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1. הסוגיה הנידונה הנה עוולת הרשלנות. עפ"י הגדרתה בפקודת הנזיקין
 היא כוללת בחובה מס' מרכיבים: א-מעשה/מחדל, ב-אדם סביר ונבון לא עושה/ עושה באותן נסיבות, ג-ביחס לאדם אחר לגביו מוטלת חובה שלא לנהוג באופן כזה, ד-ע"י כך נגרם נזק. בהמשך נבדוק האם חנוך ו"אדם" לא פעלו כשם שאדם סביר היה פועל במקרה שכזה בכך שלא הזהירו את הבל – אדם שיש להם חובה כלפיו ובעקבות מחדל זה נגרם הנזק. במידה ויוכח הדבר הרי שאחראים הם בעוולת הרשלנות. 

בעת ההוכחה מתעוררים 3 נושאים: 1. קיום חובת הזהירות של המזיק כלפי הניזוק.  2. האם המזיק הפר חובת הזהירות המוטלת עליו. דהיינו- האם סטה מנורמת הזהירות המוטלת עליו? 3. האם הפרת החובה היא שגרמה לזנק? קיום החובה לפקודה נמדד לפי "מבחן הצפיות" הכולל בחובו 2 היבטים: ההיבט העקרוני – האם ביחס לסיכון מסוים קיימת חובת זהירות? עניינו בקיומה או בהיעדרה של "חובת זהירות מושגית". וההיבט  הספציפי – האם בין המזיק הספציפי לבין הניזוק הספציפי, בנסיבות המיוחדות של המקרה, קיימת חובת זהירות? עניינו בקיומה או בהיעדרה של "חובת זהירות קונקרטית". (פס"ד ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש
 , ע"מ 122, הש' ברק, פס"ד סבג נ' אמסלם
,הש' חשין, פס' 2, פס"ד מפעלי רכב אשדוד בע"מ נ' ציזיק
, הש' ש.לוין, פס' 9).

א. תביעת עוולת הרשלנות כלפי חנוך

2. לטענת הבל קיימת לחנוך "חובת הזהירות המושגית" – הנקבעת באמצעות "מבחן הצפיות" – כלומר, האם אדם סביר "יכול היה" לצפות כאפשרות טכנית, וצריך היה לצפות כאפשרות נורמטיבית את התרחשות הנזק.  יודגש, כי לא כל נזק שניתן לצפותו צריך לצפותו. במסגרת כך יש לבדוק האם מתקיימים התנאים השוללים חובה זו: סוג הנזק ודרכי התרחשותו, מידת רצינותו של הנזק ומהו האינטרס הציבורי המוגן, הפקת התועלת מן ההתנהגות שגרמה לסיכון, מי בעמדה הטובה ביותר למנוע הנזק (פס"ד ציזיק, הש' ש.לוין פס' 11). כמו כן, יודגש, כי לדעת הש' ברק בפס"ד ועקנין אחד הכללים בקביעת הצפיות הנורמטיבית המצופה הוא קביעת הקטגוריה אליהם משתייכים הצדדים.  בהמשך לכך, קיימת לו גם "חובת הזהירות הקונקרטית" הנקבעת גם היא באמצעות "מבחן הצפיות"-  נשאלת השאלה האם אדם סביר "יכול היה" לצפות בנסיבות המיוחדות של המקרה, במידה וכן, האם "צריך היה" לצפות בנסיבות המקרה לקיומו של הנזק. יודגש, כי חובת הזהירות הקונקרטית מוטלת רק בסיכונים "בלתי רגילים" (פס"ד סבג, הש' דורנר פס' 5). קיום חובת הזהירות של חנוך כלפיו נעוצה גם מהטעם כי קיימים בניהם יחסי "שכנות וקירבה" – "שכנות או קרבה אינם שכנות מבחינה גיאוגרפית אלא, מבחינת חוליית הקשר של השרשרת הסיבתית המובילה מן המעשה אל התאונה..." (פס"ד מטרני נ' אוצר מפעלי ים
 , הש' זילברג ע"מ 724, פס"ד פריצקר נ' פרידמן
, הש' זילברג, ע"מ 684,691). הנחת העבודה לפי הש' ברק בפס"ד סבג היא כי, יוצר סיכון צפוי (חזוי) ובלתי סביר אחראי לנזק. לפיכך, לאור היכרותו של חנוך את קין, וידיעתו את יחסי האיבה והקנאה השוררים בין הבל לקין ובנוסף דבריו של קין "הגיע העת להרוג אותו אחת ולתמיד", יכול וצריך היה חנוך לצפות את הסיכון "הבלתי רגיל" שסבירותו גבוהה במקרה זה. יוזכר, כי הבל הוא ששלח את קין לחנוך במטרה שהאחרון יסדיר היחסים בין האחים. לפיכך, נובע מכך כי המטפל אחראי במידה מסוימת על קשריו של המטופל עם סביבתו ומודע לעובדה כי הניזוק מסתמך על המזיק שיסייע בפתרון היחסים הקשים בין האחים. לפי כל האמור מוטלת עליו החובה להתקשר להבל ולהזהירו. ההסתמכות היא סבירה והופכת את היחסית ל"קרובים" במובן המשפטי. יש להניח כי, ברור היה לחנוך שבהימנעות  מהמעשה (ההתקשרות להבל) הבל יהיה האדם שיפגע ישירות (פס"ד מדינת ישראל נ' לוי
, הש' שמגר, פס' 10, 13). יודגש, כי חרף ידיעתו כי הוא האדם הנמצא בעמדה הטובה ביותר למנוע הסיכון חשב על תועלתו האישית בלבד, בכך שהעדיף שלא להתפנות ולהזהיר את הבל אלא לקבל מטופל נוסף מיד עם עזיבתו של קין את המרפאה. למעשה, לטענתו של הבל , בהתנהגותו הרשלנית פגע חנוך בעקרונות החברתיים הבאים לידי ביטוי בחוק "לא תעמוד על דם רעך".  זה המקום לציין, כי בדירבונו את קין "להוציא הכל" למעשה תרם חנוך לסיכון, אם לא יצרו.  כמו כן, יודגש, כי הצלת חיים הנה חובה המוטלת על כל אדם, קל וחומר על חנוך לאור היכרותו את קין והידיעה אודות רצינות כוונותיו ולפיכך, קיימת לו חובת הזהירות כלפי הבל. מאידך, טענת חנוך היא כי בין השנים לא קיימים יחסי "שכנות" זאת, היות ומדובר באחריות בגין מחדל להבדיל ממעשה וכי הנזק לא נגרם ישירות על ידיו אלא ע"י צד ג'. ובמסגרת כך, אין לגזור קיומה של שכנות מקיומה של צפיות (פס"ד לוי, הש' שמגר, פס' 12 , פס"ד פריצקר, ע"מ 686). וכן, המעגל המקיף את המטופלים אינו נכנס לקריטריונים של חבויות מטפל כלפי מטופל. כמו כן, בדירבונו את קין "להוציא הכל" לא האמין כי הדבר יגרום להגברת כעסו אלא ימתנו. עוד יצוין, כי לא ניתן לדרוש מכל פסיכולוג לדווח ולהזהיר על כל איום/כוונה רעה שמטופל מספר לו עליה בזמן הטיפול. במידה וידרשו זאת ייפגעו היחסים בין המטפל – מטופל. המטופלים לא יתנו אמון במטפלים והמטפלים לא ירצו לטפל מתוך החשש לחשיפה לתביעות נזיקין מסוג זה ובכך יפגע למעשה האינטרס הציבורי – לטפל באנשים ולנסות לפתור בעיותיהם ובכך לעזור לחברה כקולקטיב וכפרטים גם יחד. וכן, חרף הרושם שקיבל באשר לשנאת קין את אחיו לא האמין כי קין אכן יבצע את זממו וינסה להרוג את הבל ולפיכך, האמין כי סבירות הסיכון נמוכה.

3. במידה וביהמ"ש יקבל טענת חנוך ויקבע כי לא קיימת לו חובת הזהירות כלפי הבל, אזי לא ניתן לתבוע עוד את חנוך על עוולת הרשלנות. בהערת אגב, יודגש כי, לפי הנחת העבודה של הש' דורנר בפס"ד סבג הגורסת כי גורם הנזק הוא שישא בעלות הנזק ולא הנפגע, גם אם לא הוכחה קיומה של זיקה ממשית בין השנים עד כה היא נוצרת ע"י יצירת הסיכון להבל בידי חנוך. אולם, בהנחה והוכחה קיומה של חובת הזהירות של חנוך כלפי הבל יש לבדוק האם חובה זו הופרה. על המזיק החובה לנקוט אמצעי זהירות סבירים ואחריותו מתגבשת רק אם לא נקט אמצעים אלו. סבירות האמצעים נקבעת עפ"י אמות מידה אובייקטיביות המגולמות באמירה כי על המזיק לנהוג כשם "שאדם סביר ונבון היה עושה באותן נסיבות" (סע' 35 לפקודה). השאלה אינה האם ננקטו כל האמצעים למניעת הנזק אלא, אם אמצעי הזהירות שננקטו עומדים ביחס מתאים לסיכון שנוצר (פס"ד ועקנין, הש' ברק פס' 17).  יצוין, כי ככל שההסתברות לקיומו של הנזק גבוהה יותר, הנזק חמור יותר, ההוצאות למניעתו נמוכות והאינטרס החברתי במתן השירות גבוה, כך תיגבר הנטייה להטיל האחריות על המזיק (פס"ד סבג, הש' דורנר). 

במקרה דנן, חנוך הפר חובת זהירותו היות  ולא פעל כשם שאדם סביר היה פועל במקרה שכזה, לא מנע נזק חמור מאוד שסבירות קיימו גבוהה לאור דבריו של קין היכרותו עימו
, חרף העובדה כי האמצעים למניעתו הינם קלים ופשוטים, שהרי מדובר בשיחת טלפון אחת בלבד להבל, בידיעתו כי הוא האדם הנמצא בעמדה הטובה ביותר למניעת נזק זה. מאידך, טענת חנוך היא כי אכן האמצעי הינו פשוט לכאורה שהרי מדובר בשיחת טלפון, אולם  באזהרתו את הבל מפני אחיו מפר הוא למעשה את החובה האתית לשמירה על סודיות  המטופל. שהרי בתחילת מפגשיהם הבטיח חנוך לקיין "כל מה שנאמר במהלך הטיפולים יישאר בניהם". כמו כן, חרף היכרותו את קין ושנאתו לאחיו לא האמין כי לאיומיו יש בסיס קונקרטי ומהותי. לפיכך, לא יכול היה ולא ראה לנכון כי צריך הוא להזהיר את הבל.  כמו כן, יש להניח כי הבל יכול היה לשים לב לאיבתו של קין כלפיו והיותו מקנא לו. במסגרת כך, יכול היה להניח כי קיים הסיכון כי יום יבוא וחמתו של קין תגבר והוא ינסה לפגוע בו.  לחילופין, טענת הבל היא כי שמירת סודיות המטפל מתגמדת לעומת הצלת חיים וכן לפי החוק ניתן להפרה במקרים בהם המטופל מאיים לפגוע בעצמו או במישהו אחר. לפיכך, היה על חנוך להפר חובת סודיותו לקיין ולהזהיר את הבל מפניו. לא למותר להוסיף כי אף ידיעת הניזוק על מהות הסכנה אין בה כדי להפכה לסכנה רגילה ואין בה כשלעצמה כדי לבטל קיומה של חובה כלפי הניזוק אם אין בידי הלה אפשרות לנקוט בצעדים נגד הסכנה (פס"ד גרובנר נ' עירית חיפה
, ע"מ 157). לפיכך, חרף ידיעת הבל כי קין מקנא לו והבחנתו כי יחסיהם מתלהטים לא עלה בדעתו כי יום יבוא ואחיו ינסה להרגו ולכן צריך היה חנוך ליידעו ולהפנות תשומת ליבו לאיומיו של קין מאותו היום ובכך היה חושף בפניו את העובדה כי קיימת אפשרות שכזו ומעכשיו ידע כי עליו לשמור נפשו מפני קין. 

4. במידה וביהמ"ש פסק כי חנוך לא הפר חובת זהירותו כלפי הבל לא ניתן לתבוע את חנוך על עוולת הרשלנות. אולם, בהנחה והוכח כי הופרה החובה, כעת יש לבדוק האם הפרת החובה היא שגרמה לנזק.

לטענת הבל, הפרת חובת זהירותו של חנוך היא שגרמה לנזק, שכן לולא הופרה החובה, ואילו ננקטו אמצעי הזהירות הראויים, כלומר במידה וחנוך כן היה מצלצל להבל ומזהירו מפני כוונותיו של קין – הסיכוי, כי הנזק היה נמנע, גדול מהסיכוי, שהוא היה מתרחש בלאו הכי. זאת ועוד: הפרת החובה היא הסיבה המשפטית לקרות הנזק, שכן אשמו של חנוך הביא את הנזק, הן משום שהיה צפוי, הן משום שהיה בתחום הסיכון שהחובה באה למנוע, והן משום שהתנהגות המזיק, על פי מבחני השכל הישר, היא שתרמה לתוצאה המזיקה (פס"ד ועקנין, ע"מ 134). מאידך, טענת חנוך היא כי הוא לא צפה את הנזק, היות ולא האמין כי קין אכן יעשה זאת ולכן לא קיימת לו חובת הזהירות הקונקרטית ולפיכך אינו אשם בנזק.  כמו כן, לא ניתן לדעת אם אכן היה נמנע הנזק אילו היה מתקשר להבל באותה העת ומזהירו ואף עוצר את קין ומנסה לדבר לליבו ביתר שאת בניסיונו להסביר לו כי אלימות איננה פתרון לשום בעיה. זאת, היות ויתכן שמספר ימים לאחר מכן היה מבצע קין את הירי מבלי לגלות רצונו לחנוך וכך הנזק היה נגרם בכל מיקרה. לפיכך, אין להניח שקיים קשר סיבתי בין המעשה (במקרה דנן, אי המעשה) לנזק שנגרם. לטענתו רק נטילת נשקו של קין היתה מונעת את הפגיעה, אולם פעולה שכזו אינה נדרשת מפסיכולוג. בסיכומם של דברים, לטענת הבל האחריות בעוולת הרשלנות כאמור בסע' 35, 36 לפקודה נזקפת לחנוך זאת, היות והפרת חובת הזהירות שהיתה לו כלפי הבל הופרה – הוא לא פעל כשם שאדם סביר צריך היה לפעול באותן נסיבות, לאור הסבירות הגבוהה של הסיכון והפרת חובה זו היא שגרמה לנזק. 

ב. תביעת עוולת הרשלנות נגד "אדם"

 לטענת הבל קיימת ל"אדם" , "חובת הזהירות המושגית" וכן "חובת הזהירות הקונקרטית"
.  זאת, היות ויכול וצריך היה לצפות את הסיכון לאור הכרתו את מערכת היחסים ששרה בין שני ילדיו, הקנאה והאיבה של קין להבל וכן לאור שיחתו של "אדם" עם קין באותו היום בה שפך לפניו את מר ליבו על הבל אחיו ובאומרו לו במפורש כי "הגיע העת להרוג את הבל אחת ולתמיד".  לטענתו, הפר "אדם" חובה זו כאשר לא נקט באמצעים הסבירים שאדם סביר היה נוקט במקרה זה חרף ידיעתו כי סבירות הסיכון הבלתי רגיל גבוהה, היותו מצוי בעמדה הטובה ביותר למנוע סיכון זה והאמצעים למניעת הסיכון הינם פשוטים וקלים. 

לא למותר לציין, כי "אדם" הוא האפוטרופוס של קין והבל לפי סע' 14 בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות
 ובמסגרת כך קיימת לו החובה לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו (סע' 15 בח' הכשרות). תפקיד החינוך הוא לעצב את אישיותו השלמה של החניך כאדם ע"י הפגשתו עם ערכים (פס"ד אמין נ' אמין
, הש' אנגלרד, פס' 10). במסגרת כך, צריך היה "אדם", כאביו של קין להרבות ולהתעקש בדבריו אל קין כי האלימות איננה פתרון לשום דבר, ולחנכו כי ערך החיים הינו ערך חשוב ונעלה ובכך התרשל. יותר מכך, ניתן לצפות מ"אדם" כאביו של הבל, לנסות ולעצור את קין בכל דרך אפשרית לאחר שראה כי המילים הן לא הפתרון ובכך למנוע פגיעה, כמעט וודאית, בבנו הבל. זאת, לאור ידיעתו כי קין מתנדב במשמר האזרחי ויתכן מאוד כי אכן נושא הוא נשק איתו. לו היה עושה כך יתכן והנזק להבל היה נמנע. כמו כן, קיימת להורים החובה לנהוג לטובת הקטין כדרך שהורים מסורים היו נוהגים בנסיבות העניין, בלשון סע' 17 בח' הכשרות. במסגרת כך, היתה על "אדם" החובה להתקשר להבל ולהזהירו מפני קין, היות וזוהי טובת הקטין - הבל. כמו כן, יצוין כי עצם התלבטותו של "אדם" בשאלה האם להתקשר להבל ולהזהירו, נראה כי "אדם" הבין כי קיימת לו חובת זהירות כלפי בנו והבין כי בהימנעו מלהתקשר  להבל יתכן ויגרם אסון. חרף זאת נמנע מהמעשה (פס"ד מטרני, הש' זילברג ע"מ 724). לכן יש בהתנהגות האב הפרת חובת הזהירות שהיתה לו כלפי הבל. הפרת חובה זו היא שגרמה לנזק. זאת, מתוך הנחה כי קיים קשר סיבתי בין ההפרה לנזק ולכן נזקפת ל"אדם" האחריות בעוולת הרשלנות לפי סע' 35,36 בפקודה (פס"ד אמין, הש' אנגלרד, פס' 13). זאת, היות ומחדל האב, בהימנעותו להתקשר להבל עולה כדי התנהגות בלתי סבירה. מאידך, טענת "אדם" היא כי הוא פעל כך מתוך תום לב ומתוך אמונה כנה כי טובת הקטין אינה דורשת מעבר לניסיון לשכנעו במילים גם התערבות במריבה בין האחים. כלומר לטענתו, אין מדובר בסיכון של איום ברצח אלא מריבה בין אחים בלבד. לכן, עדיף שהם "יסדירו את העניינים ביניהם", זאת בהסתמכו על העצות שנתנו לו ולחוה בקורס ההורות במכון "אדלר", ובמסגרת כך, נמנע מלהתקשר להבל להזהירו מפני קין. יודגש, כי זוהי זכותם וחירותם של "אדם" וחוה לעצב חייהם באופן אוטונומי ודרך החינוך של ילדיהם נתון לשיקול דעתם (פס"ד אמין, הש' אנגלרד פס' 19). במסגרת כך, כיוון שלא האמין כי בנו  מסוגל להרוג את אחיו לא ראה את הסיכון כסביר ומתוך כך, אין לו חובת זהירות קונקרטית ואין הוא נושא באחריות לנזק שנגרם להבל כאמור בסע' 22 בח' הכשרות. מאידך,לטענת הבל, העובדה כי "אדם" ניסה לעצור את קין ולדבר לליבו אינה גורעת מן האפשרות כי נתקיים יסוד הרשלנות. כי ההתרשלות, במובנה הטכני יכולה לכלול גם מעשים ומחדלים מכוונים, משום שהמבחן לקיום ההתרשלות הוא אי הסבירות של ההתנהגות והצפיות של הנזק (פס"ד אמין, הש' אנגלרד, פס' 13). כלומר, גם אם לא האמין כי קין מסוגל להרוג את הבל, היה עליו לעשות כל שביכולתו למען הסר ספק, במיוחד כאשר האמצעי למניעת הנזק פשוט כ"כ. כמו כן, בהוראת סע' 22 בח' הכשרות יש גם משום הטלת אחריות ישירה על הורים לנזק הקטין. זאת היות וסע' 17,15 בח' הכשרות מגדירים את חובות ותפקיד ההורים מבלי לקבוע אחריותם לנזקים שעלולים להיגרם מהפרת חובות אלו (פס"ד אמין, הש' אנגלרד,פס' 11). לפיכך, התרשלותו של "אדם" במקרה זה היא למעשה הפרת החובה החקוקה הקבועה בח' הכשרות. מכיוון שהתנהגותו אינה נכנסת תחת כנפי הוראת החסינות שבסע' 22 בח' הכשרות, לא ניתן לצמצם, בתיאום סע' זה, את חובת זהירותו במסגרת עוולת הרשלנות (פס"ד אמין, הש' אנגלרד,פס' 14). לעניות דעתי,על ביהמ"ש להרשיע את חנוך ברשלנות היות והפרת חובתו להבל היא שגרמה לנזק. מאידך, עליו לזכות את "אדם" מהסיבה כי לא ניתן לצפות מאב שיאמין כי הסיכוי שבנו האחד יהרוג את בנו האחר הנו סביר ולפיכך לא נזקפת לו חובת הזהירות הקונקרטית. עם זאת, יש "להיות עם היד על הדופק" ולרדת לעומקן של מריבות בין אחים עמ"נ להבין ולמנוע סיכונים במידה ומתגלים.  
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