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    אוניברסיטת תל-אביב
                              הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן

     פתרון מבחן בדיני נזיקין
      שנת הלימודים תשס"ה

מועד א'
ד"ר ישי בלנק
עו"ד עדי ניר בנימיני, עו"ד גליה שניבוים

הפתרון שיוצג להלן הוא פתרון מוצע ומטרתו להציג דיונים מפורטים בכל הסוגיות שהתעוררו במבחן. 

ראוי להבהיר, כי מכיוון שהשאלה הראשונה הכילה נושאים רבים, ניתן היה לקבל את כל הנקודות בשאלה זו גם אם היו כלולים בתשובה רק חלק, ולא כל הדיונים המפורטים להלן. 

שאלה 1- 75%

1. דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק תובעים ברשלנות את גלית

כללי: סעיף 7 לפקנ"ז -הענקת חסינות לעובדי-ציבור, פרט לרשלנות.  

אחריות שילוחית של המדינה מול אחריות ישירה (תורת האורגנים)- עובדת שירות מטאורולוגי, "השייך למדינת ישראל". אינה עובדת בכירה לכן לא נייחס את מעשיה לרשות באופן ישיר. וניתן, עקרונית, להטיל בגין מעשיה אחריות שילוחית על המדינה. במקרה זה ניתן היה לשאול, האם לאור השביתה מבחן השליטה הגמורה עדיין מתקיים, או שמא בגלל השביתה לא ניתן לייחס אחריות שילוחית למדינה בגין רשלנותה של גלית. 

א.
חובת הזהירות: כעובדת של השירות המטאורולוגי- האם יכולה וצריכה הייתה לצפות ששביתתה תגרום לנזק האמור. כעקרון, בוודאי שהייתה יכולה (טכנית), אולם בגלל השביתה יתכן ואין לדרוש זאת ממנה. במסגרת בחינת הצפיות הנורמטיבית יש לפתח דיון על סוגיית השביתה. שיקולי מדיניות שונים מופיעים בפ"ד ציזיק- חשש מהצפת בתי המשפט בתביעות כנגד שובתים, חשיבות השביתה ככלי חברתי- כלכלי, הרתעת השובתים. יש לבחון את מידת רצינותו של נזק שהיה צפוי לצד שלישי עקב נקיטת השביתה, לעומת התועלת לשובתים כתוצאה מנקיטת הליך השביתה. (כאן יש הבדל בין התביעה שיגישו עופר ויואב, לבין תביעתם של מיכל ודן (נזק ממוני מול נזק גופני).  

אלא, שגלית אינה עוסקת בצונאמי ולכן אפשר לומר שהיא לא יכולה ולא צריכה לצפות נזקים כאלה, (אלא עובדים אחרים בשירות המטאורולוגי שזה תפקידם). או אז נשאלת שאלת חובת זהירות אחרת, הקשורה בכך שהיא אדם עם מומחיות מסוימת שראה תמונות לווין ואולי הדבר מטיל עליה חובות הצלה. למעשה, עניין זה כבר אינו קשור ממש לחובותיה כעובדת מדינה אלא כמו כל אדם – או לפחות מומחה – שנתקל בסיטואציה שקוראת לעזרתו (כמו רופא בקולנוע ויש מישהו שלוקה בהתקף לב). במקרה זה, יש לשאול את שאלת חובת הזהירות לגבי מחדלים. לגבי עניין זה, בלי קשר לשביתה, היא יכולה לצפות שהתעלמות מהצונאמי מצידה תגרום לנזק של הניזוקים ולגבי הצפיות הנורמטיבית- נדרש דיון לגבי חובות הצלה- יש לשים משקל רב על המומחיות הקרובה שלה, היקף האסון, העובדה שהיא אינה "דמות מקרית".

לגבי הנזקים השונים והניזוקים השונים מבחינת חובת הזהירות אין הרבה הבדל בין החובה כלפיהם, למעט החובה כלפי זאביק, שהיא לגבי נזק נפשי עקיף (הדיון המפורט נערך למטה). לגבי הנזקים הרכושיים (של עופר ושל יואב) אין כל בעיה מאחר ואין אלה נזקים כלכליים טהורים.

2. התרשלות: נבחנת עפ"י מבחן האדם הסביר ומבחן L.H. 

לגבי עצם השביתה נשאלת השאלה האם הייתה חייבת בכלל לעשות כל מיני דברים אחרים מיוזמתה (להבדיל מציזיק בו נדרשו העובדים להזיז את הספינות החוסמות אין אנו יודעים שמישהו ביקש מגלית להביט בצילומים או משהו כזה) ובעניין זה אולי יצאה ידי חובתה בכך שהביטה בצילומי הלווין. אולם לאור הנזקים הכבדים שיכולים להיגרם בשל איתני טבע אולי אין בכך די כלל וכלל. 
שאלת ההתרשלות בנוגע לחובת ההצלה שלה: האם הטלפון לצדף הוא אמצעי סביר בנסיבות העניין? מחד, הנזק הוא אולי לא מאוד גבוה (כיוון שהעריכה שזה יפגע ברצועה צרה בלבד) וגם צדף עיתונאי בכיר, יש לו יכולת הזהרה טובה של הציבור והוא גם אמר שהוא יעשה משהו בנדון. מאידך, אולי אסון טבע כזה מצריך אמצעים משמעותיים יותר משיחת טלפון לעיתונאי ולפחות וידוא שמשהו נעשה בנדון (לצלצל לשאול אותו אם התריע).
ג.
קש"ס: מבחן האלמלא (קשס עובדתי) לגבי חובתה במהלך שביתה- גם אלמלא היתה שובתת, בגלל היעדר מערכת הכריזה לא ניתן היה להתריע. מנגד- יש אמצעי התרעה אחרים.  מבחן הצפיות (קשס משפטי) – נדון בחו"ז. לגבי עופר יש בעיה מיוחדת, שכן גם אלמלא התרשלות כל הגורמים האנושיים, היה נגרם, כפי הנראה, הנזק לרכוש. אלא אם נאמר שישנם אמצעים שהיו מצמצמים את הנזק לרכוש של עופר.

ד.
גורם מתערב זר ("סיבה מכרעת" לפי ס' 64): לגבי כל חמשת התובעים (דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק) ניתן לטעון כי צדף, יוגב, ענת, משה וזמירה הם גמ"זים (כיוון שמחדליהם חמורים במיוחד, רצוניים). סביר יותר שהם סיבות מצטרפות ולא מכריעות. לגבי כולם ניתן גם לטעון שהצונאמי עצמו הוא גמ"ז (סיבה טבעית, ס' 64(1), והפרשנות המצמצמת בפרשת שרון נ' או.אר.אס). באופן ספציפי: לגבי דן, יתכן שעופר הוא גמ"ז ולא רק סיבה נוספת לקרות התאונה, לאור הפרת החוק הבוטה שלו; לגבי מיכל יתכן והצבא (אם התרשל) הוא גמ"ז; לגבי עופר אין כל גמ"ז סביר נוסף (חוץ מאשם תורם – אם כי לגביו, כאמור, יש בעיה בכלל של קש"ס עובדתי ראשוני); לגבי יואב אין גמ"ז נוסף; ולגבי זאביק, עופר הוא אולי  גמ"ז (אם עסקינן בנזק הנפשי העקיף) ואילו אם הכוונה לאחריות הישירה של ענת (ואולי יוגב) בתור מי ששידרו שידורים מזעזעים, הרי הם אולי גמ"זים. 
ה.
הנזקים: עופר (נזק ממוני), דן (נזק פיסי), מיכל (נזק פיסי), זאביק (נזק נפשי עקיף).
ו.
אשם תורם: מיכל: אולי בגלל הריצה הפרועה, אולם מאידך לא ברור שיש בכך התרשלות שהרי היא היתה מבוהלת והסיכון מפניו נמלטה היה אולי חמור והצדיק התנהגות זו; עופר: לאור הפרת החוק, אולם לא ברור שבמקרה זה הפרת החוק אינה סבירה, כלומר מהווה התרשלות לעניין האשם התורם.

2. תביעת יואב כנגד גלית 

יואב תובע את גלית בגין נזקי הסירות, שכן חיווי הדעה שלה כלפי צדף התייחס רק לאזור הצפון. בנוסף, ניתן לטעון שהיא הטעתה את צדף לחשוב שהצונאמי יכה עוד זמן רב ולכן הוא התמהמה ולכן נגרמו לניזוקים האחרים נזקי גוף ורכוש (ואז גם הניזוקים האחרים יוכלו לתבוע ברשלנות בחיווי דעה). 

א.
חובת זהירות: בחינת התנאים שגובשו בפסיקה (ויינשטיין) לקיום חו"ז בגין מצג שווא רשלני:

1. מוסר חוות הדעת צריך להיות בעל מיומנות- אמנם תחום מומחיותה אינו הצונמי, אולם היא עובדת בשרות המטאורולוגי. (פ"ד אילנקו- צמצום הדרישה, די בכך שמחווה הדעה הציג עצמו כבעל מקצוע ונראה שגלית לא הבהירה לצדף שהיא לא מומחית לצונאמים).

2. מסירת חוות הדעת הייתה במהלך העסקים ולא בשיחת אקראי- מחד, הייתה בביתה (במסגרת שביתה) וצפתה בתמונות באתרי חובבנים-נתונים, וזה  מוביל למסקנה שגלית היתה בכובעה "האזרחי" ולא "המקצועי"; מנגד, מאחר ופנתה מיוזמתה לצדף וביקשה באמצעותו להזהיר את הציבור, מאחר מדובר בעובדת מדינה ובתחום לו השפעות רחבות על כל הציבור, יתכן ונרצה להרחיב את האחריות ולראות במסירת חוות הדעת כאילו נעשתה במהלך העסקים 
3. חובת הזהירות הינה כלפי מי שנמסרה לו חוות הדעת או כלפי מי שמוסר חוות הדעת היה צריך לדעת שיסתמך עליה - גלית מסרה את חוות דעתה רק לצדף. מאחר וצדף עיתונאי, נראה כי ידעה, או יכולה היתה לצפות כי על חוות דעתה יסתמך כלל הציבור (נראה כי זו הייתה מטרתה- להעביר את המסר לציבור באמצעות התקשורת). ולכן, אם למשל היה מיידע צדף את הציבור כולו ואומר שהצונאמי יכה רק בצפון ולכן יואב לא היה מפנה סירותיו – אפשר והייתה קמה לגלית אחריות כלפי יואב. מבחינה זאת, אין חשיבות לסיבה הראשונית שבגללה גלית צלצלה לצדף. בין אם הייתה חייבת ובין אם עשתה כן מרצונה (רג"מ מר"ט), משחיוותה דעתה וידעה שיסתמכו עליה, מתקיים יסוד זה.
4. ההסתמכות הייתה סבירה. אמנם, יואב לא הסתמך בעצמו על גלית, אולם צדף הסתמך ולכן הזהיר את משה לגבי הצפון בלבד, ולו היה מזהיר בזמן – אנשי הצפון היו ניצלים ואילו יואב עדיין היה נפגע.
5. הגבלה של היקף האחריות: כיוון שהאחריות כאן היא כלפי הציבור כולו, ייתכן ותנאי זה בעייתי.
6. לא היה צפוי שתהיה בדיקת ביניים לפני ההסתמכות - הניזוק הוא יואב, לגביו אין ספק שלא היה צריך לבצע בדיקת בינים ולכן התנאי מתקיים (פ"ד קורנפלד). יחד עם זאת, מלשון ההרגעה של צדף, ניתן להבין שהוא אמר לגלית שיעשה בדיקת ביניים או שהוא התכוון שהוא יגיד לגורמים המוסמכים האחרים שהם יבצעו בדיקת ביניים. [יסוד זה חל רק על נזק כלכלי טהור].
ב.
התרשלות: לא ברור שגלית התרשלה כיוון שהיא אינה מומחית אמיתית, אך דומה שצריך לבחון אותה לפי רמת המומחה הסביר שכמותו התיימרה להיות. 

ג.
הנזק שנגרם ליואב: נזק ממוני לסירות הדייג. חיווי הדעה הרשלני הוא רק בכל הנוגע לנזק שנגרם ברצועת החוף הסמוך לאשקלון ולא לגבי יתר הניזוקים, אלא אם יטענו, כאמור לעיל, שלניזוקים האחרים לא ניתנה התרעה בזמן כיוון שצדף חשב שיש עוד כמה שעות.  

ד.
קש"ס: קש"ס עובדתי- מבחן האלמלא- ניתן לטעון כי גם אלמלא הפעולה המזיקה (חיווי הדעה הרשלני), היה מתקיים הנזק, שכן ההשתלשלות העובדתית היא כזו, שגם לו הייתה מיידעת את צדף על הנזק הצפוי גם בחופי אשקלון, עדיין, ככל הנראה, הנזק לא היה נמנע (שוב, אלא אם ההטעיה הייתה גם לגבי הזמן בו יכה הצונאמי. כאמור, זוהי הטעיה ספקולטיבית שכן לא בטוח שהיא הטעתה אותו לאור ניסוח השאלה שכן גלית אמרה "עוד כמה שעות" ולכן יכול להיות ששעתיים זה מדויק). קש"ס משפטי- האם היה צריך המזיק לצפות כי יגרם לניזוק סוג הנזק שנגרם בפועל, כתוצאה ממעשהו. נראה שמתקיים. 

3. דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק תובעים ברשלנות את צדף

א.
חובת זהירות: האם יכול וצריך היה צדף לצפות כי אי התרעה בזמן לגורמים המוסמכים תגרום לנזקים השונים? האם אפשר להרחיב את האחריות גם על כתבי טלוויזיה (בדומה לעקרונות החלים על עובדי מדינה) ולטעון שמרגע שצדף נטל על עצמו את האחריות לטפל בעניין, קמה לו חובה לעשות כן, ובאי דיווח התרשל. (פ"ד ר.ג.מ. מרט). וגם מבלי שנטל על עצמו את האחריות, האם עצם האינפורמציה מטילה על צדף חובת הצלה. דיון לגבי חובת ההצלה והבעיות שהיא מטילה דווקא כאן- החששות הכלליים להטיל חובות אקטיביות על אנשים מתגמדות כאן לאור מקצועו של צדף (עיתונאי), מידת הסכנה בצונאמי, סוג הפעולה הנדרשת (לא נדרש לסכן את חייו). לעומת זאת, אולי יש מקום לשלול את חובת הזהירות של צדף כיוון שאין לצפות ממנו שיידע שאין שום גוף במדינה שאחראי על הדברים הללו ולא ראוי שהוא יתחיל בשמועות שיחוללו היסטריה המונית. כלומר, הטלת חובות הצלה כאלה מעלה את החשש שאנשים לא מומחים יתערבו בנושאים לא להם ויגרמו לנזק (במקרה דנן, היסטריה ציבורית). כמו כן, הטלת אחריות על צדף תיצור תת הרתעה כלפי המדינה, שזהו תפקידה.

ב.
התרשלות: עלות אמצעי מניעה נמוכים (להתריע בזמן זה זול. העובדה שזה היה עולה לו בהסגרת הסקופ מעלה את המחיר כלפיו אך לא יכולה להכלל בעלות המניעה), מול תוחלת נזק גבוהה. יש לשאול האם העובדה שסיפר – ולו באופן חלקי – לענת וליוגב על המאורע מוציא אותו ידי חובתו. בנוסף, האם העובדה שהודיע לבסוף, גם אם באיחור, אינה מוציאה אותו ידע חובתו (סביר שלא, כיוון שזה לא היה עולה לו בכלום להודיע בזמן).

ג.
קש"ס: מבחן האלמלא זהה כנראה לאחריותה של גלית. לגבי הגמ"זים ישנו שינוי, אולם טכני בלבד.

ד.
הנזקים: עופר (נזק ממוני), דן (נזק פיסי), מיכל (נזק פיסי), זאביק (נזק נפשי עקיף).

ה.
אשם תורם: כנ"ל, זהה לדיון באחריותה של גלית. 

5. דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק תובעים בהפרת חובה חקוקה את גלית, צדף, ענת, יוגב

השאלה היא האם ניתן לתבוע בהח"ח בגין הפרת חוק לא תעמוד על דם רעך (פס"ד הר-שפי). אם ניתן - השאלה היא האם צדף הפר את החובה (בס' 1) ולכן עליו לפצות את הניזוקים.
6. דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק תובעים ברשלנות את ענת ואת יוגב

א.
חו"ז: בדומה לדיון לגבי צדף, מתעוררת שאלת הטלת חוב"ז בגין חובת הצלה. יש לדון בהבדלים הרלוונטיים בין צדף לבין יוגב וענת. ענת ויוגב, בניגוד לצדף, לא נטלו על עצמם את האחריות ולא אמרו לגלית (וגם לא לצדף) שהם מטפלים בעניין. אדרבה, צדף "מידר" אותם מהפרטים המדויקים ולכן אפילו כעניין של צפיות טכנית, יתכן ולא היו יכולים לדעת שהנזק הזה ייגרם. ענת יכלה לצפות טוב יותר את הנזק כיוון שידעה יותר פרטים (רמז עבה לצונאמי) ואילו יוגב אולי חשב שזה סתם עוד אייטם תקשורתי ולכן לא יכל לצפות נזק. בנוסף, לאור תפקידה הבכיר של ענת כעורכת קל יותר להטיל עליה חובת הצלה מאשר על יוגב (ואולי אפילו מאשר על צדף).

ב.
ההתרשלות: יש להבחין בין ענת ובין יוגב לפי שהמידע שנמסר להם היה מעט שונה וגם לאור תפקידה של ענת ויכולתה למנוע נזק בזול ובקלות.

7. דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק תובעים ברשלנות את משה וזמירה
תביעה זו היא לגבי ההחלטה שלא להשקיע במערכת התרעה. בתביעה זו נתבעים משה וזמירה "ביחד ולחוד" כמעוולים בצוותא חדא למטרה משותפת. ס' 84: חלוקת הנזק תהא לפי הצדק והיושר ובהתחשב במידת אחריותו של האדם לנזק. 

כללי: אחריות עובדי מדינה- הבחנה בין אחריות ישירה לאחריות שילוחית. 

הגורמים הממונים בהיררכיה המדינתית אינם מעבידים, ולכן זמירה אינה נחשבת המעבידה של משה והיא לא תחוב בגין מעשיו הרשלניים. האחריות השילוחית תוטל על המדינה. 

נראה כי הן משה והן זמירה הם עובדים בכירים ומשכך עשויים להיחשב כאורגנים של המדינה ולפיכך תוטל אחריות ישירה על המדינה עצמה בגין מעשיהם. יש לבחון את הזהות בין הפונקציה שממלא האורגן לפונקציה של התאגיד כולו (ע"א 8133/03 יצחק נ' לוטם). 

א.
חובת הזהירות:  שיקולי מדיניות כללים: חשש מהססנות יתר, הרתעת יתר, הצפת שערים. מנגד- תת-הרתעה וזלזול בהתנהלות הרשות ועובדיה.  הבחנה בין ציר הביצוע/פיקוח וציר השיקו"ד/העדר שיקו"ד. בעניין זה, אין המדובר בפיקוח אלא בביצוע אלא שכנראה שיש שיקול דעת רחב למדי למדינה ולפקידיה בסוגיה של התמודדות עם צונאמים. יתכן ולאור התקן הבינ"ל החדש ניתן לומר שאין כ"כ הרבה שיקו"ד ולכן מובן מאליו שיש חו"ז על המדינה בעניין זה. היות ויש תקן, קל לדעת האם המדינה היא מדינה סבירה או לא (מה שלרוב קשה לדעת), ולכן קל יותר להטיל חו"ז. השפעת קביעתו של תקן בינ"ל אינה חד כיוונית ויש לדון בבעייתיות בקביעת סטנדרט מדינתי על ידי גוף חיצוני וזר, בעוד שלמעשה מדובר בהכרעה פוליטית, בה בית המשפט נוטה להשאיר את ההכרעה לגופים נבחרים. מאידך, זוהי החלטת מדיניות, החלטה מקצועית של הרשות הדורשת מומחיות מיוחדת. כמו כן מדובר בהחלטה תקציבית מובהקת, והנטייה ככלל, היא לא להתערב באופן הקצאת המשאבים על ידי המדינה, מטעמים של העדר מומחיות. (חריג-פ"ד שטרנברג). בנוסף, נראה שמדובר בפעולה שלטונית ולא בפעולה פרטית ולכן קשה יותר להטיל חו"ז.

ב.
התרשלות: תקן בינ"ל חדש - סטנדרט נוהג, יש לערוך דיון קצר באשר לשיקולים השונים בהכרה בנוהג כסטנדרט האדם הסביר (בדומה לדיון שנערך בשיעור בכיתה). ככלל, בתי המשפט דחו את הנוהג כסטנדרט האדם הסביר (משה נ' קליפורד,  קופת אשראי נ' עוואד). 

נוסחת לרנד הנד- ניתן לשקלל בעלות אמצעי המניעה את הנזק שיגרם כתוצאה מהזיהום בחופים (בגלל הבעיה התקציבית, אם נרכוש את מע' ההתרעה בהכרח נוותר על הטיפול בזיהום). חישוב כזה מעלה בצורה משמעותית את עלות אמצעי המניעה (שיהיו, ככל הנראה, גבוהים מתוחלת הנזק- שתהיה יחסית נמוכה בגלל הסתברות הנזק). לכן, השקעת אמצעי המניעה במחיר של גרימת הנזק למתרחצים מובילה למסקנה כי לא התרשלו. 

ג.
קש"ס: מבחן האלמלא לגבי כל התובעים מוטל בספק, שכן גם אם הייתה מערכת כריזה שניתן היה להפעילה בלחיצת כפתור עם שיחת הטלפון של צדף, ספק אם 30 שניות היו מספיקות לניזוקים להימלט. לגבי דן מאוד יתכן שלא היה מצליח להימלט. לגבי עופר מכל מקום לא היה מצליח לעשות דבר. לגבי מיכל, גם בהינתן מערכת התרעה סביר שהיתה רצה בפאניקה ולכן היתה נפצעת גם אלמלא היעדר המערכת; זאביק – גם אם היתה מערכת התרעה, לא היה יודע אם דן נמלט מביקתתו אם לאו; ולגבי יואב – משה ממילא לא היה מפעיל את המערכת של אשקלון כיוון שחשב שהצונאמי יכה רק בנהריה.

8. דן, מיכל, עופר, יואב וזאביק תובעים ברשלנות את משה בלבד
תביעה בגלל שלא הזהיר אף גורם. חובת הזהירות פשוטה (בוודאי שיש שכן הוא מנהל האגף לבטיחות החופים ואחראי על הגנת החופים), גם ההתרשלות ברורה- יכול היה להרים טלפון לגורמים שונים (הוא אמור להכיר את החופים). מבחינת קש"ס – אין קש"ס עובדתי לאור פרק הזמן הקצר (ניתן אף לטעון שלאור פרק הזמן הקצר אפילו לא "הספיק" להתרשל).

· יש לבחון האם התקן הבינ"ל החדש מהווה חובה חקוקה (האם מהווה חיקוק?). האו"ם- הדרישה לרשות מוסמכת. מספיק דיון קצר ודי ברור שזהו לא חיקוק מחייב בישראל, ואין הרבה דרך לדון באופן משמעותי לאור מחסור בפרטים לגבי התקן. 

9. דן, מיכל, וזאביק תובעים בהפרת חובה חקוקה את עופר- סעיף 63
א. קיום חובה מכוח חיקוק- ס' 5 לחוק לשמירה על יופי החופים. 

ב. החיקוק לטובת הניזוק- התכלית הכללית של החוק, העולה בברור משם החוק- לשמור על יופי החופים. ניתן לטעון כי תכלית זו נועדה להגן על מרקם החיים הקולקטיבים, האינטרסים של המדינה ולכן לא ניתן לראות בה כמגנה על אינטרסים של הפרט (ועקנין). מנגד- כל חיקוק נבחן באופן ספציפי ולכן ניתן לראות בסעיף 5 כחיקוק כבעל תכלית כפולה, (פ"ד ועקנין, פ"ד משפחה), שנועד להגן גם על קבוצות ניזוקים ששהו במבנים שהוקמו סמוך לו החוף (לכדר). יש להרחיב את הדיון באופן פרטני לגבי ההבחנה בין דן וזאביק שכן לא ברור שגם אם זה לטובת השוהים בבקתות, אולי זה לא לטובת קרוביהם (אנלוגיה מלכדר). ולגבי מיכל – כלל לא ברור שהיא שהתה בבקתות. 

ג. הפרה של החובה- הבקתות הוקמו כ-50 מ' מקו החוף. 

ד. ההפרה גרמה לנזק- קש"ס עובדתי: הדרישה היא שדווקא הפרת החובה היא שגרמה לנזק לא מספיק שהופרה החובה ונגרם נזק בלי קשר. יתכן ולאור עוצמת הגלים, גם אם היה עומד עופר בהוראות החיקוק הנזק לא היה נמנע. בקש"ס העובדתי לא ברור שלגבי מיכל הוא מתקיים שכן היא שהתה על החוף ולא בבקתות. מבחן הקש"ס המשפטי: מבחן הסיכון. 

ה. הנזק הוא מהסוג אליו התכוון החיקוק- כולל את סוג הנזק ואת אופן התרחשותו (פ"ד בלומנטל). במקרה זה, ככה"נ סוג הנזק שהתרחש אינו סוג הנזק שהחיקוק התכוון למנוע – החיקוק עוסק בנזקים אסתטיים-סביבתיים.

ו. אין כוונת החקוק לשלול את התרופה הנזיקית.
10. דן, מיכל, וזאביק תובעים ברשלנות את עופר
כמובן, שניתן לתבוע במקביל גם בעוולת הרשלנות. בעיית חובת זהירות קשה: לא ברור האם ניתן היה לצפות צונאמי כעניין טכני (הצונאמי עלה למודעות זה לא מכבר ולראייה התקן הבינלאומי החדש). בנוסף, הסטנדרט שקבוע בחיקוק עשוי להיות גבוה מסטנדרט הסבירות וישנם שיקולים שיתמכו באי הטלת אחריות על עופר בגין מיקום הבקתות בסמוך לקו החוף. 

11. מיכל תובעת ברשלנות את הצבא (מדינה). סעיף 35, 36 +סעיף 37א: 

יש לדון באחריות הצבא כמחזיק מקרקעין ברשלנות מכח ס' 35 + 36. יש לדון בשאלה האם לאור סעיף 37א הצבא חסין מאחריות. בעקרון, מיכל היא מסיגת גבול ולכן מתקיימת לפי סעיף 37א חסינות, אלא אם מתקיימים 3 תנאים המופיעים בסעיף:  1) היתה תמת לב (לא ידעה שהיא מסיגת גבול, השטח היה בלתי מגודר). 2) מנתוני האירוע נראה כי לא התכוונה לעבור עבירה או לבצע עוולה, שכן לא ידעה שהיא מסיגה מקרקעין. 3) מאחר ולא נתון כי הבעלים של השטח ידע על מסיג הגבול, תנאי זה אינו מתקיים, ולכן בסופו של דבר לא נשללת החסינות ולצבא הגנה. יש לערוך דיון קצר בביקורת על החסינות הרחבה של הצבא. 

12. תביעת זאביק 

נזק נפשי עקיף- המזיקים הם: גלית, צדף, יוגב, ענת, משה וזמירה, עופר. 

במקרה זה יש ליישם את הלכת אלסוחה:

א. זהות התובע- קרובי משפחה מדרגה ראשונה. 

ב. התרשמות ישירה מהאירוע המזיק- השאלה היא האם צפיה בטלויזיה היא התרשמות ישירה. בנוסף, הקושי  הוא בכך שלא צפה בהתרחשות הנזק הפיסי לדן (אלא רק ראה את הבקתות מתמוטטות).  

ג. מידת קרבה במקום ובזמן לאירוע המזיק- שידור חי.

ד. מהות וחומרת הנזק הנפשי- אמנם מדובר נזק נפשי קשה (ציון נ' צח), אולם הדרישה היא גם לנזק קבוע (הסנה נ' חטיב), ובמקרה זה הנזק הוא לשנה בלבד. 

נזק נפשי ישיר- נגד יוגב שצילם בפועל וענת (בעלת הסמכות לקבוע מה התכנים שישודרו) בגין שידור רשלני של הצונמי. לפי הלכת גורדון, זהו נזק בר תביעה גם כאשר מדובר בנזק נפשי קל ואין דרישה שהנזק יהיה קבוע. 

במקרה זה יש לבחון חו"ז והתרשלות- שיקולים לשלילת חו"ז- חופש ביטוי, מניעת פגיעה בדיווחים עיתונאים, הרחבת יתר של מעגל האחריות. ניתן להקיש מחריג שיקול הדעת, גם לסוגיה של אחריות רשת הטלוויזיה על התכנים שמשודרים. 

חלוקת האחריות 
מעוולים ביחד - מס' מעוולים שכל אחד ביצע פעולה מסוימת ותוצאות כל הפעולות גרמו לנזק (פ"ד בן שמעון) חבות ביחס ולחוד- ס' 11. בכל מקרה הניזוק לא יקבל יותר מסך נזקיו. 

שאלה שניה-25%
בפתח השאלה יש להתייחס למטרות דיני הנזיקין ובין היתר, לציין כי עיקרון האשם האישי הוא אחד מהעקרונות המרכזיים בדיני הנזיקין ולפיו המזיק הוא המפצה את הניזוק. תכלית זו של פיצוי הניזוק על ידי המזיק, צופה פני עבר, וזאת בשונה מהמטרה של הכוונת התנהגות כללית- חברתית (הרתעה), שצופה פני עתיד. חשוב לציין כי לעיתים המתח בין המטרות מוביל להסדרים בהם יש סטייה מעיקרון האשם האישי לשם השגת תכליות חברתיות שונות.

תחילה יש להתייחס ליישום עקרון האשם האישי בדיני הנזיקין. הדוג' המובהקת ביותר לעיקרון האשם האישי בדיני הנזיקין אנו מוצאים בעוולת הרשלנות- התפישה היא שתאונות מתרחשות באופן סדיר עקב פעולות המניבות רווחים לבעליה, לכן מי שנהנה מהפעילות ישא בנזקים הנובעים ממנה. כמו כן החשיבות של צפיות טכנית היא בכך שלא נטיל אחריות על מזיק שלא יכול היה לצפות את הנזק שכן אין בו אשם. 

השלב הבא הוא הצגת מקרים בהם מתעוררת בעיתיות עם עקרון האשם האישי והסבר כיצד סטייה מעקרון זה, עשוי להוביל להגשמת תכליות דיני הנזיקין. ניתן אף לבקר את הרחבת האחריות שעלולה להיגרם במקרים מסוימים, עקב הדוקטרינות שמפתח בית הנשפט: 

במסגרת הסיבתיות העובדתית, אנו שואלים מי גרם לנזק (שאלה זו נגזרת מעקרון האשם האישי ומהתפיסה שבדיני הנזיקין אין אחריות קולקטיבית). במקרים מסוימים אנו עדים לקושי, שכן קימות סיטואציות שלא ניתן לקבוע בוודאות מי מבין קבוצת אנשים גרם לנזק. במקרים אלו הקפדה על עקרון האשם האישי תוביל לכך שהניזוק יצא וידיו על ראשו (דוג': פ"ד ארוג'י נ' פינק). פ"ד מלך נ' קורנהיזר- בית המשפט מתקשה לקבוע לאיזה נזק גרם איזה כלב. גישת האשם האישי תוביל לאי קיומו של מבחן האלמלא ומשכך- לא ניתן פיצוי לניזוק. מאחר והשופטים ידעו בוודאות שמלך התרשל הוטלה עליו מלוא האחריות (לאבחן מפס"ד ארוג'י). בית המשפט רצה לפצות את הניזוק ולכן הוגמש רעיון האשם האישי. 

אנו רואים, אפוא, כי משיקולי צדק, הכוונת התנהגות ורצון לפצות את הניזוק, בתי המשפט פיתחו דוקטרינות להתמודד עם פערי מידע או חסר עובדתי: מעוולים בצוותא חדא; אנלוגיה ל- MSL (חלוקת האחריות לפי פלח השוק של המזיק); העברת נטל ההוכחה; דוקטרינת הנזק הראייתי; דוקטרינת אבדן והפחתת סיכויי החלמה (פ"ד קופ"ח נ' פאתח). פעמים רבות הבעייתיות מתחזקת במקרים של רשלנות רפואית וקשה להוכיח שהרשלנות הרפואית היא שגרמה לנזק. במקרים אלו עקרון האשם האישי מוביל לתוצאה לפיה אין קש"ס. הייחודיות באירועים אלו היא בכך שאנו לא יודעים האם הנזק נגרם בגלל הרשלנות הרפואית או "מידי שמיים". במקרים בהם לבית המשפט ברור שהמזיק התרשל ובכך פחתו בוודאות סיכויי ההחלמה של החולה, בית המשפט סוטה מעקרון האשם האישי ומגמיש את מבחן האלמלא. למעשה, בתי- המשפט מעניקים פיצוי על עצם יצירת הפוטנציאל לסיכון. 

נראה, אפוא, שבדוגמאות מתחום הסיבתיות שתוארו לעיל, הסטיה מעקרון האשם מיועדת להשיג הן את התכלית של פיצוי הניזוק והן את התכלית של הכוונת התנהגות.

ניתן לדון בהסדרים נוספים שסוטים במידה מסוימת מעקרון האשם האישי:

הח"ח- למרות הדמיון לעוולת הרשלנות, הרי הסנדרט שנקבע בחיקוק עשוי להיות גבוה מסטנדרט הסבירות, ובמובן זה, הפרת חובה חקוקה היא עוולה שניתן לראותה כמטילה "אחריות מוחלטת";, ת"ד- הסדר של אחריות מוחלטת; מוצרים פגומים-הסדר של אחריות מוגברת; מטרדים (ויש דוגמאות נוספות).

יש לשים לב לכך, שבחלק מן הדוגמאות – כמו בתחום של ת"ד, הסטיה מעקרון האשם אמנם מסייעת להשיג את תכלית הפיצוי, אך מצד שני מחבלת בתכלית של הכוונה (שכן ההסדר יוצר תת-הרתעה). זוהי אם כן דוגמה למצב בו הסטיה מעקרון האשם מסייעת להשיג תכלית אחת של דיני הנזיקין, אך יחד עם זאת מחבלת בתכלית אחרת.
