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                               אוניברסיטת תל-אביב
                                         הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

     פתרון מבחן בדיני נזיקין
      שנת הלימודים תשס"ז
מועד א'
ד"ר ישי בלנק
עו"ד גליה שניבוים

הפתרון שיוצג להלן הוא פתרון מוצע, הכולל התיחסות תמציתית לסוגיות העיקריות שהתעוררו במבחן. 
ראוי להבהיר, כי מכיוון שהשאלה הראשונה הכילה נושאים רבים, ניתן היה לקבל את כל הנקודות בשאלה זו גם אם היו כלולים בתשובה רק חלק, ולא כל הדיונים המפורטים להלן. 

שאלה 1- 75%

תביעות אור 

תביעת אור נגד יוסי בהח"ח על מתן הואליום (סעיף 6 לחוק הספורט)
1. מדובר בחובה חקוקה. אך האם החובה הופרה ע"י יוסי? ראשית יש לשאול, האם הואליום מהווה "סם או תכשיר ממריץ". שנית, יש לשאול האם החובה מוטלת על הספורטאי עצמו, או שניתן לפרשה כחלה גם על מאמנים ("עוסק בספורט")? במבט ראשון הגיוני לפרש את החובה כחלה על הספורטאי הנוטל את הסם, אולם לאור הניסוח "עוסק בספורט", יתכן שניתן לפרשה גם כחלה על המאמנים, במיוחד אם ננקוט פרשנות תכליתית, המתחשבת במציאות בה פעמים רבות מאמנים הם אלה המעוניינים בהגברת ההישגים לא פחות מן הספורטאים עצמם, ועשויים להתפתות לספק להם סמים ממריצים. 

2.  היסוד של "לטובת הניזוק": האם ניתן לפרש את החובה כמגנה על הספורטאי עצמו? נראה שתכליתה העיקרית של החקיקה הוא הבטחת הגינות המשחקים (ר' גם סעיף 7 לחוק), ולכן יש ראשית לשאול האם אין לראותה כבעלת תכלית קולקטיבית מובהקת (ועקנין) שאינה מגנה על אף פרט פרטיקולארי. לא נראה שמדובר בתכנים קולקטיביים ("אורחות חיי האומה") מהסוג שנועד להוציא א-פריורית הגנה גם על פרטים.
גם אם ניתן לפרשה כמיועדת להגן על פרטים ולא על קולקטיב, יש לשאול האם הספורטאי עצמו הוא הפרט שעליו מיועד החיקוק להגן. כאמור, ניתן לומר שתכלית החוק היא הגנה מפני תחרות בלתי הוגנת, והיא נועדה להגן, אפוא, על ספורטאים או על הצופים, מפני ספורטאים אחרים הנוטלים סמים ומשבשים את הגינות התחרות. אפשרות נוספת, היא לראות בחקיקה רגולצית-סמים שמטרתה למנוע נזקים בריאותיים כתוצאה משימוש בסמים. פרשנות כזו היא אפשרית במיוחד אם מפרשים, כאמור לעיל, את החובה כחלה על מאמנים, שעשויים לפגוע בריאותית בספורטאים באמצעות אספקת סמים. אך גם אם לא, ניתן לראות בחקיקה רגולצית סמים פטרנליסטית, הנועדה להגן על ספורטאי מפני שימושו שלו בסמים. על-פי כל האפשרויות האלה, ניתן לפרש את החוק כמגן על ספורטאים, ואור בתוכם. 

3. האם מתקיים קש"ס בין ההפרה לנזק. הבעיה כאן קיימת כבר בקש"ס העובדתי. קשה לבודד את השפעתו של הואליום, משום שאנו יודעים שאור היתה חסרת ניסיון בהתעמלות, ומתוחה מאד, ויתכן שמבחן האלמלא, אפוא, אינו מתקיים ביחס לשימוש בואליום. במסגרת הקש"ס המשפטי יבחן מבחן הסיכון. 
4. האם הנזק שנגרם הוא מסוג הנזק שאותו התכוון החיקוק למנוע? שוב יש לשאול מהי תכלית החוק. אם החוק נועד להבטיח את הגינות המשחקים, לא נראה שהנזק שנגרם תואם את תכלית החוק (למרות שיתכן וגם הרגעה לא חוקית פוגעת בהגינות מפני שהיא מעניקה יתרון לא הוגן לנוטלים סמי הרגעה, אולם זה נראה מאולץ מעט). גם אם ניתן לפרשו כנועד למנוע נזקי גוף הנובעים מנטילת סמים, נראה שהחוק צופה נזקים כתוצאה משימוש מצטבר וארוך טווח בסמים ממריצים, ולא נזק שארע בדרך שהוא ארע כאן (נזק במהלך ביצוע פעילות ספורטיבית עקב נטילת הסם). וכיוון שבהח"ח לא רק סוג הנזק, אלא גם דרך התרחשותו חשובה (פס"ד בלומנטל), ניתן לטעון שהיסוד אינו מתקיים. 
5. כוונה לשלול את התרופה הנזיקית. לאור סעיף 7 לחוק הספורט,  והסנקציה המשמעתית הכלולה בו, יש לדון בשאלה זו.
תביעת אור נגד יוסי המאמן ברשלנות
1. תביעת אור נגד יוסי מבוססת הן על מתן הכדור הממריץ, והן על עצם העובדה שעודד אותה להשתתף בתחרות חרף חוסר ניסיונה. יש לדון בחוב"ז של מאמן כלפי ספורטאי (אם כי נראה שחוב"ז ביחס למתן הכדור אינה נובעת מהיותו מאמן, אלא קמה מעצם האקט של מתן הכדור, גם אם היא מועצמת בשל יחסיו המיוחדים עמה), ומתעוררים שיקולי מדיניות הקשורים לקיום תחרויות ספורט (האם נרצה לעודד נטילת סיכונים בספורט?). האם מתן הכדור מהווה התרשלות בכלל? יתכן והוא דווקא נהג כמאמן סביר שכן הוא נתן לה את הכדור שעתיים לפני התחרות, וניתן לטעון שמדובר בכדור "תמים" יחסית, וכן ניתן לטעון שתגובתה של אור לכדור היתה נדירה במיוחד ("גולגולת דקיקה", ולפיכך תוחלת הנזק היתה נמוכה). 
2. במסגרת הקש"ס יטען יוסי כי היו מספר גורמים מתערבים זרים: אור עצמה (אולי היתה צריכה לשאול מה זה הויטמין הזה ולהבין שיכולת ההתעמלות שלה מצדיקה שתפרוש מהתחרות), צחי (המציל שגרם לנזק בהצלה), רשות השידור (לא היה חובש). יש לדון במבחנים להיותו של גורם זר מנתק קש"ס. 
3. כן יש לשאול האם יוכל יוסי לטעון להסתכנות מרצון (ודאי שלא יוכל לטעון זאת ביחס לואליום, אולם מה לגבי עצם העובדה שעודד אותה להמשיך?) או לאשם תורם מצד אור. 

תביעת אור נגד צחי ברשלנות
לאור הנתונים, נראה שצחי התרשל בפעולת ההצלה שלו (אם כי הוא עבר קורס עזרה ראשונה ולכן אולי סביר שינסה לפנות מתעמלת שנפלה; מאידך, נזקי נפילה ידועים כמסוכנים ויכולים להידרדר בשל פינוי לא זהיר ולא מקצועי, והדבר הנכון היה לחכות לעזרה מקצועית באמת). אך האם נרצה להטיל חוב"ז על מציל? יש לדון בשיקולי המדיניות המיוחדים (האם נרצה לעודד הצלה, אפילו שהיא בלתי מקצועית ועשויה לגרום נזק? האם יחול עליו סטנדרט זהירות נמוך יותר בשל היותו מציל?). נראה שגם אם בעקרון נרצה להטיל סטנדרט נמוך יותר ולא לדקדק עם מצילים, במקרה זה המציל פעל מתוך "שיקול זר", ולא מתוך מניע טהור של הצלה: היה בעל אינטרס אישי בפינוי מהיר של הפצועה וגרם בכך נזק. לכן, אם בשיקולי מדיניות עסקינן, לא ברור שאנו רוצים לעודד פעולות הצלה אינטרסנטיות.
תביעת אור נגד רשות השידור ו/או משרד המדע על כך שלא היה חובש (הח"ח) 
ראשית, יש לשאול האם הופרה החובה, בהתחשב בעובדה שלא מדובר באולפן בבעלות הערוץ הראשון (אלא בבעלות משרד המדע). למעשה, לא ברור על מי מוטלת החובה: על בעלי האולפן (כלומר, משרד המדע)? או על מי שמשדר מהאולפן (הערוץ הראשון, אולם בשיתוף פעולה עם משרד המדע)? היסודות של "טובת הניזוק" ו"סוג הנזק", במקרה זה, אינם מעוררים בעיה מיוחדת שכן נדמה שתכלית ראויה של החיקוק היא להגן על כל מי שנמצא באולפן וזקוק לעזרה רפואית, ובכללם גם המשתתפים בתוכניות ולאו דווקא הקהל. 
תביעת אור נגד צחי בתקיפה
קלוש, אולם ניתן אולי להעלות את הטיעון שהיא הייתה במצב קשה (גם אם לא מחוסרת הכרה) שמנע ממנה להסכים באופן חופשי לטיפולו של צחי בה. או-אז יש לבחון את החריג המאפשר סיוע גם במצבים אלה מבלי להיחשב "תוקפן" (סעיף 24(8) לפקנ"ז).
תביעות צחי

תביעת צחי נגד רשות השידור (ומשרד המדע?) בהח"ח (על כך שלא היה חובש)

הדיון זהה לזה של תביעת אור, למעט הדיון ביסוד של "טובת הניזוק", ואולי אף "סוג הנזק". ראשית, יש לשאול האם צחי, כמציל, הוא מסוג הניזוקים שהחיקוק נועד להגן עליהם. באופן טבעי, החיקוק נועד להגן על פצועים, אך האם גם על מציליהם? יש לערוך אנלוגיה לפס"ד לכדר (בניגוד ללכדר, נראה שהחקיקה כאן לא נועדה להגן רק על סוג אחד של בני-אדם – עובדים, או "צופים" - אלא על כל השוהים באולפן). כן יש לדון בביקורת שהושמעה בכיתה על פסק-הדין, ובמיוחד להשוות ניתוח זה לניתוח הסוגיה ברשלנות: מה היה קורה אילו צחי היה תובע תביעת רשלנות את מי מן המזיקים על הנזק שנגרם לו בפעולת ההצלה (ר' להלן)? 
תביעת צחי נגד אור

תביעת רשלנות נגד אור על כך שלחצה את ידו בעת הפינוי. תביעת זו נראית מופרכת למדי, שכן אור היתה בעת מצוקה ואולי אפילו באובדן הכרה (לא לחלוטין ברור מן הנתונים מתי היתה בהכרה ומתי לא), ולפיכך לא נראה שהתרשלה, ואולי אפילו לא מתקיימת כלל צפיות טכנית. 
האם לצחי יש עילה נגד אור בהח"ח (על נטילת הכדור הממריץ)? אם ואליום הוא תכשיר ממריץ או סם, נראה שאור אכן הפרה את החובה, אולם יש לדון בשאלה האם אור יכולה להפר את החובה אפילו שלא ידעה שמדובר בסם (האם החיקוק באמת מכוון לאחריות מוחלטת או דווקא לאחריות עם יסוד נפשי, כיוון שהמחוקק לא העלה על דעתו שמישהו יתן לאחר סם תוך הטעיה). בנוסף, האם יש לראות את צחי בקבוצת הניזוקים שהחוק בא להגן עליהם? אמרנו לעיל שניתן לפרש את החוק כמגן על ספורטאים, אך יתכן שניתן לפרש את החקיקה – כחקיקת סמים – ככזו המיועדת למנוע אף נזק שגורם המשתמש בסם לצד ג' (בדומה לתאונות דרכים שגורמים להם שיכורים או מסוממים). זו פרשנות מעט מרחיקת לכת, מה עוד שכאן אף דרך התרחשות הנזק מיוחדת – במהלך פעולת הצלה.  
תביעת צחי נגד יוסי ברשלנות?

יש לבחון את יסודות עוולת הרשלנות, תוך אנלוגיה (ואבחון) לפסקי-דין דוגמת נחום נ' ישראלי, ניתן לבחון אפשרות של תביעת צחי המציל, שניזוק במהלך פעולת ההצלה, נגד המזיק העיקרי של הניצולה אור – יוסי. כמובן שיש להתייחס לעובדה שצחי לא קיבל הוראה לעזור לאור וכולי.
תביעות יותם

תביעת יותם נגד רשות השידור ונגד יחידת הספורטאים ברשלנות (על הקמת האולפן שאינו מותאם לקהל) 

א. נראה שמשרד המדע אחראי לבטיחות האולפן – צפיפות המושבים – כמקים, וכיוזם הפרויקט כולו, אך מהי אחריותה של רשות השידור? מדובר במיזם משותף, ולכן ניתן לומר שהן משרד המדע והן רשות השידור אחראיות לאולפן כמבצעות. אולם ניתן לומר עוד, שהיתה חלוקה מסוימת בין מיכה לצחי, שכן צחי היה פעיל בהקמה, ואילו מיכה רק ביקר באולפנים, ואף אמר לצחי שהוא "סומך עליו", וצחי לא תיקן אותו. כלומר, יתכן שהיתה כאן חלוקת אחריות בין ביצוע לבין פיקוח (הראשון של משרד המדע והשני של רשות השידור) ואו אז רמות האחריות וסטנדרט ההתנהגות שונה לגבי שני הגופים. אין לנו נתונים לגבי רשימת הסמכויות המקוריות של כל אחד מהגורמים ולכן אין לדעת מהי בדיוק הסמכות החוקית של כל גורם. יתכן שניתן לשער כי משרד המדע אחראי בעיקר לאספקט הספורטיבי ואילו רשות השידור להיבט האולפני אולם אין זה וודאי. האם חלוקת הסמכויות נתונה לעיצוב האורגנים המדינתיים? ניתן לומר שגם שמשרד המדע הוא המקים (ביצוע), אך עדיין נותרה אחריות פיקוחית על רשות השידור. אך במצב של פיקוח עם שיקול-דעת, ביהמ"ש נוטה פחות להתערב בסיטואציות של אחריות המדינה. אלא שכאן לא מדובר בפעילות ייחודית למדינה – הקמת אולפן שידורים, אלא בפעילות שיש לה מקבילה "פרטית", ויתכן שבמיוחד לאור פסקי-הדין החדשים (עירית חיפה נ' מנורה, שתיל), ביהמ"ש לא יהסס להטיל חוב"ז, מה עוד שמדובר במטריה של בטיחות. בנוסף, הטיעון שיכול היה לצמצם את אחריות המדינה בגין אי-פיקוח – שהמדינה לא ראוי שתהיה מבטחת-על לגבי גורמים פרטיים – לא חל כאן כיוון שהגורם המפוקח אף הוא מדינתי (פיקוח פנימי). 
ב. במסגרת חוב"ז, עולה שאלת החסינות כלפי מסיג גבול (סעיף 37 לפקנ"ז). החסינות חלה רק לגבי תחזוקה אך לא לגבי פעילות במקרקעין. מתעוררת השאלה, האם מקרה זה הוא עניין של תחזוקה או פעילות? שנית, החסינות חלה רק לגבי הבעלים או המחזיק של הנכס – במקרה זה משרד המדע ולא רשות השידור. ברם, אולי בגלל שמדובר במיזם משותף, גם הרשות "מחזיקה" בנכס. שלישית, יש לשאול האם יותם הוא מסיג גבול, וכן האם מתקיימים 2 התנאים שבסעיף 37 (שמסיג הגבול תם-לב ולא התכוון לבצע עבירה). נראה שיותם הוא מסיג גבול שאינו תם-לב, ולפיכך, אם יוכרע שמדובר ב"תחזוקה", סעיף 37 יחול והמדינה תהיה חסינה. תוצאה זו נדמית במקרה זה בעייתית, משום שהמשתתפים נבחרו בהגרלה, כלומר היותו של יותם מסיג גבול ולא מוזמן חוקי היא אינצידנטילית לחלוטין לפגיעה בו. יש לדון ברציונל לחסינות כלפי מסיגי גבול. 

ג. שאלת ההתרשלות נראית פשוטה לאור החיפזון והיותו של המקום מיועד לאולם אימונים ולא לאולפן עם צופים במקור. 
ד. לגבי הקש"ס, יש לדון ביהושע כגורם מתערב זר. 
תביעת יותם נגד יהושע ברשלנות (על שלהוב הקהל)

במסגרת שיקולי מדיניות, האם נרצה להטיל חוב"ז על מי שמעודד מחאה לגיטימית ואף רצויה (חופש הביטוי). אנלוגיה אפשרית לפס"ד מפעלי רכב אשדוד (אם כי לא מדובר כאן בשביתה, כמובן). לא בטוח שהתרשל (במיוחד לאור העובדה שזו בתו והוא היה שרוי במצב רוח נסער במיוחד: מאפיינים ספציפיים של המזיק). יהושע יטען למשרד המדע, רשות השידור, אור ויוסי כגורמים מתערבים זרים.

תביעת יותם נגד מיכה ברשלנות (על כך שלא הפסיק את השידור)

אחריות המדינה. הבעיה העיקרית היא צפיות כי אם לא יופסק השידור תיגרם מהומה ויגרם נזק מסוג זה. נראה קלוש מאוד (אפילו כעניין טכני). האם יחול חריג שקה"ד על ההחלטה להמשיך את השידור. האם פעולת רשות השידור תוגדר "פרטית" או "שלטונית"? מחד, קיימים גופי שידור פרטיים מקבילים. מאידך, התחרות היא יוזמה של המדינה כדי לשקם תחום ספורטיבי מתוך ראיית האינטרס הציבורי. כן מתעוררת שאלת יהושע כגורם מתערב זר המנתק את הקש"ס.

הערה: בתביעות שנדונו לעיל כתביעות נגד עובדי הציבור יש לדון הן בחסינות עובדי ציבור (סעיף 7א לפקנ"ז) והן בקונסטרוקציות להטלת אחריות על המדינה בעקבות אחריות עובד-הציבור (שילוחית/ישירה).

שאלה מס' 2 - 25%

יש לפתוח את התשובה בציון דוגמאות/תחומים להשפעת התפתחויות טכנולוגיות על דיני הנזיקין. לא חסרות דוגמאות כאלה: התפתחותה של עוולת הרשלנות כעוולה מרכזית (פוטנציאל הנזק הוא גדול בעולם מתועש ומעויר), וכמובן פיתוחן של עוולות "טכנולוגיות" מובהקות, כגון תאונות דרכים, מוצרים פגומים, דיני המטרדים. 
אך השאלה קוראת לא רק לציון עצם ההשפעה הטכנולוגית, אלא לתיאור אופני ההשפעה הספציפיים של הטכנולוגיה על עיצוב דיני הנזיקין (האם מדובר רק על ישום שונה של דוקטרינות קיימות, בהתאם למציאות הטכנולוגית המתחדשת, או שמא הובילה הטכנולוגיה ליצירתן של דוקטרינות חדשות; האם השפיעה הטכנולוגיה בעיקר על האספקטים הראיתיים, או אף על הרובד המהותי של הדין הנזיקי), וכן לנקיטת עמדה בשאלה האם זו "הטכנולוגיה כשלעצמה" שמעצבת את המשפט. כן נדרשת התיחסות לטענה המשתמעת מן השאלה, לפיה השפעתם של שינויים בהשקפות-עולם/תפיסות ערכיות על דיני הנזיקין היא זניחה. השאלה היא רחבה, ומאפשרת תשובות בכיוונים שונים. 

נראה שהטכנולוגיה הובילה ליצירת שינויים מהותיים בדיני הנזיקין (למשל המעבר לאחריות מוחלטת בתחום ת"ד). השאלה היא האם נכון לתאר את התהליך כ"דטרמיניזם טכנולוגי", כזה שבו המציאות הטכנולוגית מכתיבה שינויים משפטיים, או שמא נכון יותר לומר, שלמשפט קיימת בחירה כיצד להגיב לנוכח הקדמה הטכנולוגית, ובבחירה זו לערכים תפקיד מרכזי. אין ספק שהטכנולוגיה היתה קטליזטור מרכזי לשינויים משפטיים, אך נראה שהטכנולוגיה אינה מובילה בכיוון אחד (כך למשל, הטכנולוגיה הובילה ליצירת משטר של אחריות מוחלטת בת"ד, אך הטכנולוגיה היא גם זו שהובילה ליצירת עוולת הרשלנות, המבוססת על עקרון האשם), וגם לנוכח התפתחויות טכנולוגיות, קיים מתחם אפשרויות של תגובה משפטית. זו מושפעת מבחירה בין טובין חברתיים, כגון הצורך בהרתעה, תפיסה של צדק מתקן, הרצון להשיג יעילות מנהלית וכיו"ב. 
בנוסף, ובלי קשר לשינויים טכנולוגיים, דיני הנזיקין כוללים פעמים רבות (במיוחד במסגרת "שיקולי המדיניות" בעוולת הרשלנות), דיון בשיקולים ערכיים (ר' למשל פס"ד אמין נ' אמין העוסק בשאלת התערבות המדינה בנעשה במשפחה, או סוגית ההכרה בנזק נפשי, שיש הקושרים אותה להתקבלותן של גישות פמיניסטיות, ועוד), ולפיכך, מכל מקום לא נראה שהשפעתם של ערכים על דיני הנזיקין היא שולית. 
