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דוגמאות כתבי טענות - ביטוח ונזיקין

1. סיכומים מטעם המערער על-פי חוק הנכים (תגמולים ושיקום)

בועדת הערעורים                                                                    ע"נ ______

לפי חוק הנכים (תגמולים ושיקום)

ב ____           

המערער:                
____ ת.ז. ____

ע"י ב"כ עורך-הדין ____
מרח' ____, עיר ____
טל: ____, פקס: ____
נגד

המשיב:

____ 

ע"י ב"כ עורך-הדין ____
מרח' ____, עיר ____
טל: ____, פקס: ____
סיכומים מטעם המערער

בהמשך להחלטה ועדת הערעורים לוטה סיכומים מטעם המערער. 

א. מבוא:

1. בבואנו להכריע את גורל הערעור נעמיד לעיננו את העקרונות המשפטיים כלהלן. נתיב העקרונות הללו יביאנו לתוצאה הבלתי-נמנעת של קבלת הערעור, דחיית טענות המשיב, ולקביעה חד-משמעית כי המערער זכאי לתגמולים על-פי הוראות חוק הנכים.
2. סעיף 1 בחוק הנכים מחייב את המדינה בתשלום תגמולים לחייל בגין נכות "שאירעה בתקופת שירותו עקב שירותו". המבחן מציב שני תנאים - זמן וסיבתיות. המערער עובר - ללא ספק - את מבחן הזמן ועל כך אין מחלוקת.  
3. המחלוקת בין הצדדים היא בתנאי הסיבתיות. תנאי זה סוכם במילה אחת - "עקב". שני פנים לכך. האחד, הקשר הסיבתי-העובדתי. האחר, הקשר הסיבתי-המשפטי.
4. גישת ההלכה הפסוקה הינה כי את חוק הנכים יש לפרש בצורה ליברלית, ברוחב לב ולא ביד קמוצה. חוקי הנכים ייעודם להיטיב עם הנכה. בעניין נכי צה"ל ייעודם להיטיב ולגמול טוב למי ששירתו את המדינה ונפגעו בעת שירותם ובקשר עם שירותם {דנ"א 5343/00 קצין התגמולים נ' אביאן, פ"ד נו(5), 732 (2002) (ייקרא להלן: "הלכת אביאן"); רע"א 2071/11 א. ק. נ' קצין התגמולים משרד הביטחון, תק-על 2013(3), 7908 (2013)}. 

ב. הוכחת הקשר הסיבתי בין המחלה לתנאי השירות הצבאי:

5. כאמור, כדי להכיר בתביעתו של חייל חוק הנכים דורש הוכחה כי נכותו נגרמה "עקב" השירות הצבאי. משמעותה של דרישה זו היא הוכחת קשר סיבתי בין  הופעת המחלה או החמרתה לבין השירות הצבאי. קשר סיבתי זה מוסק על-ידי בית-המשפט תוך התבססות על המידע הרפואי המוצג בפניו, אך גם תוך הפעלת שיקולים נוספים של מדיניות משפטית. כפי שנקבע על-ידי כב' השופטת בייניש:
"שאלת הקשר הסיבתי (המשפטי) בין מחלה כלשהי לבין השירות הצבאי היא    שאלה שבמשפט, ועל-כן מסורה היא להכרעתו הסופית של בית-המשפט ולא של הרופא; ואולם, בית-המשפט יפעיל שיקול-דעתו בהתבסס על חוות-דעת המומחים המונחות לפניו..."

{רע"א 1521/95 שטיין נ' קצין התגמולים, משרד הביטחון - אגף השיקום, פורסם באתר נבו (23.12.96); ראה גם ע"א 137/64 וינשטיין נ' קצין התגמולים, פורסם באתר ט נבו (18.05.64)}
6. חלוקתו של נטל ההוכחה של הקשר הסיבתי הוסברה בעבר על-ידי הנשיא כב' השופט שמגר ב- ע"א 472/89 {קצין התגמולים נ' רוט, פורסם באתר נבו (07.10.91); להלן: "הלכת רוט"}: 
"נטל ההוכחה בשאלת קיומו של הקשר הסיבתי, המהווה אחד מהנדבכים הדרושים להקמת עילת התביעה, רובץ תמיד על התובע (בהיעדר הוראה אחרת בחוק...). אולם, בעוד שנטל השכנוע, הוא 'החובה מס' 1' כהגדרת השופט אגרנט (כתוארו אז) ב- ע"פ 28/49 בעמ' 523, רובץ על התובע מתחילתו של ההליך ועד לסופו... הרי שנטל הבאת הראיות, הוא 'החובה מס' 2', יכול שיעבור מצד אחד למשנהו במהלך ההליך. כך, גם כאן על התובע להוכיח קיומו של קשר סיבתי לשירות, אולם משהוכיח קיומן של נסיבות מסויימות במהלך השירות, על קצין התגמולים הנטל לסתור קיומו של קשר סיבתי כזה." 
7. הוכחת הקשר הסיבתי-המשפטי תישען בראש ובראשונה על הוכחתו של קשר סיבתי-עובדתי בין המחלה לבין השירות הצבאי {ראה הלכת אביאן, בעמ' 747}.
8. לשם הוכחתו של קשר סיבתי בין המחלה לשירות הצבאי על התובע להוכיח קיומה של אסכולה רפואית התומכת בעמדתו. שאלת אופן הוכחת קיומה של אסכולה רפואית נדונה בהרחבה ב- רע"א 2027/94 {קליג' נ' קצין התגמולים במשרד הביטחון, פורסם באתר נבו (28.09.95); להלן: "הלכת קליג"}. באותו מקרה נדונה השאלה מתי ניתן לומר כי דעה של מומחים מסויימים הפכה אסכולה. וכך נאמר מפי כב' השופט זמיר:
"שאלה יפה היא, מתי דעה נעשית אסכולה. מסתמא, אין תשובה ברורה לשאלה זאת, כשם שאין תשובה ברורה לשאלה כמה כבשים עושות עדר. מצד אחד ברור כי אין צורך שדעה תזכה להסכמת הכול, ללא מחלוקת, כדי שתהווה אסכולה. אף אין צורך שדעה תהיה נתמכת בראיות המבססות אותה ברמה של קרוב לוודאי כדי לומר שהיא אסכולה. אך מן הצד השני, אין די בכך שיש מספר רופאים או חוקרים הדוגלים בדעה מסויימת כדי לומר שדעתם מהווה אסכולה, ואף אין די בכך שדעתם באה לידי ביטוי בספרות הרפואית. כדי שדעה תגיע למעמד של אסכולה, צריך שהיא תהיה מקובלת כדעה מבוססת במרכזים רפואיים חשובים, או על דעת מומחים מוכרים בעולם, ואף תוצג כדעה מבוססת בספרי לימוד חדשים בעלי מעמד מקצועי מכובד. בדרך-כלל דעה כזאת תהיה מבוססת על מחקרים מדעיים רציניים המצביעים באופן משכנע על תופעה, קשר או הסבר, להבדיל מהשערות, ואפילו הן השערות סבירות שלא הופרכו על-ידי מחקרים."
9. עוד הובהר בפסק-דין קליג' כי על-מנת שאסכולה תיתפס כמבססת קשר סיבתי בין השירות הצבאי לבין היווצרות מחלה נדרש שיתמלאו בה שני תנאים בסיסיים: 
ראשית, על האסכולה להגדיר ברמת פירוט סבירה את מהות המצב שגרם למחלה, ואין די בקביעה כללית ומעורפלת. 
שנית, נדרש שהאסכולה תקבע כי קיים קשר סיבתי ברמה גבוהה של הסתברות {"מתקבל מאוד על הדעת"} בין הנסיבות המסויימות שאליהן נחשף התובע במהלך שירותו לבין גרימתה או החמרתה של המחלה. היינו, שהאסכולה הרפואית תקבע כי "מתקבל מאוד על הדעת" שתנאי השירות גרמו למחלה או החמירו אותה.  
10. נזכיר כי קיומה של אסכולה התומכת בעמדתו של התובע היא הוכחה לכאורה בלבד לכך שמחלתו נגרמה עקב השירות הצבאי. במצב כזה עובר נטל הבאת הראיות לקצין התגמולים, ועליו להוכיח כי נכותו של התובע לא נגרמה ולא הוחמרה עקב תנאי השירות. במקרים קיצוניים ייאלץ בית-המשפט להכריע בין אסכולות רפואיות מנוגדות ומבוססות שהוצגו על-ידי הצדדים. אופן ההכרעה במקרים אלה הוסבר על-ידי כב' השופט ויתקון ב- ד"נ 3/70 {קצין התגמולים נ' בוסאני, פורסם באתר נבו (02.06.70)} תוך שהוא מתייחס לנסיבות המקרה שנדון בפניו:
"... לא היה כאן מקרה רגיל של אבחנת מחלה או קביעת סיבותיה, אלא מחלוקת בין שתי אסכולות על האטיולוגיה של מחלה מיוחדת זו (מחלת הסכיזופרניה - ח' ג'). בהחלטת הוועדה לא הובאו כל נימוקים העשויים להראות, למשל, שהדעה, שד"ר ____ דוגל בה, מקובלת יותר בעולם הרפואה מזו שהוצגה על-ידי ד"ר ____ וד"ר ____, או שהיא זכתה לתמיכה רחבה ונכבדה יותר. לא נאמר בשום מקום שאחת האסכולות אינה אלא דעת מיעוט או דעה מיושנת או יוצאת דופן או כל היוצא בכך. אף לא היה רמז שאחת מהן אינה אלא בחזקת שמא ואילו השניה בחזקת ברי. לדידנו, שתיהן ראויות להתקבל במידה שווה.

במצב כזה - שיש לקוות שהוא נדיר למדי - היה על בית-המשפט להגיד, מי משני הצדדים, הנכה או קצין התגמולים, ייצא מן המערכה וידו על העליונה. בכך לא העדיף בית-המשפט את האסכולה 'המקילה' על האסכולה 'המחמירה' אלא במובן זה, שמשקבע שבמצב של תיקו וחוסר הכרעה בין שתי האסכולות יד הנכה על העליונה, ממילא יצא הדין כדברי האסכולה המקילה... הדעות הרפואיות - כפי שאמרנו - סותרות זו את זו, אך אין אפשרות לומר, איזו מהן הנכונה. אין לי ספק שבמשפט אזרחי רגיל היינו אומרים שבמקרה זה יד הנתבע על העליונה... אם-כן, על שום מה נאמר שהנכה התובע תגמולים יצא ידי חובתו, כשהמסקנה שנכותו נגרמה או הוחמרה עקב שירותו מתבקשת לא פחות, אך גם לא יותר, מהמסקנה ההפוכה?... הייתי אומר ששיקולים שבמדיניות החוק עצמו דורשים קביעת כלל, שבהיות דעות המומחים שקולות כמו כאן, מצטמצמת חובת הראָיה המוטלת על הנכה לכך שהוא יוצא ידי אחת מהן."

{ההדגשות אינן במקור - ____. ____}

11. עמד על כך גם כב' השופט זמיר בפרשת קליג' שלעיל {בעמ' 535}:

"אכן, כפי שהפסיקה מלמדת, בית-המשפט נוטה להקל, ולא להחמיר, עם התובע תגמולים בשל מחלה שנגרמה תוך כדי שירות בצבא או במשטרה. לפי הפסיקה, אם קיימות שתי אסכולות רפואיות מבוססות, החלוקות בשאלה אם תנאי השירות או אירוע מסויים בשירות גרמו או החמירו מחלה מסויימת, וקיים מצב של תיקו בין האסכולות, יעדיף בית-המשפט את האסכולה המיטיבה עם התובע. אך כך הדבר רק כאשר מדובר באסכולות מבוססות."

{ראה גם ע"א 5555/92 עזבון המנוח נתן בסון ז"ל נ' קצין תגמולים, פורסם באתר נבו (19.06.94)}
12. אכן, בנסיבות שברור בהן כי קיימות בעולם הרפואה כמה אסכולות אשר לא ניתן להכריע ביניהן, יש ללכת לקראת התובע ולומר כי משום שהוכיח את קיומה של אסכולה התומכת בעמדתו שלו, הרי שעמד בנטל שהוטל עליו והוא זכאי לפיצוי. אך זאת רק אם מדובר באסכולות מבוססות נוגדות שלא ניתן להכריע ביניהן, ואם קצין התגמולים לא הראה כי בנסיבות הספציפיות נשלל הקשר הסיבתי בין השירות הצבאי לבין המחלה. הסטיה מן הכלל הראייתי הרגיל של "המוציא מחברו - עליו הראיה", הקובע כי שוויון הסתברויות בין עמדת התובע לעמדת הנתבע מביא לדחיית תביעתו של התובע, מוצדקת במקרה זה בשל אופיו הסוציאלי של חוק הנכים (ראה ע"א 6274/92 רזי נ' קצין התגמולים, פורסם אתר נבו (13.07.94), (להלן: "פרשת רזי"), בעמ' 330). 
13. התנאי לקבלת תגמולים בגין מחלה שנגרמה לחייל "עקב שירותו" עניינו כאמור לא רק קשר סיבתי-עובדתי אלא גם משפטי. זוהי הכרעה נורמטיבית. בחוק הנכים הקשר בין השירות לבין הנכות חייב לשאת על גבו מאפיין צבאי. זהו המבחן האובייקטיבי. 
14. בניגוד למבחן הסובייקטיבי שמתרכז במאפייני החייל, המבחן האובייקטיבי בוחן את האירוע וזיקתו האיכותית לשירות הצבאי. בהתאם להלכת אביאן וכפי שהוסבר בפרשת פאר {רע"א 8138/07 פאר נ' קצין התגמולים משרד הביטחון, פורסם באתר נבו (21.06.11)}, אחד הכלים לבחינת קיומו של היסוד האובייקטיבי הוא השוואה בין חיי הצבא לבין חיים האזרחיים. נדרשת "זיקה בעלת עוצמה כלשהיא" בין המחלה שהתפרצה אצל חייל לבין השירות הצבאי. אין די באירוע טריוויאלי או שולי אלא נדרש אירוע שיש בו ממשות מבחינת השירות הצבאי {ראה רע"א 6270/98 פוטשניק נ' קצין התגמולים, פ"ד נד(3), 721, 725 (2003)}.
15. בהקשר זה יושם הלב גם לדרך בה הציג כב' השופט ש' לוין את המבחן האובייקטיבי בעניין אביאן: 
"אני מסכים עם חברי הנכבד השופט מ' חשין כי צריך להתקיים גם 'משהו' בתנאי השירות (אפילו תנאי שירות רגילים שאינם כרוכים באימונים צבאיים) שיצדיק את קביעת הקשר הסיבתי בין מצבו הנפשי של התובע לבין התפרצות המחלה; אם נרצה - נוכל להגדיר 'משהו' זה כגורם ה'אובייקטיבי'."

{עניין אביאן, בעמ' 768; ראה גם רע"א 2071/11 א. ק. נ' קצין התגמולים משרד הביטחון, תק-על 2013(3), 7908 (2013)}
16. ניתן לתאר ארבעה מצבים: 
הראשון, כאשר המחלה הקונסטיטוציונית התפרצה בשל המיוחדות שבשירות הצבאי, כמו בתנאי קרב או אימונים, והקשר לשירות הצבאי הוא ברור ובעל עוצמה חזקה. 
השני, מצב בו עוצמת הקשר חזקה דיה כאשר מדובר באירוע חריג וחריף הקשור לשירות בצבא והוא שהביא להתפרצות המחלה. 
השלישי, כי ברור על פני הדברים שהקשר בין האירוע לשירות הצבאי הוא רופף וניצב על השול. 
הרביעי, הוא המצב הקשה מבין המצבים להכרעה, כאשר הקשר בין השירות להתפרצות המחלה הוא לא רופף אך גם לא בעוצמה גבוהה. האירוע כולל היבטים אזרחיים ברורים אך גם מאפיינים צבאיים שמהווים חלק מהתמונה. 
במאמר מוסגר ייאמר כי במקרה דנן,שאינו מקרה של מחלה קונסטיטטוציונלית מדובר במצב הראשון דלעיל ומתאר מצב מלחמה שהוא מצב קיצוני בהרבה אף מזה המתואר לעיל במצב הראשון.
17. סקירת העובדות כמו גם חוות-הדעת הרפואיות לרבות שתי חוות-הדעת של הרופא מטעם המשיב מצביעות כי גרסת המערער וקביעת חוות-הדעת הרפואית מטעמו עקביות וחד-משמעיות. מנגד, גרסאותיו העובדתיות וחוות-הדעת מטעמו של המשיב אינן עקביות, סותרות אחת את רעותה, ויותר מכך תומכות באורח ברור בערעורו של המערער.
18. המערער יטען, כי באספקלריה של הגישה דלעיל ביחס למדיניות קצין התגמולים יש לראות כחמורה ובלתי-הוגנת את עמדתו של קצין התגמולים. התפתלויותיו של קצין התגמולים והרופא מטעמו מהווה יישום גרוע של המדיניות דלעיל וזאת יוסבר בהמשך.
19. יישום ההלכה הפסוקה בענייננו תביא למסקנה הבלתי-נמנעת, שאיך שלא תהפוך בסוגיה של הקשר הסיבתי על-פי נסיבות המקרה דנן, אין מנוס מן המסקנה שמחלת המערער נגרמה בעקבות השירות הצבאי הנדון.
20. הבאנו בקליפת אגוז את ההלכה הפסוקה המחייבת בתמצית תוך שנצביע להלן כי יישום ההלכה הפסוקה לחלקיה, יביא למסקנה כי מחלת המערער נגרמה עקב השירות.

ג. נטל ההוכחה:

21. ההלכה הפסוקה הינה כי למרות שהנטל להוכחת הקשר הסיבתי מוטל תמיד על התובע, הרי שבנסיבות מסויימות יועבר הנטל המשני אל שכמו של קצין התגמולים. 
22. בעניין זה הבחינה הפסיקה בין שירות קצר {סדיר או מילואים}, אשר לגביו ניתן ללמוד על אופיו המיוחד של השירות מתוך תנאי המתח והמאמץ הגופני בהם שרוי החייל, הסמוכים מבחינת הזמנים לפרוץ המחלה לבין פריצת מחלה בעת שירות ארוך וממושך, שאז אין די בתנאים הכלליים של השירות כדי להעביר את נטל הראיה לקצין התגמולים שישלול קשר סיבתי. במקרים אלו "העברתו של נטל זה מוצדקת מקום בו מצביע התובע על אירוע או שרשרת אירועים חריגה ומיוחדת בסמיכות זמנים לפרוץ המחלה" {ע"א 472/89 קצין התגמולים נ' רוט, פ"ד מה(5), 203, 214 (1991); להלן: "עניין רוט")}.
23. זאת ועוד, נקבע כי:
"יש להבחין, על-פי עוצמתו של הקשר הסיבתי-המשפטי, בין שלושה סוגי מקרים: הסוג הראשון - מקרים בהם מיוחדות וייחודיות השירות הצבאי הם שהביאו לפגיעה בחייל (כגון: תאונת אימונים); הסוג השני - מקרים בהם אירועים שאינם אופייניים דווקא לחיי הצבא אך מהווים אירועים חריגים או יוצאי דופן הם שהביאו לפגיעה בחייל (כגון: מאמץ חריג שהביא לאוטם שריר הלב); והסוג השלישי - מקרים בהם מחלה קונסטיטוציונלית פורצת במהלך השירות הצבאי מבלי שהתרחשו אירועים או מצבים מן הסוגים הנזכרים לעיל."

{ראה רע"א 4984/11 סטניסלב נ' קצין התגמולים מדינת ישראל, פורסם באתר נבו (27.12.11)}
24. המקרה דנן, הינו מקרה קלאסי הנכנס בגדר אותם מקרים בהם נטל ההוכחה עובר לקצין התגמולים {במאמר מוסגר, ייאמר כי גם אלמלא העברת נטל זה הצליח המערער להרים את הנטל - לו היה מוטל עליו וזאת כמפורט להלן}.

ד. הקשר הסיבתי-העובדתי - שאלת הקשר הסיבתי-העובדתי נסבה על בחינה "פיזית" האם תנאי השירות היו גורם או בין הגורמים לתוצאה

ד.1 גרסת המערער (תצהירו מ- 2010 וחקירתו)

25. ביולי שנת ____ גוייס המערער בצו 8 למילואים לקראת מלחמה - מלחמת לבנון השניה.
26. הובהר למערער עם הגיוס כי הכוח הרפואי נכנס לתוך לבנון, תוך יומיים, משתלט על בית שם מוקם "תאג"ד" הפועל כיחידה עצמאית בפיקוד רופא. לדברי המערער הסביר למג"ד שלא עבר הכשרה כלוחם, כי הוא לא מכיר פעילות שדה, ואינו יכול לפקד על חיילים. המערער אף הדגיש כי השתמש בנשק פעם אחת בטירונות המקוצרת לרופאים, שהיתה לפני עשר שנים {סעיף 5 לתצהיר המערער – חודש____ שנה ____}.
27. המערער הסביר כי כבר בעת זו היה נתון ללחץ נפשי כבד, לא יכול היה להירדם, מחשבותיו נסובו על הכניסה ללבנון ועל העובדה שעליו לפקד על צוות חיילים בלא שהיה לו ניסיון קודם. הוא נלחץ מפחד על חייו ומכך שעליו להרוג אחרים.
28. העד מטעם המשיב - ____ - אישר  בסעיף 4 של תצהירו כדלקמן:
"ביום א' ____ הגדוד גוייס בצו 8 לצורך מלחמה ונקלט בבסיס ____ בדרום. במועד זה כינסתי את התאג"ד לשיחת הכנה לקראת הצפוי לנו, עוד בטרם שיחת המג"ד."
29. ובהמשך דבריו של העד בסעיף 5 לתצהיר:
"מטרת השיחה שערכתי לתאג"ד היתה להכניס לאנשים מוטיבציה ולהבהיר שאין מדובר באימון או בתרגיל, אלא במלחמה של ממש ושאנחנו אמורים להיכנס ללבנון."
30. ביום ____ כשהמערער נמצא בלחץ נפשי שכזה יצא לאימון כניסה רגלי ולאחר ריצה ותרגול חש בהפרעה בראיה בעין ימין. בשעות הצהרים ההפרעה החמירה עד כדי איבוד הראיה בעין זו.
31. נעלה מכל ספק כי ביום ____ עם הגיוס הובהר כי לא מדובר בתרגיל או באימון אלא במלחמה ממש. 
32. הדברים הללו מתיישבים היטב עם גרסתו של המערער עם אשפוזו ביום ____ לפיה אמר בעת הקבלה כי מדובר באירוע שהוא תוצאה של מאמץ - מאמץ נפשי {יוער כי לאור הדברים הללו אין חשיבות או רלוונטיות לשאלה באם היה המערער בישיבת המג"ד אם לאו שכן די בדברים הנ"ל כדי להקים את הקשר הסיבתי האובייקטיבי כמתואר לעיל}.
33. יש להדגיש כי המערער עלה ארצה בשנת ____ וכבר בשנת ____ החל שירות מילואים כרופא. הוא לא עבר שירות צבאי דוגמת ילידי הארץ.
34.  חיזוק למצב הנפשי בו היה נתון המערער מוצאים אנו בשרשרת העובדות המתייחסת לסוגיית השימוש בנשק, הידע של המערער, אימוניו ויכולתו לעשות שימוש בנשק בעת קרב. נתונים אלה הובהרו בחקירתו הנגדית של המערער ותוצאתם תמונה עובדתית אחת. כי - על-אף שדובר במלחמה - המערער לא היה מאומן בהחזקת נשק והפעלתו, כי היה ברור שלא יוכל להשתמש בנשק. מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה כי  בעת מלחמה, גם רופא מצוי בקו האש ונתון לסכנה של תקיפת גורמים עויינים של האוייב. נתון זה מהווה ללא ספק גורם מצטבר לאותם גורמים טבעיים וברורים שיש בהם כדי להכניס כל אדם ללחץ נפשי ול"סטרס".
35. חקירתו של העד ____ - הן על-ידי בא-כוח המערער והן על-ידי בית-המשפט - בעמודים 31-30 לפרוטוכול  רק מצביעה כיצד התרגיל עצמו היה בו כדי להוות עוד נדבך בהעצמת מצוקתו של המערער. אומר העד ____ {עמוד 28} שתרגלו תפיסת בית, היו מצויידים עם נשק. לשאלת בית-המשפט הסביר כי היו עם נשק למקרה שהיו יורים עליהם.
36. באותו היום ____ בשעה ____ בעקבות ההפרעות נבדק בבית-החולים ____ על-ידי רופא עיניים ואובחן כסובל מ- CSR. הומלץ על מנוחה, בדיקת FA וביקורת רופא עיניים.
37. בעת קבלתו של המערער בבית-החולים ____ טען כי לקיומו של מאמץ. בא-כוח קצין התגמולים ניסה אך לשווא להצביע כאילו המערער לא טען מאומה בעת קבלתו. רק לאחר שתוקן על-ידי באת-כוח המערער הודה שהמערער טען ל"מאמץ". הסברי המערער בעמוד 13 לפרוטוכול דיים כדי להבהיר את המצב בו היה נתון המערער בעת קבלתו ל- ____ {במאמר מוסגר יש לראות כבלתי-ראויה גישתו החוקרת של בא-כוח קצין תגמולים וזאת באספקלריה דלעיל של גישת ההלכה ליחס שיש לנהוג כלפי תובע על-פי חוק התגמולים. התפלספות סביב המילה "מאמץ" היתה מיותרת ובפרט כאשר היה ידוע כי מדובר במצב מלחמה}.
38. תשובותיו של המערער בעניין היציאה עם נשק לשאלות בית-המשפט בעמוד 22 לפרוטוכול {שורות 8 עד 17} מבהירות את גודל המצוקה בה היה נתון המערער עקב השימוש בנשק.
39. ביום ____, בוצעה בדיקת FA שהדגימה: "RE focal leakage macular".
40. ביום ____ אובחן המערער כסובל מ- CSR בשתי העיניים, בולט יותר בעין ימין. הומלץ על המשך מעקב וביצוע בדיקת OCT.
41. ביום ____ בוצעה בדיקת OCT שהדגימה: "עין ימין טמפורלית לפוביאה מודק של אי-סדירות ברמה RPE עם רמה של PRE. מתאים למוקד CSR".
42. ביום ____, בוצע צילום פלואורוסצין שהדגים "בעין ימין שינוי RPE פרימקולריים ומוקדים נוספים טמפורלית למוקלה. ללא עדיף לדלף. סימני חציית עורק-וריד".
43. המערער המשיך להיות במעקבים אצל רופא עיניים במסגרת קופת-חולים כללית {ד"ר ____}.
44. המערער היה אדם בריא בעת הגיוס ועד ליום האירוע צה"ל העניק לו פרופיל צבאי של 97 ללא כל סעיפי ליקוי שהם. בעקבות האירוע הורד הפרופיל הרפואי של מערער ל- ____. המערער העיד כי עד ליום האירוע לא סבל מכל בעיה בעיניו. המערער לא נחקר על דבריו אלה בתצהירו והדברים גם לא נסתרו על-ידי ראיה כלשהי. בכל מקרה לא עלה בתיקו הרפואי כל מידע שהיה בו כדי להצביע שסבל מבעיית עיניים כזו שהיה בה כדי לגרום את האירוע הנדון.
45. המערער הסביר בתצהירו כי אינו מסוגל להשתמש במחשב או לקרוא ספר וכי בעצם ראייתו בכלל מתבססת רק על עין ימין. המערער לא נחקר על דבריו אלה בתצהירו.

ד.2 סיכום 

46. עולה ברורות כי שלושה נתונים, יחד וכל אחד מהם לחוד חברו והביאו לתוצאה שהיא אותו "מאמץ"-"סטרס" נפשי שגרם לאירוע. האחד, מצב המלחמה {הצו 8, ההכנה לכניסה ללבנון}, השני, אימון ה- ____ שתואר על-ידי העד ____ בעמוד 28 לפרוטוקול; השלישי, חוסר מיומנותו של המערער בהפעלת הנשק, אי-ידיעה מוחלטת, והיעדר אימון ופחדיו של המערער. 
47. כל אלה יצרו - ללא ספק - מסה קריטית של הוויה סוערת של "סטרס" קיצוני. ברור שלא היה כל צורך להגדירו ממש בעת האירוע, ואשר קיבל את ביטויו המילולי מפי המערער כ"מאמץ". אולם גם ללא כל הגדרה כלשהי על-ידי המערער בעת קבלתו לבית-חולים סורוקה אין כל ספק כי הנתונים הללו היו קריטיים להיווצרות המצב הנפשי. כל פרשנות אחרת למצב העובדתי הנ"ל - על-פי גישתו של המשיב - אינו אלא "עצימת עיניים" למצב האמיתי הנ"ל וניסיון להתחמק ממילוי החובה המוטלת על קצין התגמולים מתוקף החוק, שנועד לכתחילה להתפרש באורח ליברלי "מצוות ההלכה הפסוקה".
48. המשיב לא הצליח להתמודד עם הנתונים הללו שהוכחו באורח ברור ולא נסתרו על-ידי עדות כלשהי. גם החקירה הנגדית הארוכה לא הצליחה לערער את נתוני היסוד הנ"ל, ובכל מקרה גם אם היה נותר ספק כלשהו {ולדעת המערער אף לא נותר כזה}, יש להכריע את הערעור לטובת המערער - מצוות ההלכה הפסוקה.

ה. חוות-הדעת הרפואיות

49. ההלכה הפסוקה קובעת כי העדפת חוות-דעת אחת על פני רעותה היא בגדר ממצא עובדתי. עיון בחוות-הדעת הרפואיות מביא למסקנה בלתי-נמנעת כי אין לסמוך על חוות-הדעת הרפואיות מטעם המשיב שכן אינן עקביות ומתעלמות מעובדות חד-משמעיות שיש בהן כדי להפריך את חוות-הדעת. 
50. עולה ברורות מחוות-הדעת הרפואיות כי מצבים של מתח נפשי-"סטרס" יש בהם כדי להביא לאירוע שלCSR  . המחלוקת - אם קיימת - היא בין טענתו של ד"ר לוסקי ביחס למרחקי הזמן בין הסטרס לאירוע תוך שהוא מייחס פגימות העין המערער טרם האירוע, לבין חוות-דעתו של ד"ר בירן השוללת את מרחקי הזמן ומתבססת על מצב אמיתי שבו אין למערער כל פגימה בעבר {זאת אף מוצאים אנו במסמך הוועדה הרפואית מיום ____ שקבעה את הורדת הפרופיל הרפואי מ- 97 ל- ____. גם כאן הודגשה העובדה כי למערער היה פרופיל 97 ללא סעיפי ליקויי, לו אכן דעת הוועדה היתה כדעת ד"ר ____ קרוב לוודאי שהינו מוצאים התייחסות לשאלה זו בחוות-דעתה}.
51. חוות-הדעת הראשונה של ד"ר ____ מטעם המשיב קובעת - די בנחישות - כי מצב לחץ נפשי לאחר תחילת המתח איננו גורם לאירוע. כדבריו בעמוד 2 של חוות-דעתו: "לא מתואר מקרה בו התופעה קורית לאחר התחלת מתח נפשי". להזכירנו, המערער הוכיח את ההיפך הגמור לעיל {אף לא במסמך רפואי אחד מופיע אבחון שכזה כמו גם הוברר כי היה למערער פרופיל רפואי 97 ללא ליקויי כלשהו}. אשר לעניין ה"עין העצלה" כנטען בחוות-דעת זו אין לכך כל קשר לאירוע נשוא הערעור.
52. חוות-דעתו של הרופא מטעם המערער ד"ר ____ קובעת חד-משמעית תוך שהוא מספק אסמכתות רבות כי אכן מצבי לחץ נפשי יכולים היו לגרום את האירוע ללא כל קשר לזמן שחולף בין האירוע למתח הנפשי - ל"סטרס". מסתבר לגישת ד"ר ____ כי האסמכתות שהביא ד"ר ____ אינן נוגעות למקרה דנן שכן הן דנות במקרה שבו הוזרקו סטרואידים לכתף, ולמקרה שהחולה סבל מבעיה בעינו קודם לכן. עולה ברורות, הן מן המסמכים הרפואיים והן מן העובדה שלמערער פרופיל 97 ללא סעיפי ליקויי.
53. חוות-דעתו השניה של ד"ר ____ - בהבדל מחוות-הדעת הראשונה - איננה מכילה תשובה לטענת המערער כמו גם לקביעת ד"ר ____, לפיה אם אכן היו למערער ליקויים כלשהם לא היה זוכה בפרופיל 97 ללא ליקויים כלשהם. אין גם התייחסות לוועדה שהורידה את הפרופיל של המערער כאמור לעיל.

ו. גרסת המשיב

54. בשירותו הצבאי הקצר לא נחשף המערער למתח נפשי חריג כלשהו אם בכלל וכי סבל מעין אמבליופית עוד בטרם גיוסו {סעיף 19 בכתב התשובה}.
55. בפן הרפואי, כי פרק הזמן הקצר שבין גיוסו של המערער לבין האירועים הנטענים אינו מתיישב עם קשר בין הדברים.
56. לתמיכת גרסתו הגיש המשיב שני תצהירי עדים. אולם התצהירים עצמם מפריכים את גרסתו הוא. כאמור לעיל, אפילו בהתעלם מן הפגישה השניה עם המגד {מיום ____} לגביה יש ויכוח לגבי נוכחות המערער, נאמר מפורשות על-ידי העד ____ - האומר בסעיף 4 של תצהירו כדלקמן: 
"ביום א' ____הגדוד גוייס בצו 8 לצורך מלחמה ונקלט בבסיס צאלים בדרום. במועד זה כינסתי את התאג"ד לשיחת הכנה לקראת הצפוי לנו, עוד בטרם שיחת המג"ד."
ובהמשך דבריו של העד בסעיף 5 לתצהיר:
"מטרת השיחה שערכתי לתאג"ד היתה להכניס לאנשים מוטיבציה ולהבהיר שאין מדובר באימון או בתרגיל, אלא במלחמה של ממש ושאנחנו אמורים להיכנס ללבנון."
57. גרסת המשיב לפיה המערער לא התלונן על מתח נפשי אף היא חסרת בסיס לאור דברי המערער בהתקבלו בבית-חולים סורוקה בדבר היות הדברים כתוצאה ממאמץ. 
58. העמדת חוות-דעתו של ד"ר ____ מול חוות-דעתו הרפואית של ד"ר ____, מצביעה מיניה וביה כי ד"ר ____ התעלם בחוות-דעתו מעובדות ברורות הנוגעות למצבו הרפואי של המערער טרם האירוע וקבע עובדות שאין להן כל בסיס בהיסטוריה הרפואית של המערער.

ז. הרמת נטל ההוכחה

59. אין ספק שהמקרה הנדון נכנס לקטגוריית המקרים המסויימת {המתוארת לעיל בהרחבה} בהן נטל ההוכחה איננו על המערער אלא עובר למשיב. רוצה לומר, מדובר בשירות קצר, אשר לגביו ניתן ללמוד על אופיו המיוחד של השירות מתוך תנאי המתח והמאמץ הגופני בהם שרוי החייל, הסמוכים מבחינת הזמנים לפרוץ המחלה. משהוכיח המערער, כי האירוע קרה בעת השירות עובר הנטל לקצין התגמולים. 
60. העובדות הבאות הוכחו באורח שאיננו משתמע לשתי פנים:

א.
מדובר בתקופת מלחמה;

ב.
הובהר על-ידי מפקדי המערער בצורה ברורה מפי עדות העד ____ כי מדובר בהכנה למלחמה, לכניסה ללבנון;

ג.
הוברר כי המערער היה במצוקה חריפה בשל העובדה שאמור היה להיכנס ללבנון מבלי יכולת לתפקד כלוחם שכן חסרה לו המיומנות בירי בנשק ומוכנות מקצועית לירי בנשק;

ד.
המערער בפנייתו לבית-חולים ____ הבהיר כי מדובר באירוע כתוצאה ממאמץ.
61. ללמדנו כי מדובר במקרה קיצוני עוד יותר מקבוצת אותם מקרים שתוארה לעיל ואשר די בעצם התקיימותה על-מנת להעביר את הנטל.

ח. המשיב לא הרים את הנטל המוטל עליו ומנגד הורם הנטל המוטל על המערער

62. על-פי העדויות, התצהירים, חקירת המערער, עולה ברורות כי המשיב לא הרים את הנטל המוטל עליו. 
63. המערער היה אדם בריא עד לאירוע. היה בעל פרופיל 97. בעקבות המתח הנפשי שנגרם לו מעצם היציאה למלחמה כמו גם מחוסר האונים אליו נקלע בעקבות אי-יכולתו לשאת נשק ולתפעלו, קרה האירוע.
64. חוות-הדעת הרפואיות - גם אם נעמידן כשוות אחת מול השניה ללא יכולת הכרעה ביניהן - הדבר עומד לטובת המערער ולא נגדו. העדפת חוות-דעת כזו או אחרת הינה שאלה שבעובדה ועל-כן במקרה של שוויון ניתן לקבוע כי המשיב לא הרים את הנטל וכי יש להעדיף את חוות-הדעת מטעם המערער על זו שמטעם המשיב.
65. המכלול הקריטי של העובדות דלעיל שעומדות לזכות המערער מביאות למסקנה הבלתי-נמנעת כי המשיב לא הרים את הנטל וכפי שנצביע גם אם הנטל היה על המערער הרי זה הורם. 
66. קל וחומר הוא, לאור ההלכה הפסוקה, לפיה:
"13. זאת ועוד. חרף האמור לעיל בדבר הנטל הרובץ עקרונית על התובע תגמול על-פי חוק הנכים להוכיח כי נכותו נגרמה עקב השירות הצבאי, הרי נקבע על-ידי בית-משפט זה, כי בדונו בחוקי נכים על בית-המשפט לגלות יחס של רוחב לב לתביעה, שאם לא יעשה כן, תסוכל מטרת החיקוק, הבא להיטיב עם מי שנושא בסיכון מיוחד למען המדינה. על-כן נפסק, שאם קיימות במדע הרפואה שתי אסכולות מנוגדות על האטיולוגיה של מחלה מסויימת, כאשר על-פי אסכולה אחת נגרמה המחלה עקב שירותו הצבאי של החייל, ואילו על-פי האסכולה השניה מתבקשת מסקנה הפוכה, הרי במצב כזה יד הנכה חייבת להיות על העליונה."

{ע"א 652/69 בוסאני נ' קצין התגמולים, פ"ד כד(1), 217 (1970); ד"נ 3/70 קצין התגמולים נ' בוסאני, פ"ד כד(1), 637 (1970)}
67. לעניין האחרון ראה גם רע"א 8373/96 {רפאל מאיר נ' קצין התגמולים לפי חוק הנכים, פורסם באתר נבו (21.01.03)} שם נפסק:
"אכן, בנסיבות בהן ברור כי קיימות בעולם הרפואה מספר אסכולות, אשר לא ניתן להכריע ביניהן, יש ללכת לקראת התובע, ולומר כי משום שהוכיח את קיומה של אסכולה התומכת בעמדתו שלו, הרי שעמד בנטל שהוטל עליו והוא זכאי לפיצוי. אך זאת רק אם המדובר באסכולות מבוססות נוגדות שלא ניתן להכריע ביניהן, ואם קצין התגמולים לא הראה כי בנסיבות הספציפיות נשלל הקשר הסיבתי בין השירות הצבאי לבין המחלה. הסטיה מן הכלל הראייתי הרגיל של "המוציא מחברו - עליו הראיה", הקובע כי שוויון הסתברויות בין עמדת התובע לעמדת הנתבע מביא לדחיית תביעתו של התובע, מוצדקת במקרה זה בשל אופיו הסוציאלי של חוק הנכים." {ההדגשות אינן במקור - ____. ____}{ראה גם ע"א 6274/92 רזי נ' קצין התגמולים, פ"ד מח(3), 326 (1994)}
ט. הקשר הסיבתי-המשפטי:

68. באשר לבחינתו של הקשר הסיבתי-המשפטי נקבע בהלכת אביאן שצוטט לעיל כי אין די בקשר סיבתי-עובדתי, ואין די ברגישותו הסובייקטיבית של החייל, אלא שיש גם להראות אובייקטיבית, כי תנאי השירות המיוחדים - מעבר לטריוויאלי והמקובל בחיים האזרחיים - הם שהובילו לנזק.
69. אין שמץ של ספק כי הוכחו תנאי שירות חריגים. מדובר בשירות צבאי בעיתות מלחמה. נתונים שלא ניתן להשוותם לתנאי החיים הרגילים באשר לקביעת הקשר הסיבתי. המקרה תואם ככפפה ליד את הנסיבות שהוגדרו לעיל בהלכה הפסוקה כאלה שבהתקיימותם עונים לשאלת קיומו של הקשר המשפטי.

י. סיכום:

70. לאור האמור לעיל, מתבקשת ועדת העררים לקבל את ערעורו של המערער כמפורט בערעורו. 
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