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מבוא

אי ודאות לגבי עובדות במשפט פוגעת באכיפת הדין ע"י בית המשפט ומפאת היותה בלתי רצויה, מערכת המשפט חפצה להפחיתה במידת האפשר כל זמן שהדבר אינו מטיל עלויות בלתי סבירות.

הטלת אחריות על יוצרו של נזק בהתנהגות עוולתית היא מנהגו הראשוני של המשפט ועל כן נשאלת השאלה האם ראוי להטיל אחריות על מי שיצר או החמיר את אי הוודאות בהליך המשפטי וגרם בכך "נזק ראייתי"? מענה עקרוני לשאלה זו יקבע אם יש מקום לייסד במשפטנו את דוקטרינת הנזק הראייתי. בכך תיפתר השאלה "האם" אך לא השאלה "כיצד". שאלה זו מצריכה הכרעה בשאלות פרטניות יותר. מענה שיינתן לשאלות אלה יעצב את דמות דוקטרינת הנזק הראייתי ויתווה את גבולותיה, הן מבחינת עצם החבות בנזקי אי-הוודאות והן מבחינת שיעור הפיצוי המגיע לניזוק.

עפ"י דוקטרינת הנזק הראייתי, מוטלת על נתבע אחריות כלפי תובע אם התנהגותו העוולתית שללה מן התובע את היכולת או הסיכוי להוכיח את המרכיבים של עילת תביעתו נגד מי שגרם לו נזק. דוקטרינה זו עשויה לחול על מצבים שונים שקיימת בהם אי ודאות באשר לגרימת נזקים. מצד אחד, הדוקטרינה עשויה לחול על מצבים בהם מעוול מסוים או מעוולים מסוימים גרמו נזק לניזוק, אך חלקו של המעוול או של כל אחד מהמעוולים בגרימתו אינו ידוע. מצב אחר, הדוקטרינה עשויה לחול במצבים בהם לא ידוע כלל מי המעוול שגרם לנזקו של התובע, ולעיתים אף לא ידוע אם הנזק נגרם ע"י מעשה עוולה כלשהו.

דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה לפעול במקרים בהם ההתנהגות העוולתית שגרמה לנזק הישיר- או זו העשויה להיות גורם לו- מתמזגת עם ההתנהגות שגרמה לנזק הראייתי ומתרחשת בו זמנית לה. במקרים אלה- ההתנהגות העוולתית היא אחת, אך תוצאותיה הן נזק ראייתי, מחד גיסא ונזק ישיר מאידך גיסא. הדוקטרינה עשויה לפעול אף במקרים בהם קיימת הפרדה ברורה בין ההתנהגות שיצרה או הייתה עושיה ליצור את הנזק הישיר לבין ההתנהגות שיצרה את הנזק הראייתי. אין כל הכרח שיוצר הנזק הישיר ויוצר הנזק הראייתי יהיו אותו אדם, אלא יכול שיהא פער זמנים בין גרם הנזק הישיר לבין גרם הנזק הראייתי.

דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה להביא לידי כך שנטל השכנוע יועתק מכתפיו של התובע לכתפיו של הנתבע, כך שאם כפות המאזניים ייוותרו מעוינות בסוף המשפט, יזכה התובע בתביעתו בגין הנזק הישיר.

בכל המקרים בהם העברת נטל השכנוע אינה מהווה פתרון הולם תעמוד לתובע עילת תביעה נזיקית בגין הנזק הראייתי נגד מי שגרמו במעשה עוולה. עילת התביעה תתבסס במקרים אלה, בד"כ, על עוולת הרשלנות אם כי אין כל מניעה עקרונית להחילה במסגרת עוולות אחרות. מהותה הנזיקית של הדוקטרינה מעוררת שאלות נכבדות באשר לאופן הערכתו של נזק זה. לעיתים אין מתעורר קושי כאשר שיעור הנזק הראייתי זהה בגודלו לשיעור הנזק הישיר, אך במקרים אחרים יהא שיעורו של הנזק הראייתי קט משיעורו של הנזק הישיר, שכן ייתכן שהתובע איבד רק סיכוי לתבוע פיצוי בגינו. 

גרם הנזק הראייתי מהווה פגיעה באוטונומיה של אדם, ובאופן ספציפי יותר, בכותו לדעת כיצד אירע נזקו שעה שקיימת אפשרות ממשית שמקורו בעוולה. גובה הפיצוי שייפסק לתובע צריך לשקף את שוויה של הזכות למידע שנשללה מהתובע עקב גרם הנזק הראייתי.

נזק ראייתי, צדק מתקן ודיני הרשלנות הנוהגים

עפ"י עקרונות הצדק המתקן, יש לתקן מצב עניינים שנוצר עקב פגיעה עוולתית של אדם בחברו, כל שישוב להיות כפי שהיה עובר לפגיעה זו. לשם בחינת השאלה אם דוקטרינת הנזק הראייתי עולה בקנה אחד עם עקרונות הצדק המתקן, ישמשונו שני היגדים המשקפים עקרונות אלה ואשר אף עולים בד"כ בקנה אחד עם דיני הרשלנות הנוהגים:

היגד א': יצירת סיכון באשם שגרמה לנזק מצדיקה הטלת חבות של פיצוי על יוצר הסיכון ואף מצדיקה 

            הענקת זכאות לפיצוי למי שניזוק מהסיכון.
אחריות לנזק ראייתי מתיישבת עם עקרון הצדק המתקן אם הנזק הראייתי נגרם ע"י התנהגות בת-אשם. דוקטרינת הנזק הראייתי מוצדקת מטעמי צדק מתקן אף במקרים שאין בהם התמזגות בין ההתנהגות שיצרה את הסיכון לנזק הישיר לבין ההתנהגות שיצרה את הנזק הראייתי, אם התנהגות אחרונה זו היא התנהגות בת-אשם. חשוב להדגיש כי בהיעדר אשם בגרם הנזק הראייתי לא תוצדק הטלת אחריות בגינו מטעמי צדק מתקן. 

נקודה נוספת שחשוב לעמוד עליה היא שגרימת נזק ראייתי ע"י מחדל- כל עוד מדובר במחדל באשם- עשויה להצדיק הטלת אחריות מטעמי צדק מתקן. במקרה בו נגרם הנזק הראייתי ע"י מחדל באשם, אך גורם הנזק האמור אינו קשור כלל לנזק הישיר, לא תקום נגד יוצר הנזק הראייתי תביעת פיצוי מטעמי צדק מתקן. הטעם לכך הוא שמחדל טהור (כפי שמכונה סוג כזה של מחדל) אינו מהווה יצירת סיכון.    עם זאת, במקרי מחדל לא טהור תהא המסקנה שונה. הכוונה היא למקרים בהם הנזק הראייתי נוצר עקב התנהגות אקטיבית של הנתבע, אם כי ללא אשם, ואף על פי שהיה ביכולתו למנוע את הנזק הראייתי בשלב אחר כלשהו ע"י התנהגות סבירה, הוא לא עשה כן.

קושי נוסף בהחלתה של הדוקטרינה מתעורר עקב היות הנזק הראייתי כלכלי במהותו. נשאלת השאלה האם יש בכך כדי למנוע הטלת אחריות נזיקית בגין גרם נזק ראייתי? המחברים שוללים אפשרות כזו וזאת משני טעמים: ראשית, אין מקום להבחנה בין גרם נזק ברשלנות לגופו ולרכושו של אדם לבין גרם נזק לכיסו. שנית, נזק ראייתי קרוב יותר במהותו לנזק פיסי מאשר לנזק כלכלי. אכן, מבחינה אנליטית, נזק ראייתי ניתן במקרים רבים לסיווג כנזק כלכלי, מכיוון שגרימתו אינה מלווה בפגיעה פיזית כלשהי, אלא רק בשלילת סיכוי התביעה בגין הנזק הישיר.

הטלת אחריות בגין נזק ראייתי תורמת אם כן, לא אחת לתיקון מצבו של מי שניזוק נזק פיזי, אפילו אם הפיצוי שניתן לו מסווג כפיצוי בגין נזק כלכלי טהור מבחינה אנליטית.

עניין אחרון שראוי לעמוד עליו הוא בעיית צפיותו של הנזק הראייתי מנקודת מבטו של גורם הנזק הראייתי. צפיות של סוג הנזק שאירע, בפועל או בכוח, מהווה בשיטת משפטנו תנאי הכרחי להטלת אחריות נזיקית. בהיעדר צפיות- אין אשם, ואף אין אצל המזיק יכולת אמיתית לבחור בין דרכי פעולה חלופיות. לפיכך, לא יהא זה מוצדק להטיל אחריות בגין נזק בלתי צפוי. נשאלת השאלה האם הנזק הראייתי ניתן לצפייה במקרים הטיפוסיים בהם הוא נגרם. לדעת המחברים התשובה חיובית. התחושה שנזק מסוים אינו צפוי נובעת לעיתים מהנחתו של המזיק כי הנזק שמדובר בו למעשה אינו נזק, או שאינו נזק בר-פיצוי. זאת ועוד, יכולת הצפייה של הנזק אינה שאלה עובדתית טהורה. התשובה לה מושפעת לא מעט משיקולי מדיניות, החורגים משיקולי הצדק המתקן. אם יש סיבות טובות להטלת אחריות על גורם נזק ראייתי, יש לשער שהנטייה תהא, לפי המשפט הנוהג, לא להקפיד עם הניזוק הקפדה יתרה ולא להזדרז להסיק שנזק ראייתי במקרה כזה או אחר היה בלתי צפוי. עוד יש לומר כי הצפיות הטכנית מיועדת להגן על הנתבע, שלא יחויב לשאת בנזקים רבים מאלה שהיה יכול לצפות בעת שביצע את מעשה העוולה.

היגד ב': שיעור החובות ושיעור הזכאות הם כשיעור הנזק שנגרם
המקרים הבעייתיים ביותר הם המקרים שמתעוררת בהם שאלה אם נזקו של התובע נגרם עקב התנהגות עוולתית. במקרים אלה, הענקת פיצוי מלא לתובע בגין נזקו הישיר מכוחה של דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה להעמיד אותו במצב טוב מזה שהיה עומד בו אלמלא נגרם לו הנזק הראייתי. לפיכך, החלת הדוקטרינה במצבים כאלה באופן המזכה את התובע בפיצוי מלא בגין נזקו אינה עולה בקנה אחד עם עקרונות הצדק המתקן. בראש ובראשונה יש לציין שהיחשפות לסיכון אינה מהווה נזק כשלעצמה עפ"י עקרונות הצדק המתקן ועפ"י דיני הנזיקין המסורתיים. לפיכך, מי שנחשף לסיכון שלא התממש- לא ניזוק, וממילא אין לו עילת תביעה נגד איש. הקושי נובע מכך שפיצוי בגין פגיעה בסיכוי עשוי להתיישב עם עקרונות הצדק המתקן, ואף לעלות בקנה אחד עם גישתו של הדין הנוהג, באותם מקרים שעולה בהם שאלה היפותטית באשר לגרם נזקים. עפ"י הפתרון המוצע, כחלק מהגנת האוטונומיה של האדם, ראוי להכיר בזכותו לדעת כיצד נגרמו נזקיו, לפחות באותם מקרים שקיימת בהם אפשרות ממשית שכולם או חלקם נגרמו ע"י גורם עוולתי. פגיעה עוולתית באוטונומיה של האדם תוך מניעת מידע כאמור, היא גרימת הנזק הראייתי, אשר צריכה לזכות את הנפגע בפיצוי ששוויו כשוויה של הזכות למידע שנשללה ממנו.

הבסיס לאומדן המוצע של הפיצוי הינו זה: הנתבע יצר אצל התובע אי ודאות ומנע אותו מדעת מה בדיוק גרם לנזקיו. נתבע זה לא רק גרם לתובע נזק לא-ממוני, כפי שקורה במקרים רבים אחרים בהם נפגעת האוטונומיה של אדם, אלא גם פגע באינטרס בעל ערך כלכלי ברור של התובע.

נזק ראייתי והרתעה

מטרה חשובה של דיני הנזיקין היא הרתעה אופטימלית. זו מכוונת לכך שסך נזקי התאונות והוצאות מניעתן יהיה נמוך ככל האפשר (יעילות כלכלית). בהקשר של נזק ראייתי יש להרתעה שתי מטרות-משנה. מחד, הטלת אחריות לנזק ראייתי צריכה להביא לידי הקטנת סך הנזקים הישרים והוצאות מניעתם בהינתן הנזק הראייתי. בהיעדר יכולת, דוקטרינת הנזק הראייתי צריכה להקצות לו נזקים, כך שתמריציו יהיו קרובים ככל האפשר לתמריצים שיהיו מנת חלקו אלמלא הנזק הראייתי. מאידך, הדוקטרינה צריכה להביא לידי צמצום בעיות הזיהוי של גורמי הנזק. על דוקטרינה זו להביא לידי הקטנת סך הנזקים הנגרמים עקב קיומם של נזקים ראייתיים על אף קיומה של הדוקטרינה. 

שתי מטרות אלה מכוונות להשגת מטרה אחת- הרתעה אופטימלית ביחס לנזקים הישרים. הדוקטרינה תביא לידי הרתעה אופטימלית, אך זאת בנתון קיומם של נזקים ראייתיים. כדי לקדם מטרה זו של הפחתת בעיות הזיהוי, יש להטיל אחריות על המונע הזול ביותר של הנזק הראייתי. 
