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בחינה בדיני נזיקין – מועד ב' תשס"ט – נקודות לפתרון

שאלה 1 (70%)
להלן סקירת הנקודות העיקריות לדיון. בנוסף לנקודות אלה, שסוקרות את הסוגיות העיקריות בלבד, יש לקיים בחינה של מלוא התנאים בחקיקה ובפסיקה לכל עילת תביעה. 
סעיף א'
1. חברת המרפא (32 נקודות)
חוק האחריות למוצרים פגומים (10 נקודות)
1.1. פגם בתרופה – ניתן לטעון שעצם קיומן של תופעות לוואי, לכשעצמן, אינו מצביע על פגם בתרופה. בהנחה שאין תרופה חלופית והתועלת מהתרופה גבוהה מהנזק – אין "ליקוי" בתרופה. 
1.2. הגנות – נראה שההגנה הקבועה בסעיף 4(א)(1) לא חלה, אך ניתן לטעון שחלה ההגנה הקבועה בסעיף 4(א)(2) לחוק, שכן במועד ייצור התרופה של "המרפא" לא יוצרו תרופות חלופיות אחרות. 
פקודת הנזיקין (14 נקודות)
1.1. לפי סעיף 8 לחוק מוצרים פגומים ניתן לתבוע בגין הנזקים שנגרמו בשל שימוש במוצרים פגומים גם על פי פקודת הנזיקין. 
1.2. ניתן לטעון שהיצרן התרשל בשל כך שלא הודיע על קיומה של התרופה החדשה. הוא זה שיצר סיכון עם התרופה, ולכן מוטלת עליו חובה לפעול להפחתת הסיכון. מנגד ניתן לטעון שלא ברור אם התרופה החדשה חליפית שכן היא יקרה מאד, וכי כל אחת מהתרופות טובות לקבוצה שונות של חולים (אחת למי שחושש יותר מכאבי ראש והשניה למי שחושש יותר מכאבי בטן). לפיכך, שתי התרופות סבירות, ולא ניתן לומר שהאופציה האחרת טובה יותר. אך בדיוק בשל כך ניתן אף לטעון שהיה על חברת המרפא ליידע את הצרכנים בענין זה, כדי שכל אחד יוכל לבחור את התרופה המתאימה יותר לצרכיו.
1.3. ניתן לטעון עוד שאם יפתח היה פועל בהתאם לאזהרה, לא היה נגרם נזק. ייתכן ויש בסיס לטענה שעצם קיום האזהרה, המנחה את צרכני התרופה לפנות לרופא במידה וכאבי ראש מתגברים, הופכת את החברה ללא רשלנית. 
1.4. רשלנות תורמת של יפתח? האם יפתח התרשל בכך שהמשיך ליטול את התרופה על אף כאבי הראש ופנה לרופא רק כאשר הפכו "בלתי נסבלים"? יש ליישם את הרשלנות התורמת בזהירות רבה - הן בשל אנלוגיה מחוק מוצרים פגומים, והן כיוון שהיצרן הוא השוקל הטוב באופן מובהק ולכן גם אם הצרכן התרשל, יש להטיל את האחריות על היצרן. 
קש"ס (8 נקודות)
1.5. האם קיים קשר סיבתי משפטי בין רשלנות חברת המרפא לבין הנזק שנגרם? האם חברת המרפא הייתה יכולה לצפות נזק של גידול ממאיר? שאלת גולגולת דקה ויישום פס"ד קליפורד. 
1.6. האם קש"ס משפטי מתנתק עקב רשלנות הרופא? 
2. משרד הבריאות (12 נקודות)
2.1. דיון בהטלת אחריות על גופים ציבוריים. האם מדובר בשיקולי מדיניות (או שיקול דעת רחב) או סמכויות ביצוע. לכאורה מדובר בסמוכיות ביצוע (שכן נקבע נהל). מצד שני, אם משרד הבריאות לא פעל לפי הנהל משיקולים תקציביים או בשל מחסור בכוח אדם, מדובר בשיקולי מדיניות. 
2.2. קיומו של הנוהל אינו מעיד בהכרח על קיומו של מנהג אם הנוהל לא מיושם בפועל. האם יש להטיל אחריות על גוף ציבורי בגין נהל שאינו מיושם בפועל? 
2.3. קש"ס – ייתכן שגם אם משרד הבריאות היה בודק את התרופה כעבור שנה לא היה בכך בכדי למנוע את הנזק. 
3. רופא המשפחה (14 נקודות)
3.1. שיקולים לאי הטלת אחריות על הרופא – רפואה מגננתית. לא רצוי לתמרץ רופאים לתת טיפולי יתר רק כדי למנוע סיכוני אחריות משפטית מעצמם. 
3.2. האם הרופא התרשל בכך שלא בדק כלל את כאבי הראש הקשים? האם התרשל בכך שלא שאל על השימוש בתרופה? 
3.3. רשלנות תורמת – האם יפתח התרשל בכך שלא דיווח לרופא על השימוש בתרופה? 
3.4. האם יש קש"ס בין הרשלנות של הרופא לבין הנזק? ייתכן שאין קש"ס עובדתי, במידה שיסתבר שהרופא כבר לא יכול היה להציל את יפתח. שימוש בדבר מדבר בעדו? (סעיף 41 לפקודה).
סעיף ב' (12 נקודות)
1. יש לדון במצבים של הטלת אחריות במצב של חוסר וודאות. 
2. הטלת אחריות הסתברותית. לגבי חברת המרפא אפשר לטעון שיש הצדקה להטיל אחריות הסתברותית, אם באופו סיסטמטי הסתברות לגרימת נזק במקרים מעין אלה היא פחות מ-50%. טעון דומה ניתן להעלות בהקשר לאחריות משרד הבריאות. שונה המצב לגבי הרופא, כיוון שמדובר בפעולה חד פעמית (אם יש אחריות שילוחית למעשיו, טעון זה עשוי להיחלש). 
3. הנטיה להטיל אחריות מתחזקת אם ניתן להוכיח שהמזיק גרם לחלק מהנזק אך לא ידוע לכמה. 
שאלה 2 (30%)

מדובר בשאלה פתוחה. ניתן לגשת אל השאלה בדרכים שונות. בין דוגמאות למתח בין שיקולי הרתעה לשיקולי יעילות  לבין שיקולים של צדק מתקן ניתן למנות, למשל, אחריות הסתברותית (נכון להטיל אחריות משיקולי הרתעה אך בעייתי מבחינת צדק מתקן, שכן לא ברור אם הנתבע אכן גרם לנזק), חישוב פיצויים על בסיס נתונים סטטיסטיים (בעייתי מבחינה הרתעתית, אך נכון יותר מבחינת צדק מתקן, או לא?), שיקולי מדיניות משפטית שמגבילים את חובת הזהירות (נכון מבחינת הרתעה, כנראה שלא נכון מבחינת שיקולי צדק מתקן) ועוד.  
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