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רכיב הקשר הסיבתי-  משפטי ועובדתי, יש פעמים בהם מבחן האלמלא בעייתי. 

אבדן סיכויי החלמה- לאדם יש סיכוי של 80% שיצטרכו לכרות לו את היד, הוא מגיע לביה"ח ושם מתרשלים בטיפול וכורתים לו את היד. אם נגיש תביעה לפי מבחן האמלא האם התביעה תתקבל ? לא! כי הסיכוי היה ש-80% יורידו לו את היד, והרשלנות 20%. התוצאה היא לא משנה מה יעשה ביה"ח ועד כמה התרשל התביעה תידחה. אין שום דבר שירתיע אותו מלהתרשל. 

יש אדם ששוכב בביה"ח – 60% הוא הולך למות, אויב שלו יהרוג אותו, התביעה תידחה. התרומה של 41% לא מספיקה . צריך 51%. הדרך להתמודד היא עם דוקטרינת – אובדן סיכויי החלמה. אם לאדם היה 30% סיכוי שהיד שלו תשרוד והוא נפגע אז הוא יקבל פיצוי בשיעור של 30% מהעלות של היד  שהנימוק לזה – יש לו פגיעה בזכות הקניינית שלו על 30%. דוקטרינה זו אומצה בעליון במקרה של 231/84 קופ"ח כנגד פאתח -  אדם כתוצאה מניתוח שותק עצב הפנים הימני שלו, בניתוח לא הייתה כל  התרשלות , אבל בבדיקה פשוטה לאחר הניתוח ניתן היה להבחין בשיתוק עצב הפנים ואילו היו מבחינים בכך היה סיכוי של 30% שהיו מצליחים להחזיר את העצב לתנועה. אם היינו עושים שימוש במבחן האלמלא לא היה פיצוי בכלל. ואז אומר השופט שלמה לוין , בבחירה בין פיצוי מלא, היעדר פיצוי ופיצוי חלקי אנחנו נבחר בפיצוי החלקי ושיעורו יהיה כשיעור סיכויי ההחלמה שנפגעו. הפיצוי יהיה 30% מהשיעור שהיה מתקבל אילו כל הנזק היה עקב כך . הנימוק הוא ענייני, לאדם יש זכות על סיכויי ההחלמה. ואז מתעוררת השאלה- אם היה לאדם 60% סיכויי החלמה והם נפגעו האם הוא יקבל פיצוי על 100 או על 60%? ביהמ"ש צריך לבחור גישה , זה נדון בע"א 1892/95 אבו סעדה נ' שירות בית הסהר- היה ניסיון התאבדות שכתוצאה מהניסיון היו למערער 50% סיכויי החלמה, ו-50% סיכון שהוא יהיה משותק בצוואר כתוצאה מאותו ניסיון התאבדות. אמר ביהמ,ש ברגע שמדובר באובדן סיכוי החלמה הפיצוי יהיה חלקי בהתאם לשיעור סיכויי ההחלמה גם כאשר מדובר על שיעור העולה על 50%. במקרה הזה הפיצוי היה בדיוק 50%. דוקטרינה זו לא בעייתית, מפצים אדם על סיכויי החלמה.

דוקטרינה שנתפסת הרבה יותר בעייתית הי א דוקטרינה של פיצוי לפי סיכוי- אדם נפגע בניתוח לא ברור האם הייתה התרשלות בניתוח. יש סיכוי של 40% שבניתוח הייתה התרשלות וסיכוי של 60% שהניתוח היה ללא התרשלות. אם אני מפעיל את מבחן האלמלא אין פיצויים. דוק' הפיצוי לפי סיכוי מציעה שנפצה אותו ב- 40%. מה ההבדל המהותי בין דוקטרינה זו לאובדן לפי החלמה? באובדן סיכוי החלמה הוכחה התרשלות.  פיצוי לפי סיכוי אולי התרשל אולי לא. זו דוקטרינה שזוכה להרבה מאוד ביקורת. הדוק' הועלתה לראשונה בביהמ"ש בפס"ד כהן נ' קופ"ח של ההסתדרות הכללית פס"ד משנת 1999 – שופטת שטרסברג כהן הציעה לאמץ אותה, שני השופטים האחרים – הנשיא ברק והשופטת דאז בייניש הסתייגו מכך. הדוקטרינה הועלתה בשנית על ידי שטרסברג כהן בפס"ד דה עקא השופטת דליה כהן וחשין תמכו באימוץ הדוקטרינה, אין התייחסות לכך על ידי 5 השופטים האחרים. שני פס"ד הללו היו בשנת 1999, ואז מגיעה שמת 2005 ומגיע פס"ד 7357/02 ביה"ח כרמל נ' מלול. (בפס"ד 7375/02 בי”ח כרמל נ' עדן מלול, דובר בילדה שנולדה בשבוע ה-30.  כאשר האם הגיע לביה"ח החל דימום כתוצאה מהפרדות השיליה והוחלט לבצע ניתוח קיסרי, אך הוא לא בוצע מיד, אלא רק לאחר שעה.  שני גורמים, אמר ביהמ"ש, גרמו לשיתוק של הילדה.  הש' נאור קבעה שהפגות עצמה גרמה לשיתוק, והגורם השני הוא ההשתהות בניתוח הקיסרי, אך אין הוא הגורם הדומיננטי.  הגורמים הטבעיים היוו 80% מהסיבה לשיתוק, ורשלנות ביה"ח (ההשתהות) 20%.
נאור אומרת שהם התרשלו בטיפול מיידי והשתהו בקיסרי.  היא אומרת שהסיבות העיקריות הן הפגות והדימום.  לכן שואלת עצמה האם אפשר לקשור בקש"ס בין האיחור בטיפול לבין הנזק שנגרם, כאשר הסיבה העיקרית להתרחשות הנזק הייתה רפואית ולא האיחור במתן הטיפול.  מצא ודוברן הצטרפו.  נאור אמרה שלא דוגלת ב"הכל או לא כלום" (בהטלת אחריות רק כשהניזוק הצליח להוכיח שהמזיק גרם לנזק ואם לא התביעה שלו נדחית).  היא מביאה שורה של פס"דים (פתאח, כהן), בהם מוכיחה כל זאת.  סוברת שקביעת הקש"ס בין ההתרשלות לבין הנזק במצבים בהם מדובר בגורם שמסוגל באופן תיאורטי לגרום לנזק אבל לא ניתן להוכיח שגורם זה הוא אכן זה שגרם לפגיעה בפועל.  לדעת נאור ניתן להסתפק בקש"ס הסתברותי בין ההתרשלות לנזק והוא ייקבע בדרך של אומדן או הערכה או נתונים סטטיסטיים.
  ילדה שנולדה שהיא סובלת משיתוק מוחין, למצב שלה היו שני גורמים אפשריים שלא ברור מי גרם לה נזק. האחד זה הפגות והמחלות הכרוכות בה, והדבר השני זה רשלנות של ביה"ח במועד הביצוע של הניתוח הקיסרי, הוא דחה אותו יותר מידי וכתוצאה מזה נגרם נזק. הרשלנות שגרמה לנזק היא 20%, ועכשיו יש צורך לבחור . ביהמ"ש שוב מציג את מה שמציג לוין , מגדירה השופטת נאור לפי פיצויי סיכוי אני יכול לבחור בין פיצוי מלא, חלקי לבין היעדר פיצוי. מלא לא עומד על הפרק. אם אני אלך על מבחן האלמלא – היעדר סיכוי, או אאמץ את פיצוי לפי סיכוי- פיצוי חלקי. 

בפיצוי לפי סיכוי – יש בעיה של היעדר פיצוי אם לא אקבע פיצוי חלקי.  השופטת נאור מאמצת פיצוי לפי סיכוי ופוסקת פיצוי של 20%. היא קובעת הלכה חדשה-  לא הצליחו להוכיח כי אדם התרשל , ועדיין בגלל שאולי הוא כן התרשל הוא יצטרך לשלם פיצוי. 

ביהמ"ש בשנת 2005 קובע דיון נוסף ומועד לישיבה עדיין אין. וזו ההלכה המחייבת היום. 5 שנים ועדיין אין דיון נוסף . 

דוקטרינה אחרונה היא דוקטרינה אחריות הציבורית – הדוק' התעוררה בארה"ב – הייתה מחלה שגרמה לנזק לילדות הנולדות כתוצאה מהיריון, כאשר במהלך ההיריון האם לקחה תרופה מסוימת. הנזק בא לידי ביטוי כאשר הילדות באות לשנות ה- 20 לחייהן. ומגיעים לשנה הזאת , יש מחלה ומגלים שזה מאותה תרופה שלקחו האמהות שלהן. מה הבעיה בתביעה? מה הבעיה המרכזית ? לדעת מי יצרן התרופות, איך תוכיח לילדה איזו תרופה לקחה אמא שלה 20 שנה לפני? הטענה הייתה אם אנחנו לא יודעים מי היצרן אנחנו יודעים מה היה השיעור של כל יצרן בשוק, אנחנו יודעים שהפגם היה אצל כל היצרנים, וכל יצרן ישלם על פי חלקם בשוק באותה תרופה. התביעה הזו בארה"ב מתקבלת, כל יצרן משלם לפי חלקו בשוק בלי שיוכח מי היצרן שבגללו התרופה שלו גרמה את הנזק. ובישראל פס"' ארוג'י נ' י' פינ' ובניו בע"מ – לאדם הייתה תקלה ברכב והוא טופל בשני מוסכים, הוא המשיך לנסוע וכתוצאה מכך נגרמה תאונה, הוא הגיש תביעה נגד שני המוסכים ואמר אחד ממכם בטח התרשל. ביהמ"ש מקבל את הטענה אלא שאין שום כלים לדעת מי מהם התרשל. הדרך היחידה לחייב הינה לפי דוקטרינת האחריות הקיבוצי ולא ראוי לאמץ אותה בישראל (השופט לנדאו) והתביעה נדחית. בפס"ד 15/88 מלך נ' קורנהויזר- אדם שננשך בידי שלושה כלבים, נגרמו לו נזקים , השאלה האם אפשר לחייב את כל בעלי הכלבים. הפסיקה שבה ודחתה את העיקרון.  (יש לדעת למבחן גם את מבחן הדיות, מבחן האחריות הקיבוצית). 

קשר סיבתי משפטי

אדם שנוסע מת"א לחיפה בכביש החוף במהירות של 180 קמ"ש, מגיע לחיפה מאט נוסע במהירות של 40 קמ"ש ואז הוא מתנגש ברכב אחר. מוגשת תביעה על נזקי הרכב. האם היתה חובת זהירות? ודאי. התרשלה? ודאי. האם היה קש"ס עובדתי ? כן! התחושה שלנו שזה לא ראוי , לכן קיים הקש"ס המשפטי. אני בורר מבין הגורמים שיש להם קש"ס עובדתי את הגורמים שראוי לחייב אותם. זה ההבדל בינו לעובדתי. העובדתי הוא מבחן עקרוני טכני. המשפטי  הוא מבחן מהותי הבודק את מי ראוי לחייב. אז איך בונים קש"ס משפטי? בעבר היו בוחנים מבחן  ההתנהגות האחרונה, מיהו האדם האחרון שהשפיע על הנזק? המשפט לא אוהב גישה זו.  פס"ד בלוני חמצן- אמר הבודק הראשון הייתם צריכים לבדוק רק את השני, אבל המשפט אומר לא . שניכם הייתם צריכים לבדוק כמו שצריך ולכן שניכם חייבים.  לכן עברו למבחנים אחרים : המבחנים כיום כמו שהוגדרו בפס"ד סימון נ' מנשה ובן שמעון נ' ברדה: 

1. מבחן הצפיות – האם היה המזיק כאדם סביר לצפות כי התרשלותו שלו תביא לגרימת הנזק לניזוק. צריך  לנתח את הצפיות בחובת זהירות מושגית וקונקרטית ופעם שנייה במסגרת הקש"ס המשפטי.
2. מבחן הסיכון- מבחן הסיכון בוחן האם התוצאה המזיקה הינה בתחום הסיכון שיצרה התנהגותו של המזיק. מבחן הסיכון הרבה יותר רחב ומתקיים יותר ממבחן הצפיות. כי מבחן הסיכון אומר שחלק מהפעילות יכול ליצור סיכונים, האם אני יכול לצפות שאדם יתפרץ בין מכוניות כאשר אני לא רואה אותו? הרבה פעמים אני לא יכול לצפות זאת, אבל זה חלק מהסיכון הכרוך בנהיגה. כאשר מבחן הצפיות מתקיים לעולם מבחן הסיכון מתקיים, ולא להיפך !
3. מבחן השכל הישר  - האם כל התכונות המציינות את העוולה, תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה? 
למה אני צריך שלושה מבחנים? כי יש מבחנים שמשאירים עדיין סימן שאלה. ואז עוברים למבחן הבא.  הסדר הוא צפיות, אח"כ סיכון, ואז השכל הישר. 
עד כמה סוג הנזק שאני צריך לצפות הוא סוג נזק מסוים ? עד כמה אני צריך לבדוק רמה מאוד מסוימת את נזק? יש בנושא הזה ביטוי של גולגולת דקה- כאשר קיבלתי אדם שעקב תכונותיו הוא יותר פגיע , האם אהיה אחראי? התשובה היא כן. בעונשין אני יודע שזה נכון עד רמה מסוימת. 

פס"ד  כהן נ' עלי טבק- כהן זה אדם שעבד במפעל של עלי טבק ולקה באסטמה, כתוצאה מכל מיני תנאים הכרוכים במפעל. הוא לקה באסטמה לאחר שעוד לפני כן הייתה לו אלרגיה אבל הוא מעולם לא דיווח לממונים שלו, ואותה סביבה שגרמה להתרשלות גרמה לאסטמה. השאלה אם ישנה חובה? קובע השופט לנדוי שבמקרה זה לעיקרון הגולגולת הדקה אין משמעות כיוון שאין הצדקה לחייב את המעביד לכל רגישות נדירה, אפשרית של העובד בעוד הוא אינו מודע לה. פס"ד אחר על עיקרון הגולגולת הדקה פס"ד משה נ' קליפורד- נגרם נזק לילדה  מדובר בנזק שסוטה בהרבה מכל המקרים שהיו עד לאותו מועד. השאלה האם עיקרון הגולגולת הדקה מדובר באותו סוג נזק? אחריות שלוקחת בחשבון את האדם שנגרם לו נזק שסוטה בהרבה מהנזק הצפוי? התשובה שנתן ביהמ"ש כן. השופט אור שאליו מצטרפים ברק, טירקל, שטרסברג כהן ובייניש קובע שדי בכך שסוג הנזק דהיינו נזק גוף הוא הצפוי וגם אם היקפו לא צפוי הדבר לא ישלול את קיומה של חובת הזהירות.  ומה שיש לנו כאן הוא בגדר גולגולת דקה, דעת המיעוט של השופטים אנגלרד ושלמה לוין קבעה שאין כאן קש"ס באשר אין שום דימיון בין הנזק מפניו חששו לבין הנזק כפי שנגרם בפועל. פס"ד קליפורד מקצין את עניין הגולגולת הדקה עד למקסימום.

מתי לא משתמשים במבחן  הצפיות?  התשובה היא ברגע שנצא מתחומי עוולת הרשלנות.  (הפלת"ד, הפרת חובה חקוקה). במסגרת יסוד הקש"ס המשפטי ייבדק מבחן הסיכון ואם יהיה בו קושי ייבדק מבחן השכל הישר.

גורם זר מתערב 
סע' 64- יש שני דברים שכאשר הם קורים, על אף שיכולנו לחשוב שישנו קש"ס עדיין ביהמ"ש צפוי לדחות את התביעה ולקבוע שאין קשר. שני הדברים שיכולים להיות גורם זר מתערב- מאורע טבעי בלתי רגיל – או אשמו של אדם אחר.  מאורע בלתי רגיל - שרון נ' או אר אס כו"א – הייתה רוח עזה שגרמה לכך שהשער החשמלי פגעה בראשו וגרמה לו לנזקים.  העיזבון והתלויים הגישו תביעה להתרשלות. או אר אס אמרו זה נכון שהתרשלנו, לא היינו צריכים להניח את השער בזווית הזו, אבל הסיבה האמיתית לזה היא הרוח. קובע ביהמ"ש את הדבר הבא מפי השופט אור- סע' 64(1) – הסע' מעניק הגנה שאדם לא התרשל.  הסע' מטפל בסיטואציות שהייתה התרשלות- כאשר מדובר במאורע טבע  שאינו צפוי, משהו נדיר שלא מצפים שיקרה.  הרוח אינה בגדר מאורע בלתי צפוי ולכן אינה בגדר של גורם זר מתערב.

סע' 64(2) אשמו של אדם אחר הוא הסיבה המכרעת לנזק- הגישה היא שרשלנות אינה בגדר דבר בלתי צפוי פס"ד כיתן נ' וייס-. אבל כאשר ישנו מעשה מכוון זה דבר לא צפוי. מעשה מכוון יכול להיחשב מנתק קש"ס רק אם זה מעשה מכוון שאינו צפוי מראש. אם נתן היה לצפות מראש התנהגות של אדם בצורה מסוימת אזי לא נראה בה משום מנתקת קש"ס.

מדינת ישראל נ' אביטן – אדם ברח ממעצר וגנב נגמ"ש מהבסיס בלי שאף אחד ביקש ממנו אישור, הוא הגיע לעיר ב"ש ונסע לקולנוע, ובדרכו לשם הוא פגע באחד האנשים שהיו שם. האם ניתן לתבוע את הצבא על התרשלותו? הצבא טוען יש לי גורם זר מתערב- אדם שביצע את המעשה במכוון, גנב את הכלי במכוון. ההכרעה של בימ"ש – השופטת בן פורת קובעת שהעובדה שמדובר  כאן במעשה מכוון איננה מצביעה בהכרח על ניתוק הקש"ס והשאלה תהיה האם המעשה המכוון היה צפוי. ואחרי שהיא אומרת את זה היא אומרת כיוון שלא ניתן היה לחזות מראש שאדם שיבחר לגנוב נגמ"ש תהיה לו ת"ד כתוצאה מזה אזי התביעה נדחית.

יש לנו עוד סוג של מעשים וזו התאבדות –  פס"ד הדסה נ' גלעד- אדם ניסה להתאבד אושפז בביה"ח, שם הוא מנסה להתאבד שוב. הוא מגיש תביעה נ' הדסה-הייתם צריכם לצפות שאני עתיד לנסות להתאבד בשנית. בימ"ש מקבל זה לא גורם זר מתערב. 

פס"ד עזבון ויצמן נ' סלע -  קב' של תלמידים גנבו רכב  מתלמידה , ועשו איתו סיבוב, בנתיים התלמידה נכנסה להיסטריה, אחרי כמה שעות הם חזרו עם הרכב לביה"ס , ואז ביה"ס התכנס והם החליטו שהם משעים את התלמידים, אבל כל תלמיד שיבקש סליחה יחזירו אותו. הם קראו לתלמידים עם ההורים – הרכזת לא אומרת שהמשמעות היא שאם הם יגישו התנצלות הם יחזירו אותם. אחד מהילדים אמא שלו אומרת לו תכתוב מכתב התנצלות, היא חוזרת הביתה הוא לא כותב. והוא כותב מכתב התנצלות והתאבדות. מגישים תביעה על רשלנות של ביה"ס. הקביעה היא ביה"ס לא התרשל בהחלטה וגם אילו היה מתרשל ההתאבדות בלתי צפוי בנסיבות העניין ואפשר לראות בה גורם זר מתערב. הנושא הרחוק שמשתייק לריחוק הנזק- סע' 76(1) לפק' הנזיקין – "פיצויין אפשר שיינתנו הם בלבד או בנוסף על ציווי או במקומו אלא שאם – 

סבל התובע נזק , יינתנו פיצויים רק בשל....

הרעיון – אם הנזק הוא בגלל משהו שהוא מאוד מרוחק , אז גם אם הוא עומד במבחנים הפורמליים עדיין נדבר על ריחוק הנזק. בעבר היה מבחן הישירות- האם הנזק בא במישרין בעקבות העוולה. המבחן הזה הוחלף במבחן הצפיות .מבחן הצפיות זהו המבחן שנקוט היום . פס"ד לאון נ' רינגר- מדובר באדם שניזוק בגבו בת"ד וכתוצאה מכך צמח לו גידול ממאיר שהסיכוי שיתרחש הוא בגדר 1 למיליון.  ביהמ"ש קובע כיוון שנזק גוף כתוצאה מת"ד הוא צפוי אזי תהיה אחריות ולא ניתן לדבר על ריחוק הנזק תהא רמתו של הנזק בפועל אשר תהא. דעת הרוב ניתנה בידי השופט ברנזון והצטרפו שופטים נוספים.  זילברג :גם כאשר קיומו של נזק גוף הוא צפוי לא כל נזק הוא בגדר צפוי . במקרה זה מדובר בגולגולת דקה הוא אומר שמדובר בגולגולת דקה ומדובר בריחוק הנזק. פס"ד זה דומה לפס"ד קילפורד. אלא שכאן בימ"ש מדבר על השאלה אם יש ריחוק או לא , ולעומת זאת בקליפורד בימ"ש מתחבט בשאלה אם יש קש"ס או לא . העברת המוקד מריחוק הנזק בעבר למוקד כאן שהוא מושם על הקש"ס המשפטי. 

האם העיקרון ריחוק הנזק יחול גם על ת"ד ? בריחוק הנזק האם המבחן הוא צפיות או סיכון ? שאלה זו נבחנה בפס"ד קרנית נ' גינת- נפגעה אישה בת"ד הייתה מאושפזת במשך שנה, ולאחר שנה כאשר יצאה מהאשפוז , הדבר הראשון שניסתה לעשות זה להתאבד וכתוצאה מכך היא נהפכה נכה 100%.  השופט אור קובע שיש קש"ס סיבתי עובדתי, מבחן האלמלא מתקיים. אבל לגבי ריחוק הנזק נקבע שכיוון שנזק גוף בת"ד הוא צפוי ,אז גם נזק גוף כתוצאה מנזק גוף של התאבדות הוא חלק מנזק גוף הצפוי. כאן בימ"ש משתמש במבחן הצפיות, ונטען שם שיש להשתמש בסיכון, ביהמ"ש משאיר זאת בצריך עיון. 

אז בעוולות בהן לא נדרש אשם (פלת"ד) אין הכרעה אם נשתמש במבחן הסיכון או הצפיות. 

עניין העלות תועלת מופיע בחובת הזהירות (פס"ד ציזיק) וחוסר בהתרשלות (פס"ד חמד). 

פס"ד צפיות גם חוזר על עצמו בהרבה מקרים.

עניין הנזק רלוונטי- אם נגרם נזק כלכלי צריך לשים לב ליסוד הנזק וגם לחובת הזהירות.  ברגע שסיימתי יסוד אחד להמשיך לבדוק עוד יסודות. 

המבנה של העוולה- צריך לזכור אותו היטב .

חובת זהירות – קודם כל צפיות טכנית (פס"ד יערי) ואז שיקולי מדיניות וצפיות נורמטיבית.

התרשלות – לרנד הנד.  לא חלק מחובת הזהירות, אלא התרשלות.

אח"כ עוברים ליסוד גרם הנזק- רכיב הנזק עצמו, לבדוק אם היה נזק או לא .האם ילד נמוך הוא נזק או לא.  ואחרי זה קש"ס עובדתי – זה נתון טכני.  מבחן הדיות, אובדן סיכויי החלמה..   ואחרי זה קש"ס משפטי . 

ארועון מס' 2 רשלנות – קודם כל תובעים את המזיק הראשון – תביעה נ' רן היות שרן הוא זה שביצע  במישרין את העוולה. יש לו חובת זהירות. אין צפיות טכנית ואין שיקולי מדיניות שיצדיקו מניעת חובת הזהירות. ברמה של יסוד ההתרשלות יש נתון לפיו מדובר כאן באדם שזה יומו הראשון , האם אני מתחשב בכך ? לא, כי המבחן ביסוד ההתרשלות הוא אובייקטיבי, בודקים איך אדם סביר היה נוהג .

קש"ס סיבתי עובדתי יש, משפטי יש . במקרה הצורך אפשר לעשות שימוש בסע' 38 – דברים מסוכנים, אם כן לא מתקיים תנאי העזיבה והמסירה.

את מי עוד תובעים ? את עיריית גוש דן כי היא זו שהפנתה אותו למתנ"ס . טיעון מצג שווא רשלני- מדובר במצג שניתן לאדם ספציפי במטרה מאוד מסוימת.  ידעו שהוא אמור להסתמך עליו וכתוצאה מהמצג נגרמו נזקי גוף – יש אפשרות להטיל חובת זהירות. לעומת זאת, בכלל לא בטוח שיש התרשלות, ייתכן כי המלצה זו הייתה ניתנת גם על ידי אדם סביר. הגורם הבא שאפשר לתבוע אותו- עיריית עיר סבתא- שמדברים על חובת זהירות קודם כל מתחילים מזה שישנה אחריות לרשויות ציבוריות – עיריית י-ם נ' גורדון. אין הבדל בצורה שבה אני בוחן רשלנות של רשות ציבורית לבין רשלנות של כל מזיק אחר. האם יש חובת זהירות ? צפיות טכנית- כן כי אין הרבה מדריכים בשטח.הוראת משרד החינוך לא הייתה אם לא היו חושבים שיכול להיגרם נזק. מה יהיה הטעם  שהעירייה (המתנ"ס)  תעלה? למה העירייה תגיד שאין הצדקה לקבוע שיש חובת זהירות? הנימוק יהיה עזרה לשכבות החלשות, ברצון להנגיש את הקייטנה לשכבות חלשות החלטנו ללכת על פחות מדריכים, הסיכוי שטיעון זה יתקבל הוא אפסי, כי יש הנחיות שאסור לסטות מהם, ההליכה לפי הנחיות ברורות של משרד החינוך מקימה חובת זהירות, וסטייה מהן צפויה להיחש כהפרה של חובת זהירות  . מבחן לרנד הנד  (פס"ד חמד) – הוספת מדריכים נוספים – מה הסיכוי שהוספתם הייתה מונעת נזק גופני ניכר?  אפשר להוסיף את השיקול החברתי- למנוע נזקי גוף.  ( אי אפשר לראות בהתרשלות כמנתק קש"ס).  

הגוף הבא לתביעה- המדריכה. חובת זהירות, צפיות טכנית ונורמטיבית ברורה. ברור שמדריך יש חובת זהירות כלפי חניכים שלו. גם ברמה המושגית וגם ברמה הקונקרטית – נסיבות של הליכה לים מחייב השגחה. השאלה היא של התרשלות- האם בנסיבות העניין אפשר לאמר שהיא התרשלה? מזיק פחות מ-18 משווים אותו לאדם סביר בן גילו (פס"ד מרצלי נ' מ"י). שתי הגישות לגיטימיות- ילד בן 16 סביר לא היה שם אותם באזור שאין מציל.  היא לא הכירה איפה יותר מסוכן- זו גם גישה לגיטימית. כשבודקים קש"ס צריך לשאול אלמלא.  ברור שהיא הייתה צריכה לעשות יותר.

גוף נוסף לתבוע- המועצה האזורית- האחריות של הבעלים של מקרקעין יש חובת זהירות כלפי מי  שנמצא אצלו בוודאי אם שילם. סע' 37  - מבחן לרנד הנד- ההגיון אומר שאם אתה מוכר כרטיסים להיכנס למקום אז יש הגיון שתשים שם גם מציל, והעלות של מציל לעולם תהיה נמוכה יותר מהעלות של חייו של ילד.

לגבי המציל- אין חובת זהירות,  אבל הייתה כאן צפיות טכנית – הוא צפה שיהיה נזק , גם ברמה הנורמטיבית אולי יש צפיות , גם בהנחה שיש חובת זהירות ייתכן כי הוא לא התרשל.

הנתבע האחרון –הוא משרד החינוך- חובת זהירות ברור שיש לדניאל כלפי אנשי ם שמגיעים לקייטנות שאמורות להיות מפוקחות. יש חובת זהירות למפקח. צפיות טכנית יש וגם ברמה הנורמטיבית ניתן לצפות את הנזק. אלו נימוקים לשלילה? עלויות, מדיניות – פס"ד מ"י נ' לוי- קביעה שהייתה כאן התרשלות משמעה שכל המדיניות לגבי פיקוח כולה רשלנות. לא במהירות ביהמ"ש ייקבע דבר כזה, לפי פס"ד שיש מצבים שהוא כן יקבע. הרבה פעמים יגידו אני לא מטיל חובת זהירות על מפקח כי אני חושש שזה יגרום למחסור בהרתעה כנגד המפוקח , כי הוא יגיד לעצמו שגם כך יתבעו את המשרד ולא אותו. מצד שני צריך לקחת בחשבון שיש הוראות שצריך לפקח עליהן, והן פיקוח בכלל, וזה סיכון, זה גורף מידי. אחרי חובת זהירות, יש לבדוק התרשלות, מבחן לרנד הנד.. .

תביעה נגד דניאל המנכ"ל של משרד החינוך תידחה בגלל חסינות של עובדי ציבור – סע' 7(א).  

