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כדי לדון במקרה שלפנינו עלינו לבדוק האם קיים קשר סיבתי עובדתי בין הפרת הרשלנות של בעלי המפעלים בכך שלא סיפקו אמצעי מיגון לבין הנזק שנגרם לתובע-אהרון. הבדיקה הראשונה שצריך לעשות היא בדיקת מבחן האלמלא. מבחן זה אומר שאלמלא הרשלנות של המפעל, האם הנזק היה נמנע? במקרה שלנו פתרון זה אינו אפקטיבי. מפני ריבוי המעוולים, קיימים 2 מפעלים בהם עבד אהרון. על כל אחד מהם ניתן לומר לולא הפרת הרשלנות של המפעל הראשון האם הנזק היה נמנע? והתשובה לכך היא שלא בהכרח. כיון שאין לדעת, קיימת עדין רשלנות המפעל השני או החשיפה קצרת הטווח למקומות אחרים. הסיבתיות היא עמומה ולכן אם היינו הולכים רק לפי מבחן זה התוצאה אליה היינו מגיעים היא לא טובה לנו, כי היא לא מאפשרת לנו להטיל אחריות על אף אחד מהמפעלים וזה לא תומך במדיניות של הרתעה וצדק מתקן. כמו כן חובת ההוכחה על התובע והוא צריך להוכיח בהסתברות של מעל 50%קשר סיבתי לנזק. קיימים כמה מקרים בהם יש בעיה עם הקשר הסיבתי העובדתי: מקרים של גרם נזק בעוולה כאשר זהות  המעוול אינה ידועה לדוג' פס"ד חננשווילי
 אמנם יש שם ריבוי מעוולים אך שם ברור מה הנזק שעשה כל אחד ולכן זה לא נופל תחת הקטגוריה הזו. במקרה שלנו יש יותר ממעוול אחד. יש את חברת אגרון ואת חברת בליק. ששניהם התרשלו אך לא ניתן לקבוע מי מהם זה שגרם לנזק ואף שאפשר לומר שיש את ענין החשיפה קצרת הטווח לאסבסט שאולי בכלל משם הגיעה מחלתו. כאשר תובע יחיד אבל יש גורמים אופציונאליים נוספים, במקרה שלנו אמרו שהמחלה הספציפית שיש לתובע היא בהכרח מהאסבסט ולא יכולה להיות משום דבר אחר אז לכאורה זה לא מתאים בניגוד לפס"ד מעין צבי
 שם נאמר "במקרים רבים נוספים לבעיות אלה מצטרפות בעיות מובנות נוספות – תקופת חביון בין חשיפה לבין מחלה של עד עשרות שנים; העובדה שמחלות רבות יכולות להיגרם על-ידי יותר מחומר אחד או באופן טבעי ללא חשיפה" בעידן המתועש אנשים חשופים לאותו סוג של חומר ממקורות שונים בפס"ד הטכניון
 רואים שהמשיבה יכולה היתה ללקות במחלת הפרקינסון מגורמים רבים ושונים. ניתן לומר שגם במקרה שלנו יש תק' מאוד ארוכה בין החשיפה לאסבסט לבין פריצת המחלה, בין 20-40 שנים כאשר המחלה יכולה לבוא גם בעקבות חשיפה קצרת טווח לאסבסט ואף בפס"ד מלול
 בו הריון שעוכב בשעה אף שהיה דימום נגמר בהולדת פגה עם נזק מוחי. שם נאמר כי יש אף את גורם הפגות שיכול לגרום לנזק לבדו. ולכן אף לא ברור אם הרשלנות הוסיפה או יצרה את הנזק או שמא זה עניין הפגות בלבד שיצר את הנזק. כאשר ישנם מעוולים שפעלו בנפרד ונגרם נזק בעוולה ולא ברור איזה חלק בעוולה נגרם על ידי גורם כזה או אחר. לדוג' בפס"ד מלך נ' קורנהוייזר
  לא ברור איזה חלק לקח כל כלב בתקיפה ואף לא ניתן לומר שהם תכננו יחד לתקוף אלא פעלו בנפרד ואף במקרה שלנו המפעל והמוסך לא פעלו יחד אך גרמו לנזק אחד שלא ברור מה חלקו של כל אחד מהם בעוולה אם בכלל במידה ולא נחשף חשיפות קצרות טווח לאסבסט. כאשר ישנם ריבוי גורמים מצטברים: במקרה שלנו יש יותר מגורם אחד שכל אחד מהם יכול היה לגרום למלוא הנזק לבדו. לדוג' בפס"ד ברדיאן
 כל אחד מהמערערים פגעו בקורבן וכל אחת מהיריות יכלה להרוג אותו. הם טענו כי אלמלא ההתנהגות של כל אחד מהם לא היה נגרם מוות. Overtaking cause-כאשר מישהו גורם נזק מאוחר יותר ומשפיע בכך על הראשון ואף בולע אותו. כמו שראינו בפס"ד חננשוילי
 שהתאונה הראשונה פצעה את רגלו וגרמה לו לנכות מסוימת והתאונה השניה קיפחה את חייו. במקרה שלנו ניתן לטעון שאולי מקום עבודתו הראשון גרם לקינון המחלה או לנזק מועט ומקום עבודתו השני החמיר את המצב בצורה רצינית וגרם לפריצתה. לא ניתן לדעת. לעומת פס"ד חננשוילי שם ברור מי עשה איזה חלק בעוולה. אצלנו זה דבר שאין ביכולת המדע הקיים כרגע לנתח. לפי הש' נתניהו הגורם הראשון בזמן ישלם נזק ממועד התאונה הראשונה עד השניה ואז תפסק החבות. הגורם השני ישלם את המאה אחוז שמורכב מתוספת הנזק וגם מאובדן זכות התביעה מהגורם הראשון בזמן. לפי סיקור התרחיש ההיפותטי לו מקומות עבודתו לא היו מתרשלים במתן אמצעי הגנה לא היה לוקה אהרון במחלת הסרטן כיון שידוע שעצם החשיפה לאסבסט יוצרת את מחלת הסרטן הספציפי הזה באם לא נתחשב בכך שאולי נחשף לזמן קצר טווח במקום אחר לאסבסט. ענין התרחיש ההיפותטי הוא לא פשוט בחלק מהמקרים לדוג' בפס"ד מלול
 התרשלו בכך שלא הכניסו את האם לחדר הניתוח בזמן. צריך לעשות תרחיש היפותטי שכן הכניסו אותה ללידה בזמן אך עדיין לא ברור מה היה קורה כיון שיכול להיות שמחלתה היא תוצאה של הפגות ויכול להיות שלא. לסיכום במקרה שלנו אם נפעיל את מבחן האלמלא לא נגיע לתוצאה שתספק אותנו ולכן נחיל מבחנים שונים. דוקטרינת הנזק הראיתי- דוקטרינה זו נשענת על תפיסה של צדק מתקן ושל הניתוח הכלכלי של המשפט. לפי התאוריה של פורת ושטיין
 אדם רשאי לאוטונומיה לדעת מי פגע בו ואיך. ברגע שנשללת ממנו זכות זו אף נשללת ממנו הזכות לתבוע ולבקש פיצויים ואז נוצר גם נזק כלכלי. הדרך להערכת הנזק מבוסס על השווי של ההסתברות אלמלא הנזק הראייתי להצליח בתביעה המשפטית. במקרה שלנו נשללה מן התובע האוטונומיה לדעת מי מהם יצר את נזקו ואת מי בעצם לתבוע. במידה ורק אחד מהמפעלים היה מתרשל ואף לא היה את ענין החשיפה קצרת הטווח יכול היה הניזוק לתבוע את אותו מפעל שהתרשל ולהצליח בתביעה. ולכן כיון שיצרו לו נזק ראייתי הם צריכים לשלם לו פיצויים על אובדן האוטונומיה הזו. זה סוג של ראש נזק חדש. בפס"ד נגר נ' וילנסקי
  אמרו שבשל רשלנות המזיק, הניזוק לא יכול להוכיח איזה חלק מהנזק הסופי התגבש בעקבות הרשלנות ואיזה לא. במקרה זה העבירו את נטל ההוכחה למזיק (פסקה 18) יש בעיתיות מסוימת בדוקטרינה זו כיון שלא ברור בדיוק לאיזה פרשנות הם מתכוונים בנזק הראייתי האם למכלול הנסיבות העמומות בו נמצא התובע או האם הנתבע הקונקרטי גרם לכך שהתובע לא יכול להצביע על המזיק. לדעת פרופ' פרז הפרשנות השניה היא הקבילה. בנוסף, כיון שזה ראש נזק חדש צריך להוכיח צפיות ואשם שלעיתים יהיה בעיתי האם המפעלים יכלו לצפות שבהתרשלותם יגרמו לנזק ראייתי? למרות שבתי המשפט מזכירים דוק' זו מידי פעם ואפשר להצביע על נכונות בית המשפט להכיר בה זו עדיין לא הלכה במשפט הישראלי. דרך שניה- עצם החשיפה לסיכון מקנה פיצוי. לאדם יש זכות לא להיות חשוף לסיכון יתר לא סביר, שנגרם עקב רשלנות. מחשבים את אחוז הסיכון כפול תוחלת הנזק. במקרה שלנו אהרון נחשף לסיכון יתר לא סביר בעקבות הרשלנות של מעסיקיו בכך שהם לא סיפקו לו אמצעי הגנה מפני האסבסט ומעצם הסיכון הזה מגיע לו פיצוי. בפסיקה הישראלית אפשר לראות זאת בפס"ד מלול
 אחוזים רבים הם שהנזק המוחי של הילדה הוא בגלל הפגות ולא בגלל ההתרשלות בעיכוב הלידה. אבל בגלל סיכון היתר שהכניסו את הילדה אליו בכך שיילדו את האם שעה מאוחר יותר בית המשפט החליט שביה"ח צריך לפצות עליו. לעיתם מחשבים את הסיכון לפי סטטיסטיקות אך כשאין, אז זה לפי רחשי ליבו של הרופא או השופט, לדוג' בפס"ד מלול פעלו לפי סטטיסטיקות וחייבו את הרופא ב20%. אפשר לראות את החשיפה לסיכון בתור ביסוס האחריות ולתבוע אותה ברשלנות. אך זה לא מתישב עם דיני הנזיקין כיון שזה יכול להביא למצבים של הטלת אחריות ללא נזק אלא מעצם החשיפה וגם שהניזוקים הפועל יקבלו פיצוי קטן. ניתן לפרש זאת בדרך אחרת של יצירת ראש נזק חדש, אף שאין נזק פיזי יש נזק נפשי חרדה מפני החשיפה לסיכון או ליווי רפואי שהיו צריכים. אך במקרה שלנו יש נזק ממשי לכן זו לא הדילמה פה. בישראל בית המשפט מוכן להכיר בטענה של חשיפה לסיכון אבל רק ברשלנות רפואית כאשר לצד הסיכון יש נזק. סוג נוסף של פתרון הוא לעזוב את הנסיון לבסס את האחריות בכלים של דיני הנזיקין הקלאסים שניסו לקשור בין מזיק ספציפי לניזוק ספציפי ולדבר בצורה של אחריות קולקטיבית . אחת הסיבות לעמימות העובדתית היא שיש לנו מתח בין מה שטכנולוגיות הידע החדשות מעניקות לנו. אם אנחנו רוצים לקחת ברצינות את התפיסה הקולקטיבית את מה שהטכנולוגיות החדשות יכולות לתת לנו אולי אנחנו צריכים לעבור לאפשרות שקבוצה יכולה לתבוע יחיד ויחיד יכול לתבוע קבוצה. בארועון יש יותר מזיק אחד ולכן יוכל אהרון לתבוע את שניהם נטל ההוכחה עובר אליהם וכל אחת תשא בנזק ביחד ולחוד. או לפי .market share liability מבחינת הפסיקה הישראלית דוקטרינה זו לא מתישבת עם דיני הרשלנות כיון שדיני הרשלנות מבוססים על אשם, התפיסה האינדיווידואלית של דיני הנזיקין לא מאפשרת לנו להעביר את נטל השכנוע. זה נוגד לתפיסה הקולקטיבית שאומרת שאם יש קבו' של אנשים שהיו שותפים ליצירת סיכון אפשר להטיל עליהם אחריות. גישת בית המשפט היא לא לתמוך באחריות קיבוצית כמו בפס"ד מגידיש
 לא הסכים בית המשפט להעברת נטל ההוכחה לנתבעים כי דיני נזיקין מבוססים על אחריות אישית. ראינו בפס"ד מלך נ' קורנהוייזר
 שבית המשפט לא כל כך עוין לגבי תפיסה קולקטיבית. שם החליט בית משפט לחייב את בעל 2 הכלבים בכל הנזק כשמשמעות התביעה היא כשיש מס' מעוולים שגרמו לנזק שאינו ניתן לחלוקה הם ישאו באחריות קולקטיבית ביחס לנזק הזה. אך בית המשפט ייחד את ההכרעה לקושי הספציפי. דרך נוספת לפתרון הבעיה היא יצירת עילות תביעה חדשות. ראינו כבר 2. שהן הנזק הראייתי והסיכון. והשלישית היא פגיעה באוטונומיה. עצם הפגיעה באוטונומיה מקנה פיצוי. ככל שהמידע חשוב יותר והסתברות הנזק גבוהה יותר כך הפיצוי גבוה יותר. ניתן לראות זאת בפסיקה הישראלית בפס"ד דעקא
.אין הסכמה מדעת ובגינה ניתוח שבסוף השתבש ונגרם נזק לחולה. קשה לדעת האם החולה היתה מסכימה לכך בדיעבד. כיון שלאחר מעשה שתוצאתו כשלה ברור שלא תאמר שהיתה מסכימה. למרות שלפי העובדות הסיכוים רבים לכך שדווקא כן היתה מסכימה. ולכן ישנה הפגיעה באוטונומיה שהיא עוולה נפרדת. זהו ראש נזק המזכה פיצוי עצמאי, עצם הפגיעה באוטונומיה שלא נתנו לה להחליט לבד מה לעשות עם הגוף שלה תקנה לה פיצוי. במקרה דנן פגעו לאהרון באוטונומיה להגן על עצמו להחליט האם הוא רוצה להיות חשוף לסיכון זה או לשים על עצמו הגנה. עצם הפגיעה ושלילת הזכות הזו מקנה לו פיצוי. במידה ואנו מכריעים שישנו קשר סיבתי יתחלקו בעלי המוסך והמפעל בנזק ביחד ולחוד ולפי ס' 84
 לפקנ"ז יסתדרו ביניהם. או במידה ומחשיבים אף את החשיפה קצרת הטווח לאסבסט אחר אז יתחלקו בצורה אחרת. ובמידה ומחליטים שלא ניתן להטיל אחריות על המפעל והמוסך כיון שלא ניתן להוכיח את הקשר הסיבתי אז ניתן אולי לפצות את אהרון בגלל החשיפה לסיכון והפגיעה באוטונומיה. 
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� ד"נ 88/15 � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/פסיקה/מלך%2088.doc" �מלך נ' קורנהוייזר�, פ"ד מד(2)89 (1990) (להלן פס"ד מלך נ' קורנהוייזר)


� ע"פ 418/77 בני ברדריאן נ' מדינת ישראל, לב 3 (3) (1978) (להלן פס"ד ברדריאן)


� ע"א 86/248 עזבון חננשוילי נ' רותם חב' לביטוח בע"מ, פ"ד מה(2) 529 (1991) (להלן פס"ד חננשוילי)


� ע"א 7375/02 � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/פסיקה/ביח%20כרמל%20חיפה%2002.doc" �בי"ח כרמל נ' מלול� (טרם פורסם, 31.3.05) (להלן פס"ד מלול)


�   א' פורת וא' שטיין, � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/%D7%9E%D7%90%D7%9E%D7%A8%D7%99%D7%9D/%D7%A4%D7%95%D7%A8%D7%AA,%20%D7%A9%D7%98%D7%99%D7%99%D7%9F%20-%20%D7%93%D7%95%D7%A7%D7%98%D7%A8%D7%99%D7%A0%D7%AA%20%D7%94%D7%A0%D7%96%D7%A7%20%D7%94%D7%A8%D7%90%D7%99%D7%99%D7%AA%D7%99.pdf" �"דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות לאימוצה ויישומה למצבים טיפוסיים של אי-וודאות בגרימת נזקים",� עיוני משפט כא(2) 191 (תשנ"ח) (להלן התאוריה של פורת ושטיין)


� ע"א 86/285 � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/פסיקה/נגר%2086.doc" �נגר נ' וילנסקי�, פ"ד מג(3)284  (1989) (להלן פס"ד נגר נ' וילנסקי)


� ע"א 7375/02 � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/פסיקה/ביח%20כרמל%20חיפה%2002.doc" �בי"ח כרמל נ' מלול� (טרם פורסם, 31.3.05) (להלן פס"ד מלול)


� ע"א 600/86 מגידיש נ' גת גבעת חיים פ"ד מו(3) 233 (להלן פס"ד מגידיש)


� ד"נ 88/15 � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/פסיקה/מלך%2088.doc" �מלך נ' קורנהוייזר�, פ"ד מד(2)89 (1990) (להלן פס"ד מלך נ' קורנהוייזר)


� ע"א 2781/93 � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101481/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%93%D7%A2%D7%A7%D7%94%2093.doc" �מיאסה עלי דעקה נ' בית החולים "כרמל" חיפה� פ"ד נג(4) 526. (להלן פס"ד דעקא)


� פקודת הנזיקין [נוסח חדש] ס"ח נוסח חדש תשכ"ח 266 (להלן ס' 84)





