ב"ה חשוון-טבת התשס"ד

דיני נזיקין-ד"ר פרז


  (שימו לב: המסוכם באותיות קטנות נאמר בשנים הקודמות, כמו כן מחילה מראש על השגיאות, הן קרו במרוצת הכתיבה השוטפת. הערות יתקבלו בברכה ובשמחה)

שיעור 1

דיני נזיקין- מבוא

דיני נזיקין הם חלק מדיני החיובים הכלליים. מטרת דיני הנזיקין היא להגדיר את מכלול האחריות של אדם לנזק שנגרם לאדם אחר (אישיות משפטית ולאו דווקא אדם). 

אין מניעה לכפל סעדים, הווה אומר - ניתן לתבוע בגין אותו אירוע הן בדיני הנזיקין והן בדינים אחרים, אולם לא ניתן להרויח פעמיים, ועל הנפגע (או ביהמ"ש) לבחור בסעד הטוב ביותר בעבורו.

במשך ההיסטוריה עברו דיני הנזיקין שינוי בעיקר בשני פרמטרים:

· מעבר מעוולות כוונה לעוולות רשלנות – בעבר נטו לעסוק בעוולות בהם כוונת המזיק לגרום חבלה, היום לעומת זאת דיני הנזיקין מתמקדים בעוולות רשלנות, שאינן דורשות כוונה להזיק. 

· הבדל באופיים (ובגודלם) של הנזיקין (וכן בדרכי הפיצוי).

אחריות חוזית מול נזיקית

אחריות חוזית הינה מוחלטת וקמה רק עם קיומו של חוזה. אחריות נזיקית, לעומת זאת, קמה גם במקרה שאין קשר מוקדם בין הצדדים. כמו כן, בניגוד לאחריות חוזית בה החיובים נקבעים בחוזה, בדיני נזיקין, החיובים במקרה של נזק נקבעים בחוק ובפסיקה המפרשת את החוק. 

לעיתים, תתכן חפיפה בין אחריות חוזית ונזיקית. חפיפה זו בולטת במיוחד כאשר קיימים יחסים מיוחדים בין המזיק והניזוק, והניזוק הסתמך על ההיצע המקצועי של המזיק. לדוג'- בפס"ד ע"א 721/83 שיבלי נ' בנק דיסקונט עסקינן בלקוח התובע את הבנק על הפקדת כספים בעו"ש, כאשר במשך 11 חודש לא היתה תנועה בחשבון, הואיל ולא היה מוצמד למדד, והיתה שחיקה בערך הכסף עקב אינפלציה גבוהה. שיבלי טען שהבנק מעל בחובותיו והיה צריך להעמיד את הלקוח על טעותו שכשלא הצמיד את הכסף למדד. בתביעתו, שיבלי יכל להסתמך הן על מקור חוזי (-הסכם לפתיחת חשבון עו"ש) והן על מקור נזיקי (-עוולת רשלנות הקובעת כי קיימת אחריות נזיקית למי שנותן עיצה לאדם אחר בנסיבות מסויימות). בסופו של דבר, התברר שהבנק עשה ככל חובתו ולכן אינו חב ללקוח בנזיקין. השאלה שעמדה לנגד עיני ביהמ"ש העליון היא האם במקום שהחוזה לא קובע חובות מיוחדות מצד הבנק כלפי הלקוח, ראוי להגביר את החובות גם לדוג', לייעוץ השקעות (בפועל ביהמ"ש אמר שהבנק לא עשה דבר אסור, מאחר והוא שלח לו תזכורות והזמינו לשיחה)... 

הבדל נוסף בין חוזים ונזיקין הנו הבדל בסעדים (אם כי פעמים רבות התוצאה תהיה זהה):

· בנזיקין המטרה היא העמדת הנפגע במקום בו היה אלמלא בוצעה העוולה (הסתמכות).

· חוזים מאפשרים גם פיצויי קיום - במצב בו היה הניזוק אילו קויים החוזה (על פי הציפיות מהחוזה). 

אחריות נזיקית מול דיני עשיית עושר:
בפס"ד EDWARDES V. LEES ADMINISTATOR אדוארדס גילה בחלקת הקרקע שלו פתח למערת נטיפים. הוא הפך את הפתח לאתר תיירותי והרוויח מבחינה כלכלית. הבעיה- המערה עצמה היתה תחת לביתו של לי מבחינה נזיקית ניתן להאשים את אדוורדס בהסגת גבול (דיני נזיקין) אולם אין מקום לתת ללי סעד הואיל ואין מדובר בנזק מבחינתו, ולכן עדיף לי לתבוע לע"ע ולא במשפט.

למרות זאת, לא כל התנהגות עוולתית שסייעה בידי המזיק ליצור רווח יוצרת עילה לתבוע את הרווח מנזקים שנגרמו. בפס"ד א.ש.י.ר יבוא יצור והפצה נ' פורום אביזרים אומר הש' אנגלרד כי במקרה שנהג ממהר לפגישה שבצידה רווח כספי גדול והוא נוסע במהירות גבוהה ופוגע במישהו, הנפגע אינו יכול לקבל בנוסף לרווח הנזיקי גם רווח כספי מהפגישה של הנהג.

תפקיד דיני הנזיקין ביצירת זכויות:

· הכרה חקיקתית או שיפוטית ישירה בזכויות מסויימות (למשל- חוקי היסוד החדשים, חוק המקרקעין, חוק המיטלטלין, דיני הקניין הרוחני).

· הכרה עקיפה באמצעות דיני הנזיקין: קיום הזכות הוא פונקציה של ההגנה הנזיקית שהחוק והפסיקה מעניקים. באמצעות ההכרה בחובת הזהירות, יכול ביהמ"ש לכונן- בעקיפין מערך של אינטרסים מוגנים, דהיינו- זכויות. תפקיד דומה יש גם לדיני ע"ע.
· חקיקה פרטית- דיני החוזים (חתימת הסכם יוצרת זכויות וחובות).
שיעור 2
מקורות לדיני הנזיקין:

· פק' הנזיקין [נוסח חדש].

· חוקים המסדירים תחומים מסוימים (חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים).
· חוקים ספציפיים אשר יוצרים עוולות חדשות כמו חוק איסור לשון הרע, חוק ההגבלים העסקיים, חוק מניעת מפגעים וחוק מניעת מפגעים (תובענות אזרחיות).
פק' הנזיקין מבחינה בין 2 סוגי עוולות- עוולות מסגרת  ועוולות פרטיקולריות.

· עוולות פרטיקולריות עוסקות בנושאים חברתיים ספציפיים ומגנות על אינטרסים מסוימים של הניזוק. לדוג'- הסגת גבול במקרקעין, החוק למניעת מפגעים-זיהום אוויר, עוולת התקיפה (ישנן 16 עוולות פרטיקולריות מזכרת מהמשפט הבריטי).

·  המגמה השלטת כיום היא מעבר לעוולות מסגרת, כאשר קיימים שני סוגי עוולות כאלו:
· הפרת חובה חקוקה- ס' 63 לפק' הנזיקין.
· רשלנות- ס' 35-36 לפק' הנזיקין. 

עוולה של הפרת חובה חקוקה היא במקרה בו אדם מסוים גורם נזק לאדם אחר כתוצאה מהתנהגות של הפרת חוק או תקנה. לדוג'- במקרה של תאונות דרכים- עבירות תעבורה. עוולת הרשלנות מטילה אחריות על נזק שנגרם בשל סיכון בלתי סביר כאשר ישנה חובת זהירות. 

היחס בין עוולות מסגרת ועוולות פרטיקולריות:

החלוקה של הפקודה לעוולות השונות, הכוללות עוולות פרטיקולריות ועוולות מסגרת, מעוררת את שאלת היחס ביניהן, ובפרט, האם ע"פ המבנה הכללי של פק' הנזיקין [נוסח חדש] אין לומר, כי כל עוולה "משתלטת" על "תחום מחייה" מסוים, כך שתחום זה מוסדר על ידיה בלבד, ואין תחולה לעוולות האחרות?

בפס"ד עיריית ירושלים נ' גורדון עסקינן באדם ושמו גורדון אשר מכר את מכוניתו לאדם אחר והעביר את הבעלות על המכונית במשרד הרישום. מאוחר יותר קיבל דו"חות בגין קנסות על המכונית מאת עיריית ירושלים. תחילה שילם את הקנסות ומאוחר יותר, פנה לעירייה ואמרו שיהיה בסדר. שוב קיבל דו"ח, פנה אליהם ואמרו לו שמעתה הם יבטלו כל דו"ח בנפרד עקב בעיות בתכנות המחשב. דו"ח נוסף שקיבל התריע על מאסר אם לא ישולם הקנס. גורדון התריע בפני העירייה אולם הללו לא טיפלו בעניין וגורדון אכן נעצר ושוחרר רק לאחר תשלום הקנס. 

לפי ס' 60 (נגישה) אחריות בנזיקין תתגבש רק אם המזיק נהג בזדון וללא סיבה מסתברת, ובמקרה דנן לא ניתן לומר שהעירייה עשתה זאת בזדון ואז נשאלת השאלה אם אפשר לתת לו סעד מעוולת הרשלנות (כלומר- לא נתקיימו כל יסודות עוולת הנגישה האם ניתן לתת סעד מעוולת הרשלנות), או שמא לאור הפרשנות של עוולת הנגישה היא מוציאה את עוולת הרשלנות? אם נגדיר שאין תחום מחיה לכל עולה נאלץ לברר מה היחס בין עולות המסגרת לעולות הפרטיקולריות?

תשובת ביהמ"ש לשאלה זו היא שהעוולות השונות לא יוצרות מסגרת של הסדרים שליליים (איים שונים), אלא מסגרת המכסה זו על זו (רשתות). עוולת הרשלנות יכולה ליפול גם למקרים של עוולות פרטיקולריות ספציפיות.

עלינו לבדוק בכל מקרה ספציפי שמא העוולה הפרטיקולרית שוללת את עוולת המסגרת, אך במקרה דנן, ביהמ"ש פסק שלמרות שלא התקיימו המרכיבים של עוולת הנגישה ראוי להכיל כאן את עוולת הרשלנות( הרחבת אחריות של רשויות שלטוניות.

פס"ד כרמלי נ' מד"י - כרמלי אושפזה בבי"ח לחולי נפש בניגוד לרצונה, ולא שוחררה לאחר 5 ימים למרות שלא היתה הוראת אשפוז. הדבר היה בניגוד לחוק. נשאלת השאלה אם יש כאן בסיס לתביעה על כליאת שווא- עוולה ספציפית, מול עוולת הפרה חקוקה- עוולת מסגרת.

השאלה הכללית שעמדה בפני ביהמ"ש היא שאלת היחס בין הפרת חובה חקוקה (עוולת מסגרת) שהיסודות שלה לכאורה מתקיימים, לעוולה ספציפית (פרטיקולרית) - כליאת שווא אשר יש לה הגנה מיוחדת בחוק (ס' 26 קובע כי כליאת שווא היא שלילת חירותו של אדם. ס' 27 קובע הגנות מיוחדות). ביהמ"ש קיבל את האמירה הכללית מפס"ד גורדון, אך הוא אומר שבבדיקה הספציפית של העוולה הפרטיקולרית דנן, הרי שמתקיימים תנאי ס' 27(3). אם מדובר בעוולה נזיקית של הפרת חובה חקוקה , מרוקן מתוכן ס' 27 (3). לכן במקרה של הסדר שלילי העוולה הפרטיקולרית לא תותיר מקום לעוולת המסגרת.

היחס בין פק' הנזיקין להוראות נזיקיות אחרות:

בחוקים הכוללים הפניה מפורשת לפקודת הנזיקין אין כל בעיה (לדוג' סעיף 8 לחוק האחריות למוצרים פגומים,סעיף 31 לחוק הגנת הצרכן, סעיף 31ב לחוק הגנת הפרטיות)

הבעיה תחול חוקים שלא כוללים הפנייה מפורשת לפק' הנזיקין בהם נשאלת השאלה אם גם במקרה זה ניתן להחיל את הוראות פק' הנזיקין. בפס"ד סידר הש' ברק מציע שני מסלולים להחלת פק' הנזיקין גם לעוולות שאינן קבועות בה:

1. הסתכלות על פק' הנזיקין כפק' מסגרת כללית, שקובעת את התורה הכללית של דיני הנזיקין, ולכן ראוי שתחול גם על עוולות אחרות.

2. החלה באמצעות היקש. במקרה שיש חוק ספציפי שיוצר לאקונה, מכוח של היקש (ע"פ חוק יסודות המשפט) נפנה לפק' הנזיקין.
מטרות דיני הנזיקין:
1. הבנת המטרות מסייעת לפירוש הוראת חוק נזיקית מאחר והפירוש המקובל להוראות עמומות יהיה ע"פ מטרות דיני הנזיקין (הן לשופט והן לעו"ד).

2. כמו כן היא מסייעת ליצירת כלי ביקורתי ובוחן לדיני הנזיקין במדינת ישראל.
· הרתעה- פרספקטיבה כלכלית לדיני הנזיקין

· צדק מתקן
· צדק חלוקתי
הרתעה (פרספקטיבה כלכלית לדיני הנזיקין) -

ע"פ גישה זו (law and economics) דיני הנזיקין צריכים להביא למיזעור של העלות החברתית הכוללת של תאונות, ההנחה היא כי מיזעור העלות החברתית יביא לרווחה רבה יותר לחברה (ההסתכלות היא כללית – רווחת החברה). העלות הכללית של התאונות מורכבת מ-3 אלמנטים:

1) הוצאות מניעה.

2) הוצאות מנהליות.
3) עלות התאונה.
הרבה פעמים מבחינה כלכלית לא משתלם למזער את הסיכון ל-0.

ישנה גישה מלכתחילה (exante) אשר בוחנת את הענין לפני שהייתי מעורב בתאונה במשקפיים אובייקטיביות. לעומת זאת ישנה גישה של בדיעבד (expost) אשר בוחנת לאחר שכבר הייתי מעורב בתאונות. את דיני הנזיקין יש לבחון לעולם במשקפיים של לכתחילה.

התזה הנ"ל אינה בהכרח תומכת בהמשך קיומם של דיני הנזיקין, שכן שיטות אחרות יוכלות להביא בצורה יעילה יותר לפיצויים ראויים.

המינוח הכלכלי לתחשיב זה הוא ניתוח עלות ותועלת. השיקול יחושב ע"פ הפחתת העלות השולית (הנוצרת כתוצאה מאמצעי הזהירות) מהתועלת השולית (המופקת מהאמצעי הזהירות). התוצאה היא התועלת הכלכלית המופקת מאמצעי הזהירות, והיא האופציה הכלכלית הטובה ביותר להבטחת סטנדרט זהירות. לדיני הנזיקין יש כמה אפשרויות לגרום למזיק לאמץ סטנדרט זהירות ראוי.

קלברזי מבחין בין שני סוגים של שיטות הרתעה שיצור המחוקק:

· הרתעה ספציפית – החברה כקולקטיב קובעת מהם אמצעי הזהירות וההתנהגות הראויים, ותורה למזיק את אמצעי הזהירות (לדו' פקודת התעבורה).

· מתודת השוק (הרתעה כללית) – המדינה לא תגיד לאנשים איך להתנהל. השוק יאמר לאנשים איזה היקף פעילות ישרור בו, ולפיכך יקבע לו את סטנדרט הזהירות הראוי. דיני הנזיקין נותנים כלי לקבוע אמצעי זהירות ראוי, והמזיק יבין מהם הסטנדרטים שעליו לעמוד בהם. הפנמת העלויות החיצונית כתוצאה מהנזקים תביא לזהירות אידיאלית.
החצנה – אדם המשפיע על אדם אחר מבלי שקיבל לכך רשות מפורשת, או נתן לכך פיצוי. ע"פ קלברזי יש שתי דרכים לטפל בבעיה זו, או שהחוק יורה להם מה לעשות, או שהשוק יקבע את העלויות למזיק (כשאנשים יפנימו את עלויות מעשיהם).

צדק מתקן:

התפיסה של דיני הנזיקין כמכשיר מוסרי הפועל לקיומו של צדק מתקן מבוססת על כתבי קאנט ורויס (ההשקפה הדאונטולוגית) ואומרת כי דיני הנזיקין מהווים ביטוי לתפיסה פילוסופית כי אדם בעל אוטונומיה רצונית מוסרית זכאי להגנה של החוק אשר תאפשר לו לפעול כיצור בעל אוטונומיה מוסרית. מאידך, גם בהיותו יצור בעל אוטונומיה מוסרית ניתן לדרוש ממנו דין וחשבון על מעשיו. התנהגות תוגדר בעוולה רק אם תבצע שימוש אינסטרומנטלי בחייו של אדם אחר, ופגעה בערך של אדם כשלעצמו. 

רק במצב של עוולה עם סממן של פגם מוסרי קמה אחריות בנזיקין. מכאן, אין מפצים ניזוקים שהמזיק לא גרם להם, אלא מטרת הנזיקין לתקן אי צדק מבעבר ולהטיל אחריות על הגורם לאי הצדק. אלמנט הפיצויים נגזר כתוצאה מהטלת האחריות המוסרית על האדם.

התפיסה המוסרית של דיני נזיקין נשענת על המציאות ההיסטורית של המאה ה-19, והיום המצב סבוך הרבה יותר כאשר אנו דנים בחברות ותאגידים (אשר אינם יצור מוסרי אלא מנוהלות ע"י אדם מוסרי).

דיני נזיקין - המכשיר להטלת אחריות על חריגה מסטדרטים מוסריים המקובלים בקהילה. ביהמ"ש ילמד מהם הסטנדרטים המנחים את הקהילה, וכן ישאב ממקורות מוסר אוניברסליים.

במקרה של פורד פינטו הגיעה לחברה ידיעה על פגם שישנו ברכב. חברת פורד עשו חישוב כלכלי של יחסי עלות תועלת, והם הגיעו למסקנה ששינויים ברכב יעלו להם 137,000,000$, ולעומת זאת החיסכון כתוצאה מהפחתת הפגיעה הגיעה ל-49,000,000$, ולכן החליטה חברת פורד שלא להכניס את השינויים ברכבים, וטענה שעל פי חוק היא אינה מחוייבת בכך. המושבעים נתנו למשפחה אחת 560,000$ ו2,500,000$ למשפחה אחרת, וכמו כן פיצויים עונשיים של 3,500,000$.

גם גישה זו אינה נקיה מבעיות: 

· לפעמים האחריות אינה על אדם ספציפי, כי אם תוצאה של תרבות התנהגותית רשלנית אשר שוררת בחברה המזיקה, ושל פקידים זוטרים רשלניים.

· לפעמים ישנה התנגשות אינטרסים אשר כולם יהוו דילמות מוסריות. לדוג' אם ביה"ח משקיע ברשלנות בתחום אחד, יש תחומים אחרים, אשר גם בהם תלויים חיי אדם, ואיך אנו אמורים לשוקלם.  
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צדק חלוקתי- הדוגלים בעמדה זו יטענו שתאונות הן תוצר לוואי של חברה תעשייתית אורבנית מודרנית, ולכן הנסיון למצוא אשמים (כלומר התפיסה של צדק מתקן) עבר זמנה, ועלינו להתייחס לבעיה בצורה קולקטיבית. מטרת דיני הנזיקין לפי תפיסה זו היא כפולה:

1. פיצוי הניזוק ע"י החברה כקולקטיב.

2. פיזור הנזק כך שלא רק מזיק ספציפי יישא בו אלא החברה (לדוגמא: ביטוח).

שלושת המטרות של דיני הנזיקין אינן מתיישבות בהכרח זו עם זו.

פס"ד מלך אדם שננשך ע"י 3 כלבים (אחד מהם עזוב). אם הנזק מתחלק ל-3, הרי שחלקו של הכלב העזוב נופל על הניזוק. מאידך, אם הנזק כולו יוטל על המזיק, הרי שייתכן מצב בו בעלי הכלב ישלמו על נזק שלא היה באחריותם, כי אם באחריות הכלב העזוב.

ביהמ"ש שאל עצמו האם מדובר במעוולים במשותף. ואם כן חיובם הוא 'ביחד ולחוד', ז"א החיוב יוטל על כל אחד מהם בצורה גמורה. כאן המדובר בכלב טועה ולכן הם מעוולים בנפרד.

אם הנזק ניתן לחלוקה פרטנית על ביהמ"ש לחלק את הנזק לפי גורמיו, אך במקרה של הכלבים הנזק אינו ניתן לחלוקה. ביהמ"ש ניסה לנתח זאת ע" מטרות דיני הנזיקין.  

האסכולה הכלכלית של המשפט: תטען כי הטלת הנזק על הנתבע תגרור בעלי כלבים לבטח מפני נזקים עתידיים, משמע - הטבה לשוק הכלכלי, ומאידך אנו מחייבים אותו בהוצאות שאינו אחראי להן (סטייה מהמטרות הכלכליות) ועלולים להביא למיגון יתר. כיוון שאין אינטרס לעודד אנשים להחזיק כלבים, אין מניעה מלהטיל חיובים שאינם באחריות הבעלים.

מבחינת שיקולי צדק מתקן: ע"פ הטענה כי מטרת דיני הנזיקין לשמש כצדק מתקן, החיוב יסתור את מטרת דיני הנזיקין, הואיל ויש מקום לדרוש מאדם תשלום רק על נזק שהוא גרם. הש' בך אומר שיש צורך לעשות צדק לא רק עם המזיק אלא גם עם הניזוק, אך במקרה זה אין להטיל אחריות של מלוא הנזק על הבעלים של שני הכלבים. אולי המדינה צריכה להשלים את התשלום.

מבחינת צדק חלוקתי: דב לוין: מטרתם העיקרית של דיני הנזיקין להסיר את הנזק של הניזוק ולהטיבו אפילו שלא תמיד זה מתיישב מבחינה הכלכלית, לכן ישלם המזיק את כל הנזק.

הבעיה במקרה היא שצדק חלוקתי מתחלק ל-2: פיצוי הניזוק ופיזור הנזק על כלל החברה. מבחינת צדק חלוקתי, תוצאת פסה"ד מבחינת הנתבעים היתה שבר כלכלי קשה, והרי הניזוק לא אחראי לכלב העזוב, ולכן, ע"פ דיני הצדק החלוקתי נוצרת תוצאה פרובלמטית. עם זאת יש לזכור כי ביטוח אחריותי יכול היה לכסות על הנזק).

היום שונה החוק והיקף האחריות על כלבים גדול הרבה יותר.

מודלים של אחריות

· אחריות מוחלטת (ללא אשם)- המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בינו לבין הנזק, גם אם אין אשמה (לדוג'- חוק פיצוי נפגעי תאונות דרכים).

· רשלנות (עם אשם)- המזיק אחראי לנזק בהתקיים קשר סיבתי בין התנהגותו לנזק, ואם נמצא כי הפר סטנדרט התנהגות מסוים אשר נקבע ע"י ביהמ"ש.
· רשלנות תורמת – בוחן האם הניזוק תום בהתנהגותו לתוצאה הנזיקית.
סוגים שונים של רשלנות תורמת

1. קיומה של רשלנות תורמת שוללת את האחריות אצל המזיק (אין שום פיצוי).

2. בהתקיים רשלנות תורמת, ביהמ"ש יחלק את האחריות בין המזיק לניזוק על פי פרמטר מסוים שייקבע ביהמ"ש (מקובל היום בארץ בעקבות ארה"ב).
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צדק מתקן

דיני הנזיקין מטרתם פיצוי הניזוק וזה מחייב רכיב מוסרי- תפיסה זו תלך עם גישת הרשלנות משום שהאשם על שני הצדדים.

התפיסה חלק עם שיטת המשטר של רשלנות- אי אפשר להטיל אחריות על אדם שאין בו רכיב של אשמה. האנשים המצדדים באחריות הנזיקית על רכיב האשם אומרים שבכך הם מאפשרים לאדם חופש פעולה כל עוד הוא לא סוטה מסטנדרט הזהירות שנדרשת ממנו.

מהו הסטנדרט שסטייה ממנו תיחשב כאשם? ישנם מס' מקורות הקובעים מהו סטנדרט:

· נורמות מקובלות - נוהג וטנדרטים מקובלים 

· ביהמ"ש מצד שני לא מחויב לנורמות המקובלות אלא מתייחס בדר"כ לסטנדרטים מוסריים אוניברסליים. בכל מקרה, ביהמ"ש הוא המכריע וקובע את הסטנדרטים  שיחולו בכל מקרה ומקרה. 
צדק חלוקתי

ע"פ תפיסה זו יש צורך בהבטחת פיצוי מהיר לניזוק תוך כדי פיזור האחריות על החברה. לכן, יבחרו במודל של אחריות מוחלטת רק בהתקיים קש"ס.

מי שמחזיק בתפיסה של צדק חלוקתי ינסה לעשות שילוב בין אחריות מוחלטת עם פיזור הנזק. לדוג'- ע"י ביטוח. לחייב כל בעל רשיון להחזיק בפוליסת ביטוח ובכך דואגים לפיזור הנזק בכך למעשה משיגים את שתי המטרות הנ"ל.

הגישה הכלכלית משפטית

אם כל אחד לוקח בחשבון את העלויות זה יביא לתוצאה כלכלית אופטימלית. בכל מקרה לגופו יש לבחון איזה משטר אחריות יביא לתוצאות הכלכליות האופטימליות.

יסודות עוולת הרשלנות (מוגדרת בסעיפים 35 ו36)

1. האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק? התשובה לשאלה זו מצויה במבחן הצפיות (סעיף 36).

2. האם המזיק הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו? האם הוא סטה מסטנדרט הזהירות המוטל עליו? האם התרשל?
3. האם הפרת החובה היא זו שגרמה לנזק?

האלמנט הראשון – חובת הזהירות

סעיף 35 מדבר על סטנדרט הזהירות ומגדירה באמצעות מושג האדם הסביר. מושג זה הופך את ההגדרה לעמומה, ומשמעותה נקבעה בפסיקת בתי המשפט.

מהו ההבדל בין חובת זהירות מושגית לחובת זהירות קונקרטית?

· חובת הזהירות המושגית מתמודדת עם שאלת היקף האחריות ברשלנות. היא באה להשיב על השאלה, האם מן הראוי להחיל את דיני הרשלנות ביחסים בין סוג מסוים של מזיקים לבין סוג מסוים של ניזוקים לעניין סוג מסוים של נזקים. חובה זו מתמודדת עם שאלת תחום ההתפרסות (Extension) של עוולת הרשלנות. 

בנושא זה ידון ביהמ"ש בטיבו של המזיק (לדוג' חובותיה של רשות ציבורית), האם קיימת חובת הצלה בין המזיק לניזוק והאם קיימת חובת זהירות כשהנזק הוא כלכלי או נפשי ולא פיזי. 

· חובת הזהירות הקונקרטית מתמודדת עם שאלה שונה: בהנחה כי הנתבע אינו נהנה מחסינות מושגית, האם המזיק הספציפי היה צריך לצפות לקיומו של סיכון לניזוק הספציפי? 

בנושא זה השאלות הינן ספציפיות למקרה.

סעיף 36 מציב את מבחן הצפיות כמבחן לקיומה של חובת זהירות. 

· שאלת הצפיות הטכנית שואלת האם האדם הסביר יכול היה לצפות את גרימת הנזק.

· שאלת הצפיות המהותית (הנורמטיבית) שואלת האם האדם הסביר צריך היה לצפות את גרימת הנזק.

הקשר בין שתי שאלות הצפיות ניתן בפסק דין עיריית ירושלים נ' גורדון. ביהמ"ש קובע חזקה כי מקום שהנזק הוא צפוי (צפיה טכנית) בדרך כלל תהיה גם החובה לצפות (צפיה נורמטיבית) אותו, אלא אם כן קיימים שיקולים מיוחדים לביהמ"ש, אשר מצדיקים צמצום החובה או שלילתה.

כיצד מבחן הצפיות משתלב עם הניתוח התיאורטי של דיני הנזיקין? 

· ע"פ התפיסה המוסרית של דיני הנזיקין קבענו כי היכולת לצפות את הנזק היא תנאי הכרחי להטלת האחריות. המבחן מתיישב עם האלמנט הבסיסי של הגינות ומוסריות, כאשר הוא מונע מאתנו להעמיד אדם שלא יכול היה לצפות את הנזק. 

· ע"פ התפיסה הכלכלית אם ההסתברות שנזק מסוים יתרחש נמוכה, והמזיק לא יכול היה לצפות את הנזק - המשמעות, בדרך כלל, היא כי הניזוק יכול היה למנוע את הנזק באמצעים זולים יותר, וממילא מבחינה כלכלית זה עדיף בעבורנו (להלן בלרנד הנד).
· ע"פ תפיסת הצדק החלוקתי אאלץ לוותר לפעמים על הצפיות הטכנית, ואטען כי בשביל החלוקה החברתית, המזיק יאלץ לתת את הפיצוי גם אם לא יכול היה לצפות את הנזק. 
 האלמנט השני: התרשלות – הפרת חובת הזהירות

במבחן האדם הסביר ניתן למצוא שני שיקולים מרכזיים:

1. האם ההתנהגות חורגת מסטנדרט ההתנהגות של האדם הסביר? ביהמ"ש נעזר בשיקולים הנוגעים לקהילה הרלוונטית (לדוג' קהילת הרופאים.

2. השיקול הכלכלי (Learned Hand) – כדאיות מניעת הנזק (עלות הנזק לעומת עלות אמצעי הזהירות).
הפרשנות הכלכלית לרשלנות-

פרשנות זו בוצעה ע"י בשנת 1947 ע"י שופט אמריקאי LEARNED HAND, אשר הגדיר את חובת הזהירות כפונקציה בין המזיק לניזוק העתידיים, הכוללת 3 אלמנטים:

1. ההסתברות שהתאונה תתרחש (P).

2. עלות התאונה (הניזוק) אם תתרחש (L).
3. הוצאות המניעה שהיו נדרשות כדי למנוע את התאונה  (B).

נוסחתו של לרנד הנד קובעת שאם הוצאות המניעה נמוכות מתוחלת התאונה (היינו העלות * ההסתברות שהתאונה תתרחש) או B< P*L , הימנעות של המזיק להוציא אותן מהווה רשלנות.

הניסוח המודרני לדבריו הוא כי אדם רשלן הוא אם הוא נמנע מלהשקיע במניעה עד לאותה נקודה שבה הוצאות המניעה השוליות שוות לתועלת השולית (-במונחים של הפחתת סיכון לתאונה או הפחתת חומרתה). המילה 'שולית' מתייחסת בהקשר זה לשינויים קטנים (מה התועלת שנובעת מתוספת קטנה להוצאות המניעה).

ניסוח מבחנים אלו ניתן למצוא בע"א צבי נ' קרול ס' 9 ובע"א ועקנין נ' בית שמש ס' 17.

חובת הזהירות

פסק דין Bouhill v. Young: נהג היה מעורב בתאונה שכתוצאה ממנה הוא נפגע. אישה בהריון, אשר הייתה עדה לתאונה, נפגעה פגיעת טראומה, וכתוצאה מכך הפילה את עוברה. השאלה בפסק דין זה, שהתרחש באנגליה בשנות הארבעים, היא האם אדם חייב בנזקי טראומה היכולים להיגרם כתוצאה מצפייה בעבירה מסוימת? הנזק אינו נפשי בלבד, שכן הטראומה גרמה להפלה. כמובן שקיימת חובה מושגית במקרה שלפנינו (בין נהגים לעוברי אורח): ישנם סוג של מזיקים, סוג של נזקים וסוג של ניזוקים, וראוי להחיל עליהם את דיני הנזיקין. האם ישנה חובת זהירות קונקרטית: השאלה היא האם הנהג היה צריך לצפות את הנזק שנגרם לאישה? בית הלורדים פסק כי הנהג לא חייב חובת זהירות קונקרטית לאישה, משום שהוא לא יכול היה לצפות את הנזק שנגרם לה ולעוברה. בית הלורדים יצא מנקודת הנחה שקיימת חובה מושגית, וניגש ישירות לפתרון שאלת חובת הזהירות הקונקרטית.

פסק דין צבי נ' קרול: מועמד למשרה בעלת דרישות פיזיות נשלח לבדיקות רפואיות במכון רנטגן על מנת למנוע מצב שעבודתו תגרום פגיעות פיזיות. בצילום הראשון, הרופא קבע כי המועמד בריא, ועל סמך חוות הדעת שכתב, המועמד נתקבל לעבודה. לאחר מספר חודשים, המטופל החל לסבול מכאבים, וחזר למכון הרנטגן לצורך בדיקה נוספת. בצילום שני, הרופא קבע כי המטופל סובל מנזקים בעמוד השדרה. חוות דעת מטעם המערער שניתנה על הצילום הראשון טוענת כי ייתכן שניתן היה לצפות את הנזק שנגרם וכי ראוי היה לשלוח את המטופל לבדיקות נוספות, ועל סמך כך המערער תבע את המשיב ואת קופת החולים שהעסיקה אותו. התביעה נדחתה והנפגע ערער על החלטה זו. השאלה היא האם הרופא התרשל במילוי תפקידו? 

ביהמ"ש קבע כי ישנה חובת זהירות מושגית בין מטפל למטופל, כמו כן ישנה חובת זהירות קונקרטית בין הרופא למטופל. עם זאת קבע ביהמ"ש כי הרופא הסביר לא היה יכול לצפות את הנזק שנגרם מהצילום הראשון, ומאחר והצילום לא העיד על נזק אפשרי כלשהו, ולא היה כל צורך לבקש בדיקה נוספת, שכן המטופל היה אדם בריא שלא התלונן על כאבים, ולא היה זה חריג לקבוע כי המטופל בריא וכשיר לעבודה. (היום ישנה רפואה מתגוננת, אשר בה רופאים שולחים גם מי שתוצאותיו תקינות לבדיקות נוספות, ע"מ להגן על עצמם, וביהמ"ש מנסה למנוע תופעה זו, אשר עולה כסף נוסף).

האם ראוי להעניק חסינות מפני אחריות מושגית לגורמים כלשהם? בית המשפט מעוניין לצמצם את חובת הזהירות המושגית, ודן בעיקר בחובת הזהירות הקונקרטית. בו זמנית ישנה זליגה של מושגים מחובת הזהירות המושגית לחובת הזהירות הקונקרטית (חסינות יחסית ולא חסינות מוחלטת. דוגמאות להטלת אחריות מושגית (ע"פ החוק):

1. חשש כי הטלת אחריות נזיקית תשפיע באופן שלילי על הפעילות שהמזיק מעורב בה, כאשר הפעילות היא בעלת ערך ציבורי רב. כאשר ביהמ"ש שואל שאלה זו, הוא מתחשב בהשפעת התשובה על כלל הקטגוריה שאליה משתייך המזיק. לדוגמא: סעיף 8 לפקודת הנזיקין מעניק חסינות לשופטים מפני תביעות נזיקיות. סעיף זה מטרתו לאפשר לשופט לשפוט בהגינות, וללא מורא מתביעות מצד אנשים בעלי אמצעים. שאלה נפרדת היא האם החסינות כוללת בתוכה גם חסינות של המדינה כמעסיקה של השופטים, ומגינה מפני אחריות שילוחית. סעיף 5 לחוק הנזיקין האזרחיים, קובע כי המדינה אינה אחראית בנזיקין על מעשה שנעשה במהלך פעולה מלחמתית של צבא ההגנה לישראל (גם מחמת האינטרס הציבורי, וגם בגלל הלחץ הנפשי בו מצוי חייל במלחמה). מתעוררת השאלה האם ה"לחימה בעצימות נמוכה" כנגד אויבינו מבקשי נפשנו שאנו מצויים בעיצומה כיום נכללת תחת סעיף זה? פסק דין אבו ג'אבר נ' מדינת ישראל עסק בנושא זה – מספר תושבים מהשטחים הגישו תביעה נגד מדינת ישראל בעקבות פעילות של כוחות צה"ל בשטחים נגד משליכי אבנים, פעילות שבמהלכה נורה ילד בשוגג. השופט קבע כי קיימת אחריות וכי פעולה זו אינה נכללת בסעיף 5.

2. כאשר ידוע לנו בוודאות שהניזוק הוא מונע הנזק הטוב ביותר (לדוג' שימוש במוצר לא לשם הכוונה לשמה נוצר). בישראל ביהמ"ש בדר"כ התחשב בטעם זה רק כרשלנות תורמת, ולא כחסינות מאחריות מושגית.
3. לעיתים לא ראוי להטיל אחריות על קבוצות מסוימות באוכלוסייה מטעמי צדק - חולי נפש, לדוגמא, או על קבוצות נחשלות באוכלוסייה (לאור הטעם של פיזור נזק על האוכלוסיה). אם נקנה חסינות קטיגורית לקבוצות מסוימות, נחסוך דיונים בביהמ"ש שיסתיימו בתוצאה זהה.
4. העדר צפיות טכנית ברמת הקבוצה.
כיצד ביהמ"ש יישם את המבחנים לקיומה של חובת זהירות מושגית בפסק דין ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש? ביהמ"ש הגיע למסקנה כי חובת הזהירות קיימת גם במקרה של מפעיל הבריכה, וגם במקרה של המועצה המקומית לה שייכת הבריכה. במקרה של מפעיל הבריכה, קבע ביהמ"ש כי למפעיל אחריות לגבי המבקרים, לא רק בבריכות שחייה אלא בכל מקום הנאה. במקרה של בעלי הבריכה, השאלה היא האם העברת הטיפול בבריכה פוטרת את המועצה המקומית מאחריות לרוחצים? לדעת השופט ברק, התשובה לכך שלילית.

שאלת ההתרשלות מחייבת לנהוג האם בנסיבות המקרה הג המזיק באופן סביר ע"פ קריטריון הזהירות אותו נאמץ.

חובת הזהירות המושגית היא בקטיגוריות של מזיקים וניזוקים.

חובת הזהירות הקונקרטית עוסקת בשאלה האם המזיק יכול היה לצפות נזק מהתנהגות בלתי סבירה שלו כלפי הניזוק (ד"ר פרז ינסה לטעון כי שאלות הרשלנות והזהירות הקונקרטית הינן חופפות).

שיעור 5

מהו ההבדל בין חובת זהירות קונקרטית לרשלנות?

ישנו טשטוש בפסיקה בנושא זה.

על מנת לענות על שאלה זו ניתן להתבונן בפסק דין פריצקר נ' פרידמן: בפסק דין זה, המנוח הורה לנהג המשאית לנסוע אחורה, כאשר זה דרס אותו. האם ראוי להטיל על נהג המשאית אחריות? ניתן לראות כי קיימת חובת זהירות מושגית בקלות במקרה זה. השאלה היא האם נהג המשאית יכול היה לצפות את התוצאה? האם בכך שנהג המשאית נעזר במנוח על מנת לכוונו הוא פטר עצמו מאחריות לתוצאות? השופט זילברג מציין כי לא הייתה כאן התרשלות. הוא טוען כי הנהג חב חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אבל הוא קיים את חובה זו בעצם כך שהניזוק היה נתון להגנתו של האב מכל נזק שהיה יכול להיגרם מהנסיעה לאחור. לפי דעת השופט, אין לבחון את הנהג מפרספקטיבה של התרשלות אלא מפרספקטיבה של זהירות. הנהג אינו חב למנוח חובת זהירות, משום שהוא זה שנתן לו את ההוראה לנסוע אחורה. כמו כן, החלטה אחרת למעשה תגרור מצב אבסורדי, שבו למעשה לא יהיה זה מספיק להשתמש באדם נוסף על מנת לכוון את נהג המשאית בנסיעה לאחור. השופט אגרנט סבור שבמקרה דנן כלל אין חובת זהירות קונקרטית, כאשר המבחן הוא שאדם סביר בנסיבות הנתבע לא יכול היה לצפות שהתובע יפגע (אגרנט מדגיש את עניין הצפיות לתוך חובת הזהירות המושגית). ד"ר פרז סבור שאלמנט הצפיות הטכנית מונע התרשלות (מטעמי חוסר אשמה ומן הטעם הכלכלי (נוסחת לרנד הנד, אשר לפיו הניזוק יכול היה למנוע את התאונה בעלות נמוכה יותר), ולכן אין כל צורך לחלק ולהגיע לחובת הזהירות הקונקרטית אשר דומה לאלמנט הרשלנות.

הנושא נידון בפס"ד ועקנין נ' המועצה המקומית בית-שמש. חובת הזהירות המושגית קובעת בפשטות כי בעלים של נכס אשר שומר לעצמו אפשרות להתערב במצב הנכס, ולכן יש לו גם חובת זהירות מושגית מפני סכנות הנכס. 

כאן נכנסת טבלת שיקולים לפס"ד ועקנין של ד"ר פרז, אשר מראה כי ביהמ"ש בעצמו יצר חפיפה בין המושגים (למרות שלכאורה הבחין ביניהם). סעיפים 1-4 עוסקים בסיכון, בפרטיו ובחומרתו, וכן גם סעיפים 7 ו10. הן סעיף 5 והן סעיף 9 עוסקים בתועלת החברתית ובאינטרס הציבורי. עלות אמצעי הזהירות מקבילה בין סעיף 6 לסעיפים 12 ו13. לכן סובר ד"ר פרז שאין מקרה אשר בו ימצא אדם רשלן אך חסר חובת זהירות קטנקרטית. בינתיים יש זליגה של מושגים בין חובת הזהירות המושגית למושגים של רשלנות (להלן פס"ד לוי). ד"ר פרז (בעקבות ד"ר אריאל פורת מאונ' תל אביב) סבור שהנזק מטרמינולוגיה ריקה הוא ביצירת בלבול וזילות הטיעון המשפטי, ויצירת בלבול הפוגעת בוודאות משפטית. 

לעיתים עולה שאלת האינטרס הציבורי של קיום הפעילות שבגינה נגרם הנזק. בפ"ד 6702/87 כהן נ' מדינת ישראל כהן טייל ברמת הגולן והמדריך הוליך את המטיילים במסלול אשר הסכנה בו היתה מצוינת במפורש, והוזכר שהטיול על אחריות המטייל. כהן דנן נפצע ותבע את החברה להגנת הטבע, אשר ביקשה לטעון כי ישנו אינטרס ציבורי  בטיולים של אהבת והכרת הארץ, אך ביהמ"ש לא קיבל את טענתה, גם בתחום ההתרשלות וגם בתחום האחריות הקונקרטית. (טענת החברה היא כי אהבת הארץ יכנס לתוך B בנוסחת לרנד הנד, מאחר ועלות אמצעי הזהירות יכולה להיות נמוכה יותר. במקרים אחרים כן קיבל ביהמ"ש טענות שכאלו (צור נ' מדינת ישראל).  

בפס"ד ועקנין (סעיף 17 בפסק עוסק בנוסחת לרנד הנד). השופט ברק מבחין בין סיכונים טבעיים לבין סיכונים בלתי סבירים. הוא טוען שהמשפט מטיל חובת זהירות קונקרטית רק בגין סיכונים בלתי סבירים. ברק מביא מספר דוגמאות לסיכון בלתי טבעי: מי שמשתמש במתקן ספורט עשוי להיפגע מסיכונים טבעיים הכרוכים באותה פעילות, ובהשתמשות במתקן הוא מקבל עליו את הסיכונים. מי שהולך לבית מרחץ לא יכול להתלונן על ריצפה חלקה, ומי שרוכב על סוסים לא יכול להתלונן על נפילה מהסוס. האבחנה היא בעייתית – בנסיבות מסוימות, גם סיכונים שנראים לכאורה כטבעיים יכולים ליצור בסיס לרשלנות, לדוגמא ישנה ציפייה להתקנת משטחים נגד החלקה בבתי מרחץ. בדיקת סיכון טבעי:

· ההיבט המוסרי – לא הוגן לדרוש אמצעי זהירות בסיכון סביר כמו במגרש ספורט, כאשר אדם ידע שיש סיכונים במגרש.

· ההיבט הכלכלי – העלות של אמצעי זהירות לא תמיד משתלם.
שלבי הבדיקה: חובת זהירות מושגית – האם קיימת חובת זהירות בין סוג מסוים של מזיקים לסוג מסוים של ניזוקים על סוג מסוים של נזקים? 

פס"ד צבי נ' קרול (סעיף 9 לפסק עוסק בלרנד הנד)– התעוררה השאלה האם הרופאים חבים חובת זהירות מושגית למטופלים? אם התשובה הייתה לא, הדיון היה מסתיים בכך.

1. חובת הזהירות הקונקרטית – האם המזיק במקרה שלפנינו היה יכול לצפות את הנזק שנגרם?
2. האם קיימת התרשלות?
גבולות הרשלנות (המשך)
עניין הגולגולת הדקה – לדוגמא שני נהגים רבים ביניהם, אחד מכב את השני באופן קל, אך השני, חולה לב, מת במקום. האם נטיל אחריות על המזיק, על נזר שנגרם כתוצאה מרגישותו של הניזוק? האם המזיק צריך לשאת באחריות על נזקים הנובעים מרגישות מיוחדת של הניזוק?

ההלכה במשפט הישראלי היא שהמזיק אחראי לכל תוצאה גם אם הוא לא חזה אותה מראש, אם היא תוצאה טבעית של מעשהו. המזיק ישא באחריות עבור התוצאות של העוולה שלו גם אם היא לא הייתה גורמת את אותו הנזק לנפגע שהיה חסר את אותה רגישות מיוחדת.

עקרון זה נקבע בד"נ 12/63 לאון נ' רינגר – השאלה הייתה האם קיימת אחריות לנזק שנגרם לניזוק בתאונת דרכים כתוצאה ממחלה מאוד נדירה. ביהמ"ש פסק כי קיימת אחריות תוך שהוא מכיל את עקרון הגולגולת הדקה, וקבע כי המזיק נושא באחריות על נזק שנגרם עקב הרגישות המיוחדת של הניזוק.

ישנם כאן שיקולים סותרים – ניתן לטעון כי הנזק היה בלתי צפוי ובלתי אפשרי לחזות, וע"פ השיקול הכלכלי ההסתברות לנזק הינה נמוכה. כמו כן ישנם שיקולים של פגיעה בצדק, ואנו רוצים להטיל אשמה על המזיק, אך כאן וואי שהמזיק לא התכוון לנזק שנגרם. במצב של נזק שנגרם כתוצאה מפעילות שגרתית שגרמה נזק רק בגלל הרגישות המיוחדת של הניזוק, ניתן לשאול את השאלה האם זה צודק להטיל את האחריות על המזיק. שאלה זו מועלית בפס"ד לאון נ' רינגר, וביהמ"ש קבע כי למרות שישנו עוול מסוים כלפי המזיק נראה כי כפות המאזניים נוטים לכיוונו של הניזוק. ביהמ"ש בכל זאת מנסה לצמצם את היקף העיקרון וקובע שבמסגרת מבחן הצפיות נדרשת צפייה של סוג הנזק וטבעו, אבל לא נדרשת צפייה לעניין היקפו וגודלו של הנזק או דרך ההשתלשלות המדויקת שבה הוא ארע. השופט כהן מביא דוגמא שבה הניזוק היה פושט את הרגל כתוצאה מהנזק ולא נפגע פיזית, הנזק שנגרם לא היה טבעי, ואז המזיק לא היה אחראי לנזק שנגרם.
שיעור 6

גבולות האחריות ברשלנות

מ
ה ביהמ"ש צריך לעשות כאשר הוא נתקל בטענה שהנתבע פעל בהתאם למנהג (תקן וולונטרי)? העניין נדון בע"א 542/87 קופות אשראי נ' עוואד. ביהמ"ש קבע כי הסתמכות על נוהג לא מהווה קיום של חובת הזהירות; נוהג יכול לשמש אינדיקציה לסטנדרט הזהירות הסביר אבל זה אינו מחייב את ביהמ"ש. מה המשמעות של תקן וולונטרי? מכון התקנים יכול להוציא תקן שאינו מחייב ע"פ חוק, וחברה יכולה לקבל תקן כזה. תקן מחייב, לעומת זאת, הוא תקן מחייב שיכול להיקבע ע"י גוף כלשהו ויחייב את כל המשתתפים בענף. האם זה משנה אם מדובר בתקן שנקבע בהתאם למנהג (וולונטרי) או בתקן מחייב? ביהמ"ש קבע כי אפילו החוק מהווה רק אינדיקציה לסטנדרט הזהירות הסביר, וכי יש בידו הסמכות לקבוע סטנדרט מחייב יותר. הדבר נקבע גם בע"א 437/87 כהן נ' חברת החשמל. שם נפגע ילד מכבלים חשמליים לטענתו מחוסר זהירות של חברת החשמל. ביהמ"ש קבע כי החברה אכו שמרה על סטנדרט זהירות ראוי, אך בעיקרון 'אכן, שמירת נורמה הנדרשת בתקנות או על ידי הרשות הממונה לא תמיד תכריע בשאלה, אם הצעדים שננקטו די היה בהם מבחינת סבירותם. אך העובדה, שהאמצעים שננקטו תואמים את דרישות הרשות הממונה, יש בה תימוכין לטענה שאמצעי הזהירות שננקטו היו סבירים'. לכן הכלל זהה גם למנהג וגם לתקן סטטוטורי: לדוגמא, נהג שנהג לפי המהירות המותרת בכביש אינו מוגן מתביעה על רשלנות.

איך מסתדרים השיקולים שדיברנו עליהם (הרתעה, לדוגמא) עם הטלת האחריות או שלילת האחריות של אדם שפעל בהתאם לתקן כלשהו? התקן יכול לשקף את הנקודה האופטימלית של אמצעי הזהירות, וכך ביהמ"ש לא צריך לחזור ולמצוא נקודה זו. כמו כן, יש נטייה לציבור לסמוך על הגופים שקובעים את התקנים האלו, שכן הגופים מתמחים בנושאים שבהם הם קבעו את התקנים. עם זאת, ייתכן שפעולות הגופים לאו דווקא משקפים את טובת הציבור, שכן ישנם שיקולים נוספים בקביעת תקנים כלשהם. איך מתייחסים לעקרונות המוסר במקרים כאלו? עד כמה ביהמ"ש מצפה מאדם להיות אחראי לנזקים שהוא גורם? אם משימתו של ביהמ"ש היא למצוא קונבנציות חברתיות, הוא יכול לפטור אדם שנהג לפי נוהג חברתי מאחריות.

מחדל טהור וחובת הצלה

האם קיימת חבות בגין רשלנות על מעשה שהוא מחדל טהור? האם ראוי להטיל אחריות בנזיקין על מקרים אשר בהם ניתן היה להציל את הנפגע, כגון:

1. אדם עד לתאונת דרכים, שני נוסעים ברכב נלכדו במכונית, המקום מבודד וריק מאדם, ואם העד לא יסייע לנוסעים, יתכן שהם יפגעו יותר ממה שכבר נפגעו. האם ניתן להטיל עליו אחריות נזיקית אם לא עשה דבר על מנת להציל את הנוסעים במכונית?

2. חולה מגיע לבית חולים לאחר שנפצע קשות בנסיון התאבדות שלא הצליח, הוא מאושפז בבית החולים אבל לא מציב שמירה בחדרו, ולאחר שהחלים מעט מהפציעה הוא עולה לקומה הרביעית בבית החולים ומתאבד. האם ניתן לחייב את ביה"ח באחריות נזיקית?
מהי ההגדרה של "מחדל טהור"? 

סעיף 18 לחוק העונשין מגדיר מחדל 'המנעות מעשיה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה'. האבחנה בין מחדל למעשה בדיני הנזיקין עמומה מאוד, מאחר וגם בעוולות רשלנות רגילות יש אלמנט כלשהו של מחדל. לדוגמא: (דוניון נ' סטיבנסון פ"ד אנגלי מפורסם) התובעת מצאה ברל'ה קטן וחמוד בתוך בקבוק הבירה שלה. נניח שנתבע חברת משקאות לאחר שמצאנו עצם כלשהו בתוך פחית משקה – ביהמ"ש דן ומצא שישנו מחדל גם במכירה (אלמנט אקטיבי) וגם בחוסר בדיקה מעצמים בתוך הפחית. בדוגמאות שהבאנו, הסיכון הוא פרי התנהגותו של הניזוק. בדוגמא שהובאה מפסה"ד האנגלי, הסיכון הוא פרי התנהגותה של חברת המשקאות.

מהי העמדה הכללית של המשפט הישראלי בעניין? הכלל הפשוט הוא שאיננו רוצים לפגוע באוטונומיה המוסרית של האדם להכריע כיצד לנהוג. השאלה היא גם מה יהא הגבול של דרישותינו (קפיצה לרכב בוער?!). גם השיקולים הקלאסיים להטלת אחריות חזקים הרבה פחות במקרה של מחדל לצופה מן הצד. 

ההלכה המסורתית במשפט הישראלי היא שאין חובת הצלה כללית, ואין להטיל אחריות נזיקית על מחדל טהור, אלא אם כן קיים יחס מוקדם כלשהו, אשר מטיל על האדם חובה לפעול, מערכת יחסים מוגדרת כלשהי בין הצדדים שמטילה אחריות על צד זה או אחר (לדוגמא, הורים וילדים, בית ספר וילדים, בית חולים וחולים וכד'). פס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד – נקבע כי במקרה שבו עוסקים נוצר מקרה של מערכת יחסים מוקדמת בין ביה"ח ובין מי שמתאשפז בו, ומכוח מערכת יחסים זו הייתה מוטלת על ביה"ח לעשות ככל האפשר על מנת למנוע את ההתאבדות אשר התרחשה, מאחר וידעו על מצבו הנפשי המעורער. החוק הישראלי מנסה לעודד את הרוח הוולונטרית בעזרת שורה שלמה של חוקים שמעניקים תמריצים:

1. סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט – אדם אשר פעל להציל מישהו והוציא הוצאות כלשהן רשאי לתבוע אותן חזרה מהאדם שהציל.

2. חוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף) – מטפל בזכותו של מי שהיטיב את הנזק של הניזוק. סעיף 2 לחוק זה קובע כי המיטיב זכאי לשיפוי על ההוצאות שהוציא, והוא יכול לתבוע את המזיק על הוצאות אלו. בע"א 163/99 מזאווי נ' א. דורי המנוח נהרג כתוצאה מתאונה לאחר ששכב ונזקק לטיפול, והאלמנה תבעה את המזיק על הזמן שבו טיפלה בו, וזכתה בתביעה מכח ס' 2.
3. חוק התגמול לחייל הנפגע בהצלת חיי הזולת וסעיפים 80 ו-287 לחוק הביטוח הלאומי.
בנוסף, ישנם חוקים שתובעים הצלה באופן מפורש:

1. חוק לא תעמוד על דם רעך התשנ"ח-1998 - סעיף 1א לחוק זה מחייב אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא במצוקה כל עוד אין בכך סיכון עצמי. סעיף 1ב קובע כי הושטת עזרה כוללת גם הזעקת משטרה או מד"א. סעיף 2 מפנה לסעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט. הנסיבות שבהן חוק זה חל הן נסיבות שתחולתן מצומצמת.
2. סעיף 262 לחוק העונשין – אי מניעת פשע (פס"ד הר-שפי).
3. סעיפים בפקודת התעבורה (64א נהג ברכב שהיה מעורב בתאונה מריך לתת סיוע, וכן סעיפים 144 ו146).
4. כמו כן חוק שירותי הכבאות (סעיפים 2 ו21), חוק הכשרות המשפטית (סעיפים 15 ו17) וחוק זכויות החולה. 
איך החוקים שלעיל מתקשרים לדיני הנזיקין?

ניתן לראות כי תכולת חוקים אלו היא צרה: חוק לא תעמוד על דם רעך מדבר על סיכון מידי, מקרה חירום, וקובע כי חובה על האדם להציל את רעהו כל עוד הוא אינו מסכן את עצמו. המטרה הראשונה היא ליצור חובת זהירות עם סטנדרט לא מחמיר במיוחד. בנוסף, השופט חשין בפס"ד הר-שפי (ע"פ 3417/99) מתייחס במפורש לעוולת הפרת חובה חקוקה, וקובע כי ייתכן שבעתיד אי הושטת עזרה תחשב כעוולת הפרת חובה חקוקה. ישנו תהליך של הגברת נושא האחריות בגין מחדל, וחוק לא תעמוד על דם רעך הוא שיא המגמה הזו, אך עדיין במקרים שחוקים אלו לא חלים, אין חובת הצלה כללית אלא במקרים של יחסים מוקדמים. כמו כן יש לזכור שעל האדם המציל קיימות חובות זהירות כמו על כל אדם סביר.

בפ"ד (593/81) מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק ביהמ"ש קובע (בפיסקה 9) שיקולים ובהם:

1. ההסתברות שהנזק יתרחש (P)

2. גודל הנזק (L) (1+2 מהווים את התוחלת מנוסחת לרנד הנד).

3. ההוצאות הנדרשות למנוע הנזק (B).

4. הערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לסיכון (האינטרס הציבורי).

5. מי היה בעמדה הטובה ביותר למנוע הסיכון?

6. מי מהצדדים הפיק את התועלת הגדולה יותר מהפעילות שגרמה לסיכון?

7. האם התנהגות המזיק נשענה על נורמה או כל דבר חקיקה?

הפרשנות הכלכלית של המודלים השונים לאחריות

נשאלת השאלה אם כל אחד מהמודלים של אחריות משרת את המטרה של מזעור הנזקים:

הגדרת רשלנות: אדם הוא רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע במניעה, עד לאותה נקודה שבה הוצאות המניעה השוליות שוות לתועלת השולית במונחים של הפחתת ההסתברות לתאונה או הפחתת החומרה שבה.

טבלה 3- Unilateral care (חד צדדי):

האם משטר של רשלנות של לרנד הנד יביא לתוצאה אופטימלית, כאשר רק למזיק יש יכולת להשפיע על התאונה, והאם למשטר של אחריות מוחלטת יש את הכלים האופטימליים. 

נהג מטיל עלות חיצונית על רוכב אופנוע התלויה במהירות הנהג (יחס חיובי).

הנהיגה האופטימלית בה העלות הכוללת של התאונות יהיו מזעריות היא נהיגה מתונה.

בנהיגה מהירה, העלות הכוללת של החברה היא 100 ש"ח (עלות הנזק). בנהיגה המתונה 80 ₪ (עלות הוצאות המניעה (40 ₪)+ עלות הסתברות התאונה (40 ₪)). בהנהיגה איטית 90 ₪ (40+30+20). 

לפי שיטת Hand, במשטר של זהירות נוהג סטנדרט שאם הנהג מקיימו הוא לא ייחשב כרשלן (לפי Hand- התנהגות אופטימלית מבחינה כלכלית היא ההתנהגות הסבירה מבחינת הנהג).

מבחינת ההוצאות שיצטרך להוציא הנהג במקרה של תאונה-

· בנהיגה מהירה- רווח של 120 ₪ מול הפסד של 100 ש"ח( רווח של 20 ₪.

· בנהיגה מתונה- רווח של 80 ₪ מול הפסד של 40 ש"ח( רווח של 40 ₪.
· בנהיגה איטית- רווח של 50 ₪ מול הפסד של 20 ש"ח( רווח של 30 ₪.
לפיכך, גם מבחינת התנהגות אופטימלית מבחינת הנהג היא נהיגה מתונה.

במשטר של אחריות מוחלטת הנהג יחייב בנזקי הניזוק, ללא הוכחת אשם. לכן, גם במקרה זה הוא יבדוק באיזה מקרה תהיה לו את התועלת הרבה יותר, ושוב- יבחר בנהיגה מתונה (יוצא שמגיעים לאותה תוצאה הן מבחינה כלכלית והן מבחינת תועלת הנהג).

בהנחה שהעלות לרוכב באופנוע היא חצי מהעלות האמיתית, הדבר ישפיע על החלטת הנהג בכך שכעת האפשרות האופטימלית מבחינתו תהיה נהיגה מהירה (מקרה של תת פיצוי (ביהמ"ש יחייב את הנהג בתשלום חצי מהסתברות עלות התאונה)). במקרה של פיצוי יתר- הדבר יגרום לנהג לנהוג באיטיות.

על מנת שביהמ"ש יוכל לקבוע מהו סטנדרט ההתנהגות האופטימלי עליו לשקול הן את הוצאות המניעה מצד המזיק האופטימלי והן את הסתברות עלות התאונה.

שיעור 7

לשיעור זה צריך דף של דוגמאות מתחום תאונות הדרכים ובו טבלאות
טבלה 3- Unilateral care (חד צדדי):

נהג מטיל עלות חיצונית על רוכב אופנוע התלויה במהירות הנהג (יחס חיובי).

במקרה של אחריות כוללת הנהיגה האופטימלית היא הנהיגה בה העלות הכוללת של התאונות יהיו מזעריות היא נהיגה מתונה.

בנהיגה מהירה, העלות הכוללת של החברה היא 100 ש"ח (עלות הנזק). בנהיגה המתונה 80 ₪ (עלות הוצאות המניעה (40) + עלות הסתברות התאונה (40). בהנהיגה איטית 90 ₪ (40+30+20). 

לפי  Hand, במשטר של זהירות נוהג סטנדרט זהירות שאם הנהג מקיימו הוא לא ייחשב כרשלן (לפי Hand- התנהגות אופטימלית מבחינה כלכלית היא ההתנהגות הסבירה מבחינת הנהג).

התנהגות אופטימלית ולא רשלנית תחושב ע"פ תועלת שולית מאמצעי הזהירות פחות העלות השולית מאמצעי הזהירות, ותתן את התוצאה האופטימלית:

· בנהיגה מהירה- רווח של 0 ₪ מול הפסד של 0 ש"ח( רווח של 0 ₪.

· בנהיגה מתונה- רווח של 60 ₪ מול הפסד של 40 ש"ח( רווח של 20 ₪.
· בנהיגה איטית- רווח של 20 ₪ מול הפסד של 30 ש"ח( הפסד של 10 ₪.

אחרי שהגדרנו נהיגה מתונה כנהיגה לא רשלנית, ונהיגה איטית וודאי שאינה רשלנית, אנו בודקים מהי התוצאה האופטימלית, מבחינת ההוצאות שיצטרך להוציא הנהג במקרה של תאונה-

· בנהיגה מהירה - רווח של 120 ₪ מול הפסד של 100 ש"ח( רווח של 20 ₪.

· בנהיגה מתונה- רווח של 80 ₪ ( רווח של 80 ₪.(הוא ימצא זכאי)
· בנהיגה איטית- רווח של 50 ₪ ( רווח של 50 ₪ (הוא ימצא זכאי).
לפיכך, גם מבחינת התנהגות אופטימלית מבחינת הנהג היא נהיגה מתונה.

במשטר של אחריות מוחלטת הנהג יחייב בנזקי הניזוק, ללא הוכחת אשם. לכן, גם במקרה זה הוא יבדוק באיזה מקרה תהיה לו את התועלת הרבה יותר, ושוב- יבחר בנהיגה מתונה (יוצא שמגיעים לאותה תוצאה הן מבחינה כלכלית והן מבחינת תועלת הנהג).

כמו כן על ביהמ"ש לקחת בחשבון גם את התועלת הנגרמת למזיק כתוצאה ממניעת התאונה, ולא החישוב של ביהמ"ש יהיה שגוי, והגדרת הרשלנות תהיה מתונה מדי.

אם ביהמ"ש לא יכול להעריך בצורה מדויקת את נזקיו של הקורבן זה יפגום בתועלת האופטימלית. מאחר וע"פ נוסחת 'לרנד הנד' הגדרת הרשלנות של ביהמ"ש לא תמוקם נכון, והנהג לא ינהג בצורה היעילה ביותר מבחינה כלכלית. [בהנחה שהעלות לרוכב באופנוע היא חצי מהעלות האמיתית, הדבר ישפיע על החלטת הנהג בכך שכעת האפשרות האופטימלית מבחינתו תהיה נהיגה מהירה (מקרה של תת פיצוי (ביהמ"ש יחייב את הנהג בתשלום חצי מהסתברות עלות התאונה)). במקרה של פיצוי יתר- הדבר יגרום לנהג לנהוג באיטיות].

לסיכום, במקרה של תאונה שרק צד אחד יכול להשפיע על התאונה (במקרה דנן- הנהג), גם אחריות מוחלטת וגם רשלנות יביאו לתוצאה יעילה בכפוף לשני סייגים. הבדלים- 

· במשטר של אחריות מוחלטת אנו רוצים שהוא יקח בחשבון את העלויות הכלליות -
· האחריות תהיה שווה לנזק הממשי (כאשר ביהמ"ש יעריך את נזקי רוכב האופנוע)  

· התשלום יחול על המזיק.

· במשטר של רשלנות-
· על ביהמ"ש לשקף את סטנדרט הזהירות כהתנהגות האופטימלית מבחינת שני הצדדים, ביודעו את עלויות המניעה ואת התועלת שמפיק המזיק
· התשלום יחול על הניזוק במידה ומזיק יימצא לא רשלן.

טבלה 4- Bilateral care (דו צדדי):

מצב בו לשני הצדדים יש השפעה על קרות התאונה- 2 מקרים:

· זהירות אלטרנטיבית- לכל צד יש אפשרות למנוע את התאונה לחלוטין.

· זהירות הדדית- כשרק צד אחד יכול למנוע את קרות התאונה (לדוג'- אדם החוגר חגורת בטיחות לא יכול תמיד למנוע את הנזק לחלוטין). 
ההנחה היא שרוכב האופנוע יכל להפחית את עוצמת התאונה ע"י חבישת קסדה.

ההתנהגות האופטימלית מבחינה כלכלית תהיה נהיגה מתונה כאשר רוכב האופנוע חובש קסדה.

האם משטרי האחריות השונים יביאו לתוצאה יעילה?

· משטר של אחריות מוחלטת יביא את הנהג לנהוג במהירות מתונה (הרווח הגדול ביותר- לכל הפחות 30 ש"ח) ואת רוכב האופנוע לא לחבוש קסדה (כיון שבמילא קיימת אחריות מוחלטת על המזיק אז בשביל מה להשקיע ברכישת קסדה...?). זוהי תוצאה בעייתית מבחינה חברתית, ולכן עדיף לאמץ גישה של אחריות מוגברת- אחריות מוחלטת שבצידה יש פן של רשלנות תורמת- המזיק יהיה אחראי לנזק אם ישנו קשר סיבתי אלא אם כן יוכיח שהניזוק התרשל (ואם התרשל כל הנזק יחול עליו). במקרה דנן- אם הניזוק לא חובש קסדה הריהו מתרשל ולכן הנזק יחול עליו.

· משטר של רשלנות- ע"פ הכלל של Hand הנהג לא ייחשב רשלן אם ינהג במהירות מתונה (סטנדרט הזהירות הראוי) ואז הנזק יחול על הניזוק ולכן ודאי שנהג האופנוע יחבוש קסדה.
לסיכום, במקרים של תאונות בהן קיימת השפעה מצד שני הצדדים על הסתברות או חומרת התאונה (זהירות הדדית) - גם כלל של אחריות מוחלטת עם הגנה של רשלנות תורמת וגם כלל של רשלנות עם או בלי הגנה של רשלנות תורמת יביאו לתוצאה יעילה.

מה קורה כשלכל אחד מהצדדים יש יכולת למנוע לחלוטין את התאונה ('זהירות אלטרנטיבית') אך בעלות אחרת?

ע"פ התפיסה הכלכלית של דיני הנזיקין עדיף שהצד שיש לו אפשרות למנוע את התאונה בעלות הנמוכה יותר יעשה זאת.

בשלושת המשטרים (אחריות מוגברת, מוחלטת ורשלנות) יכולים להגיע למקרים פרובלמטיים:

טבלה 5:

מקרה א':

· במשטר של אחריות מוחלטת המזיק תמיד נושא בנזק, והניזוק לא ירצה להשקיע את הכסף למרות שמבחינה כלכלית זה עדיף, וזה לא יביא לתוצאה יעילה לחברה.

· במשטר של אחריות מוגברת- אם הניזוק התרשל המזיק לא יישא באחריות, (הניזוק לא השקיע 400 ₪ והמזיק לא יהיה אחראי ולכן עדיף היה לניזוק להשקיע את הסכום).

· במשטר של רשלנות- אם המזיק יימנע מלהשקיע את 600 השקלים ייחשב כרשלן ולכן יעדיפם להשקיעם מאשר לחוב 1000 ₪, תוצאה לא יעילה משום שהעלות של המניעה תהיה גדולה ממה שיכלה לעלות.
מקרה ב': 
· במשטר של אחריות מוחלטת המזיק ישקיע 400 ₪ וזו תהיה תוצאה מועילה.
· במשטר של אחריות מוגברת (אם לא נהגו באמצעי המניעה לא תהיה אחריות על המזיק) המזיק לא יהיה אחראי אם הניזוק לא ישקיע 600 ₪ וזה יגרום לכך שהניזוק ישקיע 600 ₪ וזו תוצאה לא יעילה .
· במשטר של רשלנות- המזיק ישקיע 400 ₪ וזו תהיה תוצאה יעילה.
קיימת בעיה במצב בו כל אחד מהצדדים יכול למנוע את התאונה. השאלה היא איך לגרום לצד לו העלות נמוכה יותר לפעול למניעת התאונה?

קלברזי והירשהוף הציעו להחדיר להגדרת הרשלנות את הנתון, שהמזיק יישא בעלות של התאונה אם ורק אם- 

1. הוא רשלן ע"פ המבחן של Learnd Hand.

2. הניזוק לא התרשל, או אם הוא התרשל, המזיק יכול היה להפחית את הסיכון להתרחשות התאונה בעלות נמוכה מזו של הניזוק. 
בטבלה 5- אם ניישם את מבחן הנד נקבל תוצאה שהמזיק אחראי זוהי תוצאה לו יעלה כי עלותו גבוהה יותר. יישום מבחנם של קלברזי והירשהוף יביא לכך שבמקרה א' המזיק לא יימצא אחראי מאחר שעלות המניעה עבורו הייתה גבוהה יותר משל הניזוק.

הבעייתיות בנוסחתHand  ובנוסחה לעיל היא בדרישתה מביהמ"ש לנתח את העלויות מבחינת כל אחד מהצדדים. לכן, קלברזי והירשהוף הציעו מודל חלופי- מודל של אחריות מוגברת אשר מבוסס על התיזה שראוי להטיל את האחריות על הצד שהוא מונע הנזק הטוב ביותר. מונע הנזק הטוב ביותר הוגדר ע"י קלברזי והירשהוף כמי 

1. שיכול לבצע את האנליזה של עלות/תועלת בעלות נמוכה יותר (להעריך את הסיכונים). 

2. יכול לפעול על סמך האנליזה הזו (לנקוט בפעולות מניעה הלכה למעשה) בעלות נמוכה יותר.
ע"פ בפס"ד קורנהאוזר אנו רואים כי יישום המודל מצליח כיון שהעלות הנמוכה ביותר למניעת הנזק מוטלת על בעל הנזק.

דוגמא- זיהום מים בקטריאלי במים כל כמה חודשים-

לאזרח הקטן אין יכולת למנוע את הנזק תמידית, אולם הואיל ומדובר באחת לכמה חודשים- הוא יכול להרתיח את המים. מאידך- שיפור מערכות הסינון תגרור עלות גבוהה הרבה יותר. לכן, במקרה זה, יש לפצל בין החובות - חובת הודעה לחברת המים והרתחת המים על האזרח.

שיעור 8

הזיקה בין משטר האחריות לרמת הפעילות

הקשר לרמת הפעילות = במקרים רבים, ההסתברות להתרחשות התאונה תלויה גם בהיקף הפעילות ולא רק במזיק {תוחלת התאונה (היינו הסתברות * עלות התאונה), תלויה לא רק ברמת הזהירות אלא גם ברמת הפעילות}. באופן כללי, הבעיה של דיני הנזיקין, לפיכך, היא כיצד לגרום לצדדים שמעורבים בתאונה, הן לאמץ אמצעי זהירות אופטימליים, והן לבחור ברמה אופטימלית של פעילות.

טבלה 6:

הבחנה בין 2 רמות של היקף הפעילות (מעט והרבה). מבחינה חברתית מצרף ההתנהגויות האופטימלי (הנהיגה האופטימלית - התועלת הכוללת לנהג פחות העלות הכוללת לרוכב האופנוע) היא נהיגה מתונה, אבל בכמות מועטת (הטור הקרוי 'עלות כוללת').

במשטר של אחריות מוחלטת (ברגע שיש קש"ס הנהג תמיד משלם)- הנהג יבחר בנהיגה מתונה בכמות מועטת (80 פחות 40 נותן את התועלת המקסימלית לנהג – הטור הקרוי 'ההפרש בין התועלת הכוללת לרוכב לעלות הכוללת לרוכב האופנוע'). לכן במקרים של תאונות בהן רק המזיק יכול לשנות את רמת פעילותו, משטר של אחריות מוחלטת יביא לעולם לתוצאה יעילה. 

במשטר של רשלנות (ע"פ השיעור שעבר נהג מהיר= רשלן) - הנהג יבחר בנהיגה מתונה והרבה, אשר בה הוא זכאי מעוולת הרשלנות, והרווח בעבורו הוא מקסימלי, אך מבחינה חברתית זו אינה התוצאה האופטימלית. אם ביהמ"ש היה קובע לסטנדרט הזהירות פרמטר של רמת הפעילות לתוך הגדרת הרשלנות (לתוך נוסחתו של לרנד הנד) גם משטר של רשלנות היה מביא לתוצאה יעילה, אך זה כמעט בלתי אפשרי לחשב את כל האספקטים של רמת הפעילות.

לסיכום, במשטר של אחריות מוחלטת התחשבות גם בנתון של היקף פעילות תביא לתוצאה יעילה כיון שהוא מחייב את המזיק לשקול את כל האספקטים החיצוניים של התנהגותו (היקף הפעולה ותוחלתה).

פס"ד Dula McCarty- בת 58 שהתאכסנה במלון בו קיימת דלת הזזה מזכוכית. האישה לא נעלה את הדלת אלא בשרשרת, אדם שפרץ פנימה ניסה לתוקפה מינית והיא הצליחה להודפו. מאוחר יותר תבעה את המלון בעלות נזקיה.
ביהמ"ש בוחן את שאלת אחריותו של המלון ע"פ משטר של רשלנות. יישום מבחן Hand על עובדות פסה"ד (למרות שהחוק באילינוי לא מחייב את מבחן הנד, הרי שניתן להשתמש בו בתור מבחן, בדומה למצב החוקי במדינת ישראל) – ביהמ"ש מוסיף ואומר כי גם אם המלון היה משקיע יותר במניעת הנזק, הרי שבכל מקרה האישה לא השתמשה במנעול, כך שיישום המבחן לא היה יעיל במקרה דנן. לא בכל מקרה המלון צריך לשאת בעלות נזקי האורחים, בפרט כשהאורח עצמו לא נקט באמצעי זהירות.

McMahon v. Bunn-O-Matic Corp-  זוג שנוסע באוטו והאישה מוזגת קפה שזה עתה קנו בדלפק לתוך כוס קלקר. הקפה נשפך עליה והיא סובלת מכויות בדרגה שניה ושלישית. תבעה את החברה שמייצרת את המכונות וטענה שהייתה שהכוס לא מספיק עמידה ושהקפה חם מידי והם לא הוזהרו על כך. 

ביהמ"ש מבחין בין מתן אזהרה והשאלה אם המכונה הייתה פגומה.

ביהמ"ש יוצא מנק' הנחה שמייצר המכונה ומספק הקפה הינם גוף אחד.

יישום מבחן Hand- לגבי מתן האזהרה- בכל מקרה, גם אם הייתה על המכונה אזהרה הרי שמדובר בעלות ללא תועלת כיוון שברור שהקפה חם וברור שיש להיזהר. ביהמ"ש אומר שהוא מצפה שאנשים יחנכו את עצמם להיזהר מסכנות היומיום ולא תמיד ספק הסכנה ידאג להזהירם (ביהמ"ש נותן דוגמאות נוספות- אדרות דגים, סכינים במטבח וכו'), במקרים אלו (ע"פ הטרמינלוגיה של קלברזי והירשהוף הצרכן הוא מונע הנזק הטוב ביותר). לגבי חום הקפה, אומר השופט כי קפה טוב חייב להיות מוגש בטמפרטורה כזו, והתביעה לא הביאה ראיות לכך שניתן היה למנוע את התאונה בעלויות נמוכות יותר (שהרי אם החום היה פחות הרי שהיה נגרם נזק כלכלי לחברה).

לסיכום, קל לחוש סימפטיה אל הנפגעת אשר סבלה רבות, אך המשפט לא יכול להשתמש במערכת דיני הנזיקין ככלי ההופך גורמים המעורבים בתאונה לחברות ביטוח של הנזקים הפשוטים. כאשר מדובר בנזק ללא אשם הדרך היחידה להיות מבוטח נגד תאונות מעין אלו, היא ביטוח נגד תאונות אישיות.

( בשני פסקי הדין ביהמ"ש פסק שהתובעים לא הצליחו להוכיח כי הנתבעים הפרו את סטנדרט הזהירות הסביר, למרות הסימפטיה לניזוק החלש.

ביקורת על דיני הנזיקין:

בבסיס הביקורת הטענה שדיני הנזיקין שצמחו במאה ה-19 (כאשר הנזק היה קצר, מוגבל, בין פרטים ובתאונה בדידה), והם כבר לא מסוגלים להתמודד עם אתגרי החברה המודרנית וביניהם-

· ההתפתחות הטכנולוגית יצרה אפשרות לנזק לניזוקים רבים, על פני שטח גיאוגרפי רב ובמשך זמן מרובה (לדוג' תאונת פופאל – דליפה של כימיקלים בעיר בהודו אשר בה נהרגו עשרות אלפי אנשים, והתאונה ממשיכה להשפיע על האזור עד היום. 

· התפתחות קולקטיבית (במקום מעורבות 2 גורמים בלבד בדיני הנזיקין של המאה ה-19)- קיימות יישויות משפטיות חדשות (פירמה, אגודות שיתופיות וכו') ואורבניזציה (הניזוקים מאוגדים ביניהם.
· טכנולוגיית ידע חדשות - מדע, סטטיסטיקה וטכניקות חדשות המאפשרות מציאת קשרים סיבתיים שבעבר לא ניתן היה לעמוד עליהם.
( כאן עולה השאלה: האם דיני הנזיקין מצליחים לממש את יעדיהם?

· צדק מתקן- כלי לשיפוט מוסרי והגנה על האוטונומיה של הפרט:
1. מטרת דיני הנזיקין בהקבלה לדיני העונשין- בעונשין העונש הוא בהתאם לחומרת המעשה, אך בנזיקין העונש הוא בהתאם למידת הנזק (הפיצויים הם פונקציה של הנזק) ולא בהתאם למידת חומרת המעשה (רשלנות חמורה בנזק פעוט). להבנת הענין בצורתו הקיצונית - דיני הנזיקין מטפלים רק במקרים בהם נגרם נזק, ולא בהכרח בהתנהגות רשלנית שאין נזק בצידה.
2. לעיתים קיימת עמימות סיבתית לגבי הגורם לנזק, ואז בתי המשפט נאחזים במושג ה'אשמה', אך למעשה מטרת פסיקתם היא הטלת אחריות כלכלית על מי שהיה יכול למנוע הנזק. (לדוג'- בתאגידים אין אשם אלא רק מוטל עליהם העונש, וכן במקרים של אחריות של כמה גופים יחד, כך לדוגמא בזיהום בקישון).
· צדק חלוקתי. ישנן שתי בעיות בראיית דיני הנזיקין כמקור לצדק חלוקתי (פיצוי הוגן ומהיר לניזוק כאשר העלות מתחלקת בין כל המזיקים):

1. מתן פיצוי לניזוקים כאשר המזיק לא נמצא אשם (המזיק אינו רשלן).
2. כאשר המזיק הוא חסר אמצעים, או כאשר הניזוק חסר אמצעים להגשת התביעה, חלוקת הנזק לא תמיד תראה צודקת בפרספקטיבה של צדק חלוקתי.

3. דיני הנזיקין אינם יעילים כמוסד להבטחת פיצויים (נראה בהמשך הקורס).
ד"ר פרז הראה נתונים על פיהם במדינות (ארה"ב) בהן ישנו משטר של רשלנות מצבו של ה'צדק' עגום. המצב הוא קצת יותר טוב במדינות בהן ישנו משטר של אחריות מוחלטת (וגם זה לא מוחלט, ראה לדוגמא עניינם של מוצרים פגומים). 
יכולת ההרתעה של דיני הנזיקין
שאלה: האם דיני הנזיקין מצליחים להפנים בקרב האנשים את העוולות החיצוניות של ההתנהגות שלהם (הן בפן הכלכלי והן בפן של צדק)? 

לא ברור שישנו צורך בהרתעה. ישנם שיקולים שונים וגורמים נוספים שמשפיעים על ההתנהגות של עלות כלכלית (הציבור לבד יעניש את המזיק), תועלת עצמאית (תאונה עלולה לגרום נזק גם לי עצמי), שם טוב (מוניטין) ומוסר [כלפי כל העולם (כל אדם הנברא ב'צלם אלוקים'), ובמיוחד יהודי כלפי יהודי אחר 'כל ישראל ערבים זה בזה', והמשל המופלא המובא בירושלמי על כך שכאשר אדם קודח תחתיו בסירה הרי שהוא מטביע את כל הסירה איתו].

ישנם דינים אחרים חוץ מדיני הנזיקין שמשפיעים. כך דיני העונשין, וכך לדוג' - כאשר תובעים חברת ביטוח הפוליסה עולה וצריכים לשלם להם יותר, וכן ישנה השתתפות עצמית.

דיני הנזיקין לא לוקחים בחשבון את כל הפרמטרים הנידונים בתביעה (לדוגמא בתאונות דרכים: תשתית הדרכים והרכבים), ולא יגרמו לאחראים על הגורמים הנוספים לנסות ולנקוט זהירות רבה יותר.

גורם נוסף העלול לפגום ביכולת ההרתעה של דיני הנזיקין: דיני הנזיקין לא מתייחסים למצב שבו התנהגות רשלנית אינה מסתיימת בפגיעה, ואין הטלת אחריות על יצירת סיכון. כמו כן, אין התייחסות למקרים שבהם התוצאה נגרמת כתוצאה מאי תשומת לב זמנית ולא כתוצאה ממחשבה ארוכה על המעשה, לדוגמא: תאונת דרכים הנגרמת מהחלפת תחנה ברדיו.

בעיה נוספת היא שאנשים אינם רציונליים ובעלי ניתוח כמו שהנוסחה של Learned Hand מניחה. אם נצא מהנחה שאנשים אינם יצורים מושלמים של עולם הכלכלה, מתעוררת השאלה האם הניתוח הכלכלי אינו חזון אידיאלי חסר שחר בעולם המציאותי. גם אם אנשים מסוגלים להעריך את המעשה והעלות, אין זה אומר כי הוא מסוגל להעריך את הסיכונים המשפטיים שמולם הוא עומד.

האם ישנם נתונים אמפיריים המתייחסים לנושא ההרתעה?

הנושא נחקר ע"י Dewees במאמרו, שבו התייחס להרתעה של דיני הנזיקין בחברה האמריקאית.

האלמנט הראשון המובא במחקרו של Dewees הוא מספר התביעות שיגיעו לבית המשפט: 

אנו זקוקים לכך שכך מקרי הנזק יובאו לביהמ"ש על מנת ליצור הרתעה ושינוי במציאות. כמה תביעות מתוך התביעות שיצטרכו להגיע לבית המשפט אכן יגיעו בפועל על מנת שדיני הנזיקין אכן ירתיעו? לפי הנתונים של Dewees, מספר רב של מקרים שהיו צריכים להגיע לבית המשפט, כלל לא מגיעים. מדוע התופעה מתרחשת? מדוע ישנו מספר רב של תובעים שאינם מגישים תביעות? ישנם מספר גורמים, ביניהם עלות הגשת התביעה בהשוואה לנזק הקטן שאכן נגרם (כגון במקרים של מוצרים פגומים, שבו אחוז מגישי התביעות מתוך הנפגעים הוא נמוך מאוד למרות משטר האחריות המוחלטת בתחום זה).

Dewees בדק את הנחותיו בתחום הרשלנות הרפואית, כאשר בדק מהן ההשלכות של תביעות בתחום זה על העוסקים בו? מסקנותיו היו שאין תשובה חד-משמעית לעניין. אכן, התביעות הביאו לשיפור בתחומי טיפולם של רופאים, כגון כמות גדולה יותר של הפניות למומחים, עלייה בהפניה לבדיקות ממחושבות וכלים דיאגנוסטיים, שיפור בניהול התיקים הרפואיים, דיון רחב יותר עם החולים עצמם, ועוד (אך אין נתונים ברורים לגבי ירידה במספר נזקי הרשלנות הרפואית). למרות זאת, לא ברור האם העלות של שיפורים אלו (עלות התביעות (עדים מומחים ועו"ד), ועלות הרפואה המתגוננת המוערכת כבין 8.5 ל-40 מיליארד דולר לצורך בדיקות רבות ומיותרות) אכן מוצדקת. ייתכן גם ששיפורים אחרים (בקרת איכות, מערכת משמעתית, ביקורת בונה על הנזקים ודיני עונשין חמורים על תאונות חמורות) היו מביאים לתוצאות דומות בעלות הרבה יותר נמוכה.

מסקנות אלו הביאו חוקרים רבים להטיל ספק ביעילותם של דיני הנזיקין בהשגת מטרותיהם, טענתם היא שהפתרון לחלק את תחומי הנזיקין בין דיני העונשין ובין גופים מנהליים ייעודיים, לדוגמא נושא הרשלנות הרפואית יטופל על-ידי משרד הבריאות בשיתוף עם ארגוני הרופאים למיניהם. כמו כן יש לשאוף לכך שעיקר המקרים שיובאו לדיון הם תוצאה של אינטראקציות בין גופים גדולים ולא בין אנשים פרטיים.

שיעור 9

הרחבת גבולות האחריות ברשלנות

אחריות ברשלנות של מחזיק ובעל מקרקעין

בדיני הרשלנות המודרניים חובת הזהירות היא פונקציה של הסיכונים ושל היכולת לצפות את הנזק, התפיסה המסורתית קשרה את האחריות למעמד של מי שמבקר במקרקעין. מי שהייתה עליו החובה הגדולה ביותר הוא מי שנכנס למקרקעין בהתאם לחוזה (לדוג' אינסטלטור שנכנס לבית לאחר שהוזמן לתקן את הצנרת). חובת הזהירות של המחזיק גבוהה מאד כלפי אנשים שנכנסו למקרקעין מכוח חוזה, קצת פחות כלפי מי שנחשב מוזמן למקרקעין, אחריו מי שנחשב לבעל רשות, ולבסוף מסיג גבול – רמת האחריות הנמוכה ביותר. במשפט האנגלי, האבחנות בוטלו באמצעות חקיקה ולא קיימות כיום. מה קובע הדין הישראלי המודרני? האחריות של מחזיק במקרקעין כלפי מי שעשוי להינזק כתוצאה מסיכון שמצוי במקרקעין כפופה לדיני הנזיקין. קיימות מספר הוראות בפקודת הנזיקין הרלוונטיות לנושא זה:

1. סעיפים 42 ו-44 לפקודת הנזיקין – מטרד ליחיד ומטרד לציבור.

2. סעיף 24(2) לפקודת הנזיקין – קובע הגנה מיוחדת בעוולת התקיפה.
3. סעיף 37 - חסינות מוגבלת כלפי מסיגי גבול. הוא חל רק על בעל מקרקעין (האדם שמחזיק כדין במקרקעין), והחסינות מוגבלת לנזק סטטי שנגרם רק בשל מצבם של המקרקעין [כך לדוגמא כלב יחשב כחלק ממצב הקרקע, ראה להלן צימרמן נ' גבריאלוב 326/88) , תחזוקתם או תיקונם. החסינות אינה חלה במקרה של מסיג גבול (לפי סעיף 29 לפקודה) שהוכיח כי נכנס בתום לב ללא כוונה לבצע עוולה. כניסה של ילדים לחצר זרה, בדרך כלל תחשב בתום לב, לדוגמא (בפסיקה הנ"ל). כמו כן הכוונה לבצע עבירה פלילית נותנת חסינות מסוימת לבעל השטח, אך משיקולים של מדיניות פיצויית ביהמ"ש מחלק בין עבירה שנועדה להזיק לבעל הנכס, לבין עבירה אשר איננה קשורה לגוף העניין (לדוגמא: עישון סמים בשטח הבריכה).  
4. סעיף 37א – אחריות כלפי מסיג גבול בשטח צבאי (גדולה יותר מאשר החסינות שבסעיף 37), בסעיף זה החוק מאלץ את האדם לידע את בעלי השטח (הצבא) על כניסתך לשטח, כאשר נטל ההוכחה מונח עליך. כמו כן ישנו פטור על נזיקין בשל השימוש בקרקע (מה שבשטח צבאי יהא כמעט בכל נזק – לדוגמא: שימוש במטווח).
אחריות כלפי מסיגי גבול

הפסיקה קובעת כי במקרה זה חלים דיני הרשלנות הכלליים, למעט ההגנות המצויות בסעיף 37. האם יש מקום לתת חסינות מיוחדת למחזיק או בעלים במקרקעין? 

לכאורה עלינו לתת חסינות מוחלטת מפני נזיקין שנעשו למסיג גבול משתי סיבות מרכזיות:

· חוסר הצפיות שבכניסת מסיג הגבול.

· רצון למנוע הגנה על מסיגי גבול.
אך ישנן גם סיבות להגן על מסיגי גבול. נסקור את הנושא לפי מטרות דיני הנזיקין:
צדק מתקן – האם ראוי להטיל אחריות על בעל מקרקעין? החברה לא מעונינת להעניק זכות תביעה למסיג גבול. למרות זאת, האם בכך שאדם ביצע עבירה כלשהי נשללת ממנו הגנה? האם הוא איבד את ערכו המוסרי כאדם ונשללו ממנו זכויות מסוימות?

הרתעה – מסיג הגבול הוא בלתי צפוי ולכן לכאורה, אין מקום להטיל חובת זהירות. נגד טענה זו ניתן להגיד, כי מסיגי גבול אינם בלתי צפויים לגמרי, שכן ניתן להניח במקרים מסוימים כי מסיגי גבול אינם תופעה כה נדירה. בנוסף, ייתכן שהנזק בכלל לא קשור לעצם הסגת הגבול (לדוגמא, גנב נכנס לחנות כלבו, ובעודו עולה במעלית, חלה תקלה והמעלית התרסקה), ולכן ייתכן כי ראוי להטיל אחריות על בעל מקרקעין, שכן הנזק יכול להיות שהיה נגרם גם לאדם רגיל ולאו דווקא למסיג גבול, וכן ייתכן כי הנזק הוא נזק שבעל המקרקעין יכול היה לצפות.

מונע הנזק הזול ביותר - לכאורה, זהו מסיג הגבול, שיכול להימנע מהסגת גבול ולמנוע את הנזק, אך לפעמים בעל המקרקעין מכיר את הנזקים טוב יותר מכולם, ואז הוא יהיה מונע הנזק הטוב ביותר. לכן יש לברר האם הסגת הגבול הגדילה את הסיכוי לנזק, או שאין כל קשר (לדוגמא: פלשתי לבריכה, והורעלתי מכמות הכלור במים!), ואז בעל הנכס יהא אחראי לנזק.
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האינטרס החברתי – לעודד הימנעות מהסגת גבול מעבר לאינטרסים של שני הצדדים (אך גם המשפט הפלילי עוסק בכך, ולא רק הנזיקי).

צדק חלוקתי – אנו מעוניינים לצמצם את תחולת החסינות, על מנת שהנזק לא יפול כולו על מסיג הגבול.

מה ההבדל בין בעלים לבין מחזיק? שאלה זו נדונה בע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש. לפני 1970 ההלכה היתה שבעלי הנזק לא ישא בכל אחריות לנזק שהתרחש בשטחו, אם הוא אינו המחזיק בשטח, אך מפס"ד ועקנין אנו קובעים שישנה אחריות מושגית כלפי המבקר בשטח, אם כי האחריות הקונקרטית תהא תלויה בנוסח החוזה. 

האם בעל מקרקעין חייב באחריות כלפי שוכר? בפס"ד 500/82 עציוני נ' עזקר נגנב מבעלי הנכס מפתח, לנכס שהחזיק השוכר ורכושו נגנב. החברה טענה שאין לה צפיות כלפי נזיקין פליליים שיגרום צד ג'. ביהמ"ש פסק שהמשכיר חב חובת אחריות כלפי השוכר, במיוחד במקרה דנן, בו הוא שימש כשומר המפתחות.
פס"ד גולדשמיט נ' ארזי – התובע: קטין שיצא עם דודו לצפות בהטסת דאונים. הם נכנסו לשדה התעופה, למרות שהיו שם שורה של שלטים שאסרו על הכניסה. רגלו של הקטין הסתבכה באחד הכבלים ונקטעה (לדעת ד"ר פרז, זה לא נעים). השאלה הייתה מהי אחריות של מועדון התעופה ומדינת ישראל (שדה התעופה היה שדה תעופה צבאי)? פסה"ד ניתן לפני שסעיף 37 נכנס לתוקפו – האם הוא רלוונטי לסוגייה זו? סעיף 37 לא רלוונטי ולא מקנה חסינות, גם אם היה בתוקף, שכן הוא מדבר על נזק בשל מצבם של המקרקעין, ובמקרה שלפנינו הנזק לא היה תוצאה של מצב המקרקעין. במקרים מסוימים, סעיף 37 יכול להקנות חסינות גם במקרים של נזק "דינמי", אבל לא במקרה שלפנינו. במקרה שלפנינו, לא המדינה היא זו שהשתמשה במקרקעין באותה עת, אלא מועדון התעופה. השאלה היא, האם המדינה יצאה ידי חובתה כאשר הציבה שלטים האוסרים על הכניסה ומזהירים מפני התוצאות. ביהמ"ש קבע כי כך הדבר, שכן מדובר במסיג גבול אשר נכנס לשדה ללא רשות, והמדינה לא יכלה לצפות להסגות גבול תדירות (שדה התעופה היה רחוק מיישובים), ולכן במקרה זה הצבת השלטים מספקת. כמו כן, נאמר כי המדינה הייתה צריכה להציב שומרים, אך ביהמ"ש קבע כי בעקבות שטחו הגדול של שדה התעופה, דבר זה היה כרוך בעלויות גדולות. נקבע כי המועדון אחראי, ואילו המדינה לא.

פס"ד צימרמן נ' גבריאלוב – ילד בן 4.5 נכנס לחצר של הנתבע, השער של החצר לא היה נעול, הכלב היה קשור בשרשרת שלא אפשרה לו להגיע עד לשער, אבל הילד, שלא קרא את שלט האזהרה, נלעס קשות בראשו על-ידי הבוקסר הרצחני. האם הנתבע יצא ידי חובתו בכך שהציב את שלט האזהרה? סעיף 37 אינו רלוונטי במקרה דנן, כמו כן הילד יכול לטעון כי הוא נכנס בתום לב. מהי פסיקתו של ביהמ"ש לעניין התרשלותו של המשיב? הוא משעין את האחריות על מספר גורמים: המשיב ידע כי נמצאים מספר ילדים בסביבה, היה עליו לדעת כי השלט לא מספיק כדי למנוע כניסתם של ילדים שאינם יודעים לקרוא והחצר עצמה לא הייתה נעולה. מתוך כל אלה, ביהמ"ש פסק כי הייתה במקרה זה התרשלות.

אחריות בגין נזק נפשי

כיצד יכול נזק נפשי להתברג לתוך תביעה נזיקית? ישנן שתי אפשרויות:

1. הנזק הנפשי הוא פרזיטי (נלווה, נטפל) לנזק פיזי או רכושי שסבל התובע (שני הנזקים באים כאחד).

2. הנזק הנפשי עומד בפני עצמו מבלי שהוא נלווה לנזק פיזי או רכושי (פרשת גורדון).
האם צריך להטיל אחריות בגין גרימת נזק נפשי כאשר הוא עומד בפני עצמו, ואם כן, באילו תנאים?

המונח נזק מוגדר כך (סעיף 2 לפקודת הנזיקין) שהוא מכיל את כל סוגי הנזק, וכולל בתוכו נזק נפשי. פרשנות רחבה זו מופיעה בפסקה 32 בפס"ד גורדון. יחד עם זאת, העובדה שמצב נפשי יכול להיחשב כנזק היא תנאי הכרחי אבל לא מספק. שאלה זו נידונה בפס"ד גורדון. השופט ברק קובע כי קיימת חובת זהירות מושגית גם בגין נזקים נפשיים, והוא אומר כי אין כל בסיס ברמה המושגית ואין כל טעם להפריד בין נזק נפשי העומד בפני עצמו ובין נזק נפשי הנלווה לנזק פיזי או רכושי: "מדוע אקבל פיצוי על פחד שפחדתי אם גרם לי לכאב בבטני ולא אקבל פיצוי על פחד שפחדתי ולא גרם כאב?". ברק תומך בעמדה זו גם משיקולים של צפיות (בדר"כ אני יכול לצפות שיגרם נזק נפשי כתוצאה ממעשי) וגם מטעמים של הרמוניה חקיקתית, שכן סעיף 13 לחוק החוזים (תרופות) מאפשר לפסוק פיצויים גם כאשר הנזק הנגרם אינו ממוני. חובת הזהירות כלפי מי שנגרם לו נזק נפשי עומדת בפני עצמה, ולא בצוותא עם חובת הזהירות כלפי מי שנגרם לו נזק פיזי. בפרשת גורדון הועלו שתי התנגדויות להטלת חובת זהירות כלפי מי שנפגע נזק נפשי:

1. קשה להבדיל בין ניזוק אמיתי ובין מתחזה מבחינה ראייתית.

2. קשה להגדיר את תחום העילה לתביעת פיצויים על נזק נפשי – היכן הגבול? (תאונה שנראתה בטלוויזיה).
ברק דוחה את שני הנימוקים, הוא מכיר בבעיה השנייה, אבל אומר שהדרך להתמודד עם זאת אינה באמצעות אבחנה בין נזק נפשי פרזיטי לנזק נפשי עצמאי אלא אבחנה בין המקרים על-פי קריטריון שיצמצם או ירחיב את התחום (נכניס זאת למסגרת שיקולים משפטיים של צפיות וכד'). הוא טוען כי הבעיה הראשונה קיימת גם כאשר הנזק הנפשי הוא פרזיטי ובכל מקרה לא יכול להיות שלא ניתן סעד לניזוק בשל חוסר אמון בתובעים אחרים.

פס"ד אלסוחה נ' דהאן – פסה"ד עוסק בשני מקרים בהם קרובי נפגעי תאונות דרכים טוענים כי נגרם להם נזק נפשי כתוצאה ממנה. 

השאלה המטרידה את השופט שמגר היא קביעת קריטריונים מוגדרים יותר לאבחנה. השאלה הראשונה שהוא דן בה היא מידת האחריות ע"פ דיני הנזיקין לנזק נפשי הנגרם על-ידי קרוב משפחה, והשאלה השניה היא האם מי שנגרם לו נזק נפשי כזה הוא בגדר נפגע תאונת דרכים לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים (רלוונטי לענין הביטוח). שמגר שואל איך נוכל לצמצם את מספר התובעים הרלוונטיים, ומסיק כי יש למצוא קריטריונים שיאפשרו לבחור ממעגל התובעים את אותם התובעים אשר זכאים לתבוע. שמגר מתיר את התביעה רק לקרובי משפחה מדרגה ראשונה, אבל משאיר לבחינה עתידית את האפשרות שהנזק הנפשי ייגרם גם למי שלא נכלל במעגל זה. הוא פועל בדומה גם בשאר הקריטריונים שהוא מונה, ומשאיר את האפשרות להרחיב את מעגל התובעים. הקריטריון השני – התרשמות ישירה מהאירוע המרכזי (גם כאן שמגר קובע כי הקריטריון רלוונטי אבל משאיר גמישות). הקריטריון הבא - מידת הקירבה במקום ובזמן (זעזוע והלם ברגע התרחשות האירוע לעומת נזק לאחר זמן כאשר אחד מבני המשפחה מטפל בניזוק). גם כאן שמגר נמנע מלהציב גבולות שרירותיים ומשאיר גמישות לעתיד. שמגר חושב שיש לצמצם את הנזקים רק למקרים של מחלת נפש או פגיעות נפשיות קשות, גם אם אינן עולות לכדי מחלת נפש, וכד'. פגיעות נפשיות קלות ערך לא יוכלו לקבל פיצוי, מה שמכריח את התובע להציג חוות דעת של מומחים רפואיים אשר יעידו על הנזק שנגרם. 

לסיכום, ישנם ארבעה קריטריונים העומדים לדיון לקביעת נזק נפשי:

1. זהות התובע - קרבת משפחה מדרגה ראשונה.

2. התרשמות ישירה מהאירוע המרכזי.

3. מידת הקרבה במקום ובזמן אל הנזק.

4. פגיעה נפשית משמעותית (מעוגנת הוכחות).

ארבעת השיקולים של שמגר נתקבלו בפסיקה, והם מיושמים עד היום. לדוגמא: פס"ד ציון שרה נ' צח, שניידר נ' עיריית חיפה. נקודה שעלתה בשני פסקי הדין: עצם העובדה שהניזוק הנפשי לא היה נוכח בשעת התאונה אינו שיקול בקביעת האחריות.

האם נזק נפשי נכנס לחוק לפיצויי נפגעי תאונות דרכים?

מדוע האבחנה חשובה? סעיף 8א קובע כי מי שיכול לתבוע לפי חוק זה לא יכול לתבוע לפי פקודת הנזיקין. כמו כן, חוק הפיצויים מגביל את הפיצויים גם בגין אובדן השתכרות וגם בגין נזק שאינו נזק ממוני. מהי הבעיה הפרקטית של ניהול הדיון? ייתכן שניזוק אחד של התאונה, ניזוק פיזי, יתבע לפי מערכת דינים שונה מניזוק אחר, ניזוק נפשי. כמו כן, נוצרת בעיה של חברת הביטוח, שבעצם אמורה לפצות גם הניזוק הנפשי. סעיף 1 לחוק הפלת"ד קובע כי נזק גוף כולל גם ליקויים נפשיים. שמגר בפס"ד אלסוחה מדבר על מבחן הסיכון, ושואל האם הסיכון הנפשי נופל בגדר סיכונים של שימוש בכלי רכב, ועונה כי כך הדבר, ומרגע שהחוק ראה לנגד עיניו סיכון זה, המקרה נופל בתחום חוק הפלת"ד. בנוסף, שמגר אומר, שאם נשלול את תכולת חוק הפיצויים, הדבר בעצם יחייב אותנו לפצל את התביעות לתביעות פלת"ד ותביעות נזיקין רגילות.
ישנם נזקים נוספים שאינם פיזיים אשר נכנסים לגדר נזק, כמו לדוגמא: בפרשת גורדון – 'הטרדה גרידא'.

בפס"ד של פרשת תנובה נ' תופיק 1338/97 כאשר תנובה הוסיפה סיליקון לחלב הוכח שנזק פיזי לא יכול היה להגרם כתוצאה משתיית החלב, אך ביהמ"ש קבע כי ישנה כאן פגיעה באוטונומיה של הפרט (דבר אשר יכול להגרם בקלות, לדעת ד"ר פרז, כתוצאה מרמאות בכשרות), אם כי ביהמ"ש מסייג שישנן פגיעות קלות ערך אשר לא יהוו עילת תביעה (לדוג' כמות הקלוריות במוצר אינה מדוייקת). 

שיעור 10

אחריות ברשלנות של רשויות המדינה

למדינה ישנם שני מישורים בהם היא פועלת:

· מישור שלטוני – הרשות מפעילה סמכויות וכוחות שהופקדו בידיה מכח החוק (לדוג': רישוי והסדרה של פעילויות כלכליות, הפעלת רשויות הביטחון. כמו כן שירותי אבטחה, חינוך ופינוי אשפה [בחלק מהמקומות מופרט]).

· מישור פרטי – התקשרות בעסקאות, בעלות ושימוש במקרקעין ונכסים.

המגמה הכללית – הרחבת האחריות בנזיקין, חלה גם על הרשות הציבורית, בפרט האחריות מכוח עוולת הרשלנות (מעמד הרשות צריך להיות שווה למעמד המזיק הפרטי – פסקה 4 לפס"ד ועקנין). יש כאלה שמאמינים כי האחריות צריכה להיות רחבה יותר במקרה של רשויות ציבוריות. יש להבחין בין סיטואציות שונות בהן יכולה להתעורר שאלת האחריות של הרשות:

1. אחריות של עובד הציבור - אחריות שילוחית של הרשות בגין מעשים של העובדים שלה
2. תביעה ישירה בגין פעילות או מחדל שלטוני (ע"פ תורת האורגנים של דיני התאגידים – יחוס האחריות לאורגן בשל פעילות עובד בכיר שלו).
ניתן להבחין בין שני סוגים של פעילויות: פעילויות שלצידן שיקול דעת רחב, ופעילויות שלצידן שיקול דעת צר יותר (בעבר הייתה נהוגה אבחנה בין סמכות ביצוע וסמכות שיקול דעת).
האם בעצם הרציונל של דיני הנזיקין בהקשר היעילות הכלכלית פועל בסיטואציות האלה? 

יסוד האשם יתקשה לעמוד לגבי רשות ציבורית המיייצגת קולקטיב. (גם בצדק חלוקתי ההתייחסות תהיה שונה, אם כי לעיתים דווקא פה יהיה המקרה האידיאלי לצדק חלוקתי). גם בהטלת אחריות ע"פ 'לרנד הנד' ישנה בעייתיות. במקרה שישנו מפעל אשר מזהם את הסביבה ולא לוקח עליו את ההשלכות של זיהום הסביבה, לדוגמא. האם הפעילות גורמת להפסדים במשק, כאשר משווים את עלות הנזקים לעלות מניעתם? המטרה – לגרום לכך שגופים פרטיים יפנימו את תוצאות מעשיהם ואת הנזקים האפשריים. יש קושי בהחלת עקרון זה על המדינה - הרשות דואגת לרווחת הכלל. לכן כאשר הרשות פועלת כאדם פרטי, קל לעשות את החשבון כעל כל מזיק פרטי. אך במקרה של המישור השלטוני, אם המדינה מתבקשת, לדוגמא, להקצות כוח שיטור על מנת להגן על מפגינים, וכאשר היא נמנעת לעשות כך, המפגינים תובעים אותה על הנזק שנגרם להם [התביעה לא על המזיק הישיר, אלא על בעל אחריות- המדינה]. בדרך כלל בהחלטות של הרשות הציבורית יש בעיה של הקצאת משאבים, ויש כמה שיקולים בו זמנית. לסיכום בפעולותיה של רשות שלטונית:

1. רשות שלטונית יכולה לעשות גם פעולות פרטיות. בפס"ד ועקנין ובפס"ד סבג נקבע כי לרשות השלטונית יש אחריות מושגית.

2. ישנם מקרים בהם הרשות עושה פעילות שלטונית באופייה כלומר פעילות שלא יכולה להיעשות ע"י גורם פרטי. בתחום זה יש להבחין בין סמכות ביצוע לסמכות בשיקול דעת. סמכות ביצוע היא סמכות ששיקול הדעת המוקנה בה הוא מצומצם, לדוגמא: פס"ד מדינת ישראל נ' סוהן, בו שוטר מג"ב אפשר לאדם שנגדו עמד צו עיכוב יציאה לצאת מהארץ. ביהמ"ש התלבט האם ניתן להטיל אחריות על השוטר שהיה נתון ללחץ. לשוטר לא היה נתון שיקול הדעת, והוא היה צריך לבצע את הוראות הדרגים הגבוהים, ולכן ביהמ"ש קבע כי המדינה תחויב באחריות כלפי האנשים שיפגעו מפעולות השוטר. האבחנה בין סמכות ביצוע לבין סמכות שיקול דעת היא לא חד משמעית וגרמה למחלוקות בבתי המשפט.
הבעיה מתעוררת כאשר לרשות שיקול דעת פגום בהקצאת משאבים. הקצאת משאבים מסוימת יעילה במקרה שלא ניתן, ע"י שינוי מסוים בחלוקת המשאבים לשפר את מצבו של פרט בקהילה מבלי להרע את מצבם של האחרים. כלומר, אם ניתן להקצות מס' שוטרים רב יותר כדי להגן על מקום מסוים מבלי שייגרם נזק במקומות אחרים כתוצאה מהקצאה זו, ההקצאה יעילה.

האם במידה וביהמ"ש ישתמש בקריטריון של יעילות הוא יתגבר על הקשיים בהטלת אחריות על רשויות ציבוריות? ביהמ"ש לא נוטה להשתמש בקריטריון זה משום שקשה להעריך את המימד הכלכלי בהקצאת משאבים מסוימים ולכן אין הקריטריון פותר את הבעיות שמתעוררות בשאלת האחריות הציבורית. תפקידו של ביהמ"ש הוא לבדוק האם החלטות הרשות היו סבירות מלכתחילה ולא רק בדיעבד. ישנה מחלוקת האם ביהמ"ש הוא זה שיכול להורות לרשות מסוימת מהו סדר העדיפויות הנחוץ – שכן ישנה כאן פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות.

החוק קובע מספר חסינויות לרשות ציבורית:

1. סעיף 3 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב-1952 וסעיף 7 לפקודת הנזיקין: סעיפים דומים אשר יוצרים הסדר חסינות למדינה ולעובדי הציבור, הסדר אשר פוטר אותם מאחריות נזיקית על מעשה שנעשה מתוך הרשאה חוקית או בתום לב תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית. למרות זאת, עדיין קיימת אחריות בגין רשלנות במעשה [יש פרשנים הטוענים שאם הוכחה רשלנות ניתן לתבוע בגין 'הפרת חובה חקוקה' ועוד], וכמובן שקיימת אחריות בגין עוולות של כוונה וידיעה. ההגנות הן מהותיות, ובהם לא מתגבשת כלל אחריות בנזיקין.
כיצד המדינה אחראית? לעתים, מדובר באחריות שילוחית של המדינה, ולעתים באחריות ישירה על פעולות עובד הציבור מתוקף היותה מזוהה איתן. החסינות היא מהותית. אם המדינה פטורה מרשלנות אז גם עובד הציבור פטור, ולהיפך – האחריות נבדקת באופן ישיר בין המשלח לשלוח. 

מה הדין ביחס לרשויות אחרות? רשויות אחרות נהנות מחסינות רק אם חוק אחריות המדינה חל עליהן - חוק זה חל גם על רשות הדואר, רשות הנמלים, רשות השידור, רשות שדות התעופה וכו'. הבדיקה האם הרשות מוגנת ע"י החוק מתבצעת באמצעות בחינת החוק שהקים את הרשות הסטטוטורית. חסינות זו היא מצומצמת, שכן היא אינה מגנה מפני תביעות רשלנות, ורובן של התביעות מתבססות על עילה רשלנית.

2. סעיף 6 לפקודת הנזיקין (יכול להוות הגנה גם לאדם פרטי): בסעיף נדמה כי קיים כפל לשוני בין המלים "לפי הוראות חיקוק" ו-"ובהתאם להם". כפל לשוני זה מוביל לפרשנות צרה של הסעיף, כך שההגנה תהיה רק כאשר יש היתר מפורש לפעולה בחוק. בפסיקה נאמר, כי במקום בו הרשות יכלה לעשות שימוש בסמכויותיה, מבלי לפגוע בפרט מסוים, היא הייתה צריכה לבחור בדרך שתפגע כמה שפחות, למרות קיומו של חיקוק מתיר.
3. סעיף 5 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה): סעיף זה מעניק חסינות כאשר העוולה נתבצעה במהלך פעולה מלחמתית. מושלם ע"י סעיף 7ב המסיר אחריות מחייל במסגרת הלחימה.
פס"ד עודה נ' מדינת ישראל – מהי הפרשנות לחסינות הנתונה למדינת ישראל במעשה או מחדל שנעשו במהלך פעולה של צבא ההגנה לישראל? הנשיא ברק, כחלק מהרכב של 9 שופטים, מציב את השאלה: מהי המסגרת הנורמטיבית שחלה על העניין? הנושא הוא פעולות שבוצעו במהלך האינתיפאדה הקודמת על-ידי כוחות צבא ההגנה לישראל. המדינה טענה כי כל הפעולות היו פעולות מלחמתיות, ואו לא רוצים לפגוע בפעולות בעלות ערך ציבורי, ולכן ראויות לחסינות, ואילו התובעים טענו כי אין הדבר כך, ובכל זאת אירע כאן נזק, ואני מעוניין למנוע שימוש לרעה בכח הצבאי. תפיסתו של ברק הייתה כי דיני הנזיקין מטפלים בסיכונים שהם תוצאה של חיי היום יום במדינה ולא בסיכונים חריגים ויוצאי דופן כמו סיכוני מלחמה. ברק אינו אומר כי נושאים חריגים אלו זכאים לפתרון, אבל יש לפתור אותם בצורה מיוחדת המיועדת לנושא זה, תוך התחשבות בהסכמים למיניהם שמדינת ישראל חתומה עליהם. ברק מבהיר כי הפעולה צריכה להיות מלחמתית שנעשית על-ידי הצבא, ואין כל דרישה כי הפעולה תעשה נגד צבא אויב כלשהו. למרות זאת, לא כל פעולה שהצבא מבצע באזורי יש"ע היא פעולה מלחמתית. הוא מביא דוגמאות לפעולה מלחמתית ופעולה שאינה מלחמתית: אם הניזוק נפגע מתקיפה שבוצעה על-ידי חייל לאחר שסרב למלא פקודה זוהי אינו פעולה מלחמתית אלא פעולת שיטור, בעוד שאם הניזוק נפגע מירי על מחבלים, לדוגמא, זוהי כן פעולה מלחמתית. האבחנה בין סוגי הפעולות אינה ברורה, ומה שמתחיל כפעולת שיטור עלול להסתיים כפעולה מלחמתית, והניסוח שברק מציע הוא יחסית עמום. הוא קובע כי יש לבחון כל אירוע לגופו, את עצמת הכוחות, את משך האירוע וכד'. דוגמאות נוספות: יחידה צבאית שמסיירת בשטחים למען שמירה על הסדר – פעולת שיטור, התפרעות שמסכנת את חייהם וכתוצאה מכך החיילים פותחים באש – פעולה צבאית. במקרה דנן, לא הוכח כי הניזוקים היו חשודים בדבר כלשהו, ובלי 'נוהל מעצר חשוד'. סעיף 5א מעניק חסינות רבה עוד יותר, ומגביל בצורה משמעותי את יכולתם של נפגעי הצבא בהגשת תביעות (הגשת הועדעות ותביעות בתוך פרק זמן מסוים).

שיעור 11

אחריות רשויות המדינה ברשלנות (המשך)

סעיף 8 לפקודת הנזיקין: סעיף זה מעניק חסינות לרשות השופטת, חסינות רחבה יותר מאשר החסינות המוענקת לרשויות אחרות במדינה ולרשויות הציבור. חסינות זו כוללת גם רשלנות בתוכה. החסינות חלה על כל הגופים השיפוטיים [אם כי, מעיר ד"ר פרז, זוהי בעיה כאשר לעיתים שופטים מתרשלים, כמו לדוגמא: השופטת אלישבע ברק אשר שכחה פסק דין שבע שנים (!!!) בלשכתה], אך אינה חלה על וועדות למיניהן (וועדות לתכנון ובנייה, לדוגמא). בפס"ד מדינת ישראל נ' פרידמן (בר"ע 2315/00) נושא הדיון היה תביעה נגד ראש ההוצאה לפועל, ושם קבע ביהמ"ש כי החסינות השיפוטית תעמוד אבל חסינות המדינה לא תעמוד, כאשר הוא מפרש את הסעיף כקובע חסינות דיונית בלבד ולא מהותית. השופט זיילר אומר שתתכן אחריות שילוחית של המדינה בגין פעולה שיפוטית. הטעם לחסינות לפי דבריו הוא הרצון לתת יד חופשית לשופטים בנתינת דין מבלי לחשוש מתביעות רשלנות למיניהן. האם מתן אפשרות להגשת תביעה לאחריות שילוחית של המדינה לא פוגע במטרה זו? השופט זיילר אומר כי אכן ישנה בעייתיות בנושא ולכן יש לצמצם את האחריות השילוחית של המדינה רק למקרים של רשלנות בוטה מאוד. השופט זיילר נותן דוגמה: במקרה שבו מובאת לביהמ"ש תמונה יקרה והשופט שופך עליה דיו בטעות תעמוד לשופט חסינות זו. כמו כן החסינות תעמוד במקרים בהם נגרם נזק, כתוצאה מעיכוב במתן פסק דין. השופט זילר מתייחס לפס"ד מדינת ישראל נ' לוי, שצמצם את המקרים בהם ניתן להטיל את האחריות על המדינה. 
עקרון האב הוא השוואת המעמד בין המזיק הפרטי והרשות. המגמה הכללית בפסיקה היא להרחיב את אחריותה הנזיקית של המדינה, אך למרות זאת בפס"ד לוי הנ"ל היה צמצום מסוים של היקף אחריות זו.פעולותיה של רשות שלטונית:

1. רשות שלטונית יכולה לעשות גם פעולות פרטיות. בפס"ד ועקנין (ובפס"ד סבג) נקבע כי לרשות השלטונית יש אחריות מושגית, וודאי שבתחום זה היא שקולה למזיק הפרטי.

2. הבעיה נוצרת במקרים בהם הרשות עושה פעילות שלטונית באופייה, כלומר פעילות שלא יכולה להיעשות ע"י גורם פרטי. בתחום זה יש להבחין שני סוגי פעליויות:
1. הפעלת סמכות ביצוע או סמכות ששיקול הדעת המוקנה לה הוא מצומצם, לדוגמא: פס"ד מדינת ישראל נ' סוהן. 
2. כאשר הסמכות היא בשיקול דעת ישנו קושי גדול יותר בפני ביהמ"ש להתמודד עם תביעה שכזו, ורובן ככולן של דוגמאותינו יעסקו בכזו. (האבחנה בין סמכות ביצוע לבין סמכות שיקול דעת היא לא חד משמעית וגרמה למחלוקות בבתי המשפט).
בפס"ד 343/74 גרובנר נ' עיריית חיפה בו התובעת הייתה אישה מבוגרת שנפגעה ע"י רוכב אופניים בגן ציבורי, שהיו מוצבים בו תמרורים האוסרים על כניסת אופניים לגן, נטען כי העירייה התרשלה בכך שלא אכפה איסור זה. ביהמ"ש הצביע על הדילמה הכלכלית שעמדה בפני הרשות: הצבת פקחים בגן תגרור עלויות גדולות, והטלת אחריות כזו מטעם ביהמ"ש תגרום דילמות כלכליות לעירייה, שכן הצבת פקחים תמנע הקצאת משאבים במקום אחר. שמגר אומר כי תפקידו של ביהמ"ש הוא לבקר את פעולות הרשות לאחר כל השיקולים הציבוריים ולאור כל הקשיים. ביהמ"ש דוחה את התביעה ואומר כי בעצם הצבת התמרורים הרשות הציבורית יצאה ידי קיום חובת הזהירות. הוא מקבל את טיעון הרשות שהצבת הפקח עולה הרבה ולא הייתה יכולת כלכלית כזו. למרות דחיית התביעה, שמגר לא פוטר את הרשות מחובת אחריות מושגית, ועצם הדיון בשאלת האחריות של הרשות פתח אפשרות לתביעות אחרות.

פס"ד עיריית חדרה נ' זוהר (ע"א 862/80) – התובע החנה את מכוניתו מתחת לסככה שהתמוטטה לאחר זמן קצר, והוא תבע את עיריית חדרה בגין רשלנות, על כך שלא תיקנה את הסככה. השופט ברק קבע כי הרשות חבה חובת זהירות מושגית בנזיקין הן לעניין פעולותיה הפרטיות והן לעניין פעולותיה המנהליות, בין אם הן מעוגנות בהוראות חקיקה ספציפיות ובין אם הן פעולות יום-יום של הרשות. חובת הזהירות נובעת מכך שלרשות יש שליטה ופיקוח גם על סיכונים שיוצרים נכסים שהיא מחזיקה בהם, וגם על סיכונים שנגרמים ע"י צדדים שלישיים. ברק דוחה אבחנות שהשתמשו בהן במשפט האנגלי לצמצום אחריות הרשות: הוא דוחה את האבחנה בין מעשה למחדל, אבחנות בין פעילויות של חריגה מסמכות ופעילויות שבסמכות, ואבחנות בין פעילויות סטטוטוריות ופעילויות של שיקול דעת. ברק אומר שיש לבחון ע"פ מבחן הצפיות גם בנושא אחריות הרשות. ברק קובע כי העובדה שלרשות קיים שיקול דעת כלכלי היא נכונה, אך היא לא פוטרת אותה מאחריות בנזיקין, והרשות צריכה להציג תוכנית עבודה וסדרי עדיפויות בהקצאת משאביה. פס"ד זה מרחיב, כמובן, עוד יותר את אחריות הרשות.

פס"ד 86/73 שטרנברג נ' עיריית בני ברק – אדם אשר קפץ מעל שלולית, נפל וניזוק. ביהמ"ש מתערב בשיקול הדעת של הרשות. שמגר קובע כי תקלה החוזרת ונשנית מחייבת טיפול של הרשות, ואי טיפול בבעיה הוא רשלנות. ד"ר פרז מעיר כיישנו קושי בכך, מאחר והרשות היא לא אדם פרטי, ושיקול דעת מחייבה לשקול שיקולים לטובת הציבור, ולכן אין זה דומה לרשלנות של אדם פרטי (יש לציין שעירית בני ברק זוכתה במקרה זה [היה גם אשם תורם]).

פס"ד 915/91 מ"י נ' לוי – שמגר מצמצם את אחריות הרשות. פס"ד דן באחריותו של מפקח שלא הודיע על התפרקותה של חברת פיקוח. התובעים נפגעו בתאונה, ולא יכלו לקבל פיצויים, שכן המזיק היה מבוטח בחברה שפשטה את הרגל. פס"ד זה טישטש את ההבדלים בין חובת הזהירות המושגית לחובת הזהירות הקונקרטית וצמצם את חבות המדינה, ומצמצם את פוטנציאל החבות של רשות מנהלית במקרים הם ישנו שיקול דעת רחב. שמגר קבע כי ישנה חובת זהירות מושגית אך הוא משתמש באותם קריטריונים למבחן הזהירות המושגית כדי לצמצם את אחריות המדינה במקרה זה. לפי גישתו של ברק בפסיקה, הצעדים הם: 1. בדיקת חובת זהירות מושגית. 2. בדיקת חובת זהירות קונקרטית. 3. הפרה. שמגר אומר שישנה חובת זהירות מושגית אבל הוא משתמש במבחנים של חובת הזהירות המושגית כדי לקבוע סטנדרט מקל יותר. 

שמגר מציין מספר טעמים לטובת אי הטלת אחריות על המפקח (וצמצום האחריות על הרשות השלטונית): ראשית, שיקול דעת רחב של הקצאת משאבים וקושי לבחון ע"פ סטנדרטים ברורים את פעולת הרשות (יש הרבה דעות והשקפות ביניהן על הרשות לגשר). שיקול זה הוא שיקול מערכתי. שמגר מבחין בין סמכויות פיקוח לבין סמכויות אקטיביות יותר בהן יש לרשות שליטה על תהליך גרימת הנזק. [עם זאת, מעיר ד"ר פרז, עלינו לזכור את הערתו של ברק מפס"ד זוהר, אשר חייב את הרשות להראות את שיקול הדעת המערכתי שלה].

שמגר מוסיף נימוקים פרגמטיים: 1. חשש מריבוי תביעות. 2. הטלת עלויות על הרשות. 3. קושי בבירור קיומה של רשלנות. 4. הססנות ברשות מחשש לתביעה נזיקית (יש לציין כי טעמים אלו נשללו ע"י ביהמ"ש בפס"ד גורדון ובפס"ד זוהר, וגם לדעת ד"ר פרז נימוקים אלו אינם משכנעים במיוחד. לדעת ד"ר פרז הטיעון העיקרי הוא הטיעון המערכתי של הקושי בשקילת שיקול הדעת). שמגר נותן חסינות חלקית, ואומר כי ביהמ"ש צריך לשקול את השיקולים של חובת הזהירות המושגית לגבי המקרה הקונקרטי של הטלת אחריות על הרשות הציבורית. הוא מוסיף ואומר כי אין להפוך את המדינה למבטח משנה בכל התחומים בהם יש לה סמכויות פיקוח, ולכן יש לעתים לצמצם את האחריות.

אם ננתח היום את המקרה של רמדיה, משרד הבריאות פעל כמפקח (כמו בפס"ד לוי), ולכן לא יהיה קל להאשים אותם. עם זאת, בתור נתבע נוסף ניתן להוסיף גם את המדינה, והעלויות הנוספות הן שוליות.

עוולות חוקתיות ועוולות מנהליות

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

יש לציין כי גם חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים התשס"א-2000 עוסק בנושא זה.

חיווי דעת ונזק כלכלי

התפקיד המסורתי של דיני הנזיקין הוא להגן על כבוד האדם ושלמותו, ולכן נזקים כלכליים טהורים (אובדן רווח כתוצאה משריפת רכוש) היו מחוץ לתכלית ההיסטורית של דיני הנזיקין. האם אין זה מן הראוי שדיני הנזיקין יחולו גם על נזקים כלכליים טהורים? 

היום ישנם יחסי תלות בין הגופים השונים שפועלים במשק בחיים המודרניים. חברות וגופים מסתמכים על משאבים של גורמים אחרים במשק. הסתמכות זו גורמת לנזק כתוצאה מהתנהגות עוולתית.

סוגי נזקים כלכליים:

1. נזק כלכלי שנלווה לנזק פיסי או נזק רכושי: אובדן השתכרות כתוצאה מפגיעת גוף שגרמה לנכות.
פס"ד אנגלי – Spartan Steel v. Martin: עובדות: העובדים עבדו במפעל ליצור מטילי מתכת. כתוצאה מהפסקת חשמל שנגרמה כתוצאה התנהגות רשלנית, נגרם נזק למטיל שהיה באותו עת בתנור שבמפעל. כתוצאה מהתקלה, המפעל איבד מיכולתו לייצר 4 מטילי מתכת. המפעל תבע פיצויים בגין אובדן ייצור ואובדן הרווח. נזק פיסי ישיר לרכוש ונזק עקיף כלכלי – היעדר יכולת ליצור מטילי מתכת נוספים. 

2. נזק ריקושטי: לעיתים יש מצב בו נגרם נזק פיסי לגוף או רכוש, וכתוצאה מהנזק נגרם נזק כלכלי לגורמים שלישיים שהסתמכו על הנזק או על האדם שנפגע. 
דוג': סעיף 78 לפקודת הנזיקין. פגיעה כלכלית בתלויים: אם מפרנס עיקרי במשפחה מת בתאונה נגרם נזק ריקושטי כלכלי לקרובים שלו.

החוק מכיר בקרובי משפחה, אך נפגעים בנזק כזה יכולים להיות גם צדדים אחרים ולאו דווקא קרובי משפחה, למשל אם יש תאונת דרכים בכביש מרכזי שגורם לפקק תנועה, אדם שמתעכב בפקק ומאחר לפגישה. 

דוג': זמרת אמורה לשיר על אונייה, כתוצאה מהתנגשות של אונייה אחרת עם האונייה עליה אמורה לשיר הזמרת בוטלה ההופעה, ונגרם לה נזק כלכלי. 

בדוגמה השנייה הנזק של בעל האונייה הוא כפול: הנזק הפיסי שנגרם לאונייה, נזק נוסף הוא אובדן הרווח כתוצאה מכך כי האונייה הייתה מושבתת – רכיב הסתמכות. לעומת זאת, לצד השלישי (הזמרת) אין נזק פיסי אלא נזק עקיף בלבד של הסתמכות, נזק ריקושטי. כאשר אנו רואים דמיון בין המקרים נשאלת השאלה האם יש להכיר בנזק הכלכלי של בעל הרכוש וגם של צדדים שלישיים.

3. נזק מועבר (TRANSFERRED LOST): אם מכוח הוראת חוק או חוזה בין הניזוק צד שלישי, הצד השלישי מקבל על עצמו לשאת בנזקים אז לצד השלישי נגרם נזק כלכלי. (כאשר יש פגיעה ברכוש של הניזוק אבל כתוצאה מחוזה שבין הניזוק לאדם שלישי, מי שסופג את הנזק זה האדם השלישי ולא הניזוק עצמו, לאדם השלישי נגרם נזק כלכלי כי הוא לא סבל מפגיעה פיסת ברכוש). 
דוג' : בביטוח, אם יש שריפה שפורצת במפעל אז הוא מקבל את כל הכספים מחב' הביטוח, והנזק הכלכלי הוא של חב' הביטוח ולא של בעל המפעל.

4. פגיעה בתשתית ציבורית או משאבים משותפים: כביש, חוטי חשמל, נתיב תחבורה ימי - או משאב משותף - מרבץ דגים, מיכלית דלק  עם דליפה. אותם נזקים פוטנציאלים של אותם גופים שהסתמכו כלכלית על אותם תשתיות או משאבים (ע"א 593/81 מפעלי רכב אשדוד נ' ציזיק). 
5. נזק כלכלי שנגרם כתוצאה מהסתמכות על חוות דעת או מידע שנמסר לאותו אדם: חוות הדעת או המידע (במעשה או במחדל) יכולים להימסר במסגרת חוזה ולעיתים במסגרת מצבים שאינם בגדר חוזה.
6. גרם הפרת חוזה:  נדון בנושא זה בהרחבה בהמשך.
7. אחריות של רשויות ציבור: בנושא זה דנו בשיעור הקודם. דוג': פס"ד ק.אתא נ' אלינקו או פס"ד לוי.
שיטות משפט שונות לא מכירות בנזק כלכלי מהסיבות הבאות:

· חשש מהצפה בבתי המשפט של תביעות.

· רצון לא להכביד על המשק הכלכלי.

· רצון לא להתערב בחופש החוזים.

במשפט הישראלי בתי משפט בד"כ לא יתקשו להכיר בנזק כלכלי, במיוחד בחוו"ד ומסירת מידע, אם כי חלק מהסוגיות שעולות מנזק כלכלי עדיין לא התעוררו במשפט הישראלי.

מהם השיקולים אותם צריך ביהמ"ש לקחת בשאלה האם להכיר בנזק כלכלי:

1. צדק חלוקתי:

האם ראוי להכיר בזכות תביעה של תלויים בגין נזק כלכלי שנגרם לו: לפי הצדק החלוקתי המשפט צריך להכיר בזכויות של התלויים לפיצויים בגין נזק כלכלי, אך כאן למזיק עלול להיות נזק עצום והנזקים לניזוקים הם לעיתים קטנים מאד (פקק), אך לעיתים הם מהותיים (מפרנס שנהרג).

2. צדק מתקן:

אין זה ראוי להעביר את עושרו של אדם אחד, ולחלקו לכל הניזוקים מפקק התנועה. אך אם ישנה צפיות לנזק וציפיה לקבלת הסטנדרטים הראויים (לדוגמא בעו"ד) הרי שזה צודק להכיר בנזק.

3. יעילות כלכלית: 

· הקטנת נזק:  קיים פער בין העוולה לבין הנזק. כאשר הם נגרמים סימולטנית קשה להקטין את הנזק. בנזק כלכלי לעיתים הנזק נגרם זמן רב לאחר העוולה (EXPOST) וניתן היה להקטין את הנזק. בדוג' של הזמרת, יכלה אותה זמרת לחפש עסקאות חלופיות עם היוודע דבר התאונה באונייה. או במקרה של תאונות דרכים, ניתן לומר כי כל עוד אחד הצדדים לא נקט בכל צעדי הבטיחות הדרושים, הוא לא הקטין את הנזק. 
דוג' נוספת להקטנת נזק היא הקטנת נזק מראש (EXANTE), אם אותו גוף מקטין את ההסתמכות שלו על אותו רכוש שניזוק. לדוגמא הסתמכות על מקור חשמל אחד במקום להסתמך גם על גנרטור.

· שאלה נוספת מתעוררת בהקשר של התערבות ביהמ"ש במע' חוזית. בעיות של החצנה. 
דוג': מתוך פס"ד caparo industries. העובדות: התובעים ניסו להשתלט על חברה אחרת ע"י רכישת המניות שלה. לפני שהחלו ברכישה הסתמכו על הדו"ח השנתי שנחתם ע"י רוה"ח של אותה חברה.  לאחר שרכשו את המניות, הסתבר להם כי הדוח לא שיקף את מצב החברה האמיתי, והמניות שלהם נפלו בצורה דרסטית ונגרם להם נזק כלכלי מאוד כבד. הם הגישו תביעה נגד רואה החשבון וטענו כי הסתמכות על הדו"ח שהפיק וכתוצאה מההסתמכות נגרם להם נזק כלכלי. 

ביהמ"ש פסק כי דו"ח רואה החשבון לא אמור לסייע לגורמים שאינם קשורים לחברה. בית הלורדים פסק כי מדובר בדו"ח פנימי. בית הלורדים פחד מכך שהחברה תחוב בחובת זהירות כלפי קב' בלתי מוגדרת של אנשים. אמר בעצם שאם חוו"ד לא ניתנה לחברה שרצתה להשתלט, לא קמה חבות נזיקית.

· בעיה של התאמת המע' המשפטית למקרים של ריבוי תביעות: 
ככל שמעגל התובעים מתרחב, כך עלות המשפט גדלה.

מבחינה כלכלית יתכן שרצוי לשלול את זכות התביעה למעגל התובעים, וכך נותנים להם תמריץ להקטין את פוטנציאל הנזק האפשרי.

· שאלה של צפיות: האם הנהג יכול לצפות נזק לשאר הנהגים שסובבים אותו במקרה של תאונת דרכים. והאם הוא יכול לנקוט בצעדים שימנעו נזק לצד ג', כאשר הוא לא יכול לצפות נזק כזה.

גישת הפסיקה במשפט הישראלי:

עיקרון הקטנת הנזק התקבל בפסיקה הישראלית, בעקבות סעיף 14א לחוק החוזים (תרופות), וזהו ניסיון להרמוניזציה בין דיני הנזיקין לדיני החוזים.

לגבי נזק ריקושטי נטה המשפט העולמי להכיר בתביעה אם הנזק התמזג באותו הנפגע, אך נקט בגישה מצמצמת יותר אם הנזק הוא לאדם אחר (פרט להסדר הייחודי של התלויים בסעיף 78 לפקודת הנזיקין), כך לדוגמא ב 206/87 קופת חולים נ' עזבון ד"ר אדיסון.

ריבוי תובעים – כדי להתמודד עם הצפת ביהמ"ש בתביעות ביהמ"ש משתמש במבחן הצפיות וחובת הזהירות הקונקרטית על מנת לצמצם את חובת אחריותו של מזיק.

שיעור 12
הפסיקה הישראלית עוסקת לרוב בחוו"ד רשלנית.

· פ"ד  106/54 וינשטיין נ' קדימה
ההלכה שנקבעה ע"י אגרנט: בעל מקצוע יחויב חובה שלא למסור חוות דעת רשלנית, אם הוא עורך אותה למטרה עסקית מסוימת בעלת היקף מוגדר, והוא יחוב את חובת הזהירות אם התכוון כי מזמין העבודה יסתמך על חוות הדעת שמסר לו. וגם אם לא ידע באופן מדויק את זהות האדם שאמור להסתמך עליה. במידה ולמוסר חוו"ד, לא היה יסוד להניח כי חוו"ד שלו תיבדק בדיקה נוספת ע"י גורם מקצועי אחר – אזי יחוב בחובת זהירות. אם יש לבעל המקצוע יסוד סביר להניח שתינתן חוות דעת נוספת, הרי אחריותו מופחתת מאד. נפסק כי המהנדס זכאי שכן היה לו יסוד כי חוו"ד לו תיבדק פעם נוספת. לסיכום, התנאים הנדרשים הם:

1. ספציפיות (מטרה עסקית מסוימת בעלת היקף מוגדר).

2. כוונת הסתמכות (כוונה שמזמין העבודה יסתמך על חוות הדעת.

3. צפיות – ניתן היה לצפות הנזק.

4. הניזוק הסתמך הלכה למעשה על חוות הדעת.

5. אין יסוד סביר להניח שחוות דעתו תבדק בדיקה נוספת בלתי תלויה.
· פ"ד עמידר נגד אהרון:

בעמידר הורחבה ההלכה של אגרנט מוינשטיין גם למסירת אינפורמציה עליה מסתמך הניזוק. 

אם האינפורמציה רשלנית, אזי יחוב אותו גורם שמוסר אותה אחריות נזיקית.

· פס"ד מסד נגד לויט:

בנק הפועלים ביקש אינפורמציה מבנק מסד על אחד מלקוחותיו, בנק מסד מסר מידע שגוי. השאלה שנידונה היא האם בנק מסד חב חובת זהירות ישירה כלפי הלקוח, האם אנו יכולים לחייב גורם המפיץ מידע כלפי אוכלוסיה בלתי מסוימת?

ביהמ"ש קובע כי כאשר יש גורם כמו בנק אשר מוסר מידע, והוא צריך היה לצפות שגורם שלישי יסתמך על המידע הזה ויפעל על פיו, אזי הוא יחוב לו חובת זהירות, אפילו אם מקבל המידע לא פעל מיוזמתו לשם השגת אותו מידע. זוה אינה חובה יש מאין, אלא זוהי הפרקטיקה המקובלת בקהיליה הבנקאית, שבנק אחד מבקש מידע מבנק אחר בעבור אחד מלקוחותיו. 

אמירה זו נאמרה בזהירות שכן קיים חשש להטיל אחריות על הבנק [אשר הוא גורם משמעותי בכלכלת המשק], שכן אז יחוב בחובת זהירות כלפי חוג בלתי מוגדר של אנשים.

בייניש – אומרת כי יש להטיל סייג על הרחבת היקף החובה של הבנק כלפי חוג בלתי מוגבל של אנשים העשויים לסמוך על המידע שמסר.

דוגמא לדבריה של בייניש: מתוך פס"ד   caparo industriesהעובדות: התובעים ניסו להשתלט על חברה אחרת ע"י רכישת המניות שלה. לפני שהחלו ברכישה הסתמכו על הדו"ח השנתי שנחתם ע"י רוה"ח של אותה חברה. לאחר שרכשו את המניות, הסתבר להם כי הדוח לא שיקף את מצב החברה האמיתי, והמניות שלהם נפלו בצורה דרסטית ונגרם להם נזק כלכלי מאוד כבד.

הם הגישו תביעה נגד רואה החשבון וטענו כי הסתמכות על הדו"ח שהפיק וכתוצאה מההסתמכות נגרם להם נזק כלכלי. אך ביהמ"ש פסק כי דו"ח רואה החשבון לא אמור לסייע לגורמים שאינם קשורים לחברה. בית הלורדים פסק כי מדובר בדוח פנימי. בית הלורדים פחד מכך שהחברה תחוב בחובת זהירות כלפי קב' בלתי מוגדרת של אנשים. אמר בעצם שאם חוו"ד לא ניתנה לחברה שרצתה להשתלט, לא קמה חבות נזיקית.

בפס"ד 709/85  קרית אתא נ' אילנקו נשאלה שאלה לגבי חוו"ד של רשות לגבי מעמדה של קרקע. ביהמ"ש קבע שדווקא בגלל כמויות המידע של הרשות עליה להזהר יותר במידע שברשותה.

השאלה הראשונית ששאל ביהמ"ש היא האם הרשות יכולה לצפות שמבקש המידע ישתמש באינפורמציה, והוא עלול להנזק מחוות דעת רשלנית.

הפרת חובת הזהירות תגרור אחריות רק כלפי חוג האנשים שניתן היה לצפות שיסתמכו עליה.

בפס"ד 783/83 קפלן נ' נובוגרוצקי ביהמ"ש מכיל את כללי חוות הדעת הרשלנית בעת ניהול משאו מתן. החובה להמנע ממצג שוא רשלני חלה הן על איש מקצוע והן על אדם רגיל בעת ניהול משא ומתן.

הפרת חובה חקוקה
עוולת הרשלנות בהשוואה לעוולת הפרת חובה חקוקה:

היסודות של שתי העוולות שווים - קיומה של חובה, קיומה של הפרה, קיומו של נזק. ההבדל היחיד נעוץ במקור החובה. בעוולת הרשלנות החובה היא פרי מדיניות שיפוטית, ובעוולת הפרת חובה חקוקה החובה היא פרי חוק. החיקוק צריך להיות מחוקק לטובתו של הניזוק, וההפרה צריכה לגרום לניזוק את אותו הנזק שאליו נתכוון המחוקק (פרטים בהמשך). שתי העוולות הן עוולות מסגרת – ביהמ"ש הוא זה שמעצב את התוכן שלהם. בעוולת הרשלנות הוא עושה זאת ע"י קביעת קיומה או היעדרה של חובת זהירות ושל סטנדרט הזהירות הראוי. בעוולת הפרת חובה חקוקה ביהמ"ש מפרש את תכלית החיקוק – האם הוא נועד להיטיב עם הניזוק ומהו היקפו. למרות שמדובר בעוולה שנסמכת על חיקוק, עדיין לביהמ"ש יש מרחב פעולה בקביעה האם אכן נתקיימה העוולה.

מה תהיה המשמעות של הפרת חובה חקוקה מבחינת עוולת הרשלנות? ניתן לראות בהפרת החובה החקוקה אינדיקציה לקיומה של רשלנות (סטייה מהסטנדרט בחברה). בביהמ"ש נקבע כי הפרת חיקוק בדרך כלל תהיה ראייה להתרשלות אולם זוהי אינה ראייה חד משמעית. פס"ד 704/71 אגבריה נ' המאירי – נהג טרקטור השאיר את המפתח בטרקטור, ואדם אחר שהיה במקום הניע את הטרקטור וגרם לתאונה. השאלה הייתה האם התנהגותו של הנהג המקורי היוותה הפרה של אחת מתקנות התעבורה. ביהמ"ש קבע כי הפרת התקנה מהווה אינדיקציה לקיומה של רשלנות של הנהג. נאמר כי גם אם לא תובעים לפי הפרת חובה חקוקה, ניתן לטעון כי הפרת החיקוק מהווה ראייה לרשלנות.

הדין בישראל שונה מהדין בארה"ב, כאשר בישראל החובה החקוקה קבועה בפקודת הנזיקין, ומקור הזכות קבוע בפקודת הנזיקין עצמה, בסעיף 63, ולכן יש כאן מסלול עצמאי שנפרד מעוולת הרשלנות.

עוולת הפרת חובה חקוקה קובעת משטר אחריות אחר – משטר ללא אשם, דומה למשטר של אחריות מוגברת או מוחלטת, מאחר והעוולה, לכאורה, לא דורשת קיומה של צפיות. מהם הטעמים למיזוג בין שתי העוולות? 

1. איחוד בין שתי העוולות יביא לאחידות דוקטרינלית בדיני הנזיקין, וכך תהיה עוולת מסגרת אחת שתשמש בסיס ליצירה שיפוטית, מה שיבטיח צפיות גדולה יותר במשפט. 

2. שתי העוולות בעצם משקפות מדיניות שיפוטית. הדיון יהיה דיון ישיר על האחריות, שלא כמו בהפרת חובה חקוקה, שבה המדיניות השיפוטית היא דרך פרשנות של החוק, וזוהי דרך מעט פיקטיבית לקבוע מדיניות שיפוטית.

3. היום מקור העוולה כבר אינו רלוונטי. מה מקור עוולת הפרת חובה חקוקה? כיצד היא הגיעה לפקודת הנזיקין? מקורה במשפט האנגלי של סוף המאה ה-19. שם במיוחד ביחסי עובדים-מעבידים, הסתבר שהמעבידים יצאו פטורים מעוולות רשלנות בענייני העבודה, וכך יצרו את הכלי של הפרת חובה חקוקה (Breach of statutory duty).

יחד עם זאת צריך לחשוב בזהירות. האם גם כיום יש צורך אמיתי בקיומה של עוולה כזו, והאם תמיד עוולת הרשלנות תספיק? ניתן לראות בפסיקה כי בדרך כלל יש דיון מקביל בשתי העוולות (לדוגמא, לדעת ברק בנושא עוולות חוקתיות - סעיף 63 מתאים הרבה יותר מסעיף הרשלנות) - ד"ר פרז מפקפק בכך לא מעט.

מהם היסודות של עוולת הפרת חובה חקוקה? הסעיף קובע חמישה תנאים לקיומה של עוולה זו:

1. קיומה של חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק (יכול להיות חוק או תקנה).

2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק (צמצום של האחריות). יש להבחין כי אנו מעוניינים דווקא בהוראה הספציפית המגדירה את החובה, ולא החיקוק כולו (איני מתעניין בכותרות וכותרות משנה). 
בפס"ד ועקנין השאלה הייתה האם השלטים נועדו לטובת התובע הניזוק (היה חיקוק לשים שלטים). הייתה אבחנה ישנה שנקבעה בפס"ד שחאדה נ' מדינת ישראל שהבחינה בין חובה לציבור לבין חובה כלפי פרט, שם קבע השופט לנדוי כי רק הטובה לפרט היא טובה שנועדה לטובתו וחובה שהיא לציבור יוצאת מגדרה של העוולה. גם לשופט ברק בפס"ד ועקנין לא היה ברור ההגיון שבאבחנה זו, והוא ניסה לתת הגדרה ברורה יותר לשאלה איזה חיקוק יוצר עוולה כזו. הוא קבע שהחיקוק הוא רק חיקוק שקובע נורמות ורמות התנהגות שבאות להגן על האינטרסים של הפרט (לדוג' בטיחות בעבודה). חיקוק שמטרתו הגנה על המדינה לא נכלל בקבוצה זו של חוקים (לדוג' בגידה). ניתן לחשוב על חקיקה, כגון חקיקה סביבתית או חוק שיווי זכויות האשה, שגם באה להגן על אינטרס אישי וגם על אינטרס חברתי כלשהו.
פס"ד לכדר נ' מדינת ישראל – הייתה הוראה שבכל מפעל צריך להיות אדם מיומן בהגשת עזרה ראשונה והמפעל הפר חובה זו. התובע טען שאם ההוראה הייתה נשמרת ואדם כזה אכן היה העזרה הראשונה הייתה מוגשת בצורה יותר מקצועית והנזק שנגרם כתוצאה מהטיפול הלא מיומן לא היה נגרם. נשאלה השאלה האם ההוראה נחקקה לטובת האדם אשר נפגע, וביהמ"ש קבע כי לא כך הדבר וכי ההוראה נועדה לטובת הגנתם של כלל עובדי המפעל, ולא כדי למנוע נזקים לאנשים שנותנים את הטיפול.
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו ע"פ החיקוק- בעניין ועקנין, התשובה הייתה פשוטה – לא היו שלטים ולכן הייתה הפרה של החיקוק.
4. ההפרה גרמה לנזק לתובע- צריך להתקיים קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק. היכן קיים הדין אשר מדבר על הקשר הסיבתי? לא בסעיף 63 לפקודת הנזיקין, אלא בסעיף 64 לפקודה ('"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:...(2) אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק...'), וגם בפסיקה אשר התמודדה עם שאלת הקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי משפטי. 
· בפ"ד ועקנין: הבעיה הייתה לדעת אם יש קש"ס בין הפרת החובה לתוצאה, יש לדמיין תרחיש היפותטי שבו הייתה מתקיימת החובה וכך להכריע בשאלה.
הפסיקה הבחינה בין שני מבחנים:
1. קש"ס עובדתי: מבחן הסיבה בלעדיה אין, אלמלא הופרה החובה, האם היה נגרם הנזק.

מבחן האלמלא לא פותר מקרים בהם הסיבתיות בעייתית (בהמשך).

· פ"ד ועקנין: ברק אומר כי לא ניתן לדעת מה היה קורה אם הנתבעים היו מקיימים את החובה בחוק והיו מציבים שלטים, ולא ניתן לדעת איך היה מתנהג הניזוק (לביהמ"ש אין כח לדון בתרחישים היפותטיים). ברק יוצר מבחן מקל יותר ממבחן הקש"ס העובדתי, במקרה בו יש ליצור תרחיש היפותטי ע"מ לבחון קיומה של חובת התנהגות (קיומו של מצב בו הרוב לא היו קןפצים, סטנדרטים חברתיים). מספיק שהתובע יוכיח כי במידה והחובה הייתה מתקיימת, סביר שלא היה קופץ למים, זאת גם אם מאזן ההסתברות מראה שאותו נער לא היה רואה את השלט.

· רופא שמגיע מהעלייה ברוסיה, שם היה רופא מורשה, הקים קליניקה בארץ אך לא עבר את מבחני הרישיון של משרד הבריאות. מטפל בחולה, וגורם לו נזק. החולה מגיש נגדו תביעה על הפרת חובה חקוקה. הרופא מוכיח כי נקט בכל הפרוצדורות שרופא סביר היה נוקט. האם אי קיום הרישיון היה איזשהו יסוד לקיומה של העוולה הזו? מבחן הקש"ס העובדתי לא מתקיים שכן אין כל קשר בין האספקט הלא חוקי בהתנהגות שלו לבין הנזק שנגרם לחולה ולכן הרופא יהיה פטור מאחריות נזיקית בגין עוולה זו.  
· חבר כנסת פרוע נוסע בגולף כסופה במהירות מופרזת בכביש 1, אך ברח' שינקין, בדרך לפגישה עם חבר מרכז, כאשר הוא נוסע במהירות סבירה, הוא דורס זקנה ערירית, האם ניתן להאשימו בעוולת הפר חובה חקוקה?
חוקר אמריקאי בשם שאבל ובעקבותיו בתי המשפט הבחינו בין סיבתיות פרוספקטיבית לבין סיבתיות רטרו-ספקטיבית לבחינת הגורמים בלעדיהם אין. סיבתיות פרוספקטיבית (הסתכלות קדימה) היא התנהגות שמעלה את הסיכון לקרות תוצאה קטלנית בעתיד. סיבתיות רטרו' היא סיבתיות של מבחן האלמלא, בוחנים את ההתנהגות בדיעבד. בסיבתיות הפרוס' הנסיעה במהירות מופרזת לא העלתה את הסיכון לקרות התוצאה, מאחר ומראש ידעתי שבתוך העיר יסע כשורה, בעוד שע"פ הסיבתיות הרטרו' הנסיעה המהירה הביאה לקרות הנזק על פי מבחן האלמלא, שכן אם לא היה נוהג מהר, לא היה מגיע ברגע זה ופוגע בזקנה. כך גם אצל הרופא חסר הרישיון הסתכלות בסיבתיות פרוס' לא תהווה סיבה לתאונה, וכך גם בפרשת ועקנין.

2. קש"ס משפטי:  
ישנם 3 מבחנים לבדיקת קיומו של קש"ס משפטי (מובאים בפס"ד ועקנין):

· צפיות סבירה – מבחן זהה למבחן הצפיות שבעוולת הרשלנות (בעייתי, מאחר שאין בעוולה זו את יסוד האשם).

· מבחן הסיכון – ברק אומר כי מבחן זה הוא המבחן האולטימטיבי, הבודק האם הנזק נפל בתחום הסיכון שהמחוקק רצה למנוע. באותם מקרים הנופלים להגדרה זו מתקיים הקש"ס המשפטי (כך לדוגמא נפתרות שאלות בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים).

· מבחן השכל הישר.
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שני  יסודות נוספים לעוולת הפרת חובתה חקוקה:

· כאשר הנזק שנגרם, הוא מסוג הנזק אליו נתכוון המחוקק (זהו שסתום של ביהמ"ש באמצעותו הוא יכול לקחת שיקולים של מדיניות משפטית).

כך בע"א 335/80 בריגה נגד מוסטפה: ביהמ"ש קבע כי אמנם בעיקרון תקנות התעבורה יכולות לשמש יסוד לעוולה של הפרת חובה חקוקה. אך האיסור על טרקטור לנסוע על כביש מהיר נועד למנוע הפרעת הסדר ולא כדי למנוע פגיעה בזולת.

כך גם בפס"ד בלומנטל: מחלוקת בין השופטים האם הנזק שנגרם הוא הנזק אליו התכוון החיקוק. לא היה רישיון להקים את בי"ח לחולי נפש. השופטים בדעת רוב קבעו כי הרישיון נועד לחולים ולא לשכנים. השופט בך בדעת מיעוט אומר כי הכוונה היא גם למנוע אי נעימות העלולה להיגרם לשכנים הגרים סמוך לביה"ח.

· האם החיקוק התכוון להוציא את התרופה הנזיקית?

בפס"ד סולטאן נגד סולטאן - עצם זה שקיימת סנקציה פלילית שלילית לא שוללת באופן אוטומטי את הסנקציה הנזיקית. יש לפרש כל חיקוק כשלעצמו וביהמ"ש מפנה גם להוראות נוספות שיש לצידן סנקציות פליליות כמו תקנות בטיחות בעבודה ותקנות בטיחות בדרכים שלא שוללות תרופה נזיקית שבסע' 63.

מתי נמצא שחיקוק התכוון להוציא אפשרות תביעה בגין עוולת הפרת חובה חקוקה? בחיקוק אזרחי שקובע מסגרת מאוד מדויקת של תרופות וסעדים, סביר שסע' 63 לא יחול. כמו חוק החוזים תרופות.

מה דינן של הגנות? האם  הנתבע יכול להיעזר בהגנות המסורתיות של פק' הנזיקין כגון הסתכנות מרצון ואשם תורם?

· לגבי הסתכנות מרצון, נאמר בסע' 5 לפק' הנזיקין כי הוא לא יחול על תובענה שהוגשה על עוולה של הפרת חובה חקוקה.

· לגבי אשם תורם, ההגנה אפשרית במקרה של עוולת הפרת חובה חקוקה (בעיקר בתביעות של עובדים), אבל זה יהיה אך ורק במקרים נדירים. דוגמא אפשרית היא ע"א 240/87 קריכלי נגד א.פ.ל בע"מ, שם נאמר כי אמנם ביהמ"ש יזהר מלהאשים עובד בתאונות במקופ העבודה, אך מדגיש כי  החובות החקוקות שקשורות לבטיחות בעבודה נועדו גם כנגד רשלנות של העובד עצמו, ובמקרים נדירים יקבע ביהמ"ש כי התובע אשם גם הוא בתוצאה המזיקה.

אחריות מוגברת והעברת נטל הראייה, לגבי דברים מסוכנים/נמלטים/אש/  חיה:

סע' 38-41 לפק' הנזיקין [נוסח חדש]

דוגמא למקרה היא ע"א 241/89  ישראליפט נגד הנדלי: אדם נפל לפיר מעלית, לא היה ברור מה גרם לתקלה. טכנאים העידו כי המעלית נמצאה תקינה. (דוגמאות נוספות פס"ד סולן ופס"ד אדרי נ' חסקל).

התובע לא היה יכול להוכיח את התשתית העובדתית לגיבוש העילה שלו. התשתית העובדתית דרשה הוכחות שהנתבע התרשל, ושהנזק אירע כתוצאה מהתרשלות הניזוק.

בכל הפסיקה שבנושא זה קיים קושי ראייתי לתובע להוכיח כי אכן התקיימה העוולה. סעיפים אלו מעבירים בהתקיים תנאים מסוימים את נטל השכנוע לנתבע. העברת נטל השכנוע הופכת את הסעיפים למעין אחריות מוחלטת (יש להראות נזק וקש"ס למעשי המזיק). 

יחד עם זאת קיימים שני הבדלים משמעותיים בין משטר של אח' מוחלטת לבין המשטר שקבוע בסעיפים הנ"ל:
· במשטר של אח' מוחלטת, די להוכיח כי התקיים קש"ס בין התנהגות הנתבע לנזק. כאן הוכחת זהירות סבירה של הנתבע תספיק על מנת לפוטרו מאחריות.

· סע' 38-41 יכולים לחול גם כאשר שאלת הקש"ס לא הובהרה עד תום, כי בהתקיים נסיבות מסוימות עדיין יעבור נטל השכנוע לנתבע.

אשם תורם  – אם הנתבע יוכיח כי התנהגות התובע הייתה תורמת, הוא ייצא פטור מאחריות נזיקית.
מתי יעבור נטל השכנוע  - סעיף 38:   

המקבילה במשפט האנגלי לסעיף 38 הוא ראיינ'ס נ' פלטשר (אך ד"ר פרז חס עלינו, ולא נאלץ לקרוא חומר באנגלית). ישנם שלושה יסודות לסעיף:

· קיומו של נזק.

· הנזק נגרם ע"י דבר מסוכן או דבר נמלט.

· הנתבע היה בעלו של הדבר שמתוכו נמלט הדבר.

גדר ראשון הוא דבר מסוכן או נמלט. מהו דבר מסוכן? בפסק דין ע"פ 74/62 פישמן נ' היוהמ"ש נקבע המבחן. המבחן יצר זיקה בין מושג הסיכון והתכונות האינהרנטיות של החפץ, כלומר הסיכון צריך להיות טמון בתכונותיו של החפץ עצמו, לדוגמא: כלי נשק, רכב או סיבי אזבסטוס (חומר בניה מסרטן משנות ה-70). בעצם הגדרת דבר מסוכן כדבר שקשור בתכונות החפץ זה מוציא מגדר ההגדרה מספר חפצים: 

· למשל כאלו שמטבעם אינם מסוכנים, אולם המצב הוא שהפך אותם למסוכנים. לדוגמא: טלוויזיה, שכשלעצמה אינה מסוכנת, שהונחה במקום גבוה ולא יציב.

· הסעיף לא יחול גם על חפצים שיש בהם פגם נסתר שהנתבע לא ידע ולא היה צריך לדעת על קיומם (דברי השופט בך, עמ' 60-61, בפסק הדין בעניין ישראליפט). חוק האחריות למוצרים פגומים מגדיל במידה מסוימת את האחריות של בעלי דבר מסוכן לגבי מוצרים, וזאת ע"י יצירת משטר של אחריות מוגברת, המצריכה קש"ס. 

מהו דבר שנמלט העלול נזק בהימלטו? בע"א (חיפה) 2618/02 עמר נ' בז"נ. עובד בא לבצע תיקון, וממכונה אחרת נדף גז אשר גרם לו נזק, וביהמ"ש קבע כי זהו מזיק נמלט. בפס"ד ע"א 302/67 מפ"י נ' אשכנזי, היה מדובר על אדמות שגבלו אחת בשניה, וכתוצאה מהשקיית אדמות, הנתבעים הוצפו אדמות התובעים, והדבר גרם להם נזק. ביהמ"ש פסק שהסעיף חל, והדגיש שהוא חל, למרות שהשימוש שנעשה במקרקעין היה שימוש רגיל ומקובל. למרות זאת הוא העביר את נטל השכנוע לבעל האדמה שהשקה את הקרקע, להראות שלא התרשל. 

גדר שני לתחולתו של הסעיף: בפס"ד ע"א 111/68 לפידות נ' שליסר נקבע שאחריות לדבר מסוכן תחול רק במקרה של עזיבה או מסירה.

האם העברת נטל השכנוע בדברים מסוכנים מתיישבת עם מטרות דיני הנזיקין? 

· מבחינה כלכלית הבעלים של נכס מסוכן יכול, על פי המידע שברשותו, הוא מונע הנזק הטוב ביותר (מטעמי צפיות), ומניעתו בעבורו היא הפשוטה ביותר. 
· גם מטעמי צדק מתקן - מי שמחזיק בנכס נוטל על עצמו אחריות ביחס לצדדים שלישיים, ויכול להיות פה אשם.

· צדק חלוקתי – ישנה כאן דאגה לקורבן, אך השאלה האם תמיד המזיק צריך לישא באחריות. אם אנו מניחים שהבעלים של דברים מסוכנים הם בדר"כ יותר עשירים מאחרים, או יכולים לבטח עצמם מפני סיכונים, אזי מתגשמת גם מטרת הצדק החלוקתי – בעל הנכס הוא גם מפזר הנזק הטוב ביותר.  

סעיף 39 – רשלנות לגבי אש:

הרציונל דומה לזה של סעיף 38: בעל השליטה באש ובחיה הוא מונע הנזק הטוב ביותר. האלמנטים ההכרחיים דומים לסעיף 38:

· קיומו של נזק.

· הנזק נגרם ע"י אש.

· הנתבע היה אחראי להבערה או בעל השטח ממנו יצאה האש.

בפס"ד של השופט לנדוי ע"א 564/66 כורי נ' קסש: אפשר להנות מהחזקה של סעיף 39 רק כאשר האש מתפשטת מחלקת מקרקעין אחת לאחרת. במקרה הנדון האש התפשטה בבית המלאכה אשר נמצא על אותה חלקת מקרקעין, והסעיף לא חל. בפס"ד ע"א 645/77 גנור נ' מ"י: אש פרצה מתיבת עץ של טלפון שהותקנה ע"י עובדים של משרד התקשורת. ביהמ"ש שם סבר אחרת מפסק הדין הקודם, כשהוא עושה הבחנה בין מצב שבו מקור האש הוא מיטלטלין ספציפי לבין מצב שבו היא פורצת במקרקעין. בזה שהסעיף עצמו מבחין בין בעל מיטלטלין לבין תופס מקרקעין, סימן שהמחוקק רצה להפריד בניהם, והנטל במקרה הזה עובר למשרד התקשורת, גם אם הוא אינו מחזיק כרגע במטלטלין. 

כיצד יכול נתבע לעמוד בנטל הראיה שמוטל עליו לפי סעיף 39? בע"א 615/89 נשיא מרדכי נ' עיריית גבעתיים קבע ביהמ"ש כי עליו להוכיח אמצעי זהירות, עד שתישלל אפשרות סבירה שהאש פרצה באשמתו, אך גם לא היתה אפשרות להוכיח את הסיבה המדויקת לאש, ניתן להוכיח שימוש באמצעי הזהירות המתאימים. בע"א 4473/93 יער זאב בע"מ נ' הסנה: פרצה שריפה בנייני הנתבעת, וכתוצאה ממנה נשרפו גם בנייני התובעת. מסתבר שהשריפה נגרמה כתוצאה מהצתה. ביהמ"ש אמר שקיומו של מעשה פלילי לא שולל בהכרח קיומה של רשלנות. במקרה הנוכחי הוכח שלנתבעת לא היו שום אינדיקציות מוקדמות שהבניין שלה עומד להיות מוצת, וביהמ"ש אומר שאי אפשר לצפות מאדם סביר שיצפה מראש שהרכוש שלו יוצת, וישקיע את כל המשאבים על מנת למנוע זאת. 

סעיף 40 – רשלנות לגבי חיה:

נטל השכנוע יועבר לבעלי הכלב בשני תנאים: 

1. אם הנזק נגרם על ידי חית בר, או חיה שאינה חית בר ובתנאי שהיא מועדת (בעליה ידע שהיא מועדת לעשות את המעשה). 

2. הנתבע הוא בעל החיה או הממונה עליה. 

התנאי הראשון קשה מאד להוכחה. אם זו הפעם הראשונה שבה החיה תוקפת אדם, ולכן הוסף סימן ד'1 אשר יוצר משטר מיוחד של אחריות, שחל רק ביחס לכלבים. 

המשטר הקבוע בסעיף 41א הוא משטר אחריות מוחלטת (בדומה לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אם כי כאן אין חובת ביטוח). 

החוק קובע שורה של הגנות בסעיף 41ב, והן התגרות, תקיפת בעלי הכלב או הסגת גבול. (שאלה: אדם נכנס לחצר ובה כלב. האם יכול לתבוע? הוא לא יכול לתבוע לפי סימן ד1, מפני שהוא הסיג גבול, אולם הוא יכול לתבוע לפי דיני הרשלנות הרגילים או מקורות אחרים. ס' 41ג מאפשר זאת.)  

סעיף 41  - הדבר מדבר בעד עצמו (Res Ipsa Loquitur)

קובע 3 תנאים מצטברים להחלתו (בסעיף החוק):

· לתובע לא היתה ידיעה או יכולת לדעת את הסיבות שהובילו לנזק.

· הנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע שליטה עליו.

· יותר סביר שהנתבע התרשל מאשר שנזהר.

מה המשמעות לכך שלתובע לא הייתה ידיעה או היכולת על הנסיבות של המקרה? בד"נ 4/69 נוימן נ' כהן אמר אגרנט שהמצב של אי ידיעה על נסיבות התאונה, מכוון לאי-ידיעה אישית בעת התרחשות התאונה. לא נאמר שהתובע צריך להוכיח שלנתבע הייתה ידיעה כזו. מטרת הכלל היא ליצור תמריץ אצל הנתבע, לגלות את האינפורמציה על הנסיבות שגרמו לנזק בבית המשפט, וכך, מדגיש השופט אגרנט, אם הנסיבות מתבררות במהלך המשפט, ניתן לשוב אל דיני הנזיקין הרגילים (מתאים לתפיסה הכלכלית, שכן הצד השולט בנכס זמין יותר למידע).   

הדרישה שלנתבע תהיה שליטה מלאה על הדבר שהביא לתאונה: בעל השליטה הוא בד"כ גם בעל הידיעה (הוא מודע לסיכונים, ויכול לשלוט בו), ועליו נופלת גם האחריות לדאוג לצדדים שלישיים. 

איך מפרשים את תנאי השליטה? מהי מידת השליטה הנדרשת על מנת שיסודות התנאי הזה יתקיימו?

הויכוח בין השופטים בפס"ד ישראליפט: השופט בך בדעת מיעוט, פרש את תנאי השליטה כדרישת שליטה גמורה, שולל כל אפשרות שאדם אחר זולת הנתבע יכול היה להתערב במצב הנכס. במקרה שלפנינו, חברת המעליות הייתה אחראית על התחזוקה השוטפת של המעלית, אבל לדיירים עדיין הייתה שליטה על המעלית (לועד הבית היה מפתח). השופט מצא, לעומתו, בדעת הרוב, מציע מבחן גמיש יותר, וטוען שתכליתו של מבחן השליטה היא לזהות את מי שהייתה לו זיקה מיוחדת לנכס, והזיקה יכולה להתקיים גם כאשר הנתבע לא היה בעל החזקה הבלעדית בנכס, ואפילו אם החזיק בנכס בעבר. השופט מצא מדגיש שהמבחן אינו טכני ופורמלי אלא מבחן ענייני ומעשי, השואל האם בעל השליטה בנכס היה בעל היכולת הטובה ביותר למנוע את התאונה. מאפייני המבחן: טיב זכות השליטה בנכס, עד כמה הוא הפעיל זכות זו, ועד כמה גורמים אחרים היו יכולים להתערב. כאשר מצא מפעיל את המבחן על המקרה שלפנינו, הוא קובע כי חברת המעליות היא אכן מונע הנזק הטוב ביותר, וכי השליטה הייתה ביד החברה.

גישתו של מצא יכולה להשליך על נושא החבות של כל מיני יצרנים וספקים (לדוגמא בחברה המספקת גז).

במוצרים פגומים ע"פ שיטתן של מצא ישנם שיקולים לכאן ולכאן. סעיף 4א(1) לחוק האחריות למוצרים פגומים תש"ם-1980 קובע כי ליצרן תהא הגנה אם הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שיצא המוצר משליטתו. סעיף 4א(3) לחוק זה קובע כי אם המוצר יצא משליטת היצרן שלא מרצונו, והוא הזהיר את הציבור משימוש במוצר זה - גם תהא לו הגנה.

האם תנאי השליטה מתקיים בתביעות של רשלנות רפואית? פס"ד סולן ופס"ד חמוטל רז נ' בי"ח אלישע (ע"א 206/89). פס"ד רז - יולדת שהגיעה לביה"ח, והתינוקת שלה נדבק בחיידק קולי כתוצאה מהאינפוזיה שקיבל בביה"ח. בפס"ד סולן נאמר כי "נכס" יכול להיות מכשירי הניתוח שהרופאים השתמשו בהם, ובפס"ד רז נאמר כי "נכס" יכול להיות כל עצם בשליטת ביה"ח (כלי ניתוח, כלי אוכל ומכשירי סניטציה), זוהי כמובן פרשנות רחבה מאוד.

התנאי השלישי: אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שרשלנות של הנתבע מאשר עם רשלנות של התובע.

מתי נפעיל את סעיף 41 על כל שלושת תנאיו? על כך נתעורר הויכוח בפס"ד נוימן ובפס"ד סולן. דעת הרוב הייתה כי לאחר שהובאו כל הראיות יש לבחון האם התובע עמד בנטל ההוכחה כי אכן הייתה רשלנות מצדו של הנתבע, ובמידה ועשה כן, יעבור נטל השכנוע אל הנתבע. ד"ר פרז לחלוטין לא מסכים לדעת המיעוט (אנגלרד ולנדוי) מאחר ולפיה לכאורה הצורך בסעיף נעלם, שכן הוא היה מצליח בתביעתו גם ללא הסעיף, זו הסיבה שהוא אינו מעוניין בהסברתה. הדעה החביבה על פרז מובאת ע"י השופטת שטרסברג (חלק מדעת הרוב) אומרת שהתועלת בסעיף 41 היא במקרים שאף פעם לא יהיו כל העובדות בביהמ"ש, וכל ההגיון שבו הוא שהתובע לא יכול להוכיח את התשתית העובדתית הנדרשת להוכחה של עוולת הרשלנות. ללא סעיף 41, התביעה של התובע הייתה נדחית שכן הוא לא הוכיח את עוולת הרשלנות. בזכות קיומו של סעיף 41, גם במצב הזה התביעה לא הייתה נדחית, כאשר התובע הוכיח את כל תנאיו של הסעיף בהסתברות של 51 אחוז.

שתי אפשרויות לעמוד בנטל השכנוע:

1. להוכיח כי הנזק נגרם על-ידי אדם אחר.

2. להראות כי הנתבע פעל בסבירות ולא ברשלנות (לא די בהסבר היפותטי).
העברת נטל השכנוע מכוח שיקולים אחרים:

פס"ד דרוקמן – ביהמ"ש העביר את נטל השכנוע מטעם אחר: איבוד המסמכים הרפואיים של המטופלת (מכל טעם שהוא). אחת מההשלכות של איבוד המסמכים היא עילה לתביעה עצמאית על התרשלות בשמירה על מסמכים (נזק ראייתי – בשל היעדר המסמכים יותר קשה לתובעים להוכיח את התביעה). השלכה נוספת: במישור הראייתי היא העברת נטל השכנוע מהתובע לנתבע בשל אובדן המסמכים. ההגיון בפעולה זו הוא מתן תמריץ לביה"ח להביא את הראיות בפני ביהמ"ש, כי בעצם ברוב המקרים היכולת של התובע להוכיח את תביעתו, מותנית בידי אותם מסמכים הנמצאים בשליטת ביה"ח. היה ויכוח בין השופטים מה יש לעשות אם היעדרם של המסמכים לא נובע מאשמת ביה"ח או מרשלנות של ביה"ח (נגמר הזמן שנהוג לשמור מסמכים), אבל העניין לא יושב, ומקובל לחשוב שרק אם יוראה אשם כלשהו של ביה"ח באובדן המסמכים יועבר נטל השכנוע.

מה עושים במקרה של מספר נתבעים? בע"א 600/86 מגידש נ' גת גבעת חיים – הייתה תאונת בנייה בעת בניית בית קירור בחצר המפעל והתקרה של בית הקירור התמוטטה במהלך הבנייה וקברה תחתיה 5 בני אדם. בין הנתבעים היו המהנדס, קבלני השלד, קבלני קונסטרוקציות הפלדה ומזמין העבודה. האם באמת אפשר להעביר לכל הנתבעים את נטל השכנוע, יש בעיה עם היסוד השלישי הנצרך ל'העברת נטל הראיה' כאשר יסוד הרשלנות המסתברת איננו מתקיים בכל אחד מהנתבעים (במיוחד במדינת ישראל הדורשת אשם אצל כל אחד מהנתבעים)? השופט אור מצביע על כך שיכול להיות שרק אחד מהנתבעים התרשל וכל השאר היו בסדר. ביהמ"ש קבע שכאשר ישנם מספר נתבעים פוטנציאליים ולא ידוע מי מהם אשם, לא ניתן להעביר את נטל השכנוע (בניגוד לעמדת ביהמ"ש האמריקאי). הטעם: אחריות בנזיקין, במשפט הישראלי, מבוססת על עקרון האחריות האישית, וביהמ"ש לא יטיל אחריות קיבוצית כאשר נפגע אדם ע"י אחד מקבוצה ואי אפשר להוכיח מי מבין חברי הקבוצה היה המזיק, ולא ניתן להעביר את נטל השכנוע לקולקטיב כאשר לא ניתן להפריד בין הנתבעים ולקבוע מי אכן שייך לקולקטיב. יש לציין כי השופטת נתניהו כתבה בפסק הדין שהיא אמנם מסכימה עם השופט אור אבל היא אינה שוללת את האפשרות להתפתחות עתידית בפסיקה בישראל שבמסגרתה יעבור נטל השכנוע.
ניתן להתגבר על הבעיה בפסיקה הישראלית ולומר כי ביה"ח, לדוגמא, אחראי מכוח אחריות שילוחית לפעילות של כל עובדיו, וכך השאלה מי בדיוק מחברי הצוות גרם לתוצאה אינה משנה.

שיעור 14

תאונות דרכים

עד 1975 נפגעי תאונות הדרכים הגישו תביעות נזיקין והתבססו על פקודת הנזיקין. דבר זה יצר בעיות:

1. תאונות פגע וברח – הפוגע לא ידוע והנפגע נשאר בחוסר כל ובלי אפשרות לקבל פיצויים.

2. תאונות דרכים מתרחשות בשבריר של חוסר תשומת לב, לא תמיד ידוע בדיוק מה קרה, וקביעת הרשלנות היא בעייתית. הנזק הוא לא תמיד בעל פרופורציה לאשמה, חוסר תשומת לב של שניה יכול להוביל לנזק גדול.
3. עומס גדול על בתי המשפט (זמן ממוצע להידיינות היה 3.5 שנים).
4. התהליך היה ארוך, והוביל לכך שהנפגעים נאלצו להתפשר על מנת לקבל את הכסף מוקדם, ולא להיוותר חסרי כל עד שיסתיים המשפט.
וועדת ברנזון בשנות ה-70 הגתה את ההסדר החדש שמטרותיו:

1. הבטחת פיצויים לכל נפגעי תאונות הדרכים.

2. פישוט וזירוז ההליכים לקבלת הפיצויים.
3. פיזור הנזק – הכנסת גורם הביטוח (הטלת ביטוח חובה על כל הנהגים).
שלושת עמודי ההסדר

העמוד הראשון: ביטול האשם ומשטר אחריות מוחלטת

סעיף 2 לחוק הפלת"ד (פיצויים לנפגעי תאונות דרכים) הופך את הנוהג לאחראי, פוליסת הביטוח שאותו נהג קנה מכסה את האחריות שלו ע"פ חוק, וחברת הביטוח תשלם לנפגע. הנפגע יקבל פיצויים מכוח דיני החוזים – חוזה בין הנהג לחברת הביטוח שלו. חברות הביטוח מבטחות את האחריות של הנוהג ע"פ החוק באמצעות ביטוח החובה. 

העמוד השני: קביעת תקן אחיד לחישוב הפיצויים

סעיף 4 להחוק הפלת"ד קובע תקרות גם לתשלום פיצויים בגין אובדן שכר, וגם בגין צער וסבל. כמו כן הוגדרו אפשרויות למתן פיצויים תכופים. לדוגמא פיצוי על שכר עתידי לא יהיה גדול מפי שלוש מהמשכורת הממוצעת לחודש (בתביעה לפי חוק הפלת"ד). 

העמוד השלישי: ביטוח תאונה אישי וקרן סטאטוטורית לפיצוי נפגעים

תאונות אישיות אינן מכוסות ע"י החוק אלא ע"י הפוליסה. ס' 2 לפקודת ביטוח רכב מנועי: חובת ביטוח כולל חובת ביטוח אישי. ס' 3(א)(2) – מבטח את המבוטח, שזכאי לפיצויים כמו כל נפגע ע"פ החוק (כמובן, דווקא בנזקי גוף).

פרק ג' לחוק הפיצויים לנפת"ד הקים את "קרנית" (סעיף 12), שתפקידה לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי החוק, ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח, מאחת הסיבות המנויות שם (לדוג': תאונת פגע וברח, חוסר ביטוח לנהג, רכב חסר ביטוח, קריסת חברת הביטוח [פס"ד לוי] ועוד). מימונה של קרנית מוטל על כל אוכלוסית הנהגים (סעיף 15), ולא לכל אחד הזכות לתבוע את 'קרנית' (סעיפים 7א ו7ב).

סעיף 3 לחוק הפלת"ד קובע כי במקרה של תאונה בין שתי מכוניות כל נהג נושא באחריות כלפי האנשים שנסעו אתו ברכב, מבלי קשר לשאלת הרשלנות. כאשר המכוניות פגעו בצד שלישי מחוץ לרכבים, שני הנהגים חייבים באחריות כלפיו ביחד ולחוד (הולך הרגל יוכל לתבוע את שניהם או כל אחד לחוד). החלוקה בין הנהגים היא שווה בשווה. להולך רגל יש זכות תביעה כלפי שני הנהגים וכלפי שתי חברות הביטוח שלהם, והוא יכול לתבוע את ארבעתם. הוא יכול גם לתבוע רק אחד מהם ובמידה ויזכה לסכום מלא של הפיצויים, חברת הביטוח של הנהג שנתבע יכולה לתבוע מחצית מהפיצויים מחברת הביטוח של הנהג השני. בינם לבין עצמם, חברות הביטוח יישאו בנטל שווה בשווה. לחוק נוסף סעיף 17א שמאפשר לשר האוצר לשנות את החלוקה של הנטל בין חברות הביטוח. כתוצאה מכך שר האוצר הוציא צו שקבע כי מבטחים של רכב כבד צריכים לשאת בנטל של 50% יותר מבעל הרכב השני. הדין דומה במקרה של תאונה בין רכב רגיל לאופנוע (הצד שגורם יותר נזק חייב ביותר).

החלק השני של ביטוח החובה מוסדר בסעיפים 2 ו-3(א)(1) לפקודת ביטוח רכב מנועי [נוסח חדש], תש"ל-1970, שם נקבע כי כל בעל רכב חייב לבטח את רכבו הן כלפי עצמו והן כלפי צד ג'. סעיף 19 לאותה פקודה יוצר אחריות ישירה בין הניזוק למבטח, והתביעה מוגשת הן כלפי הנהג והן כלפי חברת הביטוח, כאשר לנהג אין כל עניין בתביעה, בפועל, והשליטה היא בידי חברת הביטוח.

שיטה זו פגעה במטרת ההרתעה של דיני הנזיקין, והשאירה את ההרתעה למשפט הפלילי. בחוק ישנו סעיף 3(א) לפקודת הביטוח אשר דוגא שהפוליסה תכסה את כל החבויות האפשריות המצויות בחוק.

במקרה של תאונה עצמית אין כל שיקול דעת והדרישה בפקודת הביטוח הוא שהפוליסה תכסה גם את בעל הרכב או כל נהג בהיתר גם במצב של תאונה עצמית. 

העמוד הרביעי – ייחוד העילה

סעיף 8 לחוק הפלת"ד מחייב תביעה לפי חוק זה אם יש לתובע עילה לפי חוק זה (ייחוד העילה). כאשר יש לי מקרה הנופל לחוק הפלת"ד, אין לתבוע ע"פ פקודת הנזיקין בעילה אחרת (לדוג': כדי להתחמק מתקרת תעריף הפיצויים). לכאורה ניתן היה לחשוב שייחוד העילה הוא רק על פקודת הנזיקין (ע"פ לשון החוק), אך ההנחה היא שהחוק חל גם על הוראות נזיקיות מחוץ לפקודת הנזיקין (לדוג' החוק לאחריות על מוצרים פגומים).

שני חריגים לייחוד העילה:

· אם ניסו לפגוע בך במתכוון.

· אם אתה שלול תביעה (לדוג' חסר ביטוח).
שתי השלכות לייחוד העילה:

· הוא לא מאפשר להגיש תביעה נגד צדדים שלישיים שלא מבוססת על חוק הפלת"ד. בפס"ד חוסיין נ' טורם היתה התרשלות בביה"ח ונגרמה הרעה במצבו של הנפגע בתאונת דרכים. הפוגע וחברת הביטוח ('הסנה') הגישו הודעה לצד שלישי לביה"ח שהם חבים מצד הרשלנות במעשיהם. ביה"ח טען שאין עילה לתביעה בשל סעיף 8 לחוק הפלת"ד. ביהמ"ש מצא שאכן ייחוד העילה יחול גם כאן, כי תכלית החוק היא בפיצוי מהיר של הנפגע, ואיננו רוצים משפט ארוך של רשלנות (הבעיה היא בחוסר תמריץ להתנהגות נאותה של רופאים). 

· בתי המשפט החילו את העיקרון של ייחוד העילה גם על תביעות 'חזרה לפי החוק' (סעיף 9 לפלת"ד) – תביעת השתתפות על פיצוי ששילמת. אך ישנם חריגים (כמפורט בסעיפים הקטנים לסעיף זה). כך 'קרנית' יכולה לתבוע מי שחסר ביטוח. סעיף 9(ב) קובע שחבותו של החריג תהא לפי פקודת הנזיקין. כך לכאורה נצטרך למצוא אשם, למרות שבתחילה חיפשנו אחריות מוחלטת. בפס"ד קרנית נ' אברהם דנו על מקרה שכזה, וביהמ"ש פסק שמפקודת הנזיקין נלמד את חלוקת האחריות בין מגיש תביעת ה'חזרה' לבין ה'מוחזר' (סעיף 84(ב) לפקודת הנזיקין), אך האחריות תשאר אחריות מוחלטת.

ישנם כמה סוגי ביטוח לנזקי גוף:

ביטוח צד א' – ביטוח המגן על הנהג ועל נוסעי רכבו בלבד.

ביטוח צד ג' – מכסה את הנהג מפני פגיעות שעלולות להגרם לצדדים נוספים או להולכי רגל. (החוק הישראלי שילב את שני הביטוחים הללו).

ביטוח לאומי - אם היינו מתייחסים לתאונות דרכים כתאונות רגילות היינו מצרפים זאת למסגרת ביטוח לאומי, והיינו משלמים על כך כרגיל.

ההרתעה וחוק הפלת"ד

חוק הפלת"ד יצר מצב שאבדה ההרתעה בדיני הנזיקין מפני נהיגה פרועה וגרימת תאונות דרכים. בעיה זו נקראת MORAL HAZARD, והיא נגרמת בכל מקרה אשר בו יש למזיק ביטוח.

הפתרונות לכך הם כמה:

1. חברות הביטוח קובעות פוליסות ע"פ היסטוריה נהיגתית, ניסיון בנהיגה, כמו כן ישנה השתתפות עצמית. הן יכולות לאכוף אמצעי זהירות ברכב.

2. תקרת הפיצויים הקבועה בחוק.

3. חשש מסנקציות פליליות.

4. הסכנה העצמית, והשיקול האלטרואיסטי.

 בעיה נוספת (הנכונה לכל ביטוח) היא ADVERSE SELECTION. כיום הפרמיות לא נקבעות ע"פ כושר ההשתכרות, אך אתה מקבל את הפיצוי לפי כושר ההשתכרות. יתר על כן ישנה בעיה עם זיהוי הסכנה של הנהג, ולמעשה הנהגים הזהירים מסבסדים את הנהגים הפרועים (ובכך הנהגים הפרועים מאבדים את התמריצים לשנות את התנהגותם).

החוק (תקנות הפלת"ד (שיעורי דמי הביטוח)) במדינת ישראל עשה חלוקה כללית בין כלי רכב לעניין הביטול, כאשר ישנו תת סיווג ע"פ נפח המנוע, אך זה עוד לא פותר את בעיותינו. כלי רכב גדולים הם בדר"כ בטוחים יותר לנוסעיהם, אך מסוכנים לזולת. כמו כן התקנות לא בוחנות את אמצעי הזהירות ברכב, את מסוכנותו של הנהג, או את פרנסתו.

אגב, בעוד שהפרמיות של ביטוח החובה קבועות בחוק, הרי שהפרמיות של הביטוח המקיף תלויות בשוק, ובה ישנם יותר תמריצים.

שיעור 15

הערה לשיעור שעבר: ע"פ 'גלובס' משרד האוצר מקדם החל מהשנה התחשבות בפרמטרים  שונים (כנפח מנוע, ותק וכו') גם בביטוח החובה לרכב, ובכך יש טיפול לבעיות שהעלינו בשיעור שעבר.

בגולדמן נ' הסנה שני אנשים (אחד מהם חסר רישיון) התחלקו בנהיגה בטרקטור, כאשר אחד נהרג בתאונה והשאלה היא האם תלויי המנוח חסר הרישיון (אשר מוגבלים מתביעה ע"פ סעיף 7) זכאים לפיצוי. והוגדרה שאלת 'מיהו משתמש?'. ביהמ"ש קבע ששימוש נבחן בשליטה ופיקוח, ובמקרה של מורה לנהיגה אכן יש שליטה גם למורה וגם לתלמיד (וכן ברכב נגרר), אך אצל גולדמן המקרה לא היה כזה, אך ביהמ"ש קובע כי יכולה להיות שליטה בין-זמנית, ולכן תחול כאן הגדרה של תאונת דרכים.  

ישנה אחריות גם על מתיר השימוש, ונשאלת השאלה מה לעשות במקרה של חריגה מהשימוש שהתרתי ברכב, והאם חברת הביטוח נפתרת מאחריות? חריגה יכולה להיות סטיה ממסלול הנסיעה או ממטרת הנסיעה). ביהמ"ש קבע את 'הלכת ההיתר הראשוני' האומרת כי כאשר יש היתר לנהוג ברכב, כל מה שיבצע הנהג הוא באחריות המתיר, שכן עליו לקחת את הסיכון שהנהג יחרוג מההיתר (ולא על הנפגע). פרשנות זו רלבנטית גם לגבי חבות המתיר כלפי צדדים שלישיים, וגם לגבי אחריות הביטוח על העניין. בע"א 494/89 אסרף נ' אליהו מקבל ההיתר שכר רכב ונתן למישהי לנהוג תוך חריגה מההיתר הראשוני. ביהמ"ש קבע שזו אינה חריגה בווטה ממהיתר הראשוני, וזוהי הרחבה גדולה (ומוגזמת עד כדי גיחוך, לענ"ד) לאחריות דרך חוק הפלת"ד.

מיהו נפגע מתאונת דרכים? ישנן שתי מגבלות לזכאות: ע"פ החוק וע"פ הפוליסה. 

· הגבלות סטטוטוריות (סעיף 7 לחוק) – החוק רוצה להגביל אנשים (פוגע בכוונה, נהג ללא רישיון, ללא ביטוח ועוד) אשר יצרו בהתנהגותם סכנה לסביבה, גם כאשר אין בהכרח קש"ס בין ההתנהגות הפגומה לתאונה. למרות השלילה בסעיף 7, סעיפים 7א ו7ב יוצרים חריגים. 7א אומר שאם הנהג נוהג בהיתר בעלי הרכב ולא ידע שאין לו ביטוח, יוכל הנהג לתבוע את קרנית. 7ב קובע שתלויים (קרובים מדרגה ראשונה) בנפגע יהיו זכאים תביעה. הבעיה היא שתלויי מי שנפגע בתאונה בכוונה לא יוכלו לכאורה לתבוע, שכן תאונה זו אינה מוגדרת כתאונה כבר מסעיף 1, והפטור הוא רק ע"פ סעיף 7 (דבר זה טרם הוכרע, אך ד"ר פרז רואה פה בעיה לכאורה). 

· תניות וולנטריות בפוליסת הביטוח – החוק הגביל את האפשרות לתניות המגבילות זכאות נפגע לפיצוי. עיקרון חופש החוזים והאוטונומיה של כל צד לחוזה מכורסם ע"י מגבלות אלו. סעיפים 13-15 ו18 לפקודת הביטוח לרכב מנועי הן מגבלות שכאלו (כלפי המבוטח וכלפי צד שלישי). פרט לסעיפים אלו יש הוראות חקיקתיות אחרות היכולות להביא לבטולתן של תניות וולנטריות בפוליסת הביטוח, כגון: חוק חוזי הביטוח, חוק הפיקוח על עסקי ביטוח וסעיף 30 לחוק החוזים (תקנת הציבור).
גם הפסיקה יצרה כללים ביחס לתניות וולנטריות. האבחנה היא בין תניות אשר המבוטח יכול לשלוט על קיומן, לתניות אשר על קיומן המבוטח אינו שולט, וממילא גם אינו מפר, אשר יהיו בטלות מעיקרן. בפס"ד אשור נקבע כי תנאים של איזור גיאוגרפי הם בשליטתך, אך במי תפגע זה לא בשליטתך. כמו כן יש לציין שנהיגה ללא ביטוח היא גם עבירה פלילית, ולכן הלכת אשור משמעותית גם לפן הפלילי.

לגבי בעלי הזכות לתבוע את קרנית (סעיף 12(א)) מפרט את הזכאים לתבוע. שיעור הפיצויים מוגבל בתקרה, ישנם שני גגות:

· לגבי הפיצויים על אובדן השתכרות, התקרה היא סכום של פי שלושה מהשכר הממוצע במשק.

· לגבי נזק שאינו נזק ממון, כאב וסבל, הרי שלא יפסק יותר מסכום של תקרה מסוימת.

החוק קובע אחריות מוחלטת, ולצורך זה ישנם שני מבחני קשר סיבתי (מבחן עובדתי ומבחן משפטי).

הקשר הסיבתי

סעיף 64 לפקודת הנזיקין מגדיר צורך בקש"ס, אך הגדרתו איננה מספקת, והפרשנות נעשית בעיקר בפסיקה, אשר הגדיר קש"ס משפטי וקש"ס עובדתי.

1. קש"ס עובדתי: מבחן הסיבה בלעדיה אין. אלמלא הופרה החובה, האם היה נגרם הנזק?
· מבחן האלמלא איננו פותר מקרים בהם הסיבתיות בעייתית (ההורים של האדם הם גורמים בלעדיהם אין(?!)), ולכן יש צורך בקש"ס משפטי. כמו כן המבחן לוקה באיתור הגורם במקרה של עמימות סיבתית.
2. קש"ס משפטי: ישנם שלושה מבחנים, המיועדים לבדיקת קיומו של קש"ס משפטי:
· מבחן הצפיות הסבירה (בעוולות עם גורם של אשם) – זהה למבחן הצפיות שבעוולת הרשלנות, נטיל אחריות רק על גורם שיש עמו אשם. צפיות היא רק ביחס להתקיימות נזק, ולא ביחס להיקף הנזק (עיקרון הגולגולת הדקה). גם התערבות של גורם פלילי יכולה לנתק את הקשר הסיבתי אם יבטל מבחן הצפיות.
כך בע"א 3510/99 ולעס נ' אגד נקבע כי חברת האוטובוסים יכולה לצפות שעלול להתבצע ירי בתחנה, ולכן עליהם להעמיד מאבטחים בתחנה. 
סעיף נוסף העוסק בשאלה הוא סעיף 76, אשר מרחיק את המבחן, רק לנזק הבא באורח טבעי, וזוהי למעשה שאלת הסיכון. 
· מבחן הסיכון (בעוולות ללא אשם – עוולות של אחריות מוחלטת) – ברק (בפס"ד ועקנין) אומר כי מבחן זה בודק האם הנזק נפל בתחום הסיכון שהמחוקק רצה למנוע. בכל מקרה אשר יפול בגדרי אותם המקרים נאמר כי מתקיים הקש"ס המשפטי. 
· מבחן השכל הישר. 
הכרעות בנושאי הקשר הסיבתי העובדתי והקשר הסיבתי המשפטי תלויות (כרגיל) בעמדות בשאלת מטרות דיני הנזיקין. 

· נניח שמטרת דיני הנזיקין היא צדק מתקן – ייחוס אחריות לאדם שנפל פגם בהתנהגות שלו בהיבט המוסרי. אם נדבוק בעמדה זו, נאלץ לאמץ כללים דווקניים לענין הקש"ס, ונבקש להטיל אחריות רק על מי שאחראי באופן אישי לנזק (לא על כל רשלן, אלא דווקא על הפוגע).
· אם אנו דוגלים בתפיסה של צדק חלוקתי, אנו מאמינים שדיני הנזיקין צריכים להביא לכך, שמי שנפגע – יפוצה, ונעביר עושר משכבות חזקות יותק לחלשות יותר. כך נטיל אחריות נזיקית על תאגידים וחברות ונחליש את מבחן הקש"ס על מנת להטיל אחריות עליהם (כך גם במלך נ' קורנהויזר נפסקה אחריות מלאה ללא קשר סיבתי עובדתי).
· אם ננקוט בשיטה המשפטית הכלכלית, נאמר כי כללי הקש"ס צריכים להרתיע, ולהביא למיזעור ההוצאות הכלליות של תאונות ולהתנהגות אופטימלית.
הבעייתיות בקשר הסיבתי

ישנן מספר קטיגוריות בעייתיות בעניין הקשר הסיבתי:

קטגוריות אלו דומות למאמר של פורת ואלכס שטיין ('דוקטרינת הנזק הבעייתי' עמ' 191-211), ומשקפים פסקי דין מוכרים מתחום הנזיקין.

גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה: 
מספר נתבעים כאשר לא ברור מיהו המעוול הספציפי. לפעמים אף קיימת הסתברות מסויימת שהנתבע גרם לנזק, אך איני יודע מהי זהות המעוול המדויקת. דוגמאות:

פס"ד אמריקאיsummers v. tice :

שלושה ציידים יצאו לצוד, בים בם בום!

שניים ירו אבל לחוד, בים בם בום!

השלישי נפגע בשדרה (בעמוד), בים בם בום! 

אך הניזוק לא יכול להוכיח מי החשוד, בים בם בום!

אמר השופט: לא נורא צייד,

הקשר הסיבתי לא עבד! X2

פ"ד  :sindell v. abbott 

התביעה הייתה נגד יצרניות של תרופות,  התרופה נועדה לעזור לנשים בהריון נגד הפלות טבעיות. הסתבר לאחר 15 שנה כי התרופה גרמה לסרטן אצל הבנות של אותן נשים שצרכו את התרופה. התרופה נמכרה בשוק ע"י מספר רב של חברות יצרניות, והתובעות לא יכלו להוכיח מאיזה חברה רכשו את התרופות. 

הבעיה במקרה זה היא שבגלל שפעלו חברות רבות בשוק, לא ניתן ליצור את הקשר בין מזיק ספציפי לניזוק ספציפי. הרי דיני הנזיקין הקלאסיים מתבססים על אחריות אישית.

בפס"ד זה קבע ביהמ"ש דוקטרינה "אחריות לפי חלק שוק". כל חברה תהיה אחראית לפי חלק השוק שלה. כאשר ישנן 3 חברות – כל חברה תהיה אחראית של שליש מהנזקים וכך הלאה.

ביהמ"ש אמר כי ביחס לכל ניזוק מוטל על החברה הנטל להוכיח כי לא מכרה לו את התרופה.

בדוגמאות הנ"ל הנתבעים הפוטנציאלים פעלו באשם, והשאלה היא על מי מביניהם תוטל האחריות לנזק הספציפי.

פס"ד  Ybarra:

מדובר בחולה אשר נמצא בניתוח, מישהו מצוות המנתחים גרם לו לנזק לכתף, לא יכול להוכיח מי מבין אנשי הצוות גרם לו לנזק, ברור כי אחד מאנשי הצוות לפחות התרשל.

שיעור 16

סיבתיות (המשך)

המשך קטגוריות של סיבתיות עמומה (הפוגעות בקשר הסיבתי העובדתי):
1. מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה (Summers vs. Tice, Sindell vs. Abbott, Ybarra vs. Spangard, ע"א 83/82 צים נ' המגן חברת ביטוח, פ"ד לט(1) 640).

2. מקרים של חשיפה לסיכון:
1. כאשר נשוא החשיפה היא קבוצה שהתובע נמנה עליה (מה שפורת ושטיין מכנים "מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק אינה ידועה") – דוגמה המפעל הפטרוכימי שמוקם בעיירה (מפעל פולט כימיקלים למי תהום ומעלה את הסיכון חלות בסרטן ב70%, כאשר לא ידוע האם התובעים חלו כתוצאה מהחשיפה למפעל ולמים המורעלים, או שהם היו חולים בכל מקרה, ואין 51 אחוזים להוכחה).
2. כאשר נשוא החשיפה הוא התובע בלבד, אך קיימים נתונים סטטיסטיים הסתברותיים שעל בסיסם ניתן להעריך את הסיכון - (מה שפורת ושטיין מכנים "מקרים של גרם נזק כאשר לא ידוע אם הנזק נגרם בעוולה") – כך לדוג' הניזוק הוא עובד המפעל הפטרוכימי. הנתבע יכול לטעון כי אדם שניזוק, לא ניזוק מהעלאת רמת הסיכון לחלות בסרטן.  כך אובדן סיכויי החלמה כתוצאה מרשלנות רפואית (לחולה היו 25 אחוז סיכויי החלמה ואחרי הרשלנות הרפואית נותרו לו 10 אחוז סיכויי החלמה – אי אפשר להגיד שהוא נהיה נכה כתוצאה מהרשלנות).
3. מעוולים שפעלו בנפרד: מקרים של גרם נזק בעוולה על ידי מעוולים שפעלו בנפרד כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם כל מעוול (מלך נ' קורנהוייזר, ע"א 304/68 גינוסר נ' דחאברה) – "גורמים מצטברים".
4. מקרים של גרם נזק, חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גרם המעוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי (ע"א 285/86 נגר נ' וילנסקי, פרשת השריפה והכבאים – לא ידוע איזה חלק מהנזק נגרם כתוצאה מהרשלנות של הכבאים ואיזה חלק מהנזק היה קורה בכל מקרה).
5. ריבוי גורמים מספיקים:
1. גורמים אלטרנטיביים: המיוחד בקטגוריה זו הוא שקיים בה גורם התנהגותי חלופי, אשר לו היה מתרחש, יכול היה לגרום לתוצאה הקטלנית, אך הוקדם (preempted) ע"י הגורם שפעל במציאות. במצבים אלה יש קושי בהפעלת גורם האלמלא הסטנדרטי, מאחר שלא ניתן לומר שללא פעולתו של הגורם הממשי לא הייתה מתרחשת התוצאה (Dillon vs. Twin State Gas and Electric Co., Cole vs Shell Petroleum Corp.).
כך בDillon vs. Twin State Gas and Electric co. – חברת חשמל אמריקאית מתחה ברשלנות חוטי חשמל בצמוד לגשר, הקורבן שיחק על הגשר ונפל ממנו, ובמהלך הנפילה הוא נאחז בחוטי החשמל והתחשמל למוות, גובה הגשר היה 20 מטר ומתחתיו היה קניון סלעי, היה ברור שאם הוא היה נופל הוא היה מת כתוצאה מהפגיעה. חברת החשמל הייתה יכולה להגיד שאם הוא לא היה מתחשמל, בכל מקרה הוא היה נהרג כתוצאה מהנפילה, וע"פ 'מבחן האלמלא' היא אינה הגורם למותו של האדם. 
גם בCole vs. Shell Petroleum Corp. – הנתבע גרם באופן רשלני לשריפה שהרסה את הבית של התובע. באותו זמן נע שיטפון לכיוון הבית של הנתבע, והוא ממילא היה הורס את הבית גם אם לא הייתה שריפה. גם כאן החלה של מבחן האלמלא יוצרת בעיות. 
2. גורמים מצטברים (Additional Causes) – הדוגמא הזו מכוונת לסיטואציה, אשר בה פעלו שני גורמים בלתי תלויים זה בזה, ואשר יכלו כל אחד לגרום למלוא הנזק. החלת מבחן האלמלא כפשוטו על כל אחד מהמזיקים היא בעייתי, שכן הנזק היה מתרחש גם בלעדיו. דוגמא מפורסמת היא המקרה בע"פ 418/77 בדריאן ופחימה נ' מ"י לב(3) 3. ביהמ"ש קבע חריג כאשר קבע כי במקרה כגון זה, כל אחד ממבצעי הפגיעות ייחשב כאחראי למוות. 
3. Overtaking Cause – כאשר גורם מאוחר מסכל במובן מסוים את פעולתו של הראשון, בין אם מבטל או מנטרל את תוצאת פעולתו, או מצמצם את השפעתה על הניזוק (דוגמה: האחד שהצית אש והשני שגרם לשטפון שכיבה את האש אך גרם הרס לרכוש שהאש איימה לכלותו, בטרם נשרף. האחד דחף אדם לתהום, אשר בנפילתו נתקל ומתחשמל למוות מחוטי חשמל שהשני התרשל בהחזקתם, שניים שגרמו לשתי תאונות נפרדות בזו אחר זו, האחת גורמת לנכות עם אבדן כושר השתכרות חלקי והשנייה לנכות מלאה עם אבדן כושר השתכרות מלא). ראו: ע"א 248/86 חננשווילי לילי נ' רותם חברה לביטוח.
6. קשיים הנובעים מקיומו של פער בין האספקט העוולתי של ההתנהגות להתנהגות בכללה: קטגוריה זו עוסקת בקושי של איתור הקשר הסיבתי, באותם מקרים בהם ההתנהגות בעיקרה אינה מהווה עוולה (או אינה אסורה ע"פ חוק), אך ביצועה בדרך מסוימת הופך אותה לבלתי חוקית. לדוגמא: פעולה ללא רשיון, ראובן נהג מכונית בדרך ציבורית במהירות מופרזת, ושמעון השליך את עצמו תחת גלגלי המכונית כדי לאבד עצמו לדעת ונדרס למוות בדוגמא זו, ניתן להגיד כי אין כאן רשלנות, מאחר והנהג לא יכול היה לצפות, ולא צריך היה לצפות את הקפיצה של אדם להתאבד (ניתן אף לטעון כי אין חובת זהירות כלפי מתאבדים). בע"א 23/61  סימון נ' מנשה, נהג הסיע נוסעים בטנדר, ללא מעקה בטיחות. כדי להיכנס לשביל צדדי, היה עליו לנסוע לאחור ובכך חסם חלק מן הכביש הראשי. משאית שהגיעה, לא העריכה נכון את מרווח העקיפה ופגעה בו. 
האם נוכל להציע קריטריונים כלליים אשר יפתרו לנו את הבעיה? האם אפשר למצוא מכנה משותף לסוגיות האלו?

תושב קריית ביאליק אשר חלה במחלת הסרטן, מעוניין להגיש תביעה נגד המפעל הפטרוכימי (שכתוצאה מקיומו עלו הסיכויים לחלות בסרטן בסביבתו – לפני שהמפעל הגיע היו 100 מקרי סרטן, ואחרי הגעתו היו 120 מקרי סרטן). מדע הסטטיסטיקה מאפשר לנו לבנות קורלציות בין משתנים, אבל עדיין זה לא מאפשר לרדת לרמת היחיד ולדעת מה קרה לאדם הבודד. למרות ההתפתחויות במדע הסטטיסטיקה ובמדע הרפואה עדיין ישנו ריבוי גורמים, אשר מקיימים כל מיני אינטראקציות בינם לבין עצמם, ותמיד ניתן להיתלות בגורמים רבים ומשונים, במיוחד במציאות הסביבתית המודרנית.

יש לציין שאולי עלינו לפתור בעיה זו בכלים שאינן במסגרת דיני הנזיקין, כגוון המשפט המנהלי, פיצויים עונשיים ועוד.

הפתרון הראשון שנבדוק: דוקטרינת הנזק הראייתי של פורת ושטיין. פורת ושטיין קובעים שלושה היגדים:

1. מי שיצר סיכון באשם אשר גרם לנזק ראוי להטיל עלי אחריות, ולהעניק פיצוי לניזוק על הנזק.

2. שיעור החבות והזכאות יהיה כשיעור הנזק.

3. אין הכרח שהמחוייב בפיצויים ישלם דווקא למי שניזוק על ידו, ושהמפוצה יתבע את פיצוייו דווקא ממי שפגע בו.

פורת ושטיין מפרידים בין הנזק הראייתי, לבין הנזק המוחשי אשר נגרם לתובע, ומבססים את האחריות על אותו נזק ראייתי, ולא על הנזק הפיזי אותו אנו מתקשים להוכיח על פי המבחנים הסטנדרטיים. הם אומרים כי ראוי להטיל אחריות בגין עוולת הרשלנות על נתבע, אשר באשם יצר מצב של אי וודאות עובדתית, השולל מהתובע את היכולת לדעת מי גרם למצב הנתון. 

מה הפגיעה המתרחשת פה? 1. נזק כלכלי לנפגע. 2. פגיעה באוטונומיה של אדם על גופו ועל רכושו. השווי לפיצוי הוא האומדן הכספי של הזכות לדעת, שהשווי שלו יימדד ע"י ההסתברות להצלחה במשפט. דוקטרינת הנזק הראייתי נשענת על עוולת הרשלנות, ומטילה עלינו למצוא אשם על אותו מזיק ראייתי. 

אחת הבעיות הקשות של התיאוריה היא: היכן יסוד האשם ביחס לנזק הראייתי? אך לפי פרמטרים של צדק מתקן אנו מענישים את האשמים, ודרך זו מועילה מאד לאפקט של ההרתעה.

נבחין בין המקרים אשר תיארנו:

1. זהות המעוול אינה ידועה:

Summers vs Tice: שני הציידים גרמו לנזק ראייתי, ולכן שניהם יחובו ביחד ולחוד על כל סכום הנזק הפיזי שנגרם לתובע. הבעיה: האם במהלך הירי הם היו צריכים לצפות שיגרם הנזק הראייתי לנתבע? 

Sindell vs. Abbott - (מספר חברות תרופות אשר יצרו תרופה שניתנה לנשים בהריון ולאחר 20 שנה נתגלה כי התרופות גרמו לסרטן לבנות הנשים) – יישום הנזק הראייתי כאן בא לידי ביטוי בהטלת נטל הפיצויים על כל החברות, כל אחת בהתאם לנתח השוק שלה.

Ybarra vs. Spangard - (חולה אשר נכנס לניתוח ויצא עם כתף פגועה – לא כל הצוות התרשל אלא רק אחד או שניים ולא יודעים מי) – כאן ישנה הבחנה בין הנזק הראייתי ובין מי שגרם לנזק הפיזי. אפשר להגיד שיש פה קשר של שתיקה בין הצוות הרפואי. דרך אחרת: המזיק הוא ביה"ח עצמו בכך שלא פיתח דרכי רישום, לדוגמא, או מכניקה מוסדית של רישום אירועי חדר הניתוח.

ריבוי גורמים מספיקים (הרחבה):
במקרה של אדם בעל תוחלת חיים קצרה (גורמים אלטרנטיביים - אדם בדרכו אל התהום נופל ופוגע בחוטי חשמל), קבעה השופטת נתניהו שנפסוק לו ע"פ תוחלת חייו (הקצרה), כאשר ראש הנזק של צער וכאב לא ייפגע. במקרה של גורמים מצטברים - אם כל אחד מהיורים היה יכול לגרום למלוא הנזק, ישנו חריג ו'מבחן האלמלא' לא יחול. הבעיה העיקרית היא במקרה של תאונה עוקבת לתאונה (Overtaking Cause).

בע"א 248/86 חננשווילי לילי נ' רותם חברה לביטוח ישנו דיון ארוך בריבוי גורמים. אפשרות אחת המוצעת לפיתרון היא ע"י תביעות 'ביחד ולחוד', אך השופטת נתניהו לא מקבלת דרך זו כלגיטימית במשפט הישראלי. השופטת נתניהו מציעה פיתרון אחר, על פיו המזיק השני גרם נזק נוסף והוא אובדן אפשרות לתבוע את הפוגע הראשון.

שיעור 17

שאלת האשם

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

יש לזכור כי הבסיס הראייתי (אחוזי סטטיסטיקה וכו') במקרים אלו כלל אינו ברור. בע"א 6643/95 יונתן כהן נ' קופ"ח כללית הייתה עדות של רופא, שרשלנות רפואית הוסיפה סיכון של 30 אחוזים. ביהמ"ש היה מוכן להניח שאכן מגיע לניזוק פיצוי על תוספת הסיכון, אולם ההערכה של ה-30% לא הסתמכה על נתונים ספציפיים, ולכן אין כאן בסיס ראייתי להכיר בתביעה.

כיצד דוקטרינת הנזק הראייתי התקבלה בפסיקה בישראל? היא התקבלה בפסיקה כטעם להעברת נטל השכנוע, ובכך דנו כבר. כמו כן ביהמ"ש העליון הביע נכונות להכיר בדוקטרינה כשלעצמה, אך עדיין לא נעשה דיון מעמיק יותר בדוקטרינה – ע"א 7953/69 פילבר נ' המרכז הרפואי דן בנושא אך לא מגיע להכרעות בה (בנושא רשלנות רפואית הדוקטרינה התקבלה בצורה חלקית בע"א 6160/69 דרוקמן נ' לניאדו).

במקרה שרק נחשפתי לסיכון (לחומר מסרטן לדוגמא) אך עדיין איש לא חלה, יש בעיה לפי דיני הנזיקין המסורתיים. כאן ישנה רק חשיפה לסיכון, והדרכים היחידות להכניס חשיפה זאת תחת המסגרת הקלאסית של דיני הנזיקין היא לטעון כי קיימת כאן פגיעה נפשית, או לטעון שמעתה הם יאלצו להיות תחת השגחה רפואית קבועה, מה שיעלה להם ממון רב.

אופציה אחרת לפתרון הבעיה: ביסוס האחריות על עצם החשיפה לסיכון ולא על גרימת נזק בפועל – ניתן לפרש בשתי דרכים: 1. יצירת אינטרס מוגן חדש של "לא להיות חשוף לסיכון יתר". 2. עצם העובדה שאנשים צריכים לחיות בצל סיכון מסוים גורמת להם לחרדה (Anxiety). תיאוריה זו חורגת לחלוטין מהבסיס המסורתי של דיני הנזיקין – פגיעה ברכוש, פגיעה פיזית, שלא קיימות כאן! 

אך ישנם קשיים נוספים, כגון הרחבה גדולה מאד של מעגל הנפגעים הפוטנציאליים, וקושי אחר הוא שאותם תובעים שכן סבלו יקבלו פיצוי קטן יותר, שלא ישקף את הפגיעה שממנה הם סובלים. למרות זאת, השיטה עונה למטרת ההרתעה, ומתאימה לתפיסת ההרתעה שעומדת ביסוד דיני הנזיקין. גם כאשר דוקטרינה זו התקבלה בפסיקה, היא דרשה קיומו של נזק בפועל, כגון חרדה, ולא נתנה פיצוי רק על עצם החשיפה. כמו כן היא הכירה ברשלנות רפואית באובדן סיכויי החלמה, כאשר ביהמ"ש מכיר באחריות הרופא לחלק מנזקי התובע.

פס"ד פתח – התובע נכנס לביה"ח בשביל ניתוח באוזן, וכתוצאה מכך שותק עצב הפנים הימני שלו. נקבע כי לא הייתה רשלנות בניתוח הראשון, אבל הייתה רשלנות בניתוח לתיקון הנזק, שנעשה 10 ימים לאחר הניתוח הראשון, וכתוצאה מרשלנות זו ביהמ"ש קבע כי התובע איבד 30 אחוז סיכויי החלמה, שהיו לו אילו הניתוח השני היה מבוצע בזמן וללא התרשלות. מהי הבעיה אילו היינו מתבוננים במקרה זה במבחן האלמלא? לכאורה אם היינו מפעילים את מבחני הסיבתיות הקלאסיים התובע לא היה מקבל פיצויים, ובאמצעות התפיסה שההתרשלות גרמה לאובדן סיכויי החלמה ביהמ"ש קבע כי המתרשל צריך לשאת ב-30 אחוז מהנזק הנגרם.

עוד דוגמא לאובדן סיכויי החלמה: תובע שיש לו גורמי סיכון להתפרצות מחלת האפילפסיה, גורמים אשר טבועים בו גנטית, והוא קיבל מכה בראשו שהגבירה את הסיכון שמחלת האפילפסיה תפרוץ, אבל סביר להניח שגם ללא המכה המחלה הייתה פורצת באותו הזמן ובאותה החומרה, וגם כאן מבחן האלמלא לא יעניק לו פיצויים. הבסיס שבגינו הוא יכול לתבוע היא הגדלת הסיכון לפריצת המחלה.

אחריות קולקטיבית- הדוקטרינה של האחריות הקולקטיבית תטען כי צריך לייחס זכויות וחובות לקולקטיב ולא לאדם הפרטי (מאחר ומדע נותן נתונים רק ברמת הקבוצה), וכך לתת ביטוי לנתונים הסטטיסטיים. כיצד זה יעבוד בפועל? לדוגמא בפרשת Sindell vs. Abbott הקבוצה שתחוב בנזק היא כל יצרני התרופה כלפי הקבוצה של כלל הניזוקים. מה קורה במקרים של רשלנות רפואית ואובדן סיכויי החלמה? הנתונים הגיעו מרישום פעולות בית החולים, ואז הקבוצה היא כלל המטופלים.

בפרשת Sindell ביהמ"ש העביר את נטל השכנוע לכלל החברות שפעלו בשוק, וקבע כי כל אחת מהחברות תשא בנזק לפי חוזק השוק שלה. ביהמ"ש יצר קבוצה שפעלה בשוק ספציפי, והטיל על הקבוצה ככלל את האחריות לנזק. במקרה של רשלנות רפואית נלך יותר רחוק, שכן השחקן שמופיע בביהמ"ש, הוא רק אדם אחד שנגרם לו נזק כתוצאה מפעולה רפואית כלשהי, ולא ידוע אם הנזק נגרם כתוצאה מהתרשלות, או שהוא היה מתרחש בכל מקרה. ניתן להגיד כי האדם בא לביהמ"ש כנציג של אותה הקבוצה של האנשים שהיו יכולים להיפגע מהרשלנות בבית החולים. יצרני התרופות במקרה זה למעשה נכנסו לתחום סיכון (Risk Pool) כאשר נכנסו לענף תרופה זו.

הפסיקה הישראלית שללה את התפיסה של אחריות קיבוצית – ע"א 600/86 מגידיש נ' גת גבעת חיים שם התמוטטה תקרה, ואת האחריות היה ניתן לייחס למספר גורמים ולא היה ידוע על מי להטיל את התוצאה. ביהמ"ש הדגיש כי האחריות במשפט הישראלי מבוססת על אשם אישי, ולא עם אשם קיבוצי. למרות שיש הבדל גדול בין המקרים, בפסיקה הישראלית מודגש נושא האחריות האישית כעקרון אב.

 נכונות להגמשת שיטה זו ניתן למצוא בפס"ד מלך נ' קורנהוייזר, שם נקבע בהקשר של ריבוי מעוולים אשר פעלו בנפרד, אבל גרמו נזק שלא ניתן לחלוקה, ושם יש אמירות שמשמעותן, שכל אחד מהמעוולים ישא באחריות לכל הנזק. לאחרונה ניתן פס"ד דומה בבית הלורדים האנגלי במאי 92 (פס"ד פיירצ'יילד), אשר גם הוא השתמש ברעיון של Risk Pool וברעיון של Market Share Ability. מדובר בעובד בשני מפעלי אסבסט, וכל אחד מהם בחן באמצעות 'מבחן האלמלא', וטען כי אלמלא היה עובד במפעל, הוא עדיין היה חולה בגלל המפעל השני. ביהמ"ש לא קיבל את עמדתו. הכרה עולמית זו ככל הנראה תעניק השראה לבתי המשפט במדינת ישראל.

פס"ד דעקה – בפס"ד זה היה טיפול ללא הסכמה מדעת, והחולה ניזוק. אך יש בעיה של קש"ס, מאחר ומתעוררת השאלה, מה היה קורה לו החולה היה מקבל את המידע? האם החולה היה מקבל את הפרוצדורה או שלא? לכן ביהמ"ש צריך לבדוק מה חולה סביר היה עושה במקום אותו החולה. במקרה שלנו אומר השופט אור שלא הוכח קשר סיבתי, אך הוא מחייב פיצוי בשל הפגיעה באוטונומיה של החולה, ואנו נאלצים לכמת את הפגיעה באוטונומיה, וזאת ע"פ פרטי המקרה הנידון וע"פ הסיכון המיוחד למקרה.

דילמה סיבתית נוספת מתעוררת בבעיה של ריבוי גורמים מספיקים, ובכך עוסק פס"ד חננשווילי – יכולים להיות שלוש אפשרויות של מקרים, בהן דנו קודם. בפס"ד המנוח נפגע בתאונת דרכים ונגרמו לו נזקים למיניהם, ועוד לפני שהוא הספיק לתבוע ארעה תאונת דרכים נוספת שבה הוא נהרג. ביהמ"ש קבע במקרה של הילד שנפל והתחשמל כי לא ניתן לומר כי הגורם הראשון אחראי מבחינת דיני הסיבתיות ולכן הפתרון הראוי הוא שהתביעה נגד הגורם השני תהיה לא רק בגין הנזקים שנגרמו כתוצאה מהתאונה השנייה שארעה לו אלא גם בגין חוסר היכולת לתבוע את הגורם הראשון. במקרה של חננשווילי נקבע כי המזיק השני, שלכאורה גרם נזק קטן יותר, שכן שכר הנפגע, שכבר היה אדם נכה, נמוך יותר משכרו לפני התאונה הראשונה. השופטת נתניהו אומרת כי לא כך הדבר, ועל המזיק השני לפצות את הניזוק גם על אובדן זכות התביעה במקרה הראשון, וכך לשלם על אובדן ההשתכרות שלו גם כתוצאה מהתאונה הראשונה. אם הגורם השני בפשיטת רגל, לדוגמא, לפי שיטתה של נתניהו הוא יישאר ללא כלום, שכן לפי דבריה אין לו זכות תביעה נגד הגורם הראשון.

הערות על סיבתיות משפטית
1. עקרון הגולגולת הדקה – במסגרת מבחן הצפיות נדרשת צפיה של סוג הנזק אבל לא צפייה של היקף הנזק. כאשר סוג הנזק היה צפוי המזיק יהיה אחריא לכל היקפו בין אם מדובר בנזק גוף או בנזק רכושי.

2. גורם מתערב : פ"ד בן שמעון נ' ברדה: התערבות של גורם זר בין צד ג' ובין הניזוק עצמו אין בה כדי לנתק את הקש"ס, השאלה היא אם ההתערבות עצמה היתה צפויה. אם היא לא היתה צפויה ניתן לומר שלא היתה התרשלות במסגרת המבחנים שדיברנו עליהם.

הגורם המתערב פעל מתוך כוונה פלילית: בפ"ד כיתן נ' וייס שמגר אומר שגם קיומה של כוונה פלילית לא שוללת את הקשר הסיבתי המשפטי, והדבר תלוי בנסיבות.   

3. ס' 64 קובע חריגים שבהתקיימם מתנתק הקש"ס בין המזיק לנזק: 

א. מקרה טבעי בלתי רגיל שאדם סביר לא היה צריך לצפות
ב. (64 (3) ילד. בנסיבות מסוימות לא ניתן לראות בילד משהו ששולל את קיומו הקש"ס המשפטי.

4. ס' 76 עוסק בסוגית ריחוק הנזק.

תובענות סביבתיות
סיווג של זכויות נזיקיות שהוצע ע"י קאלברזי ומלמד. הדוגמא שהשתמשו בה כדי לבחון את הזכויות הנזיקיות היא סיטואציה של מזהם וניזוק אחד (דייגים אשר נמצאים ליד מפעל מזהם וסופגים את כל זוהמת הנמל), אפשר לחשוב על שני כללים שיכולים להגן על הניזוק בסיטואציה כזו (יש להבחין שאנו מגדירים את הזכויות לפי הסעד):

1. כלל נזיקי liability rule –. כלל של אחריות. לפי כלל זה הניזוק יסבול את הזיהום, כל עוד המזיק מחויב לשלם לו פיצויים. משמעותו של כלל זה הוא שנפגעת זכותו של הניזוק בקניין שלו, כיוון שהוא צריך לסבול את הזיהום וכך נפגעת הנאתו.

2. כלל קנייני property rule –. הגנה ע"י כלל קנייני אומרת שאותו ניזוק רשאי להוציא צו מניעה, אשר ימנע לחלוטין מהניזוק לזהם.
גם המזיק יכול להיות מוגן על ידי שני הסוגים של הכללים הנ"ל:

1. כלל נזיקי – הניזוק יכול למנוע את המשך הזיהום, בתנאי שירכוש את הזכות הזו מהמזיק, המזהם יפוצה ע"י המתלונן, כלומר: הפקעה לצרכי ציבור. 

2. כלל קנייני – המפעל רשאי להמשיך לזהם, ולניזוק אין שום סעד לפעול כנגדו.

כיצד נכון יותר להקצות את הזכויות? האם לטובת הניזוק או לטובת המפעל המזהם? 
השקפה של תורות מוסר: אחת ממטרות דיני הנזיקין (צדק מתקן) היא הגנה על שלמות גופו של האדם, ובאופן טבעי אנו מחפשים את ה'איש הטוב' וה'איש הרע', ולכן המשפט הקלאסי ייתן את מירב ההגנה לניזוק, הדברים עולים בפס"ד אתא נ' שוורץ מפי השופט שמגר. מצד שני, יש לזכור כי אם נסגור מפעל נגרום לנזק רב (פיטורי עובדים וכד'). 

על פי ניתוח כלכלי: נקודת המוצא של רונלד קוז במאמרו היא שבעית דיני המטרד היא הדדית. בדיוק כמו שחב' אתא הפריעה למר שוורץ, כך מר שוורץ הפריע לחברת אתא. קוז לא רוצה להחליט מי הרע ומי הטוב בסיפור, אלא האם זה משנה מבחינת הפרספקטיבה הכלכלית למי נקנה את הזכות. היעילות הכלכלית מבקשת לגרום לכך, שתהיה לנו הקצאת משאבים יעילה בחברה, כך שכל נכס יגיע בסופו של דבר אל מי שיעריך אותו יותר. מסקנתו המפתיעה: הקצאת הזכויות אינה משנה לצרכי יעילות כלכלית, ובמשק יעיל הזכות תגיע לצד אשר מעריך אותה יותר. 
ישנם שני סוגים של יעילויות:

1. יעילות כלכלית נבדקת ע"פ "יעילות פרטו" – הקצאת משאבים היא יעילה, אם לא ניתן ע"י שינוי מסוים בהקצאת המשאבים לשפר את מצבו של פרט מסוים בלי להביע את מצבם של האחרים.

2. סוג יעילות נוספת הוא "יעילות קאלדור היקס" – הקצאת משאבים יעילה אם לא ניתן ע"י שינוי מסוים בחלוקת משאבים לשפר את מצבו של פרט מסוים, באופן שאותו פרט יוכל לפצות את כל האחרים על הגריעה מרווחתם.  

שיעור 18

תובענות סביבתיות (המשך)

דוגמא: שני שחקנים, האחד הוא מפעל שוקולד, והשני הוא מפעל כימיקלים. 

המפעל הראשון, על מנת להבטיח שוקולד איכותי, צריך אוויר נקי, ואילו לאחרונה הסתבר לו שעומדים להקים לידו מפעל כימיקלים שעשוי להזיק לו. יש כאן מקרה ברור של החצנה. נניח שהזכות נתונה למפעל הכימיקלים, והוא מוגן ע"י כלל קנייני. עצה משפטית שיקבל מפעל השוקולד תאמר, שהוא לא יוכל להוציא צו מניעה או לקבל פיצויים ממפעל הכימיקלים. נניח שמפעל הכימיקלים הבטיח להתקין מערכת טיהור שתגן על הציבור, אולם זה לא מספק את מפעל השוקולד. 
	
	מפעל שוקולד
	מפעל כימיקלים

	רווח שנתי
	750 אלף ש"ח
	900 אלף ש"ח

	הוצאות לאטימה הרמטית 
	1.5 מיליון ש"ח
	

	עלויות מעבר למקום אחר
	2.1 מיליון ש"ח
	600 אלף ש"ח


אם האינטרס של מפעל הכימיקלים מוגן על ידי הכלל הקנייני. הסכום המינימאלי שמפעל הכימיקלים ידרוש בתמורה לזכות שלו: 600 אלף ש"ח. מפעל השוקולד לא יסכים לשלם מעבר לסכום ההוצאות שלו (רף ההוצאות תלוי באמון באיטום). במקרה שלנו למפעל השוקולד משתלם לרכוש את הזכות מהמפעל בעיסקה מתקנת של בין 600 אלף ש"ח ל1.5-2.1 מיליון ש"ח. 

כעת נניח שהזכות הקניינית בידי מפעל השוקולד. מפעל השוקולד יכול להוציא צו מניעה נגד מפעל הכימיקלים על סמך דיני המטרדים. הסכום המינימאלי שמפעל השוקולד ידרוש, על מנת לוותר על זכותו, הוא סכום ההוצאות המינימלי שלו (1.5-2.1 מיליון ש"ח), ולמפעל הכימיקלים יהיה עדיף לעבור (ב-600 אלף ש"ח), ולא לשלם למפעל השוקולד.
אם מפעל הכימיקלים מוגן ע"י זכות נזיקית, הרי שמפעל השוקולד יאלץ לשלם לו בעבור הנזק מהפסקת הזיהום. סביר שביהמ"ש יקבע את הוצאות מעבר מפעל הכימיקלים, ומפעל השוקולד יקנה את הזכות בעיסקה מתקנת.

לעומת זאת, אם מפעל השוקולד מוגן ע"י זכות נזיקית, הרי שמפעל הכימיקלים ישא באחריות לנזקי מפעל השוקולד, ובסכום של הרווח שימנע. במקרה דנן יעדיף מפעל הכימיקלים לעבור, ולא לשלם פיצוי גדול יותר. 

התיזה של קוז אומרת שבסופו של דבר הנכס יגיע למי שמעריך אותו יותר. קוז אומר בעצם שצריך להשתחרר מההעדפות הטבעיות (כמו להעדיף "את מי שהיה שם קודם" או את מפעל השוקולד מאחר והוא טעים יותר) ופשוט לנתח את הדברים בצורה קרה. יש מספר שיקולים למי להעניק את הזכות מלכתחילה. לכן התיזה של קוז אינה עומדת בניגוד לשיקולים של צדק חלוקתי, ואם נפעל ע"פ שיקולים מוסריים זה לא יפגע ביעילות הכלכלית. 

הבעיה היא שבעולם ישנן הוצאות עיסקה נוספות. הוצאות עיסקה – הוצאות בגין עורכי דין, השגת אינפורמציה, נטייה להתמקחות ועוד. למשל, הגבול של מפעל הכימיקלים הוא עד מיליון וחצי, כל עוד מפעל השוקולד ימשיך להרוויח. מצב בו הוצאות העסקה הן מאד גדולות יכול לטרפד קיומה של עסקה מתקנת. אם מפעל השוקולד יצטרך לשלם מליון ₪ לעו"ד, וגם סכום יפה למפעל השני, יהיה לו כבר עדיף למגן ולאטום את עצמו. כמו כן ריבוי של משתתפים, אשר הסכמתם נדרשת יכול למנוע קיומה של עיסקה.

בעולם האמיתי יש הוצאות עיסקה מסוגים שונים בעולם האמיתי, ולכן צריך לקחת בחשבון, שיש סיכוי רב שלא תתקיים עיסקה מתקנת, לכן ראוי מלכתחילה להעניק את הזכות לצד שמעריך אותה יותר, ובמקרה שלנו: מפעל השוקולד. זאת מאחר והוא מפיק מהזכות הזו יותר תועלת ממפעל הכימיקלים. אך אם יש צד ששיקולים של צדק חלוקתי מראים שמגיעות לו הזכויות, הרי שניתן לו זכות נזיקית, מה שימנע מהניזוקים יכולת לסחוט בדרך לעיסקה מתקנת.   

בפס"ד אתא נגד שוורץ שוורץ סבל ממערכת המיזוג של חברת אתא, והגיש עתירה לביהמ"ש שהתבססה על דיני המטרד ליחיד. ביהמ"ש חילק את הדיון לשניים: האם הוכח קיומו של מטרד ליחיד, ומה הסעד שראוי שביהמ"ש ייתן לשוורץ  במקרה הזה.
לגבי מטרד ליחיד - ביהמ"ש קבע שתנאי סעיף 44(א) לפק' הנזיקין מתקיימים. הרעש שבקע מהמתקנים של אתא הפריע במידה ניכרת לשימוש ולהנאה בדירתו של שוורץ. 
לאור ס' 74 ביהמ"ש ניהל את הדיון על הסעד. הציווי (צו מניעה) הוא בד"כ התרופה היעילה ביותר, כאשר מדובר בעוולה נמשכת, וכאשר מדובר במטרד שהוא מטרד מהותי. בתחילה שמגר אומר שמרכז הכובד הוא הנפגע, ויש להתייחס אליו גם כשבאים לתת תרופה הולמת, ולכן צו מניעה נגד אתא יהיה תרופה הולמת. למרות הצהרותיו של שמגר בזכות ההגנה על אינטרס הנפגע, הוא מבצע 'פניית פרסה' בהמשך – ואומר במענה לטענת 'אתא' על 'מאזן נוחות' לא ראוי, שאם יש צורך ברור, על המדינה להשתמש בסמכויות שלה על מנת להפקיע את האדמות והזכויות מידי שוורץ, כמו כן אפשר שמגר לחברת אתא לשוב לבימ"ש שלום, עם ראיות שהוצאותיה יהיו גבוהות, ולבקש לצמצם את הצו.   

לכאורה, אם נלך לפי התזה של קוז, נוכל להעניק את הזכות לשוורץ, ונצפה שתהיה עיסקה מתקנת בה אתא תקנה את הנכס מידי שוורץ. אך לא ברור היכן נמצאים השכנים של שוורץ בתמונה. ככל שיהיו יותר "שכנים" כך זה יפריע לקיומה של עיסקה מתקנת. עוד דבר שעשוי להפריע הוא אם שוורץ יגזים בדרישתו, ויבקש תשלום מוגזם עבור הדירה שלו. 
לאחר שפסק הדין ניתן החל משא ומתן בין אתא לשוורץ, ושוורץ ביקש בנוסף לפיצויים על הדירה, גם פיצויים על הסבל שעבר בזמן שגר בדירתו, וחברת אתא לא היתה מוכנה לשלם לו את הסכום, כמו כן הוא ביקש סכום של פי שלושה מערך הדירה. אתא פנתה לשר האוצר, ושר האוצר הפקיע את הדירה של שוורץ בסכום שהיה נמוך יותר ממה ששוורץ ביקש, ואז שוורץ הגיש בג"צ 114/77 שוורץ נ' שר האוצר, אשר נדחה בשל עקשנותו וחמדנותו של מר שוורץ בניהול המו"מ. 
עיון בדינים הסביבתיים
יש  לשים     : סעיפים 42- 44 לא מיועדים דווקא לבעיות סביבתיות. ניתן להפעילם גם למטרדים שאינם סביבתיים במובהק, כגון: מטרדי רעש וכו'. 
מהם ההבדלים בין סעיפים 42-43 (מטרד לציבור) לסעיף 44 (מטרד ליחיד)?

1. סעיף 44 מותנה בזיקה למקרקעין וסעיף 42 לא כולל זיקה כזו.
2. סעיף 43 מצמצם את זכות הגשת התביעה, באופן שאומר שתובענה על מטרד לציבור, תוגש ע"י מי שסבל נזק ממון, או ע"י היועמ"ש או בא כוחו.
מספר נקודות חשובות: 
· ביהמ"ש פסק שעילות התביעה יכולות לדור בכפיפה אחת. לדוגמא, אם יש רעש הפוגע בציבור, אך גם בשימושי במקרקעין שלי, עדיין תישמר זכותי להגיש תביעה בגין מטרד יחיד.

· כמו כן בסעיף 44 יש הגדרה עמומה מעט, שכן המטרד מותנה בהתאם למקומן וטיבן של המקרקעין.
· פיצויים יתקבלו רק בנזק מכומת, והסעיף עצמו מכוון למתן צו מניעה.

סעיף 48ב' קובע שאם המטרד נעשה למען הציבור, זהו איננו מטרד כהגדרתו בסעיפים 42-44. כך נפסק בת"א (חי') 11549/83 לגמן נ' אגודת נאמני מכבי חיפה: התביעה היתה נגד רעש שנבע מבריכת שחיה. השופט קבע שטיפוח ועידוד הספורט יש להם חשיבות ציבורית, אם כי יש להגביל את כמות השימוש בבריכה ועוצמת הרעש. ניתן לעשות בסעיף 48ב שימוש במקרה זה. 
היום ישנם חוקים משמעותיים יותר לעניין מטרדים. ראשון במעלה הוא החוק למניעת מפגעים התשכ"א. 
סעיפים 2-4 יוצרים שלושה איסורים מפורשים כנגד עשיית רעש, ריח וזיהום אוויר בלתי סבירים. סעיפים 5-6 מאפשרים לשר ולרשות המקומית לקבוע כללים, אשר יגדירו מהם רעש, ריח וזיהום אוויר בלתי סבירים. 
סעיף 10א קובע שנזק אם יוכח הוא בהכרח בתחומי החוק.

 החוק קובע שורת סעדים אפשריים לגבי מי שנפגע מאחד המפגעים הנ"ל:

סעדים מנהליים – סעיף 11ב מאפשר לשר לאיכות הסביבה להוציא צווים. ישנן סנקציות פליליות כלפי מי שמפר את ההוראות. סעיפים 9-9ב .
סעדים פליליים – סעיף 11 קובע שהעובר על עבירות החוק הוא עבריין פלילי, וכל דיני העונשין יחולו על ראשו.
סעדים אזרחיים – סעיף 13 לחוק קובע שהפרת חוק זה היא כדין מטרד ליחיד, וזו הרחבה של הזכויות ליחיד. היחיד יכול לדרוש סעדים כפי שמתירה פקנ"ז, מבלי לעמוד בתנאים של סעיף 44, ולכן יש לשים לב כי במקרה זה אנו לא זקוקים לכל זיקה למקרקעין. ואכן נעשה בכך שימוש בפס"ד חברת חשמל נגד אבישר, ובחב' חשמל נ' פרשט.
החוק מתיר לשר להוציא תקנות, ואכן נקבעו קרוב לעשרים תקנות שמסדירות נושאים אלו. סעיף 10 לחוק יוצר חזקה לטובת הניזוק, וקובע שמפגע שנקבע כחזק או כבלתי סביר בתקנות, חזקה שהוא עשוי לגרום להפרעה לאדם שנמצא בקרבת מקום, וחזקה שהוראות ס' 2-4 הופרו. אך גם אם אין לי כסף למדוד דציבלים, ביהמ"ש קבע שניתן להוכיח באמצעים אחרים (עדויות וכו'). העניין נדון בע"א 151/84 חברת חשמל נ' פרשט ונקבע שניתן להוכיח בדרכים אחרות, ולא מחויבים רק לדרכים הקבועות בתקנות (מדידת דציבלים).
סעיף 14 הוא סעיף ייחודי ביותר, אשר נותן כלי חזק לתביעה כגד רשויות מקומיות, וכל מה שעלינו להוכיח, זה שהמקום הוא בשליטתו ובפיקוחו של ראש הרשות המקומית. בע"פ 71018/99 המועצה המקומית לב השרון נ' המשרד לאיכות הסביבה נקבע ראש הרשות כאחראי בדין.

סעיף 11ג עוסק בתאגידים, מאחר וכמעט תמיד המזהם יהיה תאגיד, ואנו רוצים להרתיע את מקבלי ההחלטות בתאגיד, ומטילים אחריות מיידית על נושאי משרות בתאגיד (והנטל לזיכוים מוטל עליהם), גם אם איני יודע על קשר ספציפי לנושא המשרה.
חוק משמעותי נוסף הינו החוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות) התשנ"ב. החידוש המשמעותי בחוק זה, מגולם בהרחבה הרבה של מפגעים, מעבר לשלושת המפגעים שהחוק למניעת מפגעים מגן מהם. כמו כן החוק נועד לעודד אכיפה פרטית (מנגנון אזרחי) ע"י יחידים וגופים סביבתיים. 
מצב: רידינג מזהמת את ת"א. משה מגיש נגדה תביעה. כ ו ל ם ייהנו אם משה ינצח. הגשת התביעה היא איזשהו טובין ציבורי, וכל אחד רוצה שהאחר יתאמץ ויגיש את התביעה, וכל אחד רוצה להיות טרמפיסט חופשי (free rider). אז איך יוצרים תמריץ להגשת תובענות ציבוריות?

לפתירת בעיית ה"טרמפיסט החופשי" החוק הרחיב את הגדרת המפגע וביטל את דרישת הזיקה הקניינית. יש 2 אלמנטים נוספים שעוזרים לפתור בעיה זו: 

א. מתן זכות תביעה לגופים או עמותות שמנויים בתוספת לחוק: רשות שמורות הטבע, החברה להגנת הטבע, אדם טבע ודין ועוד (ס' 6 לחוק). בזה שאנו נותנים זכות תביעה לגוף כזה, אנו פותרים חלקית את בעיית הטרמפיסט.

ב. תובענות ייצוגיות - פסק הדין יחייב את כל חברי התובענה כפי שהוגדרו על ידי בית המשפט. 

שיעור 19

החוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות)  (המשך)

מה התמריץ של עורכי הדין? בתובענה ייצוגית הם יכולים לקבל אחוזים מהתביעה, אך חוק הזה לא נותן סעד כספי (אלא צווים), למעט אם מדובר במפגע חוזר (סעיף 9(ג)). כל עוד שאין לעורכי הדין תמריץ, אין פיתרון לבעיית הטרמפיסט החופשי. 

סעיף 14(ב) בא להתגבר על בעיה זו – הוצאות המשפט ישולמו לתובע. ד"ר פרז מציין כי זה לבד איננו תמריץ ראוי, שכן המשקיע בתביעה מצפה לקבל רווח כלשהוא, ולא רק כיסוי הוצאות (ואכן, כמעט ולא היה שימוש בחוק זה). נציין כמה הערות נוספות: 

1. ס' 17 לחוק המקרקעין יוצר עילה מקבילה לעילה של מטרד ליחיד  "תביעה למניעת הפרעה : המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת". יש לציין שבפסיקה סעיף זה לא הוחל לגבי תביעות סביבתיות.

2. ישנה אפשרות ככלל, ובחוק דנן בפרט, מכוח דיני הנזיקין, להגיש בקשה לסעד מכוח מפגע עתידי (TIMET  QUIA). בבג"צ 2764/91 אורלק נ' שר האנרגיה נקבע שבתביעה מסוג זה צריך שייגרם נזק ממשי, ויש להראות הסתברות גבוהה ('וודאי שיקרה').
3. גם בדין הפלילי יש סעיפים בדיני מטרדים – חוק העונשין סעיפים 215-223.
חוק האחריות למוצרים פגומים תש"ם-1980

עלינו לדון על תפיסות דיני הנזיקין, ומשטר האחריות המוחלטת במוצרים פגומים:

· תפיסת הצדק המתקן שוללת את משטר האחריות המוחלטת, בגלל ששם ישנו ויתור על רכיב של אשם. יש לציין שבחוק הישראלי סעיף 2(א) אמנם ביטל את דרישת האשם, אך בצירוף להגנות בסעיף 4, בעצם נשלל מהחוק האופי של האחריות המוחלטת, ועיקר השפעתו הוא להעביר את נטל ההוכחה ליצרן.

· תפיסת הצדק החלוקתי: האחריות המוחלטת עולה בקנה אחד עם תפיסה זו, כי בד"כ ליצרן יש נכסים רבים יותר, וטובים יותר לפזר את הנזק (פעמים רבות יש לחברה ביטוח). 

האם החוק הישראלי, לאור הניסוח שלו, עולה בקנה אחד עם מטרות אלו? אם משלבים דרישת ביטוח עם עקרון של אחריות מוחלטת, הרי שהדברים מכוסים מבחינת הצרכן, אבל בחוק יש מספר פגמים: אין חובת ביטוח (אם כי בדר"כ ליצרן יש ביטוח), וליצרן יש רשת רחבה של הגנות (האחריות לא באמת מוחלטת), והניזוק עלול להישאר ללא פיצוי נאות. 

· האם יש עדיפות למשטר אחריות מוחלטת ע"פ משטר רשלנות כשבוחנים זאת דרך היעילות הכלכלית ומטרות ההרתעה? יש 2 טעמים שמצדיקים משטר של אחריות מוחלטת:

1. היצרן בד"כ הוא מונע הנזק הנזק הזול יותר, גם בגלל הבנתו את הסיכונים שכרוכים במוצר. וגם בגלל יכולתו לפעול לצמצום הסיכון. 

2. א-סימטריה במידע – ליצרן מידע רב יותר בנוגע לרמת הסיכון.

איזה סוגי פגמים ישנם במוצרים? 

1. פגם בייצור: קיומה של סטייה משמעותית ביחידת מוצר לעומת מוצרים אחרים (לעומת אב הטיפוס של המוצר). כך למשל: פס"ד פניציה. 

2. פגם בתכנון המוצר: אב הטיפוס היה דפוק, ופגם זה יחול על כל המוצרים שיצאו מקו הייצור. 

3. פגם אינפורמטיבי: פגם בהנחיות שמלוות את המוצר, לדוג' היעדר אזהרה. זהו גם ס' 3(א)(2) לחוק. סעיף זה משקף את עמדת המשפט האמריקאי שרואה בזה פגם עצמאי. י' גלעד במאמרו טוען שאין טעם לראות בפגם זה פגם עצמאי, ותמיד ניתן לשייכו לפגם בתכנון אם יש צורך, ואם אין צורך באזהרה לפגם בייצור.  

הדילמה התכנונית ליצרן: האם לייצר בירה בבקבוק או בפחית? 

	עלות מלאה לכל יחידה
	תוחלת התאונה (עלות כפול  ההסתברות)
	עלות התאונה (אם תתרחש)
	ההסתברות להתרחשות תאונה לצרכן 
	עלות הייצור של יחידה
	התנהגות הפירמה

	6 ₪ 
	2 ₪
	200,000 ₪
	1/100000
	4 ₪
	בקבוק

	4.7 ₪
	20 אג'
	40,000 ₪
	1/200000
	4.5 ₪
	פחית


אנו מניחים שהניזוק הוא שרכש את המוצר, אע"פ שבמציאות זה לא תמיד כך. כמו כן נניח שלצרכן אין עדיפות מסוימת אם לשתות בפחית או בבקבוק. נניח גם שכל צרכן יודע מהם הסיכונים הטמונים בפחית או בבקבוק (אינפורמציה מלאה). לסיום, נניח שהצרכן יעדיף תמיד את המוצר הזול יותר. 

במשטר של אחריות מוחלטת המחיר יהיה תמיד זהה לעלות הכוללת, והצרכנים יצרכו את המוצר בפחיות, כי זה זול יותר ומסוכן פחות.

תחת משטר של רשלנות החברה תשא באחריות (תחשב לרשלנית) לו תשווק בבקבוקים, זאת מאחר ועלות מניעת התאונה (חצי ש"ח) נמוכה מהרווח ממניעת התאונה (1.8 ש"ח). מחיר הבקבוק יהיה 6 ש"ח ומחיר הפחית 4.5 ש"ח (פחית היא האפשרות הטובה ביותר שיש לה, החברה לא תיחשב כרשלנית ע"פ 'לרנד הנד'). יש לציין שהצרכן יתייחס למחיר כ-4.7 ש"ח, מאחר והחברה תזוכה מאחריות, וכל הנזק יפול על הצרכן.

במשטר של אחריות מוחלטת גם חוסר אינפורמציה לא ישנה את המחירים, ולמעשה פער המחירים יהווה עבורם מדד לסיכון. לעומת זאת, במשטר של רשלנות, הצרכן לא ייקח בחשבון את תוחלת התאונה, יחשוב שהעלות בעבורו היא רק 4.5 ש"ח, רמת הפעילות תהיה גבוהה מדי, וימכרו יותר מדי פחיות.

במקרה כזה המשטר האידיאלי הוא משטר של אחריות מוחלטת, ולא - עלינו להביא לגילוי מלא של מידע (וגם זה לא ברור שיועיל).

שיעור 20

חוק האחריות למוצרים פגומים (המשך)

תיאורטית הצרכן יכול להתגונן ע"י ביטוח (תאונות אישיות), כנ"ל היצרן. מה הקושי שמתעורר? הבעיה העקרונית במקרה של ביטוח זה שביטוח שמכסה בפני כל נזק, שולל תמריץ לנקוט אמצעי זהירות (moral hazard). חברות הביטוח פותרות בדרך של פיקוח על ההתנהגות (למשל: על נהג חדש גובים פרמיה גבוהה יותר) או שמכריחים את המבוטחים לנקוט פעולות שמקטינות את הסיכון (למשל – התקנת מערכות מיגון ואיתור לרכב נגד גניבה). 

אם לוקחים בחשבון שאדם בפעמים רבות לא יעריך את הסיכון בצורה נכונה, יש להניח שלא יהיה לו תמריץ לקנות את הביטוח המתאים, לכן הבעיה של חוסר מידע היא אולי הדבר היחיד שמצדיק הטלת אחריות מוחלטת על היצרן. 

תחולת החוק
סעיף 1 לחוק מגדיר מיהו יצרן, בצורה רחבה יותר ממה שאנו מגדירים בחיי היום היום (ספק או יבואן לדוג'), גם למוצר ניתנה הגדרה רחבה מאד. 

סעיף 2(א) מצמצם את תחולת החוק לנזק גוף בלבד, ולא לנזק רכושי או ממוני טהור (אשר זכות התביעה בהבם מבוססת על פקודת הנזיקין (קרוב לוודאי בעילה של רשלנות או של הפרת חובה חקוקה). הרכיב המרכזי בתביעה הוא קיומו של פגם, וזוהי עיקר המטלה שעל הצרכן להוכיח. 
סעיף 2(ג) מצמצם במידה מסוימת את אחריות הספק. 
החוק מבחין בין שלושת סוגי הפגמים שהזכרנו בשיעור שעבר:

· פגם אינפורמטיבי, פגם שנובע מהנחיות לא מתאימות: סעיף 3(א)(2).
· פגם בתכנון: סעיף 4(א)(2).
· פגם בייצור: סעיף 4(א)(1) מדבר על בדיקות בטיחות סבירות. 
סעיפים 2 עד 4 לחוק יוצרים את משטר האחריות שהיא מעין אחריות מוחלטת, בשל הצורך להוכיח קיומו של פגם ובשל קיומן של ההגנות. 
הגנות: ההגנה המרכזית שקובע החוק היא הגנת המידע המאוחר (סעיף 4(א)(2). ישנם כמה סוגי מידע אשר יכולים להשליך עך הסיכון שבמוצר, והגנת המידע תקפה לגבי כולם: 

1. ידיעה חדשה על תכונותיו מוצר מסוים (סיגריות, אזבסט וכו'). 

2. ידיעה על אפשרות להפחתת סיכונים (מיגון מיכלי הדלק של הקונקורד).

3. נתונים על דרך השימוש במוצר (אמצעי בטיחות אקטיביים – קסדה וכו').

אם משתנה תפיסת הסיכון שהחברה מוכנה לקבל על עצמה, נראה שאין זה הוגן להעמיד יצרן לדין ע"פ חוק זה, שכן הוא נהג ע"פ הנורמות המקובלות.

האם ההגנות בסעיף 4(א)(2) יוכלו לעמוד גם לזכות פגם בהנחיות (סעיף 3(א)(2)? ראשית, כל פגם בתכנון יכול להתנסח כפגם בהנחיות, ולכן נראה שההגנה תחול גם על פגם אינפורמטיבי. אך גם בצורה מילולית ניתן לעגן זאת בלשון החוק, כ'סכנה הכרוכה במוצר' כפי שהיתה ידועה באותה העת. הרשלנות אצל היצרן תתגבש אם כאשר נודע לו המידע הוא לא פעל בהתאם על מנת לצמצם את הסכנות שבמוצר.
סעיף 4(א)(1) קובע פטור ליצרן במקרה בו הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו, והמוצר המסוים עבר בדיקות בטיחות מספיקות. בפרשת פניציה [בירה התנפצה בידים, התביעה כנגד יצרנית הבקבוק וכנגד חברת הבירה]. ביהמ"ש אמר שבדיקות הבטיחות הסבירות מהוות אינדיקציה ראייתית לכך שהנזק קרה מחוץ לשערי המפעל, אך זוהי אינה הגנה עצמאית נגד תביעה. מערכת בקרת האיכות המצוינת של המפעל אינה ההגנה, אלא זה שהנזק התרחש מחוץ למפעל. מערכת בקרה מצוינת יוצרת חזקה ראייתית שהנזק נוצר מחוץ למפעל. הבדיקות בפניציה היו מדגמיות, וביהמ"ש קובע שלא די בבדיקה מדגמית, אלא צריך שהיצרן יוכיח שהמוצר המסוים עבר בדיקות בטיחות סבירות. ברור שזוהי דרישה קשה, ובייחוד לגבי מוצרי פס ייצור אשר מיוצרים בהמוניהם. 

החוק יוצר גם הגנת גניבה בסעיף 4(א)(3) באם היצרן מוכיח שהמוצר יצר משליטתו ללא רצונו, והוא נקט אמצעים סבירים על מנת למנוע את יציאתו ולהזהיר את הציבור. 

ישנן מספר הגנות שתלויות בצרכן: סעיף 4(א)(4) אשר מדבר על חשיפתו מרצון של הצרכן לסיכון, וסעיף 4(ב) אשר מדבר של רשלנות חמורה של הצרכן. סעיף זה אינו הגנה ככל ההגנות, אלא ביהמ"ש יכול להפחית את הפיצויים שיוטלו על היצרן.   

מומלץ להיות מודעים לקיומן של הוראות נוספות: 

סעיף 5 מגביל את הפיצויים בדומה לחוק הפלת"ד (שילוש השכר הממוצע במשק).
סעיף 6 מדבר על התיישנות  - לפי החוק מדובר על 3 שנים, שזו תקופה מצומצמת יחסית.
סעיף 7 קובע שהתנאה על החוק בטלה. 
סעיף 8 קובע את תחולת פקודת הנזיקין, בכל מקום בו אין בחוק הוראות (חלוקת האחריות בפרשת פניציה).
ריבוי גורמים מספיקים (הרחבה):
במקרה של אדם בעל תוחלת חיים קצרה (גורמים אלטרנטיביים - אדם בדרכו אל התהום נופל ופוגע בחוטי חשמל), קבעה השופטת נתניהו שנפסוק לו ע"פ תוחלת חייו (הקצרה), כאשר ראש הנזק של צער וכאב לא ייפגע. במקרה של גורמים מצטברים - אם כל אחד מהיורים היה יכול לגרום למלוא הנזק, ישנו חריג ו'מבחן האלמלא' לא יחול. הבעיה העיקרית היא במקרה של תאונה עוקבת לתאונה (Overtaking Cause).

בע"א 248/86 חננשווילי לילי נ' רותם חברה לביטוח ישנו דיון ארוך בריבוי גורמים. אפשרות אחת המוצעת לפיתרון היא ע"י תביעות 'ביחד ולחוד', אך השופטת נתניהו לא מקבלת דרך זו כלגיטימית במשפט הישראלי. השופטת נתניהו מציעה פיתרון אחר, על פיו המזיק השני גרם נזק נוסף והוא אובדן אפשרות לתבוע את הפוגע הראשון.

ריבוי מעוולים (הרחבה)

פס"ד אדרי נ' עזזיאן מבחין בין מספר קטיגוריות של ריבוי מעוולים, אשר בכולן יחול סעיף 11 לפקודת הנזיקין ('ביחד ולחוד'):

1. מזיקים במשותף – מזיקים ביחד כלפי הניזוק, אשר גורמים לנזק אחד שאינו ניתן לחלוקה. דוגמאות למזיקים במשותף:

· מזיקים הפועלים ביחד למען מטרה אחת.

· מזיקים החבים חובה משותפת כלפי הניזוק וגורמים לעוולה אחת כלפי הניזוק.

· אחראי למעשה המעוול אחריות שילוחית, או אחראי כמשלח או מייעץ (סעיף 12 לפק' הנזיקין).

2. מזיקים אשר עושים פעולות נפרדות וגורמים לניזוק נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה.

3. מזיקים המבצעים עוולות נפרדות הניתנות להפרדה יחילו על כל אחד את הנזק שעשה – אין ביחד ולחוד.
המזיקים יכולים לתבוע אחד מהשני באמצעות סעיף 84(א). זוהי זכות אשר נולדה מ'דיני היושר' בגלל תפיסה של הגינות ושוויון בין מזיקים.

מי יכול לתבוע תביעת השתתפות? 'כל מעוול החב על הנזק'. יש להבחין כי יכול להיות שהנתבע להשתתפות אינו צד כלל לתביעה המקורית, ויכול להיות שהיה הסכם פשרה. יש לציין שאין מעשה בי"ד כלפי מי שלא היה צד לתביעה, ולכן עלי לצרפו באמצעות 'הודעת צד ג''.

את מי אפשר לתבוע? 'מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר'. מזיק שלא נתבע לדין, אך לפי הדין המהותי היה חב הוא מטרה לתביעה ע"פ סעיף זה (לדוג': מזיק שהתפשר). גם מזיק בעל 'חסינות דיונית' לא יוכל לעמוד ב'אחריות הסובסטנטיבית' ולכן ע"פ הפרשנות המקובלת ניתן לתבעו בעקיפין ע"פ סעיף 84(א). 

לעיתים ניתן לתבוע גם ממזיק אשר יצא זכאי בביהמ"ש, שכן אני בתביעה עקיפה, ואיני כבול למעשה ביה"ד, וביכולתי להביא ראיות ועדויות חדשות.
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סעיף 84ב

סעיף זה יכול להציע כמה סוגי מבחנים. המבחן ברגיל יהיה מבחן האשם היחסי אשר מתאים למשטר של רשלנות. מבחן נוסף הוא המבחן של תרומה סיבתית (מידת הסיכון שיצר כל מעוול), כאשר אנו בודקים את חלקו של כל מזיק בנזק, ומחלקים את הנזק על פיו.
לגבי המקרה מהשיעור שעבר, בפסיקת השופטת נתניהו בחננשווילי, יש להעיר מספר הערות:

· ראשית, האפשרות שלנו עדיין משאירה את האפשרות שהמזיק השני יהיה חדל פירעון ולא יוכל לשלם (אך זה נכון בכל נזק).

· שנית, במקרה דנן חייבנו את המזיק השני ב100 אחוזים של נזק, בשל העובדה שגרם נזק כלכלי ביכולת לתבוע מהמזיק הראשון, ויש לזכור שבמקרה של חננשווילי אין בעיה, שכן בתאונות דרכים, תמיד יש את מי לתבוע, אך בנזקים אחרים כלל לא ברור שהניזוק היה יכול להיפרע מהמזיק הראשון.

· בתאונות דרכים אשר נדונה לפי חוק הפלת"ד יש בעיה אחרת, שכן נזק כלכלי לא יכול להידון ע"פ חוק הפלת"ד, והשופטת נתניהו ככל הנראה לא שמה ליבה לכך.

דרך נוספת לפתרון היא לקבוע חריג למבחן האלמלא, כמו בבדריאן נ' פחימה, בה קבע ברק שמבחן ה'דיות' (דיינו אם כל אחד היה יכול לגרום לנזק המלא) מבטל את מבחן ה'אלמלא', וכך יכולנו לומר שהפגיעה השניה כוללת בתוכה את הקודמת, והייתה יכולה להביא לבד לתוצאה. 

עוולות סטטוטוריות

סעיף 50 לחוק ההגבלים העסקיים, חוק למניעת הטרדה מינית, חוק עוולות מסחריות וחוק איסור אפליה בכניסה למקומות – אלו נזקים שאינם פיזיים או נזקים נפשיים ופגיעה באוטונומיה של הפרט. כן חוקים אלו עונים לשינויים חברתיים, או לשינויים טכנולוגיים. 

החוק למניעת הטרדה מינית – סעיף 6(ב) לחוק מאפשר תביעה כנגד הטרדה, מבלי להוכיח נזק, מאחר ואנו מתקשים לעמוד בנטל הוכחת הנזק מאמירות בוטות כנגדה. עיין ת"א (ת"א) 110984/01 פלונית נ' עיריית ת"א יפו. 

חוק הגנת הצרכן מבוסס על התפיסה שישנה א-סימטריה במידע ובכח בין הצרכן ליצרן. החוק מטפל בעיקר בהטעיה בזמן גיבוש העיסקה הצרכנית. ישנם גם חוקים יעודיים בנושאי צרכנות.

נבחן את ההבדלים בין עילת התרמית (סע' 56 לפק' הנזיקין) לבין חוק הגנת הצרכן, ואת המיוחד בחוק הגנת הצרכן:

· הבדל ראשון הוא שסעיף 56 מחייב כוונה שהצרכן יוטעה ע"י מצג השווא, לעומת סע' 2 לחוק הגנת הצרכן, אשר איננו דורש כוונה.

· סעיף 56 דורש שהצרכן יפעל ע"פ התרמית, ואילו סעיף 2 מסתפק בתרמית של המוכר, על מנת להטיל אחריות על המוכר.

· חוק הגנת הצרכן איננו דורש נזק (יש לציין שבפס"ד ברזאני נקבע שעל מנת לקבל סעדים כספיים עלי להוכיח נזק כספי, וקש"ס להטעיה).

· חוק הגנת הצרכן מכיר בהטעיה גם בעניינם הקשורים בכדאיות העיסקה, אשר חוק החוזים, לדוגמא, לא מכיר בה כעניין להטעיה.

חשיבות נוספת היא ביצירת מנגנוני אכיפה:

1. מנגנון אכיפה ציבורי – הממונה על הגנת הצרכן אשר יושב במשרד התעשיה והמסחר, והוא בעל סמכויות חקירה וענישה.

2. מנגנון אכיפה פרטי – מתן אפשרות לארגוני צרכנים להגיש תביעה ע"פ חוק זה, ומתן אפשרות לתובענות ייצוגיות על מנת להפוך את הגשת התובענה הייצוגית לכדאית. פס"ד ברזאני קבע שלתובע בתביעה ייצוגית צריך שיהיה נזק במסגרת התביעה. כמו כן יש להוכיח דרישת סיבתיות, ושם הוכח שהתובע הייצוגי לא פעל כלל בשל התרמית.
אחריות למעשה אחר (סעיפים 11-18)

אחריות למעשה  אחר אינה חייבת להיות אחריות שילוחית, ויכולה גם לקום מכח דיני הרשלנות.

אחריות מכח דיני הרשלנות הכלליים (של מעביד למעשי עובדו) יכולה להתגבש כאחריות אישית אם נתן הוראה מסוימת לעובד, או אם התרשל בבחירת העובד או הקבלן, או מטעמים אחרים. אחריות שילוחית שמוטלת על המעביד או על השולח היא אחריות ללא אשם. יכול להיות שלא יהיה שום אשם בהתנהגותו של השולח, אבל אחריותו תקום בגלל טיב היחסים. 
צריך שתתגבש גם אחריות למעשה מצד השלוח/העובד. דוגמא: לחבר כנסת יש חסינות דיונית, ולכן לא ניתן לתבוע את המדינה באחריות שילוחית.
יכול להיות מצב של אחריות אשר תחייב 'ביחד ולחוד' ע"פ סעיף 11, אם כי החלוקה ביניהם יכול שתהא ע"פ סעיף 84ב.
ראשית עלינו לבדוק האם קיימים כאן יחסי עובד-מעביד. בסעיף ההגדרות של פקודת הנזיקין (סעיף 1) מוגדרים עובד ומעביד. אין הכרח שהגדרת עובד בפקודת הנזיקין תהיה זהה להגדרת עובד בדיני העבודה (מבחן ההשתלבות, מבחן ארגוני ועוד), ויכול להיות עובד בפק' הנזיקין שאינו עובד בדיני העבודה. כלל זה נכון גם לגבי חוק השליחות, כאשר פק' הנזיקין היא אוטונומית לחלוטין לגבי הגדרת שליח. 
סעיף 13(א) לחוק מפריד בין 2 קטגוריות:
· אם המעביד הרשה או אשרר את המעשה.

· אם העובד עשה את המעשה תוך כדי עבודתו. אך לקטגוריה זו יש שני חריגים:

1) מעביד לא יחוב על מעשה שעשה מי שאיננו אחד מעובדיו, אבל אחד מעובדיו העביר לו את תפקידו ללא הרשאתו של המעביד. משקף את העקרון שקבוע בסעיף 16 לחוק השליחות "שלוח אינו עושה שלוח".

2) סעיף 13(א)(2)(ב) 'מי שהיה אנוס על פי דין' - דוגמא לחריג הזה מצויה בע"א 4530/91  רשות הנמלים והרכבות נ' צים. החוק באותו מקרה מחייב את האניות לקבל נתב שיכניס אותם לנמל. הנתב הוא עובד של רשות הנמלים. העסקתו על ידי בעל האניה היא העסקה כפויה, ולכן בעל האניה, שהיה אנוס על פי דין להשתמש בשירותיו של הנתב, לא יחוב אם הנתב התרשל.
·  סעיף 13(ב) עונה לשאלה מהי 'תוך כדי עבודתו' - כל התפקידים הרגילים של העבודה ייחשבו כחלק ממסגרת העבודה של העובד. ביהמ"ש פירש את הסעיף בצורה די רחבה – מעביד נושא באחריות גם על מעשים שלא הסמיך את העובד לעשות, ואפילו אסר עליו לעשותם, ובלבד שהמעשה היה קשור לתפקיד שמוטל על העובד, אפילו אם העובד ביצע את המעשה בצורה לא נאותה. ע"א 338/60 מ"י נ' מדר  - שם הוכרה אחריות של המדינה, בגין מותו של טרמפיסט שעלה לרכב צבאי, ונהגו גרם לתאונה ברשלנות, וזאת כאשר היה איסור לעלות טרמפיסטים אזרחיים לכלי רכב צבאיים. המדינה חבה במקרה זה באחריות שילוחית. במ"י נ' לוינשטיין נקבע שחלק מתפקיד מפקדים בצבא הוא למנוע גניבות מרכב החונה בבסיס ('הם קצינים'!).
· אם העובד עשה את המעשה למטרה שלו עצמו, לדוגמא בע"א 445/88 הכונס הרשמי נ' שטיבל: מנהל סניף של בנק (שטרן) ניהל קשרים אישיים עם לקוח הבנק, שטיבל. שטרן הבטיח שיפקיד את הכספים בדרכים שיפיקו רווחים יפים, אבל בעצם הוא לקח את הכספים לעצמו, ולא השקיע כלום בבנק. ביהמ"ש קבע שברור שפעולותיו הן למען עצמו ולא למען הבנק, ולכן הבנק לא יחוב באחריות שילוחית לגבי מעשיו של אותו עובד.  
אחריות שולח ובעל חוזה סעיפים 14-15 לפקודת הנזיקין
יש להבחין בין אחריות של שולח לבין אחריות של מזמין או בעל חוזה. על עובד בקבלנות בדר"כ לא תהיה אחריות שילוחית, אך על שכירות בדר"כ תהיה. 

בפס"ד ע"א 502/78 מ"י נ' ניסים היה נהג שנשכר ע"י צה"ל לבצע הובלה של חיילים. השופט ברק הציע שני מבחנים ארוכים להבחנה בין שליח לקבלן:

מבחן 'היד הארוכה' – האם הוא פעל בשמו הוא (שאז יחשב כקבלן), או כמורשה מטעמו של אחר (שאז יחשב כשליחו). לדוגמא: העברת מכונית מירושלים לחיפה, אם אמסור זאת לרכבת היא תפעל כקבלן עצמאי, אך אדם שיעשה זאת עבורי יקרא שלוח. מבחן 'הזיקה העסקית' (לדעת ד"ר פרז מועיל הרבה יותר) – אם הפעילות היא במסגרת עסק עצמאי, אשר לא נתון להוראות מצד המזמין, ניטה לראות בפעילות – פעילות של קבלן. אך אם הוא נזקק להוראות ממני, ניטה לרואת בו שלוח. במקרה של גולדמן היה פיקוח רב מאד, ולכן גולדמן היקר נקרא שלוח.

אחריות לגבי קבלן:

לכאורה אין אחריות על מעשי קבלן, אך ישנם חריגים, כמו מקרים שבעל החוזה התרשל בבחירת הקבלן.

סעיף 15(4) עוסק במקרים שהקבלן עובר על חיובים מכח חקיקה, כמו בדיני המטרדים. בע"א 748/82 עיריית ת"א נ' מורג, שם היה מדובר במטרד שיצר קבלן שהעסיקה העיריה, ונקבע שהעיריה לא יכולה לצאת ידי חובתה ע"י העברת האחריות לקבלן, והעיריה תשא גם היא באחריות. 

יש לזכור שניתן להתחייב באחריות למעשה אחר גם מכח דיני הרשלנות. כך לדוגמא באגד נ' ולעס - אגד נאשמה באלימות שלא היא הפעילה, אלא רק על כך שלא הציבה שומרים על תחנת האוטובוס. זוהי אינה אחריות שילוחית, אלא מחדל של בעלי הקרקע (בעלי השליטה והפיקוח), אשר לא צפו דבר שהיה בתחום הצפיות הסבירה. 

שיעור 22

אשם תורם (סעיף 64) – יש שלוש דרכים להתייחסות לסוגית האשם התורם:

· שלילה מוחלטת של זכות הניזוק לפיצויים.

· התעלמות גמורה מהאשם התורם

· הדרך כפי שנקבעה בסעיף 68 לפק' הנזיקין – חלוקת הנזק בין המזיק, לבין הניזוק בעל האשמה התורמת.

יש שתי דרכים לחלק את האשמה בין הצדדים:

· אשם יחסי – מידת אשמתו והרשלנות של כל אחד מהצדדים.

· מבחן של תרומה סיבתית (מיועד למשטר של אחריות מוחלטת) – מהו הסיכון שיצר כל אחד מהצדדים?

במשטרים של אחריות מוחלטת, ללא אשם, לא ברור האם עלינו להתחשב ברשלנות תורמת. אנו רוצים ליצור תמריץ אצל הניזוק לנקוט אמצעי זהירות, וזה גם נראה לא הגון להטיל את כל האחריות על צד אחד, כששניהם לא היו בסדר. בע"א 804/80 sidaar נ' חברת קו צינור הנפט ברק קובע שניתן להתחשב באשם תורם גם כאשר המשטר הוא של אחריות מוחלטת, וזאת באמצעות מבחן הסיכון שיצר כל אחד מהצדדים. מבחן זה יושם לגבי תאונות ימיות, ולגבי 'הפרת חובה חקוקה', אך ברק אומר שיש מקרים בהם נפצה את הניזוק בכל מקרה, כמו בחוק הפלת"ד.

סעיף 65 – 

צריך להבדיל בן סעיף 68 לבין סעיף 65. כאן מדובר בהקנטה, בהתנהגות ללא אשם, של האדם לו נגרם הנזק. כך לדוגמא, מעיר ד"ר פרז, השגריר הישראלי שהשחית את 'מצג האומנות' המתועב בשבדיה, יוכל להתגונן בשל ההתגרות המכוערת של האמן המומר, אשר סיפסר בדם קורבנות ישראלים.

בע"א 668/71 מורגנשטרן נ' דימנשטיין היתה מריבה בין שנים כאשר אחד זרק קרש על השני בשל התגרות וקינטור, ביהמ"ש דחה את הטענה במקרה דנן, אך לא היה מבטח את השימוש בסעיף, והוא אומר שניתן להשתמש בו במקרה בלתי רגיל אפשר יהיה להציג תגובה אלימה בשל ריב שפתיים. סעיף 66 יובן בצורה דומה.

הקטנת הנזק

אין כל מקור בפק' הנזיקין להקטנת הנזק, אך היא מופיעה בפסיקה, כך לדוג' בע"א 252/86 גולדפרב נ' כלל נקבעה חובת הקטנת הנזק, בדומה לסעיף 14(א) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). סיבות להקטנת הנזק:

· הגינות כלפי המזיק – המטרה במתן פיצויים היא להשיב את המצב לקדמותו, ולא להעניש את המזיק.

· יעילות כלכלית חברתית תתן תמריץ לניזוק להקטין את הנזק.

סוגיה זו עלתה בשאלות של רשלנות רפואית, בהם הניזוק היה יכול להיטיב את מצבו. נטל ההוכחה יוטל לעולם על המזיק, ובפס"ד גולדפרב אנו צריכים לדרוש מהניזוק לחשב את 'תחושת הצדק של הציבור הנאור בישראל' ע"פ שיקלול האינטרסים שלו ושל המזיק. אנו נקבע שלא נחייב אותו לעבור ניתוח מיטיב, אך באם יסרב - נקטין את כמות הפיצויים אל הכמות שהיה מקבל לאחר הניתוח. ביהמ"ש, עם זאת, יקח את הניתוח כשיקול, רק אם הסכנות ממנו מועטות, ולא נפגע לו ב'אוטונומיה של הפרט'.

ויתור (סעיף 5א)

בתי המשפט פירשו בצורה דווקנית את הסעיף, כאשר התובע למעשה התכוון לוותר על הפיצויים במקרה של נזק. התנאים לנזק:

· התובע ידע על מצב הדברים שהביא לנזק.

· התובע חשף עצמו למצב זה.

· החשיפה לנזק היתה מרצון חופשי – באופן מודע התובע רצה לוותר על התרופות הנזיקיות שמגיעות לו (פס"ד ווסצ'סטר ופס"ד ועקנין (סעיף 48 לפסק)).

סעיף 5(ב) קובע שהסעיף לא יחול על עוולת הפרת חובה חקוקה, ו5(ג) קובע שהסעיף לא יחול מתחת לגיל 12.
בע"א 285/73 לגיל טרמפולין נ' נחמיאס שני ילדים קפצו בטרמפולינה ושברו את הראש. הנהלת האתר טענה לפטור מחבות, מאחר ויש שלט תנית פטור מנזקי גוף, ותנית פטור בכרטיס הכניסה.

השופט ברנזון (בלי חולקים) קבע כי תנית הפטור אינה תקפה, שכן את השלטים הם ראו רק לאחר שנכנסו לאתר, ולא בעת כריתת החוזה. לגבי הכרטיס ביהמ"ש קבע שתניות על כרטיס יחייבו, רק אם תשומת ליבו של המתקשר תופנה אליהם בפועל, ומאחר ותשומת לב הילדים לא הופנתה אל הכרטיס - התנאי לא מחייב. כל השופטים מסכימים שתניות פטור ממוניות אכן תקפות, כי ככל הנראה קיבלתי תמורה (עלי בתור משפטן לבדוק תמורה). באוביטר יש דיון האם ניתן לפסול תנית פטור כזו בשל תקנת הציבור, אך זהו ענין הניתן לתיקון לפיתרון ע"י מתן הודעות בולטות ומשמעותיות הרבה יותר. הוטפים ויתקון וקיסטר קבעו כי זהו אינו שירות חיוני, ורק שירות חיוני ביותר ינגוד לתקנת הציבור.
בע"א 3124/90 סבג נ' אמסלם ביהמ"ש קבע שתנית פטור מנזקי גוף בטלה, בשל העובדה שהיא אינה חלק מחתימת החוזה, מאחר ושלטים המגנים על המקום בו אירע הנזק הם הגנה קלושה.

יכולה שתחתם תניית שיפוי אשר קובעת כי האחריות תתבע מאחד הצדדים, או משניהם בחלוקה שלא ע"פ סעיף 84(ב), ואין כל בעיה בתנית שיפוי שכזו. ע"א 665/75 מזכיר תניה כזו.

פיצויים

הסעיף המשמעותי העיקרי הוא סעיף 76 לפקודת הנזיקין, אשר יקרא ביחד עם סעיפים 1 ו5. הרעיון הכללי הוא השבת המצב לקדמותו והבאת הניזוק למצב בו היה קודם הנזק. הקושי הגדול הוא העשיית טרנספורמציה מנזק פיזי לסעד ממוני, והבעיה החמורה יותר היא בצפיית פני עתיד, לגבי הערכת הנזק העתידי. הסמכות להעריך את הנזק מצויה בסעיפים 71-75 לפקודה.

ישו חריג אחד והוא פיצויים עונשיים, בהם אני גוזר פיצוי המנותק משאלת הנזק שאירע לתובע. עמדת בתי המשפט היא לא לפסוק פיצויים עונשיים, אלא במקרים חריגים ברשעותם עם כוונת זדון להזיק. ישנם חוקים (ראינו בשיעור הקודם) אשר מאפשרים לביהמ"ש לפסוק פיצויים ללא הוכחת נזק, וחוק לשון הרע הולך רחוק יותר, כאשר בסעיף 7א הוא מתיר הטלת פיצוי ללא נזק וללא כוונת זדון.

1. השאלה הראשונה שעלינו לדון בה היא האם יש כאן נזק כמשמעותו בפק' הנזיקין. לדוג' תביעת העזבון בשל השנים האבודות – שנים שאדם לא חי בהם, והיה יכול להשתכר בהם (כיום ביהמ"ש אינו מאפשר זאת). מקרה נוסף הוא הולדה בעוולה - אישה פנתה לרופא על מנת לבדוק האם יש לה גן שעלול לסכן את עוברה, הרופא בדק אותה ואמר לה שהכל בסדר, אבל בסופו של דבר הילד נולד עם המחלה. הילד תובע את הרופא.

2. השאלה שניה היא האם זהו נזק נפשי, ומה טיבו המהותי?

3. כמו כן ישנה שאלה של כימות הנזק (לדוג' בתינוק או בסטודנט בתחילת דרכו). 

4. האם התשלום יתקבל בתשלום אחד או לאורך זמן.
הפתרונות לשאלות שהצגנו:

הניזוק יכול לתבוע בעצמו. כמו כן עזבונו יכול לתבוע - העזבון לא יכול לתבוע בשל כאב או סבל במקרה של מוות מיידי, וכן לא יכול לתבוע בשל אובדן הכנסה משוערת. התלויים יכולים לתבוע על ראש נזק של אובדן הכנסה כלכלית. התלויים הם קרובים מדרגה ראשונה, כאשר בע"א 2000/97 לינדור נ' קרנית נקבע שבן זוג הוא גם על ידוע בציבור. 

ניתן לתבוע על אובדן הכנסה. כמו כן יכול הניזוק לתבוע על הוצאות רפואיות. בע"א 5557/95 סער נ' אלחדד נקבע בהסתמך על סעיף 22 לחוק הבריאות שלא ניתן לתבוע מהמזיק על הוצאות רפואיות שקיבל מקופת החולים. קופת החולים רשאית להפרע מהמזיק את שווי הטיפול שהעניקה למבוטחה. כך אנו בטוחים שהמזיק ישלם את הנזק שיצר, אך הניזוק לא יקבל כפל סעדים. זהו גם הדין לגבי ביטוח לאומי.

ניתן לתבוע גם על נזקים לא ממוניים, כגון: כאב וסבל, או אובדן הנאות החיים (הפסיקה איחדה אותם יחד). כמו כן ישנו ראש נזק של קיצור תוחלת החיים, וראש נזק של סבל נפשי.

אדם אשר הודיע שיותר לא יעבוד – בפס"ד בר ששת נקבע שאנו מסתכלים בגישה מוחשית, על האירוע בפועל, ואם אדם לא יעבוד יותר, הרי שכושר ההכנסה שלו אפסי, ולא כמו הגישה המופשטת המסתכלת על פוטנציאל ההשתכרות של הניזוק. ברק קובע שגישה זו עולה טוב יותר עם מטרת דיני הנזיקין, אשר באים להשיב את הניזוק למצבו, ולא להביאו לרווחים.

אני כניזוק איני צריך להוכיח, שהיתה צפויה לי עבודה מסוימת, אשר היתה מעלה את משכורתי. אם הוכחתי הסתברות של 33% שאשפר את עבודתי – אקבל פיצוי של 33%. כך נקבע ב571/80 חיון נ' ונטורה.

ביהמ"ש עושה שימוש גם בכל מיני אינדיקטורים וחזקות. לדוג' בקביעת הנכות הרפואית הנקבעת לתובע (ע"פ טבלאות של ביטוח לאומי, שכר ממוצע במשק וכו'). יש קושי בשימוש בנכות רפואית, שכן לא תמיד היא משפיעה ביחס ישיר על כושר ההשתכרות (פגיעה ברגל לבנאי לעומת מתכנת מחשבים), ולכן ביהמ"ש מנסה להעריך נכות תיפקודית ולא נכות רפואית, ראה 3049/93 גירגוסיאן נ' רמזי.
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פיצויים (המשך)

נפקות לעניין מס הכנסה 

אם הפיצויים משולמים כגוף אחד לא חל עליהם ניכוי מס הכנסה, בעוד שהפיצוי משולם לפי ה'ברוטו' של הניזוק. כך יוצא שהניזוק מרויח, מה שראוי להיות מתוקן, אך טרם תוקן. ההסדר בפלת"ד הוא ע"פ השכר נטו. אנו מהוונים את המשכורת בריבית של שלושה אחוזים, ןזהן חישוב אקטוארי שנעשה היום בידי מחשבים. כמו כן יש להתחשב בגידול הריאלי הצפוי בהכנסות הניזוק, ראה ע"א 2099/94 חיימס נ' איילון. העובדה שאדם הופך להיות צמח אינה מונעת ממנו לקבל פיצויים בגין אובדן הכנסה. 

בימ"ש יחליט האם לתת פיצויים עיתיים או חד פעמיים ע"פ מספר פרמטרים:

· היתרון של השיטה היא שהיא מדויקת הרבה יותר.

· המנגנון בעייתי בשל החשש שהמזיק יפשוט רגל או ייכנס לפירוק.

· השיטה נוגדת את עיקרון הסופיות, וכאן הקשר בין הצדדים נשמר.
הלכת גבריאל קובעת שהניזוק אינו זכאי לפיצוי על אובדן השתכרות מעבר לתוחלת חייו, והתלויים לא יוכלו לתבוע פיצויים, שכן הוא לא הלך לעולמו. זהו כמובן קושי גדול מבחינת התלויים, וד"ר פרז צופה שביהמ"ש ישתדל להעבירה מן העולם.

יש לציין שאנו צריכים גיל פרישה אשר ביחס אליו נחשב את כושר ההשתכרות, וביהמ"ש בע"א 7942/99 ציון אבני נ' ביטוח ישיר קבע שאנו לא קובעים חזקות בנידון, אלא נקבל ראיות.

הוצאות רפואיות-

בהתלבטות האם לאשפז את הניזוק במוסד או בבית, אנו דנים כל מקרה לגופו, ורק אם האישפוז יועיל לו, ביהמ"ש יממן לו זאת (ולא לצמל לדוגמא), ראה ע"א 2934/93 סורוקה נ' הבאבו.

נזקים שאינם ממוניים-

· כאב וסבל – ישנה גישה סובייקטיבית המנסה לחשב כמה אדם סבל בעת הפגיעה, וישנה גישה אובייקטיבית המחשבת את הפגיעה בחיי האושר שהיו צפויים לו (גם אם בפועל לא נגרם סבל). ביהמ"ש נוהג להשתמש בגישה הסובייקטיבית. במשך זמן רב החיל ביהמ"ש את ההוראות בחוק הפלת"ד, אשר אינן מאפשרות לביהמ"ש שיקול דעת, אך היום ביהמ"ש נוהג להגדיל במקרים מיוחדים נזק זה. כך לדוג' במקרה של הפלה מיותרת, נפסקו פיצויים על כאב וסבל נפשי גדול. כך גם בע"א 2055/99 פלוני נ' הרבנות הראשית לישראל. ע"א 398/99 קופ"ח של ההסתדרות נ' דיין.  

· אובדן הנאות החיים – מוכר כסעיף של צער וסבל.

· קיצור תוחלת החיים – הפסיקה הכירה בקיצור תוחלת החיים גם לו הניזוק כלל לא היה מודע לה. כך בע"א 773/81 עזבון המנוח פרייד נ' מד"י. סעיף 19(א) לפק' הנזיקין קובע שהעיזבון זכאי לתבוע במקום הנפגע. הנזק העיקרי הוא נזק שאינו ממוני (שכן אובדן הכנסה הוא אינו זכאי לתבוע), והעיזבון יחולק ע"פ דיני הירושה. 

זכות התלויים מעוגנת בסעיף 78 לפקודה. התלויים מוגדרים בסעיף ברשימה סגורה, והחותנת לדוג' אינה נכללת ברשימת התלויים. הידוע בציבור נכנס בפסיקה לגדרי בן זוג. החישוב מתבצע בדר"כ ב'שיטת הידות' אשר מחשבת את ה'חיסכון' הנגרם למשפחה ממותו של הניזוק. לבימ"ש יש יכולת לסטות משיטה זו, לדוג' במקרה של תלוי אשר בפועל לא נזקק לעזרתו של הניזוק, בני זוג שחיים בנפרד או צד אשר יוכח שקיבל תמיכה גדולה יותר מהמנוח. ראה בענין זה 1503/94. עצם אובדן בן זוג הוא לא דבר שניתן לכמתו בממון.

גיל התמיכה בילדים הוא עד היום עד סיום השרות הצבאי (בעבר רק עד גיל 18) אם כי לא בהכרח באותו שיעור. כמו כן ביהמ"ש שמר לעצמו את הזכות לקבוע חשבונות אחרים, ראה ע"א 610/75  רותם נ' נוף לב.

שאלה נוספת היא האם צריך להתחשב בטובות הנאה נוספות שהתלויים כבר קיבלו (לדוג' באמצעות העיזבון). הכלל הוא שצריך לזקוף לחובת התלויים את טובות ההנאה שהם מקבלים לרגל מות המנוח. גם פיצוי של נזק לא ממוני מנוכה מתביעת התלויים. כמו כן היורשים קיבלו את הירושה מהר יותר, אך זהו איננו שיקול בביהמ"ש, שכן זה לא תמיד לחיוב, אך במקרים מיוחדים ניקח זאת בחשבון, ראה ע"א 5/84.

שיעור 24

פיצויים על נזקי רכוש

הערכת הנזק לא תמיד פשוטה, ויש שתי אסכולות להערכת הנזק:

· אסכולה ראשונה – יש להעריך את ערכו של החפץ לפני העוולה ולאחריה, ולתת לניזוק את ההפרש.
· אסכולה שניה – יש לחייב את המזיק בסכום ההוצאות הדרושות כדי להביא את החפץ למצב בו הוא היה לפני קיום העוולה. הבעיה בחישוב זה הוא בבלאי אשר נגרם כתוצאה מהתקדמות הזמן (לדוג' מכונית ישנה שהולכת 'טוטאל לוסט', ועלות התיקונים גבוהה מעלות המכונית). ביהמ"ש בע"א 2904/92 עיריית ת"א נ' לטרהויז ובע"א 273/80 מדינה נ' כהן קבע שקבלת חלקי חילוף חדשים לא נזקפת לזכותו של הניזוק, והמזיק יצטרך לשלם זאת, אולם אם עלות התיקונים גבוהה מאד, אזי יפסוק ביהמ"ש לניזוק מוצר חדש, ולא תיקון הנזק המקורי.

בע"א 2904/92 עיריית ת"א נ' עיזבון לטרהויז – עיריית ת"א הרסה ברשלנות מבנה של המנוח (מבנה שכמעט לא היה בר שימוש), והשאלה היתה איך להעריך את הפיצויים. הקושי שהתעורר היה האם ראוי לפסוק לניזוק פיצוי בעלות של בניית בית חדש (יותר מהנזק), או את שווי הבית לפני ההריסה. ביהמ"ש פסק לו פיצוי על שווי הבנין (בנוסף לערך הקרקע).

פיצויים בגין נזק כלכלי

בע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ולבניה התובע לא קיבל אישור לבנות, כמו שאכן היה ראוי לאשר לו, הקבלן מכר את הקרקע ברווח בכל זאת. הוא תבע את הפרש הרווח, אשר ניתן למדידה או ע"פ הפרשי המחירים בשעת הרכישה, או ע"פ הפרשי המחירים בשעת המכירה (לו היה מתקבל אישור בניה). ביהמ"ש קבע שהרווח יקבע ע"פ שעת קניית הקרקע, מבלי להפחית את הרווח שנעשה בפועל. ביהמ"ש מדגיש שדיני הסתמכות נועדו כדי להגשים את אינטרס ההסתמכות, ולא על מנת להפיק בעבורו את הרווחים שהיה יכול להפיק לדעתו (כדאי לקרוא את הפסק).

סעדים נוספים אשר קבועים בפק' הנזיקין

סעיף 72 מאפשר לתת צו עשה או צו לא תעשה (צווי מניעה בהקשר של מטרדים לדוג'), ביהמ"ש יכול לעיתים לתת פיצויים במקום לתת צו מניעה (סעיף 74).

תרגולים

תרגול 1

נזיקין – אחריות משפטית הנובעת מהוראת פקודת הנזיקין המקומית (פרופ' אנגלרד). ישנה פגיעה שלא כדין כנגד זכות משפטית כלשהי. בדר"כ תריך להיות גם נזק, אך יכולה להיות פגיעה ללא נזק (כליאת שווא לדוג').

מטרות דיני הנזיקין:

· הענשת עובר העבירה.

· הרתעה.

· אחריות מוסרית למזיק.

· מטרה כלכלית – פיזור הנזק על החברה (ביטוח רכב לדוג').

פקודת הנזיקין מ1934 נכנסה לתוקפה מ1944, והים היא נקראת פק' הנזיקין (נוסח חדש) התשכ"ח-1968.

על מנת שאדם יחשב מזיק עליו לעבור על אחת מעוולות הפקודה (יש עוולות עם כוונה, ועוולות שאינן מצריכות כוונה). רשימת העוולות היא רשימה סגורה, אך ישנן שתי עוולות מסגרת אשר מקרבות אותנו למשפט הקונטיננטלי אשר בו יש חבות כללית. עוולות המסגרת הינן רשלנות והפרת חובה חקוקה.

עוולת התקיפה
עוולת התקיפה מצריכה כוונה. סעיף 23 לפק' הנזיקין מכסה למעשה את שתי הצורות של עוולת התקיפה האנגלית:

Battery – שימוש ישיר בכח פיזי כלפי גופו של הזולת.

Assault – פעולה גלויה המפגינה כוונה בלתי אמצעית לעשות מעשה.

סעיף 23(א) - תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם (battery)... וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח (assault).

הזכות המוגנת בעוולה זו היא זכות האדם שלא להפגע בגופו על כרחו (חלק מסעיף 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). רכיבי העוולה הם כדלהלן:

1. שימוש בכח (במישרין או בעקיפין) – לדעת פרופ טדסקי ('נזקי גוף ללא שימוש בכח והרשלנות הזדונית', הפרקליט כ"ג, עמ 170) 'עקיפין' יוגדר גם אם הכח לא מופעל על גופו של הנתקף, אלא על חפץ הבא במגע עמו (לדוג' הוצאת חפץ מידו), כמו כן לפעמים עקיפין יוגדר גם שלא ע"י האדם עצמו (ע"י שילוח כלב לדוגמא). הבהלה לא תחשב לתקיפה אלא אם נשתמש כמו שמציע פרופ' קרצמר בדרך ההיקש (חוק יסודות המשפט) ,ונטיל ע"פ דיני התקיפה אחריות בכל מקרה שייגרם נזק פיזי במתכוון. כמו כן ניתן להשתמש בעוולות אחרות (מטרד, רשלנות והפרת חובה חקוקה).

2. יסוד הכוונה – מבדיל בין עוולת התקיפה לעוולת הרשלנות. כוונה מהי? המצב הנפשי של הפועל לגבי תוצאות פעולתו - לא רק מטרה, אלא גם אמונה שתוצאות מסוימות יגרמו ע"י אותה הפעולה. יסוד הכוונה ברצון לפלוש לאינטרסים של אדם אחר (גם ע"מ להיטיב). במשפט המקובל (וכן סבור פרופ קרצמר שיש להחיל בארץ) הכוונה הנדרשת היא לעניין פגיעה בגוף, ולא לעניין ההסכמה. בפס"ד טנגי נגד קריספין קבע ביהמ"ש כי טעות לגבי הסכמת התובע יכולה לשמש לו הגנה מעוולת התקיפה.

3. נגד גופו של אדם.

4. שלא בהסכמת אדם – משקף את הדגש ששום עוולה לא חכולה להעשות כלפי מי שמסכים לה - ע"פ הכלל "אין הרוצה נפגע". הסכמה יכולה להיות מפורשת או מן הנסיבות (מתאגרף בזירה מוכן לחטוף מכות) - הסכמה צריכה להיות אמיתית (לא בטשטוש) ולא בתרמית.
הסכמה מדעת בתקיפה הרפואית – עיקר הפסיקה בשאלת ההסכמה, עניינה במקרים של תקיפה רפואית. הגישה בעבר, גישה יותר פטרנליסטית - צברי נ' ברומר קבעה שיש צורך לקבל הסכמה מחולה רק במקרים בהם ישנן כמה דרכי טיפול, אך במקרה שיש רק דרך אחת אין צורך ליידע את החולה.

בהלכה היום, פסקי הדין קובעים שלקבלת הסכמת החולה לטיפול בו, צריך שיובהרו לו תוצאות בחירתו. מידע נע בין שם הטיפול לבין פירוט מדויק, ועל הרופא לדאוג שלא תהיה טענה כי לו היה החולה יודע את כל הפרטים, הרי שלא היה מסכים לטיפול, ולכן הסכמתו הנוכחית אינה הסכמה. כמות המידע לחולה יכולה להבחן בשתי דרכים:

· הפרקטיקה הטובה [הרופא הסביר] – מידע מספק בעיני הרופא הסביר.

· מידע נצרך בעיני החולה הסביר.

בנושא זה דבריו של הנשיא שמגר בפס"ד רייבי נ' וייגל קובעים כי יש לגלות לחולה את כל הסיכונים, אשר אדם סביר היה מייחס להם חשיבות בהחלטתו להסכים לביצוע הטיפול [החולה הסביר]. בתקנות בריאות העם (טופסי הסכמה) תשמ"ד-1984 מחתימים אדם כדי לקבל את הסכמתו לאשפוז, אך לא תמיד טפסי ההסכמה מספקים, כי לא מסכימים לפעולה ספציפית (טפסי ההסכמה הם אמצעים ולא מטרה). בנושא ההסכמה ישנה סכמה מכללא – לא תמיד נבקש הסכמה מפורשת. לעיתים הנסיבות ילמדו על הסכמה מכללא לביצוע טיפול רפואי (שמגר ברייבי נ' וייגל קובע את השיקולים העיקריים לביצוע טיפול רפואי).

ההתפתחות הפסיקתית הביאה לחקיקת חוק זכויות החולה התשנ"ו-1996. פרק ד' עוסק בהסכמה מדעת (סעיף 13(ב)) 'לשם קבלת הסכמה מדעת, ימסור המטפל למטופל מידע רפואי הדרוש לו, באורח סביר, כדי לאפשר לו להחליט אם להסכים לטיפול המוצע' [מבחן החולה הסביר]. 

במשפט האמריקאי לגבי דוקטרינת 'הסכמה מדעת' מועבר הדגש נעוולת התקיפה לעוולת הרשלנות (על מנת לא להטיל עליו כתם ציבורי). מגמה זו שולטת בכל העולם, כלומר: חוסר ידיעה של החולה לחלק מהפרטים איננה תקיפה כי אם רשלנו, עדיין היו מקרים שהשתייכו לעוולת התקיפה. הסיבות לכך:

1. על מנת שהרופא לא יקבל כתם של תוקפן.

2. ברשלנות ישנה דרישת סבירות שהיא יותר ניתנת לפרשנות משפטית.

3. הספק האם בפוליסת הביטוח לאחריות רופאים מכוסה אחריות של עוולת התקיפה, ואנו רוצים שהפוליסה תכסה את הרופא, ותהיה שאיפה לפזר את הנזק על החברה. 

תרגול 2

עוולת התקיפה (המשך)

בפס"ד דעקה – השופט אור דן בעוולת הרשלנות, אבל הסיבה היא שביהמ"ש המחוזי דן בעוולת הרשלנות (טעם טכני), גם השופטת שטרסברג כהן מביאה טעם טכני לשימוש בעוולת התקיפה. רק השופטת בייניש דנה במגמת המעבר מעוולת התקיפה לעוולת הרשלנות. אך הדגש עבר רק בבחינת ההסכמה מדעת, אך לא במקרה אשר בו לא ניתן כלל מידע כן נשתמש בעוולת התקיפה.

סעיף 15 (3) לחוק זכויות החולה תשנ"ו – דן במצב חירום אשר בו נשקפת סכנה לחולה והטיפול הוא טיפול דחוף, ולכן הוא פשוט.

הבעייתיות היא בסעיף 15 (1) אשר בו לא מדובר במצב חירום והמטפל רשאי לתת טיפול גם ללא הסכמה. והדבר המעניין באמת הוא בסעיף 15 (2) אשר בו ניתן לתת גם טיפול בכפייה בניגוד לרצון החולה, וזאת למרות שלא נזכר כל מצב חירום. התנאי הבעייתי ביותר הוא ה'יסוד סביר להניח כי לאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע'. בספר של אזר ונירנברג ('רשלנות רפואית' עמ' 261) הם מתייחסים לכלל שהמטופל יסכים לטיפול בדיעבד, וטוענים כי אין בו ממש. 

יש לזכור כי נטל ההוכחה שהטיפול היה ללא הסכמתו מונח על המטופל.

עוולת האיום לשימוש בכח נגד גופו של אדם

1. נסיון או איום להשתמש בכח

2. ע"י מעשה או תנועה

3. נגד גופו של אדם

4. כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח מטעמים סבירים שיש לו הכוונה או הכח חבצע את זממו

5. אותה שעה (לא ברור האם האיום לתקיפה הוא מיידי, או שבאותה שעה ישנה יכולת לתקוף, אך התקיפה היא עתידית).

סעיף 24 – ההגנות

24 (1) בעבר היה הסעיף 'עשה את המעשה כדי להגן על עצמו או על אדם אחר מפני שמוש בכח שלא כדין מצד התובע ובמעשהו זה לא חרג ממידת הנחיצות הסבירה לאותה מטרה והיחס בין הנזק שגרם לתובע בתקיפה זו לבין הנזק שרצה למנוע לא היה בלתי סביר'.

היום הסעיף הוא: 'בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם עשה את המעשה בסבירות כדי להגן על עצמו או על זולתו מפני פגיעה בחיים, בגוף, בחירות או ברכוש, והיחס בין הנזק שסביר היה שייגרם מהמעשה לבין הנזק שסביר היה שיימנע על ידיו, היה סביר'.
· בוטל יסוד השימוש בכח וכעת מותר להתגונן מפני פגיעה גם אם לא היה מעורב בה שימוש בכח.

· בוטל היסוד של 'לא כדין', וגם אם אדם עושה פעולה כדין (מניף חפץ שמסכן אדם אחר) הנתבע יוכל להתגונן באמצעות סעיף 24 (1).

· הגנה על חירות ורכוש אשר תבחן על פי מידת הסבירות.

· היום התקיפה לא חייבת להיות מצד הנתבע, וגם התגוננות מפגיעה שלא יצר הנתבע תקבל הגנה.

· אחרי התיקון אנו בודקים את הנזק שסביר היה שיגרם לעומת הנזק שסביר היה שימנע, כאשר פעם היינו בודקים את היחס בין הנזק שנגרם לנזק שעלול היה להגרם.

24 (2) מרחיק מסיג גבול במקרקעין.

24 (3) מגן על החזקה במטלטלין.

24 (4) מאפשר ביצוע צו של רשות מוסמכת (ביהמ"ש).

24 (5) הגנה כאשר התובע היה לא שפוי בדעתו, והפגיעה נעשתה בתום לב ובלי זדון.

24 (7) נתן בעבר הגנה בנזיקין למקרים שבהם הורה או מורה נקט בדרכי ענישה כלפי קטין (בדומה לסעיף 27 (6) אשר בה מותר להורה לכלוא את בנו).

24 (8) מאפשר לפעול לטובת התובע כאשר לא ניתן לבקש את הסכמתו.

סעיף 25 מדבר על אחריות שילוחית לתקיפה, וקובע שלשולח או למעביד לא תהיה אחריות שילוחית (אא"כ התיר את התקיפה או אישרר אותו). בתקיפה, כליאת שווא (סעיף 28) ונגישה אין אחריות שילוחית, ולכן לבית חולים, לדוגמא, אין אחריות למעביד, אך לעיתים ביהמ"ש קבע כי ביה"ח במעשיו מוכיח כי ידע על מעשי הרופא (ולמעשה התיר את התקיפה), ואז גם לביה"ח נרשמה אחריות שילוחית.

עוולת כליאת שווא 

'כליאת שוא היא שלילת חירותו של אדם, שלילה מוחלטת ושלא כדין, למשך זמן כלשהו, באמצעים פיסיים או על ידי הופעה כבעל סמכות'

הפגיעה היא בסעיף 5 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

למרות שענין ההסכמה לא מופיע בין סעיפי החוק, אך כמובן שאדם אשר נכלא מרצונו, לא יחשב כפגוע בחירותו (חירות האדם תלויה ברצונו). כליאה יכולה להמשך זמן רב כאשר יכול להיות שחלק מהזמן יחשב לכליאת שווא וחלק לא (פס"ד כרמלי נ' מדינת ישראל).

רכיב נוסף הוא שהפעולה בוצעה שלא כדין, ואם הנתבע הוסמך לכלוא את התובע (הוראות אשפוז), וכך בפס"ד ירמלוביץ נ' משה חובב נמצא התובע (הרופא) כמוסמך. 

תרגול 3
גרם הפרת חוזה

חוזה קובע דין בין שני צדדים, אך הוא כפוף לתקנות הציבור, ולתום לב. חוק החוזים קובע מגבלות לגבי המתקשרים בחוזה, אך תפקידה של פקודת הנזיקין להגן על כל מי שיכול להפגע מהחוזה – פגיעת צד ג'.


מדוע צריך גם פיצויים חוזיים וגם נזיקיים:

· לעיתים יש תניות פטור חוזיות – תנאי בחוזה הקובע שבמקרה מסוים לא ישולמו פיצויים, ואז עדיין לפי העילה החוזית פיצויים לא ישולמו, אך לפי העוולה הנזיקית יהיו פיצויים.  

· לפעמים המפר לא יכול לשלם פיצויים (חדלת פרעון), אך הצד השלישי שגרם להפרה יוכל לשלם, והוא יוכל לשלם מכח העוולה הנזיקית. 

· הערכת שווי הנזק - פיצויים חוזיים יחושבו לפי הצפוי בעת כריתת החוזה, אך לפי דיני הנזיקין, הנזק מוערך לפי הצפיות בעת ביצוע העוולה.

יסודות עוולת גרם הפרת חוזה (סעיף 62(א)):

1. קיומו של חוזה מחייב - העוולה לא תחול על מו"מ לקראת כריתתו של חוזה, מאחר ואין פה חוזה מחייב (אם כי לא ניתן לשלול את האפשרות שהוא יואשם ברשלנות, והיה וחרג מסטנדרט זהירות מחייב, או שנוכל לעשות היקש מחוזה מחייב, אם כי דבר זה מעולם לא עבר בביהמ"ש). 
במקרה שהופר חוזה שבו היו תניות פטור כמו ב628/77 חסיד נ' קנופף היה חוזה שכירות ונחתם חוזה חדש של שכירות אשר בו היו תניות פטור במקרה שהשוכר הנוכחי יאחר ביציאתו את הדירה. המשכיר רוצה לתבוע את השוכר הראשון בעבור 'גרם הפרת חוזה'. השופטת בן פורת קובעת כי 'תנית פטור בחוזה, אינה גוררת בהכרח שחרורו של זר מחובתו לא להפריע בעד קיום החוזה כלשונו. הדגשתי את המלה "בהכרח" שכן יתכן שבמקרה חריג נוטל על עצמו נותן הפטור הסתכנות מרצון גם כלפי אותו זר'.

2. הפרת החוזה המחייב – במקרה שההפרה טרם קרתה, הרי שאין לנו את מי לתבוע. (עיין 371/89 לייבוביץ נ' אליהו). במקרה של עושק או הטעיה ניתן לבטל את החוזה ע"פ חוק החוזים. אם אדם גורם שלא יחתם חוזה של עושק או הטעיה אין אפשרות לתובעו על 'גרם הפרת חוזה'.

3. גרימת הפרתו – ב 123/50 בורנפרוינד נ' דרזנר נקבע שאין צורך דווקא בפעולות שידול להפרת החוזה, אלא כל סיטואציה שתגרום להפרה, כך לדוגמא: גרם הפרה במחדל.

4. ביודעין – ידיעה הן לגבי קיומו של החוזה והן לגבי הפרתו. במקרה של עצימת עיניים, כמו לדוגמא בחסיד נ' קנופף, נקבע שמספיק אפילו חשד של המפר שיגרום להפרה, ועצימת עיניים לא תועיל.
המפר אינו חייב לדעת את תוכנו המדוייק של החוזה, ומספיקה ידיעה על קיומו.

5. בלא צידוק מספיק – אדם המגן על זכויות קנייניות שלו (לדוגמא: מקרקעין) יהנה מ'צידוק מספיק'. גם אינטרסים ציבוריים כמו זכות ההפגנה או יחסי עו"ד-לקוח יחשבו לצידוק מספיק.
סעיף 62(ב) פוטר במקרים של שביתה והשבתה, אם כי לפעמים מקרה כזה כלל לא יעמוד בגדרי העוולה ע"א 593/81 מפעלי רכב אשדוד נ' אדם ציזיק שם נידונה שביתה ע"י ביהמ"ש. החריג השני הוא יחסי נישואין, ומאחר ואנו רוצים שאדם יתחתן רק אם הוא בטוח בעצמו, אנו נותנים לאדם אפשרות לשכנע אחר לא להתחתן. כלל זה יחול לא רק על זוג נשוי, אלא גם על הפרת הבטחת נישואין (ע"י ביהמ"ש).

בת"א (ת"א) 2578/00 מקדונלד אריאל נ' מקדונלד'ס בע"מ. מקדונלד התקשר בחוזה לפרסם את ברגר קינג. אך מקדונלד'ס העלו פרסומת תגובה ובה נראה מקדונלד אוכל במקדונלד'ס. מקדונלד ביקש את הפסק שידור הפרסומת, ומשלא הופסקה הוא תבע על גרם הפרת חוזה, שכן בשל כך 'ברגר קינג' הפסיקו עימו את החוזה. מקדונלד קיבל את תשלומי החוזה, וגם פיצוי על חצי שנה בה לא הומשך החוזה. 

תרגול 4

חוק הפלת"ד – חשיבותו הגדולה בקביעת האחריות המוחלטת, ותוצרי האחריות הם הפיצויים (רעיון האחריות מוגדר בסעיף 2(א)). נוסף על שינוי זה חולל החוק שינויים נוספים: דרך חישוב הפיצויים, מעמד חוקי ל'קרנית', אחריות על מתיר הנסיעה (בעל הרכב) ועוד. כל הדברים במגמה לפצות את הנפגע פיצוי הולם.

בתאונה מעורבת הגדרת תאונה – "רואים כלי רכב כמעורב בתאונת דרכים אם בעת התאונה היה מגע בינו לבין כלי רכב אחר או בינו לבין הנפגע". ניקח כדוגמא חייל אשר כתוצאה מפתיחת מכסה מנוע עף לכביש ונדרס, חברת הביטוח של הדורס תתבע מצה"ל השתתפות בתאונה, ותטען שפתיחת מכסה המנוע תהווה תאונת דרכים (ע"א 554/89 מ"י נ' אלרהב פ"ד מה(2) 338).  

אם יש פוליסת ביטוח לנהג התביעה לנזקיו היא לפי חוק הפלת"ד, אם לא חוק הפלת"ד אינו בתוקף, אך ניתן לתבוע ע"פ עוולת הרשלנות.

סעיף "ייחוד העילה" (8א) – סעיף מצמצם, אם מנתחים אירועון לפי חוק הפלת"ד, לא ניתן לתבוע פיצויים לפי חוק הנזיקין. בזאת אנו מצמצמים את היקף הפיצויים (עם הרחבת היקף התובעים). בת"א (ת"א) עזבון מלמד נ' רותם פסקה השופטת פלפל כי אין לאשר תביעות על עוולות נזיקיות, גם אם אינן מופיעות בפקודת הנזיקין, וכן היא דעתו של פרופ' אנגלרד. שאלה נוספת היא האם ניתן לתבוע בתביעות חוזיות? בת"א (ב"ש) 243/78 דין נ' רצון השופטת דורנר פסקה כי ניתן לתבוע בעוולה חוזית, אך סכום הפיצויים לא יעלה על מה שיתקבל דרך חוק הפלת"ד, זוהי גם גישתו של אנגלרד. בכך אנו שומרים על היקף הפיצויים, אך תוספת עילת החוזים מאפשרת לקדם תביעות של שיפוי (לחברת הביטוח). לעומת זאת השופטת פלפל סבורה כי אל לנו לתבוע דרך עילה שונה פרט לחוק הפלת"ד, שכן מטרתו להיות העילה היחידה במקרה של תאונות דרכים. אין הלכה פסוקה במקרה זה, אך עו"ד לוברט מעיר שיש בעייתיות בגישתםשל דורנר ולוברט, שתביעה בעילה נזיקית תדחה, ואילו תביעה בעילה חוזית תתקבל – עובדות זהות מובילות לתוצאות שונות – לא רצוי!

עד לתיקון 8 הוגדרה תאונת דרכים כך: 'מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי בין בנסיעת הרכב ובין בעמידתו' - הגדרה קצרה ולא קאזואיסטית. נפגע הוגדר אדם שנגרם לו נזק גוף בתאונת דרכים. שימוש ברכב מנועי לא הוגדר בחוק וביהמ"ש מילאה בתוכן, כאשר הוא הרחיב מאד את תחולת החוק, כלומר הגדרת מספר רב של מקרים כשימוש ברכב מנועי, והטלת אחריות. יש את מבחן היעוד התחבורתי, ועד שנת 1990 הוגמשה הגדרת השימוש ברכב מנועי (כניסה לרכב, יציאה, טיפול בו ותחזוקתו ועוד), ומבחן היעוד התחבורתי נדחה. המילה 'עקב' מצביעה על צורך בקש"ס – קש"ס עובדתי (מבחן האלמלא) וקש"ס משפטי (האם הנזק בתחום הסיכון שהשימוש ברכב יוצר) – בתי המשפט קבעו שגם שימוש חריג ברכב יהא בתחום הסיכון. בע"א 358/83 שולמן נ' ציון. נגרם נזק עקב הטמנת לבנת חבלה, וביהמ"ש קבע שזו נחשבת לתאונת דרכים. אדם השתמש במכונית למתיחת יריעות לציליה, והציליה עלתה באש כתוצאה מהדלק שברכב, וביהמ"ש פסק שזוהי תאונת דרכים. לעומת זאת כאשר הרכב משמש רק זירה לאירוע, ביהמ"ש קבע שזהו אינו קש"ס. בת"א (ת"א) 1869/90 ביטון נ' שמש ילדה נפגעה מפרי שנזרק ("בל תשחית!") מחוץ לאוטובוס, וביהמ"ש קבע שזוהי אינה תאונת דרכים. מגמה זו הביאה לכך שחוק הפלת"ד שימש לקביעת הגדרת תאונת דרכים לכל טענה מוזרה, מה שהוביל להגדלת פרמיות הביטוח, ומי ששילם היו הנהגים. לכן היתה ביקורת רבה על כך בספרות המשפטית.

ישנם שני תיקונים שבאו וצמצמו בצורה רבה את פרשנות ביהמ"ש. תיקון 4 לחוק נועד לצמצם את פרשנות ביהמ"ש, וסע' 1 מגדיר '"רכב מנועי" או "רכב" - רכב הנע בכוח מיכני על פני הקרקע ועיקר יעודו לשמש לתחבורה יבשתית, לרבות רכבת, טרקטור, מכונה ניידת הכשירה לנוע בכוח מיכני בכביש ורכב נגרר או נתמך על ידי רכב מנועי, ולמעט כסא גלגלים, עגלת נכים ומדרגות נעות'.
תיקון 8 מגדיר '"תאונת דרכים" - מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה; יראו כתאונת דרכים גם מאורע שאירע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב, שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו, אף אם אירעו על-ידי גורם שמחוץ לרכב, וכן מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו או מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המיכני של הרכב, ובלבד שבעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי; ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי', וכמו כן מוגדר '"שימוש ברכב מנועי" - נסיעה ברכב, כניסה לתוכו או ירידה ממנו, החנייתו, דחיפתו או גרירתו, טיפול-דרך או תיקון-דרך ברכב, שנעשה בידי המשתמש בו או בידי אדם אחר שלא במסגרת עבודתו, לרבות הידרדרות או התהפכות של הרכב או התנתקות או נפילה של חלק מהרכב או מטענו תוך כדי נסיעה וכן הינתקות או נפילה כאמור מרכב עומד או חונה, שלא תוך כדי טיפולו של אדם ברכב במסגרת עבודתו ולמעט טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד'. הגדרות אלו נותנות דוגמאות מוחשיות וברורות ככל האפשר. כמו כן נפגע הוגדר 'אדם שנגרם לו נזק גוף בתאונת דרכים, למעט אם נגרם מפגיעת איבה כמשמעותה בחוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה, התש"ל-1970'. 

מחוץ לתחולת החוק הוצאו תאונות שנגרמו עקב פעולה עבריינית, תאונות עבודה, תאונות הנגרמות שלא לפי יעודו המקורי או בעת חנייתו של הרכב ופעולות איבה, ואף מקרים שהם ביעוד התחבורתי של הרכב, כגון טעינה ופריקה. החוק משאיר בתחולת החוק חזקות חלוטות כגון: 

· התפוצצות או התלקחות.

· נזק עקב פגיעה מרכב חונה שלא במקום המותר. 

· ניצול הכח המכני של הרכב.

על מנת לבדוק זיקה לחוק הפלת"ד יש לפעול בשלושה שלבים:

1. האם המאורע נופל בהגדרה היסודית – מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה.

2. אם אחד היסודת אינו מתקיים – ביהמ"ש בודק האם המאורע נכלל במסגרת אחת החזקות החלוטות, ועל התובע להוכיח זאת.

3. בשני המקרים ביהמ"ש בודק שמא מתקיימת החזקה החלוטה הממעטת – שמדובר ב'מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם, והנזק נגרם על ידי המעשה עצמו ולא על ידי השפעתו של המעשה על השימוש ברכב המנועי' או שמדובר בפגיעה בפעילות איבה. ואם הנתבע יוכיח שהחזקה החלוטה ממעטת מקרה זה, הרי שזוהי אינה תאונת דרכים, וחוק הפלת"ד לא יחול. עיין ברע"א 8061/95 עוזר נ' אררט אשר בו השופט ברק מנתח ע"פ שלושת השלבים. אשר בו לפי השלב הראשון אין מדובר בתאונת דרכים אך אחת החזקות החלוטות התקיימה (ניצול הכח המכני), ולא התקיימה החזקה הממעטת. ברק קבע שהחזקות החלוטות אינן בהכרח תורמות את הגדרתה של תאונת דרכים.
תרגול 5
יש לשים לב כי תאונות דרכים הנגרמות ע"י מטוסים, או כלי עבודה שיעודם אינו תחבורתי (פרט לכלי עבודה שהוא 'מכונה ניידת הכשירה לנוע בכח מכני') אינן תאונות כהגדרתן בחוק. גם מכוניות מתנגשות בלונה פארק אינן בגדר כלי רכב.

בע"א 6000/93 עזבון המנוח קואסמה נ' רג'בי המנוח אחז בצינור היוצא ממערבל בטון, כאשר המשאבה פרקה בטון מהמערבל, והמנוח כיוון זאת לעבר חוטי חשמל, התחשמל ומת. השופט ברק קבע כי אין קש"ס בין הסיכון שיוצר הרכב, לבין התאונה.

ישנם פסולי תביעה ע"פ חוק הפיצויים (סעיף 7). המשותף לכולם הוא עובדת היותם עבריינים, וזהו גורם הרתעתי, אשר נועד למנוע מציאותם של מקרים אלו. הראיה לכך שסעיף זה הוא הרתעתי היא העובדה שבסעיף 7ב הותר לתלויים לתבוע פיצוי, מאחר ועליהם אין כל אשמה. זו גם הסיבה שסעיף 7א מתיר למי שלא ידע על העבירה לקבל את פיצוייו.

סעיף 10 מקים את 'קרנית' למען מתן פיצויים לחברת הביטוח.  

פעולה שנעשתה במתכוון לא תחשב כתאונת דרכים, אם נעשתה במתכוון ע"מ לגרום נזק לאותו נפגע, וכן הנזק צריך להיות ישירות ולא נזק ספציפי. אך פגיעה במישהו אחר בטעות, או פגיעה אשר גורמת לנזק אחר (אבן הנזרקת על נהג, וגורמת לו לסטות מהדרך).

ישנם פיצויים עיתיים (הניתנים מעת לעת במשך הזמן), אך בדר"כ ניתנים פיצויים חד פעמיים, כאשר ביהמ"ש מעריך (מנחש) כמה יהיו הצרכים בעתיד. דרך זו מביאה ל'מאזן אזרחי', כאשר הכל הצדדים יודעים היכן הן עומדים, כמו כן יש בדרך זו מן הביטחון, שכן איני תלוי במצבו הכלכלי העתידי של המזיק (מבטח) [בעיה זו נפתרה בקופ"ח של ההסתדרות נ' רחמני כאשר קופ"ח נאלצה לשעבד קרקע בשווי מיליון ש"ח לצורך תשלום הפיצויים]. אך ישנן גם מספר חסרונות שכן לא תמיד ההערכות לעתיד הן מדויקות, וכמו כן הניזוק עלול לאבד את כל הכסף בהשקעה לא נבונה. כמו כן ערך הכסף יכול להשתנות. סעיף 6(1) מתיר לשר המשפטים לקבוע פיצויים עיתיים, אך ביהמ"ש משתמש בזכות זאת רק במקרים קשים במיוחד, וכאשר קשה להעריך את מידת הנזק.

הנפגעים מעוניינים בדר"כ פיצויים חד פעמיים, אך כאשר חושבו הפיצויים ע"פ תוחלת חיים מקוצרת, הנפגע יעדיף פיצויים עיתיים, אך ביהמ"ש קבע כי יש לו הנהגה כללית, הקובעת שבלי סיבה מיוחדת לא יינתנו פיצויים עיתיים.

למרות מה שראינו בחוסיין נ' טורם שאין לתבוע על רשלנות רפואית, בשל 'ייחוד העילה', במקרה שניתנו פיצויים לפי חוק הפלת"ד. בפס"ד חדש קבעה השופטת חיות שאם לאחר סיום הדיון ע"פ חוק הפלת"ד נגרמה רשלנות רפואית חדשה, הרי שסעיף 'ייחוד העילה' לא יחול.

נסדר את דרך ניתןח אירועון:

יוצאים מסעיף 2 הקובע כי צריך 'נזק מתאונת דרכים שבה מעורב הרכב', לכן עלינו לבדוק האם האירוע מוגדר תאונת דרכים, וכמו כן האם ישנו קשר סיבתי בין התאונה לבין הנזק.

1. בשלב הראשון אנו בודקים האם האירוע נכנסת לגדר תאונת דרכים 'מאורע שבו נגרם לאדם נזק גוף, עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה'.

2. בשלב השני אנו בודקים האם האירוע הוא אחת החזקות החלוטות: התפוצצות או התלקחות, פגיעה ברכב שחונה במקום אסור, ניצול הכח המכני של הרכב.

3. בשלב השלישי עלינו לבדוק האם האירוע נופל לחזקה החלוטה הממעטת של פגיעה בכוונה או פעולת איבה. –
· לכן, ראשית נבדוק האם זהו רכב מנועי (רכב, נע בכח מכני, על פני הקרקע ועיקר יעודו לתחבןרה יבשתית). ואת הריבויים והמיעוט המופיעים בחוק.

· כעת נבדוק האם השימוש הוא למטרות תחבורה: האם השימוש ברכב הוא כמטרתו בחוק, והאם השימוש הוא למטרות תחבורה.

· אחרי שהגדרנו תאונת דרכים נבדוק האם התקיים קשר סיבתי עובדתי ומשפטי בין האירוע לבין הנזק שנגרם. 

באירועון מס' 2 בשלב הראשון יש לנו רכב מנועי, אך שימוש ברכב למטרות תחבורה היא הגדרה בעייתית כאן, ויש לדון על כך. כעת נדון בחזקות החלוטות, וע"פ החזקה השלישית אמנם נגרם נזק ע"י ניצול הכח המכני של הרכב, אך זוהי ככל הנראה אינה מטרתו של הרכב, אם כי גם זהו נושא לדיון. בכל מקרה החזקה הממעטת לא חלה במקרה זה.

כעת נבדוק האם נתקיים קש"ס, כאשר קש"ס עובדתי וודאי מתקיים, ועלינו לדון האם זה בגדר הסיכון שרכב יוצר.

באירועון מס' 3 יש לנו רכב מנועי ושימוש למטרות תחבורה. כעת נבדוק את החזקה החלוטה הממעטת, כאשר זריקת האבנים היתה במתכוון, אך ספק האם אכן נתכוונו לפגוע בה, והאם זה ממש האבן פגעה, או שזוהי תוצאת הנזק.

כעת נבדוק האם מתקיים קש"ס, כאשר יכול להיות שהרכב משמש רק כזירה לתאונת הדרכים.

תרגול 6

תובענות ייצוגיות

ישנם מספר מקרים בהם השיטה הרגילה של יצוג לכל אחד אינה מתאימה, ואנו נסתפק בייצוג של כמה אנשים במקרים מיוחדים. ישנן מספר תיאוריות לענין:

· תיאוריית האינטרס: שמה דגש על העובדה שייוצג האינטרס של חברי הקבוצה, גם אם הם לא בחרו במייצג. ההנחה היא שכל אחד מחברי הקבוצה יכול לייצג את כל חברי הקבוצה, ואין חשיבות לשאלה האם נבחר ע"י כל חברי הקבוצה, אם לאו. כיוון שחברי הקבוצה אינם בוחרים את המייצג, על ההליך הייצוגי לגבש כללים שיבטיחו שהמייצג לא רק יחלוק אינטרסים זהים עם חברי הקבוצה, אלא גם ייצגם כהלכה. הבעייתיות בתיאורית האינטרס היא דחיית עיקרון הייצוג העצמי, והיא מכריזה כי המיוצג אינו האדם אלא האינטרס שלו.

· תיאורית ההסכמה: כל אדם הוא המוכשר ביותר לקבוע מהם האינטרסים שלו, וכיצד ימומשו. הלכך כל חברי הקבוצה יצטרכו לבחור האם להצטרף לקבוצה, אם לאו. תיאורית ההסכמה מייתרת את הצורך במנגנונים שיבטיחו את איכות ההיצוג, או הגינות ההליך.

הסדרי החקיקה אשר אומצו בהסדרי החקיקה הישראליים אימצו את תיאורית ההסכמה, והם כוללים חובת הודעה לחברי הקבוצה, בדבר ההחלטה לאשר את התובענה כייצוגית, ולחברי הקבוצה ניתנת הבחירה האם להכלל במסגרת הקבוצה. לכאורה, אין צורך בהליך התובענה הייצוגית, שכן זוהי תביעה משותפת רגילה, ולכן המקרים המתאימים לתובענות ייצוגיות, הם המקרים בהם השגת הסכמה אקטיבית אינה ריאלית, ואנו נדרשים ל'פיקציות' שונות לגבי קיום ההסכמה. אנו נותנים הודעה כללית על קיום המייצג, ולא דורשים הסכמה אקטיבית, אלא דווקא שלילת חזקת ההסכמה.

אפשרויות לתביעה פרט לתובענה ייצוגית:

1. ישנה כמובן אפשרות לתביעה אישית רגילה, אשר בה יוכיח כל נפגע את עילתו ונזקו האישי. 

2. כמו כן ניתן לתבוע על דרך של צירוף תובעים, בהתאם לתקנות סד"א (תקנה 29). התנאים לצירוף הם קיומם של סדרה אחת של מעשים או עסקאות המעוררים שאלה משפטית משותפת. 

3. כמו כן ישנה תביעה ע"י ארגון בהליך שבו כל החברים מאורגנים בקבוצה גדולה של אנשים, אשר לחברים בו עילות תביעה המעוררות שאלה משפטית משותפת, והם מיוצגים ע"י אדם או גוף שאינו חבר בקבוצה (לדוג' סע' 35 לחוק הגנת הצרכן מתיר לארגון צרכנים לתבוע בשם הצרכנים).

4. כמו כן ישנה תביעה נגזרת (הליך ייצוגי בדיני החברות) אשר מטרת להתמודד עם ההפרדה בין הבעלות לניהול והשליטה בדיני החברות. התביעה מאפשרת לבעל מניות לתבוע בשם החברה, כאשר לחברה נגרם נזק והיא לא תובעת בגינו, והוא בא בנעלי החברה.

יתרונות וחסרונות התביעה הייצוגית:

· עידוד הגשת תביעות בסכומים קטנים – התובענה הייצוגית היא מכשיר להגשת תביעות קטנות רבות, ע"י אחד או כמה מחברי הקבוצה. במקרה פשוט, בשל גודל הנזק לא היתה מוגשת כל תביעה, אך השאלה המשפטית מייבת דיון. מה עוד ששאלות מוסריות והרתעתיות מעודדות הגשות תביעה, והטלת עונש על הנתבע, אשר בדר"כ הינו מונע הנזק הטוב ביותר, אשר בדר"כ ימריצו למנוע נזק נוסף בעתיד.

· עידוד חברות לעמידה בתנאי החוק – התובענה הייצוגית גורמת לנותני שירותים תמריצים לשמור על נורמות התנהגות תקינות. השימוש בכלי התובענה הייצוגית ע"י אנשים פרטיים, מהווה תוספת לאכיפת החוק ע"י מוסדות ממלכתיים (בנוסף להליך הפלילי). במיוחד במקרים שחומרתם אינה רבה, ואין טעם בהליך פלילי, אך אנו מעוניינים בסנקציה אזרחית משמעותית.

· חיסכון בעומס על בתי המשפט, מה עוד שהפסיקות בין מותבים שונים עלולות להיות סותרות, מה שיוליד ערעורים רבים, וכו'.
· חשש מפני העובדה שניתן להשתמש בכלי התובענה הייצוגית כאמצעי סחיטה כנגד חברות, לעיתים הנזק הכלכלי מעצם הגשת התביעה הוא מאד גדול (לדוג': חברה ציבורית מחוייבת לפרסם בתשקיף כי הוגשה נגדה תובענה ייצוגית, מה שיגרום לירידת מניותיה).
· סכנה של קנוניה בין הנציג לבין הנתבעים. הנתבעים יפצו את התובע תמורת הסכמתו לסיים את התביעה בצורה המיטיבה עם הנתבעים ועמו, בצורה המזיקה לחברי הקבוצה.
· ישנה בעיה בפיקוח על עוה"ד המייצג את הקבוצה. לעוה"ד עלול להיות אינטרס בסיום מהיר של הפרשה, גם בלי השגת תוצאת סופית אידיאלית.
ישנם מספר רב של חוקים אשר מאפשרים הליך של הגשת תובענה ייצוגית, כשבצד כולם ישנה תקנה 29 לתקנות סד"א (וראה דיון בפס"ד א.ש.ת.). ההסדרים בין החוקים דומים אך לא זהים. בכולם ישנה עילת תביעה (בל אחד ע"פ החוק הספציפי), בכולם ישנו צורך בגודל המצריך הגשת תובענה ייצוגית, ובכולם יש צורך בכך שהתובע ייצג את חברי הקבוצה בדרך הולמת, אך ישנם מספר הבדלים:

· התובע – שאלת מיהו התובע. חוק ני"ע קובע שהמחזיק בני"ע דווקא יכול לתבוע, בעוד שחוקים אחרים (הגנת הצרכן) מאפשרים תביעה ע"י ארגונים מתאימים.

· הוכחת הנזק – נדרשת רק בחוק ני"ע, חוק הבנקאות ובחוק הגנת הצרכן.

· תום לב של התובעים- נדרש רק בחוק ני"ע, בחוק למניעת מפגעים ובחוק הגנת הצרכן.

· אפשרות סבירה לזכיה בתביעה - נדרשת רק בחוק ני"ע, חוק הבנקאות ובחוק ההגבלים העסקיים.

· הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת – נדרש רק בחוק ני"ע. 

התנאים המוקדמים להכרה בתביעה כתובענה ייצוגית ניתנו לשיקול דעת של ביהמ"ש [הפרוצדורה (בעקבות האמריקאים) דורשת אישור ביהמ"ש להצגת התובענה ואז דיון בתובענה לגופה]:

ביהמ"ש רשאי לאשר תובענה ייצוגית אם מצא כי נתקיימו כל התנאים הבאים:

1. נתקיימו יסודות העילה (אם אחד היסודות הוא נזק (כהגדרתו בפק' הנזיקין, אגב שאלת חישוב הנזק ע"פ אובדן עיסקה והשקעה אלטרנטיבית נשארה בצ"ע), מספיק שהתובע יראה את נזקו הוא – הקלה בנטל ההוכחה).
2. שאלות מהותיות (ע"פ מבחן העיקר והתפל  - האם רב המשותף על השונה – ועיין ת"א (ת"א) 19/92 זת נ' חברת טבע תעשיות) משותפות של עובדה ומשפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה.
3. התובענה הייצוגית היא הדרך העדיפה להכרעה במחלוקת, בשים לב לגודלה של הקבוצה.
4. עניינם של כל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בדרך הולמת בידי התובע (דרישת ייצוג הולם, שכן אם תיכשל התביעה ייוצר מעשה בי"ד גם כלפי כל שאר המיוצגים. משמעות הדבר שכל המנויים על הקבוצה מנוע מלדון בכח אותה עילה).

תרגול 7

הגורם הכלכלי בדיני הנזיקין (חזרה)

מטרתנו ביצירת משטרי אחריות כלכלית היא לגרום למזיק ברמה האינטואיטיבית שלא לגרום נזקים, כלומר: מטרתנו להביא למתאם בין האינטרסים הכלכליים של החברה לבין האינטרסים של המזיק.

כך בטבלה מס' 3 מטרתנו כחברה היא שהעלות הכוללת תהיה מימימלית, וזה קורה בנהיגה מתונה, שם העלות הכוללת היא 80 ש"ח. לכן אנו צריכים לגרום לנהג אינטרס לנהוג בנהיגה מתונה. אם ניצור משטר של אחריות מוחלטת, בנתוני טבלה מס' 3, הנהג יבחר לנהוג בנהיגה מתונה.  במשטר של רשלנות, ראשית עלינו לבדוק האם עלות אמצעי הזהירות נמוכה מעלות התאונה, אם כן, הרי שעל הנהג להשקיע זאת, ולא – יחשב רשלן! בנהיגה מהירה הוא יכול להזהר יותר (נהיגה מתונה) בעלות של 40 ש"ח ובכך יחסוך לרוכב האופנוע 60 ש"ח, ולכן האחריות עליו. במקרה של נהיגה מתונה הוא ישקיע 30 ש"ח באמצעי הזהירות, ורוכב האופנוע ירוויח 20 ש"ח, לכן הוא לא יימצא רשלן, וירוויח 80 ש"ח מהנהיגה המתונה! בנהיגה איטית ודאי שהוא לא יחשב רשלן, אך הוא ירוויח רק 50 ש"ח. לכן מטרתנו להשיג אמצעי יעילות מקסימלי – נהיגה מתונה, הושגה.

בטבלה מס' 4 אנו מוסיפים את התנהגות הניזוק. אנו רוצים להגיע שוב לעלות הכוללת המינימלית אשר נופלת בנהיגה מתונה עם קסדה. במשטר אחריות מוחלטת אין למזיק אינטרס לשים קסדה, ולכן המטרה אינה מושגת. לכן אנו נוסיף למשטר של אחריות מוחלטת, הוראת רשלנות תורמת, אשר קובעת שאם הניזוק רשלן הוא לא יקבל כלום (אנו יכולים לרכך משטר זה ולקבוע שהניזוק ישא רק בנזק שהוא אשם בו – במקרה דנן 10 ש"ח בכל פעם), כך רוכב האופנוע משקיע 5 ש"ח וחוסך בכך 10 ש"ח, ואנו נביא להתנהגות אופימלית של חבישת קסדה. במשטר של רשלנות נטו רוכב האופנוע ישים קסדה, שכן הוא עלול לא לקבל כלום על נזקו, ולכן יש לו אינטרס להפחית את הנזק.

בטבלה מס' 5 אנו רואים שמשטר של אחריות מוחלטת יביא במקרה ב' לתוצאה יעילה, שכן המזיק ישקיע באמצעי הזהירות הזול יותר, אך במקרה א' המזיק ישקיע שוב, אבל לחברה עדיף שהניזוק ישקיע (באמצעי הזהירות הזול יותר). במקרה של אחריות מוגברת מקרה א' יביא לתוצאה יעילה, אך מקרה ב' יביא לתוצאה לא יעילה, שכן הניזוק נקרא רשלן, למרות שהוא איננו מונע הנזק הזול ביותר. [עיין באריכות בסיכומי לכ"ג חשוון – שיעור 7].

קלברזי והירשהוף הציעו להחדיר להגדרת הרשלנות את הנתון, שהמזיק יישא בעלות של התאונה אם ורק אם- 

3. הוא רשלן ע"פ המבחן של Learnd Hand.

4. הניזוק לא התרשל, או אם הוא התרשל, המזיק יכול היה להפחית את הסיכון להתרחשות התאונה בעלות נמוכה מזו של הניזוק. 
  למעשה הצעתם היא שבמקרה ששני הצדדים רשלנים, נבדוק מיהו מונע הנזק הזול ביותר, והוא ישלם על פשעיו! אך במציאות לא תמיד אדם יודע כמה עליו להשקיע, ומהם עלות הנזקים, ולכן אנו בודקים מי יכול לבצע אנליזה בצורה הזולה ביותר, ואח"כ נתחשב בנתון זה, ונבדיק את מונע הנזק הזול ביותר בהתחשב בנתון זה.

בטבלה מס' 6 אנו רוצים להביא לעלות מינימלית לחברה, ולכן לנהיגה מתונה בכמות מועטת. משטר של אחריות מוחלטת יביא לתוצאה ראויה, ואילו משטר של רשלנות לא יביא לתוצאה ראויה, אא"כ נכניס את כמות השימוש ברכב כנתון, וזה כמעט בלתי אפשרי לחישוב בחיים האמיתיים!  

תרגול 8

פיצויים
מטרת הפיצויים להעמיד את הניזוק במקום בו היה לולי היתה מתרחשת התאונה (שווי הנזק, אובדן כושר השתכרות וכו'). המטרה כ'החזרת המצב לקדמותו' אינה מופיע בפק' הנזיקין, ולכן ביהמ"ש פנה אל המשפט האנגלי, ע"מ להסביר את המינוח 'פיצויים' הנזכר בפקודה.
לעיתים התעוררו שאלות מיוחדות, אשר נפתרו ע"י עיקרון השבת המצב לקדמותו. לדוג' מה דינו של ניזוק אשר יכול לבסס את תביעתו על מספר עילות תביעה? במקרה זה, העיקרון של השבת המצב לקדמותו, מחייב שהניזוק לא יקבל יותר מפיצוי אחד מלא.

הקשיים בעיקרון זה הם כאשר הנזק הוא בלתי רכושי (פגיעה באינטרסים), או כאשר הנזק הוטב ע"י צד שלישי, בעקבות העוולה שבוצעה עליו [במקרה זה הגישה המקובלת היא שישנן הטבות שנלקחו בחשבון ויש שלא].

שני מקרים עיקריים בהם אין השבת המצב לקדמותו:

פיצויים נומינליים – פיצויים בסכום פעוט, להם זכאי הניזוק שזכותו נפגעה, אך הוא לא סבל כל נזק. זאת על מנת להכיר בכך שבוצעה הפרת חובה מצד הנתבע, וכן על מנת לאפשר לתובע להראות כצד זוכה, ולקבל את הוצאות המשפט. הפסיקה בארץ הכירה בפיצויים נומינליים, אך לא בדקה איך זה מסתדר עם סעיף 76 (הדורש נזק), ולכן לדעת מלומדים רבים פסיקת פיצויים נומינליים מיותרת, שכן ניתן לתת פסק הצהרתי שבוצעה הפרת חובה, וניתן לפסוק הוצאות משפט ע"פ תקנות סדר הדין האזרחי.

פיצויים לדוגמא (פיצויים עונשיים) – פיצויים שעל המזיק לשלם לניזוק בסכום שאינו משקף את הנזק שנגרם, אלא בא להעניש את המזיק על הנזק שעשה, ובכך לבטא סלידה ממנו. אלו אינם פיצויים מוגברים, אשר מהווים הגדלת הפיצויים בשל נזק שאינו רכושי.

הערכת הנזק בנזקי רכוש

העיקרון של החזרת המצב לקדמותו יקבל כאן תוקף מלא. המדובר בנזק נגרם לרכושו של אדם, כאשר רכוש כולל את הרווח כרגע, ורווח עתידי מהרכוש. ניתן להעניק פיצוי לניזוק כערך השוק של הנכס בעת הפגיעה, בתוספת אובדן השימוש בו. דרך אחרת היא הענקת פיצוי לניזוק כדי סכום ההוצאות שיש להוציא כדי להביא את הנזק למצבו לפני העוולה, ומתן פיצוי על אובדן שימוש בהווה ובעתיד.

הערכת הנזק בנזקי גוף
העוולה העיקרית הרלבנטית היא עוולת הרשלנות, אך ישנן מספר עוולות נוספות. אנו מחלקים את הנזק לאבות נזק (סעיף 2 לפק' הנזיקין).

· נזקים רכושיים נחלקים לשני סוגים:
· הפסד כושר השתכרות (יש להבחין בין הפסד לאובדן) [לצורכן ניתן להעזר באחוזי הנכות לצורך החישוב, אך זהו לא נתון מוחלט, והכל תלוי בסוג המקצוע. יש להבחין בין נכות רפואית, תיפקודית והפסד כושר השתכרות, עיין ב 3049/93 גירוגיסיאן נ' רמזי].
· הוצאות שנגרמות מהעוולה – כל הוצאה שהוצאה כבר או שתוצא בשל הנזק זכאית להתקבל מהמזיק. 

· נזקים אינם רכושיים נחלקים גם הם לשני סוגים:
1.  אובדן תוחלת חיים – פיצוי על קיצור תוחלת חייו, הפיצויים הם בסכומים די קטנים (בעקבות אנגליה).
2. כאב וסבל.
השפעת מוות על הפיצויים (סעיף 79)

התלויים זוכים גם הם לפיצויים בעקבות מוות, ע"פ 'מבחן הידות' ההכנסה הכוללת של המשפחה, חלקי ידות כמספר הנפשות במשפחה כולל המנוח (+ידה נוספת כללית), ואז מורידים את ידת המנוח [אם מספר הנפשות הוא X, הרי שהנוסחא היא (X+1)/X*ההכנסה].
דיני נזיקין





התיאוריה של קוז: בהינתן עולם שבו פועלים יצרנים וצרכנים, אשר נתונים להחצנות שנגרמות על ידי צרכנים או יצרנים אחרים, החלוקה הראשונית של זכויות הקניין ביחס להחצנות האמורות לא תשנה את היעילות של המשק (כלומר לא תמנע הקצאה אופטימאלית של משאבים) כאשר התנאי העיקרי לכך הוא היעדר הוצאות עסקה. ההיגיון ביסוד הטענה הוא שאם ההקצאה הראשונית של הזכויות לא עולה בקנה אחד עם היעילות הכלכלית יהיה לצדדים תמריץ להתקשר בעסקה מתקנת בה אחד הצדדים ירכוש את הזכות מהצד השני.





סעיף 62 - גרם הפרת חוזה שלא כדין 


א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.


ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה.
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