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1.
בפני תביעה בגין נזקי גוף שנטען שנגרמו לתובע מחמת כי הנתבעת מס' 1 (להלן: "הדואר") כשלה באכיפת איסור העישון במקום ציבורי במקום שבו עבד התובע במשמרת לילה. במחלקת המיון של הדואר בבאר שבע (להלן: "המיון") נטען, כי הדואר הפר הוראה חוקית שנועדה להגן על התובע. עילות התביעה הן תקיפה, רשלנות והפרת חובה חקוקה. התובע עבד במיון כעובד קבלן, מטעם צד ג', מיום 17/8/04 ועד ליום 20/2/08 שאז פוטר. לטענת התובע, כתוצאה מהעישון הפאסיבי שסבל בעת שעבד במיון, הוא סבל מתופעה מעברו של שיעול, צריבה בעיניים, כאבי ראש, ובהמשך מקוצר נשימה, כולל במנוחה (להלן: "התלונות). 
חבות  
הפרת חובה חקוקה 
2.
התובע טוען לכך כי תנאי העבודה שהתקיימו במיון הפרו חובה חקוקה שנועדה להגן עליו אשר נקבעה בחוק למניעת עישון במקומות ציבוריים והחשיפה לעישון, תשמ"ג- 1983 (להלן: "חוק למניעת עישון") וכן את תקנות הגבלת העישון במקומות ציבוריים (קביעת שלטים), התשמ"ד- 1984) (להלן: "התקנות"). 
האיסור שנקבע בחוק למניעת עישון הוא כי: "לא יעשן אדם במקום המפורט בתוספת (להלן- מקום ציבורי)." (סעיף 1(א) לחוק). בתוספת פורטו מקומות אשר לגביהם חל החוק. ב"כ התובע צירף לכתב התביעה עותק מעודכן של התוספת המחיל את החוק על מקום עבודה, פריט 15, מעודכן ליום 9/8/07.
אין מחלוקת שהמיון נכלל בהגדרה של "מקום עבודה" בפריט 15, נכון לאוגוסט 2007. אז הותר עישון בחדר או אולם שנקבע ע"י האחראי במקום לאחר התייעצות עם העובדים (להלן: "אזור עישון"), בתנאים של התוספת. לטענת ב"כ הנתבעת מס' 1, החובה לפקח במקום העבודה נכנסה לתוקף רק בחודש נובמבר 2007 (סעיף 2א לחוק למניעת עישון). התובע פוטר בחודש פברואר 2008. החוק חל בחלק מהתקופה שהתובע עבד במיון. באותו פרק זמן גם חלו תקנות הגבלת עישון במקומות ציבוריים (קביעת שלטים), התשמ"ד – 1984. 
התובע הוכיח כי בעת שעבד במיון, עישנו עובדים מסוימים, תוך כדי עבודה, וגם בעמדת העבודה. העדה יאנה בר העידה על כך שעישנה עד שקיבלה התקף לב ביולי 2008 (עמ' 14 לפרוטוקול). לדבריה, לא הייתה פינת עישון, ולמועד עדותה בינואר 2014, היא העידה שהעישון הוא או ברמפה, מחוץ לאולם, מקום הפתוח כלפי חוץ כי לשם מביאים סחורה, או בפרוזדור (עמ' 15 לפרוטוקול). 
עד נוסף, לאון וייטר, העיד שבמיון לא מעשנים אבל עישנו בפינת האוכל (עמ' 18 לפרוטוקול). 
הוא מיקם את המקום כמרוחק מהמיון (עמ' 18 לפרוטוקול מול שורות 26-28). לפני שנחקק החוק עישנו בעמדות (עמ' 18 לפרוטוקול).
העד איסקוב אדוארד שעיקר עבודתו הוא פירוק משאיות והעברת תוכנם למיון גם עישן והוא הסכים שעשה זאת גם ליד אחרים. העד מיקם את פינת האוכל בפרוזדור, שם גם עישנו אחרי שהחוק נכנס לתוקף ושמו שלטים (עמ' 24 לפרוטוקול). דברים דומים העידה גב' אסתר בוקובזה. דהיינו, שעד החוק עישנו בכל מקום ולאחר מכן הוסף שילוט, והעישון היה או בחוץ או בפינת עישון (עמ' 27 לפרוטוקול). אבל היא סייגה זאת מבחינת לוח הזמנים והעידה שזה היה אחרי שהתובע עזב (עמ' 27 לפרוטוקול, מול שורה 4). יחד עם זאת, היא כן זכרה שהשינוי היה לאחר שיצא החוק (עמ' 28 לפרוטוקול).
מטעם הנתבעת מס' 1 העיד ראובן ביטון, שידע שיש עובדים שמעשנים באולם מהתובע, והוא גם ידע את שמותיהם (עמ' 85 לפרוטוקול). לפי עדותו הוא העיר לעובדים שעישנו באולם, אך לא ננקטו נגד אותם עובדים צעדים משמעתיים (עמ' 85 לפרוטוקול). על פי עדותו הוא ביקש שיעשנו או בחוץ ברמפה או בפינת האוכל שהיא הפרוזדור, אבל הוא הסכים שניתן לומר שפינת האוכל היא חלק מהאולם (עמ' 86 לפרוטוקולׂ). 
העולה מהמקובץ שעל פני הדברים, לפני שהתובע פוטר, התקיים עישון במתחם המבונה  המוביל למיון גם לאחר תחולת החוק על הנתבעת מס' 1 (פריט 15 לתוספת לחוק). 
על מנת לבסס עילת תביעה של הפרת חובה חקוקה על התובע להצביע על כך שהחיקוק הרלבנטי נועד לפי פירושו לטובתו או להגנתו וההפרה גרמה לנזק מהסוג או מטבעו שאליו התכוון החיקוק (סעיף 63 לפקנ"ז). 


3.
לטענת הנתבעת מס' 1 לא הוכח שהדואר הפר את החוק בהתייחס לחובות שחלו עליה בתקופה הרלוונטית. החוק והתקנות המורות על שילוט קובעים מענה פלילי לאי הקיום. התשובה לכך היא כי החוק מקפל בתוכו גם ערך של התנהגות סבירה המצופה הן מהעובד המעשן והן מהמעסיק. ניתן ללמוד זאת מהטלת אחריות על נושא משרה במקום העבודה (סעיף 5 לחוק למניעת עישון). לעצם יצירת עוולה אזרחית מתייחס כב' השופט רובינשטיין באומרו: 
"(3)
בנידון דידן הטעם לקבלת הערעור היא חשיבות יישומו של החוק להגבלת העישון גם בהקשרים אזרחים"
[רע"א 9615/05 שמש נ' פוקצ'טה בע"מ (5/7/06); ת"ק 3658-06-07 אופיר נ' רוזטי מזון בע"מ (30/8/07)]. 
הוכח כי ההנחיה לעובדים הייתה לעשן בפינת האוכל או ברמפה (עמ' 85 לפרוטוקול). הוכח כי פינת העישון היוותה חלק מהאולם (עמ' 86 לפרוטוקול), במקום שגם שימש כפינת אוכל לכל העובדים במשמרת, מעשנים ולא מעשנים. המקום לא עמד בתנאי של סעיף 15 רישא לתוספת לחוק למניעת עישון, שכן פינת עישון כזו צריכה להיות במקום שבו לא נמצאים גם אנשים לא מעשנים. כן נדרשו סידורי אוורור תקינים. תנאי נוסף הוא שהעישון לא גורם מטרד בחלקים אחרים של הבניין (פריט מס' 15 לתוספת לחוק למניעת עישון). המיקום של העישון התחלק בין הרמפה שהיא אזור פתוח, מעין מרפסת שאליה מגיעות משאיות להטענה או פריקה. התובע לא נמנה על העובדים שזה היה מתפקידם. מביקור במקום עולה, שלפחות בימים שאינם גשומים היה בידי התובע לרדת גם לחצר להתאוורר. להבדיל מימים גשומים, שאז הרמפה היא הפתרון לאוורור בהיותה מקורה. יחד עם זאת, המחוקק לא הרחיב את האיסור לשטחים פתוחים כל עוד העישון לא הופך למטרד במקום העבודה עצמו. 
העישון שבמסדרון/פינת האוכל – חסם את הגישה לעובד לא מעשן שאינו רוצה להיחשף לעישון. כמו כן, המסדרון, לכשעצמו, נועד למעבר לשירותים (עמ' 89 לפרוטוקול, מול שורות 2-3). בין אם היה אוורור תקין כטענת עדי הדואר ובין אם לא היה אוורור תקין, כטענת התובע, התנאים לפינת עישון לא התקיימו כדרישת המחוקק. לכן הוכח כי הדואר לא עמד בדרישת החוק בהיבט זה. די בכך כדי להחיל את הוראות סעיף 63 לפקנ"ז, בין אם היה שילוט והיו הדרכות, ובין אם לאו. 
לפיכך, קמה לתובע עילה לפי סעיף 63 לפקנ"ז של הפרת הוראה חוקית, בהתבסס על החוק למניעת עישון. 
התובע גם טוען להפרת סעיף 27 לפקודת בטיחות בעבודה, נ"ח תש"ל – 1970, בהתייחס לרמת האוורור במקום העבודה, שהייתה חסרה, וגם כי לא ננקטו פעולות שנדרשות למניעת צפיפות בניגוד לסעיפים 21-22 לפקודת בטיחות בעבודה. נטען ששילוב זה הותיר את מוצרי הלוואי מהעישון בחלל של המיון. גם נטען שהמיון התנהל ב"מרתף". ביקור במקום הראה שמדובר בחלל המוגבה בגובה רמפה מהחניה החיצונית. המקום לכשעצמו, על אף ניסיונות מיזוג ודלתות כלפי חוץ שהיו פתוחות וחלונות מסוימים, עדיין לא היה מאוורר. על אף שניכר היה הרושם שנעשה מאמץ לפני הביקור לאוורר את אולם המיון. פינות החלוקה הפנימיים יצרו לכשעצמם אזורים סגורים במידת מה ע"י המבנים הפנימיים כפי שעולה גם מהצילומים שצירף התובע לתביעתו. על פי התיעוד הרפואי, התובע פנה לרופאת משפחה בינואר 2007, דהיינו בחודשי החורף, שאז האוורור החיצוני, מטבע הדברים מופחת. כנגד, התובע לא חלק שלא נמנע ממנו לצאת להתאוורר תוך כדי המשמרת. 
העילה לפי סעיף 63 לפקנ"ז כפופה גם להוכחת נזק, סעיף 76(1) לפקנ"ז. 
עוולת התקיפה
4.
התובע גם עותר לחבות מכוח עוולת התקיפה, סעיף 23 לפקנ"ז. בסיכומיו זנח בא כוח התובע את הטיעון ולא טען מדוע יש לפרש עישון כתקיפה בעת שמותר היה לעשן במקום העבודה של התובע. בכתב התביעה מפנה בא כוח התובע לפסק דין בתיק תביעה קטנה כי עישון כמוה כתקיפה. אינני חולקת על כך כי העוולה מאפשרת תקיפה גם באמצעות גז או ריח (סעיף 23(ב) לפקנ"ז). אולם כדי לבסס את עוולת התקיפה בתיק זה היה על התובע להוכיח שמוצרי הלוואי המגיעים למעשן הפאסיבי, הם גז או ריח, וזה לא נעשה. התובע לא יכול לבסס את התשתית הראייתית שלו בסוגיה זו בהתבסס על "ידע שיפוטי". יחד עם זאת, נדמה שהתובע כבר לא נדרש לחוות דעת בתחום זה כי מעבר לחקיקה שנועדה להגן על ה"לא מעשנים" ניתן גם להפנות לפסיקה. אפנה לאכסניה ראויה לסוגיה זו, בית הדין האזורי לעבודה שקבע שעישון פאסיבי עונה על "פגיעה בעבודה" ׁׁ(בל 1896/01 קרמר נ' המוסד לביטוח לאומי (6/12/05), פסק דינה של השופטת הראשית, כב' השופטת עליה פוגל ). 
כדי להוכיח את עוולת התקיפה, כמו גם הפרת חובה חקוקה, על התובע להוכיח שהוא סבל נזק אשר עלול לבוא באורח טבעי במהלכם הרגיל של הדברים ושבא במישרין מהעוולה (סעיף 76(1) לפקנ"ז). 
עוולת הרשלנות
לטענת התובע התרשלה הנתבעת מס' 1 כאשר לא הבטיחה לו תנאי עבודה שיגנו עליו מפני פגיעה, כגון הצבת שלטים נגד עישון, הקצאת חדר נפרד לעישון, מניעת הצבת מאפרות על שולחנות ונקיטת אכיפה נגד מעשנים כקבוע בחוק למניעת עישון ותקנותיו.
הנתבעת מס' 1 הוכיחה כי יישמה את החוק למניעת עישון חלקית, כפי שקבעתי לעיל בניתוח הטענה של הפרת חובה חקוקה. 
לכאורה, מדובר בביסוס לאותו נזק שהוא חופף לעוולה לפי סעיף 63 לפקנ"ז. דהיינו ממועד שהוטלה על הנתבעת מס' 1 חבות פלילית בחוק למניעת עישון והתקנות. 
חקיקה פלילית יכולה לכשעצמה לקבוע נורמה של התנהלות סבירה שתחול גם בבחינת אותה התנהגות על פי סעיפים 35-36 לפקנ"ז [דנ"פ 5496/10 אברהם נ' מדינת ישראל (16.2.11)]. ככל שהחובה חלה ממועד תחולת החוק על הדואר, העוולות חופפות. 
נשאלת השאלה האם התנהלות סבירה של מעביד נבון מתחייבת ממועד חקיקת החוק עצמו, דהיינו משנת 1983. מבחינת התובע המשמעות היא מתחילת עבודתו במיון.
בכתב התביעה אין התייחסות לסוגיה זו במפורש. מטיעון ב"כ התובע בסיכומיו קשה להתמקד האם הוא טוען על מלוא התקופה לפני תחילת פריט 15  על הדואר או רק מאותו מועד (עמ' 11 לפרוטוקול). 
מומחה התובע שקבע לו נכות זמנית לא מיקד אותה בתקופה מסוימת. לפי התיעוד הרפואי הרישום הרפואי של תלונות התובע מתחיל בסוף ינואר 2007 ועד 16.4.2008, אחרי שסיים את עבודתו בדואר. 
לצורך הוכחת עוולת הרשלנות יש להוכיח קשר בין ההתנהלות שנטענת שאינה סבירה לבין נזק שמשויך לאותה התנהלות.
לפיכך, הסוגיה להכרעה אינה ערטילאית אלא היא מתמקדת לתקופה שבין ינואר 2007 לפברואר 2008. 
5.
לטענת התובע, בעברו, לפני שעבד במיון ואצל הדואר בכלל, הוא סבל מהתקפי קוצר נשימה. אך לדבריו ההתקפים היו מופיעים רק במאמץ משמעותי, כגון הליכה מהירה או עליה במדרגות. הוא פנה לרופא המשפחה בחודש אוקטובר 2003, והרופא המליץ לו על שימוש בסטרואיד 50/500, פעמיים ביום. לאחר שבועיים של טיפול, השתפר מצבו, והרופא הקטין את המינון והמליץ על המשך טיפול ל-3 שבועות נוספים. התובע, לדבריו, השתמש בתרופה מיוזמתו בהמשך לאחר הופעת קוצר נשימה במאמץ.
לאחר שהחל התובע לסבול מהתלונות והחמרתן, הוא פנה לרופא משפחה שהפנה אותו בראשית שנת 2007 לרופא ריאות ולרופא תעסוקתי. רופא הריאות התרשם שמדובר באסתמה והמליץ על שימוש במשאף סטרואיד במינון 50/500. מצב התובע השתפר לאחר שימוש במשאף לפי הוראות רופא ריאות. מומחה מטעם התובע, ד"ר טמיר גפן, חיווה את דעתו שהתובע לא סובל מאסתמה, אלא מרגישות יתר בדרכי הנשימה. לפי חו"ד ד"ר טמיר, עשן הסיגריות גרם לו, לאור מצבו מהעבר, להחמרת מצבו. מצב שהשתפר לאחר שפוטר. 
בהתייחס להיות התובע מעשן פאסיבי, יוסף כי במהלך שמיעת הראיות התברר שאשת התובע מעשנת וגם אביו עישן. נתונים שלא היו ידועים למומחה מטעם התובע ולא היה בידו לתת להם משקל בחוות דעתו. 
נתון נוסף שככל הנראה לא הובא לידיעת מומחה התובע היה שהתובע הלין בראשית שנת 2008 אצל רופא תעסוקתי על כך שהוא אינו יכול לעבוד בישיבה וההמלצה הייתה שהתובע מוגבל בביצוע עבודה בעמידה ובהליכה ממושכת (סעיף 22 לתצהיר התובע בביה"ד האזורי לעבודה, ע"ב 3689/08, ביה"ד האזורי לעבודה בבאר-שבע – מוצג נ/2; מוצגים 5-6 למוצגי הנתבעת 2). התיעוד לעיל מתמקד בראשית שנת 2008. התובע לא כלל את העישון בתביעתו בביה"ד לעבודה. שנה קודם, בינואר 2007, הופנה התובע ע"י רופאת המשפחה לרופא תעסוקתי לאור שהתובע הרגיש החמרה במצבו הנשימתי. לרופא התעסוקתי לא היה מענה למעט לשלוח את התובע לבקש שלא ייחשף לעישון פאסיבי. הרופאה המפנה מציינת, כי המקור לזיהוי הסיבה של ההחמרה הוא התובע. על פי הרישום שלה, התובע מאובחן כחולה אסתמה (תיעוד רפואי סומן כמוצגים יט ו-כ למוצגי התובע, מנספחי חו"ד ד"ר גפן טמיר).
כפי שאפרט להלן, מומחה הדואר, פרופ' אברהם אלירז, סבר שהאבחנה של רופא הריאות מקופת חולים הייתה נכונה והוא ייחס את התופעות למהלך מחלת האסתמה. הוא לא קשר את התופעות לגורם תעסוקתי. 
עפ"י חוות דעתו של פרופ' אלירז, המהלך של מחלת האסתמה כולל גם אפיזודות של התקפים ללא גורם חיצוני.
הבחינה של התיעוד הרפואי שהוגש לתיק וגם עמד בפני מומחה התובע, ד"ר טמיר, מצביעה על כך שהתובע אובחן כסובל מאסתמה בקופת חולים לפני שהחל לעבוד בדואר. האבחון כולל חלק מהתלונות שפורטו בהקשר לעישון, ובכלל זה, שיעול וצריבה בעיניים. התיעוד מעיד גם על שיעול וגירוי בגרון בשנת 2010 (תעודה רפואית של ד"ר גלזר מיום 20.10.10). ד"ר ליברמן מציין קיום הפרעה חסימתית קלה לאחר 3 שבועות ללא טיפול בהקשר לבדיקת ריאות מיום 31.8.08. לפיכך, ד"ר ליברמן חוזר על הצורך בטיפול קבוע ומסודר עם הסטרואיד (31.8.08). בנובמבר 2008 ד"ר ליברמן מציין " החמרה עונתית בנשימה", והוא מעלה את המינון של הסטרואיד. 
ד"ר טמיר, המומחה מטעם התובע, קבע לתובע נכות זמנית שהוא חילק בין החשיפה לעישון לבין מצב קודם. ד"ר טמיר ציין את העישון כגורם מחמיר במקרה של התובע מחמת היותו אטופי (פרק הדיון, פסקה שנייה לחוות דעת ד"ר טמיר). ד"ר טמיר מוסיף כי ישנם מחקרים המצביעים על חשיפה לעישון כמחמירה של מחלת אסתמה קיימת (פרק הדיון בחוות הדעת, הפניה לעבודות חוקרים: Eisner, Tarlo, Kunzli, Jindal, Snippel). 
ד"ר טמיר אינו מייחס לנזק מעישון פאסיבי תוצאה קבועה והנכות הזמנית יוחסה לתקופה שבה התובע עבד במיון. לכן, התיעוד הרפואי שציטטתי לעיל, שהוא אחרי שהתובע פוטר, מתייחס למצבו הרפואי של התובע ללא קשר לעישון הפאסיבי, בתום הנכות הזמנית שקבע ד"ר טמיר. 
המחלוקת בין המומחים היא בשאלה האם העישון הפאסיבי לכשעצמו, גרם לתובע נזק זמני, לפי חוות דעת ד"ר טמיר, או כלל לא, לפי חוות דעת פרופ' אלירז – בהתעלם מהנכות שפרופ' אלירז קבע בגלל האסתמה - גזרת המחלוקת היא למעשה צרה מפני שד"ר טמיר עצמו התייחס לנזקי העישון הפאסיביים כגורמים המחמירים גם מצב של אסתמה. 
פרופ' אלירז מפנה בחוות דעתו לכך שהתובע לא סבל מהתקפי אסתמה בשנתיים הראשונות לעבודתו במיון. על אף שעל פי הראיות המצב אז מבחינת העישון היה יותר חמור. התיעוד הרפואי מצביע על כך שעוד לפני שהתובע החל לעבוד במיון, נרשם לו משאף דיסקוס עם סטרואיד (תיעוד רפואי מיום 30.4.04) ועוד קודם לפני ביום 7.10.03. לפי הרישום מינואר 2007 של ד"ר דייויס דבורה, התובע סובל מקוצר נשימה והוא לא השתמש במשאף שנתיים. פרופ' אלירז לא התייחס בחוות דעתו לספרות המקצועית שציטט ד"ר טמיר לגבי הקשר בין עישון פאסיבי לבין התקף לחולי אסתמה. אבל בתשובה לשאלות ביהמ"ש, אישר פרופ' אלירז שחומרי גירוי כולל סיגריות או למשל אקונומיקה, או אבק, יכולים להחמיר את המצב של חולה אסתמה (עמ' 77 לפרוטוקול, מול שורות 13-14). פרופ' אלירז הוסיף גם שלא תמיד ניתן לטפל בכך לחלוטין ואם החשיפה נמשכת שנים אז הנזק יכול להיות בלתי הפיך (עמ' 77 לפרוטוקול, מול שורות 17-18).
לפי דבריו, התובע לא במצב של נזק בלתי הפיך, ואף הוסיף שהבדיקות בזמן העבודה ובסמוך לסיומה, מצביעות שאין החמרה (עמ' 81 לפרוטוקול). ההתקף הוא כתוצאה מדלקת שגורמת להיצרות הסמפונות והקושי בנשימה (עמ' 76 לפרוטוקול). כשיש היצרות אזי רופא המקשיב לריאות, שומע צפצופים של אותם דרכי אוויר שהדלקת גרמה להיצרות שלהם (עמ' 76 לפרוטוקול). התרופה, ונטולין, מרחיבה את דרכי הנשימה ומרפה את השריר והסטרואיד המשולב בה מונע את התהליך הדלקתי (עמ' 76 לפרוטוקול). 
ד"ר אלירז התייחס לכך שכאשר הוא בדק את התובע, הוא לא שמע צפצופים. לדבריו, משמע שהצנרת פתוחה, אבל לא היה בידו לאשר האם זה בגלל שלתובע אין תחלואה או בגלל שהוא נטל תרופה (עמ' 78 לפרוטוקול). תשובה זו גם ניתנה בהתייחס לבדיקות שנערכו לתובע, תוך הסתייגות שהבדיקות לא היו תקינות לחלוטין (עמ' 80 לפרוטוקול). 
להשלמה, פרופ' אלירז נשאל האם התקף אלרגי יכול לדמות לאסתמה ולכך הוא השיב: "זו מילה אחרת לאסתמה" (עמ' 82 לפרוטוקול, מול שורה 8). 
6.
בהתייחס לשאלה האם התובע סובל מאסתמה או לא, אני מעדיפה את חוות דעת פרופ' אלירז, שזו התמחותו, ושל רופא הריאות שאבחן את התובע בקופת חולים. ד"ר טמיר גם לא חלק על כך שבהקשר להתמחות בתחום הריאות, לכשעצמה, ההתמחות של מומחה בתחום עולה על ידיעותיו (עמ' 53 לפרוטוקול, מול שורות 6-7). אין בכך כדי להתעלם מההתמחות של ד"ר טמיר, כרופא תעסוקתי, בהתייחס לקשר בין תנאי העבודה למצבו של התובע. אולם, בהתייחס לשאלה האם התובע חולה אסתמה, מלפני שהחל לעבוד בדואר או לא, אני לא מקבלת את עמדת ד"ר טמיר, כי לתובע אין אסתמה כי אם רגישות יתר בדרכי הנשימה (עמ' 54 לפרוטוקול). ד"ר טמיר נשאל מה הסמכתו לתת חוות דעת ועל כך הוא השיב שלדעתו הוא לא נדרש להסמכה של משרד הבריאות בהתייחס להסמכת מומחים. אבל מתוך תשובתו עלה כי ההתמחות שלו היא קביעת הקשר בין מחלה מסוימת שמאובחנת ע"י מומחה בתחום לבין מקום העבודה (עמ' 55 לפרוטוקול, מול שורות 13-15). תשובה זו מגדירה את ההתמחויות. לכן האם התובע חולה אסתמה או לא, נופלת בתחום ההתמחות של פרופ' אלירז, ואילו השאלה האם יש קשר בין ההתקף לתנאי התעסוקה של התובע, היא בתחום ההתמחות של ד"ר טמיר. כי הוא לוקח בחשבון את כל התנאים והחשיפות במקום העבודה המסוים וקובע האם העובד יכול לעבוד באותו מקום עבודה עם תחלואתו. לפיכך, הפסיקה שהציג ב"כ התובע, עו"ד דרורי, של ביה"ד האזורי לעבודה בהתייחס לשאלה האם התובע נפגע בעבודה היא רלבנטית לאותה מחלוקת (לדוגמא: ב"ל 1896/01 שצוטט לעיל). אך היא לא רלבנטית לשאלה האם לתובע יש או אין אסתמה, שזו התמחות של רופא ריאות. 

פרופ' אלירז קבע, כי לתובע יש אסתמה ואף קבע לו נכות צמיתה, כאמור להלן, בגין מצבו הקונסטיטוציוני. 

לאור תשובת פרופ' אלירז, כי עישון פאסיבי יכול להוות גורם לתלונות, עליי לבחון על פי הראיות את הקביעה של ד"ר טמיר שקבע לתובע נכות זמנית. 

על פי הראיות, התובע הגיע לגבי התופעות לרופאת המשפחה, ד"ר דייויס, בינואר 2005, אך לא ברור האם זה קשור או לא קשור לאסתמה. למעט שגם נרשמה לו תרופת הסרוטיד שאליה התייחס פרופ' אלירז כמקלה בהרפיית השרירים והרחבת הסמפונות, וזו התרופה שכל נסמן נרשמה לתובע. גם אחרי שסיים את העבודה בדואר. מצבו החמיר בינואר 2007 ולכן ד"ר דייויס הפנתה את התובע לרופא ריאות ולרופא תעסוקתי. התהליך נמשך עד לפיטוריו ולאחר מכן. התובע הוכיח כי עבד בסביבה של מעשנים מבחינת הנכות הזמנית. בהעדר הגדרה של זמן מבחינת ד"ר טמיר ובהעדר התייחסות של פרופ' אלירז, אני קובעת אותה מינואר 2007 ועד לפברואר 2008 בהקשר לתביעה זו. 

לפיכך, התובע הוכיח את הקשר הסיבתי לנזק. 

התחולה של פריט 15 על הדואר הוא מאוגוסט 2007. השאלה היא האם מעביד סביר היה צריך ליישם את ההסדרים מושא החוק לפני שהמחוקק הטיל עליו חיוב פלילי לעשות כן. 

בהצעת החוק משנת 2007 לתיקון הוראות חוק הגבלת העישון במקומות ציבוריים (תיקון מס' 2) (מניעת עישון במקומות ציבוריים והחשיפה לעישון) התשס"ז – 2007, מפורטת ההיסטוריה של התפתחות הסוגיה של הגבלת השימוש בטבק. בדברי ההסבר מפורטים השינויים שחלו מאז שנחקק החוק ובכללם כי בשנת 2003 מדינת ישראל חתמה על אמנת המסגרת לפיקוח על טבק ובאוגוסט 2005 המדינה אשררה אותה. 

(FCTC- Framework Convention on Tobacco Control).

על פי סעיף 8(1) לאמנה נקבע שעדויות מדעיות הוכיחו כי החשיפה לעשן טבק גורם למוות, מחלה ונכות (ה"ח 138, עמ' 104). 

כן צוין כי לפי סעיף 8(2) לאמנה התחייבו המדינות שהן צד לאמנה "להגן על תושביהן מפני חשיפה לעישון מוצרי טבק".

העולה מדברי ההסבר הוא שהידע שהצטבר מספר שנים לפני תיקון החוק בשנת 2007 הצביע על כך שחשיפה לעישון אינו רצוי ומכאן שבהקשר  לתקופה הקודמת את אוגוסט 2007 הנטל חל על כתפי הדואר להוכיח שהיא לא התרשלה.  שכן עיקרי הדברים פורטו בדברי ההסבר היו  לכאורה בבחינת מידע גלוי מאז חקיקת החוק המקורי בשנת  1983 , אשר קבע ענישה פלילית על עישון במקומות שפורטו בתוספת. 

מדובר במקומות שהם  פחות מאווררים (חוק הגבלת העישון במקומות ציבוריים, התשמ"ג – 1983, ס"ח 1090, 148).

העובדה שהמחוקק בחר בתהליך של אכיפה והרחבת המעגל של המוסדות והגורמים שהוטל עליהם חיוב פלילי אינו מקטין וממעט מההתנהגות הסבירה שנדרש לו כל מעביד או כל מעסיק. בין שהוא מעביד ישיר או עקיף שכן הפגיעה נכונה הן לאנשים שנכחו במקומות עליהן חלה התוספת משנת 1983 והן לאנשים שמקומות העבודה שלהם לא נכללו בתוספת מלכתחילה . לפיכך, התנהגות סבירה של מעביד הייתה ליישם את התובנות שגובשו בדבר החקיקה המקורי מיד ולא להמתין לתיקונים המרחיבים. 

לפיכך, אני קובעת שהייתה התרשלות בהתעלמות מהעובדה שאנשים עישנו גם ליד עמדותיהם במקום שאינו מהמאווררים במיוחד מעל 20 שנה ויותר מאז נחקק החוק בנוסחו המקורי.

התובע החל להתלונן בינואר 2007. 
התובע הוכיח שגם עישון יכול היה לגרום לתופעות בנתוניו הרפואיים. המעסיק חב חובת זהירות כלפי כל עובדיו, ללא קשר למצב בריאותם בטרם החלו לעבוד אצלו , מושגית וגם קונקרטית כלפי התובע.

יחד עם זאת, התובע הכיר את מקום העבודה מראש, שכן אשתו עבדה בדואר והוא ביקש להתקבל לעבודה בדואר ומה שהוצע לו זה מיון במשמרת לילה. על יסוד ההחלטה של הדואר לקבלו הוא הופנה לנתבעת מס' 2 שהיוותה את הצינור להעסקת עובדים זמניים (עמ' 31 לפרוטוקול1 עמ' 46 לפרוטוקול; עמ' 103 לפרוטוקול).

בכפוף לאמור לעיל, התובע הוכיח את ההתרשלות החל מינואר 2007.  
כמפורט להלן, התובע הוכיח שניזוק, ובכך הוכיח את העוולות לפי סעיפים 23, 35-36, 63 לפקנ"ז. 
רשלנות תורמת/ אשם תורם 
לאור שהתובע בחר במקום עבודה שלא תאם את היותו סובל מאסתמה, אני מעמידה את האשם התורם/ רשלנות תורמת על – 50% .
הנזק 


נכות רפואית 
7.
התובע עותר לפסוק לו נזק בגין נכות זמנית של 20% לפי סעיף 5(1)(ב) לתוספת לתקנות הביטוח הלאומי (קביעת דרגת נכות לנפגעי עבודה), תשט"ז – 1956 (להלן: "התוספת לתקנות") כאשר מחצית ניתן לייחס למצב קודם והיתרה יש לייחס להשפעת עישון פאסיבי. המומחה לא מיקד את התקופה של הנכות הזמנית.
סעיף 5 לתוספת לתקנות מתייחס למחלות הסמפונות והריאה שאינן שחפתיות וסעיף קטן (1) עוסק בדלקת כרונית של הסמפונות. סעיף משנה (ב) קובע נכות בגין: "קיים שיעול וכיח במשך תקופות שונות וחוזרות בשנה עם קוצר נשימה קל אחרי מאמץ או התרחבות הסמפונות בצורה קלה עם גניחות דם לפעמים". המומחה גם ציין אך לא חיווה את דעתו המקצועית כי לעתיד "קרוב לוודאי נותר נזק מסוים" ולא קבע כל נכות צמיתה בגין נזק כאמור. התובע טוען לנזק נוסף, אך מעבר לתיעוד רפואי הוא לא הגיש חוות דעת משלימה או אחרת הקובעת לו נכות צמיתה. בסעיף 78 לכתב התביעה נתבע נזק עתידי שניתן לשער על דרך של הסתברות מצטברת ובסיכומיו עתר בא כוח התובע לפסוק לפי "אמדנא דדיינא".
לצורך קביעת נזק ופיצוי על כך אני דוחה הסתמכות על "קרוב לוודאי נותר נזק מסוים"  או "הסתברות מצטברת" בהתייחס לתחלואות עתידיות שלא הוכחו - ולו על פי חוות דעת אפידמיולוגית. 
התובע הגיש תביעה למל"ל בגין נכות מעבודה אך תביעתו נדחתה כי הוא לא הגיש תביעה לפגיעה מעבודה. 
ד"ר גפן טמיר חיווה את דעתו כי הנכות הזמנית היא בגין: "השפעת העישון הפסיבי במקום העבודה". על פי חוות דעת ד"ר טמיר, העישון הפאסיבי אליו נחשף התובע: "היה עבורו מזהם לא ספציפי שהחמיר את מצבו  הריאתי". בנוסף, החשיפה גם גרמה להפרעה חסימתית קלה בחודש ינואר 2007. 
פרופ' אברהם אלירז, מומחה מטעם הדואר, קבע כי מצבו של התובע הוא כי הוא חולה באסתמה במשך שנים רבות מעברו, שסבל גם בעבר לפני עבודתו במיון בדואר מהתקפים. הוא קבע כי לתובע 10% נכות צמיתה לפי סעיף 6 (א)-(ב) לתוספת לתקנות מחמת היותו חולה אסתמה עם התקפים קלים עם הפסקות ארוכות וללא סיבוכים. 
התובע הוכיח כי סבל מהתופעות באופן משמעותי מינואר 2007. מצבו לא השתפר גם לאחר שפוטר, כעולה מהמשך הטיפול אצל ד"ר ליברמן. כנגד, הוכח גם שהתובע, לכאורה, היה גם חשוף לעישון פאסיבי בבית. 
לאור הערותיי לעיל על האוורור במיון אני קובעת כי העישון הפאסיבי בביתו של התובע, שהיקפו לא הוכח, אינו מאיין את נזקי העישון הפאסיבי במקום עבודתו. 
מאחר ופרופ' אלירז לא התייחס כלל לנכות הזמנית שקבע ד"ר טמיר, לא עמדה בפני ביהמ"ש חוות דעת נגדית לבחינה של השאלה – איזה מהחשיפות לעשן סיגריות היו יותר משמעותיות. שתיקה זו מאשרת את מסקנת ד"ר טמיר שמיקד את הנזק במקום העבודה דווקא תוך שהוא מחלק את הנכות לחצי ומשייך למקום העבודה רק 10%. בהעדר התייחסות של פרופ' אלירז גם לאפשרות שהייתה החמרה מחמת אי שימוש במשאף – אני לא מכמתת נתון זה. לכן אני מקבלת את הנכות הזמנית כאמור. 
בהעדר נכות צמיתה, אינני קובעת נכות רפואית. מכאן גם לא אוכל לגזור פגיעה בכושר השתכרות מחמת אותה נכות רפואית. 
ראשי נזק של הפסד שכר לעתיד, הפסד פנסיה לעתיד, הפסד שכר לעבר, הפסד פנסיה לעבר.
בנסיבות של העדר נכות רפואית צמיתה אינני פוסקת בראש נזק כלפי העתיד בין לגבי אבדן כושר השתכרות ובין לגבי הפסד שכר . ראש הנזק גם לא נתבע. 
בנסיבות אלה אני גם לא פוסקת בגין ראש נזק שלא נתבע – של הפסד תנאים סוציאליים לעתיד. 
המומחה מטעם התובע לא קבע תקופה מוגדרת של נכות זמנית, והתובע לא הניח תשתית ראייתית של הפסד בתקופה שבה סבל מהתלונות לפי התיעוד הרפואי. ראש הנזק של הפסד שכר או תנאים סוציאליים לעבר גם לא נתבעו. לכן אני לא פוסקת בראשי נזק אלה.  
נזק מיוחד 
התובע לא תבע נזק מיוחד אחר – לכן הוא לא נפסק. כי נזק מיוחד צריך לתבוע ולהוכיח. 
נזק לא ממוני 
8.
העולה מהמקובץ עד כה, הוא שהתיק מתנהל על נזק לא ממוני שנטען שהוא קשור לעישון הפאסיבי, וכן, כראש נזק נפרד, בתביעה לפיצוי עונשי, אליו אתייחס להלן.

התובע ביסס את ראש הנזק של נזק לא ממוני אולם לא ניתן להתעלם גם מהאשם/ רשלנות התורמת.  כי התובע ביקש להתקבל למקום עבודה, שללא קשר לעישון, על פניו לא התאים לו מבחינה בריאותית לנוכח האוורור הטבעי החסר והאבק אשר בפני עצמם, לפי עדות פרופ' אלירז,  לא התאימו למחלת האסתמה שלו. 

התובע עמד על כך שאין לו אסתמה אולם התיעוד הרפואי מעיד שעוד לפני שהוא פנה לעבודה בדואר הוא כבר קיבל טיפול רפואי להקלת השפעות האסתמה, שהתובע בחר מתי לקחת ומתי לא.

בנסיבות אלה התביעה לפיצוי עונשי – נדחית.

אני פוסקת לתובע פיצוי בראש נזק של כאב וסבל מהטעם שגם עובד ללא תחלואתו של התובע לא היה צריך לעבוד בתנאים שהוא עבד, בסביבת מעשנים במתחם שלא תואם לכך – בהעדר אוורור נאות. 

אני פוסקת לתובע פיצויים בסך של 100,000 ₪ נכון להיום. מסכום זה אני מפחיתה מחצית מחמת אשם/רשלנות תורמת. 
חלוקת חבות
9.
לאור הראיות שהנתבעת מס' 2 שימשה אמצעי כלכלי להעסקת התובע, לאחר שנמצא כשיר ע"י הדואר, לא מצאתי להטיל עליה חבות. תנאי העבודה בדואר היו באחריות הנתבעת 1, והיא גם בדקה את התאמת התובע מראש (עמ' 102-103 לפרוטוקול). 

על כן החבות חלה על הנתבעת מס' 1 בלבד.
סוף דבר
10.
הנתבעת מס' 1 תשלם לתובע סך של 50,000 ₪ בצרוף הפרשי הצמדה וריבית כדין מהיום ועד ליום התשלום המלא בפועל, וכן הוצאות משפט לפי שומה בצרוף הפרשי הצמדה וריבית כדין מהיום ועד ליום התשלום המלא בפועל.

הנתבעת מס' 1 תשלם לתובע שכ"ט עו"ד בסך של 7,500 ₪ בצרוף הפרשי הצמדה וריבית כדין מהיום ועד ליום התשלום המלא בפועל.

התביעה נגד הנתבעת מס' 2 נדחית.

יחד עם זאת, לאור הקשר העסקי בין הנתבעות, הנתבעת מס' 1 תישא בשכר טרחת הנתבעת 2 בסך של 5,000 ₪ בצירוף הפרשי הצמדה וריבית כדין מהיום ועד ליום התשלום המלא בפועל. 
המזכירות תמציא את פסק הדין לב"כ הצדדים.
זכות ערעור לבית המשפט המחוזי תוך 45 יום.
ניתנה היום, ה' תשרי תשע"ו, 18 ספטמבר 2015, בהעדר הצדדים.
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