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על המבחן

שיעור 1
מבנה השיעורים

עיקר החומר נלמד בשיעור, בתרגולים נרחיב על החומר הנלמד. 

הציון מורכב 80% של הבחינה ו-20% בחנים פעם בשבועיים (שלישי הקרוב), הרעיון של הבחנים הוא בקיאות (מי שעובר על פסקי הדין יצליח). הבוחן הקרוב יעסוק ב-'תקיפה'. 

במהלך הסמסטר יהיו בין 4 ל-6 בחנים. ציון נוסף 'ציון מיטיב' עבור השתתפות בכיתה. 

חיוני להגיע לשיעור עם פקודת הנזיקין וחקיקה נוספת בהתאם לחוקים שנלמד. 

בכל סוף שיעור נקבל הנחיות בנוגע לשיעור הבא. 

חשוב לעיין באתר הקורס שם נמצא את כל חומרי הקריאה. באתר ימסרו הודעות בנוגע לבוחן או לשיעורי הבית. 

תאונה = אשמים

הוצגו לפנינו מספר תמונות – המשותף להן הוא שהיה בהן לקיחת סיכון (באנג'י, ניתוח, פגיעות הסביבה וכו'). אך המינון בהן היה שונה – שונה הסיכון ברעידת האדמה (תורכיה, 7.4 בסולם ריכטאר) מאשר בניתוח.

התפיסה המודרנית של היום היא שאנחנו נחפש אחראים שהם בני אדם למרות שניתן לומר שכח עליון הוא שגרם לתאונה. הרדיפה אחרי האחריות הוא חריג בדיני הנזיקין המודרניים והיום לא מקבלים שום סיכון כמובן מאליו. זה קשור לטכנולוגיה מודרנית, אנחנו מאמינים בטכנולוגיה כשולטת בחברה ומאידך היא גם מחריבה אותנו ולכן אנחנו מחפשים אשמים. 

בשבוע הקרוב נלמד במבוא כללי מהם דיני הנזיקין, נלמד על התפתחותם ההיסטורית.

שתי נקודות מבט לתפיסת דיני הנזיקין

1. פרספקטיבה אינדיבידואלית – דיני הנזיקין הם חלק מדיני החיובים (עעו"ב, חוזים וכו').

2. פרספקטיבה קולקטיבית – של סיכונים שרואה בדיני נזיקין חלק ממכלול רחב שאיתו מתמודדת החברה. דיני נזיקין הם מכשיר להעברת סיכונים והתמודדות איתם, למשל ברשלנות רפואית – הדינים עוזרים להתמודד עם רשלנות מסוג שכזה ואמורים למנוע מרופאים להתנהג ברשלנות. בזכות הרגולציה הקיימת בתחום הרפואה, רופא צריך רישיון ויש לו דין משמעתי במקרה שלא נוהג כשורה. כל זה קשור לדיני נזיקין.

היסטוריה של דיני נזיקין

תקופה עתיקה - בעבר עיקר הפוקוס היה על עוולות כוונה – תאונות באופן נדיר גרמו לפציעות חמורות, משום שאנשים לא נהגו במכוניות ולא הייתה להם אפשרות לגרום לנזק רבתי. לכן סל התרופות המשפטי שהיה נהוג התאים את עצמו לגודל הנזק. בנוסף, תקופה זו מאופיינת בכך שלא היו מנגנוני סיוע לאדם, והוא נאלץ בכוחות עצמו, או בתוך חבורתו להשתקם. 

המהפכה התעשייתית שינתה את תמונת המצב כאשר השליטה בהון יצרה תאונות, והתפתחות מערכת השלטון הייתה אמונה בטיפול בסיכונים השונים. הייתה ציפייה חברתית שמישהו ייטפל בסיכונים. 

עלייה ברמת הסיכונים – טכנולוגיה ואורבניזציה – היום יש סיכונים גדולים למשל בנהיגה ברכב אנחנו מהווים סיכון לנו ולסובב אותנו, הסיכון גדול יותר מאשר הסיכון שיש לרוכב על עגלת סוס. פעולה רשלנית בבניין יכולה להביא לאסון רבתי. גם פירמות יכולות להביא לסיכונים באירועים חד-פעמיים (דליפת חומר כימי) ובפעילות נמשכת (שיווק המוני שמייבאת תרופות מסוכנות למשל התרופה קלידונאיד גרמה לנזק בעוברים).

הסיפור של BHOPAL (חברה אמריקאית בהודו ליצור חומרי הדברה) בדצמבר 1934 בשל תקלה טכנית במפעל הייתה דליפת גז שגרמה לעשרים אלף מתושבי העירייה למות ועוד אלפי פצועים. אירוע זה הביא לתביעה נזיקית שהוגשה בארה"ב. דיני הנזיקין הם המכשיר שמביא מפעל לנקוט באמצעי זהירות מתאימים. 

בהמשך נדבר על רגולציה באמצעות חוק מול רגולציה באמצעות דיני הנזיקין. 

מחלקים בדיני נזיקין בין 'עוולת כוונה' – כשיש קשר בין הצדדים קודם התאונה, ל-'עוולת הרשלנות' - שאין קשר ביניהם קודם התאונה, והם נפגשים בתאונה. למשל בתאונת דרכים אנחנו פוגשים את הצד שכנגד בזמן התאונה. 

יש שינוי בתפיסה מוסרית של דיני נזיקין, יש מעבר מדגש על אשם לפיצוי אנחנו מסתכלים על פיצוי קורבנות ואחד האלמנטים של ביהמ"ש העליון הוא דאגה לקורבן שצריך להיות חף מפשע ואנחנו צריכים לדאוג לו לפיצוי. המערכת הכללית היום לא נותנת לו סעד שיגן עליו. המערכת נותנת פיתרון לקטגוריה מוגדרת של בעיות למשל תאונות דרכים וכו'. אם אתה נפגע מתאונה אחרת אתה משולל כל הגנה ואם הסעד הנזיקי נשלל ממך כי ביהמ"ש מסיק שהמזיק לא היה רשלן, אז ביהמ"ש ינסה להביא לפיצויים מסוימים.  

עברנו תהליך של קודיפיקציה – לאחר התאונה אין תמיכה משפחתית והנפגע צריך לרכוש עזרה בשוק החופשי. עניין זה מייצר דיונים משפטיים – ביהמ"ש שואל איזה סוג טיפול אנחנו יכולים לחייב את המזיק לשלם? האם המזיק חייב לשלם לניזק דמי אשפוז בביתו (במקרים חריגים) או רק עלות במוסד רפואי. יש מחיר כלכלי לכל תשובה וביהמ"ש צריך לתת את הדעת לשאלה זו. בחברה המודרנית יש קושי לניזוקים להתאגד, כאשר הנזק אישי. בפגיעות קבוצתיות יש תמריץ של העו"ד לתת הגנה קולקטיבית. 

נסכם על הבדלים בין החברה המודרנית לפרימיטיבית 

יש מעבר בין סכנה לסיכון – בעבר היו סיכונים של כח עליון היום אנחנו תופסים אותם כסיכונים שניתן לשייך אותם לאנשים. ניתן להטיל אחראיות אנושית על רעידת אדמה, מי שבנה בתים שלא כנדרש, מי שנכשל במתן הרתעה מראש וכו. 

יש ערגה חריפה להיות בשליטה ולכן יש לנו אמונה בפתרונות טכנולוגיים ולכן כשהפתרונות נכשלים אנחנו לא מקבלים זאת, אנחנו מחפשים אחראים. בדיני נזיקין יש תפקיד חזק במשחק האשם והשאלה האם תמיד דיני נזיקין משחקים תפקיד מועיל. למשל ברפואה האם הדרך הנכונה היא לעשות 'דיני רשלנות רפואית'? האם בשל דינים אלה יגבר החשש אצל רופאים, חשש שיביא לרופאים טובים יותר, או שחשש זה יביא לתוצאות גרועות כמו חשש מטיפולים או הגדת הסכנות הפוטנציאליות ועוד. ייתכן ויש אנשים שניזוקים ממחלות בעצם השהות בביה"ח והם לא יוכלו לקבל פיצויים לפי הרשלנות, וגם ייתכן ורוב הפיצויים יתבזבזו עבור עו"ד, מומחים רפואיים וכו' אז השאלה האם פתרון זה יעיל. בנוגע ל-רפואה מתגוננת ניתן לומר שרואים רפואה מושכלת ששולחת אנשים לבדיקות, מאידך במידה ושולחים אנשים לבדיקות נוספות אולי זה רע בריאותית לא קל לאמוד זאת. אחד מחומרי הקריאה שנקבל יהיה פרק ממאמר על נושא זה.

השאלה על רמתו הכלכלית של המזיק לא נלקחת בחשבון בחוקים, אבל ביהמ"ש לפעמים בשולי הדברים מתייחס למצבו הסוציו-אקונומי. 

עוולת תקיפה

23.תקיפה 
(א) תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. 
(ב) "שימוש בכוח", לענין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק. 

חשוב לדעת שתקיפה היא א. שימוש בכח (במישרין או בעקיפין). ב. במתכוון – יש צורך בכוונה. ג. נגד גופו של אדם. ד. שלא בהסכמתו. בס"ק ב' ההגדרה נרחבת מאוד. 

בפס"ד ארגמן נ' גולן חפצני 2571/94 טיול בי"ס של נערים בגיל 14, לקראת ההתמקמות לשינה נער בשם גולן צבע את בגדיו של איל, הם רבו וגולן לא הגיב על כך. הנערים שהיו בסמוך לגולן אמרו שעליו להגיב למעשה איל ואז גולן נתן לאיל מכת אגרוף בחזה, כתוצאה ממכה זו איל נפל ואיבד את הכרתו ולאחר מכן מת. הנערים והמורים קראו לאחות שישנה בסמוך ולחובש מטעם החב' להגנת הטבע וכולם כשלו בניסיונות ההצלה. 

ביחס למעשה של גולן יש תקיפה ושימוש בכח במתכוון, לכן לא מדובר במקרה מסובך של תקיפה. השאלה מה לגבי אחריות בי"ס דנמרק והמורים שהיו בשטח. ביהמ"ש ציין שהמורים לא ישבו ליד התלמידים אלא במרחק של כמאה מטרים. השאלה הייתה האם בכך הם הפרו את חובתם לשמור על אותם נערים? ניתן לדבר על הקושי בהטלת אחריות על המורים, האם הציפייה שלנו הייתה שהמורים יעשו מעשה אחר? במידה וביהמ"ש יכריע שעל המורים היה לשמור עליהם בצורה מסוימת זה ישפיע על התנהגות שמירת כל בי"ס בטיולים. האם יש להטיל עליהם אחריות? במקרה כזה ביהמ"ש אומר שכאשר שוקלים את מידת הפיקוח יש לדעת שבצד הפיקוח של המורים יש לאפשר לתלמידים מידת חופש, חירות ועצמאות שהיא חלק מחינוך והתפתחות ראויה. אין צורך שמורה יורה לתלמיד בכל רגע מה לעשות ויש לזכור שהפעילות של התלמידים לא הייתה פעילות יוצאת דופן (שחייה בים, טיפוס על הר וכו') הם התארגנו ללינת לילה. השיקול של חיוניות של מתן עצמאיות והעובדה שהפעילות לא מסוכנת הובילה את ביהמ"ש לקבוע שהתנהלות המורים הייתה סבירה. ביהמ"ש אומר שבפעילות זו לא היו סיכונים מיוחדים ולא נדרשה השגחה צמודה מכיוון שהיה רצוי לתת להם חופש ועצמאיות. הוסיף ביהמ"ש ואמר שגם אם היה מורה באותה עת לא ברור שהוא יכול היה למנוע את מכת האגרוף הזו. 

הפער בין עוולת התקיפה לעוולת הרשלנות ויש לכל אחד שיקולים נוספים. 

פקודת הנזיקין יש הוראה שעוסקת בהטלת אשמה כפולה ויותר על מספר מזיקים. 

עוולת התקיפה כוללת מספר הגנות (ס' 24) וזה הבסיס להגנה עצמית. עוולת התקיפה בהקשר הרפואי עוסקת בתקיפה מתכוונת נגד גופו של אחר נגד הסכמתו. ניתן להכיל את העוולה כאשר לא ניתנה הסכמה מראש לניתוח מכיוון שיש כאן שימוש בכח נגד גופו של אדם ונגד הסכמתו. אך לביהמ"ש (הש' ביניש בפס"ד מיאסה עלי דעקה נ' בי"ח כרמל) לא נוח להחיל את עוולת התקיפה על סוג כזה של מקרים כי לא ראוי להחילה על טיפול רפואי אפילו שנעשה שלא בהסכמה. 

דיני נזיקין מול דיני עונשין

בנוגע לתאונות דרכים – בעונשין יש כללים שלא ניתן להפר אותם, למשל אסור לעבור מהירות. דיני נזיקין לא אומרים שאסור להתנהג בדרך מסוימת אלא מניחים שמישהו עבר על הכללים ובהתאם מורים על המחיר שעליו לשאת. 

דיני  נזיקין מול דיני חוזים

מה ההבדל בין עסקה לרכישת רכב לתאונת דרכים? משאית עולה על רכבנו וגורמת לו נזק טוטאלי התוצאה דומה למקרה בו היינו נפגשים ומוכרים לו את רכבנו בשני המקרים היינו נשארים בלי המכונית ועם כסף. בדיני החוזים יש מפגש רצונות של שני אנשים והם קובעים את הכללים והתנאים של העסקה וכו', לעומת זאת בדיני נזיקין המפגש הוא לרוב חד-פעמי ולא רצוני. 

אחריות חוזית מתעוררת כשיש עסקה על רכב ויש הפרה שגרמה לנזק אז ניתן לתבוע בעילה חוזית. אחריות חוזית מוחלטת לא צריכים אשם אלא די בהפרה. דיני הנזיקין הקלאסיים דורשים מידה של אשם והם חלים על הצדדים בלי שיהיה קשר חוזי. 

חפיפה בין דיני חוזים לנזיקין – כאשר יש קשר מוקדם בין הצדדים. למשל ביחסים בין עו"ד ללקוח יש ביניהם חוזה ואם אני טוען שעו"ד התרשל בניהול התיק. יחסים בין בנק ללקוח הם נשלטים ע"י הסכמים.

דיני נזיקין במשפט הפרטי ועקרונות משפטיים - דיני הנזיקין הם חלק מדיני חיובים – חלק מדיני הנזיקין נותנים התייחסות אחת לעניין ודיני עעו"ב נותנת פרספקטיבה אחרת. מיומנות עו"ד לדעת לתפור את ההתייחסויות השונות למקרים השונים. כשמגיע לקוח לעו"ד הוא לא מגיע עם סיפור ברור אלא מספר סיפור ועלינו למקם את הסיפור בצורה נכונה, אומנות העו"ד היא לנסח את דבריו ע"מ למקסם את התוצאה של הסעד המשפטי. אין בעיה משפטית לתפור עילות שונות והמשפט קובע שלא ניתן לקבל שני סעדים על אותו סיפור. יש לבחור את הסעד שיניב את הפירות הגבוהים ביותר. 

פס"ד שיבלי פרח נ' בנק דיסקונט 721/83 הייתה אינפלציה ושיבלי הפקיד כסף בחשבון פו"ש ולא הייתה תנועה אז ערך הכסף נשחק בצורה דרסטית. שיבלי היה מוטרד מהפסד כספו והגיש תלונה נגד הבנק על כך שהייתה חובה על פקידי הבנק להעיר שכספו יורד מערכו. 

המקורות המשפטיים ששיבלי יכול היה לסמוך עליהם: א. מקור חוזי אפשר לראות הוראה בהסכם הפו"ש ולתבוע על סמך סעיף בחוזה. ב. מקור נזיקי – עוולת הרשלנות עוסקת במצג שווא רשלני ורשלנות של אדם מוסמך. שילבי נסמך על מערכת של מצג שווא רשלני שהבנק לא נתן לו בזמן את העצה שהיה חייב. מסתבר שהבנק שלח לשיבלי דפי חשבון והזמינו לשיחה והשאלה מה ביהמ"ש צריך לעשות? 

מה המשמעות אם ביהמ"ש היה מטיל אחריות על הבנק במקרה זה ומה המשמעות אם לא? 

ביהמ"ש לא הטיל את האחריות על הבנק ואמר שאדון שיבלי היקר קיבל דפי חשבון והזמינו אותו לשיחה ובהעדר הסכם מיוחד עם הלקוח אין לבנק חובה מיוחדת לעשות מעבר למה שעשה. אם ביהמ"ש היה מטיל אחריות הוא היה מטיל על הבנק חובות מעבר לאלה שהוסכמו בחוזה (השלמת חוזה, מ"ו). המסר הכללי שאם אתה רוצה שבנק ינהל השקעות עליך לחתום על הסכם ייעוץ השקעות בתוספת כספים שלך. 

לסיכום, שיבלי ביקש להרחיב אחריות חוזית מוגבלת של בנק ע"י דיני נזיקין (עוולת רשלנות). ביהמ"ש דחה ובכך אמר ששילבי היה צריך להתקשר עם הבנק עם חוזה של הסכם השקעות וכדומה. 

ש.ב
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סעדים – בין נזיקין לחוזים

בספרות יש הבחנה קלאסית לפיה בדיני נזיקין הסעד הוא הסתמכות – מבקשים להחזיר את הניזוק למצב אלמלא הייתה תאונה. לעומת זאת, בדיני חוזים נותנים לצד הנפגע סעד נוסף של קיום החוזה. כשמסתכלים לעומק רואים שהבחנה זו לעיתים מטשטשת בסוגים של מקרים:

דוג' א' – במקרה של מצג שווא רשלני כמו פס"ד שיבלי, כתוצאה מההתנהגות של הבנק הנזק שנגרם הוא אובדן הזדמנות להתקשר עם עסקה חלופית ובעצם להרוויח כסף, וזה פיצויי קיום. שיבלי צריך לשכנע את ביהמ"ש שאלמלא התנהגות רשלנית של הבנק הוא היה מרוויח כך וכך. 

דוג' ב' – ס' 62 לפקודת הנזיקין עוסק בסיטואציה של הפרת חוזה, שם יש חוזה בין צדדים ויש צד שלישי חיצוני שגורם לאחד מהצדדים להפר את החוזה. לפי הס' בכך שהאדם השלישי מתנהג כך הוא עושה עוולה כלפי הניזוק ולכן ניתן לתבוע פיצויים בגין העוולה אם יש נזק ממוני. יש עסקה של רכישת מניות אחד הצדדים אח"כ סרב להעביר את המניות והשווי שלהם עלה. הנפגע יכול לדרוש מביהמ"ש סעד אכיפה לקבלת המניות ואם לא סעד כספי של שווי המניות. אם ההפרה נגרמה ע"י צד שלישי לחוזה לפי ס' 62 הסעד הכספי זהה. פרידמן מסכם שההבחנה בין הסעדים לא נכונה כי כאשר התביעה החוזית והנזיקית מגינות על אינטרסים דומים אז הסעדים זהים. 

יש שאלה מה ההקצאה הראויה לסעדים שראוי להחיל בנסיבות שונות, על שאלות אלה יש לתת תשובה. 

מאמר של צחי קרן-פז שמנסה לטעון שיש לבדוק את הכיס של הצדדים ע"מ לחייב בנזקים. 

אחריות נזיקית מול דיני עעו"ב 

פס"ד אדוארדס אדו' גילה בקרקעו פתח למנהרה שהובילה לשטח מתחת לשכנו ליי, אדו' בנה בית מלון שם ואדון ליי הגיש תלונה נגדו וביקש להשתתף ברווחיו, נעיין בחוק: 

29. הסגת גבול במקרקעין 
הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 
יש כאן השגת גבול כי הבעלות נמצאת גם מתחת לפני האדמה. אבל אם כתוצאה מהחפירה ביתי היה מתמוטט או הטרדה של רעש אז היה נזק שניתן לתבוע. כאן ליי רוצה שותפות ברווחים וסוג זה הוא לא משהו שדיני הנזיקין מעניקים אותו. הפיתרון הוא לפי ענף משפטי של דין ע"ע (ד' פרידמן עשה את הקריירה האקדמית שלו מחוק עעו"ב). לפי ס' 1 לעעו"ב האלמנט של קבלה שלא ע"פ זכות שבדין נכס, לפי הסעיף על אדו' להשיב לשכנו את חלק היחסי בנכסים לפי העוולה.

לסיכום, דיני הנזיקין לא נותנים מענה כי הם לא עסקו בפיצויי השבה, לא עסקו בהתנהגויות עוולתיות שלא גרמו לנזק מוחשי-פיסי והתובע מבקש לקחת חלק ברווחי הנתבע. כאן יש לשאול האם ראוי להרחיב את אחריות מסיג גבול לפי דיני עעו"ב? בפס"ד שיבלי ביהמ"ש לא הרחיב וכאן הרחיב. 

לא כל התנהגות עוולתית תזכה את הניזוק בפיצויי השבה, לעיתים יזדקק לפיצויים של דיני נזיקין. למשל אדם ממהר לפגישה עסקית ונוסע במהירות וברשלנות בניגוד לכללי התעבורה וגורם לפציעת אדם וממשיך לעסקה שממנה הרוויח סכום כספי עצום. לכאורה העובדה שהתעלמתי מהנפגע היא זכות שקבלתי, ולכן נראה שהחוק צריך לחול ועלי לתת לנפגע בתאונה נתחים מרווחי! לא, יש הבדל בין שני המקרים. ברגע שאין זיקה בין הנזק לעוולה אז אין סיבה להעביר את הרווחים לניזוק. 

חשוב לראות שיש דוקטרינות משפטיות יכולות להוביל לסעדים שונים ולעיתים חופפים. 

כינון זכויות במשפט ותפקיד דיני הנזיקין

1. הכרה חקיקתית או שיפוטית ישירה בזכויות מסוימות. למשל, חוקי היסוד, חוק המקרקעין וחוק המיטלטלין דיני הנזיקין הם מנגנון עקיף לזכויות. 

2. הכרה עקיפה באמצעות דיני הנזיקין – קיום הזכות הוא פונקציה של הגנה הנזיקית שהחוק והפסיקה מעניקים. בעקיפין – מערך של אינטרסים/זכויות מוגנים.
3. חקיקה פרטית.
מקורות דיני הנזיקין

בקורס זה נעסוק בחלק מהמקורות ולכן חשוב להכיר את המקורות השונים. 

1. פקודת נזיקין – תוחלף ע"י חוק דיני ממונות ותהיה חלק ממנו. נזכיר חוק זה לא בצורה משמעותית. אם הקודקס יתקבל זה יחייב אותנו ללמוד את הקודקס החדש, בו יש פרק חיובים שעוסק בחיובים בלתי רצוניים בו דיני נזיקין עוסקים. פרק נוסף הוא כללי בשם תרופות בשל הפרת חיוב. 

2. חוקים המסדירים תחומים מסוימים (פגיעה פיסית קלאסית) – חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, חוק אחריות למוצרים פגומים (חוק זה עתיד להתבטל ולהיכנס לקודקס). חוקים אלו ספציפיים וחשובים ביותר, חלק ניכר מהתביעות הנזיקיות שמוגשות אלה תביעות כתוצאה מתאונות דרכים וכו' בהם נעסוק בהם באופן כללי. 
3. חוקים ספציפיים (אין פגיעה פיסית אלא יצירת חוק חדש) – חוקים אלא יוצרים עוולות חדשות, כמו חוק לשון הרע, חוק מניעת נפגעים שעוסק בנפגעים כמו זיהומי אוויר. 
עוולות מסגרת ועוולות פרטיקולאריות
בפקודת הנזיקין ניתן להבחין בין שני סוגי עוולות:

1. עוולות פרטיקולאריות – עוולות שעוסקות בתחום חברתי ספציפי ומגינות על אינטרסים פרטיקולאריים של הניזוק. למשל השגת גבול במקרקעין מגינה על אינטרס של בעל מקרקעין. חוק למניעת נפגעים עוסק במטרדי רעש וזיהום ומטפל באינטרס לחיות ללא נפגעים אלה. בפקודת הנזיקין יש עוולות פרטיקולאריות נוספות אותן שאבנו מהבריטים. 

2. עוולות מסגרת – השכיחות ביותר בפסיקה: 

1. חקוקה (ס' 63 לפקו' נזיקין) – אדם גורם נזק לאדם אחר, כשמדובר בהפרה של חיקוק אז הוא עשוי לחוב מכח ס' 63 כמו תקנון בטיחות עבודה שהעובד מגיש תביעה נ' מעביד שהוא הפר תקנות בטיחות. בד"כ יש שתי שאלות מפתח: א. הגנה - האם החיקוק נועד להגן על אותו ניזוק? ב. סיבתיות - האם הנזק נגרם כתוצאה ההפרה? מדובר בעוולת מסגרת כי היא לא פרטיקולארית לתחום אחד אלא מחילה את כל ההוראות שקיימות בספר החוקים במידה ועונות להגדרות שראינו.

2. רשלנות (ס' 35, 36 שם) – עוולה זו נועדה להטיל אחריות בגין נזק שנגרם בשל רשלנות בלתי סבירה. השאלה האם הייתה חובת זהירות והייתה רשלנות שכתוצאה ממנה נגרם נזק. 

לביהמ"ש יש תפקיד חשוב בעיצוב גבולות האחריות – בהוראה חקוקה נקודת המוצא הוא חיקוק שמופר, ביהמ"ש מפרש את החיקוק וקובע האם הוא נועד להגן על הניזוק. ביחד לעוולת הרשלנות השימוש בביטוי 'אדם סביר' נתון בידי ביהמ"ש ויש לו חופש בעיצוב העוולה. 

לסיכום, בפק' הנזיקין יש שני סוגי עוולות פרטיקולאריות ומסגרת ואחת השאלות של ביהמ"ש היא מה משמעות חלוקה זו? האם כל עוולה משתלטת על תחום והוא מוסדר על ידה בלבד ואין תחולה לעוולות אחרות? לדוג' פס"ד גורדון – בו גורדון מכר את רכבו והעביר את בעלות הרכב לשני אלא שהמשיך לקבל מעיריית י-ם דו"חות, למרות שהודיע לעירייה היא לא התייחסה לזה. העניין עבר למשטרה ונעצר עד ששילם קנס. השאלה שעמדה לדיון – מה היחס בין עוולת הרשלנות (העירייה התרשלה) לעוולת הנגישה (ס' 60 לפק' הנזיקין):

60. נגישה [תיקון: תשל"ב, תשל"ח] 
נגישה היא פתיחתו או המשכתו של הליך נפל - למעשה, ובזדון, ובלי סיבה סבירה ומסתברת -של הליך נפל, נגד אדם, בפלילים או בפשיטת רגל או בפירוק, וההליך חיבל באשראי שלו או בשמו הטוב או סיכן את חירותו, ונסתיים לטובתו, אם היה ההליך עשוי להסתיים כך; אך לא תוגש תובענה נגד אדם על נגישה רק משום שמסר ידיעות לרשות מוסמכת שפתחה בהליכים. 
האם התנהגות העירייה עונה לאלמנטים של פקודה זו? השאלה האם יש כאן זדון? ניתן להניח שאין זדון אלא רשלנות. העירייה לא בכוונה גרמה לכך שגורדון ייאסר. אז השאלה האם ניתן לעקוף את דרישת הזדון של ס' 60 ע"י שימוש בעוולת הרשלנות? ביהמ"ש הציג את השאלה באופן כללי, האם כשיש פקודת נזיקין עם עוולות פרטיקולאריות ניתן עדיין לומר שכל עוולה משתלטת על תחום מחייתה ללא פלישה של עוולות אחרות? התשובה הכללית הייתה שביהמ"ש אומר שעוולות השונות לא יוצרות מערכת של הסדרים שליליים. העובדה שמערך מסוים של עובדות נופל תחת עוולת נגישה או השגת גבול לא אומרת שעוולות נוספות יחולו. למשל, מקרה בו יש מזיק שעושה שימוש בכח על ניזוק וגורם לו נזק. אין תקיפה כי אין נזק במתכוון, אבל ניתן לפי דין רשלנות. ברק מסכם את הסוגיה בכך שאומר שברמה הכללית אין כאן מצב של הסדרים שליליים. באשר לסוגיה הקונקרטית יש לבדוק פרשנות אצלנו ס' 60 וביהמ"ש אמר שאין דבר מיוחד של ס' זה שמחייב אותנו למנוע את תחולת עוולת הרשלנות ולכן יש כאן רשלנות והורה על מתן פיצוי לגורדון והעירייה חייבת בזהירות לגורדון. 

דוג' נוספת, פס"ד כרמלי שם המערער אושפז בבי"ח לחולי נפש ולא שוחרר אחרי 5 ימים למרות שלא ניתנה הוראת אשפוז בניגוד להוראת החוק. הייתה סתירה בין ס' 26 (כליאת שווא) לעוולת הרשלנות הכללית. לפי ס' 26 ניתן להתחמק במקרה שאומרים שלא היה עוון. ההתנגשות הייתה בין החלת עוולת הרשלנות לבין ס' 26. ביהמ"ש אומר שהוא מסכים עם פס"ד גורדון – עוולות פרטיקולאריות לא יוצרות מערכת של הסדר שלילי. השאלה האם נכון להחיל את עוולת הרשלנות הכללית ואז מעקרים מתוכן את ההגנה של 27(3) או שמחילים ס' הגנתי זה? ביהמ"ש אומר שאם יש היגיון כללי בסעיף 27(3) לא ייתכן שנעקור אותו ע"י שנאפשר הגשת תביעה מכח עוולת הרשלנות ולכן התוצאה הייתה הפוכה מפסק דינו של גורדון ואמר שאין לעקוף הגנות מיוחדות. 

לסיכום, באופן כללי עוולות ספציפיות לא יוצרות מסגרת של הסדרים שליליים, בהתנגשות קונקרטית יש לערוך בחינה מחשבתית במקרים השונים. 

היחס בין פק' הנזיקין להוראות חוק נזיקיות מחוץ לפקודה

1. חוקים הכוללים הפנייה מפורשת לפק' הנזיקין – כמו חוק אחריות למוצרים פגומים ס' 8 אומר שההוראות יחולו. השאלה היא משמעותית כי בפק' הנזיקין יש הוראות כלליות כמו דיני קשר וצורת הענקת פיצוי וחלוקת אחריות. בחוקים אחרים מגדירים למשל בס' 30 לחוק הגנת הצרכן נאמר שמעשה מסוים הוא עוולה. בפסיקה פס"ד ברזני נאמר שהקביעה יוצרת קשר בין פקודת נזיקין לחוק ספציפי. בחוק הגנת הצרכן נקבע שיחולו דיני הנסיבות בחוק הגנת הצרכן. 

2. חוקים שאינם כוללים הוראה מפורשת – פקודת הנזיקין עצמה לא אומרת שהיא כללית על כל החקיקה הנזיקית. לכן אנחנו צריכים מענה אחר, ברק בפס"ד קו צינור נקבע כי למרות שאין באותם חוקים הפנייה מפורשת צריכים לפרש פק' זו כאילו חלה על כל החיקוקים הנזיקיים בחוקים השונים. חוק דיני ממונות פתר את ההתלבטות כי קובע שעל עוולות נזיקיות של חוקים אחרים יחול הוראות פרק הנזיקין. 

מטרות דיני הנזיקין

לדיון המטרות יש שתי תכליות: 

1. כלי עזר בפרשנות של הוראות המשפטיות של פק' הנזיקין והוראות של חוקי נזיקין אחרים. ראינו שיש מגוון רחב של הוראות ויש כלי משמעותי לביהמ"ש ולעו"ד ע"מ להכין דיון. 

2. העיון בתכליות משמעותי כדי לבחון את השדה המשפטי של דיני הנזיקין. ע"מ לבחון האם זה טוב או רע לחברה עלינו לחשוב על המטרות כדי להבין את משמעותן. 

אחת המסקנות תהיה שדיני הנזיקין לא מצליחים למלא אחר תפקידם בכל אחת מהפרספקטיבות.

השקפות למטרות דיני נזיקין

1. הרתעה – כלכלית, זו התפיסה השולטת בכיפה.

2. צדק מתקן.
3. צדק תגמולני – תפיסה מוסרית ביחס לדיני הנזיקין. 
4. צדק חלוקתי – מכשיר לקידום השיוווין בחברה. 
מטרת דיני הנזיקין – הגישה הכלכלית

הכלכלנים אומרים שהמטרה היא "מזעור עלות כוללת של תאונות'.

מהם העלות הכוללת של התאונות? א. מזעור עלויות הנזק (הוצאות בעבור מניעת הנזק). ב. הוצאות מנהליות (עלויות של העברת כסף ממזיק לניזוק, ביהמ"ש, פיצויים וכו'). ג. עלויות הנזק. 

אחת ההשלכות של תפיסה זו שלא נכון לחברה לחיות בחברה של אפס טעויות כי לא יהיה שווה להשקיע סכומים גבוהים ע"מ שלא יהיו תאונות כלל. למשל לא שווה לוותר על נסיעה ברכב למרות שסטטיסטית ייתכן ונעשה תאונה. כמו כן, ייתכן ולא שווה לש"ת להשקיע מיליארדי דולרים לבניית מגדל פיקוח כדי לפקח בצורה טובה יותר מפני תאונות. 

המשמעות של תפיסה הכלכלית? התערבות משפטית צריכה להביא למזעור עלות כלכלית של התאונה. היא מניחה תחשיב שצריכים לבצע אותו שהוא מניח את הטכנולוגיה שנרצה להשתמש כדי להפחית את התאונה ומצד שני את התועלת של אמצעי זהירות זה וחישוב התחשיב יביא למזעור תוצאות התאונה נקרא – 'ניתוח עלות תועלת'. 

למשל יש תאונות דרכים כתוצאה מנהיגה לאחור, ניתן להתקין ברכבים טכנולוגיה של חיישן שלא ייתן לי לנסוע אחורה במידה ויש שם חפץ. יש לשאול האם התועלת של טכנולוגיה זו מצדיק שימוש בה. 

כשנשאל האם מישהו התרשל יש לשאול האם העלות שיכול היה באמצעותה למנוע את התאונה הייתה גבוהה מעלות הנזק. 

רשלנות רפואית

רשלנות רפואית היא בעיה כי יש הרבה נפגעים מרשלנות זו. מחקרים מראים כי יש תופעה שכיחה בניתוחים של חלל בטן וחזה ומסתבר שאחד מאלף חמש מאות ניתוחים משאירים כלי ניתוח בגוף החולה והתדירות גבוהה בניתוח חירום או לאנשים בעלי מסת גוף גדולה. אמצעי הזהירות היום ע"י ספירת הכלים. התפיסה הכלכלית של המשפט מלמד שלא תמיד ניתן לנקוט במכלול האמצעים שלנו, ואם ננקוט באמצעים שמביאים למזעור עלויות התאונה אז יטענו הכלכלנים שמי שפעל במידת זהירות כלכלית סבירה אז לא ראוי להענישו. ניתן מנגד לומר שעדיף להיות עניים ומאושרים ולכן יש להענישו בכל מקרה. 

בהנחה שמנהל ביה"ח מעוניין למזער את הבעיה הזו, נציין שלרוב המזעור נעשה מסיבה כלכלית (תביעות של חולים שנשכחו בבטנם כלים) ולא מסיבות מוסריות. לפניו עומדות מספר אפשרויות: אחת, מינוי אחראי תורן שיספור את הכלים – עלות של מיליון ₪ לשנה, הבטחה של 50% מהמקרים. שנייה, צילום רנטגן לאחר כל ניתוח – עלות של 800,000 ₪, הפחתה של 20%. שלישית, חקירת כל אירוע והסקת מסקנות – 400,000 ₪, הפחתה של 5%. רביעית, רכישת מערכת מתוחכמת הסופרת כלים ומתריעה בהתאם – עלות של 10 מיליון ₪, הפחתה מלאה. הבחירה הטובה ביותר לפי התפיסה הכלכלית לא תהיה המכונה בעבור עשר מיליון, אלא תפיסה זו תעדיף אמצעי זהירות נוסף שעלותו נמוכה. לכן במקרה זה יומלץ למנהל ביה"ח לקחת את שלושת אמצעי ההגנה הראשונים. דוג' זו ממחישה שלא תמיד משתלם ללכת על האופציה שממזערת את הנזק לאפס. במידה ומנהל ביה"ח עשה ניתוח כלכלי כמו שצריך הוא לא התרשל ולכן אין לו צורך לרכוש את המערכת היקרה. 

המטרה של דיני נזיקין היא מזעור העלויות הנזקים אבל השאלה מה ההסדר המשפטי שיכול לקדם את המטרה בצורה טובה, האם ב' הרשלנות מקדם את המטרה? 

גידו קאלברזי (שימש כדיקאן בייל וכעת משמש כשופט) פיתח את התחום הכלכלי של המשפט ופרסם בתחילת שנות השבעים ספר בו הוא מפתח את התפיסה הכלכלית לניתוח משפטי, הוא הבחין בין:

· הרתעה ספציפית – רגולציה שעושה שימוש במכשיר של דיני עונשין. באמצעות חקיקה של הכנסת יש הכרעה איזה טכנולוגיה ניתן להשתמש וכו'. למשל החליטו שצריכים מסנן לכל רכב נגד פליטת מזהמים, החברה הכריעה שכך צריך וזה לא נתון לשאלה. וגם היא הכריעה את כמות המהירות המותרת ולנו אין שיקול דעת. 

· הרתעה כללית – אמצעי רגולציה שמאפשר לשוק החופשי להכריע באיזה אופן להתנהג. ע"י תמריצים אם אומרים לנו שנשלם אם מישהו יפצע ממשהו שעשינו, אז נתקן את מעשינו שלא יהיה רשלני. השאלה האם ההתנהגות שלנו יעילה כלכלית תלויה בשאלה מתי צריכים לשלם פיצוי. למשל אם נהיגה מסוכנת תביא אותי לשלם פיצויים עבור הנזק, זה יוביל אותי לנהיגה בטוחה – זה תלוי בי תלוי בזמן שיש לי רישיון ובמיומנות שלי. 

החצנה – מתרחשת שהחלטות של אדם משפיעות על התועלת בפונקציה העיצוב של אדם אחר ללא נתינת רשות או פיצוי. החצנה יכולה להיות חיובית או שלילית: 

1. שלילית – מפעל חיפה כימיקאלים שמשפיע על הקישון ומשפיע על הדייגים בנהר ויש החצנה שלילית של פגיעה בדגים של הדייגים. 

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

הבעיה החברתית שיוצר ההחצנה לא חייב לשאת בנזקים או בפיצוי אז ייתכנו פעולות והתנהגויות שליליות ופחות חיוביות וזה יכול להוביל לשימוש לא יעיל של משאבים. אם היינו מתחשבים על נזקים בריאותיים לתושבי חברה מהמפעל או פגיעה במשאבי הטבע אז אולי היינו אומרים שיש שיקול לא יעיל למשאבים שלנו וצריכים למנוע זאת בכל מחיר. 

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

לסיכום, התפיסה הכלכלית הספרות שחקרה זאת ע"מ לברר אילו משקלי אחריות מתמרצים מזעור עלות כוללת של התאונות וזו המתודולוגיה של דיני הנזיקין. 

ש.ב

ע"א 224/51 פריצקר נ' פרידמן, פ"ד ז' 682 ,677-675) 674ג'- 687ד', 690ג' סוף). 

ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז (1) 113, פסקאות 1 - 22.
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מטרת דיני הנזיקין – צדק מתקן, צדק חלוקתי וצדק תגמולני

פרספקטיבה נוספת למטרות דיני הנזיקין היא הבחנה בין צדק מתקן וצדק חלוקתי: 

צדק מתקן – מתייחסת לעוולה הנזיקית כהפרת שוויון בין המינים, ומטרתה לתקן את העוולה. צדק מתקן דומה לצדק תגמולני מדובר בתפיסה שרואה באדם בעל אוטונומיה אישית שיש להגן עליו. תפיסה זו מבקשת לעשות צדק בין פרטים שמעורבים באינטראקציה. התפיסה נותנת דגש על שני האינדיבידואלים שנמצאים בעוולה, ומבקשת לעשות ביניהם צדק כאשר המזיק ערער את מערכת היחסים השיווניוית ביניהם. ע"מ להפעיל גישה זו יש להבחין בין התנהגות נורמאלית להתנהגות שחורגת מסטנדרטים מוסריים. גישה זו מבקשת להטיל אחריות פומבית על המזיק ולתקן את העוול שנעשה ע"י הפיצוי. אין לגישה זו מזעור עלות התאונה ואין היא מתייחסת לשאלת האשמה, כמו בגישה הכלכלית. 

השאלה היא מהם הסטנדרטים המקובלים, ומה נחשב לחריגה? אם אין תשובה ברורה אנחנו נשארים ללא קריטריון ברור להטלת אחריות. בס' 35-36 בפקודת הנזיקין אין מענה. מזכירים 'אדם סביר ו-'התנהגות סבירה' אבל אין הגדרה חד-משמעית. אדם פשוט לא יכול לדעת מהו אדם סביר, וגם השופטים משנים לעיתים את תפיסתם בשאלה זו. בכל זאת כדי לתת תשובה לשאלה זו ניתן להציע שני סטנדרטים: 

1. סטנדרט של קהילה – ביהמ"ש מאתר את הסטנדרט של הקהילה מרופא או עו"ד.

2. סטנדרטים אוניברסאליים – ביהמ"ש מאתר אותם ונותן להם פרשנות מחייבת. 
בשני המקרים ביהמ"ש יקבע זאת, אבל השאלה איפה הוא מוצא אותם. תפיסת מוסר של צדק מתקן ניתן לקשר לתפיסה דאונטולוגית של הפילוסוף קאנט לפיה יש חשיבות ליכולת המוסרית של האדם לממש את האוטונומיה המוסרית שלו, ומטרת החוק להגן על אוטונומיה מוסרית זו, וכן על החוק להגן עם האדם מפני פגיעות של אחרים. ע"י פיצויים אנחנו מבקשים לתקן את העוול שנגרם ולממש את המשך חיינו, וכך יש הטלת אחריות על המזיק שמחויב לעקרונות המוסר. 

דוג' משפטית – מקרה אמריקאי מפורסם בפס"ד גרימשון נ' חברת פורד (הפרשייה מכונה 'פורד פינטו'). חב' פורד ייצרה, בשנות השבעים, רכב בשם פינטו. לאחר השיווק התגלה שהייתה ברכב בעיית התלקחות מטען הדלק בזמן התנגשות, דבר שיכול היה להביא לפיצוץ המכונית. משפחת גרי' הייתה מעורבת בתאונה בה אם המשפחה נפטרה והבן נפצע קשה משום תקלה זו. חב' פורד טענה שלפי ניתוח עלות-תועלת שעשו הסיקו שאם היו משקיעים סכום כסף בעיצוב מיכל הדלק ההסתברות לתאונה הייתה קטנה, אבל לפי הניתוח גילינו שיהיו כמאה שמונים תאונות פחות בעלות של חמישים מליון, לעומת עלות התיקון במחיר של מאה שלושים ושבע מיליון דולר. לכן תכלית מזעור התאונה לא הייתה משתלמת ולכן חב' פורד לא התרשלה. לפי גישת הצדק המתקן לניתוח הכלכלי אין משמעות כי מסתכלים על אינטראקציה בין המזיק לניזוק וחב' פורד עשתה שימוש בניזוק ע"מ למקסם את רווחיה, לכן לפי הגישה על פורד לשאת באחריות. חבר המושבעים דחה את חב' פורד והטיל עליה פיצויים עונשיים של שלושה וחצי מיליון דולר (כמו כן, ביקשו לתת פיצויים אישיים נוספים, דבר שנדחה ע"י השופט). 

ביקורת - התפיסה המוסרית של הצדק המתקן מבוססת על כך שמסתכלים על הצדדים כשני אינדיבידואלים, אך פעמים רבות האינטראקציה בין תאגידים, והשאלה האם התייחסות לאינדיבידואלים נכונה לגבי תאגידים. שאלה נוספת, לגבי אנשים שמעמדם המוסרי זהה – למשל נהג אמבולנס שנוהג במהירות כדי להוביל פצוע קשה, ובנהיגה דורס אדם אחר. לגישת הצדק המתקן אין תשובה ברורה להשוואה בין עוברי האורח שמסתכנים לפצוע באמבולנס.  
צדק חלוקתי – יש להסתכל על מידת העושר של הצדדים ושל אוכלוסיות שונות ובהתאם לבחון את המצופה מכל אחד. בחיים המודרניים בחברה אורבנית תאונות הן חלק מחיי השגרה של כולנו. כאשר נוסעים ברכב אנחנו עושים טעויות רבות שחלקן יוצרות תאונות. לא ניתן לומר שעושה תאונת דרכים אשם מוסרית יותר מאדם שעשה את אותו מעשה ויצא בשלום. 

תכלית דיני הנזיקין היא היכולת לפזר את היכולת של סיכון התאונות. הפיזור ייעשה ע"י שני מנגנונים: ראשון, ביטוח – על החוק ליצור תמריץ לרכישת ביטוח, למשל ביטוח חובה לרכב נגד תאונות דרכים. ע"י ביטוח זה עלות הנזק מתפזרת ע"י אוכלוסיית הנהגים. גם למפעלי תעשיות, עו"ד ורופאים יש ביטוח מקצועי. מנגנון שני, ע"י מחירים – ע"י מחירי הבקבוקים של חב' קוקה-קולה היא יכולה לחסות את הנזק שיתבעו ממנה בעבור פיצוץ בקבוקים והנזק שלהם. לפי זה תאונות הן חלק מחיינו ודיני הנזיקין צריכים להבטיח לקורבנות פיצוי סביר ולהוות מכשיר שיפזר סיכון. אם מסתכלים על פרספקטיבה זו צריכים למצוא גורם לפיזור הנזק ע"י ביטוח או מערכת המחירים. 

פרשנות אחרת לצדק חלוקתי ניתנה ע"י צחי קרן-פז הרואה בנזיקין מכשיר שוויוני. לפי דעתו דיני הנזיקין צריכים ליצור חברה בה חלוקת העושר הוגנת ושוויונית יותר. לפי תיאוריה זו עלינו לחשב בצורה שונה את הביטוחים, למשל איך נקבעים פיצויים שתאונה של נכות? אם מדובר בעו"ד שלא יוכל להופיע בביהמ"ש. יש לבדוק מה היה כושר השתכרותו וכמה נפגע. אם כך, יווצר פער בגובה הפיצויים בין בני אדם שונים משום ששונה מובטל או בעל עסק שנפצע בתאונה. בקביעת פרימות בתאונות דרכים נלקחת בחשבון סיכויי התאונה שלנו, הפרימה לא מתחשבת בגובה המשכורת של המבוטח עצמו. כך יוצא שהעניים מסבסדים את העשירים משום ששניהם משלמים סכום שווה, כשלעני מדובר בסכום יקר מאוד. לאור זאת מערכת הביטוח לא משרתת מערכת חברתית שוויונית. 
בנוגע להתרשלות – מצופה מאמיד לנקוט באמצעי זהירות גבוהים, לעומת עני מרוד. גם בחיים מצופה מנהג רכב בסביון לנהוג בזהירות, לעומת נהג בדרום שם לא נתפלא לראות נסיעה מהירה. 

ביקורת נוספת, כדי לקדם צדק חלוקתי יש לחלק את פערי העושר בין מזיק לניזוק. אם מזיק הוא עני מרוד למשל מפעל גדול מול דייגים מסכנים אז חיפה כימיקאלים אחראים. אבל אם חיפה כימיקאלים היו תובעים את הדייגים על פגיעה במפעל יש לשאול האם דיני הנזיקין מתחשבים בפער של העושר? הניתוח הכלכלי של המשפט בוחן את עלות אמצעי הזהירות מול עלות התאונה ולא בוחן את העלות של שני הצדדים. צחי קרן-פז אומר שאין להתחשב ברמה הסוציו-אקונומי של הצדדים.

צדק תגמולני – קיים מכשיר עונשי בהטלת אחריות עונשית ולכן לפי גישה זו נרצה לראות פרופורציה בין האשם המוסרי של האדם לעונש אותו יקבל. תפיסה זו קשורה לצדק מתקן משום ששניהם רוצים להטיל עונש כשיש אשם. בעולם בו תאונת דרכים לא היו נשלטות ע"י חברות ביטוח חובה אנשים היו פושטים את הרגל בשל תאונת דרכים עם בעל הון. גישה זו בוחנת את מידת האשם של מבצע התאונה ומתאימה את העונש בהתאם.  

פס"ד קורנהוייזר נ' מלך –שלושה כלבים בסביון התנפלו על מר מלך ופצעו אותו קשה. שנים מהם היו שייכים לד"ר קורנהוייזר ונקבעו למלך 80% נכות. השאלה הייתה האם צריכים לחלק אחריות בין שלושת הכלבים או בין שני הכלבים של מר קורנ' שניתן להאשימם? נושא זה הוא ריבוי פוגעים – האם מדובר מעוולים במשותף או בפועלים בנפרד. כשהמעוולים במשותף החבות שלהם היא ביחד ולחוד, כלומר אפשר לתבוע מכל אחד את סה"כ הנזק ואז ניתן להטיל על כל כלב את מלוא האחריות
. ביהמ"ש אומר שייתכן ומדובר במעוולים בנפרד שכל אחד גרם לנזק אחר, למשל ייתכן ושני הכלבים תקפו את הידיים וכלב הרחוב נשך את הרגליים ואז ניתן להפריד את הנזק. השאלה שעמדה לדיון היא כיצד מחלקים שיש מעוולים בנפרד שגרמו נזק שלא ניתן לחלוקה? הגישות השונות שראינו מכוונות לתשובות שונות. נקודת המוצא שהקורבן חף מפשע ולא הייתה לו רשלנות כלשהי. ההתלבטות ביחס לשליש מהנזק שנגרם לו האם להטילו על הקורבן או על בעלי שני הכלבים. 

לפי התפיסה הכלכלית של המשפט – אנחנו מסתכלים על עלות הנזק שמזיק גרם. בנד"ד, הכלבים גרמו לנזק שניתן לייחס לשני הכלבים ואם נטיל עליהם אחריות מעבר לנזק שנגרם ניתן ליצור מצב של הרתעת יתר, והרתעה כזו לא טובה כלכלית כי היא יכולה להביא למצב שנשקיע באמצעי זהירות יותר ממה שאופטימאלי כלכלית. במקרה של החזקת כלבים מסוכנים, ייתכן והרתעה זו תגרום לכך שאנשים לא יחזיקו כלבים מסוכנים בביתם, ולא בטוח שמדובר בתופעה שאיננה ראויה חברתית. לסיכום, תפיסה זו לא תתמוך בהרחבת אחריות, אבל קונקרטית לא יווצר מצב לא טוב חברתית.

תפיסת צדק מתקן – הש' בך בפס"ד מציג את האחריות כך שנותן דוג' לפיה אם היו תוקפים עשרה כלבים והיינו מזהים בעליו של אחד והתאונה הייתה זהה, כך שהנזק לא ניתן היה לחלוקה, האם אז היה הוגן להטיל אחריות על כל הנזק? ברור שלא. 

תפיסת צדק חלוקתי – ניתן לראות את חלוקת העושר של הצדדים, אבל במקרה זה לא בטוח שהיה פער הכנסות גדול ביניהם. לא מדובר בקריטריון שהתפיסה הישראלית דוגלת ומשתמשת בו. בנוגע לפיזור הנזק – קורנ' יכול היה לרכוש ביטוח, וברור שלא מצופה שהקורבן ירכוש ביטוח נגד תקיפת כלבים, אבל הוא יכול היה לעשות ביטוח תאונות אישיות (שכוללות תקיפת כלבים). אבל ביטוח כזה יקר מביטוח תקיפת כלבים כי מדובר בתאונה כללית. בעל הכלבים יכול היה לרכוש ביטוח מפני נזקים של הכלבים 'ביטוח אחריות'. וזו צורה טובה יותר ולכן הטלת האחריות מתיישבת עם פיזור נזק שנטיל אחריות שלמה על מר קורנ' ונעודד רכישת ביטוחים למחזיקי כלבים מסוכנים. 

לסיכום, המסר מפס"ד זה שאין פתרון מושלם וכל הכרעה של ביהמ"ש תהיה בעייתית ביחס לאחת מתכליות דיני הנזיקין. 

מודלים כללים של אחריות

· אחריות מוחלטת (ללא אשם) – המזיק נתפס אחראי לנזק כשיש קשר סיבתי בינו לנזק. תפיסה זו לא מסתכלת במידת אשמתו, מספיקה העובדה שהאדם גרם לנזק כדי שנטיל עליו אחריות. גישה זו נפוצה בעיקר בפס"ד של תאונות דרכים. 

· רשלנות (עם אשם) – המזיק אחראי לנזק אם קיים קשר סיבתי בין ההתנהגות לנזק ואם הופר סטנדרט התנהגות שנקבע ע"י ביהמ"ש. 

לפי הרשלנות תיתכן תאונה שהמזיק לא יהיה חייב בה, משום שנהג בסטנדרט מקובל. בפס"ד צבי? רופא שגרם לנזק בגלל שיקול דעת מוטעה נמצא שנהג באופן סביר ולכן לא חויב בפיצויים. 

האם התנהגות הניזוק צריכה להשפיע על בשאלת האחריות? אם עובד נהג בצורה לא סבירה ובחוסר אחריות, למשל בכך שלא קרא את הוראות השימוש במכשיר עבודתו. חלוקה פורמאלית המקובלת בעולם: 

1. התנהגות תורמת יכולה לשלול את אחריות המזיק – כך שבתאונת עבודה אם העובד לא קרא את הוראות הזהירות הצמודות למכשיר המעסיק לא ישא באחריות (לא מקובל בישראל, בעבר היה מקובל בארה"ב). 

2. חלוקה יחסית של אחריות בין מזיק לניזוק – העובד התרשל והמעסיק התרשל שלא יצר סביבת עבודה בטוחה, ולכן ביהמ"ש יחלק את האחריות ביניהם. 
איזה משטר אחריות מתיישב עם התכליות של דיני הנזיקין שראינו? 

צדק מתקן - מידת אשם מתיישבת עם צדק מתקן כי אנחנו מחפשים סטנדרטים של התנהגות בקהילה. לכן אם הניזוק אשם בפגיעה יש להטיל עליו גם אחריות. 

צדק חלוקתי - קשה להכריע בין המקרים כי אחריות מוחלטת היא מכשיר לפיצויים לקורבן בכל מצב, אבל אין רגישות ליחסי העושר בין הצדדים ואין תשובה לאפשרות של טיעון סיכונים כלפי אוכלוסייה חלשה. ולכן צדק חלוקתי אולי ידרוש הבחנות דקות יותר. 

תפיסה כלכלית – איזה משטר יביא למזעור העלויות הכוללות של התאונה וזה דורש ניתוח דקדקני אותו נעשה בהמשך. 

עוולת הרשלנות

עוולת הרשלנות בפסיקה הישראלית ובעולם עוולה זו מייצרת את עיקר פס"ד והדיון המשפטי. מדובר בעוולת מסגרת שלצידה עומדת עוולת חובת הפרה חקוקה (ראה בהמשך).

35.
עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות - הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה.
36.
החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף.
ס' 35 מגדיר מהי רשלנות, וס' 36 עוסק בחובת הזהירות. לפי ס' 35 חייבים להתנהג כמו אדם סביר ונבון, וס' 36 מחייב כל אדם לנהוג באופן כזה. 

הסעיפים קשים להבנה ויש לצקת פרשנות כדי שהסעיפים יהיו בעלי משמעות.

ביהמ"ש קבע שעוולת הרשלנות כוללת במספר מושגי יסוד (נמצא בפס"ד ועקנין):

1. חובת זהירות – מפריד בין חובה מושגית לקונקרטית.

2. התרשלות.
3. נזק - צריך שיהיה נזק, כי פקודת נזיקין חלה רק אם יש נזק (בניגוד לחוק התעבורה שמספיק לעבור על החוק כדי להעניש).
4. קשר סיבתי בין ההפרה לנזק – לדוג' דייגי הקישון מגישים תביעה נגד מפעל פטרו-כימי שמזרים את תכולתו לקישון. האם יש קש"ס בין שפיכת זוהמת המפעלים למחלת הסרטן של הדייגים. 

תחילה יש לשאול האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק? זו השאלה של ס' 36. שאלה זו נבחנת לפי מבחן הצפיות. 

השאלה השנייה האם המזיק התרשל וסטה מסטנדרט הזהירות בה היה חייב?

השאלה השלישית האם ההפרה גרמה לנזק (קש"ס)?

מה ההבדל בין חובת זהירות מושגית לחובה קונקרטית? 

ביהמ"ש אומר שבחובה קונקרטית יש סיפור מעשה כפי שהגיע לביהמ"ש, וחובה מושגית חורגת מהסיפור. המושגית שואלת האם ראוי להחיל את עוולת הרשלנות בסיטואציה קטגורית של יחסים בין מזיקים וניזוקים מסוימים וסוג מסוים של נזקים. אנחנו מבקשים באמצעות הרעיון של חובת זהירות לבחון האם ראוי להעניק חסינות בעוולת רשלנות לסוג של מזיקים, או האם יש קטגוריה של מקרי תאונה בהם לניזוקים לא תהיה אפשרות לתבוע בדין הנזקים שנגרמו להם. 

חובה קונקרטית עוסקת במעשה עצמו, האם מפעיל בריכה חב חובת זהירות למתרחצים בה. בהקשר זה יש לשאול לגבי טיבעו של הקשר בין המזיק לניזוק, למשל אם מדובר ברשות ציבורית אולי הסטנדרטים משתנים וכו'. האם יש חובת הצלה – כשרואים מישהו פצוע האם אנחנו חייבים להצילו ואם לא עשינו האם נתחייב בנזיקין. ניתן לשאול לגבי סוג הנזק האם יש חובת זהירות לגבי נזקים נפשיים. ייתכן והמזיק יתרשל ועדיין הוא יקבל חסינות בשל טעמים כללים לקטגוריה אליה הוא משתייך. אולי ניתן חסינות לרופאים כדי למנוע רפואה מתגוננת של רופאים. ביהמ"ש התייחס לחובת זהירות והוא התחיל מצפיות האם המזיק יכול היה לצפות את הנזק ונקודת המוצא שכאשר ניתן לצפות את הנזק יש חובת זהירות מושגית אא"כ יש שיקולי מדיניות משפטית שמונעים את החובה. 
[מושגית היא תנאי סף ואם אין אותה אין להמשיך לקונקרטית]

השאלה הבאה היא התרשלות, כיצד ביהמ"ש בודק זאת? 

באמצעות שני שיקולים מרכזיים:

1. רעיון האשם – התנהגות שחורגת מהמצופה מאדם סביר.

2. שיקולים כלכליים שבאו לידי ביטוי אצל השופט לרנד הנד (פס"ד אוסמה, עמ' 521):
“Possibly it serves to bring this notion into relief to state it in algebraic terms: if the probability be called P; the injury, L; and the burden, B; liability depends upon whether B is less than L multiplied by P: i.e., whether B<PL” (Carroll Towing Co., supra [23], at p. 173).

לפי שיטתו יסוד ההתרשלות כולל שלושה אלמנטים: א. הסתברות שהתאונה תתרחש (P) (שנוהגים מהר ליד בי"ס יש סיכוי טוב לתאונה). ב. עלות תאונה אם תתרחש (L). ג. הוצאות שהיו נדרשות כדי למנוע תאונה (B) (עלות להקטין מהירות של נסיעה). הנד קובע שאם הוצאות המניעה B)) נמוכות מתוחלת התאונה (עלות כפול הסתברות, L*P), כלומר אם L*P<B אז הימנעות של המזיק להוציא הוצאות לשם מניעת התאונה B מהווה רשלנות.  הניסוח המודרני לדבריו הוא כי אדם רשלן אם הוא נמנע מלהשקיע במניעת התאונה עד לנקודה שבה הוצאות המניעה השוליות שוות לתועלת השולית. 

ש.ב 
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עוולת הרשלנות - הבדל בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית?

חובת זהירות מושגית – מנסה להשיב על השאלה האם ראוי להחיל את דיני הרשלנות בקטגוריות של יחסים – מזיקים, ניזוקים וכו'. האם בסיטואציה קטגוריאלית ראוי להחיל את דיני רשלנות. אם התשובה שלילית אז בסוג קטגוריה מסוים לא יהיה ניתן להפעיל את עוולת הרשלנות ואז סביר שהנפגע יאלץ לטפל בנזק בכוחות עצמו. הסיבה לאי חובה כזו למשל ביחסים בין רופא לחולה היא ע"מ לתת חסינות לרופאים.

חובת זהירות קונקרטית – עוסקת בסיפור הקונקרטית האם במערכת יחסים קונקרטית בין רופא משפחה ספציפי לחולה מסוים יש עוולת רשלנות.

ע"מ להשיב על שאלות אלה ביהמ"ש משתמש במבחן הצפיות. בפס"ד ועקנין וקרול אומר ברק – שיש להבחין בין שני סוגי צפיות – טכנית ונורמטיבית:

צפיות פיסית-טכנית האם מזיק יכול היה לצפות את הנזק שהתרחש. האם רופא יכול לצפות שיגרם נזק לחולה במידה ונותן לו דיאגנוזה או תרופה לא מתאימה. התשובה שרופא יכול לצפות לזה. כשניתן לצפות אין חובת זהירות קונקרטית ולא קיימת חובת זהירות מושגית. אבל יש צפיות נורמטיבית לפיה למרות שניתן היה לצפות את הנזק נאמר שלא היה צריך לצפות כי אולי רופא יכול לצפות לנזק של חולה אבל מטעמי מדיניות משפטית לא נחייב את הרופא לצפות זו ומעניקים לו חסינות. ראוי לתת חסינות בשל סיבות וטעמים עליהם נעמוד בהמשך. 

לסיכום (פס"ד עיריית י-ם נ' גורדון) דורשים מאדם לצפות את שיכול לצפות בעניין פיסי, אבל יכולים להיות נסיבות עקרוניות בהם נחייב צפיות (מושגית). 

עוולת רשלנות לא דורשת צפיות בפועל אלא יכולת צפייה אובייקטיבי, לא משנה שהאדם לא צפה בפועל והשאלה האם הוא יכול היה לצפות. עוולת רשלנות לא דורשת כוונה. אם ננסה לבחון את הצורך בצפיות עם מבחני עוולת הנזיקין, למשל לפי יסוד ההגינות לא ראוי להטיל עונש על מזיק שלא צפה ולא אמור היה לצפות אובייקטיבית את מעשה הנזק. לפי התפיסה הכלכלית, בנזק שהסתברותו נמוכה המזיק לא יתחייב במניעתו קודם לכן. 

בפועל ביהמ"ש צמצם את תכולת הזהירות המושגית. 

תנאי מקדים להחלת חובת זהירות קונקרטית, הוא החלת חובת זהירות מושגית. למשל אם רופא לא חייב חובת זהירות (מושגית) עבור חולה, ק"ו שהוא לא חייב עבור מטופל ספציפי. באם שניהם מתקיימים יש לבדוק האם הייתה רשלנות.

ביהמ"ש בוחנים זאת בשתי נקודות מבט:

1. חריגה מסטנדרט - האם ניתן לזהות חריגה מסטנדרט התנהגות שמצופה מאדם סביר? במקרה של רופא, הכלי המרכזי הוא חו"ד של מומחה. ביהמ"ש אמור להכריע האם הייתה חריגה מחובת סטנדרט רגילה. 

2. נקודת מבט כלכלית – לאור נוסחת השופט הנד יש לבחון את ההסתברות שתאונה תתרחש, עלות תאונה, והוצאות מניעת התאונה. הנד קובע שאם הוצאות המניעה B)) נמוכות מתוחלת התאונה (עלות תאונה כפול הסתברות, L*P), אז המזיק נחשב לרשלן. בפס"ד קרול (סעיף 9) ביהמ"ש אומר שלעניין יסוד ההתרשלות יש לבחון את שלושת הרכיבים של נוסחת הנד. 

ש: כיצד ביהמ"ש בישראל ואנגליה מבחינים בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית:

ת: פס"ד אנגלי מפורסם Bouhill v. Young (מופיע בפריצקר) נהג היה מעורב בתאונה בהתרשלותו והוא נהרג אישה בהריון ראתה את התאונה וכתוצאה מכך סבלה מהלם ובעקבותיו הפילה את עוברה וביהמ"ש האנגלי התחבט בשאלה האם ראוי להטיל אחריות על הנהג אם הייתה התרשלות. בנוגע לחובת הזהירות המושגית בין נהגים לעוברי אורח שלא נפגעו פיסית מהתאונה, עוברי האורח הם ניזוקים פוטנציאליים והנזק מיוחד מכיוון שהוא נפשי. לעניין חובת הזהירות הקונקרטית בין הנהג לאישה הספציפית השאלה בנוגע לצפיות – האם הנהג יכול היה לצפות נזק שיגרם לאישה לאובדן עוברה כתוצאה מההלם הנפשי שהייתה חשופה אליו? בית הלורדים פסק שהנהג לא חב חובת זהירות קונקרטית כי לא יכול היה לצפות זאת. 

דרך אחרת לפתור סוגיה זו ע"י ההתרשלות ולומר שהוא התרשל כלפי עצמו וכלפי נהגים אחרים בכביש שניזוקו אך לא כלפי אותה אישה. 

פס"ד צבי נ' קרול –ד"ר צבי נותן דיאגנוזה באמצעות צילום רנטגן ולאחר מכן קרול ניזק בגלל חוליות שבורות בגב. השאלה הייתה האם יש כאן התרשלות של הרופא בכך שלא זיהה בעיה בצילום ובכך שלא הפנה אותו לצילום נוסף? ביהמ"ש אומר לגבי חובת זהירות מושגית שקיימת חובה כזו בין רופא לחולה, ביהמ"ש מדגיש שהשאלה האם החולה פנה ביוזמתו בשל כאבים או שנשלח ע"י מקום עבודה לא רלוונטית לעניין זהירות זו כי רופא אחראי כלפי כל מטופל באשר הוא. ביחס לחובת הזהירות הקונקרטית ד"ר קרול חב אותה מכיוון שידע על הנזק שעתיד להיות לקרול בשל דיאגנוזה שגויה שלו. לגבי התרשלות אומר ביהמ"ש שהרופא הוא לא מבטח של החולה והוא לא חייב לתת פיצוי לחולה בגין כל נזק רפואי לאחר הבדיקה. פעמים רבות הולכים לרופא ואין פתרון לכל פגם, חובת הרופא לנקוט באמצעים סבירים בהתחשב בנסיבות העניין. ביהמ"ש אומר לאור מומחיות הנתבע הוא מקבל את חו"ד שלא ניתן היה להסיק מהצילום הראשון שהוא סובל מבעיה בגב. השאלה האם הייתה חובה לצילום נוסף? הרפואה המודרנית מציעה לנו שלל תרופות ואמצעים לבדיקה. השאלה איפה הגבול של הרופא שהוא חייב להשתמש בכל אמצעי, יש להציב גבולות וכאן היא באה לידי ביטוי. ביהמ"ש אומר שהתובע לא התלונן על כאבים והצילום הראשון לא הראה נורה אדומה שמצדיקה בדיקות נוספות ולכן לא היה מצופה ממנו לשלוח אותו לבדיקות נוספות. 

פרז אומר שמוזר שאין חישוב כלכלי בעניין זה – שהרי צילומים נוספים עולים סכום כסף נוסף. לפי הנסיבות לא היה מצופה לשלוח את החולה לבדיקות יקרות נוספות. כיום, קופות חולים מפקחים על בדיקות יתר בשל שיקול כלכלי. פרז אומר שלמרות שנושא זה לא הוזכר במפורש הוא עמד ברקע של פסק הדין. 

פס"ד ועקנין פיתח זאת ופס"ד קרול עושה את זה בפשטות מרבית. 

חובת הזהירות המושגית

ביהמ"ש מזהה קטגוריות של תובעים ונתבעים שהניזוקים לא יזכו בהגנה משפטית, הוא מחפש קטגוריות לחסינות של פוגעים. למרות שהייתה התרשלות יש עניין לתת חסינות למזיק. מגמת הפסיקה לעבור מחסינות מושגית לקונקרטית. 

טעמים שביהמ"ש פעיל בהקשר זה: 

1. כאשר הטלת חבות על המזיק תשפיע באופן שלילי על פעילות של המזיק, שיש לפעילות זו ערך ציבורי. 

בנוגע לחסינות מערכת המשפט: 

8.
אדם שהוא גופו בית משפט או בית דין או אחד מחבריהם, או שהוא ממלא כדין חובותיו של אדם כאמור, וכל אדם אחר המבצע פעולות שיפוט, לרבות בורר — לא תוגש נגדו תובענה על עוולה שעשה במילוי תפקידו השיפוטי.
ס' זה מעניק חסינות לשופטים בגין פעולה שעשו כאשר מילאו את תפקידם השיפוטי. הטעם לחסינות כזו שרוצים להגן על רשות שופטת כרשות עצמאית שפועלת ללא תלות. ראוי לשאול האם חסינות זו ראויה גם למדינה כמעסיקה של השופטים? ייתכנו תשובות שונות. 

דוג' נוספת, חסינות שקיימת בגין פעולה מלחמתית – ס' 5 לחוק הנזיקין האזרחיים קובע שיש חסינות בגין פעולה מלחמתית. הטעמים לזה ע"מ שחיילים שמגנים על הציבור יוכלו לפעול ללא חשש מתביעות נזיקין (חשוב לזכור שהחוק עדיין מגביל אותם למשל בית דין משמעתי בצה"ל וכו'). טעם נוסף של הש' ברק מכיוון שבמצב מלחמתי אולי לא ראוי להחיל עקרונות סבירות של חיי היומיום. ביהמ"ש דן האם יש להחיל חסינות זו לגבי אופי של שיטור, למשל פעילות מג"ב בג'נין. 

2. כאשר הניזוק מונע נזק הטוב יותר ייתכן וקטגורית לא נרצה להטיל על המזיק אחריות, כדי לדרבן את הניזוק להפעיל אמצעי זהירות סבירים. למשל, ס' 87-81 לחוק הדואר מניח שמי שמונע נזק טוב הוא שולח את הדואר רשום, לכן כששולחים דואר יקר יש לשלוחו רשום. 

3. כאשר שיקולי צדק פוטרים מאחריות למשל ס' 9 לנזיקין שפותרת לאחריות ילד מתחת לגיל 18, ההנחה שמתחת לגיל זה לא הוגן להטיל עליו אחריות. 

4. כשיש העדר צפיות טכנית או אי יכולת מניעה ברמה גבוה אז לא נעניש מזיק.

פס"ד ועקנין התעוררה שאלה בנוגע להטלת אחריות על העירייה – היה בעל קרקע שהעביר את הפעלת המקרקעין לשוכר. השאלה הייתה האם ברמה של קטגוריות ראוי לתת חסינות קטגורית לקבוצת משכירי הנכסים שהעבירו את השליטה והפיקוח לצד שלישי. ביהמ"ש (ברק) לא מקבל זאת ואומר שאין טעם לתת חסינות מוחלטת לקטגוריה זו כי פעמים רבות הבעלים שומר על שליטה ופיקוח בנכס. לכן יש לבחון קונקרטית האם העירייה התרשלה וניתן לראות בהקשר הקונקרטי תשובות שונות בועקנין המועצה התרשלה וחבה זהירות קונקרטית. בפס"ד סולל בונה שהייתה העברת שליטה לקבלן והנזק התרחש באתר הבנייה שם נקבע שהצד השני פטור מאחריות כי לא הייתה לו התרשלות. 

שאלת הצפיות היא תנאי לחובת זהירות מושגת קונקרטית. מבחן הצפיות נמדד לפי מזיק סביר שעומד בנעליו לצפות את הנזק. ביהמ"ש אמרו שייתכן מצב ותהיה צפיות ועדיין לא נטיל אחריות על המזיק בשל מדיניות ציבורית למשל חסינות של רשות שופטת וכו'. 

פס"ד ועקנין ביהמ"ש מתלבט האם להטיל אחריות על עירייה שהיא בעלים בנכס והעבירה בעלות ולגבי המפעיל בפועל. ביהמ"ש אומר שלמפעיל יש שליטה ולכן ראוי להטיל עליו חובת אחריות מושגית. לגבי העירייה ברק מעיף את חסינות של גוף ציבורי, לטענתו יש להטיל עליו אחריות מוגברת. לגבי השכרת העירייה את הנכס אין זה נותן חסינות כי בעל הנכס עדיין שומר על שליטה ופיקוח על הנכס ולכן גם הוא חייב זהירות. 

מה בין חובת הזהירות המושגית לחובת הזהרות הקונקרטית

פס"ד פריצקר נ' פרידמן – פרידמן נהג משאית שדרס למוות בטעות את פריצקר בשל נהיגה לאחור. השאלה האם בנסיבות שמנוח הורה לנהג לנסוע אחורנית יש להטיל עליו אחריות בנזיקין? מח' בין זילברג לאגרנט ביחס של רכיב חובת זהירות קונקרטית והתרשלות – זילברג אומר שיש להסתכל על הסוגיה בהתרשלות, כי לא הגיוני שנאמר שהנהג לא חב למנוח חובת זהירות בכל זאת אומר שלא ראוי להטיל אחריות כי הנהג לא התרשל במקרה זה והוא חב לו חובת זהירות אבל מילא אותה כשהודיע לו שהוא עומד לנהוג לאחור. לכן אומר זילברג שחובת זהירות הייתה אלא שכלפי אותו מנוח הוא מילא את חובת הזהירות. לעומתו, אגרנט אמר שלא נכון להסתכל על הסוגיה בפרספקטיבה של התרשלות אלא כחובת זהירות קונקרטית שלטענתו לא הייתה. הנקודה המעניינת היא שהוא משתמש בנימוקים של זילברג שלא הייתה התרשלות מכיוון שהם שוחחו והמנוח הורה לנהג לנהוג לאחור. כלומר, בהשתמשם בנימוק זהה אחד מתייחס לחובת זהירות קונקרטית והשני להתרשלות. 

לאור זאת, פרז אומר שיש לשים את חובת הזהירות הקונקרטית תחת גג של התרשלות משני טעמים: 

1. כאשר הנתבע לא יכול היה לצפות את התאונה אז חסר קמצוץ אשם להטלת אחריות. 

2. לפי נוסחת הנד העדר צפיות יוביל להעדר התרשלות. כי כשיש העדר צפיות המשמעות ש-P שואף לאפס ולכן B יהיה גדול ומשמעות הדבר שהמזיק נוהג באחריות. במילים אחרות מאחר שחובת זהירות קונקרטית תלויה בזהירות ולכן יש להכניסה לשאלת ההתרשלות.
ההבחנה של ביהמ"ש בין חובת זהירות קונקרטית להתרשלות בעייתית ונראה שביהמ"ש שם לב שהוא בודק חובת זהירות קונקרטית והתרשלות תחת שיקולים זהים. 

פס"ד Young לעניין היחס בין חובת זהירות קונקרטית להתרשלות היינו אומרים שיש חובת זהירות קונקרטית ולא הייתה התרשלות לגבי אותה גברת.  

גם בפס"ד ועקנין ביהמ"ש משתמש בשיקולים זהים לגבי חובת זהירות קונקרטית (של העירייה והמפעיל (ס' 11-13 בפס"ד) - סיכונים של קפיצה למים, הניזוק לא היה ער לסיכון, חרף סכנה אנשים רבים קופצים, מדובר בסיכון לא רגיל) ולגבי התרשלות (ס' 17-21). בשני המקרים מסיק ביהמ"ש שתליית שלט הייתה פותרת את הבעיה. 

לסיכום, קיימת חפיפה בין שיקולים של חובת הזהירות הקונקרטית להתרשלות וקשה לחשוב על מצב שיהיה רק אחד משיקולים אלו ללא השני. לכן הדיון בחובת הזהירות הקונקרטית לא מוסיף ולא תורם לדיון המשפטי. 

הדברים באים לידי ביטוי ביתר שאת בפס"ד מרצלי שם הש' חשין, שאף כתב ספר בנושא, עושה סלט בין התרשלות לחובת הזהירות הקונקרטית. 

פס"ד ועקנין ביהמ"ש שואל שאלות שקשורות באינטרס ציבורי בקיומה של אותה פעילות מסוכנת. וממילא האם יש טעם ציבורי אז לא ראוי להטיל על נזיקין אחריות. למשל פס"ד מ"י נ' כהן (ע"א 702/87) קבוצת נערים בארה"ב יצאו לטיול ברמת הגולן הם נכנסו לנחל, למרות השילוט אסר זאת, ואחד הנערים נפל ונפצע קשות. ביהמ"ש שואל האם יש ערך ציבורי בטיולים בא"י ולכן יש לתת חסינות למדריך? לפי לרנד הנד אומר השופט שיש ערך לעידוד טיולים ויש לאפשר לנערים לקחת סיכונים. ויש לקחת בחשבון את עלויות אמצעי הזהירות ואת העלות החברתית. לכן יש להתיר למדריך לקחת סיכונים סבירים וייחשב כמדריך סביר. היום הנטייה של ביהמ"ש להשתמש בשיקולים כדי לקבוע סטנדרט סביר.

לחזור על פס"ד רשלנות ומרצלי
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סיכום נקודות של שיעור שעבר:

מרכיבי בחינת קיומה של אחריות נזיקית ברשלנות?

· שלב א' חובת זהירות מושגית 

· שלב ב' חובת זהירות קונקרטית

· שלב ג' התרשלות

· שלב ד' נזק

· שלב ה' קש"ס (בין הפרה לנזק)

פרז הציג שתי אפשרויות לגילוי חובת זהירות מושגית – הראשונה, עניינה בשאלת הקטגוריה (ולא בסיפור קונקרטי, להבדיל מחובת זהירות קונקרטית). השנייה, חובת זהירות מושגית מניחה שהייתה התרשלות וכעת יש לשאול האם מוצדק לתת חסינות מהתרשלות זו (כמו לחיילים, שופטים וכו').

ראינו שביהמ"ש מכניס לחובת זהירות קונקרטית מושגים של חובת זהירות מושגית ושל התרשלות, ומכאן הסיק פורז שחובה זו מיותרת. 

פס"ד מרצלי נ' מ"י

מרצלי תלמידת בי"ס 'צפירה', בשנת 74' בטיול של בית הספר, יצאה מפתח אחורי של אוטובוס, שנפתח בטעות, כתוצאה מכך נתלשה אצבעה עד לשורש כף היד. השלום קיבל את תביעת הנזיקין, אולם המחוזי החליט לדחותה ומכאן הערעור. 

נבחן את מרכיבי הרשלנות בפס"ד (בהתעלם מחשין): 

תחילה, יש לשאול האם יש חובת זהירות מושגית - האם יש לתת חסינות למורים? ניתן לומר שיש לתת מרחב וחירות לתלמידים משום שזה חלק מהחינוך שיש לתת להם, אבל קשה לראות בזה טעם לחסינות מוחלטת. ואכן קשה לחשוב על טעמים מספיק טובים לחסינות טוטאלית. קשה למצוא טעם כמו בחסינות שופטים וכדומה, ולכן יש להטיל חובת זהירות מושגית על המורים. 

לגבי חובת זהירות קונקרטית - האם יש צפיות פיסית לנזק? ניתן היה לצפות שייגרם נזק כלשהו מהקפיצה, קשה היה לחשוב על נזק של כריתת אצבע. אבל מספיק שנזק כלשהו היה צפוי מהקפיצה ולכן יש צפיות ומכאן שיש חובת זהירות קונקרטית. 

ביהמ"ש מבחין בין צפיות טכנית לנורמטיבית וכבר אמרנו בשלב א' שאין מקום לבחון את זה. 

האם הייתה התרשלות – האם הייתה חריגה מסטנדרט התנהגות סביר? מהי העלות של אמצעי הזהירות במקרה זה. היה מצופה המורות לסגור את הדלת, לא מדובר בעלות גבוהה (אולי לעצור את האוטובוס לדקה ע"מ לסגור את הדלת). מבחינת מחיר חברתי שיכול להיגרם בשל פגיעה בחירות התלמידות, אין כאן מחיר גבוה. בנוגע להסתברות הנזק, אין מצב של הסתברות נמוכה מכיוון שיכול להיגרם נזק מקפיצה [חובת הזהירות הקונקרטית לא משחקת תפקיד בעניין זה]. 

חשין מתחיל מחובת הזהירות המושגית - המורות (המדינה שיש לה חובה על המורות) חבה חובת זהירות מושגית לתלמידה. הוא אומר שיש צורך להגן על קטין ויוצר אנלוגיה בין הורה למורה ואומר שלקטין אין מנגנוני הגנה טובים ולכן על המורים להגן עליו. חשין מציין את טיבם של תלמידים, ככל שילד קטן וחלש פיסית יש להגן יותר. מצד שני אומר שדווקא תלמידים חזקים פרחחים ולכן יש להגן עליהם יותר וגם יש להגן על ילדים אלימים (ס' 10-11). אח"כ מדבר על טיבו של הסיכון ומבחין בין חובת זהירות של מורה בבי"ס לחובת זהירות בטיול. בס' 13 מדבר על היכולת של מורה לנקוט בזהירות. בס' 14 על שאיפת הקטין לחופש פעולה ובס' 15 מדבר על הקצאת משאבים ושואל כמה משאבים יש להשקיע באמצעי זהירות. אפשר לזהות שחלק מהמושגים עליהם מדבר חשין קשורים להתרשלות וחובת זהירות קונקרטית ולא לחובת זהירות מושגית. למשל, ההתייחסות לטיבם של תלמידים וטיב הנזק לא שייכת לחובת זהירות מושגית, אלא מדובר בהערכת סיכון של התרשלות. לגבי הקצאת משאבים ויכולת למנוע נזק זה קשור לחובת זהירות הקונקרטית. 

מחוזי קבע שמדובר בתאונה נדירה שלא ניתן היה לצפות אותה, לעומת זאת, חשין אומר שמספיקה העובדה שהיא קפצה כדי לצפות לנזק כלשהו.

בדיון על חובת זהירות קונקרטית חשין מעלה נושאים של התרשלות, למשל לא נעשו דברים למניעת הנזק וכו'. 

בלבול זה מקשה על הדיון המשפטי ומקשה על ניזוקים ומזיקים פוטנציאלים להבין את תוצאות ביהמ"ש. 

מספר עניינים נוספים בהקשר של עוולת הרשלנות

ברק באמרת אגב בפס"ד ועקנין הזכיר נושא נוסף בנוגע לסיכונים רגילים וטבעיים. והוא שכאשר יש סיכונים שהם טבעיים ורגילים לאותה פעילות אין להטיל בגינם אחריות. למשל בסייף או במשחק בכדור או מי שמתרחץ לא יכול להתלונן על רצפה חלקה. 

האם הבחנה זו מתיישבת עם הדברים שאמרנו, האם נכון שאין להטיל אחריות על מי שמחליק במקלחת ציבורית? פרז אומר שהבחנה זו בעייתית כי הכל תלוי בהקשר של הסיכון. למשל, בבית מרחץ ובמכון כושר שמפעיל מקלחות יש שורה של אמצעי זהירות זולים שמצופה לשים כדי להקטין את הסיכון, כמו מחצלות שלטים 'סכנה החלקה' וכו'. ואז במידה והמפעיל לא נקט באמצעי זהירות אלה ומישהו שבר את רגלו ייתכן ומכיוון שלא נקט במינימום להקטנת נזק נטיל עליו אחריות. במקרה של נדנדה בגן משחקים גם שם הכל תלוי בנסיבות ולא ניתן לומר באופן מוחלט שלא תהיה אחריות במקרה של נזק. 

אנחנו מזדהים עם אמירה זו של ברק במקרים מסוימים, למשל מי שהולך לבית קפה ושהוא מרים את כוס הקפה ושומט אותה בגלל חומה הרב ומקבל כוויה. במקרה כזה יש היגיון בדברי ברק שהיה עליו לצפות לסיכון טבעי כזה ולכן אין להטיל על המלצרית אחריו.

פרז אומר שיש לראות את דברי ברק ככלל אצבע, אין זה פוטר מדיון רציני במקרה הספציפי. 

שיטת ברק בפרספקטיבה כלכלית - ייתכן שעלות אמצעי הזהירות גבוהה מתוחלת הנזק. דבר נוסף, מי שיכול, במקרים כאלה, למנוע נזק הוא הניזוק, למשל בבית הקפה על האדם להיזהר ואין דרישה שהמלצרית תגיש קש. לכן יש לנקוט בתמריץ ע"מ שהניזוק יספוג את הנזק ולא הצד השני. 

בפרספקטיבה של צדק מתקן - אין ציפייה חברתית שהמזיק ייקח את הנזק על עצמו, ולכן לא ראוי שביהמ"ש יתערב בציפיות החברתיות הללו ועל הניזוק לנקוט באמצעי זהירות ראויים. 

תיתכן בעיה בהיבט של פיצויים לקורבן מכיוון שהיה קורבן ללא פיצויים אבל השאלה האם דיני הנזיקין הם המכשיר הראוי לשאלה זו ואולי מוטל עליו לעשות ביטוח וכו'. 

עניינים נוספים בהפעלת עוולת הרשלנות – גבולות הרשלנות

1. צפיות טכנית - עקרון הגולגולת הדקה – השאלה האם המזיק צריך לשאת באחריות לנזקים שקשורים לרגשיות של הניזוק? למשל שני נהגים שמנהלים וויכוח קולני ונהג מרים מקל ופוגע בנהג השני והנהג השני מתמוטט ומת ומסתבר שסבל ממחלה ולכן מת. האם ראוי להטיל אחריות על המכה אחריות נזיקית? כאשר מחד ברור שהמכה במקל יכול היה לצפות לחבלה פיסית, ומאידך לא יכול היה לצפות למוות. שאלה זו מוגדרת כשאלת הגולגולת הדקה כמה מזיק צריך לשאת באחריות של הניזוק. 
פס"ד לאון נ' רינגר בתאונת דרכים עקב רשלנות נהג נפגע בגבו וכתוצאה חלה בסרטן ששכיחותה נדירה. האם ראוי להטיל אחריות המזיק? ביהמ"ש קובע שהמזיק ישא באחריות גם במקרים כאלה. מכיוון שעל המזיק לקבל את הניזוק על הרגשיות המיוחדות שלו. על הגולגולת הדקה שלו.  

בפס"ד קרנית נ' גילת נאמר שדורשים צפיות לסוג הנזק וטיבו. לכן אם ניתן לצפות לנזק פיסי ונגרם נזק פיסי גדול בגלל רגשות די בכך כדי להעניש. 

פס"ד מסוים נקבע שאם פגעת באוניה שיש לה מטען יקר ערך, המזיק חייב לפצות את הנזק של בעל אוניה ללא קשר לכך שרכושה היה יקר ממטען מוצע. עקרון הגולגולת הדקה מוגבל לסוג של צפיות אם מדובר בנזק שלא נזק גוף המזיק לא יהיה אחראי עליו. באחד מפס"ד נדרש בתבעה פיצוי על כך שאב משפחה בשל נזקו נאלץ להתפטר וכך גורל המשפחה ירד פלאים (הילדים לא יוכלו ללמוד משפטים והבנות לא יזכו לשידוך טוב) נאמר שם שהנזק הוא תוצאה של הפגיעה באביהם ולכן אין צורך להתחייב בפיצוי גדול מזה. 

האם 'צפיות טכנית' מתיישבת עם הגיון דיני הנזיקין?

לגבי הגינות כלפי המזיק - אם מסתכלים על פגם מוסרי של המעשה לא נאמר שהיה משהו בעייתי מאוד, אבל אם פגע באדם בעל רגישות הנזק הוא בלתי פרופורציונאלי למכה, למשל בריב התוקף לא יכול לצפות למוות אלא לנזק קל. אז יש לשאול האם ראוי והוגן להטיל על המזיק את כל הנזק? הש' ברנזון בפס"ד רינגר שואל שאלה זו האם ראוי להטיל מלוא אחריות על מזיק כאשר התנהגות זו מובילה לנזק פעוט. ומשיב שנעדיף אינטרס של ניזוק ולא מזיק וביהמ"ש אומר בסוף מבחינה חברתית ראוי שמזיק יישא ברוב הנזק כי הוא מבוטח וכך הנזק יועבר לרבים ולא ליחיד. 

האם יש שיקולי הרתעה ויעילות חברתית? אנחנו רוצים שמזיק יפנים את הנזקים שהוא יכול לגרום לניזק. כשיש נזק בלתי צפוי יש בעיה של עקרון הצפיות. יש כאן שיקולים לשני הצדדים וביהמ"ש לרוב מדבר על הרצון להגן על הניזוק. 

יש להבחין בין גולגולת דקה לנסיבות בהן יש סיבתיות עמומה. לפי גולגולת יש לפצות בגין כל נזק יחד עם המאפיינים של הניזוק ושאלת הקשר הנסיבתי-עובדתי לא עולה כי אלמלא פעולת מזיק לא היה נגרם נזק. ייתכנו מצבים אחרים בהם מעשה מסוים גרם לנזק וכעת עולה השאלה האם נזק מסוים הוא תוצאה ישירה של המעשה. במקרה כזה הבעיה אחרת כי ייתכנו שתי סיבות שהביאו לנזק וצריכים לדון האם המעשה גרם לנזק או שלא. השאלה היא האם יש לחלק בין אחריות בין הנזקים הללו? צ"ע. 

2. סטייה ממנהג – כאשר התנהגות מזיק היא מנהג או תקן וולונטרי או סטנדרט שנקבע בחוק. סטנדרט בחוק - כשיש תקנה שמחייבת אותנו לנהוג בצורה מסוימת (פס"ד לגור). תקן וולונטרי - מכון התקנים יכול להוציא תקן וולונטרי לפיו אין חובה אבל מומלץ. נוהג - פרספקטיבה המקובלת בחברה ללא היגון בחוק. 
בפס"ד קופת אשראי וחיסכון נ' עוואד הבנק התרשל בשמירה על המחאות בנקאיות וההמחאות הגיעו לזייפנים ונגרם נזק ללקוחות. הוגשה תביעה והבנק אמר שהוא הלך לפי הנוהל של איגוד הבנקים, לפיו במקרה כזה צריך להודיע לאיגוד שהמחאות נעלמות ולא מעבר לכך. כך יצא שהבנק לא הודיע למשטרה ולא הודיע לציבור. ביהמ"ש שואל האם הודעה לאיגוד בנקים מספיקה. זה דומה לנוהג וולונטרי, אך ביהמ"ש קובע שאין בנוהל זה די, כי לפי ההלכה השיפוטית יש לנהוג בנוהל סביר בהתאם לנסיבות ונוהל כזה אינו ערובה לכך שהתנהלות הבנק סבירה וראויה. לכן בסמכות ביהמ"ש לבחון את עוולת הרשלנות וכאן קובע שהייתה רשלנות והתנהגות הבנק לא הייתה סבירה. 

דוג' נוספת, ביחס לפרקטיקה רפואית רביד משה נ' קליפורד ביהמ"ש קובע כי למרות קיומו של נוהג רפואי, נוהג זה אינו ערובה לחסינות הרופא מתביעת רשלנות. 

לגבי הסתמכות על תקן וולונטרי או סטנדרט בחוק פס"ד עגור נ' איזנברג הייתה תקנה לגבי מעקה בטיחות והמעביד פעל בהתאם לתקנה. ביהמ"ש מותח קו בין מנהג לתקן וולונטרי ואומר שאם יש תקנות בחוק אין לראות בהן סוף פסוק, ויכול ביהמ"ש לדרוש מהמזיק לנקוט בצורה זהירה כדי למנוע מפגעים. ביהמ"ש מדגיש שהתקנות לא היו מפורטות מספיק. 

הכלל שניתן לראות בתקנות נורמה זהירות אך אין להסיק מכך שביהמ"ש לא יוכל לקבוע כללי זהירות נוספים. בעגור (וכך בפס"ד נחושתן מעליות) קבע ביהמ"ש דברים כללים חמורים יותר, ובפס"ד כהן נ' חברת חשמל נקבע סטנדרט נמוך יותר. 

לגבי הדברים שאמרנו: אדם שפעל לפי הנוהג או החוק מה הוא יכול לומר במשקפיים מוסריות? אם פעלתי בהתאם למוסכמות של החברה אז ביהמ"ש לא יכול לומר שיש פגם מוסרי כי מדובר בקונבנציה חברתית. לחלופין, יכול לומר שגם אם כללים מוסכמים לא נקבעים ע"י החברה עדיין קביעת הקהילה הם הכללים שיש לנהוג על פיהם. עם זאת, לביהמ"ש יש את המילה האחרונה ובסמכותו תפקיד בעיצוב הכללים החברתיים.

לגבי אחריות נזיקית בפרספקטיבה כלכלית - לדוג' פס"ד חברת החשמל 437/87 התובע, נער בן 10, שיחק על גג ביתו וזרק חוט מתכת על קו מתח גבוה ופגע בול והתחשמל ונכווה קשה ונשאר נכה בגופו. חברת החשמל טענה שהיה עמדה בדרישת הבטיחות של משרד האנרגיה שקווי מתח גבוהים יהיו 5 מטרים מגובה הבית. ביהמ"ש קיבל את הטענה וקבע שהחברה לא התרשלה. בראייה כלכלית – משרד האנרגיה לקח חישוב כלכלי של הטמנת קווים מתחת לקרקע מול הסתברות לאסון מהסוג הזה. במקרה כזה יש קרדיט למשרד האנרגיה להעריך עלויות וסיכונים ולא לביהמ"ש ולכן יש ללכת על פיו. 

מדוע המקרה שונה מתקן של איגוד הבנקים? איגוד הבנקים הוא אינטרסנט ולכן קשה לסמוך על שיקול דעתו בעניין זה, בניגוד למשרד האנרגיה והתשתיות שהוא לא תלוי בחברת החשמל. עניין זה לא תופס בביהמ"ש והוא מרשה לעצמו להתערב בחוק. פרז מרוצה מכיוון שהוא חשדן גם כלפי משרד אנרגיה וטוב שביהמ"ש מפקח על כולם. 

3. אחריות של קטין – בעל מוגבלות נזיקות ס' 9, 64(3) לפקודת נזיקין פוטרים קטין מאחריות והשאלה האם צריכים לשנות סטנדרט נזיקות בהתאם להגבלות סובייקטיביות של קטין? החוק קבע שכן.

4. מחדל וחובת הצלה – נהג א' שהיה עד לתאונת דרכים והנוסעים ברכב נלכדו במכונית והשעה 4 בבוקר ואם א' לא מסייע לנוסעים ע"י קריאה למשטרה או לאמבולנס או באופן ישיר הם ימות. האם ראוי להטיל עליו אחריות נזיקית. האם יש חובת זהירות האם הייתה התרשלות וכו'? מדובר באדם שלישי שצופה בפעולה של שני אנשים אחרים.
דוג' אחרת אנשים שמרביצים למישהו ופוצעים אותו קשה בבטנו, הוא נזקק לאשפוז והיו שלושים איש במקום ואף אחד לא סייע לו. האם יש אחריות נזיקית על הצופים מהצד?

דוג' שלישית, מגיע חולה לבי"ח לאחר שניסה להתאבד ונשלח לטיפול בניסיון התאבדות אין עליו שמירה של בי"ח למרות הבעיות הנפשיות שלו ולאחר מספר ימים הוא מתאבד מקפיצה דרך החלון. האם בי"ח חב באחריות נזיקית? אין כאן רשלנות רפואית קלאסית כי הם לא הציבו עליו שמירה וברור שהגורם הראשוני הוא החולה.  

בהקשר לשאלה זו עולה השאלה מהו מחדל? החוק קובע כי הכוונה להימנעות מלעשות פעולה. בפס"ד סטיבנסון בארה"ב אישה שתתה בקבוק משקה שבתוכו היה שבלול. כיצד עלינו להתייחס להימצאות השבלול – האם כהימנעות מבדיקת המוצרים או כמעשה של רשלנות. 

העמדה הכללית של ביהמ"ש שאין הכרה בחובת הצלה כללית בנזיקין, ולכן במקרה בו א' צפה בתאונת דרכים לא ניתן להטיל עליו אחריות נזיקית. באחד מפסקי הדין (לא מופיע בסילבוס) אומר הש' אנגלרד: "אין להטיל אחריות בנזיקין על מחדל טהור, אלא אם קיים יחס של חובה על האדם לפעול וכשאנשים זרים אין יחס של חובה". ממשיך אנגלרד ואומר שלא ניתן להטיל חובת הצלה כללית על כולי עלמא. כך מקובל בארה"ב ואנגליה, והנטייה להטיל חובת הצלה רק כאשר יש יחסים בין הצדדים קודם התרחשות התאונה, למשל ביחסים בין הורה לילדים, רופא לחולה, מורה לתלמיד וכו'. באם מוטלת עליך חובת הצלה משמעות הדבר שאם לא פעלת בהתאם ניתן להטיל עליך חובה נזיקית. 

נבחן את הדברים לפי גישת הצדק המתקן והגישה הכלכלית: תחילה נשאל אילו בעיות מתעוררות במחדל טהור ומתי ניתן לא להטיל אחריות על צופה מהצד? ראשית צריכים לזכור שיש פגיעה בחירות המזיק כי מטילים עליו חובות נוספות, ולא נותנים לו לבחור באופן חופשי. נקודה זו בעייתית מכיוון שלא מדובר במזיק ישיר שנקט במעשה אקטיבי, אלא בצופה מהצד שזלזל באוטונומיה של הניזוק. שאלה נוספת, מהי מידת המאמץ שאנחנו דורשים מהצופה מהצד, האם דורשים שמישהו יסייע באופן ישיר או שירים טלפון למשטרה. בהקשר זה, ניתן לשאול מה ההבדל בין עזרה כזו לנתינת צדקה. 

לפי המנגנון הכלכלי של הנד? הניתוח הכלכלי יאמר שאם דורשים עלות נמוכה כמו שיחת טלפון יש הצדקת אחריות. במאמר שעוסק במחדל מוצג הסבר כלכלי לכלל של דיני נזיקין קלאסיים לפיו במקרה של מחדל לא נטיל אחריות על כל צופה אלא על צופים עם זיקה מיוחדת לניזוק. גישה זו הנקראת 'קורדינאצייה' קובעת שאם יש ניזוק ומספר עוברי אורח, שכל אחד מהם הוא מציל פוטנציאלי, ותוחלת הנזק שנגרמת הוא 9000 ועלות הוצאה של כל עובר אורח הוא 1000 אז יש לבחון מי היה יותר רלוונטי לסיוע לניזוק. במקרים כאלה מתעוררת בעיית הטלת האחריות, כל אחד אומר 'השני יעזור' ובסוף הניזוק מופקר לטרף. דילמה נוספת שכל אחד חשב שהשני יעשה ואז הנזק יתממש של 9000 בסופו של דבר לא כל אחד ישלם 9000 אלא סה"כ הם יתחלקו בסכום זה בהתאם למידת השייכות של כ"א לסיוע. כל המצילים יודעים שהם חלק מהנזק אז יש רצון לעודד אותם להתערב ולסייע, אך רק את הגורמים הרלוונטיים, אין צורך ששלושים אנשים יסייעו לניזוק אחד.

קיימים שני סוגי חוקים בהקשר הצלה: 

סוג א' - חוקים שמעניקים תמריץ עקיף להצלה 

· בס' 5 חוק עשיית עושר ולא במשפט נכתב: 'דין הפועל לעניין שמירת הזולת' מישהו סייע לקורבן ונגרמו לו הוצאות מסוימות הוא רשאי לתבוע בביהמ"ש את הכסף לפי ס' זה. 

· תיקון דיני הנזיקין האזרחיים לטובת נזקי גוף קובע שאם מישהו היטיב את נזקיו של הניזוק, רשאי לקבל מהמזיק את הרווח שנמנע. למשל, תאונת דרכים שנגרמה מרשלנות של תיקון מוסך ולנוסעים נגרם נזק חמור שבעקבותיו הפכו לנכים. הסבתא מסייעת להם בצורה מלאה, וכך הם לא זקוקים למטפלת. הסבתא היטיבה את הנזק (של מטפלת) ולכן היא זכאית לפי החוק לתבוע מהמוסך את הטבת הנזק. בע"א עזבון המנוח נ' א' דורי חברה לעבודות אזרחיות אשת המנוח השקיעה זמן בטיפולים והגישה תביעה לקבלת הטבתה מהמזיק וביהמ"ש קבע על סמך ס' זה פיצויים חודשיים. יש להעיר כי ההטבה כאן היא לא מתייחסת להצלה עצמה, אלא להוזלת הנזק לאחר שכבר התרחש.

· חוק תגמול לחייל שנפגע בהצלת הזולת.

· ס' 82 לחוק הביטוח הלאומי. 

סוג ב' - חוקים שקובעים חובת הצלה מפורשת (הטלת אחריות נזיקית על העומד מהצד)

· חוק לא תעמוד על דם רעך משנת 1998. ס' 1 קובע שיש חובת הצלה כאשר הצלה זו לא כרוכה בסיכונים מציד המציל, ועל הניצל להיות בטווח ראיית המציל ומדובר במקרה בו יש חשש לשלמות הניזוק. בס' 1ב מצוינת סוג העזרה ונקבע שמספיק להודיע לרשויות או לאדם אחר מוסמך.  

· ס' 262 'אי מניעת פשע' שזכור בעיקר מפרשת רצח רבין והדיון המשפטי סביב מרגלית הר-שפי, הס' קובע שמי שלא מנע פשע דינו מאסר שנתיים. 

· ס' 64א לתקנות התעבורה עוסק בהפקרה לאחר פגיעה, לפי החוק נוהג רכב שמעורב בתאונה ולא הגיש עזרה דינו מאסר 9 שנים. תקנות התעבורה מרחיקות לכת בס' 144 ו-146 נקבע שיש חובת הגשת עזרה וחובת עזרה כללית שמוטלת על כל אדם לכל תאונה. יש כאן הרחבה רבתי לכל צופה מהצד. 

משמעות ביחס לאחריות נזיקית 

בחוק לא תעמוד על דם רעך, יש הרחבה של החובה החוקית להגיש עזרה, לא מדובר בחובה מוסרית אלא חוקית. אפשר לחשוב שהמגמה תתחלחל לדיני נזיקין בין אם ע"י הרחבת החוק, אבל ניתן להרחיבו לנזיקין ע"י מסגרת של 'הפרת חובה חקוקה' (ס' 63 לנזיקין). הש' חשין רומז על אפשרות זו בפס"ד מרגלית הר-שפי נ' מ"י. 

לסיכום, לפי ההלכה במשפט הישראלי אין חובת הצלה נזיקית  אלא במערכות יחסים מיוחדות. 

לסיום פרק זה נשאל מה דינו של מציל שלא הצליח במשימתו ואף החמיר את המצב? למשל, רופא עור ששנים לא עסק במקצוע ובסיוע בתאונת דרכים מפשל בגדול. האם נאפשר הגשת תביעה ברשלנות רפואית נגדו? מדובר בדילמה אמיתית כי אם נטיל אחריות של רשלנות אולי ניצור הרתעה של אנשים מהצלה, מצד שני לא רוצים שאנשים שינסו להציל בלי לדפוק חשבון. חוק לא תעמוד על דם רעך עושה פשרה ואומר שניתן להתערב ע"י קריאה לגורם מוסמך. 

שיעור 6
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שיקולים לבחינת רשלנות

1. שלושה אלמנטים של הנד, ביהמ"ש בודק את גודל הנזק וההסתברות שיתרחש (תוחלת הנזק) והוצאות למניעת הנזק. למרות שביהמ"ש מציג את שלושת השיקולים לא ניתן לראות ביטוי כמותי מדויק להם. קשה למצוא ביטוי להסתברות מלבד קביעה כללית 'צפוי' או 'לא צפוי'. 

2. במספר פס"ד על טיולי בי"ס וכדומה דנים על ערך חברתי למשל של חירות תלמיד.
3. מי עומד בעמדה טובה למניעת הנזק.
4. מי מהצדדים הביא לגרימת הסיכון.
5. האם מעשה המזיק נבע ממנהג או משהו מקובל.

ניתוח כלכלי של דיני הנזיקין

נחזור למשמעויות הניתוח הכלכלית של נזיקין. נזכיר כי תכלית הניתוח מבוססת על ההנחה שלא כדאי לחיות בעולם של אפס סיכונים כי בשביל זה צריכים להשקיע אמצעי זהירות רבים, דבר שיכול להשתיק אותנו כחברה (למשל לא לנסוע ברכבים בגלל החשש לתאונה). הגישה הכלכלית אומרת שלא צריכים לראות רק את עלויות התאונה אלא למזער את עלויות התאונה ועלויות אמצעי הזהירות גם יחד. כשחוקרים את דיני הנזיקין בכלים כלכליים יש לשאול איזה משטר אחריות יביא לתוצאה של מזעור העלויות הכוללות (של התאונה ואמצעי הזהירות) של התאונה? 

1. משטר רשלנות - במשטר של רשלנות המזיק אחראי על הנזק בהתקיים קשר סיבתי בין התנהגותו, שלא עולה בקנה אחד עם התנהגות סבירה (בפס"ד קרול ביהמ"ש קובע שהרופא נהג בדרך סבירה). 

2. משטר אחריות מוחלטת – ברגע שהוכח קשר סיבתי האחריות במלואו הנזק יוטל על המזיק, משטר זה לא מתחשב במידת האשם. חוק פיצויים של תאונות דרכים קובע שמי שהיה אחראי על תאונה (הפוגע) חייב לשלם, נזכיר כי בפועל הביטוח משלם. 
3. משטר רשלנות תורמת – משטר זה מתחשב במידה האשם של הניזוק. לפי הנהוג באמריקה במקרה של רשלנות תורמת המזיק פטור לחלוטין מאחריות. אם מישהו נסע בשכונת מגורים ועובר אורח קפץ במפתיע על הכביש, על אף רשלנותך בנהיגה אתה פטור. לפי גישה אחרת 'גישה חלוקתית' לא פוטרים לחלוטין את המזיק מאחריות אלא מחלקים את הנזק בין הצדדים. 

איזה משטר אחריות יעניק תמריצים אופטימאליים לצדדים ויביא להגשמת תכלית דיני הנזיקין?

ננסה לתת תשובה ראשונית לשאלה זו בשני השיעורים הקרובים. 

נוסחת לרנד הנד נותנת תמונה בינארית של התאונה. ברוב המקרים יש סל שלם של אמצעי זהירות וכל אחד יכול להשפיע בצורה שונה. למשל בתאונת דרכים קיימים מספר מנגנוני הגנה לתאונות: נהיגה זהירה, התקנת מכשיר נגד החלקות, התקנת מכשיר שמזהיר מחפצים מאחורי הרכב, התקנת מכשיר שמגביל את מהירות הרכב, צמצום הנסיעה ברכב ועוד. עושר סל אמצעי הזהירות לא בא לידי ביטוי בנוסחה של הנד, ולכן עלינו לשנות את דרך החשיבה בהשתמשנו בנוסחה, עלינו לחשוב על סל אמצעי הזהירות בהם יכול המזיק לנקוט וכיצד כל סל יכול להשפיע על הסתברותו ותוחלתו של הנזק
. 

דוג' מהמשפט הפלילי בארה"ב – בעבר התפיסה הייתה שעבריינים קטנים שעושים עבירות קטנות פוגעים בתחושת הבטיחות של האזרחים. אחד האמצעים בהם נקטו המחוקקים הוא שיטת 'שלוש הפלות', לפיה לאחר שלוש עבירות ביהמ"ש רשאי להכניס את העבריין לזמן ארוך לכלא. ההיגיון בחוק זה ליצור הרתעה לעבריינים קטנים. אך ניתן לחשוב על תוצאה אחרת של החוק. אם נשאל מה יחשוב עבריין קטן בעבירה שלישית? ניתן לומר שהוא לא ידפוק חשבון, מכיוון שאם הוא ייתפס הוא עלול לשבת שנים רבות בכלא, אז בפעם השלישית הוא יבצע עבירה חמורה. וכך יצא שהחוק מביא לתוצאה הפוכה מכוונת המחוקק. למסקנה כזו נגיע רק אם נחשוב על מה שיקרה בעבירה שלישית. המפתח לראייה כזו הוא הסתכלות על סל הפעילויות. 

הנד טוען שדיני הנזיקין ידרשו מהמזיק להשקיע באמצעי זהירות כל עוד הוצאת אמצעי הזהירות נמוכה מהוצאת התועלת השולית [שולית – הכוונה לרגע שבו סכום השקעה של יחידת זהירות נוספת יעלה על עלות התאונה]. 

הכלכלנים מצפים שמזיק יתכנן עלויות הוצאה למניעת נזק בהתאם למידת הנזק הצפויה. במידה ונותן משקל גדול יותר לעלויות שלו התנהגות המזיק איננה סבירה. לטענתם, סביר לדרוש מהמזיק להשקיע במניעת התאונה סכום ששווה לעלות התאונה הצפויה. 

הדוגמאות אותן נציג פשטניות מאוד ומניחות שמזיק פוטנציאלי יכול לחשב את העלויות הללו. מדובר בשאלה לא פשוטה למשל, האם נהג ברכב יכול לבצע את החישוב אגב נהיגה. 

טבלה 2 – המזיק קובע
	התנהגות של הנהג

	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות התאונה לרוכב האופנוע (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
	תועלת שולית לרוכב  האופנוע מאמצעי הזהירות (עלות התאונה של נהיגה פחות חברתה הנמוכה ממנה)
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)
	רווח

(כמה כסף נשאר לנהג) מול הפסד

	נהיגה מהירה
	120 ₪


	-
	100 ₪


	-
	100 ₪
	רווח- 20

הפסד- 100

	נהיגה מתונה
	80 ₪


	40 ₪
	40 ₪


	60 ₪


	80 ₪
	רווח-40

הפסד- 80

	נהיגה איטית
	50 ₪


	30 ₪
	20 ₪


	20 ₪


	90 ₪
	רווח-30 

הפסד-90 


בטבלה 2 מדובר במקרה בו רק למזיק יש יכולת למנוע את הנזק. סל אמצעי הזהירות מורכב משלושה סוגי נהיגה (מהירה, מתונה ואיטית). כעת נבדוק את המצבים השונים:

נקודת ההנחה היא שכאשר נוסעים לאט מחד מאחרים לעבודה ומפסידים כסף, מאידך מונעים טוב יותר את התאונה. 

לדעת הכלכלנים נהיגה אופטימאלית היא נהיגה מתונה מכיוון שהעלות הכוללת של אמצעי הזהירות היא 40+40 = 80, וזה עדיף כי אם נהג ישקיע בעוד אמצעי זהירות זה יעלה לו 30 ₪ ויניב לו 20 ₪, סכום הנמוך מההשקעה. לכן נהיגה מתונה היא מצב אופטימאלי ולא נכון להוריד מהירות כי אז יש השקעת ייתר באמצעי זהירות. 

לפי נוסחת לרנד הנד אם נהג ינהג במידה מתונה ויש תאונה לא יהיה לרוכב האופנוע עילה לתביעה ואז רוכב האופנוע ישא בנזקים בעצמו. לפי הנוסחה בנהיגה מתונה המזיק יכול להשקיע 40 בזהירות והתרומה תהיה 60 וזה טוב מכיוון שלפי הנוסחה העלות הכוללת של התאונה ממוזערת. לעומת זאת, אם הנהיגה מהירה הנהג יחשב לרשלן מכיוון שהעלות הכוללת היא 100 והרווח הוא 120, אז נשאר ביד הנהג 20 ₪. במקרה האחרון נאמר שיכול היה הנהג להרוויח יותר בנהיגה מתונה ולכן הוא רשלן. בנהיגה איטית, יש השקעה נוספת באמצעי זהירות בסה"כ 30 ₪ והתרומה נמוכה של 20 ₪ ולכן לא סביר לדרוש נהיגה איטית. 

במשטר של אחריות מוחלטת, בו הנהג נושא בעלויות התאונה (ללא קשר לסבירות), הנהג מעוניין למקסם את התועלת שלו: בנהיגה מהירה הוא ירוויח 120 אבל ישלם 100 ויצא לו 20. בנהיגה איטית יישאר לו 30 ובמתונה 40 ולכן כדאי לו לבחור בנהיגה מתונה. המסקנה שמשטר של אחריות מוחלטת גורם למזיק לנהוג באופן מתון ובצורה אופטימאלית כלכלית.
המסקנה הכללית שמשטר אחריות מוחלטת בסוג של תאונות, בהן רק למזיק יש השפעה על הסתברות התאונה, הבחירה תהיה אופטימאלית גם מבחינה כלכלית. הסיבה לכך היא שאם המזיק רואה את העלויות שלו הוא ימזער בהתאם את עלויות התאונה. 

נדמיין מצב בו ביהמ"ש יפסוק חצי מהעלות האמיתית במקום 100 רק 50 ורק 20 במקום 40 ו-10 במקום 20. במקרה כזה באפשרות של נהיגה מהירה התועלת תהיה 120-50=70 במקרה של נהיגה מתונה רק 60 ונהיגה איטית רק 40. ולכן אז נהיגה מהירה תהיה אופטימאלית כלכלית, אבל נראה שביהמ"ש לא יעשה זאת מכיוון שחברה שנוהגת מהר זה מצב לא טוב. 

בפיצוי יתר בו ביהמ"ש משלם פי שניים מהעלות האמיתית – אז נהיגה איטית תהיה המצב האופטימאלי.  

במשטר של רשלנות, בו הנהג ישא באחריות לתאונה רק אם הוא התרשל, קביעת רשלנות מונחית ע"י הנוסחה של לרנד הנד. 

נהיגה מהירה תחשב רשלנית כי יכולנו לנקוט באמצעי זהירות שסכומם לא עולה על הנזק של התאונה (העלות של הנהג היא 120 פחות 80, לעומת הנזק שנגרם שהוא 100 פחות 40 שיותר גבוה). בנהיגה מתונה אין התרשלות ואין אחריות נזיקית ולכן הניזוק ישא את נזקיו. לכן ברור לנהג שעדיף לנהוג בנהיגה מתונה כי כעת יישאר לו 80 ביד. האם כדאי לו לנהוג לאט ולהשקיע כסף נוסף בזהירות? כנראה שלא כי אז הרווח שלו יהיה רק 50 ומשפטית הוא לא ישא באחריות. לכן גם משטר רשלנות יביא לתוצאות יעילות במקרה שלנו, בו המזיק משפיע על תוצאות התאונה.

מה יקרה תחת סטנדרט התנהגות שנהיגה איטית היא התנהגות סבירה (ולביהמ"ש לא אכפת מנוסחת הנד)? מכיוון שאז בנהיגה מהירה ומתונה הנוהג ישא בתוצאות ואז הסכום שיישאר בידו נמוך מסכום של 50 ₪ שיישארו בידו בנהיגה איטית בה הוא לא יישא בעלויות הנזק.  

אם הסטנדרט סביר יהיה נהיגה מהירה, אז עדיף לו לנהוג מהר כי לא יהיה חייב בהוצאות כלל. 

ראינו שבמשטר אחריות מוחלטת ביהמ"ש צריך להעריך את נזקיו של הניזוק ובכלל של רשלנות דורשים שביהמ"ש ידע להעריך גם את מבנה העלויות של הנהג ושל הניזוק כדי להכריע האם ההתנהגות רשלנית לפי מבחן הנד. 

ש.ב

אחריות וניתוח כלכלי עמ' 3 ברשימת קריאה פס"ד חובה 3 אוסמה, מגדל ואמריקאי ד2

עמ' מאמר של קלרבזי ולוריז 
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חזרה קצרה

התכלית של דיני נזיקין לאור ניתוח כלכלי של המשפט היא לצמצם את עלות התאונה הכולל (עלות תאונה ועלות אמצעי המניעה). 

איזה משטר משפטי של אחריות יביא לתוצאה של מזעור עלויות של התאונה – ראינו משטר של אחריות מוחלטת, בו אדם נושא בכל הנזקים להם גרם, בישראל בתאונות הדרכים ענף זה קיים (בתחום המוצרים הפגומים המשטר דומה אבל קרוב לרשלנות). משטר של רשלנות, המזיק ישא באחריות רק אם התנהגותו סטתה מסטנדרט התנהגות סביר אותו ביהמ"ש קובע. לכלכלנים יש דרך להגדיר סטנדרט התנהגות סביר לפי נוסחת הנד.

במקרה של רשלנות תורמת קיימות שתי אפשרויות: 

1. ביטול אחריות - רשלנות תורמת מצד הניזוק מבטלת את אחריות המזיק בשני המשטרים (מוחלטת ורשלנות).

2. פיצול אחריות - כאשר ניזוק התרשל נחלק את האחריות התורמת בין הצדדים. רלוונטי בעיקר במשטר של רשלנות, אך גם במשטר של אחריות מוחלטת. שיטה זו נפוצה בישראל ומתחילה להיתפס בארה"ב.

איזה משטר אחריות יוביל לתוצאות יעילות כלכליות? התשובה לא פשוטה יש מגוון תשובות והכל תלוי בהקשר של התאונה. 

אריאל פורת העלה את השאלה האם כששוקלים את ההתנהגות האופטימאלית של מזיק צריכים, מלבד הפגיעה של הניזוק, לשקול את הפגיעה של המזיק עצמו? כלומר כשבוחנים את התרשלות המזיק האם סוגיית הנזק העצמי צריכה לבוא לידי ביטוי? זאת נראה בטבלה הבאה: 

טבלה 2.1 – התחשבות בנזקי המזיק

	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות התאונה לרוכב האופנוע ולנהג (תוחלת – ההסתברות 'בפנים') – בהתאמה (רוכב, נהג)
	תועלת שולית לרוכב  האופנוע מאמצעי הזהירות
	תועלת שולית לנהג מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק הכולל)

	נהיגה מהירה
	120 ₪


	· 100 ₪

· 60 ₪


	-
	-
	160 ₪

	נהיגה מתונה
	80 ₪


	· 40 ₪

· 30 ₪


	60 ₪


	30 ₪


	110 ₪

	נהיגה איטית
	50 ₪


	· 20 ₪

· 10 ₪


	20 ₪


	20 ₪


	100 ₪


ההבדל בין טבלה זו לקודמתה הוא תוספת הפרט של עלות פגיעת הנהג (קו תחתון) – בנהיגה מהירה 60 במתונה 30 ובאיטית 10, מכיוון שבמקרה זה לא רק האופנוע יפגע אלא גם הנהג עצמו או רכבו נפגע. השאלה האם אנחנו צריכים לשקלל את הקטנת הנזק העצמית כשבוחנים סטנדרט התנהגות ראוי?

נהיגה אופטימאלית – נהיגה איטית היא האופטימאלית כי עלות מצטברת היא הגבוהה ביותר: בנהיגה איטית (עלות כוללת היא 100 פחות עלות התאונה 20+10) יוצא 70,בנהיגה מתונה (110 פחות 40+30) יוצא 40 ובנהיגה מהירה (160 פחות 100+60) יוצא אפס. 

תחת משטר של אחריות מוחלטת – הנהג ייסע לאט, כי העלות הכוללת היא הנמוכה ביותר. 

במשטר של התרשלות – הבעיה היא איך מפרשים סטנדרט רשלנות? הדרך הקלאסית היא לבחון את השקעת המזיק מול תועלת שולית שניזוק מפיק, ביהמ"ש לא לוקחים בחשבון תועלת שולית שהמזיק בעצמו יכול להרוויח. אם אנחנו מביאים אורח לביתנו ויש לנו גרם מדרגות עגלגל ללא מעקה. האורח היקר נופל ושובר את צלעותיו ביהמ"ש שואל האם התרשלנו, האם הוא צריך לקחת בחשבון לא רק את התועלת של האורח אלא גם את התועלת שלנו? בד"כ בתי המשפט נטו להתעלם מהתועלת למזיק עצמו. לפי נוסחת הנד הסטנדרט הראוי הוא נהיגה מתונה. אם לוקחים בחשבון את תועלת של הנהג עצמו לפי הנד התנהגות סבירה תהיה אם משווים את עלות שולית של אמצעי זהירות ותועלת הנהג – בנהיגה מהירה העלות השולית היא 40 של הנוהג 60 ושל הנהג 30 40 קטן מ-90. האם נעבור ממתונה לאיטית.

אם הסטנדרט הוא נהיגה איטית – תועלת בנהיגה איטית הוא 50 פחות 10 (הנזק העצמי של הנהג) פחות 20. בנהיגה מתונה התועלת שלו היא 10 (80 פחות 40 (מחויב כי לא נהג לפי הסטנדרט) פחות 30). בנהיגה מהירה יישא בנזקים של 60 ועוד 100 ולכן יישאר במינוס. לכן במקרה כזה הנהיגה האיטית היא האופטימאלית. 

אם ביהמ"ש מתעלם וקובע סטנדרט זהירות של נהיגה מתונה ולא מתחשב בנזקי הנהג – קביעה של סטנדרט אחר משנה את קביעת הנהג לגבי מה עדיף לו כי בנהיגה איטית יישאר לו 40 ובמתונה יישאר 50 ובמהירה עדיין לא כדאי כי יישא בנזקי רוכב האופנוע. 

טבלה 3 – התחשבות ברשלנות הניזוק

	התנהגות של הנהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות כוללת לרוכב האופנוע – בהתחשב בהתנהגותו (תוחלת – ההסתברות 'בפנים')
	עלות אמצעי הזהירות לרוכב האופנוע (משקף את מחיר הקסדה + העובדה שחבישת הקסדה גורמת לאי נוחות) 
	עלות כוללת (אמצעי הזהירות + הנזק לרוכב האופנוע)

	נהיגה מהירה
	120 ₪
	 100 ש"ח (עם קסדה)

110 ש"ח (ללא קסדה)


	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	105

110

	נהיגה מתונה
	80 ₪
	40 ש"ח (עם קסדה)

50 ש"ח (ללא קסדה)


	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	85

90



	נהיגה איטית
	50 ₪
	20 ש"ח (עם קסדה)

30 ש"ח (ללא קסדה)


	5 ש"ח 

0 ש"ח 
	95

100


עד כה עסקנו בסיטואציה פשוטה שנהג מזיק קובע את תוצאות התאונה, אבל אנחנו יכולים לחשוב על רוכב אופנוע שיכול לחבוש קסדה, חגורת בטיחות ברכב, או שרופא יכול לשאול האם אנחנו רגישים לסוג מסוים של תרופה או אדם שיודע שהוא רגיש אולי עליו להצהיר בכל טיפול על רגישותו. במקרה כזה לשני הצדדים יש אפשרות להשפיע על הסתברות התאונה והשאלה איך גורמים לשניהם לנקוט באמצעי זהירות סבירים. שאלה נוספת של הגינות בין הצדדים שלא ראוי להטיל רק על אחד אחריות אם שניהם אשמים. 

סוג ראשון - דו-צדדי לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על התאונה וכך מחייבת היעילות כפי שדוג' שראינו למעלה. 

סוג שני הוא זהירות חלופית – לכל אחד מהצדדים יש אפשרות להשפיע על התאונה אבל היעילות מחייבת שרק אחד יעשה זאת. 
נתחיל בזהירות דואלית, לפי הטבלה רוכב האופנוע יכול להחליט האם לחבוש קסדה או שלא.  אי חבישת קסדה מעלה את עלות התאונה ב-10 ש"ח, ועלות אמצעי זהירות של חבישת קסדה עולים 5 ₪. עלינו לשאול כיצד צריכים להתנהג הנהג ורוכב האופנוע ובאיזה אופן נגרום לזה להתרחש? 

אנחנו רוצים למזער את העלויות כוללות של התאונה, בנהיגה מתונה העלות 85 ₪ וזה המצב האופטימאלי [עלות אמצעי זהירות של הנהג (ירידה מ-120 ל-80) 40 נוסיף עלות תאונה כשיש קסדה 40 ועלות אמצעי זהירות של רוכב האופנוע של 5 שח סה"כ 85]. עדיף מנהיגה מתונה בה רוכב האופנוע ללא קסדה אז העלות היא 90 ₪. 

כיצד התנהגו הצדדים תחת אחריות מוחלטת – רוכב האופנוע: הפיצוי שלו מפצה אותו על נזקיו באופן מלא
 ולכן לרוכב לא שווה להשקיע 5 ₪ באמצעי זהירות, כי באחריות מוחלטת המזיק יפצה אותי בכל מקרה גם על הנזק הנוסף של 10 ₪. הנהג: לוקח בחשבון שתחת משטר של אחריות מוחלטת הוא מזער את עלויות שהוא חשוף להם ולכן הנהג ינהג באופן מתון. 

השאלה איך גורמים לרוכב האופנוע לחבוש קסדה? בשביל זה יש צורך ברשלנות תורמת – 'משטר אחריות מוגברת'– כאשר יש אחריות תורמת של הניזוק המזיק פטור מאחריות לגמרי. 

מהי רשלנות תורמת? אם רוכב אופנוע לא חובש קסדה לא משנה מה המהירות הוא פטור מאחריות. האם זה טוב? רוכב האופנוע יחבוש קסדה כי אם לא יחבוש ישא במלוא נזקיו שהם 30,50 ו-110 ועדיף לו תמיד להשקיע 5 ₪. הנהג – אם יש קסדה תחת אחריות מוחלטת אז ישא באחריות ויש לבדוק איפה תועלת מקסימאלית: 30 לאיטית 80-40 למתונה ולמהירה 120-100. המסקנה משטר של אחריות מוחלטת עם כלל של רשלנות תורמת (משטר אחריות מוגברת) יביא לרוכב האופנוע לחבוש קסדה ואת הנהג לנהוג באופן מתון. 

ניתן היה לומר שיופחת הנזק שניתן היה למנוע למשל נפחית 10 ₪, האם התוצאה הייתה משתנה? לרוכב האופנוע היה שווה להשקיע 5. ביהמ"ש עברו לכלל של אשם יחסי שמחלק את הנזק ולא שפוטר אותו לחלוטין. 

במציאות יש תמריצים נוספים על רוכב האופנוע לחבוש קסדה – יש הוראה ע"פ חוק ויש חשש לקנסות, חשש לנזק בריאותי, קונבנציה אם כולם חובשים אז גם אתה תחבוש וכו'. 

תחת כלל של רשלנות – לפי הנוסחה של הנד, במקרה בו נהג רכב פוגע בהולך רגל רשלן שקופץ לכביש. כדי להתמודד איתו צריכים להיות זהירים מאוד, האם יש להתאים בין זהירות המזיק לרשלנותו של הניזוק. ביהמ"ש בוחן את הדברים בניזוק סביר ולא בניזוק רשלן. השורה התחתונה שתחת הדוג' סטנדרט התנהגות היא נהיגה מתונה – האם יש תמריץ לרוכב האופנוע לחבוש קסדה? ברשלנות כדאי לו לחבוש קסדה ולכן לא צריכים כלל של רשלנות תורמת כי הוא יודע שאם נהג נוהג בצורה סבירה האופנוען יישא בתוצאה בעצמו ולכן כדאי לו לחבוש קסדה. 

במקרים של תאונות בקטגוריות של דואליות כלל אחריות מוחלטת ורשלנות תורמות וגם ברשלנות יביאו לתוצאה יעילה.

למה יש רשלנות תורמת ברשלנות שהרי אין צורך בתמריצי הניזוק? אולי בגלל הגינות שאם הניזוק תרם לתאונה אז תתחלקו ואין כאן שיקול של יצירת תמריצים. 
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עד כה ראינו שבמקרה של זהירות דואלית משטר של אחריות מוחלטת ורשלנות יביאו לתוצאה יעילה. כעת נעיין בטבלה 4:

טבלה 4 – אפשרות מניעת תאונה של המזיק והניזוק 

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

	מקרה א'
	600 ש"ח
	400 ש"ח 


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

	מקרה ב'
	400 ש"ח
	600 ש"ח


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


נבחן את משטרי האחריות ונבדוק האם הם מביאים לתוצאה יעילה:

מקרה א'

משטר אחריות מוחלטת – מכיוון שבמשטר של אחריות המזיק אחראי על הנזק, כדאי יהיה למזיק להשקיע 600 ₪ במניעת הנזק כדי לא להתחייב ב-1000. אך תוצאה זו איננה הטובה ביותר מכיוון שמטרת דיני הנזיקין למזער ככל שניתן את הנזק, ובנד"ד, יכול הניזוק למנוע את הנזק תמורת 400 ₪ בלבד. ולכן התוצאה במקרה זה לא אופטימאלית כי אין תמריץ לניזוק למנוע בכוחות עצמו את הנזק. 

משטר אחריות מוחלטת בהגנה של רשלנות תורמת – מכיוון שהניזוק תורם את הנזק הוא ישא באחריות לנזק ולכן כדאי יהיה לו להשקיע באמצעי הזהירות סכום של 400 ₪, תוצאה זו אופטימאלית בנסיבות מקרה זה. 

משטר של רשלנות – האם המזיק אחראי? לפי נוסחת הנד המזיק אחראי על הנזק מכיוון שתמורת 600 יכול היה למנוע נזק של 1000. אך כפי שכבר הדגשנו לא מדובר בתוצאה אופטימאלית מכיוון שיכול הניזוק למזער את הסכום תמורת 400 בלבד. 

מקרה ב' 

משטר אחריות מוחלטת – מכיוון שאנחנו מעוניינים במזעור הנזק אז חיוב המזיק בנזק של 1000 ידרבן אותו למנוע את הנזק תמורת 400 בלבד, וזה התוצאה האופטימאלית.   

במשטר אחריות מוחלטת עם רשלנות תורמת – במקרה זה התוצאה תהיה לא יעילה מכיוון שהמזיק יודע שאם יגיע לביהמ"ש יוכל לטעון לרשלנות תורמת מהתרשלות הניזוק משום שיכול היה למנוע את הנזק תמורת סכום של 600 ולכן המזיק לא אחראי. התוצאה תהיה שמשטר רשלנות תורמת במקרה כזה תדרבן את הניזוק לשלם 600 מחיר שיקר מהמחיר שיכול היה המזיק לשלם. 

משטר רשלנות – משטר זה יביא לתוצאה יעילה, מכיוון שהמזיק ייתפס כרשלן כל עוד לא מנע את הנזק של 1000 ע"י תשלום 400 בלבד, ולכן הוא ישא בתוצאות. 

לסיכום, המשטרים שדנו בהם לא מביאים לתוצאה יעילה במקרה הזה. הם לא נותנים תמריצים אופטימאליים לצדדים בשני המקרים. 

אם נבחן את המשטרים השונים לאור העקרונות של דיני הנזיקין נראה שאין משטר שטוב בכל הקריטריונים של תכליות דיני הנזיקין, כפי שנראה בהמשך.

המאמר של קאלברזי והירשוף 

קאלברזי והירשוף הציעו משטר אחריות אלטרנטיבי של אחריות מוחלטת שמבקש להטיל את האחריות על אחד מהצדדים לתאונה. המשטר שלהם מבוסס על השאלה מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? המודל האחריות שלהם מבוסס על הרעיון שצריכים להפעיל אחריות על מונע הנזק הטוב ביותר שהוא: 

1. מי שמבין השנים יכול לבצע אנליזה של עלות-תועלת בעלות נמוכה וקל לו להעריך את עלויות הזהירות מול עלויות התאונה.

2. מי שיכול למנוע את הנזק ביעילות כלכלית טובה יותר.   

משטר של אחריות שמטיל את האחריות על מי שיכול למנוע את התאונה בצורה זולה יביא לתוצאה אופטימאלית מבחינת התמריצים. 

דוגמאות למודל קאלברזי:

דוגמא ראשונה - בדוג' שראינו בטבלה 4:

מקרה א' – המשטר יטיל אחריות על הניזוק מכיוון שהוא מונע הנזק הטוב ביותר (יכול למנוע נזק רק ב-400 ₪) והניזוק יודע שהאחריות תוטל עליו ולכן ביהמ"ש ידחה את תביעתו והוא לא ייהנה מפיצוי. לכן כדאי יהיה לניזוק להשקיע 400 ₪ מאשר להשקיע את מחיר הנזק בסה"כ 1000. 

מקרה ב' – המזיק יודע שבמקרה של תביעה ביהמ"ש יטיל עליו את האחריות מכיוון שהוא מונע הנזק הטוב ביותר (400) ולכן עדיף לו לשלם 400 ₪ ברכישת אמצעי זהירות. 

אם כן, משטר קאלברזי יביא אותנו במקרים אלה לתוצאה אופטימאלית של עלות מזערית. 

יש דיון בספרות האם יש להבחין בין היכולת לבצע אנליזה ליכולת לנקוט בעלות נמוכה יותר. יש שאמרו שיש להסתכל על מכלול מניעת התאונה וכדי למנוע צריכים לבצע פעולה של ניתוח העלויות ותוחלת הנזק ולנקוט בפעילות מניעתית, אך אולי ההבחנה היא שגויה. 

דוגמא שנייה – לפי הנתונים בפס"ד קורנהוייזר בו כלבם של הזוג קורנהוייזר נשך את אדון מלך המסכן. מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? מכיוון שבעלי הכלב מודעים לסכנה שבו ויכול לחשב סיכונים ולמנוע אותם הלכה למעשה ע"י ביטוח, לכן משטר של קאלברזי יחייבו אותם ובכך נגיע לתוצאה כלכלית יעילה.

הטעם המרכזי שעומד ביסוד המבחן של קאלברזי הוא ניסיון להקל על ביהמ"ש למזער עלויות. לפי מודל זה ביהמ"ש איננו צריך להיכנס למספרים של התאונה ולהכניסם לנוסחת לרנד הנד, אלא לחשב באופן כללי מי מונע הנזק הטוב ביותר, ומי שיימצא כמונע הטוב ביותר יחויב באחריות ובתשלום ע"מ שיקבל תמריץ להשקיע בפעם הבאה ובכך להביא למצג כלכלי אופטימאלי. לכן ניתן להתייחס לזה ככלל אצבע שמסייע לביהמ"ש להטיל אחריות. 

בביהמ"ש הישראלי נעזרים בקאלברזי לקביעת האשם, הם התייחסו לזה כמבחן של אשם (ולא אחריות מוחלטת). 

המבחן של קאלברזי הוא מודל של אחריות מוחלטת שמבחין מי יכול למנוע את התאונה בצורה טובה יותר, מבחן זה מתעלם משאלת מידת האשמה. כמו כן, לא נכנס למקרה הקונקרטי. 

במקרה של הדואר הוא לא מונע הנזק הטוב ביותר אבל חוק הדואר נותן לו חסינות. בתי המשפט משתמשים במבחן זה בקיומה של חובה קונקרטית והתרשלות – אומרים שמי שלא נקט באמצעי זהירות הטוב ביותר אז הוא התרשל. 

דוג' שלישית - מפס"ד McMahon מדובר בפס"ד מעניין מכיוון שניתן ע"י שופט כלכלי. זוג רכש קפה במכונת-קפה ובהמשך הנהיגה העבירה האישה את הקפה מכוס אחת לכוס נוחה יותר, והקפה נשפך והאישה נכוותה כוויות בדרגה 3. כעת טוענים לרשלנות של חב' הקפה בשל החום הלא פרופורציונאלי של כ-80 מעלות צלסיוס. 

ראשית, שואל ביהמ"ש האם תביעת יצרן מכונת הקפה היא במקום? הטענה הייתה שליצרן המכונה יש אחריות לייצר מכונה שלא תייצר קפה בטמפרטורה גבוהה, ביהמ"ש משווה זאת לתביעה של חב' הסירים של מסעדה בה האוכל מקולקל. 

לאחר מכן ביהמ"ש בוחן את שאלת הרשלנות – האם היצרן היה צריך להזהיר את התובעים על הסכנות שבקפה חם? למשל ע"י איחוד בין יצרן הקפה ליצרן הכוסות ואזהרה ע"ג הכוסות שהמוצר רותח. השאלה האם היה צורך להזהיר את רוכשי הקפה? ביהמ"ש אומר שבמונחים של הנד עלות שולית של אזהרה מול תועלת שבה – אזהרה כזו לא תעזור כי התועלת היא אפסית (אנשים יודעים שקפה חם) וממילא אין לאמצעי כזה צורך. מבחן קאלברזי שאל על מונע הנזק הטוב ביותר וביהמ"ש אמר שהצרכן הוא מונע הנזק הטוב ביותר וכך ביחס למוצרים אחרים של גפרורים – לא ניתן לתבוע את ייצרן הגפרורים בכך שביתך נשרף על ידם. 

ביהמ"ש אח"כ דן בחב' היצרית בכך שיכלה לייצר מכונה שתייצר בטמפרטורה נמוכה יותר. אפשרות זו לא חמקה מהמחוקקים שלנו ולפני שנה ח"כ אריה אלדד הציע הצעת חוק להגביל את טמפרטורת המים החמים בקומקומים של ישראל ל-50 מעלות. אלדד הוא פרופ' לרפואה וכדי למנוע תאונות של כוויות וכדומה. הצעתו קיבלה את אישור עמותת בטר"ם (בטיחות ילדים) שכל שנה סובלים ילדים רבים מכוויות כתוצאה מגובה הטמפרטורה. 

ביהמ"ש דוחה את טענת התובעת מכיוון שלא הביאה ראיות נדרשות לדון בטענה. הראיות שהיו חסרות הן: א. שהמכונה מייצרת קפה בטמפרטורה גבוהה. ב. ראיות על העלויות החברתיות של הפחתת הטמפרטורה במכונת קפה (כמה לא יקנו קפה פושר). קפה נועד לשתות וצריכים טמפרטורה גבוהה בשביל הארומה הייחודית שלו וקפה פושר לא טעים. ג. עלויות של נקיטה באמצעי זהירות, עלות הפחתה מסוימת ומאידך לראות את התועלת באמצעי זהירות זה, כמה תאונות סטטיסטית יופחתו מידי שנה. 

אם מונע הנזק הטוב ביותר זה הניזוק אז הדרך למנוע את הנזק זה ע"י נתינת תמריצים לניזוק להיזהר וביהמ"ש מסיים כך שקל לחוש סימפטיה לתובעת כי לא היה אשם בהתנהגותה וספגה פגיעות קשות, אך עם זאת דיני הנזיקין ועוולת הרשלנות לא הופכים את היצרן מכונת הקפה למבטח של התובעת שצריך לשאת בתאונות שצריכים להיגרם לה. הגברת יכולה הייתה לרכוש ביטוח תאונות אישיות מסוג זה. 

בשורה תחתונה – פס"ד עשה שימוש בהצעת קאלברזי במאמרו שצריכים לתת תמריצים למונע הנזק הטוב ביותר ובנד"ד הניזוק הוא מונע הנזק הטוב ביותר וראוי להטיל עליהם את האחריות בסוג כזה של נזקים.

היקף הפעילות

בנוסף לאמצעי הזהירות הנלקחים בחשבון, עלינו לשאול האם ביהמ"ש מתייחס להיקף הפעילות בה המזיק נוקט, כמה פעמים נהג נוהג ביום? פעמים רבות תוחלת התאונה (עלות פלוס הסתברות) תלויה בנקיטת אמצעי זהירות גם במידה שמזיק וניזוק משתתפים בפעילות שגרמה לתאונה. למשל כלל שאדם נוהג במשך זמן רב יותר כל עולה הסיכוי (הסתברות) שיהיה מעורב בתאונת דרכים. לכן דיני הנזיקין ישאפו לתמריץ היקף אופטימאלי ע"מ שהסתברות הנזק תקטן. לאור זאת עלינו לשאול איזה משטר אחריות יביא לתוצאה אופטימאלית לא רק באמצעי זהירות אלא גם בהיקף הפעילות.
טבלה 5 – היקף פעילות
	התנהגות של נהג
	תועלת כוללת לנהג
	עלות שולית מאמצעי הזהירות
	עלות כוללת לרוכב האופנוע
	תועלת שולית לרוכב האופנוע מאמצעי הזהירות
	הפרש בין התועלת הכוללת לרוכב לעולת הכוללת לרוכב האופנוע
	עלות כוללת (אמצעי זהירות + נזק לאופנוע)

	נהיגה מהירה
	120 
	0


	100
	0
	20
	100

	נהיגה מתונה
	80
	40


	40
	60
	40
	80

	נהיגה איטית
	50
	30
	20
	20
	30
	90


נהג שנוהג הרבה יש לו סיכוי לתאונה וגם כלפי רוכב האופנוע. עלינו לשאול מהי ההתנהגות האופטימאלית בטבלה זו? 

במשטר אחריות מוחלטת – על הנהג לנהוג נהיגה מתונה כי כך נשאר בידיו הסכום הגבוה ביותר של 40 ₪ [בנהיגה מתונה התועלת היא 80 פחות עלות הנזק 40 יוצא סה"כ 40, בנהיגה מהירה יוצא 20 ובאיטית 30]. הנהג לוקח בחשבון את כל האספקטים של היקף הנהיגה ולכן הוא ינסה למקסם את התועלת האישית שלו ע"י נהיגה מתונה. 

תחת משטר של רשלנות – השאלה האם כשביהמ"ש בוחן את התנהגות הנהג הוא שואל לא רק אמצעי זהירות בהם נקט, אלא גם את שאלת היקף פעילותו? בפועל בתי המשפט לא מתעניינים בהיקף הפעילות וקובעים את הרשלנות במנותק משאלה זו. ביהמ"ש מסתכל רק על אופי הנהיגה (מהירה, מתונה או איטית) ובהתאם קובע האם הנהג רשלן והאם הוא פטור מאחריות. לכן נהג יכול לנהוג נהיגה איטית בהיקף גבוה ביותר כי הוא יודע שהיקף פעילותו לא תשפיע על תוצאות המשפט ותוצאה זו איננה אופטימאלי מבחינה כלכלית כי היא מביאה להסתברות גבוהה יותר של התרחשות של נזק. 

ביהמ"ש לא בודק את היקף הפעילות בעיקר משום שבדיקה זו קשה ביותר להוכחה, כיצד ניתן לקבוע כמה זמן נוהג הנהג.

לסיכום, במשטר של אחריות מוחלטת תהיה תוצאה יעילה כי המזיק יצטרך לשקול את האספקטים השונים. במשטר רשלנות שלא בודקים את היקף הפעילות תגרום לתוצאות לא יעילות ונהגים ימשיכו את היקף הפעילות באופן רב. 

כדי למנוע היקף פעילות לא ראוי זאת אפשר לנקוט בחוקים ותקנות שונים, למשל נגד נהגי משאיות קיים בחוק הגבלת זמן. 

ביקורות על הניתוח הכלכלי ועל דיני הנזיקין בכלל

בבסיס הביקורת עומדת השאלה האם דיני הנזיקין והדוקטרינות שלהם שהתפתחו על רקע חברתי מסוימים רלוונטיים לימינו. דיני הנזיקין נשענים על דוקטרינות של החברה לפני המהפכה התעשייתית המודרנית, והשאלה האם הם רלוונטיים בתקופתנו. 

תחילה נציין את ההבדלים בין הסיטואציות של היום לבין אלו של המאה ה-19- 

במאה ה-19: א. הייתה אינטראקציה בדידה בין שני בנ"א. ב. הנזק שנגרם לא ייצר נזקים חמורים ביותר.

בחברה מודרנית של היום: א. יש התפתחות טכנולוגית גדולה שמביאה לכך שמזיקים יכולים לגרום לנזקים גדולים מבעבר. ב. הסיטואציה הנזיקית לא מתאימה לדפוס אינדיבידואלי של תקופה הקדם תעשייתית מכיוון שכיום יש תאגידים שונים. ג. ביהמ"ש שהסתכל על סיטואציות נזיקיות הוא לא משתמש רק בעדים אלא גם בטכנולוגיות של ידע (סטטיסטיקה וכו ) שמסבכות את התמונה. 

מסקנה - המקרים המודרניים לא תואמים למקרים בעבר. 

נבחן את דיני הנזיקין לאור הפרספקטיבות של תכלית דיני הנזיקין:

צדק מתקן – תפיסה זו שמה דגש על אוטונומיה מוסרית של הפרט וקובעת שכשמזיק הפר את השוויון בין פרטים וגרם לנזק לאחר עליו לתת פיצוי. תפיסה זו רוצה לעצב עקרונות מוסריים בעידן המודרני והיא מכשיר לשיפוט מוסרי וכלי שיציג מערכת של אדם שנהג שלא כראוי שייתקן את הרע שעשה ע"י פיצוי. 

חולשות לפי מודל זה: 

1. העדר פרופורציונאליות בין פגם מוסרי לתוצאה כך ייתכן פגם קטן בהתנהגות ואין כאן התנהגות שהיא קשה ביותר ודיני הנזיקין יטילו עליך עונש אם הנזק שנגרם הוא גדול. ויש בעיה אם האינטואיציה המוסרית שרוצים פרופורציה בין פגם מוסרי למעשה. בעיה נוספת, דיני הנזיקין פועלים כשיש נזק אך ייתכן שמישהו ינהג במהירות ליד בי"ס וכל עוד הוא לא דורס הוא לא ישא באחריות למרות שהנוהג יצר סיכון רב לילדים. למרות שבמשקפים של צדק מתקן עצם גרימת סיכון מהווה הפרה שלך לגבי ערכו של השני והתעלמות מאוטונומיה של השני ודיני נזיקין לא מטפלות בסוגיות אלה.

2. קשר סיבתי – התפיסה של צדק מתקן מבוססת על העובדה שניתן לזהות את המזיק שיצר את התוצאה. אם נטיל אחריות על מי שלא היה שותף לנזק אז אין בכך היגיון במשקפיים מוסריות. מקרי תאונות רבים שמגיעים לביהמ"ש, מורכבים בהיבט הסיבתי וקשה לזהות את המזיק – למשל תביעת אנשי השייטת כתוצאה מהרעלה במי הקישון אם היו תובעים את מפעלי הקישון איך נדע מי מהמפעלים גרם לנזק של סרטן הספציפי של אחד מאנשי השייטת. אין לזיני הנזיקין תשובה טובה להבחין בין מי שגרם לנזק בהתנהגותו ומי לא. 
3. צדק אינו רלוונטי בתאגיד - במקרים רבים הנתבע הוא תאגיד ומה הרעיון של צדק מתקן של תאגיד שהוא משלם את הנזק גם אם יחד התאגיד יש נושאי משרה של התאגיד. רעיון של צדק מתקן עוסק באדם אחד שגרם לנזק ולא תאגיד קולקטיבי.
4. להפיל על הביטוח - כשמעורב אדם בעל ביטוח אז ביהמ"ש עושה פלפול משפטי כדי שימצא אשם ואז הביטוח ישלם את החוב כדי להיטיב עם הניזוק, וכך הצדק המתקן אינו בא לידי ביטוי. 

מסקנה – תכלית הצדק המתקן לא משקפת את שקורה במציאות של שיח שיפוטי נזיקי וממילא דיני הנזיקין לא משרתים את המטרה בצורה טובה. 

צדק חלוקתי – כאשר מסתכלים על צדק חלוקתי אנחנו שואלים האם דיני הנזיקין מקדמים את עקרונות השוויון החברתי?  והאם דיני הנזיקין מבטיח פיצוי נאות לכל הקורבנות? 

לשאלה השנייה, דיני הנזיקין אינם מכשיר פיצויים לכל הקורבנות של התאונות, מכיוון שברמה הבסיסית משטר רשלנות מבוסס על כך שאם אין אשם אין רשלנות. לכן יהיו קורבנות שלא יקבלו פיצוי אם המזיק ינהג באופן שאינו רשלני. יותר מכך, יהיו מצבים שיהיו ניזוקים שלא יקבלו פיצויים כי הם לא יכולים לשלם עבור הגשת תביעה, ולכן דיני הנזיקין לא עושים את העבודה. 

לשאלה הראשונה התשובה דומה, מכיוון שיהיו אנשים שלא יוכלו לשלם עבור התביעה ומכיוון שלא כולם ייהנו מפיצויים בעבור הנזק דיני הנזיקין אינם מכשיר לשוויון כלכלי-חברתי. 

במידה רבה לדיני הנזיקין השפעה רגרסיבית – כרוכה בעקרון השבת המצב לקדמותו וזה מפלה בין ניזוקין עשירים לעניים (כי הפיצוי נקבע לפי כושר השתכרות) ויכולות להיות שתי השלכות שליליות:  

1. הפלייה בין אוכלוסיות עניות לעשירות - ולכן ייתכן ואדם יעדיף לקחת סיכונים בנהיגה בכפר בדואי מאשר בשכונת סביון (פס"ד אבו-חנא). 

2. סבסוד צולב בין עניים לעשירים - בפרמיות של ביטוח חובה יכולה להיות דיפרצרצייה כביטוי לסוג הרכב שנוהגים ברכב יקר משלמים יותר ביטוח אבל אין שוני בביטוח לפי ההכנסה של האנשים. כסטודנטים וכעו"ד מוצלחים הביטוח לא ישתנה ובעצם העניים מסבסדים את העשירים.

לבוחן ס' ד1-ד2 הבוחן ייתן ביטוי לניתוח של הפסיקה של העליון ותיאורטי של עוולת הרשלנות

ש.ב

יום שלישי ננסה לסיים את הדיון ונתחיל גבולות האחריות ברשלנות – להתחיל לקרוא את הפסיקה מקרקעין (ליום א') – נזק נפשי – רשויות מדינה. 

ביום שלישי הבא נקיים בוחן שיעסוק בעוולת הרשלנות – וספציפי בסעיפים ד1-ד2 (ניתוח כלכלי וביקורת דיני נזיקין).

חשוב לקרוא את המאמר של קאלברזי.
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צדק חלוקתי – המשך

צחי קרן פז שואל האם הגדרת עוולת הרשלנות משרתת את המטרה של צדק חלוקתי? 

דוג' א' - שני שכנים ג'ורג ואיליין, ג'ורג העני שמרוויח 1,000 דולר לחודש, משתמש בפחם זול שעולה 200 דולר לחודש. בנוסף, בהם הוא מאכיל את בתו. הפחם הזול בו ג'ורג משתמש גורם לזיהום ונזק לשכנתו איליין בסה"כ 900 דולר לחודש. איליין העשירה משתכרת ב-18,000 דולר לחודש. אם ג'ורג היה משתמש בפחם בסכום 800 דולר לחודש הנזק של איליין היה נמנע. 

השאלה האם ג'ורג התרשל? לפי מבחן הנד אין דילמה מכיוון שלפי נוסחתו הכנסה של מזיק איננה פונקציה בקביעת ההתרשלות. כלומר העובדה שג'ורג מרוויח רק 1,000 דולר איננה רלוונטית. מה שמעניין היא העובדה שתמורת 600 דולר נוספים יכול היה ג'ורג למנוע נזק של 900 דולר. 

בפסיקת העליון בישראל נכרת השפעה מהניתוח הכלכלי, אבל אין התייחסות מפורשת להכנסת המזיק בשאלת ההתרשלות. השאלה האם מבחינת אינטואיציה מוסרית ראוי לפסוק שג'ורג התרשל ועליו לפצות את איליין? התחושה שצחי מציג היא שיש בעיה בתוצאה משפטית כזו לאור העובדה שאנחנו מודעים לרמה הסוציו-אקונומית של ג'ורג. 

דוג' ב' – לג'ורג ואיליין רמת הכנסה דומה לדוג' א' כאשר איליין יכולה להשתמש בפחם זול שיגרום לג'ורג הפסד של 600 דולר בחודש ויכולה להשתמש בפחם יקר שעלותו גבוהה אבל יגרום פחות נזק לג'ורג. גם כאן התפיסה הסטנדרטית של הנד היא שאין התרשלות ולא חלה חובה על איליין לפצות את ג'ורג והטענה של צחי קרן-פז שתוצאה זו מתנגשת עם האינטואיציה המוסרית שלנו. לפי היושר נרצה לומר שכאשר איליין יכולה הייתה להשקיע באמצעי זהירות בסכום קטן יחסית למשכורתה ולמנוע נזק כבד יחסית מג'ורג ולא עשתה כן, אז היא נהגה שלא כדין. 

לסיכום, מבחן הנד מתנגש עם האינטואיציה המוסרית. חשוב לדעת שיש בעיה מוסרית עם עוולת הרשלנות בניתוח הקר בנוסחת הנד. היו מקרים שהעליון לא קיבל את הניתוח הכלכלי לבחינת הרשלנות גם בגלל שיקול זה. 

הסכסוך בין איליין לג'ורג נוצר בשל העובדה שהם רבים על משאב משותף של אוויר. אם נניח שהמשפט יאפשר זכות להשתמש באוויר לג'ורג, ולאיליין לא תהיה זכות במשאב זה. ברמה המשפטית – התביעה של איליין תידחה. במקרה השני, ג'ורג ינצח במקרה של תביעה בשל זכותו במשאב זה. 

בדוג' א' האופציה הכלכלית הנכונה עבודה איליין היא כפולה: מחד איליין יכולה לשאת בנזק והנזק שלה בסה"כ 900 דולר. למרות שכלכלית עדיף שג'ורג ירכוש פחם שעלותו רק 800 דולר. מאידך, יכולה איליין לשלם לג'ורג 600 דולר אותם יוסיף ל-200 אותם הוא משלם בכל מקרה ע"מ שירכוש את הפחם היקר וכך ימנע הנזק. האופציה האחרונה היא האידיאלית כלכלית וכך תפטר הבעיה.

האומנם דיני הנזיקין מביאים להרתעה

הטלת ספק

לשיטת הכלכלנים מטרת דיני הנזיקין להביא למזעור עלויות הכוללות של התאונה. בין היתר, ע"י כך שהמזיקים יפנימו את עלויות הנזק שלהם ומניה וביה ישנו את דרכם כדי למזער עלויות עתידיות. השאלה האם באמת בפועל דיני הנזיקין מביאים אנשים לשנות את אורח חייהם? החוקרים מטילים ספק בכך שלדיני הנזיקין השפעת הרתעה אופטימאלית, בשל מספר סיבות: 

1. שיקולים נוספים - ייתכן ודיני הנזיקין מיותרים כי יש תמריצים נוספים שמשפיעים על התנהגותם של בנ"א. למשל כשנוהגים ברכב מספר גורמים משפיעים על דרך הנהיגה: א. רגולציה פלילית – תמריץ פלילי (תקנות תעבורה). ב. חשש מפגיעה פיסית. ג. שיקולים מוסריים שלא לנהוג מהר וחשש מפגיעה באחרים. ד. מוניטין שלנו, הסיבה שעו"ד רוצה להיזהר בחו"ד כי יש לו חשש מאובדן מוניטין מקצועי. כלומר קיימים טעמים רבים שמשפיעים על זהירות האדם והם דומיננטיים יותר מדיני הנזיקין. 
2. ביטוח אחריות – בתאונות דרכים אנשים יודעים שהם מכוסים ע"י ביטוח, והביטוח לרוב אדיש לשאלת הסיכונים הכרוכים בהתנהגות הנוהג. לכן אין תמריץ לשינוי התנהגות (נכון בתחום תאונות דרכים, בתחום רשלנות רפואית, עו"ד וכו'). פרז מדגיש כי במידה מסוימת הביטוח משקף צורת התנהגות למשל נשים ומבוגרים משלמים פחות בביטוח לרכב. אך עדיין ההבחנה לא מספיק טובה. דוג' נוספת, יש ביטוי בפרמיה שמשלם בי"ח או משרד עו"ד לאור היקף התביעות וכו'. 
3. חוכמה שאחרי - דיני הנזיקין רלוונטיים ברגע שתאונה מתרחשת ולכן אם נהג יוצר סיכונים בצורה חריפה, למשל רופא מתרשל בקביעת דיאגנוזה, ולא נוצר נזק דיני הנזיקין לא יכנסו לפעולה ולא ישפיעו על ההתנהגות הרשלנית. ולכן בעייתי לומר שמטרתם למנוע התנהגויות אם הם משפיעים רק כשיש נזק. 
4. אי שליטה - חלק מהתאונות לא ניתנות לשליטה מאחר שנובעות מאובדן ריכוז רגעי שאין לנו שליטה רציונאלית עליו. למשל בנהיגה כולם מבצעים מספר רב של טעויות גדולות וקטנות מחוסר שליטה מוחלטת. קשה לומר שדיני הנזיקין יביאו לכך שאנשים ימנעו מאיבוד ריכוז הדעת, שהרי גורמים חיצוניים או בעיות קוגניטיביות מביאים לאובדן ריכוז דעת. 
5. לא חכמים כמו הנד – לרוב בנ"א לא מסוגלים לבצע את תחשיב נוסחת הנד בזמן פעולה וממילא שיקולים אלו לא משפיעים על התנהגותנו. נכון הדבר ביחס לשופטים הם צריכים לעשות ניתוח אופטימאלי ולא בטוח שהשופטים מסוגלים לעשות זאת ולא בטוח שיש להם את הנתונים לשם כך. 

הוכחה מהשטח

האם הלכה למעשה ניתן להצביע על נתונים אמפירים לפיהם דיני הנזיקין הצליחו להביא לתוצאות אופטימאליות ביחס לתאונות? בספר של דיואיס עולים מספר נתונים בהקשר זה.

הרתעה יעילה לפי דיואיס מחייבת שכל התביעות הראויות יוגשו לביהמ"ש. מכיוון שאם מזיק יודע שרק חלק מהתביעות יוגש בפועל לביהמ"ש הוא ישקול זאת בחישוביו. דיואיס בדק וראה שחלק גדול מענפי המשפט, כמו תביעות בגין מוצרים פגומים ורשלנות רפואית, ניזוקים רבים לא מגישים תביעות לביהמ"ש. לעיתים בגלל עלויות של הגשת תביעה ולעיתים מכיוון שמדובר בנזקים קטנים וכו'. התוצאה של זה היא תת-הרתעה.

במחקרו ניסה לבדוק מה דיני הנזיקין עשו בפועל בתחומים מסומים. למשל האם הפרקטיקה של רשלנות רפואית הביאה לשיפור בתחום של ניהול סיכונים רפואיים. בארה"ב התרחשו מספר תוצאות בגין תביעות על רשלנות רפואית: 

1. שימוש גדול במכשירים דיאגנוסטיים, כך ששולחים את החולים ליותר בדיקות. 

2. שולחים את המטופל לרופאים מומחים כדי לקבל חו"ד טובה יותר. 
3. שיפור בניהול תיקים רפואיים, כמו שהיום התיקים שלנו נמצאים במחשבים וכו'. 

האם זה טוב לחולים? האם זה הביא להפחתה בשכיחות תאונות רפואיות? אין  נתונים ברורים לשאלה זו. ברור שזה הנתון החשוב ביותר לענייננו שהרי אם יש ניהול טוב יותר אבל כולנו ממשיכים להינזק בתאונות אז התביעות לא הועילו בתקנתם. עם זאת, החוקרים מוסיפים שיש למשטר שכזה עלויות גדולות שמטילות בספק ברווח של תביעות אלה. 

הצעה למשטר חדש

למסקנה ניתן לראות שדיני הנזיקין עומדים בספק בכך שהם מהווים מכשיר להשגת צדק חברתי או כמכשיר להפחתת עלויות. חוקרים רבים אמרו שצריכים שתי מערכות דינים נפרדות: יש להבחין בין הרתעה למטרת הפיצויים ולהקצות מערכת שונות לכל אחד

פיצויים – מערכת דיני הנזיקין לא טובה לזה. יש מכשיר אחד והוא מערכת של ביטוח לאומי שנושא בעול התאונות. אפשר לחשוב על מנגנון שירחיב את הביטוח לכלל התאונות. 

יצירת הרתעה – מערכת נזיקית או מערכת רגולטיבית. במקום להשתמש בנהיגה במערכת נזיקין אפשר להשתמש במערכת פלילית. בטיפולים רפואיים המערכת הפלילית לא תהיה טובה לפי מידע המבוסס על סקרים, מכיוון שאין צורך לאיים על רופאים ע"מ שההתרשלויות יפחתו. יש ליצור מערכת מוסדית שתטפל בנושאים אלא שתביא את הרופאים לדבר ללא חשש ולנסות לתקן את הטעויות הרפואיות. 

על הצעה זו יש שאלות לא פשוטות למשל מערכת של ביטוח צריכה לתת סבסוד צולב בין עניים לעשירים. זרם זה אומץ בישראל בחלק מהענפים למשל בתאונות דרכים. בניו-זילנד הדגם אומץ בצורה רחבה יותר, בישראל לא נראה שזה צפוי להתקבל. 

פס"ד אבו חנה

פסק זה מעלה את הלבטים עליהם דיברנו. ילדה בגיל 5 נפצעה בתאונת דרכים. המח' הייתה האם יש לחשב את אובדן ההשתכרות העתידי לפי הממוצע במשק, או לפי הילדה הספציפית שהייתה מכפר ערבי בו הנשים לא השתכרו. כלומר, האם ניתן לעשות שימוש בסטטיסטיקות כדי להעריך פיצויים שיפסקו. ביהמ"ש שואל זאת בהקשר כללי מכיוון שקיימים מקרים בהם כן משתמשים בסטטיסטיקות, למשל בחישות השתכרות של מבוגרים. 

הש' ריבלין עושה תרגיל אינטלקטואלי ובוחן את השאלה בפרספקטיבה של תכליות דיני הנזיקין.

תחילה מהיבט של צדק מתקן – צדק זה מבקש לתקן את הפרת השוויון בין מזיק לניזוק עקב הפגיעה בניזוק, וזה קשור לזכות הפרט באוטונומיה. כעת שואל ריבלין איך זה מכוון לסוגיה שלנו? הוא אומר שתפיסת צדק מתקן מחייבת אותנו להתמודד עם שאלת הנזק באופן שיכיר ביכולת של כל אזרח ישראלי לכתוב את סיפור חייו. וצריכים להישמר מלהכתיב לניזוק את סיפור חייו בבחינת נבואה המגשימה את עצמה ועלינו לתת לו פיצויים שיוכל להגשים את האוטונומיה וחופש שלו. ולכן שימוש בנתונים סטטיסטים לא ראוי ולא יתקן את הפרת השוויון שנגרמה בין הצדדים. כל זאת בלי להיכנס לצדק חלוקתי וקידום שוויון אלא מכח תפיסת צדק מתקן מכיוון שאינו מכבד את האוטונומיה של הניזוק ולכן לא טוב סטטיסטי.

צדק חלוקתי – צדק זה הוא שיקול לצדק האוניברסאלי. יש המאמנים כי דיני הנזיקין מטרתם להביא לשוויון בחברה ולכן בכוחם להעצים חברות חלשות. ברור שגישה זו תתמוך בפס"ד זה. ביכולתם להשפיע על שאלות של אי שוויון וברור שאם ביהמ"ש מקבל את טענת חב' ביטוח אז הייתה פגיעה ביכולת לקידום צמצום הפערים בחברה. 

כשדוחים טענה סטטיסטית יכול השני לומר שמישהו פגע נזק מינורי אז למה לחייב אותי בסכום גדול. במקרה הזה יכול היה ביהמ"ש לטאטא את הבעיה כי חב' ביטוח משלמת וזה נופל על כלל המבוטחים שישלמו יותר ולא למזיק הספציפי. 

חשוב לציין כי ביהמ"ש לא נותן מענה לשאלה האם דיני נזיקין צריכים להביא לקידום פערים בחברה, אלא מציין שתפיסות אלא תומכות בפס"ד. 

ניתוח כלכלי – הכלכלנים הקרים יגידו שצריכים להתחשב בנתונים סטטיסטים כי זה הנזק שנגרם בפועל. לשיטתם, אין צורך לחשוב על הרתעת יתר וכו'. מחשבה שכזו עלולה להביא לכך שצורת הנהיגה תושפע מהסביבה בה נוהגים, בסביבה ענייה ינהגו מהר וביקרה לאט. לכן ריבלין אומר שגם אם נניח שיעילות כלכלית מחייבת שנדחה את דרישתה בגין אובן כושר השתכרות, עדיין יש לדחות את הגישה הכלכלית כקריטריון בלעדי לקביעת פיצויים. מכיוון שהתפיסה שלנו היא רחבה ולא כלכלית צרה כלשונו. לא מסתמכים בקביעת פיצויים רק על המבחן הכלכלי 'כלכלה זה לא הכל'. 

עם זאת ריבלין אומר שכדי לחסוך בעלויות המשפט יש לנקוט ב'כלל אמצע' לחישוב ממוצע במשק ולא להתחיל בכל משפט להביא נתונים סטטיסטים. לשיקול חסכוני-כלכלי זה יסכימו, אומר ריבלין, גם הכלכלנים. 

פס"ד חמד נ' מ"י

זהו התקדים המנחה לסוגיה הכלכלית בעוולת הרשלנות. השופטים הבולטים ריבלין וברק. ברק אומר שנוסחת הנד שימושית והוא מכיר בה כעיקרון מנחה לשאלת הרשלנות אבל אומר שאין לקבע את מבחן הסבירות בנוסחה זו או אחרת מכיוון ש: 

"האדם הסביר אינו רק האדם היעיל. זהו גם האדם הצודק, ההוגן והמוסרי. זהו האדם הדואג לעצמו, לזולתו ולציבור, ואף כל אלה אינם משקפים את מלוא מורכבותו. עם זאת האדם הסביר אינו האדם המושלם. זהו האדם המשקף את מורכבות חיינו, על מעלותיהם וחסרונותיהם. על-כן הסבירות מבטאת את תגובתה הראויה של החברה..."

לכן אין הנוסחה יכולה לתת פתרון לסוגיות אלה. לעומתו, ריבלין אומר שיש להרחיב את פרשנות נוסחת הנד כדי שלא לקבע אותה. ריבלין אומר שהנוסחה היא מסגרת רעיונית וביהמ"ש צריך לצקת תוכן לנוסחה זו. עוד מרחיק לכת ואומר שביהמ"ש מציב ערכים בנוסחה כל ערך שנראה לו ראוי בנסיבות המקרה.

ניתן לעיין בפסקאות של ברק וריבלין לגבי אי בהירות במשפט כי ריבלין אומר שניתן להכניס צדק חלוקתי, מתקן, סבירות, הגינות וכו' לנוסחה זו ולכן נוסחה לא מובנת בעליל. לכן ככלי מנחה לא ניתן להשתמש בנוסחת הנד וזה בעייתי מאוד.

ביהמ"ש אומר שהנוסחה רלוונטית מצד שני אומר שקיימים שיקולים נוספים שרלוונטיים. למשל בעוולת ההתרשלות יש מגוון של תקדימים שעוסקים ברשלנות רפואית וניתן לקבוע מהי התנהגות ראויה וכו'. ייתכן שאסור להתייחס יותר מידי לדברי ביהמ"ש.

גבולות האחריות ברשלנות

נעסוק בשלושה נושאים:

1. אחריות של בעל מקרקעין

2. אחריות של נזק נפשי
3. אחריות המדינה
אחריות מחזיק ובעל מקרקעין

נושא זה נמצא בס' 37-37א לפקודת הנזיקין. 

היסטוריה – התפיסה המסורתית האנגלית הייתה מבוססת על הרעיון שדיני נזיקין צריכים להבטיח שימוש חופשי במקרקעין ע"י מי שמחזיק בהם. התפיסה הגנה על בעלי מקרקעין והמחזיקים בהם. הביטוי המשפטי לכך היה שדיני הנזיקין יצרו זיקה בין חובת האחריות של המחזיק (בעלים) לבין מעמדו של המבקר במקרקעין (ניזוק). הם יצרו מדרג כך שחובת זהירות של המחזיק (בעלים) היה גבוה למי שנכנס למקרקעין מכח חוזה. והייתה נמוכה כלפי מי שנכנס למקרקעין כנחשב מוזמן. 

· מכח חוזה – אחריות נתפסה כהתחייבות חוזית שמקרקעין מתאימים לכפי שנקבע בחוזה 'הסכמה מכללא'. 

· מוזמן – מי שבואו למקרקעין הייתה מטרה שלמחזיק היה אינטרס חומרי בה, למשל קונה שנכנס לחנות. 
· בא ברשות – אורח, כלפיו חובת הזהירות מצטמצמת.
· מסיג גבול – אין כלפיו חובת זהירות. 

העמדה ההיסטורית שהעדיפה את האינטרסים של בעל המקרקעין לא קיימת במשפט הישראלי בעקבות השינוי בשנת 1970 לאור הוספת ס' 37 ו-37א. יחד עם זאת נזהה ביטויים להבחנות הקלאסיות לאור סטנדרט הזהירות. למשל האם סטנדרט הזהירות זהה בין קונה לגנב.

דיני הנזיקין נרתעים מלתת חסינויות מוחלטות למזיקים וזה מתיישב עם שאמרנו שלא מוצאים בפסקה חסינות מושגית.

דין מודרני – שאלת המוצא של הדין הישראלי מהי חובתו של מחזיק במקרקעין כלפי מסיג גבול? האם חובת הזהירות כלפיו שונה מאשר למבקרים אחרים במקרקעין. בעיקרון העמדה של משפט ישראלי שאחריות של מחזיק כלפי מישהו שנפגע במקרקעין והאחריות נקבעת לפי דיני רשלנות רגילים. למעט חריגים ס' 37-37א. ההבחנות בין מי שנכנס מכח חוזה, מוזמן, בא רשות לא קיימות היום. 

הוראות נוספות בהקשר זה:

· ס' 44 'מטרד ליחיד' - עוסק במקרים בהם שימוש במקרקעין באדם אחד פוגע ביכולתו של אדם אחר, ס' זה קובע באילו תנאים שימוש במקרקעין יכול להוות עילת תביעה מכח מטרד ליחיד. 
· ס' 42 'מטרד לציבור'. 
· ס' 29, עוסק בהשגת גבול הוא קובע הסגת גבול כעוולה פרטיקולארית. ואומר שתנאי להסגת גבול שקיים נזק ממון.
· ס' 24(2) מתיר לתופס מקרקעין להפעיל כח סביר כדי למנוע כניסת מסיב גבול וכדומה. 
ס' 37 עוסק בהסגת גבול כללית: 

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

חסינות חלה ביחס למסיג גבול (ולא כלפי בא רשות וכו'). הס' חל על בעל מקרקעין ותופסם (מי שמחזיק כדין במקרקעין, ס' 2). לכן אם מישהו לא בעלים אלא פולש לא ייהנה מהחסינות בסעיף. 

ס' 37 מתייחס לנזקים שנגרמו בשל מצבם של המקרקעין, תחזוקתם או תיקונן. כלומר נזק סטטי והחסינות לא חלה בשל יצירת סיכון כתוצאה מהתנהגות של בעלים או המחזיק כלפי הניזוק. אם יש וילה ובעליה מקים בתוכה מסלול מרוצים ומסיג גבול נכנס ונדרס במסלול זה לא נובע מחמת המקרקעין ולכן החסינות לא חלה. בתי המשפט פרשו בצורה שונה: פס"ד גולדשמיט נ' ארזי אומר שחסינות מזיק פוחתת אם יצירת סיכון היא תוצאה של פעולה אקטיבית ואז קובעים את השאלה לפי הרשלנות המוכרת. לעומת זאת, פס"ד 326/48 צימרמן נ' גבריאלוב ביהמ"ש קבע שכלב מסוכן נכלל בגדר נזקים סטטיים עליהם יש חסינות.

בתי המשפט לעיתים הרחיבו את החסינות במקרה זה. 

כפי שאמרנו החסינות חלה רק לגבי מסיג גבול, ס' 29 מגדיר זאת:

29.
הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון.
ברור לנו מיהו מסיג גבול וזו לא שאלה קשה. 

בסיפא ס' 37 נאמר שגם אם התקיימו שלושת האלמנטים הקודמים אם הוכיח הניזוק שנכנס בתו"ל ללא כוונה לעבור עבירה אז החסינות לא תחול. ואז שאלת אחריותו של הבעלים תקבע לפי דיני הרשלנות הרגילים ללא חסינות. אם ניזוק נכנס בתו"ל אבל עשה עבירה במקום, למשל נכנס בתו"ל בפרדס ושם עישן סמים ונפל לבור צ"ע. 

אם למחזיק יש שטח נטוש אם לוקחים בחשבון את נטיית ביהמ"ש שלא לתת חסינות מושגית אז יש להציע לבעל השטח להוציא את המפגעים הבטיחותיים מהשטח הנטוש מחשש של פגיעה לאחרים. 

ס' 37א עוסק במסיג גבול בשטח צבאי, מכיוון שמדובר בחסינות למדינה, החסינות גדולה מחסינות של בעל קרקע פרטית:

37א(א). האחריות לפי סעיפים 35 ו-36 בשל מצבו של שטח צבאי, תחזוקתו או תיקונו או בשל השימוש בו, לא תחול כלפי מי שנכנס לאותו שטח כמסיג גבול, אלא אם הוכיח התובע שנכנס בתום לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות עוולה ושהאחראי לאותו שטח, או הפועל מטעמו במקום הכניסה, ידע על הימצאותו של הנכנס באותו שטח בשעה שנגרם הנזק.
ס' זה מעניק חסינות לא רק מפני מצבים סטטיסטים אלא גם נזקים אקטיביים שנובעים משימוש במקרקעין. אפילו אם הרביצו לך וגרשו אותך משטח צבאי יש חסינות. 

קיימת הגדלה נוספת של הס' בכך שאפשרות של תובע לקבל את הפטור קשה, מכיוון שהתובע לא רק צריך להוכיח שנכנס בתו"ל ושלא בא לעשות עבירה, אלא עליו להוכיח שאחראי של אותו שטח ידע על הימצאותו בשטח בשעה שנגרם הנזק. מדובר בדרישה שקשה להוכיח אותה.

ס"ק ג אומר:

37א (ג). סעיף זה לא יחול אלא בתקופה שקיים במדינה מצב של חירום תוקף אכרזה לפי סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח–1948.
האם אנחנו במצב חירום? לא יצאנו ממצב חירום אליו נכנסו בשנת 48', לאחר הכרזת עצמאות היה הכרזת מצב חירום ולכן אנחנו גם כיום במצב זה.

הקודקס החדש מבטל את ס' 37 לגמרי והסיבה מתיישבת עם מגמת בתי המשפט לא להעניק חסינות מושגית לקטגוריות מושגיות. את ס' 37א הקודקס משאיר כמעט בניסוח דומה, קיימים הבדלים לשוניים בלבד (בקודקס מדובר בס' 482). 

כשמנתחים אחריות של תופס מקרקעין האם ההבחנות הקלאסיות של סוגי הנכנסים השונים בין מסיג גבול, מוזמן וכו' נטיית ביהמ"ש לצמצם את היקפם של האחריות. 

האם ההבחנות הקלאסיות רלוונטיות לעיצוב סטנדרט הזהירות?

על ההסתכלות באמצעי הזהירות שצריכים לנקוט הבעלים. ככל שלמחזיק יש שליטה על הנסיבות ומועד כניסת האנשים למקרקעין וצפיות טובה למועד כניסה אז הוא מונע הנזק הטוב ביותר. מי שיכול לדעת על כניסת האנשים יכול לפקח על הסיכונים של האנשים. יש בעיה ביחס למסיג גבול שלא יודעים על הדרך ומועד שבו הוא יכנס לקרקע. 

לגבי שיקולי צדק ניתן לומר שיש ציפייה לאחריות של בעלים כלפי אנשים שונים שמגיעים לנכס. ויש רצון שבעלים ישמור על מסיג גבול מסוים. 

האם השיקולים יכולים להצדיק מתן חסינות מוחלטת למסיג גבול? במשקפים של צדק מתקן יש תפיסה שאומרת שלא רוצים לתת זכות למעוולים אבל לא ניתן לומר שאם אדם פשע אז אין לו זכות כיצור אוטונומי שזקוק להגנה - 'גם גנב ראוי להגנה'. גם צדק חלוקתי יסכים לזה. 

במונחי הרתעה הנטייה שמסיג גבול הוא מונע הנזק הטוב ביותר אבל נראה התשובה לא ברורה לחלוטין ובסה"כ לעניין חסינות מסיג גבול התשובה מבחינת תכליות דיני הנזיקין לא בוררה והקודקס ביטל את הסעיף. 
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סיכום שיעור שעבר - אמרנו שהבחנות בין מוזמן, בא רשות ומסיג גבול לא נעשות בדין הישראלי ולא באנגליה. עם זאת יש רלוונטיות לשאלות אלה לשאלה באיזה סטנדרט התנהגות צריך בעל מקרקעין לנהוג כלפי אנשים שונים. לאחר מכן דנו בחובת בעלים של מקרקעין ביחס למסיג גבול – ראינו שהדין מעניק חסינות לבעלים מפני מסיג גבול לפי ס' 37 וראינו שנטיית בתי המשפט לצמצם בגבולות חסינות מוחלטת. 

לשאלה האם ראוי לחייב בעלים על נזקים של מסיג גבול ראינו מספר שיקולים לפי שיקולי הצדק וההרתעה. כעת נשאל האם ראוי כלכלית להטיל פיצויים על נזק שנגרם למסיג גבול? לתשובה זו יש להבחין בין שני דברים: 

1. הבחנה בין משיגי גבול תמים לב (ילדים וכו') לבין מסיג גבול שאינו תמים לב (פושע, גנב וכו').
2. הבחנה בין סיכונים שמעשה השגת הגבול הגדיל את ההסתברות להתרחשותם לבין סיכונים שהסבירות להסתברותם הייתה קטנה ללא השגת הגבול.

בשתי הבחנות אלה יש לשאול מיהו מונע הנזק הטוב ביותר? השאלה הראשונה נוגעת למונע הנזק ואפשר לומר שמכיוון שמעשה של משיג הגבול הוא בלתי צפוי לכן אין מעשה שכזה צפיות וממילא מונע הנזק הטוב ביותר הוא משיג הגבול. 

דרך נוספת לבחון את הסוגיה היא בין סיכונים שמעשה השגת גבול הביא הסתברות טובה יותר להתרחשותם לכאלה שלא. כאן נטען שכאשר השגת הגבול הגדילה את התרחשות התאונה אז משיג הגבול הוא מונע הנזק הטוב ביותר ולכן נפתור את הבעלים מאחריות על נזק. 

דוג' למקרה בו השגת הגבול הגדילה את הסתברות התאונה - גנב נכנס לחנות בלילה ונפגע מדלת החנות או נפגע בגלל שהחנות הייתה חשוכה. השגת הגבול הגדילה את ההסתברות לתאונה, לעומת זאת אם תאונת הגנב התרחשה כתוצאה מהתרסקות המעלית, שההתרסקות נגרמה מרשלנות בעל החנות, הנזק לא קשור לגניבה וגם אזרח תמים יכול היה להינזק מהמעלית ולכן אין קשר בין השגת הגבול לתאונה ולא ניתן לומר שמשיג הגבול הוא מונע הנזק הטוב ביותר וראוי להטיל אחריות על בעל החנות. 

אינטרס נוסף לשאלה האם לתת חסינות למחזיק ובעלים והוא נושא של הרתעה - אינטרס חברתי בהרתעה מפני מעשי השגת גבול. כלומר מכיוון שמדובר באינטרס חברתי ביהמ"ש מכיר בחסינות חלקית לבעל המקרקעין מפני מסיג גבול. 

במשפט הישראלי ראינו את סעיפי החוק ואמרנו שביהמ"ש מעביר שיקולים מחובת אחריות מושגית ומעביר אותם לשאלת ההתרשלות וה"ה לס' 37 ו-37א והצעת הקודקס מבטלת את הוראות חוק אלה.

מענה לשאלה - חובת זהירות חלה כאשר יש צפיות ולכן קיימת הווה אמינה שבמקרה בו אדם יכול לצפות למסיג גבול אז תהיה לו חובת זהירות מושגית, למרות זאת ראינו שזה לא כ"כ פשוט וזה תלוי באופי הנזק.

ע"א 879 פס"ד גולדשמיט נ' הררי התובע גולדשמיט בהיותו קטין יצא עם קרוב משפחה לצפות בהטסת טיסנים בש"ת מגידו, הסמוך לעפולה, באותו זמן שה"ת תוחזק ע"י חה"א וע"י שדות תעופה שהשתמשו לנחיתה בו. שה"ת לא היה מגודר וליד מסלולי ההמראה היו שלטי אזהרה שאסרו על כניסה לאזור. גולדשמיט כשצפה בהטסת דאון שהיה מחובר ע"י כבל למכונית וכבל השתחרר ופגע בגולדשמיט ונגרם לו פציעה קשה. כעת הוגשה תביעה נ' המדינה וביהמ"ש מתייחס לשאלה האם מעשה המדינה היה סביר? ביהמ"ש אומר שהמדינה יצאה ידי חובתה בתליית השלטים הגדולים ולכן קיימה את האחריות שלה. ביהמ"ש דוחה את הטענה שיש לגדר את כל השטח של שה"ת כי מדובר בכסף רב והצבת שומרים וכו'. 

כשמנתחים שאלה קונקרטית לפי הדין הישראלי יש להשתמש בס' 37 ו-37א.

סוגיות נוספות של מחזיק ובעל מקרקעין:

סוגיה א' – מעמד הבעלים מול המחזיק או השוכר כלפי צדדים שלישיים. כיצד מתחלקת האחריות בין הבעלים והמחזיק כלפי אדם שלישי? פס"ד ועקנין עסק בשאלה זו והשאלה חוזרת בהקשרים רבים בפסיקה. בעבר התפיסה הייתה שכשבעלים של נכס העביר חזקה על נכס הוא לא חב חובת זהירות כלפי צדדים שלישיים ובעצם ע"י העברת הנכס יש לבעלים חסינות. היום התפיסה שהעברת השליטה בנכס לא פוטרת את הבעלים באופן קטגורי מאחריות כלפי צדדים שלישיים. ברק בועקנין מסביר זאת מכיוון שהבעלים עדיין שומר לעצמו שליטה בצורה כזו או אחרת על הנכס ומכח זה יש מקום להטיל על הבעלים חובת אחריות מושגית כלפי ניזוק שלישי. ייתכנו מקרים בהם בעלים מעביר נכס בצורה מוחלטת. השאלה האם העברת הבעלות היא הדרך הראויה לקיים דרך זהירות היא שאלה קונקרטית. אתגר של עו"ד בהסכם שכירות של נכס בריכה או בעלות של קרקע לחשוב על הדרך האופטימאלית להעביר את האחריות לשוכר באופן שיקנה לבעלים חסינות מאחריות נזקית. 

פס"ד הפוך מועקנין 7130/ סולל בונה נ' תנעמי ביהמ"ש מאמץ את התפיסה של ועקנין, שיש חובת אחריות מושגית לבעלים על נכס, עם זאת ביהמ"ש פותר את בעלי הנכס בהקשר הקונקרטי ומטיל על הקבלן המבצע את הנזק.

סוגיה ב' - אחריות בעלים כלפי השוכר. איזה סוג אחריות יש לבעלים כלפי השוכר עצמו פס"ד עציוני נ' אזקר (500/82) עוסק בסוגיה זו המערער ששכר מהמשיבה חדר קירור ואחסן שם בו בשר, המפתחות לחדר היו בידי השוכר אך המפתחות למבנה עצמו היו בידי הבעלים. הבעלים התרשלו והשאירו את מפתחות הבניין ללא פיקוח וכתוצאה גנבו את תכולת החדר של המערער. השאלה הייתה האם חלה חובת אחריות מושגית וקונקרטית? לכאורה טענה הנתבעת שהגנבים יצרו סיכון ולא החברה ולכן הם לא אשמים. ביהמ"ש בחן זאת בפרספקטיבה של הצפיות ואמר שמי שמתרשל בשמירה על מפתחות לא מרחיק לכת לצפות שתהיה גניבה. לכן למרות שהיה צד שלישי שמימש את הנזק, ללא ידיעת המשיבים, כל עוד התנהגות צד שלישי צפויה ניתן להענישו. ביהמ"ש מוסיף שהבעלים יכול היה לבטח את הסיכון ומשלא עשה כן בעיה שלו. עוד טוענים שהייתה חובת זהירות קונקרטית. ביהמ"ש לא דן ביחס להתרשלות והנושא חזר למחוזי.

אחריות בגין נזק נפשי

בנושא זה העמדה של ביהמ"ש לפרוץ את גבולות האחריות המקובלת ונראה שביהמ"ש מגמתו להכיר בגבולות מסוימים באחריות בגין נזק נפשי. 

תחילה יש להבחין בין שני אופנים של נזק נפשי בתביעה נזיקית:

1. נזק נפשי שמצטרף לנזק פיסי - התובע נפגע בתאונה ויחד עם הנזק הפיסי הוא גם סובל מנזק נפשי או מנזק לא ממוני.

2. נזק נפשי מופיע באופן עצמאי - התובע מבקש פיצוי רק עבור נזק נפשי שנגרמו ממעשה אחר.
השאלה הראשונה היא האם קיימת אחריות נזיקית? והשנייה, האם יש צורך להכיר בנזק כזה או שעלינו להבחין בין הקטגוריות שתוארו?

יש לבחון את שאלות אלה לפי הכתוב בפקודת הנזיקין. עלינו לשאול האם נזק נפשי יכול להיכנס תחת הגדרה של נזק בפקודת הנזיקין?

2. "נזק" - אבדן חיים, אבדן נכס, נוחות, רווחה גופנית או שם-טוב, או חיסור מהם, וכל אבדן או חיסור כיוצאים באלה;
ברק מתייחס בפס"ד גורדון להגדרה זו ואומר שבקריאה רגישה ניתן לראות שההגדרה כוללת סוגי נזיקין שאין להם ביטוי כספי מיידי, לכן מסיק ברק שנזק נפשי יכול להיכנס תחת הגדרת 'נזק'. עם זאת, עדיין צריכים לעבור שני שלבים לגיבוש אחריות והם: האם קיימת חובת זהירות מושגית כלפי נזק נפשי ובמידה וקיימת יש לבדוק את המקרה הקונקרטי. 

חובת זהירות מושגית

התשובה העקרונית שניתנת ע"י ברק חיובית לפיה קיימת חובת זהירות מושגית בגין נזק נפשי וברק תומך זאת בשני נימוקים כללים:

1. אין הבדל – קשה לראות הבדל רציונאלי בין נזק נפשי לרכושני. שהרי יש לדאוג לנפשו ורוחו של הניזוק ואין לראות בנזק הלא רכושי דבר פרזיטי שנתחשב בו רק אם כרוך בנזק הפיסי ולכן אין סיבה להבדיל בין השניים. 

2. שיקולים של הרמוניה חקיקתית – ברק מפנה לס' 13 לחוה"ח תרופות שמאפשר לביהמ"ש לפסוק פיצויים בגין הפרת חוזה שאינו נזק ממון, ושיקולי הרמוניה חקיקתית מחייבים את דיני הנזיקין לנקוט בצורה דומה לחוזים.

אחת התוצאות של זה שיש חובה נפרדת כלפי נזק נפשי ולכן במקרה שאדם צופה בתאונה ונגרם לו נזק נפשי אז יש לו חובת זהירות עצמאית כלפי הנפגע הפיסי וכלפי הנזק הנפשי.

ברק ושופטים מאוחרים בוחנים שני שיקולים בשאלה האם להכיר בחובת זהירות מושגית לנזק נפשי. 

1. קושי כלכלי - יש קושי גדול להבחין בין ניזוקים אמיתיים למתחזים וקשה להעריך נזק נפשי כלכלית. אם מישהו חוטף או מישהו נחשף למחלה קלינטית קל לאמוד זאת אבל אם מישהו לא ישן לילה אחד והיה עצוב במשך שבוע ומבקש מאה שקלים, על סמך מה הוא יבקש זאת. ולכן קשה להבחין בין נזק פרזיטי לנזק שאינו פרזיטי, כי אם מישהו שרכושו נפגע ודובר אמת אבל שמביטים באנשים אחרים השאלה גדלה. 
דחייה: ברק בגורדון לא מקבל טענה זו ואומר שאמנם יש קשיים ראייתיים אמיתיים אבל יש קשיים ראייתיים גם בפסיקת פיצוים בגין נזק רכושי או פיצויים בגין נזק של כאב או סבל שכרוך בכאב פיסי ולכן על דיני נזיקין להתמודד גם עם הקשיים של נזק נפשי. לכן טעם זה אינו מתקבל לפי ברק. ביהמ"ש חוזר לשיקול זה בהמשך.
2. הרחבת מעגל התובעים - בגורדון עולה החשש לגבי הרחבה של מעגל התובעים, כך שאם ביהמ"ש יכיר בנזק נפשי זה עלול לגרום לתגובת שרשרת של תביעות. למשל בפס"ד גורדון התובע הוטרד בשל דו"חות תאונה וייתכן והשכן שלו או מי שקרא בעיתון על הסיפור יוטרד נפשית מכך וכך יצטברו תביעות רבות. המקרה רלוונטי לתאונות דרכים וצופים שראו את המעשה או שמעו עליו. אחד החששות של ברק הוא שיש השלכה מנהלתית שזה אסון לנהל תביעה כזו. 
דחייה: ניתן לצמצם זאת לנזקים פרזיטים בלבד וברק דוחה טעם זה לאי הכרה בחובת זהירות מושגית ואומר בגורדון שלא חייבים להכריע בשאלה זו כי התובע הוא זה שנכנס לכלא והתביעה לא הייתה ע"י שכן או קרוב שלו. 

פס"ד אלסוחה נ' דהן ביהמ"ש מתמודד עם סוגיה מורכבת ומבסס אמות מידה שמגדירים ומצמצמים את חובת הזהירות המושגית. 

העובדות: שני מקרים של תאונת דרכים באחד ילד בשם דהן הובא לבי"ח וההורים ליוו אותו בבי"ח, ולא בזמן התאונה, כתוצאה סבלו ותבעו עבור נזקים נפשיים. במקרה השני, אם התובעת נפצעה בתאונת דרכים, והתובעת ביקרה את אימה בבי"ח וזה גרם לה לחלות במחלת נפש. בשני המקרים היו נזקים ממוניים ונזקים נפשיים שאינם ממוניים.

ביהמ"ש שואל שתי שאלות: הראשונה, האם קיימת אחריות מושגית בדין נזק נפשי? שאלה שנייה, האם מי  שנגרם לו נזק נפשי נכלל בחוק פיצויים לתאונות דרכים ועל זה השיבו בחיוב ואכמ"ל. 

את שמגר הטרידה שאלת הרחבת מעגל התובעים. הוא חשש מהכבדה על מערכת המשפט וסיכון ריבוי תביעות ממשפטים קלי ערך. לכן הוא החליט לקבוע כללים ע"מ לסנן תביעות שמחוץ למעגל האחריות. שמגר מונה מספר כללים בעניין זה: 

1. זהות התובע – התביעה מותרת רק לקרובי משפחה מדרגה ראשונה (הורים, אחים או בני זוג). הרציונאל שיגרם נזק נפשי לקרובים לניזוק ולכן יש לפצות אותם. שמגר משאיר בצ"ע האם ראוי להרחיב שאלה זו לסוגים נוספים של ניזוקין. ביהמ"ש לא דן בשאלה האם ראוי להרחיב את מעגל הנפגעים מעבר לקרובים במדרגה ראשונה ולא מוכר לפרז פס"ד כזה. 

2. התרשמות ישירה מאירוע המזיק – הרציונאל שיש נטייה להניח שככל שהתרשמות ישירה והאדם נכח בזירת האירוע הסיכוי שיגרם נזק נפשי הוא רב יותר. יחד עם זה אומר שייתכנו מקרים בהם הנזק נגרם בלי שההתרשמות ישירה. 
3. מידת קירבה במקום ובזמן לאירוע המזיק – שמגר מבחין בין שתי מערכות: 
1. כתוצאה משוק.

2. נזק נפשי שמתרחש מחשיפה לאירוע או לקורבן.
שמגר אומר ..... לקרוא בפס"ד
4. הגדרת נזק נפשי – צריכים לבוא עם דברים רציניים כמו מחלת נפש (פסיכוזית) מקרים ברורים וקשים של פגיעות נפשיות ולא תביעות של פגיעות נפשיות קלות מאוד. הרציונאל שפגיעות נפשיות קלות הן עניין של יומיום שעל האדם להתגבר עליהם בכוחות עצמו ואין לדיני הנזיקין לטפל בהם.
לסיכום, שני התנאים העיקריים הוא הצמצום לקרובי משפחה והנזק הנפשי החמור שצריכים להוכיח. תנאים אלה קובעים את היקפה של חובת זהירות מושגית. 

חוק הקודקס החדש הולך עם תפיסת שמגר ונקבע בו ס' 4 בדיני ממונות ובזוטי דברים נאמר שאין תביעה על דבר קל ערך שאדם סביר לא היה מלין עליו ופגיעה נפשית קלת ערך תיכלל בסעיף זה.

בשנים האחרונות נעשתה בפסיקה הרחבה של נזק נפשי להרחבה של נזקים אחרים. בפס"ד גורדון לא עסק בנזק נפשי של מחלת נפש אלא בהטרדה וברק מאפשר הגשת תביעה בגין הטרדה שאינה נזק נפשי. ביהמ"ש הלך צעד קדימה בפרשת תנובה נ' רמי טופיק (1338/97) תנובה הכניסו סיליקון לקופסאות של חלב עמיד של אחוז שומן אחד והוגשה תביעה ייצוגית לחב' תנובה. טרם נגלה המעשה תנובה מיהרה לאסוף את קרטוני החלב, אך לא אספה את כולם, וכמות מסוימת נצרכה ע"י הלקוחות עם זאת הסתבר שתוסף הסיליקון לא הזיקה בריאותית והשאלה הייתה מה עושים במקרה כאשר יש תוסף שהוספה למוצר מזון בלי שהצרכנים ידעו מראש, בניגוד לתיקני מזון שצריכים להודיע? אמרנו שלא היה נזק פיסי כי הסיליקון לא מזיק לבריאות. בתביעה הייצוגית נטען שאמנם לא היה נזק ממוני אבל הייתה: 'תחושת של גועל שנובעות מכך שהסתבר לו בדיעבד שהוא שתה חלב עם סיליקון ומלווה לו מטען סוצייטיבי' (פרז אומר שלא מובנת כוונתו ונראה שמדובר בטענת פיקציה משפטית). ביהמ"ש אומר שיש פגיעה באוטונומיה של הפרט ולפרטים יש זכות לקבוע מה ייכנס לגופן ואדם שרוצה לאכול מזון כשר יכול שתגרם לו הרגשת גועל אם ידע שאכל מזון לא כשר תוך הטעייה ה"ה למזון אורגני וכו'. הש' נאור אומרת שלכל צרכן יש העדפות לגבי מזונותיו שמבטאות אידיאולוגיה ופגיעה באוטונומיה זו מאפשרת פיצוי והיא מפנה לפס"ד דעקה ממנו משמע שניתן לפצות במקרה שלנו והשאלה היא האם ראוי בנד"ד לתת פיצוי ונאור (רוב) אומרת שהמקרה שלנו מצדיק זאת. היא אומרת שלא כל סטייה מתקן יכול להצדיק מתן פיצוי, למשל בפגיעה קלת ערך, אבל במקרה שלנו לא מדובר בזוטי דברים וכראייה התגובה הציבורית מהתנהלות חב' תנובה. נאור כורכת פגיעה באוטונומיה של תובע ותחושת גועל שהתרחשה אצל התובע. מנגד, הש' פורקצ'יה הייתה במיעוט והיא מטילה ספקות על יישום הדרך. פורקצ'יה אומרת שיש להבחין בין סוגי קהילות פוטנציאליות, הגיונית יש לראות בחברת שומרי כשרות שהוטעו במאכל לא כשר, ככאלה שפגעו באוטונומיה שלהם וניתן להאמין שיש להם תחושת גועל. לעומת זאת, כאשר נודע לאדם בדיעבד על שינוי תקן של מזון שלא גורם לפגיעה פיסית, ובמיוחד לאור העובדה שרוב האנשים לא יודעים בדיוק איזה פרטי מזון הם מכניסים לגופם, לכן לא ניתן לטעון לגועל. כלומר היא לא חולקת עקרונית אלא ליישום ההלכה בהקשר זה.

לסיכום, פס"ד זה מערבב שתי סוגיות: הראשונה, הפגיעה באוטונומיה העובדה שמכרו משהו שהכיל רכיב שלא היית מודע אליו. פגיעה זו עצמאית ומנותקת מהשאלה האם נגרמו לך רגשות. השנייה, האם נגרמו לך רגשות גועל אחרי שהסתבר שבדיעבד אכלת משהו לא אורגני. פרז אומר שיש לתת פיצוי על פגיעה באוטונומיה ולא צריכים לבנות תרחיש של תחושת גועל ומדובר בפיקציה משפטי. תקדים זה מצטרף לדעקה לפריצת גבולות הרשלנות.

ש.ב

פסיקה באחריות של רשויות המדינה וגם חיווי דעה ונזק כלכלי (שלישי)
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השיעור נעסוק באחריות של רשלנות רשויות המדינה ובאחריות בגין נזק כלכלי, שני הנושאים הללו מאתגרים את התפיסה הקלאסית של האחריות הנזיקית ובתי המשפט מתחבטים בעיצוב גבולות האחריות שלהן.

אחריות רשויות המדינה

בשאלת אחריות המדינה ברשלנות עלינו לבחון את ההבדלים בין המדינה לאדם פרטי, מה יש למדינה שאין לאדם פרטי. 

עיקר ההבדל טמון בעובדה שלמדינה יש יכולת להפעיל פעולות שלטוניות ייחודיות, לפעולות אלה אין מקבילה במישור הפרטי. בין היתר, הכנסה לכלא, סוגי פיקוח, מערכות אכיפת חוקים, ביטחון, המדינה מספקת שירותים ציבוריים (אספקת מים, פינוי אשפה וכו') ועוד). היום אמנם מדברים על הפרטה של שירותים ציבוריים למשל הפרטת בתי הכלא, מערכות חינוך ועוד. עם זאת מעיר פרז שהמסגרת של שירותים המופרטים ממשיכה להיות מבוקרת ע"י הרשויות. בנוסף לסוג פעילות זה, המדינה גם פועלת בצורה פרטית, המדינה בעלת נכסים עושה שורה של פעילויות שלהן פן פרטי ולעיתים היא מעורבת בפעילות עסקית. כלומר למדינה שני סוגי תפקידים ציבורי ופרטי. אנחנו נרצה לבחון את דיני הנזיקין ביחס לשני תפקידים אלה. 

המשפט המנהלי חל ביחס שווה לתכולת האספקטים של פעילות המדינה הפרטית והציבורית. 

בשנים האחרונות הפסיקה השוותה את המעמד בין הרשות הפרטית לנזק השלטוני, מכיוון שהרשות לא נהנית מנזק על כל הפעילויות שלה בין אם על פעילות במישור הפרטי ובין אם על פעילות שלטונית. אם הרשות עושה עוולה במישור הפרטי, למשל בפס"ד ועקנין לרשות  היה נכס של בריכה, דיני הנזיקין יחולו עליה. הוא הדין במקרה של שוטרים במהלך מבצע על שני המקרים יחולו דיני הנזיקין. יחד עם זאת הפסיקה מתמודדת עם הקשיים של אחריות הפעילות השלטונית. 

בין אחריות אישית לשילוחית – המדינה היא גוף פיקטיבי, כמעין תאגיד. במקרה בו עובד ציבור התרשל ישנה אחריות של העובד עצמו ואחריות המדינה, מכח העובדה שהוא השלוח שלה. קיימת דוקטרינה של אחריות המדינה וזה אחריות שילוחית לפיה כאשר כללי השליחות (ס' 13-14 לפקודת הנזיקין) מתקיימים המדינה תחוב בנזיקין בגין התנהגות העובד, כפי שקורה באחריות תאגיד לעובדיו. אחריות המדינה יכולה להיות ישירה ולא שילוחית כאשר רואים את העשה או מחדל של העובד כמעשה של המדינה עצמה וזה נקרא 'תורת האורגנים' שמזהה את פעילות נושא משרה, של תאגיד או מדינה, כפעילות של התאגיד עצמו. ולכן יכול להיות מצב שאחריות של המדינה תהיה שילוחית או ישירה. 

אחריות המדינה לפי משטרי האחריות

האם קיימים הבדלים בין רשות ציבורית לאדם פרטי בבחינת תכליות דיני הנזיקין? ראינו שיש הבדל לפיו רשות יכולה לקיים פעילות ציבורית או פרטית לעומת אדם פרטי, כעת נבחן כיצד זה משפיע בפרספקטיבה של תכליות דיני הנזיקין:

· צדק חלוקתי – תביעה נזיקית נגד המדינה נושאת פוטנציאל של מתן פיצוי לקורבן כי המדינה כי 'כיס עמוק' ויש פוטנציאל טוב לכושר פיזור הנזק כי המדינה יכולה לפזר נזק בצורה אופטימאלית לאנשים רבים ע"י מיסוי. אך עדיין אין קריטריון או מפתח מדויק לשאלה לאילו מקרים של פיזור נזק יביא למצב אופטימאלי, אבל יש כאן פיזור שהוא טוב לתפיסה זו.

· צדק מתקן – זהו כלי לעיצוב אחריות מוסרית של אדם כלפי רעהו ולכן יש לדבר על תפקיד השלטון והמגבלות שלו כשהוא משתמש בכוחו כלפי האזרחים. אנחנו מצפים שהמשפט החוקתי והמנהלי יקבע שאלות אלה, אבל השאלות יכולות להתעורר בדיני הנזיקין. כשמגישים עתירה לבג"צ על שאלה חוקתית אנחנו מבקשים 'צו עשה' שמורה על ביטול מעשה של הרשות, במישור הנזיקי מבקשים בד"כ פיצויים (כסף), למרות שגם ניתן לבקש צווי עשה או צווי מניעה. לסיכום, תפיסת צדק מתקן לא יכולה לתת לנו כללים טובים, כי הצדק הזה לא עוסק בנזיקין אלא בסוגיות אחרות. 
חשוב לזכור שהיגיון זה חל גם על עובד ציבור, כי כאשר מדובר בעוולה שבוצעה במילוי תפקידו השלטוני יש להשתמש בתיאוריה שראוי להחיל על השלטון.
· צדק כלכלי – בעיקרון ניתן להשתמש בכלי הניתוח הכלכלי אבל מתעוררות שאלות בהיבטים של צפיות והיבטים של השפעה על צדדים שלישיים. הכוונה בצפיות לא במקרים של ועקנין ששם אין הבדל בין מדינה לבעלים פרטיים, אבל בשיקול דעת של משטרה בהחלטה כמה שוטרים לשים או שיקול דעת של משרד לאיכות הסביבה בפיקוח על מזהמים כאן מספר שאלות: א. מהי הצפיות של הנזק והאם ניתן להעריך מהי התרומה של הוספת שוטרים לכח וכו'. ב. מהי ההשפעה על צדדים שלישיים, איזה מסר נשדר למזיקים הישירים כמו חברות הדלק או לניזוקים בהטלת חובה על המדינה. ג. ניתן לחשוב גם על מונע הנזק הטוב ביותר. 

אדם שקיבל נזק (קלקול קיבה) ממזון בית הסוהר יכול להגיש שני סוגי תביעות: אחד, תביעה נגד מסעדת בית הסוהר, השני על רשת בתי הסוהר, במידה והייתה התרשלות על רשת בתי הסוהר (השייכות למדינה) בפיקוח המזון. 

מספר דוג' בהם יכולה להתעורר תביעה נגד המדינה

דוג' א' – פס"ד ועקנין – דוגמא במישור הפרטי.

דוג' ב' – שוטר במשטרת הגבולות, אנשים שבודקים חותמת בש"ת, מאפשר לאדם שנגדו 'צו איסור יציאה מהארץ' לצאת מהארץ, וכתוצאה נגרם נזק. 

דוג' ג' – הפגנה של קבוצת אנשים, למשל קהילה רפורמית מבצעת הפגנה בי-ם, והמשטרה הקצתה כח הגנה שאמור להגן על המפגינים ומסתבר שבדיעבד שהמשטרה התרשלה בהערכת כמות השוטרים שיגנו על המפגינים וכתוצאה הם הוכהו ונגרמו חבלות חמורות ורוצים להגיש תביעה נ' משטרת ישראל והמדינה. כאן הם יכולים להגיש תביעה נוספת נגד התוקפים עצמם בעוולת רשלנות ותקיפה. 

דוג' ד' – מסתבר מסקרים ש-50% מתחנתו הדלק דולפות וזה גורם לנזק בלתי הפיך למי תהום. אנחנו שואלים מהי אחריות של משרד איכות הסביבה לנזק זה בהנחה שהתרשל בפיקוח על תחנות הדלק השונות. ניתן לדמיין תביעה שמגישים תושבי עיר נ' משרד לאיכות הסביבה ותובעים די ניקוי בארות המים או בגין פיצוי על נזקים רפואיים וזה מוגש בנוסף לתביעה כנגד חברות הדלק של עיר מסוימת. 

לפי אילו כללים נוכל להכריע האם המדינה התרשלה בכל אחד מהדוגמאות שהובאו? 

בדוג' ב' של שוטר במשטרת הגבולות – נזק של סטנדרט קבוע - המערכת הוציאה התרעה כנגד אדם מסוים והמחשב הורה כך, השוטר לא שם לב ונתן לו לצאת מהארץ. ביהמ"ש יאמר שהמדינה קבעה מהו הסטנדרט הראוי ובמקרה הזה היה על השוטר חובה למנוע מאותו אדם לצאת מהארץ ומכח הסטנדרט הראוי לשיטת המדינה עצמה, לפי הכללים שקבעה, עובד המדינה התרשל. סטנדרט המדינה יכול להיקבע ע"י שיקולים רבים לאו דווקא כלכליים, אבל הוא פרי תוצר של החלטה קולקטיבית (הכנסת), למשל פס"ד ע"א 429/82 מ"י נ' סוהן. 

ראוי להדגיש כי כפי שאמרנו ביהמ"ש שומר לעצמו את הזכות להחליט האם סטנדרט התנהגות שנקבע ע"פ חוק הוא אכן סטנדרט סביר.

בדוג' ג' שיקול דעת של משטרה בהפגנה ובדוג' ד' של רשויות המשלה בפיקוח על תחנות דלק – אין כללים ברורים של סטנדרט קבוע - רשויות אלה יכולים לתת שיקול דעת באכיפת סמכויותיה למניעת התקפת מפגינים וזיהום מים. במקרים כאלה אין סטנדרט קבוע שביהמ"ש יכול להיתלות בו. מספר טיעונים וביקורות שנשמעים בבתי המשפט במקרים מסוג זה:

1. קושי בהערכת צפיות - הרשות תטען שקשה לבחון את סבירות ההחלטה שלהן בדבר הקצאת כח שיטור או פיקוח על תחנות דלק כי יש בעיה של צפיות והערכת סיכונים. עלינו לזכור כי כשבוחנים את שיקול דעתם עלינו לעשות זאת לא בפרספקטיבה בדיעבדית אלא של הרשות לפני שהעובדות התעוררו ונגלו. לפי מבחן הנד קשה להעריך את תוחלת הנזק במקרים אלה וממלא קשה לדעת כמה אמצעי זהירות להפעיל במקרה זה. 
יש היגיון רב בטענה זו, יש קושי לבחינת סבירות ההחלטה וכאשר מדובר במקרים של המדינה בסמכויות ביטוח אנחנו עשויים לנקוט בטעות בה בוחנים החלטה במשקפים של בדיעבד ולא במשקפים של קודם המעשה. 

2. שיקול מקצועי - המשטרה או משרד לאיכות הסביבה יכולים לטעון שיש מסגרת תקציב קשיחה ועליה לחלק את התקציבים למספר יעדים שונים, ניתן היה להקצות את כל השוטרים להפגנה אבל כך נזנח תפקידים אחרים שבסמכותנו וזה לא ראוי. עם זאת, יטענו שביהמ"ש לא יגיד לנו כמה שוטרים להקצות להפגנה מדובר בתפקיד מקצועי של המשטרה.  
ביקורת: הרשות אומרת שהיא פועלת תחת מסגרת תקציבית נוקשה ולכן יש לבחון כל שקל שמוציאים איפה תרומתו תהיה הטובה ביותר. לכן אם יש להשקיע כספים על זיהום אוויר יש להשקיעו שם ולא על זיהומי מים. מכאן לכאורה ניתן לטעון שאפילו אם ניתוח עלות תועלת עדיין אי השקעה אינה בגדר התרשלות. נניח שלאיכות הסביבה יש 100 ₪, הוא יכול למנוע נזק זיהום אוויר של 150 ₪, או למנוע זיהום תחנות מים בשווי 120 ₪. הרשות יכולה לטעון שהשקיעה לפי המבחן של הנד בצורה אופטימאלית כי מנע 150 ₪. השאלה האם הטיעון שביהמ"ש לא אמור להתערב בו נכון או לא? מצד אחד הוא לא נכון כי המדינה יכולה לגייס משאבים ככל העולה על רוחה ע"י הנפקה של אגרות חוב, הלוואה מהציבור, ולכן היא יכולה למנוע נזק של 120 בצורה כזו. מצד שני זה נכון מכיוון שבישראל משרד האוצר מחליט על מסגרת התקציב לרשויות השונות ולכן סכום של 120 ₪ הוא מגבלה אמיתית ולכן עליהם להשקיע בצורה אופטימאלית. בפועל ביהמ"ש לא מונע עצמו מלהטיל על הרשויות אחריות, אם כי הוא לא ממהר לעשות כן. 

3. מונע הנזק ותמריצים - המשטרה והמשרד לאיכות הסביבה יכולים לטעון שהטלת אחריות עליהם תשדר מספר לא נכון למקופחים. חברות הדלק הן מונע הנזק הטוב ביותר ולכן אם יטילו אחריות על המשרד לאיכות הסביבה יפגעו התמריצים של חברות הדלק לפקח על הזיהומים. 
המסר הישיר שנותנים לאנשים שמעורבים הוא שיקול חשוב ביותר, לכן חשוב לבדוק אותו, אך לא תמיד התשובה תכריע שתהיה פגיעת תמריצים.

4. אשם תורם - קשה לדבר על תמריץ במקרה של זיהום המים, אבל ניתן לטעון לאשם תורם במקרה של המפגינים שבחרו אזור בעייתי ביטחונית.

הלכה למעשה ביהמ"ש העליון לגבי אחריות המדינה קבע כי יש חסינויות למדינה בחוק ביחס למספר מקרים. לכן עלינו להתחיל בחסינויות והם מצויות בעיקר בשתי מסגרות חוקיות: הראשונה, פקודת נזיקין ס' 6-8, השנייה, חוק הנזיקין האזרחי. חסינויות אלה מגבלות בהיקפן ומרביתן לא חלות על תביעות של עוולת הרשלנות. 

חסינויות בחוק

בפקודת הנזיקין נעשה שינוי בשנת 2005, התיקון העשירי ניסה להתמודד עם בעיה קשה והיא הגשת תביעות נגד עובדי ציבור בגין מעשים שעשו אגב ביצוע תפקידם השלטוני. התיקון לחוק ניסה להפריד בין אחריות עובד המדינה לאחריות המדינה, הרעיון היה ניסיון מחד למנוע יראה ופחד בקרב עובדי ציבור מפני ביצוע תביעות בגין תפקידם, מצד שני לא לשחרר את המדינה מאחריות בגין רשלנות. לכן התיקון לחוק יצר מנגנון של חסינות דיונית לעובד הציבור כאשר החסינות תחול על מעשים והתנהגות רשלנית במילוי תפקידו השלטוני של עובד ציבור, והיא לא תחול על עובד ציבור שפעל ביודעין או בכוונה את המעשה.

7א(א). לא תוגש תובענה נגד עובד ציבור על מעשה שעשה תוך כדי מילוי תפקידו השלטוני כעובד ציבור, המקים אחריות בנזיקין; הוראה זו לא תחול על מעשה כאמור שנעשה ביודעין מתוך כוונה לגרום נזק או בשוויון נפש לאפשרות גרימתו במעשה כאמור.
עובד הציבור יוצא מהתביעה לעומת המדינה שממשיכה לשאת באחריות, במידה ומוכיחים התרשלות. מטרת הדבר הייתה למנוע תביעות אישיות כלפי עובדי ציבור מסוימים. בעבר היו מקרים בהם הגישו תביעות אישיות כנגד מקבלי החלטות בציבור כדי לפגוע בהם אישית, וזה יצר שאלות קשות מי אמור לשאת בשכר טרחה של תביעת ראש עיר, האם ראוי לתבוע אותו אישית וכו'. מצב זה היה לא נח ציבורית כי רצו שעובדי הציבור יוכלו לבצע את תפקידם ללא חשש מתביעות. התפיסה הייתה שכאשר מדובר בתביעות כסף ממלא הכסף יגיע מקופת המדינה ולא מעובד הציבור. עבודה של ישראל גלעד, מהאוניברסיטה העברית בי-ם, השפיעה על כך שאחריות המדינה תישאר, בעוד שאת אחריות עובד הציבור יפטרו. 

סעיפים 7א-7ה לפקודת הנזיקין קובעים מנגנון לחסינות עובד ציבור, החסינות לא מוחלטת אם עובד הציבור פעל מתוך כוונה לגרום נזק (מסומן). השינוי לא ביטל את תביעת המדינה אלא את התביעה כלפי עובד הציבור. 

דיני הנזיקין הם לא כלי לפיקוח על עובדי ציבור, לשם כך קיימים כלים אחרים, בין היתר, מבקר המדינה, החשב הכללי ומערכת של דין משמעתי כנגד עובדי ציבור. שיקול זה נכנס לכך שדיני הנזיקין לא חייבים לטפל ברשלנות של עובדי ציבור.

ס' 6 לפקודת הנזיקין: 

6. בתובענה שהוגשה על עוולה, חוץ מרשלנות, תהא הגנה שהמעשה שמתלוננים עליו היה לפי הוראות חיקוק ובהתאם להן או שנעשה בתחום הרשאה חוקית או מתוך אמונה סבירה ובתום לב בקיומה של הרשאה חוקית; בסעיף זה, "מעשה" – לרבות מחדל. 

ס' 3 לחוק אחריות המדינה:
3. מעשה בתחום הרשאה חוקית [תיקון: תשס"ה]
אין המדינה אחראית בנזיקים על מעשה שנעשה בתחום הרשאה חוקית, מתוך אמונה סבירה ובתום לב בקיומה של הרשאה חוקית; אולם אחראית היא על רשלנות שבמעשה. 

הסעיפים נותנים הגנה לפעולות שנעשו מכח חוק או מכח הרשאה. סעיפים אלה נותנים: הגנה לעובד ציבור ו-והגנה לפעולה מכח חיקוק, אך לא הגנה למדינה בגין רשלנות. 

עם זאת, יש הגנות רחבות ס' 5 לחוק אחריות המדינה – קובע המדינה לא אחרית בנזיקין על נזק של פעולה מלחמתית. ראוי להדגיש כי ס' זה נחקק, בזמן האינתיפאדה, עם סדרת שינויים נוספים שנכנסו לחוק שיצרו מנגנון להגביל את תושבי השטחים לתביעות. ביהמ"ש העליון בפס"ד בני עודה נ' מ"י 5964/92 נשאל מהי משמעות של 'פעולה מלחמתית' מה בנוגע לפעולה של צה"ל בשטחים. העליון הבחין בין פעולה של שיטור לפעולה מלחמתית (ראה פס"ד אוסמה), כאשר חסינות חלה רק על פעולה מלחמתית. פרז מציין שההבחנה בין פעולה מלחמתית לשיטור לא ברורה, למשל מג"ב נכנס לכפר ערבי בשטחים לכאורה זו פעולת שיטור והוא מותקף בנשק חם ולכן זו מלחמתית ואח"כ תופס אנשים ואז שוב פועל כשיטור והגבולות לא ברורים.

בנוסף, לגבי פעילות מלחמתית הגבילו את זמן הגשת התביעה (מ-7 שנים כאמור בחוק ההתיישנות) התפיסה שהנחתה את המחוקקים הייתה שקיים קושי ראייתי וביצועי בתביעות מוגשות זמן רב לאחר שמתרחשות. למשל לא ניתן לפתוח תיקים או לתחקר חיילים אחרי שנים רבות מזמן קרות המאורע ולכן צמצמו את מספר השנים. 

ס' 8 לפקודת הנזיקין עוסק בחסינות ברשות השופטת וקובע: 

8. אדם שהוא גופו בית משפט או בית דין או אחד מחבריהם, או שהוא ממלא כדין חובותיו של אדם כאמור, וכל אדם אחר המבצע פעולות שיפוט, לרבות בורר - לא תוגש נגדו תובענה על עוולה שעשה במילוי תפקידו השיפוטי.
זוהי חסינות רחבה גם על רשלנות ומעשים שנעשו בחוסר תו"ל. ניתן להבין ס' זה כפוטר שופטים מביצוע פעולות מנהליות שכרוכות בתפקיד שיפוט כל עוד הם בתפקידם המשפטי. פס"ד פרידמן (של ביהמ"ש המחוזי) הועלתה דילמה האם תיתכן אחריות שילוחית של מדינה לגבי רשלנות שופט. ע"פ הסעיף 'לא תוגש נגדו' השאלה האם זה כולל את המדינה? ביהמ"ש המחוזי אומר שיש חסינות לשופטים אבל לא למדינה מכח אחריות שילוחית שלה. לדוג' שופט שנמנע מלתת פס"ד 10 שנים או שופט שדן בסכסוך על בעלות תמונה והוא שופך עליה דיו. במקרים חריגים כאלה ניתן להטיל אחריות שילוחית על המדינה אבל מדגיש שמדובר במקרים חריגים של רשלנות רצינית. 

החסינות למדינה מוגבלת וברוב המקרים החסינות לא תעמוד למדינה, אלא לעובד הציבור. לכן יש לבחון את הפסיקה ולראות כיצד היא התייחסה למקרים אלה. כעת נבחן מהי מגמת הפסיקה בנוגע לסטנדרט הזהירות של המדינה, הן בכובע הפרטי והן בציבורי של המדינה: 

המגמה היא הרחבת סמכות המדינה, בתי המשפט קובעים שהמדינה לא חסינה מאחריות בין אם מדובר בכובעה הפרטי ובין אם כובעה הציבורי. 

כאשר בתי המשפט בחנו כללי אחריות הם הבחינו בין סמכות שלטונית הם עסקו בסמכויות של ביצוע שיש עמהם שיקול דעת מצומצם (פס"ד סוהן – שיקול דעת מצומצם) וסמכויות שיש עמהם שיקול דעת רחב. בשני המקרים עדיין המדינה לא חסינה אבל יש לבחון את המקרים. 

פס"ד גרובנר נ' עיריית חיפה (שנת 74'): אישה נפגעה מרוכב אופניים ונאמר שהגן היווה פיתוי לנערים רוכבי אופניים והשלט שהעירייה הציבה לא הספיק והיו צריכים להציב פקחים. השאלה מהי אחריות העירייה לנזק שנגרם מרוכב האופניים? 

נקודת המוצא של הדיון לפי שמגר האם יש חובת זהירות מושגית ואומר שלא היה ספק שיש חובה כזו. כעת יש לשאול האם הרשות התרשלה והאם ראוי להטיל על הרשות אחריות נזיקית בגין רשלנות? הדילמה הייתה מצד אחד יש בעיה של הקצאת משאבים, כמה אנחנו רוצים שרשות תשקיע את משאביה למניעת נזק סוג זה של צדדים שלישיים של רוכב אופניים. שמגר אומר שאם נבקש למנוע בכל מחיר או שהגן הציבורי ייסגר או שיהיה צורך להעמיד פקחים על חשבון פעילות אחרת של העירייה. עם זאת אומר שאין לרשות הצדקה מחסינות מושגית לתביעות, אלא ביהמ"ש צריך להפעיל שיקול דעת שייקח בחשבון את קשיים אלה בהקצאת משאבים. לאחר מכן אומר שלא הייתה התרשלות כי העירייה תלתה שלטים. פרז אומר שלא מדובר במקרה קשה כי ניתן לבחון את הסבירות לנזק כזה אפילו בפרספקטיבה כלכלית פשוטה ואין צורך להעמיד פקח, והצבת שלטים או יצירת כבישים מיוחדים לרוכבי אופניים. בפס"ד זה יש פריצת דרך שרשות ציבורית חייבת זהירות מושגית לנפגע, על אף שבמקרה הספציפי נקבע שהיא פעלה באופן לא רשלני. 

פס"ד עיריית חדרה נ' זוהר (ע"א 862/80) ביהמ"ש הלך צעד נוסף בפס"ד זה, התובע החנה את מכוניתו תחת לסככה בחוף יש של חדרה, חלק מהסככה נפל ופגע במכונית ונגרם נזק. הש' ברק ניצל את פס"ד זה בשביל לומר מספר הערות כלליות ביחס לאחריות של המדינה. ראשית הוא מבחין בין פעולות פרטיות של רשות לפעולות ציבוריות ואומר שאין היגיון להבחין בין מושגים אלא כי הרשות צריכה לדאוג לאזרחים בכל פעילותיה ונגזר שיש למדינה חובת זהירות בכל פעולותיה הסטטוטוריות (מכח חוק). עם זאת, דוחה טענות מהמשפט האנגלי בין מעשה למחדל, ניסו לטעון שאין לחייב את המדינה בגין מחדליה, ברק דוחה הבחנה זו ואומר שהמדינה לא פטורה מאחריות בכל מקרה. בנוסף, ברק לא מקבל את הטענה שצריכים לתת חסינות לרשות בשיקול דעת רחב בגין הקצאת משאביה. במקרה זה נטען שעיריית חדרה צריכה לנהל את משאביה ועליה לדאוג ולפקח. ברק אומר שהיה היגיון בטענה זו אבל יש לראות שיש לעירייה סדרי עדיפויות ותוכנית עבודה ע"מ שיוכל לפסוק שהיא ניהלה צורה טובה את הפיקוח על הסככה. 

פס"ד שטרנברג נ' עיריית ב"ב - פס"ד זה מהווה שרשרת בהתערבות המדינה. במקרה זה שטרנברג, הכוללניק, נפל כתוצאה מביוב שהציף את הכביש בעיר בני-ברק, והשאלה האם ניתן להטיל אחריות על העירייה מכיוון שלא דאגה למערכת הביוב. העירייה טענה שהתקלה נגרמה באשמת התושבים ויש לחנך אותם ואמרו שאין לביהמ"ש כללים לקבוע זאת. ביהמ"ש קבע שהעירייה לא נתנה פתרון יסודי ולא נקטה בצעדים ראויים במסגרת תפקידה. החידוש שמדובר בתקלה של הציבור שהעירייה הייתה חייבת להתערב ולתת מענה.

לסיכום, ניתן לראות בפסיקה העברת דגש מחובת אחריות מושגית שהיא לא רלוונטית להתמקדות בשלב הקונקרטי בהתרשלות המדינה. ושאלה זו רלוונטית בין אם אין שיקול דעת רחב, וניתן לבחון את המדינה כשיש לה שיקול דעת רחב. 

ש.ב

פס"ד בנושא חיווי ונזק כלכלי
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הועלתה מצגת חדשה באתר, כמו כן יעלה פרק על ניתוח כלכלי - מומלץ.

עסקנו באחריות המדינה ואמרנו שמגמת הפסיקה שאין מניעה להטיל עליה אחריות נזיקית. פס"ד 915/71 מ"י נ' לוי מסיים נושא זה בפס"ד תאונת דרכים וחב' הביטוח של המבוטחים פשטה את רגלה והגישו תביעה נ' המדינה בכך שמפקח על הביטוח התרשל שלא הזהיר מבעוד מועד שלא להתקשר עם חברת הביטוח. בחוק נפגעים לתאונות דרכים יש גוף בשם קרנית שנותן מענה לאנשים שחב' הביטוח שלהם פושטת את הרגל, אך בזמן פס"ד החוק לא היה קיים. ביהמ"ש מתמודד עם השאלה המושגית האם ראוי לתת חסינות למדינה במקרים בהם יש שיקול דעת רחב, וקובע שאין מקום לכך. עם זאת נאמר שיש עיצוב סטנדרט זהירות ע"י השיקולים השונים שמובאים בביהמ"ש. ביהמ"ש אגב הדיון הקונקרטי דן בשאלה אילו בעיות צריכים לבחון כאשר בוחנים את השאלה האם להטיל אחריות על הרשות ומציין בס' 25 בפס"ד שורה של טעמים: א. חשש מריבוי תביעות כי פעילות שלטונית חלה על הרבה אנשים. ב. עלויות רבות על הרשות בהחלטותיה. ג. קושי בבירור קיומה של החלטה. ד. הססנות על הרשות כתוצאה מחשש לתבעה אזרחית. אך בשאלה זו שמגר מדגיש את הקושי לאתר את סטנדרט הזהירות הראוי שמכוחו ניתן לקבוע האם הרשות התרשלה. בס' 30 בפס"ד אומר שמגר שכשיש שיקול דעת רחב ביהמ"ש יתקשה להכריע מהו הסטנדרט הראוי וממילא יהיה קושי להטיל אחריות על המדינה. בנד"ד מחליט שמגר שהמפקח לא התרשל ואומר אמירה כללית ביחס לתחומים שיש למדינה חובת פיקוח פיננסית, וחובות כאלה קיימות בתחומים רבים ומגוונים (רפואה וכו'). ולכן אומר שמגר שהתוצאה של חיוב המדינה תהיה לא טובה כי מתן פיצויים למשיבים עלולה להפוך את המדינה למבטחת כל אזרחיה. פרז אומר שזוהי שאלת 'מיהו מונע הנזק הטוב ביותר'. פרז לא בטוח שתוצאה של שמגר סבירה לפי מבחן מונע הנזק הטוב ביותר. כי למבוטחים לא היו אמצעים לגלות את קשייה של חברת הביטוח שלהם. דוג' שונה היא הבנקים, לגביהם ניתן לראות את מצבם הפיננסי וזה גורם מפקח טוב יותר מהמדינה.

פס"ד לוי אומר שיש חובת מושגית על המדינה ומאידך אומר שיש חשש לאתר את סטנדרט ההתנהגות הראוי ומעלה את הקושי האם אנחנו רוצים להפוך את המדינה למבטחת משנה למגוון תחומים שבאחריותה. כמו כן, זה עלול לשבש את מערכת התמריצים של המזיקים הישירים, כי ידעו שהמדינה תשלם על טעותם.

פסיקה לאחר פס"ד לוי רואים שבתי המשפט לא חששו להטיל אחריות על המדינה במקרים שיש להם חובת פיקוח, פס"ד מ"י נ' פלוני הוטלה אחריות על המדינה בגין התרשלות על פיקוח על מוסד רפואי. פרז אומר שהתוצאה שם מבחינת מונע הנזק היא שקשה לאדם להכריע האם מכון רפואי כזה או אחר הוא טוב ולכן החובה חלה על המדינה. 
פס"ד אורי שתיל נ' מקורות (ע"א 1178/03), פורסם ב-07', אמנם הוא לא מחדש על אחריות המדינה ואומר שיש לה חובת זהירות מושגית. הנקודה המעניינת לגבי חובת זהירות מושגית אמרנו שהיא הפכה לכלי ריק שלא עוזר בביהמ"ש כי רוב הדיונים בפסיקה ריקה כי תמיד היא קיימת ולכל היותר השיקולים משמשים למדיניות משפטית והשופט אדמונד לוי אומר דברים דומים ס' 15 בפס"ד "אין הקביעה שחובת הזהירות המושגית היא כללית מידי וחובה זו מיותרת". ולכן אומר שהשאלות יפתרו את הסוגיה בחובה קונקרטית, בנוסף אומר הש' לוי שמספר המקרים בהם נשללה חובת הזהירות המושגית הוא זעום ביותר וכשזה נשלל זה היה על רקע נסיבות מיוחדות. פסק זה מציב סימן שאלה על המבנה הנורמטיבי שיצר ברק בפס"ד ועקנין. 

באחריות המושגית של המדינה אמרנו שיש קשר בין משפט חוקתי לדיני הנזיקין ובשנים האחרונות התפתח ערוץ נוסף באחריות המדינה והוא החוקתי (המנהלי) והועלתה שאלה חדשה האם כאשר המדינה והרשות פוגעת באינטרס של פרט או תאגיד יש נזק כספי. לרוב קיימים לביהמ"ש מספר סעדים: לבטל החלטה מסוימת, פיצויים כאשר מעשה הרשות כבר נעשה ולא ניתן לתקנו. השאלה שעולה מהו הסעד הראוי במקרה כזה? הש' ברק בספרו 'פרשנות במשפט' אומר שפגיעה בזכות חוקתית צריכה לגרור תרופה מתאימה, ואין להגביל את הסעד לנורמטיבי בלבד. ומדגיש ברק שהעובדה שח"י לא נמצא סעד כספי לא צריכים לפרשה כהסדר שלילי. 

מכח מה ניתן סעד כספי? ברק מציע להשתמש בפקודת נזיקין, זכות הפיצוי מקורה במשפט החוקתי ומשתמשים בפקודת הנזיקין כמכשיר לסעד הכספי. דוקטרינה נזיקית בהקשר זה היא עוולת הרשלנות שההנחה שהפעלת סמכות רשלנית צריכה להיות מלווה בפיצוי. בנוסף ניתן להשתמש בהפרת חובה חקוקה. יחד עם זה יחולו השאלות והעניינים הנוספים כמו איך בוחנים פיצויים ראויים וקש"ס, בנוסף ייתכן ונחליט לתת את הסעד מכח המשפט החוקתי והמנהלי ברק סבור שצריך לחבר בין דיני הנזיקין ומשפט חוקתי. לאור דברים אלה ניתנו מספר פס"ד בהם ניתנו סעדים כספיים בגין עוולות נזיקיות. 

נזק כלכלי

נזכיר כי אנחנו עוסקים במקרים בהם דיני הנזיקין פרצו את הגבולות הקלאסיים של עוולת הרשלנות - אחריות בעל מקרקעין, נזק נפשי, רשויות המדינה וכעת נעסוק בנזק כלכלי. 

זהו נושא שראוי לדיון עצמאי כי הוא חורג מהעיסוק של דיני נזיקין שעסק בהגנה על גופו של אדם ורכושו, כעת אנחנו עוסקים בנזקים כלכליים טהורים שלא קשורים לנזק פיסי לרכוש או לגוף. למשל נזקים שנגרמו ללקוחות הבנק למסחר כתוצאה מפיקוח רשלני של מפקח הבנק וגם פס"ד לוי. 

תחילה נעמוד על מספר סוגים של נזקים כלכליים:

א. נזק כלכלי לניזוק שסבל נזק פיסי או רכושי - לדוג' פס"ד אנגלי בשם sparton steel  בו נתבעה חברת חשמל בשל רשלנותה באספקת חשמל למפעל מתכות, וכתוצאה מהפסקה זו נגרם נזק לאחת ממכונות היצור במפעל. הנזק היה כפול מכיוון שהמכונה נהרסה והמפעל לא יכול היה לספק סחורה. 

ב. זכות התלויים – בני משפחה שמעורבת בתאונת דרכים שהתרחשה ברשלנות הפוגע. נזקם הוא פחות כח עבודה שיביא כסף למשפחה בשל פציעתם. לא מדובר בנזק פיסי אלא כלכלי. ס' 78 נותן פיתרון לשאלה האם ראוי או לא שיינתן פיצוי לתלויים: 

78.
גרמה עוולה למותו של אדם, והיה אותו אדם, אילולא מת, זכאי אותה שעה לפיצויים לפי פקודה זו בעד חבלת גוף שגרמה לו העוולה - יהיו בן זוגו, הורו וילדו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה.
הם זכאים לתבוע בדין ההפסד הכלכלי. אבל נזק מסוג כזה לא מוגבל לבני המשפחה, למשל משרד עו"ד של שני שותפים שאחד נהרג בתאונה ולשותף שנשאר בחיים נגרם נזק כלכלי. 

ג. נזק כלכלי - לאחר שזמר חותם על חוזה להופיע כחודש בקזינו הנמצא בבית מלון, וכתוצאה מרשלנות של מכבי האש בית המלון נשרף ולזמר נגרם הפסד כלכלי של 300,000 $. האם הזמר יכול לתבוע את הנזק הכלכלי ממכבי האש הרשלניים. 

ההבדל בין תביעה נגזרת לניזוק שסבל נזק הוא לא גדול.

ד. נזק מועבר - במצב בו הנזק שנגרם לקורבן שספג את הפגיעה הרכושית או פיסית מועבר מכח חוזה לצד שלישי. כלומר, יש מזיק ניזוק ישיר וצד שלישי שהנזק מועבר אליו מכח חוק או חוזה. למשל חב' ביטוח משלמת למבוטח כסף על שריפה ששרפה את ביתו. כעת השאלה האם יכולה חב' הביטוח לתבוע את הרשלן שגרם לשריפה. בחוק הישראלי נקבע שהחב' יכולה להיכנס לנעליו של ניזוק ישיר. 

כאשר יש מקרים של קופות חולים שהם מבטחות שלנו ונושאות בעלויות של טיפול כתוצאה מעישון סיגריות, האם הן יכולות לתבוע את חב' הסיגריות על מכירת הסיגריות? בשוק האמריקאי יש ביטוח רפואי ויש תביעות ענק בהקשר זה. 

ה. צד חוכר - של שאלות בהקשר של חוזי חכירה או שכירות, למשל חב' אל-על שוכרת מטוס מחב' להשכרה ותוך כדי העלייה למסלול המטוס השכור נפגע בשל התרשלות של שה"ד, אל-על התחייבה לשאת בעלויות המטוס אבל כעת הוא יהיה מושבת. האם רק בעלי המטוס יכולים לתבוע או שגם חב' אל-על ששכרה אותו. החוק צריך לתת פיתרון, הפתרון לא חייב להיות רק בדיני נזיקין הוא יכול להיות שילוב עם חוק שכירות או חוק המקרקעין גם יחד. 

ו. תשתית ציבורית - כאשר יש פגיעה בתשתית ציבורית שגורם לנזקים, למשל פס"ד ציזיק איגוד קציני הים השבית את נמל אשדוד וכתוצאה נגרם נזק לבעלים של ספינה שעגנה בנמל כי לא נתנו לה לפרוק ספינה. היא נסעה לנאפולי ופרקה את המטען ונגרם לה נזק כלכלי והגישה תביעה נ' איגוד קציני הים. מדובר במקרה קל כי הניזוק היה ספינה אחת. אך יש לזכור שפגיעה בתשתית ציבורית עלולה לגרום לנזק לקהל גדול יותר למשל שביתה בש"ת בן-גוריון שנגרם לנוסעים נזקים רבים החל מאובדן כרטיס וביטול פגישות ועסקאות בחו"ל, או פגיעה בעומס תחבורה למשל משאית מסוכנת גורמת לפקק בכביש איילון ולנזקים של איחורים לאנשים. 

ז. הצעת אחיתופל - יש להבחין בין שני סוגי הסתמכות בין עצה ידידותית וחו"ד מקצועית:

1. נזק ישיר - עו"ד נותן חו"ד, למשל בעסקאות מקרקעין דבר בסיסי שעו"ד צריך לבדוק שמי שטוען כבעל הדירה הוא הבעלים. יש לבדוק האם יש משכנתא או הערת אזהרה או בעיות רישוי וכו'. המשפט הישראלי מכיר באחריות של עו"ד בנזקים אלה ומטיל עליו חבויות גדולות. מדובר על אדם אחד שחבה עליו חובה.

2. נזק עקיף - קוראים בעיתון שפרופ' מסוים העריך ששווי של בנק פועלים גבוה ואנשים משקיעים בבנק ואז מגלים שמדובר בטעון ושווי הוא חצי ממה שנכתב וכתוצאה יש נזקים כלכליים גדולים. 
ח. נזק שנגרם מהתערבות - נזק כלכלי שנגרם לאחד הצדדים בחוזה כתוצאה מהתערבות צד שלישי הנזק הוא כלכלי ולא פיסי או נפשי. נזק כתוצאה מהתערבות של צד שלישי. 
ט. נזק רשויות ציבור - האם ראוי להכיר באחריות זו והנזק שנגרם במקרים ברבים הוא כלכלי למשל פס"ד לוי (נזק כלכלי בשל מפקח על בנקים), אך יכול להיות גם פיסי כמו בפס"ד ועקנין (פגיעה בבריכה מנזק של רשות). 
עמדת בתי המשפט

האם דיני הנזיקין מכירים בזכות תביעתם של אותם אנשים? 

באופן כללי הדין אומר שיטות משפט זרות הייתה להם עמדה מסויגת בגין מתן פיצוי פיסי על נזק כלכלי טהור. מהטעמים הבאים: חשש מהצפה בתי משפט, העדר צפיות, רצון שלא להכביד על פעילות כלכלית, לא להתערב על מערכת חוזית בין הצדדים. 
ע"פ המשפט הישראלי יש הכרה בנזק כלכלי כנזק בר תביעה. ונראה שבתי המשפט היו ערים לקשיים שנאמרו והתייחסו אליהם ואמרו שאין מקום להכיר בחסינות כללית בגין תביעה על נזקים כלכליים. 

בחינת נזק כלכלי לפי השיקולים השונים של דיני הנזיקין:

צדק מתקן – לכאורה אם יש פגיעה של מזיק באדם אחר יש הפרה באיזון בין הצדדים אז אין מניעה להפרה זו. אבל זה מסתבך כשמסתכלים על מכלול הקטגוריות של נזק כלכלי למשל פגיעה בתשתית נזק ציבורי, משאית ציבורית נהגה ברשלנות ונגרם לכלי רכב רבים נזק, האם סביר מבחינת צדק מתקן להשית עליו את כל הנזקים? לא מדובר בשני כלי רכב שאחד רואה את השני ופוגע באוטונומיה שלו אלא אחד במספר גדול של אנשים. לכן נראה שיש בעיה בשאלת ההגינות בגלל הקושי בכימות הנזק ואם נחייב מישהו לפצות מעבר לנזק יש בעיה של הגינות.

צדק חלוקתי – התשובה לא ברורה מאליה וזה תלוי ביחסי העושר בין הפרטים, בין מזיק לניזוק. ויכולות להיות השלכות שמסבכות את התמונה, למשל אם יש תקלה במיכלית נפט שעגנה בים סמוך לחופי אשקלון וכתוצאה רשלנות יש דליפת נפט וחופים הזדהמו ונגרם נזק לדגי הים ונזק פיסי לבתי העסק סמוך לחוף כי חלק מהמבקרים לא הגיעו. לכאורה ניתן לומר שבשיקולי צדק חלוקתי צריכים לעמוד על פער הכנסות בין חב' הספנות לבתי העסק שנפגעו. אבל נניח שבחוף אשקלון בתי העסק עמידים ביותר ויש להם רווחים יפים מאוד, ואם המבקרים לא יגיעו לשם הם ילכו צפונה ויהיו בתי עסק אחרים שירוויחו מנזק זה ונניח שהמרוויחים בצפון עניים וכך החלוקה תהיה טובה אז אולי הפקנו תועלת חלוקתית ולכן זה נשאר בסימן שאלה.

צדק כלכלי 

ארבע סוגיות/בעיות שמעמידות בסימן שאלה את הפיצוי בגין נזק כלכלי:

1. הקטנת נזק – מראש ובדיעבד – בניגוד לנזק גוף ורכוש שהנזק מתרחש סימולטנית לעוולה כאן יש הפרדה זמנית. בדוג' הזמר, המלון נשרף לאחר שנכרת החוזה עמו ויש פער זמן. 
1. בדיעבד - הזמר יכול לומר שהלך לו החוזה והוא יכול להשיג חוזה אחר וכך להקטין את הנזק שלו, ולדיני הנזיקין יש אינטרס לגרום לו למזער את הנזק הכלכלי שלו. האם לביהמ"ש יש יכולת טובה להעריך את הנזק שניתן היה למזער? זה קשה מאוד ולכן אולי מדובר בטעם טוב לטעון שהוא מונע הנזק הטוב ביותר ולכן לא יכריעו בנזק כלכלי בסוג כזה של מקרים. בתי המשפט מכירים בחובת הניזוק להקטין את ניזקו בדיעבד. 

2. לכתחילה - במקרים רבים יכול הניזוק להקטין את נזקו מראש, וזה קשור לאשם תורם. בא לידי ביטוי בצורה שונה, למשל בדוג' המפעל שנגרם לו נזק מהפסקת חשמל יכול לרכוש גנרטור, אם הוא יודע שמכונה רגישה להפסקת חשמל. אז השאלה של ביהמ"ש האם הסתמכות הניזוק על חב' חשמל היא סבירה. צריכים לבחון את שווי הנזק וכמה העלות למנוע את הנזק וכו' ויש לשאול מיהו מונע הנזק הטוב ביותר. 

2. התאמת המערכת המשפטית להסדרת מקרים של ריבוי תביעות – כאן יש לדון על עלויות מנהליות, כשמסתכלים על תכלית של מזעור עליות יש לקחת בחשבון את עלויות המערכת המשפטית. אם המשפט מכיר בזכות הגשת תביעה של כל הניזוקים הפוטנציאלים שישבו בפקק של נהג המשאית באיילון. ביהמ"ש היה צריך ליצור מנגנון שונה ולא תביעה ייצוגית (כי סיפור של כל נפגע שונה לגמרי) אם תכלית דיני הנזיקין להשיג הרתעה אופטימאלית ולגרום לנהג המשאית לקחת בחשבון את הנזקים שהוא יכול לגרום להם ניתן לחשוב על מערכות דינים אחרות שיטפלו בזה למשל ניתן לאסור כניסת משאיות עם חומרים רעילים לנתיבי איילון. השיקול כאן לא לוקחים בחשבון את עלות עו"ד ושאר העליות הכלכליות. ניתן לומר שאין צפיות לנזק כזה או שיאמרו שמדובר באוכלוסיה בלתי מסוימת ולכן לא נכיר בזכות התביעה ויש מנגנונים רבים לביהמ"ש לטפל בסוגיה זו.
3. מיהו מונע הנזק הטוב ביותר – במקרה של משאית באיילון יש אדם שיש לו טיסה חשובה אז הוא יכול היה לנסוע לפי הזמן או לקחת רכבת או להקשיב לדיווחי התנועה ואם נתקע בפקק הוא יכול להודיע לטלפון ולומר לו שיאחר. גם בהסתמכות על חב' חשמל במקרה של המכונה היה עליהם לרכוש גנרטור. דוג' נוספת מחתונה השאלה הקריטית האם יש גנרטור לאולם, האם חב' חשמל צריכה לפצות זוג שקרתה תאונה בזמן החתונה או שהיה עליו לדאוג לגנרטור. 
4. שיקולים של רווחה מצרפית – מדובר בבעיה כללית וגם אצלנו, מצבים אלה מעוררים את הפער בין נזק פרטי לציבורי. מטרת דיני הנזיקין היא לא לתת פיצוי על הנזק אלא למזער את עלויות הנזקים. בדוג' של אשקלון יש ספינה שזיהמה את חוף הים ומצד שני יש תועלות כלכליות שנגרמו לעסקים אחרים, עניים יותר. כאשר מנסים להשיב האם ראוי להשית על בעלי הספינה אחריות גם על נזקים כלכליים האם ראוי שניקח בחשבון תועלות שעסקים הניבו לעסקים אחרים. התפיסה הכלכלית אומרת שיש לעיין בנזקים בחברה ולתת פיצוי לבתי הנזק בלי להתייחס למרוויחים. 

בפסיקה הנזיקית נראה שאומרים שלא ראוי להכיר בזכות תביעה כאשר מעגל התובעים הוא רחב ביותר. 

הוראות החוק הישראלי בנוגע לנזק כלכלי

אין התמודדות בפס"ד אחד שמתמודדת עם כל הקטגוריות שהוצגו, אבל יש שורה של פס"ד שמתמודדים עם שאלות אחרות וניתן למצוא הערות כלליות של ביהמ"ש בהם אומר שאין מקום לשלול בנזק גורף. פס"ד פז חב' נפט בע"מ אומר ריבלין שספק אם העובדה שמדובר בנזק כלכלי טהור יש בה כשלעצמה כדי לשלול את חובת הזהירות, בפסיקה הזרה הייתה רתיעה מכך בשל הרחבה של סוג הזכאים לפיצוי וקושי לכמת נזקים, בכל זאת אומר ריבלין שספק אם שיקולים אלה ישללו באופן מושגי את הנזק. ואם שוללים זה יעשה קטגורי. 

החוק מכיר במספר מקומות לכך: 

פקודת הנזיקין - ס' 56, 62 מדברים על נזק כלכלי שניתן לתבוע בנסיבות תחת תנאים מסוימים וס' 78 עוסק בזכות התביעה של תלויים.

מחוץ לפקודה - חוק עוולות מסחריות, חוק הגנת הצרכן, חוק ההגבלים העסקיים ס' 50 מדבר על העלאת מחירים מעבר לנדרש והחוק מאפשר להגיש תביעה בגין נזק מסוג כזה. ס' 62 'תחלוף' לחוק חוזה ביטוח לפי זה אם יש חב' ביטוח והיא נושאת בנזקי ניזוק ישיר ס' זה מאפשר לחב' הביטוח להיכנס לנעלי המבוטח ולהגיש תביעה בשם המזיק. יש הוראות דומות לביטוח לאומי ס' 333 בחוק לביטוח לאומי. 

עמדת הפסיקה בנוגע לנזק כלכלי

ביחס להקטנת נזק מראש יש הלכה כללית של אשם תורם שרלוונטית לנזק כללי ושאינו כלכלי. בהקשר של הסתמכות בלתי סבירה על הספקת חשמל. 

כמו כן, ביהמ"ש קבע כי יש חובה על ניזוק להקטין את נזקו. כך נפסק למרות שאין הוראה בדיני הנזיקין. למשל ע"ס דיני החוזים תרופות ס' 14 יש חובה של הקטנת נזק ושיקולים של הרמוניה חקיקתית תומכים בהקטנת נזק. סוגיה זו הופיעה בהקשרים שונים שיש נזק פיסי שניתן ע"י ניתוח להקטין נזק שיש חובה לחייב ניתוח. בע"א 3375/99 אקסרט נ' צור שמיר עלתה השאלה האם ניזוק צריך ע"מ להקטין את נזקו להעסיק עובד זר זול יותר מעובד ישראלי, וביהמ"ש אמר שיש להקטין את הנזק ולכן יש להעסיק את העובד הזר, אא"כ יוכיחו שלעובד הישראלי יש היתרון ממשי בהעסקתו דווקא. קיימות שאלות אחרות כגון בנוגע לאוטונומיה של הנפגע, האם ראוי לחייב מישהו לעשות ניתוח כדי להוזיל את עלות הטיפולים בהמשך (ראה ס' 535 לקודקס החדש).

נזקים כלכליים שמופיעים אצל אותו קורבן שנגרם לו נזק כלכלי ופיסי פרשת סטיל נזק כלכלי נלווה לנזק פיסי וביהמ"ש הכיר בתביעה כזו כאשר מדובר בקורבן בודד. 

בתביעה נגזרת כאשר נזק כלכלי לא נגרם לקורבן עצמו אלא לצד ג' שתלוי בו:

78.
גרמה עוולה למותו של אדם, והיה אותו אדם, אילולא מת, זכאי אותה שעה לפיצויים לפי פקודה זו בעד חבלת גוף שגרמה לו העוולה - יהיו בן זוגו, הורו וילדו זכאים לפיצויים מן האדם האחראי לעוולה.
ס' 78 לפקודה מכיר בזכות תלויים להגיש תביעה, אבל לגבי תביעה של הזמר שהמלון התפוצץ או שותפים שאחד מת בתאונה וכעת אתה בהפסדים ביהמ"ש השיב בשלילה. בע"א 206/77 קופת חולים של הסתדרות אלמנה הגישה תביעה בה כללה נזקים שנגרמים לאלמנה כתלויה בבעלה כגון: אובדן תמיכה כלכלית של הבעל. ובנוסף טענה שכתוצאה מחולי בעלה היא נאלצה להפסיק לעבוד בעסק שהיה משותף להם ולעבוד במקום אחר ששם היא משתכרת פחות. ביהמ"ש מבחין בין הנזק שמגיע לה, לנזק של הפחתה במשכורתה שלא שונה מהדוג' של שותפים שאחד מהם מת, ולכן האלמנה לא קיבלה פיצויים על הפחתת משכורתה. 

נזק מועבר – דוקטרינה של סוגרציה ניתנת יתרון.

פגיעה בתשתית ציבורי או משאב - פס"ד ציזיק לא ניתן פתרון טוב לשאלה זו למרות שנתבעה תשתית ציבורית ביהמ"ש לא עסק בריבוי תביעות כי היה ניזוק אחד ולא עלתה סוגיית הקטנת הנזק. ביהמ"ש מתייחס בהערת אגב ואומר שנכון שבעיות כאלה יכולות לגרום לנזק לאנשים וביהמ"ש אומר שדרך להגביל אחריות ע"י בלמים וכלים של צפיות. אין תשובה ברורה לשאלה מה יעשה ביהמ"ש והוא חוזר לרעיון הצפיות בהסתמכות על עצה או שירות מקצועי.

הסתמכות על עצה ושירות ציבורי - העליון בפס"ד וינשטיין נ' קדימה הנתבע היה בעל מקצוע של מהנדס והוא נתפס כעוסק באחריות של בעל מקצוע, ביהמ"ש אומר שאין בעיה של נזק כלכלי וקובע תנאים בהם תיווצר חבות למתן חו"ד ואומר בעל מקצוע עשוי לחוב באחריות בגין התרשלות אם: א. התרשל בהכנת חו"ד מקצועית למטרה מסוימת. ב. אם מטרת החו"ד הייתה כלפי ניזוק ספציפי במטרה שהסתמך על אותה חו"ד. ג. עליו לדעת שאותו ניזוק לא יבקש חו"ד נוספת מגורם אחר, ובעצם מסתמך על חו"ד בלבד. לאור זאת, חו"ד שמתפרסמת בעיתון היא למספר רב של אנשים ולכן לא חבים בה אחריות.

ש.ב

מסד נ' לוי

פס"ד בנושא הפרת חובה חקוקה – יום ראשון

פס"ד אחריות מוגברת והבערת נטל הראיה – יום שלישי. 

פס"ד פיצויים לנפגעי תאונות דרכים – יום ראשון עוד שבוע. 

שיעור 13
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ספר של פרנספורד 'האנליסט האנגלי'.

לקרוא את החומר בתאונות דרכים ליום ראשון הבא. 

בוחן – יום ראשון הקרוב בנושא הפרת חובה חקוקה. 

המשך נזק כלכלי – הרחבת גדר האחריות של נותן חו"ד

פס"ד בנק מסד מציג את הקושי של מתן חו"ד בהקשרים פיננסים. מדובר בסיטואציה לא חריגה אלא כזו שמתרחשת תדיר ומעוררת שאלות למשל כאשר יש קושי בהטלת חבות נזק כלכלי כשיש ציבור מסתמכים לא ידוע. בפס"ד זה בנק מסד הטעה את בנק הפועלים על מצבה הכלכלי של חברת השכרת רכב. בנק הפועלים פנה לבנק מסד מכיוון שלויט ביקש מהבנק הלוואה לעסק השכרת מכוניות. פניית בנק הפועלים לא הייתה לאור דרישתו של לויט. לבסוף הסתבר שהאינפורמציה שמסר בנק מסד על מצבה הכלכלי השפיר של החברה היה לא נכון, ונבע מאינטרס של בנק מסד לקבל ערבות לאשראי שהעמיד לחברה. לא מדובר בנסיבות חריגות ופעמים רבות מבקשים מבנק שיברר את מצבה הכלכלי של חב' כזו או אחרת. החשש שעמד לשופטים הוא מפני הרחבת ציבור התובעים בצורה בלתי מבוקרת. דוג' לדבר אם פרופ' ברנע נותן חו"ד כלכלית על מצב בנק פועלים ומפרסמו בעיתון יומי. הציבור עלול להסתמך על עצתו ולהגיש נגדו תביעה בביהמ"ש במידה והערכתו הייתה שגויה ומצב כזה לא יעלה על הדעת. ביהמ"ש חזר על פס"ד קדימה לעניין התנאים של נותן חו"ד רשלנית ובוחן מה היו ההשלכות של יישום הדברים אצלנו. ביהמ"ש אומר שלבנקים יש תפקיד חשוב בעולם המודרני. הש' ביניש אומרת כי כאשר יש חו"ד מקצועי ע"י צד שלישי יש בכך מעשה מקובל וצריכים להיזהר מלהרחיב את אחריות הבנק לחוג בלתי מוגבל של אנשים. במקרה הספציפי של פסק הדין בנק מסד נותן חו"ד מקצועית לבנק הפועלים הוא יכול להניח שבקשתו היא לטובת לקוח כלשהו. לכן למרות שלא מדובר באדם מסוים שמוכר למסד, עדיין ניתן להניח ולצפות שהמידע עבור לקוח ולכן יש כאן התרשלות. לאור זאת, לא עולה קושי של הרחבת אחריות לציבור לא ידוע, מכיוון שמדובר במבקש ספציפי. לאור פס"ד זה במקרה של תביעה כנגד פרופ' ברנע על התובעים להוכיח כי דעתו שהתפרסמה בעיתון כוונה לכל אחד מהקוראים בעיתון. 

פס"ד נוסף שמרחיב את גדר האחריות של נותן חו"ד הוא עיריית קריית אתא נגד אילנקו בו פקח של העירייה הטעה את חב' אלינקו וגרם לה לרכוש קרקע המיודעת לחקלאות. ביהמ"ש קובע שכאשר רשות מוסרת ידע לאזרח שפונה אליה והמידע שגוי. הרשות יכולה לחוב אחריות נזיקית בגין התרשלותה. גם כאן עולה הלכת פס"ד קדימה, לפיה על מוסר המידע להניח שהמקבל הסתמך על המידע שלו. ההרחבה כאן היא בכך שרשות מחזיקה בסוגי מידע רבים שהם קריטיים לחיים במדינה ואם היא מוסרת מידע שגוי היא עשויה לחוב בנזיקין.

פס"ד קפלן נ' נובוגרובסקי הדן בחובות צדדים בניהול מו"מ לקראת כריתת חוזה. מלבד העובדה שחל עליהם ס' 12 בחוק החוזים (חובת תו"ל). ביהמ"ש אומר שבסיטואציה של מו"מ לקראת חתימה על חוזה חלים דיני הנזיקין העוסקים במצג שווא רשלני ובסיטואציה כזו יש חובה על הצדדים להימנע ממסירת מידע רשלני, כאשר מוסר המידע יכול לצפות כי הצד השני הסתמך על המידע. ובמידה ולא נמנע ייתכן ויחוב בנזיקין. גם כאן מצוין שצריכים שההודעה הרשלנית תהיה מכוונת לציבור מסוים וגם שהנזק הכלכלי יהיה צפוי. דוג' במו"מ למכירת רכב משוכלל אם המוכר אומר לקונה הפוטנציאלי שרכב מעולה וכו', ובדיעבד מסתבר שהכל שקר וכזב. לפי פס"ד זה ייתכן והשקרן יחוב לפי דיני החוזים והנזיקין גם יחד. 

הפרת חובה חקוקה (ס' 63)

זו אחת משתי עוולות המסגרת בפקודת הנזיקין מכיוון שעוולה זו ועוולת הרשלנות מעוצבות ע"י חיקוקים שונים וע"י פרשנות משפטית. חוק דיני הממונות כולל עוולה זו ולכן היא תישאר בעתיד.

נשווה בין עוולת רשלנות ועוולה חובת חקוקה

קווי דימיון: 

1. אלמנטים זהים - בשניהם יש שלושה אלמנטים זהים: חובה, הפרה ונזק. 

2. בחינת של החיקוק או הנורמה לטובת הנפגע - חובת זהירות מושגית נבחנת בקטגוריות של מזיקים וניזוקים. כמו כן, ס' 63 מבקש לבדוק את החיקוק לטובתו של מזיק אחר ולכן יש דמיון לאופן בו ביהמ"ש מפרש את ההוראה בחוק. 
3. עיצוב גבולות ע"י ביהמ"ש - מדובר בעוולות מסגרת ולמדיניות ביהמ"ש יש משקל גדול לעיצוב גבולות האחריות בנזיקין. החוק לא קובע כלכלים ספציפיים לתנאים בו תתגבש אחריות וזה נתון בידי ביהמ"ש. ביחס לרשלנות חובת הזהירות לא משמשת ככלי לאחריות וביהמ"ש שומר על חופש בקביעת סטנדרט הזהירות. בהפרת חובה חקוקה האלמנטים של ס' 63 מאפשרים לביהמ"ש להכריע האם חיקוק מסוים יצמיח זכות תביעה מסוימת. 

שוני: 

1. קביעת מקור החובה - ביהמ"ש קובע מהי החובה של רשלנות (ע"י צפיות טכנית ונורמטיבית), בעוד שבהפרת חובה חקוקה המחוקק קובע את החובה. 

2. דרישת אשם - עוולת הרשלנות דורשת אשם בעוד שעוולת הפרת חובה חקוקה לא דורשת יסוד נפשי כזה.
3. רמת התנהגות נדרשת  - הרמה של רשלנות נקבעת לפי אדם סביר בנסיבות המקרה, בעוד שבהפרת חובה הרמה נקבעת החוק (ייתכן שחמורה או נמוכה מאדם סביר).
4. הנזק – ברשלנות יש צורך בקש"ס טבעי בין מעשה הרשלנות לנזק. לעומת זאת, בהפרת חובה חקוקה צריכים קש"ס ושהנזק יהיה מהסוג אליו התכוון החיקוק.  

מדוע צריכים עוולת חובה חקוקה כעוולה עצמאית, מדוע שלא נמזג את הרשלנות והפרת חובה חקוקה? יש לנו תשתית לעשות מיזוג לשתי עוולות יש לשאול מדוע מפרידים ביניהם. 

פס"ד אגבריהן נ' המאירי (ע"א 704/71) כיצד ניתן להשתמש בחובה - הנתבע השאיר את מפתחות הטרקטור בטרקטור ונהג אחר שמיהר לביתו והטרקטור חסם את רכבו הבחין במפתחות וניסה בכוחות עצמו להזיז את הטרקטור מדרכו. נהג זה לא היה מומחה בנהיגת טרקטור וכתוצאה איבד שליטה ופצע את התובע. התובע הגיש תביעה נזיקית נגד נהג הטרקטור שהשאיר את המפתחות ברכב. מסתבר שבאותו זמן מדובר היה בהפרה של תקנות התעבורה ולכן ניתן היה להפעיל עוולה של הפרת חובה חקוקה. ביהמ"ש אומר שלא צריכים להשתמש בהפרת חובה חקוקה ומספיק שיש אינדיקציה לרשלנות וההוראה שאסרה להשאיר מפתחות מראה את רמת ההתנהגות הנדרשת מאדם סביר וכאשר הנהג לא נהג כך הרי הוא התרשל. 

שיטות משפט זרות

· בארה"ב התפיסה השלטת לאחד בין שתי העוולות כאשר יש שתי גישות לגבי המשמעות של הפרת חוק כשבוחנים אותו בעוולת רשלנות: תפיסה אחת אומרת שהפרת חיקוק יוצרת חזקת רשלנות ומעבירה את נטל ההוכחה לנתבע (בד"כ חובת ההוכחה על התובע). לפי תפיסה שנייה אין חזקה אלא אינדיקציה לרשלנות שמצטרפת לכלל ראיות של התובע. גישה נוספת לא רואה חזקה שמעבירה את נטל ההוכחה אלא חזקה חלוטה שלא ניתנת לסתירה. 

· באנגליה ניתן למצוא שתי פרשנויות להפרת חובה חקוקה: האחת רואה זכות נזיקית בחוק עצמו, והעמדה השנייה, הדומה לגישה בארה"ב, לפיה יש אינדיקציה לרשלנות. 

מדוע למזג בין רשלנות להפרת חובה חקוקה:

1. אחידות - במקום שתי עוולות מסגרת תהיה עוולה אחת שתכלול את כל הדיון.

2. סיבה היסטורית - עוולת הפרה חובה חקוקה צמחה באנגליה של המאה ה-19 על רקע התפתחות תעשייתית. שם נוצר מצב שבמסגרת רשלנות דיני הנזיקין נתנו חסינות למעבידים מפני תביעות תוך שמסתמכים על אשם תורם וסיכון. חסינות זו נתפסה ע"י המשפט כדבר בעייתי ולכן פיתחו את הפרת חובה חקוקה בה חסינות זו לא תקפה. כיום נושא של אשם תורם והסכמה לסיכון לא קיימים במשפט הישראלי ועובד יכול להגיש תביעה כנגד מעביד ולכן אין צורך בהפרת חובה חקוקה וניתן למזגה לרשלנות.

מדוע להפריד בין רשלנות להפרת חובה חקוקה:

1. סטנדרט קבוע - עוולה חקוקה יכולה לשמש כצינור כאשר המחוקק יצר סטנדרט זהירות גבוה מעל הסטנדרט הסביר. בעצם ע"י הפרת חובה חקוקה אפשר להטיל אחריות מוחלטת במקום בו דיני הרשלנות היו מביאים לתוצאה אחרת. למשל חובה זו מאפשרת להטיל אחריות במקום בו נקיטת אמצעי הזהירות גדולה מתוחלת הנזק. וזה מונע מביהמ"ש את הצורך להתחבט בשאלה האם הפרת החיקוק היא התנהגות סבירה כי החוק קובע שכן. 

2. קליטת עוולות מנהליות - הפרת חובה חקוקה היא צינור מתאים לקליטה של עוולות בתחומים מיוחדים כמו עוולות חוקתיות (מנהליות). טיעון זה בעייתי כי עוולת רשלנות גם יכולה לשמש קליטה לזה. למשל הפרת חובה של רשות למשל עיקרון השוויון שגרם לנזק ולא ניתן לפתור זאת ע"י שינוי החלטה ואז צריכים להשתמש בסעד כספי. 

63(א). מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק - למעט פקודה זו - והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.
האלמנטים בסעיף:

1. חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק - קל לזהות את החיקוק (חיקוק כולל תקנה). עוולה זו לא חלה על הנחיות מנהליות ברשות או תקן וולונטרי של מכון התקנים. 

2. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק - ביהמ"ש הדגיש כי אין צורך לבחון את החיקוק כולו אלא את ההוראה הספציפית עליה מבקשים לבסס את החובה. כשבוחנים מה האם החיקוק לטובת הניזוק יש להבדיל בין חוקים לטובת ניזוק מסוים לחובה לציבור. ברק בפס"ד ועקנין נותן דוג' להוראות חוק שלא נכון לפרשם שנועדו לאדם מסוים למשל איסור פלילי בדבר בגידה שלא מגן על אינטרסים של פרט אלא אינטרסים של המדינה כולה או חוקי בחירות וכו'. לגבי חיקוקים לטובת ניזוק לפי ברק יש חוקים רבים שנועדו להגן על הציבור ובין היתר להגן על הנפגע עצמו כמו חוקים ברמת בטיחות בעבודה, חוק המדובר בפס"ד ועקנין לפיו יש לתלות שלטי אזהרה בבריכה. אומר ברק שהעובדה שיש פרטים רבים לא שוללת את העובדה שהחיקוק לטובת אותו ניזוק שהוא חלק מהקבוצה ולכן חוקי בטיחות נועדו לטובת האדם. 
דוג' נוספת פס"ד ע"א 660/30 לכדר נ' מ"י בו הניזוק עבד במתפרה בבעלות המדינה ואחד התובעים התעלף והמערער סייע ע"פ הוראות המנהל בהרמת העובד וכתוצאה נתפס לו הגב ונגרם לו נזק. התובע הסתכל בהוראות פקודת הבטיחות וראה שבמפעל מעל 150 עובדים צריך היה להימצא אדם שאחראי על עזרה ראשונה ובמפעל לא היה אדם כזה. התובע טען שאם הוראות התקנה היו מתקיימות הוא לא היה משתתף בסיוע לפצוע והנזק לא היה מתרחש. ביהמ"ש היה צריך לבחון האם התקיים אלמנט שהחיקוק לטובת הניזוק. ביהמ"ש אמר שהמטרה לא להגן על אנשים שנותנים עזרה אלא להגן על אנשים שזקוקים לעזרה ראשונה ולכן אם היה נגרם לניזק נזק ולא קשור למקרה זה כי חיקוק לא לטובת הניזוק (סעיף ה' באלמנטים של הפרת חובה חקוקה). 

דוג' נוספת, מפס"ד במפעל הפיס לוטנט השאלה האם מפעל הפיס יכול להיאחז בהוראות של משפט פלילי ביחס לאיסור הימורים כעוגן לביסוס של תביעה נזיקית בהסתמך על ס' 63. שאלה זו חייבה התייחסות לשאלה האם החוק לטובת הניזוק והאם הנזק הכלכלי של מפעל הפיס הוא מסוג הנזיקיו אליהם התכוון החיקוק. ביהמ"ש אמר שהחיקוק לא נועד לטובת הניזוק אלא לכלל הציבור שלא יהמר. בנוסף, אמר שיש משהו אבסורדי במונופול של מפעל הפיס שהם מנצלים אוכלוסיות לטובת האינטרסים שלהם. ממילא אומר ביהמ"ש שהנזק הכלכלי לא מסוג הנזקים שהוראות חוק העונשין מתכוון אליהם. בנוסף, אומר פרז שיש זיקה בין הוראות חוק פליליות להפרת חובה חקוקה ועלתה השאלה האם פעילות לוטנט חוקית ואומר ביהמ"ש שאין צורך לברר האם הייתה הפרה של החוק כי ס' 63 לא קשור לזה. ואומר ביהמ"ש שלא ראוי שמפעל הפיס יעקוף את דיני העונשין ע"י הגשת תביעה בגין דיני הנזיקין ועליהם לפנות למשטרה וכו'. 
3. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו – אלמנט זה לא בעייתי וקל לזהות את קיומה של הפרה. לדוג' בפס"ד ועקנין יש לבחון האם הופרה החובה לשים את השלט? התשובה ברורה כי לא היה שלט באזור הבריכה. 
4. ההפרה גרמה לניזוק נזק (קש"ס) – ס' 63 דורש שההפרה תגרום לניזוק נזק. פקודת הנזיקין בס' 64 קובעת שרואים אדם שגרם נזק אם היה אחת הסיבות לנזק. הגדרה זו לא עוזרת לנו. בפסיקה נקבע כי ס' זה כולל שני קש"ס:
1. קש"ס עובדתי - האם הפרת החובה הייתה גורם בלעדיו אין לנזק (מבחן האלמלא). מבחן זה משאיר אותנו עם דילמות לא פשוטות:
a. דילמה היפותטית - פס"ד ועקנין צריכים לומר שאילו היה שלט ועקנין לא היה קופץ. בעצם מצופה לחשוב על מציאות דמיונית לא ברורה. ברק אומר שיש בעיה שהרי אולי ועקנין הוא ילד פזיז והיה קופץ בכל מקרה. בכל זאת אומר ברק שאין לשאול מה היה עושה הניזוק הספציפי אלא אומר שאילו היו שלטים הייתה נוצרת מציאות כוללת והאנשים היו נהנים ממציאות השלט ולא היו קופצים וכך גם היה ועקנין לא היה קופץ.  

דילמה מעשית - רופאים לפני שמורשים לטפל במטופל חל עליהם תנאי והוא שרופא צריך רישיון לעיסוק ברפואה. נדמיין רופא שהגיע מרוסיה ולא הצליח לעבור את הבחינות והגיע אליו אדם והוא מטפל בו ובעקבות הטיפול נגרם נזק למטופל ומגיש תביעה. הרופא טוען ע"ס ספר שהוא פעל לפי הוראות הנדרשות לטיפול, האם מתקיים קש"ס עובדתי? לכאורה התקיימה הפרת החובה. אך ניתן לומר שאם נדמיין מציאות היפותטית עדיין הנזק היה מתרחש. לרוב המציאות איננה פשוטה וטיפול של רופא כבר ידליק נורה אדומה שהוא התרשל. 
דילמה על רקע הפרת חיקוק - איש עסקים שמשרדו בת"א ממהר לפגישה וכתוצאה נוסע במהירות 150 קמ"ש ויש הפרה של תקנות התעבורה. כשמגיע לעיר הוא מקטין את מהירותו כחוק וכשנכנס לחניון קפץ הולך רגל ונדרס וניזק. נניח שאין חוק פיצויים לתאונות דרכים והולך הרגל יכול לתבוע בגין עוולת חובה חקוקה או רשלנות ואנחנו בודקים את הראשונה. הולך רגל יטען שהנהג הפר חיקוק כי נהג מהר ואלמלא היה מפר חיקוק לא היה מגיע בזמן ודורס אותו. השאלה האם יכולים להתמודד עם טענה זו בכלים של קש"ס עובדתי? ניתן לומר שמבחן האלמלא רחב כי ניתן ללכת רחוק מאוד למשל אלמלא היה לומד משפטים בפקולטה אחרת לא הייתה התרשלות. 
b. מבחן פרוספקטיבי – חובר ע"י קלאברזי ואנשי ניתוח כלכלי נוספים. הם הבחינו בין שני סוגים של סיבתיות: 
1. סיבתיות רטרוספקטיבית (אחורה) - בשאלת הפרת החובה ההפרה היא סיבה בלעדיה אין לתאונה, שהרי אלמלא לא היה נוסע מהר לא הייתה מתרחשת התאונה.  

2. סיבתיות פרוספקטיבית (קדימה) - מהמועד שבו שהופרה החובה ונשאל האם הפרת החובה הגדילה את הסתברות להתרחשות התאונה. האם נסיעה במהירות הגדילה את ההסתברות לתאונה הספציפית? לא כי בזמן התאונה הוא נהג במהירות סבירה. במקרה של הרופא, האם העובדה שלא היה לרופא רישיון רלוונטית לנזק? ניתן לומר שלא שהרי הוא פעל לפי הוראות הספר.  
2. קש"ס משפטי - כאן ביהמ"ש דן בשאלת הצפיות, ובעצם שואל האם יש אשם בשל צפיות שהיה המזיק צריך לצפות. 
על זה יש לשאול שהרי שאלת הצפיות לא רלוונטית למבחן אשם של הפרת חובה חקוקה? ביהמ"ש השיב שהמבחן הרלוונטי הוא מבחן הסיכון וביהמ"ש צריך לשאול מהו הסיכון אותו המחוקק ביקש למנוע. וכאשר קובעים מתחם סיכון כל מקרה שנכנס לסיכון הרי יש אשמה. בפס"ד ועקנין הייתה תקנה שקבעה לשים שלט שאוסר קפיצה התקנה ביקשה למנוע קפיצות למים והסיכון התממש. 
5. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק - לדוג' פס"ד בריגה נ' מוסטפה נהג משאית עקף טרקטור שנהג בכביש מהיר נגד החוק, שאוסר נהיגה בכביש מהיר, וכתוצאה התרחשה תאונה. ביהמ"ש אומר שהאיסור על טרקטור מיועד לזרימת תנועה באופן תקין ושוטף ולא למנוע תאונה מהסוג שהתרחשה. ולכן אין עילה לתביעה נזיקית כי הנזק לא מסוג הנזק שארע לתובע. 
בדוג' של נוהג הרכב שפגע בתובע ניתן לומר שהחיקוק שמגביל מהירות בכביש מהיר לא נועד להגן על אדם בלב העיר כשנוהגים במהירות סבירה. 
6. חריג - האם החוק התכוון לשלול את התרופה הנזיקית - על ביהמ"ש לבחון האם יש משהו בס' שמוציא או שולל תרופה נזיקית: "אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו". הקודקס בס' 463 הוציא את ס"ק א' הסיפא ואת ס"ק ב' בטענה שביהמ"ש שומר לעצמו את שיקול הדעת הפרשני בין אם זה כתוב ובין אם לא. פס"ד סולטאן נ' סולטאן ביהמ"ש בוחן סוגיה זו בהקשר של אדם מוסלמי שגרש את אשתו בעל כורחה ללא פס"ד של בי"ד מוסלמי וזה בניגוד לחוק העונשין שאסר על איש להתיר קשר נישואין על כורחה של האישה. השאלה שנשאלה היא האם קיומה של הסנקציה הפלילית שוללת את קיומה של הפרה חובה חקוקה? ביהמ"ש בוחן את מרכיבי הפרת חובה חקוקה ובסוף שואל את החריג והש' נתניהו משיבה שאין סתירה בין סנקציה פלילית ואזרחית. עוד אומרת שבמקרים רבים ביהמ"ש אישר תביעה לפי ס' 63 גם כאשר היה בצידה של העוולה תקנה (סנקציה) פלילית. כך שקשה להביא הסבר ברור לשאלה מתי ביהמ"ש ימצא שמחוקק ביקש לשלול תביעה אזרחית וכל שנדרש הוא לקרוא את הס' לפי תכליתו. 
מה קורה ביחס להגנות שנוגעות להתנהגותו של הנאשם? אמרנו שעוולת הפרה חקוקה היא ללא אשם וממילא אפשר לחשוב שאשם מצד הניזוק לא רלוונטית? 

ביחס להסתכנות מרצון - היסטורית המעסיקים האנגלים טענו שעובדים לא יכולים להגיש תביעה כי הם וויתרו על הסיכונים של התעשייה. ס' 5ב לפקודת הנזיקין קובע כי במקרה של הסתכנות מרצון הוראות הס' לא יחולו על הפרת חובה חקוקה.

ביחס לאשם תורם – ביהמ"ש קבע שבאופן עקרוני אפשר לטעון טענת אשם תורם מכח הפרה חובה חקוקה בע"א 240/87 קריכלי נ' א.פ.ל אומר ביהמ"ש שאפשר לטעון אשם תורם אבל ביהמ"ש יהסס בקבלת טענות כאלה ורק במקרים נדירים יקבע ביהמ"ש שהעובד אשם. כמו כן, ברק בועקנין הוריד את הפיצוי בשליש מכיוון שרבץ אשם על ועקנין עצמו.

ש.ב יום שלישי ס' 38-41 לפקודה ותאונות דרכים לקרוא  
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חובת הראיה ברשלנות (ס' 38-41)
מהו הקושי בס' 38-41?

ניתן לראות שתי דוג' בפס"ד קופ"ח נ' סולן נכנס אדם לחדר ניתוח והוא לא יודע מה קורה בחדר הניתוח עצמו. ייתכנו מקרים בהם הניתוחים מתפשלים וקשה להוכיח את שארע בחדר הניתוח. כדי להוכיח התרשלות צריכים להוכיח שהייתה סטייה מסטנדרט סביר לרופאים בניתוח או לבי"ח עצמו. הבעיה כיצד להוכיח זאת. דוג' נוספת, פס"ד אדרי נ' חסקל שם ארתה שריפה בנגרייה ולא היה ברור מה גרם לשריפת הנגרייה. בשני המקרים העובדות שגרמו לתאונה לא היו ברורות ולא הייתה לו תשתית עובדתית להוכחת תביעתו. התשתית העובדתית כוללת שני אלמנטים: א. הנתבע התרשל. ב. הנזק ארע כתוצאה מההתרשלות ולא כתוצאה מגורם אחר שאיננו עוולתי, למשל הצתה בפס"ד חסקל אינה גורם עוולתי או שלא הייתה התרשלות בניתוח. 

המשותף לס' 38-41 שאין לתובע תשתית עובדתית לצורך הוכחת עילת תביעתו. באופן כללי הסעיפים עוסקים בנסיבות בהם למרות שהתובע לא עמד בנטל השכנוע הנטל יעבור לצד שכנגד. כלומר אם היינו הולכים לפי ההיגיון אם סולן לא יכול להוכיח את שארע בניתוח אז אין לו תביעה, נטל הראיה הוא צריך להיות למעלה מ- 50% ולכן התביעה הייתה נידחת. למרות שאת הסעיפים מעבירים, בנסיבות מסוימות, את נטל השכנוע לצד שכנגד ונטל זה מתייחס לשאלת ההתרשלות ושאלת הקש"ס בין התרשלות לנזק.

העברת נטל השכנוע מהווה משטר אחריות שדומה למשטר אחריות מוחלטת. כידוע, משטר אחריות רגיל דורש הוכחה אשמה, אך במקרה של סעיפים אלה אין צורך להוכיח אשמה ולכן אין מדובר במשטר רגיל. עם זאת, גם לא מדובר במשטר אחריות מוחלטת מכיוון שהנתבע יכול להתגונן ולפטור את עצמו מאחריות אם יוכיח שלא התרשל. הבדל נוסף בין המשטרים, בשביל משטר מוחלט צריכים להוכיח קש"ס וס' 38-41 לא מחייבים להוכיח קש"ס. הנתבע יכול להוכיח: א. אין קש"ס בין התרשלות לנזק. ב. פעל בסבירות. 

כעת נעבור על הסעיפים ונעמוד על משמעותם.

ס' חובת הראיה ברשלנות לגבי דברים מסוכנים

38.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה.
לסעיף שלושה יסודות: 

1. צריך להיגרם נזק. 

2. צריכים להוכיח שהנזק נגרם ע"י דבר מסוכן או דבר שעלול לגרום נזק בהימלטו. 
3. הנתבע היה בעלו של הדבר המסוכן או שהיה תופס הנכס. 

הפסיקה דנה בשאלה מהו דבר מסוכן? בע"פ 81/62 פישמן נ' יועמ"ש הסביר אגרנט שחפץ מסוכן הוא חפץ שמחמת תכונותיו המסוכנות כרוך בו סיכון גדול, למטרה הרגילה שלשמה נועד. אגרנט כרך בין תכונות אינהרנטיות של החפץ לסיכון שלו. שילוב זה הוציאה מגדר ס' זה שני סוגים של חפצים מסוכנים: א. חפצים שהמצב בו הם מצויים הפך אותם למסוכנים - למשל אם נשים את שלושת הכרכים של ברק, על פרשנות במשפט, על מדף גבוה והם יפלו הם עלולים להיות קטלניים. לכן ס' זה לא יחול במקרה כזה אלא דיני הרשלנות הרגילים. ב. חפצים שפגם נסתר, שהנתבע לא ידע ולא היה חייב לדעת על קיומו, הופכים למסוכנים – מתארחים אצל חבר לארוחה ובקבוק בירה סגור הבקבוק מתפוצץ ומתרחש נזק. הסיבה שלא נחייב אותו קשור לחוסר צפיות ולמונע הנזק הטוב ביותר שהרי אדם שלא יודע שחפצו מסוכן מניה וביה לא מדובר במונע הנזק הטוב ביותר. 

יש חוק שניסה לתת מענה למוצרים פגומים והוא 'חוק אחריות למוצרים פגומים' שהוא יוצר משטר לנזקים גופניים (פיסיים) שנגרמים כתוצאה מפגם במוצר, וקבע משטר אחריות מעין מוחלטת. ס' 2(א) לחוק זה קבע שייצרן חייב לפצות את הניזוק מנזק של מוצרו ללא קשר לשאלה האם הנזק היה צפוי. האחריות היא לא מוחלטת לחלוטין מכיוון שהחוק מעניק לייצרן מספר הגנות בס' 4 לחוק. 

דוג' לחפץ שנתפס כמסוכן הוא כלי רכב. העובדה שכלי רכב מסוכן הוא טוב כדוגמא אבל יש לזכור שיש משטר של חוק פיצויים לתאונות דרכים ולכן לא מדובר בדוג' פרקטית. 

'נמלט דבר שעלול לגרום לנזק בהימלטו' – למשל מים או זיהום למשל בע"א אהרן עמר נ' בתי זיקוק לנפט שם מדברים על הימלטות של אבק קטליסט מארובה של המפעל. דוג' נוספת, פס"ד מפ"י נ' אשכנזי שם בעלי הדין היו בעלי אדמות שגבלו זה בזה וכתוצאה מהשקאת החלקה של המשיבים הוצפה אדמת המערערים וניסו להפעיל את ס' 38. ביהמ"ש אמר שניתן להפעיל את הס' והמשיבים לא שיכנעו שדרך ההשקיה שלהם הייתה סבירה. 

תנאי נוסף לדבר מסוכן הוא תנאי העזיבה והמסירה נקבל בפס"ד לפידות נ' שלייסר שם נקבע שאחריות בגין דברים מסוכנים מוגבלת למקרה בו הדבר המסוכן נעזב או נמסר לניזוק. ביהמ"ש למרות הרהורי הכפירה בתנאי זה בפס"ד מאוחרים חוזר על דרישה זו. פרז אומר שלא ברור ההיגיון בדרישה הזו. 

בפס"ד רע"א 9133/05 מ"י נ' אבו גומעא ביהמ"ש נדרש לס' 38 בנסיבות בהם הדבר המסוכן היה כלי נשק. האירוע היה של ירי מתוך הגנה עצמית של חיילי משמר הגבול כנגד רעול פנים, ואותו אדם נפצע והגיש תביעה 6 שנים לאחר האירוע ובין היתר טען לתחולתו של ס' 38. וביהמ"ש אומר שלגבי הלכה של עזיבה או מסירה אז החיילים ירו לעברו ולא מסרו לו את כלי הנשק ולכן ס' 38 לא חל. במקרה אחר בו אדם עוזב את הנשק בבית ומישהו יורה בו התנאי יתקיים. עוד הוסיפו ששאלו האם נכון בנסיבות האלה לקרוא לכלי הנשק דבר מסוכן והם משיבים שההצדקה לחזקת רשלנות בס' 38 נעוצה בסיכון מיוחד שיוצר בעל החפץ המסוכן וזה ההיגיון בחזקה זו. לכן כאשר הנסיבות של שימוש בדבר המסוכן נועד למטרה טובה אז השימוש בנשק הוא לא חריג. 

לפעמים תהיה רלוונטיות לרמת סיכון גבוהה של חפץ לא רק בהעברת נטל שכנוע אלא ישמש כלי בידי ביהמ"ש לשמש סטנדרט זהירות. כך יכול ביהמ"ש לקבוע סטנדרט זהירות גבוה. 

האם האמירה בס' 38 של העברת נטל השכנוע משתלב עם מטרות דיני הנזיקין?

משטר אחריות מוחלטת – קלאברזי יגיד שאם מישהו מחזיק בדבר מסוכן אז הוא מונע הנזק הטוב ביותר. מי שמחזיק נשק עם רשיון הוא מונע הנזק הטוב ביותר ועליו לשמור עם שני מנעולים על הנשק. 

משטר צדק מתקן – הצדק המתקן וההרתעה יגידו שהאדם יוצר סיכון כלפי אנשים שחשופים לסיכון ולכן האדם אחראי לנזקים שעלולים להיגרם מהחפץ המסוכן.

משטר צדק חלוקתי – במקרה בו הצדדים לתאונה הם תעשייה מול אדם פרטי אז יש היגיון חלוקתי בהטלת אחריות על המשטר כי הם יכולים לפזר את הנזק ע"י ביטוח או העלאת המחירים. 

ס' חובת הראיה ברשלנות לגבי אש

39.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה.
ס' זה עוסק בסיטואציה דומה לס' 38 – יש נזק שנגרם ע"י אש והנתבע הבעיר את האש או היה אחראי לה. או שהוא תופס המקרקעין שמהן יצאה האש. 

הפסיקה התלבטה במשמעות הביטוי 'תופס המקרקעין שמהן יצאה האש' בפס"ד כורי נ' קשס ביהמ"ש דן בניזוק שנכווה בגופו בגלל שרפה שנגרמה בבית מלאכה של הנתבע, התובע שעבד שם ביקש להחיל את ס' 39. ביהמ"ש אמר שלא ניתן להחיל את ס' 39 מאחר שהס' חל במצב בו פורצת אש בשטח מקרקעין אחד ועובדת לחלקה אחרת ולא כאשר הנזק נגרם באותה מקרקעין. בפס"ד גנור נ' מ"י ביהמ"ש מבחין בין שני חלקי המשפט: הראשון 'שהוא תופס המקרקעין' לעומת החלק השני 'בעל מיטלטלין שמהן יצאה האש', כך שניתן להחיל את הס' כשהנתבע בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש. מדובר במקרה משנות השבעים אז הטלפונים בביתנו היו באחריות חב' הטלפון, כמו הממיר של חב' הכבלים. והטלפון היה במשרד התובע ובשל תקלה חשמלית גרם לאש ששרפה את חדר העבודה של התובע והשאלה האם ניתן להחיל את ס' 39. מצד אחד צריך שאש תנדוד מחלקת מקרקעין אחת לחברתה וכאן היה באותו מקום, אך ביהמ"ש אומר שכאשר הנתבע בעל המיטלטלין של האש עליו הראיה ולכן ניתן להחיל את ס' 39. ראוי לציין שבמצב זה לבעל המיטלטלין אין שליטה על החפץ ובהמשך נדון בשאלה האם יש היגיון להחיל עליו חובת ראיה ללא שליטה.

שאלה חשובה שמשותפת לכל הס' איך הנתבע יכול לצאת ידי חובת הראיה המוטלת עליו?  

1. להצביע על גורם אחר שגרם לנזק – הוא יכול להסביר לביהמ"ש מה הסיבות שגרמו לנזק למשל מכת חשמל שגרמה לשרפת המקרקעין שלו שעברה לתובע. 

2. להוכיח שנקט באמצעי הזהירות בהם צריכים לנקוט – יש להראות שהיו אמצעי זהירות סבירים כמו מערכת גלאי עשן, מטף וכו'.  

באחד מפס"ד אומר ביהמ"ש שס' 38-41 חלים כאשר יש עמימות עובדתית ביחס לנסיבות העובדתיות גרמו למקרה. וכאשר הערפל של אי הידיעה מתפוגג במהלך המשפט, למשל נודע שהשרפה נגרמה מהצתה, אז לא נזקקים לס' 39 אלא לפי העובדות שהתבררו בביהמ"ש למשל פס"ד יער זאב בהר נ' הסנה 4473/93. 

ס' חובת הראיה ברשלנות לגבי חיה
40. בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה:
(1) הנזק נגרם על ידי חיית-בר, או על ידי חיה שאינה חיית-בר אלא שהנתבע ידע, או חזקה עליו שידע, כי היא מועדת לעשות את המעשה שגרם את הנזק;
(2) הנתבע היה בעל אחת החיות האמורות או היה ממונה עליה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב עליה.
ס' 40 עוסק בחובת הראיה ברשלנות לגבי חיה והתובע צריך להוכיח שני אלמנטים: 

א. הנזק נגרם ע"י חית בר או חית בית מועדת. 

ב. הנתבע היה בעל החיה או ממונה עליה. 

השאלה המרכזית היא מה פירוש 'חיה מועדת' – הרעיון שתקיפת הכלב היא ראשונה לא ניתן להפעיל את הסעיף, מכיוון שהסיכון לסוג תקיפה כזה מוטל על התובע ולא על הנתבע שלא ידע כי כלבו תוקפן. 

ס' נזקים שנגרמו ע"י בעלי כלב

41א. בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן - הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים.
ס' זה נותן מענה לחיה מועדת והוא בא לידי ביטוי בפס"ד קורנהויזר. סעיף זה קבע משטר אחריות מוחלטת על בעל כלב והמשטר הוא אחריות ללא אשם (ללא קשר להתרשלות הבעלים). כל שצריך התובע להראות הוא שהנתבע בעל הכלב. ההבדל בין זה לחוק תאונות דרכים הוא שאין ביטוח על גידול כלבים וס' זה מעניק הגנות לכלב כאשר יש התגרות בכלב, הסגת גבול או תקיפת בעלים. חשוב לזכור את החסינות בס' 37 לפקודה. הסיבה לס' זה הוא בגלל מונע הנזק הטוב ביותר. אם לא מוכיחים ס' זה יש ללכת בדיני הנזיקין הקלאסיים. 

ס' חובת הראיה ברשלנות שהדבר מעיד על עצמו
41.
בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
לכאורה ס' זה מחיל גם את הסעיפים הקודמים לו. 

המשותף בעמימות לכל הס' היא מתחלקת לשנים: א. לא ידועות הנסיבות שהביאו למקרה – לא ברור האם הנתבע התרשל. ב. האם הנזק ארע כתוצאה מההתרשלות. 

ס' 41 דורש שהנזק התרחש מנכס בשליטת הנתבע. 

יש שלושה אלמנטים מצטברים לס' 41:

1. לתובע לא הייתה ידיעה או יכולת לדעת את הנסיבות שהביאו לנזק – בפס"ד נוימן נ' כהן הש' אגרנט מסביר שהכוונה לאי ידיעה אישית להבנת התאונה, למשל אפשר להוכיח שנרדמת בניתוח ולכן לא ידעת מה התרחש. 
תנאי זה מתרחש בזמן התרחשות התאונה, כלומר על התובע להראות שחוזרים למועד התאונה לא היה לו ידע אישי. הרציונאל של כלל זה הוא להביא את הנתבע להביא ראיות על שארע בתאונה. על התובע לא מוטל לבקש את דו"ח הניתוח ולראיין אחיות אלא להוכיח שלא היה מודע למקרה שהביא לנזק. על עו"ד להשיג את הראיות ולנסות להוכיח שנגרם רשלנות, אם לא מצליחים להשיג אפשר להשתמש בס' זה. 

אגרנט אומר שאם אגב הדיון המשפטי מתבררת הסיבה להתרחשות לתאונה אז ס' 41 לא חל. 
2. לנתבע הייתה שליטה על הנכס – זהו אלמנט מרכזי בסעיף. הרציונאל הוא שאם יש לנתבע שליטה אז הנסיבות העובדתיות בידיעתו ולכן האינפורמציה על הנזק בידי הנתבע. תנאי השליטה מרמזות שיש לנתבע את המידע. ויותר מזה אם הנכס בשליטתך אז יש להסיק שסביר שהנתבע התרשל וזה כבר אלמנט ג'. לאור חשיבות אלמנט זה הוא הנושא הטעון ביותר בין הצדדים. 
פס"ד ישראליפט נ' הנדלי שם נפל אב המשיבים בפיר מעלית ונהרג. המח' בין השופטים לעניין יסוד השליטה – חב' המעליות טענה שאין לה שליטה על המעלית כי הוא לא אצלה. השאלה הייתה כיצד מפרשים את המונח שליטה הוצעה אפשרות של שליטה מוחלטת ואפשרות שניה של שליטה אפקטיבית. בשליטה מוחלטת אף אחד חוץ מהנתבע לא יכול להתערב במצב הנכס ובמקרה של פס"ד הייתה לאנשים אחרים להתערב במעלית. הש' מצא קבע שיש להשתמש בשליטה אפקטיבית לפיה בוחנים את השליטה לא במשקפים טכניות אלא מבחן ענייני מעשי שבוחן האם הזיקה של הנתבע לנכס המזיק מעידה על כך שהוא בעל יכולת טובה למנוע או לצמצם את התאונה. הרעיון של שליטה יחסית יכול להיות רלוונטי למקרים למשל באנגליה סוג תביעה כזה התעורר בתביעת גז בצינור גז של התובע והתעוררה השאלה שחב' הגז אמרה שאין לה שליטה גמורה והתובע טען שהייתה שליטה אפקטיבית לאור התחזוקה השוטפת של חב' הגז. 

דוג' נוספת, בקבוק בירה התפוצץ כשאדם ניסה לפתוח אותו האם ניתן להשתמש בס' 41 כנגד יצרן הבקבוקים? לניזוק לא הייתה ידיעה על פנים הבקבוק ותהליך יצירתו, לגבי היסוד של שליטה יש להסתפק האם מצד אחד ניתן לומר שלנתבעת שליטה על תהליך היצור ומצד שני תהליך השינוע נעשה ע"י חב' אחרת ולכן אולי שלב זה נטל ממנה את השליטה ויש לשאול איזה תהליך הביא לתאונה. חוק האחריות למוצרים פגומים אומר בעניין זה שיש אחריות שאיננה מוחלטת ויש הגנות ליצרן בס' 4. לפיהם ליצרן יש הגנה אם הפגם שגרם לנזק לאחר שהמוצר יצא משליטתו או שהמוצר יצא משליטת היצרן שלא ברצונו, או שהנפגע התנהג בהתרשלות חמורה. 

נכס לא ברור - שאלה שהתעוררה במקרים של רשלנות רפואית בפס"ד חמוטל רז נ' אלישע ע"א 206/89 נאמר שתינוקת הודבקה בחיידק ונגרם לה נזק מטיפול מונע שקיבלה בדיעבד ונקבע שהנכס כולל את כל המתקנים של ביה"ח החל בכפפות הידיים וכלה במכשירים הרפואיים. כשיש בעיות של זיהום שיכולה לנבוע מכל נכס של בי"ח אז ביהמ"ש נתן הגדרה ליבראלית למשמעות 'נכס'.       
3. אירוע המקרה מתיישב עם המסקנה שהנתבע התרשל – אלמנט זה נבחן ע"י ביהמ"ש לאור הראיות שהובאו לפניו. תנאי זה לא פשוט כי מחד אומרים שאין ראיות קונקרטיות לסיבות שהביאו לנזק ומצד שני אלמנט זה אומר שלביהמ"ש צריך להראות שהאירוע מתיישב עם המסקנה שהנתבע התרשל. אגרנט בפס"ד נוימן אומר שההגיון הבריא צריך להראות שהמסקנה שנתבע התרשל היא סבירה יותר, שע"מ שתנאי יתמלא צריכים שבקיום התאונה (עיין בעמ' 259 לפס"ד).

במקרים של רשלנות רפואית תהיה נטייה לקבל טענה של רשלנות מסתברת, מכיוון שהעובדה שהנכס ביד הנתבע אז הרשלנות מסתברת. בפס"ד אבו-גומעא הוא טען טענה זו ביחס לס' 41 וביהמ"ש אמר שבסיטואציה בה חיילים מעלים טענה שהם ירו אגב הגנה עצמית אז לא נוכל לקבל את טענת העותר שהייתה התרשלות מכיוון שהעותר לא נכח במקום החיילים והוא לא יודע את העובדות שהביאו לירי. 

התובע צריך להוכיח את האלמנטים האלה ואז יוכל הנתבע להתגונן. 

כיצד הנתבע יכול לעמוד בנטל השכנוע? בעניין ישראליפט אמרנו שהוא יכול להוכיח את העובדות שגרמו לנזק, למשל מה שגרם לנזק זה גורם אחר כמו בעיה גופנית קודמת אצל החולה ולכן ההתרשלות לא גרמה לנזק. או שפעל בסבירות. בעניין ישראליפט אומרים השופטים על טענתם שהתאונה נגרמה מהפעלה ידנית של התובע וביהמ"ש אמר שעליהם היה להראות הוכחת הטענה שמישהו שיחק במעלית והיה עליהם להוכיח את רצף הבדיקות שעשו וכו'. 

האם ס' 41 מתיישב עם טענות דיני הנזיקין? אמרנו שעצם העובדה שהנכס בשליטת הנתבע מביאה לכך שהוא מונע הנזק הטוב ביותר אז יש היגיון בהעברת נטל השכנוע אליו. 

העברת נטל שכנוע במקרים שאינם בס' 41

דיני הנזיקין עושים שימוש בהעברת נטל שכנוע גם במקרים שאינם ס' 41 למשל פס"ד דרוקמן נ' לניאדו שם הרשומים הרפואיים בגין אותו ניתוח נעלמו והייתה התרשלות מצד ביה"ח לשמירה על הרישומים. ביהמ"ש אומר שלהתרשלות על שמירה על הרישומים ייתכנו שתי השלכות: א. עילת תביעה עצמאית בגין נזק ראייתי. ב. העברת נטל השכנוע מהתובע לנתבע, ונטל זה עובר כאשר יש התרשלות בשמירה על הרשומות הרפואיות (כ"כ בפס"ד שטרנברג נ' צ'צ'יק).

חוק הפלת"ד (פיצויים לנפגעי תאונות דרכים)
חוק זה קובע משטר מיוחד של אחריות מוחלטת, ראינו שיש עוולות נוספות שקובעות אחריות מעין מוחלטת (הפרת חובה חקוקה, ס' 38-41 ועוד). נפח התביעות הנזיקיות בביהמ"ש הן הרוב בביהמ"ש. הסיבה לתביעות היא בעניין כימות הנזק ויש דיון בשאלת תחולת חוק הפיצויים על הסיטואציה הנזיקית. 

יש להגדיר את המושג 'תאונת דרכים'. 

הגורמים שהביאו לחקיקת החוק:

1. שיקולים של צדק חלוקתי ורווחת הקורבנות – אחת מתוצאות של 'שיטת האשם' הייתה שההליכים של ביהמ"ש היו מסורבלים ולקחו זמן רב וזה עיכב את מתן הפיצויים, ואף מנע פיצויים כשהתובע לא הצליח להוכיח אשם. ע"י קביעת משטר אחריות מוחלטת פתרו מצוקה זו של הקורבנות. 

2. שיקולים ראייתיים – יש קושי משמעותי להוכיח אשם בסוג תאונות כאלה. 
3. חשש לחוסר אשם - חלק מהתאונות הן היסח דעת רגעי ולכן שאלת האשם הייתה לא רלוונטית ולכן החוק קבע אחריות מוחלטת.  
4. חשש שמדובר מסיכון - יש מחשבה שתאונות דרכים הם סיכון של החברה ולכן אין להטיל אשם על פרט.
5. שיקול מנהלי – יצר עומס מנהלי על בתי המשפט והעומס קיים גם היום מסיבות אחרות. 

העיקרים של החוק

בוטלה שיטת האשם ונקבעה אחריות מוחלטת על המזיק ס' 2 לחוק.

כלי לחישוב הפיצויים וסוגי פיצויים לניזוק עוד טרם פס"ד. הפיצוי הוגבל לשליש משכר ממוצע במשק.

ס' 3 יצר משטר מחייב של ביטוח אישי פלוס ביטוח אחריות – החוק יצר מצב בו בצידה של אחריות מוחלטת יש כיסוי בטיחותי. כיסוי זה מכסה את כל סוגי התאונות. 

החוק נתן מענה לפס"ד נ' לוי לפיו קרנית מסייע כשחב' ביטוח פושט רגל.

חוק הפיצויים נותן עיקרון לפיו כל תאונת דרכים מתבררת לפי הסדר של חוק פיצויים לתאונות דרכים. לכן לא ניתן לתבוע תביעת נזיקין על תאונת דרכים. אם היה שיבושים בכבישים כתוצאה ממ.ע.צ לא ניתן להגיש נגדם תביעה בתאונה עצמית והביטוח יכסה זאת. 

ש.ב

פס"ד תאונות דרכים

תרגול בנושא חוק הפלת"ד
 - עו"ד איילת ברעם
16.3.08

חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (פלת"ד) 

החוק נחקק בשנת 1975. ומאז עבר תיקונים רבים. עד חוק זה תאונות דרכים היו נבחנות בעיניים של רשלנות לפי עוולת הרשלנות. החוק כיום הוא חוק של אחריות מוחלטת. כשבחנו זאת בבחינה של רשלנות היו מספר תאונות שלא היו מקבלות פיצוי:

1. תאונה בלתי נמנעת – למשל מכונית שמחליקה על שמן, אם לא הייתה התרשלות לא היה פיצוי

2. תאונה שבאשמת הנפגע.
3. תאונה עצמית – למשל אם מישהו פגע בעמוד.
היו תאונות שבהן הייתה התרשלות אבל לא היה פיצוי:

1. פגע וברח - מכיוון שאין את מי לתבוע הניזוק נשאר ללא פיצוי ועול רבץ עליו. 

2. אין כסף - כשלנהג הפוגע לא היה כסף לשלם פיצוי.
משטר של האחריות מוחלטת נכנס בגלל שהמצב המתואר היה בלתי ראוי, מכיוון שאנשים שנפצעו בתאונות דרכים נאלצו לשלם בכוחות עצמם את הנזקים והיו תביעות רבות נגד חברות הביטוח והמדינה, לאור זאת חוק הפלת"ד קבע:

1. משטר של אחריות מוחלטת בתאונות דרכים. 

2. ביטוח אישי חובה מתאונות צד ג' ונזקי גוף.
3. הקמת קרנית – גוף סטאטוטורי שמטרתו לתת פיצויים במקרים קשים כשאין ביטוח או שאין כסף למזיק.
מטרות החוק:

1. לתת פיצוי מהיר לנפגעים.

2. הקלה על בתי המשפט מהעומס (למעלה מ-70 אחוז מהתביעות הנזיקיות הן תביעות של תאונות דרכים). כלל של אחריות מוחלטת מזרז את ההליכים מכיוון שאין צורך להוכיח אשם ומספיקים הנתונים העובדתיים. 
ס' 1 לחוק הינו סעיף הגדרות, בין היתר מגדיר מהי תאונת דרכים: 


1. "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;

להגדרת תאונת דרכים יש שישה אלמנטים: (1) מאורע; (2) נזק גוף; (3) עקב; (4) שימוש; (5) ברכב מנועי; (6) למטרות תחבורה. כעת נדון באלמנטים: 

1.  מאורע – אין הגדרה לכך בחוק. הפסיקה מגדירה כמאורע של תקרית אשר חייבת להיות טראומתית חד פעמית ובלתי צפויה. לכן נזקים שנגרמים משימוש מתמשך ברכב לא ייכנסו לגדר מאורע (למשל נהג שנוסע זמן רב במשאית ונגרם לו נזק לגב). אין הכרח שהמאורע יתבטא במגע פיזי בין הנפגע לבין כלי הרכב המעורב בתאונה (למשל נוסע בכביש עפר וכתוצאה מהנסיעה הרכב העיף אבן שפוגעת בהולך רגל זה עדיין ייחשב כתאונת דרכים).
2.  שנגרם לאדם נזק גוף – אדם נחשב לאדם מגמר לידתו ועד מותו (חוק הכשרות המשפטית). לכן עובר לא נחשב לאדם. גם נזק נפשי נכלל בהגדרת נזק. גם פגיעה במשקפי ראייה, שיניים תותבות, קוצב לב נחשב לפגיעת גוף.
3.  קשר סיבתי - "עקב שימוש" – המבחן הוא כפול: קש"ס עובדתי (מבחן האלמלא – בודק אם אלמלא היותו ברכב אותו אדם היה נפגע) וקש"ס משפטי – בפסיקה נקבעו 3 מבחנים לבדיקת הקשר הסיבתי המשפטי: 
א. מבחן הזירה – ביהמ"ש עושה הבחנה בין מצבים בהם הרכב שימש כזירה וזו לא תאונת דרכים, לבין מצבים שהשימוש ברכב הגביר את הסיכון לפגיעה ומדובר יהיה בתאונת דרכים. אם בין הפגיעה לשימוש ברכב לא היה קשר אז נגיד שהרכב הוא זירת נוכחות ואין קשר סיבתי משפטי. דוגמה: פס"ד חברת זלמן בראשי נ' אליהו חברה לביטוח – נהג ברכב של החברה נסע ברכבו כאשר בנתיב השני היו עבודות בניה. אבן קפצה לנתיב שלו ופגעה בו. ביהמ"ש קבע כי עפ"י מבחן הזירה זוהי לא תאונת דרכים. ביהמ"ש קבע שמבחן הזירה נקבע למקרי גבול קשים, בפועל כמעט ולא משתמשים בו. בפסיקה נקבע מבחן עזר נוסף מבחן האלמנט הזר – מקום בו מעורב באירוע אלמנט זר שהשכיחות למעורבותו נמוכה ונדירה, אזי לא מדובר בתאונת דרכים. מבחן זה בוחן את זרותו של הגורם המתערב שגרם לתאונה, ובנוסף את שכיחות מעורבותו. נכון להיום בתי המשפט אומרים שמבחן הזירה הוא מבחן מבלבל והוא לעולם לא יהיה המבחן היחידי שייבדק. 
ב. מבחן הסיכון – זהו המבחן העיקרי שנעשה בו שימוש. מבחן זה בודק האם הסיכון שהתממש בפועל ממנו נפגע הניזוק, נמצא בתחום הסיכון של השימוש ברכב המנועי. הרעיון שעומד מאחורי מבחן זה הוא שלשימוש ברכב מנועי יש תחום טבעי של סיכונים ואם הסיכון שהתממש נופל בתחום זה, אזי נגיד שמתקיים קש"ס משפטי ונגדיר זאת כתאונת דרכים. דוגמה: פס"ד רותם נ' מזאווי – חייל עלה לטרמפ והעביר את הניצרה לבודדת ושם אצבע על ההדק, בשל חששו מחטיפתו. החייל נרדם ובטעות לחץ על ההדק.  הכדור נכנס למזאווי לגב. האם יכלה לטעון כי מדובר בתאונת דרכים? ביהמ"ש קובע שלא מדובר בתאונת דרכים משום שזה לא בתחום הטבעי של הסיכונים שיוצר השימוש ברכב.

לאחר מספר שנים הגיע מקרה דומה לביהמ"ש – חייל עלה לרכב עם נשק מקולקל והנסיעה הייתה בדרך עפר שגררה טלטולים רבים וכתוצאה נפלט הכדור. ביהמ"ש קבע כי מדובר בתאונת דרכים משום שמקרה זה נפל לתחום הסיכונים הטבעיים.
ג. מבחן השכל הישר – זהו מבחן אינטואיטיבי שבודק את ההגיון. זהו מבחן שבתי המשפט נעזרים בו ברגע שבודקים את מבחן הסיכון. דוגמאות לשימוש במבחן: פס"ד אוחנה נ' קליר – אוטובוס חנה במקום אסור כשלא היה שדה ראיה מהמדרכה לכביש. אחד הילדים קפץ לכביש, מורה ראתה אותו ורצה אליו ונפלה ושברה את רגלה. ביהמ"ש אמר שלפי מבחן הסיכון העובדה שמשאירים רכב במקום אסור יוצר סיכון טבעי לתאונה. אך מבחן השכל הישר שלל את האפשרות שזוהי תאונת דרכים משום שהקשר בין החניה במקום מסוכן רחוק מהנזק שארע בפועל. מסקירת הפסיקה בזמן האחרון נזנח מבחן הזירה ויש שימוש במבחן משולב של הסיכון והשכל הישר.

4.  רכב מנועי  - קיימת הגדרה בחוק: 
1. "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"
בחלק הראשון מופיעים שימושים מותרים שנכללים כשימוש ברכב מנועי (גרירתו, נסיעתו, טעינתו, פריקתו וכדומה). הוסיפו את הדיבור "לרבות" עם מספר אפשרויות שנכללות בה, ו"למעט" פריקה וטעינה של מטען כשהרכב עומד. מדובר בהגדרה מסורבלת. בפס"ד דרוואשה נ' אררט – השופט ברק קבע כי הנסיעה ברכב ושימוש ברכב היא הגדרה מופשטת וכוללת כך שאפשר לכלול בתוכה עניינים רבים. למשל: כיוון כיסא ומראות, הפעלת מזגן נכללו בגדר נסיעה ברכב כי זאת הכנה לקראת נסיעה ולכן זה שימוש ברכב. טיפולים במוסך או טיפולים של אנשי מקצוע – אם נגרם לעובד במוסך נזק תוך כדי טיפול ברכב  ("שלא במסגרת עבודתו") הוא לא ייכנס בגדר תאונות דרכים והם יקבלו פיצוי כנזק שנגרם מתאונת עבודה. המטרה של המדינה בהתחלה הייתה להרחיב את המושג של תאונת דרכים כדי לאפשר לאנשים לקבל פיצויים. מאוחר יותר הבינו שההרחבה הייתה גדולה מדי והחל ריבוי של תביעות ולכן המטרה הייתה לצמצם את המקרים. החוק נבנה טלאי על גבי טלאי, הוספו והורדו הגדרות. חשוב לזכור שאם המקרה נכנס בגדר חוק הפלת"ד לא ניתן לתבוע בגין שום עוולה אחרת בנזיקין לפי פקודת הנזיקין. 
בקשר למיעוט "למעט טעינתו או פריקתו של מטען כשהרכב עומד" נכתבה ביקורת רבה. מדוע זה לא נחשב כשימוש ברכב אך עליה וירידה מהרכב כן נחשבים לשימוש ברכב?
רכב מנועי – רכב הנע בכוח מכאני על פני הקרקע ועיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית. ההגדרה הבסיסית כוללת מספר אלמנטים: 

1. רכב – הפסיקה פירשה מושג זה ככלי שיש לו גלגלים ומסוגל לנוע ממקום למקום.

2. כוח מכאני – אם יש לרכב יכולת לנוע באמצעות מנוע. לאחרונה נקבע בפסיקה שכוח מכאני הוא להבדיל מכוח פיזי של אדם. בפס"ד בן טובים נקבע שאין חובה שבשעת התאונה הרכב ינוע באמצעות הכוח המכאני אלא שהייתה לו את היכולת לנוע כך (אם פתחתי את המכסה מנוע ומי קיטור נתזו על פני האירוע ייחשב לתאונת דרכים).
3. על פני הקרקע – אפשר שחלק מהמסלול יהיו עמודים שקבועים בקרקע. השופט ברק קבע בפס"ד חברה ישראלית לאספקה נ' סובא באמרת אגב קבע כי גם רכבל יכול להיחשב ככלי רכב הנע על פני הקרקע (דרישה זו לכאורה סותרת את העניין שזה יהיה על פני הקרקע).
4. שעיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית – מוציא מהכלל דברים כמו: כלי טיס, כלי שיט, מתקנים בלונה פארק. עולות שאלות על משאית מנוף, מערבל בטון, מלגזה. ההגדרה כוללת רכב לרבות: רכבת, טרקטור, מכונה ניידת ורכב נגרר או נתמך ע"י רכב מנועי. ולמעט: מדרגות נעות, כסא גלגלים ועגלת נכים. הרציונאל להוציא אותם מחוץ לחוק הפלת"ד כדי לפטור אותם מחובת ביטוח ובכך להקל על נכים. בפס"ד החברה הישראלית נ' סובח קובע ברק כי מעלית היא לא רכב מנועי. הוא בודק את שאלת עיקר ייעודו לשמש לתחבורה יבשתית וקובע כי לא די לדבר על העברה של נוסעים אלא צריך העברה של נוסעים ממקום גיאוגרפי אחד למשנהו. מעלית אינה יוצרת סיכון תעבורתי שמצדיק פיצוי בגלל שתאונות כאלה לא כל כך נפוצות.
5.  מטרות תחבורה – אין הגדרה בחוק לכך אך הפסיקה הגדירה זאת כהובלת נוסעים או מטען ממקום למקום. נקודת המוצא היא הרצון לפצות אנשים שנפגעו כתוצאה משימוש למטרות תחבורה. הרציונאל הוא שמטרת הרכב הוא לשמש לתחבורה, ייעוד זה יוצר סיכונים טבעיים וכל שימוש הגורם לנזק שיכול ויתממש, הוא שימוש למטרות תחבורה. לדוגמה: עלייה על רכב כסולם לתליית פרסומות הוא לא למטרות תחבורה. דוגמה נוספת: פס"ד פדידה נ' סהר – נהג משאית שהלך למוסך לתקן את המשאית. הוא השאיר את המשאית במוסך, הוא נכנס למשאית לקחת את הסיגריות שלו לפני שהוא עזב את המקום. בירידה ממנה הוא החליק ונפצע. ביהמ"ש קבע כי כניסה לשם לקיחת סיגריות היא לא למטרות תחבורה ולכן זוהי אינה תאונת דרכים. דוגמה נוספת: אדם הגיע לתחנת דלק. הוא ירד מהאוטו ואמר למתדלק שיתדלק. הוא ירד מהאוטו ורצה לחזור פנימה שוב על מנת לפתוח את המכסה של המיכל. הוא נפל ונפצע, הפעם ביהמ"ש הכיר בזה כתאונת דרכים משום שפעולתו נועדה לפתוח את מיכל הדלק לצורך תדלוק. 

להגדרה זו נוספו שלוש חזקות חלוטות (באם הן מתקיימות כמעט ולא ניתן לסתור אותן):

1. מאורע שארע עקב התפוצצות או התלקחות של הרכב שנגרמו בשל רכיב של הרכב או בשל חומר אחר שהם חיוניים לכושר נסיעתו אף אם אירעו ע"י גורם שמחוץ לרכב – הגדרה מסורבלת. הוספה בעקבות פס"ד לסרי נ' ציון – קבוצה של אנשים יצאו לפיקניק. היה להם חם והם רצו לשים רשת הגנה מפני השמש. הם סידרו את המכוניות בצורת האות 'ח', שמו את הגגון והם החליפו בלון גז בגזייה. הגז דלף ופרצה דליקה. כל המכוניות התפוצצו ונהרגו 4 אנשים. בדקו מקרה זה עפ"י ההגדרה הבסיסית. ביהמ"ש רצה לפצות אותם אך התקשה עם ההגדרה הבסיסית שהייתה קיימת. כתוצאה ממקרה זה נוצרה החזקה החלוטה הזאת. 
2. מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחונה במקום שאסור לחנות בו – השאלה הנשאלת היא מהו מקום שאסור לחנות בו? האם זה נקבע ע"פ חוקי התעבורה או שהכוונה למקום שאסור לחנות בו בגלל סיכון תעבורתי? בפס"ד הכשרת היישוב נ' אדרי ביהמ"ש העליון פסק כי חנייה במקום אסור יש לפרש ע"פ יצירת הסיכון התעבורתי. ולכן אין נפקא מינה אם החנייה הייתה במקום מותר או אסור עפ"י פקודות התעבורה.
3. מאורע שנגרם עקב ניצול הכוח המכאני של הרכב ובלבד שבשעת השימוש כאמור לא שינה הרכב את ייעודו המקורי – לדוגמה: טרקטור שמשתמשים בכוח המכאני של הכף שלו כדי להרים משהו ותוך כדי ההרמה הכף נשברת, החומר נופל או שיש פגיעת ראש כתוצאה מכך, זו תוצאה של השימוש המכאני. אך יש לבדוק שהוא לא שינה את הייעוד המקורי (דוגמה לשינוי יעוד מקורי: רכב רגיל שחיברו למנוע שלו משאבה לשאיבת מים מהבאר והשערות של אחת העובדות נמשכו אל תוך המשאבה). בפס"ד עוזר נ' אררט סייג השופט ברק את החזקה הזאת וקבע כי על מנת שהחזקה תחול צריכים להתקיים שני תנאים מצטברים: שהחזקה מתייחסת רק לרכבים רב תכליתיים שיש להם יותר משימוש אחד, ושהחזקה מתייחסת רק לשימוש הלא-תעבורתי.

בנוסף לחזקות החלוטות קיימת חזקה ממעטת אחת: "לא יראו מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם והנזק נגרם ע"י המעשה עצמו ולא ע"י השפעתו של המעשה על השימוש ברכב מנועי"

חזקה ממעטת זו מורכבת משלושה אלמנטים: 

1. המאורע נעשה במתכוון.

2. שהמעשים נעשו במכוון כדי לגרום נזק לגוף או לרכוש.
3. תנאי מסייג – הנזק צריך להיגרם באופן ישיר מהמעשה ולא באופן עקיף (נזק ישיר: שכיבה על פסי רכבת שהביאה לדריסה. נזק עקיף – זרק אבנים על מכונית, הנהג איבד שליטה וכתוצאה פגע בזורק). דוגמה נוספת: אישה שלקחה טרמפ והסתבר שהנהג ניסה לתקוף אותה. היא קפצה מהרכב כדי להימלט ונפגעה. החזקה לא תחול וזה ייחשב כמאורע בגדר תאונת דרכים. 
כשמופיע לפנינו מקרה של תאונת דרכים יש לפעול לפי השלבים הבאים:  

1. לבדוק האם המקרה עונה להגדרה הבסיסית שבחוק, באם לא לעבור לשלבים הבאים. 

2. לבדוק האם חלה החזקה הממעטת. אם היא חלה אז לא מדובר בתאונת דרכים, אם היא לא חלה יש לעבור לשלב ג'.
3. לבדוק האם מתקיימות החזקות המרבות - אם הן לא מתקיימות חוק הפלת"ד לא חל על המקרה. אם הן מתקיימות עוברים לבדוק את החזקה הממעטת. צריך לבדוק בסוף את החזקה הממעטת ("ואולם").
סעיף 7 לחוק כולל שבעה מקרים שאינם זכאים לפיצויים מכח חוק זה: 

7. נפגעים אלה אינם זכאים לפי חוק זה ...

מדובר בתאונות שעונות להגדרה הראשית של החוק, ברם אעפ"כ המחוקק הוציאם מחוק זה למשל תאונה שנעשתה בכוונת הנהג, במקרה בו הנהג לא ביטח את עצמו, נהג שנהג ללא רישיון וכו'. 
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חוק פלת"ד

חזרה קצרה - קודם החוק המשטר שהיה קיים הוא רשלנות פלוס אפשרות לביטוח. היו קשיים בשיטה זו שנבעו מהמאפיינים של משטר אחריות וייחודם של תאונות הדרכים שמתרחשות תדיר והמון. הבעיה המרכזית הייתה סוציאלית שקורבנות רבים נותרו ללא פיצוי עד סוף תקופת המשפט ולעיתים במקרים בהם לא הוכחה אשם נותרו ללא פיצוי כלל. וגם תאונות דרכים לא פיזרה את הנזק ודווקא בתאונות כאלה ראוי היה לפזר את הנזק על החברה כולה. הייתה שאלה האם יש אשם במקרים בהם אשם מוסח לרגע מדעתו. וגם נוצר מצב שחלק מהזמן של ביהמ"ש בוזבז על ניהול תיקים של תאונות דרכים. חלק גדול מהתיקים הם של תאונות דרכים והדיון מוגבל לבדיקה האם התאונה נופלת לגבולות חוק הפלת"ד, ולעיתים יש דיון בין חלוקת הפיצויים בין חברות הביטוח וגובה הנזק. צמצום זה חוסך זמן שיפוטי רב. 

עקרונות מרכזיים של החוק

6. בוטלה שיטת אשם והוטלה אחריות מוחלטת על הנהג. 

7. קנ"מ לפיצויים - גובש קנה מידה לגיבוש פיצויים עיתיים ודחופים. במשטר אשם לא מקבלים פיצויים עד סוף המשפט שנמשך זמן רב ובזמן זה הנפצע לא קיבל פיצוי ומנגנון פיצויים עיתיים מאפשר לקבל פיצוי גם קודם סיום המשפט ומדובר במקדמה על חשבון הפיצויים, או שמדובר במנגנון של פריסת הפיצויים לאורך שנים. ס' 4 קובע תקרה שמעלה לה לא יינתן פיצוי.
8. יצירת מנגנון של ביטוח אישי פלוס ביטוח אחריות כך שבגין כל אחריות מוחלטת שקובע החוק יש ביטוח שמחסה אתה. מנגנון של ביטוח סטאטוטורי עוסק במקרים כמו פרשת לוי שאין ממי לקבל את הכסף למשל שחב' ביטוח פושטת את הרגל.
9. ייחוד העילה – עקרון זה נקבע בס' 8 לחוק פלת"ד וקובע שחוק זה קובע פיצוי ללא אשם כאשר עילת התביעה בנזיקין מתבטלת. אמרנו שעו"ד מלביש בדיון את עילת התביעה של הקליינט ולבחור באפשרות הטובה ביותר. החוק קובע שמדובר ב-'דרך המלך' ולא ניתן יהיה לטעון עוולות נזיקיות נוספות. פרז אומר שמדובר בדרך טובה כי תובעים חב' ביטוח כי היא בטוח תשלם בניגוד לאדם פרטי שלא בטוח שישלם. 

קיימים חריגים לחוק זה: קיימת זכות תביעה לגורם התאונה במתכוון וניתן להגיש נגדו תביעת נזיקין. וגם מי שמעורב היה בתאונת דרכים והחוק קובע שאין לו זכות לפי החוק יכול להגיש תביעת נזיקין רגילה. 

עיקרון ייחוד העילה הוא עיקרון מפתח של החוק וניתן למצוא אותו בשני חוקים נוספים: ס' 8 לחוק פיצוי לנפגעי עירוי דם באידס. מדובר באנשים שנדבקו כאשר הבדיקות לא נעשו בצורה קפדנית אנשים אלה קיבלו עירוי דם וכך קיבלו אידס, היום בנק הדם זהיר יותר וההסתברות לקבלת אידס נמוך. הנפגעים לא היו צריכים להוכיח התרשלות וקובע ייחוד עילה. חוק ביטוח לנפגעי חיסון וחוק לפיצוי נפגעי גזזת (עולים שעלו ממרוקו וקיבלו הקרנות כדי לחסל את המחלה וכתוצאה סבלו מסרטן). 

תוצאת מנגנון ייחוד העילה מייחד אחריות לנהג ופוטר שורה של גורמי סיכון רבים כמו גורמים שאחראים על תחזוקת כביש, יצרן כלי הרכב, מוסכים ועוד. ייתכנו השלכות שליליות שהרי אם מע"צ לא נוטלת עול בדברים שהיא עושה אז היא לא תמנע זאת לעתיד. 

עיקרון ייחוד העילה אמור היה להיות מיוחד לתאונות דרכים, אבל הפסיקה הרחיבה את המונח 'תאונות דרכים' מהתחום הצר שאנחנו אינטואיטיבית מבינים אותו. למרות זאת, עיקרון ייחוד העילה חל על תאונות אלה. 

לדוג' תאונת דרכים שגרמה לנזק גוף ורכוש שנגרמה בשל רשלנות של מוסכניק בה אין ספק שיש קש"ס בין התרשלותו לתאונות ויש צפיות וחלה עליו חובת זהירות מושגית וקונקרטית. האם יכול אני לתבוע את בעל המוסך על נזק גוף? לפי עיקרון ייחוד העילה (ס' 8 לפלת"ד) אני לא יכול לתבוע אותו. לגבי נזקים רכושיים ניתן להגיש תביעה ובפועל רוב בעלי הרכב יש להם 'ביטוח מקיף' שעוסק בפן הרכושי כנהג אתבע את חב' הביטוח והם יכולים לעשות שיבוב ולתבוע את המוסך על התרשלותם. 

8(א). מי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה על פי חוק זה, לרבות תביעה על פי ביטוח כאמור בסעיף 3(א)(2) ובסעיף 3(ד) לפקודת הביטוח, לא תהיה לו עילת תביעה על פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף, זולת אם נפגע בתאונה שנגרמה על ידי אדם אחר במתכוון.

(ב) מי שאלמלא הוראות סעיף 22(ב), היתה תאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה כאמור בסעיף קטן (א), דינו לענין הוראות סעיף זה, כדין מי שיש לו עילת תביעה על פי חוק זה.
(ג) אין בהוראת סעיף קטן (א) כדי לגרוע מתביעה על פי פקודת הנזיקין של מי שאין לו עילת תביעה על פי חוק זה.

ס' 8 קובע מערכת סגורה והוא לא מאפשר לנפגע להגיש תביעה כנגד גורמים אחרים הוא גם לא מאפשר לחייבים ע"פ חוק זכות חזרה ע"פ חוק אחר. זה נדון בפס"ד חוסיין והסנה נ' ד"ר שלמה טורם חוסיין נפגע בתאונת דרכים ומאוחר יותר רגלו נקטעה בביה"ח. ביטוח הפוגע ביקשה שביה"ח ישפה/יפצה אותו בשל רשלנות רפואית. אינטרס חב' הביטוח להקטין את ההוצאות שלה. לפי תכלית ההרתעה יש היגיון ליצור תמריצים לרופאים להיזהר בטיפולים שנותנים. השאלה הייתה האם העיקרון שמונע מהנפצע להגיש תביעה נ' המתרשלים מונע גם מחברת הביטוח? אין זכות חזרה והסיבה בגלל ייחוד העילה שנועד ליצור דיון משפטי קצר ולא להתחיל לדון במידת האשם של הרופאים ואז המטרה של ייחוד העילה נהרס. 

בפס"ד גנאדי ליפשיץ נ' מ"י נדונה סיטואציה אחרת בה לאחר שהסתיים פס"ד וניתנו פיצויים הייתה התרשלות רפואית בטיפול בתובע ושם ביהמ"ש אומר בלי לפגוע בהלכה המרכזית של חוסיין נ' טורם שאין בייחוד העילה למנוע תביעה בדין התרשלות רפואית כאשר היא מאוחרת בהרבה מהתאונה ולכן פסק זה לא סותר את העיקרון המרכזי שנקבע בחוק ובחוסיין. 

חשוב לראות את הקשר של ייחוד העילה לס' 9 לחוק

9(א). מי ששילם פיצויים המגיעים לפי חוק זה לא תהא לו זכות חזרה על אדם אחר החייב בפיצויים לפי חוק זה זולת הזכות לחזור על אחד מאלה:
(1)
מי שאינו זכאי לפיצויים כאמור בסעיף 7;
(2)
מי שאין לו ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה, למעט מי שהיה לו ביטוח שנתי שתקפו פג תוך 30 יום לפני התאונה;
(3)
בעל הרכב או המחזיק בו כאמור בסעיף 7א.מיום 11.6.1989

תיקון מס' 7
ס"ח תשמ"ט מס' 1274 מיום 13.4.1989 עמ' 46

הוספת פסקה 9(א)(3)
(ב) חבותו של מי שחוזרים עליו לפי סעיף קטן (א), תהיה לפי פקודת הנזיקין.
(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לפגוע בזכות החזרה של מעורבים בתאונה לפי סעיף 3(ב) בינם לבין עצמם.
פס"ד טורם של עילה מחוץ לחוק. ס' 9 עוסק באנשים שיש להם חבות ע"פ החוק. ביטול ייסוד האשם שטבוע החוק חל על תביעת חזרה לפי החוק וזה בניגוד לפרשת טורם שם חבותו של הצד השלישי (ביה"ח) לא הייתה לפני הפלת"ד. 

ס' 9 קובע שמי ששילם פיצויים לפי החוק לא יהיה חייב לפי חוק אחר, החוק קובע רשימה סגורה של חייבים. למשל תביעה נגד קרנית שאחראית על מתן פיצויים בהקשרים מסוימים תהיה לו זכות תביעה רק בס' 9(א) במקרים 1-3 המנויים בחוק. הס' אומר שבנסיבות מסוימות תיתכן זכות חזרה וס' 9ב אומר שחבות תהיה לפי פקודת הנזיקין.

למשל פס"ד קרנית נ' אברהם בוזי שם קרנית שילמה פיצויים להולכת רגל שנפצעה והנהג היה חסר ביטוח ולכן לא היה לה ממי לתבוע פיצויים והשתמשה בקרנית והיא קרנית הגישה תביעת פיצויים נ' הנהג והתעוררה השאלה למשמעות ס' 9ב ביהמ"ש מציע שתי פרשנויות: א. כפי שכתוב וחבות הנהג שחסר ביטוח ופגע בהולכת רגל יקבע בפקודת הנזיקין וצריכים להוכיח התרשלות שלו. חב' הביטוח צריכה להוכיח התרשלות ואשם. פרשנות זו היא מרחיבה. ב. פרשנות מצמצמת – משמעות לפי פקודת הנזיקין לא לעצם זכות החזרה שנקבעה בס' 9(א) כי זה כבר קבוע. לא הגיוני שביהמ"ש קבע את חבותו של הנהג ופתאום שוב יכנס אשם. אז מה משמעות ס' 9(ב) לפי ביהמ"ש הוא קובע מנגנון לחלק השתתפות בין מי ששילם (קרנית) לבין מי שחוזרים אליו (הנהג חסר הביטוח) והמנגנון לפי האשם היחסי של שני הצדדים. זה נמצא בס' 84(ב) לפקודת הנזיקין. משמעות הדברים בפועל מאה אחוז תשלום של הנהג כי קרנית לא תרמה לאשם. אומר ביהמ"ש שייתכן מצב של תרומה לנזק של שני ניזוקים למשל:

תביעה של מי שהתיר את השימוש ברכב (מוסכניק) שנתבע ושילם לנתבע וחוזר למשתמש ברכב בפועל. נזכיר כי ס' 2(ב) לחוק הפלת"ד קובע אחריות של מתיר השימוש ברכב. 

בשורה התחתונה מנגנון ייחוד העילה שקובע הסדר סגור לא ניתן לפרוץ אותו ע"י תביעת הנפגע עצמו, למשל ע"י כך שיוכיח אשם, ולא ניתן לפרוץ ע"י הגשת תביעת חזרה למי שלא מעורב לפי הקבוע בחוק ויש הגנה לפי ס' 9 לפי סעיפי חוק אחרים. 

שאלות שמתעוררות בשל הסדר של ביטוח חובה עם אחריות מוחלטת

מספר הסדרים בטיחותיים אפשריים:

1. ביטוח צד א' – כל נהג משלם פרמייה שבאמצעותה מבטח את עצמו ואת הנמצאים ברכבו. 

2. ביטוח צד ג' – ביטוח אחריות של הנהג גם לצדדים שלישיים שאינם ברכבו, כמו לאדם או רכב אחר. בד"כ בביטוח של עו"ד מדובר בביטוח אחריות מפני תביעות של צדדים שלישיים. 
3. אחריות יצרן – מצב בו היצרן חייב בכל הנזקים העתידיים שהרכב יגרום, בעצם אז היצרן של כלי הרכב צריך היה לעלות את מחיר הרכב כך שישקף אחריות. מנגנון זה לא יעיל כי הוא לא יכול להעריך את הסיכונים של הרכב.
4. ביטוח לאומי – מנגנון זה לא מבחין בין תאונות דרכים – נשלטות ע"י הפלת"ד. תאונות עבודה – נשלט ע"י ביטוח לאומי. ותאונות אחרות – נשלט ע"י פקודת הנזיקין. ותאונות של נפגעי טרור ופעולות צה"ל שמכוסים בחוק. הרעיון של ביטוח לאומי שיהיה ביטוח כללי שאמור היה לתת פתרון לכל סוג תאונה. היתרון בפתרון כזה שלא מפלה לרעה למשל נפגעי תאונה רפואית מצבו רע כי עליו להוכיח רשלנות ע"פ מומחים ובמשטר זה הוא היה קבל פיצויים. יש בעיות במנגנון זה ונעשה בניו זילנד. 
שיטת משפט ישראלי משלבת בין ביטוח צד א לצד ג, ראשית יש כיסוי לנזקים שהתרחשו לנהג ולאנשים שהיו ברכב ס' 3(א) בחוק.

3(א). בתאונת דרכים שבה היו מעורבים מספר כלי רכב, תחול על כל נוהג האחריות לנזקי הגוף של מי שנסע בכלי הרכב שלו.
הביטוח גם מכסה מצב שבו פוגעים בהולך רגל או כלי רכב אחר.  

בעיות במנגנונים: 

במנגנון של פלת"ד (ביטוח אחריות פלוס ביטוח חובה) – משטר זה יכול לעוות את התמריצים של המעורבים בתאונה. MORAL HAZARD – מציג את הדילמה אחרי שנחתם חוזה ביטוח ומבוטח מכוסה מפני ביטוח מיד התמריצים לנקוט באמצעי זהירות קטנים. אין לנהג תמריץ לשים לב לדרך ולנמצאים מחוץ למכונית או לנהוג בזהירות או לרכוש רכב שפחות מסוכן לכלי רכב. 

אבל יש אינטרס אישי למנוע נזק עצמי של הנהג והנוסעים ברכבו, אינטרס אלטרואיסטי למנוע נזק לאחרים. את שניהם צריכים לקרוא כך שפיצוי כספי אינו פיצוי מושלם אם הנהג מאבד רגל הכסף שיקבל לא יחזיר את הרגל ויש לזכור שפיצויים בחוק מוגבלים. מוטיבציה נוספת להיזהר בדרכים הוא מנגנון פלילי שחל על העבריין בדרכים. 

לפי מורל האזר יש ליצור תמריצים בחברת הביטוח עצמו מנגנון העדר תביעות ע"י פרופיל סיכון של מבוטח, למשל יש לעלות פרמיה למי שיש לו תביעות רבות. השתתפות עצמית של הניזוקים בכל תאונה. החברה יכולה לקבוע את גובה הפרמיה לפי גודל הסיכון למשל אמצעי בטיחות שמצויים ברכב או אינדיקציות נוספות כלפי הסיכון למשל פרמיות לגברים בגילאים מסוימים ופרמיות נמוכות לנשים וכו'. 

ADVERSE SELECTION – חב' ביטוח לא מסוגלות לקטלג באופן מושלם את המבוטחים לפי הסיכון הכרוך בהם. בעצם נוצר מצב בו יש נהגים של נהגים זהירים אז הם ישלמו פרמיה גבוהה מידי ונהגים שהסיכון גבוה הפרמיה תהיה נמוכה מידי. בעצם הנהגים עם סבסוד נמוך מסבסדים נהגים עם סיכון גבוה. יש בעיה של צדק חלוקתי - הפרמיה שמשלמים לא קשורה להכנסה ולכן העניים מסבסדים במידה מסוימת את העשירים, למרות שההכנסה נכנסת לפרמיה ע"י סוג הרכב. 

כיצד ניתן להתמודד עם בעיה זו? כך שאמר לחב' ביטוח שהן יכולות להשתמש בפרמטרים הבאים בקביעת לעיין בכתובות אתר שבמצגת. 

מתחשבים בנפח המנוע, בין הנהג הצעיר ביותר שמשתמש ברכב בדרך קבע, גיל הנהג הצעיר וותק רישיון הנהיגה, מספר תביעות קודמות, מספר שלילות רישיון והימצאות כריות אוויר ברכב.

משרד האוצר מציע מחשבון של פרמיות – ניתן להכניס פרופיל סיכון ולראות את הפוליסות של חבק הביטוח השונות. האם הפרופיל הזה הוא מדויק? מצד אחד יש פרמטרים של סיכונים שמדויק ומצד שני יש דברים שלא מופיעים אופי הנהג, מצב משפחתי (אדם נשוי מיושב), היסטורית עבירות התנועה [הפרופיל ברכב מתייחס לתביעות קודמות ושלילת רישיון וזה מתרחש רק כאשר העבירה חמורה ולא מתחשבים בעבירות קטנות]. לאור זאת ניתן לומר שיש מצב חדש אבל הוא לא מתחשב בכל הנתונים הרלוונטיים בעניין זה. 

מספר הערות בנוגע למבנה חוק הפלת"ד

גיבוש אחריות לפי החוק

הגדרת 'משתמש ברכב' – בפס"ד גולדמן נ' הסנה ביהמ"ש קבע שהמבחן שימוש ברכב הוא השליטה ופיקוח ברכב, ביהמ"ש שם אמר שכאשר מפרשים מה זה מבחן השליטה ופיקוח צריכים להסתכל על מכלול הנהיגה ולבחון מצב שבו שני משתמשים נהגו ברכב בעת ובעונה אחת. למשל שיעור נהיגה. בפס"ד גולדמן מדובר היה בשני אנשים שנהגו במקביל בטרקטור כאשר הוא היה בנסיעה איטית אוטומטית והם התחלפו בנהיגה וקבעו ששניהם השתמשו ברכב. השאלה הייתה משמעותית כי לאחד היה רישיון ולאחר לא היה רישיון. 

חבות מתיר השימוש ברכב (ס' 2(ב)) – סעיף זה נדון בפסיקה ביחס לטבעו של ההיתר שמכוחו קמה אחריות של נותן ההיתר הראשוני. הפסיקה דנה במושג ההיתר ומה קורה שיש חריגה מהיתר ראשוני של נוהג הרכב. זה חשוב כי חב' ביטוח לא חבה בנזק שלו והחוק קובע שכן תהיה לו תביעה. השאלה מה קורה שיש בעיה בהיתר? החוק רצה לתת פתרון לקורבנות תאונות ולכן הוסיפו את אחריות מתיר השימוש והשאלה מה קורה שיש חריגה מתנאי ההיתר? אחריות זו תופסת לנזק עצמי שארע ללוקח רכב וגם לנזק שקרה להולך רגל בגללו. ביהמ"ש קבע אסרף נ אליהו חב' ביטוח את העיקרון של תורת 'רשות ראשונית' שלפיו אם יש היתר ראשוני כל שנהג מבצע באחריות המתיר גם כאשר יש חריגה מתנאי ההיתר. ביהמ"ש ניסה ליצור חפיפה בין האחריות של מתיר מכח החוק ומצד שני היקף הביטוח שזכאי לו מכח הפקודה לביטוח רכב מנועי. במקרה אסרף קורבן התאונה הייתה ממכונית שכורה והיא הייתה מושכרת מחברת השכרה והיא הייתה מותיר ראשוני'. והתובעת הייתה סיגלית ורלוונטי לדיון שהסכם השכרה קבע שהשוכר בלבד רשאי לנהוג או להפעיל את המכונית ונאמר שהשוכר לא יפעיל את המכונית אם הוא מתחת לגיל 21 שנים. בעצם פילו קיבל היתר ראשוני לנהוג ברכב ואח"כ חרג ממנו. לעומת זאת, פוליסת הביטוח קבעה שרק בעל הביטוח או מישהו ברשותו יקבלו את הביטוח. כך שמכח הפוליסה לא הייתה בעיה וחב' הביטוח טענה שחב' הפוליסה לא מכסה את התאונה כי הייתה חריגה מהרשאה של חב' ההשכרה. ביהמ"ש היה צריך לבדוק את המשמעות של סטיית מקבל הרשות מבחינת חבות של חב' הביטוח? קיימים מקרים אחרים בו פילו סטה מהנסיעה ברכב לסוג אחר שלא על כביש או לצורך מטרה שלא עבורה שכר את הרכב. ביהמ"ש קבע שיש לקבל את התביעה וחב' הביטוח חייבת בפיצוי סיגלית. ביהמ"ש מחזיר אותנו לתכלית החוק שמדובר בתכלית סוציאלית לתת פתרון לקורבנות תאונות דרכים ולכן אומר ביהמ"ש שאם ניתן היתר ראשוני אז זכות התביעה לא צריכה להתבטל ולכן העיקרון שחריגה מהיתר לא תפגע בזכות התביעה של הנפגע. ואומר ביהמ"ש שסיכון ייפול על המבטחת של חברת ההשכרה. וביהמ"ש אומר שלא ראוי שהנטל ייפול על קרנית אלא על הביטוח.

ביהמ"ש אומר שהדברים יכולים היו להיות שונים במקרים אחרים למשל כאשר עצם המסירה לנהג נוסף מפרות הוראות בפוליסה למשל לתת רכב לאשם ללא רישיון נהיגה. 

לסיכום, אחד העקרונות שמנחים את ביהמ"ש זה תכלית סוציאלית של החוק ונחזור לתכלית זו שנדבר על מגבלות וולונטריות בתנאי הפוליסה. 

נקודות נוספות מחוק הפלת"ד:

2(א). המשתמש ברכב מנועי (להלן - הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב.

(ג) האחריות היא מוחלטת ומלאה, ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג ואם היה או לא היה אשם או אשם תורם של אחרים.
ס' זה קובע את העיקרון הבסיסי יחד עם ס' 2(ג) – אחריות מוחלטת ומלאה. 

ס' 2(ב) מכניס את מתיר השימוש ברכב שמשתתף באחריות זו. 

3(א). בתאונת דרכים שבה היו מעורבים מספר כלי רכב, תחול על כל נוהג האחריות לנזקי הגוף של מי שנסע בכלי הרכב שלו.
ס' זה עוסק במעורבים

(ב). נפגע אדם מחוץ לכלי הרכב בתאונת דרכים שבה היו מעורבים מספר כלי רכב, יהיו הנוהגים חייבים כלפיו יחד ולחוד; בינם לבין עצמם ישאו בנטל החיוב בחלקים שווים. לענין חלוקת החבות בין הנוהגים לפי סעיף קטן זה, רואים כלי רכב כמעורב בתאונת דרכים אם בעת התאונה היה מגע בינו לבין כלי רכב אחר או בינו לבין הנפגע.

ס' 3ב מתייחס למקרים בהם יש אנשים מחוץ לרכב. 

חובת הביטוח מוסדרת בחובת הביטוח של רכב מנועי ולכן זה מתקשר למנגנון הכתוב בפלת"ד

ש.ב

ס' ט' בסילבוס שעוסק בסיבתיות
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לבוחן יום שלישי - ס' ט כולל 7 פס"ד ומספר עמודים מאמר של אריאל פורת ושלושה פס"ד על ריבוי מעוולים – מלך וחוסיין. 

נושא הסיבתיות ייקח מספר שיעורים ואח"כ נעסוק בפיצויים. 

בוחן ביום ראשון – פיצויים על נזקי גוף. 

סיכום - עסקנו בדילמות שיש בביטוח וחשוב להדגיש שדילמות אלה לא ייחודיות לנושא תאונות דרכים, דילמת הזרד מופיעה בתחום רשלנות רפואית וביטוח עו"ד ועוד. 

סיימנו בדיון בסוגיית מיהו 'משתמש' ומיהו 'המתיר' ודיברנו על הלכת 'ההיתר הראשוני'. סוגיית הקש"ס חשובה כי חוק הפלת"ד דורש קש"ס עובדתי ומשפטי, כאשר המשפטי לפי החוק מתפרש כמבחן הסיכון. צריכים ע"פ החוק קש"ס עובדתי – בין התנהגות של נהיגה לתוצאה של נזק ובנוסף קש"ס משפטי שפורש כמבחן הסיכון. ודרישות אלה יכולות להיות שונות בין הפסקה הראשונה לחזקות הממעטות. ע"א 600/43 קווסמה נ' רסמי נ(3) 681. 

הגבלת זכאות של נפגעים ע"פ החוק או ע"פ הסכם הביטוח

הגבלות סטטוטוריות – ס' 7 לחוק קובע רשימה סגורה של נפגעים שאינם זכאים לפיצויים לפי חוק זה. הרשימה כוללת מי שגרם לתאונה בכוונה, שימוש ברכב ללא רשיון או ללא אישור בעל הרכב, מי שהרכב סייע לו בביצוע פשע, שימוש ברכב ללא ביטוח. 

הרציונאל מאחורי סעיפים אלה – מספר תכליות משמשות לסעיף 7, לכאורה תכלית החוק סוציאלית והוא נועד לפזר נזק על כלל אוכלוסיית הנפגעים וכאן הפיצוי נשלל ממספר אנשים. ראשית אנחנו רוצים לתת תמריץ לאנשים ע"מ שלא יכללו בקטגוריות אלה. 

1. תכלית עונשית - יש כאן אלמנט עונשי לפיו מי שלא נוהג בצורה מסוימת נענש ולא יזכה בפיצוי ע"פ חוק. אך טענה זו נכונה בעיקר ביחס לס' 7(4) וקשה לטעון זאת ביחס לנמנים האחרים. 

2. תכלית הרתעתית – מטרת הנמנים האחרים מתייחסות להתנהגויות שמגדילות את הסיכון להתרחשות תאונת דרכים או התנהגויות שחותרות תחת תכלית של פיזור הנזק, אדם שנוהג ללא ביטוח הוא בעצם 'טרמפיסט חופשי' על אלה ששילמו פרמיה ובאמצעות הוראות אלה החוק נותן תמריץ לאנשים להימנע מהתנהגויות אלה. 

ביהמ"ש אמר לגבי ס' 7 שיש קונפליקט בין תכלית כללית של החוק לבין הוראות ס' 7 ולכן ביהמ"ש קבע שננסה לפרש את ס' 7 לחוק בצורה מצמצמת ודווקאנית. 

פס"ד יורם ירוחם לוי נ' מנורה 9121/07 אדם נפגע בתאונת דרכים כאשר נהג ברכב מנועי במועד התאונה עלה מספר הנוסעים על מספר הנוסעים אותם היה רשאי להסיע לפי תנאי רשיון הנהיגה שבידו אבל לא חרג ממספר הנוסעים שהיה מותר לפי רשיון הרכב. הנהג תבע פיצויים מהמבטחת והשאלה הייתה האם צריכים לראותו כמי שנהג ברכב ללא רשיון לנהוג בו כאשר פוליסת הביטוח כללה הוראה מקבילה שבעצם הגבילה את הזכאות של הנהג בכך שיהיה בידו רשיון בר תוקף בזמן התאונה. חברת הביטוח טענה שס' 7(3) חל עליו ולפי הוראות הביטוח אין לשלם לו. ביהמ"ש נדרש לפרשנות ס' 7(3). ביהמ"ש חוזר על תכליות ס' 7 וחוזר על הרעיון שבגלל הקונפליקט בין יסוד ס' 7 לבין זכות סוציאלית צריכים לפרש את סעיף זה בצורה מצמצמת ודווקאנית. ההיגיון סביב ס' 7(3) הוא שנהיגה ללא רשיון מסכנת את הנהיגה בדרכים. מצד שני פרשנות רחבה של ס' 7 שיכולה להגדיל את מאגר הנפגעים שאינם זכאים לפיצוי תחתור תחת תכלית החוק והראיה שסיפא ס' 7(3) מיעט אנשים שלא שילמו אגרה לרשיון. בשאלה האיזונים אומר ביהמ"ש שלא נשלול זכאות בפיצויים לפי הסעיף כל עוד הנהיגה לא יצרה סיכון בטיחותי של ממש. גם אם היה בנהיגה משום עבירה פלילית. ביהמ"ש מבחין בין מספר ממדים בתקנות התעבורה שנוגעים לצורך סיווג רשיון נהיגה ורלוונטיים לעניים הסיכון שנהג יוצר. 

הקריטריונים ליצירת רשיון נהיגה: 

1. מאפיינים פיסיים של הרכב – הבחנה בין רכב מסחרי לפרטי. 

2. יעוד הרכב – ייעוד ציבורי להסעת נוסעים בשכר או רכב פרטי. נצפה מנהג שמסיע נוסעים בשכר למידת זהירות גדולה יותר. 
3. מספר הנוסעים שמותר לנוהג להסיע ברכב.
ע"פ שלושת ממדים אלה ביהמ"ש יוצר הבחנה לסיכון שיוצר הנהג. השאלה מה מבטא את הסיכון הבטיחותי של הנהג וביהמ"ש מבחין בין יצירת סיכון של מי שלא רשאי לנהוג בהיבט פיסי לבין מי שנהג ברכב שמותר לנהוג במגבלות פיסיות של רכב וחרג ממגבלת הנוסעים. במקרה הראשון של מגבלות פיסיות ראוי להפעיל את ס' 7(3) ובמקרה בו הנהג חורג רק ממספר נוסעים לא יוצר סיכון בטיחותי משמעותי ולכן לא ראוי להחיל את הסעיף. בהתאמה ביהמ"ש מפרש את הוראת פוליסת הביטוח שלנהג יהיה רשיון בר תוקף לנהיגת כלי הרכב וצריכים לפרש הוראה כללית זו באופן שמתיישב הסעיף. ונשאר בצ"ע מה היה קורה אילו הייתה הוראה בפוליסה שמדברת על סיטואציה זו. 

ביהמ"ש משתמש בטכניקה משפטית כדי לאזן בין תכלית החוק עם סעיף 7 בו. 

7א.
על אף האמור בסעיף 7(5), מי שנפגע כשנהג ברכב בהיתר מאת בעליו או את המחזיק בו, ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח, או כשהביטוח אינו מכסה את שימושו ברכב, והוא לא ידע על כך ובנסיבות הענין גם לא היה סביר שיידע, יהא זכאי לתבוע פיצויים מן הקרן כפי שזכאי לכך נפגע לפי סעיף 12(ב).

7ב.
תלויים בנפגע יהיו זכאים לתבוע פיצויים לפי חוק זה גם אם הנפגע עצמו לא היה זכאי לכך לפי סעיף 7, ואם היו תלויים במי שנפגע כשנהג ללא ביטוח לפי פקודת הביטוח או כשהביטוח אינו מכסה את החבות הנדונה, יהיו זכאים לתבוע כאמור מן הקרן.

ס' אלה קובעים חריגים להגבלות סטטוטוריות. בעצם מדובר לחריג לחריגים של ס' 7. 

סעיפים אלה מאפשרים לאנשים שלא היו מקבלים פיצוי כן לקבל פיצוי. 

7א – אנחנו עובדים במפעל והמעביד מורה לנו להעביר ציוד בעזרת מכונית של המפעל. בדרך מתרחשת תאונה ומסתבר שאין ביטוח, האם סביר לשלול מהנפגע את הפיצוי בשל העדר ביטוח? לפי הס' אם מי שנהג לא ידע ולא היה סביר שידע שאין ביטוח זכאי לתבוע פיצוי מקרנית. 

התכלית למנוע אנשים לנהוג ללא ביטוח, ואין מניע לשלול פיצוי לאנשים שלא ידעו ולא אמורים היו לדעת על קיומו של הביטוח לרכב.

7ב – הרעיון הוא תכלית סוציאלית ומדבר בתלויים בנפגע וקובע שהתלויים זכאים בביטוח גם אם הנפגע אינו זכאי בביטוח. 

התכלית היא לשלול פיצוי מהנפגע עצמו אבל נאפשר למשפחה ולשאר התלויים להגיש תביעה. 

7(1). מי שגרם לתאונה במתכוון;
לכאורה אם נחבר ס' זה לס' 7ב הוא מאפשר לתלויים של אותו אדם להגיש תביעה. ברם בעיון בס' 1 בהגדרת תאונת דרכים נראה שתאונה מכוונת איננה נחשבת לתאונת דרכים:

1. תאונת דרכים – "... ואולם לא יראו כתאונת דרכים מאורע שאירע כתוצאה ממעשה שנעשה במתכוון כדי לגרום נזק לגופו או לרכושו של אותו אדם ..."

את ההבדל בין הסעיפים ניתן להציג ע"י הדוגמאות הבאות: 

א. פס"ד עזבון מנוח לזר נ' רשות הנאמנים – אדם מחליט להתאבד כך שזרק עצמו לפסי רכבת ונדרס למוות. 

ב. פס"ד בו רוצח שכיר של המאפיה שמנסה לדרוס את אויבו ומפספס ודורס למוות אדם אחר חף מפשע. 

האם התלויים במקרה של המתאבד זכאים לפיצויים והאם התלויים של המקרה השני זכאים לפיצויים? 

ניתן לומר שכאשר יש מעשה מכוון יש חשיבות לשאלה האם הנפגע בפועל הוא זה שהיה נשוא הכוונה הפלילית. כאשר הקורבן היה נשוא הכוונה הפלילית התאונה לא תהיה תחת החוק וכאשר לא היה נשוא כן יוכל להגיש תביעה תחת החוק. 

השאלה היא שצריכים לחשוב על תכלית החזקה הממעטת. הוציאו את התאונה המכוונת מחוץ לחוק מאחר שהן לא סיכונים תחבורתיים אלא סיכונים פליליים. לעניין המקרים שתוארו שכשעוסקים במתאבד ובאדם השני לא ראוי להכלילם תאונת דרכים כי האדם המתאבד יש תאונה שאיננה סיכון תחבורתי. ובמעשה מכוון שאינו נשוא הכוונה הפלילית אומר השופט אור שלא משנה האם איש המאפיה ניסה להרוג את המנוח או אחר וזה לא נכנס לתאונות דרכים והתוצאה שבשני המקרים התאונה תצא מגדר חוק הפלת"ד והנפגע ימצא ללא פיצוי. 

במקרה של המאפיונר שני טעמים בעייתיים בפסק שלו: טעם ראשון לא ניתן לומר שהסיכון שנוצר ע"י תאונה מכוונת מנותק מהקונטקסט התחבורתי, העובדה שיש כלי רכב יוצר תווי לביצוע מעשים פליליים ויש בעיה בהקשר הסוציאלי. טעם שני שבעייתי כי משמעות של ס' 7(1) לא ברורה ואין לו משמעות לפי תוצאה זו. 

למסקנה סעיף 7(1) מיותר. 

קיימות הגבלות וולונטריות על הכיסוי בסופו של דבר למרות שחובת הביטוח קבועה בפקודה בביטוח רכב מנועי (לעיין בו) בסעיף 2(א) קובע שאדם לא השתמש ברכב מנועי אלא אם יש ברכב פוליסה, אחרת מדובר בעבירה פלילית. ס' 3(א) מגדיר שפוליסה אמורה להסדיר את בעל הרכב והנמצאים בו. מצד שני קיימת סנקציה פרטית כך שחברות הביטוח יכולות להכניס הוראות שונות לפוליסת הביטוח. בסמכותן להכניס תנאי פטור גם בסעיפים שלא נכללים בס' 7. 

השאלה עד כמה חב' הביטוח יכולה להגביל את כיסוי הביטוח? 

המגבלות של חב' הביטוח קבועות בפקודת הביטוח ובס' 30 לחוה"ח והוראות חוק החוזים האחידים ועוד. אנחנו נתמקד בהוראות פקודת הביטוח. 

ס' 13 נקבע ששינוי בעלות ברכב אינו פוטר את חב' הביטוח מחבות. 

ס' 14(א) לפקודה שולל את תוקפן של תנאים כגון כאלה שדורשים מהמבוטח להודיע למבטח על התאונה או שאוסרים עליו למסור מידע לצד השני. 

ס' 15 מונה שורה של הגבלות שאין להן תוקף לצד שלישי.

ס' 18 עוסק בהליכים שאינם שייכים לצד שלישי. 

בנוסף, הפסיקה הגבילה את כח חב' הביטוח והבחינה בין שני סוגי תנאים: 

1. תנאים שלמבוטח אין שליטה על קיומן ולא יכול להימנע מהפרתם אינם תקפים – כלל זה כוחו יפה ביחס למבוטח וביחס לצדדים שלישיים. לדוג' פס"ד אשור נ' מגדל שם נהג טרקטור נפגע ממוקש ברצועת עזה והפוליסה קבעה שלא תכסה פעולות דרכים שנבעו מפעולות איבה. ביהמ"ש קבע שמדובר בתנאים שלא בשליטת המבוטח ולכן אמר שנקבע שאין תוקף להתניה. ביהמ"ש נותן דוג' למגבלות עם תוקף שהמבוטח יכול לשלוט בקיומן ולכן חב' הביטוח יכולה לקבוע אותן כחריגים למשל מגבלה של אזור גיאוגרפי או במספר הנוסעים אותו הנהג יכול להסיע. כיום ההחרגה של פעולות איבה הוצאו מגדר החוק בסעיף ההגדרות לחוק הפלת"ד. 

2. תנאים שהמבוטח יכול לשלוט יהיו תוקף. 

קרנית – החוק הקים את פלת"ד ובס' 12א נרשמו התובעים שיש להם זכות כלפי קרנית. 

12.
(א)
תפקידה של הקרן היא לפצות נפגע הזכאי לפיצויים לפי חוק זה ואין בידו לתבוע פיצויים מאת מבטח מחמת אחת מאלה:
(1)
הנוהג האחראי לפיצויים אינו ידוע;
(2)
אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח;

מיום 9.6.1995
תיקון מס' 12
ס"ח תשנ"ה מס' 1526 מיום 9.6.1995 עמ' 325

(2)
אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח;
מיום 10.9.1996
תיקון טעות
ס"ח תשנ"ו מס' 1600 מיום 10.9.1996 עמ' 386

(2)
אין לנוהג ביטוח לפי פקודת הביטוח או שהביטוח שיש לו אינו מכסה את החבות הנדונה; הוראה זו לא תחול לגבי נפגע שאינו ישראלי אשר נהג ברכב המכוסה בכרטיס ביטוח רכב בין-לאומי לפי הוראות פקודת הביטוח;
(2א) למבטח מונה מנהל מורשה לפי סעיף 68(א)(3) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, תשמ"א-1981 (להלן - מנהל מורשה), בהוראת המפקח על הביטוח, כמשמעו בחוק האמור, בשל כך שהמבטח אינו יכול לקיים התחייבויותיו, ושר האוצר, לפי המלצת המפקח על הביטוח, אישר כי מן הראוי שהקרן תפעל לפי סעיף זה;

מיום 20.1.1993
תיקון מס' 9
ס"ח תשנ"ג מס' 1409 מיום 20.1.1993 עמ' 44

הוספת פסקה 12(א)(2א)
(3)
המבטח נמצא בפירוק.
הגבלת פיצויים - החוק מגביל את הפיצוי שמוקנה לנפגע כאשר מגביל את הפיצויים באובדן השתכרות לשילוש שכר ממוצע במשק. ומגביל פיצוי לנזק שאינו של ממון. 

סיבתיות (ס' 64)
הקש"ס הוא דרישה בסיסית שמשותפת לכל העוולות בהם עסקנו – עוולת רשלנות, הפח"ח, נפגעי תאונות דרכים ועוד. דרישה זו מופיעה בהגדרת תאונת דרכים. את דיני הקש"ס נוכל למצוא בפקודת הנזיקין ניתן להביא את ס' 64:

64.
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:
הוראה זו לא נותנת מענה אמיתי לקש"ס. התשובה לדיני הקש"ס ניתנת בפסיקה. הפיסקה בס' 64 "אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק" התפרשה בפסיקה כחלה לגבי קש"ס עובדתי ולגבי קש"ס משפטי. 

נקודת המוצא היא מבחן קש"ס עובדתי הוא מבחן האלמלא – האם הפרת החובה מהווה גורם בלעדיו אין לנזק, כלומר האם ללא הפרת החובה הנזק היה מתרחש. בהמשך נראה שמבחן זה בעייתי מכיוון שלוכד בסיבתיות שרשרת סיבות לנזק. קיימים מקרים 'מקרי עמימות סיבתית' בהם מבחן האלמלא לא נותן מענה ראוי מאחר שבסיטואציות כאלה מביא לשלילת אחריות כאשר ניתן להצביע על מישהו כאחראי מטעמי הרתעה יעילה או שיקולים של צדק מתקן או צדק חלוקתי או שיקולים סוציאליים. לקרוא את המאמר של פורת שם מתוארים המקרים של עמימות סיבתית ומציעים פתרון לכך. 

מבחן שני: מבחן קש"ס משפטי ומטרתו לגלות מתוך שרשרת הסיבות שגרמה לאירוע מסוים מהם הגורמים שעליהם ניתן להטיל אחריות לנזק. מבחן זה מצמצם את המקרים של מבחן האלמלא לאלה שרלוונטיים. 

המבחנים של קש"ס משפטי: 

1. מבחן הצפיות – נטיל אחריות על גורמים שהייתה להם צפיות ביחס לנזק. מבחן זה רלוונטי לעוולת הרשלנות ולא רלוונטי לעוולות שאינן מבוססות על אשם (הפלת"ד והח"ח). 
דורשים מנתבע צפיות לסוג הנזק באופן הכללי בו נעשה ולא להיקפו המדויק או לדרך ההשתלשלות בה ארע. לכן לא חל עקרון הגולגולת הדקה, ואם נגרם משהו ממחלה של הנפגע אין קש"ס.

האם גורם מתערב יכול לנתק את הקש"ס? לפי 64(2) אין בכך קש"ס והשאלה מתי התערבות גורם זר נתנק קש"ס ביהמ"ש מתייחס בפס"ד כיתן נ' וייס ואומר שגם בהתערבות גורם שלישי פלילי  זה לא יפטור אם עצם הפעילות הפלילית הייתה צפויה. רלונטי גם בפס"ד שעסק באחריות משכיר שהשכיר נכס לשוכר והתרשל במפתחות ונגנב רכוש. 

2. מבחן הסיכון – השאלה המרכזית מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק למנוע, לאחר שמפרשים סיכון זה כל תוצאה מזיקה של מתחם זה מקיימת קש"ס משפטי הנדרש. במבחן זה משתמשים בעוולות של הפלת"ד והח"ח.
פס"ד קוואסמה נ' רג'בי התובע נהג במערבל בטון שהיה מבוטח והגיע לאתר בנייה עם בטון והמערבל נעצר במרחק מגדר של 4 מ' והנהג החל בתהליך פריקת הבטון ע"י צינור של 30 מ'. הצינור פועל באמצעות מנוע מערבל הבטון והנהג קווסמה עסק ביציקה של גדר בטון תוך שאוחז בצינור נייד ותוך כדי הצינור פגע בקווי מתח גבוה וכתוצאה התחשמל ומת. ביהמ"ש היה צריך לבדוק האם מתקיים מבחן קש"ס עובדתי ומשפטי. אירוע זה לא נגרם כתוצאה ממטרות תחבורה אלא נמצא בחזקה שהרכב לא שינה את ייעודו המקורי כמופיע בס' 1 לחוק הפלת"ד. קש"ס עובדתי – אלמלא ניצל את כח המערבל התאונה לא הייתה מתרחשת ולכן המבחן מתקיים. קש"ס משפטי – האם מתקיים מבחן הסיכון? ביהמ"ש אומר שתאונת דרכים הוא מאורע שנגרם עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה, כלומר צריכים סיכון תעבורתי. ביחס לחזקה של ניצול כח מכאני לא מדובר בסיכון תעבורתי והמחוקק הוסיף אותו לחוק. השאלה האם המקרה הזה נופל לגדר עולם הסיכונים שנגרמו עקב ניצול מכאני של רכב לייעודו המקורי? ביהמ"ש אומר שלו המנוח היה נהרג כתוצאה מפגיעה שכרוכה בבטון או התחשמלות ממגע במנוע מערבל הבטון אז הייתה מתקיימת החזקה. בנד"ד, הפגיעה במנוע לא קשורה לסיכונים שיש במנוע מכאני אלא בסיכון חיצוני ולכן מבחן זה לא מתקיים ואין קש"ס משפטי. 
3. מבחן השכל הישר. 

ש.ב פס"ד לסיבתיות 
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עמדנו על ההבדל בין סיבתיות משפטית לעובדתית. וראינו את מבחן הצפיות והסיכון. תכלית מבחן המשפטי לצמצם או לאתר מבין הגורמים העובדתיים הרלוונטיים לנזק את הגורמים שניתן להטיל עליהם אחריות משפטית. בפס"ד קאווסמה יש דיון על מבחן הסיכון והוא קשור גם למקרים של הפרת ובה חקוקה עיין שם. 

הערות ביחס לס' 64 וקש"ס משפטי:

64.
"אשם" הוא מעשהו או מחדלו של אדם, שהם עוולה לפי פקודה זו, או שהם עוולה כשיש בצדם נזק, או שהם התרשלות שהזיקה לעצמו, ורואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם נתקיימה אחת מאלה:

(1)
הנזק נגרם על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל, שאדם סביר לא יכול היה לראותו מראש ואי אפשר היה למנוע תוצאותיו אף בזהירות סבירה;

(2)
אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק;

(3)
הוא ילד שלא מלאו לו שתים עשרה שנה, והוא שניזוק, לאחר שהאדם שגרם לנזק הזמין אותו, או הרשה לו, לשהות בנכס, שבו או בקשר עמו אירע הנזק או להימצא כה קרוב לאותו נכס שבמהלכם הרגיל של הדברים היה עשוי להיפגע באשמו של אותו אדם.

ס' זה קובע בשלושה חריגים: 

64(2) – אדם אחר היה סיבה לנזק. לדוג' גורם מתערב שהוא גורם פלילי וגם במקרה כזה אין פטור לנתבע מאחריות ודיברנו על פס"ד מיקי איתן נ' וייס וגניבה ממתקן קירור שהמשכיר לא יכול לפטור עצמו מאחריות על גורם מתערב אם ניתן לצפות את הגורם המתערב השלישי.

64(1) – נניח שיש גורם כמו רשות ניקוז שאחראית על ניקוז הנחלים ובחורף מסוים יש כמות גשמים גדולה ונחל ירקון עולה על גדותיו וגורם לנזק. הרשות התרשלה ולא פעלה כראוי והיא טוענת שלפי ס' 64(1) היא פטורה מאחריות. הס' לא תורם הלכה למעשה כי העובדה שמדובר בגורם טבעי לא משנה כל עוד ניתן היה לצפות את האירוע. במקרה של רשות הניזוק באם נראה שהם בנו מערכת מסוימת ע"פ נתונים סבירים אז לא ניתן יהיה להאשימם. 

64(3) – משמעות הסעיף היא שקטין הוא תובע והס' מבקש להגן על הקטין מפני טענה של אשם תורם, כלומר יש כאן השלמה לס' 9(א) ונותן הגנה מתביעה נגד קטין.

9(א). לא תוגש תובענה נגד אדם על עוולה שעשה אותה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.

לפי ס' 9(א) יש חסינות לקטין מפני תביעה בנזיקין אם הוא קטן מ-12 שנים למרות שהוא מזיק. 
ניתן לומר שאפשר להקיש את החסינות מאשם תורם מס' 9 אבל זו המשמעות. 

מבחן הצפיות הוא חלק מיסודות עוולת הרשלנות. נושא הצפיות נכנס בחובת זהירות קונקרטית ומושגית. 

מבחני קש"ס משפטי זהים למבחני האחריות ואין שוני בין הדברים ולכן ייתכן ובפס"ד קודם ידונו באחריות ואז בשאלת קש"ס משפטי יש כאן חזרה ולכן אין טעם אמיתי לדון וברגע שיש קש"ס עובדתי ומתקיים מבחן הצפיות ובזה מסתיים הדיון. 

את הרעיון של צפיות נמצא בס' 76 שעוסק בשאלת ריחוק הנזק:

76.
פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם -

(1)
סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע;

הס' התפרש כחזרה על מבחן הצפיות כאשר מדברים על צפיות היא תפרשה בצורה גמישה ודורשים שמזיק יצפה את סוג הנזק וטיבו ולא את היקף הנזק בפועל ודרך ההשתלשלות בפועל. 

לדעת פרז הפרשנות של ס' 76(1) לראותו ברוח מבחן הצפיות. 

לכאורה ניתן למצוא בפסיקה הערות כך שבניגוד לקש"ס משפטי שתלוי במדיניות משפטית, כך שמדובר במדיניות שקובעת מהו סיכון וכו'. בפסיקה יש טענות שקש"ס עובדתי אמורים לגלות את העובדות בהוויתן ולשקף מציאות אובייקטיבית ברורה. פרז אומר שמדובר בהצגה לא נכונה של קש"ס עובדתי מכיוון שגם קש"ס עובדתי הם תוצר של מדיניות משפטית ותוצר של השקפתנו על תכלית דיני הנזיקין (כפי שניתן לראות במאמרם של פורת ושטיין). כלומר הם הבנה של מציאות שתלויה בפרשן המשפטי שהוא ביהמ"ש.

לדוג' פרשן שמאמין בצדק מתקן כבסיס לדיני הנזיקין – אנחנו מייחסים אחריות לאדם שבהתנהגותו נפל פגם מוסרי ונחייבו לתקן עוול שהוא גרם. חשוב לציין שאנחנו רוצים לתקן רק את הנזק שאותו אדם גרם ולא מתחשבים בעושרם של הצדדים. לכן אם תובעים חב' סיגריות על הנזקים למעשנים והנזק של מעשן מסוים לא נגרם מעישון אלא מפגם גנטי ממנו סובל, לכן למרות שיש פגם מוסרי ביצור חב' הסיגריות אין היא חייבת לשלם לו.  

פרשן שדוגל בצדק חלוקתי – צדק זה ניתן לראותו כתפיסה שמבקשת להבטיח פיצוי נאות לתאונות או להשתמש בדיני נזיקין לעידוד שוויון כלכלי לאוכלוסייה, אז הוא יגלה גמישות בקש"ס כי המטרה להעביר את העושר מעשירים לעניים. 

פרשן כלכלי – כאן התפיסה תהיה שהם צריכים למזער את העלויות של התאונה, והקש"ס עובדתי צריך לשרת את ההרתעה היעילה. 

קיימת מח' בספרות ובפסיקה ביחס למקרים של סיבתיות עמומה. ננסה לראות את הבעיות השונות:

המשותף לקטגוריות שלמבחן האלמלא לא נותן תשובה ברורה וזו בעיה כי מבחן האלמלא מביא לדחיית התביעה ואז הבעיה שנראה לנו שדחיית התביעה אינה צודקת או אינה מרתיעה כראוי. 

קטגוריה א': 

גרם נזק כאשר זהות המעוול (המזיק) אינה ידועה – לדוג' פרשת sindell בו חב' ליצור תרופות פיתחה תרופה שנועדה לפתור בעיות של הפלות לא רצויות לנשים רגישות, והסתבר לאחר מספר שנים שהבנות של האימהות חלו בסרטן בכמות גדולה יחסית משאר האוכלוסייה.  הקושי של התובעות היה מכיוון שהיו מספר רב של חברות שייצרו את התרופה לשוק האמריקאי. היה ברור שכולן התרשלו במכירה אבל הייתה בעיה שקיים מעוול ולא ניתן היה לקשר בין הנזק שנגרם למעוול מסוים. לפי מבחן האלמלא לא עוזר אבל תחושת הצדק נראה לא ראוי וגם מבחינת יעילות כלכלית כי חב' יצרה סיכון ואם לא נגרום לה להפנים זאת לא תהיה הרתעה. 

מקרה של סמון היו שני ציידים יצאו לציד ופעלו ברשלנות התובע נפגע מכדור אחד ולא היה ברור ממי משני הרשלנים פגע הכדור. לפי מבחן האלמלא הסטנדרטי לא ניתן להכריע מי הגורם לנזק ויש סיכוי של 50% לכ"א מהציידים וזה לא מתאים לכללי ההוכחה שצריכים יותר מחמישים אחוזים.

פס"ד spangard התובע עבר טיפול בביה"ח לתוספתן וניזוק בכתפו במהלך הטיפול כתוצאה מרשלנות של אחד מחברי הצוות שטיפלו בו ולא ניתן לזהות את המזיק.

פס"ד צים נ' חב' לביטוח המגן – קרה מקרה של סיבתיות עמומה.

סוג ראשון כאשר נשוא החשיפה לסיכון היא קבוצה שהתובע נמנע עליהם. לדוג' מפעל פטרוכימי שמזהם את מי התהום ומעלה סיכוי לחלות בסרטן בעשרים אחוז. מהמשמעות שאם קודם לפעילות המפעל היו מאה מקרים של סרטן והיום יש מאה עשרים מקרים. אנחנו לא יודעים מי מהניזוקים נגרם מהמפעל. אף אחד מביניהם לא יכול להוכיח למעלה מחמישים אחוז שנזק נגרם מהמפעל. אם ניקח את תפיסת הצדק המתקן יש להכריח את המפעל לשלם את הנזק שהוא אחראי לו ולא לאדם שלא ברור שהנזק נגרם מהמפעל. 

קטגוריה ב':

עד כה ראינו מקרים של אחוזים ומספר אנשים ולא ניתן לזהות מביניהם את הקורבן לנזק של המפעל. אפשר לחשוב על מקרים בהם נשוא החשיפה הם התובע בלבד. אנחנו יודעים שמזיק גרם לסיכון ולא יכולים לקשור בין ניזוק ספציפי למזיק מכיוון שהיו גורמים נוספים בסביבה. לדוג' כאשר התובע הוא עובד המפעל וזה דומה לפרשת מעין צבי נ' יצחק קרישוב שם העובד טען שאגב עבודתו נחשף לחומרים מסוכנים וכתוצאה מהחשיפה בסיכוי לחלות לסרטן גדל בעשרים אחוזים. בהנחה שהנתונים נכונים האם הוא יצליח בתביעה. לפי מבחן האלמלא לא יצליח כי המפעל יאמר שרוב הסיכויים שלא המפעל גרם לנזק שנגרם. סוג דומה של חשיפה לסיכון קיים במקרים של רשלנות רפואית לדוג' פס"ד בי"ח כרמל נ' מלול שם הרופאים התרשלו והתעכבו בביצוע ניתוח קיסרי וכתוצאה זה הביא לסיכון רפואי מוגבר לילד. בנוסף לזה הייתה לה בעיה אישית של סיכון אישי מכיוון שהתינוק אמור היה לצאת כפג וכל לידה כזו כרוכה בסיכונים טבעיים. מבחן האלמלא יכול לומר שראוי לדחות את התביעה כי גם אלמלא רשלנות הרופאים הנזק היה מתרחש כי הסיכון הנוסף שהתינוק היה חשוף היה 20% ולכן מבחן האלמלא היה מביא לדחיית התביעה ואין בכך צדק. בתי המשפט כרכו את אובדן סיכויי החלמה בהקשר לזה זהו מצב בו רשלנות רפואית שללה סיכויי החלמה מהתובע פס"ד אנגלי בו התובע נפצע ברגלו והובא לביה"ח הבדיקות בוצעו ברשלנות ולא הבחנו את מצבו כראוי. לאחר חמישה ימים נעשה אבחון ראוי אבל הנכות כבר נגרמה ואלמלא הרשלנות בבדיקה הראשונה היה לו אפשרות להחלמה של 25%. מבחן האלמלא אינו מועיל מאחר ש-75% שהנזק היה נגרם בכל מקרה ולכן אין להכיר בתביעה. 

עד כה עסקנו במקרה בו זהות המעוול אינה ידוע וחשיפה לסיכון ויש בעיה לקשור בין המזיק לניזוק. המזיק יצר סיכון בהתנהגות רשלנית ולא ברור האם הוא יצר הלכה למעשה את הסיכון הספציפי. 

קטגוריה ג: 

בספרות מוצגים מקרים נוספים, למשל פורת ושטיין במאמרם מדברים על גרם נזק שחלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה. כאשר לא יודעים איזה חלק גרם העוול ואיזה חלק גרם גורם לא עוולתי. בעיה זו יכולה להופיע כאשר יש שני מעוולים ולא ניתן לחלק את הנזק ביניהם. 

לדוג' אם יש שריפה שפרצה בביתו של התובע מסיבה לא ידועה ושירותי הכבאות התרשלו בהגעתם. עד שכבתה האש נשרפו ספרים רבים ולא יודעים איזה מהספרים נשרפו כתוצאה מהתרשלות מכבי האש. פס"ד מלך נ' קורנהוייזר בו מספר כלבים תקפו את הניזוק ולא ברור איזה נזק גרם כל אחד מהם.

סוג נוסף של בעיות שהפתרונות אליהן יהיו שונות מאלה שראינו עד כה.

קטגוריה ד':

ריבוי גורמים מספיקים – קטגוריה זו מיוחדת כי קיים בה גורם התנהגותי חלופי שלא התרחש ויכול היה לגרום לתוצאה קטלנית אבל קדם אליו משהו אחר. לדוג' פס"ד Dillon חב' חשמל מתחה ברשלנות חוטי חשמל סמוך לגשר ילדי התובע הגישו תביעה בגין הנזק שנגרם כי התובע שיחק על הגשר נפל והתחשמל מכיוון שנאחז בחוטים. גובה הגשר הוא גדול ואם התובע לא היה מתחשמל הוא היה מתרסק למוות על הסלעים, ומבחן האלמלא לא חל כי אלמלא התנהגות רשלנית של חב' חשמל הניזוק היה מת. 

אולי צריכים לראות את תוחלת החיים של התובע כאשר התחשמל למוות ואובדן ההכנסה בשניות עד שהתרסק היה דל ביותר. אולי ניתן לפצותו על כאב וסבל של התובע עד שהתרסק לחלוטין. דוג' נוספת בה הגורם היה לא תמים למשל הנתבע גרם לשריפה שגרמה להריסת הבית של התובע ורשות הניזוק המקומית גרמה לשיטפון שהיה גורם להריסת בית התובע בכל מקרה. כך יצא שהבית נשרף ושניות לאחר מכן נשטף לחלוטין. במקרה הזה יש אשם ולכן צריכים לבחון האם  התוצאה תהיה שונה. לפי מבחן האלמלא בשני המקרים לא ניתן לתבוע והתוצאה לא טובה למשל מכיוון שחב' החשמל לא תירתע מלעשות כן בפעמים הבאות. 

קטגוריה ה':

גורמים מצטברים – שני גורמים לא תלויים שיכלו שניהם לגרום לנזק, לדוג' פס"ד בדיראן ופחימה נ' מ"י משפט פלילי בו היו שני פושעים שכ"א ירה בקורבן וכל ירייה שיכלה לגרום למות הקורבן והם טענו שלפי מבחן האלמלא לא ניתן להרשיעם. הש' שמגר יצר חריג למבחן האלמלא ואמר שכאשר מדובר על מספר פגיעות שכל אחת גרמה לתוצאה קטלנית ניתן להרשיע את שניהם במוות.  

בקטגוריה ה' אחד מהם לא גרם לנזק ולא ניתן להפריד ובקטגוריה ד' שניהם גרמו לתוצאה.

קטגוריה ו':

גורם מאוחר שמסכל את תאונתו של הראשון – פס"ד עיזבון חננשווילי אדם נפגע בתאונת דרכים ונגרמת פגיעה ברגל הניזוק ולאחר מכן הניזוק היה מעורב בתאונה נוספת שכתוצאה ממנה הרגל שנפגעה נכרתה לחלוטין. השאלה מהי חלוקת האחריות בין מזיקים אלה. 

הפסיקה לא נתנה פתרון אחיד לכל המקרים ויש מספר פתרונות למקרים הללו. 

התרחיש ההיפותטי – נקודת המוצא הוא מבחן האלמלא שבוחן מה היה קורה אליו הגורם שאותו רוצים לבחון לא היה בנמצא. במקרים רבים קשה לבחון את התרחיש ההיפותטי. בדוג' שאדם נפל מגשר התרחיש ברור גם ללא חוטי החשמל. במקרה של מלול הרופאים התרשלו בכך שהניתוח הקיסרי נעשה זמן רב מאשר היה אמור להיות. התרחיש ההיפותטי אמור לומר שבמידה והיולדת הייתה נכנסת בזמן לניתוח קיסרי אז היו סיכונים של לידת פג ובביהמ"ש היינו מציגים נתונים ביחס לעולם הסיכונים של פגים. הבעיה שהנתונים לא תמיד קיימים. גם בפס"ד ועקנין לא ברור מה היה קורה אילו היו מוצבים שלטים. וברק אמר שבעולם כזה לא ניתן לדעת מה היה קורה אבל אפשר לומר שהייתה נוצרת נורמה שלא היו קופצים. דוג' נוספת, נניח שאין את חוק הפלת"ד, הנהג נוהג ללא רשיון נהיגה ופוגע בהולך רגל ויודעים שהנהג מוכיח שהוא לא נהג ברשלנות. הנהג מראה שאין קש"ס בין סוגיית הרשיון לנזק. וקשה לבנות את התרחיש ההיפותטי. 

לסיכום, סוגי הבעיות: א. בעיות של עקיבה לבחון את הזיקה סיבתית בין גורם בר אשם לנזק. 

ב. בעיה של נזק שאינו בר חלוקה – היו שני מזיקים ולא יודעים מה גרם מזיק מסוים. 

דיני הנזיקין שצמחו במאה ה-18 והיום בעקבות שינויים בעולם צמחו הבעיות עליהם דיברנו. למשל, היום יש טכנולוגיות חשובות של ידע והן בונות זיקות סטטיסטיות של קולקטיב, למשל ניתן לומר כי לאחר שקמו מפעלים פטרוכימיים בקריות אז שיעור מחלת הסרטן גדלו וטכנולוגיות אלה לא היו לפני שנים רבות. דיני הנזיקין הקלאסיים מדברות על מזיק ספציפי שגרם לנזק מסוים וכיום התפתחות הטכנולוגיה יכולה לקשר אובייקטים רבים. נקודה שנייה שאנו גרים במרכזים אורבניים צפופים, יש מרכזים תעשייתיים שיש גורמים רבים שפועלים על אנשים רבים ויש שלל גורמי סיכון שמשפיעים על האוכלוסייה. 

כשמדברים על פתרונות הם מושפעים מתכלית דיני הנזיקין. נציע מספר פתרונות תיאורטיים ונראה כיצד הפסיקה הישראלית התייחסה אליהם.

1. מבחן האלמלא - נקודת המוצא הוא מבחן האלמלא ובתי המשפט עושים בו שימוש רב. וראינו שהוא לא נותן תמיד פתרון נאות לכל המקרים. יש להדגיש כי המבחן עובד אבל מבחינת צדק מתקן ותוצאה יעילה מבחן זה לא טוב.

2. דוקרינת הנזק הראייתי – היא נשענת על צדק מתקן ותפיסה של הרתעה יעילה והוצעה ע"י פורת ושטיין ואומצה בפסיקה במספר מקומות. נקודת המוצא של הדוק' שהיא נשענת על צדק מתקן ואחריות אישית. 

היגד א': יצירת סיכון ואשם שגרמה לנזק מצדיקה הטלת חבות של פיצוי על יוצר הסיכון ואף מצדיקה הענקת זכאות לפיצוי למי שניזוק מהסיכון.
היגד ב' – 'שיעור החבות ושיעור הזכאות הם כשיעור הנזק שנגרם'. לא רוצים לתת לניזוק אפשרות לתבוע פיצוי יותר מהנזק שנגרם לו.
היגד ג' – 'אין כל הכרח שהחייב בפיצוי עפ"י עיקרון הצדק המתקן ישלמו דווקא למי שניזוק על ידו; ושמי שזכאי לפיצוי עפ"י עיקרון הנזק המתקן יפוצה דווקא ע"י המזיק שפגע בו' – כאן יש סטייה מתפיסה קלאסית של דיני הנזיקין. למשל במקרה של sindell היו נשים שהגישו תביעה לחב' תרופות והיה מצב בו תובעת פוטנציאלית יכולה הייתה לתבוע חב' שלא פגעה באימה. פורת ושטיין אומרים שזה לא עולה בקנה אחד עם דיני הנזיקין. כי בתפיסה קלאסית חב' התרופות חייבת הפיצוי רק לבת של אותה אם שסיפקה את התרופה. 

עיקרי הדוקטרינה היא שהם יצרו טריק בו יצרו ראש נזק חדש שמשקף את הקושי של הניזוק להצליח בתביעתו. הם טוענים שראוי היה שנבנה ראש נזק שבגינו נטיל אחריות על נתבע שיצר באשם מצב של אי וודאות עובדתית. ומצב אי וודאות זה שלל את היכולת לתובע לדעת מה הביא לנזק נתון. לשיטתם אי וודאות זו פוגעת באוטונומיה של התובע, כי זה פוגע ביכולתו להבין מי גרם לנזק שלו. עם זאת נפגעה גם אינטרס כלכלי של התובע וזה 'זכות התביעה הנזקית'. הפיצוי הראוי יהיה שווי הזכות שנפגעה. 

במקרה של המפעל ניצלו את העובדה שיש עמימות ראייתית לקבוע מה גרם לנזק לתושבי הכפר. כעת יש לנו 120 תושבים והם לא יכולים לבקש פיצוי על מלוא הנזק. אלא המפעל גרם לנזק ראייתי לכ"א מתושבי הכפר ורוצים לדעת מה שווי הנזק הראייתי שנגרם והתשובה שצריכים לברר מה ההסתברות שאחד מהתובעים הוא הנתבע שהנזק שלו נגרם ע"י מפעל. במשקפים של כל תובע יש הסתברות של 20:120 (שישית). אז הפיצוי יהיה שישית כפול הנזק שנגרם להם. וצריכים להעריך לכל אחד את כמה היה מרוויח. 

זה משתלב עם תפיסות קלאסיות של צדק מתקן – כי סה"כ כל הפיצוי שקול לפיצוי של עשרים אנשים. וזה מתיישב עם הרתעה יעילה כי לולא זאת המפעל לא היה משלם דבר והיה מצב של תת הרתעה. 

פרז מדגיש כי הפיצוי הוא על הנזק הראייתי ולכן יש צדק חלוקתי שמפעל הזיק בשישית ולכל ניזוק בצורה כזו ולא על הנזק הפיסי שאז אין חלוקה פיצוית.

פרז משיב שיש מצב של אי נוחות כי אין כאן פתרון אמיתי לבעיות עמימות סיבתית. 

הערך הכלכלי הוא השווי של הנזק הכלכלי להצליח בתביעה הנזקית. נראה שלושה מקרים בהם מבחן זה יעבוד:

מקרה הציידים – פורת ושטיין אומרים שכל צייד גרם לנזק ראייתי לניזוק והשאלה מהו אותו נזק ראייתי וכלפי מי יש זכות תביעה. יש לחשוב מה היה קורה אלמלא פעולת הציידים. אם לא היה נזק ראייתי שווי תביעת הניזוק הייתה מלוא הנזק של הפגיעה. לכן הנזק הראייתי שקול למלוא הנזק הפיסי. כעת לא ניתן לקבל יותר מהנזק ולכן המשמעות הטכנית שהתביעה כלפי כ"א למלוא הנזק והחבות שלהם תהיה ביחד ולחוד. ביהמ"ש אמר שלא הגיוני שניזוק חף ומפשע ונטיל עליו נטל להוכיח מי פגע בו ולכן נטל השכנוע עובר לפוגעים שלא פגעו בניזוק. 

מקרה של sindell (תרופות) – נניח שקיימות עשר חברות עם נתח שוק זהה. במקרה הזה שווי זכות התביעה הוא עשירית מהנזק שנגרם לתובעת. כי זה שווי המידע שנשלל מהם והנזק הראייתי מוגבל לכל חברה. 

מקרה מפעל פטרו כימי – התובעים הפוטנציאלים כל מאה עשרים הנפגעים הם תובעים פוטנציאלים (כלומר לא רק הקורבנות של העוולה הנזיקית). והשאלה מהי שווי הזכות שנפגעה? פורת ושטיין אומרים שכל אחד מהקורבנות יוכל להגיש תביעה נגד המפעל ושווי התביעה יהיה שישית מהנזק. ההצדקות שלהם לקוחות מתפיסה של צדק מתקן והרתעה יעילה. ולכן יש להטיל אחריות על מי שיצר סיכון באשם. והיא מביאה להרתעה יעילה כי גורמים למזיקים להבין את הנזק שגרמו ולהימנע בעתיד. לכן אם מגבילים את סה"כ התביעה לשישית מהנזק מגבילים את תשלום המפעל לקורבנות. 

שתי בעיות בדוקטרינה זו: 

1. מודל הגרימה הסיבתי – מכיוון שיש נזק ראייתי ואיך יודעים שדווקא המזיק גרם לנזק ראייתי זה. נראה שבשאלה זו המחברים מאמצים את מבחן האלמלא ושואלים האם אלמלא התנהגות המזיק לא היה נגרם הנזק הראייתי. 

2. בשאלת העמימות סיבתית – ראשית ניתן לומר שזה מכלול הנסיבות הפוטנציאליות שהביאו לנזק. למשל סיפור צוללני הקישון וטענו הצוללנים שהחומרים במים גרמו לנזק. משיבים הסטטיסטיקאים שלא ברור שהחומרים במים גרמו לסרטן, אולי זה נגרם מהשמש או מעישון או דבר אחר. באם העמימות היא בכך יש לשאול האם התנהגות המזיק יצרה את האי וודאות על כל פניו. פרז אומר שלא בטוח שהתנהגות של חיפה כימיקאלים יצרה עמימות לגורם סיכון של נפצעי נחל קישון מכיוון שאולי יש גורמים אחרים שהביאו למחלה. דרך שנייה להגדיר נזק ראייתי והעמימות סיבתית הוא בצורה צרה שכוללת שאלה האם הנתבע הקונקרטי היה שותף לתאונה. כאן השאלה האם ההתנהגות של מזיק גרמה לכך שהתובע לא יודע האם אותו מזיק היה גורם לנזק. אם מפרשים את העמימות הסיבתית בצורה צרה שכוללת רק את השאלה האם נתבע קונקרטי גרם לתאונה ונזק פיסי החלת מבחן האלמלא פשוטה בכך שברור שאלמלא המזיק לא היה מתערב לא הייתה מתעוררת שאלה של קש"ס בין התנהגותו לנזק. המשמעות ביחס לנזק הפיסי אומרים פורת ושטיין שמי שיוצר סיכון בסביבה של עמימות סביבתית והסיכון התממש ויש ראיות סטטיסטיות לכך נראה אותו כגרם לנזק פיסי. 
יש להדגיש שמודל הגרימה אינו אינטואטיבי. למשל נזק ראייתי בין חברת תרופות לבין ביה"ח לרשומות רפואיות. במקרה האחרון אדם השמיד ראיות פיסיות ובמקרה של התרופות נזק ראייתי זה פעולת משנה של פעילות בעולם. 

בנוסף, לא ברורה מידת האשם של פורת ושטיין. לא מספיק שמזיק יגרום לנזק ראייתי הם דורשים אשם שקשור לנזק הראייתי (ולא רק בנזק הפיסי). השאלה האם המזיק היה מודע או יכול היה לדעת שאם יתנהג בצורה מסוימת תיווצר עמימות בקשר בינו לתוצאה של נזק ראייתי (מבחן צפיות). 
פרז אומר שאם יש אשם באדם שפועל למרות שיודע שיוצר עמימות ולא נכון להשאירו בלי אחריות. במקרה של חיפה כימיקאלים היא לא יכולה לטעון שהיא לא אשמה והיא חסינה מתביעות. אבל יש משהו בעייתי במודל הגרימה והוא לא מסתדר עם האינטואיציות שלנו. בפסיקה השתמשו בתיאוריה זו לעניין רשומות רפואיות.  

הלכה למעשה כדאי להשתמש בתיאוריה זו כי יש אחיזה בפסקי הדין אם לא מצליחים למצוא קש"ס פיסי וניתן לטעון טענה על בסיס נזק ראייתי. דוקטרינה זו התקבלה בפסיקה כטעם להעברת נטל השכנוע במקרים בהקשר לתביעות של רשלנות רפואית. כאשר היישום בפסיקה בקשר לאי שמירה על רשומות רפואיות. ובמקרה של רשלנות בדין אי בדיקות רפואיות שיכלו להעיד על הקשר הסיבתי. למשל ע"א 9656/03 עיזבון מרציאנו נ' זינגר ובע"א 7705/05 סורוקה נ' כהן מאמצים את הדוקטרינה על נזק ראייתי במקרים של רשלנות רפואית. ביהמ"ש מדגיש כי דוק' זו מצדיקה העברת נטל הראיה לנתבע רק כאשר יש אשמה בגרימת הנזק הראייתי. לכן אם ביה"ח השמיד רשומות רפואיות ע"פ חוק לא ניתן להטיל נזק ראייתי. רע"א 7953/79 פילבר נ' שערי צדק שם יש רמז לנכונות כללית (לקרוא!). 

3. חשיפה לסיכון – ביסוס אחריות זה לא מבסס אחריות על גרימת הנזק בפועל אלא על עצם החשיפה לסיכון. כלומר יוצרים אינטרס מוגן חדש לא רק שמגן מפני פגיעה פיסית אלא כזה שמגן מפני חשיפת יתר לסיכון. ניתן לחשוב על הגדרה אחרת של נזק שתמקם אותנו בדיני נזיקין קלאסיים תושבי עיירה שומעים שנחשפו לסיכון בריאותי גדול לחלות בסרטן. זה יכול להביא לעגמת נפש או הרגשת חרדה. 
מקרה מפעל פטרוכימי – אנחנו עוסקים בזכות תביעה של כל תושבי העירייה שנחשפו לסיכון בגלל המפעל (ולא רק החולים בסרטן). ניתן לומר שהם נחשפו לסיכון של 0.2% (הסתברות שיחלו בסרטן) ולכן הפיצוי שלהם יחושב לפי 0.2%*הנזק הצפוי. משמעות הדבר שהקורבנות שחלו בסרטן יקבלו פיצוי נמוך מזה שנגרם להם בפועל, בניגוד לדוקטרינה של נזק ראייתי שנותנת להם פיצוי משמעותי.  לחלופין אפשר להעריך את הפיצוי ולומר שהוא יחושב בצורה אחרת וננסה להעריך נזק נפשי וסוג הוצאות רפואיות בהם יתחייבו אולי שינויים בתזונה או מעקב רפואי ובהתאם לפצותם. 

מקרה עובד במפעל -מסקנה דומה ניתן להגיד על עובד במפעל פטרוכימי שכתוצאה התרשלות פעל נחשף לסיכון יתר וסיכויו לחלות בסרטן גדל ב-20%. לפי דוק' חשיפה לסיכון כל עובדי המפעל זכאים לפיצוי ולא רק אצל העובד וכ"א זכאי לפיצוי או ע"י הערכת פיצוי לפי סיכון יתר כפול נזק או מודל של חרדה והוצאות מעקב רפואי. 

ביקורת (קשיים): חריגה מדיני נזיקין כי יש בסיס חדש לפיצוי שאינם על נזק ממשי, וכאן מדובר על נזק כתוצאה מחשיפה לסיכון. 

דוקטרינה זו מביאה אותנו לתת-פיצוי לאלה שנפגעו באמת כי הקורבנות יקבלו פיצוי נמוך יחסית שלא כ"כ יעזור להם. 

קשיים אדמיניסטרטיביים ביישום כי על כל הנפגעים להגיש תביעה. וזה מחייב את ביהמ"ש להעריך את אובדן השתכרות של כ"א ואת ההשפעה וכו'. ברם ניתן לתת פיצוי אחיד על הוצאות מעקב רפואי או תזונה מסוימת וכו'. פרז לא מכיר שעיר שלמה תבעה על סיכון יתר מסוים. 

בראי הפסיקה: הפסיקה לא התייחסה למקרים של מפעלים פטרו כימים אבל כן למקרים של חשיפה לסיכון ע"י רופא של חולה כמו בפס"ד כרמל נ' מלול בו אישה עוקבה ע"י ביה"ח לניתוח קיסרי ונגרם נזק לעובר. השאלה כאן האם ראוי שרופאים יישאו אחריות לסיכון וביהמ"ש אומר שמבחן האלמלא היה מביא שלא מגיע כלום ולכן יש להטיל אחריות בשיעור סיכון יתר שמזיק חשף את הניזוק. ונפסק שבי"ח כרמל יישא ב-20% לנזק שנגרם לילד. סוג דומה של טיעון ניתן למצוא בפס"ד פתאח של אובדן סיכויי החלמה. השאלה מאיפה נשאבת הסתברות של 20% שנקבע במלול? צריכים לבדוק את התוצאה של מקרים דומים של רשלנות רפואית כזו. ניתן לשמוע הערכה סובייקטיבית של הרופא המנתח או נתונים סטטיסטים שמבוססים על מאגרי מידע של רופאים ובדיקת סיכון והסתברות לנזק של שיהוי בניתוח. 
4. אחריות קולקטיבית – יש טכנולוגיית ידע והמקור לדילמות נוצר בגלל המדע וטכנולוגיות ידע חדשות שמאפשרות להתוות קשרים סביבתיים של קולקטיבים. אנחנו מגלים שיש שונות בשיעורי התחולה בין חיפה לקריות או ת"א בגלל מפעלים ושאר מרעין בישין. בהתאם צריכים לשנות את הדוק' הנזיקיות כדי להכיר במצב החדש. 
במקרה של מפעל פטרוכימי נאמר שיש זכות תביעה לכל 120 חולי סרטן. ושיעור הנזק שנגרם לקבוצה הוא החלק היחסי מהנזק שנגרם (שישית). 

במקרה של תביעה קיבוצית בהקשר מפעל פטרוכימי מי שיגיש את התביעה לא יהיה כל אחד מניזוקין אלא כל 120 תושבים יחד, כי הנזק נגרם להם כקבוצה ולא לכל פרט כפרט. והקבוצה תהנה מאוטונומיה לחלוקת הסכום שיתקבל מהתביעה. כל חברות התרופות יישאו באחריות קיבוצית לנזק מאחר שהן יצרו כקבוצה את הסיכון (לגבי אופן חלוקת הנזק למשל בפס"ד סינדל ורסס ביהמ"ש אימץ דוקטרינה של נתח שליטה בשוק לפיה כל חברה תחוב לכל ניזוק לפי נתח השוק שלה וכל חברה יכולה להוכיח שלא גרמה לנזק שנגרם – בעצם ביהמ"ש השתמש בדוק' של אחריות קולקטיבית). 

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

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

בראי הפסיקה: הפסיקה הישראלית לא קיבלה את האחריות הקיבוצית ודוגלים באחריות אישית. ביהמ"ש אמר את הדברים בפס"ד מגידיש נ' גת שדן בס' 41 לפקודה:

41. בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה.
מדובר בתאונה שארעה בבנייה של מפעל והתמוטטה התקרה וחמישה פועלים נהרגו. בין הנתבעים ניתן למנות את המהנדס, קבלני השלד, קבלני הגג, מזמין העבודה. כנגדם הוגשה תביעה ומאחר שעובדות המקרה מדוע נפלה התקרה לא היה ברור מי מהנתבעים התרשל (האם המתכנן או המבצע של המבנה) והשאלה האם ניתן להחיל את ס' 41. ביהמ"ש מתרכז באלמנט השלישי של הס' היה גורם שכל אחד מהנתבעים צריך להוכיח שלא התרשל וזה בעייתי מכיוון שהעובדות אינן ידועות ולא ניתן לומר מי מהנתבעים הוא הרשלן המסתבר. לו היינו מקבלים את הס' אז הייתה החלה קיבוצית על כולם והשופט אור אומר שדיני הנזיקין מבוססים על אשם אישי וכאן יגרם אחריות קיבוצית וזה לא מתיישב עם אבני היסוד של דיני הנזיקין המקובלים. כלומר פס"ד מגדיש לא תיישב עם אחריות קיבוצית. לעומת זאת, בפס"ד מלך ביהמ"ש פסק שכל הבעלים יישאו בנזק יחד ולחוד על כל הנזק ונטל ההוכחה עובר למזיק להוכיח שלא אחראי על חלק מהנזק. וכך פסק הדין תומך באחריות קיבוצית. אך בפסיקה הישראלית התפיסה היא עוינת באחריות קיבוצית. 
5. ראש נזק של פגיעה באוטונומיה – נמצא בפס"ד דעקה נ' בי"ח כרמל השאלה הייתה האם יש קש"ס בין העדר הסכמה לתוצאת הנזק ונאמר שבוחנים קש"ס וזאת עושים ע"פ מבחן היפותטי 'אילו היינו שואלים האם היה מסכים לניתוח' קשה להעריך זאת כי לאחר מעשה ברור שיאמר שלא. השופטים מתלבטים האם יש לעשות מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי ובהקשר שלנו השופטים מכריעים בשאלת המבחן ההיפותטי והמסקנה שהחולה הייתה מסכימה. המבחן של אור נותן מענה לקש"ס. הש' אור מתייחס לפגיעה באוטונומיה כראש נזק חדש. בסוגיה של פגיעה באוטונומיה מתעוררת השאלה כיצד מכמתים את הנזק, כלומר מהו גובה הפיצוי על העדר הסכמה? שם נפסק 15,000 שקלים פיצויים ומדובר בפיצוי זעיר. אור שאל האם נמסר מידע כלשהו לחולה אז שיעור הפגיעה באוטונומיה תהיה נמוכה ובנוסף אמר שכשבוחנים את שיעור הנזק עוצמת הפגיעה תהיה גבוהה ככל שהמידע שנשלל המחולה וזה יהיה חמור ככל שהמידע סוכן יותר. למשל לא להגיד לחולה שעובר סתימה שכתוצאה ממנה יגרמו לו כאבים במשך יומיים וזה שונה מלומר לו שאולי כתוצאה כתפו תישאר משותקת. בס' 28 לפס"ד אומר השופט ככל שהסיכון הוא חמור יותר...". לצורך ההכרעה בפגיעה באוטונומיה לא משנה האם הוא היה מסכים או לא. דוג' נוספת מהפסיקה, פס"ד תנובה וסיליקון ומעניין לראות את התקדמות הפסיקה בהקשר זה. 
6. זכות תביעה - ריבוי גורמים מספיקים – קטגוריה זו כוללת את המקרים בהם גורם אחד מביא לתוצאה בעוד שהתוצאה הייתה מתרחשת בחלקה או כולה בכל מקרה. 
בהקשר זה ניתן להבין בין מספר מקרים אפשריים (מופיע בפס"ד עזבון חננשוילי):

מקרה של חוטי חב' חשמל הסמוכים לגשר – במקרה זה ברור היה שלולא החוטים האדם היה נופל למותו. לכן ניתן לצמצם את הנזק שנגרם לחוטי החשמל לכאב שנגרם כתוצאה מההתחשמלות. כך קבע ביהמ"ש בסוגיה זו, עלינו לשאול האם תוצאה זו ראויה? אמנם הפיצויים נמוכים, מכיוון שהנזק היה לזמן קצר, אבל אם נחשוב על הסכנה שיש בחוטים אלה לציבור ניתן לומר שהנזק אינו גדול שהרי מי שמגיע לחוטי החשמל ימות בכל מקרה ולכן התוצאה ראויה.

מקרה בו שרפה הרסה בית שהיה נהרס ע"י שיטפון – חב' החשמל שגרמה לשרפה תטען שגם אלמלא השרפה הבית היה נהרס כתוצאה מהשיטפון ולכן עליהם לפצות את בעלי הבית עבור הריסת בית הרוס (פיצוי שואף לאפס). מצד שני, רשות הניזוק, שהתרשלה וגרמה לשיטפון תטען שסופסוף השיטפון לא הביא להריסת הבית ולכן אין לחייבה. הש' נתניהו בפס"ד חננשוילי מציעה שמאחר ששרפת הבית שללה מבעלי הבית זכות תביעה של ניזוק כלפי רשות הניזוק ולכן על חב' החשמל לתת פיצוי בגין אובדן רשות התביעה מרשות הניזוק. 
במקרה של פס"ד חננשוילי בו נפצע אדם בתאונת דרכים וכתוצאה קיבל נכות של 28%, לאחר מכן, תוך כדי ההליכים המשפטיים, נדרש למוות בתאונת דרכים נוספת. כעת ביהמ"ש דן בשאלה איזה נזק יש לחייב את כל אחד מהמזיקים. 
המזיק הראשון יטען שהוא מוכן לפצות את חננשוילי על הכאב והסבל שנגרם לו ועל אובדן הכנסותיו עד תקופת מותו. המזיק הראשון ידגיש כי אין לחייב על סה"כ כל אובדן הכנסותיו ונזקיו עד מותו המשוער בעתיד אלא עד מותו שנגרם בפועל. המזיק השני יטען מנגד שהוא פגע באדם נכה-חלקית ולכן עליו לפצות אדם לפי הנכות שהייתה לו. כך יוצא שהניזוק בבעיה כי הפיצויים אותם יקבל יהיו חלקיים בלבד, מכיוון שהוא יקבל פיצויים זמניים בלבד מהמזיק הראשון ופיצויים של אדם נכה-חלקית מהמזיק השני ולא יקבל פיצויים של נפגע רגיל ששווים גדול יותר. הש' נתניהו קבעה פתרון זהה לדוג' שראינו וטענה שנטיל על המזיק השני חבות בגין אובדן זכות תביעה מהראשון (כמו במקרה של חוטי החשמל). 

ביקורת (בעיות): לפי דוקטרינת זכות התביעה התובע משליך את יהבו על המזיק השני בזמן, ועלול להיווצר מצב בו משאביו הכלכליים של המזיק השני בזמן מצומצמים. אז הניזוק יכול לצאת קרח מכאן ומכאן. כלומר דוקטרינה זו אינה מתחשבת בסכום הכסף של המזיקים השונים וכך עלול הניזוק להיפגע ולכן התוצאה של תביעה זו לא תהיה תמיד אופטימאלית. 
ריבוי מעוולים  
ריבוי מעוולים היא סיטואציה בה יש מספר אנשים שגרמו ביחד נזק. 

המקור הסטטוטורי הוא ס' 11 לפקודה:

11. היה כל אחד משני בני-אדם או יותר חבים לפי הוראות פקודה זו, על מעשה פלוני, והמעשה הוא עוולה, יהיו חבים יחד על אותו מעשה כמעוולים יחד וניתנים להיתבע עליה יחד ולחוד.
בנוסף, ס' 84 לפקודה קובע כיצד יש לחלק את סכום הנזק בין המזיקים. כעת נעמוד על מספר מקרים ואח"כ על אופן חלוקת הצדדים במקרים אלה:  
1. מזיקים במשותף (בצוותא) – מקרה בו מזיקים מבצעים עוולה אחת כלפי הניזוק וגורמים לו נזק שאינו ניתן לחלוקה. קיימים שלושה סוגי מקרים: 
a. מזיקים שמבצעים עוולה במסגרת פעולה משותפת ומתואמת ופועלים בצוותא למען מטרה אחת. 
b. שני אנשים או יותר שחייבים חובה אחת כלפי הניזוק. למשל צוות רפואי שמפר חובת זהירות למטופל.
c. מעוול ואדם שנושא באחריות שילוחית או ייעוצית לעוולה. 
הלכה - ע"פ החוק מזיקים משותפים חייבים יחד ולחוד לכל הנזק. ולכן הניזוק יכול להיפרע מכל אחד מהם. לדוג' מטופל יכול לתבוע פיצוי מרופא ומהמנתח ביחד ולחוד. 

2. מעוולים בנפרד ונזק משותף – מעוולים לחוד שגרמו נזק אחד שאינו ניתן לחלוקה. לדוג' פס"ד מלך נ' קורנהוייזר נקבע שכל אחד מהמעוולים אחראי לנזק כולו. 
הלכה - הדין הישראלי לא מבדיל בין מעוולים במשותף או מעוולים שפעלו לחוד.
3. מעוולים בנפרד ונזק נפרד – כאן כל מזיק יישא בנזקו. 
השתתפות בנזק בין מזיקים

למעלה עסקנו בזכות ניזוק כלפי מזיקים במשותף. כעת נשאל כיצד המזיקים מסדירים את חובת הפיצויים שלהם. נעיין בהוראת החוק:
84(א). כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר, אלא ששום אדם לא יהא זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה ממי שזכאי לשיפוי ממנו בשל החבות שבגללה נתבעת ההשתתפות.
סעיף זה עוסק בזכות ההשתתפות של מזיקים ומסדיר את התנאים בהם ניתן להגיש תביעה בין מזיקים שונים. למשל במקרה של פס"ד מלך אם נניח שלכלב השלישי יש בעלים, אז ראוי לחלק את הפיצוי שליש מול שני שליש (שני כלבים שייכים לאדם אחד וכלב שלישי שייך לאדם השני). לכן אם מזיק אחד שילם עבור הפיצויים כעת יכול לדרוש את סכום הכסף מהמזיק השני. פרז מדגיש כי לא מדובר בתביעה נזיקית, אלא תביעה על השתתפות שמבוססת על דיני היושר, מכיוון שבבסיס התביעה מדובר בהגינות. 

כיצד הלכה למעשה מחיל ביהמ"ש את החלוקה בין הצדדים? לצורך כך נעיין בחוק: 
84(ב). בהליכים על השתתפות לפי סעיף זה יהיו דמי ההשתתפות בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם לנזק; בית המשפט מוסמך לפטור אדם מחובת השתתפות או להורות שהשתתפותו של אדם תהא כדי שיפוי מלא.
סעיף זה קובע כיצד יש לחלק את האחריות בין המזיקים השונים. והס' מציע את המבחן של מידת אחריותו של האדם לנזק. בתי המשפט פרשו זאת בשני סוגי מבחנים:
1. אשם יחסי - ביהמ"ש יבחן את האשם היחסי בין המזיקים ובהתאם יקבע מי יותר אשם בנזק ומניה וביה יחיל עליו סכום פיצויים גדול יותר. למשל ניתן לבחון את מידת האשם של ארכיטקט וקבלן על קריסת גג הבית ובהתאם לקבוע מי ישלם יותר פיצויים. נזכיר ששאלה זו אינה מעניינת את התובע אלא את המזיקים בלבד. 

2. תרומה סיבתית - במקרים בהם אין אשם (האחריות אינה לפי הרשלנות) כמו הפרת חובה חקוקה וכדומה בתי המשפט קבעו את מבחן התרומה הסיבתית שבוחן את חלוקת האחריות בין הצדדים לפי מידת הסיכון שיצר כל אחד מהם. 

יחסים בין עובד למעביד – במקרה בו עובד גורם לנזק ברשלנות לצד שלישי לפי דוקטרינת האחריות השילוחית המעביד חייב באחריות מוחלטת לנזק שנגרם (ס' 13 לפקודת הנזיקין). כעת נשאל כיצד הדברים מסתדרים עם ס' 84. כלומר במידה והעובד הזיק והניזוק מגיש תביעה כנגד המזיק וכנגד המעביד. מצד אחד, לפי ס' 13 למעביד יש אחריות מוחלטת על הנזק ולכן הוא יישא בהוצאות הנזק כולו. מצד שני, מידת אחריותו של העובד לנזק גדולה מאוד (כי הוא גרם לנזק) ולכן לפי ס' 84 יכול המעביד לדרוש לחייב את המזיק בנזק. אכן לפי ההלכה על העובד לשאת בהוצאות, ברם פרז אומר שבפועל המעבידים לוקחים על עצמם את הנזק ולא מחייבים את המזיק בפועל (העובד) את חובת התשלום.  
פס"ד פיצויים – ראשון בוחן
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שיפוי מעוולים
84.
(א)
כל מעוול החב על הנזק רשאי להיפרע דמי השתתפות מכל מעוול אחר החב, או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר, אלא ששום אדם לא יהא זכאי להיפרע דמי השתתפות לפי סעיף קטן זה ממי שזכאי לשיפוי ממנו בשל החבות שבגללה נתבעת ההשתתפות.

(ב)
בהליכים על השתתפות לפי סעיף זה יהיו דמי ההשתתפות בסכום שיקבע בית המשפט על פי הצדק והיושר בהתחשב עם מידת אחריותו של האדם לנזק; בית המשפט מוסמך לפטור אדם מחובת השתתפות או להורות שהשתתפותו של אדם תהא כדי שיפוי מלא.
ההשתתפות בין מזיקים מבוססת על דיני היושר. בס' 84(ב) נקבע שהחלוקה נקבעת לפי הצדק והיושר בהתאם למידת האחריות של כ"א מהצדדים לפי המבחנים שראינו.

ס' 84(א) קובע את היקף הזכות וחבות של מזיקים שונים שהיו שותפים לנזק. 

זכות השתתפות היא לכל מעוול החב על הנזק. זה יכול להיות מזיק שהגיע להסכם פשרה עם הניזוק והוא תובע השתתפות ממזיק אחר. זה גם יכול להיות מזיק שחבותו נקבעה בפס"ד אלא שהמזיק האחר לא היה צד לאותו פס"ד. 

באופן עקרוני שאלת החבות על הנזק צריכה להיקבע ביחסים בין מזיקים לבין עצמם. לכן חשוב לדעת שאם נגד המזיק מוגשת תביעה והוא יודע שיש מזיק נוסף שחב על הנזק. ובפס"ד זה נקבעה חבותו של המזיק הראשון ותוצאה זו לא כובלת את המזיק השני. לפי דיני הפרוצדורה אם לא הייתה לך תביעה בביהמ"ש לא ניתן לחייב אותך. לכן אם המזיק הראשון חושב שיש אדם ראשון שחב על הנזק עליו לצרפו להליך המשפטי. לזה קוראים 'תביעה צד ג'' וזו תביעה על השתתפות לפי ס' 84. 

'כל מעוול החב על הנזק' – לכל מעוול יש זכות השתתפות בתביעה. שאלות החבות של המזיקים צריכה להיקבע בין שני המזיקים. ייתכן וההליך ביניהם יקבע בהליך נפרד מהדיון בין הניזוק למזיק. 

כלפי מי ניתן להגיש תביעה? ' (א) מכל מעוול אחר החב, (ב) או שאילו נתבע היה חב, על אותו נזק, אם כמעוול יחד ואם באופן אחר'. 

(א). בד"כ יש ניזוק שהגיש תביעה נגד מזיקים וחבות של שניהם נקבעה בפס"ד והמזיק הראשון תובע דמי השתתפות מהמזיק השני (יש להעלות טענה זו אגב הדיון המשפטי). 

(ב). קיימות מספר סיטואציות שניתן להגיש תביעה על מעוולים שחבים על הנזק: 

1. מזיק שלא נתבע לדין אבל אילו היה נתבע חבותו הייתה נקבעת. לדוג' מזיק שהגיע לפרשה מחוץ לכותלי המשפט עם הניזוק. והניזוק תבע את המזיק השני ועל עו"ד לצרפו להליך. באם לא המזיק יכול לפי ס' 84 להביאו לתביעה ביניהם. 

2. זכות להשתתפות מוענקת גם למזיק שלא נתבע לדין אבל אילו היה נתבע תביעת הניזוק הייתה נידחת בשל חסינות דיונית שעומדת למזיק. למשל הייתה נידחת בשל התיישנות, כנגד מזיק כזה ניתן להגיש תביעת השתתפות כי בין המזיקים יש חבות סובסטנטיבית (עצמאית) ולכן החבות הדיונית לא חלה הדחייה ביניהם. 

3. מזיק שנתבע לדין ותביעה זו נידחת מחמת חסינות שעומדת לו. 

4. מזיק שנתבע לדין והתביעה נדחתה בשל כך שלא ביצע עוולה. אם כן, איך ייתכן שתוגש נגדו תביעה?! אבל זה מבוסס על עיקרון של מעשה בי"ד או אם המזיק לא היה צד לתביעה. למשל הוגשה תביעה נגד מזיק אחד והשני הגיע לפרשה מחוץ לביהמ"ש ולא צורף ע"י המזיק להליך ונקבע שהוא פטור כי אין קש"ס או שלא התרשל. כלפי המזיק שהתפשר התוצאה של ההליך לא תופסת ולכן הוא יכול להגיש תביעת השתתפות ולהוכיח את חבות המזיק ע"י עובדות חדשות וכדומה. 

פיצויים וסעדים אחרים

בנושא הפיצויים קיימים פרטים רבים למשל האם כאשר מחשבים את הפסד השתכרות או הבדלים בין פקודת נזיקים לדברים אחרים. למשל אם התחשבים במס הכנסה יש הקטנת הפיצויים ואם לא עלה אותם. יש השלכות מקרו גדולות וקיימות סוגיות גדולות ולא נעסוק בכולם מפאת קוצר הזמן. צריכים לזכור שהרעיון המרכזי של פיצויים הוא לשרת את תכלית דיני הנזיקין. למשל לגבי רעיון של צדק מתקן תכלית שצריכים לשרת הוא להבטיח את השבת המצב לקדמותו. עליהם לשמור שהניזוק לא יתעשר מעבר לנזק שנגרם לו ולהבטיח שאין להם תכלית עונשית לפי תפיסת צדק מתקן. 

ביחס להרתעה ע"מ שהרתעה יעילה תעבוד הפיצויים צריכים לשרת את הנזק. 

ביחס לצדק חלוקתי יכולה להיות התנגשות בין צדק חלוקתי לתכלית אחרת. למשל בפס"ד אבו חנא ההתלבטות הייתה שיש ילדה ערבייה וע"פ נתונים סטטיסטים לא הייתה מרוויחה כלום ולכן לפי היגיון של צדק מתקן וכלכלי שאין לפצותה. לפי צדק חלוקתי תפקיד דיני הנזיקים לתרום לחברה שוויונית ולכן יש לפצותה לפי השכר הממוצע. ריבלין אמר שם שזה לא מתיישב עם צדק מתקן והרתעה יעילה ויכול לעודד סיכונים במקומות עניים וכדומה. 

כלומר יש לזכור שהתכליות הללו משפיעות על כל אחת מהסוגיות בהן נדון.

המסגרת החוקית בדיני הנזיקין היא ס' 76, 2, 71-75.

76.
פיצויים אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו; אלא שאם 
(1)
סבל התובע נזק, יינתנו פיצויים רק בשל אותו נזק שעלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מעוולת הנתבע;
(2)
סבל התובע נזק ממון, לא יינתנו לו פיצויים בשל הנזק אלא אם מסר פרטים עליו בכתב התביעה או בצירוף לו.
לביהמ"ש יש שיקול דעת נרחב בפיצויים לפי ס' 71-75.

הבעיה הקשה בפיצויים הוא כפול: ראשית, דיני הנזיקין נדרשים לתת פיצוי כספי עבור נזק שאינו כספי כגון כאב וסבל. שנית, גם כאשר מדובר בנזק כספי במהותו כאובדן השתכרות עתידית אנחנו מתקשים לכמת נזק זה. השופט ברק אומר בפס"ד ברששת שתורת הפיצויים היא חסרת וודאות ואין לדרוש דיוק מדעי כי אינו ייתכן ואינו נדרש. 

את הדיון נקדיש לנושא של סעדים כספיים בגין נזקים ממוניים ושאינם ממוניים. לביהמ"ש אפשרות לתת צווים נוספים כגון צווי מניעה, כאשר מדובר במטרדים. או להוציא צו שצופה פני עתיד, שמשמעותו צו מניעה בגין מטרד עתידי שטרם התממש. למשל ייתכן ומפעל מסוים עתיד לקום סמוך למקום מגורנו ואנחנו רוצים לסכל זאת. רק במקרים קיצוניים יכול התובע להוכיח נזק של ממש במקרה עתידי. 

הערה כללית – בין אם אנחנו הולכים לפי תכלית מסוימת של דיני הנזיקין מטרת הפיצויים להשיב את המצב לקדמותו ועלינו לכמת את הנזק לניזוק ובגין זה לתת נזק לניזוק. לכן מתעוררת שאלה ביחס לפיצויים עונשיים שבנוסף לנזק מוסיפים סכום נוסף. הסיבה כדי לתת הרתעה או לתת ביטוי לעמדה שמעשה הוא מאוד חמור מבחינה מוסרית וכדומה. ביהמ"ש ביחס לזה התייחסו לאפשרות לפסוק פיצוי עונשי כחריג ואמרו שלביהמ"ש יש כח לפסוק פיצוי כזה בהתנהגות קיצונית ומרושעת וכאשר היסוד הנפשי הוא זדון או אדישות. לכן במקרים של רשלנות לא יפסקו פיצויים עונשיים אלא אולי במקרים של תקיפה. קיימים מספר חריגים בחוק בהם החוק קבע במפורש שניתן לביהמ"ש לקבוע פיצויים ללא הוכחת נזק או פיצויים עונשיים. ס' 6(ב) בהטרדה מינית ניתן לקבל פיצויים ללא קבלת נזק ודי להוכיח שהייתה הטרדה מינית וניתן לקבל פיצויים עונשיים עד 50,000 ש"ח. חוק נוסף הוא איסור לשון הרע ס' 7א מאפשר כאשר הורשע אדם בעבירת החוק הפלילי ניתן לחייבו לשלם פיצויים של 50,000 ₪, וכשמדובר בעוולה אזרחית באם ניתן להוכיח שלשון הרע פורסמה בכוונה לפגוע ניתן לחייב פיצוי עונשי ללא הוכחת נזק עד 100,000 ₪. 

בארה"ב קיימת הכרה הפיצוי עונשי. ההיגיון לכך הוא שיש מקרים חמורים של רשלנות והמציאות מראה שדיני הנזיקין לא מצליחים לספר הרתעה יעילה כי יש תביעות רבות מוצדקות שלא מגיעות לביהמ"ש ולכן המזיקים יודעים שלא בטוח שישלמו על נזקיהם. לכן ניתן ע"י אפשרה לביהמ"ש לפסוק פיצוי עונשי להביא לתביעות נוספות מוצדקות. 

הסוגיות המרכזיות בהן נעסוק הקשר לפיצויים: תחילה יש להגדיר מהו נזק. לעיתים לא ברור האם הנזק הנתבע כלול בפקודת הנזיקין. לדוג' פיצוי בדין אובדן השתכרות בשנים האבודות האם מדובר בנזק של הפקודה. הפסיקה קבעה שלא מדובר בנזק למשל בפרשת גבריאל. בפס"ד אטינגר נקבע אחרת. סוג נוסף הוא פיצוי בגין הולדה בעוולה. המדינה מאפשרת לאישה בדיקות כדי לגלות מום בעובר. נניח שביה"ח מתרשלים בעריכת הבדיקות ולא מגלים מום בעובר והילד נולד כשסובל מליקוי גופני חמור. השאלה היא האם לילד כזה זכות תביעה כנגד הרופא שהתרשל. השאלה כיצד ניתן להשוות בין אי קיום לקיום פגום ולכן דיני הנזיקין פיתחו כלים כדי להכיר בפיצוי כזה למשל בפס"ד זייצוב 510/82. שאלה נוספת, האם הנזק הוא בר פיצוי למשל נזק נפשי וכדומה. ראינו שיש סוגים של נזק נפשי שמכירים בקיומם ואומרים שלא מדובר בנזק בר קיום. 

בעיות נוספת הן הערכת נזק. כיצד מעריכים אובדן השתכרות לגבי ילד שעתידו לא ברור, כיצד מעריכים נזק שאינו ממוני ככאב וסבל או אובדן חיים. 

סוגיה נוספת היא כיצד מתחשבים בטובות הנאה שהגיעו לניזוק או תלוייו כתוצאה מהמוות. למשל התלויים יכולים להיות גם העיזבון מה עושים כדי שלא יקבלו כפל פיצוי. מה קורה כאשר לניזוק מגיעות טובות הנאה כתוצאה מהפציעה. למשל ניזוק שנפצע וזכאי לקבל טיפול רפואי מביה"ח כיצד נשכלל זאת בחשבון הפיצוי או כיצד לחשב תגמולים של ביטוח לאומי. 

סוגיה אחרונה היא צורת התשלום. האם הפיצוי צריך להיות בסכום אחד שמסכם את הדיון בין הצדדים ועיקרון סופיות הדיון מעודד זאת. מצד שני, מאחר שיש אי וודאות לגבי הערכת הפיצוי אז אולי יש לפסוקו לפי פיצוי עיתי, לפיו התיק נשאר חי והפיצויים משתנים לפי השתנות הנסיבות. 

מיהם התובעים הפוטנציאלים?

הראשון הוא הניזוק עצמו, אח"כ לפי ס' 19 יש את העיזבון ולבסוף את התלויים לפי ס' 78. 

עיזבון – ס' 19 קובע שעילות התביעה של הנפטר או נגדו ימשיכו להתקיים ביחס לעיזבון. בעצם העיזבון נכנס בנעלי הניזוק ובפס"ד אטינגר נפסק ביחס לשנים האבודות שהוא רשאי לתבוע גם בגין שנים אבודות. 

תלויים – תביעת התלויים היא מיוחדת בכך שהם לא ניזוקים ישירים והנזק שנגרם להם כלכלי (ריקושטי) ולכן תביעתם נשארת על ס' 78. התלויים לפי ס' 78 הוא בן זוג, הוריו וילדיו של הנפטר. המונח בן-זוג הורחב בפס"ד ניקול גם לידועים בציבור (לא ברור האם זה גם יורחב לבני זוג מאותו מין). 

הניזוק החי – יש להבחין בהוצאות רפואיות ונזקים לא ממוניים כהפסד וסבל קיצור תוחלת החיים ונזק נפשי. 

נראה כיצד הפסיקה התייחסה לזה: אובדן כושר השתכרות – הייתה אי וודאות ביחס לאיך מסתכלים על אובדן כושר השתכרות. מוחשית - האם פוסקים עבור הנזק שארע בפועל (פער בין השתכרות בעבר להשתכרות בעתיד). או שמפצים עבוד פוטנציאל ההשתכרות אז זכאי לפיצוי גם אם לא ארע נזק ממשי. לדוג' שותף בכיר במשרד עו"ד צבר מיליוני דולרים בבנק והודיע שפורש ורכש ספינה וכתוצאה מתאונה איבד את כושר הדיבור. השאלה האם הוא יכול היה להגיש תביעה על סכום השתכרותו, למרות שהודיע שהוא פורש. לפי התפיסה המוחשית לעו"ד לא נגרם נזק ממשי ולפי התפיסה הפוטנציאלית נפגע כושר השתכרותו ולכן זכאי לפיצוי. ביהמ"ש קבע בברששת נקבעה הדעה של ברק והיא המוחשית לפיה לשם פיצוי על אובדן כושר השתכרות יש להצביע על סיכוי לא היפותטי שהיה סיכוי שהניזוק היה מתפרנס בעתיד. 

בחיי היומיום עיקר הבעיה היא להעריך את ההשתכרות העתידית נוכח התאונה שהניזוק נפגע ממנה. ההסתברות בה צריכים להוכיח שיכולת להשתכר בעבודה עתידית אמר ביהמ"ש שלא צריכים להוכיח למעלה מ-51% וביהמ"ש מתחשב גם בהסתברות נמוכה מאחוזים אלו. בפס"ד חניון נ' בנטורא שם הניזוק לאחר הנזק התחיל לעבוד כפקיד בנק ואמר שלולא הנזק היה עובד כמכונאי על אוניה והייתי מרוויח יותר. ביהמ"ש אמר שהוכיח שהיה עובד בעבודה אחרת רק ב-33% ולכן קיבל פיצוי חלקי של שליש מהפרש המשכורת. זה עולה בקנה אחד עם מגמת ביהמ"ש להכיר בתביעות של הגדלת סיכון. 

קשה להעריך ולכמת את הנזק. כאשר מדובר באדם שאין לו נתונים ביחס להשתכרות ביהמ"ש משתמש בנתונים סטטיסטים על שכר ממוצע במשק. דבר נוסף, ביהמ"ש משתמש בהבדלה בין נכות תפקודית לרפואית. נכות רפואית – נתון רפואי ביחס לנכות של האדם. תפקודית – מה ההשפעה של הנכות על הניזוק בתחום העבודה. למשל במקרה של קטיעת רגל מדובר בנכות חמורה אבל ביחס לנכות עו"ד שיושב מול מחשב ושיחות טלפון הנזק לא רב. 

כיצד מתחשבים במס הכנסה – לפי ס' 97 לפקודת מס הכנה כל הון שהתקבל מפיצוי על נזק פטור מס הכנסה. ס' זה מטיב עם הניזוק ביחס למציאות ונותנים לו את הפיצוי כמות שהוא. בפיצויים עיתיים לא ייהנו מפטור זה כי הפטור הוא רק על סכום חד פעמי של הפס"ד. ס' 4א(4) לפלת"ד יש חישוב שונה. לעומת זאת, בפלת"ד – הפסדי הנפגע יחושבו לפי הכנסתו לאחר ניכויי מס. בהקשר זה 4635/94 הדר נ' פקיד שומה חיפה ופס"ד ע"א 707/89 קרנית נ' ברכיה. 

כאשר ביהמ"ש נאלץ לשלם פיצוי על אובדן כושר השתכרות צריכים לתת לתובע פיצוי עכשיו על אובדן עתידי ולעיתים במשך עשרות שנים. ברור שהסכום לא יכול להיות חשוב של כל ההפסד שלו כי מאה שקלים היום יהיו שווים בעתיד לפי אגרות חוב יתווספו אחוזים ניכרים לפיצוי. לכן ע"מ לפצות בצורה ראויה יש לנכות מהסכום את הריבית ממנה יכול ליהנות. אם יש אלף שקלים לעוד עשר שנים כמה זה שווה היום? נניח שיכולנו להפיק 3% (היוון) אז החישוב הוא שלוקחים את סכום הפיצויים ויודעים שכל שנה יש 3% ריבית אז הסכום חלקי 1.03 כפול מספר השנים. בנד"ד, 1000 לחלק ל(-1.03 בחזקת 10). קיימות תוכנות מחשב שעושות חישוב זה באופן אוטומטי. 

תרגול 2
060408

ביהמ"ש נשאל לגבי הניזוק החי של צמח. המיוחד במצב כזה שהוא לא נהנה מהפיצויים שיפסקו לו. ביהמ"ש פסק שכל עוד הוא נשאר בחיים הוא זכאי לפיצוי הגם שלא יכול ליהנות מהם. 

דיברנו על פיצוי עיתי מול פיצוי חד פעמי – השאלה הזו מתעוררת רק ביחס לניזוק החי.

ביהמ"ש אומר שהחיסרון של פיצוי עיתי הוא חשש מכשל כלכלי של המזיק ולכן אם הוא יפשוט את רגלו הוא לא יוכל לשלם פיצויים ולכן אומר שניתן לנקוט בפיצוי עיתי כאשר המזיק הוא המדינה. פרז אומר שאם מדובר בחברה עתירת כח כמו חב' חשמל או בזק אז ביהמ"ש יהיה מוכן לפסוק פיצוי עיתי. גם כאשר בטוחים בחוסן כלכלי של מזיק השיטה של פיצוי עיתי טובה רק כאשר יש אי וודאות קשה שמקשה על הערכת פיצויים בקשר להערכת פיצויים של הניזוק. שיטה זו מגשימה את השבת המצב לקדמותו אבל יש עם זה סיכונים רבים ולא מתאימה למהות ביהמ"ש מבחינת עיקרון הסופיות כי פיצוי עיתי משמעותו שהפיצוי נשאר פתוח וביהמ"ש לא בנוי לפיצוי כזה. 

התפיסה של ביהמ"ש שהעלות של מנגנון עיתי הוא גדול ולכן יעשו כן רק במקרים חריגים.

אובדן השתכרות בשנים אבודות

בפס"ד גבריאלי נפסק שאין פיצויים עבור השנים האבודות. למשל נפגע בן 40 ואומרים לו שהוא יחיה רק עוד עשר שנים. ביחס לתלויים הניזוק לפי ההלכה הקודמת היה זכאי לקבל פיצויים עד שהוא מת (גיל 50) ומצבם הכלכלי היה פחות טוב אילו היה מת בתאונה, כי אז יכלו לתבוע את כל הנזק הכלכלי עד יום מותו. בפס"ד אטינגר נפסק שהניזוק זכאי לפיצוי גם ביחס לשנים האבודות ונקבע שבאותה מידה שניזוק החי זכאי לפיצוי כזה גם העיזבון זכאי לאותה תביעה. לכן אם הניזוק החי נפגע בתאונה ויחיה לעשר שנים להמשך השנים (עד גיל הפנסיה 67) יקבל גם אובדן השתכרות. 

סכום הפיצויים שתובעים אמור לכלול גם את הפנסיה ולכן יש להתחשב בהם. 

כיצד מחשבים פיצוי בגין השנים האבודות?

קיימות שתי שיטות של ביהמ"ש והם מוצגות בפס"ד הדר חב' לביטוח נ' עזבון המנוח חוסאם
: 

1. נפגע בעל תלויים (משפחה) – נניח שיש משפחה של זוג פלוס ילד. יש להיעזר בשיטת ההידות ע"מ לקבוע את הפיצוי לעיזבון. יש להקציב שלוש ידות עבור הילד ושני בני הזוג. בנוסף, יש להוסיף יד של משק בית וחיסכון. את ההכנסה של הניזוק עצמו בניכוי הוצאות הקיום לפי שיטת הידות (5 ידות). באמת יש כאן חוסר התאמה עם חישוב לתלויים שם החישוב של הידות מבוססת על איגוד הכנסות של שני בני הזוג.  

2. נפגע ללא משפחה – במקרה הזה לא משתמשים בידות אבל מגיעים לאותה תוצאה (33%). כאשר מדובר בניזוק שאין לו ילדים או בת זוג קובעים באופן שרירותי שהניזוק יהיה זכאי לפיצוי בשיעור 30% מהכנסתו. 

ברק אמר שלא מדובר במדע מדויק, ביהמ"ש כופה על הצדדים מצב מסוים וייתכן והמצב ישתנה בעתיד אבל כך השיטה. 

הרציונאל בשיטה זו למצוא את סכום הכסף באופן כזה שהוא לא יכלול את ההוצאות של הניזוק. דרך זו מביאה לסכום פחות מהסכום של הכנסת הניזוק וזה הרציונאל בשיטה זו. 

יש להוריד מהתלויים את חישוב העיזבון ע"מ שלא יהיה כפל פיצוי. 

גיל הפרישה בעיקרון הוא הגיל שנקבע בחקיקה ומדובר באינדיקציה. לכם אם מישהו יטען שהוא עתיד לעבוד מעל גיל 67 אז יכולתו לתבוע תעבור גיל זה. 

ניכויים

האם יש לנכות מתביעת הניזוק החי תגמולים שהוא זכאי לקבל, למשל בגין ביטוח תאונות אישיות או גמלאות וכדומה?

קיימות שתי אמירות ס' 86 לפקודה קובע כי כאשר ביהמ"ש קובע פיצויים הוא לא מנכה תגמולים מחוזה ביטוח. לכן אם אתה זכאי לקבל פיצוי זה לא מנוכה, הסיבה היא שהתנאי לקבל ביטוח הוא לשלם פרמיה והטענה שהמזיק לא אמור ליהנות מהפרמיות ששילם הניזוק. 

ביחס לגמלאות של ביטוח לאומי הדין שונה, וכן יש לנכותם מסכום הפיצויים שחייב לשלם המזיק. כאשר מדובר בגמלאות של, בין היתר, מאחר שלפי ס' 328 לחוק הביטוח יחד עם ס' 81-82 לפקודת הנזיקין לחזור על המזיק. 

הוצאות רפואיות 

חובת ניזוק להקטין את נזקו. במקרים קשים כאשר נדרש החולה לקבל טיפול סיעודי שנעשה בביתו של הניזוק מול טיפול סיעודי במוסד מסוים. אז התעוררה שאלה בגלל הפער הגדול האם הניזוק חייב להקטין את נזקו. אמרנו שיש חובת הקטנת נזק בדיני הנזיקין למרות שאין ס' מפורש בפקודה והשאלה האם יש חובה במקרה כזה. בפס"ד מוסקוביץ וסורוקה קבע ביהמ"ש שקיימת חובה של הקטנת נזק אבל יש לבדוק את הסבירות של ההוצאה שהניזוק מבקש להוציא.  מצד אחד המזיק לא חייב לפצות סכומי עתק של טיפול ניזוק בביתו אם אין בכך הטבת המצב של הניזוק. ברם אם הניזוק מוכיח שיש הבדל מהותי בין אשפוז בבית מול המוסד אז יש לחייב לשלם זאת. 

שאלה נוספת כאשר אתה מבקש לתבוע פיצויים בגין הוצאות רפואיות מה המשמעות של סל התרופות של חוק ביטוח ממלכתי. לפי חוק הבריאות אנחנו זכאים לסל תרופות השאלה האם הניזוק זכאי לכך גם כאשר אתה זכאי לקבל טיפול חינם. בפס"ד סער נ' אלחדד שם נקבע שהנפגע לא זכאי לקבל פיצוי על טיפול שקיבל חינם מקופת החולים. אבל אומר ביהמ"ש שכאשר מדובר בטיפול שהניזוק לא זכאי או שהניזוק רוצה טיפול טוב יותר ויש בכך הבדל אז ניתן לתבוע אותו מהמזיק. 

לצד הנזקים הממוניים יש נזקים שאינם ממוניים

ביהמ"ש עסק ב-5 קטגוריות של נזקים שאינם ממוניים:

1. כאב וסבל – הגישה הנהוגה היא סובייקטיבית ולכן אם אדם נפטר במקום או שהפך לצמח ללא כאב וסבל לא יפסקו פיצויים. 

2. אובדן הנאות החיים – במידה רבה דומה לקיצור תוחלת החיים, מדובר במושג שביהמ"ש מצא שראוי לתת בגינו פיצוי. למשל אם הניזוק הופך לצמח הוא לא יכול ליהנות מהחיים. 
שתי אלה נקבעו בקטגוריה אחת. בפס"ד פרייליך דיברו על פיצוי על אובדן הכרה. 

3. קיצור תוחלת החיים – הוחלט שיש לפצות עבור ראש נזק זה. לפי הפסיקה מדובר בנזק של נכס שניתן לפצות עליו ולכן הניזוק יקבל פיצוי גם אם הניזוק לא היה מודע אליו. אם ילד נפטר נגזלו ממנו שנים רבות מנגד לאדם מבוגר שאמור לקבל לכאורה פיצוי פחות. בפס"ד פרייליך עסקו בנושא זה והוצגו שתי גישות אפשריות: האחת, של זילבר על הפסיקה להיות אחידה כי החיים הם חיים ולא משנה כמה זמן נותר לחיות. השנייה, של הש' ברנזון קובע שיש לתת פיצוי לפי משך השנים שנותר. 
4. נזק נפשי 
5. פגיעה באוטונומיה (בא לידי ביטוי בפס"ד מאוחרים). 

במספר פס"ד מאוחרים ביהמ"ש העלה מוכנות להגדיל את הנזק הלא ממוני, כלומר למרות שאין וודאות לקיומם לכך ביהמ"ש מעניק פיצוי על נזקים שאינם ממוניים. בפס"ד קופ"ח הסתדרות נ' לאה דיין שם המשיבים הגישו תביעה לרשלנות רפואית ובני הזוג עברו תהליכי הפריה והם הצליחו ובבדיקת מי שפיר נאמר לאישה שיש בעיה בעובר והוא עתיד להיוולד ללא חלק מאבריו ולכן יש לבצע הפלה והאיצו בה לעשות כן ללא אישור בעלה. בפועל מדובר באינפורמציה מוטעה והעובר היה בריא והסתבר בדיעבד שהאישה לא צלחה להרות בשנית. בני הזוג פוצו על נזק שאינו ממוני והסכום שקיבלו היה גבוה מאוד (600,000 לכל אחד מבני הזוג). בפס"ד נוסף פלוני נ' הרבנות הראשית לישראל נקבע סכום ממוני גבוה. 

לפי חוק הפלת"ד יש הסדר בעניין זה וקובע רף עליון שאין לחרוג ממנו והוא 100,000 לירות ס' 4(א)(3) לנזק לא ממוני שלא ניתן לעבור רף זה בכל מחיר. 

זכותו של העיזבון

ס' 19 לפקודת הנזיקין קובע שהעיזבון נכנס לנעליו של הנפטר. העיזבון יכול לתבוע נזק ממוני ונזק שאינו ממוני. כאשר מדובר בנזק שאינו ממוני נקבע שהוא זכאי לפיצוי על קיצור או אובדן תוחלת חיים ואם הניזוק סבל מכאב או סבל אז הזכות עוברת לעיזבון. בחוק הפלת"ד הוגבלה זכות העיזבון ל-25% מהתקרה של נזק ממוני. 

ביחס לאובדן השתכרות חלה הלכת אטינגר והעיזבון יכול לתבוע בגין אובדן שנים אבודות (פס"ד פינץ'). 

תלויים

בס' 78 יש לתלויים אפשרות לתבוע. בפס"ד עיזבון המנוח פרידמן נ' אלי רפופוט נדחתה תביעת החותנת כי אמרו שגם אם הלכה למעשה היא הייתה תלויה במנוח זה לא מזכה אותה לתבוע כתלויה מכח ס' 78. גם שותף לא יכול לתבוע את המזיק על הפסדים לחברה בגין אובדן אחד השותפים. לפי ס' 78 רק בן זוגו, הורו או ילדו זכאים לפיצוי.

החישוב לפיצוי תלויים הוא ע"י שיטת הידות. לדוג' משפחה של שני בני זוג וילד. נניח שהבעל הרוויח X והאישה Y והילד אפס. לפי שיטת הידות הפיצוי של תלויים צריכים לקחת את ההכנסה של האישה ולהפחית ממנו את החלק שהמשפחה חסכה עם מותה של האישה. זאת עושים ע"י הכנסה משותפת ומחשבים 'יד' לכל אחד מבני המשפחה ומהכנסת האישה יש להפחית רבע מההכנסות המשותפות של שני בני הזוג. שיעור זה הפיצויים שהתלויים זכאים לו. פיצוי זה מתחלק בין כל בני המשפחה ולכ"א מבני המשפחה יש זכאות לקבל פיצוי וההנחה שלגבי ילדים הפיצוי מסתיים עם השחרור מהצבא. 

המכאניקה לחישוב היא רק ברירת מחדל ולכן באם יש ראיות אחרות לביהמ"ש ניתן להשתמש בהם. למשל אם מתברר שהאישה חיה בנפרד מבעלה ולא נהנתה ולא הייתה בעתיד נהנית ממנו והוא ממנה אז הוא לא זכאי לתבוע כתלוי. יש לזכור שביהמ"ש לא משתמש בנוסחה שלא ניתן לסטות ממנה. 

פרז אומר שאולי בפסיקה עתידית גיל הילדות יגדל כך למשל שיכירו בתלות של סטודנטים ולא רק עד גיל הצבא. 

ש: מה קורה אם ההכנסות של המנוח נמוכות ביחס לבן הזוג שנשאר בחיים? 

ת: ייתכן שלא רק שלתלויים לא יגרם נזק אלא לעיתים הם עלולים להרוויח מהמוות. במקרה כזה לתלויים אין תביעה כספית בגין הפסד ממוני. חשוב להדגיש כי לא תהיה התחשבות במקרה זה וביהמ"ש לא יוריד ח"ו את סכום הפיצויים של התלויים. 

ניתן לתבוע עבור הוצאות שנגרמו ממות האם למשל מטפלת באם יביאו ראיות. 

ש.ב

ס' 42-48

72-75

פס"ד אתא ומאמר של עדי איל

ביום שלישי נעסוק בזיקה בין תלויים לעיזבון ופיצויים בגין נזקי רכוש ומטרדים

לגבי מבנה החומרים לבחינה תהיה הודעה באתר

שיעור 19
080408

אובדן ההשתכרות בשנים האבודות

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

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

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

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

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

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

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

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

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

לקרוא את פס"ד קרקבי. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. נניח שהזכות משפטית-קניינית תהיה לבעלי היאכטות. המשמעות שהמרינה יכולה לבקש צו מניעה למנוע מחב' הכח לזהם את הים. אבל לחב' החשמל שווה לשלם עד 10 מיליון ₪ לפתור את הבעיה. הגבול התחתון של בעלי היאכטות יהיה לקבל מינימום 150,000 ₪ (3,000*50). המו"מ ביניהם ייעצר בסכום מסוים וחב' החשמל תרכוש את הזכות המשפטית של היאכטונרים ותהיה לחב' זכות להשתמש במי ים אלה. 
התוצאה הסופית זהה למקרה הראשון מאחר שבשניהם חב' החשמל תעשה שימוש במי הים. ההבדל ביניהם הוא חלוקתי של עלות ההוצאות למניעת הנזק. 

במשקפיים אחרות יש לשאול האם תוצאה זו יעילה. השאלה מי יכול להפיק הכנסה גדולה יותר מהנכס הימי ולפי הסיפור הזה רואים שהנכס שווה יותר לחב' החשמל והוא יגיע לידיה בכל מקרה. 

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

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

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

74.
בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים.
נקודת המוצא שכאשר מדובר בעוולה ממושכת צו המניעה יהיה לתרופה הטובה ביותר. בעצם ביהמ"ש יוצר זיקה בין עוצמת הפגיעה בתובע לסעד שהוא יקבל. ככל שיפגע יותר כך ייתן לו יותר צו מניעה. שמגר אומר שנקודת המוצא היא הנזק של שוורץ ולא מה יקרה לחב' אתא באם תאלץ לתקן את מתקני הקירור. התוצאה של הדיון הייתה שיש מטרד ליחיד ופגיעה משמעותית באינטרסים של התובע ולא צריכים לקחת את האינטרסים של אתא ויש לתת צו מניעה לאתא. אבל בסוף פסק הדין שמגר מבצע שינוי מחשבתי ואומר: ראשית, במענה לטענות של אתא שיגרם נזק לציבור בסגירת אתא אז למדינה יש אפשרות להפקיע את דירת שוורץ. שנית, מאפשרים לאתא לחזור לביהמ"ש ולהביא ראיות לכך שאין מקום לתת צו מניעה. למשל אם תראה שהצליחה להקטין את הרעש.  בסופו של דבר הוא נגמר בנימה אופטימית כלפי שוורץ, ברם בפס"ד שוורץ נ' שר האוצר הוא הגיש עתירה על הפקעת דירתו. ושם מסתבר שהצדדים נכנסו למו"מ ביניהם ובמסגרתו חב' אתא ניסתה להיכנס לעסקה מתקנת ולרכוש את דירתו. אבל המו"מ התפוצץ כי שוורץ דרש פיצוי לא רק על הנזק אלא גם על הנזק בעבר של הרעש. חב' אתא סירבה באמתלא שאם השכנים של שוורץ ידעו על הפיצוי הם יגישו תביעות דומות ומדובר בערך אסטרונומי. בסופו של דבר שוורץ קיבל ערך נמוך בהרבה על הערך שיכול היה לקבל במו"מ.

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

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

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

ש.ב לקרוא את המאמר של עדי אייל

לגבי המבחן

יתפרסם באתר החומר לבחינה

להביא סילבוס וחקיקה. 

רשלנות





פיצויים











פיצויים











� סה"כ התשלום לא יהיה יותר מהעלות הכוללת ולכן משתמשים באופציה זו רק כשאחד מהאשמים לא בהישג יד.


� שיעור 6 מתחיל באמצע הדיון על חובת ההצלה, אך כדי לשמור על הרצף השיעור כותרת השיעור מופיעה כאן, מ"ו. 


� מדובר במחלוקת שבין השופטים ברק וריבלין בפס"ד אוסמה נ' מ"י. ברק טוען שלא ניתן להכניס לנוסחת הנד את מכלול השיקולים השונים. לעומתו, טוען ריבלין כי על ביהמ"ש לצקת לנוסחה ערכי צדק ויעילות בהתאם לנסיבות, מ"ו.  


� אולי לא כדאי להיפצע ולכן קסדה חשובה אבל אנחנו מנתחים את האירוע במבט כלכלי ללא לקיחת שיקולים מסוג זה.


� בשל כשל טכנולוגי סיכומי עלה בתהום הנשייה ולכן מצורף לתרגול זה סיכומו של שלומי (תודה לך) לאחר עריכה, שיפוץ והוספות שלי, מ"ו. 


� בשיעור שלאחר מכן פרז הסביר את החישוב באופן שונה (כפי שעולה בפס"ד אטינגר), טעותו כנראה שנבעה מטעות בפסק הדין, מ"ו. 
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