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הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב
דיני נזיקין

מועד ב' תשס"ו – נקודות לפתרון
המרצה: ד"ר בני שמואלי, המתרגלת: הגב' ענת קמינסקי

שאלה מס' 1   (44  נקודות)
להלן כתבה מאתר y-net 12.9.05 (בכתבה נעשו כמה שינויים לצורך התאמה לשאלה):

תביעה: נכנס לניתוח טחורים ויצא משותק ברגליו 
 

לקראת הניתוח הסביר הרופא מאסותא כי אין סיכונים במהלך. אך המנותח סבל מכאבים מתמשכים ולבסוף התברר כי נותר משותק - ועוד ננזף: תפסיק לעשות הצגות 
רענן בן צור 
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תושב תל אביב בן 32 הגיש הבוקר (יום ב') תביעה בבית משפט השלום בנתניה בטענה יצא משותק מניתוח טחורים. 
בתביעה נטען כי התובע, אדם בריא שמנהל אורח חיים ספורטיבי, לא סבל ממחלות או מאירועים בריאותיים חריגים עד שהגיע בדצמבר 2004 לניתוח טחורים. 

ד"ר תדהר, רופא פנימי המנתח בבית-החולים אסותא ניתוחים פרטיים, נטען בתביעה, הסביר לו שכל טיפול אחר מלבד הניתוח הינו חסר ערך וכי התערבות ניתוחית הכרחית במצבו. הרופא הסביר כי הניתוח יארך כרבע שעה ואין בו סיכונים כלל, ולאחר מכן הוחתם התובע על טופס הסכמה לניתוח. 

עוד נטען בתביעה כי האיש עבר את הניתוח בהרדמה בבית החולים אסותא (בית חולים פרטי בת"א) אך חש כאבים בעת מתן הזריקה. שעות לאחר הניתוח התברר לו שהוא לא יכול להתהלך כלל, והוא אף סבל מזרמים וכאבים בקרסוליים ובכפות רגליו. כמו כן, הוא חש זרמים לאורך שתי הרגליים, כאבים שהחמירו כשהיה בתנועה ובמצב של ישיבה. 

כששאל לפשר מצבו הסבירו לו אנשי הצוות הרפואי כי הדבר קשור לחומר ההרדמה. אך אט אט הבינו שטענותיו מצריכות בירור, וכבר למחרת הניתוח הוזמן מרדים (העובד בבית החולים) לבדוק אותו. "התובע התלונן בפני ד"ר תדהר, המנתח בניתוח הטחורים, על הנזק שנגרם בניתוח ועל הפער בין הבטחותיו לתוצאות. כל שהיה בידי ד"ר תדהר הוא להטיח בפני התובע האשמות כי התובע 'פחדן' ו'עושה הצגות', וכי לא אונה לו רע. כה מהיר חמה, כה נחוש וכה בטוח בדבריו היה ד"ר תדהר עד כי הוא ניגש לתובע ובידיו תלש חלק משערות רגליו של התובע בניסיון להוכיח כי אין טענותיו אמת וכי אין נכון שאין תחושה ברגליו", לשון התביעה.

עוד טען התובע, כי שוחרר לביתו יום לאחר הניתוח, אך למחרת, כשלא חל שינוי במצבו הוא שב לבית החולים ואז הבינו המטפלים שיש צורך להשאירו במחלקה לשם השגחה ואישפוז, שארכו מספר ימים. שמונה ימים לאחר הניתוח הוא הועבר למחלקת שיקום בבית חולים לוינשטיין, שם אושפז למשך כ-10 ימים נוספים. 

מבית החולים הוא שוחרר עם המלצות למעקב רפואי ונוירולוגי, וכן להמשך פיזיותרפיה לחיזוק השרירים ולשיפור הניידות. התובע טען עוד כי קיים חסר או מצג שווא בין הרישום הרפואי לבין תיאור האירועים כפי שהתרחשו בפועל, והדבר נובע מרשלנות רישומית של הנתבעים בכל הנוגע למה שהתרחש. 

לכתב התביעה, שהוגש באמצעות עו"ד אורן בושרי, צורפו חוות דעת של פרופסור מומחה להרדמה וד"ר מומחה לנוירולוגיה, שנתנו חוות דעת לשאלת הנזק הנוירולוגי שנותר לצמיתות, וקבעו כי נותרה לו נכות נוירולוגית של 66% וכי נכותו המשוקללת מגיעה אף ל-78%. 

טרם הוגש כתב הגנה.
1. דונו בתביעות האפשריות של הניזוק נגד כלל הגורמים שניתן לתבוע, כולל אפשרויות הגנה, סיכויים ונטל ההוכחה (26 נקודות).
תשובה:

תביעה ברשלנות רפואית.
· כנגד המרדים: דיון בחובת זהירות מושגית וקונקרטית. הפרתה – האומנם מדובר בהתרשלות או שמא בתקלה? לא ברור. קש"ס – יהיה קשה להוכיח קש"ס עובדתי.
· הסיכויים נראים בעייתיים. כדאי ללכת לשני מסלולים אפשריים:
1) הגברת סיכון בהתאם לפס"ד מלול. יהיה צורך להראות שההרדמה הגבירה את הסיכון לנזק שארע, וזאת ע"פ מבחני פסה"ד: צדק (ויש כאן צדק מחלק), אומדנא שעליה יצטרך להצביע ומבחן מירב המאמצים להביא ראיות.

2) העברת נטל הראייה בהתאם לסעיף 41 (בחינת 3 היסודות שבו שנראה שהתקיימו כאן), בעיקר לאור בעיית הרישום הרפואי וחוסר האפשרות לדעת בדיוק מה ארע בחדר הניתוח ובזמן ההרדמה.
· אחריות שילוחית של מנהל מח' הרדמה וביה"ח.
· כנגד ד"ר תדהר: אמנם אינו "מפקד האירוע" והרשלנות לעניין ההרדמה אינה שייכת אליו, אך התייחסותו לאחר האירוע אולי מבססת רשלנות רפואית ואולי גם הגברת הנזק.
תביעה בתקיפה רפואית.

· הדבר אפשרי עקרונית לפי ס' 23 לפקודת הנזיקין. השופטת בייניש מסתייגת מכך בפס"ד דעקה, ומעדיפה תביעות ברשלנות, אך מונה 3 מקרים שבהם ניתן יהיה לתבוע בתקיפה בכל זאת, ובהם מקרה שבו לא ניתנה הסכמה כלל כתוצאה מאי הסבר, ואולי זה מקרה מתאים מכיוון שד"ר תדהר אמר שאין כל סיכון בעוד שיש סיכון מן ההרדמה. מצד שני, סיכון זה מינורי ביותר וייתכן שאין צורך לפרט אותו כלל.
· התביעה בגין תקיפה שייכת למעשה כנגד המרדים בעיקר, ובאחריות שילוחית כנ"ל.
תביעה לפי הפרת חובה חקוקה (ס' 63 לפקודת הנזיקין) של חוק זכויות החולה – כנגד ד"ר תדהר בלבד.

· דיון כנ"ל בדומה לתקיפה – לא ברור אם היה צורך לפרט זאת באופן סביר, היות שהסיכונים מהרדמה נמוכים מאוד ובניתוח עצמו לא היו סיכונים ג"כ.

2. בהנחה שהמנותח נותר משותק בפלג גופו התחתון, הוא השתכר עד כה 14,000 ₪ מעבודה כמתכנת מחשבים בחברה, במשרה מלאה, עמד להתמנות למנהל צוות, לא החזיק רכב והתגורר בדירה בקומה ג' ללא מעלית – אילו ראשי נזק יוכל לתבוע ומה יהיה סוג הפיצוי? (18 נקודות).
תשובה:

פיצוי בגין נזק ממוני:

· פיצוי בגין אובדן כושר השתכרות: 

· ידרוש פיצוי מלא עבור אבדן כושר השתכרות בשווי אחוזי הנכות התפקודית. המזיקים יטענו כי יכול לעבוד כמתכנת לפחות חלקית ואין לתת לו פיצוי מלא שכזה.
· בכל מקרה ידרוש חישוב עליית שכרו.
· הוצאות הנובעות מהתאונה: מעבר לדירת קרקע או בבניין עם מעלית, וקניית רכב מתאים ואחזקתו.
· הוצאות רפואיות הנובעות מהטיפולים שעבר.
פיצוי בגין נזק לא ממוני:
· בית המשפט יעריך את כאבו וסבלו.
· פיצוי בגין אובדן הנאות החיים: דיון בפסיקה האם מדובר בראש נזק עצמאי- פס"ד פרייליך נ' מד"י. 
· פיצוי חד פעמי או פיצוי עיתי? פס"ד נעים נ' ברדה:
· הסמכות לפסוק פיצויים חד פעמיים או עיתיים: על פי הפסיקה, בית המשפט יכול לפסוק פיצויים עיתיים או חד פעמיים מכוח סמכות טבועה. 
· דיון ומסקנה: ייתכן מאוד שהפיצויים יהיו עיתיים.
שאלה מס' 2   (21  נקודות)
באחד מסופי השבוע האחרונים הגיעה הניידת של "כוכב שובב" לעיר הגדולה. סמי וסוסו שנודעו בכל העיר בתעלוליהם הרבים נעמדו בתור במטרה להציג את כישוריהם בפני השופטים המהוללים. בעודם מחכים לתורם החליטו סמי וסוסו לבצע את אחת מפעולות ההסחה הידועות שלהם על מנת לשפר את מיקומם בתור. מומו שראה זאת החליט לא להישאר פראייר וכאשר סמי עקף אותו הוא שם לו רגל במטרה שהוא ייפול ארצה ויחטוף מכה קטנה. ואכן נפל סמי ארצה אך המכה שחטף לא הייתה קטנה כלל וכלל. סמי נפל על פניו ושבר את אפו ולסתו.  סוסו שראה את שארע נמלא מיד באחוות חברים והחליט להשיב את כבודו האבוד של חברו על כן הניף את ידו אל עבר כלבו של מומו במטרה לתת לו אגרוף אך לרוע מזלו הכלב המהיר הצליח להימלט מהמכה וע"י כך גם להביך את סוסו.

1. בגין איזו עוולה יוכלו סמי, סוסו ומומו לתבוע, אם בכלל? (10 נקודות)
תשובה:

· סמי יוכל לתבוע את מומו בגין עוולת התקיפה, ס' 23 לפקודת הנזיקין, שכן כל היסודות מתקיימים: שימוש בכח, במתכוון, נגד גופו של אדם, במישרין, של בהסכמתו.

· מומו ינסה לתבוע את סוסו בגין נסיון אך כיוון שהיסוד נגד גופו של אדם לא מתקיים (סוסו ניסה לתקוף את הכלב) הוא לא יוכל לעשות כן.

· לגבי סוסו במידה והייתה מתקבלת התביעה טענתו להגנה עצמית לא הייתה מתקבלת כיון שמדובר במעשה תגמול (פס"ד ארגמן).

· היכן שניתן לתבוע בתקיפה נראה שניתן יהיה גם לתבוע ברשלנות. אין ייחוד עילה בפקודה. יהיה צורך להוכיח חובת זהירות.

2. האם תשתנה תשובתך לחלק א' אם סוסו ראה את מומו מניף את רגלו באוויר וחשב כי הוא מתכוון לבעוט בו ועל כן תפס למומו את הרגל וכתוצאה מכך מומו נפל ונפגע קלות? (6 נקודות)
תשובה:

· במקרה זה יוכל סוסו להתגונן ע"י סעיף 24(1) הגנה עצמית: הוא יטען כי עשה את המעשה בסבירות שנמדדת עפ"י קנה מידה של אדם הנתון ללחץ וחייב להחליט באותו הרגע כיצד להגן על חייו (פס"ד שהלא נ' בן שבת).

· גם היסוד השני מתקיים - מגן על עצמו, וכן היסוד השלישי- סבירות היחס בין הפגיעה שנמנעה לנזק שסביר היה שיגרם מההגנה .

3. האם תשתנה תשובתך לחלק א' במידה וסמי וסוסו עמדו בתור לתחרות אחרת בשם "נולד למעוד" ובעודם מחכים לתורם ניסו השניים להשוויץ בכישוריהם  ועל כן הניף סמי את סוסו באוויר וכתוצאה מכך נפגע מומו בראשו? (5 נקודות).
תשובה:
· במקרה זה לא יוכל מומו לתבוע בגין תקיפה כיוון שיסוד הכוונה כלל לא מתמלא- לא היתה כוונה לשימוש למעשה ולמגע הפיזי שנוצר.

· ייתכן ומומו יוכל לתבוע בגין עוולת הרשלנות.

שאלה מס' 3 (18  נקודות)
לאחרונה ניכרת מגמה לצמצם את גדר המקרים שנכנסים לסעיף 7 בחוק הפלת"ד. מגמה דומה אינה קיימת בהקשר לחזקה הממעטת של מעשה מכוון בסעיף 1 לחוק. האם נכונה קביעה זו? נמקו והסבירו אותה (בצירוף אסמכתאות) גם לאור מטרות דיני הנזיקין בכלל ומטרות חוק הפלת"ד בפרט.

תשובה:

סעיף 7: 

· האימרה נכונה. ככל שמדובר בסעיף 7 לכאורה אולי הגיוני דווקא להרחיב את קשת המקרים שנכנסת לגדר הסעיף ומוציאה את המקרה מגדר הפלת"ד (לפחות לגבי עזבון – לגבי תלויים לא – ס' 7ב), מכיוון שבסעיף זה מדובר בת"ד אך זהו סעיף עונשי-הרתעתי יוצא משם.

· הבעיה היא שלאור המטרה הסוציאלית של חוק הפלת"ד והצדק המחלק אם אדם נפצע ונכנס לסעיף 7 אין לו את מי לתבוע (אא"כ תפורש אפשרות לתבוע בכל זאת לפי ס' 8(ג), וזה כנראה לא פרשנות נכונה). לפיכך לאחרונה אכן בתיהמ"ש מפרשים את ס' 7 בצמצום למען מטרה סוציאלית וצדק מחלק. כך אכן נעשה בפסיקה לאחרונה לעניין ס' 7(3) – קרנית נ' מגדל וספיאשווילי – ההלכה היא כי ס' 7 חל רק לגבי סוג הרכב, דהיינו רק אם סוג הרכב שונה מהכתוב ברשיון הנפגע נכנס לסעיף 7. לכן מקרים של הגה כוח, נהיגה עם נוסע עודף ונהיגה ללא מלווה יצאו לפי פסיקה זו מגדר סעיף 7. 

סעיף 1: 
· חזקה ממעטת בסעיף 1 מוציאה לגמרי מגדר חוק הפלת"ד, גם את התלויים (פס"ד לזר), אך זה פחות נורא אולי מתוצאת השימוש מ-ס' 7 כי המשמעות שזו אינה ת"ד בכלל, ואז במקרה של אשם של הצד השני ניתן לתבוע אותו לפי דיני הנזיקין בהתאם לסעיף 8(ג).

שאלה מס' 4 (16  נקודות)
שאלת הטלת או אי הטלת אחריות על רופא מנתח עקב התרשלות בניתוח חדשני, שנבעה מכך שהרופא לא היה מספיק בקיא בהליכים החדשניים – האם הדבר עולה בקנה אחד עם מטרות דיני הנזיקין?

תשובה:

· הרתעה – הטלת אחריות: כן, יש כאן הכוונת התנהגויות, במיוחד כשמדובר בניתוח חדשני. אי הטלת אחריות: ג"כ הגיוני, מכיוון שיש חשש גם להרתעת יתר ולרפואה מגננתית, ולכך שרופאים לא יילכו לניתוחים חדשניים אלא למסורתיים.

· פיצוי – הטלת אחריות: כן, בכל מקרה.

· צדק מתקן – הטלת אחריות: לכאורה כן, כי זה ביחס בין הצדדים, אך יש גם שיקול שלא, כי יש כאן גם שיקול חברתי של רפואה מגננתית – שאינו קשור יחס בין הצדדים.

· צדק מחלק – כן, בכל מקרה (חזק מול חלש).

שאלה מס' 5 (9  נקודות)
בשאלה זו עליכם להסביר בקצרה מושגים הקשורים לתיאוריה ולפרקטיקה של דיני הנזיקין. יש למלא את השורות בהסבר בהיר וקצר, ואם מוסיפים אזכור קצר של פסק דין או חקיקה הדבר יכול לעזור. כאן קיימת בחירה – ניתן לענות על 3 מושגים מתוך 4. על המושג שבחרתם לא לענות יש למתוח קו גם אם השורות לגביו נשארו ריקות. אם עניתם על כל המושגים, הבודק יבדוק רק את שלושת המושגים הראשונים. כל מונח 3 נקודות.

1) הגברת סיכון
תשובה:  בתביעות של סיבתיות עמומה כאשר יש בעיה להוכיח קש"ס עובדתי במאזן הסתברויות, ניתן לפי הלכת מלול להוכיח את מידת הגברת הסיכון וכך לזכות בפיצוי חלקי. מדובר במידה שבה הגביר המזיק את הסיכון לניזוק להינזק בנזק מן הסוג שבו ניזוק בסופו של דבר. לפי הלכת מלול, כדי לקבל פיצוי חלקי כזה על התובע להוכיח: צדק, אומדנא ומירב המאמצים להביא ראיות.

2) הולדה בעוולה
תשובה:  מצב שבו תובע ילד על עצם היוולדו כתוצאה מעוולה של הרופא המטפל בהורים. בפס"ד זייצוב נ' כץ התקבלה בבימ"ש העליון כזכות בכורה עולמית תביעה שכזו של ילד נגד רופאה שייעצה להורים לא לחשוש להביא ילד לעולם למרות היסטוריה של מחלות גנטיות במשפחה, והילד נולד פגום באותו פגם. הבעיה המוסרית הקשה – "טוב לי מותי מחיי". דעת הרוב באוביטר: רק בפגם חמור ניתן יהיה לתבוע.
3) הסתכנות מרצון
תשובה:  הגנה לפי ס' 5 לפקודת הנזיקין, שלפיה גם אם הנתבע ביצע את מעשה הנזק, התובע נכנס למצב המזיק מרצון ומהסכמה ולכן אין לו להלין אלא על עצמו.

4) קרנית
תשובה:  גוף סטטוטורי שהוקם ע"פ חוק הפלת"ד ומטרתו לפצות נפגעים בפלת"ד שנפגעו בת"ד אך מסיבות שונות אין חברת ביטוח שתבטח אותם (למשל בתאונת פגע וברח).
מס' מחברת: __________  ציון: _________


























