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בהצלחה!
שאלה 1 (70 נק') (5 עמ' לכל היותר!)
ביום 1/4/2006, בעת חופשת הפסח מבית הספר, שהה רועי, שהיה בן 10 באותה עת עם הוריו בפיקניק ביער יתיר אשר בדרום הר חברון (להלן: "היער"), יחד עם הוריו. על מנת להתרחק מהמון המטיילים נסעו ההורים על הג'יפ שברשותם באחת מהדרכים הצדדיות ביער, לאזור המרוחק 2 קילומטר מחניון קק"ל שביער וחנו שם. בשעה שההורים היו עסוקים בהכנת המנגל טיפס רועי על עמוד חשמל שניצב ביער (להלן: "העמוד"), בשל סיבה שאינה ברורה, הגיע בטיפוסו עד כדי מרחק נגיעה מקו החשמל, נגע בקו המתח, התחשמל, ונפל ארצה. כתוצאה מהנפילה סבל רועי מפגיעות חמורות. רועי הובא במהירות לבית החולים ולאחר זמן הסתבר כי הפך למשותק בכל גופו.

הסתבר כי על עמוד החשמל האמור לא הותקן כל שילוט אזהרה. כמו כן האמצעים שהותקנו על העמוד לא מנעו הלכה למעשה את הטיפוס. על העמוד הותקנו מעין "קוצים", שכללו מוטות דקים מברזל שמותקנים סביב העמוד אשר אמורים להקשות את הטיפוס על העמוד. הקוצים שהותקנו לא היו צפופים וזוויתם הייתה כמעט 90 מעלות ביחס לפאה של העמוד. לא היה קושי להעביר רגל בין המרווחים שבין הקוצים והעובדה שהקוצים הוצבו בניצב לפאה דווקא סייעה לטיפוס מאחר שניתן להניח את הרגל על הקוצים עצמם ולהמשיך בטיפוס. 
עוד הסתבר כי חברת החשמל בצעה במהלך שנת 2004 עבודת מטה במטרה לקבוע נוהלי בטיחות חדשים לגבי מיגון עמודי חשמל וזאת נוכח ריבוי מקרים של טיפוס והתחשמלות (בעיקר של ילדים) על עמודי חשמל. במסגרת הפרויקט, שכונה פרויקט "מיגון חדש" הוחלט על החלפת שלטי האזהרה על גבי העמודים, החלפת הקוצים סביב העמוד והוספת לוחות פח למניעת טיפוס.  במסמך הסיכום של הפרוייקט, קיימת הערכת עלויות של ביצוע הפרויקט ביישובים ובמקומות המוגדרים "מקומות פתוחים". בין היתר נאמר שם כי:
"עלות הטיפול וההשקעה הנדרשת לטיפול בעמודים הממוקמים גם בשטחים פתוחים תגדל ב-70% ביחס לטיפול בעמודים שבאזורים מיושבים בלבד. ההסתברות המזערית לאירוע אינה מצדיקה את העלות הגבוהה הנדרשת. לפיכך לא מומלץ לטפל בעמודים הנמצאים בשטחים הפתוחים וניתן להסתפק במערכת המיגון הקיימת. ישנם מקרים שקווים בשטחים פתוחים עוברים במקומות ריכוז של ילדים, לדוגמא בחניוני נופש משפחתי או באיזורים פתוחים בהם מתגוררים בדואים. במקומות מסוג זה יש לפעול כאילו הקווים באיזורים מיושבים".
חברת חשמל יישמה את המדיניות האמורה אולם מאחר שעמוד החשמל האמור לא הותקן בחניון נופש לא יושמה לגביו המדיניות. חברת חשמל טענה בהקשר זה, כי ככל שמדובר בעמודי חשמל הממוקמים מחוץ לחניוני הנופש, קיימת הסתברות מזערית להתרחשות פגיעה ולכן אין הצדקה כלכלית להשקעה במיגון.
עוד הסתבר לאחר המקרה כי בבית החולים סורוקה לשם הובא רועי לאחר התאונה טיפלו ברועי בהתאם לפרקטיקה שנהגה בבתי החולים בארץ בטיפול בנפגעי גב. הסתבר עם זאת כי שנה קודם לארוע זה פורסם בכתב העת החשוב New England Journal of Medicine מאמר שבו הוצעה שיטת טיפול חדשה הכוללת גם הזרקת תרופה חדשנית לעמוד השדרה. הוכח במחקר כי שיטת טיפות זו מעלה ב-30% את הסיכוי של נפגעי עמוד שדרה ללכת. הרופאים שטפלו ברועי בראשות ד"ר טובי לא השתמשו בשיטה החדשה ולא הביאו את קיומה לידיעת רועי או הוריו. עוד הסתבר כי בבית החולים לא קיים נוהל מסודר לגבי סריקה של התפתחויות רפואיות חדשניות והבאתן לידיעת הרופאים העובדים בו.  
א. דונו באפשרויות התביעה העומדות בפני רועי נגד הגורמים השונים תוך התייחסות לטענות הצדדים ולסיכוי התביעה. 
ב. לענין רכיב הפיצויים בתביעה שקלו את האלמנטים הבאים. (1) אשפוז ביתי של רועי יקר ב-50% מאשפוזו במוסד. (2) משפחתו של רועי היא משפחה עשירה מאוד שמתגוררת בסביון. רועי הוא תלמיד מצטיין שקפץ שתי כיתות נוכח השגיו. כיצד ישפיעו עובדות אלה על הפיצויים?
שאלה 2 (30 נק') (2 עמ' לכל היותר!)
The operation of the tort system is akin to a lottery.  Most crucial criteria for payment are largely controlled by chance:(1) whether one is lucky" enough to be injured by someone whose product or conduct can be proved faulty; (2) whether the party's insurance limits or assets are sufficient to promise an award or settlement commensurate with losses and expenses; (3) whether one's own innocence of faulty conduct can be proved; …. Jeffrey O'Connell, The Law Suit Lottery: Only the Lawyers Win, (Free Press, 1979), 8.
חוו דעתכם על האמור בציטוט שהובא לעיל תוך התייחסות לכל שלושת הקריטריונים. הביאו דוגמאות מהמשפט הישראלי (מהפסיקה, חקיקה או ממאמרים שקראתם), תוך התייחסות למטרות דיני הנזיקין ולמשטרי האחריות השונים שלמדנו. 
בהצלחה!
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!)

תשובה לשאלה 1 א' (50 נק')
(1) עילות תביעה נ' חב' החשמל 
רשלנות – 

· בחינת חובת הזהירות-  לא נראה שיש קושי ברכיבים של חובת זהירות מושגית וקונקרטית (צפיות קיימת ואין טעמים למתן חסינות מושגית). 
·  התרשלות: 
· אמת המידה של האדם הסביר כקטגוריה עצמאית
· דיון בנוסחת לרנד הנד לעניננו:
· הצגת הנוסחה והחלתה
· שאלת ההסתברות: האם יש בסיס לטענה כי ההסתברות המזערית לאירוע אינה מצדיקה את העלות הגבוהה הנדרשת לשיפור המיגון בעמ' הזה? העובדה שהמקום נמצא 2 ק"מ בלבד מחניון הנופש – כמו גם העובדה שלמס' רב של אנשים יש היום ג'יפים מעלה ספיקות ביחס לטיעון של חב' החשמל. יחד עם זאת, על מנת לתת מענה לסוגייה זו יש צורך בגישה לנתונים.
· החלה מדורגת – בהתאם לפרשנות המודרנית של הנוסחה (היינו לבחון בנפרד את ההצדקה (במונחי של יעילות שולית) של כל אמצעי זהירות). משמעות העובדה שעל העמוד הספציפי שלנו לא הותקן אפילו שלוט אזהרה.
· קשר סיבתי: אנאלוגיה לועקנין (הקושי במבחן האלמלא, ענין השלט) + הבחנה בין סיבתיות רטרוספקטיבית ופרוספקטיבית.  

· העברת נטל ראייה – דבר מסוכן:  בפסיקה נאמר כי היות חפץ דבר מסוכן מצדיק הטלת סטנדרט זהירות מחמיר – עמ' חשמל הוא ללא ספק דבר מסוכן.  

דיון בסע' 38 – דבר מסוכן – דיון בדרישת המסירה (ע"א 7877/02 - ג'וויליס זיאד נ' 
חברת החשמל מזרח ירושלים בע"מ . פ"ד נח(2), 279) (היה צורך להזכיר ולאבחן את פסק 
הדין הזה שהוא פס"ד חובה).

עילות תביעה נ' ד"ר טובי ובית החולים סורוקה
· רשלנות של טובי  - דיון בשאלה של חובת העדכון החלה על רופאים. 
· רשלנות של ביה"ח – 
· היחס בין אחריות שילוחית לאחריות ישירה 
· מהי החובה החלה על ארגון כמעסיק של רופאים לגבי ניסוח פרקטיקה של התעדכנות? כיצד יש לבחון את התנהגותו של הרופא ושל הצוות הרפואי – רופא סביר. 
· קשר סיבתי – עמימות סיבתית שניתן לפתור לפי דק' אבדן סיכויי החלמה וחשיפה לסיכון ונזק ראייתי. פס"ד מלול דג' למקרה דומה ויישומו.
·  חלוקת החבות בין שני המעוולים. 
· אשם תורם והסתכנות מרצון – דיון האם ניתן להחילם לאור גילו של הקטין. 
שאלה 1(ב) 20 נק'

· נתוני האשפוז
· יישום פס"ד נעים נ' ברדה
· דיון במתח הקיים בין צדק מתקן והרתעה 
· נתוני המשפחה והשכלה
· יישום פס"ד אבו חנא (לרבות דיון בכך שזו הנחה שניתנת לסתירה)
· דיון במתח בין המטרות השונות של דיני הנזיקין העולות בשאלה זו. 
שאלה 2 (30 נק') (2 עמ' לכל היותר!)

The operation of the tort system is akin to a lottery.  Most crucial criteria for payment are largely controlled by chance:(1) whether one is lucky" enough to be injured by someone whose product or conduct can be proved faulty; (2) whether the party's insurance limits or assets are sufficient to promise an award or settlement commensurate with losses and expenses; (3) whether one's own innocence of faulty conduct can be proved; …. Jeffrey O'Connell, The Law Suit Lottery: Only the Lawyers Win, (Free Press, 1979), 8.

חוו דעתכם על האמור בציטוט שהובא לעיל תוך התייחסות לכל שלושת הקריטריונים. הביאו דוגמאות מהמשפט הישראלי (מהפסיקה, חקיקה או ממאמרים שקראתם), תוך התייחסות למטרות דיני הנזיקין ולמשטרי האחריות השונים שלמדנו. 

פתרון

לגבי הטיעון הראשון – 
(1) הטיעון הראשון משקף בעיה כללית של צדק חלוקתי שמאפיינת את דיני הנזיקין – האם ההבחנה בין ניזוקים בתאונות רשלניות למי שניזוקו בתאונה לא רשלנית, בתאונה עצמית (נפלו מסולם) או כתוצאה מאסון טבע (פגיעת ברק) היא הבחנה ראויה. הוא לא בהכרח הופך את דיני הנזיקין למשחק הימורים (שכן השאלה האם תזכה בכסף אינה רנדומאלית) – אלא מעלה את השאלה האם ראוי להמיר את מערכת דיני הנזיקין במערכת שוויונית או צודקת יותר למתן פיצויים.
(2)  מערכת כזו יכולה להיות מורכבת למשל מביטוח חובה – דוגמת הביטוח שנהוג בפלת"ד. במקביל – היא צריכה לפתח מערכת אחרת של תמריצים למי שיוצרים סיכונים בלתי סבירים (למשל, באמצעות דיני העונשין, או מערכות לא עונשיות של ניהול סיכונים). הקושי הזה קיבל ביטוי בפסקי דין שונים בהם נשלל פיצוי מתובעים – למשל, בפס"ד צבי נ' קרול או לוי נ' המפקח על הביטוח.
(3) יחד עם זאת עקרון האשם מעוגן בתפיסה של צדק מתקן – שיש לה שורשים היסטוריים ופילוסופיים מוצקים – וקשה לומר שהיא 'רנדומאלית' או שרירותית.

לגבי הטיעון השני -
אם מתייחסים לדיני הנזיקין באורח אבסטרקטי אכן יש כאן קושי שמעורר שוב שאלות של צדק חלוקתי (אך לא הופך בהכרח את מערכת דיני הנזיקין לרנדומאלית). ברמה המופשטת מעורר קושי גם ברמה של הרתעה (צד חסר נכסים יכול ליצור סיכונים בלתי סבירים בידיעה שלא יישא באחריות).

אולם הלכה למעשה, לפחות בישראל, מאחר שמרבית התיקים שנדונים בבית המשפט הם תיקים של תאונות דרכים ורשלנות רפואית נראה שבמרבית המקרים יש כיסוי לנזק. בתאונות דרכים הביטוח הוא חובה וברשלנות רפואית וולונטרי. זה פותר את הקושי בשני המובנים. שתי דוגמאות טובות לבעיה הם פס"ד מלך ו- ע"א 8526/96 מ"י נ' פלוני ואח', (טרם פורסם).

לגבי הטיעון השלישי -
שאלת הוכחת הרשלנות אכן מעוררת קושי. הקושי הוא כפול: ראשית, מהו סטנדרט הזהירות – אם הסטנדרט אינו ברור הפסיקה היא שרירותית (פס"ד קליפורד). שנית, קשיי הוכחה – גם אם הסטנדרט ידוע – כיצד מוכיחים התרשלות? יש כאן שורה של בעיות – החל מהקושי במילוי המשתנים בנוסחת הרשלנות ועד בעיית העמימות הסיבתית (שמקשה על יצירת הזיקה בין ההתנהגות הרשלנית לתוצאה).  גם אם סטנדרט הזהירות וקריטריון הסיבתיות הוא ברור אבל בתי המשפט עושים בהם שימוש רטורי, מבלי שים לב לעובדות, יש כאן פתח לרנדומאליות בתוצאה.
פתרונות לבעייתיות זו שמנסה המשפט ליצור: נוסחת לרנד הנד, פתרונות עמימות סיבתית, העברת נטל ראיה ועוד. 
היה מקום לציין פסיקה התומכת בטענותיכם. 

