.13סעיף 38לפקודת הנזיקין קובע:

"בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגרם על ידי דבר מסוכן, למעט אש או חיה, או על ידי שנמלט דבר העלול לגרום נזק בהימלטו, וכי הנתבע היה בעלו של הדבר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכן או הנמלט התרשלות שיחוב עליה".

התנאי הראשון להפעלת החזקה הוא, כמובן, שהדבר אשר גרם לנזק הוא "דבר 

מסוכן". השופט קמא הגיע למסקנה כי מעלית היא דבר מסוכן "על פי התרשמות במקום והראיות ששמעתי".

בע"א 74/62, 81, 238פישמן ואח' נ' היועץ המשפטי; היועץ המשפטי נ' גאון (להלן - פרשת פישמן [3] ) קבע מ"מ הנשיא אגרנט (כתוארו אז), לאחר סקירה מקיפה של ההלכות האנגליות בנושא, את ההגדרה הבאה לדבר מסוכן, הדרה אשר משמשת את הפסיקה מאז (שם, בעמ' 1506):

"...אם מחמת תכונותיו המיוחדות של החפץ, כרוך סיכון גדול בשימוש ובטיפול בו למטרה הרגילה שלשמה נועד, כך שענין זה מחייב נקיטת מידה גדולה של זהירות, אזי יהיה מקום לראותו בגדר הדברים שהם מסוכנים 'מטבעם'".

על-פי הגדרה זו, אשר לפי טענת המערערת אף היא רחבה מדיי, נדמה כי לא ניתן לראות במעלית "דבר מסוכן", לפחות בהקשר של השימוש הרגיל בה, שהוא ההקשר שבו קרתה התאונה הנדונה. במעלית תקינה מהסוג שבה עסקינן קיימים מנגנוני בטיחות שמטרתם להבטיח את המשתמשים בה ולמעשה לפטור אותם מנקיטת אמצעי זהירות בעצמם. משום כך גם מתאפשר השימוש במעלית על-ידי מיגוון רחב של אנשים, ללא פיקוח מיוחד. ייתכן כי השופט קמא, כאשר קבע כי המעלית הינה דבר מסוכן, התייחס בעיקר להקשר של הטיפול הידני במעלית, שכן ניסה להראות כי אף "על פי הגירסה הנוחה לנתבעת" - היא הגירסה שלפיה התאונה אירעה כתוצאה מהפעלה ידנית של המעלית על-ידי אחד מדיירי הבית - התרשלה המערערת ולא יצאה ידי חובתה להזהיר מפני הסכנות הכרוכות בהפעלה זו. אולם משדחה בית המשפט גירסה זו כבלתי מוכחת וכבלתי סבירה עוד בשלב קודם של פסק-דינו, לא היה מום לחזור אליה לצורך הגדרת המעלית כדבר מסוכן. לסיכומה של נקודה זו: לא נראה לי, כי מעלית תקינה צריכה להיחשב "דבר מסוכן" במובן סעיף 38הנ"ל.

עם זאת עליי להבהיר, שאם לא הייתה המעלית תקינה - בשל פגם בייצור או בשל קלקול שאירע לאחר הייצור - אזי יש מקום לקביעה, כי מעלית פגומה כאמור, משום שמנגנוני הביטחון שלה אינם מתפקדים כראוי, מהווה "דבר מסוכן" (ראה ע"א 557/77, 594שפס נ' "פרימה" פריזנר ושות' בע"מ; "פרימה" בע"מ נ' שפס [4] , בעמ' 124, שם ראה בית המשפט כיסא נוח בעל דגם פגום כדבר מסוכן).

במאמרו של ד' מור, "אחריות יצרנים בנזיקין למוצרים פגומים" עיוני משפט ה (תשל"ו-ל"ז) 581נאמר בסוגיה זו, בעמ' 590-591:

"...בקטגוריה של הדברים המסוכנים נכלל גם חפץ, שאין החפצים מסוגו מסוכנים כשלעצמם, אך הוא נעשה מסוכן לאחר שנתהווה בו פגם בזמן ייצורו, פגם שאינו אופייני למוצרים מסוגו והוא שמקנה לחפץ את אופיו המסוכן".

מאחר שאישרנו את מסקנתו של השופט באשר לסיבת אי-נעילת הדלת, קרי שאילו הכול היה תקין לא יכולה הייתה התקלה לקרות, הרי שניתן להניח, מתוך מכלול הנסיבות, כי אחד ממנגנוני הבטיחות של המעלית לא היה תקין, ועקב כך הפכה המעלי לדבר מסוכן.

אולם חרף מסקנה סבירה זו לא ניתן להחיל על נסיבות המקרה דנן את החזקה הנובעת מ"דבר מסוכן", משום שלא הוכח כי המערערת ידעה או הייתה חייבת לדעת כי המעלית הנדונה אינה תקינה, ולכן הינה דבר מסוכן. ואכן תנאי להחלת החזקה שבסעיף 38הוא, כי הנתבע ידע, או היה חייב לדעת, על הסיכון הטמון בדבר שבחזקתו. הראציונאל העומד מאחורי העברת נטל השכנוע אל הנתבע, כשמדובר בדבר מסוכן, הוא, כי מעצם היות הדבר מסוכן נובע כי הבעלים, או הממונה על הדבר, צריכים לצפות את הנזק שיכול הדבר לגרום אם יבוא עמו במגע מי שאינו מודע לאופיו המסוכן, וחייבים הם להעמיד את המשתמש על הצורך בזהירות המיוחדת הנדרשת בשימוש או בטיפול באותו דבר. משום כך, רק אם יצליח הנתבע להוכיח כי עמד בחובת הזהירות המוטלת עליו להזהיר מפני הסכנה שבו, יגבר על החזקה כי התרשל. אך אם לא ידע הנתבע על הסיכון שבדבר, ולא היה חייב לדעת עליו, נשמט הבסיס לחזקה בדבר התרשלותו (וראה פרשת פישמן [3] , בעמ' 1499).

במקרה דנן, התשתית העובדתית מצטמצמת לכך כי ברגע הקריטי משהו במעלית לא היה תקין, ואותו "משהו" בלתי ידוע מנע את נעילת הדלת כראוי. אולם לא ניתן להסיק מכך כי המערערת דעה או הייתה צריכה לדעת על התקלה במעלית. מאחר שבמקרה דנן לא הוכח דבר לגבי המועד או האופן של היווצרות הפגם אשר גרם לתקלה בסגירת הדלת (ונטל ההוכחה בעניין זה רבץ על המשיבות), הרי שלא ניתן להניח כי המערערת הייתה צריכה לדעת על הפגם. מהסיבה הזאת לא הייתי מחיל את סעיף 38לפקודת הנזיקין במקרה שלפנינו (וראה מסקנה דומה בע"א 166/88, 184פניציה בע"מ ואח' נ' עמר ואח'; מבשלת שיכר לאומית בע"מ נ' עמר ואח' וערעור שכנגד [5] , בעמ' .471

(ב) "הדבר מעיד על עצמו" ("res ipsa loquitur") .14סעיף 41לפקודת הנזיקין קובע לאמור:

"בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה".

שלושה תנאים מצטברים נדרשים להפעלת הסעיף האמור:

(1) לתובע לא הייתה ידיעה או לא הייתה לו יכולת לדעת את הנסיבות שהביא לאירוע שבו ניזוק; (2) הנזק נגרם על-ידי נכס שלנתבע הייתה שליטה מלאה עליו; (3) אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר עם המסקנה שנקט זהירות סבירה.

אין מחלוקת בדבר התקיימות התנאי הראשון במקרה הנוכחי. הצדדים חלוקים באשר לשני התנאים הנותרים.

השופט קמא קבע כי המעלית הייתה בשליטת המערערת, וזאת, ככל הנראה, בהסתמך על כך ש"מפתחות הדלתות והחזקה בכל האביזרים החיוניים היו בידה". כראיה לכך הוא ציין, כי על-מנת לקבל את המנעול לבדיקה היה צורך לפנות לבית-משפט שיצווה על המערערת למוסרו. המשיבות מצביעות גם על ההסכם לשירות ולביקורת המראה לטענתן את "המונופולין" של המערערת.

עמדה זו איננה מתיישבת עם ההגדרה שאומצה בפסיקה למונח "שליטה", הגדרה אשר מבוססת על מטרת דרישת השליטה בסעיף 41הנ"ל. תנאי השליטה נועד לאפשר לקבוע למי יש לייחס את ההתרשלות המוסקת מנסיבות האירוע (ראה: י' אנגלרד, הכלל "הדבר מדבר בעדו" בדיני נזיקין (מפעל השכפול, תשכ"ה) 61; ע"א 377/85 נעים נ' משרד החינוך והתרבות וערעור שכנגד (להלן - פרשת נעים [6] ), בעמ' 157). לשם כך מתחייבת שליטה בלעדית אשר מוציאה את האפשרות של שליטת גורם אחר בנכס אשר יכו היה אף הוא לגרום במעשהו ובהתרשלותו לתאונה. ההגדרה אשר גובשה בע"א 375/62 גיספן נ' אליצור ואח' (להלן - פרשת גיספן [7] ), בעמ' 169, והנהוגה בפסיקה, נותנת ביטוי לאופי מחייב זה של דרישת השליטה: "העיקר הוא, שבזמן התאונה, והדגש הוא על זמן זה, היתה לנתבע או לנתבעים... שליטה גמורה במובן זה שאין לייחס למישהו זולתם התערבות פעילה במצב הענינים שיכלה לגרום או לתרום למה שאירע".

השליטה מהסוג שעליו מצביעים בית המשפט קמא והמשיבות איננה מתאימה להגדרה זו. אף שהמערערת היא האחראית על תיקון המעלית והיא בעלת הגישה לחלקיה השונים, אין זה מונע שגם לדיירים ולמשתמשים אחרים במעלית תהיה שליטה בה: כפי שטוענת בצדק המערערת, עצם האפשרות שדייר יפעיל ידנית את המעלית שוללת את המסקנה כי המערערת שלטה במעלית במובן של סעיף .41בהקשר זה אין נפקא מינה אם בפועל הופעלה המעלית ידנית במקרה דנן אם לאו. מה ששולל את שליטת המערערת הוא כי הייתה קיימת אפשרות להתערבות, כזו או אחרת, בשל כך שהמערערת לא פיקחה בפועל, ולא הייתה צריכה לפקח, על השימוש השוטף במעלית (וראה בעניין זה גם ע"א 542/87 קופת אשראי וחסכון אגודה הדדית בע"מ נ' עוואד ואח' (להלן - פרשת קופת אשראי [8] ), בעמ' 427).

אף אם ננקוט גישה אחרת שקיימת לדרישת השליטה, גישה שלפיה השליטה צריכה להיות קיימת לא בהכרח בשעת האירוע, אלא בעת ההתרשלות המשוערת, אין בכך כדי לסייע למשיבות. הרי אין כל אינדיקאציה לאופן או למועד של היווצרות הפגם בתיפקוד המעלית, ועל-כן לא ניתן לקבוע כי המערערת היא ששלטה במעלית בעת היווצרות הפגם אשר גרם לתאונה.

גם בהקשר זה יש להדגיש, כי המעלית סופקה והותקנה בשנת 1973; התאונה אירעה רק כעבור 9שנים, בשנת 1982, ובמשך כל אותה תקופה הייתה בחזקת הדיירים והופעלה על-ידיהם.

.15כמו חברי הנכבד, השופט מצא, סבור גם אנוכי, כי הדרישה בסעיף 41, שלנתבע צריכה הייתה להיות "שליטה מלאה" בנכס שגרם לתאונה, אין פירושה שמספיק בהתערבות תיאורטית כלשהי מצד גורם חוץ כדי לשלול קיומו של תנאי זה. אך כאשר, כמו במקרה שלפנינו, המדובר במעלית, אשר במשך תקופה כה ארוכה נמצאה ברשות הדיירים ובשימושם הפעיל היום-יומי, ומתפקיד המערערת היה אך לערוך בדיקות תקופתיות במקום, הרי אין לומר כי המעלית הייתה "בשליטתה המלאה" של המערערת.

כמו בהכרעות באשר לנושאים כה רבים, יש גם כאן להפעיל את מבחן השכל הישר, ומן הדין להשקיף על כל הנסיבות האופפות את המקרה ועל מילוי יתר התנאים המהווים רכיבים לקיום החזקה האמורה. הדברים שזורים מאוד זה בזה, ובצדק מעיר אנגלרד בספרו הנ"ל, בעמ' 40, כי "נדירים הם המקרים בהם הכריע הכלל ( res ipsa- . R.i.l loquitur- ג' ב') את גורלה של תביעת פיצויים", וכי "במקרים, בהם הופעל הכלל, הוא לא היווה למעשה את הנימוק המכריע להחלטה".

.16חיוני אפוא שנדון גם בתנאי השלישי השנוי במחלוקת, ונבחן אם אכן "אירוע המקרה מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע התרשל מאשר עם המסקנה שנקט זהירות סבירה".

על שאלה זו מתבקש לדעתי להשיב בשלילה.

.17אשר להיבטים העובדתיים של נושא זה, יש לקחת בחשבון בעיקר את הנקודות הבאות, אשר בחלקן כבר הוזכרו לעיל בהקשרים אחרים.

א) המדובר בפירמה רצינית ומוכרת, אשר התקינה בבית המגורים שבו אירעה התאונה את המעלית האמורה בשנת .1973במשך תשע שנים פעלה המעלית בצורה משביעת רצון וללא תקלות מיוחדות עד שקרתה התקלה בשנת .1982

לאור עובדה זאת קשה מאוד להסיק, כמסקנה סבירה, שמתקבל יותר על הדעת שהייתה רשלנות מצד היצרנים בהליכי הייצור.

ב) המעלית נבדקה לאחר התאונה. כ- 36שעות לאחר האירוע נערכה בדיקה על-ידי מומחה ממשרד העבודה, והוא קבע כי כל הרכיבים של המעלית היו תקינים.

צוות מומחים מאת מכון המתכות הישראלי שליד משרד המסחר והתעשייה בדק אף הוא את המיתקן והגיע למסקנה, ש"המעלית נמצאת תקינה" וש"סביר להניח שהתאונה נגרמה כתוצאה מהתערבות אנושית".

קביעות אלה של המומחים בוודאי אינן מצביעות לכאורה על רשלנות מצד הפירמה המערערת, לא בשלב הייצור ולא בביצוע עבודת התחזוקה, אלא על היפוכו של דבר.

ג) בית המשפט המחוזי אמנם חיווה דעתו, כי האפשרות של טיפול ידני במעלית אינה נראית סבירה בעיניו, ושהוא כשלעצמו היה מעדיף את הסברה שברגע הקריטי התהווה פגם מסוג אחר. הוא מעלה מספר אפשרויות, כגון שבשל רוח חזקה חדר חול רווי לחות של הים לחלקי המעלית וגרם בשל כך לתקלה של אי-סגירה הרמטית של הדלת, או שהצטברות של לכלוך במנגנון הנעילה או שינוי בטמפרטורת השמן במנגנון החולש על הפעלת דלתות במעלית היוו גורמים אפשריים לאי-נעילת הדלת.

כל האפשרויות האלה, המבוססות על הערכות לא ודאיות שגם אנוכי אינני שולל אותן, אינן מצביעות לכאורה על רשלנות מצד המערערת.

ד) השופט גם ציין, וחברי הנכבד, השופט מצא, מזכיר זאת בחוות-דעתו, כי בהיות אותם גורמים אפשריים "גורמים חופים", הרי ניתן ליישב אותם גם עם העובדה שלאחר התאונה פעלה המעלית כתקנה.

דבר זה אפשרי בהחלט, אך איך מצביעה אפשרות זו דווקא על רשלנות מצד המערערת? בוודאי אין כאן רמז לפגם בייצור בשנת 1973, ואין הדבר גם מצביע על בדיקת אחזקה בלתי ראויה. אם אכן המדובר באיזו תקלה רגעית, שנבעה מרוחות עזות או משינוי טמפרטורה פתאומי, וסימנים אלה לא היו ניכרים עוד זמן קצר לאחר התאונה, למה יש להניח, אפילו מבחינת אפשרות מתקבלת על הדעת, שעובדי המערערת היו צריכים לגלות זאת, או לצפות לאירוע כזה, בעת הביקורת האחרונה שלפני התאונה? .18חברי הנכבד מציין עוד, שחרף העובדה שהשופט קמא לא קבע מימצא ברור בפסק-דינו לעניין הגורמים לתאונה, הרי "ראה להדגיש, כי מכל מקום לא שוכנע שהתקלה של אי-נעילת הדלת יכולה הייתה להתרחש גם במצב שבו 'הכול כשורה'...".

ואכן כך כתב השופט, אך לדעתי אין בין קביעה זו לבין ייחוס רשלנות למערערת ולא כלום. מובן שלא היה "הכול כשורה" כאשר קרתה התאונה הנדונה. אחרת היא לא יכלה להתרחש! אך השאלה המכרעת איננה אם היה הכול כשורה בעת האירוע, אלא אם העובדות מצביעות בסבירות גדולה יותר בכיוון התרשלות הנתבעת כגורם לתאונה.

לאור העודות שצוינו לעיל, במשקלן המצטבר, סבורני שלא ניתן להשיב על שאלה זו בחיוב.

השופט מצא מודע לכך כי נטל ההוכחה בדבר התקיימותו של התנאי השלישי בסעיף 41הנ"ל, היינו בדבר סבירות קיומה של התרשלות מצד הנתבע, רבץ על המשיבות, אך מציין הוא בהקשר זה:

"...המשיבות יצאו ידי חובת הראיה, שהייתה מוטלת עליהן לעניין
התקיימותו של התנאי השלישי, בהצביען על סיבה אפשרית לתאונה. מטבע הדברים הן לא יכלו, ולא היו חייבות, להוכיח את סיבתה הממשית".

מסקנה זו, עם כל הכבוד, אינה מקובלת עליי, כאשר, ראשית, אותה סיבה אפשרית הינה כל כך מעורפלת כמו במקרה דנן, ומהווה רק אחת מבין השערות אחרות, וכאשר, שנית ובעיקר, לא הוכח כלל ועיקר שאף אותה סיבה אפשרית קשורה ברשלנות כלשהי מצד המערערת.

.19מסקנתי, כי לאור הגורמים שצוינו על-ידיי לעיל אין מקום ליישם לגבי מקרה קונקרטי זה את הכלל של "הדבר מעיד על עצמו" (res ipsa loquitur), המעוגן בסעיף 41לפקודת הנזיקין, נתמכת גם בכתבי המלומדים וכן בפסיקה בארצות שבהן קיימת הוראת חוק דומה.

א) כך מייחסים בתי המשפט חשיבות לגורם הזמן שעבר בין התקנת מכונה או מנגנון מסוימים לבין האירוע של קרות התאונה בשל תקלה במיתקן האמור.

בפסק הדין של [19] (1971) ,lloyde v. West midlands gas boardאשר צוטט גם על-ידי השופט מצא, נדונה השאלה (שם, בעמ' 756), באיזו מידה מונעת האפשרות של השפעה מצד גורם חיצוני על קרות התאונה את הפעלת הכלל של .loquitur res ipsaוהנה מצוי, בין שני הקטעים עליהם הסתמך חברי, גם הקטע הבא: ,after the defendants had installed the apparatus. Could it sensibly be suppose this explosion had occurred within a few hours, or a few days ,once he had proved the facts as to the nature of the explosion, the suggested that res ipsa loquitur could not be invoked by the plaintiff ?Here, of course, it is not a question of a few hours or a few days. Date of the installation and the absence of third party interference , although the plaintiff may face a much more difficult task evidentially it is a question of many months. But the principle cannot be different

"in relation to the possibility of outside interference

.(ההדגשה שלי - ג' ב')

ללמדנו, כי לדעת בית המשפט, אם עובר זמן רב יותר בין התקנת המיתקן לבין קרות 

התאונה, הרי יקשה יותר על התובע לשכנע את בית המשפט שהיצרן הוא האחראי לתאונה בשל התרשלותו, ולשלול את האפשרות הסבירה של גרימת התקלה על-ידי גורם חיצוני. במקרה שלנו המדובר לא בימים, שבועות או חודשים, אלא בשנים רבות, אשר בהן הופעלה המעלית יום-יום על-ידי דיירי הבית.

יצוין גם, שבאותו פסק-דין לא חויבה הנתבעת על סמך הכלל האמור, אלא התיק רק הוחזר לערכאה הראשונה להשלמת גביית הראיות ולקבלת החלטה חדשה.

בפסק הדין הקנדי בערעור של d'amboise const. Co. V. Reo-scott (1958) motors[21], אשר התייחס להתמוטטותו של מנוע של טרקטור זמן קצר לאחר שתוקן על-ידי הנתבע, התבסס התובע על ההלכה שנקבעה בפסקי-דין רבים, ואשר על פיה העובדה שקלקול המוצר אירע זמן קצר אחרי מסירתו על-ידי הנתבע עשויה להשפיע על הקביעה כי יש ליישם על אותו מקרה את הכלל של .res ipsa loquitur אף בית המשפט לא חלק על הלכה זו (ראה שם, בעמ' 716), אך בכל זאת נמנע מלהפעיל את הכלל במקרה ההוא, שכן סבר שהאירוע נבע מ"עייפות החומר" של המתכת באותו מנוע, ולא הוכח שהנתבע יכול היה להבחין בכך.

נראה לי, כי קל וחומר יש להחליט כך במקרה שלפנינו, שבו הותקנה המעלית זמן רב לפני התאונה, ושב סיבת התאונה לוטה כולה בערפל, ולא יוחס למערערת כל מעשה רשלני מסוים, אף לא בדרך של הצגת אפשרות או השערה.

ב) שילוב גורמים דומה לזה במקרה דנן נתגלה בפסק-דין קנדי נוסף בערעור של [22] (1971) ..phillips v. Ford motor co. Of canada ltd באותו מקרה נתבע יצרן של רכב שהיה מעורב בתאונה, ונטען, כי מערכת הבלימה הייתה פגומה וכי רשלנות היצרן מוכחת לכאורה על-פי הכלל של .res ipsa loquitur בדחותו טענה זו קבע בית המשפט, בין היתר, שם, בעמ' 654: It is conceivable that there may be circumstances in which the rule" ,car- might be invoked against the supplier or repairer of a motor E.g., if a brake failure occurred immediately after the customer Car took delivery of the repaired vehicle. Here, however, the new booster-, and the motor 1967, 20was installed in the vehicle on september . Was driven without any brake failure for more than three months" miles200, 1and100, 1and over a distance ranging between בנוסף על כך התברר, כי לאחר התאונה לא נתגלו פגמים במערכת הבלמים ברכב.

בנסיבות אלה לא מצא בית המשפט כי הכלל האמור ניתן ליישום.

 ג) מודגש בפסיקה ובדברי המלומדים שהכלל האמור של "הדבר מדבר בעד עצמו", המעוגן אצלנו בסעיף 41לפקודת הנזיקין, אינו מהווה עילה סובסטאנטיבית נוספת שעליה ניתן לבסס את חיובו של הנתבע, כי אם רק המחשה מסוימת של כלל בדיני הראיות (ראה פסק-דינו של השופט זוסמן (כתוארו אז) בע"א 179/61 לוטרמן נגד צבחיה ואח' [9] , בעמ' 2376).

דבר זה הובהר, לעניין הפסיקה האנגלית, בין היתר בספרו של , j. G. Fleming( 1992,.th ed 8,sydney) the law of tortsשבו נאמר, בעמ' 315:

 Res ipsa loquitur is no more than a convenient label to describe" situations where, notwithstanding the plaintiff's inability to By itself is sufficent in the absence of an explanation to justify establish the exact cause of the accident, the fact of the accident It is based on common sense, since it is a matter of that his negligence caused the injury. The maxim contains nothing the conclusion that most probably the defendant was negligent and;exceptional . Ordinary observation and experience in life that sometimes a thing"tells its own story 

ובהמשך נאמר באותו ספר, שם, בעמ' 323-324:

 The maxim is based merely on an estimate of logical probabilty in a" particular case, not on any overriding legal policy that controls Presumptions, its reallocation regardless of the probabilities of the inital allocation of the burden of proof or, by means of mandatory .the particular case in hand Accordingly, if the accident remains wholly unexplained or is open to Defendant's negligence, and both are evenly poised, the plaintiff has two hypotheses, one consistent, the other inconsistent with the . Not discharged the onus incumbent on him of proving the issue on a"preponderating balance 

פרופוזיציה זו אומצה, בין היתר, על-ידי שופטי בית המשפט לערעורים באנגליה בפסק הדין בערעור של (1932) langham v. Governors of wellingborough school [20], שבו נאמר, שם, בעמ' 518:

 ...If it is, in the ordinary course, just as likely that the event" happened without negligence as it is that it happened with and in . Consequence of negligence, then there is no evidence to"...go to th jury 

ובהמשך, שם, בעמ' 519, נקבע: 

Of course, it is possible that there was negligence, but mere" ."possibility is not sufficient 

כן מודגש, כי אין זה מספיק להראות כי משהו לא היה כשורה, או שמישהו כנראה התרשל, אלא העובדות צריכות להצביע לכאורה על רשלנותו של הנתבע דווקא כגורם ישיר לתאונה. כך נאמר בעניין זה בספרו הנ"ל של ,flemingבעמ' 318:

 No less important a requirement is that the res must not only bespeak" negligence, but pin it on the defendant. Negligence in the air will It is not enough that the accident spell negligence on the .never do . Part of someone or other without linking it specifically to the person"charged 

וראה בהקשר זה גם w. L. Prosser and w. P. Keeton, on the law of torts 243( 1984,th ed., by w. P. Keeton and others 5,st. Paul): 

It is not enough that plaintiff's counsel can suggest a possibility" of negligence. The evidence must sustain the burden of proof by making The inference must cover all of the .it appear more likely than not . Necessary elements of negligence, and it ust point to a breach of the"defendant's duty

 .20לסיכום הדברים לעניין סוגיה זו: עמדתי היא, כי לאור שילובם של הגורמים שצוינו לעיל, היינו הפעלת המעלית ללא תקלות במשך שנים כה רבות מאז התקנתה, אי-גילוי פגם כלשהו במעלית לאחר התאונה, אי הוודאות באשר לסיבת התאונה, והיעדר כל אינדיקאציה בדבר מעשה או מחדל רשלני מצד מאן דהוא באופן כללי ומצד המערערת בפרט, אין מקום לקביעה שעובדות המקרה מצביעות יותר על האפשרות שהייתה כאן רשלנות מצד המערערת.

.21אשר-על-כן מסקנתי היא, כי לא ניתן להיעזר בחזקות שבסעיפים 38ו-41

לפקודת הנזיקין כדי להעביר את נטל השכנוע אל שכמה של המערערת. ובלא חזקות אלה, אי-אפשר לחייב את המערערת ברשלנות, כפי שהוסבר לעיל.

מודע אני לכך כי תוצאה זו קשה ומאכזבת היא בעבור המשיבות, אשר מטבע הדברים אהדה רבה נתונה להן, אך מאידך גיסא אין לשכוח כי קביעה שהמערערת גרמה ברשלנות למותו של אדם מטילה על בעליה כתם וסטיגמה חמורים, בנוסף לנזק הכספי והפגיעה במוניטין, ולא ייתכן לקבוע מימצא כזה בלי שקיימת לדבר זה תשתית ראייתית ומשפטית ראויה.

האחריות לפי חוק האחריות
.22מכאן לסעד החלופי שנתבע על-ידי המשיבות על-פי חוק האחריות. חוק האחריות 

התקבל בכנסת ביום 17.3.80, ועיקרו החמרת אחריותם של יצרנים למוצרים המיוצרים על-ידיהם. ההחמרה מתבטאת בהשתתת אחריות היצרן על קיום פגם במוצר, במקום על קיום רשלנות מצד היצרן, כפי שנדרש לפי פקודת הנזיקין.

תחילה נביא את הסעיפים של חוק זה הרלוואנטיים לענייננו.

"אחריות .2(א) יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם היצרן במוצר שייצר (להלן - הנפגע), ואין נפקא מינה אם היה או לא היה אשם מצד היצרן.

.....

מוצר .3(א) מוצר הוא פגום בכל אחת מאלה: פגום (1) מחמת ליקוי בו הוא עלול לגרום נזק גוף; ..........

(ב) חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין.

הגנות .4(א) בתובענה לפי חוק זה לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה: (1) הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן; (2) לפי רמת ההתפתחות המדעית והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו, לא יכול היה היצרן לדעת שמבחינת התכנון לא עמד המוצר ברמת הבטחיות הסבירה; ......

תחילה .12תחילתו של חוק זה באחד לחודש שלאחר תום ששה חדשים מיום קבלתו בכנסת".

.23בבחינת אחריותה של המערערת על-פי חוק האחריות, נשאלת שאלה מקדמית, והיא אם חל החוק על מוצרים שיוצרו לפני תחילתו. המערערת טענה, כי החוק אינו חל על המעלית, אשר יוצרה, כאמור, בשנת 1973, היינו זמן רב לפני כניסת החוק לתוקף, מכיוון שהחוק קובע נורמה מהותית שאין לתת לה תחולה רטרואקטיבית. בית המשפט 

המחוזי דחה טענה זו, בהסתמך על לשון החוק ורוחו. מסעיף 2(א) הנ"ל לחוק האחריות, המגדיר את העילה לחיוב היצרן, הסיק השופט קמא כי המועד הקובע לצורך תחולת החוק הוא מועד אירוע הנזק, ומועד זה חל במקרה שלפנינו לאחר קבלת החוק. לבסוף קבע השופט קמא כי סיווג החוק כאמור, היינו אי-החלתו על מוצרים שיוצרו לפני קבלתו, אינו רצוי, שכן דבר זה "נוגד את רוח החוק, שכל כולו בא להקל על הנפגע בהוכחת תביעתו".

.24ניצבות לפנינו בהקשר זה שתי שאלות:

א) האם יישום חוק האריות על המקרה שלפנינו משמעו מבחינה משפטית הפעלה רטרואקטיבית של החוק? ב) אם התשובה על השאלה הראשונה היא בחיוב, אזי עלינו לבחון אם סביר וצודק יהיה לפרש חוק זה כבעל תחולה רטרואקטיבית.

.25מתי ניתן לומר כי חוק הינו בעל תחולה רטרואקטיבית (לצורך ההבהרה רק אציין בהקשר זה, כי משתמשים לעתים לעניין סוגיה זו במונח "רטרוספקטיביות" ולפעמים במונח "רטרואקטיביות" של החוק. כשלעצמי מעדיף אני לדבר על פירוש וראייה רטרוספקטיביים של החוק, אך על החלתו ותחולתו הרטרואקטיביות)? 

ההגדרה המאלפת הבאה בסוגיה זו מופיעה בספרו של th ed., by c. Dallas sands, j. G. Sutherland, statues 4,chicago) statutory construction: and 248( 1973,. 2vol 

...Any law which changes the sum total of rights, powers, privileges" and immunities of people generally or changes the balance of them Retroactive effect insofar as rights, etc., adhering before an act is between people, which is what all laws do in one way or another, has ."passed are not the same afterwards 

בפסיקתנו נוסחה ההגדרה בעע"א 1613/91ארביב נ' מדינת ישראל (להלן - עניין ארביב [10]), בעמ' 777, כך:

 ...ניתן לומר, כי חקיקה היא רטרוספקטיבית, אם היא משנה לגבי העתיד את המעמד המשפטי, התכונות המשפטיות או התוצאות המשפטיות של מצבים אשר נסתיימו או של פעולות או אירועים (מעשים או מחדלים) שנעשו או שהתרחשו לפני מועד כניסתו של החוק לתוקף".

ראה גם: א' ברק, פרשנות במשפט, כרך ב, פרשנות החקיקה (נבו, תשנ"ג) 623; . R 51h. Greenblatt, judicial limitations on retroactive civil legislation .L . J 6r. Munzer, retroactive law . S; 544, 540(1956) .nw. U. L. Rev 381, 373(1977) . Studבעניין שלפנינו נראה כי כל מרכיבי ההגדרות הנ"ל מתקיימים. המערערת כבר ייצרה את המוצר, פעולתה נסתיימה, והחלת החוק על מוצר זה משמעותה שינוי התוצאות 

המשפטיות של פעולתה. בעוד שקודם לחוק הייתה אחריותו של היצרן לנזק שייגרם על-ידי המוצר שייצר מותנית ברשלנותו, הרי שאחריותו על-פי חוק האחריות הינה רחבה יותר ומבוססת על עצם העובדה שייצר מוצר פגום, אשר הסב נזק לתובע.

מכאן מסקנתי, שהפעלת חוק האחריות על המקרה הנדון אכן מחייבת מתן פירוש המייחס לחוק זה תחולה רטרואקטיבית.

האם מן הדין להעניק פירוש רטרוספקטיבי כזה לחוק בנסיבות הנתונות? הקוי נובע במקרה דנן במידה מרובה מהעובדה שאנו עוסקים כאן בעוולה מסוג מיוחד, שכן זכותו של התובע על-פי חוק האחריות לקבלת פיצוי מתבססת על שני אירועים אשר מטבע הדברים מתרחשים במועדים שונים. סעיף 2(א) לחוק האחריות קובע, כי "יצרן חייב לפצות את מי שנגרם לו נזק גוף כתוצאה מפגם במוצר שייצר..." (ההדגשה שלי - ג' ב'). משמע שזכות הפיצוי נובעת משילוב של שני אירועים, קרי ייצור המוצר הפגום על-ידי היצרן הנתבע, ולאחר מכן גרימת נזק הגוף לתובע הנפגע בשל הפגם באותו מוצר. במקרה שלפנינו אף הוכח, ואין מחלוקת לעניין זה, שייצור המעלית הנדונה הסתיים בשנת 1973, היינו זמן ניכר לפני חקיקת החוק ב-1980, ואילו נזקו של התובע נגרם ב-1982, לאחר כניסת חוק האחריות לתוקף.

בעיה זו של עוולה מסוימת המתבצעת למעשה בשני מועדים שונים, אינה מיוחדת למקרה דנן, ודוגמתה מתעוררת הן במשפטים פליליים והן בהליכים אזרחיים.

כך, בדין הפלילי קיימת עבירה של מסירת עדויות סותרות לפני רשויות חקירה ושיפוט שונות בכוונה להטעות - ראה סעיף 240(א) לחוק העונשין, תשל"ז-.1977

מאחר שאין התביעה חייבת לטעון או להוכיח את מי מבין הרשויות ניסה הנאשם להטעות - משמע שהעבירה מתבטאת בסתירה בין שתי הגירסאות, והעבירה מתבצעת אפוא בשני המועדים גם יחד, עם כל הבעיות העשויות להתעורר בשל כך.

הוא הדין, למשל, באישום בגין יבוא חפצים ללא רישיון יבוא תקף. כאשר ביום היבוא של הסחורה היה בידי הנאשם רישיון יבוא בר-תוקף, אך צורפו לרישיון תנאים מסוימים המתייחסים לאופן השימוש באותה סחורה לאחר שחרורה, ומאוחר יותר השתמש הנאשם באותה סחורה מיובאת תוך הפרת תנאי הרישיון, אזי נעברת העבירה בשני מועדים מצטברים, היינו ביום היבוא ביחד עם מועד הפרת תנאי הרישיון (ראה ע"פ 156/58היועץ המשפטי נ' חכם [11] , בעמ' 651, 664-665).

ואשר לעוולות של רשלנות מהסוג הנדון כאן, הרי מתעוררת שאלת כפילות מועד העוולה בכל תביעה בשל הסבת נזק לצרכן עקב השימוש בחפץ אשר דבק בו פגם בעת הייצור.

במקרה דנן עלינו להחליט אפוא, אם יחול על העוולה המצב המשפטי נכון ליום 

הייצור והשיווק (ואז לא יחול חוק האחריות על המקרה), או המצב המשפטי נכון ליום אירוע הנזק (לרבות חוק האחריות), עם תחולה רטרואקטיבית גם על הליך הייצור. ראה לעניין זה new products old products, evolving" , g. T. Schwartz81- 815, 796(1983) . N.y.u. l. Rev 58retroactive law" .lawבמאמר זה בוחן המחבר את סוגיית הרטרוספקטיביות בחקיקה הנוגעת לאחריות למוצרים פגומים. טענתו העיקרית היא, שבשיטת משפט של ה- common lawצריכים יצרנים לצפות לכך שבתי המשפט עשויים לשנות את הכללים הקובעים את בסיס האחריות. משום כך מסיק המחבר שאין מניעה ליישם כלל המשנה את בסיס האחריות בצורה רטרוספקטיבית, שהרי אין בכך כל פגיעה בציפיות או באינטרסים של היצרן. סבורני כי טיעון זה אין לו נפקות לסוגיה שלפנינו, שכן כללי האחריות נקבעים אצלנו בחוק. ומכיוון שהמקור המשפטי לעקרונות האחריות המהותיים הוא החוק החרות, הרי שהיצרן עשוי דווקא לפתח ציפיות סבירות ביותר כי עקרונות אלה לא ישתנו עם תוקף למפרע.

.25לעניין הסוגיה, אם יש לפרש חוק מסוים כבעל תחולה רטרואקטיבית או שיש להפעילו וליישמו רק מיום כניסת החוק לתוקף ואילך, היינו כבעל תחולה פרוספקטיבית, נקבעו בפסיקה הכללים כדלקמן: א) עקרונית קיימת חזקה בדבר האי-רטרואקטיביות של חוק חדש. אולם חזקה זו ניתנת לסתירה, לא רק כאשר נקבעת התחולה הרטרואקטיבית במפורש בחוק, או כאשר משתמע הדבר מכללא מהוראותיו, אלא גם אם משתכנע בית המשפט שתכליתו של החוק תוגשם בצורה אפקטיבית רק על-ידי החלתו הרטרואקטיבית.

ב) חוק יש לפרש, במידת האפשר, באופן שלא יפגע בזכויות מוקנות. עיקרון זה חל גם על גורם המועד שבו נכנס החוק לתוקף.

ג) הלכה פסוקה היא, שיש להבחין לעניין הסוגיה הנדונה בין הוראה מהותית לבין הוראה דיונית באופייה. הכלל הוא שהוראת חוק, שהיא בעלת אופי דיוני, נכנסת לתוקף מיד, ותחול גם על הליכים קיימים באופן רטרואקטיבי, להבדיל מחיקוק המקנה זכויות מהותיות, אשר לגביו תחול בדרך כלל חזקת האי-רטרואקטיביות (ראה לעניין זה דבריו של השופט ברק בעניין ארביב [10] , בעמ' 783-788).

.26בנסותנו ליישם כללים אלה למקרה שלפנינו, נוכל לקבוע אך זאת: א) ברור שחוק האחריות דן בהוראות מהותיות ולא בהוראות דיוניות גרידא.

מבחינה זו חלה כאן לכאורה חזקת האי-רטרואקטיביות.

ב) קיימת בחוק האחריות אמנם הוראה בדבר תחילת תוקפו של החוק.

המדובר בסעיף 12, שבו נאמר כי "תחילתו של חוק זה באחד לחודש שלאחר תום ששה חודשים מיום קבלתו בכנסת". אך אין הוראה זו נותנת מענה לשאלה אם ניתן להחיל 

את החוק גם על נזק שנגרם לאחר קבלת החוק מחפץ אשר יוצר לפני כניסתו לתוקף של החוק.

ג) השאלה אם חוק האחריות פוגע או עלול לפגוע בזכויות מוקנות היא מורכבת, ותייחס אליה בהמשך.

ד) אשר לתכלית החוק, הרי ניתן להסיק מהוראותיו קיומן של שתי מטרות עיקריות: (1) הרצון לשפר את מצבו המשפטי של הצרכן הניזוק ולאפשר לו לזכות בפיצוי בעבור פגיעה גופנית הנגרמת על-ידי מוצר פגום, בלי שיהיה עליו, כמו מקודם, להוכיח שהיצרן התרשל.

(2) לשמש הרתעה ליצרנים ולהניעם לנקוט כל אמצעי אפשרי כדי למנוע יצירת מוצרים פגומים העלולים להסב נזק לצרכנים.

המטרה השנייה תושג הלכה למעשה רק באשר להפעלתו הפרוספקטיבית של החוק; ואילו המטרה הראשונה תושג בכל מקרה באשר לעתיד, אך לא תוגשם באשר לאותם צרכנים אשר ניזוקו על-ידי מוצר שייצורו הושלם לפני חקיקת החוק, אלא אם כן נפרש את החוק כבעל תחולה רטרואקטיבית.

נראה, שאין בבדיקת תכלית החוק כדי לקדם אותנו במציאת התשובה לשאלה העומדת להכרעה לפנינו.

.27ננתח עתה את הוראות החוק הרלוואנטיות וננסה לדלות מהן פתרון לסוגיה המעסיקה אותנו, ונעשה זאת תוך בחינת הפגיעה האפשרית העלולה להיגרם לצרכן או ליצרן אם נבכר את אחד הפירושים המוצעים לנו.

בית המשפט המחוזי היה בדעה, כי סעיף 2לחוק האחריות מצביע על יום אירוע הנזק בתור המועד הקובע לעניין החלת החוק, משמע שיש להחיל את החוק על נזק שאירע לאחר כניסת החוק לתוקף, אף אם הנזק נגרם ממוצר שייצורו הושלם לפני כניסת החוק לתוקף.

קשה לי לקבל פירוש זה. סעיף 2מדבר כאמור על שתי ההתרחשויות, קרי גרימת הנזק וייצור המוצר הפגום שגרם לנזק, ולדעתי אין ללמוד מכאן על הכוונה לתחולה רטרואקטיבית של החוק.

ברור שמצבו של הצרכן שנפגע ממוצר שיוצר בייצור המוקדם עדיף אם נקבל את הפירוש הרטרוספקטיבי, ואילו מצבו של היצרן יורע, אך מודעות זאת שלנו הינה ניטראלית לעניין השאלה העומדת להכרעה.

.28לשם מציאת פתרון לבעיה הפרשנית עלינו לבדוק מהו הנזק הבלתי סביר והבלתי 

צודק העלול להיגרם לצדדים המעורבים עקב העדפת אחד משני הפירושים המוצעים על-ידי הצדדים.

נעמוד ראשית על נזקו של הצרכן אם נעדיף את הפירוש הפרוספקטיבי, היינו אם נגביל את תחולת החוק לנזקים הנגרמים על-ידי מוצרים שייצורם נעשה לאחר היכנסו של החוק לתוקף: (א) אינני יכול לראות בעצם הפגיעה באינטרס של המשיבות במשפט דנן משום פגיעה הנוגדת את רוח החוק, שכן אין הפירוש הפרוספקטיבי פוגע בצרכנים אלא בתקופת מעבר מוגבלת בלבד, ולאחר מכן תקבלנה ההוראות המשפרות את מצבם של הצרכנים הניזוקים את משמעותן המלאה. מוחזרים אנו אפוא אל השאלה הבסיסית, אם הייתה זו כוונת המחוקק לשנות את המצב החוקי המהותי הקיים גם באשר לאותה תקופת מעבר בין ייצור המוצר הפגום והיכנסו של חוק האחריות לתוקף.

(ב) ניתן לטעון כי על-ידי פירוש פרוספקטיבי ייתוסף, למשך תקופה ניכרת, עול ראייתי חדש, שיהיה על הצרכן להתמודד עמו. הווה אומר, שכדי לזכות בפיצוי על-פי חוק האחריות יהיה על הצרכן הנפגע להביא ראיה בדבר תאריך הייצור של המוצר הפגום ולשכנע את בית המשפט שהייצור הושלם לאחר היכנסו של חוק האחריות לתוקף. בחובה זו לא יוכל הצרכן, ברוב המקרים, לעמוד, שכן אין בידו בדרך כלל המידע הדרוש.

קושי זה אכן קיים, אך נראה לי כי אפשר להתגבר עליו ולנטרלו על-ידי כך שנקבע, וכך הייתי מציע שנקבע, כי בהיעדר ראיה משכנעת והחלטית (כגון תעודת ייצור, קבלה, תעודת אחריות, חותמת עם תאריך הייצור על גבי המוצר) קיימת חזקה עובדתית שייצור המוצר הושלם לאחר היכנס חוק האחריות לתוקף, כך שחוק זה יחול על המוצר הפגום; זאת, כמובן, בתנאי שהנזק אירע לאחר קבלת החוק. אם ירצה היצרן לטעון שייצור המוצר קדם לחוק האחריות, נטל הראיה על כך מוטל עליו, בתור הגורם שהמידע בנושא זה מצוי בשליטתו ובידיעתו המיוחדת.

.29נבחן עתה את נזקו של היצרן הנתבע אם יתקבל הפירוש הרטרוספקטיבי, היינו זה הרואה את אירוע הנזק בתור הגורם הקובע את תחולת חוק האחריות: א) לא הייתי מקבל את הטענה שהיצרן היה לוקח את הוראות חוק האחריות בחשבון בעת חתימה על הסכם הביטוח של מפעלו, תוך התחשבות בסיכון שהתחייבותו בתשלומי פיצויים עשויה לגדול עקב החוק החדש.

הסיכון המוגבר יוכל, לכל הדעות, להתממש רק בעת אירועים של גרימת נזקים שיתרחשו לאחר קבלת החוק. אין, ולא הייתה, כל מניעה לכך שהיצרן יגדיל את סכום הביטוח מיום כניסתו לתוקף של חוק האחריות, שחל כאמור שישה חודשים מיום קבלת החוק בכנסת. אם לא עשה כן היצרן, אין עליו אלא להלין בשל כך על עצמו.

ב) אך לעומת זאת מוצא אני החמרה מהותית משמעותית במצבו של היצרן עקב קבלת חוק האחריות, אשר הפעלתה הרטרואקטיבית עלולה להסב לו נזק בלתי סביר ובכך לגרום לעיוות-דין. אבהיר להלן את עמדתי זו.

עקב החידוש בסעיף 2(א) הנ"ל לחוק האחריות זכאי הצרכן הנפגע לפיצוי אם יוכיח שניזוק פיזית בשל פגם במוצר שיוצר על-ידי הנתבע, וזאת בלי שיש עוד צורך להצביע על אשם כלשהו מצד היצרן.

איך יוכל היצרן להתגונן מפני תביעה כזו? ההגנות האפשריות מניות בסעיף 4(א) לחוק האחריות, ולענייננו נודעת חשיבות מיוחדת לסעיף 4(א)(1), אשר למען הנוחיות נזכיר את נוסחו שנית:

".4(א) בתובענה לפי חוק זה לא תהא ליצרן הגנה אלא באחת מאלה: (1) הפגם שגרם לנזק נוצר אחרי שהמוצר יצא משליטתו; הוכיח היצרן שהמוצר המסויים עבר בדיקות בטיחות סבירות לפני שיצא משליטתו, חזקה שהנזק נגרם לנפגע על ידי פגם שנוצר לאחר מכן".

משמע, שהסיכוי הריאלי של היצרן להשתחרר מהתחייבות לפצות את הניזוק מאחד ממוצריו שנמצא בו פגם, תלוי עתה למעשה בכך שהמוצרים יעברו בדיקות בטיחות נאותות לפני שייצאו משליטתו, ושהוא ישמור על תיעוד פורמאלי או על ראיה משכנעת אחרת, אשר בעזרתם יוכל להוכיח קיומן של בדיקות אלה ותוצאותיהן החיוביות.

מובן שגם לפני חקיקת חוק האחריות, על-פי דיני הנזיקין המקובלים, חובה הייתה על היצרן לנקוט אמצעים סבירים כדי לוודא שמוצריו תקינים ושלא יגרמו נזק לקהל הצרכנים. אך כאשר ידע היצרן שעשה את מרב המאמצים כדי להבטיח את בטיחות מוצריו, ולשם כך הוא הפעיל את המכשירים החדישים ביותר והעסיק מומחים מעולים, וכאשר משוכנע היה שבמקרה של תקלה עקב השימוש באחד ממוצריו איש לא יוכל להוכיח מעשה התרשלות מצדו, הרי יכול היה להסתפק בכך ולשווק את המוצרים בשלווה. לא הייתה לו סיבה להניח, כי חובה עליו לשמור במשך שנים רבות על ראיות ותיעוד בדבר הליכי הייצור המדויקים ובדבר הבדיקות שנעשו ערב השיווק.

אם נפרש עתה את חוק האחריות באופן שייתן לו תחולה רטרואקטיבית, הרי עלול היצרן "להיענש" בגין מחדלים אשר לא יכול היה להיות מודע להם במועד הקובע, היינו במהלך הייצור ובסיומו. זוהי תוצאה בלתי סבירה ובלתי צודקת, ואין להניח שהמחוקק התכוון לה.

המסקנה היא, אם כן, שיש לפרש את חוק האחריות כבעל תחולה פרוספקטיבית, כך שאין הוא חל על מוצרים שיוצרו לפני כניסתו לתוקף.

.30יצוין עוד, כי בסוף פסק-דינו של בית המשפט המחוזי נאמר, שהנתבעת "... לא 

הרימה את הנטל המוטל עליה להסביר כיצד התרחש הארוע כשם שלא הוכיחה שלא היה פגם במוצר".

קביעה זו בטעות יסודה. הנטל להוכיח קיומו של פגם במוצר רובץ על התובע, גם על-פי חוק האחריות. אמנם החוק מקל במידה מסוימת את הרמת אותו נטל בקובעו, בסעיף 3(ב) לחוק האחריות, כי "חזקה שהמוצר היה פגום אם נסיבות המקרה מתיישבות יותר עם המסקנה שהיה פגום מאשר עם המסקנה שהיה תקין" (סעיף המקביל למעשה לסעיף 41הנ"ל לפקודת הנזיקין. אך היא הנותנת שהנטל אכן נשאר על כתפו של הנפגע, אם כי ניתן להרימו בעזרת ראיות נסיבתיות. אם מוכח, שאכן היה המוצר פגום ושכתוצאה מכך נגרם נזק לתובע, רק אז מוטלת האחריות על היצרן, בכפוף להגנות המנויות בסעיף 4לחוק האחריות.

נראה כי המדובר כאן בפגם שדבק במוצר בעת הייצור והמסירה לצרכן.

אמנם מוכן אני להניח, כאמור לעיל, כי התאונה הנדונה לא יכלה לקרות בלי שהתהווה עובר לאירוע פגם כלשהו במערכת, מסיבה בלתי ברורה. אך מכאן ועד לקביעה כי היה פגם באותה מעלית בעת הייצור והמסירה, שאירעו תשע שנים לפני התאונה הדרך ארוכה. לדעתי לא הוכח שהמוצר היה פגום, ואף מנימוק זה הייתי דוחה את התביעה על-פי חוק האחריות.

.31הגעתי אפוא למסקנה, על סמך הנימוקים שפורטו לעיל, כי לא הוכחה כנגד המערערת עוולת הרשלנות על-פי פקודת הנזיקין, ושלא ניתן אף להפעיל כנגדה את הוראות חוק האחריות, או לחייבה על-פי חוק זה.

אשר-על-כן נראה לי, כי מן הדין לקבל את ערעור המערערת, לבטל את פסק-דינו של בית המשפט המחוזי ולדחות את תביעת המשיבות.

.32לו נתקבלה דעתי הנ"ל היה כמובן מתייתר הצורך לדון בערעורי הצדדים לעניין גובה הפיצויים. במקרה כזה הייתי אמנם מביע את התקווה שהמערערת תשקול הענקת סכום פיצוי נאות למשיבות בתור מחווה אנושית, וכן שתימנע מלבקש החזר סכומי הפיצויים אשר כבר שולמו על-ידיה. אולם מאחר שחבריי הנכבדים הגיעו למסקנה שונה באשר לגורל הערעור גופו, הרי חובה על בית המשפט להתייחס גם לערעור ולערעור שכנגד בכל הנוגע לשאלת גובה הפיצויים.

קביעותיו של חברי הנכבד, השופט מצא, בנושא זה, וכן לעניין הוצאות המשפט, מקובלות עליי.

