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בבית המשפט המחוזי בתל אביב-יפו                                                                בר"ע 07/2219
בעניין:

נועם פוטש, 
ע"י ב"כ עמוס האוזנר, עו"ד, רח' הציפורן 54, ת.ד. 11124 ירושלים 91111

טל. 02-6455560,  פקסימילה 02-6455561                                                           המבקש

נ  ג  ד

אוונגרד תעשיות מזון בע"מ, ח.פ. 51319027
רחוב הברזל 3, תל אביב                                                                                       המשיבה

בקשת רשות ערעור
מוגשת בזה בקשת רשות ערעור על פסק דינו של בית המשפט לתביעות קטנות בת.ק. 948-05-07 (כב' השופטת סיגל רסלר-זכאי) מיום 12.8.2007, צילום מצ"ב ומסומן "א" (להלן – "פסק הדין קמא"), אשר בו נדחתה תביעת המבקש לפיצוי עקב כך שנחשף בניגוד לרצונו לעישון כפוי במסעדה שבבעלותה ושליטתה של המשיבה, והמבקש אף חוייב בהוצאות המשפט בסך 350 ₪. בית המשפט מתבקש לדון בבקשה כבערעור, לקבל את הערעור, ולחייב את המשיבה בהוצאות בשתי הערכאות. 
כבר בראשית הדברים ייאמר:

ראשית -  שפסק הדין קמא סותר חזיתית הן את לשונו המפורשת, והן את כוונתו ורוחו, של פסק הדין המנחה של בית המשפט העליון. בית המשפט העליון הוציא הנחייה מפורשת בסוגיית אכיפתו של איסור העישון במקומות ציבוריים באמצעות הגשת תביעות לפיצוי עקב הפרת החוק: רע"א 9615/05, אירית שמש נ. פוקצ'טה בע"מ, פס"ד מיום 5.7.06 (להלן – "הלכת אירית שמש"), צילום מצ"ב ומסומן "ב". בית המשפט העליון קבע בפס"ד בעניין אירית שמש הוראות מפורשות בנדון שלא מצאו ביטוי בפסק הדין קמא, אלא היפוכם של הדברים הוא הנכון יותר. 
שנית - כן סותר פסה"ד קמא את הפסיקה הקיימת של בית משפט השלום אשר מספר שופטים מנוסים בו, בשבתם כבית המשפט לתביעות קטנות, התוו את המסלול המשפטי הנובע מהלכת אירית שמש: לפיו על בעלי המקומות הציבוריים ומחזיקיהם לאכוף את החוק להגבלת העישון במקומות ציבוריים, התשמ"ג-1983 – גם אם הדבר כרוך בעימות עם לקוחות המפרים אותו. צילומם של שני פסקי דין מנחים בנדון מן העת האחרונה מצ"ב ומסומנים "ג" ו-"ד".
שלישית, ואולי עיקר – פסה"ד קמא על הטעויות המשפטיות, הדיוניות והעובדתיות שבו, שיפורטו בהמשך, גרם וגורם תקלה ציבורית קשה באכיפת האיסור על העישון במקומות ציבוריים. ניתן לומר, כי פסק הדין יצר מבוכה בכל הנוגע לאכיפה זו, תרם לאווירה של "כל דאלים גבר" ולכך שאין החוק מבוצע, וגרם בפועל לבעלים של עסקים רבים לזלזל באכיפת החוק – תוך עשיית פלסתר הן את הצורך באכיפת החוק, הן את כיבוד החוק, הן את כיבוד פסקי הדין של בתי המשפט ובית המשפט העליון בכלל זה, והן את בריאות הציבור הנפגע מן העישון הכפוי, ומדובר במאות אלפים של בני אדם. פסה"ד קמא פורסם בהרחבה רבה בתקשורת: הכתבות המצורפות וכותרותיהן, צירופים "ה", "ו", ו-"ז",  ממחישות את עוצמת התקלה הקשה שנגרמה לכלל הציבור.
רביעית, ביהמ"ש העליון ציין בפרשת אירית שמש הנ"ל, כי ישראל חתמה ואישררה אמנה בינלאומית, היא אמנת הפיקוח על הטבק משנת 2003, אותה אישררה ישראל בשנת 2005 יחד עם עוד 148 מדינות (להלן – "האמנה"). נוסחה המלא של האמנה מופיע באינטרנט בכתובת הבאה -  http://www.who.int/tobacco/framework/WHO_FCTC_english.pdf. ביהמ"ש העליון הפנה במיוחד לסעיף 8 לאמנה, (צירוף A) בו מצהירות המדינות שהן צד לה, וישראל ביניהן, כי החשיפה לעישון גורמת "מחלות, נכות, ומוות", והמדינות המאשררות מתחייבות לנקוט באמצעים מנהליים ומשפטיים להגנה על תושביהן מפני החשיפה הזו. אך פסק הדין נשוא בקשה זו גרם דווקא לנסיגה משמעותית ברמת ההגנה אשר החוק – כפי שהוא מיושם ומופעל בידי בתי המשפט – נותן לתושבי המדינה, תוך פגיעה בהתחייבות בינלאומית זו, ותוך פגיעה בבריאות התושבים.  

חמישית, בית המשפט קמא לא היה מודרך, כפי שהיה עליו להיות, מעמדת המחוקק - כאשר מספר ימים לפני פסק הדין פורסם ברשומות תיקון מס' 2 לחוק הגבלת העישון במקומות ציבוריים, התשס"ז-2007, צילום מצ"ב ומסומן "ח". החוק המתקן מעלה מאד את רף האחריות הפלילית של בעלי המקומות הציבוריים לאכיפת החוק האוסר על עישון במקומות ציבוריים. אי- העמידה ברף זה הוגדרה כעבירה פלילית הנושאת קנס משמעותי. גם שמו של החוק שונה, והוא ייקרא "החוק למניעת העישון במקומות ציבוריים והחשיפה לעישון". הוסף לחוק סעיף מטרות, לפיו מטרת החוק היא ההגנה מפני נזקיו העצומים של העישון הכפוי. עפ"י התיקון, אף מאפרות אסור להציב במקומות ציבוריים. מובן, שהתיקון לא היה בתוקף בעת קרות הארועים נשוא התביעה, אך על בית המשפט היה להיות מונחה ע"י עמדת המחוקק לגבי חובותיהם של המחזיקים במקומות הציבוריים – ולא לומר כפי שאמר מבלי לנמק, אמירה שכיום מרבים לצטטה הרוצים להימנע מכיבוד החוק, כי "במקרה של סרבן ידיה [של המשיבה] כבולות במידה מסויימת". 
יצויין, כי עקב חשיבותו הציבורית הרבה של החוק להגבלת העישון במקומות ציבוריים ראה בית המשפט העליון בפרשת אירית שמש לנכון לקבל ערעור, ועוד ערעור שני לבית המשפט העליון, ועוד ערעור על פסק דין של בית המשפט לתביעות קטנות. זאת עקב חשיבותו הציבורית הכל-כך רבה של הנושא, והעובדה שהוא משפיע על חייהם, בריאותם, שלומם ונוחותם של אנשים במספר כל כך גדול. 

אשר על כן, גם בית משפט זה מתבקש לבטל ובמהרה את הסטייה החמורה הזו מן הקו המשפטי העקבי והרציף של הפסיקה, אשר דגל בכיבוד החוק ושלטון החוק; ובמיוחד במקרה אשר כפי שיובהר להלן, עובדותיו חמורות ביותר מבחינתם של המשיבה והפועלים למענה. 

מכאן לנימוקי הבקשה לפרטיהם.

1. התביעה: 
המבקש, התובע בבית המשפט לתביעות קטנות, הגיש תביעה מפורטת ביותר, צילום מצ"ב ומסומן "ט". בתביעתו תאר את העישון המתבצע במסעדה שבשליטת הנתבעים (להלן – "המסעדה"), והסתמך על 3 עילות: הפר חובה חקוקה, סיוע למעשה תקיפה, והפרת חובת הזהירות לפי פקודת הנזיקין - עוולת הרשלנות. שופטת התביעות הקטנות דנה בקצרה בעילה הראשונה ולא קיבלה אותה, כאמור משום שקבעה – בלי לנמק - כי "ידיה של המשיבה כבולות". היא לא מצאה לנכון לפסוק בשתי העילות האחרות, ואף לא נימקה מדוע אינה עושה כן.

עיקר טענתו של התובע הוא כי נחשף בניגוד לרצונו לעישון כפוי במסעדה שבשליטת המשיבה, והדבר גרם לו סבל.  ואילו פסק הדין קמא – כל כולו עוסק בראיה צרה של הנושא מבחינת בעלי המסעדה, בלי לרדת לעומקה של חובת הזהירות המוטלת עליהם כלפי לקוחותיהם; ותוך התעלמות מוחלטת מזווית הראיה של הלקוחות, היא הזווית הצרכנית שהודגשה בפרשת אירית שמש. נעסוק איפוא בחובותיו של מחזיק המקום הציבורי כלפי לקוחותיו, מוזמניו, ועובדיו:

2.
חובת הזהירות המושגית:
בהיות בעליו של המקום הציבורי שולט על הנעשה בו, מובן כי הוא אחראי לשלומו, בטיחותו, בריאותו, ונוחותו של כל מי שמוזמן אל המקום הציבורי או עובד בו.
מעניין לציין, כי המחבר עו"ד משה ויסמן, בספרו: "תביעות רשלנות בנזיקין" (שנהב הדרכות בע"מ, 2003) בחר במיוחד בנושא האחריות למעשי צד ג' עקב עישון מוצרי הטבק - כדוגמה למודל המושגי של האחריות בנזיקין, תוך הבלטת הנושא של העישון במסעדות (עמ' 91-90, צילום מצ"ב ומסומן "י"):
"עד לפיתוח ההבחנה בין חובת זהירות מושגית לקונקרטית, שלט המודל ה"קזואיסטי" בכיפת הפסיקה, אשר התפתחה באופן זה ממקרה פרטני אחד למשנהו, אך עם פיתוחן של אלה, הפך המודל ה"מושגי" למודל המקובל. לאחרונה נדונו בארה"ב תביעות רבות נגד יצרני הטבק. במספר פסקי דין בארה"ב, אנגליה ואוסטרליה הכיר בית המשפט באחריות חברות הטבק לנזקים שנגרמו על ידי עישון. בארה"ב הרחיק לכת בית המשפט העליון בקבלו את תביעתם של אסירים בגין נזקי עישון, כשהשופט מתאר את נזקי הטבק כעונש אכזרי ובלתי טבעי. כן הוגשו תביעות כנגד חברות נסיעות, חנויות להספקת מזון מהיר, כגון רשת מקדונלדס בארה"ב, ועסקים אחרים אשר התירו עישון בשטחם".  (ההדגשה הוספה)

ואכן, העיון בפסק הדין של בית המשפט הפדרלי לערעורים כנגד רשתות המזון המהיר "מקדונלד'ס" ו"ברגר קינג", משנת 1995, מביא למסקנה זו. פסק דין זה, צילום מצ"ב ומסומן "יא"  Staron et al v. McDonald’s Corporation and Burger King Corporation (2nd Cir. 1995)
עוסק בתחולה על העישון במקומות ציבוריים של החוק האמריקני הפדרלי להגנה על אנשים עם מוגבלות – Americans with Disabilities Act, ומגיע למסקנה כי חוק זה מקנה זכות תביעה לאנשים הסובלים מעשן סיגריות, כגון עקב אסתמה או רגישות אחרת, לתבוע את רשתות המזון המהיר הנ"ל – וזאת בהעדר הוראה סטטוטורית ישירה האוסרת על העישון באותן המסעדות. לא היה איסור כזה באותו המועד באותה המדינה (קונטיקט), ולכך לא היתה כל השלכה על התוצאה.
חשוב להוסיף. כי  (1)  בעקבות פסק דין זה אסרו רשתות המזון המהיר על העישון בהן לחלוטין; ו-(2), כי החוק הישראלי המקביל, הוא חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, התשנ"ח-1998, מעניק פיצוי ללא הוכחת נזק למי שעקב מוגבלותו קשה עליו להיכנס למקום ציבורי שאינו מכבד מוגבלות זו – כפי שנפסק בארה"ב, ויש מקום שייפסק כאן, לזכות הסובלים מעישון. גובה הפיצוי ללא הוכחת נזק עפ"י חוק ישראלי זה הוא 50,000 ₪, סכום שהתביעה דנן איננה מתקרבת אליו. 
3.
חובת הזהירות הקונקרטית:
נושא חובתו הקונקרטית של המחזיק במקרקעין נדון בהרחבה בפסק דינו של כבוד השופט (כתוארו אז) ריבלין, בפרשת ע"א 3510/99, ולעס נ' "אגד" פ"ד נ"ה (5) 826. במקרה זה, הותקף התובע ע"י בריונים במתחם התחנה המרכזית בירושלים, ונחבל. הוא הגיש תביעת נזיקין נגד "אגד", המחזיקה במתחם התחנה המרכזית, וטען כי הפרה את חובת הזהירות כלפיו. בית המשפט המחוזי הכיר בחובת הזהירות המושגית של "אגד" כמחזיקת המקום, אך סבר כי בנסיבות העניין לא נתקיימה חובת הזהירות הקונקרטית. ואילו בית המשפט העליון ראה לנכון לקבל את הערעור על קביעה זו: כבוד השופט ריבלין ניתח לעומקן את חובותיו של המחזיק כלפי המבקרים התחנה, הם הצדדים השלישיים, למעשיהם של הבריונים; ופסק כי לפחות לכאורה יש מקום לדרוש מן המחזיק כי יפעל למניעת סיכונים מסוג  זה – תקיפת העוברים והשבים ע"י בריונים - אשר ייתכן ויתרחשו. ואילו אצלנו – מדובר בסיכון אשר ודאי יתרחש, החשיפה לעישון הכפוי נושא המחלות. 
הדיון בפרשת ולעס הוחזר לבית המשפט המחוזי בירושלים, אשר שם קבע בית המשפט (כבוד השופט ד. חשין, ת.א. 1294/97, פס"ד מיום 14.8.03), כי הסיכון של תקיפה ע"י הבריונים ניתן היה לצפייה, ולפיכך ניתן היה גם למניעה – כגון ע"י שכירתם של אנשי ביטחון, אשר ימנעו מלכתחילה את היווצרותו של המצב המסוכן. 

נעבור מן העניין ההוא לענייננו: נמצא כי אצלנו חובתו של המחזיק, הוא המשיבה, כלפי האורח המוזמן, הוא המבקש, היא ברורה ומובנת מאליה הרבה יותר מאשר בפרשת ולעס הנ"ל.

כי בפרשת ולעס השאלה הייתה, האם הנתבעת יכלה לצפות את הסיכון של התקיפה בידי הבריונים. ואילו אצלנו, הנתבעת מודה בפה מלא, כי היא היתה והינה מודעת לסיכון הזה, צפתה אותו, אך איננה מנסה למנוע אותו. כלומר: בעניין ולעס מוטל היה סימן שאלה על יכולת הצפייה של הנתבע את האירוע. ואילו בענייננו, הרי יכולת הצפייה איננה מוטלת בספק; ומדובר למעשה בוודאות מצד המשיבה כי הפרת החוק אכן תקרה, וכי אנשים מסוגו של המבקש אכן ייחשפו בניגוד לרצונם לעישון הכפוי במקרקעין שבשליטת המשיבה. כך שאצלנו – חובת הזהירות החלה על המחזיק כפולה ומכופלת, והפרתה ברורה עוד הרבה יותר.
אשר לשאלה, מה בדיוק היה על בעלי המסעדה והמחזיקים בה לעשות – שאלה זו לא נדונה כלל בפסק הדין קמא, וברור כי המשיבה אילו רצתה יכלה לעשות הרבה מאוד. 
למשל: החוק המתוקן, המתווה כאמור את המרקם הנדרש מכאן ולהבא, דורש ממנה – בדרישה בעלת סנקציה פלילית – להתלונן בפני הרשות האוכפת על הפרת החוק. המשיבה אף איננה טוענת, כי עלה בדעתה לעשות כן. המשיבה, שכזכור ערה להפרות החוק בתחומה, יכלה לפחות לחלק לכל אחד מאורחיה דף הסבר בדבר החוק ודרישותיו. היא יכולה להתרות בנימוס, כי איננה נותנת שירות למפרי חוק; והיא יכולה אכן להימנע מלתת אותו. אך  נוח לה בהמשך המצב הקיים.

וכמובן, המשיבה אשר יודעת לשכור אנשי ביטחון כדי למנוע תקריות אלימות בין אורחיה – ודאי שיכלה להורות להם למנוע בדרך נאותה וחוקית את הפרת החוק, כפי שנדרש בפרשת ולעס לעיל. אף דבר מכל אלה לא נעשה, וכפי שנראה להלן, המשיבה אף לא הייתה כלל בקו המחשבה המכוון לנקיטה באמצעים כלשהם.

 כל זה הוא כמובן למעלה מן הנדרש, שהרי ברור כי המשיבה לא עמדה בחובת הזהירות שלה כלפי התובע. המשיבה מנהלת עסק הפתוח לציבור; תנאי לקיום עסק כזה הוא, שתדאג לבריאותם ובטיחותם של הנזקקים לו, קל וחומר מפני הפרות מפורשות של החוק במקום. שאם לא כן – היא איננה יכולה לנהל מקום ציבורי. כל כך הרבה מקומות, המצהירים על נכונותם לקיום החוק, ובפרט מאז פס"ד אירית שמש ופסה"ד של השופטים פרידלנדר ופורג צירופים "ג" ו-"ד", עומדים בחובותיהם אלו. ואילו הנתבעת – שאני, והיא אף גוררת אחריה עסקים רבים בעקבותיה להפרת החוק בעקבות פסק הדין קמא השגוי.
4.
מעשה התקיפה
ההתייחסות לעבירת התקיפה בחוק העונשין, התשל"ז–1977, סעיפים 378-9, אומרת כך: 
"378.
המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית - הרי זו תקיפה; ולענין זה, הפעלת כוח - לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גאז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות.
379. התוקף שלא כדין את חברו, דינו - מאסר שנתיים, והוא אם לא נקבע בחוק זה עונש אחר לעבירה זו מחמת נסיבותיה."
הראינו כבר את נזקיו של העישון הכפוי, אשר אין עליהם מחלוקת כלשהי. ודאי, שנגרמת אי-נוחות. מדובר איפוא במעשה תקיפה, אשר בוצע כלפי המבקש, כאשר המשיבה יודעת מראש כי יתבצעו מעשים מסוג זה כנגד אורחיה, והיא משלימה מראש עם כך, ואף נהנית ממצב דברים זה של ניהול עסק תוך קיום של מעשי בריונות והפרת חוק כלפי לקוחותיה.
בכך סייעה – ומסייעת - המשיבה סיוע מתמשך למעשי התקיפה של אותם עבריינים; אשר לצורך העניין, אין הבדל של ממש בינם לבין הבריונים בפרשת ולעס הנ"ל – ובוודאי שעליה להיות אחראית כלפי המבקש לנזקיו. כפי שלא נהסס במקרה של בעל מסעדה או פאב שלקוחותיו יתנפלו בסכינים על לקוחות אחרים, והוא עצמו יסתפק בכך שלעיתים "יבקש" את הפסקתו של מעשה התקיפה, כך אין להשלים בענייננו עם ההתנהגות של המשיבה ודומיה, המפקירים את רוב הציבור לחסדיו של מיעוט אלים ומפר חוק. 
5.
פסיקת בתי המשפט בנדון:

בפרשת אירית שמש הנ"ל אומר כבוד השופט רובינשטיין כך: 
.        "   (1)   החלטתי ליתן רשות ערעור, לדון בבקשה כאילו הוגש ערעור על פי הרשות שניתנה, ולקבל את הערעור...(3) בנידון דידן הטעם לקבלת הערעור היא חשיבות יישומו של החוק להגבלת העישון גם בהקשרים אזרחיים...ישראל אישרה את "אמנת המסגרת של ארגון הבריאות העולמי לפיקוח על הטבק", שבסעיף 8(1) בה מתואר קיומן של "ראיות מדעיות שקבעו ללא עוררין כי חשיפה לעשן גורמת מוות, מחלה ונכות"; לפיכך הוטל על כל מדינה חברה לקדם אמצעים חקיקתיים ומינהליים להגנה מחשיפה לעשן טבק, בין היתר במקומות ציבוריים סגורים... 
(4)   אכן, הרשויות צריך שיעשו מלאכתן כפי שהטיל עליהן המחוקק בפיקוח ובאכיפה. ואולם, כבדותה ואיטיותה של פעולת הרשויות מצדיקה לפתוח פתח ל"אכיפה אזרחית", כך שהאזרח האיכפתי המבקש לשמור את בריאותו ובריאות הציבור יוכל להשפיע אף הוא לתקנת הרבים. תביעה בעקבות הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש) אף היא דרך לכך, בשעה שענייננו בנזק לאדם, המצטבר והולך. 
לא למותר להזכיר שסעיף 63(ב) לפקודת הנזיקין קובע כי "בעניין סעיף זה רואים חיקוק כאילו נעשה לטובתו או להגנתו של פלוני, אם לפי פירושו הנכון הוא 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". אין ספק בכך לענייננו באשר לחוק הגבלת העישון; ראו גם מ' חשין בתוך דיני הנזיקין, תורת הנזיקין הכללית, בעריכת ג' טדסקי, י' אנגלרד, א' ברק, מ' חשין, תשל"ז, 106.  
יקשה מאוד – מטבע הדברים – להוכיח נזק ספציפי מעישון, העשוי להתגבש לאורך שנים רבות. את גרימת הנזק – כנדרש בסעיף 63(א) לפקודת הנזיקין –  ניתן רק לשער על דרך "הסתברות מצטברת". ברי הוא, כי המבקשת ובא כוחה באים בתביעה בעלת אופי ציבורי יותר מאשר אישי. 
נתתי אל לבי גם את הקריטריונים שמנה בא כוחה המלומד של המבקשת לפיצוי, כגון מאמצי המחזיק במקום הציבורי למניעת הנזק, מידת הרווח שהופק, דרגת ההפרה, וכדומה...יש מקום ליתן ביטוי חזק יותר – ולוא גם עדיין במישור הסמלי – לנזק, לשם הרתעת הרבים. זאת, גם ברוח דבריו של השופט המלומד בבית המשפט המחוזי, כי היה מקום לחיוב גבוה יותר, ואף ברוח דבריו של המשנה לנשיא ש' לוין ברע"פ 2788/00 נמר נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(3) 385, 385, בהקשר אחר, כי לא בעניין של מה בכך עוסקים אנו, אלא במקום בו "ביקש המחוקק לתת ביטוי נורמטיבי לנורמות-תרבות" – בנידון דידן בתחום הבריאות, בגדריה של תרבות שירות.  
(7)  הערעור מתקבל איפוא בהתאם לאמור. המשיבה תשלם למבקשת 1,000 ₪ בנוסף למה שנפסק בבית המשפט קמא, וכן את הוצאות ההליך בערכאה זו בתוספת שכר טרחת עורך דין בסך 1,000 ₪. ניתן היום, ט' בתמוז תשס"ו (5.7.06).  אליקים רובינשטיין , ש ו פ ט" 
מובן איפוא, שבית המשפט העליון ראה חשיבות עליונה לאכיפת החוק, וקבע שיעור פיצוי – אמנם סמלי - למבקשת אירית שמש, אשר עקב חשיבותו הציבורית של העניין אף יוצגה בידי הח"מ בבית המשפט העליון. 

החרו והחזיקו אחרי בית המשפט העליון שופטיו של בית משפט השלום בתל אביב–יפו, בשבתם כבית המשפט לתביעות קטנות. כבוד השופט א. פורג, אמר בפרשת ירון רותם נ. קפה נטו בע"מ, בפסק הדין צירוף ג' לעיל, כי –
"...אכן אין מדובר בגזירה קלה לגבי הנתבעת ובעלי עסקים דומים אחרים. חוק הגבלת העישון עלול לגרום למצבים שעל הנתבעת ומחזיקי מקומות ציבוריים להתעמת עם לקוחות שאינם נשמעים להוראות בשלטים האוסרים עישון במקום ציבורי. ברור גם שהקצאת חדר נפרד לצרכי עישון והתקנת מערכות סינון אוויר כרוכה בעלויות אשר מכבידות על ניהול העסק. אולם על הנתבעת לכבד את הוראות חוק הגבלת העישון כשם שהיא מכבדת הוראות חוקים אחרים הנוגעים לניהול העסק. ככל שהנתבעת ומחזיקי מקומות ציבוריים אחרים יקדימו להבין שעליהם לפעול על פי הוראות חוק הגבלת העישון יימנעו מצבים של הגשת תביעות נגדם בגין הפרת הוראות חוק זה. 

צודקת הנתבעת כי התובע לא הוכיח את הנזקים שנגרמו לו. ברור כי קשה מאוד ואולי בלתי אפשרי להוכיח נזק ספציפי הנגרם מעישון ואשר מן הסתם עשוי להתגבש לאורך שנים רבות. 

בהתחשב באינטרס הציבורי הכרוך באכיפת הוראות חוק הגבלת העישון מחד ובהתנהגות הנתבעת שלא רק שהפרה את הוראות החוק אלא מסרה עובדות סותרות לבית המשפט מאידך אני פוסק לטובת התובע פיצויים בגין עוגמת הנפש והנזק שנגרמו לו וזאת על דרך האומדנה בסך של ‭2,500‬   ₪."

דומה מאוד פסק דינו של כבוד השופט שלמה פרידלנדר בפרשת הדס סלע נ. "אגאדיר", צירוף "ד":
"אני ער לאי-הנעימות של בעל עסק של שירות להיכנס לסיטואציות לעומת לקוחותיו, אולם זוהי גזירת המחוקק, וישנם טעמים רפואיים ואף ציבוריים (בשים לב לעלות החברתית של מחלות הקשורות בעישון) להקפיד על כך. דווקא אי הנעימות בשילוב עם האינטרס הציבורי האמור, יוצרים שיקול להחמיר בפסיקת פיצויים במקרים שבהם מוכחת ההפרה".
גם בפרשה זו, נפסק לתובעת הדס סלע סכום נזקיה על ערך האומדן, בסך 2000 ₪, למרות שחשיפתה לעישון הכפוי הייתה קצרה בלבד. קל וחומר בענייננו.

נסכם איפוא עניין זה בכך, שחובת הזהירות של בעל מסעדה והמחזיק בה כלפי לקוחותיו היא שלא לחושפם לעישון כפוי. קיימות דרכים רבות לעמוד בחובת זהירות זו. המשיבה לא נקטה בהן, מתוך רצון שלא להתעמת עם אותו מיעוט מלקוחותיה המפר את החוק. הפסיקה, וכן חובת הזהירות האלמנטרית של אדם כלפי אורחיו, דורשים זאת. קל וחומר כשמדובר במעשה תקיפה. כך שמן הבחינה המשפטית, הוכחה התביעה די צורכה. למעלה מן הצורך, נעסוק כעת בשגיאות הדיוניות שבפסק הדין קמא, וכיצד גרמו לתוצאה השגויה – גם מן הבחינה העובדתית. 

6.
השגיאות הבולטות בניהול הדיון בבית המשפט לתביעות קטנות, והשלכתן בגרימת התוצאה השגויה – מבחינת העובדות:
כבר בתחילת הדיון היה ברור, כי התובע לא היה מוכן למשפט, אשר תאריכו הוקדם מבלי שאיש יטרח לדווח לו על כך: ר' השורה האחרונה בעמוד 2 לפרוטוקול, שצילומו מצורף בזה ומסומן "יב". כאמור שם, הרי המבקש גילה את תאריך הדיון שהוקדם יום לפני כן, תוך גלישה באינטרנט ביום שלפני הדיון. הוא כלל לא קיבל הזמנה כדין לתאריך הדיון.  אשר על כן, ברור כי התובע לא היה מוכן לדיון, לא היה סיפק בידו לקרוא לעדים אשר היו מעידים על מצב הדברים לאשורו, וכך נוצר הליך, ונוצר פס"ד, תוך תקלה לציבור הרחב; ונפסקה הלכה שגויה -  גם על בסיס עובדות שגויות. יצויין, כי כתב הגנה לא הומצא למבקש עד היום. 
בהמשך, שופטת בית המשפט לתביעות קטנות לא השכילה לשאול את השאלות המתבקשות לגבי תביעה מסוג זה, כפי ששאלו שופטי שלום בתיקים שבנדון, והדבר סייע להם בגיבוש עמדתם. אין לצפות, כי התובע – אדם המטיל יהבו על בית המשפט – ישאל זאת בעצמו, קל וחומר כשלא היה סיפק בידו להתכונן למשפט. הנה מספר שאלות החיוניות להכרעה, שלא נשאלו: 
בראש ובראשונה, האם ההפרדה בין החלל של המסעדה, בו אסור העישון, לבין המקום בו מעשנים היא מוחלטת? הרי ברור מנוסחו של פרט 11 לתוספת לחוק, כי ההפרדה חייבת להיות מוחלטת. כך שלא ייתכן כי תתבצע חשיפה כלשהי לרעלי הסיגריות בצורה של עישון כפוי. כבוד השופטים פרידלנדר ופורג בהליכים צירופים "ג" ו-"ד" אכן טרחו לבצע בדיקה זו בעת הדיון, ומצאו כי הפרדה כזו לא הייתה קיימת בעניינים שנדונו בפניהם, וקיבלו את התביעות. אצלנו - לא נעשתה כל בדיקה, ואילו הייתה נעשית היה מתברר כי הפרדה זו – לא נתבצעה. ועל כך עוד להלן.

השאלה השנייה שעל השופטת בתביעות הקטנות היה לשאול היא, האם הונחו מאפרות באזור שבו -  כביכול - אסור העישון. בדיקה כזו הייתה מעלה, כי מאפרות אכן הונחו, והן מעודדות את העישון במסעדה, באופן שדי בו כדי להטיל אחריות על הנתבע עקב העידוד להפרת החוק. 
השאלה השלישית שעל בית המשפט גם היה לשאול היא, האם שטחו של המקום שהותר בעישון אינו עולה על רבע מכלל השטח הפתוח לציבור. אילו הייתה נשאלת השאלה הזו, היה מתברר כי השטח הזה אף עולה בהרבה על השטח שכביכול אסור בו העישון.
רביעית, היה על השופטת קמא לבדוק, האם הוצבו שלטים כחוק באופן ברור האוסרים על העישון בשטח המרכזי של המסעדה. אילו הייתה כבוד השופטת קמא עושה כן, היה מתברר כי לא הוצבו שלטים כל 10 מ' כנדרש לפי התקנות החלות על המסעדה, הן תקנות הגבלת העישון במקומות ציבוריים (קביעת שלטים), תשמ"ד-1984, אלא הוצב שלט קטן, בגובה רב, אשר רובו מוסתר ע"י פרטי ריהוט של המסעדה. בהפרה זו לבד די היה לחייב את המשיבה, כפי שפסק בית המשפט העליון בפרשת אירית שמש הנ"ל. ור' על כך בתצהיר המצורף של מר עופר, צירוף "יג".
חמישית. הנתבעת ונציגיה כלל לא הצביעו בבית המשפט היכן בדיוק אסור העישון והיכן הוא מותר. אילו עשו כן, היה מתברר כי בכל שטח המסעדה, למעשה, מותר בפועל לעשן. הכל כאמור בתצהיר המצורף של מר ניר עופר, צירוף "יג".
לסיכום, הרי ניהול הדיון בתנאים אלה הביא למסקנה שהיא שגויה לא רק מן הבחינה המשפטית, אלא גם לא יכול היה להביא לבירור האמת בהליך כפי שהתנהל. העובדות שנקבעו בדרך זו היו שגויות לחלוטין, וכך נגרמה התקלה שבפסק הדין השגוי, אשר כיום משמש סימוכין לכל מפר, כולל המשיבה, לומר כי למעשה "כל דאלים גבר", ובפועל כל אדם יהיה, עפ"י פסה"ד קמא השגוי, חשוף לעישון כפוי בכל מקום ציבורי – גם אחרי החוק המתקן. 
להמחשת התוצאה השגויה אשר נגרמה מדרך ניהול הדיון הפגומה, מצורף תצהירו של מר ניר עופר, צירוף "יג",  המעיד על כך ש –
(1) כלל אין הפרדה פיזית במסעדה בין אזור אסור בעישון ליתר חלקי המסעדה;

(2) מונחות מאפרות בכל חלקי המסעדה;
(3) אין שילוט כנדרש, והשלט היחיד הקיים הוא קטן מאד, תלוי בגובה רב, ומוסתר ברובו ע"י פרטי ריהוט של המסעדה;
(4) נגרם מטרד עישון בכל חלקי המסעדה;
(5) אין שטח אסור בעישון של 75% לפחות משטחה של המסעדה הפתוח לציבור;
(6) האחראים במסעדה יודעים לגרש ממנה דווקא את מי שעומדים על קיום החוק. לגביהם, אין מורגש כלל ש"ידי המחזיק כבולות" כביכול, בשום מידה ובשום צורה.
(7) אין מבקשים מלקוחות המפרים את החוק להפסיק. להפך, מעודדים את העישון במסעדה, ועוד בהתבסס על פסה"ד קמא: לפי תצהירו של מר עופר המצ"ב, הרי אחראי המשמרת במסעדה אף מסתמכים על פסק הדין קמא כמוכיח שהפניות כלל אינן עוזרות – ולכן לא צריך כלל לבקש להימנע מן העישון. ובפועל – גם אין מבקשים זאת.
כל אחת מהפרות אלו – די היה בה לחייב את המשיבה עקב היפר חובה חקוקה. 
עקב הניהול הפגום של הדיון, לא נשאלו השאלות הנכונות, וכך נוצרה תקלה רבתי לציבור.

אשר על כן, מן הדין להרשות לערער על פסה"ד קמא, לדון בבקשה כבערעור ולקבל את הערעור, ולפסוק למבקש את נזקיו בהתאם לפסיקה הקיימת – תוך קביעת הלכה ברורה בדבר חובותיו של המחזיק במקרקעין כלפי אורחיו ועובדיו, והצורך להגן עליהם מנזקים ולרבות נזקי העישון הכפוי.

ירושלים, היום  26  באוגוסט, 2007
                                                                                                 _______________
                                                                                                           עמוס האוזנר, עו"ד

                                                                                                            ב"כ המבקש
דין תקיפה �[א/249]








