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פתרון הבחינה

מצ"ב פתרון הבחינה לעיונכם. הפתרון המובא בפניכם הינו פתרון בנקודות בלבד, ובמבחן היה מקום לפרט, להרחיב ולהסביר את הנקודות המצוינות כאן. כמו כן הציון משקף גם את בהירות ורהיטות התשובה.
שאלה 1 (70 נק') (5 עמ' לכל היותר!)
איציק עבד במשך 15 שנים בחברת בנייה עופרת יצוקה בע"מ בעבודות חפירה וחציבה. במהלך עבודתו נחשף איציק לרעש ברמות גבוהות מאוד כתוצאה מעבודתו בסמוך לכלי עבודה כבדים כגון טרקטורים גדולים, מכבשים ומשאיות. 

במהלך שנות עבודתו לא קיבל איציק מחברת עופרת יצוקה בע"מ אטמי אוזניים ולא הודרך על ידה כיצד להגן על אוזניו מפני רמות הרעש הגבוהות להן היה חשוף. לכן, בלית ברירה, נהג איציק להגן על אוזניו מלכלוך ורעשים ע"י צמר גפן שהכניס לאוזניו. איציק נהג כך במשך כל תקופת עבודתו בחברה ולא ידע כי צמר הגפן יכול לגרום לו נזק עקב חדירת שאריות של צמר גפן לאוזניים. יצויין כי העלות של אוזניות תעשייתיות הינה כ-500 ₪ (כאשר תקופת הבלאי שלהן היא כשנתיים). עלות של תוספת מיגון מכני מפני רעש לכלי הרכב היא כ-25 אלף ₪ לכל כלי רכב. עוד הסתבר כי במהלך השנה הראשונה לעבודתו בחברה נהג איציק לבלות בדיסקוטק הקולוסאום (שבבעלות חב' הקולוסיאום') מדי סוף שבוע וגם שם נחשף למנות גדולות של רעש (ממוזיקה קלוקלת).
לפני כחצי שנה סבל איציק מכאבי אוזניים, סחרחורות וכאבי ראש ופנה אל רופא המשפחה, ד"ר קובי, שעבד בקופת חולים מכבי. בבדיקה רפואית שנערכה לאיציק אובחנה דלקת אוזניים כתוצאה מחדירת חתיכות צמר גפן לאוזניו ולכן הורה הרופא המטפל לאיציק ליטול אנטיביוטיקה במשך 14 יום. הרופא המטפל לא הורה לאיציק לשוב אליו בתום התקופה לביקורת. איציק נטל את האנטיביוטיקה בהתאם להוראות הרופא והמשיך בעבודתו כרגיל (לרבות שימוש בצמר גפן לשם אטימה) תוך שהוא חושב שהדלקת חלפה. 

לפני שלושה שבועות החל איציק לסבול מבעיות קשות בשמיעה ומכאבים באוזניו. איציק פנה לבית החולים ואז הסתבר כי הדלקת החמירה והוא טופל באנטיביוטיקה חריפה. נמצא כי לאיציק נגרם ליקוי שמיעה חמור אשר הותיר אותו נכה בשיעור של 20% לצמיתות. הרופאים העריכו כי רוב הסיכויים שליקוי השמיעה נגרם כתוצאה מהדלקת, אולם קיימת גם אפשרות שחלק מהליקוי נובע מהרס תאי–שיער במבני האוזן הפנימית כתוצאה מחשיפה מתמשכת לרעש כבד. איציק נאלץ לעזוב את עבודתו ובהיותו חסר השכלה והכשרה אחרת הוא מתקשה למצוא עבודתו מפאת גילו (55).
תקנות 4 ו – 5 לתקנות הבטיחות בעבודה (גהות תעסוקתית ובריאות העובדים ברעש) תשמ"ד – 1984 קובעות כדלקמן:
(4) "במקום העבודה או בתהליך עבודה, שבו נמצאו מפלסי רעש גבוהים מאשר החשיפה המירבית המותרת, ינקוט המחזיק אמצעים אלה:ב
1. יפחית באמצעים טכניים- הנדסיים את מפלסי הרעש הגבוהים, הן במקום העבודה והן בחדרי עבודה, כדי שיגיעו לרמה הנמוכה מהחשיפה המירבית המותרת.

2. יפחית את משך השהיה של עובד בסביבת רעש מזיק אל מתחת לזמן החשיפה המירבי המותר. 

...
4. יספק לעובדים ברעש מזיק מגיני אוזניים מתאימים ותקינים, שהעובדים יהיו חייבים להשתמש בהם ולשמור על שלמותם ונקיונם, השימוש במגיני האוזניים יהיה עד לביצוע האמור בפסקה (1) ולא כתחליף לו, אלא אם כן קבע מפקד עבודה אזורי אחרת.

5. יתלה שילוט קבוע ובולט לעין שבו נאמר:ו אזור רעש מזיק - חובה להשתמש במגיני אוזניים מתאימים, העובדים חייבים בבדיקות רפואיות תקופתיות על ידי שירות רפואי מוסמך".
(5) "המעביד ידריך את העובדים ברעש מזיק, הן בכתב והן בע"פ, אחת לשנה לפחות, לגבי הנזק הבריאותי מרעש מזיק והאמצעים שיש לנקוט להשגת גיהות תעסוקתית מתאימה להגנה מפני רעש מזיק".
צאו מתוך נק' הנחה כי במקום עבודתו של איציק נמצאו רמות רעש גבוהות מאשר החשיפה המרבית המותרת כהגדרתה בתקנה 4 לעיל. 

א. דונו באפשרויות התביעה העומדות בפני איציק נגד הגורמים השונים תוך התייחסות לטענות הצדדים ולסיכוי התביעה. 
קיימות מס' אפשרויות תביעה
(1) עילות תביעה נ' עופרת יצוקה בע"מ:

רשלנות – 
לא נראה שיש קושי ברכיבים של חובת זהירות מושגית וקונקרטית (צפיות קיימת ואין טעמים למתן חסינות מושגית). 
התרשלות: (א) הפרת החובה החקוקה מהווה אינדיקציה להתרשלות; 
 (ב) הנתונים הכלכליים מעידים גם הם על התרשלות (נוסחת לרנד הנד): 
(1) הסבר כללי לרנד הנד תוך יישום נוסחת לרנד הנד המודרנית המבחינה בין אפשרויות המיגון השונות. 
ניתן למנוע את הנזק בעלות נמוכה יחסית (עלות האזניות). אמנם בהעדר נתונים על הסתברות קרות הנזק לא ניתן לחשב את תוחלת הנזק אולם  נראה סביר להניח שעלות המניעה נמוכה מתוחלת הנזק.
(2) שאלה נוספת שמתעוררת כאן: האם התנהגות סבירה מחייבת התקנה של אמצעי המיגון המכני שעלותו גבוהה יותר? ההבדל בין אמצעי מונע הרעש לאזניות הוא שהראשון אינו מחייב שיתוף פעולה מצידו של העובד. האם האפשרות שהעובד יתרשל ולא יחבוש אזניות או העובדה שחבישת האזניות מהווה פגיעה מסוימת ברווחת העובד (אי נוחות) מהווה טעם ראוי להטיל על המעביד חובה להשתמש באמצעי זהירות 'יקרים' יותר?

(3) דיון ברעיון של מונע הנזק הזול יותר 

קשר סיבתי:

עובדתי 
הסבר כללי: קיימת עמימות מסוימת בשאלת הגורם העובדתי לליקוי - נוכח החשיפה ההיסטורית לרעש בדיסקוטק.
פתרונות – 

· נאמר ש"רוב הסיכויים" שהגורם הוא הדלקת

· דוקטרינת הנזק הראייתי (הדיסקוטק והמעביד שניהם יצרו נזק ראייתי)

· דוקטרינת החשיפה לסיכון (אחריות יחסית בשיעור הסיכון)

· בשני הפתרונות האחרונים אין נתונים שיאפשרו יישום. 
קש"ס משפטי:
2 גורמים מתערבים: התנהגות העובד (צמר גפן) והתנהגות הרופא (אי זימון לביקורת) 

(1) שימו לב שבשני המקרים אין קושי ברמת הקשר הסיבתי העובדתי

(2) בשני המקרים קשה לראות מדוע התנהגות העובד/רופא צריכה להביא לשלילת אחריות המעביד בשים לב למבחן הצפיות (להתנהגות העובד נחזור בהקשר של אשם תורם)  
הגנות:

רשלנות תורמת (צמר גפן) – יש להתייחס לעמדת הפסיקה בנוגע לאשם תורם ביחסי עובד מעביד. 
הסתכנות מרצון + הערה כי הגנה זו אינה חלה בהח"ח.
הפרת חובה חקוקה

דיון ביסודות העוולה  + יישום 
קש"ס משפטי – מבחן הסיכון בקונטקסט של התקנות מול אופי גרימת הנזק במקרה זה (דלקת כתוצאה מצמר גפן.
קשר סיבתי עובדתי (אפשר להפנות לדיון במסגרת הרשלנות)

(2) תביעה נ' חב' הקולוסיאום' 
נראה שמתקיימים היסודות של חובת זהירות מושגית, קונקרטית והתרשלות.

דיון בשאלת 'הכל או כלום' לענין הקש"ס העובדתי.

 (3) תביעה נ' הרופא ומכבי 
תביעה נ' הרופא: השאלה הקריטית: האם הייתה התרשלות מצידו של הרופא בכך שלא הורה לאיציק להגיע לביקורת (התשובה לא ברורה – השוו פס"ד צבי נ' קרול)
תביעה נ' מכבי: אחריות שילוחית + אחריות ישירה (לא קבעה כללים ברורים ביחס לביקורת חוזרת)
חלקות אחריות בין המעוולים השונים 
· בהינתן שתמצא אחריות – פס"ד מלך – נזק שאינו ניתן לחלוקה – ביחד ולחוד

· חלוקת האחריות הפנימית – סע' 84
 

 ב. לאחר הגשת התביעה ולפני סיום המשפט נפגע איציק בתאונת דרכים בה מצא את מותו. ברכב הפוגע נהג אלי שהיה באותה עת בדרכו לבצוע שוד בנק. איציק היה מבוטח בחברת הפניקס. אלי היה מבוטח בחברת הראל. 
(1) כיצד תשתנה תשובתך לסע' 1 לעיל נוכח שינוי הנסיבות? נתחו את זכות התביעה של איציק תוך שאתם מפרטים את הזכויות העומדות לו כלפי הנתבעים הקודמים וכלפי אלי וחברות הביטוח השונות.  
Overtaking cause 
בהתאם לחננשווילי עם התאונה פוקעת עילות התביעה נגד הגורמים השונים שנזכרות בס"ק א'. לאיציק (עזבונו) – בהנחה שנהג – עילת תביעה נגד חברת הביטוח שלו (הפניקס) לפצותו גם בגין אבדן זכות התביעה גם בגין הנזק שנגרם בתאונה השנייה. אם איציק היה הולך רגל – התביעה תוגש נ' הראל. 

קושי – האם תביעה בגין נזק כלכלי נופלת בגדרו של חוק הפיצויים.

חברת הביטוח האחראית: בהנחה שאיציק נהג ברכב (הפניקס) (סע' 3(א) לפלת"ד); בהנחה שהוא היה הולך רגל (הראל) (סע' 3(ב)).

מה נפקות השוד ביחס לתביעה של איציק: לפי סע' 7(4) אלי לא זכאי לפיצוי על פי החוק אולם זה לא מפקיעה את חבותה של חב' הביטוח כלפי איציק (אם היה הולך רגל) אלא אם יש הוראה בפוליסה שקובעת אחרת (מדובר בתניה חוזית בשליטת המבוטח ולכן ברת תוקף) שאז קרנית תישא בפיצוי.
מי שהניח לכל אורך התשובה שאיציק רק נסע ברכב או רק היה הולך רגל יקבל את מלוא הניקוד.

(2) איציק הינו בן 55, נשוי ואב לילד בן שנה. איציק משתכר סך של 12,000 ₪ בחודש ואשתו סך של ​8,000 ₪ בחודש. בהנחה שאיציק הותיר אחריו צוואה ובה קבע כי עיזבונו יועבר לעמותת "תנו לחיות לחיות" כיצד יתחלקו הפיצויים? אין צורך לחשב את הנתון הכולל אלא להציג את הנתונים בזווית חודשית תוך הבחנה בין תביעת העזבון לתביעת התלויים (בהתחשב בהלכת אטינגר) ומתן הסבר לשיטה שבה יחושב סכום הפיצוי הכולל. 
בהתאם לשיטת הידות – 

הפיצוי לתלויים: את ההכנסה הכוללת נחלק ב – 4 ידות (כל בן משפחה + קיום) והסכום שיתקבל יופחת מהכנסת המנוח. הפיצוי לתלויים הינו 7,000 ₪ בחודש. 

הפיצוי לעיזבון – שיטה דומה בתוספת ידת חיסכון. 

מכיוון שהעיזבון והתלויים אינם אותם אנשים הרי שהפיצוי הראשוני יינתן לתלויים ורק לאחר מכן העיזבון יקבל את היתרה ( = תלויים 7000 ₪ ועיזבון 1000 ₪). 

יש לזכור כי את הסכום הכולל שניתן לתלויים ולעיזבון יש להוון על מנת למנוע פיצוי יתר. 

שאלה 2 (30 נק')
2. בע"א 878/06 טרויהפט נ' עטיה מציין השופט דנציגר:

"יוער, כי על אף שבפסיקתו של בית משפט זה שלטה הגישה לפיה הבחינה האם קיימת חובת זהירות קודמת לבחינה האם הופרה החובה האמורה, הובעה לאחרונה גם הדעה כי לעתים מוטב להידרש תחילה ליסוד ההתרשלות (ההתנהגות הבלתי סבירה) ורק לאחר מכן לפנות ולבחון האם נסיבות המקרה ושיקולים הנוגעים בדבר מצדיקים את קביעתה של חובת זהירות ...

לאחרונה הובעה הדעה כי בחינת קיומה של חובת זהירות קונקרטית אינה דרושה למעשה, שכן ככל שעסקינן בשאלה האם יש מניעה עקרונית להטיל אחריות על מזיקים מסוג פלוני כלפי ניזוקים מסוג אלמוני, בחינה זו "היא כללית מדי ואין בכוחה לפזר את מסך אי-הוודאות, העוטף בשלב מוקדם זה את ההליך" ... נוטה אני להסכים עם הדעה הגורסת כי חובת הזהירות המושגית ממילא תישלל במקרים בודדים בלבד, וכי מוטב להידרש לנסיבות המקרה הספציפי, קרי, לבחון תחילה את שאלת קיומה של ההתרשלות, ואם התשובה לכך חיובית, לעבור ולבחון האם קיימת חובת זהירות קונקרטית, תוך פסיחה על שאלת החובה המושגית. יחד עם זאת, ולמעלה מן הצורך, אתייחס בקצרה אף לחובת הזהירות המושגית בענייננו."

חוו דעתכם על האמור בציטוט שהובא לעיל תוך התייחסות לפסיקה אחרת שאתם מכירים.
התשובה צריכה לכלול כמה נקודות:
(1) הדילמה הכללית שהציטוט מעורר – טשטוש ההבחנה בין יסודות העוולה כפי שנוסחו לראשונה בפרשת ועקנין 
(2) בהקשר זה הציטוט מעלה מספר סוגיות שראוי היה להתייחס אליהן

· העמדה ביחס לחובת הזהירות המושגית – משתלבת עם העדר יישום בפסיקה וכן עם המגמה להטמיע את השיקולים הכלליים בדיון בשאלת ההתרשלות ובעיצוב סטנדרט הזהירות (למשל, פס"ד לוי)
· האמירה ביחס לחובת זהירות קונקרטית 

מה אמר השופט: "קרי, לבחון תחילה את שאלת קיומה של ההתרשלות, ואם התשובה לכך חיובית, לעבור ולבחון האם קיימת חובת זהירות קונקרטית, תוך פסיחה על שאלת החובה המושגית"

אמירה זו משתלבת עם המגמה בפסיקה לעבור הלכה למעשה לבחינה דו-שלבית. אלא שהמשפט אינו עולה בקנה אחד עם הפרשנות ליסודות אלה:

1. לא ברור כיצד ייתכן מצב שבו תהיה התרשלות אך לא תמצא חובת זהירות קונקרטית  - שכן קיומה של התרשלות מחייב צפיות. 
2. אם הכוונה שבשלב של חובת זהירות קונקרטית יישקלו רק שיקולי מדיניות שיכולים להצדיק מתן חסינות – הרי מדובר לכאורה בשיקולים השייכים לחובת הזהירות המושגית.
