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ערעור אזרחי מס' 145/80
שלמה ועקנין
נגד

.1המועצה המקומית, בית שמש

.2בן-אל, שרותים בע"מ
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים 
[25.1.81, 9.11.82]

לפני השופטים א' ברק, ד' לוין, ש' נתניהו

פקודת הנזיקין [נוסח חדש], נ"ח 266, סעיפים 36, 37(הוחלף: ס"ח תש"ל 124),37א (הוסף: ס"ח תש"ל 124), 63, 63(ב), 64, 64(2) - חוק לתיקון פקודת הנזיקין (מס' 4), תש"ל-1970, ס"ח 124- תקנות רישוי עסקים (תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה), תשל"ג-1973, ק"ת 1647, תקנות 2, 47, 50, 50(6) - חוק רישוי עסקים, תשכ"ח-1968, ס"ח 204, סעיפים 4, 6- פקודת קרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, ע"ר תוס' 1(ע) 32, (א) 444, סעיף 5(הוחלף: ע"ר 1946תוס' 1(ע) 153, (א) 176).
מיני-רציו:

* נזיקין – אשם – אשם תורם

* נזיקין – הגנות – הסתכנות מרצון

* נזיקין – עוולות – הפרת חובה חקוקה

* נזיקין – עוולות – רשלנות

* נזיקין – קשר סיבתי – משפטי

* נזיקין – קשר סיבתי – עובדתי
המערער שהה, בהיותו בן 15שנים, בבריכת שחייה שבבעלות המשיבה 1והמתופעלת בידי המשיבה .2הוא קפץ קפיצת ראש למימי הבריכה, במקום בו היו המים רדודים, ראשו נחבל בקרקעית הבריכה בעוצמה רבה, והוא נפצע  4קשה. המערער ידע, שבמקום בו קפץ רדודים המים, אך לא היה ער לסכנה שבסוג הקפיצה אותה ביצע. במקום לא היו שלטים, שאסרו קפיצה למים רדודים. 
בית המשפט המחוזי דחה את התביעה שבוססה, בין היתר, על הפרת חובת זהירות בנזיקין ועל הפרת חובה חקוקה. מכאן הערעור.
בית המשפט העליון פסק:

א. בקביעת האחריות האזרחית בעוולת הרשלנות מתעוררות שלוש שאלות: האם המזיק חב חובת זהירות לניזוק, האם הפר את אותה חובת זהירות, והאם הפרת החובה היא שגרמה נזק? ב. התשובה לשאלת קיומה של חובת זהירות מצויה במבחן הצפיות, הכולל בחובו שני היבטים: ההיבט העקרוני, ובו ניתנת תשובה לשאלה אם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות מושגית; וההיבט הספיציפי, ובו ניתנת תשובה לשאלה אם ביחס לניזוק פלוני בנסיבותיו של אירוע אלמוני קיימת חובת זהירות קונקרטית.

ג. (1) קיומה של חובת הזהירות המושגית נקבע על-פי מבחן הצפיות. המבחן הוא, אם אדם סביר "צריך היה" לצפות את התרחשות הנזק. לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו.

(2) הצפיות הנורמטיבית - במקום שהצפיות הטכנית קיימת הלכה
למעשה - באה להגביל את היקף האחריות. נקודת המוצא העקרונית היא, כי מקום שניתן לצפות נזק, בעניין טכני, קיימת 
חובת זהירות מושגית, אלא אם כן קיימים שיקולים של מדיניות משפטית, השוללים את החובה.

(3) קביעת קיומה, היקפה ועילותיה של חובת הזהירות המושגית היא חקיקה שיפוטית בדרגתה הטהורה ביותר, בה שוקל בית המשפט במאזני צדק וכפי הבנתו את צורכי החברה שיקולי מדיניות משפטית, הבאים לאזן בין האינטרסים השונים הנאבקים על הבכורה, לרבות הצורך להבטיח חופש פעולה לעומת הצורך להגן על הגוף והרכוש, סוג הנזק ודרכי התרחשותו, השפעת פסיקתו על דרכי התנהגותם של הבריות בעתיד והמעמסה הכספות, אשר תוטל בעקבותיה על סוג מסוים של מזיקים או ניזוקים.

(4) חובת הזהירות המושגית עוסקת בקטיגוריות שלמות של מזיקים, ניזוקים, נזקים ופעולות במנותק מעובדותיו הקונקרטיות של אירוע ספציפי.

(5) לשם בחינת קיומה של חובה מושגית יש לקבוע, תוך התחשבות באינטרסים הדורשים הכרעה, את הקטגוריה הרלוואנטית, אליה משתייכים הצדדים. ניזוק פלוני עשוי להשתייך, בעת ובעונה אחת, למספר קטגוריות רלוואנטיות, וייתכן שחובת זהירות מושגית תוכר על-פי קטגוריה אחת ולא תוכר על-פי האחרת.

(6) עם שינוי הגישות החברתיות מאבדים אינטרסים מסוימים את חשיבותם, ואילו אינטרסים אחרים זוכים לבכורה. כתוצאה מכך חל שינוי בקטיגוריות עצמן. חובת זהירות, שלא הוכרה בעבר, יכול שתוכר כיום, ולהפך.

(7) מאז תיקון סעיף 37לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], בחוק לתיקון פקודת הנזיקין (מס' 4), תש"ל-1970, מטילה הבעלות במקרקעין חובת זהירות מושגית על הבעלים לטובת המבקרים במקרקעין, אפילו אם הפעלת הנכס, הלכה למעשה, נמסרה לאדם אחר.

(8) הפעלת הבריכה יוצרת זיקה וקשר, שעניינם שליטה ופיקוח על הבריכה בין בעל השליטה לבין המבקר בה. שליטה ופיקוח אלה מבססים קיומה של חובת זהירות מושגית של בעל השליטה למבקרים בה.
ד. (1) גם חובת הזהירות הקונקרטית נקבעת על-פי מבחן הצפיות. השאלה הראשונה הנשאלת היא טכנית באופיה, לאמור: האם אדם סביר יכול היה לצפות, בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, את התרחשות הנזק? אם התשובה לכך שלילית, אין חובת זהירות, ואילו אם היא חיובית, נשאלת שאלה שנייה, נורמאטיבית באופיה וקשורה בהכרעה ערכית, לאמור, אם אדם סביר צריך היה, כעניין שבמדיניות, לצפות את התרחשותו של אותו נזק.

(2) לא כל נזק צפוי (מבחינה פיסית) הוא נזק שיש לצפותו (המישור הנורמאטיבי). כשמדובר בסיכונים טבעיים סבירים ורגילים בפעילות אנוש מקובלת, נקבע, כעניין של מדיניות משפטית, כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת.

(3) רק בגין סיכון בלתי סביר מוטלת חובת זהירות קונקרטית. זהו סיכון, אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתירה, באופן שהיא דורשת כי יינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנעו.

(4) חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת בחללו של עולם, אלא מיוחדת היא למזיק ספציפי, לניזוק ספציפי, לנזק ספציפי ולהתנהגות ספציפית.

(5) מפעיל בריכת שחייה ובעליה חבים חובת זהירות קונקרטית כלפי נער, המבקר בבריכה, מפני הסיכון של נזק כתוצאה מקפיצת ראש במים רדודים.
ה. (1) החובות על-פי עוולת הרשלנות הן חובות אישיות, והן אינן ניתנות להעברה.

(2) לעתים קרובות עשוי אדם, אשר מוטלת עליו חובת זהירות קונקרטית, לצאת ידי חובתו, בכך שהוא מעביר לאחר ביצוע הפעילות, שכרוך בה סיכון בלתי סביר. במקרה כזה לא מדובר בהעברת החובה אלא במילוי החובה בדרך של העברת ההפעלה.

(3) תופס כמקרקעין או במטלטלין עשוי לצאת ידי חובתו כלפי מבקר על-ידי מינוי קבלן עצמאי מומחה.
ו. (1) מזיק, החב חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אינו אחראי כלפיו בכל מקרה שבו - בשל התנהגותו של המזיק - נגרם נזק לניזוק. אחריות המזיק איננה אחריות מבטח; חובתו היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, ואחריותו מתגבשת, רק אם לא נקט אמצעים אלה.

(2) סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעת על-פי אמות מידה אובייקטיביות, המגולמות באמירה, כי על המזיק לנהוג כפי שאדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין. אדם סביר זה אינו אלא בית המשפט, אשר צריך לקבוע את רמת הזהירות הראויה, והוא עושה כן על-פי שיקולי מדיניות משפטית.

(3) השאלה אינה מהו האמצעי, שמבחינה פיסית מונע נזק, אלא מהו האמצעי, שיש לדרוש כי ינקטו אותו בנסיבות העניין. על בית המשפט לאזן בין האינטרס של הפרט הניזוק וביטחונו האישי לבין האינטרס של המזיק לחופש פעולה, וכל זה על רקע האינטרס הציבורי בהמשכה או בהפסקתה של אותה פעילות. על בית המשפט להתחשב בסכנה ובגודלה, באמצעים הדרושים למניעתה ובחשיבותה החברתית של הפעולה.

(4) אמצעי הזהירות הנדרשים אינם גורם קבוע, אלא הם גורם, המשתנה על-פי הנסיבות. הם חייבים לעמוד ביחס מתאים לסיכון שנוצר.

(5) הביטוי "בטוח" כמו הביטוי "מסוכן" הם ביטויים יחסיים, המשתנים בהתאם לאופיו של גורם הסכנה, של הניזוק ושל האמצעים למניעת הסכנה.

(6) ביצוע החובה, כמו קיומה, אינו עניין טכני, אלא מהווה
"שיקול משפטי" במקבילית הכוחות, המורכבת מהאינטרסים של הצדדים הפוטנציאליים ומצורכי החברה.

(7) חובתו של מפעיל ברכת שחייה היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, שיתחשבו בצרכים הטיפוסיים, כשנגד הסיכונים של היפגעות בבריכה נשקל הצורך לקיים פעילות של רחצה. באזהרה ובפיקוח יוצא המפעיל ידי חובתו.

ז. (1) עוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה הן שתי עוולות נפרדות, ואין הפרת החובה הסטטוטורית מהווה יסוד בעוולת הרשלנות.

(2) החובה בעוולת הרשלנות נקבעת על-פי קריטריון אחד (הצפיות), המופעל על נסיבות עובדתיות שונות. החובה לעניין הפרת חובה חקוקה נקבעת על-פי הוראותיו הספציפיות של כל חיקוק וחיקוק. מספר הקריטריונים לקביעתה הוא כמספר החיקוקים.

(3) סטאנדארט ההתנהגות, אשר נקבע על-ידי המחוקק בחיקוק, עשוי אמנם לשמש אינדיקאציה לרמת ההתנהגות הנדרשת מהאדם הסביר לצורכי החובה בעוולת הרשלנות, אולם לא כל הפרת חובה חקוקה מהווה ממילא התרשלות. ייתכן שהמחוקק קבע סטאנדארט מוחלט או תת-סטאנדארט, ואין זהות בין המידה החקיקתית לבית המידה הנדרשת ברשלנות. ההפריה ההדדית בין שני הסטאנדארטים יכולה להיות רק באותם מקרים, בהם רמת ההתנהגות הסטטוטורית מבוססת כשלעצמה על מבחנים גמישים של זהירות, להבדיל ממקרה שבו המחוקק מטיל חובה מוחלטת.

(4) לשם גיבוש עוולת הרשלנות נדרש נזק, הקשור בקשר סיבתי להפרת החובה, והוא ממין הנזקים, העלולים לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים. לשם גיבוש העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה נדרש, בנוסף לכל אלה, כי הנזק יהיא מסוגו או מטבעו של הנזק, שאליו נתכוון החיקוק היוצר את החובה, והוא הוסב על יסוד אותם קשרים סיבתיים. הנדרשים על-ידי אותו חיקוק ספציפי.

(5) עוולות הרשלנות והפרת חובה חקוקה הן העוולות היחידות בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], שיסודותיהן הם חובה, הפרה ונזק. שתי העוולות הן "עוולות מסגרת" ובהן נקבעים תוכן האחריות והיקפה, בסופו של דבר, על-פי עקרונות של מדיניות משפטית, כשלבית המשפט "תפקיד יוצר".

(6) בשתי העוולות על בית המשפט לאזן בין האינטרסים השונים, לגלות זהירות והתאפקות ולאפשר צמיחה והתפתחות. כשם שהקטיגוריות של הרשלנות לעולם אינן סגורות, כך גם החובות, המטילות אחריות בהפרת חובה חקוקה, לעולם אינן סגורות. במסגרת עוולת הרשלנות מופעלת מדיניותו המשפטית של בית המשפט בקביעת החובה ודרכי הפרתה. במסגרת עוולת הפרת חובה חקוקה מופעלת מדיניותו המשפטית של בית המשפט בפירוש החובה - אם היא נועדה להיטיב עם הניזוק אם לאו - ובקביעת היקפה.

ח. (1) שיקולים של מדיניות משפטית אינם שיקולים שמחוץ למשפט. אלה הם שיקולים בתוך המשפט, אם כי אופיים אינו טכני אלא עקרוני. אין ליצור ניגוד בין מדיניות משפטית לבין דין. המדיניות המשפטית היא חלק מהדין עצמו, שכן הדין מנוסח באופן המפקיד בידי בית המשפט את הכוח והחובה לגבש נורמה משפטית על יסוד שיקולי מדיניות משפטית.

(2) כאשר המחוקק קובע נורמה של התנהגות (כמו בעוולת הרשלנות) או מושג שסתום (כמו בהפרת חוקה חקוקה), ההנחיה החקיקתית היא כללית ביותר, והתוכן הממשי והקונקרטי נקבע על-ידי הרשות השופטת, על-פי שיקולים של מדיניות משפטית. שיקולים אלה אינם סוד נסתר. אלה הם האינטרסים הטיפוסיים הנאבקים על הבכורה, המשתכללים על-פי תחושת הצדק החברתי של הרשות השופטת. אותם שיקולים עצמם היו נשקלים בוודאי על-ידי המחוקק, לו היה יוצק תוכן קונקרטי בקביעתו הכללית.

ט. (1) מקור האחריות הנזיקית בעוולת הפרת חובה חקוקה הוא בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] ולא בחיקוק שבגין הפרת הוראה, שבו מוגשת התביעה. השאלה איננה, אם אותו חיקוק נועד ליתן סעד אזרחי, אלא אם נועדה החובה החקוקה לטובתו של הניזוק ואם אין בה משום שלילת התרופה הנזיקית.

(2) בשל תפיסת היסוד השונה ובשל השוני בפרטי הדינים, הסתמכות על אסמכתאות אנגליות ואמריקניות לשם פרשנות עוולת הפרת חובה חקוקה צריכה להיעשות בזהירות כראויה. אין מנוס מגישה עצמאית שלנו, המשוחררת מהכבלים ההיסטוריים, והנזקקת, במידת האפשר, להפריה פרשנית במסגרת המשפט ההשוואתי.

י. חמישה הם יסודותיה של העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה: א. החובה מוטלת על המזיק מכוח חיקוק; ב. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק; ג. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו; ד. ההפרה גרמה לניזוק נזק; ה. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק.

יא. (1) לעניין הקביעה, אם החיקוק נועד לטובתו או להגנתו של הניזוק, אין צורך לבחון את החיקוק כולו, על כל הוראותיו, 
אלא על אותה הוראה ספציפית, אשר עליה מבקשים לבסס הפרתה של החובה. מובן, שפירושה של הוראה ספציפית ייעשה, מטבע הדברים, על רקע החקיקה כולה.

(2) ההבחנה בין חובה לפרט לבין חובה לציבור, המתבססת על כך שרק חובה לפרט היא חובה שנועדה לטובתו, ואילו חובה לציבור יוצאת מגדרה של העוולה, אינה מסייעת. ברור שחובה לציבור בתור ציבור היא חובה, שלא נועדה לטובת הפרט.

(3) אין הצדקה לנטייה לזהות חובה ציבורית עם חובתו של גוף ציבורי, תוך קביעה, כי מכיוון שבעל החובה הוא גוף ציבורי, חובותיו הן ציבוריות.

(4) חיקוק בא "לטובתו או להגנתו של אחר", אם אותו חיקוק קובע נורמות ורמות התנהגות, אשר נועדו להגן על האינטרסים של הפרט. לעומת זאת, בין החיקוקים אשר לא נועדו להגן על האינטרסים של הפרט ניתן לכלול את אותם החיקוקים שבאו להגן על האינטרסים של המדינה, של הממשלה, ושל מירקם החיים הקולקטיבים ואורחות חיי האומה.

(5) יש שקיימת קרבה יתירה בין חיקוק, הבא להגן על האינטרסים של הפרט, לזה שבא להגן על אינטרסי הציבור. מספרם של הפרטים, אשר על האינטרסים האינדיווידואליים שלהם בא החוק להגן, אינו מעלה ואינו מוריד. חוק עשוי להגן על האינטרסים של הפרט, גם אם הוא בא להגן בדרך זו על האינטרסים של כל אחד מהפרטים במדינה; זאת ועוד. לעיתים קרובות, הוראה פלונית היא בעלת מטרה כפולה, והיא כוללת בחובה הן כוונה להגן על האינטרסים של כל פרט ופרט או סוג של פרטים והן כוונה להגן על האינטרסים של הציבור בכללו.

(6) הכללתו של החוק ("חיקוק... נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר") היא המעניקה תפקיד יוצר לרשות השופטת. זו חייבת לבחון לא רק את לשון החיקוק הספציפי אלא גם את מדיניות המחוקק, כפי שהיא מבינה אותה. עליה לשאול את עצמה, אם הוראה פלונית באה להגן על אינטרסים של היחיד אם לאו, בין אם יחיד זה עומד כשלעצמו, ובין אם כמוהו כשאר היחידים.

(7) אין כל מניעה לכך שחקיקת רישוי תקבע, כתנאי לרישוי, הוראות בטיחות שנועדו לטובת הנפגע.

(8) תקנות רישוי עסקים (תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה), תשל"ג-1973, נועדו להבטיח תנאי תברואה ובטיחות ראויים בבריכה, דהיינו לשמור על טובת הכלל, אך, באותה מידה, חלקן, לרבות ההוראות הבאות להבטיח ביטחון במימי הבריכה, נועדו לשמור על האינטרסים של המתרחץ היחיד.

יב. (1) הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק, המהווה תנאי להטלת אחריות בגין הפרת חובה חקוקה - דיניו קבועים בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] ולא בחיקוק יוצר החובה.

(2) המבחן המקובל לקיום קשר סיבתי עובדתי הוא, כי הפרת החובה מהווה גורם, אשר בלעדיו אין, כלומר, שללא הפרת החובה לא היה הנזק נגרם. בצריך עיון הוא, אם יש להרחיב גישה זו ולקבוע, כי אשם הוא סיבה לנזק, אם הוא מהווה גורם יסודי ומהותי, גם אם אינו גורם בלעדיו-אין.

(3) במקרה דנן, השאלה אינה אם קריאת השלט על-ידי הניזוק היא כשלעצמה הייתה מונעת הנזק. השאלה היא, אם קיום השלט ואיסור הקפיצה הקבוע בו היו יוצרים, הלכה למעשה, מציאות כולל, אשר במסגרתה סביר יותר להניח, שהניזוק לא היה קופץ למים במקום האמור, מאשר להניח, שהוא היה קופץ בהם.

(4) משנקבע קיומו של קשר סיבתי עובדתי, קמה ועומדת השאלה, אם הקשר הסיבתי לא נשלל 

בשל שיקולי "סיבתיות משפטית". קשר סיבתי משפטי נקבע על-ידי תהליך של בחירה מתוך הסיבות העובדתיות. כללי הקשר הסיבתי המשפטי אינם מיועדים להסביר אירועים כי אם לקבוע, איזהו המעשה או המחדל, הגורר אחריו אחריות.

(5) לקביעת "הסיבה המכרעת" כמשמעה בסעיף 64(2) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], שלושה מבחנים אפשריים: מבחן הצפיות, מבחן הסיכון ומבחן השכל הישר. כל אחד משלושת המבחנים הוא טוב וראוי, שכן סעיף 64(2) הנ"ל מבטא מבחן סיבתי גמיש, המשאיר בידי השופט חופש הכרעה ניכר.

(6) מקום שהעוולה היא הפרת חובה חקוקה, ומקום שרמת ההתנהגות הקבועה בחיקוק אינה מבוססת על התרשלות דווקא, כי אז יש ליתן משקל מיוחד - אם כי לא בלעדי - למבחן הסיכון. על-פי גישה זו השאלה היא, מהו הסיכון, אותו ביקש המחוקק למנוע, ומשנקבע "מיתחם של סיכון", כל תוצאה מזיקה, הנופלת לתוך אותו מיתחם, מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש.

יג. (1) תנאי להגנה על הסתכנות מרצון הוא, כי הניזוק חשף עצמו לתוצאותיו המשפטיות של הנזק. דהיינו, שהסכים לשאת בעצמו בנזק, שעלול להיגרם לו, ולפטור את המזיק מאחריותו הרגילה לפי החוק.

(2) המבחן לעניין אשמו התורם של הניזוק הוא מבחנו של האדם הסביר, ובמקרה דנן, של הנער הסביר.
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מ' גלעד - בשם המערער;

מ' זליגמן - בשם המשיבה 1; ש' גנסין - בשם המשיבה .2
פסק-דין

השופט א' ברק: ביום 5.7.76שהה המערער - והוא אז נער בן 15שנה
- בבריכת השחייה העירונית אשר בבית-שמש. הבריכה הייתה, אותה שעה, בבעלותה של המועצה המקומית בית-שמש (היא המשיבה 1לפנינו), ואילו הפעלתה, הלכה למעשה, נעשתה בידי בן-אל שרותים בע"מ (היא המשיבה 2לפנינו). לאחר שהייה של מספר שעות בבריכה ניתר המערער ממקומו, ולאחר שרץ שניים-שלושה צעדים, קפץ קפיצת ראש למימי הבריכה. במקום הקפיצה היו המים רדודים (עומקם שמונים סנטימטר), ואילו המערער - שידע כי המים רדודים הם - קפץ קפיצה אנכית ("קפיצת נר"). כתוצאה מכך נחבל ראשו של המערער בקרקעית הבריכה בעוצמה רבה. נגרמו לו שברים דחוסים של חוליות הצוואר ושיתוק חלקי של ארעת הגפיים. בתביעתו תבע את המשיבות, תוך שהוא מבסס תביעות על שלוש עילות: הפרת חובת זהירות בנזיקין, הפרת חובת זהירות בחוזים, והפרת חובה חקוקה. המשיבה 1שלחה הודעת צד שלישי למשיבה 2, וזו האחרונה שלחה הודעת צד שלישי לציון חברה לבטוח בע"מ. הערכאה הראשונה (כבוד השופט ע' זאבי) דחתה את התביעה, ומכאן הערעור שלפנינו. המערער תמך ערעורו בשלוש העילות, שנדחו על-ידי הערכאה הראשונה, ואף אנו נדון בעילות אלה כסדרן.

רשלנות

.2בקביעת 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[1], בעמ' 775). ההיבט הראשון, עניינו בקיומה או בהעדרה של "חובת זהירות מושגית" (notional duty), ואילו ההיבט השני, עניינו בקיומה או בהעדרה של "חובת הזהירות הקונקרטית" (duty in fact). השאלה השנייה, המתעוררת בכל תביעת נזיקין, היא, אם המזיק הפר את חובת הזהירות המוטלת עליו, דהיינו: האם הוא סטה מסטאנדארט הזהירות המוטל עליו? השאלה השלישית היא, האם הפרת החובה היא שגרמה נזק? נדון בשאלות אלה בנפרד.

 החובה: חובת הזהירות המושגית

.3קיומה של חובת הזהירות המושגית נקבע על-פי מבחן הצפיות. המבחן הוא, אם אדם סביר "צריך היה" (ought) לצפות להתרחשות הנזק. לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו (ראה: ע"א 333/56 [2], וכן at mckew[45] (1969) ., Ltd(scotland) cubbits& hannen& v. Holland 1623) הצפיות הנורמאטיבית - 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 (ראה: Lord reidבפרשת [46] (1970) .home office v. Dorset yacht co. Ltd).

שיקולים אלה של מדיניות משפטית באים לאזן בין האינטרסים השונים הנאבקים על הבכורה. בית המשפט מתחשב בצורך להבטיח חופש פעולה מזה ובצורך להגן על הרכוש והגוף מזה. הוא מתחשב בסוג הנזק ובדרכי התרחשותו. הוא לוקח בחשבון את השפעת פסיקתו על דרכי התנהגותם של הבריות בעתיד. הוא שוקל את המעמסה הכספית, אשר תוטל על סוג מסוים של מזיקים או ניזוקים בעקבות החלטתו. שיקולים אלה ואחרים מתאזנים בכור הכרתו השיפוטית של בית המשפט, תוך שהוא שוקלם במאזני צדק, ועל-פיהם הוא קובע את היקפה וגבולותיה של חובת הזהירות המושגית, אשר מהווה את השיקול במקבילית הכוחות. זוהי, ללא ספק, חקיקה שיפוטית בדרגתה הטהורה ביותר. "המסגרת החוקית נקבעה על-ידי המחוקק, ואילו התפקיד היוצר למלא את מסגרת הסעיף 50, הלכה למעשה, בהתאם לצרכי החברה המשתנים, הופקד בידי בתי-המשפט" (השופט הלוי בע"א 451/66 [3], בעמ' .324ראה גם: דברי lord denningבפרשת dutton v. Bognor regis urban district[47] (1972) councilעל הצורך לשקול שיקולים של מדיניות משפטית בקביעתה של חובת הזהירות המושגית עמד lord diplockבפרשת dorset 1059at[46] באמרו: And the choice is exercised by making a policy decision" ."as to whether or not a duty of care ought to exist ועל אותו עיקרון חזר lord wilberforceבפרשת .mcloughlin v 989, at[48] (1982) o'brian and othersבאמרו: It is not merely an issue of fact to be left to be found" as such. When it is said to result in a duty of care being Owed to a person or a class, the statement that there Denotes a conclusion into the forming"duty of care" is a".of which considerations of policy have entered ואם תישאל השאלה, על-פי איזה קריטריון נעשו האיזון והשכלול עצמו, כי אז התשובה היא, כי עניין זה אין למדדו במאזניים ובמשקולת, אלא נעשה הוא על-פי הבנתו 
של השופט את צורכי החברה. אין לו לשופט אלא ניסיונו השיפוטי, תלמודו, וחכמת החיים שלו, כפי שאומר השופט b.cardozo: Weighs-if you ask how he is to know when one interest out" another, i can only answer that he must get his knowledge just Cardozo, the as the legislature gets it, from experience and study and .B) " in brief, from life itself;reflection .( 113(1921) nature of the judicial process .4 האם קיימת חובת זהירות מושגית ביחסים שבין המערער לבין כל אחד משני המשיבים? לשם מתן תשובה על שאלה זו, יש לקבוע את הקטיגוריה הרלוואנטית, אליה משתייכים הצדדים. קביעה זו אינה שרירותיה. היא מתחשבת באינטרסים הדורשים הכרעה. ניזוק פלוני עשוי להשתייך, בעת ובעונה אחת, למספר קטיגוריות רלוואנטיות. טול מעביד, הנוהג ברכב על מקרקעין משלו ופוגע בעובד. בדוגמא זו עשוי המזיק להשתייך לשלוש קטיגוריות רלוואנטיות שונות (מעביד, תופס מקרקעין, נהג). לעתים תוכר חובת זהירות מושגית על-פי קטיגוריה אחת ולא על-פי האחרת. כמובן, עם שינוי הגישות החברתיות, מאבדים אינטרסים מסוימים את חשיבותם, ואילו אינטרסים אחרים זוכים לבכורה. כתוצאה מכך חל שינוי בקטיגוריות עצמן. כך, למשל, סברו בעבר, כי האינטרס של רשות ציבורית ראוי להגנה מיוחדת. מכאן ההלכה, כי ניתנת לרשות הציבורית חסינות (כבעלת בתי-חולים 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, 102[4]).

.5 במקרה שלפנינו המערער נפגע, שעה שעשה שימוש בבריכת שחייה, המצויה בבעלותה של המשיבה 1, והמופעלת על-ידי המשיבה .2האם מצב עובדתי זה מקים חובת זהירות מושגית בין הצדדים? לשם מתן תשובה על שאלה זו, יש להבחין בין שני המשיבים. המשיבה 1היא בעלת המקום, בו מצויה הבריכה. היא מסרה את השימוש בבריכה, לתקופה של שנה אחת, לידי המשיבה .2האם בעלות בנכס מטילה חובת זהירות מושגית, מקום שהפעלת הנכס, הלכה למעשה, נמסרה לאדם אחר? במשפט המקובל האנגלי הגישה הייתה, כי בעלות בלא תפיסה אינה מטילה חובת זהירות מושגית על הבעלים כלפי מבקר במקרקעין (ראה: ,sydney) j.g. fleming, the law of torts(1977,.th ed5). גישה זו אומצה בישראל, ונהגו על-פיה עד להחלפתו של סעיף 37 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] בחוק לתיקון פקודת הנזיקין (מס' 4), תש"ל-1970, (ראה: ע"פ 305/58 [5]; ע"א 387/62 [6]). מאז אותו תיקון "הושוותה אחריות המחזיק לאחריות הבעל, ועל שניהם חלה חובה שלא להתרשל" (השופט י' כהן בע"א 780/76 [7], בעמ' 636). נמצא, כי 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. הבעלות במקרקעין יוצרת לעתים אפשרות למנוע סיכונים, גם לאחר שהשליטה נסתיימה. מכאן הצידוק בהטלת חובת זהירות מושגית ביחסים שבין בעלים לבין מבקר במקרקעין. עם זאת, האחריות בגין נזק ספציפי תיקבע, אך ורק לאחר שתוכר ותופר חובת זהירות קונקרטית. אכן, בעלים, שלא יצר סיכון ושאין בכוחו למנעו, אינו נושא באחריות בגין אותו סיכון, שכן לא הופרה חובת זהירות קונקרטית. בעניין שלפנינו, המשיבה 1, כבעלת המקרקעין, חבה חובת זהירות מושגית כלפי המערער, אם כי, לשם הטלת אחריות, יש לבחון אם מוטלת עליה חובת זהירות קונקרטית. ומה דינה של המשיבה 2? אף זו חבה חובת זהירות מושגית למערער. הפעלת הבריכה יוצרת זיקה וקשר, שעניינם שליטה ופיקוח על הבריכה בין בעל השליטה לבין המבקר בה. שליטה ופיקוח אלה מבססים קיומה של חובת זהירות מושגית. כך הוחלט בטרם תוקנה פקודת הנזיקין [נוסח חדש] (ראה, למשל, ע"א 146/64 [8]), וודאי שזהו הדין גם לאחר התיקון, אשר הטיל את חובת הזהירות המושגית הכללית ביחסים שבין תופס מקרקעין לבין מבקרים (למעט האמור בסעיף 37א לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]). אכן, דינו של מפעיל בריכה כדין מפעיל מרחץ (ע"א 683/77 [9]) או מפעיל שליטה על גן ציבורי (ע"א 343/74 [10]) או כל אדם אחר, שיש לו שליטה ופיקוח על מקרקעין. אף כאן לא תיקבע האחריות ברשלנות אלא לאחר שתיבחן השאלה, אם מוטלת על בעל השליטה חובת זהירות קונקרטית כלפי המבקר.
החובה: חובת הזהירות הקונקרטית

.6הדין מכיר בקיומה של חובת זהירות מושגית ביחסים שבין הניזוק לבין המזיק. זהו תנאי הכרחי, אך לא מספיק, לקיומה של האחריות בעוולת הרשלנות. עדיין קמה ועומדת השאלה הנוספת, אם בין המזיק הספציפי לבין הניזוק הספציפי, בנסיבותיו המיוחדות של המקרה, קיימת חובת זהירות קונקרטית בגין הנזק הספציפי שהתרחש. במסגרת חובת הזהירות המושגית השאלה הנשאלת היא אבסטראקטית. היא עוסקת בקטיגוריות שלמות של מזיקים (יצרנים, מעבידים, נהגים, מורים) ושל ניזוקים (צרכנים, עובדים, הולכי רגל, תלמידים), של נזקים (פיסי, כספי) ושל פעולות (מעשה, מחדל). הבחינה מנותקת מעובדותיו הקונקרטיות של אירוע ספציפי. במסגרת חובת הזהירות הקונקרטית מתחשב בית המשפט בעובדותיו המיוחדות של המקרה. בית המשפט אינו שואל עצמו, אם בעלים או תופס במקרקעין חבים חובה כלפי מבקר. על כך ניתנה כבר תשובה חיובית. בית המשפט שואל עצמו, אם בעלים פלוני או תופס פלוני במקרקעין חבים חובה כלפי מבקר אלמוני.

.7כמו חובת הזהירות המושגית, כך גם חובת הזהירות הקונקרטית, נקבעת על-פי מבחן הצפיות. השאלה היא, אם אדם סביר יכול היה לצפות ​בנסיבותיו המיוחדות של המקרה - את התרחשות הנזק, ואם התשובה על כך היא בחיוב, אם אדם סביר צריך 

היה, כעניין שבמדיניות, לצפות את התרחשותו של אותו נזק. השאלה הראשונה היא טכנית באופיה. תשובה שלילית עליה מסיימת את הבחינה, שכן באין אפשרות צפייה בפועל, אין חובת זהירות. אנחנו בתחום הרשלנות ולא בתחום החובות המוחלטות. השאלה השנייה היא נורמאטיבית באופיה, וקשורה בהכרעה ערכית באשר למה צריך לצפות בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי.
.8בקביעתה של חובת הזהירות הקונקרטית יש לזכור, כי לא כל נזק צפוי (מבחינה פיסית) הוא נזק שיש לצפותו (במישור הנורמאטיבי). "אין דין שכל יצירת סיכון מטילה על אדם אחריות לכל תוצאה מזיקה שתיגרם בעקבותיה, אפילו אפשר לחזות תוצאה כזאת מראש" (השופט ויתקון בע"א 333/56 [2], בעמ' 622).
חיי היום-יום מלאים סיכונים, אשר לעתים מתממשים וגורמים נזקים, מבלי שיוצרי הסיכונים יישאו באחריות בנזיקין. הטעם לכך הוא, שאותם סיכונים טבעיים ורגילים הם לפעילות האנוש המקובלת, ובגינם נקבע, כעניין של מדיניות משפטית, כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת. סיכונים אלה סבירים הם, וחיי חברה מתוקנים לוקחים את קיומם בחשבון. על-כן, מי שמשתמש במתקן ספורט - אם כמשתתף ואם כצופה - עשוי להיפגע מסיכונים, הכרוכים בפעילות ספורטיבית. עד כמה שסיכונים אלה טבעיים הם ורגילים לאותה פעילות, אין בגינם אחריות. "מי שלוקח חלק בספורט כזה, מקבל את הסכנות הטמונות בו, במידה שהן ברורות ונחוצות, בדיוק כמו סייף המקבל את הסיכון של דקירה ממתנגדו וצופה במשחק כדור המסתכן במגע עם הכדור" (דברי השופט cardozoבפרשת murphy v. Steeplechase [60] (1929) . Amusement coכפי שצוטטו בהסכמה על-ידי השופט ברנזון בע"א 285/73 [11], בעמ' 73). "אני הולך לחזות במשחק כדור-רגל, אני יודע, או צריך לדעת, את הסכנות הרגילות הכרוכות בכך ולוקח על עצמי את הסיכון הזה" (השופט זוסמן בע"א 246/60 [12], בעמ' 286).
בפסקי-דין אלה נקטו השופטים לשון "קבלת הסיכון", אך דומה, כי השאלה אינה. אם הניזוק קיבל את הסיכון, אלא אם כעניין של מדיניות משפטית, יש להטיל על המזיק חובת זהירות קונקרטית בגין אותו סיכון. גם אם יבוא הניזוק ויוכיח, כי לא הסכים ולא קיבל אותו סיכון - לא יישמע. עניין לנו לא בקבלת סיכונים אלא בהטלת אחריות. אכן, מי שהולך בדרך או יורד במדרגות עשוי לעתים למעוד ולהחליק. "נפילה או התחלקות היא תופעה רגילה בחיים" (השופטת מ' בן-פורת בת"א (י-ם) 277/59 [41], בעמ'108) אלה הם סיכונים סבירים. אשר יש להכיר בהם ולחיות עמם בחיי היום-יום. ההולך לבית-מרחץ אינו יכול להתלונן על שהרצפה חלקה (ע"א 683/77 [9] הנ"ל), והמתנדנד בנדנדה אינו יכול להתלונן על נזק, הנובע מסיכונים, שהם טבעיים לאותה נדנדה (ראה: purkis v. Walthamstow borough [49] (1934) council) המשחק עם כלב עשוי להישרט .lee and another v) [50] (1940) and another(a firm) walkersוהרוכב על סוס עשוי ליפול ממנו. אין הדין מטיל חובת זהירות קונקרטית בגין סיכונים סבירים.

חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת למניעתו של כל סיכון וסיכון. הדין מבחין בין סיכון סביר לבין סיכון בלתי סביר. רק בגין סיכון בלתי סביר מוטלת חובת זהירות קונקרטית. ומהו סיכון בלתי סביר? הסיכון הבלתי סביר, שבגינו מוטלת חובת זהירות קונקרטית, הוא אותו סיכון, אשר החברה רואה אותו במידת חומרה יתירה, באופן שהיא דורשת כי יינקטו אמצעי זהירות סבירים כדי למנעו.

המוטלת חובת זהירות קונקרטית על המשיבה 2(מפעילת הבריכה)?
.9האם ביחסים שבין המשיבה 2(מפעילת הבריכה) לבין המערער קיימת חובת זהירות קונקרטית? האם הסיכון של היפגעות מקפיצת ראש במים רדודים הוא סיכון סביר? היש לראות סיכון זה כחלק מהוויית הרחיצה בבריכה? היש לראות סיכון זה במידת חומרה, המצדיקה נקיטת אמצעי זהירות סבירים כדי למנעו? פשיטא, שמפעיל, המציב שלט, כי במקום פלוני הקפיצה לבריכה מותרת, ובאותו מקום המים רדודים, מפר את חובת הזהירות הקונקרטית, המוטלת עליו כלפי כל קופץ. בהצבת השלט נוצר סיכון בלתי סביר לכל קופץ (ראה:simmons v. The mayor, etc., of borough of [51] (1936) huntingdon). בדומה, אם המפעיל מתיר קפיצה ממקפצה, ואותה מקפצה חלקה באופן שהקופץ נוטה לצד המקפצה ולא לסופה, וכתוצאה מכך הוא קופץ למים ובהם סלעים, מפר במעשיו את חובת הזהירות הקונקרטית המוטלת עליו (ראה: davies v. The mayor, alderman and burgesses of[52] (1974) the borough of tenbyלעומת זאת, פשיטא, שאם מתרחץ קופץ קפיצת ראש לבריכה, שאין בה כל מים, כאשר דבר זה גלוי וידוע, וכתוצאה מכך נפגע, אין מפעיל הבריכה חב לו כל חובה. על קופץ זה ניתן לומר, כי הוא "השתמש בבריכה שלא כדרך הבריות, והריהו דומה כמי שאיבד עצמו לדעת, פשוטו כמשמעו" (השופט חשין בע"פ 80/55 [13], בעמ' 1025). אך מה דינו של אדם, שקפץ קפיצת ראש במקום שאין בו מקפצה מיוחדת, ושאין בו שלט המתיר או אוסר הקפיצה, ובמקום שהבריכה מלאה במים, אך אלה רדודים? האם מוטלת על מפעיל הבריכה חובת זהירות קונקרטית כלפי קופץ שכזה? על שאלה זו אין להשיב תשובה מופשטת. התשובה מותנית בעובדות. חובת הזהירות הקונקרטית אינה קיימת בחללו של עולם, אלא מיוחדת היא למזיק ספציפי, לניזוק ספציפי, לנזק ספציפי ולהתנהגות ספציפית. כך, למשל, הוחלט, כי מפעיל בריכה, שעומק מימיה הוא תשעים סנטימטר, חב חובת זהירות כלפי ילד בן 7, אשר קפץ קפיצת ראש לבריכה ונפגע, שכן כלפיו
"המדובר בסכנה בלתי רגילה" (ת"א (ב"ש) 377/71 [42], בעמ' 294). מה הדין במקרה שלפנינו, כאשר בבריכה יש מקומות עמוקים ומקומות רדודים, והילד הניזוק הוא נער בן 15, היודע עומקם של המים אליהם קפץ? .10בפסק-דינה קבעה ערכאה הראשונה לאמור:

"האם נגרם לתובע נזק עקב אירוע שהיה יוצא דופן לגביו? תשובתי היא בשלילה. כל אדם בר דעת ובכלל זה גם נער בן 15שנה, מבין היטב ויודע להעריך את הסיכון שבקפיצה למים רדודים. קפיצה לבריכה שהמים בה 

מועטים ביותר כמוה כקפיצה לבריכה ריקה, אילו קפץ התובע לבריכה המיועדת לפעוטים שעומקה סנטימטרים ספורים, בודאי שלא היה איש מעלה על דעתו להטיל את האחריות על מאן דהו - זולת התובע. יושם אל לב ויודגש כי התובע אינו טוען כי טעה או הוטעה לחשוב שהמים באותו מקום עמוקים יותר מכפי שהיו באמת. גם לא היתה זו קפיצה שנעשתה בהיסח הדעת. התובע פשוט סמך על כושרו לבצע את הקפיצה כהלכה ונתבדה".

האם מעוגנות קביעות אלה בחומר הראיות? ראשון עדי התביעה היה
הניזוק עצמו. הוא העיד - ודבריו נמצאו אמינים על הערכאה הראשונה - כי "קפצתי במקום זה הרבה פעמים. תמיד קופצים שם - כולם קפצו שם - לאיש לא קרה דבר". עד נוסף מטעם תובע היה מר יחזקאל יחזקאל, מדריך מקצועי להכשרה מקצועית, אשר במסגרת תפקידיו מביא תלמידים לבריכת השחייה. על​פי עדותו "הילדים קפצו מכל כוון לרוב במים רדודים ולא העמוקים. עד לקפיצה של התובע לא תארתי לעצמי שעלול לקרות מקרה כזה, היום אני לא מרשה לכתה שלי כלל לקפוץ ראש... אני עצמי קפצתי ראש במים הרדודים. לא תיארתי לעצמי שניתן להפגע מקפיצה כזאת". את העדות העיקרית מטעם התובע לעניין הסיכונים שבקפיצת ראש נתן מר אהרן בראל, מציל ומפקח הצלה, מוסמך על-ידי משרד הפנים ומשרד הרווחה. לו ניסיון של למעלה מחמישים שנה בענייני רחצה בבריכה, והוא מחברו של ספר "התרחץ בבטחון". בתצהיר, שהגיש לבית המשפט, ציין מר בראל, כי "בהתאם לנסיוני בני אדם - בין מבוגרים, בין בני נוער בגיל התובע באותה עת ובין ילדים קטנים יותר ​אינם מודעים לסכנה הטמונה בקפיצה למים הרדודים בכל צורה שהיא. גובה המים אף בשטח המים הרדודים מטעה, המים מפתים, מטעים ומהווים מלכודת, והקופצים משוכנעים כי לא יקרה להם מאומה. לדעתי הסכנה הטמונה בקפיצות מתרחצים במים הרדודים אינה פחותה מהסכנה מטביעה במים עמוקים". בעדותו בעל-פה הוסיף העד, כי "אחת הסכנות החמורות בבריכה היא קפיצה למים רדודים, מפעם לפעם יש מקרים של פגיעות בראש מקפיצות ראש או קפיצות למים רדודים, בקרירה שלי שמעתי על עשרות מקרים כאלה". הוא הסביר את הסיכון שבקפיצת ראש במים רדודים באופן הבא: מבחינים בין "קפיצת דג" שהיא קפיצה שטוחה, לבין "קפיצת נר" שהיא קפיצה אנכית. כל עוד הקפיצה היא "קפיצת דג", כאשר זווית הכניסה למים קטנה מארבעים וחמש מעלות, אין בקפיצה כל סכנה. הסכנה היא כאשר קופצים "קפיצת נר", וכאשר זווית הכניסה למים עולה על ארבעים וחמש מעלות. עד התביעה האחרון היה מר מאיר אזולאי, אשר מתגורר בבית-שמש ומתרחץ בבריכה. בעדותו הוא סיפר, כי לעתים קרובות הוא עצמו קפץ קפיצת ראש במים רדודים. למיטב זיכרונו, אף נפגע אחד הקופצים. הוא הוסיף, כי לאחר התאונה שוב אין "קופצים ראש" במים הרדודים, וכי המציל מונע זאת. דברים דומים העידו גם עדי ההגנה, אשר ציינו, כי הרבה היו קופצים ראש במים הרדודים".

.11מתשתית ראייתית זו ניתן להסיק שלוש מסקנות אלה: ראשית, בקפיצת ראש 
למים רדודים טמונה סכנה, שכן אם הקפיצה נעשית בזווית העולה על ארבעים וחמש מעלות ("קפיצת נר") יש בה סכנה לקופץ; הסכנה שבקפיצת ראש למים רדודים לא הייתה ידועה לניזוק, כשם שלא הייתה ידועה לנערים אחרים ולמבוגרים, אשר התרחצו בבריכה; שלישית, כי חרף הסכנה קפצו רבים קפיצת ראש, בלא שננקטו כל אמצעי זהירות. כתוצאה מכך התרחשו בעבר מספר פגיעות. מסקנות אלה אינן עולות בקנה אחד עם קביעתה של הערכאה הראשונה, כי "כל אדם בר דעת ובכלל זה גם נער בן 15שנה, מבין היטב ויודע להעריך את הסיכון שבקפיצה למים רדודים". כפי שראינו, הן נערים והן מבוגרים אינם מבינים ואינם יודעים להעריך את הסיכון שבקפיצת ראש למים רדודים. קביעתה של הערכאה הראשונה, כי "קפיצה לבריכה שהמים בה מועטים ביותר כמוה כקפיצה לבריכה ריקה", אינה מבוססת. הקופץ קפיצת ראש לבריכה ריקה אינו מצפה לנחות בבטחה. כמוהו כמתאבד. לעומת זאת, הקופץ קפיצת ראש לבריכה שמימיה רדודים, מצפה לנחיתה "רכה". מבחינתו שלו הקפיצה בטוחה, בעוד שהלכה למעשה הקפיצה מסוכנת היא, שכן כל כולה תלויה בהפרש קטן ביותר בזווית הכניסה למים. להפרש זה הקופץ אינו מודע, הוא אינו נזהר מפניו, והדבר עשוי להיות גורלי לגביו.

.12על רקע תשתית עובדתית זו קמה ועומדת השאלה, האם צריך מפעיל בריכה לצפות התרחשותו של נזק בקפיצת ראש למים רדודים? האם חב המפעיל חובת זהירות קונקרטית כלפי הניזוק? לדעתי, התשובה על כך היא בחיוב. בהעמידו לרשות המבקר בריכת שחייה, יצר המפעיל אצל המבקר תחושה, כי השימוש בה הוא בטוח. לאור הסיכון הרב, הכרוך בקפיצת ראש במים רדודים, מחובתו של המפעיל לנקוט באמצעי זהירות סבירים כדי למנוע סיכון זה. הסיכון שבקפיצת ראש במים רדודים אינו סיכון, אשר ניתן לראותו כחלק משגרת החיים, ומהוויית הבריכה. נהפוך הוא; המים יוצרים תחושת ביטחון כי קפיצת ראש אינה מסוכנת, ואילו על-פי המציאות, תחושה זו מוטעית היא. הבריכה נוטעת ביטחון במקום שיש סכנה. בנסיבות אלה, קפיצת ראש במים רדודים יוצרת סיכון בלתי סביר.

.13כשם שהניזוק ומבוגרים אחרים לא היו ערים לסכנה שבקפיצת ראש במים רדודים, כך מוכן אני להניח, כי גם מפעילי הבריכה לא היו ערים לסכנה שבקפיצת ראש. הם לא צפו את הסכנה. אך השאלה היא, אם כאנשים סבירים יכלו הם (כעניין שבעובדה פיסית) לצפות את הסכנה, ואם כאנשים סבירים צריכים הם (כעניין שבמדיניות משפטית) לצפות את הסכנה. תשובתי על שתי השאלות היא בחיוב. הסכנה הנובעת מקפיצת ראש במים 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 למוות או לפגיעה גופנית קשה. תועלתה 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 חופש פעולת 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.
.14ציינתי, כי חובת זהירות קונקרטית באה למנוע מהניזוק סיכון 

בלתי סביר (ראה: ע"א 333/56 [2], בעמ' 622). לדעתי, מן הראוי הוא עתה לנקוט לשון כללית זו ולא לשון טכנית, שבה נקטו בעבר, תוך שהבחינו בין "סכנות רגילות" לבין "סכנות בלתי רגילות". סביב הבחנות אלה התפתחה פסיקה ענפה, המעוגנת במציאות המשפטית הישנה. לא פעם צוין, כי "כל ההבחנה בין 'סכנה רגילה' לבין 'סכנה בלתי רגילה' היא עוד נסיון למיין בקטגוריות נוקשות דברים שאינם ניתנים מטבעם למיון מדויק, ועל כן תועלתם מועטה" (השופט לנדוי בע"א 5/65, 7[14]), בעמ' 211). עתה, משבוטלו הקטיגוריות הישנות, וחובת התופס יצאה לדרך המלך של עקרון הרשלנות הכללי, מן הראוי הוא שננקוט אותן אמות מידה, המתבקשות מעיקרון כללי זה. אמות מידה אלה מעוגנות בסבירותו של הסיכון.

המוטלת חובת זהירות קונקרטית על המשיבה 1(בעלת הבריכה)?
.15המוטלת חובת זהירות קונקרטית על בעלת הבריכה כלפי הניזוק? על-פי הראיות, בעלת הבריכה היא המשיבה 1, ואילו השימוש בבריכה, לעונת הרחצה של .1976נמסר למשיבה 2תמורת תשלום פלוני לבעלת הבריכה. על-פי החוזה שבין השתיים, ניתנה למפעיל הזכות לגבות דמי כניסה, להעסיק מציל וסדרנים, ולשמור על הניקיון. כן התחייב המפעיל "לנקוט בכל אמצעי הזהירות המתקבלים על הדעת למנוע נזק לגופו או לרכושו של כל אדם המתרחץ בבריכה". הוסכם בין הצדדים, כי בעלת הבריכה תמנה מפקח מטעמה. כן נשמרה זכות המועצה להשתמש בבריכה למטרותיה שלה. המפעיל התחייב "שלא לעשות כל שינויים שהם בבריכה, במתקניה ובאביזריה". הפרת ההוראות מאפשרת למועצה לקבל פיצויים, ולעתים אף לסלק את ידו של המפעיל מהמקום. בעדויות, שניתנו לפני הערכאה הראשונה, צוין, כי "בשטח הבריכה היה באופן קבוע איש של המועצה המקומית", וכי הבריכה נפתחה לקהל בנוכחות נציג המועצה. אשר לתפקיד המפקחים, התמונה לא התבהרה דיה. ודאי שהם פיקחו על התברואה במקום, ואחד העדים - האחראי מטעם המפעיל ​ציין, כי "למיטב זכרוני הם אולי העירו ליוסי דנון - המפעיל - על בעיות בטיחות".

.16המוטלת חובת זהירות קונקרטית על הבעלים? לדעתי, התשובה היא בחיוב. המשיבה 1היא בעלת בריכה, אשר טומנת בחובה סכנה בלתי סבירה, בלא שננקטו כל אמצעי זהירות כדי למנוע הסיכון (ראה פיסקה 19להלן). פשיטא, שבעלת הבריכה חבה חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אילו קפץ ונפגע שעה שהיא עצמה הפעילה את הבריכה. הבעלים העביר את הפעלת הבריכה לאחר. הממשיך הוא לחוב את חובתו בגין קפיצה שהתרחשה לאחר מכן? לדעתי, התשובה היא בחיוב (השווה: american law institute restatement of 

288( 1966,d, vol. Ii 2,st. Paul) the law, tortsבשעה שהבריכה הייתה בחזקת הבעלים, היה בה סיכון בלתי סביר. הבריכה הועברה לאחר, כשהסיכון הבלתי סביר ממשיך לדבוק בה. בהעברת הפעלת הבריכה לאחר לא העביר בעל הבריכה לאותו אחר את חובתו שלו למנוע סכונים בלתי סבירים מרכושו. החובות על-פי עוולת הרשלנות הן חובות אישיות. הן אינן ניתנות להעברה. חובתו של הבעלים היא חובתו שלו, וחובתו של המפעיל היא חובתו שלו, ואין היא באה לו מהבעלים. יחד עם זאת, לעתים קרובות עשוי אדם, אשר מוטלת עליו חובת זהירות קונקרטית, לצאת ידי חובתו בכך שהוא מעביר לאחר ביצוע הפעילות, שכרוך בה סיכון בלתי סביר. במקרה זה, אין לנו עניין בהעברת החובה אלא במילוי החובה בדרך של העברת ההפעלה (השווה: ע"א 176/62 [15], בעמ' 2631). חובת הזהירות הקונקרטית עניינה נקיטה של אמצעי זהירות סבירים. לעתים אין לך אמצעי זהירות טוב יותר מהעברת ההפעלה לידיו של אדם מיומן, על-כן, עשוי תופס במקרקעין או במטלטלין לצאת ידי חובתו כלפי מבקר (במעלית, במכונית) על-ידי מינוי קבלן עצמאי מומחה (ראה: phillips v. Britannia hygienic laundry company , sons& haseldine v. C.a. dow; 556, at[53] (1923) limited [54] (1941) limited, and others). נמצא כי אחריותה של המשיבה 1כלפי התובע תוכרע על-פי התשובה לשאלה, אם - בנסיבותיו הקונקרטיות של המקרה שלפנינו - מילאה המשיבה 1את חובת הזהירות הקונקרטית המוטלת עליה, בכך שהעבירה את הפעלת הבריכה, הלכה למעשה, לידי המשיבה 2(ראה: 473j.g. fleming, supra, at). בשאלה זו נדון בהמשך.
הפרת חובה

.17מזיק, החב חובת זהירות קונקרטית לניזוק, אינו אחראי כלפיו בכל מקרה, שבו בשל התנהגותו של המזיק נגרם נזק לניזוק. בעל חובת הזהירות "אינו ערב ערבות מוחלטת לבטחון הבאים אליו... ודינו אינו דין מבטח, החייב בהטבת הנזק יהא אשר יהא מקורו" (השופט זוסמן בע"א 485/60 [16], בעמ' 1918). חובתו של המזיק היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, ואחריותו מתגבשת, רק אם לא נקט אמצעים אלה. סבירותם של אמצעי הזהירות נקבעת על-פי אמות מידה אובייקטיביות, המגולמות באמירה, כי על המזיק לנהוג, כפי שאדם סביר היה נוהג בנסיבות העניין. אדם סביר זה אינו אלא בית המשפט, אשר צריך לקבוע את רמת הזהירות הראויה. רמת זהירות זו נקבעת על-פי שיקולים של מדיניות משפטית השאלה אינה, מהו האמצעי שמבחינה פיסית מונע נזק, אלא השאלה היא, מהו האמצעי שיש לדרוש כי ינקטו אותו בנסיבות העניין. על בית המשפט לאזן בין האינטרס של הפרט הניזוק לביטחונו האישי, לבין האינטרס של המזיק לחופש פעולה, וכל זה על רקע האינטרס הציבורי בהמשכה או בהפסקתה של אותה פעילות. על בית המשפט להתחשב בסכנה ובגודלה. עליו להתחשב בחשיבותה החברתית של הפעולה. עליו לשקול את האמצעים הדרושים למניעתה (ראה: ע"פ 364/78 [17], בעמ' 632). בצדק ציין השופט ויתקון בע"א 559/77 [18], בעמ' 652, כי:

"השאלה אינה: האם עשה המעביד את הכל, אלא האם הוא עשה כל מה 

שסביר לדרוש מאדם שבאותו מצב, בהתחשב בכל הנסיבות לרבות גודל הסכנה מזה והיעילות והמעשיות שבנקיטת אמצעי מניעה מזה".
על בית המשפט להציב זה כנגד זה "את התועלת המופקת מן המעשה או המחדל מול המשאבים והאמצעים הדרושים כדי למנוע את הסיכון" (השופט שמגר בע"א 343/74 [10], בעמ' 158). נמצא, כי אמצעי הזהירות הנדרשים אינם גורם קבוע, אלא הם גורם, המשתנה על פי הנסיבות. הם חייבם לעמוד ביחס מתאים לסיכון שנוצר שנוצר. הביטוי "בטוח" כמו הביטוי "מסוכן" הם ביטויים יחסיים, המשתנים בהתאם לאופיו של גורם הסכנה, של הניזוק ושל האמצעים למניעת הסכנה. ביצוע החובה, כמו קיומה, אינו עניין טכני, אלא מהווה "שיקול משפטי" במקבילית הכוחות, המורכבת מהאינטרסים של הצדדים הפוטנציאליים ומצורכי החברה (ראה: ע"א 683/77 [9]).

האם הפרה המשיבה 2את חובת הזהירות המוטלת עליה?

.18לו ביקשנו לעשות את הרחיצה בבריכה לפעולה בטוחה לחלוטין,

ייתכן כי צריך היה להציב מציל ליד כל מתרחץ. זה אינו הסטאנדארט, אשר נדרש על-פי מבחניו של האדם הסביר. חובתו של המפעיל היא לנקוט אמצעי זהירות סבירים, וכנגד סיכונים של היפגעות בבריכה קיים הצורך לקיים פעילות של רחצה, וצורך זה לא יוכל להתממש, אם נדרוש ביטחון מוחלט. (ראה: ע"א 285/73 [11], בעמ' 73). אכן, לא ביטחון מוחלט נדרש, אלא אמצעים סבירים, שיתחשבו בצרכים הטיפוסיים. מהם אמצעים סבירים לה? ראשית, הצבתם של שלטים, האוסרים קפיצה במים רדודים. העיד על כך המומחה בראל בציינו, כי "בהתאם לנסיוני חייבים להציב בבריכה שלטים שבהם יירשם מפורשות סכנה - קפיצות אסורות - מים רדודים. אזהרה זו חיונית בצורתה זו על מנת להסב תשומת לב המתרחצים בצורה ברורה לסכנה הטמונה בקפיצה לבריכה במים רדודים. לדעתי האזהרה חייבת להימצא ליד הכניסה לבריכה, בחדר ההלבשה וכן באזור המים הרדודים"; שנית, הקפדה, כי האיסור הקבוע בשלטים יקוים הלכה למעשה. אף כאן העיד בראל, כי יש "להקפיד היטב על ביצוע האמור ולנקוט בכל האמצעים הנדרשים על מנת להשליט משמעת חזקה, השגחה מתאימה והשלטת אוירה מתאימה בבריכה, אשר תמנע קפיצות אסורות". בשני אלה - אזהרה ופיקוח - יוצא המפעיל ידי חובתו. אמצעים אלה הם, מחד גיסא, יעילים וטובים, ומאידך גיסא, אינם כרוכים בהוצאה בלתי סבירה. יש בהם איזון ראוי בין הגנה על המתרחץ לבין המשך תפקודה ותפעולה של הבריכה.

.19המשיבה 2לא נקטה את האמצעים הנדרשים. לא היו במקום שלטים, שאסרו קפיצה למים רדודים. לא היה כל פיקוח. איש הישר בעיניו יעשה.

רק לאחר התאונה נקבע שלט, הקובע "זהירות, מים רדודים, הקפיצה אסורה", ונקבעו דרכי פיקוח להשלטת סדר. מעיד מאיר אזולאי:
"היום אנשים לא קופצים ראש במים הרדודים. יש שם מציל טוב שכל 
הזמן מסתובב. יש לו שתי [שני] עוזרים אחד נמצא במים הרדודים אחר ב- 1.60ו- 2.60והוא מונע קפיצות. הוא מונע קפיצות מריצה, מותר לקפוץ רק מעמידה מהמקפצות הקטנות, העוזר מונע קפיצה מריצה על ידי חסימת מסלול הריצה על ידי כסא".
אמצעים פשוטים ויעילים אלה ניתן היה לנקוט בטרם תאונה. משלא

עשתה המשיבה 2כן, הפרה במחדלה את חובת הזהירות, המוטלת עליה.
האם הפרה המשיבה 1את חובת הזהירות המוטלת עליה?
.20נקודת המוצא היא, כי הבריכה שבבעלותה של המשיבה .1באופן בו הופעלה על-ידיה, כללה בחובה סיכון בלתי סביר למתרחצים בה. הפעלת הבריכה הועברה לידי המשיבה . האם יצאה בכך המשיבה 1ידי חובתה? שאלת המפתח היא, אם המשיבה 1רשאית הייתה להניח, כי המפעיל ינקוט את כל אמצעי הזהירות הדרושים כדי למנוע הסיכון הבלתי סביר? אם התשובה על כך היא בחיוב, כי אז יצאה המשיבה 1ידי חובתה. בנסיבות העניין שלפנינו, לא הייתה המשיבה 1רשאית להניח הנחה זו, וזאת מכמה טעמים: ראשית, פקחי המשיבה 1היו מצויים במקום, והיה ברור להם, כי לא חל כל שינוי בסדרי הבטיחות במקום, וכי לא ננקטים כל אמצעי זהירות למניעת סיכון של קפיצה במים רדודים. אכן - וזה הטעם השני - המשיבה 1הייתה צריכה להניח, כי לא יחול, הלכה למעשה, כל שינוי בסדרי הבטיחות, וזאת הן משום שתקופת ההפעלה הייתה קצרה, ואין להניח שלתקופה קצרה שכזו ייעשו שינויים בסדרי הבטיחות, והן משום שהמפעילה התחייבה שלא לעשות כל שינוי "בבריכה, במתקניה ובאביזריה". נמצא, כי המשיבה 1ידעה או צריכה הייתה לדעת, כי, הלכה למעשה, מפעילה המשיבה 2את הבריכה באותו אופן ובאותה דרך בלתי בטוחה, שבה נמסרה לה הבריכה על-ידי המשיבה .1בנסיבות אלה, אין במסירת הפעלתה של הבריכה לידי המשיבה 2משום מילוי חובת הזהירות, המוטלת על המשיבה .1
.21בניתוחי זה הנחתי, כי השליטה והפיקוח על הבריכה, שעה שזו הופעלה על-ידי המשיבה .2היו בידה של זו, ולא בידי המשיבה .1הנחה זו אינה נקייה מספקות. על-פי החוזה שבין הצדדים השאירה בידה המשיבה 1מספר דרכי שליטה ופיקוח במקום. ראינו, כי מפקח מטעם המשיבה 1נכח במקום, כדי לפקח על האחזקה השוטפת. המשיבה 1הייתה רשאית להשתמש בבריכה לצורך הוראת שחייה לתלמידי מוסדות החינוך בבית-שמש. נאסר על המפעיל להכניס כל שינוי בבריכה. הוראה מיוחדת בהסכם קבעה, כי "כדי למנוע ספיקות מצהיר בזאת המפעיל כי אינו מקבל חזקה בבריכה, במתקניה ואביזריה אלא רשות שמוש בלבד". האין לומר, כי בנסיבות אלה שמרה לעצמה המשיבה 1שליטה ופיקוח מספיקים, המעמידים את חובתה שלה כלפי הניזוק, ללא קשר לבעלותה? האין לראות בשתי המשיבות כמי שתפסו את המקום? (השווה ע"א 8/79 , 19[19]).

 גרימת הנזק

.22תנאי שלישי לאחריות בעוולות הרשלנות הוא, כי מעשהו של
המזיק, אשר הפר את חובתו כלפי הניזוק, גרם לזה האחרון נזק. תנאי זה מתקיים בעניין שלפנינו. הפרת החובה היא הסיבה העובדתית לקרות הנזק, שכן - לולא הופרה החובה, ואילו ננקטו אמצעי הזהירות הראויים -

הסיכוי, כי הנזק היה נמנע, גדול מהסיכוי, שהוא היה מתרחש בלאו הכי. זאת ועוד: הפרת החובה היא הסיבה המשפטית לקרות הנזק, שכן אשמו של המזיק הביא את הנזק, ואילו אשמו של הניזוק לא היה אשם מכריע (ראה פיסקה 44להלן), הן משום שהוא היה צפוי (ראה: ע"א 404/79 [20]), הן משום שהיה בתחום הסיכון שהחובה באה למנוע, והן משום שהתנהגות המזיק, על-פי מבחני השכל הישר, היא שתרמה לתוצאה המזיקה (ראה: ע"א 23/61, 26, 172, 287, 293, 300(המ' 546/61) [21]).

הפרת חוזה

.23בטרם נכנס הניזוק לשטח הבריכה, הוא רכש כרטיס כניסה מאת המשיבה .2על-פי טענת בא-כוח הניזוק, נכרת בכך חוזה בין הניזוק לבין המשיבה 2, ומכוח הסכם זה חבה המשיבה 2כלפי הניזוק. אין לנו צורך לבחון טענה זו, שכן ממילא קבענו, כי המשיבה 2אחראית ברשלנות (השווה: ע"א 485/60 [16], בעמ' 1917). די אם נציין, כי אין כל הוראה מפורשת בחוזה שבין הצדדים בדבר חבותה של המשיבה 2כלפי הניזוק. בנסיבות אלה, יש להסיק את חבותה של המשיבה 2מכללא, על-פי מה שנראה סביר וראוי בנסיבות העניין (ראה: london) j.a. jolowicz, on& p.h. winfield 192( 1979,.th ed 11tortsתניות מכללא אלה משקפות, בעיקרו של דבר, את המדיניות המשפטית הראויה, ובהעדר נסיבות מיוחדות - שאינן קיימות בענייננו - איני רואה כל טעם להטיל על הצד החוזי מכללא חובות חמורות מאלה שעל-פי דין הרשלנות מוטלות עליו במפורש.
הפרת חובה חקוקה

הרקע לבעיה

.24אדם המנהל בריכה חייב לקיים הוראות חקוקות מסוימות,

שעניינן ניהול הבריכה. לענייננו חשובות תקנות רישוי עסקים (תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה), תשל"ג - 1973(להלן - תקנות הרישוי). תקנה 50(6) לתקנות הרישוי קובעת לאמור:

"ליד הכניסה לחצרי הבריכה ובכל חדרי ההלבשה יוצבו שלטים ועליהם הוראות למתרחצים, כלהלן: ........
(6) הקפיצה למים מותרת רק מהדופן הצר של הבריכה בצד העמוק." 
על-פי הוראת תקנה 2 לתקנות הרישוי, לא יאושר לאדם רישיון לעסק של בריכה, ולא ינהל אדם בריכת שחייה, אלא אם כן נתמלאו בבריכה התנאים. המפורטים בתקנה 50 לתקנות הרישוי. בבריכת בית-שמש הוצבו שלטים, ועליהם הוראות למתרחצים, אך הוראתה של תקנה 50(6) לא מולאה. על רקע זה באה הטענה, כי במחדל זה הפרו המשיבות את חובתן כלפי המערער, הפרה, שגרמה לו נזק, והמהווה עוולה של הפרת חובה חקוקה (סעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]). הערכאה הראשונה דחתה טענה זו, וזאת משני טעמים: ראשית, משום שתקנות הרישוי "באו ליצור חובה ציבורית ואין מטרתן להעניק זכות תביעה לזולת שנפגע". שנית, משום שלא הוכח הקשר הסיבתי בין המחדל שבהצבת השלט ובו איסור הקפיצה לבין הנזק שנגרם. לשם בחינת עמדתה של הערכאה הראשונה, נבחן תחילה את ייחודה של העוולה, הקבועה בסעיף 63 לפקודה, ואת היחס שבינה לבין עוולת הרשלנות. ננתח לאחר מכן את יסודותיה של עוולה, תוך ניסיון לקבוע, אם יסודות אלו נתמלאו בנסיבות המקרה שלפנינו.

ייחודה של העוולה

.25העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה מיוחדת היא במינה, ובצורה שבה נכללה בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], אין לה אח ורע, לא באנגליה ולא בארצות-הברית. ייחודה של העוולה הוא בכך שדיני הנזיקין הם הקובעים, כי הפרת חובה חקוקה מהווה עוולה. מקור האחריות הנזיקית הוא בפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. אמת הדבר, אחד מתנאי האחריות הוא, כי החובה נועדה לטובתו של הניזוק. ודבר זה נקבע על-פי פירושה של אותה חובה, במסגרתה החקוקה. אך השאלה, המוצבת לפני החיקוק הרלוואנטי, אינה, אם אותו חיקוק נועד ליתן סעד בנזיקין. השאלה, הניצבת לפני החיקוק הרלוואנטי, היא, אם אותו חיקוק נועד לטובתו של הניזוק (ואין בו שלילת תרופת הנזיקין) (השווה: ע"א 247/55 [22], בעמ' 1115). החיקוק אינו מקור לאחריות הנזיקית אלא מקור לחובה הקוקה, המהווה, מצדה, אחד מתנאי האחריות הנזיקית. על-כן, אין כל רלוואנטיות, לעניין חקיקת משנה, אם מתקין התקנות מוסמך היה לקבוע אחריות אזרחית אם לאו. השאלה הרלוואנטית היא, אם מחוקק המשנה מוסמך היה להטיל חובה חקוקה לטובתו של פלוני. האחריות בנזיקין אינה שואבת כוחה (אם כי היא עשויה להישלל) מחקיקת המשנה, אלא מפקודת הנזיקין [נוסח חדש] עצמה.

.26בכך נבדלת האחריות בגין הפרת חובה חקוקה בישראל מהאחריות

בגין הפרת חובה חקוקה באנגליה. בזו האחרונה החיקוק הרלוואנטי אינו רק מקור לחובה החקוקה, אלא הוא המקור לאחריות בנזיקין. התביעה עצמה מכונה w.h.b. lindsell, on& j.f. clerk"action on the statute" 643( 1982,dias and others) .th ed., by r.w.m 15,london) tortsעל​כן, לעתים אין מדברים באנגליה על עוולה אחת של הפרת חובת חקוקה אלא על מספר עוולות - שיש להן כמובן מן המשותף - כמספר החיקוקים. השאלה, אשר שופט אנגלי צריך לשאול עצמו היא, אם חיקוק פלוני, על-פי פירושו, נועד ליתן סעד אזחי, אשר במהותו הוא סעד נזיקי. התשובה על שאלה זו היא 

קשה, שכן לעתים קרובות לא נתן המחוקק דעתו כלל לשאלת הסעד האזרחי. מכאן חוסר הבהירות וחוסר הוודאות באשר להיקף תחולתה ולאופיה של "התביעה בגין חיקוק" (action upon the statute) במשפט האנגלי, lord . Evershed m.rציין, לעניין הפרת חובה חקוקה כי: ...A law mind might not unjustifiably be tempted to" All and that the spin of a coin was as good a forecast. Think that there was not much rhyme or reason in it

-f.r. evershed, macca) ". As any of the result of a case( 1956,london) baean lecture in jurisprudence בספרות המשפטית האנגלית נבחנת עדיין מהותה המשפטית של תביעה זו (ראה: the juridical nature of the action upon the" , g.l. fricke 240(1960) . L.q. rev 76"statute) בכך שונה המצב באנגליה מזה השורר בישראל. בישראל התביעה בגין הפרת חובה חקוקה אינה action on the statuteאלא תביעה לפי פקודת הנזיקין [נוסח חדש]. השאלה, אשר שופט בישראל צריך לשאול עצמו, אינה, אם חיקוק פלוני, על-פי פירושו, נועד ליתן סעד אזרחי. על שאלה זו כבר נתן המחוקק תשובה בקבעו, כי אם אותו חיקוק נועד לטובתו של פלוני, הרי בהפרתו נתגבש סעד אזרחי מכוח דיני הנזיקין, ובלבד שאותו חיקוק לא נתכוון להוציא את התרופה האזרחית. השאלה, אשר אותה צריך שופט ישראלי להציב נגד עיניו, היא, אם החובה החקוקה נועדה לטובתו של הניזוק, ואם אין בה משום שלילת התרופה הנזיקית.

.27חרף השוני בין שתי השיטות אין לכחד, כי המקור ההיסטורי של העוולה בישראל הוא הדין האנגלי. עם זאת, לעתים ביקש המחוקק המקומי לסטות במתכוון מהדין הנוהג באנגליה. דבר זה עולה יפה מהוראותיה של העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה. באנגליה ניטשה מחלוקת, אם חיקוק, הבא להגן על כלל הציבור, עשוי להתפרש גם כבא להיטיב עם אחד מבני הציבור. מחלוקת זו נתחדדה בפרשת phillips v. Britannia hygienic laundry[55] (1923) copany limited and othersדעת הרוב הייתה, כי חיקוק אינו יכול להיות לטובתו של הניזוק, אם אותו חיקוק בא להיטיב עם הציבור כולו. דעת המיעוט של השופט atkinהייתה, כי חיקוק עשוי להיות לטובתו של פרט, גם אם כל ייחודו בהיותו חלק מהציבור. אמר השופט atkinבפרשת [53] phillips:

"אין לפתור את השאלה על-ידי ששוקלים אם האדם שניזוק יכול להכניס את עצמו לאיזה סוג מיוחד של הציבור אם לאו, או אם הוא אדם מסויים. החובה יכולה להיות כה חשובה שחבים אותה לציבור כולו" (על-פי תרגומו של השופט לנדוי בע"א 247/55 [22], בעמ' 1116).

פקודת הנזיקין [נוסח חדש] ביקשה להכריע במחלוקת זאת, תוך אימוץ דעת המיעוט. על-כן נקבע בסעיף 63(ב) לפקודה:

"לענין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, 

אם לפי פירושו הנכון הוא נועד לטובתו או להגנתו של אותו פלוני או לטובתם או להגנתם של בני-אדם בכלל או של בני-אדם מסוג או הגדר שעמם נמנה אותו פלוני".

מכאן, שביסוד הגישה של הפקודה מונחת גישת המיעוט של השופט atkin (ראה: ד"נ 6/66 [23], בעמ' 621המסתייג - ולדעתי כדין - מגישתו של השופט זילברג בע"א 224/51 [24] וע"א 270/53 [25], בעמ' 252). נמצא, כי הן בשל תפיסת היסוד השונה והן בשל השוני בפרטי הדינים, ההסתמכות על אסמכתאות אנגליות לצורך פירוש ההוראה הישראלית צריכה להיעשות בזהירות ראויה.
.28הגישה, המקובלת בארצות-הברית לעניין הפרת חובה חקוקה, שונה אף היא מזו המקובלת בישראל. על-פי תפיסתם שלהם, מקומה הגיאומטרי של הפרת החובה החקוקה הוא במסגרת עוולת הרשלנות. במסגרתה של עוולה זו, תנאי הוא, שהמזיק הפר את סטאנדארט הזהירות המוטל עליו. סטאנדארט זה יכול שייקבע על פי מבחניו של האדם הסביר, ויכול שייקבע על פי מבחניו של החוק. או - אם תרצה - משנקבע סטאנדארט זהירות על ידי החוק, ממילא זהו סטאנדארט, אשר האדם הסביר צריך לנהוג על-פיו (ראה: , e.r. thayer; 317(1913) . Harv. L. Rev 27"public wrong and private action" W.l. prosser the law of; 342at( 1966,vol. I) restatement supra 190( 1971,.th ed 4,st. Paul) tortsזו אינה גישתה של הפקודה. הפרת חובה חקוקה אינה אחד מיסודותיה של הרשלנות, אלא זו עוולה בפני עצמה.

רמת ההתנהגות החקיקתית עשוי שתהא גבוהה מזו הנדרשת על-ידי האדם הסביר, או יכול שתהא נמוכה מזו הנדרשת על-ידי האדם הסביר, ויכול שתהא זהה לה. על-כן, יכול שהאחריות בהפרת חובה חקוקה תהא אחריות מוחלטת. האחריות ברשלנות לעולם אינה מוחלטת. מכאן, שההסתמכות על פסיקה וספרות אמריקניות לפירוש העוולה שלנו כדבר הפרת חובה חקוקה צריכה להיעשות בקפידה יתרה.

.29כפי שראינו, המקור ההיסטורי של סעיף 63 לפקודה הוא המשפט
האנגלי. עם זאת, מעניין לציין, כי מבחינה אנאליטית - אך לא היסטורית
- קיים דמיון רב דווקא בין ההסדר הישראלי לבין הסדרים קונטיננטליים, אשר מכירים בהפרת חובה חקוקה כמקור לאחריות בנזיקין. לעתים קובע הקודקס, כי הגורם נזק באשם מבצע עוולה. בהקשר זה רואים בהפרת חובה חקוקה אשם (ראה: breach of statute as th basis of" ,h. Newman 782(1949) . Can. B. Rev 27" responsibility in the civil lawגישה זו רחבה מזו המקובלת בישראל, שכן אין מבחינים בין חיקוק, שנועד לטובתו של הניזוק, לבין חיקוק, שלא נועד לטובתו של זה. קרובות יותר לענייננו אותן קודיפיקאציות, אשר מצמצמות את האחריות בגין הפרת חובה חקוקה לאותן חובות, שנועדו להיטיב עם הניזוק. דוגמא בולטת לכך הוא ה- . B.g.bהגרמני, הקובע בסעיף 823לאמור: One, who designedly or negligently injures life. Body" 
Bound to indemnify the other for the injury arising health, freedom, the property or any right of another is .therefrom ,the purpose of which is to afford protection to another. The same obligation rests upon one who violates a law Without fault, the obligation to render indemnity is if under the law, a violation of the law is also possible

".applicable only in fase of fault
בגרמניה קיימת ספרות עניפה, המסבירה, חיקוק שנועד להגנתו של אחר (ראה: zur problematik der beurteilung einer nom als" knopfle .697 . N.j.w 1967". B.g.b . 2Abs823schutzgesatz in sinne des s Ff 823 9ed. S . 40Palandt, b.g.bיש להצטער, כי ספרות זו היא כספר החתום לרוב המשפטנים בישראל. ודאי שלא נוכל לקבוע שיטת פרשנות, אשר תתבסס על פנייה למקורות אלה. נמצא, כי אין מנוס מגישה עצמאית משלנו, המשוחררת מהכבלים ההיסטוריים, והנזקקת, במידת האפשר, להפריה פרשנית במסגרת המשפט ההשוואתי.
הפרת חובה חקוקה ורשלנות

.30בין עוולת הרשלנות לבין העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה
קיימים שוני ודמיון גם יחד. כפי שראינו, אלה הן שתי עוולות נפרדות, ואין הפרת החובה הסטטוטורית מהווה יסוד בעוולת הרשלנות. החובה בעוולת הרשלנות נקבעת על-פי מבחן הצפיות, והריהי נקבעת על-פי קריטריון אחד (צפיות), המופעל על נסיבות עובדתיות שונות. הובה לעניין הפרת חובה שבחוק נקבעת על-פי הוראותיו הספיציות של כל חיקוק וחיקוק. אין היא נקבעת על-פי קריטריון אחד, אלא מספר הקריטריונים הוא כמספר החיקוקים. רמת ההתנהגות, הנדרשת על-פי עוולות הרשלנות, היא זו הנקבעת על-ידי האדם הסביר, בהתחשב בנסיבות המקרה. רמת ההתנהגות, הנדרשת על-פי העוולה בדבר חובה חקוקה, נקבעת על-ידי החוק עצמו, והיא יכולה להיות חמורה, זהה או נמוכה מזו הנדרשת על-ידי האדם הסביר (השווה: [56] (1974) .bux v. Slough metals ltd). לשם גיבוש עוולת הרשלנות נדרש נזק, הקשור בקשר סיבתי להפרת החובה, והוא ממין הנזקים, העלולים לבוא באורה טבעי במהלכם הרגיל של הדברים. לשם גיבוש העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה נדרש, בנוסף לכל אלה, כי הנזק יהא מסוגו או מטבעו של הנזק, שאליו נתכוון החיקוק היוצר את החובה, והוא הוסב על יסוד אותם קשרים סיבתיים, הנדרשים על-ידי אותו חיקוק ספציפי (ראה: ע' בר-שירה, "הפרת חובה חקוקה" דיני הנזיקין העוולות השונות (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, ג' טדסקי עורך, תשל"ט) 40).

.31חרף השוני בין שתי העוולות, קיים ביניהן דמיון רב. ראשית, מבחינה 

סטרוקטוראלית יש קרבה רבה בין העוולות. הפרת חובה חקוקה ורשלנות הן העוולות היחידות בפקודת הנזיקין, שיסודותיהן חובה, הפרה ונזק; שנית, סטאנדארט ההתנהגות, אשר נקבע על-ידי המחוקק בחיקוק, עשוי לשמש אינדיקאציה לרמת התנהגות, הנדרשת על-ידי האדם הסביר (השווה: ע"א 335/80


[26]). ודוק: אינני סבור, כי כל הפרת חובה חקוקה מהווה ממילא התרשלות. כפי שראינו, ייתכן שהמחוקק קבע סטאנדארט מוחלט או תת ​סטאנדארט, ובמקרים אלה אין זיהוי בין המידה החקיקתית לבין המידה הנדרשת ברשלנות. ההפריה ההדדית בין שני הסטאנדארטים יכולה להיות רק באותם מקרים, בהם רמת ההתנהגות הסטטוטורית מבוססת כשלעצמה על מבחנים גמישים של זהירות. אין הפריה כזאת קיימת, כאשר מראש ברור, כי המחוקק מטיל חובה מוחלטת; שלישית, הן הרשלנות והן הפרת החובה החקוקה הן "עוולות מסגרת", דהיינו, עוולות, אשר מרכז הכובד שבהן "אנו בקיום יסודות-שבעובדה פלונים שהמחוקק קבעם מלכתחילה על ספר, אלא... בתפישה המשפטית של היקף האחריות בנזיקין" (י' אנגלרד, א' ברק, מ' חשין, דיני הנזיקין (י"ל מאגנס, האוניברסיטה העברית, ג' טדסקי עורך, מהדורה 2, תשל"ז) בעמ' 86). נמצא, כי בשתי העוולות גם יחד תוכן האחריות והיקפה נקבעו, בסופו של דבר, על-פי עקרונות של מדיניות משפטית. כבר עמדנו על "התפקיד היוצר" שיש לבית המשפט בעוולת הרשלנות. תפקיד דומה יש לו בעוולה בדבר הפרת חובה חקוקה. "מאליו מובן שיש כאן כר נרחב ל'חקיקה שפוטית' במצוות החוק" (השופט לנדוי בד"נ 6/66 [23], בעמ' .620ראה גם ע"א 572/74, 573, 574[27], בעמ' 77(השופט ח' כהן)). כפי שאומר המלומד j.g. flemingבהתייחסו להפרת החובה החקוקה: In the last resort, considerations of judicial policy alone" .( 125j.g. fleming, supra, at) "are decisive אכן, בשתי העוולות על בית המשפט לאזן בין האינטרסים השונים.
בשתי העוולות על בית המשפט לגלות זהירות והתאפקות. בשתי העוולות על בית המשפט לאפשר צמיחה והתפתחות. כשם שהקטיגוריות של הרשלנות לעולם אינן סגורות, כך גם החובות, המטילות אחריות בהפרת חובה חקוקה, לעולם אינן סגורות. במסגרת עוולת הרשלנות מופעלת מדיניותו המשפטית של בית המשפט בקביעת החובה ודרכי הפרתה. במסגרת עוולת הפרת חובה חקוקה מופעלת מדיניותו המשפטית של בית המשפט בפירוש החובה - אם נועדה היא להיטיב עם הניזוק אם לאו - ובקביעת היקפה (ראה: דברי . Dixon jבפרשת 478,at[59] (1936) o'connor v. S.p. bray limited).

היסודות של הפרת חובה חקוקה

.32חמישה הם יסודותיה של העוולה בדבר הפרת חובה חקוקה:
א. חובה המוטלת על המזיק מכוח חיקוק;
ב. החיקוק נועד לטובתו של הניזוק;
ג. המזיק הפר את החובה המוטלת עליו;
ד. ההפרה גרמה לניזוק נזק;
ה. הנזק אשר נגרם הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק.

 נעמוד על יסודות אלה, ככל שהם נוגעים לערעור שלפנינו.
חובה המוטלת על המזיק

.33תנאי ראשון לגיבוש האחריות בגין הפרת חובה חקוקה הוא, כי על המזיק תוטל חובה, שמקורה בחיקוק. בענייננו, החובה היא להציב שלטים ועליהם הוראות למתרחצים, וביניהן ההוראה, כי "הקפיצה למים מותרת רק מהדופן הצר של הבריכה בצד העמוק". דומה, כי אין ספק כי עניין לנו בחובה המוטלת מכוח חיקוק. השאלה היא, על מי מוטלת החובה: על המפעיל את הבריכה, הלכה למעשה (המשיבה 2) או על בעל הבריכה (המשיבה 1), או על שניהם? תקנה 50 לתקנות הרישוי נוקטת לשון "יוצבו שלטים", בלא לקבוע את החייב בהצבתם. תקנה 2 לתקנות הרישוי קובעת, כי "לא יאושר לאדם רשיון לפי סעיף 6 לחוק לעסק של בריכת שחיה ולא ינהל אדם בריכת שחיה, אלא אם... נתמלאו בבריכה התנאים המפורטים בתקנות 5 עד 50 להנחת דעתו של המנהל". סעיף 6 לחוק רישוי עסקים, תשכ"ח - 1968, הנזכר בתקנה 2, קובע, כי "לא יינתן רשיון לפי חוק זה אלא אם ניתן אישור לכך מאת מי ששר הבריאות הסמיכו לכך". כן יש להזכיר את סעיף 4 לחוק רישוי עסקים, לפיו "לא יעסק אדם בעסק טעון רישוי אלא אם יש בידו רשיון לפי חוק זה ובהתאם לתנאיו". נראה לי, כי המסקנה העולה ממכלול חקיקתי זה היא, כי החובה להציב את השלטים מוטלת על בעל עסק הבריכה ועל מי שמנהל את הבריכה. בנסיבותיו המיוחדות של המקרה שלפנינו, שתי המשיבות נופלות למסגרתה של חובה זו, אם משום ששתיהן מנהלות עסק של בריכת שחייה, ואם משום שהאחת היא בעלת העסק ואילו האחרת מנהלת את הבריכה. יצוין בדרך אגב, כי בהסכם שבין המשיבות נאמר, כי "ההוראות המפורטות להלן ​וביניהן חוק רישוי עסקים - יהוו חלק בלתי נפרד מהסכם זה, ויחייבו את הצדדים".

החיקוק נועד לטובתו של הניזוק

.34תנאי שני לגיבושה של אחריות בהפרת חובה חקוקה הוא, כי החיקוק "נועד לטובתו או להגנתו" של הניזוק. לעניין זה, אין צורך לבחון את החיקוק כולו, על כל הוראותיו, אלא אך אותה הוראה ספציפית, אשר עליה מבקשים לבסס הפרתה של החובה (ע"א 457/64 [28], בעמ' 545).

כמובן, פירושה של הוראה ספציפית ייעשה, מטבע הדברים, על רקע החקיקה כולה. כך, למשל, הוחלט, כי בעוד שבדרך כלל נועדו הוראות פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, לשרת את טובת הציבור ולא להגנת הפרט, הרי הוראת סעיף 5 לאותה פקודה, המחייבת את הרשות הרוכשת להציג העתק ההודעה במקום ולשלחה לכתובתו של הבעלים, נועדה להגן על הבעלים (ע"א 457/64 [28] הנזכר). הוא הדין בהוראות חוקי התכנון והבניה, אשר חלקם באו להועיל לציבור הרחב, ואולי חלקם באו ליתן טובת הנאה ליחידי הציבור (ע"א 416/58 [29]; ע"א 4/62 [30]; ע"א 398/63 [31]). בענייננו, השאלה היא, האם אותה פיסקה בשלט, שעניינה איסור קפיצה שלא מהדופן הצר בצד העמוק, נועדה לטובתו של התובע שניזוק? 

 .35מתי נאמר, כי הוראה חקוקה "נועדה לטובתו או להגנתו של אדם אחר"? שאלה זו קשה היא, ו"רבים המבוכה וגישושי הדרך" (השופט לנדוי בד"נ 6/66 [23], בעמ' 621). במספר אימרות אגב הצביעה הפסיקה על הבחנה בין חובה לפרט לבין חובה לציבור, תוך שנקבע, כי רק חובה לפרט היא חובה שנועדה לטובתו, ואילו חובה לציבור יוצאת מגדר של העוולה. אומר השופט לנדוי, שם:

"קיימת הבחנה בין חובה שחב אדם כלפי הפרט, המשתייך ממילא אל הצבור כלו, ובין חובה שהוא חב לצבור בתור צבור. בהבחנה זו אפשר למצוא אחת המדות בהן יידרש הסעיף 55א, לאמור שרק חובות מן הסוג הראשון עשויות להצמיח עילה בנזיקין".

הבחנה זו אינה מקדמת את בחינתה של שאלתנו. מהי חובה לציבור בתור ציבור, אם לא חובה, שלא נועדה לטובת הפרט? לפנינו אחד מאותם Circular referenceאשר prof. J. Stoneמקבצם תחת ה-
Categories of illusory referenceהממלאות את המשפט המקובל

(ראה: ,sydney) ,j. Stone, legal system and lawyers reasonings 235(1964). בצדק מציין ,prof. J.g. flemingכי הבחנה זו .j.g) "is at best question begging, if not actually misleading" (. 125fleming, supra, atאכן, לא פעם מתגלה הנטייה לזהות חובה ציבורית עם חובתו של גוף ציבורי, תוך קביעה, כי מכיוון שבעל החובה הוא גוף ציבורי, חובותיו הן הציבוריות. ולא היא(ע"א 343/74[10], בעמ' 153).
.36לכאורה, כל חיקוק נועד, בסופו של דבר, לטובתו ולהגנתו של הפרט, שהרי אין המדינה קיימת אלא למען פרטיה. דומה שפילוסופיה משפטית זו אינה מסייעת לנו בפירושה של הוראת סעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. הוראה זו מבחינה בין חיקוקים, שנועדו לטובתו או להגנתו של היחיד, לבין חוקים, שלא נועדו לטובתו או להגנתו של היחיד, להבחנה זו עלינו ליתן תוקף. נראה לי, כי חיקוק בא "לטובתו או להגנתו של אחר", אם אותו חיקוק קובע נורמות ורמות התנהגות, אשר נועדו להגן על האינטרסים של הפרט. כנגד חיקוק מסוג זה באים אותם חיקוקים. אשר לא נועדו להגן על האינטרסים של הפרט. ביניהם ניתן לכלול אותם חיקוקים, שבאו להגן על האינטרסים של המדינה, של הממשלה, ושל מירקם החיים הקולטיביים ואורחות חיי האומה. כך, למשל, נקבע, כי חיקוק, הבא לקבוע רמת בטיחות בעבודה, הוא חיקוק, שנועד לטובתו של העובד, שכן הוא בא להגן על האינטרסים של העובד לשלמות גופו. בדומה, חיקוק, הבא להגן על פטנט או על סימן מסחר, הוא חיקוק, הבא להגן על אינטרס של הפרט, והוא נועד על כן לטובתו (ראה: ע"א 817/77, המ' 53/79, 361[32]). הוא הדין בחיקוק, המטיל חובות על בעל בית כלפי דייר סטטוטורי. חובות אלה נועדו להגן על האינטרסים של הדייר הסטטוטורי, והרי הן חובות שנועדו לטובתו (ראה: ת"א (ת"א) 2843/64, 3165/65[43]). לעומת זאת, האיסור הפלילי בדבר בגידה לא נועד להגן על האינטרסים של הפרט, אלא בא להגן על האינטרס 
של המדינה. בדומה, החובה להצביע בבחירות נועדה לשמור על מסגרות דמוקרטיות, והיא לא באה להגן על האינטרס של בני ציבור אחרים.
.37מבחנו של החוק - חיקוק שנועד לטובתו של אדם אחר - הוא סתום וכללי. הקושי העיקרי נעוץ בכך, כי מספרם של הפרטים, אשר על האינטרסים האינדיווידואליים שלהם בא החוק להגן, אינו מעלה ואינו מוריד. נמצא, כי חוק עשוי להגן על האינטרסים של הפרט, גם אם הוא בא להגן בדרך זו על האינטרסים של כל אחד מהפרטים במדינה. מצב דברים זה מקרב קרבה יתירה בין חיקוק שכזה לבין חיקוק, שנועד להגן על האינטרסים של הציבור "בתור שכזה". זאת ועוד: לעתים קרובות הוראה פלונית היא בעלת מטרה כפולה, והיא כוללת בחובה הן כוונה להגן על האינטרסים של כל פרט ופרט - או סוג של פרטים - והן כוונה להגן על האינטרסים של הציבור בכללו. כך, למשל, רבות הן ההוראות בדבר איכות מוצרים, בטיחותם של אמצעי שמירה על חפצים מסוכנים, אמצעי הגנה שיש לנקוט ושאר הוראות בדבר רמת שירותים שיש לספק. בדרך כלל באות הוראות אלה לשמר את איכות החיים של הכלל. אך אין זה תפקידן היחיד. בנוסף לדאגה לכלל, באות הוראות אלה להגן על האינטרסים של כל פרט ופרט, העשוי להיפגע מאיכות גרועה של מוצרים או מאמצעי שמירה או הגנה לקויים. טול, למשל, חובה, המוטלת על רוקח, לשמור על רעלים. מה דינה של חובה זו? נראה לי, כי מטרתה כפולה: היא באה לקבוע רמת בטיחות השמירה על תרופות מסוכנות. היא באה לשמור על שלמותם הגופנית של מי שעשוי לרכוש בבית המרקחת תרופות. אכן, הכללתו של החוק ("והחיקוק... נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר" סעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]) הוא המעניק תפקיד יוצר לרשות השופטת. זו חייבת לבחון את לשון החיקוק הספציפי. אך אל לה להסתפק בכך. עליה לבחון את מדיניותו של המחוקק, כפי שהרשות השופטת מבינה אותו. עליה לשאול את עצמה, אם הוראה פלונית באה להגן על אינטרסים של היחיד אם לאו, בין אם יחיד זה עומד לעצמו, ובין אם יחיד זה כמוהו כשאר היחידים.

.38תקנות רישוי עסקים (תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה)
נועדו, בוודאי, להבטיח איכות רחצה נאותה בבריכה. הן באו להבטיח תנאי תברואה ובטיחות ראויים בבריכה. הן חלק מאיכות חיינו. אך באותה מידה חלקן, בוודאי, נועדו לשמור על האינטרסים של המתרחץ היחיד. בצד הרצון לשמור על טובת הכלל באו ההוראות להגן על הפרט. טול את תקנה 47 לתקנות, הקובעת, כי "לא יורשה אדם להכניס בעל-חיים לחצרי הבריכה". חובה זו נועדה, בוודאי, לטובת כל אחד ואחד מהמתרחצים. הוא הדין לעניין איסור הקפיצה שלא מהדופן הצר של הבריכה בצד העמוק. הוראה זו באה להבטיח את האינטרס של המתרחצים. היא באה לשמור על המתרחץ המצוי במים, שלא יקפצו עליו. היא באה לשמור על האינטרס של הקופץ, שלא ייפגע בקפיצתו. כלל הוא, כי הוראה, הבאה להבטיח בטיחות בעבודה, נועדה לטובתו של העובד. לדעתי, דין דומה חל על הוראה חקוקה, הבאה להבטיח ביטחון במימי הבריכה. זו באה להגן על המתרחץ.

מה הבדל יש בין שני אלה? רחצה בבריכה יוצרת סיכון בריאותי ובטיחותי.
מחוקק המשנה ביקש להקטין סיכון זה. לשם כך נקבעו חובות שונות לניקיון, לעזרה ראשונה ולשמירה מפני קפיצות מסוכנות. חובות אלו נועדו כולן להגנתו של המתרחץ. וכי מי אם לא הוא עמד לנגד עיני המחוקק? .39גישה זו לא הייתה מקובלת על הערכאה הראשונה. אומר כבוד השופט ע' זאבי:

"כשאני משקיף על 'תקנות המריבה' באספקלריה של הדברים שנאמרו לעיל ומשווה לנגד עיני הן את אופיין וטיבן של כלל החובות שבחיקוק הנדון והן את המסגרות שבהן נמצאות התקנות - המסגרת הרחבה של 'תקנות בדבר תנאי תברואה נאותים לבריכות שחיה' והמסגרת הצרה יותר של הפרק השביעי שבו מצויות התקנות מן הנמנע שלא להגיע לכלל מסקנה כי התקנות באו ליצור 'חובה ציבורית' ואין מטרתן להעניק זכות תביעה לזולת שנפגע. מטרתה לייחד מקום קפיצה למתרחצים, על מנת שלא יהיו אלה קופצים בכל מקום זה מעל ראשו של זה. לא היתה זו מטרת התקנה להגן על שלומם של הקופצים מפני עצמם".

למה? מדוע אין התקנה באה להגן גם על הקופץ עצמו? כפי שכבר ציינתי, השאלה אינה, אם התקנות באו להעניק זכות תביעה לנפגע. השאלה היא, אם התקנות מטילות חובה לטובת הנפגע. מדוע יש לפרש תקנות אלו באופן שחובה כזו אינה מוטלת? האם זוהי מטרת החקיקה? האם זוהי מדיניות משפטית רצויה? האין זו מטרת החקיקה לקבוע אמות מידה וסטאנדארטים לנוהלן של בריכות, כדי להבטיח רמה מינימאלית של בטיחות, ביטחון וניקיון? רמה זו לא באה בחללו של עולם, אלא היא באה למען המתרחצים, כל אחד בנפרד וכולם ביחד. מדוע, אם כן, לא נועדה רמה זו לטובתו של המתרחץ? האם בהטלת אחריות אזרחי אנו פורצים גדרות ומטילים חובות, שבעלי הבריכות לא יוכלו לעמוד בהן? או שמא אנו מבטיחים על-ידי כך את האינטרסים הראויים של הפרט הנפגע, ובעקיפין גם מבטיחים קיומו של הדין? אמת הדבר, המסגרת הסטטוטורית היא חקיקת רישוי, אך אין כל מניעה לכך, כי חקיקה זו תקבע, כתנאי לרישוי, הוראות בטיחות, שנועדו לטובת הנפגע. כבר נפסק, כי הוראות רישוי עשויות לשמש בסיס להפרת חובה חקוקה (ע"א (ת"א) 575/73 [44]). מדוע לא תשמש תקנה 50(6) בסיס לחובה שכזו? אכן, דעתי היא, כי החובה להתקין שלט ולקבוע בו הוראות בעניין קפיצה למימי הבריכה היא חובה, שנועדה, בין השאר, להגן על כל מתרחץ ומתרחץ ולשמור על האינטרסים שלו לשלמותו הגופנית. מכאן, כי תקנה 50(6) היא תקנה "שנועדה לטובתו" של התובע-הניזוק.

המזיק הפר את החובה המוטלת עליו

.40תנאי שלישי לאחריות בהפרת חובה שבחוק הוא, כי המזיק הפר את החובה המוטלת עליו, תנאי זה נתקיים בעניין שלפנינו. השלטים שהוצבו לא כללו כל הוראה בדבר קפיצה לבריכה.

 ההפרה גרמה לניזוק נזק.
.41תנאי נוסף לאחריות בגין הפרת חובה חקוקה - ותנאי זה קיים בכל עוולה שהנזק הוא מיסודותיה - הוא כי הפרת החובה היא שגרמה לנזק (ראה: ע"א 350/58 [33]). משמעות הדבר היא, כי חייב להתקיים קשר סיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק. דיניו של קשר סיבתי זה אינם קבועים בחיקוק יוצר החובה אלא בפקודת הנזיקין. על-פי הוראותיה של זו "רואים אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם היה האשם הסיבה או אחת הסיבות לנזק; אולם לא יראוהו כך אם... אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק" (סעיף 64 לפקודה). הוראה זו, כפי שפורשה בפסיקה, כוללת בחובה הן את הדרישה בדבר הקשר הסיבתי העובדתי והן את הדרישה בדבר הקשר הסיבתי המשפטי (ע"א 227/63, המ' 113/68 [34]).
הקשר הסיבתי העובדתי

.42מבחניו של הקשר הסיבתי העובדתי אינם מפורטים בפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. כל שנקבע הוא, כי אשמו של המזיק צריך שיהא "הסיבה או אחת הסיבות לנזק". מקובל לומר, כי משמעות מבחן זה היא, כי הפרת החובה מהווה גורם אשר בלעדיו אין, כלומר, שללא הפרת החובה לא היה הנזק נגרם. ייתכן - ונוכל להשאיר זאת בצריך עיון - שיש להרחיב גישה זו ולקבוע, כי אשם הוא סיבה לנזק, אם הוא מהווה גורם יסודי ומהותי, גם אם אינו גורם בלעדיו אין (ראה: mcghee v. National coal 101at(. 1966vol. Iii) restatement, supra;[57] (1973) boarb .43האם היה הנזק נמנע, אילו קיימו המשיבות את חובתן? הערכאה הראשונה השיבה על כך בשלילה, באמרה:

"להוכחת הסיבתיות על התובע יהיה להוכיח על פי מאזן ההסתברות 

הנוהג במשפטים אזרחיים כי אלמלא אותו מחדל לא היה הנזק נמנע או כי המחדל האמור תרם מהותית להתהוות הנזק... אין צריך לומר שאין כל אפשרות להוכיח פוזיטיבית כי אלמלא מחדל הנתבעת היה הנזק נמנע, ועל כן השאלה היא, האם על פי חומר הראיות שבפני הוכח כי מחדל הנתבעת תרם מהותית לקרות הנזק. מהחומר העובדתי שבפני מתחוור כי התובע הוא נער פזיז אשר בידעו היטב שהמים רדודים קפץ עם ראשו לבריכה. ולא זו בלבד, הוא אף הקדים ריצה לקפיצה על מנת להגביר תנופה... הוסף לכל אלה כי דרישת התקנה היא שהשלטים המזהירים יוצבו רק 'ליד הכניסה לחדרי הבריכה ובכל חדרי ההלבשה', ועל כן אין זה מן ההכרח שיוצבו במקום בולט לנגד עיני המתרחצים הנמצאים כבר בתוך חדרי הבריכה, וכי התאונה ארעה בשעה 00:12
בעוד שהתובע הגיע לבריכה בשעה 00: .9עתה צא וחשב

מהו הסכוי שתובע אשר כזה היה כלל טורח לקרוא את האמור בשלט ואילו טרח וקרא - אולי שעות לפני התאונה - היה זוכר או נותן דעתו טרם הקפיצה לאותה אזהרה ושועה לה".

מוכן אני להניח, לצורך הערעור שלפנינו, כי "לשם הוכחת הסיבתיות על התובע יהיה להוכיח על פי מאזן ההסתברות הנוהג במשפטים אזרחיים כי אלמלא אותו מחדל לא היה הנזק נמנע". באמרי זאת מבקש אני להשאיר בצריך עיון, אם אין לומר, כי באותם מקרים, בהם הוכחת הסתברות אינה קשורה בהוכחת עובדה אלא בהוכחת התרחשות היפותטית, לא נדרש מאזן ההסתברות הרגיל. עניין זה אינו פשוט כלל ועיקר. מצויות לגביו דעות שונות ומנוגדות (ראה: י' אנגלרד, א' ברק, מ' חשין, בספרם הנ"ל, בעמ' 230, וכן (1962) co. Ltd, and another& oxford, mcwilliams v. Sir william arrol) a.m. honore, causation in the law& h.l. hart;[58] P.s atiyah, accidents, compensation and the law; 368(1959
110( 1975,.nd ed 2,london). וכן שלוש הרשימות, אשר פורסמו ב-

A reply to the defense of the use of the hypothetical" , e.w thode(1969) . Tex. L. Rev 47"case to resolve the causation issue A reply to the defense of the use of the" , j.a. henderson;1344
The need for- hypothetical case to resolve the causation issue . Tex. L. Rev 47"expanded, rather than a contracted, analysis 92(1968) . Tev. L. Rev 46; 183(1969) ושעניינן מידת הראיה ונטל הראיה להוכחת הסיבתיות העובדתית באירוע קאוזאלי היפותטי). אצא איפוא מתוך הנחתה של הערכאה הראשונה, לפיה נדרש מאזן ההסתברות לשם הוכחת העובדה ההיפותטית כי אילו קוימו התקנות, לא היה הנזק נמנע. אפילו על יסוד הנחה זו נראה לי, כי הניזוק עמד בנטל המוטל עליו. אם השלט היה כולל בחובו איסור על הקפיצה, יש להניח, על-פי ניסיון החיים הכללי, כי מספר ניכר של מתרחצים היו מעיינים בו ונוהגים על-פיו. כתוצאה מכך, יש סיכוי סביר, כי הלכה למעשה היה נוצר משטר ונוהג בבריכה, לפיהם אין קופצים לבריכה אלא בצד הצר והעמוק. על רקע סבירות התגבשותו של נוהג זה, סביר הוא להניח, כי הניזוק שלפנינו היה נמנע מלקפוץ למים הרדודים. אכן, מוכן אני להניח, כי מאזן ההסתברות הוא, שסביר להניח, כי הניזוק עצמו לא היה מעיין כלל בשלט. אך אין בכך ולא כלום, שכן השאלה אינה, אם קריאת השלט על-ידי הניזוק היא כשלעצמה הייתה מונעת הנזק. השאלה היא, אם קיומו של השלט ואיסור הקפיצה בו היו יוצרים, הלכה למעשה, מציאות כוללת, אשר במסגרתה סביר יותר להניח, שהניזוק לא היה קופץ למים במקום האסור, מאשר להניח, שהוא היה קופץ בהם. נראה לי, כי על שאלה אחרונה זו התשוב ההיא בחיוב. כמובן, אילו הוכח, כי לא היו בבריכה כלל אנשים, או כי בשל תכונותיו המיוחדות מורד התובע במוסכמות, או שהוא חסר קומוניקאציה עם זולתו - שאני. בנסיבות אלה הייתה ההנחה הכללית, המתבססת על ניסיון החיים, נשללת. אך על כל אלה לא באה כל ראיה. הוכח, שהניזוק הוא ילד נורמאלי, המתנהג כפי שילד נורמאלי היה מתנהג בחברה מאורגנת. אין כל סיבה להניח, שהוא לא היה משתלב במשטר ובנוהג הקיימים בבריכה.

 הקשר הסיבתי המשפטי

.44משנקבע קיומו של קשר סיבתי עובדתי, קמה ועומדת השאלה, אם הקשר הסיבתי לא נשלל בשל שיקולים של "סיבתיות משפטית". בענייננו השאלה היא, אם אין לראות במעשהו של התובע-הניזוק מעשה, המפסיק את הקשר הסיבתי. "כידוע, הקשר הסיבתי המשפטי אינו כקשר סיבתי פילוסופי שהיה זוקף את כל החטאים שבעולם לחובתו של האדם הראשון, כלשונו של השופט ויתקון בד"נ 12/63 [35]. קשר סיבתי משפטי נקבע על-ידי תהליך של בחירה בתוך ה- .causa sine qua nonאלו צריכות מיון כדי לגלות מתוכן אותם הגורמים, אשר מפאת תכונתם משמשים יסוד להטלת חבות, שכן כללי הקשר הסיבתי המשפטי אינם מיועדים להסביר אירועים, כי אם לקבוע איזהו המעשה (או המחדל) הגורר אחריו אחריות" (השופט זוסמן בע"א 704/71


[36], בעמ' 747, וכן ע"פ 478/72 [37], בעמ' 626).

בענייננו, השיקול הבא בחשבון הוא זה הקבוע בסעיף 64(2) לפקודה, לפיו לא יראו אדם כמי שגרם לנזק באשמו, אם "אשמו של אדם אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק". המבחנים לקביעת "הסיבה המכרעת" נדונו בפסיקה לא פעם, תוך שהובאו בחשבון שלושה מבחנים אפשריים, והם: מבחן הצפיות, מבחן הסיכון ומבחן השכל הישר (ע"א 23/61, 26, 172, 287, 293, 300

(המ' 546/61) [21]; ע"א 622/69 [38]; ע"א 92/71 [39]). כשלעצמי נראה לי, כי כל אחד משלושת המבחנים הוא טוב וראוי, שכן סעיף 64(2) לפקודה מבטא "מבחן סיבתי גמיש, המשאיר בידי השופט חופש הכרעה ניכר" (י' אנגלרד, א' ברק, מ' חשין, בספרם הנ"ל, בעמ' 203).
.45לעתים קרובות נזקק בית המשפט למבחן הצפיות לשם קביעת הקשר
הסיבתי המשפטי (ע"א 404/79 [20]). הוא עושה כן בעיקר בעוולת הרשלנות או בהפרת חובה חקוקה, מקום שהחובה עצמה קובעת רמת התנהגות, המבוססת על סטייה מסטאנדארט ההתנהגות של האדם הסביר. נראה לי, כי מקום שהעוולה היא הפרת חובה חקוקה, ומקום שרמת ההתנהגות הקבועה בחיקוק אינה מבוססת על התרשלות דווקא, כי אז יש ליתן משקל מיוחד - אם כי לא בלעדי - למבחן הסיכון. על-פי גישה זו השאלה היא, מהו הסיכון אותו ביקש המחוקק למנוע, ומשנקבע "מתחם של סיכון", כל תוצאה מזיקה, הנופלת לתוך אותו מיתחם, מקיימת את הקשר הסיבתי המשפטי הנדרש (ע"א 23/61, 26, 172, 287, 293, 300(המ' 546/61) [21], בעמ' 465). עמד על כך הנשיא אגרנט באמרו:

"אם מדובר במקרה בו עשה הנתבע, בנסיבות הנ"ל, משגה שהיה נעוץ בהפרת חובה סטטוטורית והפרה זו היא המהווה את עילת התביעה, כי אז הכרחי להתחשב, לענין המסקנה ה'קאוזלית', במטרה שעמדה לנגד עיני המחוקק בקבעו את החובה האמורה" (ראה גם: ע"א 227/67, המ' 113/68 [34], בעמ' 324-325).

הטעם לגישה זו נעוץ בכך, שאין זה מוצדק לשלול את הקשר הסיבתי המשפטי, 
במקום שהתנהגותו של הניזוק שגרמה לנזק אינה צפויה, אך מטרת החוק הייתה להגן על הניזוק מפני התנהגותו הבלתי צפויה.

.46בעניין שלפנינו, באה תקנה 50(6) לתקנות הרישוי למנוע את הסיכון הנובע לקופץ למימיה הרדודים של הבריכה. אמת הדבר, אין זה הסיכון היחיד, אשר התקנה באה למנוע, שהרי האיסור אינו מוגבל לקפיצה למים רדודים, והוא משתרע אף על קפיצה במים העמוקים. עם זאת, סיכון של קפיצה למים רדודים הוא בוודאי אחד הסיכונים - ואולי החשוב שבהם - אשר החקיקה באה למנוע. הנזק אשר התרחש הלכה למעשה הוא במסגרת "מיתחם הסיכון". התוצאה, אותה ביקש מחוקק המשנה למנוע, היא היא התוצאה אשר התרחשה הלכה למעשה. בנסיבות אלה, אין לראות בהתנהגותו של הניזוק את הסיבה המכרעת לנזק, ויש לקבוע, כי הקשר הסיבתי המשפטי בין הפרת החובה לנזק התקיים. אוסיף בדרך אגב, כי, לדעתי, מתקיים הקשר הסיבתי המשפטי גם לפי מבחן הצפיות. כפי שראינו בדיוננו בעילת הרשלנות, מוטלת על המשיבים החובה לצפות, כי מתרחץ בבריכה עלול לקפוץ למים הרדודים. נוצר איפוא "מיתחם הצפיות". קפיצתו של התובע נופלת למסגרתו של מיתחם זה. הוא הדין במבחן השכל הישר.

הנזק הוא מסוג הנזק אליו נתכוון החיקוק

.47לבסוף, תנאי הוא לאחריות בעוולה של הפרת חובה חקוקה כי הנזק, אשר התרחש הלכה למעשה, הוא מסוג הנזק, אותו ביקש המחוקק למנוע (ראה, למשל, ע"א 404/79 [20], בעמ' 445; ע"א 660/80 [40]). תנאי זה נתקיים בענייננו. כפי שראינו (ראה פיסקה 46לעיל), הנזק, אותו באה תקנה 50(6) לתקנות הרישוי למנוע, הוא, בין השאר, נזק לקופץ מקפיצה במים רדודים. נזק זה הוא הנזק אשר התרחש הלכה למעשה.
הסתכנות מרצון

.48המשיבות טוענות לפנינו, כי בהתנהגותו נטל המערער את הסיכון
על עצמו, ועל-כן אין מוטלת עליהן האחריות לנזק volenti non fit) injuria). טענה זו אינה עומדת לעניין החבות בגין הפרת חובה חקוקה (סעיף 5(ב) לפקודה). אך היש לה מקום, בנסיבות העניין שלפנינו, במסגרת עוולת הרשלנות? לדעתי, התשובה על כך היא בשלילה. תנאי להגנה של הסתכנות מרצון הוא, כי הניזוק "חשף עצמו" לסיכון. "חשיפה" זו אין עניינה אך ידיעה על דבר התרחשות הנזק - שלא הוכחה אף היא - אלא עניינה חשיפה לתוצאותיו המשפטיות של הנזק. "השאלה המתעוררת כרגיל אינה אם התובע העמיד את עצמו מרצון ובפזיזות בסכנת פגיעה אלא אם הסכים שאם יאונה לו נזק יפול ההפסד עליו ולא על התובע" (דברי . Mcdonald jבפרשת . General insurance corporation ltd. V& car 371, at[61] (1956) seymour and maloneyהמצוטטים על-ידי השופט ברנזון בע"א 246/60 [12], בעמ' 287). לשון אחרת: מה שיש להראות הוא הסכמה "לשאת בעצמם בנזק שעלול להיגרם להם מהשימוש במכשיר ולפטור את המערערת מאחריותה הרגילה לפי החוק" (ע"א 285/73 [11], בעמ' 73). זו ההבחנה -

עליה עמדו באנגליה ובישראל (ראה: מ' בן-פורת, "אין הרוצה-נפגע"   משפטים ב (תש"ל - ל"א) 42) - בין "הסתכנות פיסית" לבין "הסתכנות משפטית". בעניין שלפנינו אין כל תשתית ראייתית, ממנה ניתן להסיק, כי הניזוק, על-פי מבחנו הסובייטקיבי, נטל על עצמו את "הסיכון המשפטי" של הנזק. גם מבחינה אובייטקיבית אין לומר, כי אדם סביר במקומו של הניזוק היה מקבל על עצמו את הסיכון של פגיעה ללא פיצוי. אילו בא מישהו מן הצד, בעת שהמערער קפץ לבריכה, והיה אומר לו, כי הוא מקבל על עצמו את מלוא האחריות בבצעו קפיצת נר במים רדודים, שתוצאותיה עשויות להיות ​אם זווית הכניסה למים תהא גדולה מארבעים וחמש מעלות - פגיעה חמורה בגופו, כי אז תשובתו בוודאי הייתה: "לא, כי" (ראה: דברי השופט ברנזון בע"א 246/60 [12], בעמ' 287).

אשם תורם

.49היש לייחס לניזוק אשר תורם? אמת הדבר, הניזוק לא ידע את דבר הסכנה, אך האם לא מוטלת עליו החובה לדעת זאת? המבחן בעניין זה הוא מבחנו של האדם הסביר, ובהקשר שלפנינו, זהו מבחנו של הנער הסביר.

האם נער רגיל בגילו של המערער היה נזהר יותר ממנו? נראה לי, כי התשובה על כך היא בחיוב. יש לדרוש מנער בן 15, בעל תבונה וידע רגילים, לחוש בסכנה, הטמונה בקפיצת ראש למים רדודים, תוך הקדמת ריצה לקפיצה. עם זאת, בחלוקת האשם בין הניזוק לבין המזיקים, עיקר האשם רובץ על האחרונים. נראה לי, על-כן, כי יש לייחס למערער אשם תורם בשיעור של %.33
חובת המשיבים כלפי המערער

.50כל אחת מהמשיבות חבה חובה משלה (חובת זהירות וחובה חקוקה) כלפי הניזוק, וכל אחת מהן הפרה בהתנהגותה שלה את חובתה. הנזק שנגרם הוא אחד. בנסיבות אלה המשיבות חבות כלפי המערער יחד ולחוד. הברירה בידו: ירצה - יגבה את הפיצויים בשלמות מהאחת; ירצה - יגבה אותם מהשנייה.
.51שאלה אחרת היא היחסים הפנימיים בין המשיבות לבין עצמן.

בעניין זה שלחה המשיבה 1הודעת צד שלישי למשיבה 2, וזו האחרונה שלחה הודעת צד שלישי לציון חברה לבטוח בע"מ. עניינן של הודעות אלו לא נתבהר, ולא נקבעה בגין זאת כל תשתית ראייתית, שכן הערכאה הראשונה, על-פי גישתה שלה, לא צריכה הייתה לדון בעניין. לא מצאתי גם כל דיון בשאלות אלה בסיכומי הצדדים. בנסיבות אלה נראה לי, כי מן הראוי הוא, שהשאלה תידון לפני הערכאה הראשונה, אשר ממילא צריכה לבחון את שאלת הפיצויים.
הארה והערה

.52בטרם אסיים, ברצוני להעיר שתי הערות, האחת בעלת אופי כללי והאחרת בעלת אור ספציפי: א. עמדתי על כך, כי הן לעניין עוולת הרשלנות והן לעניין העוולה בדבר הפרת 
חובה חקוקה, מכריעים שיקולים של מדיניות משפטית. שיקולים אלה אינם שיקולים שמחוץ למשפט. אלה הם שיקולים בתוך המשפט, אם כי אופיים אינו טכני אלא עקרוני. על-כן אין ליצור ניגוד בין מדיניות משפטית לבין דין. המדיניות המשפטית היא חלק מהדין עצמו, שכן הדין מנוסח באופן שהוא מפקיד בידי בית המשפט את הכוח והחובה לגבש נורמה משפטית על יסוד שיקולים של מדיניות משפטית. (ראה: j. Stone, social dimensions of 190(1966) law and justice). בעיקר בולט הדבר כאשר המחוקק קובע נורמה של התנהגות (כמו בעוולות הרשלנות) או מושג שסתום (כמו בהפרת חובה חקוקה). במצבים אלה, ההנחיה החקיקתית היא כללית ביותר, והתוכן הממשי והקונקרטי נקבע על-ידי הרשות השופטת, על-פי שיקולים של מדיניות משפטית. שיקולים אלה אינם סוד נסתר. אלה הם האינטרסים הטיפוסיים הנאבקים על הברירה, המשתכללים על-פי תחושת הצדק החברתי של הרשות השופטת. אותם שיקולים עצמם היו נשקלים בוודאי על-ידי המחוקק, אילו הוא היה יוצק תוכן קונקרטי בקביעתו הכללית. המדיניות המשפטית אינה איפוא "סוס פרא", המסיג את גבול המשפט. המדיניות המשפטית היא הבריח התיכון, עליו מושתתת הפעילות השיפוטית כולה.

ב. מבקש אני להפנות את תשומת לבו של שר הפנים לכך, כי רמת הזהירות, הקבועה בתקנות הרישוי, אינה מספקת. אין די ברישום איסור הקפיצה למים בשלט כללי. רצוי לתקן את התקנות באופן שייקבע, כי איסור זה יימצא בשלט מיוחד, אשר יוצב הן במלתחות והן על שפת הבריכה. כן יש לקבוע, כי תוטל חובה לאמת ביצוע האמור בשלט.

התוצאה היא, כי אנו מקבלים את הערעור וקובעים, כי המשיבות חבות יחד ולחוד כלפי המערער, תוך שאנו מייחסים לו אשם תורם של % .33מידת ההשתתפות בינן לבין עצמן, כמו גם מידת הפיצויים, תיקבע על-ידי בית המשפט המחוזי. כל אחת מהמשיבות תשלם למערער הוצאות המשפט, לרבות שכר טרחת עורך-דין, בשתי הערכאות בסכום כולל של 000, 50שקל.
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