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           17 פברואר, 2009
אוניברסיטת בר-אילן

הפקולטה למשפטים

מבחן בקורס סוגיות מתקדמות בדיני נזיקין

מס' קורס: 99-997-01
המרצה: ד"ר מרים ביטון

מועד א' – משך הבחינה שעתיים וחצי. לא תינתן הארכה.
הוראות:

1. המבחן הוא בחומר פתוח.
2. המבחן מורכב משני חלקים: חלק אחד מורכב מארועון שמשקלו 70 נקודות. החלק שני מורכב משאלת מדיניות שמשקלה 30 נקודות.  
3. אנא קראו את השאלות בעיון רב קודם שאתם/אתן עונים/עונות עליהן.
4. אם לדעתכם/ן חסרים נתונים בשאלה, הניחו הנחות והמשיכו בניתוח בהתאם להנחות שהנחתם/ן.
5. בראשית כל שאלה מצוינת מגבלת מקום – חריגות לא תקראנה.
6. אנא כתבו/כתובנה בכתב ברור וקריא.
7. יש להחזיר את השאלון עצמו למפקח על הבחינה עם סיום הבחינה.
שאלה 1:  זמן מומלץ למענה: שעה וחצי, מגבלת מקום: עד שבעה עמודי מחברת בחינה (70 נקודות) 

מדינת האדם הסביר היא מדינה במזרח התיכון בה תושבי המדינה ומנהיגיה מאמינים כי דיני הנזיקין הינם אחת ממערכות הדינים החשובות ביותר. לאחרונה אירעו במדינה מספר אירועים אשר זעזעו את תושבי המדינה ומנהיגיה.
המשבר הכלכלי העולמי פקד לאחרונה גם את מדינת האדם הסביר. המשבר פגע במערכת הבנקים של המדינה, בקופות הפנסיה שלה, וקרנות חסכון רבות. מיד לאחר תחילת המשבר במדינות אחרות ברחבי העולם הגיבו רבים מנגידי הבנקים ברחבי העולם באמצעים שונים, כולל בהורדת ריביות. במהלך החודשים אוגוסט, אוקטובר ודצמבר 2008 הורידו נגידי הבנקים במדינות המתועשות את שיעור הריבית באחוז אחד בכל אחד מהחודשים המצוינים. הורדת הריבית גררה אחריה ייצוב מסוים של אותן כלכלות. 
מר סטנלי סביר הוא נגיד בנק מדינת האדם הסביר. סטנלי חזה במשבר התוקף את מדינתו באותו הזמן שזה התקיף את יתר המדינות המתועשות אך בחר שלא להפחית את הריבית במהלך החודשים אוגוסט, אוקטובר ודצמבר 2008. בחודש ינואר 2009 הכלכלה המקומית של מדינת האדם הסביר נחלשה בצורה ניכרת ולמשקיעים רבים נגרמו הפסדים ניכרים. מחצית מתושבי המדינה אשר השקיעו את מיטב כספם בקרנות פנסיה איבדו בארבעת החודשים מאז פקד המשבר את המדינה כשליש מהונם. שניים משמונת הבנקים במדינה קרסו בארבעת חודשים אלה. לאחר שלושה חודשים נוספים של המתנה נקלעה הכלכלה המקומית לקשיים נוספים ובאפריל 2009 התמוטטו שלושה בנקים נוספים ותושבי המדינה איבדו שמינית נוספת של הונם. במאי 2009 החליט סטנלי סביר לעשות מעשה והחל בהורדת ריביות במשק.
המשבר הכלכלי לא היה האירוע הקשה היחיד שפקד את תושבי מדינת האדם הסביר. עם הגיע חג האורים, הניסים והנפלאות, ארגון הטרור "חומוס" השוכן במדינה שכנה
 החליט לתקוף את תושבי מדינת האדם הסביר על ידי ירי מסיבי של פצצות מרגמה. פצצות המרגמה נורו לעבר אוכלוסיה אזרחית. בתגובה לירי החליטו מנהיגי מדינת האדם הסביר לצאת במבצע "סביבון סוב סוב סוב" שמטרתו הפסקת הירי. שר הביטחון של מדינת האדם הסביר הידוע בכינוי "אהוד הנחמד" נתן הוראה על גיוס מילואים מסיבי. במסגרת המבצע צבא מדינת האדם הסביר ירה ירי תותחים לעבר שכונת היורה המתמיד ממנו נורו פצצות מרגמה לעבר יישובי מדינת האדם הסביר. במסגרת הירי קרס בית בו שהו באותה העת אם ושני בניה וכל השלושה נהרגו. בבית לא נמצאו גורמים עוינים היורים פצצות מרגמה. בנוסף, כוח השועלים, אחת מיחידות העלית של צבא מדינת האדם הסביר, יצא לפעולה בשטח שכונת היורה המתמיד וניסה לאתר ולתפוס מבוקשים. בשכונת היורה המתמיד הסוחרים המקומיים בחרו במדיניות "עסקים כרגיל" והחליטו לארח את שוק האיכרים כנוהגם מדי שבוע. אנשי כוח השועלים הסתובבו בשוק וקנו ירקות ופירות מהאיכרים המקומיים תוך שהם מהלכים עם נשק דרוך ומלווים בצלפי היחידה העומדים דרוכים. שני סוחרים מקומיים צעקו לפתע קללות נגד שלטון מדינת האדם הסביר וצלפי היחידה החלו לפתוח בריצה וגם באש לעברם משהחלו הסוחרים המקומיים לרוץ. לא חלפו מספר דקות ושוק האיכרים הפך לשדה קרב ואש החלה להיפתח לעבר חיילי הכוח. יחידת דולפין, היחידה המוטסת המיוחדת של צבא מדינת האדם הסביר, הגיעה במסוקי היחידה וחילצה את חיילי כוח השועלים תוך חילופי אש כבדים עם אנשי ארגון הטרור המקומי "חומוס". במסגרת החילוץ נהרגו רבים מסוחרי שוק האיכרים, אנשי ארגון הטרור וחיילי יחידת השועלים ויחידת דולפין.
אם לא די בכך, במהלך המבצע שהו חלק מחיילי המילואים בערים המותקפות ושהו בגני ילדים ממוגנים. חיילי היחידות ששהו בגן הילדים של צילי ובילי גרמו בשהייתם לנזקים אדירים לריהוט שבגן ואף "הגדילו לעשות" וגרמו לנזק אדיר לארגז החול בו משחקים ילדי הגן. 
מדינת האדם הסביר הינה ידידת אמת של מדינת ישראל ואימצה את כל מערכת חוקיה ודיניה, כולל דיני הנזיקין שלה. 

הינך עורך דין בפרקליטות המדינה המתמחה בנזיקין. היועץ המשפטי לממשלה מבקש ממך להכין חוות דעת הנוגעת לאירועים השונים אשר פקדו את מדינת האדם הסביר תוך שימת דגש על חבותה האפשרית בנזיקין של מדינת האדם הסביר בגין הנזקים השונים שנגרמו במסגרת המשבר הכלכלי והלחימה בזמן מבצע "סביבון סוב סוב סוב". היועץ המשפטי לממשלה מבקש ממך לעמוד על כל עילת תביעה, טענת הגנה וכל טענה אחרת היכולה לסייע למדינת האדם הסביר, תוך התייחסות להשפעתן האפשרית של מגמות חדשות בפסיקת בית המשפט העליון. הוא מבקש שחוות דעתך תתייחס גם לשיקולי מדיניות שונים המשמשים בהכרעות בשאלות מסוג זה.
שאלה 2: זמן מומלץ למענה: שעה, מגבלת מקום: עד שלושה עמודי מחברת בחינה (30 נקודות)
הקטע שלהלן הינו חלק ממבוא למאמר המצוי בשלבי הכנה של חוקר ישראלי העוסק, בין היתר, בטיפול המשפטי בסיכונים במסגרת דיני הנזיקין. קרא/קיראי את הקטע בעיון ולאחר מכן השב/השיבי על השאלה שבסיום הקטע.

"דיני הנזיקין אינם מפצים כיום על סיכון טהור שלא התממש לכדי נזק כלשהו ולא הביא לידי הוצאת הוצאות מסוימות, אף אם ברור שלוּ היה הסיכון מתממש, היה בכך משום עוולה, מה שניתן לכנות בשם "עוולה לא מוגמרת". לדוגמא, משרד ממשלתי או עירייה התרשלו בהצבת תמרור, וכתוצאה מכך סיכנו את הנהגים ואת הולכי הרגל שעברו במקום. כל עוד לא נגרם נזק כלשהו (אף של בזבוז מינורי של זמן) ולא הוצְאו הוצאות מסוימות כתוצאה מסיכון זה, לא יוכלו כל נהג וכל הולך רגל שעברו במקום לתבוע את אותה רשות עבור העמדתם בסיכון. לכן במקרה כזה אין גם שייכות לקיזוז סיכונים. אין כאן עוולה מוגמרת: אמנם קיימת חובת זהירות ויש להניח שהיא הופרה (=התרשלות), אך לא נגרם כל נזק. על אחת כמה וכמה כאשר מדובר בהעמדה בסיכון שאם היה מתממש אזי ההתנהגות לא הייתה בבחינת עוולה כלל. כאן ברור שחשיפה כזו לסיכון אינה יכולה לְזָכּוֹת בפיצויים; (2) כאשר מדובר בסיכון שהתממש לכדי נזק, בהנחה שמדובר בעוולה וכל יסודותיה מתקיימים, כולל יסוד הקשר הסיבתי, אזי דיני הנזיקין מפצים ובאורח מלא; (3) כאשר אדם הועמד בסיכון ונגרם לו נזק, אך יש קושי להוכיח קשר סיבתי עובדתי בין ההעמדה בסיכון לבין הנזק, בחלק ממדינות העולם הוכר פיצוי חלקי על-פי הסתברות בגובה הגברת הסיכון; (4) כאשר הוגבר סיכון לאדם להינזק או לחלות בעקבות פעולה או מחדל, אך בסופו של דבר לא נגרם לאותו אדם נזק, אך נגרמו לו הוצאות, ראוי אולי לפצות אותו עקב אותן הוצאות מוגברות. לדוגמא, אדם נחשף לקרינה מוגברת או לזיהום מוגבר כתוצאה מפעילות עוולתית (למשל קרינה הנפלטת ממפעל או מאנטנות סלולאריות או תחלואה כתוצאה מצלילה במים מזוהמים). כרגע הוא אינו חולה, כך שחסר לכאורה יסוד הנזק לצורך גיבוש עוולה מוגמרת של רשלנות. אם נגרם לו נזק נפשי כתוצאה מציפייה דרוכה לתחלואה, זהו נזק לכל דבר. אך אם הוא בריא כעת והחשיפה לסיכון לא השפיעה עליו, גופנית או נפשית, אלא שהוא צריך להוציא הוצאות מיוחדות לצורך בדיקות רפואיות תקופתיות מוגברות, ייתכן שיש להורות על פיצוי בגין הוצאת אותן הוצאות, אף שהנחשף לסיכון הינו כעת בריא. במיוחד רלוונטי הדבר במדינות שבהן הביטוח הרפואי פרטי ואינו ממלכתי. אדם כזה צריך להיבדק בדיקות תקופתיות שונות, כגון בדיקות הדמיה או דם מיוחדות, מעבר לאדם שלא נחשף לאותו סיכון ונמצא באותו גיל ומצב גופני, ויש בכך משום הוצאת הוצאות גדולות בשגרה, שכן כל בדיקה כזו יקרה ביותר. במדינות שבהן הוכר ראש נזק כזה עד היום, הוא בדרך-כלל נספח לנזק הגופני, ורק במקרים בודדים מאוד הוכר נזק כזה של שיפוי עבור הוצאות רפואיות מוגברות ללא נזק גופני נספח מוכח".
אנא חווי/חווה דעתך על שאלת פסיקת פיצויים בסוג המקרים הרביעי המודגש לעיל והעמדה המבוטאת בקטע המודגש (היינו, פסיקת פיצויים לאדם בריא שהסיכון שלו לחלות בעתיד הוגבר ברשלנות), תוך התייחסות לפסיקה ולספרות הישראלית העשויה להשליך על הדיון בסוגיה. בתשובתך חשוב/חישבי על מטרות דיני הנזיקין והאם אלה תקודמנה על דרך פסיקת פיצויים בהקשר זה.
בהצלחה!
פיתרון
בס"ד
אוניברסיטת בר אילן

הפקולטה למשפטים
סוגיות מתקדמות בדיני נזיקין – ד"ר מרים ביטון

פתרון מוצע – מועד א'
פתרון זה הינו פתרון מוצע. אין המדובר בפיתרון ממצה. תשובות אשר התייחסו לנקודות נוספות שלא צוינו כאן (והיו כאלה לשמחתי) אף הן יכולות היו לזכות בניקוד הולם.
למרות שהאמור לא נעשה בגוף הפתרון להלן באופן מפורט, היתה ציפייה כי תאזכרו סעיפי חוק ופסיקה רלוונטית לעניין כל סוגיה שאתם/ן מעלים/ות.

שאלה 1

הבחינה מעוררת מספר סוגיות אשר דרשו התייחסות באשר לאחריות המדינה בנזיקין ואחריות המדינה בגין פעילות מלחמתית.

התבקשתם לבחון את אפשרות חשיפת המדינה לאחריות נזיקית בגין מעשיו של מר סטנלי סביר, נגיד בנק מדינת האדם הסביר, ואחריות המדינה בגין פעולות שונות של צבא מדינת האדם הסביר במהלך מבצע "סביבון סוב סוב סוב".

ברצוני להבהיר כי סטודנטים שפשוט סיכמו הלכות לעניין הדין הקיים ללא יישום לעובדות הארועון או ללא יישום לא זכו בניקוד רב.  יישום היה בעיה מרכזית עם מספר בחינות. ניכר כי אנשים יודעים את החומר, אך לא יישמו את ההלכות לנסיבות הארועון. גיליתי גמישות רבה בקבלת תשובות ולכן גם אם האמור להלן לא נדון באופן מעמיק עדיין באתי לקראתכם וקיבלתי תשובות שונות.

ראשית, חשוב להבהיר כי מערכת דיני הנזיקין של מדינת ישראל חלה על מערכת הנסיבות נשוא הארועון כך שהדין הישראלי ישים בענייננו.

א.
אחריות סטנלי סביר ומדינת האדם הסביר בגין מעשיו של סטנלי סביר

השאלה המרכזית עימה היה צורך להתמודד בהקשר זה הינה האם מר סטנלי סביר ומדינת האדם הסביר אחראים בגין הנזקים שנגרמו במשק לבנקים, קופות הפנסיה וקרנות החיסכון בתקופת הזמן שמאז אוגוסט 2008 ועד למאי 2009.  

נגידי הבנקים במדינות המתועשות הורידו את הריביות לפחות שלוש פעמים במהלך החודשים אוגוסט, אוקטובר, ודצמבר 2008, פעילות אשר הובילה לייצוב מסוים של הכלכלות של אותן המדינות. במדינת האדם הסביר, לעומת זאת, קרסו חמישה בנקים ומשקיעים רבים איבדו חלק ניכר מהונם.

כאן נדרשתם ליישם את העקרונות הנוהגים בדין הישראלי באשר לאחריות המדינה בנזיקין, תוך התייחסות לדין המצוי, מגמות חדשות בפסיקה, דין רצוי ושיקולי מדיניות.

נקודת המוצא הינה כי המדינה אחראית בנזיקין (חוק הנזיקים האזרחיים, תשי"ב-1952; "דין המדינה, לענין אחריות בנזיקים, כדין כל גוף מואגד, פרט לאמור להלן בחוק זה".). דינה של הרשות הוא כדין המזיק הפרטי.

השאלה המרכזית שנשאלת בהקשר זה הינה האם קיימת חובת זהירות של נגיד מדינת האדם הסביר כלפי תושבי המדינה והבנקים. עוולת המסגרת הינה עוולת הרשלנות וכמובן שגם כאן נדרש להוכיח התרשלות וקשר סיבתי בין הנזקים שנגרמו לבין התרשלות הנגיד אם זו קיימת, אם כי לא נדרשתם להיכנס לדיונים באשר לרכיבים אלה של עוולת הרשלנות. 

חשוב לציין כי לא ציפיתי ולא נדרשתם לתת סקירות היסטוריות באשר לאחריות המדינה בנזיקין ואבחנות שאינן קיימות כיום. כן נדרשתם לדון בדין מצוי ורצוי במידת הצורך.

מכל מקום, אם עד לפסק הדין בעניין מדינת ישראל נ' לוי (עליון, 1994) היתה מגמה מצמצת אחריות בנזיקין של המדינה הרי שפסק הדין בעניין לוי בא והרחיב את המגמה על דרך אימוץ חריג שיקול הדעת.  כאן יש מקום לדון הן בעובדות פסק הדין בעניין לוי והן בהלכתו וישימותה של ההחלטה למקרנו. 

הנשיא שמגר בפסק הדין קבע כי כאשר מדובר בשיקול דעת חזק, בית המשפט ירסן את התערבותו ויצמצם את היקף חובת הזהירות המוטלת על הרשות. התנאים המצטברים לשיקול דעת חזק הינם:

· בפני הרשות עומדות מס' אלטרנטיבות
· הדין אינו קובע הנחיות כיצד על הרשות לבחור ביניהן 
· שיקול הדעת מחייב הכרעה בין שיקולים חברתיים, פוליטיים וכלכליים (מכלול שיקולים רב ומגוון)
· עניין העתירה: בהפעלת שיקול הדעת עצמו ולא באופן יישומו במקרה ספציפי
· ההחלטה דנה בסיטואציה בה פועלת הרשות בכובעה השלטוני להבדיל מכובעה הפרטי
בענייננו, ניתן לטעון כי סטנלי סביר הפעיל שיקול דעת חזק בשוקלו האם להוריד את הריבית במשק. ניתן לטעון כי:

· בפני סטנלי עמדו מספר אלטרנטיבות – סטנלי יכול היה להוריד את הריבית, להותירה ללא שינוי, להעלותה או לנקוט באמצעים שונים אחרים בנסיבות מכוח סמכויות הנתונות לו כנגיד בנק מדינת האדם הסביר. 
· נראה מעובדות המקרה כי לא היו הוראות דין אשר הנחו את הנגיד כיצד לבחור בין החלופות השונות.
· ניתן לטעון בנסיבות כי שיקול הדעת הנתון לנגיד מחייב הכרעה בין שיקולים חברתיים, פוליטיים וכלכליים ללא ספק. הורדת ריבית במשק הינה אמצעי הננקט על ידי נגידי בנקים בתגובה למצבים כלכליים רבים ומגוונים. האמצעי איננו ננקט על נקלה ואימוצו נעשה בדרך כלל לאחר שקילת מגוון שיקולים הנוגעים לכלכלות מקומיות (לא ציפיתי מכם להרחיב או להתמחות בנסיבות אלה אלא רק לטעון לכיוון זה או אחר). סביר להניח כי הנגיד צריך היה לשקול את התנאים החברתיים, הפוליטיים והכלכליים במדינת האדם הסביר. למרות שמדינות מתועשות הורידו ריביות לא ברור כי התנאים השוררים במדינת האדם הסביר דומים או זהים לאלה במדינות האחרות בהן היתה הפחתה ולכן סביר להניח כי הנגיד שקל שיקולים שונים כאמור.
· עניין העתירה במקרנו הוא בהפעלת שיקול הדעת עצמו אם להעלות ריבית או שלא להעלותה ואין עסקינן בנסיבות באופן יישומו של שיקול הדעת.
· לבסוף, ההחלטה עוסקת בסיטואציה שבה פועלת הרשות בכובעה השלטוני להבדיל מכובעה הפרטי שכן עסקינן בסמכות ייחודית הנתונה לרשות בלבד.
ניתן א"כ לטעון כי מדובר בשיקול דעת חזק ולכן ניטה לומר כי אין מקום לקבוע כי קיימת חובת זהירות של הנגיד כלפי הבנקים וציבור המשקיעים בנסיבות העניין. היה מקום לומר באופן כללי כי החשש מהצפת ביהמ"ש בתביעות, חשש מהרתעת יתר, קושי להוכיח כי מדיניות מסוימת היא רשלנית והחשש לפגיעה במאזן שיקולי הרשות כמו גם החשש לבזבוז משאבים בהתדיינויות משפטיות רבות (בייחוד בנסיבותינו בהן נפגעה כמות גדולה של אנשים) כל אלה תומכים בהכרה בשיקול דעת חזק בנסיבות העניין. שיקול חשוב נוסף הצריך להנחותנו בהקשר זה הוא שיקול השפיטות המוסדית.  בנוסף, היה מקום לציין כי כיוון שמדובר בנזקים ממוניים בלבד ולכאורה מחדל להבדיל מיצירת סיכון אקטיבית ניתן לטעון כי אין מקום להטלת אחריות בנסיבות. 

היה מקום לציין גם כי פסק הדין בעניין לוי יצר אבחנה בין פעולות פיקוח בלבד ופעולות פיקוח שיש עימן שליטה וקבע כי רק בסוג המקרים האחרון ניטה להטיל אחריות. למרות שהאבחנה הזו מעוררת קשיים רבים מבחינה מהותית, ניתן לנסות ולאפיין את פעולות הנגיד כפעולות פיקוח בלבד במובחן מיכולת לשלוט על השוק עצמו ולכן לא נוכל להטיל אחריות בנקל בסוג מקרים כזה. 

מנגד, ניתן לטעון כי בנסיבות החמורות בהן עסקינן דווקא היה מקום לקבוע כי אין מדובר בשיקול דעת חזק:

· ניתן לטעון כי דווקא בנסיבות של משבר כלכלי עולמי חמור בו נגידי בנקים במדינות מתועשות רבות אחרות הגיבו אוטומטית בהורדת ריביות עוקבות לא עמדו בפני הנגיד אלטרנטיבות ונראה כי האלטרנטיבה היחידה המתבקשת היתה הורדת הריבית.
· ניתן לטעון כי בנסיבות העניין משקיימת אלטרנטיבה אחת אין שיקול דעת כלל והתחייבה בחירה באלטרנטיבה של הורדת ריבית.
· ניתן לומר כי בהעדר צורך בהפעלת שיקול דעת במקרה זה אין שיקולים שונים הדורשים הכרעה בנסיבות.

ניתן לטעון כי מכיוון שמדובר בהתרשלות חמורה של הנגיד, בעיקר לאור התנהגות יתר הנגידים במדינות המתועשות, העובדה כי מדובר בנזקים כלכליים כבדים ביותר אשר הביאו להתמוטטות בנקים ואובדן כספים רב מאוד של ציבור המשקיעים, העובדה כי דובר ביצירת סיכון אקטיבית על דרך החלטה שלא להוריד ריבית בנסיבות בהן הורדה התחייבה, פעולה שחשפה את ציבור המשקיעים לסכנה משמעותית, והסתמכות של הציבור הרחב על פעילות הנגיד להצלת הכלכלה המקומית כמו גם היקף הגופים והמשקיעים החשוף לסכנה, כל אלו מטים את הכף לכיוון קיום חובת זהירות ולא שלילתה.

כמובן שלא ציפיתי שתספקו הכרעה חד משמעית לאף כיוון, אם כי ניתן היה להציע דרכים בהן ניתן לאבחן את נסיבות פסק הדין בעניין לוי מהמקרה של סטנלי סביר. ראשית, בשונה מנסיבות פסק הדין בעניין לוי בהן דובר במפקח על חברות הביטוח בישראל אשר התמודד עם קשיים כלכליים של חברה אחת בענייננו הנגיד סביר אינו הנגיד היחיד אשר התמודד עם משבר כלכלי קשה. מדובר במשבר שפקד מדינות רבות ומדינות מתועשות בעלות כלכלות מודרניות ככלכלת מדינת האדם הסביר כולן נקטו בצעדי הורדת ריבית באופן רציף. ניתן לטעון כי העובדה שסטנלי סביר היה נגיד חריג בנוף הכלכלי מלמדת כי זה חרג מצעד שגרתי ומתבקש מאנשים בתפקידו בנסיבות של משבר כלכלי חמור. שנית, ושוב בשונה מפסק הדין בעניין לוי, במקרנו לא עשה הנגיד סביר דבר במהלך תקופה ארוכה מאוד כדי להתמודד עם המשבר. לעומת זאת, בעניין לוי המפקח נקט באמצעים שונים להתמודד עם חדלות הפרעון של החברה וניסה למצוא פתרונות חלופיים. בענייננו מן העובדות לא עולה כי סטנלי סביר נקט בצעדים כלשהם, התייעצויות או כל דבר אחר במהלך התקופה.  

כמובן שלא ניתן היה לסיים את הדיון כאן והיה כמובן מקום לדון באחריותו של סטנלי סביר לאור מגמות חדשות בפסיקה הישראלית לאחר פסק הדין בעניין לוי. ניתן לומר כי נראה כי בשנים האחרונות ניכרת מגמה של בית המשפט העליון בכיוון הרחבת אחריות המדינה בנזיקין וככל הנראה צמצומו של חריג שיקול הדעת עד כדי ביטולו. 

כאן היה מקום לדיון במגמות המשתקפות ממספר פסקי דין מרכזיים בהם דנו. ניתן יהיה לטעון כי אף לפי פסק הדין בעניין לוי כמו גם שורת פסקי דין שניתנו לאחריו, במקרים בהם מדובר בהתרשלות רבתי, גם אם מדובר בהפעלת סמכות שבשיקול דעת (ואפילו שיקול דעת חזק) ניתן עדיין לקבוע כי מדובר בנסיבות אשר יצדיקו הטלת אחריות (פסקי הדין בעניין מ"י נ' וייס, עיריית חיפה נ' מנורה). זאת אומרת, מקום בו הפעלת שיקול הדעת חרגה מכל אמת מידה סבירה תוטל אחריות למרות שמדובר בהפעלת שיקול דעת. במקרנו אולי ניתן יהיה לטעון כי גם אם סמכות הנגיד טומנת בחובה שק"ד חזק, הרי שזה התרשל באופן רבתי בנסיבות כלכליות קשות אשר חייבו פעולה מצידו. 

ניתן יהיה לנסות ולטעון לאור פסיקה כגון פסק הדין בעניין עיריית חיפה נ' מנורה (עליון, 2001) של השופטת חיות כי במקרנו לא הפעיל הנגיד את שיקול דעתו מלכתחילה באי פועלו כלל ולכן אלו אינן נסיבות בהן ניתן להחיל את החריג מלכתחילה. הנגיד שקט על שמריו וישב בחוסר מעש משך זמן רב ולכן אין מקום להחיל בנסיבות אלה את חריג שיקול הדעת מקום בו זה לא הופעל כלל.

ניתן אף להוסיף ולטעון מעבר לכך כי אם נאמץ את הקו שאומץ בפסק הדין שתיל נ' מקורות (עליון, 2004) הרי שניתן יהיה לטעון כי חוקי היסוד שינו את היקף אחריות המדינה וכי חריג שיקול הדעת אינו יכול להוסיף להתקיים לאחר קבלת חוקי היסוד, וודאי לא במתכונת פסק הדין בעניין לוי כפי שמציע השופט לוי מפורשות בפסק הדין. במצב דברים בו קיימת סמכות שבשיקול דעת קיימות נורמות מתחום המשפט החוקתי (פסקת ההגבלה) אשר ניתן לעשות בהן שימוש בהשאלה בתחום דיני הנזיקין ודרכן לבחון האם הנגיד נהג בסבירות במצב הדברים בו עסקינן. כאן היה מקום לבחון את סבירות פעילותו של הנגיד סטנלי לאור השאלות: האם פעולות הנגיד נעשו מכוח הסמכה שבחוק ונועדו לשרת תכלית ראויה? את האמור יש לבחון לאור מבחן הקשר הרציונלי, מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, ומבחן היחסיות. ברי כי במקרנו לא נקט הנגיד סטנלי במשך תקופה ממושכת בשום פעולה נוכח המשבר הכלכלי הקשה ולכן היה מקום לבחון האם חוסר המעש עומד במבחנים שפורטו לעיל. 

לבסוף, גם אם ייטען כי נראה כי פסק הדין בעניין לוי עודנו שריר וקיים על החריג אותו הוא יוצר וזאת ככל הנראה באופן משתמע מפסק הדין בעניין כים ניר שירותי תעופה בע"מ נ' הבורסה (עליון, 2008), הרי שניתן לטעון כי פסקי הדין ניתנים לאבחון שכן במצב הדברים בו עסק פסק הדין בעניין כים ניר תעופה דובר במצב דברים בו הרשות שקלה וכלכלה את מעשיה, התייעצה ואומנם הגיעה להחלטה שגויה בסופו של יום, אך החלטה אשר היתה תוצאת התייעצות מקיפה ויסודית. במקרנו לעומת זאת נראה כי הנגיד החליט לשבת בחוסר מעש תקופה ארוכה בלי שנראה מעובדות המקרה כי להחלטתו שלא לעשות דבר קדמה התייעצות ושקילה של האפשרות להוריד ריבית והליך קבלת החלטות מושכל כלשהו.

ברי כי בנסיבות העניין סטנלי סביר אינו אחראי למלוא הנזק שנגרם שכן המשבר הכלכלי אינו תוצאה של פעילותו של סטנלי ולכן אם יימצא אחראי סביר להניח כי זה יהיה באשר לחלק מהנזק הכולל ולא לכולו.

ב.
אחריות המדינה בגין פעולות צבא מדינת האדם הסביר בזמן מבצע "סביבון סוב סוב סוב"
כאן צריך היה להתייחס לכל אחד מן המצבים השונים שתוארו:

· הרג אם ושני בניה כתוצאה מירי תותחים לעבר שכונת היורה המתמיד – ידוע כי לא נמצאו בבית כל גורמים עוינים היורים פצצות מרגמה.  במצב דברים זה נהיר כי אנו עוסקים בפעילות מלחמתית לכל דבר ועניין. פעילות מלחמתית הוגדרה בפסיקה כפעולה שנוהגים לבצעה או רגילים לבצעה תוך כדי מלחמה, גם אם אין המדובר במצב משפטי של מלחמה (עניין עטאללה, עליון 1977; לוי נ' מ"י, עליון 1986; בני עודה, עליון 2002). בנסיבות העניין אין חולק כי מדינת האדם הסביר הותקפה על ידי ארגון "חומוס" וכי כתוצאה מכך הוחלט לצאת במבצע להפסקת הירי. כיוון שירי התותחים היה במסגרת פעילות מלחמתית ובתגובה לירי מכיוון שכונת היורה המתמיד אין ספק כי במצב דברים זה מדובר בפעילות אשר תהיה חסינה מאחריות נזיקית לכל דבר ועניין (עניין עטאללה – פעילות לדיכוי ארגוני טרור הינה פעילות מלחמתית). גם אם לא היו אף גורמים עוינים במבנה שנפגע כפי שנאמר בתיאור העובדות וגם אם הירי שבוצע נעשה בשוגג, אין לאמור נפקות שכן הירי האמור יהיה חסין מאחריות נזיקית. האמור מוצדק אף בהביטנו על שיקולי מדיניות משפטית המצדיקים פטור מאחריות נזיקית בתקופת לחימה.  

· אירועי שוק האיכרים - ההתפתחויות המאוחרות יותר מורכבות יותר. כוח השועלים יצא לפעילות במסגרת המבצע בשטח שכונת היורה המתמיד לאיתור מבוקשים. נראה כי לכאורה כוח השועלים יצא לפעילות אשר הינה מלחמתית כיוון שעסקינן באזור בו מתרחש עימות צבאי בעת הפעילות. העובדות המתוארות בהמשך לכאורה מתארות אי של שלום ושקט בתוך שכונת היורה המתמיד. נראה כי תושבי השכונה ניסו להמשיך בעסקיהם ובחרו לקיים את שוק האיכרים השבועי חרף המצב. כאן נדרשתם להעריך האם המדובר במצב של מלחמה או שמא פעילות שיטורית/מעין משטרתית של כוח השועלים ולאפיין את מצב הדברים העובדתי, תוך התייחסות לפסיקת בית המשפט העליון, בעיקר בעניין בני עודה (עליון, 2002) כמו גם פסיקה אחרת.  נראה כי ראוי להכיר בנסיבות כמצב של פעילות מלחמתית כיוון שדובר בנסיבות של מבצע צבאי ועימות בין ארגון טרור למדינת האדם הסביר ופעילות צבאית כוללת במסגרת אותו המבצע. על בסיס הנחה זו כל ההתפתחויות הנוספות שתוארו ללא ספק תאופיינה כפעילות מלחמתית הפטורה מאחריות נזיקית. ומנגד, אם היינו יוצאים מנקודת הנחה כי דווקא במצב הדברים המתואר המדובר במצב של פעילות שיטורית דווקא, הרי שיש מקום לבחון את ההתפתחויות לאור פסיקת בית המשפט העליון בעניין בני עודה בעיקר והביקורת שהושמעה על פסק הדין על ידי חוקרים כגון אסף יעקב ואחרים. נראה כי מצב דברים כגון זה יכול ויהא מאופיין כפעילות שיטורית. לכאורה התנהגות צלפי היחידה בנסיבות יכול ותאופיין כרשלנית בנסיבות שכן אלה פתחו בריצה ואש לעבר הסוחרים המקומיים בתגובה לקללות ופתיחתם בריצה. נראה כי לא נעשה כל ניסיון לעוצרם בצורה ההולמת את הוראות הפתיחה באש או לפחות ההולמת התנהגות סבירה בנסיבות העניין. לפיכך, לכאורה אם נקבל את ההנחה שמדובר בפעילות שיטורית, הרי שהפעילות שתוארה לעיל תאופיין כפעילות אשר אינה נהנית מחסינות כלל. מצב זה דומה מאוד למצב הדברים שתואר בפסק הדין בעניין בני עודה מבחינה עובדתית.  על קביעה כאמור הושמעה ביקורת קשה ברוח הביקורת שהושמעה על ידי אסף יעקב כנגד פסק הדין בעניין בני עודה, לפיו קשה מאוד לאפיין פעילות כאמור כשיטורית מלכתחילה. לבסוף, גם אם מקבלים את הטענה כי דובר בפעילות מעין משטרתית/שיטורית, הרי שהיה מקום להתייחס לשינוי במצב הדברים מנקודת הזמן אשר בה החלו חילופי אש בין כוח השועלים וארגון הטרור "חומוס". ללא ספק מרגע זה ואילך ניתן לאפיין את פעילות צבא מדינת האדם הסביר על יחידותיו, כולל פעילות כוח השועלים ויחידת דולפין, כפעילות מלחמתית הנהנית מחסינות.  

· נזקי גן הילדים - באשר לאחריות צבא האדם הסביר לנזקים שנגרמו לגן הילדים של צילי ובילי, כאן היה מקום לאזכר את פסק הדין בעניין לוי נ' מ"י (עליון, 1986) באשר לפלוגת הדלק אשר קבע מפורשות כי במצב דברים כזה אין חולק כי המדינה לא תהנה מחסינות כלל וכלל וכי זו תחוב בנזיקין לכל דבר ועניין בגין הנזקים שכן אין עסקינן בפעולה מלחמתית גם אם הנזקים נגרמו בתקופה של מלחמה – נדרש כי יהיה מדובר בפעולת מלחמה ממש. 

היה מקום בנסיבות העניין להתייחס גם לאפשרות כי ארגון הטרור "חומוס" פועל משטחי הרש"פ וכי התיקונים לסעיף 5 לחוק הנזיקין האזרחיים חלים על העניין. בהקשר זה נדרש דיון תמציתי בהוראות חוק הנזיקים האזרחיים הרלוונטיים לענייננו. 

שאלה 2

באשר לשאלה זו גיליתי גמישות רבה בקבלת תשובות כל עוד נראה היה כי נעשה ניסיון להתמודד עם השאלה שנשאלתם. לא ציפיתי למצוא את כל הנושאים שיצוינו להלן אך ציפיתי לראות חשיבה על השאלה. ברי כי השאלה עסקה במצב דברים בו לא עסקנו בכיתה – מצב בו אדם בריא כעת אך ברי כי אדם אחר הגביר את הסיכון שלו לחלות בעתיד במחלה ולכן כתוצאה מכך קיימות בהווה הוצאות למעקב רפואי והוצאות נוספות כתוצאה מהגברתו של אותו הסיכון לחלות. 

בשאלה זו ציפיתי כי תנמקו האם אתם תומכים בעמדת כותבי המאמר ומדוע והאם בנסיבות העניין יש מקום לתת פיצוי מעבר למוצע על ידי הכותבים, פחות מכך, או לא לתת דבר. כאן ציפיתי כי תבחנו כיצד החומרים שנלמדו לעניין פיצוי הסתברותי (פסיקה מרכזית ומאמרים) מסייעים בחזיית הכרעת בית המשפט בנסיבות אלה על דרך האנלוגיה. 

תשובות שסיכמו את החומרים לעניין פיצוי הסתברותי בלבד בלי התייחסות לשאלה הנשאלת לא זכו לניקוד רב.
במצב דברים כאמור ברי כי האדם בריא כעת אך גם ברור כי האדם עם סיכויי תחלואה גבוהים יותר בשל התנהגותו של המעוול. לדוג', אם לפני החשיפה לגורם מסוים סיכויי התחלואה של א' במחלה מסוימת היו 20% הרי שבשל חשיפתו של א' לפעילות עוולתית של המעוול סיכויי התחלואה במחלה המסוימת עלו ל-40%. נראה כי בהווה הוגדלו סיכויי התחלואה, אם כי אלה טרם התממשו שכן טרם ארע כל נזק. האם ראוי להכיר בעילת תביעה בהווה בגין אותה הגדלה גם אם הנזק טרם התממש? ז"א, גם אם אין נזק גופני הנלווה להגברת סיכויי תחלואה אלה? אנו מעוניינים (בין היתר) בהגשמת מטרות של צדק מתקן והרתעה במסגרת דיני הנזיקין. האם מתן פיצוי בנסיבות אלה ישרת מטרות אלה? נראה כי שתי המטרות תקודמנה בנסיבות העניין. גם תושג הרתעה יעילה של מעוולים אשר סביר להניח כי התרשלותם תביא לנזקים בשלב מאוחר יותר (חישבו על הצלילות בקישון כדוגמא לכך וחישבו על צוללן שטרם לקה בסרטן אם כי צלילתו בקישון ככל הנראה הגבירה את סיכוייו ללקות במחלה בעתיד; התעלמו לצורך העניין מדו"ח הוועדה שלא מצא קשר סיבתי וחישבו על הדוגמא כדוגמא תיאורטית). אם אותם מזיקים בכוח ייצאו פטורים בלא כלום בהווה כאשר ברי כי קיים סיכוי לגרימת נזק בעתיד הרי שנפגע בהרתעתם היעילה של אלה ואלה ימשיכו בהתנהגותם העוולתית ביודעם כי לא ניתן לעשות להם דבר כל עוד לא ארע נזק. בנוסף, אי מתן פיצוי בהווה עשוי לפגוע במטרת השבת המצב לקדמותו של הניזוק בבוא היום בבואו של הניזוק לתבוע פיצוי. אם זה יוכל לתבוע פיצוי רק בעת קרות הנזק (אשר יכול להתרחש 20 שנים מאוחר יותר, לדוגמא) סביר להניח כי הניזוק יעמוד בפני שוקת שבורה, כולל קשיי הוכחה אדירים, העדר יכולת למצוא את המזיק וכולי.  ומנגד, ניתן היה להעלות טענות כבדות משקל – מה תהיה השלכת מתן פיצויים ללא הוכחת נזק בעת הגשת התביעה? מה יהיה באשר לדרישות דיני הנזיקין (הוכחת נזק, קשר סיבתי)? האם הסכר ייפרץ ותוגשנה תביעות רבות? אם מצבי פיצוי הסתברותי מעוררים קושי כאשר קיים נזק ממשי, מה יהיה במצבים בו זה אינו קיים כלל?

היה מקום להביט על הפסיקה הישראלית בעניין פסיקה של פיצוי הסתברותי כמו גם על הספרות שנחשפתם אליה במסגרת לימוד הנושא ונדרשתם לבחון כיצד זו ישימה אם בכלל לענייננו. האם ניתן להשוות בין שני המצבים וללמוד ממדיניות בית המשפט באשר לנושא זה גם באשר למקרה בו טרם התממש כל נזק בהווה. 

כאן היה מקום לעמוד על מספר עניינים נוספים (רשימה לא ממצה):

· עצם ההכרה באובדן סיכויי החלמה כראש נזק (אבו סעדה נ' שב"ס, עליון, 1997) – האם העובדה שקיימות ראיות מדעיות כי עקב חשיפה לגורמי הגברת סיכון מסוימים מוגבר הסיכון לתחלואה בסוג מחלה מסוים צריכה להספיק לצורך הכרה בזכות לפיצוי או שמא נדרש כי הנזק יתממש? האם ההכרה באובדן סיכויי החלמה כראש נזק עצמאי יכולה לתמוך בפיצוי כאמור? אם ניתן להראות כי חשיפה לקרינה רדיואקטיבית בעוצמה מסוימת במשך תקופה מסוימת מגבירה את הסיכוי לחלות בסרטן באחוז מסוים, האם ניתן להכיר בהווה בהגברת סיכון זו כנזק בר פיצוי בהווה? האם האמור דומה או שונה מאובדן סיכויי החלמה?.
· כיצד צריכה להשפיע העובדה כי מדובר בסיכון עתידי שטרם התממש אשר ניתן להוכחה סטטיסטית גרידא בהווה על פסיקת פיצוי בעניין זה. בעניין זה ראוי היה להזכיר את פסק הדין בעניין מעיין צבי נ' קרישוב (עליון, 2004) והעובדה כי בית המשפט נוטה לפסוק פיצוי גם מקום בו נזק מוכח מהצטברות נסיבות. בנסיבות פסק הדין בעניין קרישוב לא נמצא מחקר רפואי המוכיח את קיומו של הקשר הסיבתי בין החשיפה לאסבסט לבין המחלה בוודאות הדרושה לקביעת עובדה מדעית, אולם העדר מחקר שכזה לא שלל קשר סיבתי בנסיבות. לענייננו, ברי כי לא קיים אפילו נזק ממשי שניתן להצביע עליו בהווה ולכן נראה כי הנסיבות הרבה יותר חריגות מעניין קרישוב בו ניתן היה לפחות להצביע על אדם חולה בהווה.
·  עצם ההכרה בפיצוי הסתברותי בכרמל נ' מלול (עליון, 2005) היתה על בסיס שיקולי צדק – במלול בית המשפט סבר כי אי צדק יכול להתעורר בהקשרים בהם מוכח כי קיימת אי וודאות מובנית בשאלה מי מבין גורמי סיכון מוכרים לנזק, שחלקם עוולתיים, גרם בפועל לנזקו של התובע. נראה כי שיקולי צדק יכול ויובילו להכרה בפיצוי ובנסיבות בהן עסקינן בשאלה זו נראה כי קיימים שיקולי צדק להכרה באחריות בשלב בו טרם התרחש הנזק. עם זאת, ההכרה במלול בפיצוי עדיין מתבססת על קיומו של נזק ממשי שהתרחש ולכן קשה לדעת אם שיקולי צדק יובילו להכרה בזכות לפיצוי גם במקרה שבו טרם התרחש הנזק.
· נדרש היה להתייחס לעמדותיהם של פורת ושמואלי/פוקס/שפירא בהקשר זה. ברי כי באשר ליצירת סיכונים בלבד שלא התממשו כלל לכדי נזק (דוגמת הנהג הלא זהיר שנהג במהירות מופרזת אך אף אחד לא נפגע) יש טעמים כבדי משקל שלא להטיל אחריות נזיקית. במקרנו נראה כי אנו עוסקים במערכת נסיבות שבה נזק צפוי להתממש בנקודת זמן עתידית אך בהווה אין נזק ממשי אשר ניתן להצביע עליו. ברור כי קיימת אי וודאות אינהרנטית רבה הרבה יותר בהווה באשר למצבים בהם עסקינן בשאלה זו בהשוואה למצבים של פיצוי הסתברותי בהם ניתן להצביע על נזק ממשי שהתרחש. האם הכרה בפיצוי לא תהווה סטייה משמעותית מדיני הנזיקין הדורשים הצבעה על נזק ממשי כתנאי בלתו אין? האם אין די בהכרה בפיצוי בגין הוצאות מעקב או נזקים פיסיים אחרים שנגרמו כתוצאה מהציפייה לחלות בגין החשיפה לסיכון? אם במצבים של פיצוי הסתברותי הובעו חששות כבדים על ידי חוקרים למדרון חלקלק וחוסר וודאות ויציבות משפטית בנסיבות הרי שהכרה בזכות לפיצוי במצב בו שום נזק ממשי לא ארע תהיה בעייתית יותר מבחינה זו.
לא ציפיתי לתשובות חד משמעיות בהכרח, אך כן ציפיתי לראות חשיבה על הבעייתיות במצב שתואר.

� מדינה שכנה הינה שטח שכן ויש לשקול אפשרויות שונות באשר לזהותה ומעמדה של אותה מדינה.





