דיני נזיקין – שיעור 4
זייצוב נ' כץ – לא ברור שהרופאה לא בסדר. הרופאה לא נתנה יעוץ טוב ולכן יש עוולה ויש אשם (היית לא בסדר) ונגרם נזק. אבל השאלה אם דיני הנזיקין רואים בזה נזק. ואם אדם נפגע ומאבד אצבע או יד – זה נזק. אבל אם נולד עובר שהוא פגום – מדוע זה לא נזק? זה לא אתי ולא מוסרי להגיד על דבר כזה נזק. בזייצוב נ' כץ – אמרו שמכירים אבל רק במקרים חמורים. יכול להיות שהנזק לא שווה פיצוי לפי דיני נזיקין. 

יש כמה מקרים שבהם בית המשפט עושה מה שהוא רוצה ודוגמאות לכך הם המקרים שבהם בתי המשפט אומרים שאמנם לכאורה זה שחור ולבן – או שכן אפשר תביעה או שלא. אבל מאחר ויש כמה שיקולים – אז הולכים על דרך ביניים (הולכים לזה רק אם זה עבירה חמורה). החוק לא מדבר על זה. בתי המשפט אומרים שרק נזקים ספציפיים הם יהיו מוכנים לקבל כנזק. 

סייג הקשר הסיבתי: 

לעיתים אפשר למצוא אשם, עוולה ונזק אבל אין קשר סיבתי בין האשם ובין הנזק. ניקח דוגמא של זייצוב נ' כץ ונשנה אותה כך: הגיעו לרופא לייעוץ גנטי והרופאה אומרת שהם יכולים להביא מחלה ולא לחשוש. ברור לנו שמעל 50% הרופאה התרשלה. האישה מובלת לבית החולים ונולד לה תינוק פגום. נניח שהפגם הוא לא מהסוג של המחלה התורשתית הזאת, אלא פגם אחר- אשר יכול לקרות מפגות, דימום מסויים או כל סיבה אחרת. במקרה הזה יש נזק. הרופאה עדיין אשמה אבל אין קשר בין האשמה לנזק. הרופאה התרשלה אבל חסר קשר סיבתי בין האשמה ובין הנזק. אם אין קשר של סיבה ותוצאה אז אי אפשר לתבוע. חייב שיהיה קשר כזה. 

אדם הלך לרופא ונותן לו כדורים ולפני שהוא לוקח את הכדורים קורא את העלון ורואה שזה לא לחולי סוכרת (והוא חולה סוכרת). הרופא היה צריך לדעת את זה. הרופא נתן לו תרופה עם סוכר. נניח שהוא לא לקח את זה. הנזק לכאורה זה רק מחיר התרופה. אבל נניח שלא נגרם לו נזק גופני מהסוג שהיה עלול להגרם. כשהוא הלך לרופא להתלונן על זה נשברה לו הרגל. אז אין לו קשר סיבתי בין הרגל השבורה ובין התרופה. צריכים לבדוק סיבתיות בין האשם ובין הנזק. אבל יש עוולות שלא דורשות נזק או אפילו כאלה שלא דורשות אשם. ב-Mainstream צריכים לבדוק את הקשר ביניהם. 
ניקח את זייצוב נ' כץ  ונשנה את הנתונים: אישה הגיעה לקראת סוף ההריון לגניקולוג בשל מצוקה כלשהי, והרופא אמר שהכל בסדר. אחרי שעתיים היא מוצאת עצמה עם כאבים קשים בבית חולים- ועד שבודקים אותה לוקח הרבה זמן. ובסוף נולד ילד עם פיגור. יכול להיות שהגניקולוג אשם, והוא לא בסדר. יכול להיות שכבר אז היה משהו לא בסדר. אבל אנחנו לא בטוחים. אחר כך בודקים את אחריות בית החולים – כי יכול להיות שעד שבדקו אותה – זה רשלנות רפואית במחדל. נניח ששניהם (גם הגניקולוג וגם בית החולים) אשמים – למי מאשימים את זה? בית החולים היה מגיש הודעת צד ג' – ואומר שהגניקולוג היה צריך לשלוח דחוף לבית החולים. גם אם נאשים את הגניקולוג – גם הוא יכול להגיד שבית החולים אשם (הודעת צד ג'). וגם האישה יכולה לתבוע מלכתחילה את שניהם. וצריכים למצוא נזק סיבתי. ועם נזק כמו זה שקרה – זה יכול לקרות בגלל רשלנות זו או אחרת. האם זה שבית החולים איחר – מי אומר שאם היו עושים את הניתוח הקיסרי 45 דקות קודם זה היה מבטיח שהילד יצא בסדר? האם התובעת שלנו יכולה להוכיח שלולא האשם של בית החולים התינוק היה יוצא בריא. לא ברור שיש כאן תביעה – כי יש נזק, מישהו לא בסדר – אבל לא בטוח שיש סיבתיות! יכול להיות שאפילו שניהם לא אשמים או ששניהם אשמים ביחסיות. זה לא אומר שאי אפשר לתבוע – זה רק אומר שיש בעיה. 
אם מוכיחים שלאדם יש אשם, ויש לו נזק ויש עוולה בפקודת הנזיקין – אז לכאורה אין מה לדון. אבל המרכז של הדיונים המשפטיים זה בדיוק במקרים שבהם למרות שיש עוולה ויש אשם ויש נזק, אבל אין קשר סיבתי – או שיש סייג אחר – אלה רוב הדיונים בבית המשפט. 

סיכון טהור – נניח ומישהו סיכן "סיכון טהור" (מע"צ ששמה שלט עם כיוון הפוך) והרבה אנשים "כמעט ניזוקו". לכאורה – כל מי שהוא כמעט ונפגע – אין לו נזק. אבל אז מה התמריץ של מע"צ לשנות את זה? שהרי משלמים פיצויים רק על הדברים שקרו בפועל. דיני הנזיקין לא אוהבים סיכונים וסיכויים גרידא – אבל מה קורה כשיש סיכון ויש נזק מהצד השני, ויש בעיה באמת לכרוך ולשים קשר סיבתי בין הסיכון ובין ההתממשות שלו? השאלה היא אם קושרים את הנזק שנגרם לזה.... המשפט מנסה לכמת את הסיכון שגרמת לו. "מתוך הספרות המקצועית אנחנו יודעים שב- X אחוז מהמקרים שמגיעה אישה בהריון עם מצוקה זה בגלל סיבה Y... אז יש כאן סיכוי הסתברותי". 
סייג נוסף – האשם: 

נקודת המוצא שלנו היא שאם גורמים למישהו משהו (בין אם הוא במתכוון ובין אם לא) – אז אשמים. היה ולא נזהרנו – אנחנו אשמים. אבל לפעמים אין אשמה במקרים כאלה. לדוגמא- אדם היה במנוסה מאדם אחר שמנסה לתקוף אותו, וגורם נזק לצד שלישי במנוסתו. המילה אשם היא קצת חזקה פה – וצריכים לדבר על אחריות (שוב, בין אם זה במתכוון או לא). נניח ויש אחריות נזיקית גם בלי אשם, אז למה צריכים לשלם? 
משטרי אחריות – בכל אחת מהמדינות נמצא אחד מ- 3 משטרי האחריות הבאים: 
1) משטר האחריות של אשם/רשלנות: ברוב שיטות המשפט בעולם הכלל המרכזי הוא שאם אתה אשם אתה אחראי בנזיקין. מילה נרדפת לאשם = רשלנות. רשלנות זה שני דברים: (1) הכלל הכללי של אשם – אתה לא בסדר ולכן אתה משלם. (2) עוולה ספציפית מיוחדת בתוך הנזיקין שנקראת רשלנות. אבל בתוך משטר של רשלנות – יש כל מיני עוולות שכולן מבוססות על אשם. אחת מהן היא רשלנות אבל יש עוד כמה עוולות כאלה (הסגת גבול). יש פה התבססות על (1) ולא על (2). העוולה היא הסגת גבול ומה האינטרס שנשמר? הקניין. 
כלל הרשלנות – הוא כלל האשם. 

2) אשם + אשם תורם – אנחנו רוצים לשאול את עצמנו מה ב' עשה (זה שניזוק) .גם לניזוק יש לפעמים חלק בנזק והוא תורם לנזק. משטר זה (אשם + אשם תורם) הוא בלתי נפרד ממשטר האחריות של אשם/רשלנות. במקרה הזה יש אשמה לשני הצדדים. במשטר אחריות זה מסתכלים גם על הניזוק וגם על המזיק וגם על הניזוק יש חלק מהאשמה. נניח שהגניקולוג היה בסדר ונתן הפניה למיון אבל היא החליטה שהיא לא הולכת. אשם תורם זה לא מישהו ש'הזמין על עצמו את הנזק' – אלא מאורע אחד, שבאותו מאורע יש שני תורמים לזה: זה שלא שם את הגדר וזה שנכנס לאתר בנייה. ובמקרה כזה – גם כאן – יש תביעה על עצמך ותביעה על המזיק. בפועל ב' תובע את א' ו- א' מגיש כתב הגנה כנגד כתב התביעה. א' טוען בכתב ההגנה שזה לא הוא – וגם אם יש ל- א' אחריות, אז גם ל- ב' עצמו יש אשמה ובית המשפט צריך להחליט איזה אחוז. 
ההבדל בין (1) ל- (2) לא מורגש בישראל – כי בפועל אנחנו רק עם (2) בישראל כאשר אשם תורם = 0. בישראל לא מורידים הרבה על האשם התורם. כל דבר שטוענים – צריכים להוכיח בהסתברות של למעלה מ- 50%. בארה"ב המצב היום הוא שיש את משטר (1) וגם משטר (2). יש מדינות שבהן אין עניין של אשם תורם. דהיינו אם הניזוק גם לא בסדר אז זה לא מפחית. 

Cause (ההוא מתאורמת קואוז) – מדבר על אותו רציונאל: עד 1960 היו רגילים להסתכל רק על המזיק (ובודקים את הרשלנות שלו). קואוז אמר שגם בדיני הנזיקין – מאוד קל לשים תגית של מזיק וניזוק – וזה מתערבב . זה האחריות של הניזוק כלפי עצמו. 
אם הוכחנו ששני אנשים אחראים לנזק כלפינו, ביחד (לא כמו במקרה הכלבים) – ויש בעיה להצביע על החלק היחסי של כל אחד מהם באשמה (וזה יכול להיות גם עם אשם תורם) אז לא ידחו את את התביעה- ובכל מקרה תהיה תביעה. זה שונה מהמצב שבכלל אני לא בטוח שמישהו גרם את הנזק. יש מצבים שבהם לא בטוח שמישהו גרם את העוולה או לחילופין אפילו להגיד שמישהו אשם רק ב- 20% והשאר "בידי שמים". אבל במקרה הזה – ברור מיהם ה- 100% מזיקים, אבל לא ברור איך זה מתחלק ביניהם. 

מקרה קורנהויזר – יש לו 2 כלבים ויש כלב שהוא משוטט. נניח והכלב השלישי – שייך למישהו אחר. פה אנחנו יודעים מי אחראי לנזק – קורנהויזר והמישהו האחר. השאלה היא איך לחלק את זה. הגיוני מאוד שאחרי שהוכחנו את ההתרשלות – לא ניתן לאף אחד לצאת בלי לשלם. זה לא משהו שייתקע לנו את התביעה. אבל במקרים אחרים – שבהם לא בטוח שזה נגרם ע"י מישהו ב- 20% חושבים שזה קרה אז 80% 

נניח עיר עם מוניות צהובה ועם מוניות כחולות. ומישהו נפגע ע"י מונית הוא רק לא זוכר איזה צבע. ונניח ש- 70% מהמוניות הן צהובות ו- 30% הן כחולות – אז אפשר לשחק עם זה. לדוגמא- אפשר להגיד שאם הצהובות גדולים יותר – אז רוב הסיכויים שזה צהוב ומעל 50% זה אמור להספיק. אבל אולי נכון לחלק את זה 70 ו- 30 ולא להפיל את זה על הצהוב בלבד? יש פה בעייתיות בקשר סיבתי. 
3) משטר אחריות מוחלטת
מצב של אחריות שמוטלת מראש, במצב של סיטואציות מסויימות, מי ישלם על הנזק, בלי רלוונטיות לאשם, ובלי רלוונטיות לאשם תורם. אם קובעים מראש, שיש גוף מסויים שהוא ישלם במקרה של נזק, בלי קשר לאשם, ואין קשר לאשם תורם, זה נשמע מאוד בעייתי. כי זה אנטי תיזה של משטר אחריות (1) ו (2). לדוגמא; בניו זילנד החליטו לפני 15 שנה שכל התביעות של רשלנות רפואית נדונות לפי משטר של אחריות מוחלטת. אדם מוכיח שהיה בבית החולים, ניזוק שם ונגרם לו נזק – הוא מקבל פיצוי. בהנתן הוכחת הנזק – מקבלים פיצוי. בחלק ממדינות ארצות הברית יש קרנות לפיצוי נפגעי עישון – אדם נפגע מכל מיני מחלות והוא מעשן כבד, אז במצב כזה מספיק שהוא עישן X שנים סיגריות, אז הוא זכאי לקבל פיצוי. במקרה כזה לא בודקים את האשם של חברות הטבק ולא את האשם התורם של חברות הסיגריות. עצם זה שמוכיחים מעל 50% שיש נזק שקשור לעישון, הוא מקבל פיצוי. 
יש הרבה חסרונות לשיטה הזאת: 

(1) יביא לחוסר זהירות של המזיק אבל גם של הניזוק – בתור המזיק אתה יודע שבכל מקרה אתה תשלם, והניזוק – כנ"ל. אז אף אחד לא ייזהר. אין לנו תמריץ שלא להזהר. מישהו נסע מהר, לדוגמא, ולא קרה כלום – אז לא משלם לאף אחד. לכאורה זה אחריות מוחלטת של האדם עצמו כלפי עצמו. יש אנשים שלא נוהגים במהירות כזאת כי הם פוחדים מהתוצאות (התאונה, פגיעת גוף. אנשים נזהרים בלי קשר לנזיקין). מזיקים יודעים שמה שהם לא יעשו – הם ישלמו. ניקח חברה גדולה שלא משנה מה שייקרה – היא תשלם. אבל יצרן יכול להשתדל מאוד להזהר – כדי למנוע את הנזק. אם הנזק יתממש – עדיין יש לו מטרה למנוע את הנזק. אבל זה פוגע בהרתעה. הדוגמא הקלאסית בישראל זה תאונות דרכים. אדם נפגע בנזקי גוף – יש אחריות מוחלטת – גם אם הוא פגע בעצמו הוא יקבל פיצוי בעקבות זה. זה במסגרת חוק הפיצויים לנפגעים בתאונות דרכים. לקרוא את החוק הזה (סעיפים 1-8 ואת סעיף 12). נניח שאדם נהג שיכור ואיבד את השליטה ונתקע בעץ – הוא יקבל פיצוי על נזק הגוף. החסרון המרכזי של זה – זה שזה פוגע בהרתעה! אז למה עושים את זה אם יש פגיעה בהרתעה? כי זה מייעל את התהליך. בסוף הבינו שמי שמשלם את זה בסופו של דבר זה האדם המזיק והמדינה. אדם שניזוק נופל על כתפי המדינה בסופו של דבר, והמדינה רצתה לשלוט על הקופה הזאת. בפועל, יצא שיש הרבה מאוד משפטים על תאונות דרכים – ולא בטוח שזה כזה יעיל (כי זה היה אמור לייעל ולחסוך את התביעות הללו). 

אחד היתרונות של האחריות המוחלטת היא על רעיון אתי – אם עושים אחריות מוחלטת, כמו בניו זילנד, על רופאים אז בעצם האחריות המוחלטת היא לא להפוך את הרופא לאשם. (יש כאלה שטוענים שזה לא נכון – כיוון שרופא שהוא התרשל נפגע שמו הטוב, ואם היתה התרשלות עד מוות אז יש עוולות אחרות שאפשר לתבוע בגינן וכיוצ"ב). אין עבירות רשלנות בפלילים – רק במוות. 
היום אין תחקיר אמיתי של מקרים בבתי חולים – מחשש שזה ישמש בתביעות ברשלנות רפואית. אז לפיכך, לא משתפרים וטעויות יכולות לחזור. ואחת הטענות היא שאם הרופא ישלם – זה יכול לגרום לכך שיהיה תחקיר ושישתפרו. אחריות מוחלטת = תמיד גוף מסויים משלם (קרן כלשהי, המדינה, חברת ביטוח מסויימת וכיוצ"ב). 
4) משטר אחריות מוגברת – זה מאוד קרוב לאחריות מוחלטת. בסקאלה שבין אשם לבין אחריות מוחלטת, האחריות המוגברת נמצאת ביניהם וקרוב מאוד למוחלטת. אחריות מוגברת – זה אחריות כמעט מוחלטת שיש בה נגיעה מסויימת לאשם. דוגמא אחת היא תקיפה ע"י כלב: אחריות כמעט מוחלטת. זה סעיף שהוא לכאורה אחריות מוחלטת ממש ובסוף סעיף 41א כתוב שלא משנה האם היה נזק ואז זה אחריות מוחלטת לכאורה. ובא סעיף 41ב ואומר שיש שלושה חריגים שרק בהתקיימם זה לא באחריות מוחלטת אלא אחריות מוגברת. ברשלנות צריכים להוכיח תמיד אשם. פה – אין צורך להוכיח אשם! כי הפיצוי הוא אוטומטי. אבל בגלל שיש "אבל" בסעיף 41ב' אז זה אחריות מוגברת. אחריות כמעט מוחלטת = מוגברת. 

חוק אחריות למוצרים פגומים (לקרוא!) – בישראל כל מה שקשור למוצרים פגומים ולנזק גוף שנגרם בעקבות מוצרים פגומים. אם נגרם נזק גוף בעקבות מוצר פגום – זה מקנה אחריות כמעט מוחלטת. הכלל הוא שצריכים להוכיח נזק גוף ושיש קשר סיבתי לשימוש במוצר וצריכים להוכיח שהמוצר הוא מוצר פגום (יש הגדרה בחוק). התביעה היא נגד יצרן או יבואן בלבד (לא איפה שקנינו את זה). תביעה של מוצרים פגומים לא פוגמת בזה שאפשר לתבוע גם ברשלנות (בניגוד לתאונות דרכים). זה לא חוק עם ייחוד עילה (אפשר לתבוע בגין מס' עילות). כרגע הצגנו אחריות מוחלטת – אבל יש גם סייג: הסייג נמצא באשם התורם. החוק בסעיף 4 (הגנות) אומר שאין אשם (ולכן גם אין אשם תורם) – במקרים שבית המשפט יכול להתחשב ברשלנות תורמת חמורה. החוק אומר שאם יש גזים בתוך הבקבוק ואם זה חוק של אחריות מוחלטת, ובא אדם, מנער בקבוק והפקק עף לו לעין – אז זה עדיין 100% פיצוי. אבל אם זה רשלנות רגילה – היינו אומרים שהיה לו אשם תורם. אם יש אשם תורם חמור – בית המשפט יהיה רשאי להתחשב בו. ואז מקרה כזה עם בקבוק עם גזים מגיע לבית המשפט, חברת השתייה היתה אומרת שהאדם סיכן את עצמו ולכן יש פה אשם תורם חמור. בית המשפט יצטרך להחליט – אם זה אשם תורם רגיל לא מתחשבים בו בכלל. ואם זה אשם תורם חמור- אז בית המשפט רשאי להתחשב בזה – ואז הוא יכול להגיע למסקנה שמכיוון שזאת פגיעה במוצרים פגומים  - הוא יכול להוריד X אחוזים לפי ראות דעתו. למה זה הגיוני? כי החוק במהותו זה חוק של אחריות מוחלטת. המחוקק רצה שהיצרן ישלם את מלוא הפיצויים. ולכן ברירת המחדל היא שהוא משלם את הכל. וגם אם מורידים – מורידים קצת. 
אגב – אם היתה תאונת דרכים (ששם יש ייחוד עילה על משהו נזיקי) ותאונת הדרכים היתה במסגרת שעות העבודה – אז מעבר לעילה הנזיקית, אפשר לתבוע גם בהקשר של דיני עבודה. צריכים להבין, כי ייחוד העילה הוא בתחום הנזיקי. בפועל – יתבעו בדרך כלל את הביטוח הלאומי ואפשר גם את המזיק. אבל לא יהיה כפל פיצויים בכל מקרה. 
5) משטר אחריות של מבחן השוקל הטוב
זה מבחן שלא ממש קיים בישראל. מבחן השוקל הטוב הוא מבחן כלכלי. הוא נקרא גם מונע הנזק הטוב או מונע הנזק היעיל ביותר. גם מבחן זה הוא מבחן של אחריות ללא אשם – אשר דומה לאחריות מוחלטת. הוא מבחן המבוסס על הרתעה. קלברזי הוא שופט פדרלי אמריקאי אשר אמר בשנות ה- 70' שאותו לא מעניין מי מזיק ומי ניזוק אלא מי יכול מבחינה מגזרית/קבוצתית לשקול טוב יותר את הנזק. מי שיכול לשקול את הנזק טוב יותר הו יישא בו. זוהי בחינה כלכלית. מי שנמצא בעמדה הטובה ביותר ישקול מהן ההוצאות של תאונה אפשרית (נזק לרכב, נזק לגוף, עלות בית החולים) מול ההוצאה שתהיה כדי למנוע את התאונה. מי יכול לשקול כמה יעלה למנוע את התאונה מול עלות התאונה ומנסים להביא לעלויות מינימאליות. זה מבחן כלכלי אשר אינו מדבר על אשם. הוא מדבר על מגזר. נניח שנהג דרס הולך רגל. הנהג שייך למגזר הנהגים והולך הרגל משתייך למגזר הולכי הרגל. ומי שיש לו את היכולת לשקול את זה הוא זה שיעשה את זה גם אם הוא לא אשם. 

דוגמא – מעביד ועובד. יש נזק ממכונה. היה כתוב לעובד שהוא חייב לשים קסדה והוא לא שם. או שכתוב שאסור להפעיל את המכונה כשיש עובד בטווח של מטר וחצי מהמכונה. אם המעביד הוא השוקל הטוב – אז המעביד ישא בנטל. איך הטלת אחריות על מגזר מסויים תקדם את זה? דרך זה נקטין את מספר התאונות, אבל במקביל קלברזי לא מדבר על זה שיהיה פיצוי בדיעבד אלא הוא מדבר על הקטנה של התאונות. הוא רוצה ליצור יותר זהירות. ואם עושים את זה כלכלית- אז מטילים את זה על הצד שיעשה הקטנה של הנזק באופן גורף. אם הולכים על תאונות דרכים- האם הנהג הוא השוקל הטוב או הולך הרגל? הוא בכלל לא בודק את האשם (מי היה אשם במקרה הזה). קלברזי אומר שחברת הביטוח נותנת לנהג מידע זמין ומאורגן שבאמצעותו הוא יכול למנוע או להקטין את הוצאות התאונות (לדוגמא; נניח שחברת הביטוח אומרת לנהג שאם הוא ישים גלאי רברס הוא יקבל אחוזי הנחה מסויימים. חברת הביטוח אומרת שהיא מצמצמת כך את הנזק – וקשה יותר יהיה לחנך את הולכי הרגל). קלברזי אומר שהנהיגה היא הרבה יותר מאורגנת מאשר הולכי רגל. 

קלברזי אומר שאפשר להטיל ביטוח דיפרנציאלי לפי הסיכון של האדם (לדוגמא – מגבלות של גיל). הנהגים נחשבים לשוקלים טובים יותר לפי קלברזי, ולכן הם יישאו באחריות הנזיקית. זה לא אחריות מוחלטת – כי באחריות מוחלטת זה תמיד המזיק ופה זה יכול להיות גם על הניזוק. 
לעניין הצרכנות, קלברזי אומר שיש צרכנים שלא מודעים לצרכנות. קלברזי אינו סומך על צרכנים – כי צרכנים אינם אנשי מקצוע ואינם יודעים לשקול טוב את ההוצאות ואינם שועים לאזהרות. קלברזי אומר שאף אחד לא קורא באמת את כל החוברות של מוצרים חשמליים. השוקל הטוב לא יכול להיות הצרכן לפיכך. 

אומרים לקלברזי שיש מקרים שבהם יצרנים עושים כל מה שהם יכולים (שמים חוברת הדרכה, ושמים מדבקות אזהרה ובאמת מוכח שהוא עושה הכל). קלברזי אומר שגם אם אתה לא יכול למנוע את הנזק – צריכים להשקיע עוד ועוד כדי למנוע יותר ויותר כדי למנוע את הנזק. 
