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                                                                                             הנתבעות
סיכומים מטעם התובע

בהתאם להחלטת בית-המשפט מיום __________ מתכבד התובע להגיש סיכומים מטעמו לבית-המשפט הנכבד.
פרשת התביעה

1.
ב- ________ במסגרת טיול משפחתי, פנתה משפחת התובע ביחד עם משפחות חברים לחניון דרך  המתוחזק ובאחריותה של הנתבעת. בעת שחלק מבני המשפחה עסקו בהכנת ארוחת הצהרים, פנה התובע ביחד עם מספר חברים למגרש הקט-רגל שהיה בסמוך למקום מושבם על-מנת לשחק קט-רגל להנאתו. בבחינת העברת זמן עד לשעת הארוחה האמורה.
2.
מייד עם עלייתו על המגרש, ובתחילת המשחק, נתקל התובע בחריצים שבאספלט המגרש ובצמחיית הפרא שצמחה בין חריצים אלה, השתטח לכל אורך גופו ומלוא גופו על המגרש תוך שהוא נחבט בכל חלקי גופו, ראשו ידיו וצידי גופו. התובע הובהל מיידית לבית חולים תוך שהוא נאנק מכאבים בכל חלקי גופו ובפרט בידו הימנית, בראשו, בצידי גופו ובצלעותיו.
3.
________ חודשים לאחר הפגיעה חזר התובע למקום האירוע ותיעד את מצבו של מגרש הקט-רגל הן בתמונות והן בקלטת וידאו.
4.
הסתכלות ועיון בתמונות ובקלטת הוידאו מלמד כי מצב המגרש, כמו גס מצב החניון, היה מוזנח ובלתי-מתוחזק. כדברי המומחה בחוות-דעתו "משטח סדוק (מפוצל על-ידי סדקים, צמחי בר פורצים דרך הסדרים במגרש, אבן שפה בהיקף, נסדקת בחלקה ונפרדת עקב שקיעות משטח" מסכם המומחה וקובע כי "חניון הדרך על מתקניו בשנת ______, היה מבנה מכשיל, בלתי-סביר וכולל מפגעים רבים... המשטח שבו הוכשל הנפגע... כלל מכשלות כמו סדקים על צורותיהם, צמחי בר שפרצו מבין הסדקים, שקיעות וגלים מפוזרים, תזוזות ושקיעות אבני שפה, הנמכות קרקע בהיקף..".
5.
על מצב המגרש ניתן להתרשם בנקל, אף ללא התייחסות לחוות-הדעת של המומחים, מעיון כאמור בקלטת הווידאו ובתמונות שצורפו. אין ספק כי המגרש לא היה מתוחזק והעזובה ששלטה, לא רק במגרש עצמו אלא אף בסביבתו מלמדת על הזנחה רבתי בהחזקת כל החניון והמגרש בתוכו.

העדויות מטעם הצדדים

6.
ראיות התובע התבססו על עדות התובע, עדות העד ______, עדות המומחה מטעמו וחוות-דעתו. מטעם הנתבעת העיד אך ורק מומחה.
7.
עדויות התביעה, שלא נסתרו לחלוטין, מצביעות באורח חד-משמעי סדרה של ממצאים ברורים.
א.
כי רמת התחזוקה של המגרש כמו כל שטח החניון הן ביום האירוע והן שלושה חודשים לאחר מכן היתה גרועה וניכר שהחניון כמו המגרש לא וכה לטיפול ראוי וסביר כמתבקש מחניון נופש האמור לשמש מטיילים וכל הבאים בשעריו המעוניינים להשתמש במתקניו לרבות המגרש.
ב.
כי התובע אכן נפל בעת שהיה על המגרש ונפגע קשות עד כדי צורך להובילו בדחיפות לבית-חולים.
ג.
כי מעידתו של התובע היתה תוצאה מוכחת ומסתברת ממצבו הלקוי והמסוכן של המגרש.
8.
חוות-דעת המומחים מצביעות, אם בדרגת חומרה שונה, כי מצב החניון והמגרש היה גרוע ובלתי-מתוחזק. דווקא העובדה שהחניון כולו זועק עזובה וחוסר תחזוקה מאשרים את התנהגותה הבלתי-אחראית והרשלנית של הנתבעת באחזקת מתקניה במקום והמגרש בתוכם. לא מדובר רק באחזקה ירודה באורח נקודתי, דהיינו במגרש בלבד, אלא בתופעה המתייחסת לאחזקה רשלנית של כל החניון. מחדליה של הנתבעת הינם ברורים ומתייחסים לחניון כולו ובתוכו המגרש.

9.
בחוות-דעתו קובע המומחה, כי :
"על-פי המסמכים משנת _________, מצאתי שהמקום היה מוזנח, מבייש את התורמים שביקשו להנציח את יקיריהם, כולל איזורי הפרפה, מכשולים, אשפה, זרימת והיקוויות צחנה ומפגעי תברואה, לא ראוי לשמש כאתר נופש ומן הראוי שהיה מוקם בו שלט אזהרה, המזהיר את הציבור מכל המפגעים ו"מתקני המשחקים" שבו."
10.
במסקנותיו קובע המומחה, כי:
"חניון הדרך על מתקניו בשנת ________, היה מבנה מכשיל, בלתי-סביר וכולל מפגעים רבים. מעבר לחריגה מכללי הסבירות, הרי שהמתקן לא תוכנן ולא בוצע על-פי רוח התקנים הישראליים הרשמיים!" "תחזוקת ובדיקת המתקנים (והחניון) גם היא לא בוצעה על-פי עקרונות התקן הישראלי (הרשמי) מס' 1498 ובוודאי שלא על-פי כללי הסבירות.."
11.
מסכם מר __________ וקובע, כי:
"המשטח שבו הוכשל הנפגע- כלל מכשלות כמו סדקים על צורותיהם, צמחי בר שפרצו מבין הסדקים, שקיעות וגלים מפוזרים, תזוזות ושקיעות אבני שפה, הנמכות קרקע בהיקף, באופן שמנע שימוש סביר ורגולרי כפי שניתן לצפות ממגרש משחקים."
12.
המומחה נחקר על חוות-דעתו. לא זו בלבד שגרסתו לא נסתרה לחלוטין אלא קביעותיו העובדתיות אושרו על-ידי המומחה מטעם הנתבעת הן בחוות-דעתו והן בחקירתו הנגדית.
13.
המומחה מטעם הנתבעת מאשר כי "בצילום מקורב של משטח האספלט נמצאו במשטח זה רשת של סדקים". בהיעדר אפשרות לחמוק מהגילויים כמצבם בתמונות מנסה המומחה לתרץ זאת בדרך צילום התמונות. אין ספק שהמומחה עושה כל שביכולתו כדי להילחם במציאות האומללה שמתגלית לעניין דרך החזקת החניון והמגרש בפרט. תירוציו של המומחה הינם: "מכיוון שאת התמונות צילם התובע, מתוך מגמה להראות עד כמה המגרש גרוע, אזי ניתן לשער כי תמונות אלו מראות את המקומות הגרועים ביותר במגרש ובאופן הגרוע ביותר". השערתו זו של המומחה אין לה על מה שתסמוך. התובע לא נחקר בנדון ואין לראות בדברי המומחה אלא עוד ניסיון סרק לגרוס לנתבעת לחמוק מן האחריות למחדליה. בנדון זה, במקום להביא את עדיה האמונים על האחזקה, מעדיפה הנתבעת, באמצעות העד, להמציא תירוצים שאינם עומדים במבחן האמת ואף לא במבחן ההיגיון והשכל הישר.

14.
עולה אם כן ברורות כי גם המומחה מטעם הנתבעת, חרף כל התפתלויותיו ותירוציו הקלושים אכן אישר כי: קיימים "מקומות גרועים במגרש".
15.
חוות-דעתו של המומחה מטעם הנתבעת מנסה להמעיט ממצבו הלקוי של המגרש. כאמור גם אדם סביר, שאינו מומחה, המעיין בתמונות וצופה בקלטת הוידאו יכול להבחין בנקל במצב הלקוי ובלחי-מתוחזק של המגרש, בסדקים, בצמחיית הפרא הצומחת במגרש ובתחזוקתו הלקויה. על-כן, שוב אין לראות בניסיונו של המומחה להמעיט בחומרת מצבו של המגרש, אלא המשך ישיר לגישה כי כל אמצעי כשר על-מנת להביא לפטור הנתבעת מאחריותה לתאונה, גם אם הדבר דורש התעלמות מוחלטת מעובדות חד-משמעיות, תוך המצאת תירוצים חיוורים, בלתי-סבירים ובלתי-אמינים מצד המומחה. ברור כי רצונו לכסות על מחדלי הנתבעת בהחזקת המקום. יש לציין כי מומחה זה התפתל, לא מעט, בחקירה הנגדית כאשר נשאל לגבי תיק התחזוקה. ההגיון והשכל הישר מחייבים היו כי מומחה זה יפנה מידית ויברר את העובדות מפי הנתבעת, תיק האחזקה, וסביר שכך עשה. סביר גם שהממצאים שגילה שם אינם מחמיאים לנתבעת ובוודאי מחזקים את העובדה שהמגרש כמו החניון לא תוחזקו כראוי וכי הנתבעת היתה מודעת לכך. ברור שמידע "מפליל" כזה יוסווה ויוחבא, בין על-ידי המומחה ובין בדרך של אי-הבאת כל עדים מטעם הנתבעת. די בהתפתלותו בחקירה הנגדית בה נדון להלן על-מנת לחוק דעה זו.

16.
הנתבעת ניסתה במהלך חקירתו החוזרת של המומחה מטעמה לטעון כי התקן עליו, בין היתר, הסתמך המומחה אינו חל על מגרשי קט-רגל.
17.
המומחה מטעם הנתבעת גם העיד כי "לא קיימים אמות-מידה חוקיות למתקנים קט רגל שנמצאים במוסדות חינוך, ולכן יש לנהוג לפי האדם הסביר. האם המגרש הוא סביר מבחינה  בטיחותית או לא, האם יש דברים מכשילים במגרש או לא, אלו הנורמות שאני בודר כמומחה בטיחותי..."
18.
המסקנה היא כי בא ניתן לראות בתקן 1498 כתקן היכול לספק לנו מידה כלשהי של סבירות על-פיה יש ללחוך את מצבו של המגרש ותחזוקו במדוייק כפי שגרס המומחה מטעם התובע. שוב יצויין בעניין זה כי הנתבעת בחרה שלא להעיד אף גורם שיכל לשפוך אור על רמת%________  התחזוקה של המגרש ועל מצבו.

19.
כאשר נשאל המומחה מטעם הנתבעת על-ידי בית-המשפט "אמרת כי לא מצאת כשל בטיחותי. מה אמת המידה שלך לכשל בטיחותי." השיב "אם הייתי מוצא מדרגה, הפרשי מפלסים זה כשל בטיחותי. אם הייתי מוצא דברים בולטים כפי שיש לנו במגרשים דברים בולטים שאפשר למעוד בהם.., דברים שניתן מהם להיפגע... "היינו אף _______ מאשר כי "דברים בולטים" כהגדרתו מהווים מכשול. קלטת הווידאו  מעידות  באופן ברור כי במגרש קיימים בהחלט "דברים בולטים" - עשבייה הגדלה בין החריצים שבמגרש, הפרשי גבהים ומכשולים נוספים. על-כן, ברור כי למעשה, חרף כל התפתלויותיו הינו מאשר את גרסת עדי התביעה והמומחה מטעם התובע.

20.
משנחקר המומחה מטעם הנתבעת באשר לטיפולים תקופתיים במגרש נקלע המומחה לסתירות ובלבול. למעשה חזר וחיזק את ההרגשה והחשד כי הנתבעת עושה כל שלאל ידה על-מנת להסתיר את המידע האמיתי המתייחס לדרך תחזוקת המגרש והחניון. למען הדיוק יובאו הדברים במלואם.
21.
אין גם ספק שמצבו של המגרש והחניון כפי שהונצחו בתמונות ובקלטת משקפים את מצבם בעת התאונה. עדויות התובע והעד איל קורנבליט ______________ הינן ברורות בנדון.
22.
מכלול העדויות כוח מצביע כי נפילת התובע לא נגרמה אלא כתוצאה מהתקלות בהדק ועשביה שהייתה בשטח הנפילה. נעלה מכל ספק מעדויות אלה כי הנפילה היתה במגרש. נעלה מכל ספק פי המגרש לא היה מתוחזק כראוי כמו גם כל החניון. העד, בעדותו הנ"ל מעיד מפורשות ועדותו לא נסתרה כי במקום הנפילה היתה עשביה. רמת ההוכחה לה נזקק אדם שנופל במקום מוזנח ובלתי-ראוי למשחק אינה יורדת לדרגת הדיוק המכסימלית לגבי הנקודה המדוייקת בה נפל. די ברמת ההוכחה שהרים התובע שהינה גבוהה לכשעצמה, על-מנת לקבוע כי התאונה אירעה בגלל מצבו של המגרש, בין מחמת ההיתקלות בעשביה במגרש ובין בהיתקלות בסדק, או בשניהם גם יחד.

23.
יש להדגיש, כי מדובר באירוע שמטבע הדברים מתרחש במהירות רבה. תיאור של אירוע כזה מפי עדי ראיה תלוי בדרך התרשמותם ובזיכרונם. דווקא הדרך בה התבטא התובע וכן העד יש בהם כדי להצביע על אמינות עדותם. ברור חד-משמעית מעדותם כי היה מכשול במגרש בו נתקל התובע ונפל. הנתבעת לא הביאה אף עדות לסתור את עדותם כמו עדות של עד, מעובדי הנתבעת, שהיה אומר למשל, כי המגרש תוחזק כראוי וכי על-פי יומניהם המגרש ביום ספציפי או תקופה ספציפית היה חלק ללא עשבים. עדות כזו לסתור לא הובאה וברור גם סיבת אי-הבאת העדים. ברור שמצב האחזקה של המגרש היה לקוי. לא היו כל שלטי אזהרה במקום והנתבעת גם לא טענה ולא הוכיחה כי היו כאלה במקום. מזלו של התובע שתיעד את מצב החניון והמגרש בתמונות, שאלמלא כן בוודאי היה קל יותר לנתבעת ל"המציא" גרסה. על-כן, על-מנת לנסות להדוף את התביעה גם בחרה הנתבעת לנקוט אמצעים טקטיים חסרי אחיזה בעובדות שאינם אלא נסיון לזרות חול בעיני כל על-מנת לטשטש ולברוח מאחריותה למחדלים.
העברת נטל ההוכחה

24.
כאמור, אין ספק שהתובע הוכיח את תביעתו באורח מלא ובלתי-מתפשר. אך דין תביעתו להתקבל מחמת העובדה שלאור הראיוני שהובאו, גם אם היו חסרות (דבר שאינו בענייננו), די היה בהן על-מנת להעביר את הנטל ק לנתבעת להוכיח שלא התרשלה. די אפילו בעובדת קיומה של עזובה רבתי בכל שטח החניון ובמגרש בפרט על-מנת להעביר את נטל ההוכחה לנתבעת. כל זאת מתיישב באורח סביר עם גרסת התובע ועדיו כי נפילתו הינה תוצאה של מכשולים אלה. בלהיטותו לחשוף את האמת בחר התובע לעמוד על הזמנת עדי הנתבעת. ברור שהנתבעת עשתה כל שביכולה למנוע זאת והדבר צלח בידה. אולם כפי שיראה משימה זו היתה מיותרת.

25.
ב-ע"א 746/81  המועצה המיומית נחלת יהודה נ' מאיר זדה, פ"ד  לט(1) 19, נקבע כי לצורך העברת נטל ההוכחה אין צורך אפילו להחיל את הכלל של "הדבר מדבר בעד עצמו" וכדברי בית-המשפט שם: 
"שלושת התנאים, הדרושים להפעלת הכלל הנ"ל, לאמור:
(1)
נסיבות התאונה ידועות לתובע והלוא הן כתובות ומפורטות בכתב התביעה ;
(2)
השליטה במגרש הייתה בידי הנתבעת בעת האירוע;

(3)
האירוע מתיישב יותר עם רשלנות מצד המועצה מאשר עם העדר רשלנות מצדה.
אינני סבורה, שעלינו להיכנס ולדון בשאלות, המתייחסות להחלת הכלל ה"דבר מדבר בעדו", וזאת מאחר שגם ללא הפעלת הכלל הנ"ל סבורתני, כי נסיבות העניין (כאשר אין מחלוקת שהשער אכן נעתק מצירו ונפל כשהקטין עליו) מצביעות לכאורה על אי-תקינות במצבו של השער, שהרי שערים אינם נופלים מעצמם, גם לא כשקטינים נמצאים עליהם. מכאן, שלכאורה מצביעה נפילת השער על רשלנות מצד מי שאחראי לאחזקתו ולדאגה לתקינותו, בענייננו המועצה, ודי בכך כדי להעביר את נטל ההוכחה למועצה להראות שלא הייתה התרשלות מצדה בכל הקשור לאחזקת השער ולדאגה לתקינותו, או שסיבה, שאינה נעוצה באי-תקינות השער, היא שגרמה לנפילתו. אמנם, יכלה נפילת השער להיגרם עקב נדנודו וטלטולו על-ידי הקטין ועל-ידי ילדים אחרים ולא מחמת אי-תקינותו, אלא שעל המועצה היה להראות, שכך אמנם היה, או שהיא מצדה עשתה הכול לשם הבטחת תקינות השער, ובכך לא עמדה, לפיכך צדק השופט בקבעו, כי המועצה לא עמדה בנטל המוטל עליה...
לא הוכח על-ידי המועצה - שהקימה את הגדרות השער כשלוש שנים לפני האירוע - שהנהיגה שיטה ראויה, לביקורת קבועה, תכופה ושיטתית לאחריתו ולבדיה שעיבויו של השער, מה עוד, שצריכה הייתה להיות מודעת לכך, שתשעי מותקן במוות אליו יש גישה חופשית, במשך חלק ניכר משעות היום לכל ילדי בית הספר, ובמשך כל שעות היום לכל המזדמנים והמבקרים במגרש הסמוך, המשמש גם כמגרש  משחיים  לילדים; במצב דברים זה צפוי "טיפול" כזה או אחר בשער על-ידי מי מכל אלה הנמצאים במחיצתו באופן רצוף, מדי יום, תקופה של שנים, מאז הוקם. המועצה טענה, כאילו סמכה על ביקורת, שנעשתה על-ידי מנהל בית הספר (שאיננו עובד המועצה אלא עובד המדינה) ועל-ידי שרת בית הספר (שהוא עובד מועצה)..."
פסק-הדין מצורף לסיכומים אילו לנוחיות בית-המשפט כנספח ___.

26.
אין ספק שיש להקיש מקל וחומר מן המקרה הנ"ל לענייננו. הוכח, מעבר לכל ספק כי מצב המגרש כמו כל החניון היה בבחינת עזובה, המגרש היה סדוק ומלא בעשבייה. ניסיונות המומחה מטעם הנתבעת לגמד בגובה בעשביה ובחומרת הסדקים אין בה כדי לפגום בתמונה הכוללת. גם לו הדברים היו כפרשנותו של המומחה מטעם הנתבעת, די בכך היה על-מנת להעביר את הנטל לנתבעת להוכיח שלא התרשלה.

27.
הנתבעת בחרה לא להביא את עדיה ובכך בעצם לא הרימה את הנטל המוטל עליה. מצבו המוזנח של המגרש איננו כלל וכלל במחלוקת אמיתית. חובה הייתה על הנתבעת להביא עדויות מטעמה בכדי להוכיח כי לא התרשלה. משלא עשתה כן דין תביעת התובע להתקבל ועל בית-המשפט לקבוע כי הנתבעת אחראית לתאונה.
28.
יפים לעניין זה דברי בית-המשפט ב-ע"א 4161/98 צ'יזיק אילן נ' עירית היפה ואח', תק-מח 99(1) 148, שם נקבע כי :
"במקרה זה שבפנינו ניתן היה לצפות לכך שמטעם העיריה יוכח על-ידי מסמכים כתובים שנערך מספר סביר של ביקורות במגרש נשוא הדיון לבדיקת תקינותו, ובין היתר, גם לבדיקת תקינות משטח האספלט, ולרבות דווח על ליקויים שנמצאו במהלך ביקורות אלה, ותיקון הליקויים, כמו, למשל, טיפול במגעים שבמשטח, חריצים, סדקים, שקעים וכיוצא באלה, שהרי הדעת נותנת, וניתן לצפות, שליקויים מסוג כזה עלולים להימצא במשטח האספלט, ועלולים הם לגרוס לתאונות, במיוחד כאשר מצויים על המגרש בשעת משחקי כדור למיניהם...
לאחר שהוכיח התובע כי הוא נפגע תוך כדי פעילות במגרש מחמת ליקוי או מפגע שהיו במגרש העירוני שעה שהוא עשה בו שימוש למטרה מותרת, כי אז נטל הבאת הראיות לעיריה להוכיח שהיא מצדה עמדה בחובת הזהירות המוטלת עליה על-ידי כך שדאגה לתחזק באופן סביר וסדיר את המגרש על-ידי ביקורות בתדירות סבירה תוף ביצוע ותיקון הליקויים בהתאם...
העיריה לא הביאה ראיה שיש בה ממש כדי להצביע על ביקורות תחזוקה שנעשו ביחס למגרש הספציפי נשוא דיוננו ולתיקון הליקויים בו, הגם שידעה כי מדובר במגרש שמתקיימים בו משחקי ספורט. בכך יש אפוא לראות את רשלנותה של המשיבה מס' 1." (ההדגשות שלי ג.נ.)

30.
פסק-הדין מצורף לסיכומים אילו לנוחיות בית-המשפט כנספח _____.
31.
ב-ע"א 862/80 עירית חדרה נ' זהר, פ"ד לז(3) 757 נאמר על-ידי כבוד הנשיא ברק כי:
"אכן, אילו הוצגו לפנינו תוכניות עבודה וסדרי עדיפויות, ניתן היה לבחון אם העיריה התרשלה אם לאו, אך כל זה לא נעשה. אכן ספק אם ניתן להצדיק מחדל של עשרות בשנים בכל הנוגע לסככה זו... מתוך העובדות מסתבר שהעיריה לא נקטה כל אמצעי שהוא בנוגע לסככה ולא ידעה כלל על הסיכון שבה. בכך התרשלה."
32.
יש גם לבחון העובדה שהנתבעת לא הביאה עדים חיוניים מטעמה, עובדי הנתבעת או מי שאחראי לתחזוקה, מאספקט משפטי נוסף. ההלכה המשפטית כיוונה אותנו לפרשנות בקובעה כי הימנעות בעל דין לזמן לעדות עד מטעמו תהיה בעוכרי אותו בעל דין. אי-הבאתו של עד רלוונטי מעורר, מדרך הטבע, את החשד כי יש דברים בגו, וכי בעל הדין, שנמנע מהבאתו, חושש מעדותו וחשיפתו לחקירה שכנגד. ראה לעניין זה ע"א 465/88 הבנק למימון וסחר בע"מ נ' שלימה מתתיהו, פ"ד מה(4) 651. בענייננו, לא רק שהנתבעת לא הביאה עדים מטעמה אלא ניסתה לנסות להדוף את התביעה לא בדרך של גילוי אמת אלא בדרכים טקטיות שאמנם אינן פסולות בניהול ההליך, אך לא כאשר מגמתן החבאת האמת. בפרט אמורים הדברים, לדעתנו, כאשר מדובר בגוף ציבורי האמור לדאוג לביטחון ובריאות האזרחים המשתמשים  במתקניו.

עוולת הרשלנות

33.
עילת התביעה מתבססת על עוולת הרשלנות הקבועה בסעיפים 35 ו-36 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש). במקרנו הוכח קיומה של חובת זהירות מושגית וקונקרטית כלפי התובע מצד המזיק - הנתבעת, והוכח גם כי המזיק - הנתבעת הפרה את חובת הזהירות האמורה ובכך גרמה לקרות הנזק שאירע לתובע הניזוק.

34.
בקביעת האחריות האזרחית בעוולת הרשלנות שבנזיקין מתעוררות שלוש שאלות האחת, האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק? תשובה לשאלה זו מצויה במבחן הצפיות (סעיף 36 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש)). מבחן זה כולל בחובו שני היבטים. "ההיבט הראשון, הוא ההיבט העקרוני, ובו ניתנת תשובה לשאלה, אם ביחס לסיכון מסויים קיימת חובת זהירות. ההיבט השני, הוא ההיבט הספציפי, ובו ניתנת תשובה לשאלה, אם ביחס לניזוק פלוני, בנסיבותיו של אירוע אלמוני, קיימת חובת זהירות". (ע"פ 186/80 זיו יערי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(1) 769, עמ' 776-775)

ההיבט הראשון, עניינו בקיומה או בהעדרה של "חובת זהירות מושגית", ואילו ההיבט השני, עניינו בקיומה או בהעדרה של "חובת הזהירות הקונקרטית". השאלה השנייה, המתעוררת בכל תביעת נזיקין, היא, אם המזיק הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו, דהיינו : האם הוא סטה מסטאנדרט הזהירות המוטל עליו? השאלה השלישית היא, האם הפרת הזנובה היא שגרמה נזק? (ע"א 145/80 שלמה ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש ואח', פ"ד לז(1) 113, עמ' 115-114).

חובת זהירות מושגית

35.
ב-ע"א 145/80 שלמה ועקנין נ' המועצה המקומית, בית שמש ואח', פ"ד לז(1) 113, עמ' 115-114, נפסק כי: קיומה של חובת הזהירות המושגית נקבע על-פי מבחן הצפיות. המבחן הוא, אס אדם סביר "צריך היה" לצפות להתרחשות הנזק. לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו הצפיות הנורמטיבית - במקום שהצפיות הטכנית קיימת הלכה למעשה - באה להגביל את היקף האחריות. אמת הדבר, נקודת המוצא העקרונית היא, כי מקום שניתן לצפות נזק, כעניין טכני, קיימת חובת זהירות מושגית, אלא-אם-כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית, השוללים את החובה.

36.
האם קיימת חובת זהירות מושגית ביחסים שבין התובע לבין הנתבעות לשם מתן תשובה על שאלה זו, יש לקבוע את הקטגוריה הרלוואנטית, אליה משתייכים הצדדים.

37.
כך, למשל, סברו בעבר, כי האינטרס של רשות ציבורית ראוי להגנה מיוחדת. מכאן ההלכה, כי ניתנת לרשות הציבורית חסינות (כבעלת בתיחולים וכתופסת כבישים), שאינה ניתנת למזיקים אחרים. כיום שוב איננו גורסים זאת, ושוב איננו נותנים הגנה לרשות הציבורית בתור שכזו. נהפוך הוא: יש הגורסים, כי יש מקום להטיל אחריות על הרשות הציבורית, במקום שזו אינה מוטלת על הפרט (ראה: בג"צ 101/74 בינוי ופיתוח בנגב בע"מ נ' שר הבטחון, פ"ד כח(2), 449)

38.
במקרה שלפנינו התובע נפגע, שעה שעשה שימוש במגרש, המצוי בבעלותה ובפיקוחה של הנתבעת. האם מצב עובדתי זה מקים חובת זהירות מושגית בין הצדדים? האם בעלות בנכס מטילה חובת זהירות מושגית, מקום שהפעלת הנכס, הלכה למעשה, נמסרה לאדם אחר?
39.
הבעלות במקרקעין מטילה חובת זהירות מושגית על הבעלים לטובת מבקרים במקרקעין. אין הבעלים והמבקר זרים זה לזה. הבעלות במקרקעין יוצרת זיקה בין הבעלים לבין סיכונים שנוצרו במקרקעין, בתקופה שהמקרקעין היו בשליטתו. מכאן הצידוק בהטלת חובת זהירות מושגית ביחסים שבין בעלים לבין מבקר במקרקעין.

40.
בעניין שלפנינו, הנתבעת, כבעלת וכמתחזקת המקרקעין, חבה חובת זהירות מושגית כלפי התובע.
41.
אין מחלוקת כי קיימת במקרה זה, חבה הנתבעת  חובת זהירות  מושגית כלפי באי החניון. הנתבעת הנה הבעלים ו/או המחזיקה ו/או הממונה לאחזקתו של המגרש. התמונה המופיעה בנספח ______ מאשרת כי הנתבעת היא הבעלים והמתחזקת של החניון וכפועל יוצא של המגרש שבו (ראה לדוגמא הכתובית המופיעה על השלט המצוי בחניון). הנתבעת לא הביאה כל עדות היכולה לסתור עובדה זו. זאת ועוד. המומחה מטעם הנתבעת, העיד כי עיין בתיק המתעד את כל המתרחש בשמורה שהיה כמובן אצל הנתבעת כך גם ציין כי קיבלת ממנה מסמך בהקשר לתחזוקת המגרש. (מסמך שבחר שלא להציג לבית-המשפט). לא יכול להיות ספק שבמערכת שבין אורח לרשות המטפלת והאחראית על חניון ציבורי לא יתקיימו יחסים המקימים חובת זהירות מושגית.

42.
השאלה שעלינו לשאול היא האם ראוי הוא כי תוטל חובה על סוגי פלונים כלפי סוגי אלמונים בסוגי נסיבות אילו ואחרות. (ע"א 2061/90 אילנה מרצעי נ' מדינת ישראל ו - 3 אח', פ"ד מז(1) 802)
43.
כב' הנשיא ברק גורס כי "רשימת המצבים, עליה משתרעת הרשלנות לעולם אינה סגורה, אלא נקבעת בהתאם לתחושת המוסר והצדק וצורכי החברה המשתנים."..."על בית-המשפט להתחשב באינטרסים השונים ולהעמיד את המטרות השונות שיש להשיגן. לדעת כב' הנשיא ברק המטרות הן פיצוי, הרתעה ופיזור הנזק, ויש לקחת את כולן בחשבון "בכל אתר ואתר". (א' ברק מבחר כתבים (תש"ס), 1078 ו- 1056)
44.
לשיטתו של פרופ' מור בעוולת הרשלנות רב אפוא כוחו של בית-המשפט ליצור חבויות חדשות, עקב מכלול האינטרסים הרחב המכוסה על ידה ומרחב התמרון של בית-המשפט. כך הורחבו במידה ניכרת מעגלי האחריות בנזיקין, והוגדלה אוכלוסיית הזכאים לפיצויים. כך למשל בולטת הרחבת אחריותן של רשויות ציבוריות ברשלנות במיגזרים שונים.

(ד' מור "פקודת הנזיקין בראי הפסיקה" הפרקליט לט (תש"ן) 387)

45.
בענייננו אין חולקים כי הנתבעת כרשות שלטונית הנה מפזרת ומונעת נזק טובה יותר ולפיכך יש מקום ואף חובה להטיל עליה אחריות למעשיה.
46.
ב-ע"א 3124/90 מאיר שבג נ' דוד אמלולם ו4- אח', פ"ד מט(1) 102, עמ' 109-108 נאמרו דברים יפים לענייננו:
"... אמות-המידה לקביעת המדיניות המשפטית הראויה בעניין זה מבוססות על שיקלול רמת הסיכון כנגד עלות אמצעי הזהירות, בהתחשב בערך החברתי של הפעילות שבגינה נוצר הסיכון. כלומר, הגורמים שיש לשקול הם: ההסתברות להתממשות השיכון גובה הבי הצפויי עלות האמצעים בזמן ובמאמץ למניעת הנוון האזוטרי הציבורי בפעילות יוצרת הסיכון..."

...
"על בית-המשפט להעריך בכל מקרה את מידת העניין הציבורי בפעילות יוצרת הסיכון, את ההסתברות לקרות הנזק ואת עלותם של האמצעים למניעתו. יש אף לזכור, כי בין גורמים אלה קיימת קורלציה. סבירות הסיכון נקבעת גם בהתחשב באמצעים הדרושים למניעתו, וסיכון שקל לשגוע אותו יטיל על יוצר הייכון את החובה לנקוט באמצעי הזהירות המתאימים גם אם היינון כשלעצמו אינו חמור. כדברי השופט ויתקון בע"א 635/70, מנדלסון, קטין ואחי נ' קפלן, פ"ד כ"ה(2) 113, 121: "סכנה שניתן למנעה באמצעים קלים ופשוטים, סביר הוא לדרוש מאדם לנקוט באמצעים כאלה, אף כשאין הסכנה כה חמורה". ראו גם דברי השופט חשין ב-ע"א 2061/90,  מרצלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(1) 802, 813. אכן, ככל שההסתברות לקרות הנזק גבוהה יותר, הנזק חמור יותר, ההוצאות למניעתו נמוכות והאינטרס החברתי במתן השירות נמוך, כך תיגבר הנטייה להטיל את האחריות על המזיק .
יחד עם זאת, לדעתי, נקודת המוצא הראויה כ"הנחת עבודה" היא כי יוצר הסיכון (המזיק) אחראי לנזק, ובלבד שהסיכון היה ניתן לחיזוי.

הלוא דומה כי כרגיל הצדק דורש כי מי שיישא בעלות הנזק הוא הגורם לנזק ולא הנפגע. על-בסיס הנחה זו, על בית-המשפט לבחון אם מתקיימות נסיבות המצדיקות - על-יסוד אמות-המידה שפורטו לעיל - את גלגול הנזק על כתפי הניזוק." (ההדגשה לא במקור).
46.
פסק-הדין מצורף לסיכומים אילו לנוחיות בית-המשפט כנספח ____.

47.
במקרנו ההסתברות להתממשות הסיכון הנה גבוה ביותר שכן ברור היה לנתבעת כי המגרש ישמש מבקרים בחניון למשחקי כדור שונים המאופיינים בריצה ובפעילות ספורטיבית ושמכשולים פיזיים כפי אלו שהיו קיימים במגרש בהחלט עשויים להכשילם ולגרום לנזק גופני גבוה ביותר. מנגד ברור כי אמצעים פשוטים וזולים כדוגמת ניכוש עשבים, יישור השטח וביקורת תקופתית היו מונעים מקרה זה. ראיה נחרצת ל"הבנת" הנתבעת את מחדלה ניתן ללמוד מהעובדה שהיא עצמה לאחר קרות התאונה או בסמוך לכך מצאה לנכון לתקן את מחדליה ביישור המגרש וסידורו.

חובת זהירות קונקרטית והפרתה

49.
טענה זו מסתמכת על דברי כב' הנשיא ברק ב-ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז(1) 113 שם נפסק "רק בגין סיכון בלתי-סביר מוטלת חובת זהירות קונקרטית. ומהו סיכון בלתי-סבירז אותו סיכון אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתרה, באופן שהיא דורשת כי ינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למונעו" (בסוף סעיף 8 לפסק-הדין).
50.
כך קבע כב' הנשיא את קיומה של חובת הזהירות בדרך הבאה (שם, בסעיף 13 של פסק-הדין):

"השאלה היא, אם כאנשים סבירים, יכלו הם (כעניין שבעובדה פיזית) לצפות את הסכנה, והאם כאנשים סבירים צריכים הם (כעניין שבמדיניות משפטית) לצפות את הסכנה. תשובתי על שתי השאלות היא בחיוב. הסכנה הנובעת מקפיצת ראש במיס רדודים היא סכנה שניתן לצפותה. זו סכנה שצריך לצפותה מבחינתו של המשתמש בבריכה זו סכנה בלתי-סבירה, אשר בדרך-כלל אין הוא נזהר מפניה מיוזמתו שלו, והיא מעמידה בסכנה ניכרת את שלמות גופו. היא עשויה להביא למות או לפגיעה גופנית קשה. תועלת החברתית של הסכנה מועטה היא. אמצעי הזהירות הדרושים למניעתה פשוטים הם. עלינו לאזן בין כל אלה. אם נעמיד בצד אחד את הצורך להבטיח את שלמותו הגופנית של המתרחץ, ואם נעמיד בצד האחר את חפש פעולתו של המפעיל, וכל זאת על רקע פעילות שתועלתה החברתית מועטה, ושהאמצעים לתיקונה פשוטים, הרי המאזן נוטה לכיוון הצורך בנקיטה באמצעי זהירות, כלומר הכרה בחובת זהירות קונקרטית".

50.
במקרה הנוכחי, נוצר מצב דומה. תחושת הנופשים בחניון הדרך הייתה כי אין קיימת סכנה. בעצם הקמת המגרש במקום זה יצרה הנתבעת תחושה של בטחון בלב המבקרים, כי בטוח לשחק במקום זה, ונוצרה הסתמכות על האחראים למקום ולניהולו.

51.
בפועל הייתה קיימת סכנה מוגברת של פגיעה דווקא במקום זה מפני שחזקה כי מבקרים בחניון ישחקו במגרש. סכנה מוגברת זו ניתנת לצפייה מבחינה פיזית והייתה ידועה לכל. היא צריכה להיות צפויה כעניין שבמדיניות משפטית, נוכח סכנת הפגיעה וגרימת נזק גוף למשחק במקום זה.

52.
מנגד, ניתן היה להסיר את הסיכון המוגבר באמצעי זהירות פשוטים וזמינים שעלותם נמוכה, כגון טיפול ותחזוקה שוטפת. גם שלט אזהרה יכול היה להועיל במידה משמעותית. גילוי הסכנה והבאתה לתודעת הקהל שבמקום, יכולה להועיל ולהפחית סיכויי גרימת תאונה. אמצעי הזהירות הללו, הם פשוטים זמינים וזולים. איזון זה בין קיומה של סכנה ידועה וצפויה לגרימת נזק גוף משמעותי, ובין קיומם של אמצעי זהירות פשוטים, יעילים וזולים, מלמד על קיומה של חובת זהירות קונקרטית במקרה הנוכחי.
53.
יצוין בעניין כי הנתבעת אכן הבינה לאחר ערות התאונה והגשת תביעה זו כי המגרש במצבו הוא מסוכן וזו גם הסיבה שמצאה לנכון לסלול מגרש חדש (ראה לעניין זה חוות-דעתו של המומחה מטעם התובע). עובדה זו מעידה כאלפי מילים על ידיעתה הברורה של הנתבעת למצבו של המגרש. נראה כי גם זו הסיבה שהנתבעת בחרה שלא להעיד ולו אדם אחד מטעמה שכן מסקנה זו הייתה עולה ללא ספק. גם מר רפאל אישר כי היו מסמכים בהם עיין אך לא הציגם בבית-המשפט ולא "זכר" מי כתב אותו וכדו'.

55.
הצילומים וקלטת הוידאו המצויים בתיק מעידים על חוסר הזהירות שננקט במקרה זה ועל רשלנותה הקיצונית של הנתבעת. מצבו המוזנח של המגרש ברור לעיני כל. אף אין צורך במומחים על  מנת  להתרשם בהיקף ההזנחה  והמחדל של הנתבעת במקרה זה.

56.
אין גם ספק כי היה על הנתבעת כבעלים וכמתחזקת של המקום לצפות כי הזנחה של המגרש עלולה להוביל לפציעתם של מבקרים בחניון. ברור מעיון בתמונות כי ייעודו של המגרש היה למשחקי כדור שונים וחוקה על מפעילם לדעת כי במגרשים אילו יש לנהוג ביתר זהירות בכל הקשור לתפעול ותחזוקה שוטפת.
גרימת הנזק

57.
הפרת חובתה של הנתבעת לתחזוקה שוטפת של המגרש היא הסיבה העובדתית לקרות הנזק, שכן לולא הופרה חובתה זו של הנתבעת, ואילו ננקטו אמצעי הזהירות הראויים - הסיכוי, כי הנזק היה נמנע, גדול מהסיכוי, שהוא היה מתרחש בלאו הכי. ראה גם ע"א 145/80 ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד ל"ז(1) 113.

58.
התובע העיד כי "הייתי בריצה מאוד מהירה לכיוון כדור" וכן "נתקלתי בחריצים או עשבים ונפלתי". עדותו אף גובתה בעדות חברו שהשתתף יחד עימו במשחק. העד העיד כי "התובע, היה בריצה, הוא רץ לכיוון הכדור, הוא לא היה עם כדור הוא רץ, זה ממש משוער". וראה גם עדותו של עד זה בעמוד _____ בה הינו אומר שבמקום הנפילה הייתה עשביה.

59.
אין ספק בהתחשב בעדויות אילו שלא נסתרו כי מצבו של המגרש - החריצים - הסדקים והעשביה הם אילו שגרמו לתובע ליפול במהלך המשחק. אמצעי זהירות פשוטים כמו יישור השטח וניכוי העשבייה היו מונעים את נזקו של התובע. שוב יצויין כי לאחר קרות הניק והגשת התביעה, השכילה הנתבעת לתקן את המגרש וכיום נסלל המגרש מחדש.

האשם התורם

60.
במקרנו אין להטיל כל אשמה על התובע שכן התובע כאדם סביר, הבא לנפוש בחניון דרך בו נמצא מגרש כדורגל איננו צריך לצפות כי מגרש זה הנו מכשיל.

61.
הפסיקה קבעה, בע"א 5120/92 מגיזני נ' חורי (פורסם ב"דינים ועוד"), כי: נהג הניזוק כאדם אחראי ותוך זהירות סבירה ; ואם נמצא, שלשאלה זו יש להשיב בשלילה, יש לחלק את האחריות לפגיעה, בין המזיק לבין הניזוק, על-פי מבונן האשמה המוסרית (ראה לדוגמא: ע"א 73/86 שטרנברג נ' עיריית בני-ברק, פ"ד מג(3) 343, בעמ' 350; ו- ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון אגודה הדדית בע"מ נ' עוואד ואחי, פ"ד מ"ד(1) 422, בעמ' 438).

62.
במקרה הנוכחי אשמה הנתבעת בלבד. היא המחזיקה במקרקעין וחובת הזהירות העיקרית היא עליה. התובע הוא אזרח שבא לתומו לנפוש בחניון דרך המתוחזק על-ידי הנתבעת. בנסיבות אלה היה זכאי לסמוך עליה שלא תבשיל אותו.
63.
הנתבעת הגמיזה באמצעות שלטי הכמנה לעשות שימוש בחניון הדרך ובמגרש ולפיכך הייתה זו חובתה להתייעץ במי שמומחיותו בהקמת מגרשי ספורט כדי לוודא שהמגרש בטוח לשימוש או ליטול סיכון שהמגרש אינו בטוח.
64.
הנתבעת לא הציגה כל ראיה על תהליך קבלת ההחלטה לפיה המגרש בטוח לשימוש מבקרי החניון.
65.
ראה גם לעניין זה ת"א (תל-אביב-יפו) 211/96 דוד טסלר נ' גלי הדר ראשון, תק-מח 2000(3) 5594.
66.
הנתבעת ניסתה להטיל את האחריות לנזקו של התובע על "נעליו" של הנתבע ואף על העובדה כי לא ערך בדיקה יסודית למגרש טרם החל לשחק. לאור האמור לעיל אין כל יסוד לטענה זו המופרכת על פניה מכוח אותן עדויות בהן דנו לעיל.
67.
העולה מן המקובץ כי לא יהיה מנוס מקביעה חל-משמעית כי הנתבעת הינה האחראית לתאונה ולנזקו של התובע. על-כן, מתבקש כבוד בית-המשפט לקבל את תביעת התובע ולחייב את הנתבעת בהוצאות המשפט ושכר טרחת עורך דין בגין שלב זה של הדיון.
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