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דיני נזיקין- שנה א'- תשע"ה- סמסטר א'- עבודה- עיקרי פיתרון
הקדמה

על התובעים להוכיח כי המשרד לביטחון פנים: (1) חב כלפיהם בחובת זהירות, (2) כי הוא הפר את חובת הזהירות שלו, (3) כי נגרם להם נזק וכי (4) הפרת חובת הזהירות היא זו שגרמה לנזק.

נזק

עובדות המקרה מצביעות על כך שהתובעים סבלו מפגיעות קשות לגופם. יסוד זה מתמלא.
מסלול התביעה

ניתן לתבוע את המדינה לפי המסלול של אחריות שילוחית (סעיפים 7א ו- 13-14 לפקנ"ז) וישירות לפי ס' 35-36 לפקנ"ז. הנשיא שמגר בפס"ד מד"י נ' לוי קבע כי המסלול המועדף הוא המסלול הישיר. סטודנטים שינתחו את המקרה לפי אחריות שילוחית לא יקבלו את מלוא הניקוד.
סדר ניתוח יסודות העוולה 
הפסיקה כיום לא מחייבת סדר מסויים בניתוח יסודות העוולה- יש שמעדיפים להתחיל בניתוח יסוד החובה (הש' הנדל בפס"ד וגנר נ' עבדי), ויש שמעדיפים להתחיל ביסוד ההפרה (הש' א' לוי ז"ל בפס"ד שתיל). לאור זאת, ניתן היה להתחיל בכל אחד משני יסודות אלה.
חובת זהירות

שני מודלים עיקריים בפסיקה: (1) הש' ברק בפס"ד ועקנין ובפס"ד מימוני הדורש להוכיח חו"ז מושגית וקונקרטית, (2) הנשיא שמגר במד"י נ' לוי + הש' א' לוי ז"ל בפס"ד שתיל- התמקדות בחובת זהירות קונקרטית ובהוכחת שלושה יסודות: צפיות טכנית (האם יכול היה הנתבע לצפות ברמה העובדתית את התרחשות הנזק), יחסי שכנות (האם היו יחסי קרבה בין הצדדים), ושיקולי מדיניות (האם צודק, הוגן וסביר להטיל חובת זהירות על הנתבע בנסיבות המקרה).
באיזה מודל רצוי לבחור כאן? לאור הפסיקה העדכנית (פס"ד וגנר נ' עבדי), ח"ז מושגית תיבחן רק כשמדובר במערכת יחסים חדשה ובסוג חדש של מקרים שטרם נדון קודם בפסיקה. אבל, במצב שבו נקבע בפסיקה כבר יש חובת זהירות בין נתבעים ותובעים באותו תחום שבו הוגשה התביעה הרי שאז יש לפנות ולדון רק בחובת הזהירות הקונקרטית על שלוש יסודותיה.
ההכרעה כאן אינה חד משמעית: מצד אחד, הפסיקה הכירה בחו"ז של רשויות אכיפת החוק כמו המשטרה והשב"ס כלפי אדם שאותו הרשויות יכולות לזהות כמי שנמצא בסכנה (וייס, אליקשוילי, רפאלוב). בנוסף, חו"ז מושגית הוטלה על רשויות (פס"ד אליקשוילי, וייס) ומחזיקי מקרקעין (ולעס) למנוע פשעים. לכן, ניתן לטעון כי כיוון שחו"ז מושגית כזו הוכרה כבר הרי שניתן לפנות ישירות לחו"ז הקונקרטית לפי המודל של שמגר + לוי. 

מנגד, ניתן לטעון כי חו"ז מושגית של ועדת השחרורים וחו"ז של קציני מבחן במקרים כמו כאן טרם הוכרה בפסיק ולכן יש לדון בה, ולבחון האם עקרונית יכולים שני גורמים אלה לצפות טכנית כי ייגרם נזק בשחרור מוקדם של אסירים (צפיות טכנית), והאם צריכים לצפות זאת (כך שמדובר בסיכונים בלתי סבירים ושיקולי מדיניות מטים את הכף להטלת חובת זהירות עקרונית). 
חובת זהירות קונקרטית

צפיות טכנית- האם ועדת השחרורים וקצין המבחן היו יכולים לצפות עובדתית, כי שמשון ויובב עלולים לחזור לסורם, או שמא לא היו סימנים מקדימים לכך? נראה כי התשובה לכך חיובית. 

מבחינת ועדת השחרורים הרי ששלטונות הכלא הביאו לידיעת חברי הועדה את דבר חשדם כי שמשון ויובב ניסו לגנוב במהלך מאסרם. אמנם חשד זה לא הוכח, אבל ניתן לטעון כי הוא מהווה סימן לקושי של שמשון ויובב לחזור למוטב ולהציג התנהגות טובה אשר מצדיקה שחרור מוקדם. מבחינת קצין המבחן, הרי ששמשון ויובב הודו בקושי שלהם שלא לגנוב כשהם מחוץ לכלא.

לכן, ניתן להגיע למסקה כי ועדת השחרורים וקצין המבחן יכלו לצפות כי אם לא ינקטו אמצעי זהירות (אי שחרור מוקדם) הרי שייגרם נזק למי שייחשף למעשי הגניבה של שמשון ויובב. 
שכנות- ניתן לחלק את התשובה לשניים: אחריות כלפי צד שלישי ומניעת פשע- הקריטריונים של הנשיא שמגר במד"י נ' לוי הם- האם יכולים היו הנתבעים לזהות את התובעים באופן אישי או כחברי קבוצה הנמצאת בסכנה כתוצאה מהתנהלות המזיקים הישירים שמשון ויובב? האם התובעים הסתמכו על ועדת השחרורים? ניתן לטעון כי התשובה לכך שלילית כיוון שהקבוצה שבני הזוג מרקו הם חלק ממנה הינה גדולה מדי וכללית מדי (הציבור בכללותו). החלטה השגויה לשחרר אסיר מציבה סיכון בפני כל אוכלוסיית המדינה, ולכן קשה לטעון כי יש שכנות.
אבל הקריטריונים הנוספים בהקשר זה הם (הש' ריבלין פס"ד ולעס נ' אגד): האם היה הנתבע מודע להתרחשות הקרבה של המעשה העברייני? בהקשר זה יש לבחון לא רק את הספונטניות והפתאומיות של המעשה העברייני עצמו, אלא גם את התנהגותו של העבריין עובר למעשה; האם היה הנתבע בעל השליטה והפיקוח על העבריין או על מקום הביצוע? נראה שכאן התשובה חיובית באשר לשני הגופים הנתבעים שכן שמשון ויובב היו במאסר עד למועד ההחלטה לשחררם ומכאן שרמת השליטה של המשרד לביטחון פנים בהם היתה גבוהה מאוד, וכמעט מוחלטת. מעבר לכך,  הרי שהיו סימנים לכך ששמשון ויובב יחזרו לסורם ויבצעו מעשי פשע נוספים.
(1) חריג שיקול הדעת- מדובר כאן למעשה בתביעה כנגד המדינה. הפסיקה הכירה (פס"ד עיריית חדרה, מד"י נ' לוי, פס"ד וייס) בחו"ז של רשויות המדינה ובענייננו של רשויות אכיפת החוק כשלמדינה יש סמכות פיקוח ושליטה על תחום מסויים (פס"ד וייס, מימוני, פס"ד רפאלוב). 
במקרה שבפנינו למדינה יש סמכויות פיקוח ושליטה על תחום אכיפת החוק בישראל. מעבר לכך, למדינה יש סמכות לקבל החלטות ספציפיות בכל הקשור לשחרור אסירים הנמצאים בשליטתה המלאה. מכאן, לאור ס' 2 ו- 3 לחוק הנזיקים האזרחיים (אחריות המדינה) וס' 35 ו-36 לפקנ"ז הרי שאם הרשות תתרשל בביצוע של החלטה שעליה היה לבצע, הרי ניתן להטיל עליה אחריות. כך למשל, אם שמשון ויובב היו מצליחים לברוח מבית הסוהר עקב שמירה רשלנית של הסוהרים.
אבל, לפי הנשיא שמגר במד"י נ' לוי המדינה אינה חבה בחו"ז בנזיקין כשהיא מפעילה שיקול דעת, כלומר כשהיא מוסמכת לקבל החלטה ולבחור מבין אפשרויות הפעולה העומדות שבפניה. 
לאור זאת ניתן לטעון כי לועדת השחרורים היה שיקול דעת האם לשחרר את שמשון ויובב. היו בפניה שתי אפשרויות: לאשר שחרור מוקדם או להורות על המשך המאסר. הועדה על סמך שיקול דעתה החליטה על שחרור מוקדם, וכיוון שזו היתה החלטה הנתונה לסמכותה אין להטיל חו"ז.
מנגד, קיימת פסיקה (פס"ד וייס, עיריית חיפה, רפאלוב) אשר צמצמה את היקף חריג ואף קראה לביטולו (הש' א' לוי ז"ל בפס"ד שתיל). על בסיס פסיקה זו, כאשר שיקול הדעת הוא מוטעה באופן קיצוני, באופן בלתי סביר בעליל, הרי שאין מקום להעניק חסינות למדינה. גם הנשיא שמגר בפס"ד לוי קבע שחריג שיקול הדעת אינו מוחלט וכי ניתן להטיל חובת זהירות במקרים מתאימים.
לכן, ניתן לטעון כי החלטת ועדת השחרורים לשחרר את שמשון ויובב והחלטת קצין המבחן שלא להתריע על שיחותיו עם שמשון ויובב שבמסגרתן הם הודו בקושי שלהם להתמודד עם הפיתויים הניצבים בפניהם, מהווים טעות קשה בשיקול הדעת, בקבלת החלטה בלתי סבירה שמגלה טעות קיצונית בשיקול דעת ומכאן שאין לפטור את הנתבעים מחובת זהירות ומאחריות.
לסיכום, לאור פס"ד אליקשוילי, אם התובעים יצליחו להוכיח כי ועדת השחרורים וקצין המבחן חרגו משיקול הדעת שניתן להם על מנת לשמור על ביטחון הציבור כיוון שהיה בידיהם מידע קונקרטי בדבר סכנה קרובה וממשית לשלום הציבור מצד שמשון ויובב והם נמנעו מלנקוט באמצעים למנוע זאת (ע"י החלטה להמשיך במאסר), הרי שלא תהיה להם הגנה.

שיקולי מדיניות- זוהי הדרישה השלישית ביסוד חובת הזהירות. כאן, יש לבחון את שיקולי המדיניות המתנגשים של הצדדים ולראות לאן נוטה הכף (פס"ד ועקנין). בהקשר של אחריות המדינה השיקולים כנגד הטלת חו"ז ואחריות בנזיקין של המדינה כוללים חשש מהרתעת יתר, חשש מכך שהמדינה תנקוט בפרקטיקה מתגוננת ותשקיע משאבים במניעת תביעות במקום במתן שירות לאזרח, מכך שהרחבת היקף האחריות יוביל להצפת בתי המשפט בתביעות, ומכך שעל הרשות השופטת לכבד את החלטות הרשות המבצעת שהינה הגוף המקצועי (שמגר, פס"ד לוי).
לאור זאת, ניתן לטעון כי הטלת אחריות על ועדת השחרורים וקצין המבחן המלווה עלולה לגרור מצידה פרקטיקה מתגוננת לפיה הם ימנעו מלהמליץ על שחרור אסירים, בעיקר כאלו אשר השתקמו ואשר לא מהווים יותר סכנה לציבור, וזאת נוכח החשש שלהם מתביעה. 
בנוסף, יש לבחון גם את השיקולים התומכים בהטלת חובת זהירות- לא הוכח כי הרחבת היקף האחריות על הרשויות הציפה את בתי המשפט בתביעות. בנוסף, הטלת חובת זהירות יכולה לשפר את השירות לאזרח ולהוביל להחלטות שקולות וזהירות יותר (הש' ברק, פס"ד עיריית חדרה).

לאור זאת, ניתן לטעון כי יש מקום להטיל חובת זהירות בנסיבות המקרה שכן היו סימנים לכך ששמשון ויובב מהווים סכנה אם ישוחררו מוקדם ולמרות זאת ועדת השחרורים וקצין המבחן לא נקטו באמצעי זהירות כדי למנוע את הסכנה באמצעות קבלת החלטה שלא לשחרר אותם. בסופו של דבר, אין כאן שיקול מכריע וניתן לטעון כאן באופן כמעט שווה לשני הצדדים.
יסוד ההפרה

במידה וייקבע כי יש להטיל חובת זהירות על המשרד לביטחון פנים, הרי שיהיה צורך לבדוק האם היתה התרשלות מצד ועדת השחרורים ומצד קצין המבחן. עפ"י הנשיא ברק בפס"ד חמד, קיימים ארבעה שיקולים המבוססים על נוסחת הנד: היקף הנזק, ההסתברות להתממשותו, עלות מניעתו והחשיבות החברתית של הפעולה המזיקה. ככלל, כאשר עלות מניעת הנזק קטנה יותר מתוחלת הנזק (היקף הנזק כפול הסיכוי שיתממש) הרי שניתן לקבוע כי הנתבע התרשל. מעבר לכך, כאמור, יש להביא בחשבון שיקולי מדיניות ולבחון את החשיבות החברתית של הפעולה שהסבה לנזק. 

כאן, ניתן לטעון כי יש חשיבות חברתית רבה הן בפעולות של קצין המבחן המלווה את האסירים והן של ועדת השחרורים כיוון ששני גורמים אלה מופקדים על שיקום האסירים ושילובם מחדש בחברה תוך שמירה על ביטחון הציבור. ניתן לטעון כי הקביעה ששני גופים אלה התרשלו עלולה לפגוע בעתיד בפעולתם, ברווחת אסירים ובתועלת שמפיק הציבור מפעילות גורמים אלה במיוחד כאשר מדובר בסופו של דבר בהפעלת שיקול דעת מקצועי. 
מצד שני, יש לבחון את שלושת היסודות האחרים של נוסחת הנד. מבחינת היקף הנזק- הרי שמדובר בנזק, שאם מתממש הוא עשוי להיות משמעותי הן לגוף והן לרכוש (כמו במקרה הזה). בנוסף, הסיכוי להתממשות נזק שכזה אינו זניח שכן היו סימנים לכך שנזק כזה עלול, כפי שאכן קרה, להתממש. בנוסף, עלות המניעה- המשך החזקת האסירים במאסר עד תום התקופה- אמנם אינה זניחה, אבל גם לא משמעותית כאשר מקזזים את ההוצאות שהמדינה מוציאה על אסירים (מזון, אוכל ומגורים) מול ההכנסות (שמגיעות מהעבודות שהאסירים מבצעים בכלא ומחוצה לו).
בנוסף, כיוון שמדובר כאן בהפעלת שיקול דעת, הרי שיסוד זה נבדק לפי חלק מפסקי הדין במסגרת יסוד ההפרה, או במה שנקרא בדיקת "היקף החובה". האם הטעות בשיקול הדעת לשחרר מוקדם יותר את שמשון ויובב היתה בלתי סבירה באופן משמעותי? כיוון שמדובר בשיקול דעת, הרי שההכרעה כאן אינה חד משמעית. מצד אחד, אם יוכח כי ועדת השחרורים וקצין המבחן שקלו את הדברים באופן יסודי ורציני, הרי שלאור הפסיקה ייתכן וייקבע כי המדינה לא התרשלה. מנגד, אם יוכח שהדברים לא נשקלו בכובד ראש או כי שיקול הדעת נגע בחוסר סבירות קיצוני (פס"ד וייס, רפאלוב) הרי שלמרות שמדובר בהפעלת שיקול דעת הרי שניתן יהיה לקבוע כי המדינה התרשלה (עיריית חיפה נ' מנורה, חוות צברי אורלי, אליקשוילי).
