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 ע"א  44/76 אתא חברה לטכסטיל בע"מ נגד זאב שוורץ
 הערעור נסב על צו-מניעה לפיו נאסר על החברה המערערת להפעיל את מערכת הקירור ואת מערכת האיוורור של בית-החרושת שלה, עד להפחתת מיפלס הרעש.

 תמצית:

בית-המשפט העליון פסק:

 א. (1) קיומה, מידתה ועצמתה של ההפרעה, המהווה אחד מיסודותיה של עוולת המטרד ליחיד, נבחנים תוך זיקה לאדם אחר, כך שהדגש הינו על תוצאות המעשה, ולא על טיבו ועל מידת המאמץ של המעוול במניעת המטרד.
(2) ההפרעה חייבת להיות מוחשית ומידתה נקבעת על-פי אמת-המידה של זכות הנפגע לשימוש סביר במקרקעין ושל ההנאה הסבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם.
ב. (1) הציווי הוא על-פי הרוב המחסום היעיל ביותר לעוולה נמשכת, וכאשר המטרד הינו מהותי ייחשב הציווי בדרך-כלל לתרופה ההולמת ביותר.
(2) רק כוחם המצטבר של התנאים המובאים בסעיף 74 לפקודת הנזיקין יכול להצדיק אי-מתן צו-מניעה.

 (3) ההשקפה הגורסת כי בטרם יינתן צו-מניעה צריך לערוך את מאזן הנתונים הכלכליים אינה תואמת את אמות המידה שהותוו על-ידי המחוקק בסעיף 74 לפקודת הנזיקין, וגם אינה מתיישבת עם המגמה המונחת ביסודם של דיני הנזיקין.

 (4) מרכז הכובד בדיני הנזיקין בכלל ובדיני המטרד בפרט הוא הנפגע, והפגיעה אשר בה הוא נפגע, ולנקודת ראות זו יש לתת ביטוי נאות - לא רק בקביעת הממצא, אם בוצעה עוולה אם לאו, אלא גם כאשר באים להכריע על מהותה של התרופה ההולמת.
 (5) סעיף 74 לפקודת הנזיקין מבטיח על-פי נוסחו כי הניזוק ומהות הפגיעה בו יהיו מוצבים בראש סולם העדיפויות.

 (6) כל עוד הפגיעה בניזוק היא מהותית וחמורה, אין בדרך-כלל בנזק הצפוי למעוול, כשלעצמו, כדי להצדיק הימנעות בית-המשפט ממתן צו-מניעה.
 ג. (1) בהתקיים נסיבות בהן צפוי נזק חמור לציבור הרחב מהפסקת הפעולה היוצרת את המטרד ובהעדר אפשרות לצמצם את הנזק, יתכן ולא תהיה ברירה אחרת מאשר הפקעת זכויות על-ידי יצירת זיקת הנאה כפויה, מכוח הסמכויות המוקנות לשר האוצר לפי פקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור).

 (2) כאשר הנזק הצפוי למעוול חמור והוכח כי אין אפשרות טכנולוגית לסילוקו ההחלטי של המטרד, אלא אם תחוסל פעילותו של המעוול באופן מלא, יבחן בית-המשפט את האפשרות של מתן תרופה משולבת המורכבת מצו-מניעה ומפיצויים, אבל גם זאת בכפוף להקטנה משמעותית של המטרד.
ציטוטים מפסק הדין

 סעיף 44  נוקט לשון "הפרעה של ממש" בתארו מידתה של הפרעה של פלוני לשכנו, שהיא מיסודותיה של עוולת המטרד ליחיד, "הפרעה", משמע כי קיומה, מידתה ועצמתה אינם נבחנים אלא תוך זיקה לאדם אחר, כי הרי הפרעה היא התוצאה של פעלו של פלוני כלפי אחר, מכאן, כי הדגש על תוצאות המעשה ולא על טיבו של המעשה עצמו ועל-כן יתכן כי פלוני ינקוט אמנם באמצעי זהירות סבירים בביצוע מעשהו, אך בכל זאת לא יוכל להימנע מהפרעה ועקב כך גם יתחייב בביצוע מטרד. 
שני מאפיינים של מהות ההפרעה, בה אנו דנים, עולים מנוסחה של הוראת החוק, ראשית, זו חייבת להיות מוחשית ולא קלת-ערך, מהותית ולא חולפת. 

 שנית, מידתה של ההפרעה, כממשית או כקלת-ערך, נמדדת על-פי אמת-המידה של הזכות של הנפגע לשימוש סביר במקרקעין ושל ההנאה הסבירה מהם, בהתחשב עם מקומם וטיבם, אין בפנינו איפוא אמת-מידה אבסולוטית הישימה בכל אתר ובכל עת, אלא עלינו להציג זה לצד זה את מידת ההפרעה (הממשית) ואת זכות השימוש וההנאה הסבירים של התובע והנפגע ולקבוע מה סביר בנסיבות המקום והזמן, בחינתה של הסבירות נעשית על-פי אמת-מידה אובייקטיבית, היינו על-ידי ההערכה של מהותה ועצמתה של ההפרעה לפי דעתו של מסתכל אובייקטיבי.
אך מובן הוא כי האינטרסים של המחזיקים במקרקעין, השוכנים זה לצד זה, אינם זהים בהכרח, גם כאשר כל אחד מהם אינו חורג מן השימושים המותרים, מתחייבת על-כן מעין התאמה ואף פשרה - המותירה מקום לפעלו של כל צד, ובלבד שאינו חור מעבר לסביר ואינו מגיע כדי "הפרעה  ממשית". 
אחריות בנזיקין עולה רק מקום בו הפגיעה או הסיכון עולים על מה שהאדם נדרש לשאת בו, בנסיבות הענין: 
אם ההפרעה הנגרמת לאדם היא כה ממשית, עד שהיא פוגעת בנוחות הפיזית ובקיום אנושי הוגן בהתאם להשקפה המקובלת והמפוכחת של בן חברתנו הרגיל - הרי תוצאתה היא מעשה עוולה, 

אין זאת תשובה לומר, שהנתבע רק משתמש ברכושו שימוש מתקבל על הדעת, כי ישנם הרבה מקצועות ומשלחי-יד שלא רק מתקבל על הדעת שיעסקו בהם, כי אם אפילו מן ההכרח הוא שיעסקו בהם, ובכל זאת אין להרשות שיעסקו בהם בקרבת מקום לבתי מגורים במידה המפריעה את נוחות יושביהם
אשר-על-כן סבור אני, כי צדק בית-משפט השלום הנכבד, בהסיקו כי הוכח קיומו של מטרד למשיב, הנגרם על-ידי הרעש הבוקע ממפעלה של המערערת.
לענין התרופה לעוולה, בית-משפט השלום נתן צו לא-תעשה,השאלה המרכזית, אליה מתבקשת התייחסותנו, היא השאלה אם אין במקרה דנן מקום להימנע ממתן צו-מניעה עקב תחולתו של סעיף 74 : בית המשפט לא יתן ציווי, אם הוא סבור שהפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים וניתנים להערכה בכסף ולפיצוי מספיק בתשלום כסף, ומתן ציווי יהיה בו משום התעמרות בנתבע, אך רשאי הוא לפסוק פיצויים."
הציווי בא למנוע המשכו של מצב דברים אסור ולא כדי לתקן נזק שנגרם בעבר מכאן כי הציווי הוא על-פי-רוב המחסום היעיל ביותר לעוולה נמשכת וכאשר המטרד הינו מהותי - ייחשב הציווי בדרך-כלל לתרופה ההולמת ביותר. רק כוחם המצטבר של התנאים המובאים בסעיף 74 יכול להצדיק אי-מתן צו-מניעה 

 ואלה התנאים:
 (א) הפגיעה שנגרמה למשיב היא קטנה.

 (ב) הפגיעה האמורה ניתנת להערכה בכסף.

 (ג) הפגיעה האמורה ניתנת לפיצוי מספיק בתשלום כסף.

 (ד) מתן ציווי יהיה בו משום התעמרות במערערת.
האם מדובר בעניננו בפגיעה קטנה, היינו באי-נוחות קלת-ערך, שאינה בגדר פגיעה ממשית? המדובר בהפרעה מוחשית וקשה - אשר שיעורה עולה בהרבה על הנסבל, 

 אשר לאפשרות להעריך מחירה של הפגיעה בשווה כסף ולהמיר את הציווי בפיצוי כספי. לאור הפסיקה העניפה בתחום זה אין לומר כי אין אפשרות לחשב שיעורם של הפיצויים.

 מוכן הנני להניח, יש לגבי המערערת משום התעמרות אם יופעל הציווי 

 אולם חייבים להתקיים, זה לצד זה, ארבעת התנאים ולא חלק מהם בלבד.

 מאחר ולא שללנו כליל את האפשרות שניתן יהיה למצוא ביטוי כספי לפגיעה במשיב, אם זו תהיה מופחתת בהרבה מן הנוכחית, ראויה טענת ההתעמרות לעיון ודיון נוספים,אם ייערך "מאזן הנוחות", יתברר כי הנזק למזיק (המערערת) הנובע מן הציווי, גדול לאין שיור מן הנזק לניזוק (המשיב) הנובע מן המטרד. 
נבחן, כאמור, את הגרסה, לפיה ייגרם למערערת, ומעבר לכך לציבור הרחב, נזק השקול בהרבה כנגד נזקו של הפרט והמצדיק, לפי טענת המערערת, את המשכו של המטרד.

הטענה בדבר מאזן הנוחות יכולה להתעורר במסגרת שתי מערכות שיקולים, שאלת מאזן הנוחות נבחנת כאשר מועלית, מעיקרה, טענה בדבר עצם קיומו של מטרד ובית-המשפט נדרש לשקול אם אכן חורגת הפגיעה, אשר לקיומה טוענים, מגדר הסביר
קושיה שניה ונפרדת יכול ותעלה אחרי שהוכח קיומו של המטרד: אזי משמעותה של הטענה בדבר מאזן הנוחות היא, כי הוכח אמנם קיומו של מטרד מהותי, אך מתן צו-המניעה גרום לפגיעה חמורה בהרבה מן הפגיעה הנובעת מהמשכו של המטרד. זאת השאלה אשר אנו נותנים לה דעתנו עתה.
 ההשקפה, מתבקשת כאן הערכה כספית של הנזק הנגרם לנפגע והצבתה מול הנזק הכספי, הצפוי לפוגע, כדי שתופעל אמת-המידה של הכדאיות הכלכלית הכוללת. כאשר מכריע השיקול הכלכלי וכופים על הנפגע השלמה עם קיומו, בעטיו של הסירוב להעניק צו-מניעה וביכור התרופה של תשלום פיצויים על מתן הצו, יוצרים, מבחינה משפטית-מהותית, זיקת הנאה כפויה של המזיק לגבי המקרקעין המוחזקים על-ידי הנפגע, הזיקה האמורה גורעת איפוא מן הזכויות של בעל המקרקעין 
מדינת ניו-יורק תביעתם של מספר בעלי מקרקעין נגד בית-חרושת למלט, בו נתבקש ציווי כדי למנוע את המטרד ליחיד שנבע הן מפליטת האבק והפסולת על-ידי המפעל והן מפעולות פיצוץ שנערכו על-ידיו. ציין כי מדובר על מפעל אש בו הושקעו 45 מיליון דולר ואשר בו מועסקים 300 עובדים. מכאן העדר

 השוויון בהוצאות הכלכליות הנזק הכולל לבעלי המקרקעין התובעים, כך החליט בית-המשפט, הוא קטן יחסית בהשוואה להיקף הכספי של עסקי הנתבע ולהוצאות

 הכספיות של מתן צו-מניעה. אינו רואה מקום למתן צו-מניעה כמבוקש מאחר ופירושו של דבר יהיה לגזור על סגירתו של המפעל, 

ההשקפה שעיקריה הוצגו לעיל, על-פיה מוענק מעמד מכריע ולעתים אף בלעדי לשיקולים בדבר "מאזן הנוחות" הכלכלי, כאשר בית-המשפט בא להכריע בשאלה אם לתת ציווי אם לאו, לא רק שאיננה תואמת את אמות-המידה שהותוו על-ידי המחוקק בסעיף 74 לפקודה, כפי שעוד יוסבר בהמשך (ראה דברי חברי הנכבד השופט לנדוי ב-ע"א 164/53, [2],הנ"ל, שם בע' 388, מול האות ה) אלא גם איננה מתיישבת עם המגמה המונחת ביסודם של דיני הנזיקין. אקדים הערותי באשר לענין מגמות היסוד של דיני הנזיקין.
מגרעתה של התיזה בדבר מאזן הנוחות בשיקול מכריע היא בכך שעל-ידי יישומה כקריטריון ייחודי, נעלמת היחסיות הנכונה בין משקלו של האינטרס הכלכלי של המעוול לבין זכויותיו של מי שנפגע על-ידי מעשה העוולהמכאן ביתר פירוט, לענין מקומם של שיקולי "מאזן הנוחות" בדיני הנזיקין בכלל ובעוולת המטרד בפרט: בכך יש כדי לרוקן את האיסור העולה מקיומה של העוולה שבפנינו, במידה רבה, מתכנו ומייעודו. יש בכך כדי לסכל את מגמתו של המחוקק, אשר כלל את המטרד ליחיד בין אבות הנזיקין:

 דינים אלה מתייחסים בראש וראשונה לזכויות הנפגעות או, במילים אחרות, לפגיעה או לנזק שנגרם עקב ההתנהגות המזיקה.

 המסקנה הנובעת מן האמור לעיל היא, כי מרכז הכובד בדיני הנזיקין בכלל ובדיני המטרד בפרט, הוא הנפגע והפגיעה אשר בה הוא נפגע ולנקודת ראות זו יש לתת ביטוי נאות - לא רק בקביעת הממצא, אם בוצעה עוולה אם לאו, אלא גם כאשר באים להכריע על מהותה של התרופה ההולמת.

כתוצאה מאי-קיומה של חובה המעוגנת בדיני הנזיקין, נפנים לדינים אלה כדי לקבוע על-פיהם את האמצעי שנועד להביא ככל האפשר להשבת מצבו של הנפגע לקדמתו, היינו גם מטרתה של התרופה מצביעה על סדר העדיפויות אשר בבחירתה.
 נקודת המוצא לבחינתה של התרופה היא טיבה ומהותה של הפגיעה בה נפגע התובע ולא טיבו ומהותו של הנזק למעוול, שייווצר אם ייאלץ להפסיק את מעשה העוולה. 

 סיכומם של דברים, תחילה נבחן מעשה נזיקין, לפי מהותו ובעקבות זיהויו כמעשה עוולה, באה, בשלב שני, בחירתה של התרופה ההולמת והיעילה ביותר להחזרת המצב לקדמתו. חובתו של בית-המשפט היא למצוא פתרון לשם מניעת הפגיעה שהוכחה, ומכאן כי על שיקוליו, על כל מרכיביהם, לסוב סביב מוקד זה.

 לענין מקומם של שיקולי מאזן הנוחות בדיני הנזיקין יש גם היבט פרגמטי, והוא ענין השפעתה של התיזה בדבר "מאזן הנוחות" על מניעת המטרד, הלכה למעשה.
 ניתנת בכך למעשה מעין גושפנקה רשמית להנצחתם של מטרדים של זיהום אוויר, של רעש ושל מטרדים כיוצא באלה תמורת כופר כסף, שיקולי מאזן הנוחות, וגם מוליכים, למעשה, לריבוי מטרדים מתמשכים שפגיעתם רעה.
לסעיף 74 לפקודה: אחד מן התנאים הללו הוא כי "הפגיעה או הנזק שנגרמו לתובע הם קטנים". אין לערוך מאזן התוצאות הכלכליות ולהכריע על-פיהן כהצעת בעלי תורת "מאזן הנוחות", כל עוד לא נפתחה הדרך לכך על-ידי הבאת הוכחה בדבר מידתה הקטנה של הפגיעה בקרבנו של המטרד. הקו המנחה העולה מתוך סעיף 74 הוא, כי אין חובה לגזור על התובע השלמה עם פגיעה בלתי-נסבלת וקשה, אפילו אם מתן הציווי יהווה התעמרות בנתבע.
האם יש לענין זה משמעות מיוחדת לטענה כי בעקבות מתן צו-המניעה צפוי לא רק למעוול נזק ניכר יותר מאשר לנפגע, אלא כי גם לציבור הרחב צפוי נזק ניכר?
 יהיה זה צודק יותר אם העומס הכלכלי, הנובע מן החובה לקיים אמצעים המונעים רעש. יועמס על כתפיה של המערערת ושל הציבור הרחב העומד מאחוריה, על- ידי פיזור ההוצאות על ציבור לקוחותיו, 

במקרים מעטים וקיצוניים בהם אין פתרון טכנולוגי למניעת המטרד יתכן מאד ולא יהיה מפלט מהפעלת הסמכויות הקבועות  בפקודת הקרקעות
 אם אכן יש אינטרס ציבורי חיוני ומהותי, הרי תוכל הבעיה למצוא פתרונה המשפטי והמעשי על-ידי הפעלתן של אותן סמכויות מיוחדות, שמקורן במשפט הציבורי, שיועדו לכך.
 אם יוכח, כי מתן צו-מניע מידי ומוחלט יגרום נזק חמור למעוול, שאינו שקול נגד נזקו של הניזוק, יוכל בית-המשפט לבחון גם את האפשרות להגביל את היקפו של האיסור הנובע מצו-המניעה, אולם זאת בתנאי שהמטרד, שעדיין יימשך, יהיה קטן במהותו והיקפו (ראה סעיף 74, רישא, לפקודה). במילים אחרות, בכל מקרה יידרש המעוול לצמצם את המטרד עד להקטנתו המהותית. מן הכלל לפרט: דרך הכרעה דומה יכולה גם להינקט אם הנזק הצפוי למעוול אכן חמור והוכח, כי אין אפשרות טכנולוגית לסילוקו ההחלטי של המטרד, אלא אם תחוסל פעילותו של המעוול באופן מלא. בית-המשפט יבחן בנסיבות כאלה את האפשרות הפתוחה של מתן תרופה משולבת המורכבת משניים, היינו מצו-מניעה ומפיצויים גם יחד, אשר תצמצם את הפגיעה החמורה על-ידי הפעלת הסמכות למתן ציווי, ותפצה בו-זמנית את התובע, על-ידי קביעת תשלום פיצויים על אותה מידה של פגיעה, אשר נותרת עדיין אחרי הפעלת הציווי.
