פתרון לדוגמה של מבחן בנזיקין, מועד א' תשס"ב:

שאלה מס' 1 (70%):

1. האם חל חוק הפלת"ד? יש לנתח את הגדרת "תאונת דרכים", בסעיף 1 לחוק. במקרה זה עשויה לחול ההגדרה הכללית: "מאורע שנגרם עקב שימוש ברכב מנועי למטרות תחבורה". רחמו ביקש לכאורה לעשות שימוש ברכב המנועי שלו למטרות תחבורה (לנסוע הביתה). אמנם המטרה המיידית של פעולתו היתה הכנסת התינוקת למכונית, אולם המטרה המעט רחוקה יותר היתה כדי לנסוע ברכב, ונראה שבכך יש כדי למלא את המטרה התחבורתית. כך עולה גם מפס"ד פדידה נ' סהר, שקבע כי גם כניסה לרכב וירידה ממנו הוא אחד משימושי הלוואי במכונית, אך כדי ששימוש זה ימלא את הדרישה של "למטרות תחבורה", תנאי הוא שהיא תהיה קשורה לעשיית שימוש ברכב למטרות תעבורתיות. יש לבחון את המטרה של הכניסה או הירידה. כניסה לצורך הצתת סיגריה, לא תהיה כלולה (שם), אך לצורך נסיעה כמו אצלנו – כן. (ראה גם פס"ד עוזר נ' אררט , שם קבע השופט ברק שגם טעינת מטען ופריקתו היא בגדר "למטרות תחבורה", והיתה כלולה בהגדרה הכללית אלמלא השלילה המפורשת בהגדרת "שימוש"). 
אך האם פעולת הכנסת התינוקת שבמהלכה רחמו נפצע, היא בגדר "שימוש" ברכב מנועי? כדי להשיב על שאלה זו יש לפנות להגדרת העזר המצויה באותו סעיף 1 למונח "שימוש". זו כוללת, מלבד נסיעה ברכב, גם "כניסה לתוכו". אמנם רחמו בעצמו עדיין לא עסק בכניסה שלו עצמו לרכב, אך הוא עסק בכניסתה של משי לתוך המכונית. מול טענה זו, תטען בוודאי חב' הביטוח כי הסעיף מדבר על "כניסה" לתוך רכב, ולא על "הכנסה" לתוכו. כלומר כניסת הנפגע בעצמו, ולא הכנסת אדם שלישי לתוכו. עוד תוכל חב' הביטוח לטעון, כי חלה כאן החזקה הממעטת שבסיפא של הגדרת "שימוש": "ולמעט טעינתו של מטען או פריקתו, כשהרכב עומד." הכיסא עם התינוקת היא בבחינת "מטען" שרחמו עסק בהטענתו ובשל כך אירעה התאונה. כנגד טענה זו ינסה רחמו לטעון כי לא יעלה על הדעת שהביטוי "מטען" שבסעיף הנ"ל יתייחס לבני-אדם, כאילו הם חפץ. בוודאי שהמונח התייחס למטען דומם, ולא לבני אדם. אמנם רחמו עסק בהכנסה לא רק של התינוקת, אלא גם של הכיסא, אך נראה שהכיסא הוא טפל לתינוקת, ולכן אין להתייחס אליו בנפרד. הוא יטען גם שהתכלית החקיקתית של שלילת "טעינה ופריקה" היתה להוציא מגדר החוק תאונות עבודה של פועלים הטוענים ופורקים משאיות וכדו', ולא לשלול תאונות שהתרחשו במהלך השימוש הרגיל של אזרחים פרטיים במכוניותיהם למטרות תחבורה. 

בהתאם לשלבי הבחינה שנקבעו בפס"ד עוזר, אחרי בחינת ההגדרה הבסיסית יש לפנות לחזקות החלוטות המרבות, ולאחר מכן לחזקה החלוטה הממעטת.

2. החזקה החלוטה המרבה שעשויה לחול כאן היא זו המדברת על "מאורע שנגרם עקב פגיעה ברכב שחנה במקום שאסור לחנות בו". אם חלה חזקה זו, הרי שהקושי שהצבענו עליו לעיל בקשר להגדרת "שימוש" (שלילת טעינה ופריקה), אינה רלוונטית, כי החזקה המרבה אינה נזקקת להגדרת "שימוש", וחלה על אף האמור באותה הגדרה. כאן אמנם ראשו של רחמו נחבט במכוניתו שחנתה במקום שאסור לחנות בו. ואולם, גם תוצאה זו נוגדת לכאורה את התכלית החקיקתית של ריבוי זה, שביקש כנראה לכלול גם תאונות שנגרמו בגלל עמידת הרכב במקומות אסורים ומסוכנים. כדי להיות נאמנים לתכלית זו, ניתן לטעון כי לא מתקיים כאן יסוד ה"עקב", לאמור הדרישה לקשר סיבתי עובדתי ומשפטי. כלומר צריך להיות קשר סיבתי לא רק בין המאורע לבין "הפגיעה ברכב", אלא גם בינו ובין החניה במקום אסור. יש לשאול האם אלמלא עמד הרכב במקום אסור היה בכל זאת נגרם הנזק? (קש"ס עובדתי). כמו כן יש לשאול, האם הפגיעה שאירעה לרחמו הוא בתחום הסיכון שיצרה החניה במקום האסור? נראה שהתשובות על שאלות אלו הן בשלילה; המעידה וחבטת הראש של רחמו היתה מתרחשת גם אלמלא החניה היתה של נכים. סוג כזה של פגיעה גם אינה בתחום הסיכון שיוצרת חניה בחניה של נכים (תחום הסיכון הוא גזילת חנייתו של הנכה, שלא יהיה לו מקום קרוב לחנות, וסבל שזה יגרום לו). גם לפי מבחן "השכל הישר" – התכונות המציינות את החניה כאסורה אינן אלה שתרמו בפועל להתרחשות הנזק. וכן: לא זו דרך ההתרחשות אליה מכוון ריבוי זה.

החזקה הממעטת אינה רלוונטית כאן, כי המעשה לא נגרם במתכוון, רחמו אינו נפגע פעולת איבה, וגם לא חייל או שוטר.

מסקנה: יש כנראה ספק אם לפנינו "תאונת דרכים" כהגדרתה בחוק, בשל הספק בתחולת המיעוט של "טעינה ופריקה" וכן הספק בתחולת הריבוי של "מקום אסור בחניה". אם יש תאונת דרכים – הרי שתהיה לו זכות תביעה עפ"י הפוליסה כנגד חב' הביטוח שביטחה את הרכב של רחמו בביטוח חובה, כי רחמו הוא בעל הרכב ו/או המשתמש בו. אם אין "תאונת דרכים" – נצטרך לבחון עילות תביעה אחרות בנזיקין, ראה להלן.


3. האם חל כאן ייחוד העילה? סעיף 8 לחוק הפלת"ד קובע שמי שתאונת דרכים מקנה לו עילת תביעה עפ"י חוק הפלת"ד (לרבות תביעה עפ"י פוליסת ביטוח חובה) לא תהיה לו עילת תביעה על-פי פקודת הנזיקין בשל נזק גוף. (ייחוד העילה). האם תעמוד לו עילת תביעה מכוח חוק האחריות למוצרים פגומים? לפי לשון הסעיף נראה שרק תביעה על-פי פקהנ"ז נשללה. ואולם, דעת המלומדים ומס' שופטים מחוזיים שדנו בדבר היא שכוונת המחוקק היתה לכל עילה נזיקית במהותה, ולכן גם חוק האחריות כלול, כי הוא מעניק עילה נזיקית. המחוקק פשוט לא דייק לגמרי בדבריו, אך יש לפרש לפי תכלית החקיקה, שהיתה ליצור דרך אחת ויחידה לטיפול בנזקי תאונות הדרכים, דרך שתחסוך מבתיה"מ את הצורך לעסוק בשאלת הרשלנות והאשם הכרוכים בתאונות הדרכים. תכלית זו, כך הם טוענים, מחייבת גם שלילת האפשרות לתבוע לפי חוק האחריות, בדיוק כמו בתביעה לפי פקהנ"ז. 


4. תביעה לפי חוק האחריות למוצרים פגומים, תש"מ1980- (להלן "חוק האחריות"); אם האירוע לא ייחשב כת"ד (או אם ייקבע כי סעיף ייחוד העילה אינו חל על חוק האחריות), יוכל רחמו לנסות את מזלו בתביעה לפי חוק האחריות. סעיף 2 לחוק זה קובע שיצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר, ואין נפ"מ אם היה או לא היה אשם מצד היצרן. אחת ההגדרות של "מוצר פגום" נמנית בסעיף 3(א)(2): "בנסיבות העניין נדרשות אזהרות או הוראות טיפול ושימוש מטעמי בטיחות והן לא ניתנו או שאינן מתאימות בהתחשב בסכנה הכרוכה במוצר". רחמו יטען כי בנסיבות העניין שיש משקה שהוא מתוק, מוגש בפחית (כמו משקה קל) ולא נושא שם הידוע כמשקה אלכוהולי ("יין", "בירה", "ליקר", וכדו'), אלא "רומבה", וכאשר ידוע שאלכוהול עשוי לגרום להשפעה שלילית על מי שצורך אותו (פגיעה בכושר הנהיגה שלו, איבוד שיווי משקל, הירדמות על ההגה וכדו'), הרי שהיו נדרשות אזהרות והוראות שימוש מטעמי בטיחות. אמנם יש ציון של תכולת האלכוהול על הפחית, אך רחמו יטען שאין הן מתאימות בהתחשב בסכנה הכרוכה במוצר, כי זה נכתב באותיות קטנות בצד האחורי של הפחית, היכן שרוב הצרכנים אינם מסתכלים.

את מי יתבע רחמו? הוא יוכל לתבוע את יצרן המשקה (אם הוא יידע מיהו), את היבואן שלו לישראל (אם הוא יובא) (ראה סעיף 1 לחוק, בהגדרת "יצרן"), וכן גם את בעל המכולת שממנה קנה דובי את המשקה, וזאת משום שהיצרן או היבואן של המשקה אינם ניתנים לזיהוי על-פני המוצר (שם ס"ק (3)). אמנם, בעל המכולת יוכל להשתחרר מאחריות, אם הוא ימסור לרחמו, תוך זמן סביר לאחר דרישתו, פרטים שלפיהם ניתן לאתר את שם היצרן, היבואן או הספק שממנו קנה (בעל המכולת) את המוצר, ואת המען המלא של מקום עסקם (סעיף 2(ג) לחוק).

הגנת אשם תורם; אם "היצרן" הנתבע לפי החוק ינסה לטעון להתרשלות תורמת מצד רחמו – שהיה לו להרגיש שהוא משתכר ולא לשתות כל כך הרבה, או לחילופין לתת לאשתו להכניס את התינוקת למכונית, הרי שטענה זו תוכל להתקבל רק אם ביה"מ יסבור שהתרשלותו של רחמו הגיעה לכדי "התרשלות חמורה", ולא התרשלות "סתם", וגם אז הוא רק יפחית מסכום הפיצויים שיגיע לרחמו בהתחשב במידת התרשלותו (ראה סעיף 4(ב)). 

תביעת רשלנות. אם לא יחול סעיף ייחוד העילה של ח' הפלת"ד (כי האירוע אינו "תאונת דרכים"), ניתן יהיה להגיש גם תביעות רשלנות לפי הפקודה. העובדה שיש כאן זכות תביעה לפי ח' האחריות אינה חוסמת תביעה כזו, כי שם אין סעיף ייחוד העילה. רחמו יוכל לנסות לתבוע את יצרן המשקה על כך שהוא מפיץ משקה ללא אזהרות מתאימות על תכולת האלכוהול שלו (כמתואר לעיל). לכל יצרן של חובת זהירות כלפי מי שצפוי לצרוך/להשתמש במוצר שלו (Donoghue v. Stevenson), ויצרן סביר צריך היה לצפות שאנשים כמו רחמו עלולים להיות מוטעים על-ידי המראה התמים של המשקה, וכתוצאה מכך ייפגעו. הואיל ויש צפיות טכנית, חזקה שיש גם צפיות נורמטיבית, אלא אם כן יש שיקולי מדיניות שלא לראות צפיות כזו, וכאן אין. גם לפי מבחן Learned Hand: עלות אמצעי הזהירות נמוכה ביותר: כיתוב גדול יותר ובולט יותר של רמת האלכוהול על-גבי הפחית (ממילא צריך להדפיס דברים על הפחית, כך שזו עלות נמוכה). תוחלת הנזק גבוהה בהרבה – קרי, הסיכון שמישהו ייפגע כמו רחמו, כפול היקף הנזק שיסבול (במצב של שכרות אפשר להיפגע קשות). אפשר לנסות לתבוע כך גם את היבואן, כי הוא היה צריך להקפיד ולהורות ליצרן הזר כיצד לפעול, ואחרת לא לייבא את המוצר. משיקולי מדיניות לא יהיה זה צודק לשלוח את הצרכן לתבוע יצרן זר במדינה רחוקה, שקשה לאתר אותו. אם נאפשר לתבוע את היבואן, הוא כבר ילחץ להבא על היצרן הזר, כלומר: היבואן הוא מונע הנזק הזול ביותר.

כנגד תביעת רשלנות יוכל הנתבע לטעון רשלנות תורמת מצד רחמו (ס' 68 לפק'). הוא היה צריך להרגיש, כאדם בוגר ונבון, שהמשקה אלכוהולי, וכי האלכוהול משפיע על תיפקודו. לא סביר שהוא לא הרגיש זאת, ולכן יש רשלנות גדולה מצדו שלמרות זאת לקח על עצמו לשאת את התינוקת בכיסא ולהכניסה למכונית. היה צריך להשאיר זאת לאשתו (בשביל זה יש חברים…). שיעור ההפחתה ייקבע לפי "הנכון והצודק, תוך התחשבות במידת אחריותו של התובע לנזק". מצד מידת האשמה ושיקולי צדק, יש לכאורה מקום להתחשב באשמתו הלא מבוטל של רחמו, ולהגיע להפחתה של 20-30% אולי. אך אם נתחשב גם בשיקולים של הרתעת יצרנים, ושל יכולתם העדיפה לפזר את הנזק (הם מבוטחים על מקרים כאלה, וממילא הם בד"כ מפזרים טבעיים, דרך התימחור ללקוחותיהם), בהשוואה לרחמו המסכן שנפגע קשה בגופו ויש לו משפחה לפרנס, יש להמעיט בהפחתה בגין אשם תורם, ולהעמידו על 5-10%, אם בכלל. 

תיאורטית אפשר לכלול גם את דובי ובעל המכולת השכונתית כנתבעים בתביעת הרשלנות. אך ספק גדול אם תביעה כזו תצליח, כי קשה לדרוש מבעל מכולת או מעורך מסיבה שיקפיד על דברים כאלה, ביחס למשקאות שהם מוכרים/קונים.

פיצויים. א. הפסד השתכרות וכושר השתכרות: יש להכפיל את אחוז הנכות התיפקודית (50% או 60%, ראה להלן), בתוחלת חיי העבודה שלו (65-34=31 שנים שנותרו לו לעבוד עד הפנסיה), כפול 12 (חודשים לשנה), כפול השכר שלו עובר לתאונה (25,000 ש"ח לחודש). התוצאה: בערך 6.1 מיליון ש"ח, לפי 60% נכות. סכום זה יש להוון לפי 3% לשנה, ויתקבל סכום נמוך ברבה (~4 מיליון). ואולם, אם התביעה היא לפי חוק הפלת"ד או חוק האחריות, הרי אין להתחשב בשכר שמעל שילוש השכר הממוצע במשק, כלומר רק 21,000 ש"ח לחודש, ולא 25,000 ש"ח. יש אפוא לערוך את החישוב מחדש בהתאם לכך (בערך 4.7 מיליון, לפי 60% נכות, ולפני היוון). כמו כן, אין להתחשב בשכר הברוטו, אלא בשכר לאחר הורדת מס הכנסה, אך לא הפחתה כאמור של יותר מ25%- (סעיף 4(א)(2) לחוק הפלת"ד; סעיף 5(א) לחוק האחריות), בעוד שבתביעה לפי הפקודה מחשבים לפי שכר ברוטו. 

ב. אחוז הנכות התיפקודית שהתחשבנו בה לעיל נקבעה על-ידי ועדה רפואית של המוסד לביטוח לאומי. לפי סעיף 6ב' לחוק הפלת"ד, במקרה כזה קביעה כזו בדרך כלל מחייבת את התובע, כי זו קביעה שנעשתה "על-פי דין". נאמר שם: "ואולם בית המשפט יהיה רשאי להתיר לבעל דין בתביעה לפי חוק זה, להביא ראיות לסתור את הקביעה האמורה, אם שוכנע שמן הצדק להתיר זאת מטעמים מיוחדים שיירשמו." מכאן, שרוב הסיכויים שרחמו לא יוכל לסתור קביעה זו, למרות שהוא מאוכזב ממנה, אלא אם כן יוכל לשכנע את ביה"מ כי כאן קיימים טעמים מיוחדים וכו'. הוראה דומה אינה קיימת בחוק האחריות או בפקודה, ומכאן שבתביעות לפי חוקים אלה יוכל רחמו לנסות להביא חוות דעת אחרת שתתן לו אולי אחוזי נכות גבוהים יותר. (הערה: למרות שהיום רחמו אינו עובד כלל, אין זה אומר שהוא זכאי ל100%- הפסד השתכרות. יתכן שזה קשור לזמן הקצר שעבר מאז התאונה, או מכל סיבה אחרת. אך אחוזי הנכות התיפקודית אמורים לבטא את הפגיעה שסבל בכושר ההשתכרות שלו.)

ג. חובת הקטנת הנזק. מקובל על כל השופטים והמלומדים שגם בדיני הנזיקין קיימת חובת הקטנת הנזק על הניזוק (אף שהמקור הנורמטיבי לחובה זו נתון במחלוקת: י"א ס' 68, וי"א ס' 76 ו64- ויש גם שיטות אחרות). מכאן שרחמו מחויב לכאורה לעבור את הניתוח הפלסטי לצורך הקטנת הנזק מ60%- נכות ל50%-. אם לא יעשה כן, הוא לא יהיה  זכאי לפיצויים על 10% הניתנים למניעה,  אלא רק על 50%. ואולם, אם רחמו יסרב לעבור את הניתוח מחמת חשש  מפני סיבוכים   או כדו', יהיו מקרים ש"יסלחו" לו. הדעה שהתקבלה בביה"מ בפס"ד           לוי נ' מזרחי  (דעת הרוב)   ובפס"ד גולדפרב (פה אחד) היא שיש לבחון את הסירוב במבחן אובייקטיבי-סובייקטיבי משולב: אובייקטיבי במובן זה שהסירוב צריך להבחן בעיניו של האדם הסביר, וסובייקטיבי במובן זה שנבחנת בו התנהגותו של אדם סביר במצבו של הנפגע. אם למשל תהיה חוו"ד רפואית אחת שיש סיכון בניתוח הפלסטי, יתכן שסירובו של רחמו ייחשב כסביר.

ד. כאב וסבל. ראש נזק נוסף לו יהיה רחמו זכאי. אם התביעה היא לפי חוק הפלת"ד או חוק האחריות, שיעור הנזק תחת ראש נזק זה מוגבל בתקרה (סעיף 4 וסעיף 5 בהתאמה). בתקנות לפי חוק הפלת"ד יש גם נוסחה כיצד לחשב ראש נזק זה: מכפלה של אחוז הנכות בימי האשפוז במקדם מסוים והסכום המקסימלי). אם התביעה היא לפי פקהנ"ז אין הגבלה כזו ואין גם נוסחה, אלא ביה"מ קובע לפי הערכה שלו. בפועל פעמים רבות לפי נוסחת הפלת"ד כפול שלוש.

ד. הוצאות. ראש נזק נוסף הוא הוצאות שהוציא ושעתיד יהיה להוציא עקב פציעתו ונכותו.

שאלה מס' 2 (30%):
פיוס
 - מצד אחד ניתן לטעון שהוא אינו תופס כאן, כי הניזוק כועס בד"כ על המזיק – העובד – ולא על המעביד. מאידך, יתכן שיש מקרים שהוא כועס גם על המעביד, אם הוא סבור שהמעביד יכול היה לעשות יותר כדי למנוע את הנזק (ראה להלן במטרת ההרתעה). כמו כן, אם הניזוק לא יקבל פיצוי, מפני שהעובד אין לו די כסף כדי לשלם פיצויים הדרושים להשבת המצב לקדמותו, ברור שמטרת הפיוס תיכשל, ולכן צריך שהחבות תחול גם על המעביד (ראה להלן במטרת הפיצוי).

צדק מתקן – אחד מהטעמים לחייב את מי שהזיק לפצות את הניזוק הוא שהצדק מחייב זאת. הטעם לכך הוא שהניזוק הוא חף מפשע וניזוק על לא עוול בכפו, ואילו המזיק הוא "אשם", הוא ביצע עוולה מסוימת שהזיקה לניזוק, והתנהגותו היתה בניגוד לכללי ההתנהגות בחברה ומתחת לסטנדרט המצופה מבני החברה. נימוק זה לא מתקיים לכאורה ביחס למעביד, שלפי ס' 13 נושא באחריות גם ללא אשם מצדו, אלא מעצם העובדה שהעובד שלו ביצע עוולה תוך כדי עבודתו. ניתן כמובן לטעון שהמעביד "אשם" בכך שלא פיקח יותר על העובד, שלא הזהיר אותו יותר, ואולי אפילו בעצם בחירת העובד – עליו להקפיד לבחור עובדים שלא יתרשלו וכדו'. ואולם, תירוץ זה דחוק למדי, הואיל ותנאים אלו לא כלולים בסעיף 13. ניתן היה לכתוב בו כי האחריות תלויה בכך שלא הזהיר מספיק וכדו', או לכל הפחות לאפשר למעביד להשתחרר מאחריות אם יוכיח שלא היתה כל התרשלות מצדו (מעין היפוך נטל). אולם, ס' 13 לא כך אומר, אלא מטיל בעצם מעין אחריות מוחלטת על המעביד על מעשי עובדיו, שאינה תלויה כלל באשם של המעביד. בנסיבות אלה, קשה להצדיק את הטלת האחריות על המעביד מטעמים של צדק מתקן.

אפשר אולי לנסח נימוק אחר של צדק כדי להצדיק אחריות זו: המעביד הוא זה שנהנה מעבודת העובד וקוטף את הפירות של עבודתו המאומצת ולעיתים הזריזה (ופזיזה מדי) של העובד, ועל כן זה רק צודק שהוא גם יישא בעלות של עבודה זו, כלומר בנזקים שהיא יוצרת. ואילו חיוב העובד (בלבד) נראית כלא צודקת בנסיבות כאלה. זהו מעין טיעון של צדק חלוקתי.

הרתעה – מצד אחד חוזר טיעון-הנגד שהעלינו לעיל, שהאחריות של המעביד אינה מותנית באשם ולכן אין טעם להשתמש באמצעי הרתעה? ניתן להרתיע אדם כשהוא אשם במשהו, כשיכול היה לנהוג אחרת. אך איזה מקום יש להרתיע אותו כאשר לא היה כל פגם בהתנהגותו?! מאידך, ניתן לטעון שהנחת העבודה היא שהמעביד יכול היה לעשות הרבה יותר כדי למנוע מעשה נזיקין מצד עובדו. הוא זה הנמצא במצב שיכול לנקוט פעולות למניעת תאונות, לבחון בקפידה את הבטיחות של מקום העבודה, לקיים "סמינרים של בטיחות", למנות קציני בטיחות שתפקידם יהיה לפקח על בטיחות מקום העבודה ועל האופן הבטוח של בצוע העבודות, וכו'. הש' ברק עומד על כך בפסה"ד עזרא נ' רשות הנמלים, שהעובד מקבל בד"כ את מקום העבודה כמו שהוא, הוא "ראש קטן" ועושה את מה שאומר לו המעביד, ואינו מתווכח, ולכן מי שאחראי שלא תצמח תקלה מעבודת העובד הוא המעביד. אם מעביד יידע שהוא יצטרך לשאת בעלות הנזקים שיגרום העובד במהלך עבודתו, חזקה על המעביד שהוא ינקוט בכל האמצעים הסבירים כדי למנוע את קרות הנזק.

ניתוח כלכלי – הרתעה יעילה – דומה להרתעה דלעיל. עלינו ליצור תמריץ כלכלי למונע הנזק היעיל ביותר לנקוט באמצעים היעילים שכדאי לנקוט בהם כדי למנוע את הנזק. הואיל ומי שנמצא במצב שיכול מנוע את הנזק, על-ידי הנהגת שיטות עבודה בטוחות יותר, השקעה באמצעי זהירות שונים וכדו', הוא המעביד, הרי שהגישה הכלכלית מחייבת אותנו ליצור תמריץ אצלו לעשות כך. את זאת נשיג אם נטיל גם עליו חבות, כפי שעושה ס' 13. לפי הנחת הכלכלה שבני האדם הם יצורים רציונליים השואפים למיקסום התועלת העצמית שלהם, הרי שחזקה על המעביד שהוא ינקוט רק באותם אמצעי זהירות שכדאי ויעיל לנקוט אותם, כלומר באותם אמצעים שעלותם היא קטנה מתוחלת הנזק (נוסחת Learned Hand). בכך נשיג את מיקסום היעילות המצרפית בחברה באמצעות דיני הנזיקין.

פיצוי – המטרה המרכזית של דיני הנזיקין היא להשיב את המצב לקדמותו עד כמה שהדבר ניתן, אלמלא הנזק, וזאת באמצעות תשלום כספי (ובתנאי שצודק או יעיל להטיל את התשלום על הנתבע). הואיל ופעמים רבות העובד איננו בעל אמצעים כספיים, הרי שאם רק הוא ישא בחבות לתשלום הפיצויים, פעמים רבות הניזוק לא יבוא על פיצויו. לכן ס' 13 מוסיף את המעביד בתור "כיס עמוק", כדי להבטיח פיצוי לניזוק, וזאת ביחד ולחוד עם העובד. 

פיזור הנזק – הרעיון כאן הוא להטיל את עלות הנזק על מי שיכול לשאת בו הכי טוב, מבלי שיגרמו "נזקים שניוניים". בפרדיגמה זו אנו שואלים: מיהו מפזר הנזק הטוב יותר? התשובה היא שבד"כ המעביד הוא מפזר נזק טוב בהרבה גם מהניזוק וגם מהעובד. המעביד הוא בד"כ אדם או גוף כלכלי חזק יותר. הוא יכול לפזר את הנזק הן על-ידי ביטוח (ואכן רוב המעבידים מבוטחים בביטוח צד ג' על נזקים שהם או עובדיהם עשויים לגרום), והן על-ידי פיזור הנזק על קהל לקוחותיו (ע"י תימחור הנזק לתוך מחיר המוצר או השירות שהוא מוכר) או בעלי מניותיו. העובד או הניזוק, לעומת זה, הם פעמים רבות אנשים פשוטים ולא עשירים. אם ייפול עליהם נזק כספי כבד, הדבר עלול לגרום להתמוטטותם הכלכלית, עם הוצאות נוספות רבות הכרוכות בכך ושהיו ניתן למנוע אותן, אילו הוטל הנזק על ציבור גדול של אנשים (כלל המבוטחים או קהל הלקוחות), באמצעות מפזר הנזק. אצל הניזוק שאינו מקבל פיצוי מלא, הדבר עלול למנוע ממנו להשתקם כדבעי בגלל העדר משאבים כספיים הדרושים לשם כך, באופן שהוא ימשיך לסבול נזקים שבעצם ניתן היה למנוע אותם. 

הסייג לאחריות המעביד – ס' 13(א)(2)(ב) – לפי סייג זה מי שהיה אנוס עלפי דין להשתמש בשירותו של אדם שאין בחירתו מסורה לו, לא יהיה חב על מעשה שעשה האדם תוך כדי עבודתו. סייג זה ניתן להצדיק לכאורה לפי המטרה של צדק והרתעה (ואולי פיוס). אמרנו לעיל, כי החבות מוטלת על המעביד בגלל שגם הוא "אשם", בין היתר בבחירת העובד. אך אם הוא לא יכול היה לבחור אותו, אלא עבודתו נכפתה עליו, הרי שאיננו אשם בהכרח. גם באשר להרתעה, אמרנו שהנחת העבודה היא שהוא יכול היה למנוע את הנזק בין היתר על ידי הקפדה על בחירת עובדים זהירים, וזה לא מתקיים במקרה זה. לפי הניתוח הכלכלי: הוא לא בהכרח מונע הנזק היעיל ביותר. אפשר להשיב על כך, כי גם מעביד שנאנס להעסיק מישהו, הוא עדיין יכול ללמד ולהזהיר את העובד, ולא בהכרח הנזק נגרם בגלל אישיותו "הבעייתית" של העובד, אלא אולי בגלל נוהלי העבודה הלא-טובים. תשובה נגדית לטענה זו, היא שמעביד שנאנס להעסיק את מישהו, גם קשה לו יותר להטיל את אימתו עליו, כי אינו יכול לאיים עליו בפיטורים אם לא יימלא אחר הוראות הזהירות שלו. כמו ניתן לטעון, כי אם בכל אופן היתה רשלנות של המעביד בהנהגת שיטות עבודה וכו', הרי שניתן להטיל עליו אחריות בשל רשלנותו האישית שתוכח בבי"מ (כלומר לפי ס' 35-36, ולא לפי ס' 13), אך אין הצדקה להטיל אחריות מוחלטת רק מעצם היותו מעביד, וגם מבלי שהוכחה רשלנותו. מכל מקום עצם העובדה שס' 13 כלל בתוכו סייג כזה, מלמד לכאורה שהמחוקק היה מונע משיקולים של צדק והרתעה, ולא מיתר השיקולים (ראה להלן).

לא ניתן להצדיק את הסייג מתוך השיקולים של פיצוי ופיזור הנזק שפירטנו לעיל. אין זה משנה אם המעביד היה אנוס להעסיק את העובד או לא – המעביד הוא עדיין "הכיס העמוק" והוא עדיין מפזר הנזק הטוב ביותר. על-כן, אילו שני השיקולים הללו היו השיקולים המרכזיים שצריכים להנחות אותנו, הרי שהיה מקום לבטל את הסייג הנדון. 
� רשות. מי שכתב יקבל בונוס.





1
1

