מבוא
בקורס הקרוב נעסוק בתחום דיני הנזיקין. מהם דיני הנזיקין?

במסגרת הרצאות המבוא ננסה לענות על שאלה זו. נבקש להגדיר את דיני הנזיקין, ולתחם את גבולותיהם למול ענפים אחרים של המשפט. נבקש לעמוד על מטרות דיני הנזיקין, ולבחון כיצד מטרות אלו מתממשות הלכה למעשה בתחומים שונים בדיני הנזיקין. בהמשך נצלול אל תוך פקודת הנזיקין ונבחן כיצד היא בנויה, ונראה את נושאיה השונים. לאחר שנעבור אליהם, נחל להתמקד בפרק העוולות. נראה מהי עוולה, אילו עוולות יש, ונעמוד על המשותף והשונה בין העוולות השונות, ועל היחס ביניהן. נראה האם רשימת העוולות הינה רשימה סגורה, והאם ניתן למצוא עוולות גם בחקיקה חוץ נזיקית מובהקת, כגון חוקי היסוד. לבסוף, נעמוד על משטרי האחריות השונים הקיימים, ועל היתרונות והחסרונות שיש לכל אחד מהם.

דיני נזיקין מהם
דיני הנזיקין הם ענף בתוך המשפט האזרחי המסדיר את החויבים הלא רצוניים. בעוד דיני החוזים מסדירים את ההסתכלות של המשפט על החיובים הרצוניים, אותם אנו מבקשים להטיל על עצמינו באמצעות כריתת החוזה, דיני הנזיקין עוסקים בהתחייבויות במשפט האזרחי שאינן נובעות מרצונו החופשי של הנושא בהן, אלא מתוך החקיקה. ניתן להגדיר את דיני הנזיקין כאחריות משפטית מכוח הדין המחייבת אדם להעניק סעד למשנהו כתוצאה מהפרת החובה שנקבעה באותו הדין. דיני הנזיקין באים להסדיר את חלוקת האחריות בחברה ולקבוע באילו מצבים יהיה מזיק אחראי כלפי ניזוק.

השאלה המרכזית הנשאלת בדיני הנזיקין הינה האם למזיק ישנה אחריות בנזיקין כלפי הניזוק. ברור שלא בכל מקרה בו נגרם לניזוק נזק, ישנה אחריות של המזיק. כך, למשל, אם ליד חנותו של אדם פתח מתחרה חנות נוספת, וכתוצאה מכך נפגעו רווחיו של בעל החנות הראשון, האם ראוי יהיה לחייב את בעל החנות החדש בפיצויים כלפי בעל החנות המקורי? האינטואיציה שלנו היא להשיב על כך בשלילה.

דיני הנזיקין דנים בסוגיית האחריות בנזיקין באמצעות איזון בין אינטרסים של הגורמים המנוגדים. האינטרסים עשויים לכלו חופש פעולה, שלמות הגוף והרכוש, שם טוב, צנעת הפרט ועוד.

הדרך לבחון מתי ראוי לקיים אחריות בנזיקין הינה באמצעותן של העוולות. בבסיסם של דיני הנזיקין עומדת העוולה. העוולה הינה. העוולה היא רשימה של יסודות, לרוב יסודות מצטברים, אשר בהתקיימם יהא המזיק אחראי כלפי הניזוק. המונח עוולה הוא מונח המקביל למונח עבירה המוכר בדיני העונשין, ונשתמש בו רבות בשיעור הקרוב. לפירוט העוולות השונות ומקורותיהן נעסוק בהרחבה בשיעור הבא.

מטרות דיני הנזיקין
מספר מטרות מרכזיות ישנן לדיני הנזיקין כפי שהם מתקיימים כיום. אנו נבקש לסקור את המטרות ולבחון כיצד הן מתגשמות הלכה למעשה בדיני הנזיקין.

1) השבת המצב לקדמותו
המטרה הבסיסית ביותר של דיני הנזיקין הינה השבת המצב לקדמותו. כאשר נגרם לאדם נזק מסוים בעקבות מעשה עוולתי, המטרה היא שהמצב יושב לזה שהיה לפני אותו מעשה עוולה. כך, אם הייתה לאדם מכונית ששוויה 40,000 ש"ח, וזו נפגעה בתאונת דרכים ונהרסה כליל, השבת המצב לקדמותו תתבטא בכך שהאדם יקבל 40,000 ש"ח.

מטרה זו, שאין חולק על מרכזיותה, מביאה לאחד הכללים הבולטים בדיני הנזיקין, לפיו אין אדם זוכה לפיצויים פעמיים: כאשר בוצעו באדם שני מעשי עוולה וכתוצאה מהם נגרם לו נזק אחד, הוא יזכה בפיצויים פעם אחת בלבד. כך, אם שני אנשים פגעו באדם ברשלנותם, הוא יזכה לפיצוי פעם אחת בלבד, והאלה היחידה שתיוותר היא חלוקת הנזק בין המזיקים.

המטרה של השבת המצב לקדמותו עלולה לעורר לעיתים קשיי יישום. כך, לא ברור כיצד ניתן, באמצעים כספיים, להשיב לקדמותו אבדן של יד או נזק נפשי עמוק. על קשיים אחרונים אלו נדבר במהלך סימסטר הקיץ, בעת הדיון בפיצויים בגין נזקי גוף.

2) כיס עמוק
מטרה נוספת של דיני הנזיקין הינה להטיל אחריות על הכיס העמוק. נקודת המוצא הינה שלאדם בעל משאבים כספיים קל יותר לשאת בנזק מאשר לאדם חסר משאבים אלו, והטלת האחריות על אדם חסר משאבים תגרום לכך שלבסוף יפול הניזוק לנטל על החברה.

השיקול של כיס עמוק משפיע על האחריות בנזיקין בסוגיות שונות, למשל: הטלת אחריות על המדינה, הטלת אחריות על יצרנים, הטלת אחריות על מעביד למעשהו של עובד שלו, ועוד.

המטרה של כיס עמוק נתפסת לעיתים כבעייתית: האם זה ראוי לחייב אדם בנזיקין רק כיוון שיש ביכולתו לשלם, גם כאשר אילו במצבו היה גורם אחר חסר יכולת כלכלית, הוא לא היה מחויב בתשלום הפיצויים. לכן יש להגביל את המשקל הניתן לה.

3) פיזור הנזק
מטרה המתקשרת למטרה הקודמת בדיני הנזיקין היא המטרה של פיזור הנזק. הרעיון הוא שאדם אחד עלול להתקשות לשאת בנזק שנגרם העומד על 1,000 ש"ח, אך אם ניתן יהיה למצוא מנגנון שימצא 1,00 בני אדם שונים, אשר ישאו כל אחד בנזק של 1 ש"ח בנפרד, התוצאה תהיה נוחה יותר לכל הצדדים.

הדרכים בהן ניתן להשיג את פיזור הנזק הן רבות: ניתן לחיי במנגנון של ביטוח, מתוך הידיעה כי חברת הביטוח בעצם מפזרת את הנזק באמצעות העלאה של מחיר הפרמיה. מנגנון זה נבחר בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975. אפשרות אחרת הינה הטלת אחריות על גורם הסוחר עם אנשים רבים, כגון היצרן, שיוכל להעלות את מחיר המוצר בהעלאה פעוטה ובכך לכסות את הנזקים שייגרמו. מנגנון זה נבחר בחוק האחריות למוצרים פגומים, התש"ם-1980. הדרך השלישית האפשרית הינה הטלת האחריות על המדינה, שתוכל לדאוג לכסות את העלות באמצעות העלאת מסים.

גם בנוגע לפיזור הנזק, בדומה למטרה של הכיס העמוק, יש לזכור כי לא תמיד ישנה הצדקה להטל האחריות על הגורם החזק, לעיתים גורם שפעל כראוי, על פני הניזוק, אשר יתכן שגילה חוסר אחריות.

4) הרתעה
אחת המטרות הוותיקות של דיני הנזיקין הינה מטרת ההרתעה. הרעיון הוא שדיני הנזיקין שואפים לכך שאדם יירתע מלפעול שלא כראוי, וזאת באמצעים כלכליים. לפיכך, אין צורך להרתיע אדם מלהימנע מלגרום נזקי גוף לו עצמו, כיוון שיש להניח שיש לו רתיעה טבעית מכך, אך יש צורך להרתיע באמצעים כלכליים ומשפטיים את האדם מלגרום נזק לאדם אחר.

על מטרת ההרתעה ניתן לבסס דינים רבים בתחום דיני הנזיקין. למשל, הסיבה שקטינים אינם אחראים בנזיקין הינה שלא ניתן להרתיעם כיוון שהם אינם פועלים כאדם בגיר, וידיעה שהם עלול לחוב בנזיקין לא צפויה באמת להשפיע על התנהגותם.

בשנים האחרונות החלה כתיבה מרובה בנושא הגישה הכלכלית למשפט. כתיבה זו מדברת על הבסיס הכלכלי שמאחורי דיני הנזיקין, ואומרת שהדינים צריכים ליצור בסיס כלכלי נכון לפעילות. בעיני גישה זו, מערכת המשפט צריכה להבטיח את היכולת להגיע לרווחה מצרפית מכסימלית, דהיינו, שאם נצרף את התועלות של הפרטים השונים, הן תעלינה על העלויות שלהם.

במסגרת זו, התפתחו שני מבחנים לתועלות: האחת היא מבחן פארטו והשנייה היא מבחן קלדור-היגס. בהתאם למבחן הראשון, הליך הוא יעיל כלכלית כאשר הוא מועיל לפחות לחלק מהאוכלוסיה, אך אינו גורע מהאחרים. בהתאם למבחן השני, הליך הוא יעיל כלכלית כאשר התועלת שלו לחלק מהאוכלוסיה עולה על הנזק לחלק האחר באוכלוסיה.

במסגרת הכתיבה המדוברת, החלה כתיבה סביב ההרתעה היעילה. הרעיון הוא שיש צורך להבטיח שרמת הפעילות הנעשית במשק תהיה בדיוק הרמה הדרושה: אין ליצור הרתעת יתר, אשר עלולה לגרום לאנשים להימנע לחלוטין מלפעול, ובכך תימנענה גם פעולות חיוביות (למשל: חשש שאנשים יימנעו מלנהוג כיוון שיחששו לשאת בנטל הכלכלי הכבד הכרוך באחריות לנפגעים), ואין ליצור הרתעת חסר, שתגרום לכך שהחבות המשפטית תהא ערטילאית מדי ולא יהיה בכוחה להניע את הניזוק לפעול בדרך זו או אחרת.

כך, למשל, כאשר התקיים דיון סביב אחריות עובדי ציבור בנזיקין, עמד מצד אחד החשש שאם תהיה להם אחריות, יהיה בכך כדי להרתיע אותם הרתעת יתר, ומאידך, היה החשש שאם לא תוטל עליהם אחריות כלל, הדבר יצור הרתעת חסר, ולא יהיה להם כל מורא להתעלם מהנזק שעלול לגרום לאזרחים. האיזון בין שני החששות בא לידי ביטוי באיזון, כפי שנקבע לבסוף בסעיפים 7א ו-7ו לפקודת הנזיקין [נוסח חדש].

כיצד בוחנים הרתעת חסר והרתעת יתר? על כך עשויה להשיב הדוגמה המספרית הבאה: מטרתינו הינה לצמצם את זיהום האוויר, וזאת גם במחיר צמצום פעילות המפעל. אם המפעל יפחית את פעילותו ב-10% יצומצם זיהוטם האוויר ב-80%. לעומת זאת, אם המפעל יצמצם את פעילותו ב-20%, יצומצם זיהום האוויר ב-85%. בנסיבות אלו, צפויה להיות עדיפות לצמצום ב-10%, כיוון שמעבר לכך ישנה פגיעה קשה בפעילות המפעל בלא תמורה של ממש בצידה.

חלק מהשאלה לעיתים במסגרת ההרתעה היא מי צריך להיות הגורם שהכי נכון להרתיעו. התשובה המקובלת על פי הגישה הכלכלית למשפט הינה את מונע הנזק הזול ביותר. המשמעות, הינה, שאם משטרה יכולה בכוחות רבים למנוע גניבה, אשר ניתן היה למנוע אותה על ידי הגנב, או, למשל, על ידי נעילת הבית בעת שיוצאים ממנו, לא כדאי להטיל אחריות על המשטרה, ועדיפה הטלת האחריות על הבעלים של הדירה שנגנבה כיוון שנמנע מלנעול אותה.

5) ענישה
אף שדיני הנזיקין אינם עוסקים במישרין בענישה, הרי לעיתים יש נגיעות עונשיות גם בתחום דיני הנזיקין, כאשר סבורים שחוסר אחריותו של המזיק ראוי לענישה. עוד על סוגייה זו כאשר נעסוק ביחס בין דיני הנזיקין לבין דיני העונשין.

6) צמצום הוצאות מנהליות
מטרה נוספת של דיני הנזיקין הינה צמצומן ככל האפשריות של העלויות המנהליות. עלויות אלו כרוכות בהגשתן של תביעות סרק, בדיונים ארוכים מדי, או ביצירת כפל דיון באותה הסוגייה. מטרה זו היא מטרה חשובה אך יש להיזהר פן בשם המטרה של מניעת עלויות מנהליות לא תימנע מניזוק היכולת לזכות לפיצוי מחד או תימנע מהמזיק לכאורה היכולת להביא טענות רלבנטיות מאידך.

בשם צמצום ההוצאות המנהליות מוטלת לעיתים אחריות ללא צורך בהוכחת אשמה, כיוון שלהוכחת האשמה עלויותץ ניכרות, ובמקרים אחרים מועבר נטל ההוכחה אל הצד שזול יותר להטילו עליו. במקרים אחרים, נמנעת תביעה בגין נזק נפשי לאדם שצפה באסון במסגרת הטלוויזיה, מחשש לריבוי מוגזם של תביעות ולהצפה של בתי המשפט.

7) השגת צדק
פעמים רבות אנו שומעים כי מטרת המשפט הינה השגת צדק. כאשר מדובר בדיני הנזיקין, שלושה סוגי צדק שמקובל לדבר בשמם הינם צדק מתקן, צדק מחלק וצדק מתגמל. הבעיה הינה שפעמים רבות סוגי הצדק הללו מביאים לתוצאות מנוגדות.

סוג אחד של צדק הוא צדק מתקן. הכוונה היא שאם אדם אחד גרם למשנהו נזק, הצדק אומר שהוא שצריך לתקן את הנזק האמור. כעיקרון, תמיכה בסוג זה של נזק מעלה את חשיבות המטרה עליה דיברנו קודם, היא המטרה של השבת המצב לקדמותו, ונותנת לה גיבוי רעיוני.

סוג שני של צדק הוא הצדק המחלק. הצדק המחלק מבקש ליצור חלוקה נכונה יותר של המשאבים בחברה כולה. הדרך ליצור חלוקה הוגנת של המשאבים בחברה הינה פעמים רבות באמצעותצ חיוב הצד החזק, בבחינת הליכה אחר הכיס העמוק.

בין שני סוגי הצדק ישנה סתירה מבנית: בעוד סוג הנזק הראשון בוחן את הניזוק ואת המזיק שבפניו, ורואה רק שני צדדים, בחינת הצדק המחלק מחייבת בחינת צדדים רבים יותר, ולא רק איזון בין שני צדדים. סתירה מבנית זו יכולה לבוא לידי ביטוי במקרה הבא: אם ניזור השתכר מיליון ש"ח לחודש וכעת גרם לו מזיק נזק והוא אינו יכול להשתכר, צדק מתקן יתמוך במתן פיצוי של מלוא מיליון הש"ח, ואילו צדק מחלק לא יתמוך בכך שאדם ישתכר סכום כה גבוה, ולכן בהכרח לא יתמוך במתן פיצוי בשיעור כה גבוה.

סוג שלישי של צדק הוא הצדק המתגמל. על פי סוג זה של צדק, ראוי שמי שעשה מעשה לא תקין שגרם לנזק, הוא זה שיישא בו. סוג זה של צדק ישים דגש על המזיק ועל החומרה המוסרית שבמעשהו, במקום להתמקד, כמו בצדק המתקן, בניזוק ובנזק שנגרם לו. סוג זה של נזק בא לידי ביטוי בעיקר בעוולות הדורשות כוונה כחלק מיסודותיהן, כמו עוולת התקיפה, ויביא לכך לדרישה גבוהה יחסית של יסוד נפשי. על היסוד הנפשי הנדרש בדיני נזיקין נעמוד בהרחבה בשיעור הבא.

8) השגת מטרות חברתיות נוספות
עד כה התמקד הדיון במטרה חברתית אחת, היא הצדק המחלק. אך לדיני הנזיקין יש לעיתים מטרות נקודתיות להגשמת יעדים חברתיים, שאין להתעלם מהם. דוגמה לכך ניתן להביא במקרה הבא:

ע"א 1152/04 פרדו נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ, פדאור 06(23) 414 (2006):

- עובדות המקרה: האם, כאשר מוכח צורך בכך, יש לפסוק לניזוק פיצוי עבור "שירותי מין", או, בנוסח אחר, עבור "אבדן שירותים חברתיים"?

- פסיקת בית-המשפט (השופט רבלין): 1) תשלום לנערות ליווי אינו בגדר ויאגרה ולכן אין להעניקו.

2) במקרה זה, לא הוכח צורך בתשלום זה, אך גם אילו הוכח, היה צורך לפצות את הניזוק בגין הנזק הגופני (טיפולים רפואיים ופסיכולוגיים ככל שיידרשו) והבלתי ממוניים (המבטא את הסבל והצער הנגרמים לו) ולא לכמתו על פי עלותן של נערות ליווי, כאילו הוא נדרש להיעזר בשירותיהן. אין להעדיף את מי שמוכן להשתמש בשירותי זונות על פני מי שאינו מוכן לכך, ולספק לו בצו בית משפט את האתנן לזונות.

3) לאור המציאות בת ימינו של העסקים סביב שירותי המין, אל לבית המשפט לשתף עימה פעולה. השבת המצב לקדמותו אינה יכולה להיעשות על חשבון האחר ותוך הנצחת המצב הקיים.

4) אין כאן אכיפת מוסר אך אל לבית המשפט לאכוף חוסר מוסר. מסיבה זו, לא יפסוק בית המשפט פיצויים לגנב, שעקב מעשה נזיקין שבוצע בו נמנע ממנו לשוב לעבודתו כגנב.

כיצד יש לאזן, אם כך, בין השיקולים השונים? דוגמה טובה לאיזון זה ניתן להביא במקרה הבא:

רע"א 1272/05 כרמי נ' סבג, פדאור 07(37) 565 (2007):

- עובדות המקרה: המערער, חולה נפש, תקף את המשיב, ילד בן 8, לאחר מכן תקף והרג את ילדו שלו, בן עשרה חודשים. הוא הועמד לדין פלילי, אך זוכה בהיותו לא שפוי. כעת הוא נתבע בגין עוולת התקיפה.

- דעת הרוב (השופט רובינשטיין, עימו הסכימה השופטת נאור): 1) לגבי חולה נפש, קיימת השאלה הכפולה: האם הוא מסוגל לגבש כוונה, והאם יש בו מידת הרצון והכוח השיפוטי.

2) לצורכי כוונה, די בצפיית התוצאה בצד עשיית המעשה.

3) מחלת נפש אינה מהווה הגנה, אלא כאשר אדם אינו מסוגל לשלוט במעשיו.

4) השיקולים שעשויים לתמוך בהטלת אחריות על חולה נפש: הוא גרם לנזק – אך הוא חף, ואנו מצויים במערכת המבוססת על אשם, כך שמשקל השיקול מוגבל; יש להרתיע מפני תת פיקוח – רלבנטי רק כאשר היו סימנים מעידים; חשש משימוש סרק בטענה למחלת נפש – לאור התפתחות הרפואה, משקל חשש זה מועט.

- השופטת ארבל: 1) אף שהתעלמות משאלת האשם אינה עולה בקנה אחד עם פקודת הניקין, הרי הבכורה של של פיצוי הניזוק על פני ההרתעה, הענישה, עשיית הצדק ופיזור הנזק מצדיקות הטלת אחריות גם כאשר מדובר בחולה נפש. לכן, העדר יכולח להימנע מעשיית המעשה אינה מצדיקה פיצוי הניזוק.

2) תזכיר חוק דיני ממונות אף מדגיש שאי שפיות אינה מעניקה פטור בנזיקין.

עד כאן הדיון במטרות דיני הנזיקין. מכאן, נעבור לבחינת היחס בין דיני הנזיקין לבין ענפים אחרים במשפט.

דיני הנזיקין מול ענפים נוספים במשפט
אחרי שדיברנו קצת על דיני הנזיקין ועל מטרותיהם, ראוי למקמם נכון בעולם המשפט:

1) דיני הנזיקין מול דיני העונשין
אדם אחד ירה באדם אחר במתכוון וגרם למותו. מה הוא הדין? התשובה המיידית הינה שמדובר ברצח, ולכן צפוי היורה להיות מועמד לדין פלילי. זוהי תשובה נכונה אך לא מלאה. משפחתו של הנרצח צפויה לא להסתפק בעהמדה לדין הפלילי ולבקש לתבוע פיצויים מהרוצח. בין אם התביעה תתבסס על עוולת התקיפה ובין אם היא תתבסס על עוולת הרשלנות, תוכל משפחת הנרצח לזכות בפיצויים מהרוצח. עיקרון זה אף מוסדר במפורש בחקיקה, בסעיף 88 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הקובע כי העובדה שמאורע מסוים הוא פלילי אינה מונעת ממנו להיחשב גם כעוולה אזרחית.

אבחנה חשובה בין דיני הנזיקין לבין דיני העונשין הינה בזהות יוזם ההליך. בדיני נזיקין מגיש התביעה הינו הניזוק באופן אישי. לעומת זאת, הגורם התובע בתחום המשפט הפלילי הוא המדינה. עם זאת, לאבחנה החדש הזו ישנם חריגים משני הכיוונים: בתחום דיני הנזיקין, לעיתים חריגות ישנו גורם ציבורי הפונה בשם הניזוקים. אפשרות אחרונה זו מאפיינת בעיקר את עוולות המטרדים, בהן מאפשר החוק ליועץ המשפטי לממשלה ליזום הליך, מכוח סעיף 43(1) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. בהקשרים אחרים רשאים ליזום הליך גופים המנויים בתוספת לחוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), התשנ"ב-1992. מאידך, גם בתחום הפלילי, מאפשר סעיף 68 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 לאדם פרטי לפתוח בהליך פלילי כנגד אדם אחר ברשימה של עבירות פלייות המפורטת בתוספת השנייה לחוק זה.

אבחנה חשובה אחרת היא במטרות הדין. בעוד בדיני נזיקין המטרה המרכזית, כפי שדנו בה, הינה השבת המצב לקדמותו, בדיני עונשין, המטרות המרכזיות הינן נקמה והרתעה. עם זאת, הרתעה היא אחת ממטרות הדין גם בדיני עונשין, ובהקשרים מסוימים, כגון חוק איסור לשון הרע, התשכ"ה-1965, הוזכרה גם הענישה כאחת ממטרות הדין. דבר זה גם בא לידי ביטוי כאשר המחוקק אפשר במספר חוקים פיצויים ללא הוכחת נזק, ובכלל זה סעיף 7א לחוק איסור לשון הרע, התשכ"ה-1965, וכן סעיף 29א לחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א-1981. בפיצויים מסוג זה, ברור כי המטרה הענישתית נוספת למטרות הרגילות.

האבחנה המרכזית בין דיני הנזיקין לבין דיני העונשין הינה בסעד: בעוד בדיני הנזיקין הסעד המרכזי הוא פיצויים, ובכל מקרה מטרת ההליך הינה אזרחית, בדיני העונשין המטרה המרכזית הינה ענישתו של העבריין, בין במאסר ובין בקנס שהולך לטובת המדינה. ואולם, מספר דברי חקיקה מטשטשים את הפער ומאפשרים כיום לפסוק פיצויים גם במשפט הפלילי, וכך קובע סעיף 77 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, המאפשר לפסוק פיצויים לטובת קרבן עבירה. השאלה כיצד יש להתייחס לסעיף זה, הצמוי בתוך חוק העונשין, נבחנה בשני פסקי דין:

רע"פ 2976/01 אסף נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3) 418 (2002):

- עובדות המקרה: האם בית המשפט מוסמך להורות על תשלום פיצוי לניזוק לפי סעיף 77 לחוק העונשין, התשל"ז-1977, גם כאשר נפסק מבחן ללא הרשעה?

- דעת הרוב (השופט חשין, עימו הסכים השופט רבלין): 1) הסעיף מוגבל על פי לשונו למקרה של הרשאה, ולא ניתן לעשות בו שימוש כאשר לא הייתה הרשעה.

2) נכון שיהיה יחס ישר בין גובה הנזק לבין גובה הפיצוי, לפיכך המדובר בפיצוי אזרחי, גם אם מקורו בחוק העונשין, התשל"ז-1977.

3) רצוי להרבות שימוש בסעיף.

- דעת המיעוט (השופטת נאור): 1) לסיווג הסעיף כסעיף אזרחי או כסעיף פלילי עשויות להיות נפקויות שונות, כגון לעניין התיישנות ולעניין חסינות.

2) לאור ההיסטוריה החקיקתית, לאור דרכי הגבייה הקבועות בו, ולאור שיוכו לפרק של "דרכי ענישה", המדובר הוא בסעיף פלילי, ולפיכך אין מניעה מלחייב בפיצויים גם בלא הרשאה.

 3) שימוש תכוף בסעיף הוא ראוי.

רע"פ 9727/05 גליקסמן נ' מדינת ישראל, פדאור 07(24) 829 (2007):

- עובדות המקרה – המערער הורשע במעשה מגונה והשאלה הינה האם יש לפסוק פיצויים לטובת קרבן העבירה.

- פסיקת בית המשפט (הנשיאה בייניש): 1) מקור פסיקת הפיצויים הוא סעיף 77 לחוק העונשין. מדובר בסעיף נזיקי המצוי בתוך חוק העונשין.

2) מטרת הפיצויים לסייע בשיקום הקרבן. זכות הקרבן להיות משיב בערעור, אם יוגש, על סכום הפיצויים, מלמדת על אפיים הנזיקי של הפיצויים.

3) מטרת הסעיף לאפשר פיצוי הקורבן בלא שזה ייזקק לחכות לסיום ההליך האזרחי, הרכה חברתית בפגיעה, והיטהרות מסוימת לקרבן.

4) פרשנות מצמצמת לסעיף תסכל את המטרה של מניעת דיון כפל.

אבחנה אחרונה שחשוב להתייחס אליה היא במידת ההוכחה הנדרשת. במשפט פלילי יש צורך להוכיח מעבר לכל ספק סביר, אמת מידה שיש האומדים ב-90% ואחרים מדברים על 98%. לעומת זאת, במשפט אזרחי הגורם הנדרש להוכיח את התביעה צריך לעשות זאת רק בהסתברות של מעל 50%, ודי בכך. כתוצאה מכך, בעוד קביעה על זיכוי במשפט פלילי אינה יכולה להוכיח דבר במשפט האזרחי, והכרעה כלשהי במשפט האזרחי לא תשמש ראיה בפלילים, הרי סעיף 42א לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 קובע כי ניתן להשתמש בפסק דין מרשיע בפלילים כראיה במשפט אזרחי.

2) דיני הנזיקין מול המשפט הציבורי
דיני הנזיקין מטפלים במשפט פרטי, דהיינו מרבית נושאיהם הינם כאשר שני הצדדים הם גורמים של המשפט הפרטי: בני אדם, חברות פרטיות, ועוד. לעומת זאת, המשפט הציבורי מטפל בסוגיות בהן לפחות אחד משני הגורמים המעורבים הינו גורם ציבורי: המדינה, רשות מקומית, גוף מנהלי ועוד. עם זאת, מעניין לעמוד על נקודות השקה מסוימות בין מערכות הדינים.

נקודת השקה ראשונה הינה בסוגיית אחריות הרשויות הציבוריות בנזיקין. גם הרשות הציבורית עשויה להימצא אחראית בנזיקין במצבים מסוימים, המצויים מעצם טיבם על התפר שבין המשפט הפרטי לבין המשפט הציבורי, כגון התרשלות הרשות בבחינת התנאים למתן רישיון לאדם, התרשלות שגרמה לו לנזק.

נקודת השקה שנייה היא נקודת הסבירות. מונח הסבירות הוא מאפיין בולט הן של המשפט הציבורי, על שתי פניו, המשפט החוקתי והמשפט המנהלי, והן של דיני הנזיקין. עם זאת, המשמעות אינה תמיד זהה, וראוי לשים לב לאבחנות.

נקודת השקה שלישית הינה העוולות החוקתיות. הכוונה היא לכך שסטייה מעקרונות חוקתיים של שיטת המשפט, עשויה להקים עילת תביעה בנזיקין. גישה זו יכולה להיות מבוססת במספר דרכים. על פי האפשרות הראשונה, חוקי היסוד מחילים במישרין עוולות מסוימות, והפרתן מזכה לפיצוי. על פי האפשרות המנוגדת, אין הדינים של המשפט החוקתי מחילים עוולה נזיקית. על פי אפשרות הביניים, תיתכן בכל זאת השפעה של המשפט החוקתי, וזאת באמצעים פרשניים, על דיני הנזיקין, אשר יתפרשו לאור העקרונות הכלליים של המשפט החוקתי. עניין זה טרם נבחן בבית המשפט העליון, אך הוא בא לידי ביטוי במקרה אחד בבפסיקת בית משפט השלום:

ת"א (שלום י-ם) 11258/93 נעאמנה נ' קיבוץ קליה, תק-של 96(3) 1639 (1996):

- עובדות המקרה: לתובעים לא הותר להיכנס לפארק המים שהפעיל המשיב, בשל היותם ערבים. הם תובעים בשל עגמת הנפש שנגרמה להם.

- השופטת מרים מזרחי: 1) יש כאן פגיעה בעקרון השוויון הקבוע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

2) טרם נקבע האם ניתן לתבוע במישרין בשל הפרת חוק היסוד.

3) במקרה זה, התאפשרה התביעה מכוח העוולה של הפרת חובה חקוקה, כשהחיקוק המופר הינו חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.

4) הפיצוי שנקבע הוא 10,000 ש"ח בגין עוגמת הנפש.

נקודת השקה רביעית ואחרונה הינה בעובדה שהחקיקה הנזיקית, כמו כל חקיקה אחרת, כפופה לחוקי היסוד, ובית המשפט רשאי לבטל חקיקה נזיקית העומדת בסתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולחוק יסוד: חופש העיסוק. עניין זה אף נעשה במקרה אחד, שנגע לסעיף 5ב לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), התשי"ב-1952. בהתאם לסעיף זה, הוענק למדינה פטור מאחריות נזיקית ביחס לנתיני מדינת אויב ולפעילים בארגון מחבלים ובנוגע לפעילות באיזורי עימות, בכפוף להוראות הפרוצדוראליות הקבועות בסעיף 5ג. נגד סעיף 5ב הוגשה עתירה, בטענה שהוא פוגע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בית המשפט פסק שאף שהפגיעה היא לתכלית ראויה, הרי היא בלתי מידתית, ולכן הסעיף בוטל (בג"ץ 8276/05 עדאלה נ' שר הביטחון, פדאור 06(30) 365 (2006)).

3) דיני הנזיקין מול דיני החוזים
קשר נוסף שראוי לדון בו הינו הקשר שבין דיני החוזים לבין דיני הנזיקין. כפי שכבר הוזכר, בעוד דיני החוזים עוסקים בחיובים רצוניים שאנשים נטלו על עצמם, הרי דיני הנזיקין עוסקים בחיובים לא רצוניים שמקורם בחוק. כתוצאה מאבחנה זו, ישנה אבחנה חשובה בחישוב הפיצויים: בעוד בדיני הנזיקין הולכים לאחור ובוחנים מה היה המצב בטרם המעשה המזיק, בדיני החוזים מקובלת הליכה קדימה ("פיצויים חיוביים") והבחינה מה יכול היה להיות המצב אלמלא הפרת החוזה.

עם זאת, האבחנה האמורה רחוקה מלהיות מדויקת, לא בעבר, וודאי שלא בהווה. כבר בעבר הוכר בהקשרים שונים היחס בין דיני החוזים לבין דיני הנזיקין. כך, סעיף 62 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] קובע עוולה כאשר אדם אחד גורם ביודעין לאדם אחר להפר את חוזהו עם הצד השלישי. יש כאן מתן הגנה נזיקית לחיוב החוזי.

נקודת השקה נוספת בין מערכות הדינים הינה שמעביד אחראי לעוולה שגרם עובד שלו לצד שלישי, ופעמים רבות בהכרעה האם ישנם קשרי עובד מעביד עשויה להתעורר שאלה מתחום דיני החוזים.

נקודת השקה שלישית בין הדינים הינה שלעיתים כלולים בחוזה תניות פטור, בהן מוסכם כי על אף האמור בדיני הנזיקין לא יהא צד אחד אחראי למשנהו בגין רשלנותו, או שאחריותו תהיה מוגבלת לסכום מסוים או לסעד מסוים (נניח החלפת מוצר מקולקל אך לא פיצויים על הנזק הנגרם). עם שאלת היחס הראוי לתניות פטור אלו מתחבטים הן דיני הנזיקין, כפי שנראה לקראת סוף הסימסטר עת נלמד על הגנת ההסתכנות מרצון, והן דיני החוזים, ובמיוחד בישראל חוק החוזים האחידים, התשמ"ג-1982.

קשר אחר בין דיני החוזים לבין דיני הנזיקין קיים בהקשר של הטעיה שהטעה אדם אחד את משנהו, וגרמה לאדם שהוטעה להתקשר בחוזה. במקרה זה, הסעדים האפשריים ינבעו ממקורות שונים. אם יחפוץ המוטעה בביטול החוזה עליו חתם, יהיה עליו לתבוע את המטעה לסעד בדיני חוזים, והוא סעד הביטול. עם לעומת זאת, יבקש המוטעה לזכות בפיצויים, המקור לתביעת הפיצויים יהיה בעילת התרמית או בעילת מצג השווא הרשלני שבדיני הנזיקין.

בשנים האחרונות, בעיקר בשל שינויים המתרחשים בתוך דיני החוזים עצמם, מצטמצמים הפערים בין דיני החוזים לבין דיני הנזיקין, כאשר דיני הנזיקין מחלים יותר ויותר נורמות שמקורן אינו בהסכמת הצדדים אלא בחוק עצמו. הדוגמה הטובה ביותר לכך היא סוגיית תום הלב: אדם חייב בפיצויים בישראל אם הפר את חובת תום הלב שלו כלפי מי שניהל עימו משא ומתן, אף בטרם הייתה בין השניים התקשרות חוזית. זה אינו חיוב רצוני, ובעיני גישות שונות, בעיקר במשפט האנגלו-אמריקני, זהו בכלל חיוב נזיקי, אף שבישראל, בעקבות המשפט הגרמני, זוהי חובה חוזית.

היו גם שראו כיום את הפרת החוזה כעוולה בנזיקין. תהא הגישה בנוגע לכך אשר תהא, ההבדלים בין מערכות הדינים מצטמצמים עד כדי כך שבעקבות שינויים אלו ואחרים, היו שדיברו על מותם של דיני החוזים ועל שליטת דיני הנזיקין בכיפה.

4) דיני הנזיקין מול דיני עשיית העושר ולא במשפט
שלושה מקורות יש לפיצויים במשפט האזרחי: המקור האחד הוא דיני החוזים, הנלמדים במפורט במסגרת הקורס בדיני החוזים; המקור השני הוא דיני הנזיקין, הנלמדים באריכות בקורס זה. והמקור השלישי הוא דיני עשיית העושר ולא במשפט, המוסדרים בישראל בחוק עשיית עושר ולא במשפט, התשמ"א-1981. העיקרון הקבוע בחוק זה הוא פשוט: כאשר אדם אחד הרוויח שלא כדין על חשבון חברו, הוא ייאלץ להחזיר לחברו את הרווחים שהפיק מאותו המוצר. זאת להבדיל מהעיקרון המנחה בדיני הנזיקין, המעניק פיצויים כאשר נגרם נזק לניזוק, ואינו בוחן את רווחיו של המזיק.

את היחס בין דיני הנזיקין לבין דיני עשיית העושר ולא במשפט, ניתן להדגים באמצעות המקרה הבא: אדם לקח מחברו נכס ועשה בו שימוש. כתוצאה מאותו השימוש הפיק רווח של 80 ש"ח, בעוד חברו יכול היה, אילו המוצר היה בידיו, להפיק ממנו רווח של 100 ש"ח. במקרה זה, אם תתבסס התביעה על דיני הנזיקין, יוכל הניזוק לתבוע 100 ש"ח, ההפסד שנגרם לו. לעומת זאת, אם התביעה תתבסס על דיני עשיית העושר ולא במשפט, יבדקו איזה רווח הפיק המזיק, דהיינו 80 ש"ח בלבד. לכן צפוי הניזוק לתבוע על סמך דיני הנזיקין.

לעומת זאת, במקרה בו המספרים היו הפוכים, הרווח שהפיק המזיק היה עומד על 120 ש"ח, ואילו ההפסד שנגרם למזיק היה עומד על 100 ש"ח, עדיפה הייתה התביעה המבוססת על דיני עשיית העושר ולא במשפט.

5) דיני נזיקין מול דיני קניין
תחום נוסף בתוך המשפט האזרחי שראוי להשוות אליו את דינ הנזיקין הוא דיני הקניין. דיני הקניין שונים מדיני הנזיקין בעיקר בנקודת המוצא שלהם: בעוד דיני הנזיקין מעמידים במרכז את הסעד, ובוחנים מתי ראוי המבקש את הסעד לקבלת פיצויים או ציווי, דיני הקניין מעמידים במרכז את הזכות, והם מנסים בעיקר להגדיר למי ישנה זכות ובאיזו סיטואציה, ואילו השאלה של מתן סעד בעקבות זכות זו היא משנית מנקודת מבטם של דיני הקניין.

לאחר שבחנו את נקודות ההשקה בין דיני הנזיקין לבין ענפי המשפט השכנים, נצלול אל תוך דיני הנזיקין עצמם.

מקורות דיני הנזיקין
המקור הבסיסי של דיני הנזיקין הינו פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. פקודת הנזיקין הינה אחת מדברי החקיקה המנדטוריים האחרונים, היא נחקקה בשנת 1947, וגיבשה במידה רבה את עקרונות דיני הנזיקין כפי שאיפיינו את אנגליה של אותה התקופה. בהמשך, בשנת 1968, יצא לפקודה זו נוסח חדש, דהיינו הפקודה תורגמה לעברית בנוסח שקיבל אישור רשמי והפך לנוסח המחייב. יש לשים לב שבעת התרגום לא צוינה השנה של התרגום, ולכן בניגוד לדברי חקיקה אחרים, פקודת הנזיקין [נוסח חדש] אינה נושאת שנה עברית או לועזית לאחריה.

במשך השנים היו שינויים רבים בדיני הנזיקין שינויים אלו התבצעו הן באופן עקרוני, בעקרונות הכלליים, והן ברשימת העוולות, בה ניגע בהמשך. שינויים אלו התבצעו באחת משתי דרכים: תיקונים ישירים לפקודת הנזיקין, כמו סעיפים 7-7ז שהוספו בשנים האחרונות, והמטפלים באחריות עובדי המדינה בנזיקין, או סעיפים 41א-41ג לפקודת הנזיקין, שהוספו בשנת 1992, וקבעו עוולה מיוחדת של אחריות בגין נזקים שנגרמו על ידי כלב, בה נדון בהמשך.

סוג אחר של תיקונים היה חקיקה חיצונית לפקודת הנזיקין, שנחקקה באופן עצמאי, אף שהיא עוסקת כולה בדיני נזיקין. במסגרקת זו ניתן למנות את חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה), התשי"ב-1952, חוק של הכנסת שהתיימר לטפל בצורה מקיפה בסוגיית אחריות המדינה בנזיקין, ואת החוק לתיקון דיני הנזיקין האזרחיים (הטבת נזקי גוף), התשכ"ד-1964, שהתיימר להסדיר את סוגיית ההטבות בגין נזקי גוף. כן ניתן למנות במסגרת זו חוקים מאוחרים יותר שהמלה נזיקין אינה מופיעה בהם, אך הם חוקים נזיקיים באופיים, ובכלל זה ניתן למנות, בין היתר, את חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975 ואת חוק האחריות למוצרים פגומים, התש"ם-1980, אשר קבע עוולה עצמאית.

סוג שלישי של תיקונים מונה בתוכו דברי חקיקה אשר אינם מטפלים רק בסוגיות נזיקיות, אך יש בהם בין היתר הוראות נזיקיות. דוגמה לכך ניתן למנות בחוק איסור לשון הרע, התשכ"ה-1965, הקובע מפורשות בסעיף 7 לחוק זה, כי "פרסום לשון הרע תהא עוולה אזרחית".

למרות שינויי החקיקה החיצוניים לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], נותרה הפקודה דבר החקיקה המרכזי המסיר את מרבית הסוגיות בדיני הנזיקין. יתרה מכך, גם דברי חקיקה עצמאיים שנחקקו בהמשך והתיימרו להסדיר סוגיות בתחומי דיני הנזיקין, קבעו לרוב כי בעניים בהם החוק החדש אינו מטפל, תמשיך לחול הפקודה. לפיכך, להוראות פקודת הנזיקין תחולה מקיפה וחשוב לשים עליהן את הדגש.

פקודת הנזיקין בנויה באופן הבא: בחלקה הראשון היא מפרטת הוראות כלליות ומרכזיות בדיני הנזיקין כולם. לאחר הפרק הראשון המחיל את סעיף ההגדרות, הוא סעיף 2 לפקודה, מצוי הפרק השני ובו מופיעה שורה של הגנות כלליות, החלות על דיני הנזיקין כולם, וזאת בסעיפים 9-4 לאחר מכן מוסדרת סוגיית האחריות כלפי תאגיד בסעיף 10, סוגיית המעוולים יחד בסעיף 11, וסוגיית האחריות השילוחית בסעיפם 18-12. שלוש סוגיות אלו יילמדו בהרחבה במסגרת ההרצאה בידי ד"ר אמל ג'אברין לקראת סוף הסימסטר. את הפרק השני סוגרותהוראות בדבר השפעתם של מוות, חדלות פרעון, פשיטת רגל והמחאת זכויות על החבות בנזיקין, הכלולות בסעיפים 22-19.

הפרק השלישי לפקודת הנזיקין מחיל את רשימת העוולות וכולל בתוכו את העוולות של תקיפה, כליאה, הסגת גבול, רשלנות, היזק על ידי כלב, מטרדים, שליחת יד, הטעיה, נגישה, גרם הפרת חוזה והפרת חובה חקוקה. נעסוק בכך עוד בהמשך השיעור, כאשר נעסוק בעוולות המרכבות את דיני הנזיקין.

הפרק הרביעי של פקודת הנזיקין דן בסוגיית האשם התורם. גם פרק זה יילמד בהרחבה לקראת סוף הסימסטר, ע"י ד"ר אמל ג'אברין. את הפקודה מסיים למעשה הפרק החמישי הדן בסוגיית הסעדים. הוא נפתח בסעיפים 75-71, הדנים בסוגיית הציווי, והוא ממשיך בסעיפים 82-76 וכן 87-86, הדנים בסוגיית הפיצויים. בתווך, מוסיפים סעיפים 85-83 לדון בסוגיית המעוולים יחד. לבסוף, קיים סעיף 88, הדן בסוגיית העוולה המהווה עבירה, שכבר הוזכר לעיל, ולבסוף קיים סעיף 89 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הדן בסוגיית ההתיישנות. כן קיים בסוף הפקודה פרק ו', הקרוי שונות, והוראותיו אינן משמעותיות. 

בשנים האחרונות החלו ניסיונות לרפורמות במשפט האזרחי, שכללו הצעה לכינונו של קודכס אזרחי, כמקובל במדינות רבות במשפט האירופי. קודכס זה, אשר אמור להחיל הוראות בתחומים שונים של המשפט האזרחי, ובכללם דיני החוזים, דיני הנזיקין, דיני הקניין, דיני הירושה ועוד. בתוך דיני הנזיקין היה הקודכס אמור להחליף כמות ניכרת של הוראותת הקיימת בחקיקה הנזיקית, ובמיוחד את פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. הקודכס המוצע הבשיל לכדי תזכיר חוק דיני הממונות, התשס"ו-2006, אך קידומו נתקע מאז, בעיקר בשל הוראה אחת שנויה במחלוקת בתוך תחומי דיני הירושה (ירושה של בני זוג מאותו המין האחד את השני). התוצה היא שלקודכס האזרחי אין כעת תוקף רשמי. עם זאת, לעניינים שונים, ניתן להצביע על ההוראות הקבועות בו כדי ללמד על שינויים שונים העולים מבעיות שעוררו דיני הנזיקין הקיימים, וכך נעשה.

העוולות השונות
במרכזם של דיני הנזיקין עומדת העוולה. כפי שכבר הגדרתי, עוולה הינה רשימת היסודות אשר בהתקיימם ישנה עילת תביעה בנזיקין לניזוק כלפי המזיק. ההתייחסותץ למונח עוולה מצויה בסעיף 3 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], הקובע כי: "הדברים המנויים להלן בפקודה זו הם עוולות, ובכפוף להוראות הפקודה – כל נפגע או ניזוק על ידי עוולהשנעשתה בישראל יהיה זכאי לתרופה המפורשת בפקודה מידי עושה העוולה או האחראי לה". מטרת חלק זה תהיה לעשות הכרה ראשונים עם העוולות וסוגיהן, ולאחר מכן ננסה לבחון מהו היחס בין העוולות השונות.

מקובלת החלוקה בדיני נזיקין בין עוולות מסגרת לבין עוולות פרטיקולאריות. עוולות המסגרת הן עוולות אשר המחוקק הסדיר בקווים מאוד כלליים, בלי לקבוע מסמרות ספציפיים להחלתם, ותוך שמירת שיקול דעת נרחב לבית המשפט בדבר תחולתם. בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] קיימות שתי עוולות מסגרת:

עוולת המסגרת הראשונה הינה עוולת הרשלנות. עוולה זו מוסדרת בסעיפים 36-35 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], והיא מוגדרת כך:

"35. עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה."

"36. החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף."

במסגרת זו נקבע, אם כן, בין היתר, כי התרשלות הינה עשיית מעשה שאדם סביר לא היה עושה. ברור, שההכרעה מה אדם סביר לא היה עושה הינה הכרעה הנתונה בידי בית המשפט.

עוולת המסגרת השנייה הינה העוולה של הפרת חובה חקוקה, המעוגנת בסעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. הסעיף קובע:

" 63. (א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו.

(ב) לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני."

בין היתר נקבע בסעיף זה כי ניתן לעשות שימוש בסעיף רק בידי מי שהחיקוק התכוון להגן עליו. ומי הוא זה? שוב שאלה שהמחוקק סתם ולא הסביר לגביה דבר, והתשובה נתונה לשיקול דעת בית המשפט.

סוג שני של עוולות הינו העוולות הפרטיקולאריות. בעצם, כלל העוולות הקיימות, למעט שתי עוולות המסגרת שהוזכרו לעיל, הן עוולות פרטיקולאריות. בעוולות אלו קבע המחוקק ברמה גבוהה מאוד של פירוט את ההסדרים שהוא מוצא כראויים בנסיבות העניין, ולבית המשפט הבוחן עוולה פרטיקולארית נותר רק ליישם הסדר זה או אחר על המקרה הספציפי שבפניו. כמובן, שגם יישום זה צפוי להיות כרוך בפרשנות, ובה יש, מטבע הדברים, שיקול דעת לבית המשפט, אך היקפו של שיקול הדעת מוגבל יותר.

את העוולות הפרטיקולאריות ניתן לחלק לשתי קבוצות משנה. קבוצה אחת קרויה עוולות פנים, ובה נכללות העוולות המצוית בתוך פקודת הנזיקין [נוסח חדש] בפרק השלישי, ולמעט שתי עוולות המסגרת שפורטו לעי. בקבוצה השנייה כלולת עוולות המצויות מחוץ לפקודה, הן בחקיקה נזיקית והן בחקיקה שאינה נזיקית טהורה אך יש לה השלכות נזיקיות. העוולות המצויות מחוץ לפקודת הנזיקין קרויות עוולות חוץ.

האם החלק הכללי שבפקודת הנזיקין [נוסח חדש] חל רק על עווולות הפנים או שהוא חל גם על עוולות החוץ? ישנן עוולות חוץ לגביהן נאמר במפורש כי יחול כל החלק הכללי של פקודת הנזיקין [נוסח חדש], וכך המצב בחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א-1981. בעוולות חוץ אחרות נקבע כי יחולו רק חלק מההוראות, וזהו המצב, למשל, לגבי העוולה הקבועה בחוק איסור לשון הרע, התשכ"ה-1965. אך לגבי עולות אחרות, בהן המחוקק לא פרש, עלולה להיות בעיה. סוגייה זו עשויה להכריע לעיתים, בעיקר לגבי האפשרויות למתן סעדים. גישה אחת תאמר כי ההסדר חל על שני סוגי העוולות. גישה שנייה תייחד אותו לעוולות הפנים בלבד, וכן לעוולות חוץ בהן קבעה החקיקה במפורש כי יש תחולה לאותו חלק כללי. הפסיקה משך השנים לא הכריעה בשאלה זו, והשאירה אותה בצריך עיון (דברי השופט ברק בע"א 804/80 Sidaar Tanker Corporation נ' חברת קו צינור אילת אשקלון בע"מ, פ"ד לט(1) 393 (1985)), בין היתר כיוון שהיא באה מעט לידי ביטוי בגלל שהמחוקק הרבה בסעיפים המחילים את הוראות פקודת הנזיקין [נוסח חדש] על העוולות הפרטיקולאריות.

ההכרעה הגיעה לבסוף במקרה הבא:

דנ"א 5712/01 ברזני נ' בזק – חברה ישראלית לתקשורת בע"מ, פ"ד נז(6) 385 (2003):

- עובדות המקרה – המשיבה הציגה כאילו זמן החיוג לחו"ל מחושב לפי דקות, אף שבפועל הוא מחושב לפי יחידות מונה, דבר הגורם לעלות גבוהה יותר למשתמש. הקוראים מוטעים לחשוב שזה המצב, אך קשה להוכיח כי הצגה של הדברים באופן שונה הייתה גורמת למי מהם להימנע מהתקשרות.

- פסיקת בית המשפט: (דעת הרוב – השופט חשין, אליו הצטרפו הנשיא ברק, המשנה חנשיא אור והשופטים בייניש ומצא): ההפנייה להוראות פקודת הנזיקין, הקיימת בסעיף 31(א) לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א-1981 אינה מסויגת כמו ההפניה הקיימת בחוק עוולות מסחריות, התשנ"ט-1999, ומכאן שהיא מחילה את כלל הוראות הפקודה. לפיכך נדרש קשר סיבתי בין ההטעיה לבין הנזק, ובהעדרו, אין פיצוי.

דעת המיעוט (השופטת שטרסברג כהן, אליה הצטרפה השופטת דורנר): ההפניה לפקודת הנזיקין אינה מחייבת את אימוץ הקשר הסיבתי המקובל בחלק מהעוולות, ובכללן עוולת הרשלנות ועוולת התרמית.

מהו היחס בין ההסדר הספציפי הקבוע מסגרת העוולה הפרטיקולארית לבין ההסדר הכללי הקבוע בעוולת המסגרת? האם נושא מסוים יכול להיות נדון הן בעוולות המסגרת והן בעוולות הפרטיקולאריות? בטרם ניגש לפסיקה המטפלת בסיטואציה זו, ראוי לאבחן בין שני מצבים שונים: מצב בו ישנה חפיפה חלקית בין העוולות ומצב בו ישנה חפיפה מלאה. חפיפה מלאה קיימת כאשר כל היסודות המצויים במסגרת עוולה אחת מצויים גם במסגרת העוולה השנייה. הוא המצב ביחס בין עוולת התרמית לבין מצג השווא הרשלני, נושא שיילמד בהרחבה בהמשך. סיטואציה אחרת קיימת כאשר ישנה חפיפה חלקית בלבד, דהיינו חלק מהיסודות תואמים, אך לכל אחת מהעוולות יסודות מיוחדים משלה. כזה הוא המצב, למשל, בין עוולת המטרד לציבור לבין עוולת הרשלנות. האם ניתן לתבוע בכל אחת משתי העוולות או שהאחת משתלטת על השניה? סוגייה זו, שעשויה להיות משמעותית לעיתים, נדונה בבית המשפט בשני מקרים. לקראת הדיון בכל מקרה, נביא את הסעיפים הרלבנטיים:

" 60. נגישה היא פתיחתו או המשכתו של הליך נפל – למעשה, ובזדון, ובלי סיבה סבירה ומסתברת – נגד אדם, בפלילים או בפשיטת רגל או בפירוק, וההליך חיבל באשראי שלו או בשמו הטוב או סיכן את חירותו, ונסתיים לטובתו, אם היה ההליך עשוי להסתיים כך; אך לא תוגש תובענה נגד אדם על נגישה רק משום שמסר ידיעות לרשות מוסמכת שפתחה בהליכים."

"35. עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה."

ע"א 243/83 עירית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט(1) 113 (1985):

- עובדות המקרה: המשיב מכר את מכוניתו ודיווח על כך כדין. לאחר המכירה, החל לקבל דו"חות מהמערערת ופנה בנוגע אליהם. הוא קיבל מכתב מהמערערת לפיו הם יפעלו לביטול גזר הדין שנגזר עליו והדו"חות האחרים. למרות זאת, בעקבות אחד הקנסות, הוא נעצר בידי משטרת ישראל, ושוחרר רק לאחר תשלום הקנסות. התביעה עשויה להתברר בעוולה של נגישה או של רשלנות.

- השופט ברק: 1) עוולת הנגישה, המוסדרת בסעיף 60 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], אינה מתקיימת בנסיבות העניין, בהעדר זדון.

2) כל אירוע יכול להיות מוסדר הן בעוולות הפרטיקולאטריות, המאבדות כיום יותר ויותר ממשקלן, והן בעוולות המסגרת.

3) "סיכומו של דבר: העוולות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] אינן איים של אחריות, שכל המוצא עוגן על אחד מהם אינו יכול, בעת ובעונה אחת, להטיל עוגן גם באי אחר. זאת ועוד: העוולות אינן מגנטים של אחריות, באופן שכל הנמצא בתחום המשיכה של אחת העוולות מוצא ממילא מתחום המשיכה של עוולה אחרת. העוולות בפקודה הן רשתות רשתות, המוטלות, זו על גבי זו, על מערכת עובדתית נתונה. חלקן של הרשתות אינן "תופסות" מערכת עובדתית נתונה. לעיתים נתפסת מערכת עובדתית נתונה על-ידי רשת אחת בלבד. לעיתים היא נתפסת על-ידי מספר רשתות, הכל על-פי אינטנסיביות השתי וערב ברשתות הנתונות".

4) אי כניסה של סיטואציה מסוימת לתחום העוולה הפרטיקולארית, כגון תרמית, תקיפה ונגישה, לא ימנע תחולה בנסיבות אותו המקרה, לעוולת הרשלנות.

" 26. כליאת שוא היא שלילת חירותו של אדם, שלילה מוחלטת ושלא כדין, למשך זמן כלשהו, באמצעים פיסיים או על ידי הופעה כבעל סמכות."

" 27. בתובענה שהוגשה על כליאת שוא תהא הגנה לנתבע אם —

(3) התובע לא היה שפוי בדעתו או היה לקוי בשכלו או בגופו, ושלילת חירותו היתה, או נראה שהיתה, נחוצה באופן סביר להגנת התובע עצמו או להגנת אנשים אחרים ובוצעה בתום לב ובלי זדון."

" 63. (א) מפר חובה חקוקה הוא מי שאינו מקיים חובה המוטלת עליו על פי כל חיקוק — למעט פקודה זו — והחיקוק, לפי פירושו הנכון, נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר, וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק; אולם אין האדם האחר זכאי בשל ההפרה לתרופה המפורשת בפקודה זו, אם החיקוק, לפי פירושו הנכון, התכוון להוציא תרופה זו."

ע"א 558/84 כרמלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(3) 757 (1987):

- עובדות המקרה – המערערת הגיעה לבית חולים פסיכאטרי, בטענת שווא כי בעלה אושפז שם, ואז אושפזה בו בכפייה. התביעה עשויה להתברר בעוולה של כליאת שווא או בעוולה של הפרת חובה חקוקה, כשהחיקוק המדובר הינו תקנה 7(3) לתקנות לטיול בחולי נפש (השגחה ופיקוח בבית חולים), תשל"ז-1977.

- פסיקת בית המשפט: 1) לא ניתן לתבוע בעוולה של כליאת שווא, בשל קיום ההגנה הקבועה בסעיף 27(3) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], לפיה ניתן לשלול חירותו של בלתי שפוי בתום לב, אם נראה ששלילת חירותו תגן עליו ועל סביבתו.

2) (דעת הרוב – השופט בך, אליו הצטרף השופט דב לוין): במקרה של גורדון לא הייתה זהות מוחלטת בין רשלנות לבין נגישה: נגישה דרשה זדון שלא נדרש ברשלנות, ואילו רשלנות דרשה קיום חובה וצפיות, שאינן נדרש בנגישה. לא כך בענייננו: אין שום דרישה יתרה בהפרת חובה חקוקה על פני כליאת השווא, ולכן אין הצדקה לאפשר תביעה בעילה של הפרת חובה חקוקה בנסיבות העניין. לכן יש לדחות את הערעור.

3) דעת המיעוט (השופטת נתניהו): ישנה הצדקה מלאה לאפשר תביעה עצמאית בכל אחת משתי העוולות שכן לכל אחת מהן יסודות עצמאיים. עצמאותה של עילת כליאת השווא מתגלה דווקא בטענת ההגנה המתאפשרת בסעיף 27(3), ואשר אין להחילה על עילות אחרות. לכן יש לקבל את הערעור.

המסקנה היא שכאשר לפנינו שתי עוולות, תיבחן כל אחת מהעוולות, בין אם היא עוולת מסגרת ובין אם היא עוולה פרטיקולארית, באופן עצמאי, ודי בקבלת אחת העוולות כדי שהתביעה תתקבל. עם זאת, בסיטואציה בה מופיעים כל יסודות העוולה האחת אצל העוולה השנייה, אך אחת מהן מוסיפה יסודות נוספים, לא תתאפשר הגשת התביעה במקביל, והתובע ייאלץ להסתפק בניסיון להוכיח את העוולה הפרטיקולארית.

למרות זאת, אין להתעלם מההשלכות ההדדיות שיש לעוולות המסגרת על העוולות הפרטיקולאריות. כך, למשל, נפסק, שאם נקבע במסגרת העוולה הפרטיקולארית של גרם הפרת חוזה, המוסדרת בסעיף 62 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], כי זכות השביתה נסוגה מפני כללי עוולה זו, הרי ברור כי הדבר לגבי עוולות המסגרת, וזכות השביתה תיסוג גם בפני עוולת הרשלנות (השופט שלמה לוין בע"א 593/81 מפעלי רכב אשדוד בע"מ נ' ציזיק, פ"ד מא(3) 169 (1987)).

מה ניתן למצוא במסגרת העוולות השונות כאשר מנתחים אותן? כל עוולה מגבשת כללים נורמטיביים עצמיים, הכוללים יסודות שונים, וכן הגנות ספציפיות. אף שהעוולות הן נפרדות, קיימת שיטה במבנה שלהם: בעוולות עשוי להתקיים יסוד התנהגותי, יסוד עובדתי, יסוד נפשי, נזק וקשר סיבתי בין הנזק לבין ההתנהגות.

במסגרת העוולות, ראוי לשים לב במיוחד לשאלות הבאות: מהו היסוד הנפשי הנדרש לשם קיום העוולה מבין הדרגות השונות שפורטו לעיל; מהו האינטרס המוגן במסגרת העוולה; האם נדרש במסגרת העוולה נזק, ואם כן מאיזה סוג; האם נדרש קשר סיבתי; מי יכול לפנות לבית המשפט בתביעה לקבלת סעד; ומהם הסעדים שניתן לקבל בהתקיים העוולה. את סוגיית היסוד הנפשי, שהיא חלק מסוגיית משטרי האחריות, אשמור לסוף הדיון, ותחילה נעיף מבט ליתר הסוגיות:

לגבי סוגיית הנזק, ראוי לשים לב לעובדות הבאות: לא בכל העוולות מתאפשרים כל סוגי הנזק. כך, למשל, אין צורך בנזק לשם תביעה בעוולת התקיפה, כאשר סעיף 23 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], המסדיר את העוולה, קובע:

"23. תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית..."
בחלק מהעוולות, כגון עוולת הרשלנות, נדרש נזק כלשהו, כחלק מיסודותיה, וכך נקבע בסעיף 35 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]:

"35. עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה."

ואילו עוולות אחרות, כגון אחריות למוצרים פגומים, דורשות דווקא נזק גוף, וכך קובע סעיף 2(א) לחוק האחריות למוצרים פגומים, התש"ם-1980:

" 2. יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר (להלן - הנפגע), ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד היצרן."
גישת ביניים לגבי דרישת הנזק בעוולות השונות קיימת בעוולה של מטרד ליחיד, בה נעסוק בשיעור הבא. במסגרת עוולה זו, המעוגנת בסעיף 44(א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], נקבע:

" 44. (א) מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק."

בהתאם לנוסח זה, אין צורך בנזק לשם קיום העוולה, אך מאידך, אם מעוניין התובע לקבל פיצויים בשל קיום העוולה, ואינו מסתפק רק בצו המורה על הפסקת הפעילות העוולתית לעתיד, הוא מחויב בהוכחת נזק.

לעיתים, לשם קבלת הפיצויים, לא די בסתם נזק, אלא יש צורך בנזק ממון. כך, קובע סעיף 29 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], כדלקמן:

" 29. הסגת גבול במקרקעין היא כניסה למקרקעין שלא כדין, או היזק או הפרעה בידי אדם למקרקעין שלא כדין; אך אין תובע יכול להיפרע פיצויים על הסגת גבול במקרקעין אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון."
בהתאם לנוסח זה, אין דרישת נזק לצרכי קיום העוולה של הסגת גבול במקרקעין, אך המעוניין לקבל פיצויים בגין עוולה זו, חייב להוכיח שנגרם לו נזק ממון. המונח "נזק ממון" מוגדר בסעיף 2 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] כנזק הניתן לשומה בכסף, והוא מעוניין להוציא מתחולתו נזקים לא ממוניים, ובראש ובראשונה את עגמת הנפש למיניה.

ככל שמדובר בהתנהגות העוולתית, יסוד זה יכול להתהוות הן במעשה והן במחדל. מעשה הוא למשל שימוש בכוח, כפי שנדרש בעוולת התקיפה. מחדל קיים למשל כאשר בעל קרקע אינו דואג לטפל בה ואדם השוהה בה נפגע עקב מצב הקרקע. ההתנהגות העוולתית הנדרשת משתנה מעוולה לעוולה, ובחלק מהעוולות, כגון היזק ע"י כלב, הקובעה בסעיף 41א לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] לא נדרשת התנהגות עוולתית כלל, וכך קובע הסעיף:

" 41א. בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן — הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים."

עד כה יצאנו מנקודת הנחה שכל העוולות קיימות בחוק. אבל קיימות שתי גישות, לפיהן לא כל העוולות מקורן בחקיקה. נסקור בקצרה שתי גישות אלו.

בהתאם לגישה הראשונה, רשימת העוולות הינה רשימה פתוחה, וניתן לתבוע לפי עיקרונות כלליים של חבות בנזיקין, גם אם לא ניתן להצביע על עוולה ספציפית. גישה זו, שהופכת את האחריות בנזיקין לבלתי צפויה, אינה מאפשרת להשיג מטרות כמו הרתעה בצורה טובה, וודאי לא להגיע למטרה אופטימלית של הרתעה, עלולה להרבות דיונים, ומעניקה לבית המשפט שיקול דעת נרחב מדי, ואינה קיימת באף שיטת משפט. כל שיטות המשפט רואות את רשימת העוולות כרשימה סגורה, שרק נצחוקק רשאי להוסיף עליה. עם זאת, לאור רחבן של עוולות המסגרת, אין קושי של ממש להתמודד במסגרתן עם סוגיות חדשניות.

בהתאם לגישה השנייה, נוסף על העוולות קיימו גם עולות חוקתיות, בהן דנו בשיעור הקודם.

נותרה סוגייה אחרונה שיש להקדיש לה תשומת לב, והיא סוגיית משטרי האחריות השונים הקבועים בעוולות השונות, ובכך נדון להלן.

משטרי האחריות השונים המקובלים בדיני הנזיקין
משטר האחריות בדיני הנזיקין הוא אחת השאלות הקשות ביותר שעל המחוקק לענות עליה. ההכרעה בדבר משטר האחריות, דהיינו מהו היסוד הנפשי שאנו מחפשים אצל הניזוק, הינה אחת השאלות הסבוכות ביותר בדיני הנזיקין. בשיעור זה נבקש לבחון מה הם משטרי האחריות הקיימים בדיני נזיקין, ומה הם השיקולים שאמורים להניע אותנו לבחור משטר אחריות כזה או אחר.

1) משטר על בסיס אשם סובייקטיבי
משטר האחריות המקל ביותר עם מזיקים, ומכאן שמחמיר ביותר עם ניזוקים, הוא משטר המבוסס על אשם סובייקטיבי. משטר זה בוחן האם למזיק הייתה כוונה, כאשר בכלל כוונה באה גן צפיות הנזק תוך עשיית המעשה. משטר זה מקובל מאוד בדיני העונשין, והי מקובל בעיקר לפני מאות שנים גם בדיני הנזיקין. גם כיום מבוססות עליו חלק מהעוולות הפרטיקולאריות שבפקודת הנזיקין [נוסח חדש], ובפרט העוולות של תקיפה, של נגישה ושל תרמית. כך, למשל, קובע סעיף 60 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], כי:

" 60. נגישה היא פתיחתו או המשכתו של הליך נפל – למעשה, ובזדון, ובלי סיבה סבירה ומסתברת – נגד אדם, בפלילים או בפשיטת רגל או בפירוק, וההליך חיבל באשראי שלו או בשמו הטוב או סיכן את חירותו, ונסתיים לטובתו, אם היה ההליך עשוי להסתיים כך; אך לא תוגש תובענה נגד אדם על נגישה רק משום שמסר ידיעות לרשות מוסמכת שפתחה בהליכים."

משטר אחריות זה עולה בקנה אחד עם המטרה של השגת צדק מתגמל, כיוון שכאשר קיים אשם במובן הסובייקטיבי, מוצדק בעינינו להטיל אחריות. עם זאת, משטר אחריות זה נתפס כבעייתי בדיני הנזיקין, ממספר טעמים: ראשית, בניגוד לציפייה הלגיטימית מהמדינה להוכיח קיומו של יסוד נפשי סובייקטיבי, הדרישה בעייתית יותר מתובע פרטי; שנית, ההרתעה המסופקת כאן מוגבלת ביותר, ואין כל הרתעה ברמה האובייקטיבית, כך שלמזיק אין עניין למנוע נשקים שהוטא לא גורם במתכוון; ושלישית, וחשוב מכל, אין כאן צעד לעבר פיצוי הניזוק, והשבת המצב לקדמותו תלויה בקיומה של כוונה לנזק משמעה העדר פיצוי בחלק ניכר מהמקרים.

2) משטר על בסיס אשם אובייקטיבי
הבעייתיות הקיימת, אם כך, עם משטר אחריות המבוסס על אשם אובייקטיבי גרמה למרכזיותו של משטר האחריות המבוסס על אשם אובייקטיבי. במשטר זה אין בודקים האם המזיק צפה בפועל קיום נזק לניזוק, אלא האם אדם סביר במצב זה היה צופה קיומו של נזק. העוולה הבולטת ביותר המבוססת על משטר זה הינה כמובן עוולת הרשלנות, המוסדרת בסעיפים 36-35 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] כי:

"35. עשה אדם מעשה שאדם סביר ונבון לא היה עושה באותן נסיבות, או לא עשה מעשה שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות, או שבמשלח יד פלוני לא השתמש במיומנות, או לא נקט מידת זהירות, שאדם סביר ונבון וכשיר לפעול באותו משלח יד היה משתמש או נוקט באותן נסיבות — הרי זו התרשלות; ואם התרשל כאמור ביחס לאדם אחר, שלגביו יש לו באותן נסיבות חובה שלא לנהוג כפי שנהג, הרי זו רשלנות, והגורם ברשלנותו נזק לזולתו עושה עוולה."

"36. החובה האמורה בסעיף 35 מוטלת כלפי כל אדם וכלפי בעל כל נכס, כל אימת שאדם סביר צריך היה באותן נסיבות לראות מראש שהם עלולים במהלכם הרגיל של דברים להיפגע ממעשה או ממחדל המפורשים באותו סעיף."

משטר זה מעניק פיצוי במספר מקרים רב יותר, ובכך תואם יותר את עקרון השבת המצב לקדמותו. הוא גם מחייב את המזיק לחשוב כאדם סביר, ובכך יוצר הרתעה מרובה יותר מקודמו. עם זאת, יש לו מספר בעיות גדולות: ראשית, לא קל להוכיח לעיתים כיצד היה פועל אדם סביר, והנטל בעניין זה מוטל על התובע, שלרוב אינו מומחה בתחום (תחשבו על רלנות עובד כלפי מעביד; בעל מקצוע כלפי לקוח, המשטרה מול אזרח וכו'). שנית, רשלנות הוא משטר יקר יחסית, כיוון שרמת הראיות הנדרשת מחייבת עדויות רבות. שלישית, ההרתעה המושגת מחייבת את המזיק לפעול כאדם סביר, אך לא מעבר, ולא בהכרח די בכך. יתרה מכך, הסיכויים הרבים שהתובע ייכשל בניסיונו להוכיח את הרשלנות מפחיתים עוד יותר את ההרתעה, והופכים אותה להרתעת חסר. ורביעית, עדיין יוותרו מרים רבים בהם הניזוק יותר בלא פיצוי.

בעיה נוספת שהזכיר בית המשפט הינה שבשל החשש מכך שאדם ימצא עצמו בלא פיצוי ובלא יכולת להשי את המצב לקדמותו, מוצאים את המזיק רשלן, אף שאינו כזה. נימוק זה היווה שיקול לתמיכה של השופט אנלררד בהחמרת האחריות בנוגע לרשלנות רפואית, כפי שהובע בפסק הדין דנ"א 7794/98 משה נ' קליפורד, פ"ד נז(4) 721 (2003).

בשל הבעיות שהוזכרו לעיל, ובמיוחד בשל שתי הראשונות, נוסד המשטר של אחריות מוגברת.

3) משטר על בסיס אחריות מוגברת : רשלנות + העברת הנטל
המשטר המבוסס על אחריות חמורה כמוהו כמשטר של הרשלנות, בהבדל מרכזי אחד, במקום שהניזוק יצטרך להוכיח שהמזיק התרשל, זהו המזיק הנדרש להוכיח כי לא התרשל, ולא, תתקבל התביעה כנגדו. משטר מעין זה מתקיים בסעיפים 41-38 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], אשר יילמדו במהלך הקורס, ובהם מועבר הנטל להוכיח כי לא הייתה התרשלות אל הנתבע. כך, למשל קובע סעיף 39 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] כי:

" 39. בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי אש או עקב אש, וכי הנתבע הבעיר את האש או היה אחראי להבער האש, או שהוא תופש המקרקעין או בעל המיטלטלין שמהם יצאה האש — על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי מקורה של האש או התפשטותה, התרשלות שיחוב עליה."
גישה זו אכן פותרת חלק מהבעיות הקשורות למכשולים הפורמאליים. עם זאת, אנו נותרים במשטר המבוסס על רשלנות, שהוכחתו יקרה, עדיין נותרים במקרים רבים בלא פיצוי ואף בלא הרתעה. לפיכך, פותחו משטרי אחריות מחמירים אף יותר.

4) אחריות על בסיס אחריות חמורה
הרעיון בבסיס של אחריות חמורה הינו ששאלת ההתרשלות כלל אינה חשובה, והשאלה כיצד היה פועל אדם סביר ומהי מידת האשם שניתן לייחס, בנסיבות העניין, למזיק, אינה שאלה רלבנטית. עם זאת, אין כאן אחריות בלא כל הגנה, והחוק מעניק רשימה של הגנות אפשריות, הדוגמה הטובה ביותר לכך, היא העוולה של היזק ע"י כלב. בעניין עוולה זו, קובעים סעיפים 41א-41ב לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] כדלקמן:

" 41א. בתובענה בשל נזק לגוף שנגרם על ידי כלב, חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דרך קבע (להלן — הבעלים) לפצות את הניזוק, ואין נפקא מינה אם היתה או לא היתה התרשלות מצדו של הבעלים.

41ב. בתובענה לפי סימן זה לא תהא הגנה לבעלים, אלא אם כן הנזק נגרם עקב אחד מאלה —
התגרות של הניזוק בכלב;
תקיפת הניזוק את הבעלים, את בן זוגו, הורו או ילדו;
הסגת גבול של הניזוק במקרקעין של הבעלים."

אכן, החמרת האחריות מביאה להשבת המצב לקדמותו ביותר מקרים, אך הדבר מתרחש לעיתים בין חפים מפשע, כשהצדק המתקן אינו מצדיק פיצוי, וכאשר קשה להניח שהחמרת האחריות תשיג הרתעה. מאידך, קיום ההגנות, והמורכבות האפשרית לעיתים של הוכחתן, עשוי לגרום לריבוי הוצאות מנהליות גם במשטר זה, אף שהוא נראה זול יותר מאשר המשטר המבוסס על אשם. לאור הבעיות, מוצע משטר אפשרי נוסף.

5) אחריות מוחלטת
כדי להתמודד עם בעיה אחרונה זו, וגם כדי להבטיח עוד את השבת המצב לקדמותו, נוסד המשטר של אחריות מוחלטת. הרעיון במשטר הוא שמרגע שמתקיימות הגדרות מסוימות, שאשם אינו חלק מהן, ישנה אחריות, ואין טענות הגנה כלשהן. הדוגמה הטובה ביחוןתר למשטר זה בשיטת המשפט הישראלית הינה בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975, שיילמד בהרחבה בסימסטר קיץ. בעניין זה, קובע סעיף 2 לחוק זה:

" 2. (א) המשתמש ברכב מנועי (להלן - הנוהג) חייב לפצות את הנפגע על נזק גוף שנגרם לו בתאונת דרכים שבה מעורב הרכב.
(ג) האחריות היא מוחלטת ומלאה, ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד הנוהג ואם היה או לא היה אשם או אשם תורם של אחרים."
לאחריות המוחלטת יתרון בולט בנוגע להשבת המצב לקדמותו, שכן זו אינה כפופה לאשם. כמו כן, על פניו מאפשרת האחריות המוחלטת לצמצם את העלויות המנהליות, כיוון שעלויות ההוכחה של הרשלנות נגוזו. עם זאת, לאחריות המוחלטת חסרונות בכך שאין אינטרס לנהוג כמו שצריך, כי הדבר לא יחסוך את חובת הפיצוי, וכך לא תושג הרתעה. מאידך, ישנו חשש להימנעות מוחלטת מפעילות מסוימת, דבר שיגרום להרתעת יתר. חיסרון נוסף הוא שישנו פיתוי לניזוקים לטעון שנפגעו בתאונות דרכים, וגם לכך עלויות מנהליות ניכרות.

יצוין כי בעת סקירת משטרי האחריות דברנו על עוולות שונות, כאשר כל אחת מהן מסדירה משטר אחריות מסוים. ואולם, ראוי לשים לב לשני כללים החורגים מהתמונה של משטרי האחריות. כלל ראשון: העוולה של הפרת חובה חקוקה אינה מחילה במישרין משטר אחריות כלשהו. אין משטר כלשהו המאומץ בידי עוולה זו. הסיבה לכך הינה שהעוולה של הפרת חובה חקוקה, אותה תלמדו בהמשך הקורס, מאמצת את האחריות הקבועה בחיקוק המוחל כפי שהיא, ולעוולה אין, לפיכך, משטר אחריות כללי.

חריג דומה הוא הכלל של האחריות למעשהו של אחר. האחריות למעשהו של אחר הינה במידה רבה אחריות מוחלטת, כאשר עובד ביצע עוולה במהלך עבודתו והתקיים בו היסוד הנפשי הנדרש, אזי המעביד יהא אחראי בלא כל חשיבות ליכולתו של המעביד למנוע את מעשה העוולה ובלא שתתאפשר לו טענת הגנה כלשהי כלפי הצד השלישי. גם על אחריות זו תדונו בהמשך.

בכך סיימנו את הדיון בסוגיות המבוא. את שמונה ההרצאות הקרובות נקדיש לניתוחן של עוולות שונות במסגרת דיני הנזיקין. נפתח בפרק המטרדים, נמשיך בעוולת הרשלנות, לה נקדיש חמש הרצאות, נעבור לנושא האחריות למוצרים פגומים, ומשם נעבור לנושא התקיפה. ונסגור בעוולת המסגרת השנייה, היא העוולה של הפרת חובה חקוקה, אשר תילמד כבר בידי ד"ר אמל ג'אברין.

