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בסד


 מבחן בנזיקין מועד א' תשס"ד / ד"ר אורן פרז (ציון – 96)

1. א) אנו דנים כאן כמובן במושגים של יעילות כלכלית [חשוב להדגיש שיש גורמים נוספים כמו צדק, חשיבות מניעת שריפות, וחשיבות חיי אדם אשר אינם
  נכנסים לתוך מערכת השיקולים הכלכלית אשר תחושב להלן] אך ניתוח כלכלי יוביל לתוצאות הבאות:                      

א. ההתנהגות של המלון היא באמצעות התקנה של מערכת גילוי אש בכל חדר ובחללים האמצעיים, זאת מאחר ובהשקעה בה העלות השולית נמוכה מהתועלת השולית (100<110), הוספה של מערכת אוטומטית אינה יעילה שכן עלייתה גבוהה מתועלתה (150<60). בזה מתמצה מבחנו של לרנד הנד, כאשר העלות למלון היא  B, והתועלת השולית לאורח מגלמת למעשה את (P.L) וע"פ לרנד הנד כאשר B < P.L האדם כשלן. התנהגות זו היא האופטימאלית לחברה שכן העלות הכוללת שלה היא 240 ₪ (150+90) בעוד שעלות התקנת מערכת בכל קומה הוא 250 ₪, ועלות התקנת מערכת אוטומטית היא 330 ₪, כך שלחברה עדיף שישקיעו את הסכום הנמוך ביותר – 240 ₪ באפשרות ב'. [יש לציין שהעלות של חברה היא העלות הכללית למלון ועוד העלות הכוללת לאורח].       

ב. במשטר של אחריות מוחלטת המלון ימצא תמיד אחריות, גם כאשר אין אשם רובץ על גביו (מספיק קשר סיבתי), לכן המלון ישלם תמיד את כל הנזק. את העלות לו וגם את העלות לאורח. לכן במקרה הראשון הוא ישלם 250=200+50 במקרה השני הוא ישלם 240=150+90, ובמקרה השלישי 330=300+30, כלומר ודאי שהמלון יבחר בתוצאה הנמוכה ביותר שהיא התוצאה האופטימאלית – אפשרות ב.  (()
    (יש לציין שזהו כלל ברזל – תמיד כאשר המזיק הוא היחיד אשר יכול להשפיע על הנזק הרי שהן משטר של רשלנות והן משטר של אחריות מוחלטת יביאו לתוצאה אופטימאלית). (אחריות מוחלטת זהה לתוצאה האופטימאלית).

ג. מקרה זה קרוי פיצוי יתר (משתמשים בו בד"כ על מנת שלא יהיו רק שיקולים כלכליים אלא גם ערכיים). מקרה זה יביא את המלון לנהוג באופציה השלישית, זאת מאחר שהעלות על המלון תהיה העלות הכוללת לאורח 3% + העלות למלון. (יש לזכור שבמשטר אחריות מוחלטת המלון ((
) תמיד חייב בנזק האורח]. ברז כיבוי בכל קומה - 650=50 + 3 ×200. התקנה של מערכת גילוי אש בכל חדר ובחללים – 420=150 + 3×90. מערכת כיבוי אש אוטומטית בכל חדר – 390=300 + 3×30, לכן המלון יבחר באופציה ג', אשר כמו שראינו מקודם אינה האופטימאלית מבחינה כלכלית (לכן משטר זה משמש לעידוד ערכים כמו חוסר שריפות, ולא ליעילות כלכלית).

ד. מקרה זה הינו תת פיצוי, והוא ההופכי למקרה ג'. במקרה כזה החישוב הוא העלות למלון (אשר היא תמיד מלאה) העלות הכוללת לאורח. משטר כזה יוביל כמובן לתוצאה הפוכה, שכן אפשרות א':             100= 50+ 200/4. באפשרות ב': 172.5= 150+ 90/4. ובאפשרות ג' : 307.5 = 300+ 30/4, ודאי שהמלון יעדיף להוציא רק 100 ₪ ולא יותר וברור שזוהי גם כן תוצאה לא אופטימאלית (שכן התוצאה האופטימאלית היא ב') ולכן משטר זה קולט של תת פיצוי יביא ודאי לתוצאה לא אופטימאלית כלכלית – אפשרות א'.

לסיכום: ההתנהגות האופטימאלית היא אפשרות ב'- גם משטר של רשלנות וגם משטר של אחריות מוחלטת יובילו לה, אך מקרה של פיצוי יתר (פי שלושה) או תת פיצוי (1/4) יובילו לתוצאה לא אופטימאלית. 

2) מוטי יתבע את שתי החברות – 'אנדה' ו'סיפון' בשתי טענות מרכזיות – רשלנות והפרת חובה חקוקה. ראשית יוכיח מוטי את קיומם של רכיבי העוולה. אז יוכיח מוטי את העובדה שגם בעל המקרקעין – אנדה במקרה הזה היה חייב ולא רק החברה הבונה, אז יטענו החברות טענות הגנה כנגד מוטי, ולסיום נדון בסעדים האפשריים למוטי ובחלוקת האשם בין החברות (שיפוי בין מעוולים).

ראשית, נדון בעוולת הרשלנות – לעניין חובת הרשלנות עלינו להוכיח שלושה רכיבים: קיומה של חובת זהירות את העובדה שהופרה חובת הזהירות ואת קיומו של נזק כתוצאה מהפרת חובת הזהירות (סע' 35-36 לפקו' הנזיקין). 

חובת זהירות - במקרה דנן, אין כל ספק שיש לחברות חובת זהירות מושגית כלפי הנכנס לשטחן. הטור מחובת זהירות מושגית הוא נדיר ביותר, וודאי שלא יתקיים באדם אשר הוזמן לבצע עבודות (אפילו במשיג גבול ההגנה היא לא פשוטה כלל ועיקר – ראה סע' 37 לפק' הנזיקין צימרמן נ' גבריאלוב). גם חובת זהירות קונקרטית נראה שאכן יש כאן, מאחר וישנה צפיות טכנית של העובדה שמחוסר גידור עלול להיגרם נזק, ומישהו עלול ליפול. ואם יש צפיות טכנית הרי שע"פ ברק בפס"ד גורדון כמעט תמיד יש גם צפיות נורמטיבית, ולכאורה כאן אין כל מקום למצוא חריגה (זהו למעשה סע' 36 לפקודה).

התרשלות – כעת עלינו לבדוק האם הופרה החובה, והיתה התרשלות. לכאורה, כאן מקרה של חוסר גדר הוא התרשלות חמורה, שכן כפי שפרטנו כבר יש צפיות ברורה לנזק. (יש לציין שהחברות טענו שהסרת המעקה היתה למטרה הכרחית – בניית תוספת לפודסט, אך זהו טיעון קשה שכן הוא אינו מסביר את חוסר קיומו של מעקה לגרם המדרגות וזאת העובדה שהאור בחדר המדרגות לא פעל. כמו כן ע"פ מה שלמדנו גם אי קיומו של חוק/נורמה יכול להעיד פעמים רבות על רשלנות. (ראה כהן נ' חברת החשמל לכיוון ההפוך "אך מכלל הן שומעים לאו").   (()

גרימת נזק כתוצאה מהתרשלות – גרימת נזק תוכח ע"י קיומו של נזק (אשר נראה כאן בבירור) וכן ע"י קיומו קשר סיבתי בין ההתרשלות לנזק. קשר סיבתי עובדתי ישנו כאן בבירור – שכן אלמלא הוסר המעקה מוטי לא היה נופל. גם קשר סיבתי משפטי יש כאן, לכאורה, שכן ברק קובע בפס"ד ועקנין שבעוולת עם אשם (רשלנות לדוגמא). המבחן הוא מבחן האשם – כאשר כאן אין ספק שבאשמתה של החברה מסירת המעקה – קרתה הנפילה (וזאת הן בראיה פרספקטיבית והן בראיה רטרוספקטיבית). לכן, לכאורה הוכחו יסודות עוולת הרשלנות. כעת עלינו לדון האם התקיימו יסודות עוולת 'הפרת חובה חקוקה' (סע'  63 לפק' הנזיקין) [יש לציין שהופרו כאן חובות רבות, אנו נדון בכולן ביחד, כאשר אם יהיה חריג נדון בו נפרד]. יש לציין שמוטי יכול גם לנסות להעביר את נטל הראיה ע"פ סע' 41 הדבר מדבר בעד עצמו, קיומו של התנאי הראשון שלתובע אין ידיעה, או יכולת לדעת על הנסיבות שגרמו למקרה הוא חלש מאוד ולכן טענה זו, תיתקל בקשיים מרובים, מה עוד, שכאן, לכאורה, היא אינה מחויבת המציאות.

לעוולת הפרת חובה חקוקה 5 יסודות, נדון בהם: (א) המדובר בחובה המוטלת על הנתבע לפי כל חיקוק. כפי שהובא בטופס הבחינה סע' 50 לפקודת הבטיחות בעבודה מצריך אמצעים סבירים למנוע נפילה של אדם מגובה של שני מטרים ויותר [מעתה ועד סיום המבחן נניח שגובהה של הקומה השנייה היא מעל שני מטר], בשאלה לא צויין כל אמצעי שנועד למנוע נפילה – כאשר גידור אנו יודעים בוודאות שאינו ולכאורה זוהי הפרת החיקוק (להלן בג'). כמו כן נקבע משען יד למדרגות בבניין, ולכאורה גם חובה זו הופרה (אם כי החברה תוכל לנסות ולטעון כי בנין בפניה עדיין אינו עונה לשם בניין). כמו כן סע' 9 לתקנת הבטיחות בעבודה (עבודות בנייה) קובעות שיש לגדר כל משטח אשר הוא בגובה של מעל 2 מטר – כך היה הפודסט, וגם תקנה זו הופרה (כל זאת, בהנחה שתקנות הבטיחות בעבודה הן תקנות אשר יש להן סמך: עיגון בחקיקה, שכן אם לא, הן אינן חיקוק). כן אנו רואים מסעיף 6(א) כי אין ספק שהחובות אלו נכללות על החברה הבונה – סיפון, שכן היא משמשת כקבלן ראשי (על חובתה של חברת אנדה – ראה להלן). (ב) החיקוק נועד לטובתו של התובע – נראה בבירור, לכאורה, שקיומו של מעקה בטיחות נועד ע"מ שלא יפלו למטה עובדים, ורכיב זה מתקיים (ע"פ ברק בועקנין זהו חיקוק למען טובתו של הפרט). (ג) החיקוק הופר – כבר לעיל הראינו שלכאורה כל החוקים הופרו שכן לא היה גידור בגג (פודסט) – סע' 9 לתקנות לא היה מעקה במדרגות – ס' 55 לפקודת הבטיחות בעבודה, ולכאורה לא היה כל אמצעי לבטיחות מנפילה על הפודסט – סע' 50 לפקודה. (ד) ההפרה גרמה לנזק – כאן עלינו לחלק בין ההפרות לגבי סע' 55 לכאורה, מן האירועון לא ברור שקיומו של מעקה בחדר המדרגות היה מועיל, שכן מוטי נפל ישירות מן הפודסט, ולכן יש בעיה עם הקשר הסיבתי – 'מבחן האלמלא', שכן לא ברור שלו היה מעקה בגרם המדרגות זה היה מועיל משהו, כמו כן גם הקשר הסיבתי המשפטי חלש קצת, שכן בעוולות ללא אשם אנו בודקים את 'מבחן הסיכון' (ברק בפס"ד ועקנין), ולא ברור שהסיכון שבחוסר קיומו של מעקה במדרגות גרם לנפילה מהגג. [עם זאת, מוטי ינסה לטעון שקיומו של מעקה היה מביא לסביבת עבודה זהירה יותר ובטוחה יותר כאשר כל הציבור היה נזכר יותר, ולא מתקרב לקצוות, בדומה לקיומם של שלטים בבריכה בפס"ד ועקנין, אך לעניות דעתי טיעון זה חלש מעט]. לעומת זאת שתי ההפרות האחרות מקיימות גם את רכיב הגרימה לנזק, שכן ניתן לטעון שאי קיומו של מעקה על האופסט בהחלט תביא לנפילתו של מוטי ולנזקו. זה עונה גם לקשר הסיבתי העובדתי – אלמלא התרחשה ההפרה, והתקיים מעקה – הרי שהנזק היה נמנע, וגם לקשר הסיבתי המשפטי שכן זהו בדיוק מבחן הסיכון עליו דיבר ברק, וזהו בדיוק הסיכון שבא המעקה למנוע – לכן הכיבד עונה להפרות סע' 50 וסע' 9 (ואולי גם סע' 55). (ה) הנזק הוא מסוגו/טבעו של הנזק אליו התכוון המחוקק – להבדיל מפס"ד לנדר נראה שכאן בדיוק לנזק של נפילה מגובה רב התכוון המחוקק, הדבר מופיע בחוק במפורש 'עלול ליפול'... 'עלול האדם ליפול', לכן גם רכיב זה נראה כקיים בכל העילות. כמו כן החוק נותן     ממעט אם החוק התכוון לתת תרופה אחרת או סעד אחר – בינינו השאלה לא נמסר על כל סעד נוסף שניתן בחיקוק, ויש לזכור, שאפילו אם ישנו סעד פלילי הרי הוא לא נחשב סעד לעניין סע' 63 (ראה פס"ד סילטאן).
מכל מה שראינו עד כה עולה שלפחות בשניים מהחיקוקים (סע' 50 וסע' 9) ענינו להגדרות והפרת חובה חקוקה (סע' 63), ואולי גם בסע' 55. כאן המקום להדגיש כי בהפרת חובה חקוקה קיים משטר של אחריות מוחלטת, ולכן אינו מתעניין באשם מצד החברות הבונות, וברגע שישנו קשס (עפ"י החוק) עמדתי בתנאי החוק, והוכחתי את קיומה של העילה – הפרת חובה חקוקה.

כעת ניגש להבנות מדוע שתי החברות אחראיות: חברת 'סיפון' אחראית לעניין הפרת חובה חקוקה בשל הסעיף אשר מחייב אותם לדאוג לאחריות (סע' 6(א) לתקנות הבטיחות בעבודה), אך בכל מקרה נראה שהמפעיל מתקן והאחראי על המקום גם עוולת הרשלנות תחול במלואה, שכן הם 'אדם' כהגדרתו בסע' 36 אשר היה יכול למנוע הנזק בהתרשלותו, ולכן נראה בבירור שחלה עליהם חובת זהירות (זאת במקביל למפעילי הבריכה בבית שמש בפס"ד ועקנין). החידוש שאותו למדנו בפס"ד ועקנין הוא שגם בעלים של שטח מסוים יכול ויהיה חייב הן לעניין רשלנות והן לעניין הפרת חובה חקוקה. בעבר היו בעלי השטח נפטרים מחבות, אך בפס"ד ועקנין קבע ברק שעלינו להביט אל החוזה. אם נגלה בחוזה שהבעלים המקורי שומר על קשר עם המקרקעין, הרי שיש לו אחריות מלאה וחובת זהירות בשטח המקרקעין. במקרה דנן, החוזה קובע במפורש שחברת אנדה אחראית לאמצעי הבטיחות באתר (דרך קצין הבטיחות שלה אשר לחברה אחריות שילוחית כלפיו) לכן אין ספק לחברת אנדה יש אחריות גם לעניין הרשלנות, וגם לעניין הפרת חובה החקוקה
. החברות תנסנה להשתמש בשתי הגנות: הגנה ראשונה תטען שמדובר באשם תורם (סע' 68(א) לפק' הנזיקין) שכן מי שבא להציע עבודה (אשר הינו קבלן ותיק) היה צריך להיזהר ולא ללכת כה קרוב לקצה, אשר כל בר-דעת יודע שעלולים ליפול ממנו. אשם תורם היא טענה מצוינת לעניין הרשלנות, אך גם לעניין הפרת חובה חקוקה קבע ביהמ"ש בפס"ד Sidaar שניתן לטעון לאשם תורם גם בעוולות של אחריות מוחלטת. בפס"ד קריכלי נ' א.פ.ל קבל ביהמ"ש שבמקרים נדירים הוא אכן יטען אשם תורם כנגד עובד במפעל, שכן תקנות הבטיחות מיועדות גם בעבורם, מוטי מצידו יטען שהוא לא תרם לאשם דבר, והאחריות לזהירות אינה מוטלת עליו (סע' 6(ב) לתקנות הבטיחות – הוא קבלן משנה). כמו כן תטענה החברות שהמדובר פה בנזקים טבעיים ופשוטים שאין מקום לשפוט עליהם, וכל אחד יודע שהליכה בסמוך לקצה תביא לנפילה – בדומה לדברי ברק בפס"ד ועקנין שמי שרץ בבית מרחץ שלא יתפלא אם יחליק. הבעיות בטיעון זה הן שתיים: א) ספק אם טיעון זה רלוונטי גם  לעניין הפרת חובה חקוקה, אשר בה אינני זקוק לאשם מצד המפר. ממילא הטיעון הוא קשה יותר (אך אפשרי).  ב) דברים אלו סותרים פעמים רבות את מטרות דיני הנזיקין שכן לא ברור האם החברה אינה מונעת הנזק הטוב ביותר, והאם אין צפיות להקמת מעקה (בדומה למשטחי החלקה עליהם דיברנו בשיעור), האם אין על החברה אשם והאם לא עדיף להטיל על חברה גדולה את הנזק.

סעדים: מוטי יבקש לכן את החזר ההוצאות הרפואיות המגיעות לו, החזר של צער וסבל (ואובדן הנאות בחיים) ואובדן כושר השתכרות בשיעור של 60% עד גיל פרישתו (זאת בהנחה ש-60% באנכות תפקודית - לגבי גיל הפרישה ביהמ"ש יצטרך לשמוע עדויות) בהנחה שביהמ"ש אכן יפסוק לו את הסעדים שביקש (או פחות) שהרי שהמדובר פה ב'ריבוי מעוילים' וע"פ סע' 11 לפקודת הנזיקין הם יחויבו 'ביחד ולחוד', כלומר למעשה הנזק במלואו יכול ליפול על כל אחד מהם, כאשר הם ביניהם יסתדרו. זאת ע"פ סעיף 24(א)  (ראה פס"ד באדר נ' עזזיאן על סוגי ריבוי מעוולים). החלוקה בין המעוולים תעשה ע"פ סעיף 84(ב) "באבר עפ"י ה'צדק והיושר' ו'מידת אחריותו'". ברק קבע שלעניין עוולות המצריכות אשם במקרה דנן עוולת הרשלנות, החלוקה בין המעוולים, תעשה ע"פ האשם קיאנו, כל אחת מהחברות תנסה לטעון שהיא אשמה פחות מ'אנדה' בשל העובדה שלא העצימה,    בשל העובדה שקצין הבטיחות של חב' 'אנדה' לא העיר לה על כל עבירת בטיחות – במקרה הנ"ל סביר שביהמ"ש יחלק את הנזק בשווה, לעומת זאת (לעניין עוילת הפרת חובה חקוקה שהיא עוולה ללא אשם, קבל ברק שהמבחן הוא התרומה הסיבתית לקיומו של סיכון. נראה שבמקרה דנן, חברת 'אנדה'     מחב' 'סיפון' (הבונה), אשרי עניין זה אינו ברור והיא צריך עיון. פתרון הגון לכך שיכול לצמוח מביהמ"ש היא חלוקה שווה (או כמעט שווה לטובת 'אנדה') של הנזק.

* לעומת זאת המקרה המתואר בהמשך, הוא מקרה קלאסי של                      , כמו שבא לידי ביטוי בפס"ד חננשוילי. גם במקרה של חננשוילי ארעה תאונה לאחר הפגיעה הראשונית, וכמו שמשותף לשני המקרים לא ההקשר בין שני האירועים בהם נגרם נזק, במקרה שם קבעה השופטת נתניהו שהנזק מהתאונה הראשונה הופך להיות מוגבל, לצער, סבל, טיפולים עד התאונה השניה והפסד כושר השתכרות עד התאונה השניה, וזאת מאחר שבקשר סיבתי לא ניתן לעבור את מבחן ה'אלמלא' מעבר לתאונה השניה, זאת שכן, החברה תטען שגם 'אלמלא' התאונה הראשונה היתה באה התאונה השניה וגורמת למוטי ל-100% שיתוק. הפתרון שהציעה השופטת נתניהו לנפגע בתאונה השנייה היא לתבוע את הפוגע בתאונה השנייה על גרימתו של נזק כלכלי והוא חוסר היכולת לתבוע את גורם התאונה הראשונה, על נזק התאונה הראשונה (יש לציין שבכיתה הערנו שבמקרה הנ"ל תאונת דרכים יש בעיה לתבוע על נזק כלכלי לפי חוק הפלת"ד, אך הלכת חננשווילי היא עדיין המחייבת), לכן המובן שהחובה על החברות תרד הפרדה (זאת כמובן בהנחה שהנזק היה נגרם והתאונה השנייה           , ורק רק כהמשך של התאונה הראשונה                ) 

יש לציין שהביטוח במדינת ישראל כולל ביטוח צד א' ולכן (בהנחה שהתאונה אינה בכוונה עומדת בדרישות חוק הפלת"ד) מוטי זכאי לפיצוי גם בשל תאונה עצמית (על 

כמו כן למדנו שבמדינות אחרות נתנו סעדים של תביעת המזיקים ביחד ולחוד (ע"פ סעיף 11) ואז הביטוח היה מתחייב ביחד עם חברות 'סיפון' ו'אנדה', אך גישה זו לא נתקבלה בארץ, והמחייבת היא הלכת חננשווילי.

לסיכום: נראה שטענות של רשלנות ושל הפר חובת חקוקה יעברו הן כנגד הבעלים (חברת 'אנדה') והן כנגד החברה הבונה ('סיפון'), שאולי יצליחו להשתמש בטענת אשם תורם להפחתת הנזק או בטענת 'נזקים טבעיים' לביטולו. החברות יחויבו ביחד ולחוד, והחלוקה ביניהם תעשה או ע"פ מבחן האשם היחסי או עפ"י מבחן התרומה הסיבתית לסיכון. אם מאוחר יותר יפגע מוטי בתאונת דרכים       הרי שהעונש עליהם יקטן בהרבה (בשל הבעיות בקשר הסיבתי ובריחוק הנזק) ויהיה רק הנזק עד לקיום התאונה השנייה ע"פ הלכת חננשווילי.
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�האם תקנה 6 לא פוטרת את אנדה מאחריות?





