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פסק דין

השופט  ב. אזולאי

1. ההליך

א. 
הערעור 
ביום רביעי, טז' בסיון התשנ"ח – ה-10.6.98, נתקפדו חייהם של שני נערים, כבני ארבע עשרה – שלומי טולדו ז"ל וליאור קבלו ז"ל, שמצאו את מותם מתחת להריסות של תקרת אולם הספורט של בית ספר מקיף ו' בבאר שבע, שקרסה ונפלה על שנים עשר ילדים ומאמן שהיו במקום, ונפצע נער נוסף בשם גיא זלצר, יבדל"א. 

נגד המשיבים בע.פ 7001/04, המערערים בע.פ 7367/04 ובע.פ 7381/04 ואנשים נוספים הוגש כתב אישום, שתוקן ביום 11.12.00, בו הואשמו בעבירות של גרם מוות ברשלנות וגרימת חבלה ברשלנות, ונגד חלק מהם גם בעבירות של בניה ללא היתר, אי מינוי מנהל עבודה ואי מינוי ממונה על הבטיחות. 

בתאריך 24.11.03 ניתנה הכרעת דין בה זוכו, בין השאר, המשיבים 1 עד 7 בע.פ 7001/04 והורשעו המערערים בע.פ 7367/04 וע.פ 7381/04, בעבירות של גרימת מוות ברשלנות, גרימת חבלה ברשלנות ובניה ללא היתר. 

המשיבים 1 עד 4, הינם עיריית באר שבע (משיבה 1) ובעלי תפקידים בה, כאשר העירייה היתה המחזיקה של בית הספר, משיב 2, צבי טל יוסף (להלן: "טל יוסף"), כיהן כמהנדס העיר, משיב 3, שלמה ביטן (להלן: "ביטן"), כיהן כסגן מהנדס העיר, למעקב ובקרה, ומשיב 4, דוד יעקובי (להלן: "יעקבי"), שימש כמתאם מבני ציבור באגף ההנדסה בעיריית באר שבע. 

הנימוקים העיקריים לזיכויים של ארבעת המערערים האמורים היו שהעירייה העבירה את התכנון והביצוע של העבודה לשיפוץ ואיטום גג המבנה שקרס, לחברת "קדים" – ניהול פרויקטים הנדסיים בע"מ" (המערערת בע.פ 7381/04, להלן: חברת "קדים"), והמשיבים האמורים לא התרשלו באף פרט מפרטי הרשלנות שיוחסו להם בכתב האישום.

חברת "קדים", המערערת בתיק ע.פ 17367/04, ניהלה כאמור את העבודות שבוצעו בבית הספר. אבי הר שגיא, משיב 5 בע.פ 7001/04 (להלן: "הר שגיא"), שימש כמנכ"ל החברה הנ"ל, וזלמן גמבורד (להלן: "גמבורד"), המערער בע.פ 7367/04, שהיה מהנדס בהכשרתו, טיפל בפרויקט הנ"ל כעובד בכיר של החברה. 

חברת "קדים" הורשעה כאמור, בשל התרשלותם של מיכאל גרינברג ז"ל, שעסק בטיפול בפרויקט, ושל זלמן גמבורד, בכך שהם היו צריכים לקבל חישובים סטטיים מכל אחד מהמתכננים, לבדוק את חוזק הקונסטרוקציות, ולהביא לידיעת  המתכנן אלטר בסיל ז"ל  (שהיה מתכנן השלד של המבנה המקורי, ואף הוא הואשם בכתב האישום והורשע) את כתב הכמויות והתכניות שהוכנו על ידי זלמן גמבורד. בכך נתגבשה רשלנותה של חברת "קדים", שהיתה צריכה להיות מודעת לעובדה, שבשל הנחת הבטקל על הגג, שהיתה כרוכה בשינוי האיטום של הגג מפוליאוריטן לבטקל ובשינוי המשקל, דהיינו הוספה משמעותית במשקל, תיגרמנה התוצאות שנגרמו. כמו כן, הורשעה חברת "קדים" בעבירה של בניה ללא היתר. 

אבי הר שגיא, המשיב 5 בע.פ 7001/04, זוכה מהאישומים שיוחסו לו בכתב האישום, בנימוק שלא היה מעורב בפועל בניהול הפרויקט, פרט לכך שנתבקש על ידי העירייה לבצע את הפרויקט במסגרת תפקידו כמנכ"ל חברת "קדים", והוא העביר את הטיפול בענין למיכאל גרינברג ז"ל, שהיה עובד בכיר בחברת "קדים". 

זלמן גמבורד, המערער בע.פ 7367/04,  הורשע על כך שכמהנדס ועובד של חברת "קדים" הכין שלוש סקיצות וכתב כמויות לעבודת האיטום של הגג שהביאו לידי קריסת הגג, בלי שנתן את דעתו לכך שתכניתו להניח בטקל על הגג יכולה לגרום לקריסת הגג. 

בגזר הדין הוטל על זלמן גמבורד עונש מאסר לתקופה של 14 חודשים לריצוי בפועל ומאסר על תנאי לתקופה של 12 חודשים. 

המשיבה 6 (להלן: "קבוצת היוצקים"), זכתה במכרז של עיריית באר שבע לביצוע העבודות בבית-הספר, ומשיבה 7 (להלן: "אבוקסיס") שימשה כמנכ"ל החברה הנ"ל. 

משיבות 6 ו-7 זוכו מהאישומים שיוחסו להן בכתב האישום, בנימוק שהן לא היו יכולות להיות מודעות להתרשלות של המתכננים ושל העובדים מחברת "קדים", והן ביצעו את העבודה על פי הנחיות המתכננים ומנהלי הפרויקט, ועל פי המפרט של המכרז שאושר על ידי העירייה. 

בהליך זה מערערת המדינה, בע.פ. 7001/04 על זיכויים של משיבים 1 עד 7, מערערת חברת "קדים", בע.פ 7367/04 על הרשעתה וזלמן גמבורד מערער בע.פ 7381/04 על הרשעתו ועל העונש שהוטל עליו. 

ב. 
הכרעת הדין
1.
העובדות המוסכמות על פי הכרעת הדין

בהכרעת הדין נקבע שהעובדות המוסכמות היו כי בשנת 1976 או בסמוך לכך, עת נבנה בית הספר, הוקם אולם הספורט של בית הספר, בשטח מלבני המוקף בבנין קומתי מסביבו, בקומת הקרקע הוקף אולם הספורט בבמה ובשלושה יציעים; בארבע פינות אולם הספורט, בהתאם לתכנון של אלטר בסיל ז"ל, נבנו ארבעה עמודי בטון ששימשו כסמכים קיצוניים לקונסטרוקציה העשויה מצינורות פלדה, שתמכה את גג המבנה. 

על הקונסטרוקציה הונחו לוחות בטרום עם יציקת שכבה משלימה רצופה מבטון בעובי 5 – 8 ס"מ, ומעליה יציקת פוליאוריטן נפוח לשם בידוד, איטום ויצירת שיפועים לניקוז. בשטח המבנה נבנו שש פירמידות רבועות מעל פתחים בגג, שכוסו בבטון וזכוכית. 

בעקבות דליפת מי גשמים אל תוך אולם הספורט ופניית מנהלת בית הספר לעירייה, הועלתה באגף החינוך ובאגף ההנדסה של העירייה בקשה לאשר תקציב לביצוע עבודות לשיפור הניקוז ולשיפוץ ואיטום הגג, ולאור זאת נתבקשה העירייה לפעול לקבלת הצעות מקבלנים ולפרסם מכרז לביצוע העבודות.

הנפילה הפתאומית של התקרה על הנערים במהלך ביצוע העבודות, גרמה למותם של שני הנערים ולפציעתו של הנער השלישי.

2.
חוות הדעת העיקריות עליהן הסתמך בית משפט השלום

א. חוות דעת הטכניון – ת/141
בעקבות האסון הוקמה ועדת חקירה הנדסית, שכללה נציגים מהמכון הלאומי לחקר הבניה ומהפקולטה להנדסה אזרחית – הנדסת מבנים של הטכניון, בה נטלו חלק פרופ' יהושע פרוסטיק כיו"ר, פרופ' משה עדין וד"ר הראל הנאור. 


מסקנות הועדה היו כלהלן:

1. 
גג אולם הספורט התמוטט עקב העמסת יתר, שנגרמה עקב יציקת בטקל בשיעור של כ-67 טון על כל גג המבנה או כ-170 ק"ג למ"ר בממוצע, כאשר במרכז הגג הגיע העומס ל-250 ק"ג למ"ר. 

2. 
העומס השימושי  (עומס אופייני משתנה שערכו נקבע בהתאם לשימוש המיועד של המבנה (ת/190)), בו ניתן היה להעמיס את הגג המקורי, היה 20 ק"ג למ"ר בלבד. 

כל המעורבים, בנושא יצאו מהנחה מוטעית, שמדובר בשיפוץ פשוט ללא משמעות מבנית.

3. 
לא נערכה בדיקה יסודית של תסבולת המבנה הנושא, על ידי אף אחד מהגורמים המעורבים, ואף אחד מהם לא הביע ספקות באשר לכושר הנשיאה שלו.

התמוטטות הגג היתה נמנעת, אם איטום הגג היה נעשה בשימוש בחומרים במשקל דומה לזה של הפוליאוריטן שהיה לפני כן על הגג. 

תכנון איטום הגג על ידי יצירת שיפועים, באמצעות בטקל במידות המפורטות במכרז, לקוי, ובדיקת אטימותו באמצעות הצפה על גג פלדה בעל תסבולת ירודה, היתה חסרת הגיון הנדסי.

4. 
יש אי התאמות בין תכניות המבנה ובין הגג המקורי שבוצע בפועל, שהיו בעלות משמעות רבה. חיבור האגדים הרוחביים (המשניים) לאורכיים (הראשיים) בוצע עם אקסצנטריות של כ-40 ס"מ, שהפחיתו משמעותית את תסבולת הגג. חיבור האגד הרוחבי (המשני) לאגד האורכי (ראשי) בחגורה העליונה לקוי, וכתוצאה מכך קטנה תסבולת האגדים ובנקודה זו החל תהליך התמוטטות הגג. 

5. 
לא היה מפרט טכני לביצוע האיטום, לא היו כל דרישות הנדסיות לבדיקת בטיחות המבנה בעקבות שינוי האיטום מפוליאוריטן לבטקל הטרי, השוקל עשרות מונים ממנו (כפי 50 – 70 בערך). 

6. 
הגורם המזמין, מחלקת ההנדסה של עיריית באר שבע, אינו מקצועי וחסר את האנשים והכלים כדי לבחון את הרמה ההנדסית של תכנון האיטום המוצע. 

הגורם המזמין לא העמיד כל דרישות טכניות, כמו אישור מהנדס השלד על תכניות האיטום, למתכנן האיטום. אין תוכניות לביצוע עבודות בטון השיפועים.

בעת תכנון השיפועים היה מתכנן האיטום חייב לדרוש באמצעות המזמין אישור בכתב ממהנדס השלד, תוך התיחסות לסקיצות או לתוכניות שהכין, כגון דף מס' 2 במסמכי המכרז ובדיקת חישובי יציבות של גג המבנה. 

7. 
עבודת איטום, בה משתנה בצורה דרסטית העומס על המבנה, דינה כשינוי בשלד המבנה, בו נדרשים היתר בניה ועריכת חישוב סטאטי.

8. 
בעת יציקת כמויות בטון גדולות על פיגומים או על מפתחים גדולים, יש לאסור שימוש בחלל שמתחת לאזור שמעליו יוצקים למשך היציקה או לפחות במשך 24 שעות לאחר מכן. 

9. 
לכשנודע למהנדס השלד כי מתכוונים לעשות שינויים או לשנות עומסים על המבנה שתכנן, היה עליו לדרוש שכל שינוי שייעשה ייבדק על ידיו, תוך הסתמכות על חישובים סטאטיים מתאימים והצגת תכניות מתאימות. 

10. 
מחוות הדעת האמורה עולה שהגג נבנה בשנת 1976, שלא על פי התכנון בשל האקסצנטריות האמורה, בשל יציקת בטון מעל לוחות הבטרום בעובי ממוצע גדול מהעובי המתוכנן ובשל שינויים נוספים מהתכנית המקורית (עמ' 1-2 לחוות הדעת). 

המבנה, כפי שתוכנן, היה מסוגל לשאת עומס שימושי של 20 ק"ג למ"ר בלבד, החורג מהנדרש בתקן הישראלי (ת"י 1225), בו נדרש עומס שימושי של 150 ק"ג למ"ר, כך שמקדם הבטיחות היה נמוך באופן  משמעותי ממה שנדרש בתקן (עמ' 39 לחוות הדעת).

בית משפט השלום העיר על חוות הדעת האמורה, על כך שלמומחים שערכו את חוות הדעת לא היה נסיון ספציפי בנושא נהלים של מזמינים ציבוריים, כי חוות הדעת נעשתה על סמך הידע הכללי של המומחים ולא על סמך חקירות ובדיקות מדויקות לצורך חוות הדעת, כי לא נבדקו שיטות העבודה של העירייה, כי המסמך נ/53, בדבר תעריפים ונוהלים לעבודות תכנון במערכת הבטחון, שהיה הבסיס לשפה המשותפת בין העירייה לחב' "קדים", לא היה מוכר לפרופ' עדין, כי דעת המומחים, שיש לאסור על שימוש בחלל שמתחת לאזור שעליו יוצקים למשך היציקה ולפחות 24 שעות, לא היתה מעוגנת בהוראות הדין, כי כישוריהם של המומחים ביחס לשאלות הקשורות לאחריותו של מזמין לא היתה בעלת משקל וכן כי המומחים לא חישבו ולא בדקו את העומס המדויק שאותו יכול היה הגג לשאת, שמעבר לאותו עומס היה הגג מתמוטט. (קטעי המסקנות וציטוטים מודגשים). 
מאידך גיסא, קיבל בית המשפט את חוות דעת המומחים ביחס לכך שהתכנון והביצוע המקוריים היו לקויים, וביחס לעובדה שהיו צריכים לערוך בדיקה חישובית מדעית של הגג עם חישובים סטאטיים או אחרת, וכן שכל המעורבים יצאו מהנחה מוטעית שמדובר בשיפוץ פשוט ללא משמעות מבנית, ולכן לא ערכו בדיקה של תסבולת הגג לפני תחילת העבודות, כאשר כל הליקויים האמורים תרמו לנפילת הגג. 

ביחס לעומס השימושי, היה בית משפט השלום בדעה שהעובדה שהגג המקורי נבנה עם עומס שימושי של 20 ק"ג למ"ר בלבד, בעוד שהתקן חייב תקן שימושי של 150 ק"ג למ"ר, פועלת בכיוון הפוך ביחס לגורמים שעסקו בביצוע העבודות, שהיו יכולים לסמוך על ההנחה שהגג נבנה עם עומס שימושי גבוה יותר המתאים לתקן. 

בענין זה הסתמך ב"כ משיב 3 (ביטן) בסיכומיו בבית משפט השלום על התקן הישראלי 412 (נ/100), שהתיחס ל"עומסים אופיניים בבנינים קבועים ועומסים שימושיים (אוקטובר 1975), שהינו התקן שהיה רלוונטי לזמן הבניה המקורית, להבדיל מהתקן משנת 1992 (ת/190), לפיו העומס השימושי היה צריך להיות של 500 ק"ג/מ"ר. 

בית משפט השלום היה בדעה כי היתה אי בהירות ביחס לעומס השימושי שנדרש במועד בו תוכנן הגג לראשונה, והמשמעות של כך היתה לדעתו כי מי שאינו מודע, לעומס העומד להיות מועמס על הגג, מתרחקת ממנו, ולו מחמת הספק הסביר, היכולת לדעת כי הגג אינו מסוגל לשאת את המשקל המתוכנן להיות מועמס עליו.

ביחס לעמדת המומחים, כי לא היה מפרט טכני לביצוע האיטום, נאמר על ידי בית משפט השלום, כי אף שלא היה מפרט מיוחד, היה מפרט "02 איטום גגות", המפרט את גובה בטון השיפועים, את משקלו הסגולי, ובהסכם עם המבצעת היתה הפניה למפרטים הטכניים המיוחדים, המתיחסים גם למפרט כללי לעבודות בנין. 

כמו כן, נאמר בהכרעת הדין שלא היתה בידי המומחים האמורים תשובה חד משמעית ביחס לתרחיש הכשל שבעקבותיו נפל הגג - האם הכשל החל לאורך קו ההשענה הצפוני או במרכז הגג (הכרעת דין בית משפט השלום עמ' 16).

ב. חוות דעת של מפקח העבודה, המהנדס יעקב רויטמן 

כמו כן, הוגשה מטעם התביעה חוות דעת של המהנדס יעקב רויטמן (ת/1) ששימש כראש ענף ומפקח עבודה בכיר לתעשיה ובניה, בה הביע את דעתו שסביר להניח שקריסת הגג נגרמה מהסיבות שלהלן:

1.
עומס יתר על הגג העולה במאות אחוזים על המשקל שהוא היה מסוגל לשאת. 

2.  
אי מינוי מנהל עבודה מוסמך לביצוע עבודות הבניה לשיקום הגג. 
3.  
אי התקנת שילוט אזהרה באתר הבניה.
4.  
אי נקיטת אמצעי בטיחות הנדרשים לפי חוזר מנכ"ל משרד החינוך על מנת  
  
למנוע גישה חופשית של תלמידים באתר הבניה. 
5.  
מחדלים בהכנה, תכנון, הגשה ואישור המכרז כלהלן:
א.
חוסר כוח אדם מקצועי בעירייה שמסוגל לבקר ולאשר את ביצוע העבודות. 

ב.
הוצאת מכרז בניגוד לדרישות הנדסיות בידי אנשים בלתי מקצועיים, שאינם מסוגלים לטפל בתכנון, בקרה ופיקוח על עבודות הנדסיות של גורמי חוץ.
ג.
אישור מכרז בלתי גמור וברמה הנדסית נמוכה, כאשר כתב כמויות לא התאים לסקיצה, שהוכנה בניגוד לדרישות הנדסיות של תקן ישראל 1513 ומפרט כללי לעבודות איטום.
ד.
ביצוע עבודות שיקום הגג בזמן הלימודים ללא נקיטת אמצעי בטיחות הנדרשים על מנת למנוע ארועים בלתי צפויים.
ה.
הנחת שכבות בטקל ליצירת שיפועי בידוד הגג בניגוד לסקיצות העבודה. 
ו.
יעוץ הנדסי לשיקום גג אולם הספורט ופיקוח עליון בלתי מספיקים לביצוע עבודות באתר הבניה (עמ' 16). 
6. 
ביחס לתכנון הפרויקט והכנת המכרז, הכינה חברת "קדים" עבור עיריית באר שבע כתב כמויות ושלוש סקיצות, תוך התעלמות מהדרישות למפרט כללי. 

המכרז נמסר לעיריית באר שבע ללא מפרט טכני לשיקום הגג ובהעדר התייחסות הנדסית לביצוע העבודות, כתב הכמויות שנמסר לעירייה לא התאים לנתונים טכניים ליציקת בטקל המוזכרים בסקיצות, והוא נכתב בניגוד למפרט הכללי, התכנון נעשה על ידי אדם אחר, ללא בדיקה נוספת ביחס להתאמת כל הנתונים ביניהם ולדרישות תנאי תכנון, הסקיצות של שיפועי הגג התבססו על הנחת שכבת בטון בעובי 5 ס"מ על בידוד מפוליאוריטן שהיה על הגג, בעוד שהמהנדס אלטר בסיל ז"ל, שתכנן את המבנה המקורי, ביטל במכתב המלצה שלו את נתוני הסקיצה, והמליץ לקלף את שכבת הפוליאוריטן ולבצע את שיפועי הגג מבטקל בעוביים הנדרשים. גמבורד התעלם מהמלצתו בכך שהציג במכרז סקיצות ישנות ובלתי מתאימות למסמכים אחרים. 

לדעתו, האחריות לליקויים האמורים מוטלת על חברת "קדים" על מנכ"ל החברה, אבי הר-שגיא (משיב 5) ועל אינג' זלמן גמבורד – שפעל כמפקח ומתכנן מטעם החברה. 

7.
ביחס לבדיקת המכרז, המכרז הועבר על ידי חברת "קדים" לעיריית באר שבע שטיפלה בו תוך סטיות חמורות מנהלים תקינים כלהלן:

א. 
מסמכי המכרז התקבלו על ידי מחלקת ההנדסה בעירייה והועברו לועדת המכרזים, ללא טיפול בתכנון, בבקרה ובפיקוח על עבודות ההנדסה האזרחית, לא נבדק כתב הכמויות ותקן ישראלי 1513, אין התיחסות במכרז לתנאי בטיחות כנדרש בחוזר מנכ"ל משרד החינוך – ניסן תשנ"ז – 4.1.75, לא נעשה פיקוח עליון מטעם מחלקת ההנדסה על טיב עבודות קבלני המשנה, ניתנה חוות דעת לועדת המכרזים על ידי אנשים בלתי מקצועיים בתחום הנדסה אזרחית, וחלק ניכר מעובדי מחלקת ההנדסה פעלו כשליחים המעבירים ביצוע עבודות זה לזה, בלי לנקוט אמצעים ומחשבה הנדסית כנדרש.

ב.
האחריות על הליקויים האמורים מוטלת על מהנדס העיר, האדריכל צבי טל יוסף (משיב 2), שלומי ביתן, סגן מהנדס העיר, (משיב 3) ודוד יעקובי, מתאם מבני ציבור בעיריית באר שבע. 

ג.
אישור המכרז לקה בליקויים האמורים, ובכך שהשתתף בו קבלן אחד בלבד שהגיש הצעה דומה מאוד לתקציב העבודה. במצב זה ועדת המכרזים היתה צריכה לפסול אותו, וראש העיר, דוד בונפלד, לא היה צריך לתת לו תוקף.

ד.
חלו על חברת קבוצת היוצקים (המערערת בתיק ע.פ 7381/04) חובות על פי פקודת הבטיחות בעבודה [נוסח חדש], חוק ארגון הפיקוח על העבודה ותקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בניה) והיא לא עמדה בחובות, למינוי מנהל עבודה. לא נמסרו למשרד העבודה הנתונים וכישוריו המקצועיים של מנהל העבודה, לא התקינה שילוט אזהרה מתאימים לביצוע הליכי עבודה מוכנים, וקבלני המשנה של החברה ייצבו את שיפועי הגג מבטקל בעובי המנוגד  לפקודת העבודה שהיתה ברשותם, ללא קבלת אישור המזמין.

ה.
הליקויים האמורים תרמו להתרחשות האירוע נשוא האישום; נוכחות מנהל העבודה באתר היתה מונעת מקבלני המשנה אפשרות לבצע את העבודה בניגוד לתקנות הבניה. 

ו. 
ביחס להעסקת גורמי חוץ על ידי העירייה, העירייה שלא היה לה כוח אדם לביצוע עבודות תכנון, בקרה ופיקוח בהנדסה אזרחית, פנתה בענין לגורמי חוץ. 

העירייה התקשרה לפני שנים רבות עם המהנדס אלטר בסיל ז"ל, והיא המשיכה לפנות אליו לפי הצורך. 

ז. 
אלטר בסיל ז"ל סייר עם המהנדס זלמן גמבורד מחברת "קדים", והמהנדס בסיל טעה בכך שאישר החלפת שכבת פוליאוריטן קלה בשכבת בטקל כבדה, בלי לחשב את עמידת הגג במשקל שהוא המליץ להעמיס עליו, ובלי להציע לעירייה לערוך בדיקה יסודית בקשר לכך. 

כמו כן, הוא לא הצביע על סתירות רבות במסמכי המכרז.

אלטר בסיל היה אחראי, בכך שכבעל מקצוע מנוסה בתכנון, אישר החלפת שכבת בידוד קלה בעומס עצום על הגג ללא חישוב הנדסי מתאים.

ג. חוות דעת של המהנדס רונן אשכנזי, נ/125

חוות הדעת של אשכנזי הוגשה על ידי המשיב 2 (טל יוסף). הוא התייחס בחוות דעתו לנוהלי הזמנת עבודה על ידי מזמין ציבורי. לדעתו, כאשר הזמנת התכנון ו/או הפיקוח מיועצים חיצוניים נעשית על ידי מזמין בעל ידע הנדסי, כמו אגף הנדסה בעירייה, חלים אותם כללים החלים בהזמנת עבודה על ידי מזמין פרטי; המזמין הציבורי אינו נוהג להציג מול היועצים החיצוניים צוות פנימי המאשר כל פרט מבחינה מקצועית, ואין זה סביר כי הגוף המזמין יציב מול כל יועץ מבין היועצים הרבים של הצוות התכנוני, יועץ מקצועי פנימי שיבקר את עבודתו ויאשר אותה. בפועל נוהג מזמין להזמין עבודה מיועצים חיצוניים, במקרים בהם עובדיו של המזמין אינם מסוגלים לבצע את העבודה בעצמם. לדעתו, כאשר מזמין שוכר את שירותיו של מנהל פרויקט חיצוני, החובה להגדיר את הדרישות ההנדסיות של הפרויקט חלה על מנהל הפרויקט ולא על המזמין. גם אם המזמין הוא בעל ידע הנדסי, הוא שוכר את השירותים החיצוניים בגלל חוסר יכולת אדמיניסטרטיבית לטפל בפרויקט בעצמו ואינו מקצה בהכרח כוח אדם במידה מעמיקה של התכניות המוגשות על ידי היועצים החיצוניים. 

כמו כן, הוא הביע את הדעה שנושא איטום גגות אינו מתחום המומחיות של קונסטרוקטורים, שתפקידם הוא לקבוע אם שלד המבנה מסוגל לשאת את משקל הגג, ואינם מתמחים בנושא האיטום.

לדעתו, כשמדובר באיטום גג קיים, אין מניעה שמנהל פרויקט יתכנן את פרויקט האיטום, בתנאי שיקבל אישור של מתכנן שלד המבנה כי תקרת המבנה יכולה לשאת את הפתרון המוצע.

כמו כן, הביע את הדעה, שאין פסול בכך שמנהל פרויקט מכין את המפרט הטכני במכרז של גוף ציבורי, לאחר שהוא פונה למתכנן השלד המקורי או לקונסטרוקטור אחר ומבקש אישור ביחס לתסבולת המבנה, לפתרון המוצע על ידו במסמכי המכרז. כשנותן האישור אינו הקונסטרוקטור המקורי, עליו לחשב מחדש את תסבולת המבנה לפני מתן האישור. כשנמסר למזמין כי קונסטרוקטור אישר את הפתרון המוצע, זהו סוף פסוק מבחינתו, אלא אם מתעורר ספק באמינות או במקצועיות הקונסטרוקטור. לדעתו, ביצוע שיפועים על ידי בטקל, שהוא בטון קל, הינו פתרון טריוויאלי ומקובל לאיטום, בעוד שהפוליאוריטן הינו חומר פחות יעיל, דליק ופחות עמיד. 

במצב זה, כאשר יש אישור של המתכנן המקורי ביחס לפתרון המוצע, יש בכך להסיר כל ספק אצל מהנדס או הנדסאי סביר ביחס לתקינותו.

המהנדס הוא זה שמבצע פיקוח עליון ומאשרר את נכונות הביצוע בהתאם לתכנון, והוא אמור לבדוק את הביצוע ולאשר התאמתו לתכניות. 

לגבי אותה חוות דעת, היה בית משפט השלום בדעה שחוות דעתו של רונן אשכנזי לא נסתרה ביחס לדרך הראויה להזמנת פרויקט על ידי מזמין ציבורי, אך לגבי היחסים הנכונים בין מבצע, מפקח ומתכנן, היה בית משפט השלום בדעה כי הענין מורכב יותר.

ד. חוות דעת של המהנדס אליעזר אידל (נ/170)
חוות הדעת של המהנדס אליעזר אידל הוכנה עבור חברת היוצקים ושולה אבוקסיס.  המסקנות בחוות הדעת היו כי הקונסטרוקציה של גג אולם הספורט היתה פגומה וחלשה במקור ולכן אינה יכולה לשאת כל עומס נוסף לפני שתיערך בדיקה פיזית של הקונסטרוקציה וחישוב סטאטי במצב העומס החדש, או ביצוע העמסת ניסיון כשאין מספיק נתונים. הגג שקרס אינו הגג שתוכנן בגלל קורוזיה, ריתוכים, אקצנטריות ועומס נוסף שהועמס. קבלן סביר לא יכול היה לדעת, לחשוב או לנחש נושאים אלה, כשמעליו ישנם מזמין, מנהל פרוייקט, מתכננים ומפקח. הגג הועמס במשקל עצמי גדול מזה שהיה קודם, נתון הנלמד הן מחוות דעת הטכניון והן מחוות הדעת של נציג משרד העבודה, כך שהתוספת של הבטקל השפיעה על הקריסה, דבר שאולי לא היה קורה במצב תכנון תקין של איטום הגג, תוך לקיחת כל ההעמסות ומצב הקונסטרוקציה בחשבון. 

3. 
הדין הנוהג בעבירת הרשלנות על פי הכרעת הדין

ביחס לעבירת הרשלנות התיחסה הכרעת הדין לת.פ 15237/97 מ"י נ' מיכה בר אילן ואח', פס"מ תשנ"ח – 1998 (4) 268 – 298; דנ"פ 983/02,  יעקובוב נ' מ"י, פ"ד נו(4) 385; ע.פ 5235/93, מרדכי לוי ואח' נ' מ"י, פ"ד מט(1) 539; ע.פ (ת"א) 70616/00 מ"י נ' תמיר בן דניאל גולן תהילים, דינים מח' לב(9) 367; ע.פ 70008/79, ד/מ' כז(1) 669; י. קדמי, על הדין בפלילים, עדכון והשלמה, תשנ"ו, עמ' 40, על פיהם מבוססת כיום עבירת הרשלנות, לא על מבחן "האדם הסביר", הידוע מעוולת הרשלנות הנזיקית, אלא על המבחן של "אדם מן היישוב בנסיבות הענין", על פי סעיפים 18 ו-21 לחוק העונשין.

כמו כן, יש להיזקק להלכות שנקבעו בעבר כדוגמת ע.פ 162/53 בראשי ואח' נ' מ"י, פ"ד ט(1) 701, על פיהן יש לבחון אם בנסיבות הענין של הנאשם והמקרה בנעלי "אדם  מן הישוב", "יכול הנאשם ליתן דעתו שנוהג כללי הנהוג בתחום או בענף מסוים הוא נוהג רשלני, תוך התיחסות לאפשרות של צפיה מראש, ולא בדרך של חוכמה לאחר מעשה",  כך גם שאלת הקשר הסיבתי העובדתי והמשפטי תיבחן מנקודת מבטו של "אדם מן הישוב בנסיבות הענין". (ד.נ 12/63, ליאון ואח' נ' רינגר ואח', פ"ד יח(4) 701; ע.פ 341/82, נתן בלקר נ' מ"י, פ"ד מא(1) 1; ע.פ 2635/95, יונתן לוטן ואח'  נ' מ"י, תק-על 96(2) 534). 

4.
נימוקי הכרעת הדין לגבי כל אחד מהמשיבים והמערערים

א. משיבה 1 – עיריית באר שבע 

1. כללי
על פי סעיף 23(א)(2) לחוק העונשין, מוטלת אחריות על תאגיד בעבירות שיש בהן מחשבה פלילית או רשלנות, אם הוטלה אחריות כזאת על אדם שהוא אורגן בתאגיד, או לפי סעיף 23(ב) לחוק העונשין, כאשר מוטלת חובת עשייה במישרין על התאגיד (ע.פ 3027/90 חברת מודיעים בינוי ופיתוח בע"מ נ' מ"י, פ"ד מה(4) 364; אלי לדרמן, מודלים להטלת אחריות בפלילים על תאגידים, מהתאמה  וחיקוי לצרוף ולחיפוש זהות עצמית", מגמות בפלילים, --ת"א, תשס"א, עמ' 279, 295, 296).

לאור זיכויו של נאשם 2, דוד בונפלד, שכיהן כראש העיר, שהוא היחידי שיכול להיחשב כאורגן של העירייה, די בכך כדי לזכות את העירייה, מכוח הוראת סעיף 23(א)(2) לחוק העונשין. 

באשר להטלת אחריות לפי סעיף 23(ב) לחוק העונשין, המתיחס לעבירה שנעברה במחדל,  כאשר מדובר באי קיום חובה המוטלת על התאגיד עצמו, הנושא לא הובהר בפסיקה (ע.פ 3027/90, מודיעים נ' מ"י;  ע.פ 5734/91 מ"י נ' בנק לאומי ושות' בנק להשקעות בע"מ, פ"ד מט(2) 4, 26; י. קדמי, "על הדין בפלילים", (חלק ראשון, עדכון לפי השלמה) עמ' 47 – 49). 

המאשימה הצביעה על מקרים בהם הורשעה העירייה בפלילים, כלהלן: 

ת.פ (ק"ג) 605/93, מ"י נ' עיריית דימונה, תק-של 96(2) 1638; ע.פ 50/94 (י-ם) מ"י נ' המועצה האזורית מטה יהודה (צורף לסיכומי המדינה); ע.פ (ת"א) 668/71, אברהם זאנד נ' מ"י, פס"מ תשל"ד(1) 68;ע.פ (ת"א) 71018/99, מועצה אזורית לב השרון ויצחק ישועה נ' מ"י, המשרד לאיכות הסביבה,  תק-מח 2001 (2) 758). 

הסניגוריה הצביעה על שיקולים על פיהם ראוי להימנע  מהעמדת עירייה  לדין בפלילים, לאור העובדה שהרשות המקומית הינה זרוע של השלטון המרכזי, לאור הסמכויות שיש לשלטון המרכזי ביחס לתפקודה של עירייה, סמכות היועץ המשפטי לממשלה לייצג עירייה לפי סעיף 2 לפקודת סדרי הדין (התייצבות היועץ המשפטי לממשלה) [נוסח חדש], סמכויות שלטוניות שיש לעירייה, העובדה שעירייה נבחרת על ידי הציבור, העובדה שתקציב העירייה הינו מהשלטון המרכזי או ממסים שנגבים מתושבי העיר, האפשרות להרמת מסך ולחיוב כל תושבי העיר ובהתחשב באינטרס הציבורי.

לדעת בית משפט השלום, ניתן היה לזכות את העירייה, לו היה הדבר בידו, גם מהנימוקים האמורים, כשם שאין מעמידים את המדינה לדין בפלילים (ת.פ 3171/99 מ"י נ' בוחבוט, בו לא הואשמה העירייה, ת.פ (שלום אשדוד) 2332/97, מ"י נ' יוסי בנדר). 

בענין ע.פ. 7059/02 מדינת ישראל נ' יוסי בנדר ואח', בענין מותו של הנער איטן פלד ז"ל ופטירתה של נעמה אלקריב ז"ל מאוחר יותר, עקב לחץ וצפיפות בפסטיבל הזמר העברי בערד ביום 18.07.95 (אסון ערד), לא הואשמה העירייה, אך כאמור על פי פסיקת בתי המשפט המחוזיים, ניתן להעמיד עירייה לדין בפלילים.

לעירייה חובת זהירות מושגית ביחס לארוע מהסוג הנדון (ע.א 145/80, ועקנין נ' המועצה המקומית בית שמש, פ"ד לז(1) 113), אך בנסיבות הענין לא היתה לה חובת זהירות קונקרטית שהופרה על ידיה.


2. מינוי מומחה בטיחות וכשלים בטיחותיים

ביחס לאי מינוי ממונה לבטיחות בעירייה, אין קשר לענין, הואיל וממונה לבטיחות 

לא יכול היה לצפות את נפילת הגג, ותועלתו אינה מוכחת, היה מערך בטיחות והיה מינוי פנימי של רוני מאן, בו הסתפקה העירייה, באישור מפקח העבודה האזורי של משרד העבודה והרווחה. העדר הזמנת נהלי בטיחות נבע מהעדר אישור של החשב המלווה מטעם משרד הפנים, ולא הוכח כי ממונה בטיחות היה קובע הסדרי בטיחות לביצוע העבודות בבית הספר.

ביחס לאי מינוי ממונה על הבטיחות במוסדות חינוך, לא הצביעה המדינה על "אורגן" שתפקידו היה לעסוק בכך, ולא נטען כי מוטלת חובה כזאת על העירייה כתאגיד. 

לא הוכח תוקפו המחייב של חוזר מנכ"ל משרד החינוך – נוהלי בטיחות במערכת החינוך מניסן תשנ"ז – 4/97 (ת/61ד). 

גם על פי חוזר זה, אין קביעה כי ממונה כזה חייב היה לעסוק בכך 24 שעות ביממה ובחופשים, ותפקידו על פי החוזר הינו לטפל בדו"חות הביקורת ובפניות של מנהל מוסדות חינוך. על פי החוזר מנהלי בתי הספר משמשים כרכזי בטיחות, וכך ראתה את עצמה מנהלת בית הספר יעל ונדר.

לא הוכח שממונה על הבטיחות במוסדות חינוך היה צופה או צריך היה לצפות שהגג יתמוטט.

לגבי אי הכנת תכנית בטיחות ואי קביעת אמצעי זהירות בזמן העבודה, לא הוכח שהיה בה כדי להוות את הכשל ההנדסי הכרוך בנפילת הגג. 

על פי סעיף 2 לתקנות ארגון ופיקוח על העבודה (תכנית בטיחות), התשמ"ד – 184, היה צריך להכינה הממונה על הבטיחות בעבר, סמי בוזגלו, והוא אכן הכין תכנית כזאת.

3. אי קבלת היתר בניה

ביחס לביצוע עבודות בניה הטעונות היתר ללא היתר, חברת "קדים" המערערת  בע"פ 7367/04, היתה צריכה להוציא היתר, בעוד שעובדי העירייה (משיבים 2 ו-3) לא היו חייבים להיות היוזמים להוצאת ההיתר. 

לא הוכח שמשיב 3 היה מודע או שהיה צריך להיות מודע לכמות הבטקל שתונח על הגג, וכי יש לכך משמעות שילדית. 

כמו כן, המצב של טעות משפטית לפי סעיף 34יט' לחוק העונשין היה בלתי נמנע לאור עדותו של מתכנן המחוז יהויכין גור, שלעבודות שיפוץ ואיטום גג, לא היה נהוג לבקש ולקבל היתר בניה (עמ' 322).

משנתנה העירייה בידי חברת "קדים" את הפיקוח והניהול של הפרויקט כשבין המתכננים נמצא קונסטרוקטור, נקטה היא את כל האמצעים הנאותים לקיום החוק. 

4. אי פירוט תנאי בטיחות והאחראים להבטחתם בהזמנה

ביחס לאי פירוט בהסכמים בכתב עם אבי הר-שגיא, אלטר בסיל ז"ל וקבוצת היוצקים בע"מ, את תנאי הבטיחות הדרושים ואת האחראים להבטחתם, לא נטען בכתב האישום מי האורגן שהיה צריך לבצע את הדברים. סעיף 236(7) לפקודת העיריות אינו מטיל חובה כזאת על העירייה.

ההסכם של העירייה עם קבוצת היוצקים בע"מ (ת/40) קובע הוראות בטיחות ואחריות הקבלן לנזק עתידי.

בענין "התאמות ושינויים" עם אלטר בסיל ז"ל (ת/80(א)), קובע בסעיף 3(ב) לפרק ה' להסכם ש"המתכנן אחראי כלפי צד ג' לנזקים"  ובכך יש כדי להצביע על ידיעתו את הצורך לשמור על בטיחות (עמ' 9 לת/80א' וכן באותו סעיף בת/63(א), ההסכם עם "קדים".

ביחס לטענה שהעירייה לא דאגה להעביר לידיעת חברת "קדים", לאלטר בסיל ז"ל ולקבוצת היוצקים, את אחריותם בנושא הבטיחות בזמן ביצוע העבודה, נאמר בהכרעת הדין שהדבר אינו נכון. 

5. אי בדיקת הגג
ביחס לכך שהעירייה לא פעלה לבדיקת הגג הקיים ויציבותו טרם תחילת העבודות, משלא נאמר בכתב האישום ובסיכומי המדינה מי האורגן של העירייה שהיה צריך לעשות כן לענין זה, יש לזכות את העירייה. 

משהעסיקה העירייה את המתכננים המקוריים של הגג, פרסבורגר ובסיל ז"ל, אין לקביעתו של פרופ' עדין, כי המזמין היה צריך לבדוק את התסבולת  (עמ' 33 לפרוטוקול המוקלט), על מה לסמוך, לא על נסיונו ובדיקתו את עיריית באר שבע ולא על הראיות שהוצגו.

המדינה טענה בסיכומיה כי אלטר בסיל ז"ל היה מחוייב לערוך חישובים סטטיים לגג בטרם יתן כל תשובה שהיא לגבי יכולתו של הגג לשאת משקל נוסף, ובכך יש כדי להשמיט את הקרקע מתחת לרגלי טענות המאשימה ביחס לטענותיה כלפי העירייה בעניין זה. 

העיריה לא היתה יכולה לדעת שכל העומס השימושי של הגג שמעבר לעומס הקבוע, כבר נוצל לפני תחילת ביצוע העבודות, וכי הגג יפול בגלל תוספת של בטקל. 

6. אי-דיווח לגורמים המשתמשים באולם על ביצוע העבודות

ביחס לטענה שהעירייה לא דיווחה לגורמים המשתמשים באולם ספורט, להנהלת בית הספר ולאגודת הספורט שקיימה אימונים במקום, על מהות העבודות ומועדן, אב הבית, אשר שרביט, היה במקום בעת האסון, והוא היה כפוף להוראות מנהלת בית הספר, שהיתה נאשמת בכתב האישום המקורי, ההליכים נגדה עוכבו ואחריותם לא נבחנה. 

מכל מקום, אין לראות את מנהלת בית הספר כאורגן של העירייה לענין האישום נגד העירייה.

הטענה כי סעיף 246(1), סעיפים 236(1) ו-(7) לפקודת העיריות מטילים חובת עשיה על העירייה אינה מצריכה התיחסות. 

בע.פ 71018/99, מועצה אזורית לב השרון ואח'  נ' מ"י, תק-מח 2001(2), 758, נקבע שאי ביצוע המוטל על מועצה אזורית או אי שימוש בסמכויות שהוענקו לה, בסעיף 63, אינו מטיל עליו עבירה פלילית, וכך נאמר גם בפסק הדין ע.פ 397/02, מועצה אזורית גליל תחתון ואח' נ' מ"י, תק-מח 2003(2) 14864 ורע"פ 5389/01, המועצה האזורית לב השרון נ. מ"י, פ"ד נז(4) 364). 

7. יצוע העבודה בזמן הלימודים

ביחס לטענה שהעירייה אפשרה את ביצוע העבודות בזמן הלימודים ולא מנעה את הכניסה לאולם הספורט, משלא היתה לאיש מנאשמי העירייה יכולת לדעת שהגג יכול ליפול, לא היתה יכולה העירייה לצפות את הצורך למנוע כניסה לאולם הספורט. 

8. יצוע העבודות ברמה ירודה

ביחס לטענה שהעירייה כבעלים, מחזיק ומזמין של העבודות, איפשרה את ביצוע העבודות ברמה מקצועית ירודה, לא הוכחה מידת הפיקוח ותחום הפיקוח שבו היה על העירייה לפקח על העבודות.

המדינה עצמה טענה כי מהנדס העיר וסגנו למעקב ובקרה (משיבים 2 ו-3) אינם בעלי כישורים הנדסיים, ולכן היתה צריכה לשכור את שירותם של בעלי מקצוע חיצוניים לעיריה,  ולא הוכחה רשלנות העירייה מהנימוק האמור. 

בע.פ 71198/00, מיכה בר אילן ואח' נ' מ"י, תק-מח 2001(3) 1450, נמצא המזמין אשם, בשל הניתוק בין מזמין העבודה ובין מה שהתרחש בפועל בשטח, בעת שהיו תמרורי אזהרה עם השלכה לתפקוד המצופה ממנו כאדם מן היישוב. מקרה זה אינו דומה למקרה האמור, מאחר שלא היו בפני העירייה במקרה זה כל תמרורי אזהרה. גם בענין זה לא ניתן להצביע על אורגן של העירייה בקשר לכך.

החובות של העירייה לפי סעיפים 236(1), 269(1) ו-29 לפקודת העיריות וסעיף 18 לתקנות העיריות (מכרזים), התשמ"ח- 1987, אין בהן כדי לחייב את העירייה מכוח סעיף 23(ב) לחוק העונשין. 

9. אי-מינוי עובדים בעלי כישורים מתאימים
ביחס לטענה שהעירייה לא מינתה עובדים בעלי יכולת מקצועית והכשרה מתאימים למילוי תפקידם, כמתחייב מסעיף 23(ב) לחוק העונשין וסעיפים 167 ו-170 לפקודת העיריות ותקנות העיריות (מכרזים לקבלת עובדים) תש"ם – 1979, לא הצביעה המאשימה על מי מהעובדים שלא התאים לתפקידו. 

אין מקום לטענה שסגן מהנדס עיר לבקרה ומעקב צריך להיות מהנדס אזרחי, ולא מהנדס תעשיה וניהול. חוק מהנדסי הרשויות המקומיות (מהנדס רשות מקומית) התשנ"ב – 1991, מתיר מינויו של אדריכל כמהנדס עיר. 

סגן מהנדס העיר לבקרה ומעקב ומתאם מבני ציבור (משיבים 3 ו-4) נבחרו כדין על פי מכרז לתפקידם. 

ביחס לעבירות אחריות הקפידה  בגין אי מינוי ממונה על הבטיחות וביצוע עבודות ללא היתר, מי שיכול להיחשב כאורגן של העירייה לענין זה הוא ראש העירייה, לאור הוראת סעיף 176(א) לפקודת העיריות, בה נקבע שהעירייה תפעל באמצעות ראש העירייה. 

במקרה זה ראש העיר לא הואשם בעבירה האמורה ועומדת לו ההגנה לפי סעיף 22(ב) לחוק העונשין, ולפי סעיף 208(ב) לחוק התכנון והבניה. 

משיבים 2, 3 ו-4 לא הואשמו בעבירות אלו.

סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה ומתאם מבני הציבור (משיבים 3 ו-4) לא ידעו שמתכוונים להניח בטקל על הגג, מתאם מבני הציבור (משיב 4) לא ידע שיש בהנחת הבטקל כדי להשפיע על השלד, ומעולם לא נתבקש היתר בניה לאיטום גג.

בכך שהעירייה העבירה את הפרויקט לגורם חוץ, נקטה מבחינתה בכל האמצעים הנאותים לקיום הוראות חוק התכנון והבניה, ועומדת לה הגנת הטעות לפי סעיף 34 יט' לחוק העונשין.

ב. 
משיב 2 – מהנדס העיר – צבי טל יוסף
1. כללי

תפקידו של מהנדס העיר מעוגן בסעיף 5 לחוק הרשויות המקומיות (מהנדס רשות מקומית), התשנ"ב – 1991, והוא הסמכות המקצועית בתחום תפקידיו המתיחסים לפיקוח, רישוי, בניה ציבורית ועבודות ציבוריות, המבוצעות על ידי רשות מקומית או מטעמה. לפי סעיף 5 לחוק האמור, ולפי סעיף 20(א), הוא משמש כמהנדס הועדה המקומית לתכנון ובניה. 

לאור תפקידו מוטלת עליו חובת זהירות מושגית ביחס לקריסת הגג ותוצאותיה.

חובת הזהירות הקונקרטית צריכה להיבחן לפי השאלה – אם כ"מהנדס מן הישוב" צריך היה לצפות את התוצאות הקטלניות.

בענין זה טען שלא טיפל בביצוע העבודות נשוא הדיון באופן אישי, אלא באמצעות עובדיו באגף ההנדסה בעירייה ובאמצעות חברת "קדים" שניהלה את הפרויקט מתחילה ועד סוף, ולא יכול היה לדעת שרשלנותם תביא לתוצאות שנגרמו.

מנגד טענה המאשימה כי הוא טיפל אישית בפרויקט, והיה מעורב בכל הפרויקטים באגף ההנדסה.

בית משפט השלום קיבל את גרסתו האמורה של מהנדס העיר, על פיה הוא סבר שמדובר בעבודה שגרתית של איטום גג, ולא יכול היה לדעת שמדובר ביציקה משמעותית על הגג, וגם לו ידע את העובדות, יש אפשרות שבמסגרת השכלתו כאדריכל לא היה מתרשם מהדברים בצורה שונה. 

המדינה לא הביאה ראיות על תחומי פעילותו של "מהנדס עיר מן היישוב" ואופן ביצוע ראוי של תפקידו, בעוד שההגנה הביאה את מהנדס העיר אשדוד – חזי בליישטיין, שתמך בגרסת הנאשם.

במצב זה העביר מהנדס העיר (טל יוסף) את תחומי אחריות ופעילות לאחרים, בהם לסגנו (משיב 3 - ביטן), ולמתאם מבני ציבור (משיב 4 - יעקובי), שאישר כי היה פעיל בפרויקט איטום הגג (ת/51 עמ' 1 ו-3). 

על פי המכרז שלפיו נבחר משיב 3 (ביטן) לתפקיד, הוא "מייצג את מהנדס העיר בפרויקטים בתחום התשתית המבוצעים על ידי חברות עירוניות", והוא טיפל בהסדרת החוזה עם חברת "קדים" ובפרסום המכרז  (נ/102). 

גם מתאם מבני ציבור (משיב 4 - יעקובי) אישר שבמסגרת תפקידיו הוא פעל בפרויקט איטום הגג על פי בקשת משיב 3 (ביטן), השתתף בועדת המכרזים והכין את צוי התחלת העבודה. 

חלקו של משיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) בענין היה בכך שהוא השתתף בישיבות צוות בכל הקשור לפרויקט התאמות ושינויים, טיפל בבקשות ובמכתבים שהופנו אליו בנושא האמור, וחתם על הסכמים, מסמכים וצוים בתוקף תפקידו כמהנדס העיר, ואכן הוא חתם על צו התחלת העבודה         (ת/104, ת/80א', ת/78 (א) (28)).

מהנדס העיר נוהג לחתום על עשרות מסמכים כל יום, תוך הסתמכות על עובדיו.

כמו כן, קיבל בית משפט השלום את עמדת משיב 2, שהעירייה, על כל עובדיה המואשמים בכתב האישום, תפקדה בפרויקט כמזמין שמסר את הטיפול בפרויקט למנהל פרויקט חיצוני, היינו חברת  "קדים", שקיבלה עליה לטפל בפרויקט מא' עד ת', כולל הגדרת היקף עבודת התכנון, בחירת המתכננים, תיאום בין פעולותיהם, יזום והשגת כל האישורים הנדרשים לפרויקט, מסמכי המכרז והכנתם. 

במצב זה אין להבחין בין מזמין פרטי ובין מזמין ציבורי, בעל ידע הנדסי, כמו אגף הנדסה בעירייה. מזמין ציבורי אינו נוהג להציב מול היועצים החיצוניים צוות פנימי המבקש ומאשר כל פרט מבחינה מקצועית.

בענין זה העיד הר-שגיא, משיב 5, שבמשרד הבינוי והשיכון נוהג המשרד להעסיק צוות נוסף של עובד ובקרה, אך רשויות מקומיות לא עושות כן בדרך כלל (עמ' 1922), והר-שגיא אישר שהם קיבלו אחריות על הפרויקט (עמ' 1833). לדבריו, מהנדס העיר ביקש ממנו שיטפל בפרויקט איטום הגג בלי הגדרות נוספות, ומתוך זה ברור להם מה צריך לעשות. לדבריו, הוא לא מצא פרוטוקול כזה (עמ' 1852, שורות 22 – 30), במקרה כזה מתחיל בכך שלב הכנת הפרויקט לתכנון וניהול הפרויקט, ויש להחליט מי התזמורת שתבצע את הפרויקט הזה או תתכנן אותה" (עמ' 1771, משורה 10), "הוא לא יכול לחתום בשם העירייה, אבל הוא מברר את התעריפים ... הוא מכין את הבסיס להתקשרות עם המתכנן ..." (עמ' 1771 שורות 28 – 33). 

אף שהר שגיא אמר, במקביל לכך, שחברת "קדים" קיבלה על עצמה במקרה זה של איטום הגג רק תפקיד של פיקוח, עולה לדברי בית משפט השלום, מהראיות ומהמסמכים, שהחברה ניהלה את הפרויקט כפי שתיאר הר שגיא את הפעילות בדרך כלל (פסק הדין עמ' 101, פרוטוקול עמ' 1783 שורות 24 – 27). 

גם גמבורד אמר שהוא ראה את גרינברג, איש חברת "קדים", כמנהל הפרויקט, כך עולה מהמסמכים ת/71ב' – מכתבו של אלטר בסיל ז"ל בענין המשך עבודה כמתוכנן מיום 08.06.98, יומיים לפני קריסת הגג,   ת/71(א) – מכתבו של בסיל מיום 12.12.98 ות/100 – מכתבו של אברהם פרסבורגר, הממליץ על שיפוץ המבנה, הפותח במלים "לפי פניית הר שגיא" ופעילותו של גמבורד (מערער 2) שהינו עובד חברת "קדים", ולאור העובדה שההגנה של הר שגיא היתה שגרינברג - ולא הוא – ניהל את הפרויקט, ואם "קדים" רק "פיקחה", נשאלת השאלה - מה עשה שם גרינברג, כאשר המפקח היה גמבורד?

בית משפט השלום לא קיבל את עמדתם של הר שגיא ושל המדינה, כי פרויקט התאמות ושינויים היה נפרד מפרויקט איטום הגג, וקבע שהפעילות בענין איטום הגג היתה במסגרת "התאמות ושינויים", כפי שעולה גם מעדותו של גמבורד (מערער 2) עמ' 1947 שורות 21 – 25). 

עובדה היא שאלטר בסיל ז"ל ופרסבורגר היו המתכננים במסגרת התאמות ושינויים, והם פעלו גם בפרויקט איטום הגג. כך עולה גם מחוות דעתו של אינג' יעקב רויטמן (עמ' 3 סעיף 5 לחוות דעתו ת/1). 

לאור האמור, יש בסיס לעמדתו של המשיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר), כי לא היה מודע למהותו של פרויקט איטום הגג ותוכן העבודות בו, משום שלא עסק בו ישירות, וכן שהעבודות הוצאו לביצוע של חברת "קדים" באופן מלא (הכרעת הדין עמ' 104 – 105). 

עמדת מומחי הטכניון בת/141, בעמ' 2 ו-58 לחוות דעתם, היתה כי "מחלקת ההנדסה של עיריית באר שבע, אינה מקצועית, וחסרה את האנשים והכלים כדי לבחון את הרמה ההנדסית של תכנון האיטום המוצע", והיא מחזקת את ההגיון שבהוצאת הפרויקט להזמנת חוץ. 

גם הקביעה כי הגורם המזמין לא העמיד כל דרישות טכניות, כמו אישור מהנדס השלד על תכניות האיטום למתכנן האיטום, נכונה, אך משהוצא הפרויקט לחברת "קדים" – מערערת 1 – היה זה מתפקידה, ולא מתפקידה של העירייה, להעמיד את הדרישות הטכניות. יש להעדיף את חוות דעתו של המומחה מטעם ההגנה, רונן אשכנזי, בנ/125, שהעיד על נסיונו העשיר ביחס לנהלים הקשורים בהזמנות של מזמינים ציבוריים, בניגוד לחוות דעתו של פרופ' פרוסטיג שלא היה לו נסיון כזה. 

באשר לחוות דעתו של רויטמן ת/1, שהתיחסה לשאלת העברת הטיפול בפרויקט איטום הגג לחברת "קדים", נראה שרויטמן בדק את המנגנון של העירייה ולא ירד לעומק העובדות באשר להוצאת הפרויקט לניהול חיצוני.

2. חתימת משיב 2 על צו התחלת העבודה ואי קבלת היתר בניה 

ביחס לעובדה שמהנדס העיר חתם על צו התחלת העבודה לגבי עבודה שהיתה טעונה היתר בלי שהוצא היתר – אכן לא הוצא היתר. מהנדס העיר טען שלא היה צורך בקבלת היתר. לדעת בית משפט השלום, מדובר בעבודת "תיקון" המצריכה היתר, אך היוזמה להוצאת ההיתר במקרה זה היתה צריכה להיות של חברת "קדים".

בענין זה העיד פרופ' עדין מעורכי חוות דעת הטכניון ת/141, שחלק מתהליכי התכנון הוא בדיקה אם צריך רשיון אם לאו (עמ' 409, שורות 18 – 22, עמ' 107 להכרעת הדין).

לדעת הר-שגיא התפקיד של הוצאת ההיתר היה מוטל על המתכנן, היינו – אלטר בסיל ז"ל. 

ביחס לשאלת ההיתר, אין מדובר בשאלה של "אחריות קפידה" לגבי משיב 2 אלא בשאלה של רשלנות. בענין זה לאור עדויותיהם של לוסי פלסון (עמ' 908) ויהויכין גור (עמ' 322), שמעולם לא נדרש ולא הוצא היתר בניה לעבודות איטום, רשאי היה משיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) לסמוך על דוד יעקובי, משיב 4, שהכין את ת/28 (המפרט של עבודות בגג המרכזי ביחס לצנרת מי הגשם) לחתימתו, בעת שהוא זה שהיה מופקד על תחום מבני ציבור שבדק את הצו שביקשה חברת "קדים" להוציא גם ביחס לצורך לבחון את ענין ההיתר.

הסתמכותה של המדינה על אליעזר אידל על פי נסיונו כמהנדס העיר של יישובים קטנים, אינה יכולה לשמש בסיס להשוואה למהנדס עיר מן היישוב, בכך שאמר שהוא נכנס לכל הפרטים של מסמכים שהוא חותם עליהם. לא סביר לדרוש זאת ממהנדס עיר כמהנדס עיר בסדר גודל של באר שבע (ת.פ 15237/97, מ"י נ' בר אילן, עמ' 142).

כמו כן, נראה לבית משפט השלום שאף לו היתה בקשה להיתר בניה, הרי שלפי עדותו של בסיל, די באישור הקונסטרוקטור באשר לחישובים סטאטיים שלפי עדותה של לוסי פלסון, אינם נבדקים, אלא מתויקים (עמ' 907 – 908). לכן ספק רב אם בקשה להיתר בניה היתה משפיעה ולו במעט על התרחשות התוצאות, כפי שנקבע גם בפסק הדין בענין "המכביה". 

3. אי בדיקת יציבות הגג

ביחס לטענה שמשיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) לא בדק את יציבות הגג ואת כושרו לעמוד בעומס המתוכנן, טרם ביצוע העבודה, נכונה עמדת המדינה כי סוג העבודות וטיבן יצרו צורך לבדוק את יציבות הגג בשלב התכנון. משיב 2 הסכים לכך בת/49 (אמרתו מיום 25.08.98) עמ' 1 שורות 11-13, אם כי בת/45 (אמרתו מיום 11.06.98) בעמ' 3 שורות 20-28 סבר אחרת. כמו כן העיד פרופ' עדין, כי יועץ איטום צריך לתת הצעה לאיטום וקונסטרוקטור צריך לבדוק אותה, אם היא משפיעה על עומסים ושלד המבנה, ושניהם צריכים להגיע לפתרון מוסכם, אך לאור  העובדה שהעבודה הוצאה למנהל פרויקט חיצוני שהעסיק את המתכנן המקורי, הקונסטרוקטור של הגג, לא היה צריך משיב 2 לעסוק בכך.

בענין זה היתה מקובלת עמדתו של אשכנזי, בחוו"ד נ/125, שלא סביר שגוף אחד יצטרך לבצע את העבודה וגוף אחר יפקח על העבודה, מאחר ש"כאשר נמסר למזמין כי קונסטרוקטור אישר את הפתרון המוצע, זה סוף פסוק מבחינתו ...". גם לדעת רויטמן, אלטר בסיל ז"ל היה מקצוען בתכנון ובפיקוח עליון על הקמת מבנים, ואכן בסיל הוציא את המכתבים נ/71(א) ות/71(ב). במצב זה, וכאשר גם המפקח גמבורד אמר שמשקל הבטקל לא יכול היה לעבור את משקל העומס השימושי, לא היתה רשלנות באי ביצוע בדיקה על ידי משיב 2, שלא היה אף מודע לכך שעבודות האיטום כרוכות בהנחת בטקל, כאשר בטקל מקובל לגגות בטון (עמ' 965). 

על פי הראיות, לו היה הגג בנוי על פי התקן (תקן 412), היה אמור הגג לשאת עומס שימושי (150 ק"ג למ"ר) ועם מקדם בטחון של 60% או  50%, היה אמור הגג לשאת את משקל הבטקל שהועמס עליו ולא ליפול. 

על פי חוות דעת מומחי הטכניון (ת/141), הגג היה פיסח "בשל אי התאמות בין תכניות המבנה לבין הגג שבוצע בפועל", "חיבורי האגדים הרוחביים לאורכים בוצעו עם אקסצנטריות של כ-40 ס"מ שהפחיתה משמעותית את תסבולת הגג", "חיבור האגד הרוחבי לאגד האורכי בחגורה לקוי", והגג סבל מפגמים שלא היו בתחום צפייתו הסבירה של הנאשם 3 (משיב 2 – טל יוסף – מהנדס העיר), אך הנאשמים 7 – 10 (משיב 5, מערער 2 ונאשם 10 – אלטר בסיל ז"ל) היו יכולים להיות מודעים אליהם.  

מומחי הטכניון לא חישבו ולא היו יכולים לומר מה קו פרשת המים, היינו, העומס בו נפל הגג, עובדה החשובה למודעותם של נאשמים שונים, בהם משיב 2.

צוין שלפי נ/100 תקן 412 הישן בעת בניית הגג, יתכן שהתקן היה שהגג יוכל לעמוד בעומס שימושי של 500 ק"ג מ"ר. במצב זה  לא ניתן לקבוע שלמשיב 2 היתה "מודעות בכוח" למצב אי יציבותו של הגג וכושרו לעמוד בעומס המתוכנן. 

דעתו של סמי בוזגלו, ששימש בעבר כסגן מהנדס העיר לביצוע וכממונה על הבטיחות, היתה שאם נותנים לקונסטרוקטור לתכנן צריך שמישהו יבקר, והשאלה היא האם המבקר צריך להיות מהעירייה (עמ' 258). דעה זאת לא היתה  מקובלת על בית משפט השלום (הכרעת דין עמ' 113).

4. אי בדיקת התכניות המקוריות

ביחס לטענה שהמשיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר) לא חייב הצגתן ובדיקתן של התכניות המקוריות של גג המבנה, הסתמכה המדינה על עדותו של אבי הר שגיא, משיב 5, כי אינו חושב שחברת "קדים" ביקשה מהעירייה את התכניות המקוריות (עמ' 1894), ועל אמרותיו של נאשם 10 (אלטר בסיל ז"ל) שלא קיבל דרישה להציגן. 

בענין זה היה בית משפט השלום בדעה כי המשיב לא היה יכול להיות מודע לכך שהמתכננים וחברת "קדים" לא בדקו את התכניות.

5. התעלמות מדברי פרסבורגר לגבי בעייתיות הגג 

ביחס לטענה שהמשיב 2 התעלם מהתראתו של פרסבורגר לגבי בעיתיות של הגג, הסתמכה המאשימה על מכתבו של פרסבורגר המיועד למשיב 3 (יעקובי – סגן מהנדס העיר) (ת/101), שאותו לא זכר המשיב 3. בקשר לכך, לא הוכח כי מכתב זה הגיע לידיו של המשיב 2. כמו כן, לא ברור שמכתב זה מתיחס לאיטום.

6. הפעלת כוח אדם בלתי מיומן 

ביחס לטענה שהמשיב 2 הפעיל כוח אדם בלתי מיומן, העבודה לא בוצעה על ידי עובדי העירייה. העובדה, שהעירייה היתה חסרה את האנשים המקצועיים לביצוע עבודת איטום, מלמדת כמה נכון היה לפנות לגורמי חוץ. ביחס לאי מינוי סגן מהנדס עיר לביצוע, התקן היה תפוס על ידי סמי בוזגלו, שעבר לתפקיד אחר תוך שמירת זכויות בתפקיד, ולכן לא התפנה תקן לביצוע המינוי. הדבר לא היה באחריות המשיב 2.

7. המלצה על קבלת הצעה יחידה

ביחס לטענה שהמליץ על קבלתה של הצעה יחידה במכרז בלי שבדק את נתוני המכרז, אין בכך כל רשלנות. 

8. אי פיקוח על ביצוע העבודה

ביחס לטענה שלא דאג לפיקוח על ביצוע העבודה באופן שיבטיח את שלום העובדים והתלמידים במקום, המשיב 2 לא היה מודע בכוח לאפשרות נפילת הגג ולא היתה לו חובה לנקוט אמצעי זהירות למניעת היפגעות הילדים כתוצאה מכך. 

9. ביצוע העבודות במהלך שנת הלימודים

ביחס לטענה שאישר את ביצוע עבודת השיפוץ במהלך שנת הלימודים בניגוד להוראות חוזר מנכ"ל  מ-4/97, אין בכך רשלנות.

10. הזמנת ביצוע עבודה בלי הסכמים מפורטים לגבי האחריות, לטיב העבודה ואמצעי בטיחות

ביחס לטענה שתחת פיקוחו הוזמנה עבודת הכנה למכרז בלי חוזים מפורטים דיים שיגדירו את חלוקת נטל האחריות לטיב העבודה ולאמצעי בטיחות, המסמך הנוגע לענין הינו מכתבו של אברהם פרסבורגר, מתכנן הניקוז המקורי, שהופנה למשיב 3 (ת/100), וכלל פרוגרמה ביחס למה שצריך לעשות כדי לתקן את הניקוז. 

משלא היתה יכולה העירייה לבצע את העבודות בעצמה, פנה משיב 2, על פי עדותו של אבי הר-שגיא (משיב 5), לחברת "קדים" על מנת שתיקח על עצמה את הטיפול באיטום הגג. פניה זאת היתה במסגרת פעילותה הכללית של חברת "קדים" במסגרת הסכמי "התאמות ושינויים", שאותם צריך היה לעדכן לענין איטום הגג. 

בקשר לכך נערך מסמך ת/104, שהינו הזמנת עבודה מיום 21.05.98, שהוכן על ידי שלמה ביטן (משיב 3) בקשר לניקוז, אך ביחס לקונסטרוקציה לא נערך כל מסמך נוסף עם אלטר בסיל ז"ל. 

בית משפט השלום לא קיבל את הטענה שחוסר פרוגרמה הביא לחוסר תיאום ולאי ידיעת המתכננים, המפקח, החברה המנהלת, הפיקוח והמבצעת שאיתם נחתם 

ת/40: בענין זה נקבע כי יש לקבל את דעתו של עד ההגנה, המהנדס רונן אשכנזי בעמ' 1730, 1732, 1786, ו-1788, לפיה שאלת החתימה על חוזים והזמנות רלוונטית רק לענין שכר טרחה, בעוד שהאחריות ההנדסית היא של בעלי המשרדים באופן אישי והאחריות המקצועית מוגדרת בחוק התכנון והבניה. 

כמו כן, קיבל בית משפט השלום את עמדת ההגנה כי האחריות לעריכת החוזים היתה מוטלת על חברת "קדים", כפי שעלה מפעילותו של ע"ת 33 גרינברג, שחתם על הסכמים.

11. אי ביצוע בדיקות ואי קביעת פתרון הנדסי

בית משפט השלום לא קיבל את טענת התביעה כי היתה מוטלת חובה על העירייה להחליט על הפתרון ההנדסי הראוי ולבצע בדיקות מקיפות לגג. 

העירייה פנתה בענין למתכנן המקורי של הניקוז, פרסבורגר, שהכין עבורה את הפרוגרמה (ת/100). 

גם פרופ' פרוסטיג אישר שבשלב התכנון המוקדם אין חובה לבצע בדיקות מקיפות לגג (עמ' 1004), שלב התכנון המוקדם הוטל על חברת "קדים", והיא היתה צריכה לעסוק בכך. הזמנת הייעוץ נעשתה על ידי חברת ניהול חיצונית והעירייה לא היתה צריכה לעסוק בכך בעצמה. 

התיאום בין היועצים היה צריך להיעשות אף הוא על ידי חברת "קדים". 

ביחס לאמור בחוות דעת הטכניון (ת/141) כי הגורם המזמין לא העמיד כל דרישות טכניות, כמו הצורך באישור מהנדס השלד, היה בית המשפט בדעה כי לא ברור מאין שאבו המומחים את הקביעה האמורה, כאשר לא היו לגורם המזמין כלים לעשות כן, ומסיבה זאת פנה אל גורמים מתאימים. לענין זה העדיף בית משפט השלום את חוות דעתו של רונן אשכנזי על פני חוות דעת מומחי הטכניון (עמ' 125). כמו כן בית משפט השלום לא קיבל את עמדת מומחי הטכניון, לפיה "הסתמכות הגורם המזמין על תכנון ופיקוח באמצעות גורמי חוץ בלי יכולת בקרה הנדסית ומקצועית של איכות עבודתם יכולה להביא פגמים חמורים", וכן שהיה פגם בכך שהעירייה היתה חסרה את האנשים והכלים על מנת לבחון את הרמה ההנדסית של תכנון האיטום המוצע.

בענין זה נאמר בהכרעת הדין, כי המלצות מומחי הטכניון סותרות זו את זו, הם לא בדקו את כישוריהם של בעלי התפקידים באגף ההנדסה בעירייה, ולא הובאו ראיות הקשורות לעירייה ויכולתה בתנאים בהם היא עובדת של פיקוח משרד הפנים עליה, ויכולתה לגייס עובדים ללא גבול ובתקציבה, על מנת לבחון אם ניתן היה לגייס עובדים כאלה. כמו כן, לא הובאו ראיות המצביעות על כך שהעירייה צריכה להיות בעלת יכולת בקרה הנדסית ומקצועית. אבי הר שגיא, מנכ"ל חברת "קדים", אישר בעדותו כי חברת "קדים" נדרשה ללמוד על הענין על מנת לטפל בו, והמתכנן המקורי של הניקוז, פרסבורגר, צורף לצוות המתכנן (עמ' 1853).

מאידך גיסא, בית משפט השלום לא קיבל את עדותו של הר שגיא ביחס לטענתו, שמהנדס פרטי לא מתנהג כמהנדס עירייה, ואת הטענה שהם הביאו לאישור העירייה כל שלב בתחום ההנדסי (עמ' 1920). 

12. האם נהג כפי שמהנדס עיר סביר היה נוהג

ביחס לטענה שמהנדס העיר לא נהג כפי שמהנדס עיר סביר היה נוהג, העידו המהנדס אשכנזי ואינג' בליישטיין, שאמר בעמ' 1331, כי עירייה שמפעילה צוותי תכנון רבים בעשרות פרויקטים מתרכזת בקביעת הנחיות של מדיניות, כאשר אגף הביצוע הוא במעמד של מלווה שנותן בקרה מלמעלה, ואין לו יכולת מעשית, ובמידה מסוימת גם לא מקצועית, לבדוק כל פרט בתכניות שיוצאות לביצוע.

בענין זה אמר אשכנזי שמזמין עבודה מזמין מוצר סופי וגמור ותפקידו הוא להגדיר פרוגרמה, וגם זאת בעזרת יועצים חיצוניים, שתפקידם לשכור שירותיהם של אנשים שמכירים את התהליכים. 

לא הוכח כי "מהנדס עיר מן הישוב" בעיר כמו באר שבע צריך לעסוק בעצמו בכל פרויקט עירוני בכל היקף שלא יהיה באופן אישי. 

לדעת בית משפט השלום, "מהנדס עיר מן היישוב" צריך לדעת לעשות שימוש נכון בכפופים לו, או בגורמים חיצוניים, על מנת להשיג את תכלית עבודתו, ואין להטיל עליו אחריות במקרה זה, שמשמעה היא הטלת אחריות מוחלטת על כל פעילות של אגף ההנדסה העירוני.

נכונה טענתה של ב"כ משיב 2 כי לפי תקנה 21 לתקנות התכנון והבניה (בקשה להיתר תנאיו ואגרות) התש"ל – 1970, אין דרישה שמהנדס הרשות יהיה מעורב אישית בכל בדיקה. כך גם נקבע ברע"פ 5635/93, הועדה המקומית לתכנון ולבניה תל אביב יפו נ' עורקבי, פ"ד מח(2) 397; ע.א 684/76 אייל נ' פוקסמן, פ"ד לא (3) 349.

חוק מהנדס העיר מטיל חובת זהירות מושגית על מהנדס העיר, אך אין משמעות הדבר שיש לו אחריות קונקרטית בכל ענין. 

במקרה זה לא הוכח כי משיב 2 היה מודע או שיכול היה להיות מודע לכמות הבטקל שעומדים להניח על הגג ולסיכונים הצפויים מכך.

במקרה של "כפר המכביה" (ע.פ (ת"א) 71198/00, מיכה בר אילן נ' מ"י), הורשע המזמין על אף שהיה ניתוק לכאורה בין המזמין ובין ההתרחשות  בשטח בפועל, הואיל ומזמין העבודה היה בעל מעמד מיוחד והיו בפניו תמרורי אזהרה שיש להם השלכה לענין התפקוד המצופה ממנו, בכך שטיפל בענין, ולא הקפיד על כך שהקבלן שנבחר יהיה מומחה בבניית גשרים, או שיהיה קבלן רשום, והיה מעורב בפעולות שונות. במקרה זה לא היה משיב 2 אשם בהתמוטטות הגג, ואינו נושא באשמה למות שני הנערים ולפציעתו של הנער השלישי.

ג.
 משיב 3 – סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה – ביטן  
1. כללי

חובת הזהירות שהיתה מוטלת על המשיב 3 (סגן מהנדס העיר – ביטן) ביטן על פי כתב האישום היתה בשני התחומים שהביאו לאסון: הן הכשל ההנדסי, התמוטטותו של הגג, והן הכשל הבטיחותי, בכך שלמרות שבמקום התבצעו עבודות בניה, שהו נערים באולם הספורט.

סעיף 21(א) לחוק העונשין מגדיר את היסוד הנפשי לעבירה כאי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן הישוב יכול היה בנסיבות הענין להיות מודע לאותו פרט. בת.פ 15237/97, מ"י נ' בר אילן ואח', פס' (של) תשנ"ח 337, בעמ' 605 – 614, דחה בית המשפט פרשנות לפיה יש להתחשב בנסיבות האישיות של העושה, תכונותיו ונתוניו. בית משפט השלום סבר, באותו ענין, שהגישה הנכונה היא זו המשלבת  בבחינה האוביקטיבית גם יכולת סוביקטיבית של הנאשם. 

השכלתו של המשיב 3 היא הנדסת תעשיה וניהול, לא הוא ולא אחרים ראו בו כתובת הנדסית, ולא ציפו ממנו לעשות פעולות בתחום ההנדסה (נ/102, נ/104, אמרותיו של המשיב 3 בחקירה, עדותו בבית משפט השלום והתיחסות של עדים ונאשמים אחרים). תפקידו של המשיב 3 היה מעקב ובקרה - לראות איפה עומד כל פרויקט, אם יש חוסר תקציבי או עיכוב מצד קבלן מסוים וכדומה. תפקידו היה לטפל בנושאי כוח אדם, לקיים בקרה שוטפת ומעקב תקציבי, לרכז מידע, להכין דיווחים ולהרתיע על עיכובים וחריגות, אך אין בהגדרת תפקידו דרישה לעסוק בהיבטים הנדסיים. 

לענין חובת הזהירות המושגית קבע בית משפט השלום, שזו קיימת מאחר שהמשיב 3 הינו עובד ציבור החב חובת זהירות מושגית בפעולותיו, כלפי תושבי העיר, ביניהם נערי קבוצת הכדורסל. לענין חובת זהירות קונקרטית, דהיינו מודעות בכוח לאשר לא היה המשיב 3 מודע בפועל לטיב המעשה, קיומן של הנסיבות או אפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, נפסק, כי לא היתה קיימת חובה כזו, כפי שיפורט להלן.

2. אי ביצוע מעקב ובקרה על תכניות וביצוע העבודות

ביחס לטענה שמתוקף תפקידו כסגן מהנדס העיר לא ביצע מעקב ובקרה על התכניות שהוגשו במכרז ועל העבודות שבוצעו לפיו נקבע, שהמוצגים והעדויות מצביעים על כך שהמשיב 3 עסק אכן בענינים שאינם הנדסיים.

3. טיפול בענין ללא הכשרה מתאימה
ביחס לאישום שהמשיב 3 קיבל על עצמו וטיפל בהוצאתן לפועל של עבודות בניה ללא כל הכשרה בנושא,  נקבע, שנקודת המוצא היא שהמשיב 3 לא הוכשר ולא עסק בהוצאה לפועל של עבודות בניה, כך גם ביחס לאישום שהמשיב 3 לא דאג להימצאות חישובים סטטיים ביחד עם תכניות העבודה, נקבע שהמשיב היה חסר יכולת לדעת את ההיבטים ההנדסיים של העבודות והיה חסר מודעות בכוח לכך. 

4. הזמנת עבודה ללא סיכום על תנאי בטיחות והגדרת אחריות

ביחס לאישום שהמשיב 3 הזמין עבודות בניה מבלי שסוכמו במפורש ובכתב תנאי בטיחות העבודה והגדרת אחריות, נקבע שמהראיות עולה באופן ברור שכל המתכננים ידעו את הנדרש מהם, כל אחד בתחום מומחיותו, מה עליו לבצע במסגרת תכנון האיטום של גג אולם הספורט, ולקיומם של הסכמים או הזמנות פורמליים בכתב,  לא היה קשר לכך. נקבע, שהמשיב 3 לא יכול היה לומר לכל אחד מהמתכננים איך לתכנן ואיך לא לפלוש לתחום התכנון של האחר. כמו כן, נקבע שהמשיב 3 גם לא נדרש ולא יכול היה לדעת ואף אסור היה לו לקבוע מי יתכנן ואיך יתכנן, בשל היותו מהנדס תעשיה וניהול, ולכן היה תפקידה של המערערת 1, חברת "קדים", לדאוג להתקשרויות בכתב בין המשיב 3 למתכננים. 

5. אישור ביצוע העבודה בזמן הלימודים

ביחס לטענה שהמשיב 3 אישר את ביצוע העבודה בבית הספר בזמן הלימודים בניגוד לחוזר מנכ"ל משרד החינוך נקבע, שהמשיב 3 עסק בהיבטים תקציביים ובאיוש המשרה של ממונה על הבטיחות, ולא חלה עליו חובת זהירות קונקרטית בענין זה.

6. העדר תנאי בטיחות באתר העבודה

ביחס לאישום שהמשיב 3 לא דאג לתנאי הבטיחות בעבודה באתר, למרות שבזמן הרלוונטי לא אויש תפקיד הממונה על הבטיחות, נקבע שהמשיב 3 יכול להיות אחראי ברשלנות לפי פריט אישום זה, כמו בפריטים האחרים, רק אם יכול היה לצפות את נפילתו של הגג, במסגרת יכולת צפיה של אדם מן היישוב. בנסיבות הענין נקבע, שסגן מהנדס עיר לבקרה ומעקב, שאין לו מודעות לטיב העבודות והפתרון ההנדסי בגג, לא יכול היה לדעת, במסגרת תפקידו וכישוריו, שהגג יפול, ולכן גם לא היה צריך לנקוט אמצעי זהירות פשוט של הרחקת הילדים והעובדים מהגג.

7. אי קבלת היתר בניה

ביחס לאישום שהמשיב 3 לא דרש שיוצא היתר בניה כחלק מתנאי המכרז ואיפשר ביצוע העבודות ללא היתר בניה, נקבע שהמשיב 3 לא עסק בנושא של היתרי בניה. המדינה ביקשה להרחיב את האחריות, לפי ע.פ 4603/90, אדירים חברה לבנין ועבודות ציבוריות בע"מ נ' מ"י, פ"ד מז(2) 529, 554, אך נקבע שלא ניתן להרחיב את האחריות בפלילים לעבירות שבהן היסוד הנפשי שונה.

8. האם נהג כסגן מהנדס עיר סביר 

ביחס לאישום האחרון, שהמשיב 3 לא נהג כפי שסגן מהנדס עיר סביר היה נוהג בנסיבות הענין, נקבע שאין בתחומי אחריותו של המשיב 3 חבויות בטיחותיות או הנדסיות. להבדיל מענין "בר אילן נ' מ"י", שם בחר המזמין הציבורי קבלן שאינו קבלן רשום ואינו מומחה לעבודה הנדרשת, דחה הצעה לבנות גשר אמין יותר בשל עלויות גבוהות יותר, קבע לוח זמנים בלתי מציאותי מבלי שנעזר בחברה חיצונית לניהול הפרויקט ולפיקוח עליו, במקרה זה היו הגורמים איתם עבדה העיריה בעלי נסיון מוכח באותו תחום, וכן נטלו חלק בעבודה בעלי מקצוע שפעלו תחת חברה לניהול פרויקטים. לאור כל האמור, קבע בית משפט השלום שהמשיב 3 לא אשם באסון והוא זוכה מהעבירות שיוחסו לו.

ד. 
משיב 4 – דוד יעקובי – מתאם מבני ציבור באגף ההנדסה בעיריית באר שבע 
1. כללי
ביחס למשיב 4, ביקשה המדינה לקבוע שהיתה לו חובת זהירות, הן בתחום הכשל 

ההנדסי והן בהיבט הבטיחותי ושבשתיהן נכשל. בית משפט השלום קבע, שמכל הנאשמים שהם עובדי עיריית באר שבע, המשיב 4 הוא היחידי שבמסגרת תפקידו, היתה פעולתו הלכה למעשה בפרויקט איטום הגג, ושהגדרת תפקידו, נסיונו והכשרתו בהצטברם יוצרים זיקה בינו לבין האסון.

המשיב 4 הוא הנדסאי בנין, שזכה כמועמד יחיד במכרז לתפקיד "מתאם מבני ציבור", תפקידיו מוגדרים (ת/58א' ונ/104א'), וביניהם קביעת סטנדרטים, תכנון מפורט באמצעות מתכננים חיצוניים, וביצוע פיקוח עליון על עבודות שמבוצעות עבור העירייה, על ידי מתכננים חיצוניים וקבלנים. לפיכך, קיימת חובת זהירות מושגית בין משיב 4 לבין אלה העלולים להיפגע מפעולתו הרשלנית. 

באשר לחובת הזהירות הקונקרטית נקבע, שעל בית המשפט לברר אם המשיב 4 יכול היה לצפות, כמתאם מבני ציבור מן היישוב בנסיבות הענין, את הנזק שלא צפה לפי המפורט להלן.

2. אי ביצוע בקרה על תכנון העבודה 
ביחס לאישום שמתוקף תפקידו של המשיב 4 לא ביקש את התכניות ולא ביצע בקרה על תכנון העבודות בבית הספר, שהוא מבנה ציבורי, נקבע, שלפי העדויות (של מהנדס העיר, משיב 2, בעמ' 1131 ובעמ' 1161; של סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה, משיב 3, באמרתו ת/52, עמ' 2; עד התביעה בני קרוצ'י בעדותו בעמ' 706; עד תביעה 30, גולדנברג, בעדותו בעמ' 515), צוות היועצים שנבחרו  היו מהנדסים מומחים, והבדיקה של המשיב 4 היתה בצד האדמינסטרטיבי, ולא לבדוק את מומחיות היועצים. תפקידו היה לקבל את כל החומר ולבקש השלמות לפי הצורך ולא למצוא ליקויים בתכנון. 

לעומת זאת, יש עדויות סותרות, לפיהן העירייה מבצעת פיקוח עליון באמצעות מנהלי מחלקות, ובמקרה הנדון על ידי משיב 4, ממונה על מבני ציבור, והוא אשר ליווה את העבודה מטעם העירייה בצד המקצועי. המשיב 4 מעיד על עצמו שרפרף בחומר למכרז, ולא נכנס לעומק הדברים, כי הבין שמדובר בעבודה משרדית להכנת מכרז, כשמולו עבד מיכאל גרינברג ז"ל, אדם מנוסה, מנהל מחלקת עבודות ציבוריות בעירייה לשעבר. 

בית המשפט קבע שהראיות מובילות למסקנה, שהמשיב 4 התרשל בבדיקתו את התכניות, לא עשה את הנדרש ממנו בתפקידו וחובתו, אך בדיקה זו משמעה בקרה על קיומם של מסמכים חסרים, ואינה כוללת בדיקה ובקרה של תכנית איכותית של החומר, בדיקה הנדסית. בית משפט השלום קבע שיש לקבוע קביעה זו מחמת הספק הסביר בשל הראיות הסותרות ולבחון את משמעות הקביעה בהקשר של הקשר הסיבתי.


3. אי הגשת תכניות הבניה למחלקת  הרישוי ואי קבלת היתר בניה 

ביחס לאישום שהמשיב 4 לא הגיש את תוכניות הבניה למחלקות רישוי ופיקוח בעירייה ולא טיפל בקבלת היתר בניה, נקבע שהמשיב 4 מואשם ברשלנות בשל כך שלא טיפל בקבלת היתר בניה, אך לאור דבריו שבעשר שנותיו בפיקוח על הבניה לא ראה ולא שמע שמישהו הגיש היתר לעבודות איטום, הרי שמצבו הנפשי לא היה של רשלנות.

4. אי דרישת חישובים סטטיים

ביחס לפרט האישום שהמשיב 4 לא ביקש ולא דרש מהנאשמים 7 – 12 את החישובים הסטטיים של גג המבנה, נקבע שהמשיב 4 העיד על עצמו שאינו בודק חישובים סטטיים, אלא רק את הימצאותם. אין מחלוקת שלא בדק שהחישובים נמצאים ושהחישובים לא היו בנמצא. אולם קודמו של המשיב 4 בתפקיד, מרדכי גולדנברג, אמר שלא מענינים אותו החישובים הסטטיים והוא גם לא דורש אותם, בהקשר של בניה חדשה. בית משפט השלום קבע שמחמת הספק הסביר, אין רשלנות של המשיב 4, על כך שלא ביקש את החישובים  מאחר שתשומת ליבו לא הופנתה לצורך בהם.

5. האם נהג כבעל תפקיד דומה סביר 
ביחס לפרט האישום שהמשיב 4 לא נהג כמתאם מבני ציבור סביר בנסיבות הענין, העיד גולדנברג, שהיה קודמו של המשיב 4 בתפקיד, שלא נהג לדרוש חישובים סטאטיים לאיטומי גגות ובכלל, וגרינברג, שאף הוא שימש בתפקיד 30 שנה בעבר, העיד שהתעסק בצד האדמניסטרטיבי ולא ההנדסי. עם זאת, העיד גולדנברג שהיו עבודות שידע שהן מסוכנות ואת זה צריך לבדוק, ואכן הוא ובוזגלו העידו שביקרו בעת העבודה בשטח, אלא שהמשיב 4 היה בעת העבודות במילואים. משיב 4 גם טען לחפיפה מקצועית קצרה בתפקיד וחוסר נסיון, ובית המשפט קבע כי עליו להתחשב בטענה זו, כדעתו של השופט אזר בספרו "אשמה, פזיזות ורשלנות במשפט הפלילי" בעמ' 195, שאין להטיל אשמה בפלילים מהסיבה שבעל מקצוע מנוסה יותר היה מבצע טוב יותר את הפעולה, אלא אם ניתן לייחס אשמה לבעל המקצוע שביצע פעולה שידע או יכול היה לדעת שאינו מקצועי לכך.

בענין שאלת הקשר הסיבתי, בית המשפט קבע שרשלנותו של המשיב 4 אינה בכך שתכנן או ביצע דבר באופן רשלני, אלא רשלנותו היא בתחום הבקרה הטכנית – אדמיניסטרטיבית. 

כמפקח, לא צריך היה לפקח פיקוח הנדסי על פעולות הנאשמים 7 – 10, אלא מנהלית. השאלה ששאל בית משפט השלום, היתה האם כשלונו המנהלי של משיב 4 היה סיבה בשרשרת המחדלים התכנוניים שהביאו לאסון, סיבה בלעדיה אין, כאשר בע.פ 8573/96 מרקדו נ' מ"י, פ"ד נא(5) 481, בעמ' 539, אומץ תחת זאת מבחן דיות הפעולה, דהיינו, האם די היה בפעולתו של משיב 4 כדי להביא לאסון. בית המשפט השיב שמחדלו של משיב 4 לא הצטרף למחדלים של חברת "קדים", של גמבורד ושל בסיל, אלא היה במישור אחר לחלוטין. לא המשיב 4 היה המפקח המקצועי והצמוד, אלא נאשמים 7 – 9, שנשכרו לפקח ולתאם, ולכן המשיב 4 אינו אשם מחמת הספק הסביר באשמתו.

ה.
 המשיב 5 – אבי הר-שגיא – מנכ"ל ובעלי שליטה של חברת "קדים"
1. כללי

ביחס למשיב 5 ביקשה המדינה להאשימו בשל פעולות שנקט או צריך היה לנקוט ובשל העובדה שהחברה, "קדים", שהוא בעל השליטה בה, ועובדיה התרשלו.  בית משפט השלום סבר שנושא משרה בתאגיד ישא באחריות אישית למעשי החברה, ככל שמדובר בעבירה שאינה עבירת אחריות קפידה, רק כשהדבר נקבע בחוק במפורש או כשברור שזו היתה כוונת המחוקק,  (הלכת "מודיעים", בעמ' 385).
לענין חובת הזהירות המושגית נקבע, כי יש למשיב 5 חובה כזו כלפי מי שעלול להיפגע מפעולותיו ומפעולות החברה, כאשר חובת הזהירות הקונקרטית נבחנה על ידי בית משפט השלום כפי שיפורט להלן. בית המשפט בחן מבחינה עובדתית את טענתו של המשיב 5, שהעיד בבית המשפט, שהודיע למיכאל גרינברג ז"ל, שהוא מנהל פרויקט איטום הגג, והוא עצמו לא עסק כלל בנושא, מחד גיסא, ואת טענת המאשימה שהפנתה לעדויות לפיהן נערכו פגישות בנושא איטום הגג עם המשיב 5,

 שקיבל החלטות, ידע ואישר הוראות, מאידך גיסא (העד פרסבורגר: ת/101 פרוטוקול עמ' 185, 202, 206; ע.ת גרינברג: פרוטוקול עמ' 540, 541 ו-546; 

נ/141(ג); נאשם 9: ת/69 עמ' 2-3; נאשם 3: פרוטוקול עמ' 1216, 1286; נאשם 8: פרוטוקול עמ' 1866, 1870, אמרותיו במשטרה, ועוד). בית המשפט הגיע למסקנה שהראיות שעליהן הצביע סנגורו של המשיב 5 יוצרות לפחות ספק סביר גדול ביותר, באשר לטענת המדינה שנאשם 8 (משיב 5) היה מנהל הפרויקט, הגם שאין להסתמך על חלק מהראיות עליהן ביקשה המדינה להסתמך. 

2.  קבלת העבודה ואי תיאום בין הגורמים השונים
באשר לטענה שבהיותו מנהל חברת "קדים", פעל אצל עיריית באר שבע לקבלת עבודות התכנון והפיקוח על העבודות, בלי לדאוג לתיאום בין המהנדסים, נאשם 3 (משיב 2 - טל יוסף), נאשם 9 (גמבורד - המערער בע.פ. 7381/04) ונאשם 10 (בסיל), קבע בית המשפט שגמבורד עסק בתכנון האיטום, ושהמדינה לא הוכיחה שמשיב 5 פעל לקבלת עבודות תכנון, להבדיל מעבודות תיאום הנוגעות לתכנון ופיקוח. בית המשפט סבר שהיה על חברת "קדים" לתאם בין המתכננים, והיא נכשלה בכך, ומשנקבע שלפחות מחמת הספק הסביר, הועבר הטיפול בענין על ידי משיב 5 לגרינברג, הרי שהוא זה שהיה צריך לעשות כן, ואם נכשל, אין להרשיע בכשלונו את משיב 5, והוא הדין ברשלנותו של גמבורד, ויחוסה למשיב 5 - משלא הוכח שמשיב 5 עסק באיטום גג אולם הספורט, לא היתה זו חובתו.

3. אי עריכת הסכם המפרט את האחריות של הגורמים השונים

ביחס לאישום שמשיב 5 איפשר הכנת תכנית וביצוע עבודות פיקוח של  חברת "קדים", בלי הסכם המפרט את אחריותה ואת אחריות המפקח מטעמו של המשיב 5 וכן את חלוקת העבודה בינם לבין נאשם 10, אלטר בסיל ז"ל, התייחס בית המשפט לשאלת קיומם או חסרונם של ההסכמים בענינם של נאשמים אחרים, וקבע שלהעדרו של עדכון להסכמים לא היה קשר לידיעתם או לאי ידיעתם של בעלי התפקידים את תפקידם. מאחר שנקבע שקיים ספק סביר אם המשיב 5 עסק בפרויקט, כך גם נקבע לענין קיום מודעותו בכוח למעשה ולנסיבות בהן הוא הואשם.

4. אי קבלת הזמנה בכתב 
דברים דומים קבע בית המשפט בענין הטענה שמשיב 5 קיבל את הזמנת העבודה לאיטום הגג מעירית באר שבע שלא בכתב וללא פירוט מהות העבודה, דהיינו שאף לפריט זה התייחס בית משפט השלום בענינים של אחרים, וממילא אף כאן עומד לזכותו של משיב 5 הספק הסביר שהוא נהנה ממנו, על כך שלא הוא טיפל באולם הספורט.

5. מסירת נתונים ללא בדיקה

ביחס לאישום שבהיותו מנהלה של חברת "קדים", איפשר המשיב 5 מסירת נתונים, כתב כמויות ותכנית הנדסית מבלי שבדק, בחן וידע את טיב העבודה, נקבע שאין חובה בחקיקה, בפסיקה ובכל מקור אחר, לכך שמנהל החברה ישא באחריות ויבדוק כל פעולה של עובדיה, וכן  שהמדינה לא הוכיחה שמשיב 5 יכול היה לדעת שנאשם 9, גמבורד, עסק בתכנון בעת שהיה צריך לעסוק בפיקוח, ואלו מסמכים ערך עם מי, וכן שממילא סעיף אישום זה אינו מגלה למי איפשר משיב 5 מסירת נתונים.

6. שלא וידא קיום תנאי בטיחות
ביחס לטענה שאישר את ביצוע העבודות בלי לוודא קיומם של תנאי בטיחות מתאימים, נקבע שמשלא הוכח, מחמת הספק, שמשיב 5 עסק בביצוע העבודות, לא ניתן להטיל עליו חובת זהירות ולטעון להפרתה על ידו. לפיכך, זוכה המשיב 5 מהעבירות שיוחסו לו מחמת הספק הסביר. 

מאחר שנקבע שקיים ספק סביר אם המשיב 5 עסק בפרויקט, כך גם נקבע לענין קיום מודעתו בכוח למעשה ולנסיבות בהן הוא הואשם.

קבלת הזמנה שלא בכתב 

דברים דומים קבע בית המשפט בענין האישום שמשיב 5 קיבל את הזמנת העבודה לאיטום הגג מעיריית באר שבע שלא בכתב וללא פירוט מהות העבודה, דהיינו שאף לפריט זה התיחס בית המשפט קמא כמו לענינים אחרים, וממילא אף כאן עומד לזכותו של משיב 5 הספק הסביר שהוא נהנה ממנו, שלא הוא טיפל באולם הספורט.

7. העברת נתונים בלי בדיקת טיב העבודה 

בקשר לטענה שבהיותו מנהלה של חברת "קדים", איפשר המשיב 5 מסירת נתונים, כתב כמויות ותכנית הנדסית מבלי שבדק, בחן וידע את טיב העבודה, נקבע שאין חובה בחקיקה, בפסיקה ובכל מקור אחר, שמנהל החברה ישא באחריות ויבדוק כל פעולה של עובדיה, שהמדינה לא הוכיחה שמשיב 5 יכול היה לדעת שנאשם 9, גמבורד, עוסק בתכנון ולא רק בפיקוח, ואילו מסמכים ערך עם מי, ושממילא סעיף אישום זה אינו מגלה למי איפשר משיב 5 מסירת נתונים.

8.  שלא וידא קיומם של תנאי בטיחות מתאימים

ביחס לאישום שמשיב 5 אישר את ביצוע העבודות בלי לוודא  קיומם של תנאי בטיחות מתאימים, נקבע שמשלא הוכח, מחמת הספק, שמשיב 5 עסק בביצוע העבודות, לא ניתן להטיל חובת זהירות ולטעון להפרתה על ידו. לפיכך, זוכה המשיב 5 מהעבירות שיוחסו לו מחמת הספק הסביר. 

ו.
משיבות 6 ו-7 – קבוצת היוצקים ואבוקסיס 

פרטי הרשלנות שיוחסו למשיבות 6 (קבוצת היוצקים) ו-7 (אבוקסיס) היו זהים, לפי קביעתו של בית המשפט השלום, והוא דן בעניינן במאוחד. 

המשיבה 6 זכתה ביום 19.4.98 במכרז פומבי כמשתתפת יחידה, במאי 1998 ערכה סיורים בבית הספר, וביום הארוע 10.6.98, החלה היציקה שהתבצעה עד השעה 18:00, באותו יום, כשבשעה 19:30 ארע האסון. פרטי האישום שיוחסו למשיבות 6 – 7 הם בהיבט הבטיחותי, הכשל ההנדסי וסעיף כללי שלא פעלו כקבלן רשום סביר וכמבצע בניה סביר, בנסיבות הענין. נקבע שלמשיבות חובת זהירות מושגית כמבצעות העבודה. לענין חובת הזהירות הקונקרטית, השאלה הוגדרה - האם הן היו יכולות לדעת כקבלניות מן הישוב בנסיבות הענין את טיב המעשה וקיומן של הנסיבות  ואת אפשרות גרימת התוצאות. 

1. פרטי הרשלנות הבטיחותיים 
לענין פרטי הרשלנות הבטיחותיים, נטען כלפי המשיבות שביצעו בניה בלי שמינו מנהל עבודה באתר הבניה, בעוד שהן טענו שמוריס צדיק מונה כמנהל עבודה, לפי תקנה 2 לתקנת הבטיחות בעבודה (עבודות בניה), התשמ"ח – 1988. בית המשפט קבע שקיימות ראיות מספיקות לכך שמונה מנהל עבודה כשיר למינוי או שניים, ולו מהספק הסביר (לפי ת/65, דף 2; ע.ת מוריס צדיק: פרוטוקול עמ' 379; ע.ת לוצטו אבנר: פרוטוקול עמ' 679 ועוד), וכי אף אם לא מונה מנהל עבודה, התביעה לא הוכיחה שלעובדת קיומו היתה השפעה על מניעת האסון מבחינת הקשר הסיבתי.

המשיבות הואשמו בכך שלא הציגו שלט באתר הבניה, כמבצעות הבניה, ובית המשפט קבע שמאחר שהמדינה לא התיחסה לשלטי אזהרה, אלא לשלטים שירשם בהם מי בונה,  מי מתכנן, מי מנהל עבודה ומהי מהות העבודה, הרי שסעיף אישום זה אינו מוסיף דבר לענייננו.

המשיבות הואשמו גם בכך שלא גידרו את שטח העבודה ולא מנעו באופן מוחלט כניסת אנשים לאולם הספורט. בית המשפט קבע שלענין שטח בית הספר שאינו האולם, אין קשר סיבתי לאסון, ולענין הגידור מתחת לגג, שם ממילא היתה גדר שתחמה בין בית הספר לאולם, והמדינה סברה שצריך היה לנעול את הדלתות ולהציב שלט "סכנה כאן בונים", "הכניסה אסורה". בית המשפט קבע שהסכנה קיימת רק אם צופים אותה, או ניתן לצפותה (ע.פ (חי) 77/80, פלד נ' מ"י, פס"מ מ(2) 38), ואילו המשיבות לא היו יכולות לצפותה ולכן לא היו צריכות להזהיר מפני סכנה שלא צפו אותה. לענין הסתמכות התביעה על תקנה 7 לתקנות ארגון הפיקוח על העבודה (מסירת מידע והדרכת עובדים), התשמ"ד – 1984, לפיה מחזיק במקום עבודה יוודא שחומרים, ציוד ותהליכי עבודה מסוכנים יסומנו בשלט או תוית, נקבע ביחס לפרט אישום זה שהמשיבות לא התקינו שלט אזהרה מתאים ומובן למניעת הסכנות בביצוע העבודה, שתקנה זו מיועדת לתהליכי עבודה מסוכנים מטבעם, וממילא המשיבות לא היו ערות לסכנה כאמור.

ביחס לפרט האישום לפיו לא דאגו המשיבות לתנאי הבטיחות בעבודה בשטח, וביצעו את העבודה בזמן הלימודים, נקבע שמועד תחילת העבודה נקבע לפי צו שהוציא מהנדס העיר, ומהנדס העיר אשדוד, ע.ה חזי בליישטיין, העיד שכששמים בטקל לצורך שיפוצים על גג, לא אמורה להיות בעיית בטיחות וסביר לא לפנות את האולם.\

2. פרטי הרשלנות ההנדסיים

לענין פרטי הרשלנות ההנדסיים, הואשמו המשיבות בכך שלא בדקו את הגג הקיים ויציבותו לעמוד בעומס לפי התכנית, ובית המשפט קבע שתקנות הבטיחות בעבודה (עבודה על גגות שבירים או תלולים), לא חלות בעניננו שאינו גג שביר או תלול, וכן דחה את טענות המאשימה כי מדובר בנורמה בסיסית שיש לבדוק כל גג, וזאת מאחר שמשיבה 7 יצאה מהנחה שקונסטרוקטור יבדוק זאת ואכן בת/71(ב) אושרה היציקה. בית המשפט דחה את טענות התביעה גם בפריט הרשלנות שהמשיבות לא פעלו לפי הוראת המפרט המיוחד שהכין פרסבורגר (ת/24), שחייב את אישור הקונסטרוקטור לפני הקידוח עבור עבודת צנרת. 

3. הסעיף הכללי בכתב האישום, שהמשיבות לא נהגו כקבלן רשום סביר בנסיבות הענין

לענין הסעיף הכללי כאמור, קבע בית המשפט שהמדינה לא ציינה את סעיפי האישום בכתב האישום, אלא רק הביאה ראיות על כך והתיחסה לכך בסיכומים. בית משפט השלום בחן את סעיף האישום הכללי למעלה מן הצריך וקבע בעיקר את הקביעות הבאות: ביחס לאישום שהמשיבות לא העסיקו מהנדס אזרחי מטעמן, נקבע שהעיקר הוא שהיה מפקח צמוד, היה מתכנן וקונסטרוקטור. ביחס לטענה בדבר העדר היתר בניה, נקבע שהמשיבות ידעו  שהעירייה היא המזמין, שלמהנדס העיר היה תפקיד בועדה לתכנון ובניה, שחברת "קדים" מנהלת את הפרויקט ושאלטר בסיל משמש כמתכנן וקונסטרוקטור, ושעליהם להוציא את ההיתר, ולא ניתן להרחיב את האחריות למשיבות, שכן אין המדובר בעבירות אחריות קפידה, אלא ברשלנות. כמו כן נקבע שמאחר שת/78(א)(28), צו התחלת עבודה, הורה למשיבות להתחיל את העבודות תוך 7 ימים, הרי שבמסגרתם ממילא לא ניתן לקבל היתר. 

נקבע עוד שלמשיבות עומדת הגנת סעיף 208(ב) לחוק התכנון והבניה שהעבירה נעברה שלא בידיעתן ולמרות שנקטו את כל האמצעים הנאותים לקיום הוראות החוק והתקנות, ועומדת להן גם הגנת הטעות, מאחר שחשבו שיש היתר, או שאין צורך בהיתר. 

קביעות נוספות במסגרת האישום הכללי היו שלא היו חסרים במפרט העבודה פרטים מהותיים, והיה ברור מה צריך לעשות כפי שפורט בת/78(א)(21)(22), להבדיל מאסון גשר "המכביה" (ע.פ. (ת"א-יפו) 71198/00 מיכה בר אילן ואח' נ' מדינת ישראל, תק-מח, 2002(3) 1450), שהמשיבות לא היו צריכות לדרוש את התכניות המקוריות של הגג, וכן שאין קשר סיבתי בין פגישה שנקבעה ולא התקיימה עם פרסבורגר ביום האסון בענין אופן קשירת הצינורות והנחתם לבין נפילת הגג.

בית המשפט ציין בהכרעת הדין שהיה לו ספק שמא המשיבה 7 היתה יכולה לצפות את התמוטטות הגג בשל האמור באמרותיה - ת/77 עמ' 1, שחששה מכובד הצנרת והציעה להחליף אותה לצנרת קלה יותר, אולם דבריה נכתבו ביום האסון בשעה מאוחרת, בהשפעת הטראומה, ומכל מקום בשל הספק אין להרשיעה. בית המשפט קבע שלא ניתן לייחס לנאשמות אשמה בשל העדר חובת זהירות קונקרטית ובשל העדר רשלנות, וזיכה את המשיבות מעבירות בניגוד לסעיפים 304 ו-341 לחוק העונשין, וכן מעבירות אחריות הקפידה, לפי תקנה 2 לתקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בניה), התשמ"ח – 1988, ולפי סעיף 204(א) לחוק התכנון והבניה תשכ"ה – 1965. 

ז.
 המערערת (ע.פ 7367/04)– חברת "קדים" ניהול פרויקטים הנדסיים בע"מ
המערערת הוזמנה על ידי עיריית באר שבע לבצע תכנון, תיאום ופיקוח בעבודות הבניה בבית הספר, והיא הגישה לעירייה שלוש סקיצות וכתב כמויות לעבודות איטום הגג, שהוכנו על ידי זלמן גמבורד, שהואשם בכך שבפעולותיו הרשלניות הביא לקריסת הגג.

בית המשפט התיחס לסעיף 23(א)(2) לחוק העונשין, שקובע שתאגיד ישא באחריות פלילית לעבירת מחשבה פלילית או רשלנות, אם בנסיבות הענין יש אדם שבסמכותו ואחריותו בניהול עניני התאגיד, יש לראות את מעשיו ורשלנותו של אותו אדם כמעשהו ורשלנותו של התאגיד.

במאמרו של פרופ' א. לדרמן "מודלים להטלת אחריות פלילית על תאגידים – מהתאמה וחיקוי לצירוף ולחיפוש זהות עצמית" (מגמות בפלילים, תשס"א, עמ' 279, בעמ' 294) נכתב שהבחינה הינה כפולה, היררכיונית ופונקציונלית.

בית המשפט קבע שמחמת הספק הסביר לא הורשע נאשם 8, מנהל חברת "קדים" אך קבע את אחריותו של נאשם 9, שאם הינו אורגן של החברה, הוא מחייב את החברה באחריות פלילית. 

בית המשפט קבע קיומה של אחריות מושגית וקונקרטית על המערערת 1, כפי שיפורט להלן.

1. המערערת 1 קיבלה על עצמה  את התכנון והפיקוח של עבודות שיפוץ הגג ללא חוזה בכתב ובלי שהוגדרה האחריות וחלוקת העבודה בינה ובין נאשם 10, אלטר בסיל ז"ל

ביחס לפרט האישום הנ"ל נקבע שנערך הסכם בכתב ושכל בעל תפקיד בפרשה ידע היטב את אחריותו ואת העבודה שהוא נדרש לה, אלא שמודעות זו לא סייעה. כשלון כל השלושה - נאשם 9, גמבורד, בתפקיד מפקח, נאשמת 7, חב' "קדים", כמתאמת, ונאשם 10, בסיל ז"ל, כמתכנן, בביצוע תפקידם המוגדר והידוע, הוא שגרם לכשל, ולא חסרונו של הסכם מעודכן לענין איטום הגג. 

2. המערערת לא בדקה אצל בסיל מה רמת העומס המותרת על גג המבנה ולא דרשה ממנו חישובים סטטיים, הגישה לעיריית באר שבע נתונים בלי לבודקם ולא הביאה לידיעתו של בסיל ז"ל את הנתונים שהיוו בסיס למכרז 

ביחס לסעיפי אישום א.13.ז.2, א.13.ז.3, א.13.ז.4, נקבע שנאשם 9, גמבורד, אחראי בגינם, ומכוח סעיף 23 לחוק העונשין אחראית בגינם הנ"ל גם המערערת.

3. המערערת 1 פיקחה על עבודות הבניה שבוצעו ללא היתר 

ביחס לפרט אישום זה, נקבע שבת/141 חוות דעתם של מומחי הטכניון, בעמ' 59, צוינה המסקנה שעבודות איטום שבהן משתנה באופן דרסטי העומס על המבנה, דינן כשינוי בשלד המבנה, ולפיכך נדרשות בעבודות אלה כל אותן דרישות הכרחיות לקבלת אישור למבנה שעבר שינויים, כולל היתר בניה ועריכת חישוב סטאטי. זאת היתה גם דעתם של נאשם 10 – בסיל ז"ל, ע.ה אידל בחוות דעת נ/170 עמ' 5, ובעדותו בבית המשפט בעמ' 2456. סעיף 145(2) לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה – 1965, קובע שכל תיקון בבנין טעון היתר של הועדה המקומית לתכנון ובניה, ולפיכך חלה חובת קבלת היתר בעבודות שבוצעו על גג אולם הספורט. בית המשפט קיבל את עמדת המדינה, שאחת ממטרות חוק התכנון והבניה היא הבטחת בטיחות הבניה. אף כי בית המשפט היה ער לכך שעדי התביעה העידו שכשמדובר בעבודות איטום גג מעולם לא נדרש היתר בניה, הוא קבע שהמערערת אחראית, באמצעות גרינברג ונאשם 9, גמבורד, שידעו היטב את כמויות הבטקל שיועמסו על הגג והיו יכולים לדעת את הצורך בהיתר בניה. 

4. המערערת לא קבעה הסדרי בטיחות להבטחת שלומם של העובדים והתלמידים בזמן העבודות

בנוגע לאישום הנ"ל, בית המשפט התיחס לכך בהרחבה בקשר לאחריותו של נאשם 9 (גמבורד) שאחריות המערערת 1 זהה לשלו, ונובעת גם מהתרשלותו של גרינברג ז"ל בפריט זה. גם בענין הקשר הסיבתי הפנה בית המשפט לקביעות  בענינו של נאשם 9 (המערער 2), והחיל את הקשר הסיבתי מכוחו ומכוח התנהגותו של גרינברג ז"ל.

לאור האמור הרשיע בית המשפט השלום את המערערת 1 (חברת "קדים") בעבירות בניגוד לסעיפים 304 ו-341 לחוק העונשין, וסעיף 204(א) לחוק התכנון והבניה.

ח.
מערער  2 (ע.פ 7381/04) - זלמן גמבורד – מהנדס עובד בחברת "קדים"
בכתב האישום הואשם המערער, בכך שהכין שלוש סקיצות וכתב כמויות לעבודות איטום הגג, שגרמו לקריסתו, ושדרישתו לבדיקת אטימות הגג על פי הצפתו במים לשלושה ימים היתה גורמת לקריסתו לולא קרס בעת שקרס. 

ביום 10.6.98 התבצעה יציקת הבטקל על הגג, כשהוא נוכח ובאישורו.

בית משפט השלום קבע שהגג קרס בשל רשלנותם של גמבורד, שהוטל עליו לפקח על התכנון והביצוע של איטום הגג, אך נטל על עצמו משימות תכנוניות של האיטום שלא היו במסגרת תפקידו, ובכך כרסם בתכנון של נאשם 10, בסיל ז"ל.

חובת הזהירות המושגית נקבעה כנובעת מתפקידו של המערער 2 בעבודות לאיטום הגג ומקצועו. לענין חובת הזהירות הקונקרטית בחן בית המשפט אם התרשל התרשלות שהובילה לאסון, כדלהלן.

1. מתוקף תפקידו כמהנדס אצל המערערת 1 הכין תכנית הנדסית וכתב כמויות, בלי לצרף מפרט מיוחד לעבודות איטום הגג ובלי שנתן דעתו לחוזק הקונסטרוקציה והתאמתה לתכניתו

ביחס לאישום האמור, נקבע כי שלב המחלוקת בפריט רשלנות זה, הוא האם המערער תכנן את איטום הגג. המערער טען שעסק רק בפיקוח ולא בתכנון (ולראיה הסתמך על עדותו בעמ' 1967, 1969, ועוד; על עדות הר-שגיא בעמ' 1784; עדות גרינברג בעמ' 558; אבי ליאון בעמ' 1319; ת/30;  אמרות של בסיל ומסמכים שכתב ועדויות מומחים). בית המשפט קבע שנאשם 10, אלטר בסיל ז"ל, אכן היה "מתכנן", אכן הסתבך בעדותו באי דיוקים והתחמקויות מתשובות, אכן חברת "קדים" אינה מבצעת עבודות תכנון בדרך כלל, למעט מקרה זה, והמערער גמבורד לא היה אף פעם מתכנן בחברת "קדים", אולם משכך, רשלנותו של גמבורד רק מתעצמת משהתברר שחרג מתפקידו ומנוהגו וביצע עבודות תכנון. התוצאה שנבעה מכך היא שבעבודת איטום הגג היו שני מתכננים, שכל אחד מהם סמך ברשלנותו על האחר, ולכן חסרו הפעולות שהיו צריכות להיעשות כדי להבטיח שעבודות האיטום והניקוז לא יביאו לנפילת הגג. בית המשפט קבע שגמבורד העלה על הנייר פעולות תכנון (כמו ת/30, ת/66 בעמ' 2, ת/65 בעמ' 2, פרוטוקול 1965 – 2011, ת/6, ת/5 עמ' 1 ת/65 עמ' 3-4, ת/66  עמ' 5 ועוד), וכן שהנאשם 10, בסיל ז"ל, נכנס למעגל התכנון שבו החל גמבורד, והתכנית שערך גמבורד המשיכה להתבצע. מהראיות (גם ת/71א, ת/149 עמ' 1), הגיע בית המשפט למסקנה שגמבורד אכן הכין תכנית הנדסית וכתב כמויות ומחויבותו היה לתת דעתו לשאלה אם תכנונו מתאים לקונסטרוקציה שעליה תכנן את האיטום, ודי היה בכך שיפנה לנאשם 10 ויוודא שהוא ער לכמויות הבטקל שעומדים להניח על הגג. 

בית המשפט קיבל את טענת המדינה, שמהנדס שמתכנן איטום גג ויודע את משקל הבטקל, יכול לדעת שיש סכנה שיקרוס, ושיש לנקוט אמצעי זהירות, שאי נקיטתם מהווה רשלנות.

בנוגע לאישום שגמבורד הכין תכנית לביצוע עבודת איטום הגג ללא בדיקתו ובלי לחשב חישובים סטטיים ומסר את התכנית וכתב כמויות שהביאו לקריסת הגג, נקבע, שגמבורד תכנן את האיטום ולא הסתפק בפיקוח, ולכן כדי לפעול כאדם מן הישוב, מאחר שיכול היה לדעת את משקל הבטקל, את גיל הגג, את העובדה לפחות שהעומס שיוטל על הגג יבטל את העומס השימושי – חובתו היתה שהקונסטרוקציה תיבדק ביסודיות. בכך שלא עשה כן, התרשל. 

2. גמבורד אישר שימוש בבטקל, בלי שלקח בחשבון את ההבדל המהותי הקיים בין משקל סגולי של בטקל לפוליאוריטן ותכנן את העבודה ופיקח על יציקת  הבטקל תוך הטלת עומס שהקונסטרוקציה לא יכולה לשאת. ביחס לכך נקבע שגם בהתעלם מהיותו מתכנן, די בעיניו של מפקח שמקצועו מהנדס וקונסטרוקטור, כדי שהדבר יהיה בגדר מודעותו בכח ששינוי כה דרסטי במשקל מעורר שאלות ומצדיק בדיקות ובאי מודעותו לכך התרשל.

3. גמבורד לא דאג לתיאום מספיק בינו לבין בסיל, ולא דאג לאמצעי בטיחות להבטחת שלומם של העובדים והתלמידים

בית המשפט קבע שגמבורד התרשל גם בכך שלא דאג לתאום בינו לבין נאשם 10, בסיל ז"ל, ובכך שלא נתן דעתו, מתוקף תפקידו כמפקח על העבודות, לסיכונים שבביצוע העבודות ולא וידא קיומם של אמצעי בטיחות. בפרט אישום זה קבע בית המשפט, שבשל קיומה של הסכנה של התמוטטות הגג, אותה יכול היה המערער 2 לצפות, היתה חובתו כמפקח להישאר לפחות עד תום היציקה ולוודא שהכל מתנהל כשורה ומאחר שלא עשה כן, התרשל.


4. גמבורד לא נהג כפי שמהנדס סביר היה נוהג בנסיבות הענין. 


בענין זה קבע בית המשפט, שגמבורד חרג מקבלת פתרון מוצע על ידי המתכנן המקורי שאישר את הנחת הבטקל, מכיוון שהוא עצמו (גמבורד) היה מהוגי הפתרון, כי הוא קבע את השיפועים, ובכך את העומס החדש על הגג. בית המשפט קבע שניתן ללמוד על יכולת צפיותו של "אדם מן הישוב" ובוודאי "מהנדס מפקח מן הישוב", שנטל חלק בתכנון, שיכול היה וצריך לבחון את כל הנקודות באשר לתסבולת הגג טרם היציקה, ומשלא עשה כן, התרשל.

5. הקשר הסיבתי


לענין הקשר הסיבתי הבהיר בית המשפט, שהגג נפל בשל מעשיו ומחדליו של גמבורד בפיקוח ובתכנון, אם כי לא לבדו, אלא גם בהתערבותו של נאשם 10, בסיל ז"ל, בנ/9 ונ/10, שלא שינה את התכנון בשל רשלנותו של בסיל ז"ל. לו היה גורם לשינוי התכנון והגג היה קורס, ניתן היה לבחון אם מעשיו השמיטו את הבסיס מתחת לצפיותו הסבירה של גמבורד, אך לא כך היה. על כן נקבע כי גמבורד אשם ברשלנות בניגוד לסעיפים 304 ו-341 לחוק העונשין.

ג.
טענות המדינה בערעור נגד המשיבים 1 – 7
1. כללי
הנקודות העיקריות עליהן מושתת הערעור של המדינה הן: 

א.
העדר קביעת ממצאים עובדתיים ונורמות התנהגות בהכרעת הדין של בית משפט השלום.

ב.
אי בחינת מקור החובות המוטלות על כל אחד מהמשיבים ומשמעותן לקביעת אחריותו. 
ג.
הקביעות לפיהן הועברו חובותיהם של המשיבים לאחריות הנאשמים שהורשעו. 
ד.
קביעות בית המשפט ביחס לפרשנות המונח "אדם מן הישוב" והמשמעות לכך לגבי כל אחד מהמשיבים.
ה.  פרשנות סעיפים 21, 22 ו-23 לחוק העונשין. 
ו.   אחריותם של כל אחד מהמשיבים לביצוע העבודות שיוחסו להם בכתב האישום. 
2. אי קביעת ממצאים עובדתיים ונורמות התנהגות

העובדות שהיו צריכות לשמש להכרעת הדין היו: טיבן ומהותן של העבודות שתוכננו ובוצעו על פי מסמכי המכרז, העדר פרוגרמה הנדסית להזמנה, תכנון וביצוע העבודות, העדר בדיקה על הגג, אי הוצאת היתר בניה, העדר חישובים סטטיים, העדר מנהל עבודה, העדר ממונה בטיחות, ביצוע העבודות בניגוד לתקן 412. 

המשיבים היו צריכים לבחון לפני תחילת העבודות את הצדדים ההנדסיים והבטיחותיים של העבודות שתוכננו, ביודעם שהעבודות  צריכות  להתבצע בבית ספר מאוכלס במהלך הרגיל של פעילותו.

בית משפט השלום נמנע מקביעת נורמות הנוגעות לבעלים ומזמין ציבורי, מתכנן ומבצע העבודה, ובכל הנוגע לדרך ההתקשרות הראויה לתכנון וביצוע עבודות בניה בבית ספר פעיל, והסתפק בכך שקבע באופן שגוי שהתביעה לא הוכיחה את הנורמות הנוגעות לענין.

שגה בית משפט השלום בכך שקבע שכל החובות שיוחסו למשיבים הועברו לאחריות הנאשמים שהורשעו. בכך רוקן בית המשפט מכל תוכן את תפקידם של העיריה ומהנדס העיר ואחרים כאחראים על העבודות ההנדסיות המבוצעות על ידי העיריה.

3. העבודות שתוכננו ובוצעו, הפער ביניהם ובין המצב הקודם, מודעות המשיבים או יכולתם לדעת על כך 

העבודות שתוכננו כללו הסרת חומר קל על ידי קילופו מהגג, חציבת חורים בגג, יציקת בטון ליצירת שיפועים, הנחת יריעות ביטומניות על הבטון וצביעה והצפת הגג במים (ת/188, ת/29 ות/30). 

בתוך האולם תוכננו להתבצע עבודות של הרכבת צנרת מפלדה על הקונסטרוקציה הנושאת על הגג, העשויה מפלדה, התקנת צנרת פלדה מהגג לרצפה, חפירת שוחות ברצפת האולם והעברתו אל מחוץ לאולם (ת/24).

התכניות האמורות הוגשו לעיריה בסוף 1997, והעבודות החלו להתבצע בתוך האולם ועל הגג החל בסוף 5/98, ונמשכו עד לקריסת הגג.

מספר ימים לפני קריסת הגג, הוחלט על החלפת הצנרת הכבדה שתוכננה לצנרת מחומר פלסטי, לבקשת משיבה 7 (שולה אבוקסיס), שחששה שהגג לא יעמוד בעומס צנרת הפלדה כפי שנקבע בתכניות. 

בימים שקדמו לקריסת הגג, הותקנו בתוך אולם הספורט צינורות ניקוז שנקשרו לאורך מוטות הקונסטרוקציה של הגג, נחפרו תעלות באולם, נחצבו ב-4 קצוות הגג חורים להרכבת מערכות ניקוז, חומר הפוליאוריטן קולף מהגג, והגג הוכן לקראת היציקה. ביום האסון יצקו את הבטקל על הגג משעות הבוקר עד לשעה 18:00, ובשעה 19:24 הגג התמוטט, בעת שהילדים התאמנו באולם.

התכניות היו מונחות לפני  המשיבים 1 – 7 בע.פ 7001/04 והמערערים בע.פ 7364/04 וע.פ 7381/04, זמן רב מראש, והיו צריכים להיערך לקראתן מהצד ההנדסי ומהצד הבטיחותי.

העבודות התיחסו להסרת שכבת פוליאוריטן במשקל של כ-1 – 2 טון למ"ר.

בית משפט השלום לא ייחס משמעות ראויה לפער במשקלים בין העומס שהיה על הגג עד לביצוע העבודות ובין העומס המתוכנן, פער זה היה אמור להדליק נורה אדומה לכל מי שעוסק בתכנון אישור, פיקוח וביצוע עבודות (פרופ' עדין, עמ' 397,  עמ' 63 לסיכומי המדינה בבית משפט השלום).

בכתב הכמויות ת/188, שהוכן בסוף 1997 למכרז הזוטא, ולאחריו ת/29 – כתב כמויות ללא תמחור, ת/30 -  שרטוט תוכניות גג,  שהוגש ב-3/98 למכרז הפומבי, ות/59ג' – דוגמא של הצעת מכרז, שהגיעו לידי העירייה ולמשיבים 2, 3 ו-4, רשומה מהות העבודות באופן שהמשיבים היו אמורים להבין את משמעותה והיה בכך כדי להעיד על המשקל הנוסף שיועמס על הגג (פרופ' עדין 17 לפרוטוקול המוקלט).

המחירון "דקל" שבו נעשה שימוש על ידי הגורמים הנוגעים לענין מבחין בין איטום ובין "בטון שיפועים"  המתיחס לעבודות שלד.

העיריה ניהלה את המכרזים, אישרה את התוכניות והמכרזים, חתימותיהם של משיבים 2, 3 ו-4 מופיעות על המסמכים המאשרים את התכניות והביצוע ללא כל בקרה.

לא נעשתה התקשרות מסודרת עם חברת “קדים”. המסמך היחידי שנמצא בקשר לכך הוא ת/133, מיום 15.7.98, לאחר האסון, שעמד להיחתם בין העיריה לחברת “קדים”.

מהמסמך האמור עולה שהעיריה הזמינה מחברת “קדים” גם עבודות תכנון וגם פיקוח, תיאום ומעקב, ובין היתר היתה צריכה להזמין שרותי תכנון מפרסבורגר ולא לבצע את עבודות התכנון בעצמה כפי שעשתה. ביחס ליציקת הבטון, נציגי העיריה שקיבלו את "מסמכי התכנון" שנעשו על ידי גמבורד, היו צריכים  לעמוד על כך שלא הוזמן תכנון של היציקה על ידי מתכנן נפרד כפי שנעשה לגבי הצנרת. 

4. ביצוע העבודות בניגוד לתקן 

גם אם בית משפט השלום האמין למי מהמשיבים שלא ידעו על עבודות שונות שהיה בהן כדי להדליק נורה אדומה, היה צריך לקבוע כי היו יכולים וצריכים לדעת על כך בנסיבות הענין. 

על פי תקן 412 (ת/190) היה העומס השימושי של גג מהסוג הנדון, 150 ק"ג למ"ר, היינו העומס הנוסף שיפעל על הגג מעבר למשקלים הקבועים, שאין לצרוך אותו כעומס קבוע (ת/14 עמ' 59 פרופ' פרוסטיג, עמ' 928 לפרוטוקול שורות 8-10). 

העומס שהועמס על הגג היה במצבו הרטוב 180 ק"ג למ"ר ובמצב יבש כ-100 – 130 ק"ג למ"ר, נוספים שלא היו על הגג קודם לכן, כאשר היה אמור להיות מועמס על הגג משקל של 91 טון, בעוד שבפועל הועמס משקל של כ-67 טון ולאחר הצפתו במים היה מגיע ל-134 טון, בעוד שקודם לכן היה העומס של 1-2 טון בלבד. 

בית משפט השלום טעה בכך שהתיחס לעומס השימושי, (המופעל על הגג מעבר למשקל המופעל עליו) כאל דבר המאפשר למי מהמזמינים, המתכננים והמבצעים, לצרוך את העומס השימושי שהיה אמור להיות קיים על פי התקן באופן קבוע.  

בית משפט השלום היה צריך לקבוע שהעבודות בוצעו בניגוד לתקן, ומשלא קבע כך טעה.

בית משפט השלום התעלם מהעובדה שאף אחד מהמשיבים והמערערים הנ"ל לא ערך כל חישוב לפני האסון, לא בירר מה התקן ולא דרש עמידה בתקן.

בית משפט השלום היה צריך לבחון את יכולת הצפיה של המשיבים והמערערים הנ"ל על פי מבחן התקן, ולא על פי "קו פרשת המים", היינו הנקודה הקריטית בה נופל הגג (עמ' 10 שורות 22 – 25 להכרעת הדין).

התקן קובע מדדים המבטיחים את עמידות המבנה, ועל פי כל החישובים שהוצגו היו העבודות בניגוד לתקן ועל כן היה הגג בסכנת נפילה. 

מהמסמכים שהיו לפני המשיבים והמערערים הנ"ל היה ברור שהעבודות יעמיסו על הגג עומס קבוע נוסף, שלא תוכנן במקור ואינו חלק מהיתר הבניה. 

העומס השימושי הנכון הוא 150 ק"ג למ"ר ולא 500 ק"ג למ"ר, כפי שהעידו מומחי התביעה וההגנה ואלטר בסיל, כאשר העומס השימושי של 500 ק"ג למ"ר התיחס לרצפת האולם ולא לגג, ומכל מקום לא ניתן היה לצרוך את העומס השימושי על פי התקן ולהפוך אותו לעומס קבוע, מה גם שאף אחד מהמשיבים והמערערים לא בדק ולא נתן את דעתו לתקן לפני האסון. 

אף אם היו פגמים בבניה המקורית של הגג, הוא עמד על כנו במשך 20 שנה, נפילת הגג היתה עקב העומס הנוסף על הגג, ומרגע שהוחלט לשפץ את הגג, היו צריכים המשיבים לבחון מחדש את התכניות המקוריות של הגג ולהתאימן לעבודות המתוכננות. הבדיקה האמורה היתה מעמידה את המשיבים על מצב הגג לאשורו והיתה מונעת את האסון. 

5. החובות החלות על מזמין, מחזיק, בעל מקרקעין ואחרים 

בית משפט השלום צריך היה להתיחס לחובות החלות על מזמין, מחזיק ובעל מקרקעין, בעלי תפקידים בעיריה, קבלן ולחובות החלות על גופים ובעלי תפקידים אחרים, מכוח החוק והפסיקה, ומתוך ראיה אוביקטיבית.

חברת "קדים" ששימשה כמנהלת הפרויקט היתה צריכה להזמין עבודות תכנון, בעוד שהיא עצמה עסקה בצורה בלתי תקינה בתכנון, והגישה את מסמכי התכנון שלה לעיריה להכנת המכרז.

העיריה ונציגיה  לא נערכו ולא ערכו כל הסכם עם חברת “קדים” ביחס להגדרת תפקידה של חברת “קדים” ולא פרוגרמה, וכל הביצוע של העבודות התפתח משיחה בין מהנדס העיר (משיב 2) ומנכ"ל חברת “קדים”, ומשיב 5, בה ביקש מהנדס העיר ממשיב 5 לטפל בגג.

כל המשיבים והמערערים ידעו שמדובר בקונסטרוקציה שנבנתה לפני למעלה מ-20 שנה, ומהנדס העיר (משיב 2) אישר באמרותיו במשטרה שידע על כך. 

6. אי קבלת היתר בניה 


בית משפט השלום קבע ששיפוץ הגג חייב קבלת היתר בניה, לאור זאת היה בביצוע העבודות ללא היתר כדי להצביע על האחריות של כל אחד מהמשיבים והמערערים הנ"ל. בכך יש משום הפרת חובה חקוקה, המשיבים והמערערים הנ"ל היו יכולים וצריכים לצפות כי בביצוע עבודות הטענות היתר ללא היתר יש אפשרות גבוהה לתוצאות של פגיעות גוף עד כדי מוות. 

קבלת היתר בניה היתה מחייבת עריכת חישובים סטטיים שלא נעשו, בעת שעשיית החישובים האמורים היתה מונעת את ביצוע העבודה כפי שבוצעה ואת האסון שהתרחש, ובכך מתקיים קשר סיבתי בין אי קבלת היתר בניה לבין קרות האסון.

7. הכשלים שגרמו לאסון


הכשלים שגרמו לאסון היו גם הכשל ההנדסי כאמור לעיל, וגם הכשל הבטיחותי. 

אי נקיטת אמצעי בטיחות, בהם היו המערערים והמשיבים הנ"ל צריכים לנקוט גרמה 

אף היא לכך שהילדים שהו באולם הספורט בעת שהתמוטט הגג. 

האמצעים בהם צריכים לנקוט היו שילוט ואזהרה שבמקום מתבצעת עבודת בניה, 

גידור אתר הבניה וסגירת האולם, ואמצעי בטיחות נוספים (עמ' 132 – 140 לסיכומי 

התביעה בבית משפט השלום). 

בית משפט השלום שגה בכך שקבע ביחס לכל אחד מהמשיבים והמערערים הנ"ל כי 

לא היו צריכים לנקוט באמצעי הזהירות האמורים, או כי לא התקיים קשר סיבתי בין 

אי נקיטת אמצעי הזהירות ובין האסון. לו היו נוקטים באמצעי הבטיחות הנ"ל היה 

נמנע האסון. 

8. הפרת חובות דומות על ידי אחרים 

לא היה מקום לפטור את המשיבים והמערערים הנ"ל מאחריות בשל העובדה שאדם 

או גוף אחר הפר אף הוא חובה דומה או חובה אחרת. 

אין מניעה לקיומן של חובות מקבילות, ולגבי כל אחד מהנאשמים יש לבדוק אם 

התרשל במילוי חובותיו ואם התקיים קשר סיבתי בין אי קיום חובותיו ובין האסון.

9. העברת חובות לאחרים 

כמו כן, לא היה מקום לקבל את טענת מי מהנאשמים, שהם פטורים מאחריות הואיל 

והעבירו את חובתם לאחרים, כאשר להסתמכותם על אחרים לא נלוו פיקוח, ולא 

היה ווידוא ביצוע (ע.פ 876/76, ויינגרטן נ' מ"י, פ"ד לב(2) 29; ת.פ (אשדוד) 

2332/97 , מ"י נ' בנדר, דינים שלום, כרך יט' 435).

בענין זה טען מהנדס העיר שהוא העביר את האחריות לסגנו, הסגן טען שהעביר 

למשיב 4, משיב 4 טען שסבר שכל החומר נבדק על ידי מהנדס העיר או סגנו, 

מנכ"ל חברת "קדים" (משיב 5) טען להעברת האחריות לגרינברג ז"ל, ומשיבים 

6 ו-7 טענו שפעלו לפי המכרז ולפי הנחיות חברת "קדים". 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום שכולם ידעו מה תפקידם בעת שכל אחד גלגל את האחריות לגורם אחר.

10. מבחן של "אדם מן הישוב" אוביקטיבי ולא סוביקטיבי 

בית משפט השלום החיל מבחן סוביקטיבי אינדיוידואלי תוך התעלמות מכל מימד אוביקטיבי (עמ' 22-23, 305), כאשר הצורך לצפות צריך להיקבע  בהתאם לתחושות המוסר, הצדק החברתי וצרכי החברה המשתנים (א. ברק, שיקול דעת שיפוטי, 462). 

אין לקבל את עמדת בית משפט השלום כי המאשימה היתה צריכה להוכיח איך כל בעל תפקיד "מן הישוב" היה נוהג בנסיבות הענין   (עמ' 127, 128, 160, 172 
ו-299). יש לקבוע נורמות כאלה על פי החוק, התקנות, הפסיקה ויתר הראיות שהובאו.

בדנ"פ 983/02 בוריס יעקובוב נ' מ"י, פ"ד נו(4) 385, 395 – 396, נקבע כי מבחן "האדם מן הישוב" הינו כמבחן "האדם הסביר" שהוא בית המשפט עצמו שיכול לקבוע מה יכול וחייב האדם הסביר לצפות מראש. 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום  ביחס למשיבים שלא היו מודעים לעבודות שבוצעו, שסברו שמדובר בעבודת איטום טריויאלית ולכן פטר אותו בית משפט השלום מאחריות. 

מהמסמכים שהיו בפני המשיבים עולה בבירור שהקבלן שזכה במכרז היה "חברת קבוצת היוצקים", ששמה מעיד על כך שמדובר בעבודות יציקה ולא רק באיטום. 

כמו כן, אין לקבל את קביעת בית משפט השלום ש"רק מי שיכול היה להיות מודע שהגג יפול, כפי שנפל, אשם באחריות לאסון", ולעניננו די באפשרות לצפות את ההתרחשות בקוים כלליים. 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום (עמ' 305 להכרעת הדין) שהמדינה היתה צריכה להוכיח קיום מודעות של הנאשמים לתוצאה הקטלנית, ולא די במודעות לאפשרות פגיעה. 

הסתמכות בית המשפט על ע.פ 1100/93 סובאח נ' מ"י, פ"ד מז(3) 635 וע.פ 11/99 ויניצקי נ' מ"י, נג(2) 145) לא היתה במקומה. פסקי הדין האמורים מתיחסים לעבירה של הריגה ולא לעבירה של גרימת מוות ברשלנות שהיא העברה הנוגעת לדיון זה. 

11. הערכת עדויות המומחים

אין לקבל  את הביקורת של בית משפט השלום על חוות הדעת של מומחי הטכניון 

(ת/141), ושל המפקח מטעם משרד העבודה, המהנדס רויטמן על קביעתם שלא 

היה מפרט טכני לעבודות האיטום (עמ' 14-15 להכרעת הדין). כמו כן,  אין לראות 

בת/29 שהוא כתב כמויות, ות/40 שהוא החוזה עם הקבלן כ"מפרט טכני", כפי 

שנקבע על ידי בית משפט השלום.

מעדויות התביעה ומעדותו של המהנדס אלטר בסיל  ז"ל (נאשם 10) עולה שיש 

הבדל בין השניים, כאשר "מפרט טכני" הינו מסמך הקובע דרישות טכניות מוגדרות 

בהתאם לתקן הישראלי ואת אופן ביצוע העבודה לפי שלבים מוגדרים כדוגמת ת/24, שהוכן בענין הניקוז על ידי פרסבורגר.

אין לקבל את הערכת בית משפט השלום ביחס לחוות דעתו של המהנדס רונן אשכנזי, שהעיד כעד ההגנה מטעם מהנדס העיר, לענין הפרקטיקה הנוהגת אצל מזמין ציבורי שתמכה בנאשם שהזמין את חוות הדעת, בעוד שעדותו ביחס לאחריות משיבות 6 ו-7, לא התקבלה. 

בית משפט השלום היה צריך לנמק מדוע קיבל את חוות דעתו של רונן אשכנזי בכלל, ומדוע קיבל אותה בענין אחד, ולא קיבל אותה בענין אחר.

אין לקבל את קביעת בית המשפט ביחס למהנדס אידל (נ/107) שלגביו התקבלה חוות דעת המשחררת מאחריות את משיבים 6 ו-7, בעוד שקביעותיו המטילות אחריות על העירייה ומחלקת ההנדסה, לא התקבלו. 

מחומר הראיות עולה שלא נכרת כל הסכם בין העירייה לחברת "קדים" לניהול העבודות שגרמו לאסון, מהנדס העיר פנה למשיב 5, אבי הר שגיא, בשיחה בעל פה וביקש ממנו לטפל בגג, עובדה שהוכחשה תחילה על ידי משיב 2, בעדויותיו במשטרה ורק בבית המשפט אמר בענין זה שאינו זוכר ואישר שיש אפשרות שהיתה שיחה כזאת. 

הוכח שהעירייה לא מסרה כל הזמנה למשיב 5, ובוודאי שלא מסרה לו הזמנה  המפרטת דרישות טכניות לתכנון, פיקוח וביצוע העבודות בגג. לא היה כל הסכם שקבע מהן העבודות הנדרשות ממשיב 5 באמצעות חברת "קדים", ולא נקבע בהסכם מיהו מנהל הפרויקט ומה תפקידיו בעבודות שהוזמנו מחברת "קדים".

מהנדס העיר לא זכר כלל בחקירתו במשטרה כי הוא שוחח בענין עם הר שגיא, ולא היה מקום לקבוע על סמך טענות שהועלו על ידיו רק בשלב של עדותו בבית המשפט, כי היה מוטל על משיב 5 וחברת "קדים" לבצע את כל הדרוש, לרבות הוצאת היתר בניה והזמנת מתכננים חיצוניים. 

משיב 5 (הר שגיא) טען כי חברת "קדים" הוזמנה לבצע תיאום ופיקוח, ולא הוטל עליה לבצע תכנון או להזמין שירות תכנון או לטפל בהיתר בניה, בעוד שמשיב 2 טען כי על משיב 5  וחברת "קדים" היה מוטל לבצע את כל הדרוש, כולל הוצאת היתר בניה והזמנת שירותי תכנון.

מחלוקת זאת מצביעה על אי הבהירות בטיב המינוי שניתן לחברת "קדים".

אין לקבל את קביעת בית המשפט, שדי בכך שמזמין ממנה מנהל פרויקט וממינוי זה נגזרות כל חובותיו, המשחררות את המזמין ללא כל התקשרות כתובה.

יש להעדיף את חוות דעת המומחים מטעם התביעה המתיחסות לנהלי התקשרות בין מזמין ציבורי לגורם פרטי, שאושרה על ידי עד ההגנה אינג' אידל ששימש כמהנדס רשות מקומית. 

2. משיבה 1 – העירייה
א.
 אחריות העירייה בפלילים 
העירייה הינה תאגיד עליו ניתן להטיל אחריות בפלילים על פי סעיפים 23(א)1 ו-2 לחוק העונשין, כאשר משיבים 2, 3 ו-4 מהווים אורגן של התאגיד לענין זה, ומכוח סעיף 23(ב) לחוק העונשין המטיל אחריות ישירה על תאגיד בגין מחדל ללא קשר לאחריות של אורגן של התאגיד. בע.פ (חיפה) 2742/01, בלוק הסלע האדום בע"מ ואח' נ' מ"י, תק-מח 2004(1) 923, הורשע תאגיד בגין מחדל בלי שהורשע כל אורגן של התאגיד.

כך נקבע גם בע.פ 3027/90, חברת מודיעים בינוי ופיתוח בע"מ נ' מ"י, פ"ד מה(4* 364; בת.פ (חיפה) 9773/99, מ"י נ' המועצה המקומית עתלית וקיבוץ נווה ים, דינים שלום, כרך ל, 264; ת.פ (י-ם) 3034/91, מ"י נ' פז גז חברה לשיווק בע"מ, דינים מחוזי, כו(4) 519). 

אין לקבל את התיחסות בית משפט השלום  לכך שאין כל אינטרס מוגן להטלת אחריות על העיריה בפלילים. 

שיקול זה אינו נוגע לשאלת הטלת האחריות וגם לגוף הענין מוצדק להטיל אחריות על עיריה על מנת להרתיע את העיריה וגופים ציבוריים אחרים, מפני אי קיום חובות בעניני בטיחות. 

מכל מקום, שיקול הדעת הנוגע להעמדה לדין ניתן לתביעה וליועץ המשפטי לממשלה, שאישר את הגשת כתב האישום במקרה זה.

ב.
 אי קבלת היתר בניה 
משלא ניתן היתר בניה לעבודות שהוזמנו על ידי העירייה, צריך היה להרשיע את העירייה בעבירה של בניה ללא היתר לפי סעיף 204(א) בצירוף סעיף 208 לחוק התכנון והבניה, המחיל את העבירה על מזמין עבודות בניה ועל בעלים של מקרקעין בהם מבוצעות עבודות בניה.

אין לקבל את קביעת בית המשפט כי לא ניתן להרשיע את העירייה בלי להרשיע את ראש העיר שהוא האורגן היחידי שהרשעתו יכולה להביא להרשעה בעירייה (עמ' 51 להכרעת הדין). על פי הפסיקה האמורה ניתן להרשיע תאגיד בפלילים, גם אם לא הוגש כתב אישום נגד שום אורגן של החברה, ולא הורשע שום אורגן בפלילים. 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום, כי לא ניתנה לעירייה אפשרות סבירה להתגונן מפני העבירה של בניה ללא היתר, שלא נכללה באישום נגדה. בית משפט השלום לא התיחס ולא נתן את המשקל הראוי לטענות ב"כ המדינה בסיכומיה (בבית משפט השלום עמ' 183 – 185, 190 – 194), על פיהן לא עומדות לעיריה ההגנות לפי סעיפים 208(ב) לחוק התכנון והבניה וסעיף 22(ב) לחוק העונשין. 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום שהמשיבים 2 – 4 לא ידעו כי בהנחת בטקל יש משום שינוי המשפיע על השלד של המבנה. 

העירייה היתה צריכה לברר את המידע הרלוונטי המתיחס לדרישות החוק. בירור פשוט היה מבהיר כי העמסה של הגג בעומס נוסף משפיעה על השלד ומחייבת היתר בניה, ובמיוחד לאור העובדה שמסמכי המכרז התיחסו בין השאר ליציקת בטון שיפועים יצוק במשקל רב, ובירור פשוט היה מבהיר שיש בכך כדי להשפיע על שלד המבנה ומחייב היתר. 

הסתמכות בית המשפט על עדותו של מתכנן המחוז, גור יהויכין, לפיה לא התבקש אף פעם היתר בניה לאיטום הגג, התיחסה לאיטום בלבד ולא ליציקת בטון שיפועים, אך בית משפט השלום לא קיבל את האמור בחוות דעתו (ת/128), כי בעבודות שבוצעו נדרש היתר בניה (עמ' 41 להכרעת הדין). 

בית משפט השלום התעלם מעדויותיהם של אינג' אידל (עמ' 2465), של אשכנזי (עמ' 1748), ושל חזי בליישטיין, מהנדס עיריית אשדוד בעבר (עמ' 1404), לפיהן יש להבחין בין עבודת איטום ובין יציקת שיפועים בבטקל. 

לא היה בהעברת הביצוע של העבודה לחברת "קדים" כדי לשחרר את העיריה מהחובה שהיתה מוטלת עליה כמזמין, כבעלים של המקרקעין לקבל היתר בניה. 

טעה בית משפט השלום בכך שקבע שבכך שהעירייה ועובדיה העבירו את הפרויקט לגורם חוץ שהיה צריך ליזום קבלת היתר, הם נקטו בכל  האמצעים הנאותים לקיום הוראות החוק (עמ' 52 להכרעת הדין) כאשר הדבר לא נכלל בהזמנה במפורש. 

הוכח שלא היה ממונה על הבטיחות, לפי עדות המשיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר), עמ' 1190. בכך הפרה העירייה חובה במחדל כאמור בסעיף 23(ב) לחוק העונשין, ולאור תקנה 4 לתקנות ארגון הפיקוח על העבודה (ממונים על הבטיחות) התשנ"ו – 1996. בית משפט השלום היה צריך להרשיע את  העירייה בעבירה שעונשה נקבע בסעיף 36(ב) לחוק ארגון הפיקוח על העבודה, התשי"ד – 1954. 

לו היו מבקשים היתר היו צריכים לצרף אליו חישובים סטטיים והצהרה שעומדים בתקנים ובכך היה כדי למנוע את האסון. 

ג.
אי מינוי מומחה על הבטיחות, אי הכנת תכנית הבטיחות ואי נקיטה באמצעי זהירות

הוכח כי הממונה על הבטיחות, סמי בוזגלו, ששימש כממונה בטיחות עד סוף 1997, נהג לבקר בבתי ספר כשבוצעו בהם עבודות, ונהג ליתן הוראות בטיחות לקבלנים, ולאור זאת לא היה מקום לקבוע שלא היה לאי מינוי הממונה על הבטיחות קשר סיבתי לאסון.

אמצעי זהירות כגון: שילוט, גידור וסגירת האולם היו מונעים את הפגיעה בילדים מנפילת הגג, ובכך מתקיים קשר סיבתי בין אי מינוי מומחה בטיחות ובין האסון.

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי תפקידו של ממונה בטיחות מתיחס לבטיחות העובדים בלבד. על פי התקנות מחויבת רשות מקומית למנות מומחה בטיחות, ומכאן ניתן להסיק שמטרת המינוי מתיחסת לכל תפקודי הרשות המקומית. 

באין ממונה על הבטיחות, צריכה היתה העירייה לקבוע אמצעי זהירות ולהכין תכנית בטיחות לפי תקנות ארגון הפיקוח על הבטיחות בעבודה (תכנית בטיחות) התשמ"ד – 1984. 

מנ/109 (קלסר מסמכים של אגף ההנדסה בעירייה, עולה, כי במקרים קודמים נהגה העירייה לצרף נוסח של הסכם לקבלנים המבצעים עבודה במוסדות חינוך עם התיחסות לאמצעי בטיחות בהם יש לנקוט בבתי ספר. על העירייה מוטלת חובה לקבוע אמצעי זהירות בעת ביצוע עבודות מסוג הנדון בבית ספר, לפי סעיף 236(7) לפקודת העיריות. חובה זו לא קוימה על ידי העיריה.

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום שהיה בהסכמים ת/40 ות/80 (הסכם תכנון בין העירייה לבין אלטר בסיל ז"ל), כדי למלא חובה זו. ההסכם ת/80 אינו מתיחס לגג וההסכם ת/40 מתיחס לאמצעי  זהירות על פי הוראות שיינתנו על ידי מהנדס עיר, ולא נטען כי ניתנו הוראות כאלה. היו בידי העיריה הסכמים כדוגמת נ/109 עם נוסח מחייב ביחס לאמצעי זהירות והעיריה לא השתמשה בהסכם מסוג זה במקרה זה. 

ד.
 בדיקת הגג ויציבותו טרם תחילת העבודות
טעה בית משפט השלום בכך שפטר את העירייה מהחובה לבדוק את הגג ויציבותו לפני תחילת העבודות. חובה זאת מוטלת על העירייה כמזמין, מחזיק ובעל מקרקעין על פי סעיף 23(ב) לחוק העונשין, כפי שהעיד פרופ' עדין (עמ' 33 לפרוטוקול המוקלט). אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי העיריה פטורה מאחריות בקשר לכך הואיל והעסיקה את שני המתכננים המקוריים של הגג. 

פרסבורגר שתכנן את הצנרת הועסק במישרין על ידי העירייה והוא לא נדרש לבדוק תסבולת הגג (ת/104 - הזמנת עבודה והסכם בין העירייה ופרסבורגר). העירייה לא הזמינה כל עבודה אצל הקונסטרוקטור אלטר בסיל ז"ל, בדיעבד התברר שבסיל הוזמן על ידי גמבורד, אך לא נתבקש לבדוק את תסבולת הגג, גם העירייה היתה חייבת לבדוק את תסבולת הגג כמזמינה וגם לבסיל אלטר היתה חובה כזאת מתוקף היותו המתכנן המקורי, ומתוקף חובתו הגיש את ת/71א' וב2 (מכתביו של אלטר בסיל מיום 12.02.98 ומיום 08.06.98).

אין בעובדה שהמדינה האשימה גם את אלטר בסיל ז"ל בגין אי בדיקת הגג כדי לשלול את חובתה של העיריה לבצע אף היא את הבדיקה האמורה, כאשר העיריה לא פנתה לאלטר בסיל ז"ל במישרין לביצוע הבדיקה, לא חתמה איתו על הסכם בקשר לכך ולא היה בפניה סתמית למשיב 5, בבקשה לטפל בגג כדי לעמוד בחובה האמורה. יציקת הבטון מופיעה במסמכי המכרז שהזמינה העירייה והיו ברשותה, טענת  העירייה שלא קראה ובדקה את המסמכים בדיקה הנדסית, אינה יכולה לשמש לה כהגנה. העירייה לא היתה צריכה להסתמך על העומס השימושי להוספת עומס קבוע, תוך  סטיה מהתקן. 

ה.
 אי מסירת הודעה על ביצוע העבודות למשתמשים באולם הספורט 
היה מחדל מצד העירייה בכך שלא דיווחה למשתמשים באולם הספורט על העבודות ועל מועדן, עליהם היה ידוע לה זמן רב מראש, ואין לכך קשר למחדלים של מנהלת בית הספר ו/או של אב הבית שידעו על העבודות רק כשהן החלו. 

שגה בית משפט השלום ביישום ההלכה לגבי הטלת האחריות בגין אי מילוי חובה לפי סעיף 236 לפקודת העיריות ואי הפעלת סמכות לפי סעיף 249  לפקודה (ע.א 862/80, עיריית חדרה נ' זוהר, פ"ד לז(3) 757). אין להבחין בין ביצוע חובה ובין הפעלת שיקול דעת. 

הסתמכות בית משפט השלום על פסק הדין של ה"מועצה המקומית לב השרון נ' מ"י," מתעלם מהעובדה שבאותו פסק דין דובר על אחריות קפידה, בעוד שבמקרה זה מדובר באי מילוי חובת זהירות. 

3. משיב 2, מהנדס העיר, צבי טל יוסף
א.
 בית משפט השלום לא קבע את חובות הזהירות החלות על משיב 2 כמהנדס העיר

על המשיב מוטלות חובות מכוח חוק הרשויות המקומיות (מהנדס רשות מקומית) התשנ"ב – 1991, אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי תפקידו של המשיב 2 הסתכם בחתימה על המסמכים על מנת לתת להם תוקף חוקי בלי לבדוק אותם.

משיב 2 היה מעורב בכל ההליכים שקדמו לאישור התכניות והעברתן ל"מכרז זוטא" ולאחריות למכרז הפומבי והוא פנה למשיב 5 על מנת לטפל בגג בעל פה, ללא קביעת פרוגרמה וללא קביעות בדבר מהות ההזמנה ותחומי אחריותם של משיב 5 וחברת "קדים". משיב 2 פנה ישירות למתכנן הניקוז, נחתם איתו ההסכם (ת/104) משיב 2 לא פנה בענין לקונסטרוקטור המקורי, אלטר בסיל ז"ל, ומשיב 2  כתב מכתב לועדת המכרזים  שבו המליץ לקבל את הצעתה של חברת היוצקים בע"מ (משיבה 7) לביצוע העבודות (ת/40), וחתם על צו התחלת העבודה. במצב זה לא היה מקום לקבל את גרסתו של משיב 2 בענין זה (עמ' 91 להכרעת הדין). 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי חתימת מהנדס העיר על מסמכים כדוגמת ת/80א', ת/104 וצו התחלת עבודה ת/78א(28) או הזמנות ואישורי עבודה היתה חתימת קיום בלבד שלא חייב כל בדיקה מצד מהנדס העיר. 

קביעת בית משפט שהוא נותן אמון בעדותו של משיב 2 שלא היה מעורב בפרויקט אינה עולה בקנה אחד עם הראיות שהוצגו. 

ב.
 מסירת העבודה ללא הסכם כתוב ובלי הגדרת דרישות 
המשיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר) מסר את העבודה לגורם חיצוני ללא הסכם כתוב וללא כל הגדרת דרישות טכניות בהזמנה.

בית משפט השלום לא קיבל את טענת המאשימה שחוסר הפרוגרמה גרם לחוסר תיאום, וקבע ש"כולם ידעו מה תפקידם". קביעה זאת הינה קביעה נורמטיבית שגויה.

ג.
 פרויקט שיפוץ הגג לא נעשה במסגרת פרויקט "התאמות ושינויים"

שגה בית משפט השלום בכך שקבע שפרויקט שיפוץ הגג נעשה במסגרת פרויקט התאמות ושינויים. הוכח שהעבודות נעשו בפרויקט נפרד, ונחתם הסכם אחד עם פרסבורגר והסכם נוסף, שהיה אמור להיחתם עם חברת "קדים" נותר במחשב של משיב 3, לא נחתם מעולם, אך יש בו כדי להצביע על כך שהיתה התיחסות  נפרדת לעבודות הגג. עוד הוכח שפרויקט התאמות ושינויים נותר בגדר רעיון לא החל לצאת לדרך כלל, ואינו קשור לגג אולם הספורט. 

כמו כן, לא היתה גם להסכמים אלו כל פרוגרמה הנדסית ולא היו כל דרישות ספציפיות לעבודה כלשהי. מדובר בהסכמים לתכנון כשעל אחד מהם חתומה חברת "קדים", שלא היתה אמורה לעסוק בתכנון אלא בניהול.

גם על פי ההנחה, ששיפוץ הגג כלול בפרויקט התאמות ושינויים, היתה התעלמות מכך שהסכמים אלו התיחסו לשלב התכנון הראשוני בלבד, בעוד שהעבודות הנוגעות לשיפוץ הגג עברו את שלב התכנון המוקדם, והגיעו לכלל ביצוע.

ד.
 הסתמכות בית משפט השלום על פסק הדין בענין "המכביה" (ע.פ. (ת"א-יפו) 71198/00)

שגה בית משפט השלום בכך שהסתמך על פסק הדין בענין ה"מכביה" על מנת לשחרר את משיב 2 מאחריות. בפסק הדין האמור נקבע שיש צורך למסור הזמנה הכוללת דרישות הנדסיות חד משמעיות (עמ' 328 לפסק הדין). ההשוואה של משיב 2, ליו"ר הועד המנהל של המכביה שלא היה מהנדס לעומת משיב 2 שהינו מהנדס עיר, לא היתה במקומה. מה גם שיו"ר הועד המנהל של המכביה נמצא אשם על כך שהוציא הזמנה ללא פרוגרמה הנדסית, ולא נעזר בגורם מקצועי הנדסי בקשר לכך, וגם במקרה זה לא הוצאה פרוגרמה הנדסית ולא הוצאה כל הזמנה לתכנון העבודות. 

ה.
 תחומי פעילותו של מהנדס עיר מן הישוב
אין לקבל את דברי משיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר) כי "המדינה (כדרכה בקודש) לא הביאה ראיות על תחומי פעילותו של מהנדס עיר מן הישוב ואופן ביצוע ראוי של תפקידיו". המונח "מהנדס עיר מן הישוב" הינו מימד אוביקטיבי שעל בית המשפט לקבוע.

כמו כן,  מצויות ראיות על כך בחוות דעת המומחים מטעם הטכניון (ת/141) עדותו של חזי בליישטיין ששימש בעבר כמהנדס העיר אשדוד, שהעיד כי נהג להאציל סמכויות לכפופים לו וכי גם הוא לא הסתפק בהעברת אחריות לגורמי חוץ ללא פיקוח וביקורת (עמ' 375 לסיכומי המאשימה בבית משפט השלום; עמ' 1393, 1407 לפרוטוקול), ועדותו של אידל ששימש כמהנדס רשות מקומית שאמר שנהג לבדוק מסמכים בטרם חתם עליהם (עמ' 2485 שורות 26 – 34). 

משיב 2 אישר בעדותו בבית המשפט כי לא שאל כל שאלה בזמן אמת, ולא וידא ביצוע המטלות שהטיל על הכפופים לו (פרוטוקול עמ' 1220)

בית משפט השלום לא קיבל את עמדת משיב 2 בסיכומיו כי הוא האציל סמכויות לסגנו, אך לא קבע אם הוא מקבל את גרסת המדינה שמשיב 2 לא האציל את סמכויותיו למשיב 3, או לכל גורם אחר, וקבע כי משיב 2 "העביר" תחומי אחריות ופעילות לאחרים, בהם משיבים 3 ו-4, גם אם לא עשה כן במסגרת סטטוטורית (עמ' 93 להכרעת הדין). 

מהנדס העיר היה צריך בנסיבות הענין לוודא שמשיבים 3 ו-4 ביצעו את תפקידם כהלכה בטרם אישר את פעולותיהם.

משיב 2 לא היה רשאי להסתמך על גורמי חוץ, שימלאו את חובותיו שבדין, ולא היה רשאי לסמוך על המתכננים או על חברת "קדים" שיגישו בקשה להיתר בניה, שיבדקו את יציבות המבנה, שיתאימו את המבנה לתקנים החלים עליו, וינקטו אמצעי זהירות בבית הספר למניעת פגיעה בתלמידים במהלך ביצוע העבודות.

בנסיבות הענין צריך היה מהנדס העיר לדאוג להזמנת עבודה המכילה פרוגרמה הנדסית, המבטאת את התקנים והדרישות ההנדסיות והבטיחותיות, לקבוע את הבדיקות שיש לבצע, לדאוג לקבלת התכנית המקורית שיש לבדוק, בצירוף הסכמים מוגדרים באשר לתחומי האחריות של גורמי חוץ מקצועיים.

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום שמהנדס העיר לא התרשל במידת מעורבותו האפסית וכי לא היתה כל סיבה שלא יוכל לסמוך על המתכנן המקורי.

במצב זה יש לקבוע כי משיב 2 התרשל בכך שלא גילה כל מעורבות למילוי חובותיו כמי שמופקד על קיום חובות העיריה כמזמין ציבורי (ת.פ (ת"א) 15237/97, מ"י נ' בר אילן; ע.פ (ת"א) 71198/00, מיכה בר אילן נ' מ"י).

ו.
 אי קביעת נוהל ראוי להעברת עבודות לגורמי חוץ 
הנוהג הקיים בעיריה לפיו אין נוהל מוגדר להתקשרויות עם גורמי חוץ לביצוע עבודות, אינו תקין. ההסכם היחיד שנערך ונחתם היה ת/104 שנחתם עם פרסבורגר בחודש 5/98, לאחר שהעבודות לפי תכניותיו נמסרו לעיריה בסוף שנת 1997. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי אין חשיבות לשאלה אם מדובר במזמין פרטי או ציבורי לענין זה. על מזמין ציבורי בכלל, ועל מהנדס עיר ומחלקת הנדסה בעיריה בפרט, חלה חובת זהירות מוגברת, על גוף ציבורי כפי שהעיד פרופ' עדין (עמ' 21 לפרוטוקול המוקלט), להציג בהעברת עבודות לגורמי חוץ דרישות מפורטות, להטיל על בעל מקצוע מתאים, כאשר הרשות מסכנת לא את עצמה אלא את הציבור. יש לפרט דרישות הנדסיות, לקבוע צוות מתכננים, ולהחתים כל אחד מהם על חוזה תכנון המפרט את אחריותו ואת הדרישות הטכניות ההנדסיות של המזמין.

ז.
 אי קבלת היתר בניה

שגה בית משפט השלום בכך שפטר את מהנדס העיר מאחריות על כך שאישר את התחלת העבודה בלי לוודא שהוצא היתר בניה. מהנדס העיר היה צריך לבחון את מהות העבודות ולדאוג להוצאת ההיתר. קריאה פשוטה של מסמכי המכרז היתה מראה כי העבודות מחייבות הוצאת היתר. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי "ספק רב אם בקשה להיתר היתה משפיעה ולו במעט על התרחשות התוצאה" (עמ' 109 להכרעת הדין). הגשת בקשה להיתר היתה מחייבת הגשת חישובים סטטיים, בדיקת התכניות המקוריות והתאמת המבנה לתקנים ועוד. הוכח כי בעיריית אשדוד יש דרישות נוספות לגבי בניה בבתי ספר וגנים. מעדויותיהם של משיב 2 ולוסי פלסון עולה שהועדה המקומית בבאר שבע אינה בודקת מסמכים ואינה קובעת תנאים. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום שמשיב 2 היה צריך, כנציג סטטוטורי של העיריה המזמינה ובעלת המקרקעין, לפנות לאדריכל המבנה ולבקש ממנו להוציא היתר בניה ושינויים שתוכננו במבנה. בהכרעת הדין נקבע כי הגורם המזמין לא העמיד כל דרישות טכניות, כמו אישור מהנדס השלד לתכנית האיטום. קביעה זאת חייבה את בית המשפט לקבוע כי היה כשל בכך מצד העיריה ומהנדס העיר, ולא היה מקום לקבל את הטענה כי ניתן היה לסמוך על חברת "קדים" שתעשה כן. אין לקבל את הטענה כי אין חשיבות לכך שכך שהשיטה האמורה אינה רצויה משום שכך נהגה העיריה (הכרעת הדין עמ' 100). על בית המשפט היה לקבוע כי הנוהג האמור הינו נוהג פסול.

נקבע שלא היה היתר בניה. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום, שבכך שהעירייה על עובדיה העבירו את הפרויקט לגורם חוץ, הם נקטו בכל האמצעים הדרושים לקיום הוראות חוק התכנון והבניה. אין לעירייה ולעובדיה הגנה מפני העבירה של בניה ללא היתר, הואיל ולא עשו דבר כדי לברר ו/או למנוע את הפרת החוק. 

ח.
 חברת "קדים" עסקה רק בתיאום ופיקוח ולא ניהלה את הפרויקט
אין לקבל את קביעת בית משפט השלום  כי חברת "קדים" ניהלה את הפרויקט כפי שניהלה פרויקטים אחרים. משיב 5, אבי הר שגיא, העיד כי החברה עסקה רק בתיאום ופיקוח, ולא נתבקשה לעשות מעבר לכך. הראיות מצביעות על כך שזלמן גמבורד (המערער בע.פ 7381/04) עסק גם בתכנון כעובד של חברת "קדים" כפי שקבע בית משפט השלום, במצב זה ובהעדר הסכם בכתב עם חברת "קדים", לא ניתן להניח שהחברה נטלה על עצמה את האחריות לקביעת המתכננים ולקביעת מהות ההזמנה מכל מתכנן להוצאת היתר בניה וכדומה. בית משפט השלום קיבל את קביעת מומחי הטכניון לפיה הגורם המזמין לא העמיד כל דרישות טכניות כמו אישור מהנדס השלד לתכניות האיטום. בקביעה זאת היה כדי להטיל אחריות העיריה ומשיב 2 לכשל זה. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי חברת "קדים" היתה אחראית לצורך לפנות לאדריכל אלרוד (המתכנן המקורי של המבנה) וכי משיב 3 היה פטור מאחריות בקשר לכך (עמ' 108 להכרעת הדין). משיב 2 כנציג סטטוטורי של המזמין היה צריך לפנות לאדריכל המבנה ולבקשו להוציא היתר בניה.

הסתמכות משיב 2 על כך, שחברת "קדים" תפנה לאדריכל ותדאג להוצאת היתר בניה, מהווה פריקת אחריות מצידו. האחריות בקשר לכך נופלת גם על מהנדס העיר וגם על חברת "קדים".

ט.
 רשלנות משיב 2 בגין חתימה על צו התחלת עבודה ללא בדיקה

שגה בית משפט השלום בכך שלא ייחס רשלנות למשיב 2, על כך שחתם על צו התחלת עבודה ללא כל בדיקה. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי משיב 2 היה רשאי לסמוך על משיב 4 שבדק את כל הטעון בדיקה, בלי לוודא שנעשתה בדיקה כזאת (עמ' 108 להכרעת הדין). מהראיות עולה כי משיב 2 אישר וחתם על המסמכים עם חברת "קבוצת היוצקים", ואין לקבל את טענתו כי חשב שמדובר באיטום בלבד ולא ביציקה. מכל מקום, שומה היה על מהנדס העיר לברר את מהות העבודה ואת הסיכונים הכרוכים בכל, ואם אכן לא ידע מה היה טיב עבודה. היתה רשלנות בכך. בנסיבות הענין היתה החתימה על צו התחלת העבודה גורם שבלעדיו לא ניתן היה להתחיל בעבודה ויש בכך כדי להצביע על קשר סיבתי בין אותה ההתרשלות ובין קרות האסון.

י.
 אי בדיקת יציבות הגג
אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי משיב 2 לא התרשל בכך שלא בדק את יציבות הגג, לאור העובדה שהעבודה הוצאה לגורם חיצוני. חובתו של משיב 2 כמהנדס העיר לוודא שיציבות הגג מאפשרת לשאת עומסים נוספים. במצב זה צריך היה מהנדס העיר לדאוג להכנת פרוגרמה המחייבת בדיקת יציבות הגג ולוודא שנעשתה בדיקה כזאת, ולא היה רשאי לסמוך על כך שחברת "קדים" תבצע בדיקה כזאת בלי לבקש לעשות כן. מהנדס העיר אישר את מכרז הזוטא ללא כל מעורבות של מתכנן השלד המקורי, אלטר בסיל, וגם בכך היתה התרשלות מצידו. משיב 2 שלא הזמין כל עבודה ממתכנן השלד המקורי, אלטר בסיל, לא היה רשאי לסמוך על כך שחברת "קדים" תפנה לאלטר בסיל ותבקש ממנו לבדוק את יציבות הגג. בפועל הוכח שחברת "קדים" הזמינה את אלטר בסיל לאחר שהגישה את התכניות למכרז הזוטא, ולא הוצגו לפניו התכניות שהוגשו לעיריה, הן למכרז הזוטא והן למכרז הפומבי. במצב זה לא ניתן היה לצפות שאלטר בסיל יבדוק את יציבות המבנה. 

בית משפט השלום הסתמך בענין זה על עדותו של ד"ר הנאור שאמר שלאדם רגיל לא היתה יכולת צפיה בנסיבות הענין (עמ' 111 להכרעת הדין), בעוד שהיה צריך להסתמך בענין זה על עדותו של פרופ' פרוסטיג, שאמר שבנסיבות הענין היתה צריכה להידלק נורה אדומה אצל מהנדס העיר (עמ' 998) ועל עדותו של פרופ' עדין, שאמר שהדבר היה צריך לעורר תמיהה במחלקת ההנדסה של העיריה (עמ' 937). 

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי מהנדס העיר היה רשאי להניח כי הגג יעמוד בעומס נוסף בהתחשב במקדמי הבטיחות של הגג (הכרעת דין עמ' 112). אין בעובדה שהגג המקורי לא עמד בתקן כדי לשלול את אחריות משיב 2. הוכח שהגג עמד עשרים שנה והיה עומד עוד שנים רבות אלמלא העומס הנוסף שהועמס עליו.

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי פרסבורגר צורף לצוות התכנון. הוכח כי לא היתה כל עבודת צוות.

פרסבורגר הוזמן במישרין על ידי העיריה להכנת תכניות אינסטלציה בלבד, בעוד שהמהנדס של חברת "קדים" שלא היתה אמורה לבצע עבודות תכנון, הגיש תכניות ליצירת שיפועי בטון. אותו מהנדס, גמבורד, היה גם המפקח על העבודות עובדה שלא אפשרה כל בקרה. כמו כן הוכח שאלטר בסיל לא ראה כלל את התכניות שאושרו במכרז, וכי לא היתה כל ישיבת תיאום של "הצוות המתכנן" כביכול. 

בעמ' 123 להכרעת הדין התקבלה עמדתו של אשכנזי שאי חתימה על הסכמים הינה שיטה סבירה, בנימוק שאין באי החתימה כדי לפטור את המתכננים, וזאת - בניגוד לחוות דעת המומחים מהטכניון לפיה הדרך בה נעשתה ההזמנה מנוגדת לנורמה הראויה של מזמין ציבורי. מדובר בקביעה נורמטיבית. המשיב חתם על מסמכים שונים הקשורים בעבודתו כשלטענתו לא קרא אותם, לא הבין משמעותם, ביניהם החתימה על צו התחלת העבודה, אישורי עבודה המחייבים את העירייה לתקציבים לפי מפרט ותכניות שלא ידע מה טיבם, וכמו כן חתם המשיב על הסכם וכתב כמויות עם הקבלן, וכן על מכתב המלצה לחברת "קבוצת היוצקים בע"מ" כמציעה יחידה, בלי לקרוא אותם, ובלי לברר את תכנם מבחינה הנדסית ותקציבית. כמו כן לא הנחה את הכפופים לו, אף שהטיל על סגנו לטפל בשיפוצי קיץ, כאשר הסגן טען שהיה לטענתו (של הסגן) חסר כישורים הנדסיים והעובדה שחברת היוצקים הפעילה קבלן משנה שהפעיל קבלן משנה אחר, ללא כל הערה מצד העירייה ומצד חברת "קדים", על אף שהדבר היה מנוגד להסכם ת/40. 

יא.
 לא היתה האצלת סמכויות מצד המשיב, היה עליו לברר מה היה טיב העבודות 
אין לקבל את קביעת בית משפט השלום שהיתה האצלת סמכויות מטעם המשיב, שלא היתה מעוגנת בכל ראיה, והיתה מנוגדת לראיות האמורות. בית משפט השלום קבע שיש להאמין למשיב שלא ידע  את מהות העבודות. אף שהמדינה לא ביקשה להתערב בממצאי מהימנות, תמוה כיצד התקבלה גרסת המשיב האמורה לאור הסתירות שנמצאו בדבריו. מכל מקום, היה על המשיב לברר ולדעת על מה הוא חותם. למשיב סמכות סטטוטורית המחייבת הפעלת שיקול דעת, חובתו לקבוע מה הוא מזמין כאשר הוא מזמין שירותים חיצוניים, להוציא הזמנה הכוללת דרישות טכניות, ולהגדיר את מהות העבודה, תוך מתן דגש לתקן המחייב ולדרישות לבטיחות המבנה גם בשעות העבודה. הטענה בדבר עומס בעבודה אינה מצדיקה רשלנות כה בוטה. בית משפט השלום הסתמך בעדותו בענין זה על בליישטיין, שהוא עצמו האציל את סמכויותיו למהנדסים אחרים באגף ההנדסה באשדוד. 

קביעת בית המשפט שאין אפשרות לקיים בקרה כפולה אחר עבודות המבוצעות על ידי גורם חיצוני, אינה מצדיקה העדרה של כל בקרה על ביצוע עבודות המועברות לגורם חיצוני. 

בית המשפט קבע כי זלמן גמבורד מחברת "קדים" היה גם המתכנן שהכין מסמכי תכנון ששימשו אותו במכרז וגם המפקח, ובכך היה פגם . משיב 2 יכול וצריך היה לדעת על כך לאור מעורבותו בענין ועל פי החובות המוטלות עליו כאמור לעיל. 

יב.
 נגיסה בעומס השימושי

לטענת ב"כ המשיב 2 ( טל יוסף – מהנדס העיר), כי אף שבעל מקצוע סביר יכול לסבור כי הנחת הבטקל תנגוס בעומס השימושי של הגג או במקדם הבטחון, לא היה יכול להניח שיציקת הבטקל תביא לקריסת הגג. התשובה לכך היא שללא כל בדיקה מראש וללא התיחסות למבנה הישן, לא ניתן להניח הנחות כאלה, ואין לאיש רשות לנגוס בעומס השימושי או במקדם הבטחון ולסטות מהתקן. סטיה זו מצביעה על רשלנות כשלעצמה, ולא ניתן לסמוך על כך שנגיסה בתקן לא תגרום לאסון. המשיב, כמו כל המעורבים מהעירייה, לא נתנו דעתם לתקן המחייב ולא דרשו אותו כתנאי בפרוגרמה, שלא היתה כלל, ולא נתנו את דעתם למצב של הגג ולבדיקות הנחוצות לפני ביצוע העבודה. 

ההנחה שהנחת הבטקל היתה ענין טריויאלי ללא כל בדיקה מוקדמת, היתה רשלנית.

הגג נבנה לפני 25 שנה, כאשר הבטקל לא היה בשימוש, ולא ניתן היה להוסיף עומסים הנוגסים בעומס הקבוע בתקן ללא בדיקה. המשיב היה צריך מבחינה נורמטיבית לדרוש עיון בתכניות המקוריות, לדרוש היתר בניה מקורי והיתר חדש, חישובים סטטיים, ובדיקת תסבולת הגג.

אין לקבל את קביעת בית המשפט השלום וטענת ב"כ המשיבים שהמשיב 2 ואחרים היו רשאים להניח שמדובר בגג שיכול לשאת עומסים נוספים ללא בדיקה.

ביחס לטענה שנמצאו פגמים בבניית הגג המקורי, על פי חוות דעת המומחים מהטכניון, שפגמו ביכולת הנשיאה של הגג על פי התקן, היינו עומס שימושי של 150 ק"ג, ניתן היה לגלות נתון זה על ידי בדיקה של הצמתים המחברים את הקלונסאות שהיו גלויים לעין ובדיקה של נקודות ההטענה. לא היה מקום להניח שמדובר בגג בטון חזק ועמיד ללא כל בדיקה, לא היה מקום לנגוס בתקן ללא כל בדיקה על יסוד ההנחה שניתן וצריך היה לבודקה. 

יג.
 קשר סיבתי בין אי הוצאת היתר בניה וקרות האסון

ביחס לטענה שאין קשר סיבתי בין אי הוצאת ההיתר לקרות האסון, לאור העובדה שועדת התכנון המקורית הסתמכה על הצהרת הקונסטרוקטור ללא כל בדיקה – הרי שלו היתה מוגשת בקשה להיתר עם הצהרה של הקונסטרוקטור כפי שהעיד אלטר בסיל, היה דורש תשלום עבור חישובים ובדיקות ומבצע אותם, אלא שלא נתבקש לכך ולא מצא לנכון לעשות מיוזמתו את הבדיקות. 

ביחס לטענה של טעות שבעובדה הואיל ולא היה נהוג להוציא היתר בניה בעבודות איטום, אין מדובר בעבודות איטום בלבד אלא גם בעבודות בטון יצוק, כפי שנאמר גם על ידי חזי בליישטיין (עמ' 1404 שורות 32 – 27 ). מחירון דקל (ת/189) ששימש את עובדי העירייה מתיחס בנפרד לעבודות בטון יצוק בפרק 02 ולעבודות איטום בפרק 05. לו היו קוראים את כתב הכמויות והסקיצות של זלמן גמבורד, היו רואים שאין מדובר באיטום בלבד אלא גם ביציקת בטון. 

יד.
 טעות שבעובדה 

שגה בית משפט השלום בכך שקבע שעומדת למשיב הגנה של טעות במצב המשפטי, הואיל והטעות, אם היתה, לא היתה סבירה ולא היתה בלתי נמנעת באורח סביר.

אין לקבל את הקביעה והטענה שמשיב 2 לא היה מודע ולא היה צריך להיות מודע לעבודות שבוצעו. משיב 2 היה צריך, מכוח תפקידו, לבדוק ולברר את הענין.

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום, שרק מי שיכול לצפות את נפילת הגג יהא אחראי לכשל הבטיחותי (עמ' 45 להכרעת הדין). לו היה משיב 2 ממלא את תפקידו כראוי, יכול היה לצפות את נפילת הגג. 

טו.
 התערבות בקביעות הערכאה הדיונית
ביחס לטענת ב"כ המשיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר), שאין להתערב בקביעות הערכאה הראשונה בשאלות שבמומחיות (ע.פ 317/83, אלן גודמן), טענה המדינה כי ניתן להתערב במקרה זה כאשר מדובר בקביעות נורמטיביות של מומחה שמעיד לטובת הצד שהזמין אותו בניגוד לקביעות של מומחים אוביקטיביים או מומחים שהוזמנו על ידי נאשמים אחרים, ובקביעות מנוגדות לשכל הישר ולהוראות החוק.

ביחס לטענת ב"כ המשיב 2, שבית משפט השלום ייחס משקל נמוך לחוות הדעת של המומחים של הטכניון, הואיל ולא היו מודעים לכך שהמתכננים המקוריים, בסיל ופרסבורגר היו מעורבים בפרויקט, טענה המדינה כי אין הדבר נכון. מומחי הטכניון העידו על כך שקראו את כל התכניות ואת מכתביו של אלטר בסיל והם היו בדעה שמי שהגיש סקיצות ששימשו כתכניות, היה זלמן גמבורד, שהיה צריך לפנות לאלטר בסיל המתכנן המקורי, ולבקשו לתכנן, דבר שלא נעשה.

המשיב 2 אמר כי העירייה לא שכרה ולא פנתה לאלטר בסיל (ת/8 שורה 11 עמ' 1277 שורה 10 עמ' 1243), ובעמ' 1148 הוא אמר שהוא ראה את המכתב של בסיל רק בבית המשפט ואינו מבין את הסיבה שלא הוא ביצע את התכנון המפורט.

בסיל העיד שלא פנו אליו ולא ביקשו ממנו תכנון מפורט כולל חישובים (עמ' 2347 שורה 16) וכן אמר שלא היה צריך לדעת שהעירייה הוציאה מכרז על בסיס מסמכים שהוכנו בצורה לא נכונה (עמ' 2110).

בית משפט השלום קבע שהעירייה העסיקה את פרסבורגר ואת בסיל באופן ישיר או עקיף (עמ' 43 שורות 14-15). על פי הראיות בסיל לא קיבל כל פניה מהעירייה אלא רק מ"קדים" באופן עקיף. לא ברור מכוח מה טוען מהנדס העיר שבסיל היה חייב לבדוק את הגג, ללא הסכם איתו.

על פי עדות כל המומחים, כולל המומחה מטעם משיב 2, לא ניתן היה להסתמך על ההנחה כי הגג יכול לשאת את עומס הבטקל, ללא חישובים (בסיל 2316, בליישטיין 1417, 1420, אליעזר אידל 2477, אשכנזי 1749, משיב 2 ת/49 עמ' 1). בית משפט השלום קבע שהיה צורך בחישובים סטטיים (הכרעת דין 146, שורות         16-19). 

העברת אחריות לאחרים צריכה להיות לאדם מקצועי שמכיר את תחומי אחריותו עם פיקוח ועם נהלי עבודה ברורים, וצריך להיות הסכם בין המזמין למתכנן, דבר שלא התקיים (בליישטיין עמ' 1341, 1407; אידל 2463, 2460, 2467). 

אין בנ/104 ות/47א' כדי לסייע למהנדס העיר. נ/104 מתיחס לעבודה עם מהנדס העיר על ידי יועץ ארגוני. נ/104א' מתיחס למבנה ארגוני של מחלקת הנדסה בעירייה שיעקובי לא ידע עליו (1568, שורות 30-32); בשני המסמכים אין התיחסות  לתפקיד של מהנדס עיר לביצוע אף שהובאו עדויות לענין חשיבותו והתפקיד אויש לאחר האסון.

ת/47ב' (מכתבה של יעל ונדר, מנהלת בית הספר - נספח 40 להודעת הערעור) מתאר את מהנדס העיר כגוף פסיבי, אך מהנדס העיר הזמין את העבודה מ"קדים" ופרסבורגר, הוא חתם על כתב הכמויות ועל ההפניה למחלקת ההתקשרויות, המליץ על קבלת הצעת הקבלן, חתם על ההסכם עם הקבלן, על אישורי העבודה ועל צו התחלת העבודה. 

ביחס לקביעת בית משפט השלום, שהוא מאמין למהנדס העיר שהוא לא טיפל היטב בפרויקט ולא הכיר את פרטיו, ב"כ המדינה אינה מבקשת להתערב בקביעה זאת, אף שהיא תמהה על כך, לאור הראיות המצביעות על מעורבותו האישית של משיב 2 בפרויקט. מבחינה נורמטיבית היה צריך משיב 2 להכיר את פרטי הפרויקט ולטפל בו, לאור המסמכים אליהם נחשף. לקלסר הנספחים צורף מסמך "השתלשלות ענינים כרונולוגית" המתיחס לעובדות אליהן נחשף משיב 2 ויש בו כדי להצביע על מה ידע והיה צריך לדעת, לרבות ת/78(א) (24) -  החוזה מיום 07.01.98 בין קבוצת היוצקים לעירייה, ת/78(א) 27 (נספח 4א'). כתב הכמויות שהוכן על ידי גמבורד ופרסבורגר למכרז, שצורף להסכם עם חברת "קבוצת היוצקים", כאשר משיב 2 חתם על כתב הכמויות, ולכן היה מודע לכך שמתכוונים לצקת בטקל במקום פוליאוריטן, והיה מודע לכמויות שהולכים לצקת על הגג, והיה צריך להיות מודע לכך בשיחתם על כתב הכמויות. 

ביחס לטענה שמדובר בפרויקט "התאמות ושינויים", אין הדבר נכון לפי גרסתם של נציגי חברת "קדים" ועל פי חומר הראיות. מכל מקום, משיב 2 היה מודע לכל השלבים של פרויקט "התאמות ושינויים".

הוגש מכתב של פרסבורגר למהנדס העיר (ת/101) מיום 11.1.98, שמתיחס לאופיו המיוחד של הגג בכך שמדובר בגג בטון שעומד על קונסטרוקציה מצינורות וכן שהאיטום והבידוד תוכנן על ידי הר שגיא. בית משפט השלום קיבל את גרסת מהנדס העיר שלא ראה את המכתב, אך על פי מכתב זה אישר מהנדס העיר את אישור העבודה מיום 11.1.98. 

ת/59א' מכיל קבוצה של מסמכים שהועברו לקבלת הצעות מחיר, מיום 18.1.98 חתומים על ידי סגן מהנדס העיר, שהעביר אותם להוצאת מכרז ללא בדיקה בהמשך קיים כתב הכמויות שהוכן למכרז הפומבי (ת/188) בו יש התיחסות ל"בטון שיפועים יצוק" ולאישור העבודה שאושר על ידי מהנדס העיר ביום 2.2.98 שהתיחס לעבודות איטום גג וביצוע צנרת לפי תכניות מפרט טכני (ת/27). 

טז.
 הצורך בהסכם בכתב עם הגורמים החיצוניים ואי קיום עבודת מטה ראויה 
טענה המדינה כי אין לקבל את הקביעה או הטענה שאין צורך בהסכם בכתב עם כל הגורמים המעורבים, כולל פרסבורגר, אלטר בסיל, חברת "קדים" וחברת קבוצת היוצקים. הסכם כזה היה מגדיר את תפקידו של כל אחד מהגורמים. אין לקבל נוהג של אי חתימת הסכמים כנורמה סבירה. אין מדובר בהרחבת אחריות פלילית ל"מפקדים". היתה מוטלת על משיב 2 החובה לבדוק ולפקח על מעשיהם של הגורמים הכפופים לו.(ת.פ (נתניה) 2204/03, מ"י נ' גלעדי דרור ואח', ( פורסם באתר LAW DATA.WWW). 

אין לקבל את הטענה והקביעה כי היתה עבודת מטה ראויה. מהנדס העיר לא הזמין את אלטר בסיל, לא ידע שחברת "קדים" הזמינה אותו, העירייה לא הזמינה את אלטר בסיל, אלטר בסיל נכנס לתמונה רק לאחר שמכרז הזוטא נפסל, כשכבר היו תכניות וכתבי כמויות שהוכנו על ידי זלמן גמבורד, שלא הוצגו בשום שלב לאלטר בסיל. 

לא נקבע שהעירייה וידאה שאלטר בסיל היה בפרויקט, אלטר בסיל כתב מכתבים שנמסרו לחברת "קדים", ואין כל ראיה שמכתבים אלה הגיעו לידי העירייה בזמן אמת. 

ההסכם שנחתם עם בסיל המתיחס להתאמת ושינויים (ת/80) התיחס לתכנון ראשוני בלבד, כך העיד בסיל ועדותו התקבלה בענין זה על ידי בית משפט השלום.

יז.
 מעקב ובקרה אחר ביצוע עבודות של גורמים חיצוניים

אין לקבל את הקביעה והטענה כי מזמין ציבורי אינו מעמיד צוות פנימי מבקר ומאשר מול יועצים חיצוניים. כך נהגו בעיריית אשדוד, לפי עדות בליישטיין (1329, 1333 

ו-1393); כך פעלו במשרד הבטחון (עמ' 36-38, 98-99, 186-169, לספר הצהוב 

(נ/153); כך פעלו בבית חולים סורוקה כפי שהעיד אברהם פרסבורגר (200-201) ובמשרד השיכון (עמ' 1922 לעדותו של הר שגיא), וכן בחוזים של עיריית באר שבע כדוגמת ת/63א', ת/80א, נ/139, נ/140, על פיהם כל שלב של תכנון חייב לעבור בקרה ולקבל אישור של מהנדס העיר.

ביחס לטענה כי מפסקי הדין "עורקבי" (רע"פ 5635/93 הועדה המקומית לתכנון ולבניה תל-אביב-יפו נ' עורקבי, פ"ד מח(2) 397), ו"קורפלי" (עפ"א (תל-אביב-יפו) 80173/00 עיריית פתח-תקו – מדינת ישראל נ' קורפלי, תק-מח 2001(1) 134), עולה שתקנה 21 לתקנות התכנון והבניה לא מחייבת חתימה של מהנדס הרשות, מדובר באותם פסקי דין בצוי הריסה, שלגביהם נאמר, שדי בכך שהיתה חתימה של מהנדס אחר. מדובר שם בחוק מיוחד שנחקק לפני חוק מהנדסי הרשות, ואין בו כדי להצביע על כך שניתן להעביר חובות של מהנדס הרשות ללא האצלת סמכויות. אין בכך כדי לשחרר את מהנדס העיר מהחובה לבדוק מסמכים שעליהם הוא חותם וכדי לשחרר אותו מחובתו לבדוק את הענין.

יח.
 העדר כלים מתאימים בידי המשיב

ביחס לטענת ב"כ המשיב 2 (טל יוסף – מהנדס העיר), כי אין להטיל עליו אחריות הואיל ולא ניתנו לו כלים מתאימים, תוך הסתמכות על דו"ח ועדת זיילר, הענין לא הועלה בבית משפט השלום, לו היה מתבקש היתר בניה, היה נבדק הענין על ידי מהנדס רשוי, אדריכל, מהנדס שלד ומהנדס המפקח על העבודות, בדרך זאת היתה נבדקת יכולת העומס של הגג והיה נמנע האסון. 

יט.
 חובות מהנדס העיר בהתחשב בהיקף העבודה המוטל עליו 

טענת המדינה כי אין לקבל את הטענה כי הטלת האחריות על מהנדס העיר בלתי מתקבלת על הדעת בשל היקף העבודות של הירייה. התנהלות מהנדס העיר שהוא חותם על מכרזים והסכמים בלי לבדוק את התכניות והמפרטים לפני חתימתו על צו התחלת העבודה כפי שהעיד בעמ' 1295 מהווה התנהגות רשלנית. 

4. סגן מהנדס העיר, שלמה ביטן, משיב 3:
א. כללי
בית משפט השלום היה צריך להכריע בהבדלי הגרסאות בינו ובין מהנדס העיר, ביחס לשאלה אם מהנדס העיר האציל לו את סמכויותיו אם לאו, ומה טיב התפקיד שהטיל עליו מהנדס העיר, ובמקום זאת קיבל חלקים מכל אחת מהעדויות שהיה בהם כדי לפטור את שניהם מאחריות. מחומר הראיות עולה שהתנהגותו היתה רשלנית. כפי שנקבע על ידי בית משפט השלום, תפקידו היה לדאוג להזמנות וחוזים. אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי העדר הזמנות וחוזים לא היווה סיבה להתרחשות האסון.

התקשרות של מזמין עם גורמי חוץ חייבת להיעשות בכתב תוך פירוט דרישות טכניות והנדסיות, דבר שלא נעשה. ההזמנות ת/104 ות133 שנמצאו במחשב - אין בהן פירוט של דרישות טכניות להזמנת העבודה. ביחס לטענתו  של המשיב 3 (ביטן), שאם גרינברג היה מבקש להכין חוזה עם אלטר בסיל, היה עושה כן, גרינברג לא נחקר על כך, ולכן לא היה מקום לקבל את גרסתו של המשיב בענין זה. אף שהמדינה לא ביקשה להתערב בקביעה העובדתית האמורה, יש לקבוע מבחינה נורמטיבית כי סגן מהנדס העיר, כבעל תפקיד בגוף ציבורי,  לא היה צריך להעביר את שיקול הדעת בתחום ההנדסה והבטיחות לידי גורמים פרטיים, בלי לבדוק את הענין. המשיב היה מעורב במכרז הזוטא מטעם העירייה. 

כמו כן, היה מודע לכך כי יעקובי היה חדש בתפקיד והיה צריך להדריך אותו ולפקח על פעולותיו. המשיב היה חבר בועדת המכרזים והיה צריך לבדוק את מסמכי המכרז. אין מחלוקת שלא נחתמו הסכמים בכתב ובכך היתה רשלנות. 

ההסכם בין העירייה ובין חברת "קדים" הסתמך בין השאר על הספר הצהוב של משרד הבטחון, שמתייחס לנהלים בעבודות תכנון במערכת הבטחון, בענין מעורבות של משרד הבטחון כמזמין בכל שלב ושלב בביצוע התכנון.

הספר הצהוב אינו יכול לבוא במקום דרישות טכניות ספציפיות לעבודה ספציפית. 

ביחס לטענת המשיב שהמדינה אינה יכולה להעלות טענות הקשורות לבטיחות לאור זיכויו של  דוד ליפשיץ, מ"מ אגף החינוך, ואי הגשת ערעור על כך – נקבע שליפשיץ לא ידע כלל על מועד תחילת העבודות ולא דווח לו על כך. כמו כן קיבל בית משפט השלום את עמדתו של ליפשיץ שאגף ההנדסה היה האחראי לכך ולא אגף החינוך. 

גם המשיב אישר בעדותו כי לא שיתף את ליפשיץ במתן ההוראה להתחיל בביצוע העבודות (עמ' 1470 שורות 14-18). 

אגף ההנדסה הוא האחראי על פעולות הקשורות בבינוי, לפי סעיפים 5(א) ו-(ב) (4) לחוק הרשויות המקומיות מהנדס רשות מקומית (תשנ"ב – 1991). 

5. משיב 4 – דוד יעקובי
משקבע בית משפט השלום שמסגרת תפקידו ופעילותו, הלכה למעשה בפרויקט שיפוץ הגג, הגדרת תפקידו, ניסיונו והכשרתו, בהצטברם כולם, יוצרים זיקה הינו לבין האסון (הכ"ד עמ' 163, ס' 4-7), צריך היה להרשיע את המשיב בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום. 

נקבע שהמשיב הודה בכך שלא בדק את החומר שהועבר אליו ויצא מתוך הנחה שהכל נבדק ואושר, והמשיב עצמו סבור שבדיעבד, היה צריך החומר להיבדק על ידי מהנדס העיר או סגנו. מסקנה זאת היתה צריכה להוסיף להרשעתו. 

על פי המכרז אליו נבחר המשיב כמתאם מבנה ציבור (ת/58 (א)), היה עליו לבדוק שיש פרוגרמה, חישובים סטטיים, היתר בניה וכיוצא בזה. 

בית משפט השלום זיכה אותו מחמת הספק הסביר, אך לא היה כל מקום לספק סביר. 

על פי המכרז, צריך היה המשיב לבצע בקרה על התכנון, בדיקה ויישום תכניות למבנה ציבור של מתכנני חוץ, כולל מפרטים והתאמה לסטנדרטים של העירייה, השתתפות בגיבוש פרוגרמה ועוד. 

מסמך המכרז מהווה אינדיקציה למה ש"מתאם מבנה ציבור מן היישוב" צריך לעשות, ומשלא עשה כן, הוא התרשל. אין לקבל את טענת המשיב כי לא היה מתפקידו לבדוק את הנתונים מבחינה הנדסית וכל שהיה מוטל עליו היה רק פיקוח אדמיניסטרטיבי. טענה זאת אינה מתיישבת עם מהות תפקידו על פי מסמך המכרז, על פי נבחר לתפקיד. 

משקבע בית משפט השלום שמתפקידו של המשיב היה לטפל בהוצאות היתר בניה, לא היה מקום לפטור אותו מאי הוצאת היתר בניה, בטענה כי לא ידע שעבודת איטום מחייבת היתר כזה. 

מהמסמכים שהיו בפניו עולה שאין מדובר רק בעבודת איטום, אלא גם ביציקת בטון לשיפועים. די היה בקריאת המסמכים כדי לעמוד על מהות העבודות המחייבות קבלת היתר בניה. 

במסמך המכרז נקבע, בין השאר, שמסגרת תפקידו כוללת "הגשת תכניות בניה וטיפול בקבלת היתר בניה במבני ציבור", ועל כך התרשל בכך שלא דאג לקבלת היתר בניה. 

טעה בית משפט השלום בכך שקבע שנותר ספק סביר ביחס להתרשלות המשיב, בכך שלא דרש חישובים סטטיים, אף שהיה הדבר מתפקידו לדרוש את החישובים. 
כמו כן, נקבע בהכרעת הדין כי אם המשיב חשב שאינו ידע את שעליו לבצע, היתה מחובתו לפנות, לשאול ולהתריע על כך (עמ' 175 להכרעת הדין). במצב זה צריך היה בית משפט לקבוע שהמשיב התרשל בכך שנטל על עצמו לבצע פעולות שלגביהן לא היו לו כישורים מקצועיים לבצען. 

שגה בית משפט השלום בכך שקבע שאין קשר סיבתי בין רשלנותו של המשיב ובין קרות האסון, לאור העובדה שרשלנותו הייתה בתחום הבקרה הטכנית האדמיניסטרטיבית של המכרז בלבד.

משהיה צריך המשיב לדאוג לקבלת היתר בניה וחישובים סטטיים, ולא עשה כן, היה קשר סיבתי בין רשלנותו לבין קרות האסון. 

כמו כן, לא היה מקום לקבוע שמחדליו של המשיב היו רק בפיקוח אדמיניסטרטיבי על העשיה ולא בעשיה עצמה (עמ' 166), לאור הגדרת תפקידו במסמך המכרז. בית משפט השלום קבע שמשיב 4 ידע שעל הגג עומדים להניח בטקל, ולאור זאת צריך היה בית המשפט לקבוע כי היה עליו לדרוש חישובים סטטיים.

אין לקבל את קביעת בית משפט השלום כי הנזק שיכול היה המשיב לצפות הוא כספי ונוגע ללוח הזמנים בלבד (עמ' 177). כמתאם מבני ציבור, היה צריך המשיב לצפות כי גם נזקי גוף יגרמו כתוצאה מהתנהגותו הרשלנית, על פי מבחן הסיכון הסביר והשכל הישר. 

לא היה מקום לקבוע כי רשלנות נאשמים 7, 9 ו- 10 (חברת "קדים", גמבורד ואלטר בסיל ז"ל), הינה גורם זר מתערב שניתק את הקשר הסיבתי בין התרשלות המשיב לבין קרות האסון. 

על פי פסיקת בית המשפט העליון אין ברשלנות של אדם אחר כדי לנתק את הקשר הסיבתי, גם אם היתה רשלנות חמורה, פזיזות או אף כוונה של הגורם האחר, אם היה המעשה בגדר צפייתו הסבירה של המעוול. 

(ע.א 2028/99 משה פאר נ' חברה לבנין סילובט (1964) בע"מ, תק-על 2001(2), 460, 462; ע.א. 467/77 הורביץ נ. רשות הנמלים פ"ד לג (2) 256). 

בנסיבות הענין יכול היה המשיב לצפות שאם הוא עצמו אינו דורש היתר בניה וחישובים סטטיים ואינו מבצע בקרה תכנונית, היו עלולים גם נאשמים 7, 9 ו- 10 להתרשל באותו ענין. 

6. משיב 5 -  אבי הר שגיא, מנכ"ל חברת "קדים"                                                                                                                                                                                                                                                      
א.
 הודעת הערעור 

בהודעת הערעור טענה המערערת, שבית משפט השלום שזיכה את המשיב 5 שגה באלה: שפטר אותו מאחריות לאסון , לאחר שקיבל גרסתו שהעביר את הטיפול בפרויקט למר מיכאל גרינברג ז"ל, עובד חברתו שלא נאשם במשפט, שקבע שחוזה בכתב לא היה מונע את האסון שקבע שפרויקט שיפוץ הגג היה חלק מפרויקט "התאמות ושינויים" ונמנע מלקבוע שהמשיב 5 שימש "מנהל הפרויקט", שקבע שגם בהעדר חוזים ידע כל אחד מהמעורבים בפרויקט את תחומי תפקידו ואחריותו, שקבע שהמשיב לא צריך היה לוודא קיומם של אמצעי בטיחות מכיון שלא עסק אישית בפרויקט, ושיצא מנקודת הנחה שהמאשימה מייחסת למשיב אחריות שילוחית למעשי החברה ועובדיה, בעוד שהמדינה טענה שהוכיחה את אחריותו של המשיב 5 בשל מעשיו ומחדליו הוא. 

ב.
עיקרי הטיעון 

בעיקרי הטיעון טענה ב"כ המדינה, ששגה בית משפט השלום שקבע שהמאשימה מייחסת למשיב 5 אחריות שילוחית למעשי החברה. לטענת המדינה, היה על בית המשפט להרשיעו בשל אחריותו האישית לאסון, ושגה בית המשפט שלא נתן משקל לראיות שהובאו בפניו בדבר מעורבותו האישית בפרויקט, לפיהן קיבל המשיב 5 את העבודה ממשיב 2 בעל פה, תוך כדי ישיבה בענין אחר וללא כל הזמנה בכתב עם דרישות מפורטות. המשיב 5 הוא גם זה שבחר להעביר את ביצוע העבודה, לטענתו, לגרינברג ז"ל ולזלמן גמבורד, בלי שלטענתו ידע מה בדיוק נדרש מחברת “קדים”  ובלי להנחותם, ומשכך, לא "העביר אחריות" אלא "גלגל אחריות". התנהגותו מהווה כשל המצטרף לשורת הכשלים שגרמו לאסון. המדינה טענה למעורבות אישית של המשיב 5 כ"מנהל חברה" ולא כ"מנהל פרויקט", המדינה טענה שלו היה משיב 5 דורש שיערכו חוזים בכתב, טרם האסון, וימסרם לידיו לפני תחילת העבודה, היה מגלה שהחברה נדרשת לתכנן את איטום הגג. כמו כן, טענה, ששגה בית המשפט שקבע שפרויקט שיפוץ הגג היה חלק מפרויקט "התאמות ושינויים", ושגה כשנמנע מלקבוע שהמשיב 5 הוא ששימש "מנהל פרויקט" להתאמות ושינויים, ושמתפקידו לדאוג לבטיחות באתר.

ג.
טיעונים בדיון 

בטענותיה שבעל פה בדיון בערעור, טענה ב"כ המדינה שהקביעות של בית המשפט,כשקבע שהוא מרשיע את חברת "קדים", אינן מתישבות עם זיכויו את המשיב 5. באשר לטענת האחריות האישית של המשיב 5, טענה המדינה שהוא קיבל הזמנה לעבודה באופן אישי, והוא נמנע מלברר מה מהות העבודה שהוזמנה, מה נדרשת חברתו לבצע בפרויקט, האם לבצע ניהול, פיקוח, תכנון, לדאוג להיתר בניה, לבצע בקרה על תכנון של מתכננים אחרים, והוא לא בירר זאת, וכך קרה שחברתו, שלא ביצעה לפני כן עבודות תכנון, מסרה נתונים ומסמכים מתחום התכנון, כאשר התכנון הלקוי שהכין המערער 2, זלמן גמבורד, הוביל בסופו לקריסת הגג.

לטענת המדינה, אחריותו של המשיב 5 היא אישית מכח תפקידו כמנכ"ל חברה  ובעל השליטה בה, ושגה בית המשפט כשקיבל את גלגול האחריות ואת הפריקה מאחריות של המשיב 5 (פרוטוקול מיום 25.11.04 עמ' 21-22).

ד.
תשובת המדינה לטענות המשיב

בתשובת המדינה לטענות המשיב 5, טענה ב"כ המדינה כי כל הכרעת הדין של בית משפט השלום נשענת על העובדה שנקבעה מחמת הספק. בית המשפט קבע, שמחמת הספק הסביר, התיאום בין המהנדסים היה צריך להתבצע על ידי מר גרינברג, ונמנע, בטעות, מקביעה- ביחס לשאלה - האם המשיב 5 התרשל בדרך קבלת העבודה ובדרך מסירתה. 

בית המשפט קבע באופן מוטעה ש"כולם ידעו מה תפקידם", ומכאן נולד זיכויו המוטעה של המשיב 5, בכל הפריטים המייחסים  לו את אופן קבלת העבודה ומסירתה. 

לעניין הטענה שגרינברג היה מנהל הפרויקט, טענה המדינה שטענה זו נולדה רק בשלב ההגנה במשפט, ואין לה זכר בחקירות המשטרה, שהמשיב 5 כינה את גרינברג "רכז" ו"רכז אדמיניסטרטיבי", ומהנדס העיר העיד שהקשר הישיר שלו היה עם המשיב 5, שנכח תמיד בישיבות במשרדו. 

7. משיבות 6 ו-7, קבוצת היוצקים ושולה אבוקסיס 
א.
 הודעת הערעור 

בהודעת הערעור טענה המערערת, מדינת ישראל, ששגה בית המשפט שלא הרשיע את המשיבות בעבירות שבהן הואשמו, בעיקר לפי המפורט להלן: שגה שקבע שמינויו של מפקח צמוד על העבודה מטעם המזמין פוטר את הקבלן מאחריות, שקבע שבאתר הבניה היה מנהל עבודה, שקבע שלמרות שהופרו פקודת הבטיחות בעבודה והתקנות על פיה לא ייחס משקל להפרות בקביעת אחריות המשיבות, שקבע שלאי הצבת שלטים באתר הבניה לא היה קשר סיבתי לאסון, שקבע שרק מי שיכול היה לצפות את נפילת הגג צריך היה לנקוט באמצעי בטיחות, שלא נתן את המשקל הראוי לדבריה של המשיבה 7 (אבוקסיס), שמהם עולה שצפתה שהגג לא ישא את עומס הבטקל והצנרת, שקבע שהמדינה לא הוכיחה כיצד נוהג קבלן "מן הישוב" או קבלן "סביר", שקבע שהמשיבות לא היו חייבות לגדר את אתר הבניה ושפטר את המשיבות מאחריות בנושא העדרו של היתר בניה. 

ב.
עיקרי הטיעון 

בעיקרי הטיעון  טענה ב"כ המדינה לעניין אי מינוי מנהל עבודה, ששגה בבית משפט 

השלום כשקבע שמוריס צדיק היה מנהל עבודה, שכן לא הייתה לו כשירות כזו והודעה על מינוי לא הועברה מעולם מטעם המשיבות למפקח העבודה האזורי ועל כן נדרש היה להרשיען לפי תקנה 2 לתקנות הבטיחות בעבודה [עבודות בניה] התשמ"ח – 1988. שגה בית המשפט כשקבע שהתביעה לא הוכיחה את היסוד העובדתי והנסיבתי הדרוש לעבירה. כמו כן, שגה כשקבע כי על פי סעיף 192(ב) לפקודת הבטיחות בעבודה אין חובה להודיע למשרד העבודה על מינויו של מנהל העבודה, כשמשך העבודה הוא פחות מששה שבועות. לטענת המדינה, זוהי חובה נפרדת מזו המעוגנת בתקנה 2(ב) לתקנות הבניה הנ"ל, שלה אין כל קשר למשך ביצוע העבודות. 

המדינה טענה שלהעדרו של מנהל עבודה הייתה השפעה ישירה לכך שלא ננקטו כל אמצעי בטיחות  באתר הבניה במהלך ביצוע העבודות ובהעדרו מוטלת על המשיבות החובה לדאוג לקיום הוראות  תקנות הבניה ונקיטת אמצעי זהירות מתאימים.

לו היה מתמנה מנהל עבודה, היו ננקטים אמצעי זהירות למניעת כניסת הילדים לאולם הספורט וכן היו ננקטים אמצעי בטיחות לשמירת יציבת הגג (כגון תומכות) עד לפחות 24 שעות לאחר יציקת הבטון עליו.

לעניין בניה ללא היתר, שגה בית המשפט כשלא הרשיע את המשיבות בעבירה לפי סעיף 204(א) לחוק התכנון והבניה, התשכ"ה – 1965, כשקבע שהמשיבות רשאיות היו להניח קיומו של היתר וחלות עליהן הגנת הטעות, הצידוק וזוטי דברים בעניינה של חברת היוצקים. לעניין אמצעי זהירות באתר הבניה, לא ננקטו אמצעים כאלה וקביעת בית המשפט קמא שגם לו היו ננקטים, הייתה התוצאה נגרמת בפועל, מרוקנת מתוכן את תקנות הבניה. המדינה טענה שלו הותקנו שלטים כמו "סכנה, כאן בונים", "הכניסה אסורה", לא היו המדריכים והמאמנים, כמו הנהלת בית הספר, מאפשרים כניסת מבקרים לאולם.

בהתייחס להודעתה הראשונה של משיבה 7 במשטרה, שחששה שהגג לא יקבל את עומס צינורות הפלדה מאחר ששמה לב שמדובר בגג איטונג, שגה בית המשפט קמא כשלא ייחס אחריות מכרעת למודעותה בכוח בזמן אמת, לכושר הנשיאה של הגג ולמחדליהן של המשיבות להבטחת יציבותו. בנסיבות האמורות היה עליה לבצע בדיקת יציבות הגג או לדרוש הוכחה לכך שבדיקה כזו בוצעה בפועל.

ג.
 הדיון בערעור

בדיון בערעור טענה ב"כ המדינה שהחובה לגדר ולשלט הייתה של המשיבות כמבצעות העבודה, שמוריס צדיק לא היה מנהל האתר ולא היה כשיר  לכך, והמשיבה 7 עצמה אמרה שהיא היתה מנהלת העבודה, בעוד שאף היא לא היתה כשירה לכך. מאחר שמדובר בעבירות אחריות קפידה, טענה המדינה שברגע שהוכח שאין מנהל עבודה, צריך היה בית המשפט להרשיע את המשיבות בעבירה. 

לטענת המדינה, מאחר שלא היה מנהל עבודה, אף אחד לא דאג לבטיחות, המשיבות התרשלו וההתרשלות גרמה לאסון.

לענין צפיות הנזק לצורך נקיטת אמצעי בטיחות, ההלכה היא שדי לצפות את הנזק בקוים כלליים, ובמקרה של המשיבה 7 בוודאי היתה לה יכולת כזו לפי הודעתה מיום האסון (פרוטוקול מיום 25.11.04 עמ' 21-26). 

ד.
תשובת המדינה לטענות המשיבות 

בתשובת המדינה לטענות המשיבות 6 –7, נטען שהמדינה אינה מתערבת בממצאים של עובדה אלא טיעוניה משפטיים. בתגובה לטענה שהמשיבות אינן עוסקת בתכנון ולכן לא ניתן לצפות שמקריאת התכניות תידלק להם נורה אדומה, נטען שקבלן רשום סביר, כפי שהעיד אבי ליאון, יודע היטב מהו עומס שימושי ושנדרשת הפרדה ברורה בין אזור העבודה לאנשים, ובמקרה הנוכחי, לא רק שהיתה צריכה להידלק נורה אדומה אצל המשיבות לפי התכניות, אלא אף נדלקה בפועל. מהראיות גם עלה שהמשיבות כן התערבו בהיבטים תכנוניים – הנדסיים, שכן בסיור שנערך, ביקשה המשיבה 7 לשנות את הצנרת מפלדה לפלסטיק, וכן הוחלט שסתימת התעלות תיעשה בבטקל במקום בפח. באשר למינוי מנהל עבודה נטען שמכיוון שמוריס צדיק אינו כשיר להיות מנהל עבודה על פי התקנות ומכיוון שלא הודע על כך למפקח, בית המשפט קמא לא יכול היה לקבוע שהוא מנהל עבודה, והאחריות בתחום הבטחוני היתה מוטלת על המשיבות.

לו היה שילוט והאולם היה נסגר לקהל, האסון היה נמנע. התכניות וכתבי הכמויות שהיו בפני המשיבות היו חתומים על ידי חברת “קדים” וזלמן גמבורד, והמשיבות לא ראו תכניות של אלטר בסיל ז"ל, דבר שהיה אמור להדליק אצלן נורה אדומה, והן היו צריכות לשאול מי המתכנן ולוודא איתו את ענין המשקלים והעומסים.

לטענת המדינה שגה בית משפט השלום כשקבע שאם המשיבות לא היו יכולות לצפות את נפילת הגג, אזי לא היו מחויבות לפעול באופן בטיחותי, מאחר שמדובר בשני מעגלים של כשלים נפרדים זה מזה. כמו כן, המשיבה 7 דרשה מזלמן גמבורד אישור על החלפת צינורות ואישור קונסטרוקטור, ובכך יש כדי להצביע על רשלנותה.  המשיבה 7 סברה שהגג לא יוכל לעמוד בעומס נוסף, ובמקום להפסיק את העבודה ולדרוש בדיקה של תסבולת הגג, הסתפקה בדרישה להחלפת צינורות. כלומר, ברגע שעלה אצל המשיבות חשש בדבר העומס, היתה מוטלת עליהן החובה לבדיקת הגג.

בענין היתר הבניה, לפי סעיף 208(א)(6) ו-(8) לחוק התכנון והבניה, על המבצע חלה חובה שלא לבנות ללא היתר בניה. מדובר בעבירה של אחריות קפידה, לפי סעיף 208(ב), על הקבלן להוכיח שהעבירה נעברה ללא ידיעתו שהוא נקט את כל האמצעים הנאותים לקיום הוראות החוק, אלה תנאים מצטברים, ובמקרה שלפנינו הגנה זו לא עומדת לקבלן, שלא טרח לברר או לשאול את עצמו כלל אם יש צורך בהיתר בניה, ואין קשר לכך שהרשות המקומית לא דרשה היתר.

ד. 
טענות ב"כ המשיבה 1, עיריית באר שבע 
1. אין להרשיע את העירייה לאור זיכוי ראש העיר

על פי פסק הדין בע.פ 3027/90, חברת מודיעים בינוי ופיתוח בע"מ נ' מ"י, על מנת להרשיע תאגיד יש לזהות את נושא המשרה שיכול להיחשב כאורגן התאגיד על פי מסמכי התאגיד או מקור נורמטיבי אחר, שרואים את פעולתו ומחשבתו כפעולת התאגיד. על פי סעיף 126 לפקודת העיריות (נוסח חדש) פועלת העירייה באמצעות ראש העירייה, והוא אחראי לכך שהתפקידים שהוטלו על העירייה יבוצעו כראוי. כמו כן, מוטלת עליו האחריות לתיקון ליקויים לפי סעיף 21א לחוק מבקר המדינה על פי תיקון משנת תשס"א. לא ניתן לקבוע שיש לראות את פעולותיו ומחשבתו של נושא משרה כפעולת העירייה (א. לדרמן, "אחריות פלילית של אורגנים ושל נושאי משרה בכירים אחרים בתאגיד", פלילים, ה/1, (תשנ"ו) 101, 102). 

לאור זאת, לא ניתן להרשיע את העירייה בעקבות זיכוי ראש העיר ואי הגשת ערעור על זיכוי. ביחס לשימוש  בסעיף 23(ב) לחוק העונשין, לא הוכחה קיומה של חובת עשיה המוטלת במישרין על העירייה. לענין זה נקבע כי לא כל חובה הקבועה בכל דין יכולה לשמש מקור חובה לענין סעיף 18(ג) לחוק העונשין (רע"פ 3626/01, ויצמן ואח' נ' מ"י, פ"ד נו(3) 187, 216, 226). לאור זאת לא כל מחדל שגרר לתוצאה יספיק להרשעת העירייה, וניתן להרשיע נאשם רק אם ההפרה של אותה חובה גרמה למות הקורבן, כאשר היתה לנאשם האפשרות למנוע את התרחשות התוצאה. 

2. התיחסות לעובדות

אין כל קשר סיבתי בין העבודות שתוכננו ובין קרות האסון.

התכניות הוגשו לעירייה עוד במהלך שנת 1997 בעת שעדיין כיהן בעירייה ממונה על הבטיחות. עניינו של הממונה על הבטיחות בעירייה נוגע לעובדי העירייה, כפי שנקבע על ידי  בית משפט השלום. לא הוכחה טענת המדינה כי החלפת הממונה נבעה מחששו של הקבלן שהגג לא יעמוד בעומס. 

למפקח על העבודה רויטמן היה ענין להתנער מאחריותו על האסון כמפקח העבודה האזורי ולגלגל את האחריות לאחרים.

העירייה העבירה את ביצוע העבודות לגורמי חוץ, הוכח שחברת "קדים" קיבלה עליה את ניהול הפרויקט ואת הכפפת המתכננים המקוריים לפרויקט; אב הבית ומנהלת בית הספר ידעו על ביצוע העבודות.

משרד החינוך מימן את הפרויקט (באמצעות תב"ר) העירייה הזמינה את ביצוע הפרויקט וניהולו אצל חברת “קדים”, כאשר הנחיותיה היו כי יש לבצע את העבודה לפי הוראות הדין, שעל צוות התכנון להעסיק את המתכננים המקוריים של המבנה ככל שניתן, ולערב את המזמין בענינים בהם יש צורך בכך.

חברת “קדים” כמנהלת הפרויקט ריכזה צוות תכנון שכלל מתכנן אינסטלציה (פרסבורגר), מתכנן קונסטרוקציה (אלטר בסיל ז"ל) ועשתה שימוש גם בקונסטרוקציה מטעמה (זלמן גמבורד) המצג שהוצג לעירייה על ידי אלטר בסיל וחברת "קדים" היה שאלטר בסיל היה שותף לתכנון הקונסטרוקציה של פרויקט איטום הגג וביצע עליו פיקוח עליון. לאחר שנכשל הליך של קבלת הצעות מחיר (מכרז זוטא) החליטה העירייה להרחיב את מסגרת הפרויקט והוטל על חברת "קדים" להכין את מסמכי המכרז כפי שנדרש מחברה המקבלת על עצמה ניהול של פרויקט, המכרז נערך כדין. 

משיבה 6 נבחרה כזוכה, והוטל עליה לבצע את העבודה בהתאם לצו התחלת העבודה תחת הפיקוח של חברת "קדים".

מנהלי הפרויקט ריכזו את הצוות המתכנן שהעבירו את הנחיותיהם, הכינו מסמכי המכרז ולאחר שנבחר זוכה ניהלה חברת “קדים” את הפרויקט אל מול בית הספר, הקבלן, המבצע והמתכננים.

3. היתר בניה 

לא הוכח קשר סיבתי בין אי קבלת היתר בניה ובין קרות האסון.

לא הוכחה המודעות הדרושה לביצוע העבירה. בהוצאת העבודה למנהל פרויקט חיצוני, נקטה העירייה בכל האמצעים הנאותים לקיום החוק והתקנות. העירייה לא הואשמה בעבירה של בניה ללא היתר ועומדת לה ההגנה של סעיף 208(ב) לחוק התכנון והבניה; לאור מכתבו של אלטר בסיל (ת/71(א)) לא ניתן היה לצפות כי העבודה פוגעת בשלד הבנין.

יהויכין גור, מתכנן המחוז, אמר בעדותו כי לא נתקל בבקשות להיתר בניה בעבודות מסוג זה (עמ' 322 לפרוטוקול שורות 23 – 26). 

בקשר לכך נקבע כי אי ידיעה שהפעולה נעשתה בדרך אסורה צריכה להיחשב כחוסר ידיעה כמשמעה בסעיף 208(ב) לחוק התכנון והבניה (ד.נ 12/81 ש. שפירא ושות נ' חברה קבלנית בנתניה ואח' נ' מ"י, פ"ד לו(3) 645, 658). 

המדינה היתה צריכה להצביע על האורגן בעירייה, לו היא מייחסת את המודעות לדבר עבירה, דבר שלא נעשה, כפי שנקבע על ידי בית משפט השלום.

אין כל קשר בין הדרישה לבצע חישובים סטטיים להיתר בניה; על המתכננים היה לבצע חישובים אלה אף ללא היתר בניה, והעירייה היתה רשאית לצפות שחוות דעתם  ניתנה לאחר שנעשו החישובים האלה. 

הכפפת המתכננים המקוריים לביצוע העבודות מצביעה על כך שניתנה הדעת לצורך בשילובם ולאור זאת לא היתה רלוונטיות לתיק הבניה המקורי. 

4. טענות לכשלים נוספים 

הוכח כי לא היה חשש לקריסת הגג ושאף אחד לא צפה את התרחשות האירועים וכן שמקובל לבצע עבודה על גגות בלי לצאת את המבנה. במצב זה לא ניתן לקבוע שהיתה רשלנות בכך שלא נסגר האולם.

אין לקבל את טענת המדינה שהסתמכה על הוראת סעיף 236(7) לפקודת העיריות להטלת אחריות על העירייה. סעיף זה עוסק בחובות בתחום המשפט הציבורי ומאפשר סנקציה מנהלית ואין בו כדי להטיל אחריות פלילית (ע.א 343/74, גרובנר  נ' עיריית חיפה ואח', פ"ד ל(1) 141, 153). 

צדק בית משפט השלום בכך שפטר את העירייה מאחריות לבדיקת הגג, העירייה מינתה מנהלי פרויקט למטרה זאת, ולא ניתן לקבוע מי היה האורגן המוסמך שהיה צריך לבדוק את שנטען שהעירייה היתה  צריכה לבדוק.

מהנדס העיר, שלגביו טענה המדינה כי ניתן לראות אותו כאורגן  של העירייה לענין זה, לא נחקר בענין זה במשטרה כאורגן של העירייה.

לא הוכחה טענת ב"כ המדינה שרק לאחר האסון התברר לעירייה כי אלטר בסיל הוזמן על ידי חברת “קדים” לאתר. העירייה מסרה את העבודה לגורמי חוץ, ובכללם לייעוץ של הקונסטרוקטור אלטר בסיל ואין נפקא מינא אם היא מבצעת את הדבר באמצעות בעלי תפקידים בעירייה או באמצעים גורמי חוץ. 

אין לקבל את הטענה כי באין ממונה בטיחות היו צריכים ראש העירייה, מנכ"ל העירייה ועובדי העירייה לרבות משיבים 2 – 4 לצפות כי באין ממונה בטיחות לא יינקטו אמצעי בטיחות.

על זיכויו של ראש העירייה לא הוגש ערעור, ונגד אחרים לא הוגש כתב אישום. הוכח שהיה מערך בטיחות, והיו תנאי בטיחות באתר העבודה, לרבות ממונה בטיחות במוסד ואמצעי בטיחות שננקטו על ידי הקבלן. כמו כן, הוכח שקיומו של ממונה בטיחות לא היה מעלה ולא היה מוריד בהקשר להתרחשות האסון.

לעירייה 3,000 עובדים, ו- 180,000 תושבים, ולא ניתן לקבוע שקיומו של ממונה בטיחות היה מונע את האסון.

הטענה שהעיריה נהגה לנסח הסכמי בטיחות עם הקבלנים אינה נכונה. בנספח לחוזה היתה הפניה להוראות הדין. 

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום שלא היתה רשלנות מצד העירייה בכך שלא מונה ממונה בטיחות למוסדות חינוך. מ"מ אגף החינוך זוכה מהאישום, לא הוגש על כך ערעור, ולא ניתן לייחס חובה כזאת לגורם אחר, מה גם שהיה מערך בטיחות שהופעל על ידי משרד החינוך; כמו כן, לא ניתן לקבוע שהיה קשר סיבתי בין אי קיום תכנית בטיחות כזאת ובין קרות האסון.

5. עבירת הרשלנות

המדינה לא הביאה ראיות לגבי המימד האוביקטיבי של "עירייה מן הישוב".

אין להטיל על המדינה אחריות קפידה להתרחשות האסון. לא הובאו ראיות גם ביחס לתפקידו של "ראש עירייה מן הישוב" ולא הוכחה אפשרות לצפות אף לא בקווים כלליים את האסון. הוכח שבית הספר היה פעיל גם בחופשות, כך שגם אם העבודה היתה מתבצעת בחופשות, לא היה בכך כדי למנוע את האסון.

אין לקבל את הטענה כי ניתן היה ללמוד משמה של "חברת היוצקים" כי מדובר בעבודות יציקה. 

6. מבחינת הדין הרצוי, אין לנקוט בהליך פלילי נגד עירייה
צדק בית משפט השלום בכך שקבע שמבחינת הדין הרצוי אין להרשיע עירייה בפלילים בהיותה חלק מהשלטון המרכזי, והיא תלויה בסמכויותיה ובתקציבה בשלטון המרכזי. העירייה כפופה למשרד הפנים לפי סעיף 234 לפקודת העיריות, ולפיקוח המדינה לפי חוק יסודות התקציב, תשמ"ה – 1985 (י. זמיר, הסמכות המנהלית, כרך א', 364, דוד דרי, "מי שולט בשלטון המקומי", המכון הישראלי לדמוקרטיה, הקיבוץ המאוחד, תשנ"ד; הצ"ח הרשויות המקומיות (העברת תשלומים מהמדינה) תשנ"ג 1993; בג"ץ 4884/00 עמותת "תנו לחיות לחיות" ואח' נ' מנהל השירותים הווטרינריים בשדה במשרד החקלאות ואח', פ"ד נח(5) 202מיום 2.6.04; בג"ץ 39/82, הנפלינג ואח' נ' צבי צילקר ראש עיריית אשדוד ואח', פ"ד לו(2) 537, 541; בג"ץ 1783/00 חיפה כימיקלים בע"מ ואח' נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח', פ"ד נז(3) 652). בענין זה רואים את עובדי העירייה כעובדים בשירות הציבורי, לאור סעיף 341 לפקודת העיריות וסעיף 34כד' לחוק העונשין. כמו כן, נדחתה עתירה להתערב בהחלטת הממשלה לצמצם את מספר הרשויות המקומיות (בג"ץ 7610/03, המועצה המקומית מכבים-רעות ואח' נ' כנסת ישראל ואח', פ"ד נח(5) 709). 

בהצעת חוק יסודות התקציב (תיקון מס' 31 להוראת שעה) התשס"ד – 2004, הוצע לקבוע בתקנות, שאי עמידה בהוראות תכנית הבראה תגרום לפיזור מועצת הרשות ולהחלפת ראשה.

האנשים המאוגדים בעירייה הינם הציבור הרחב הבוחר את נציגי הרשות, ולא ניתן להרים את המסך ולחייב אישית את כל תושבי העיר, לאור חוק יסוד כבוד האדם וחרותו יש להיזהר מהטלת אחריות פלילית על חבר בני אדם המאוגד שלא לפי רצונו החופשי, ובמיוחד כאשר האחריות נושא איתה אשם (א. לדרמן, הטלת אחריות פלילית של אורגנים ושל נושאי משרה אחרים בתאגיד, פלילים ה/1, תשנ"ו, עמ' 101, 147). 

הרציונל לפיו יש לראות עירייה כתאגיד מתאים להליכים אזרחיים ולא להליכים פליליים (מ. קרמניצר, "עקרון האשמה", מחקרי משפט, יג(1) תשנ"ו – 1996, 109, 110; ע.פ 928/80, גוב ארי בע"מ נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה נתניה, פ"ד לה(4) 764; ע.פ (ת"א) 71018/99, מועצה אזורית לב השרון ואח' נ' מ"י- המשרד לאיכות הסביבה, תק-מח 2001(2) 758; רע"פ 5389/01, המועצה האזורית לב השרון ואח' נ' מ"י, פ"ד נז(4) 364; ע.פ (נצ) 397/02, מועצה אזורית גליל תחתון נ' מ"י, תק-מח 2003(2) 14864; ע.פ 5734/91 מ"י נ' לאומי ושות' בנק להשקעות בע"מ, פ"ד מט(2) 4, 14;ע.א 343/74, גרובנר נ' עיריית חיפה ואח', פ"ד ל(1) 141, 153; ע.א 1678/01, מ"י נ' וייס ואח', תק-על 2001 

(2) 1061).

הדרך הראויה לאכוף כללי זהירות ברשויות מקומיות הינה באמצעות אכיפה מנהלית ולא באמצעות ההליך הפלילי.

ה טענות ב"כ משיב 2 – מהנדס העיר, צבי טל יוסף

א. כללי 

אין להתערב בממצאיו העובדתיים של בית משפט השלום. בית משפט השלום לא התעלם מהמבחן האוביקטיבי  כפי שנטען על ידי ב"כ המדינה. מעשיו של משיב 2 נבחנו תוך השוואה למהנדס מן הישוב, תוך הסתמכות על העדים המומחים מטעם ההגנה, חזי בליישטיין ששימש כמהנדס העיר בעיריית אשדוד בעבר והמהנדס רונן אשכנזי, ועל פי עדותם קבע כי התנהלות האגף להנדסה בעיריית באר שבע בראשות המשיב 2 היתה סבירה, ומתישבת עם ההגיון הציבורי (עמ' 99 שורה 7 להכרעת הדין). 

בהקשר לכך  הסתמך בית משפט השלום על עדותו של רונן אשכנזי, לפיה אי החתימה על הסכמים אינה מקטינה את אחריות המתכננים, וכן שעמדת המומחים מטעם הטכניון לפיה יש לבצע בקרה כפולה אינה אפשרית במציאות החיים של מדינת ישראל – בכך התחשב בית משפט השלום בפרקטיקה  הנוהגת (ע.פ 7118/00 (ת"א) בר אילן נ' מ"י (ענין המכביה); דנ"א 7794/98, רביד נ' קליפורד, פ"ד נז(4) 721; מ. קרמניצר, על הרשלנות בפלילים, יסוד נפשי, יסוד עובדתי או שניהם גם יחד, משפטים כד' תשנ"ד 71, 94-95).

בית משפט השלום לא התעלם מהבדלי המשקלים בין הפוליאוריטן והבטקל, אך היה בדעה שלא היה בכך כדי להדליק נורה אדומה אצל איש מאגף ההנדסה.

בענין זה היה בית משפט השלום בדעה, כי המשיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) היה רשאי להניח כי הגג המקורי נבנה באופן המאפשר לו לשאת את משקלו של הבטקל הדרוש ליצירת שיפועים, הואיל וגגות מהסוג הנדון, כאשר הם בנויים כהלכה, אמורים לשאת את כמות הבטקל שהונחה על הגג ואף מעבר לכך, כאשר תוספת המשקל היתה נוגסת בעומס השימושי של הגג, שהיתה 150 ק"ג למ"ר, המהווה תוספת של פי 1.5 ולא היה בתוספת זאת כדי להביא לקריסת הגג.

בית משפט השלום קבע, על פי עד מומחה מטעם התביעה, פרופ' פרוסטיג, כי משקלו העצמי של הגג היה 230 ק"ג למ"ר יחד עם העומס השימושי התקני 150 ק"ג למ"ר ומקדם הבטחון היה 1.5, במצב זה זכאי היה מהנדס מן הישוב  לסבור שהגג יכול לשאת כ-340 ק"ג למ"ר מעל משקלו העצמי (פרוטוקול עמ' 953 שורות 19- 20, עמ' 112 להכרעת הדין).

כמו כן, הסתמך בית משפט השלום על עד מומחה מטעם התביעה פרופ' הנאור, שלפי דבריו, האפשרות של הוספת 150 ק"ג בגג שיש עליו 300 ק"ג אינה מופרכת (פרוטוקול 10025, שורות 10-12, הכרעת הדין עמ' 111 שורה 21). 

בית משפט השלום קבע כי הנאשמים היו זכאים להניח שהגג המקורי נבנה על פי התקן ולהניח כי הוא מסוגל לשאת את תוספת משקל הבטקל שהונח עליו בפועל. 

בית משפט השלום בחן את עמדתו של ב"כ משיב 3 לפיה תקן 412 (נ/100)  קובע עומס שימושי גדול בהרבה, של 500 ק"ג למ"ר, ואף שנותר ספק בקשר לכך צריך היה הספק לפעול לטובת הנאשמים.

בית משפט השלום לא קבע כי ניתן לצרוך את העומס השימוש כעומס קבוע, אלא שלאיש מבעלי המקצוע לא היתה סיבה להעלות על הדעת כי הגג המקורי לא נבנה על פי התקן.

אין לקבל את טענת ב"כ המדינה כי המבחן לבחינת האחריות הוא אם היתה נגיסה בתקן, הואיל ומשמעות הטענה היא כי כל אדם העושה שימוש במוצר החורג במצב כלשהו מהתקן יהיה אחראי ברשלנות לכל אסון שייגרם עקב השימוש במוצר, גם אם פעל מחוסר ידיעה. 

נקבע שהשימוש בבטקל על גגות ליצירת שיפועים למטרת איטום הינו דבר יומיומי ומקובל (עמ' 111, שורות 5-9 להכרעת הדין), תוך הסתמכות על העד המומחה מטעם התביעה, פרופ' פרוסטיג, (עמ' 965 שורות 28-29), המומחה מטעם התביעה פרופ' עדין (עמ' 20 לעדות המוקלטת) והמומחה מטעם ההגנה רונן אשכנזי (סעיף 3 לחוות דעתו נ/125 עמ' 175 להכרעת הדין) ועדותו של ע.ת עמיאל מוזס ממכון התקנים (עמ' 461 לפרוטוקול)).

חובת הבדיקה, אם הגג יכול לעמוד ביציקת הבטקל, היתה מוטלת על הקונסטרוקטור ומנהל הפרויקט, שהיו צריכים לדאוג לכך שהבדיקה תבוצע, בעוד שיתר הנאשמים, ובכללם משיב 2, היו רשאים להניח כי הקונסטרוקטור ומנהל הפרויקט ביצעו את תפקידם.

התיחסות בית משפט השלום לנקודה הקריטית בה נפל הגג נועדה להראות עד כמה היה פגום הגג המקורי ועד כמה הוא חרג מהתקנים המחייבים ולכן היה סביר לקבוע כי בהעדר קביעה כזאת נחלש משקלה של חוות הדעת של המומחים מהטכניון.

ב. היתר בניה

ביחס לאי קבלת היתר בניה נקבע כי אף שהיה צורך בקבלת היתר בניה אין בכך כדי לבסס רשלנות של עובדי עירייה, הואיל והיוזמה להוצאת ההיתר לא היתה בידי עובדי העירייה אלא בידי חברת “קדים”, מנהלת הפרויקט, וכן שעובדי העירייה היו במצב של חוסר מודעות ביחס לביצוע העבודה של בניה ללא היתר, ובהוצאת העבודות למנהל פרויקט חיצוני הם נקטו בכל האמצעים הסבירים לקיום החוק והתקנות (עמ' 40 שורות 16-21, ו-107 שורה 2  להכרעת הדין).

העירייה ועובדיה לא הואשמו בעבירה של בניה ללא היתר, שלגביה מוטלת אחריות קפידה אלא בגרימת מוות ברשלנות ובהקשר לכך לא ניתן לקבוע שהם התרשלו.

מנכ"ל חברת “קדים”, הר-שגיא (המשיב 5), אישר כי תפקידו של מנהל הפרויקט היה לבדוק את התב"ע וליזום את האישורים הסטטוטוריים לפרויקט, לרבות היתר בניה, וכך אישר גם המומחה מטעם התביעה, פרופ' עדין וגם המומחה מטעם ההגנה, רונן אשכנזי, ועל כך העיד גם המשיב 2 (עמ' 107 להכרעת הדין). 

בית משפט השלום הסתמך על אותן עדויות ולכן סבר שאין לקבוע כי היתה רשלנות מצד עובדי העירייה מסיבה זאת. 

כמו כן, נקבע על ידי בית משפט השלום כי לא הוכח קשר סיבתי בין אי הוצאת היתר בניה ובין קרות האסון, הואיל וגם כאשר מוגשת בקשה להיתר בניה, הועדה המקומית לתכנון ובניה אינה בודקת את החישובים הסטטיים שעורך המהנדס ביחס לבקשה, והיא סומכת בענין זה על הצהרת הקונסטרוקטור המצורפת לבקשת ההיתר.

אין לקבל את טענת המדינה, כי יש באי בדיקת החישובים משום רשלנות, כפי שנקבע בענין אסון המכביה בבית משפט השלום.

לחלופין, נקבע על ידי בית המשפט השלום, כי היתה טעות סבירה מצד עובדי העירייה, כאשר סברו שאין צורך בקבלת היתר בניה, לאור עדותו של מתכנן המחוז, גור יהויכין (עמ' 232 שורות 23), ולוסי פלסון, מנהלת מחלקת הרישוי בעירייה, שלא נהוג לבקש היתר בניה לצורך איטום גג (עמ' 908, שורה 15 לפרוטוקול, עמ' 108 שורה 3 בהכרעת הדין). 

בענין זה מדובר בטעות שבעובדה ולא בטעות שבדין, הואיל ומדובר בדין לבר פלילי" שהנאשמים טעו בפרשנותו (ע.פ 389/91, מ"י נ' ויסמרק ישראל ז"ל ואח', פ"ד מט

(5) 705).

מכל מקום, נקבע שמשיב 2 לא היה מודע לטיב העבודה שבוצעה ולא היה צריך להיות מודע לכך במסגרת תפקידו, ולכן לא היתה רשלנות מצידו באי הוצאת היתר בניה (עמ' 4 שורות 18-28). 

ג. כשל הבטיחות

משנקבע בדין שנאשמי העירייה אינם חבים בשל כשל ההנדסי, משום שלא יכלו לצפות שהגג יקרוס, לא ניתן להטיל עליהם אחריות של העדר שילוט או העדר גידור. 

חזי בלישטיין, מהנדס עיריית אשדוד בעבר, העיד שהנחת הבטקל אינה אמורה ליצור בעיה בטיחותית כשאין חשש לקריסת הגג (עמ' 1405 שורה 1), וכך אמר גם עד התביעה טרי לוצטו, מנהל חברת "שנהב הנדסה", העוסקת ביציקת בטון, שלא נהגו לפנות אנשים שהיו מתחת למקום העבודה בעת שעבדו על גגות. 

במצב זה מי שלא היה יכול לצפות את הכשל ההנדסי, לא היה יכול לצפות גם את הכשל הבטיחותי.

ד. שאלות שבמומחיות

אין לקבל את טענת ב"כ המדינה שיש להתערב בקביעות בית משפט השלום על כך שהעדיף את עדותו של רונן אשכנזי ועדותם של עדי הגנה נוספים, כמו חזי בלישטיין, על פני עדותם של המומחים מטעם התביעה פרופ' עדין, פרופ' פרוסטיג, ד"ר הנאור ואינג' רויטמן.

בענין זה אין מקום להתערב בהחלטת בית משפט השלום כאשר לא ניתן להצביע על טעות בולטת ומשמעותית בשיקולים ובהחלטתו (ע.פ 317/83, אלן גודמן נ' מ"י, פ"ד לט(3) 427).

בית משפט השלום נימק את מסקנתו האמורה בכך שהסתבר שמומחי הטכניון לא היו מודעים לכך שבתכנון פרויקט השיפוץ היו שותפים אלטר בסיל ז"ל ופרסבורגר, שהיו המתכננים של המבנה המקורי,  ולכן סברו שהופרה החובה לקבל את הסכמת המתכנן המקורי (עמ' 9 שורות 20-28 לפרוטוקול), משום שאותם מומחים לא התיחסו לשאלה איך התפתחה הקריסה (עמ' 16 שורות 1 להכרעת הדין), ומשום שלא היה להם נסיון ביחס לנוהלי עבודה של מזמינים ציבוריים (עמ' 968 שורות 1 – 6, 23). רויטמן התיחס לחוסר כוח אדם מקצועי בעירייה ללא בדיקה (עמ' 16 שורה 16 להכרעת הדין). 

בית משפט השלום האמין לעדותו של חזי בלישטיין, מהנדס עיריית אשדוד בעבר, שהעיד על נהלי העבודה בעיריית אשדוד. 

בית משפט השלום דחה את עדותו של אליעזר אידל (נ/170) ביחס למיצוי המעורבות הסבירה של מהנדס עיר בכל פרויקט בעיר, הואיל ונסיונו היה כמהנדס עיר ברשות מקומית  קטנה (עמ' 108, שורות 20-23). 

על סמך העדויות האמורות קבע בית משפט השלום כי הפניית העבודה לגורם חיצוני היתה סבירה, ואין מקום להתערב בקביעתו האמורה. 

ה. חלוקת התפקידים באגף ההנדסה

בית משפט השלום קיבל את טענת משיב 2 כי לא טיפל ולא היה יכול לטפל באופן אישי בעבודות שיפוץ, וכן שתחומי אחריותו הרחבים לא אפשרו לו לבדוק אישית כל פרויקט, וודאי - לא פרויקט של איטום גג בבית ספר (עמ' 92 שורות 1-8 להכרעת הדין). עדותו נתמכה במסמכים, ביניהם התכנית הארגונית שהוכנה על ידי משיב 2 במהלך החקירה (ת/104, ת/47(ה) ו-(ו)). 

כמו כן, הסתמך בית המשפט בענין זה על עדותו של חזי בליישטיין, מהנדס העיר אשדוד בעבר (עמ' 1335, שורות 24-31). 

לאור זאת, נקבע שמשיב 2 היה רשאי להעביר תחומי אחריות לסגנו (משיב 3), ולמתאם מבני ציבור באגף (משיב 4). הדברים אושרו על ידי משיב 4 (עמ' 1364 שורות 24-31). 

בית משפט השלום קיבל את גרסת משיב 2, כי לא טיפל אישית באיטום הגג. הראיות עליהן הסתמכה המדינה להוכחת מודעות המשיב לפרטי הפרויקט – ת/104, וההסכם עם חברת היוצקים וצו התחלת העבודה ת/78(א) 28 אינם מצביעים על מודעות המשיב 2. בית משפט השלום קבע שמשיב 2 חתם על מאות מסמכים ביום ואינו יכול להיות מודע לתכנם.

פנייתו של משיב 2 להר-שגיא, משיב 5, בבקשה לטפל בגג, אינה מוכיחה את מעורבותו האישית בפרויקט.

מהרגע שנעשתה הפניה להר שגיא, היתה אמורה חברת "קדים" לפעול על פי שיטת העבודה הברורה והמוסכמת בין הצדדים, לפיה חברת "קדים" מתאמת ומפקחת על שיפוץ הגג, וכל אחד מבעלי המקצוע מבצע את המטלות המוטלות עליו על פי הנוהל המקובל והמוסכם בין חברת “קדים”, בעלי המקצוע והעירייה.

בית משפט השלום קבע שפניית העירייה לחברת “קדים” היתה במסגרת של פרויקט "התאמות ושינויים", בו היו דפוסי עבודה ברורים, בין העירייה לחברת "קדים", ואף נחתמו הסכמי תכנון מוקדם בין המתכננים לעירייה, כאשר שיפוץ הגג היה חלק מפרויקט זה, שהוקדם ליתר חלקי הפרויקט, עקב בקשת מנהלת בית הספר ל”קדים” ולטפל בגג, ופניית משיב 2 להר שגיא היתה לשינוי סדר הקדימות ולא היתה בה מעורבות אישית בפרטי הפרויקט.

משיב 2 היה צריך לטפל בהיבטים מערכתיים ולא נקודתיים, כפי שהעיד סגן ראש העיר, בני קרוצ'י (עמ' 706, שורות 19-20), בעוד שהסתמכות התביעה על אליעזר אידל ששימש כמהנדס של רשות מקומית קטנה (עמ' 2485, 28), לא היתה במקומה (עמ' 108 שורות 20-23 להכרעת הדין).

בית משפט השלום לא קיבל את טענת המדינה כי האצלת סמכויות צריכה להיעשות בכתב על פי החוק, וקבע שגם אם מהנדס העיר לא האציל סמכויות בכתב לכפופים לו, אלא בעל פה או בדרך של התנהגות, לא היה מקום לראות בכך רשלנות. 

גם חזי בליישטיין, עליו מסתמכת המדינה בענין זה, אמר שהאצלת סמכויות כזאת יכולה להיעשות בכתב או בדרך של נוהל (עמ' 1407 שורות 25-26). 

ו. העדר פרוגרמה הנדסית 

אין לקבל את טענת המדינה, כי מזמין ציבורי, כדוגמת העירייה היה צריך להכין פרוגרמה הנדסית המפרטת את העומסים והתקנים החלים על הבניה המוזמנת. טענה זאת נדחתה על ידי בית משפט השלום, שקבע שבמקרה כזה הגורם החיצוני הוא שהיה צריך לדאוג לפרוגרמה הנדסית, מקום שבו היא נחוצה, ולדאוג לכך שמתכננים יקבעו את פירוט העומסים והתקנים החלים על הבניה, שהינם חלק אינטגרלי מעבודת התכנון, וכן שאין טעם בהוצאת עבודה לגורם חוץ, אם יידרש המזמין לקבוע בעצמו עומסים ותקנים, וכן שתפקידו של מנהל פרויקט חיצוני כולל את הגדרת היקף עבודת התכנון, בחירת המתכננים, תיאום, הכנת האישורים הדרושים, הכנת מסמכי המכרז וההסכמים בין המזמין למתכננים וכד' (עמ' 98 שורות  5-9 להכרעת הדין). 

לגבי היקף תפקידיו של מנהל פרויקט חיצוני, הסתמך בית משפט השלום על עד התביעה פרופ' עדין (עמ' 413 שורה 12), על עד ההגנה רונן אשכנזי (נ/125) ועל עדויות הנאשמים, כמו אלטר בסיל ז"ל (עמ' 2061 שורות 28-31).

בקשר לכך נקבע, כי מזמין ציבורי אינו מציב מול היועצים החיצוניים צוות פנימי המבקש ומאשר כל פרט מבחינה מקצועית (עמ' 99 שורה 18 להכרעת הדין). כמו כן נקבע שהעובדה שבאגף ההנדסה לא היו בעלי מקצוע ברמה שאפשרה לבדוק את מסמכי התכנון, מסבירה מדוע קבע בית המשפט כי אגף ההנדסה היה צריך לפנות לבעלי מקצוע חיצוניים, ולא יכול היה לבקר את תכנם של מסמכי התכנון שהוגשו על ידי היועצים החיצוניים.

בית משפט השלום קבע, שנכון שהגורם המזמין לא העמיד דרישות טכניות כגון דרישה לאישור מנהל השלד של תכניות האיטום, אך הדבר היה מתפקידה של חברת "“קדים”" ולא של העירייה (עמ' 105 שורה 13 להכרעת הדין). 

אבי הר שגיא הודה כי קיבל על עצמו את ניהול הפרויקט, שמשמעו לבצע את כל מה שכלול בתפקידו של מנהל פרויקט גם ללא הוראות בכתב מן המזמין (עמ' 100 שורות 17-22 להכרעת הדין), כאשר מוטל על מנהל פרויקט לקבוע את זהות המתכננים שיבצעו את הפרויקט.

ז. התקשרות בכתב 

ביחס להתקשרויות בכתב, העיד הר שגיא כי תפקידו של מנהל הפרויקט כולל גם את הכנת ההתקשרויות הכתובות בין המזמין למתכננים המוצעים על ידיו והחתמתם על הסכמים בקשר לכך  (עמ' 1771, שורות 28-33 לפרוטוקול). 

נקבע שהכלל היה שזלמן גמבורד, שהיה עובד של חברת "קדים", לקח על עצמו בחריגה מסמכות, את המשימה של תכנון האיטום של הגג ולא פעל לתיאום הנושא וליידע את הקונסטרוקטור אלטר בסיל ז"ל, ולא היה כשל בחוסר בהירות בחלוקת תפקידים או העדר התקשרויות בכתב בין המזמין למתכננים.

האחריות לעריכת החוזים בכתב היתה של חברת "קדים", ועובדה היא שההתקשרויות שהוצגו נעשו על ידי גרינברג ז"ל שניהל את הפרויקט מטעם חברת "קדים" (עמ' 125 שורות 5 להכרעת הדין).

כמו כן, נקבע שמרגע שקיבלו המתכננים על עצמם את העבודה, נובעת אחריותם המקצועית מהוראות חוק התכנון והבניה, גם אם לא נחתם הסכם איתם (עמ' 123, שורות 22 להכרעת הדין).

בית משפט השלום קבע כי פרויקט איטום הגג היה חלק מפרויקט "התאמות ושינויים" (עמ' 123 שורות 3 –7), לו היו שותפים כל המתכננים של הבנין המקורי – האדריכל – אלרוד, הקונסטרוקטור – אלטר בסיל, מומחה האינסטלציה - פרסבורגר, ואחרים, כאשר היה ברור למזמין ולחברת "קדים" כי אותם בעלי מקצוע הדרושים לפרויקט שיפוץ הגג יוזמנו על ידי "קדים", כאשר במסגרת פרויקט "התאמות ושינויים", נחתמו הסכמים בכתב בשלב התכנון  המוקדם עם חברת הניהול "קדים" ועם המתכננים פרסבורגר ובסיל. הסכמים אלה מאשרים בכתב את התחייבותם לבצע את שלב התכנון המוקדם של פרויקט שיפוץ הגג, הכלול בפרויקט "התאמות ושינויים",כך שהטענה להעדר התקשרויות בכתב מצטמצמת לשלבים המוקדמים יותר שלאחר התכנון המוקדם.

נחתם הסכם עם מומחה האינסטלציה פרסבורגר שהתיחס לשיפוץ הגג (ת/104) ועמד להיחתם הסכם עם חברת “קדים” (ת/133) שהיה בשלבי הכנה של שלמה ביטן (ת/133). 

ח. אלטר בסיל ז"ל הוזמן לבדיקת הקונסטרוקציה 

טענת ב"כ המדינה  כי בסיל לא התבקש לבדוק את יציבות הגג עומדת בניגוד למסמכים שהכין בסיל: ת/71א' במסגרת התכנון המוקדם ות/71ב' שניתן במסגרת הפיקוח העליון  כפי שנכתב במסמך האחרון, כאשר על פי החוק, רק מי שמתכנן פרויקט הנדסי יכול לבצע פיקוח עליון, כך שת/71ב' מהווה הוכחה לכך שאלטר בסיל הוזמן לבצע תכנון בפרויקט וביצע אותו בפועל. 

אף שזלמן גמבורד נטל על עצמו משימה תכנונית, אין ללמוד מכך שבסיל לא הוזמן לבצע  אותה משימה תכנונית ולא ביצע אותה בפועל (עמ' 247 שורה 20, עמ' 248 שורה 4 להכרעת הדין).

בית משפט השלום קבע שגמבורד חישב את השיפועים וכמות הבטקל על פי שיקול דעתו בהסתמכו על המפרט הכללי והסטנדרטים המקובלים, בלי לתאם את הכמויות עם אלטר בסיל. אך בסיל, במקביל לכך, ביצע את עבודת התכנון שקיבלה ביטוי        בת/71א' הנ"ל, ממנו עולה כי היה מודע לכמויות המתוכננות לביצוע, כאשר על מסמך זה יכול לסמוך כל מהנדס סביר, הואיל והפתרון המוצע בו הינו סביר, לאור העובדה שהפתרון הוצע על ידי המתכנן המקורי (חוות דעת אשכנזי, נ/125 עמ' 257 שורה 26 להכרעת הדין).

המסמך נכתב על ידי בסיל כי "פני הגגות נבדקו לאחר הסרת הפוליאוריטן ונמצאו מתאימים לביצוע האיטום החדש", כך שניתן היה לסמוך עליו ויש בו כדי להצביע על כך שבסיל התבקש על ידי המזמין באמצעות חברת "קדים" לבצע בדיקה של הקונסטרוקציה ובדק אותה בפועל. 

ט. סטנדרט התנהגות של מהנדס העיר

בקביעת סטנדרט ההתנהגות של מהנדס עיר הסתמך בית משפט השלום על הפרקטיקה ועל הדין.

על פי תקנה 21 לתקנות התכנון והבניה (בקשה להיתר תנאי ואגרות), התש"ל – 1970, מאשר מהנדס העיר עבודות הנוגעות לבניה לפי היתר בהסתמך על דיווחים והצהרות ולא נדרשת בדיקה אישית של נכונות ההצהרות. 

בית משפט השלום הסתמך על רע"פ 5635/93, הועדה המקומית לתכנון ולבניה ת"א-יפו נ' עורקבי, פ"ד מח(2) 397; ע.פ (ת"א) 80173/00, עיריית פ"ת-מ"י נ' קורפלי, תק-מח 2001(1) 134; מהם עולה כי לא מצפים ממהנדס עיר שיבצע את תפקידיו האמורים באופן אישי.

אין לקבל את טענת ב"כ המדינה, כי פסק הדין בענין "אסון המכביה" מחייב את משיב 2 למסור הזמנה הכוללת דרישות הנדסיות. בית משפט השלום איבחן את פסק הדין האמור בכך, ששם היו בפני המזמין תמרורי אזהרה, כמו הצעת המחיר נמוכה ולוח זמנים קצר מדי והעובדה שהקבלן לא היה מומחה בבניית גשרים ולא היה קבלן רשום, והמזמין לא נעזר בגורם הנדסי להגדרת המבנה  והדרישות או לצורך ניהול הפרויקט ההנדסי, בעוד שבמקרה זה מדובר בפרויקט ברור ופשוט, וגם שם היתה ההרשעה של המזמין גבולית ולאחר התלבטות. 

ו.
טענות ב"כ המשיב 3, שלומי ביתן, סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה

א. אי ביצוע מעקב אחר תכניות שהוגשו במכרז ועבודות שבוצעו

ביחס לטענה שלא ביצע מעקב ובקרה על התכניות שהוגשו במכרז ועל העבודות שבוצעו, לפיו אין להתערב בקביעות בית משפט השלום.

מהנדס העיר העיד כי לא היה מתפקידו של המשיב להציג את הדרישות מן העירייה למנהל הפרויקט (פרוטוקול 1214 שורה 19 ואילך). 

בהגדרת התפקיד של המשיב במכרז לפיו קיבל את התפקיד (נ/102) נקבע שתפקידו הוא בטיפול בפרויקטים, קידומם, מעקב אחר לוחות הזמנים, העלאת בעיות בהתקדמות פרויקטים וטיפול בנושא כוח אדם של האגף  וכך נאמר גם בעדות מהנדס העיר (עמ' 1127 שורה 1 – 7). 

ביחס להנחיות הנדסיות נאמר על ידי מהנדס העיר כי משיב 3 אינו מהנדס אזרחי והוא לא נותן הנחיות הנדסיות, וכמהנדס תעשיה וניהול הוא בקיא בתהליכים והוא אמור לוודא יחד עם מנהל הפרויקט שקיימים כל היועצים הנדרשים כדי לאפשר את ביצוע הפרויקט בצורה נכונה. 

נקבע בהכרעת הדין שחלק גדול מעבודת המשיב היה בנושאים תקציבים וניהול הזמנות ועמידה בלוח זמנים.

כמו כן, היה היקף הפעילות רב ביותר כפי שעולה מנ/12, ולא היה בראיות המדינה כדי לסתור את טענותיו האמורות. 

כמו כן, לא היה המשיב יכול לצפות שאי קיום מעקב הנדסי על ידו יגרום להתרחשות האסון, כאשר העבודה נמסרה למנהל פרויקט שהיה אחראי לביצוע כל עבודות התכנון והפיקוח. מקרה זה שונה מהמקרה של המכביה.

גם מהנדס העיר אישר שלא היה מוטל עליו התפקיד של מעקב הנדסי (עמ' 1214). 

ב. טיפול בביצוע עבודות בניה ללא הכשרה

אין להתערב בקביעות בית משפט השלום ביחס לטענה שהמשיב טיפל בביצוע עבודות ללא הכשרה.

משיב 3 לא טיפל בביצוע העבודות אלא בהכנת מסגרת תקציבית ומנגנונית להתקשרות עם המתכננים שמנהל הפרויקט בחר לשתף בתכנון, ולא היה רשאי לסטות מהנחיות מנהל הפרויקט בענין זה. 

מהנדס העיר העיד כי היתה זאת אחריותו של מנהל הפרויקט לתאם את התכנון ולתאם עם היועצים השונים (עמ' 1143, שורות 20 – 30). 

במכרז על פיו הוא נבחר לא היתה דרישה לכישורים הנדסיים, והוא נבחר לתפקיד על סמך כישוריו כמהנדס תעשיה וניהול.

ג. לא דאג לחישובים סטטיים

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום שלא היה מתפקידו של המשיב לדאוג להמצאת חישובים סטטיים. 

ד. הזמין עבודה ללא סיכום במפורש ובכתב של תנאי בטיחות והגדרת התפקידים של גורמי התכנון, הפיקוח והתיאום בביצוע העבודה

בית משפט השלום קבע שאין באי הכנת הזמנה פורמלית בכתב כדי להצביע על רשלנות המשיב ועל קשר סיבתי לאסון.

כמו כן, נקבע כי נעשתה הזמנה לצוות פרסבורגר ת/104, נקבע על ידי בית משפט השלום כי בין העירייה וחברת “קדים” נחתם הסכם בכתב עם הפניות לספר הצהוב עם דרישות כתובות וברורות.

אין מקום להתערב בקביעות בית משפט השלום.

ה. אישור ביצוע העבודה בזמן הלימודים בניגוד לחוזר המנכ"ל

ביחס לטענה האמורה, אין מקום לחזור עליה, לאור העובדה שלא הוגש ערעור על זיכויו של דוד ליפשיץ, ממלא מקום ראש אגף החינוך. 

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום שאין להטיל חובת זהירות קונקרטית על משיב 3 מכוח חוזר המנכ"ל (ת/61ה). 

כמו כן, אין כל קביעה באותו חוזר כי אין לבצע בניה בתחום מוסד חינוך בזמן הלימודים. מחזיק תיק החינוך בעירייה וסגן ראש העיר בננו, העידו כי לא ניתן להימנע מביצוע עבודות בבתי הספר במהלך שנת הלימודים.

הסתמכות ב"כ המדינה על עמ' 11 סעיף ג' של החוזר מתיחסת לבדק בית, לשיפוצים ולתיקונים בטיחותיים, שבמהלכם מטופלים ליקויי הבטיחות בקיץ, לצורך קבלת אישורים ורישוי תקציבי לשנת הלימודים שלאחר מכן, ואינו מתיחס לכל עבודות הבניה. כמו כן, יש בסעיף זה חריגים במקרים בהם הוכרה דחיפות התיקון 

בשל הסכנה הנשקפת לתלמידים. בנוסף, התפקיד מוטל על פי החוזר על רשות החינוך ואין יסוד להטלת אחריות מכוח החוזר על משיב 3. 

ו. לא דאג לתנאי בטיחות בעבודה באתר 

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום כי המשיב, שלא היתה לו מודעות לטיב העבודה, היה יכול לצפות את נפילת הגג עקב אי קיום תנאי בטיחות העבודה באתר. 

ז. לא דאג שייצא היתר בניה ואיפשר את ביצוע העבודה ללא היתר

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום שמשיב 3 לא היה מודע לטיב העבודות, ולכן לא היה יכול להיות מודע לצורך בהוצאת היתר בניה, כשם שלא היה יכול לצפות את נפילת הגג מסיבה זאת. 

ח. לא פעל כפי שסגן מהנדס העיר סביר היה פועל בנסיבות הענין

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום בענין האמור. משיב 3 היה סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה, ולא הוכח שלא פעל כפי שסגן מהנדס עיר כזה היה פועל בסבירות. 

ט. חוות דעת מומחי הטכניון

ספק אם מומחי הטכניון הינם בעלי כישורים לגבי אופן התנהלות השלטון המקומי. כמו כן, הם לא תרמו דבר להבנת הכשל. מדובר בגג כושל ופגום מיסודו שנבנה לא על פי התכנית המקורית או שתוכנן ברשלנות. העמסת הבטקל אינה מופרכת כשלעצמה, אינה נוגדת את ההגיון ההנדסי ואינה נוגדת את הגיונו של האדם הפשוט. בהעדר קביעת קו פרשת המים שהגג מסוגל לשאת, אין אפשרות לגזור את אחריותם של הפקידים שאינם יכולים לדעת מה יכול לגרום להתמוטטות הגג, שאם המומחים אינם יכולים לקבוע מה יגרום להתמוטט הגג לא ניתן להטיל נטל כזה על האדם הסביר. הגג נבנה עם מקדם בטיחות נמוך בהרבה ממה שנדרש בתקינה, לאור העובדה שהוא נבנה עם עומס שימושי של 20 ק"ג למ"ר, בעת שעל פי התקן היה צריך להיות עומס שימושי, על פי גרסת התביעה, של 150 ק"ג למ"ר, ועל פי גרסת ההגנה, גבוה יותר. במצב זה לא ניתן היה לדעת שהגג נבנה עם עומס שימושי נמוך מהתקן, וודאי שמשיב 3 לא יכול היה לצפות את נפילת הגג. 

ז.
טענות ב"כ המשיב 4 – דוד יעקובי – מתאם מבני ציבור באגף ההנדסה

א. לא בדק אם היו חישובים סטטיים

שגה בית משפט השלום בכך שקבע כי משיב 4 הינו היחיד שבמסגרת הגדרת תפקידו, נסיונו והכשרתו התקיימה זיקה בינו ובין קרות האסון.

לטענת משיב 4 – לא התקיימה לגביו זיקה כזאת, ואין כל קשר סיבתי עובדתי ומשפטי בינו ובין האסון, ואף לו היה קשר כזה, הוא נותק עקב התערבות גורם זר. 

לטענתו – הוא לא חב חובה מושגית ולא חובה קונקרטית, אכן אין מחלוקת שלא היו חישובים סטטיים ומשיב 4 לא בדק אם היו חישובים סטטיים, אך לא הוכח קשר סיבתי או משפטי בין קיום החישובים הסטטיים לבין קריסת התקרה. 

משיב 3 טען כי לא היה מתפקידו לבדוק אם נעשו חישובים סטטיים או שנעשו תכניות על ידי הקונסטרוקטור או תכניות של חברת “קדים”, הואיל ולא נתבקש לערוך כל בדיקה בנושא זה והואיל והיתה הצעת מחיר, והוא יצא מתוך הנחה שהכל כשר, אושר ונבדק (ת/58, עמ' 3 שורות 7-12). באמרתו מיום 15.7.98 אמר כי אינו בודק חישובים סטטיים ופרטי הקונסטרוקציה, ולשם כך הוא משתמש בגורמים חיצוניים (עמ' 5 שורות 26-27). 

סוגיה זאת לא הועלתה על ידי ב"כ המדינה בעת שחקרה את המשיב ביום 9.1.02. 

עד התביעה מרדכי גולדנברג, שכיהן כמתאם מבני ציבור לפני המשיב, אמר שגם הוא לא נהג לערוך חישובים סטטיים  וגם לא דרש חישובים סטטיים, הואיל והדבר מטופל על ידי מי שמכין את המפרט הטכני (עמ' 516, שורות 20-21). כמו כן, אמר אותו עד כי לאחר שהיה מקבל עבודה בשטח מהקונסטרוקטור, היה מאשר אותה, וכאשר הקונסטרוקטור המקורי נותן אישור לעבודה כמהנדס אזרחי הוא מבצע אותה (עמ' 515 שורה 11). 

אין להתערב בקביעת בית משפט השלום שלא התרשל בכך שלא ביקש חישובים סטטיים הואיל ולא הופנתה תשומת ליבו לצורך בהם, וגם אם היה דורש חישובים סטטיים, לא היה בכך כדי להועיל, הואיל ואינו יודע לקבוע אותם ולעשות בהם שימוש. 

ב. לא פעל כפי שבעל תפקיד דומה מן הישוב היה פועל 

ביחס לטענה האמורה, אין להשוות בין קודמו – מרדכי גולדנברג, שהיה מהנדס, והיה בתפקיד כ-15 שנה, ובין המשיב שהינו הנדסאי בכישוריו, שהיה בתפקידו האמור כחמישה חודשים בלבד, לפני קרות האסון, שמתוכם היה חודש אחד בשירות מילואים.

גולדנברג אמר בעדותו כי בעבר  ביצע איטום גג בבית ספר במצפה, כאשר גם שם השתמשו בבטקל והוא לא דרש חישובים סטטיים (517-518) ולגבי אותו מקרה אמר שאפשר לעבוד על הגג כאשר היו אנשים בפנים המבנה מתחת לגג (עמ' 519). 

כמו כן, העיד גולדנברג שלא נעשתה למשיב כל חפיפה עם כניסתו לתפקיד (עמ' 519-520). 

ביחס למסמך המכרז על פיו נבחר לתפקיד (ת/42, ת/58א), לא ניתן לקבוע שהפר חובת זהירות, כאשר לא הוכח מי ערך וקבע את תנאי המכרז ואת דרישות התפקיד, וכאשר לא נעשה דבר כדי לצקת תוכן ממשי לתוך המסגרת של המרכז. 

המשיב אמר בחקירתו ובעדות בבית משפט השלום כי לא היה לו כל נסיון בתפקיד האמור וכשנבחר לתפקיד ציפה שיסבירו לו  מה עליו לעשות. 

כיום לאחר האסון, יש לו נסיון, הוא עבר על תכניות ואם יש לו הסתיגויות הוא מעלה אותן (עמ' 1524 שורות 17-18), בעוד שלגבי המקרה הנדון, נקבע שכל תפקידו התמצה בקבלת תכניות והעברתן. 

כמו כן, אמר בחקירתו כי חוסר נסיונו וכישוריו היו ידועים למהנדס העיר, וכי בעשר השנים האחרונות לא עסק בביצוע וכן שאין לו מהנדס בנין מעליו שיכול להדריך אותו (עדותו של משיב 2 עמ' 1129, 1131, ושל גולדנברג עמ' 515-514, 516 שורות 3-5). 

בענין זה העיד גולדנברג כי התפקיד האמור הינו תפקיד אדמיניסטרטיבי אף שהוא עצמו פעל  מעבר למתבקש מהתפקיד והתערב גם בביצוע. 

ג. אי קבלת היתר בניה

המשיב התיחס לעבודה כאל עבודת איטום רגילה שאינה מחייבת היתר בניה (עמ' 1519, שורות 25-26; 1552; ת/59 עמ' 4 שורה 24), והוא עצמו שעסק עשר שנים בפיקוח על הבניה, לא ראה ולא שמע שמישהו הגיש בקשה להיתר בניה לעבודת איטום. (עמ' 1519, שורות 28-29). 

כך העידו גם פרסבורגר ביחס לעבודות ניקוז (עמ' 200 לפרוטוקול) ולוצטו טרי גם ביחס להנחת בטקל (עמ' 693)  וסמי בוזגלו (עמ' 256).

ד. אי בדיקת החומר שהועבר אליו

בענין האמור צדק בית משפט השלום בכך שקבע כי בדיקת המשיב את התכניות לא 

כללה בדיקות ובקרה של התכנית מבחינה הנדסית, ומבחינת כישוריו, לא היה יכול לבדוק קונסטרוקציה ועומסים (ת/58, עמ' 4 שורות 26-28). לדבריו הוא מקבל את החומר ומי שבודק הוא סגן מהנדס העיר לביצוע.

כמו כן, הוא התקבל לתפקיד בשלב בו הצעת המחיר הראשונה שיצאה למכרז הזוטא חזרה, ועל כן מדובר היה בחומר שכבר יצא פעם אחת למכרז, ולכן היה רשאי להניח שאין מדובר בחומר המצדיק בדיקה מעמיקה חוזרת, ומכל מקום לא היה מתפקידו לבדוק חומר המוגש על ידי גורמים חיצוניים (עמ' 1576, 31-32; 1577; 1536, שורה 25). 

בענין זה העיד רויטמן (ת/1 עמ' 15) כי אחד הליקויים היה, שלא היו לעירייה אנשים מקצועיים שהיו מסוגלים לבדוק את החומר המוגש אליהם, ואין לבוא אליו בטרוניה  על מה שנמצא מעבר ליכולתו האישית (ד"ר עדי אזר, "אשמה, פזיזות ורשלנות במשפט הפלילי", 1999, עמ' 194). 

כמו כן, לא היתה לו כל סיבה להטיל ספק בטיב עבודתם של אלה שמסרו לו את החומר. הרשלנות היתה של גורמי העירייה שקיבלו אותו לעבודה והסמיכו אותו לטפל במכרז החוזר בלי שהיו לו הכישורים לכך. כפי שהבין, תפקידו העיקרי היה בהקמת מבנים חדשים ובעת שקיבל את התפקיד לא חשב שהוא צריך לטפל בשיפוצים (עמ' 1520), הוא סבר שהטיפול בגג של בית הספר היה ענין חד פעמי (עמ' 1524), והוא פעל בענין על פי הוראתו של שלומי אביטן שהיה ממונה עליו (עמ' 1522). 

ה. העדר קשר סיבתי

המשיב לא היה יכול לצפות כי התרשלות, גם לו היתה כזאת, היתה יכולה לגרום לנזק גוף כלשהו. הצפיות אינה צריכה להיות לפרטי הארוע אלא בקוים כלליים בלבד, אך במקרה זה, לא ניתן היה לצפות את קרות הארוע גם בקוים הכלליים שלו (ע.א 576/81, בן שמעון נ' ברדה ואח', פ"ד לח(3) 1, 7, 9; י. לוי וא' ולדרמן, "עיקרים באחריות פלילית", 326). 

במקרה זה לא התהווה שלב בו דבקה לראשו אשמה בפועל, שיכול לשמש בסיס לצפיות התוצאה. גם אם היה בודק את התכניות לא היתה בדיקתו מועילה, הואיל ולא היו לו הכישורים ההנדסיים לביצוע הבדיקה, ולא היה יכול לצפות שהתנהגותו תביא להתרשלותה של חברת “קדים”, של זלמן גמבורד ושל אלטר בסיל ז"ל. 

צדק בית משפט השלום בקבעו כי המשיב לא תרם דבר לכשלים ההנדסיים שהביאו לקריסת הגג, וכי הוא לא נטל כל סיכון הקשור בפציעה או במוות לאדם (עמ' 176 – 177 להכרעת הדין) .

בשרשרת הביצוע של הפרויקט נטלו חלק גורמים מקצועיים בעלי סמכות רבה יותר ממנו המנתקים כל קשר סיבתי בינו לבין התוצאה הקטלנית, ובמיוחד כאשר מדובר במעשים כה חמורים של חברת “קדים”, גמבורד ובסיל ז"ל, כפי שנקבע על ידי בית משפט השלום (עמ' 178 להכרעת הדין). 

ח.
טענות המשיב 5 – אבי בן שלמה הר שגיא – מנהל חברת "קדים"


א. עיקרי הטיעון 
בעיקרי הטיעון טען ב"כ המשיב 5, בתמצית, שתפקידו של המשיב 5 בנושא פרויקט איטום הגג היה בקבלת העבודה כאורגן של חברת "קדים", כאשר, למעט קבלת העבודה והעברתה למיכאל גרינברג לביצוע, לא היתה לו כל נגיעה לפרויקט. מאחר שאחריות בפלילים היא אישית בלבד, ואין הרמת מסך בפלילים, אין להטיל אחריות על המשיב 5. מאחר שבית משפט השלום קבע כממצא עובדתי שהמשיב 5 לא טיפל באיטום הגג מעבר לאמור, לא היה מתפקידו לוודא  קיומם של אמצעי בטיחות. ''חובת הזהירות של מנהל חברה כלפי החברה היא מבחינה כלכלית, לא להזיק לחברה, ואינה מתפרשת על אחריות כלפי צד ג'. 

ב. טענות בדיון 

בטענותיו של ב"כ המשיב 5, עו"ד רחמים עזריה, בדיון בערעור, טען עו"ד עזריה שאין המדובר בעניננו בהעברת תפקיד רשלנית לאדם ללא נסיון, אלא לעובד מנוסה שניהל הקמות של מבנה ציבור בהיקפים גדולים. לטענת המדינה, היה צורך בחוזה בכתב שיפרט מהו תפקידו של כל אחד, יש להשיב, שכולם העידו על כך שידעו מה תפקידם, וכולם גם ראו את מיכאל גרינברג כמנהל הפרויקט מטעם “קדים”. לענין היתר בניה, הרי שחברת “קדים” לא נדרשה לכך ואינה בגדר של "מזמינה". פרויקט שיפוץ הגג הוא חלק מפרויקט "התאמות ושינויים" שבוצעו במקיף ו' עקב העברתו ממצב של בית ספר תיכון בלבד למצב של חטיבת ביניים ותיכון, והשינוי שתוכנן היה שינוי  פנימי שאינו מצריך היתר בניה. לענין הנסיון של המדינה לקשור את אחריותו של מנהל החברה, בהתחלה מכח הרמת מסך ואח"כ תוך הפניה לסעיפי חוק, הרי שסעיפי החוק, סעיף 96 כה' וסעיפים אחרים לפקודת החברות עוסקים באחריותו של מנהל חברה כלפי החברה, ולא כלפי צד ג', ובהתאם לכך עליו לנהוג בזהירות ובמיומנות ולנקוט אמצעים סבירים של כדאיות העסקה.

פקודת הבטיחות אינה חלה על מנהל חברה, וכך גם סעיף 326 לחוק העונשין. כל פסקי הדין שאליהם הפנתה המדינה מתייחסים למעורבות אישית של אורגן של החברה (ת.פ 1267/03 מדינת ישראל נ' פלוני (אדם), אליעזר חוג'ה, איכות הצבע בע"מ וחברת מלון רם בע"מ, פורסם באתר האינטרנט www.lawdata.co.il; ע"פ (י-ם) 9371/05 אריאלה דורון, גיורא ניר ומלון רם בע"מ נ' מדינת ישראל, תקדין-מחוזי 2005(2) 6825; ע"פ (חי') 2244/01 לוגסי תעשיות מתכת בע"מ ואח' נ' מדינת ישראל, תקדין-מחוזי 2003(3) 4377). בעניננו המשיב 5 לא עשה דבר שמחייב את החברה, אלא להיפך, הוא לא היה במקום ולא ניהל את גמבורד, לא קיבל מסמכים, לא תיאם בין המתכננים, וכל שעשה היה כמו כל מנהל חברה, הסכים לקבל על עצמו פעילות מסוימת והעבירה לעובדי החברה. 

ט.
טענת ב"כ המשיבות 6 ו-7 – קבוצת היוצקים ואבוקסיס

א. עיקרי הטיעון

בעיקרי הטיעון מטעם משיבות 6 ו-7 טען בא כוחן, בתמצית, כי בית משפט השלום קבע שמוריס צדיק היה מנהל עבודה מטעמן של המשיבות ומשמעות הדבר היא שהחוק פוטר את המשיבות מאחריות לתחום הבטיחותי, ומשכך, יש לדחות את טיעוני המדינה באשר להעדרו של מנהל עבודה ובאשר לאמצעי הזהירות באתר. 

לענין יכולתן של המשיבות לצפות את נפילת הגג, לאחר תיקון חוק העונשין (תיקון 39) הגדיר המחוקק את עבירת הרשלנות כ"אי מודעות ... לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה הנמנים עם פרטי העבירה", דהיינו שאם בעבירה של גרימה למוות עסקינן, יש צורך להוכיח צפיות של מוות דווקא, או אם בעבירה של חבלה גופנית עסקינן, יש להוכיח צפיות של אותה חבלה. המסקנה המתבקשת, היא, כפי שקבע בית משפט השלום, שלא היה ביכולתן של המשיבות או של מנהל העבודה שמינו או כל מנהל עבודה אחר, לצפות את נפילת הגג, וזאת מהטעמים הבאים: ראשית, המשיבות לא יכלו לדעת שהמפקח הצמוד באתר, גמבורד, עסק בתכנון בלי שבדק את הגג לפני עשיית התכניות. שנית, הן לא יכלו לדעת שהאישור שקיבלו מבסיל, בו ניתן אישור חד משמעי להמשך העבודות "כמתוכנן" נעשה כלאחר יד, בלי שנבדקה הסיבולת של הגג לשאת את העומס החדש המתוכנן. 

בהעדר צפיות לא נדרש מהמשיבות לנקוט אמצעי זהירות באתר הבניה, מעבר לאמצעים שננקטו. 

לענין היתר בניה, הרי שבמקרה דנן אין כל חובה לקבלו, כי העבודה מוגדרת כשיפוץ שאין לו השפעה מבנית, ובוודאי שאין לדרוש מהמבצע לדאוג לקיומו של היתר. 

ב. הדיון בערעור 

בדיון בערעור טען ב"כ המשיבות, שבית משפט השלום לא טעה באופן שמצדיק התערבות של ערכאת הערעור, ושהמשיבות עוסקות בביצוע בניה  במסגרת חברה קבלנית, ואינן מתכננות, ולכן אסור להן להתערב בתכנונים הנדסיים, ואין להן הכשרה לבדוק כמויות ועומסים וכיוצא בזה, ולכן גם אין הדבר מדליק אצלן "נורה אדומה". 

בנושא מנהל העבודה באתר, טען ב"כ המדינה שמוריס צדיק העיד על עצמו שהיה מנהל העבודה, כך אמרה המשיבה 7 כשנחקרה במשטרה, והמשמעות היא, שאם היה מנהל עבודה באתר, אזי אין לה אחריות בנושא הבטיחות בעבודה.

לענין מינוי מנהל עבודה, אין חובה להודיע על מינויו למפקח העבודה האזורי, מאחר שהיה צפוי שהעבודה תסתיים תוך פחות מששה שבועות. לענין  הנושא ההנדסי, לא נדרש היתר בניה.

באשר לאמירה של המשיבה 7 (אבוקסיס) "שהגג לא יקבל את העומס של הצנרת והבטקל", נטען שהדברים הוצאו מהקשרם (פנייתה היתה לגמבורד, שמלווה את העבודה, על מנת שיבדוק את נושא העומס של הצנרת והבטקל), ומאחר שהמשיבה 7 לא למדה הנדסה מעולם, לא יכולה היתה לצפות את קריסת הגג. 

מאחר שמדיניות העירייה היתה ועודנה שלא היה צורך בהיתר בניה, לא היתה  צריכה המשיבה 7 לחשוב אחרת, בשעה שנדרשה להתחיל בעבודה תוך שבעה ימים. בנושא הבטיחותי נטען בעיקר, שצפיות הנזק מבוססת על אשמה ברמת רשלנות לפי נסיבות הענין. בנסיבות הענין, קבלן סביר לא יכול לדעת שקיים סיכון בעבודה של קריסת הגג (פרוטוקול מיום 20.2.05 עמ' 2-20). 

ג. תגובת המשיבות לתשובת המדינה 
בתגובת המשיבות לתשובת המדינה, הוסיפו המשיבות, שבניגוד לטענת המדינה, הן לא התערבו בהיבטים תכנוניים ופעלו רק באמצעות גמבורד, שאישר את השינויים, אם אלה נדרשו בשטח במסגרת תפקידו. באשר לאמצעי בטיחות, טענו המשיבות  שאף אחד מהחוקים לא חייב נקיטת אמצעי זהירות ספציפי במקרה שלפנינו.

י.
טענות ב"כ המערערת 1 – חברת "קדים" 

א. הודעת הערעור 

טעה בית המשפט קמא בכך שהרשיע את המערערת לאחר שקבע שהאורגנים של החברה, מיכאל גרינברג ז"ל וזלמן גמבורד, חרגו מסמכותם, בכך שהשתתפו בתכנון עבודות האיטום. המערערת טענה שאף אחד מעובדיה לא תכנן, וכי הכנת חישובי כמויות מהווה פעולה חשבונאית גרידא, ולא תכנון.

לטענת המערערת, היא לא היתה צריכה להיות מודעת לעובדה שהגג לא יכול לשאת משקל של בטקל ולא חלה עליה החובה להגיש בקשה להיתר בניה, אלא על עירית באר שבע, כאשר אין כל חובה בדין לקבל היתר לביצוע השיפוץ,  ומכל מקום אין מדובר בשינוי בשלד המבנה. המערערת טענה גם, שזיכוי המשיבים 1 – 5 מחייב גם את זיכויה של המערערת בעבירות על חוקי התכנון והבניה. 

ב. עיקרי הטיעון 

בעיקרי הטיעון טענה המערערת שגמבורד לא היה המתכנן של עבודות האיטום והסקיצות שערך מתארות את תכנית הגגות ולא את תכנית העבודות. אם גם  גמבורד היה המתכנן ופעל בניגוד להנחיות המפורשות, אין להטיל על המערערת את האחריות למעשיו. הוא הדין באשר למיכאל גרינברג ז"ל, שלא תכנן את השיפוץ בגג אלא תפקידו  היה לדאוג לתיאום בין המתכננים, וכך הוא עשה, כשהזמין את אלטר בסיל ז"ל לתכנן ולאשר את ביצוע העבודות, וקיבל אישור בכתב מאלטר בסיל ז"ל, לפני יציקת הבטון.

לטענת המערערת, טעה בית משפט השלום בכך שקבע כי גרינברג התרשל וכי הוא למעשה אורגן של החברה לענין היסוד הנפשי.

המערערת, שהורשעה בעבירות לפי חוק התכנון והבניה, טענה שהחובה לקבלת היתר בניה היא של עיריית באר שבע, בעלת הנכס ומזמין עבודות השיפוץ, ולא של המערערת וממילא אין חובה בדין לקבל היתר לעבודת שיפוץ.

המערערת הורשעה על כך שלא דאגה לאמצעי בטיחות, כאשר הדבר לא היה מתפקידה. כמו כן טעה בית משפט השלום בכך שקבע שהעומס על הגג הוא הגורם לקריסתו, כאשר הגורם לקריסת הגג היה היותו של הגג פגום מיסודו, הואיל ולא היה יכול לשאת עומס שימושי כלשהו לפי חישובי הטכניון. 

גם טענת המדינה שלא היה מפרט טכני שגויה, שכן נ/10 מהווה מפרט טכני שמפרט מה לעשות ואיך לעשות, ורק פרטי השיפוע חסרים, וניתן להשלימם על פי הנהוג. 

נ/10 הוא התכנון, להבדיל מכתב הכמויות, שמתרגם את התכנון לכמויות. 

ג. טענות בדיון 

ב"כ המערערת טען בדיון בעל פה, שחברת “קדים” היא חברה לניהול ופיקוח על פרויקטים ואינה עוסקת בתכנון, ואם מישהו עסק בתכנון , הדבר נעשה ללא סמכות ובניגוד להוראות. 

הגג היה ללא כל עומס שימושי, ולא נכון לומר שהיה לו עומס שימוש של 20 ק"ג למ"ר. הטכניון קיבל ואסף נתונים ברשלנות והגיע למשקל עצמי (לפני העומס השימושי) של 250 ק"ג למ"ר, כשהמשקל האמיתי היה מעל 330 ק"ג למ"ר, והמומחים אישרו את הדברים, כלומר, משקלו האמיתי של הגג לפני העומס השימושי היה 330 ק"ג למ"ר, דהיינו שהגג היה בעומס שימושי שלילי, אסור אפילו להניח על גג זה את הפוליאוריטן, ואף אחד לא יכול היה לדעת זאת, פרט לאלטר בסיל ז"ל, שידע זאת. 

חוות דעת מומחי הטכניון אף לא התיחסה לשאלה- באיזה משקל היה הגג נופל. ייתכן שצינורות הפלדה עצמם היו יכולים להפיל את הגג, גם בלי הבטקל. 

בת/71א' מפרט בסיל את הפעולות שצריך היה לעשות ובאילו חומרים להשתמש. הוא זה שתכנן את העבודה וראה עצמו ככזה. הוא היה מודע בת/71ב' לכך שהוא הגיע לאתר כמפקח עליו, ופירט במכתביו שראה את העבודות ושיש להמשיך את היציקות. 

חברת “קדים” הורשעה על כך שזלמן גמבורד עסק בתכנון, בעוד שכל התכנון היה של בסיל. 

גם גרינברג פעל היטב, לטענת ב"כ המערערת, שכן הוא שוחח עם בסיל על העבודות, דרש התיצבותו באתר לפני היציקה ועמד על כך שבסיל יאשר את המשך היציקה בכתב; אין דבר נוסף שיכול היה לעשות ולא עשה, ולכן גם לא הוגש כתב אישום נגדו. אם הוא פעל היטב, אין להרשיע את חברת “קדים”. גם אם עסקו גמבורד או גרינברג בתכנון, דבר המוכחש, אין להרשיע בשל כך את חברת “קדים”, מאחר שבית המשפט קבע שהם פעלו בענין זה בחוסר סמכות ובניגוד להוראות. לגבי היתר בניה, חזר ב"כ המערערת על דברי קודמיו שלא היה צורך בהיתר, ולו היתה העירייה חושבת שצריך היתר,  היתה מבקשת המערערת את ההיתר. כחברה מפקחת אינה אחראית לאמצעי בטיחות, לא על פי החוק, לא על פי הסכם, ונספח   ת/63ו' שמתיחס לתפקידים של מנהל פרויקט, אינו מתיחס לאמצעי בטיחות               ( פרוטוקול מיום 20.2.05 בעמ' 20- 25). 

יא.
תשובת המדינה לערעור של חברת "קדים"

ב"כ המדינה השיבה בתשובה לערעור של חברת "קדים", שגרינברג ז"ל "הפך" לאחר פטירתו להיות "מנהל הפרויקט" וה"רוח החיה"  של חברת "קדים", אף כי מהנדס העיר העיד שמבחינתו הר שגיא היה מנהל הפרויקט. מכל מקום, טענה המדינה שהרשעת חברת “קדים” היתה כדין מכוח מעשיהם של גמבורד ושל גרינברג, וממחדלי החברה עצמה בהתנהלותה, שלא דאגה לקבל היתר בניה ולא נקטה אמצעי בטיחות (פרוטוקול  מיום 12.4.05 עמ' 21 – 22). 

בתשובה בכתב לטענות של חברת “קדים”, טענה המדינה , בתשובה לטענת חברת קדים שמנהל הפרויקט היה גרינברג, והמפקח היה זלמן גמבורד, שגרינברג העיד,  שהוא היה רכז אדמיניסטרטיבי בלבד, שהעביר ניירת מ”קדים” לעירייה, וגם הר שגיא טען  בחקירתו במשטרה שגרינברג היה רכז אדמיניסטרטיבי בלבד. גם מהנדס העיר אמר (עמ' 1192 לפרוטוקול בבית משפט השלום) שהקשר שלו היה תמיד עם הר שגיא, ורק בבית המשפט, לאחר שגרינברג נפטר, התהפכו היוצרות וגרינברג "הפך" פתאום ל"רוח החיה". בית משפט השלום העדיף עדויות אלה על פני האמרות בחקירה במשטרה, אף שגרינברג לא היה נאשם בתיק, ומבחינת חברת “קדים”, ככל שהר שגיא הרחיב את כוחו וסמכויותיו של גרינברג, הוא הפך אותו לאורגן בכיר, שפעולותיו מחייבות את החברה. 

לטענת המדינה, חברת “קדים” אחראית במחדל של אי הוצאת היתר לפי סעיף 208 לחוק התכנון והבניה, כמפקחת על העבודות, ומחדלים בשל העדר הזמנה והעדר הסכם בכתב עם המזמין, בניגוד לסעיף 8 לתקנות המהנדסים והאדריכלים. חברת "קדים" אחראית בשל מעשיהם ומחדליהם של הר שגיא ושל זלמן גמבורד. בית המשפט קבע שגרינברג היה האורגן הבכיר שפעל בשם החברה בפרויקט, ולאור זאת היה צריך בית המשפט לקבוע שפעולותיו מחייבות את החברה. 

לטענת המדינה, פעולותיו של גמבורד מחייבות את החברה, שכן הוא המפקח שהגיש סקיצות שאותן אימצה העירייה כתכניות עבודה, אלה התכניות שנמסרו לקבלן הביצוע, והוא פעל על פיהן. מכאן גם שחברת "קדים" עסקה גם עסקה במקרה זה בתכנון. לטענת חברת "קדים", שגם אם גמבורד עסק בתכנון הדבר בחוסר סמכות ולא מחייב את החברה, מפנה המדינה לעמ' 215 להכרעת הדין, שם ציטט בית משפט השלום מספרו של אליעזר לדרמן ומפסקי הדין בענין "נחושתן" ו"מודיעים", מהם עולה שגם במקרה של הפרה מפורשת של הוראות הממונים תחויב החברה. זאת ועוד, לפי ת/133 ביטן הכין הסכם ל"קדים" שכולל תשלום עבור עבודת תכנון.

לטענת המדינה, חברת "קדים" אשמה בכך שהעבירה לעירייה בחודש 1/97תכניות שהיו חסרות כל הגיון הנדסי ,שמרגע לידתן חרצו את גורל הגג, שפיקחה על עבודות הבניה שבוצעו ללא היתר, שלא בדקה את כושר הנשיאה של הגג, לא ערכה חישובים סטטיים, התערבה בעבודתו של המתכנן המקורי,  לא דרשה ולא קיבלה את היתר הבניה ואת התכניות המקוריים, בטרם העבירה תכניות שנעשו על ידיה שגרמו לנפילת הגג, אף שהכירה את בית הספר ואת הגג וידעה שהוא גג פלדה שעמד 22 שנה בתנאי דליפה וחלודה, שמעליו היה רק פוליאוריטן. 

חברת "קדים" אשמה גם בכך שלא הציגה בפני בסיל את התכניות שהגישה לעירייה, שלא דרשה ממנו להכין חישובים סטטיים לבדיקת כושר הנשיאה של הגג, ושלא הסדירה באופן ברור את חלוקת האחריות בינה לבין בסיל, בינה לבין העירייה ובינה לבין הקבלן. 

בתשובה לטענת "קדים" שאינה חייבת בהוצאת היתר, כי החובה לכך הייתה של עיריית באר שבע, שהיא בעלת הנכס ומזמינת העבודות, טענה המדינה, שלפי סעיף 208(א)(8)לחוק התכנון והבניה , החובה לקבלת היתר מוטלת גם על "קדים" "כאחראי לעבודה או לשימוש לרבות האדריכל, המהנדס, המתכנן, המהנדס או הנדסאי האחראים לביצוע".

חברת "קדים" הייתה החברה המפקחת באמצעות גמבורד, היא הייתה אחראית על הביצוע, וכדין הורשעה.

בתשובה לטענת "קדים", שלא היה צורך בהיתר, סעיף 145 לחוק התכנון והבניה קובע במפורש שכל תיקון, כולל גג, מחייב היתר וששינוי בעומסים דינו כשינוי בשלד המבנה ומחייב היתר.  גם ללא הטלת  חובה בהסכם עם העירייה, עדיין מוטלת על "קדים" החובה מכוח החוק.

ת/63ו' שמפרט את השירותים ש"קדים" מחויבת בהם בפרויקט אחר, אינו קשור לפרויקט הנדון, אינו מעלה ואינו מוריד לענייננו. 

כמו כן,  חובתה של "קדים" לנקוט באמצעי  בטיחות אינה נובעת מהתקשרותה עם העירייה, אלא מוטלת עליה מכוח היות גמבורד המתכנן והמפקח על העבודות מטעם חברת "קדים". כמתכנן וכמפקח היה עליו לדעת את מהות העבודה ולדאוג לסידורי בטיחות. לטענה שהגג היה פגום מיסודו ולא העומס שהועמס גרם לקריסתו, משיבה המדינה ש"הדבר מדבר בעדו", הגג קרס לאחר שהעמיסו עליו. לטענת המדינה, אין בסיס לטענות חברת "קדים" כנגד חוות דעת הטכניון. חוות דעת הטכניון הינה חוות דעת אובייקטיבית שלא נסתרה בכל חוות דעת אחרת. 

לטענה שלא ניתן לקבוע באיזה משקל היה הגג נופל, טענה המדינה שהיו צריכים לעמוד בתקן, ואסור היה להעמיס על הגג מעבר אליו.

לטענה שאלטר בסיל ז"ל אחראי לאסון, משיבה המדינה, שהתכנון של "קדים" וגמבורד מבטל את התכנון המקורי לניקוז הגג ומעמיס עליו, תוך התעלמות מוחלטת מהתכניות המקוריות של המבנה. 

לאור זאת גם "קדים" אחראית ברשלנותה לקריסת הגג ובדין הורשעה. 

יב.
המערער 2 – זלמן גמבורד (ע.פ 7381/04)

א. הודעת הערעור

בהודעתו על הגשת ערעור טען המערער 2, גמבורד, שטעה בית משפט השלום בכך שייחס לסקיצה של המערער את קריסת הגג כתנאי שבלעדיו אין, ולא הבחין בקיומם של גורמים רבים אחרים שתרמו את חלקם לארוע האסון.

עבודות האיטום והיציקה בגג בוצעו על פי הוראותיו המפורשות בכתב של אלטר בסיל ז"ל, ולא הסקיצה שהכין המערער עמדה בבסיס עבודת האיטום. בסיל ז"ל הוא שאישר ביום 8.6.98 בכתב ל"קדים" את המשך ביצוע עבודת האיטום על פי תוכניתו.

לחלופין, גם אם בסקיצה נכללו אלמנטים שניתן להגדירם כ"תכנית", גם אז, העובדה שהעבודות בוצעו על פי תכניתו של בסיל ז"ל ובפיקוחו, מהווה גורם  מתערב המפסיק כל קשר סיבתי בין הסקיצה ובין העבודה ותוצאתה. הראיה היא המסמכים שכתב בסיל בימים 12.2.98 ו-8.6.98 (ת/71א' וב'), שמעידים על כך שידע מה העבודה הנעשית, ידע על העומס שמתכוונים להניח על הגג, ידע על השיפועים, אישר את ביצוע העבודה, ונתן הנחיות מתאימות לביצוע, כל זאת במסגרת תכנונו שלו.

בענין האישור שלפיו המערער הכין תכנית הנדסית שהביאה לקריסת הגג,  טען המערער, גמבורד, שלגבי איטום הגג לא היה צריך כלל תכנית (ע.ת 30, מרדכי גולדנברג, בעמ' 503 ו-528 לפרוטוקול), שהמומחה אשכנזי (מטעם משיב 2) כתב בחוות דעתו ש"כשקיים אישור של המתכנן המקורי בנוגע לסבירות הפתרון, יש בכך כדי להסיר כל ספק אצל מהנדס או הנדסאי  סביר בנוגע לתקינותו", ועל כן לא היה גם למערער, גמבורד, ספק בנוגע לעבודת האיטום.

באשר לאישום שהמערער אישר שימוש בבטקל, בלי שלקח בחשבון את ההבדל בין משקלו הסגולי לבין זה של הפוליאוריטן, טען המערער שאת האישור לשימוש בבטקל נתן בסיל ז"ל  ולא המערער, ושהשינוי מקלקר לבטקל העמיס על העומס השימושי המותר לגג לשאת על פי התקן. 

באשר לאישומים בענין תכנון העבודה ותיאום עם בסיל ז"ל, טען המערער גמבורד שלא הוא תכנן את העבודה ושהוא עבד לפי תכניתו המפורשת ובכתב של בסיל ז"ל, ולאחר שהמערער הביא את בסיל ז"ל לאתר על מנת שיאשר את היציקה. 

ביחס לאישום בענין אמצעי הבטיחות טען המערער, גמבורד, שמאחר שלא יכול היה לדעת שהגג יפול, ומאחר שענין הבטיחות לא נכלל בתפקידו כמפקח בניה, לא נקט אמצעים כאלה. 

לטענתו של המערער, מבחינה משפטית, מהנדס מן הישוב בנתוניו לא היה צריך לצפות שהגג יקרוס, ואין קשר משפטי ומשפטי בין מעשיו או מחדליו של המערער גמבורד לבין קריסת הגג. כמו כן, התכניות בכתב ואישורו בעל פה של בסיל ז"ל היו בבחינת גורם זר מתערב שקטע את הקשר הסיבתי. 

עוד נטען שלא התקיים היסוד הנפשי של אשמה פלילית ברמה של רשלנות אצל המערער גמבורד. 

ב. הדיון בערעור

בדיון בערעור טען ב"כ המערער, גמבורד, שמי שהכין טיוטה בכתב יד של אומדן הכמויות היה אכן גמבורד, אך טופס אומדן הכמויות שהועבר לעירייה היה טופס מודפס שלגמבורד לא היה קשר אליו. הסעיפים באומדן שהוצאו ממכתבו של בסיל ז"ל והוכנסו לאומדן, הוצאו על ידי אדם אחר, ולא על ידי גמבורד, שגם לא חתם על המסמך, אלא גרינברג ז"ל הוא שחתם על המסמך. נטען שגרינברג ז"ל הוא שביקש מגמבורד לבצע את הסקיצות, הגיש את כל החומר לעירייה, והיה בקשר עם בסיל ז"ל, ומאחר שגרינברג ז"ל לא הועמד לדין והפך לעד מדינה, אין להרשיע את גמבורד, ודי בעובדה שהוא לא חתום על המסמכים כדי לזכותו. הסקיצות של גמבורד אינן תכנון, וממילא אף אחד לא עבד על פיהן בפועל, והעבודה בוצעה על פי המפרט שהתווה בסיל והמכתב שבו אישר את ביצוע יציקת הבטון. לטענתו של גמבורד, אין סימונים על הסקיצה שהכין, אלא הוראה "לביצוע", דבר שמלמד שלא התיחסו לסקיצה, אלא פעלו לפי הנחיותיו של בסיל ז"ל. לגמבורד גם לא היתה סיבה לעשות עבודת תכנון, שכן לא היה זוכה לכל קידום או הטבה בשכר וגם לא היה צורך בכך כי היה קונסטרוקטור מקורי שבנה את המבנה והיה "מפקח עליון". 

עוד נטען שגמבורד לא יכול היה לדעת שההחלטה שקיבל המפקח העליון בסיל ז"ל, לא תעמוד בעומס השימושי שהבנין אמור לשאת, וחזקה על הקונסטרוקטור שהוא המפקח העליון, שאם החליט לצרוך באופן קבוע חלק מהעומס השימושי, הוא יודע מה הוא עושה. 

נטען שבית משפט השלום שגה בכך שקבע שבסיל ז"ל לא היה ער לכמויות, למידות ולמשקל שיצקו על הגג. בסיל ז"ל אמר באמרתו במשטרה, ת/72, שהוא אפילו לא חיפש את התכניות המקוריות, כי המצב של הגג היה ידוע לו. את המכתב הראשון שלו הוא מסיים בדברים "אני לרשותכם להסברים נוספים", ובמכתב השני שלו נתן את ברכת הדרך לביצוע העבודה לאחר שראה את הגג בטרם היציקה. 

ג. תשובת גמבורד לתשובת המדינה 

בתגובת המערער לתשובת המדינה לערעורו, טען שגובה השיפועים ומשקל הבטון לא נקבעו על ידיו אלא היו בהתאם לתקנים הכלליים לביצוע עבודה מהסוג הנדון. ולבסוף עמד המערער, גמבורד, על כך שבסיל ז"ל ידע  מה מתבצע על הגג. 

יג.
תשובת המדינה לערעור של גמבורד 

א. טענות בדיון 

בדיון בערעור השיבה ב"כ המדינה שאין מחלוקת שהסקיצות לא נראות כמו תכניות, אך התיחסו אליהן כאל תכניות בפועל, הן הוגשו כתכניות בפועל, כבסיס למכרז ולכתב כמויות. ההחלטות שקיבל גמבורד כשכתב את הסקיצות וכתב הכמויות הן החלטות תכנוניות, לגבי הכמויות, העוביים, המשקל הסגולי של הבטקל ועובי יריעות האיטום, שאם משווים בין הכמויות שתכנן ביריעות לעומת המלצותיו של בסיל ז"ל, רואים שאין זהות. 

באשר לטענה שאין בחוק התכנון והבניה חובות המוטלות על מפקח, הדבר נכון, אולם משימות המפקח לא עוגנו בהסכם התקשרות, וגמבורד היה מפקח שעסק גם בתכנון וצריך היה לתת דעתו לסיכונים הבטיחותיים. מכאן שבצדק קבע בית משפט השלום שגמבורד עשה פעולות תכנוניות ושהסקיצות הן זרע הפורענות, כי הן המסמך הראשון שהתחיל את כל התהליך. 

ב. תשובת המדינה בכתב לטענות של גמבורד 

בתשובת המדינה בכתב לטיעוניו של גמבורד בערעור, הוסיפה המדינה שגמבורד לא יכול לטעון שפעל על פי הוראות של בסיל ז"ל, מכיוון שגמבורד הגיש את הסקיצות וכתב הכמויות ששימשו ליציקה על הגג כבר בינואר, זמן רב לפני שבסיל ז"ל נכנס לתמונה. 

בתשובה לטענה שמאחר שההנחיות ניתנו על ידי בסיל ז"ל לא היה מקום להניח שהמבנה לא יעמוד בעומס, טענה המדינה שהמכתב של בסיל ז"ל מפברואר 1998 הוא מכתב המלצות כלליות בשלב טרום תכנוני, לא ניתן ואסור היה להסתמך עליו בענין יציבות המבנה. בענין זה העיד מהנדס העיר, משיב 2, בעמ' 1191 לפרוטוקול, שהמכתב אינו תכנית ולא ניתן לצאת על בסיסו למכרז, ובדומה לכך העידו מהנדס עיריית אשדוד בעמ' 1427 ומומחי התביעה. זאת ועוד, המדינה טענה שהתכניות שהוגשו ואושרו במכרז חתומות על ידי גמבורד ו"קדים", עוד מינואר 1998, וכך גם כתב הכמויות, שהם מסמכי תכנון לכל דבר ועליהם חתומים גמבורד ו"קדים", בעוד שבסיל ז"ל לא ראה אותם, לא ידע עליהם ולא אישר אותם (ת/67 הודעתו של גמבורד במשטרה). 

כמו כן, הסקיצות האמורות, ת/30, אינן תואמות את האמור במכתב של בסיל ז"ל, 

ת/71א', מפברואר. בעמ' 252 להכרעת הדין של בית משפט השלום, הצביע בית המשפט על כך שגמבורד שינה מת/71א' ולא הודיע על כך לבסיל ז"ל. גמבורד הוא שהורה  להסיר את הפוליאוריטן ולהעמיס בטון ששוקל הרבה יותר, ללא כל בדיקה וחישוב. 

באשר להסתמכות המערער, גמבורד, על חוות דעתו של המומחה אשכנזי, טענה המדינה שבית משפט השלום לא קיבל חלק זה של חוות הדעת, שביחס לגמבורד, וממילא המדינה לא הסתמכה על חוות דעתו של אשכנזי, אלא על זו של מומחי הטכניון, שהינה חוות דעת אוביקטיבית, מוסמכת ומפורטת, שמתיחסת לכשלים של גמבורד בתכנון. 

בתשובה לטענת המערער, גמבורד, שלא הוא אישר שימוש בחומרים כבדים, אלא בסיל ז"ל, נטען שגמבורד קבע את החומרים באופן ספציפי לגג אולם הספורט, ללא קשר למכתב ההמלצה של בסיל ז"ל שמתיחס לכל הגגות, ולא רק לגג אולם הספורט. בסיל ז"ל התרשל בכך שאישר בפיקוח עליון ביוני את המשך ביצוע העבודות והורשע, אך אין בכך כדי לפטור את גמבורד שפעל על דעתו ללא תיאום עם בסיל ז"ל. 

בתשובה לטענתו של גמבורד שהסקיצות אינן תכניות, טענה המדינה שעל הסקיצות רשום "תכנית" או "תכנית גגות" והעירייה הסתמכה עליהן כעל תכניות מסרה אותן לקבלן. אמנם מסמכים אלה אינם שלמים ואינם עומדים בכל דרישה מקצועית, אך אלה מסמכי התכנון שהיו בביצוע עבודה זו, מאלה הוכנו על ידי גמבורד. 

בתשובה לטענתו של גמבורד שהוא לא היה יכול לצפות את נפילת הגג, טענה המדינה שגמבורד יכול היה לצפות שכשמעמיסים על גג עומסים שלא היו עליו מעולם, ללא כל בדיקה וחישוב וללא תכניות מקוריות וללא היתר בניה, הגג בסכנה ועלול ליפול. מי שמניח הנחות ללא כל בדיקה הוא בדיוק רשלן. 

באשר לנושא אמצעי בטיחות,  בית משפט השלום קבע שלגמבורד היתה מודעות בכוח לאפשרות קריסת הגג ולכן היה עליו לנקוט אמצעי בטיחות של סגירת האולם.

2. דיון 
א. 
 כללי 
במסגרת דיון זה יש להתייחס למכלול הממצאים העובדתיים והנורמטיביים שנקבעו בהכרעת הדין ולממצאים נוספים הנוגעים לעניין שניתן וראוי לקבוע, תוך בחינת החובות המוטלות על כל אחד מהמשיבים בע.פ 7001/04 והמערערים בע.פ 7367/04 וע.פ 7381/04, לשאלת אחריותם לאישומים שיוחסו להם בכתב האישום.


1. המסגרת הארגונית ועיקרי הראיות החפציות 
ככלל, אין ערכאת ערעור מתערבת בממצאים עובדתיים שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית. על מנת לבחון את מכלול המסקנות והקביעות הנורמטיביות, ניתן וראוי, בצד אימוץ הממצאים העובדתיים שנקבעו על ידי בית משפט השלום, להתייחס גם למכלול הראיות החפציות ולמסקנות שניתן וראוי להסיק מהן ומהממצאים העובדתיים שנקבעו על ידי בית משפט השלום. 

כפי שעולה מהכרעת הדין ומחומר הראיות, עיריית באר שבע הייתה הבעלים, המחזיקה,  תופסת המקרקעין והאחראית לאחזקתו של בית הספר מקיף ו' בבאר שבע, בו קרסה ביום 10.6.98 תקרת אולם הספורט עת היו באולם מספר נערים, וגרמה למותם של שני הנערים ולפציעתו של נער שלישי.

עקב דליפה של מי גשמים לתוך אולם הספורט, פנתה מנהלת בית הספר אל העירייה, משיבה 1, במהלך שנת 1997, על מנת להביא לתיקון הגג. בעקבות פניות אלו הועלתה הדרישה באגפי החינוך וההנדסה של העירייה לביצוע עבודות לתיקון הגג, והוקצה לכך תקציב. 

במהלך התקופה האמורה פנה משיב 2, מהנדס העיר, למשיב 5, אבי הר שגיא, מנכ"ל חברת "קדים" (המערערת בע.פ 7367/04) וביקש ממנו "לטפל בגג", והר-שגיא הסכים לכך. 

מבחינת המבנה הארגוני של הגורמים שטיפלו בעניין, עמד בראש ההיררכיה של העירייה, ראש העיר, דוד בונפלד, שהתמנה לתפקידו זמן קצר לפני כן, לאחר פטירתו של ראש העיר הקודם, יצחק רגר ז"ל. ראש העיר היה אחד הנאשמים בבית משפט השלום, הוא זוכה, ולא הוגש ערעור על זיכויו. באותה עת כיהנו כסגני ראש העיר הנוגעים לעניין, בנימין קרוצ'י שהיה ממונה על אגף ההנדסה, יוסי בננו, שהיה ממונה על אגף החינוך, ורחל לוי, שהייתה ממונה על אגף המינהל והמנגנון. 

בדרג הפקידותי, מתחת לראש העיר, היה תפקיד של מנכ"ל העירייה, שלא היה מאויש בעת קרות האסון, ובמקומו היו שני סמנכ"לים – דוד אטיאס ואבישג אבטובי, ומתחתם היו מנהלי אגפים. 

בראשות הניהול של אגף ההנדסה עמד מהנדס העיר, המשיב 2 (טל יוסף), המופקד על כך על פי הוראות החוק והגדרת תפקידו במכרז שלפיו התקבל לתפקיד.

לצידו של מהנדס העיר היו: המשיב 3, שלומי ביטן, שהתמנה תקופה קצרה לפני כן לתפקיד של סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה, בהתאם להגדרת התפקיד שנקבעה במכרז שלפיו התמנה, שהיה בכישוריו מהנדס תעשיה וניהול, והיה אמור לעסוק בדרך כלל במעקב אחר לוח זמנים, תקציבים ועניינים מנהליים, ומשיב 4, דוד יעקובי, ששימש כמתאם מבני ציבור, שהתמנה לתפקיד בחודש 11/97, היה הנדסאי בנין בכישוריו, והיה אמור לטפל, על פי הגדרת תפקידו במכרז לפיו התמנה לתפקיד, לפיו היה צריך לעמוד בקשר בין העירייה ובין הגורמים החיצוניים איתם התקשרה העירייה לניהול הפרויקט ולביצוע העבודה. 

זמן מה לפני כן היה מאויש תפקיד נוסף באגף ההנדסה, של סגן מהנדס העיר לביצוע, אותו מילא סמי בוזגלו, בתפקיד זה הוא עסק במכלול ביצוע העבודות; בין השאר היה ממונה על קודמו של משיב 4 בתפקיד מקביל לתפקיד של מתאם מבני ציבור, כפי שהיה קיים קודם לכן.

תפקיד זה היה אמור להיות מאויש על ידי אדם עם כישורים של מהנדס אזרחי, אך במכרז על פיו התמנה סמי בוזגלו לתפקיד, ניתנה גם אפשרות למהנדסים שהם מהנדסי בנין להתמנות לתפקיד, וכך הוא התמנה לתפקיד, בעת שכישוריו היו של מהנדס מכונות חקלאיות, בהתחשב בניסיון הרב שהיה לו בפיקוח על הבניה. 

סמי בוזגלו שימש גם כממונה על הבטיחות, על פי חוק הפיקוח על העבודה והתקנות שהותקנו על פיו. בתפקידו כממונה על הבטיחות היה כפוף למנכ"ל העירייה.

מערכת היחסים בין סמי בוזגלו ובין מהנדס העיר לא הייתה תקינה, ובסמוך לסוף שנת 97, הפסיק סמי בוזגלו את עבודתו כסגן מהנדס העיר לביצוע וכממונה על הבטיחות, ועבר לשמש כמנהל חברת מוסדות חינוך, אך משרתו בעירייה נשמרה לו, ולא נתמנה, אף לא במינוי זמני, אדם אחר במקומו, כסגן מהנדס העיר לביצוע וכממונה על הבטיחות כאמור.

במצב שנוצר, היה חלל ריק, עקב אי איוש התפקיד האמור, ולאור זאת נעשה הטיפול בקשר בין העירייה והגורמים החיצוניים, במישרין באמצעות משיב 4, כאשר הממונה הישיר עליו היה משיב 3, ששימש סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה, שלא היה מהנדס בנין בכישוריו אלא מהנדס תעשיה וניהול, ומעליו היה משיב 2, מהנדס העיר, שאף הוא לא היה מהנדס בנין בכישוריו אלא אדריכל.

אגף ההנדסה היה למעשה הגוף המקצועי בעירייה שהיה מופקד על ביצוע עבודות הבניה במבנים של העירייה בכלל, לרבות השיפוץ של מוסדות חינוך. 

הצרכן של עבודות הבניה האמורות, היה אגף החינוך, שהיה ממונה על מנהלי מוסדות החינוך.

הממונה על תיק החינוך היה סגן ראש העיר, יוסי בננו. באותה עת לא הייתה מאוישת המשרה של מנהל אגף החינוך, מאז פרישתה של מנהלת האגף האחרונה ששימשה בתפקיד, ובניהול האגף עמדו סמנכ"לים של האגף, דוד ליפשיץ שהיה מופקד על הצד האדמיניסטרטיבי (היה אחד הנאשמים, זוכה, ולא הוגש נגדו ערעור),  ודניאלה עצמון, שהייתה מופקדת על הצד הפדגוגי. כמנהלת בית הספר שימשה יעל ונדר, נגדה הוגש כתב אישום, אך ניתנה לגביה החלטה של היועץ המשפטי לממשלה לעיכוב ההליך. 

בנושא המינהל והמנגנון שימש דוד טביב, כמנהל אגף המינהל והמנגנון.

את עבודות השיפוץ של הגג ניתן היה לבצע בהליך של "מכרז זוטא", כאשר מסמכי המכרז מועברים על ידי הגורמים החיצוניים לאגף ההנדסה, שמעביר אותם  למחלקת ההתקשרויות ולועדת המכרזים המוסמכת להחליט בעניין עד לסכום מוגבל של גובה ההצעה. 

בעקבות פנייתו של מהנדס העיר (משיב 2 – טל יוסף) לאבי הר-שגיא (משיב 5), ביקש האחרון ממיכאל גרינברג ז"ל, שהיה עובד בכיר בחברת "קדים" (המערערת בע"פ 7381/04) לטפל בעניין, ובשלב ראשון טיפלו בעניין, מטעם חברת "קדים", מיכאל גרינברג ז"ל, כרכז אדמיניסטרטיבי,  שנפטר בינתיים, נגדו לא הוגד כתב אישום, וזלמן גמבורד (המערער בע.פ 7381/04), שהיה מהנדס בנין בהכשרתו. 

על פי הזמנתו של גרינברג, ביקר במקום אברהם פרסבורגר, שהיה המתכנן המקורי של הניקוז בגג  אולם הספורט. במכתב מיום 30.9.97, הודיע אברהם פרסבורגר לסגן מהנדס העיר, שלומי ביתן [משיב 3], כי בעקבות הביקור שלו במקום, הוברר שיש לבדוק ולנקות באופן יסודי את צינור מי הגשם, ויש צורך לתכנן ולבצע תעלת איסוף חדשה בגג עם ארבע ירידות חדשות בקוטר 6 צול (ת/100). 

גורם נוסף שהיה קשור לעניין היה משרד החינוך, שבמסגרת הפיקוח שקיים על מוסדות חינוך, בדק גם את נושא הבטיחות, לצורך מתן רישוי למוסדות חינוך, שאליו נלווה גם תקציב שניתן  לעירייה עבור מוסדות חינוך שעמדו בדרישות הבטיחות של משרד החינוך. 

במסגרת פיקוח זה הוצא חוזר מנכ"ל משרד החינוך לאגף החינוך של העירייה, שהתייחס בין השאר לנושא בטיחות בעבודות בניה המתבצעות במוסדות חינוך, והתקיימו סיורים עם נציגי משרד החינוך במוסדות חינוך, על מנת לבדוק את עמידתם בדרישות בטיחות של המשרד, כתנאי למתן רישוי למוסדות ותקצוב לעירייה בקשר לכך. 

באותה עת, לאחר שהפסיק סמי בוזגלו לשמש כממונה על הבטיחות, לא נתמנה במקומו ממונה בטיחות על פי חוק ארגון הפיקוח על העבודה והתקנות על פיו ובאישור משרד העבודה כנדרש כחוק ובתקנות האמורות, אך המשיכו להתקיים סיורי בטיחות של נציגי משרד החינוך אליהם נלוותה עובדת העירייה רוני מן, שעסקה בעיסוקים שונים, שכללו בטיחות במעבדות ופיקוח על הבטיחות במוסדות חינוך, שבמסגרתם קיימה סיורים במוסדות החינוך עם נציגי משרד החינוך או עם עובדי עירייה אחרים, שבעקבותיהם הצביעה על ליקויי בטיחות במוסדות החינוך וייעצה לאותם מוסדות ולאגף החינוך בעירייה, במסגרת המעורבות של משרד החינוך בקשר לכך. 

לנושא זה יש חשיבות, לאור טענת המאשימה המייחסת לעירייה רשלנות, בין השאר בשל אי מינוי מומחה בטיחות. 

בתקופה  שקדמה לביצוע עבודות השיפוץ בגג אולם הספורט של בית הספר, נעשו תכנונים ועבודות במסגרת "שינויים והתאמות" של בית הספר, שנועדו להרחיב את בית הספר, מבית ספר תיכון [כיתות ט' עד י"ב] לחטיבת ביניים וחטיבה עליונה [כיתות ז' עד י"ב]. 

בית הספר שהוקם [כ-20 שנים קודם לכן] ע"י הסוכנות היהודית, הוקם על ידי צוות שכלל בין השאר את האדריכל דן אלרוד, המהנדס הקונסטרוקטור, אלטר בסיל ז"ל, וחברה בניהולו ובשליטתו של אברהם פרסבורגר, שעסקה בתכנון האינסטלציה. 

במקביל לביצוע עבודות השיפוץ של הגג, הוחלט על הכנת תכנון מוקדם של תכנית השינויים וההתאמות של בית הספר בתקציב של כ-3,000,000 ₪, שכלל פרויקטים שונים. 

ביחס לפרויקט השינויים וההתאמות האמור, הוחלט כי חברת "קדים" תשמש כמנהלת פרויקט, כאשר התכנון יבוצע בין השאר באמצעות האדריכל המקורי של בית הספר, דן אלרוד, החברה בניהולו של אברהם פרסבורגר, שתכנן את נושא האינסטלציה הקשור לטיפול בגג, ואלטר בסיל ז"ל שהיה מהנדס הקונסטרוקציה של המבנה המקורי.

למימוש מטרה זאת נחתמו הסכמים ונעשו הזמנות עבודה על ידי העירייה, ביחס להסכם עם אלטר בסיל ז"ל ועם חברת "קדים",  כאשר ההסכמים הוגבלו לתכנון המוקדם בלבד, בעוד שלגבי תכנון מתקדם יותר, סוכם שהדבר ייעשה בשלב מאוחר יותר, רק לאחר שיתקבל אישור תקציבי בקשר לכך. 

במהלך הדיונים האמורים ובמקביל אליהם, בעקבות בקשות חוזרות של מנהלת בית הספר להחיש את הטיפול בגגות, הוחלט כאמור להקציב סכום של 100,000 ₪ עבור הטיפול בגגות, שייעשה באמצעות אגף החינוך, בביצוע של עובדי האחזקה של העירייה, אך בהמשך לכך, ביקש מהנדס העיר, משיב 2, מאבי הר-שגיא, משיב 5, כמנכ"ל חברת "קדים" (המערערת בע.פ 7367/04) לטפל בגג של אולם הספורט והוא נענה לכך. 

בתאריך 1.1.98 הכין זלמן גמבורד תשריט ל"שיפוצים איטום הגג", שהתייחס בין השאר לבטון שיפועים בעובי מינימאלי של 5 ס"מ במקום הפוליאוריטן המוקצף הקיים ופסרבורגר הכין תוכנית שהתייחסה לצנרת ביום 7.1.98 

משני המסמכים של גמבורד ופרסבורגר הוכנו על ידי מיכאל גרינברג בתיאום עם זלמן גמבורד אומדן לשיפוצים ומפרט טכני  שהועברו לאגף ההנדסה של העירייה, על מנת לשמש בסיס לאישור העבודה ולמכרז זוטא, שבמסגרתו הייתה צריכה העירייה למסור את ביצוע העבודה לזוכה במכרז הזוטא (ת/188, ת/137, נ/105). 

באישור העבודה שנחתם על ידי נציג חברת "קדים" ועל ידי מהנדס העיר, משיב 2 (טל יוסף), נאמר:

"א.
אומדן ביצוע איטום גג וביצוע צנרת ניקוז, הכול לפי תכניות מפורטות ללא מפרט מיוחד. 

ב.
ביצוע צנרת 6", כאשר מחיר הביצוע היה 60,000 ₪ עבור האיטום ו-50,000 ₪ עבור הצנרת. לאישור העבודה נלווה מסמך "אמדן לשיפוצים איטום הגג", עם תאור העבודה כמויות ומחירים כלהלן:

קילוף שכבת איטום מעל גג קיים, חציבת פתחים בתקרות בטון בעובי 20 ס"מ לביצוע שרוולים בקוטר 6" כנ"ל בקירות בעובי 20 ס"מ, כולל עיבוד צנרת הפתח וטיח, בטון שיפועים יצוק על גבי הגג בעובי משתנה מ-3 ס"מ עד 13 ס"מ מוחלק לפי שיפועי הניקוז במשקל הסגולי 1.2 ט/מ"ק, רולקות משולשים במידות 6 ס"מ מטיט צמנט 1:3, איטום הגג ביריעות ביטומניות, כפי שפורט, וחיפוי אופקי מגולוון, בהערכת שווי של 61,565 ₪ (ת/188, ת/137 ונ/105)". 

באותם מסמכים תוארה העבודה האמורה להתבצע כלהלן:

1. קילוף שכבות איטום מעל הגג הקיים כולל סילוק הפסולת. 
2. חציבת פתחים בתקרות בטון בעובי 20 ס"מ לביצוע שרוולים בקוטר 6 צול. 
3. כנ"ל בקירות בעובי 20 ס"מ כולל עיבוד הפתח וטיח. 
4. בטון שיפועים יצוק על גבי הגג בעובי משתנה מ-3 ס"מ עד 13 ס"מ, מוחלק לפי שיפוע הניקוז, כאשר המשקל הסגולי הוא 1.2 ט/מ"ק.  
5. רולקות משולשים במידות 6 ס"מ על 6 ס"מ מטיט צמנט 1:3. 
עבודות הצנרת במסמך הנלווה התייחסו ל:

1. צינור פלדה 6 צול, פרופילים עם זוויתנים 40 צבועים תפוסים עם חובקים לקונסטרוקציה.

2. בתיאור העבודה של המפרט, נאמר שאחרי הורדת כל השכבות הקיימות מעל הגג, על המבצע של הצנרת "באישור הקונסטרוקטור", לבצע קידוח עבור קופסת האיסוף, הריתוכים ייעשו בשיטת ריתוך חשמלית, על ידי רתכים מנוסים בעלי תעודת רתך.
לכתב הכמויות צורפו הסקיצות האמורות שנעשו על ידי זלמן גמבורד (המערער בע.פ. 7381/04), שהתייחסו כאמור ליציקת בטון שיפועים בעובי מינימאלי של 5 ס"מ ואיטום ביריעות בטומניות (ת/188,ת/9ג', ת/30, ת/2 ת/24). 

המסמכים האמורים הועברו למשיב 3, שלומי ביתן, סגן מהנדס העיר, ולמשיב 2, צבי טל יוסף, מהנדס העיר, ולאחר אישורם על ידי מהנדס העיר אושרה הוצאת מכרז הזוטא האמור. 

במכתב של פרסבורגר מיום 11.1.98 שמוען למשיב 2 כמהנדס העיר, נאמר שלפי פניית הר שגיא ושלומי ביתן, סגן מהנדס העיר,  הם הגישו יחד עם חברת "קדים" חומר למכרז לסילוק מי גשם מהגג המרכזי, עוד לפני שקיבלו הזמנה כתובה לתכנון. 

כמו כן, נאמר במכתב זה: 

"הגג הזה הוא מאוד מיוחד ויחיד במינו בבאר שבע. זה גג בטון על קונסטרוקציה מצינורות "6 שמונחת על 4 עמודים באמצע הבניין. הפתרון המקורי לסילוק מי הגשם היה לגג שגודלו 700 מ"ר, 4 צינורות מי גשם שנכנסים לעמודים ורובם מתנקזים לצנרת במרתף. האיסון היה בתעלה צדדית.

... 

משרד הר-שגיא (חברת קדים) תכנן את האיטום והבידוד ואנו את הצנרת. הפתרון הזה מבטל את התעלות בצד, הוא כולל איטום הצדדים בצורה אחרת, קדיחת 4 חורים בבטון בקוטר 20 ס"מ באחריות חברת הר שגיא" (ת/101).

ביחס למכתב זה, אמר משיב 2 בעדותו, שאינו זוכר אם המכתב הגיע לידיו.

על יסוד המכרז האמור, הוכן מסמך "אישור עבודה" מיום 11.1.98 שנחתם על ידי משיבים 2 ו-3 שהתייחס לתיאור העבודה כלהלן:

"אמדן ביצוע איטום גג וביצוע צנרת ניקוז הכול לפי התכניות מצורפות ולפי מפרט מיוחד, האומדן כולל מע"מ, בידוד, איטום כללי עם פח מגולבן וביצוע צנרת 6 צול (ת/188, ת/137, נ/105)." 

בתאריך 18.1.98 נשלח מכתב של משיב 3, כסגן מהנדס העיר, אל מחלקת עבודות ציבוריות של העירייה שהתייחס לנתונים לגבי הוצאות עבור "גג כולל צינורות מי גשם", עם פירוט הקבלנים המוצעים שכללו בין השאר קבלני איטום ויציקה (ת/59א).

בישיבה שדנה בהצעות הנ"ל, במסגרת מכרז הזוטא, בה השתתף בין השאר משיב 3, הוחלט לפסול את ההצעות שהוגשו, הואיל והסכומים שהוצעו לא אפשרו לבצע את העבודה על פי האומדן, ולאור זאת הוחלט להוציא את העבודות למכרז פומבי (ת/59ב). 

בתאריך 12.2.98 נשלח, על ידי המהנדס אלטר בסיל ז"ל, שהואשם בכתב האישום, הורשע ונפטר לאחר הרשעתו, על יסוד ביקור שקיים במקום בסמוך לפני כן, מכתב לעיריית באר שבע, באמצעות מרדכי גרינברג ז"ל מחברת "קדים", בו הודיע כי לפי בקשתם בדק את מצב הגגות של המבנים של בית ספר מקיף ו' בבאר שבע, וביחס לגג של אולם הספורט נאמר באותו מכתב, שהוא המליץ לבצע "שיפוץ כללי של האיטום שיכלול הסרת שכבת הפוליאוריטן עד לפני בטון השיפועים, בדיקה יסודית של בטון השיפועים ושיפור הניקוז על ידי תוספת מידה בטון או בטקל לפי העוביים הדרושים, שיקום  המרזבים והוספת מרזבים לפי הצורך, הדבקת יריעות בטומניות ושיקום הרולקות בחיבור עם מעקות הגבהות, בסיסים, וכו' באמצעות רצועות חיזוק ברוחב מתאים". (ת/71א). 

לצורך הכנת המכרז הפומבי הוכן "אישור עבודה" חדש על יסוד אותם המסמכים, שהתייחסו לאיטום גג וביצוע צנרת ניקוז לפי תכנית ומפרט טכני, שנחתם בימים 2.2.98 ו-4.2.98, בין השאר על ידי משיבים 2, 3 ו-4 (ת/27). המכרז הפומבי שהוצא התייחס לאותו מפרט צנרת שנערך במסגרת מכרז הזוטא.

ביחס לעבודות האיטום, נכללו אותם תיאורים שהיו במכרז הזוטא, עם תוספת של התיאורים שלהלן. 

לגבי קילוף שכבות האיטום, נאמר שהסרת שכבת הפוליאוריטן תהא "עד לפני בטון השיפועים, ושיפור הניקוז על ידי מדה בטון או בטקל לפי העוביים הדרושים", צוין שבטון השיפועים היצוק יהא "בעובי משתנה בין 3 ס"מ ל-13 ס"מ במשקל סגולי 1:2 ט/מ"ק", כפי שהיה במכרז הזוטא. הרולקות, האיטום ביריעות ביטומניות והחיפוי האופקי נותרו כפי שהיה במכרז הזוטא, והתווספו תיאורים המתייחסים לאיטום גגות על בסיס "אמולנסיה אקרילית בכמות של 3 ק"ג/מ"ר, כולל איטום רולקות ושיקום המרזבים הקיימים" (ת/29). 

בתאריך 5.3.98 יצא מכתב חתום על ידי משיבים 2 ו-4 (מהנדס העיר של יוסף ודוד יעקובי) אל מחלקת עבודות ציבוריות שהתייחס להוצאת מכרז לעבודות איטום וצנרת ניקוז, בו נאמר שמועברים אליהם מפרטים טכניים, כתבי כמויות, תכניות ואישור עבודה לשם הוצאת מכרז. בתחתית אותו מכתב נאמר שלאחר פתיחת ההצעות יש להעבירם אל המכותבים לבדיקה הנדסית, לפני עריכת טבלת השוואה (ת/26). 

בתאריך 31.3.98 התקיימה ישיבת ועדת המכרזים, בה היו נוכחים בין השאר המשיבים 3 ו-4, דווח על פתיחת הצעות והתברר שהוגשה רק הצעה אחת של קבוצת היוצקים בע"מ (משיבה 6). 

בתאריך 6.4.98 פנה משיב 2 במכתב ליו"ר ועדת המכרזים, בו נאמר שהואיל והעבודה דחופה, הוא מבקש לאשר קבלת הצעת יחיד ולקבל החלטה בעניין בדיון הקרוב בועדת המכרזים (ת/37).

בישיבת ועדת המכרזים מיום 7.4.98, בה השתתפו בין השאר המשיבים 3 ו-4, ומיכאל גרינברג ז"ל שהוצג כמנהל פרויקט חברת קדים, הודיע משיב 3 שהקבלן המוצע מוכר לו מעבודות שביצע בעבר לשביעות רצון העירייה, והוחלט להמליץ על קבלת ההצעה. 

לאור האמור, נחתם הסכם בין העירייה ובין קבוצת היוצקים לביצוע העבודות בחודש 4/98 (ת/40, ת/82). 

בהסכם הוגדרה העבודה בדומה למכרז הפומבי כ"איטום גג ביריעות ביטומן וביצוע צנרת ניקוז", כאשר סכום החוזה היה 294,061 ₪. 

המהנדס באותו הסכם הוגדר כמהנדס העיר ו/או מי שמונה לצורך זה ו/או מורשה מטעמו (ת/40, ת/82). 

בתאריך 4.5.98, נערך הסכם בין העירייה ובין החברה של פרסבורגר, ביחס לתכנון שהוכן, כאשר היוזם על פי ההסכם הה משיב 4, והוא נחתם על ידי משיב 2 ועל ידי ראש העירייה (מצורף ל-ת/104). 

בתאריך 17.5.98 נחתם על ידי משיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) צו התחלת  עבודה על פי החוזה האמור  (ת/78(א) 28). באותו יום הוצאה הזמנה חתומה על ידי גזבר העירייה ומנהל מחלקת תקציבים לפרסבורגר, עבור לשכת מהנדס העיר ביחס לתכנון הניקוז שנעשה   על ידי פרסבורגר קודם לכן (ת/104).

במכתב נוסף של אלטר בסיל מיום 8.6.98, יומיים לפני האסון, שהופנה לחברת קדים לידי מיכאל גרינברג, ואשר התייחס לביקור שנעשה במקום, מספר ימים קודם לכן, נאמר כי "במסגרת שרותי המהנדס לפיקוח עליון, ביקר פעם נוספת במקיף ו', עם גמר פרוק שכבות האיטום הקיימות ... יש להמשיך את העבודה כמתוכנן על ידי ביצוע השיפועים והדבקת היריעות הביטומניות" (ת/71ב).

ביום 10.6.98 נעשו עבודות היציקה של שיפועי הבטון באמצעות בטקל ובאותו יום, זמן קצר לאחר סיום עבודות היציקה, ארע האסון. 

בתאריך 15.7.98 הגיע חוקר של המשטרה למשרדו של משיב 4, ומשיב 4 הוציא מתוך טופס מחשב, טופס הסכם שנערך ביום 15.7.98 בין עיריית באר שבע ובין "המתכנן", שלא צוינה זהותו, שהתייחס ל"ניהול ופיקוח על איטום גג מבנה מקיף ו' שהיה אמור להיחתם עם חברת "קדים" (ת/133).

ביום 25.1.98, בהקשר לפרויקט התאמות ושינויים בבית ספר מקיף ו', יצאה הזמנת עבודה/שירותים מס' 27641 (תאריך הזמנה 22.1.98) לאלטר בסיל ז"ל, מטעם עיריית באר שבע, שנחתמה על ידי גזבר העירייה ומנהל מחלקת תקציבים, לביצוע "תכנון קונסטרוקציה – מקיף ו'". לאחר מכן נחתם "הסכם תכנון" בין המזמין, עיריית באר שבע, על ידי ראש העיר וגזבר העירייה, לבין המתכנן – אלטר בסיל ז"ל, לפיו החליט המזמין למסור למתכנן "את התכנון של ביצוע התאמות ושינויים בבי"ס מקיף ו' – ב"ש וכן את הפיקוח העליון על ביצועו" (להלן "התכנון").

על הסכם זה חתומים מהנדס העיר מטעם המזמין ואלטר בסיל ז"ל, המתכנן. ההסכם מתייחס לתכנון מוקדם בלבד, של התאמות ושינויים בביה"ס מקיף ו', ובסופו, לאחר ההתייחסות לשכר המתכנן, חתומים מטעם עיריית באר שבע ראש העירייה, מהנדס העיר וגזבר העיר, וכן המתכנן, אלטר בסיל ז"ל (ת/80א'). 

בין עיריית באר שבע לבין חברת "קדים" נחתם הסכם תכנון (ת/63א') לפיו החליטה העירייה כמזמין למסור לחברת "קדים" כמתכנן את "ניהול הפרויקט ופיקוח באתר העבודה – לביצוע התאמות ושינויים בבי"ס מקיף ו' ב"ש  ", 

בעמ' 13 להסכם, תחת הכותרת "תיאור הפרוגראמה" נכתב: 

"פרוט שירותי ניהול הפרויקט:

1) שלב קבלת העבודה 

תאום תכנון מוקדם של הפרויקט

ניהול הפרויקט בשלב תכנון". 

בעמ' 14 להסכם, תחת הכותרת "הבהרות לשכ"ט", צוין ש"חוזה זה הינו עבור תכנון מוקדם בלבד. עם קבלת הרשאות תקציביות יעודכן החוזה לשלבי התכנון הבאים". 

על ההסכם חתומים חברת "קדים" כמתכנן ומטעם עיריית באר שבע חתומים ראש העירייה, מהנדס העיר וגזבר העירייה. ההסכם אינו נושא תאריך, והוא דומה בעיקרו לת/80א', הסכם התכנון בין העירייה לבין אלטר בסיל ז"ל. 

ת/63ב' הוא העתק הזמנת עבודה/שירותים מס' 28296 (תאריך הזמנה: 25.2.98), הנושא תאריך 2.3.98, מיועד לחברת "קדים" וחתום על ידי מנהל מחלקה וגזבר מטעם עיריית באר שבע. מדובר בהזמנה של "השלמת עבודות במקיף ו' " בסכום של 12,400 ₪ (ללא מע"מ). הדף השני והשלישי של ת/63ב' נושאים את הכותרת "השלמת עבודות במקיף ו'" ואת התאריך 15.2.98, והם מיועדים לחברת "קדים". לפי מסמך זה הוזמנו מחברת "קדים" "תכניות ופיקוח עבור הגדלת חוזה הקבלן (תוספת של 100 מ"ר). לפי פירוט העבודה, העבודה כללה, בין היתר, "תיאום העבודות בין המהנדס והיועצים המקצועיים", "תאום ביצוע", "פיקוח ישיר וצמוד על העבודות" ועוד.  הסכום הנקוב  הוא 12,400 ₪ (ללא מע"מ) כמפורט בהזמנת העבודה. על מסמך זה חתמו ראש העיר, מהנדס העיר וגזבר. 

הדף הרביעי של ת/63ב' הינו חשבון סופי, נושא תאריך חשבון מחודש דצמבר 1997 ותאריך הפקה של החשבון מחודש ינואר 1998, לפיו סך כל התשלום עבור ביצוע לתאריך 31.12.97 הוא סך של 408,098 ₪ (ללא מע"מ). על חשבון זה חתומה קבוצת אשטרום בע"מ, מפיקת החשבון, המיועד לעיריית באר שבע והוא נושא גם את חתימת חברת "קדים". 

2. התייחסות לממצאים ולמסקנות של בית משפט השלום 
א. צריכת עומס שימושי כעומס קבוע 
בית משפט השלום אימץ את חוות דעת מומחי הטכניון (ת/1) ביחס לכך שהתכנון והביצוע המקוריים היו לקויים וביחס לעובדה שהיו צריכים לערוך בדיקה חישובית מדעית על הגג עם חישובים סטטיים או אחרת, וכן שכל המעורבים יצאו מהנחה מוטעית שמדובר בשיפוץ פשוט ללא משמעות מכנית, ולכן לא ערכו בדיקה של תסבולת הגג לפני תחילת העבודות, וכן שכל הליקויים האמורים תרמו לנפילת הגג. 

כמו כן, אימץ את מסקנתם שהגג המקורי נבנה עם עומס שימושי של 20 ק"ג למ"ר בלבד, בעוד שהתקן חייב תקן שימושי של 150 ק"ג. 

מסקנתו של בית משפט השלום, שהנתונים האמורים פועלים בכיוון הפוך ביחס לגורמים שעסקו בביצוע העבודות, שהיו יכולים לסמוך על ההנחה שהגג נבנה עם עומס שימושי גבוה יותר המתאים לתקן, אינה נראית לי כשיקול שיש בו כדי להצביע על העדר רשלנות מצד המשיבים או מי מהם, או כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין רשלנותם ובין קרות האסון. 

הכלל הוא, שאין לסמוך על כך שגורמים אחרים לא יתרשלו במילוי חובותיהם, ויש לצפות את רשלנות הזולת, אלא אם מדובר ברשלנות בלתי צפויה. 

מבחינה זאת מקובלת עלי עמדת ב"כ המדינה שאין מקום להשתמש בעומס שימושי כעומס קבוע, ובעניין זה נראה לי שיש להוסיף, שאדם המשתמש בעומס שימושי והופך אותו לעומס קבוע, אינו יכול לטעון כי סמך על כך שאחרים לא עשו כן, כלומר לסמוך על כך שהמתכנן והמבצע של המבנה המקורי הותירו את כל העומס השימושי על פי התקן על כנו, בעוד שאותו אדם עצמו צורך את העומס השימושי כעומס קבוע. (קטעי המסקנות והציטוטים מודגשים). 

על כך יש להוסיף, שבמקרה זה אין מדובר בגג יצוק, אלא בגג שעומד על קונסטרוקציה ממתכת, עם שיפוע קל של כ-6 ס"מ, שהיה מוקף במבנים של כיתות שהגובה שלהם היה גבוה מהגג של אולם הספורט בהפרש גובה של כ-1.5 מ' או 1.8 מ', כך שלא הייתה גישה חופשית לגג, וכן שהגג לא היה גג יצוק רגיל, אלא יצוק ביציקה מעל גבי לוחות בטרום בעובי של 5 עד 8 ס"מ שהייתה דקה מיציקה רגילה, אף שהייתה בעובי ממוצע גדול מהעובי המתוכנן, ושכבה של פוליאוריטן מעליהם. במצב זה סברו מומחי הטכניון שאף שיש לראות גג זה כגג רגיל, בו התקן של העומס השימושי הוא של 150 ק"ג למ"ר, ניתן היה להעלות על הדעת שהמתכנן המקורי התייחס אליו בטעות כאל גג מהסוג הקל, שאין אליו גישה של אנשים, בו ניתן היה להסתפק על פי התקן בעומס שימושי של 20 ק"ג למ"ר. 

מכל מקום, אף אם לא היה מקום לטעות כזאת, לא היה מקום לסמוך על העומס השימושי ולהשתמש בו כעומס קבוע. ככלל, ניתן וצריך היה לצפות את האפשרות שהעומס השימושי לא נשמר כראוי, וגורם המשתמש בעומס השימושי כעומס קבוע, אינו יכול לבוא בטענה שהוא עצמו שמשתמש כיום בעומס שימושי כעומס קבוע, ובכך מבטל את כל העומס השימושי הקיים, סומך על כך שקודמו הותיר את מלוא העומס השימושי הנדרש בתקן על כנו, ולכן הוא מרשה לעצמו להשתמש בו כעומס קבוע ולהותיר את המבנה ללא כל עומס שימושי. 

התייחסות בית משפט השלום בעניין זה לטענת ב"כ משיב 2 בסיכומיו לתקן הישראלי הישן (תקן 412 – נ/100), בו נדרש, לטענתו, עומס שימושי של 500 ק"ג למ"ר, אינה נראית לי, ומכל מקום אין בה כדי לאיין את רשלנות המשיבים, ככל שהייתה הפרת חובת זהירות מצידם, גם לא מחמת הספק הסביר.

הנימוק לכך הוא שלא הובאה כל חוות דעת של מומחה מקצועי שהיה בה כדי לסתור את חוות דעת מומחי הטכניון, שהעומס השימושי במועד הנוגע לעניין היה 150 ק"ג ושלא מקובל לשנות תקני עומסים בהיקף כה רב, בעוד שהתייחסותו של ב"כ משיב 3 לתקן 412 כמצביע על עומס שימושי של 500 מ"ר לק"ג אינה מתאימה למקרה זה כפי שהעידו מומחי הטכניון. 

מכל מקום, גם לו היה העומס השימושי עומס של 500 ק"ג, לא היה בכך כדי להצדיק את השימוש שנעשה בעומס שימושי כעומס קבוע, ואף אם היה ספק ביחס לשיעור העומס השימושי, לא היו רשאים המשיבים לסמוך על כך שאלטר בסיל ז"ל הותיר את מלוא העומס השימושי על כנו, ולהעמיס עומס נוסף של כ-67 טון על הגג, וכ-180 ק"ג למ"ר, במקום עומס של כ-2 טון פוליאוריטן שהיו על הגג, תוך שימוש בעומס השימושי כעומס קבוע. גם במקרה כזה לא יכולה לעמוד טענת ההגנה של מי שמשתמש בעומס שימושי כעומס קבוע, שהוא הסתמך על כך שקודמו נמנע מלהשתמש בעומס שימושי כעומס קבוע, והותיר את כל העומס השימושי, על פי הפרשנות המחמירה של התקן, על כנה.

ב. קריסת הגג הייתה נמנעת אלמלא העומס הרב שהתווסף לגג

בית משפט השלום אימץ את מסקנת מומחי הטכניון שהתמוטטות הגג הייתה נמנעת, אם איטום הגג היה נעשה בשימוש בחומרים במשקל דומה לזה של הפוליאוריטן שהיה לפני כן על הגג, וכן שתכנון איטום הגג על ידי יצירת שיפועים באמצעות בטקל במידות המפורטות במכרז היה לקוי, אף שהיו ליקויים בתכנון ובביצוע של המבנה המקורי. 

כמו כן, אימץ בית משפט השלום את מסקנת מומחי הטכניון כי עבודת איטום בה משתנה בצורה דרסטית העומס על המבנה, דינה כשינוי בשלד המבנה, בו נדרשים היתר בניה ועריכת חישובים סטטיים.

מסיבה זאת מצא לנכון בית משפט השלום להרשיע את זלמן גמבורד, וכתוצאה מכך גם את חברת "קדים", בשל כך שגמבורד תכנן את יציקת השיפועים במשקל נוסף כה רב, בשל העובדה שתכנן וביצע את השיפועים ללא היתר בניה, ללא עריכת חישובים סטטיים ואחרים, ובלי להכין תכנית קונסטרוקציה באמצעות אלטר בסיל ז"ל או מתכנן אחר, בעת שהוטל עליו לפקח על התכנון והביצוע של איטום הגג, ובשל כך לא היה רשאי ליטול לעצמו משימות תכנוניות שלא במסגרת תפקידו, ובכך כרסם בתכנון של אלטר בסיל ז"ל.

ביחס להרשעתם של זלמן גמבורד ושל חברת "קדים", לא סבר בית משפט השלום שיש בליקוי בתכנון ובביצוע המקוריים של הגג כדי להצביע על העדר רשלנותם של זלמן גמבורד ושל חברת "קדים", ועל כן, אם נכונה מסקנה זאת ביחס לזלמן גמבורד ולחברת "קדים", לא יכול להיות באלמנט זה כדי להצביע על כיוון הפוך ביחס להעדר רשלנותם של נאשמים אחרים, או ביחס לניתוק הקשר הסיבתי בין רשלנותם, אם הייתה רשלנות כזאת מצידם, ובין תוצאותיה.

מבחינה זאת מקובלת עלי עמדת ב"כ המדינה, כי שאלת היסוד, הן ביחס לזלמן גמבורד וחברת "קדים" והן ביחס למשיבים האחרים, היא: האם הייתה הפרת חובת זהירות מושגית וקונקרטית מצידם, שגרמה לקריסת הגג, ובה במידה שהייתה הפרת חובה כזאת מצד משיב זה או אחר, אין בליקויים בתכנון ובביצוע המקוריים, וברשלנותם של אלטר בסיל ז"ל ואחרים, גם בשלב בו נעשו עבודות האיטום בגג, כדי לאיין את רשלנותם של אחרים וכדי לנתק את הקשר הסיבתי בין רשלנותם של מי מהמשיבים, אם הייתה כזאת, ובין קריסת הגג. 

כפי שעולה מחוות דעת מומחי הטכניון, ובעניין זה חוות דעתם לא נסתרה, הייתה מקובלת על בית משפט השלום ומקובלת עלי העמדה, שהוספת העומס הנוסף מהווה שינוי מבני המחייבת עריכת חישובים, תכנית קונסטרוקציה, קבלת היתר בניה ועמידה בתקן, והוספת העומס הנוסף הביאה לקריסת הגג, שעמד על כנו במשך 20 שנה, וגרמה לקריסת הגג ולמותם של שני הנערים ולפציעתו של הנער השלישי. 

ג. חובות העירייה וגורמי העירייה כמחזיקה וכמזמינה של ביצוע העבודות בבית הספר

ביחס לחובות של גורמי העירייה כמזמין, סברו מומחי הטכניון שהייתה רשלנות מצידם, בכך שלא היה מפרט טכני לביצוע האיטום, לא היו דרישות הנדסיות לבדיקת בטיחות המבנה בעקבות שינוי האיטום מפוליאוריטן לבטקל טרי השוקל עשרות מונים ממנו, מחלקת ההנדסה של עיריית באר שבע לא הייתה מקצועית וחסרה את האנשים והכלים כדי לבחון את הרמה ההנדסית של תכנון האיטום המוצע, הגורם המזמין לא העמיד דרישות טכניות כמו אישור מהנדס השלד על תכניות האיטום למתכנן האיטום, לא היו תכניות לביצוע עבודות בטון השיפועים, לא נדרש אישור בכתב ממהנדס השלד, תוך התייחסות לסקיצות או לתכניות שהוכנו, כגון מסמכי המכרז ובדיקת חישוב יציבות של גג המבנה, לא קיבלו היתר בניה ולא ערכו חישובים סטטיים, בעת שהיה שינוי דרסטי על עומס המבנה, ולא מנעו שימוש בחלל שמתחת לאזור שמעליו יוצקים במשך היציקה ולפחות במשך 24 שעות ולאחר מכן. 

בית משפט השלום לא קיבל את המסקנות האמורות, בנימוק שלמומחים שערכו את חוות הדעת לא היה ניסיון ספציפי בנושא נהלים של מזמינים ציבוריים וכן שחוות דעתם בנושא זה ניתנה ללא חקירות ובדיקות של שיטות העבודה בעירייה, ללא הכרת המסמך בדבר תעריפים ונהלים לעבודות תכנון במערכת הביטחון שהיה הבסיס לשפה המשותפת בין העירייה לחברת "קדים", שדעתם שיש לאסור על שימוש בחלל שמתחת לאזור שעליו יוצקים במשך היציקה ולפחות 24 שעות לאחר מכן, לא הייתה מעוגנת בהוראות הדין, שכישוריהם ביחס לשאלות הקשורות לאחריותו של מזמין, לא היו בעלי משקל, וכן שהם לא חישבו ולא בדקו את העומס המדויק שאותו יכול היה הגג לשאת, שמעבר לאותו עומס היה הגג מתמוטט. 

בית משפט השלום קיבל לעומת זאת את האמור בחוות דעתו של המהנדס רונן אשכנזי שהעיד מטעם משיב 2, ביחס לדרך הראויה להזמנת פרויקט על ידי מזמין ציבורי, שסבר שעל מזמין ציבורי כמו עירייה חלים אותם כללים של מזמין פרטי, שהמזמין הציבורי אינו נוהג להציב מול היועצים החיצוניים צוות פנימי המאשר כל פרט מבחינה מקצועית, ואין זה סביר כי הגוף המזמין יציב מול כל יועץ מבין היועצים הרבים של הצוות התכנוני, יועץ פנימי שיבקר את עבודתו ויאשר אותה, שבפועל נוהג מזמין להזמין עבודה מיועצים חיצוניים, במקרים בהם עובדיו של המזמין אינם מסוגלים לבצע את העבודה בעצמם, וכן שהחובה להגדיר את הדרישות ההנדסיות של הפרויקט חלה על מנהל הפרויקט ולא על המזמין, בעוד שהמזמין אינו מקצה בהכרח כוח אדם במידה מעמיקה של התכניות המוגשות על ידי היועצים החיצוניים.

מאותם נימוקים מצא לנכון בית משפט השלום לזכות את העירייה ואת גורמיה, משיבים 1, 2, 3 ו-4, מהעבירות שיוחסו להם בכתב האישום. 

מאידך גיסא, בעת שהרשיע בית משפט השלום את גמבורד, הסתמך בית המשפט  בין השאר על כך שגמבורד תכנן את איטום הגג ולא הסתפק בפיקוח והתרשל בכך שיכול היה לדעת את משקל הבטקל, את גיל הגג, את העובדה שהעומס שיוטל על הגג יבטל את העומס השימושי, שלא דאג לכך שהקונסטרוקציה תיבדק ביסודיות, הכין את התכניות לעבודות האיטום ללא בדיקתו ובלי לחשב חישובים סטטיים ומסר לעירייה את התכנית ואת כתב הכמויות שהביאו לקריסת הגג. 

בקביעות האמורות נמנע בית משפט השלום מלאמץ את חוות דעתו של רונן אשכנזי, שבאיטום גג יכול מנהל פרויקט לתכנן את פרויקט האיטום בתנאי שיקבל אישור של מתכנן שלד המבנה כי תקרת המבנה יכולה לשאת את הפתרון המוצע, שאין פסול בכך שמנהל פרויקט מכין את המפרט הטכני במכרז של גוף ציבורי, לאחר שהוא פונה למתכנן השלד המקורי או לקונסטרוקטור אחר ומבקש אישור ביחס לסיבולת המבנה ולפתרון המוצע על ידיו במסמכי המכרז, וכן שכשנמסר למזמין כי כאשר קונסטרוקטור אישר את הפתרון המוצע, זהו סוף פסוק מבחינתו, אלא אם מתעורר ספק באמינות או במקצועיות הקונסטרוקטור. 

כמו כן,  לא אימץ בית משפט השלום את דעתו של רונן אשכנזי, ביחס להרשעתו של גמבורד כי ביצוע שיפועים על ידי בטקל, שהוא בטון קל, הינו פתרון טריוויאלי ומקובל לאיטום, וכן שכאשר יש אישור של המתכנן ביחס לסבירות הפתרון המוצע, יש בכך כדי להסיר כל ספק אצל מהנדס או הנדסאי סביר ביחס לתקינותו.

בעניין זה נאמר על ידי בית משפט השלום, שלגבי היחסים הנכונים בין מבצע, מפקח ומתכנן, העניין מורכב יותר מכפי שהביע רונן אשכנזי את דעתו בעניין זה. 

מבחינה זאת נראה לי שקביעותיו של בית משפט השלום האמורות אינן מתייחסות רק לממצאים עובדתיים ולהערכת מהימנות, ויש בהן קביעות נורמטיביות.

כמו כן, נראה לי, שהניגודים בין חוות הדעת של מומחי הטכניון ושל רונן אשכנזי אינם ניגודים ממשיים, כאשר עיון בחוות הדעת ובחקירות הנגדיות שלהם מצביע על כך שכל אחד מהמומחים תחם את חוות דעתו בסייגים רבים, שיש בהם כדי לטשטש את הניגודים הממשיים בין חוות הדעת האמורות. 

כמו כן נראה לי, שאין בעובדה שמומחי הטכניון לא היו בעלי ניסיון ספציפי בנוהג המעשי המקובל בעיריות, כדי להפחית ממשקל חוות הדעת שלהם ביחס לחובותיו של מזמין ציבורי, ובכללו מזמין ציבורי כמו עירייה. 

מומחי הטכניון הינם בעלי ניסיון מעשי רב ובעלי כישורים אקדמיים מרשימים, והם השתיתו את חוות דעתם על כישוריהם, ניסיונם וההיגיון ההנדסי של הדברים, ואין בעובדה שלא חקרו באופן קונקרטי את המצב הנהוג בפועל ברשויות מקומיות בכלל ובעיריית באר שבע בפרט, כדי להחליש את משקל מסקנותיהם ביחס לדברים המושתתים על הגיונם ההנדסי, ניסיונם המעשי וכישוריהם. 

רונן אשכנזי התייחס לכך שמזמין ציבורי אינו נוהג להציב מול היועצים החיצוניים צוות פנימי המאשר כל פרט מקצועי, ואין זה סביר שיציב מול כל יועץ מבין היועצים הרבים של הצוות החינוכי, יועץ מקצועי פנימי שיבקר את עבודתו ויאשר אותה. 

על מסקנה זאת לא חלקו מומחי הטכניון, וגם ב"כ המדינה לא טענה שיש להעמיד מול כל יועץ מבין היועצים הרבים של הצוות התכנוני, יועץ מקצועי פנימי שיבקר את עבודתו ויבדוק אותה על כל פרטיה וחישוביה.

בעדותו אמר מהנדס העיר (משיב 2 – טל יוסף), כי כאשר נשכרים מתכננים חיצוניים, עובדי העירייה אמורים לקבוע את הנורמות והסטנדרטים העירוניים בכל תחום שלגביו מתבקשים תכנון והיבטים מקצועיים המהווים מעין פרוגראמה, וכאשר המתכננים מגישים להם את התכניות הם בוחנים אותן בהיבט של קיום הסטנדרטים וההנחיות, אף שלא נכנסים לבדיקה מפורטת. לדבריו הבקרה שלהם היא בקרה עליונה אך לא מעמידים מול כל מתכנן חיצוני תמונת מראה של עובד שמסוגל לבקרו (עמ' 1115-1116).

כמו כן נאמר על ידי מהנדס העיר, שאף שאינם נכנסים לפרטי התכנון, הם בודקים שמה שהזמינו מהמתכנן אכן הועבר אליהם, בכל מה שקשור למצאי התכניות הנדרש לצרכי העבודה או המפרטים, כתבי הכמויות, וכל החומר הנדרש לביצוע עבודה כלשהי, אך אין יכולת לעשות  בקרה אם נפלה טעות באחת התכניות והחישובים והם מסתמכים על החישובים של המהנדס (עמ' 1117-1118). 

על כך ניתן ללמוד גם מהגדרת התפקיד של סגן מהנדס עיר לביצוע (נ/16 – 17), שבתפקידו לקדם פרויקטים הנדסיים ולפקח על הביצוע, שלדברי מהנדס העיר חייב להיות מנוסה,  וחייב להיות מהנדס אזרחי אף שבמכרז נדרשה רק עדיפות למהנדס אזרחי, וסמי בוזגלו שנתמנה לתפקיד היה מהנדס מכונות חקלאיות, ולא היה מהנדס אזרחי, אך היה לו ניסיון בבניה. לדברי מהנדס העיר הוא צריך להיות מנוסה בבניה ובתשתיות עירוניות, הוא אמור לעשות בקרה על כל הגורמים המבצעים עבור העירייה, הוא אמור לדאוג לכך שכל הפרויקטים יבוצעו על פי התכניות והסטנדרטים ההנדסיים הנאותים, לבקר באתרי הבניה ולהנחות את מנהלי הפרויקטים והקבלנים (עמ' 1123 – 1124).

על פי הגדרת תפקידו של דוד יעקובי (משיב 4) כמתאם מבני ציבור במכרז, לפיו נבחר לתפקיד, היה צריך להיות אחראי לפעילות תכנון מבני ציבור באמצעות מתכננים חיצוניים ובקרה על התכנון, השתתפות בגיבוש פרוגראמה בנושאי מבני ציבור וחינוך, השתתפות בצוות חשיבה לניהול מערכת תכנון מוסדות חינוך וציבור ותכנון לטווח ארוך, הגשת תכניות בניה של מבני ציבור למחלקות רישוי ופיקוח וטיפול בקבלת היתר בניה, בדיקה ואישור התכניות למבני ציבור של מתכנני חוץ, כולל מפרטים והתאמה לסטנדרטים של העירייה, בדיקה וריכוז מפרטים וכתבי כמויות להקמת מבני ציבור והעברתם לצורך הוצאת מכרז למחלקות התקשרויות לאחר אישור ביצוע, תיאום סטנדרטים ותכניות למבני ציבור המתוכננים עם מחלקות הביצוע השונות (אחריות בשיתוף הקבלן והאגף המשתמש במבנה, ת/42א'. 

ממסמך זה ניתן ללמוד גם על תפקידו הקונקרטי של משיב 4, וגם על הפונקציות ותפקידי הפיקוח והבקרה של אגף ההנדסה בעירייה, עליהן מופקד מתאם מבני ציבור, בתפקודה של העירייה, מול גורמים חיצוניים. 

המרחק בין מצב בו מציבים יועץ מקצועי פנימי מול כל יועץ מבין היועצים של הצוות התכנוני, רחוק מהמצב ששרר בעיריית באר שבע ובצוות של אגף ההנדסה שלה, כרחוק מזרח ממערב. 

גם מהנדס העיר, משיב 2 – טל יוסף, סבר בעדותו, כי המצב הראוי הוא שגם כאשר נמסר ביצוע עבודה לגורם חיצוני, יש צורך באיוש התפקיד של סגן מהנדס עיר לביצוע עם כישורים של מהנדס אזרחי, שיוכל להוביל את פיקוח העל, להבדיל מהפיקוח עליון, שהינו מונח סטטוטורי, שצריך להעמיד אגף הנדסה מול יועצים ומבצעים חיצוניים, ובעת שלא היה תפקיד זה מאויש, צריך היה משיב 4, דוד יעקובי, לבצע את הפיקוח האמור במסגרת תפקידו כמתאם מבני ציבור (מהנדס עיר, עמ' 1216). 

המצב ששרר באגף ההנדסה בעירית באר שבע,  היה שלא היה בצוות הממונה על בקרת עבודות התכנון והביצוע, המבוצעות על ידי גורמים חיצוניים, כל גורם פנימי בעל ידע בסיסי בהנדסה אזרחית שבדק, לא רק את פרטי תוכן העבודות המבוצעות על ידי גורמים חיצוניים, אלא גם כל בדיקה בעלת אופי של פיקוח על,  (להבדיל מ"פיקוח עליון" שהינו בעל משמעות סטטוטורית), בה תהא אפשרות לבדוק בקווים כלליים מה התכנית המוצעת, האם יש בה העמסה על המשקל הקיים, המחייבת קבלת תכנית של קונסטרוקטור, בדיקת עצם קיומה של תכנית כזאת, להבדיל מבדיקת פרטי התכנית ותכנה, ובדיקת הצורך בקבלת היתר בניה, שטומן בחובו קבלת חישובים סטטיים ובקשת היתר חתומה על ידי המהנדס האחראי על השלד. 

במקרה זה, מדובר בבניה חיצונית על הגג, שחייבה קבלת היתר בניה, ולא בשינוי פנימי, כאשר הייתה לכך משמעות שלדית, לאור תוספת העומס הרב, כפי שניתן היה לראות גם מהתשריטים שהוכנו על ידי גמבורד וגם מהמפרט ותיאור הכמויות, שנמסרו לגורמי העירייה גם בשלב של מכרז הזוטא, בתחילת חודש 1/98, בטרם נעשתה כל פניה לאלטר בסיל ז"ל, בטרם נעשה כל סיור על ידיו, ובטרם נשלחו על ידיו המכתבים ת/71א' ביום 12.2.98 ו-ת/71ב' ביום 8.6.98. 

גם מכתבים אלו של אלטר בסיל ז"ל, שלא הוצגו לכל גורם מגורמי העירייה לפני האסון, לא היו בגדר של תכנית קונסטרוקציה, אלא הבעת דעה על דרך ביצוע העבודה בלי לציין בהם את פרטי העוביים הדרושים, ובלי שהיה בכך כדי לשנות את הגישה הבסיסית שהותוותה על ידי גמבורד בתשריטים המקוריים שנעשו על ידיו עוד ביום 1.1.98. גורמי העירייה לא קיימו כל שיחה עם הקונסטרוקטור אלטר בסיל ז"ל, לא קיבלו חוות דעת או תכנית קונסטרוקציה המתייחסת באופן קונקרטי לתשריטים שהוכנו על ידי זלמן גמבורד או למפרט הטכני שהוכן על ידי הצוות של חברת "קדים", ונמסרו לגורמי העירייה להכנת המכרז, בלי להציגם בשום שלב לאלטר בסיל ז"ל, עליו התיימרו הגורמים של חברת "קדים" ושל העירייה להסתמך.

בפועל הוברר, כי אף גורם מגורמי העירייה לא עיין כראוי בתשריטים של גמבורד (המערער בע.פ. 7381/04), ולא בדק את המפרט הטכני שנמסר להם בשלב של מכרז הזוטא, וגם לא במפרט הטכני של המכרז הפומבי, ומשיב 4 (דוד יעקובי) קיבל ממשיב 3 (ביטן) את מסמכי מכרז הזוטא, לאחר שלא נתקבל זוכה, על מנת להכין את המכרז הפומבי, כאשר מכרז הזוטא עבר תחת ידיהם  של משיבים  2 ו-3 (מהנדס העיר – טל יוסף וסגנו לבקרה – ביטן), שחתמו על אישורי העבודה ועל הבקשה לעריכת המכרזים, משיב 3 (ביטן) נטל חלק גם במכרז הזוטא וגם במכרז הפומבי, ומשיב 4 (יעקובי), שהיה על פי הגדרת תפקידו במכרז, הגורם המקצועי היחידי שהיה אמור לבצע את פיקוח העל ההנדסי המקצועי ולדאוג לקבלת היתר בניה, אם יש צורך בכך, לא עיין במסמכים שעברו תחת ידיו וקיבלו את אישורו, כפי שאמר בחקירתו  במשטרה, ודבריו במשטרה מהווים הודאת בעל דין בקשר לכך. 

בעדותו בבית המשפט טען שהסתכל בהם, אך בעניין זה גם בעדותו בבית המשפט מסר גרסאות שונות, וממכלול העדויות, נראה לי שהוכח מעבר לספק סביר, שמשיב 4 (יעקובי) לא עיין במסמכים שהועברו אליו, ומכל מקום לא בדק אותם כפי שהיה צריך לבדוק אותם. בנסיבות העניין, גם לפי הגרסה המקלה ביותר איתו מתוך שלל גרסאותיו בבית המשפט ובחקירותיו במשטרה, הוא לא עיין כראוי במפרטים, לא עיין כלל בתשריט שנערך על ידי גמבורד, ולא נתן את דעתו על כך שלא הוכנה תכנית קונסטרוקציה על ידי אלטר בסיל, וכן שלא הוגשה בקשה להיתר בניה, בעת שיכול היה לדעת מתוך עיון במפרטים, שמדובר בהעמסה רבת ממדים נוספת על הגג המחייבת קבלת היתר בניה. 

מעיון באותם מסמכים, ניתן היה לראות שמדובר בין השאר ב"בטון שיפועים יצוק על גבי הגג בעובי משתנה מ-3 ס"מ עד 13 ס"מ, מוחלק לפי שיפוע הניקוז, כאשר המשקל הסגולי הוא 1.2 טון למטר קוב".

חישוב אריתמטי פשוט, שניתן היה לעשות לדברי מומחי הטכניון על "פיסת קופסת סיגריות", מראה לפי החישובים המקלים ביותר עם גורמי העירייה, שמדובר בשטח של כ-360 מ"ר, במכפלה של 0.08 מ' (ממוצע של 8 ס"מ, בין 3 ס"מ ל-13 ס"מ), שמגיע ל-28.8 מ"ק X 1.2 (המשקל הסגולי), 34.56 טון, עליהם יש להוסיף את העובדה שהמשקל במרכז הגג הינו גבוה מהממוצע, בגלל העובי של 13 ס"מ במרכז הגג, תוספת המשקל בגלל הרטיבות, העובדה ששטח הגג היה גדול יותר, ובסופו של דבר הגיעו מומחי הטכניון לחישוב של 67 טון. לגוף העניין, אין זה משנה מבחינת גורמי העירייה, מה היה החישוב המדויק. די בכך שהיו מסתכלים על אותה פסקה בתיאור העבודות  המתייחסת ל"עובי משתנה מ-3 ס"מ עד 13 ס"מ, במשקל סגולי של 1.2 טון קוב". כדי להבין שמדובר בתוספת מסיבית של עומס נוסף על הגג בעל משמעות שלדית, המחייב קבלת היתר בניה, תכנית של קונסטרוקציה וחישובים סטטיים, לאחר הגשת בקשה חתומה ע"י המהנדס האחראי על השלד.

מבחינה זאת גורמי העירייה לא היו צריכים להעמיד יועץ פנימי מול כל יועץ חיצוני, אלא רק לעיין בפסקה האמורה ולשוחח על כך שיחה כללית בסיסית עם מיכאל גרינברג ז"ל, או עם גמבורד, על מנת להבין שמדובר בתוספת מסיבית של עומס על גג, כשבאולם ספורט העומד על גבי קונסטרוקציה מפלדה, עם מפתחים רחבים, בה מוחלף הפוליאוריטן, שהוא קל כנוצה, בתוספת מסיבית של עשרות טונות על גבי הגג, בלי לקבל היתר בניה, במקום שנדרש היתר כזה, גם על פי קביעת בית משפט השלום, שנראית לי בעניין זה, בלי לראות שקיימת תכנית כלשהי של קונסטרוקטור, בלי לראות שיש חישובים סטטיים, ובלי שיתקבל היתר בניה שנדרש בנסיבות העניין. 

טענתו של משיב 4 (יעקובי), כי היה תקופה קצרה בתפקיד ולא נעשתה לו חפיפה, אך אינה יכולה לשחרר אותו מאחריות. הוא נבחר לתפקיד במכרז בו הוגדר תפקידו כמתאם מבני ציבור, המופקד על קיום פיקוח-על על עבודות בניה המבוצעות על ידי אגף ההנדסה, לרבות המעקב המקצועי אחר החומר המוגש על ידי גורמים חיצוניים. על פי דבריו בחקירתו במשטרה, הוא העביר את המסמכים לאישור של משיבים 2 ו-3 (מהנדס העיר טל יוסף וסגנו – ביטן) בלי לעיין בהם ובלי לבדוק אותם וגם על פי עדותו בבית המשפט, שאינה נראית לי סבירה ומהימנה, לאור אי התאמתה לגרסתו במשטרה וסתירות נוספות שנמצאו בה, הוא לא בדק כראוי את המסמכים ואת הסקיצות. 

טענתו, כי סמך על אישור העבודה במכרז הזוטא, אינה נראית לי. ראשית, היה פער רב בין האומדן של מכרז הזוטא - שעמד על 110,000 ₪ - ובין המכרז הפומבי שעמד על 300,000 ₪, כך שהיה יכול וצריך לדעת שאין בהכרח זהות בין מכרז הזוטא ובין המכרז הפומבי, והעיקר, שהשיטה הזאת של "סמוך" ו"גלגול אחריות", תוך הסתמכות על בדיקה קודמת שנעשתה כביכול, מהווה כשלעצמה רשלנות, הואיל ותפקידו היה לבדוק את הדברים בעצמו, ולא לסמוך על בדיקות שנעשו על ידי אחרים.

בנוסף, הוא ידע ויכול היה לדעת, שכל הבדיקות הקודמות לא היו יכולות להיעשות על ידי שום גורם בעל כישורים בהנדסה אזרחית, לאור העובדה ששלומי ביטן וצבי טל יוסף, שעל בדיקתם הסתמך, לא היו מהנדסי בנין וגם לא הנדסאי בנין, אלא בעלי כישורים של אדריכל (לגבי מהנדס העיר) או מהנדס תעשיה וניהול (לגבי הסגן), ועל כן לא היו מסוגלים לבדוק כראוי את התכניות בצורה מקצועית, ואף שתפקידו בהיררכיית התפקידים היה נמוך יותר וכישוריו היו של הנדסאי ולא מהנדס, הוא היה בעל כישורים רלוונטיים כהנדסאי בנין, עם ניסיון רב שנים בפיקוח על הבניה, ובמצב זה יכול וצריך היה להבחין מתוך עיון בחומר שהועבר אליו לטיפול במכרז הפומבי, שמדובר בתוספת של משקל כבד, בעל משמעות שלדית, המחייב קבלת היתר בניה כפי שמתחייב מהוראות חוק התכנון והבניה, ובצורך בקיומה של תכנית קונסטרוקציה, כפי שהייתה גם תכנית של מתכנן האינסטלציה, פרסבורגר. 

אכן הובאו ראיות שבפועל לא היה מקובל לבקש ולקבל היתר בניה באיטום גגות, אך בלי להיכנס בשלב זה לשאלה המשפטית, אם איטום גג מחייב היתר בניה בדרך כלל, הרי שבמקרה זה, אין מדובר בגג יצוק רגיל במבני מגורים עם מפתח קטן בין העמודים עליהם עומד הגג, אלא בגג הבנוי על קונסטרוקציה ממתכת, עם יציקה דקה על גבי לוחות בטרום, עם מפתח רחב, העומד על ארבעה עמודים במרחק רב יחסית זה מזה, כאשר שכבת הפוליאוריטן של כשני טון מוחלפת במשקל בטון של כ-67 טון. 

במצב כזה, עיון בפסקה המופיעה בתיאור העבודות שצורפו למסמכי המכרזים, המתייחסת לבטקל בגובה שבין 3 ס"מ ל-13 ס"מ, במשקל סגולי של 1.2 מ"ק לטון, הייתה יכולה וצריכה להדליק נורה אדומה בפני כל אחד מגורמי העירייה שהיה מעיין במסמכים שעברו תחת ידיו ואושרו בחתימתו. 

העובדה - שלאחר שנעשתה הסקיצה על ידי גמבורד והיא הוגשה יחד עם המפרטים והתכנית של פרסבורגר למכרז הזוטא שאושר על ידי משיבים 2 ו-3, הוזמן פרסבוגר לביקור במקום והוא הוציא את המכתב מיום 12.2.98 ולאחר מכן ערך ביקור נוסף והוציא את המכתב מיום 8.6.98 - אין בה כדי לרפא את הפגמים בתפקודם של גורמי העירייה, בכך שלא בדקו את החומר שעמד לעיונם ולא ביקשו לקבל היתר בניה עם חישובים סטטיים ותכנית קונסטרוקציה. 

בית משפט השלום לא מצא שיש בביקורים אלה כדי לשלול את אחריותם של מיכאל גרינברג, של גמבורד ושל חברת "קדים", משום שהם לא הזמינו אצלו תכנית קונסטרוקציה, ומשום שלא הציגו בפניו את הסקיצה שהוכנה על ידי זלמן גמבורד, ולא את המפרטים הטכניים, כפי שהיו צריכים לעשות.

אלטר בסיל ז"ל העיד, כי לא דווח לו על העוביים המוצעים של הבטקל, ובה במידה שהיו מזמינים אצלו תכנית קונסטרוקציה היה מעיין בתכניות המקוריות ומכין תכנית קונסטרוקציה מתאימה.

כפי שעולה מעדותו של אלטר בסיל ז"ל (המתכנן המקורי), הוא ראה לראשונה את הסקיצה שהוכנה על ידי גמבורד ואת המפרט הטכני שהוגש לאישור המכרזים, לראשונה בעת שנחקר במשטרה, ובאותה עת חשכו עיניו, כאשר הוא ראה שמדובר בבטקל בעובי שבין 5 ס"מ ל-20 ס"מ, או בין 3 ס"מ ל-13 ס"מ עם משקל סגולי של 1.2 מ"ק לטון, דבר שיש בו כדי להוסיף עומס עצום על הגג, והיה מחייב הכנת תכנית קונסטרוקציה, הכנת חישובים סטטיים וקבלת היתר בניה. 

לו היו גורמי העירייה בודקים את המצב לאשורו, עוד בשלב של מתן האישור למכרז הזוטא, היו מגלים שכבר באותה עת הוכנו הסקיצה והמפרט הטכני עם אותה כמות עצומה של בטקל ללא כל התייעצות עם אלטר בסיל, בלי לבקש ממנו תכנית קונסטרוקציה, בלי לחתום איתו על הסכם, ובלי להוציא הזמנה אליו להכנת תכנית קונסטרוקציה, כפי שנעשה עם פרסבורגר ביחס לאינסטלציה, וכי האישור העקרוני שניתן על ידיו במסגרת מה שכונה על ידיו כ"פיקוח עליון" לא היה אישור קונקרטי לסקיצה ולמפרט הטכני שהוכנו על ידי גרינברג וגמבורד, ולא ניתן על ידיו אישור קונקרטי, לאחר הכנת תכנית, לפרטי הביצוע של העבודה כפי שהופיעו בסקיצה ובמפרטים של גמבורד וגרינברג. מבחינה זאת רשלנותם של גמבורד, של גרינברג ושל בסיל שגם הם התרשלו כפי שפורט בהכרעת הדין, לא היה בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין הרשלנות של גורמי העירייה ובין קרות האסון. 

ד. המסגרת הנורמטיבית בעבירת הרשלנות בכלל, ובהקשר למזמין בניה ציבורי בפרט


העבירה של גרימת מוות ברשלנות קבועה בסעיף 304 לחוק העונשין המורה:


"הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים."

"הרשלנות" הוגדרה,  בסעיף 21 (א) לחוק העונשין, כצורה של יסוד נפשי בעבירה פלילית ובנוסח הסעיף:

"(א)
רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד -

(1)
שלענין הפרטים הנותרים היתה לפחות רשלנות כאמור;

(2)
שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר.

(ב)
רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה

מסוג פשע."

נוסח זה יש בו כדי לאמץ את הגישה בדבר צפיות סבירה, הדרושה להתהוות רשלנות, תוך הצמדתה לרכיבים עובדתיים של העבירה. וכפי שנכתב בהצעת החוק (תשנ"ב – 1992- ה"ח תשנ"ב – 125) כי "הרשלנות מתבטאת ביכולת של האדם מן הישוב להיות מודע ולא מודע בפועל, בנסיבות העניין, לפרטי היסוד העובדתי שבעבירה". (ראה ע"פ 7832/00 יעקובוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(2) 534. )

על עיקרי מבחן הצפיות בפלילים חזר בית המשפט העליון בדנ"פ 983/02 יעקובובוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(4) 385 בקובעו, מפי כב' השופט חשין, את הדברים הבאים:

"כהוראת סעיף 21 לחוק העונשין, הדמות המרכזית בהגדרת הרשלנות מגלם אותה "אדם מן היישוב", והשאלה העיקרית המציגה עצמה לפני בית-המשפט היא: האם אדם מן היישוב יכול היה לצפות, בנסיבות העניין, כי מעשהו יגרום לתוצאה אשר נגרמה, קרא, למותו של אדם? יכול היה לצפות, אף שלא צפה ולא היה מודע בפועל לאפשרות גרימת המוות. מִגֶּדֶר צפיה זו מוּצֵאת - כהוראת סעיף 21(א)(2) לחוק העונשין - אפשרות גרימת תוצאות שהן בגדר הסיכון הסביר."

אודות הגדרת האדם מן הישוב אומר בית המשפט שם ( בדנ"פ 983/02 ) כי:

"אותו אדם מן היישוב, ידענו כולנו, הוא חלף-דיבור לאדם הסביר, ידידנו הווירטואלי המלווה אותנו משכבר הימים במשפט הנזיקין, בעבירה של גרימת מוות ברשלנות ובמקומות אחרים בדין. אותו אדם סביר אינו אלא בית-המשפט, הוא-עצמו, ומתוך שיש זהות בין אותו אדם מן היישוב לבין בית-המשפט, ייקל עליו על בית- המשפט לדעת מה יכול היה האדם הסביר לצפות מראש, קרא: מה חייב היה לצפות מראש. ובלשונו של הנשיא שמגר בע"פ 686/80 סימן-טוב נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(2) 253, 264 (כפי שצוטט בפסק-הדין נושא העתירה): "האדם הסביר אינו תוצר של ממוצע סטטיסטי אלא מידגם, המורכב מתכונותהם של יצורי- אנוש, המשקפים את הערכים והתפיסות של חברתנו. דא עקא, מבחן משפטי, בו משתקפת, בין היתר, גם מדיניותן המשפטית של הערכאות השיפוטיות, הופך בשל תכונתו האמורה למיוחד בתחולתו; היינו, ככל שהדבר מתבטא בהיקף תחולתו נוצרת צמידות או הקבלה בינו לבין המטרה המיוחדת, אותה באה המדיניות המשפטית האמורה לשרת. כאשר מדובר, למשל, על עיצובה של אמת המידה, שעל-פיה נמדד הקיום של חובת הזהירות כלפי הזולת, הרי ... עשוי בית המשפט "להקפיד ולהחמיר כדי שלא יקופחו חיי אדם ..." (הדגשה במקור – מ' ח')"

במילים אחרות, גם לאחר תיקון מספר 39 לחוק העונשין, האדם מן היישוב הוא אותו "האדם הסביר", המוכר לנו משכבר הימים. אותו אדם סביר אינו אלא בית המשפט עצמו המעצב נורמות התנהגות וביניהן את אותה אמת מידה של התנהגות זהירה. ועל כן אין בשינוי במינוח האמור כדי לשנות את אמות המידה המקובלות לבחינת היכולת לצפייה סבירה של הסיכון.
אשר לסוג הסיכון, כמובן שהסיכון חייב להיות מסוג הסיכונים הבלתי סבירים אותם יש לצפות.

אשר למבחן הקשר הסיבתי דבר הלכה קבוע ומוצק הוא מימים ימימה כי התערבותו של גורם זר הנוטל חלק ביצירת הנזק אין בה כדי לפטור את גורם הנזק הראשוני מן האחריות אלא תעמוד על נסיבות המקרה השאלה האם מעשהו של הגורם המתערב היה בגדר הצפיות הסבירה אשר על גורם מעשה הרשלנות המקורי חובה היה לחזותו מראש. (ראה דברי כב' השופט שמגר בע"פ 402/75 אלגביש נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) 561)

מן האמור עולה, כי הביטוי "אדם מן הישוב בנסיבות העניין", מתייחס לא ל "אדם רשלן מן הישוב", אלא "אדם זהיר מן הישוב", כאשר תכלית החוק אינה השלמה עם נוהג רשלני אלא, דרישה נורמטיבית שנועדה לדרבן גורמים, שמוטלות עליהם חובות זהירות, לעמוד באותן חובות ולהימנע מפעולות רשלניות שיכולות לגרום לקיפוד חיי אדם. 

המחוקק ביקש להטיל אחריות וסנקציה פלילית גם כאשר אין מדובר במחשבה פלילית של כוונה, פזיזות או אדישות, אלא גם במצב של אי מודעות במקום שאדם מן הישוב יכול וצריך היה להיות מודע להפרת חובות הזהירות ולתוצאותיה.

מסיבה זאת נראה לי, כי גישתו של בית משפט השלום, שיש צורך לבדוק בצורה אמפירית את הנוהג ברשויות מקומיות אחרות, על מנת לקבוע אם הייתה סטייה מהנורמה של "אדם מן הישוב בנסיבות העניין", אינה במקומה. כל בדיקה וחקירה של המציאות האמפירית ברשויות מקומיות, יכולה להצביע על מצב קיים, אך לא על השאלה אם מדובר בהתנהגות זהירה ולא רשלנית של אדם מן הישוב. המציאות מראה, כי בתוך עמנו אנו יושבים, והעובדה שגגות וגשרים קורסים ומתמוטטים הינה תופעה רשלנית שאינה מתרחשת מאליה, והיא מדברת בעד עצמה, כי ההתנהלות במציאות בפועל אינה מצביעה תמיד על התנהלות זהירה, וגם במקרה זה, עצם הקריסה של הגג, מצביעה על כך שאין מדובר בהתנהלות זהירה. ניתן וראוי לבדוק, לא רק את המציאות בפועל, אלא גם את ההיגיון ההנדסי עליו הצביעו מומחי הטכניון, ואף בהעדר חוות דעת הנדסית, ניתן לקבוע על פי השכל הישר ועל פי הוראת החוק והפסיקה, כי כאשר גורם ציבורי בעל אופי מקצועי, כמו אגף הנדסה של העירייה, המזמין ביצוע עבודה, הכרוכה בהעמסת תוספת של משקל מסיבי על גג עם מפתח רחב מייצר עומס נוסף על השלד של הגג, מחייב הדבר בדיקה של קונסטרוקטור, על מנת לבדוק אם השלד יכול לעמוד בעומס הנוסף. מן ההיבט המשפטי נדרש היתר בניה, המחייב הגשת תכנית עם חישובים סטטיים וחתימה של האחראי על השלד שבדק את העניין, על פי סעיף 145 לחוק התכנון והבניה ותקנות התכנון והבניה (בקשה להיתר, תנאיו ואגרות), תש"ל-1970. למסקנה זאת יכול להגיע גם האדם הסביר, וגם עובדי אגף ההנדסה הסבירים של עירייה.

בעניין הרשלנות נאמר על ידי השופט כהן בע.פ 196/64, היועץ המשפטי נ' בש, פ"ד י"ח 

(4) 568, בהקשר לגרימת מותם של ילדים שנסגרה עליהם דלת של מקרר: 

"השאלה מה ומה היו הסכנות הצפויות ממעשים וממחדלים שכאלה, אינה שאלה שבעובדות, כי אם אלה שאלה שבדין ... ובבוא בית המשפט לקבוע קנה מידה זה [על פי מידותיו של האדם הסביר], עשוי הוא להקפיד ולהחמיר כדי שלא יקופחו חיי אדם". 

בעניין זה נאמר על ידי השופט אגרנט בד"נ 15/64 בש נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יט(1) 309, 313 – 312: 

"העדות של האנשים, אשר העידו שהם לא צפו, לאחר שהעמידו את מקרריהם בחצרותיהם, לסכנה כנ"ל, ושזו לא היתה עולה אף פעם במחשבתם,  היא חסרת חשיבות, שכן הערכה של מה שמחייבת "הצפיות הסבירה" בנסיבות המקרה, חייבת להיות ההערכה של בית המשפט ולא של אחרים". 

לענין זה, יפים דבריו של הנשיא שמגר בע.פ 876/76, ויינגרטן נ' מ"י, פ"ד לב(2) 29, עמ' 38- 37:

"הסתמכות על אחרים – יכולה לפטור מאחריות, רק אם היא כרוכה בפיקוח ובווידוא ביצוע, כאמור לעיל, ושלובה עמם; ההסתמכות הסתמית על מאן דהוא אחר, אשר כה מקובלת אצלנו, אינה אלא פריקת אחריות ונושאת עמה הפרה של חובת זהירות ... כפי שקורה לצערי לא אחת סמך המערער יתר על המידה על אחרים בלי לבדוק ולוודא אופי פעלם ובכך כשלונו שגרם לקיפוח חיי אדם". 

לעניין זה נראים לי דבריה של השופטת ד"ר מיכל אגמון בת.פ 1267/03, מ"י נ' פלוני (אדם) אליעזר חוג'ר, איכות הצבע בע"מ חברת מלון רם בע"מ, (ניתן ביום 31.10.04 ופורסם באתר האינטרנט WWW.LAWDATA.CO.IL).

"ליזם, אם כן, ישנה אחריות שיורית למתרחש באתר הבניה, כל עוד הוא אינו ממנה אחראי בעניין מסוים מטעמו אזי האחריות לעניין נשארת בידיו. מינוי אחראי מעביר אחריות לאותו אחראי בתנאי שהדבר נעשה בצורה ברורה ומלאה ותפקיד האחראי הוגדר לו והיזם אחראי לכך כי האחראי הנ"ל ממלא את תפקידו כנדרש". 

(פסק הדין אושר בערעור בבית משפט מחוזי, ע.פ (י-ם) 9371/05, תק-מח 2005

(2) 6825). 

לעניין זה יפים דבריו של השופט ריבלין בע.א 3805/01, דורון דואני נ' מלחי אמנון, תק-על 2003(2) 872, 875:

"לפיכך ישנה חשיבות רבה להימצאותו של גורם אחד שיהיה אחראי, בכל גזרות הבניה, לקיומן של הוראות הבטיחות. זאת ועוד, פיצולה של עבודת הבניה  לגזרות שונות, תוך הצמדתו של אחראי שונה לכל גזרה, עלול ליצור מצב בו אין אדם הנושא באחריות, או מצב בו שניים או יותר מטילים את האחריות זה על כתפיו של זה". 

ב.
הכרעת הדין ביחס למשיבה 1 – העירייה 
1. העמדת עירייה לדין פלילי בעבירת רשלנות

עמדת בית משפט השלום, כי לו היה הדבר בידו, לא היה מאפשר העמדה לדין של עירייה כשם שאין מעמידים לדין פלילי את המדינה, אינה נראית לי כשיקול רלוונטי להכרעת הדין, וגם לא לגוף הענין.

מבחינת הרלוונטיות, השיקולים להעמדה לדין הם של פרקליטת המחוז ובמקרה זה גם של היועץ המשפטי לממשלה שנדרש ואישר את החלטת פרקליטת המחוז, בכך שנמנע מעיכוב ההליכים נגד העירייה, אף שנענה לבקשה לעיכוב ההליכים של מנהלת בית הספר, יעל ונדר.

לגוף העניין נראה לי, כי אותם השיקולים המצדיקים העמדה לדין פלילי של תאגיד פרטי, יפים הם כדי להצדיק גם העמדה לדין של תאגיד בעל אופי ציבורי ושל רשות מקומית, כפי שנקבע בפסיקה שהוצגה על ידי ב"כ הצדדים ועל ידי בית משפט השלום בהכרעת הדין, ובמיוחד כאשר מדובר בהפרת חובות של גורמי העירייה כמבצעת עבודות בניה ולא כרשות שלטונית. 

אף החסינות שניתנה לאחרונה לעובדי ציבור בדיני נזיקין מתייחסת למעשה שנעשה תוך כדי מילוי תפקידו השלטוני של העובד כעובד ציבור, ולא לאחריות החל עליו מכוח חובות העיריה כמזמין של עבודת בניה. גם המלומד פרופ' ישראל גלעד שמצביע על שיקולים לאי הטלת אחריות בנזיקין על עובדי ציבור מבחין בין נזיקין הנגרמים תוך כדי מילוי תפקיד שלטוני ובין חובות אחריות המוטלות גם על עובדים של תאגידים פרטיים (סעיף 7א(א) לפקודת הנזיקין )תיקון תשס"ה);

י. גלעד, האחריות בנזיקין של רשויות ציבור ועובדי ציבור, משפט וממשל ג', תשנ"ה, חלק שני, 55, 78). מכל מקום, חסינות זאת אינה חלה על אישום פלילי, ואינה חלה על תאגיד ציבורי גם בנזיקין. 

השיקול, בהעמדה לדין ככלל, בעבירות שיש בהן מחשבה פלילית של אורגנים של התאגיד, רשלנות או אחריות קפידה, הוא בצורך להרתיע מפני ביצוע עבירות מכוונות, או להעלות את רף הזהירות מפני מעשים ומחדלים שיש בהם כדי לגרום לפגיעה באחרים ובמיוחד כאשר מדובר בקיפוד חיי אדם.

רשות מקומית, כמו תאגידים אחרים, מופקדת על הקמת מבנים והחזקתם, והימנעות מהעמדתה לדין פלילי, בעת שמתקפדים חיי אדם תוך הפרת חובותיה כמחזיקה, מבצעת או מזמינה של עבודות בניה, יכולה להוריד את רף הזהירות ולגרום לזילות בחיי אדם.

בהטלת האחריות הפלילית יש גם יסוד של ענישה, שבמקרה של תאגיד רגיל כמו עירייה, מתבטאת בהטלת קנס כספי, הפוגע בכיסו של התאגיד או של העירייה, ובכך יש כדי ליצור מוטיבציה להעלות את רף הזהירות ולהשקיע משאבים כספיים ואנושיים באמצעי זהירות, שווי ערך לפחות להוצאות הכספיות שיכולות להיגרם להם, כתוצאה מהסנקציות האזרחיות והפליליות הכרוכות בכך. 

בהליך פלילי יש גם יסוד של גינוי הטמון בהרשעה פלילית, שאף הוא יכול להניע נושאי משרות בתאגיד פרטי כמו בתאגיד ציבורי, לרבות רשות מקומית, להעלות את רף הזהירות על מנת להימנע, בין השאר מהגינוי הכרוך בהליך פלילי. כמו כן, יכולה לשמש הרשעה של רשות מקומית בפלילים שיקול לפיזור הרשות ולעריכת בחירות חדשות (מ. קרמניצר וח. גנאים, "האחריות הפלילית של תאגיד" ספר שמגר, חלק ב', תשכ"ג – 2003, עמ' 71-75, 78).

אני ער לקושי הכרוך בהטלת אחריות פלילית בעבירה של רשלנות שאינה כרוכה במחשבה פלילית קונקרטית, אלא בסטייה מחובת זהירות על פי מבחנים אובייקטיביים בעיקרם, כאשר מדובר בגוף ציבורי. אך בעניין זה מצא לנכון המחוקק לקבוע עבירה פלילית של גרימת מוות ברשלנות בגלל הפגיעה בקדושת החיים, ואין הצדקה לשלול אחריות כזאת, באופן גורף מגופים ציבוריים, לרבות רשויות מקומיות, כאשר שיקול הדעת, לקבוע את המינון המתאים ואת המקרים המתאימים להעמדה לדין, מסור לידי הרשויות המופקדות על אכיפת החוק, שחזקה עליהן שישקלו את העניין בכל מקרה לגופו. במקרה זה נראה לי, כי כאשר קורסת תקרת אולם ספורט של בית ספר עירוני, ונערים מוצאים את מותם מתחת להריסות הגג, ופרקליטת המחוז סבורה שיש ראיות לכאורה, שיש בהן כדי להצביע על סיכוי סביר להוכיח את האישום מעבר לספק סביר, בטענה של הפרת חובות העירייה כמזמינה של עבודות בניה, אין מקום להטיל דופי בעצם קיומה של האפשרות להעמיד רשות מקומית לדין פלילי.

מאידך גיסא, שיקולים של מדיניות שיפוטית יכולים לבוא בחשבון בדיון בשאלה הקונקרטית של קיום האלמנטים של הרשלנות, כאשר נדרש בית המשפט לקבוע אם העירייה הייתה יכולה וצריכה לצפות את התוצאה הקטלנית.

השאלה אם גוף כלשהו צריך "לצפות " תוצאה כלשהי הינה מהתחום הנורמטיבי בו יכולים לבוא בחשבון שיקולי מדיניות, ובכללם השיקול אם ניתן וראוי בנסיבות המקרה, להטיל אחריות פלילית על רשות מקומית (ראה בעניין זה חוו"ד של השופט יוסף אלון בתיק ע.פ (ב"ש) 7059/02, מ"י נ' בנדר יוסי ואח', תק-מח 2005(2) 5589, 5608 – 5609). 

מכל מקום, הדעה הרווחת בפסיקה היא שאף שלא ניתן להעמיד את המדינה לדין פלילי, לאור הוראת סעיף 42 לפקודת הפרשנות [נוסח חדש], רשויות שלטון מקומי ותאגידים ממשלתיים נושאים באחריות פלילית (מ.קרמניצר וחאלד גנאים, "האחריות הפלילית של תאגיד", שם, עמ' 100; "הפריבילגיה הנתונה למדינה בסעיף 42 לפקודת הפרשנות" משפטים ה' (תשל"ד) 135, 383 ואילך; ע.פ 332/73 המועצה המקומית פרדס חנה – כרכור נ' מ"י, פ"ד כח(2) 62; רעא' 7861/03, מדינת ישראל נ. המועצה האיזורית גליל תחתון (פורסם בנבו); פ 4732/00 המשרד לאיכות הסביבה נ. מועצה מקומית – זכרון יעקב (פורסם בנבו). Bein, Non Individual Criminal Liability in Israel, Israeli Reports in the Thenth International  Congress of  Comparative Law, Jerusalem 1978. ;232, 236-237;
א. לדרמן, אחריות פלילית של תאגידים בישראל (תשל"ח ) 107-118;    G.Williams, Criminal Law, the General Part (London 2ed, 1961, pp 864-865)  
ביחס להטלת אחריות פלילית על תאגיד, מן ההיבט המשפטי הצביעו המלומדים מרדכי קרמניצר וחאלד גנאים על השיקולים שיש בהם כדי להצדיק הטלת אחריות פלילית על תאגיד במקרים של עבירה שהיא פשע, כאשר התאגיד מפיק טובת הנאה מביצוע העבירה על ידי האורגנים של התאגיד. לדעתי שיקולים אלה יפים גם לעבירה של גרימת מוות ברשלנות, אף שמדובר בעבירת רשלנות שהיא עוון, כאשר מדובר במקרים של הפרת חובות זהירות כמחזיקים במקרקעין וכמזמינים של עבודות בניה  בוטה על ידי גופים ציבוריים בהם מתקפדים חיי אדם שנגרמים בין השאר בשל הנטייה להימנע מהקצאת משאבי בטיחות מספיקים. בהטלת אחריות פלילית במקרים מתאימים של גרימת מוות ברשלנות על רשות מקומית, יש כדי לדרבן את הרשות המקומית הנאשמת ורשויות מקומיות אחרות לפעול באופן חיוני ויעיל למניעת עבירות מהסוג הנדון, על ידי הצבת עובדים והקצאת משאבים, שיהא בהם כדי להביא למניעת קיפוד חיי אדם (קרמניצר וגנאים,  שם עמ' 72-75). 

ביחס למצב בארה"ב, הצביע המלומד סטיוארט גבין על המצב המשפטי בו היה מקובל להעמיד רשויות מקומיות לדין עוד במאה ה-19, בעבירות שאין בהן מחשבה פלילית, וכיום נראה שהעמדת רשות מקומית לדין במקרים מתאימים הינה אף הוגנת ויעילה יותר, מעוגנת בחקיקה פדרלית בתחום של איכות הסביבה, וניתנת ליישום במיוחד בתחום של זכויות אזרח והגבלים עסקיים.

לדבריו, היתה בעבר הגבלה ביחס לעבירות שדרשו מחשבה פלילית, הואיל ולא ניתן היה לייחס לתאגיד מחשבה פלילית, אך כיום כאשר ניתן לייחס עבירה עם מחשבה פלילית לתאגיד, ניתן וראוי לייחס גם לרשויות מקומיות במקרים מתאימים עבירות בהן נדרשת מחשה פלילית (Stuart P. Green, Lexsee 72, N.C.L.Rev 1197 at 1201)

2. הפרת חובות זהירות בתחום ההנדסי

ביחס לאי קבלת היתר בניה מקובלת עלי קביעת בית משפט השלום ביחס להרשעתו של גמבורד כי בנסיבות העניין צריך היה לבקש ולקבל היתר בניה.

במקרה זה העירייה כמחזיק של מבנה בו מתבצעות עבודות בניה וכמזמין של עבודות הבניה הייתה חייבת בקבלת היתר, על פי סעיף 204(א) בצירוף סעיף 208 לחוק התכנון והבניה המחיל את העבירה על בעל המקרקעין , מי שהוחזק כבעלים, בעל ההיתר, מי שמוטלת עליו חובה להשיג את ההיתר ,המבצע בפועל של העבירה המשתמש בפועל במקרקעין, האחראי לעבודה ואחרים. 

במקרה זה נלוותה לצורך בקבלת היתר בניה גם המשמעות השלדית של המבנה, ולאור זאת יש בהפרת חובה חוקית של אי קבלת היתר, בעת שהגשת הבקשה להיתר הייתה כרוכה בהגשת בקשה חתומה על ידי עורך הבקשה, מתכנן השלד, האחראי לביצוע השלד, כנדרש בתקנה 2 לתקנות התכנון והבניה (בקשה להיתר, תנאיו ואגרות, תש"ל – 1970, כדי להצביע על אינדיקציה להפרת חובת זהירות מצד העירייה, שיש בה כדי להצביע על סיכון לקריסת המבנה, כאשר הגשת בקשה להיתר היתה מחייבת הכנת תכנית קונסטרוקציה, הגשת חישובים סטטיים, חתימת עורך הבקשה, מתכנן השלד והאחראי לביצוע השלד, היה בכך כדי להביא לבדיקת מצבו של הגג ולמניעת ביצוע עבודות שיכולות לגרום לקריסתו.

ביחס ליסוד הנפשי של עבירת הרשלנות, אף שאין מדובר במחשבה קונקרטית צריך להתקיים האלמנט של "אי מודעות ... כשאדם מן הישוב יכול היה בנסיבות העניין, להיות מודע לפרטי העבירה", כאשר עניין הרשלנות נקבע בחלק הכללי של חוק העונשין, מתחת לכותרת של סימן ב' לפרק ד', המתייחסת ליסוד הנפשי שבעבירה. 

ביחס לתאגיד בו לא יכול להתקיים יסוד נפשי, יש קושי לבסס עבירה של רשלנות כלפיו במישרין, עקב הפרת חובת זהירות של התאגיד, על ידי התאגיד עצמו, לפי סעיף 23(ב) לחוק העונשין, המתייחס להטלת אחריות ישירה על תאגיד בעבירת מחדל, כאשר חובת העשייה מוטלת במישרין על תאגיד. 

לדעת פרופ' קרמניצר וד"ר גנאים, וגם לדעתם של פרופ' פלר ופרופ' פרוקציה, בעבירה הדורשת יסוד נפשי, לרבות עבירת רשלנות, אין מקום לייחס את היסוד הנפשי במישרין לתאגיד, "ויש לזהות את האורגן המוסמך לפעול לענין מילויה של החובה הנדונה, ורק אם אי עשייתו היתה מלווה ביסוד הנפשי הנדרש, ניתן לייחס את מחדלו הפלילי לחברה". 

בקשר לכך נאמר על ידי קרמניצר וגנאים כי "כאשר העבירה דורשת במפורש מחשבה פלילית או רשלנות, אזי מכוח תורת האורגנים ניתן להטיל על התאגיד אחריות פלילית, רק כאשר האורגן קיים את היסוד הנפשי הנדרש, קרי: מחשבה פלילית או רשלנות על פי דרישת העבירה" (קרמניצר וגנאים, שם, עמ' 93-92). 

משמעות הדבר היא כי ניתן במקרה זה להטיל אחריות פלילית בשל עבירת רשלנות של העירייה, על כך שהעירייה הפרה את חובתה לקבלת היתר בניה, שהייתה מוטלת עליה או חובות אחרות, מבחינת האלמנטים של מעשה העבירה הנדרש, אך ביחס ליסוד הנפשי הנדרש בעבירה של רשלנות, יש לזהות אותו בידי האורגן המוסמך המופקד על כך, היינו: האורגן המוסמך לפעול לעניין מילויה של החובה, שהיה צריך לפעול בשם העירייה לקבלת היתר הבניה, או לקיים כל חובה אחרת. מי שהיה מופקד על העניין במקרה זה הם הגורמים הפוטנציאליים שהיו צריכים לדאוג לכך, קרי ראש העיר, סגנו המופקד על אגף ההנדסה, מהנדס העיר, משיב 2, סגנו למעקב ובקרה, משיב 3, שהיה ממונה ישיר על משיב 4, ומשיב 4 מתאם מבני ציבור, שהיה מופקד במישרין על פי הגדרת תפקידו במכרז על פיו הוא נתמנה לתפקיד, על הוצאת היתר בניה כאשר הדבר נדרש, כך שעל מנת להרשיע את העירייה בגרימת מוות ברשלנות בשל עובדה זאת יש להראות שאותם גורמים היו במצב שלא היו מודעים להעדרו של היתר בניה, או לאי קיום חובות אחרות ולתוצאות הקטלניות, והם היו במצב בו אדם מן הישוב בנסיבות העניין היה יכול להיות מודע לכך, היינו: שהם התרשלו בקשר לכך. מסקנה חיובית בקשר לכך ביחס למשיבים 2 ו-4, (טל יוסף – מהנדס העיר והמתאם - יעקובי), תוביל גם להרשעת העירייה וגם להרשעת המשיבים האמורים או מי מהם בעבירה של גרימת מוות ברשלנות. 

ואכן, לאור האמור בסעיף 16 ג' וד'  דלעיל, ובסעיפים 18, 19 ו-20 שלהלן, הייתה התרשלות מצד משיבים 2 ו-4, בכך שלא בדקו את מסמכי מכרז הזוטא והמכרז הפומבי שהועברו אליהם, כאשר בדיקה כזאת הייתה חושפת את העובדה שמדובר בהעמסת משקל רב נוסף על הגג, דבר שהיה צריך להעמידם על הצורך בקבלת היתר בניה, שהיה מחייב הגשת בקשה חתומה על ידי המהנדס האחראי על השלד וקבלת חישובים סטטיים, דבר שהיה יכול לחשוף את הסיכון בקריסת הגג על פי התכנית המוצעת ולמנוע את קרות האסון. 

דרך נוספת על פיה יש אפשרות להרשיע את העירייה בעבירות שיוחסו לה בכתב האישום הינה על פי סעיף 23א(2) לחוק העונשין, כאשר העבירה נעברה על ידי אורגן של העירייה כתאגיד, כאשר המבחן לזיהוי האורגן הינו מבחן היררכי (ארגוני) פונקציונאלי, היינו: 

"אם בנסיבות העניין ולאור תפקידו של האדם, סמכותו ואחריותו בניהול ענייני התאגיד, יש לראות במעשה שבו עבר את העבירה ובמחשבתו הפלילית או ברשלנותו, את מעשהו ומחשבתו או רשלנותו של התאגיד"

בקשר לכך הובעה הדעה שנושאי משרה בתאגיד יכולים להיחשב כאורגן של תאגיד כאשר מדובר בבעלי משרות ברמה בכירה המופקדים על עשיית הפעולה בה ניתן להם שיקול דעת בלי להיזקק לאישור מראש לעשיית הדבר, כגון מנהלי סניפים ומנהלי מחלקות בתאגיד, אך לא עובדים זוטרים (קרמניצר וגנאים, שם עמ' 88; עניין מודיעים, שם, עמ' 382; ע.פ 5734/91, מ"י נ' לאומי ושות' בנק השקעות בע"מ ואח', פ"ד מט(2) 4; ג. פרוקצ'ה "חוק השליחות" תשכ"ה – 1965, ומנהלי החברה, עיוני משפט א' (תשל"א) 247, 250; א. לדרמן "אחריות פלילית של אורגנים ושל נושאי משרה בכירים בתאגיד", פלילים ה' (תשנ"ו), וכן בעמ' 105 – 107; ש.ז. פלר "יסודות בדיני עונשין" (תשמ"ד), כרך א', 704, 708-706, פיסקה 829, 832-831; ג. פרוקצ'ה, "דיני חברות חדשים לישראל" (תשמ"ט)

82). 

במקרה זה מדובר במשרות בכירות ברמה של מהנדס עיר המופקד על העניין על פי החוק  ועל פי הגדרת תפקידו, ומתאם מבני ציבור שהינו מנהל מדור, כאשר בנסיבות העניין, מנהל המדור היה למעשה הגורם המקצועי הראשוני שהיה אמור לבדוק את החומר שהועבר אליו ולדווח על כך למשיבים 2 ו-3. 

מבחינה זאת, סבר בית משפט השלום כי יש לראות גם את זלמן גמבורד וגם את מיכאל גרינברג כאורגנים של חברת "קדים", כבסיס להרשעתה של חברת "קדים".

ביחס לאישומים נגד העירייה נראה לי שלעניין היתר הבניה וביחס לחובות אחרות, יש לראות את המשיבים 2 ו-4 (מהנדס העיר ביטן והמתאם – יעקובי) כאורגנים ולאור המסקנה שהם התרשלו בכך שהיו יכולים וצריכים לדעת שהשיפוצים נעשו ללא היתר, שעה שאדם מן הישוב בנסיבות העניין היה צריך להיות מודע לכך, יש מקום לייחס לעירייה את רשלנותם, הן ביחס ליסוד הנפשי של הרשלנות כנדרש בסעיף 23(ב) לחוק העונשין, והן ביחס למכלול יסודות העבירה לפי סעיף 23(א) 2 לחוק העונשין. 

לאור האמור, נראה לי כי הגורמים המופקדים על העניין במסגרת תפקידם בעייריה לא נקטו את כל האמצעים הנאותים לקיום הוראות החוק והתקנות בכל הנוגע לביצוע העבודות, ועל כן לא חלה הוראת סעיף 208(ב)(2) לחוק התכנון והבניה שהיה יכול להיות בה כדי לשחרר את גורמי העירייה ואת העירייה מאחריות פלילית לביצוע העבודות ללא היתר בניה, ואי קיום חובות נוספות כמחזיקה וכמזמינה ציבורית במקרקעין בהן מבוצעות עבודות בניה. כמו כן, נראה לי שיש להרשיע את העירייה בגין אי קיום חובותיה כמזמין ציבורי, כפי שפורט בסעיף 16 ג' וד' דלעיל, בכך שלא ביצעה כל בדיקה וכל פיקוח של גורמי העירייה על החומר שהועבר אליה על ידי חברת "קדים", בעת שבדיקת החומר הייתה מחייבת קבלת תכנית של אלטר בסיל לקונסטרוקציה, בדיקת התכניות המקוריות ועריכת חישובים סטטיים שהיה בהם כדי לחשוף את הסיכון שבהוספת עומס נוסף על הגג הקיים, בצריכת העומס השימושי, ובאי עמידת הגג בתקן הישראלי, והסיכון שהעומס הנוסף יגרום לקריסת הגג.

בכך מתקיימת הפרת חובת הזהירות המושגית והקונקרטית מצד העירייה, בעוד שהיסוד הנפשי של הרשלנות מתקיים בכך שמשיבים 2 ו-4 (מהנדס העיר – טל יוסף והמתאם – יעקובי), שהיו מופקדים על העניינים האמורים כמפורט בסעיפים 16 ג' וד' דלעיל וסעיפים 18, 19 ו-20 שלהלן, התרשלו בכך ובכך מתגבשת רשלנות העירייה, הן לאור סעיף 23(א)(2) והן לאור סעיף 23(ב) לחוק העונשין.

3.  הפרת חובות בטיחותיות

ביחס לנוהלי הבטיחות במערכת החינוך מחודש 4/97, נאמר בבית משפט השלום שלא הוכח תוקפו המחייב חוזר מנכ"ל (ת/61ד), ולא הוכח כי ממונה על הבטיחות במוסדות חינוך היה צופה או צריך לצפות את קריסת הגג. 

בעניין זה נראה לי כי אף שלא הוכח שיש מעמד סטטוטורי לחוזר מנכ"ל משרד החינוך, יש לחוזר נפקות ביחס לחובות הזהירות של העירייה שיכולות לשמש אינדיקציה לעבירת הרשלנות. 

בחוזר המנכ"ל האמור שפורסם בחודש ניסן, התשנ"ז, 4/97, נקבע בין השאר בנוהל 1.א.ג).1 ו-2.ג), כי רשות החינוך (הבעלות) אחראית לתכנון בדק בית, שיפוצים ותיקונים בטיחותיים במוסדות חינוך שבהעלמה, ועליה להבטיח את ביצועם בחופשת החגים ובפגרת הקיץ, וכן שאין לבצע פעילות שיפוץ, בדק בית ובעיקר פעולות בניה בתחום מוסד החינוך בזמן הלימודים למעט מקרים חריגים, שבהם הוכרה דחיפות התיקון / השיפוץ בשל הסכנה הנשקפת לתלמידים, וכן שעל הרשות המקומית למנות ממונה על הבטיחות במוסדות חינוך, וכל עוד לא מונה עובד מיוחד  לתפקיד זה, יטפל מנהל המחלקה לחינוך גם בענייני בטיחות. 

הוכח כי בעייריה התקיים פיקוח של משרד החינוך לצורך מתן הרשאה ותקצוב למוסדות חינוך, וכן שחוזרי המנכ"ל הגיעו לאגף החינוך של העירייה אך לא הובאו לידיעת אגף ההנדסה. 

מעבר לאמור, הוכח כי העובדה שהוחל בביצוע עבודות הבניה לא הובאה לידיעת אגף החינוך ומנהלת בית הספר המשמשת בין השאר כרכזת בטיחות על בית הספר לא ידעה על כך שנערים מקבוצת הספורט מתאמנים באולם בעת שהתבצעה יציקה על הגג. מצב זה של העדר תיאום בין הגורמים השונים המופקדים על כך בעייריה, ביניהם, אגף החינוך, אגף ההנדסה והנהלת בית הספר, יש בו כדי להצביע על חוסר זהירות הנוגע לענייני בטיחות, בעוד שתיאום הולם היה יכול למנוע מצב בו מתבצעת יציקה על הגג בעת שהנערים התאמנו באולם. 

במצב זה, הצורך בתיאום בין הגורמים השונים בעירייה, בעת שגם אגף ההנדסה וגם אגף החינוך היו מעורבים בביצוע עבודות בניה במוסדות חינוך, חייב את הגורמים המופקדים על התיאום בין האגפים, במקרה זה מנכ"ל העירייה או הסמנכ"ל שהיה מופקד על כך, וכן סמנכ"ל אגף החינוך ומהנדס העיר, לתאם ביניהם את הנושאים הקשורים לבטיחות בביצוע עבודות הבניה, ובמסגרת זאת צריך היה חוזר המנכ"ל להיות מועבר לאגף ההנדסה, ולא יעלה על הדעת שאגפים שונים של העירייה יודרכו בצורה שונה בנושאי בטיחות הנוגעים לביצוע עבודות בניה במוסדות חינוך. 

העובדה שחוזר המנכ"ל האמור לא הובא לידיעתם של מהנדס העיר, סגנו למעקב ובקרה ולמתאם מבני ציבור באגף ההנדסה, מהווה כשלעצמה מחדל מצד הגורמים האמורים המופקדים על הענין. 

המצב האמור הביא לידי כך שלא פעלו בהתאם לחוזר מנכ"ל משרד החינוך, בנושאים שהיה בהם כדי למנוע סיכונים בטיחותיים. 

העבודה נעשתה בחודשים מאי-יוני בסמוך לפני פגרת הקיץ, כאשר מדובר בעבודות איטום שנדרשו לתקופת החורף, ולא ניתן הסבר מניח את הדעת, מדוע לא ניתן היה לבצע את העבודות בחודשים יולי-אוגוסט, וצריך היה לבצען בסמוך לפני חופשת הקיץ. 

אף שלא הוכח שממונה על הבטיחות במוסדות חינוך היה צופה את קריסת הגג, היה יכול להיות בקביעת נהלי בטיחות בעת ביצוע עבודות בניה במוסדות חינוך ובהקפדה עליהם כדי להביא לידי כך שהייתה נמנעת נוכחות של נערים באולם הספורט בסמוך לאחר ביצוע היציקה של הבטקל, עובדה המצטרפת לפרטי הרשלנות, שהיה יכול להיות בה כדי למנוע את היפגעות הנערים. 

4. אי פירוט תנאי בטיחות והאחראים להבטחתם בהזמנה 

ביחס לאי פירוט תנאי בטיחות והאחראים להבטחתם בהזמנה, נאמר על ידי בית משפט השלום כי לא נטען בכתב האישום מי האורגן שהיה צריך לבצע את הדברים שסעיף 236(7) לפקודת העיריות אינו מטיל חובה כזאת על העירייה, שההסכם עם קבוצת היוצקים בע"מ קובע הוראות בטיחות ואחריות הקבלן לנזק עתידי, וכן שההסכם ת/81א' "התאמות ושינויים" שנערך עם אלטר בסיל ז"ל קובע בסעיף 3(ב) לפרק ה' להסכם ש"המתכנן אחראי כלפי צד ג' לנזקים", ובכך יש כדי להצביע על ידיעתו את הצורך לשמור על הבטיחות (עמ' 9 לת/80א' ובת/63א' – ההסכם עם "קדים").

כמו כן נקבע בהכרעת הדין שהטענה שהעירייה לא דאגה להעביר לידיעת חברת קדים, לאלתר בסיל ולקבוצת היוצקים בע"מ את אחריותם בנושא הבטיחות בזמן ביצוע העבודה, אינה נכונה.

בעניין זה נראה לי כי חובת העירייה לדאוג לתנאי הבטיחות ולקבוע את האחראים להבטחתם בהזמנה, אינה נובעת רק מחובותיה לפי סעיף 236(7) לפקודת העיריות, אלא גם מחובתה כ"מזמין" עבודות בניה על פי פקודת הבטיחות בעבודה [נוסח חדש] תש"ל – 1970, תקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בניה), התשמ"ח – 1998, שהותקנו על פיו חוק ארגון הפיקוח על העבודה, תשי"ד – 1988, והתקנות שהותקנו על פיו ומחובותיה הכלליות של העיריה כמחזיק במקרקעין וכמזמין ציבורי של עבודות בניה. 

כפי שנאמר לעיל, לא נחתם הסכם קונקרטי עם חברת קדים ביחס לניהול הפרויקט, ולאור זאת לא היתה התייחסות מוגדרת לחובות שקיבלה עליה חברת קדים בנושאי הבטיחות. 

אף אם נצא מתוך הנחה כי המסגרת שנקבעה בהסכם עם חברת קדים בנושא "התאמות ושינויים" (ת/63א'), שהתייחס לתכנון מוקדם בלבד, משמשת אינדיקציה למסגרת ההתחייבויות שקיבלה עליה חברת "קדים" ביחס לטיפול בגג, לאור העובדה שלא נחתם הסכם קונקרטי עם חברת "קדים" ביחס לטיפול בגג, דבר שכשלעצמו אינו מתיישב עם התנהלות זהירה של"אדם מן הישוב", גם אז, לא היה בהסכם זה כדי להגדיר את חובותיה של חברת קדים בתחום תנאי הבטיחות.

ביחס להסכם ה"התאמות והשינויים", שנחתם עם אלטר בסיל ז"ל, מדובר בהסכם כללי לתכנון מוקדם שהתייחס לתוספות הבניה המתוכננות בבי"ס מקיף ו', שלא יצאו לפועל בעוד שלגבי תכנון הקונסטרוקציה של הגג לא נעשה איתו כל הסכם.

גם בהסכם עם חברת היוצקים בע"מ, לא נקבעו הוראות מפורטות שהיה בהן כדי לשחרר את העירייה כמזמין ציבורי מקיום הוראות הבטיחות. 

בהסכם נקבעו הוראות ביחס להשגחה נזיקין וביטוח על פיהן ימלא הקבלן כל דרישה מטעם המזמין או המהנדס להרחקת כל אדם שיידרש ולספק על חשבונו שמירה, גידור ושאר אמצעי זהירות  לביטחונו ונוחיותו של הציבור בכל מקום שיהיה צורך בכך, או שיידרש ע"י המהנדס או שיהיה דרוש על פי דין, וכן שהקבלן יהיה אחראי לשמירת העבודה ולהשגחה עליה ויהיה אחראי לנזקים (ת/82, סעיפים 13-15). 

כמו כן, התחייב הקבלן להבטיח תנאי בריאות לשמירת בריאות העובדים ורווחתם כדרוש בחוק, ובאין דרישה חוקית כפי שיידרש על ידי מפקחי עבודה במובן חוק ארגון הפיקוח על העבודה תשי"ח – 1954 (סעיף 32י'). 

שני ההסכמים הראשונים עם אלטר בסיל ז"ל ושל קדים נערכו על גבי אותו טופס של הסכם אחיד, והם התייחסו ל"הסכם תכנון", בעוד שההסכם עם קבוצת היוצקים בע"מ נערך על פי טופס של חוזה בדבר "הוצאה לפועל של ביצוע עבודות", שנערך בין העירייה כמזמינה של עבודות איטום וצנרת לביצוע כל עבודה בהתאם לנספחים שצורפו לחוזר, ובין הקבלן. 

המונח "בניה" בסעיף 1 לפקודת הבטיחות בעבודה [נוסח חדש] תש"ל – 1970 (להלן – הפקודה) מתייחס בין השאר להקמת בנין ותיקונו. 

המונח "מבצע בניה" מוגדר בתקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בניה) התשמ"ח – 1988, כ"קבלן ראשי או מזמין" 

(המונח "קבלן ראשי", מוגדר כ"מי שמתקשר בהסכם חוזי עם מזמין לבצע עבודות בניה". 

מבצע בניה מוגדר כ"קבלן ראשי המבצע את העבודה כולה או חלקה באמצעות עובדים שלו או באמצעות קבלנים העובדים עבורו". 

על פי סעיף 2 לתקנות הנ"ל "מבצע בניה אחראי לכך כי עבודת בניה תתבצע בהנהלתו הישירה והמתמדת של מנהל עבודה שהוא מנהל".

בסעיף 6 לתקנות הנ"ל נאמר:

"(א)
הטיל המזמין את ביצוע הבניה על קבלן ראשי, יראוהו כמבצע הבניה לעניין תקנות אלה... 

(ג)
... הטיל המזמין את ביצוע פעולות הבניה על יותר מקבלן ראשי אחד, וראו את המזמין כמבצע הבניה לעניין תקנות אלה, והחובות המוטלות על מבצע הבניה מוטלות עליו. 

(ד)
הוראת תקנת משנה ג' לא תחול אם קיבל אחד הקבלנים הראשיים על עצמו את האחריות הכוללת לביצוע הוראות תקנות אלה, אישר זאת בכתב ושלח הודעה על המינוי, כאמור בתקנה 2, למפקח העבודה האזורי ..." 

ממבנה התקנות עולה שיש חשיבות רבה לקביעת מצב של בהירות על מנת שתהא אפשרות לדעת בבירור מי נושא באחריות לקיום החובות המוטלות על הגורמים השונים העוסקים בבניה. 

במקרה זה נחתם הסכם לביצוע העבודה בין העירייה וקבוצת היוצקים בע"מ, וכן הסכם בין העירייה והחברה של פרסבורגר בעניין תכנון האינסטלציה, בעוד שעם "קדים" הייתה הידברות שתטפל בגג על רקע ההסכם הכללי לתכנון מוקדם וניהול פרויקט במסגרת תכנית "התאמות ושינויים" שלא התייחסה באופן קונקרטי לטיפול בגג, עם אלטר בסיל לא נחתם הסכם להכנת תכנית קונסטרוקציה ומסגרת תפקודו בביקורים שנערכו על ידיו לא הוגדרה כראוי. 

כמו כן, לא נקבע באף אחד מההסכמים  כי גורם כלשהו מהגורמים שהתקשרו בהסכם עם העירייה קיבל על עצמו את האחריות הכוללת לביצוע הוראות החוק התקנות האמורות. 

במצב זה נראה לי שהעירייה שהינה האחראית על הביצוע כמזמינה, לא הייתה יכולה להשתחרר ממכלול חובותיה הבטיחותיות, כאשר לא נקבע גורם ברור שקיבל על עצמו את האחריות הכוללת לתחום הבטיחות. 

בפועל עולה מחומר הראיות שלא נעשה תיאום בנושאי הבטיחות לא על ידי אגף ההנדסה, לא על ידי חברת "קדים" שניהלה את הפרויקט ולא על ידי קבוצת היוצקים בע"מ.

משיבים 2 ו-4 שהיו מעורבים באישור המכרז ובחתימה על צו תחילת העבודה לא הביאו את הדבר לידיעת אגף החינוך ומנהלת בית הספר שהייתה רכזת הבטיחות במוסד, לא ידעה כי מתבצעת יציקה בעת שהנערים, שלא נמנו על תלמידי בית הספר, התאמנו באולם בעת קריסת הגג בסמוך לאחר יציקת הגג. 

העדר  תיאום זה כשלעצמו מהווה רשלנות של כל הגורמים הנוגעים לעניין, ביניהם משיבים 2 ו-4 וכן הגורמים הנוגעים לעניין בחברת קדים ובחברת היוצקים שלא וידאו שנעשה תיאום עם אגף החינוך עם הנהלת בית הספר ועם הקבוצה שהתאמנה באולם הספורט. 

בעניין זה גם אם לא היה בהקפדה על התיאום ונהלי הבטיחות כדי למנוע את קריסת  הגג, יכול היה להיות בכך כדי למנוע את הימצאות הנערים באולם הספורט בעת נפילת הגג ובכך היה נמנע האסון.  

ביחס לאורגן שהיה אמור לפרט את תנאי הבטיחות הדרושים והאחראים להבטחתם, הרי שברור שמהנדס העיר המופקד על הבניה הציבורית של העירייה (משיב 2 – טל יוסף) ומשיב 4 (המתאם - יעקובי) שהיו מופקדים על כך כמפורט להלן היו מופקדים גם על יישום תחום הבטיחות, כמו שהיו מופקדים על הבניה מטעם העירייה.  כמו כן, היו אחראים על כך הגורמים השונים שהיו צריכים לתיאום בין הגורמים הנוגעים לענין. 

5. אי מינוי מהנדס עיר לביצוע

עילה נוספת, על פיה יש לקבוע שהעירייה התרשלה, הינה בכך שלא פעלה לאיוש התקן של סגן מהנדס עיר לביצוע עם הפסקת עבודתו של סמי בוזגלו.
מבחינה זאת הייתה מוטלת על העירייה החובה לאייש את המשרה האמורה  מלכתחילה באמצעות אדם שהינו בעל כישורים של מהנדס בניה אזרחי, הואיל ולא יעלה על הדעת שמתוך כל בעלי התפקידים באגף ההנדסה בעייריה המופקדים על בניה ציבורית לא יהא אף אדם עם כישורים של מהנדס אזרחי, כפי שהיה המצב כאמור בעדותו של מהנדס העיר ובחוות הדעת של מומחי הטכניון.

מבחינה זאת גם מינויו של סמי בוזגלו בעבר, שכישוריו היו של מהנדס מכונות חקלאיות ולא של מהנדס בנין, לא היה תקין, אף שהיה לו נסיון מעשי בפיקוח על בניה. מכל מקום עם הפסקת עבודתו של בוזגלו לא היה בעירייה אף אדם בעל כישורים של מהנדס בנין בכל הצוות של אגף ההנדסה שהיה מופקד על ביצוע הבניה הציבורית, כאשר משיבים 2 ו-3 היינו: מהנדס העיר וסגנו לענייני מעקב ובקרה לא היו בעלי כישורים של מהנדס בנין. משיב 4 היה הנדסאי בנין בכישוריו, ובנסיבות העניין היה באיוש המשרה של סגן מהנדס עיר לביצוע עם כישורים של מהנדס בנין, צורך חיוני מיידי לקיום הפיקוח על עבודתו של משיב 4, ועל פעולות הבניה המתבצעות על ידי העירייה הן במישרין והן על ידי גורמים חיצוניים. 

מהנדס העיר ביקש לאייש את המשרה, אך לא הייתה היענות לבקשתו. 

במצב זה צריך היה גם מהנדס העיר לבקש מחליף לתקופה זמנית או לבקש לשכור את שירותיו של גורם חיצוני לביצוע תפקידי הבקרה של אגף ההנדסה כלפי הגורמים החיצוניים. 

בנסיבות העניין, הייתה מוטלת על גורמים נוספים או מי מהם, כמו ראש העיר, סגנו הממונה על אגף ההנדסה, הסמנכ"לים של העירייה סגנית ראש העיר הממונה על המנגנון, ומנהל המנגנון, החובה לפעול למינוי מחליף קבוע או מחליף זמני לסמי בוזגלו עם כישורים של מהנדס אזרחי. 

איוש התפקיד האמור היה מאפשר פיקוח מקצועי על תפקידו של משיב 4 (המתאם – יעקובי) ובדיקה הנדסית של החומר שהועבר אליו על ידי אדם בעל כישורים מקצועיים מתאימים, היתה עשויה לחשוף את הליקויים בחומר שהועבר ואת הצורך בקבלת היתר בניה, חישובים סטטיים ותכנית של קונסטרוקטור ובכך יכול היה להימנע האסון.

דוגמא לכך ניתן לראות בעדותו של חזי בליישטיין ביחס למצב בעיריית אשדוד בו היה אגף לביצוע עם מספר מהנדסי בנין, במצב שהיה בעיריה בעבר בעת שכיהן סגן מהנדס עיר לביצוע, ובמצב בעיריית באר שבע, לפני שנפסק תפקודו של סמי בוזגלו כסגן מהנדס עיר לביצוע ולאחר קרות האסון, שבעקבותיו אוישה המשרה של סגן מהנדס עיר לביצוע באדם עם כישורים של מהנדס בנין. 

גם בעניין זה הפרה העירייה את החובה המוטלת עליה לאייש תפקיד הנדסי שהיה יכול להביא למניעת האסון, והגורמים המופקדים על כך או מי מהם לא פעלו בעניין כפי שאדם מן הישוב היה יכול וצריך לפעול בנסיבות העניין.

במצב זה נראה לי שהאורגנים של העירייה או מי מהם שהיו מופקדים על איוש המשרה התרשלו בכך, ובנסיבות העניין הם היו יכולים וצריכים לדעת שאי איוש המשרה היחידה שאפשרה פיקוח על בניה הנדסית על ידי מהנדס בנין, יכול לגרום לכשלים הנדסיים ובטיחותיים בהם יכולים להתקפד חיי אדם. 

מבחינה זאת, אין בעובדה שלא הוגש ערעור על זיכויו של ראש העיד דוד בונפלד, או בעובדה שלא הוגש כתב אישום נגד בעלי תפקידים אחרים, כדי לשלול אפשרות להרשיע את העירייה בעבירות שיוחסו לה גם מהעילה האמורה, הואיל ואין באמור לעיל כדי להצביע על הרשעת ראש העיר  או מי מהאנשים האמורים באופן ספציפי, אלא כדי להצביע על כך שהעירייה כתאגיד הפרה את חובתה לאיוש המשרה האמורה ואף אחד מבעלי המשרות שהיו מופקדים על איוש המשרה לא עשה כן, ובכך יש כדי להצביע על כך שהעירייה לא פעלה כפי שהיה צריך אדם מן הישוב לפעול בנסיבות העניין. 

6. אי מינוי ממונה על הבטיחות
עילה נוספת לקביעה שהעירייה התרשלה, יש בכך שלא פעלה למינוי ממונה על הבטיחות כפי שהייתה חייבת לעשות על פי חוק הפיקוח על העבודה, תשי"ד – 1954. ותקנות ארגון הפיקוח על העבודה (ממונים על הבטיחות) תשנ"ו – 1996. 

סעיף 4(2) לתקנות והתוספת השנייה לתקנות מתייחסים לרשויות מקומיות כאל גופים החייבים במינוי ממונה בטיחות. 

סעיף 5 לתקנות מחייב למנות כממונה על הבטיחות בעל "אישור כשירות", היינו על פי ההגדרה בסעיף 1 לתקנות: "אישור בכתב שנתן מפקח העבודה הראשי בדבר קיום כישורים לשמש ממונה על בטיחות במפעל". 

בעניין זה נקבע על ידי בית משפט השלום, שממונה על הבטיחות לא היה יכול לצפות את נפילת הגג ותועלתו אינה מוכחת, שהיה מערך בטיחות והיה מינוי פנימי של רוני מן, בו הסתפקה העירה באישור מפקח העבודה האזורי של משרד העבודה והרווחה, וכן שהעדר הזמנת נהלי בטיחות נבע מהעדר אישור של החשב המלווה מטעם משרד הפנים, ולא הוכח כי ממונה בטיחות היה קובע הסדרי בטיחות לביצוע העבודות בבית הספר. 

בנוסף נקבע כי המדינה לא הצביעה על "אורגן שתפקידו היה לעסוק בכך ולא נטען כי מוטלת חובה כזאת על העירייה כתאגיד". 

ביחס לקביעה שממונה על הבטיחות לא היה יכול לצפות את נפילת הגג, נראה לי שעל מנת לגבש את העבירה של גרימת מוות ברשלנות, אין צורך בקביעה כי ממונה על בטיחות יוכל לצפות באופן קונקרטי את נפילת הגג, ודי בכך שייקבע שהיה בפעילותו של ממונה על הבטיחות במסגרת סמכויותיו ותפקידיו על פי סעיף 10 לתקנות הנ"ל, למנוע את הימצאות הנערים מתחת לגג בעת שנפל, ובכך היה נמנע מותם של שני הנערים ופציעתו של הנער השלישי.

די בכך שייקבע שהיה במינוי ממונה על הבטיחות כדי למנוע סיכונים שהיו כרוכים בהימצאות הנערים באולם הספורט בעת נפילת הגג, ובכך להצביע על קשר סיבתי בין אי מינוי ממונה על הבטיחות וגרימת מותם של שני הנערים ופציעתו של הנער השלישי. 

בקשר לכך נאמר על ידי השופט חשין (בע.א 2061/90, מרצלי נ' מ"י, פ"ד מז(1) 802, עמ' 818 (ראה גם ת.פ 1267/03, מ"י נ' פלוני, (שלום י-ם) שם, עמ' 11): 

"אכן המזיק אינו צריך לצפות את פרטי ההתרחשויות. ראייתו אינה צריכה להיות מדויקת וחדה, די לו שצריך הוא לראות את ההתרחשויות בקוויים כלליים מספיק לו שרואה או שצריך לראות את יסודות ההתרחשויות ועיקריה ... כמובן לא תמיד קל הוא לקבוע את קו הגבול שבין הקוויים הכלליים (שצפייתם נחוצה) לבין הקווים הפארטיקולאריים ושצפייתם אינה נחוצה). בענין זה ניתן להיעזר לדעתי, במבחן הסיכון ובמבחן השכל הישר ובכך ליצור סינתזה בין המבחנים הללו"

אין ספק שאם מוטלת חובה כזאת על העירייה, צריך להיות גם אורגן שמופקד על קיום החובה.  האורגנים עליהם יכולה להיות מוטלת החובה הם ראש העיר, סגניתו למינהל ומנהל אגף המנגנון והמינהל והסמנכ"לים של העירייה, כפי שהעיד על כך ראש העיר וכפי שמתחייב מהמבנה הארגוני של העירייה, עליו העידו ראש העיר, מהנדס העיר ואחרים. 

הקביעה שהיה מינוי פנימי של ממונה בטיחות של רוני מן באישור מפקח העבודה האזורי של משרד העבודה והרווחה, אינה מעוגנת בחומר הראיות, רוני מן הכחישה כי ניתן לה מינוי כזה. הראיות שהוגשו מצביעות על כך שהיא מילאה תפקיד בלתי מוגדר ובלתי ברור כמפקחת בטיחות על מעבדות ועל מוסדות חינוך בהקשר של ביקורים ומעקב לצורך קבלת רישוי של משרד החינוך ולא הובאה כל ראיה של ממש לכך שניתן לה מינוי של ממונה על בטיחות כנדרש בחוק ובתקנות האמורים באישור בכתב של המפקח הראשי על העבודה. 

מחדלי העירייה בקשר לכך התחילו זמן רב לפני האירוע בכך שלא הייתה היענות לפניותיו של סמי בוזגלו להכנת נהלי בטיחות ראויים. ביחס לטענה שהדבר לא אושר על ידי החשב הממונה, אין הדבר מעוגן כראוי בחומר הראיות, לא הוצגה תכתובת של מי מגורמי העירייה עם החשב המלווה, בה הציגו לפני החשב את החשיבות הבטיחותית והסיכונים הכרוכים באי הכנת מערך בטיחות ונהלי בטיחות ראויים, ותשובתו של החשב בקשר לכך. 

כמו כן, לא ניתן הסבר מניח את הדעת לכך שלא הייתה התייחסות ראויה מצד ראש העיר, סגניתו, הסמנכ"לים של העירייה, הממונה על אגף המינהל ומשאבי אנוש ומנהל משאבי אנוש לכך שלא אויש התפקיד מיד עם הפסקת תפקידו של סמי בוזגלו בתפקיד זה. 

תפקידו של הממונה על הבטיחות נועד למנוע סיכונים  הכרוכים בתפקודים השונים של העירייה, בין השאר גם בתחום הבניה הציבורית עליה מופקדת העירייה, ובנסיבות העניין נראה לי כי הגורמים המופקדים על משאבי אנוש שהיו מודעים לעובדה שלא אויש התפקיד של ממונה על הבטיחות לא פעלו כראוי למינויו, ובנסיבות העניין יכולים וצריכים היו לדעת כי בהעדר ממונה על הבטיחות יהיו חשופים הגורמים השונים הבאים בקשר עם בניה במוסדות חינוך, לרבות תלמידים ונערים אחרים המתאמנים באולם הספורט באישור העירייה, לסיכונים הכרוכים בביצוע עבודות בנין בלי שינקטו אמצעי בטיחות ראויים.

בהעדר ממונה בטיחות צריכה הייתה העירייה להכין תכנית בטיחות כנדרש בתקנות ארגון הפיקוח על הבטיחות בעבודה (תכנית בטיחות) התשמ"ד – 1984 דבר שלא נעשה כראוי עקב אי היענות הגורמים לעניין לפנייתו של סמי בוזגלו להכנת נהלי בטיחות. 

בנסיבות העניין, נראה לי, מן ההיבט הנורמטיבי, כי כאשר מבוצעות עבודות בניה מן הסוג הנדון של יציקה בעומסים כפי שהיו בנסיבות העניין, כאשר העומס על הגג עם סיום היציקה ובמשך 24 שעות לאחר מכן הינו גבוה מהעומס שלאחר מכן, בגלל הרטיבות של הבטון היצוק, צריכים היו לקבוע נהלים על פיהם לא יימצאו נערים באולם הספורט בעת ביצוע היציקה ובמשך 24 שעות לאחר מכן, כאמור בחוות דעתם של מומחי הטכניון.

בית משפט השלום לא קיבל את עמדת מומחי הטכניון בעניין זה, בנימוק שהדבר לא היה מושתת על הוראות הדין. בקשר לכך נראה לי שעמדת מומחי הטכניון הייתה מושתתת על הגיון הדברים לאור עודף המשקל של הבטון היצוק בעת שהוא רטוב, ולא היה צורך בקיום הוראות מפורשות בדין כדי להצביע על הצורך בכך. 

בנסיבות העניין בהן נעשתה היציקה בלי לבדוק את מסוגלות הגג לעמוד בעומס, יכול היה להיות במניעת כניסתם של ילדים לאולם הספורט בעת ביצוע היציקה ולאחריה, כדי למנוע את היפגעות הנערים מנפילת הגג. 

במצב זה הרשלנות הכרוכה בביצוע היציקה בלי לבדוק אם הגג מסוגל לעמוד בכך, והרשלנות באי קביעת נוהלים המונעים מילדים להימצא באולם הספורט בעת ביצוע היציקה ובסמוך לאחר מכן, מצטרפות זו לזו, ושתיהן יחד קשורות לסיכונים להיפגעות הילדים כתוצאה מנפילת הגג, ובכך מתקיים קשר סיבתי בין אותה התרשלות ובין היפגעות הנערים מנפילת הגג ואין באחת הרשלנויות האמורות כדי לנתק את הקשר הסיבתי בינה ובין היפגעות הנערים.

כמו כן, יש אפשרות סבירה שממונה על הבטיחות, כפי שהיה במצב בעת שסמי בוזגלו שימש כממונה בטיחות היה מוודא קיומם של נהלי בטיחות המחייבים על פי פקודת הבטיחות בעבודה, כגון מינוי מנהל עבודה, חובות גידור  ושילוט, תיאום נושאי הבטיחות בבניה בין אגף ההנדסה אגף החינוך והנהלת בית הספר. בכך הייתה נמנעת הימצאותם של הנערים מתחת לגג בעת שנפל ובכך היה נמנע מותם של שני הנערים ופציעתו של הנער השלישי.

במצב זה מתקיים קשר סיבתי גם בין אי מינוי ממונה בטיחות ובין היפגעות הנערים לאור האפשרות שממונה בטיחות היה מונע מצב בו נערים מתאמנים באולם הספורט בעת שמתבצעת מעליו יציקת בטון ובסמוך לאחר מכן. 

7. מסקנות ביחס למשיבה 1 - העירייה 

לאור האמור, אני ממליץ לחברי לקבל את הערעור ביחס למשיבה 1, ולהרשיעה בעבירה של גרימת מוות ברשלנות, חבלה ברשלנות, בניה ללא היתר ואי מינוי ממונה על הבטיחות, כאמור בכתב האישום, וזאת בגין העובדה שלא מינתה ממונה מיומן על הבטיחות, כנדרש בתקנות, שלא הכינה תכנית בטיחות ולא קבעה אמצעי זהירות בבית הספר, שתכננה והוציאה לפועל עבודות בניה הטעונות היתר, ללא היתר; לא פירטה בהסכמים בכתב את תנאי הבטיחות הדרושים ואת האחראים להבטחתם, לא דאגה להעביר לידיעתם של חברת "קדים", אלטר בסיל ז"ל, וקבוצת היוצקים בע"מ את אחריותם בנושא הבטיחות בזמן ביצוע העבודה; לא פעלה לבדיקת הגג ויציבותו טרם תחילת העבודה כפי שהיה נעשה לו הייתה בודקת כראוי באמצעות הגורמים המופקדים על כך, את מסמכי המכרז שהועברו אליה בטרם ניתן אישור להוצאת המכרז ולתחילת ביצוע העבודה; לא דיווחה לגורמים המשתמשים באולם הספורט, להנהלת בית הספר ולאגודת הספורט בית"ר שהשתמשה באולם הספורט על מהות העבודות ומועדן, לא מנעה את הכניסה לאולם בעת ביצוע העבודות; אפשרה כבעלים, מחזיק וכמזמין את ביצוע העבודות בזמן הלימודים בצורה מקצועית והנדסית ירודה; ולא מינתה עובדים בעלי יכולת והכשרה מתאימים למילוי תפקידם, והכול – כמפורט בניתוח העובדות והמצב המשפטי דלעיל, כאשר עיקרי הדברים נכללים בכתב האישום ולגבי דברים שלא נזכרו במפורש, הייתה למשיבה אפשרות סבירה להתגונן. 

ג.
 משיב 2 -  מהנדס העיר - צבי טל יוסף 

ביחס לשאלת אחריותו של צבי טל יוסף שכיהן כמהנדס עיר, כי מעוגן תפקידו בסעיף 5 לחוק הרשויות המקומיות (מהנדס רשות מקומית) התשנ"ב – 1991, ובהגדרת התפקיד במכרז על פיו התמנה לתפקיד. 

כפי שנקבע בהכרעת הדין, מהנדס העיר הוא הסמכות המקצועית העליונה בתחומי תפקידיו, המתייחסים לפיקוח, רישוי, ובניה ציבורית המבוצעים על ידי העירייה ומטעמה, ולאור זאת הייתה מוטלת עליו חובה מושגית ביחס לקריסת הגג ותוצאותיה. 

ביחס לחובת הזהירות הקונקרטית, טען משיב 2 שלא טיפל בביצוע העבודות נשוא הדיון באופן אישי, אלא באמצעות עובדיו באגף ההנדסה ובאמצעות חברת "קדים", שניהלה את הפרויקט מתחילה ועד סופו, ולא יכול היה לדעת שרשלנותם תביא לתוצאות שנגרמו. 

בית משפט השלום קיבל את עמדתו של מהנדס העיר שהוא סבר שמדובר בעבודה שגרתית של איטום גג ולא יכול היה לדעת שמדובר ביציקה משמעותית של הגג, וכן שגם לו ידע את העובדות האמורות יש אפשרות שבמסגרת השכלתו כאדריכל היה מתרשם מהדברים בצורה שונה. 

בית משפט השלום קבע, שהמדינה לא הביאה ראיות על תחומי פעילותו של מהנדס מן הישוב, בעוד שההגנה הביאה את מהנדס העיר אשדוד, חזי בליישטיין שתמך בגרסתה. כמו כן נקבע בהכרעת הדין, שמשיב 2 השתתף בישיבות צוות בכל הקשור לפרויקט התאמות ושינויים טיפל בבקשות ובמכתבים שהופנו אליו בעניין וחתם על הסכמים ומסמכים לרבות על צו  התחלת העבודה, אך מהנדס העיר נהג לחתום על עשרות מסמכים כל יום תוך הסתמכות על עובדיו, ואין בעובדה שחתם על אותם מסמכים כדי להצביע על התרשלותו. 

כמו כן, נקבע שהעירייה על כל עובדיה פעלה כמזמין שמסר את הטיפול בפרויקט למנהל פרויקט חיצוני, היינו לחברת "קדים" שקיבלה על עצמה את הטיפול המלא בעניין, כולל הגדרת עבודת התכנון, בחירת המתכננים, תיאום בין פעולותיהם, השגת כל האישורים הנדרשים לפרויקט, מסמכי המכרז והכנתם. במצב זה, אין להבחין בין מזמין פרטי ובין מזמין ציבורי בעל ידע הנדסי, ומזמין ציבורי אינו נוהג להציב מול היועצים החיצוניים צוות פנימי הבודק ומאשר כל פרט מבחינה מקצועית. 

בעניין זה העיד הר-שגיא, משיב 5, שבמשרד הבינוי והשיכון נוהג המשרד להעסיק צוות נוסף של פיקוח ובקרה, אך רשויות מקומיות לא עושות כן בדרך כלל (פרוטוקול עמ' 1992) והר שגיא אישר שהם קיבלו אחריות על הפרויקט בכך שמהנדס העיר ביקש ממנו לטפל באיטום הגג, ולאור זאת הייתה צריכה חברת "קדים" להכין את הבסיס להתקשרות עם המתכננים ולהביא את הדברים לחתימת העירייה. 

בעניין זה לא קיבל בית משפט השלום את הטענה שחברת "קדים" קיבלה על עצמה רק תפקיד של פיקוח, וסבר שיש בחומר הראיות כדי להצביע על כך שחברת "קדים" קיבלה על עצמה את ניהול הפרויקט. כמו כן, קיבל בית משפט השלום את גרסת המשיב 2 כי פרויקט "התאמות ושינויים"  לא היה נפרד מפרויקט איטום הגג, ולאור זאת קבע שהפעילות בעניין איטום הגג הייתה במסגרת "התאמות ושינויים" כפי שעולה מעדותו של גמבורד (עמ' 1947).

לאור זאת נקבע שיש בסיס לעמדתו של משיב 2 כי לא היה מודע למהותו של פרויקט איטום הגג משום שלא עסק בו ישירות, וכן שהעבודות הוצאו לביצוע של חברת "קדים" באופן מלא.

ביחס לעובדה שהגורם המזמין לא העמיד כל דרישות טכניות כמו אישור מהנדס השלד של תכניות האיטום למתכנן האיטום, נקבע שהיה זה מתפקידה של חברת "קדים" ולא מתפקידה של העירייה להעמיד את הדרישות הטכניות כפי שהעיד רונן אשכנזי שהיה מהנדס בעל ניסיון עשיר ביחס לנהלים הקשורים בהזמנות של מזמינים ציבוריים, בניגוד למומחי הטכניון שלא היה להם ניסיון בכך. 

ביחס לקביעות האמורות נראה לי שאין מקום להתערב בממצאיו העובדתיים של בית משפט השלום המעוגנים בחומר הראיות, אך כפי שעולה מהראיות, הקשר בין פרויקט איטום הגג ובין תכנית ההתאמות והשינויים לא היה קשר אינטגראלי מתוכנן מראש; פרויקט ההתאמות ושינויים היה פרויקט כללי רב שנתי שלגביו הייתה הסכמה רק לתכנון מוקדם ולמעשה לא יצא לפעול,  ורק לגבי התכנון המוקדם הוצאה הזמנה של העירייה ונחתמו הסכמים עם אלטר בסיל ז"ל כמתכנן קונסטרוקציה ועם חברת "קדים", איתה נחתם גם כן הסכם לתכנון מוקדם, אף שבפועל הייתה כוונת הצדדים שהחברה תעסוק בניהול הפרויקט, שבמסגרתו הייתה צריכה חברת "קדים" להכין את צוותי התכנון ולהעביר לעירייה את החומר להכנת חוזים עם המתכננים ולבחור את המכרז, הקבלן המבצע. 

ביחס לטיפול בגג הייתה תחילה החלטה שהדבר יטופל על ידי אגף החינוך באמצעות עובדי התחזוקה של העירייה, אך בשלב מאוחר יותר, הוחלט שהדבר ייעשה על ידי אגף ההנדסה ומהנדס העיר פנה באותה עת לאבי הר-שגיא וביקש ממנו לטפל בענין. על יסוד אותה שיחה החלו מיכאל גרינברג וזלמן גמבורד לטפל בעניין.

הדבר הגיע לשלב של ביצוע, נחתם הסכם קונקרטי אליו נלוותה הזמנה עם מתכנן האינסטלציה, פרסבורגר, ועם הקבלן המבצע, חברת "קבוצת היוצקים בע"מ", בעוד שעם מתכנן הקונסטרוקציה אלטר בסיל ז"ל לא נחתם כל הסכם קונקרטי ולא הוצאה כל הזמנה ביחס לגג, וגם עם חברת "קדים" לא נחתם כל הסכם ולא הוצאה כל הזמנה ביחס לגג, וכל הבסיס למערכת היחסים בין העירייה ובין חברת "קדים" ועם אלטר בסיל ז"ל היה במסגרת מערכת היחסים העקרונית הכללית על פיה הם היו אמורים לטפל באופן כללי בשלב התכנון המוקדם בהתאמות ושינויים, בעוד שהטיפול בשלבים הנוספים הכוללים השלמת התכנון והביצוע הקונקרטי של העבודות, גם ביחס לנושאים  שתוכננו במסגרת "שינויים והתאמות" נותר לשלב מאוחר יותר, ובמצב זה צץ הצורך הדחוף לבצע את הטיפול בגג שבעקבותיו נעשה הדבר על סמך שיחה בעל פה בין מהנדס העיר, משיב 2 ,ואבי הר שגיא, משיב 5, בלי שנעשה הסכם קונקרטי ובלי שנעשתה הזמנת עבודה גם לחברת קדים וגם לאלטר בסיל. 

מבחינה זאת, מקובלת עלי גם המסקנה של בית משפט השלום שהייתה הבנה בין מהנדס העיר (טל יוסף – משיב 2) ובין הר שגיא (משיב 5) כי הטיפול בעניין ייעשה במסגרת הכללית בה תפקדה חברת "קדים" כמנהלת פרויקט, שהיתה צריכה להכין את התשתית של המתכננים, להודיע על כך לעירייה על מנת שתוציא הזמנת עבודה למתכננים ולאחר ביצוע התכנון והעברתו לעירייה יחד עם חומר ההכנה למכרז, היה צריך אגף ההנדסה, בראשות משיב 2, לקבל את החומר לבדוק אותו כפי שנכון וראוי לעשות על ידי אגף הנדסה של עירייה כאמור לעיל. אלא שכאמור לעיל היתה רשלנות מצד חברת "קדים", והגורמים שפעלו מטעמה בכך שהעבירה את החומר לעירייה, תחילה למכרז זוטא ולאחר מכן למכרז פומבי, בלי שתהא הזמנת עבודה של אלטר בסיל כמתכנן קונסטרוקציה, ובלי לצרף למסמכים שהועברו לעירייה תכנית קונסטרוקציה, בלי להגיש בקשה להיתר בניה, ובלי להפנות את תשומת לב העירייה לכך שיש צורך בקבלת היתר בניה, בעוד שהגורמים שהיו מופקדים על בדיקת החומר באגף ההנדסה של העירייה לא בדקו דבר, והעבירו את החומר להוצאת מכרז זוטא ולאחר מכן למכרז פומבי,  אישרו את חתימת החוזר עם קבוצת היוצקים בע"מ, וחתמו על צו התחלת עבודה בלי לבצע כל בדיקה ואף בלי לעיין בחומר שהועבר אליהם. 

בעניין זה נראה לי כי אגף ההנדסה של העירייה שפעל כמזמין ציבורי, היה צריך לבצע פיקוח על, לבדוק את החומר ולקבל דיווחים של התכנית לאיטום הגג, ביחס לשינוי הבסיסי המתוכנן, לפיו הוחלט לבצע בטון שיפועים שהוסיף עומס רב של עשרות טונות בטון מעבר למצב הקיים ובמצב זה צריך היה אגף ההנדסה לוודא שהתקבלה תכנית קונסטרוקציה עם חישובים סטטיים וכן שהוגשה בקשה להיתר בניה חתומה על ידי המהנדס האחראי על השלד. כאמור אין מדובר בהעמדת יועץ פנימי של העירייה מול כל יועץ חיצוני ביחס לפרטי התכנון ואף לא בפיקוח עליון סטטוטורי,  המבוצע על ידי מתכנן, או על ידי מורשה היתר בניה, אלא בפיקוח על בסיסי שיכול וצריך היה אגף ההנדסה של העירייה, כפי שעולה מעדויותיהם של מומחי הטכניון, כפי שנעשה גם בעיריית אשדוד על פי עדותו של מהנדס העיר לשעבר, חזי בליישטיין, כפי שהעיד אידלמן, ביחס לתפקידו כמהנדס רשות מקומית, כפי שהעיד משיב 2 עצמו (מהנדס העיר – טל יוסף) ביחס למצב הרגיל במסגרת מילוי תפקידו הרגיל של סגן מהנדס עיר לביצוע, כפי שהיה צריך לעשות לדעתו גם משיב 4 כמתאם מבני ציבור, כפי שנעשה לפני הפסקת תפקודו של סמי בוזגלו כסגן מהנדס עיר לביצוע כפי שנעשה בעיריית באר שבע לאחר התרחשות האסון, וכפי שמתחייב מהמבחן של "אדם מן הישוב" בנסיבות העניין, על פי ההיגיון ההנדסי, השכל הישר, החוק והפסיקה. 

לא יעלה על הדעת שאגף ההנדסה בעייריה יעביר ביצוע עבודה לגורם חיצוני בעירייה ויפעל בעניין כדוור או כשליח בלי לקיים כל בקרה הנדסית, אלמנטרית על מנת לבדוק ולו אף בקווים כלליים, מה התכנית המוצעת - האם היא כרוכה בהוספת עומס משמעותי על הגג, האם התקבלה תכנית של קונסטרוקטור בקשר לכך, ואם הוגשה בקשה להיתר חתומה על ידי המהנדס האחראי השלד, עם חישובים סטטיים. 

הכשל הישיר בעניין זה היה של משיב 4 שהיה מופקד על כך על פי הגדרת תפקידו. אף שהיה חדש בתפקידו הייתה מוטלת עליו החובה לבדוק את העניין, ובמידת הצורך,  לפנות לממונה הישיר עליו (משיב 3) או למהנדס העיר, המשיב 2, על מנת להעמיד אותם על המגבלות שיש לו במילוי תפקידו, על פיו היה צריך לקיים פיקוח על הנדסי על החומר המועבר אליו מגורמים חיצוניים ולדאוג להגשת בקשה להיתר בניה ככל שיש צורך בכך. אדם סביר או אדם מן הישוב במצבו שהיה מעיין בחומר של מכרז הזוטא שהועבר אליו על ידי משיב 3 ובחומר המכרז הפומבי שהועבר אליו על ידי מיכאל גרינברג ז"ל מחברת קדים, היה יכול וצריך לתת את הדעת על התוספת העצומה במשקל המועמס על הגג המחייבת הגשת תכניות של קונסרוקטור שלא היו קיימות בחומר שהועבר אליו, שביצוע העבודה היה חייב בקבלת היתר בניה, עם חישובים סטטיים ובקשה להיתר בניה חתומה על ידי מהנדס האחראי על השלד. לו היה הדבר נעשה היה בכך כדי להביא לעריכת החישובים והתכניות, דבר שהיה מפנה את תשומת לב  הנוגעים לעניין לכך שלא ניתן להעמיס את העומס הנוסף על הגג ובכך הייתה נמנעת קריסת הגג. 

בנסיבות האמורות יתכן שהיה כשל בעניין זה גם של משיב 3 (ביטן), סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה, כממונה ישיר על משיב 4. 

אף שתפקידו הישיר בעניין התייחס למעקב ובקרה בענייני לוח זמנים ותקציבים, הוא ידע כממונה ישיר על משיב 4 שהתפקיד של סגן מהנדס לביצוע אינו מאויש, ובמצב זה יתכן שהיה צריך לקיים את הבקרה הדרושה כממונה ישיר על משיב 4, היינו לוודא עם משיב 4 אם אכן עשה את הבקרה הדרושה כאמור לעיל, וכאשר היה מתברר לו שלא נעשתה כל בקרה על ידי משיב 4, יתכן שהיה צריך לדאוג לביצוע הבקרה על ידי משיב 4  או להפנות את תשומת לב של מהנדס העיר לכך שלא נעשתה כל בקרה כזאת.

כמו כן היה יתכן שיכול וצריך להיות מודע לכך שלא נעשתה כל חפיפה בהעברת התפקיד למשיב 4, עת החל לשמש בתפקידו כמתאם מבני ציבור. 

כמו כן, יתכן שמשיב 3 היה צריך ויכול וצריך בנסיבות העניין לבדוק את החומר של מכרז הזוטא שהועבר אליו במישרין מחברת "קדים", בלי שהדבר נבדק קודם לכן על ידי כל גורם אחר בעיריה. בתקופת המעבר, עת סיום מרדכי גולדנברג את עבודתו בעיריה ובטרם הועבר העניין לטיפולו של משיב 4. במצב זה, יתכן שמשיב 3 (ביטן)  יכול והיה צריך לדעת שהחומר לא נבדק באותה עת על ידי כל גורם אחר מטעם אגף ההנדסה, ובה במידה שהיה מעיין בחומר והיה סבור שאינו מסוגל לבדוק את החומר, יכול וצריך היה להפנות את תשומת ליבו של מהנדס העיר לכך, בטרם יאשר בחתימתו את החומר שהועבר למהנדס העיר לאישור הוצאת  העבודה למכרז זוטא. 

במסגרת תפקידו כסגן מהנדס עיר, גם כאשר מדובר במהנדס עיר למעקב ובקרה שהיה אמור לעסוק בעיקר במעקב אחר לוח זמנים ובקרה על תקציבים, יתכן שהיה צריך לדעת שבעת שהמשרה של סגן מהנדס עיר לביצוע לא הייתה מאוישת, והוא היה הממונה הישיר על משיב 4 שהיה מופקד על הבקרה ההנדסית של עבודות הבניה, יכול וצריך היה לעמוד על כך שהחומר ייבדק על ידי גורם מקצועי מתאים בטרם יעבירנו עם חתימתו המאשרת את המשך הטיפול בהוצאת המכרז. 

כמו כן, נראה לי שגם כסגן מבקר עיר למעקב ובקרה עם כישוריו כמהנדס תעשיה וניהול, לאור ניסיונו הרב כעובד בכיר באגף ההנדסה של העירייה, יכול וצריך היה בנסיבות העניין, בהן לא הייתה כל בקרה מקצועית אחרת על פעולותיו של משיב 4, לעיין בעצמו בחומר המועבר לאישורו ולראות שמדובר בהוספת עומס רב של בטקל על הגג, עם משמעות שלדית, המחייבת הגשת בקשה להיתר בניה, כאשר ניכר על פני התיאור של המפרט הטכני שמדובר ביציקת בטון שיפועים בעובי שבין 3 ו-13 ס"מ עם משקל סגולי של 1.2 טון למ"ר, על פני גג של אולם ספורט בשטח של 360 מ"ר, בלי שצורפה לחומר תכנית של קונסטרוקטור ובלי שהוגשה בקשה להיתר בניה, כאשר הסקיצה  לביצוע נעשתה על ידי גמבורד שהיה מופקד על הפיקוח הצמוד ולא על התכנון. 

במצב האמור, נראה לי שגם מצד מהנדס העיר, משיב 2, היה כשל בכך שהסתפק בשיחה קצרה עם מנכ"ל חברת "קדים", אבי הר שגיא, משיב 5, בה ביקש ממנו לטפל בגג, ואישר את מכרז הזוטא בלי לעמוד על כך שבשלב האמור לא טופל העניין, לא על ידי מרדכי גולדנברג, שהיה קודמו של משיב 4, ועזב את תפקידו בחודש 11/97, ולא על ידי משיב 4 שנכנס לתפקידו רק בחודש 1/98, ולא היה מעורב בטיפול במכרז הזוטא, כך שהחומר של מכרז הזוטא הועבר במישרין למשיב 3, שלא היה בעל כישורים מתאימים בתחום הנדסת הבניין.

כמו כן, נראה לי כי על אף התפקידים הרבים המוטלים על משיב 2 כמהנדס עיר, ואף שלא היה אמור לטפל באופן אישי בכל פרויקט, יכול וצריך היה לבנות מערכת ארגונית במשאבים שעמדו לרשותו שתבטיח פיקוח על הנדסי הולם מצד אגף ההנדסה, על עבודות בניה המבוצעות באמצעות גורמים חיצוניים.

מהנדס העיר היה מודע לכך שהמשרה של סגן מהנדס עיר לביצוע לא הייתה מאוישת, ולאור זאת היה צריך למצוא תחליף מתאים לפיקוח העל של אגף ההנדסה על עבודות המועברות לגורמים חיצוניים. העובדה שהתמנה מנהל פרויקט חיצוני הינה מצב שגרתי שהתקיים גם בעבר ומתקיים גם כיום כאשר מועברות עבודות לגורמים חיצוניים ובקרת העל ההנדסית של אגף ההנדסה צריכה להתבצע ומתבצעת בפועל גם כאשר מועברת העבודה לגורמים חיצוניים, כאמור לעיל וכפי שהעיד מהנדס העיר בעצמו.

במצב כזה אין בהעברת העבודה למנהל פרויקט חיצוני כדי לייתר את הצורך באותה בקרת על, ובמצב כזה צריך היה מהנדס העיר למצוא דרך מתאימה לביצוע אותה בקרה, אם באמצעות אחד ממהנדסי הבניין המצויים במחלקות אחרות של אגף ההנדסה, אם באמצעות מהנדס בנין חיצוני נוסף שהיה מתבקש לבדוק את החומר המתקבל ממנהל הפרויקט, ואין להסתפק בכך שמנהל הפרויקט עצמו יבדוק את העבודה שנעשתה על ידיו או כי העבודה המתבצעת על ידי מנהל הפרויקט לא תיבדק על ידי כל גורם מקצועי של העיריה. 

על כך יש להוסיף שעל אף התפקידים הרבים המוטלים על מהנדס העיר, ועל אף העובדה שלא היו לו כישורים כמהנדס בנין, יכול וצריך היה לבדוק עם סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה בקווים כלליים אם החומר נבדק על ידי גורם מקצועי מתאים. כמו כן, יכול וצריך היה לדעת שבשלב של מכרז הזוטא לא נבדק החומר על ידי כל  גורם מקצועי, ובשלב של המכרז הפומבי הגורם המקצועי היחידי שהיה יכול לבדוק את העניין, היה משיב 4 (המתאם – יעקובי), שהיה חדש וללא כל חפיפה בתפקידו, בעת שכישוריו היו כישורים של הנדסאי בנין ובעת שהגורם המקצועי שהיה צריך לפקח על עבודתו, היינו סגן מהנדס העיר לביצוע, לא היה מאויש, ובמצב כזה יכול וצריך היה לבדוק בעצמו או באמצעות גורם מקצועי מתאים אחר את טיב החומר וההצעה המועברת אליו בטרם יחתום על האישור שלו להוצאת העבודה למכרז זוטא, לאחר מכן על מכרז פומבי, ולאחר מכן על צו התחלת עבודה, בעת שיכול וצריך היה לדעת שהדבר לא יכול היה להיבדק על ידי כל גורם מקצועי בעל כישורים וניסיון מתאימים באגף ההנדסה. 

במצב כזה, לו היה רק מעיין בחומר בטרם חתם על המסמכים בכל אחד מהשלבים האמורים, כפי שיכול וצריך היה לעשות בנסיבות העניין יכול היה גם בכישוריו כאדריכל עם ניסיונו הרב כמהנדס עיר המופקד גם על בניה, לראות שמדובר ביציקת בטון שיפועים בעובי של 3 ס"מ עד 13 ס"מ, בשטח גג של 360 מ', עם משקל סגולי של 1.2 טון/למ"ק, דבר שהיה מעמיד אותו על העומס הרב המתווסף לגג, ועל כך שהחומר הוגש בלי תכנית של קונסטרוקציה בלי היתר בניה, בעת שהיה צורך בכך, ובלי שתוגש בקשה להיתר בניה שהייתה צריכה להיות מוגשת בנסיבות העניין.

כאמור, לו היו נעשות הבדיקות האמורות על ידי משיב 2 (מהנדס העיר טל יוסף), כפי שיכול וצריך היה לעשות כמהנדס עיר, היה מתברר לו שיש צורך בהגשת בקשה להיתר חתומה על ידי מהנדס השלד, והיו נעשים חישובים סטטיים שהיה בהם כדי לגלות שהגג אינו יכול לעמוד בעומס המוצע במכרז, ובכך הייתה נמנעת קריסת הגג והיה נמנע מותם של שני הנערים ופציעתו של הנער השלישי. 

באשר לקביעת בית משפט השלום כי לאור עדויותיהם של לוסי פלסון, שהיתה מנהלת מחלקת רישוי, מהנדסת אזרחית בתחום הבנין בהכשרתה, (עמ' 906-908) ושל מתכנן המחוז, יהויכין גור (עמ' 322) מעולם לא נדרש ולא הוצא היתר בניה לעבודות איטום, ולכן רשאי היה מהנדס העיר לסמוך על חתימתו של משיב 4 שהכין את ת/28 לחתימתו, בעת שהוא זה שהיה מופקד על תחום מבני הציבור, והוא אישר בחתימתו שבדק את החומר שהועבר אליו, נראה לי כי אף אם לא היה מקובל לבקש היתר בניה לעבודות איטום רגילות, אין בכך כדי להצדיק הימנעות מבדיקת הצורך בקבלת היתר בניה בנסיבות העניין, כאשר ניתן היה לראות מהחומר שהועבר על ידי חברת "קדים" לאגף ההנדסה, שמדובר בהעמסת משקל עצום נוסף של בטקל על גג של אולם ספורט עם מפתחים רחבים בשטח של 360 מ"ר, עם משמעות שלדית, המחייב היתר בניה על פי החוק. 

כמו כן, יכול וצריך היה לבדוק את הבדיקות המפורטות לעיל הנוגעות לטיפול של משיב 4 ושל משיב 3, ולבדיקת החומר כאמור לעיל. 

באשר לקביעת בית משפט השלום כי אף לו הייתה מוגשת בקשה להיתר, די היה באישור הקונסטרוקטור באשר לחישובים סטטיים, הרי שבמקרה זה בשלב של מכרז הזוטא לא הייתה כל מעורבות של הקונסטרוקטור אלטר בסיל ז"ל, ובשלב של המכרז הפומבי לא היה בחומר שהועבר לעירייה כל אישור של קונסטרוקטור באשר לחישובים סטטיים, ובה במידה שהדבר היה נבדק על ידי גורם כלשהו בעירייה והיו מתבקשים היתר בניה ותכנית של קונסטרוקציה עם חישובים סטטיים, היה מתברר שהגג אינו עומד בעומס והיה נמנע האסון. 

באשר לאי בדיקת הגג ויציבותו, הרי שכאמור לו היו מתבצעים הדברים כפי שהיו צריכים להתבצע, הייתה מתבצעת בדיקת הגג ויציבותו על ידי הקונסטרוקטור ובכך הייתה נמנעת קריסת הגג. 

באשר לקביעת בית משפט השלום שמשיב 2 לא היה מודע לכך שהגג סבל מפגמים שלא היו בתחום צפייתו הסבירה, הרי שלו היו מתבצעות הבדיקות האמורות היה מתברר מצב הגג לאשורו והיה מתברר שאינו יכול לעמוד בעומס המצע ובכך הייתה נמנעת קריסת הגג.

באשר לקביעה שמשיב 2 לא היה יכול להיות מודע לכך שהמתכננים וחברת "קדים" לא בדקו את התכניות, הרי שלו היו נעשות הבדיקות האמורות, היה מתברר שלא נעשתה גם בדיקת התכניות הקודמות, וכי לא נעשו הבדיקות הדרושות לביצוע העבודה, וכי הסקיצה על פיה אושרה העבודה נעשתה על ידי זלמן גמבורד שעסק בפיקוח ולא על ידי אלטר בסיל ז"ל שהיה אמור להכין תכנית קונסטרוקציה, דבר שלא נעשה. 

ביחס לקביעת בית משפט השלום כי לא הוכח כי המכתב ת/101 של פרסבורגר שהצביע על הבעייתיות של הגג הגיע לידי משיב 2, אין בעובדה שמשיב 2 לא זכר שהמכתב הגיע אליו כדי לסתור את ההנחה שהמכתב כן הגיע אליו, ומכל מקום תוכנו של אותו מכתב משתקף במסמכים נוספים לרבות תכנית האינסטלציה של פרסבורגר בה יש התייחסות לחציבות המחייבות אישור של קונסטרוקטור (ת/100). 

באשר לקביעת בית משפט השלום כי העובדה שהעירייה פנתה לגורמי חוץ הייתה פתרון הולם למצב בו לא היה כוח אדם מיומן ולא אויש התפקיד של מהנדס עיר לביצוע, וכן שאיוש התפקיד של מהנדס עיר לביצוע לא היה באחריות משיב 2, נראה לי כאמור לעיל שלא היה בהעברת העבודה לגורמי חוץ כדי לייתר את הצורך בכוח אדם מיומן, האמור לקיים את בקרת העל שצריכה להתבצע על ידי אגף ההנדסה כאמור לעיל, ובנסיבות בהן לא ניתן היה לאייש במינוי של קבע את התפקיד של סגן מהנדס עיר לביצוע עקב העובדה שהתקן היה תפוס, ניתן היה לבקש מחליף במינוי זמני כפי שהעיד ראש העיר בונפלד, וכפי שמקובל בשירות הציבורי. מכל מקום במצב בו לא היה התפקיד מאויש, צריך היה משיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) לדאוג לתחליף מתאים אם על ידי קבלת שירותים נוספים של גורם חוץ לבדיקת החומר המתקבל מחברת "קדים" ולמתן דיווח על כך, אם על ידי קבלת סיוע ממהנדס אזרחי אחר מאגף ההנדסה, ואם על ידי הקפדה שלו על קבלת דיווח מלא ממשיבים 3 ו-4, דבר שהיה חושף בפניו את העובדה שבשלב מכרז הזוטא לא היה מעורב כל גורם מקצועי מאגף ההנדסה, ובשלב של המכרז הפומבי לא נעשתה כל בדיקה על ידי משיב 4, שהיה הגורם המקצועי היחידי שהיה אמור לטפל בכך, בעת שלא נעשתה לא כל חפיפה יהיה חשש שלא היה בשל לביצוע הבדיקה כראוי.

ביחס לטענת המדינה כי היה פגם בכך שהזמנת ביצוע העבודה נעשתה בלי הסכמים מפורטים לגבי האחריות לטיב העבודה ואמצעי הבטיחות, נקבע על ידי בית משפט השלום כי יש לקבל את דעתו של המהנדס רונן אשכנזי, לפיה שאלת החתימה על חוזים והזמנות רלוונטיות רק לעניין שכר הטרחה וכן שהאחריות לעריכת החוזים עם המתכננים הייתה מוטלת על חברת "קדים". 

בעניין זה, נראה לי כי מן ההיבט הנורמטיבי אין לקבל את הקביעה כי שאלת החתימה על חוזים והזמנות רלוונטית רק לעניין שכר הטרחה. במקרה זה אכן היו קיימים הסכמים לתכנון מוקדם בעניין השינויים וההתאמות, אך ביחס לביצוע העבודות היה צריך להיחתם הסכם נוסף והיו צריכים להוציא הזמנת עבודה כפי שנובע מאותם הסכמים וכפי שנעשה עם פרסבורגר מתכנן הצנרת. מקובלת עלי העמדה כי חברת "קדים" הייתה צריכה בנסיבות העניין ליזום את חתימת ההסכם עם אלטר בסיל ז"ל להכנת תוכנית הקונסטרוקציה ולהכנת הבקשה להיתר בניה אך  משלא עשתה כן חברת "קדים" וכל הקשר עם אלטר בסיל ז"ל היה ללא כל התקשרות חוזית לגבי הכנת התכנית השלדית לאיטום הגג, נמנע בסיל מהכנת התכנית. בנסיבות העניין לו היה נקשר איתו חוזה בכתב להכנת תכנית כזאת היה מכין את התכנית ובכך היה מתברר מצב הגג לאשורו, היו מוצגים המפרטים והסקיצות שהוכנו על ידי מיכאל גרינברג וזלמן גמבורד בפני אלטר בסיל ז"ל ובכך הייתה נחשפת העובדה שהגג לא יכול לעמוד בעומס המוצע והיה נמנע האסון.

כמו כן, לו היה מבצע משיב 2 את הבדיקות האמורות לעיל והיה נבדק החומר שהועבר לעירייה, כפי שנדרש בנסיבות העניין, היה מתברר שלא הייתה בחומר שהועבר לעייריה תכנית קונסטרוקציה וכן שלא הוגשה בקשה להיתר בניה כפי שנדרש בנסיבות העניין ובכך היה נמנע האסון.

באשר לקביעת בית משפט השלום כי לא הובאו ראיות הקשורות ליכולתה של העירייה לעבוד בתנאים של פיקוח משרד הפנים עליה ויכולתה לגייס עובדים ותקציבים, וכן שלא הובאו ראיות המצביעות על כך שהעירייה צריכה להיות בעלת יכולת בקרה הנדסית ומקצועית, נראה לי כאמור שמבחינה נורמטיבית יש לאמץ את חוות דעת מומחי הטכניון ומכל מקום ניתן לקבוע מבחינה נורמטיבית כפי שעולה גם מעדות משיב 2 ומעדויותיהם של עדי ההגנה המהנדסים בליישטיין ואלעזר אידל, כי אגף ההנדסה יכול וצריך לקיים בקרת על הנדסית מקצועית, לא ברמה של יועץ מול יועץ, אלא בקרת על הנדסית בסיסית, לבדיקת טיב העבודה הנעשית על ידי גורמי חוץ, וכי כל הפעולות הבסיסיות הדרושות נעשו כראוי, בלי לחייב את אגף ההנדסה לקיים "פיקוח עליון" במשמעות הסטטוטורית המבוצע על ידי מתכננים, או העמדת יועץ של העירייה מול כל יועץ חיצוני.

כמו כן, נראה לי כי בכל מקרה, רמת הזהירות ורמת הבקרה של אגף הנדסה של העירייה כגוף ציבורי המופקד על בטיחות הציבור ובטיחותם של תלמידי בית ספר תיכון, הינה גבוהה מן הרמה הנדרשת בבניה פרטית, ובנוסף לחובתו של אגף ההנדסה כנציגו המקצועי של המזמין, מוטלת עליו חובת זהירות מוגברת כגוף ציבורי מזמין, בעל אופי מקצועי, דבר שצריך להתבטא בטיב הבקרה שצריך מזמין לקיים ביחס לעבודה המתבצעת על ידי גורמי חוץ.

מבחינה זאת, מקובלת עלי עמדת בית משפט השלום שלא הוכח כי "מהנדס עיר מן הישוב" בעיר כמו באר שבע צריך לעסוק בעצמו בכל פרויקט עירוני בכל היקף שלא יהיה באופן אישי, אך כאמור הוא צריך לדאוג לכך שתבוצע בקרת על ידי גורמים מקצועיים מתאימים מול מנהל הפרויקט אליו מועברת העבודה, לבדיקת החומר המועבר לעירייה לטיפולה. 

באשר להסתמכות בית משפט השלום על פסק הדין בעניין "כפר המכביה", נראה לי כי דווקא פסק דין זה מצביע על פרמטרים בהם ניתן להטיל אחריות על מזמין ציבורי, תוך הסתמכות על חוות דעת של אותם מומחי הטכניון שנתנו חוות דעת גם במקרה זה וגם במקרה של כפר המכביה.  במקרה זה, יש לצפות מאגף ההנדסה של עירייה בגודלה של עיריית באר שבע המוסרת עבודה למנהל פרויקט שאינו "קבלן מפתח", אלא מנהל פרויקט, שאמור להכין את התשתית להמשך ביצוע העבודה ולהעביר את החומר לעירייה לשם חתימה על חוזים עם המתכננים ועם המבצע, לדאוג לכך שתקוים בקרת על הנדסית כמפורט לעיל, דבר שלא נעשה בנסיבות העניין כמפורט לעיל.

במקרה זה כמו במקרה של "כפר המכביה" ואף מעבר לכך, היו בפני אגף ההנדסה תמרורי אזהרה למכביר, כמפורט לעיל, בכך שיכול וצריך היה לדעת בשלב של מכרז הזוטא שאושר על ידיו, שהחומר של חברת "קדים" לא נבדק על ידי כל גורם מקצועי  של אגף ההנדסה, וגם בשלב של המכרז הפומבי יכול היה לדעת שהתפקיד של סגן מהנדס עיר לביצוע לא היה מאויש, וכן שכישוריו של משיב 4, (המתאם יעקובי) שהיה מופקד על העניין היו כישורים של הנדסאי בלבד, שזה עתה נכנס לתפקידו ללא כל חפיפה, וכן שהממונה הישיר עליו, משיב 3, לא היה בעל כישורים של מהנדס בנין, וכאמור, לו היה מעיין במסמכים עליהם חתם, כפי שיכול וצריך היה לעשות בנסיבות העניין, היה עומד על כך שהוצע להוסיף משקל רב ביותר לגג, בלי שהוכנה תכנית קונסטרוקציה, בלי שהוגשה בקשה להיתר חתומה על ידי מהנדס אחראי על השלד ובלי שהוגשו חישובים סטטיים.

במצב האמור, נראה לי שלו היה פועל משיב 2 כפי שיכול וצריך היה לפעול כ"מהנדס עיר מן הישוב", הייתה יכולה להתברר העובדה שהגג אינו יכול לעמוד בעומס הרב הנוסף המתוכנן ובכך היה נמנע האסון.

בהתייחס לחוות הדעת של חברי, השופט י. אלון והשופטת ר. ברקאי, נראה לי שאין מדובר באחריות מיניסטריאלית של מהנדס עיר אלא באחריות אישית בשל אי קיום חובות שהיו מוטלות עליו כמהנדס עיר בנסיבות העניין כפי שפורט לעיל, תוך התייחסות לחובות ספציפיות שהיו מוטלות עליו באופן אישי כמהנדס עיר, ואין מדובר במצב בו מילא מהנדס העיר את תפקידו כראוי בשל כשלים של אחרים הכפופים לו שלא היה יכול וצריך להעלותם על דעתו, כמפורט לעיל. 

כמו כן, נראה לי כי אין ברשלנותו של משיב 4 (יעקובי) כדי לנתק את הקשר הסיבתי בין רשלנותו של משיב 2 (טל יוסף) ובין קרות האסון. 

בכך הוכחו כל האלמנטים לעבירות שיוחסו למשיב 2 בכתב האישום, ואני ממליץ לחברי להרשיעו בעבירות של גרימת מוות ברשלנות, וחבלה ברשלנות כאמור בכתב האישום, על כך שחתם על צו התחלת עבודה טעונה היתר, ללא היתר, שלא בדק בעצמו או באמצעות בעלי מקצוע מיומנים את הגג הקיים, את יציבותו ואת כושרו לעמוד בעומס המתוכנן, שלא חייב הצגתן ובדיקתן של התכניות המקוריות של הגג, שהתעלם מהוראותיו של פרסבורגר בדבר הבעייתיות של הגג, שהפעיל כוח אדם בלתי מיומן מבין עובדי אף ההנדסה לטיפול בתכנון, בפיקוח והוצאה לפועל של העבודות, שהמליץ על קבלת הצעה יחידה למכרז בלי שבדק את נתוני המכרז, שלא דאג לפיקוח על ביצוע העבודה באופן שיבטיח את שלומם של העובדים והתלמידים במקום, שתחת פיקוחו, הוזמנה עבודת הכנה למכרז לעבודות פיקוח על ידי חברת קדים, אבי הר שגיא, זלמן גמבורד ואלטר בסיל, בלי חוזים מפורטים דיים שיגדירו את חלוקת נטל האחריות לטיב העבודה ולאמצעי הבטיחות, והכול – כמפורט בניתוח העובדות והמצב המשפטי דלעיל, כאשר עיקרי הדברים נכללים בכתב האישום, ולגבי דברים שלא נזכרו במפורש, הייתה לו אפשרות סבירה להתגונן. 
ד.  משיב 3 - סגן מהנדס העיר למעקב ובקרה, ביטן   

ביחס למשיב 3 (ביטן), נראה לי לאור ניתוח העובדות והמצב המשפטי שנעשה לגביו בהקשר למשיבים 1 ו-2, שנותר ספק סביר לגבי הוכחת כל האלמנטים הדרושים להרשעה ואני ממליץ לזכותו מחמת הספק.

ככלל מקובלת עלי עמדת בית משפט השלום כי בבחינת השאלה אם אדם מן הישוב יכול בנסיבות העניין להיות מודע לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולתוצאות המעשה יש להתחשב בנסיבות האישיות של העושה, ובכך יש גם מימד סובייקטיבי המתחשב באישיות של הנאשם.

לאור זאת, יש להתחשב בעובדה כי משיב 2 (מהנדס העיר – טל יוסף) לא היה בעל כישורים של מהנדס בנין אזרחי אלא מהנדס תעשיה וניהול, וכן שתפקידו העיקרי היה מעקב ובקרה מן ההיבט התקציבי, לוח הזמנים,  נושאי כוח אדם ארגון ומינהל, אף שיתכן מאידך גיסא שהיה מודע לכך שהתפקיד של סגן מהנדס לביצוע לא היה מאויש,  והוא היה הממונה הישיר על משיב 4 (המתאם – יעקובי), שהיה הגורם המקצועי הבלעדי הישיר לקיום בקרת על החומר המועבר על ידי גורמים חיצוניים, והוא נדרש כממונה ישיר לאשר בחתימתו את המסמכים שאושרו על ידי משיב 4 ולהעבירם לאישור מהנדס העיר ולהמשך טיפול. 

בשלב של מכרז הזוטא החומר הועבר אליו כאמור במישרין על ידי נציגי חברת "קדים" והוא אישר את החומר והעבירו לאישור מהנדס העיר.

כמו כן, יתכן שיכול וצריך היה לדעת שמהנדס העיר עצמו אינו בעל כישורים כמהנדס בנין.

כמו כן, יתכן שיכול וצריך להיות מודע לכך שהחומר הועבר למשיב 4 זמן קצר לאחר כניסתו לתפקיד ללא כל חפיפה, בעת שכישוריו היו הנדסאי בנין בלבד ולא מהנדס אזרחי.

במצב זה, יתכן שהיה צריך, כמי שאישר את מסמכי מכרז הזוטא ללא כל בקרה מקצועית מצד גורמי העירייה וכמי שאישר את מסמכי המכרז הפומבי לאחר שהועברו אליו על ידי משיב 4 (המתאם – יעקובי) שהיה בכפיפותו הישירה, לבדוק בעצמו את מסמכי מכרז הזוטא ואת מסמכי המכרז הפומבי ולברר עם משיב 4 אם נעשתה בדיקה מקצועית על ידיו ואת מסוגלותו של משיב 4 לבצע את הבדיקה. כמו כן יתכן שיכול וצריך היה בנסיבות העניין לעיין בעצמו  במסמכים המועברים אליו בטרם אישר אותם בחתימתו, ולו היה עושה כן, יתכן היה יכול וצריך לעמוד על כך שלא נעשתה בקרה מקצועית ראויה, ובמצב זה היה צריך להעמיד את מהנדס העיר על המצב לאשורו ולא היה צריך לחתום על אישור המסמכים ולהעבירם לחתימתו של מהנדס העיר להמשך טיפול. 

כמו כן, יתכן שיכול וצריך היה לעיין במסמכים, ולו היה עושה כן, היה מבין מתוך קריאת תיאור העבודה, שצריכה להתבצע שמדובר ביציקת בטון שיפועים בעובי שבין 3 ס"מ  ל-13 ס"מ במשקל סגולי של 1.2 טון למ"ק, שבמסגרת ניסיונו כסגן מהנדס עיר אף שכישוריו היו של מהנדס תעשיה וניהול בלבד, ולא של מהנדס בנין, לעמוד על כך שמדובר בהוספת עומס עצום על העומס הקיים, שלא נעשה הסכם עם קונסטרוקטור ושלא הוגש היתר בניה במקום שצריך היה להגיש.

לו היה עושה כן, יתכן הייתה נחשפת העובדה שהגג אינו יכול לעמוד בעומס המתווסף לגג ובכך היה נמנע האסון.

במצב האמור, נראה לי שאף שיתכן שבנסיבות הענין, יכול וצריך היה לנקוט באמצעי הזהירות האמורים, נותר ספק בקשר לכך, לאור העובדה שתפקידו היה סגן מהנדס עיר למעקב ובקרה, ובכישוריו היה מהנדס תעשיה וניהול ולא היו לו כישורים כמהנדס בנין. במצב זה יתכן שלא הוטלה עליו אחריות כוללת לטפל בכל ענייני אגף מהנדס העיר, ואין לשלול כאפשרות סבירה את האפשרות שלא תוטל עליו אחריות בפלילים בעבירת רשלנות, בעניינים שלא טופלו על ידיו במישרין, ואשר בהם  לא הוטלה  עליו אחריות כוללת לניהול אגף ההנדסה. 

לאור זאת המלצתי כאמור לזכותו מחמת הספק. 

ה.    משיב 4 – מתאם מבני ציבור - יעקובי 

ביחס למשיב 4, נראה לי לאור ניתוח העובדות והמצב המשפטי המתייחס אליו ולמשיבים 1, 2 ו-3, כאמור לעיל, שגם אותו יש להרשיע בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום.

משיב 4 היה על פי הגדרת תפקידו הגורם המקצועי מטעם אגף ההנדסה המופקד על בדיקה מקצועית של החומר המועבר אליו, היה מופקד על קבלת היתר בניה במקום שהדבר נדרש, ובפועל העביר את החומר הפגום עם אישורו ללא כל בדיקה ואף בלי לעיין בחומר. בכך הייתה רשלנותו אף חמורה יותר, שהרי הוא עצמו היה הגורם המקצועי הראשוני הישיר שהיה צריך לבדוק את הדברים, ועליו היו אמורים לסמוך הממונים הישירים והעקיפים.

קביעת בית משפט השלום שבדיקתו של המשיב 4 הייתה בצד האדמיניסטרטיבי  ולא היה צריך לבדוק את מומחיות היועצים, לא הייתה מעוגנת כראוי בחומר הראיות. 

כפי שעולה מעדות מהנדס העיר שהייתה מקובלת על בית משפט השלום תפקידו של משיב 4 היה לבדוק את החומר המועבר אליו גם מן ההיבט המקצועי, כפי שעולה גם מהגדרת תפקידו במכרז והוא היה צריך גם לדאוג לקבלת היתר בניה במקום שנדרש לכך, ולבצע את הבדיקה כגורם ראשוני ישיר, ובדיקתו הייתה למעשה הבדיקה היחידה שהייתה יכולה להיעשות במצב ששרר על ידי גורם כלשהו בעירייה, לאור העובדה שהתפקיד של סגן מהנדס לביצוע  לא היה מאויש, ומשיבים 2 ו-3 (מהנדס העיר וסגנו לענייני בקרה) שהיו ממונים עליו לא היו בעלי כישורים בהנדסת בנין, והוא היה הגורם היחידי מבין הגורמים הבודקים את העניין באגף ההנדסה, שהיה בעל כישורים בהנדסת בנין, אם כי ברמה של הנדסאי ולא ברמה של מהנדס. 

משיב 4 הינו כאמור הנציג המקצועי הבלעדי באגף ההנדסה בתחום הנדסת בנין, שטיפל בענין וחובתו הייתה כפי שמתחייב מחובתה של העירייה ואגף ההנדסה כנציג של מזמין ציבורי בנסיבות העניין לבצע בקרת על הנדסית של החומר כפי שהעידו מהנדס העיר עצמו ועדים נוספים כמפורט לעיל, וכך נראה לי נכון וראוי גם מן ההיבט הנורמטיבי, כמפורט לעיל. 

לו היה משיב 4 מעיין כראוי, דבר שלא נעשה כאמור לעיל, במסמכי מכרז הזוטא והמכרז הפומבי שהועברו אליו, היה רואה שמוצע להוסיף עומס של בטקל בעובי של 3 ס"מ עד 13 ס"מ, בגג של אולם ספורט עם מפתחים רחבים בשטח של 360 מ"ר לפחות במשקל סגולי של 1.2 טון למ"ק, שמשקלו הרטוב הינו גבוה יותר, ומשקלו במרכז הגג הינו גבוה יותר, היה מגלה שלא נחתם כל הסכם עם קונסטרוקטור, שלא הוכנה תכנית קונסטרוקציה, שלא הוגשה בקשה להיתר, וזאת בלי שיהא עליו להידרש לתוכן התכניות שהוגשו.

גילוי זה ודרישה להכנת הסכם עם הקונסטרוקטור והגשת בקשה להיתר היו חושפים את העובדה שהגג אינו יכול לעמוד בעומס המוצע ובכך היה נמנע האסון.

באשר לטענה שבמשך כל שנותיו לא ראה ולא שמע שמבקשים היתר לעבודת איטום, מקובלת עלי הקביעה שככלל לא נדרש בדרך כלל בפועל היתר לעבודת איטום, אך במקרה זה אין מדובר בעבודת איטום רגילה, אלא בעבודת איטום על גג של אולם ספורט עם מפתח רחב עם עומס נוסף, שבחישוב פשוט לאחר עיון בתיאור העבודה, ניתן היה לדעת שמדובר בעומס נוסף העולה על 30 טון בהתחשב בתוספת המשקל של חומר רטוב ובתוספת המשקל שיש במרכז הגג, ובמיוחד לאור התכנית להצפת הגג במים לאחר גמר העבודה. 

המשיב 4 כהנדסאי וכמי שעבד שנים רבות בפיקוח על הבניה, יכול וצריך היה להיות מודע לכך שתוספת כזאת לעומס של הגג מחייבת הגשת בקשה להיתר בניה, תכנית של קונסטרוקטור, חתימה של מהנדס השלד על הבקשה להיתר בניה, והגשת חישובים סטטיים שהיה בהם כדי לחשוף את העובדה שהגג לא היה עומד בעומס ובכך היה נמנע האסון.

קביעת בית משפט השלום כי מחמת הספק הסביר לא היה מקום להטיל עליו אחריות לקרות האסון לא הייתה מעוגנת בראיות ממשיות, ואינה מתיישבת עם המסקנות האמורות. 

לו היה מבצע את הבדיקות שיכול וצריך היה לבדוק, היה עומד על כך שלא הוגשו כלל כל חישובים סטטיים, והגשת החישובים כמו הגשת הבקשה להיתר חתומה על ידי מהנדס האחראי על השלד הייתה מחייבת את הקונסטרוקטור  לבדוק את יכולת המבנה לעמוד בעומס הנוסף והייתה חושפת את העובדה שהגג לא יכול לעמוד בעומס הנוסף. 

גם האמור בעדות קודמו של המשיב 4, מרדכי גולדנברג, שלא נהג לדרוש חישובים סטטיים לאיטום גגות, אינו מתייחס לאיטום גגות עם תוספת עומס על גג מסוג זה, ומכל מקום אין לקבל עמדה זאת מן ההיבט הנורמטיבי. 

ביחס לעדותו של מיכאל גרינברג ז"ל, הרי שגרינברג עצמו התרשל בעניין, אף שלא הוגש נגדו כתב אישום עקב התחשבות בנסיבותיו האישיות, שהרי הוא עצמו הגיש את המסמכים הלקויים לעירייה מטעם חברת "קדים" ומכל מקום אין לקבל את עמדתו מן ההיבט הנורמטיבי. 

ביחס לטענתו של משיב 4 (המתאם – יעקובי) שלא היה בעל כישורים מתאימים, נראה לי שאין לקבל את טענתו מן ההיבט הנורמטיבי. משיב 4 ניגש למכרז כאשר היה מודע להגדרת התפקיד המחייבת יכולת לבדוק את החומר המוגש על ידי גורמים חיצוניים ולדאוג לקבלת היתר בניה במקום שהדבר דרוש. 

היה לו גם ניסיון כמפקח על הבניה במשך זמן רב והיה בעל כישורים כהנדסאי בנין, ביחס לצורך בחפיפה, הוא עצמו היה צריך לפנות לממונים עליו ולהתריע על כך שלא נעשתה לו חפיפה, ובמקום שלא היה מסוגל לבדוק את החומר לא היה צריך לאשר את המסמכים בחתימתו ולהעבירם להמשך טיפול כמסמכים שנבדקו על ידיו, ובוודאי שלא היה יכול לעשות כן, בלי לבדוק את המסמכים.

באשר לטענתו כי סמך על בדיקת המסמכים במכרז הזוטא ולכן לא בדק אותם, יש בטענה זאת כשלעצמה כדי להצביע על רשלנותו, ויש בה כדי לשקף את שיטת ה"סמוך" בכך שסמך על אחרים בעת שהיה צריך לבדוק בעצמו. כמו כן יכול היה לדעת שיש הבדל בין מכרז הזוטא שעמד על אמדן של 110,000 ₪ ובין המכרז הפומבי שעמד על אמדן של 300,000 ₪, וכאמור עיון קל בחומר היה מעמיד אותו על העומס העצום שהתווסף למשקל הגג שחייב קבלת היתר תכניות וחישובים ובכך היה נמנע האסון.

לאור זאת, הייתי ממליץ לחברי להרשיע את משיב 4 בעבירות שיוחסו לו בכתב האישום, היינו גרימת מוות ברשלנות וחבלה ברשלנות, על כך שמתוקף תפקידו לא בדק את התכניות ולא ביצע בקרה על תכנון העבודות בבית הספר שהוא מבנה ציבורי, שלא הגיש את תכניות הבניה למחלקת רישוי ופיקוח בעירייה ולא טיפל בקבלת היתר בניה, שלא ביקש ולא דרש מהנאשמים 7, 8, 9, 10, 11 ו-12 את החישובים הסטטיים של גג המבנה, שריכז מסמכים שכללו תכניות מהמפרט מיוחד וכתב כמויות שהוגשו על ידי חברת קדים, והעבירם לאישור ולהוראת מכרז בלי שבדק אותם, שלא נהג כפי שמתאם מבני ציבור סביר היה נוהג בנסיבות העניין, הכול כמפורט לעיל, כאשר עיקרי הדברים נזכרו בכתב האישום, ולגבי דברים שלא נזכרו במפורש, הייתה לו אפשרות סבירה להתגונן.

ו. 
משיב 5 – אבי הר שגיא
המשיב 5 (להלן: "הר-שגיא") היה בכל הזמנים הרלבנטיים מנכ"ל חברת "קדים". 

בימ"ש קמא הרשיע כאמור את מהנדס "קדים" – מר ז. גמבורד – ומתוך כך הרשיע גם את "קדים". על אף זאת, זיכה ביהמ"ש את הר-שגיא מאחריות אישית. 

מסקנתו זו של ביהמ"ש נסמכת על קביעותיו העובדתיות, לפיהן נותר ספק ממשי בשאלת מעורבותו האישית של הר-שגיא – מנכ"ל החברה – בשלביו השונים של הפרויקט. ספק זה נקבע מתוך ממצאי בימ"ש קמא , לעניין גירסת הר-שגיא כי מעורבותו שלו התמצתה בעצם קבלת ההזמנה ע"י "קדים" מהעיריה, ומשלב זה והלאה הטיפול בדברים היה כל כולו בידי המנוח גרינברג ז"ל ויבדל"א המהנדס גמבורד. 
המדינה טוענת בערעורה, כי דין היה שתידחה גרסת הר-שגיא, לפיה לא היה מעורב בשלביו השונים של הפרויקט. עוד טוענת המדינה, כי אחריותו ורשלנותו של הר-שגיא עומדים, כשלעצמם, נוכח העובדה שלא נערך הסכם מסודר בין העיריה לבין "קדים", לביצוע מטלותיה של "קדים", והפקדת ביצוע תפקידיה של "קדים" בידי המהנדס גמבורד, מבלי שחלוקת הסמכויות והתפקידים – בעיקר בהיבט התכנוני – יפורטו מראש ובכתב. 
אשר לממצאי העובדה שקבע בימ"ש קמא לעניין מידת מעורבותו האישית של הר-שגיא בפרויקט, לא מצאנו מקום להתערב במסקנותיו של בימ"ש קמא . ממצאים אלה מעלים ספק מסוים שנותר בלב הערכאה הדיונית, ודין הוא שעניין זה יפעל לטובת המערער [הנאשם]. 
נוכח ממצאי עובדה אלה, לא היה מקום לקבוע אחריותו של הר-שגיא, אך ורק בשל היותו מנכ"ל החברה. 
לעניין היעדר מסמך כתוב בדבר קביעת היקפי תפקידיה של "קדים" בפרויקט – ובעיקר "חלוקת הסמכויות" בתחומי התכנון – מקובלת עלינו מסקנת בימ"ש קמא כי אין בנתון זה להקים אחריותו האישית של הר-שגיא. הר-שגיא, מנכ"ל החברה, קיבל את ההזמנה לביצוע עבודותיה מהעיריה. 

בימ"ש קמא קבע כממצאים שבעובדה כי ביצוע תפקידי "קדים" בפרויקט הועבר לשני מהנדסים מומחים שפעלו בשירותה – המנוח גרינברג ז"ל ויבדל"א ז. גמבורד – וכי הר-שגיא לא טיפל אישית בשלביו השונים של הפרויקט ולא היה מודע להם. 
חברה הנדסית המפקידה בידי מהנדסים מומחים מטעמה את ביצוע מטלותיה, אינה חורגת בכך ממבחני הסבירות המקובלים.

מכלול הנתונים שהובאו בפני בימ"ש קמא וממצאיו בעניין זה – די היה בהם לתמוך את מסקנתו לפיה אין לראות בדרך התנהלותו האמורה של הר-שגיא כמנכ"ל החברה – מעשה או מחדל בלתי סבירים שיש בכוחם להקים את אחריותו הקונקרטית לתוצאות מחדליהם של המהנדסים הנ"ל. 

לאור זאת, דין ערעורה של המדינה כנגד זיכויו של המשיב הר-שגיא – להידחות. 
ז. 
משיבות  6 ו-7 - קבוצת היוצקים בע"מ ושולה אבוקסיס 
1. כללי 

הדיון בעניינן של המשיבות 6 ו-7 נוגע לקביעות עובדתיות אותן קבע בית משפט קמא  וכן לקביעות ומסקנות משפטיות.  

אשר לקביעותיו העובדתיות של בית משפט השלום, ככלל אין ערכאה של ערעור ממהרת להתערב בקביעותיה וממצאיה של הערכאה הדיונית ככל שהן נוגעות לשאלות של מהימנות. כדברי כב' השופט קדמי בע"פ 2653/98 בן דוד נ' מדינת ישראל, פד נב (4) 529:

"ביסוד הכלל האמור, עומדת העובדה שלערכאה הדיונית יש יתרון ביחס לערכאת הערעור, בשל כך שהראשונה מתרשמת מן העדים באורח בלתי אמצעי. לכן, במקום שבו לא עומד יתרון כזה לזכותה של הערכאה הדיונית, היקף התערבותה של ערכאת הערעור אינו מוגבל על פי הכלל האמור, ולמעשה היא רשאית במקרה המתאים, לשים את עצמה בנעלי הערכאה הדיונית".ב
אולם, כאשר מדובר בסבירותה של גרסה ולא במהימנות של עדים יכול גם בית המשפט של ערעור לשקול את סבירותה של הגרסה. (ראה ע"פ 5937/94 שאבי נ' מדינת ישראל, פד' מט (3) 855,832). כך גם כאשר המסקנות המוסקות על ידי בית משפט קמא מושתתות על ההיגיון, שאז יהיה העניין נתון לביקורתה של ערכאת הערעור. ראה בעניין זה ע"פ 3792/01 פדידה נ' מדינת ישראל, דינים עליון סא 95). זאת ועוד, והגם הכלל לפיו אין ערכאת הערעור מתערבת בממצאי מהימנות שנקבעו על ידי הערכאה הדיונית יכול, בהתקיים נסיבות מיוחדות, כי ערכאת הערעור תתערב בממצאי המהימנות. (ראה דברי כב' השופט ש. לוין בע"פ 210/81 עקביוב נ' מדינת ישראל, פד' לו (3) 393, 400 ראה גם ע"פ 1201/98 חליפה (כליפה) נ' מדינת ישראל, דינים עליון נ"ד 100 וכן ע"פ 4336/96 מדינת ישראל שמחה דיניץ, דינים עליון כרך נב 681)

השאלה בענייננו היא: האם יכולות היו המשיבות לצפות את התמוטטות הגג וגם אם לא האם קבלן מן היישוב יכול היה לצפות מראש כי מחדליהם של המתכננים - המהנדסים, עלולים היו להביא להתמוטטות הגג? במילים אחרות, בקביעת האחריות מתעוררות השאלות הבאות? האם סטו המשיבות מסטנדרט ההתנהגות המוטל עליהן, במקרה דנן, כקבלן בניין מן הישוב? והאם הפרת החובה האמורה היא זו אשר גרמה להתרחשות האסון על תוצאותיו או אף היתה חוליה בשרשרת הנסיבות אשר גרמו לאסון?

2. הכשל  הבטיחותי
אין חולק כי במישור העובדתי קבע בית משפט קמא  כי התמוטטות הגג ארעה בשל כשל תכנוני הנדסי אותו ייחס למהנדסים, קביעה אותה ראינו כנכונה, כמפורט לעיל. 

בית משפט קמא לא ראה בכשל הבטיחותי הנובע מאי גידור ושילוט מזהיר באתר הבניה, משום כשל אשר הביא לתוצאת הנזק. על פי קביעותיו, הכשל ההנדסי, אותו לא יכלו המשיבות לצפות  ניתק את הקשר הסיבתי בכל הנוגע לתוצאת הנזק. ועל כן לא ראה בכשלים הבטיחותיים, אשר נפלו לפתחן של המשיבות, משום חולייה מהותית בשרשרת הקשר הסיבתי להתרחשות האסון. אשר לדבר מינוי מנהל עבודה באתר, קבע בית משפט קמא כי המשיבות מינו מנהל עבודה כאמור וכי לא היה בהתנהגותן כדי לגלם כשל בטיחותי. 

3. מינוי מנהל עבודה
שאלה זו עוררה שתי שאלות משנה – האחת  האם היה קיים בפועל באתר הבניה מנהל עבודה לעבודת האיטום והשנייה מהי הדרך הנכונה על פי החוק למנותו. 

בעוד שהמערערת טענה כי המשיבות ביצעו בנייה מבלי שמינו מנהל עבודה באתר טענו המשיבות כי מינו את מוריס צדיק כמנהל העבודה וכי לא מסרו הודעה על כך למפקח האזורי לעניין בשל שלא הייתה חובה להודעה כזאת על פי החוק. 

באשר לשאלה הראשונה, קבע בית משפט השלום (בעמ' 284 להכרעת הדין) כי קיימות ראיות מספיקות המעגנות את עמדת המשיבות. באשר לשאלה השנייה, אימץ בית המשפט את פרשנות המשיבות באשר לדרך הנכונה למינויו של מנהל עבודה. 

המדינה עמדה ארוכות על נושא זה והכול מן הטעם שלטענתה אי מינויו של מנהל עבודה באתר היווה גורם סיבתי, מבחינת הקשר הסיבתי, אשר הביא לקיומו של האסון. לטענת המדינה, נוכחותו של מנהל עבודה באתר  חשובה ומהותית, בין השאר כדי להבטיח את ההקפדה על יישומם של נוהלי בטיחות, במהלך ביצוע העבודה, בהתאם לתקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בניה) התשנ"ו – 1995 וכן תקנות רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות (הצבת שלטים על ידי קבלנים), התשל"ו – 1976 וכי מקום שהמשיבות לא מינו מנהל עבודה לא היה כל גורם בשטח אשר יישם את התקנות ואת נוהלי הבטיחות במהלך ביצוע העבודות ובפרט כפי שפרטה בכתב האישום לא הוכנו תוכניות בטיחות, לא הוצגו שלטי אזהרה באתר הבנייה, לא גודר שטח הבנייה באופן המונע כניסתם של אנשים לאולם שעל גגו בוצעה העבודה, לא התקינו שילוט אזהרה מתאים בביצוע תהליכי העבודה ולא דאגו לתנאי בטיחות אחרים כמתחייב בעת ביצוע עבודה בזמן הלימודים בבית הספר. 

לאחר שחזרתי והפכתי בטענות הצדדים ובהכרעת הדין שניתנה על ידי בית משפט השלום, נותר אצלי ספק אם יש מקום להרשיע את משיבות 6 ו-7, ועל כן אני ממליץ לחברי להותיר את זיכויים כזיכוי מחמת הספק. 
צדק בית משפט קמא כאשר קבע כי קיימת תשתית ראייתית מספיקה כי המשיבות אכן מינו מנהל עבודה, אשר היה כשיר לשמש ככזה, על פי הוראות תקנות הבטיחות בעבודה (עבודות בנייה). אך הן לא הודיעו למפקח על העבודה את דבר מינויו של מנהל העבודה, ספק אם ניתן לקבוע כי לו היו מודיעים על מינוי של מפקד העבודה למשרד העבודה היה נמנע האסון.  
אשר לטענות המדינה באשר להפרת חובת זהירות של המשיבות בשל כך שכמבצעות עבודת בניה לא הציבו שילוט מתאים ולא הציבו גידור מתאים וכן לא מנעו את הימצאותם של נערים באולם הספורט במהלך ביצוע עבודות הבנייה סבורתני כי בענין זה מתעורר ספק אם ניתן להטיל את האחריות על משיבות 6 ו-7 מסיבה זאת. 

אשר לכשל הבטיחותי כאמור, יש לפרוט את השאלה לשתיים:

האחת נוגעת לכשל בטיחותי כללי אותו מבקשת המדינה לייחס למשיבות ככל שהיא מעלה כלפיהן טענות בדבר אי גידור בית הספר כולו או חצרו האחורית, המקום בו בוצעו העבודות ההכנה של תיקון הגג,  והשאלה השנייה נוגעת לשאלת חובת הגידור מתחת לגג בזמן ביצוע עבודת יציקת הגג ולאחריה. 

אשר לשאלה הראשונה – נכון קבע בית משפט קמא כי גם אם נפלו מחדלים בחלקן של המשיבות בכל הנושא של הגידור והשילוט במתחם בית הספר, באזור בו נעשו פעולות הכנה לביצוע יציקת הגג, ספק אם יש קשר סיבתי לסוג הנזק שנגרם ודרך התרחשותו.  
האסון ארע כאמור לאחר השלמת עבודת יציקת הגג כאשר שהו התלמידים בתוך אולם הספורט מתחת לגג היצוק החדש.  גם אם המשיבות התרשלו באי גידור המבנה ובאי הצבת שלטי אזהרה כי מדובר באתר בנייה, ספק אם היה בכל אלה בבחינת גורם מן הגורמים, בקשר הסיבתי, אשר הביא לתוצאת האסון.  

כאן נשאלת השאלה האם התרשלו המשיבות מקום שלא אסרו את כניסתם של התלמידים לאולם הספורט לאחר השלמת ביצוע עבודת יציקת הגג. האם יכלו המשיבות לצפות את דבר התמוטטות הגג?
בית משפט השלום קבע כי המשיבות לא היו מודעות לסיכון ההתמוטטות כאמור ולא יכלו לצפות סיכון שכזה  ועל כן לא התרשלו כאשר לא אסרו את הכניסה והשהייה באולם הספורט בשעות הסמוכות לאחר יציקת הגג. גם בענין זה נותר אצלי ספק אם ניתן לקבוע שמשיבות 6 ו-7 היו צריכות ויכולות לצפות את התמוטטות הגג. 

קביעת רמת זהירות לפיה קבלן סביר צריך לצפות כשל הנדסי אשר יביא להתמוטטות של גג  הינה ראויה ונכונה, אך בנסיבות הענין, כאשר מדובר בעבודות שיפוץ שביצעו משיבות 6 ו-7 עפ"י תוכניות שאושרו במסגרת של מכרז עירוני בהתאם להנחיות של נציגי חברת קדים, בנסיבות בהן לא הייתה להם כל סיבה לפקפק ביציבות המבנה, יתכן שמבחינת ידיעת המשיבות יכלו הן להאמין כי מדובר בעבודת שיפוץ שאין בה כדי להשליך על יסודות המבנה. במקרה דנן, מדובר בגג במבנה אשר עמד במשך 25 שנה ולא בגג חדש של מבנה. הוכח כי אתר הבניה, באולם הספורט, היה מגודר כאתר בנייה בו מתבצעת עבודה נוספת וכך התייחסו לכך המשיבות. משמעות הדבר, על פי העדויות שבאו בפני בית משפט קמא, כי ניתן לבצע עבודות שיפוצים במבנה, לרבות תיקון גג, תוך שמירה על אמצעי זהירות מיוחדים של גידור וכניסה נפרדת, כדי שלא להפריע לאנשים העושים שימוש במבנה, בלי לפנותם וכדי למנוע מלחשוף אותם לחבלות עקב הימצאותם של חומרי בניה וכלי בניה במקום. 

מבחינה זאת יש אפשרות שמצבן של משיבות 6 ו-7 שעסקו בביצוע העבודות על פי מכרז ועל פי תכניות שאושרו על ידי  אגף ההנדסה של העיריה ועל ידי חברת קדים, שונה ממצבם של נציגי העירייה ושל זלמן גמבורד. אגף ההנדסה של העיריה היה המזמין של ביצוע העבודה והיתה מוטלת עליו החובה לבדוק אם נעשתה הזמנה תקינה של פעולות התכנון, אם נחתמו החוזים עם המתכננים, אם התקבל היתר בניה ואם נעשו כל הפעולות הדרושות כמפורט לעיל, ועל כן הוטלה עליהם האחריות כמפורט לעיל ולהלן. משיבות  6 ו-7 עסקו בביצוע העבודות עפ"י תכנית ומכרז שהוכנו על ידי העיריה וחברת קדים, ובנסיבות העניין נותר אצלי ספק אם ניתן לקבוע שהם התרשלו, בכך שלא בדקו בעצמם את תקינות התכניות.  

לאור כל האמור, נותר אצלי ספק אם ניתן להרשיע את משיבות 6 ו-7 בעבירות שיוחסו להם בכתב האישום ועל כן אני ממליץ לחברי להותיר את זיכויין מחמת הספק. 

4. הכשל ההנדסי

טוענת המדינה כי שגה בית משפט קמא מקום שלא ייחס למשיבות רשלנות באי בדיקת הגג ויציבותו ויכולתו לעמוד בעומס לפי התוכנית שבאה בפניהן, כשלטענת המדינה לו היה נבדק הגג על  ידי גורם מוסמך מטעמן, היו מגלות שהגג לא יכול היה לעמוד בעומס. 

לטענת המדינה, מקור החובה לבדיקת הגג הוא כפול: האחד מכוח תקנות הבטיחות 

בעבודה (עבודה על גגות שבירים או תלולים) תשמ"ו – 1986 (להלן: "תקנות הגגות") והשני כתב כמויות שהוכן על ידי זלמן גמבורד שבו נאמר "...בדיקה יסודית של בטון השיפועים וניקוי יסודי של הגג".

אשר לתחולתן של התקנות למקרה דנן סבורני כי לא נפלה שגגה במסקנתו של בית משפט השלום כאשר קבע כי אין הן חלות על המקרה דנן. תקנה 2 (א) לתקנות הגגות קובעת כי התקנות יחולו "בכל מקום שבו מתבצעת עבודה על גג שביר או תלול..." ולא נאמר כי הן יחולו במקרה שמתבצעת עבודה על כל סוגי הגגות, כפי שביקשה המדינה לפרש את התקנות.  מחוקק המשנה מצא לנכון לייחד את תקנות ספציפיות לגגות שבירים ותלולים ופרשנותה של המדינה הינה פרשנות רחבה אשר לא אליה התכוון מחוקק המשנה. מתן פרשנות רחבה לתחולתן של התקנות, על כל סוגי הגגות, עלולה להוציא דברים מכלל פרופורציה נכונה ואפשרית. 

אשר לטענת המדינה כי בדיקת הגג על ידי המשיבות הייתה מחויבת המציאות לנוכח כתב הכמויות שהוכן על ידי גמבורד (ת/78 (א) (21) קבע בית משפט קמא כי המשיבות לא קיבלו את המסמך לידיהן ואף קיבל את גרסתה של הגב' אבוקסיס כי יצאה מהנחה שהקונסטרוקטור יבדוק את הגג בדיקה יסודית ובפועל הסתמכה על אישור הקונסטרוקטור, אשר אישר לצקת את הגג. בקביעה עובדתית זו, בכל הנוגע למשיבות 6 ו-7, לא מצאתי לנכון להתערב וכך גם לגבי המסקנה המשפטית הנגזרת ממנה לפיה יש אפשרות שהמשיבות 6 ו-7 היו יכולות להסתמך על אישור הקונסטרוקטור לביצוע יציקת הגג כאסמכתא לתקינותו של הגג הקיים. 

דרישת המדינה לקבוע סטנדרט התנהגות כולל לפיו יידרש מכל קבלן לבדוק בעצמו, או על ידי מהנדס מטעמו,  את יסודות המבנה וקונסטרוקציית הגג, בטרם ביצוע עבודות שיפוצים בגג מבנה, הינו סטנדרט התנהגות גורף למדי שאין לקבלו בכל מקרה. יתכן שבמקרים מתאימים, די בהסתמכות הקבלן על גורמים מקצועיים המלווים את שלבי התכנון והם המהנדסים, המתכננים והמומחים בתחום האמונים על מלאכתם, כדי שקבלן מן הישוב יבצע את עבודתו בהתאם לתוכניות שבאות בפניו. 

גם בעניין זה שונה מצבן של משיבות 6 ו-7 ממצבם של נציגי העיריה ושל גמבורד מחברת קדים אשר עליהם היתה מוטלת החובה לוודא כי אכן נערך הסכם עם המתכנן אלטר בסיל ז"ל וכי הוגשו תוכניות ובקשה להיתר בניה כמפורט לעיל, ועל כן לא היו רשאים להסתפק במכתביו הכלליים של אלטר בסיל ז"ל בלי שתוכננה על ידיו תוכנית קונסטרוקציה, בלי שתוגש בקשה להיתר בניה ובלי שיעשו חישובים סטטיים, בעוד שלגבי משיבות 6 ו-7, לא ניתן לקבוע מעבר לספק סביר שהן התרשלו שסמכו על כך כי עבודות התכנון נעשו כראוי ע"י נציגי העיריה וע"י נציגי חברת "קדים".  

לבסוף טוענת המדינה כי דווקא בנסיבות העניין דנן, המלמדות כי הגב' אבוקסיס הביעה את חששה לעומס שניתן להעמיס בו את הגג, היה עליה לבצע בדיקת יציבות הגג ו/או לדרוש הוכחה שבדיקה כזו אכן נעשתה בפועל. אכן גב' אבוקסיס גילתה דעתה בפני המתכנן ואמרה לו כי קיים חשש שהגג לא יוכל לשאת את עומס צינורות הפלדה עם עטיפת הבטון, כמתוכנן, ועל כן הציעה לשנות את הצינורות לצינורות מסוג ג'יבריט, שהם צינורות פלסטיק. דברים אלו אומנם עוררו ספק שמא הגב' אבוקסיס יכולה הייתה לצפות את התמוטטות התקרה לנוכח העומסים האמורים. אלא שמעשיה של הגב' אבוקסיס, אשר דאגה להחלפת צנרת הניקוז מסוג פלדה לסוג של צנרת קלה יותר, יכול היה בהם כדי להניח את דעתה שבכך באו דברים על פתרונם, וייתכן שאין לייחס לה רמת צפיות רחבה יותר לפיה יכולה היתה בנסיבות העניין לצפות  את התמוטטות הגג. בענין זה יש אפשרות שאם אכן היתה צופה הגב' אבוקסיס את התמוטטות הגג היתה פונה למתכנן, כפי שעשתה בעניין החלפת הצנרת  ומתריעה על כך.  לא אלה היו הנסיבות בענייננו זה ונותר ספק אם ניתן להשית עליה את חובת הצפיות הרחבה אותה מבקשת המדינה לעשות. 

טענותיה הנוספות של המדינה, הנוגעות לביצוע הקידוחים בגג כגורם נוסף לפגיעה בכשל ההנדסי, נדחתה אף היא על ידי בית משפט קמא כשקביעותיו של בית משפט קמא מבוססות בתשתית עובדתית לפיהן מיקום החורים והקידוחים נקבעו על ידי הקונסטרוקטור מר גמבורד ולא בוצעו על דעתן החופשית של המשיבות. 

בהודעת הערעור הוסיפה וטענה המדינה, כי היה מקום לייחס למשיבות פריט של רשלנות מקום שלא דאגו לקיומו של היתר בנייה לביצוע העבודות האמורות. טענה המדינה כי אילו היו המשיבות עומדות על הוצאת היתר בנייה לעבודה האמורה היה מתגלה הכשל ההנדסי ובכך היה נמנע האסון האמור. בהתאם לכך, ביקשה לראות בכשל זה כחולייה בקשר הסיבתי אשר הביא לקרות האסון. 

בית משפט השלום התייחס לטענה זו, אשר באה בפניו לראשונה בסיכומי המדינה. בית משפט השלום סבר בצדק כי לא ראוי להטיל אחריות או אשמה על המשיבות בשל טענה זו, מקום שלא נטענה טענה זו בכתב האישום בתיאור העובדתי. 

התיאור העובדתי בכתב אישום איננו דבר של מה בכך, לתיאור העובדתי חשיבות מדרגה ראשונה. אומר על כך השופט י. קדמי בספרו "על סדר הדין בפלילים" (חלק שני – 1993) עמ' 412: 

"'בפרשת העובדות' מתואר "סיפור המעשה" של הפרשה נושא האישום, כשתכלית התיאור הינה כפולה: ראשית, ליתן לבית המשפט תמונה של "הפרשה" תוך שימת דגש על חלקו של הנאשם באחריות להתרחשותה – ולאפשר לו לקבוע על פיו את תחומי הדיון. והשנית, ליתן לנאשם תמונה של 'העובדות' שהתביעה מתעתדת להוכיח – ומשכוחן תבקש להרשיעו בעבירות המפורטות ב 'הוראת החיקוק' – ולאפשר לו בדרך זו להכין את הגנתו". (ראה גם ע"פ 319/79 אליהו אטיאס נ' מדינת ישראל פ"ד לד(2)484).   

נמצא, כי תכלית התיאור העובדתי בכתב האישום הינה כפולה: האחת – ליצור את תחומי הדיון עבור בית המשפט והצדדים, השנייה – לתת לנאשם הזדמנות להכין הגנתו. אם כן, קיימת חשיבות רבה כי הסיפור העובדתי שבכתב האישום יוצג בלשון בהירה ומובנת ויש להבטיח כי כל מרכיבי העבירה, יבואו לכלל ביטוי מלא, גם אם הדבר כרוך בנקיטה בלשון טכנית. הדברים נובעים מן הצורך והחשיבות לתת לנאשם ידיעה מלאה וברורה במה הוא מואשם. על כתב האישום לשקף בצורה מדויקת ובפה מלא מה הן האשמות שהתביעה מבקשת להוכיח נגד הנאשם, וזאת על מנת שהנאשם ידע כנגד מה עליו להתגונן ובהתאם יכין את הגנתו. (ראה דבריו של מ. שלגי ו- צ. כהן בספרם "סדר הדין הפלילי" (מהדורה שנייה) עמ' 237). 

ניתן לסכם ולומר, כי זכותו של נאשם לנהל את הגנתו כראוי הינה זכות אשר הוכרה כזכות יסוד של נאשם, ומכאן נגזרת זכותו של נאשם לדעת במה מאשימים אותו. (ראה סעיף 184 לחסד"פ, תשמ"ב – 1982).  במקרה דנן אין עסקינן בטעות של מה בכך מצד המדינה מקום שלא ייחסה למשיבות רשלנות בשל פריט זה. שהרי, המדינה ידעה לייחס רשלנות בשל פריט זה לנאשמים 1 ו-7 במפורש ואף לנאשמים 3, 4 ו-5. לא כך עשתה כאשר ייחסה פריטי רשלנות למשיבות כאן. לפיכך, אין מקום להתערב בקביעתו של בית משפט קמא כי לא ראוי היה לייחס למשיבות מעשה רשלנות בשל אי קבלת היתר בנייה נכונה היא ואין להתערב בה. 

5. עבירה של בנייה ללא היתר 

הטענה הנוספת אשר עמדה על הפרק נוגעת לזיכוי המשיבות מעבירה של בנייה ללא היתר בנייה וזאת במנותק מטענת הרשלנות אותה ביקשה המדינה להסיק מאי קיומו של היתר בנייה, כמפורט לעיל.

בעניין זה אין חולק כי סעיף 208 (6) ו-(8) מטיל חובה על המשיבות לוודא קיומו של היתר בנייה. יחד עם זאת, מסקנתו של בית משפט קמא היתה כי קמה למשיבות הגנת סעיף 208 (ב) לחוק התכנון והבנייה, שהעבירה נעברה שלא בידיעתן ואף כי נקטו בכל האמצעים הנאותים לקיום הוראות החוק והתקנות וכן לחילופין הגנה של טעות במצב הדברים, הינה נכונה ואין מקום להתערב בה. 

יתכן שהמשיבות, אשר זכו על פי מכרז, לבצע את עבודות תיקון הגג האמור, יכלו להסיק כי המזמין שהוא עיריית באר-שבע, ומהנדס העיר, שלו גם הכובע האחר כיו"ר הוועדה לתכנון ובנייה, לרבות החברה, מנהלת הפרויקט והמתכנן הקונסטרוקטור, הם אלה אשר ידאגו להוציא את היתר הבנייה הנדרש, ונותר אצלי ספק גם בענין זה אם ניתן להרשיען גם בעבירה זאת. 

אומנם, גם על המשיבות חלה החובה האמורה לדאוג לקיומו של היתר בנייה, אך מקום שצו הרחבת העבודה שניתן להם על ידי העירייה הורה להן להתחיל את העבודות בתוך 7 ימים, שבמסגרתן לא ניתן כלל לקבל היתר, יתכן שהמשיבות היו יכולות להניח כי קיים היתר בנייה שכזה. יתכן גם שבמצב זה קמה למשיבות ההגנה של טעות במצב הדברים לפי סעיף 34 יח' לפיה סביר היה מבחינתם לחשוב שקיים היתר בנייה או שאף אין צורך בו. כל קביעה אחרת לא יכולה להיות צודקת והוגנת. 

6. סוף דבר 

יתכן שלא ניתן לייחס למשיבות 6 ו-7 אשמה בשל העדר חובת זהירות קונקרטית או בשל  רשלנות לכל אשר יוחס להן בכתב האישום. יתכן שלא הוכח כי המשיבות יצרו סיכונים אותם קבלן סביר מן הישוב לא היה יוצר אותם, שלא הוכח כי הן היו צריכות להיות מודעות בפועל לסיכונים הקיימים או כי היו צריכות להיות או יכולות להיות מודעות בנסיבות העניין לסיכון שהגג יתמוטט. יתכן שלא הוכח כי מעשי הרשלנות שנפלו לפתחם של המתכננים ושל יתר המעורבים בעניין,  היו בגדר צפייתן הסבירה של המשיבות 6 ו-7, או של קבלן סביר מן היישוב. מכאן, ויתכן שלא ניתן לייחס למשיבות 6 ו-7 כל מעשה בחוליית הקשר הסיבתי אשר הביאה לאסון התמוטטות הגג. 

כך גם יתכן שאין להרשיע את המשיבות בעבירה של בנייה ללא היתר בנייה, כפי שביקשה המדינה לעשות וקמה להן הגנה של טעות במצב הדברים. 

לאור כל האמור לעיל, אני ממליץ לחבריי לדחות את ערעור המדינה הנוגע לזיכוין של המשיבות 6 ו-7. 

ח.
המערערת בע.פ. 7367/04 – "קדים"

המערערת ("קדים") ביצעה עבור העיריה את עבודות התכנון, התיאום והפיקוח על העבודות בבית הספר. עבודות אלה בוצעו בחלקן הגדול ע"י עובד המערערת – זלמן גמבורד – [המערער בע"פ 7381/04]. 

בימ"ש קמא קבע כי אחריותה המושגית של המערערת קמה מעצם תפקידה וחובותיה לעניין ביצוע אותן העבודות. אחריותה הקונקרטית נקבעה בהסתמך על שורת הכשלים שהוכחו בפני בימ"ש קמא במהלך ביצוע העבודות באמצעות עובדה –המהנדס גמבורד – ובדרך התנהלותם של הדמויות הנוספות מטעמה שפעלו בהקשר זה [מנכ"ל המערערת א. הר שגיא והמהנדס המנוח גרינברג ז"ל]. גמבורד, בתפקידו ובמעמדו אצל המערערת, היה אחד האורגנים שלה, ומחדליו מחייבים את קביעת אחריותה של המערערת. 

בערעור על הרשעתה טוענת "קדים", כי המהנדס מטעמה גמבורד לא התרשל, וזאת מהנימוקים שהעלה גמבורד עצמו בערעורו כנגד הרשעתו. 

לחילופין טוענת "קדים", כי אין לראות בגמבורד אורגאן שלה שיש באחריותו להביא גם לאחריותה. איננו מוצאים מקום לקבלת טענות אלה. 

אשר להתרשלותו של גמבורד, טענותיו שלו לעניין זה נדחו על ידנו לעיל, תוך אימוץ מימצאי העובדה והדין שנקבעו ע"י בימ"ש קמא. 

טענתה השניה של "קדים" הינה, כי ככל שעסק גמבורד בהיבטי התכנון של יציקת הגג, חרגו הדברים ממסגרת תפקידיה בפרוייקט שהתמקדו לעניין התיאום והפיקוח בלבד. גם טענה זו דינה להידחות. 

ראשית, רשלנותו של גמבורד לא התמצתה להוותנו בהיבט התכנוני בלבד אלא במכלול פעולותיו עבור "קדים" - במסגרת הפרוייקט. לאמור – עריכת כתב הכמויות, הסקיצות, תיאום העבודה בפועל והפיקוח עליה בשעת מעשה. 

כל אלה נעשו תוך מחדל קשה של הימנעות מבדיקת נתוני הגג קודם היציקה, הימנעות מבדיקת או עריכת חישובים סטאטיים כלשהם וייזום ופיקוח על יציקת שכבת הבטקל הכבדה עשרות מונים על גג ביה"ס, מבלי לתת את הדעת על משמעותה של אותה היציקה לעניין כושר העמידה והסיבולת הנדרשים לכך. 

לאור כל אלה – בדין קבע בימ"ש קמא את אחריותה של המערערת "קדים", ובדין קמה הרשעתה עקב כך. 

לאור זאת, אני ממליץ לחברי לדחות את הערעור כנגד הרשעתה של המערערת. 

ט.
המערער בע.פ. 7381/04 – גמבורד 
1. הכרעת הדין
בהכרעת הדין קבע בימ"ש קמא כמימצאים שבעובדה, כי המערער זלמן גמבורד [להלן: "גמבורד"], במסגרת עבודתו כמהנדס בחברת "קדים", לקח חלק פעיל בעבודות התכנון של יציקת הגג [ביחד עם המהנדס המתכנן אלתר בסיל ז"ל], כי הוא הכין תוכנית הנדסית וכתב כמויות ליציקת שכבת הבטקל על מלא שטח הגג, כי התעלם בכל אותן התוכניות מנתוני הגג – עובר לעבודות – כי לא נתן כלל דעתו לצורך האלמנטרי שבבחינה מוקדמת של עומסי הסיבולת והנשיאה של הגג – טרם היציקה – וכי נכח בעת ביצוע עבודות היציקה ביום האסון ואישר ביצוע העבודות כגורם ההנדסי המפקח שבמקום. 

את כל אלה עשה גמבורד מבלי שביצע בדיקה מוקדמת וללא עריכת או בדיקת חישובים או נתונים סטאטיים כלשהם לגבי מצב הגג וכושר נשיאתו את יציקת הבטקל המאסיבית שהביאה לקריסת הגג ולאסון הנורא, מיד לאחר תחילת ביצוע עבודות היציקה. 

בימ"ש קמא הוסיף וקבע שמתוקף תפקידו כמהנדס המפקח על ביצוע העבודות וכמהנדס שנטל חלק פעיל בתכנון היציקה, חלה על גמבורד "חובת הזהירות המושגית", וכי בהינתן שרשרת מחדליו האמורה – הוא התרשל התרשלות ממשית בחובת הזהירות הקונקרטית שנשא בה. 

כתוצאה מהתרשלות זו של גמבורד, התמוטט גג המבנה סמוך ליציקת הבטון וארע האסון בו קופדו חייהם של שני הנערים ונפצעו נוספים. 

לאור זאת, הורשע גמבורד בעבירות שיוחסו לו בכתה"א – דהיינו, גרימת מוות ברשלנות לפי ס'  304 לחוק העונשין וחבלה ברשלנות לפי ס' 341 לחוק הנ"ל.

2.
הערעור
בערעור שהגיש כנגד הרשעתו, טוען גמבורד כי טעה בימ"ש קמא משייחס לו אחריות או נטילת חלק בשלבי התכנון של עבודת היציקה, שכן האחריות בהיבטי התכנון רובצת כולה לפתחו של המנוח א. בסיל ז"ל. 

הוא מוסיף וטוען, כי ככל שעסק הוא עצמו [גמבורד] בהיבטים תכנוניים אלה או אחרים של העבודה, נסמך הוא בכך על המתכנן העיקרי [המנוח בסיל], וזאת ברמה המנתקת אחריותו שלו לעניין הכשל התיכנוני. 

לטענתו, הוא לא אמור היה לבצע חישובים סטאטיים לעניין סיבולת הגג, כיוון שנושא זה היה באחריותו המלאה של בסיל ז"ל, וכך גם לעניין הפרשי המשקל הגדולים ביותר שבין שכבת האיטום המקורית [פוליאריטן] ליציקת הבטקל החדשה. 

3. 
דיון
איננו מוצאים ממש בטענותיו של גמבורד. מעורבותו האישית ההדוקה בכל שלבי התכנון והביצוע של יציקת הגג אינה שנויה למעשה במחלוקת. המערער פעל כמהנדס המפקח בפועל על הכנת העבודות וביצוען. 

כתבי הכמויות שנערכו על ידו, הסקיצות שהכין, השינויים שביצע הוא עצמו בתוכניות, נוכחותו באתר העבודה בעת ביצוע היציקות – כל אלה ממחישים את המחדל הממשי שנלווה לפעולותיו ולביצוע תפקידו ההנדסי, מבלי לבדוק כלל את החישובים האלמנטריים בדבר יכולת הגג לשאת את עומסי היציקה הכבדים. 

לא מצאנו מקום להתערב בקביעות העובדה שקבע בימ"ש קמא בעניין מעורבותו וחלקו של המערער גמבורד בשלבי התכנון, הביצוע והפיקוח של עבודות היציקה, ובמסקנה הבלתי נמנעת מאלה בדבר ההתרשלות שהתרשל ובקשר הסיבתי שבין אותה ההתרשלות לאסון בו קופחו חייהם של שני הנערים ונגרמו פציעות קשות לאחרים. 

לכן, דין ערעורו של גמבורד כנגד הרשעתו – להדחות. 

2. גזר הדין
בגזר הדין הוטל על המערער – ז. גמבורד – עונש מאסר לתקופה של 14 חודשים לריצוי בפועל ומאסר ע"ת של 12 חודשים. 

בקשר לכך נראה לי שאין מקום להתערב בעונש שהוטל על המערער גמבורד על ידי בית משפט השלום. מדובר במקרה חמור, בו נתקפדו חייהם של שני נערים ונפצע נער נוסף כתוצאה מרשלנות משמעותית של המערער, ועל אף שיש מקום להתחשב בנסיבותיו האישיות וביתר טענות ב"כ המערער, לא ניתן לקבוע כי העונש שהוטל עליו הינו חמור במידה המחייבת את התערבותנו. 

לאור זאת, אני ממליץ לחברי לדחות את הערעור לגביו, גם ביחס לעונש. 

	ברוך אזולאי, שופט

ס. נשיא


השופט י. אלון

1. חברי סגן הנשיא ב. אזולאי, פרש את היריעה העובדתית ואת הסוגיות העולות ממנה 

בצורה מקיפה היורדת לפרטי פרטיהם של העובדות מחד גיסא והממריאה למרום ניתוחן 

המשפטי של מרכיבי עבירת גרימת המוות ברשלנות מאידך גיסא. 

מצטרף אני למסקנתו, כי דין ערעור המדינה כנגד זיכויים של המשיבה 1 (העיריה) והמשיב 4 

[דוד יעקובי] – להתקבל, וזאת מן הנימוקים שפורטו בחוות דעתו. 

אני מצטרף גם למסקנתו כי דין הערעורים נגד משיב 3 (שלמה ביטן), משיב 5 (הר שגיא), משיבה 6 (קבוצת היוצקים) ומשיבה 7 (אבוקסיס) – להידחות, מהנימוקים שפורטו בחוות דעתו. 

כמו כן, מסכים אני למסקנתו כי יש לדחות את ערעורה של "קדים" בע.פ. 7367/04 ואת ערעורו של גמבורד  בע.פ. 7381/04, הן לגבי הכרעת הדין  והן לגבי גזר הדין. . 

חלוק אני על חברי לעניין ערעור המדינה כנגד זיכויו של המשיב 2 [צבי טל יוסף], ואילו דעתי היתה נשמעת, הייתי מציע לחבריי כי נדחה הערעור בעניינו. 

2. אקדים ואומר כי אל מול מכלול הראיות, לא נותר ספק בלבו של איש כי האסון הנורא של 

התמוטטות התקרה ותוצאותיו הטראגיות אירע כתוצאה מהצטברות מחדלים, אשר התנהלות 

ראויה היתה מונעת את התרחשותו. 

קשת המחדלים משתרעת מרמת הקצה העליון הנושקת במהותה ל"אחריות מיניסטריאלית" 

[ראש העיר שהואשם וזוכה] ועד למחדלים הקונקרטיים שברמת התכנון, הפיקוח והביצוע. 

ברמת הניתוח "הפילוסופי" או "המתמאטי", האסון שאירע הינו פרי הצטברותם של מכלול 

המחדלים כולם. 

ברמה זו של בחינת הדברים, יתכן וניתן היה לכלול בהם גם רמות "פיקוד" ואחריות הגבוהות 

מאלו שהואשמו מעיקרא, כך הוא הדבר לעניין הנושאים באחריות על המבנה הארגוני של 

גוף רב זרועות ותחומים בעיריה, כך הוא לכאורה לעניין הנושאים באחריות למינויים של 

נושאי תפקידים והתאמת המתמנים לתפקידים, כך הוא הדבר לעניין האחראים על התיאום 

שבין גופי השלטון המרכזי [משרד הפנים, משרד החינוך ועוד] לבין הרשות המקומית – בכל 

הנוגע לעמידה ברמות מקצועיות נדרשת ובתקני בטיחות נאותים ועוד ועוד. 

3. כפי שציין השופט ב. אזולאי, קני המידה לאורם תיבחן ותיקבע שאלת רשלנותו בפלילים 

של פלוני אינם בהכרח "אמפיריים" או "רטרוספקטיביים", אלא נושאים הם במקרים מסויימים 

את חותם קביעת הנורמות הפרוספקטיבית.

באים אנו בתחום זה לגדרו של "האדם מן הישוב" – לא על דרך ניתוח המצוי – כי אם על 

דרך קביעת הטוב והרצוי. 

בקביעת אמות המידה של "הזהירות" ו"הסבירות" מכאן, ו"ההתרשלות" ו"חוסר הסבירות" 

משם – קובע ביהמ"ש מידות ושיעורים שעניינם במדיניות משפטית של קביעת הרף 

הנורמטיבי שאותו מצפה היה ביהמ"ש למצוא באדם מן הישוב. 

ככל שהרשלנות הנטענת מתכנסת יותר במעשים או במחדלים קונקרטיים וככל שעניינה 

נתחם יותר בסוגי התנהגות שכיחים ומוכרים [כמו נהיגת רכב, טיפול רפואי, עבודת בניה, 

תוכניות הנדסיות וכיוצ"ב], כך יוקל על השופט בבואו לקבוע כי מעשה או מחדל פלוני הינם 

בגדר הליכה בתלם הזהירות או מעידה לעבר הרשלנות. 

לעומת זאת, ככל שהרשלנות הנטענת חורגת מהקונקרטי והמצוי, כך תיקשה מלאכת 

ההגדרה והאיתור של אותם קווי הגבול אשר מעבר להם – מימצא מרשיע ברשלנות 

שבפלילים. 

4. מן הראיות כפי שנתבררו בבימ"ש קמא, מתבקשת מאליה מסקנת רשלנותם של המהנדס 

גמבורד ושל חברת "קדים", שבשירותה עבד, וזאת מתוך מודעותם ומעורבותם של אלה 

בפרטי הפרטים בהליכי התכנון והביצוע הכושלים של יציקת איטום הבטון ו"בעיוורון" הטראגי 

שלקו בו באי ראיית כתובת ההתמוטטות הבלתי נמנעת שהיתה רשומה על אותה היציקה – 

עוד בטרם הוחל בה – הכל כמפורט לעניין זה בפסה"ד קמא ובפסק דינו של חברי השופט 

אזולאי. 

הוא הדין לעניינו של המשיב 4, מר דוד יעקובי, שהיה מעורב בפרטי הנתונים והדברים כפי 

שפורט בפסק דינו של כב' השופט אזולאי. 

הנתונים כפי שהובאו בפני בית משפט קמא, מלמדים כי דוד יעקובי - בתפקידו כמתאם מבני הציבור של העיריה - הופקד על בדיקות המסמכים והתוכניות שהועברו אליו, הוא שהיה אמור לקבוע ולבחון אם התוכניות האמורות זקוקות היו להיתר בניה, הוא העביר את כל התוכניות האמורות ללא שבדק אותן בפועל ומבלי שלמעשה עיין בהם כל עיקר. 

וכדברי כב' השופט אזולאי בפסק דינו, המשיב 4 [שלומי ביטן] "הוא עצמו היה הגורם המקצועי הראשוני והישיר שהיה צריך לבדוק את הדברים, ועליו אמורים היו לסמוך הממונים הישירים והעקיפים". 

נתונים אלה וכן שאר הנתונים שמפרט השופט אזולאי, ממקמים את רשלנותו של המשיב 4 ברמה הקונקרטית והמקצועית כאחד הגורמים להתרחשות האסון. 

5. שונים לדעתי הדברים לעניין המשיב 2 [מהנדס העיר], שלגביו מסכים אני לקביעת השופט 

אזולאי כי: 

"מבחינה זאת, מקובלת עלי עמדת בימ"ש השלום שלא הוכח כי "מהנדס עיר מן היישוב" בעיר כמו באר שבע צריך לעסוק בעצמו בכל פרוייקט עירוני, בכל היקף שלא יהיה באופן אישי.

אך כאמור, הוא צריך לדאוג לכך שתבוצע ביקורת ע"י גורמים מקצועיים מתאימים, מול מנהל הפרוייקט אליו מועברת העבודה לבדיקת החומר המועבר לעיריה לטיפולה". 

בענייננו נמסרה מלאכת התיכנון והפיקוח לגורם מקצועי חיצוני – הלא היא חברת קדים. 

המשיב 4 התמנה מטעם אגף מהנדס העיר כמי שיוציא ויביא בין הגורם החיצוני המקצועי 

הנ"ל לבין העיריה. 

דהיינו – האחריות המקצועית והישירה על הקשר שבין העיריה לבין הגורם המתכנן והמבצע 

הופקדה בידיו במסגרת תפקידו המקצועי כאחראי על הפרוייקטים של מבני הציבור. 

מסכים אני כי במישור "המיניסטריאלי" נותרת "אחריות העל" לפתחו של הממונה הישיר על 

המשיב 4 [דהיינו-סגן מהנדס העיר-המשיב 3], כשם שהאחריות "המיניסטריאלית" על סגן 

מהנדס העיר נותרת לפתחו של הממונה המקצועי עליו – מהנדס העיר.

ברם, השאלה הדורשת את הכרעתנו הינה, האם די באותה אחריות "מיניסטריאלית" 

כשלעצמה לקביעת המימצא של רשלנות. 

אכן, אם נאחז במתודה טכנית וגורפת לבחינת קשר סיבתי, נוכל בהכרח למצוא קשר שכזה, 

גם באותה אחריות "מיניסטריאלית". 

שכן, אילו פנה מהנדס העיר לבדוק באופן אישי ועצמאי את מסמכי העבודה או האישורים כפי 

שהועברו ע"י הגורם החיצוני לבדיקתו של המשיב 4 – יתכן והיה מוצא את מחדל התכנון 

הקשה של יציקת איטומי הבטון דנן.

אולם, משנקודת המוצא הינה כי נוהלי עבודה באגף מהנדס עיר בעיר גדולה כבאר שבע אינם 

מאפשרים בדיקה פרטנית של מהנדס העיר, במסמכי כל פרויקט עירוני שהוא [ובמיוחד שעה 

שתכנונו והפיקוח עליו הועברו לגורם מקצועי חיצוני ושעה שעובד בכיר באגף נתמנה למקשר 

בין האגף לבין אותו הגורם החיצוני] – מחייבים הדברים בחינה נוספת. 

קביעת האחריות העונשית, מכח רמת "האחריות המיניסטריאלית", במנותק מהמעורבות או 

הטיפול הקונקרטי – תחייב מאליה הרחבת האחריות בפלילים הרבה מעבר למהנדס העיר. 

שכן, גבוה מעל גבוה עומד, וממונים על כולם. 

הדברים אמורים במיוחד בהתייחס למחדלי הארגון המערכתי של אגף מהנדס העיר, אותם 

מפרט השופט אזולאי בפסק דינו. 

מדוע תיעצר האחריות [הפלילית] בשל אלה במהנדס העיר דווקא? 

ניתן גם ניתן למתוח ולהרחיב יריעת האחריות לסגן ראש העיר הממונה על אגף ההנדסה, 

לראש העיר עצמו וכן הלאה והלאה. 

6. איני אומר חלילה להקהות בכי הוא זה מחומרת הכשלים הארגוניים והמערכתיים שנחשפו 

בעטיו של האסון הנורא בו קופדו חייהם של שני נערים צעירים. 

ברם, שומה עלינו להיזהר מהכללת כל אחריות באשר היא – ציבורית, מיניסטריאלית או 

מוסרית – בד' אמותיה של האחריות הפלילית, ולו גם בגידרה של העבירה עפ"י ס' 304 

לחוק העונשין, אשר היסוד הנפשי הנדרש בה הוא "רשלנות" בלבד. 

קו הגבול שבין האחריות "המיניסטריאלית" או "הציבורית" לבין האחריות בפלילים, הינו 

בהימצא "הרשלנות" ברמה הקונקרטית והפרטנית הקושרת את המעשה או המחדל 

לתוצאה. 

בנסיבות הדמויות, המעשים, המחדלים והסמכויות – כפי שנפרשו בפנינו בעניין זה – מוצא 

אני כי רשלנותו של מהנדס העיר לא חרגה מתחומי האחריות המושגית לתוככי האחריות 

ברמתה הקונקרטית הנדרשת לעניין זה, ומתוך כך דעתי הינה כי יש לדחות הערעור לעניין 

זיכויו מהעבירות שיוחסו לו בכתב האישום. 

7. אשר לערעור המדינה לעניין זיכוי העיריה [המשיבה 1], מצטרף אני למסקנת השופט 

אזולאי - כי דין הערעור להתקבל. 

זאת, מתוך הניתוח והנימוקים המפורטים על ידו לעניין עצם הסוגיה של הרשעת תאגיד, 

שהוא רשות מקומית – בפלילים, והן מתוך הרשלנות שנמצאה בעניין זה במעשיו ובמחדליו 

של המשיב 4, שהיה אורגן של העיריה בכל הקשור להתנהלות הכושלת והרשלנות כפי 

שנחשפה בפרשת דברים זו. 

אותה רשלנות של האורגן, מתעצמת בהקשר הדברים של העיריה – נוכח הכשלים 

הארגוניים והמובנים במערכותיה כפי שנחשפו ונתבררו בהליכים אלה. 

	י. אלון, שופט




השופטת ר. ברקאי:

לאחר שקראתי בעיון רב  את חוות דעתו של כב' סגן הנשיא השופט ב. אזולאי וכן את חוות דעתו של השופט י. אלון מצטרפת אנכי לעמדתם כי דין ערעור המדינה כנגד זיכויים של המשיבה 1 (עיריית באר-שבע) והמשיב 4 (דוד יעקבי), להתקבל וזאת מן הנימוקים שפרט השופט אזולאי. 

מצטרפת אני לקביעותיו באשר לחובות החלות, במישור הנורמטיבי, על גוף ציבורי, כגון רשות מקומית, הפועל  להקמת מבני ציבור לרווחת כלל הציבור. גם כאשר מחליטה רשות מקומית להוציא עבודה תכנונית לבניית מבנה ציבורי או לשיפוצו, לגורם מקצועי חיצוני, עדיין חייב להיות גורם פנימי מקצועי, בתוך הרשות המקומית, המחוייב בפיקוח על, להבדיל מפיקוח עליון, על הפרויקט בכללותו. כן מסכימה אנכי למסקנותיו של כב' השופט אזולאי לגבי אחריותה של העירייה הנגזרת מכוח תורת האורגנים. 

כך גם באשר לקביעותיו הנוגעות לאחריותו של המשיב 4.  יש לזכור כי בשלב הראשון, עד להוצאת מכרז הזוטא ובהעדר ממלא מקום לתפקיד סגן מהנדס העיר לביצוע, תפקיד אותו ביצע סמי בוזגלו, טיפל בפרויקט, מטעם העיריה, המשיב 3 – הוא סגנו של מהנדס העיר, אשר אין חולק כי לא היו לו את הכישורים של מהנדס בנין, והוא זה אשר הביא את מסמכי מכרז הזוטא לחתימתו של מהנדס העיר. 
בשלב השני, הוא שלב המכרז הפומבי, נכנס לתמונה המשיב 4, אשר היה הגורם המקצועי היחיד באגף, שהיה אמור לבצע את הפיקוח העל הנדסי - מקצועי על המפרטים והתוכניות שקיבל לידיו מחברת "קדים". 

המשיב 4 , אשר קיבל את המסמכים מן המשיב 3, היה צריך לתת את הדעת לתוכן המסמכים אשר באו בפניו ולתוספת העצומה במשקל  המועמס על הגג המחייב הגשת תוכניות של מהנדס קונסטרוקציה, לרבות הוצאת היתר בניה. 
מצטרפת אנכי לקביעותיו של חברי השופט אזולאי כי המשיב 4 לא יכול היה להסתמך על המהנדס וסגנו אשר  אישרו את מכרז הזוטא. הם לא היו מהנדסי בנין וגם לא הנדסאי בנין. מהנדס העיר היה אדריכל וסגנו, המשיב 3 – היה מהנדס תעשיה וניהול ועל כן לא היו מסוגלים לבדוק מקצועית את המסמכים. 

במצב שהיה קיים באגף ההנדסה בעיריית באר-שבע האדם היחיד באגף ההנדסה שהיה בבחינת גורם מקצועי ישיר, בעל הכישורים הרלבנטיים, שהיה צריך לבדוק את הדברים ועליו סמכו הממונים הישירים והעקיפים, היה המשיב 4, אשר בדיעבד התברר כי הגם תפקידו כמתאם מבנה ציבור של העירייה, לא בדק את התוכניות שבאו בפניו, על ידי חברת "קדים", והעביר אותם לחתימתו של מהנדס העיר, מבלי שנתן את הדעת לתוכנם ועומקם של דברים ומבלי שהפנה את תשומת ליבם של הנוגעים בדבר אודות החסר שבהם. בכך כאמור התרשל.

אשר לערעור המדינה כנגד זיכויו של מהנדס העיר, הוא המשיב 2, מצטרפת אנכי לעמדתו של כב' השופט י. אלון וסבורה אני כי יש לדחות את הערעור בעינינו. 

השאלה האם יכול היה מהנדס העיר לצפות את האירוע הטראגי שקרה והאם צריך היה לצפות את האירוע הינה שאלה שבעובדה ושאלה שבנורמה. שכן, לא כל אירוע שניתן לצפותו בפן הטכני של הענין, יאמר בית משפט, בהיבט הנורמטיבי,  כי היה צריך לצפותו. 

אין חולק כי מהנדס העיר חב בחובת זהירות מושגית כלפי תושבים ועוברי אורח העלולים להיפגע כתוצאה מעבודות בניה היוצאות תחת ידו ואישורו, כמהנדס העיר. חובת הזהירות הקונקרטית היא זו אשר עומדת במחלוקת. 

השופט אזולאי יחס למהנדס העיר את האחריות הקונקרטית בקביעותיו כי זה התרשל בכך שלא   בנה מערך ארגוני באגף ההנדסה בעיריה אשר יבטיח פיקוח הנדסי מקצועי הולם של אגף ההנדסה על עבודות תכנון ובניה המבוצעות על ידי גורמים חיצוניים לעיריה ובפרט ביודעו כי משרת סגן מהנדס העיר לביצוע לא הייתה מאוישת. ובהתאם כי היה צריך לצפות כי כשל ארגוני - ניהולי זה עלול לגרום לאסון, כפי שלצערנו בסופו של  יום ארע.  
כך הוסיף וקבע כי התרשל מהנדס העיר כאשר העביר את המסמכים של מכרז הזוטא למשיב 3 ביודעו כי אין לו את הכישורים המתאימים בתחום הנדסת בנין. כן יחס לו אחריות מקום שלא ווידא אל מול המשיב 3 כי זה העביר את המסמכים לבחינה של גורם מקצועי, בפרט ערב מכרז הזוטא, ועל כן קבע כי המשיב 3 יכול היה לדעת כי ערב מכרז הזוטא לא נבחנו המסמכים על ידי כל גורם מקצועי, בהעדר גורם שכזה בעיריה. 
כן יחס לו רשלנות בכך שסמך על מקצועיותו של המשיב 4, אשר קיבל את המסמכים לידיו לאחר מכרז הזוטא ולפני המכרז הפומבי, בעוד שהיה צריך לדעת כי מדובר בעובד חדש בעיריה, אשר לא בוצעה לו חפיפה ראויה בתפקיד וכי אין מעליו כל גורם מקצועי מפקח, שכן משרת סגן מהנדס העיר לביצוע לא הייתה מאויישת, ועל כן היה צריך לבדוק בעצמו את המסמכים בטרם חתם עליהם להוצאת העבודה למכרז הפומבי או, לפחות לדאוג לתחליף מתאים בדרך של קבלת שירותים נוספים על ידי גורם חוץ. או לחילופין, בדרך של מעורבותו האישית והקפדנית שלו עצמו אשר להנחת דעתו הייתה חושפת את העובדה כי לא הייתה מעורבות של כל גורם מקצועי מאגף ההנדסה, אשר בדק את הדברים בשלב של המכרז הזוטא וכי בשלב המכרז הפומבי לא נעשתה בדיקה מעמיקה של המשיב 4. 

לקביעתו, במצב דברים שכזה,  היה עליו לעשות כן וכי אם היה עושה כן  היה מגלה כי לא נחתם הסכם להכנת תוכנית קונסטרוקציה עם בסיל ז"ל, כי אין תוכנית קונסטרוקציה  וכי לא הוגשה בקשה להיתר בניה, וגילוי זה היה מביא לחשיפת הדברים ותיקונם ומונע את האסון הכואב.

עובדתית הוכח כי מעורבותו של מהנדס העיר בהליכי התכנון והביצוע של איטום הגג בבית הספר מקיף ו', היתה ברמה הגבוהה של ההיררכיה באגף ההנדסה.  מהנדס העיר  לא טיפל ולא יכול היה לטפל באופן אישי בעבודת השיפוץ של גג בית הספר מקיף ו'. סבורתני כי גם אין לקבוע סטנדרט התנהגות, בפן הנורמטיבי של הדברים, בו תידרש מעורבותו האישית של מהנדס העיר בכל פרויקט ופרויקט עירוני בכל היקף שהוא. 
לפיכך ובהתאם, כאשר מתקיים מערך פיקוח תקין במבנה ארגוני, אין מקום לייחס אחריות מיניסטריאלית למי שעומד בראש אגף ההנדסה, כמו גם לגבי כל מי שמעליו, באם ובפועל התרשל מי שהינו הממונה הישיר על המלאכה. 

אולם, השאלה הנשאלת אינה במישור המיניסטריאלי. השאלה העומדת על הפרק הינה האם נכון לקבוע כי מהנדס העיר היה צריך לגלות מעורבות אישית בפרויקט הנדון, לאור החסר  המקצועי באגף ההנדסה, ובהתאם לקבוע  כי בהעדר פיקוח מקצועי כל שהוא באגף יכול וצריך היה לצפות מהנדס העיר את האירוע הטראגי שהתרחש. 
האם יש ליחס לו רשלנות  בפלילים בעקבות הכשלים הארגוניים באגף ההנדסה ולקבוע כי כשלים אלו הוו חוליה מהותית בשרשרת המחדלים אשר הביאה לגרימת מותם של הנערים. 
קביעת האחריות הקונקרטית נקבעת כאמור בכל מקרה ומקרה על נסיבותיו העובדתיות ויכול,  גם כאשר מדובר בכשל ארגוני, שתקום אחריות של העומד בראש אותו מערך ארגוני, אם יוכח כי הכשלים היו חמורים וכי אל מול ראש המערך הארגוני נדלקו נורות אזהרה או היו צריכות להידלק נורות אזהרה ואילו זה תחת גילוי מעורבות אקטיבית, בחר להתעלם מהם.

במקרה דנן, אמנם נפלו כשלים ארגוניים באגף ההנדסה של עיריית באר-שבע, בזמנים הרלבנטיים לאירוע הטראגי שהתרחש, כשלים אשר חלקם עומדים לפתחו  של ראש העיר וסגניו וחלקם לפתחו של מהנדס העיר. אולם, אין לייחס את מחדליו הניהוליים באגף ההנדסה כמחדל אשר יקים אחריות בפלילים של מהנדס העיר. 
נכון כי בשלב של  מכרז הזוטא, כשלא היה באגף ההנדסה בעיריה כל גורם מקצועי המסוגל לפקח פיקוח על, על שלבי התכנון, יכול שניתן היה לייחס למהנדס העיר ולסגנו, המשיב 3, רשלנות על כי לא טרחו לבדוק את המסמכים, שבאו בפניהם על יד חברת "קדים", על ידי גורם מקצועי כלשהו  ואף חיצוני, בטרם הועברו המסמכים לשלב מכרז הזוטא. 
אולם, משלא צלח מכרז הזוטא והוחלט על דבר הוצאת מכרז פומבי, אשר הפרטים בו היו שונים ממכרז הזוטא, לפחות באומדן,  ומקום שבשלב זה נכנס לתפקיד המשיב מס' 4, שהוא היה בבחינת הגורם המקצועי הראשוני והישיר שהתמנה לצורך ביצוע משימות שכאלה בעיריה, ומקום שהוא זה שהיה צריך לבדוק את הדברים מקרוב, ניתן לומר כי מעורבותו של המשיב 4 ואחריותו  מנתקת את הקשר הסיבתי לעניין אחריות המשיבים 2 ו-3, עד כי נכון יהיה לזכות אותם ולו מחמת הספק. 

הממונים הישירים והעקיפים על המשיב 4 הסתמכו ויכלו להסתמך על מקצועיותו של המשיב 4 ועל כי בדק את המסמכים מקרוב. טענת ההגנה, אשר נשמעה מפי המשיב 4, כי היה חדש בתפקידו, נדחתה בצדק על ידי כב' השופט אזולאי. לדידי טענה זו, כי היה חדש בתפקיד, אף אינה יכולה להוות גורם המשית אחריות על  מהנדס העיר בטענה כי כשל מהנדס העיר מקום שסמך הוא על המשיב 4, ביודעו כי חדש הוא בתפקיד. יש להבהיר כי המשיב 4 נכנס לתפקידו כבר בחודש נובמבר 97 בעוד שהמכרז הפומבי נחתם בחודש פברואר  98 ולאחר מכן נחתמו הסכמים על סמך המלצותיו של המשיב 4, ועבודת השיפוצים החלה מספר חודשים לאחר מכן בחודש יוני. ההסתמכות של הממונים על המשיב 4 הייתה אך בבחינת המצופה והסביר. 

אין זה מן הנמנע שמהנדס העיר בעיר כה גדולה כמו העיר באר-שבע, יעביר תחומי אחריות ופעילות לאחרים ובמקרה דנן למשיב 4, שהתמנה כמתאם מבנה ציבור באגף. 
בנסיבות העניין, לא נדלקו ולא היו צריכות להידלק למהנדס העיר נורות אזהרה,  כפי שטענה ב"כ המדינה וכפי שהתקיימו, בשונה מן המקרה כאן,  הנסיבות ב"פרשת גשר המכביה". מהנדס העיר  לא טיפל אישית בפרוייקט איטום הגג ולא הכיר את פרטיו. הוא היה מעורב בצד הפורמלי של הדברים ולא מעורב ומודע לפרטים הטכניים של הפרויקט.

מקום בו  פנה מהנדס העיר לחברה הנדסית חיצונית, מקצועית ומיומנת, שלעיריה היה ניסיון קודם טוב עימה, לצורך תכנון וניהול הפרוייקט ההנדסי של שיפוץ הגג  וביקש ממנה כי תתכנן את תוכנית שיפוץ גג אולם הספורט בבית הספר, ומקום בו יכול היה  מהנדס העיר  להניח כי מדובר בעבודת שיפוצים ולא בעבודה אשר יש בה היבטים של קונסטרוקציה ויכול היה להניח כי בשלב התכנוני ניתן להסתמך על גורם מקצועי זה. ובהמשך, מקום שמלאכת הפיקוח והתאום נמסרה עוד בשלב המכרז הפומבי, עוד בטרם יצאה העבודה לביצוע, לידיו הנאמנות של המשיב 4 , שהיה בעל מקצוע בתחום, לא יכול היה לצפות כי יתרחש מחדל כלשהו אשר יוביל לאסון.
מחדליו של מהנדס העיר בשלב מכרז הזוטא, בהעדר פיקוח מקצועי,  לא הוו עוד גורם מכריע לנוכח קיומו של המכרז הפומבי אשר חייב בחינת יסודית של המסמכים, על ידי הגורם המקצועי אשר היה באגף – הוא המשיב 4.  אם נעדר מן העיריה גורם מפקח על המשיב 4 אין להשית אחריות זו על מהנדס העיר, אם בכלל יש להשית בגין כך אחריות.

בכך שונות הנסיבות כאן מן הנסיבות אשר נדונו בפרשת אסון המכבייה, שם הצביע בית המשפט על סימני אזהרה ברורים אשר עמדו לנגד עיניו של המזמין כגון, הצעת מחיר נמוכה של הקבלן המבצע, לו"ז קצר במיוחד, העובדה כי הקבלן הזוכה לא היה מומחה בבניית גשרים וגם לא היה קבלן רשום וכו'. כל אלה בסופו של יום הביאו את בית המשפט שם לכלל החלטה אשר היה בה כדי להרשיע את המזמין.

לאור כל האמור הנני סבורה כי יש לדחות את ערעור המדינה לעניין זיכויו של מהנדס העיר.

אשר למשיב 3 מצטרפת אנכי לקביעותיו של כב' השופט אזולאי וסבורתני כי יש לדחות את ערעור המדינה באשר לזיכויו.

כך גם באשר לקביעותיו לגבי יתר המשיבים לרבות הערעורים שכנגד. 

	ר. ברקאי, שופטת




אשר על כן אנו מקבלים, על דעת כל חברי ההרכב, את ערעורה של המדינה נגד המשיבה 1,  עיריית באר-שבע, ואנו מרשיעים אותה בעבירות בגין פרטי הרשלנות שיוחסו לה, על דעת רוב חברי ההרכב, בחוות הדעת של השופטים אזולאי, אלון וברקאי. 

כמו כן, אנו מקבלים, על דעת כל חברי ההרכב, את הערעור של המדינה נגד משיב 4 – יעקובי, ואנו מרשיעים אותו בעבירות בגין פרטי הרשלנות, כאמור בחוות דעתו של השופט אזולאי. 

בנוסף, אנו דוחים, על דעת כל חברי ההרכב, את הערעורים של המדינה נגד משיב 3 – ביטן, משיב 5 – הר שגיא, משיבה 6 – קבוצת היוצקים ומשיבה 7 – אבוקסיס, וכן אנו דוחים את ערעורה של חברת "קדים" בע.פ. 7367/04 על הרשעתה ואת ערעורו של גמבורד בע.פ. 7381/04 על ההרשעה ועל גזר הדין. 

5129371

54678313כמו כן, אנו דוחים ברוב דעות של השופטים אלון וברקאי את ערעור המדינה נגד משיב 2 (טל יוסף), בעוד שהשופט אזולאי היה בדעה שיש לקבל את הערעור בענינו של משיב 2, הכל – כמפורט בחוות הדעת של כל אחד מחברי ההרכב. 

לאור הרשעת המשיבים 1 (עיריית באר שבע) ו-4 (דוד יעקובי) אנו מחזירים המשך הדיון בענינם לבית משפט השלום אשקלון לשמיעת הראיות והטיעונים לעונש ולמתן גזר דינם. 
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ניתן היום, יד' אלול תשס"ו, 7/9/06, במעמד הצדדים שהופיעו לדיון.  
-------------------

----------------------

------------------------

ב. אזולאי, שופט

י. אלון, שופט 


ר. ברקאי, שופטת 

ב. אזולאי 54678313-7001/04

    ס. נשיא 

נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
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