בס"ד        דיני נזיקין בין פרקטיקה לתיאוריה                                               דר' אריה רייך

מבוא

תיאוריה חייבת לבוא לפני הפרקטיקה כי היא כללית יותר. המציאות היא מורכבת והמידע הוא אין סופי, ולכן במקום ללמוד את כל פסקי הדין העוסקים בנזיקין אנחנו מנסים ליצור הכללה של כל המידע ע"י התיאוריה. בעזרת התיאוריה ניתן לצפות מה יקרה במקרים הבאים.

התיאוריות בהם נעסוק הן תיאוריות נורמטיביות - מה צריך להיות, מה הן מטרות דיני הנזיקין. באמצעות תיאוריות אלו נוכל לבקר את הדין הקיים. כאשר יש תיאוריה, ניתן לבחור איך לפרש אותה, אנחנו ננסה לשכנע את השופט כי הפירוש שלנו משרת את תכלית דיני הנזיקין.

דיני הנזיקין עברו שינויים רבים, המושפעים משינויים חברתיים. לדוגמא: בתחילת המאה לא קיבלו תביעות על נזקי גוף, בתקופת התיעוש פחדו שתביעות כאלו יפגעו בתעשייה. עם הזמן, היו הרבה נזקי גוף וזו הפכה להיות בעיה חברתית, בגרמניה ויסמרק יסד את הביטוח הלאומי ובמקביל החל פיתוח של דיניי הנזיקין עד כדי אחריות כמעט מוחלטת של המעביד על נזקי הגוף של העובדים. מול דיני הנזיקין נמצא הביטוח הסוציאלי, שבישראל מקביל לפיצויים מכח דיני הנזיקין (בת.ד. הביטוח הסוציאלי כמעט ביטל את דיני הנזיקין). בתביעות נגד מעביד, לא ניתן לקבל פיצויים כפולים, לכן ביטוח לאומי הוא היחיד שיפצה את הנפגע (כיוון שהוא משמש מעין מבטח של המעביד).

גם באחריות על מוצרים פגומים ניתן לראות שינויים בעקבות נסיבות חברתיות - התבססות התעשייה והתגברות התפיסות הסוציאליות.

דוגמא מהפרקטיקה:

סע' 8א לפלת"ד. נניח כי אדם קנה רכב חדש, הבלמים התקלקלו וכתוצאה מזה הוא פגע בעובר אורח. הנפגע הוא מנהל בנק ישראל, שמרוויח 200000 בחודש וכעת יש לו 100% נכות. לאחר התאונה מתברר כי במכונית עצמה היה פגם.

אם יתבע לפי הפלת"ד - יקבל רק פי 3 מהשכר הממוצע במשק. בגלל סע' 8א
 לא יוכל לתבוע עפ"י החוק למוצרים פגומים. לפי גישה פרשנית אחת, בסע' כתוב עפ"י פקודת הנזיקין אך אם נתבע לפי החוק לאחריות על מוצרים פגומים (או אם נפגע הנהג, עפ"י חוק החוזים - תנאי מכללא שלמכונית יש בלמים תקינים) זה לא לפי הפקודה ולכן מותר.

אם מטרת החוק היא לטפל בגורם הסיכון של ת.ד., ע"י פיזור הסיכון על כל הנהגים, הרי פה לא מדובר בסיכון תחבורתי ולכן אין להטיל את הסיכון על כתפי הנהגים. יש לזכור כי ביהמ"ש לא מכיר אך ורק בסיכונים תחבורתיים אלא גם בתאונות שקרו לא על הכביש.

לפי טיעון אחר יש למחוק את התביעה על הסף כיוון שמטרת החוק היא לפשט את ההליך, ניתן לתבוע רק עפ"י חוק זה. אם נאפשר תביעות כאלו יהיו הרבה תביעות שיכבידו על המערכת. הדעה הרווחת היא שלא תהיה עילה לתביעה נזיקית כל שהיא.

התקרה של הפיצויים היא בגלל שיקולים של צדק חלוקתי, הנטל מתחלק בין כל הנהגים ע"י ביטוח החובה ואין זה הוגן להטיל עליהם את המשכורת הגבוהה שלו. משיקול זה, יש לאפשר את תביעת יצרני המכוניות כיוון שכך מורידים את הנטל מהנהגים. כמו כן, אם לא נאפשר את התביעה, בעצם נגיד ליצרני המכוניות שלא משנה מה יעשו הם לא ישאו בנזקי גוף.

יש לבחון מה עדיף, להקל בעומס על ביהמ"ש או למנוע את הרתעת יצרני המכוניות.

מטרות דיני הנזיקין:

פיצויים מהווים פתרון עדיף על פני הפתרון העונשי כיוון שהם גם קובעים נורמות, גם מחזירים את המצב לקדמותו וגם משמשים הרתעה. מגבלותיו הם כאשר אדם הוא עשיר או כאשר הוא עני מאוד או כאשר התשלום לא מרתיע את האדם. יתרונו של המשפט הפלילי הוא בכך שאם נקבע חוק פלילי אדם יקבל עונש גם אם לא נגרם נזק, כמו גם במקרה בו הנפגע החליט לא לתבוע.

ניתוח המטרות
:

· פיוס - אדם ירגיש שנעשה צדק. מטרה זו כבר לא נכונה לימינו, כיוון שבימינו אנשים פחות לוקחים את החוק לידיים, גם אם הם מרגישים שלא נעשה להם נזק.
· צדק:
אריסטו לימד אותנו שיש הבדל בין צדק חלוקתי לצדק מתקן.

צדק חלוקתי - לכולנו יש אינסטינקט להגיד "זה לא צודק" כאשר מישהו מקבל יותר מאיתנו, גם אם לנו לא מגיע. ההנחה בתיאוריה זו היא שהקריטריון לחלוקה הוא שיווין בין שווים. יש עוד קריטריונים על פיהם נחלק משאבים.

קריטריון הזכאות - הוא עשה כך ולכן מגיע לו כך. מטרה של קריטריון כזה תהיה הכוונת התנהגות ע"י אלמנטים עונשיים או הבטחת תגמולים.

קריטריון של צורך - ניתן לו כי יש לו צורך יותר גדול.

לעתים תהיה סתירה בין הקריטריונים השונים, צורך מול זכאות - הוא לא עבד אז לא מגיע לו למרות שיש לו צורך, וכו'.

צדק מתקן - הצדק המתקן מומשל למאזניים שמחזיקה אלת המשפט - אם הפרת את האיזון, עליך לתקן אותו. אדם גרם לנזק ולכן עליו לתקן אותו. 

התפיסה הקלאסית אומרת שאין מקום לצדק חלוקתי בדיני הנזיקין "ודל לא תהדר בריבו" -(דברים), רש"י: שלא יאמר הדיין אפסוק לטובת העני גם אם איננו צודק וכך תהיה לו פרנסה.

גם אלת המשפט היתה עם עיניים מכוסות כדי שלא תושפע ממצבם הכספי של המתדיינים. 

את הצדק החלוקתי יש ליישם דווקא בדיני המס.

מדוע לא ליישם את הצדק החלוקתי בדיני הנזיקין?

כיוון שאז הצדק המתקן יפגע, מי שפגע צריך לשלם. כמו כן, גם מערכת ההרתעה תיפגע.

הסיבה העיקרית היא שבמקרים כאלו הצדק החלוקתי יהיה מקרי מאוד, רק מי שהיה מעורב בת.ד. יצטרך לשלם, לעומת מערכת המס בה כל העשירים משלמים.

בפועל, יש תחומים בהם מתערבים גם שיקולים של צדק חלוקתי בדיני הנזיקין. לדוגמא: תאונות עבודה, גם אם הרשלנות של העובד היתה רצינית, יחמירו תמיד כלפי המעביד. אם חלק של המכונה איננו מכוסה, יש אחריות מוחלטת על המעביד כיוון שזה תפקידו.

מדוע? למה להרתיע רק את המעביד? אולי כיוון שהוא הנהנה - העובד הוריד את הכיסוי כדי לייצר יותר, או כיוון שהעבד הוא ראש קטן ועל המעביד להשגיח ולשמור עליו.

ניתן להציע הסבר אחר - שיקולים של צדק חלוקתי.

פס"ד שושן נ' כריכיית שושן: שושן היה בעל התאגיד שבמהלך עבודה הכניס את ידו למכונה ונפצע קשה. הוא הגיש תביעה כנגד החברה. מבחינת צדק מתקן והרתעה, אין סיבה להטיל אחריות על הכריכייה, אבל ביהמ"ש קבע שהכריכייה אשמה (ואז הביטוח ישלם).

לא בודקים כל מקרה, אלא תמיד מחמירים עם המעביד ומקילים עם העובד.

עוד דוגמא לכך הוא הפלת"ד - גם אנשים שנפגעו אך ורק באשמתם הם, יקבלו פיצויים משיקולים סוציאליים. 

כמו כן, אנו לא תמיד מפצים את הניזוק על מלוא נזקו - יש תקרה לפיצויים.

את הצדק המתקן ניתן לחלק לשניים, צדק מבחינת המזיק וצדק מבחינת הניזוק. מבחינת המזיק - אתה גרמת לנזק לכן מגיע לך שתשלם, תורת גמול, בלי קשר למטרה (קרוב למשפט הפלילי).

מצד הניזוק, הוא ניזוק על לא עוול בכפו ולכן מגיע לו פיצוי.

כאשר אני שואל חפץ, ומשהו קורה לו, אנו מרגישים צורך לפצות גם אם הנזק נעשה שלא באשמתנו.

הבעיה - מקרים בהם רק צד אחד קיים.

פס"ד מלך: אדם הותקף ע"י 3 כלבים שאחד מהם כלב רחוב. השאלה היא האם בעל שני הכלבים צריך לשלם רק 2/3 מהנזק או את כל הנזק. אם המזיק צריך לשלם רק מה שהוא גרם - למה שישלם הכל?

נפסק כי על בעל הכלבים לשלם את כל הנזק. בדרך כלל אנו אומרים המוציא מחברו עליו הראיה, אבל במקרה זה העדיפו להעדיף את אי הצדק של הניזוק ע"פ אי הצדק של המזיק.

במצב בו הניזוק קיבל פיצוי של נזקו, מדוע יהיה זה הוגן לאלץ את המזיק לשלם? סע' 86 לפקודה קובע כי אין לקחת בחשבון את הפיצויים שקיבל הניזוק. אחד השיקולים לכך הוא שהמחוקק לא רוצה לוותר על הצדק החלוקתי מבחינת המזיק. כמו כן, אנו לא רוצים ליצור תמריץ נ' הביטוח.

אנו מאפשרים לעובד להגיש תביעה נ' המזיק גם לאחר שקיבל מביטוח לאומי את מלוא הנזק כיוון שאנו רוצים לעודד תביעות נ' המזיק כך שביטוח לאומי יוכל לקבל שיפוי.

לפעם הבאה - מאמר של אריאל פורת.
ויליאמס מדבר על צדק בתור מטרה, אבל הצדק אינו מטרה אלא מניע, טעם ולא תכלית. גישה טלאולוגית
 שמה את הדגש על מטרה - תפיסות מוסריות שמסבירות את המוסר על בסיס התכלית (כמו הגישה התועלתנית שמאמינה שכל מעשה מוסרי הוא מעשה שתכליתו היא הגדלת האושר בעולם).

דאונטולוגיה שמה את הדגש על הגורם - תפיסה מוסרית דתית. מעשה מוסרי הוא מעשה שנעשה בגלל שהאל ציווה. מי מה נובע המעשה. קאנט ניסה לבסס את השיטה הזו כתפיסה חילונית, הוא ניסה לגזור חיובים מוסריים ישירות מהשכל (מה יקרה אם כולם יעשו את המעשה שאני עושה, האם זה יהיה טוב? אם לא, כנראה שזה לא מוסרי).

הצדק המתקן נובע מגישה דאונטולוגית. צריך לעשות כי זה צודק ולא כי זה משרת מטרה כל שהיא. כל תפיסת זכויות האדם מבוססת על הגישה הדאונטולוגית.

ביקורת כנגד התועלתנות היא שהיא מצדיקה התעללות באדם אחר בשביל הנאה של קבוצה גדולה של אנשים (כמו זריקת אדם לקולוסאום). בגישה הדאונטולוגית לא ניתן לעשות זאת כיוון שהאדם זכאי לחיים ובריאות מעצם היותו אדם. לא מוסרי להפוך אדם לאמצעי חוץ ממה שהוא עצמו.

בתקופה האחרונה, יש גישה להשתמש במשפט ככלי להשגת מטרות שונות. וינרב מתנגד לשיטה זו וטוען לפורמאליזים משפטי - מטרת המשפט היא להיות משפט. המטרה המרכזית היא הצדק המתקן, אין לחשוב על החברה אלא רק על מה צודק בנסיבות העניין - איזה מהצדדים צודק.

בצדק מתקן האחריות תהיה מבוססת אך ורק על אשם, כיוון שזה כל מה שמעניין אותנו.

עפ"י גישה זו, חוק האחריות למוצרים פגומים איננו מוצדק.

הרשלנות המקובלת היא רשלנות אובייקטיבית. פס"ד בש (זה עם המקרר): האדם הסביר איננו האדם המצוי. זה אדם נורמטיבי, ביהמ"ש קובע מה תוכן הנורמה. 

מבחינה תועלתנית - האישום צודק, אף אדם לא יחזור על המעשה והרבה חיים ינצלו. 

מבחינה קנטיאנית, אין זה הוגן להפוך את בש לקורבן בשביל לקבוע נורמות חברתיות.

מדוע נקבעה רשלנות אובייקטיבית:

· הרתעה, קביעת נורמות.

· יעילות הדיון.
· רמאות - אנשים יצליחו להוכיח שלא ידעו גם אם כן ידעו.
· עדיף ללכת לכלל שיביא הרבה פחות טעויות.
כל הטיעונים האלה תואמים לצדק המתקן, לגישה התועלתנית. בגלל הגישה הקנטיאנית יש גישה שמנסה לרכך את הגיה האובייקטיבית ע"י יצירת קטגוריות בתוך "האדם הסביר". יש חלוקה בין בעלי מקצוע, בין ילדים בגילאים שונים בהקשר של אשם תורם, בין רמת התפתחות שכלית של ילדים, בין מצבים שונים כמו אדם שהוא עובד (ראש קטן) או אותו אדם מחוץ למפעל.

גם הכלל של ריחוק הנזק בא לרכך את הרשלנות האובייקטיבית. יש לשלם רק מה שצפיתי שיקרה ורק מה שגרמתי (קש"ס וצפיות). 

פס"ד ליאון נ' ריגר: כתוצאה מת.ד. התפתח סרטן אצל הילד. ביהמ"ש: כיוון שנזק פיזי הוא צפוי, אין זה משנה איזה נזק נגרם בסופו של דבר. זילבר במיעוט: יש לצפות גולגולת דקה, אין לצפות גולגולת דקיקה. לעומתו נטען כי זה חוסר יעילות.

אחריות קיבוצית
: שני אנשים ירו, אחד מהם פגע וא"א לקבוע מי הוא האשם. 

התפיסה המסורתית היא תפיסת האחריות האינדיבידואלית, יש להראות ביחס לכל אחד שהוא ביצע עוולה מושלמת. במקרה כזה לא ניתן יהיה להוכיח קש"ס ביחס לאף אחד מהם והתביעות ידחו.

אם נדחה את התביעה תגרם תת-הרתעה, אם נקבל את התביעה כנגד שניהם לא תגרם הרתעת יתר כיוון שלשניהם יש אשם. 

אם נטיל נזק על שניהם גם נמנע קנוניה - הם לא יסתירו את זהות היורה. מי שיאשים את השני ישתחרר מאחריות אם נבטל את האחריות האינדיבידואלית.

כדאי לאמץ אחריות קיבוצית או נזק ראייתי מכל נק' מבט. הבעיה נוצרת כאשר יש ספק מבחינת אשם - רק אחד ירה ואתה לא יודע מי ירה. לדעת פורת יש להטיל אחריות גם במקרה הזה.

מבחינה דאונטולוגית: עצם זה שיצאתם לצוד מצדיקה הטלת אחריות כי אתם לקחתם את הסיכון.

פס"ד סידר טנקר (זה עם האוניה והדלק): היה נווט על האוניה ולכן יש להחיל אחריות מוחלטת לפי הפקודה. הבעיה היא שזה לא מתיישב עם הצדק, הנווט הוא של הנמל ולא של האוניה. בד"כ כאשר יש אחריות מוחלטת לא מתחשבים באשם תורם, אבל במקרה זה כיוון שלא יה שיקול של הרתעה או פיזור הנזק ואין סיבה להטיל אחריות על האוניה, יש לפרש את החוק כמאפשר להתערב באשם תורם.

· הרתעה - הטלת עונש כדי שאנשים ינקטו זהירות. דוגמא לכך היא סוגיית התקיפה הרפואית. ביהמ"ש רצה לדאוג לכך שהחולה ידע ויסכים למה שעושים בו ולכן דרשו הסכמה מדעת.
גם במשפט הפלילי הסנקציות באות כדי להרתיע. ההבדל הוא שכדי שהמשפט הפלילי יופעל יש צורך בהפרה חמורה של החובה. בדיני הנזיקין יתבעו גם כשהרשלנות היא מועטת, כמו זריקת קליפה על הרצפה, ואילו בפלילי צריך הפרה חמורה כדי שיוגש כתב אישום.

סלמונד: המטרה הסופית של המשפט בבואו להטיל אחריות על הגורמים נזק היא למנוע נזק נוסף. הפיצויים אינם המטרה אלא האמצעי.

בעיות:

1. אם זה כך, מדוע מחכים דיני הנזיקין כדי שיגרם נזק? אם רוצים לקבוע נורמות אפשר גם לפני שהנזק נגרם.

פתרון: גם בדיני הנזיקין ניתן לקבל סעד לפני שהנזק קרה, אפילו בעוולות בהן הנזק הוא יסוד לקיומן. ניתן לקבל צו מניעה או צו עשה כאשר ניתן לצפות את הנזק.

2. אם המטרה היא הרתעתית, מדוע הפיצויים נקבעים עפ"י גובה הנזק, ולא עפ"י הסכום הדרוש להרתעה? במשפט הפלילי נשקלים שיקולי הרתעה כמו חומרת המעשה ועבירות קודמות, דבר לא נשקל בדיני הנזיקין.

פתרון: פיצויים לדוגמא (יש שקוראים להם פיצויים עונשיים, ביטוי המלמד על גישת הצדק של המדבר). לדעת פרופ' ברק אין סמכות לפסוק פיצויים עונשיים כיוון שפקודה המנדטורית המונח הוא פיצוי ולא נזק. לדעת השופט ברק יש סמכות טבועה לפסוק פיצויים עונשיים.

סע' לפיצוים עונשיים נמצא בחוק הפטנטים. ישנם חוקים שמאפשרים פיצויים שלא הוכחת נזק.

ישנו גם מצב הפוך של פיצויים לבוז - הם באים להרתיע את התובע, משלמים לו פחות מנזקו בגלל התנהגותו הנלוזה. אין קשר לאשם תורם כיוון שההתנהגות הנלוזה יכולה להיות גם בזמן המשפט ויכולה להיות לא קשורה לנזק, שלא כמו אשם תורם.

3. ביטוח אחריות. כאשר יש לאדם ביטוח אחריות נזיקית, אין נגדו הרתעה.
פתרון: הביטוח אינו פותר מאחריות בכלל. מעשה מכוון איננו מזכה, השתתפות עצמית, תביעות קודמות וכו'.

מצבים בהם יש הרתעה בנזיקין: חוק למוצרים פגומים, חברה באמת מחשבת את עלות הפיצויים לעומת העלות לתיקון המוצר או בדיקתו.

סע' 252 לחוק העונשין: אסור להתרים לשם תשלום קנס פלילי או לפרסם על התרמה כזו, כיוון שאם אתה גורם לכך שמישהו אחר ישלם את הקנס אתה מאבד את מטרת ההתרמה. אין כזה סע' בדיני הנזיקין כיוון שמטרת הפיצוי יותר חשובה מאשר ההרתעה.
לסיכום: בד"כ מטרת דיני הנזיקין היא צדק או החזרת המצב לקדמותו. מטרת ההרתעה איננה המרכזית, אבל היא קיימת בחלק מהמקרים (כמו רשלנות רפואית, ההרתעה היא פגיעה במוניטין).

הרתעה אינה עוזרת במקרים של פגיעות גוף, אדם לא מחשב כמה אשם תורם יוטל עליו. יש הרתעות מעטות בפלת"ד, כמו מי שנוסע בלי רישיון או ביטוח, מי שמשתמש הרכב לפשע ומי שגורם תאונה במתכוון.

השבת המצב לקדמותו - אנחנו משיבים את מצבו של הניזוק אבל לא מצבו של המזיק, הוא לא באמת הרוויח מקבלת הנזק. לכן יש צורך בעוד מטרות של דיני הנזיקין כדי להצדיק את הרעת מצב המזיק.

סע' 41א - הטלת אחריות גם ללא אשם (במקרה של כלב). אנחנו עושים זאת כיוון שהמזיק נהנה מהסיכון, הכלב שומר עליו בלילות, והניזוק לא נהנה. אנחנו צריכים את הנימוק הזה כדי להסביר פיצוי, אחרת היינו צריכים לחוקק חוק שמפצה את כל הניזוקים. בניו זילנד חוקקו חוק המבטל את דיני הנזיקין ומקים קרן ביטוח ממלכתית שתפצה את כל הניזוקים מכל הסוגים. בהתחלה החוק דיבר על נזק תאונתי, אבל למה לא לפצות אדם שנולד נכה? השיטה צומצמה בגלל בעיות אלו.

בארצות סקנדינביה היה פיצוי כזה על כל נזקי הגוף.

אריה מילר כתב מאמר התומך ברעיונות אלו וקרא לבטל את דיני הנזיקין ולעבור לביטוח סוציאלי. שיטה זאת תצמצם את עלויות הדיון, תוסיף וודאות ותמשיך את הקו הקיים (יש בארץ הסדרים כאלה כמו תאונות עבודה, נפגעי פח"ע, עירויי דם, פלת"ד ועוד).

מטרות מודרניות לדיני הנזיקין

הקצאת סיכונים - יש מישהו שיכול לשאת בנטל יותר טוב מהניזוק, ואז תהיה לנו הצדקה להעביר את הנטל מהניזוק לנתבע.

גידו קלברזין כתב ספר הנקרא מחיר התאונות. בספר זה הוא דן בדיני התאונות שלדעתו הם תחום בפני עצמו שראוי לניתוח נפרד משאר דיני הנזיקין (שחלקם מעשים מכוונים).

לדעתו המטרה העיקרית היא השגת יעילות כלכלית, יחס בין עלות לתועלת. צדק הוא קריטריון לא מדויק, יכולות להיות מס' חלופות צודקות, ואז יהיה לי קשה להכריע ביניהן. יותר קל להכריע מה הוא עוול מאשר מה הוא צדק, לכן הצדק הוא רק מסגרת חיצונית הקובעת גבולות אדומים, אם נמצא חלופה שחורגת =מהווה עוול, אנחנו לא נשתמש בה. בתוך הגבולות, נשתמש בקריטריון היעילות כדי לבחור את החלופה הטובה ביותר.

מטרת משטר הנזיקין למקרה זה היא להפחית עלויות משלושה סוגים, לכן ניתוח היעילות יעשה ב3 מישורים:

· עלויות ראשוניות. עלויות התאונות עצמן. דיני הנזיקין יכולים להפחית (לא למנוע כי העלות גבוהה מדי מבחינה חברתית, לא ייסעו ברכבים וכו') את עלות התאונות ע"י הרתעה. אמצעי זהירות עולים כסף, לכן צריך לאזן.
· עלויות שניוניות. כאשר קורת תאונה מוטל נטל כספי על הניזוק. יש להפעיל שיקולים תועלתניים כדי להחליט אם להשאיר את הנטל אצלו או עם להעביר אותו לאדם אחר שיכול לשאת בו יותר טוב. התאונה גורמת נזק, והעליות השניוניות ניתנות למניעה אם הן יפלו על מישהו אחר. לדגו' הריבית של האוברדרפט תימנע אם המדינה תשלם את הטיפול הרפואי.
· עלויות שלישיות. עלות המערכת, העברת הנטל מחייבת שקילת שיקולים, שמחיבת עלויות משפט. אפשר לבחור מערכת זולה לניהול או מערכת יקרה יותר. לדוגמא: בחוק הפלת"ד ניתן לקבוע שיש רק חוו"ד אחת, לעומת תביעה עפ"י הפקודה בה אפשר להביא 3 חוו"ד, כדי לחסוך בעלויות שיפוטיות. עוד דוגמא היא חישוב כאב וסבל שמחושבים עפ"י נוסחא, דבר המקדם פשרות ובכך חוסך עלויות.
לסיכום: קלברזין אומר שצריך לבנות משטר אחריות נזיקי שיביא לתוצאה אופטימאלית בשלושת המישורים הללו.

יישום: האם יש לאפשר ייחוד עילה של פלת"ד גם במקרה של מוצר פגום (דוגמא מתחילת הקורס)?

את העלויות הראשוניות נחסוך אם נאפשר הרתעה של החוק למוצרים פגומים.

עלויות שניוניות, נראה כי אין הבדל באיזה כיוון נלך, ותקרת הפלת"ד גבוהה מספיק כדי לחסוך עלויות אלו.

עלויות שלישיות, חוק הפלת"ד מונע עלויות כאלו, לכן אם נאפשר תביעה נוספת העליות יהיו גבוהות יותר. השאלה היא אם הרתעה תחסוך לנו בעלויות אלו, כיוון שגם מס' התביעות ירד בעקבות הרתעה, אבל זה פחות משמעותי. השופטים החליטו לסגור את הפתח לעוד עילה כיוון שהם העדיפו לחסוך בעלויות דיון.

יש לבדוק מה עדיף, חסכון של עלויות ראשוניות או חסכון של עלויות שלישיות. יש לבדוק אם שינוי ההתנהגות ע"י הרתעה חוסכת הרבה יותר מאשר עלויות הדיון. יש לבדוק כמה תאונות נפחית וכמה נזק נפחית, לעומת העלאת מחיר עלויות המשפט.

אפשר להצדיק את פיזור הנזק גם מבחינת נזק חלוקתי - נפגע גוף הוא מסכן, מי שיכול לשאת בנטל הוא במצב טוב, צודק לדאוג לנצרך ולא להשאיר את הנזק עליו.

אם לפוגע אין ביטוח וגם אצלו ייווצרו נזקים שניוניים, נשאיר את הנטל על הנתבע.

הסדרים מיוחדים

פלת"ד - סע' 8: יחוד העילה. חייבים לתבוע עפ"י הפלת"ד, ואם תובעים עפ"י חוק אחר אפשר למחוק על הסף, אלא אם זו אינה תאונה אלא מעשה במתכוון. כאשר יש תאונה במתכוון אנחנו רוצים לגרום הרתעה.

די קשה ליישם את הסיפא של סע' 8, כיוון שכיום ההגדרה לת.ד. השתנתה בעקבות תיקון מס' 28, ותאונה שנגרמה במתכוון אינה נחשבת ת.ד. בתנאי שהנפגע נפגע במישרין מהמעשה המכוון (ולא איבוד שליטה על הרכב בעקבות ירי שכן ייחשב ת.ד. ואז הסייג של סע' 8 יישאר.)

חוק האחריות למוצרים פגומים - סע' 10: אין ייחוד עילה, בד"כ טוענים גם לפי החוק וגם לרשלנות או הפרת חובה חקוקה וכו'. לתובע עדיף לתבוע עפ"י פקודת הנזיקין כיוון שאין תקרה ומקבלים יותר מכאב וסבל מאשר לפי הנוסחא שבפלת"ד ובחוק האחריות.

החוק למניעת מפגעים - סע' 15: מותר לתבוע גם לפי הפקודה.

בשני החוקים האחרונים, שיקולי הרתעה גורמים לכך שלא רוצים להגביל בחוקים בעלי תקרה. דווקא במוצרים פגומים, ההרתעה עובדת כיוון שחברות מחשבות את תחולת הנזק מראש.

חוק התגמולים לנפגעי פעולות איבה - סע' 17(ב): יש יחוד, צריך לבחור בין חוק הנכים או חוק זה. צריך לבחור לפי מה לגבות, אבל אפשר להגיש לפי שניהם. עד עכשיו התפיסה היתה שאם התחלת לגבות, א"א לפנות לחוק אחר. פס"ד הילה וייס: הוכר כפעולת איבה. הוגשה תביעה כנגד היורה, והיורה ביקש למחות על הסף כי הילה כבר התחילה לגבות מהביטוח הלאומי. התביעה נמחקה על הסף, והוגשה בקשה לד"נ. עו"ד הגיע להסדר עם הביטוח הלאומי, לפיו אם יחליט לתבוע עפ"י החוק, הוא יחזיר לביטוח לאומי את מה שגבו. הבקשה התקבלה.

הסדר זה יוצר הרתעה, כיוון שבביטוח לאומי לא יכולים לגבות מהפוגע יותר ממה ששילמו, ועכשיו התובע יכול לתבוע יותר.

חוק לפיצוי נפגעי גזזת - סע' 11: התביעה מוגשת ישר למש' הבריאות, ואם הוגשה תביעה לביהמ"ש, מאבדים את הזכות לתבוע לפי חוק זה. צריך להפסיד בין חוק זה לבין פקודת הנזיקין. המטרה היא לסגור בשקט ובהסכמה ולא להגיע לביהמ"ש.

חוק לפיצוי נפגעי עירוי דם - סע' 8: צריך להחליט אם תובעים לפי החור או לפי פק' הנזיקין.

נפגעי חיסון - סע' 7: אותו הסדר. קשה להוכיח רשלנות כיוון שיודעים שזה משפר את מצבם של הרוב המוחלט וגם יודעים שיש סיכוי לפגיעה. סיבה נוספת לחוק זה שמשפט יוצר רעש תקשורתי והורים עלולים לפחד לחסן.

חוק הביטוח הלאומי - סע' 330: מתביעת הפיצויים מנכים את מה שהוא קיבל מהביטוח הלאומי, אבל רק עד 25% מסכום הפיצויים. למדינה יש אינטרס שהתובע יתבע כיוון שזה יעזור בתביעת השיפוי.
חזרה למטרות מודרניות - 

שיעור שעבר למדנו על המודל המשולש של קלברזין:

מישור ראשון - הפחתת מספר התאונות, הרתעה.

מישור שני - אחרי שהנזק קורה הקצאת הנטל.

מישור שלישי - עלויות ניהול המערכת.

מישור שני - פיזור הנזק

איך מפזרים את הנזק? קלברזין מציע פיזור בין זמני או פיזור בין אישי.

פיזור בין זמני: אנשים משלמים בתשלומים בגלל שתשלום כרגע יגרום לנזקים שניוניים - אוברדראפט, ריבית על הלוואה בנקאית וכו'.

גם הביטוח מונע הוצאת סכום גדול בפעם בעלות של תשלומים קטנים.

פיזור בין אישי: מפזרים בין מס' אנשים כדי שלכל אחד יהיה סכום נמוך לשלם.

אנחנו מתייחסים לכך שלכל שקל יש אותה תועלת. אין זה נכון כיוון ש10 ₪ לעני אינם 10 ₪ לעשיר. כאשר מפזרים את הנזק על פני הרבה אנשים, לוקחים מהם את השקלים הפחות חשובים, אם נטיל את כל הסכום על אותו אדם, אנחנו ניקח לו גם את הסכום המהותי.

את התועלת הזאת אפשר להשיג גם ע"י הטלת אחריות על הכיס העמוק. הבעיות בכיס עמוק הן שהם עלולים לברוח וזה יוצר תחושת אי צדק.

אמצעים לפיזור נזק:

· ריבוי חייבים - זה לא פיזור משמעותי, 3 במקום 1 לא ממש עוזר.

· ביטוח - בגישה פרימיטיבית ניתן לחייב רק את מי שיש לו ביטוח, בלי קשר לאשמה.זה גורם לתמריץ שלילי לעשות ביטוח, ואנחנו רוצים לעודד אנשים לעודד ביטוח. ההסדר העדיף הוא לבחון אם זאת קטגוריה שצריכה שתהיה לה ביטוח או קטגוריה שאינה צריכה. דוגמא לכך היא בעלי כלבים - מן הראוי שבעלי כלבים יבטחו את עצמם כיוון שהם אלו שנהנים (נימוק ההגינות - מי שנהנה מן הסיכון ישא בעלויות) וגם כיוון שהם קבוצה קטנה יותר מאשר כולי עלמא שעלולים להיפגע. גם הערכת הסיכון יותר קלה מול בעלי הכלבים מאשר מול אדם שהולך ברחוב שאנו לא יודעים כמה כלבים ואיזה יש לו בשכונה.
הנגזרת מכך על דיני הנזיקין היא להטיל אחריות על בעלי הכלבים גם אם לא ביטחו.

· הטלת האחריות על יצרנים - הם יכולים לתמחר את מחיר הנזק במחיר המוצר כך הוא מפזר את הנזק בין לקוחותיו. זה גם הוגן כיוון שהוא יוצר הסיכון.
· המדינה - יש עלות מסוימת מפעולתה של המדינה, כמו סלילת כבישים והתרשלות שוטרים.  אם לא מכירים באחריות, מטילים את העלות על נפגע אחד, דבר שהוא לא יעיל, לכן מטילים את האחריות על כל אזרחי המדינה דרך המיסים. המדינה מפזרת את הנזק בין אזרחיה ע"י מיסים. היא לוקחת יותר מהעשיר יותר, כך שהפיזור הוא חלוקתי. מס על סיגריות, משמש פיזור של הנזק מהעישון, מבחינה כלכלית ראוי שמחיר הנזק יתומחר לתוך מחיר המוצר, כיוון שחברות הטבק לא משלמות את הנזק, המדינה מטילה מס ומשלמת את הנזק.
שמגר בפס"ד גרובנר אומר שא"א להטיל את כל האחריות על המדינה כיוון שהעלות של ההרתעה כנגדה עלולה להיות גבוהה מדי. אם נמצא אותם אשמים בכך שלא העמידו פקח, הם יצטרכו להעמיד פקח בכל גן והעלות תהיה מאוד גבוהה.

יש לזכור כי במקרה של נזקי גוף, אם לא נטיל את האחריות על המדינה יהיו נזקים שניוניים, דבר שלא יקרה אם נטיל את האחריות על המדינה. צריך לאזן בין החשש הזה לבין העלות של הקצאת הכספים.
פס"ד הום: את הסיכון יוצרים בעלי המשלוחים, לא יעיל להטיל את הסיכון הזה על כל הנוסעים כיוון שזה מעוות את העלות האמיתית. אנשים שהיו נוסעים ברכבת לא ייסעו בגלל שהעלות עכשיו גבוהה יותר ממה ששווה להם, משלחי מטענים ישלחו יותר ממה שיעיל בגלל שהעלות נמוכה יותר ממה שהיא אמורה להיות. ביהמ"ש קבע שעל משלחי המטענים לבטח, כיוון שחברת הביטוח מתמחה בפיזור נזק, היא יודעת לחשב את הסיכויים לסיכון, לתמחר אותו ובהתאם לכך לקבוע את הפרמיה. הרכבת לא יודעת, לכן יכולתה לפזר את הנזק פחות טובה, וכמו כן התעריפים נתונים לפיקוח ממשלתי ולכן א"א לפזר דרכם את הנזק.

כתוצאה מכך, המצב בעולם כולו בכל תחום ההובלה היא שהמובילים נושאים באחריות מאוד קטנה ביחס למטען, ואם רוצים להיות מכוסים, המשלח צריך לבטח. דוגמא לכך היא אמנת ורשה שקובעת אחריות מאוד נמוכה לתובלה אווירית. (מאוחר יותר, אמנת מונטריאול הגדילה את התקרות במיוחד למצבי רשלנות. ישראל לא הצטרפה לאמנה, אבל אל-על הצטרפה למרות שלא מפרסמים את זה.)

ניתוח כלכלי של המשפט

תורה זאת מנתחת את האופן בו הצדדים אמורים להתנהג בהתאם למה שקרה. מבחינה סטטיסטית בני אדם הם רציונלים - שואפים למקסם את התועלת האישית שלהם, ואת הכלל הזה צריך לקחת בחשבון כשבאים לעצב כללי התנהגות.

זו גישה עובדתית - לא אומרים מה ראוי ומה טוב, אלא רק שרוב בני האדם הם רציונלים. אם לוקחים את הכלל הזה בחשבון אפשר לעצב כללי פסיקה שיביאו לתוצאות הטובות ביותר. החוקים באים להשפיע על ההתנהגות, לכן כדאי להתחשב בדעת הכלכלנים שאומרים שהם יודעים איך אנשים מתנהגים.

חוק הגנת הדייר - בגלל שהיה היצע קטן וביקוש גדול, מהחוקק פיקח על המחירים. כלכלנים היו אומרים שחלק מהתוצאות של הפיקוח הן שכר נמוך ממחיר השוק מה שמביא לדרישה לכסף מתחת לשולחן כדי להביא למחיר השוק (דמי מפתח), גם מבעל הדירה וגם מהשוכר הנוכחי מהשוכר הבא. עוד תוצאה היא ששכר דירה נמוך, מביא לכך שלא משתלם לבעל הבית לשפץ את הבניין כיוון שכולם רוצים לגור שם, ומצב הבניינים יתדרדר.

הבעיה בתיאוריה היא שהוכח שאנשים הם לא רציונלים ע"י כהנמן וטברסקי. הם הוכיחו הטיות קוגניטיביות שגורמות לאנשים לקבל החלטות לא רציונאליות. הם מיפו תחומים רבים בהם אין רציונאליות, כך אפשר לבדוק אם המקרה הוא מקרה בו יש הטיות או מקרה בו ניתן להפעיל את הניתוח הכלכלי. דוגמא לכך היא שאנשים לא מקטינים את מהירות הנסיעה בגלל ההסתברות הגבוהה יותר לנזק, כיוון שיש להם הטיה שאומרת לי זה לא יקרה.

	מס' משמרות
	רווחים נוספים לביהח"ר
	סה"כ רווחים לביהח"ר

(בסיס+ רווח)
	נזקים נוספים לתושב


	סה"כ נזקים לתושב

(בסיס+ רווח)
	סה"כ תועלת כלכלית לחברה

	0
	0
	0
	0
	0
	0

	1
	10000
	10000
	1000
	1000
	9000

	2
	4000
	14000
	15000
	16000
	2000-

	3
	2000
	16000
	20000
	36000
	20000-


במשמרת הראשונה סה"כ הרווח לחברה הוא הכי גבוה, לכן הכי יעל שהמפעל יעבוד ברמת תפוקה מס' 1. אלמלא היו קיימים דיני הנזיקין, המפעל היה עובד ברמה 3, אבל דיני הנזיקין מחייבים להפנים את הנזק ע"י פיצויים, כך שהוא עובד ברמת תפוקה יעילה.

אם המשפט טעה בהערכת הפיצויים, יכול להיות שההפנמה לא תהיה יעילה, יוצר עיוות וישתלם לעבוד ברמה לא יעילה ולפצות את הניזוק. כנ"ל גם אם מאוד קשה להצליח בתביעה כזו (ארין ברקוביץ).

התיאורמה של קוז אומרת שבהיעדר הוצאות עסקה התוצאה היעילה תושג בלי קשר למשטר המשפטי הנוהג. 

במצב בו אין צו מניעה: בלי המשפט תהיה עסקה מתקנת, התושב ישלם למפעל כדי לעבוד ברמה 1. אם הנזק הוא 36000, הוא צריך לשלם לפחות 6000 שזה ההפרש בין רמה 1 ל3, ויביא את הנזק של התושב ל7000, 1000+6000 הנזק+ מה שהוא שילם. כמה מעל 6000 תלוי בכושר המו"מ של כל אחד מהצדדים, אבל התושב ישלם רק עד 35000, כיוון שעד שם זה שווה לו.

יש לזכור שזה גם תלוי במה כל צד יודע. הכלכלן לא מתעניין איפה על הטווח התשלום יקבע כיוון שאלה תשלומי העברה, כל עוד הושגה רמת הפעילות היעילה, זה לא משנה.

בפס"ד אתא נ' שוורץ, המשפט לא התחשב ביעילות אלא פשוט הודיע שאם המפעל גורם נזק, הוא צריך להיסגר. התיאוריה גורסת שבמצב שבו יש צו מניעה המפעל ירצה לשלם לתושב. הוא ישלם מיותר מ1000 ועד 9000. לכלכלן לא משנה לאיזה צד זה ילך, זה כבר עניין של צדק חלוקתי.

מה יכולות להיות עלויות העסקה? עו"ד, מו"מ, השגת מידע ועוד. אם העלויות יותר גבוהות מהרווח האפשרי, העסקה לא תצא אל הפועל.

בתוך עלויות עסקה כוללים גם התנהגויות אסטרטגיות כמו: נניח ויש קבוצה של 100 איש, שאחד מהם הוא free rider , הוא לא ירצה לשלם כיוון שגם אם לא ישלם הוא ייהנה מהתוצאות. גם אדם שמשחק שוב (repeat player) ורוצה לעשות לו שם של אדם קשוח, עלול לפעול באופן לא רווחי במקרה הזה בשביל המקרה הבא ,כמו חברה גדולה שתשלום במקרה הזה עלול להביא תביעות רבות אחרות.

גם במקרה בהם אין עלויות עסקה כלכליות, יש מחקר המראה שכאשר הפסיקה של ביהמ"ש לא היתה יעילה, הצדדים לא סגרו עסקה מתקנת בגלל שהיו להם משקעים רגשיים כתוצאה מהדיון המשפטי הארוך ולכן הם לא רצו לדבר עם הצד השני.

במקרים כאלו המשטר המשפטי משנה. אם אנחנו יודעים שיש הרבה תושבים, וביהמ"ש ידחה את תביעתם התוצאה תהיה לא יעילה כי הם לא יצליחו להתארגן ולסגור עסקה מתקנת עם המפעל. במקרה כזה, ביהמ"ש צריך להוציא צו מניעה שיחייב את המפעל לפעול ברמה 1, בהנחה שיש לו ידע מלא. אם ביהמ"ש לא יודע את העלויות, הוא יקבע אחריות מוחלטת, בהנחה שביהמ"ש יודע להעריך את הנזקים. ביהמ"ש צריך לדעת להעריך נזקים יותר מאשר להעריך רווחים. המפעל יחליט בעצמו איפה כדאי לו לעבוד.

כלכלן פוזיטיבי רק אומר מה יקרה. כלכלן נורמטיבי מספר מה כדאי ואיך נגיע לזה.

	מהירות נסיעה
	סה"כ תועלת לנהג ₪  
	סה"כ עלויות להולך רגל
	יעילות מצרפית

	גבוהה
	12000
	1000
	200

	בינונית
	800
	400
	400

	איטית
	500
	200
	300


המהירות האופטימאלית היא בינונית. אם המשפט לא יפנים את עלויות הולך הרגל על הנהג, הנהג יחצין את העלויות ויהיה אכפת לו רק מהתועלת העצמית שלו.

במצב כזה הצדדים לא מכירים אחד את השני לכן א"א לעשות עסקה מראש, ואח"כ אין טעם כי מה שקרה כבר קרה, לכן המשפט קובע שיש להפנים מראש את העלויות על הנהג. אם הנהג רציונאלי ויש לו את כל המידע, הוא יודע שהנזק עליו ולכן הוא יבחר לנסוע במהירות בינונית.

אם ביהמ"ש באופן שיטתי מחשבים עלויות פי 2 מערכם האמיתי:

	מהירות נסיעה
	סה"כ תועלת לנהג ₪  
	סה"כ עלויות להולך רגל
	יעילות מצרפית

	גבוהה
	12000
	2000
	800

	בינונית
	800
	800
	0

	איטית
	500
	400
	100


במצב כזה תיגרם הרתעה יתר -> נסיעה איטית מהמצב היעיל.

הרופאים טוענים שביהמ"ש יצר הרתעת יתר כלפי הרופאים והחולים הם אלו שסובלים מזה בגלל שהרופאים מבצעים יותר בדיקות ממה שצריך (רפואה מתגוננת), דבר שכרוך בעלויות, סבל וסיכון.

נניח וקבענו שמהירות בינונית היא ההתנהגות הסבירה, במקרה כזה הנהג ישא בנזק רק במקרה בו נהג מעל למהירות הסבירה:

	מהירות נסיעה
	סה"כ תועלת לנהג ₪  
	סה"כ עלויות להולך רגל
	יעילות מצרפית
	תועלת לנהג תחת משטר רשלנות
	תועלת לנהג תחת משטר אחריות מוחלטת

	גבוהה
	12000
	1000
	200
	200
	200

	בינונית
	800
	400
	400
	800
	400

	איטית
	500
	200
	300
	500
	300


אחריות מוחלטת מביאה גם היא למצב האופטימאלי. במקרה כזה הנהג נושא בכל נזק שייגרם, אבל הוא ייסע במהירות בינונית כי זו ההתנהגות הכי יעילה לו.

לרנד הנד: יש להטיל חבות בגין רשלנות כל אימת הנטל אמצעי הזהירות הדרושים כדי למנוע את הסיכון פחות ממכפלת הנזק הצפוי כפול ההסתברות להתרחשותו. B<P*L.  יישום נכון של הכלל צריך להיעשות מרמה לרמה. במקרה זה, ניתן להפחית את הנזק מ1000 ל400 = להוריד את תוחלת הנזק ל600, ע"י השקעה של 400 (ירידה מ12000 ל800). לעומת זאת, מעבר מבינונית לאיטית חוסכת רק 200 ועולה 300 לכן כאשר לא עושים את זה זו איננה רשלנות.

בשיטה זו רשלנות היא צדק מתקן במובן של מי שלא בסדר הוא שישלם. הבעיה היא שהמבחן הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי, וכך אנחנו מענישים גם את מי שפחות שולט על מעשיו.

כדי שהנוסחא תהיה שלמה צריך לכלול בעלויות מניעה גם צמצום פעילות רווחית.

פוזנר אומר שמה שיעיל זה מה שצודק. שופטי המשפט המקובל כל השנים תמיד עשו את החישוב הזה.בפס"ד פאר (עם הרגל) אמר שמגר שזכותו של כל חולה שיבדקו הכל. אולי עלות הבדיקה עצמה היתה אפסית, אבל עכשיו הם חייבו את הרופאים בהרבה בדיקות, גם היקרות, כך שהעלויות גבוהות מדי.

סיכום של זאב - אשם תורם בדיני נזיקין, סע' 64 

האופי הנכון לעשות ניתוח הוא להבחין בין ניתוח דוקטרינרי לניתוח עפ"י שיקולי מדיניות. זה מאפשר לבחון אם ההסדר החקיקתי הקיים הוא טוב או לא. מישור נוסף הוא המישור של הטיעון המשפטי, שיקולי המדיניות חשובים כדי לתת פרשנות נכונה לסע'.

את הניתוח עושים בשני מישורים:

אשם תורם - יש לי  חלק בנזק, גם אני התרשלתי

באשם תורם יש התרשלות של הניזוק ויש קש"ס בין ההתרשלות לנזק. זאת בשונה מחובת הקטנת הנזק אותה בוחנים אחרי שהנזק כבר קרה. 

אחריות המזיק נבחנת עפ"י עילות שונות, אחריות הניזוק נבחנת ע"י התרשלות, כלומר בוחנים אם הוא עשה מעשה שאדם סביר לא היה עושה. גם מעשה מכוון נכנס להגדרת רשלנות (ואף נקבע כך במפורש בקודקס האזרחי החדש).

התרשלות להבדיל מרשלנות היא רק התנהגות בשונה מהאדם הסביר, רשלנות היא קיום חובת זהירות והפרתה ע"י התרשלות. המחוקק פטר מהצורך לשאול אם לאדם יש חובת זהירות כלפי עצמו, ההנחה היא שכל אדם סביר נזהר מהסכנה.

סע' 68 דן בהשלכות של אשם תורם. מלשון הסע' עולה שהמחוקק שלל את האפשרות שאשם תורם יבטל לגמרי את התביעה. זאת בניגוד למשפט האנגלי בו כאשר הניזוק התרשל, היתה הגנה מוחלטת והתביעה בוטלה.

אצלנו, ביהמ"ש בוחן את אשמתו המוסרית של כל צד ולפי המשקל היחסי נפסקים הפיצויים. זה מתאים לשיטת הצדק המתקן - כל צד משלם על מה שגרם.

ניתן גם להסביר זאת בכך שאם גם הניזוק התרשל, אולי זה מפחית מאשמתו המוסרית של המזיק, אבל זו סיבה פחות משכנעת.

בשנות ה50 וה60 שלטה התפיסה המוסרית והשופטים ראו בצדק המתקן את המטרה המרכזית של דיני הנזיקין. הסיבה לכך היא שלשון הסע' "מידת אשמה מוסרית" לא מתאימה לעקרון ההרתעה. הרתעה היא צופה פני עתיד, בעוד צדק מתקן מנסה לתקן את מה שקרה בעבר. במבחן הרתעתי אנחנו נפחית פיצויים רק כאשר יש לזה תועלת לעתיד, תועלת הרתעתית. בניתוח כלכלי אנחנו מטילים את תשלום הנזק על מי שיוכל למנוע נזק עתידי, ולא בהכרח על מי שאשם.

בנוסף, סע' 68 לא חל על נזקי רכוש, וכמו שכבר אמרנו, לא ניתן להרתיע אדם מלפגוע בעצמו, ההנחה היא שהוא כבר נזהר מזה.

הרתעה היא יעילה רק כאשר למזיק יש מידע על תוחלת הנזק, דבר שקיים במוצרים פגומים אבל לא בהכרח קיים במקרים אחרים. במוצרים פגומים אנחנו נפחית פיצויים רק אם ההתרשלות של הניזוק היתה מאוד חמורה, כיוון שאם נפחית כאשר היא לא חמורה, אנחנו נפגע בהרתעה היעילה.

אשם תורם (שיעור הבא)

בוחנים את אשמו של המזיק, משווים אותו לאשם התורם של הניזוק ואז הולכים לפי מי שיש לו יותר אשם יחסית לשני ומחלקים את נטל הנזק בהתאם.

צריך קש"ס בין התרשלות התובע לנזק שנגרם לו. אם ההתרשלות כ"כ חמורה עד כדי שהיא מנתקת את הקשר בין מעשהו של המזיק לנזק, לא תהיה בכלל תביעה כנגד המזיק כיוון שאין קש"ס בין העוולה לנזק.

פס"ד עוואד נ' קופת אשראי: האשם התורם של התובע גדול כיוון שהוא לא בדק את זהות המפקיד ואת אי ההתאמה בין הסכום במילים לסכום במספרים, לכן החליטו שהאשם התורם הוא 100% ואין פיצויים. במקרה זה האשם התורם לא ניתק את הקש"ס, יש עוולה שגרמה לנזק כיוון שאלמלא היה הבנק מתרשל לא היה נגרם לנזק.

פס"ד אביטן: אדם גנב זחל"ם ויצא לטייל איתו בעיר. הש"ג התרשל כיוון שלא בדק מי יצא מהשער, והצבא חב באחריות שילוחית. אם היה נגרם לו נזק, הקש"ס היה ניתק כיוון שהתרשלות הש"ג מהווה עוולה, אבל מעשהו של אביטן היה כ"כ לא צפוי ובזדון כך שהקש"ס ניתק.

לאחר שנקבעה רשלנות ואשם תורם, ביהמ"ש משווה את האשמה המוסרית של כל צד. זה מתאים לצדק מתקן, אבל לא לשאר התרופות.

בהרתעה - שואלים שאלה תועלתנית, אם נפחית את פיצויי התובע האם זה יביא לכך שאנשים יזהרו יותר? בנזקי רכוש זה מתקבל על הדעת שתיווצר הרתעה, אם לא תזהר זה יעלה לך יותר, לכן עדיף לך להשקיע יותר במניעת הנזק. בנזקי גוף, אדם נזהר בכל מקרה בלי קשר לכמה שהוא יפוצה.

צדק חלוקתי, פיזור הנזק - אם נוריד פיצויים לאדם שנפגע בגופו, הנזקים השניוניים יגרמו. אם מנגד עומד תאגיד, עדיף שהוא ישא בנטל. יכול להיות גם שיש מעביד ועובד, ואז המעביד הוא שנהנה מהסיכון והוא זה שאולי הלחיץ את העובד לפרק את המחסום.

יש הרבה שיקולים הפועלים כנגד הפחתה של הפיצויים בגלל אשם תורם.

סע' 68 אומר שביהמ"ש יעשה מה שהוא ימצא לנכון וצודק - כלומר כל השיקולים יכולים להיכנס למושגים של נכון וצודק.

מה עושה ביהמ"ש בפועל?

יש חלוקה לקטגוריות שנובעת מסע' 35: אדם סביר במעמדו או במקצועו.

תאונות עבודה - ביהמ"ש ממעיט בהפחתת פיצויים בשל אשם תורם. אם עוולת המעביד היא הפרת חובה חקוקה, בה יש אחריות מוחלטת על המעביד, לא מפחיתים פיצויים בשל אשם תורם.

ברק בפס"ד עזרא: העובד ממלא אחר ההוראות, הוא ראש קטן. החושים שלו קהים יותר והוא לא נזהר. 

הטיעון הוא של צדק מתקן, העובד לא כ"כ אשם בגלל שהוא ראש קטן וסומך על המעביד. זה גם לא יעזור להרתיע את העובד בגלל שהוא בכל מקרה לא מסתכל קדימה. 

מעובד כקטגוריה אנחנו מצפים לפחות.

פס"ד שלום נ' רמדה: הטבח החליק על שמן במטבח שהוא עצמו שפך. המלון חב אחריות שילוחית בנזק, אבל רק בגלל הרשלנות של התובע. ביהמ"ש מסתפק בהפחתה קטנה מכיוון שיש פה עובד ומעביד. השיקול פה הוא פיזור הנזק, צדק חלוקתי.

פס"ד כריכיית בן שושן: בן שושן היה מנהל העבודה, והחזיק ב 50% מהמניות. הוא דחף את היד לתוך מוכנה ונגרם נזק. הוא תבע את התאגיד השיתופי של "כריכיית בן שושן" וביהמ"ש הפחית רק 10% מהפיצויים כיוון שהכריכייה מבוטחת ואז הנזק יתפזר יותר טוב.

בתי המשפט משתמשים ברטוריקה שלא מתבטאת במה שהם עושים באמת. הם צריכים להגיד שהם משתמשים בכל מערכת השיקולים בסע' 68 ולא רק באשמה מוסרית. השיקולים בהם משתמשים בפועל מסתדרים גם בלשון החוק.

אם האדם שנפגע איננו המעוול, אבל המעוול הוא חלק מתאגיד, האם צריך לאפשר תביעת שיפוי כנגד העובד המעוול? מבחינת צדק חלוקתי, עדיף להטיל את הנטל על התאגיד ולא על העובד, מבחינת הרתעה, אולי כן כדאי להרתיע את המעוול.

פס"ד חמד: בגלל שניתן לתבוע עד גיל 25 של הילד הנפגע, לצבא קשה מאוד להתגונן בגלל שהם לא ממש יודעים מה קרה שם לפני 10 שנים. היה ניסיון ליצור חוק חדש כדי להפקיע את זכות התביעה. ההצעה הזאת לא עברה אבל עבר חוק אחר הקובע שיש חובה להודיע על האירוע תוך 30 יום מיום האירוע והתביעה היא עד 3 שנים מיום האירוע.

לגבי האינתיפאדה השנייה ניתן כבר לטעון למצב מלחמה כיוון שזו מדינה מול רשות פלשתינאית ואז יחול סע' 5.

בפס"ד זה, לא נטענה טענה של פעילות מלחמתית.

ברק מסרב לאמץ תיאוריה בודדת בלבד, לכן הוא לא מאמץ את הנוסחא לבד אלא משתמש בה ביחד עם עוד גורמים.

הבעיה עם התיאוריה של ריבלין היא שיש גורמים שא"א להכניס לנוסחא, כמו צדק, שהוא דבר מוחלט שא"א לאזן נגדו כלום. לפי קאנט, הצדק הוא מוחלט וא"א לוותר עליו גם אם בצד השני יש גורמים אחרים. תוצאת הנוסחא היא צדק, לכן א"א להציב אותו בנוסחא.

למבחן: חומר פתוח. שאלה של 50% ניתוח סוגיה. 30% שאלה תיאורטית ו4 מושגים מתוך 5.

� חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975 .


(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


� עפ"י מאמרו של Glanville Williams שקובע כי מטרות דיני הנזיקין הם פיוס צדק הרתעה ופיצוי.


� טלה - תכלית.


� מאמר של פורת
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