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המכללה האקדמית נתניה
בית הספר למשפטים
שנת הלימודים תשס"ח
ד"ר רועי גילבר 
דיני נזיקין- מסלול מנהלים- סמסטר ב' מועד א'
בחינה בחומר סגור! ניתן לעשות שימוש רק באוגדן חקיקה אזרחי

יש לקרוא בעיון את ההוראות הבאות:
1.
משך הבחינה שלוש שעות. לא תינתן תוספת זמן!

2.
אין לכתוב יותר מ- 5 עמודים. חריגה ממספר העמודים לא תיבדק!

3.
יש לכתוב על גבי צד אחד של הדף בלבד.
4.
יש להותיר שוליים משני הצדדים, בראש העמוד ובתחתיתו.

יש לענות על השאלה הבאה

משרד התיירות החליט להוציא את עובדיו לחופשה שנתית במלון "החופש המושלם". באחד הימים, ישבה דורה, אחת מעובדות המשרד, על כיסא נוח במתחם הבריכה של המלון והזמינה מהמזנון קפה. דייגו, מלצר מתחיל, הגיע למקום ישיבתה של דורה עם  כוס הקפה אך כשהרים את הכוס מהמגש מעד ונפל. כתוצאה מכך נשפכה תחולת הכוס על דורה. דורה נכוותה באופן קשה וסבלה מנכות קשה לצמיתות. בירור שנעשה ע"י הנהלת המלון העלה שבעת הארוע עבדה במקום איסה, פועלת ניקיון של המלון, שלא הבחינה בדייגו והתנגשה בו. כתוצאה מההתנגשות בדייגו מעדה איסה ונפלה על מר חטפני שכתוצאה מכך נקע קשה את רגלו. דורה הבחינה שהרצפה היתה חלקה בשל מי הבריכה שנקוו בסמוך למקום ישיבתה והעלתה את האפשרות בפני הנהלת המלון שייתכן שבשל כך מעד דייגו. דורה גם ראתה שדייגו לא הבחין בשקע שנגרם ברצפה סמוך למקום ישיבתה מה שיכול היה להביא למעידתו. 
גב' דורה ומר חטפני הגישו תביעה כנגד הגורמים המעורבים בנזק שנגרם להם. ראשית, הם טענו שהנהלת המלון יכולה לתת הסבר, טוב מהם, כיצד התרחשה התאונה. דורה טענה עוד שכיוון שהיה מדובר במשקה חם הסיכון לפגיעה היה גבוה ולכן על הנהלת המלון להוכיח שפעלה בזהירות מספיקה כדי למנוע את שפיכת כוס הקפה. בנוסף, דורה טענה שהנהלת המלון לא נקטה באמצעי זהירות מספיקים כדי למנוע את קרות התאונה. דורה טענה שהנהלת המלון לא דאגה לסלק את המפגעים שבשטחה. בנוסף, טענה דורה כנגד הנהלת המלון כי לו היתה מדריכה כראוי את עובדיה לא היה נגרם לה הנזק הקשה. דורה הפנתה את תביעתה גם כנגד מעבידה בטענה כי לא בדקה באופן מספק את המלון שבו תתקיים החופשה לעובדים מבין כל המלונות שהגישו הצעות למשרד.
מר חטפני טען כי הנהלת המלון נושאת באחריות לארוע שכן החלטתה להעסיק עובדת ניקיון בשעת עומס בבריכה הביאה לקרות הנזק. חטפני טען כי הנכות שנותרה ברגלו נבעה גם ממתן טיפול רפואי לקוי. לטענתו טיפל בו מתמחה צעיר שלא היה מיומן דיו ובעל ידע עדכני מספק לבצע ניתוח כה מורכב וכי המנתח הבכיר שהגיע לאחר כשעה לחדר הניתוח כבר לא יכול היה לעזור. הנהלת בית החולים טענה מצידה שהשירות הרפואי הניתן אצלה סביר וכי בבית החולים הסמוך שבו מתבצעים ניתוחים מסוג זה ע"י מנהל המחלקה השירות הינו מתקדם מעבר לרמה הרפואית הנדרשת. עוד טענה הנהלת בית החולים כי בחלק מבתי החולים בארץ מבצעים את הניתוחים מתמחים צעירים. מר תייר, אשר אחראי על ארגון החופשות לעובדים במשרד התיירות, טען כי זכותו לקבוע את המלון שאליו יצאו העובדים לחופש. עוד טענו נציגי משרד התיירות כי התנהלות המלצר ועובדת הניקיון הן שגרמו לנזק ולכן יש לדחות את התביעה כנגד משרד התיירות. 
יש לדון בכל הטענות העולות מהארוע.
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פיתרון
דורה וחטפני - המלון- רשלנות

דורה וחטפני טוענים שהמלון לא נקט באמצעי זהירות כדי למנוע את הנזק שנגרם להם. במסגרת טענה זו עליהם להוכיח את 4 היסודות של עוולת הרשלנות.

(א) נזק- יש לצאת מנקודת הנחה שאכן נגרם כאן נזק גוף.

(ב) חובת זהירות - יש מספר מודלים שנקבעו בפסיקה לבדיקת השאלה האם מוטלת חובת זהירות על המזיק כלפי הניזוק.

(1) חו"ז מושגית (המודל של ברק בפס"ד ועקנין ובעיריית ירושלים נ' גורדון)-  יש  להוכיח קיומה של חובת זהירות מושגית וקונקרקטית, כאשר בכל אחד מהשלבים יש להוכיח צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית. בהקשר שלנו כבר נקבע בפסיקה כי קיימת חובת זהירות מושגית בין בעלים או מחזיק בנכס לבין מבקר בו (פס"ד ועקנין, פס"ד ולעס, פס"ד מימוני), כך שדורה וחטפני יעברו את המשוכה הזו בקלות. עליהם יהיה להוכיח שההנהלת המלון כבעלים או כמחזיק הנכס יכולה היתה וצריכה היתה לצפות שאי הסרת ליקויים בנכס, והעדר מתן הנחיות לעובדים עלול להסב נזק לאחד מהמבקרים במלון כפי שקרה בפועל.

(2) חו"ז קונקרטית- האם בנסיבות המקרה ניתן היה וצריך היה לצפות שהמבקרים, דורה ומר חטפני, ייפגעו. מבחינה טכנית נראה שהנהלת המלון יכולה היתה לצפות שאם לא תנקוט באמצעים להסרת הליקויים באזור הבריכה ואם לא תתן הנחיות מדוייקות לעובדי הניקיון שלה כיצד יש לפעול כשהם מנקים במתחם הבריכה הרי עלול להיגרם נזק לאחד מהמבקרים בבריכה ובכלללם לדורה וחטפני. בנוסף, הנהלת המלון יכולה היתה להעריך שהעסקת מלצר חדש כמו דייגו באזור כה עמוס ומועד לפגיעה עלול בסבירות הגבוהה אולי מהממוצע לגרום לנזקים למבקרים באזור הבריכה. 

מבחינת הצפיות הנורמטיבית (ברק בפס"ד ועקנין), עולה השאלה האם הסיכון שהציבה הנהלת המלון היה בלתי סביר, כזה שהחברה דורשת שינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנוע אותו. במלים אחרות, הפגיעה של דורה וחטפני הינה פגיעה שיש להגן מפניה. נראה שכן נוכח הנזק הקשה שעלול להיגרם ונוכח האמצעים הזולים יחסית שבהם ניתן לנקוט כדי למנוע את התרחשותו. כך לדוגמא, החלטה להעסיק עובדת ניקיון בשעות שבהן הקהל באזור הבריכה אינו רב אלא דליל, או החלטה להעסיק מלצר שהוא ותיק ומנוסה יותר היתה יכולה למנוע את התרחשות הנזק. 
השופט ברק בפס"ד ועקנין מדבר על סיכונים יומיומיים אשר אין מקום להטיל בגינם חובת זהירות. כך לדוגמא, הוא קובע כי אדם המחליק בבית מרחץ אינו יכול להתלונן שההרצפה במקום חלקה ורטובה. מנסיבות המקרה עולה כי אחת הסיבות האפשריות למעידתו של דייגו המלצר היתה הימצאותם של מים בסמוך למקום ישיבתה של דורה. האם יש בכך כדי לשלול הטלת חובת זהירות על המלון? זו שאלה קשה. בכל מקרה, יש להתחשב בגורמים הנוספים אשר השפיעו על מעידתו של דייגו- פגיעתה של איסה והימצאותו של השקע ברצפה שייתכן ויצר סיכון בלתי סביר שיש מקום להטיל אחריות בגינו.
בכל מקרה, הפסיקה קבעה שצפיות נורמטיבית מביאה בחשבון שיקולי מדיניות. דיון בכך בהמשך.

(3) חובת הזהירות לפי המודל של הנשיא שמגר-  שכנות- בפס"ד לוי קבע שמגר שכאשר בודקים את רכיב חובת הזהירות יש לבחון קיומם של 3 יסודות, צפיות, שכנות ושיקולי מדיניות. שמגר ביקש לצמצם את היקף חובת הזהירות בפס"ד לוי ולכן התמקד בדרישת השכנות. כיוון שבמקרה שבפנינו אין קושי להוכיח קרבה בין דורה וחטפני וצוות המלון יש לבדוק בעיקר את שיקולי המדיניות האם הם תומכים או שוללים הטלת של חובת זהירות על הנהלת המלון. 

חובת הזהירות לפי המודל של שמגר- שיקולי מדיניות - באם נקבע כי רכיב השכנות מתקיים, הרי יהיה מקום לדון בצלע השלישית במודל של שמגר בפרשת לוי, היא שיקולי מדיניות. ניתן לטעון כי שיקולים אלה שוללים הטלת חובת זהירות על המזיק: (1) השפעה שלילית של הטלת חובת זהירות על הפעילות שהמזיק פועל במסגרתה- ניתן לטעון כי הטלת חובת זהירות על הצוות במלון תוליד השפעות שליליות ביחס של בעלי מלונות לקהל המבקרים שלהם כמו נקיטה בזהירות יתרה אשר תוביל להעלאת המחירים במלון וכו'. למרות זאת נראה טיעון חלש במיוחד אם מביאים בחשבון שהאחריות של בעלי נכסים ובעלי מקרקעין מוכרת מזה שנים רבות בפסיקה. (2) חשש מריבוי תביעות ועומס על בתי המשפט – השיקול הזה פחות רלבנטי בהקשר שלנו, אם כי אם נקבע שהתאונה התרחשה בשל החלקה, הרי אנו עלולים להרחיב בצורה משמעותית את קהל התובעים הפוטנציאליים ולכך עשויות להיות השלכות שליליות (3) השוקל הטוב (פס"ד מפעלי רכב אשדוד וקופת אשראי וחיסכון)- ניתן לטעון שהנהלת המלון היתה במצב הטוב ביותר למנוע את התרחשות התאונה. (4) מפזר הנזק- ניתן יהיה לטעון שהנהלת המלון היא מפזרת נזק טובים יותר וזאת נוכח יכולתה לבטח את עצמה מפני סיכונים כאלה, ונוכח יכולתה לפזר את עלויות הפיצויים שתצטרך לשלם על קהל המבקרים באמצעות העלאת מחירים.
(5) ניתוח לפי המודל של השופט אדמונד לוי בפס"ד שתיל- השופט לוי בפס"ד שתיל קבע כי ראשית יש לבחון האם היתה רשלנות, כלומר האם היתה התנהגות של המזיק שהינה מתחת לסטנדרט ההתנהגות הנדרש. אם התשובה חיובית אז יש לחזור ולבדוק האם יש יחסי חובה בין המזיק לניזוק. לכן, לפי הניתוח הזה יש לפנות קודם ליסוד ההפרה (ראה למטה) ולבחון האם הוא מתקיים ואז לחזור ולבחון את יחסי החובה. השופט אדמונד לוי הולך אחרי המודל שמגר כאשר הוא בוחן את יסוד החובה, כלומר שם דגש על השאלה האם יש יחסי קרבה והאם שיקולי המדיניות תומכים בהטלת חובה. (ראו ניתוח לפי שמגר).
(6) הפרה - היסוד השני הוא ההתרשלות, כלומר האם הפרה הנהלת המלון את חובות הזהירות המוטלות עליה כלפי דורה וחטפני. הנוסחה הקבועה בפסיקה לבדיקת ההתרשלות היא נוסחת HAND אשר נזכרת בין היתר ע"י השופט ברק בפרשת פרוסט: יש להתחשב בהסתברות להתרחשות הנזק, בהוצאה הנדרשת למניעת הסיכון, בחומרת הנזק, כאשר העלות למניעת הסיכון צריכה להיות קטנה מהמכפלה של חומרת הנזק בסיכוי להתרחשותו על מנת שתוטל אחריות. למערך שיקולים זה יש להוסיף את הערך החברתי של ההתנהגות שגרמה לנזק (ברק בפרוסט ודורנר בסבג נ' אמסלם). כאשר מיישמים נוסחה זו יש לבדוק מה היו העלויות הסבירות של מניעת נזקים מהסוג שארעו- קרי העסקת עובד הניקיון בשעות שבהן אין פעילות בבריכה, תיקון השקע ברצפה, העסקת מלצר יותר מיומן ומנוסה- אל מול העלויות של הנזקים שנגרמו בשקלול הסיכוי שנזקים אלה אכן ייתרחשו. במידה וייקבע כי עלויות מניעת הנזק פחותות מעלויות הנזק המסקנה תהיה כי היתה כאן הפרה. אבל, חשוב לזכור כי לפי הפסיקה האחרונה של העליון ביסוד זה (ריבלין בפס"ד וייס וברק בפס"ד חמד) לא מדובר כאן בחישוב כלכלי מתמטי אלא באיזון בין ערכים חברתיים מתנגשים ולכן נראה כי בכל מקרה כאשר חייהם ובריאותם של מבקרים במלון בסכנה יש מקום להקפיד יותר בנהלי הבטיחות והעבודה בעת מתן השירות לאורחי המלון גם כאשר יש ערך חברתי בשמירה על ניקיון הבריכה בעל שעות הפעילות וגם נוכח הרצון להכשיר עובדים חדשים.
(7) קשר סיבתי- הדיון ביסוד זה יתקיים ביחס לכל המעורבים (ראה למטה).

דורה- משרד התיירות
דורה טוענת כי משרד התיירות התרשל בכך שבחר במלון "החופש המושלם" כמלון שבו יבלו העובדים את החופשה השנתית שלהם וזאת מבין שלל ההצעות של מלונות אחרים שהוגשו לו. במלים אחרות, הטענה היא כי ניתן היה לבחור את המלון בצורה טובה יותר, בצורה שקולה יותר, בצורה שבוחנת טוב יותר האם המלון ראוי לארח את עובדי משרד התיירות. הטענה המרכזית של משרד התיירות בהקשר זה היא כי יש לו שיקול דעת לקבל החלטה, וגם אם ההחלטה יכולה היתה להיות טובה יותר הרי זה עדיין לא מצדיק הטלת אחריות בנזיקין.

הדיון כאן למעשה מתמקד באחריות המדינה ברשלנות כמי שגם נתפסת כמזיקה רחוקה יותר, שהרי המזיק הישיר הינו המלון.

דורה תטען כי חובת זהירות מושגית הוטלה כבר בפסיקה על המדינה ברשלנות (עיריית חדרה נ' זוהר) כלפי נזקים אשר ניתן לצפות שייגרמו במיוחד כשמדובר בצד קרוב יחסית כמו העובדים שלה. בנסיבות המקרה, הן לפי המודל של ברק והן לפי זה של שמגר ניתן לטעון כי משרד התיירות ומר תייר היו יכולים לצפות כי בחירה רשלנית במלון המארח והעדר פיקוח על אמצעי הזהירות הננקטים לשמירה על בטיחותם של המורים המטיילים תגרום לנזק לאחד מהעובדים אשר יגיעו למלון לחופשה. אין כאן קושי אמיתי להוכיח יחסי קרבה שכן בין משרד התיירות כנתבע לבין דורה כתובעת יש יחסי עובד-מעביד, שהינם יחסים קרובים לפי קביעת הפסיקה (פס"ד ועקנין). 
הקושי המרכזי שקיים בהוכחת חובת זהירות הינה הטענה כי למר תייר ולמשרד התיירות היה שיקול דעת בנושא ארגון החופשות וכי לא הוטלה על המשרד חובות ספיצייות בהקשר זה ומכאן, כפי שקבע שמגר בפרשת לוי כאשר לרשות יש שיקול דעת האם וכיצד לפעול לא ניתן להטיל עליה חובת זהירות. כך ניתן לטעון גם בענייננו: משרד התיירות יכול לטעון כי הוא יכול היה להחליט לבחור במלון לצורך יציאה לחופשה שנתית של העובדים או שלא לבחור במלון, לבחור את המלון המארח ולבדוק אותו כראות עייניו. אבל, ראוי לשים לב גם לדברים שנקבעו בפרשת מרכז ברוך וציפורה בדבר הקו הדק המפריד שבין הפעלת שיקול דעת וביצוע פעולה, שכן דורה תטען כי לאחר שהופעל שיקול הדעת והוחלט לקיים חופשה שנתית באחד המלונות בארץ ונבחר (לאחר שיקול דעת) המלון המארח, הביצוע של הדברים צריך היה להיעשות בסבירות ותוך כדי נקיטה באמצעי זהירות למנוע קיומן האפשרי של תאונות מהסוג שהתרחשו. לכך, יש תימוכין בפסיקה (מרכז ברוך וציפורה, פס"ד וייס, פס"ד שתיל) כי החריג של שיקול הדעת מוגבל רק לעצם קבלת ההחלטה עצמה ולא להליך קבלתה או לביצועה אשר עומדים בפני ביקורת של דיני הנזיקין. מכאן, ייתכן וראוי היה שתייר יבקר במלון ויבחן את הדברים מקרוב, יבחן את רמת הבטיחות הקיימת בו או לפחות יקבל דיווח מהנהלת המלון כיצד בכוונתם להגן על המבקרים (למשל, הסרת ליקויים המסכנים את המבקרים וכדומה). עוד ראוי לזכור כי שמגר עצמו קבע בפרשת לוי שהחריג של שיקול דעת הפוטר רשות מאחריות הינו הנחה הניתנת לסתירה במקרים חריגים. השופטת דורנר ניצלה קביעה זו בפרשת וייס להטיל חובת זהירות על המשטרה. גם כאן, ניתן יהיה לעשות שימוש בקביעות אלה של הפסיקה ולומר שניתן לסטות מההלכה שנקבעה ולהטיל חובת זהירות על המשרד.
באשר לבחינת שיקולי המדיניות הנבחנים במסגרת בדיקת יסוד חובת הזהירות, ניתן לטעון כי לפחות חלקם מטה את הכף להטלת חובה. כך השיקול בדבר השוקל הטוב והמונע הזול (פיזור הנזק)- משרד התיירות היה במצב טוב יותר כדי למנוע את הנזק שנגרם וייתכן שאף היה מבוטח כנגד נזקים מסוג זה. ייתכן אף שהטלת אחריות תשפר את רמת ההתנהגות של הפקיד הרלבנטי במשרד התיירות (מר תייר) ותמנע תאונות כאלה בעתיד, אם כי מנגד, ייתכן שהטלת חובת זהירות ואחריות יובילו את משרד התיירות להימנע מארגון חופשות לעובדיו אשר בסופו של דבר מטיבות עם העובדים, במיוחד אם הטלת אחריות תוביל לעלייה במספר התביעות שיוגשו לבית המשפט כנגד המשרד.

חטפני- בית החולים- רשלנות רפואית 
הפסיקה קבעה כי מוטלת חובת זהירות מושגית על רופאים כלפי מטופלים שלהם (פס"ד צבי נ' קרול). קונקרטית, בנסיבות העניין ניתן לקבוע כי צפיות טכנית ונורמטיבית מתקיימים, שהרי ניתן לטעון שעל צוות בית החולים המסויים הזה היה לצפות שאילו לא ינקטו באמצעי זהירות ראויים ואם לא ינתחו את מר חטפני לפי הסטנדרט הרפואי הנדרש הרי שעלול להיגרם לו נזק, במהלך הניתוח או בסמוך לאחריו. 

לכן, אם נקבע שמוטלת חובת זהירות על רופאי בית החולים כלפי חטפני, עולה השאלה האם הם הפרו חובה זו, כלומר האם התרשלו. בהקשר הרפואי, יש לבדוק האם נהג בית החולים בנסיבות העניין באופן סביר (קוהרי), והאם טעות הרופא חרגה מסטנדרט התנהגות של רופא סביר שתחום מומחיותו הוא אורתופדיה (פלונית נ' קליפורד). 
טענת ההגנה האפשרית של הרופא כאן למעשה היא הפרקטיקה הנוהגת, כלומר אם יוכיח בית החולים שנהג בהתאם לאחת האסכולות הנהוגות בעולם הרפואה בתחום זה הרי שלא יימצא רשלן, גם אם אסכולה זו אינה הרווחת ביותר. בנסיבות של מקרה זה, טוען בית החולים כי חלק מבתי החולים בארץ נותן למתמחים צעירים לבצע את סוג הניתוח שעבר מר חטפני, ומכאן שזו פרקטיקה נוהגת שאין להטיל בגינה אחריות ברשלנות.

אבל, בסופו של דבר השאלה האם הרופא או בית החולים התרשל נתונה להכרעת בית המשפט (רייבי נ' וייגל, פלונית נ' קליפורד). כפי שהפסיקה מוכיחה, בתי המשפט בישראל אינם מרבים להתערב אלא עושים זאת במקרים נדירים (פאר נ' קופר) במיוחד עם התנהגות הרופא היתה במסגרת הפרקטיקה המקובלת (פס"ד קליפורד). בכל מקרה, באם יחליט בית המשפט להתערב ולקבוע שהיתה כאן התנהגות רשלנית, כלומר שבנסיבות המקרה הפרקטיקה הנכונה היא שרופא בכיר ומנוסה יבצע את סוג הניתוח הזה, הרי שנוסחת הבדיקה של HAND היא זו שאותה יאמץ בית המשפט (השופט אור ברביד נ' קליפורד, פס"ד חמד).

בנסיבות העניין, עולות כאן טענות מתנגשות של שני הצדדים. חטפני מעלה טענה לפיה הרופא הצעיר היה חסר ידע ומיומנות מספיקים לבצע את הניתוח, בעוד הנהלת בית החולים טוענת כי במרבית בתי החולים בארץ מבצעים את הניתוח הזה רופאים צעירים, וכי בבית החולים הסמוך נותן שירות שהוא מעבר לפרקטיקה המקובלת הנדרשת. הפסיקה מעודדת רופאים להתעדכן ולעשות שימוש בפרקטיקה נוהגת, אם כי כפי שנקבע בפס"ד שטרן יש לבחון זאת לפי קני המידה של בית החולים הקונקרטי ולא רק מול יתר בתי החולים. לכן, בהתייחס לטענות מתנגשות אלה יהיה צורך לבחון את הפרקטיקה הכללית בבתי החולים הארץ אך גם את הפרקטיקה הנוהגת בבית החולים עצמו. 
בנסיבות המקרה, יש לברר האם אכן ניתוחים מסוג זה תמיד מבוצעים ע"י רופאים צעירים, האם הסיבה שבה בחלק מבתי החולים בארץ מצבעים את הניתוח מנתחים בכירים נעוצה במסקנה אליה הגיעו בבתי החולים האחרים שהפרקטיקה שלפיה מבצעים את הניתוח רופאים צעירים אינה ראויה אלא מעלה את הסיכון לנזק באופן בלתי סביר. עוד יש לבדוק האם אכן רופאים צעירים ככלל מסוגלים לתת שירות ראוי בעת ביצוע ניתוח כזה מבלי לגרום לסיכון בלתי סביר לפגיעה.
דורה + חטפני- נתבעים קשר סיבתי
השאלה של קשר סיבתי עולה בין ההתנהלות של כל אחד מהנתבעים לנזק שנגרם לשני התובעים דורה וחטפני. יש כאן שרשרת סיבתית שראשיתה בההחלטה של משרד התיירות לבחור במלון כמי שיארח את העובדים לחופשה, עבור בהתנהלות הרשלנית (אם היא תוכח ככזו) של הנהלת המלון, ובהתנהלות הרשלנית (שוב, אם תוכח כזו) של בית החולים בכל הקשור למר חטפני.
הקשר הסיבתי נחלק לשניים: הקשר הסיבתי- העובדתי והקשר הסיבתי המשפטי (בן שמעון נ' ברדה)
קשר סיבתי עובדתי- השאלה היא האם הפגיעה או הנזק היו נגרמים אלמלא התנהגותו של המזיק, ובמקרה שלנו בכל הקשור לדורה השאלה היא האם הנזק היה נגרם אלמלא החלטת משרד התיירות לבחור במלון "החופש המושלם" והאם הנזק היה נגרם ללא מחדלי המלון. נראה כי תייר יצר את השרשרת הסיבתית ומחדליה של הנהלת המלון היוו חוליה נוספת בשרשרת סיבתית זו. בכל הקשור לחטפני, מחדלי המלון היו החוליה הראשונה בשרשרת העובדתית ורשלנות בית החולים החוליה השניה.
קשר סיבתי משפטי - הקשר שקיים בין ההתנהגות הרשלנית לתוצאה המזיקה יהיה כזה שהחוק או הדין מחשיבים כמספיק כדי לחייב את המזיק באחריות למעשהו (סימון נ' מנשה). בפסיקה נקבע כי קיימים שלושה מבחנים אפשריים לקיומו של קשר סיבתי משפטי: מבחן הצפיות, אשר בו נעשה שימוש בעיקר בתביעות לפי עוולת הרשלנות, ולכן חל במקרה שלנו, מבחן הסיכון ומבחן השכל הישר (סימון נ' מנשה).

השאלה האם התנהגות של גורם מתערב זר, בין אם זוהי פעולה של אדם נוסף, או של הניזוק עצמו מנתקת את הקשר הסיבתי (לפי סעיף 64 (2) לפקודה) עלתה בפסיקה (בן שמעון נ' ברדה), בה נקבע כי עקרונית שהתערבותו של גורם זר בין מעשה ההתרשלות לבין התרחשות הנזק אין בה, כשלעצמה, כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין השניים. השאלה היא תמיד, אם התערבות זו של הגורם הנוסף צפויה. כאשר התערבותו של הגורם הזר צפויה, אין בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי (ראו גם פס"ד מירו נ' מירו). 
בהקשר שלנו, עיקר השאלה מתייחס לתביעתה של דורה (בכל הקשור לתביעתו של חטפני עולה שאלה אחרת של חלוקת הנזק אשר לא מוטל על הסטודנטים בשלב זה להתייחס אליה).
מבחינת דורה, הגורם הישיר של הנזק הוא המלון. אם יוכח שאכן הנזק נגרם בשל התרשלות המלון (העסקת מלצר בלתי מיומן, ו/או העסקת פועלת ניקיון בשעות עומס) הרי אין ספק כי רשלנות זו היא הסבה את הנזק ולכן יש קשר סיבתי משפטי בין התנהלות המלון לנזק שנגרם, וזאת כאשר מיישמים את מבחן הצפיות. בהקשר זה אין ספק כי הנהלת בית המלון צריכה היתה לצפות שמחדליה יגרמו לנזק לאורחת המלון דורה.

השאלה קשה יותר בכל הקשור למשרד התיירות, שכן השאלה כאן, בהנחה שמשרד התיירות התרשל אף הוא, היא האם רשלנות המלון לא מנתקת את הקשר בין רשלנות משרד התיירות לבין הנזק שנגרם לדורה. בפס"ד בן שמעון נ' ברדה קבע השופט ברק כי ככלל גורם מתערב זר, קרי המלון במקרה שלנו, לא מנתק את הקשר הסיבתי, אלא יש לבחון בנסיבות העניין האם ההתערבות הזרה היתה צפויה. כאן, עולה השאלה האם מר אדוני ממשרד התיירות יכול וצריך היה לצפות שהנהלת המלון תתרשל ותסב נזק לאחד מעובדי המשרד שיבלה במלון את חופשתו. השופט ברק, כמו השופט שמגר בפס"ד כיתן מקל עם התובעים וקובע כי יש להוכיח שנתבע צריך היה לצפות את ההתרחשות בקווים כללים ולא באופן פרטני ומדוייק. השופט ברק מביא דוגמא של שימוש בלתי חוקי בכלי נשק. כאשר ידוע שיעשה בכלי הנשק שימוש בלתי חוקי, זה לא משנה בסופו של דבר מי היה הקורבן. בנסיבות שלנו, ניתן לטעון כי ניתן היה להעריך שייגרם נזק לאחד מעובדי משרד התיירות, כיוון שלא מדובר תאונתי נדיר, כיוון שאנשים נפגעים לפעמים כאשר מבלים את זמנם בבריכה, וכאשר קיימים מכשולים שלא מוסרים במועד. כיוון שסכנה של מעידה והחלקה היתה צפויה, הרי שלפי הפסיקה לא צריך היה לצפות את ההחלקה המסויימת של המלצר ושפיכת כוס הקפה על דורה.
דורה + חטפני המלון - סעיף 41

סעיף 41 לפקנ"ז מאפשר, בהתקיים שלושת תנאי הסעיף, להעביר את נטל השכנוע על הנתבע, בהקשר שלנו המלון, שעובדיו לא התרשלו. לשם כך, על דורה וחטפני יהיה להוכיח ששלושת רכיבי הסעיף מתקיימים בנסיבות המקרה שלהם. נראה כי בהקשר של סעיף 41 מצבה של דורה טוב יותר שכן באשר לחטפני נראה כי הסיבה לקרות התאונה ברורה- התנגשותה של איסה בדייגו ונפילתה עליו. באם לא יוכל להוכיח את התנאי הראשון של הסעיף, הרי שכל הסתמכותו על סעיף 41 תידחה ע"י בית המשפט.

באשר לדורה הדברים מורכבים יותר. היא תוכל לטעון שאין היא יודעת כיצד נגרם לה הנזק - שהרי היו שלוש סיבות אפשריות לנזק- ההתנגשות של איסה ודייגו, השקע ברצפה, וההחלקה באזור הרטוב. בנוסף, היא תוכל לטעון שהנזק נגרם ע"י נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה בו (לפי פס"ד רז נ' אלישע לא יהיה קשה להוכיח זאת). התאונה ארעה בשטח המלון שנמצא כולו בחזקתה הבלעדית של הנהלת המלון. לבסוף, עליה יהיה להוכיח שנסיבות הארוע מתיישבות יותר עם המסקנה שמדובר בהתנהגות רשלנית מאשר עם המסקנה שלא מדובר בהתנהגות רשלנית. זאת ניתן יהיה להוכיח באמצעות הגשת חוות דעת מקצועית אשר תעריך האם מקצועית מסתבר יותר שהיתה רשלנות משלא היתה. עפ"י הפסיקה דורה יכולה לפרט את גירסתה לקרות התאונה ולחילופין להסתמך על סעיף 41 (פס"ד עקל באדר נ' פארוק) אך אין היא יכולה לעשות זאת כשהיא יודעת באופן מלא כיצד התרחשה התאונה (פס"ד אבו ג'ומעה). נראה, בי בנסיבות המקרה, בכל הקשור לדורה, המצב דומה מאוד לנסיבות פס"ד ישראליפט נ' הינדלי, אשר גם שם היו שלוש סיבות אפשרויות לתאונה והיה קושי לקבוע איזו סיבה היא שגרמה לתאונה. שם בית המשפט העליון לא מנע מבני המשפחה להעלות את שלוש האפשרויות לקרות התאונה ולכן נראה שגם כאן יאפשר זאת בית המשפט.
באם תצליח דורה למלא אחר שלושת תנאי סעיף 41, יעבור הנטל על כתפי הנהלת המלון להוכיח שלא התרשלה. עליה למשל יהיה לשכנע את בית המשפט כי הסיבה המכרעת לקרות התאונה היתה היקוות המים בסביבת הבריכה, סיכון שהינו רגיל ויומיומי בבריכה, ובשל כך אין להצדיק הטלת אחריות.
דורה- מלון- סעיף 38 (דבר מסוכן)
הטענה של דורה היא שקפה היא דבר מסוכן, לפי סעיף 38 לפקודת הנזיקין, ולכן על בית המלון להוכיח שלא התרשל. לאור זאת יש לבדוק האם מתמלאים בנסיבות מקרה זה תנאי הסעיף. אם המסקנה תהיה חיובית הרי שאז יוכל בית המשפט להעביר את הנטל למלון להוכיח שהוא לא התרשל.
הפסיקה קבעה שדבר מסוכן הינו חפץ שבשל תכונותיו המיוחדות כרוך סיכון גדול בשימוש ובטיפול בו למטרה הרגילה שלשמה נועד, כך שהוא מחייב נקיטה במידה גדולה של זהירות. 

לאור דברים אלה ניתן לקובע שכוס קפה חם היא בגדר "דבר מסוכן" לפי סעיף 38 לפקודה, שכן הסכנה הכרוכה בשימוש בכוס קפה ברורה וגלויה לעין. ניתן לטעון שהסכנה שטמונה בנוזל רותח חמורה אך תלויה גם בסוג הכוס שבו היא הוגשה- האם הוגשה בכוס זכוכית, האם בכוס קלקר, או בכוס פלסטיק חד פעמי. אם מדובר בכלי אשר לא נועד להגשת משקאות חמים (כמו כלי חד פעמי מפלסטיק) הרי שניתן לטעון שיש בכך לחזק את המסקנה שמדובר בדבר מסוכן. 

יש לבחון האם התקיים התנאי השני של הסעיף והוא השליטה הנדרשת בדבר המסוכן. נראה כי עובדתית כוס הקפה נשפכה כאשר היתה בשליטת המלצר. ויותר מכך, ניתן להסתמך על קביעת הפסיקה לפיה סעיף 38 חל רק כאשר החפץ נעזב או נמסר. ניתן לטעון שבנסיבות העניין תנאי זה  התקיים. דייגו שפך את תחולת הכוס על דורה בעת שמסר לה אותה. לכן ניתן לטעון שדורה נפגעה מ"דבר מסוכן" שבשליטת הנהלת המלון. 
חשוב לציין כי בפסק דין אלעבד שניתן לאחרונה הותיר בית המשפט העליון קובע השופט ריבלין שהדיבור 'מסוכן' הוא יחסי; כלומר, הסכנה הנובעת מהשימוש או הטיפול שנעשה בחפץ תלויה לא רק בתכונותיו הפנימיות אלא גם בנסיבות החיצוניות – בתנאי הזמן והמקום ובסוג האנשים הבאים עמו במגע. ואכן, לשיטתו של ריבלין, תנאי הזמן והמקום, שבהם נעשה שימוש ב"דבר מסוכן", יכול וישפיעו על החלת החזקה הקבועה בסעיף 38 לפקודה. בפס"ד אלעבד התייחסו לנסיבות של קרב או מלחמה בעוד שכאן מדובר בנסיבות אחרות לגמרי. למרות זאת, ניתן לעשות שימוש בקביעותיו של ריבלין ולהתייחס לנסיגות החיצוניות- לתנאי הזמן והמקום, שבו התרחשה התאונה. ייתכן שלו היה מדובר במלצר המגיש קפה במסעדה ולא על שפת הבריכה הרי אז כוס הקפה לא היתה מוגדרת כדבר מסוכן. 

