הרינו מאשרים את הנושא ואת התוכנית, 

ומסכימים להדריך את המועמד בביצוע עבודה זו.

__________________________

     פרופ' ברק מדינה

__________________________
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נושא העבודה: ריבוי ניזוקים (ומזיקים) – הערכה מחדש

Subject: Multiple Victims (and Multiple Injurers) Revisited

1. הבעיות העיקריות שיש כוונה לטפל בהן:
הגישה הכלכלית לדיני הנזיקין מבקשת למזער את סכומן של שתי עלויות חברתיות של תאונות: תוחלת הנזק ועלויות אמצעי הזהירות. להשגת מטרה זו יש לעשות שימוש במשטרי רשלנות, קרי משטרי אחריות הכוללים רכיב של התרשלות
. קיומה או היעדרה של ההתרשלות נקבע, על פי הגישה הכלכלית, בדרך של השוואה בין העלות השולית של אמצעי הזהירות לבין התוחלת השולית של הנזק
.

ההנחה המקובלת בספרות היא, שריבוי ניזוקים כשלעצמו אינו משפיע על השאלה האם יעיל להטיל אחריות על המזיק. לפי הנחה זו, אם מעשי המזיק יצרו סיכון למספר ניזוקים, יש לסכום את התוחלות השוליות של נזקיהם ואת העלויות השוליות של אמצעי הזהירות שלהם. את פעולת ההשוואה בין העלויות יש אז לערוך בין הסכומים שהתקבלו.

טענתי היא, שההנחה כי ריבוי ניזוקים אינו משפיע על שאלת אחריותו של המזיק – איננה נכונה במרבית המקרים. הנחה זו תהא נכונה אפריורית רק כאשר קבוצת הניזוקים היא הומוגנית, כלומר כאשר הניזוקים זהים זה לזה בכל המאפיינים הרלבנטיים: תוחלת הנזק הצפויה לכל ניזוק, וכן עלויותיהם ויעילותם של אמצעי הזהירות שבידי כל ניזוק.  ואולם כאשר קבוצת הניזוקים היא הטרוגנית, תשתנה התשובה היעילה לשאלת אחריותו של המזיק. הסיבה היא, שבמצבים של ריבוי ניזוקים יש חשיבות מכרעת להתפלגות של תוחלת הנזק השולית ושל עלות המניעה השולית  בתוך קבוצת הניזוקים, ואין די בבחינת הסכומים הכוללים. 
זאת ועוד: במרביתם של המקרים במציאות – קבוצת הניזוקים היא אכן הטרוגנית במובן הנ"ל.  לדוגמא בלבד, מעשה אחד יכול ליצור סיכון לגרימת נזקי רכוש לחלק מקבוצת הניזוקים, ונזקי-גוף לחלקה האחר
.

להמחשת טענתי השוו נא בין שני המצבים המתוארים בטבלאות שלהלן. פעולת המזיק במצב א' יצרה סיכון לניזוק אחד בלבד, ואילו במצב ב' יצרה פעולת המזיק סיכון באותו שיעור, המתפלג בין שני ניזוקים
.  

	מצב א'
	
	מצב ב'

	
	מזיק 
	ניזוק
	
	
	מזיק
	ניזוק א'
	ניזוק ב'

	תוחלת הנזק
	
	140
	
	תוחלת הנזק
	
	40
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	עלות מניעה
	70
	90
	
	עלות מניעה
	70
	80
	10


סכום עלויות המניעה על-ידי הניזוקים (90) וסכום תוחלות הנזק (140) זהים בין שני המצבים, וגם עלויות המניעה על-ידי המזיק (70) זהות בשני המצבים. למרות זאת, התשובה היעילה לשאלת אחריותו של המזיק צריכה להיות הפוכה לחלוטין.

במצב א', יעיל להטיל אחריות על המזיק. בדרך זו נתמרץ אותו לנקוט באמצעי הזהירות וכך העלות החברתית הכוללת תהיה 70, שהיא העלות המינימלית האפשרית במצב זה. לעומת זאת, במצב ב' יעיל דווקא לפטור את המזיק מאחריות. בדרך זו - ניזוק ב' יתומרץ לנקוט באמצעי הזהירות ויישא בעלות של 10, ואילו ניזוק א' יעדיף לספוג את הנזק ויישא בעלות של 40. העלות החברתית הכוללת תהיה אפוא 50 בלבד, במקום 70 אם נטיל אחריות על המזיק.

הספרות הרלוונטית והדין הפוזיטיבי לא הבחינו בחוסר היעילות הטמון באגרגציה של העלויות השונות
. מקור הבעיה הוא, שאגרגציה של העלויות השונות בתוך קבוצה הטרוגנית של ניזוקים - כמוה כהתייחסות לקבוצה זו כאילו היתה קבוצה הומוגנית. כל משטרי האחריות לא יוכלו אז להוביל לתוצאה יעילה ויעודדו השקעה עודפת באמצעי זהירות. כך למשל, במצב ב' של הדוגמא שהובאה לעיל, יתומרץ המזיק להשקיע 70 באמצעי הזהירות שאינם יעילים חברתית, כדי להימלט מאחריות בגובה 140 כלפי קבוצת הניזוקים. הניזוקים מצידם יתומרצו שלא לנקוט באמצעי הזהירות. תוצאות אלה צפויות להתממש הן במשטר של רשלנות והן במשטר של אחריות מוחלטת. בשני המשטרים קבוצת הניזוקים לא תימצא בעלת אשם תורם (שכן עלות המניעה הכוללת בקבוצה זו גבוהה מהעלות למזיק), והמזיק יימצא אחראי גם במשטר של רשלנות (שכן הוא יכול למנוע נזק של 140 בהשקעה של 70).  

לעומת זאת, התייחסות פרטנית לניזוקים בדוגמא זו תביא לתוצאה יעילה בשני המשטרים: ניזוק ב' יימצא לוקה באשם תורם (ולכן יתומרץ בשני המשטרים לנקוט בעצמו באמצעי הזהירות, בעלות של 10). המזיק לא יימצא רשלן כלפי ניזוק א', אשר מצידו יעדיף לספוג את הנזק על פני נקיטה באמצעי זהירות, ובמשטר של אחריות מוחלטת יעדיף המזיק לפצות על הנזק (40) מאשר להשקיע 70 באמצעי זהירות. העלות החברתית הכוללת תהיה אפוא 50 בלבד
. 
טענה זו משליכה על שורה של נושאים:
הנושא הראשון הוא הדרך היעילה לקבוע אחריות במצבי ריבוי ניזוקים הטרוגניים. הפתרון שנראה במבט ראשון הוא לחלק את הניזוקים לקבוצות הומוגניות ולקבוע אחריות בנפרד כלפי כל קבוצה. דא עקא, שפתרון זה טומן בחובו חסרונות של ממש. החסרונות המרכזיים הם עלויות אדמיניסטרטיביות גבוהות והיעדרה, במקרים רבים, של צורת חלוקה אובייקטיבית וברורה של קבוצת הניזוקים. יש אפוא לנסות ולמצוא פתרונות יצירתיים אחרים. 

פתרון אפשרי נוסף עשוי להיות הגבלת גובה הפיצויים לנמוכה מבין עלות המניעה ותוחלת הנזק של כל ניזוק. בדרך זו, ניזוק א' יעדיף לנקוט בעצמו באמצעי הזהירות בעלות של 10, על פני לספוג נזק של 100 ולקבל פיצוי של 10 בלבד. ניזוק ב' יעדיף לספוג את הנזק של 40 ויקבל עליו פיצוי. העלות החברתית תהיה 50. פתרון זה עשוי להיות טוב יותר מהפתרון הראשון מנקודות המבט של צדק מתקן או גישות לא-כלכליות, אך גם בו טמונים אותם החסרונות של הפתרון הראשון.

כיוון פתרון אחד עשוי להיות הטלת חובת השבה של עלויות אמצעי הזהירות, וזאת עד לגובה תוחלת הנזק הצפויה. פתרון זה יפעל באופן דומה לפתרון הקודם שהוצג, אך בדרך של "הפרטה" של הליך בירור העלויות והחלוקה בין הקבוצות, ועשוי להפחית את העלויות האדמיניסטרטיביות ועלויות הטעות המשפטית שעשויות להיות בשיפוט ex post.  

כיוון דומה עשוי להיות הטלת אחריות על המזיק, אך מתן אופציית רכש של "שטר פטור מאחריות", בעלות של אמצעי הזהירות של הניזוק
. המזיק בדוגמא שלעיל יבחר לקנות את הפטור מניזוק ב' (בעלות של 10) ולא מניזוק א' (בעלות של 80). ניזוק ב' ישקיע את ה-10 שקיבל באמצעי הזהירות, וכך שוב תרד העלות החברתית הכוללת ל-50.

חשוב לציין, שהפתרונות לעיל מהווים רק נקודת מוצא לפתרון, ויתכן שאציג פתרונות נוספים. 
תחום נוסף שיושפע מטענתי הוא הטרוגניות של מעוולים-במשותף
. להדגמת הבעייתיות, השוו נא בין שני המצבים המתוארים בטבלאות שלהלן. במצב א', מזיק אחד יצר את הסיכון, ובמצב ב' – רק פעולתם המשותפת של שני המזיקים יכולה היתה ליצור את הסיכון
. בדוגמא זו – בשונה מהדוגמא הקודמת – אני מניח במפורש שהתועלת מפעילות המזיק אינה גבוהה מדי.
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על אף שסכום עלויות המניעה של המזיקים בשני המצבים הוא זהה, ועל אף שסכום התועלות מפעולת המזיקים הוא זהה בין המצבים – התוצאה המשפטית צריכה להיות הפוכה. במצב א' יעיל לפטור את המזיק מאחריות, כיון שהניזוק הוא מונע הנזק היעיל. העלות החברתית של התאונה תהיה אז 90 והתועלת החברתית נטו מפעילות המזיק תהיה 40. לעומת זאת, במצב ב' יעיל דווקא להטיל על המזיקים אחריות. מזיק ב' צפוי אז לחדול מפעילותו, בעוד שמזיק א' ימשיך בה מבלי לנקוט באמצעי הזהירות (שכן בלא פעילותו של מזיק ב' לא תתרחש תאונה). העלות החברתית תהיה 0, והתועלת החברתית נטו תהיה 90.

נושא נוסף עליו תשליך התיזה הוא חלוקת הנזק בין הניזוקים לבין עצמם. לעיתים, חלוקת הנזק בין הניזוקים היא חלק מההכרעה המשפטית ואיננה חלוקה אקסוגנית, עובדתית וברורה. כאשר מדובר בקבוצה הטרוגנית של ניזוקים מבחינת עלויות המניעה שלהם – יכולה חלוקה שונה של הנזק בין הניזוקים להשפיע על עצם אחריותו של המזיק. כך למשל, בנזקים סביבתיים לא תמיד ברור מיהו הניזוק או מה חלוקת הנזק בין הניזוקים השונים
. ניטול לדוגמא מקרה בו אירע זיהום במפרץ בו שורצת דגה נדירה. מכיון שהתפלגות הנזק עשויה להשפיע על שאלת האחריות הנזיקית, ישנה חשיבות לשאלה למי נייחס את הנזק הסביבתי: ייחוסו של הנזק הסביבתי לדייגים או לתושבי המקום כפרטים עשוי להוביל לתוצאה שונה מאשר ייחוסו למועצה האיזורית או למדינה בכללותה. 

נושא נוסף בו אדון נוגע לסדרי הדין. בכוונתי לטעון, שמידת ההטרוגניות של הניזוקים (או של המזיקים) צריכה להוות שיקול הן בהגדרתה של הקבוצה בתובענה ייצוגית, והן בשאלה אם להתיר צירופם של תובעים (או נתבעים) בתובענה שאיננה ייצוגית. היבט זה נכון בעיקר כאשר מתקיימת זהות בין קבוצת הניזוקים בכח וקבוצת הניזוקים בפועל. בנקודה זו ניתן להצביע גם על תוצאה לא-אינטואיטיבית. על פי הפרדיגמה דהיום, במקום בו עלות אמצעי הזהירות של המזיק  תלויה בכמות הניזוקים (כמו בסיטואציה של חבות מוצר, לדוגמא) יתכן שדווקא לנתבע יהיה אינטרס להצביע על קיומם של ניזוקים נוספים (ולבקש להכלילם בתוך הקבוצה שעל פיה יקבע בית המשפט את אחריות המזיק), בכדי "לדלל" את אחריותו.

הנושא האחרון בו אדון הוא הדיון אודות הכרה בנזקים ריקושטיים. מבחן מרחיב, שיגרום להרחבת מעגל המפוצים – עשוי להגדיל גם את מידת ההטרוגניות של קבוצת הניזוקים. החשש הרגיל מהגדלת הפיצויים ומהרתעת יתר עשוי להיות ממותן יותר אם בית המשפט יביא בחשבון את ההטרוגניות של קבוצת הניזוקים. על מנת להדגים זאת, נחזור למצב ב' של הדוגמא הראשונה לעיל:

נניח, שתחת מבחן מצמצם של הכרה בנזק ריקושט, הניזוק היחיד שייכנס למעגל המפוצים-בכח הוא ניזוק ב'. לעומת זאת, תחת מבחן מרחיב, יתווסף גם ניזוק א' למעגל המפוצים-בכח. לכאורה, ועל פי הפרדיגמה המקובלת, היה מקום לחשוש שהרחבת מעגל המפוצים תוביל להרתעת יתר של המזיק. זאת משום שכלפי ניזוק ב' בלבד אין המזיק אחראי, ואילו כלפי שני הניזוקים במאוחד המזיק יימצא אחראי. אלא, שאם בית המשפט יבחין בהטרוגניות של קבוצת הניזוקים, וישתמש בפתרונות שהוצגו לעיל – הרי שגם המבחן המרחיב לא יוביל להטלת אחריות על המזיק ועל כן לא יוביל להרתעת-יתר.

לאורך העבודה ועיצוב הפתרונות אתייחס לשלושה חששות מרכזיים: חשש מהתנהגות אסטרטגית לא יעילה על ידי הניזוקים (או המזיקים, לפי העניין), חשש מעלויות אדמיניסטרטיביות גבוהות מדי, וחשש ממנגנון הדומה ל- adverse selection בין הניזוקים, במצבים בהם המידע לגבי העלויות הוא מידע פרטי.

בחינת הנושא תיעשה תוך שימת לב גם לביקורת אפשרית מכיוון הגישה ההתנהגותית למשפט. בהקשר זה יש לציין, כי הספרות הפסיכולוגית מתעדת הטייה קוגניטיבית המכונה "הטיית ההומוגניות מחוץ לקבוצה" (outgroup homogeneity bias). הטייה זו משמעותה שאדם מייחס הומוגניות-יתר לקבוצת אנשים שהוא אינו משתייך אליה
. הטייה זו עשוייה להוביל לכך שהן המזיק (ex ante) והן בית המשפט (ex post) יעריכו שקבוצת הניזוקים היא הומוגנית יותר מכפי שהיא באמת
. תפיסה מוטעית שכזו עשויה לפגום ביעילות הפתרונות שהוצעו לעיל. 
במקומות שבהם הדבר יתחייב, ובמידה שהדבר יתחייב, אתייחס גם לביקורות אפשריות על הפתרונות שאציע מהכיוון החברתי (ביקורות מוסריות, מרקסיסטיות, פמיניסטיות או סביבתיות לא-אנתרופוצנטריות).

במקומות הרלוואנטיים ייבחנו באופן ביקורתי הסדרים של שיטות משפט שונות.

בסיומה של העבודה אשתדל להציע שינוי חקיקתי (בדרך של תיקון פקודת הנזיקין, חוק עוולות המוניות ו/או תקנות סדר הדין האזרחי) אשר יוכל ליישם את לקחיה של העבודה ואת הפתרונות המוצעים בה.

2. תיאור מצב המחקר:

השפעתה של הטרוגניות של קבוצת ניזוקים-בפועל על שאלת האחריות הנזיקית לא נידונה עד היום בספרות. ניתוח כלכלי של עוולות מרובות-ניזוקים נעשה באופן דומה לזה של עוולה המזיקה לניזוק יחיד. את הניזוק היחיד החליפה קבוצת כלל הניזוקים במאוחד. ההנחה המובלעת במודלים שהוצגו היא של הומוגניות מלאה בין הניזוקים. 
השינוי המרכזי שהוכנס למסגרת הניתוח של עוולה מרובת-ניזוקים הוא העובדה כי בעוולה שכזו הנזק גדול יותר, ועל כן קיים סיכון גדול יותר שהמזיק יהיה חדל-פרעון. חלק מהכותבים הוסיפו כי קיימת בעיה בכך שלעיתים מדובר בנזק פעוט לכל ניזוק, המצטבר לנזק כבד. המסקנה היתה, שמשטר של רשלנות עדיף במקרים שכאלה על פני משטר של אחריות מוחלטת (Posner & Landes (1987, בעמ' 258-272), Miceli (2004, בעמ' 97-98), Lewis (1993, בעמ' 129-130), Siliciano (1995), Graham & Peirce (1984), Cooter & Ulen (2000, בעמ' 290 ו-333)).
הטרוגניות של קבוצת ניזוקים נידונה רק ביחס לניזוקים פוטנציאליים. המודלים שעסקו בכך דנו בתאונה הגורמת בפועל לנזק לניזוק בודד מתוך קבוצה הטרוגנית של ניזוקים-בכח, כאשר המזיק אינו יודע מראש במי מהם יפגע. לגבי מקרים שכאלה נטען, שתחת משטר של רשלנות יש לקבוע סטנדרט התנהגות שונה לכל ניזוק. כמו כן, היתה התייחסות לשאלה כיצד יש לקבוע את גובה הפיצויים היעיל: האם לפי הניזוק בפועל, לפי ממוצע רגיל, ממוצע משוקלל או בדרך אחרת  (Emons & Sobel (1991), Talley (2000), Friehe (2006, 2007), Ganuza & Gomez (2002). השאלות הללו, בשונה מן השאלות שאני מציג, הופכות לבלתי רלוונטיות כאשר כל קבוצת הניזוקים הפוטנציאליים ניזוקה.
מספר כותבים הצביעו בקצרה על סיבוכים כלכליים "צדדיים" שהטרוגניות בין הניזוקים עשויה לגרום. סיבוכים אלה נובעים בעיקר מריבוי בעלויות עיסקה, העשוי להשפיע על היעילות של "כלל 4" של קלברזי ומלמד
. הטרוגניות של קבוצת ניזוקים עלולה לגרום לכישלון משא ומתן בין המזיק לניזוקים ועשויה להביא ל"בעיית טרמפיסט". כמו כן, כאשר ההטרוגניות היא עקבית על פי חלוקה גיאוגרפית, היא צפויה להשפיע על החלטות של מזיק-בכוח היכן למקם את מפעליו (Calabresi & Melamed (1972), Kaplow & Shavell (1996), West & Morris (2003), Cohen & Santakumar (2007)).
בסיכומו של דבר, ניתן לומר שהספרות הקיימת לא הבחינה בכך, שכאשר ניזוקה בפועל קבוצה הטרוגנית של ניזוקים, אזי צורת ההתפלגות של העלויות השונות בתוך הקבוצה היא קריטית להכרעה בשאלת האחריות.
3.סוג המקורות והנתונים שיהוו בסיס לעבודה:

המקורות והנתונים הראשונים לעבודה יהיו הספרות המחקרית הקיימת בתחום הניתוח הכלכלי של המשפט בכלל ודיני הנזיקין בפרט.

לצורך הדגמת השלכותיה של התיזה שאציג, כמו גם הבעייתיות במצב המשפטי הקיים, אעשה שימוש בפסקי דין אמריקניים וישראליים וכן בחקיקה ישראלית וזרה (לרבות ב-Restatement האמריקני).
לצורך תיאור המציאות והצגת הרלוונטיות של התיזה שאציג, אעשה שימוש גם בתיאורים מן העיתונות ומן האינטרנט של מספר מקרים פרדיגמנטיים של עוולות המוניות. כמו כן, אעשה שימוש גם בדו"חות כלכליים ובמחקרים אחרים שהוגשו לגופים שונים בארץ ובעולם על בעיות סביבתיות ופתרונן.

לצורך הדיון בהשלכותיה של "הטיית ההומוגניות מחוץ לקבוצה", אעשה שימוש גם בתוצאות הניסויים הפסיכולוגיים המתוארים בספרות הפסיכולוגית הרלוונטית.

4.תיאור שיטת המחקר:

לעבודה יהיו שני רבדים: הרובד הכלכלי והרובד המשפטי. ברובד הכלכלי, אצור מודל כלכלי פשוט, בו אכליל את ההטרוגניות של הניזוקים כאחת מהנחות היסוד. על סמך מודל זה, בכוונתי  לחקור ולתאר את התנאים ההכרחיים והמספיקים להיווצרותה של הבעיה, לבחון את הפתרונות השונים אותם אציע בעבודה, ולתאר ולבחון את בעיית ה-adverse selection העשויה לצמוח במצבים שונים. 
אציין, כי המודל יבחין ויתייחס במפורש גם לנקודות הבאות:

1. תאונות בהן אמצעי הזהירות הם חד צדדיים ("unilateral accidents") לעומת תאונות בהן שני הצדדים יכולים לנקוט באמצעי זהירות ("bilateral accidents"). בין היתר תובא הוכחה כי ההכרעה היעילה בשאלת האחריות עשויה להתהפך רק במקרים של bilateral accidents.

2. מודל משחק סימולטני לעומת מודל משחק בצורה רחבה.
3. היקפה המדוייק של ידיעת כל צד אודות פעולות הצדדים האחרים ונתוניהם הרלוונטיים.
4. טכנולוגיות שונות של אמצעי זהירות. קיומה או היעדרה של אפשרות לנקוט באמצעי זהירות כלפי חלק מהניזוקים-בכח בלבד. קיומה או היעדרה של תלות של עלויות אמצעי הזהירות במספר הניזוקים בכח.
5. אפשרויות של הבחנה בין הקטנת ההסתברות לנזק לבין הקטנת היקפו.

ברובד המשפטי, בכוונתי לחקור מספר מקרים פרדיגמטיים שהגיעו לערכאות. אציג מקרים של עוולות המוניות בהם קבוצת הניזוקים היתה הטרוגנית, באופן שתשומת לב להטרוגניות זו היה משנה את התוצאה המשפטית. כמו כן, אציג מקרים שבהם נתנו בתי המשפט צווים "בעייתיים", כמו צו המחייב לאחד תביעות בעלות שונות רלוונטית. באמצעות מקרים אלה בכוונתי להדגים  הן את הבעיה והן את יתרונותיו של הפתרון שאותו אציע.

השלכותיה של "הטיית ההומוגניות מחוץ לקבוצה" תיבחנה בדרך של הסקת מסקנות מתוצאות הניסויים הפסיכולוגיים שכבר נעשו. אם אדרש לשאלה שלא אמצא לה פתרון בספרות הקיימת, אפשר ואבצע ניסוי פסיכולוגי. 
5.  ראשי פרקים משוערים של העבודה: 

I) מבוא והצגת העבודה.

II) פרק ראשון: ריבוי והטרוגניות של ניזוקים.

1. עוולות המוניות – הצגת הנושא בקצרה.

2. נתונים אמפיריים - הטרוגניות של קבוצות ניזוקים.

3. התייחסויות של הדין הפוזיטיבי להטרוגניות בין ניזוקים.

III) פרק שני: ניתוח כלכלי - הפרדיגמה הקונבנציונאלית.

1. עוולות בהן נפגע ניזוק אחד.

2. עוולות בהן נפגעים ניזוקים הומוגנים.

3. עוולות הכוללות ניזוקים הטרוגניים פוטנציאליים.

4. ביקורת: הטרוגניות של ניזוקים והסיכון להשקעת יתר במניעה.

IV) פרק שלישי: ניזוקים הטרוגניים – מודל כלכלי חדש.

1. הצגת המודל והנחותיו.

2. התוצאות הנובעות בכל אחד ממשטרי האחריות.

3. תנאים הכרחיים ותנאים מספיקים לקיומה של הבעיה.

V) פרק רביעי: חלוקת הנזק והטרוגניות של ניזוקים.

1. כללי חלוקת הנזק בדין הפוזיטיבי – ישראל, אנגליה, ארה"ב ואירופה.

2. הבעיות הנוצרות כתוצאה מהטרוגניות של ניזוקים.

VI) פרק חמישי: ריחוק הנזק והטרוגניות של ניזוקים.

1. הכללים הרלוונטיים בדבר ריחוק הנזק בדין הפוזיטיבי – ישראל, אנגליה, ארה"ב ואירופה.

2. הבעיות הנוצרות כתוצאה מהטרוגניות של ניזוקים.

VII)  פרק שישי: מעוולים במשותף והטרוגניות של מזיקים.

1. הכללים הנוגעים למצבים הרלוונטיים של מעוולים במשותף בדין הפוזיטיבי – ישראל, אנגליה, ארה"ב ואירופה.

2. הבעיות הנוצרות כתוצאה מהטרוגניות של מזיקים במשותף במצבים אלה.

3. הבחנה בין משטרי האחריות השונים.

VIII) פרק שביעי: הטרוגניות של ניזוקים וסוגיות דיוניות.

1. צירוף תובעים.

1. תיאור הכללים הרלוונטיים בדין הפוזיטיבי – ישראל, אנגליה, ארה"ב ואירופה.

2. הבעיות הנוצרות כתוצאה מהטרוגניות של ניזוקים.

2. ניהול תובענה ייצוגית.

1. תיאור הכללים הרלוונטיים בדין הפוזיטיבי (תוך שימת דגש על הגדרת הקבוצה) – ישראל, אנגליה, ארה"ב ואירופה.

2. הבעיות הנוצרות כתוצאה מהטרוגניות של ניזוקים.

IX) פרק שמיני: מציאת פתרונות ובחינתם הכלכלית.

א.   
הפתרון הישיר – התיחסות לכל תת-קבוצה בנפרד: הערכת יתרונות וחסרונות.

ב.
הפתרונות העקיפים – זכות השבה כללית, מתן אפשרות למזיק לחייב את הניזוקים לנקוט באמצעי הזהירות ותשלום עליהם: הערכת יתרונות וחסרונות.

ג.
סיכום והצבעה על פתרון עדיף או כללים לבחירת הפתרון העדיף.

X) פרק תשיעי: ביקורות ומבטים מעבר לגישה הכלכלית למשפט. 

א.
הערכה וביקורת מכיוון הגישה ההתנהגותית למשפט.

1. הטיית ההומוגניות מחוץ לקבוצה – תיאור כללי ותוצאות הניסויים העיקריים.

2. הערכת השפעתה של הטייה זו על הסוגייה.

3. הערכה של הטיות נוספות שעשויות להיות רלוונטיות.

 ב.
הערכה וביקורת מכיוונים לא כלכליים (תת-פרק אופציונלי).

XI) פרק עשירי (אופציונאלי) – הצעות לתיקון החקיקה במדינת ישראל.

א.
הצעה לתיקון פקודת הנזיקין.

ב.
הצעה לתיקון חוק התובענות הייצוגיות.

ג.
הצעה לתיקון תקנות סדר הדין האזרחי.

XII) סיכום.

6. תרומה מצופה לקידום המחקר:

כפי שראינו בפרק סקירת הספרות, נושא ההטרוגניות בין הניזוקים השונים בפועל לא זכה לדיון ממצה במסגרת הניתוח הכלכלי של דיני הנזיקין. התייחסותה של הספרות להטרוגניות של ניזוקים היתה התייחסות מצומצמת שלא נגעה בלב ליבה של סוגיית האחריות, ונגעה בעיקר להטרוגניות של קבוצת הניזוקים-בכח.  

מאידך גיסא, עבודות המחקר הקיימות אשר עסקו בריבוי של ניזוקים בפועל הניחו כמובן מאליו הנחה שאינה עומדת במבחן המציאות, לפיה הניזוקים יוצרים קבוצה הומוגנית בעלת מאפיינים רלוונטיים זהים.  

תרומתה של העבודה תהיה אפוא הן להצביע על הרלוונטיות של שאלת ההטרוגניות גם לקבוצת הניזוקים בפועל, והן להאיר היבט חשוב שבו הניתוח הכלכלי הקיים מבוסס על הנחות בלתי סבירות.

בעבודה אדגיש את ההבדל בין התוצאות אליהן אני מגיע שהן נכונות רק לקבוצה הטרוגנית של ניזוקים בפועל, ותוצאות שיהיו נכונות גם כאשר הניזוק "מוגרל" אקראית מבין קבוצה הטרוגנטית של ניזוקים בכח.

מחקר זה יהווה גם חוליה מרכזית בשרשרת המחקרים שהראו, כי בניגוד לדעה הראשונית שהיתה מקובלת בשנות ה-70 של המאה הקודמת, הרי שבמצבים רבים לא מצליחים משטרי האחריות הקיימים להשיג יעילות כלכלית מצרפית
. 

מאחר שסביר להניח, כי ככל שעולה מספר הניזוקים בעוולה מסויימת כך גדל הסיכוי להטרוגניות ביניהם, הרי שלנושא העבודה תהיה תרומה ממשית לחקר העוולות ההמוניות. בעידן זה שבו הדאגה מנזקים סביבתיים עולה על סדר היום הן הציבורי והן המשפטי, העבודה צפויה להציע תיקוני חקיקה אשר אם יתקבלו עשויים לשפר את היעילות של הטיפול המערכתי בנזקים שכאלה. בכך עשוייה להיות תרומה לא רק למחקר התיאורטי אלא – בתקווה - גם לעיצוב הדין.

7. ביבליוגרפיה:
מקורות ראשוניים:

פסקי דין אמריקניים וישראליים, לרבות פנקס התובענות הייצוגיות.

חקיקה אמריקנית (לרבות ה-(Restatement וחקיקה ישראלית.
כתבות עיתונאיות.
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�	 הכוונה למשטרי האחריות של רשלנות או של אחריות מוחלטת עם הגנת אשם תורם. יסוד ההתרשלות רלוונטי הן לקביעת רשלנותו של המזיק והן לקביעת אשמו התורם של הניזוק.


� 	הנתונים המושווים הינם כמובן הנתונים ex ante.


� 	כזה היה המקרה למשל בעניין Sterling v. Velsicol Chem. Corp., 855 F.2d 1188 (1988), שבו ניזוקה קבוצה הטרוגנית של ניזוקים: חלקם הועמד בסיכון של נזק גוף וחלקם הועמד בסיכון לנזקי רכוש בלבד. בית המשפט הפדרלי לערעורים קובע שם, בעמ' 1197, כי על אף שהניזוקים שונים זה מזה במאפיינים הרלוונטיים, שאלת עצם אחריותו של הנתבע צריכה להיקבע באופן אחיד ביחס לכלל הקבוצה.


�	לצורך הדוגמא הנחתי את ההנחות המפשטות המקובלות בספרות בדוגמאות מעין אלה, כלומר שהצדדים הם רציונליים ובעלי מידע מלא, שאמצעי הזהירות מונעים בוודאות את מלוא הנזק, שהצדדים הם אדישים לסיכון, שאין אפשרות לעסקה זולה בין הצדדים ושהמטרה שלנו כמתכנן חברתי היא מיזעור העלות החברתית הכוללת. כן הנחתי כי התועלת החברתית מפעילותו של המזיק היא גבוהה דיה (גבוהה מעלות המניעה המינימלית). 


	בעבודה עצמה, במידת הצורך, ארחיב את היריעה ואניח במקומות הרלוונטיים הנחות פחות נוקשות.


�	מכאן ולהבא כוונתי ב"עלויות השונות" תהיה הן לעלויות המניעה השוליות והן לתוחלות הנזק השוליות.


�	ניתוח הדוגמא התבסס על משטר אשם תורם "אמריקני", כלומר משטר אחריות בו קיום אשם תורם אצל הניזוק פוטר כליל את המזיק מאחריות. בעבודה אבחן גם את התוצאה בשיטות השונות של "אשם יחסי". 


�	 כלל מוצע זה הוא למעשה וריאציה על "כלל 4" של קלברזי ומלמד, אשר משמעותו היא הקניית הזכות למזיק ומתן אופציית call לניזוק. כאן אבקש להציע וריאציה לפיה הזכות תוקנה לניזוקים, אך למזיק תהיה אופציית call על זכות זו.


� 	אציין, כי לענייננו לא רלוונטיים כל שלל המצבים של מעוולים במשותף, ובעבודה אדון רק בנושאים הרלוונטיים.


� 	דוגמה זו, אשר מתבססת על טכנולוגיה לפיה רק פעולתם המשותפת של כל המזיקים יצרה את הסיכון, נלקחה רק על מנת להדגים את התופעה. בעבודה עצמה אחקור גם טכנולוגיות שונות, ומצבים בהם די בקבוצה חלקית של המזיקים כדי ליצור את הסיכון שהתממש.


�	 תופעה דומה קיימת גם בעוולות כלכליות, כמו הגבל עסקי.


�	Charles M. Judd, Carey S. Ryan and Bernadette Park, "Accuracy in the Judgment of In-Group and Out-Group Variability", 61 Journal of Personality and Social Psychology 366 (1991); George A. Quattrone & Edward E. Jones, "The Perception of Variability within In-Groups and Out-Groups: Implications for the Law of Small Numbers". 38 Journal of Personality and Social Psychology 141 (1980).


�	טענה זו תהא נכונה בעיקר כאשר מידת הנזק או עלויות אמצעי הזהירות יהיו קשורים לתכונות אופי של הניזוקים (כגון זהירות, נקיון, חכמה וכו').


�	 כלומר, כלל שלפיו הזכות מוקנית למזיק, אלא שלניזוק יש אופציית call על זכות זו במחיר עלותם למזיק של אמצעי הזהירות.


�	 מאז שאוול, אשר הצביע על חוסר היעילות במה שנוגע לרמת פעילות, באו מספר מחקרים והצביעו על חוסר יעילות בהיבטים שונים של משטרי האחריות. בין היתר ניתן לציין את קוטר ופורת (2000) שהצביעו על השפעות יצירת סיכון עצמי על קביעת האחריות ברשלנות ואת גוטל (2007) שהצביע על חשש מהתנהגות אסטרטגית לא יעילה.








