עבודה מס' 4 בדיני נזיקין

ביקורת על מאמרו של ד"ר אריה מילר
"פיצויים בגין נזקי גוף :דיני הנזיקין מול ביטוח סוציאלי"
א.אקספוזיציה: במאמר
 מתאר מילר בעיה : עליית הסיכון לנזקי גוף בחברה המודרנית (הנובעת בשל תהליכי עיור,התפוצצות אוכלוסין,הסיכוי להיפגע מפשע מתקלות רפואיות מרכבים וכו'), הדורשת הסדר תחיקתי חדש שיבטיח פיצויים לנזקי גוף,המאמר מציע חלופה לדיני הנזיקין בדמות ביטוח סוציאלי שכן לדידו של מחבר המאמר דיני הנזיקין אינם מספקים פתרון הולם,במאמר מתוארת ההתפתחות ההיסטוריות של הביטוח הסוציאלי שסופה הבטחת פיצויים לכל נפגע ללא צורך להוכיח אשם כמו"כ מפורטים היתרונות של ביטוח סוציאלי ביחס לדיני הנזיקין ולביטוח מסחרי. בעבודה זו אבחן את דיני הנזיקין אל מול הביטוח הסוציאלי ,כפי שהוא מתואר במאמר, באמצעות מטרות דיני הנזיקין ובאמצעות שיקולים לבר נזיקיים , בסוף הבחינה נראה כי אומנם יש יתרונות לביטוח סוציאלי אולם הסדר זה לא מהווה פיתרון לרוב הבעיות אותן הוא בא לפתור ותחתן עולות בעיות אחרות חמורות לא פחות וכי דיני הנזיקין מהווים פיתרון כולל טוב ורובוסטי יותר מאשר ביטוח סוציאלי .
ב. בחינת שתי השיטות אל מול מטרות דיני הנזיקין
 : 1.שיקולי הרתעה – בדיני הנזיקין הרתעה נובעת מאחריותו הישירה של המזיק למעשיו ולתוצאותיהם ,מה שגורם למזיק הפוטנציאלי לנקוט בנורמת זהירות גבוהה יותר ובהשקעת משאבים כדי למזער סיכונים. עפ"י המאמר דיני הנזיקין הם "כלי עלוב" להשגת יעדי ההרתעה מאחר שהם אינם מרתיעים את מי שיש לו ביטוח אחריות ובטח לא מעודדים לפתח זהירות, למעשה זה לא נכון שכן בתשלומי הביטוח מגולם תשלום הפיצויים הפוטנציאלי זאת ועוד לביטוח אחריות תמיד יש תקרה המביאה לכך שמנזק מסוים המזיק משלם מכיסו כך שגם אדם בעל ביטוח אחריות שואף למזעור נזק במאמר מועלית גם טענה סותרת לטענה הראשונה שבמידה והמזיק לא מבוטח עלולה ליפול עליו מעמסה כלכלית שלא יעמוד בה לדידי זאת הרתעה מצוינת וסיבה טובה לקבוצת יוצרי סיכון לבטח את עצמם .מנגד שיטת הביטוח הסוציאלי אינה מספקת פיתרון אלטרנטיבי ומביאה למצב של תת הרתעה כיוון שאין כל נטל על המזיק לא כלכלי שכן אינו משלם מכיסו אך בל נתעלם ממקורות הרתעה נוספים בדיני נזיקין
 שנחסכים בשיטת הביטוח הסוציאלי כמו השפעתם של הסנקציה החברתית החיצונית (הטבעת חותם של רשלן במקצוע במיוחד במקצועות כמו רפואה, משפטים וכיו"ב) והרתיעה המוסרית הפנימית מפני התנהגות עוולתית. 
2.שקולי צדק: צדק מתקן משמעותו החזרת המצב לקדמותו עד כמה שניתן מקור מטרה זו הוא גמולי. צדק זה מתחלק לצדק מבחינת המזיק וצדק מבחינת הניזוק. מבחינת המזיק – ישלם על מעשיו, יהיה גמול. מבחינת הניזוק – מגיע לו שיתקנו את העוול שנעשה לו, יהיה פיצוי . בשיטת הביטוח הסוציאלי ייווצר מצב שבו איש עסקים אמיד או כדורגלן מבטיח יקבלו פיצויים זהים לאדם המרוויח משכורת מינימום ,כפי שנראה בהמשך במסגרת השיקולים הלבר- ניזקיים למעשה בגלל אילוצים כלכליים יהיה מאוד קשה להשיב את המצב לקדמותו, ובאופן גורף ייווצר מצב שכולם מקבלים מעט  מדי ואף אחד אינו מקבל פיצוי מלא, הדבר נובע בין היתר בגלל התעלמות מהאשם כך למשל לשיטתו של מילר במקרים מסוימים גם אדם הפוגע בעצמו בכוונה זכאי לפיצויים , ומהווה עול על כלל הציבור, במקרים אחרים במקום שהמזיק ויוצר הסיכון ישלם שוב הנטל נופל על כלל הציבור, מילר אומנם מביא דוגמאות שבהם דיני הנזיקין יוצאים כשידם על התחתונה למשל כאשר הנפגע נפגע ללא פוגע הוא לא יזכה בפיצויים, אולם מקרים אלה הם שוליים וזניחים ולא נכון בגללם לשנות או לבטל שיטה שלמה.מילר מציין גם ששיטת קביעת הפיצויים בדיני הנזיקין איננה צודקת שכן היא אינטואיטיבית וספקולטיבית ולעומת זאת השיטה הסוציאלית היא היחידה המסוגלת לייצר מנגנון של תשלומים עיתיים,ראשית חשוב לציין כי לא ברור מדוע הכרעת שופטים תהיה מדויקת פחות מהחלטת ועדה שנית, גם במסגרת דיני הנזיקין ניתן להגיע להסדר של תשלומים עיתיים , הסיבה שאין זה מיושם היא ששיטת התשלומים העיתיים פוגעת במטרת הפיוס שבדיני הנזיקין ,במקום לסיים את הטראומה באופן חד פעמי מחויב הניזוק להמשיך לסחוב ולזכור את צלקותיו כל חייו,ייתכן כי בשיטת התשלומים העיתיים הפיצוי יותר מדויק, אולם הפיכתו של הניזוק למעין "קבצן" ,שנדרש להוכיח את מומו באופן עיתי ולשחזר את הטראומה,יוצרת עוול כלפי הנפגע ,לדידי רוב הנפגעים הנורמטיביים יעדיפו את "ההימור" כפי שמכנה זאת מילר על פני הסדר של תשלומים עיתיים. 
3.פיזור הנזק – נראה כי בשיטתו של מילר ישנה הרחבה גדולה מדי של עיקרון זה, עולה השאלה מדוע האזרח הפשוט צריך לשאת בנטל של כלל הסכנות שקיימות לציבור?האם אזרח זהיר במיוחד צריך לשאת באותה מידה כמו האזרח חסר הזהירות?נראה כי יישום נכון של אחריות מסוג זה תהיה של חלוקת הנטל בין קבוצת יוצרי הסיכון או ליתר דיוק הנהנים מהסיכון לדוגמא חוק הפלת"ד
 ,בחוק זה הנזק מתפזר על  הנהגים שהם הנהנים ויוצרי הסיכון בכל הקשור לרכב מנועי ,וכך נעשה בצורה צודקת יותר שכן אין זה נכון שכלל האוכלוסייה תשא בעלויות סיכונים מסוימים וכך האדם שבוחר לא לנהוג אינו צריך להשתתף בפיזור הנזק. בשיטת הביטוח הסוציאלי ההרחבה של פיזור הנזק מוגזמת היוצרת נטל כלכלי לא הוגן על האזרח מן השורה אשר לרוב לא יוצר את הסיכון ולא נפגע, פיזור נזק ראוי שייעשה ע"י ביטוח מסחרי כאשר לכל אזרח החופש להעריך כמה ואם הוא מוכן "להשקיע בביטוח "פגיעות גוף" בין אם הוא זהיר ובין הוא חסר זהירות בהתנהלותו הטבעית(ונהנה מהתנהגות זו).
ג.בחינת שתי השיטות בהבטים לבר–נזקיים :1.שיקולים כלכליים- גם לו יצויר כי שתי השיטות שוות , עלותו של הביטוח הסוציאלי לקופת המדינה מכשיל אותו, במדינת ישראל שבה תקציב הביטחון לוקח את הנתח הארי מתקציב המדינה,בלתי אפשרי להחיל ביטוח סוציאלי שכזה, הדוגמאות אותן מביא מילר למדינות בהם קיים הסדר דומה הן דוגמאות של מדינות רווחה כמו הולנד וניו-זילנד אשר יכולות להתמודד עם הוצאה כזאת, הנטל הכלכלי ,במידה ויוחל הסדר כזה, יביא למצב בפגיעת עיקרון השבת המצב לקדמותו כאמור ,וייתכן שריבוי תביעות יביא אף לקריסת מערכת הפיצויים, מילר גורס כי עלות התהליך המשפטי יקרה מאוד ולכן זאת שיטה בזבזנית ,למעשה עלות התהליך המשפטי מהווה הרתעה יעילה מפני תביעות סרק וכמו"כ הרבה תביעות נסגרות בהסכמים מחוץ לכותלי בהמ"ש. אך לעומת זאת המנגנון הסוציאלי עצמו הוא יקר ,בעוד המערכת המשפטית תמשיך להתקיים בכל מקרה כולל תהליכים נזיקיים,בשיטה הסוציאלית מדובר במנגנון נוסף מקביל ויקר וזאת עוד לפני השקל הראשון שמשולם לנפגעים.ברור כי הסדר כזה יביא להעלאת כספי המיסים ,אשר מהווים בלאו הכי נטל כלכלי כבד על האזרח.
2.שיקולים מוסריים– הבעיה עם שיטת הביטוח הסוציאלי היא ששיטה זו מעודדת נורמת זהירות נמוכה יותר, ואינה מחנכת לשמירה על גופו וכבודו של האדם מילר מגדיל לעשות במאמרו ולומר שהביטוח הסוציאלי הוא היחיד היכול להתעלם מאשם ולהושיט יד לניזוק למעשה יוצא נגד העיקרון שמעילה בת עוולה לא תצמח זכות, שזהו עיקרון מוסרי בסיסי שמשתית עקרונות של אחריות ורעות, במקום לייצר נורמת זהירות גבוהה יותר אצל גורמי הסיכון והנהנים ממנו דוגמת חוק הפלת"ד וחוק האחריות למוצרים פגומים
 .זאת ועוד ,שימוש בעילות שבהן אין צורך להוכיח אשם זה מאוד אטרקטיבי במיוחד כאשר מדובר "בכיס עמוק" כמו כיסה של המדינה ויפים דבריו
 של השופט חשין על חוק הפלת"ד בנושא זה "נאמר על דרך ההפלגה ואפשר שלא על דרך ההפלגה כי ת"ד פירושה כל תאונה בין שהיא ת"ד ובין שאין היא ת"ד" מצב זה מקבל משנה תוקף בשיטת הביטוח הסוציאלי שבניגוד לדיני הנזיקין איננה מהווה "מסננת" לתביעות סרק שכן לא מרחפת מעל התובעים הסכנה שאם יכשלו בתביעה לא זאת בלבד שלא יזכו בכסף יהיה עליהם לשלם גם את הוצאות הנתבע,דבר זה מביא לכך שהיתרון עליו דיבר מילר בדבר הליכי בירור מואצים בשיטתו למעשה ברמה הפרקטית לא יתקיים שכן יהיה עומס עצום על ועדות הבירור כפי שיש היום במוסדות הביטוח הלאומי ותביעה כזאת עלולה לקחת אף יותר מתביעת נזיקין. בנוסף האפשרות הזאת של הגשת תביעה ללא סיכון כלכלי יוצרת נורמה של פרזיטיות ,אנשים יגישו תביעה גם שהם יודעים שאין סיכוי ממשי ,שכן "זכיה" מאפשרת לחיות "על חשבון הברון", במאמרו מציג מילר את דיני הנזיקין כבעיתיים שכן הם מעודדים את הניזוק לא להשתקם עד למשפט, למעשה הביטוח הסוציאלי מעודד את הנפגע לא להשתקם לעולם שכן בכל הופעה מול הועדה במסגרת התשלומים העיתיים ישתלם לנסות להחמיר את נזקו בטח שלא להעלימו כדי לזכות בקצבה גדולה יותר. מילר מתייחס לעיקרון הרשלנות בדיני הנזיקין ולקושי להוכיח רשלנות כמו רשלנות רפואית או בזיהום אויר או למתוח קו בין טעות אנוש לרשלנות ,חשוב לציין כי דיני הנזיקין אינם חד מימדים וכוללים רק שתי עוולות מסגרת ,ישנם מספר ס' בפקנ"ז
 כמו ס' 41 שהמהווים אחריות מוגברת ומקלים על התובע את נטל ההוכחה  לעניין רשלנות רפואית ,או ס'42 וס' 44 לפקנ"ז , חוק כנוביץ
 והחוק למניעת מפגעים סביבתיים
 שמאפשרים בקלות יחסית להתמודד עם מפגעי זיהום מבלי צורך להוכיח אשם אלא רק את קיום המפגע או לעיתים גם נזק . עניין ייחוד העילה האופייני לשיטת הביטוח הסוציאלי יוצרת בעיה מוסרית בהיבט של תוצאות לא צודקות, לדוגמא אדם שנסע בכביש והתמוטט עליו גשר שנבנה בצורה רשלנית יכול לתבוע רק עפ"י הפלת"ד ,או אדם שהתרסק עם רכבו בשל תקלה סדרתית ברכבים שוב יכול לתבוע רק עפ"י הפלת"ד זה מאפשר ליצרנים לנקוט באפטיה לגבי נזק שכן הם לא יתבעו או לכל היותר יתבעו לשיפוי עפ"י חוק המוגבל בתקרה פיצויים.
3.שיקולים מוסדיים – בשיטת הביטוח הסוציאלי ישנה בעיה של הפרדת רשויות כאשר הרשות המבצעת היא גם הרשות השופטת זה יכול להביא למצב של שחיתות,וזאת אל מול מערכת המשפט הישראלית שיחסית לשאר הרשויות זוכה לאמון הגבוה ביותר,בנוסף ישנה בעיה של ניגוד אינטרסים שיתחזק מאוד כאשר "הקופה" תהיה ריקה .נכון שהרשות שקובעת את הפיצויים לא תהיה זאת שאחראית גם לספקם. וזאת למרות שמילר מציג את המערכת הסוציאלית כיחידה המתעלמת מהאשם ומושיטה יד לנפגע. החשש ממערכת הביטוח הסוציאלי הוא ממערכת בירוקרטית עם מאפיינים קפקאיים,נכון להגביל את התערבות המדינה בחיי האזרח למינימום מערכת זאת היא מאוד פטרנליסטית ומלווה עם הנפגע עד ערוב ימיו (דורשת הופעות בפני הועדה לעניין התשלומים העיתיים).
סיכום:רעיון הביטוח הסוציאלי הוא רעיון אוטופי ,הפרקטיקה מחייבת אותנו להבין כי אין הוא ישים במ"י ראשית בגלל עלותו, שנית טבע האדם שיביא לריבוי תביעות למערכת עמוסה מאוד שהאמינות הציבורית שלה לא תהיה גבוהה, לביטוח הסוציאלי חסרונות רבים נוספים עליהם עמדנו לעיל , אין כוונתי שאין כלל יתרונות לשיטת הביטוח הסוציאלי אולם להערכתי אין ביכולת החברה הישראלית הן מבחינה מוסרית והן מבחינה כלכלית לקלוט כרגע הסדר כזה,גם מבחינת ניתוח כלכלי
 הסדר זה כאמור לא מעודד התנהגות "יעילה" בעיקר בהיבטי חלוקת הרווחה שכן הוא מעודד נורמת זהירות נמוכה יותר מדיני הנזיקין אפילו נמוכה מדי,  כמובן מאמרו של מילר מעלה חסרונות שקיימים בדיני הנזיקין ,בעיקר  הסתגלות דיני הנזיקין למאה ה21 ניתן לטפל בחסרונות אלה באמצעות הרחבתם והתאמתם למציאות העכשווית רייך במאמרו
 מציג דוגמא להתאמת דיני הנזיקין בנושא המחשבים באמצעות חיקוק עוולת החדירה למחשב, נכון גם בשאר התחומים להמשיך באדפטציות למאה ה21 הן ע"י חקיקה והן ע"י פרשנות החוק כלומר פסיקה .
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