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כדי להגשים את מטרתו של דובי- התובע, בתביעה נזיקית בגין רשלנות כנגד המסעדות, יהיה עליו להוכיח את אשמת
 הנתבעים ומזה- קיום קש"ס עובדתי (להלן: קש"ס).על הקש"ס להיות בין הימצאות חיידקי הסלמונלה מסוג Salmonella agona (להלן: החיידק) במסעדתם, לבין הנזק-דלקת כרונית במעי והגדלת הסיכון לחלות בסרטן המעי בכ-30% מהנורמה (להלן: הנזק). במקרה דנן, קיימת סיבתיות עמומה היות ומקור הנזק ידוע- האוכל שאכל במסעדות (בהסתמך על הנתון כי התובע נהג לאכול רק בחוץ ורק בהן ופרט לאוכל שהוגש בהן לא אכל דבר) ובו היה מצוי החיידק הגורם לנזק, אולם לא ידוע מי גרם לנזק- המסעדה בה סעד בצהריים (להלן: מסעדה א'), המסעדה בה סעד בערב (להלן: מסעדה ב') או שתיהן יחד. לפי משרד הבריאות בשתי המסעדות קיים החיידק בחריגה מהנורמה. כמו כן, מומחה קבע כי בשל מגבלות המדע לא ניתן לדעת בסבירות של מעל 50% באיזה מהמסעדות נדבק ואם באחת או שמא בשתיהן. נק' המוצא להוכחת קש"ס היא מבחן האלמלא,נשאל- אלמלא רשלנות מסעדה א', האם הנזק היה נמנע? לא בהכרח. ייתכן והתובע נדבק בחיידק כשאכל בה וייתכן שנדבק כשאכל במסעדה ב'. במקרה דנן, מבחן זה אינו יעיל. שימוש במבחן לא מאפשר הטלת אחריות ומביא לדחיית התביעה.המבחן לא מגשים את מטרות דיני הנזיקין מבחינת צדק מתקן (השואף להביא את הניזוק הלא אשם למצב בו היה טרם הנזק באמצעות מתן פיצוי) והן מבחינת הצורך בהרתעה יעילה (להבא המזיק ודומים לו לא יטרחו לנקוט באמצעי זהירות כדי למנוע נזק). ישנם מס' מקרי עמימות סיבתית בהם מבחן האלמלא בעייתי:1.גרם נזק בעוולה כשזהות המעוול לא ידועה: דוג' לכך קיימות בפס' הישראלית
 ובאמריקאית
.במקרה דנן ידוע כי המסעדות התרשלו אולם לא ידוע מי מהן גרמה את הנזק.2. מעוולים שפעלו בנפרד: במקרה דנן יש שני מעוולים שפעלו בנפרד ואי אפשר לדעת איזה חלק מהנזק גרמה מסעדה א' ואיזה חלק גרמה מסעדה ב'. לדוג' פס"ד מלך נ' קורנהיזר
.3.ריבוי גורמים מספיקים:ישנם גורמים אלטרנטיביים, גורמים מצטברים ו- Overtaking causes (לדוג' פס"ד חננשוילי
). גורמים אלטרנטיביים הינם גורמים התנהגותיים חלופיים שלא התרחשו ויכלו לגרום הם לתוצאה הקטלנית אך הוקדמו ע"י הגורם שפעל במציאות. זאת לעומת גורמים מצטברים שהינם שני גורמים שיצרו סיכון ויכלו לגרום כל אחד לנזק אך לא ידוע מי יצר הנזק בפועל. במקרה דנן,ישנם גורמים מצטברים כי שתי המסעדות הלא תלויות (שפעלו באופן סימולטני) יכלו כל אחת לגרום למלוא הנזק. מקרה דומה ארע בפס"ד ברדריאן ופחימה
 ובעקבותיו קבע הש' שמגר את החריג למבחן האלמלא.4. תרחיש היפוטתי: הוכחת קש"ס תלויה בהתווית התרחיש אלא שזהו הליך קשה. במקרה דנן, לא ניתן ליצור תרחיש של "מה היה קורה לו דובי לא היה סועד באחת מן המסעדות".(על הקושי בבנית התרחיש עומדים בפס"ד ועקנין
). ישנם פתרונות נוספים לקש"ס: 1. חריג למבחן האלמלא: כשמדובר על מס' פגיעות שנגרמו ע"י גורמים שונים שתרמו לנזק- כל הגורמים יחשבו כגורם לנזק. ניתן להשוות בין היורים בפס"ד ברדריאן ופחימה למסעדות ובכך לקבוע חבות לשתי המסעדות. בפס' הישראלית פתרון זה מובא בפס"ד אדרי נ' עזיזיאן
.בפס"ד כרמל נ' מלול
 הש' ריבלין מביאה דוג' מהפס' הזרה
 לנקיטה בפתרון דומה ומציינת כי הוא נובע מהעדפת הניזוק החף על פני הנתבעים בני האשם. 2. דוק' הנזק הראייתי: הוצעה ע"י פורת ושטיין
 ומושתתת על עקרונות הרתעה יעילה וצדק מתקן. במקרה של נזק ראייתי הניזוק נפגע כלכלית ובאוטו' התביעה שלו ולכן יש להטיל אחריות על מי ששלל מהתובע את היכולת לדעת מי גרם לו לנזק. יש שתי פרשנויות לדוק':1.ראש נזק עצמאי חדש.2.העברת נטל ההוכחה לנתבעים. במקרה דנן, כל אחת מהמסעדות גרמה בהתנהגותה הרשלנית לנזק ראייתי כלפי הניזוק- לו במסעדה א' החיידק לא היה נמצא אזי יכול היה דובי לתבוע את מסעדה ב' בגין מלוא הנזק. הנזק הראייתי שקול לזכות שנפגעה. אילו היינו נוקטים בפרשנות השניה נטל הראיה עובר למסעדות ואף אחת מהן לא תצליח להוכיח בסבירות של מעל ל-50% כי הנזק הוא לא כתוצאה מרשלנות מסעדתו ומכך הן היו חבות אחריות משותפת למלוא הנזק שנגרם (ביחד ולחוד). דוק' זו דומה לגישה האמריקאית Market share liability ומובאת בפסיקתם
. בעייתיות בדוק':1.קיום האשם- על המזיק להיות אשם בגרימת הנזק הראייתי.מכך נובע מבחן הצפיות- האם המזיק היה מודע או יכול היה לדעת שבשל התנהגותו תווצר עמימות סיבתית? במקרה דנן לא ניתן להצביע על אשם מקרב המסעדות וכי הן היו עשויות לצפות שהמצאות החיידק במסעדה יגרום לעמימות סיבתית כלשהי.2.מודל הגרימה הסיבתי. 3.היקפה של העמימות הסיבתית. עמדת המשפט הישראלי:קבלה חלקית של הדוק' ובאה לידי ביטוי תוך העברת נטל ההוכחה בפס' במס' פס"דים
 לרוב בהקשר של רשלנות רפואית.בהמשך הוחלה הדוק' באופן רחב בפס"ד פילבר נ' שערי צדק
 . בפס"ד שניתן לאחרונה
 קבע ביהמ"ש שהוא טרם קיבל את הדוק' כראש נזק חדש והיא אינה הלכה. חשיפה לסיכון: ביסוס אחריות המזיק לא על הנזק בפועל אלא על עצם החשיפה לסיכון ודוחה את עקרון ה"הכל או כלום". יש שתי פרשנויות לדוק' זו:1. יוצרת ראש נזק חדש וקובעת כי שיעור הפיצוי יהיה הסיכון לו נחשפת כפול הנזק לו הסיכון היה מתממש. פרשנות זו משרתת את תכלית ההרתעה והבעיתיות בה היא שלו הנזק התממש הפיצוי יהיה נמוך מהנזק עצמו. במקרה דנן, הפיצוי יהיה על סיכון אקס-אנטה: ה-30% הגברת הסיכוי לחלות בסרטן המעי. דהיינו, 0.3 כפול הסכום בו יוערך הפיצוי לסרטן המעי, וכן על סיכון אקס פוסט: האחוז המדעי שהחשיפה לחיידק מגבירה את הסיכון לדלקת במעי כפול הסכום בו יוערך הפיצוי לדלקת במעי. 2. הרחבת מושג הנזק: Anxiety ובבסיסה הפחד מהמחלה העתידית והצורך בליווי רופא (לשם בדיקות, תזונה וכו').דובי יוכל לתבוע פיצויים על עלות בדיקות, תזונה שונה וכיוצ"ב. הבעיתיות בדוק' זו: חורגת מתכלית דיני הנזיקין (פיצוי על נזק שלא התממש), הניזוק מפוצה באופן נמוך יחסית לנזק ויש קשיים מנהלתיים ביישומה. עמדת המשפט הישראלי: קבלת הפתרון באופן הבא: 1. אובדן סיכוי החלמה:קיימת בעיה סיבתית מכך שיתכן ולא היה מחלים בלי קשר להתרשלות הרופא. מקרה זה בא לידי ביטוי בפסיקה
 וביהמ"ש הכיר בפיצוי על אובדן סיכויי החלמה ע"י מכפלת אחוזי הסיכוי בעלות הנזק.2. הגברת הסיכון:מובא בפס"ד ביה"ח כרמל נ' מלול
 בו ביהמ"ש דחה את גישת "הכל או כלום" של מבחן האלמלא וקבע כי ניתן להטיל אחריות בגין סיכון היתר.הש' ריבלין
 מציע את מבחן ההטיה הנשנית ומונה מס' דוג' בהם המבחן יביא לאחריות יחסית ואחת מהן עוסקת בדוק' אחריות לפי פלח שוק על רקע DES.יש דימיון בין DES למקרה דנן היות ודובי גם הוא נתקל בקושי להוכיח במאזן ההסתברויות את זהותו של הגורם העוולתי שאחראי לנזקו, ולכן יכול לתבוע לפי מבחן זה.המבחן לא מהווה כיום הלכה.4. אחריות קולקטיבית: חריג לעקרונות דיני הנזיקין היות ועוסק באחריות קיבוצית. הדוק' מסווגת לקב' ניזוקים (דוג' המפעל הפטרוכימי
) ולקב' מזיקים (דוג' פרשת Sindell
).לפיה, דובי יכול לתבוע את המסעדות (קב' המזיקים) המוגדרות  risk poolהיות והן יצרו סיכון לנזק בכך שהגישו מזון נגוע בחיידק ולכן על כל אחת מהן לשאת באחריות ומכאן שבמלוא הנזק (ביחד ולחוד).בפועל, בפרשת sindell ביהמ"ש אימץ מודל דומה Market share liability.הפס' השראלית שוללת דוק' זו ואוחזת במודל האחריות האישית כפי שנקבע בפס"ד מגידיש נ' גת גבעת חיים
. עם זאת, פס"ד מלך נ' קורנהויזר
 אכן מתיישב עם הדוק' הקיבוצית פרט לדעת מיעוט השופט בך
 שהתנגד לה בטענה כי אחריות בנזיקין מבוססת על אשם אישי ושכאשר נפגע אדם ע"י אחד מתוך שניים ולא ידוע מי המעוול-ניתן לייחס לו חלק מהנזק לפי תרומתו המשוערת. 5. פגיעה באוטונומיה: עילת תביעה המוצגת בפס"ד דעקה
 וביסודה:עצם הפגיעה באוטו' בעת חשיפה לסיכון ללא הסכמה מדעת מקנה פיצוי לתובע. הבעייתיות בדוק':1.שיעור הפיצויים (נמוך יותר מהנזק בפועל) 2.קש"ס- האם קיים קש"ס בין העדר ההסכמה לנזק?האם התובע היה מסכים לו נמסר לו כלל המידע הדרוש?זו שאלה רטורית כי בדיעבד הוא היה טוען שלא.הש' אור
 טוען כי ישנה פגיעה באוטו' וקובע כי:שיעור הנזק יהיה כעוצמת הפגיעה באוטו' והפגיעה באוטו' תהיה גדולה יותר ככל שהמידע שנשלל חשוב ורב יותר
.דובי יטען שלא ידעו אותו כי במזון מצוי החיידק- הוא נחשף לסיכון ללא הסכמה ומכאן שפגעו לו בחופש להחליט מה ירצה להערות אל קרבו. סוגיה זו מזכירה את פס"ד תנובה
 בה פסקו פיצויים בגין פגיעה באוטו' (לא כראש נזק עצמאי).6.מבחן הדיות
: קובע כי אשם של אדם הוא הגורם העובדתי של מאורע מסוים ושואל-האם האשם של האדם מספיק כדי שהנזק יתרחש? במקרה דנן אשמת מסעדה א' לדוג' היא לבדה סיבה מספקת להטלת אחריות מכח מבחן זה.לסיכום:לתובע אלטרניטיבות להוכחת קש"ס פרט למבחן האלמלא שבעזרתן יוכל לזכות בפיצוי על מלוא הנזק, או לחלופין לפיצוי חלקי. 
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