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מבוא
1. התובע, יליד 1987, היה חניך בגדוד ירדן בשבט מכבים בתנועת הנוער הצופים,  הנתבעת.
2. לפי הנטען בכתב התביעה התובע וחבריו שיחקו עם מדריך הקבוצה. המדריך הטיל על החניכים להקיף אותו תוך שהוא מנסה להשתחרר מאחיזתם. תוך כדי כך, העיף המדריך את התובע וניער אותו מעליו בכוח רב. התובע הוטל ארצה ונחבל במרפק. כתוצאה מהחבלה נגרמה לתובע נכות רפואית בשיעור של 12.5%.
3. המחלוקת בין הצדדים היא בשאלה האם מוטלת על הנתבעת אחריות כלפי התובע ומה היקף הנזק שנגרם לו.
נסיבות אירוע התאונה
4. התובע הגיש תצהיר עדות ראשית בו חזר על תיאור התאונה כפי שנטען בכתב התביעה. הוא הוסיף כי המדריך היה נער בכיתה יא'. אשר לאופן שבו אירע המקרה הוא מתאר:
"באותו יום בשעות הערב המדריך של הקבוצה שלי כינס אותנו והעביר לנו את נושא הפעולה. בשלב האחרון של הפעולה המדריך החליט לשחק עמנו במשחק כוח. המדריך הורה לכל חניכי הקבוצה שלי להתנפל עליו ולקפוץ עליו בניסיון להכריע אותו ולהפיל אותו וזאת כשהוא אמור להתגבר עלינו ולהשתחרר מאתנו. בהתאם לכך אני וחבריי קפצנו על המדריך. הוא החל להדוף אותנו בכוח והחל להשליך אותנו מעליו ולהתנער מן החניכים שטיפסו עליו. גם אני קפצתי על המדריך. המדריך הדף ודחף בכוח את החניכים. עקב כך נהדפתי והושלכתי לאחור.  עקב כך נפלתי. בזמן הנפילה ידי השמאלית הייתה מאחורי הגב ובעת הנחיתה על הקרקע, בשל עוצמת המכה, המרפק שלי נשבר."
(סעיף 6 לתצהיר, ההדגשה שלי – א.ד.).
5. התובע הוסיף ופירט ש'משחק הכוח' נערך בכניסה לבניין השבט על משטח מרוצף בריצוף רחוב העשוי בלטות בטון אפורות (סעיף 7 לתצהיר). משום כך, כך נטען, הנחיתה הייתה 'קשה במיוחד' ולא היה שום דבר שיבלום את המכה. 
6. בחקירה  נגדית שנערכה לתובע על תצהירו הוא סיפר ש'המדריך הסביר מה הולך להיות במשחק ואנחנו ביצענו את מה שהוא אמר' (עמ' 4, ש' 5). עוד הוא סיפר כי  'המדריך הסביר שאנחנו צריכים להתנפל עליו, להכריע אותו, להפיל אותו, והוא צריך להדוף אותנו ולהשתחרר מאיתנו' (עמ' 4, ש' 7-8).
7. ניתן לסכם כי התובע נדחף ונהדף לאחור במהלך פעילות, שכונתה 'משחק כוח'. במסגרת הפעילות התקיים מאבק פיזי בין המדריך לחניכים, כאשר על החניכים הוטל להכריע את המדריך ואילו המדריך אמור היה להדוף את החניכים ולהשתחרר מאחיזתם. 
הטענות לעניין האחריות
8. התובע טוען כי הנתבעת חבה כלפיו בשל התרשלותה ובשל אחריותה השילוחית להתרשלותו של המדריך.  בסיכומיו, עמד בא כוחו של התובע על כך שחובת הזהירות המוטלת על הנתבעת דומה לחובת הזהירות המוטלת על מורה כלפי תלמיד. הוא הדגיש כי לא היה כל ערך חינוכי ערכי בפעילות זו: לא מבחינת החינוך לערכים, ידיעת הארץ או כל דבר אחר שפעילות בתנועת נוער מיועדת להשיג. לדבריו מדובר בפעולה סתמית שאין בה שום תועלת, הנגמרת בפציעה קשה (עמ' 6, ש' 18).
9. הוא הוסיף וטען כי בכל מקרה מדובר במשחק מסוכן שהמינימום ההכרחי הנדרש היה לבצע אותו על מצע רך ולא על ריצוף מבטון. 
10. הנתבעת טענה בכתב הגנה כי הפעילות התבצעה על כר דשא פתוח, מואר וללא כל מכשולים או מהמורות שהם, והייתה פעילות ספורטיבית המקובלת והולמת ילדים בני גילו של התובע. עוד היא ציינה בכתב ההגנה (סעיף 14) כי התובע נטל חלק בפעילות קודמת כזו לפני האירוע ולאחריו. עם זאת, בעת הבאת הראיות לא נחקר התובע על המקום בו אירעה התאונה ועדותו, לפיה הייתה הפעילות ברחבת בטון, לא נסתרה. כמו כן עלה מעדותו כי הייתה זו הפעם הראשונה שבה בוצעה פעילות מסוג זה (עמ' 4, ש' 9-10).
11. באת כוח הנתבעת עמדה בסיכומיה על התפקיד שממלאת הפעילות במסגרת תנועת הצופים ועל חשיבותה של פעילות זו כאלטרנטיבה חינוכית לצפייה בטלוויזיה, למשחק במחשב או להסתובבות ברחובה של עיר ללא מעש בניסיון לתור אחר הרפתקאות. היא ציינה כי מדובר בפעילות ספורטיבית חיונית להתפתחות החניכים במסגרת התנועה.
12. בנוסף היא טענה כי תנועת הצופים בנויה על כך שהמדריכים הם חניכים לשעבר ההופכים עם השנים למדריכים וכי הורה השולח את ילדו לתנועת נוער מודע לכך שהאחראי עליו הוא נער בן 17, חסר הסמכה להוראה של ילדים ואינו נדרש לעמוד בדרישות קבלה אחרות שקיימות בתחומים אחרים. 
13. הנתבעת מסכמת את טענותיה באמירה כי מדובר בפעילות ספורטיבית חינוכית ערכית שכרוכה בסיכון אך אין להטיל אחריות מוחלטת כל אימת שאחד החניכים נפגע בפעילות זו. 
14. באשר לטענה בדבר קיומה של אחריות שילוחית להתרשלותו של המדריך,  טענה הנתבעת כי 'הטלת אחריות על הסתדרות הצופים בגין פעולה שנערכה על דעתו הבלעדית של המדריך תפגע בכל מערך ובכל המבנה של הצופים אשר בנוי על היררכיה ועל מדרגות של חניכים, מדריכים והממונים עליהם. אותם ממונים אינם מעורבים בכל החלטה נקודתית לנקוט פעולה כזו או אחרת (עמ' 8, ש' 18-21).
ההימנעות מהבאת ראיות
15. בטרם אדרש לבחינת אחריותה של הנתבעת, אציין כי הנתבעת לא טרחה להביא ולוּ ראיה אחת התומכת בטענותיה והסתפקה בחקירתו הנגדית של התובע. 
16. כך, נמנעה הנתבעת מלהביא את המדריך, את ראש הגדוד, את מרכז השבט וגורמים אחרים, היכולים לפרט על שאירע, על ההנחיות וההדרכה שקיבל המדריך ועד כמה מדובר ביוזמה עצמית של המדריך או בחלק מפעילות שגרתית המבוצעת בקבוצות החניכים של הנתבעת בכלל ובשבט ובגדוד בו השתתף התובע בפרט. 
17. ככל שמדובר ביוזמה עצמית לא הביאה הנתבעת ראיות לגבי מידת הפיקוח וההכוונה הניתנים למדריכיה על ידי הממונים עליהם בשבט ובמערך ההדרכה הכולל שלה.
18. הנתבעת לא טרחה להביא ראיות לעניין מערך ההדרכה שלה ולהראות עד כמה 'משחק הכוח' שנערך, תואם את התכנים שנקבעו מראש להדרכת החניכים ומשתלב במסגרת מכלול הפעילויות המבוצעות על ידי המדריכים. ככל שיכולה להיות מטרה חינוכית ל'משחק כוח' שכזה, היעד החינוכי, אותו קיוו אנשי הנתבעת להשיג לא הוכח. 
19. ההימנעות מהבאת ראיות, שנראות בנסיבות העניין מתבקשות, תמוהה בעיני ולא ניתן לה כל הסבר. הנתבעת אף לא ניסתה להראות כי בחלוף השנים ניסתה לזמן את העדים הרלבנטיים וכשלה בכך. הימנעות זאת פועלת לחובתה של הנתבעת שכן יש להניח כי בהיעדר הסבר אחר, לא הובאו הראיות משום שאילו היו מובאות היו פוגעות בעמדתה  (ר' ע"א 548/78 שרון נ' לוי, פ"ד לה (1) 736, 760 (1980); ע"א 55/89 קופל נהיגה עצמית בע"מ נ' טלקאר חברה בע"מ, פ"ד מד (4) 595, 602 (1990)).
חובת הזהירות המושגית
20. דומה כי אין מחלוקת אמיתית בשאלת קיומה של חובת זהירות מושגית של תנועת הנוער והמדריכים הפועלים מטעמה כלפי החניכים. חובת הזהירות המוטלת על תנועת הנוער והמדריכים כלפי החניכים דומה מטבע הדברים לחובות שהוטלו על בתי הספר כלפי תלמידיהם שהשוו לחובתו של הורה כלפי ילדו (ע"א 10083/04 חגי גודר נ' המועצה המקומית מודיעים, תק-על 2005 (3) 3397 (2005) (להלן: "גודר"; ע"א 42,41/57 עידה נ' ששון, פ"ד יא, 1100, 1106; ע"א 2061/90 מרצלי נ' מדינת ישראל, פ"ד מז    (1) 802, 811 (1993) (להלן: "מרצלי)).
21. חובה זו מתגברת בשל היות החניכים בתנועת הצופים קטינים שנדרשת הקפדה מיוחדת בעניינם:
"חובתם של המורה ושל ההורה היא בהשגחה על הקטין הן מפני פגיעתו של גורם חיצוני - חי או דומם - הן מפני פגיעה של הקטין באחרים, והן מפני פגיעה של הקטין בעצמו. ביסודה של החובה עומדים שני אלה:
א. קטין, באשר הוא קטין, לא פיתח אותם מנגנוני הגנה, מנגנוני בקרה ומנגנוני שיקול-דעת שבגיר מחזיק בהם, ובדרך הדברים הרגילה ניתן לצפות, כי עלול הוא להיפגע בידי גורם חיצוני או להביא נזק על עצמו ועל זולתו, בין במעשה בין במחדל. לכך נוסיף תמונות ילדות מוכרות: שובבות, סקרנות של ילד, היענות לפיתויים בלא להעריך סכנות וסיכונים וכיוצא באלה...

ב. גופו של הקטין חלש, והדבר חושף אותו ביתר לפגעי העולם הסובב אותו..."

(מרצלי, עמ'  807).
22. עם זאת, הטלת חובת הזהירות וישומה הקונקרטי מחייבים לשקול גם את ההיבטים הערכיים של הפעילות הנעשית על ידי תנועות נוער.  אין ספק כי הפעולות אותן מבצעת הנתבעת הן חשובות, רצויות ובעלות ערך חינוכי רב, גם אם לעתים כרוך בהן סיכון. 
23. פעילות זו, שהיא במהותה פעילות ספורטיבית היא פעילות מבורכת ורצויה למרות הסיכונים:

פעילות ספורט סטנדרטית היא אמנם פעילות העשויה להיות מסוכנת במידת מה. אולם זוהי פעילות אנושית המסיבה הנאה רבה למשתתפים בה והחברה רואה אותה ככלל בחיוב שכן היא משפרת את כושרם הגופני של המשתתפים בה, תורמת לגיבוש חברתי, ומעודדת תחרותיות בריאה והפניית אנרגיות גופניות לאפיקים חיוביים. ועל כן, איזון האינטרסים בין היתרונות הרבים שיש בפעילות זו, ובין החסרונות המועטים שנלווים לה, מוליד מסקנה שפעילות ספורט סטנדרטית הינה "סיכון סביר". 
(ע"פ 119/93 - ג'ייסון לורנס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(4), 1 , 23-24      (1994)).


24. יש להיזהר, מושגית,  ממצב בו הטלת אחריות על גוף כתנועת נוער, המיועד לעודד ולטפח את ידיעת הארץ, עוסק בהקניית ערכים וידע, מקיים טיולים ופעילויות אחרות, תביא לזהירות יתר ולהפחתת היקף הפעילות. התייחס לחשש זה בהקשר אחר כב' השופט א' רובינשטיין:
"... קיים בעיני חשש כי המסר שבפסק הדין ייתפס כמגביל משמעותית טיולים כאלה, וכי התמצית שיינתן לה פומבי יהא, כי נקבעה במקרה פלוני התרשלות בהוצאת ילדים על-ידי גורמי החינוך לטבע, וגננות, מורות ומורים יחליטו, מה לי ולצרה הזאת, שומר נפשו ירחק, וינהגו מנהג "אשרי יושבי ביתך" - אשרי הנשארים בבית הספר ובגן הילדים... דבר זה יש למנוע... ואולם, לטעמי - ובטוחני כי זו דעת חברי להרכב - מתלווה אליה מסר ברור מבית משפט זה, כי איננו באים כל עיקר להגביל טיולים בארץ ולהכרת הטבע, אלא שמתחייבים אמצעי זהירות גם כשהמדובר ב"גיחות" קצרות, הכל לפי הנסיבות... המסר הבסיסי צריך להיות עידוד טיולים בארץ ובטבע, לרבות סיורים קצרים, כמובן בגדרי הזהירות הראויה על-פי מאפייני המקום ואוכלוסיית המטיילים הצעירים, ולא ייפקד מקומו של השכל הישר."

(גודר, שם, עמ' 3393).

25. בהתחשב בשיקולים השונים שפורטו לעיל, אבחן את קיומה של חובת הזהירות הקונקרטית המוטלת על הנתבעת כלפי התובע במקרה זה ואת הפרתה.

חובת הזהירות הקונקרטית והפרתה

26. בהערכת היקף חובת הזהירות הקונקרטית והפרתה יש 'להתחשב בנסיבותיו המיוחדות של המקרה הנתון: סוג הפעילות בה מועסקים הילדים, טיב וגודל הסיכון הכרוך בפעילות, או שמפניו יש יסוד לחשוש, גיל הילדים הנוגעים בדבר ושיקולים נוספים כיוצא באלה' (דנ"א 2571/94  עזבון המנוח אייל ארגמן ז"ל נ' גולן חפצדי תק-על 96(2), 207 ,עמ' 209 3(1996), ר גם ע"א 635/70 מנדלסון נ' קפלן, פ"ד כה (2) 113 (1971)). 

27. בחינת סוג הפעילות בה מועסקים הילדים, מעלה כי ספק עד כמה מדובר בפעילות בעלת ערך חינוכי רב. כאמור, הנתבעת לא טרחה להביא כל ראיה המבססת טענה לעניין הערך החינוכי של הפעילות ומה היא מיועדת להשיג. גורמי ההדרכה של הנתבעת בכלל ובשבט, בגדוד ובקבוצה שבהן היה התובע חניך לא הובאו לעדות. 
28. אמנם, כאמור לעיל, אין ספק כי יש לעודד פעילות חינוכית במסגרתן של תנועות הנוער ולעתים אף פעילות שאיננה ערכית או מחנכת יכולה להיות בעלת תרומה בגיבוש החברתי, בשיתוף הפעולה של החניכים וברצון לסייע להם להשיג יחדיו מטרה משותפת. 
29. עם זאת, ככל שאותה התגוששות פיזית סביב המדריך בניסיון להכריע אותו מיועדת להשיג מטרה חינוכית, אף אם אניח כי הבאת החניכים לשיתוף פעולה כנגד המדריך היא הערך העומד בבסיס הפעולה, ספק בעיני אם מטרה זו עומדת למול טיב וגודל הסיכון הכרוך בפעילות, וזאת בשים לב לכך שהפעילות נוהלה על משטח בטון קשיח ולא על מצע רך היכול להקטין או למנוע את התממשות הסיכון.

30. הסיכון שהכרוך בהתגוששות פיזית הוא ברור. קיימת סכנה, שאחד החניכים או המדריך ייפגעו. השאלה האם טרח מישהו במערך ההיררכי של הנתבעת לשקול את התועלת החינוכית בפעילות למול טיב וגודל הסיכון הכרוך בה נותרה, לצערי, ללא מענה מצד הנתבעת. על הנתבעת להראות כי שקלה את הסיכון האפשרי מול התועלת, נקטה צעדים להקטנת הסיכון, הנחתה את המדריכים היכן לבצע את הפעולות הכרוכות בסיכון ופעלה כדי לוודא כי הדברים נעשים.
31. ביצוע פעולה זו על משטח בטון מגדיל את סכנת ההיפגעות של המשתתפים במשחק וגם הנתבעת עצמה סברה, בעת שטענה את טענותיה בכתב ההגנה, כי ביצוע פעילות כזו על משטח דשא רך אינו מסוכן אלא שבניגוד לטענת הנתבעת הוכח כי הפעילות בוצעה על רצפת בטון.
32. במסגרת האיזון הראוי בין הערך החינוכי מחד והסיכון אליו חשופים החניכים יש לתת משקל רב לשמירה על ביטחונם של החניכים. התייחס לכך כב' השופט א' ריבלין בפסק דינו בעניין גודר:
"הדרישה לנהוג בזהירות ובסבירות - אף כשמדובר בשלומם של ילדים רכים - אינה מנביעה חובה בלתי-מתפשרת שלא לחשוף אותם, במסגרת החינוכית שבה הם מצויים, לעולם שמעבר לדלת. יחד עם זאת, בסופו של יום ביטחונם ובריאותם של הילדים עומדים בראש סדר העדיפויות. הצורך להגן על שלומם משקלו כבד ביותר. את הרצון ליתן חופש פעולה לילדים, ללמדם על הטבע ולהקנות להם ערכים של הכרת ואהבת הארץ, יש להגשים בכפוף - ולא בסתירה - לאינטרס ההגנה על שלום הילדים.."

(גודר,עמ' 3387, ההדגשה שלי – א.ד.)
33. בענייננו, עריכת האיזון בין הערך החינוכי לבין הסיכון לבטחונם ובריאותם של החניכים, מביאה למסקנה כי עריכת 'משחק הכוח' על גבי משטח בטון היא בגדר סיכון מיותר ולא סביר, גם אם קיימת תועלת חינוכית בעריכתו. יובהר פעילות זו בוצעה ביוזמת המדריך ובהתאם להנחיותיו ואין מדובר במצב בו החניכים נפגעים אגב משחק בינם לבין עצמם ללא קשר לפעילות המאורגנת של התנועה.
34. הנתבעת בחרה בטיעוניה להתנער מהמדריך וטענה בסיכומיה כי פעל על דעת עצמו.  ראשית, טענה זו לא הוכחה שכן הנתבעת לא הביאה לעדות את המדריך שיכול היה להעיד על היזמה לפעילות, מי נקט ביוזמה זו ומדוע.  יתירה מכך, גם אם ניתן להניח כי המדריך נקט יוזמה עצמית, הנתבעת לא טרחה להוכיח את אופן התנהלותה במערכת היחסים עם מדריכיה, ההדרכה הניתנת להם, הפיקוח שנעשה על הפעולות המועברות והצעדים הננקטים כדי למנוע יוזמות עצמיות שלדעת הנתבעת אין מקום לנקוט בהן. 
35. המסקנה הנובעת מכך היא כי הנתבעת הפרה את חובת הזהירות המוטלת עליה באופן ישיר וכן היא חבה בשל אחריותה השילוחית למעשיו של המדריך. 
הקשר הסיבתי בין הפרת החובה לבין הנזק

   
36. דומה כי אין בעניינו קושי באשר לקיומו של קשר סיבתי עובדתי. קשר זה, הנבחן במבחן ה'סיבה בלעדיה אין' CAUSA SINE QUA NON, מתקיים. גם ביחס הקשר הסיבתי המשפטי, דומה כי אין קושי:
 

"קשר סיבתי משפטי נקבע על-ידי תהליך של בחירה בתוך ה- CAUSA SINE QUA NON. אלו 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" 
(ע"א 80 / 145  ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד  לז (1) 113,  146 (1982))
 

37. המבחנים לקביעת הקשר הסיבתי המשפטי הם מבחן הצפיות, מבחן השכל הישר ומבחן הסיכון:

"על-פי מבחן הסיכון, קשר סיבתי בין האשם לבין הנזק מתקיים אם הנזק נופל בתחום הסיכון שיצרה התנהגות המעוול, תחום סיכון הכולל את סוג הסכנות המסתברות על-פי כללי האחריות שעל-פיהם רואים בהתנהגות כרשלנית.... ואילו על- פי מבחן הצפיות, קשר סיבתי-משפטי מתקיים כאשר המעוול היה צריך לצפות כי כתוצאה ממעשהו ייגרם הנזק. ממילא, התנהגות של אחד הגורמים לנזק - ותהא חומרתה אשר תהא - לא תגרום לניתוק הקשר הסיבתי אם המעוול היה חייב לצפותה."

(ע"א 8199/01 עזבון המנוח עופר מירו ז"ל נ' מירו, פ"ד נז (2) 785, 791 (2001)- ההדגשה הוספה – א.ד.)
 
38.  ניתן לסכם ולומר כי 'הנזק שהתרחש הוא הנזק הצפוי; הוא נופל למסגרת הסיכונים, אשר ההתרשלות יצרה, והנזק שנוצר הוא הנזק, אשר על-פי השכל הישר היה צריך למנעו מראש' (כלשונו של כב' השופט ברק (כתוארו אז) בע"א 243/83, עיריית ירושלים נ' גורדון, פ"ד לט (1) 113, 143 (1985)).
 

39. בשולי בדברים, אוסיף כי הנטל להוכחת היעדרו של קשר סיבתי בנסיבות שבהן הוכחה התרשלות יכול במקרים המתאימים לעבור למזיק (ר' פסק דינו של בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט י' עדיאל) בת.א. (י"ם) 3225/01 יוגב באשר נ' יגאל מתנאל ואח' (אתר נבו, ניתן ביום 17.11.05) וההפניות שם)).
קיום אשם תורם

40. הנתבעת טענה לקיומו של אשם תורם המוטל על התובע והוריו. באשר להורים, הם אינם תובעים ולא הוגשה כנגדם הודעה לצד שלישי. לפיכך הטענה כי התרשלו אינה יכולה לסייע לנתבעת.
41. באשר לתובע, התובע היה בעת האירוע נער בן 11. הוא הגיע לפעילות בתנועת הנוער, הונחה על ידי המדריך מה לעשות ופעל בהתאם. הדרישה כי נער בן 11 יתנגד לעריכתו של המשחק שעה שהמדריך מורה על כך וחבריו משתתפים בו אינה נראית סבירה.
42. קביעת האשם התורם נעשית באופן דו שלבי: בחינת התנהגות הניזוק כאדם סביר ולאחריה, אם נמצא כי לא נהג בסבירות, בדיקת האשמה המוסרית בין הצדדים (ע"א 7130/01 סולל בונה בניין ותשתית בע"מ ואח' נ' יגאל תנעמי'  פ"ד נח(1), 1 ,עמ' 21-22  (2003) ר' גם ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון בע"מ נ' עוואד, פ"ד מד (1) 422 (1990)).
 
43. ספק בעיני אם ניתן למצוא פגם בהתנהגות התובע בנסיבות אלה. מכל מקום, כאמור,  המבחן הבודק את חלוקת האשמה בין הצדדים הוא:

 "עיקרו של המבחן הוא בהצבת מעשי הרשלנות של המזיק והניזוק זה מול זה, כדי להשוות ולהעריך, מבחינת האשמה המוסרית, את מידתם ומשקלם של מעשיו ומחדליו של כל צד. מידת האשמה המוסרית עולה בעיקר מתוך בחינת התנהגותם של הנוגעים בדבר במקרה הקונקרטי, אשר נדון לפני בית המשפט, אם כי לעתים ייזקק בית המשפט למבחן חיצוני, המפנה אל רמתו של האדם הסביר..."
(ע"א 417/81  מלון רמדה שלום נ' אמסלם, פ"ד לה (1) 72, 81 (1984))
 

 
44. אכן, כפי שנקבע  'גם קטין -... חייב לשמור על ביטחונו הוא, ובחודלו עשוי הוא להתחייב באשם תורם. אך נזכיר, כי אדם רך בשנים נעדר שיקול-דעת בשל להערכתם של סיכונים' (מרצלי, שם, 821). השוואת התנהגות הנתבעת והמדריך למול התנהגות התובע והעמדם במבחן האשמה המוסרית אינה מעלה כי יש מקום להטיל על התובע אשם תורם.
חוות הדעת הרפואיות וההשלכה התפקודית של הנכות
45. התובע צירף לכתב התביעה את חוות דעתו של ד"ר הרולד קלצ'קו, מנתח אורטופד. בחוות הדעת נקבע כי התובע נמצא לאחר שבר תוך פרקי במרפק וכי קיימת דפורמציה משמעותית בצורת היד השמאלית כך שהאמה מונחת בזוית וארוס של 20 מעלות ביחס לזרוע. 
46. הוא מציין כי הכיפוף במרפק מוגבל וכי התובע אינו יכול להגיע עם האצבעות עד לכתף. עוד צוין כי קיימת הגבלה קלה בתנועות הפרוסופינציה של האמה השמאלית וניכרת חולשה בכוח הגס ביד השמאלית. המומחה העריך את מצבו של התובע כמתאים לנכות בשיעור של 15%. הוא ציין כי נגרם אי כושר מלא זמני למשך חודשיים – שלושה.
47. הנתבעת הגישה חוות דעת שנערכה על ידי ד"ר משה לוינקופף. המומחה מאשר קיומו של מנח וארוס במרפק שמאל (בהיקף של 15 מעלות) וכן מציין את טווחי התנועה. להערכתו הנכות הנכונה היא בשיעור של 10%.
48. הצדדים הסכימו על בסיס שתי חוות הדעת להעמיד את הנכות הרפואית על הממוצע ביניהן – 12.5%.
49. התובע מתאר בתצהירו כי הוא חש שתנועת היד השמאלית שלו מוגבלת. לדבריו הוא מנוע מהפעלת כוח ולאחר המקרה לא יכול היה לשחק כדורסל. עוד הוא מתאר כאבים בעת מאמץ, בתנועות חדות, בחילופי מזג אויר, בתנאי קור או לחות. הוא מציין כי הפרופיל הרפואי שלו הורד לפרופיל 64 והוא ממלא תפקיד משרדי במהלך שירותו הצבאי (עמ' 2, ש' 17). בעת עדותו הראה התובע את האופן בו חובר השבר ואת מנח היד (עמ' 2, ש' 13-14).
הנזק
50. התובע ביקש שיפסק לו פיצוי עבור הנזק הלא ממוני, הפסד השתכרות בעתיד, עזרה וסיעוד בתקופת אי הכושר, הוצאות רפואיות בעבר והוצאות רפואיות בעתיד.
הנזק הלא ממוני
51. התובע עתר בסיכומיו לפסיקת פיצוי עבור הנזק הלא ממוני באופן שישקף גם מימד של פיצויים עונשיים וזאת בשים לב לאופן הפגיעה ולתוצאותיה. עמדת הנתבעת היא כי אין הצדקה לכך ובכל מקרה אין מקום לפסיקת פיצוי העולה על כפל הסכום המגיע לפי הנוסחה הקבועה בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה – 1975 ובתקנות שהותקנו מכוחו. יש לציין כי סכום זה (כפל הפיצוי) לאחר תוספת ריבית מיום התאונה עומד על כ- 52,000 ש"ח.
52. בהביאי בחשבון את הנכות שנקבעה, את הטיפול שקיבל, הזמן שחלף מאז התאונה ואת התרשמותי מהאופן שבו נותרה ידו של התובע לאחר התאונה, אני פוסק לתובע פיצוי בסכום של 70,000 ₪ (נכון להיום).
הפסד השתכרות
53. התובע נפגע בעת שהיה תלמיד. הוא משרת כעת כחייל בשירות סדיר ועתיד להשתחרר מהשירות הצבאי בסוף שנת 2008. הוא מעריך בתצהירו שילמד באוניברסיטה מקצוע ניהולי (מינהל עסקים, ראיית חשבון וכיו"ב) (סעיף 11 לתצהיר וכן ראה עדותו עמ' 5, ש' 25-26).
54. לטענת התובע יש לערוך את חישוב הפסדיו על בסיס ההנחה ששיעור הגריעה מכושר ההשתכרות הוא 15%. עוד הוא הציע להניח כי השכר המשמש בסיס לחישוב יועמד על שכר הגבוה מהשכר הממוצע במשק בשים לב לנתונים האישיים.  לדעתו יש לערוך את החישוב על בסיס שכר של 10,000 ₪ והפסד חודשי של 1,500 ₪ לחודש עד הגיעו לגיל 67. התובע טען בנוסף כי יש להוסיף לסכום זה 15% עבור אבדן התנאים הסוציאליים הנובעים מהגריעה בכושר ההשתכרות.
55. עמדת הנתבעת היא כי הנכות שנותרה לתובע היא ביד שמאל, שאיננה ידו הדומיננטית ולכן מדובר בנכות קלה יחסית שאינה משפיעה על כושר השתכרותו ועל יכולתו לבחור לעצמו בעתיד מקצוע שיתאים למגבלותיו.
56. בהביאי בחשבון את השיקולים השונים אני פוסק לתובע פיצוי עבור הגריעה מכושר ההשתכרות ואבדן התנאים הסוציאליים הנלווה לה בסכום של 200,000  ₪. קביעת הסכום נעשתה בהתחשב בשיקולים הבאים:
1. אני נכון להניח כי שיעור הגריעה של התובע מכושר ההשתכרות שלו בשל הפגיעה ביד נמוך מדרגת הנכות הרפואית. מדובר באדם צעיר, שהעיד על כוונותיו לעסוק בתחום הניהולי (ראיית חשבון, מינהל עסקים). בעיסוקים מסוג זה משמעות הנכות פחותה יותר. מכל מקום גם אם אקבל את עמדת בא כוחו כי מדובר בשלב זה בתוכניות שטרם נעשה דבר לממשן, מדובר בפגיעה בצעיר שיכול מטבע הדברים להתאים את עיסוקו העתידי למגבלה (ר'  ע"א 61/89  מדינת ישראל נ' שלום אייגר פ"ד מה(1), 580 ,עמ' 592-593 (1990).
2. מדובר בפגיעה ביד שמאל שאינה ידו הדומיננטית של התובע.
3. באשר לשכר, איני סבור כי יש מקום לסטות מחישוב המבוסס על השכר הממוצע במשק. לא הובאו ראיות התומכות בטענה כי כושר השתכרותו של התובע עולה על השכר הממוצע ולא הונחה תשתית מספיקה לקביעה כזו.
4. תחשיב המבוסס על נכות בשיעור של 12.5%, השכר הממוצע במשק (כ- 7,500 ₪) עד הגיע התובע לגיל 67 (מקדם היוון – 300, היוון כפול ל- 18 חודש –0.955) מגיע לסכום של כ-  269,000 ₪. 
5. מקובלת עלי עמדת התובע כי יש להביא בחשבון גם אבדן אפשרי של התנאים הסוציאליים (ר' לעניין זה ר' ד' קציר, פיצויים בשל נזק גוף, עמ' 451, ע"א 511/83, מ"י נ' סעיד, פ"ד מג (4) 774, 777-778 (1989), ע"א 5826/90 בן סטילוגלו נ' שמש תק-על 94(2), 2674 , 2676 (1994)). אני מעריך את ההפסד ברכיב זה ב- 6% מסכום הגריעה. האחוז הנזכר לעיל מבטא את ההנחה כי נוכח הגריעה מכושר השתכרותו של התובע, נגרעות ממנו גם הפרשות המעביד, אצלו היה התובע מועסק, לגמל ולפיצויים שהיו מופרשות לטובת פנסיה עתידית במסגרת קרן פנסיה, ביטוח מנהלים או קופת גמל. הפרשות אלה הן בדרך כלל בשיעור של 5% עבור גמל ו- 81/3% עבור פיצויי פיטורים. מצד שני, אין כל וודאות בכך שהתובע היה עובד בכל התקופה בה מדובר, וכן כי המעביד היה מפריש בעבורו את חלקו וכי היה זכאי בכל אחד ממקומות עבודתו לפיצויים עם סיום עבודתו. עוד, אין להוציא מכלל אפשרות כי בחלק מתקופת עבודתו היה התובע עצמאי ואז לא היה נהנה מהפרשות סוציאליות של המעביד. (השווה לסכום שנפסק בת.א. (י"ם) 1021/95 אגמי נ' קרנית (לא פורסם)).
6. בהתחשב בנתונים אלה הפיצוי הנפסק הוא כ- 70% מהתחשיב המלא בתוספת אבדן התנאים הסוציאליים.
עזרה וסיעוד
57. התובע מתאר בתצהירו כי ידו הושמה בגבס למשך חודש וחצי.  הוא מתאר כי נזקק לעזרה כדי להתלבש, להתפשט, להתרחץ ולאכול. וכי לאחר מכן קיבל טיפולים פיזיוטרפיים משך שנה וחצי.
58. בסיכומיו, עתר בא כוחו לפסיקת פיצוי בסכום של 5,000 ₪.
59. בהביאי בחשבון את תקופת אי הכושר ואת הזמן שחלף מאז אני פוסק לתובע פיצוי בסכום של 3,000 ₪ (נכון להיום).
הוצאות 
60. התובע ביקש שיפסק לו פיצוי בסכום של 5,000 ₪ עבור הוצאות העבר וסכום של 10,000 ₪ עבור ההוצאות העתידיות. הוא ציין כי נגרמו לו הוצאות נסיעה, תשלום עבור תרופות, חבישות וכיו"ב. התובע לא צירף כל קבלה או אישור על תשלום הוצאות. למרות זאת על דרך של אומדן אני פוסק לו פיצוי בסכום של 1,000 ₪ ברכיב זה. איני סבור כי הונחה תשתית המבססת קיומו של נזק עתידי.
סיכום
61. אני מחייב את הנתבעת לשלם לתובע סכום של 274,000 ₪. 
62. הנתבעת תשלם לתובע שכר טרחת עורך דין בשיעור של 20% מסכום זה בתוספת מס ערך מוסף. עוד תשיב הנתבעת לתובע את הסכום ששולם למומחה מטעמו ותשיב לו את האגרה. הסכומים ישולמו בתוספת הפרשי הצמדה וריבית ממועד הוצאתם.
63. הסכומים ישולמו לתובע באמצעות בא כוחו בתוך 30 יום ממועד המצאת פסק הדין לידי באת כוח הנתבעת.
ניתן היום כ"ד באדר, תשס"ז (14 במרץ 2007) בהיעדר הצדדים.

המזכירות תעביר את פסק הדין לבאי כוח הצדדים.

	א'  דראל, שופט
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