג הנזקים שאליהם מתכוון החיקוק. ביהמ"ש קבע לעניין השאלה הראשונה, כי החיקוק לא נועד לטובתו של מפעל הפיס אלא להגן על הציבור כולו ולא רק מפני נזקים כלכליים אלא נזקים הכרוכים בתופעת ההימורים וההגרלות. החוק לא נועד להגן על האינטרסים של מפעל הפיס. ממילא, גם הנזק הכלכלי הוא אינו מסוג הנזקים שהוראות חוק העונשין מתכוונות אליהן. אין תחולה לסעיף 63 במקרה זה. זהו פס"ד שמראה את הזיקה בין הוראות החוק הפליליות להפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש קבע שסעיף 63 אינו רלוונטי וממילא אין לברר את שאלת הפרת החוק הפלילי. ביהמ"ש מעיר בהערת אגב ואומר שאם יש הפרה של דיני העונשין, זה לא צודק שתהיה תביעה אזרחית אלא המשטרה צריכה לאכוף את הוראות החוק ולא מפעל הפיס, שרואה לנגד עיניו את האינטרס הכלכלי שלו שאינו תואם בהכרח את האינטרס הציבורי. 

ג. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו (הפרת החובה עצמה) – בד"כ קל לזהות עצם קיומה של הפרה. לדוגמה: פס"ד ועקנין – השלט לא כלל הוראה בדבר איסור קפיצה למים רדודים ועל כך אין עוררין.
ד. ההפרה גרמה לניזוק נזק (קשר סיבתי) – סעיף 63 דורש שההפרה תגרום לניזוק נזק. דיני הקשר הסיבתי אינם קבועים בדיני הנזיקין. סעיף 64 לא נותן תשובה ברורה באשר למבחני הקשר הסיבתי. הוא רק אומר שאשמו של המזיק צריך להיות הסיבה המכרעת או אחת מהסיבות לנזק. בפסיקה נקבע שסעיף 64 כולל שני המבחנים של קשר סיבתי: קש"ס עובדתי וקש"ס משפטי:

· קשר סיבתי עובדתי – האם הפרת החובה הייתה גורם "בלעדיו אין" לנזק (מבחן האלמלא). אלא שמבחן האלמלא משאיר דילמות לא פשוטות: הדילמה ההיפותטית – דוגמה: פס"ד ועקנין. האם אילו היו שמים את השלט ועקנין לא היה באמת קופץ למים? יש ליצור תסריט היפוטתי – מה היה קורה במציאות דמיונית שבו היה מוצב השלט במקום? איך ניתן בכלל לדעת? השופט ברק אומר שישנה בעייתיות. אבל הפיתרון שהוא מציע הוא לא לשאול רק מה היה עושה הניזוק הספציפי, אלא סביר להניח שאם היו מוצבים השלטים הייתה נוצרת מציאות כוללת שבה אנשים היו נענים לנורמה ולא היו קופצים למים. על רקע מציאות היפותטית זאת סביר להניח כי הניזוק לא היה קופץ למים. כלומר, מתקיים במקרה זה מבחן ה"אלמלא". ברק אומר שאפשר להסתפק בבניית הסתכלות על כל מכלול המציאות המדומיינת. דילמה זו של קש"ס עובדתי על רקע של הפרת חיקוק:

· לפני שרופא מטפל בפציינט הוא צריך לקבל רישיון ולעבור בחינות. ללא רישיון אסור לעסוק ברפואה. נדמיין מצב שרופא שהגיע מרוסיה לא מצליח לעבור את הבחינות. מגיע אליו אדם והוא מטפל באותו אדם שסומך עליו. נניח שבעקבות הטיפול נגרם נזק למטופל והוא מגיש תביעה נגד הרופא. הרופא מראה לביהמ"ש ספר הדרכה רפואי ואומר שעשה בדיוק את מה שמורה לו הספר לעשות. האם כאן מתקיים הקשר הסיבתי העובדתי או לא? לכאורה, הפרת החובה התקיימה כאן. הרופא יכול לומר שגם במציאות דמיונית שבה היה רופא אחר מטפל עם רישיון וללא הפרת החובה, התוצאה לא הייתה משתנה והנזק כן היה מתרחש ואין מקום לתביעה נזיקית נגדו. אין קשר סיבתי עובדתי במקרה זה. 

· איש עסקים נוסע במכונית לפגישת עסקים במהירות 150 קמ"ש. אין ספק שיש הפרה של תקנות התעבורה. אותו מנכ"ל מגיע לירושלים ואיך שנכנס לעיר הוא מקטין את מהירותו ונכנס לחניון. קופץ לו איזשהו הולך רגל אל בין הגלגלים והוא נדרס. נניח שאין את חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים ופתוחים לנפגע שתי אפשרויות תביעה: רשלנות והפרת חובה חקוקה. אותו הולך רגל יטען שהוא הפר חיקוק – הגבלת מהירות של כביש מהיר. אם הוא לא היה מפר זאת, הוא לא היה מגיע בנקודת הזמן הספציפית הזו לחניון ודורס אותו. התקיים הקש"ס העובדתי בין הפרת החובה לנזק וצריכה לקום לו אחריות. האם אפשר להתמודד עם טענה זו במישור של הקשר הסיבתי העובדתי? מבחן האלמלא הוא מבחן מאוד רחב. הוא מכליל תחת כנפיו את כל הסיבות שמביאות לקרות אירוע מסוים (זוהי בעיה שנבחנת מאוחר יותר ע"י מבחן הקש"ס המשפטי – מבחן הסיכון). פיתרון שהוצע ע"י קלאברזי ושל אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט: ישנם שני סוגי סיבתיות – סיבתיות רטרוספקטיבית (מסתכלת אחורה) וסיבתיות פרוספקטיבית (מסתכלת קדימה). במקרה שלנו, מבחינת סיבתיות רטרו' (אקס פוסט): הפרת החובה היא סיבה בלעדיה אין לתאונה. אלמלא הנהג היה נוסע 150 קמ"ש הוא לא היה מגיע לתאונה בזמן התרחשותה. יש קש"ס עובדתי.  מבחינת סיבתיות פרוספקטיבית (אקס אנטה) – מסתכלת קדימה: ממועד הפרת החובה ולא אחורנית ממועד התרחשות התאונה. נשאלת השאלה האם הפרת החובה הגדילה את ההסתברות להתרחשות התאונה? הנהיגה המהירה הגדילה הסתברות לסיכון תאונה בכביש המהיר, אך זה לא קשור לתאונה שהתרחשה בפועל בחניון. (עוד דרך להסתכל על זה – אפשר לומר שזהו לא סוג הנזק שאליו התכוון החיקוק. החיקוק לא נועד להגן על אותו ניזוק. החיקוק שנועד למנוע נהיגה במהירות מופרזת בכביש ת"א ירושלים לא נועד למנוע נזק מאותו ניזוק שהיה בחניון.)

· נחזור לדוגמה עם הרופא – אם הוא פעל לפי הספר זה לא רלוונטי להתרחשות הנזק. לאחר בחינת סיבתיות פרוספקטיבית נמצא שאין קשר סיבתי.

· קשר סיבתי משפטי – מחזיר אותנו לשאלת הצפיות. כאשר מדובר בעוולות עם אשם יש צורך להשתמש במבחן זה. השאלה היא האם יש אשם וצפיות? אך בעוולת הפרת חובה חקוקה מדובר בעוולה שאין בה אשם ושאלת הצפיות אינה רלוונטית. הדרך שבה בתי המשפט פתרו זאת – הם אמרו שבעוולות המבוססות על אחריות מוחלטת כמו תאונות דרכים והפרת חובה חקוקה המבחן הרלוונטי הוא מבחן הסיכון: השאלה היא מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק למנוע? כל תוצאה מזיקה שנופלת לאותו מתחם של סיכון מקיימת את מבחן הקש"ס המשפטי. לדוגמה: בפס"ד ועקנין – התקנה נועדה למנוע סיכון של נזק של פציעה של מישהו.        
ה. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק – כרוך עם האלמנט השני. דוגמה ע"א 335/80 בריגה נ' מוסטפה: תאונת דרכים בין משאית לבין מכבש דרכים שנגרר ע"י טרקטור. היו תקנות שאסרו על הסעה של טרקטור על פני כביש מהיר. השאלה הייתה האם הנזק שנגרם הוא מסוג הנזקים אליו התכוון החיקוק? ביהמ"ש קבע שהאיסור על טרקטור מיועד למנוע הפרעה לזרימה המהירה והשוטפת של התנועה ואין מטרתו למנוע תאונה. בכך הוא שונה מהאיסור לחבוש קסדה ע"י רוכב אופנוע למשל. הנזק שנגרם הוא לא הנזק אליו כיוונה התקנה. באותה מידה אפשר להגיד שהחיקוק לא נועד לטובתו של אותו ניזוק. ולכן אין כאן עילה לתביעה נזיקית.

סעיף 63 א'

63.
(א)
מפר חובה חקוקה הוא.......; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.
ו. חריג –  סעיף 63(א) סיפא - האם כשכל האלמנטים מתקיימים, ביהמ"ש צריך לבדוק משהו בסעיף החיקוק השולל את התרופה הנזיקית? הקודקס אימץ לתוכו את סעיף 63א' אך הוציא את הסיפא וגם את סעיף קטן (ב) בטענה שמיותר לכלול בסעיף הפרת החובה החקוקה את ההוראה תישלל אם זו מטרת הסעיף. ממילא ביהמ"ש שומר לעצמו את הזכות לדון בעניין הזה. דוגמה להתמודדות ביהמ"ש עם עניין זה: סולטאן נ' סולטאן – הסוגיה נבדקת ביחס לחוק הפלילי. מוסלמי גירש את אשתו בעל כורחה ללא פסק דין מביה"ד השרעי. זה היה בניגוד להוראה עונשית שאסרה לגרש אישה בעל כורחה. הייתה הפרה של סעיף 181 לחוק העונשין. האם קיומה של הסנקציה הפלילית שוללת את קיומה של התרופה האזרחית בגין הפרת עוולת הפרת החובה החקוקה? ביהמ"ש בוחן את מרכיבי העוולה ובסופו של דבר השופטת נתניהו אומרת שאין שום סתירה בין הסנקציה הפלילית לסנקציה האזרחית. הכל תלוי במשמעותו של החיקוק. במקרים רבים ביהמ"ש אישר תביעה לפי סעיף 63 גם כאשר העוולה שבה דובר הייתה בצידה ענישה פלילית (כמו תקנות הבטיחות בעבודה וכו'). 

קשה לתת הסבר ברור מתי ביהמ"ש ימצא שהמחוקק התכוון לשלול את התרופה האזרחית. יש לקרוא את הסעיף עפ"י תכליתו. יש מקרים שבהם החריג יתייתר – בפס"ד מפעל הפיס נשללה התרופה בגלל כלים אחרים כמו זה שהחיקוק לא נועד לטובתו של הניזוק וכדומה.

מה קורה ביחס להגנות שנוגעות להתנהגותו של הנאשם?

מה שמאפיין את העוולה הוא שאין דרישה של אשם. האם אשם מצידו של הניזוק יהיה רלוונטי?

ביחס להסתכנות מרצון – נטען בעבר ע"י המעבידים באנגליה. עצם החתימה על חוזה עבודה היא הסכמה לסיכונים שיש בעבודה. סעיף 5ב לפקנ"ז העוסק בהסתכנות מרצון קובע שהוראות הסעיף לא יחולו על תביעה מכוח עוולת הפרת חובה חקוקה. נושא זה נפתר ע"י החוק.

ביחס לאשם תורם – ניתן לטעון טענות גם בהקשר של הפרת חובה חקוקה. דוגמה: 240/87 קריכלי נ' א.פ.ל – אפשר לטעון טענת אשם תורם. ביהמ"ש יקבע רק במקרים נדירים שגם העובד אחראי לתוצאה המזיקה. כלומר זו טענה אפשרית אך ביהמ"ש יהסס מלקבלה כדי לא לאפשר למעסיקים להקטין את אחריותם כלפי מועסקים.
11.3.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 14 – ד"ר אורן פרז

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.
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.
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.
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.
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 לשני פסקי הדין הוא שבשניהם העובדות שגרמו לתאונה לא היו ידועות לתובע ולא הייתה לו התשתית העובדתית החיונית לצורך הוכחת התביעה. התשתית העובדתית כוללת שני אלמנטים:

1. שהנתבע התרשל

2. שהנזק ארע כתוצאה מההתרשלות ולא כתוצאה מגורם אחר שאיננו עוולתי (כמו הצתה בפס"ד חסקל, או סיכון טבעי של הניתוח 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 – התובע לא צריך להוכיח אשם, אך יחד עם זאת זהו לא משטר של אחריות מוחלטת ממש: במובן אחד, יש הגנה – הנפגע יכול לפטור את עצמו מאחריות אם הוא מוכיח שלא התרשל (שאין קשר סיבתי 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.

ננתח את הסעיפים בזה אחר זה:

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. היגרמות 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
יש פה את דרישת הקשר הסיבתי.

הסעיף שואל מהו דבר מסוכן? בפס"ד פישמן נ' היועמ"ש ניתנה לכך הגדרה: 

דבר מסוכן הוא חפץ שמחמת תכונותיו המיוחדות כרוך סיכון גדול בשימוש או בטיפול בו למטרה הרגילה שלשמה הוא נועד.

השופט אגרנט, שכתב את הפס"ד כרך בין התכונות האינהרנטיות של החפץ לסיכון שלו. כריכה זו הוציאה מגדר סעיף 38 שני סוגים של חפצים: חפצים שהמצב שבו הם מצויים הפך אותם למסוכנים (כמו ספרים שמונחים על מדף); חפצים שפגם נסתר שהנתבע לא ידע ולא היה צריך לדעת על קיומו 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 . 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.

דוגמאות בפסיקה למה שנחשב חפץ מסוכן:כלי רכב

מה פירושו של היסוד השני בדיבור על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו?

בפס"ד מחוזי עמר אהרון נ' בתי הזיקוק לנפט – הופעל בו סעיף 38 על הימלטות של חומר רעיל – אבק קטליסט מארובה.

פס"ד מפ"י בע"מ נ' אשכנזי – בעלי הדין היו שני בעלי אדמות שגבלו זו בזו. כתוצאה מהשקיית אדמות שבבעלות 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". זה נקבע בפס"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 ג'וויליס זיאד נ' חברת החשמל הוא לא מוזכר, הוא חוזר על הדרישה הזו בפסקי דין מאוחרים יותר. לא ברור מהו ההיגיון של הדרישה הזו. 

ביהמ"ש קבע בפס"ד 9113/05 מדינת ישראל נ' אבו-ג'ומעה – 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 ברישיון 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. אבל כאשר השימוש באותו דבר מסוכן נועד להתמודד עם נסיבות חיצוניות שהן מסוכנות כשלעצמן (כמו סיכונם של החיילים) השימוש בנשק 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 והתרשלו.

דבר נוסף לעניין ס' 38: 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.

האם העברת נטל השכנוע לבעלו של הדבר המסוכן שיוכיח כי הוא לא התרשל משתלבת עם מטרות 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.
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 על אש שפורצת במקום אחד ועוברת לחלקה אחרת והוא לא חל כאשר הנזק באותם מקרקעין שבהם פרצה האש. אך הוא יכול להגיש תביעה עפ"י דיני הרשלנות 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 בשליטתו הפיזית 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?

דרך אחת שהוא יכול לנקוט, היא 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.
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.

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. 

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.

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 הכלב:

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. 

נחזור לעניין העמימות העובדתית - העמימות העובדתית מתחלקת לשניים:

· לא ידועות נסיבות המקרה באשר להתרשלות המזיק

· לא ברור האם הנזק נגרם כתוצאה מההתרשלות (עמימות לגבי הקשר הסיבתי)

בהתקיים שני אלמנטים אלה עובר נטל השכנוע לצד השני להוכיח כי לא התרשל.

סעיף 41 הוא סעיף סל שניתן להחילו בד בבד עם הסעיפים הקונקרטיים:

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
הנטל מוטל במקרה זה על התובע.

משמעות "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. זה כדי לתת תמריץ לנפגע (למשל מישהו שהייתה כלפיו רשלנות בזמן שהורדם בחדר ניתוח). ביהמ"ש יקבל את הטענה כי לא הייתה יכולת לדעת מה היו הנסיבות שגרמו למקרה שהביא לנזק.

ביחס לסעיף 41 דבר שאגרנט אומר שאם חוסר הוודאות והעמימות מתפוגגת והעובדות עומדות בפני בית המשפט אין מקום להחיל את הסעיף.

האלמנט השני ביחס לסעיף זה הוא עניין השליטה: 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' הנדלי:

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:

· שליטה רלוואנטית – 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. 
· שליטה גמורה – את הפרשנות הזו הציג השופט בך. שליטה גמורה היא שלילה של אפשרות שאדם אחר זולת הנפגע לא יכול להתערב במצב הנכס. בהקשר הפס"ד הזה לוועד הבית היה מפתח והיתה 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

באנגליה התעוררה שאלה זו במקרה שהתפוצץ צינור גז.  חברת גז הייתה אחראית לתחזוקה של תשתית הגז ונאמר כי הייתה לה שליטה רלוונטית ולכן היא חבה בנזיקין.

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 בסעיפים 4א(1) ו4-א(3) לנושא השליטה, וקובעים שליצרן תהיה הגנה באחת מאלה:

· הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטת היצרן

· המוצר יצא משליטת היצרן שלא ברצונו ונקט באמצעים סבירים למניעת יציאת המוצר משליטתו והודיע על כך לציבור
· כאשר הנפגע נהג בהתרשלות חמורה
שליטה לא חייבת להיות שליטה גמורה או מלאה, אלא שליטה רלוונטית. עוד שאלה שהתעוררה במקרים של רשלנות רפואית, היא 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. 

לגבי היסוד השלישי:

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 בנוימן 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 מדינת ישראל נ' 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. 

כיצד יכול הנתבע לעמוד בנטל השכנוע?

הנתבע יכול לעשות אחד משני דברים:

· להוכיח כי העובדות שגרמו לנזק היו לטובתו ולא הייתה רשלנות שלו  - למשל ברשלנות רפואית: שהנזק נגרם כתוצאה מפגם קודם אצל החולה

· 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 סעיף 41. דוגמה לכך היא בפס"ד דרוקמן נ' בי"ח 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. כינונה של עילת תביעה עצמאית בגין נזק ראייתי

2. במישור דיני הראיות – 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. 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.
עיקרי החוק:

1. בוטלה שיטת האשם ונקבעה אחריות מוחלטת על נהג הרכב ללא כל התייחסות לשאלת הרשלנות – סעיף 2

2. גובש קנ"מ אחיד לחישוב הפיצויים וכן הוגדרו נהלים למתן פיצויים עיתיים ופיצויים תכופים – הפיצוי מוגבל לשילוש השכר הממוצע במשק (סעיף 4)
3. החוק יצר משטר מחייב של ביטוח אישי (ביטוח חובה) עם ביטוח אחריות (צד ג') להם התווספה מערכת של ביטוח סטאטוטורי ("קרנית" – פיתרון למקרים כמו מ"י נ' לוי)
4. נקבע עיקרון ייחוד העילה - סעיף 8 - חוק הפיצויים יוצר הסדר טהור של פיצוי "בלא אשם" – עילת התביעה בנזיקין מתבטלת. הצד השלילי לכך הוא בהגבלת הפיצויים לשילוש השכר הממוצע במשק.
18.3.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 15 – ד"ר אורן פרז
לשיעור הבא לקרוא בסילבוס על סיבתיות.

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 ונקבעה אחריות מוחלטת על נהג הרכב – סעיף 2(א) קובע זאת יחד עם סעיף 2(ג) לחוק הפלת"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. איזהשהי "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 סטאטוטורי (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 הסטאטוטורי 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 לחוק הפיצויים – 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. כיום מצב זה לא יכול לקרות משום שהבדיקות מאוד מתקדמות. חוק זה מכל מקום, 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.

אם טיפלתי באוטו במוסך בבלמים, ואח"כ היתה לי תאונת דרכים:

יש נזקי גוף. אין ספק שהייתה רשלנות של בעל המוסך. יש קשר סיבתי בין ההתרשלות של בעל המוסך לתאונה. יש צפיות. האם אפשר לתבוע אותו?

עיקרון ייחוד העילה קובע שאין עילת תביעה בנזקי גוף. אך לגבי נזקים רכושיים ניתן להגיש תביעה. בפועל, במצב כזה לרוב בעלי הרכב יש ביטוח מקיף שעוסק בפן הרכושי. צריך לתבוע את חברת הביטוח והיא זו שתתבע את המוסך. 

האינטרס היחידי של הניזוק להגיש תביעה נגד המוסך ישירות הוא ייקור הפרמיה וההשתתפות העצמית. אך כך יהיה צריך להוכיח התרשלות וזה הרבה יותר קשה מאשר להשתמש בחוק הפלת"ד בו ישנו משטר של אחריות מוחלטת. 

סעיף 8 קובע מערכת סגורה, במובן זה שהוא לא מאפשר לנפגע עצמו להגיש תביעה נגד גורמים אחרים כמו מע"צ וחברת הרכב, אלא גם שהוא לא מאפשר לחייבים על פי החוק זכות חזרה על חייבים מכוח חוק אחר – עניין זה נדון בפס"ד חוסיין (הנוהג) והסנה (המבטחת) 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: ליצור 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.

הזיקה 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 החוק. 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. החוק קובע רשימה סגורה של חייבים. בנסיבות מסוימות יש זכות חזרה כלפי צדדים נוספים. 

כאשר מדברים על תביעה נגד קרנית, בהקשרים מסוימים תהיה לתובע זכות חזרה על האנשים 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. 

הבעיה התעוררה בפס"ד קרנית נ' אברהם – 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:

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.

דוגמאות קצת שונות:

סעיף 2(ב) קובע אחריות גם על מתיר השימוש ברכב. יכול להיות מצב שבו תוגש תביעה נגד מי שהתיר את השימוש ברכב ונגד מי שנהג ברכב. יכול להיות מצב שמתיר השימוש ישלם חלק מהפיצוי. 

לא ניתן לפרוץ את מנגנון ייחוד העילה ע"י הגשת תביעה של הקורבן עצמו. גם בתביעות חזרה שהן פנימיות לחוק הפלת"ד (סעיף 9). מנגנון זה הוא מנגנון סגור. 

שאלות שמתעוררות בהסדר המשלב ביטוח חובה 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. 
הבעיות שיכולות להתעורר בהסדר של ביטוח חובה:

1. משטר אחריות המבוסס על ביטוח חובה יכול לעוות את התמריצים של המעורבים בתאונה בשני היבטים: Moral Hazard  ו- Adverse Selection. 

· 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. התמריצים שלו הם אינטרס אישי למנוע נזק עצמי לו ולמשפחתו. או אינטרס אלטרואיסטי למנוע נזק לאחרים. פיצוי כספי לנזקי גוף אינו מהווה פיצוי מושלם – המצב לאחר התאונה עם פיצוי כספי אינו שקול למצב שלפני התאונה. תמריץ נוסף הוא המנגנון הפלילי – הנהג חשוף לסנקציות פליליות אם יגרום לתאונות עם נפגעים מתוך התרשלות. אפשרות לפתור בעייתיות זו היא ע"י יצירת תמריצים בתוך פוליסת הביטוח: 
א. למשל מנגנון של היעדר תביעות היוצר פרופיל סיכון של המבוטח. זה יוצר תמריץ למבוטח להימנע ממקרי ביטוח וכך הוא מקבל הנחה בפרמיה. 
ב. השתתפות עצמית – הניזוקים יודעים שהם לא יקבלו פיצוי מלא ב-100%

ג. 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.

· Adverse Selection – משקפת צד אחר של אותה בעיה: 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, הפרמיה שהם ישלמו תהיה גבוהה מדי ולעומת זאת נהגים שיוצרים סיכון גבוה הפרמיה שלהם תהיה נמוכה מדי. זה יוצר שתי בעיות: סבסוד צולב רגרסיבי; מבחינת צדק חלוקתי – ההכנסה נכנסת לפרמיה בפרמטר של סוג הרכב. רכב יקר יותר – הפרמיה תתייקר. 
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 רישיון נהיגה של הנהג הצעיר ביותר, מספר התביעות הקודמות ב-3 השנים האחרונות, הימצאות של כריות אוויר ברכב (ראו: hon/2001/insurance/car.asp/http://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. 

הערות נוספות על מבנה החוק:

1. אחריות לפי החוק – מיהו המשתמש ומיהו המתיר, המבחן 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 – 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 חברה לביטוח– 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 לנהוג ברכב. 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. 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).  
25.3.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 16 – ד"ר אורן פרז
לקרוא סיבתיות: 7 פס"דים, מספר עמודים ממאמר של אריאל פורת על דוקטרינת הנזק הראייתי, 3 פס"דים של ריבוי מעוולים

תאונות דרכים – המשך משיעור קודם:

בשיעור שעבר סיימנו עם הערות כלליות ביחס לדילמות שמתעוררות בהסדר של ביטוח חובה עם אחריות מוחלטת ( moral hazardו – adversed selection). דיברנו על שתי סוגיות: מיהו המשתמש עפ"י החוק, מיהו המתיר ודיברנו על הלכת ההיתר הראשוני. 

סוגיית הקשר הסיבתי בהקשר הפלת"ד – 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. 

הגבלת הזכאות של נפגעים עפ"י החוק או עפ"י הסכם הביטוח

א. הגבלות סטאטוטוריות – סעיף 7 לחוק הפלת"ד. קובע רשימה סגורה של נפגעים שאינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה. 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. לתת תמריץ לכל מיני אנשים שלא להיכלל בקטגוריות האלה. התכליות של ההוראות הללו הם: 

· 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. 

בפס"ד יורם ירוחם לוי נ' מנורה הנהג נפגע בתאונת דרכים. הוא נהג ברכב מנועי. 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. הנהג תבע פיצויים מהמבטחת מנורה. השאלה שעלתה הייתה האם צריך לראותו כמי שנהג ברכב כשאין לו 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 במקרה 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. 

חריגים - סעיף 7א רבתי ו7ב רבתי קובעים מספר "חריגים לחריגים" להגבלות הסטאטוטוריות. הם מאפשרים לאותם אנשים שלכאורה לא היו אמורים לקבל פיצוי, לקבלו בסופו של דבר. 

7א רבתי – נותן פיתרון לעניין שלא מעורר קושי. מי שנהג ברכב ונפגע כאשר נהג בהיתר מבעל הרכב ללא 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.

7ב רבתי – הרעיון 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.  

7(1) – שולל את זכות הפיצוי ממי שגרם לתאונה במתכוון. אם נחבר אותו לסעיף 7ב רבתי 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:

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?

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. גם חברות הביטוח לא מכסות מפני ...את הסיטואציות הנ"ל לא ראוי להכליל במסגרת תאונות דרכים. זה לא משנה אם המעשה המכוון נועד לפגוע באדם אחר או באותו אדם שמתאבד. 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.

ב. הגבלות וולונטאריות על הכיסוי – תניות פטור בפקודת הביטוח (רכב מנועי). סעיף 2(א) לחוק, סעיף 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. הפסיקה עשתה הבחנה בין שני סוגים של תנאים: גם כאשר חברת הביטוח עומדת בכל המגבלות הסטאטוטוריות שלה הקבועות בחקיקה, וקבעה איזשהן תניות פטור בפוליסה (תניות שבהתקיימן חברת הביטוח פטורה מלשלם) עדיין מוגבל כוחה של חברת הביטוח.

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 
פס"ד שקבע הלכה זו הוא אשור נ' מגדל – 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

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; 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;
(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
(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.
"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. בהקשר לסעיף 64: האם גורם זר מתערב יכול לנתק את הקשר הסיבתי? מתי התערבותו של גורם זר תנתק את הקשר הסיבתי המשפטי? ביהמ"ש מתייחס לכך בפס"ד כיתן נ' וייס – 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). 
פס"ד שעוסק בזה בהקשר של חוק הפלת"ד -  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. 

לגבי קש"ס משפטי: ביהמ"ש קבע כי בהקשר של ההגדרה הבסיסית סיכון תעבורתי הוא הסיכון שב בגדרו. 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. 
30.3.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 17 – ד"ר אורן פרז
סיבתיות – המשך:

הבחנו בשיעור שעבר בין סיבתיות משפטית לסיבתיות עובדתית.

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).

מספר הערות נוספות ביחס לסעיף 64 לפקנ"ז:

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; 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;
(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;
(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.
הסעיף הוא זה שקובע את דיני הקש"ס, אך בד בבד משאיר טווח פעולה רחב יחסית לפסיקה.

סעיף זה קובע 3 חריגים:

64(2)  -  עוסק במקרה שבו אשמו של גורם אחר הוא הסיבה המכרעת לנזק.  גם אם הגורם המתערב הינו פלילי , עדיין הנתבע לא פטור מאחריות ( לדג' פס"ד כיתן נ' וייס, דוגמה נוספת: גניבה ממתקן קירור).

64(1) – 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. רשות הניקוז טוענת כי היא פטורה מאחריות לפי סעיף 64(1). 

בסופו של דבר ביהמ"ש יפנה למבחני הצפיות הרגילים ויבדוק זאת.

64(3) 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.

הערה לגבי נושא 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;
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, ולרוב אין היא רלוונטית לדיון.

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 ( מאמרם של פורת ושטיין מתייחס לכך)- 

דוגמה:

כיצד העמדות של הפרשנות משפיעות על ההסתכלות על דיני הקש"ס העובדתי?

פרשן שדוגל 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.

פרשן שמאמין 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 בפיזור הנזק וקידום האינטרסים שלנו.

פרשן המאמין בתפיסה הכלכלית:

תפיסת הניתוח הכלכלי תהיה שדיני הקש"ס העובדתי צריכים להגשים את תכלית מזעור העלויות הכוללות של התאונה, תכלית של הרתעה יעילה. 

קטגוריות של סיבתיות עמומה:

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. דוגמאות:
*  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 באוכלוסיה. 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 - שני ציידים שיצאו לציד. 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.

* פס"ד צים נ' המגן חברה לביטוח

2. מקרים של חשיפה לסיכון: 

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 מי מתוך ה-120 הללו הנזק שנגרם לו היא 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 זאת '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: 
* הניזוק הוא עובד המפעל הפטרוכימי – הוא 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. 

* 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.  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. 

בשני מקרים 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 (Divisibility)  – 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: פרשת השריפה והכבאים – 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: 
· גורמים אלטרנטיביים - קטגוריה שקיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית, אך הוקדם ע"י הגורם שפעל במציאות. דוגמה:                   Dillon v. Twin state gas and electric company - 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. דוגמה נוספת: 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. 

· 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: כאשר יש שני פושעים כשההתנהגות של כל אחד מהם הייתה סיבה מספקת, אפשר לראות את שניהם כאחראים לנזק. ההבדל בין סיטואציה זו לסיטואציה של גורמים אלטרנטיביים, היא שיכול להיות שירייה אחת לא הרגה אותו והשנייה כן. 

· 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 ההיפותטי

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 דיבר על חשיבות התרחיש ההיפותטי על מנת לבדוק את הקשר הסיבתי העובדתי. ברק עמד על הבעייתיות שבכך, ולכן הוא מתווה את רעיון לפיו הניזוק יעמוד בנטל המוטל עליו אם הוא יוכיח ויראה כי עפ"י ניסיון החיים היה נוצר משטר של נורמות בבריכה שבה לא היו קופצים למים.  כלומר – אם יוכיח שאם השלט היה מוצב במקום היה מתקיים משטר של ציות לשלט, וזאת ע"י הבנת נורמות שולטות בסיסיות ונוהג החיים. 

נניח שאנחנו בעולם של תאונות דרכים, ובו המשטר השולט הוא משטר של רשלנות ולא של אחריות מוחלטת כפי שנהוג בעולם תאונות הדרכים:

נהג נוהג ללא רישיון נהיגה ופוגע בהולך רגל. הנהג מוכיח שלא נהג ברשלנות. אין קש"ס בין סוגיית היעדר הרישיון לקרות הנזק. דומה לדוגמה שדנו בה בעבר עם הרופא שהגיע מרוסיה ואין לו רישיון בארץ שהוכיח כי לא ניתח ברשלנות.  ישנו קושי לבנות תרחיש היפותטי.

לסיכום: ראינו בעיות של עקיבה לבחון את הזיקה והקשר הסיבתית בין הגורם בר האשם לנזק. קשה לשרטט את התוואי בין הגורם האשם לניזוק הפרטי. ראינו גם בעיה 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 בעיה שתמיד הייתה קיימת? 

הבדל הנוגע לדיני הנזיקין של היום מול דיני הנזיקין בעבר – יש טכנולוגיות ידע 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 אורבאניים צפופים ואנו חשופים לכלל סיבות שיכולות להביא לנזק. ישנם הרבה גורמי סיכון המשפיעים עלינו. 

פתרונות כלליים וקונקרטיים

הפתרונות שיוצעו מושפעים מתפיסותינו ביחס לדיני הנזיקין. נציע פתרונות תיאורטיים ואח"כ נראה את התייחסות הפסיקה לפתרונות הללו:

· מבחן האלמלא – בתי המשפט עדיין עושים בו שימוש. אך הוא לא נותן פיתרון נאות לכל המקרים. 

· דוקטרינת הנזק הראיתי – של פורת ושטיין. נשענת על עקרונות של צדק מתקן והתפיסה של אחריות אישית, בשינוי מסוים:
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, והוא מבטא את החידוש בגישתם של השניים.  הכלל בדין הנהוג הוא שהמעוול מפצה את ניזוקו. מכאן נובעת המסקנה שלא תיתכן זכאות לפיצוי של הניזוק בלעדי חובת פיצוי קורלטיבית של המזיק שפגע בו וכן שלא ייתכן מצב בו המזיק חב בפיצוי אך לא כלפי הניזוק שנפגע על ידו. לפי שטיין ופורת, חברת התרופות בפרשת sindell חייבת בפיצוי רק לאותה בת של אותה אם שהיא סיפקה לה את התרופה.
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 הראיתי, הנזק הראיתי מתבטא בשלילה של האדם לדעת מהו הגורם העוולתי לנזק שנגרם לו. הפיצוי הראוי הוא שווי הזכות שנפגעה. 

דוגמת המפעל הפטרוכימי – 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. 

לקרוא פיצויי נזקי גוף

 1.4.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 18 – ד"ר אורן פרז
נמשיך בעניין הקשר הסיבתי:

מבחן האלמלא לא נותן מענה טוב. לא במובן שהוא לא יכול לייצר הכרעה משפטית, אך נראה שמטעמים של הרתעה יעילה וצדק מתקן שהתוצאה שהוא מייצר אינה ראויה. מלומדים רבים התחבטו בשאלה מה לעשות עם התוצאה שמבחן האלמלא מוביל אליה שלפעמים אינה רצויה.

דוקטרינת הנזק הראייתי – ראוי להטיל אחריות בגין עוולת הרשלנות על נתבע ששלל זכותו של אדם לדעת מה פגע בו מקום שיש אפשרות שנפגע ע"י גורם עוולתי. הפגיעה היא באוטונומיה של האדם לדעת זאת. נפגע גם אינטרס כלכלי של התובע – זכות התביעה הנזיקית. הערך הכלכלי הוא שוויה של הזכות למידע – שווי הנמדד עפ"י ההסתברות אלמלא הנזק הראייתי, להצליח בתביעה המשפטית. נבחן זאת לאור 3 הדוגמאות שהזכרנו בשיעור הקודם:

1. בדוגמה עם הציידים 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. פס"ד sindell v. abbot (מספר חברות שפעלו בתחום התרופות. הייתה תרופה של נשים בהיריון והבנות של אותם נשים שהשתמשו בתרופה לקו בסרטן. הן ביקשו לתבוע את היצרניות אך לא יכלו לקבוע זיקה בין הנזק הספציפי לחברה הספציפית) – 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. ישנה עמימות מסוימת ביחס לאותה "עמימות סיבתית". ישנן שתי אפשרויות לפרשנות:

· 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?

· צורה צרה - האם המזיק הקונקרטי גרם או היה שותף לגרימת התאונה? 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. 
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 שלהם? 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.

הוא אומץ בפסיקה בעיקר למקרים היותר קלים של רשלנות בשמירה על רשומות רפואיות. 

לדוקטרינה זו יש כבר אחיזה בעמדת הפסיקה. 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 הנדון. 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.
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. אפשר לחשוב על הגדרה אחרת של הנזק שתתיישב עם דיני הנזיקין הקלאסיים. 

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: כלומר – על הפחד ממחלה עתידית ועל הצורך בליווי רפואי (בדיקות, תזונה).

אותו דבר אפשר לומר על הדוגמה עם המפעל הפטרוכימי – הסיכוי לחלות בסרטן כתוצאה מהחשיפה לחומרים מסוכנים גדל ב-20%. דוקטרינה זאת אומרת שמי שיהיו זכאים לתביעה הם כלל העובדים במפעל: אפשר לבחור באחת משתי הדרכים – כמו החישוב המתמטי של ההסתברות X הנזק הצפוי או במודל של הפרשנות המרחיבה.

הבעיות והקשיים עם דוקטרינה זאת: 

· היא חורגת מדיני הנזיקין הקלאסיים בכך שהיא לא מבוססת על נזק שהתרחש בפועל אלא בחשיפה לסיכון פוטנציאלי.

· הפיצוי שכל אחד מהניזוקים יקבל הוא נמוך מאוד יחסית לנזק שנגרם.
· צריך גם להעריך את הנזק הספציפי כלפי כל ניזוק וניזוק וסיפור חייו

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. 

השאלה היא מאיפה נשאב הנתון של הסתברות 20%? 

אוכלוסיית המדגם היא של פגים. כשאומרים שהשיהוי של הניתוח הקיסרי הגדיל את הסיכוי לשיתוק ב-20% יש שתי דרכים: לבדוק הערכה סובייקטיבית רפואית; צריך להראות נתונים סטטיסטיים של מקרי פגות וסיכונים שאפשר לקשור להם. ולהראות  את המקרים של רשלנות רפואית ברשומות בתי החולים בהקשר זה ואת התוצאות שזה גרם מבחינת הפגיעה בפגים.

זהו מכשיר של בית המשפט לפצות תובעים שלא היו מקבלים פיצוי על סמך מבחן האלמלא בדיני הנזיקין הרגילים. 

סוג דומה של טיעון אפשר למצוא בהקשר של אובדן סיכויי החלמה (בפס"ד פתח).

אחריות קולקטיבית

אם טכנולוגיות הידע מכירות בקשיים סיבתיים ברמת הקבוצה – מדוע שהמשפט לא יעניק מעמד משפטי לאותם קולקטיבים שמופיעים בשיח הסטטיסטי ויכיר בזכויות וחובות קיבוציות – 

שבסיסן בקבוצה ולא ביחיד?

עפ"י מודל זה הנסיונות של פורת ושטיין לפתור בדרך הראייתית היא התחמקות

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. במקרה עם התרופות הקבוצה הרלוונטית היא חברות התרופות שהן אלה שיצרו את הסיכון. הניזוקים יתבעו את אותה קבוצה שמוגדרת כ-risk pool – וכל אחת תישא באחריות ביחד ולחוד בנזק. בינם לבין עצמן האחריות בנזק תהיה לפי נתח השוק שלהן.

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.

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. 

הפסיקה לא אוהבת את מודל האחריות הקיבוצית. 

מה עושים במקרים של רשלנות רפואית בהן מגיעה תובעת וטוענת שנחשפה לסיכון יתר כתוצאה מרשלנות? הדרך לראות זאת כך שמדובר בקבוצה דמיונית לפי כל הניזוקים השונים אבל מאחר שכל מקרה שונה אז לא ניתן לעשות תביעה משותפת. אבל דוק' זו תחייב הבאת תקדימים של מקרים שונים על סיכוי לנזק מהמעשה.

ביקורת: דוק' זו מצד אחד מביאה פיצוי למקרים בהם יש קושי להוכיח את מבחן האלמלא, אבל מצד שני מקרים שלא יביאו ראיות לא יפוצו.
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 גת 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. 

לעומת זאת,  פס"ד מלך נ' קורנהויזר כן 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. בפס"ד עם התרופות זה גם התיישב עם המודל של האחריות הקיבוצית.

סוג אחר של פיתרון שניתן לראותו בפסיקה ודומה לפיתרון של פורת ושטיין מוצג בפס"ד דעקה.

מבחינת הקשר הסיבתי – השאלה הייתה 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 הכריעו בשאלת המבחן ההיפותטי משום שהחולה הייתה מסכימה לטענתם

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. 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, ההסתברות 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). 

פתרונות אפשריים לסוגיה של ריבוי גורמים מספיקים
ריבוי גורמים מספיקים: 
· גורמים אלטרנטיביים - קטגוריה שקיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית, אך הוקדם ע"י הגורם שפעל במציאות. דוגמה: פס"ד   Dillon v. Twin state gas and electric company - 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. דוגמה נוספת: כאשר הגורם ההיפותטי היה גורם לא תמים –  חברת החשמל גרמה ברשלנות לשריפה שהרסה את הבית של התובע. הסתבר שבאותו זמן רשות הביוב המקומית התרשלה בסגירת סכר שגרם לשיטפון שהיה הורס את ביתו של התובע בכל מקרה. גם כאן מבחן האלמלא לא חל כי הנזק היה מתרחש בכל מקרה גם אם הגורם האשם לא היה פועל. 

· 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: כאשר יש שני פושעים כשההתנהגות של כל אחד מהם הייתה סיבה מספקת, אפשר לראות את שניהם כאחראים לנזק. ההבדל בין סיטואציה זו לסיטואציה של גורמים אלטרנטיביים, היא שיכול להיות שירייה אחת לא הרגה אותו והשנייה כן. 

· 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 – תאונת דרכים, אדם נפגע ברגל. אח"כ הוא איבד את הרגל עקב רשלנות רפואית. השאלה היא איך לחלק את האחריות לנזק בין הגורם הראשון לשני? במקרה זה, התאונה השנייה לכאורה 'בלעה' את התאונה הראשונה. 

השופטת נתניהו מציעה בפס"ד עיזבון  חננשווילי פתרונות אפשריים למצבים כאלה:

· לגבי פס"ד Dillon – 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
· לגבי הדוגמה עם השריפה והשיטפון – את רשות הניקוז אי אפשר לתבוע מצד אחד, כי הבית נשרף בכל מקרה. גם את הגורם שגרם לשריפה לא ומאותה סיבה. נתניהו מציעה את הפיתרון: בעצם זה שחברת החשמל הרסה את הבית לפני השיטפון, היא שללה את אפשרות התביעה של הניזוק כלפי רשות הניקוז. צריך לתת פיצוי בגין אובדן זכות התביעה כלפי רשות הניקוז.
· עובדות המקרה בפס"ד חננשווילי –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 הסטאטוטורי הוא סעיף 11 לפקנ"ז וסעיף 84ב (לפי איזה מבחן מחלקים את החבות ביניהם). מצבים בהקשר לריבוי מעוולים:

1. מעוולים במשותף – 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 ישא באחריות לנזק. 

2. מעוולים לחוד – פעלו בנפרד ללא תיאום וגרמו נזק שאינו ניתן לחלוקה. עלה בפס"ד מלך נ' קורנהויזר. 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 ישא 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:

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. לדוגמה: 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. 

6.4.08

דיני נזיקין – שיעור מספר 19 – ד"ר אורן פרז
השתתפות בין המזיקים – סעיף 84 לפקנ"ז (שיפוי בין מעוולים)

דן בשיפוי מעוולים. זהו סעיף מיוחד. תביעה בין מעוולים לא מגנה על אותו אינטרס כמו בין מזיק לניזוק. ישנה תביעה הנשענת על דיני היושר המחייבים שוויון והגינות בין המזיקים. בשיעור שעבר הזכרנו את סעיף 84 (ב) שקובע שמידת ההשתתפות בין המזיקים נקבעת עפ"י דיני היושר.

84(א) קובע את היקף החבות והזכות של מזיקים שונים שהיו שותפים לנזק:

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.
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, שאינו כובל את המזיק השני), אתה כמזיק צריך לצרף את המזיק השני כצד שלישי (נוסף) לתביעה.  שאלת החבות נקבעת במע' היחסים בין מזיק א' ומזיק ב'. 

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. הדבר הפשוט ביותר ומה שקורה בד"כ – "מכל מעוול אחר החב" – יש ניזוק שהגיש תביעה נגד שני מזיקים. חבותם נקבעה בפסק הדין והמזיק הראשון מעלה טענות באותו משפט ותובע דמי השתתפות כלפי המזיק השני . 

2. מקרה מסובך יותר – "או שאילו נתבע היה חב" – ישן 4 קטגוריות אפשריות:
· 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

· 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. אפשר להגיש נגדו תביעה להשתתפות מאחר שהחבות בין שני המזיקים היא סובסטנטיבית והחסינות אינה תופסת בין שני המזיקים
· מזיק שנתבע לדין ונמצא שאינו חב בשל חסינות דיונית העומדת לו
· 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 וסעדים אחרים

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 כלתרום לחברה שוויונית יותר מבחינת חלוקת העושר שבה אז הצדק החלוקתי מתנגש בין התפיסות.

תכליות אלה הן גם שצריכות להשפיע על פרשנות כל אחת מהסוגיות עימן 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.
יחד עם ההגדרות הקבועות בסעיף 1 לנזק ונזק ממון.

סעיפים 71-75 – נותנים לביהמ"ש שיקול דעת רחב.

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".

ביהמ"ש יכול להעניק סעדים כספיים, או תווי 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.

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 לזה:

בתי המשפט התייחסו ביחס לפסיקת פיצויים עונשיים כאל חריג. לביהמ"ש יש כוח לפסוק פיצויים עונשיים רק כאשר מדבר בהתנהגות שהיא קיצונית, מחמירה או נפשעת. כאשר היסוד הנפשי הוא של כוונה מיוחדת -  רעה, זדון. במקרים שבהם יש רשלנות הסיכוי שביהמ"ש ייתן פיצויים כאלה הוא די קלוש. 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 7(א) רבתי 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 ₪)

סוגיות המתעוררות בהקשר פיצויים:

1. הגדרת 'נזק' – לא ברור אם הנזק הנתבע הוא נזק כמשמעותו בפקנ"ז. למשל: פיצוי בגין אובדן השתכרות בשנים האבודות? הפסיקה הפכה את הלכת גבריאל שאמרה כי זה לא נזק בר פיצוי, אך בפס"ד אטינגר נקבע כבר אחרת. דוגמה נוספת: פיצוי בגין 'הולדה בעוולה' (פס"ד זייצוב) – המדינה מציעה לנשים שורה של בדיקות שמאפשרות גילוי של מום בעובר. נניח שהרופאים מתרשלים בעריכת הבדיקות ולא מגלים מום בעובר. הילד נולד כשהוא סובל מליקוי גופני חמור. האם יש לילד כזה זכות תביעה כלפי ביה"ח? 

2. האם הנזק הוא בר פיצוי? – יכול להיות שיהיו נזקים כמו סוגים מסוימים של נזק נפשי שמכירים בקיומם אבל הם לא ברי-פיצוי. 
3. בעיות של הערכת נזק – כיצד מעריכים אובדן השתכרות כשמדובר בילד שעתידו לא ברור? כיצד מעריכים נזק שאינו ממוני כמו כאב וסבל או אובדן תוחלת חיים בסכומי כסף?
4. כיצד צריכים להתחשב בטובות הנאה שבאו לניזוק או לתלוייו (למשל ירושה) כתוצאה מהפגיעה או המוות? 
5. צורת התשלום: סכום חד פעמי (מהוון) או פיצויים עיתיים? עיקרון סופיות הדיון נוטה לפתרון של סכום אחד, אך מכיוון שיש לפעמים מקרים של אי וודאות פיצויים עיתיים עדיפים – כאשר המצב יכול להשתנות.
סוגי התובעים:

1. הניזוק

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:
1. נזקים ממוניים:

· אובדן כושר השתכרות – 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 חיון 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).

· הוצאות רפואיות
2. נזקים לא ממוניים:

· כאב וסבל

· אובדן הנאות החיים
· קיצור תוחלת החיים
· נזק נפשי
נפקות מס הכנסה:

· מרכיב אובדן ההשתכרות בפיצויים לניזוק מחושב עפ"י ההכנסה ברוטו. לפי סעיף 9(7) כל סכום הון שנתקבל כפיצוי בגין נזק גוף פטור מתשלום מס הכנסה. לא תקף לגבי פיצויים עיתיים, רק לגבי סכום חד-פעמי. (הדר נ' פקיד שומה חיפה)

· ההסדר בפלת"ד – פיצויי הנפגע יחושבו לפי ההכנסה שלו לאחר ניכוי מס הכנסה אך לא יותר מניכוי של 25% (קרנית נ' ברכיאן)

היוון:

מטרת הליך ההיוון היא למנוע פיצוי יתר ולהותיר בידי הניזוק סכום שאשר אם יושקע בהשקעה סולידית ובטוחה ובפירותיו יהיה עפ"י מה שניתן להעריך להבטיח את כיסוי הנזק העתידי – לא יותר ולא פחות. אם ניזוק יקבל 100 ₪ וישקיע אותם הוא ייצא מורווח (למשל אם יש לו תשואה של 3% הוא יעשה מהמאה ₪ 103 ₪) לכן צריכים לנכות מהסכום הזה את אותה ריבית שהיה יכול ליהנות ממנה. למשל: 1000 שקלים ל-10 שנים. זה שווה היום 1000 חלקי 1.03 בחזקת 10 (כששיעור ההיוון 3%).
דיני נזיקין – שיעור מספר 20 – ד"ר אורן פרז (סוכם ע"י: משה וילינגר)
אובדן ההשתכרות בשנים האבודות

דיברנו על עזבון המנוח חוסאם שם ריבלין הציג את הדברים שלא בדרך של אטינגר ופינץ' והעליון פרסם פס"ד חדש בשנת 07' שמסכם את ההלכה בצורה מעודכנת ע"א 4641/06 מנורה נ' קרקאבי שמסכם את ההלכה ביחס לחישוב העיזבון בשנים האבודות והתלויים והיחס ביניהם:

תביעת העיזבון/ניזוק חי – הרעיון שצריכים להפחית מפיצוי את ההוצאות של המנוח. השאלה איך מחשבים את הפיצוי ואיך עושים זאת ביחס לניזוק עם או בלי תלויים. בפס"ד אטינגר ופינץ' נאמר שבניזוק עם תלויים צריכים שיטת הידות לפיה אם יש בני זוג ואחד הולך לעולמו צריכים לעשות קופה משותפת של שניהם ואליה נוסיף יד נוספת של משק בית וחיסכון ומחלקים את הקופה המשותפת כמספר הידות ומורידים את היד המנוח. לדוג' משפחה של שלושה אנשים (פס"ד קרקאבי) והכנסה של המנוח 80 ובן הזוג 20. 100 לחלק ל-5 (מספר הידות) ולהוריד את פרנסת המנוח 80 מהסכום של 20 יוצא 60. זה סכום הפיצוי כל חודש עד הפנסיה (לא לשכוח להוריד את הילד לאחר גיל צבא).

בניזוק חסר תלויים יוצאים מנקודת הנחה שההוצאות שלו הם 70% ויקבל פיצוי של 30%.

תביעת התלויים – שיטת ההידות ממשיכה לעבוד ולא מתחשבים ידת חיסכון. ובמקרה ממקודם מחלקים רק ל-4. תביעת התלויים ביחס להפסד תמיכה של השתכרות תהיה לעולם קטנה כי מחלקים אותה ביד פחות. והמשמעות של ידת החיסכון שמקטינים את צריכת המנוח ומגדילים את הכנסתו לחיסכון.

חוק הפלת"ד יכול להשפיע מקרים בהם הסכום עולה פי שלושה על השכר הממוצע במשק.

האם יש היגיון בידת חיסכון, מאחר שתוספת זו גורמת באופן קבוע לתביעה של העיזבון בשנים האבודות להיות גדולה מתביעת התלויים.

במקרה שיש הוצאות חריגות יש במקרה הצורך להוסיף ידות ע"מ לשכלל הוצאות אלה בסכום הפיצויים. אפשר באם צריך לפצל את ידת החיסכון ולהביא חלק לכל תלוי.

בפס"ד קרקאבי עומד ביהמ"ש על ההבדל בין השיטות של עיזבון לתלויים ומצד שני אומר שהיינו מגיעים לתוצאה דומה אם היינו לוקחים ידת חיסכון של המנוח. אם בתביעת תלויים צריכים להתחשב בחיסכון אז נגיע לאותה תוצאה מאחר שכאשר מחשבים את ידת הקיום של מנוח צריכים להתחשב בידת חיסכון וההינו מקטינים את ידת הקיום שלו. צריכים להפחית מהתלויים את חלקו של המנוח שאין לתלויים זכות בו ולסכום זה מגיעים כמו ידת חיסכון. לדוג' משפחה של שלושה ילדים מנוח מרוויח 80 ובת הזוג 20. ובשיטה החדשה יש 80 פלוס 20 לחלק ל-5 יוצא 20 ומורידים מ-80 ויוצא 60. אומר ריבלין שצריכים להוריד חלק של מנוח בחיסכון לכן 20 לחלק ל-4 יוצא 5 ויש להוריד זאת מה-60 ויוצא סה"כ 55. סכום זה שווה בעיזבון ולתלויים.

חשוב לזכור שלא מדובר במדע מדויק וביהמ"ש מנסה בדרך מלאכותית להוריד סכום מהמנוח שיבטא צריכה משותפת.

לקרוא את פס"ד קרקבי.

במקרה השכיח - כאשר תביעת העיזבון גבוהה יותר התלויים יקבלו את הפסדי התמיכה ואובדן שירותים (שירותי תמיכה של אישה וכדומה שניתן לכמתם) ולאחר קיזוז של מה שקיבלו התלויים תביעת העיזבון יקבל את אובדן ההשתכרות, קבורה, כאב וסבל.

כאשר תביעת התלויים גבוהה יותר (קשה לראות מקרה כזה בפועל) יש להפחית מתביעת התלויים את תביעת העיזבון.

פיצויים רכושים – פיצויים אלה מעוררים שאלות מסובכות ביותר. נזכיר כי תכלית הפיצויים להשיב את המצב לקדמותו וזה יושג אם סכום הפיצויים יעמיד את הניזוק במצב בו היה נתון אלמלא בוצעה כלפיו מעשה הנזיקין. כאשר מדובר בפגיעה רכושית מתעוררות שאלות.

השאלה אם נפגע רכוש וערכו ירד כמו נשרף בית או נפגע רכב. בעניין זה קיימות שתי אסכולות:

1. יש להעריך את ערך הרכוש לפני ואחרי העוולה ולפצות את הניזוק בסכום ההפרש.

2. יש לחשב את ההוצאות הדרושות לתקן את הרכוש כך שיהיה כפי שהיה לפני העוולה ולפצות בסכום זה.

הכלל של ביהמ"ש שלא רוצים לשפר או להרע את מצבו של הניזוק אלא לפצותו על שהיה. ברם בעניין הפחתת ערכו של נכס הדברים לא פשוטים. ע"א 273/80 מדינה נ' כהן שם יש פגיעה ברכב ששווה היום מעט כסף והרכב נפגע. השאלה כיצד לקבוע את הפיצוי לניזוק. אם נפצה עבור רכב חדש מאחר שמדובר ברכב כ"כ ישן הוא לא שווה יותר מידי ולכן סכום זה לא יעזור לו, מצד שני לא הגיוני לפצות את הניזוק ברכב חדש מאחר שסכומו רב ביותר. וביהמ"ש אומר שאם מדובר היה במכונית ישנה ומשומשת לא יעלה על הדעת לפצות עבור מכונית חדשה ולכן יש לפצות לפי מכונית שזהה פחות או יותר למכונית שנפגעה. לגבי שימוש באופציה השניה פעמים רבות תיקון הרכב יעלה יותר משוויו האמיתי ועדיין ביהמ"ש אומר שמן הדין לחייב את הנתבע לשלם את הוצאות התיקון במלואם אפילו אם הניזוק ירוויח חלקים חדשים במכוניתו כי יש לאזן בין אינטרס מזיק לניזוק ומאחר שלניזוק לא היה אשם בהתנהגותו אז יש להתחשב בו לרעת המזיק.

בפס"ד עיריית ת"א נ' לטרהויז (לקרוא) העירייה הרסה מבנה רעוע זאת ע"פ סמכות מחוק עזר מאחר שהיה מסוכן, אבל העירייה לא הודיעה לבעלים ולכן ביצעה עוולה כנגדו. השאלה הייתה כיצד להעריך את הפיצוי שמגיע לבעלים. ביהמ"ש אמר שמדובר במבנה ישן ועלות הקמתו מחדש הייתה 72,000 דולר והעלות של שיפוצים קודם הריסתו הייתה 16,000 דולר. לכן פסק המחוזי שהפיצוי של העירייה יהיה 72-16 וכך נהנה הניזוק מסכום כסף רב ומדובר בפיצוי יתר. למרות זאת אומר העליון שאם נהרס בניין בעוולתיות יש לתת צ'ופר לניזוק.

מצג שווא רשלני - נקודה שנייה שביהמ"ש התחבט ביחס לנזקי רכוש (לא פיסיים) כיצד להעריך שווי נזקים בגין מצג שווא רשלני. העניין נדון בפס"ד זלסקי נ' וועדה לתכנון ובנייה שם התובע רכש חלקת מקרקעין כדי להקים פרויקט בניה ופנה לוועדה כדי לברר איזה בניה הוא יכול לעשות על הקרקע ונאמר לו היקף בניה כפול מזה שמותר ע"פ דין. נאמר לו שהוא רשאי לבנות 16 יחידות דיור בעוד שהלכה למעשה הוא יכול היה לבנות רק 8 יחידות. לאחר מכן מכר התובע את הקרקע לצד שלישי. השאלה כיצד לחשב את הנזק שנגרם לו וביהמ"ש מתחבט בין שתי אופציות:

1. אחורה בזמן - הפרש בין מחיר ששולם ע"י תובע תמורת המקרקעין שהתבסס על מצג שווא של הוועדה מול השווי הריאלי בעת ביצוע העסקה.

2. צופה פני עתיד - מסתכלים מה הפרש בין השווי הצפוי של מקרקעין במועד בו נמכר אילו ניתן היה לבנות 16 יחידות דיור לבין הכסף שקיבל בפועל על סמך המציאות האמיתית לפיה ניתן לבנות רק 8 יחידות דיור.

ביהמ"ש אומר שכאשר מסתכלים על מצג שווא רשלני תכלית הפיצויים היא להעמיד את הניזוק במקום בו היה נמצא אלמלא נעשה מצג השווא הרשלני ולא מגנים על אינטרס הצפיות של הניזוק. לכן התוצאה שהתובע זכאי לפיצוי בשיטה הראשונה של השווי בעת הרכישה (אחורה בזמן).

כאשר ביהמ"ש קבע פיצויים הוא לא הקטין את הרווח של הקרקע לאור רווחי הקרקע שנוצר כתוצאה מכך שהקרקע הייתה נטולת בית רעוע.
במקרה בו מצג שווא רשלני הביא להפסד התקשרות בעסקה אלטרנטיבית, מאחר שהתקשרת בעסקה אחרת שמבוססת על מצג שווא רשלני. בסוג כזה של מצג שווא רשלני יכול להיות שנגן על הציפיות שלך ונזקי ההסתמכות זהים לנזקי הצפיות מהעסקה. שאלת המפתח כיצד מוכיחים שהיית מתקשר בעסקה אלטרנטיבית.

לביהמ"ש יש שיקול דעת רחב בעיצוב הסעדים וביכולתו לתת סעדים נוספים מלבד פיצויים. סוגיה זו מוסדרת בס' 71-75 לפקודת הנזיקין והעיקרון שמנחה את ביהמ"ש במתן סעד הוא דיני היושר.

סוגיה מדיני המטרדים ותביעות סביבתיות ודגש על ניתוח כלכלי של דיני הנזיקין

תחנת כח צריכה גישה לים לצורך קירור טורבינות והמים של תחנה זו מזוהמים וגורמים נזק ליאכטות באזור. הרווח של תחנת הכח 20 מיליון ₪ השנתי. ובשביל למנוע את הנזק ליאכטות אפשר להקים צינור ארוך שיזרים את השפכים המזוהמים לעומק הים והעלות החד-פעמית היא 10 מיליון ₪. במרינה יש 50 יאכטות והנזק שנגרם לכל אחת מהיאכטות הוא 5,000 ₪ בשנה. ואפשר למנוע את הנזק ע"י התקנת מיגון חד-פעמי (מסנן) ע"י מיגון למנוע היאכטות 3,000 ₪. המקור של הקונפליקט בין חב' חשמל לבעלי היאכטות היא בשימוש במשאב משותף של תחנת הכח והמרינה. השאלה מה יקרה בשתי סיטואציות משפטיות שונות:

1. נניח שזכות השימוש במי הים נתונה לחב' החשמל. המשמעות שאם בעלי היאכטות יגישו תביעה לביהמ"ש ההנחה שהתביעה תידחה. במקרה הזה אין להם סעד משפטי ולכן עדיף להם לשלם 3,000 ₪ באופן חד פעמי ולא לספוג נזק של 5,000 ש" בשנה. במקרה הזה חב' החשמל תעשה שימוש במשאב של המים.

2. נניח שהזכות משפטית-קניינית תהיה לבעלי היאכטות. המשמעות שהמרינה יכולה לבקש צו מניעה למנוע מחב' החשמל לזהם את הים. אבל לחב' החשמל שווה לשלם עד 10 מיליון ₪ לפתור את הבעיה. הגבול התחתון של בעלי היאכטות יהיה לקבל מינימום 150,000 ₪ (3,000*50). המו"מ ביניהם ייעצר בסכום מסוים וחב' החשמל תרכוש את הזכות המשפטית של היאכטונרים ותהיה לחב' זכות להשתמש במי ים אלה. התוצאה הסופית זהה למקרה הראשון מאחר שבשניהם חב' החשמל תעשה שימוש במי הים. ההבדל ביניהם הוא חלוקתי של עלות ההוצאות למניעת הנזק. 
במשקפיים אחרות יש לשאול האם תוצאה זו יעילה. השאלה מי יכול להפיק הכנסה גדולה יותר מהנכס הימי ולפי הסיפור הזה רואים שהנכס שווה יותר לחב' החשמל והוא יגיע לידיה בכל מקרה.

המשמעות הדבר 'התאורמה (המשפט) של קוז' רונאלד קוז הוא כלכלן ששאל את עצמו בעולם שיש שימושים סותרים במשאבים מסוימים האם הקצאת הזכויות ביחס לשימושים באותם משאבים תייעל את המשק. כלומר האם בסופו של יום הנכס יגיע לידי מי שזקוק לנכס יותר (כן). קוז אמר שבעולם ללא הוצאות עסקה ואין עלויות לעסקה בין חב' חשמל לבעלי היאכטה החלוקה הראשונית של זכויות הקניין ביחס לזכויות בנכסים ומשאבים מסוימים לא תשנה את יעילותו של המשק. משום שבסופו של דבר הצדדים יתקשרו בעסקה והנכס יעבור לצד שמעריך אותו יותר.

העובדות בפס"ד אתא נ' שוורץ היה תובע שגר סמוך למפעל אתא והוא נפגע ממתקני אוורור וקירור והביא לו לסבל רב והגיש בקשה לצו מניעה לביהמ"ש המחוזי והגיע לעליון. ביהמ"ש שאל האם לפי ס' 44א יש מטרד ליחיד ונשאל כיצד נבחן מטרד ליחיד והוא האם יש בהפעלת המפעלים הפרעה לשימוש המשיב בהתחשב למקום וטיבו של המשיב.

44.
(א)
מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק.
ביהמ"ש השיב על כך שהרעש שבוקע ממתקני הקירור של אתא מפריע לאדון שוורץ ולכן יש מטרד ליחיד. השאלה הייתה איזה סעד ראוי לתת לאדון שוורץ ושאלה זו נקבעת לאור ס' 74 לפקודה:

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 שכאשר מדובר בעוולה ממושכת צו המניעה יהיה לתרופה הטובה ביותר. בעצם ביהמ"ש יוצר זיקה בין עוצמת הפגיעה בתובע לסעד שהוא יקבל. ככל שיפגע יותר כך ייתן לו יותר צו מניעה. שמגר אומר שנקודת המוצא היא הנזק של שוורץ ולא מה יקרה לחב' אתא באם תאלץ לתקן את מתקני הקירור. התוצאה של הדיון הייתה שיש מטרד ליחיד ופגיעה משמעותית באינטרסים של התובע ולא צריכים לקחת את האינטרסים של אתא ויש לתת צו מניעה לאתא. אבל בסוף פסק הדין שמגר מבצע שינוי מחשבתי ואומר: ראשית, במענה לטענות של אתא שיגרם נזק לציבור בסגירת אתא אז למדינה יש אפשרות להפקיע את דירת שוורץ. שנית, מאפשרים לאתא לחזור לביהמ"ש ולהביא ראיות לכך שאין מקום לתת צו מניעה. למשל אם תראה שהצליחה להקטין את הרעש.  בסופו של דבר הוא נגמר בנימה אופטימית כלפי שוורץ, ברם בפס"ד שוורץ נ' שר האוצר הוא הגיש עתירה על הפקעת דירתו. ושם מסתבר שהצדדים נכנסו למו"מ ביניהם ובמסגרתו חב' אתא ניסתה להיכנס לעסקה מתקנת ולרכוש את דירתו. אבל המו"מ התפוצץ כי שוורץ דרש פיצוי לא רק על הנזק אלא גם על הנזק בעבר של הרעש. חב' אתא סירבה באמתלא שאם השכנים של שוורץ ידעו על הפיצוי הם יגישו תביעות דומות ומדובר בערך אסטרונומי. בסופו של דבר שוורץ קיבל ערך נמוך בהרבה על הערך שיכול היה לקבל במו"מ.

לכאורה התאורמה של קוז אומרת שהכרעה של פס"ד שוורץ עולה בקנה אחד בתיאוריה הכלכלית מאחר שהזכות הייתה מוענקת לבעלי היאכטות וכל שהיה צריך היה להיכנס לדיאלוג ולרכוש את הזכות ממר שוורץ. כאן הנכס המשותף הוא חלל האוויר. אבל הפריעו ליצירת עסקה מתקנת שני דברים: א. לא מדובר היה במצב של אדם אחד, אלא אנשים רבים פוטנציאלים שיכלו לתבוע. וברור שחב' אתא צריכה גם לחשוש לתביעות עתידיות. וכאשר יש מהצד השני קבוצה לא מאורגנת זה עלול ליצור מכשול עבור עסקה מתקנת. ב. בעיה משפטית בדרך בה עניין כזה צריך להינדן. אם נניח ששוורץ מוכר את דירתו ואדון כה הרוכש חוזר על התביעה. ניתן לקבוע 'זיקת הנאה' לרוב עושים זאת ע"י דבר פיסי (זכות הנאה של החב' בדירה) או הערה בטאבו שהדירה חשופה לרעש של חב' אתא.

ביהמ"ש יכול היה לעשות הוא לפי ס' 74 המאפשר במקום צו מניעה להורות על פיצוי כספי. לכן במקרה בו יש קושי לעסקה מתקנת ניתן להמיר זאת לפיצויים. כימות הפיצויים יהיה ע"י הסתכלות על עלות המיגון מפני רעש או בדיקת דירות אלטרנטיבות וכו'.

הלקח המשפטי כפול: א. ככל שאפשר ראוי במקרים בהם יודעים שעלויות העסקה גבוהות ולא תהיה עסקה מתקנת יש לתת את הזכות למי שזקוק לנכס יותר. במקרה של שוורץ לתת לאתא ללא פיצויים. ב. אם זה לא ראוי מבחינה חלוקתית וצדק ניתן לכפות את העסקה על הצדדים ולקבוע שיעור פיצויים שיגיעו לשוורץ.
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