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  שלמי תודה

מייקל לוי� גלה את אוזני כי בכל חיווי . אהר� ברק ויהושע ויסמ� לימדוני לחשוב כמשפט�

שלושת� ה� העורכי� הנסתרי� , ג� א� אינ� יודעי� זאת. משפטי מסתתרת תובנה כלכלית

שהיה לי בית אקדמי , למרכז הבינתחומי בהרצליהמיוחדת שלוחה  תודה .של ספר זה

ללא תמיכתו הנמשכת של המרכז הבינתחומי כר� . וחממה אינטלקטואלית מזה כעשר שני�

  .רזה לא היה רואה או

  .פ.א
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  הקדמה

  תחומית למשפט�הגישה הבי�

משפטיי� אלא �תחומית למשפט אינה מיועדת להוסי� נדבכי� למדעי� חו��הגישה הבי�

  . להוסי� נדבכי� לחשיבתו של המשפט�

א� מאחר שעיסוקנו בגישה , תחומית למשפט�טענה זו נכונה בעינינו לכל גישה בי�

ור כי שוק נניח כי המחוקק סב: נדגי� אותה בדוגמה הפשוטה הזאת, הכלכלית למשפט

וברצונו להיחל� לעזרת לווי� שיד� אינה משגת לשל� תשלומי ריבית , האשראי יקר מדי

כפי , כתרופה למצוקת� של הלווי� המחוקק שוקל להטיל מגבלה על שערי הריבית. גבוהי�

שתי שאלות . �1957ז"התשי,  מכוחו של חוק הריבית1שאכ� נעשה בישראל מפע� לפע�

 –והשנייה , א� ראוי לחוקק חוק מעי� זה, האחת: רר בהקשר זהמעניינות יכולות להתעו

א� , שתי שאלות אלה ה� שאלות משפטיות.  כיצד ראוי לפרש אותו–בהנחה שחוקק 

התאוריה , באשר לשאלה הראשונה. לדלות ממאגר הידע הכלכלי!) למשפט�(בשתיה� כדאי 

 –במקרה הנדו� (כלשהו הכלכלית מורה לנו כי קביעתו של מחיר מרבי למוצר או שירות 

� עוד� 2.יוצרת מצב שבו הביקוש למוצר או לשירות במחיר המרבי גבוה מ� ההיצע) כס

כלומר לא כל מי שמבקש לרכוש את המוצר או השירות , הביקוש יוצר מצב של מחסור

ספק רב אפוא א� קביעת המחיר המרבי משרתת היטב את . במחיר המפוקח יכול להשיגו

כי משטר של מחיר מרבי עלול להדיר את חלק� משוק האשראי מכול , �אוכלוסיית הלווי

שבה� עלות הכס� גבוהה מ� , והנואשי� שבה� א� עשויי� להיזקק לשווקי� שחורי�, וכול

שיקולי� אלה שופכי� מי� . המחיר שהיה נקבע בשיווי משקל ללא התערבות המדינה

� אפשר להסתפק בה� כדי לשלול 3ובועל פי ר, צונני� על מי ששוקל פיקוח על מחירי הכס

  .את הרעיו� בעודו באבו

 

כי תחולתו של חוק הריבית מותנה , ולאו דווקא דר� קבע" מפע� לפע�"הדבר נעשה בישראל    1
 . והללו נחקקי� ומבוטלי� מפע� לפע�,בקיומ� של צווי� המפעילי� אותו

, "שיווי המשקל התחרותי"היה זה מחיר , אילו היו הביקוש וההיצע באותו מחיר משתווי�   2
יש משמעות למחירי� מרביי� רק כאשר ה� נמוכי� . ולכ� למחיר המרבי לא הייתה משמעות

  .ממחיר שיווי המשקל התחרותי
יא שקיימי� מקרי� מיוחדי� שבה� יש הצדקה הסיבה לסייג ה? "על פי רוב"מדוע רק    3

דוגמה בולטת למצב מעי� זה היא כאשר המוצר או השירות . לקביעת� של מחירי� מרביי�
מסופקי� על ידי פירמה מונופוליסטית המנצלת את כוחה כדי לגבות מחירי� הגבוהי� ממחירי 

ע� . ת מחירי� מרביי�וקיימות עוד דוגמאות למצבי� המצדיקי� הטל, שיווי המשקל התחרותי
 ".רגילי�"זאת אי� בכל אלה כדי להקהות את מה שנאמר בטקסט באשר למצבי� ה
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לעתי� . ותפקידו של הפרש� לפרש אותו, א� נניח עתה כי הכנסת חוקקה את החוק

שהפרש� מנוע מלסטות ממנה א� א� אינו מסכי� למדיניות , כוונתו של המחוקק כה ברורה

 לנגד עינינו את מסכת נשווה. כל כ� א� יש שהתמונה איננה ברורה. העומדת בבסיס החוק

 בתקופה הרלוונטית שנדונה באותה 4.זורגר' בנק הפועל המזרחי נהעובדות שנגולה בפרשת 

השוק פיתח מעי� .  לשנה11%פרשה חוק הריבית אסר על גביית ריבית העולה בשיעורה על 

עסקת תיוו� השטרות ". תיוו� שטרות"שכונתה באות� ימי� , מעק� למגבלה רגולטורית זו

לקוחות של בנקי� שחפצו להלוות . לווה ובנק מתוו�,  מלווה–שתה בי� שלושה שחקני� נע

הבנקי� פעלו . את כספ� הציעו הלוואות ללקוחות אחרי� של הבנקי� שחפצו ללוות כספי�

המלווי� קיבלו תמורת הלוואת� את הריבית החוקית . כמתווכי� בי� המלווי� ללווי�

נקי� גבו תמורת שירותי התיוו� שלה� עמלה בשיעור הב.  לשנה11%המרבית בשיעור של 

כלומר יותר מ� ,  לשנה�17%התוצאה הייתה שמחיר ההלוואה ללווי� הגיע ל. �6%של כ

מצב דברי� זה חייב . והתשלו� התחלק בי� המלווי� לבי� הבנקי�, הריבית החוקית המותרת

?  החוק או לאהא� עסקת תיוו� השטרות עומדת במגבלות: פרשנות של חוק הריבית

הגנה על ציבור הלווי� מפני תשלומי נש� המכבידי� , בבירור, התכלית החקיקתית הייתה

  .עליה� למעלה מ� המותר

ציי� כי , השופט הלוי, שופט המיעוט: דעותיה� של שופטי בית המשפט העליו� נחלקו

 הטע� היו בפני בית המשפט ראיות למכביר שהעידו שעסקת תיוו� השטרות באה לעול� מ�

חלק מ� ... קבע תקרה של ריבית ברמה נמוכה יותר מרמת שיווי המשקל"שחוק הריבית 

ולכ� הוא מוכ� לשל� ריבית גבוהה יותר מזו כדי להשיג את ... הלווי� לא בא על סיפוקו

 השופט הסיק מראיות אלה את המסקנה כי עסקת תיוו� השטרות 5".האשראי שבו הוא רוצה

א� זו הייתה . ולכ� סבר כי יש לפסול אותה, ר שבחוק הריביתמבקשת להערי� על האיסו

ממלא מקו� הנשיא זילברג הבי� כי מי שמבקש . מלכודת ששופטי הרוב לא נפלו לתוכה

המחוקק ידוע : "וכ� פסק. לפסול את עסקת תיוו� השטרות חייב לשקול ג� את חלופותיה

ינהרו הלווי� הפוטנציאליי� , תידע כי א� הוא יגדיר את החוק בצורה האוסרת תיוו� שטרו

ללא כל , ויפלו ש� לתו� הלוע השחור של נושכי נש� שפלי�, בהמוניה� לסמטאות האפלות

כי התנהגות� של הבנקי� בענייני גביית הריבית היא , דוה� הכל יו. פיקוח וללא כל השגחה

על כגו� . יותר מכובדת ויותר בת פיקוח מזו של המלווי� הפרטיי�, לאי� ערו� פחות עושקת

ואל יאכלו בשר , מוטב שיאכלו ישראל בשר תמותות שחוטות': ל"זה כבר אמרו חכמינו ז

  6".'תמותות נבילות

 

 ).1968 (652) 2(ד כב"פ, זורגר' בנק הפועל המזרחי נ 58/68א "ע   4
 .661' בעמ, ש�, מתו� ציטוט של העדויות שהיו בפני בית המשפט   5
 .659' בעמ, ש�   6
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תחומיות � חוש� תובנה המשותפת לכל הגישות הבי�ניתוח פשוט זה של דיני ההלוואות

תובנה זו כופרת בהנחה כי המשפט הוא כאותו בור המתמלא מחולייתו ומסוגל . למשפט

נבהיר . לשאלות משפטיות מתו� עיו� בעקרונותיו הפנימיי� בלבד" נכונות"לספק תשובות 

  .טענה זו

היבטי� שוני� של חיי מעטי� יחלקו על ההנחה כי תכליתו של המשפט היא להסדיר 

, הלוא ה� כללי המשפט, קוטבי בי� התחו� המסדיר�מצב דברי� זה יוצר קשר דו. האד�

, למשל. קרי הפעילות האנושית שהמשפט מתייחס אליה, לבי� התחו� המוסדר על ידיה�

דיני השטרות מסדירי�  דיני הנישואי� מסדירי� חלק ממערכת היחסי� של חיי המשפחה

�לאומי הפומבי ד� ביחסי� שבי� מדינות ומוסדות בי��המשפט הבי� חרגזרה מחיי המס

שהגישה הכלכלית , תחומיי��התובנה הבסיסית ביותר של כל העיסוקי� הבי�. לאומיי�

היא כי קשה לתת פשר הול� לכללי המשפט המסדירי� ללא הבנה טובה , משתייכת אליה�

המשפט מנוסחי� במילי� כללי . הטע� לדבר פשוט. של התחו� המוסדר על ידיה�

על . ניתנת לפרשנויות רבות, כמו לשו� האד� בדר� כלל, הסמנטיקה המשפטית. ובמשפטי�

המשפט� לבחור מבי� כל הפרשנויות האפשריות מבחינה סמנטית את הפרשנות המגשימה 

תכלית זו אינה חבויה בתו� . בדר� הטובה ביותר את התכלית שלשמה נוצרו כללי המשפט

לכ� הבנת . היא מתבקשת מהבנת התחו� המוסדר על ידי המשפט. ט עצמ�כללי המשפ

  . ובלעדיה אי� לו פשר הול�, התחו� המוסדר חיונית לפרשנותו של כל כלל משפטי

  ?במה עוסקת הגישה הכלכלית למשפט

כדי להבי� היטב . הגישה הכלכלית למשפט עוסקת ביישו� תובנות כלכליות בשאלות משפט

  .ומהו תוכנ� של תובנותיה, י� במה עוסקת הכלכלהמשפט זה צרי� להב

הכלכלה עוסקת רק במוצרי� ושירותי� הנמצאי� , להל�' כפי שיובהר בפרק א

הזמיני� , כמו למשל אוויר לנשימה, "חופשיי�"להבדיל ממוצרי� ושירותי� " (מחסור"ב

� במחסור המוצרי� והשירותי� הנמצאי). בשפע לכל דכפי� ולכ� אי� לה� שווקי� ומחירי�

הכלכלה היא מדע התנהגותו הרציונלית של האד� המתייחסת ". מוצרי� כלכליי�"קרויי� 

, היא כי סוכני� כלכליי�" קלסית�נֵאו"הנחת היסוד בכלכלה המכונה . למוצרי� כלכליי�

מודעי� להעדפותיה� באשר , )כולל המדינה(פירמות וארגוני� אחרי� , כלומר צרכני�

. ופועלי� באופ� תבוני כדי לספק העדפות אלה, יכולת� לרכוש אות�למוצרי� הכלכליי� ול

וקל וחומר שאי� ה� צריכי� להיות , מוצרי� ושירותי� אלה אינ� חייבי� להיות גשמיי�

, רווחי�, רווחה(אמנ� סוכני� כלכליי� מועדי� להשיא את מה שחשוב לה� . כספיי�

, חסד, שוויו�(ת מה שחשוב לזולת� א� אי� מניעה כי יחפצו להשיא ג� א, )תועלת פרטית

ג� מה שחשוב לכל פרט אינו חייב להיות ). פילנתרופיה לסוגיה השוני�, שמירה על החוק

, צריכת פנאי, ואי� מניעה שיכלול יעדי� כמו למשל התעמקות בתורת הז�, חומרי במובהק



  הגישה הכלכלית למשפט 

28  

, סוכ� הכלכליכל מה שנדרש הוא כי בהינת� מאווייו של ה. סת� בטלה או עיסוקי� רומנטיי�

  7.יפעל הסוכ� באופ� רציונלי להגשמת�, יהיו אשר יהיו

די בהבנת� של תמריצי� אלה ובהנחה כי , מאחר שכל אד� מתומר� לספק את מאווייו

כדי לספק הסברי� , כולנו משתדלי� לנקוט אמצעי� רציונליי� כדי להגשי� את מאוויינו

 כדי לספק ניבויי� סבירי� למה שעומד וכ�, מניחי� את הדעת למצבי� שאנו נקלעי� אליה�

מי שרות� תובנות . להתרחש בחיינו בעתיד בעקבות אימוצ� של כללי משפט חלופיי�

ניתוח כלכלי "כלכליות להבנת העול� ולניבוי התנהגות עתידית עוסק במה שמכונה 

מי שמבקש להסיק מ� הניתוח הפוזיטיבי המלצות המתייחסות למה שרצוי ". פוזיטיבי

לרובנו יש אינטואיציה ברורה כי ". ניתוח כלכלי נורמטיבי"ה עוסק במה שמכונה שיקר

כאלה שמתקיימות , בהתייחסה למה שמתרחש בשווקי� מפורשי�" יש מה לומר"לכלכלה 

מי שמוכר שק חיטי� מוחזק בעינינו אינטואיטיבית ): explicit markets(בה� עסקאות ממש 

י שבדר� כלל יפעל בדרכי� רציונליות כדי להגיע אל כמי שמבקש להשיא את רווחיו וג� כמ

הגישה הכלכלית למשפט התפתחה בראשיתה בענפי המשפט שזירת התרחשות� , אכ�. היעד

א� כפי . הקניי� והתאגידי�, החוזי�, כגו� דיני ההגבלי� העסקיי�, ה� השווקי� המפורשי�

ג� " תופסת"יונליות הנחת הרצ, שקוראי הספר הזה ייווכחו בנקל מתו� עיו� בפרקיו

למשל בענפי משפט כמו , )implicit markets" (מרומזי�"שווקי� , בשווקי� שאינ� מפורשי�

, "אמתיות"בזירות אלה אי� נעשות בדר� כלל עסקאות . העונשי� והפרוצדורה, דיני החוקה

ויש הסבורי� כי ראשיתה , עשו אות�" כאילו"א� אפשר לפרש את התנהגות השחקני� 

שהדגישה את ,  של תנועת הגישה הכלכלית למשפט היא דווקא פריצת הדר� הזוהאמתית

  8.המשות� בהתנהגות האנושית בשווקי� המפורשי� והמרומזי�

 

הכלכלי כמקי� את מכלול התנהגויותיו הרציונליות של " פרויקט"תרומה מכרעת להבנת ה   7
 GARYראו באופ� כללי את ספרו . האד� קשורה בשמו של חת� פרס נובל לכלכלה גארי בקר

BECKER, THE ECONOMIC APPROACH TO HUMAN BEHAVIOR (1976).  
 מאמר מפתח של גארי בקר מספק דוגמה טובה להחלת תובנותיה של הכלכלה בשווקי�   8

 Gary Becker, Crime and Punishment: : Anראו . ובמקרה זה הדי� הפלילי, מרומזי�
Economic Approach, 76 J. OF POLITICAL ECONOMY 169 (1968) . בקר ניתח את מערכת

השיקולי� העומדת לנגד עיניו של אד� השוקל לבצע עברה שהשלמתה המוצלחת עשויה 
 כי יש לפרש את הסנקצייה שתוטל עליו א� ייתפס הוא הסביר. להסב לו תועלת כלכלית

קרי המכפלה של הסנקצייה שתוטל , "תוחלת העונש"מחיר העברה הוא ". מחיר"ויורשע כ
, 100א� הסנקצייה במקרה של הרשעה היא , למשל. עליו בהסתברות שייתפס ויורשע

על ידי (ע העברה לא תבוצ. 30תוחלת העונש היא , 30%והסתברות התפיסה וההרשעה היא 
בקר ג� הסביר כי אפשר . 30�א� התועלת הכלכלית מ� העברה קטנה מ) עבריי� אדיש לסיכו�

לקבוע כל תוחלת מחיר הרצויה למעצבי המדיניות או על ידי שינויי� בסנקצייה או על ידי 
אי� הבדל בעצמת ההרתעה בי� סנקצייה בשיעור , למשל. שינויי� בתוחלת התפיסה וההרשעה

, 200לבי� סנקצייה בשיעור של , 30%מלווה בהסתברות תפיסה והרשעה של ה, 100של 
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ע� צמיחת המוניטי� של הגישה הכלכלית ככלי עזר אנליטי שאפשר להסתייע בו כמעט 

היא כור ש, בכל שאלה משפטית עלה ג� מספר העוסקי� בנושא לא רק בצפו� אמריקה

מספר� של המאמרי� . אלא ג� בישראל וביבשת האירופית, מחצבתה של הגישה הכלכלית

השואבי� את השראת� מ� הגישה , התאורטיי� המובילי� במיטב הבימות העולמיות

�שאינ� בי�, "טהורי�"גדול בהרבה ממספר� של המאמרי� המשפטיי� ה, הכלכלית

תחומיי� המצויי� בקו התפר שבי� �� הבי�והוא א� גדול ממספר� של המאמרי, תחומיי�

הספרות העוסקת בנושא כוללת ). שאיננה כלכלה(המשפט לבי� כל דיסציפלינה אחרת 

 וכ� כמה וכמה כתבי עת 10 אנציקלופדיה מקיפה9,מספר לא מבוטל של מונוגרפיות

למרות כל זאת לא .  אי� ספק כי שעתה של הגישה הכלכלית למשפט הגיעה11.מובילי�

לאו , וכפי שניווכח מיד,  ג� ספקני� המבקרי� את התפשטותה של הגישה הכלכליתחסרי�

  .דווקא מתו� נימוקי� העומדי� במבח� הביקורת

  דעות קדומות על הגישה הכלכלית למשפט

ההגדרה הרחבה של גבולות העיסוק בגישה הכלכלית למשפט עומדת בסתירה חדה למה 

וה� מכס !) ולא רק הישראלית(ישראלית ה� מ� האקדמיה ה, ששיערו כמה חכמי משפט

 

". פוזיטיביי�"עד כא� הסבריו של בקר היו . 15%המלווה בהסתברות תפיסה והרשעה של 
הוא המלי� על הגדלת הסנקצייה המלווה בהסתברות ". נורמטיבי"מכא� עבר בקר לפ� ה

הסיבה היא . ייה נמוכה בהסתברות גבוהה סנקצ–תפיסה והרשעה נמוכה יותר ולא על ההפ� 
ואילו הגדלת , איננה גוזלת מקורות גדולי�, במיוחד א� היא כספית, שהגדלת הסנקצייה

מעצב המדיניות . הסתברות התפיסה וההרשעה מחייבת השקעה גדולה במערכת הצדק הפלילי
ל לפי יכול אפוא לשלוט ברמת ההרתעה האופטימלית בעלויות הנמוכות ביותר א� יפע

עברייני� ידועי� , למשל(היו� ידוע לנו כי תובנותיו של בקר טעונות ליטוש . המרש� של בקר
כרגישי� להסתברות התפיסה וההרשעה יותר מאשר לגובה הסנקצייה ג� כאשר שתי המכפלות 

ובכל זאת תרומתו של בקר היא פורצת דרכי� משו� שייבאה את , )מסתכמות באותה תוחלת
  .לעול� השווקי� המרומזי�תובנות הכלכלה 

 RICHARD POSNER, ECONOMIC ANALYSISהבולטות שבה� ה� . תקצר היריעה מלמנות את כול�   9

OF LAW (7th ed., 2007); ROBERT COOTER, THOMAS ULEN, LAW AND ECONOMICS (5th ed., 
2008); MITCHELL POLINSKY, AN INTRODUCTION TO LAW AND ECONOMICS (2nd ed., 1989); 

STEVEN SHAVELL, FOUNDATIONS OF THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW (2003) . על �נוס
, אלה התפרסמו מספר רב של ספרי� המוקדשי� לניתוח הכלכלי של פרקי משפט מסוימי�

  .חוזי� או תאגידי�, כגו� נזיקי�
10   Bouckaert, Boudwijn and Gerrit de Geest (eds.) ENCYCLOPEDIA OF LAW AND ECONOMICS 

(1999).  
דוגמאות אחדות ה� . ג� כא� תקצר היריעה מלציי� את שמותיה� של כתבי העת המובילי�   11

JOURNAL OF LAW AND ECONOMICS; JOURNAL OF LEGAL STUDIES; JOURNAL OF LAW, 
ECONOMICS AND ORGANIZATION.  
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הגישה הכלכלית למשפט עוסקת רק בפ� אחד של מאוויי , לפי תפיסת� של אלה. השיפוט

, מאחר שמטרותיו של המשפט רבות ומגוונות. האד� והוא הרצו� לצבור נכסי� חומריי�

בחינת� של נושאי� משפטיי� באספקלריה הצרה של הגישה הכלכלית כפי שהתפרשה על 

ידי חכמי משפט אלה עוררה בלב� את החשש כי ההיזקקות לה עלולה לרדד את הדיו� 

  .המשפטי ולהניב תוצאות שהדעת אינה סובלת�

ביטוי טיפוסי לתפיסה צרה זו של הגישה הכלכלית משתק� היטב בכתביו של אחד 

 שתלמידיו וממשיכי דרכו העיקריי� איישו, פרופסור גד טדסקי, מענקי המשפט הישראלי

טדסקי ביטא . במש� עשרות שני� את העמדות הבכירות ביותר בעול� המשפט בארצנו

 12שוור�' אתא נלראשונה את תפיסתו אגב ויכוח אקדמי שהתפתח בעקבות פרשת 

אחת השאלות העיקריות באותה . וההחלטה שניתנה באותה פרשה בבית המשפט העליו�

בית ? פיצויי� או צו מניעה: פרשה הייתה מהו הסעד הראוי על עוולת המטרד ליחיד

ניתוח " מזמינה"שאלה מעי� זו ? הא� פעל כראוי. המשפט החליט לבכר את הסעד המניעתי

וניתוח מעי� זה אמנ� נעשה על ידי פרופסור אפרי� קליימ� מ� החוג לכלכלה של , כלכלי

 קליימ� הציע במאמרו מגוו� של שיקולי� כלכליי� 13.האוניברסיטה העברית בירושלי�

 טדסקי הגיב על המלצותיו של קליימ� 14.התומכי� בהעדפת הסעד של פיצויי� דווקא

מוסרית (אי� בכוח המדע הכלכלי להטיל מצוות כפי שמטילת� תורה אתית : "במילי� האלה

להערי� לפיה� פעולות בני האד� , מוסמכת לדו� בתכליות, ורק היא, שהיא) או משפטית

מדע הכלכלה אינו תורה נורמטיבית . תנהגות מוחלטי�ולכ� להטיל כללי ה, הערכה מוחלטת

תפקידו לקבוע אילו תוצאות  ...אי� בסמכותו להביע את הרצוי ...הסברתי, אלא מדע סיבתי

הוא  ...על הייצור וכדומה, על השכר ועל הרווח, תגרור פעולה זו או אחרת על המחירי�

בהנחה ,  והיא הגברת הייצור,רואה את המדיניות המשפטית כאמצעי למטרה אחת] קליימ�[

ללא התחשבות בכל נימוק נגדי ,  שמטרה זו רצויה תמיד�כאילו היא מובנת מאליה�האילמת

 16 דברי� דומי� השמיע טדסקי שני� אחדות לאחר מכ� בתגובה למאמר אחר15..."אפשרי

 

 ).1976 (785) 3(ד ל"פ, שוור�'  נמ" חברה לטכסטיל בעאתא 44/76א "ע   12
 משפטי�"  הערות של כלכל�–הפגיעה ממטרד ליחיד והתרופה המשפטית לה "אפרי� קליימ�    13

 ).1978 (85ט 
, ההבדל בי� שני הסעדי� הוא כי סעד מניעתי שולל את יכולתו של המזיק להתמיד בעוולתו   14

, ב שווה ער�ואילו הסעד של פיצויי� מכשיר כביכול את העוולה בהעמידו את הניזוק במצ
מאחר שהפעילות האנושית . למצב שהיה בו אלמלא נעשה המטרד, לפחות מבחינה כספית

אפשר לנתח מבחינה כלכלית איזה מבי� השניי� רצוי , בכל אחד משני מצבי� אלה היא שונה
  .יותר מחברו

  ).ט"תשל (457, 448 לב הפרקליט" אגב משפט אתא"גד טדסקי    15
תרומתה הקונסטרוקטיבית של הכלכלה ! זה חוק? זה חפ�? וזהזה ח"יה 'אוריאל פרוקצ   16

 ).ט"תשמ (395 יח משפטי�" לעירפול מושגי היסוד במשפט
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כדאי שהשפעתו ] הדי� הדיספוזיטיבי: "[שהציע ניתוח כלכלי של סוגיה בדיני התאגידי�

השוויו� ולטובת איזו� סביר בי� , החופש, לטובת הצדק, פעל במודעות לטובת הסדר רצויתו

, אולי א� מפוקפקת, כמו ההוזלה, לא ייתכ� שעל מזבח עניי� לא חיוני. אינטרסי� נוגדי�

  17".נקריב ענייני� חשובי� אחרי�, בעלות העסקות

כולתו להאיר שאלות רש טדסקי את השיקול הכלכלי ואת ייהדר� שבה פ, למגינת הלב

נורמטיביות המעניינות את המשפט� מצאה מסילה ללב שופטי בית המשפט פוזיטיביות ו

ונס נטענה הטענה כי אי� זה ' הרלי אנד ג'בתקדי� המפורס� בפרשת אדרס נ, למשל. העליו�

. לפצות צד הנפגע מהפרת חיוב בשיעור העולה על הנזק שנגר� לו, מטעמי� כלכליי�, ראוי

הגישה הכלכלית אינה נותנת די משקל לשיקולי� "משפט הגיב בקביעה החגיגית כי בית ה

. דיני החוזי� לא באו א� להגביר את היעילות הכלכלית. שלא נית� לית� לה� משקל כלכלי

 כי – ולא רק לשל� פיצוי בגי� הפרתו –חוזה יש לקיי� . ה� באו לאפשר חיי חברה תקיני�

כחברה , קיו� הבטחות עומד ביסוד חיינו. הבטחותיה�בכ� מעודדי� בני אד� לקיי� 

 בית המשפט להסתייג מהחלת העדי�וג� בו ,  נדונה במשפט בסט ביי שאלה דומה18."וכע�

הגישה הכלכלית בנימוק שאי� היא מביאה בחשבו� שיקולי� שאינ� קשורי� לתכליותיו 

יש משקל לשיקולי� ג� א� : "או בלשונו של פסק הדי�. הרחבות יותר כביכול של המשפט

אי� ה� בבחינת חזות הכול במסגרת המשפט הפרטי שבמרכזו רעיו� הצדק , הכלכליי�

יש , קיברוחו של פרופסור גד טדסהמפרשת את הגישה הכלכלית , ו להשקפה ז19."המתק�

  בבתי המשפט הנמוכי�ה� בבית המשפט העליו� וה�,  בפסיקהלמכבירעוד אסמכתאות 

  20.יותר

אי� פלא כי בתי המשפט , צרה של תכלית הגישה הכלכלית למשפטלנוכח התפיסה ה

אנו מקווי� . בישראל סירבו לעשות בה שימוש מושכל ולהיעזר בה בליבו� סוגיות משפטיות

 

לתשובה למאמר זה ראו ). �"תש (22, 5 טו עיוני משפט" על הדי� הדיספוזיטיבי"גד טדסקי    17
 טו י משפטעיונ" הדי� הדיספוזיטיבי באספקלריה של פרופסור גד טדסקי"יה 'אוריאל פרוקצ

ברור לכל מי שעוסק בגישה הכלכלית למשפט כי המרחק בינה לבי� תובנותיו של  ).�"תש (385
, דהיינו" (פוזיטיביות"הגישה הכלכלית ממדלת ה� בעיות . טדסקי הוא כמרחק מזרח ממערב

דהיינו א� מהל� אלמוני הוא " (נורמטיביות"וה� בעיות ) מה התוצאה הצפויה ממהל� פלוני
המועשרת בשיקולי� שללא הגישה , יותר כדי לעצב מדיניות משפטית מושכלת.) צוימהל� ר

. STEVEN SHAVELL, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 1 (2004): הכלכלית היו נסתרי� מ� העי�
 .דפיו של ספר זה ה� עדות מקפת לרוחב היריעה של הגישה הכלכלית למשפט

  ).1988 (221) 1(ד מב"פ, .ה.ב.מ.ונס ג' אנד גהרלי' נמ "בעאדרס חומרי בני�  20/82נ "ד   18
 ).1999 (180) 3(ד נג"פ, מ"פידיאס אחזקות בע' מ נ"בסט ביי רשתות שיווק בע 3668/98א "ע   19
 אנשי הגישה הכלכלית למשפט"השופט יוס� שפירא מירושלי� קבע נחרצות כי , למשל   20

מחוזי (א "ראו בש". ד עיניה�כשמדד היעילות לנג, דוגלי� במטרה להשיא את העושר הכלכלי
פורס�  (כונס הנכסי� הרשמי' החברה לאיתור והשבת נכסי ניצולי שואה נ 7783/07) ��י

 . )28.7.2009, בנבו
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כי ספר זה יתרו� לשיפור ההבנה בדבר התרומה האפשרית של הגישה הכלכלית בפתרו� 

  .בעיות משפטיות

לית למשפט מייחסת לעוסקי� בה הטיה דעה קדומה אחרת המתייחסת לגישה הכלכ

, ולכ� לפי תפיסת� של בעלי דעה קדומה זו, מדי, "שמרנית"או , "קפיטליסטית"אידאולוגית 

אי� היא אלא אמצעי לקידומ� של יעדי מדיניות הנמצאי� בקצה אחד של הקשת 

  האמונה בזיהוי זה שבי� הגישה הכלכלית לבי� תפיסת עול� שמרנית עוררה21.הפוליטית

לא מעט מדני� בי� העוסקי� בגישה הכלכלית לבי� מי שמזהה את עצמו כמשתיי� לקצה 

דעה קדומה זו מקורה ככל הנראה בעובדה שרבי� . של הקשת הפוליטית") ליברלי"ה(השני 

הדוגמה הבולטת ביותר לאישי� . מהעוסקי� במשפט וכלכלה זוהו כשייכי� לזר� השמרני

שספרו , רד פוזנר'ריצ) ופסור באוניברסיטה של שיקגוולשעבר פר(מעי� אלה הוא השופט 
Economic Analysis of Lawספר זה , אכ�. מ� הקצה אל הקצה  שינה את עול� המשפט

אול� ענקי . ותורתו של פוזנר בדר� כלל משקפי� את תפיסת עולמו השמרנית של מחבר�

מ� , ימי� ומשמאלמ, הכלכלה בימינו מזוהי� ע� מגוו� רחב של השקפות עול� פוליטיות

בישמה את תובנותיה� , ואילו הגישה הכלכלית למשפט, הזר� השמרני ומ� הזר� הליברלי

ואפשר למצוא בה , איננה שמרנית יותר או פחות ממה שהיא מיישמת, בעול� המשפט

  .היפות לכל השקפת עול�, תובנות מגוונות לרוב

לית למשפט תרה אחר לזו הקודמת היא שהגישה הכלכ, א� לא זהה, ביקורת דומה

תו� שהיא ) להל�' על מושג היעילות ראו ביתר הרחבה בפרק א" (יעילי�"פתרונות שה� 

ההתמקדות , לגרסת� של המבקרי�. כמו למשל צדק, מזניחה שיקולי� אחרי� של המשפט

ביעד היעילות איננה במקומה כי כל מי שרגיש למורכבותו של המשפט חש כי עליו למלא 

, ביקורת זו איננה פשטנית ושגויה כקודמותיה. והיעילות איננה אלא אחד מה�, מגוו� יעדי�

כי הביקורת , בנשימה אחת ע� הודאה זו, אול� יש לציי�". יש בה משהו"ואפשר להודות כי 

הגישה הכלכלית למשפט , ראשית: אינה מביאה בחשבו� לפחות שלושה שיקולי� מרכזיי�

, בתופעות אנושיות מגוונות,  של הדיסציפלינהבעזרת הכלי� המחקריי�, מסוגלת לטפל

פרק ג להל� מוקדש כולו . הכוללות בי� היתר את מושג הצדק הכלכלי בכבודו ובעצמו

א� הקורא , הפרק אמנ� ד� בנושאי� מופשטי� ואיננו ח� מכתיבה פורמלית. לכלכלת צדק

 

 .Morton Horwitz, Law and Economics: Science or Politics? 8 HOFSTRA Lראו למשל    21
REV. 905 (1980) .לי שרת בידי מי שהשקפתו שהגישה הכלכלית למשפט היא כ, עמדה זו

הגישה "מאפיינת רבי� מאנשי , הכלכלית והחברתית היא בפינה הימנית של הקשת הפוליטית
היסטוריו� גדול של , שפרופסור הורבי�, )critical legal studies" (הביקורתית למשפט

, רוב המשתייכי� לגישה הביקורתית למשפט ה� אנשי שמאל. הוא מראשי דובריה, המשפט
א� . היא לגיטימית, המשתייכי� לגישה הכלכלית למשפט, פלוגתה שלה� ע� אנשי הימי�וה

ה� טועי� טעות קשה בהניח� כי קיי� קשר הכרחי בי� האידאולוגיה הימנית לבי� ההשתייכות 
  .לקבוצת החוקרי� המשתמשי� בכלי� כלכליי� להארת מורכבותו של המשפט
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ת מעול� המשכיל יוכל לחל� ממנו תובנות קונקרטיות רבות שה� רלוונטיות להחלטו

היא להדגי� את רוחב היריעה של הניתוח הכלכלי ' אחת ממטרותיו של פרק ג, אכ�. המשפט

כפי שהודגש לא , שנית. ואת עצמתו האנליטית מחו� למחוזות הצרי� של שיקולי היעילות

שהיעילות אינה , ג� מי שמשווה לנגד עיניו את ההכרח להשיג יעדי� מגווני�, פע� בספרות

כל פתרו� . טוב יעשה א� לא יעצו� עיניו לשאלות הממוקדות ביעילות, אלא אחד מה�

שראוי לשקול אותו כאשר חותרי� להשגת� של , "תג מחיר"שאיננו יעיל מלווה במעי� 

בעול� , כ� למשל ג� מי שהיה חפ�. פתרונות המיועדי� להשגת יעדי� חלופיי� ליעילות

מהו תג המחיר , עול� שיש בו עלויותב, צרי� לשאול, בחיטי� ולא בשעורי�, ללא עלויות

הריהי שווה בנזק , וא� כאשר מביאי� בחשבו� את עלויות הבחירה, של העדפת החיטי�

יש הסבורי� כי הדר� , ו להל�"וכפי שיפורט ביתר הרחבה בפרק ט, שלישית ואחרונה. המל�

 –� ולא בעקיפי, באמצעות מערכת המס, הנאותה להשגת יעדי� חלוקתיי� היא במישרי�

מוטב שכל כללי , לגרסת� של אלה. באמצעות כלליו של המשפט המהותי או הדיוני

יהיה , "בלתי צודקת"וא� החלוקה שתנבע מה� תהיה , המשפט יקדמו את יעד היעילות

הכללי� היעילי� . על ידי מערכת המס" צודק"אפשר לחלק את העוגה מחדש באופ� 

, ג� לאחר החלוקה מחדש, אפשר לפרוס ממנהולכ� , גדולה יותר לחלוקה" עוגה"מבטיחי� 

   22.פרוסות עבות יותר לכל המשתתפי�

  וחלופותיהלמשפט " קלסית�נאו"הגישה הכלכלית ה

קלסי בדר� �כמו של מדע הכלכלה הנאו, הנחת היסוד של הגישה הכלכלית למשפט, כאמור

פי רוב הנחה זו אי� ספק בעינינו כי על . היא כי שחקני שוק מתנהגי� באופ� רציונלי, כלל

 

עליה לבחור בי� שני כללי . רובינזו� וששת, קני�נניח כי חברה פלונית מורכבת משני שח   22
הלא , הכלל השני.  לששת20� לרובינזו� ו100מקצה , היעיל, הכלל האחד: משפט חלופיי�

יותר כי העוגה המצרפית היא " יעיל"הכלל הראשו� .  לכל אחד משני השחקני�50מקצה , יעיל
במבט .  בלבד100בגודל של , ותרואילו הכלל השני מניב עוגה מצרפית קטנה י, 120בגודל של 

ולעומת זאת , יותר כי אי� בו פערי� בי� שתי ההקצאות" צודק"הכלל השני , שטחי, ראשו�
אול� מי שחפ� בעול� שוויוני יוכל בכל זאת לאמ� את הכלל . הכלל הראשו� איננו כזה

את ההכנסה המצרפית באופ� שכל ) באמצעות המערכת הפיסקלית(הראשו� ולחלק מחדש 
קל ג� לראות כי הכלל הראשו� .  שהיה מקבל אילו אומ� הכלל השני50 במקו� 60שחק� יקבל 

. מ� הכלל השני א� על פי שג� אחרי החלוקה מחדש שניה� שוויוניי� במידה שווה" צודק"
, א� הצדק החברתי נאחז בתורת מידות התלויה ברווחת� של בני האד� החיי� באותה חברה

לאחר (בהיטיבו ע� כול� , הכלל הראשו�. יותר" צודק"כ� הכלל , ד�ככל שייטב לאות� בני א
 כי –הנימוק האחרו� שבטקסט ". צודק"הוא ג� הכלל ה, יותר מ� הכלל השני) החלוקה מחדש

עדי� לחלק מחדש את העושר הלאומי באמצעות מערכת המס ולא באמצעות כללי המשפט 
 LOUIS KAPLOW, STEVEN SHAVELL, FAIRNESS VERSUS בואר בהרחבה אצל–המהותיי� 

WELFARE (2002).  
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. כלומר יש בה כדי להסביר את המציאות הנצפית וא� לנבא התנהגות, "עושה את העבודה"

ולכ� א� יתבקש לנבא , כל כלכל� יכול לנבא כי עודפי ביקוש מייצרי� עליות מחירי�, למשל

לא יתקשה למצוא , כיצד ישפיע גל של עלייה המונית לירושלי� על מחירי הדירות בבירה

אול� בשני העשורי� האחרוני� הצטברו ראיות לא מעטות להתנהגות שאינה . לחידהפתרו� 

  עולה בקנה אחד ע� הנחת היסוד הרציונלית

ולו על קצה , וראוי לנו לדו�,  ראיות אלה הצטברו בכמויות כאלה שלא סביר לא להזכיר�

נה קצרה שאי, לצור� כ� הוספנו לרשימת הפרקי� של ספר זה. בכמה מהשלכותיה�, המזלג

העוסקת בספקות , "כלכלה התנהגותית"הד� במה שמכונה , להל�' ג� את פרק ב, בלאו הכי

קלסית ושל הזר� �שהתעוררו בנוגע להנחת הרציונליות העומדת ביסודה של הכלכלה הנאו

  .בגישה הכלכלית למשפט הנסמ� עליה

  מבנה הספר ולמי הוא מיועד

הפרק הראשו� : שלושה פרקי�, מה קצרה זומלבד הקד, בשער המבואות של ספר זה כללנו

, מלבד חשיבותו העצמאית של הפרק. פורס בפני הקוראי� כמה שיקולי יסוד במדע הכלכלה

יתר את �הוקפד להדגיש בו הדגשת, המציג בקליפת אגוז את מהותה של החשיבה הכלכלית

אלה ייתר הדיו� במושגי� . המושגי� הכלכליי� העיקריי� שנידרש לה� ביתר פרקי הספר

הפרקי� השני והשלישי עוסקי� . את הצור� בביאור� על ידי כל אחד מ� הכותבי� בנפרד

שעל חשיבות� להבהרתה של התמונה הכללית כבר , בכלכלה התנהגותית ובכלכלת צדק

, יתר שערי הספר עוסקי� בהתאמה בפרקי� השוני� השייכי� למשפט הפרטי. עמדנו לעיל

הפרקי� הכלולי� בשערי� אלה מכסי� .  ולהלי� המשפטילמשפט העסקי, למשפט הפומבי

ובכ� יוכלו הקוראי� להיווכח כי הגישה הכלכלית , כמעט את כל תחומו של המשפט

מסוגלת להאיר באורה הייחודי מגוו� רחב של , כמו הכלכלה שממנה היא יונקת, למשפט

י� היא מוגבלת וקל וחומר שא, ואי� היא מוגבלת רק לתחו� העסקי, פעילויות אנושיות

  .לזיהוי� של מהלכי� יעילי� לצבירת נכסי� חומריי�

בראש ובראשונה : בעיצוב מבנהו זה של הספר עמדו לנגד עינינו שני יעדי� עיקריי�

ואולי עוד יותר , חפצנו להביא את דברינו בפני מעצביו של הדי� בישראל ברשות המחוקקת

ת למשפט הפכה בעשרי� השני� א� על פי שהגישה הכלכלי. ברשות השופטת –מזה 

ובמידה רבה ג� בזו , האחרונות לגישה המובילה בדיוני� העיוניי� באקדמיה הישראלית

ובמיוחד לא אל שופטינו , רבות מתובנותיה לא חלחלו אל המערכת השיפוטית, העולמית

שהשלימו את הכשרת� המקצועית הפורמלית בעיד� שקד� לעליית קרנה של הגישה 

ככל שיעלה הרצו� להטמיע� בשיקוליה� , אנו משוכנעי� שתובנות אלה. פטהכלכלית למש

מטרה . יתרמו להשבחתו של המוצר השיפוטי ולמלאכת עשיית הצדק, של שופטי ישראל

נוספת של ספר זה היא להעמיד לרשות מורי המשפט בישראל ספר לימוד מקי� שיוכל 
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הספר יוכל לשמש ה� . ראללשמש בסיס להוראת המקצוע במוסדות להשכלה גבוהה ביש

בסיס לקורס כללי בגישה הכלכלית למשפט וה� כלי עזר למורי המשפט בישראל המעונייני� 

לשלב במסגרת הוראת המקצועות שה� מלמדי� ג� את ההיבט הכלכלי המתייחס לאות� 

תלמיד משפטי� שהשיקול הכלכלי נותר בעיניו כספר החתו� לא , לתפיסתנו. מקצועות

מודו כראוי ולא יוכל להתמודד כשווה בי� שווי� ע� בוגרי� אחרי� של השלי� את תל

א� הספר ייקרא . המוסדות להשכלה גבוהה בישראל שנחשפו לתכני� הכלולי� בספר זה

  . יתווס� ג� זה אל שכרנו–ויוב� ג� על ידי משפטני� וקוראי� משכילי� אחרי� 

 הדברי� לא הוטלה מרות ומטבע, הספר נכתב על ידי עשרי� ושמונה מחברי� שוני�

ואי� הוא משק� , כל פרק משק� את דעת כותביו. מערכתית על דעותיה� של הכותבי�

  .בהכרח את דעותיה� של הכותבי� האחרי�

  

  ב"תשע, .פ.א
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  פרקי מבוא



  הגישה הכלכלית למשפט  אבי שמחו�

38  



39  

  קדמה כלליתה: אפרק 

  מאת

  *אבי שמחו�

סיכו� ". ד. מונופולי� וקרטלי�. ג. היצע וביקוש.  ב.על יעילות ורווחה. א. הקדמה

  .סיכו� .)Adverse Selection ("בררה שלילית"ו) Moral Hazard ("מוסרי

   הכלולי� בפרק זהרשימת מושגי�

יעילות  ;ער� יעילות פרטו ;ווחה השנימשפט הר ;משפט הרווחה הראשו	 ;היד הנעלמה

מדד הרפינדייל  ;משפט קואס ;משחק סכו� אפס ;תחרות משוכללת ;היקס�קלדור

מסי  ;)Externalities(החצנות /השפעות חיצוניות ;תחרות מונופוליסטית ;לריכוזיות השוק

 ;רעקומת לאפ ;יתרונות לגודל ;ות ייצור שוליתעל ;שיווי משקל נאש ;נטל עוד� ;פיגו

 ;מונופול טבעי ;קרטל מונופול ;פונקציית היצע ;פונקציית ביקוש ;הפרדוקס של דאימונד

  .Adverse Selection)(ברירה שלילית  ;)Moral Hazard( סיכו	 מוסרי

  הקדמה

 לקוראיו הוצגו לה� גלובס בסקר שער� העיתו	 1.בני האד�רוב כלכלני� חושבי� אחרת מ

. דיל את רווחיה במידה ניכרת באמצעות פיטורי עובדי�נתוני חברה דמיונית שיכולה להג

של  מנהליהבאו במקו�  נשאלו מה היו עושי� לו ,יד� שהתבקשו לציי	 את משלח, הקוראי�

 העובדי� הגדול ביותר ולאחריה� בוגרי מספרהמליצו לפטר את ה� שכלכלני� . החברה

  ה� היו הכלכלני� דווקאמדוע. לפי סדר זה, משפטני� ובעלי תארי� אחרי�, מנהל עסקי�

הא� משו� שהחוגי� לכלכלה הופכי� ?  העובדי� הגדול ביותרמספרשהמליצו לפטר את 

 
   .האוניברסיטה העברית, המחלקה לכלכלה חקלאית   *
1   Kirchgaessner Gebhard, (Why) Are Economists Different?, CESIFO WORKING 

PAPER 1396 (2000).  
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מה �דבריודעי�  או שמא הכלכלני� ?את בוגריה� למנוכרי� ולמנותקי� ממצוקות אנוש

 ולפעמי� א� ,שפיתח תאוריה המצדיקה, ו	 מיינארד קיינס'ג? שכל השאר אינ� יודעי�

  2– טע	 כי, רבות מצד הממשלה משיקולי� של יעילות כלכליתמעו, מחייבת

“The theory of economics does not furnish a body of settled conclusions 

immediately applicable to policy. It is a method rather than a doctrine, an 

apparatus of the mind, a technique of thinking, which helps its possessor 

to draw conclusions.” 

השוני בי	 הכלכלני� מ	 הצד האחד ובי	 כל השאר מ	 הצד האחר נעו� לפי קיינס 

השאת ש לא פע� קורהבמציאות . ובייחוד ביכולת� לזהות חוסר יעילות, ת�בהכשר

הרווחה החברתית אינ	 חופפות זו את זו ולפעמי� א� השאת התוצר המצרפי ו) מקסו�(

במקרי� אלה נמצא לעתי� קרובות מדי את . מתנגשות זו בזו למרות הקרבה הרבה ביניה	

ולא " למרות. " למרות הכשרת� ולא בגללה–הכלכלני� מצדדי� ביעילות במקו� ברווחה 

והמטרה היא השאת ,  שעל פי התאוריה הכלכלית היעילות היא האמצעימפני" בגלל"

 לקביעת סדרי עדיפות חברתיי� אלא לוקחת  כלי�התאוריה הכלכלית אינה מספקת. הרווחה

, ח בחודש" ש10,000הא� אד� יעדי� לחיות בחברה שכל חבריה משתכרי� . אות� כנתוני�

אי	 הכלכלני� מוכשרי� ?  א� לחיות בחברה שאינה שוויוניתח"ש 13,000או שמא להשתכר 

 3.לענות על שאלה זומ	 הסוציולוגי� או מ	 המשפטני� או מכל אחד אחר ) או פחות(יותר 

אי	 כמו הכלכלני� ללמוד ולברר מה ה� , א� על פי כ	 א� תגדיר החברה את העדפותיה

  .האמצעי� הדרושי� כדי להשיג	

 ולעמוד על שורשי כלכלת מיקרובפרק זה אבקש להציג כמה מעקרונות היסוד של 

כלני� לבי	 המחלוקת הנטושה בי	 הכלכלני� לבי	 בוגרי דיסציפלינות אחרות ובי	 הכל

ג� מאחר שהפרק מיועד . בי	 יעילות לרווחהשנוגע ליעילות השוק ולקשר כל הב, עצמ�

  .יוצגו בו הסברי� למושגי� הדרושי� לדיו	, חסרי השכלה פורמלית בכלכלהלאנשי� 

 
2   JOHN CUNNINGHAM WOOD, JOHN MAYNARD KEYNES: CRITICAL ASSESSMENTS 42 (2nd ed., 

1994).  
 הכלכלית ענ� הדיסציפלינהורי� האחרוני� הול� ומתפתח במסגרת למרות האמור לעיל בעש   3

ענ� זה מנסה להתמודד ע� השאלה מה ה� ". כלכלה התנהגותית: "הקרוי, חדש יחסית
  . הנושא ייסקר ביתר הרחבה בפרק הבא. העדפותיה� של יחידי�
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על יעילות ורווחה. א  

חת	 פרס נובל ומחשובי הכלכלני� של המאה ". נעלמההד יה"והטעו	  נפתח במושג החשוב

 Coordination Of The Economic System“: תיאר אותה בזו הלשו	, רונאלד קואס, העשרי�

By The Pricing System”.4   

שהיד הנעלמה אינה אלא מנגנו	 המחירי� , ורוב הכלכלני� מסכימי� עמו, קואס טוע	

שבאמצעותו השוק מאותת ליצרני� על רמת הביקושי� ומכוו	 אות� להגדיל את ההיצע כל 

שוק טלו לדוגמה את ,  להמחשת הדברי�5.ימת שמחירי המוצר גבוהי� מעלות ייצורוא

איש . המספקי� את תוצרת� לאלפי מרכולי�, באר� יש מאות מגדלי� עצמאיי�. העגבניות

וא� על פי כ	 אנו הצרכני� מקבלי� בכל יו� את הכמות , אינו מחליט מי ייצר כמה ומתי

שהמשטר של היד הנעלמה שורר ,  בכלכלה החופשית.שאנו חפצי� בה במחיר סביר למדי

ולגדל כמה , מי� ועובדי�, אדמה: במקרה שלנוו, רשאי כל אד� לחכור גורמי ייצור, בה

, המגדל הפוטנציאלי מערי� את המחיר שיוכל לקבל בתמורה לתוצרתו. חפו�עגבניות שי

כאשר יש . יעשה כ	הוא , מהמחיר ולהרוויחוא� הוא סבור שביכולתו לייצר בעלות נמוכה 

המחיר הגבוה ידרב	 . יביא עוד� הביקושי� לידי עליית מחיר, מיעוט של תוצרת בשווקי�

.  להיכנס אל מעגל הייצור–ומגדלי� נוספי� , את המגדלי� הקיימי� להגדיל את התפוקה

במקרה של שפע פתאומי . עד שישתווה לעלות הייצור, והמחיר ירד, הכמות המיוצרת תגדל

 דבר שישפיע על –רידה חדה בביקוש ירד מחיר העגבניות והמגדלי� יפסידו כס� או של י

כ� מנווט מנגנו	 .  תקט	 הכמות המיוצרת ומחירה יעלהובעקבות זאת, מקצת� לצאת מהענ�

  . את הקצאת גורמי הייצור במשקולמעשה, המחירי� את הכמות המיוצרת

שנות התשעי� פורסמו בסו� . המקרה הבא ממחיש את יעילותה של היד הנעלמה

 בעקבות זאת. שחשפו את הער� התזונתי הרב הגלו� בפרי הרימו	אחדי� מחקרי� רפואיי� 

הגיבו בישראל החקלאי� . ומחיר� עלה בכחמישי� אחוז, גדל מאוד הביקוש לרימוני�

במהירות על הזדמנות הרווח שנקרתה על דרכ� והרחיבו את שטחי גידול הרימוני� פי 

מנגנו	 המחירי� . לרמתו הקודמת, פחות או יותר, ירד עד שמחיר� – שני� עשרה בתו� שבע

, כגו	 אדמה, הביא לידי כ� שהעלייה בער� שהצרכני� ייחסו לרימוני� הסיטה משאבי�

 
4   R.Coase, The New Institutional Economics, 88 AMERICAN ECONOMIC REVIEW 2, 72-74 

(1998).  
 AN, מנגנו� המחירי� מופיע בספרו של אד� סמיתע�  היד הנעלמה שלרעיו� החפיפה    5

INQUIRY INTO THE NATURE AND CAUSES OF THE WEALTH OF NATIONS , שנחשב לטקסט
 CAPITALISM ANDמילטו� פרידמ� מפתח אותו עוד בספרו . הכלכלהשל מדע מכונ� ה

FREEDOM.  
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רות אחרי� שערכ� נמו� יחסית לרימוני� אל ייצור של ֵ�	 ה הרחק מ,עובדי� וכ	 הלאה, מי�

  .יני הצרכ	עבר ייצור מוצר שערכו גבוה יותר בע

 , מה היה קורה לו הייתה הממשלה מחליטה להיענות לטענה שכל אזרחי המדינהשערו

כי אי	 שו� סיבה להניח לבעלי (זכאי� למזו	 בריא במחיר סביר ,  בלבדולא העשירי�

להתעשר , אדמה ושמש,  מי�כמו, המשתמשי� במשאבי� השייכי� לציבור כולו, המטעי�

במקרה זה הייתה תפוקת .  חקיקיתיי� את העלאת המחירומונעת באמצעי�) נועל חשבו

ופחות בני אד� היו נהני� שבע שני� לאחר מכ	 מצריכת , הרימוני� גדלה באטיות רבה

הסיבה לגידול הדרמטי בתפוקה הייתה העלייה ברווחיות הענ� והעובדה , כאמור. רימוני�

וגעת ברווחיות הייתה רגולציה הפ. שרווח גבוה מ	 הרגיל נקרה על דרכ� של היצרני�

  . בתפוקההאמוראת הגידול , אולי א� מונעת, מעכבת

. התייעלות מתמדת בתהלי� הייצורלידי מביא ג� , כלומר היד הנעלמה, מנגנו	 המחירי�

 הטיפוס האחד יעיל ויכול לייצר עגבניות : שני טיפוסי� של מגדלי עגבניותראו למשל

ח "חר יעיל פחות ומייצר במחיר של שלושה שוהטיפוס הא, ח לקילוגר�"בעלות של שני ש

על אחת כמה וכמה א� הוא מעל , ח לקילוגר�"כל עוד המחיר גבוה משני ש. לקילוגר�

להרחיב את שטחי הגידול , היעיל יותר,  כדאי למגדלי� מהטיפוס האחד,ח"שלשלושה 

א לידי הדבר יבי. שכ	 ה� מרוויחי� מכל קילוגר� נוס� של עגבניות שה� מגדלי�, שלה�

הסיבה לירידת המחיר היא שכל . הגדלת התפוקה ויוריד את מחיר העגבניות עד לשני שקלי�

ירוויחו המגדלי� היעילי� מכל קילוגר� נוס� , ח לקילוגר�"עוד המחיר גבוה משני ש

ירידת מחיר של מתחת . ולכ	 יגדילו את תפוקת� ובדר� זו יגרמו לירידת המחיר, שיגדלו

 אלה שעלות הייצור –שהמגדלי� היעילי� פחות  ר� תביא לידי כ�ח לקילוג"לשלושה ש

וישאירו בו א� ורק את  ועל כ	 יצאו מ	 הענ�, יפסידו – ח לקילוגר�"שלה� היא שלושה ש

מכא	 שהיד הנעלמה מוציאה מ	 השוק יצרני� לא יעילי� ומחליפה . המגדלי� היעילי�

הנהני� העיקריי� מכ� ה� . עיתאות� ביצרני� יעילי� מה� בתהלי� נמש� של בררה טב

מאחר , יתר על כ	.  למחירי� נמוכי� יותר ויותר, בשווקי� תחרותיי�,הצרכני� שזוכי�

שאדמה ושאר אמצעי הייצור שמשאירי� המגדלי� הלא יעילי� אחריה� עוברי� לידיה� של 

 – מתחולל תהלי� של שיפור מתמיד ביעילות הקצאת� של גורמי הייצור, המגדלי� היעילי�

דבר המגדיל את ס� הייצור במשק בעקבות הסטה של גורמי הייצור למקומות שבה� 

המגדלי� הלא יעילי� שייפלטו מענ� העגבניות ימצאו אז . תפוקת� היא הגבוהה ביותר

 אולי כשכירי� בענפי ייצור אחרי� במשק או כמגדלי� בענפי� אחרי� ,מקו� עבודה אחר

 גורמי הייצור באופ	 ניצולד הנעלמה מביאה לידי מכא	 שהי. שה� מוכשרי� יותר לגדל�

כפי (ע� זאת חשוב לזכור שתחרות ותנועה חופשית של גורמי ייצור . היעיל ביותר האפשרי

  .היא תנאי הכרחי לתפקוד תקי	 של מנגנו	 המחירי�) שנראה בהמש� הדברי�

ל תולדות החקלאות בישרא? מציאותבא� הא� יש לה סימוכי	 , עד כא	 התאוריה

עד לאמצע שנות השמוני� של המאה הקודמת . ממחישי� את העצמה שיש למנגנו	 השוק
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לייצר , תפוחי אדמה, לו חפ� אד� כלשהו לגדל עגבניות". תכנו	"שלט במשק הישראלי ה

ענ�  כי מסיבות היסטוריות – כמעט( או לעסוק כמעט בכל ענ� חקלאי  חלב,ביצי� למאכל

והוא נעשה למקור הייצוא החשוב ביותר של ,  תכנו	לא היה נתו	 למגבלות שלההדרי� 

מפאת חשיבותו העצומה כמקור למטבע חו� . מדינת ישראל בעשורי� הראשוני� להקמתה

" זרועותיו"מאוחר יותר חמקו ג� תות השדה והפרחי� מ. חששו להטיל על ענ� זה פיקוח

 היה עליו לפנות ,)של התכנו	 והפכו א� ה� לגידולי� מרכזיי� בייצוא החקלאי בישראל

וקרוב לוודאי שללא קשרי� , למועצת הייצור הרלוונטית ששר החקלאות מינה ולקבל רישיו	

מועצות הייצור היו ביטוי . לא היה זוכה ברישיו	 המיוחל טובי� ע� השר וע� מפלגתו

מנהיגי� כדוגמת לוי אשכול . לחוסר האמו	 העמוק שהיה לאבות המייסדי� במנגנו	 השוק

חוו את מחוזותיה	 הנידחי� של ארצות מזרח אירופה ושמעול� לא באו מש, ירופנחס ספ

או לחלופי	 , חששו שללא תכנו	 ופיקוח מרכזי יהיו המחסור,  בכלכלה מפותחתהחיי�

  של המאה העשרי�בשנות השמוני� והתשעי�רק .  לתופעות של קבע במדינה,עודפי מזו	

מועצות הייצור כיו� ה	 .  של היד הנעלמה"עריצותה"התכנו	 ב" עריצות"הוחלפה בהדרגה 

והחקלאות הישראלית המירה את התכנו	 בשוק חופשי , רק צל חיוור של גדולת	 מקד�

במבט לאחור מתברר שדווקא בעת ). ביצי�החלב וה פילהוציא החריגי� העיקריי� בענ(

 – רי� תכנו	 שנועד להג	 על הצרכני� ולהקנות יציבות מחי–שבה שלט התכנו	 ביד רמה 

מניתוח הרפורמה שהונהגה בשוק .  יציבי�פחותהיו מחירי העגבניות גבוהי� בהרבה ו

עולה ששחרור השוק ממגבלות התכנו	 הביא לידי התייעלות  למשל) עופות למאכל(הפט� 

, לעומת זאת ענ� החלב 6.מרשימה בענ� וא� לירידת המחיר בשיעור של עשרות אחוזי�

�חוק החלב שמקבע את המציאות הזו נחקק רק ב(מכסות שעדיי	 מנוהל באמצעות שיטת ה

  .מאופיי	 במחירי� גבוהי� במידה רבה מבמרבית הארצות המפותחות, )2011

של  תכנו	 מרכזי שמחליפות  בכיוו	 השוק החופשיפע� אחר פע� נמצא שרפורמות

 מגדילות במידה רבה מאוד את יעילות השווקי� ומוזילות את המחיר מחירי� ומכסות

שמסו� שנות השבעי� עוברת , דוגמה מובהקת ליעילות כלכלת השוק היא סי	. רכ	לצ

 מסחרר –וקצב צמיחתה , בעקיבות ובהתמדה תהלי� של החלפת היד המכוונת ביד הנעלמה

מנגנו	 המחירי� מאל� את היצרני� ; אבל בה בעת מעוררת היד הנעלמה בעיות קשות. ממש

פו עד מהרה לשא� לא כ	 יוח, התאמ� כל העתואת נותני השירותי� להיות דרוכי� ול

  .בטובי� ובחרוצי� מה�

מגדלי� פרטיי� וקיבוצי� רבי� ל הרפורמות בחקלאות הישראלית גרמובשנות השמוני� 

 המגדלי� החדשי� והיעילי� ע� מפני שלא עמדו בתחרות ולקרוס את מקור פרנסת� לאבד

 
המחלקה לכלכלה חקלאית , עבודת מוסמ�( "כלכלת אינטגרציות העופות בישראל" �שטר' א   6

  ).2008,  בירושלי�האוניברסיטה העברית בהדרכת ישראל פינקלשטיי�, ומנהל
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י� לעבוד קשה ולהשתכלל ללא ג� אלה ששורדי� נאלצא�  7.שהצטרפו אל מעגל הייצור

 2010בשנת , למשל.  גורמי� חדשי� ויעילי� מה� אל המירו�כניסת� של מחמתהפסק 

ייצרו כשבעת אלפי� חקלאי� בישראל כמות כפולה מזו שייצרו ארבעי� אל� החקלאי� 

שווקי� הכוח� של .  ערב הרפורמות,שהתפרנסו מ	 הענ� שלושי� שנה קוד� לכ	

 כשתוצאת הדבר היא שרק ה�תהלי� הבררה הטבעית של המשתתפי� בתחרותיי� מקורו בה

 מפני שהנשארי� מאחור ה� מכלל האלהשווקי� ת ה אבל זוהי ג� חולש,היעילי� שורדי�

ובכלל כלו� לא היינו מוותרי� על מקצת העושר שלנו . החברה ורווחת� חשובה א� היא

מ	 הבחינה הזו מדינות ? מידכדי להבטיח את עצמנו מפני תחרות שוחקת ומפני מאמ� מת

חוקי העבודה :  ה	 דגמי� מנוגדי�ולעומת	 ארצות הבריתאירופה המערבית היבשתית 

ובדר� זו מעמעמי� , והמסחר של אירופה מעכבי� את מהלכו החופשי של מנגנו	 המחירי�

שבארצות  לפיכ� התוצר לנפש באירופה נמו� בכרבע מזה 8.את כוחות הבררה הטבעית

   . ממנועובד פחות ו העובד האירופי מוג	 יותר מעמיתו האמריקאיא�, הברית

  משפטי הרווחה

, שפעה הרב ביותר בעיני חסידי השוק החופשיהמשפטי הרווחה ה� האמצעי בעל כוח ה

  . בי	 השמאל ובי	 הימי	 הכלכלישולכ	 ה� מצויי� בשורש המחלוקת 

, י� ליעילות השווקי�למרות שמ� משפטי הרווחה מגדירי� תנאי� הכרחיי� ומספיק

אפתח . ולכ	 לפני שארחיב בתיאור� אגדיר את מושג היעילות כמו שהכלכלני� מביני� אותו

 א� לפחות אד� אחד A היא שיפור פרטו ביחס להקצאה Bהקצאה  :שיפור ָ�רֶטבמושג 

 על פני הקצאה Aושו� אד� אינו מעדי� את הקצאה , A על פני הקצאה Bמעדי� את הקצאה 

B .אחרל 	מבלי להרע את או כול� האנשי� שיפור פרטו מיטיב את מצב� של מקצת: שו 

א� אי� שו� הקצאה  )פרטו אופטימלית(יעילה פרטו הקצאה היא . מצבו של שו� איש אחר

הקצאת משאבי� לקבוצת אנשי� נתונה היא , כלומר. אפשרית שהיא שיפור פרטו לעומתה

 המיטיבה ע� מקצת בני האד� מבלי לגרוע  קיימת הקצאה חלופיתאי�יעילה פרטו א� 

   .ממצבו של איש

 
על כ� יש להוסי� את העובדה שבאותה העת הקטינה הממשלה את ממדי האשראי המסובסד    7

שלא היו מורגלי� להלוואות בשוק , קלאי�הקיבוצי� וארגוני הקניות של הח. במידה ניכרת
ורבי� מה� , בתקופה שבה הייתה הריבית גבוהה מאוד נטלו הלוואות גדולות מדי, החופשי

מה שלא מנע ממקצת� לצאת לחלוטי� מענ� , לתמיכות ענק מ� הממשלהאפוא נזקקו 
  .החקלאות

לחדור , מארט�וול,  ניסתה הרשת הקמעונאית האמריקאית הגדולה והרווחית בעול�2009�ב   8
אול� לאחר שני� אחדות גילתה שחוקי העבודה והמסחר ביבשת הישנה אינ� , לאירופה

 .מאפשרי� לה לנצל את יתרונותיה והחליטה לשי� ק� לפעילותה האירופית
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נניח שהוצע לי לדוגמה . הקצאה שאינה פרטו אופטימלית אפשר למצוא בתחו� המסי�

 בשביליונניח ג� שביטול הזמ	 והטרחה הכרוכי� בדבר שוויי� , מכללהבללמד בקורס 

מאחר . ח" ש10,000וכי שירותי ההוראה הייחודיי� שלי שווי� למכללה , ח" ש7,000

אבחר שלא , )ח נטו" ש6,800כלומר שייוותרו לי  (י� אחוז32 הואששיעור המס השולי שלי 

והממשלה לא ,  מפני שהתמורה שתיוותר בידי אינה מפצה על ביטול הזמ	 והטרחהללמד

אני :  כול� היו מרוויחי�–  אחוזי�25 נניח –לו שיעור המס היה נמו� יותר . תגבה מס כלל

הממשלה הייתה ; ח מעל למחיר הס� שלי" ש500 שה� –ח נטו " ש7,500מקבל לידי הייתי 

כל שיעור מס , במילי� אחרות. והמכללה הייתה זוכה במורה מעולה, ח" ש2,500גובה 

  . אחוזי� היה מביא לידי הקצאה עדיפה פרטו על פני המצב הנוכחי�30מתחת ל

מפני ,  היא תמיד פרטו אופטימליתחלוקת סכו� כס� נתו	 לקבוצה מוגדרת: לעומת זאת

ועל כ	 אי אפשר לשפר את מצבו של , שכל שקל שמוקצה לפלוני נלקח בהכרח מאלמוני

אי	 זה משנה א� הכס� נית	 כולו ליחיד  ו.איש מבלי להרע את מצבו של איש אחר בקבוצה

תר  בשני המקרי� אי אפשר לתת ליחיד כלשהו יו–או שהוא מחולק באופ	 שווה בי	 כול� 

היא  שאי	 בה כדי לשנות את הסכו� הכולל המחולק ולכ	 כל חלוקה, מבלי לקחת מאחר

   9.פרטו אופטימלית

 הדוגמה של ,א� על פי שבהסתכלות ראשונה המושג של יעילות פרטו נראה מוש� מאוד

 נניח לדוגמה שכמות  כדי לחדד את הנקודה.בוחלוקת סכו� כס� נתו	 ממחישה מה אי	 

 היחידות ליחיד מסוי� ואפס לכל 100הקצאה של כל . 100ת בחברה היא המשאבי� הכולל

א� על פי שרק מעטי� יחלקו , שוויוניתהחלוקה בדיוק כמו ההשאר היא פרטו אופטימלית 

מכא	 שיעילות פרטו אינה . על ההערכה שחלוקה שוויונית עדיפה על פני זו שאינה שוויונית

הקצאות .  הוא מרכזי ולכ	 יש לחזור ולהדגישורעיו	 זה. בגדר תחלי� להעדפות חברתיות

כמו למשל , אול� מבחינת הרווחה החברתית מקצת	 גרועות מאוד, רבות ה	 יעילות פרטו

א� על פי כ	 יעילות פרטו אינה תמיד . כאשר מעטי� חולקי� ביניה� את רוב העושר הלאומי

וויו	 רב יותר כרוכה א� מדיניות המביאה לידי ש, למשל. כרוכה בהגדלת ס� כל המשאבי�

 ,אי אפשר להשוות הקצאה בלתי שוויונית להקצאה שוויונית, בהקטנת העוגה הלאומית

שהרי המעבר מ	 האחת אל האחרת מרע את מצב� של מקצת בני האד� ומשפר את מצב� 

 א� כי הוא שבארצות הבריתהתוצר לנפש בשוודיה נמו� במידה ניכרת מזה . של אחרי�

על נזוס רחב בשוודיה צ קונעולה שישסקרי דעת קהל מ. ני הרבה יותרמחולק באופ	 שוויו

מדיניות המביאה לידי שיפור פרטו היא , כלומר. האמריקניתמצב הקיי� לעומת החלופה ה

 
בו היא נתונה ואינה " עוגת המשאבי�" כלומר במשחק ש,משחק סכו� אפסכל הקצאה ב   9

מפני שהגדלת חלקו של פרט כלשהו תמיד תבוא על , טימליתהיא פרטו אופ, תלויה בחלוקה
  .חשבונו של פרט אחר



  הגישה הכלכלית למשפט  אבי שמחו�

46  

מפני שהיא משפרת את מצב� של מקצת בני , מזו שהיא משפרת על פניהלעול� טובה 

לות פרטו אינו תחלי� לשיקולי�  אול� המושג של יעי.האד� מבלי לגרוע ממצבו של איש

מפני שהקצאה יעילה יכולה להיות ג� לא רצויה בעליל למרבית , של רווחה חברתית

   .הפרטי� בחברה

 קשה לחולל שינויי� בהקצאה לכמות רבה של בני אד� מבלי לפגוע בפועלבדר� כלל 

.  ליישמההקצאה יעילה יותר קשה, תאורטית,  וג� כאשר קיימתבאיש כדרישת שיפור פרטו

הידועה שבה	 היא ו, לפיכ� יש חלופות להגדרת היעילות שאינ	 מבוססות על הקצאה ישירה

להמחשת ההבדל בינה לבי	 יעילות פרטו נתאר ). Kaldor-Hicks (היקס�יעילות קלדור

.  ביומו יו�מדיהמשמש עשרות אלפי בני אד� , עירייה ששוקלת להרחיב כביש ראשי

כדי . הילאתמשי הדר� א� תפגע בתושבי� הגרי� בסמו� ההרחבה תיטיב מאוד ע� מש

יש לגבות תשלו� מ	 הנוסעי� ולהעבירו לידיה� של תושבי , שההרחבה תהיה יעילה פרטו

, הרחבהלייתכ	 שמשתמשי הדר� היו מוכני� לשל� ברצו	 את הסכו� הנדרש . האזור

הנוסעי� ישלמו והתושבי� הגרי� בסמו� היו שמחי� לסבול את המטרד בתמורה לפיצוי ש

ועל כ	 , ביצוע הלכה למעשה�ת בהאלא שלפעמי� פעולה של הטלת מס ופיצוי אינ. לה�

פי קריטריו	 הרווחה  על. הרחבת הדר� אינה עדיפה פרטו על פני ההקצאה ללא הרחבה

 הקצאה תאורטיתדי בקיו� . אי	 צרי� לפצות בפועל את תושבי האזור, היקס�קלדור

והמצב ללא , היקס�י שהרחבת הדר� תהיה יעילה קלדורכד, המשפרת את מצב כול�

די בכ� שמידת הנזק לנפגעי� תהיה קטנה מתוספת : לשו	 אחר. ההרחבה יהיה לא יעיל

א� על פי שהנפגעי� אינ� מפוצי� בפועל עקב , התועלת לנהני� כדי להצדיק את השינוי

  .השינוי

  .י הרווחהמלית למשפטציע הגדרה פורנוכל לה, היעילותמושג משהגדרנו את , עתה

 שיווי המשקל שיתקבל במשק ,בהתקיי� כמה הנחותש קובע משפט הרווחה הראשו�

 של השוק תביא היד הנעלמה,  תנאי יסודכמה א� יתקיימו , כלומר.יעיל פרטויהיה תחרותי 

 פרט שלא יהיה אפשרי לשפר את מצבו של  באופ	ווי משקלישידי  את המשק להחופשי

  . באחרכלשהו מבלי לפגוע

מערכת המסי� ותשלומי העברה , בהתקיי� כמה הנחותש קובעמשפט הרווחה השני 

  .מתאימי� יביאו במשק תחרותי לידי כל הקצאה יעילה שנחפו�

לתחרות " שיר הלל"יהיו משפטי הרווחה , פורט להל	יא� יתקיימו התנאי� שעיקר� 

ט הראשו	 הוא המשפ:  הכלכלה הליברליתהחופשית והבסיס העיוני שעליו עומדת

עבר  הממשלה תנווט אותנו היד הנעלמה של השוק החופשי אל מצדשבהיעדר התערבות 

אלא , המשפט השני הוא שלא זו בלבד ששיווי המשקל יהיה יעיל; שיווי משקל יעיל

ג� משק שהוא  לא אותנו לא רק אל משק יעיל אלא ביא שתוהעברותשקיימת מערכת מסי� 

 פרטי�הפיסה החברתית הרווחת מבחינת חלוקת המשאבי� בי	 על פי הת" צודק"יעיל וג� 

לממשלה להפריע לפעולתו לה אל , לפיכ� ג� א� ער� השוויו	 מונח לנגד עינינו. בכלכלה
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ודי לה כי תטיל מסי� ותעניק , של השוק החופשי בכ� שתייצר בעצמה מוצרי� ושירותי�

מאחר שההוכחות הפורמליות . טוב מכל העולמות האפשריי�לוהשוק כבר יביא , קצבאות

 הרי אלה מוסכמי� כמעט ללא ערעור ופקפוק 10,למשפטי הרווחה ה	 ברורות וקלות למדי

השאלה שעולה היא מה המידה שבה מתקיימות ההנחות הנדרשות כדי . על כל הכלכלני�

ואחריה� יובאו , להל	 יוגדרו כמה מושגי� מרכזיי�. מציאותיתקיימו בשמשפטי הרווחה 

  .המרכזיות כנדרש למשפטי הרווחהההנחות 

כמעט .  בכלכלה הליברליתער!אעמוד על מושג ה, לפני שאביא את ההנחות עצמ	א� 

מוצר או שירות הוא המחיר שהיחיד מוכ� לשל�  ער!שכל כלכל	 בעול� יסכי� כיו� 

מכא	 שלעול� ער� . או הסכו� המינימלי שיהיה המוכר מוכ� לקבל כדי לוותר עליו, בעבורו

 יתר על 11.כי לא כל בני האד� מעריכי� באופ	 שווה מיני מוצרי� שוני�:  סובייקטיביהוא

מערכו של  להיות שונה מאוד � כל אחד מה� יכול ער–מוצרי� שעלות ייצור� שווה , כ	

ערכו של בית פרטי בכפר שמריהו יכול להיות גבוה עד פי עשרה מערכו של בית : האחר

בעשורי� שעברו עלתה עוד בעיה . מיקומו בירוח�חו� מ שווה לו בכל דבר ועניי	 הפרטי

כאשר התברר שלעתי� קרובות המחיר שבני האד� מוכני� לשל� בעבור , בעצ� ההגדרה

לאחר שעברו  מוצרי� ושירותי� שונה מאוד מ	 המחיר שהיו מוכני� לקבל כדי לוותר עליה�

וערכ� בעיניה� , רשות�בדברי� שב" להתאהב"בני האד� נוטי� , במילי� אחרות. לבעלות�

 א� למרות הבעיה בהגדרת הער� עצ� מהות התפיסה 12.עולה מרגע שה� נעשי� שלה�

רק היחיד לבדו יכול לקבוע מהו ער� המוצר או השירות : פיה לעו, הליברלית גלומה בו

  . בשבילו

  :להל	 ההנחות הדרושות לקיו� משפטי הרווחה

מצב שבו חברות וצרכני� רואי� " : כ� מוגדרתתחרות משוכללת. שוק תחרותי  .1

להשפיע על מחירו לבד� קרי ששו� חברה או צרכ	 אינ� יכולי� , במחיר המוצר דבר נתו	

 חברות רבות קיימותהשווקי� אחד מתנאי זה יתקיי� בדר� כלל א� בכל . "של מוצר

כל ו, בשל פתיחת השווקי� לייבואתחרות מתאפשרת א� או , המייצרות את אותו מוצר

היא צפויה לאבד את כל לקוחותיה ,  תעלה את מחיריה ולו במעטשא� הייתה יודעת חברה

וודאי , ככלל קשה מאוד למצוא שווקי� שיש בה� תחרות משוכללת. לטובת מתחרותיה

 כמה כללי� העוזרי� קיימי� בפועל. שאי	 לומר שיש תחרות משוכללת בכל השווקי�

 
10   G. DEBREU, THEORY OF VALUE: AN AXIOMATIC ANALYSIS OF ECONOMIC EQUILIBRIUM 

(1959).  
שער� המוצר הוא מידת העבודה ,  לשעברברית המועצות וממנו למדו כלכלניה של ,מרקס סבר   11

ער� הוא מדד אובייקטיבי , ולכ� לשיטתו,  שיש להשקיע בייצורויפה הישירה והעקהאנושית
  . לעלות הייצור

  .הפרק הבא לספר זה: ראו   12
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 המשמשי� ברוב המדינות המפותחות  כללי�– א� לאו תחרותילקבוע א� שוק מסוי� 

, אמנ� הכללי� מורכבי� למדי. אישור	 של בקשות למיזוגי� של חברות או לדחיית	בהלי� 

מדד   א�לפיו אפשר לאשר מיזוג של חברות בענ�ש ,"אצבעהכלל "א� אפשר להיעזר ב

מדד . �1,000בענ� הוא נמו� מ) Herfindahl-Hirschman Index (הרפינדייל לריכוזיות השוק

, לדוגמה.  כפול בסכו� ריבוע נתחי השוק של כל אחת מ	 החברות בענ�10,000זה הוא 

 �30בישראל בנתח של כהגדולות  החזיקו כל אחת משלוש חברות הסלולר 2011בשנת 

  .  אחוזי��10 בכ– ושאר החברות,  משוק הסלולרי�אחוז

]מכא	 שמדד הריכוזיות הוא  ]2800)1.03.03.03.0(000,10 2222
לפי . +++=

 אחוזי� לבנק 30 עמדה חלוקת האשראי לציבור על שיעור של 2009שנת ב,  אחרתדוגמה

 אחוזי� לבנק 12.9 ; אחוזי� לבנק דיסקונט16.1 ; אחוזי� לבנק לאומי28.3 ;הפועלי�

מכא	 שמדד הריכוזיות .  לכל השאר–�  אחוזי4.4 ; אחוזי� לבנק הבינלאומי8.3 ;המזרחי

משרד המשפטי� האמריקני מסווג שווקי� . 2,216 – �2009 בהיהבענ� הבנקאות בישראל 

 כריכוזיי� – �1,800 ל1,000א� המדד הוא בי	 ,  כתחרותיי��1,000שהמדד בה� נמו� מ

ששוקי שבשני� האמורות מכא	 .  כריכוזיי� מאוד– �1,800וא� הוא מעל ל, בינוניתבמידה 

, באופ	 לא פורמלי, קוטג� במדינת ישראל נ.  ריכוזיי� מאודיוהסלולר והבנקאות בישראל ה

על ידי הממונה על ההגבלי� העסקיי� למנוע מיזוגי� בענפי� שבה� מדד הריכוזיות גבוה 

  .  נקודות�50 ושהמיזוג יגדיל את המדד ביותר מ�1,800מ

נדרשת . חשוב לציי	 שריכוזיות נמוכה אינה תנאי מספיק לקיומ� של שווקי� תחרותיי�

בה� ש או שהמוצרי�  שבה�י� שמבנה המחירי�שווק. ג� זרימה חופשית של מידע

 עובדה זו נעלמה 13.לא יהיו תחרותיי� ג� א� מדד הריכוזיות שלה� נמו� מאוד, מורכבי�

והידועה ,  בשוק ההו	 בישראל2005מעיניה� של מתכנני הרפורמה שהונהגה בשנת 

תו שחקני� חדשי� רבי� לשוק קופות הגמל לא הפכה אוכניסת� של ". רפורמת בכר"כ

וה� אינ� מביני� את מאפייני המוצר , מפני שלרוב הצרכני� אי	 מידע די הצור�, לתחרותי

  14.שה� קוני�

ואשר עדיי	 מאפשר לכל , המאופיי	 בקיומ	 של חברות רבות, מבנה שוק נפו� למדי

מבנה זה אפשרי . תחרות מונופוליסטיתנקרא , חברה לקבוע מחיר אחר מזה של מתחרותיה

והמוצרי� של כול	 , מייצרת מוצר שונה במעט מזה של שאר החברות בענ�כאשר כל חברה 

 
13   P. Diamond, A Model of Price Adjustment, JOURNAL OF ECONOMIC THEORY 3 156-168 

(1971).  
ובעיקר הקטנת , ללרפורמה האמורה היו השפעות חיוביות רבות ושונות על שוק ההו� בישרא   14

 עדויות קיימותע� זאת . מידת ניגודי האינטרסי� שבי� חוב בנקאי לחוב שהונפק בשוק ההו�
מתמדת שחלה  הוהראיה היא העלייה, שכוונת המתכנני� להביא לידי תחרות לא עלתה יפה

  .בשיעור דמי הניהול בשני� שלאחר הפעלתה
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אמנ� .  שוק היי	כמו למשל,  אלה של אלה– א� לא מושלמי� –  תחליפי� קרובי�ה�

א� ,  קטנה מכדי להשפיע על המחיר הממוצע בענ�בודדתחברה ולכ	 , קיימי� יצרני� רבי�

וזאת בשל , תאבד את כל לקוחותיההיא לא , א� היא תעלה את מחיר המוצר שלה במעט

תוצאת הדבר היא שכל אחת מהחברות תיהנה ממחיר גבוה מ	 המחיר . ייחודיותו של המוצר

 למרות קיומ	 של חברות רבות המתחרות שהיה נקבע בשוק שיש בו תחרות משוכללת

  . בשוק

ה השפעה חיצונית היא הפעול). Externalities(החצנות /היעדר השפעות חיצוניות  .2

השפעות .  השוקדר!של חברה או של יחיד המשפיעה על חברה או על יחיד אחרי� שלא 

מפעל מזה� יוצר השפעה חיצונית . חיוביות או שליליות: אלההסוגי� החיצוניות ה	 משני 

לכל , למשל. דוגמה אחרת קשורה לדיג. הזיהו� הוא השפעה חיצונית. שלילית על סביבתו

מפני שהדיג שלו מצמצ� את כמות ,  שלילית על שאר הדייגי�נרת השפעה חיצוניתידייג בכ

לעומת ההשפעה על התפוקה . ועל כ	 מקטי	 את התפוקה של שאר הדייגי�, הדגה באג�

ובדר� זו מקטי	 ,  בטבריההעובדה שהשלל שהדייג מביא אל השוק מורידה את מחיר הדגי�

שפעת הדיג על המחיר  אינה בגדר השפעה חיצונית מפני שה–את הפדיו	 של עמיתיו 

  .פועלת דר� השוק

 מאמ� בעשורי� האחרוני� שיטות התמודדותהמפותח  העול�בהקשר הזה ייאמר ש

 Pigou( פיגו ימסבאמצעות , דוגמת הזיהו�,  ע� מקצת ההשפעות החיצוניותות למדייעיל

Tax .(א� יוטל על מפעל תשלו�, למשל. מסי� פיגויאניי� מפצי� את החברה על המפגע 

פי נזק�  לעיפצה את כל הנפגעי� ממנו ש, יעור התלוי ברמת הזיהו� שהוא פולטבש

מצב ע� זיהו� או  ללא זיהו�  הואמצבא� הכל בני האד� אחת היא ל שבאופ	, במדויק

 כפי שצוי	 בדיו	 על עקרו	 היעילות 15.הרי שהזיהו� לא יפגע ביעילות החברתית, ופיצוי

 שהלה כדי, ודי שישול� על ידי המזיק, ר לידי הניזוקאי	 חובה שהפיצוי יועב, היקס�קלדור

א� תוטל , בדומה לכ�. של הזיהו�" יתר�ייצור" החיצונית ויימנע מההשפעה את יפני�

היו אלה , בי	 שאר הדייגי� באג�) ואי	 הכרח לחלקה בפועל(כ� לו חולקה ו, אגרת דיג

הרי , נזק� במדויקמפוצי� על הירידה בתפוקה שנגרמה לה� מידי משל� האגרה לפי 

הטלת מס על . שההשפעה החיצונית הייתה מופנמת על ידי המשפיע מבלי לפגוע ביעילות

אינה בבחינת ועדיפה אפוא על איסור גור� על מפגעי� ) חברתיי� או כלכליי�(מפגעי� 

  .ותו לאהקצאה יעילה להטלת עונש על הפוגע אלא אמצעי 

 
 הוא תנאי מספיק א� לא הכרחי להשגת חשוב להדגיש שתשלו� בעבור הנזק הכולל לסביבה   15

 לרכישת ובכלל זה סובסידיות למפעל המזה�, קיימי� אמצעי� אחרי�. יעילות כלכלית
   .שמביאות לידי תוצאה יעילה, אמצעי� להפחתתו
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 נניח שחברה כלשהי :י� הפיגויאניי�נסביר את ההיגיו	 העומד מאחורי הטלת המס

אבל הוא , כגו	 ניקוי המפגע,  כולל את העלויות המוחשיותX.  לסביבהX בגובהמסבה נזק 

 הכספי שכלל תושבי הסביבה היו מוכני� לשל� סכו� המוכ, כולל ג� עלויות רעיוניות

עולה א� הרווח לחברה מהפ. X בגובהלפיכ� נטיל על החברה מס .  המפגעתבעבור מניע

תהיה החברה מוכנה לשל� את המס מפני שהיא תרוויח ג� לאחר , Xהמזיקה יעלה על 

 א� א� הפעולה הפוגעת , נזקהעלתפוצה  ואילו הסביבה שגבתה את המס, תשלו� המס

. תעדי� החברה להימנע ממנה לחלוטי	, ה כדי לפצות את החברה על המסיאינה רווחית די

השפעות חיצוניות שליליות מביאה לידי הקצאה יעילה מכא	 שהטלת מסי� פיגויאניי� על 

 א� אפשר להעביר בפועל את הפיצוי אל –שיפור פרטו ( איסור גור� על זיהו� מזו של

 א� המדינה אינה מעבירה את כספי הפיצוי לידי –היקס � ושיפור קלדור– הפרטי� הסובלי�

  ).  לצרכיה השוני�בה�הניזוקי� אלא משתמשת 

לאומית �	עות חיצוניות היא העומדת בבסיס מערכת הכללי� הביהתאוריה של השפ

הבעיה היא שקובעי . שנקבעה בעשורי� שעברו כדי להתמודד ע� בעיית הזיהו� העולמי

לאומיי� ניסו להטמיע באות	 אמנות מנגנוני� דיפרנציאליי� של פיצוי �	המדיניות הבי

י� אלה מיטיבי� באופ	 דרסטי דא עקא שמנגנונ. למדינות המפותחות ולמדינות המתפתחות

ארצות ובראש	 , עד שמקצת המדינות המפותחות, כל כ� את מצב	 של המדינות המתפתחות

המדינות המתפתחות המקור  וולו מ	 הטע� שבעתיד הקרוב יהי, התנגדו לה�, הברית

   16.זיהו� העולמיהעיקרי ל

גד שפעת מקטי	 את  מי שמתחס	 נ:קיימות ג� השפעות חיצוניות חיוביות כגו	 החיסו	

א� המתחס	 לא יחלה , יתר על כ	. התועלת הפרטית שלו מ	 החיסו	וזו  ,סיכוייו לחלות

יגדיל בדר� זו ו, יצמצ� את סיכויי הסובבי� אותו לחלות בה והוא לא ידביק אחרי�, בשפעת

מאחר שמי שמתחס	 אינו מתוגמל בדר� .  מהחיסו	 שקיבלאת התועלת של אנשי� נוספי�

 מכא	 .לחיסו	 השפעה חיצונית חיוביתיש , התועלת שהסביבה מפיקה מהתחסנותוכלל על 

  .שיהיה נכו	 לתמר� אנשי� להתחס	 על ידי למשל הפחתה בדמי ביטוח הבריאות

 מכשיר ה שלהמצא, למשל. השפעות חיצוניות חיוביות בעל מחקר ופיתוחב לראותנהוג 

ובדר� זו לתרו� ,  מוצרי� משלימי�מוגנת בפטנט עשויה לפתוח פתח לייצור� שלהמסוי� 

בי	 השאר מפני ששיעור , חינו� והשכלה ה� דוגמאות נוספות. לרווחיה	 של חברות אחרות

על כ	 ג� קטנה היזקקות� למערכת ו,  המשכילי� גבוה וה� חולי� פחותבקרבהתעסוקה 

 או לו כל אזרח היה נדרש לרכוש ביטוח בריאות. הרווחה ולשירותי הרפואה הציבוריי�

דר� ה הוא היה זוכה לתגמול בעבור השכל,  למשלה שלוהשכלהביטוח אבטלה על פי רמת 

 
שהובילו  שדולותיה� של תעשיות הנפט והכימיקלי� ה� ה שלפעולהכמוב� יש הסבורי� ש   16

  .התנגדות האמריקאיתל
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אול� מאחר שדרכו של הביטוח ). הנחה בדמי הביטוח שעליו לשל�צורה של ב(השוק 

אי	 ,  החיוביות של ההשכלה על ההיזקקות לשירותיויההציבורי היא להתעל� מהשפעות

כמו ו. ולכ	 להשכלה השפעה חיצונית חיובית, לתובעבור השכהמלא היחיד זוכה לתגמול 

,  יותרשהטלת מסי� פיגויאניי� על השפעות חיצוניות שליליות מביאה לידי הקצאה יעילה

כגו	 סובסידיה , כ	 ג� מת	 סובסידיות על פעילויות שהשפעת	 החיצונית היא חיובית

  . את היעילותתלאוניברסיטאות ולמחקר ופיתוח משפר

קודת האור היא שלבעיית ההשפעות החיצוניות יש פתרו	 והוא שחברה בדיו	 שלעיל נ

ומי שמייצר , גרמו בגי	 הנזק שמואו כל גור� אחר המייצר השפעות חיצוניות שליליות ישל

השאלה היא מהו המנגנו	 הדרוש .  יתוגמל דר� מת	 סובסידיות–השפעות חיצוניות חיוביות 

 הא� –  התועלת שאינ� מתוגמלי� דר� השוקהפנמת הנזק אושל פתרו	 הכדי להחיל את 

 כדי לאמוד את ההשפעות החיצוניות ולהכריע בכל מקרה הממשלמצד הנדרשת התערבות 

ודאי שניסיו	 כזה יהיה מסורבל מ	 ? ומקרה על שיעור המס או הסובסידיה המתאימי�

ות ההשלכות ההרסניכל  על – רוקרטית ויצרי� מעורבות פוליטית מוגברתוהבחינה הבי

אפשר במקרי� רבי� להביא לידי הקצאה יעילה ללא מעורבות , למרבה המזל. לכ�הנלוות 

כדי להבי	 רעיו	 זה נידרש לאחת התובנות החשובות שהכלכלה .  של הממשלהפרטנית

אי� וכש, כאשר מתאפשר סחר בהשפעות חיצוניות, לפי משפט זה. משפט קואס: מציעה לנו

יביא השוק לידי הקצאה יעילה ללא כל תלות , גדרות היטבעלויות עסקה וזכויות הקניי� מו

  .בשאלה למי מוקנות זכויות הקניי�

, אחד הדיירי�.  רחוב שרק שני דיירי� גרי� בוהנה למשל". מטרד הרעש "לדוגמהכ� 

לא נופתע כי שכנו אינו . ארבעלשבת בי	 השעות שתיי� יו� מבקש לנג	 ב, כנר חובב נלהב

יח שערכה הכספי של התועלת שהכנר מפיק בכל פע� שמאפשרי� לו ננ. רצו	 מנגינתו שבע

מכא	 שההקצאה . ח יפצה את השכ	 בגי	 הרעש" ש100וכי תשלו� של , ח" ש200 הואלנג	 

גבוהה מ	 הנזק לשכ	 ) ח" ש200(היעילה היא שהנג	 ינג	 מפני שהתועלת שלו מהנגינה 

 זכות מוקניתכלומר א� לכנר , רות אי	 שו� איסור חוקי לנג	 בשעות האמוא�). ח" ש100(

 א� קיימת תקנה, מנגד. להקצאה יעילהנגיע הלכה למעשה ו, הרי הוא ינג	, לנג	" קניינית"

. לשקט" קניינית"נוכל לומר שלשכ	 מוקנית זכות ,  האוסרת לנג	 באות	 השעותעירונית

� שבכל במקרה זה תגדל התועלת של שניה� א� יחליטו בעקבות משא ומת	 חופשי ביניה

. ובתמורה לא יתלונ	 הלה על הרעש, ח כפיצוי" ש150יו� שבת בצהריי� ישל� הנג	 לשכ	 

מגיעי� ,  הוא אפשריסחר בזכויות קניי	כאשר  לפיכ�. הקצאה יעילהנגיע לג� במקרה זה 

  .הקצאה יעילה ללא תלות בשאלה מי הוא המחזיק בזכותל

א� חשוב , ידי הקצאה יעילהאמנ� דוגמה זו ממחישה את כוחו של השוק להביא ל

תנאי� הכרחיי� נוספי� ה� . לזכור שאי	 די באפשרות קיומו של סחר בהשפעות חיצוניות

זו אחת הסיבות העיקריות מדוע הכלכלני� . הגדרת	 של זכויות הקניי	 והיעדר עלויות עסקה

. זכויות הקניי	 בכל תחו� ותחו� לשמאמיני� בחשיבותה הרבה של הגדרה ברורה וחדה 
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 אול� ."אי	 עלויות עסקה: "המשפט מנוסח באופ	 דטרמיניסטי, אשר לעלויות עסקה

כ	 גדלה ההסתברות , ככל שעלויות העסקה נמוכות יחסית לרווח הפוטנציאלי ממנה, בפועל

" קואזיאנית"יש לצפות להתרחשותה של עסקה , למעשה. שהשוק יגיע לשיווי משקל יעיל

לעתי� . לשני הצדדי�מ	 העסקה מהרווח הכלכלי כל אימת שעלויות העסקה נמוכות 

קרובות מאוד הרכיב העיקרי בעלויות העסקה קשור באפשרות לאכו� חוזי� בידי מערכת 

, מערכת משפט הגוררת את רגליה שני� רבות עד להכרעת הדי	. המשפט ורשויות האכיפה

 ופוגעת רבהה מעלה את עלויות העסקה במיד, ושפסיקותיה קשות לחיזוי ג� בידי מומחי�

  .בתפקודה היעיל של המערכת הכלכלית

 ככל –רווחי� (התנהגות עקיבה ע� השאיפה למקס� תועלת  היאהתנהגות רציונלית   .3

  .בכפו" למגבלות רלוונטיות, )שמדובר בחברה

 מנסה ללמוד על –אמפירית גישה הה – האחת: שתי גישות במחקר הכלכלי קיימות

. ניות הממשלתית מתו� התבוננות בתופעות כלכליותהכלכלה ולהסיק על השפעת המדי

ידוע לדוגמה שעלייה בהכנסה מביאה בממוצע לידי עלייה בצריכה א� כי בשיעור נמו� 

של ) הכנסה לאחר מסי� ישירי�(א� ההכנסה הפנויה , למשל. משיעור העלייה בהכנסה

נאמר במקרה זה (ח בלבד " ש�80תגדל הצריכה שלה ב, ח" ש�100המשפחה גדלה ב

ומכא	 שעל , ספור מדידות�	תוצאה זו מבוססת על אי). 0.8היא " הנטייה השולית לצרו�"ש

פי הגישה האמפירית הפחתת מסי� בשיעור של מיליארד שקלי� תגדיל את הצריכה 

ר� להבי	 את ואי	 צ, על פי גישה זו. לוס� הכבליו	 שקל ישמונה מאות מכהפרטית ב

ודי ללמוד את החוקיות האמפירית של פעולותיה	 ואת , מניעיה	 של היחידות הכלכליות

 מניע יחידי� וחברות בדיוקמכא	 שאי	 חשיבות לשאלה מה . תוצאותיה	 של פעולות אלה

שלטה ש, גישה זו אפיינה את חסידי האסכולה הקיינסיאנית. וא� אלה נוהגי� באופ	 רציונלי

  .בכלכלה עד לשנות השבעי� של המאה העשרי�

גישה זו מבוססת על כמה הנחות יסוד . הגישה האנליטיתחרת היא מנגד הגישה הא

והיא מנסה להבי	 אי� תופעות כלכליות נוצרות מתו� יחסי ,  ההתנהגות האנושיתבדבר

הגישה מניחה שלכל יחיד יש ). חברות והממשלה, יחידי�(גומלי	 בי	 סוכני� במשק 

בכפו� ) ממקסמי�(� משיאי� פונקציית רווח שאותה היש וכי לחברות , פונקציית תועלת

מכא	 נובע שא� יחידי� ידעו שהפחתת מסי� . לאילוצי� כגו	 מגבלת תקציב ומגבלות מידע

דבר שיחייב (מפני שזו אינה מקטינה את הוצאותיה , על ידי הממשלה היא זמנית בלבד

 ה� יחסכו ולא יצרכו את מרבית מיליארד השקלי� – )אותה לשוב ולהעלות מסי� בקרוב
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 מועטה פגיעה תו�ד� בעקבות ההפחתה כדי שיוכלו לממ	 את עליית המסי� הצפויה שבי

  17.בצריכת� העתידית

מגלמת את ופונקציית תועלת סטנדרטית כוללת את התועלת שהיחיד מפיק מ	 הצריכה 

 תועלתה פונקציית,  עקרונית.הוודאות באשר לצריכה עתידית�שלו מאיתועלת השלילית ה

, מידת החשיבות שהיחיד מייחס לגורמי� ברמת צריכה אלא ג�בלא רק אמורה להתחשב 

 אי	 כמו כ	. הביטחו	 הכלכליו מידת הסיכו	 הגלומה בחיסכו	 שלו ,כמו קביעות בעבודה

מרמת הצריכה אלא ג� משיעור רק מניעה תאורטית להניח שהתועלת ליחיד מושפעת לא 

ח לכדי " ש�3,000שלו עלה מאפשר שיחיד ששיעור הצריכה (העלייה או הירידה בצריכתו 

 �6,000ח ל" ש�7,000 ירדה צריכתו מיותר מאשר אילוח בחודש יהיה מאושר " ש5,000

. בסביבתושהשוויו	 הכללית � מרמת איכלומר, ומרמת הצריכה של אחרי�) ח בחודש"ש

ורוב המחקרי� בכלכלה , אלא שהלכה למעשה קשה מאוד לנתח פונקציות תועלת מורכבות

רישה הד 18.שוויו	�כמו שינוי ברמת הצריכה או אי שפעת� של גורמי�מתעלמי� מה

 תתא�המרכזית מפונקציית התועלת היא שהיכולת לנבא את התנהגות הצרכני� באמצעותה 

  .�1כמו למשל שהנטייה השולית לצרו� תהיה קטנה מ, העדויות האמפיריות הרלוונטיותאת 

הגישה האנליטית ברור לכול בשנות השבעי� של המאה העשרי� היה ניצחונה של 

כלכלית �המקרוברמה טעויות קשות במדיניות גרמה למשהתברר כי הגישה האמפירית 

� להמלי� על הגדלת הוצאות הממשלה ועל הפחתת יהניעה את הכלכלני� הקיינסיאניכש

ד את והחריפו מא,  לאמ�ששושממשלות רבות , שהמלצות אלה, במהרה התברר. הריבית

בשני .  המזוהי� ע� אסכולת שיקגו,מילטו	 פרידמ	 ותלמידיו שחזו בדיוק כפיהמשבר 

ומכא	 שמ�  (� את הגישה האנליטיתיקיינסיאני�אוהעשורי� שלאחר מכ	 אימצו ג� הנֵ

ושקדו לבסס את התאוריה הקיינסיאנית על הנחות היסוד על התנהגות , ")קיינסיאניי��נאו"

הוציא , שחל ע� המעבר לגישה האנליטית, השינוי המתודולוגי במדע הכלכלה. רציונאלית

 
ה שהגדלת גירעו� הממשלה תביא לירידה דומה בצריכה הפרטית ולכ� לא תשפיע על הטענ   17

על , "שקילות ריקרדו"הביקוש המצרפי נוסחה בצורתה המודרנית על ידי רוברט בארו ונקראת 
בשני� האחרונות החרי� הוויכוח . עשרה דויד ריקרדו�שמו של הכלכל� ב� המאה השמונה
ימי� משתמשי� בה לטעו� שלא רק שהגירעו� הענק של סביבה במיוחד כאשר כלכלני� מה

אלא ,  גור� לעיוות בהקצאת המקורות2008ממשלת ארצות הברית בשני� שלאחר המשבר של 
שג� אי� בו כדי להביא להגדלת ביקושי� ניכרת בגלל השפעתו השלילית על ביקושי הסקטור 

 .הפרטי
בוגר תואר שני המשפיעי� על התועלת בגלל הקושי הטכני לנתח את השפעת הגורמי� הרבי�    18

ת מרמת ות תועלת המושפעופונקציא� ורק בכלכלה יראה ברוב המקרי� במהל� לימודיו 
 השינויע� זאת קיימת ספרות המנתחת את השפעת . התנודתיות שלהמידת הצריכה הפרטית ו

כלה שמרבית המחקרי� בכלאלא , Habit Formation זו נקראת. ברמת התצרוכת על התועלת
  .מתעלמי� ממנה
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משו� שהיו , ה מוקדמתי לפנסי אקדמיי�בסו� שנות השבעי� שכבה שלמה של כלכלני�

  . למחקר בדיסציפלינה החדשהיסוד תנאי – בחשבו	 דיפרנציאליחסרי השכלה 

 הגישה האנליטית הפ� את תורת המשחקי� לענ� חשוב בכלכלה משו� נה שלניצחו

 ותיאור ת לניתוח התנהגות רציונלית של יחידי� וקבוצותשהיא מספקת מסגר

�תורת המשחקי� סיפקה לכלכלני� כלי� אנליטיי� חדשי� ורבי .האינטראקצייה ביניה�

חסת ומיה והוסיפה נדב� למידת התחכו� 19,"שיווי משקל נאש"עצמה כדוגמת המושג 

 זה רבי� כללוב( הכלכלני� בקרבבעשורי� שעברו גברה ההסכמה . ליחידי� ולחברות

דרישות אלה ; שחקני�לשתורה זו מציבה דרישות חמורות מדי , )אנשי תורת המשחקי�מ

ומילוי	 עלול להרחיק אותנו מ	 ההבנה , אינ	 משקפות את ההתנהגות האנושית האופיינית

מעבודת� פורצת הדר� של טברסקי . של מערכות כלכליות שבני אד� בשר וד� פועלי� בה	

בני האד� לא תמיד התנהגות� של מחקרי� שנערכו בעקבותיה עולה שר ספו�מאי	וכהנמ	 ו

  ?מדוע אפוא ממשיכי� הכלכלני� להתעקש על הנחת הרציונליות. ת רציונליהיא

אנה " תשובה אחת מזכירה את המשפט האלמותי הפותח את :שתי תשובות לשאלה

ת ה	 אומללות א� המשפחות האומללו, כל המשפחות המאושרות דומות זו לזו": "קרנינה

ולכ	 אפשר ,  התנהגות רציונלית מביאה לידי דפוס פעולה ברור."כל אחת על פי דרכה

קשה ולכ	 ,  מנגד להתנהגות לא רציונלית אי	 דפוס ומבנה ברורי�.לחזותה מראש ולנתחה

קשה מאוד לנתח כלכלה המורכבת ממשפחות אומללות עד :  זאת אומרת20,לחזות אותה

  . אינה מציאותיתזו כשכל המשפחות מאושרות ג� א� ידוע שהנחה להניח ,  אולי,שמוטב

 מקורה בעובדה שהתנהגות רציונלית מתוגמלת בשוק לעתי� קרובות השנייההתשובה 

 בתהלי� של בררה  חלק�כ	 גדל,  יותרככל שחברה או משקיע רציונליי�: על ידי רווחי�

א ישגשג בשוק תחרותי משקיע לא רציונלי ל. וגדלה השפעת� על כלל השוק, טבעית

מכא	 שהתנהגות� של השחקני� הדומיננטיי� בשווקי� . וחופשי שכללי המשחק בו הוגני�

  .כאלהקרובה לרציונלית ג� א� מרבית היחידי� באוכלוסייה אינ� 

יה לכלול תכונות אנושיות יחשוב להדגיש שהתאוריה הכלכלית עשירה ד, לסיכו�

� תגמול בצורה של הוקרה וכלולי� בה ג ,לבד במורכבות יותר מרדיפה אחר בצע כס�

 
 לאיש מה� לא כדאי כאשר, הוא צירו� פעולותיה� של כלל המשתתפי�" שיווי משקל נאש"   19

א� כל הנהגי� נוסעי� , סטרי�בכביש דו. פעולת� של שאר המשתתפי�מלשנות את פעולתו 
 על כ� מצב שבו כול� נוסעי� בצד .סוע בצד שמאלנבצד ימי� של הכביש לא כדאי לשו� נהג ל

לא היה , לו היו כל הנהגי� נוסעי� בצד שמאל, בדומה לכ�". שיווי משקל נאש"י� הוא ימ
  . שיווי משקל נאשהיהועל כ� ג� מצב זה , סוע בצד ימי�נכדאי ל

שחוקר את ההתנהגות , שבו נמנה דניאל כהנמ�הבולטי� הפסיכולוגי�  ע�ש, ענ� מחקרי של�   20
ע� . אפשר לחזות� מראש,  אינ� רציונליי�האנושית ומנסה לאתר דפוסי התנהגות שג� א�

  .זאת מאמצי� אלה עדיי� רחוקי� מאוד מכדי להבשיל לכדי מסגרת תאורטית שלמה
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ע� זאת צודקי� . במקו� כס� והנכונות לוותר על הרווחה הפרטית למע	 רווחה חברתית

ה� מתעלמי� מאות	 מורכבויות  המבקרי� שטועני� נגד הכלכלני� שלעתי� קרובות מדי

סיבת , אמורכ. שפונקציית התועלת כוללת צריכה פרטית ותו לא אנושיות ומסתפקי� בהנחה

הדבר אינה היעדר מודעות לאות	 המורכבויות אלא קושי אנליטי לנתח	 במסגרת מושגית 

 ע� זאת יכול להיות שהעובדה שסטודנטי� לכלכלה אינ� נחשפי� במהל� הכשרת� .כוללת

  .לאות	 מורכבויות יאמצו בהמש� צורת חשיבה פשטנית מדי

עוד� של המס הוא ההפסד של כלל הנטל ה. נטל עוד"מערכת המיסוי אינה יוצרת   .4

ראו . הקצאת המקורות שלאחריהבעיוות שייגר� עקב הטלת מס בשמקורו , הגורמי� במשק

הנטל העוד� הוא . שאסרב לה בשל המס,  הדוגמה הקודמת של הצעת עבודה במכללהאת

השווי האמתי של שירותי ההוראה שלי פחות (ההפסד של המכללה מכ� שלא אועסק בה 

השכר בס� (ח " ש2,500ועוד ההפסד שלי בס� ) ח" ש10,000מוצע לי בס� התשלו� ה

היה ,  אחוזי�20לו היה שיעור המס ). ח" ש7,500: ח פחות עלות ההוראה שלי" ש10,000

  .ההפסד שלי מתקזז ברווח של הממשלה מ	 המס מבלי ליצור נטל עוד�

שני שקלי� גיע לכדי ויש כלכלני� הטועני� שהוא מ, קשה מאוד למדוד את הנטל העוד�

אי	 פירוש הדבר שא� המדינה גובה מסי� . א� יותרוהפסד על כל שקל מס שולי שנגבה 

  כל הצריכהכמעט(ח " מיליארד ש500הנטל העוד� הוא , ח בשנה" מיליארד ש250בס� 

לעומת זאת  .מפני שאומד	 זה תק� לשקל השולי של הגבייה, )�2011 השנתית בהפרטית

הבעיה היא שדווקא מסי� . בהרבה� שאומד	 הנטל העוד� שלה� נמו� מסיסוגי קיימי� 

 –  מי� לצריכה ביתית,מסי� על דלק, כגו	 ארנונה עירונית –שמאופייני� בנטל עוד� נמו� 

 מס הכנסה ומס רווחי הו	 ומסי החברות –ואילו המסי� הפרוגרסיביי� , ה� מסי� רגרסיביי�

  . מאופייני� בנטל עוד� גבוה–

המסי� הוא העומד מאחורי מה שידוע משנות השבעי� ואיל� מ� נגרוצר שהפסד הת

ארתור לאפר טע	 שהורדת שיעורי המס תביא לידי גידול . (Laffer Curve)עקומת לאפר כ

. הכלכלית שהורדת שיעורי המס תעודד עלייה בהשקעות ובפעילות מפני ,בס� כל הגבייה

ל יגד בשנות השבעי� בארצות הברית תהפחתת שיעורי המס מאלה שהיו נהוגי�, לטענתו

רוב . גדליגביית המסי� ס� ומכא	 ש, בסיס המס בשיעור גבוה מהורדת שיעור המסאת 

הכלכלני� מקבלי� את הטיעו	 שבמשקי� ששיעורי המס בה� גבוהי� תביא הורדת� לידי 

. ייההשאלה היא מה ה� שיעורי המס שהורדת� תביא לידי גידול בס� כל הגב. גידול בגבייה

חשיבות . מכא	 שהוויכוח אינו על העיקרו	 אלא על שיעורי המס שבה� העיקרו	 תק�

ברור שא� הורדת שיעורי מס ההכנסה בישראל תביא לידי .  עצומההתשובה לשאלה הזו

כהונתו כשר שב, כ� למשל סבור בנימי	 נתניהו. יש להוריד� לאלתר, עלייה בס� כל הגבייה

ורדה נמשכת הכפה על אנשי הדרג המקצועי באוצר לפיי�  בשנות האראש ממשלהכאוצר ו

מאחר שהשפעת הירידה בשיעורי המס , למרבה הצער. של שיעורי מס ההכנסה ומס החברות
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אי	 שיטה אקונומטרית אמינה די ,  ומסיבות אחרות,עשויה להימש� לאור� שני� אחדות

   21.הצור� לספק תשובה ברורה על שאלה זו

.  בהנחה שמסי� ותשלומי העברה אינ� כרוכי� בנטל עוד�משפט הרווחה השני תק�

 Lumpוהמסי� הקרובי� ביותר אליה� ידועי� בש�, מציאות קשה למצוא מסי� ממי	 זהב

Sum Taxes.כ� ה� .  מסי� אלה אינ� קשורי� בפעילות כלכלית ואינ� תלויי� ברמת הכנסה

מאחר . הכנסתולקשר המחייבי� כל איש לשל� מס קבוע ללא , "מסי הגולגולת"למשל 

 יחיד הטלת המס אינה משנה את הקצאת המשאבי� של, שאי	 ליחיד השפעה על סכו� המס

, מס הגולגולת; אול� אפילו מסי הגולגולת ה� מעוותי�. ועל כ	 אינה יוצרת עיוות, זה

.  את בני האד� לעבוד יותר כדי לשלמויאל�, משלמי� אותוש כבד על מי עולהמטיל 

זה נעשה בימי שלטונה של ראש ממשלת בריטניה שכ	 להטיל מס יעיל הניסיו	 האחרו

 �1989ב.  מהמנהיגות החשובות והשנויות במחלוקת בכל תולדות בריטניה–ר 'אצ'מרגרט ת

ר לנסות ולהחלי� את מסי הרכוש הפרוגרסיביי� המקומיי� בשיעורי מס 'אצ'השתכנעה ת

זה למס שכנעה את מפלגתה שא� לא ההתנגדות הציבורית הע. Poll Taxשנקראו , קבועי�

ר 'אצ'ואכ	 ת, תאבד את השלטו	, תתנער מהמס ומראש הממשלה שכה התעקשה עליו

מוב	 ששו� מנהיג אחר לא ניסה להטיל מס . הודחה מראשות המפלגה ומראשות הממשלה

  .למרות יעילותו המוכחת, זה שוב

 היעדר ;רותי שוק תח:אי	 מחלוקת שהתנאי� ההכרחיי� לקיו� משפטי הרווחה

מסי� אינ� כרוכי� ;  הנחות שיחידי� וחברות משיאי� תועלת ורווחי�;השפעות חיצוניות

הכלכלני� המזוהי� ע� השמאל . מציאותבצורת� הטהורה ב אינ� מתקיימי� –בנטל עוד� 

עד , מסיקי� מכ� שהמרחק בי	 המציאות הכלכלית ובי	 הנחות התאוריה הוא כה רב

 אינה עולה על זו של כל אד� משכיל משמעיות�חדשיכולת� של הכלכלני� להסיק מסקנות 

  .ואינטליגנטי שלא למד כלכלה מימיו

א� ה� , � מתקיימי� במלוא�טועני� מרבית הכלכלני� שאמנ� אי	 התנאי מנגד

. כתקפי� במידה רבהמשפטי הרווחה ל להתייחסועל כ	 יש , מתקיימי� בקירוב די הצור�

כ	 תגדל ,  כמו שהאינטואיציה הבסיסית רומזת לנו,תקרב להנחות המודלתככל שהמציאות 

ככל שניטיב , ככל שנשקוד על הגברת התחרותיות בשווקי� השוני�. תקפות תחזיותיו

ככל שנקיי� מערכת משפט שאת פסיקותיה אפשר לחזות מראש , ר את זכויות הקניי	להגדי

 
שכתבו , The American Economic Review פורס� מאמר בירחו� היוקרתי לכלכלה 2010�ב   21

בארצות  סתוצר בשיעור המ אחוז 1והגורס שכל הורדה בשיעור של , דויד וכריסטינה רומר
מעניי� שבאותה העת הייתה . מביאה לידי עלייה בשיעור שלושה אחוזי� בתוצרהברית 

ארצות הברית ברק אובמה ואינה כריסטינה רומר ראש צוות היועצי� לכלכלה של נשיא 
מכל מקו� לא ברור א� ייעצה לנשיא להפחית את שיעורי . חשודה כשייכת לאסכולת שיקגו

  .לא הורדו� שכ� באותה תקופה ה, המס
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 כ	 –וככל שניצור מערכת מסי� יעילה ששיעורי המס בה סבירי� , ולאכו� ביושר ובמהירות

ע� זאת ראוי לזכור .  באמצעות השוקהקצאה יעילהתושג תגדל יעילות� של השווקי� ו

שיש לפער בי	 ההנחות ההכרחיות  ידת ההשפעהשקשה לנתח ולאמוד באופ	 מעשי את מ

דוגמה . כ� לקיו� תחזיותיה� של המודלי� הכלכליי� ובי	 עול� המציאות המורכב כל

א� עוררה עניי	 רב וזיכתה את הוגה בפרס נובל  שאולי אינה מעידה על הכלל, מפתיעה

  22". דאימונד שלפרדוקס"ידועה כ, �2010לכלכלה ב

הכולל קוני� ומוכרי� רבי� שלאיש מה� אי	 השפעה על וק של שדאימונד הציג מודל 

א� בשונה מהמודל הקנוני הוסי� דאימונד . שוק תחרותי לכאורה: המחיר הממוצע בשוק

עליו , כל אימת שהצרכ	 מעוניי	 לקנות מוצר או שירות כלשה�: כלומר ,עלויות חיפוש

דאימונד . ה ברוב המקרי�הנחה סביר – בי	 בכס� ובי	 בזמ	 –לשל� מחיר בעבור חיפוש 

מצא שהוספת עלויות חיפוש ולו מזעריות ובתנאי� מסוימי� תביא לידי כ� שכל אחד מ	 

ושיש , שאני מחפש כרטיס טיסה לפריז הניחו להמחשת הדברי�. המוכרי� ינהג כמונופול

הניחו ג� שא� קיבלתי . סוכני נסיעות רבי� המתחרי� ביניה� על כלל הקוני� הפוטנציאליי�

אוכל בעלות קטנה למדי בכס� ובזמ	 לקבל הצעה , הצעת מחיר שנראית בעיניי גבוהה מדי

. וכ	 הלאה עד שאמצא מחיר שיהיה סביר בעיניי ואקנה את הכרטיס, נוספת מסוכ	 אחר

ינהג כל סוכ	 , דודאימונד גילה שג� א� עלות המעבר מסוכ	 נסיעות אחד למשנהו קטנה מא

כיוו	 , "פרדוקס"עד שזכתה להיקרא , אה זו היא כה מפתיעהתוצ. כאילו הוא היחיד בשוק

 שמחיר הכרטיס יהיה קרוב מאוד למחיר לגרו�שקיומ� של מוכרי� וקוני� רבי� אמור 

. מתברר שדי בעלות חיפוש קטנה ביותר כדי להעלות את המחיר במידה רבה. התחרותי

ה מוריד את מחיר הסיבה לממצא המפתיע של דאימונד היא שג� א� סוכ	 הנסיעות הי

והעלייה בכמות הכרטיסי� , היה המידע על כ� מחלחל באטיות אל הצרכני�, הכרטיס

מחקרי� נוספי� מצאו שכאשר .  לא הייתה מפצה אותו על הירידה במחיר�שהסוכ	 מוכר

 במודל החיפוש יורד א� עדיי	 נותר המחיר,  הנחות במחיר שה	 גובותמותפרסמחברות ה

  .י במודל ללא חיפושגבוה מהמחיר התחרות

ספרות זו ". חיפוש"ה של ספרות ענפה הידועה בש� תפריחהביא להמאמר של דאימונד 

מנתחת את ההשפעה שיש לסטיות שונות מ	 ההנחה שלצרכני� יש מידע מלא על איכות 

 הלקח החשוב שאפשר ללמוד מספרות זו לענייננו הוא שלפעמי�. המוצרי� ועל מחיריה�

  .נחות המודל הקלסי עלולות להביא לידי סטיות גדולות מתחזיותיוג� סטיות קטנות מה

מ	 האמור לעיל שמקומ� של משפטי הרווחה מוגבל לעול� הדמיו	  א� הא� יש להסיק

. כלל וכלל לא? כלכליי� ולוותר על האמונה בנפלאותיו של השוק החופשיהמודלי� השל 

טי� כמו בספרי הלימוד מ	 הפרדוקס של דאימונד עולה שהדברי� לעול� אינ� פשו

 
22   Diamond , 13לעיל הערה.  
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מסקנות אפשר להסיק לכדי תאוריה לבדה בכוח ה שאי	 וא� על פיע� זאת . לכלכלה

הביאה את  בחינה אמפירית של מידת ההצלחה הכלכלית של משטרי� שוני�, מוחלטות

הזר� המרכזי במחשבה הכלכלית לאמ� את ההנחה שלפיה ככל שהכלכלה תשתחרר מכבלי 

כ	 תגבר יעילות השווקי� ותגדל עוגת המשאבי� , לתיתהתכנו	 והמעורבות הממש

מכא	 עולה המסקנה שיש לחתור . שאפשר לחלקה בי	 היחידי� בחברה, הכלכליי�

מפני שרק כ� יהיה מיצוי המשאבי� המוגבלי� , מציאותב ההנחות הללו להתגשמות	 של

  .העומדי� לרשותנו מיטבי
, ד מקיומ� של מונופולי� וקרטלי� דווקא הכלכלני� הימניי� סולדי� במיוחמשו� כ�

 מפעילה את הכלי� הרגולטוריי� –  הסמ	 הימני של המדינות המפותחות– וארצות הברית
 ולכ	 ג� ,דר� למשק תחרותיבלהיאבק בה� משו� שה� המכשול העיקרי הקשוחי� ביותר 
 – במקרי� רבי� לא היסס המחוקק האמריקאי להגביל את זכויות הקניי	. ליעילות כלכלית

 ללא המתנה להוכחה להתנהגות התנהגות קרטליסטיתל  את האפשרותכדי למנוע ולו רק
כגו	 גז ( על חברות תשתית לעסוק בכמה תחומי פעילות בארצות הבריתנאסר , למשל. כזו

 למציאות בניגוד (שיש בכ�יה האפשרית יבאותה המדינה בה בעת למרות הסינרג) וחשמל
מצויי� בבעלות	 של קבוצות עסקיות המחזיקות בנתחי  רוב מפעלי ההתפלה בישראל שבה

בארצות חמורות עוד יותר ה	 המגבלות המוטלות ). בעלות גדולי� בספקיות הגז הטבעי
 23,24.חזקה בנקאיות ובי	 חברות לא בנקאיותה על החזקה צולבת בי	 חברות הברית

מונופולי�  בכל הקשור להגבלת כוח� של ארצות הבריתקשיחות	 של רשויות החוק של 
עד שה	 הורו לא פע� לפצל חברות בעלות כוח שוק רב , וקרטלי� היא כה מרחיקת לכת

דבר בזכויות הקניי	 של יש ללכמה חברות נפרדות שיתחרו זו בזו למרות הפגיעה הברורה ש
תחנת רדיו אחת בכל מ יותרחזקה של הבשנות הארבעי� למשל אסרו הרשויות על . הבעלי�

 פוצלה NBCרשת , הואיל וכ�. מה תחנות באותה העיר נאלצו למכר	ובעליה	 של כ, עיר
 מונופול הטלפוניה של פוצלבתחילת שנות השמוני� . �CBS וNBC: לשתי חברות נפרדות

 
. בשנות התשעי� חלה שחיקה מתמדת במגבלות על ההחזקה הצולבת שהטילו רשויות הפיקוח   23

לפיכ� . הטענה הייתה שההגבלות החמורות משנות הארבעי� אינ� רלוונטיות לעיד� הגלובלי
באמתלה (תאגידי� בנקאיי� להחזיק בחברות תעשייתיות  שונה החוק באופ� שאפשר ל1999�ב

של לאחר הזעזוע שחולל המשבר הפיננסי ). שההחזקה היא לצור� השבחה ומכירה עתידית
ועמה המגבלות על החזקות צולבות בתאגידי� בנקאיי� ובחברות ,  שונתה החקיקה שוב2008

  . תעשייתיות
המליצה להפריד בי� גופי� פיננסיי� לבי� , 2012�בשהגישה את מסקנותיה , ועדת הריכוזיות   24

מדינה אחרת ממה שנקבע בכל ל וומשו� כ� הרחיקה הוועדה לכת יותר מכ, החזקות ראליות
כגו� , בי� גופי� לא בנקאיי� שמנהלי� כספי�בבעלות מפני שהיא חייבה ג� הפרדה , בעול�

  . חברות ביטוח ובי� חברות ראליות
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AT&T בחלוקה אנכית – לכמה חברות 	בחלוקה גאוגרפית וה 	לפי תחומי פעולה – ה 
  25.משלימי�

 שתוסרנה המגבלות על שוק חופשי מ	 הבחינה התאורטית אי	 אפשרות לדעת א� ככל
. א� יש כמות רבה של עדויות היסטוריות שכ� ה� פני הדברי�, תגבר יעילות המשק

ר 'אצ' ומרגרט ת–בארצות הברית  –דוגמאות אפשר למצוא ברפורמות שהנהיגו רונלד רייג	 
עד לתחילת שנות השמוני� של המאה הקודמת נחשבו שתיה	 למדינות .  בבריטניה–

מרבית המומחי� צפו באות	 השני� שמערב אירופה ויפ	 יעקפו בתו� . תה יחסיבשקיע
שכבר פיגרה באות	 , ואילו בריטניה,  ברמת התוצר לנפשארצות הבריתעשורי� מעטי� את 

בשנות השמוני� ". האיש החולה של אירופה"זכתה לכינוי , השני� אחרי צרפת וגרמניה
ורמות מרחיקות לכת כדי לקד� כלכלת שוק  כמה רפיישמואלה המנהיגי� האחרי ששני 
כלכלה ה ושבה להיות חידשה את ימיה כקד� ארצות הברית: התהפכו היוצרות, בארצותיה�

יפ	 את  מאחור בהשאירה, טכנולוגית  ה	 בתוצר לנפש וה	 בחדשנות–ראשונה בעול� ה
בני� רבי� א� ובמו, ואילו בריטניה סגרה את הפער בינה ובי	 גרמניה וצרפת, מערב אירופהו

הגדילו את ר 'אצ'שהנהיגו רייג	 ותרפורמות האפשר לטעו	 שאמנ� ע� זאת . עברה אות	
ועל כ	 ייתכ	 שפגעו ברווחה , השוויו	�אבל ה	 הגדילו ג� את אי, יה�התוצר הכללי במדינות

ופרש אחרי  על כ� אפשר להשיב שרייג	 נבחר לכהונה שנייה. החברתית ולא שיפרו אותה
ר 'אצ'תמרגרט וכי , ארצות הברית� כאחד מנשיאיה הפופולריי� ביותר של שמונה שני

. הייתה מראשי הממשלה המעטי� בכל תולדותיה של בריטניה שנבחרו לכהונה שלישית
ה	 השאירו על כנ	 כמעט , מדינהעלו לשלטו	 בג� לאחר שהמפלגות היריבות , יתר על כ	

  . למניעת	 קשהכה  ניהלו מאבק שלפני כ	, את כל הרפורמות
להצלחתה של כלכלת השוק בשלהי המאה העשרי� ובתחילת ביותר דוגמה מובהקת 

היא ,  שסי	 נשלטת בידי מפלגה קומוניסטיתא� על פי. המאה העשרי� ואחת היא סי	
.  רפורמות מקיפות מבית מדרש� של הכלכלני� השמרניי�ועקיבמנהיגה באופ	 נחוש 

אפשר לטעו	 . שאי	 לה אח ורעשכת וממ ותוצאת הדבר היא צמיחה כלכלית מהירה
  שלא לדבר על בעיות סביבתיות קשות,שהתהלי� לווה בהגדלת פערי� בחברה הסינית

ע� זאת יש לזכור כי עד . והתעלמות ברוטלית לעתי� מקבוצות אוכלוסייה שונות
ומאז , שהרפורמות הונהגו בה ידעה סי	 מחזורי מוות ברעב של עשרות מיליוני בני אד�

והיא מתקדמת במהירות מסחררת , התזונה כמעט כליל�הרעב ותתבה הונהגו מוגרו ש
  ). Human Development Index (�" של האואנושיהפיתוח ה יבמדד

 
אלא , ופולי� מוקנית לכאורה ג� לממונה על ההגבלי� העסקיי�הסמכות לפרק מונבישראל     25

להקל את התנאי� שבה� : "ועדת טרכטנברג המליצה. שעד עתה הוא נרתע מלהשתמש בה
 ".האזורי בהיבט ג�, מונופולי� על פירוק או נכסי� הפרדת על להורות רשאי הממונה

בפני הכנסת לאישורה ההמלצה אושרה בממשלה ועומדת נכו� למועד כתיבת שורות אלה 
  .כחוק
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 העללמבשני החלקי� להל	 אציג ביתר פירוט את כלי הניתוח של הכלכלה הקלסית זה 
 מדוע תחרות  ואשתמש בה� כדי להסביר–  עקומות ההיצע והביקוש– מאה שני�מ

מנגד אתאר אי� כשלי שוק מביאי� לידי שווקי� לא . משוכללת מביאה לידי הקצאה יעילה
. וכיצד אלה מעוותי� את הקצאת המשאבי�, תחרותיי� ולקיומ� של מונופולי� וקרטלי�

אפתח את הניתוח הכלכלי בהצגת . לבסו� יידונו האמצעי� להתמודד ע� תופעות אלה
  . עקומות ההיצע והביקוש

  היצע וביקוש. ב

בי	 מחיר המוצר ובי	 הכמות שעקומה זו משקפת את הקשר . אפתח בתיאור עקומת ההיצע
כ	 כדאי ליצרני� לייצר , ככל שמחיר המוצר או השירות גבוה. שהיצרני� מעונייני� לייצר

את : ד דברוא� בתנאי� של תחרות משוכללת העקומה משקפת ע.  מה�כמות גדולה יותר
 התאוריה .אחת נוספת) קטנה(עלות ייצורה של יחידה עלות זו היא . ר השוליתעלות הייצו
 שבשווקי� תחרותיי� היצרני� קובעי� את מחיר תוצרת� על פי העלות קובעתהכלכלית 

 תהלי� הנה למשלכדי להבי	 מדוע .  מהשקעותיה� הקודמות� לגמריבהתעל, השולית בלבד
; ש להעסיק צוות מפתחי� לכתיבת התכנה בשלב הראשו	 י:למחשבי�תכנה  ה שלייצור

לבסו� יוק� מער� ; בשלב השני ייבנה פס הייצור של התקליטורי� שהתכנה תוטבע בה�
 –תקליטור אחד ולו מופק שקוד� , תהלי� הפיתוח כרו� בהשקעת מיליוני שקלי�. השיווק

מער� אחרי שהתכנה פותחה והוק� .  בכעשרה מיליו	 שקלי�ושלצור� הדוגמה אאמוד אות
עלות הייצור של כל תקליטור נוס� והוספתו לחבילת התקליטורי� , הייצור והשיווק שלה

הניחו עתה שהשוק הפוטנציאלי הוא למיליו	 . הקיימת בדרכה אל החנות נאמד בשקל אחד
עשרה מיליו	 (ח " ש11מכא	 שהעלות הממוצעת לייצור תקליטור אחד היא . תקליטורי�

כל , עלות הייצור של מיליו	 התקליטורי�, ח" ועוד מיליו	 שח בשני השלבי� הראשוני�"ש
קרי עלות הייצור של תקליטור אחד , א� העלות השולית, ) מחולק במיליו	 תקליטורי�זה

  . היא שקל אחד בלבד–לאחר שההשקעה הראשונית הושלמה , נוס�
 ג� קצו מתברר שחברות אחרות סיימו לאהניחו עתה שבדיוק כאשר שלב הפיתוח מגיע 

מאחר שהעלות הממוצעת . ח לתקליטור" ש�5 לחלוטי	 לזו הנמכרת בזההה	 לפתח תכנה 
א� היצר	 שלנו ייאל� למכור את תוצרתו , ח" ש11 היא) כולל עלויות הפיתוח(לתקליטור 

ח מפני " ש�5הוא אינו יכול למכור במעל ל אול�. ח"מיליו	 ש 6הוא יפסיד , ח בלבד" ש�5ב
שוק  הלאודאי שלא היה נכנס , לו ידע זאת היצר	.  החלופית התכנהה שלשזהו מחיר
ומשהעלות השולית לייצור תקליטור , א� עתה לאחר שהוצאו עלויות הפיתוח. מלכתחילה

יוכל הלה לצמצ� את הפסדיו למינימו� א� ימכור את התכנה במעט פחות ,  שקל אחדהיא
, ח" ש��5 במחיר נמו� מג� א� יסתבר שהמתחרי� מוכרי� את תוצרת,  ובכלל.ח" ש�5מ

משהוצאו הוצאות הפיתוח יביא היצר	 ביש המזל שלנו את הפסדיו למינימו� א� ימכור את 
   .שהוא העלות השולית, מלוא מיליו	 התקליטורי� בכל מחיר מעל לשקל אחד
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יצר	 הפועל , שוק והושלמה העלות הנדרשת לפיתוח הלאלאחר שהוחלט להיכנס 
בתרגו� מ	 " (עלות שקועה"הקרויה , וא מהשקעתו הקודמתבסביבה תחרותית יתעל� אפ

א� כל . שכ	 ממילא אי	 שו� אפשרות להחזירה, )Sunk Cost: שבה הש� הקולע ,אנגליתה
לא משנה מה ו,  אותווימכור ייצר היצר	 את המוצר, עוד המחיר גבוה מעלות הייצור השולית

כל ההוצאות הקודמות העובדה שבהחלטה כמה לייצר מתעלמי� מ. עלותו הממוצעת
 היא חשובה מאוד,  ורק בה,ומתמקדי� בשאלה א� העלות השולית גבוהה ממחיר השוק

מבטאת את ) 1ציור (מסיבה זו עקומת ההיצע . )להפנימה כלכלני��לאל א� כי קשה לעתי�(
  .עלות הייצור השולית בלבד

ג לחשוב נהו. נקודה חשובה נוספת היא השפעת העלות השולית על הכמות המיוצרת
ובדוגמה שלנו מכמות מסוימת של , שמרמת תפוקה מסוימת ואיל� ג� העלות השולית גדלה

ואז , תקליטורי� ואיל� עלות ההפקה של כל תקליטור אחד נוס� גדלה לשקל וחמש אגורות
המשקפת את ההוצאה , מכא	 נובע שעקומת ההיצע.  וכ	 הלאה אגורותלשקל ועשר

כ	 עולה , של יחידותיותר ככל שמייצרי� כמות רבה , לומרכ. עולה משמאל לימי	, השולית
   26.העלות השולית של ייצור	

  

בי	 מחיר המוצר ובי	 הכמות שהצרכני� שמנגד עקומת הביקוש מציגה את הקשר 
להוציא מקרי� (כ	 יהיו הצרכני� מעונייני� , ככל שמחיר המוצר גבוה. מעונייני� לקנות

 
במקרי� רבי� גידול  ההנחה האחרונה סותרת לכאורה את התובנות האינטואיטיביות שלפיה�   26

, בתחילה, התשובה על כ� היא שג� כאשר חלה. בתפוקה יביא לידי ירידה בעלות השולית
ר� כלל בד. ה יעלו העלויות השוליותיהרי שברמת ייצור גבוהה די, ירידה בעלויות השוליות

וזה יהיה תחו� הכמויות , שיווי המשקל יתייצב על כמות מוצרי� שבה העלות השולית גדלה
  .המתאי� לניתוח
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מאחר שההנחה היא . עקומת הביקוש יורדת משמאל לימי	לכ	 . לקנות ממנו פחות) חריגי�
הרי שעקומת , שהמחיר שהצרכני� מוכני� לשל� בעבור המוצר משק� את ערכו בעיניה�

  .הביקוש מתארת את ער� המוצר בעבור הצרכני� במשק
 נקודת המפגש בי	 עקומות – Aבשוק תחרותי יתייצב מחיר שיווי המשקל על נקודה 

סיבת הדבר היא שבמחיר . qo – והכמות המיוצרת Poיר המוצר יהיה מח. הביקוש וההיצע
  נמו� 

והתחרות בי	 , )sq(גבוה מ	 ההיצע ) dq(מוצר ליהיה הביקוש , pלמשל במחיר , �Poמ
 והיצרני� מספקי� dqמאחר שה� מעונייני� לקנות (הצרכני� על הכמות המוגבלת בשוק 

היה ההיצע , Po �אילו היה המחיר גבוה מ, בדומה לכ�. תביא לידי עלייה במחיר) sqרק 
 שיווי לפיכ�. והתחרות בי	 היצרני� הייתה מביאה לידי ירידת מחירו, גבוה מ	 הביקוש

  .Aהמשקל יהיה בנקודה 
ייוצר א� ורק בידי יצרני� שעלות הייצור השולית הוא , Poמאחר שמחיר המוצר הוא 

כמו כ	 מאחר שמחיר המוצר . מפני שרק ה� יוכלו להרוויח ממכירתו, �Poשלה� נמוכה מ
ואילו ,  לואו שווה �Poמ גדול בשביל�יקנו אותו רק הצרכני� שערכו של המוצר , Poהוא 

צר אפוא המוצר על וייבתחרות משוכללת .  לא יקנוהו�Po נמו� מעבור�הצרכני� שערכו 
ויצרכו אותו הצרכני� שבעיניה� , �Poידי היצרני� שעלות הייצור השולית שלה� קטנה מ

, והוא בלבד, כל מי שער� המוצר גבוה בעיניו מעלות ייצורו, כלומר. Poערכו עולה על 
בתחרות ( קשה להפריז בחשיבות התוצאה הזאת מפני שמשמעותה שהשוק .יצרו� אותו

א� ורק א� עלות : להקצות את גורמי הייצור טוב מכל מתכנ	 מרכזי" יודע) "משוכללת
לכ	 זוהי ההקצאה ו, ה� יצרכו אותו, הייצור השולית בפועל נמוכה מער� המוצר לצרכני�

  .היעילה ביותר האפשרית
?  בעבורוPoא� מה באשר לצרכני� שיישארו בלי המוצר מפני שאינ� מוכני� לשל� 

 מקצת� שווה בעיניואול� , ומכא	 ערכו הנמו� בעיניה�, י� לומקצת� ודאי אינ� זקוק
.  לא מחמת ערכו הנמו� אלא בשל ערכו הגבוה של הכס� בעיניה�– �Poהמוצר פחות מ
ועל כ	 היא ענייה מכדי להרשות לעצמה , קבוצה השנייה מעט כס�בידי ה, במילי� אחרות

  .ח" שPoאת המוצר תמורת 
נניח שעלות הייצור של מכונית מדג� מסוי� . דוגמהנרחיב בנקודה האחרונה בעזרת 

בכלכלת שוק רק מי ). 'שיווק וכו, נתעל� מעלויות נלוות של פרסו�(ח " ש50,000היא 
הבעיה היא . נוכחנו שהדבר יעיל. ח ירכוש אותו" ש50,000שער� הרכב עולה בעיניו על 

אינה נעוצה בתועלת שהסיבה שער� המכונית בעיני חלק מהצרכני� נופל מהסכו� האמור 
 מפני שיש לה� – יותר מהכס�  רבהאלא בכ� שה� מפיקי� תועלתבשביל� בה הגלומה 

  .פחות ממנו
הא� בכ� שנספק לה� ? מה הדר� הנכונה לסייע למי שאי	 ביכולת� לרכוש את המכונית

האפשרות . לכ� מתייחס משפט הרווחה השני?  בסבסוד המוצרכלומר, מכונית מוזלת
 מפני ,תת� בעלות הייצור ובכ� תוזיל אותו ליצר	 אינה הדר� הנכונהשהממשלה תש
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בייצור ) ולא חשוב אי� היא מתחלקת בי	 היצר	 לממשלה(שהעלות הכוללת לחברה 
 שבשבילנזכור . ח" ש�50,000 וערכה לצרכ	 נמו� מ,ח"ש 50,000המכונית היא עדיי	 

 ,)א רכש את המכונית לכתחילהזו הסיבה שהוא ל(הצרכ	 העני ערכו של הכס� גבוה יותר 
הסובסידיה תגיע במזומ	 ישירות לחשבו	 הבנק שלו ולא דר� מכונית הוא יעדי� שולכ	 

  .מוזלת
ההבדל מ	 האפשרות הקודמת הוא בכ� ? pכגו	 , ומה בדבר קביעת מחיר מקסימו�

 שהיצרני� יקטינו הבעיה במקרה זה היא. שעלות הסיוע מגולגלת מהממשלה אל היצרני�

�את הכמות שה� מייצרי� ל
sq , מפני שבמחירp מעל ה� מפסידי� על כל יחידה נוספת 

sq . 	ללא מחיר ,  תוצאה שאינה יעילה–התוצאה תהיה שהכמות המיוצרת תקט 	שכ

ומאחר ,  הייתה מיתוספתsq – qo כמות ה,כלומר, qoמקסימו� הייתה הכמות המיוצרת 

�שעלות הייצור ב
sq�50,000 ואילו התועלת שמפיקי� הצרכני� גדולה מ�50,000 קטנה מ ,

קביעת מחיר לא רק ש, באופ	 פרדוקסלי.  מכוניות אינו יעיל לחברהsqהרי שייצור של 

אלא א� מביאה לידי הקטנת ,  מהמוצררבי� יותר ליהנותבני אד� לרמת מקסימו� אינה גו

 כמות לייצורמאחר שמחיר מקסימו� גור� ג� , יתר על כ	.  האנשי� שיצרכו אותומספר

 או כמוב	 ,המתנה בתור, כדוגמת תלושי�, יידרש מנגנו	 הקצאה אחר, קטנה מהביקוש

  . בשרשרת ההקצאהמישהוקשרי� טובי� ע� 

 בהקצאה דר� כולנו מתנסי� לעתי�א� , שק המודרני תלושי� אינ� חזו	 נפר�יצוי	 שבמ

. מערכת הבריאות היא דוגמה כאובה להקצאה שלא באמצעות כוחות השוק. תורי� וקשרי�

מ	 ,  רפואה מעולהה שלנגישותמ, מ	 הצד האחד,  רמת הכנסהאתהשאיפה החברתית לנתק 

 המפותחות הקצאת שירותי הבריאות אינה הביאה לידי כ� שבמרבית המדינות, הצד האחר

תורי� ארוכי� ותופעות של , תוצאת הדבר היא הקצאה בלתי יעילה.  השוקבאמצעותנעשית 

 הכלכלני� השמרני� קשה למצוא תומכי� רבי� בקרבוא� על פי כ	 אפילו . יהיפרוטקצ

יסיו	 ג� הנ. להצעה שהממשלה תשאיר בידי כוחות השוק את ניהולה של מערכת הבריאות

ארצות הברית .  רגולציה ממשלתית מצליח במידה מוגבלת בלבדע� פעולת השוק אתלשלב 

;  רגולציה ממשלתיתע� השוק החופשי אתניסתה לשלב  –מכל מדינה אחרת יותר  –

ועל  על החברות,  האזרחי�מעיקות עלש,  הוצאות שירותי בריאות כבדותהיאהתוצאה 

התוצאות של ג� . מהממוצע במדינות המפותחותתר ויופי שניי�  תקציבי הממשל הפדרלי

 פחות מבישראל ותטובכפי שמשתקפות בתוחלת החיי�  מערכת הבריאות בארצות הברית

  .נושא שיידו	 להל	, הסיבה היא קיומ� של כשלי שוק רבי�. מרבית המדינות המפותחותבומ

  מונופולי� וקרטלי� . ג

כוח לחברה יחידה יש , להלכה. � וקרטלי�כשלי שוק שכיחי� מקור� בקיומ� של מונופולי
קרי כשהיא , מונופוליסטי כל אימת שהיא רואה לפניה עקומת ביקוש יורדת משמאל לימי�
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כמות ההקטנת ,  לדוגמה.להשפיע על מחיר המוצר באמצעות הכמות שהיא מייצרת, יכולה
דה קטנה יריבה�  מקרי� שקיימי�. מייצר תגרו� לעליית מחירו" נשר"שמונופול המלט 

.  תביא לידי עלייה חדה במחיר ולעלייה ברווחי החברה המונופוליסטיתבתפוקהיחסית 
לכמות שהייתה מיוצרת מונופול מרוויח בדר� כלל מצמצו� ברמת התפוקה שלו יחסית 

הפחתת הכמות שהחברה היחידה מייצרת בשוק , בניגוד למונופול. שיווי משקל תחרותיב
ומכל , מפני שתפוקתה קטנה מכדי שתשפיע על כלל השוקתחרותי לא תשפיע על המחיר 

לכ	 . החברות המתחרות יגדילו את תפוקת	 ויתפסו את נתח השוק שהיה בידה בעבר, מקו�
ושווקי� תחרותיי� יאופיינו , ירידה בתפוקה של חברה בשוק תחרותי תקטי	 את רווחיה

  .משלה� שווקי� מונופוליסטיי� ובמחירי� נמוכי�שב מזובתפוקה גבוהה 
  שנועד הוא הסדר בי	 כמה חברות בענ� בקשר לכמויות המיוצרות על ידי כל אחתקרטל

יודע שבאמצעות צמצו� התפוקה הוא יוכל , כמו המונופול, הקרטל. להגדיל את רווחיה	
ועל כ	 הוא בוחר לייצר כמות קטנה יותר ולמכור אותה במחיר גבוה מ	 , להעלות את מחירה

את העיוות בחלוקת ההכנסות אפשר לתק	 . היו נקבעי� בתנאי תחרותהכמות ומ	 המחיר ש
א� את העיוות בהקצאת , על ידי הטלת מסי� על הבעלי� של המונופול או הקרטל

  .להל	ראה נכפי ש, המשאבי� אפשר לתק	 א� ורק באמצעות התערבות רגולטורית
בהיעדר תחרות . Po יהיהבתנאי תחרות מחיר השוק . 2ציור כדי לבאר זאת נתבונ	 ב
מעקומת ההיצע אפשר להסיק . qm והכמות שתיוצר תהיה �Pmיעלה המונופול את המחיר ל
 יהיה – Pm – ולפיכ� ער� המוצר לצרכני�,  שקלי� ליחידהPcשעלות הייצור השולית היא 

נמוכה מערכו של ) Pc(עלות  לייצר יחידות נוספות במכא	 שאפשר. גבוה מעלות ייצורו
  . יעילהבמקרה של מונופול או קרטל אינהולפיכ� הקצאת המשאבי� , )Pm (לצרכ	המוצר 

  

ובכל , מקיפה ועמוקה למדי) רגולציה( מסיבה זו מופעלת במדינות המפותחות אסדרה

ומפקחי , הישראלית" רשות להגבלי� עסקיי�"מדינה קיימי� מוסדות ומפקחי� בדומה ל

אפשר להורות על מחיר , לדוגמה. שתפקיד� לאכו� אותה, שוני�י ממשלה מחירי� במשרד
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במקרה זה תייצר החברה את . �Poכלומר לאסור על החברה לגבות מחיר גבוה מ, מקסימו�

שהרי עד לאותה כמות היא , הכמות שהייתה מייצרת במצב של שיווי משקל תחרותי

הבעיה היא שבמציאות אי	 המפקחי� רואי� . מרוויחה על כל יחידה נוספת שהיא מייצרת

 התקיי�ועל כ	 אינ� יודעי� מה היה המחיר לו , קומות ההיצע והביקוש לנגד עיניה�את ע

,  התוצאה היא משא ומת	 בי	 החברות לפקידי הממשלה.בענ� שיווי משקל תחרותי

ולכ	 היעד הוא לפעול להגברת התחרות , שתוצאתו תמיד טובה פחות משיווי משקל תחרותי

  .בשוק

הפיקוח נמסר לידיה� של , הבנקאות והביטוח למשלכגו	 מגזרי , במגזרי� מסוימי�

התחומי� היחידי� . כמו המפקח על הבנקי� או על הביטוח, עודיי� בתחו�ימפקחי� י

ייצור תוצרת . שפטורי� מפיקוח ה� ייצור תוצרת חקלאית ושיווקה ותחו� המקרקעי	

 כדי לאפשר חקלאית טרייה פטור במידה כזו או אחרת מפיקוח במרבית המדינות המפותחות

ההיגיו	 העומד מאחורי הפטור לחקלאי� הוא . את קיומ� של קואופרטיבי� של חקלאי�

שהתאגדות של חקלאי� קטני� בפעולות כמו קניית תשומות והובלת התוצרת אל השוק 

סכו	 שיגול� בסופו של דבר במחירי מזו	 נמוכי� י ח–תביא לידי חיסכו	 בעלויות הייצור 

הפטור לחקלאי� פטור מכוח דיני ההגבלי� העסקיי� לשיווק חקלאי  לעומת 27.יותר לצרכ	

שבה הייתה מערכת השיווק , והוא שריד לתקופה אחרת, קיי� רק במדינות מפותחות מעטות

, ותכליתה הייתה להגדיל את הכנסתו של המגזר החקלאי, מצויה ברובה בבעלות החקלאי�

   28.על השלטו	שהיה בימי� הראשוני� לקו� המדינה המגזר המועד� 

מונופולי� וקרטלי� מפיקי� ימשכו חברות נוספות אל שלכאורה הרווחי� הגבוהי� 

אלא שהימצאות� של . יגבירו את התחרות, שייאבקו להשיג נתח בשוק, אלה ו,הענ�

אילו כשלי� מאפשרי� שאלה קרטלי� ומונופולי� בחלקי� גדולי� של הכלכלה מעלה את ה

מונופולי� וקרטלי� , ראשית: יימות לכ� שתי סיבות עיקריותבכלכלה מודרנית ק. את קיומ�

יתרו	 לגודל פירושו שעלות הייצור . יתרונות לגודלרבי� שומרי� על מעמד� עקב 

דוגמאות מובהקות ליתרו	 לגודל אפשר . הממוצעת פוחתת ככל שהתפוקה גבוהה יותר

ברשתות החשמל . ת ה	 תקשורת הסלולר ה	 זו הקווי–למצוא בענ� החשמל או התקשורת 

.  אינ� מנוצלי� במלוא� להולכהאו בתקשורת הקווית לעתי� קרובות הכבלי� המשמשי�

המיועדי� לספק את צורכיה� של  עירוניי��	אי	 כמעט הבדל בעלות פריסת� של קווי� בי

 
27   Y. Kachel, I. Finkelsthain, The Agricultural Exemption from Antitrust Regulations: A 

License for Cartel or Necessary Evil for Cooperation?, JOURNAL OF RURAL 

COOPERATION 38(1), 20-55 (2010).  
28   A. Reich, The Agricultural Exemption in Antitrust Law: A Comparative Look at the 

Political Economy of Market Regulation, 42 TEXAS INTERNATIONAL LAW JOURNAL 843 
(2007).  
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 הפרוסה על פני כל האר� בעלות של, תשתית סלולר. מיליו	 צרכני� או של שלושה מיליו	

יכולה לספק את צורכיה� של מיליו	 צרכני� או של חמישה , רד שקלי� מיליאחמישה

א� הנחת רשת . העלות ליצר	 של כל צרכ	 נוס� היא אפסית, כי מרגע שהונחה, מיליו	

 כאשר השוק קט	. חשמל או תשתית תקשורת חדשה על ידי חברה נוספת עולה סכומי עתק

  .מונופול טבעי נאמר שקיי� , שהקצאה יעילה מחייבת חברה אחת ויחידה כדי כ�עד

, תשתית ולא לייצורל בכל הנוגע לרשת או  בדר� כללמכיוו	 שהיתרונות לגודל קיימי�

 הוא להפריד בי	 ההספקה לבי	 – במקרה של רשת החשמל והתקשורת כמו – הפתרו	

 וחברה אחרת על ,במצב האידאלי הייתה חברה אחת מופקדת על רשת החשמל. הייצור

ואילו את החשמל ומכירת שירותי תקשורת היו מבצעות חברות רבות , תשתית התקשורת

לעומת מודל זה אפשר לטעו	 . המחיר לצרכ	שמשתמשות באותה התשתית ומתחרות על 

עד שה� יגבו את כל ,  כה רבשמונופולי� שה� ספקי רשת או תשתית יהיו בעלי כוח השפעה

קיי� חשש שהמחיר לצרכ	 , אחרותבמילי� . הרנטה העודפת ששני מגזרי� אלה גובי� עתה

מ	 הצד .  ידאג לגבות את כל הרווח האפשריהספקהאחראי להמפני שהמונופול , לא יפחת

 ובכ� תקל במידה רבה ,פיההיקו  של המונופולפעילותותחומי  את צמצ�האחר ההפרדה ת

  .את מלאכת הפיקוח של הרגולטור

עתי� קרובות אי	 הצרכני� ל.  החלקי של הצרכ	 בעיית המידעהאחר הואשוק הכשל 

את התכונות של המוצר לאשור	 מביני� די הצור� את השירות המסופק לה� ואינ� מכירי� 

 אחד העקרונות שעמדו ביסודה של הרפורמה :ניטול דוגמה מענ� קופות הגמל. שה� קוני�

היה שהקופות ) רפורמת בכר( בענ� קופות הגמל בישראל 2005 של שנתהמקיפה והעמוקה 

הלו בידי גופי� רבי� שיתחרו זה בזה לש� השגת תשואות גבוהות יותר במחיר נמו� יותר ינו

הבנקי� הודרו מהשוק כדי , לש� כ� הוקל מאוד המעבר של החוסכי� מקופה לקופה. לצרכ	

, פשוט ככל האפשר, ונוצר מאגר מידע ממשלתי באינטרנט, לאפשר כניסת שחקני� חדשי�

הנהגת  הראשונות לאחר בשני�.  הסיכו	 בקופות השונותלספק מידע על התשואות ומידת

דמי , אול� עד תו� העשור מספר� פחת , הגופי� המנהלי� גדל מאוד מספרהרפורמה

   .ניהול הכספי�ב לשיפוראי	 עדות  בדיעבדו, הניהול עלו במידה ניכרת

חוסכי� אי	 הכלי� להבי	 את קופת ההסיבה למצב דברי� זה היא שלרוב המכריע של 

 המתמחות במגזרי� שוני� של שוק ההו	 קופותכל חברה מחזיקה בכמה . שברשות�הגמל 

י המכירות של אנש. ח ועוד"מטח שקליות "אג, ח קונצרניות"אג, ח ממשלתיות"אג,  מניות–

שהתברר בדיעבד ,  שהשקיעו במסלולהקופותהחברה מבליטי� את התשואה שהשיגו 

בדר� זו יכולה כל חברה לשווק . מוצלחי� פחותבהתעלמ� מ	 המסלולי� ה, כמוצלח ביותר

מול אל דר� ההשוואה הנכונה היא לבדוק את התשואה . את עצמה כטובה ביותר בשוק

רק מומחה ידע לעשות את .  דבר המחייב להשתמש בכלי� שמעטי� בלבד מכירי�–הסיכו	 

כשול על והיעדר ידע זה בידי הצרכני� הוא מ,  בי	 המוצרי� השוני�השוההשוואה הדר

אי	 , מביני� את תכונות המוצראינ� צרכני� המאחר ש, יתר על כ	. הדר� לתחרות בענ�
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ואכ	 מרבית מאמציה� מכווני� , חשי� להציע לה� מוצר טוב יותר) קופות הגמל(היצרני� 

 מעצ� ,תחרות. קופות שבבעלות�ה 	 שללא להשגת תשואות גבוהות יותר אלא לשיווק

לא א, לת הצרכ	 להשוות את איכות המוצר המוצע ואת מחירומבוססת על יכו, הווייתה

בהיעדר מידע על טיב המוצר אי	 החברות מתחרות ביניה	 על מחיר המוצר או על איכותו ש

לא ייפלא אפוא שהרפורמה הביאה לידי עלייה דרמטית . שלו ותו לא" עטיפה"אלא על ה

  .ביצועי החברות בענ� ואי	 עדות ששיפרה את בהוצאות השיווק בענ� קופות הגמל

החשמל , התקשורת, הביטוח, כמו ג� מגזרי הבנקאות, מרבית המונופולי� והקרטלי�

החשמל והמי� , בענפי התקשורת. מידעהוהמי� ה� תולדה של היתרונות לגודל או היעדר 

ביטוח וניהול חסכונות ענפי הבו, היתרונות לגודל ברשת ההספקה או בתשתיותמקור� של 

קרי ככל , "אפקט הרשת"היתרונות לגודל בבנקאות נובעי� מ. ורכבות המוצר במ–הציבור 

כדאית ללקוחות נעשית לההצטרפות אליו  וכ	 רבי� סניפיו, שרבי� הלקוחות של בנק מסוי�

החשמל ענפי עיד	 האינטרנט מחליש את השפעת� של היתרונות לגודל ב. נוספי�

פוטנציאל את  דבר המגדיל –כת החלפה במידה גדלה והול�בהיות	 בנות, התקשורתו

. עצמה�הבעיה היא היעדר נחישות מצד הממשלה להיאבק במונופולי� רבי. התחרות בה	

 הקשורי� עמ� ברשת ממשלות רבות חששו מלהתעמת ע� מונופולי� וע� כלי התקשורת

  .הדר� לפירוק�העמידו מכשול על ה� זכויות שלהעניקו ו, אינטרסי�של 

 –אלא ג� חובתה  –זכיר לממשלה שאי	 זו רק זכותה וכ� במקו� שהתקשורת ת

בחרה לא פע� להבליט טענות , כראויעליה� מגזרי� אלה ולפקח בפעילות� של להתערב 

לכ	 חשוב להזכיר . ה כנשק נגד התערבות–קניי	 ובעקרונות של שוק חופשי הזכות בדבר 

 בתורה בקיומה יתמותנאשר , שעצמתו האדירה של השוק החופשי תלויה ביעילות הכלכלה

  .משק לא תחרותי הוא עיוות של הכלכלה הליברלית ולא ביטוי שלה. של תחרות

 אלה הדוגממו לכ, ולבסו� יצוי	 שלמקצת המונופולי� והקרטלי� יש הצדקה כלכלית

זה המונופול הוא תוצאה של ידע ייחודי שנרכש בהשקעה הבמקרה . פטנטבהמוגני� 

לא הייתה ההשקעה ברכישת הידע נעשית ,  הגנה בפטנטושלולי ניתנה לו, במחקר ופיתוח

המכשירי� , סוג זה של מונופולי� שכיח למדי בישראל בתחומי התכנה. מלכתחילה

ועל כ	 השפעתו על רמת המחירי� , ל"א� מרבית תוצרתו מיוצאת לחו, הרפואיי� והתרופות

  .בישראל מוגבלת למדי

אופ	 שבו חברות דומיננטיות עלולות עד כא	 דנו בכשלי� שמקור� במבנה של השוק וב

: או מה שקרוי בעגת הכלכלני�, לנצל את כוח	 המונופוליסטי כדי להשיג רווחי� מופרזי�

.  בסעי� הבא נדו	 בכשלי� שמקור� בהיעדר מידע על השות� לסחר29.רווחי� מעל לנורמלי

  .כליי�וה� שכיחי� למדי בחיי� הכל, כשלי� אלה אינ� מוגבלי� למבני שוק מסוימי�

 
  .רווח נורמלי נחשב לרווח בשיווי משקל תחרותי   29



  הגישה הכלכלית למשפט  אבי שמחו�

68  

  )Adverse Selection" (בררה שלילית"ו) Moral Hazard" (סיכו� מוסרי. "ד

 אינ� נושאי� , או חברה,נזק שייגר� לאחרי� כל אימת שיחידכ מוגדר" סיכו	 מוסרי"

המעשני� או נאלצו  לו .או לחלופי� אינ� מקבלי� את מלוא תמורת�, בתוצאות מעשיה�

אפשר , עוד� משקל�של של העישו	 שלה� או השמני� לשל� מכיס� את מלוא המחיר 

מציאות מערכת הבריאות הממלכתית אינה מפלה בי	 בני אד� ב. שהיו משני� את התנהגות�

 – דר� מערכת הבריאות הציבורית –ולכ	 החברה בכללותה נושאת , על פי דפוסי התנהגות�

לות של מנקודת מבטו של היחיד אפוא אי	 הוא נושא בע. בעלות העישו	 וההשמנה

  . והדבר מתמר� אותו לנהוג באופ	 בלתי יעיל, אלא הציבור כולו, בעצמופעולותיו 

 ל ביטוח מכונית מפני נזק שעלו: תחו� ביטוח כלי הרכבהנה לדוגמה, להמחשת הדברי�

שהרי במקרה של תאונה תכסה חברת , הלהיגר� לה מקטי	 את התמרי� לנהיגה זהיר

  30.� קיומו של ביטוח יביא לידי גידול בכמות התאונותמכא	 שעצ. הביטוח את מרבית הנזק

 להביא לידי הקצאה שוויונית כדי. דוגמה חשובה אחרת היא מערכת קצבאות התמיכה

קרי קצבאות גדולות ,  קצבאות תמיכה כפונקצייה של רמת הכנסהמספקתהממשלה 

. בודא� קיי� חשש שקצבאות אלה יתמרצו את מקבליה	 שלא לצאת לע. למשתכרי� מעט

, יחיד זה יודע שא� יעבוד יותר. ח לכל שעת עבודה" ש30 יחיד מייצר ער� של :למשל

ח " ש15ובניכוי אבד	 הקצבה ישתכר בפועל , תעלה הכנסתו מעל לס� המזכה אותו בקצבה

ובתגובה הוא יעדי� שלא , ח לא יפצו אותו על עבודתו" ש�15 אפשר ש31. נוספתשעהכל ל

  . בלתי יעילה ואבד	 תוצר למשקהתוצאה תהיה הקצאה. לעבוד

 למונחי� Palgraveשהגדרתה במילו	 , "שלילית ברירה ":קרויהתופעה נפוצה אחרת 

   32: זו היאכלכליי�

“A market exhibits adverse selection when the inability of buyers to 

distinguish among products of different quality results in a bias towards 

the supply of low-quality products.” 

מכונית היא מה שהכלכלני� מכני� . הדוגמה הקלסית היא שוק המכוניות המשומשות

“Experience Good” ,לומד את טיבו המדויק רק לאחר קנייתו 	ידוע . קרי מוצר שהצרכ

 
30   A. Cohen, Asymmetric Information and Learning: Evidence from the Automobile 

Insurance Market, THE REVIEW OF ECONOMICS AND STATISTICS 87, 197-207 (2005).  
ביטוח לאומי , מסי הכנסה ובריאותחיבור (ברמות הכנסה נמוכות המס האפקטיבי בישראל    31

50%� למתקרב )הכנסה שלילי והפסד מס.  
32   C. Wilson, Adverse Selection, The New Palgrave Dictionary of Economics. Second 

Edition. Eds. Steven N. Durlauf and Lawrence E. Blume. Palgrave Macmillan (2008).  
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בקשכ� ב). lemon(ששיעור מסוי� מהמכוניות פגו� באופ	 שמתגלה רק בזמ	 השימוש 

הסיכוי , שא� בעיני בעלי המכונית היא מצוינת לרכוש מכונית משומשת את� מביני�

לפיכ� שיעור המכוניות הגרועות . כור אותה נמו� מאשר א� היא גרועה בעיניויבקש למש

 אפשר .מאותו הדג�בשוק המכוניות המשומשות כולו יהיה גבוה משיעור	 בכלל המכוניות 

ירצו  בעלי מכוניות שהתברר לאחר קניית	 שה	 גרועות: מי כ�לתאר את הבעיה באופ	 דינ

מאחר שקוני� פוטנציאליי� מביני� . שהתברר שה	 טובות למכר	 מהר יותר מבעלי מכוניות

לפיכ� מוכרי� פוטנציאליי� . ועקב כ� ירד מחיר	, יקט	 הביקוש למכוניות המשומשות, זאת

שכ	 מחיר המכונית משק� , נעו מלמכר	יימ, שיש ברשות� מכוניות באיכות ממוצעת ומעלה

הבנה זו תקטי	 עוד את הביקוש ואת מחיר . את ערכה של מכונית טובה פחות מהממוצע

 ג� של המכוניות המעט פחות המנעות ממכירת	 דבר שיביא לידי –המכוניות המשומשות 

ידה עד ששיעור המכוניות הגרועות בשוק המשומשות יהיה גבוה במ, וחוזר חלילה, טובות

   33.ניכרת משיעור	 על הכביש

 מדוע אי	 חברות הביטוח מציעות ביטוח מסבירה ג�" הברירה השלילית"תופעת 

 שכ	 להצעה זו ייענו בני אד� שיודעי� כי צפויות לה� הוצאות גבוהות על טיפולי ,שיניי�

וש עלות הטיפולי� של מי שבחר לרכמכא	 ש.  שיניי� בריאותיותר משייענו לה בעלישיניי� 

 חברת ביטוח שמבינה זאת. אוכלוסייההממוצע העלות של את הביטוח תהיה גבוהה מ	 

, ושוב. ירכשו ביטוח  עד שרק בעלי שיניי� בעייתיות במיוחדכ� תציע פרמיה גבוהה כל

התוצאה תהיה שחברת הביטוח תיאל� להוציא כס� רב מאוד על טיפולי השיניי� של 

 הוא לברירה השליליתפתרו	 אפשרי . זה מלכתחילהועל כ	 לא תציע ביטוח שכ, מבוטחיה

 היו קרוב לוודאי שכל האזרחי�. ביטוח אוניברסלי שיכפה על כלל האוכלוסייה לרכשו

ע� זאת ג� ביטוח אוניברסלי . מעדיפי� ביטוח זה כל עוד אי	 ה� יודעי� מה מצב שיניה�

שלילי לכל � יתמרהיה קיומו של הביטוח ישמפני , הסיכו	 המוסריאינו מתגבר על בעיית 

  .יחיד לטפל כראוי בשיניו

  סיכו�

 –משפט הרווחה השני משאיר מקו� לאופטימיות כי הוא מראה שאפשר , לכאורה

, להגיע לידי כל הקצאה שנחפו� –באמצעות מנגנו	 השוק ובעזרת מערכת מסי� וקצבאות 

ילה עומדי� אול� על הדר� להקצאה שוויונית ויע. ובייחוד הקצאה יעילה ושוויונית

 מונופולי� ,החצנות חיוביות ושליליות  כגו	,מקצת מכשולי� אלה. מכשולי� רבי�

 
33   G.A. Akerlof, The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and the Market 

Mechanism, THE QUARTERLY JOURNAL OF ECONOMICS 84(3), 488-500 (1970).  
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כמו בעיות הסיכו	 המוסרי  –ומקצת� , מצריכי� את התערבות הממשלה בפיקוח, וקרטלי�

א� הא� עלינו להסיק . מצריכי� מערכת תמריצי� מתוחכמת –  השליליתוהברירה

משברי� מ	 ה ו שוקלכלית ומ	 הכמות הרבה של כשלימהמורכבות העצומה של המערכת הכ

ידו ש, שהתאוריה הכלכלית אינה אלא מבנה אינטלקטואלי מרשי�, חוזרי� ונשני� בהה

המצפו	 אל וכי אי	 לנו אלא לפנות אל השכל הישר ו, להכריע בשאלות של מדיניותקצרה מ

  ?הפנימי כדי שידריכו אותנו

נוקטות , ללא יוצא מ	 הכלל, דינות המפותחותבתשובה על שאלה זו יש לזכור שכל המ

 השוויוני בקרב המדינותבקצה שמיקומ	 , ג� שוודיה וצרפת. מדיניות כלכלית ליברלית

שווקי� תחרותיי� ומשאירות את מרבית של מקפידות הקפדה יתרה על קיומ� , ותהמפותח

ולא  –תחת מ	 הצד האחד אי	 בנמצא מדינה מפו. פעילות הייצור בידי הסקטור הפרטי

מ	 הדבר מעקרונות הכלכלה הליברלית מבלי שנפגעה במידה ניכרת  שסטתה – הייתה

. משכבר הימי�עד שאזרחיה תבעו ממנה להשיב את מדיניותה השמרנית , ה כה חמורפגיעה

 דוגמאות רבות למדינות שהנהיגו רפורמות שוק וחוו פריחה כלכלית עצומה קיימות, בנוס�

 רפורמות שמרבית הכלכלני� תמכו בה	 בעת הנהגת	 לא אחת ,א� כי לאמתו של דבר(

�עולה היא שלמרות כשליה הרבי� תורת אשר לפיכ� המסקנה ). הסתיימו בכישלו	 חרו

מאמ� שנדרש עוד רשותנו א� על פי עומד להכלכלה היא המצפ	 הטוב ביותר ה

  .ויו	כדי שנדע כיצד אפשר לשלב טוב יותר יעילות כלכלית ושואינטלקטואלי רב 

  



71  

  כלכלה התנהגותית: בפרק 

  מאת

  **יה' אוריאל פרוקצ*,מיה בר הלל

  .יישומי� משפטיי�. 3 ;נתוני� מחקריי�. 2; התופעה. 1; תורת הער�. א. הקדמה

יישומי� . 3; נתוני� מחקריי�. 2; התופעה. framing( ;1(אפקט הניסוח . ב

צאות תו. 2; התופעה. endowment effect( ;1(אפקט הבעלות .  ג.משפטיי�

; התופעה. 1; יתר בהערכת הסתברויות�ביטחו�. ד. יישומי� משפטיי�. 3 ;מחקריות

הטיית החכמה לאחר מעשה . ה .יישומי� משפטיי�. 3 ;נתוני� מחקריי�. 2

)hindsight bias( ;1 .יישומי� משפטיי�. 3 ;תוצאות מחקריי�. 2; התופעה .  

יישומי� . 3 ;אות מחקריותתוצ. 2; התופעה. anchoring( ;1(הטיית העיגו� . ו

סטיות . 2 ;הטיות בהערכת ראיות   .1; תוספת קטנה לסיו� הפרק  .ז. משפטיי�

 .היפוכי העדפות. 3; בהתנהגות

  הקדמה

פרק ג ובלעיל  א  שקווי היסוד לדמותו שורטטו בפרק,)homo economicus" (האד� הכלכלי"

 בראש ובראשונה האד� .איננו דומה למרבית האנשי� שאנחנו פוגשי� ברחוב, להל�

הוא יודע להשתמש בכישוריו השכליי� הבלתי . באופ� מוחלט" רציונלי"הכלכלי הוא 

מוגבלי� כדי לברור לו את האופציות המיטביות מבחינתו ג� כאשר מספר� של האופציות 

חישוב התועלת המופקת מכל אחת מה� מורכב כשו, ההשוואה ביניה� קשהכש, הוא רב

 
 .האוניברסיטה העברית, לפסיכולוגיה והמרכז לחקר הרציונאליותהמחלקה    *

האוניברסיטה ,  הרצליה והמרכז לחקר הרציונאליות,המרכז הבינתחומי, בית הספר למשפטי�   **
 .העברית
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 אפילו אי� – ותמיד בוחר את מה שטוב בשבילו ,לכלי הוא ג� אנוכי האד� הכ1.ומסוב�

  . ע� זולתומיטיבהדבר 

, כהגדרת� של אחדי�, האד� הרציונלי. לענייננו חשובה במיוחד היא הנחת הרציונליות

מידע המצוי בידיו כדי ב בהתחשבהוא אד� המודע למטרותיו והנוקט אמצעי� מיטביי� 

בי� חלופות מל אחרי� האד� הרציונלי הוא אד� שבחירותיו בהגדרת� ש. לקד� מטרות אלה

 היא עקיבותדוגמה לאקסיומה של .  שנתפסות כחיוניותעקיבות אקסיומות של כמהמקיימות 

הדורשת מאד� המעדי� את א על ב ואת ב על ג שיעדי� את א על , אקסיומת הטרנזיטיביות

שרבות , קלסית�אולה הנֵ התנהגות רציונלית מעי� זו עומדת בבסיסה של הכלכ2.ג

  .א� אי� מניחי� אותה כהנחת יסוד" מתמוטטות"מתובנותיה 

תצפיות יכולות לבדוק א� בני אד� , תהיה ההגדרה של התנהגות רציונלית אשר תהיה

היא ענ� מעורב ש ,הכלכלה ההתנהגותיתהבדיקה נעשית באמצעות . אמתיי� מקיימי� אותה

ובמידת האפשר א� מניח , � תצפיות מעי� אלהשמיועד לערו, של כלכלה ופסיכולוגיה

הנחת הרציונליות העומדת , כפי שעולה מתצפיות אלה. תשתית עיונית לפירוש הממצאי�

!) א� לא כול�(רבות מ� התובנות הכלולות בספר זה ש, קלסית�בבסיסה של הכלכלה הנאו

טיפוסי , ג� זולא זו . מופרת לעתי� קרובות בדרכי התנהלות� של הבריות,  עליהמבוססות

הסטיות מ� הפרדיגמה הרציונלית הנצפי� במישור האמפירי ניתני� במקרי� רבי� לחיזוי 

  . מראש בגלל היות� שיטתיי�

 להציע תאוריה כלכלית תיאורית אשר  אפואתכליתה של הכלכלה ההתנהגותית היא

 את ובכ� מביאה בחשבו�, קלסית הנורמטיבית�מוסיפה הולמות אמפירית לתאוריה הנאו

כש� שהגישה הכלכלית למשפט מיישמת תובנות . דרכי ההתנהגות הנצפי� הלכה למעשה

 behavioral law and(כ� ג� גישת הכלכלה ההתנהגותית למשפט , עול� המשפטבכלכליות 

economics ( שלהעול� המשפט את תובנותיה במיישמת.  
הארת במה וה� תאוריה הכלכלית עצבה� , יישומ� של תובנות הכלכלה ההתנהגותית

שרבות מה� נותרו בלתי , איננו פטור ממחלוקות כבדות, היבטי� חבויי� בעול� המשפט
נטיות של העיסוק בכלכלה וו רק שתי ביקורות שכיחות על הרלהנזכיר לש� דוגמ. פתורות

מה� כי אפשר להסיק ו,  אחת היא שג� א� התצפיות האמפיריות נעשות כהלכה:התנהגותית
 השפעה זניחה על מה אלאאי� לכ� ,  לא רציונליתהתנהגותהגי� פרטי� בחברה מתנ

 
1   Stephan Levitt and John List, What Do Laboratory Experiments Measuring Social 

Preferences Reveal About The Real World?, 21 THE JOURNAL OF ECONOMIC 

PERSPECTIVES 153 (2007).  
 להוכיח אפשר עקיבותפו� נוימ� ומורגנשטר� הוכיחו כי מרשימה קצרה של אקסיומות של    2

" קרדינליי�"וכל זה במספרי� , שאפשר למדוד את התועלת המופקת מבחירה בחלופות שונות
 DUNCAN LUCE AND HOWARDשוטה של הוכחה זו ראו להצגה פ).  וכדומה17, 2, 1כגו� (

RAIFFA, GAMES AND DECISIONS: INTRODUCTION AND CRITICAL SURVEY 23-31 (1957).  
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כלומר , שלה�" טעויות"כוחות השוק מונעי� על ידי המוני פרטי� שה". שוק"שמכונה 
ולעתי� קרובות א� מתקנות את , מקזזות זו את זו, אות� סטיות מ� הפרדיגמה הרציונלית

 מ� הכלכלה ההתנהגותית המסתייגי�. עצמ� לאחר שהפרטי� חוו את עלויות הטעות
קלסית וא� טועני� כי �מצביעי� כראיה לדבריה� אלה על כוחה המנבא של הכלכלה הנאו

,  לשו� אחרת3. איננו קריטי לכוחה של התאוריההזאתהדיוק בהנחותיה של הכלכלה 
ג� א� פה וש� הנחותיה ההתנהגותיות אינ� " עושה את העבודה"קלסית �הכלכלה הנאו

  .למעשהמתקיימות הלכה 
 הכלכלה ההתנהגותית היא שתצפיותיה מעוררות בעיות עלביקורת שכיחה אחרת 

נטע� למשל כי צורת ניסוח השאלות מנחה את הנשאלי� להשיב את . מתודולוגיות קשות
צורת הניסוי , ברוח זו נטע� ג� כי אי� הרי ניסוי במעבדה. התשובות שהחוקרי� מצפי� לה�
, לדוגמה. כהרי התנהגות� של הבריות בעול� האמתי, תיי�המקובלת על הכלכלני� ההתנהגו

סל התשלומי� במעבדה הוא בהכרח קט� ממה שצפוי לבני אד� בחייה� כשה� עומדי� 
במעבדה מחיר . בעיקר כזו שמשמעויותיה הכלכליות ה� הרות גורל, "אמתית"בפני בחירה 

לי� מוכני� להשקיע מה שהנשא, מגבלות הזמ� והמאמ� המחשבתיבולכ� , הטעות הוא קט�
 שבו המחיר שהיה נגבה מה� אילו עשו ,בבחירה הוא הרבה יותר צנוע מאשר בעול� האמתי

 הכלכלני� ההתנהגותיי� דוחי� בדר� כלל סוגי . הוא גדול"גדולה"בשאלה " אמתית"טעות 
ה� מצייני� למשל כי תובנות רבות אינ� נשענות כלל על ניסויי� במעבדה אלא . ביקורת אלה

ה� נוקטי� שיטות , ג� באשר לניסויי� במעבדה". עול� האמתי" תצפיות על הנעשה בעל
מתוחכמות כדי להוכיח את תקפות� א� על פי שאינ� ניזוני� מנתוני� השאובי� מחיי 

   4.המעשה
תפריט "תכליתנו היא להניח בפני הקוראי� מעי� . במסגרת פרק זה לא נעסוק בדילמה זו

ולהניח למתענייני� לברר לעצמ� באיזו מידה , ה ההתנהגותיתשל תובנות הכלכל" טעימות
מטבע הדברי� לא נוכל לסכ� בפרק זה את כל תובנותיה של הכלכלה . ה� מוכני� להשתכנע

 בכמה  אפואנסתפק. ההתנהגותית או להציע יישומי� משפטיי� המתבססי� על כול�
בכל הצגה שלושה חלקי� ו,  תופעותכמהבמלאכה זו נציג בפני הקוראי� . דוגמאות בלבד

בשני נציג ; קלסית הייתה ניגשת לבעיה פלונית� בראשו� נציי� כיצד הכלכלה הנאו:עיקריי�

 
טענה זו מוצאת חיזוק בסברה הרווחת בי� כלכלני� שתאוריה טובה אינה חייבת להסתמ� על    3

,  המציאות ולנבא התנהגותמבחנה של התאוריה היא ביכולתה להסביר את. הנחות מדויקות
 אי� זה מ� הנמנע שהדיוק נחו� כדי שהתאוריה ,ולכ� ג� א� הנחות המודל אינ� מדויקות

 Milton Friedman, The Methodology of Positiveראו לעניי� זה למשל ". תעשה את העבודה"
Economics, in ESSAYS IN POSITIVE ECONOMICS 3 (1953).  

בר על הקושי הנובע מערכ� הנמו� של התגמולי� המוצעי� במעבדה כדי להתג, הלדוגמ   4
, )על תשלומי� גבוהי� לנבדקיו" לבזבז"לחוקר אוניברסיטאי אי� תקציבי ענק שהוא יכול (

ש� ג� , )למשל בנגלדש(נעשתה סדרה של ניסויי� על נבדקי� החיי� במדינות עניות במיוחד 
 . חודשי עבודה רבי� שלולי� כנגד שכרהסכומי� הקטני� יחסית של תקציבי המחקר שק
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 ;קלסית�בפני הקוראי� ממצאי� אמפיריי� הסותרי� את הנחותיה של הכלכלה הנאו
  .נטיות המשפטית מהחלתה של תובנת הכלכלה ההתנהגותיתוובשלישי נעמוד על הרל

  הער
 תורת   .א

 התופעה  .1

קלסית היא שמקבלי החלטות משיאי� את �אחת ההנחות הבסיסיות ביותר של הכלכלה הנאו
והתורה  ,)utility function" (ית תועלתיפונקצ"תועלת זו ניתנת לתיאור באמצעות . תועלת�

המשתני� על הציר האופקי יכולי� להיות ". תורת התועלת"ה זו מכונה יהמלווה פונקצי
). ב"וכיו, שעות פנאי, א� ג� מקרקעי�, בראש וראשונה כס�" (טובי�"ל סוגי� שוני� ש

הנקרא , המשתנה על הציר האנכי הוא הער� הסובייקטיבי שהפרט מפיק מטובי� אלה
השונה מזו של , ת תועלת משל עצמוי שלכל אד� יכול שתהיה פונקציא� על פי". תועלת"

סוימות המשותפות בדר� כלל תורת התועלת מניחה את קיומ� של תכונות מ, זולתו
  . אנושהלפונקציות התועלת של כל בני 

  :הזהית תועלת מעי� זו מתוארת בתרשי� י של פונקצאופייניתצורה 

  

, ככל שהעושר גדל:  זואופייניתית תועלת יעיו� בתרשי� חוש� תכונה מרכזית של פונקצ
תועלת שולית "ו מכונה תכונה ז. אול� הקצב שבו היא גדלה הול� ופוחת, ג� התועלת גדלה

ית יצורתה הקעורה של פונקצבוהיא מבוטאת גרפית , (decreasing marginal utility)" פוחתת
גידול בעושר מגדיל את התועלת , מימי� לראשית הצירי�, בצד שמאל של התרשי�. התועלת

 גידול בעושר, וככל שעושרנו גדל ואנו מתרחקי� ימינה מראשית הצירי�, בשיעור מסוי�
קל להבי� את האינטואיציה המסבירה . מגדיל את התועלת בשיעורי� הולכי� ופוחתי�



  כלכלה התנהגותית: פרק ב

75  

 3,000ח למשכורתנו לו הייתה זו " ש500 כמה היינו נהני� מתוספת חודשית של :תכונה זו
  . ח" ש30,000ח לו היו מתווספי� למשכורת חודשית של " ש500לעומת אות� , ח לחודש"ש

שכוחה רב לה , לה התנהגותית הוכיחו כי תורת התועלת עבודות פורצות דר� בכלככמה
אינה מתארת בצורה נאותה את , כתורה נורמטיבית המציעה כיצד ראוי לו לאד� רציונלי לנהוג

 בשנות 5חלוצי התובנות הללו היו הכלכל� הרברט סיימו�. התנהגות� של הבריות בפועל
עמוס טברסקי ודניאל כהנמ� וצמד הפסיכולוגי� הישראליי� החמישי� של המאה העשרי� 

2002� וב1978�ב (6וה� זיכו את הוגיה� בשני פרסי נובל בכלכלה, השבעי� שלהבשנות  .(
 רבות מגבלות בעיקר שבני אנוש ה� יצורי� בעלי הראהסיימו� . אחריה� נהו עוד רבי� אחרי�

 למנוע ות העלול–של יכולת חישובית ושל משאבי� כגו� זמ� וכוחות ,  מגבלות של זיכרו�–
כהנמ� וטברסקי שללו את תקפותה . מה� לאתר את המהלכי� האופטימליי� ולנהוג על פיה�

" תורת הער�"הקרויה ,  במקומה תורה חלופיתוהעמידוהאמפירית של תורת התועלת 
(Prospect Theory) .שכ� היא , תורת הער� צועדת צעד אחד קדימה ביחס למשנתו של סיימו�

יציה האנושית איננו מאפשר לרוב הבריות לנהוג תמיד באופ�  שטיבה של הקוגנמראה
  . אפילו בבעיות פשוטות שאינ� מאתגרות את המגבלות שסיימו� דיבר עליה�, אופטימלי

  נתוני� מחקריי�  .2

  7:הזהת הער� שהניחו כהנמ� וטברסקי מתוארת בתרשי� יפונקצי

  

 
סיימו� ? חסומה על שו� מה". הרציונליות החסומה "הוא 1955הגה סיימו� בשנת שהרעיו�    5

קלסית בדבר רמתה האופטימלית של �טע� כי הנחתה הבסיסית של התאוריה הכלכלית הנאו
ה זו ברמתה רצו� למקס� בחיר ה;היעילות האנושית כאשר עסקינ� בבחירה צרכנית שגויה

משו� . ויכולותיו של ב� האנוש לחשב את הדר� לכ� מוגבלות, האופטימלית יקר מדי לביצוע
ראו עוד . דווקא אופטימלית לאוו, קרי בתוצאה נסבלת ומספקת, "תוצאה בקירוב"כ� יסתפק ב

 Herbert A. Simon, A Behavioral Model of Rational Choice, 69 THEבמאמרו המכונ� 

QUARTERLY JOURNAL OF ECONOMICS 99-188 (1955).  
 .בה זכה כהנמ� בפרסש חתני הפרס כי נפטר לפני השנה �טברסקי לא זכה להימנות ע   6
מעבודת� המרכזית של טברסקי וכהנמ� , בצורה זו או אחרת, הדוגמאות שבפסקה זו לקוחות   7

 Daniel Kahneman & Amos Tversky, Prospect Theory: An Analysis ofראו . 1979משנת 
Decision Under Risk, 47 ECONOMETRICA 313 (1979).  
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  :ונות עיקריותפונקציית הער� שונה במובהק מפונקציית התועלת בשלוש תכ

 של תורת התועלת נובעת האופייניתה ימהפונקצי, כנאמר לעיל. היחס לסיכו�  .א

 תכונה זו מוגדרת כהעדפה של תוחלתו של הימור 8."שנאת סיכו�" של גלובליתההתכונה 

 ממלא אתשתיאורה ,  והביטוי הדיאגרמטי שלה הוא צורה קעורה9,על פני ההימור עצמו

מה ,  הער� דומה לפונקציית התועלת בצדו הימני של התרשי�פונקציית.  כולוהתרשי�

ח " ש2,000 ולאח בוודאות " ש1,000שמבאר מדוע ג� לפי תורת הער� נעדי� רובנו לקבל 

 לראות כי א� מדובר אפשראול� מצורתה של פונקציית הער� . בהסתברות של חצי

ות של חצי מאשר ח בהסתבר" ש2,000נעדי� להפסיד , למשל(הגלגל מתהפ� , בהפסדי�

כאשר מדובר ,  רבי�ואמנ� כפי שאכ� עולה מניסויי� ).ח" ש1,000להפסיד בוודאות 

על פני ") הגרלות", או כפי שה� מכוני� לעתי�(בהפסדי� רובנו דווקא מעדיפי� הימורי� 

דפוס של שנאת סיכו� בתחו� הרווחי� ". אהבת סיכו�"סוג זה של העדפה נקרא . תוחלת�

א� , האופייניתת התועלת יאשר מדובר בהפסדי� איננו מתיישב ע� פונקציואהבת סיכו� כ

  .צורתה קמורה) שמאלה מראשית הצירי�(שבתחו� ההפסדי� , ת הער�ינגזר מפונקצי

 50%הסתברות של שבו מחקרי� מראי� כי רובנו נעדי� לדחות הימור . שנאת הפסד  .ב

רבי� מאתנו יסרבו להימור . ח" ש1,000 להפסיד 50%ח והסתברות של " ש1,000להרוויח 

 שתוחלת א� על פיח " ש2,000�ח וא� ל" ש1,500�כזה אפילו א� הרווח האפשרי יוגדל ל

, שכ� הרווח האפשרי עולה על ההפסד האפשרי(מהימור כזה חיובית ) האובייקטיבי(הרווח 

 ג� לכאורה העדפה זו ניתנת להסבר". שנאת הפסד" תכונה זו נקראת 10.)באות� הסתברויות

נכנה אותו ( א� נצר� את התוצאות האפשריות לסטטוס קוו :כ� , שנאת סיכו�באמצעות

"W "– המילה ה שלקיצור "wealth"( ,ההעדפה המדוברת , ת התועלתיכנדרש בפונקצי

 על פני ההימור שיניב לנו בסופו של דבר את התועלת W התועלת של תפירושה העדפ

ואת התועלת הנגזרת מעושר , תברות של חצי בהסW + 1,500הנגזרת מעושר ברמה של 

� 1,000ברמה של  Wאיננה אלא –  יכולי� היינו לחשוב– העדפה זו.  בהסתברות של חצי 

עוד , ארו הוכיח' אול� הכלכל� המהולל קנת. הג� שבממדי� קיצוניי� למדי, שנאת סיכו�

ת תורת ית התועלת שלו תואמת אי כי מקבל החלטות רציונלי שפונקצ1971,11בשנת 

�כלומר שתוצאותיו קטנות ביחס ל" (קט�"התועלת יעדי� תמיד הימור W , כמו בדוגמה

 
 . ודאות ולא סכנה�מציינת בתורת ההחלטה אי" סיכו�"המילה    8
, לדוגמה. התוחלת של הימור מוגדרת כמכפלת תוצאותיו האפשריות בהסתברות קבלת�   9

 אפואו בלא כלו� היא  אח"ש 2,000�התוחלת של הימור שבו על פי הטלת מטבע זוכי� ב
2000 x ½ + 0 x ½ = 1000. 

 והסתברות של חצי ח"שתוחלת הרווח מהימור שיש בו הסתברות של חצי לזכות באלפיי�    10
 ).x ½ -1000 x ½ = 500 2000 (ח"ש 500 היא ח"ש 1,000להפסיד 

 .KENNETH ARROW, ESSAYS IN THE THEORY OF RISK-BEARING (1971(, ראו לעניי� זה   11
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וזאת משו� שבהימורי� קטני� כגו� זה , בעל תוחלת חיובית על פני הסטטוס קוו) שלנו

א� על פי שא� מתבונני� בכולה (ארית ית התועלת חייבת להיות בקירוב לינֵישלפנינו פונקצ

ת התועלת בדר� כלל איננה יפונקצי,  במילי� אחרות12.) קעורה היא אמנ�"בבת אחת"

 לעומת זאת הממצא האמפירי 13.למרות צורתה הקעורה, סובלת שנאת סיכו� במידה שכזו

שרובנו דוחי� ג� הימורי� קטני� למרות תוחלת� החיובית מתיישב היטב ע� רגישותנו 

ה שמבוטאת באמצעות עובד,  לרווחי� שווי גודלמרגישותנוגדולה שהיא להפסדי� 

בהשוואה ) הזרוע השמאלית(ת הער� בתחו� ההפסדי� יהתלילות הגדולה יותר של פונקצי

  ."שנאת הפסד"לתכונה זו קוראי� , שוב). הזרוע הימנית(לתחו� הרווחי� 

עליו לבחור ו ,ח" ש1,000בל זה עתה מענק בס� ינניח כי פלוני ק. נקודת התייחסות  .ג

ח בהסתברות " ש200הפסד של . ב; ח" ש100פסד ודאי ומידי של ה. א: בי� שתי חלופותמ

נזכור כי רובנו שוחרי סיכוני� בתחו� (רוב האנשי� בוחרי� באפשרות השנייה . של חצי

מכיוו� : זאת הייתה צריכה להיות דר� החשיבה של פלוני, על פי תורת התועלת). ההפסדי�

 לייישאר , ר באפשרות הראשונההרי שא� נבח, ח" ש1,000 מענק של קיבלתישזה עתה 

ח " ש1,000 רווח של לי האפשרות השנייה תית� לעומת זאת. ח" ש900רווח ודאי ומידי של 

, בכל מקרה ההימור מוביל רק לרווחי�. ח" ש800 רווח של –ואחרת , בהסתברות של חצי

רה בי� ואכ� בבחי, כאשר מדובר ברווחי� רובנו דווקא שונאי סיכו�, כזכור. ולא להפסדי�

רובנו מעדיפי� את הרווח , ח" ש800�ח ל" ש1,000 לבי� הטלת מטבע בי� ודאיי�ח " ש900

מדוע רוב הנשאלי� לעיל מעדיפי� את ההימור המשולב , א� כ�. ח" ש900הוודאי בס� 

התשובה היא שמיד ע� קבלת המענק השתנתה נקודת ההתייחסות ? המקורי על פני תוחלתו

ולפיכ� ההימור כפי שהוא מוצג , )ח ימינה"באל� ש" זזה"� ראשית הצירי� שלה(שלה� 

תורת התועלת מניחה שראשית הצירי� , אכ�. הוער� כהימור בי� הפסדי� ולא בי� רווחי�

 מצבי לפיהמשתנה תדיר , תורת הער� ממוקדת בנקודת התייחסותואילו , קבועה במקומה

  . העושר המשתני� של הבריות

 
" תשמח" למשכורת החודשית ח"ש 500אמנ� סביר להניח כי תוספת של , כפי שציינו קוד�   12

סיבה . ח" ש30,000ח יותר משתשמח את מי שמשכורתו " ש3,000את מי שמשכורתו 
רכי חיי� חיוניי� יותר ולבעליה צ" קונה"אינטואיטיבית לכ� היא שכל תוספת לשכר דל 

קשה להניח כי , ח" ש20נניח של ,  א� בהימורי� קטני�.לבעלי שכר דש�" קונה"משהייתה 
א� בכל זאת רובנו .  א� יזכה בהימור או יפסיד בובהרבה של המהמר תשתנה חייורמת 

סביר לתלות זאת בשנאת הפסד יותר , ח" ש40ח על סיכוי של חצי לקבל " ש20מעדיפי� 
 .בשנאת סיכו�מ

ת שקעירות� מספקת כדי להסביר העדפות שכאלה מבלי להיכנס לעובי הקורה נציי� כי פונקציו   13
�קוראי� מעונייני� מופני� להוכחת הטענה ב. מובילות לסתירות נוספותMatthew Rabin, 

Risk Aversion and Expected Utility Theory: A Calibration Theorem, 68 ECONOMETRICA 
1281 (2000).  
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,  של ער� ה� שינויי� בעושר ולא מצבי עושר סופיי�(carriers)" נשאי�"בתורת הער� ה

שבתורת הער� שינויי מצב לרעה מתנהגי� אחרת העובדה . כפי שמניחה תורת התועלת

) ת הער�יהצורה של פונקצי�תנ�כמתואר על ידי שתי הזרועות ש�(משינויי מצב לטובה 

ל בעיית החלטה מחדש ש  את אפשרות המעבר בי� הפונקציות ומונעת ניסוחשבשתמ

 .  ולהפ�–במונחי שינויי מצב כבעיית החלטה במונחי מצבי� סופיי� 

  יישומי� משפטיי�  .3

א תכונה וייתכ� שהיותנו רגישי� לשינויי� במידת העושר שלנו יותר מאשר למצבי העושר ה

 לכ� היא הדוגמ. שלא נעלמה ג� מהמחוקק ושהותירה רישומה בענפי� רבי� של המשפט

 14. ג� די� המדינה הואלעניי� זהש, ו של בעל לזו� את אשתו על פי די� תורהשיעור חבות

 , לפי כלל זה."עולה עמו ואינה יורדת עמו"שיעור זה נקבע על פי הכלל ההלכתי הידוע כ

אישה דלת אמצעי� הנישאת לב� זוג אמיד ממנה זכאית למזונותיה ברמה התואמת את אורח 

לעומת זאת אישה שבאה מבית "). עולה עמו"מר היא כלו(יכולתו של ב� הזוג את חייו ו

, אמיד מזה של ב� זוגה זכאית שב� זוגה יזו� אותה ברמה התואמת את הרגליה מבית הוריה

כלומר אי� היא (ואי� היא צריכה להסתפק ברמה התואמת את אורח חייו ויכולתו של ב� הזוג 

מזכה אישה במזונותיה הייתה הוראת די� בעלת אופי סוציאלי ה, לכאורה"). יורדת עמו"

סרגל המאפשר לה� רמת אותו כל הנשי� היו צריכות להימדד ב. צריכה לשאת אופי שוויוני

ואול� א� מטרת הדי� איננה . חיי� סבירה המתחשבת בנסיבות חייו ויכולתו של ב� הזוג

אלא רמות , הנחשבות למספיקות, להעניק לנשי� רמות חיי� שוות באופ� אובייקטיבי

יש להביא בחשבו� את נקודת ההתייחסות שביחס אליה , עלת שוות מ� העושר הנית� לה�תו

 כא� היא רמת חייה של האישה בטר� הזאתנקודת ההתייחסות . חווי� את השינויי�

  . נישואיה

כמו , גמלאות סוציאליות .מהיותה ניתנת ג� לפרשנות אחרת, פחות הדוגמה הבאה נקייה

הכנסתו  מבוססות לעתי� קרובות על ,עי עבודה וכיוצא באלה נפגגמלת, למשל דמי אבטלה

, מאחר שמטרת הגמלאות היא סוציאלית). בכפו� לתקרה סטטוטורית(של הזכאי לה� 

 להצדיק תוצאה דיפרנציאלית אפשר. נשאלת השאלה מדוע שיעור הגמלה אינו אחיד לכול�

 דרסטיי� לרעה ברמת  שינויי�תקרי מניע, יסוד מערכת השיקולי� שנדונה לעילזו על 

 דמי הביטוח המשתלמי� בעד הזכות לגמלאות ג� ה� יחסיי� לגובה ע� זאת. ההכנסה

 על יסוד הטיעו� שמי ששיל�  חלופיולכ� התוצאה הדיפרנציאלית ניתנת להסבר, ההכנסה

 .זכאי לגמלאות מוגדלותגבוהי� יותר דמי ביטוח 

 
 .)1971 (603) 1(ד כה"פ,  נתובי�'ננתובי�  508/70א "ע   14
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כאשר " מעדיפות סיכוני�"הבריות היינו הנתו� האמפירי שרוב , אהבת סיכו� בהפסדי�

מתאימה יפה לתופעות , כפי שעולה מתורת הער� א� לא מתורת התועלת, מדובר בהפסדי�

 חשיפתו של רציונל פסיכולוגי –  אחתהנסתפק כא� בדוגמ. מעניינות רבות בעול� המשפט

�  וא,בשני� האחרונות הוצעו, כידוע. במשפט הפלילי הדיוני" הבניית הענישה"למוסד 

בעבר היה נהוג שעברות פליליות תגדרנה רק .  רפורמות מרחיקות לכת בדיני הענישה,יושמו

ולבתי המשפט הוענק שיקול דעת רחב איזה , סימו� הצפויי� לעברייני�קאת עונשי המ

לעומת זאת כיו� מקובל . סימו� הקבוע בחוקקמאפס ועד למ, עונש להשית על עבריי�

שיקול . אותו" להבנות", יותר או בלשו� נקייה, ול הדעתבמדינות שונות להגביל את שיק

המלווה , לכל עברהו, הוא גרסה מרוככת של ענישה על פי תעריפו� סטטוטורי" מובנה"דעת 

 הרטוריקה 15.או כמעט קבוע, התעריפו� מתאי� עונש קבוע, בנסיבות כאלה או אחרות

 – י� של צדק אופקיהנלווית להבניית שיקול הדעת בענישה נאחזת בדר� כלל בטעמ

ולא לתלות את , השאיפה להחיל תוצאות עונשיות דומות על התנהגויות עברייניות דומות

הנבדלי� מ� המאפייני� האישיי� של (העונש בגחמותיו של הפוסק או במאפייניו האישיי� 

מוב� מאליו כי להבניית שיקול הדעת בענישה יש ). פוסקי� אחרי� הנדרשי� לסוגיות דומות

ונסיבות ביצוע העברה ה� , העברייני� ה� כה שוני� אלה מאלה. חסרונות לא מעטי�ג� 

התחשבות בשיקולי ענישה �עד שאי, לעתי� קרובות כל כ� ייחודיות לכל אחד מה�

ג� א� יש להחיל תוצאות , לואחרי הכ. פרטיקולריי� נתפסת לעתי� קרובות כבלתי ראויה

  .ת שונות על מעשי� שוני�יש להחיל תוצאו, דומות על מעשי� דומי�

 לציי� כי התופעה של אהבת סיכו� בהפסדי� אפשר הזאתמבלי להכריע בשאלה הערכית 

נניח לש� הפשטות . מספקת סיבה פסיכולוגית להצדקת ההבניה של שיקול הדעת בענישה

ואילו בשיטה המבוססת על , העונש התעריפי הוא חמש שנות מאסר" מובנה"כי בשיטה 

על , א� הוא יכול לנוע בי� אפס לבי� עשר שני�, חמש שני� העונש היא חלתתושיקול דעת 

סביר , "הפסד"ודאי ומאחר שעונש הוא ב.  החלטתו של מי שמפעיל את שיקול הדעתפי

חמש שנות מאסר , במילי� אחרות. לצפות שעברייני� יעדיפו את ההגרלה על פני תוחלתה

, רות להיכלא לתקופת מאסר לא ידועה מראשהיינו מהאפש, ודאי מרתיעות יותר מ� ההגרלה

לכ� א� אחת המטרות העיקריות של דיני הענישה היא . ג� א� תוחלתה היא חמש שני�

 
� ה–בארצות הברית הוחק חוק פדרלי    15Sentencing Reform Act, 1984, אשר על פי הנחיותיו 

בעקבות . נעשתה הבניית ענישה בעברות פדרליות מסוג פשע וכמה סוגי עוונות חמורי�
בשעת כתיבת .  הפדרלית התקבלו הנחיות ענישה בכמחצית ממדינות ארצות הבריתההדוגמ

חוק ומשפט של הכנסת הצעת חוק ממשלתית המיועדת , וחנת ועדת החוקהשורות אלה ב
 וגורלה עדיי� לוט ,א� להצעה זו קמו מתנגדי� רבי�, להנהיג הבניית ענישה ג� בארצנו

 .בערפל
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הבניית שיקול הדעת בענישה מבחינה , כ� לצמצ� את ממדי הפשיעהבו, להרתיע עברייני�

  16.זו היא רעיו� טוב

משפט ב במידה רבה ג� התובנות המתייחסות להבניית שיקול הדעת בענישה ישימות

ובמיוחד ככל שהוא מתייחס לעוולות , ככל שהוא מתייחס לשיקולי הרתעה, הפרטי

דיני הנזיקי� מרבי� לאחרונה לחייב , למשל". יתר�הרתעת"שבה� איננו חוששי� ל, מכוונות

כ� לשחרר את הצדדי� מ� השקלא במזיקי� לשל� לניזוקי� פיצויי� ללא הוכחת אשמה ו

כגו� על פי חוק איסור לשו� , יש לכ� דוגמאות רבות. באומד� שיעור הפיצויי� �וטריא הכרו

,  וחוק למניעת הטרדה מינית1981�א"התשמ, חוק הגנת הצרכ�, 1965�ה"התשכ, הרע

. פיצוי ששיעורו נקבע בגו� החוקבכל החוקי� האלה מזכי� את הקרב� . 1998�ח"התשנ

אול� יש לשער כי  ,שיח שאי� לסטות ממנופיצוי זה אמנ� נקבע כסכו� מרבי ולא כסכו� ק

 ככל .מעי� עוג� שהסטיות ממנו מועטותבמרבית השופטי� נאחזי� בסכו� מרבי זה כ

 ובהנחה שבהעדרו סכו� הפיצוי היה יכול להיות גבוה יותר או נמו� ,שהשערה זו נכונה

ולא רק כי המזיק רואה לנגד עיניו סכו� קבוע ,  כדי להגביר את ההרתעהכ� יש ב,יותר

  17.הגרלה

להל� שתי דוגמאות . עוד תכונה שהדגשנו בפרשנותנו לתורת הער� היא שנאת ההפסד

 יודעי� כי מלבד שכר שבנו השכירי� :המבהירות את כוחה של תכונה זו בעול� המשפט

אנו זוכי� לסוגי� שוני� של הטבות סוציאליות הנדרשות על ידי החוק " רגיל"עבודה 

חלק מ� הפרמיה הנדרשת למימו� ההטבות ). הביטוח הלאומילמשל זכאות לגמלאות (

מאחר . משול� על ידי המעביד, לעתי� חלק הארי, ואילו חלק אחר, מנוכה מהשכר

למימו� ההטבות " חלקו"מתשלו�   השכר תו� פטירתויוגדל אחת היא לו א�שהמעביד 

 מי –סכו� ההטבות שהשכר יהיה נמו� יותר א� הוא יידרש להוסי� עליו את  אוהסוציאליות 

עול התשלו� מתחלק בי� , או ליתר דיוק( השכירי� ה� את הפרמיה בסופו של דבר שמשל�

 השכירי� משחקי�  אפואמדוע). גמישויות היחסיות של הביקוש וההיצעה על פיהצדדי� 

ה� ישלמו רק את מקצתה שמחלקי� את הפרמיה לשני חלקי� ועומדי� על כ� , את המשחק

 
 :Alon Harel & Uzi Segal, Criminal Law and Behavioral Law and Economicsראו   16

Observations on the Neglected Role of Uncertainty in Deterring Crime, 6 AMERICAN 

LAW AND ECON. REV. 276 (1999).  
הפיצוי ללא הוכחת נזק איננו מתיימר לבוא במקו� זכותו של הקרב� להוכיח את נזקו במקרי�    17

במצב דברי� זה ברור שעצמת . שבה� הנזק עולה על שיעור הפיצויי� ללא הוכחת נזק
שהרי הקרב� ישתמש בזכותו להוכיח את נזקו , ת הפיצוי עולה ג� היאההרתעה עולה כי תוחל

לכ� תפריט הפיצויי� . רק במקרי� שבה� הנזק עולה על שיעור הפיצויי� ללא הוכחת נזק
 את תוחלת הנזק בהעלותוג� : בחוקי� דלעיל מגביר את ההרתעה בשני מובני� מצטברי�

 שיעור בקבעווג� )  הכלכלה ההתנהגותיתלצור� מסקנה זו אי� אנו נזקקי� לתובנותיה של(
 . מסתפק רק בהגרלהופיצויי� קבוע ואינ
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 תשלו� הפרמיה הנדרשת שכ�תשובה אפשרית אחת היא ? של� את יתרתהואילו המעביד י

לשכירי� פחות ממה שהיה אילו הוגדל שכר� א� היו " כואב"למימו� ההטבות הסוציאליות 

הגדלת עקב התוספת לרווחת� . נדרשי� להפריש חלק גדול יותר ממנו לתשלו� הפרמיה

 הגדלת חלק� בתשלו� הפרמיה בעקשכר� בסכו� נתו� הייתה קטנה מ� הגריעה מרווחת� 

ברביע מית הער� על פי תורת הער� תלולה ברביע השלילי יותר יפונקצ: באותו שיעור

  . החיובי

חברות נדרשות לשל� מס , ישראלבה� ו, בארצות רבות. דוגמה נוספת נוגעת למס חברות

. רהחובת� של בעלי המניות לשל� מס על הרווחי� שה� מפיקי� מ� החבעל חברות נוס� 

מי שמשל� למעשה את המס הוא מי . יהיברור שתשלו� המס על ידי החברה הוא מעי� פיקצ

 אי� ממסי� את בעלי אפואמדוע . כלומר בעלי המניות, שעושרו נגזר מעושרה של החברה

יש לציי� כי הואיל ? "נישו�"המניות בשיעור גבוה יותר ופוטרי� את החברה מחובותיה כ

יש לו מאפייני� רגרסיביי� ברורי� לעומת מס , ברות הוא קבועושיעור המס הנגבה כמס ח

כגו� בי� , מס החברות ג� יוצר עיוותי� רבי�.  שהוא פרוגרסיבי,ההכנסה הנגבה מיחידי�

שלא כמו דיבידנד על , גרות חוביהריבית על א(גרות חוב י באנפקה במניות לבי� הנפקהה

� חלוקת הרווחי� לבעלי המניות לבי� או בי, )ניתנת לניכוי מבסיס מס החברות, מניות

הסבר פסיכולוגי אפשרי הוא שיתרונו של מס החברות הוא בעצ� . הותרת� בתו� החברה

ולכ� הצער הנגר� ,  איש אינו מפני� את העובדה כי הוא משל� את המס– עמימותו

מתשלומו קט� מהצער מתשלו� באותו שיעור שהיה נגר� אילו רווחיה� של בעלי המניות 

  18.ו גדולי� יותר א� חלק גדול יותר מה� היה מנוכה כמסהי

  )framing(אפקט הניסוח   .ב

  התופעה  .1

 קיימות סטיות התנהגותיות רבות מתורת שלפיה� מחקרי�ממצאי בסעי� הקוד� ראינו 

של ) החיובית(כאשר מדובר ברווחי� אנו נוטי� להעדי� את תוחלתו , למשל. התועלת

א� כאשר מדובר בהפסדי� אנו נוטי� להעדי� הימור על , הימור על פני ההימור עצמו

במוב� " (אמתיות"בסעי� זה נסביר שאפילו העדפות אלה אינ� בהכרח ). השלילית(תוחלתו 

כאשר היא " אמתית"נגדיר העדפה כ. אלא נתונות בקלות למניפולציה) שיוסבר מיד

. י זה של אגסלמשל העדפת טעמו של תפוח על פנ, מתייחסת למושאי הבחירה עצמ�

 
 Edward McCaffrey, Cognitive Theory and Tax, in BEHAVIORALרעיונות אלה הובעו על ידי   18

LAW AND ECONOMICS 398 (Cass Sunstein ed., 2000).  
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במוב� זה כאשר היא תלויה בנוסח שבו מושאי הבחירה " אמתית"העדפה לא תיחשב 

היינו מצפי� שלא יעדי� , א� מישהו מעדי� תפוחי� על פני אגסי�, למשל. מוצגי� לבוחר

pears על פני apples שמושאי הבחירה הוצגו הפע� בשפה האנגליתמשו� רק  .  

מהות� ולא על פי הדר� שבה ה� מתוארי� עובר כחוט הצור� להתייחס לדברי� על פי 

איננה אלא , למרות שמה, "מכר חוזר"ל כי עסקת וברי לכ, למשל. השני בעול� המשפט

" רישיו� להחזיק במקרקעי�"ל" שכירות מקרקעי�"בחנה בי� ה כמו כ� ה19.משכו� בתחפושת

שכיר מקרקעי� א� ולכ� אי� שומעי� למי שמ, )ולא סמנטית גרידא(בחנה מהותית ההיא 

עסקאות "ג� דיני המסי� מתעלמי� דר� קבע מ". רישיו�"מכנה את חוזה השכירות בש� 

והנה מסתבר כי .  אלא הימנעות ממס� אינהשלמרות כינוייה� המטעי� תכלית" מלאכותיות

לעתי� קרובות , כלומר". החיי� והמוות ה� ביד הלשו�", כאשר בקבלת החלטות עסקינ�

. פות איננה נעשית בשל מה שה� אלא בשל הניסוח הלשוני שמתאר אות�הבחירה בי� חלו

מקבל החלטות עשוי להעדי� חלופה א על פני חלופה ב כאשר הדילמה , במילי� אחרות

 וזאת ג� –ואת ב על פני א א� היא מוצגת לו בניסוח לשוני אחר , מוצגת לו באופ� אחד

עריצותה של הדר� שבה נעשה . כאשר לית מא� דפליג שמדובר באות� חלופות בדיוק

אפקט "במוחנו עיבוד הנתוני� עד לשלב היווצרותה של ההעדפה מוליד את מה שמכונה 

יש לממצא , כפי שיתברר. ולתיאורו של נושא זה אנו פוני� עתה, )framing effect" (הניסוח

  .  על הגישה הכלכלית למשפטבעלות חשיבותזה השלכות 

  נתוני� מחקריי�  .2

נתוני� מחקריי� ניסיו� החיי� מלמד אותנו כי לעתי� מזומנות אנו משני� את יחסנו ג� ללא 

ידועה המימרה בעול� דובר האנגלית על האב . דר� שבה הוא מתוארה על פילסובב אותנו 

והנה הוא , הרחו� המולי� את בתו לחופה ולבו דואב על שהוא מוסר אותה כביכול לידי זר

הנתוני� המחקריי� תומכי� ". � הוא מאבד בת אלא זוכה בב�אי"מתנח� כאשר אומרי� לו ש

בעול� האמתי שינוי בתיאור או בניסוח יכול לחולל שינוי . הזאתבאופ� מלא באינטואיציה 

או לסמ� הבדלי� , או לפחות במידע שעולה על דעתו של המחליט, במידע של המחליט

אפקט "ר להתווכח א� אפש. קוד� לכ� וכדומהושלא הובאו  בחשבו� להביא�שכדאי 

אול� בניסויי� שנעשו קל לשלוט בכל המשתני� . הוא שינוי מדומה או שינוי אמתי" הניסוח

  .הבדל ניסוחי גרידא, לכל הדעות, עד כדי כ� שההבדל בי� החלופות העומדות לבחירה יהיה

בעיית השפעת "הניסוי המפורס� ביותר המדגי� את אפקט הניסוח נקרא בש� 

 ובה�, )הג� שלא כול� בניסויי� מבוקרי�(רבבות נשאלי� בנוסה עד היו� ש, "האסיאתית

 
19    �ראות חוק זה יחולו על כל עסקה הו" קובע כי 1967�ז"התשכ, לחוק המשכו�) ב(2סעי

 ".יהא כינויה של העסקה אשר יהא, שכוונתה שעבוד נכס כערובה לחיוב
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 נשאלי� מתבקשי� לדמות לעצמ� כי על פי מידע 20:ג� אנשי� מתחו� מדיניות הבריאות

שהגיע ליד� עומדת להתחולל בחור� הקרוב מגפה קשה של שפעת אסיאתית מז� חדש 

קבוצה אחת . ד� ימותו מ� המגפה בני א900, ההערכה היא כי א� לא ייעשה דבר. ואלי�

  :מתבקשת לבחור בי� שתי תכניות פעולה כדלקמ�

  . בני אד�600יינצלו חייה� של , פעולה זוא� תאומ� תכנית : תכנית א

 :יכולה להיות לה אחת משתי תוצאות אפשריות, א� תאומ� תכנית פעולה זו: תכנית ב

.  מוער� בשני שלישי�פשרות זואהסיכוי ל.  האנשי�900יינצלו כל , א� היא תעלה יפה

  .ואז לא יינצל איש, לא תצלחאול� יש סיכוי של שליש שהתכנית 

  :הקבוצה השנייה מתבקשת א� היא לבחור בי� שתי תכניות פעולה כדלקמ�

  . אנשי�300ימותו , א� תאומ� תכנית פעולה זו: תכנית ג

 : תוצאות אפשריותיכולה להיות לה אחת משתי, א� תאומ� תכנית פעולה זו: תכנית ד

אול� יש .  מוער� בשני שלישי�אפשרות זוהסיכוי ל. לא ימות א� אחד, א� היא תעלה יפה

  . האנשי�900ואז ימותו כל , לא תצלחסיכוי של שליש שהתכנית 

 בני אד� 300� בני אד� ו600בשני המקרי� יינצלו . קל לראות כי תכנית א זהה לתכנית ג

 בני 900בשתי התכניות יש סיכוי של שליש שכל . לתכנית דכמו כ� תכנית ב זהה . ימותו

לכ� יש טע� לצפות שמי . וסיכוי של שני שלישי� שכול� יינצלו, האד� ייספו במגפה

כ� היה נוהג אד� רציונלי אשר העדפותיו . ולהפ�,  את ג על ד ג�שמעדי� את א על ב יעדי�

 בקבוצת הנשאלי� :צאת הניסויי�א� לא זו תו). במוב� שהוגדר לעיל" (אמתיות" ועקיבות

שהיא ההעדפה המבטאת , הראשונה מרבית הנבדקי� מעדיפי� את תכנית א על פני תכנית ב

לעומת זאת בקבוצת הנבדקי� השנייה רוב� העדיפו את תכנית ד על פני ". שנאת סיכו�"

  ". אהבת סיכו�"שהיא ההעדפה המבטאת , תכנית ג

הבחירה שהוצגה בפני ? השתנו החלופות שלא א� על פימדוע השתנו ההעדפות 

כי התוצאות תוארו במונחי� של הצלת , "רווחי�"קבוצה הראשונה נקטה לשו� שכיוונה לה

כי , "הפסדי�"הבחירה שהוצגה בפני הקבוצה השנייה נקטה לשו� שכיוונה ל. נפשות

ריות העדפת� של הב, עינינו הרואות. התוצאות תוארו במונחי� של קרבנות הנספי� במגפה

 גודל האוכלוסייה לאחר המגפה :כא�(נקבעת לעתי� קרובות לא על פי התוצאות הסופיות 

 סימנ� או עצמת� של השינויי� פיואפילו לא על ) ובחירת האסטרטגיה להתמודד עמה

דרכי הניסוח הלשוני שבה� פי אלא על , )כמה ימותו וכמה יינצלו(מנקודת ההתייחסות 

אלה באלה שימותו או ב – הדגש המפורש פי מקומו שלעל כלומר (מוצגות החלופות 

 
20   Amos Tversky and Daniel Kahneman, The Framing of Decisions and the Psychology of 

Choice, 211 SCIENCE 453 (1981). 
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א� לשו� הניסוח הפכה אות� ,  שתי החלופות הכירו ג� בניצולי� וג� בנספי�21.)שיינצלו

  .התייחסויות הפסיכולוגיות התואמותהלכאורה ועוררה את " הפסדי�"לכאורה ל" רווחי�"מ

 יישומי� משפטיי�. 3

י ג� א� נרצה להימנע ממנו אי� לנו בררה אלא שהר, אפקט הניסוח נוכח כמעט בכל פינה

כיוו� שהשפה מאפשרת לנו לתאר מצבי� זהי� בצורות . לנסח היגדי� באמצעי� לשוניי�

לא ממהות� , או לפחות מושפעות, מתברר שתוצאות הבחירה עשויות להיות תלויות, שונות

קפדה על ניסוח הה.  תוארו מ� הבחינה הלשונית�של מושאי הבחירה אלא מ� הדר� שבה ה

איננה תמיד קלה לביצוע , הממזער את ההטיה ההתנהגותית הנובעת מ� הניסוח, "ניטרלי"

אפשר לציי� היה בבעיית השפעת האסיאתית , הלדוגמ. א� כי לעתי� איננה בלתי אפשרית(

ג� את מספר הניצולי� וג� את מספר הנספי� הצפויי� מ� הבחירה בכל אחת משתי 

  ). לבחירההאסטרטגיות המוצעות

 אתואפילו לא לכוו� , ברי שלא כל בחירה באחת מחלופות הניסוח נועדה להטעות

שלפחות הראשונה שבה� היא , להל� שתי דוגמאות.  עליהאו להשפיע התנהגותו של הזולת

א� בכל זאת משפיעה (כלומר איננה מכוונת להשפיע על התנהגותו של הזולת , שפירה

  ). עליה

תאגידי� המפעילי� כרטיסי אשראי גובי� עמלה המשולמת על , כידוע:  ראשונההדוגמ

שהרי עלותה של העמלה מתחלקת בי� , ברור שהספק אינו אלא המשל� הפורמלי(ידי הספק 

הספקי� מצד� היו מעדיפי� ). הספק ללקוח על פי הגמישויות היחסיות של הביקוש וההיצע

מציעי� ללקוחותיה� הנחת היש לכ� . לקבל תשלו� במזומ� כדי לחסו� את תשלו� העמלה

  :האלההצעה זו יכולה להימסר ללקוחות באחת משתי הדרכי� . מזומ�

אול� לקוחות המשלמי� במזומ� יהיו זכאי� , ח" ש100מחיר הסחורה הוא : נוסח א

  .ח" ש5להנחה של 

אול� לקוחות המשלמי� בכרטיס אשראי יחויבו , ח" ש95מחיר הסחורה הוא : נוסח ב

  .ח" ש5 בשיעור של בתוספת עמלה

עלות הסחורה למשלמי� , היינו(הג� שהבחירה המוצעת ללקוחות זהה בשני הנוסחי� 

כפי שהוכח , דר� ב, )ח מעלות הסחורה למשלמי� במזומ�" ש5�בכרטיס אשראי גבוהה ב

הסיבה היא שדר� . מעודדת זאת דר� אמש יותרמעודדת לקוחות לשל� במזומ� , במחקרי�

ואילו דר� ב , ללקוח המשל� במזומ�" רווח"מחירי� כמעי� בונוס או א מציגה את הפרש ה

 
 בניסוח :א מדגימה אפקט של ניסוחהדוגמה השלישית בפסקה ב בפרק על תורת הער� א� הי   21

ובניסוח האחר הוא נתפס כלא , אחד המענק ההתחלתי נתפס כמשולב ע� בעיית ההחלטה
 . מה שגורר החלטות הפוכות זו לזו, משולב עמה
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הער� . ללקוח המשל� בכרטיס אשראי" הפסד"מציגה את ההפרש כמעי� קנס או 

הסובייקטיבי החיובי של הבונוס קט� בשיעורו מהער� הסובייקטיבי השלילי של קנס שווה 

. קוחות שיתפתו לקבל את הפרסהלמ יהיו רבי�ירצו להימנע מהקנס שלקוחות הולכ� , גודל

  :יותר היא דר� שלישית כדלקמ�" ניטרלית"ייתכ� שדר� 

ח למשלמי� " ש100�ח למשלמי� במזומ� ו" ש95מחירה של סחורה זו הוא : נוסח ג

  .בכרטיס אשראי

, אד� שנפגע מעוולה נזיקית זכאי לפיצוי, כידוע. יותר  זו דרמטיתהדוגמ:  שנייההדוגמ

נזק  ראשילהבדיל מ. שנגרמו לו מ� העוולה) pain and suffering" ( וסבלכאב"בי� היתר על ה

המתייחס " כללי"אומד� הנזק ה, )למשל הוצאות אשפוז(שאומדנ� הוא אובייקטיבי , אחרי�

כמחצית מכלל הפיצויי� הנפסקי� בארצות . לכאב וסבל נתו� לשיקול דעתו של הפוסק

נזקי� שנגרמו ממוצרי� פגומי� ה� פיצויי� הברית בתביעות רשלנות רפואית ותביעות על 

לפנינו שתי דרכי� לאומד� ? על ראש נזיקי� זה" נכו�"מהו שיעור הפיצויי� ה. על כאב וסבל

  ).או השופטי� המקצועיי�(שכל אחת מה� יכולה לשמש בסיס להדרכת המושבעי� , הנזק

ה בו אלמלא על המושבעי� לפסוק לטובת התובע סכו� שישיב אותו למצב שהי: דר� א

  . לעשות זאת באמצעי� כספיי�שאפשרעד כמה , ניזוק

על המושבעי� לאמוד את הפיצוי על הכאב והסבל כסכו� שלפי דעת� התובע : דר� ב

  .היה מסכי� לקבל מ� המזיק תמורת הסכמתו לסבול את מעשה הנזיקי� שבוצע נגדו

ת התובע כמי שכבר  בדר� א נקודת ההתייחסות מציגה א:ההבדל בי� שתי הדרכי� ברור

בדר� ב ". רווחי� " ה�טוס קווטשבהשוואה לס, ועתה יש לפסוק לו פיצויי�, נגר� לו הנזק

משהו שעוד יש " מוכר"נקודת ההתייחסות מציגה את התובע כמי שטר� נפגע א� עתה הוא 

בניסוי ". הפסדי�" על  אפואהכס� נועד לפצות. תמורת כס�) למשל שלמות גופו(לו 

א זה הוכח כי הפיצויי� בסעי� הכאב וסבל הנפסקי� כאשר נקודת ההתייחסות  בנוששנעשה

צופה לכיוו� ההפסדי� ה� בער� כפולי� בשיעור� מ� הפיצויי� באותו סעי� כאשר נקודת 

  22.ההתייחסות צופה לכיוו� הרווחי�

 א� אי� משיבי� את המצב ,"להשיב את המצב לקדמותו"הדי� מצווה על הפוסק 

וא� אחת מה� , יכול שתהיה גרסה משלו) או חבר בחבר המושבעי�(שופט לכל ? לקדמותו

כלומר , יש שופטי� שימשיגו את הקושיה במונחי� של רווח לתובע". מוטעית"איננה 

יש ; ולכ� יפסקו פחות, ישאלו את עצמ� מהו הפיצוי ההול� למי שכבר נגר� לו הנזק

 כלומר ישאלו את עצמ� כמה ,שופטי� שימשיגו את הקושיה במונחי� של הפסד לתובע

 
 Edward McCaffrey, Daniel Kahneman and Matthew Spitzer, Framing theראו לעניי� זה    22

Jury: Cognitive Perspective on Pain and Suffering Awards, in BEHAVIORAL LAW AND 

ECONOMICS 259 (Cass Sunstein ed., 2000). 
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, ג� לפרקליטי�. ולכ� יפסקו יותר, לנתבע את שלמות גופו" למכור"היה התובע מבקש כדי 

א� הוא , פרקליטו של התובע. יש תפקיד בתאטרו� האבסורד הזה, הטועני� לכא� או לכא�

של שלמות " מכירה"כ" השבת המצב לקדמותו"יקפיד להתייחס אל , מודע לאפקט הניסוח

ייטיב לעשות א� , א� הוא מודע לאפקט הניסוח, פרקליטו של הנתבע. גו� תמורת כס�ה

. כפיצוי המיטיב ע� התובע לאחר שכבר נגר� לו הנזק" השבת המצב לקדמותו"יתייחס אל 

ומי , תוצאת המשפט יכול שתהיה תלויה ברהיטות הרטורית היחסית של שני הפרקליטי�

הא� כוחו של הנרטיב חזק יותר אצל מי . ב השופטמה� יותיר את חות� הנרטיב שלו בל

   23.שבה לא נדו� בפרק זה, זוהי כבר סוגיה אחרת? "זכות המילה האחרונה"שיש לו 

  ) endowment effect(אפקט הבעלות . ג

  התופעה  .1

אפקט "הטיה התנהגותית נוספת הגוררת סטיות ברורות מ� הפרדיגמה הרציונלית קרויה 

למה שהוא רב יותר  כי אנשי� מייחסי� ער� הואוט של אפקט זה פירושו הפש". הבעלות

 המחיר בהיותו שלתכונה זו באה לידי ביטוי למשל . איננו שלה�ששלה� מאשר לאותו דבר 

נמו� בדר� כלל , אינ� בבעלותנועדיי� המרבי שאנו מוכני� לשל� בעד טובי� שוני� ש

אילו , "שלנו" אות� טובי� שה� כבר  מ� המחיר המינימלי שהיינו מוכני� לקבל עבורבהרבה

המחיר שבו היינו מוכני� לרכוש טובי� אלה מכונה . התבקשנו לנקוב במחיר� ולהיפרד מה�

כשה� , ואילו המחיר שבו היינו מוכני� למכר�, )willingness to pay" (הנכונות לשל�"

ח שונה על מה א� לחזור בניסו). willingness to accept" (הנכונות לקבל"מכונה , שלנו

  24. ממחיר הנכונות לשל�בהרבהבדר� כלל מחיר הנכונות לקבל גבוה , שכבר נאמר

, קלסית�תופעה התנהגותית זו אינה עולה בקנה אחד ע� הנחותיה של הכלכלה הנאו

א� , בשבילנואחת מהנחות אלה היא שהתועלת מטובי� תלויה בערכ� , שהרי עלינו לזכור

לכאורה אנו אמורי� לדעת מהו . � בעלות או עדיי� לאלא בשאלה א� כבר רכשנו עליה

 
נתוני� מחקריי� מראי� כי לעתי� יש יתרו� למי שטוע� ראשו� כי כל מה שייאמר לאחר מכ�    23

ל� או). primacy effect" (אפקט הראשונות"אפקט זה מכונה . ייתפס על רקע מה שכבר נאמר
. ולכ� יש לו יתרו� בשכנוע,  בזיכרו� טוב מקודמיותלעתי� מי שדובר אחרו� הוא זה שנחר

 ).recency effect" (אפקט המילה האחרונה"אפקט זה מכונה 
 Daniel Kahneman, Jack Knetch and Richard Thaler, Anomalies: The Endowmentראו    24

Effect, Loss Aversion and Status Quo Bias, 5 J. OF ECON. PERSPECTIVES 193 (1991). 
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ולהיות , בשבילנו ולהיות נכוני� לרכשו במחיר נמו� מאותו ער� של מוצר כלשהו" ערכו"

  .  א� הער� הזה חד הוא–נכוני� למכרו במחיר גבוה מאותו ער� 

הטיית " האחת מכונה :לשתי תופעות סמוכות, שלא לומר זהה, אפקט הבעלות דומה

). default bias" (הטיית בררת המחדל" והשנייה קרויה ,)status quo bias" (טוס קווהסט

 : כלומר,הטיית הסטטוס קוו מתייחסת למצבי ענייני� כמו שאפקט הבעלות מתייחס לטובי�

 איננו הוא כאשר שהוא מוער�מיותר מצב הנוהג ה הואמצב ענייני� מסוי� מוער� כאשר 

הוא יכול להביא , ל מצב ענייני� מעצ� היותו נוהג גדול דיוש" הער� המוס�"כאשר . נוהג

 מצב א שלכלומר שבהשוואה , (preference reversal)" היפו� העדפות"ג� למה שקרוי 

ג� הקשר בי� הטיית בררת . וא� ב נוהג אז ב מועד�, א� א נוהג אז א מועד� –למצב ב 

ה שלא לנקוט יזמה יהיא הנטי הטית בררת המחדל :המחדל לבי� אפקט הבעלות קל להבנה

הטיית בררת המחדל גוררת ה� את אפקט . כדי לשנות את מצב הדברי� שאנו נתוני� בו

נטייתו של הבעלי� לדבוק במה שיש לו גדולה מנטייתו של מי שאינו בעלי� (הבעלות 

  .וה� את הטיית הסטטוס קוו) לעשות מעשה ולהפו� לבעלי� של הנכס

 מצבי� קיימי�יית בררת המחדל לבי� הטיית הסטטוס קוו למרות הדמיו� הרב בי� הט

כדי לעמוד על ההבחנה . ולכ� יש טע� להבחי� ביניה�, שבה� שתי הנטיות אינ� מתלכדות

 את להארי�שאפשר , נתאר לעצמנו שכספו של פלוני מושקע בתכנית חיסכו� כלשהי

בהתקרב מועד . ו פלוני מושקע באותה תכנית הוא הסטטוס קו כספוהיותו של. תקופתה

 הא� – הפירעו� הבנק המנהל את התכנית מצפה להוראותיו של פלוני כיצד עליו לנהוג

ממנה ולהזדכות " לצאת"או , רצונו של פלוני לחדש את התכנית על פי תנאיה המקוריי�

תכנית , הבנק יכול לפנות לפלוני ולהודיע לו כי א� לא יקבל הוראה נוגדת? בתמורה

או הוא יכול להודיע לו שא� לא יקבל הוראה ; ל פי תנאיה המקוריי�החיסכו� תחודש ע

,  שהסטטוס קוו הוא יחידא� על פי. יפרע את התכנית ויזכה את הלקוח במזומני�, נוגדת

 מהותה של על פי, הטיית בררת המחדל עשויה להשפיע על הלקוח לבחור בדרכי� מנוגדות

   25.בררת המחדל

  תוצאות מחקריות. 2

לרכש� במחיר דומה אפשר  שהיה – ספל וטבלת שוקולד –י� הוצגו שני מוצרי� פני נבדקל

אול� אפשרו , לקבוצה אחת העניקו את טבלת השוקולד. בחנות הספרי� האוניברסיטאית

 
 Ilana Ritov, Status Quo and Omission Biases, 49 J. OF RISK ANDראו לעניי� זה    25

UNCERTAINTY (1992). 
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לקבוצה האחרת העניקו .  בחרו לעשות כ�10%�רק כ. למי שרצה בכ� להמירה בספל

�שוב רק כ. מיר� בטבלת השוקולדוג� לחבריה אפשרו לה, במתנה את הספלי�) בנפרד(

הא� : פני כל הנבדקי� בשתי הקבוצות ניצבה אותה החלטה בדיוקללכאורה .  עשו כ�10%

מי . התברר שהתשובה תלויה במענק שקיבלו? לקחת הביתה את הספל או את השוקולד

הפרשנות . מי שקיבלו שוקולד העדיפו את השוקולד. שקיבלו ספל העדיפו את הספל

ית לתוצאה זו היא שהנבדקי� לא הציגו לעצמ� את בעיית ההחלטה כבחירה בי� הפסיכולוג

שלי ) או השוקולד( על הספל לוותרהא� אני מוכ� "ספל לשוקולד אלא שאלו את עצמ� 

" מפוצה" הג� שההפסד –ויתור על ספל הוא הפסד הספל ". ?)או ספל( שוקולד בעבור

 שזהו –ויתור על השוקולד ותלויה ב, רווחשהיא , השגת הספל, לאחרי�. ברווח של שוקולד

ה� את השוקולד וה� את הספל מעריכי� הנבדקי� שבבעלות� הוא נמצא יותר מאשר . הפסד

שווה לבעליו יותר מאשר , יהא אשר יהא, החפ�. אלה שיכולי� להשיג אותו בסחר חליפי�

  .מה שמקטי� את הנטייה לסחור בו, למי שאיננו בעליו

) מוצרי� שוני� בניסויי� שוני�(חלק מהנבדקי� קיבלו מוצר , הבווריאציה קצת שונ

לא נצפה ש כמעט ג� כא�. וחלק קיבלו סכו� כס� שווה בערכו למחיר השוק של המוצר

המינימו� . ונעדרי המוצר לא נטו לקנות אותו, כי בעלי המוצר לא נטו למכור אותו, סחר

ולפיכ� כמעט לא היה , � להציעהקוני� מוכניהיו שדרשו המוכרי� עלה על המקסימו� ש

 . ותנאיו היו חיקוי לתנאי שוק, ממצא זה לא השתנה ג� כאשר הניסוי אפשר למידה. מסחר
ארצות ב. אחת ההדגמות היותר מרשימות להטיית בררת המחדל נוגעת לתרומת איברי�

אירופה השונות יש כאלה שבה� מותר לקצור איברי� מהמת למטרות השתלה אלא א� 

ויש כאלה שבה� אסור לקצור איברי� מהמת אלא א� כ� , טיל על כ� איסור מפורשהמנוח ה

שיעור ההסכמה לתרומת איברי� הוא . חת� המנוח בעודו בחייו על היתר מפורש לעשות כ�

כ� למשל .  בער� וא� פחות מכ� במקרה השני20%�ו,  ומעלה במקרה הראשו�90%�כ

 ש� –  בדנמרק4%לעומת , היא חיובית שבה בררת המחדל , בשוודיה86%השיעור הוא 

 12% ש� הבררה היא חיובית לעומת , באוסטריה100%כמעט ; בררת המחדל היא שלילית

 28%לעומת ) בררת מחדל חיובית( בבלגיה 98% ; ש� הבררה היא שלילית,בגרמניה

א� ,  ניסוי מבוקר אלא תצפית מהעול� האמתי אי� זהאמנ�). בררת מחדל שלילית(בהולנד 

 תמלמד,  מהותישוני אינו שונה הללונחה שאופי האוכלוסייה בכל אחד מצמדי המדינות הה

   26. ללמוד על חשיבותה של בררת המחדלאפשרממנו ש" ניסוי טבעי"שזהו 

 
 Eric Johnson and Daniel Goldstein, Defaults and Donations Decisions, 78ראו   26

TRANSPLANTATIONS 1713 (2004). 
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לא בכל מקרה הבעלות . לפני שנמשי� יש לסייג מעט את היקפה של הטיית הבעלות

.  בולטת לנכס שאי� עליו אפקט בעלות הוא כס� מזומ�הדוגמ. חסות לנכסמשנה את ההתיי

 הוא. לאושהשטר נמצא בבעלות� ובי� שח זהה בי� "ההערכה של אנשי� לשטר ב� מאה ש

אלא ) ובכלל� אספנות(פריטי� שאנשי� מחזיקי� בה� לא למטרות צריכה ב ג�הדי� 

חס ער� מיוחד לשעו� היד שהוא אד� יכול ליי, למשל. מלכתחילה למטרות סחר וחליפי�

 א� בעל חנות ממכר לשעוני יד שממנו רכש את השעו� משקי� על ,בשל היותו שלו, עונד

שטרות , לעניי� זה, כאילו היו, )fungible(המלאי העסקי שלו כעל מצבור של נכסי� נחלפי� 

סות  ההתייח27. להבחי� בקיומו של אפקט הבעלותאי אפשראצל שכמותו . של כס� מזומ�

 
וני� מחקריי� מראי� כי הטיית הבעלות נחלשת ככל שהנבדקי� נחשפו למקרי� רבי� יותר נת   27

כלומר ההתנסות השוקית , "שלה�"במה שאינו " שלה�"שבה� נזדמ� לה� להחלי� את מה ש
)market experience (מחלישה את עצמת ההטיה . �ייתכ� שממצאי� אלה מספקי� הסבר נוס

כי ה� צוברי� התנסות , ער� מיוחד למלאי העסקי שברשות�נטיית� של סוחרי� לייחס �לאי
 John List, Does Market Experience Eliminate Marketראו . שוקית שכיחה באותו מלאי

Anomalies? 118 QUARTERLY J. OF ECON. 41 (2003). 
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אל ניירות ער� סחירי� דומה בדר� כלל להתייחסות של סוחר למרכולתו יותר מאשר 

  . של צרכ� לרכושולהתייחסותו 

  יישומי� משפטיי�  .3

 (Coase)אחת התובנות החשובות ביותר בגישה הכלכלית למשפט עוצבה בידי רונלד קואס 

בכל הזמני� שהפ� למאמר המשפטי המצוטט ביותר , 1960במאמר פור� דר� משנת 

קלסית מנבאת שבעול� נטול � קואס הראה כי הפרדיגמה הנאו28.")התאורמה של קואס("

הוצאות עסקה כל הקצאת זכויות שאיננה יעילה לא תשרוד אלא תוחל� בהקצאת זכויות 

 את הדיבור על הנושא מעבר לא נרחיב). א� רק מתירי� לפרטי� לסחור בזכויותיה�(יעילה 

  .  פשוטההנסתפק בדוגמולנדרש 

�במורד הנהר שוכ� . נניח כי במעלה נהר שוכ� מפעל המזרי� את שפכיו אל תו� הערו

הדי� יכול להקצות למפעל . וזיהו� האפיק מסב לה� נזקי�, כפר דייגי� המתפרנסי� מ� הדיג

לכאורה שתי הקצאות . זכות לזה� את הנחל או לחלופי� להקצות לדייגי� זכות למי� נקיי�

ובמקרה , במקרה הראשו� המי� מזוהמי�: וררות שני מצבי עול� שוני�חלופיות אלה ג

הקצאה התחלתית ,  שאי� בו עלויות עסקה,אול� בעול� קואסיאני. השני ה� זכי� וטהורי�

כי מה שיקבע את רמת זיהו� המי� בנהר תלוי בער� היחסי , זו לא תשנה בסופו של דבר

להקצאה המשפטית של הזכות לאחד שהצדדי� מייחסי� לזכות השנויה במחלוקת ולא 

כלומר הנזק למפעל , כדי לראות זאת נניח תחילה שיעיל יותר להתיר את הזיהו�. הצדדי�

או אז ג� א� הדי� יקצה . מהפסקת הזיהו� עולה בשיעורו על הנזק לדייגי� ממי� מזוהמי�

זיהו� המפעל יכול לרכוש את הסכמת� של הדייגי� להמש� ה, לדייגי� זכות למי� נקיי�

לעומת זאת א� . בסכו� העולה על הנזק שייגר� לה� א� נופל מנזקי הפסקת הזיהו� למפעל

קרי נזקי הזיהו� במורד הנהר עולי� (נניח כי ההקצאה היעילה מחייבת להג� על הדייגי� 

הרי שג� א� הדי� יקצה את זכות , )בשיעור� על נזקי הפסקת הזיהו� בסביבת המפעל

� יכולי� לקנות את הסכמת המפעל להפסקת הזיהו� בסכו� העולה הדייגי, הזיהו� למפעל

   29.על נזקי המפעל מהפסקת הזיהו� א� נמו� משיעור הנזק לדייגי� ממי� מזוהמי�

 
 .Ronald Coase, The Problem of Social Cost, 3 J. LAW AND ECONOMICS 1 (1960)ראו    28
קואס הניח (תיאור זה מבהיר מדוע הנחת היסוד של קואס הייתה שהוצאות העסקה ה� קטנות    29

א� הנחה חזקה זו אינה נדרשת ברוב הסיטואציות המתעוררות , למעשה אפס הוצאות עסקה
 והנזק לדייגי� מזיהו� המי� 100נניח כי הנזק למפעל מהפסקת הזיהו� הוא ). בחיי המעשה

א� נניח כי ההקצאה ההתחלתית . ה יעיל יותר לאפשר למפעל לזה� את המי�במצב ז. 50הוא 
כלומר ה� עולות בשיעור� על , 60א� הוצאות העסקה ה� , הדייגי�" לטובת"היא דווקא 

במצב דברי� זה ). 50=100-50שהיא כמוב� (התועלת המצרפית מ� הסחר בהקצאה ההתחלתית 



  כלכלה התנהגותית: פרק ב

91  

אפילו ללא כל הקשיי� האחרי� שאפשר להעלות , עול� אידאלי זה עלול להיות מופר

 הזכות לאחד מ� עצ� הקצאתה של. א� רק נביא בחשבו� את אפקט הבעלות, על הדעת

ולכ� המחיר המינימלי שיהיה מוכ� , הצדדי� צפויה להגדיל את ערכה של הזכות בעיניו

לקבל כדי לוותר עליה עלול להיות גבוה מ� המחיר המרבי שהצד השני יהיה מוכ� לשל� 

, היה ערכה עולה דווקא בעיני הצד השני, אילו הייתה ההקצאה הפוכה. כדי לרכוש אותה

, הנה כי כ�. עטי� המקרי� שבה� היה הצד הראשו� רוכש אותה לעצמוולכ� היו מתמ

יש בכל זאת השפעה על מצב העול� , תהיה אשר תהיה, להקצאה ההתחלתית של הזכויות

קשה יותר להמיר אותה בהקצאת זכויות יהיה ולפיכ� , בתוק� היותה הסטטוס קוו

   30.חלופית

דרכו של . � הפרט לבי� השלטו�אפקט הבעלות ניכר בבירור ביחסי� המשפטיי� שבי

, יש לכ� דוגמאות אי� ספור. שהוא שולח תדיר את ידו לכיס� של האזרחי�, השלטו�

וחוקות (ע� זאת חוקי� שוני� . הבולטת שבה� היא חובת� של אזרחי המדינה לשל� מסי�ו

לבצע את ( אוסרי� על השלטונות לנכס לעצמ� זכויות מסוימות השייכות לאזרחי�) שונות

אי� מפקיעי� , למשל. אלא תמורת פיצוי הול�) ”taking“ה שמכונה בחוקה האמריקאית מ

מדוע רשאית . את מקרקעיו של אד� אלא תמורת תשלו� שווי השוק ההוג� שלה� לבעלי�

ייתכ� שהסיבה ? המדינה לדלדל את נכסי הפרט באמצעות מיסוי א� לא באמצעות הפקעה

ומורגש ) מקרקעי�: על פי רוב(כסי� בני הפקעה היא כי אפקט הבעלות מוצק במיוחד בנ

  ). כס�(פחות במה שנלקח מ� האזרחי� בדרכי מיסוי רגילות 

כלומר חל , "כללי" לספק הסבר חלופי על רקע הטענה כי מיסוי הוא  אפשרלכאורה היה

ואי� זה , ידואליוואינדי" קרב�"ואילו הפקעה מתמקדת ב, שווה על כל אזרחי המדינהתחולה 

כדי להערי� טענה זו נזכור כי .  להקריב את האינטרס הפרטי למע� רווחת הכללצודק

כגו� על ידי שינוי , המדינה רשאית לפגוע בער� קניינו של הפרט ג� מבלי לנכס אותו לעצמה

הפיכתו של מה שהיה אזור מגורי� לאזור תעשייה או תכנו� (עוד המקרקעי� הסמוכי� יי

וזאת ללא תשלו� כל , )בסמו� למגוריו של פלוני, זלאו מסילת בר, כביש מהיר וסוא�

, מסוימי�" קרבנות"ב, ממש כמו הפקעה גמורה, מתמקד" מיסוי"סוג זה של . פיצויי� לנפגע

ההגנה " קרבנות"ובכל זאת נשללת מאות� , ה כולהיואי� הוא מתפזר על פני האוכלוסי

קעה איננה מעוגנת אפוא ההגנה הייחודית של דיני ההפ. הניתנת לה� במקרי� של הפקעה

  .לסבור ממבט ראשו�אפשר היה ש כפי –רק בייחודו של הקרב� 

 
ואזי ההקצאה ההתחלתית הבלתי יעילה , לא יהיה כדאי לצדדי� לשאת בהוצאות העסקה

 .תיוותר על מכונה
 Daniel Kahneman, Jack Knetch and Richard Thaler, Experimental Tests of theראו    30

Endowment Effect and the Coase Theorem, 98 J. OF POLITICAL ECONOMY 1325 (1990). 
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 בראשית ימיה של ארצות הברית לא הונהג בה מס :נחזק את האינטואיציה הזו עוד יותר

הניסיונות הראשוני� להנהיג מס זה נתקלו בביקורת חוקתית ונפסלו על ידי בית . הכנסה

דועה האמרה האמריקאית העממית כי רק שני דברי� ה�  היו� יואילו ,המשפט העליו�

ודאי יש וב? היש דר� פסיכולוגית לפרש את השינוי ההיסטורי. המוות ומס הכנסה: ודאיי�

אחת מה� היא שבימי� הרחוקי� הה� תיק הנכסי� של ציבור משלמי המסי� כלל . רבות

וקבוצות חקלאיות כגו� חוות ,  במיוחדמוצקבעיקרו נכסי� שאפקט הבעלות בה� היה 

היה הנישו� חייב לממש חלק , גבוהכדי לממ� מס בקנה מידה .  של עבדי�אוכלוסייה

כגו� כס� , היו� תיק הנכסי� הטיפוסי של הציבור מורכב מנכסי� נחלפי�. מנכסי� אלה

יתור על נכסי� ממי� זה איננו וכי הו,  הרבה פחות"כואב"מימונו של המס . וניירות ער�

   31. אפקט הבעלותמועצ� על ידי

 רחבות הוא מס קבוצות אוכלוסייהאחד המסי� השנואי� ביותר על : ועוד באותו נושא

 לכאורה דווקא מס העיזבו� 32. יוקדת במיוחד באזורי� חקלאיי�ההתנגדות לוא� , העיזבו�

ויש בו כדי , יש בו אלמנטי� פרוגרסיביי� ברורי�. היה צרי� להיתפס כצודק במיוחד

תרו� של מי שמזלו שיחק לו להיוולד להורי� עשירי� ג� א� לא תר� דבר להקטי� את הי

שלא כמו , אול� מס עיזבו�. ואפילו א� גרע ממנו בבזבזנות או בסכלות, לשפע שפקד אות�

, נכסי� משפחתיי�) to liquidate(מחייב את הנישו� לעתי� קרובות להנזיל , מסי� אחרי�

יכולה להיות שווה ) homestead( נחלה חקלאית ,למשל. שאפקט הבעלות בה� חזק במיוחד

א� הטלת מס עיזבו� בגינה אינה ניתנת למימוש בדר� כלל ללא מכירתה , הרבה כס�

באזורי� חקלאיי� עצמת ההתנגדות למס העיזבו� היא החזקה 33 .והפיכתה לכס� מזומ�

ואי� ה� , ביתביותר כי באזורי� עירוניי� היורשי� שהגיעו לבגירות עוזבי� בדר� כלל את ה

 
 Uriel Procaccia and Uzi Segal, Supermajoritarianism and the Endowment Effect, 55ראו    31

THEORY AND DECISION 181 (2003).  
.  לדברי הבית משנה זו5442 'בעמ, 2001,  באפריל4ראו דיוני בית הנבחרי� האמריקאי מיו�    32

די לו שייזכר בסיפור� של המל� אחאב ונבות , מי שאינו רוצה להרחיק עדותו לארצות הי�
, ולחלופי� הציע לו פיצוי כספי נאות,  הציע לנבות כר� חלופית טובה משלוהמל�. היזרעאלי

 .וסרב לכל הצעותיו) מה שעלה לו בחייו(א� נבות המרה את פי המל� 
ניסיונות חוזרי� ונשני� .  מעצבי מדיניות המס בישראלה�שיקולי� אלה לא נעלמו מעיני   33

ועדת הרפורמה הקרויה על ש� וולות בלרבות המלצות הכל, להנהיג מחדש מס עיזבו� בישראל
 שהוגשה על ידי שתי 2010 סוכ� הצעת חוק פרטית ממר, "ועדת ב� בסט"יושב הראש שלה 

נתקלה בהצהרה הבאה מטע� מרכז המחקר והמידע של ) סולודקי� ויחימובי�(חברות כנסת 
נכס קבוע לא ברור אי� יתבצע תשלו� מס על העיזבו� כאשר העיזבו� מועבר בצורת : "הכנסת
 ).בית גדול או חברה משפחתית, למשל ("או לא כדאי לממש חלק ממנו, שקשה
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). ורבי� מה� שמחי� למכרו כשהוא נופל לידיה� בירושה(תופסי� את בית ההורי� כבית� 

רואי� עצמ� בעלי זכויות , להוריה�" דור המש�"שרבי� מה� ה� , לעומת זאת בני איכרי�

ולכ� הטיית הבעלות שלה� מורגשת בעצמה יותר , בקרקע עוד לפני שהיא עוברת לבעלות�

  .רבה

היישו� הבולט ביותר לעי� נוגע למערכת .  מבטנו אל הטיית בררת המחדלנסיט את

קלסית מייעדת לדיני� אלה �התאוריה הכלכלית הנאו. הדיספוזיטיביי�, הדיני� המרשי�

אוטומטי החל על הצדדי� שבחרו שלא " חוזה אחיד"תפקיד עיקרי אחד והוא לשמש מעי� 

שכ� בלעדיו היו , יא לחסו� בהוצאות עסקהתכליתו של חוזה אחיד זה ה. לסטות מהוראותיו

של אות� הוראות שהדי� המרשה מספק ) ויקרה(הצדדי� מחויבי� לטרוח בקביעה מפורטת 

חוק המכר למשל מכיל הוראות שמרבית הצדדי� הסבירי� היו רוצי� להחיל . לה� בחינ�

. צמ� בע�ושהודות לחלותו כבררת מחדל ה� פטורי� מלנסח, על עסקאותיה� בלאו הכי

 שהרי א� חקיינותו ,תפקידו של הדי� המרשה הוא לחקות את הכוונה המשוערת של הצדדי�

הדי� המרשה מחמי� את ייעודו לחסו� , איננה מדויקת והצדדי� נאלצי� להתנות עליו

בהיותו בררת . הכלכלה ההתנהגותית שופכת אור חדש על הדי� המרשה. בהוצאות העסקה

יימנעו מלהתנות עליו א� א� היו נמנעי� מלהתנות עליו ג� סביר להניח כי רבי� , המחדל

ואפילו במצבי� שבה� עלויות העסקה הכרוכות , ואפילו הפוכות, אילו הוראותיו היו שונות

מכא� יש להסיק כי לדי� המרשה תפקיד נוס� על . בהתנאה על הדי� המרשה אינ� גבוהות

בדומה לדיני� כופי� ,  של התנהגותהדי� המרשה ג� יוצר נורמות: חיסכו� בעלויות העסקה

ההבדל בי� דיני� קוגנטיי� לדיספוזיטיביי� בא לידי ביטוי רק במקרי� קיצוניי� ). קוגנטיי�(

שבה� סלידת� של הצדדי� מ� הדי� המרשה היא כה גבוהה עד שה� נאלצי� להתנות עליו 

  .א� על פי שבהיותו בררת המחדל יש לה� נטייה לקבלו ללא שינויי�

הא� היינו . התובענות הייצוגיות המחדל מותירה חות� ברור ג� בעולמ� של בררת

שיעור או   גבוה יותר של מי שכשירי� להצטר� לתובענה ייצוגית יעשה כ�שיעוררוצי� כי 

א� מי שיודע את התשובה לשאלה זו יכול . שלא נעסוק בה כא�, זוהי שאלה יפה? נמו� יותר

 לקבוע בחוק שני סוגי� של בררות מחדל אפשר, דועכי. בקלות להוביל אל היעד הרצוי

 לקבוע כי התובענה מוגשת בש� כל התובעי� הפוטנציאליי� למעט מי אפשר: הפוכות

 א� אפשר ג� לקבוע כי רק מי שביקש ,)opt out(שביקש להוציא את עצמו מ� הכלל 

). opt in( רשימת התובעי� ייכלל במסגרת התובענה הייצוגית �במפורש להימנות ע

 התובעי� שיסתופפו יחד תחת כנפיה של ששיעורהטיית בררת המחדל ברור ב בהתחשב

  . מאשר במקרה השניגבוההתובענה הייצוגית יהיה במקרה הראשו� הרבה יותר 
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  יתר בהערכת הסתברויות �ביטחו�. ד

 התופעה  .1

ה  החל מהחלט–אנו מכלכלי� את צעדינו ". הסתברות היא המדרי� לחיי�"כבר נאמר ש

יומית ופעוטה כגו� מתי כדאי לחצות את הרחוב וכלה בהחלטות הרות גורל כגו� מתי ��יו

 תו� התחשבות בסיכויי� של התוצאות האפשריות של החלטותינו –לפתוח במלחמה 

יחליט אחרת כאשר ) וג� המנותח(המנתח ). והימנעות מהחלטה ג� היא סוג של החלטה(

עור� ; וחר אפיקי השקעה על פי הערכות סיכויי�המשקיע ב; הערכות הסיכויי� תשתנינה

א� הערכות של סיכויי� .  בפני מרשיו תרחישי� שוני� על הסתברויותיה� וכדומהסהדי� פור

 מהחלטותההחלטות המתבססות עליה� עלולות לעלות ביוקר יותר , ה� בלתי מציאותיות

  .  הערכות אלהביא בחשבו�כ� ההמחליט ש

 זוהי אכ� –א� כאשר הוא מורה על מדידה מסוימת " היטבמכויל  "הואמכשיר מדידה 

למי שעושה דיאטה או קונה מצרכי� בשוק חשוב שהמאזניי� תהיינה . המדידה הנכונה

ולמי שמטפל , למי שקובע פגישות או מתאמ� בריצה חשוב שהשעו� יהיה מכויל, מכוילות

�ט החלטות בתנאי איכ� ג� למי שמחלי. מדחו� יהיה מכויל היטבהבתינוק חולה חשוב ש

בקיצור  ?הא� זהו המצב לאשורו. ודאות חשוב שהערכות הסיכויי� תהיינה מכוילות כהלכה

ולהל� יוסבר כיצד בודקי� כיול של ,  ברור שכדאי למעריכי סיכויי� להיות מכוילי� היטב–

  .אומדני הסתברות

  נתוני� מחקריי�  .2

, יות מצייתות לכללי תורת ההסתברותקלסית מניחה שהסתברויות סובייקטיב�התאוריה הנאו

וקל להראות שמי שהסתברויותיו סוטות שיטתית מכללי� אלה עלול להפו� למה שנקרא 

הממצא המרכזי . אול� הנתוני� המחקריי� אינ� תומכי� בהנחה זו". משאבת כס�"

אנו ". נכוני�"בהערכת הסתברויות הוא שאנו בטוחי� מדי ביכולותינו לנבא ניבויי� 

י� בסיכויי� שניבויינו יתאמתו ומתקשי� להאמי� שאנחנו טועי� הרבה כל כ� כפי מפריז

  .שהמציאות מוכיחה

  .נפתח בכמה הבהרות

אילו הסכימו ביניה� . נניח כי ראוב� התובע ושמעו� הנתבע מביאי� את ריב� לדי�

על כ� ראו (חזקה עליה� שהיו מתפשרי� , מראש על סיכוייו של התובע לזכות בתביעתו

ובה בעת שמעו� , 80%�א� קורה ג� קורה כי ראוב� מערי� את סיכויי תביעתו ב). הל�ל

ולכ� ממילא סיכויי תביעתו  (70%מערי� כי סיכוייו שלו להדו� את תביעתו של ראוב� ה� 

הערכה שונה זו של סיכויי התביעה מרחיקה מ� הצדדי� את ). 30%של ראוב� ה� רק 

מי� שסיכוייו להצליח בבית המשפט גדולי� משל כי כל אחד מה� מא, אפשרות הפשרה
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שהרי הסיכויי� שהתובע יזכה , ע� זאת ברור שלפחות אחד משני הצדדי� טועה. יריבו

וכיצד אפשר , מי מה� טועה.  ולא ביותר מזה100%�ושהנתבע יזכה חייבי� להסתכ� ב

  ?לדעת זאת

, יי� לזכות בתביעה שיטת מדידה אובייקטיבית המתייחסת לסיכושאי�יש לומר , ראשית

לא יעמוד לנו כא� ג� . זמ� או טמפרטורה שהוזכרו לעיל, שלא כמו המדידות של משקל

 70%משו� שה� זכייה בתביעה וה� הפסד בתביעה מתיישבי� ע� סיכוי של , מבח� התוצאה

 במקו� מבח� של תוצאה יחידה אפשר אול� 34. להפסד30% המותיר סיכוי של –לזכייה 

שבה� פלוני רבי� על פי מבח� זה נקב� יחד מקרי� . תוצאות מרובותלערו� מבח� של 

א� האומד� היה מכויל .  ומעלה70%�הערי� את סיכויי התרחשות� של אירועי� דומי� ב

 כי אז יש לצפות – מקרי� לפחות 40 נניח –וא� מדובר על מספר גבוה דיו , כהלכה

א� יתברר כי מספר הזכיות . חשאכ� המאורע יתר) 28 ה� 40� מ70%( מה� 25�שבלמעלה מ

. יש בכ� כדי להטיל ספק בהערכותיו של אותו פלוני – 22 נניח אפילו רק –היה נמו� מכ� 

כי ג� כזאת , נמהר ונאמר כי ג� פקפוק זה איננו בבחינת הוכחה ללא עוררי� שפלוני הגזי�

 שלה� הייתה  מקרי�40 זכיות או פחות מתו� 22�ובכל זאת הסיכוי ל. יכול שיתרחש במקרה

שהוא , 30% קט� בהרבה מהסיכוי של – 3%� הוא רק כ70%הסתברות זכייה של " באמת"

 יכיל מקרי� רבי�בסיס שהככל .  סיכויי הצלחה70%סיכוי ההפסד בתביעה בודדת שיש לה 

וככל ששיעורי הזכייה בפועל יהיו נמוכי� מאלה המצופי� על פי ההסתברות , יותר

  . קנה שהערכותיו של פלוני היו שגויותיקל להגיע למס, המוערכת

 P%טחו� של יכל דרגת בלכאומד הסתברויות א� " מכויל היטב"אד� נקרא , סיכו�ל

�בכ, עליו דיווח מספר גדול מספיק של פעמי�שP% מהפעמי� מאורע המטרה אכ� 

כי לא תמיד מתקיימי� תנאי ,  בפועל קשה לדעת א� מישהו מכויל היטב או לא35.התרחש

תנאי� כאלה מתקיימי� אצל מי שמעריכי� הסתברויות באופ� שגרתי ומנהלי� . הבדיקה

או ) וירולדוגמה תחזיות גש� יומיות של חזאי מזג א(רישו� אמי� של התוצאות בדיעבד 

  .אצל נבדקי� בניסויי� שבה� נכפו התנאי� הנדרשי�

" חכמעט בטו"כולנו מכירי� את הסיטואציה שבה הובטח לנו , באופ� אנקדוטלי

שהתכשיר יעלי� את , שהטכנאי יגיע לפני הצהריי�, שהמכונית תחזור מ� המוס� למחרת

. א� התחזית אינה מתקיימת, שעלות השיפו� תהיה מתחת לסכו� שהקצבנו וכדומה, קמטינו

, יתר�אי� מנוס מלומר שה� לוקי� בביטחו� ,מבטיחי�של ה א� לא נחשוד בהטעיה מכוונת

 
 בהטלה יחידה של קובייה 6� באפשרות להעלות כל מספר פרט ל5/6טחו� של יב, הלדוגמ   34

 . 6כשרה איננו מסתבר כשגוי בדיעבד ג� א� הקובייה נפלה על המספר 
 S. Lichtenstein, B. Fischhoff. and L.D. Phillips, Calibration of Probabilities: Theראו    35

State of the Art to 1980, in JUDGMENT UNDER UNCERTAINTY: HEURISTICS AND BIASES 
Chapter 22 (D. Kahneman, P. Slovic and A. Tversky Eds., 1982). 
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דיו� זה עסק בזירה . תאובייקטיבי שכ� מבטיחי� ה� יותר ממה שראוי להבטיח

  .נעבור עתה לדיו� החורג מעבר לה. האנקדוטלית

קיימות שלוש פרדיגמות ניסוייות עיקריות שבה� נבדקה מידת הכיול של אנשי� 

  . טחו�יבאומדני� של דרגת ב

במתכונת ) פעמי� מאות שאלותל(בפרדיגמה אחת נותני� לנבדקי� מבח� ארו� מאוד 

הנבדקי� מתבקשי� לבחור אחת התשובות . ובדר� כלל בשאלות של ידע כללי, בררה�רב

 תשובות Nבהנחה שנתונות .  את מידת ביטחונ� שאכ� בחרו בתשובה הנכונההולציי� ליד

כאשר לנשאלי� אי� כל מושג , N/1מידת ביטחונ� של הנשאלי� יכולה לנוע בי� , לבחירה

כאשר ה� מעריכי� כי התשובה הנכונה ידועה  – 100%ובי� ,  לזיהוי התשובה הנכונהבאשר

� מסבירי� לה� מדוע אי� זה ראוי לרדת מתחת לשאי�בקרב אלה , אגב(לה� בוודאות N/1 ,

א� היה זה , למשל. טחו�יעכשיו ממייני� את תשובותיה� לקטגוריות ב). קורה שעושי� כ�

דרגות : אלות על פי דרגת הביטחו� שהמשיבי� הביעומקבצי� את הש, בררות�5מבח� 

 מחשבי� את כזאתבכל קבוצת שאלות .  וכולי40% עד 30%�מ, 30% עד 20%�טחו� מיב

עקומת הכיול של נשאל מכויל .  התשובות הנכונות ומציירי� עקומת כיול כדלהל�שיעור

לא זה מה אול� הממצא השכיח הוא ש. היטב צריכה ליפול קרוב לקו הכיול המושל�

אלא שבאופ� טיפוסי עקומות הכיול נופלות מתחת לקו הכיול , שקורה למרבית הנבדקי�

עקומות . והפער בי� הקווי� הול� וגדל ככל שדרגת הביטחו� המובעת גדולה יותר, המושל�

ה� צודקי� רק , 100%�כאשר נבדקי� בטוחי� ב: יתר�טחו�יכיול שכאלה מצביעות על ב

  .  וכולי60%�ה� צודקי� רק בכ, 90%� בטוחי� בכאשר ה�; 80%�70%�בכ

חסר�ביטחו�

יתר מכויל בדייקנות�ביטחו�

יתר�ביטחו�

יתר בדיוק הניבוי�ביטחו�
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יה ששימשה בניסויי כיול מתאימה במיוחד להקשרי� שבה� נדרשי� יפרדיגמה שנ

מה גודל "כגו� ( שהתשובה עליה� היא מספר  רבותבלו שאלותינבדקי� ק. אומדני� כמותיי�

  שפקד מה הייתה עצמת הרעש  ","?כמה שני� חי שוברט", "?אוכלוסייתה של יוו�

לאחר . בררה�ולא שאלות רב" פתוחות"בפרדיגמה זו השאלות ה� "). ? את האיטי2010�ב

אחד גבוה ,  ה� מתבקשי� לספק עוד שני מספרי�שלה� ביותר הניחוש הטוב ציינ� את

להיות כאלה שה� , כ� נאמר לנבדקי�, על שני המספרי�.  ממנוואחד נמו�, מהמספר שנתנו

נניח למשל שמישהי איננה יודעת כמעט . ונה היא ביניה� שהתשובה הנכ90%�בטוחי� ב

לתוחלת הוא ולכ� בתור אומד� הניחוש שלה ,  מלחי� קלסילהיותודבר על חיי שוברט פרט 

היא מביאה בחשבו� שייתכ� ששוברט , כלל מכיוו� שאיננה בטוחה בכ�. 50 –החיי� דאז 

 שהוא לא – בטוחה 90% –מדי אבל היא בטוחה ל. וייתכ� שמת מבוגר יותר, מת צעיר יותר

 90%במקרה זה ייאמר שרווח הביטחו� של .  בער�70� בער� או מבוגר מ40�היה צעיר מ

בפרט א� איננו ,  איננו יחיד90%טחו� של ייש לשי� לב שרווח ב (70� ל40שלה הוא בי� 

 היא הייתה יכולה ג� לתת רווח, כמוב�). חייב להיות סימטרי סביב האומד� הטוב ביותר

 שהוא מכיל את התשובה 100%�ובכ� להיות בטוחה כמעט ב, 120 עד 10�טחו� מיב

, 99%טחו� של ילו התבקשה לתת רווח ב. אבל לא זה מה שהיא התבקשה לעשות. הנכונה

  . 120�10  לכיוו� של70�40�הייתה אכ� צריכה להרחיב אותו מעבר ל, 99.9%או אפילו של 

ל שאלה א� התשובה הנכונה מוכלת ברווח  המטלה בודקי� לגבי כשמסתיימתלאחר 

 נבדק מכויל היטב התשובה הנכונה צריכה להיכלל אצל. הביטחו� שצוי� על ידי הנבדקי�

,  במידה ניכרת10%� החריגות גדול משיעורא� .  מהשאלות90%�ברווחי הביטחו� שנת� בכ

 שיעור א� אול�. יתר� וזוהי עדות לביטחו�–יש להניח כי הרווחי� היו בממוצע צרי� מדי 

�טחו�ימה שמעיד על ב, הרווחי� היו מסתמא רחבי� מדי, 10%�החריגות קט� הרבה יותר מ

  למעלה , בדר� כלל .יתר�טחו�יהוא של ב, כמו בקודמתה, הממצא בפרדיגמה זו. חסר

בפרדיגמה .  שנבדקי� נותני�90%� מהתשובות הנכונות אינ� נכללות ברווחי ה40%�30%�מ

 א� הנבדקי� מנסי� –  וודאי שזה לא משנה מספיק–ה ממש לא משנה הזו התברר ג� שז

וכול� דומי� מדי זה , הרווחי� כול� צרי� מדי. 99% או 95%, 90%טחו� של ילייצר רווח ב

 90%טחו� של ימחו� לרווחי ב, בדר� כלל,  מהתשובות הנכונות נופלות50%�בכול� כ. לזה

  .ומעלה

. היתר מתייחס להערכת ראיות�טחו�יבה� בהפרדיגמה השלישית מתאימה למצבי� ש

. עצמתה ומשקלה: שני מרכיבי� של העדות חשובי�, כאשר מנסי� להסיק מסקנה מעדויות

. למידה שבה הראיה מצביעה על אירוע המטרה, עצמתה של ראיה מתייחסת לתוכנה
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נניח שהמשטרה ,  למשל36.למידה שבה הראיה אמינה, משקלה של ראיה מתייחס למקורה

עצמת . תוצאת הבדיקה היא הראיה להיותו שיכור.  לו בדיקת אלכוהולועשתהה נהג עצר

כ� ,  ככל שנמדדה רמה גבוהה יותר של אלכוהול בד�–הראיה היא דיאגנוסטיות המדידה 

במקרה . אול� המשקל שיש לתת לראיה תלוי באמינות המכשיר. הראיה לשכרות חזקה יותר

אי� לייחס לתוצאות הבדיקה , יב מספרי� באופ� אקראיא� נניח שהמכשיר פגו� ומנ, קיצוני

ממחקרי� פסיכולוגיי� . עליה הוא מראה אשר תהיהשתהיה התוצאה הדיאגנוסטית , כל ער�

. חסר לאמינות��יתר לעצמת� של ראיות ומשקל�רבי� מתברר שאנשי� מייחסי� משקל

שר המדידה קיצונית  נהג בגילופי� כשנעצר יהיה חזק יותר כאבהיותו שלהביטחו� , למשל

דעה . א� המכשיר אמי� לחלוטי�, והמכשיר איננו מדויק מאשר כאשר המדידה רק שולית

יופי של מכונת "או " הסרט היה איו� ונורא ":למשל(נחרצת של חבר שאיננו מומחה לדבר 

עושה רוש� משכנע יותר על מרבית הבריות מאשר דעה נחרצת פחות של מקור ") כביסה

  ).  של מאות צרכני�10 עד 1�סול� מב 7רוג למשל די(טוב 

 קבוצת פסיכולוגי� 37,שהפ� לקלסיקה, באחד הניסויי� המפורסמי� בפרדיגמה זו

על סמ� , וס� קיד שמו'ז, קליניי� התבקשה לנחש דפוסי התנהגות של מטופל מסוי�

עליה� התבקשו הקלינאי� ש למתכונת השאלות ה דוגמ הנה.אינפורמציה שסופקה לה�

השלמה מתו� .  ב;אהבה והערכה לעקרונותיה. א: הוא זהיחסו של קיד לאמו : "תלענו

.  ה;דחייה שלה ושל אמונותיה.  ד;שילוב של הערכה והתנגדות . ג;חיבה ע� חסרונותיה

 לצד כל תשובה שבחרו ציינו הקלינאי� את מידת ".חיבה לכאורה מתו� תחושת חובה

בשלב . בכל שלב נית� מידע חדשו,  בשלבי�האינפורמציה על קיד סופקה לה�. ביטחונ�

הוא בוגר . הירת בצבא במלחמת העול� השניירווק וש, לב�, 29ב� "הראשו� נאמר רק שקיד 

בלו כל פע� יבשלבי� הבאי� ה� ק". ועובד כעוזר מנהל בסטודיו של קישוטי פרחי�' קולג

על שנות ; )3שלב (על שנות התיכו� והמכללה ; )2שלב (ד� וחצי של תיאורי� על ילדותו 

ה מידת ביטחונ� של תמשלב לשלב על). 4שלב  (29השירות הצבאי ועד להיותו ב� 

 מידת ואילו,  בשלב האחרו�53%� בשלב הראשו� ל33%�מ, הקלינאי� בדיוק ניבוייה�

יש לזכור כי ג� למי שמנחש ; 28%� ל23%היא נעה בי� (הדיוק עצמה כמעט שלא השתנתה 

הסיבה לדיוק הנמו� איננה נעוצה דווקא ). 20%לת דיוק של יש תוח" עיוור"ניחוש 

בלו הוא באמת בעל ער� ישכ� חומר ביוגרפי מהסוג שק, בחולשת� של הקלינאי�

, בביטחונ� שה� אכ� יודעי� משהו על מושא ניחושיה�" אשמי�"א� ה� . דיאגנוסטי נמו�

 .שהל� וגבר

 
 D. Griffin and A. Tversky, The Weighing of Evidence and the Determinants ofראו    36

Confidence, 24 COGNITIVE PSYCHOLOGY 411 (1992). 
 S. Oskamp, Overconfidence in Case-Study Judgments, 29 THE JOURNAL OFראו    37

CONSULTING PSYCHOLOGY 261 (1965). 
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  יישומי� משפטיי�. 3

  .נסתפק בשתי דוגמאות. לכות משפטיות רבותהיתר בניבוי הש�לתופעת ביטחו�

 למשל החלופה ,בית משפט הנדרש להכריע בפלוגתה עובדתית בוחר בי� חלופות

שהנאש� במשפט פלילי ביצע את המעשה המיוחס לו בכתב האישו� והחלופה שהנאש� 

תוצאה מסוימת יותר ממה בא� בית המשפט בטוח בהתרשמותו ממהל� המשפט . ח� מפשע

סביר , כלומר הסיכוי שטעו גדול ממה שנדמה לשופטי המותב,  להיות בטוחשראוי לו

גדול ) הרשעה של חפי� מפשע וזיכוי של אשמי�(להניח כי מספר הטעויות משני הסוגי� 

בצד פושעי� רבי� המהלכי� חופשי בתי הכלא כי סביר להניח . ממה שבית המשפט מערי�

 באמצעות חלק מ� הבעיה נפתר 38.אומאוכלסי� במספר לא מבוטל של קרבנות שלא חט

וזאת כדי למנוע , "מעבר לכל ספק סביר"דיני הראיות הפליליי� הדורשי� כי האשמה תוכח 

ע� זאת . את התוצאה הבלתי נסבלת מבחינה חברתית של הוקעה וענישה של חפי� מפשע

יר יש לצפות כי מספר גדול מדי של שופטי� השתכנעו כי האשמה הוכחה מעל לכל ספק סב

 למצוא בסטטיסטיקה המדאיגה אפשררמז לכ� .  פני הדברי� אחרי� הלכה למעשהא�

 39.לפיה מספר המורשעי� בעברות פליליות קרוב למאה אחוזי� מכלל המועמדי� לדי�ש

   לדלות מתו� הממצאי� האמפיריי� המחרידי� שעיד� אפשרהוכחה מדעית יותר 

�הDNAנדוני� למוותובה�,  לא עוול בכפ�כי מספר הכלואי� על,  שחרר לאוויר העול�  ,

כי ,  היכולי� לאשש את ההשערהDNAא� כי אי� לנו נתוני ,  בד בבד סביר להניח40.רבהוא 

 
. צד זויכולות לדור זו ב,  לסבור ממבט ראשו�שאפשרבניגוד למה , יש לציי� כי שתי הטעויות   38

יה של אל� נאשמי� קיימי� חמש מאות שביצעו את העברה וחמש מאות ינניח כי באוכלוס
,  מ� המקרי�י�היתר של השופטי� ה� טועי� בעשרה אחוז�נניח כי בשל ביטחו�. חפי� מפשע

. כלומר מרשיעי� חמישי� נאשמי� חפי� מפשע ומזכי� חמישי� נאשמי� שביצעו את העברה
א� אי� אלה , "נכו�"שהוא המספר ה, שעי� הוא אמנ� חמש מאותהמספר הכולל של המור
, חמישי� מתו� אלה יוצאי� לחופשי: צריכי� להימצא אשמי�היו חמש מאות הנאשמי� ש

 .ואת מקומ� תופסי� חמישי� נאשמי� חפי� מפשע
 ההרשעות בבתי המשפט בישראל קרוב למאה אחוזי� מכלל העברייני� המועמדי� שיעור   39

" חלקיות"ג� הרשעות , ר זה כולל כמוב� ג� הרשעות המבוססות על עסקאות טיעו�מספ. לדי�
ראו לעניי� זה את . א� בכל זאת שיעור ההרשעות מדאיג ביותר. וג� הרשעות על עברות קלות

�נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה ב:http://www1.cbs.gov.il . יש לציי� כי ג� שיעור
  ראו את נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה .  גבוה ביותרההרשעות בעברות חמורות הוא

�בhttp://www1.cbs.gov.il/shnaton58/st11_03.pdf. לעוד נתוני� המתייחסי� לכלל ההרשעות 
 .http://www1.cbs.gov.il/shnaton61/st11_04.pdfראו 

 Innocence" (פרויקט החפות"נתוני� רבי� המתייחסי� לתופעה זו לוקטו על ידי צוות    40
Project(,במסגרת פרויקט . ש בנימי� קרדוזו בניו יורק" המנוהל על ידי הפקולטה למשפטי� ע

כולל כאלה שהעונש שהושת עליה� היה עונש , זה תועדו מאות מקרי� של הרשעות שווא
�לפרטי� נוספי� ראו אתר האינטרנט של הפרויקט ב. מוותhttp://www.innocenceproject.org 
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כלומר גדול ממרווח , מספר� של האשמי� שזוכו בדי� גדול מ� המספר המיטבי שלה�

ה של שני פני. הטעות הנובע מאליו בשל רמת ההוכחה הגבוהה הנדרשת במשפטי� פליליי�

גדול , לכא� ולכא�,  בהשערה שמספר הטעויות במשפטי� פליליי�י�אותה הטיה מסתכמ

  . ממה שנדמה לשופטי� היושבי� בדי�

בהנחה שעלותה החברתית . אנו סבורי� שכ�?  להסיק מכ� מסקנה נורמטיביתהאפשר

 ייתכ� שצרי�, של טעות בהרשעה נחשבת גדולה בהרבה מעלותה החברתית של טעות בזיכוי

אל  ":פשוטהמסר לשופטי� הוא . להיזהר יותר לפני שמכריעי� את הדי� לחובתו של נאש�

ג� א� את� נוטי� להקל ; תבטלו את האפשרות שהספק שהבחנת� בו הוא ספק סביר

ברור כי שופטי� שינהגו כ� ". ייתכ� ששיקול דעתכ� מוטה יותר ממה שנדמה לכ�, בערכו

א� עלותה של טעות זו קטנה בהרבה . עברו את העברהכו מספר גדול יותר של נאשמי� שיזַ

  .מעלותה של הטעות ההפוכה

היתר בניבוי היא נטיית� של הבריות ללקות �להטיית ביטחו�, א� לא זהה, הטיה דומה

לי זה לא ("כלומר בהפרזה בסיכוייה� לצלוח בשלו� סיטואציות מסוכנות , יתר�באופטימיות

ובמקומות ( על תופעה מעניינת בחיי המשפט בישראל הטיה זו יכולה לשפו� אור"). יקרה

 פסקי די� על ידי בתי המשפט הרגילי� 527,734 ניתנו בישראל 1999  בשנת).אחרי� בעול�

 נוס� על כ� ניתנו 41.בענייני� אזרחיי�) המחוזי והשלו�, בית המשפט העליו�(של המדינה 

בתי הדי� הדתיי� , י הדי� לעבודהכגו� בת, אחרותפסקי די� רבי� על ידי ערכאות שיפוטיות 

בדר� כלל הצדדי� מכירי� את הסכסו� .  והוא אומר דרשניגדול מאוד זהו מספר 42.ועוד

כפי שציינו .  וצריכה להיות לה� יכולת סבירה להערי� את תוצאותיו,שביניה� על כל צדדיו

, לו קרובותאו אפי, תוצאות ההלי� שוותל באשרת הצדדי� ואילו היו הערכ, בדברי הפתיחה

צדדי� רציונליי� ; לא היה הסכסו� מגיע לשלב של הכרעה שיפוטית והיה מסתיי� בפשרה

יתר של ההסתברויות �מתדייני� ביניה� רק כאשר לפחות אחד מה� טועה בהערכת

 כיצד – אותו סכסו� עצמו –  מקרוב הסכסו�את של הצדדי� היכרות� בשל 43.לטובתו

  ? וקי� בהערכת� את תוצאות ההתדיינות חלה�כל כ�   רבי�קורה שבמקרי�

 
 Keith A. Findley, Learning From Our Mistakes: A Criminal Justice Commissionוכ� ראו

to Study Wrongful Convictions, 38 CAL. W.L. REV. (2002) 333. 
 (!) 1,089,580שכ� בפועל נדונו ס� של ,  מבהילה א� יותר1999התמונה המדויקת לשנת    41

 .המשפט האזרחיי� תיקי� בבתי
8701�ו, הדי� הרבניי�  תיקי� בבתי100,443 ו נתברר1999ה נציי� כי בשנת רק לש� המחש   42 

 .הדי� השרעיי� ענייני� בבתי
 לזכות 60%ח וסבור שיש לו סיכוי של " ש1,000נניח לש� הדגמה כי התובע מבקש סעד של    43

 600תוחלת הרווח שלו מהגשת התביעה היא , אזי בהתעל� מממד הוצאות המשפט. בתביעה
כלומר תוחלת הנזק שלו מ� , 60%הנתבע כמוהו כי סיכויי הצלחת התביעה ה� סבר אילו . ח"ש

ח בפשרה " ש600היה כדאי לתובע לקבל , ח" ש600התביעה התלויה ועומדת נגדו היא בס� 
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 סיכויי זכיית� אינה אתולכ� סביר להניח כי הערכת הצדדי� , אד� קרוב אצל עצמו

ואילו הנתבע ,  ממה שאד� ניטרלי היה מאמי�רבי� זכייתוהתובע מאמי� שסיכויי : שווה

הטיה . צדמאמי� שסיכויי זכייתו של התובע קטני� ממה שהיה סביר בעיניו של מתבונ� מ� ה

עד ; זו מרחיקה את ההסתברויות ששני הצדדי� מייחסי� לסיכויי הצלחת התביעה זו מזו

שלמרות קיומ� של הוצאות המשפט הסכסו� עלול להגיע להכרעה שיפוטית במקו� , כדי כ�

 מ� המקרי� 70%�א� סכסוכי� דומי� לסכסו� הנתו� מסתיימי� ב, למשל. להסתיי� בפשרה

,  מ� המקרי�90%�מועד לשגות ולהניח כי ה� מסתיימי� לטובתו בהתובע , לטובת התובע

במקרה כזה הסכסו� עלול להיגרר . 50%ואילו הנתבע עשוי לסבור כי ההסתברות היא רק 

בעיקר כאשר הוצאות המשפט ה� , להכרעה א� על פי שטוב היה לו להיגמר בפשרה

  44.רבות

יונל טוב לתנועה הדוגלת התבוננות מעי� זו על הדינמיקה של הסכסו� מספקת רצ

המגשר והמפשר מעריכי� ע� . ובעיקר גישור ופישור, ביישוב סכסוכי� בדרכי� חלופיות

 מקרבי� את הערכות הצדדי� ובכ�, את איכות תביעתו של התובע נגד הנתבעיחד הצדדי� 

הפישור מצליח לא הודות למאמצי . א� אכ� יתרחש, למה שיקרה בהלי� משפטי מלאבאשר 

אלא הודות לכ� שה� , י� הצדדי� העושי� אות� סלחני� יותר אלה כלפי אלהפיוס ב

הפשרה מושגת בסופו של . לתוצאות ההלי�באשר מספקי� לשני הצדדי� הערכה משותפת 

דבר הודות לאינטרס העצמי של כל אחד מ� השחקני� ולא הודות לנכונותו לנהוג בנדיבות 

  .כלפי יריבו

 
כ� לחסו� לו בח ו" ש600וג� לנתבע היה כדאי לשל� , כ� לחסו� לו את הוצאות המשפטבו

 60%מתעצמת א� הנתבע סבור כי סיכויו של התובע עולי� על תוצאה זו . את הוצאות המשפט
להתפשר , ג� בהתעל� מ� ההוצאות,  כדאי לו80%למשל א� הוא סבור שסיכויי התובע ה� (

היינו צריכי� לצפות , רבותא� הוצאות המשפט ה� ). ח" ש800על כל סכו� שאינו עולה על 
 יותר מכפי שהנתבע מערי� את לפשרה ג� א� התובע מערי� את סיכוייו לזכות בתביעה

 .סיכוייו של התובע לזכות במשפט
הנתבע מערי� את , 90%�התובע מערי� את סיכוייו ב, ח" ש1,000א� הסעד המבוקש הוא    44

נניח לש� הפשטות שכל צד נושא (ח " ש300 והוצאות המשפט ה� ,50%�סיכויי התובע ב
התובע , ) ללא קשר לתוצאות המשפטח" ש150כלומר כל צד נושא בהוצאות בס� , בהוצאותיו

תוחלת הרווח מפסק הדי� פחות הוצאות (ח " ש750�לא יסכי� לפשרה ששיעורה נמו� מ
תוחלת ההפסד מפסק הדי� (ח " ש650�ואילו הנתבע לא יסכי� לשל� בפשרה יותר מ, )התובע

סימו� שהנתבע מוכ� לשל� לתובע בפשרה נופל מ� קמאחר שהמ). ועוד הוצאות הנתבע
 שיפה היה א� על פיהסכסו� יופנה להכרעה שיפוטית , ינימו� שהתובע מוכ� לקבל בפשרההמ

 . לו להסתיי� בפשרה
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  )hindsight bias(הטיית החכמה לאחר מעשה   .ה

 התופעה  .1

כגו� שמחר , לעתי� קרובות אנחנו נדרשי� להערי� את סיכויי התרחשותו של אירוע כלשהו

 או שמדינה שכנה מתכננת נגדנו ,שנסיעה במהירות מופרזת תיגמר בתאונה, ירד גש�

, שרבי� מה� מתרחשי� בחיי� הציבוריי� והמשפטיי�, במקרי� אחדי�. מתקפה צבאית

הג� שכבר ידוע לנו מה התרחש הלכה , רשי� להערי� סיכויי� אלה בדיעבדאנחנו נד

כאשר משתוללת שרפה בכרמל אנו יכולי� לשאול את עצמנו כיצד היינו , למשל. למעשה

כאשר קרתה תאונה אנו עשויי� ; מעריכי� את הסיכוי לשרפה שכזו ביו� לפני שהתרחשה

לאחר מלחמת יו� הכיפורי� . כדומה לצפות אותה ו אפשר היהא�שאלה על הלתת דעתנו 

ד למלחמה שכזו הייתה ושייחסה סבירות נמוכה מא" היקונצפצי"עסקו רבי� בשאלה א� ה

היא העובדה שהעתיד נראה הרבה יותר ברור " לאחר המעשהשהחכמה "הטיית . סבירה

ניסויי� רבי� הראו שבני האד� מעריכי� את הסתברותו של . כאשר מסתכלי� עליו בדיעבד

ורע מסוי� כגדולה יותר א� ה� נשאלי� על כ� כשכבר נודע לה� שהמאורע אכ� מא

 .התרחש

 תוצאות מחקריות  .2

על שו� ) creeping determinism" (דטרמיניז� זוחל"הטית החכמה בדיעבד קרויה ג� 

הג� שמלכתחילה היה האירוע , התחושה שמה שקרה היה בלתי נמנע גוברת לאחר מעשה

 סדרת מחקרי� השבעי�הפסיכולוג ברו� פישהו� ער� כבר בשנות . ותודא�הנדו� לוט באי

בניסוי שהוא ככל הנראה המפורס� . מרשימה על היבטי� וביטויי� שוני� של הטיה זו

  ביותר בסוגו סיפר פישהו� למשתתפי� על פרשה היסטורית שהתרחשה בראשית המאה 

בי� הצבא הבריטי ששלט אז  בהרי בנגל בי� צבא הגרילה של הגורקה מנפאל לעשרה�התשע

לאחר מת� רקע קצר התבקשו הנשאלי� לנחש מה קרה לאחר מכ� וכיצד התפתח . באזור

  :הוצעו לה� ארבע חלופות. הקונפליקט

  הבריטי� ניצחו  .א

  הגורקה ניצחו  . ב

  ללא הסדר שלו� , עדר הכרעה צבאיתיה . ג

  ע� הסדר שלו�, עדר הכרעה צבאיתיה . ד

הנשאלי� מ� הקבוצה הראשונה לא קיבלו כל מידע . מש קבוצותהנשאלי� נחלקו לח

לנשאלי� . נוס� והתבקשו לתת את הערכת הסיכויי� שלה� לכל אחת מהתוצאות האפשריות

ג , ב, כי אפשרויות א, בהתאמה,  נאמר והחמישית הרביעית,השלישית, יהימ� הקבוצה השנ

ת הסיכוי של כל אחת מארבע ורק אז ה� התבקשו להערי� א, או ד התרחשו הלכה למעשה
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כל , במילי� אחרות. התוצאות האפשריות כפי שהיו מעריכי� אותו לולא ידעו מהי התוצאה

א� לכל אחת מה� היה מידע שונה על מה , אחת מחמש הקבוצות נשאלה שאלה זהה

מוב� . ראשונה למעשה התבקשו לענות כאילו היו בקבוצה האחרונותוארבעת ה, שהתרחש

א� ,  נמסר מידע שקריאחרונותשתייכו לשלוש מתו� ארבע הקבוצות השלנשאלי� שה

התברר שהתרגיל ). מיד ע� תו� הניסוי קיבלו את המידע הנכו�(הנבדקי� לא ידעו זאת 

המנטלי הזה של התעלמות ממידע קיי� והניסיו� להיכנס לנעליו של מי שמידע זה איננו 

 – היה נכו� או שקריש בי� – פלוניקבוצה שדווח לה על מידע . לא צלח, מצוי ברשותו

ה שהעריכה הקבוצה שלא זהעריכה את הסיכוי של התוצאה המתאימה לאותו מידע כגבוה מ

עד כדי הפיכתה לתוצאה ) א� כי לא תמיד(ובדר� כלל , בלה כל מידע על התוצאהיק

  45.הסבירה ביותר

ב ביקורו ער,  במשות� ע� רות בייט ביקש פישהו� מ� הנבדקי�שנעשהבניסוי אחר 

, לאחר הביקור. לנחש תוצאות אפשריות של הביקור, ההיסטורי בסי� של הנשיא ניקסו�

נת� לה� שאלו� זהה וביקש מה� לשחזר את התשובות , כאשר הישגיו כבר היו ידועי�

ג� כא� התברר שהתוצאות שהתממשו בפועל הוערכו על ידי הנשאלי� . שנתנו קוד�

 ואילו לאלה שלא התממשו ייחסו הנשאלי� סיכויי ,כבעלות הסתברויות גבוהות יותר

 שהנבדקי� לא זו בלבדעולה מכא� שלא . העריכו מלכתחילהש מאלההתממשות קטני� 

ודאות של מי שאינ� יודעי� את התוצאות בזמ� הערכת וה�הצליחו לדמות בדיעבד את אי

 שה� עצמ� ודאותוה�אלא שאפילו לא היו מסוגלי� לשחזר את אי, ההסתברויות מלכתחילה

  46.חוו לפני היוודע התוצאות

 יישומי� משפטיי�  .3

בגלל הטיית החכמה לאחר מעשה יש מי שמוכ� לוותר לחלוטי� על כלי בדיקה בדיעבד 

מאורעות אסוניי� ב" אשמי�"נוסח ועדות חקירה ממלכתיות שתפקיד� מוגדר כמציאת 

ייתה הסתברות  במקרי� מעי� אלה ועדת החקירה מתבקשת לשער מה ה47.שקרו בעבר

דוגמאות לכ� ה� . לורע ותוצאותיו היו ידועות לכיהתרחשותו של האסו� לאחר שכבר א

 
 Baruch Fischhoff, Hindsight ≠ Foresight: The Effect of Outcome Kknowledge onראו    45

Judgment Under Uncertainty, J. OF EXPERIMENTAL PSYCHOLOGY: HUMAN PERCEPTION 

AND PERFORMANCE 288 (1975). 
 Baruch Fischhoff and Ruth Beyth, I Knew it Would Happen: Rememberedראו    46

Probabilities of Once Future Things, 13 ORGANIZATIONAL BEHAVIOR AND HUMAN 

PERFORMANCE 1 (1975). 
קוב� לזכר : ישו בפסיכולוגיה עיו� וי "ועדת חקירה מ� ההיבט הפסיכולוגי"ישראל ליבלי�    47

 ).1990 ,)עור�(בקלמ� בנימיני  (ישראל ליבלי�
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ועדת אגרנט שנתנה דעתה על מערכת השיקולי� של הדרג המדיני והצבאי ערב מלחמת יו� 

ד להניח כי וסביר מא. או ועדת השופט כה� שחקרה את אסו� סברה ושתילה, הכיפורי�

חברי הוועדה עלולי� להחליט על ממצאי� מרשיעי� ג� א� לא היו בסיטואציה מעי� זו 

איננו בטוחי� שאנו . חוזי� את התוצאה המזיקה מראש אילו התבקשו לעשות כ� בזמ� אמת

א� מצטרפי� , לפיה אי� כל ער� לוועדות חקירה ממלכתיותש, שותפי� למסקנה גורפת זו

  . עצמ� מפני סכנותיה של ההטיהאנו לקריאה כי ועדות מעי� אלה חייבות להזהיר את 

עצ� העובדה שפלוני ניזוק ממעשיו של אחר עלולה . זה הדי� ג� בממצאי� של רשלנות

ה מראש י שיאמינו בדיעבד כי הנזק היה בר צפי באופ�להטות את שיקול דעת� של הדייני�

  .ג� א� לא היו מגיעי� לממצא דומה אילו ניצבו בנעליו של המזיק בזמ� אמת

 על אחת מתובנותיה הפופולריות ביותר של הגישה בבירוררונה זו משליכה הערה אח

עוולת הרשלנות כוללת בחובה שלושה מרכיבי� עיקריי� וה� , כידוע. הכלכלית למשפט

נמקד את המבט . הפרתה של החובה וקיומו של הנזק שנגר� מהפרת החובה, חובת הזהירות

נוסחה ) Learned Hand(ופט לרנד הנד לעניי� זה טבע הש. הפרת החובה, במרכיב השני

פלוני מפר את חובת הזהירות שלו , לפי נוסחה זו". נוסחת הנד"שזכתה לכינוי , מפורסמת

יישומה , אכ�. עלות מניעתה של התאונה קטנה מתוחלת הנזק, רק א�וא� ו, כלפי הניזוק א�

 של עלות כו�סהשבהקשר זה פירוש� מזעור , של הנוסחה אמור להוביל לתוצאות יעילות

יותר "לא היינו חפצי� למשל שנהגי� יאטו את מהירות נסיעת� . התאונות ועלות מניעת�

שברי לנו שלו עשו כ� היו נחסכות א� על פי  )ש" קמ25למשל למהירות שיא של " (מדי

 זאת הואיל ועלויותיה של האטה דרסטית שכזו עולות בשיעור� על הנזק .תאונות רבות

" קלה על ההדק"שידו אינה , ג� בית המשפט העליו� שלנו. נוכחיותהנגר� במהירויות ה

אול� כיצד נאמוד את תוחלת . ייש� לא אחת את נוסחת הנד, באימוצ� של תובנות כלכליות

, למשל. זהו כמוב� המספר המתקבל ממכפלת עלות התאונה בהסתברות התרחשותה? הנזק

, ח" ש100,000 לתאונת נפילה שעלותה א� ידוע ש$�ר כרוי בחצריו של פלוני עלול לגרו�

תוחלת הנזק של קיו� , 10%ושהסיכוי לתאונה שכזו במש� תקופת קיומו של הבור היא 

חייבי� לקיי� אותה בכל עלות שאינה , א� קיימת חובת זהירות. ח" ש10,000הבור היא 

אול� כאשר דני� בהתנהגותו של המזיק רק לאחר שהשלי� את . עולה על התוחלת הזו

ולכ� ג� , אומד� ההסתברות של הנזק, כלומר רק לאחר שהנזק כבר התרחש, מעשה הנזיקי�

התוצאה אז תהא בלתי יעילה כי נידרש . עלול להיות מוטה כלפי מעלה, של תוחלת הנזק
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בזמ� "זו הנאמדת , לעמוד בעלויות זהירות גבוהות מתוחלת הנזק האמתית של מעשינו

  48.עשהללא השפעת החכמה שלאחר מ, "אמת

 למצוא בדיני אפשריוצא מ� הכלל . ל ה� קרבנות של הטיה זוומעניי� שלא הכ

שעל , חבי� לחברה חובת זהירות) מנהלי�, דירקטורי�(נושאי משרה בתאגיד . התאגידי�

בארצות הברית התפתחה בצד . הפרתה ה� עלולי� להידרש לשל� לחברה פיצויי�

בי� נושאי המשרה לבי� התאגיד "  רעותיחסי"הדוקטרינה הכללית המכירה בקיומ� של 

עוד דוקטרינה אחת הקרויה , )כלומר בקיומה של חובת זהירות של נושאי המשרה לתאגיד(

משמעותה המעשית של ). BJR או business judgment rule" (כלל שיקול הדעת העסקי"

�דוקטרינת הBJRדעת�  היא כי בית המשפט לא ישי� את שיקול דעתו בדיעבד תחת שיקול 

ובכ� יימנע מהטלת חובת פיצוי על הפרת חובת הזהירות של , של נושאי המשרה בזמ� אמת

או ) למעשה הפרת חובת אמוני�(נושאי המשרה אלא א� הפרה זו לוותה בחוסר תו� לב 

מאחר : להל� פרשנות אפשרית? כיצד להסביר תופעה זו). gross negligence(ברשלנות גסה 

כפי שהיא נתפסת על ידי הדיי� היושב , ולכ� תוחלת הנזק,  הנזקשהסתברות התרחשותו של

על פיו אי� להתחשב בתוחלות ש, "מקזז"נדרש כלל , בדי� בדיעבד מוגזמת כלפי מעלה

 הטיית החכמה לאחר בשל(רק א� הדיי� היושב לדי� בדיעבד משתכנע . נמוכות יחסית

מקרי� של חוסר תו� לב (ד ושתוחלת הנזק הייתה גבוהה מא) מעשה שהוא עצמו נתו� לה

  . להטיל חובת פיצוי על נושא המשרה, ואפילו בדיעבד, יש מקו�, )או רשלנות גסה

�שאלה נאה היא על שו� מה כלל הBJR איננו אלא חריג אשר תחולתו איננה משתרעת 

 על פני כל הסיטואציות שבה� דייני� – ואולי א� למעלה מכ�, על פני כל דיני הרשלנות

, )כגו� שיעור הנזק(או מאפייני� כמותיי� אחרי� , הערי� בדיעבד הסתברויותמתבקשי� ל

ראוי למצוא מנגנוני� שיקזזו הערכות הסתברותיות , ואמנ�. של תוצאות שכבר ידועות לה�

 להיות צרי�כלומר א� (א� א� השאלה איננה עקרונית . הנעשות בדיעבד לרוחב כל החזית

, אלא פרקטית) שאי משרה לסוגי� אחרי� של התנהגותהבדל בי� התנהגות� הרשלנית של נו

אחת מה� היא שהפעלת אמת מידה גבוהה מדי על .  כמה סיבות אפשריותאפשר להעלות

שש� המשחק שלה , נושאי משרה הייתה משתקת באחת את הפעילות המשקית התאגידית

ילו על או אפ, לעומת זאת הטלת אחריות חמורה מדי על נהגי�". נטילת סיכוני�"הוא 

שמרנות .  מבלי לחוש בעצמתה או בחומרתהלסבלהשהמשק יכול " שגיאה"היא , גנרלי�

א� . נתפסת בהקשר העסקי כחמורה יותר מאשר בהקשרי� אחרי�, במילי� אחרות, יתרה

 
 Kim Kamin and Jeffrey Rachlinski, Ex Post ≠ Ex Ante: Determining, ראו לעניי� זה   48

Liability in Hindsight, 19 LAW AND HUMAN BEHAVIOR 89 (1995). 
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ולכ� נותיר אותו עתה ,  של פרק זהואמותי' בחנה חורג מדההסבר לקיומה של ה, מכל מקו�

  .בצרי� עיו�

  )anchoring(גו� הטיית העי  .ו

 התופעה  .1

כל בר בי רב יודע שהירד� ארו� מ� . נניח שאנו מתבקשי� להערי� את אורכו של נהר הירד�

 של הירד� על ידי אורכוא� על פי כ� אפשר להשפיע על אומד� . הירקו� וקצר מ� הנילוס

מה . מ" ק28אורכו של הירקו� הוא : "א� נשאל, למשל. הזכרת אחד משני הנהרות האלה

אורכו של הנילוס : "נקבל אומד� קט� בהרבה ממה שנקבל א� נשאל" ?אורכו של הירד�

אזכור אורכו של הנהר האחר ניתנה למערי� ב" ?מה אורכו של הירד�. מ" ק6,650הוא 

. אבל הירד� ארו� הרבה יותר, טוב? מ" ק28("נקודת מוצא שממנה הוא מתחיל את אומדנו 

נראה לי . אבל הירד� הרבה יותר קצר, טוב? מ" ק6,650: "תלעומ; ..."נראה לי שהוא בער�

 אליה את במשכההממצאי� מורי� שנקודת מוצא זו משמשת מעי� עוג� ..."). שהוא בער�

  . שאנו עושי� איננו מספיק" תיקו�"שבדר� כלל ה באופ� האומד�

 תוצאות מחקריות  .2

כבר אז היה . די כהנמ� וטברסקיעיגו� היו בי� הראשוני� שדווחו על יבהניסויי� המקוריי� 

כמו (נטיי� לאומד� המבוקש ווברור שמספרי� יכולי� לשמש עוג� לא רק כאשר ה� רל

פני נבדקי� סובבו גלגל ל, לדוגמה. אלא ג� כאשר ה� מקריי�) במקרה של אורכי הנהרות

איזה אחוז מחברות ה� התבקשו לנחש ו, 100 עד 0�מזלות אשר עליו הופיעו המספרי� מ

התבקשו , לאחר שגלגל המזלות סובב. גו� האומות המאוחדות ה� מדינות אפריקאיותאר

ל לומר א� המספר שעלה בגורל נראה לה� נמו� מדי או גבוה מדי והנבדקי� קוד� כ

נבדקי� שבגורל� . ורק אז לתת את האומד� הטוב ביותר שלה�, כתשובה אפשרית לשאלה

, למשל. מאלה שבגורל� עלה מספר קט� יותרעלה מספר גדול נטו לתת אומד� יותר גבוה 

 היה 10ושל אלה שהגרילו את המספר , 45% היה 65האומד� של אלה שהגרילו את המספר 

25%.49   

 אפשרא� כול� מסכימי� על הקלות שבה , ההסברי� לתופעת העיגו� רבי� ומגווני�

, מספר כלשהו לדחוס לתודעתו של האומד לא נדרש אלאכדי ליצור את ההטיה . לקבל אותה

 
 Amos Tversky and Daniel Kahneman, Judgment Under Uncertainty: Heuristics andראו    49

Biases, 185 SCIENCE, NEW SERIES 1124 (1974).  
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" לגרור"כלומר , והצור� להתייחס אליו די בו כדי לגרו� לו להשפיע, שרירותי ככל שיהיה

  .את האומד� לכיוו� העוג� המוצע

פני קבוצה של שופטי� ל. פני הטיית העיגו�בג� שופטי� מקצועיי� אינ� חסיני� 

ת דעת� על והנבדקי� התבקשו לחוו, מקצועיי� ומנוסי� תוארו פרטיה של עברת גנבה

ללא . פני כל אחת מה� הוטל זוג קוביותל. קבוצות�הקבוצה חולקה לשתי תת. העונש הראוי

� שסכו� המספרי� שנצפה על ידי תת באופ�ידיעת� של הנבדקי� היו הקוביות מוטות

וסכו� , )2 והשנייה על המספר 1על המספר " נפלה"ה אחת יכלומר קובי (3קבוצה אחת היה 

השופטי� נשאלו תחילה א� מספר חודשי . 9קבוצה אחרת היה � ידי תתהמספרי� שנצפה על

ולאחר , המאסר שראוי להטיל בגי� אותה עברה גדול או קט� מסכו� המספרי� שצפו בה�

, בממוצע,  סברה3הקבוצה שצפתה במספר �תת. מכ� נשאלו כמה חודשי מאסר ראוי להטיל

כי , בממוצע,  סברה9 במספר הקבוצה שצפתה�תת.  חודשי מאסר5שהעונש הראוי הוא 

היה ברור לנבדקי� ) גלגל המזלות( כמו במקרה הקוד� 50. חודשי מאסר8העונש הראוי הוא 

נטיות כלשהי וושאי� לה� רל, לחלוטי� שהמספרי� שניטעו בתודעת� היו מספרי� מקריי�

  .ובכל זאת היה בה� כדי ליצור עיגו� שהשפיע על התוצאה, לשאלת הניסוי

 משפטיי�יישומי� . 3

 תובעי� במשפטי� אזרחיי� נוטי� להגזי� כלפי מעלה בהערכת שבהידועה התופעה 

לכאורה תופעה זו היא . לא ראליי�ולעתי� ה� דורשי� סכומי� , הפיצויי� המגיעי� לה�

לפיה� גובה האגרה הוא ש, כללי האגרה הנהוגי� בבתי המשפטב בהתחשב פרדוקסלית

� מה ישל� התובע אגרה מוגדלת לחינ� כאשר איננו על שו. ה של גודל התביעהיפונקצי

הסבר סביר לכ� הוא שהסכו� המוזכר ? מאמי� כלל כי יוכל לזכות בסכומי� המבוקשי�

בעיקר בענפי משפט שבה� גובה , להערכת סכו� הפיצויי�" עוג�"בכתב התביעה יוצר 

כאב "של פיצויי למ(הפיצוי איננו מפורש בכללי משפט ברורי� אלא באומד דעתו של הדיי� 

תובע ). או פיצויי� בשל גריעה כזו או אחרת מהנאות החיי�" פיצויי� עונשיי�", "וסבל

ו כל עוד תוספת הפיצוי הצפויה לו ירציונלי עשוי לנפח את סכו� הפיצויי� הנתבע על יד

בשל עוג� ההתייחסות הגבוה גבוהה מתוספת האגרה שעליו לשל� בשל ניפוח סכו� 

  . הפיצויי�

מה של הטיית העיגו� והחשש להשפעתה ג� על שופטי� מקצועיי� גורמי� לנו קיו

מתח� " הלכות שבמרכז� מצוי הרעיו� שלפעמי� קוראי� לו להרבה מאודלהציע יחס ספקני 

 
 Birte Englich, Thomas Mussweiler and Fritz Strack, Playing Dice with Criminalראו    50

Sentences: The Influence of Irrelevant Anchors on Experts’ Judicial Decision Making, 
32 PERSONALITY AND SOCIAL PSYCHOLOGY BULLETIN 188 (2006).  
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בית משפט לערעורי� , למשל. ולעתי� בשמות אחרי� המרמזי� על תפיסה דומה" הסבירות

ג� א� הוא עצמו היה גוזר , � של עונשי מאסרפליליי� איננו נוטה להתערב בעניי� חומרת

בית . א� העונש שהושת בבית המשפט דלמטה איננו חורג מ� הסביר, עונש אחר על הנאש�

המשפט הגבוה לצדק אינו נוטה להפו� את החלטות הרשות השלטונית המשיבה א� אי� ה� 

מחה לניירות ער� הערכת שווי של מו. �"חורגות באופ� קיצוני ממה שנדמה כראוי בעיני בג

וראויה לאימו� א� לא " סבירה"של חברה תיראה לבית המשפט הנדרש לאשר אותה כ

אול� יש להביא בחשבו� כי מה .  מהותישוניניתנה הערכת שווי סותרת השונה ממנה 

איננו שיפוט המנותק מ� העוג� " במתח� הסבירות"או כמצוי " סביר"שנראה לבית המשפט 

כלומר בית המשפט היה נדרש , ד שאילו סדר הדברי� היה הפו�ו� מאוייתכ, שהובא לידיעתו

היה ההבדל בי� , והערכתו של הזולת הייתה נמסרת לו רק בדיעבד, לתת את הערכתו תחילה

ולכ� אימוצה של ההערכה החיצונית היה נתפס כחורג , שתי ההערכות הופ� לדרמטי

 משפט לערעורי� פליליי� היה אי� זה בלתי אפשרי שאילו בית, למשל. ממתח� הסבירות

 שונייושב כבית משפט של ערכאה ראשונה היה העונש שהיה משית על העבריי� שונה 

א� לאחר שהערכאה הראשונה . קיצוני מ� העונש שהושת למעשה על ידי הערכאה הראשונה

, ושיעורו של עונש זה הובא לידיעתו של בית המשפט שלערעור, כבר גזרה את העונש

  . ער בי� שני שיעורי העונש עד כדי דחיקתו אל תו� מתח� הסבירותהצטמצ� הפ

  תוספת קטנה לסיו� הפרק  .ז

 �קצרה היריעה מלפרט את כל התופעות בשיפוט והחלטה שמחקר פסיכולוגי חש� ושיש לה

קיימת ספרות  .נגיעה לכלכלה התנהגותית בכלל ולמסקנותיה של כלכלה זו למשפט בפרט

אשר הקורא המעוניי� ) אמנ� לא בשפה העברית(מרי� מסכמי� לא מועטה של ספרי� ומא

הסתפקנו בפרקנו במבחר מצומצ� מהתופעות . דו�יכול להרחיב בה� את השכלתו בנ

להל� רשימה קצרה של הטיות ותופעות נוספות ,  את האוז�כדי לסבר.  על עוד רבותוודילגנ

   .שיוצגו כא� רק ברמיזה

  הטיות בהערכת ראיות  .1

ציינו אי� המילי� שבעזרת� מנוסחות החלופות לבחירה , ת הניסוחי לעיל בהטינועסקכאשר 

איות ויכולי� להשפיע  משתני� נוספי� שמאפייני� רקיימי� .להשפיע על הבחירהיכולות 

 לאינפורמציה שמוצגת ראשונה יש .אחת מה� מתייחסת לתזמונו של המידע. על הערכת�

. (primacy effect)אפקט הקרוי אפקט הראשונות , השפעה גדולה במיוחד על השיפוט הסופי

, ראיות מאוחרות יותר נתפסותבו משפיע על האופ� שהרוש� שמותיר מידע ראשוני זה 

 (recency effect)יתר �ג� לאינפורמציה שמוצגת אחרונה יש השפעת .נזכרות או מתפרשות
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דה על ידי  להתקלקל או להידחק הצעודמשו� שהרוש� שהיא מותירה איננו יכול 

" כדאי"ייתכ� אפוא ש ".המילה האחרונה" היא נותרת בחזקת –אינפורמציה חדשה נוספת 

ואולי ג� יש יתרו� למי שנושא את נאו� , להעלות על דוכ� העדי� את העד המשכנע ביותר

ה , ד, ג, ב, אמכל מקו� ברור שהשפעת� של היגדי� הנערכי� בסדר . הסיכו� שלו אחרו�

   .א, ב, ג, ד, הלמשל , ת� של היגדי� הנאמרי� בסדר אחראיננה זהה להשפע

זהו ש� גג לאוס� של נטיות . פקט הראשונות נקרא הטיית האישושאפקט קשור לא

די  .בה אוחז שופט הראיותששערה הית הכ� לטובת הימסוגי� שוני� שכול� פועלי� להט

 הוא Xוק א� בד" תהיה  האמור להחליט באשר למגדרו של פלונישהשאלה המנחה שופט

�כדי להעלות את הסיכוי ש" ? הוא גברXבדוק א� "לעומת ' "?אישהX] ראה כאישהיי]ת. 

את סוג , מתברר שניסוח ההשערה לבדיקה מטה את סוג האינפורמציה שמחפשי�

ית האישוש יהט. אינפורמציה שממנה מתרשמי� וכדומהאת סוג ה, האינפורמציה שזוכרי�

ת של בדיקת השערות מוטות כלפי העדפה לחיפוש ראיות ג� מתייחסת לעובדה שאסטרטגיו

שיכולות לאשש והזנחה יחסית של ראיות שעשויות להפרי� ג� כאשר כוח� הדיאגנוסטי של 

הראו לנבדקי� ארבעה קלפי� שעליה� הופיעו , למשל. אלה האחרונות עשוי להיות רב יותר

ו קלפי� יש להפו� כדי ליוה� התבקשו לומר א, 5 והספרה 4הספרה , Bהאות , Aהאות 

 יש בצדו )vowel( תנועה כל קל� שבצדו האחד אות שהיא"לבדוק א� נכונה ההשערה ש

שהוא אכ�  (Aכמעט כל הנבדקי� מבקשי� להפו� את הקל�  ".השני מספר שהוא זוגי

ולמעלה , )ומה שמצדו השני יכול לאשש אותה או להפרי� אותה, הכרחי לבדיקת ההשערה

 מעלה איננושמה שמופיע מצדו השני  (4הפו� ג� את הקל� ממחצית� מבקשי� ל

 א� על פי – 5וכמעט אי� מי שמבקש להפו� את הקל� , ) ממנה מורידואיננו מההשערה

הקל� המפרי� נזקפת א� היא  הזנחת . השני יכול להפרי� את ההשערהושמה שמצד

צורתה משו� שב, הטיה זו חשובה במיוחד בהקשר של חקירות ".הטיית האישוש"ל

לי� החקירה הקיצונית היא כמעט מבטיחה שחוקרי� שגיבשו השקפה מסוימת מוקד� בתה

 באמונת� ע� התקדמות החקירה לעומת המידה הראויה מבחינה יתחזקו יותר ויותר

  . נורמטיבית

הטיית האישוש גורמת ,  שונה�א� בדר, ית הראשונות חלה על אות� ראיותיא� הט

  . ות בגלל ההשערה ההתחלתיתשהראיות הנאספות עצמ� משתנ

  סטיות בהתנהגות. 2

 .הסטיות להל� ה� סטיות בהתנהגות בפועל, עיל היו הטיות באמונות ודעותלא� ההטיות ד

מתארת " טיהה"משו� שהמילה , "הטיות"ולא " טיותס "�לא מקרה הוא שאנו קוראי� לה

 –א� הסטיות ,  מנבאתקלסית�הנאורק את היות� של ההתנהגויות שונה ממה שהתאוריה 

,  ה� דווקא מהסוג הנחשב רצוי וראוי חברתית יותר מהנורמה הרציונלית–כפי שנראה מיד 

כא� נמנה סטיות מ� ההנחה שהאד� הרציונלי הוא אנוכי ". הטיות" לה� ולכ� לא נקרא
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הנחה זו עמדה לא אחת למבח� בתחו� . ותמיד בוחר את מה שמיטבי לו עצמו, וטי�לחל

שבו צפו אי� אנשי� משחקי� בפועל כמה מ� , "אקספרימנטליי�משחקי� "שנקרא 

שני בלי� של ניסויי� בפרט לי תִיש תִ .המשחקי� הידועי� בתורת המשחקי� המתמטית

במשחק האולטימטו� לשחק� ראשו� יש .  דילמת האסיר ומשחק האולטימטו�–משחקי� 

זהובי�  X –קה של העוגה הוא מציע לשחק� השני חלו . זהובי�100, נניח, ווייהשש" עוגה"

�לעצמו ו X�ואז העוגה מתחלקת ,  השחק� השני יכול לקבל את ההצעה.זהובי� לחברו 100

תורת . ואיש אינו מקבל דבר, ואז העוגה נעלמת,  להצעהאו לסרב, על פי ההסכמה

המשחקי� גוזרת מ� ההנחה ששני השחקני� ה� רציונליי� ושניה� ג� יודעי� ששניה� 

חיובי משו� שכל סכו� ,  שהיא חיוביתת הניבוי שהשחק� השני יקבל כל הצעהא, רציונליי�

תו�  השחק� הראשו� יכול להציע כל חלוקה שהיא מ אפואממילא .עדי� על לא כלו�

ההצעה השכיחה היא של . שלא כ� קורה בפועל, דא עקא. ביטחו� מוחלט שהיא לא תידחה

משו� שהשחק� השני , וטוב שכ�, )ותרהג� שזו הממוצעת נמוכה מעט י (תחלוקה שוויוני

לא כלו� להיוותר ב מעדי�  הוא,צעה נמוכה מדיהוכאשר ה, "מעליבות"נוטה לדחות הצעות 

  . בקבלתההכרוכה  ההשפלה  פניעל

יש לכל אחד משני שחקני� בררה בי� שני מהלכי " דילמת האסיר"במשחק הקרוי 

עולה על זה הנקרא " בגידה"ומבנה המשחק הוא שהמהל� הנקרא הרבה פעמי� , פעולה

 בוחר בשיתו� או שהוא מצדו, השחק� השני בוחר א� הוא בבגידהש בי� –" שיתו� פעולה"

 מייצג את משמאלשבה המספר , ראו את מטריצת התשלומי� להל�, לדוגמה. פעולה

  . את התשלו� לשחק� הטורי�המספר מימי�ו, התשלו� לשחק� השורות

    משת� פעולה  בוגד

  משת� פעולה 5,5  0,10

  בוגד  10,0  1,1

 דומיננטי והטור הימני, ת בשביל שחק� השורות דומיננטיברור שהשורה התחתונה

יבחר באסטרטגיה של " רציונלי"בגלל דומיננטיות זו כל שחק�  . שחק� הטורי�בשביל

תהא גרועה לשני השחקני� יותר מזו , בתא הימני התחתו�, והתוצאה הסופית –" בגידה"

 בוחרי� היו) לבדולא אחד מה� ב, א� רק שניה� כאחד(קבלת לו שניה� כאחד תה מתישהי

 קיימי�הממצאי� האמפיריי� ה� שתמיד .  ראו התא השמאלי העליו�– "שיתו� פעולה"ב

 גורמי� רבי� על פישיעור� היחסי משתנה  .שחקני� שמשחקי� את האסטרטגיה הנשלטת

א� , כל בחירה שכזו איננה רציונלית, מכל מקו�. ויכול להיות ג� גבוה מאוד, ני�ושו

   .מוצאי� אותה לא רק בקרב התמימי� או השוטי�

" ההוצאה האבודה"ת יהטי .אסטרטגיי�� הטיות התנהגותיות ג� בהקשרי� לאקיימות

)sunk cost ( א� , אי� להשיבהיא ההשפעה על החלטה עתידית שיש להוצאה שאותה כבר
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 לצאת מהצגה באמצע או לוותר על מנה השאלה א�, לדוגמה. קשה להתעל� ממנה

או להמשי� להשקיע , או להמשי� להשקיע בפיתוח טנק, הוחל באכילתהבמסעדה שכבר 

ל התמדה לעומת תועלת ש�צריכה להיות תלויה א� ורק בשיקולי עלות ,בקו רכבת חדש

, בטנק, במנה, בכרטיס למופע(אול� מתברר שמי שכבר השקיע הרבה . נטישה של הפעולה

א� ללא אותו , י שנמצא באותה נקודת החלטה בדיוקנוטה להתמיד במהל� יותר ממ) כבתבר

   .רקע של הוצאה אבודה

  היפוכי העדפות. ג

כשהוא ניצב ,  רשימה ארוכה של מצבי� אשר בה� יכולי� לגרו� לאותו אד� עצמוקיימת

נה ר� שמבחיאת העדפותיו בגלל מניפולציה של גולהפו�  ,בפני אותה בחירה עצמה

 כאשר אנשי� מתבקשי� לבחור בי� :למשל .נורמטיבית לא היה צרי� להשפיע על ההעדפה

רוב הנשאלי� , ח"ש 90 לרווח של 10% לעומת סיכוי של ח"ש 10 לרווח של 90%סיכוי של 

היותר עבור א� כאשר ה� נשאלי� כמה היו מוכני� לשל� לכל , מעדיפי� את הראשו�

כאשר  ;ל� עבור ההימור השני יותר מאשר עבור הראשו�וכני� לשרוב הנשאלי� מ, ההימור

 100רוב� מעדיפי� ,  מחרח"ש 110 היו� או ח"ש 100שואלי� אנשי� א� ה� מעדיפי� 

ח בעוד " ש110 בעוד שנה או ח"ש 100א� כאשר ה� נשאלי� א� ה� מעדיפי� ,  היו�ח"ש

למופע נוטה ) ח"ש 300(מי שאיבד כרטיס יקר  ;ח"ש 110ה� מעדיפי� לקבל , שנה ויו�

 תרכבת דוהרת לעבר קבוצ ; במזומ�ח"ש 300לקנות כרטיס אחר למופע פחות ממי שאיבד 

 קיימת אפשרות :� מבלי שיהיה סיפק ביד� לברוח בזמ� ולהינצלאנשי� שעומדי� על הפסי

רוב . מועדי� למוותבשאיננו , פעולה שתציל אות� במחיר מותו של אד� אחד בלבד

 הפנות�ת האחד על פני מות הרבי� א� הדבר נית� למימוש על ידי הנשאלי� בוחרי� במו

א� , עליה� ניצב רק אד� אחד שלא יספיק להימלטשאת הרכבת לפסי� אלטרנטיביי� 

 אד� אחד  של על הפסי�� ולא האחד א� ההצלה כרוכה בהשלכהבוחרי� במות הרבי

ועוד כהנה  ;�על הפסיששגופו יכול לעצור את הרכבת בטר� תפגע בקבוצת האנשי� 

  .וכהנה

כלכל� הרברט סיימו� זכה בפרס נובל בכלכלה על רעיו� הרציונליות הפסיכולוג וה

כוחות ב, זמ�ב, יכולת חישוביתב, כרו�יבז(לפיה המגבלות האנושיות ש, החסומה שלו

 ומחייבות בחירה לית במוב� המוחלטאינ� מאפשרות בחירה אופטימ) משאבי� אחרי�בו

פסיכולוגי המחקר ה. בכפו� לאות� מגבלות,  טובה דייהובה ביותר אלא לאו דווקא הטשהיא

שמה� ,  חושבי� ופועלי�בו בני אד�שעל האופ� מאז זמנו חש� נתוני� חשובי� המשפיעי� 

אלא שהשכל האנושי פועל בדרכי� שאינ� , הבעיה איננה רק מגבלותאפשר להסיק כי 

מי שבקי , למעשה .שת מאד� רציונלי שנדרהעקיבותאת סוג , עקרונית וכללית, מאפשרות

 בחירות ושיפוטי� תמוהי� יה דיו יכול לתמר� אנשי� לסוגי� מסוגי� שוני� שלבפסיכולוג

. ת כמעט ללא מעצורי� או עיכובי�וזא, א� לא בעצמה אז לפחות בכיוו�, ומוזרי� ביותר
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הלי� ותקני�  של שיפוט והחלטה אשר קיימי� בה� נלזכותנו ולהגנתנו הקמנו מערכי� רבי�

 ללא"כש� שאפשר להפעיל מטוס אוטומטי . ני� או ניתני� לחולשות אנושיותשאינ� נתו

כ� קיימות מערכות , כרו� חושי�ילעייפות או לש,  שאיננו נתו� לאילוזיות תפיסתיות"טייס

של שיפוט והחלטה שפועלות מכוח תכנו� מוקד� ואינ� מצריכות שיקול דעת אנושי 

יה או יאלגוריתמי� לקנ, ו� טבלאות אקטואריות לחישוב פרמיות ביטוחכג(בתפקוד� השוט� 

נוסחאות לקבלת מועמדי� למוסדות להשכלה גבוהה ונוהלי פעולה , מכירה של מניות

טקסיה , על חוקיה, המערכת המשפטית). י�ימי� אצל חולשל סימפטומי� מסובמקרה 

התנהלות האספקטי� רבי� של  אופטימלית ושיטתית הסדרהמנסה א� היא להסדיר , הליהונ

 ההתנהגות האנושית בכלל ושל כלכלה התנהגותית בפרט יכולה לסייע ה� תהבנ. האנושית

פרק זה כולו יועד לפתוח צוהר להבנת . � במשפטבהבנה וה� בהבניה של אספקטי� שוני

  . מרכזיות� של מדעי האד� האמפיריי� ככלי להבנה טובה יותר של מערכת המשפט
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  צדק: גפרק 

  מאת

  *עוזי סגל

 .ה. תועלתנות .ד. ליברליז�. ג .שיאיות� העדפות חד. ב .Arrowהמשפט של . א

נכסי� שאינ� ניתני�   .ז. בעיות נוספות במודל התועלתני .ו. תועלתנות ושוויו�

 Ex)נתוח אקס אנטה ואקס פוסט . ט. פונקציות רווחה לא תועלתניות. ח. לחלוקה

Ante and Ex Post Analysis) .שאלות נוספות . יא. תביעות לא סימטריות. י

 .וסיכו�

מי יירש את נכסי צלפחד או . ת מקורותבעיות רבות במשפט ובכלכלה עוסקות בהקצא
מי ? ילוד החי ומי אמו של התינוק המתימי תוכרז אמו הביולוגית של ה? את כר� נבות

תמלוגי� ממרבצי הזהב למי שייכי� ה? ח חוק השבותוזכאי לאזרחות ישראלית מכ

  ?הצבאזקוק  ראשי ח� גרעיניי�ולכמה ? שהתגלו בתל שקמוני�

וילה וכולנו מעונייני� לגור ב. באמצעות שווקי� בדר� כלל נפתרותבעיות הקצאה 

מספר . מכרו למרבה במחירימספר� של הווילות מצומצ� וה� י �א, על שפת הי�

ככל שהוא יעלה נרצה לצרו�  –המלפפוני� החמוצי� שנרצה לצרו� תלוי במחיר� 

בסופו של דבר . מפעלי חמוצי� עודיפתחו יככל שיעלה מחיר� , ע� זאתא� , פחות

לכמות  שווהווי משקל תהיה הכמות המבוקשת יובש ,קבע המחיר לפי הביקוש וההיצעיי

וכל מי שיערי� , כל מי שיוכל להרוויח במחיר השוק ייצר מלפפוני� חמוצי�. המיוצרת
  . קופסת מלפפוני� ביותר ממחירה בשוק יקנה אותה

כדי שיתקיי� שוק חייבי� להגדיר את . תנת לפתרו� שוקילא כל בעיית הקצאה נאול� 

למי שייכי� נכסיו של  –אבל זו היא כמוב� בעיית� של בנות צלפחד , הקניי�זכויות 

? לחופרי�? לבעלי הקרקע, ולמי שייכי� מרבצי הזהב ?לבנותיו או לשבטו, המנוח

כדי שיתקיי� שוק חייבת להיות ? זור בעברלשבטי הנוודי� שחיו בא או שמא? למדינה

השירותי� המיוצרי� על אבל כיצד אפשר להגדיר בעלות על . משמעות למושג הבעלות

 
 .'בוסטו
 קולג, המחלקה לכלכלה   *
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הרי ? אות�מי יסכי� לקנות , שירותי� אלווא� יהיה שוק ל? י�נשק גרעיני ידי כלי

  !וממילא ג� אני אהנה מאותה הגנה ,של� עבור�י ימספיק ששכנ
אי� שו� . שווקי� שאיננו רוצי� שיתקיימו ג� א� אי� בעיה מעשית בקיומ� קיימי�

וטה תנות להגדרה פשיזכויות הקניי� נ. ברי� מתורמי� מתי�בעיה טכנית בהקמת שוק לא

מכרו יואבריו י) כפי שה� יורשי� את אוס� הבולי� שלו(יורשי המת יורשי� את אבריו  –

הוא רשאי  ,קבר עמויכש� שהמנוח רשאי לצוות שאוס� הבולי� שלו י 1.למרבה במחיר

כ� ה�  ,וכש� שיורשיו רשאי� שלא למכור את אוס� הבולי�, קברו עמוילצוות שאבריו י

כמוב� לטעו� שהאפשרות למסחר באברי�  אפשר. אברי�לא יהיו חייבי� למכור את ה

אבל מאותו טע� בדיוק יש , תעודד את ייצור� על ידי קיצור חייו של התור� הפוטנציאלי

ברי מתי� היא הסיבה שאיננו מתירי� מסחר בא. לאסור על מסחר באוספי בולי�

כ� כדי אבל אי� ב – למסר� למרבה במחיר בעינינו בי� השאר לא ראוי –תרבותית 
  .ברי� שנתרמונו מהצור� למצוא מנגנו� הקצאה לאלפטור אות

במקרה . רק זה היא לדו� במנגנוני הקצאה שאינ� מבוססי� על שווקי�בפ נומטרת

, תושבי עיר, בני זוג, בעלי מניות, שופטי�(בו נדו� תצטר� קבוצה של פרטי� אופייני ש

שכר , רת עונשו של נאש�גזי(להחליט כיצד לדרג פעולות אפשריות ) חברי כנסת

מוב� ). חינו� או ביטחו�, פארק או חניו�, ל כלול או אוהל סיירי�והכ, המנהלי� בחברה

מאליו שא� חברי הקבוצה תמימי דעי� וכול� מדרגי� את הפעולות האפשריות באותו 

לוקי ייהיו ח תמיד בה� נדו�שולכ� במקרי�  ,רוג החברתייהרי שזה יהיה ג� הד ,אופ�

לכ� ני� להגיע להסכמה ומודעי� יחברי הקבוצה מעוני ע� זאת. � חברי הקבוצהדעות בי

נו היא להציג פתרונות אפשריי� להחלטות קבוצתיות מטרת. שכל הסכמה כרוכה בפשרה
קולי� טבעיי� של צדק ושוויו� יכולי� וצריכי� להשפיע על מנגנוני יולהראות כיצד ש

   .ההחלטה והחלוקה

אחת הבעיות , כפי שנראה. הגישה שננקוט היא גישה פורמלית ולפעמי� א� כמותית

המרכזיות שבפניה� נעמוד היא שלעתי� קרובות רעיונות אינטואיטיביי� עומדי� 

ולכ� נצטר� למצוא דרכי� לפשר לא רק בי� אנשי החברה אלא ג� בי� , בסתירה זה לזה

יונות פשוטי� יש עצמה מוגבלת בפתרו� מנגד פעמי� רבות נראה שלרע. הרעיונות עצמ�

ולכ� ננסה לחזק אות� ולהוסי� לה� שיקולי� כמותיי� שיאפשרו לנו , בעיות חברתיות

 .להחליט מהי הפעולה החברתית הטובה ביותר

 
אפשר ג� לקבוע שאברי המת אינ� . א� לא הכרחית, מוב
 שהגדרה זו היא אמנ� אפשרית   1

או (ממש כש� שאפשר לקבוע שתואר אצולה , חלק מ
 העיזבו
 ולכ
 אינ� שייכי� ליורשי�
 .אינו עובר בירושה) למעשה כל נכס אחר
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  הערה ביביליוגרפית

הפניות למאמרי� ולספרי� שבה� הופיעו לראשונה הרעיונות שבה� נדו� מופיעות 

ואי� טע� לתת כא� אפילו , ות בנושאי� שבה� נדו� היא עצומההספר. בהערות שוליי�

דני� בהרחבה  באי�השלושת הספרי� . רשימה מצומצמת של הספרי� המרכזיי� בתחו�

יש רשימה ממצה של ) בעיקר בראשו�(ובשלושת� , רבה בנושאי� שבה� נדו� בפרק זה

  המאמרי� והספרי� החשובי� בתחו�

1. Kamm, F.M.: Morality, Mortality (2 vols). Oxford UP, 1993-1996.  

2. Mueller, D.C.: Public Choice III. Cambridge UP, 2003. 

3. Roemer, J.E.: Theories of Distributive Justice. Harvard UP, 1998. 

הקשורי� ) באנגלית(רוב המאמרי� . ויקיפדיה: ומקור נוס� שממנו רבי� נוטי� להתעל�
   .קי�שבה� עיינתי נראו לי מדוילנושאי פרק זה 

  Arrowהמשפט של   .א

 ,פרטי� �ה בקבוצ: כ�להציגה  אפשרו, ו בסעי� הקוד� היא בעיה כלליתהבעיה שתיארנ
, ג משלו של הפעולות השונותרוילכל אחד מהפרטי� ד. פעולות אפשריות � ועליה לדרג

. רוג חברתייהפרטי� דרוגי ימד בנותנו היא לנסח כלל הגיוני שיאפשר לנו לומטרת

נו היא לדרג כל שתי פעולות אפשריות ולקבוע מי משתיה� עדיפה מטרת, ילי� אחרותבמ

  .בעיני הקבוצה

על  � הקבוצה תעדי� את הפעולה. כלל רוב –לבעיה זו יש פתרו� פשוט ועתיק ימי� 

. רבי�למנגנו� זה יתרונות . � על � א� רוב חברי הקבוצה מעדיפי� את � פני הפעולה

ואי� עדיפות  ,לכל אחד מחברי הקבוצה אותו משקל. הוא קל להפעלה והוא איננו מפלה

רוג יהא� כלל רוב הוא הפתרו� האידאלי לד. לדעתו של פרט אחד על פני פרט אחר

   :זאתנעיי� בדוגמה ה? פעולות
לפני המשפחה שלוש . שרה והגר, אברה�: מאהל המשפחתי שלושה בוגרי�ב

  :פעולות אפשריות

  לגרש את הגר: �

  לגרש את ישמעאל: �

  לגרש את הגר ואת ישמעאל: �

אברה� מעדי� לגרש את הגר ולא את . לכל אחד מחברי הקבוצה דירוג משלו 

שרה מעוניינת . והאפשרות הגרועה ביותר מבחינתו היא לגרש את שניה�, ישמעאל

שעדיפה על  �על  עדיפה �ת ולכ� מבחינתה אפשרו, )ל לא מהגראב(להפטר מישמעאל 

א� עליה להיפרד ממנו היא מעדיפה שהוא . להגר חשוב יותר מכול לחיות ע� בנה. �
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ונקבל את הדירוגי� " � עדי� מ"את היחס  "≺" נסמ� ב. יישאר ע� לפחות אחד מהוריו

  :האלה
�: אברה� • ≻ � ≻   ).�שעדיפה על  �עדיפה על  � פעולה:קראו( �
�: רהש • ≻ � ≻ �. 
�: הגר • ≻ � ≻ �. 

על  �הרוב מעדי� את ). לשרה העדפות הפוכות( �על  �אברה� והגר מעדיפי� את 

העדפת  יאה זוולכ� , �על  �אברה� ושרה מעדיפי� את . ולכ� זו ג� העדפת הקבוצה, �

עדיפה  �ולכ� מכלל רוב נקבל שפעולה , �על  �אבל שרה והגר מעדיפות את . הקבוצה

,��איזו פעולה תבחר המשפחה מהקבוצה . �עדיפה על  � ו, �עדיפה על  �, �על  �, �
 ?

כי הרוב  �אי אפשר לבחור את . לכל פעולה שתבחר יש רוב שמעדי� פעולה אחרת

כי  �ואי אפשר לבחור את , �כי הרוב מעדי� את  �ת אי אפשר לבחור א, מעדי� את 
  .�הרוב מעדי� את 

 לכ� יש לשי� לב 2.פרדוקס הבחירה או הפרדוקס של קונדורסה בעיה זו ידועה בש�

א� העדפותיה . נובע שכלל רוב חייב להוביל למעגל שוטה של העדפות לאשמהפרדוקס 

�של הגר היו  ≻ � ≻ ). עדי� לילד לחיות ע� אביו העשיר ולא ע� אמו חסרת הבית( �

אברה� ( �עדיפה על  �, )אברה� והגר( �עדיפה על  �הרי שכלל רוב היה קובע ש 

�הדירוג החברתי היה אפוא ). אברה� והגר( �עדיפה על  �ו , )ושרה ≻ � ≻ , מנגד. �

  .ליצור מעגלי� עשויכפי שראינו כלל רוב 

על שאלה זו ? הא� יש כללי דירוג סבירי� שלא יובילו אותנו לעול� למעגלי העדפות

. האפשרות המפורס� הקרוי על שמו� כשהציג והוכיח את משפט אי Kenneth Arrow ענה
Arrow  הבאותהניח שראוי שהדירוג החברתי יקיי� את הדרישות:  

במלי� . כלל הדירוג החברתי חייב לפעול בכל פרופיל העדפות אפשרי: כלליות  .1

החברה איננה יכולה לפסול מראש שו� יחס העדפה שיכול להיות לפרטי� , אחרות

 .המרכיבי� אותה
וג� החברה , פרט חייב להיות מסוגל לדרג כל זוג פעולות אפשריותכל : שלמות  .2

 .חייבת להיות מסוגלת לדרג כל זוג פעולות אפשריות
הוא ג� מעדי� , �על  �ואת  �על  �א� פרט מעדי� את הפעולה : טרנזיטיביות  .3

חייבת  היא, �על  �ואת  �על  �א� החברה מעדיפה את הפעולה , יתרה מזו. �על  �את 

 . �על  �להעדי� את 
, � פעולההעל  �פעולה ה את א� כל הפרטי� בחברה מעדיפי�: תמימות דעי�  .4

 .�על  �ג� החברה חייבת להעדי� את 

 
2   :Condorcet 1794�1743, פילוסו� צרפתי .  
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� ו � הדירוג החברתי של כל זוג פעולות: תלות באלטרנטיבות לא רלוונטיות� אי  .5� 
א� , במילי� אחרות. תלוי א� ורק בדר� שבה מדרגי� הפרטי� בחברה שתי פעולות אלו

הפרטי� בחברה משני� את דעת� אבל א� אחד מה� לא שינה את הדר� שבה הוא מדרג 

,��את הזוג  �
 .הרי שג� הדירוג החברתי של שתי פעולות אלו לא ישתנה, 
 .רוג שלויזהה לדיהיה רוג החברתי תמיד יאי� פרט שהד: אי� דיקטטור  .6

הנחת הכלליות דורשת שהכלל שאנו מחפשי� . Arrowנדו� בקצרה בהנחותיו של 

איננה פתרו� בעיה  Arrowבמוב� זה המטרה של . יתאי� לכל פרופיל אפשרי של העדפות

ההבדל הוא כמו זה שבי� . מסוימת אלא קביעת כללי� שלפיה� נפתור בעיות עתידיות

עבודה נתו� ובי� חקיקה המסדירה יחסי עבודה בי� עובדי�  משא ומת� לסיו� סכסו�

  .ומעסיקי�

. הנחת השלמות דורשת מכל פרט להיות מסוגל לדרג כל שתי פעולות אפשריות
אבל חוסר היכולת יופיע בדר� , אמנ� במקרי� רבי� יהיו פרטי� שלא יוכלו לעשות זאת

ת� עדי� שביערות הא� לדע: למשל. כלל במקומות שבה� נדרשת הכרעה מקצועית

סביר להניח שבשאלות ערכיות יוכלו רוב הפרטי� ? הכרמל יטעו אורני� או אלוני�

  .להכריע בי� כל שתי אלטרנטיבות

החלק השני של הנחת השלמות דורש מהחברה להיות מסוגלת לדרג כל שתי 

מדוע בכלל שיהיה  –לכאורה אפשר לבוא ולטעו� שדרישה זו חזקה מדי . אפשרויות

לנו אי� החברה מדרגת שתי פעולות שכול� מדרגי� אות� נמו� בסדר ההעדפה אכפת 

התשובה לשאלה זו דורשת כלי ניתוח ? ועל כ� אי� שו� סיכוי שנבחר בה�, שלה�

ובמקו� , אבל נציי� כא� שג� א� נוותר על הנחה זו, החורגי� ממסגרתו של פרק זה
תפק בבחירתה של החברה לדרוש דירוג חברתי מלא של כל הפעולות האפשריות נס

   3).שאות� נציג מיד( Arrowג� אז נקבל תוצאות דומות לאלו של , בפעולה כלשהי

ינועו , החברה עצמהג� לא ו, אחד מהפרטי� א� לאהנחת הטרנזיטיביות דורשת ש

. זו חיונית א� אנחנו מעונייני� למצוא כלל שיהיה אפשר להשתמש בו דרישה. במעגלי�

היא לא , �על  �ואת , �על  �את , �על  �� החברה מעדיפה את א, כפי שראינו לעיל

,��תוכל להחליט מה לבחור מתו� הקבוצה  �, �
.  

מכלל " חכמה"ההצדקה להנחת תמימות הדעי� היא שהחברה איננה יכולה להיות 

כלולי� ה על אלהאי� לחברה ערכי� נוספי� , יתרה מזו. הפרטי� המרכיבי� אותה

ציוויי� דתיי� רלוונטיי� רק א� ה� משפיעי� על . של הפרטי�בהעדפותיה� 

 
הספר . אריאל רובינשטיי
 ד
 בסוגיות אלו בפרק העשירי של ספרו בתאוריה מיקרו כלכלית   3

  .http://arielrubinstein.tau.ac.il/Rubinstein2007.pdfנית
 להורדה באתר ) באנגלית(
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כי , אבל א� כל הפרטי� בחברה רוצי� לרקד סביב עגל הזהב. העדפותיה� של הפרטי�

  .שו� תוק�" לא תעשה ל� פסל וכל תמונה"אז אי� לצו 
ההצדקה העיקרית . התלות היא הבעייתית ביותר ונדו� בה בהרחבה בהמש�� הנחת אי

פעולות חברתיות שונות נקבעות לפי  עלהיא התובנה שהעדפות חברתיות להנחה זו 

אבל לא לפי דעת� של הפרטי� בסוגיות , הפעולות ולפי דעת� של הפרטי� עליה�

 –� ע� זאת חשוב לציי� שההנחה איננה דורשת שנתייחס לדעת� של כל הפרטי. אחרות

ות החברתיות וגוזר את ההעדפגברי� של  �כלל דירוג חברתי שמתעל� מדעת

  .התלות� בלבד איננו סותר את הנחת אי הנשי�של  �מהעדפותיה

הייתה לאפיי� את כל כללי הדירוג החברתיי� המקיימי� את כל  Arrowמטרתו של 

  :באהמטרה זו הושגה במשפט . הדרישות דלעיל

  .6�1 אי� כלל דירוג חברתי שמקיי� את כל הדרישות: Arrowהאפשרות של 
משפט אי
רסתו המעונייני� יכולי� לעיי� בג. זה של פרק גבולותיוהמשפט חורגת מהוכחת 

שה� ג� הרבה , וכ� בהוכחות מודרניות יותר Arrow4בספרו של  המשפט המקורית של

  Geanakopolos.5שלוש הוכחות שכאלו מובאות במאמרו של . יותר קלות להבנה

  מקיי� את הדרישותא� כלל הדירוג החברתי : המשפט ידוע ג� בגרסה אלטרנטיבית

איננו : ברור שהמסקנה מהמשפט מדאיגה ביותר. החברה היא חברה דיקטטורית, 5�1

מסוגלי� ליצור שו� מנגנו� סביר שיאפשר לנו לפשר בי� העדפותיה� של הפרטי� 

השאלה שנשאל היא . עיקר הפרק שלפנינו עוסק בפתרונות אפשריי� לבעיה זו. בחברה

  .נרצה לוותר כדי להגיע לפתרו� חברתי Arrowעל אילו מהדרישות של 

  שיאיות�העדפות חד  .ב

הנחת הכלליות דרשה שכלל הדירוג החברתי יוכל לפעול בכל פרופיל העדפות 

אבל הא� אנחנו באמת רוצי� להתחשב בדעותיה� של פרטי� שדוגלי� באיסור . אפשרי
רבי� ? גברי� ונשי�קיו� יחסי מי� בי� יהודי� וערבי� או בהפרדת המרחב הציבורי בי� 

. אבל לש� כ� אי� צור� לפסול את העדפותיה� של הפרטי� הללו. מאתנו סבורי� שלא

כל שעלינו לעשות הוא להחליט שפעולות כאלה אינ� כלולות בקבוצת הפעולות 

  .האפשריות

על החברה להחליט עד איזה שבוע בהיריו� להתיר : באהבדוגמה ה ע� זאת נעיי�

  : צעותהועלו שלוש ה. הפלות

 
4   K.J. ARROW, SOCIAL CHOICE AND INDIVIDUAL VALUES (1951).  
5   J. Geanakopolos, Three brief proofs of Arrow’s impossibility theorem, ECONOMIC 

THEORY 26, 211-215 (2005).  



  צדק: פרק ג

119  

  עד סו� השבוע העשרי�: �

  עד סו� השבוע העשירי: �
  איסור גור� על הפלות: �

�: מדרגת את שלוש הפעולות האלו כ� 1מפלגה  ≻ � ≻ הוא  2הדירוג של מפלגה . �

� ≻ � ≻ �הוא  3והדירוג של מפלגה , � ≻ � ≻ סבורה שאי� מקו�  1מפלגה . �

. להתערבות חברתית בשאלת ההפלות אלא א� כ� העובר עשוי להתקיי� בכוחות עצמו

ומוטב , מאמינה שאי� להתיר הפלות אחרי השלב שבו העובר מקבל צורת אד� 2מפלגה 

אבל אי� נוכל להסביר את העדפותיה של . לאסור הפלות ולא להתיר� מעבר לשלב זה

מדוע אפוא מעדיפה מפלגה . שיש לאסור הפלות מכול וכול מפלגה זו סבורה ?3מפלגה 

והא� עלינו כחברה להתחשב ? זו להתיר הפלות עד השבוע העשרי� ולא העשירי

   ?בהעדפות שכאלו
אינ� סבירות  3אבל העדפותיה של מפלגה , אי� פג� בפעולות שהצגנו. סביר שלא

להשתמש בכלל רוב ולא מתברר שא� נתעל� מהעדפות שכאלו נוכל . ולכ� נפסול אות�

התנאי לכ� הוא שפרופיל  .לפרדוקס הבחירה של קונדורסה נמצא את עצמנו חשופי�

יר אותה נגדש, )single peakedness(שיאיות � ההעדפות החברתי מקיי� תכונה הקרויה חד

ע� זאת נציי� שבהגבילנו את ההעדפות האפשריות אנחנו מוותרי� על ההנחה . דמי

התוצאה שנציג איננה סותרת את , מאחר שכ�. היא הנחת הכלליות ,Arrowהראשונה של 

שהרי הוא הוכיח שאי� אפשרות למצוא כלל פעולה חברתי שיקיי� , Arrowהמשפט של 

  ). ואת שאר ההנחות(את הנחת הכלליות 

נניח שקבוצת הפעולות החברתיות ניתנת , שיאיות� כדי שנוכל לדבר על העדפות חד
תקציב משרד הדתות , אור� השירות הצבאי: למשל(המספרי� להצגה כנקודות על ציר 

על ציר המספרי� ה�  �נאמר שהעדפותיו של פרט ). או רמת זיהו� האוויר במפר� חיפה

וככל , פלונית שהיא הרצויה ביותר בעיניו חלופהר יא� קיימת על גבי הצ תשיאיו�חד

לופות האחרות כ� הולכת העדפתו לח, )ימינה או שמאלה(ממנה  "מתרחק"שהוא 

� שיאי א� העדפותיו של כל פרט ה� חד� פרופיל ההעדפות החברתי הוא חד. ומתמעטת

  . שיאיות במוב� האמור

א� קיימת  שיאיות�על ציר המספרי� ה� חד �נאמר שהעדפותיו של פרט , פורמלית 

� שבאופ�  ��ו � לכל שתי פעולות; ביותרשנחשבת בעיניו כטובה  �פעולה � � � � � ,

�שבאופ�  ′��ו ′�ולכל שתי פעולות , �על  �ואת  �על  �הפרט מעדי� את �� � �� � � ,
   .)1ציור ' ע( ′�על  ′�ואת  ′�על  �הפרט מעדי� את 
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  1ציור 

היא הפעולה  20, 1לדעת מפלגה . שיאיי��ה� חד 2� ו 1הדירוגי� של מפלגות 

הנקודה הטובה , 2לדעת מפלגה . מצבנווככל שנרחיק ממנה שמאלה יורע , הטובה ביותר

 3ההעדפות של מפלגה . איננה רצויה –לשני הכיווני�  –וסטייה ממנה , 10ביותר היא 

� שאבל א� על פי , הנקודה הטובה ביותר לדעת מפלגה זו היא אפס. שיאיות�אינ� חד

20 � 10 �   ).2ציור ' ע( 10על פני  20מעדיפה מפלגה זו את התוצאה , 0

  

  2ציור 

כל ותיו של פהעדכלומר למצב ש, שיאיות� נגביל עצמנו להעדפות חברתיות חדא� 

הרי שכלל רוב יוביל את החברה לדירוג מלא , שיאיות�אחד מ� הפרטי� בחברה ה� חד

�ש נניח למשל. וטרנזיטיבי של הפעולות החברתיות� � � �  �ושלדעת החברה , �
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�: �שעדיפה על  �עדיפה על  ≻ �ו �� ≻ : �על  �נוכיח עתה שהחברה מעדיפה את  6.�

� ≻ � ש נניח למשל. �� � 10 ,� � � ו ,5� � 0.  
הרי שלפחות חצי מהפרטי� , �עדיפה על הפעולה  �א� לדעת החברה הפעולה 

 10א� פרט כלשהו מעדי� . 5על  10כלומר ה� מעדיפי� , �על  �בחברה מעדיפי� את 

הוא היה  5� א� היא הייתה קטנה מ( 5�לה מהרי שלדעתו הנקודה האידאלית גדו, 5על 

. 0על  5הרי שהוא ג� מעדי� את , שיאיות�ומאחר שהעדפותיו חד, )10על  5מעדי� את 

ולכ� מתברר שלמעלה , 0על  10הוא מעדי� את , מאחר שהעדפותיו טרנזיטיביות

מכלל רוב נובע עתה שהחברה מעדיפה את . 0על  10ממחצית המצביעי� מעדיפי� את 

  0.7ל ע 10

כלל רוב מאפשר לנו לדרג כל שתי פעולות אפשריות וג� למצוא את הפעולה הטובה 

שיאיות צריכי� �חברי הנהלה בעלי העדפות חד חמישהשנניח . ביותר בדירוג החברתי
את נקודת השיא של חבר �� �בנסמ� . להחליט בכמה להעלות את שכר העובדי� בחברה

�� א�, למשל. �הנהלה  � סבור שיש להעלות את שכר  2' שחבר הנהלה מסהרי , 20

  .פתרונות טובי� פחות) לדעתו(וככל שנתרחק מער� זה נקבל , 20%� העובדי� ב

החציו� של קבוצת מספרי� הוא אותו מספר שחצי מהקבוצה נמצא מעליו וחצי 

ואילו החציו� של הקבוצה , 6הוא  61, 1, 17, 6, 3החציו� של הקבוצה , לדוגמה. מתחתיו

שיאיי� �לכלל רוב הפועל על יחסי העדפה חד. 8ל  5הוא כל מספר בי�  10, 5, 4, 8

  :באהההתכונה הנאה 

  ונסמ� , שיאיות על ציר המספרי��נניח שלכל הפרטי� העדפות חד :משפט החציו�

,��נקודת החציו� של הקבוצה . �את נקודת השיא של פרט  ��� ב … , פעולה )ה(היא  ��
  .המבוסס על כלל רוב וג החברתיטובה ביותר בדיר)ה(

והנקודות , נניח שבחברה חמישה פרטי�. קל לראות מדוע המשפט נכו�

הרי , שיאיות�מאחר שהעדפותיה� חד. 50� ו, 40, 35, 20, 5האופטימליות לדעת� ה� 

ולפחות שלושה , 20ועל  5על  35מעדיפי� את ) 5� ו 4, 3' מס(שלפחות שלושה פרטי� 

  כלל רוב יבחר , במילי� אחרות. 50� ו 40על  35מעדיפי� את ) 3�ו 2, 1' מס ( פרטי�

   8.שהיא נקודת החציו�, 35� ב

 
6    
�המשמעות של . ≺�ו �שימו לב להבדל בי � . �גדול מהמספר  �היא המספר  �

�המשמעות של  ≻ כפי שראינו בדוגמת . �עדיפה על פני הכמות  �היא שהכמות  �
�תכ
 ש יי, ההפלות � �אבל  � ≻ �. 

7   D. Black, On the rationale of group decision making, JOURNAL OF POLITICAL 
ECONOMY 56, 23-34 (1948).  

�נבחר לדוגמה . ��כלומר , �במקרה הכללי נניח שהחציו
 הוא השיא של פרט    8 � ונראה  ��
�מוכל הפרטי� בחברה שהשיא שלה� נמו�  �פרט . �על  ��שהחברה מעדיפה את �� 
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למצוא דר� פשוטה והגיונית  –משפט החציו� פותר לכאורה את הבעיה שהצבנו לנו 

המשפט , לרוע המזל. שבה קבוצה של פרטי� יכולה לדרג אוס� של פעולות אפשריות
שיאיות חייבות להניח שקבוצת �והעדפות חד, שיאיות�נכו� רק כשההעדפות ה� חד

השאלות המעניינות ביותר בצדק חלוקתי עוסקות . הפעולות נמצאת על ציר המספרי�

הא� עדי� : למשל. בפעולות שאינ� ניתנות לכימות וא� אינ� מסודרות בשו� סדר טבעי

? וריתהא� להתיר הפרדה בי� גברי� ונשי� בתחבורה ציב? להשקיע בחינו� או בביטחו�

 .משפט החציו� איננו רלוונטי לבעיות שכאלו? ומה באשר להפליה מתקנת
במשפט החציו� לא ברור כלל א� בעיה אחרת היא שג� כשאפשר להשתמש 

. שלושה שופטי� דני� בגורלו של נאש� שהואש� ברצח אביו. התוצאה אכ� רצויה

י שהיה מוכ� השופט הראשו� סבור שהיות שבשבועות שקדמו לרצח סיפר הב� לכל מ

, ויתרה מזו, לשמוע שהוא מתכונ� לרצוח את אביו שרימה אותו בכספי ירושת אמו
הרי שבית המשפט חייב , שירצח את אביו) לשעבר(יומיי� לפני הרצח כתב לאהובתו 

הסנגור  השופט השני השתכנע מטיעוני, לעומתו. למצאו אש� ברצח בכוונה תחילה

ולכל היותר אפשר להרשיע , ת את הנאש� לפשעשלמעשה אי� שו� ראיה חותכת הקושר

  . של המשרת הזק� של אביו) בשוגג(את הנאש� בפציעה 

מצד אחד לא הייתה לדעתו  –השופט השלישי נמצא בי� שני השופטי� האחרי� 

ברור לו שהנאש� פגע לא רק במשרת אלא  שניא� מצד , לנאש� כוונה לרצוח את אביו

הרי שלפי משפט החציו� , שני השופטי� האחרי�מאחר שהוא נמצא בי� . ג� באביו

  ! ייקבע עונשו של הנאש� א� ורק על ידי שופט זה) א� נשתמש בכלל רוב, כלומר(

ע� זאת ראוי לציי� שכלל החציו� מעודד את הפרטי� בחברה לגלות את דעת� 
נניח ששלושת השופטי� תומכי� בעונשי� של . או לפחות לא לשקר בעניינה, האמתית

וחמש שנות גלות ) השופט המקל(פיצויי� למשרת , )השופט המחמיר(ות גלות שנ 20

מהשופטי� לא ירוויח מתמיכתו בעונש שלדעתו איננו  א� אחד). השופט השלישי(

יטע� ) התומ� בעשרי� שנות גלות(א� השופט המחמיר , לדוגמה. העונש האידאלי

עונשו של הנאש� א� על הרי שזה יהיה , שלדעתו העונש הנכו� הוא שלוש שנות מאסר

היה הנאש� מקבל את העונש החציוני , פי שא� השופט המחמיר היה אומר את האמת

  .שהשופט המחמיר מעדי� על פני שלוש שני�) חמש שני�(

 
למעלה ממחצית הפרטי� מעדיפי� ). שיאיות�שהרי העדפותיה� חד( �על  ��מעדיפי� את 

אי� אנו רו לכ� בדומה. ולפי כלל רוב אלו ה
 ג� העדפותיה של החברה,  �על  ��את 
�על כל  ��שהחברה מעדיפה את  � ��.  
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   ליברליז�. ג

קיימי� מצבי� רבי�  בלא. הגישה שהצגנו עד כה הניחה שדעת� של כל הפרטי� חשובה

ורק מספר קט� של פרטי� , שבה� לבחירה בי� שתי פעולות השפעה מצומצמת ביותר

מספר ראשי הח� הגרעיניי� של צבא פרידוניה ישפיע . יחוש בהבדל שבי� שתי הפעולות

לעומת זאת הבחירה בי� הרחבת כביש הגישה לקיבו� הגלילי . על כל תושבי המדינה

ו� בית הכנסת ביישוב תשפיע קרוב לוודאי רק על תושבי הקיבו� חרולי צוקי� לבי� שיפ

  ?הא� באמת ראוי לשאול לדעת� של תושבי השפלה בסוגיה זו. עצמו

התלות � בדק מה קורה א� נחלי� את הנחת אי) Sen(הכלכל� אמרטיה ס� 

  :הבא באלטרנטיבות לא רלוונטיות בעיקרו� הליברלי

פיעה א� ורק על פרטי� בקבוצה מש ��ו �ת א� הבחירה בי� שתי הפעולו :ליברליז�
ללא , הרי שזו תהיה ג� ההעדפה החברתית, �על  �וכל חברי קבוצה זו מעדיפי� את , �

  9.�קשר לדעת� של הפרטי� שאינ� בקבוצה 

ההצדקה לעיקרו� מבוססת על התובנה שהעובדה שלחברי הקבוצה יש דעה בכל 

או (דעת� של אלו שעשויי� להיפגע . בדעת� סוגיה איננה מחייבת את החברה להתחשב

מההגדרה . דעת� של האחרי� חשובה פחות. מהבחירה החברתית חשובה) להרוויח

ההעדפה החברתית בי� שתי , נובע שא� הבחירה בי� שתי פעולות משפיעה על פרט יחיד

  .פעולות אלו תהיה כהעדפותיו של אותו פרט

הא� אני ". משפיעה"ונה במילה הבעיה הראשונה היא שלא ברור כלל מה הכו

חברי ) או היה(וא� רינה היא גרושתי ויוסי הוא ? מושפע מכ� שיוסי ורינה מתחתני�
מדוע במקרה זה נראה לנו שראוי ? ומה א� יוסי ורינה ה� אח ואחות? הטוב ביותר

יחבוש , א� בכלל, מדוע על המחוקק להכריע בשאלה מה? לאסור על השניי� להתחת�

הא� יש ספק שמכירת חמ� בפסח בפרהסיה גורמת , ומנגד? י� על ראשורוכב אופני

הא� במקרה זה נאמר שאיסור המכירה משפיע רק על הקוני� או ג� ? לרבי� עגמת נפש

  ?על אלו ששמחת חג� מושבתת למראה החמ� בראש חוצות

בעזרת דוגמה פשוטה להפליא הוא הוכיח שג� א� נמיר את . ס� העלה בעיה אחרת

עדיי� נמצא את עצמנו חשופי� למעגלי� לא , התלות בהנחת הליברליז�� הנחת אי

עומד לרשות� עותק יחיד של פרסו� . ר� ויעל, נניח שבחברה שני פרטי�. טרנזיטיביי�

ה לורנס "הוא ספרו של ד" תועבה"בדוגמה המקורית של ס� פרסו� ה( �תועבה 
מצבו של עותק זה כה , זללרוע המ...) הזמני� משתני�". טרלי'מאהבה של ליידי צ"

 
9   A. Sen, The Impossibility of a Paretian Liberal, JOURNAL OF POLITICAL ECONOMY  

78, 152-157 (1970).  
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בפני החברה עומדות אפוא שלוש . שלכל היותר רק אחד מהשניי� יוכל לעיי� בו, ירוד

  : פעולות אפשריות
 רק ר� יקרא את הספר : �
  יעל תקרא את הספר רק: �

  שניה� לא יקראו את הספר: �

, א� א� נגזר על מישהו לקרוא אותו. לדעת יעל הדבר הנכו� הוא לגנוז את הספר

העדפותיה ה� אפוא . שהרי היא בוגרת ונבונה ממנו, מוטב שהיא תקרא ולא ר�

� ≻ � ≻ הוא " טרלי'מאהבה של ליידי צ", לדעת ר� ולדעת הביקורות שקרא עליו. �

א� . יאה לא לקרוא את הספר כללולכ� תהיה זו לדעתו שג, ספר נפלא ומרחיב אופקי�

הוא סבור שנפלה לידו הזדמנות פז לפתוח בפני יעל , על פי שהוא מעוניי� לקרוא אותו

העדפותיו ה� . ולכ� הוא מעדי� שהיא תקרא את הספר ולא הוא, עולמות חדשי�דלתות ל
� ≻ � ≻   ?כיצד תדרג החברה את האפשרויות הללו. �

אבל הבחירה , מקרי� יעל לא תקרא את הספרבשני ה. ��ל �נשווה ראשית את 

ולכ� היא , לפי העיקרו� הליברלי תכריע החברה לפי העדפותיו של ר�. משפיעה על ר�

, לא תשפיע על ר� אלא על יעל בלבד ��ל �בדומה לכ� הבחירה בי� . �על  �תעדי� את 

�: ולכ� הדירוג החברתי של שתי פעולות אלו יהיה כדירוגה של יעל ≻ לבסו� עלינו . �

ומאחר ששניה� , אבל מאחר ששני הפרטי� מושפעי� מהבחירה. �� ל �להשוות את 

�ג� החברה תקיי� , �על  �מעדיפי� את  ≻ על  �קיבלנו אפוא שהחברה מעדיפה את . �

. והחברה חייבת להפר את הנחת הטרנזיטיביות, �ל ע �אבל ג� את , �על  �את , �

איננו פותר את , ג� א� נתעל� מהבעייתיות המוסרית שבו, רליז�ליב, במילי� אחרות
  .בעיית המעגלי� הלא טרנזיטיביי�

   תועלתנות  .ד

במגרש החניה שבקניו� מסומני� מקומות החניה הקרובי� ביותר לכניסה כמקומות 

הקצאת מקומות . למותר לציי� שאלו ה� המקומות הנחשקי� ביותר. השמורי� לנכי�

משו� שכל חלוקה שתיקח מקומות אלו ותתיר בה� חניה  10,פרטו היעילאלו לנכי� 

) במקו� לנכי�(אבל ג� הקצאת המקומות לעורכי די� . לכול תרע את מצב� של הנכי�

מדוע . שהרי ג� במקרה זה חלוקה מחדש תרע את מצב� של עורכי הדי�, יעילה פרטו

  ?אפוא יש חניית נכי� ואי� חניית עורכי די�

אבל המאמ� , אמנ� כול� רוצי� לחנות קרוב ככל האפשר לכניסה. התשובה ברורה

הנדרש מנכה להגיע מחניה רגילה לכניסה גדול בהרבה מהמאמ� הנדרש מאד� שאיננו 

 
  .פרק אבלהגדרת מושג היעילות עיינו לעיל    10
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ג� אלו שאינ� נכי� נאלצי� להתאמ� מעט יותר ולכתת את רגליה� מהחניה . נכה

ומת הנטל שיוטל על הנכי� א� אבל טרחה יתרה זו היא קלת ער� לע, המרוחקת מהשער
  .ייאלצו לחנות בחניה רגילה

. אבל ה� נעדרי� מהניתוח שהצגנו עד כה, טיעוני� מסוג זה ה� מובני� מאליה�
, שאר העשרי� אינ� נכי�). �קבוצה (ובה� עשרה נכי� , נניח שבחברה שלושי� פרטי�

מגרש החניה שלושי� ב). �(ועשר נשי� ) �(עשרה גברי� , וה� מחולקי� לשתי קבוצות
בפני החברה עומדות שלוש . ובה� עשרה קרובי� לכניסה ועשרי� מרוחקי�, מקומות

   :פעולות אפשריות
  �להקצות את המקומות המועדפי� לקבוצה : �
  �להקצות את המקומות המועדפי� לקבוצה : �
  �להקצות את המקומות המועדפי� לקבוצה : �

�ה�  � ההעדפות של כל הפרטי� בקבוצה ≻ � ∼  �ההעדפות של חברי קבוצה . �
�ה�  ≻ � ∼ �ה�  �ואילו ההעדפות של חברי , � ≻ � ∼ הקבוצות סימטריות לחלוטי� . �

כל פרט מעדי� שקבוצתו תזכה במקומות הקרובי� לכניסה והוא אדיש בי� שתי (
ת במסגר. ולכ� אי� סיבה שהחברה תעדי� קבוצה אחת על האחרות, )הקבוצות האחרות

, משאר הקבוצות זקוקה למקומות יותר �שקבוצה אי� משמעות לכ�  Arrowהמודל של 
כל מה שאנחנו יודעי� ה� ההעדפות של הפרטי� ולא  Arrowשהרי במסגרת המודל של 

  .עצמת�
או , הבעיה היא כמוב� אי� להשוות בי� עצמות העדפותיה� של הפרטי� השוני�

לכאורה אפשר להשתמש . די להשוות ביניה�נשתמש כ" סרגל"באיזה , במילי� אחרות
סביר שנכי� יסכימו לשל� הרבה יותר מנהגי� אחרי� . בכס� כדי למדוד עצמת העדפות

ולכ� נוכל להסיק שראוי לתת לה� את מקומות , עבור מקו� חניה קרוב לפתח הבניי�
ל� אבל הא� נישאר איתני� בדעתנו ג� א� יתברר שהזוכה בלוטו מוכ� לש. החניה האלו

 –התכונה החשובה ביותר של סרגל ? עבור המקו� המועד� יותר מנכה שחי מקצבת סעד
איננה מתקיימת בהערכה כספית שהרי לעני  –שכל יחידה לאורכו מודדת אותו גודל 

 .ולעשיר ער� שונה לסכו� כס� נתו�
לכל פרט תועלת מהפעולות . הפתרו� לבעיית ההשואה הוא שימוש בתועלות

עולה  ��מא� ס� התועלות  �על פעולה  �והחברה תעדי� פעולה , ותהחברתיות השונ
עשרה � הופיע במאה השמונה, הידוע בש� תועלתנות, רעיו� זה. �� מ על ס� התועלות

לניתוח פילוסופי מעמיק על  1861רעיו� זה זכה בשנת . (Jeremy Benthan)א� 'אצל בנת
וה� הרסני 'פרס� ג 1955בשנת . Utilitarianismבמאמרו  (John Stuart Mill)מיל . ס. 'ידי ג

(John Harsanyi) במאמר . מאמר העומד עד היו� ביסוד הגישה הפורמלית לצדק חלוקתי



  הגישה הכלכלית למשפט  עוזי סגל

126  

זה הוא הציג הנחות סבירות שמה� נובע שעל החברה לבחור לדרג פעולות חברתיות לפי 
   11.ס� התועלות המופק מה�

לבחור בי� שתי הפעולות החברתיות הנחת המוצא של הרסני היא שכשהחברה יכולה 
 �פעולה "נסמ� את ההגרלה . לבחור כל הגרלה בי� השתיי� ג� היא יכולה, �� ו �

1בהסתברות  �פעולה ו �בהסתברות  � �בביטוי " ��, �; �, 1 � נסמ� הגרלות . ��
, חברתיות באותיות  !, ", הרסני הניח שלכל אחד מהפרטי� בחברה יש העדפות . …

ההנחות . ולחברה עצמה יש העדפות באשר להגרלות אלו, הגרלות חברתיותבאשר ל
  :המרכזיות של הרסני ה� אלו

על ההגרלה החברתית   א� כל הפרטי� בחברה מעדיפי� את ההגרלה החברתית   .1
 .!על   אז ג� החברה מעדיפה את , !

 :נניח שעלינו לדרג את שתי ההגרלות המורכבות האלה  .2
" ראש"א� המטבע תיפול  ."� ו P מטבע בי� ההגרלות החברתיות הטלת:  � .א

תשתמש " זנב"וא� המטבע תיפול ,  תפעיל החברה את ההגרלה החברתית 
 ."החברה בהגרלה 

" ראש"א� המטבע תיפול . "� ו !הטלת מטבע בי� ההגרלות החברתיות   :$ .ב
תשתמש " זנב"וא� המטבע תיפול , !תפעיל החברה את ההגרלה החברתית 

 ."החברה בהגרלה 
: ובאותו אופ�. !על   הוא מעדי� את , ורק א�, א� $על  �יעדי� את  �פרט 

הנחה זו . !על   היא מעדיפה את , ורק א�, א� $על  �החברה מעדיפה את 
  ".תלות� אי"ידועה בש� 

ההנחה . Arrowח ג� היא כמוב� הנחת תמימות הדעי� שהניההנחה הראשונה 
. השנייה ראויה לעיו� מעמיק משו� שכפי שנראה היא מובילה לתוצאות מפתיעות למדי

נניח שאנחנו יודעי� שהמטבע תראה : באהההצדקה להנחה זו מבוססת על הניתוח 
שהרי בשני המקרי� נקבל את , $או  �, במקרה זה אי� זה משנה מה בחרנו". זנב"

במקרה זה ". ראש"משנה א� המטבע מראה  $�ל �הבחירה בי� . "ההגרלה החברתית 
צרי�  $� ו �הדירוג של ). $א� נבחר את ( !או את ) �א� נבחר את (  נקבל או את 

דרישה זו מתקיימת באשר . !�ו  אפוא להיות זהה לדירוג של ההגרלות החברתיות 
הרסני הוכיח את המשפט . להעדפותיה� של הפרטי� וג� באשר להעדפות החברתיות

  :באה
אז  ,א� מתקיימות שתי ההנחות שהנחנו למעלה: Harsanyiמשפט התועלתנות של 

 אז, ותועלתו מההגרלה החברתית, מפעולות חברתיות �%יש פונקצית תועלת  �לפרט 

 
11   J. Harsanyi, Cardinal welfare, individualistic ethics, and interpersonal comparisons 

of utility, JOURNAL OF POLITICALECONOMY 63, 309-321 (1955).  
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� לפרט�, �; �, 1 � ��%�היא  ���� & �1 � ��%��החברה משקללת את תועלותיה� . ��

�'את המשקל  �של הפרטי� ומעניקה לפרט  �   :הוא �הער� החברתי של הפעולה . 0

'�%���� & ⋯& '�%����  

למשל (ראשית הדר� שבה מערי� פרט כלשהו : משמעותו של המשפט היא כדלהל�
לפי ". תוחלת התועלת"את ההגרלה החברתית היא לפי התורה הידועה בש�  )� פרט

שלה יזכה מכל אחת מהתוצאות האפשריות  �%הפרט מחשב את התועלת , תורה זו
והוא מכפיל תועלת זו בהסתברות שיקבל את  )����% היא �התועלת מהתוצאה (

הוא  �בהסתברות  �אה הער� של התוצ � פרט ו שלמבחינת, במילי� אחרות. התוצאה
�%��סוכ� הפרט את המכפלות הללו ומקבל את , אחרי שחישב ער� זה לכל התוצאות. ��

  . ערכה של ההגרלה
כל פרט מחשב את תועלתו  :באופ� הבאמתבצעת  �ההערכה החברתית של הפעולה 

). תו� שימוש בתועלת שבאמצעותה הוא מחשב את תועלתו מהגרלות( זו פעולהמ
לבסו� אנו ). שאותו נותנת לו החברה( �'מוכפלת במשקלו האישי  �לת של כל פרט התוע

  . �סוכמי� את הערכי� האלו ומקבלי� את הער� החברתי של הפעולה 
נניח שהתועלת של . נשתמש במשפט התועלתנות לניתוח בעיית מקומות החניה 

התועלת של אלו . 10 והתועלת שלה� מחניה מרוחקת היא, 20קרובה היא  הנכי� מחניה
נניח שלכל . 8ומחניה מרוחקת  15מחניה קרובה היא ) �� ו �קבוצות (שאינ� נכי� 

�'מתקיי�  �לכל , כלומר(הפרטי� משקל זהה  � הסכו� המשוקלל של התועלות ). 1
 הוא ) ת המקומות המועדפי� לנכי�הקצא( �מהפעולה 

10 ) 20 & 20 ) 8 � 360  

  הוא  �� ו �לעומת זאת הסכו� המשוקלל של התועלות מהפעולות 

10 � 10 � 10 � 15 � 10 � 8 � 330  
החברה תעדי� להקצות את המקומות הקרובי� לנכי� כי פעולה זו מביאה למקסימו� את 

�: במילי� אחרות. הפרטי� תועלותסכו�  ≻ � ∼ �.  

שרה והגר שלוש , כזכור עמדו בפני אברה�. ננתח את בעיית שילוחיה של הגר

לגרש את הגר ואת : �� ו ,לגרש את ישמעאל: �, לגרש את הגר: � –פעולות אפשריות 

  :שרה והגר נתונות בטבלה הזאת, התועלות של אברה�. ישמעאל

 �  �  �  

�: אברה� ≻ � ≻ � 100 90 0 
�: שרה ≻ � ≻ � 0 100 50 
�: הגר ≻ � ≻ � 10 0 100 

 150 190 110 סכו� התועלות
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�הדירוג החברתי של שלוש הפעולות הוא , לפי הגישה התועלתנית ≻ � ≻ � .

 �על  �א� על פי שרוב הפרטי� בחברה מעדיפי� את  �עדיפה על  �הסיבה שפעולה 
לעומת . במעטאבל רק , אמנ� משתפר מצב� של אברה� והגר ��ל ��מהיא שבמעבר 

הגישה התועלתנית רגישה לא רק . זאת מצבה של שרה יורע במאוד בגלל המעבר

למספר� של הפרטי� אלא ג� לגודל הנזק והרווח שה� מפיקי� מהמעבר מפעולה אחת 

  .לאחרת

. תלות באלטרנטיבות לא רלוונטיות חזקה מדי� דוגמה זו ג� מסבירה מדוע הנחת האי

  : 90ולא  10היא  �לה נניח שהתועלת של אברה� מפעו

 �  �  �   

�: אברה� ≻ � ≻ � 100 10 0 
�: שרה ≻ � ≻ � 0 100 50 
�: הגר ≻ � ≻ � 10 0 100 

 150 110 110 סכו� התועלות

, א� על פי שא� לא אחד שינה את הדר� שבה הוא מדרג את הפעולות החברתיות
השינוי בעצמת ההעדפות של , �� ו �ובפרט לא את הדר� שבה הוא מדרג את הפעולות 

�ועכשיו נקבל , אברה� שינה את הדירוג החברתי ≻ ��∼ �ולא  �� ≻ ��∼ ��.  

  תועלתנות ושוויו�  .ה

א� עלינו להעניק שקל לאחד מקבוצה של . המודל התועלתני איננו בהכרח שוויוני

הה הגבו") התועלת השולית("התועלת  תוספתנית� אותו לפרט שיפיק ממנו את , פרטי�

אנו מניחי� שלכל הפרטי� , אלא א� כ� נציי� זאת במפורש(ביותר ולא לפרט העני ביותר 

וביכולתנו להקצות מחדש את , א� אי� זכויות קניי�). ייה התועלתניתאותו משקל בפונקצ

הרי שלפי המודל התועלתני נעביר מקורות מפרטי� בעלי , כל המקורות החברתיי�

ניתוח זה מוביל למסקנה . עלת השולית שלה� גבוההתועלת שולית נמוכה לאלו שהתו

  :באהה
הפתרו� , א� פונקציות התועלת של כל הפרטי� מייצגות תועלת שולית פוחתת: 1טענה 

התועלתני ישא� להשוות את התועלות השוליות של הפרטי� ולא את תועלותיה� 

  .המוחלטות

כלומר ככל שנוסי� ונית� כס� , הטענה תלויה בהנחה שהתועלת השולית פוחתת

א� התועלת השולית של . התועלת שהוא יפיק מכל שקל נוס� תל� ותפחת, לפרט כלשהו

 -נוכל להעלות את סכו� התועלות א� נעביר מקורות מפרט , -רבה מזו של פרט  �פרט 
 -ת אלו גבוהה מהפסד התועלת של פרט ממקורו �תוספת התועלת של פרט : �לפרט 
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העברה זו תוריד את התועלת השולית , מאחר שהתועלת השולית פוחתת. מאות� מקורות

, לעומת זאת א� התועלת השולית עולה. -ותעלה את התועלת השולית של  �של 
בהמש� הדיו� . -ותקטי� את זו של  �ההעברה תגדיל עוד יותר את התועלת השולית של 

  .1נביא עתה כמה מסקנות מטענה . יח שהתועלות השוליות פוחתותננ

לכול� אותה  –פרטי� סימטריי�  �בי�  �נניח שעלינו לחלק סכו� כס� נתו� 

את  �מטרתנו היא אפוא לתת לפרט . .ולכול� אותו רכוש התחלתי  %פונקציית תועלת 

  :המקיי� ��הסכו� 

  :לרשותה ולא תתעל� מחלק מה� החברה תשתמש בכל המקורות העומדי�  .1

�� &⋯& �� � �   

. החלוקה היא כזאת שאי אפשר יהיה להגדיל את סכו� התועלות של הפרטי�  .2

,��לכל חלוקה  … , ��כ� ש  �� &⋯& �� � לכל חלוקה אפשרית שמשתמשת , כלומר( �

  :מתקיי�) בכל המקורות העומדי� לרשותנו

%���� & ⋯& %���� / %���� & ⋯& %����   

�כל  –החלוקה האופטימלית היא שוויונית , א� לפרטי� תועלת שולית פוחתת מכס

מאחר שלכל הפרטי� אותה פונקציית  –הסיבה לכ� פשוטה . �/� אחד מהפרטי� יקבל

, -תהיה התועלת השולית שלו נמוכה מזו של , -יקבל יותר כס� מפרט  �א� פרט , תועלת

  .1בסתירה לטענה 

, א� התועלת השולית עולה. בתנאי שהתועלת השולית פוחתת מסקנה זו נכונה רק

נניח ). ואפס לשאר(נקבל שהחלוקה האופטימלית תית� את כל הסכו� לאחד הפרטי� 

��למשל , מקבלי� סכו� כס� חיובי, -� ו �, ששני פרטי� / �� �  -נעביר כס� מפרט . 0
  .סכו� התועלות יגדל, -גדולה מזו של  �ומאחר שהתועלת השולית של , �לפרט 

אבל כפי שמראה הדוגמה , ההנחה שהתועלת השולית פוחתת סבירה ומקובלת

ח "ש 2,000נניח שעלינו לחלק . איננה מספיקה לכ� שהחלוקה תהיה שוויונית, הבאה
. ח"ש 1,600ח ולבת שבע "ש 900לפני החלוקה יש לאברה� . בי� אברה� ובת שבע

ופונקציית התועלת של בת שבע היא , �√100 פונקציית התועלת של אברה� היא

500√� .�  12.לשני הפרטי� תועלת שולית פוחתת מכס

 :היאהתועלת השולית שיפיק אברה� מהשקל הראשו� שיקבל   

100√901 � 100√900 � 1.66   

 
תועלת שולית פוחתת שקולה לדרישה שהנגזרת השנייה של פונקציית התועלת , מתמטית   12

 .דרישה זו מתקיימת במקרה שלנו. שלילית
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התועלת השולית שלה מהשקל , השקלי� 2,000לעומת זאת א� נת� לבת שבע את 

  האחרו� תהיה

500√3600 � 500√3599 � 4.17   

ומאחר שהתועלת השולית של , שהתועלת השולית של שני הפרטי� יורדתמאחר 

פחותה מהתועלת ) וממילא מכל השקלי� שיבואו בעקבותיו(אברה� מהשקל הראשו� 
הרי , )וממילא מכל השקלי� שבאו לפניו(השולית של בת שבע מהשקל האחרו� 

  .שהפתרו� התועלתני יורה לתת את כל סכו� הכס� לבת שבע

ובכל מודל שנשע� (צביעה על אחת מהבעיות העיקריות במודל התועלתני דוגמה זו מ

יתרה . בדר� כלל החלוקה האופטימלית איננה שוויונית –) על תועלותיה� של הפרטי�

המנגנו� התועלתני מעדי� אות� פרטי� בחברה שביכולת� להפיק את התועלת , מזו

מודל התועלתני טועני� אלו שתומכי� ב. הגבוהה ביותר מהנכסי� העומדי� לחלוקה

שיפיקו עניי�  שוליתהשהרי התועלת , שדווקא תכונה זו של המודל מעודדת שוויוניות

�התוק� האמפירי . משקל נוס� רבה מהתועלת השולית שיפיקו עשירי� משקל נוס

  .והפילוסופי של הנחה זו שנוי במחלוקת

  בעיות נוספות במודל התועלתני  .ו

המסקנה שאליה הגענו הייתה . הקצאה של מקומות החניהנעיי� פע� נוספת בסוגיית ה
). ולא לשאר הפרטי�(שמטעמי� תועלתניי� נקצה את המקומות הסמוכי� לכניסה לנכי� 

 1אבל נניח שהחברה משתמשת במשקלות . מסקנה זו תקפה א� לכל הפרטי� משקל זהה

בשלוש פעולות דנו , כזכור. לנשי� שאינ� נכות 0.5�ו, לגברי� שאינ� נכי� 4, לנכי�

   :אפשריות

  �להקצות את המקומות המועדפי� לקבוצה : �  

  �להקצות את המקומות המועדפי� לקבוצה : �  

  �להקצות את המקומות המועדפי� לקבוצה : �  

המחובר הראשו� , בכל מקרה(היא  (Welfare)במקרה זה נקבל שהרווחה החברתית 

 ):השני הוא התועלת של הגברי� והשלישי של הנשי�, הוא התועלת של הנכי�

6��� � 10 ) 1 ) 20 & 10 ) 4 ) 8 & 10 ) 0.5 ) 8 � 560   

6��� � 10 ) 1 ) 10 & 4 ) 15 & 10 ) 0.5 ) 8 � 740  

6��� � 10 ) 1 ) 10 & 10 ) 4 ) 8 & 10 ) 0.5 ) 15 � 495  

�והדירוג החברתי של הפעולות האפשריות הוא  ≻ � ≻ את  כלומר נקצה, �

, לנכי� 1א� נשתמש במשקלות , בדומה לכ�. המקומות המועדפי� לגברי� שאינ� נכי�
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�נקבל את הדירוג החברתי , לנשי� שאינ� נכות 4� לגברי� שאינ� נכי� ו 0.5 ≻ � ≻ � 

אנו רואי� אפוא שכל אחת משלוש הפעולות . ונקצה את המקומות המועדפי� לנשי�
  . בד שנבחר את המשקלות המתאימי�ובל, יכולה להיות הפעולה האופטימלית

קובע את המשקלות אלא רק מציי�  לאהבעיה נובעת מכ� שהמודל של הרסני 

אפשר כמוב� להציע סיבות מדוע ראוי שלכל הפרטי� יהיה משקל . משקלות קיימי�ש

הנחה , כפי שנראה מיד, יתרה מזו). ולהצדיקה(אבל זו הנחה שיש להניחה במפורש , זהה

  .ת מאליה כללזו איננה מובנ

יתנהגו באותו אופ� בבוא� לבחור  �√5�ו �√שני פרטי� שלה� פונקציות התועלת 

100,0.5�שניה� אדישי� בי� ההגרלות : לדוגמה. בי� הגרלות שונות; 0,0.5�   

� ו�625,0.2; אי� באפשרותנו לדעת מה� פונקציות התועלת , מאחר שכ�. �0,0.8

י הרווחה ישתנו כמוב� לחלוטי� א� אבל חישוב. של הפרטי� השוני�" אמתיות"ה
הא� זה מוב� מאליו שבמקרה כזה נרצה לתת . �√במקו� בתועלת  �√5נשתמש בתועלת 

  ?לשני הפרטי� אותו משקל

היא  –בחירת המשקלות וקביעת התועלות  –דר� אפשרית לפתרו� שתי הבעיות 

. התועלות של הפרטי� בשתי נקודות באופ� שיקבע את המשקלות ואת התועלות" עיגו�"

,�%פרטי� שתועלותיה� ה�  �בי�  �נניח שעלינו לחלק סכו� כס� נתו�  … , נקבע את . �%

:באופ� הבא �משקלו של פרט 
  '� � �

	�
��	�
��
  

קט� ככל שהתועלת שיפיק מקבלת הסכו�  	המשקל שהחברה נותנת לפרט , כלומר

במקרה זה נקבל מהמודל של הרסני שהחלוקה האופטימלית היא . גדולה יותר �הכולל 
  :זו שמביאה למקסימו� את הסכו�

'�%����� & ⋯& '�%����� �   

  
	�
���

	�
��	�
��
&⋯& 	�
���

	�
��	�
��
   

. פותר את שתי הבעיות שהצגנו 13,"תועלתנות מנורמלת"המכונה לעתי� , מודל זה
מלבד זאת הכפלת התועלת של פרט כלשהו בקבוע . הוא מגדיר את המשקלות, ראשית

 
 ,E. Karni:שוני�המודל הוצע פחות או יותר בעת ובעונה אחת בשלושה מאמרי�    13

Impartiality: Definition and representation, ECONOMETRICA 66, 1405-15 (1998); A. 
Dhillon, J.F. Mertens, Relative utilitarianism, ECONOMETRICA 67, 471-98 (1999); U. 
Segal, Let’s agree that all dictatorships are equally bad, JOURNAL OF POLITICAL 

ECONOMY 108, 569-589 (2000) . שני המאמרי� הראשוני� אינ� מיועדי� לקוראי� ללא
 . רקע מתמטי מתקד�
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 �נניח למשל שנחלי� את התועלת של פרט . חיובי לא תשנה את החלוקה האופטימלית
אי� הבדל בהתנהגות� של פרט שפונקציית התועלת שלו , כפי שראינו( �5%בפונקצייה 

החלוקה האופטימלית לא תשתנה משו� ). 5%לפרט שפונקציית התועלת שלו היא  %היא 

� ש 
	�
���

	�
��	�
��
� �	�
���

�	�
���	�
��
  

הביטוי (העומד לחלוקה  �מודל זה המשקלות של הפרטי� תלויי� בגודל הנכס ב

%��ג� במוב� זה שונה המודל הזה מהמודל הבסיסי של ). �'מופיע במכנה של הגדרת  ��

 :פונקציות התועלת שלה� ה�. ח בי� שני פרטי�"ש �נניח שעלינו לחלק . הרסני

%���� � 2√�											%���� � �   

   ��עלינו למצוא , )1(שבו לכל הפרטי� אותו משקל , לפי המודל התועלתני הפשוט
  :הסכו�המביאי� למקסימו� את  ��� ו

2√�� & ��   

� ש באופ��� & �� � ��הערכי� האופטימליי� ה� . � � �ו 1�� � � � כלומר הפרט , 1
 ��הער� האופטימלי של . והפרט השני מקבל את שאר הסכו�, הראשו� מקבל שקל אחד

  ).	�(קבוע ואיננו תלוי בגודל הנכס העומד לחלוקה 

המביאי� למקסימו�  ���ו ��לעומת זאת במודל התועלתני המשוקלל עלינו למצוא 

  :הסכו�את 
2√��

�√��√�
& ��

��
� √��

√�
& ��

�
   

� ש באופ��� & �� � ��במקרה זה הערכי� האופטימליי� ה� . � � �/4   

� ו�� � ותקבולי שניה� , במודל זה שני הפרטי� יקבלו חלק קבוע מגודל הנכס. 3�/4

  .ככל שהנכס העומד לחלוקה גדול יותריעלו 

נניח שעלינו להחליט עד איזה שבוע בהיריו� להתיר  :הערה על פונקציות התועלת
0�ש ומוב� שעלינו להניח, 8�ב נסמ� ער� זה, הפלות 9 8 9 נניח שבחברה שלושה . 40

   – ה� 8� מופונקציות התועלת שלה� , פרטי�

%��8� � 300 � �8 � 20��  

%��8� � 8 � 20  

%��8� � :100, 8 � 0
�∞, 8 � 0;   

. סבור שהמדיניות האופטימלית היא להתיר הפלות עד סו� השבוע העשרי� 1פרט 

. ולדעת הפרט השלישי יש לאסור הפלות, יש להתיר הפלה בכל שלב 2לדעת פרט 
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ואפילו ביו� , אבל כל היתר להפלה, 100התועלת שלו מאיסור מוחלט על הפלות היא 

נית� . מההיתר היא מינוס אינסו�" תועלתו"ו, נתפס בעיניו כאסו�, הראשו� להיריו�
,�'לפרטי� את המשקלות  '�, ונקבל שהרווחה החברתית לפי המודל הבסיסי של  �'

 היאהרסני 
6�8� � <�100'� � 20'� & 100'�, 8 � 0

�∞																																									, 8 � 0;  

זו הפעולה האופטימלית ללא קשר . לכ� הפעולה האופטימלית היא לאסור הפלותו

ופעולה זו תהיה הפעולה האופטימלית , )כל עוד ה� חיוביי�(למשקלות שנית� לפרטי� 

כדי להימנע ממצבי� . יג� א� נוסי� לחברה עוד ועוד פרטי� מהסוג הראשו� והשנ

שכאלו שבה� אחד הפרטי� בחברה כופה את דעתו על החברה כולה ללא קשר למשקלו 

התועלת , במילי� אחרות. נניח תמיד שכל התועלות חסומות מלמטה ומלמעלה, היחסי

� .של הפרטי� לעול� איננה אינסו� או מינוס אינסו

  אי� לא להשתמש במודל התועלתני

כול� חייבי� לעבור בדיקה . �וסוג  =סוג : מגיעי� שני סוגי� של נוסעי�לשדה התעופה 

נדרשות  �ולבדיקת פרט מסוג , נדרשות חמש דקות =לבדיקת פרט מסוג . ביטחונית

היא ) כולל הבדיקה עצמה(דקות  8תועלתו של כל פרט מהמתנה של . עשרי� דקות

40 � בשדה . =וכל השאר מסוג , �סוג ה� מ 6�ו 1מספר . נוסעי� 10בתור עומדי� . 8

זמ� , א� הנוסעי� ייבדקו לפי מקומ� בתור. בבוקר 8והשעה היא , שתי עמדות בדיקה

  :באההההמתנה והתועלת של הפרטי� השוני� יהיו כבטבלה 

 10 9 8 7 6 5 4 3 2 1 פרט
�מ :בדיקה  

�עד 
8:00  

8:20 
8:00  

8:05 
8:05  

8:10 
8:10  

8:15 
8:15  

8:20 
8:20  

8:40 
8:20  

8:25 
8:25  

8:30 
8:30  

8:35 
8:35  

8:40 
 0 5 10 15 0 20 25 30 35 20 תועלת

  . 160סכו� התועלות הוא 

ראשית את שמונת : באופ� הבאבמקו� התור המקורי הוצע לבדוק את הנוסעי� 

זמ� . �ואחר כ� את שני הנוסעי� מסוג , )לפי הסדר בו ה� עומדי�( 	=הנוסעי� מסוג

  :של הפרטי� יהיו עתה כבטבלה הזאתההמתנה והתועלת 

 10 9 8 7 6 5 4 3 2 1 פרט
�מ: בדיקה  

�עד 
8:20  

8:40 
8:00  

8:05 
8:00  

8:05 
8:05  

8:10 
8:05  

8:10 
8:20  

8:40 
8:10  

8:15 
8:10  

8:15 
8:15  

8:20 
8:15  

8:20 
 20 20 25 25 0 30 30 35 35 0 תועלת
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  ? הא� ראוי שנעדי� את השיטה השנייה על הראשונה. 220סכו� התועלות עכשיו הוא 

' זכויות קניי�'ולכ� יש לה� , שהרי ה� עומדי� בתור, לא"תשובה אפשרית היא 
נתעל� מהעובדה שהמודל התועלתני יכול לשמש ג� ". שהארגו� מחדש ישלול מה�

עשרת : עיה ניסוח מעט שונהלהקצאה מחודשת של המקורות החברתיי� וננסח את הב

הא� מוטב לבדוק אות� לפי השיטה הראשונה או שמא . הנוסעי� הגיעו כול� באותו זמ�

ה� נכי� המרותקי�  �וכיצד תשתנה התשובה א� ידוע ששני הפרטי� מסוג ? לפי השנייה

לכיסא גלגלי� והסיבה להימשכות הבדיקה עשרי� דקות היא שיש צור� לפרק את 

? שייכי� לקבוצת מיעוט אתני או דתי �וא� הנוסעי� מסוג ? בו מחדשהכיסא ולהרכי

ברור שעל ההכרעה החברתית באיזה סדר לבדוק את הנוסעי� להביא בחשבו� לא רק את 

בפרק זה לא נעסוק בשיקולי� חיצוניי� . סכו� התועלות אלא ג� שיקולי� אחרי�

ה להוביל לדרכי פעולה והתעלמות מה� עשוי, אבל חשוב לזכור שה� קיימי�, שכאלה
  .שמוטב שלא ננקוט אות�

  נכסי� שאינ� ניתני� לחלוקה  .ז

מספר רב . הדוגמאות האחרונות עסקו בשאלה כיצד לחלק עוגה נתונה בי� פרטי� שוני�

. בה� של בעיות חברתיות ומשפטיות נית� לפתרו� באמצעות הכלי� התאורטיי� שדנו

קת ירושה בי� יורשי� במקרה שהנפטר לא חלו, כיצד לחלק נחלות ביישוב חדש, למשל

בבעיה האחרונה (חלוקת מקומות חניה או חלוקת מטלות משק הבית , השאיר צוואה

 –אבל אפשר לנסח אותה באופ� חיובי , בעלי ער� שלילי" נכסי�"ההקצאה היא של 

אפשר להשתמש , כפי שראינו). לבצע מטלות מסוימותלא ההקצאה היא של הזכות 

תני ג� במצבי� שבה� הבעיה החברתית איננה חלוקת נכסי� אלא בחירת במודל התועל

אבל לעתי� על החברה ). למשל את מי לגרש מהמאהל המשפחתי(פעולה אופטימלית 

ויש , שמעצ� טבע� אינ� ניתני� לחלוקה ליחידות קטנות –או זכויות  –להקצות מוצרי� 
  .לתת� בשלמות לאחד מהפרטי�

א� לא יקבלו כליה ביממה הקרובה . ות להשתלת כליהאמנו� ותמר זקוקי� בדחיפ

ואי� סיכוי שנמצא כליה מתאימה נוספת ביממה (אבל לרשותנו כליה אחת בלבד , ימותו

רחב של תשובות  להציע מגוו� אפשרלשאלה זו ? למי נית� את הכליה). הקרובה

  : למשל. אפשריות

והחולה שיסכי� לשל� יותר , )פומבית(נציע את הכליה למכירה . למרבה במחיר  .1

הא� ? אבל הא� היא הוגנת. מהירה וזולה להפעלה, זו שיטה פשוטה. בעבורה יזכה בה

הא� ראוי הוא בעינינו , ובעיקר? נכו� הוא בעינינו להעניק חיי� לפי עושר� של החולי�

 ?להשתמש בשיטה זו כשידוע לנו שיש מתא� גבוה בי� רמת רכוש ומאפייני� אתניי�
מצב בריאותי , תרומה לחברה, מצב משפחתי, למשל גיל, סל של קריטריוני�לפי   .2

 –אבל . 'וכו
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הא� עדי� תינוק ב� יומו על פני ? הא� גיל צעיר הוא יתרו� או חיסרו�: גיל  .א

והא� זכותו של אד� ב� חמישי� פחותה מזו ? צעיר בשנות העשרי� לחייו
רלוונטי הוא מספר הא� השיקול ה? או שמא עדיפה? של אד� ב� שלושי�

ועמ� הזיכרונות (השני� שנשארו לאד� או מספר השני� שכבר חי 

 ?)והמחשבות שחשב שייעלמו ברגע שימות
? מיניות�הא� ראוי להפלות לרעה אנשי� בעלי העדפות חד: מצב משפחתי  .ב

אלא שכשיזדקקו , לא די בכ� שבחלק גדול מארצות תבל אסור לה� להינשא

 ?ותה משו� שאי� לה� משפחהלכליה נטע� שזכות� פח
ושירות בצבא ? הא� שירות חובה הוא תרומה לחברה: תרומה לחברה  .ג

הא� נזקקת (? רופא או שרברב, מורה, רב –ומי תור� לחברה יותר ? הקבע

 ).?ומה ע� רופא ושרברב? אי פע� באמצע הלילה לרב או מורה
רו� בשיקולי� הא� מצב בריאותי רעוע הוא יתרו� או חיס: מצב בריאותי  .ד

מצד אחד מי שמצבו הבריאותי יותר ? הכרוכי� בהקצאת כליות להשתלה

קרוב לוודאי שהוא  שניאבל מצד , ותר בקלות את ההשתלהטוב ישרוד י

 !זקוק פחות לכליה
כיצד נוכל לשקלל . ונניח אפילו שהצלחנו להחליט מה ה� הקריטריוני� הרלוונטיי�

ה רווק ב� שלושי� שמצבו הבריאותי שפיר או הא� מוטב לתת את הכליה לחול? אות�

  ?שמצבה הבריאותי רעוע, אלמנה המטופלת בשבעה ילדי�, 50לחולה בת 

נקדיש את שארית הפרק . למשל על ידי הטלת מטבע, באמצעות הגרלה  .3

 .להשלכות החברתיות של שימוש בהגרלות להקצאת מקורות שאינ� ניתני� לחלוקה

  ניהביקורת של דיאמונד על הרס

כדי לפשט את הדיו� נניח . ננתח את בעיית הקצאת הכליה תו� שימוש במודל התועלתני
קבלת הכליה � ותועלת� מאי, 10שהתועלת של כל אחד מהפרטי� מקבלת הכליה היא 

ולכ� פונקציית הרווחה החברתית תית� , החברה אדישה בי� שני הפרטי�. היא אפס

� וב" לתת את הכליה לאמנו�"את הפעולה  ��בנסמ� ). 1למשל (לשניה� אותו משקל � 
  :התועלות וסכומ� נתוני� בטבלה הזאת". לתת את הכליה לתמר"את הפעולה 

 סכו� תמר אמנו
 פעולה
�  10 0 10 
�  0 10 10 

כלומר היא אדישה , והחברה אכ� אדישה ביניה�, 10סכו� התועלות משתי הפעולות הוא 
  .לתמרא� תינת� הכליה לאמנו� וא� 
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אמנו� רואה לפניו הגרלה ". הטלת מטבע בי� אמנו� ותמר"את הפעולה  �� בנסמ� 
ולכ� תוחלת , שיקבל תועלת אפס 50%וסיכוי של  10שיקבל תועלת  50%שבה סיכוי של 

בדומה לכ� רואה תמר הגרלה שבה יש לה סיכוי . 5התועלת הצפויה לו היא ) או ממוצע(
ולכ� תוחלת התועלת שלה , 10יכוי לקבל תועלת ס 50%� לקבל תועלת אפס ו 50%של 

  נוסי� פעולה זו לטבלה ונקבל. 5א� היא 

 סכו� תמר אמנו
 פעולה
�  5 5 10 

 1967במאמר קצר להפליא משנת . הטלת המטבע לא שינתה את מצב החברה, כלומר
א� החברה אדישה בי� שתי . שתוצאה זו אינה מתקבלת על הדעת 14טע� פיטר דיאמונד

  .הטלת מטבע בי� השתיי� תשפר את מצבה, פעולות
בדרכו לטרויה מוצא עצמו הצי היווני תקוע במצר אוליס ללא  .דוגמה אחרתב נעיי�

להקריב את בתו איפיגניה לאלה , מפקד היווני�, קלכס החוזה מורה לאגממנו�. רוח
אגממנו� מזמ� אותה ואת אמה קלימינסטרה בהבטחת שווא שמטרתו להשיאה . ארטמיס
היא אומרת לו , וקלימינסטרה מבינה למה זקוק אגמננו� לבתו, כשה� מגיעות. לאכילס

  שורות, של אוריפידס" איפיגניה באוליס"מתו� תרגומו של אהר� שבתאי למחזה (
1200�1196:(  

  ,אכיי�: "צרי� היית להגיד    

  אז קבעו? ת� לשוט לפריגיהרוצי� א    

  ".על פי גורל בתו של מי צריכה למות    

  יש לקיי� שוויו� ואי� למסור    

  דוקא את ילדת� קרב� ליווני�    
א� : אבל הטענה שלה משכנעת א� על פי שמדובר בבתה, קלימינסטרה כמוב� מוטה

היא  והדר� הנכונה לבחור בקרב�, הדר� שבה נבחר הקרב� משנה, צרי� להקריב קרב�
המודל התועלתני איננו מסוגל להבחי� בי� חלוקה שרירותית של , כפי שראינו. בהגרלה

  .10בכל המקרי� הרווחה החברתית היא  –הכליה לבי� הקצאתה בהגרלה 

  טיעוני� בעד הטלת מטבע

. ולה שוויוניתהטלת מטבע נתפסת כפעואכ� , "יש לקיי� שוויו�: "קלימינסטרה אומרת

או אותו סיכוי לא (ש לכל אחד מהפרטי� אותו סיכוי לזכות בכליה לפני הטלת המטבע י

 
14   P.A. Diamond, Cardinal welfare, individualistic ethics, and interpersonal 

comparison of utility, JOURNAL OF POLITICAL ECONOMY 75, 765-66 (1967).  
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ואמנו� או (שוויוניות זו נעלמת כמוב� ברגע שהמטבע הוטלה ). להיות מוקרב לאלי�

אבל ודאי שבהטלת מטבע פרק הזמ� השוויוני ארו� מבמנגנו� המקצה , )תמר עלו בגורל
סוד טיעו� זה היא שהחברה ההנחה הבסיסית העומדת בי. את הכליות באופ� שרירותי

מחקרי� רבי� מראי� שזה אכ� . והפרטי� שבה רואי� בשוויו� ער� שראוי לעודדו

  .המצב

ברור שבסופו של דבר מקבל הכליה . הטלת מטבע איננה רק שוויונית אלא ג� הוגנת

קשה לערער על אבל . וברור ג� שהוא יעדי� להפו� את ההחלטה, יחיה והשני ימות

  .ולכ� קל יותר לפרט שהפסיד לקבל אותה –היא איננה מפלה  –מטבע  תוצאה של הטלת

הקצאת הכליה משפיעה לא רק על אמנו� ותמר אלא ג� על אלו שצריכי� להחליט מי 

קיימי� כמוב� מי שנהני� מהחלטות החורצות את גורל� של אחרי� . יקבל את הכליה

ה� להכריע בשאלות א� מסיבות ברורות אנו מעדיפי� שלא לתת ל, לשבט או לחסד
  .הרבה יותר קל למחליט להסיר ממנו את עול ההחלטה ולהטילו על המטבע. שכאלו

  .מהיר וזול, הטלת מטבע היא מנגנו� הכרעה פשוט ,וכמוב�

  טיעוני� נגד הטלת מטבע

טענו שההצדקות שהבאנו להטלת מטבע מבוססות על הבנה לא נכונה ) ואחרי�(הרסני 

. השוויו� שעליו דברנו הוא שוויו� לכאורה בלבד. ו� המקרישל מהות הבעיה ושל המנגנ

. משני הפרטי�, ולאחד בלבד, בסופו של דבר נהיה חייבי� לתת את הכליה לאחד

והחשיבה עליו , לשוויו� הרגעי שמושג עד להטלת המטבע אי� שו� משמעות מעשית

  .לינו לפתורשוויוני בעליל של בעיית החלוקה שע� מסיטה את תשומת הלב מאופייה הלא

. העובדה שאמנו� ותמר יעדיפו הטלת מטבע על פני חלוקה שרירותית ג� היא מטעה

מכירת הכליה למרבה , למשל. הרי כל מצב וכל הכרעה ניתני� לתיאור כמנגנו� מקרי

או לגבר יכולי� להתפרש , לצעיר מהשניי�, או מסירתה לבעל העיניי� הכחולות, במחיר

, בעל עיניי� כחולות, נטיבי היה המפסיד יכול להיות עשירבעול� אלטר(כתוצאה מקרית 

  ). צעיר או גבר

הכליה מעדיפי� לסמו� על המטבע את ג� הטענה שאלו שעליה� להחליט מי יקבל 

המטבע איננה כובלת את ידינו ואיננה . נובעת מטעות בהבנת המשמעות של החלטות

לאמנו� א� המטבע תיפול  א� אמרנו שנית� את הכליה. מחייבת אותנו לעשות מאומה

עדיי� אנחנו יכולי� לעשות כרצוננו ולתת את הכליה , "ראש"והמטבע נפלה , "ראש"

 .זו אשליה עצמית להאמי� שהמטבע מחייבת אותנו לעשות משהו). או לאמנו�(לתמר 

אבל באותה מידה היינו יכולי� לפעול בדר� , "לפי המטבע"אנחנו בוחרי� לפעול 

זו מאבדת כמוב� מתוקפה א� אותו פרט שבסמכותו להקצות את טענת נגד . ההפוכה

שא� לא , הכליה חת� על חוזה ע� אמנו� ותמר שלפיו עליו להטיל מטבע ולפעול לפיה
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קרוב לוודאי שהצד  –אבל אפילו טיעו� נגד זה לוקה בחסר . כ� יהיה חייב לשל� קנס

ההחלטה שלא לאפשר  .המפסיד יהיה מוכ� לשל� את הקנס מכיסו ובלבד שיזכה בכליה

והיא דומה להחלטה לפעול לפי המטבע , לו לעשות זאת היא החלטה של המקצה

  .במקרה שאי� קנס

�העובדה שהטלנו . הרי שעלינו להיות עקיבי�, א� אכ� ראוי להטיל מטבע, לבסו

ולכ� עלינו לחזור , מטבע איננה משנה את העובדה שאנחנו מעדיפי� להטיל מטבע

או (ולכ� אל לנו להטיל מטבע כלל , ברור שלא נעשה זאת. אחר פע�ולהטיל מטבע פע� 

  . )למצער מצבה של החברה לא ישתפר בעקבות הטלת מטבע

על ידי הכלכל� מרק משינה , ובאופ� בלתי תלוי, טיעו� אחרו� זה נדחה מכול וכול

כדי להבהיר מדוע הטיעו� מופר� הציע משינה את הסיפור  15.והפילוסו� אד מקקלנ�

הדובדב� שעל קצפת (אימא הביאה הביתה חתיכת עוגה שאיננה ניתנת לחלוקה : הזה

מאחר שהיא אוהבת את שני ילדיה אביגיל  ....)המרגרינה יימע� א� ננסה לחתו� אותו

קש ממנה לחתו� בנימי� מב. היא מחליטה להטיל מטבע ביניה�, ובנימי� במידה שווה

אני מעדיפה להטיל מטבע בי� אביגיל ובנימי� על פני נתינת העוגה "על ההצהרה 

היא מטילה . אימא מסכימה שאלו ה� אכ� העדפותיה וחותמת על ההצהרה". לאביגיל

שול� בנימי� את , אבל כשהיא עומדת לתת את העוגה לאביגיל. ואביגיל זוכה, מטבע

שהרי זה בדיוק מה , הטיל את המטבע פע� נוספתההצהרה החתומה ומבקש מאימא ל

  ? הא� עליה באמת להטיל את המטבע פע� נוספת. שכתוב בהצהרה

לשאלת . קו'בדרכו מ� השדה נכנס עשו לסעוד במזללה של ז. ננסה סיפור שונה

אחרי שגמע שלוש  .המלצר הוא נוה� שהוא מעדי� מנת נזיד עדשי� על פני עוגת הבית

הוא שינה את  –הא� אפשר לומר שהוא איננו עקיב . מבקש עשו עוגה, פנכות של נזיד

אחרי שהערה אל קרבו . כשהעדי� נזיד על עוגה הוא היה רעב. מוב� שלא? העדפותיו

לא העדפותיו ה� שהשתנו . שלוש פנכות הוא כבר איננו רעב אלא כמה למאכל מתוק

  .ובעיקר היסטוריית הצריכה שלו, אלא הנסיבות
כשהכריזה שהיא מעדיפה להטיל מטבע היא עדיי� . רה לאימא בסיפורדבר דומה קו

היא כבר איננה אדישה בי� , אחרי שהמטבע הוטלה. הגרלה בי� הילדי�" צרכה"לא 
שלמה  ימא על הצהרהלו חתמה א). אביגיל(הילדי� אלא מעדיפה לתת את העוגה לזוכה 

א� אני " :חת אותה כ�הייתה מנס, המתארת טוב יותר את תחושותיה, יותר ומפורטת
". אני מעדיפה להטיל מטבע על פני נתינת העוגה לאביגיל, אדישה בי� אביגיל לבנימי�

 
15   M. J. Machina, Dynamic consistency and non�expected utility models of 

choice under uncertainty, J. ECON. LITERATURE 27, 1622-1668 (1989); 
E. F. MCCLENNEN, RATIONALITY AND DYNAMIC CHOICE (1990).  
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התנהגות עקיבה איננה דורשת הטלה חוזרת כש� שאיננה דורשת מעשו , במילי� אחרות
  .ללעוט נזיד עד אשר יצא מאפו

ומת לב רבה בעשרי� השני� האחרונות זכתה הביקורת של דיאמונד על הרסני לתש

ורוב� מסכימי� שהמודל של , העוסקי� במודלי� של צדק חלוקתי תאורטיקני�מצד 

הרסני מצומצ� מדי ויש טע� להרחיבו באופ� שיוכל להכיל מצבי� שבה� החברה 

ההרחבה של המודל הביאה בכנפיה , אבל כפי שנראה. מעדיפה ממש להטיל מטבע

  .שאלות ותובנות חדשות

  א תועלתניותפונקציות רווחה ל  .ח

ציית רווחה תועלתנית אדישה בי� שתי פעולות קא� חברה שמשתמשת בפונ, כפי שראינו

פונקציות רווחה  16.היא אדישה ג� בי� שתי פעולות אלו והטלת מטבע ביניה�, חברתיות

נדו� בקצרה בשלוש . כלליות יותר יאפשרו לנו לנתח העדפות להגרלות חברתיות
  :באותההפונקציות 

��6: (Nash)נש %�, … , %�� � %� ) …) ה יפונקצי. התועלות) ולא סכו�(מכפלת  �%

בגישה . יקוחית המיוה� נש משו� שהיא הכללה לפתרונו לבע'זו קרויה על שמו של ג

. התרומה של כל פרט לרווחה החברתית איננה תלויה במצב� של האחרי� התועלתנית

של כל פרט גבוהה יותר ככל תרומתו , אבל א� הרווחה החברתית היא מכפלת התועלות

מכפלת . 6� ו, 4, 2נניח שבחברה שלושה פרטי� ותועלותיה� ה� . שמצבו גרוע יותר

  היאהתועלות 
6��2,4,6� � 2 ) 4 ) 6 � 48  

. נניח שאנחנו יכולי� להעלות את תועלתו של אחד מהפרטי� ביחידת תועלת אחת
 ואמנ�. נת� לפרט הראשו�ישיחידה זו ת מוטב

6��3,4,6� � 72,			6��2,5,6� � 60,			6��2,4,7� � 56   

  :ה זו ונקבלית הקצאת הכליה באמצעות פונקצייננתח את בעי

 רווחה תמר אמנו
 פעולה
�  10 0 0 
�  0 10 0 
�   5 5 25 

 
מות את הנחת אפשר להוכיח שאדישות זאת נובעת מההנחה שההעדפות החברתיות מקיי   16

 .התלות�אי
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בה� ש �� ו �על פני הפעולות , הטלת המטבע, �ה של נש מעדיפה את הפעולה יהפונקצי

  .פרטי� ללא הטלת מטבעהמניתנת לאחד הכליה 

��6:  (Rawls)רולס %�, … , %�� � min	�%�, … , %�
הרווחה החברתית זהה למצבו  

). וה� רולס'זו דעתו של הפילוסו� ג, במידת מה(הפרט שמצבו הוא הגרוע ביותר של 

נוי בתועלת של פרט יאצל רולס ש, נששלא כמו שלא כבפונקציות הרווחה התועלתנית ו

 .רמת התועלת שלו היא הנמוכה ביותרו משפיע על הרווחה החברתית רק א� כלשה
  :ה זו ונקבלית הקצאת הכליה באמצעות פונקצייננתח את בעי

 רווחה תמר אמנו
 פעולה
�   10 0 0 
�   0 10 0 
�  5 5 5 

�ו �על הפעולות  �יה של רולס מעדיפה את הפעולה יג� הפונקצ�.  

��6 : בועי�יסכו� ר%�, … , %�� � �%��� &⋯& �הרווחה הברתית איננה סכו�  ���%

יה יננתח את בעית הקצאת הכליה באמצעות פונקצ. בועיה�יאלא הסכו� של ר ועלותהת
  –זו ונקבל

 רווחה תמר אמנו
 פעולה
�   10 0 100 
�  0 10 100 
�  5 5 50 

 ,באופ� כללי .לא להטיל מטבעשלחברה  מוטביה זו ילפי פונקצ, בשונה מהאחרות

א� , למשל. שוויו��י התועלות מעדיפה איבועירווחה המבוססת על סכו� ר פונקצית

, והתועלת שלה� מכס� היא סכו� הכס� עצמו, ח בי� שני פרטי�"ש 100עלינו לחלק 

הדבר הטוב ביותר הוא לתת את כל הכס� לאחד משני  �6הרי שלפי הפונקצייה 

  .הפרטי�

  (Ex Ante and Ex Post Analysis)ואקס פוסט  נתוח אקס אנטה  .ט

להשיג שוויו� בי� שני הפרטי� עד לרגע הטלת  אפשרהכליה ראינו שכשדנו בסוגיית 

בו פרט אחד מקבל שהשוויו� המקורי �המטבע נחזור לאיהוטלה אבל מרגע ש, המטבע

ולשלב , אקס אנטה, הטלת המטבעלעד , נקרא לשלב הראשו�. את הכליה והשני לא

עד כה ראינו שהדר� להשוות פעולות חברתיות . אקס פוסט, אחרי הטלת המטבע, שניה

בסעי� זה נדו� בשאלה . בו ה� מחלקות תועלות בי� הפרטי�שהיא תו� התבוננות באופ� 
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 .הא� חלוקת התועלת הרלוונטית היא החלוקה אקס אנטה או החלוקה אקס פוסט

  :ננה מובנת מאליההתשובה לה איתבהיר מדוע השאלה חשובה ומדוע  להל�הדוגמה 
הפרטי� שומרי החוק בחברה . נניח לצור� הדיו� שעונש מוות מרתיע רוצחי�

הוצאה להורג . ב ;רצח. א: בה� ה� עשויי� לקפח את חייה�שמודאגי� משתי אפשרויות 

, כדי לפשט את הדיו� נניח ששתי האפשרויות נוראות באותה מידה. בגלל טעות שיפוטית

יהיה  השאחד משני המאורעות האלו יקר כויישהסלהקפיד  של כל פרט היא ולכ� מטרתו

בית משפט ירשיע , כלומר. �� ב נסמ� את נטל ההוכחה במשפטי רצח. ככל האפשר נמו�

. או יותר �צע את הפשע הוא יכוי שהנאש� ביאת הנאש� ברצח א� הוא משוכנע שהס

 ,גבוה יותר �� שככל  לעומת זאת. כוי להרשעה בטעותיפוחת הס כ�, גבוה יותר �� ש ככל

ר של חשודי� שלמעשה ביצעו את כי מספר גדול יות, ההרתעה של עונש המוות פוחתת

  17.רה מזוכי� בדי�העב
לפרט אי� . �נניח שעל פרט כלשהו בחברה להחליט מה צרי� להיות ערכו של 

הוא עצמו לא ירצח בשו� (ומטרתו היחידה היא להג� על עצמו  ,קולי� מוסריי�יש

או להיות מוצא  ולכ� הדבר היחיד שמעניי� אותו הוא מה ה� סיכוייו להירצח, מקרה

� בנסמ� ). להורג בטעותA�ונסמ�  ,את ההסתברות שהוא יורשע ויוצא להורג בטעות ��

� ב=� ,וכפי שראינו, � שתי ההסתברויות ה� פונקציות של. רצחיאת ההסתברות שהוא י ��

A ו �ורדת ע� י�להציע אותו ער� של נטל  אפואמטרתו של הפרט היא . �ע�  עולה =

Aשסכו� ההסתברויות  כדי �הוכחה  & התשובה לשאלה הזו . יהיה נמו� ככל האפשר =

א� נניח , מאחר שכ�. =� ו Aאיננה תלויה בהעדפותיו של הפרט אלא תלויה בפונקציות 

הרי שכל הפרטי� יציעו אותו ער� , כו�ירמת סשכל הפרטי� בחברה נמצאי� באותה 
מאחר שכל הפרטי� תמימי דעי� וכול� . ∗�נסמ� ער� זה ב . �אופטימלי של נטל הוכחה 

 בעקבותיו. שעל החברה לאמ� ער� זההרי , סבורי� שזהו נטל ההוכחה האופטימלי

�Aכוי של יבה יש לו סשיעמוד כל אחד מהפרטי� בחברה בפני הגרלה �∗� & =��∗� 

1כוי של יוס, למות � A��∗� � =� –החברה נמצאת במצב של שוויו� מוחלט . לחיות �∗�

א� נניח כמקוד� שהתועלת של כל  :רה מזוית. בדיוק צבי� בפני אותה הגרלהיכול� נ

) תוחלת(אותה  ג� הרי שלכל הפרטי� תהיה, 10ומחיי�  0אחד מהפרטי� ממוות היא 

 :תועלת

10�1 � A��∗� � =��∗��   

 
 A. Harel, Z. Safra and U. Segal, Ex-post egalitarianism and הדיו
 בחלק זה מבוסס על   17

legal justice, JOURNAL OF LAW, ECONOMICS, AND ORGANIZATION 21, 57-75 (2005). 
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". מעבר לספק סביר"הוא  ∗�אי� שו� סיבה שבעול� להניח שהער� האופטימלי 

יוצאו אנשי�  שבעקבותיוד להניח שהער� האופטימלי הוא כזה וסביר מא, למעשה
בה שאבל א� הדר� היחידה . מוב� שאיש איננו רוצה להרוג חפי� מפשע. להורג בטעות

ומספר אלו , מספר הנרצחי�הגדלת באנו יכולי� להקטי� את מספר הטעויות הוא 

, העלאת נטל ההוכחה גדול ממספר� של אלו שלא יוצאו להורג בטעות בשלירצחו יש

אנחנו , למעשה. ת פחותמזעזע תנשמע ∗�הרי שההצעה לקבוע את נטל ההוכחה ברמה 

בלו יאנשי� שקמהקט�  שיעורידוע לנו ש. רותי בריאותינוהגי� באופ� דומה במת� ש

ה יהיה יא� לא נחס� את האוכלוסיא� . שויי� לחלות ולמות מהחיסו�חיסו� נגד שפעת ע

יוביל אותנו " החיסו�בעקבות אפס תקלות "היעד החברתי . מספר המתי� גבוה בהרבה

  .למדיניות חיסו� לא נכונה

� שנניח לדוגמה   �∗ �  ה�וההסתברויות לרצח ולטעות משפטית , 0.95

A�0.95� � 0.01,					=�0.95� � 0.02   

כו� של יכי אז חשו� כל פרט בחברה לס 0.95א� נטל ההוכחה הוא , אחרותבמילי� 

כו� של יוכל פרט עומד בפני ס ,שהוא יורשע ויוצא להורג בעוו� פשע שלא הוא ביצע 1%
רוש הדבר הוא שבער� יפ, א� החברה גדולה מספיק. על ידי מישהו אחר ירצחיש 2%

  .בידי אחרי� רצחויי מאיות יובער� שת ,מאית מחברי החברה יוצאו להורג בטעות

המשטרה פתרה את כל מקרי הרצח  .עוד תנוואלו שנרצחו אינ� א, עבר זמ� מה

 –וה� יושבי� בתא� ומחכי� , רוב� נמצאו אשמי�, חלק� זוכו. והנאשמי� עמדו לדי�

השונה מהותית מהמצב  ,אבל עכשיו נוצר מצב חדש. לביצוע גזר דינ� –שני� ארוכות 

על לא עוול ה יושבת ומחכה להוצאתה להורג ימאית מהאוכלוסי. החברתי הראשוני

שוויו� קיצוני מזה �קשה למצוא אי, למעשה. המצב החברתי כבר איננו שוויוני .בכפה

שניה� לא הרגו ולא העלו על  –שני פרטי� זהי� לחלוטי� בהתנהגות� . בו אנו נמצאי�ש

השני יוצא מדעתו , י� במיטתוהול� מדי ערב לביתו ויש� שנת ישראחד  – דעת� להרוג
  .בו יוצא להורגשמאימה בתאו המבודד כשהוא ממתי� ליו� 

. מנע ממנוידבר שעלינו לה השוויו� הזה נראה לנו� אבל אי. אולי? מלודרמטי מדי

. �כלומר לבחור ער� לא אופטימלי של , לש� כ� עלינו להעלות את נטל ההוכחה

. וס� מספר המתי� יהיה גדול משהיה, ירצחו יותר אנשי�יהער� הגבוה מדי בעקבות 

את התועלת אקס  להפחית ובכ�במספר נפגעי� גדול יותר " לשל�"אנחנו מוכני�  אבל

 שא� לא כ� –לא בכל מחיר . אנטה של כל הפרטי� כדי להשיג יותר שוויו� אקס פוסט
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בד ונה כוללת אבל החשיבה החברתית הנכ – 18נדוני� להורג לעול�לא נוכל להוציא 

  .קולי יעילות אקס אנטה ושיקולי צדק ושוויו� אקס פוסטיש בבד
בעיה דומה מתעוררת כשעל . הניתוח שהצגנו תק� לא רק לשאלת נטל ההוכחה

, קרוב לוודאי שסימו� שבילי�. החברה להחליט כמה להשקיע באמצעי זהירות ומניעה

יתרה . בתאונות במדבר יהודה קיבוע חבלי� וחציבת מדרגות יקטינו את מספר הנפגעי�

נניח שיש שני מדבריות . סביר שזו הדר� הזולה ביותר להוריד את מספר הנפגעי�, מזו

ולכ� (זהי� לחלוטי� אלא שבאחד הושקע כל התקציב באמצעי הבטיחות שמנינו 

ואילו במדבר השני כמעט , )המטיילי� יודעי� שא� ייפגעו לא יהיה מי שיחל� אות�

א� . אבל א� תקרה תאונה ינסו לחל� את הנפגעי�, מצעי בטיחותשלא השקיעו בא

מטיילי� , )כי מספר התאונות קט� בהרבה(הסיכו� למוות במדבר הראשו� נמו� מבשני 

ולכ� השיקול החברתי הנכו� אקס אנטה הוא להשקיע את כל , רציונליי� יעדיפו מדבר זה
ע לנו שכשתקרה תאונה אבל מאחר שידו. הכס� באמצעי בטיחות ולא לחל� נפגעי�

� שוויו� קיצוני בי� הנפגעי� לשאר האוכלוסייה ומאחר שאנו יודעי� שאי� ייווצר אי

או (המדיניות האופטימלית אקס פוסט היא לשמור את הכס� , שוויו� זה יפריע לנו

היא אפוא פשרה " נכונה"המדיניות ה. ולהשתמש בו לחילו� נפגעי�) לפחות את רובו

ושמירת חלק  –אבל לא ברמה האופטימלית  –ה באמצעי בטיחות השקע –בי� השתיי� 

  .מהתקציב לחילו� נפגעי�

  תביעות לא סימטריות  .י

והנחת המוצא  ,עד כה עסקנו בשאלה כיצד להקצות כליה בי� שני חולי� הזקוקי� לה

? אבל מה קורה א� איננו אדישי� ביניה�. שלנו הייתה שהחברה אדישה בי� שני הפרטי�

לשרוד  50%כוי של יתהיה הפעולה החברתית האופטימלית א� לאמנו� ס מה, למשל

? 49%? 40%כוי שלה הוא יוא� הס? בלבד 25%כוי של יולתמר ס ,אחרי ההשתלה
הכליה תוקצה לפרט בעל  –משמעית בסוגיה זו � הגישה התועלתנית חד? 49.99%

נסמ� את  ).בהנחה שלשניה� אותה תועלת מחיי� וממוות(כויי� הטובי� יותר יהס

� ב של תמר הסיכויואת  �� כוי שאמנו� ישרוד ביהסB . נניח שהחברה משתמשת בהגרלה

1תמר בהסתברות לו �אמנו� בהסתברות נית� את הכליה ל"החברתית  � כוי של יהס". �

כדי להשאר בחיי� עליו לזכות בהגרלה החברתית וג� ( '�אפוא אמנו� לשרוד הוא 

 
טרפו
 ורבי  רבי): א"י' מכות א(עקיבא במשנה ' טרפו
 ור' זו המדיניות שעליה המליצו ר   18

א�  :אומר שמעו
 ב
 גמליאל' ר .עקיבא אומרי� אילו היינו בסנהדרי
 לא נהרג אד� מעול�
ג מצביע במפורש על התחלופה בי
 הרתעה ומניעת "רשב. ה
 מרבי
 שופכי דמי� בישראל

 . טעויות
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1�והסיכוי של תמר הוא , )לקלוט את הכליה � ��B . 10א� התועלת שלה� מחיי� היא 

  וזו של תמר היא, '�10היא  אמנו�תוחלת התועלת של הרי ש, )ואפס ממוות(
10�1 � ��B . אפוא סכו� התועלות הוא 

10�' & 10�1 � ��B  

αא� , כפי שקל לראותו � B ,כויי� של אמנו� טובי� מאלו של תמריא� הס כלומר ,
�לעומת זאת א�  .)ונית� את הכליה לאמנו�( 1הוא  �הרי שהער� האופטימלי של  C B 

המודל , במילי� אחרות ).ונית� את הכליה לתמר(הוא אפס  �הער� האופטימלי של 

  .כוייו לשרוד ה� הגבוהי� ביותריהתועלתני מורה לתת את הכליה לאותו פרט שס

הרווחה , לפי נש? המדיניות האופטימלית לפי המודלי� של נש ושל רולסמהי 

 :כלומר, מכפלת התועלותהחברתית היא 

6� � D10�'E ) D10�1 � ��BE � 100'B��1 � ��   

�טוי זה מתקבל כאשר יסימלי של בקהער� המ � זוג לכל מסקנה זו נכונה . 0.5

לפי , מהפרטי� לשרוד לא משנה מה ה� הסכויי� של כל אחד, כלומר. �� ו 	�ערכי�

  .ה של נש הדבר הנכו� לעשות הוא להטיל מטבע הוגנת ביניה�יהפונקצי

הרווחה החברתית זהה לרווחתו של הפרט שמצבו  בפונקציית הרווחה הרולסיאנית

א� התועלת . גישה זו קוראת להשוואת התועלות של הפרטי�. כל האחרי�של גרוע מ

הרי שנוכל להקטי� את ההסתברות שלו  ,רשל אחד מהפרטי� גבוהה מזו של פרט אח
. והרווחה החברתית תגדל) ולהגדיל את ההסתברות של הפרט השני(לקבלת הכליה 

 :פותרת את המשוואה ,המשווה את התועלות של שני הפרטי�, �ההסתברות 

10�' � 10�1 � ��B ⟹ � � 	


�	
  

�, כלומר( 25%ושל תמר  50%כויי� של אמנו� לשרוד ה� יא� הס, למשל � 0.5   

� וB � ה של רולס היא לתת את הכליה יהרי שהמדיניות המומלצת על ידי הפונקצי, )0.25
  .2/3ולתמר בהסתברות  1/3לאמנו� בהסתברות 

ה של נש אי� ילפי הפונקצי. שתי הפונקציות מציעות התנהגות חברתית תמוהה

לקבל  כויית� לשניה� אותו סיבכל מקרה נ –שרדות של הפרטי� יכויי ההיחשיבות לס

הכליה דווקא  הטות את ההסתברות לקבלתיה של רולס יש לילפי הפונקצ. את הכליה

ג� . נות ממנה פחותי� מאלו של הפרט השנייכוייו להיאותו פרט שסכיוונו של ל

זו נית� את הכליה יה ילפי פונקצ –יה התועלתנית מטרידה יהמדיניות הנובעת מהפונקצ

  .כויי� של שני הפרטי� מזערייכוייו לשרוד גבוהי� יותר ג� א� ההבדל בי� הסילפרט שס

נגדיר . ית רווחה חברתית הפותרת את הבעיות שבפונקציות האחרותינציג עתה פונקצ

  :באופ� הבא" סכו� השורשי�"ת יאת פונקצי



  צדק: פרק ג

145  

6���%�, … , %�� � √%� &⋯&G%�   

ולתמר בהסתברות  �רות במההגרלה הנותנת את הכליה לאמנו� בהסתהרווחה החברתית 

1 �  היא �

G10�' & G10�1 � ��B   

�הוא  �והער� האופטימלי של  � '/�' & B� .כויי� של אמנו� ותמר ה� יא� הס, למשל

 2/3מדיניות האופטימלית היא לתת את הכליה לאמנו� בהסתברות ההרי ש, 25%� ו 50%

ית הרווחה החברתית הנתונה על ידי סכו� שורשי יפונקצל. 1/3ולתמר בהסתברות 

  :אחדי� התועלות יתרונות

�(א� לשני הפרטי� אותו סיכוי לשרוד   .א � B( , ההגרלה האופטימלית נותנת

 .לשניה� אותה הסתברות
והסיכויי� של הפרט השני אינ� (ככל שסיכויי ההישרדות של פרט מסוי� עולי�   .ב

 .שלו לזכות בכליהתעלה ההסתברות , )משתני�
היחס שבי� ההסתברויות של שני הפרטי� בהגרלה האופטימלית שווה ליחס   .ג

  ה�ההסתברויות בהגרלה . שבי� הסיכויי� שלה� לשרוד

� � 



�	
, 1 � � � 	


�	
⟹ �

��
� 


	
  

לחלוקה  (John Broome)וה� ברו� 'תכונה זו מתיישבת ע� ההגדרה של הפילוסו� ג

היחס בי� ההסתברוית שהחברה נותנת " –צודקת במקרה של תביעות לא סימטריות 

  19".לפרטי� צרי� להיות שווה ליחס בי� התביעות שלה�

ית הרווחה של סכו� יפונקצניצול קרו� של ברו� תו� ימושי� לעיש כמהנראה עתה 
   20.השורשי�

אחד גבוה : באי פלוני אירעה רעידת אדמה ושרדו אותה שלושה פרטי� :1דוגמה 

סירה . כל אחדג "ק 50ומשקל� של הרזי� ג "ק 100משקלו של הגבוה הוא . ושניי� רזי�

אבל מצב� של , ג יכולה להפליג לאי ולהציל כפי יכולתה"ק 100בעלת קיבולת של 

 –הבחירה פשוטה . שרודהשורדי� כה נואש שמי שלא ייאס� בהפלגה הראשונה לא י

  ?אחד גבוה או שניי� רזי�

 
19   J. Broome, Selecting people randomly, ETHICS 95, 38-55 (1984). 
 ,U. Segal, Fair bias, ECONOMICS AND PHILOSOPHY 22ראו , על הפונקציה ושימושיה   20

 213-229 (2006).  
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ואת הגבוה בהסתברות  �את שני הרזי� בהסתברות נשתמש בהגרלה חברתית ונציל 

1 � ונקבל ) ואפס ממוות( 10כהרגלנו נניח שהתועלת של כל פרט מחיי� היא . �
. והתועלת של הגבוה היא �10שהתועלת של כל אחד מהרזי� מההגרלה היא  10�1 � �� 

   הואסכו� שורשי התועלות 

2G10� & G10�1 � ��   

משו� שאפשר , ער� זה מתיישב ע� הצעתו של ברו�. 0.8הוא  �והער� האופטימלי של 
וכל אחד מהרזי� מקבל , 0.2הגבוה מקבל הסתברות : להבי� את ההגרלה החברתית כ�

הרי שהטבע מעניק לרזה , א� אחד הרזי� עולה בגורל. 0.4כלומר , הסתברות כפולה

ל כל אחד העובדה שבסופו של דבר הסיכוי ש. השני את האפשרות להצטר� לסירה

הטבע  –מהרזי� לשרוד הוא פי ארבעה מהסיכוי של הגבוה היא שילוב של שני מקורות 

  .שנת� יתרו� כפול לרזי� והחברה שנתנה לרזי� סיכוי כפול

נניח הפע� שא� אמנו� יקבל את הכליה . נעיי� פע� נוספת בסוגיית הכליה: 2דוגמה 

לעומת זאת לתמר סיכוי . 30%ה�  וא� לא יקבל אותה סיכוייו, 70%סיכוייו לשרוד ה� 

הכליה נותנת למקבל אותה , במילי� אחרות. בלעדיה 10%� לשרוד ע� הכליה ו 50%של 
ההגרלה . אבל לאמנו� סיכוי התחלתי גבוה יותר, סיכוי לשרוד 40%תוספת של 

1ולתמר בהסתברות ( �החברתית הנותנת את הכליה לאמנו� בהסתברות  � תוביל ) �

 :לות האלההתוע) תוחלות(ל

0.7: אמנו� ) 10� & 0.3 ) 10�1 � ��  

0.1: תמר ) 10� & 0.5 ) 10�1 � ��  

נקבל שהער� , א� נשתמש בפונקציית הרווחה של סכו� שורשי התועלות

ולתמר  0.25נית� את הכליה לאמנו� בהסתברות , כלומר. 0.25הוא  �האופטימלי של 

  :ו� ותמר כ�באופ� כללי נסמ� את סיכויי ההישרדות של אמנ. 0.75בהסתברות 

 בלי ע� 

  �   � אמנו

  �   � תמר

 :כלומר. סכוי לשרוד תוספתנניח שהכליה נותנת לאמנו� ולתמר אותה 

H � I � J � K   

  :לפי פונקציית סכו� השורשי� הפעולה החברתית הטובה ביותר היא זו
J(א� ההסתברות של תמר לשרוד ע� הכליה נמוכה מזו של אמנו� בלעדיה   .1 C I (

 .נית� את הכליה לתמר
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K(א� ההסתברות של תמר לשרוד בלי הכליה גבוהה מזו של אמנו� עמה   .2 � H (

  .נית� את הכליה לאמנו�
אמנו�  א� ההסתברות של תמר לשרוד ע� הכליה היא בי� ההסתברויות של  .3

)H � J � I( , א� ההסתברות של אמנו� לשרוד ע� הכליה היא בי� ההסתברויות של או

J( תמר � H � K(, נית� את הכליה לאמנו� בהסתברות �J � I�/2�H � I� .א� , למשל

H � 0,7 ,I � 0.3 ,J & � ו, 0.5K �   נית� את הכליה לאמנו� בהסתברות, 0.1

0.2/0.8 � 0.25. 
אנחנו : מה זו מצביעה על אחד היתרונות בשימוש בפונקציית רווחה חברתיתדוג

נו באופ� אינטואיטיבי מהי הפעולה יכולי� להציע פעולה אופטימלית ג� כשלא ברור ל

  .הטובה ביותר

ואחד מה� נתפס על ידי שודדי י� המאיימי� להרגו , בחברה אל� פרטי� :3דוגמה 
שחרור האסירי� יסכ� את הפרטי� . אלא א� ישוחררו חבריה� הכלואי� בבתי הסוהר

 מהו. �היא ) עקב השחרור(וההסתברות למוות של כל אחד מאות� פרטי� , בחברה

  ?שבשבילו נבצע את העסקה �הער� המקסימלי של 

א� . ע� תועלת אפס 1ופרט  10פרטי� ע� תועלת  999יהיו , א� לא נבצע את העסקה

 יהיו אל� פרטי� שכל אחד מה� יעמוד בפני ההגרלה, נבצע את העסקה

�10,1 � �; 0, ��   

1�10ותוחלת התועלת שלו תהיה אפוא  � צב בגישה התועלתנית הרווחה מהמ. ��

999הקיי� היא  ) 10 � 1000 והרווחה מהעסקה היא, 9990 ) 10�1 �  החברה. ��

החברה , במילי� אחרות. 1/1000קטנה מ  �ת תעדי� את העסקה כל עוד ההסתברו

  .תבחר במדיניות שבה תוחלת מספר ההרוגי� הוא הנמו� ביותר

. נראה עתה למה מובילה פונקציית הרווחה המבוססת על סכו� שורשי התועלות

999הרווחה מהמצב הקיי� היא  ) 1�1000G10והרווחה אחרי העסקה היא , 10√ � �� .
 העסקה עדיפה כל עוד

1000G10�1 � �� / 999√10 ⟺ � 9 ���������

�����
� �

����
  

תעדי� החברה לפזר , כל עוד המספר הצפוי של הרוגי� הוא פחות משניי�, לפי גישה זו

  .את הסיכו� באופ� אחיד בי� כל החברי� בה

בכל הדוגמאות שדנו בה� מתעורר עימות בי� השיקולי� אקס אנטה לשיקולי� אקס 

� כש א� נבצע את עסקת האסירי�. פוסט� � בסופו של דבר ימותו שניי� , 2/1000

חברה הדוגלת בשוויו� עשויה למרות זאת לבצע את העסקה כי . במקו� אחד) בממוצע(
השתמשנו בניתוח דומה (פרטי�  היא מבטיחה שוויו� עד לשלב שבו ימותו אות� שני

בהקצאת הכליות אנו עשויי� להגיע למצב ). כשדנו בשאלת נטל ההוכחה האופטימלי
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זה המחיר . 'וכו, שבו החולה בעל הסיכויי� הנמוכי� יותר לשרוד הוא שיקבל את הכליה

  .שעלינו לשל� עבור העדפותינו לשוויו�

  שאלות נוספות וסיכו�  .יא

מטרת פרק זה הייתה להראות שחשיבה פורמלית עשויה לעזור לנו בפתרו� בעיות 
או איננה , שבה� חברה מעוניינת להקצות מקורות העומדי� לרשותה אבל איננה רוצה

היתרו� בגישה הפורמלית הוא בהכריחה . לעשות זאת באמצעות מנגנוני שוק, מסוגלת

נו משלמי� כשאנחנו מעדיפי� מדיניות אותנו להבי� מהו המחיר החברתי והמוסרי שאנח

לעומת זאת . וחשוב שנדע על מה אנחנו מוותרי� למענו, לשוויו� יש מחיר. זו או אחרת

וחברה שמאמצת תמיד את התוצאה שבה סכו� התועלות הוא , יש מחיר" יעילות"ג� ל

  .שוויו� קיצוני� הגבוה ביותר עשויה למצוא את עצמה במצב של אי

נזכיר בקצרה כמה בעיות נוספות שאפשר לדו� . במספר קט� של בעיותבפרק זה דנו 

א� כי כל אחת מהבעיות זקוקה לפיתוח נוס� של , בה� בכלי� דומי� לאלו שהזכרנו

  .כלי� אלו
על העניי� לחיות "מציי� אנטול פראנס כי " החבצלת האדומה"בספרו ? מהו שוויו�

, שירי� ועל העניי� לישו� מתחת לגשרהאוסר על הע, על פי השוויו� המלכותי של החוק

, עתה משאנו יודעי� למה איננו מתכווני� בדברנו על שוויו�". לקב� נדבות ולגנוב לח�

בי�  –ושוויו� בי� מי למי ? בתוצאות? בהזדמנויות: מהו שוויו� עלינו להגדירעדיי� 

  . תנבהיר שאלות אלו בעזרת דוגמאו? בי� פרטי� דומי�? בי� פרטי� זהי�? כול�

צילי אוהבת תפוחי� ומתעבת : צילי וגילי זהות בכול חו� מהבדל אחד: 1דוגמה 

אגסי�  12� תפוחי� ו 12כיצד נחלק ביניה� . גילי אוהבת אגסי� ושונאת תפוחי�; אגסי�

  21?או שמא נית� את התפוחי� לצילי ואת האגסי� לגילי, שישה מכל פרי לכל אחת –

כל . 60בלי עזרה יהיה ציונ� . במתמטיקההאחי� מקס ומורי� מתקשי� : 2דוגמה 
כל שעה . שעה שיבלה מקס בלימוד מתמטיקה ע� אמו תעלה את ציונו בחמש נקודות

מהי הדר� הנאותה שבה תקצה . שיבלה מורי� ע� אמו תעלה את ציונו בשתי נקודות

? רק ע� מורי�? רק ע� מקס –הא� את שבע השעות העומדות לרשותה בי� שני ילדיה 

הקצאה אחרונה (שעתיי� ע� מקס וחמש ע� מורי� ? עות וחצי ע� כל אחד מה�שלוש ש

  ?)70 –זו תוביל לאותו ציו� לשני הילדי� 

הארי פוטר "ראוב� מכיר קונה המוכ� לקנות את המהדורה הראשונה של : 3דוגמה 

במכירת ) במצב טוב מאוד(שמעו� מצא עותק של הספר . ח"ש 900�ב" ואב� החכמי�

 
 & M.E. Yaari, M. Bar-Hillel, On dividing justly, SOCIAL CHOICEבמאמר יי
ע   21

WELFARE 1, 1-24 (1984).  
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לראוב� ושמעו� אי� כל עניי� . ח"ש 100הספריה הלאומית ושיל� בעבורו העודפי� של 

מהו המחיר ההוג� שבו ימכור . וכל מטרת� היא למכור אותו למרבה במחיר, בספר
ח "ש 300או ) ח"ש 400וכ� כל אחד מה� ירוויח (ח "ש 500? שמעו� את הספר לראוב�

  ?)וכ� כל אחד מה� ישלש את השקעתו(

חנה לשה בזריזות ". ג� אופה וג� עייפה"ינה עובדות במאפיית חנה ופנ: 4דוגמה 

מצליחה ללוש רק עשר ) העושה כמיטב יכולתה(ואילו פנינה , עשרי� כיכרות בשעה

  ?אותו שכר לכיכר לח�? אותו שכר לשעה –מהו השכר ההוג� לשתיה� . כיכרות בשעה

� נצרו� יותר א). למשל נפט(לרשותנו משאב בכמות מצומצמת : דורי� שוויו� בי�

 –הא� . ורווחת� תהיה נמוכה מזו שלנו, מדי ממנו לא יישאר לדורות הבאי� מספיק

  ?עלינו להביא בחשבו� את הרווחה של הדורות שיבואו –ואי� 

, פתרו� אפשרי אחד הוא שהחברה תתחשב רק באות� פרטי� שנמצאי� בה היו�
רט חושב על רווחת משו� שכל פ(ופרטי� אלו יביאו בחשבו� את הדורות הבאי� 

ומאחר שכ� כל פרט יביא בחשבו� את כל הדורות , וה� יחשבו על צאצאיה�, צאצאיו

הבעיה בגישה זו היא שרוב הפרטי� בחברה מתקשי� לחשוב על הרווחה ). שיבואו

פירושה המעשי של ההנחה שה� ידאגו בכוחות עצמ� לדורות . העתידית שלה� עצמ�

מה צרי� להיות המשקל של הדורות  ,לעומת זאת. תשיבואו הוא להתעל� מאות� דורו

הא� נית� לפרטי� שעדיי� לא נולדו אותו משקל שאנחנו נותני� לחברי ? העתידיי�

, מאחר שאנחנו מקווי� שמספר הדורות שיבואו יהיה אינסופי? החברה החיי� היו�

 וא� נשתמש במקד�, משמעות הדבר היא שהמשקל של הדור הנוכחי חייב להיות אפס

  .הרי שבכ� נודה שהדורות העתידיי� חשובי� פחות מאתנו, היוו�
המודלי� שהוצגו בפרק זה עסקו כול� בשאלה כיצד יכולה קבוצה  ?מי חבר בחברה

אבל מי ה� חברי הקבוצה ומי . נתונה של פרטי� בעלי העדפות שונות לפעול כקבוצה

� להיות חלק מתי ואי� הופכי� מהגרי? מחליט מי שיי� ומי לא שיי� לקבוצה

הא� יצביעו התושבי� הפלסטיני� , ע� יביו� שבו יובא הסכ� שלו� למשאל? מהקבוצה

ומי יחליט ? של ירושלי� כחלק מאזרחי ישראל או כחלק מאזרחי הרשות הפלסטינית

הציבור הישראלי מוכ� ודורש לתת ? התושבי� עצמ�? הרשות? ישראל –בסוגיה זו 

הא� ילד ששהה במלחמה במנזר ? י הוא ניצול שואהאבל מ. סיוע מיוחד לניצולי שואה

א� הוא  –והא� חשובה לנו תפיסתו העצמית של אותו אד� ? צרפתי הוא ניצול שואה

? אד� שאחד מאבות אבותיו נולד באפריקה –מיהו שחור ? רואה בעצמו ניצול שואה
מבח�  וא� יש, הא� יש מבח� גנטי הקובע מיהו שחור? ולפני כמה דורות? רוב אבותיו

 –או חוסר הדמיו�  –הא� יש חשיבות לדמיו� ? הא� היינו רוצי� להשתמש בו, כזה

האד� ? הרבנות –מי יקבע מיהו יהודי ? הגנטי בי� קבוצות שונות של הע� היהודי

  ?משרד הפני�? עצמו
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ויש לה� השלכות עצומות על חייה� של , לרוע המזל השאלות האלו אינ� תאורטיות

מרגע  –יהודי קובעת במידה רבה את מעמדו של אד� בישראל השאלה מיהו . רבי�
למשל מי שהוא צאצא של , ייתכ� שיש לשאלה תשובה אובייקטיבית. לידתו ועד למותו

כפי שיוכח בבדיקת רקמות והשוואת� למיפוי הגנטי של , אחד השלדי� במערת המכפלה

היא מונעת מגרי� למותר לציי� שהגדרה זו דינה להיפסל על הס� שהרי . אות� שלדי�

שלא לדבר על הרעיו� המופר� (להיחשב יהודי� ולעומת זאת מאפיינת ערבי� כיהודי� 

ג� א� , יתרה מזו). ובני אד� חיי� מיתולוגיבעלות אופי לחפש קשר גנטי בי� דמויות 

ההחלטה לאמ� אותה כהגדרה החברתית היא כשלעצמה , קיימת תשובה אובייקטיבית

  .החלטה חברתית

  22.פרות המדעית תשובה טובה לשאלה כיצד מחליטי� מי שיי� לחברהאי� בס

העובדה שלא לכל שאלה יש תשובה משביעת רצו� אסור לה שתגרו� לנו לדחות את 
אחת הסיבות לכ� שלא לכל שאלה יש תשובה היא שהצבנו . הגישה הפורמלית לצדק

עיות ולא רק לעצמנו ר� גבוה מאד בדרישתנו ממודל שיוכל לפתור מכלול של� של ב

אי� ספק שחלק מהבעיות שבפניה� אנו עומדי� היו� . בעיה מסוימת העומדת לפנינו

שפתרונות ותשובות אלו  ג� אי� ספק. ייפתרו לפני שתופיע המהדורה הבאה של ספר זה

 .יובילו לבעיות חדשות

 
 A. Kasher, A. Rubinstein, On the Question ‘Who is a J?:’ A Socialבמאמר  יי
ע   22

Choice Approach, LOGIQUE ET ANALYSE 160, 385-395 (1997).  
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  ;הסתמכות ובעיית הסחט�. 2; הרחבת גבולות חליפי�. 1; טעמי� לכריתת חוזה. א

הבעיות המתעוררות . 1; כריתת החוזה. ג. חופש החוזי�. ב. חלוקת סיכוני�. 3

חובת תו� . ד.  הכריתהניתוח כלכלי של הכללי� המרכזיי� בדיני. 2; בתהלי� הכריתה

חובת תו� . 2;  מאפייני� כלליי�–חובת תו� הלב במשא ומת� . 1; הלב במשא ומת�

  ;פגמי� בכריתת החוזה ועילת הסיכול. ה.  מאפייני� קונקרטיי�–הלב במשא ומת� 

  ;טעות שאינה ידועה לצד שכנגד. 3; ידועה לצד שכנגד והטעיה טעות . 2; כללי. 1

כללי השלמה מ� . 1;  פרשנות חוזי� והשלמת�. ו; עושק. 6; כפייה. 5; סיכול. 4

שיקולי . 1; סעדי� בשל הפרת חוזה. ז;  כללי� קוגנטיי�. 3; נוהג חוזי. 2; הדי�

  . הגבלות על זכות הפיצוי. 3;  ניתוח כלכלי של סעדי� בגי� הפרת חוזה .2; יעילות

 טעמי� לכריתת חוזה  .א

השפעת הדי� החוזי על התנהגות  קש להתחקות אחרהניתוח הכלכלי של דיני החוזי� מב

וכ� לעמוד על האופ� שבו נית� לעצבו כ� שישיא את הרווחה , הצדדי� ועל רווחת�

לצדדי� לחוזה יש מטרות ואינטרסי� שאות� ה� מבקשי� לקד� באמצעות . החברתית

 לעסקה מקנה יציבות, ומעניק תרופות בשל הפרתו, "חוזה"הדי� האוכ� עסקה זו כ. העסקה

הוא א� מרחיב באופ� דרמטי את סוגי העסקאות שיכולי� . ומאפשר לתכננה ולהסתמ� עליה

. את סוגי הנכסי� שבאפשרות� לייצר ואת טיב ההתמחויות שבכוח� לרכוש, הצדדי� לכרות

להל� נתאר את הטעמי� להגנה המשפטית על חיובי הצדדי� ואת התכליות השונות 

  .עותהשמבקשי� הצדדי� להגשי� באמצ

  

 
 .אוניברסיטת שיקאגו, בית הספר למשפטי�  *

 .הרצליה, המרכז הבינתחומי, בית הספר למשפטי�   **
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  הרחבת גבולות חליפי�  .1

א� התוצאה אינה , כל צד נות� ומקבל. העסקה משפרת את מצב� של שני הצדדי� כאחד
עצ� הסכמת� הרצונית של . סכו� אפס כי א� שיפורה של הרווחה הפרטית והמצרפית

המידע שיש לכל אחד מ� הצדדי� . הצדדי� לעסקה מעידה כי העסקה משפרת את רווחת�
המיטיבה ע� שני הצדדי� , ליצירתה של הקצאת מקורות חדשה" נרת�"יו על העדפות

לש� הגשמתה של הקצאה חדשה זו אי� המתכנ� החברתי נדרש לאסו� את המידע . כאחד
  . לקבוע את הפעולות והתשלומי� או להתערב בתוכנה של העסקה, בעצמו

ללא  .רווחה�א� למשפט תפקיד חשוב במימוש הפוטנציאל האדיר של עסקאות משפרות
א� הסכמי� אלה היו , אכיפה משפטית נית� היה בנסיבות מסוימות לכרות הסכמי חליפי�

אפשר היה לכרות עסקאות שבה� הצדדי� מקיימי� את חיוביה� . מוגבלי� בתוכנ� ובהיקפ�
קיו� של חיוב " להבטיח"אול� בהיעדר אכיפה משפטית היה קשה יותר , בעת ובעונה אחת

היה מתקשה להעניק אחריות לאיכות , למשל, מוכר, יפה משפטיתבהיעדר אכ. עתידי
עובד היה מתקשה להסתמ� על ההבטחה . הואיל וזו חייבת להישע� על הבטחה, המוצר

�עסקאות רבות, היה מתעורר קושי בכריתת עסקאות מורכבות. הבלתי אכיפה לקבלת שכר

 . משתתפי� או עסקאות ביטוח
. חלופיי�" משמעת"יו מתפתחי� ביתר שאת מנגנוני בהיעדר אחריות משפטית ה, כמוב�

קיו� �משתתפי� בשוק היו מבקשי� לפתח מוניטי� כדי להפיג את החשש מפני אי, למשל
משו� , מעסיקי� היו אולי משלמי� שכר ג� בהיעדר סעדי� כנגד הפרה. של חיובי� עתידיי�

אה העשרי� ואחת ג� במ. שהימנעות מתשלו� היתה מרתיעה אחרי� מלהתקשר עמ� בעתיד
עסקאות באתר האינטרנט , למשל. קיימי� שווקי� שנעדרת מה� אכיפה משפטית ניכרת

eBayא� שהאפשרות לכפות ,  מחייבות קוני� לשל� למוכרי� אנונימיי� לפני קבלת הממכר
וקוני� רבי� , חשיבות�א� למוכרי� יש דירוג מוניטי� רב. את קיו� ההבטחה היא מוגבלת

ג� , משמע. ממוכר אשר לא צבר משובי� חיוביי� בעסקאות קודמותנמנעי� מרכישה 
במידה מסוימות , מוניטי�. בהיעדר אכיפה משפטית אפקטיבית עסקאות יכולות להתממש

  . עשוי לשמש תחלי� למשפט, ובנסיבות מסוימות
ע� זאת חשוב להכיר בכ� שהישענות על מוניטי� כמנגנו� אכיפה יחיד היתה מגבילה 

בעול� כלכלי הנסמ� על מוניטי� בלבד היו . את מגוו� העסקאות האפשריותבמידה רבה 
עסקאות בי� זרי� היו . והתחרות היתה נחלשת, מתחרי� חדשי� מתקשי� להיכנס לשווקי�

הסנקציה על הפרה היתה מתבטאת בהימנעות כוללת מכריתת , יתרה מזאת. מתמעטות
  . � ג� עלות חברתית כבדההימנעות שבצידה אמנ� כוח מרתיע א, עסקאות חדשות

שימוש בכוח עשוי : משפטיי� נוספי��לצד המוניטי� פועלי� כמה מנגנוני משמעת לבר
סנקציות מוסריות ודתיות עשויות לדרב� ; )למשל בעול� התחתו�(לגרו� לקיו� הבטחות 

שהרי הפרת התחייבות היא לעתי� קרובות ג� עוול מוסרי או , "נדרי�"קיו� התחייבויות ו
או על ידי , וחייבי� עשויי� לאותת על כוונת� לקיי� באמצעות העמדת בטוחה; דתי
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,  א� מנגנוני� אלה ג� ה�1.חשיפת� מראש לפגיעה על ידי הנושה במקרה של הפרה
 . מוגבלי� כמוב� מטיב� והשפעת� מצומצמת

 הסתמכות ובעיית הסחט�  .2

יצע את חלקו ופיתח הנבטח ב. נהוג לחשוב שאכיפת הבטחות משמעה הגנה על הנבטח

הפגיעה באינטרס זה ותיקו� העוול שנגר� לו . כי התמורה תתקבל" אינטרס ציפייה"

זו השקפה הנסמכת בבסיסה על תפיסת הצדק המתק� ועל ראיית . מצדיקי� הושטה של סעד

הגישה הכלכלית מטילה ספק בכ� שזהו הרציונל העיקרי . ex post –הדברי� בדיעבד 

בעול� ללא הבטחות אכיפות : הסיבה היא פשוטה. ית של חוזי�להצדקת אכיפה משפט

הידיעה כי הבטחות אינ� אכיפות צפויה . צדדי� אינ� צפויי� לפתח כלל אינטרס ציפייה

  . ובפרט להימנעות מביצוע החיוב המוקד�, להוביל להימנעות מ� העסקה מלכתחילה

אלא כיצד לקד� את זה השאלה העיקרית אפוא אינה כיצד לקד� את עניינו של הנבטח 

הוא , א� יקבל את התמורה מראש: בעת הכריתה המבטיח ניצב בפני בעיה. של המבטיח

ועל , אול� הנבטח יחזה זאת. צפוי שלא לעמוד בפני הפיתוי להפר את הבטחתו לאחר מכ�

יכולתו �אי. יוצא אפוא שהמבטיח אינו יכול להתחייב. כ� יימנע ממת� התמורה מראש

מונעת ממנו את האפשרות , כזו שאחרי� יכולי� להסתמ� עליה,  אמינהלהעניק הבטחה

היא פוגעת בכוחו לקד� את ענייניו באמצעות , באופ� כללי יותר. לכרות עסקאות מלכתחילה

או לכל הפחות לכ� שא� , היה כובל עצמו כ� שלא יוכל להפר, אילו רק היה יכול. חליפי�

  .יפר תושת עליו סנקציה כבדת משקל
נניח כי יצר� מתבקש על ידי . יה זו של המבטיח חשיבות מיוחדת בהקשר של ייצורלבע

. 200ואילו ער� המוצר ללקוח הוא , 100עלות הייצור ליצר� היא . לקוח לייצר מוצר מיוחד

א� מיהו הראשו� . 150נניח במחיר של , היצר� והלקוח ירוויחו שניה� א� יסכימו לעסקה

א� . הרי שבהיעדר אכיפה ייקח היצר� את הכס� וייעל�, א� הלקוח ישל� מראש? שיפעל

, וא� היצר� יספק את הסחורה ראשו�. הלקוח יצפה התרחשות זו ועל כ� יסרב לשל� מראש

הרי שאז הלקוח ינהג באופ� אופורטוניסטי ויימנע , ועל הלקוח יהיה לשל� רק בדיעבד

  .את המוצר מראשג� במקרה זה יצפה היצר� התרחשות זו ויסרב לספק . מתשלו�
הא� נית� לפתור את הבעיה א� היצר� ישלי� את הייצור מראש ואז יתקשר בעסקת 

משו� שבנסיבות אלה תתעורר בעיה , התשובה היא בשלילה? זמנית ע� הלקוח�חליפי� בו

הרי שבעת החליפי� , א� היצר� כבר ייצר את המוצר .(holdup) היא בעיית הסחט� –חדשה 

, משאי אפשר עוד להשיב את הגלגל לאחור, עתה. בר עלות שקועהעלות הייצור היא כ

 
 & .Anthony T. Kronman, Contract Law and the State of Nature,1 J. L. ECON למשל ראו   1

ORG., 5 (1985).  
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א� למשל הלקוח יכול . 100�אפילו יהא נמו� מ, יסכי� היצר� למכור את המוצר בכל מחיר

שהרי , היצר� ייאל� לקבל את הצעתו, 50�להצהיר באופ� אמי� כי לא ישל� למעלה מ

בהגיע שלב , לאחר הייצורהיצר� יצפה כי , משמע. 0� טובה מ50בדיעבד הכנסה של 

בשלב זה ינהלו הצדדי� משא ומת� .  לא תכובד150ההסכמה מראש על מחיר של , החליפי�

א� היצר� חושש שהלקוח יוכל להכתיב מחיר . 200� ל0מחודש לקביעת מחיר בתחו� שבי� 

שבעיית הסחט� עלולה למנוע ייצור , מכא�. הרי שהוא יימנע כליל מ� הייצור, 100�הנמו� מ

 מוצרי� המכווני� לשוק הרחב ייוצרו מראש ויוצעו –לא כ� באשר לכל מוצר . של מוצרי�

א� השקעות . והתחרות בי� צרכני� תפיג את החשש מסחטנות, לממכר למרבה במחיר

 relationship specific)במוצרי� או שירותי� שה� ייחודיי� ליחסי� ע� שות� מסוי�

investments (תפחתנה.  

הצדקה הכלכלית לאכיפת הבטחות אינה הגנה על אינטרס הנבטח בלבד עולה אפוא שה

הבטחה עשויה לדרב� את הזולת להירת� לקידו� מטרותיו . אלא בעיקר על זה של המבטיח

האינטרס של המבטיח לעודד הסתמכות על . א� רק א� ההבטחה אמינה, של המבטיח

 .ההבטחה עומד ביסוד ההצדקה לאכיפת הבטחות והסכמי�

 לוקת סיכוני�ח  .3

יש עסקאות שבה� . אחת המטרות המרכזיות של צדדי� לעסקה היא לחלק ביניה� סיכוני�

יש עסקאות שבה� ; )למשל עסקאות ביטוח(הסיכו� הוא המוצר היחיד המחלי� ידיי� 

; )למשל עסקאות בניירות ער�(הסיכו� הוא מרכיב דומיננטי בעסקה לצד מרכיבי� אחרי� 

רכישת מוצר , למשל. יכו� והקצאתו ה� לפחות מרכיבי� נלווי�א� כמעט בכל עסקה הס

ומרכיב ) מוצר תמורת כס�(רגיל במחיר שוק כוללת מרכיב הנוגע לתועלת מ� השימוש בו 

א� , הסיכו� הוא נטל). יקבע מחריההימור שהמחיר היו� עדי� על זה ש(של הקצאת סיכו� 

להקטי� אותו או , אותו" לפזר"ולי� ה� יכ. יש צדדי� היכולי� לשאת בנטל זה ביתר קלות

המומחי� לנשיאה בסיכו� ישמחו ליטול אותו על , תמורת תשלו�. לחיות עמו בעלות נמוכה

 .עצמ�
כיוו� שהצדדי� אינ� , המסחר בסיכוני� מחייב אכיפה משפטית, יותר מכל מוצר אחר

ההבטחה מבטח המקבל תמורה מראש בעבור , למשל. זמנית�יכולי� לבצע בו חליפי� בו

טבעה , יתרה מזאת. לכסות נזק עתידי א� יתרחש אינו יכול לממש את הבטחתו אלא בעתיד

מהמר אשר רכש : עליה בדיעבד" יתחרט"של עסקה המקצה סיכוני� הוא כי אחד הצדדי� 

ואילו מהמר שמכר את הכרטיס , כרטיס הגרלה שלא זכה בפרס יתחרט בדיעבד על הרכישה

ואכיפה , משקל להפר את הבטחתו�למבטיח אפוא תמרי� כבד. הזוכה יתחרט על המכירה

שיקולי מוניטי� אמנ� עשויי� לתמר� צדדי� . משפטית נחוצה כדי להתגבר על תמרי� זה

כ� יפחת משקלו , א� ככל שמדובר בהבטחות לתשלו� גבוה יותר, לקיי� את הבטחותיה�

  . היחסי של תמרי� זה
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  חופש החוזי�  .ב

כאשר כלל הרקע הוא כי , גינ� רצויה אכיפה משפטית של חוזי�עד כה דובר בטעמי� שב
וכ� החופש לעצב את תוכנו , החופש לקבוע א� להתקשר בחוזה: לצדדי� נתו� חופש חוזי�

  . על פי רצונ�
אחת . הגישה הכלכלית לדיני החוזי� מציעה הצדקה אינסטרומנטלית לחופש החוזי�

 היא כי התערבות קוגנטית בתוכ� החוזה ההבחנות החשובות העולות מ� הגישה הכלכלית
. א� השלכותיה עמוקות, זו תובנה בסיסית. עלולה לפגוע ברווחת� של שני הצדדי� כאחד

הרי שכל הוראה בדי� , כל עוד הצדדי� חופשיי� לקבוע את המחיר: התובנה היא פשוטה
 על ההשפעה. המיטיבה לכאורה ע� צד אחד תגרו� להעלאה במחיר שצד זה נדרש לשל�

המחיר מתקיימת ללא תלות בכוח המיקוח היחסי של הצדדי� וללא תלות בסוג החוזה או 
 . במושא ההסכמה

משמעותה היא כי . השפעתו של הדי� על המחיר החוזי היא בעלת חשיבות מרחיקת לכת
כל עוד . דיני החוזי� מוגבלי� בכוח� לשנות את התוצאות החלוקתיות של ההסכמה החוזית

הרי שהמחיר צפוי להיות מושפע מ� , וגנטית אינה חולשת ג� על המחירהרגולציה הק
כל התערבות לטובתו של צד אחד תנוטרל באמצעות עדכו� של המחיר , בפרט. ההתערבות

או אוסר על תניות בוררות חובה בחוזי� , א� הדי� מחייב אחריות יצר� רחבה, למשל. לרעתו
או מצמצ� את עילות הפיטורי� בחוזה , חי�או מפרש חוזי ביטוח לטובת המבוט, צרכניי�

צרכני� ישלמו יותר עבור מוצרי� או עבור : הרי שהמחירי� החוזיי� יעודכנו, עבודה
מבוטחי� ישלמו פרמיות גבוהות יותר עבור הכיסוי ; השחרור מעול בוררות החובה

  .ועובדי� יקבלו שכר נמו� יותר תמורת הביטחו� התעסוקתי המוגבר; הביטוחי הנוס�
. ההתערבות אינה צפויה להגשי� את מטרותיה החלוקתיות, בהינת� עדכונו של המחיר

יש להניח כי , מוכ� לשל� את עלותה של ההוראה החוזית המיטיבה" הצד החלש"כאשר 
. יכלול את התניה בחוזה ג� ללא התערבות כופה ויגבה ממנו את מחירה" הצד החזק"

ההתערבות תהיה בעלת . נה נחוצה ואינה מועילהלפיכ� בנסיבות אלה ההתערבות הכופה אי
א� בנסיבות אלה .  לשל� מרצונו את מחיר ההטבהאיננו מוכ�נפקות רק כאשר הצד החלש 

בהינת� העדכו� הצפוי במחיר הוא : ההתערבות תוביל לפגיעה ברווחתו של הצד החלש
חלש היה בעוד שהצד ה: ייאל� לשל� את מחירה של הטבה שאי� הוא מעוניי� ברכישתה

הוא ימצא עצמו מחויב לרכוש ביוקר , מעדי� לרכוש בזול מוצר חוזי באיכות נמוכה יותר
דומה הדבר לרגולציה המחייבת חברת תעופה להטיס את . מוצר חוזי שאיכותו גבוהה יותר
א� בהתחשב בתוספת המחיר , אמנ� התנאי� משופרי�. כל הלקוחות במחלקה ראשונה

התערבות קוגנטית בתנאי� אלה איננה . ות ייפגעו מ� ההתערבותרוב הלקוח, שיידרשו לשל�
, במקרה הטוב היא חסרת השפעה. מהווה מכשיר אפקטיבי להגשמת� של מטרות חלוקתיות
ואילו במקרה הגרוע היא מובילה , באשר ההטבה היתה ניתנת ג� אלמלא ההוראה הכופה
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וש את ההטבה בניגוד באשר היא מחייבת אותו לרכ, לפגיעה ברווחתו של הצד החלש
 .לרצונו

הדי� עשוי אולי לנסות להשיג בכל זאת תוצאות חלוקתיות באמצעות הגבלת האפשרות 
לחייב  וג	דיני העבודה עשויי� לחייב מת� הטבות שונות לעובד , למשל. לעדכ� מחירי�

 לקבוע וג	דיני הגנת הצרכ� יכולי� לחייב הטבות צרכניות . תשלו� של שכר מינימו�
א� ג� כא� יכולתו של ). למשל על ידי הגבלת שיעור הריבית בחוזי הלוואה(ת מחיר תקרו

הצד שכנגד עדיי� עשוי לנטרל . הדי� להיטיב ע� הצד שביקרו הוא חפ� היא מוגבלת
בי� באמצעות שינוי הסדרי� חוזיי� , בי� בהימנעות מ� העסקה לחלוטי�, התערבויות אלה

ובי� בניסיו� לשנות את מעמדה המשפטי של , קוגנטיתאחרי� אשר אינ� נתוני� לרגולציה 
מעסיק יכול להימנע , למשל. העסקה באופ� המוציא� מגדרי תחולתו של הדי� הקוגנטי

מלשכור עובדי� א� השכר והתנאי� שהדי� כופה יקרי� מדי או לאפיי� את ההתקשרות ע� 
הימנע מלהציע אשראי המלווה יכול ל. העובד כחוזה קבלני ובכ� לעקו� את דיני העבודה

 יוצא אפוא שכדי להניב תוצאה חלוקתית הדי� .ללווה מסוכ� או לדרוש בטוחות יקרות יותר
וא� בעצ� , בדרכי אפיונו המשפטי של החוזה, זמנית בכלל תנאי החוזה�נדרש לשלוט בו

  . ההחלטה א� לכרתו מלכתחילה
.  מטרות חלוקתיותהמסקנה העולה מדיו� זה היא כי התערבות כופה תתקשה להגשי�

ע� זאת אי� בכ� כדי לשלול את האפשרות כי התערבות קוגנטית תהא רצויה בנסיבות שבה� 
בעסקאות צרכניות שונות מתעורר לעתי� חשש כי , כ� למשל. נדרש תיקו� של כשל שוק

. לקוחות אינ� ערי� לעלויות סמויות או לתניות פטור הקבורות בעומקו של החוזה האחיד
המחיר אינו משק� את הער� האמיתי שמייחסי� הלקוחות לתניות החוזה אלא במקרה זה 

רגולציה המבקשת למנוע פרקטיקות אלה עשויה אפוא לתק� כשל . את אי מודעת� לתוכנ�
התערבות . שוק הנובע ממידע לא סימטרי ובכ� לתרו� להקצאה יעילה יותר של המקורות

, למשל. ה להשפעות חיצוניות שליליותא� עשויה להיות רצויה א� בלעדיה יגרו� החוז
חוזה לביצוע פשע או חוזה ליצירתו של קרטל עשויי� לשפר את רווחת� של הצדדי� לו א� 

א� בנסיבות אלה התערבות כופה עשויה . שהשפעת� החברתית הכוללת היא שלילית
 .3.סעי� ו ראו, לדיו� מפורט יותר בכשלי שוק אלה. להוביל לשיפור ברווחה החברתית

  ".כללי� קוגנטיי�"שכותרתו 

  כריתת החוזה  .ג

למעט במקרי� . וממנה בלבד, הכוח לכרות חוזה שאוב מהסכמת� של הצדדי�, כאמור לעיל

חריגי� אי� הדי� מגביל� בקביעת תוכנו של החוזה ואי� הוא מתלה את כריתתו ברצונו של 
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יני הכריתה מגוו� ע� זאת לד.  זו א� מהות� הגרעינית של דיני הכריתה2.איש זולת�

דיני הכריתה מבקשי� . תפקידי� נוספי� החורגי� מקביעתו של חופש החוזי� כעקרו� יסוד

בפרק זה . להתמודד ע� כמה בעיות פתולוגיות המתעוררות ביצירתה של ההסכמה החוזית

ולאחר מכ� נעבור לדו� באופני� השוני� שבאמצעות� , נדו� ראשית במהות� של בעיות אלה

  .  עמ� דיני הכריתהמתמודדי�

  הבעיות המתעוררות בתהלי� הכריתה  .1

  קושי בזיהויו של רגע הכריתה )א(

מעשה הכריתה יוצר הבחנה דיכוטומית בי� הצהרות נטולות נפקות בעול� המשפט לבי� 

 האפשרות המעשית לזהות את 3.מחויבויות שהמשפט מכיר בה� ומקנה לה� תוק� מחייב

ע� זאת זיהויו של רגע קריטי זה אינו תמיד נקי . חשיבות רבהרגע הכריתה היא אפוא בעלת 

ולעתי� משא ומת� , לעתי� מה שנחזה כהסכמה אינו מבטא מפגש רצונות אמיתי. מקשיי�

התקשורת בי� . למעשה השתכלל לכדי חוזה תק�, שנדמה היה לאחד הצדדי� כי נכשל

ניטיבי להביע מסרי� שיבוש זה עשוי לנבוע מ� הקושי הקוג. הצדדי� עלולה להשתבש

ועשוי לנבוע מתקלה בפעולתו של אמצעי התקשורת המשמש את הצדדי� , ולקלט�

  . בהעברת המסרי� ביניה�

בהירות באשר לתוקפו המחייב של ההסכ� עלולה בתורה להוביל לשורה של �אי

עלול , צד הטועה לחשוב כי נקשר חוזה אשר למעשה לא נכרת. תוצאות בלתי רצויות

וכ� לאבד הזדמנויות חוזיות חלופיות , ופ� בלתי רצוי בהסתמכות על אותו חוזהלהשקיע בא

א� כי , בדומה לכ� צד הטועה לחשוב כי לא נקשר חוזה. שהיו אחרת מניבות לו רווח

  . עלול להימנע מהשקעה רצויה בהסתמכות או להתקשר בחוזי� נוגדי�, למעשה נכרת

הבהירות הנוגעת �יבי במזעורה של אידיני הכריתה עשויי� למלא תפקיד קונסטרוקט

כמה מ� הכללי� המרכזיי� של דיני הכריתה ניתני� , ואכ�. לתוקפו המשפטי של ההסכ�

העיקרו� המנחה את דיני הכריתה בהקשר זה הוא עקרו� ההקצאה של . להצדקה בדר� זו

צוי דיני הכריתה מסבי� את נזקי התקלה אל הצד אשר מ. עלות התקלה אל המונע הזול שלה

בכ� ה� מתמרצי� את הצדדי� לפעול מלכתחילה באורח . היה בעמדה נוחה יותר למנעו

בהקשר זה יידונו הכללי� הנוגעי� לרכיב . יעיל למניעת השיבוש בתקשורת ביניה�

  . על גמירת הדעת ולדרישות הכתב והמסוימות" העדה"ה

 
 ). חוק החוזי� הכללי– להל� (118ח " ס,�1973ג"תשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 24ראו סעי�    2
 12ראו סעי� . לב במשא ומת� חוזיות משו� חוסר תו��א� יש בהצהרות הטרו� אלא, זאת   3

 .הכללילחוק החוזי� 
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  חוזית�אופטימלית בהסתמכות טרו	�השקעה תת )ב(

להתעורר במהל� המשא ומת� לכריתת חוזה נוגע לתמרי� החסר של קושי נוס� שעשוי 

עצ� הפניית המשאבי� לצור� ניהול המשא ומת� . חוזית�הצדדי� להשקיע בהסתמכות טרו�

כ� ג� ההחלטה לוותר על הזדמנויות אלטרנטיביות בעת . היא השקעת הסתמכות כזאת

ד שכנגד כתנאי לנכונותו ניהול המשא ומת� או ההחלטה לעמוד בדרישות ס� שהעמיד הצ

דיני הכריתה מבקשי� בי� היתר לעודד את הצדדי� להשקיע בהסתמכות . להתקשר בחוזה

  .כלומר א� ורק א� תשואתה של ההשקעה עולה על עלותה, באופ� יעיל

בהיעדר יד מכוונת מתעורר החשש כי רמת ההסתמכות בה יבחרו הצדדי� בשלב 

: חשש זה נובע משתי בעיות מובחנות זו מזו. ליתחוזי תהיה נמוכה מזו האופטימ�הטרו�

לאחר השקעת ההסתמכות עלותה של . אשר נדונה בחלק הקוד�, האחת היא בעיית הסחט�

לפיכ� צד המשקיע בהסתמכות טר� כריתת החוזה מסתכ� כי לא . ההשקעה הופכת לשקועה

שרות צד נניח כי בטר� סוכמו תנאי ההתק, כ� למשל. יוכל להבטיח את החזר השקעתו

 –בעת המשא ומת� העלות . 120� כדי להגדיל את הרווח החוזי ב100משקיע עלות של 

המשא ומת� נסב . ולפיכ� אינה משפיעה על תנאי ההתקשרות,  כבר שקועה– 100בגובה 

אול� בשלב זה איש אינו . 120 בגובה –אפוא רק על אופ� חלוקת התשואה על ההשקעה 

השאלה כיצד תחולק .  לפחות100 בתשואה יעמוד על תוקע לידו של המשקיע כי חלקו

שלעתי� לא יהיה די בו , התשואה נגזרת מכוח המיקוח היחסי שלו בעת ניהול המשא ומת�

א� בהיעדר ביטחו� ביכולת ההחזר של עלות . כדי להבטיח החזר של מלוא עלות ההשקעה

אחד לחשש זהו אפוא טע� . ההשקעה עשויה שלא להתבצע כלל מלכתחילה, ההשקעה

   4.חוזי�חסר בשלב הטרו��מפני הסתמכות

החשש השני נובע מ� הקושי של הצד המסתמ� להערי� את ההסתברות כי הצד שכנגד 

נניח למשל כי ראוב� מצהיר כי א� . להתקשר עמו בחוזה, בסופו של התהלי�, יהיה נכו�

נניח עוד . לכרות עמו חוזה, בהסתברות גבוהה, אז ייאות, שמעו� יעמוד בתנאי ס� מסוימי�

בהתחשב בהסתברות הכריתה , כי ההשקעה בקיומ� של תנאי הס� היא יעילה

? הא� לאור הכרזתו זו של ראוב� יבצע שמעו� את ההשקעה האמורה. האובייקטיבית

תברות שמעו� יודע כי לראוב� כדאי להצהיר על קיומה של הס. התשובה היא כי לא בהכרח

משו� שמנקודת מבטו של ראוב� , זאת. אפילו א� היא למעשה נמוכה, כריתה גבוהה

ואי� בצדה כל עלות לראוב� , השקעתו של שמעו� תגדיל את הרווח החוזי א� החוזה ייכרת

 
4   Richard Craswell, Offer, Acceptance, and Efficient Reliance, 48 STAN. L. REV. 481 

(1996); Lucian Arye Bebchuk, Omri Ben-Shahar, Precontractual Reliance, 30 J. LEGAL 

STUD. 423 (2001); Avery Katz, When Should an Offer Stick? The Economics of 
Promissory Estoppel in Preliminary Negotiations, 105 YALE L.J. 1249 (1996).  
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בהיעדר סיכו� להפסדי� יבקש אפוא ראוב� לתמר� את שמעו� . א� החוזה לא ייכרת

עלול שלא , בהבינו את טיב האינטרס של ראוב�, מעו�א� ש. להשקיע מעבר למידה היעילה

הקושי להעביר מסרי� , במילי� אחרות. אפילו כאשר ההשקעה יעילה, להשקיע מלכתחילה

 דיני הכריתה מתמודדי� ע� 5.חסר�אמיני� בעת המשא ומת� עלול להוביל להסתמכות

י תו� הלב דינ. חסר באמצעות הכללי� הנוגעי� להצעה בלתי הדירה�החשש להסתמכות

מיועדי� א� ה� להשפיע על תמרי� ההסתמכות בשלב , דבפרק אשר יידונו , במשא ומת�

  . זה

  מזעור עלויות עסקה   )ג(

. דיני הכריתה קובעי� אילו מסרי� והתנהגויות נדרשי� כדי להביא לידי כריתת חוזה

יתתו של נוגע לעלות כר, ההיבט אחד. לקביעה זו השלכה על עלויות העסקה בשני היבטי�

נוגע לעלות הנדרשת לש� הימנעות , ההיבט האחר; חוזה ששני הצדדי� מעונייני� בכריתתו

בי� שני ההיבטי� הללו מתקיי� . מכריתת חוזה כאשר אחד הצדדי� אינו מעוניי� בכריתתו

כ� , ככל שנדרשי� מסרי� אקטיביי� ובהירי� יותר כתנאי לכריתת החוזה: קונפליקט

וככל ; ונעשה זול יותר להימנע מחוזה בלתי רצוי, וזי� רצויי�מתייקרת כריתת� של ח

כ� מוזלת הכריתה , לש� הכרה בכריתת החוזה שמספיקי� מסרי� פסיביי� ועמומי� יותר

  . ומתייקרת ההימנעות ממנה

הוא אפוא זה הממזער את מצר� העלויות הכרוכות , מנקודת מבט זו, הדי� האופטימלי

.  דיני הכריתה אפשר להצדיק ג� על יסוד השפעת� בהיבט זהאת. בכריתה ובהימנעות ממנה

  . קיבול בשתיקה וחזקת הקיבול, בהקשר זה יידונו להל� הכללי� הנוגעי� לקיבול בהתנהגות

  ניתוח כלכלי של הכללי� המרכזיי� בדיני הכריתה  .2

  העדה על גמירת דעת )א(

הדרישה .  דעת� להתקשר בוהתנאי המרכזי לכריתת חוזה הוא כי הצדדי� יעידו על גמירת

החוזה אינו נכרת ע� גיבושו של . עליה" העדה"איננה לגמירת הדעת כשלעצמה כי א� ל

כפי שמעידי� עליו , מפגש רצונות אלא ע� גיבושו של ביטוי חיצוני למפגש הרצונות

 
. די� מרכזיי� פסקיחוזי עשויה לספק הסבר ל�התנהגות סחטנית ואופורטוניסטית בשלב הטרו�   5

; Hoffman v. Red Owl Stores, Inc., 26 Wis. 2d 683, 133 N.W.2d 267 (1965), למשל, ראו
 ,Jason Scott Johnston ;)1983 (579) 1(ד לז"פ, זפניק' שכו	 עובדי� נ 829/80א "ע

Communication and Courtship: Cheap Talk Economics and the Law of Contract 
Formation, 85 VA. L. REV. 385 (1999) .  
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, א� העידו הצדדי� על רצונ� המשות� לכרות חוזה. דבריה� של הצדדי� והתנהגויותיה�

וא� רצו בכ� ; וזה נכרת אפילו א� היה הדבר מנוגד לרצונו הפנימי של מי מה�הרי שהח

הרי שמעשה הכריתה לא , שניה� באופ� פנימי א� מי מה� לא ביטא רצו� זה כראוי

  . השתכלל

את ההתמקדות בביטוי החיצוני של הרצו� אפשר להסביר בתכלית� של דיני הכריתה 

מקורו של כשל זה עשוי להיות . תי בי� הצדדי�למזער את העלויות הנובעות מכשל תקשור

אפשרות אחת היא כי המסר המובע אינו משק� נאמנה את רצונו הפנימי של הצד : בשניי�

ועל כ� המונע היעיל יותר , זוהי תקלה הנובעת מדר� העברתו של המסר. אשר הביע אותו

א� בתהלי� , לכהאפשרות שנייה היא כי רצונו של המשדר הובע כה. שלה הוא הצד המשדר

המונע . ובעקבותיה הוא הוב� לא נכו�, עיבודו של המסר בתודעתו של הנמע� חלה תקלה

תכליתו הרצויה של הדי� היא להבטיח כי כל אחד . היעיל יותר של תקלה זו הוא הצד הקולט

ובכ� יתרו� את חלקו למניעת ,  יפעל ללא רשלנות בתחומו– המשדר והקולט –מ� הצדדי� 

, כפי שנקבע בחוק החוזי� ופורש בפסיקה, כלל ההעדה על גמירת הדעת. שורתיהכשל התק

  .באשר הוא מסב את עלות התקלה אל הצד הרשל�, מגשי� תכלית זו

  דרישות הכתב והמסוימות )ב(

הכתב והמסוימות טומני� בחוב� יתרונות מובהקי� שלאור� יחפצו הצדדי� לקיימ� לעתי� 
י� בידי הצדדי� להגדיר במדויק את היק� חיוביה� ובכ� הכתב והמסוימות מסייע. קרובות

ה� מצמצמי� את ההסתברות כי יתפתח סכסו� משפטי . הבנות�תורמי� למניעת� של איה� 
  . ומפחיתי� את עלויותיו של סכסו� כזה כאשר הוא מתפתח
המתבטא בייקור� של עלויות , ע� זאת לדרישות הכתב והמסוימות ג� חיסרו� מובהק

לעתי� קרובות ה� מעדיפי� לכרות , ל א� יתרונותיו של הכתב מבחינת הצדדי�ע. העסקה
למרות חשיבותה של המסוימות לא תמיד ה� מקפידי� . חוזי� בעל פה או בהתנהגות

 ויתורה). טלו למשל לקוח המזמי� משקה במסעדה מבלי לברר תחילה את מחירו(לקיימה 
ערכה הכולל של העסקה ובהסתברות על הכתב והמסוימות נובע מ� העובדה שבהתחשב ב

  . קיומ� כרו� בעלויות עסקה גבוהות מדי, הנמוכה כי יתפתח סכסו� משפטי במורד הדר�
 של דרישות הכתב הקוגנטילאור זאת עולה השאלה כיצד נית� להצדיק את אופיי� 

א� בחרו הצדדי� לוותר על הכתב או להותיר תנאי� מסוימי� בלתי , לכאורה. והמסוימות
 הא� אי� בכ� כדי להעיד על רצונ� בדיוק בחוזה – ובכ� לחסו� בעלויות עסקה –ורטי� מפ

  ? מדוע לשלול את כוח� לקבוע את ההסדר הרצוי בעיניה�? כזה
א� הצדדי� עלולי� . טע� אפשרי אחד נעו� בחשש לרציונליות מוגבלת של הצדדי�

הרי ,  משמעויותיולהתחייב בחוזה מתו� דח� אימפולסיבי וללא שקילה מושכלת של
שיש בו כדי למנוע כריתה של , שדרישות הכתב והמסוימות עשויות לשמש בתפקיד מרס�

עשוי לנבוע מ� ההשפעה שיש להיעדר� של כתב , או חלופי, טע� נוס�. חוזי� בלתי רצויי�
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בהיעדר הסכמה על פרטיה . הכרוכות בהתדיינות משפטית, ומסוימות על עלויות המערכת
עלויות ההתדיינות , ובהיעדר תיעוד כתוב של הסכמות אלה, ותר של העסקההיסודיי� בי

המקיימת את ההלי� , בחלק מעלויות אלה נושאת המדינה. צפויות לעלות באופ� ניכר
בהחליט� א� ועד כמה להשקיע בהפחתת ההסתברות להתדיינות , הצדדי�. השיפוטי
חובות . במניעתו של הסכסו�עלולי� להחצי� עלויות אלה ולהשקיע מעט מדי , משפטית

  . הכתב והמסוימות עשויות אפוא להתפרש כאמצעי להפנמתה של השפעה חיצונית זו
משו� , היא כי בהצדקה האחרונה אי� ממש) ב� שחר(ע� זאת עמדתו של אחד מאתנו 

שאת ההשפעות החיצוניות שמטילי� הצדדי� על המדינה אפשר להפני� באמצעות גביית 
באופ� אשר יגל� את עלויותיו של ההלי� , בעת הגשת התביעה, וספתאו אגרה נ, תשלו�
א� קשה להצדיק על בסיס זה את החלת� של , והיות שאי� הכרח לסבסד את ההלי�. במלוא�

היא כי ) יה'פרוקצ(לעומת זאת עמדתו של האחר . כללי הכתב והמסוימות ככללי� קוגנטיי�
משו� ,  של הסבסוד היא פתרו� מוקשההפנמת� של ההשפעות החיצוניות באמצעות הסרתו

סבסוד ההלי� מוזיל את עלות . שתסוכל א� הסבסוד יופסק, שהסבסוד משרת תכלית אחרת
ככל שעלויות ההתדיינות . התביעה לצדדי� ובכ� מחזק את כוחו המחייב של החיוב החוזי

פוחת ובהתא� לכ� , כ� האיו� בתביעה עקב הפרה מאבד מאמינותו, גבוהות יותר לצדדי�
ובהנחה , לפיכ� סבסוד מסוי� עשוי להיות רצוי. ערכה של ההסכמה החוזית מלכתחילה

א� אפשר להפחית עלויות . הרי שבד בבד יש להבטיח כי הצדדי� לא ינצלוהו לרעה, שכ�
 זו הנדרשת לש� קיו� הכתב והמסוימות –התדיינות כבדות באמצעות השקעה טריוויאלית 

  . ייב את הצדדי� לבצע השקעה זו הרי שעשוי להיות מקו� לח–
הרי שהצדקה זו , ככל שאופיי� הקוגנטי של דרישות הכתב והמסוימות נית� להצדקה

קיומ� הוא תולדה של התנהגות אופורטוניסטית של אחד �נחלשת במידה רבה כאשר אי
נניח למשל כי צד ממתי� לקיו� חיוביו של חברו ולאחר מכ� מבקש . הצדדי� למשא ומת�

במקרי� אלה התכלית .  מקיו� חיוביו שלו על יסוד היעדר� של כתב או מסוימותלהתחמק
מחייבת דווקא להכיר , או הבנה מוגבלת של הדי�, להג� על צדדי� בעלי רציונליות מוגבלת

התכלית לחסו� בעלויותיה , בדומה לכ�. קיומה של החובה�בתוקפו של החוזה על א� אי
ה דווקא לחייב הרתעה של התנהגות אופורטוניסטית עשוי, ככל שהיא עומדת, של המדינה

הבחנות .  שאלמלא היא לא היה מתעורר הצור� בהתדיינות משפטית מלכתחילה–מעי� זו 
הקובע כי דרישות הכתב והמסוימות ה� אמנ� , אלה מתיישבות ע� הדי� הנוהג בישראל

 של עקרו� תו� הלב ככלל ידו, אול� בעת התנגשות ביניה� לבי� עקרו� תו� הלב, קוגנטיות
   6.על העליונה

 
. )1996 (185) 1(נד "פ, גיא' קלמר נ 986/93 א"הלכה זו נקבעה בע, באשר לדרישת הכתב   6

נילי כה� ודניאל פרידמ� ראו . דרישת המסוימות רוככה במידה רבה לנוכח בעיה זו בדיוק
 .והפסיקה המצוטטת ש� )א"תשנ( 8.17סעי�  ,282�284  כר� אחוזי�
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  הצעה בלתי הדירה והחזרה ממנה  )ג(

א� לפני שהניצע , הצעה בלתי הדירה כובלת את המציע להצעתו כבר ע� מסירתה לניצע

כבילה מוקדמת זו עשויה . וממילא לפני שהחליט א� לקבלה א� לאו, הספיק לשקלה

כ� . השקעת הסתמכות ניכרתלהידרש כאשר עצ� לימוד ההצעה על ידי הניצע מהווה 

, הצעה לשיתו� פעולה עסקי עשויה לחייב בחינה מורכבת של פעילויות הצד שכנגד, למשל

זכויותיו וחבויותיו החוזיות וטיבו של הער� , איכות ההנהלה והעובדי�, איתנותו הפיננסית

סחר בחינה מדוקדקת זו מכונה לעתי� בחיי הכלכלה והמ. המוס� הצפוי מ� המיז� המשות�

וכל מי שחווה בחינה מעי� זו יכול להעיד על עלויותיה , )”due diligence“(בדיקת נאותות 

באשר היא מניבה תשואה , השקעה זו בלימוד ההצעה היא השקעת הסתמכות. הגבוהות

  . חיובית א� ורק א� בסופו של דבר נכרת החוזה

וההצעה , שלעילכבדוגמה , בנסיבות שבה� היקפה של ההסתמכות הנדרשת הוא ניכר

חסר אשר תוביל בתורה לדחיית� של הצעות א� �הרי שהניצע ייטה להסתמכות, היא הדירה

על הטעמי� להסתמכות (כאשר יש בה� פוטנציאל לשיפור רווחת� המשותפת של הצדדי� 

. במנגנו� ההצעה הבלתי הדירה יש כדי להביא כשל זה על תיקונו). .2. אסעי�החסר ראו 

הרי שהסתמכות הניצע לא תוגבל עקב החשש כי המציע יחזור , ב להצעהכאשר המציע מחוי

ובהינת� קיבוע� של תנאי ההצעה ההסתמכות א� לא תצומצ� עקב ; בו מנכונותו להתקשר

חסר יבואו אפוא על �שתי הבעיות אשר היו עשויות להוביל להסתמכות. חשש לסחטנות

  . פתרונ�

  התנהגות וחזקת הקיבולקיבול ב, קיבול בשתיקה, קיבול מפורש )ד(

דיני הכריתה כאמור מגדירי� את אופיי� של המסרי� שעל הצדדי� לבטא כדי שהדי� יכיר 

וה� על עלות , בכ� ה� משפיעי� ה� על עלות כריתתו של חוזה. בהסכמת� כבחוזה מחייב

ככל שנדרשי� מסרי� בהירי� ומפורשי� יותר לש� כריתת . ההימנעות מכריתתו של חוזה

לפיכ� תכלית� של דיני . כ� עולה עלות הכריתה ופוחתת עלות ההימנעות ממנה, החוזה

זמנית מטיבה של �היא למזער את מצר� העלויות המושפעות בו, מנקודת מבט זו, הכריתה

  . הדרישה המשפטית

מעשה �אי. כריתת חוזה מחייבת הבעת רצו� מפורשת ואקטיבית, על פי הכלל הבסיסי

כלל זה משק� את העובדה שמספר . ה להעדה על גמירת דעתככלל אינו מספק את הדריש

טלו למשל הצעות המשוגרות . ההצעות הנדחות עולה לאי� שיעור על אלה המתקבלות

הודעות דואר אלקטרוני או התקשרויות , בתפוצה צרכנית רחבה באמצעות מכתבי�

 הצגת חלו� או טלו הצעות לציבור המתפרסמות באמצעות מודעה או; טלפוניות אוטומטיות

, לו נדרש סירוב מפורש כדי להימנע מקשירת הקשר החוזי בגי� הצעות מעי� אלה. ראווה

במציאות מסוג זה הצעות רבות היו , יתרה מזאת. הרי שעלויות הדחייה היו מרקיעות שחקי�
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 לא משו� רציות� אלא א� משו� שעלות דחיית� היתה עולה על –מתקבלות בשתיקה 

סימטרי בי� מספר ההצעות הנדחות �בהינת� יחס א. ות החוזיתהמטרד הכרו� בהתקשר

   7.כלל בסיסי זה משרת אפוא את תכלית מזעור� של עלויות העסקה, לאלה המתקבלות

שהמשות� לה� הוא כי בכול� , ע� זאת דיני הכריתה מכירי� בכמה חריגי� לכלל זה

אשר התנהגותו של כ. מתהפ� שיעור� היחסי של ההצעות המתקבלות לעומת אלה הנדחות

הרי , הניצע מאופיינת בכ� שלא נית� לפרשה באופ� סביר אלא כהבעת רצו� להתקשר בחוזה

כאשר הניצע מתחיל בביצוע חיוביו על פי , למשל. שנית� לראות בה העדה על גמירת דעת

הרי שנית� לראות בכ� , שאי� יסוד להנחה כי היה מבצע� אלמלא רצה בקשר החוזי, החוזה

או כאשר הניצע הזמי� את ההצעה א� לא . � א� הסכמתו לא הובעה באופ� מילוליקיבול א

   8.הרי ששתיקתו עשויה להתפרש כקיבול, הגיב לה לאחר שנמסרה לו

מעשה כהעדה על גמירת דעת כאשר בהצעה אי� אלא כדי לזכות �הדי� מכיר באי, לבסו�

 ההצעות המתקבלות עולה ההנחה היא כי שיעור, מטעמי� מובני�, במקרה זה. את הניצע

ואילו , לפיכ� בנסיבות אלה שתיקה מספיקה לש� כריתת החוזה. על אלה שנדחות

   9.ההימנעות מכריתה מחייבת פעולה אקטיבית ומפורשת

   חובת תו� הלב במשא ומת�  .ד

ע� זאת זכויות וחובות משפטיות . הסכ� הופ� מחייב מבחינה משפטית רק לאחר שנכרת

וזאת אפילו א� בסופו של התהלי� החוזה לא נכרת , לפני שנכרת החוזהעשויות לצמוח ג� 

   10.הלב במשא ומת��בחובת תו�, בעיקרו של דבר, מקור� של חובות וזכויות אלה הוא. כלל

בפרק זה נדו� תחילה במאפייניה הכלליי� של חובת תו� הלב במשא ומת� ובהצדקות 

. ו� ביישומיה הקונקרטיי� של החובהלאחר מכ� נעבור לד. לקיומה מנקודת מבט כלכלית

 
 Avery Katz, Transaction Costs and the Legalג�ראו . הכללילחוק החוזי� ) ב(6סעי�    7

Mechanics of Contract Formation: When Should Silence in the Face of an Offer be 
Construed as Acceptance?, 9 J.L. ECON. & ORG. 77 (1993); Avery Katz, The Strategic 
Structure of Offer and Acceptance: Game Theory and the Law of Contract Formation, 

89 MICH. L. REV. 215 (1990). 
לה נסיונל חברה ישראלית  723/80א "ע, ראו למשל. כ� קורה לעתי� קרובות בעסקאות ביטוח   8

 .)1982 (714 )2(ד לו"פ, חיי�' מ נ"לביטוח בע
 .הכללי לחוק החוזי� 7 סעי�   9
כגו� , במהל� המשא ומת� עשויות לצמוח זכויות וחובות ג� מכוח מקורות משפטיי� נוספי�   10

ע� זאת הדיו� במקורות אלה חורג . דיני עשיית עושר ולא במשפט או דיני המכר, דיני הנזיקי�
 . ממסגרתו של פרק זה
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. היא אינה חובה יחידה כי א� אגד של חובות. חובת תו� הלב אינה עשויה מעור אחד

שהגשמת� מחייבת שימוש , ביסוד� של חובות המשנה השונות עומדות תכליות שונות

: נדו� אפוא בנפרד בכמה מיישומיה המרכזיי� של החובה. באסטרטגיות רגולטוריות שונות

ניהול משא ומת� ; חובת הגילוי; ממשא ומת�) ואופורטוניסטית(איסור על פרישה מאוחרת 

  . והפרת עקרו� השוויו� במכרז פרטי; ללא כוונת התקשרות

  מאפייני� כלליי�– חובת תו� הלב במשא ומת�   .1

על פי . ההצדקות הקונוונציונליות לחובת תו� הלב אינ� נשענות על שיקולי יעילות

, המחוקק בהקשר זה זנח את שיקולי היעילות לטובת ערכי� אחרי�, המקובלתההשקפה 

ע� זאת מ� הניתוח הכלכלי עולה כי לא . התחשבות והגנה על החלש, אלטרואיז�, כגו� אמו�

אלא שהיא א� הכרחית , זו בלבד שחובת תו� הלב אינה סותרת את תכלית היעילות

כשיר לשיפור רווחת� המשותפת של משו� שחובת תו� הלב משמשת מ, זאת. להגשמתה

 בי� בדר� של מניעת הבזבוז הכרו� בהתנהגות אופורטוניסטית ובי� בדר� של –הצדדי� 

ההתבוננות שמציעה הגישה הכלכלית . השלמת חללי� בחוזה בדר� המתיישבת ע� רצונ�

 לאוס� – ש� קיבוצי –תו� הלב הוא תווית . על חובת תו� הלב היא התבוננות תוצאתית

מ� הניתוח הכלכלי של חובת . כללי� שיש לאמצ� כדי להבטיח את יעילות המשא ומת�ה

: כלכליי��תו� הלב עולה כי בדר� כלל השיקול הכלכלי עולה בקנה אחד ע� אלה הלבר

אול� בשל הבסיס הנורמטיבי . התנהגות מתחשבת והגונה היא ככלל ג� התנהגות יעילה

� כמוב� הכרח הגדרתי כי התלכדות זו תישמר המובח� שעליו מושתת הניתוח הכלכלי אי

  . בכל סוגיה וסוגיה

  פתרו� לדילמת האסיר– חובת תו	 הלב  )א(

מגולמת , מטעמי יעילות, הצדקה כללית לנחיצותה של חובת תו� הלב במשא ומת�

בעת המשא ומת� כל צד בוחר א� לנקוט . בהשקפה כי היא משמשת פתרו� לדילמת אסיר

או , המבקשת להגשי� את האינטרס המשות� של הצדדי�, "יונית"באסטרטגיה 

צד המגלה , כ� למשל. שתכליתה להגשי� את האינטרס העצמי בלבד, "נצית"באסטרטגיה 

נוהג באופ� , ביזמתו מידע פרטי א� שהגילוי עשוי להפחית את חלקו ברווח החוזי הכולל

" לסטות"לכל צד אינטרס ". ינצ"צד המנצל את מצוקתו של האחר נוהג באופ� , מנגד". יוני"

וזאת ללא תלות בשאלה כיצד נוהג כלפיו הצד , מ� המתכונת היונית ולנהוג באופ� נצי

לצד האחר כדאי להסתיר את , בי� א� צד אחד חוש� מידע ובי� א� לאו, למשל. שכנגד

בי� א� צד אחד מנצל את . המידע שברשותו ולמצות ממנו את מלוא היתרו� הפרטי

א� . לצד האחר כדאי לנצל את מצוקותיו של הראשו�, ל הצד האחר ובי� א� לאומצוקותיו ש

. הרי שבשיווי משקל שני הצדדי� צפויי� לנהוג כנצי�, הואיל ותמרי� זה פועל באופ� הדדי
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שבגדרו , אפילו כאשר שניה� ככלל היו מעדיפי� להימצא בשיווי משקל שיתופי יותר, זאת

היא פוגעת :  נצית של שני הצדדי� מובילה לאבד� רווחההתנהגות. שניה� נוהגי� כיוני�

גילוי מידע מונע מ� הצדדי� �אי, כ� למשל. ביעילותו של החוזה ומייקרת את הלי� כריתתו

לאבד� של הזדמנויות רצויות , גור� להשקעות מיותרות, לתכנ� את העסקה באופ� מושכל

י הצד שכנגד ינהג כנ� עלולה בד בבד הציפייה כ. וא� להחלטות התקשרות שגויות, יותר

, ה� עשויי� לבדוק כל מצג של היריב לעומקו": התגוננות"להוביל את הצדדי� להשקיע ב

השקעות . לרכוש ייעו� משפטי יקר וכיוצא בזה, להשקיע עלויות מיותרות באיסו� מידע

חובת תו� . משו� שנית� לחסכ� באמצעות התנהגות יונית, אלה בהתגוננות מהוות בזבוז

 ומחייבת –היא מאפשרת לצדדי� . הלב מתקנת אפוא את הכשל שיוצרת דילמת האסיר

שיתו� פעולה זה דרוש לא .  לקיי� את ההסדר המקד� את רווחת� המשותפת–אות� 

 .משיקולי� מוסריי� או אלטרואיסטיי� אלא משיקולי יעילות והגדלת הרווחה
 הלב ה� על פי רוב חובות מ� האמור לעיל עולה כי החובות המגולמות בעקרו� תו�

שהצדדי� היו מסכימי� לאמ� מרצונ� לו כרתו הסכ� מקדמי באשר לכללי המשחק שיחולו 

להימנע , ככל שלצדדי� חשובה היכולת להסתמ� על מצגי� הדדיי�. בתהלי� המשא ומת�

הרי שכללי התנהגות המשרתי� מטרות , הבנות ולהביא לסיו� מוצלח של המשא ומת��מאי

חובת תו� הלב אפוא אינה אלא הוראה משלימה המחקה את . נכללי� בהסכ� כזהאלה היו 

להקדי� כל משא ומת� בריטואל כריתה של , או בלתי מעשי, הואיל ויקר. רצו� הצדדי�

  ". מ� המד�"הדי� מספק הסכ� שכזה , הסכ� מקדמי

אפשר ועליה ל, על חובת תו� הלב להיות דיספוזיטיבית בלבד, מוב� שעל פי ראייה זו

אול� מקובל בדי� הישראלי . לצדדי� שאינ� חפצי� בכלל משחק זה או אחר להתנות עליו

כ� שאי� הצדדי� רשאי� לכרות הסכ� מקדמי , לסבור כי חובת תו� הלב היא קוגנטית

התשובה ? הא� בכ� יש משו� סתירה לעקרונותיו של הניתוח הכלכלי. הפוטר אות� מעולה

זאת משו� .  ניכרת ממה שעשוי להיראות במבט ראשו�היא כי סתירה זו חלשה במידה

אמנ� אי� בכוחה של . שבמובני� רבי� אופיו הקוגנטי של עקרו� תו� הלב הוא מדומה בלבד

א� לעתי� קרובות יש בה , הסכמת הצדדי� כדי לשלול את תחולתה של חובת תו� הלב ככזו

חובת תו� הלב , כ� למשל. כדי להוציא את ההתנהגות הרלוונטית מגדר תחולתו של האיסור

א� למרות זאת יש להניח כי א� . עשויה לשלול את זכות הפרישה המאוחרת מ� המשא ומת�

והחלטות , הצדדי� הסכימו מראש כי תישמר הזכות לפרישה מאוחרת מטעמי� מסוימי�

הרי שפרישה מאוחרת בנסיבות אלה לא , ההסתמכות של הצד שכנגד התבססו על כ�

חובת תו� הלב עשויה לחייב את בעליו של מכרז פרטי , בדומה לכ�. ובהתיחשב כהפרת הח

א� א� בעל המכרז הודיע מראש כי הוא עשוי . לנהוג בשוויו� כלפי המתמודדי� השוני�

והמתמודדי� כלכלו את , לקבל בסופו של התהלי� ג� הצעות שלא עמדו בתנאי המכרז
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הוא לא ייחשב כמי שהפר את חובת הרי שבקבלת הצעה כזאת , צעדיה� על סמ� הודעה זו

   11.תו� הלב

ואילו ; היא ככלל איננה מתבצעת בהסכמה, כאשר התנהגות היא אופורטוניסטית, אכ�

. כלל את אופיה האופורטוניסטי של ההתנהגות�שוללת בדר�, כאשר היא ניתנת, הסכמה

 החובה אופייה הקוגנטי של. להסכמה אפוא נפקות גדולה על מרחב השתרעותה של החובה

 באופ� שאינו מביא –מתבטא אפוא רק בכ� שהצדדי� מנועי� מלהתנות עליה באופ� גור� 

אי� הדי� מכיר בהסכמה . לכלל ביטוי את אופייה הקונקרטי של ההתנהגות מושא ההסכמה

הצדדי� רשאי� "או כי , "הלב לא תחול על החוזה�חובת תו�"הקובעת באופ� כוללני כי 

, על ההסכמה להתייחס מפורשות להתנהגות מסוימת, שתוכר כתקפהכדי ". לרמות זה את זה

אופייה . באופ� המעיד על הבנתו המלאה של הנפגע הפוטנציאלי בדבר טיבה של ההתנהגות

אי� הוא שולל .  של ההסכמהאיכותההקוגנטי של החובה הוא אפוא אמצעי להבטחת 

  . כשלעצמו את נפקותה המשפטית של הסכמה רצונית ומלאה

   עיקרו� ולא כלל–חובת תו	 הלב  )ב(

חובת , "עקרונות"ל" כללי�"בהבחנה שבי� . לחובת תו� הלב שוליי� רחבי� של עמימות

אי� היא מתארת את טיבה של ההתנהגות הנדרשת ". עיקרו�"תו� הלב היא דוגמה מובהקת ל

היא מסתפקת בקביעתה של הנחיית מסגרת כללית ומותירה לבתי המשפט מרחב . לפרטיה

פרשנותה של החובה מתפתחת בהדרגה . ניכר של שיקול דעת בעיצוב תוכנה הקונקרטי

   .ולאור� תקופת זמ� ארוכה

כללי� ה� אמצעי ,  ככלל12.לשיטת הסדרה באמצעות עקרונות ישנ� יתרונות וחסרונות

כאשר גבולות האסור והמותר נהירי� יותר יכול . אפקטיבי יותר מעקרונות להכוונת התנהגות

שכיחות� של , מלבד זאת. הכפו� לנורמה לכלכל את מהלכיו באופ� ודאי יותרהפרט 

ע� זאת עקרונות . שכ� תוצאתו של ההלי� צפויה יותר, התדיינויות משפטיות נמוכה יותר

קביעת נורמה שלפיה על הצדדי� למשא . עמומי� נהני� ג� מיתרו� מובהק לעומת כללי�

ריכה השקעה מועטה בלבד של משאבי� מצדו מצ" לנהוג בדר� מקובלת ובתו� לב"ומת� 

אי� היא מחייבת עמידה מראש על דרכי ההתנהגות השונות שבה� עשוי צד . של המחוקק

או על דרכי ההתמודדות הרצויות ע� התנהגויות אופורטוניסטיות , לנהוג שלא בתו� לב

 
 א"ע; )1989 (441) 1(ד מג"פ, מ"בע' רביב משה ושות' מ נ"בית יולס בע 22/82נ "ראו ד   11

 ).1998 (562) 5(ד נב"פ, רעננה. מ.ר.ע' מ נ"קל בני	 בע 4850/96
 Louis Kaplow, Rules Versus Standards: An Economicראו זה סוגיה של כלכלי לניתוח   12

Analysis, 42 DUKE L.J. 557 (1992). 
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ת את עיצוב תוכנה הקונקרטי של הנורמה מותיר המחוקק להכרעתו של בי. לסוגיה�

  . המשפט

השימוש בעקרונות עשוי אפוא להיות רצוי בנסיבות שבה� לבית המשפט עדיפות על פני 

יתרו� זה בולט כאשר הפעילות . המחוקק ביציקתו של תוכ� פרטני בנורמה המשפטית

. שאת אופיי� הקונקרטי קשה לצפות מראש, האסורה עשויה ללבוש מגוו� רחב של צורות

כאשר טיבה ,  מכ� שאת מלאכתו הוא מבצע רק לאחר מעשהיתרונו של בית המשפט נובע

המדיניות המשפטית מתפתחת תו� הישענות על מידע קיי� וללא . של ההתנהגות נחש�

  . צור� לחזותו לפני מעשה ובאופ� היפותטי

האיסור על התנהגות אופורטוניסטית עשוי להצרי� שימוש בעיקרו� בשל הפני� הרבות 

, לחוסר יושר מגוו� רחב של היבטי� וצורות. ת עשויה ללבושוהמגוונות שהתנהגות כזא

ואי� זה אפשרי לאסור בנפרד על כל תוואי התנהגותי קונקרטי העומד בניגוד לתכליתה של 

. צורותיה של התנהגות אופורטוניסטית משתנות ומתחדשות ע� הזמ�, יתרה מזאת. הנורמה

הרי שהיו נמצאות , גויות קונקרטיותלו נוסחה הנורמה כאוס� של כללי� האוסרי� על התנה

על הנורמה לקבוע איסור כללי , כדי לסתו� את הפרצות. דרכי� חדשות לעקיפת האיסור

  . ולא כתיאור פרטני של התנהגויות קונקרטיות, המוגדר על פי התכלית העומדת ביסודו

 שאלה נפרדת היא מהו, מוב� שג� א� אפשר להצדיק את עצ� קיומ� של שולי עמימות

לאור יתרונותיו של הכלל הפרטני רצוי לקבוע ג� תוכ� . רוחב� האופטימלי של שוליי� אלה

שאת אופיי� נית� , קונקרטי בחובת תו� הלב ככל שהחובה נוגעת לדפוסי התנהגות שכיחי�

  . בדפוסי� שכיחי� אלה נדו� להל�. לצפות מראש בעלות נמוכה יחסית

  � קונקרטיי� מאפייני– חובת תו� הלב במשא ומת�   .2

  פרישה מאוחרת מ� המשא ומת� )א(

החל מרגע הכריתה הסתמכות� . ככלל כריתת החוזה היא הרגע שבו מתגבש החיוב החוזי

בעת הפרה הנפגע זכאי לתרופה המבטיחה את מלוא : של הצדדי� על החוזה היא מוגנת

 לתרופה או לכל הפחות, )תחת סעד האכיפה או פיצויי הציפייה(התשואה על הסתמכותו 

שבעקבות ההפרה לא הניבה את התשואה הצפויה , המבטיחה החזר בגי� עלויות ההסתמכות

לעומת זאת לפני כריתת החוזה ההסתמכות היא ככלל בלתי ). תחת פיצויי הסתמכות(ממנה 

הרי שבנזקי , וחוזה בסופו של דבר לא נכרת, א� צד הסתמ� על החוזה טר� כריתתו: מוגנת

מטע� זה . ואי� הדי� מגלגל אות� לפתחו של הצד שכנגד, ת בעצמוההסתמכות עליו לשא

שעל יצירתו , חוזי�נודעת חשיבות ליצירתו של קו הבחנה ברור בי� השלב החוזי לזה הטרו�

   ).)א.(1. גסעי�ראו (אמוני� דיני הכריתה 

, יש השקעות הסתמכות שרצוי, חוזית�על א� שלילת ההגנה על ההסתמכות הטרו�

הדוגמאות המובהקות לכ� ה� עלות ניהולו . לבצע לפני כריתת החוזה, הכרחיולעתי� א� 
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או ויתור ; עלות העמידה בתנאי ס� שמציב הצד השני למשא ומת�; של המשא ומת� עצמו

 נדונו שני חששות העלולי� להוביל לרמת )ב.(1. גסעי�ב. על הזדמנויות אלטרטניביות

ש האחד נובע מ� האינטרס של הצד שאינו החש: חוזי�הסתמכות נמוכה מדי בשלב הטרו�

 יאות באשר להסתברות כי בסופו של התהלי� – אופטימי מדי – מסתמ� להציג מצג כוזב

ואילו החשש השני נובע מחשיפתו של המסתמ� לסחטנות בעקבות ; לכרות את החוזה

  . בדמותה של ההצעה הבלתי הדירה, בפרק זה א� נד�� פתרו� אחד לבעיה זו. השקעתו

. ע� זאת מנגנו� ההצעה הבלתי הדירה אינו יכול לפתור את הקושי בכל מערכת נסיבות

מ� הטע� שבשלבי� המוקדמי� של המשא ומת� , לעתי� צד יירתע ממת� הצעה בלתי הדירה

המשא ומת� אינו תהלי� של מיקוח . הוא טר� השתכנע כי הוא עצמו מעוניי� בקשר החוזי

בטר� .  אודות הפוטנציאל הגלו� בהתקשרות החוזיתבלבד אלא ג� תהלי� של למידה על

  . הצעה בלתי הדירה עשויה על כ� שלא להינת�, הובררה מהותו של קשר זה

חובת תו� הלב . חוזי�נדרש אפוא פתרו� נוס� להשקעת החסר בהסתמכות בשלב הטרו�

� נחשוב ראשית על ההתמודדות של דיני תו� הלב ע. במשא ומת� עשויה לספק פתרו� כזה

לצד נתונה האפשרות לבצע השקעת : באמצעות הדוגמה הכללית הבאה, בעיית הסחט�

בהינת� .  שקלי�150�שתעלה את תועלתו מ� החוזה ב,  שקלי�100הסתמכות בעלות של 

השקעה זו היא , ההסתברות הגבוהה כי הצדדי� ירצו בסופו של התהלי� לכרות את החוזה

שכ� היא חושפת את המשקיע לסכנת , להתבצעע� זאת היא עלולה שלא . רצויה ויעילה

 150כדאי יהיה למשקיע לשל� עד , שני הצדדי� מביני� כי א� השקעה תבוצע: סחיטה

לעומת המחיר שהיה מוכ� לשל� לש� כ� , שקלי� יותר כדי למנוע את כישלו� המשא ומת�

 מ� ההשקעה תאפשר לו לסחוט, לפיכ� א� לצד השני נתו� כוח מיקוח. אלמלא ההשקעה

א� א� הסכו� הנסחט יעלה .  שקלי� יותר כתנאי לכריתת החוזה150הצד שהשקיע עד 

החשש מסחיטה . הרי שבסופו של דבר יצא המשקיע נפסד מהשקעתו,  שקלי�50בפרט על 

  . עלול אפוא לסכל את ההשקעה למרות יעילותה

א� המסתמ� , על פי דיני� אלה. כי דיני תו� הלב נכנסי� לתמונה, ע� זאת, כעת נניח

הרי שהוא , מסרב להיכנע לתביעותיו הסחטניות של הצד שכנגד ועקב כ� המשא ומת� נכשל

כיצד משפיעה התערבות משפטית זו על תמרי� .  שקלי�100זכאי לפיצויי הסתמכות בגובה 

בהתקיי� זכות זו לפיצוי ייקרה ההסתמכות את עלות כישלונו של המשא ומת� ? ההסתמכות

 שקלי� ה� 50, בהתא� לכ�.  שקלי� בלבד50�כי א� ב,  כבמקרה הקוד�, שקלי�150�לא ב

לפיכ� א� שהמסתמ� . כעת הסכו� המרבי שיוכל הצד שכנגד לסחוט ממנו עקב ההסתמכות

הוא צומצ� מספיק כדי , בפרט. חשש זה צומצ�, עדיי� חשו� למידה מסוימת של סחטנות
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ההשקעה לא תימָנע ,  תוצאה זובהינת�. להבטיח כי המסתמ� לא יצא נפסד מ� ההשקעה

  13.עקב החשש מסחטנות

החסר עשויה א� �הסתמכות, כזכור? חסר�הגור� להסתמכות, ומה באשר לטע� השני

ג� בנסיבות אלה . לנבוע מ� החשש כי הסתברות הכריתה נמוכה מכפי שהציג� הצד שכנגד

הטלת עלות . הכלל המזכה את המסתמ� בפיצויי הסתמכות צפוי לתק� את תמריצי ההשקעה

. ההסתמכות על הצד אשר אחראי למצג הכוזב גורמת לו להפני� את הנזק הנלווה למצגו

חובת . ולשוות אופי אמי� להצהרותיו, בכ� יש כדי להרתיעו מהצגת המצג הכוזב מלכתחילה

  . תו� הלב מפיגה אפוא ג� חשש זה

ת כאמצעי הניתוח שלעיל מצביע אפוא על היתרונות הגלומי� בפיצויי ההסתמכו

ע� זאת יש לשי� לב כי הניתוח . להרתעה מפני התנהגות אופורטוניסטית בשלב המשא ומת�

כי התנהגות , לאחר שמשא ומת� נכשל, מתבסס על ההנחה כי נית� לזהות בדיעבד

כאשר המשא ומת� . הנחה זו היא לעתי� קרובות מוקשה. אופורטוניסטית אכ� התרחשה

לקבוע א� ההסתברות שהוצגה מלכתחילה , פ� טיפוסיבאו, יהיה זה קשה, אינו צולח

יהיה זה , כאשר משא ומת� מגיע לידי מבוי סתו�, ובדומה לכ�. להצלחתו היתה מופרזת

או שמא מ� הטע� הפשוט , ההצלחה נבעה מתביעות סחטניות�קשה לקבוע בוודאות א� אי

  . ר החוזישלצדדי� הוברר כי אי� באפשרות� להפיק תועלת משותפת מ� הקש, יותר

משו� , קשיי� אלה מעוררי� ספק בדבר רציותו הכוללת של כלל הפיצוי בהקשר זה

נזק זה עשוי ללבוש שתי צורות . שהפעלת הכלל בנסיבות בלתי מתאימות עלולה להסב נזק

הרי , א� צדדי� עשויי� לחוב בפיצוי א� כשהתנהגות� היא ללא רבב, ראשית: עיקריות

בעקבות זאת .  מלהיכנס אל המשא ומת� מלכתחילהשכלל הפיצוי עלול להרתיע�

הפעלת הכלל בהיעדר התנהגות , שנית. הזדמנויות לקשר חוזי רצוי עלולות שלא להתממש

א� עלות . יתר בלתי יעילה של הצד המסתמ��אופורטוניסטית עלולה לגרו� להשקעת

המסתמ� הרי שהצד , ההשקעה מופנית לפתחו של הצד שכנגד ג� כאשר הוא נוהג כשורה

 
, וימותבנסיבות מס, ע� זאת התוצאה המנבאת השקעה אופטימלית רגישה להנחות שעשויות   13

וכי , ידי משתנה מקרי  נתונה עלyא� נניח לחלופי� כי התשואה, למשל. שלא להתקיי�
הרי שהשקעות יעילות עשויות שלא ,  לצדדי� לפני מועד הכריתהבררת מתyאליזציה של הרֵ

מניבה את x כי השקעה בעלותכדי לראות זאת נניח. גנה המשפטיתלהתבצע למרות הה
Hyהתשואה  x> בהסתברות p ,נניח עוד כי . ת היא אינה מניבה כל תשואהואחרHpy x> ,

בהינת� פיצויי הסתמכות המשקיע עשוי להיסחט בסכו� מרבי של . כ� ההשקעה יעילה ועל
Hy x− , באופ� אשר יעמיד את התשואה הפרטית על ההשקעה על( )( )H Hp y y x px− − = .

. כ� ההשקעה היעילה לא תבוצע למרות ההגנה המשפטית ועל, �xתשואה פרטית זו נמוכה מ
כ� ככלל  ועל,  בסיטואציה מעי� זו פיצויי ההסתמכות מצמצמי� את כוח הסחיטהע� זאת ג�

 . צפויי� להשפיע באופ� חיובי על תמרי� ההסתמכות
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ההשקעה נחזית בעיניו כאטרקטיבית יותר . אינו מפני� עוד את מלוא עלותה של ההשקעה

הוא צפוי אפוא להשקיע בהסתמכות ג� כאשר ההשקעה היא . מערכה החברתי האמיתי

 ערכו של עקרו� תו� הלב במשא ומת� בהקשר זה תלוי אפוא במידת הדיוק 14.בלתי יעילה

שהיא מקור החשש , ה של ההתנהגות האופורטונסיטיתשבה מאבח� בית המשפט את קיומ

כ� גדלה התועלת שעשויי� , ככל שבידו לזהותה באורח מדויק יותר. החסר�להסתמכות

הרי , אול� א� החשש לשגיאות שיפוטיות הוא כבד. הצדדי� להפיק מחובת תו� הלב

  . שהנזק שבהפעלת החובה עלול לעלות על תועלתה

באמצעות , ית הסחט� עשויה לבוא לידי פתרו� באופ� חלופייש בהקשר זה לזכור כי בעי

היא לקבוע כי צד , ברוח דומה, אפשרות נוספת. שנדו� לעיל, מנגנו� ההצעה הבלתי הדירה

 15.למשא ומת� המציג מצג בדבר תנאי ההתקשרות המקובלי� עליו יהא כבול למצגו

לאחר שהצד שכנגד משמעותה של כבילה זו היא כי בנסיבות שבה� צד חזר בו ממצג 

משו� , כלל זה עשוי לפתור את בעיית הסחט�. יחוב המציג בנזקי ההסתמכות, הסתמ� עליו

הניצג לא יחשוש עוד מסחיטה מאוחרת אשר תמנע את החזר עלות , שבהינת� המצג

, כפי שהוסבר לעיל, ומאחר שפיצויי ההסתמכות מותירי� מרחב סחטנות מסוי�. ההשקעה

  . בול עצמו במצג מלכתחילה ולעודד באופ� זה את ההסתמכותלמציג יהא תמרי� לכ

   חובת גילוי )ב(

ההצדקה הכלכלית לחופש החוזי� נסמכת על הניבוי לפיו החלטות התקשרות אוטונומיות 

בהנחה כי החלטות , ע� זאת, ניבוי זה מותנה. נוטות להוביל לכריתת� של חוזי� יעילי�

כא� יש להדגיש כי אי� .  לצדדי� באופ� סימטריההתקשרות מתקבלות על סמ� מידע הנתו�

�הוא עומד בעינו ג� כאשר נטועה בו אי; הניבוי תלוי בהנחה כי המידע הוא מלא דוקא

ודאות זו להיות משותפת לשני הצדדי� בעת הכריתה כדי שהחלטות �א� על אי. ודאות

ול להתקשר הרי שצד על, כאשר המידע איננו סימטרי. ההתקשרות תתקבלנה באורח יעיל

צד עשוי להירתע , בדומה לכ�. יעילותו�בחוזה אפילו כאשר קיי� מידע המעיד על אי

. מכריתתו של חוזה יעיל בשל החשש שמא קיי� פרט נסתר המשלי� באופ� שלילי על ערכו

, המשפט. הפוגע ביעילות� של החלטות ההתקשרות" כשל"מידע בלתי סימטרי יוצר אפוא 

  . ד בתיקונו של כשל זהעשוי למלא תפקי, בתורו

 
 .4הערה לעיל , �Katz וBebchuk & Ben Shaharראו    14
 Omri Ben-Shahar, Contracts without;4הערה  לעיל ,Bebchuk & Ben Shaharראו    15

Consent: Exploring a New Basis for Contractual Liability, 152 U. PA. L. REV. 1829 
(2004).  
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ע� זאת . חובת גילוי היא ככלל רצויה, מ� האמור לעיל עולה כי בהיעדר טעמי� נוגדי�

טע� אחד נוגע לחשש כי הטלת : קיימי� טעמי� העשויי� בכל זאת להצדיק את צמצומה

 רכישת מידע היא לעתי� תוצר של 16.חובת הגילוי תגרו� לכ� שמידע לא יירכש מלכתחילה

חובת הגילוי . שבעלויותיה נושא רוכש המידע לבדו, חוזית�סתמכות טרו�השקעת ה

בנסיבות אלה פירושה חיובו של רוכש המידע לחלוק את התשואה על השקעתו ע� הצד 

נניח כי קונה השקיע משאבי� , למשל. שכנגד א� שהצד שכנגד לא השתת� במימונה

יחויב לגלות מידע זה לבעל א� . באיתורה של קרקע שחבויי� במעמקיה עתודות של נפט

ההשקעה לא תניב , כתוצאה מכ�. ובפרט ישק� את מלוא ערכה, הקרקע הרי שמחירה יאמיר

חובת הגילוי עלולה אפוא לסכל . ומלכתחילה הוא לא יבצעה, עבור הקונה כל תשואה

הרי שאיש לא יפיק , וככל שמידע רלוונטי לא יירכש מלכתחילה. השקעות יעילות במידע

  . מעצ� קיומה של חובת גילוי לגביותועלת 

: לסייג בשני סייגי� מרכזיי�, ע� זאת, את הטע� לפטור מחובת הגילוי על בסיס זה יש

הסייג האחד הוא כי על הפטור מגילוי להינת� רק כאשר המידע נרכש בדר� של השקעת 

ר למשל כאש, לעתי� מידע נרכש ללא צור� בהשקעת משאבי�. משאבי� ולא בדר� אקראית

מאחר שתכליתו של הפטור . בעלי� של נכס לומד על פגמיו כתוצאה נלווית לשימושו בנכס

ברי כי אי� בתכלית זו כדי להצדיק פטור מגילוי , חסר ברכישת המידע�היא למנוע השקעת

  . א� לא נדרשה השקעה לש� רכישתו

 ער� הסייג השני הוא כי על הפטור מגילוי להינת� רק כאשר המידע שנרכש הוא בעל

לא כל מידע שצד עשוי לרכוש . כלומר מידע שיש לחברה עניי� לעודד את רכישתו, חברתי

צד עשוי לרכוש מידע שלפיו מחיר השוק של נכס , למשל. טר� הכריתה מקיי� תכונה זו

ועל סמ� מידע זה לבצע עסקאות קנייה ומכירה של הנכס לפני , צפוי לעלות בתו� זמ� קצר

לפעולה זו אי� השלכה על ס� העושר החברתי ,  במקרי� מיוחדי�למעט. השינוי ולאחריו

 לפיכ� אי� זה יעיל לעודד את רכישתו בדר� של מת� פטור 17.אלא על דר� חלוקתו בלבד

ההשקעה במידע כזה גוזלת משאבי� מבלי שיש בה כדי ליצור ער� : נהפו� הוא. מגילוי

שויה להגדיל את ס� העושר לעומת זאת קיימי� סוגי מידע שרכישת� ע. חברתי מצרפי

 
16   Anthony T. Kronman, Mistake, Disclosure, Information, and the Law of Contracts, 7 J. 

LEG. STUD. 1 (1978); Richard Craswell, Taking Information Seriously: Misrepresentation 
and Nondisclosure in Contract Law and Elsewhere, 92 VA. L. REV. 565 (2006).  

, הנכס של השוק מחיר על משפיעה הרכישה כאשר חברתי ער� להתלוות עשוי זו לפעולה   17
�, בחסר מתומחר ער� נייר כי יודע בודד משקיע כי למשל נניח .הנכו� לתמחורו תורמת ובכ

 נועדה הבודד המשקיע של פעולתו. מחירו את המעלה באופ� הער� נייר את רוכש כ� ועל
 קרוב באופ� ישק� הער� שנייר כ� לידי הביאה ג� היא בעקיפי� א� ,האישית רווחתו את לשפר

 .יותר יעילה תיעשה השוקית המקורות והקצאת, ערכו את יותר
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לפיו קיימות עתודות נפט , ער� רב טמו� במידע הנזכר בדוגמה שלעיל, למשל. המצרפי

בחלקת , יעיל יותר, נית� לעשות שימוש אחר, בהינת� מידע זה. במעמקיה של חלקת קרקע

עשוי אפוא , כאשר המידע שנרכש הוא בעל ער� חברתי. שיעלה את ערכה החברתי, הקרקע

  . באמצעות הענקת פטור מחובת הגילוי, ש טע� לעודד את רכישתולהתגב

כמה וכמה , מלבד התכלית לעודד השקעה אופטימלית ברכישת מידע בעל ער� חברתי

הטלתה של חובת . טעמי� מעשיי� עשויי� להצדיק א� ה� את הגבלתה של חובת הגילוי

כמו כ� חובת גילוי . טתוגילוי כרוכה בייקור עלויות העסקה ה� בשידור המידע וה� בקלי

רחבה עלולה לגרו� להצפת מידע באופ� המסיט את תשומת הלב של נמע� הגילוי מ� 

ודאות �חובת גילוי עשויה א� לעורר אי. העובדות המרכזיות במקו� להאיר את חשיבות�

גילוי באופ� שאינו בולט מספיק עשוי להוביל . מסדר שני בדבר אופ� הגילוי הנדרש והיקפו

המניח כי חובת הגילוי קוימה א� שאינו ער לאופ� שבו היא מומשה , ית הנמע�להטעי

הטלתה של חובת גילוי צפויה , לבסו�"). באותיות הקטנות"למשל בסעי� נסתר או (למעשה 

הסבות על השאלה , להגדיל את עלויות המערכת הכרוכות בהתדיינויות משפטיות סבוכות

ומה היה מצבו התודעתי של הנתבע באשר , � לאוא� החובה קוימה בנסיבות קונקרטיות א

כל אלה מקשי� את מלאכת ההתוויה של קו גבול ברור . למידע האמור בשלב המשא ומת�

   18.המבחי� בי� מידע שרצוי לחייב את גילויו לבי� מידע שיש לאפשר את הותרתו נסתר

  ניהול משא ומת� ללא כוונת התקשרות  )ג(

אול� לעתי� צד למשא ומת� .  רציותו של הקשר החוזיככלל משא ומת� מיועד לברר את

צד עשוי לנצל את , למשל. שאותו הוא מסתיר מ� הצד שכנגד, פועל ממניע אחר לחלוטי�

כאמצעי לרכישת מידע ; המשא ומת� כאמצעי להטבת עמדת המיקוח שלו במשא ומת� אחר

בי� שותפו למשא , ראו כאמצעי למניעת כריתתו של חוזה אח; עסקי רגיש על אודות מתחרה

המשות� לפרקטיקות אלה הוא כי בכול� המשא ומת� איננו מנוהל . ומת� לבי� צד שלישי

צד המנהל משא ומת� בדר� זו מיטיב את מצבו שלו תו� . לש� מימוש מטרתו המוצהרת

  . החצנת עלויות על הצד שכנגד

א ומת� לא כאשר המש. חובת תו� הלב משמשת אמצעי להפנמת נזק זה על ידי המזיק

הרי שהנזק החברתי שגרמה התנהגותו של המזיק , היה מיועד להוביל לכריתת חוזה כלל

, פיצוי בגי� עלויות אלה. מתבטא בעלויות ההסתמכות שבה� נשא הניזוק בעת המשא ומת�

  . צפוי להוביל להפנמת הנזק במלואו, לרבות בגי� אבד� הזדמנויות אלטרנטיביות

 
18   Omri Ben-Shahar, Carl E. Schneider, The Failure of Mandated Disclosure, 159 U. PA. 

L. REV. 647 (2011) (forthcoming).  
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  טישוויו� במכרז פר�אי )ד(

לעתי� אי� הוא רשאי , כאשר אד� עור� מכרז פרטי ומעמיד דרישות מסוימות כתנאי לזכייה

הוא מחויב בקיו� . להעדי� מועמד שלא עמד באות� דרישות על פני מועמדי� שעמדו בה�

הטע� שנית� לכלל זה בדי� הנוהג יסודו . כללי הפרוצדורה שנקבעו לבחירת ההצעה הזוכה

א� בתחו� זה קנה לו אחיזה ג� בתחומי , תו במשפט הציבורישהור, בעקרו� השוויו�

ע� זאת חובת השוויו� בהקשר זה אינה חובה .  באמצעות חובת תו� הלב–המשפט הפרטי 

   19.ובעל המכרז יכול להשתחרר ממנה א� הודיע על כ� למועמדי� מלכתחילה, קוגנטית

אול� ההצדקה , זי�כלל זה נית� להצדקה ג� על סמ� הניתוח הכלכלי של דיני החו

על פי . הכלכלית אינה נשענת על שיקולי צדק בדיעבד או על השאיפה להג� על המועמדי�

משו� שהוא מבטא את רצונ� , עקרו� השוויו� רצוי כברירת מחדל, הגישה הכלכלית

בנקודת זמ� זו המחויבות לשוויו� מקדמת . המשות� של מרבית הצדדי� בעת עריכת המכרז

היא מאפשרת למשתתפי� להסתמ� בביטחו� וללא חשש : צדדי� כול�את עניינ� של ה

והיא משמשת בידי עור� המכרז אמצעי למשיכת משתתפי� לתחרות באופ� ; מסחטנות

יש איפוא בסיס להנחה כי במרבית המקרי� עורכי המכרז . המגדיל את רווחיו הפוטנצאליי�

  . ירצו ליטול על עצמ� מחויבות זו מרצו�

אלה ה� .  ג� מקרי� שבה� אי המחויבות לשוויו� תהיה יעילה יותרע� זאת ייתכנו

וכאשר שימור האופצייה להתקשר , מקרי� שבה� השקעת ההסתמכות הנדרשת אינה גדולה

ככל שהעדפה זו חולשת על . בעסקאות אלטרנטיביות היא בעלת ער� ניכר לבעל המכרז

. בת השוויו� כברירת המחדלהרי שראוי להותיר את חו, מיעוט מ� המקרי� ולא על רוב�

ראוי ג� לשמר את , אול� כדי לאפשר למחזיקי� בהעדפה ההפוכה לממש את מטרותיה�

ולאפשר לעור� המכרז להשתחרר מחובת השוויו� בהתקיי� , אופיו הדיספוזיטיבי של הכלל

  . התנאה מפורשת

   פגמי� בכריתת החוזה ועילת הסיכול  .ה

  כללי  .1

ה� , ובאילו תנאי�, האפשרות לקבוע א� להתקשר בחוזהככלל כאשר לצדדי� נתונה 

ככל שאי� בחוזי� . צפויי� לכרות חוזי� רק כאשר יש בה� כדי לשפר את רווחת� המשותפת

הרי שחוזי� הנכרתי� בדר� זו ייטו לתרו� לרווחה , כדי לפגוע ברווחתו של צד שלישי

 
 .11 בהערה לעיל, קל בניי�עניי� ובית יולס ראו עניי�    19
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 בתוקפו המשפטי של ע� זאת במצבי� חריגי� עשוי הרציונל הרגיל להכרה. החברתית

   20.דיני הפגמי� והסיכול עוסקי� בשלושה מצבי� חריגי� מסוג זה. החוזה שלא לחול

, החריג האחד נוגע למצבי� שבה� החלטת הכריתה נסמכה על מידע חלקי או שגוי

במצבי� אלה עוסקות . שלאורו החוזה לא שיפר למעשה את רווחת� המשותפת של הצדדי�

החריג השני נוגע למצבי� שבה� צד עושה שימוש . יה והסיכולההטע, דוקטרינות הטעות

ולפיכ� שלילת הכרה זו צפויה , אופורטוניסטי בתוק� שמקנה המשפט להסכמה לכרות חוזה

החריג השלישי עוסק במצבי� . בכ� עוסקת עילת הכפייה. להוביל לתוצאות יעילות יותר

המעמידה בספק את , שכנגדשבה� החוזה נכרת תו� ניצול מצוקה קשה שנתו� בה הצד 

בסעיפי� . בכ� עוסקת עילת העושק. והופכת את קיומו לבלתי צודק באורח קיצוני, יעילותו

  . שלהל� נדו� ביתר פירוט בעילות השונות ובתכליותיה�

  ידועה לצד שכנגד והטעיה טעות   .2

ות והצד שכנגד נושא באש� לטע, כאשר צד נות� את הסכמתו להתקשר בחוזה מחמת טעות

אשמו של . הרי שבנסיבות מסוימות נתונה לצד שטעה הזכות לביטול החוזה ולהשבה, זו

בי� בדר� של מצג שווא אקטיבי ובי� , הצד שכנגד עשוי להתבטא בכ� שגר� לטעות ביודעי�

א� , והוא עשוי להתגבש אפילו כאשר גר� לה שלא ביודעי�; בדר� של הפרת חובת גילוי

  . והיה צרי� למנעה,  להיות מודע להבנסיבות העניי� היה צרי�

כאשר , ראשית: תרופות הביטול והשבה בנסיבות אלה משרתת שתי תכליות מובחנות

כ� . הרי שנשמט הבסיס להנחה כי עצ� כריתתו מעידה על יעילותו, חוזה נכרת מחמת טעות

כאשר קבל� רוכש קרקע חקלאית בחשבו בטעות כי נית� לבנות עליה מבנה , למשל

בהינת� כי נית� , הרי שאי� להניח כי דווקא הוא הבעלי� היעיל ביותר של הקרקע, י�למגור

תנאי לגיבושה של עילת הטעות הוא קיומו של , אכ�. להשתמש בה לצורכי חקלאות בלבד

שמשמעותו היא כי אלמלא הטעות לא , קשר סיבתי בי� הטעות לבי� החלטת ההתקשרות

� אפוא שיקולי היעילות דווקא בביטולו של החוזה בנסיבות אלה תומכי. היה נכרת החוזה

  . ובהשבת הנכסי� לבעליה� המקוריי�

הרי שהיה הדבר מעודד , לו הכיר הדי� בתוקפו המחייב של החוזה בנסיבות אלה, שנית

הצד . וכ� השקעה בלתי יעילה בהתגוננות מפניה, השקעה בלתי יעילה ביצירת ההטעיה

� על הצד שכנגד ומשקיע בחיפוש אחר שות� חוזי נוח המיודע היה תר אחר דרכי� להערי

ואילו הצד הבלתי מיודע היה אז משקיע בלימוד העובדות בכוחות עצמו ובמזעור . להערמה

 
 שפורמליתא� , פג� בכריתה מהווהשבמהותו אינו , עי� פרק זה אינו ד� בחוזה למראית   20

 . הסדרתו קבועה בפרק הפגמי� שבחוק החוזי� הכללי
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זכות הביטול המוקנית לצד שטעה מסירה את . ההסתמכות על מצגיו של הצד שכנגד

  . התמרי� להשקעות בלתי רצויות אלה

צירו� זכויות זה . פעלה בד בבד ע� זכויות נוספותהזכות לביטול ולהשבה ניתנת לה

נדרש משו� שבביטול ובהשבה עצמ� אי� די כדי לכוו� את תמריצי ההתנהגות באופ� 

לא היה הצד שכנגד מפני� , לו היה הצד הטועה זכאי רק לסעדי הביטול וההשבה. אופטימלי

פני� את עלויות הוא לא היה מ, בפרט. את מלוא עלות הטעות שאותה היה יכול למנוע

כדי . וודאי שלא היה מפני� את מלוא הרווח החוזי שנמנע ממנו, ההסתמכות של הטועה

ליצור תמרי� התנהגות אופטימלי יש אפוא להטיל סנקצייה נוספת על הצד הרשל� 

כאשר הצד שכנגד נגוע , על פי הדי� הקיי�, ואכ�. שבאמצעותה תושל� מלאכת ההפנמה

שהמרכזיות שבה� ה� , אי לסעדי� נוספי� על פי עילות אחרותהרי שהצד שטעה זכ, באש�

עוולות התרמית ומצג השווא הרשלני על פי דיני ; עילת חוסר תו� הלב במשא ומת�

  . ההתאמה לפי דיני המכר�ועילת אי; הנזיקי�

  טעות שאינה ידועה לצד שכנגד   .3

וא� לא היה צרי� לדעת טעויות עשויות כמוב� להיגר� ג� כאשר הצד שכנגד לא ידע עליה� 

ההסדר המשפטי החל . על טעויות אלה חלה עילת הטעות שאינה ידועה לצד שכנגד. עליה�

על טעויות מסוג זה מעניק שיקול דעת רחב לבית המשפט לקבוע את טיבה של התוצאה 

בית המשפט רשאי להכריז על ביטול והשבה או לחלופי� להורות על קיו� . המשפטית

הרי שהוא רשאי לחייב את מבקש הביטול בפיצויי ,  בחלופת הביטולוא� בחר; החוזה

  . הסתמכות

ההצדקה לביטולו של החוזה במקרה של טעות כזאת נשענת על הרציונל הראשו� מתו� 

, כאשר הטעות היא סיבת כריתתו של החוזה: השניי� שצוינו לעיל באשר לטעות ידועה

ניח כי הקצאת המקורות הנגזרת ממנו היא הרי שאי� לה, והוא לא היה נכרת אלמלא הטעות

�לפיכ� שיקולי היעילות תומכי� בהחזרת� הפיזית של המקורות אל בעליה� הטרו�. יעילה

  . חוזיי�

החורגת מהשלכת� על , ע� זאת יש לשי� לב כי לסעדי הביטול וההשבה השלכה נוספת

אופ� שבו משפיעי� על ה, בפרט, סעדי� אלה. הקצאת המקורות לאחר גילוי הטעות

כשסעדי הביטול וההשבה ניתני� ללא . מחולקי� סיכוני הטעות בי� הצדדי� בעת הכריתה

שבגדרה כל צד נושא בסיכו� לנזקי ההסתמכות , סעד נוס� ה� מייצגי� דר� חלוקה אחת

דר� אפשרית . א� אפשר כמוב� להעלות על הדעת ג� מפתחות חלופיי� לחלוקה. שלו עצמו

זהו למעשה הסעד הכספי בגי� . מבטיח לשל� פיצויי ציפייה לנבטחאחרת היתה לחייב את ה
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 21.בהתממש סיכוני� ההופכי� את קיו� החוזה לבלתי יעיל, הנית� כעניי� שבשגרה, הפרה

 בנסיבות שונות 22.דר� שלישית היא לחלק את עלויות הטעות באופ� שווה בי� הצדדי�

ובהתא� לשאלה הא� ,  הסיכו� שלה�על פי העדפות, הצדדי� יעדיפו מנגנוני חלוקה שוני�

   .נית� לרכוש ביטוח ביחס לסיכו� הרלוונטי

ה� , ורק א�, על רקע זה יש הסוברי� כי על בתי המשפט להפעיל את חלופת הביטול א�

יתרונה של גישה זו . מוצאי� כי הנושא היעיל יותר בסיכו� הוא הצד המבקש את קיו� החוזה

וקת הסיכוני� המסוימת שהצדדי� חפצו בה בעת בכ� שהיא מבקשת להתחקות אחר חל

לבית המשפט קשה בדר� כלל לעמוד .  אול� ג� גישה זו אינה נקייה מקשיי�23.הכריתה

א� . מראש, באופ� היפותטי, בדיעבד על חלוקת הסיכוני� שהיו הצדדי� מסכימי� עליה

 עדיי� לא היה ,ג� לו הנחנו כי בית המשפט יכול לעמוד על העדפות סיכו� אלה, חמור מכ�

זאת משו� שבניגוד . בכ� כדי להעיד על חלוקת הסיכו� הרצויה במקרה של טעות

אי� זה ברור א� הקניית הזכות לבטל את החוזה מחמת טעות מצמצמת , לאינטואיציה רווחת

   24.את מידת חשיפתו לסיכו� של הצד המבטל או מרחיבה אותה

. ואילו הנבטח אדיש לסיכו�, כו�סי�נניח כי המבטיח הוא שונא, כדי לראות מדוע

לכאורה היה אפשר לחשוב כי ראוי במקרה זה להקנות למבטיח את זכות הביטול כדי 

אול� הקושי הוא בכ� שהקניית זכות הביטול לא בהכרח תוביל . לצמצ� את חשיפתו לסיכו�

מ� הצד האחד האפשרות להשתחרר מ� החוזה בנסיבות מכבידות אכ� מפחיתה . לתוצאה זו

. אול� שאר הדברי� אינ� שווי�. שאר הדברי� שווי�, ת הסיכו� שלו הוא חשו�א

הרי שהנבטח ידרוש פיצוי בגי� נכונותו , משמועברי� סיכוני הטעות לפתחו של הנבטח

עובדה זו תוביל בתורה לעלייה בערכו של . באמצעות שינוי במחיר החוזי, לשאת בה�

 שבה� המבטיח יבקש שלא לקיי� את חיוביו לפיכ� בנסיבות. אינטרס הציפייה של הנבטח

כל פעולתה של עילת הטעות א� כ� . הוא יחויב בפיצוי גבוה יותר, שלא מחמת טעות מוכרת

היא הסבה של סיכו� ממצבי עול� שבה� החוזה אינו מקוי� מחמת טעות למצבי עול� 

נה לפי המאז� בי� שתי השפעות מנוגדות אלה ישת. שבה� הוא אינו מקוי� מחמת הפרה

והוא אשר יקבע את השפעתה הכוללת של עילת הטעות , נסיבותיו הקונקרטיות של המקרה

 
 . להל�7.2.1ראו דיו� בחלק    21
22   Gideon Parchomovsky, Peter Siegelman & Steve Thel, Of Equal Wrongs and Half 

Rights, 82 N.Y.U.L. REV. 738 (2007).  
23   Richard A. Posner, Andrew M. Rosenfield, Impossibility and Related Doctrines in 

Contract Law: An Economic Analysis, 6 J. LEG. STUD. 83 (1977). 
24   Alan O. Sykes, The Doctrine of Commercial Impracticability in a Second-Best 

World, 19 J. LEGAL STUD. 43 (1990).  
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לאור דברי� אלה נראה אפוא כי האפשרות להתחקות . על חלוקת הסיכוני� בי� הצדדי�

  . בדיעבד אחר חלוקת הסיכוני� שהצדדי� היו מסכימי� לה מראש היא דחוקה למדי

בית המשפט א� רשאי לחייב בפיצויי , השבהנוס� על סעדי הביטול וה, כאמור

מנקודת מבט כלכלית כלל זה משרת תכלית של . הסתמכות את הצד אשר ביקש את הביטול

הרי שבית המשפט רשאי , בנסיבות שבה� רשלנותו של צד זה היא שגרמה לטעות: הפנמה

ט רשאי בית המשפ, ואילו בנסיבות שבה� אי� הוא נושא באש�; להטיל עליו את עלויותיה

  25.לפטרו מחבות זו

  סיכול  .4

ההבחנה המרכזית שבי� הטעות לסיכול . עילה קרובה לעילת הטעות היא עילת הסיכול

עילת הטעות עוסקת במצבי� שבה� החוזה נכרת על רקע מציאות שהתהוותה . נוגעת למועד

ר ואילו עילת הסיכול עוסקת בעיקרו של דב; שהצדדי� לא היו מודעי� לה, טר� הכריתה

במצבי� שבה� התהוותה מציאות לאחר מועד הכריתה באורח שהצדדי� לא צפו בעת 

  . שהתקשרו בחוזה

א� היא מובילה לתוצאה דומה , עילת הסיכול אינה מקנה זכות ביטול כמו עילת הטעות

כמו כ� קבוע בעילה זו . באמצעות הקניית חסינות למבטיח מפני הסעדי� של פיצוי ואכיפה

וא� להטיל על המבטיח , ול דעת לבית המשפט א� להורות על השבההסדר המעניק שיק

  . חובת שיפוי בגי� הוצאות ההסתמכות של הנבטח

במאורע מסכל יש כדי להפו� את קיו� . עילות הטעות והסיכול מעלות שאלות דומות

לפיכ� משיקולי� של הקצאת מקורות יעילה ההשתחררות מ� . החוזה לבלתי יעיל בדיעבד

אול� ג� עילת הסיכול משפיעה לא רק על הקצאת המקורות . יה להיות רצויההחוזה עשו

ועל המאמצי� שישקיעו הצדדי� , בדיעבד אלא ג� על חלוקת הסיכוני� בי� הצדדי� מראש

  . במניעת המאורע המסכל

, זאת. עילת הסיכול צפויה ליצור תמריצי זהירות חלשי� מדי מצדו של הנבטח, בפרט

אי� הוא חב בגי� הנזק שנגר� , מניעת� של נזקי הסיכול�תרשל באימשו� שכאשר הנבטח מ

הסעד המושט למבטיח מתמצה בחסינות המוקנית לו מפני תביעת . עקב כ� למבטיח

אול� אי� הוא מזכה אותו בסעד כספי בעבור נזקי ; פיצויי� ואכיפה של הנבטח כלפיו

 לבית המשפט תוקנה בעתיד ,ע� זאת על פי הצעת חוק דיני ממונות. ההסתמכות שלו עצמו

בכ� עשוי קושי זה . הסמכות להורות על תשלו� פיצויי הסתמכות ג� מ� הנבטח אל המבטיח

   26.לבוא על תיקונו

 
 .יהכלל החוזי� לחוק) ב(14 סעי�   25
 .595ח "ה, �2011א"התשע,  להצעת חוק דיני ממונות132סעי�    26
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ג� ביחס לעילת הסיכול נטע� כי אפשר להצדיקה על סמ� , בדומה לעילת הטעות

ידו של בית תפק,  על פי גישה זו27.השפעתה הפוטנציאלית על חלוקת הסיכוני� בי� הצדדי�

. המשפט הוא להכיר בעילת הסיכול כאשר הנבטח הוא הנושא היעיל יותר בסיכו� שהתממש

עילת הסיכול אינה יכולה להגשי� , אלא שמאות� הנימוקי� שצוינו בהקשר לעילת הטעות

עדיי� אי� , ג� כאשר שנאת הסיכו� של המבטיח עולה על זו של הנושה. תכלית זו במלואה

ההכרה . כי שחרורו מ� החיוב ישק� את העדפת הצדדי� בעת הכריתהבכ� כדי להבטיח 

 .3.הסעי� ראו (בסיכול משפיעה על חשיפת הסיכו� של המבטיח בשתי דרכי� מנוגדות 

לפיכ� עצ� שנאת הסיכו� היתרה שלו אינה מלמדת על רציות ההכרה בטענת ). לעיל

א להסביר על סמ� שיקולי� את מאפייניה הקונקרטיי� של עילת הסיכול קשה אפו. הסיכול

  . אלה

  כפייה  .5

  כפייה במובנה המסורתי )א(

ההחלטה . החזקה שלפיה חוזי� ה� יעילי� נשענת על ההנחה כי כריתת� היא וולונטרית

האוטונומית להתקשר בחוזה היא המעידה על כ� שהחוזה אכ� צפוי לשפר את רווחתו של 

אול� חזקה זו . ווחה החברתית הכוללת ג� את הר–ובהיעדר השפעות חיצוניות , המתקשר

  . כמוב� חדלה מלעמוד כאשר כריתת החוזה היא תולדה של כפייה

הנימוקי� להקניית זכות לביטול ולהשבה בנסיבות של כפייה דומי� לאלה שהוצגו 

טע� אחד הוא כי הכפייה שומטת את . בנוגע לעילת ההטעיה והטעות הידועה לצד שכנגד

העברת מקורות מיד ליד .  המקורות הנגזרת מ� החוזה היא יעילההבסיס להנחה כי הקצאת

שאיננו , מכוחו של חוזה שנכרת בכפייה אינה שונה במהותה מהעברת מקורות בדר� של גזל

לפיכ� הביטול וההשבה מקבלי� צידוק מטעמי יעילות בהקצאת . מעוג� בחוזה כלל

  . המקורות

פויות להתקבל החלטות השקעה בלתי טע� שני הוא כי בהיעדר הכרה בזכות הביטול צ

הצד הכופה עלול להשקיע ביצירת הנסיבות שתאפשרנה את פעולת הכפייה או . רצויות

הכופה עשוי להשקיע באיסו� מידע אישי של הנכפה באמצעות חוקר , למשל. תקלנה עליה

 היא השקעה זו. פרטי ולאיי� כי יחשפו בפני הציבור א� לא ייכרת חוזה בתנאי� הרצויי� לו

והכרה בטענת הכפייה עשויה להסיר מלכתחילה את התמרי� , ככלל משוללת ער� חברתי

הנכפה צפוי להשקיע בהתגוננות מפני , בהיעדר הכוח להשתחרר, בדומה לכ�. לבצעה

בפרט הוא צפוי להשקיע בהסתרת חולשותיו ובהעצמת כוחו לעמוד אל מול . הכפייה

 
 .23 הערהלעיל , Posner & Rosenfieldראו    27
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א� ברי כי , זו עשויה להיות יעילה בהינת� הכפייההשקעה . איומי� של כופי� פוטנציאליי�

  . עדיפה החלופה של מניעת הכפייה ומניעת הצור� להשקיע במגננה מפניה

  כפייה כלכלית )ב(

ברכוש או בשמו הטוב של , לעתי� האיו� העומד ביסוד הכפייה אינו איו� לפגיעה בגו�

� כי יפר את חיוביו החוזיי� צד לחוזה עשוי לאיי, בפרט. הנכפה כי א� איו� בהפרת חוזה

, אמנ�, ככלל. צדדי לטובתו�אלא א� ייאות הצד שכנגד לשנות את תנאי החוזה באופ� חד

כל עוד עומדת לנפגע הזכות לתרופה המגנה , איו� בהפרת חוזה לא ייחשב כשלעצמו כפייה

ל אול� לעתי� התרופה שיכול הנפגע לממש בפוע. באופ� אפקטיבי על אינטרס הקיו� שלו

המאיי� עשוי להיות חדל פירעו� באופ� המונע את מימוש , כ� למשל. היא חלקית בלבד

רגשי או , או שנזקי ההפרה עשויי� ללבוש אופי ספקולטיבי, הסנקצייה התרופתית נגדו

הסעדי� , נוס� על כ�. סוביקטיבי באופ� המונע את האפשרות להוכיח את מלוא היקפ�

במקרי� אלה . נ� מפצי� עבור מלוא עלויות האכיפההנתוני� לנפגע לעתי� קרובות אי

האיו� בהפרת . ההפרה עשויה להסב נזק ממשי לנפגע למרות זכאותו הפורמלית לתרופה

הדי� עשוי לפיכ� . החוזה אינו שונה אפוא במהותו בנסיבות אלה מכל איו� אחר בגרימת נזק

המגבשת , "פייה כלכליתכ"כחוזה הנגוע ב, שנכרת עקב האיו� בהפרה, לראות בחוזה החדש

  . לנפגע זכות לבטלו לאחר מכ�

שנדונה , הבעיה שדוקטרינת הכפייה הכלכלית פותרת בהקשר זה היא בעיית הסחט�

למאיי� בסיטואציה הנדונה כוח מיקוח רב יותר בשלב מאוחר מזה . לעיל בהקשרי� נוספי�

מאוי� בתקופת בשל השקעות ההסתמכות שביצע ה, שהיה לו בעת כריתת החוזה המקורי

שינוי תנאי החוזה הוא אפוא אמצעי להסבת התשואה להשקעת ההסתמכות מ� . הביניי�

בהיעדר הגנה מפני סחטנות . הנכפה אל הכופה מבלי שהאחרו� השתת� במימו� עלויותיה

. וערכו של הקשר החוזי ייפגע, מסוג זה יירתע הנכפה הפוטנציאלי מלהסתמ� מלכתחילה

בהכירו בזכות הביטול הדי� : טול הדי� מסייע לפתרונה של בעיה זוא� בהקניית זכות הבי

א� , מאפשר לנכפה להצהיר כי הוא מקבל את תכתיביו של הכופה לשינוי בתנאי החוזה

בכ� עילת הכפייה הכלכלית שומטת את . להתכחש לחוזה המתוק� בשלב מאוחר יותר

השימוש , "תופסת"נה מאחר שהסכמתו המאוחרת של הנכפה אי: הבסיס למעשה הכפייה

  . באיו� כאמצעי להשגתה אינו מניב לו כל תועלת מלכתחילה

  ?מהו אילו� השולל את חופש הרצו�  )ג(

 היא –" כלכלית"ובי� " רגילה" בי� שהיא כפייה –אחת השאלות הקשות בדיני הכפייה 

, ותרכיצד ראוי להתוות את הקו המבחי� בי� איו� לגיטימי לבי� איו� החוצה את גבול המ

הספרות המשפטית והפילוסופית מתמודדות ע� . שיש בו כדי לשלול את חופש הרצו�
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הא� : שאלה זו באמצעות שורה של הבחנות אשר ברוב� נוגעות לניתוח מצבו של המאוי�

הא� האיו� ניצל באופ� בלתי מוסרי ? הא� ציפיותיו הלגיטימיות סוכלו? זכויותיו הופרו

 הא� היתה נתונה לו ברירה או יכולת לתבוע סעדי� נגד ?מצוקה מיוחדת שבה היה שרוי

  28?המאיי�

 ניתוח התמריצי� של הצד –הניתוח הכלכלי מוסי� לכל אלה נקודת מבט חלופית 

כיצד היה המאיי� פועל אילו ידע שדיני החוזי� : הניתוח הכלכלי שואל, בפרט. המאיי�

הא� המאיי� היה ? ייהבשל עילת הכפ, אינ� אוכפי� את העסקה שלה הסכי� המאוי�

? לצד המאוי�, סבירי� יותר, ומציע תנאי� חלופיי�" מתקפל"או שמא , מממש את איומו

הא� האיו� היה אמי� בעת שנעשה או שמא היה זה איו� סרק שבסופו של דבר לא , דהיינו

נניח למשל כי ספק מאיי� כי יפר את חוזהו ע� הלקוח אלא א� האחרו� יסכי� ? היה ממומש

הרי שכלל המאפשר את איונו של החוזה החדש , א� מדובר באיו� סרק. את המחירלהעל

אול� א� האיו� אמי� והספק אכ� מעדי� להפר את . כפי שנדו� לעיל, אכ� ישיג את מטרתו

הרי שאז הקניית זכות הביטול בדיעבד רק תרע את , החוזה על פני קיומו במתכונתו המקורית

הוא ייאל� , א יוכל להתחייב באופ� אמי� לחוזה החדשמאחר שהנכפה ל. מצבו של הנכפה

במצב זה מוטב אפוא כי הדי� .  הפרת החוזה–לסבול את התוצאה הרצויה לו עוד פחות 

. יימנע מלאפיי� את ההסכמה בי� הצדדי� ככפייה א� על פי שהושגה בתנאי� קשי� ללקוח

. � היא מבקשת לצאתעילת הכפייה תימצא פוגעת דווקא בצדדי� אשר להגנת, א� לא כ�

במקרי� אלה ייתכ� כי הדר� האפקטיבית לסייע לצד המאוי� היא ליצור הרתעה מפני 

  29.באמצעות ענישה אפקטיבית יותר של המאיי�, שימוש באיומי� מסוג זה

  עושק  .6

עקרו� חופש החוזי� מקנה . ככלל דיני החוזי� אינ� מתערבי� בתוכ� הסכמת� של הצדדי�

ע� זאת . בקביעת ההסדר הרצוי לה� מבחינת תוכנו, מוחלטת כמעט, הלה� אוטונומיה רחב

דיני העושק עוסקי� במצבי� שבה� ההסכמה הושגה . דיני העושק ה� חריג לעיקרו� רחב זה

ושבה� אכיפת ההסכמה היתה מובילה לתוצאה , בדר� של ניצול כוחו המוחלש של העשוק

 
לח� " תולדה של היאיה כלכלית יכי כפ, מפי השופט חשי�, במשפט הישראלי נקבע, למשל   28

ואשר חיי עסקי� ומסחר תקיני� והוגני� לא יוכלו , ליכלכ�חברתי�פסול מוסרי] בו[שיש 
חלופה מעשית ] אי�[לצד הת� "כלומר לח� ש, "בלתי ראוי"וכי על לח� זה להיות , "לשאת�

 721�719 ,705) 5(ד מח"פ, פנפורד' מאיה נ 1569/93א "ראו ע]". לו[וסבירה שלא להיכנע 
)1994.( 

29   Steven Shavell, Contractual Holdup and Legal Intervention, 36 J. LEGAL STUD. 325 
(2007); Oren Bar-Gill, Omri Ben-Shahar, The Law of Duress and the Economics of 

Credible Threats, 33 J. LEGAL STUD. 391 (2004).  
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זכאי הצד העשוק לסעדי ביטול והשבה בנסיבות אלה . בלתי מאוזנת באורח חריג וקיצוני

  .נוס� על הפיצויי� מכוח עילת תו� הלב במשא ומת�

חולשה , טענת העושק עשויה להתגבש כאשר צד מתקשר בחוזה עקב מצוקה חריפה

 בנסיבות מסוימות אפשר להצדיק התערבות על פי עילת 30.שכלית או גופנית או חוסר ניסיו�

ההטעיה והטעות הידועה לצד , ה של עילות הכפייההעושק על סמ� שיקולי� דומי� לאל

בנסיבות שבה� החוזה נכרת עקב חולשתו השכלית של הצד שכנגד או ,  למשל31.שכנגד

. הרי שקשה יותר להניח כי עצ� כריתתו של החוזה מעידה על יעילותו, עקב חוסר ניסיונו

ודע על ידי הצד לחשש זה משנה תוק� כאשר החולשה השכלית או חוסר הניסיו� נוצלו במ

וכאשר בחינה אובייקטיבית של תנאי החוזה מובילה אל המסקנה כי ה� מוטי� , שכנגד

נוגעת אפוא למצבי� שבה� , בהיבט זה, עילת העושק. באופ� בלתי סביר ביחס למקובל

; החוזה לא נכרת בשל הפוטנציאל הגלו� בו להיטיב את רווחת� המשותפת של הצדדי�

שהצד השני היה מודע לה וניצל� , ליות המוגבלת של הצד העשוקהוא נכרת מחמת הרציונ

  . לרעה

. אול� עילת העושק אינה מוגבלת למצבי� שבה� הרציונליות של העשוק מוטלת בספק

יש להניח כי אד� השרוי במצוקת רעב ומסכי� לשל� סכו� בלתי סביר בגובהו , כ� למשל

תביעה כזו לא תהא מבוססת על . ושקעשוי לזכות לאחר מכ� בתביעת ע, לש� רכישת מזו�

היא . הרציונליות שבבסיס החלטת ההתקשרות של העשוק�יעילותו של החוזה או על אי�אי

שכ� על , ג� לא תהא מבוססת על המגמה להרתיע את העושק מיצירת המצוקה במכוו�

. המייתרת את הצור� בעילת העושק, פעולות מכוונות מעי� אלה חולשת עילת הכפייה

החיצוניי� לשיקול היעילות ולחשש מפני , ה בעילת העושק נשענת על שיקולי הגינותההכר

  . רציונליות של העשוק�אי

? הא� עקרונות ההגינות החלי� במקרה זה ניצבי� בקונפליקט ע� שיקולי היעילות

. עקרונות הצדק והיעילות יכולי� ככלל לדור בכפיפה אחת. ככלל התשובה היא בשלילה

גבילה את אופני החלוקה של הרווח החוזי המגולמי� בעיקרו של דבר עילת העושק מ

שמה� נגזרת יעילותו , וככלל אי� היא משפיעה על תמריצי ההתנהגות של הצדדי�, במחיר

כל עוד הצדדי� רשאי� להסכי� על מחיר שלא יהיה בו משו� עושק ושיאפשר . של החוזה

אפשר בדר� כלל להגשי� את מטרות , )לפי העניי�(לשני הצדדי� להפיק תועלת ורווח 

נניח למשל כי למוכר כדאי למכור כיכר לח� . הצדק ואת תכלית היעילות בעת ובעונה אחת

מוכ� לשל� כל מחיר שיש , העומד לגווע מרעב, א� הקונה,  שקלי�5�בכל מחיר הגבוה מ

 
 .הכללי לחוק החוזי� 18ראו סעי�    30
 ,Richard A. Epsteinרוח זו ראו במשפט האמריקאי ב�unconscionabilityלניתוח עילת ה   31

Unconscionability: A Critical Appraisal, 18 J.L. & ECON. 293 (1975). 
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וא מחיר  שקלי� הוא אפ100,000� ל5כל מחיר הנע בי� .  שקלי�100,000נניח , בידו להשיג

הבחירה הקונקרטית במחיר . שכ� הוא מוביל לשיפור ברווחת� של שני הצדדי� כאחד, יעיל

מסוי� בטווח המחירי� הזה משפיעה רק על דר� חלוקתו של הרווח המצרפי בי� הצדדי� 

לפיכ� א� ייקבע למשל כי החוזה ייחשב לנגוע בעושק א� המחיר . ולא על היקפו הכולל

הרי שאז יתהווה לצדדי� התמרי� לכרות חוזה במחיר הנמו� , קלי� ש50שיאומ� יעלה על 

הרי שעילת העושק תגשי� את יעדיה החלוקתיי� מבלי להקריב את , וא� כ�.  שקלי�50�מ

  . יעילותו של החוזה

לעתי� המחיר החוזי משפיע לא רק על . אול� תוצאה אופטימית זו אינה נכונה תמיד

טלו למשל חוזה בי� שדכ� . על תמריצי הפעולה שלה�חלוקת הרווח בי� הצדדי� אלא ג� 

 המחיר 32.אשר מתנה את שכרו של השדכ� בהצלחת השידו�, לבי� רווק המבקש להשתד�

החוזי במקרה זה משמש לא רק לקביעת התמורה שלה יזכה השדכ� א� יצלח במלאכתו 

ר לרמה לפיכ� הגבלת השכ. אלא ג� ליצירת תמרי� לשדכ� להתאמ� במציאת שידו� ראוי

נמוכה מזו שהצדדי� היו מסכימי� לה באורח וולונטרי עלולה להוביל להפחתה במידת 

אשר תוביל בתורה לפגיעה ה� ברווחתו של השדכ� וה� בזו של הלקוח , המאמ� של השדכ�

ההתערבות במחיר עלולה לגרוע אפוא במקרה זה !). ברווחתה של הכלה, שלא לומר(

  . מיעילותו של החוזה

הרי שמתעורר , כבדוגמה שלעיל, שבה� עילת העושק פוגעת ביעילות החוזהבנסיבות 

הפגיעה . ספק ג� באשר לכוחה של עילת העושק להג� באופ� אפקטיבי על הצד העשוק

ביעילות החוזה משמעה כי הרווח החוזי בכללותו נמו� ממה שהיה יכול להיות אלמלא 

. לחלוקה צפויי� שני הצדדי� להיפגעובהינת� עוגה חוזית קטנה יותר העומדת ; ההתערבות

הניסיו� להיטיב ע� הצד החלש באמצעות עילת העושק עלול אפוא להתברר כניסיו� בלתי 

א� ; מצד אחד הדי� עשוי להבטיח כי חלקו של העשוק ברווח הכולל יהיה גדול יותר: צליח

ות זו נניח לש� הדגמה של אפשר. מנגד הוא מקטי� את גודלו של השל� שממנו חלק זה נגזר

כי בהיעדר התערבותה של עילת העושק הלקוח והשדכ� היו מסכימי� על שכר טרחה גבוה 

וכי בעקבות זאת היה השדכ� מפנה את מלוא , המותנה במציאת שידו� מתאי�, במיוחד

נניח עוד כי בשל התערבותה של עילת העושק ייאל� . מרצו להבטחת הצלחתה של משימתו

שבגינו תרד ג� מידת המאמ� שיהיה מוכ� להשקיע , מו� יותרהשדכ� לגבות שכר טרחה נ

: החלתה של עילת העושק תשפיע אפוא על הלקוח בשתי דרכי� מנוגדות. בהצלחת השידו�

א� מצד אחר היא , מצד אחד היא תיטיב עמו באמצעות השפעתה על גובה שכר הטרחה

השפעתה . הרצוי לותסב לו נזק בגלל השינוי שהיא תחולל בהסתברות כי ימצא שידו� 

  . הכוללת על רווחתו תיגזר אפוא מ� היחס שבי� השיקולי� הנוגדי�

 
 ).1994 (749) 4(מחד "פ, כ�' גנז נ 4839/92א "ראו ע   32
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   פרשנות חוזי� והשלמת�  .ו

תהלי� . דיני הפרשנות וההשלמה עוסקי� בשאלה כיצד נקבע תוכנה של הנורמה החוזית

בשלב הראשו� בוח� הפרש� את תחולתו של . שלבי��הזיהוי של תוכ� החוזה בנוי שלבי�

בהיעדר תחולה כזאת עובר הוא לבחו� את תניות החוזה . וגנטי על הסוגיה הנדונהכלל ק

על פי , א� תניות החוזה. ומפעיל עליה� את כללי הפרשנות של השיטה, המפורשות

הרי שמשמעות הדבר היא כי החוזה מכיל חלל הזקוק , אינ� מספקות פתרו� א� ה�, פרשנות�

ראשית אל הנוהג הפרטי ולאחריו אל הנוהג לש� השלמת החלל פונה הפרש� . להשלמה

הוא בוח� א� חלי� בסוגיה כללי ההשלמה , וא� אלה אינ� מספקי� פתרו�, השוקי, הכללי

, א� מקורות אלה כול� אינ� מספקי� פתרו�, לבסו�.  הכללי� הדיספוזיטיביי�–מ� הדי� 

  . הרי שעקרו� תו� הלב משמש אמצעי השלמה שיורי

; כיצד רצוי לעצב כללי השלמה מ� הדי�, ראשית: שאלות מרכזיותש ובפרק זה נדו� בשל

מהו התפקיד שממלאי� נהגי� פרטיי� וכלליי� ומהו היחס ביניה� לבי� תניות החוזה , שנית

 . מה� ההצדקות הכלכליות לכללי� קוגנטיי�, ושלישית; המפורשות

 כללי השלמה מ� הדי�  .1

 כללי� –כללי השלמה מ� הדי� .  מ� הדי�המשפט ברובו אינו אלא אוס� של כללי השלמה

 אינ� מכתיבי� את התוצאה כעניי� שבכפייה אלא מציעי� הסדר החל רק –דיספוזיטיביי� 

הצדדי� ": מ� המד�"הדי� מספק הוראות . א� לא הוחל� מפורשות על ידי הצדדי�

 אימו� על ידי, וה� רשאי� לדחות�,  על ידי השארת חלל מכוו� או מקרי–חופשיי� לאמצ� 

חשיבות בתחומי �כללי ברירת מחדל שכאלה ממלאי� תפקיד רב. מפורש של הוראה נוגדת

דיני ירושה למשל מורכבי� ברוב� מהוראות השלמה . משפט רבי� ולא רק בדיני החוזי�

כמו למשל , דיני קניי� רבי�. המקבלות תוק� כל אימת שלא הוחלפו מפורשות בצוואה

ה� אוס� של כללי השלמה מ� הדי� שאפשר להחליפ� , י�הוראות החלות על בתי� משותפ

דיני חברות ה� ברוב� כללי� המסדירי� את היחסי� בי� בעלי . בהסכ� מפורש בי� הדיירי�

נית� , וג� מחו� למשפט הפרטי והמסחרי. העניי� בחברה א� לא בחרו בהסדר מפורש אחר

, בתי משפט:  שבחוקלמשל כללי� הנוגעי� להשלמת חללי�, למצוא שלל כללי השלמה

 ולהשלימו על פי – בחלל חוקי –עשויי� להיתקל בהוראה חסרה או סתומה , באכפ� חוק

 . כלל הקובע את ברירת המחדל
אחת התרומות הבולטות של הגישה הכלכלית למשפט היא בפיתוח מסגרת תאורטית 

יה בטר� פותחה התאור. לניתוח והבנה של כללי ברירת מחדל ולעיצוב� האופטימלי

הכלכלית של השלמת חללי� השאלה מהי ברירת המחדל הרצויה נתפסה כנגזרת משיקולי� 

לא אובח� קשר למשל בי� כלל הקובע מהו הרוב . המיוחדי� לעובדות המקרה, אד הוק

. הנחו� להכרעה באסיפת בעלי מניות לבי� כלל הקובע מתי הצעה חוזית היא בלתי הדירה
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א� תוכנ� הרצוי בכל אחת מ� הסוגיות נתפס כבלתי , �שניה� כללי השלמה דיספוזיטיביי

פריצת הדר� של הגישה הכלכלית אפשרה התבוננות מאוחדת בשאלות אלה . לא עוד. תלוי

כלל ברירת המחדל עשוי . והכרה בכ� שהתשובות לה� נשענות על עקרונות אחידי�

י הכלל הרצוי א� המתודולוגיה לזיהו, ממצב למצב ומחלל לחלל, להשתנות מתחו� לתחו�

 במלא� את החללי� –מרחב השיקולי� שצרי� להנחות שופטי� . ולהצדקתו היא אחידה

 . נשע� על היגיו� משות�–השוני� בתוכ� 
, ירושה, חברות,  חוזי�–הסיבה שאפשר לנתח כללי השלמה מ� הדי� מתחומי� שוני� 

נעוצה ,  נדב� אחידולבסס� על,  במשות�–ועוד , יחסי ממו� בי� בני זוג, בתי� משותפי�

חללי� בחוזה או בצוואה או . בהכרה בקיומ� של סיבות אחידות להיווצרות� של חללי�

חללי� . התופעה של קיו� החללי� היא תופעה סדרתית. בכל מסמ� משפטי אינ� מקריי�

אבחו� כשלי� אלה הוא שלב . שיטתיי� המאפיניי� את הלי� עיצוב החוזה" כשלי�"ה� 

כלל ברירת המחדל הוא התרופה אשר . הקובע כיצד למלא�, יהוי הפתרו�חיוני ויסודי בז

איכותו תלויה בזיהויו הנכו� של , וככל תרופה אחרת, השלמות�המשפט מספק לפג� אי

 33.מקור הבעיה ובמידת ההתאמה שבי� הבעיה לבי� הפתרו� המוצע לה
 ?מדוע אפוא קיימי� חללי� בחוזה

  עלויות עסקה )א(

חוזה המסדיר . היא העלות הכרוכה בעריכתו של חוזה של�, ה ביותרהחשוב, סיבה אחת

על הצדדי� לדמיי� . סדרה ארוכה של אפשרויות עתידיות במפורש כרו� בהשקעה יקרה

כדי להימנע . מגוו� עצו� של תרחישי� אשר רוב� ככול� יתרחשו בהסתברות נמוכה

לנסח אותו , רחישי�על הצדדי� להסכי� על ההסדר שיחול בכל אחד מ� הת, מחללי�

ג� , יתרה מזאת. ולוודא שניסוח ההוראות השונות אינו כולל ניגודי� וחללי� משל עצמו

, למשל בחוזי� צרכניי�(כאשר חשיבותו של החוזה מצדיקה השקעה ניכרת בניסוח 

, )או בחוזי� פיננסיי� המשפיעי� על סכומי עתק, בפוליסות ביטוח המופצות בתפוצה רחבה

ספור מצבי� עתידיי� אינ� ניתני� לצפייה �אי�.  אפשרות לכתוב חוזי� שלמי�מוב� כי אי�

 
 Richard Craswell, Contract Law: General :ראו,  המחדלברירתניתוח כלכלי של כללי ל  33

Theories, in 3 ENCYCLOPEDIA OF LAW & ECONOMICS 1-24 (Boudwewijn Bouckaert & 
Gerrit DeGeest, eds., 2000); Ian Ayres, Default Rules for Incomplete Contracts, in 1 
THE NEW PALGRAVE DICTIONARY OF ECONOMICS AND THE LAW 585 (Peter Newman ed., 
1998); Symposium on Default Rules and Contractual Consent, 3 S. CAL. INTERDISC. L.J. 
(1983); Symposium on Default Rules in Private and Public Law, 33 FLA. ST. U. L. REV. 

(2006).  
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ככל . והיא מוגבלת מטבעה, בשפה עצמה טבועה עמימות בלתי נמנעת. ולהסדרה מראש

 .א� לא ייעלמו, שתטרח אולי יפחתו החללי�
בהתחשב בעלות הכבדה הכרוכה בניסוח חוזי� שלמי� יותר תפקיד� הרצוי של כללי 

רצויי� כי ה� חוסכי� לצדדי� " חקייניי�"כללי� .  המחדל הוא חיקוי רצו� הצדדי�ברירת

כש� שחוזה אחיד או . של ההוראה המבוקשת, וכמוב� ג� יקר, מפר� וטרחני, ניסוח מפורש

כ� כללי , כל טופס סטנדרטי חוסכי� ניסוח והפקה של מסמ� מיוחד לכל עסקה ספציפית

אי� ה� אלא חוזה אחיד שמוצע . יות הכתיבה של החוזההשלמה חקייניי� מפחיתי� את עלו

ציפיית� של הצדדי� כי הדי� ישלי� את החוזה בכללי� הרצויי� לה� . על ידי המחוקק

 . מאפשרת לה� להותיר חללי� רבי� ובכ� לחסו� בעלויות הכריתה
 לקד� אי� הדי� הדיספוזיטיבי יכול, על פי עיקרו� זה. העיקרו� החקייני הוא עיקרו� צנוע

אי� הוא יכול לקד� אלא . שוויו� או הגנת הסביבה, כגו� צדק חלוקתי, מטרות נעלות יותר

היה והדי� יאזור אמביציה ויבקש להגשי� . מטרה טכנית של חיסכו� ויעילות בהלי� הכריתה

בהכיר� כי , הצדדי�. הוא ייכשל, תכליות אחרות באמצעות כללי השלמה שאינ� חקייניי�

,  ומתכוו� להשלי� חללי� בחוזה בהוראות שאינ� מתיישבות ע� רצונ�הדי� אורב לה�

בעקבות זאת . הותרת חלל בחוזה תהפו� אז לאסטרטגיה מסוכנת ויקרה. יתר�ייזהרו זהירות

אשר אינ� מותירי� מקו� , יקרי� יותר, ארוכי� יותר, יכתבו הצדדי� חוזי� שלמי� יותר

לא זו בלבד שיוביל לייקור , חקייני�הלא, וזיהדי� האמביצי. ותחולה לכללי ברירת המחדל

  34.שכ� הצדדי� ייטו להתנות עליו, העסקה אלא שהוא א� לא יגשי� את מטרותיו הערכיות
יש לשער . דוגמה בולטת לכ� הוא די� אחריות המוכר בעסקאות מכר צרכניות

כלל . הצרכ� הגנה רחבה�שמשיקולי� חלוקתיי� ופוליטיי� חקיקה צרכנית מקנה לקונה

לספק מוצר , ברירת המחדל בשיטות משפט רבות קובע שעל היצר� להעניק אחריות נדיבה

א� זוהי . לתק� פגמי� ולפצות את הקונה א� סבל נזק ממוצר פגו�, ירודה�באיכות לא

ולרוב אכ� מנסח חוזה הכולל , היצר� מצדו רשאי להתנות על כ�. חקיקה דיספוזיטיבית

יינות את הוראת הדי� הדיספוזיטיבי ומחליפות אותו המא, הוראות אחריות מפורטות

א� אלה אינ� כללי השלמה מ� , דיני� קוגנטיי� עשויי� להגביל תניות פטור(בהוראות פטור 

לא שינתה דבר בהרכב , אשר נקבעה באופ� שאינו חקייני, ההוראה המשלימה). הדי�

ההדפסה של פסקאות אמנ� עלות . הזכויות של הצדדי� א� הוסיפה עלות ניסוח ליצר�

א� העלות החברתית הכרוכה בכ� אינה , ספורות נוספות היא כשלעצמה עלות טריוויאלית

מצריכי� ייעו� משפטי יקר יותר ומסרבלי� את , חוזי� ארוכי� ה� קריאי� פחות. זניחה כלל

 
 הכלכלה של הקונסטרוקיטיבית תרומתה !חוק זה ?חפ� זה ?חוזה זה"יה 'ראו אוריאל פרוקצ   34

 .Charles J ;33לעיל הערה  ,Ayres ;)1989 (395 יח משפטי� "במשפט היסוד מושגי לערפול
Goetz, Robert E. Scott, The Limits of Expanded Choice: An Analysis of the Interactions 

Between Express and Implied Contract Terms, 73 CAL. L. REV. 261 (1985). 
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תקנו� מצוי לבית משות� אינו יכול לקד� ערכי� כגו� איכות , בדומה לכ�. הלי� הכריתה

דיני חברות דיספוזיטיביי� אינ� יכולי� לקד� זכויות של סקטורי� . בה או דאגה לחלשהסבי

, בכל הדוגמאות הללו. דיני ירושה אינ� יכולי� לקד� עדיפויות חברתיות. בלתי מיוצגי�

יכולתו של המנסח לעקו� את הוראת הדי� על ידי התנאה אד הוק , ספור אחרות�ובאי�

 .  הדי� ומייקרת את הלי� הכריתהמסכלת את התכלית החברתית של
הרלוונטיות של � בטענת אי–תרומתה של הגישה הכלכלית אינה מתמצה א� בתובנה זו 

כללי� .  אלא א� בפיתוח אמת מידה לזיהוי תוכנו של הדי� החקייני–המשפט הלא חקייני 

. דיספוזיטיביי� חקייניי� ה� אלה אשר משיאי� את התועלת המשותפת של הצדדי� לחוזה

רצונ� של הצדדי� הוא לאמ� את , בקביעת ההוראה החוזית בכל הקשר שהוא, לאמור

דעת� של הצדדי� אינה נתונה כלל להשלכות החלוקתיות של ההסדר . היעיל ביותרההסדר 

הטע� . אלא רק להשלכותיו על הרווח החוזי המצרפי שיהיה אפשר להפיק מ� העסקה

הסדר פלוני מעצי� את ערכה הכולל של כאשר . להעדפה זו של הצדדי� היא פשוטה

באמצעות התאמה של המחיר החוזי . הצדדי� כול� יכולי� לחלוק רווח גדול יותר, העסקה

 יכולי� ה� לחלק מחדש את העוגה – או כל תניה אחרת שהשפעתה היא חלוקתית טהורה –

 יצר�, למשל. ובכ� להגשי� ג� את הסכמת� בהיבט החלוקתי, הגדולה יותר כרצונ�

מונופוליסטי חזק המייצר מוצר חיוני במחסור יעדי� להעניק לקוני� אחריות יצר� מקיפה 

הרי שע� , א� תניית האחריות אכ� יעילה.  היצר� הוא המבטח היעיל ביותר– ורק א� –א� 

 בי� העלות –הקנייתה הוא יוכל במקביל להעלות את מחיר המוצר בסכו� המצוי בתוו� 

התוצאה היא . שמקנה האחריות לצרכ�) הגבוה יותר( לבי� הער� הכרוכה בהקניית האחריות

. אימוצה מאפשר שיפור ברווחה ה� של היצר� וה� של הצרכ�, אפוא שכאשר ההוראה יעילה

כלומר עלותה ליצר� עולה על הער� שהיא מניבה , א� לעומת זאת האחריות אינה יעילה

לפיכ� צדדי� . תפת של הצדדי�הרי שבהקנייתה לא נית� לשפר את רווחת� המשו, לצרכ�

   .רציונליי� לא יבחרו לאמצה

הצדדי� אפוא מעונייני� כי הדי� יספק לה� כללי השלמה יעילי� המשיאי� את התועלת 

לעתי� הכלל החקייני נקבע באופ� . כללי� חקייניי� עשויי� לבוא בשתי צורות. המשותפת

 הקובע כי על הנפגע מהפרת חוזה הכלל, למשל. אחיד עבור מערכות יחסי� חוזיות מגוונות

כ� ג� הכלל הקובע כי בהיעדר בחירת די� . להקטי� את נזקו הוא בעל תחולה רחבה וכללית

במקרי� אלה מטרתו של הדי� החקיי� היא . ופורו� יחולו הדי� והפורו� של מקו� העסקה

10%�ו'  מ� המתקשרי� מעדיפי� את כלל א90%א� למשל . למקס� את רצונו של הרוב 

הואיל והיא חוסכת עלויות ', הרי שברירת המחדל היעילה היא א', מעדיפי� את כלל ב
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 35.90%היה מצרי� התנאה מפורשת על ידי ' בעוד שכלל ב,  מ� המתקשרי�90%�התנאה ל

מהותו של הכלל . אול� לעתי� הכלל החקייני תפור לפי מידותיה� של צדדי� קונקרטיי�

כזה הוא כלל ההשלמה המפנה אל הנוהג . עסקההממקס� במקרה זה משתנה מעסקה ל

מוב� שהצדדי� מפיקי� תועלת רבה יותר מכללי� התפורי� במדויק . הפרטי של הצדדי�

אול� מטעמי� מובני� לא תמיד אפשר לספק כללי� כאלה בעלות סבירה . לפי מידותיה�

  . ועל כ� הדי� כולל בחובו כללי� משני הסוגי�

 מידע לא סימטרי )ב(

: נוספי� לקיומ� של חללי� בחוזה מקור� בשיקולי� אסטרטגיי� של הצדדי�טעמי� 

וזאת כדי , הצדדי� עשויי� לקבל החלטה מושכלת להותיר חלל ג� כאשר זול וקל למלאו

להימנע מפגיעה ביכולת המיקוח ולהימנע מפגיעה ברווח הפרטי שה� מצפי� להפיק מ� 

.  זה היא ניצולו של מידע לא סימטרידוגמה בולטת לשיקולי� אסטרטגיי� מסוג. החוזה

לעתי� מלאכת ההשלמה של חללי� משדרת כשלעצמה מידע שצד מעוניי� למנוע את 

לעתי� מקובל . דוגמה מוכרת לכ� הוא חוזה הממו� בי� בני זוג נישאי�. העברתו לצד שכנגד

 לערו� חוזה מפורש המסדיר את התוצאות הכלכליות של הנישואי� והמפרט את התוצאות

אול� לרוב הצדדי� לקשר נמנעי� מלנסח חוזה מפורש . הממוניות הנלוות להחלטת פירוד

. א� כי ה� מודעי� לכ� שניסוח מדויק יחסו� עלויות פוטנציאליות בהסתברות לא מבוטלת

יכולת� �יש לשער כי הצדדי� נמנעי� מניסוח החוזה הממוני לא מפאת תמימות� או אי

ה� נמנעי� מכ� דווקא משו� . נסח הוראות המתאימות לה�ול, לצפות מצבי� בלתי נעימי�

עבור צדדי� מתוחכמי� ניסוח הסכ� מפורש . שה� מתוחכמי� ומודעי� היטב לאפשרויות

ככל שב� או בת הזוג מאמיני� כי הסיכוי לפרידה או לסכסו� . הוא איתות מרומז של מידע

א� , פתור בעיות ממוניות בעתידוככל שהוא או היא מאמיני� כי הסיכוי ל, ממוני גבוה יותר

לפיכ� צד . כ� עולה החשיבות שבהסדרת סוגיות אלה מלכתחילה, נמו� יותר, יתעוררו

אשר מאמי� פחות בעמידות " טיפוס"המתעקש לכרות חוזה ממוני מפורש מאותת כי הוא 

ומייחס הסתברות גבוהה יותר , היחסי� וביכולת התקשורת העתידית של הצדדי�

כ� מתעצ� כוחו , ככל שצד עומד על ניסוח מפורט יותר. ל סכסו� ממונילהתפתחותו ש

פרט שכזה ייתקל בקשיי� בכניסה לקשר הנישואי� מלכתחילה . האינפורמטיבי של האיתות

או ייאל� לוותר בתחומי� אחרי� של היחסי� כדי לפצות את הצד שכנגד בגי� הקושי 

 . ו של חוזה מפורש באמצעות הדרישה לכתיבת– הקושי שאותת –שהתגלה 

 
35   Lucian A. Bebchuk, Steven Shavell, Information and the Scope of Liability for Breach 

of Contract: The Rule of Hadley v. Baxendale, 7 J. L. ECON. & ORG. 284 (1991).  
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ג� א� היא יעילה וזולה לכתיבה וא� א� היא חוסכת , תניה מפורשת, במילי� אחרות

שחק� . עשויה מטיבה להעיד על תכונה נסתרת של הצד המנסח, עלויות סכסו� בדיעבד

צד מסחרי . ספורט המתעקש על סעי� תשלו� בעת פציעה מאותת על נטייתו להיפצע

. את החוזה מאותת על נטייתו לפרוש מ� היחסי� בטר� עתהמתעקש לקבל זכות לבטל 

קבל� המבקש לכלול סעי� הפוטר אותו מאחריות על ביצוע באיחור מאותת על נטייתו שלא 

ובעל פוליסת ביטוח המבקש כיסוי מפורש ומורחב לסיכוני� מסוימי� . לעמוד בלוח הזמני�

איתותי� . גבוהה להתממשות�מאותת על נטייתו להיחש� לסיכוני� אלה ועל ההסתברות ה

" פיצוי"שכ� הצד שכנגד יקלוט אות� וידרוש בגינ� , אלה יהיו לרוע� לבעל המידע

 – להותיר חלל בחוזה –לפיכ� הצד המיודע יעדי� לעתי� לשתוק . באמצעות שינוי במחיר

  36.ובלבד שלא יועבר האיתות אל הצד שכנגד, לסבול את ההוראה המשלימה של החוק
במאמר רב השפעה ? עצב די� משלי� במצבי� שבה� החלל הוא אסטרטגיכיצד יש ל

 כי על הדי� לתמר� צדדי� לגלות את המידע החסר כדי להוביל Ayres & Gertnerטענו 

 penalty" (כללי השלמה עונשיי�" ה� טבעו את המונח 37.לניסוח יעיל ומדויק של החוזה

default rules( , לא בהחלתה של הוראה חקיינית–שעל פיה� הדי� ישלי� את החוזה  ,

ושעל ,  אלא דווקא בתניה שהיא בלתי רצויה לצד המחזיק במידע הנסתר–הרצויה לצדדי� 

כ� , ככל שההוראה המשלימה מכבידה יותר על הצד המיודע. כ� תדרב� אותו להתנות עליה

 .ג� א� ייחש� עקב כ� מידע פרטי, מפורשת, יגברו תמריציו להחליפה בהוראה אחרת

שסיכוייו לשפר , תוצאה זו רצויה ככל שהיא מבטיחה כי החוזה ייכרת על סמ� מידע סימטרי

על פי גישה זו מטרת הדי� המשלי� אינה . את רווחת� המשותפת של הצדדי� גבוהי� יותר

להבדיל מדי� . א� להשלי� את החוזה בדיעבד אלא למנוע את היווצרות החלל מלכתחילה

 להותיר חללי� והפועל כאשר הותרת החלל רצויה כשלעצמה המעודד את הצדדי�, חקיי�

וה� , ברירות מחדל עונשיות מיועדות לצמצ� חללי�, )בשל השפעתה על עלויות העסקה(

 .פועלות במצבי� שבה� הותרת החלל אינה יעילה
 לכללי השלמה עונשיי� היא הדי� Ayres and Gertnerהדוגמה הקלאסית שהציעו 

, על פי כלל השלמה זה. צויי� בגי� הפרה באמצעות מבח� הצפיותהמגביל את הזכות לפי

הנפגע מהפרת חוזה אינו רשאי להיפרע כפי נזקו המלא אלא רק בגי� הפסדי� צפויי� 

בדיו� שלהל� על תרופת הפיצוי ננתח כלל חשוב זה . שהמפר היה יכול לחזות באופ� סביר

משמע כלל שהצדדי� רשאי� , שלי�יש לזכור כי זהו כלל מ, לענייננו עתה. ביתר פירוט

 
36   Kathryn E. Spier, Incomplete Contracts and Signalling, 23 RAND J. ECON 432 (1992); 

Jason Scott Johnston, Strategic Bargaining and the Economic Theory of Contract 
Default Rules, 100 YALE L.J. 615 (1990).  

37   Ian Ayres, Robert Gertner, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory 
of Default Rules, 99 YALE L.J. 87 (1989).  
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לקוח של , למשל. לחרוג ממנו בהוראה מפורשת ולקבוע במקומו זכות פיצוי רחבה יותר

על פי . חברת משלוח אשר איבדה את דבר הדואר שלו או איחרה במסירתו זכאי לקבל פיצוי

ע הפיצוי לא יכסה בהכרח את מלוא הנזק אלא יוגבל בנזקו של לקוח ממוצ, כלל ההשלמה

יכול , שהפסדיו גבוהי� מ� הרגיל, לקוח השולח חבילה יקרה במיוחד. בנסיבות דומות

ובכ� , לשריי� את זכותו לפיצוי מלא רק א� יחשו� זאת בעת חתימה על חוזה המשלוח

וכלל , הלקוח הוא הצד המודע מלכתחילה לגובהו של הנזק. יהפו� את הנזק הגבוה לצפוי

 .ברירת המחדל מניעו לחשו� מידע זה
 contra(ת נוספת לכלל השלמה עונשי היא כלל הפרשנות נגד המנסח דוגמה בולט

proferentem .(הצד המבי� כי קיי� חלל או הצד המסוגל , כאשר המנסח הוא הצד המתוחכ�

. דיני ההשלמה ממלאי� את החלל בהוראה שאינה רצויה לצד זה, להבהיר תניה עמומה

דהיינו להשתמש בתחכו� , ושלמותהמטרה היא לגרו� לו לנסח את ההוראה ביתר בהירות 

חוזי ביטוח למשל מפורשי� . ובמידע שברשותו כדי להבהיר את ההסדר החוזי במפורש

ואכ� גורמי� לחברות ביטוח לטרוח ולנסח את תניות החוזה ביתר , לאורו של כלל זה

 .דקדקנות
. חלוטי�יש לציי� כי הקו האנליטי המפריד בי� די� חקיי� לדי� השלמה עונשי אינו חד ל

. ג� די� חקיי� עשוי לעודד צדדי� להתנות עליו תו� חשיפת מידע, כפי שהסברנו לעיל

דרישת הצפיות למשל היא לא רק הוראה משלימה עונשית אלא ג� הוראה חקיינית בסביבה 

 זכות פיצוי בגי� נזק� –" רגיל" אלה שנזק� –היא מעניקה למרבית הצדדי� . הטרוגנית

ההוראה אפוא חקיינית בשביל הרוב ועונשית . עוט לחרוג ממנההמלא ומדרבנת את המי

 .בשביל המיעוט

 השלמה לפי ההסדר הרצוי לצד שכנגד  )ג(

לעתי� החוזה כולל בחובו . הספרות הכלכלית הציעה אמות מידה נוספות להשלמת חוזי�

סוגיה אשר הצדדי� מתקשי� להכריע בה , למשל. חלל אשר הצדדי� בחרו להותיר במכוו�

או על יסוד הסכמה כי יכריע בה , שויה להישאר פתוחה מתו� הסכמה כי תוסדר לאחר זמ�ע

במקרי� מעי� . ולעתי� מתו� תקווה כי חשיבותה של הסוגיה תתפוגג ע� הזמ�, צד שלישי

הדי� מתקשה . משו� שלצדדי� רצונות מנוגדי�, אלה אי� משמעות לחיקוי רצו� הצדדי�

הפתרו� . וקשה להצביע על פתרו� פוזיטיבי דומיננטי, הבמילוי חללי� מכווני� מסוג ז

ההסכ� "מ� הטע� שהותרת החלל או , אכיפתו של החוזה�ההיסטורי למצבי� אלה הוא אי

הפתרו� המודרני נוטה להשלי� ג� חללי� . מעידי� על היעדרה של גמירת דעת" להסכי�

 א� האינדיקציה על, המשקפי� נוהג פרטי או כללי, אלה באמצעות כללי� חקייניי�

בסדרת מאמרי� הציע אחד מאתנו לאמ� באופ� . להתנגדותו של צד אחד לפחות להסדר זה

ובלבד , הצד המעוניי� באכיפת החוזה תו� השלמתו רשאי לעשות כ�: רחב פתרו� אחר
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לכל צד אפוא תהא נתונה האופצייה לאכו� . שיסכי� למילוי החלל בהסדר הרצוי לצד השני

א� ,  כ� למשל38. להשלמת החללי� בתניות המיטיבות ע� הצד שכנגדבכפו�, את החוזה

הצדדי� לעסקת קומבינציה הסכימו כי בעל הקרקע יקבל שלוש מתו� שבע הדירות שייבנו 

ובלבד , יהא הקבל� זכאי לאכו� את העסקה, א� לא הגיעו להסכמה אילו שלוש מתו� השבע

בעל , ובדומה לכ�. רות הרצויות לושלבעל הקרקע תהא נתונה הזכות לבחור את שלוש הדי

ובלבד שלקבל� תהא נתונה הזכות לבחור אילו שלוש , הקרקע יהא זכאי לאכו� את החוזה

 . דירות יוענקו לבעל הקרקע

  השלמת המחיר )ד(

עשויה להתקבל , כאשר חסר זה מהותי מאוד. לעתי� החלל החוזי נוגע למחיר עצמו

אול� בנסיבות שבה� החסר . כ� אינו אכי� כללועל , המסקנה כי החוזה משולל מסוימות

ובית המשפט יידרש , היעדרו של מחיר לא ישלול את תוקפו של החוזה כולו, מהותי פחות

נית� להעלות על הדעת די� חקיי� א� ?  מה משמעותה של הוראה זו39".מחיר ראוי"לקבוע 

 כלל ההשלמה אול� בהיעדר מחיר אחיד קשה לזהות את. קיי� מחיר שוק אחיד ומקובל

כפי שהוסבר . משו� שתניות מחיר שונות עשויות להיות יעילות באותה המידה, החקייני

נית� להניח כי הצדדי� , כשקיימת הברירה בי� הוראה יעילה להוראה בלתי יעילה, לעיל

אול� הבחירה . שכ� יש בה כדי להיטיב ע� שני הצדדי� כאחד, יעדיפו את החלופה היעילה

 שונות אינה משפיעה ככלל על יעילות החוזה אלא רק על אופ� חלוקתו של בי� רמות מחיר

לפיכ� כאשר . האינטרס של הצדדי� בקביעת המחיר הוא אפוא אינטרס מנוגד. הרווח החוזי

מתעורר קושי מיוחד להתחקות אחר תוכנה של ההוראה שהיו , תניית המחיר נותרת כחלל

בור שבהיעדר קביעה מפורשת של מחיר היה אולי אפשר לס. הצדדי� מאמצי� בהסכמה

או כל צד , הצרכ�, ראוי כי הדי� ישלי� את הלקונה בקביעת מחיר המוטה לטובת הצד החלש

ג� כא� תורמת הגישה הכלכלית להבנה כי היכולת של . לא כ�. אחר שהדי� חפ� ביקרו

אות די� המבקש להשיג תוצ. המשפט להשיג תוצאות חלוקתיות רצויות מוגבלת עד מאוד

צד מתוחכ� זה . להכתיב מחיר מפורש, המונופול, היצר�, מעי� אלה ידרב� את הצד החזק

קביעתו של מחיר תוביל להשלמה לא רצויה וידאג להשתמש בכוח המיקוח שלו �יבי� כי אי

המסקנה היא אפוא כי הדי� ג� כא� חייב להיות . ובתחכו� העוד� שלו להכתיב מחיר אחר

 
38   Omri Ben Shahar, “Agreeing to Disagree”: Filling Gaps in Incomplete Contracts, 2004 

WIS. L. REV. 389. א "ע, למשל, ראו". עקרו� הביצוע האופטימלי"בדי� הנוהג כלל זה מוכר כ
מחוזי (א "ת; )1998( 686, 673) 4(ד נב" פ, גוש�'מ נ"תמגר חברה לבניה ופיתוח בע 3380/97

 .)30.6.2008 ,פורס� בנבו (חוסי�' סליבי נ 522/05) 'חי
 .הכללי לחוק החוזי� 46סעי� ראו    39
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על הדי� לשאול כיצד היו הצדדי� , רה היא תניה חלוקתית טהורהכאשר התניה החס. חקיי�

כל ברירת , כל עמדה אחרת. ולנסות לחקות תוצאה זו, מיישבי� את החסר אילו נקראו לכ�

  40.תנוטרל על ידי הוראה מפורשת בחוזה, מחדל שאפתנית יותר

  ברירות מחדל דביקות )ה(

 שאינ� –אות השלמה בלתי רצויות התובנות שהוצגו לעיל מבוססות על ההנחה כי הור

הנחנו כי .  תנוטרלנה על ידי הצדדי� באמצעות התנאה מפורשת–חקייניות או עונשיות 

עשויי� להתעורר מצבי� , כמוב�. הצדדי� יכולי� לנסח הוראות המשנות את ברירת המחדל

כאשר . כאשר עלויות העסקה גבוהות מדי, שבה� הצדדי� יעדיפו שלא להשקיע בהתנאה

) למשל חלוקת סיכוני� בעת רעידת אדמה(מדובר למשל בהוראות הנוגעות למצבי� נדירי� 

הצדדי� יעדיפו להישע� על ברירות , )למשל מי ישל� אגרת בולי�(או בהוראות של מה בכ� 

 .כדי לחסו� בעלויות עסקה, המחדל ג� א� ה� בזבזניות או לא רצויות
דדי� ייטו לדבוק בברירת המחדל הבלתי א� הניתוח הכלכלי א� מאיר מצבי� שבה� הצ

טע� אחד . וג� כאשר זול יחסית לנסח הוראה חלופית, רצויה ג� כאשר היא בעלת חשיבות

לכ� הוא כי עצ� הדרישה להחלפתה של ברירת המחדל עשויה לשדר מידע לא רצוי לצד 

 עצ� ביטויו של הרצו� להתנות על ברירת המחדל כרו�,  כפי שהוסבר לעיל41.שכנגד

הספורטאי . ובחשיפת מידע זה המאותת עלול לשל� מחיר יקר, באיתותו של מידע פרטי

מועמד ; המבקש לכלול תניה המעניקה לו פיצוי בעת פציעה חוש� את נטייתו להיפצע

לעבודה הדורש כי יוקנה לו ביטחו� תעסוקתי מאותת כי הוא רואה הסתברות ממשית כי 

 הדרישה להסדיר סוגיה בהוראה מפורשת במקו� עצ�, יתרה מזאת. המעביד יבקש לפטרו

על כי הוא מקנה , להסתמ� על ברירת המחדל עשויה להעיד על קטנוניותו של הדורש

וכי הוא מסוג הפרטי� הקשובי� פחות , חשיבות מוגזמת להסכמה החוזית הפורמלית

צד המתעקש על הסדרה . לנורמות בלתי כתובות של התנהגות שיתופית ואתיקה חוזית

. ושעל אחרי� להיזהר במהלכיה� עמו, מפורשת חוש� עצמו כמי שמדקדק בקוצו של יוד

כש� שב� זוג המבקש הסדר ממו� מפורש מעיד כי הוא סומ� פחות על נורמות של רצו� 

כ� צד מסחרי התובע לפרט , וכי הוא רואה הסתברות גבוהה לפירוד, תו� לב ושיתו�, טוב

 
40   Omri Ben Shahar, A Bargaining Power Theory of Default Rules, 109 COLUM. L. REV. 

396 (2009).  
41   Scott Johnston ,36  הערהלעיל.  
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וכי הוא , עיד כי הוא צופה את התהוותו של סכסו�מ, באופ� מלא כל זכות וכל הוראה

  42.מתכוו� להתעקש על זכויותיו באופ� דווקני
יקשה על צדדי� מסוימי� לחרוג , כאשר כלל ברירת המחדל מקובל בעסקאות רבות

הצעה של צד להחלי� את הכלל , שוב. ממנו ג� א� ה� רואי� תועלת בהוראה חלופית

החשש . כמוקש אשר המציע מנסה לטמו�, שמע כתרגילהמקובל בהוראה אחרת עלולה להי

להסס וא� להימנע מ� , עלול לגרו� לצד שכנגד לחשוש, מ� הבלתי מוכר, מ� הבלתי נודע

מעדיפי� , אפילו מתוחכמי�, מחקרי� אמפיריי� הראו כי מתקשרי�,  כ� למשל43.העסקה

ובלבד , מ� העסקהלהשתמש בנוסחי� חוזיי� מוכרי� ג� כשאלה אינ� משיאי� את התועלת 

 מחקר אחר הראה כי הצדדי� אינ� מחליפי� את 44.שלא לסטות מ� הדר� הסלולה והמוכרת

בשיטה , למשל. בי� שהיא קובעת כלל מסוי� ובי� שהיא קובעת את היפוכו, ברירת המחדל

לעומת . ברירת המחדל קובעת שהצעה חוזית היא הדירה, אמריקאית והישראלית�האנגלו

בשתי . ט הגרמנית ברירת המחדל היא כי הצעה חוזית היא בלתי הדירהזאת בשיטת המשפ

א� בשתי השיטות הנורמה היא לקבלה ולא , השיטות קל לצדדי� להפו� את ברירת המחדל

   45.להפכה

משו� שהשימוש , הצדדי� עשויי� להפיק ער� רב משימוש בתבניות מוכרות, בנוס�

 network) "החצנת רשת"רת כבעגה הכלכלית תופעה זו מוכ. בה� מקובל בשוק

externality) : מצב שבו ערכו של מוצר נובע לא רק מתוכנו או ממהותו אלא ג� מכ� שנעשה

ה� בעלי ער� לא רק , ובכללה כללי ההשלמה, השפה החוזית. בו שימוש על ידי אחרי�

השימוש . מחמת תוכנ� אלא ג� משו� שקהילה משפטית שלמה מכירה אות� ומורגלת בה�

ח חוזי מקובל מאפשר הסתמכות על תקדימי� שיפוטיי� שפירשו אותו בעבר בנוס

כל אלה גורמי� לצדדי� להעדי� את השימוש . והתמצאות קרובה במבנהו על חלקיו השוני�

  46.בהוראות המוכרות ג� א� אינ� אופטימליות במקרה קונקרטי

ר� עיצוב� מלמדת כי ד" דביקי�"התובנה כי כללי השלמה מ� הדי� עשויי� להיות 

א� ברירת המחדל היא . משפיעה לא רק על עלויות העסקה או על התמרי� לחשו� מידע

הכלל המסופק על ידי הדי� עשוי בסופו של דבר לקבוע את תוכנו של ההסדר , "דביקה"

 
42   Lisa Bernstein, Social Norms and Default Rules Analysis, 3. S. CAL. INTERDISC. L.J. 59 

(1993).  
43   Omri Ben-Shahar, John A. E. Pottow, On the Stickiness of Default Rules, 33 FLA. ST. U. 

L. REV. 651 (2006).  
44   Stephen Choi, Mitu Gulati, Innovation is Boilerplate Contracts: An Empirical 

Examination of Sovereign Bonds, 53 EMORY L.J. 929 (2004).  
 .43 הערהלעיל , Ben Shahar & Pottowראו    45
46   Marcel Kahan, Michael Klausner, Standardization and Innovation in Corporate 

Contracting (or "The Economics of Boilerplate"), 83 VA. L. REV. 713 (1997).  
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ראוי אפוא שכלל ברירת . הוא עלול לפגוע ברווחת הצדדי�, א� הכלל אינו יעיל. החוזי

ר יספק לצדדי� את ההוראה שהיו בוחרי� בה לו ניהלו משא ומת� כלומ, המחדל יהיה יעיל

  . נקי מכשלי� אסטרטגיי� וללא עלויות עסקה

הא� לאור היבט זה של כלל ההשלמה עשויי� מחוקק או שופט בכל זאת לפעול לקידו� 

שכאשר , בצדק, ה� עשויי� לסבור? כגו� צדק חלוקתי או מטרות סוציאליות, ערכי� אחרי�

הצדדי� עשויי� שלא להתנות עליה ותחת זאת להותיר על כנו את , "דביקה"חדל ברירת המ

אמנ� . א� ג� במקרה זה התקווה לקד� מטרות חלוקתיות תתבדה. הכלל המסופק מ� הדי�

א� הציפייה שההוראה , הצדדי� לא יחליפו את ההוראה המשלימה בהוראה מפורשת

, למשל.  לעדכ� את המחיר החוזיהמשלימה תסיט רווחה מצד אחד למשנהו תגרו� לה�

מחוקק סוציאלי עשוי לכלול ברירת מחדל שלפיה הקונה יקבל אחריות מקיפה ונדיבה מ� 

הואיל ומוכרי� רציונליי� לא ירצו , "דביקה"ייתכ� שהוראה זו . המוכר למש� תקופה ארוכה

יכו א� המוכרי� יער. לבטלה מחשש שיהיה בכ� משו� העדה על איכות נמוכה של המוצר

הקוני� יקבלו אפוא אחריות א� ייאלצו . את עלותה של אחריות זו ויעלו את המחיר החוזי

ברירת המחדל שללה מה� אפוא את האפשרות לבחור במוצר שאי� בצדו . לשל� עבורה

 . ושעלותו נמוכה יותר, אחריות

 נוהג חוזי  .2

רית אלא בדר� לעתי� קרובות אפשר למלא חלל חוזי לא באמצעות ברירת מחדל סטטוטו

או כפי שהתקבע ביחסי� שבי� , כפי שנצבר בי� הצדדי� עצמ�, של היקש מניסיו� העבר

הנוהג הפרטי והנוהג הכללי מהווי� מקור להשלמת , ואכ�. צדדי� אחרי� בחוזי� דומי�

בי� סוחרי� נודעת . עצמה�בדיני המכר למשל זהו מכשיר השלמה רב. חללי� בדי� הנוהג

. ומתפתחות פרקטיקות מקובלות משותפות, חדת למושגי� מסוימי�לעתי� משמעות מיו

ועל כ� טבעי הוא כי מתפתחי� , סוחרי� נוהגי� לשוב ולהתקשר ע� אות� צדדי� שוב ושוב

אי� זה מפתיע אפוא שהמשפט א� הוא . נקבעות סדירויות והבנות בלתי כתובות, הרגלי�

: ההצדקה לכ� היא איתנה. ללי�מאמ� הרגלי� והבנות אלה ורואה בה� מקור להשלמת ח

יכולי� לחסו� את , בהינת� הפעלתו של כלל השלמה זה צדדי� המצפי� כי הרגלי� יקוימו

ג� א� המחוקק או השופט סבורי� כי הנוהג . ניסוח� המפורש של הנהגי� בכל פע� מחדש

אי� , )הקונה החזק משל� למוכר החלש באיחור ניכר, למשל(מייצג תופעה בלתי רצויה 

כל ניסיו� להתגבר עליו באמצעות הימנעות מאכיפת הנוהג רק יגרו� . בכוחו לשנותה

ובה בעת , לצדדי� לנסח הוראה מפורשת שתסכל את התכלית המונחת בבסיס ההתערבות

 . לייקר את עלות ההתקשרות
ברור . שאלה חשובה נוגעת למיקומו של הנוהג החוזי בהיררכיה של הנורמות החוזיות

הנוהג הוא .  מקור השלמה הגובר על הוראות ההשלמה הסטטוטוריות הכלליותכי נוהג הוא

הוא מזהה את רצונ� של הצדדי� ואת כוונת� בהסתמ� . די� חקיי� ע� רזולוציה גבוהה יותר
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סקטור או , מקצוע, על תכונותיה� שלה� או בהסתמ� על הרגלי� של צדדי� באותו שוק

ועל כ� הסיכוי לזהות , ההקשר רלוונטי יותר, ותרההתבוננות היא ממוקדת י. אזור גאוגרפי

 . נכונה את התוצאה הפרשנית החקיינית גבוה יותר
שאלה קשה יותר ובעלת חשיבות פרקטית נוגעת למיקומו של הנוהג החוזי בהיררכיה 

א� הצדדי� , א� החוזה כולל הוראה מפורשת וברורה. ביחס להוראות החוזה המפורשות

הא� על בית המשפט לאכו� את , מ� ההוראה בקיו� החוזה בעברנהגו בדר� אחרת וסטו 

הוראות : לכאורה התשובה ברורה? ההוראה המפורשת או שמא את הנוהג הסוטה ממנה

נדרשות רק כאשר נפער חלל , ובכלל� הנוהג, הואיל והוראות משלימות, מפורשות גוברות

יא דווקא לאמ� את אול� הנטייה בשיטות משפט רבות ה. בהוראות החוזה המפורשות

תו� קביעה כי , ההוראה הנובעת מ� הנוהג ג� כאשר היא סותרת את לשו� החוזה המפורשת

 ויתור הנלמד –הסטייה מ� ההוראות המפורשות משקפת ויתור משתמע על הזכות החוזית 

אמנ� ייתכ� כי הצדדי� קבעו הוראה מסוימת . יש היגיו� ברור בתוצאה זו, ואכ�. מ� הנוהג

מתו� כוונה קונקרטית כי היא תעמוד על כנה אפילו א� הצדדי� סטו ממנה בעת בחוזה 

אול� אפשרות סבירה לא פחות היא כי ההוראה המפורשת אינה משקפת עוד ; ביצוע החוזה

וכי אלה באי� לידי ביטוי מדויק יותר בדר� , את רצו� הצדדי� ואת כוונת� המשותפת

 . התנהגות� בפועל
א� התכלית המונחת . פני ההסכמה המקורית גלו� קושי טבועא� בהעדפת הנוהג על 

 להתאי� את –ביסוד גישה פרשנית זו היא לאפשר גמישות במערכת היחסי� החוזית 

 הרי שחשוב –להכיר במשמעויותיה� הדינמיות של ההוראות הכתובות , הטקסט לקונטקסט

ת של צד לאפשר סטייה הנכונו. להבחי� כי גישה זו עלולה להוביל ג� אל התוצאה ההפוכה

תצטמצ� א� בכ� תסוכל , ולאפשר לנוהג חוזי בלתי כתוב להתגבש, מ� ההוראה הכתובה

גישה המעניקה לנוהג מעמד בכירות . זכותו לשוב ולאכו� את ההוראה המקורית בעתיד

צד אשר היה מוכ� . הופכת כל סטייה מ� ההוראה הכתובה להכרעה עקרונית ורבת ער�

 להסכי� ע� סטייה מזדמנת ממער� הזכויות המקורי יסרב לכ� א� הסטייה בנסיבות מסוימות

החשש הוא כי היא , במקו� להגביר את הגמישות.  המחייבו ג� בעתידויתורתתפרש כ

  47.תצומצ�
תובנה זו רלונטית למשפחה שלמה של כללי� משפטיי� המכירי� בשחיקתה של זכות 

ר על תניה מפורשת היא א� דוגמה אחת הגישה שלפיה נוהג חוזי גוב. באמצעות הפרתה

צד שאינו פועל לאכיפתה של הזכות : דיני ההתיישנות ה� דוגמה נוספת". די� שחיקה"ל

 
47   Omri Ben Shahar, The Tentative Case Against Flexibility in Commercial Law, 66 U. 

CHI. L. REV. 781 (1999); Lisa Bernstein, Merchant Law in a Merchant Court: 
Rethinking the Code's Search for Immanent Business Norms, 144 U. PA. L. REV. 1765 

(1996).  



  חוזי�: פרק ד

197  

בדיני ) adverse possession(כ� ג� דוקטרינת החזקה הנוגדת . מאבד לבסו� את הכוח לאכפה

סילוקו מאבד את בעל קניי� המתיר לאחר לעשות שימוש נוגד בנכס ואינו תובע את : הקניי�

דוקטרינת הנטישה , בדומה לכ�. ואילו המפר רוכש זכות מוכרת להמשי� בשימוש, זכותו

)abandonment ( בתחו� סימני המסחר קובעת כי בעל סימ� שלא פעל לאכיפת זכותו ייחשב

�ההגנה . להשתמש בסימ� ג� ללא רשותו, כעניי� שבדי�, ובעתיד אחרי� יורשו, למי שנטש

בשיטות משפט . על סימ� המסחר א� היא נשחקת אפוא באמצעות הפרתההקניינית 

הוראה בדי� הפלילי או תקנה מנהלית שאינ� נאכפי� . מסוימות אפילו חוקי� ה� בני שחיקה

�על ידי השלטו� עשויי� להישחק מכוח דוקטרינת הdesuetudo . בכל הדוגמאות הללו

כאשר . ות פורמליות אל המציאותהרציונל המקובל הוא לאפשר התאמה גמישה של זכוי

הרי שהזכות מחליפה את , קיומה בפועל של זכות פורמלית�המציאות משתנה ומעידה על אי

, שלפיה המציאות, זוהי תפיסה ריאליסטית של זכויות. פניה ומותאמת למציאות החדשה

מגלה אול� הניתוח הכלכלי . הניסיו� והנורמות ההתנהגותיות גוברי� על מקורות פורמליי�

 ויתורכאשר הדי� מתרג� היעדר אכיפה כ. ובמידה מסוימת נאיבית, שתובנה זו היא חלקית

סביר לצפות כי בעלי זכויות יפעלו ביתר מר� לאכיפת זכויותיה� מלכתחילה , או כשחיקה

היא , אשר התפיסה הריאליסטית מקדשת, המציאות. ולמניעת יצירתה של מציאות חדשה

הדי� מכיר בשינוי .  הוא עצמו גור� לה שלא להשתנות–חקותה הדי� המבקש ל: אנדוגנית

א� אגב כ� הוא מגביר את התמרי� לאכו� זכויות , המציאות כבסיס לשינוי במער� הזכויות

האחד פועל לשחיקת זכויות : שני הכוחות הללו פועלי� אפוא בכיווני� מנוגדי�. פורמליות

בסופו של דבר . יות ולהטבה ע� בעל הזכותואילו השני פועל לשריו� זכו, ולהטבה ע� המפר

  48.השפעת� של כוחות אלה מתקזזת

  כללי� קוגנטיי�  .3

. כלכליי��קיימות כמוב� הצדקות רבות לכללי� קוגנטיי� הנשענות על שיקולי� לבר

תרומתה של הגישה הכלכלית לחשיבה על כללי� קוגנטיי� באה לידי ביטוי בשתי תובנות 

ה הכלכלית מסייעת בזיהוי� של השפעות לוואי בלתי מכוונות של הגיש, ראשית: מרכזיות

, כפי שהוסבר לעיל. בנסיבות בה� ההסדר הקוגנטי מנוגד לרצו� הצדדי�, הוראות קוגנטיות

מעצב מדיניות המבקש לקד� ערכי� של צדק חלוקתי באמצעות כללי� קוגנטיי� עלול 

י� המונע מחייב להעניק בטוחות ד, למשל. ובפרט בצד החלש, למצוא עצמו פוגע בצדדי�

עלול לגרו� להעלאת שיעור הריבית שייאל� לשל� , אישיות או למשכ� חפצי בית בסיסיי�

בדומה לכ� די� המחייב מעביד להעניק ביטחו� . או לסיכולה של עסקת האשראי כולה

 
48   Omri Ben Shahar, The Erosion of Rights by Past Breach, 1 AM. LAW. ECON. REV. 190 

(1999).  
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, משמע. תעסוקתי לעובדיו עלול להוביל להפחתת שכר או להעסקה בהיק� מצומצ� יותר

י� חוזיי� קוגנטיי� ה� אמצעי מוקשה להשגת� של יעדי� בתחו� המדיניות הציבורית כלל

הצדדי� יכולי� לנטרל את השפעתו של ההסדר הקוגנטי באמצעות התאמת . והסוציאלית

יש לצפות כי ינקטו את , א� ההסדר מנוגד לרצונ�. המחיר או דר� הימנעות מ� החוזה

. ובכ� ינטרלו במידה רבה את השפעתו המיטיבה, האמצעי� העומדי� לרשות� כדי לעקפו

וככלל מזיקי� יותר , כללי� קוגנטיי� הסוטי� מ� הקריטריו� החקייני ככלל מזיקי� לצדדי�

 .מדיני� דיספוזיטיביי� בעלי תוכ� זהה
שמציע הניתוח הכלכלי היא כי כללי� קוגנטיי� עשויי� , השניה, א� התובנה הנוספת

 מצב שבו אי� לצפות כי הצדדי� יגיעו אל ההסדר –" כשל שוק"בכל זאת להועיל בהתקיי� 

נדו� . כללי� קוגנטיי� המעוצבי� כהלכה עשויי� לתק� כשלי� אלה. היעיל בכוחות עצמ�

השפעות : להל� בשניי� מ� הכשלי� המרכזיי� שעשויי� לבסס הצדקה לכללי� קוגנטיי�

 49.חיצוניות ומידע לא סימטרי

  השפעות חיצוניות )א(

הצד הנפגע עשוי להיות . ה עשוי להסדיר פעילות שיש בה כדי לגרו� נזק לצד שלישיחוז

בחוזה שביצועו , למשל(או קולקטיב ) בחוזה לחיסולו של אד� אחר, למשל(אד� מסוי� 

דיני הביטוח . חוזי� מסוג זה עשויי� להיות בלתי אכיפי�). יביא לפגיעה באיכות הסביבה

אי� , אי� לרכוש ביטוח על חייו של אד� זר:  מסוימי�למשל אינ� אוכפי� חוזי ביטוח

מגבלות . ואי� לרכוש ביטוח לכיסוי החורג מגובה הנזק, לרכוש ביטוח אחריות לנזק מכוו�

 . אלה מונעות מ� החשש כי הכיסוי הביטוחי יתמר� מבוטחי� לפגוע באחרי�
. � העסקיי�דוגמאות רבות לאיסורי� הנוגעי� לתוכ� החוזה מצויות בתחו� ההגבלי

, תחרות�הסכמי אי, למשל. צדדי� אינ� רשאי� לכרות הסכמי� המובילי� לפגיעה בתחרות

ועל , מגבילי� את המסחר, שלפיה� צד מתחייב שלא לחזור אל השוק לאחר פקיעת החוזה

ובשיטות אחרות ה� מותרי� , בשיטות מסוימות ה� אסורי� לחלוטי�. כ� הדי� מגביל אות�

תחרות אינ� �ההצדקה לכ� היא שהנפגעי� מהסכמי אי.  של זמ� ומקו�רק בכפו� למגבלות

אלא ג� הצרכני� בשוק , רק אלה שקיבלו על עצמ� מגבלה זו ומתקשי� עתה למצוא פרנסה

 .שנמנעת מה� ההנאה מ� התחרות בי� הספקי�
. ייתכ� שג� הכלל האוסר על תניות פטור לנזקי גו� נית� להצדקה על בסיס שיקולי� אלה

ה הרוכש מוצר או שירות רשאי לפטור את הספק מאחריות לנזקי� הנובעי� משימוש קונ

הסבר אפשרי לכ� הוא כי . אול� הדי� מסרב לעתי� לאכו� תניות פטור לנזקי גו�, במוצר

 
49   Lucian A. Bebchuk, The Debate on Contractual Freedom in Corporate Law, 89 COLUM. 

L. REV. 1395 (1989).  
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הקונה שנגר� לו נזק גו� יכול לעתי� קרובות להישע� על צד שלישי לש� התמודדות ע� 

במקו� .  המפזר את עלות הטיפול בי� כלל המבוטחי�טלו קונה שרכש ביטוח רפואי. הנזק

 אל –חלק מ� העלות מגולגלת החוצה , שמחירו של מוצר מסוכ� ישק� את עלותו הכוללת

הדבר גור� לעוד� רכישה של המוצר המסוכ� ולייקור . המשתתפי� במער� הביטוח הרפואי

 . מופרז של הביטוח

 מידע לא סימטרי )ב(

כאשר כריתת החוזה . וגנטית מבוססת על קיומו של מידע חסרהצדקה נוספת להתערבות ק

מתעורר החשש כי החוזה אינו מוביל לשיפור , ידיעה של עובדה רלוונטית�נובעת מאי

חשש זה הוא העומד ביסוד ההצדקה לדיני הטעות וההטעיה ולחובת הגילוי במשא . רווחה

לעתי� בכוחו לגרו� . וספתאול� מידע לא סימטרי עלול לפגוע בצדדי� ג� בדר� נ. ומת�

 אלא דווקא – לא בשל תמימות� או בורות� של הצדדי� –לכריתת� של חוזי� בלתי יעילי� 

דיני התרופות מגבילי� את כוח� של הצדדי� להסכי� לפיצויי� , למשל. בשל תחכומ�

א� ייתכ� כי ההצדקה נובעת מ� החשש . זהו כלל קוגנטי שלכאורה קשה להצדיקו. עונשיי�

צד יסכי� ליטול על עצמו חבות בפיצוי עונשי על מנת לאותת מידע בסביבה שבה המידע כי 

ספק המעוניי� לפרו� לשוק חדש עשוי להיתקל בלקוחות המטילי� , למשל. אינו סימטרי

, בכוחו לשדר את אמינותו על ידי נטילתו של נטל נוס�. ספק במהימנותו ובאמינות מוצריו

זו מעי� ערובה לכ� שההבטחה נשענת . במקרה של הפרה, י�בדמות חבות בפיצויי� עונשי

 עשוי – הפיצוי העונשי –הקושי העולה מכ� הוא כי האיתות עצמו . על תמריצי� איתני�

 הוא עלול להוביל להחלטות בלתי יעילות של הספק במישור הביצוע או 50.להיות בלתי יעיל

  . יתר�והוא עלול לגרו� לזהירות, ההפרה

לפיה� הצדדי� , � עשויי� להצדיק כללי� בדיני הזכיינות ובדיני העבודהשיקולי� דומי

בדיני . אינ� רשאי� להסכי� מראש כי בעתיד יוכלו לסיי� את החוזה ביניה� ללא עילה

. עבודה המעביד נדרש בנסיבות מסוימות להצדיק את הפיטורי� בקיומו של טע� מספק

וחו של הבעלי� לסיי� את קשר הזכיינות בדומה לכ� דיני הזכיינות לעתי� מגבילי� את כ

החשש הוא כי עובדי� או זכייני� יסכימו לוותר על האינטרס שלה� . בהיעדר עילה מוצדקת

וכדי להגביר את סיכוייה� לזכות בחוזה ההעסקה או , בביטחו� רק כדי לאותת על אמינות�

ה� . עילות בהכרחא� אי� ה� י, תניות אלה אמנ� משיגות את מטרת�. הזכיינות מלכתחילה

לפגוע בתמריציו להשקיע ביחסי� , עשויות למשל להטיל על המאותת סיכו� שאינו יעיל

 .לאור� זמ� ולחשו� אותו לסכנת סחיטה בשלב מאוחר יותר

 
 Philippe Aghion, Benjamin Hermalin, Legal Restrictions on Private Contracts Canראו    50

Enhance Efficiency, 6 J.L. ECON. & ORG. 381 (1990).  
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 תו	 לב בקיו	 חיובי	  )ג(

�מקובל לחשוב כי הצדקתה של חובת תו� הלב בקיו� חיובי� בשיקולי� ערכיי� לבר

 המבט הכלכלית עשויה להעמיק את הבנתו של מושג זה ולשפו� אור אול� נקודת. כלכליי�

  . על דרכי הפעלתו ועל סוגי הכשלי� שהוא עשוי לסייע בתיקונ�, על גבולותיו הרצויי�

. ככלל חוסר תו� לב היא התנהגות שהצדדי� לא היו מסכימי� מלכתחילה להרשותה

לממש את רצונ� של הצדדי� המבקש , במוב� זה החובה שוב ניתנת לפירוש כדי� חקיי�

שכ� לכאורה נית� , תובנה זו אינה ברורה מאליה. להשיא את רווחת� המשותפת מ� החוזה

שבגדרה , העברה טהורה, "אפס�סכו��משחק"היה לחשוב כי התנהגות בחוסר תו� לב היא 

 עלולות ex postא� למעשה ג� העברות טהורות . רווחו של אחד הוא הפסדו של האחר

טר� , �ex ante הרווחה המצרפית של הצדדי� בשל השפעותיה� על התנהלות� לגרוע מ

,  יבקש לנצל פרצות בנוסח החוזי–צד הצופה כי חברו ינהג בדר� אופורטוניסטית . ההעברה

 ידאג לנקוט אמצעי זהירות –לעמוד באופ� דווקני על קוצו של יוד או לסטות מרוח החוזה 

היתר באמצעי �ההפסד החברתי הוא אפוא בהשקעת.  זורבי� יותר כדי להתגונ� מהתנהגות

כש� שהמשפט שומר על זכויות הקניי� של פרטי� ברכוש פיזי ובכ� חוס� מה� את . זהירות

כ� הדי� החוזי שומר על הזכות החוזית וחוס� , הצור� לבנות גדרות וביצורי� סביב רכוש�

 .מ� המתקשרי� את הצור� לבנות סביבה גדרות וירטואליי�
ובת תו� הלב במוב� זה מתפקדת אפוא כמקור לפרשנות והשלמה המבוסס ביסודו על ח

א� כאמור החובה נתפסת בדר� כלל לא רק כמקור לפרשנות והשלמה . עקרונות חקייניי�

ע� זאת מהותה הקוגנטית של החובה היא מהות . אלא ג� כמקור לחיובי� קוגנטיי�

לדיו� בהיבט זה של החובה . מבט ראשו�ובפרט חלשה מכפי שעשוי להיראות ב, מורכבת

  .)א.(1. דסעי�ראו 

  סעדי� בשל הפרת חוזה  .ז

תפקיד� להשלי� את החוזה כאשר הוא . דיני התרופות ה� בעיקר� דיני� דיספוזיטיביי�

א� לפנות את הדר� להחלתו של סעד אחר כאשר הצדדי� , שותק באשר לטיבו של הסעד

ק אפוא בשאלה מה� מאפייניו של כלל השלמה פרק זה יעסו. מביעי� את רצונ� בכ�

בשולי הדברי� הוא יעסוק ג� באספקטי� . האופטימלי לתניית הסעד בגי� הפרת חוזה

  . הקוגנטיי� של דיני התרופות וידו� בהשלכותיה� ובהצדקות האפשריות לה�

אמות המידה לאפיונו של סעד אופטימלי ה� אות� , מנקודת מבטו של הניתוח הכלכלי

כלל השלמה ). ופרק ראו ( המידה המשמשות לאפיונ� של כללי השלמה בכלל אמות

שיש בו כדי לבטא את רצונ� של מרבית הצדדי� , אופטימלי יהא בדר� כלל זה החקייני

ככלל ? מהו אפוא הסעד שיש להניח כי מרבית הצדדי� מעונייני� בו. במצבי� דומי�
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. להשיא את ערכו הכולל של החוזהכלומר סעד שיש בו כדי , לצדדי� רצוי סעד יעיל

. קריטריו� היעילות משק� את רצונ� המשות� אפילו כאשר כוח המיקוח שלה� אינו סימטרי

יעדי� את הסעד היעיל א� א� בכוחו להשיג " חזק"ג� הצד ה, בניגוד לאינטואיציה רווחת

 לסעד המעבר מסעד בלתי יעיל. את הסכמת שותפו לסעד המקנה לו זכויות מפליגות יותר

באמצעות התאמתו של מחיר החוזה נית� להבטיח . יעיל מגדיל את העוגה החוזית הכוללת

ה� שניה� אפוא יעדיפו את הסעד היעיל . כי מפיסת העוגה הנוספת ייהנו שני הצדדי� כאחד

   .על פני כל חלופה אחרת

ת שאלה זו היא בעלת מורכבו. כעת עולה אפוא השאלה מה� מאפייניו של הסעד היעיל

סעד פלוני עשוי להיות יעיל מבחינות . שמקורה בעובדה כי ליעילות היבטי� שוני�, מסוימת

. לא קיי� סעד שהינו יעיל מכל בחינה אפשרית. מסוימות ובלתי יעיל מבחינות אחרות

ואלה עשויות להשתנות בהתא� , יעילותו היחסית של הסעד היא פונקציה של ס� השפעותיו

בדיו� שלהל� נעסוק אפוא באפיו� . לאופי העדפותיה� של הצדדי�ו, לנסיבות הקונקרטיות

לאחר מכ� נעבור לדיו� קונקרטי יותר . ההיבטי� השוני� של הסעד המשליכי� על יעילותו

בסעדי� המוכרי� בדיני התרופות ונבח� את מידת יעילות� היחסית על סמ� ההיבטי� 

  . השוני� שנסקרו

  שיקולי יעילות  .1

   והפרתו קיו	 החוזה )א(

החלטה מרכזית המושפעת מ� הסעד על הפרת החוזה היא ההחלטה א� לקיי� את החוזה או 

החלטה זו משפיעה על יעילות החוזה דר� השלכותיה על הקצאת המקורות בי� . להפר אותו

הקיו� הוא יעיל כאשר הער� שמייחס הנבטח לקיו� החיוב עולה על עלותו . הצדדי�

� הוא בלתי יעיל כאשר עלותו למבטיח עולה על התועלת הקיו, ובהתא� לכ�. למבטיח

  ". הפרה יעילה"היא אפוא , במקרה האחרו�, הפרת החוזה. שהוא צפוי להסב לנבטח

 complete and contingent“)אילו יכלו הצדדי� לכרות חוזי� שלמי� ומפורטי�

contracts”) ,האפשרות הרי שלא היתה מתעוררת, כלומר חוזי� שאינ� זקוקי� להשלמה 

זאת משו� שבגדרו של חוזה של� ומפורט החיוב החוזי עצמו היה מסויג . להפרה יעילה

נניח : הדוגמה הבאה ממחישה זאת. למצבי עול� שבה� התועלת מ� הקיו� עולה על עלותו

. שוכר את שירותיו של אורי הקבל� כדי שיבנה עליה בית, הבעלי� של קרקע ריקה, כי עיד�

הרי שעלות הבנייה ,  וידוע מראש באופ� ודאי100בור עיד� עומד על בעוד שער� הבית ע

; 50 תעמוד העלות על 90%בהסתברות של : עבור אורי עשויה לקבל ערכי� שוני�

או שיתגלה , למשל מפני שמחיר חומרי הגל� יעלה, 150� היא תנסוק ל10%ובהסתברות של 

סגרת החוזה השל� והמפורט במ. סלע קשה בעומק האדמה אשר יכביד על הנחת היסודות

אורי לא יידרש מלכתחילה לבנות את הבית כאשר עלות הבנייה עולה על התועלת שיפיק 



  הגישה הכלכלית למשפט  יה'יובל פרוקצ, עמרי ב� שחר

202  

זאת משו� שהמחיר המינימלי שידרוש אורי עבור נכונותו לבנות במצבי� אלה . מכ� עיד�

)⋅10% 10%⋅(יעלה על המחיר המרבי שעיד� יהיה מוכ� לשל� על כ�  )150 שני ). 100

. פטור את אורי מ� המחויבות לבצע כאשר הביצוע בלתי יעילהצדדי� אפוא יעדיפו ל

  ". יעילה"ובהיעדר מחויבות לבצע כאשר הביצוע בלתי יעיל לא תיתכ� הפרה 

לו ניסו הצדדי� . אול� החוזי� הנכרתי� בעול� המעשה לעול� אינ� שלמי� ומפורטי�

קה היו הופכות הרי שעלויות העס, במובנו המלא של מושג זה, לכרות חוזה של� ומפורט

בעול� המציאות חוזי� נוטי� אפוא להסתפק בהסדרת המצב . את המהל� כולו לבלתי כדאי

בנתוני הדוגמה שלעיל . המשפטי במצבי עול� שהסתברות התרחשות� גבוהה יחסית

מבלי להתייחס , הצדדי� עשויי� אפוא לקבוע כי על שמעו� מוטלת החובה לבנות את הבית

במצב . צב העול� שבו הבנייה יעילה לזה שבו היא איננה כזאתכלל אל ההבחנה שבי� מ

כפי שהיה בא , דברי� זה עשוי אפוא להתעורר קונפליקט בי� רצונ� האותנטי של הצדדי�

רצונ� . לבי� המצב המשפטי שמייצר החוזה הבלתי של�, לידי ביטוי בחוזה השל� והמפורט

מ� החובה לבנות את הבית כאשר של הצדדי� היה ונותר בשני המקרי� לפטור את אורי 

  . על רצו� זה, מתוכו, ע� זאת החוזה הבלתי של� איננו מעיד. הבנייה בלתי יעילה

אפשרות תאורטית אחת : להל� נשקול כמה אפשרויות? כיצד נית� לגשר על פער זה

א� בית המשפט יקרא את המשפט . מבוססת על פרשנות מסייגת של החיוב החוזי עצמו

אורי יבנה את הבית אלא א� עלות בנייתו עולה על "כאילו נאמר בו " ת הביתאורי יבנה א"

שכ� החיוב לא יופעל למעשה כאשר קיומו בלתי , הרי שאז הקושי יבוא לידי פתרו�, "100

כדי ליישמו בהצלחה בית המשפט . אול� פתרו� זה הוא כמוב� מוקשה ברמה המעשית. יעיל

 100(קטיבי שמייחס הנבטח לקיו� החיוב החוזי חייב לעמוד בדייקנות על הער� הסובי

�הא� למעלה מ(ועל העלות שצרי� לשאת בה המבטיח כדי לקיי� את חיובו ) בדוגמה שלנו

וככל שערכי� אלה , בירור עלויות אלה מציב קושי ראייתי ניכר).  או פחות מכ�100

כ� , לטיבי יותרמבוססי� על העדפות סוביקטיביות יותר או על רווח עתידי שחישובו ספקו

מתעצ� הספק בדבר יכולתו של בית המשפט לאמוד את הערכותיה� האותנטיות של 

  . הצדדי�
אפשרות אחרת היא להקנות תוק� לחיוב החוזי בכל מצבי העול� ולקוות כי בנסיבות 

שבגדרו יפטרו את המבטיח מ� , שבה� הקיו� בלתי יעיל יערכו הצדדי� משא ומת� מחודש
משא ומת� כזה צפוי להתרחש ,  Coaseכעולה מ� התֵאורמה הידועה של, �אכ. החובה לקיי�

א� עיד� זכאי לקיו� הבנייה , בנתוני הדוגמה שלעיל. א� רק עלויות העסקה נמוכות מספיק
הרי שבהתקיי� מצב עול� זה על הצדדי� יפעל תמרי� , 150אפילו שעלותה עומדת על 

   100ו לבנייה בתמורה לתשלו� הנע בי� לכרות חוזה חדש שבגדרו יוותר עיד� על זכות
לעומת ברירת המחדל , הסכ� מסוג זה ישפר את רווחת� של שני הצדדי� כאחד. 150�ל

יתרונה של גישה זו הוא בהיותה פשוטה יחסית ליישו� על ידי בית . המחייבת את הבנייה
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קה הוא באפשרות שתוצאתה הרצויה תסוכל א� עלויות העס, ע� זאת, חסרונה. המשפט
  . גבוהות

א� לאכו� חיוב זה לא , אפשרות שלישית היא להקנות תוק� לחיוב בכל מצבי העול�
שיהיה בו כדי לתמר� את הקיו� א� , באמצעות סעד האכיפה כי א� באמצעות סעד כספי

יתרונו של . פיצויי ציפייה מאופייני� בתכונה זו, כפי שיוסבר בהמש�. ורק א� הקיו� יעיל
א מוביל אל התוצאה הרצויה מבלי שהוא מחייב את בית המשפט לעמוד פתרו� זה בכ� שהו

ע� זאת הוא תלוי ביכולתו . על עלויות הקיו� של המבטיח וא� מבלי להצרי� עסקה מתקנת
בכ� . של בית המשפט לעמוד על ער� הקיו� לנבטח כדי שיוכל לחשב את פיצויי הציפייה

  .  הציפייה יידו� ביתר פירוט בהמש�מבנה התמריצי� שיוצרי� פיצויי. מתבטא חסרונו
שבגדרו לא תיתכנה הפרות , השימוש במושג הדמיוני של החוזה השל� והמפורט

עשוי לשפו� אור ג� על הדיו� הנורמטיבי באשר למהותה המוסרית של הפרת , יעילות
הפרת החוזה נתפסת באופ� רווח כפעולה פסולה . החוזה כאשר החוזה הוא בלתי של�

 הדיו� שלעיל מעורר ספק באשר לתקפותה של השקפה זו כאשר ההפרה 51.איהראויה לגנ
המסייג מפורשות את חובת הביצוע של ,  אי� חולק כי א� נכרת חוזה של�52.היא יעילה

סירובו . 150אי� אורי מחויב מוסרית להקי� את הבית כאשר עלות הבנייה עומדת על , אורי
 לא של הבטחה ולא של חיוב –פרה כלל להקי� את הבית בנסיבות אלה אינו מהווה ה

הקמתו של הבית מעשה פסול כאשר אותה �השאלה היא אפוא א� יש לראות באי. משפטי
אות� שיקולי� אשר הניעו את . מערכת יחסי� עצמה מוסדרת באמצעות חוזה בלתי של�

 הצדדי� לפטור את אורי מ� החיוב לבנות במסגרת החוזה השל� והמפורט מוסיפי� לחול ג�
הקיו� הוא המייצג �לפיכ� יש יסוד לסברה שדווקא אי. כאשר החוזה שנכרת הוא בלתי של�

הקיו� �הרי שקשה יותר לראות באי, וא� כ� הדבר. נכונה את רצונ� האותנטי של הצדדי�
  . משו� החלטה הראויה לגנאי

    הסתמכות אופטימלית )ב(

� להסתמ� על קיו� החיובי� אחד הטעמי� המרכזיי� לכריתת החוזה הוא רצונ� של הצדדי

. 2. אסעיפי�ראו (בהיעדר חוזה צפויה השקעה מועטה מדי בהסתמכות , כפי שנדו� לעיל. בו

ה� משו� שבהיעדר חוזה אי� צד יכול להיות משוכנע בכנות כוונותיו של , זאת). )ב.(1.ג�ו

תמ� וה� משו� שבהיעדר חוזה ההסתמכות חושפת את המס, הצד שכנגד לקיי� את חיוביו

משאד� מקבל על עצמו . החוזה הוא אמצעי להפגת� של חששות אלה. לסכנת סחטנות

 
 ).1988 (221) 1(ד מב"פ, ונס'הרלו את ג' אדרס נ 20/82נ "בהקשר הישראלי ראו למשל ד   51
 Steven Shavell, Why Breach of Contract May Not Be Immoral Given theראו   52

Incompleteness of Contracts, 107 MICH. L. REV. 1569 (2009) . לעמדה מנוגדת ראו �א
Seana Shiffrin, Could Breach of Contract Be Immoral?, 107 MICH. L. REV. 1551 (2009).  
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בכוחו לאותת באופ� אמי� לצד שכנגד על , הרי שבהינת� סעד מתאי�, מחויבות חוזית

. או למצער ליטול אחריות על נזקי הסתמכותו של הצד שכנגד בעת הפרה, כוונתו לקיי�

שכ� בקיבוע תנאי ההתקשרות הוא , ני סחטנותהחוזה מסיר את החשש מפ, יתרה מזאת

  . מבטיח כי לא תנוצל לרעה חולשת המיקוח של הצד המסתמ� בשלב מאוחר יותר

שהיה מבטיח יעילות בהיבט הקיו� , לו יכלו הצדדי� לכרות חוזה של� ומפורט

כל אחד מ� . הרי שאז תמרי� ההסתמכות של הצדדי� היה א� הוא אופטימלי, וההפרה

ובהיעדר סחטנות היה מפני� ג� את , יה אז מפני� את עלותה של ההסתמכותהצדדי� ה

הרי שעלולה להתעורר , אול� כאשר החוזה הנכרת הוא בלתי של�. מלוא התשואה עליה

  . יתר בהסתמכות� של השקעת–בעיה מסוג חדש 

הוא עשוי , כאשר החוזה הוא בלתי של�: את מקורה של בעיה זו אפשר להסביר כ�

בנסיבות אלה המבטיח עשוי לבקש להשתחרר . ו� אפילו כאשר הקיו� בלתי יעיללחייב קי

הוא יזכה בעקבות  ,א� לנבטח נתו� סעד בדמות פיצויי ציפייה. מ� החיוב החוזי בדיעבד

וא� נתונה לו הגנה ; ההפרה בסכו� כספי שיעמידו במצב שהיה עומד בו לו קוי� החוזה

 בגדרה של עסקה –חרר את המבטיח מחיובו הרי שאז יסכי� לש, בדמות סעד האכיפה

, כ� או כ�.  רק א� ישול� לו סכו� המספק לפחות את אינטרס הציפייה שלו–מתקנת 

�עובדה זו היא העומדת ביסוד החשש להסתמכות. הקיו��הנבטח צופה כי לא ייפגע מאי

טח את הפנמתו של הנב�מובילה לאי, ובכלל� נזקי ההסתמכות, הטבת נזקיו של הנבטח. יתר

הוא , עת שהוא מקבל את החלטת ההשקעה: מלוא עלויותיה של השקעת ההסתמכות שלו

 באמצעות –וא� יפוצה בגי� אובד� פירותיה , צופה כי יזכה בפרותיה כאשר החוזה יקוי�

ההשקעה תישא אפוא תשואה עבור הנבטח .  כאשר החוזה לא יקוי�–התשלו� הכספי 

מאחר שההשקעה תיחזה . עקב קריסת היחסי� החוזיי�אפילו כאשר אי� בה תועלת חברתית 

  . יתר�הוא ייטה להסתמכות, בעיניו כנושאת ער� גבוה מערכה החברתי

  ביטוח  )ג(

סיכוני� : העתיד טומ� בחובו סיכוני� שוני�. החוזה בדר� כלל מסדיר פעולות עתידיות

ולמידת התועלת , הנוגעי� לגובה העלות שייאל� לשאת בה המבטיח כדי לקיי� את חיוביו

הרי שסיכוני� אלה , סיכו��כאשר הצדדי� ה� שונאי. שצפוי הנבטח להפיק מ� הקיו�

עצ� קיומה של שונות באשר לערכו העתידי של החוזה . מהווי� מקור עצמאי של עלויות

  ). .3. אסעי�ראו (סיכו� בעת הכריתה �מפחית את תועלתו של צד שונא

 התוצאות המשפטיות הנלוות למצבי עול� בהשפיע� על, סעדי� בגי� הפרת חוזה

, הסעד עשוי לשמש מנגנו� ביטוחי. משפיעי� על חלוקת הסיכוני� בי� הצדדי�, עתידיי�

. והוא עשוי לשמש מנגנו� המעצי� סיכו� זה, המצמצ� את הסיכו� שלו חשו� צד לחוזה
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 בהגדרתו של סעד אופטימלי יש אפוא להביא בחשבו� ג� את השלכתו של הסעד על

  . חשיפת� היחסית של הצדדי� לסיכו�

תהא תלויה בהעדפות הסיכו� של כל , מנקודת מבט זו, מהותו של הסעד האופטימלי

ככל ששנאת הסיכו� של צד . אשר עשויות להשתנות ממקרה אחד למשנהו, אחד מ� הצדדי�

 וככל ששנאת. כ� תגבר יעילותו של סעד הטומ� בחובו רכיב ביטוחי עבורו, גדולה יותר

כ� יהא זה יעיל יותר לבחור בסעד המסיט את , הסיכו� של צד מתונה מזו של הצד שכנגד

סעדי� שוני� כמוב� מקצי� סיכוני� בדרכי� . סיכוני החוזה אליו ופוטר מה� את הצד שכנגד

בהתא� , בי� היתר, לפיכ� ערכ� היחסי של סעדי� אלה לצדדי� צפוי להשתנות. שונות

  .  המאפיינות אות�להעדפות הסיכו� המיוחדות

, הדיו� הכלכלי בהשפעת הסעד על הקצאת הסיכוני� עוסק ככלל בסיכוני� כספיי� בלבד

ע� זאת הלכה למעשה . שהרתיעה מה� נובעת מ� התועלת השולית הפוחתת של הכס�

הנובעי� למשל , הצדדי� לעתי� מעונייני� ג� בביטוח מפני סיכוני� שאינ� כספיי�

הרצו� לבטח במקרי� אלה . ת שעשויה להתלוות להפרת החוזהממצוקה נפשית או גופני

א� עשוי לנבוע למשל מ� התופעה , אינו נובע מ� התועלת השולית הפוחתת של הכס�

   53".שנאת הפסד"ההתנהגותית של 

  אמצעי זהירות )ד(

בעת כריתת החוזה הצדדי� יודעי� בדר� כלל כי קיימת הסתברות שהחוזה יופר וכי עקב 

לעתי� למפר הפוטנציאלי נתונה האפשרות להשפיע מבעוד מועד על . � נזקההפרה ייגר

בעל מקצוע המתקשר בחוזה למת� , למשל. ההסתברות להתרחשותו של נזק זה או על גובהו

ייעו� עשוי לנקוט אמצעי זהירות אשר יפחיתו את ההסתברות כי המידע שהוא מציג יהא 

אשר תפחית את ההסתברות , יכותמפעל עשוי להשקיע בבקרת א, או בדומה, שגוי

  . להיווצרות� של פגמי� במוצריו או שתפחית את חומרת�

להבטיח כי המפר הפוטנציאלי ינקוט , בעת הכריתה, בהקשר זה לצדדי� עניי� משות�

כאשר . אמצעי זהירות יעילי� אשר יפחיתו את תוחלת הנזק הגלו� בהפרה הפוטנציאלית

ועמו גדל , עולה ג� ערכו הכולל של החוזה,  הצפוימובטחת השקעה יעילה בהפחתת הנזק

הסעדי� הניתני� לנפגע בגי� הפרה . הרווח שכל אחד מ� הצדדי� יכול להפיק ממנו

ככל שהסעד על . משפיעי� בתור� על תמריצי ההשקעה בזהירות של המפר הפוטנציאלי

 
 Daniel Kahneman, Amos Tversky, Prospect Theory: Anעל מוטיבציה זו לביטוח ראו    53 

Analysis of Decision Under Risk, 47 ECONOMETRICA 263 (1979); Matthew Rabin, Risk 
Aversion and Expected-Utility Theory: A Calibration Theorem, 68 ECONOMETRICA 1281 

(2000).  
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כפי שיוסבר . כ� מתחזקי� תמריציו להשקיע במניעת ההפרה, הפרה מטיל עלות כבדה יותר

תמריצי השקעה אופטימליי� בזהירות מתקבלי� כאשר הסעד הוא של פיצויי , בהמש�

   .ציפייה

  היבטי יעילות נוספי	 )ה(

הניתוח הכלכלי של דיני החוזי� מאיר ג� השלכות נוספות שעשויות להיות לסעד על 

תמרי� הסעד על הפרת חוזה עשוי להשפיע על ה, למשל. יעילותה הכוללת של ההתקשרות

 על תמריציה� של הצדדי� 54;להשקיע בזהירות ולהקטי� נזק) להבדיל מ� המפר(של הנפגע 

 ועל התמרי� לבחור 56; לרכוש מידע טר� הכריתה55;להשקיע בחיפוש שותפי� חוזיי�

 במסגרת חיבור זה קצרה 57.בתחלי� קיו� אופטימלי כאשר החיוב אינו נית� לביצוע כלשונו

א� הקוראי� מופני� אל מראי המקו� שלעיל , ה לפרטיה�היריעה מלדו� בהיבטי� אל

  . לצור� קריאה נוספת

   ניתוח כלכלי של סעדי� בגי� הפרת חוזה  .2

  פיצויי ציפייה )א(

פיצויי הציפייה ה� התשלו� הכספי המעמיד את הנפגע במקו� שבו היה עומד לו קוי� 

ריצי הקיו� וההפרה של יתרונ� הבולט של פיצויי הציפייה הוא בהשפעת� על תמ. החוזה

פיצויי הציפייה גורמי� למפר להפני� : ההסבר האינטואיטיבי לתוצאה זו הוא פשוט. החוזה

בהינת� כי המפר הוא ג� זה אשר מפיק את מלוא . את מלוא הנזק החברתי שגורמת הפרתו

הרי שחיובו בפיצויי ציפייה יגרו� לו להפר א� ורק א� ההפרה היא , התועלת מ� ההפרה

  . ילהיע

כי הער� שצפוי , cנניח כי עלות הקיו� עבור המבטיח היא , בניסוח פורמלי מעט יותר

. pוכי המחיר שעליו הסכימו הצדדי� נתו� על ידי , vלהפיק הנבטח מ� הקיו� הוא 

cבהפרת החיוב המבטיח חוס�  p− א� נדרש לשל� פיצויי ציפייה בס� v p− . ההחלטה

 
54   Charles J. Goetz, Robert E. Scott, The Mitigation Principle: Toward a General Theory 

of Contractual Obligation, 69 VA. L. REV. 967 (1983).  
55   Peter A. Diamond, Eric Maskin, An Equilibrium Analysis of Search and Breach of 

Contract, I: Steady States, 10 BELL. J. ECON. 282 (1979).  
56   Richard Craswell, Precontractual Investigation as an Optimal Precaution Problem, 17 

J. LEGAL STUD. 401 (1988). 
57   Victor P. Goldberg, Impossibility and Related Excuses, 144 J. INSTITUTIONAL & 

THEORETICAL ECON. 100 (1988).  
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cלהפר תתקבל אפוא א� ורק א�  p v p− > cא� ורק א� : ילי� אחרותאו במ, − v> . א�

תוצאה אופטימלית זו אינה מצריכה . זהו כאמור בדיוק התנאי להתקיימותה של הפרה יעילה

ואי� היא תלויה בכושרו של בית המשפט להערי� את יעילות ההפרה , עסקה מתקנת

ער� הקיו� , vע� זאת היא כ� תלויה ביכולתו של בית המשפט להערי� נכונה את . במישרי�

  . עבור הנפגע

לפיצויי הציפייה השפעה אופטימלית ג� על תמריצי הזהירות של המפר , מטעמי� דומי�

בהפנימו את מלוא העלות הנובעת מ� ההפרה כדאי לו להשקיע באופ� . הפוטנציאלי

, כל עוד עלות ההשקעה באמצעי הזהירות נמוכה מתוחלת נזקי ההפרה. אופטימלי במניעתה

 �   .לבצעההרי שיהיה לו התמרי

לעומת זאת לפיצויי הציפייה השפעה בלתי אופטימלית על תמרי� ההסתמכות של 

הזכות לפיצויי ציפייה כוללת בחובה ג� את הזכות לרווח שהיה הנפגע מפיק . הנפגע

תחת פיצויי ציפייה אפוא התשואה על השקעת . מהסתמכותו על החוזה אלמלא הופר

 הרי שההשקעה נושאת פירות –חוזה מקוי� א� ה. ההסתמכות מובטחת בכל מצבי העול�

אול� . הרי שהתשואה מובטחת באמצעות הפיצוי הכספי, ואילו א� הוא מופר; כמתוכנ�

אי� , בפרט. מנקודת מבט חברתית השקעת ההסתמכות אינה נושאת פירות בכל מצבי העול�

י� אפוא הנפגע הפוטנציאלי אינו מפנ. היא מניבה את התשואה המקווה כאשר החוזה מופר

החלטת ההשקעה תיראה בעיניו אטרקטיבית . את עלות כישלונה של השקעת ההסתמכות

   58.יתר�ועל כ� נטייתו תהיה להסתמכות, יותר מערכה החברתי

בהינת� סעד . פיצויי הציפייה משמשי� מנגנו� ביטוח עבור בעל הזכות החוזית, לבסו�

לפיכ� מלוא הסיכו� . ב או בהפרתועושרו של בעל הזכות אינו תלוי בקיומו של החיו, זה

הקצאת סיכוני� זו תשק� את העדפת . המגול� בהפרה עומד לפתחו של המבטיח החוזי

ואילו המבטיח הוא אדיש לסיכו� או , סיכו��שונא הצדדי� בנסיבות שבה� בעל הזכות הינו

ת רצונ� הרי שפיצויי הציפייה לא ישקפו א, סיכו��אול� א� שני הצדדי� שונאי. סיכו��אוהב

בהיבט הסיכו� עדי� בנסיבות אלה סעד כספי . בהיבט זה ולא ישיאו את רווחת� המשותפת

  .מתו� יותר המקצה את הסיכו� באופ� שוויוני יותר

  אכיפה  )ב(

בהיבט הקיו� וההפרה סעד האכיפה . סעד האכיפה מחייב את ביצועו בעי� של החיוב החוזי

 המבטיח לחיובו ג� כאשר עלות הקיו� עולה על סעד זה קושר את: עשוי להיות בלתי יעיל

 
 .Steven Shavell, Damage Measures for Breach of Contract, 11 BELL J.ECON. (1980)ראו    58
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בנסיבות , כמוסבר לעיל, ע� זאת. יתר�ועל כ� הוא עלול להוביל לקיו�, התועלת הגלומה בו

הרי שג� בהתקיי� סעד של אכיפה הצדדי� עשויי� לכרות עסקה , שבה� הקיו� בלתי יעיל

ו� למבטיח עולה על כאשר עלות הקי, בפרט. אשר תמנע את הקיו�") קוזיאנית("מתקנת 

מתגבש תמרי� משות� לצדדי� לשחרר את המבטיח מחיובו , התועלת שיפיק ממנה הנבטח

בעסקה מתקנת זו יחלקו הצדדי� את הרווח הנגזר מ� המעבר אל . בתמורה לתשלו� כספי

השפעתו של סעד האכיפה על יעילותה של החלטת הקיו� או . ההחלטה היעילה יותר

זו בתורה תהא תלויה בגובה עלויות .  באפשרות לכרות חוזה מתק�ההפרה תהא אפוא תלויה

  59.העסקה

א� הסעד מופעל ללא ? כיצד משפיע סעד האכיפה על תמרי� הזהירות של המבטיח

יפני� ה� את , בנסיבות אלה, המבטיח. הרי שתמרי� הזהירות יהא אופטימלי, עסקה מתקנת

 –פחתה הצפויה של עלות הקיו� עלות ההשקעה בזהירות וה� את התועלת הטמונה בהה

הרי , לעומת זאת א� צפויה עסקה מתקנת. שבה הוא ייאל� לשאת מכוח צו שיפוטי

 מנקודת מבט חברתית השקעה יעילה היתה 60.שההשקעה בזהירות צפויה להיות גבוהה מדי

מתקבלת אילו התשלו� שהיה משל� המבטיח בגדרה של העסקה המתקנת היה גור� לו 

אול� העלות שיפני� . קיומו של החיוב� את הנזק החברתי הגלו� באילהפני� במדויק

א� לנבטח כוח מיקוח כלשהו בעת כריתתו של : המבטיח למעשה תהיה ככלל גבוהה יותר

לפיכ� . הקיו��הוא יוכל לגרו� סכו� העולה על הנזק שנגר� לו עקב אי, החוזה המתק�

ובעקבותיה ההשקעה ,  החברתיהקיו� תהא גבוהה בעיני המבטיח מכפי ערכה�עלות אי

  . בזהירות תהיה א� היא גבוהה מדי

השקעת ההסתמכות תחת סעד האכיפה תהא אופטימלית א� החוזה צפוי , בדומה לכ�

הרי ,  א� החוזה ייאכ� תמיד61.א� גבוהה מדי כאשר צפויה עסקה מתקנת, להיאכ� תמיד

ומאחר , ה יקוי� תמידשהנבטח יקבל את החלטת ההסתמכות שלו על סמ� ההנחה כי החוז

ייווצר פער , לעומת זאת א� צפויה עסקה מתקנת. הסתמכותו תהיה יעילה, שכ� אכ� יקרה

מנקודת מבטו הפרטית של הנבטח : בי� התשואה הפרטית על ההשקעה לבי� זו החברתית

משו� שג� כאשר החיוב לא יקוי� ותיכרת , ההשקעה תניב תשואה גבוהה בכל מצבי העול�

אול� מנקודת מבט חברתית השקעת ; הוא יפוצה בגי� נזקי הסתמכותו, עסקה מתקנת

 
59   Walgreen Co. v. Sara Creek Property Co., 966 F.2d 273 (7th Cir. 1992).  
60   Timothy J. Muris, The Costs of Freely Granting Specific Performance, 1982 DUKE L.J. 

1053 (1982).  
61   Aaron S. Edlin, Stefan Reichelstein, Holdups, Standard Breach Remedies, and Optimal 

Investment, 86 AM. ECON. REV. 478 (1996).  
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הנבטח אפוא לא יפני� . ולא אחרת, ההסתמכות תניב תשואה גבוהה רק כאשר החיוב יקוי�

  . וישקיע יתר על המידה, את מלוא עלויותיה של השקעת ההסתמכות

 להעניק הרי שיש בו כדי, כאשר סעד האכיפה מופעל ללא אפשרות לעסקה מתקנת

תו� הטלת הסיכו� במלואו על כתפי , ביטוח מלא לנבטח מפני נזקיה של עלות קיו� גבוהה

לעומת זאת האפשרות לעסקה מתקנת מפחיתה את הסיכו� המוטל על המבטיח . המבטיח

  . ובה בעת יוצרת שונות בהכנסותיו של הנבטח

  השוואה בי� פיצויי ציפייה לאכיפה  )ג(

הכלל הדיספוזיטיבי מאפשר , בדומה לשיטות קונטיננטליות, בשיטת המשפט הישראלית

 לעומת זאת בשיטות המשפט המקובל ברירת 62.לנפגע מהפרת החוזה לדרוש את אכיפתו

 כיצד 63.א� נתונה לו הזכות לדרוש פיצויי ציפייה, המחדל היא כי הנפגע אינו זכאי לאכיפה

  ? טית העדיפהמשלי� הניתוח הכלכלי על השאלה איזו היא המדיניות המשפ

תחת . הניתוח שלעיל מצביע על יתרונות וחסרונות הגלומי� בכל אחת מ� השיטות

, המשטר של פיצויי ציפייה למבטיח תמרי� לקבל את החלטת הקיו� או ההפרה באורח יעיל

השקיע לוא� פועל עליו תמרי� אופטימלי , ללא תלות באפשרות לכרות עסקה מתקנת

  . ה אינ� מנת חלקו של סעד האכיפהיתרונות אל. באמצעי זהירות

יתרונו המרכזי . ע� זאת ג� לסעד האכיפה יתרונות מסוימי� על פני פיצויי הציפייה

מתבטא בכ� שהפעלתו התקינה אינה תלויה ביכולתו של בית המשפט לזהות את הער� 

, אמידתו של ער� זה טומנת בחובה קשיי� טבועי�. שמייחס הנבטח לקיו� החיוב החוזי

א� בית המשפט נוטה למשל לפסוק פיצוי הנופל . בעי� מאופיו הסובייקטיבי של ער� זההנו

הרי שמבטיחי� צפויי� להפר באופ� בלתי יעיל וא� , מערכ� המלא של נזקי הציפייה

דיוק באומד� הנזק עלול אפוא לצמצ� את יתרונותיה� של �אי. להשקיע מעט מדי בזהירות

סעד האכיפה בית המשפט אינו נדרש כלל לאמוד את תחת  לעומת זאת. פיצויי הציפייה

העסקה המתקנת תצא אל הפועל רק א� . הער� הסובייקטיבי שמייחס הנבטח לקיו� החיוב

, לפיכ�. התשלו� שהציע המבטיח עבור שחרורו מכסה לפחות את נזקו המלא של הנבטח

מ� התועלת סעד האכיפה עשוי להיות רצוי יותר א� שיעור ניכר , שאר הדברי� שווי�

כאשר , כ� יהיה באופ� טיפוסי. שמפיק הנבטח מקיו� החיוב הוא בעל ער� סובייקטיבי

 
 KONRAD ZWEIGERT, HEIN KOTZ, AN INTRODUCTION TO COMPARATIVEראו למשל    62 

LAW (Tony Weir trans., 3rd ed., 1998); Guenter H. Treitel, Remedies for Breach of 
Contract (Courses of Action Open to a Party Aggrieved), in 7 INTERNATIONAL 

ENCYCLOPEDIA OF COMPARATIVE LAW §§ 16.17 to 16.39 (Arthur von Mehren ed.,1976).  
  .E. ALLAN FARNSWORTH, CONTRACTS §§ 12.4-12.7 (3rd ed., 1999)ראו למשל    63
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או כאשר תועלתו של הנבטח , ללא תחליפי� קרובי�, החיוב נוגע להעברתו של נכס ייחודי

. או מונחית על ידי טע� אישי או העדפות בלתי שגרתיות, מ� החיוב היא בעלת אופי רגשי

לחוזי� , בדר� כלל, סעד האכיפה הוגבל, כי על פי המשפט המקובל הקלאסייש לציי� , אכ�

  .שבה� החיוב נגע להעברתו של נכס ייחודי

היבט נוס� שעשוי להשפיע על יעילות� היחסית של האכיפה ופיצויי הציפייה נוגע 

. לשאלה א� החוזה מחייב ייצור של מוצר חדש או שמא הוא נועד להעברת זכות בנכס קיי�

הפרה יעילה עשויה להתרחש כאשר עלות הייצור , ר החיוב הוא לייצורו של מוצר חדשכאש

, כאשר החיוב הוא להעברת נכס קיי�. של המבטיח מתגלה כגבוהה מערכו של הנכס לנבטח

הפרה יעילה עשויה להתרחש כאשר צד שלישי מציע לרכוש את הנכס במחיר העולה על 

ו� יתרונ� של פיצויי הציפייה בהשפעת� על במקרה הראש. הער� שהנבטח מייחס לנכס

אכיפת החיוב לייצר מוצר חדש על א� . תמרי� הקיו� וההפרה מובהק יותר מבמקרה השני

ולכ� ג� בערכה , עלות הייצור הגבוהה עלולה להוביל לפגיעה ניכרת ביעילותו של החוזה

נעת העברה לעומת זאת כאשר אכיפת החיוב רק מו. של ההתקשרות החוזית בעת הכריתה

: הרי שפוטנציאל הפגיעה ביעילות מתו� בהרבה, של נכס קיי� מ� המבטיח אל צד שלישי

הרי שאי� בכ� כדי לחסו� את , ג� א� סעד האכיפה מסכל את כריתתה של עסקה זו, ככלל

מניעתה של . הדר� להעברת הנכס לצד השלישי באמצעות חוזה שייכרת בינו לבי� הנבטח

  .  באופ� חלש יותר על יעילותו הכוללת של החוזהמשפיעה, אפוא, ההפרה

היתר �השקעת, כאשר סעד האכיפה נית� בגדרו של חוזה לייצור מוצר חדש, יתרה מזאת

לעומת זאת א� . של המבטיח בזהירות עשויה א� היא לכרס� ברווח החוזי במידה ניכרת

זהירות אינו יתר ב�הרי שהחשש מהשקעת, הוא נית� בגדרו של חוזה להעברת נכס קיי�

כ� , ככל שהאפשרות להתקשר ע� צד שלישי הופכת זמינה פחות: נהפו� הוא. מתעורר

החשש אפוא . נטייתו של המבטיח תהיה להשקיע פחות באיתורו של הצד השלישי

חסר באיתורו של שות� �בכ� א� לא יהא כדי לגרו� להשקעת. יתר לא יתעורר�מהשקעת

בהיעדר טע� . פוש אחר שות� זה ייער� על ידי הנבטחמשו� שבנסיבות אלה החי, חוזי יעיל

הרי שסעד , מיוחד להניח כי לנבטח אמצעי� פחותי� להצליח במשימה זו לעומת המבטיח

  . האכיפה לא יוביל במוב� זה לפגיעה ביעילות החוזה

התמונה העולה אפוא מ� הניתוח שלעיל היא כי לשני הסעדי� יתרונות וחסרונות יחסיי� 

ע� זאת מסתמ� מ� הניתוח כי לפיצויי הציפייה . משמעית ביניה�� הכרעה חדהמקשי� על

וכאשר , יתרונות מובהקי� יותר כאשר ערכו של החיוב עבור הנבטח נית� לאומד� מדויק

לעומת זאת לאכיפה יתרונות בולטי� יותר כאשר צפויי� . החיוב נוגע לייצורו של מוצר חדש

וכאשר החיוב נוגע להעברתו של נכס , גובה הפיצויקשיי� ראייתיי� העלולי� לעוות את 

  . קיי�
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  פיצויי הסתמכות )ד(

. פיצויי ההסתמכות מיועדי� להעמיד את הנפגע במקו� שבו היה עומד אלמלא נכרת החוזה

במרבית ההיבטי� שנבחנו לעיל פיצויי ההסתמכות מובילי� לתוצאה , כפי שנראה להל�

  . יעילה פחות מפיצויי הציפייה

פיצויי ההסתמכות צפויי� להוביל להחלטה בלתי יעילה בדבר קיו� החוזה או , ראשית

כאשר , בפרט. באשר ה� גורמי� להפנמה בלתי מדויקת של עלות ההפרה לנבטח, הפרתו

ועל כ� , הרי שפיצויי ההסתמכות נמוכי� מ� הנזק שגרמה ההפרה, מדובר בחוזה רווח

הרי שפיצויי , שר מדובר בחוזה הפסדכא, בדומה לכ�. מעודדי� הפרות בלתי יעילות

ההחלטה בדבר , כ� או כ�. ההסתמכות גבוהי� מנזק זה ועל כ� מעודדי� קיו� בלתי יעיל

  . קיו� או הפרה אינה מתקבלת באופ� אופטימלי

מטעמי� דומי� פיצויי ההסתמכות א� גורמי� להשקעה בלתי יעילה של המבטיח 

הרי שנטייתו היא להשקעה נמוכה , ה מ� הנזקכאשר המבטיח מפני� עלות הנמוכ. בזהירות

  . נטייתו היא להשקעה גבוהה מדי, וכאשר הוא מפני� עלות העולה על הנזק; מדי

, בפרט. א� בהיבט ההשקעה בהסתמכות פיצויי הסתמכות מובילי� לתוצאה בלתי יעילה

, פרמאחר שהנבטח מפוצה בגי� נזקי הסתמכותו כאשר החיוב מו: יתר�ה� גורמי� להשקעת

בעיה זו היא כאמור משותפת לפיצויי . הוא אינו מפני� את הסיכו� לכישלו� השקעתו

הטע� . א� היא מתעוררת ביתר שאת תחת פיצויי ההסתמכות, ההסתמכות ולפיצויי הציפייה

המחזק את תמרי� , לכ� הוא כי תחת פיצויי ההסתמכות נלווה לשיקול שלעיל טע� נוס�

ורו בכ� שתחת פיצויי ההסתמכות הנבטח משתמש טע� זה מק. ההשקעה עוד יותר

בהשקעת ההסתמכות לא רק כאמצעי להגדלת הרווח החוזי שלו אלא ג� כאמצעי להרתעת 

שכ� , שיקול זה אינו מנחה את השקעת הנבטח תחת פיצויי ציפייה. המבטיח מפני הפרה

ה לו תועלת ועל כ� הרתעת ההפרה אינה מסב, תחת סעד זה הנבטח אדיש בי� קיו� או הפרה

  . כשלעצמה

על בסיס השיקולי� השוני� , לפיצויי הציפייה עדיפות אפוא על פני פיצויי ההסתמכות

נית� להצדיק את השימוש בפיצויי ההסתמכות כסעד בגי� , לאור זאת, הא�. שנבחנו לעיל

התשובה לכ� היא כי בנסיבות מסוימות אפשר להצדיק את השימוש בה� ? הפרת חוזה

, הרי שכ� עדי�, כאשר נית� באופ� מעשי להעניק פיצויי ציפייה: ויי הציפייה לפיצתחלי�כ

לעתי� חישוב פיצויי הציפייה : אול� לא תמיד הדבר מתאפשר. וכ� א� מורה הדי� הנוהג

למשל כי ערכ� נגזר מהעדפות סובייקטיביות מדי או מהתפתחויות עתידיות , מעורר קושי

  64.ב� באופ� מעשישלא נית� לאמוד את טי, רחוקות מדי

 
, כ� למשל הפרת החיוב להעביר תמונת אמנות עשויה להסב לנבטחי� שוני� נזקי� שוני�   64

ובעקבות , מלו� כאשר מופר החיוב להקי� בית, בדומה לכ� .שה לעמוד על טיב� המדויקשק
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הרי , ולא נית� להוכיח את מלוא ערכ� של פיצויי הציפייה, כאשר מדובר בחוזה רווח

שיש יסוד להשקפה כי הענקת� של פיצויי הסתמכות עדיפה על פני החלופה של דחיית 

היתרו� הוא בכ� כי ה� בהיבט הקיו� וההפרה וה� בהיבט הזהירות סעד חלקי זה . התובענה

לעומת זאת החיסרו� הוא בכ� .  טובות יותר מאשר היעדר סעד כללמוביל לתוצאות

שכ� יהיה בכ� כדי , שבהיבט ההסתמכות דווקא היעדר סעד יוביל לתוצאות יעילות יותר

בהנחה כי השיקול האחרו� הוא בעל . לגרו� לנבטח להפני� את הסיכו� לכישלו� ההשקעה

ר בפיצויי הסתמכות ככלל ניתנת הרי שהאופצייה המוקנית לנבטח לבחו, חשיבות משנית

  . איפוא להצדקה על יסוד שיקולי יעילות

במקרה זה כלל . תוצאה זו חדלה מלעמוד, לעומת זאת כאשר מדובר בחוזה הפסד

משמעות היותו של . הקניית� של פיצויי הסתמכות�ההיבטי� שנדונו לעיל מורי� על אי

זהו הפסד שהיה . גע ער� שליליהיא כי לאינטרס הציפייה של הנפ" חוזה הפסד"החוזה 

שכ� מקורו אינו בהפרה כי א� במימושו של סיכו� , נושא בו הנפגע ג� לו קוי� החוזה

 בנסיבות אלה פיצויי הסתמכות יובילו אפוא להעברה בדיעבד 65.שהוקצה בחוזה אל הנפגע

  . בניגוד להסכמה אליה הגיעו הצדדי� בעת הכריתה, של סיכו� מ� הנפגע אל המפר

  השבת רווחי הפרה )ה(

שתכליתו אינה לפצותו בגי� , בנסיבות מסוימות הדי� מכיר בזכותו של הנבטח לסעד כספי

 המבטיח נדרש 66.נזק שנגר� לו כי א� למנוע את התעשרותו של המבטיח עקב ההפרה

פורמלית . אפוא מכוחו של סעד זה לשל� לנבטח את הסכו� שהרוויח מהחלטתו להפר

  . ו בדיני החוזי� כי א� בדיני עשיית עושר ולא במשפטמקורו של סעד זה אינ

, זאת. השלכותיו של סעד זה על תמריציו של המפר דומות לאלה שיוצר סעד האכיפה

ג� סעד זה שולל את האפשרות כי המפר יפיק רווח מ� , משו� שבדומה לסעד האכיפה

גדרה ישוחרר  שב–המבטיח יימנע מקיו� החיוב רק בהתקיימה של עסקה מתקנת . ההפרה

בי� א� עסקה מתקנת צפויה , לכ�. מכוח הסכמתו הרצונית של הנבטח, מ� החובה לקיימו

ע� זאת בי� . תמריציה� של הצדדי� יהיו דומי� תחת שני הסעדי�, להיכרת ובי� א� לאו

הנובע מ� העובדה שתחת הסעד של השבת רווחי הפרה בית , הסעדי� קיי� ג� הבדל

שעלול לעורר קושי , פרט לאילו� זה. גובה התעשרותו של המפרהמשפט נדרש להערי� את 

 
הרי שהיקפו של אינטרס , זאת נמנע מ� הנבטח הרווח הגלו� בהפעלת המלו� לאור� שני�

מלו� ' עירית נתניה נ 4012/90א "ראו ע. וקשה לאמידה, ה הוא ספקולטיבי מטבעויהציפי
 .)1992 (45) 4(ד מו"פ, מ"צוקי בע

 . לעיל, מלו� צוקיפרשת ויכוח בשאלה זו ראו ועל ה   65
 .51 הערהלעיל , אדרסראו עניי�    66
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לש� ניתוח השלכותיו האחרות של . מער� התמריצי� שיוצרי� שני הסעדי� זהה, מעשי

  . הסעד הקוראי� מופני� אפוא לדיו� בסעד האכיפה

ולפיה הסעד של השבת רווחי , מטעמי� אלה יש אפוא מקו� להטיל ספק בסברה רווחת

,  כפי שעולה מ� הדיו� שלעיל67.לעקרונות הניתוח הכלכלי של דיני החוזי�הפרה מנוגד 

. מטעמי יעילות, קיימות נסיבות שבה� לסעד האכיפה נתו� יתרו� על פני פיצויי הציפייה

   .שיקולי� דומי� עשויי� לתמו� ג� ביעילותו היחסית של סעד ההשבה של רווחי ההפרה

 פיצויי	 עונשיי	  )ו(

ההצדקה הרווחת . מוכרות כמה הצדקות כלכליות לפיצויי� עונשיי�בספרות הכלכלית 

היא כי פיצויי� עונשיי� עשויי� לסייע , התקפה במיוחד בסיטואציות נזיקיות, ביותר

דהיינו כאשר כל גרימת נזק מובילה , "מושלמת"כאשר אכיפה היא . בהגברת ההרתעה

תשלו� . צוי אל מעבר לגובה הנזקהרי שאי� צור� בהגדלת שיעור הפי, בוודאות לפיצוי מלא

 �פיצוי בגי� הנזק מבטיח כי ההשפעה החיצונית תופנ� באופ� מלא וכי ייווצר תמרי

 כאשר הצד הפוגע אינו –אול� כאשר האכיפה אינה מושלמת . אופטימלי להשקעה בזהירות

הטע� העיקרי להימנעות .  הרי שההרתעה תהא חלשה מדי–מפצה תמיד על מלוא הנזק 

ככל שעולה . לתבעו או לאכו� את פסק הדי� נגדו, ו� מקורו בקושי לאתר את המזיקמתשל

על , כ� נדרש להגדיל את שיעור התשלו� כאשר הוא מופעל, ההסתברות כי יחמוק מתשלו�

 25%לפיכ� א� למשל ההסתברות לתשלו� עומדת על . מנת לשמור על הרתעה אופטימלית

 כדי להביא להפנמה �4 שיחוב בו המזיק פי הרי שיש להכפיל את גובה התשלו, בלבד

  68. מ� הנזק300%צרי� אפוא לעמוד על , במקרה זה, הפיצוי העונשי. מלאה של הנזק
פגע "תאונת . קיימי� מצבי� במשפט הפרטי שמתעורר בה� קושי טבוע לאתר את המזיק

כאשר . כללאול� בדיני החוזי� בעיה זו אינה מתעוררת בדר� . היא דוגמה אופיינית" וברח

הקושי . אי� ככלל קושי לאתרו ולהביאו לדי�, צד מפר חוזה וגור� אבד� רווח לצד שכנגד

כאשר חברת , למשל. השכיח יותר מקורו בעלות הגבוהה הנלווית לעתי� לאכיפת הזכות

לעתי� יקשה על המבוטח , ביטוח מפרה את החוזה ומסרבת לקיי� את חיוביה למבוטח

המבוטח אינו בקי באותיות הקטנות של הפוליסה .  זכותולהתמודד עמה ולאכו� את

יתקשה להתמודד ע� התחכו� , אפילו א� מיוצג, המבוטח. ובהשלכת� הקונקרטית על עניינו

המבוטח א� לעתי� יזדקק לתשלו� מיידי ויעדי� להימנע ממאבקי� . המשפטי של המבטח

 
  .51 הערהלעיל ,  אדרססברה זו עולה למשל מ� הדיו� שנער� בעניי�   67
68   Gary S. Becker, Crime and Punishment: An Economic Analysis, 76 J. POL. ECON 169 

(1968); A. Mitchel Polinsky, Steven Shavell, Punitive Damages: An Economic Analysis, 
111 HARV. L. REV. 869 (1998).  
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, ת התביעה הספציפיתהחורג מנסיבו, עוצמה�למבטח אינטרס רב, יתרה מזאת. ארוכי�

מטעמי� אלה יש לצפות כי במצבי� שבה� חברת . לקיי� מדיניות תשלומי� חסכנית

ובהיעדר מנגנו� , הביטוח מפרה את החוזה לא תמיד ישול� על ידיה פיצוי מלא כנדרש

כדי לתק� כשל זה דיני . חלקי" פשרה"הרתעה אפקטיבי ייאלצו מבוטחי� להסתפק בתשלו� 

ונות מעניקי� למבוטח זכות לפיצויי� עונשיי� בנסיבות שבה� ההפרה הביטוח בשיטות ש

 מנקודת המבט הכלכלית ראוי שגובה הפיצוי העונשי ישק� עד כמה שנית� את 69.מכוונת

הנמדדת על פי ההסתברות שהיתה צפויה לכתחילה כי החברה המפרה , חומרת ההפרה

  . תחמוק מ� החבות המלאה

.  ג� במצבי� שבה� ההפרה היא בלתי יעילה בעלילפיצוי עונשי עשוי להיות רצוי

 רצוי –הפרות שאי� בכוח� לשפר את הרווחה אלא ה� משקפות מהל� אופורטוניסטי גרידא 

איו� בהפרת חוזה שאינו מונע משינוי נסיבות אוביקטיבי , למשל. להרתיע� ולא רק לתמחר�

, ו משרת מטרה לגיטימית אינ–אלא רק מ� הכוח לנצל את נזקקותו של המאוי� ופגיעותו 

, במצבי� אלה אי� מתעורר החשש כי פיצויי� עונשיי� ירתיעו הפרות יעילות. וטוב להרתיעו

 . ובשל האפשרות לפגמי� שוני� בהפעלת מנגנו� האכיפה הרגיל מוטב למנע�
ברוח זו קבע בית ". קדושת החוזה"מקובל להצדיק פיצויי� עונשיי� כאמצעי להגנה על 

כי בכ� מעודדי� בני , ולא רק לשל� פיצוי בגי� הפרתו, חוזה יש לקיי�"� כי המשפט העליו

 האספקלריה 70".כחברה וכע�, קיו� הבטחות עומד ביסוד חיינו. האד� לקיי� הבטחותיה�

כיצד . א� ג� מציעה דר� לפתרונו, של הגישה הכלכלית מצביעה בהקשר זה על פרדוקס

הרי צדדי� מסחריי� באי� ? "מקודש"חוזה ער� נית� להסביר את התפיסה הרווחת שלפיה ל

. האפשרות להפר ביעילות מגדילה בתורה רווח זה עבור שניה�. אל החוזה כדי להרוויח

הצדדי� עצמ� , אדרבה? "מקודשת"מהו הטע� אפוא בראיית הקיו� של החוזה כחובה 

, ע� זאת. הא� יכתבו זאת מפורשות בחוז, וא� ייתנו דעת� על כ�, יבקשו לאפשר הפרה זו

ג� צדדי� מסחריי� מתוחכמי� עויני� לא פע� את רעיו� ההפרה , וכא� טמו� הפרדוקס

, ה� רואי� זאת כפגיעה באמינות, ג� א� אינ� מתארי� זאת כפגיעה בקודש. היעילה

 . בביטחו� ההסתמכות וכדומה
 מבחינה דוקטרינרית הדי� רואה הפרות מכוונות ביתר חומרה מהפרות שאינ� בשליטת

שהרי משטר האחריות בדיני החוזי� הוא , המבח� כמוב� אינו מבח� של יסוד נפשי. המפר

 
המשפט סמכות   כי לבית�1981א"תשמה, א לחוק חוזה הביטוח28בישראל קובע סעי�    69

שה משיעורה הרגיל כאשר המבטח נהג והגבוהה פי של,  תשלו� עונשי של ריביתלהורות על
פיצויי� "שכותרתו ,  להצעת חוק דיני הממונות461לעומת זאת סעי� . לב שלא בתו�

בית המשפט רשאי לפסוק לנפגע פיצויי� "מרחיב סמכות זו באופ� ניכר בקבעו כי , "הלדוגמ
 ".שתה בזדו�א� מצא שההפרה נע, שאינ� תלויי� בנזק

 .278 ' בעמ,51 הערהלעיל , אדרס פרשת   70
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הדי� רואה בהפרה מכוונת , ובכל זאת. בעיקרו של דבר משטר של אחריות מוחלטת

ולא , במיוחד א� מטרתה להעצי� את רווחי המפר, אופורטוניסטית, התנהגות בלתי ראויה

וקשה עוד יותר , פיי� של הדי� שקשה להגדירו במדויקזהו מא, אכ�. רק למזער את הפסדיו

במסגרת הניתוח הכלכלי של המשפט נעשו כמה ניסיונות . להעמידו על יסודות נורמטיביי�

אפשר לפרש את היחס ,  למשל71.להסביר את העמדה המחמירה כלפי ההפרה המכוונת

ל הפרות נוספות המחמיר כלפי ההפרה המכוונת כביטוי להערכה כי הפרה זו מעידה ג� ע

קיימות הפרות המגלות דבר מה סמוי על אופיו של הצד . שבוצעו ושלא שול� בגינ� פיצוי

או שאינו מחשיב , ה� עשויות ללמד למשל כי המפר אינו שועה לנורמות מקובלות. המפר

או כי המפר לא נזהר מספיק ולא השקיע כנדרש בהפחתת , את המוניטי� העסקי שלו

או כי המפר מאמי� , מצא עצמו ניצב אל מול עלות ביצוע גבוהה במיוחדועל כ� , סיכוני�

המשות� לאפשרויות אלה הוא שה� מבססות את הסברה שלפיה נטיית ההפרה . שלא ייתפס

הרי שגילויה של ההפרה , והיות שהפרות אינ� תמיד נצפות, של המפר גבוהה מ� הממוצע

הפיצוי העונשי עשוי אפוא לשק� . מעלה את הסבירות כי קיימות הפרות אחרות כמותה

 לא רק מפני ההפרה שנצפתה אלא ג� מפני הפרות –תובנה זו ולשמש מנגנו� להרתעה 

 72.אחרות שהפרה זו היא רק אינדיקציה לקיומ�

 פיצויי	 מוסכמי	  )ז(

תניית פיצוי מוסכ� היא הוראה שכיחה שבאמצעותה מחליפי� הצדדי� את ברירת המחדל 
הנשע� על , עקרו� הבסיס של חופש החוזי�.  המתאימה יותר לעניינ�הסטטוטורית בהוראה

מורה על אכיפת� של , ההכרה כי הצדדי� מכירי� את צורכיה� טוב מ� המחוקק או השופט
והוא בוח� , אול� הלכה למעשה הדי� פיתח יחס מיוחד לתניות פיצוי מוסכ�. תניות אלה

א� לפני כ� ,  העולי� מגישה קפדנית זונדו� להל� בהצדקות ובקשיי�. אות� בעי� קפדנית
נסביר מדוע נזקקי� הצדדי� לפיצויי� מוסכמי� ומדוע אי� ה� מסתפקי� בכללי התרופות 

 . הדיספוזיטיביי�
א� . טע� ברור אחד לאימוצה של תניית פיצוי מוסכ� נעו� בשאיפה לחסו� בעלויות

הלי� .  ההפרה בבית המשפטהרי שאי� צור� לאמוד את נזקי, החוזה נוקב בגובה הפיצויי�
חשיבותו של רציונל זה . יקר של בירור עובדות מוחל� בהלי� מקוצר של קריאת החוזה

א� . מצומצמת יחסית כאשר נזקיו של הנפגע ניתני� לאומד� באמצעות פרמטרי� שוקיי�
כ� . חשיבותו רבה כאשר אי� בכוח� של הפרמטרי� השוקיי� לשק� את היקפו של הנזק

 
 Omri Ben-Shahar, Ariel Porat, Foreward: Fault in American Contract Law, 107ראו    71

MICH. L. REV. 1341 (2009).  
72   Oren Bar-Gill, Omri Ben-Sahar, An Information Theory of Willful Breach, 107 MICH. L. 

REV. 1479 (2009).  
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המתבטא בצור� , הרי שהנזק לקונה, ר מוכר מפר חוזה לאספקת מוצר צרכניכאש, למשל
ככלל אינו קשה להערכה ומגול� בפער שבי� המחיר החוזי למחיר , לרכוש מוצר חליפי

א� הנזק לקונה הנובע מאבד� רווחי� או מאבד� התועלת . השוק בעת רכישת המוצר החליפי
אינו נית� לאומד� כספי , )ל צילו� טקס חתונהלמש(שמוצר או שירות ייחודי היה מעניק לו 

תניה בחוזה המצמידה מחיר לתוצאות אלה מייתרת את הצור� באומד� ומוזילה את . פשוט
א� עולה הסיכוי כי הנפגע אכ� יפנה , א� ההלי� פשוט וזול יותר: זאת ועוד. עלויות ההלי�
אתבע אות� על ,  תפרא�: "האיו� המרומז של צד לחוזה, במילי� אחרות. לקבלת תרופה

וא� האיו� . הוא איו� אמי� יותר כאשר הלי� האכיפה הוא זול, "מלוא הנזק בבית משפט
יוצא אפוא שאכיפת תניות פיצוי . השפעתו ההרתעתית חזקה יותר, אמי� ומשכנע יותר

 .מוסכ� מרתיעה מפני הפרות אופורטוניסטיות ומחזקת את החיוב החוזי
כ� מקורו ברצו� הצדדי� לשנות את התוצאות טע� אחר לקביעת פיצוי מוס

. פיצוי על הפרה הוא סוג של ביטוח בגי� נזק פוטנציאלי, כאמור. של החוזה" ביטוחיות"ה
צדדי� הרגישי� במיוחד לסיכו� . ככל מנגנו� ביטוחי ערכו תלוי ביחס של הצדדי� לסיכו�

הפרספקטיבה ". צמיביטוח ע"אחרי� יסתפקו בכיסוי חלקי ויעדיפו . יבקשו פיצוי מלא
. עולות כס�, כמו כל פוליסת ביטוח, הביטוחית חשובה הואיל ותניות פיצויי� מוסכמי�

מוכרי� , למשל. מוכר המעניק תניית פיצויי� נדיבה לקונה יגל� את עלותה במחיר החוזי
יש קוני� , אכ�. גובי� עליה תשלו� ישיר או עקי�" אחריות"המעניקי� ללקוחותיה� 

ויש כאלה המעדיפי� לשאת בסיכו� , ריות רחבה יותר ורוכשי� זאת מ� המוכרהמבקשי� אח
די� , הואיל ומתקשרי� נבדלי� בהעדפות הסיכו� שלה�. בעצמ� ולשל� מחיר נמו� יותר

. המאפשר לה� לבחור בהסדר התפור למידותיה� עדי� על פני די� הגוזר לכול� גזרה שווה
זה אלא א� מאפשר למוכר לקבוע את היק� די� זה לא רק מאפשר תמחור נכו� של החו

 . השקעתו בזהירות ובמאמ� לפי מידת הסיכו� שראוי כי יישא בה
כפי . למשל כאמצעי לאיתות מידע, לעתי� פיצויי� מוסכמי� משמשי� מטרות נוספות

צד עשוי לעתי� להטיל על עצמו נטל כבד ובלתי יעיל , שהדגמנו בדיו� על כללי� קוגנטיי�
כש� שהטווס הזכר מוכיח את איתנותו על ידי העמסת נטל . ת על יכולותיורק כדי לאות

כ� הספק האית� מאותת ללקוחותיו על , מיותר ובלתי יעיל של נוצות כבדות ומסורבלות
איתות זה עשוי כאמור להיות . אמינותו באמצעות נטילת חיוב מוגבר בפיצויי� בגי� הפרה

לש� הדגמה . ערכו החברתי מוטל בספק, בוההבעוד שעלותו עשויה להיות ג: בלתי יעיל
נניח כי לשניה� כישורי� . נניח כי שניי� מתחרי� על הזכות לכרות חוזה ע� צד שלישי

בעול� ללא אפשרות איתות היה הצד השלישי . א� עובדה זו אינה ידועה לצד השלישי, זהי�
ל אחד מה� להוכיח ירצה כ, בעול� שבו אפשר לאותת. נאל� לבחור ביניה� באופ� רנדומלי

משו� , בנסיבות אלה אי� לאיתות כל ער� חברתי, אול�. את כישוריו ויישא בעלות האיתות
  . שלנוכח כישוריה� הזהי� לא ישביח המידע שישודר את איכותה של הבחירה

שלפיו פיצויי� מוסכמי� ה� ככלל , לאור תובנות אלה נית� כעת לבחו� את הכלל הנוהג
כפי , שפט סמכות להפחית� א� ה� חורגי� באופ� ניכר מגובה הנזקא� לבית המ, אכיפי�
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שכ� הוא עולה בקנה אחד ע� ,  במבט ראשו� הכלל נראה ראוי73.שהיה צפוי בעת הכריתה
מחד גיסא הדי� אוכ� את : ההסברי� שהוצגו באשר לסיבת קיומ� של תניות לפיצוי מוסכ�

ובכ� הוא מאפשר לצדדי� לחסו� , קהתניה כאשר אי� היא חורגת באופ� מהותי מגובה הנז
מאיד� גיסא בית המשפט עשוי . לעצב תמריצי ביצוע נאותי� ולחלק נטלי הסיכו�, בעלויות

ובכ� למנוע מ� הצדדי� ליטול על עצמ� נטל כבד מדי למטרות , יתר�שלא לאכו� פיצוי
פה אמנ� שלילת האכי. באופ� שיחייב� לדבוק בחוזה ג� כאשר אינו יעיל עוד, איתות

א� מניעה זו עשויה להיות יעילה , במקרה זה מונעת מ� הצדדי� את האפשרות לאותת מידע
 . לאור עלויותיה

מקורו . אול� מבט נוס� מאיר ג� קושי בכלל המסייג את אכיפותו של הפיצוי המוסכ�
האפשרות כי התניה תימצא בלתי . של הקושי הוא בהשפעתו של הכלל על עלויות הדיו�

המפר המתנגד לה . ה מחייבת את בית המשפט להעבירה תחת שבט הביקורתראויה לאכיפ
תחת זאת בכוחו לגרור את התובע לדיו� ארו� . אינו חשו� עוד לפסק די� בסדר די� מקוצר

ומפר� בדבר הקשר שבי� אבד� הרווחי� שהיה צפוי בעת הכריתה לבי� גובהו של הפיצוי 
כזכור מטרה זו היא .  אפוא להיות מסוכלתהמטרה לחסו� בעלויות הדיו� עלולה. המוסכ�

באמצעותה צד ביקש לחסו� לעצמו : אשר הניעה את ההתנאה על תרופת הפיצוי מלכתחילה
לחשו� את פנקסיו ולקיי� הלי� פורנזי של בירור עובדות , להוכיח, את הצור� להציג מידע

י מחזיר אל לב הדי� המחייב השוואה בי� הפיצוי המוסכ� לאבד� הרווחי� הצפו. בדיעבד
תחת זאת די� האוכ� פיצויי� מוסכמי� ללא . הזירה את הבירור הדקדקני של גובה הנזק

נוס� על כ� יש לזכור כי אפילו א� האחריות . מסננת היה מעניק לצדדי� בדיוק את שביקשו
 . הרי שיש לשער כי הנפגע שיל� עבורה מחיר מלא, היא עונשית במוב� מסוי�

  הפיצוי הגבלות על זכות  .3

הדי� החוזי . בפרק זה יידונו מצבי� שבה� הנפגע מ� ההפרה אינו זכאי להיפרע מלוא נזקו

הנפגע אינו זכאי לפיצוי בגי� נזק שהיה יכול , ראשית. מטיל כמה מגבלות על זכות הפיצוי

הנפגע אינו זכאי לפיצוי בגי� נזק שלא היה צפוי למזיק בעת , שנית; להקטי� או למנוע

 .הנפגע עשוי שלא להיות זכאי לפיצוי בגי� נזק ספקולטיבי בלתי ודאי, שלישיתו; הכריתה

  הקטנת הנזק ואש	 תור	  )א(

כפי שמוסבר בהרחבה . דוקטרינות האש� התור� והקטנת הנזק נשענות על הצדקות דומות

מניעת נזקי� יעילה מחייבת לעתי� מאמ� משות� של המזיק , בפרק העוסק בדיני הנזיקי�

השקעה במניעה היא יעילה א� היא מבוצעת בידי מי שיכול לבצעה בעלות . יזוקושל הנ

 
 . 16ח "ס, �1970א"תשלה, )תרופות בשל הפרת חוזה( לחוק החוזי� 15סעי�    73
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ייעול התמריצי� : א� חשוב מכ�. ולעתי� דווקא לניזוק יכולת מניעה עדיפה, הנמוכה ביותר

זהו ההבדל בי� . מיטיב ע� שני הצדדי� כאחד ואינו משפיע על חלוקת העושר ביניה�

ביחסי� חוזיי� כלל המביא להגדלתה של העוגה . היקס�שיפור פרטו לבי� שיפור קלדור

הטלת האחריות על . החוזית א� מביא להגדלתו של החלק שזוכה בו כל אחד מ� הצדדי�

א� במקביל היא מובילה לירידה במחיר החוזי , הנפגע אמנ� מצמצמת את זכותו לפיצוי

שני הצדדי� הרי ש, א� הטלת האחריות על הנפגע היא יעילה. שעליו לשל� בעת הכריתה

א� פוטרי� את היצר� מאחריות בגי� פג� אשר נגר� באשמו , כ� למשל. יצאו מכ� מורווחי�

, כל עוד הצרכ� הוא המונע היעיל יותר של הנזק. הרי שמחיר המוצר ירד, התור� של הצרכ�

  . ומצב� של שני הצדדי� ישתפר, הרי ששיעור ירידת המחיר יעלה על עלות המניעה

א� הקונה מודיע על , למשל. פגע יכולת בלעדית להקטי� את הנזקבמקרי� רבי� לנ

. הרי שרק המוכר יכול לעצור את תהלי� הייצור ולחסו� בעלויות, הפרת חיובו לרכוש מוצר

מאחר שרק לו נתונה . רק הוא יכול לבטל את המשלוח או למכור את המוצר ללקוח חלופי

התמרי� להקטי� את הנזק עשוי .  עליורצוי להטיל את הנטל, האפשרות לבצע פעולות אלה

א� הנפגע מאמי� שיתקשה לממש את זכותו , להתקיי� ג� בהיעדר חובה משפטית ברוח זו

הנושא , במקרה זה מוב� כי הנפגע). למשל א� אי� דר� להיפרע מ� המפר(לפיצוי מלא 

 .ישא� להקטינ�, לפחות באופ� חלקי בנזקי ההפרה

 מבח� הצפיות )ב(

רת בדיני החוזי� מגביל את זכות הפיצוי א� לנזקי� שהמפר היה יכול כלל עתיר מסו

אשר אינו מתרחש באופ� טיפוסי , נדיר, א� הנפגע סבל נזק ייחודי. לצפות� בעת הכריתה

השאלה . הרי שנזק זה אינו מקיי� את מבח� הצפיות ועל כ� אינו מפוצה, בנסיבות דומות

זוהי בעיה . לתחו� את גבולותיה של הצפיותהגדולה שמעלה כלל זה היא כמוב� כיצד יש 

הגישה הכלכלית עשויה לסייע . ובתי משפט נזקקי� לא אחת למבחני� רטוריי�, חמקמקה

 .במלאכה על ידי איתורה של אמת מידה יישומית
, "משתנה מקרי"בעיית הצפיות מתעוררת כל אימת שהנזק שעלול לנבוע מ� ההפרה הוא 

על : במצב מסוג זה על הדי� לבחור באחת משתי גישות. יזוקכלומר נזק המשתנה מניזוק לנ

ובלבד שנזק זה , נזקו הניזוק זכאי לפיצוי כפי, היא גישת האחריות המוגבלת, פי גישה אחת

על . זו משמעותה של דרישת הצפיות. המקובלת והשכיחה, אינו עולה על הרמה הממוצעת

הגישה השנייה היא גישת .  לפיצויפי גישה זו יש לזהות את הנזק השכיח ולקבעו כתקרה

  . ללא הגבלה או תקרה, לפיה כל ניזוק זכאי לפיצוי מלא, האחריות המלאה
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 טלו חוזה הובלה שמתקיימי� בו הנתוני� 74.נבח� כעת את ההבדל שבי� שתי הגישות

; "מיוחד"או נזק " רגיל"הלקוח עלול לסבול נזק ; המוביל הוא המפר הפוטנציאלי: הבאי�

ואילו הנזק המיוחד מתרחש לעתי� רחוקות יותר והוא , הנמו�, יל הוא השכיחהנזק הרג

א� הלקוח , המוביל אינו מגלה את היק� הנזק בפועל אלא לאחר ההפרה; גבוה בהרבה

כ� , ולבסו� נניח כי שוק ההובלה הוא תחרותי; מודע לגובה הנזק כבר בעת כריתת החוזה

ואיננה משנה את , ק מפשטת את הדיו�הנחה זו ר(שהמחיר משק� את עלות ההובלה 

  ).לקחיו

א� " רגיל"הלקוחות כול� זוכי� בפיצוי בגי� נזק ,  תחת כלל האחריות המוגבלת:פיצוי

תחת משטר של אחריות מלאה לקוחות זכאי�  לעומת זאת. א� נזק� בפועל גבוה יותר

  . לפיצוי בגי� נזקיה� בפועל

הובלה יהא גבוה יותר תחת משטר מחיר ה, בהשוואה שבי� שני המשטרי� : מחיר

משו� שיהא עליו לשק� את נטל הפיצוי הכבד יותר המוטל על המוביל , האחריות המלאה

נזכור שהמוביל אינו יכול לזהות בעת גביית המחיר מי מ� הלקוחות יטיל (תחת משטר זה 

 יש לשי� לב כי משטר של אחריות מלאה יוצר סובסידיה). עליו נטל פיצוי גבוה יותר

הואיל וכול� . הלקוחות בעלי הנזק הרגיל מממני� את הלקוחות בעלי הנזק המיוחד: צולבת

באופ� אפקטיבי , משלמי� את אותו המחיר א� הלקוחות המיוחדי� זוכי� בפיצוי גבוה יותר

דומה הדבר . הלקוחות הרגילי� מסבסדי� את הפיצוי הנוס� שזוכי� בו הלקוחות המיוחדי�

. מבוטחי� בריאי� וחולי� שכול� משלמי� את אותה הפרמיהלביטוח רפואי הכולל 

  .הבריאי� מסבסדי� את החולי� כש� שבעלי הנזק הרגיל מסבסדי� את בעלי הנזק המיוחד

. והצדדי� רשאי� להתנות עליו,  כלל האחריות הוא כזכור דיספוזיטיבי גרידא:החוזה

תחת ? חד מכללי האחריותכיצד מושפע התמרי� להתנות על הכלל הדיספוזיטיבי תחת כל א

יותירו את הכלל על כנו ולא יבקשו " רגיל"משטר האחריות המוגבלת נפגעי� שנזק� 

א� נפגעי� . אי� לה� צור� באחריות מוגברת משו� שנזק� מפוצה במלואו ממילא. לשנותו

כל עוד עלויות העסקה . כדי שיפוצו על מלוא נזק�, בעלי נזק מיוחד יבקשו לשנות את הכלל

שבגדרו יוצע חוזה אחר לכל סוג של , "שיווי משקל מפריד"יתקבל אפוא , � גבוהות מדיאינ

יזכו בפיצוי רגיל וישלמו , הלקוחות הרגילי� יאמצו את ברירת המחדל מ� הדי�. לקוחות

ואילו לקוחות בעלי נזק מיוחד יאמצו הוראה חדשה המרחיבה את זכות הפיצוי , מחיר נמו�

   .וישלמו על כ� מחיר נוס�

לקוחות בעלי נזק מיוחד יותירו . תוצאה הפוכה תתקבל תחת משטר האחריות המלאה

א� . שכ� נזק� יפוצה במלואו וה� לא ייזקקו לכיסוי נוס�, את ברירת המחדל על כנה

לקוחות בעלי נזק רגיל יבקשו להתנות עליה באופ� שיצמצ� את הכיסוי הביטוחי ויקבע 

 
 .35 הערהלעיל , Bebchuk & Shavellראו    74
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כל .  תהא רצויה לה� משו� שתתלווה לה הנחה במחירהתנאה זו. תקרה בגובה הנזק הרגיל

זהה לחלוטי� לזה , ייווצר שוב שיווי משקל מפריד, עוד עלויות עסקה אינ� גבוהות מדי

  . שייווצר תחת משטר האחריות המוגבלת

המשטרי� שוני� זה מזה ,  למרות השקילות שתוארה לעיל בתוצאות:עלויות עסקה

בעוד שתחת .  שתבקש להתנות על הדי� הדיספוזיטיביזהות הקבוצה: בפרמטר אחד חשוב

תחת אחריות מלאה יהיו אלה , האחריות המוגבלת בעלי הנזק המיוחד יתנו על ההוראה

בעוד שתחת משטר : ההבדל הוא אפוא בשכיחות ההתנאה על הדי�. בעלי הנזק הרגיל

 נדירי� שה� מטבע הגדרת�, האחריות המוגבלת ההתנאה תתרחש במקרי� מיוחדי� בלבד

לפיכ� לכלל . תחת משטר האחריות המלאה ההתנאה תידרש במרבית המקרי�, יותר

  . הנובע מהשפעתו על עלויות העסקה, האחריות המוגבלת יתרו�

זוהי . נמצא אפוא שההצדקה הכלכלית למבח� הצפיות היא חיסכו� בעלויות עסקה

, דדי� להתנות על הדי�הקובעת כי כל עוד יכולי� הצ, כמוב� אפליקציה של תאורמת קוז

הבחירה בי� משטרי� משפטיי� משפיעה רק על גובה עלויות העסקה א� לא על התוצאה 

עולה מכ� שכאשר נדרש בית המשפט לקבוע א� נזק מסוי� מקיי� את מבח� . המהותית

למעשה עליו לשאול עצמו הא� מרבית הצדדי� היו רוכשי� זכות לפיצוי בגי� נזק , הצפיות

הוא אשר צרי� להדרי� את בית , קריטריו� זה.  מרבית� היו מוחלי� עליהאו שמא, כזה

 . המשפט ולתחו� את גבולותיה של חובת הצפיות

 ודאות הנזק  )ג(

א� התובע אינו . בלתי ודאיי�, מגבלה נוספת על זכות הפיצוי נוגעת לנזקי� ספקולטיביי�

מגבלה זו מפורשת . י מלאהרי שככלל אי� הוא זכאי לפיצו, יכול להוכיח את מלוא נזקו

ולו במידת ודאות , פשיטא כי נזק שאינו נית� להוכחה: בדר� כלל כנובעת מקושי ראייתי

אול� הניתוח הכלכלי של דיני החוזי� א� מאיר טעמי� . אי� לזכות בגינו בפיצוי, מינימלית

הוא כי טע� אחד לכ� . שבדי� המהותי שבגינ� רצוי לעתי� לשלול פיצוי על נזק ספקולטיבי

נזקי� ספקולטיביי� לעתי� : שלילת הפיצוי עשויה לעלות בקנה אחד ע� עקרו� הקטנת הנזק

  . ועל כ� ראוי להטיל� עליו, קרובות ניתני� למניעה על ידי הנפגע

, סעד הפיצוי עשוי לגבש הרתעה יעילה מפני הפרה. עמוק יותר, אול� קיי� טע� נוס�

ייב את המפר בפיצוי על נזקיו של הנפגע כפי דר� אחת היא לח: בשתי דרכי� חלופיות

כפי שנחזתה , ואילו דר� שנייה היא לחייבו בפיצוי בגובה תוחלת הנזק; שהתממשו בפועל

הנפגע עשוי לזכות בפיצוי העולה על נזקו או בפיצוי , על פי הדר� השנייה. בעת ההפרה

תיה� הסנקצייה משו� שבש, א� שתי הדרכי� מובילות לרמת הרתעה זהה; הנופל מנזקו

  . שרואה המפר לנגד עיניו בעת ההפרה היא בעלת אותה התוחלת
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המבקשת להתאי� את הפיצוי , דיני החוזי� ככלל פועלי� על בסיס הגישה הראשונה

במקרי� מסוימי� הפעלתה של גישה . אול� לא תמיד ה� פועלי� כ�. לנזק שמומש בפועל

א� החוזה , למשל. של הנזק אינו ידוע, משהממו, משו� שערכו הקונקרטי, זו אינה אפשרית

תוצאת התחרות , שהופר מנע מצד להשתת� בתחרות שבה היה סיכוי ידוע לזכייה ידועה

ע� זאת אפשר . ואי אפשר לפסוק פיצוי התוא� באופ� מדויק את הנזק, אינה ניתנת להוכחה

חוזה שהופר א� ה, בדומה לכ�. במקרה זה לבחור בגישה השנייה ולפצות בתוחלת הזכייה

הרי שנית� לפסוק פיצוי בגובה , מנע מ� הנפגע את ההזדמנות לבצע השקעה ספקולטיבית

   .תוחלת התשואה על אותה השקעה

אול� הניתוח הכלכלי עשוי לתמו� באימוצה של הגישה השנייה אפילו כאשר ערכו 

 כבדי מתברר כי קיימי� טעמי� כלכליי�. הממומש של הנזק נודע בדיעבד ונית� להוכחה

פסיקת נזק : שיקול אחד נוגע לעלויות המערכת. משקל להעדי� גישה זו ג� במקרי� אלה

ממוצע היא לעתי� פשוטה וזולה יותר משו� שאי� היא מצריכה הלי� בירור עובדתי והבאת 

�הוא כי פסיקת נזק ממוצע מפיגה חשש לפיצוי, והוא העיקר, שיקול אחר. ראיות בדיעבד

   75.עות דוגמה מפסק די� אנגלי ידוענדגי� זאת באמצ. יתר

 100 –נניח כי מוכר וקונה התקשרו בחוזה שלפיו התחייב המוכר לספק לקונה סחורה 

. המוכר קיי� את חלקו א� עשה זאת באיחור של חודש ימי�.  בתארי� נתו�–טו� סוכר 

�בדיעבד הסתבר שהאיחור פגע בקונה הואיל ומחיר השוק של הסוכר ירד במהל� החודש ב

, אשר התכוו� למכור את הסחורה במחיר השוק מיד לאחר האספקה, הקונה.  שקלי� לטו�50

במצב כזה בית .  שקלי�5,000ובכ� ספג נזק של , נאל� אפוא למכרה במחיר נמו� יותר

מ� הנימוק שירידת ,  שקלי�5,000יפסוק פיצוי בס� , המאמ� את הגישה הרווחת, משפט

בעת ההפרה כל שידוע היה למפר הוא כי . זו מעוררת קושיא� קביעה . מחיר היא נזק צפוי

אמנ� בפועל המחיר . ובאותה המידה הוא עשוי לעלות, הוא עשוי לרדת. המחיר הוא תנודתי

50�א� באותה מידה הוא היה עשוי לעלות ב,  שקלי� ועל כ� האיחור פגע בלקוח50�ירד ב 

ועל כ� אי� כל הצדקה  (!) 0א תוחלת הנזק בעת ההפרה היתה אפו. שקלי� ולהיטיב עמו

 –לכל היותר הנזק הצפוי בעת ההפרה מתבטא במחיר הזמ� . לפצות בגי� ירידת המחירי�

לו שאלו עצמ� הצדדי� בעת הכריתה . הריבית המשולמת בשוק בגי� העיכוב כשלעצמו

להוציא כאמור את הנזק  (0הא� ראוי להשקיע משאבי� במניעת הפרה שתוחלת נזקיה 

לפיכ� הדי� התרופתי . הרי שה� היו משיבי� בשלילה, )מחיר הזמ�המתבטא ב

  . הדיספוזיטיבי אינו מקיי� במקרה זה את תפקידו החקייני

 
75   Koufos v. Czarnikow, LTD (The Heron II) [1967] 3 AII ER 686 ,ג� אור Richard A. 

Epstein, Beyond Foreseeability: Consequential Damages in the Law of Contract, 18 J. 
LEGAL STUD. 105 (1989).  
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דר� אחרת לראות את אותה הנקודה היא לשאול כיצד היתה משפיעה עלייה של מחיר 

במצב דברי� זה היתה ההפרה . הסוכר במש� החודש על זכויותיה� היחסיות של הצדדי�

, א� הדי� הנוהג במקרה זה לא היה מכיר בעילת תביעה של המפר. מעשירה את הקונה

רווחי� אלה היו נותרי� בידיו של . המבקש לקבל לידיו את הרווחי� שנצמחו מהפרתו

הגישה הנוהגת מחייבת את , 0יוצא אפוא שכאשר תוחלת הנזק של ההפרה היא . הקונה

ברי כי . מזכה אותו כאשר הנזק הממומש שליליהמפר כאשר הנזק הממומש חיובי א� אינה 

שכ� עלותה הפרטית של ההפרה , במצב דברי� זה התמרי� להימנע מ� ההפרה הוא כבד מדי

לפיכ� במצבי� שבה� נזקי ההפרה ה� . מנקודת מבטו של המפר גבוהה מעלותה החברתית

   .באותה העתקיי� יתרו� בקיבוע הפיצוי בגובה תוחלת הנזק , ספוקלטיביי� בעת ההפרה
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  הגנת הצרכ�: הפרק 

  מאת

  **גיל�בר אור
 *,שמואל בכר

  ;רציונליות חסומה. 2; מידע חסר. 1; כשלי שוק ועסקות צרכניות. ב. מבוא. א

על חוזי� : סיכו� ביניי�. 4; רציונליות חסומה וחוזי� אחידי� צרכניי�, מידע חסר. 3

והטרוגניות " �פטרנליז� ר". 1 ;תגובות רגולטורית.  ג.צרכניי� ומוצרי� צרכניי�

גילוי מידע ואיסור על פרסומות : גישור על פערי המידע וצמצומ�. 2; צרכנית

חוזי� . 5; וזכות חרטה צרכנית" תקופות צינו�" .4 ;רת מחדלכללי בר. 3; מטעות

  .סיכו�. ד. אכיפה. 7; מעבר לפטרנליז� ר�. 6; מתמשכי�

  מבוא. א

 הצרכ� מצוי בנחיתות מתמדת במערכת הגישה המסורתית של דיני הגנת הצרכ� מניחה כי

יכולת , יעו� מקצועיי, משאבי�, לעוסקי� יש ניסיו�,  על פי גישה זו1.צרכ��היחסי� עוסק

צרכני� אינ� נהני� . אינטרס כלכלי להתארג� וכוח כלכלי רב, להשפיע על מעצבי המדיניות

� שורת הרווח שכל מטרת� הוא מקסו, ה� חשופי� למניפולציות מצד תאגידי�. מכל אלו

לפיכ� דיני הגנת הצרכ� מושתתי� על ההבנה כי פערי הכוחות הטיפוסיי� שבי� . במאזניה�

הצרכ� לבי� העוסק מחייבי� התערבות משפטית רגולטורית שתג� על הצרכ� מפני כוחו 

  . העוד� של העוסק

הניתוח הכלכלי מראה שכוחות . לניתוח הכלכלי של המשפט נקודת מוצא שונה בתכלית

כוח� הקולקטיבי של . עדר התערבות משפטיתיהשוק יכולי� להג� על הצרכני� א� בה

פירמה . קיומה של הפירמה ורווחיה מותני� בהחלטות הצרכני� ובהעדפותיה�. הצרכני� רב

 
 .המכללה למנהל, בית הספר למשפטי�   *

 .אוניברסיטת ניו יורק, בית הספר למשפטי�   **
 ,רוכשי� וכדומה כדי להתייחס לצרכני�, קוני�, להל� נשתמש ג� במונחי� דוגמת לקוחות   1

  . פירמות וחברות כדי להתייחס לעוסקי�, ס�קי�, יצרני�, ובמונחי� דוגמת מוכרי�
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על� יאשר אינה פועלת למקסו� העדפות הצרכני� תחווה ירידה חדה בביקוש למוצריה ות

משפט דוחה את ההנחה המסורתית של דיני הגנת לפיכ� הניתוח הכלכלי של ה. מהשוק

  . להגנת� של הצרכני�, באופ� כמעט אוטומטי, לפיה על המשפט להיחל�שהצרכ� 

ההתערבות המשפטית . אול� הניתוח הכלכלי אינו שולל את הצור� בהתערבות משפטית

חות כאשר כו, כלומר. כאשר קיי� כשל שוק, פי הניתוח הכלכלי על, יכולה להיות מוצדקת

 בכמההניתוח הכלכלי מכיר .  למקס� את העדפות הצרכני�כדיהשוק אינ� פועלי� כנדרש 

בפרק זה נתמקד בשני כשלי שוק החשובי� במיוחד לניתוח הכלכלי של שווקי� . כשלי שוק

  ". רציונליות חסומה"הכשל השני הוא ". מידע חסר"כשל השוק הראשו� הוא . צרכניי�

שוק פועלי� היטב כאשר לצרכני� יש מידע מלא על המוצר כוחות ה. תחילה למידע חסר

. ה� רוכשי� ויכולת להשוות בי� המוצר הנרכש לבי� המוצרי� האחרי� המוצעי� בשוקש

ופירמות יספקו , ע� מידע כזה צרכני� ידעו לבחור את המוצר התוא� את העדפותיה�

ה� עלולי� , מוגבלמנגד כאשר המידע שבידי הצרכני� . מוצרי� הממקסמי� העדפות אלו

אז לא יהיה לפירמות תמרי� חזק מספיק . לבחור מוצרי� שאינ� ממקסמי� את העדפותיה�

  . לספק מוצרי� הממקסמי� את העדפות הצרכני�

צרכ� רציונלי יודע כיצד להתמודד ע� מידע . כשל השוק השני הוא רציונליות חסומה

לא כ� צרכ� . ודאות� איוהוא יהיה מסוגל לקבל החלטות סבירות ג� בתנאי, חסר

צרכ� זה לא ידע להערי� נכונה את המידע העומד לרשותו או את . שהרציונליות שלו חסומה

. לעתי� הוא א� עלול שלא להכיר בכ� שחסר לו מידע. הנפקויות של המידע החסר לו

  . לפיכ� רציונליות חסומה עלולה להחרי� את כשל השוק הנובע ממידע חסר

צרכנית יכולה להיות מוצדקת על רקע כשל �פרוערבות חקיקתית  כי התנראהבחלק ב 

באופ� ספציפי נרחיב . השוק של מידע חסר ועל רקע הרציונליות החסומה של צרכני�

דיו� זה ימחיש . אל דיני הצרכנות" צוהר"בניתוח כלכלי של חוזי� צרכניי� המהווי� 

קי� מציעי� חוזי� יעילי�  ס�בוששתכופות אי� די בכוחות השוק כדי להביא לשיווי משקל 

כ� נראה כיצד הדיו� בחוזי� אחידי� והתובנות הנגזרות . הממקסמי� את רווחת הצרכני�

  .  לדיני הצרכנות באופ� כללי יותרי�מדיו� זה רלוונטי

לאחר הדגמת כשלי השוק והשלכותיה� בחלק ב נעבור בחלק ג לבחינת התגובות 

,  הצדקה פוטנציאלית להתערבות משפטיתהוא שוקמכיוו� שכשל . המשפטיות הראויות

במסגרת זו נבח� את . ראוי שאופ� ההתערבות יהלו� את הסיבה לכישלונ� של כוחות השוק

דרכי התגובה האפשריות העומדות בפני המחוקק ונעמוד על היתרונות והחסרונות 

ינת תחילה נספק את הרקע העיוני ההכרחי לבח. המרכזיי� הטמוני� בדרכי תגובה אלו

ת ועל רקע זה נבח� תגובות רגולטורי. יעילות� של אמצעי ההתערבות הרגולטוריי�

מחדל  בכללי בררת, נדו� בחובות גילוי ובאיסור על פרסומות מטעות. קונקרטיות

לאחר מכ� נדו� בסוגיות ספציפיות . וזכויות חרטה הנתונות לצרכני�" תקופות צינו�"וב
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לבסו� .  קיומ�בעת אגב כריתת חוזי� מתמשכי� וצרכ��המתעוררות במסגרת יחסי עוסק

  . נסכ� בחלק ד. ת האכיפהינתייחס בקצרה לסוגי

חשוב לציי� כבר כעת כי איננו מתיימרי� לדו� במסגרת פרק זה בכל הסוגיות 

מטרתנו היא להציג את עקרונות הניתוח הכלכלי ולהמחיש . המתעוררות בדיני הגנת הצרכ�

מוב� שאי� להסיק .  דוגמות מרכזיותכמהת הצרכ� באמצעות את אופ� יישומ� בתחו� הגנ

  . מכ� שהניתוח הכלכלי אינו רלוונטי לסוגיות שעליה� נאלצנו לפסוח

 כשלי שוק ועסקות צרכניות .ב

 והקוני� פועלי� באופ� 2,הניתוח הכלכלי מוכיח כי כאשר מוכרי� פועלי� בשוק תחרותי

כוחות השוק יביאו , כרי� ועל מוצריה� חשיפה למידע מלא על המו סמ�רציונלי ועל

מקסו� מתבטא בכ� שהמוכרי� יספקו מוצרי� באיכות ה. למקסו� רווחת הקוני�

עסקות וולונטריות ימקסמו את . ובמחירי� אטרקטיביי�) לאו דווקא מקסימלית(אופטימלית 

במצב דברי� זה אי� מקו� להתערבות . התועלת של הצדדי� לעסקה ושל החברה בכללותה

ואי� צור� להג� על הצרכ� באמצעות חקיקה , גולטורית בעסקות הנכרתות בשוק החופשיר

   3.או באמצעי� אחרי�

מידע מלא והתנהגות , עדר החצנותיה, אול� הנחות היסוד של תחרות משוכללת

בסוגי עסקות מגווני� ובענפי מסחר , רציונלית אינ� מתקיימות בשווקי� צרכניי� רבי�

 אחת או יותר מהנחות יסוד אלו מערער את יכולת� של כוחות השוק כישלונה של. שוני�

במצבי� אלו יש מקו� לשקול . להביא לתוצאה יעילה המקדמת את טובת הצרכני�

 כיוו� שהנחת התחרות המשוכללת מטופלת בפרק העוסק בהגבלי� 4.התערבות משפטית

נתמקד בשתי , הצרכנותומכיוו� שבעיית ההשפעות החיצוניות חשובה פחות לדיני , עסקיי�

 קבלת החלטות רציונלית על, שנית; קיומו של מידע אופטימלי, ראשית: ההנחות הנותרות

   5.ידי הצרכ�

 
   .47' בעמ, פרק אראו ". תחרות משוכללת"לות בתנאי הכוונה היא לפעי   2

 STEVEN SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 212-214 (2004) :ראו   3
  .)אחרי� איכות ממדיב ג� ישי� הניתוח א�, המוצר של הבטיחות ברמת המחבר מתמקד(

לא א� , קיומה של אחת או יותר מהנחות היסוד פותח פתח להתערבות משפטית�יצוי� שאי   4
מידע , אל מול העלויות החברתיות הנגרמות מתחרות מוגבלת. כזו מצדיק התערבות בהכרח

 . שפטיתיש לשקול את העלויות הכרוכות בהתערבות מ, חסר או רציונליות חסומה
 לניתוח מצוי� של בעיית פערי המידע כהצדקה להתערבות משפטית בשווקי� צרכניי� ראו   5

 .)2003 ,עורכי� דניאל פרידמ� ונילי כה�( 741�739, 729ג  חוזי�" חוזי� אחידי�" אריאל פורת
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 מידע חסר  .1

 כדי (imperfect information)" חוסר במידע"או " מידע חסר"בפרק זה נשתמש במונחי� 

 לעסקה אינו מצוי בה� צד לעסקה מקבל החלטה כאשר מידע רלוונטישלהתייחס למצבי� 

 למידע רלוונטי החסר לצרכ� מידלא כל מידע הקשור לעסקה או לנכס הנרכש הופ� . בידו

. ספור פריטי מידע הנוגעי� למחשב��יצר� מחשב נייד מחזיק באי, למשל). מבחינת דיוננו(

, מה� הוא עשוישהחומרי� , רכיביו, אלו כוללי� בי� היתר את אופ� ייצורו של המחשב

אול� לא כל המידע האמור נדרש לצרכ� הטיפוסי לש� קבלת . יצורו ודר� פעולתוימקו� 

לצרכ� הממוצע אי� המומחיות הנדרשת באלקטרוניקה להבנת , למשל. החלטה מושכלת

א� לרוב העובדה כי צרכ� אינו יודע כיצד בדיוק עובדי� מעגלי� . אופ� פעולתו של מחשב

לכ� מבחינת . מושכלת בדבר רכישת המוצרחשמליי� לא תפגו� ביכולתו לקבל החלטה 

  . דיוננו הצרכ� אינו סובל מחסר במידע

בו צד לעסקה זקוק למידע רלוונטי שאינו בנמצא כדי שחוסר במידע אפוא מתאר מצב 

. א� אי� הכרח שכ� יהיה, מידע חסר זה יכול להיות בידי הצד השני. לקבל החלטה מושכלת

, למשל. וגע לעסקה שאינו מצוי כלל בידי הצד השניייתכ� שלצרכ� חסר מידע רלוונטי הנ

הצרכ� אינו יודע מה� ההשלכות הבריאותיות של שימוש תכו� בטלפו� אלחוטי או באיזו 

ק או היצר� מידע זה אינו תמיד  בידי הס� ג�א�. הכושר תדירות הוא ינצל את המינוי בחדר

  . מצוי

להמחשת הטיעו� . ת שאינ� יעילותחוסר במידע רלוונטי עלול להביא לכריתת� של עסקו

 נניח כי צרכ� פלוני מעוניי� לרכוש בקבוק מי� תפוחי� :הזאתנסתייע בדוגמה הפשוטה 

זהו השווי הסובייקטיבי של בקבוק . ח עבור המי�"פלוני מוכ� לשל� עד עשרה ש. טבעי

מי� : למשל(כ� בשתיית מי� שאינו טבעי  עוד נניח כי פלוני אינו מעוניי� כל. בשבילוהמי� 

).  סוכרשהוש� בואו מי� , ריח או חומרי� מייצבי�, מי� הכולל חומרי טע�, המהול במי�

העלות לס�ק תלויה א� . ח בלבד"הוא מוכ� לשל� עבור בקבוק מי� שאינו טבעי ארבעה ש

ואילו בקבוק מי� , ח"ק שישה שבקבוק מי� טבעי עולה לס�. היא בסוג המי� שבבקבוק

  .ח" לו חמישה ששאינו טבעי עולה

תווית ". משקה תפוחי�"על המד� מונח בקבוק שעליו הכיתוב . פלוני נכנס לחנות

א� ? הא� פלוני ירכוש את הבקבוק. ח"המחיר שעל הבקבוק מורה כי מחירו שבעה ש

או שמא , הא� העסקה תביא תועלת לפלוני? הא� תהיה זו עסקה יעילה, ירכוש את הבקבוק

  ? תזיק לו

 
אול� הניתוח , �או שינוי פורת מתמקד בסוגיה של ביטול תניות מקפחות בחוזי� אחידי�

  . נכו� ג� באופ� כללי יותרי שלוהתאורט
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נניח שבקבוקי מי� . י פלוני יבי� שהמי� יכול להיות טבעי או לא טבעיכצרכ� רציונל

,  מהמקרי� מי� טבעי�60%מכילי� ב" משקה תפוחי�"הכיתוב ועליה� הנמכרי� בחנויות 

במונחי . עוד נניח שעובדה זו ידועה לפלוני.  מהמקרי� מכילי� מי� שאינו טבעי�40%וב

לפיכ� פלוני ירכוש ). 4 * 40% + 10 * 60%= (ח " ש7.60 הואתוחלת שווי הבקבוק לפלוני 

   6.את הבקבוק

. הרי שמדובר בעסקה יעילה, הגדרת מי� תפוחי� טבעיל מתאי�א� המשקה בבקבוק 

ח בקבוק שתייה ששוויו "הוא רכש בשבעה ש. ח"פלוני שיפר את מצבו בשלושה ש

ר בקבוק הוא מכ. ג� המוכר שיפר את מצבו בשקל אחד. ח"עשרה שהוא הסובייקטיבי 

בקבוק המי� . ח" ארבעה שהואהרווח המצרפי אפוא . ח"בשבעה ש, ח"שעלה לו שישה ש

 המושג באמצעות 7,זהו מצב של יעילות פרטו. ידי מי שמערי� יותר את שוויו מוחזק על

  . בנסיבות אלו אי� מקו� להתערבות משפטית. עסקה צרכנית פשוטה

. ובר במשקה תפוחי� שאינו טבעיאול� התשובה תשתנה לחלוטי� א� יתברר כי מד

מכא� . ח בלבד" ארבעה שהוא צרכ� פלוני בשבילשוויו של משקה שאינו טבעי , כזכור

לא רק : ודוק. ח"ח הוא הפסיד שלושה ש"כאשר פלוני רכש את בקבוק המשקה בשבעה שש

הנזק הכלכלי שנגר� לצרכ� . ג� הרווחה החברתית הכוללת נפגעה. הצרכ� הפסיד מ� העסקה

מדובר אפוא ברכישה לא כדאית ). ח"ש+ 2(ק גבוה מהרווח שהפיק הס�) ח" ש-3(

  . ולא יעילה מבחינת הרווחה המצרפית הכוללת, מבחינתו של הצרכ�

דוגמה פשוטה זו ממחישה כי כדי לקבל החלטה מושכלת על פלוני לדעת מהי תכולת 

. תפוחי� שאינו טבעיעליו לדעת א� הבקבוק מכיל מי� תפוחי� טבעי או משקה . הבקבוק

הפוגעות ביעילות ,  רכישות שאינ� כדאיותלעשותצרכ� המקבל החלטה ללא מידע זה עלול 

  .  שלוהכוללת ואינ� הולמות את העדפותיו

, מידע שהיה ברשותוב בהתחשב, יצוי� שהחלטתו של פלוני לרכוש את הבקבוק הייתה

ח ושיל� " ש7.60 מתועלת של במונחי תוחלת הצרכ� נהנה. החלטה נכונה מבחינה כלכלית

 
א� העלות לס�ק של מי� : המחיר שדורש הס�ק יכול א� הוא להשפיע על הערכתו של פלוני   6

אזי מחיר גבוה יותר יכול לשמש אינדיקציה לכ� שבבקבוק מי� , שאינו טבעי נמוכה יותר
,  מי� טבעיגבוה בשקל אחד מהעלות לס�ק של) ח" ש7(בדוגמה הנוכחית המחיר . טבעי

פלוני יהיה זקוק למידע על כוח השוק של . ח מהעלות לס�ק של מי� שאינו טבעי"ובשני ש
�לצור� . למרבית הצרכני� לא יהיה מידע מסוג זה. הס�ק כדי להסיק מהמחיר על טיב המי

הכיתוב ושעליה� ח " ש7שבקבוקי מי� הנמכרי� במחיר של  להניח אפשרהדוגמה אפוא 
 מהמקרי� מכילי� מי� �40% וב,מהמקרי� מי� טבעי �60% מכילי� ב,"משקה תפוחי�"

 60%ההנחה עתה היא שההסתברויות , בשפה טכנית (בדה זו ידועה לפלונישעוו, שאינו טבעי
  ]).מותנות במחיר המבוקש, דהיינו[ ה� הסתברויות מותנות �40%ו

על חשבו� מצבו של בו שיפור במצבו של אחד אינה באה שיעילות פרטו מתייחסת למצב    7
  . )הקניית תשתית תאורטיתבהעוסק בהגדרות ו (44' בעמ, פרק אראו לעיל . האחר
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העסקה א� הייתה יעילה . ח" ש0.60רווחת הצרכ� היא אפוא . ח בלבד"מחיר של שבעה ש

ח עמדה תוחלת עלות של " ש7.60כנגד תוחלת תועלת של : במונחי תוחלת מבחינה מצרפית

  . ח"כ� הרווחה החברתית הכוללת היא שני ש על. בלבד) 60%*6 + 40%*5(= ח " ש5.60

כ� מגדיל ג� את רווחת בו, נקודה היא שמידע מלא היה מונע עסקות לא יעילותא� ה

רווחת הצרכ� הרוכש רק מי� טבעי היא שלושה . הצרכ� וג� את הרווחה החברתית הכוללת

זאת ). ח בלבד"והוא משל� מחיר של שבעה ש, ח"שכ� התועלת לצרכ� היא עשרה ש(ח "ש

בהינת� מידע מלא הרווחה . מידע חסרצרכ� הפועל בתנאי� של לח " ש0.60לעומת 

והעלות ליצר� היא , ח"שכ� התועלת לצרכ� היא עשרה ש(ח "החברתית היא ארבעה ש

לו שלפיכ� ככל שהמידע החסר . ח בתרחיש המידע החסר"זאת לעומת שני ש). ח"שישה ש

�המשפט עשוי להתערב ולהטיל עליה� את החובה , ק או היצר�זקוק הצרכ� מצוי בידי הס

חובה זו עשויה לקד� כריתת� של עסקות יעילות ולמנוע כריתת . ספק מידע זה לצרכ�ל

  . עסקות לא יעילות

על פי , ראשית. התערבות משפטית שעיקרה הטלת חובת גילוי מיושמת בדי� הישראלי

, "משקה: " מדרג הכולל שלושה סוגי משקאות פריקיי�, הגדרות התקינה המחייבות

). תלוי בסוג הפרי, �10%כ( מכיל כמויות פרי במינו� הנמו� ביותר "משקה". "מי�"ו" נקטר"

יצר� המשתמש ו ,) פרי�60%�40%כ(מכיל כמות פרי במינו� גבוה יותר " נקטר"לעומת זאת 

יצרני� מחויבי� לציי� את ,  שנית8). פרי100%(מחויב להשתמש בפרי בלבד " מי�"בכינוי 

כאשר על הרכיב ( להופיע בסדר יורד ועל הרשימה, רשימת הרכיבי� שבמוצר המזו�

 צרכ� המודע לכללי� אלו יכול להערי� במידה טובה 9).הדומיננטי ביותר להופיע ראשו�

לפחות בכל הנוגע לרכיבי המשקה ולהיק� הפרי , הוא שותהשלמדי את איכות המשקה 

  .המצוי בו

לוי כרוכה הטלת חובת גי. יש לזכור כי חובות גילוי אינ� תמיד הפתרו� האופטימלי

לפיכ� יש .  ה� עלויות אכיפה,אשר בחלקה תגולגל לצרכני�, קי� ה� עלות לס�,בעלויות

ובמסגרת זו לבחו� א� הגילוי עוזר למספר גדול , לבחו� את יעילותה של חובת הגילוי

  . מספיק של צרכני�

לוי מבלי שהגי, בנקודה זו ראוי לתהות מדוע ס�קי� אינ� מגלי� מידע באופ� וולונטרי

 על לכאורה לס�ק המציע מוצר באיכות גבוהה תמרי� ליידע צרכני�. ייכפה עליה� בדי�

המציע ( ממנו ולא ממתחרה אותו להגביר את הסיכוי שצרכני� יקנו אודות איכות המוצר כדי

 
בפרק התוספת מפנה אשר , �1998ט"תשנה ,)סימו� ואריזה של מוצרי מזו�(ראו צו הגנת הצרכ�    8

נקטר , 776י "ת:  דוגמת)�1953ג"התשי,  לחוק התקני�6 עי�ראו ס(הכללית לתקני� שוני� 
 מי� ,52 י"ת; �1981ב"תשמה ,משקאות קלי� מפירות, 1071י "ת; �1989ט"תשמה ,תפירו

  . ��1979"תשה ,)במיכלי� אטומי�(הדרי� 

  . �1993ג"תשנה, )סימו� תזונתי) (מזו�(תקנות בריאות הציבור    9
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ס�ק המיידע את הצרכני� בדבר איכות� הגבוהה של , יתר על כ�). מוצר באיכות נמוכה

 לס�ק המוכר מי�  אפוא בדוגמה לעיל10.חיר גבוה יותר עבור�מוצריו יוכל לגבות מ

ולא " (מי� תפוחי� טבעי"תפוחי� טבעי יש אינטרס כלכלי ברור לכתוב על הבקבוק 

  "). משקה תפוחי�"

. שאיכות מוצריו גבוהה, באופ� אמי�, השאלה היא כיצד יכול ס�ק לגלות לצרכני�

�ג� זה שאיכות מוצריו , כל ס�ק.  אמינהק כשלעצמה עלולה להיתפס כלאהצהרה של הס

  . ירצה להצהיר שהוא מציע מוצרי� באיכות גבוהה, נמוכה

ק שאיכות מוצריו גבוהה ס�.  הראשו� הוא פתרו� חוזי:לבעיה זו שני פתרונות עיקריי�

ימנע מלהציע ילעומת זאת ס�ק שאיכות המוצר שלו נמוכה . יית� אחריות על המוצר

מוצר באיכות . �ק זה העלות הנלווית למת� אחריות תהיה גבוהה יותר סאצלשכ� , אחריות

. וצרכני� רבי� יותר יבקשו להפעיל את האחריות, נמוכה יתקלקל בתדירות גבוהה יותר

שני . יה נגד ס�ק המצהיר הצהרה כוזבתיהדי� יקבע סנקצ: הפתרו� השני הוא פתרו� משפטי

, ורק ס�קי� אלו, י� המייצרי� מוצרי� טובי�בו ס�קשפתרונות אלו עשויי� לתמו� בשוק 

  . יגלו זאת באופ� וולונטרי לצרכני�

כאשר כל הס�קי� מציעי� מוצרי� .  לסמו� על גילוי וולונטריאפשראול� לא תמיד 

לא יהיה מי שיגלה מידע זה , )צדדיי� לטובת�� סעיפי� חדשבה�או חוזי� (באיכות נמוכה 

יוכל להציע , או ס�ק חדש השוקל כניסה לשוק, יימי�אמנ� אחד הס�קי� הק. לצרכני�

 א� לעתי� . וליידע את הצרכני� בדבר האיכות הנמוכה של מתחריוהאיכות גבוהבמוצר 

�בפרט א� הממד הרלוונטי של , קי� ולהציע איכות נמוכהיבחר ס�ק זה להצטר� ליתר הס

   11.אינו מצוי בתודעה של מרבית הצרכני�) או החוזה(המוצר 

בו בחר הדי� הישראלי לבעיית שגבלה נוספת של הגילוי הוולונטרי משתקפת בפתרו� מ

ואיכות נמוכה ) מי� טבעי(במקרי� רבי� ההבחנה בי� איכות גבוהה . המשקאות והמיצי�

 מדרג של איכויות ומגוו� של תוויות קיי�. אינה כה ברורה) משקה שאינו מי� טבעי(

יה בגי� הצהרה כוזבת אינ� י אחריות חוזית וסנקצבמצבי� אלו.  להצמיד למוצרי�שאפשר

ק הפר את תנאי האחריות או הצהיר הצהרה משו� שקשה להוכיח שהס�, אפקטיביות

 אלו דרושה התערבות חקיקתית שתכפה הגדרות ותוויות אחידות וקלות במקרי�. כוזבת

 
, מעצ� שתיקתו, צרכני� יסיקואול� . ק שאיכות מוצריו נמוכה לא יפרס� זאת ברבי�ס�   10

  .וצריו נמוכהשאיכות מ
ולא ברור , א� דבר זה יהיה כרו� בעלות.  כמוב� להביא את העניי� לתודעה של הצרכני�אפשר   11

א� , ק בשכנוע צרכני� ויצליח במלאכת השכנועא� ישקיע הס�. ק ירצה לשאת בעלות זושהס�
ות מתחריו יוכלו לשפר את איכסביר כי . יהנה מביקוש גבוה יותר למוצריויאז לא ברור ש

 .49�51ש "ראו ג� להל� טקסט סמו� לה. כ� לשמור על לקוחותיה�ב ו,מוצריה�
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ויות האחדה ז� תסייע לצרכני� לקבל החלטות מושכלות תו� הסתייעות בתו. להבנה

   12. בחקיקההנקבעותובהגדרות 

  רציונליות חסומה . 2

קיומו של : עד כא� דנו בהנחה אחת הנדרשת לש� התקיימות� של שווקי� צרכניי� יעילי�

 הוא עלול לשגות –בה� אי� בידי הצרכ� מידע מלא שראינו כי במצבי� . מידע מלא

ת ברווחה המצרפית  ופוגעו שלובהחלטותיו ולכרות עסקות שאינ� מקדמות את טובתו

  .  הנחת הרציונליות–כעת נבקש לדו� בהנחת היסוד השנייה . הכוללת

 בלתי הואחוסר במידע , בו איסו� המידע ועיבודו מצריכי� השקעת משאבי�שבעול� 

אנשי� רציונליי� יודעי� כיצד להתמודד ע� מידע חסר . הוא א� עשוי להיות יעיל. נמנע

לעומת זאת אנשי� הפועלי� באופ� שאינו רציונלי . יד�במידע שמצוי בבתבונה  ולהשתמש

רבות קבוצה זו מידע חסר משמעו טעויות ל. מתקשי� הרבה יותר בהתמודדות ע� מידע חסר

   13.הפחות יותר ויעילות

 להמחיש את ההבחנה בי� מידע חסר לבי� רציונליות חסומה נחזור אל דוגמת כדי

 שעליורכש את הבקבוק , כצרכ� רציונלי, ניבסעי� הקוד� הנחנו שפלו. בקבוקי המשקאות

לפיו בקבוקי מי� שבעשותו כ� פלוני הבי� את הנתו� הסטטיסטי ". משקה תפוחי�"הכיתוב 

,  מהמקרי��60%מכילי� מי� טבעי ב" משקה תפוחי�" הכיתוב ושעליה�הנמכרי� בחנויות 

נה את תוחלת פלוני א� חישב נכו.  מהמקרי� ה� מכילי� מי� שאינו טבעי�40%ואילו ב

 מרכישת הבקבוק בשבילוהוא הבי� שתוחלת התועלת .  מרכישת הבקבוקמבחינתוהתועלת 

פלוני הרציונלי . ח"כ� החליט לרכוש את הבקבוק במחיר של שבעה ש ועל, ח" ש7.60היא 

למשל כאשר , ע� הסתברויות שונות.  מידע חסרבמצב שליודע ג� מתי לא לרכוש מוצרי� 

פלוני הרציונלי היה ,  מכילי� מי� שאינו טבעי�90%לי� מי� טבעי ו מהבקבוקי� מכי10%

   14.נמנע מרכישת הבקבוק

 
מר� תלעתי� די בהגדרות האחידות כדי ל. לעתי� תתווס� להגדרות האחידות ג� חובת גילוי   12

 Howard Beales, Richard Craswell & Steven C. Salop, The Efficient:ראו .טריגילוי וולונ
Regulation of Consumer Information, 24 J.L. & ECON. 491, 498 (1981).  

ולא רק כאשר , רציונליות עלולה להביא לטעויות ג� כאשר המידע רב מדי�אי, מעבר לכ�   13
והיא פוגעת ביכולתו של הפרט לקבל החלטה , "ידעהיצ� מ"תופעה זו קרויה . המידע חסר

  .24הערה ראו להל� טקסט ליד . מושכלת
ח א� משל� מחיר " ש4.60במונחי תוחלת פלוני היה נהנה מתועלת של : זוהי ההחלטה הנכונה   14

ד תוחלת תועלת כנג: העסקה א� אינה יעילה במונחי תוחלת ברמה המצרפית. ח"של שבעה ש
  .ח" ש5.10ח עמדה תוחלת עלות של " ש4.60של 
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בה� הרכישה שהיה עלול לרכוש את הבקבוק ג� בתנאי� , הלא רציונלי, א� אלמוני

. מוכשר פחות בניתוח מידע סטטיסטי, המאופיי� ברציונליות חסומה, אלמוני. אינה יעילה

היה ש , פלוני הרציונלילעומת. סתברויות ובחישוב תוחלותהוא עלול לטעות בהערכת ה

רכישה זו . ייתכ� שאלמוני הלא רציונלי היה רוכש את הבקבוק, נמנע מהרכישה הלא יעילה

  .ברווחה החברתית הכוללתופוגעת ברווחתו שלו 

חוקרי� והוגי דעות . לפיו הרציונליות האנושית מוגבלת אינו רעיו� חדשש הרעיו� 

אצבע על �אינטואיציות וכללי, תחושות, ני� עסקו בהשפעת� של רגשותבזמני� שו

ע� זאת רק בעשורי� האחרוני� התגבשה הדיסציפלינה המחקרית . החשיבה האנושית

חוקרי� בדיסציפלינה זו מבקשי� . (behavioral economics)" כלכלה התנהגותית"הקרויה 

בא אל תוכה התייחסות לניתוחי� ככלל לאמ� את המתודולוגיה המחקרית הכלכלית א� ליי

המלמדי� על דר� , )המגובי� במחקרי� אמפיריי� כמקובל במדעי החברה(פסיכולוגיי� 

 זר� זה מבקשי� לפתח �חוקרי� הנמני� ע.  הלכה למעשההחשיבה והפעולה של אנשי�

ידי  מודלי� המתחשבי� בהתנהגויות הסוטות באופ� צפוי ושיטתי מהתנהגות המוגדרת על

" רציונליות מוגבלת"או " רציונליות חסומה"המונחי� . ה הקלסית כרציונליתהכלכל
(Bounded Rationality)15. משקפי� תפיסה זו  

ונביא כא� רק מעט , ספור יישומי� והמחשות בהקשרי� שוני� ומגווני��� איקיימי�

 נזכיר את נטיית� של, שזכתה לביסוס מחקרי ענֵ�, כדוגמה אחת. שבמעט ובקיצור נמר�

 לסיכוי שיחוו אירוע באשרבאופ� כללי אנשי� אופטימיי� ה� . יתר�אנשי� לאופטימיות

 לסיכוי שיחוו באשרה� "]) לי זה לא יקרה["דוגמת מחלות קשות ופיטורי� מעבודה (שלילי 

  ). דוגמת חיי זוגיות יציבי� ומספקי� או קידו� בעבודה(דבר מה חיובי 

שביעות , יתר לבי� אושר�א� בי� אופטימיות מתקיי�. אופטימיות זו עשויה להועיל

יתר עלולה � ע� זאת אופטימיות16.והיכולת לגלות פרודוקטיביות ויצירתיות בעבודה, רצו�

  .  החלטות שגויותלידי קבלתלהביא אנשי� 

 
כדי לתאר את העובדה שמערכות " רציונליות חסומה"בספרות מקובל להשתמש במונח    15

קוגניטיביות אנושיות ה� מערכות מוגבלות המועדות לשגיאות המובילות לטעויות שיפוטיות 
judgment errors)( ,להחלטות שאינ� אופטימליות ו(sub-optimal decisions) .על פי גישה זו, 

 מקבלי מרביתשל הקוגניטיבית  הוא מעבר ליכולת ת רציונליותהתהלי� הנדרש לקבלת החלטו
 bounded פרשנויות ושימושי� שוני� למונחוקיימי�, זהו מוב� אחד בלבד .ההחלטות

rationality .ראו למשל:Gerd Gigerenzer, Is the Mind Irrational or Ecologically 
Rational?, in THE LAW AND ECONOMICS OF IRRATIONAL BEHAVIOR 37, 38-39 (Francesco 

Parisi & Vernon L. Smith eds., 2005) .  
 Shelley E. Taylor & Jonathon D. Brown, Illusion and well-being: A Social:ראו   16

Psychological Perspective on Mental Health, PSYCHOLOGICAL BULLETIN 193, 197 
(1988) .  
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יתר רלוונטית בי� היתר לשוק כרטיסי האשראי ולשוק �בהקשר הצרכני אופטימיות 

א� ,  נמוכי� יחסית כס� סכומיילוו טועי� להניח כי צרכני� לעתי�, למשל. המשכנתאות

 עלולי� לבחור כרטיס ע� ריבית גבוהה המעניק ה�. באמצעות כרטיס האשראי, בכלל

 לבחור בכרטיס ע� ריבית נמוכה ופחות שמוטב לה�  א� על פיהנחות והטבות אחרות

ע התשלו� דוגמה נוספת עניינה צרכני� הטועי� לחשוב שה� לא יאחרו בביצו. הטבות

עלולי� להעדי� כרטיס המעניק הטבות לפותחי חשבו� שבצדו קנס גבוה על אלה . החודשי

 המחשה 17.כמו במקרה הקוד� ג� בחירה זו תפגע ברווחת� של הצרכני�. איחור בתשלו�

 אטיאו יעלו בקצב (והוצאותיה� לא יעלו  אחרת עניינה צרכני� המעריכי� שהכנסת� תעלה

א� . לולי� לבחור משכנתה ע� תשלומי� חודשיי� הגדלי� ע� הזמ�צרכני� אלו ע). יותר

, לצבור קנסות,  לקשיי� בתשלו� חובולהיקלעצרכ� שכזה עלול , הערכה זו אופטימית מדי

  18.אל� לוותר על ביתויוייתכ� שא� י

קי� המודעי� להטיות הקוגניטיביות של לקוחותיה� יעצבו את המוצר  ס�מלבד זאת

בנקי� יציעו כרטיסי אשראי ע� , למשל. הטיות אלועל פי ת הנלווית לו ואת המסגרת החוזי

�כמו משכנתאות ע� תשלומי� חודשיי� , הטבות בטווח הקצר וקנסות גבוהי� בטווח הארו

, יתר להווה ומערי� בחסר עלויות עתידיות�המייחס חשיבות, צרכ� אופטימי. הולכי� וגדלי�

  19. ממקסמי� את רווחתופי שה� אינ� על מש� למוצרי� אלו א�יי

על . value attribution דוגמה נוספת להטיה התנהגותית הרלוונטית לתחו� הצרכנות היא

אנשי� נוטי� להערי� את איכותו של שירות או מוצר על פי הרוש� התפיסתי , פי הטיה זו

 אנשי� מעריכי� כי יי�, לדוגמה. אובייקטיבי� מידע עובדתיסמ�והער� הנחזה שלו ולא על 

 וכי מוסיקה המנוגנת על ידי כנר ידוע במעמד מכובד טובה 20,יקר יותר הוא יי� טעי� יותר

 
  . Oren Bar-Gill, Seduction by Plastic, 98 NW. U.L. REV. 1373, 1407 (2004): ראו למשל   17
 Oren Bar-Gill, The Law, Economics and Psychology of Subprime Mortgage:ראו   18

Contracts, 94 CORNELL L. REV. 1073, 1120 (2009) .  
  . 17 הערהלעיל , Bar-Gillראו ג� . ש�   19
במסגרת המחקר .  להטיה התנהגותית זו כולל תימוכי� נירולוגיי�2008מחקר מעניי� משנת    20

לאחר מכ� . תחילה נאמר לה� שמדובר ביי� רגיל. התבקשו נבדקי� לטעו� יי� מסוג מסוי�
כאשר נמסר לנחקרי� כי , יי�ה שהיה זה אותו  פיא� על. הנאמר לנחקרי� שמדובר ביי� יוקר

הנקודה המעניינת במקרה זה היא .  ה� דיווח על רמת הנאה גבוהה יותר,מדובר ביי� יוקרה
: הבדיקה הראתה כי הדיווח לא היה סתמי. )תמוחיסריקת תפקוד ( fMRI תוצאות בדיקת

 Hilke.כ� היו פעילי� יותרהנאה קולינרית אלבתרחיש השני האזורי� במוח האחראי� 
Plassmann, John O’Doherty, Baba Shiv & Antonio Rangel, Marketing Actions Can 
Modulate Neural Representations of Experienced Pleasantness, 105(3) PNAS 1050 

(2008).  
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 ההקשר 21.ואיכותית ממוסיקה המנוגנת על ידי כנר הלבוש בפשטות והמנג� בקר� רחוב

 אנו חשי� כי הוא איכותי –כאשר אנו רוכשי� דבר מה יקר : הצרכני הראשוני ברור למדי

  . וטוב

כאשר ס�ק מוכר מוצר .  מחירי מבצע על צרכני�השפעת� שלית לדר� תובנה זו רלוונט

�הוא מסתכ� בכ� שצרכני� פוטנציאליי� לא יעריכו את המוצר , או שירות במחיר נמו

ק לציי� מחיר מחירו� או מחיר כדי להימנע ממצב זה עלול ס�.  נמוכהשאיכותוויחשדו 

במצב דברי� זה יכול . לאחר הנחהולצד מחיר זה את המחיר הנוכחי , פיקטיבי" רגיל"

ובה בעת לרכשו במחיר נמו� ולהרגיש , הצרכ� לייחס ער� רב למוצר בשל מחירו המקורי

קי� יציינו מחיר קוד� פיקטיבי שלא היה בתוק� קוד� לכ� החשש הוא שס�. ע� כ� בנוח

  ). או למִצער לא היה בתוק� במש� תקופה ארוכה(

להציג מחיר קוד� של מוצרי� ושירותי� שהיה החקיקה הצרכנית קובעת כי חובה 

 �בחוק מגבלה על מש� הזמ� אי�  ע� זאת 22. ימי� לפני המכירה המיוחדת21בתוק� במש

עדר מגבלה שכזו מתעורר החשש יבה. בו יכול מוכר להציג מוצר או שירות במחיר מבצעש

על פי עליה� וכי מוכרי� אכ� ינצלו את הנטייה האנושית להערי� דברי� על פי התווית ש

  . י� ולמחיר� האמתי בשוקי קשר לשוובלאבו אנו מחזיקי� שהמידע המוקד� 

 
שניג� ,  ש� עולמינג� כינור בעל, Joshua Bellאנקדוטה הממחישה את העניי� היא המקרה של    21

 1,000מעל . יצירות מורכבות ביותר בכינור סטרדיווריוס בתחנת רכבת תחתית בעיר ושינגטו�
לסיקור .  המנוג� נעצר להאזי� לפלאקט�א� רק קומ� ,  של בל"הופעה"איש חלפו על פני ה

 /www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2007/04/04 : ראו בנושאתקשורתי
AR2007040401721.html )למיקו� האנקדוטה בהקשר רחב ).�12.10.2010נבדק לאחרונה ב 

 PAUL BLOOM, HOW PLEASURE WORKS: THE NEW SCIENCE OF WHY WE LIKEיותר ראו 

WHAT WE LIKE, ch. 5 (2010) . 1916שנת  דוכ� מזו� שנוסד בשל היאדוגמה ידועה נוספת   
.  בעל הדוכ� ניסה לחדור לשוק באמצעות הפחתת מחירי�.יורק  שבעיר ניו�Coney Islandב

למכור את  לפיכ� החליט בעל הדוכ� החדש.  מכרו נקניקיות בעשרה סנטבדוכני� אחרי�
מחיר נמו� שהמבקרי� הניחו  . אצלוקנה כמעט א� אחד לא אול�.  סנט בחמישהמרכולתו

 חולי� תשידל רופאי� מביא הו:  פתרו�מצא בעל הדוכ�לאחר זמ� מה . מעיד על איכות נמוכה
המכירות .  בעוד� לובשי� חלוק לב� ומצוידי� בסטטוסקופבדוכ� שבבעלותוסמו� לאכול 

 ORI:פופולרית ראו�לסקירת המקרה בספרות העיונית. והדוכ� הפ� לידוע ולפופולרי, זינקו

BRAFMAN & ROM BRAFMAN, SWAY: THE IRRESISTIBLE PULL OF IRRATIONAL BEHAVIOR 
51-52 (2008) .  

 �21בה היה המחיר בתוק� א� מדובר בתקופה הקצרה משזאת לצד החובה לציי� את התקופה    22
, )מכירה מיוחדת ועסקה ברוכלות, מכירות באשראי(לתקנות הגנת הצרכ� ) 1(6 קנהתראו . יו�

  . �1983ג"התשמ
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" היצ� מידע"תחו� הצרכני היא בעיית בדוגמה אחרונה המיישמת תובנה התנהגותית 

)information overload .( רציונליות מוגבלת משמעה בי� היתר קושי בעיבוד כמות גדולה של

סלול שימוש בטלפו� נייד ניצב הלקוח הפוטנציאלי בפני כמות בעת בחירת מ. מידע מורכב

לפיכ� צרכ� שינסה לעכל את כל המידע ולעבדו ימצא את עצמו סובל . מידע גדולה מאוד

מפעילי סלולר המודעי� לבעיה זו עלולי� לנצלה אגב הצפת הלקוח במידע . מהיצ� מידע

 לכאורה העוסק מגלה 23).מיותרתוא� (ועיצוב מוצרי� וחוזי� בעלי רמת מורכבות גבוהה 

מידע שלילי ומדגיש " מחביא"למעשה אגב כ� העוסק . לצרכ� את כל המידע הרלוונטי

 יכולות בעלראו אטרקטיביי� יותר לצרכ� יבאופ� זה מוצרי� מורכבי� י. מידע חיובי

 עלול ו צרכ� המוצ� במידע שהוא אינו מסוגל לעבדמלבד זאת. קוגניטיביות מוגבלות

החלטה שכזו עלולה .  אינטואיציה או רגשסמ� מהמידע כליל ולקבל החלטה על להתעל�

   24.לא יעילהככמוב� להתברר כשגויה כלכלית ו

 מידע הואחלק מ� המידע שהעוסק מגלה , ראשית. ההתמודדות ע� בעיה זו אינה פשוטה

 מידע והוא חייב לגלות לצרכ� פריטי, לעוסק אי� בררה. שהמחוקק מחייב את גילויו בחוק

 שיש לעצב את חובת הגילוי הצרכנית בשי� לב לבעיית מלמדתעובדה זו . שוני� ומגווני�

לכאורה ראוי שהמידע . חלק גדול מהמידע הוא מידע רלוונטי לעסקה, שנית. היצ� המידע

צרכני� ע� רציונאליות חסומה לא ברור שגילוי מרבי של אשר לאול� . יובא לידיעת הצרכ�

  . טי יביא להחלטות טובות יותרמידע שכולו רלוונ

? קי� לפשט את חוזיה�הא� נכו� לדרוש מס�: דוגמה אחרונה זו מעלה מגוו� שאלות

או " סוכני משנה"לעודד שימוש ב? לעצבו באופ� אחר? להגביל את המידע שה� מגלי�

הדיו� בחוזי� אחידי� ימחיש עד כמה שאלות ? את המידע לצרכני�" יתרגמו"ש" מתווכי�"

  . מורכבותאלו 

 
ה� אמצעי ת גבוהה ולעתי� הצפת הלקוח במידע ועיצוב� של חוזי� בעלי רמת מורכב   23

 להרחבה ודיו� ראו.  טכניקות ותניות חוזיותלהסתיר לטשטש או כדיס�קי� משתמשי� בו ש
 David Gilo & Ariel Porat, Viewing Unconscionability;18 הערהלעיל , Bar-Gill: למשל

Through A Market Lens, 52 WM. & MARY L. REV. 133 (2010) . מראי� �גילה ופורת א
שלה יכולות להיות  –ת מחירי� י יכולי� ליצור הפליהכיצד חוזי� בעלי רמת מורכבות גבוה

 David Gilo & Ariel Porat, The Hidden Roles of Boilerplate .השלכות חיוביות או שליליות
and Standard-Form Contracts: Strategic Imposition of Transaction Costs, Segmentation 

of Consumers, and Anticompetitive Effects, 104 MICH. L. REV. 983 (2006).  
 .Oren Bar-Gill & Rebecca Stone, Mobile Misperceptions, 23 HARV. J.L. & TECH;: ראו   24

, )לא פורס�" (הסלולרי כמשל: על חופש הבחירה של הצרכ� " ראו ג� עדי איל(2009) 95 ,49
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1427206) נבדק לאחרונה ב�

20.10.2010.(  
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  רציונליות חסומה וחוזי� אחידי� צרכניי�, מידע חסר. 3

 חוזי� אלו מסדירי� את מרבית ההתקשרויות 25.אנו מוקפי� בחוזי� אחידי� צרכניי�

קי שירות דוגמת ס�, חוזי� אחידי� חולשי� על יחסינו ע� בנקי�. ארוכות הטווח שלנו

חוזי� צרכניי� מסדירי� . חברות ביטוחחברות כרטיסי אשראי ו,  וטלפוני� ניידי�אינטרנט

ה� חולשי� על עסקות בעלות . דוגמת חניה בחניו�, ג� התקשרויות נקודתיות וקצרות טווח

חוזי� אלו מסדירי� . דוגמת רכישת בית מקבל� או רכב חדש, משמעות כלכלית גדולה מאוד

 לש� ניקוי כגו� מסירת בגדי� למכבסה, ג� עסקות בעלות משמעות כלכלית קטנה יחסית

בית לרישו� ילדי� לג� ילדי� או (ה� משמשי� להסדרת פעילויות בעלות אופי חינוכי . יבש

רכישת מינוי (ופעילות פנאי ) רכישת מינויי� לתאטרו�(פעילויות תרבות , )ספר פרטי

ה� רלוונטיי� ברגעי עצב ). טיסות ומקומות לינה, למועדוני ספורט או הזמנת חופשות

כרטיסי (משחקי מזל השתתפות בובעת ) חוזי� מקווני� (אינטרנט גלישה בבשעת, )קבורה(

בי� שבחלק זה נעסוק בשאלה א� יש הצדקה להתערבות משפטית ביחסי� החוזיי� ). הגרלה

   26.צרכני� לבי� עוסקי�

 כללי )א(

� אלו נמני� תכונות פונקציונליותע�. מאפייני� ופני� רבי�, למוצרי� צרכניי� תכונות

, ) להשתמש בטלפו� נייד מבלי לטעו� אותואפשרבו שמש� הזמ� , למשל(יות אינהרנט

 למעשה הואחוזה אחיד . פריסת מעבדות וכדומה, )זמינות השירות ואיכותו(שירות לקוחות 

  .  חלק בלתי נפרד מהמוצרהואהחוזה , כאשר למוצר נלווה חוזה אחיד. תכונה של מוצר

,  המוגבל בידיעותיו ובמומחיותו,י� צרכ� הדיוט חוזי� אחידי� צרכניי� נכרתי� בברגיל

יתרו� זה מתבטא בי� היתר בניסיו� מסחרי . לבי� חברה מסחרית הנהנית מיתרו� גודל

�או�קח"חוזי� אחידי� צרכניי� מוצעי� על בסיס , נוס� על כ�. אנשי מקצועשל  �נגישותבו

בישראל . יצע בחוזה אחידכל אלו הביאו מלומדי� לטעו� כי יש להתערב ולהג� על הנ". הנח

  . א� חוקק לש� כ� חוק החוזי� האחידי�

 
נוסח של חוזה "כ" חוזה אחיד" מגדיר �1982ג"התשמ,  לחוק החוזי� האחידי�2 עי�ס   25

נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאי� לחוזי� רבי� בינו , כול� או מקצת�, שתנאיו
מי "" (לקוח"אי� זהות בי� המונח , כידוע".  מסויימי� במספר� או בזהות�לבי� אנשי� בלתי

ואחת היא א� הוא המקבל או הנות� , שס�ק מציע לו שהתקשרות ביניה� תהיה לפי חוזה אחיד
מי שקונה נכס או מקבל שירות מעוסק במהל� " ("צרכ�"לבי� הגדרת המונח , ש�, )"של דבר

כאמור .  לחוק הגנת הצרכ�1 עי�סראו  ,)"תי או משפחתיבי, עיסוקו לשימוש שעיקרו אישי
  . נשתמש במושגי� בערבוביה, 1הערה  בלעיל

 .741�730' בעמ, 5 הערהלעיל , לדיו� בשאלות אלו ראו פורת   26
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 ההתערבות המשפטית בחוזי� להצדקת הצדקות מסורתיות מרכזיות הוצעו בספרות כמה

פערי� אלו . ראשית נטע� כי ההגנה נדרשת בשל קיומ� של פערי כוחות. האחידי�

שנית . ש להסכי� לה� את תנאיו ולאל� את הצד החללהעמידמאפשרי� לצד החזק בעסקה 

. נטע� כי חוזי� אחידי� צרכניי� יוצרי� הלכה למעשה חקיקה פרטית שאינה מפוקחת

ה� , חוזי� אחידי� אינ� מבטאי� את רצו� הע� או המחוקק, בשונה מהליכי חקיקה רגילי�

.  דיו� ציבוריבעניינ� נער� ואי�,  מתקבלי� בהצבעת רוב במסגרת הלי� דמוקרטיאינ�

בה הצרכ� סובל מנחיתות ש� כי חוזי� אחידי� צרכניי� נכרתי� בסביבה שלישית נטע

מידע חסר עלול ליצור כשל שוק החותר תחת יכולת� , כאמור. אינפורמטיבית וממידע חסר

להצדקות . של הפועלי� בשוק למקס� את תועלת� באמצעות עסקות וולונטריות

ומה של הצרכני� אשר מונעת הרציונליות החס: המסורתיות הללו מצטרפת הצדקה רביעית

  .  של החוזה האחידותמה� להערי� נכונה את התועלת והעלות הכולל

פערי כוחות , ראשית. מבחינת הניתוח הכלכלי שתי הטענות הראשונות אינ� משכנעות

בה צרכני� מקבלי� שקי� הפועלי� בסביבה תחרותית ס�. אינ� סיבה להתערבות רגולטורית

את יציעו מוצרי� ושירותי� התואמי� ,  מידע אופטימליסמ�ועל החלטות באופ� רציונלי 

ק המציע מוצרי� שאינ� תואמי� את דרישות לקוחותיו והעדפותיה� ס�. דרישות הצרכני�

קי� א� הס�.  פוגע ביכולתו להתקיי�–ומשכ� , מסתכ� באיבוד לקוחות לטובת מתחריו

קה כי יז� אחר יזהה את חז, העדפות הצרכני�את אינ� מציעי� מוצרי� התואמי� 

   27.הפוטנציאל הקיי� בהתאמת המוצרי� לדרישות הצרכני�

הצרכ� . לפיכ� הטענה כי צרכני� אינ� יכולי� להשפיע על תניות החוזה אינה מדויקת

 איננהשלעצמה כ א� עובדה זו ,הבודד אמנ� אינו יכול לרוב לשאת ולתת על תנאי החוזה

צרכ� ג� אינו יכול לשאת ולתת ע� יצרנית רכב , כולת זובאופ� אנלוגי לחוסר י. סיבה לדאגה

והוא אינו יכול להתמקח ע� המוכר במכולת השכונתית על טעמו של סלט , על נפח המנוע

אנו חיי� בעיד� של האחדה . בו משתמשי� בשימורי הטונהשהחומוס או סוג השמ� 

 ג� החוזי� האחידי� כ� ה�. מוצרי� רבי� מיוצרי� באופ� אחיד והמוני). סטנדרטיזציה(

קי� הכוח הצרכני הוא כוחו של הקולקטיב לאותת לס�. עליה� אנו חותמי� כצרכני�ש

  .  מוצר מתחרה אחרולאבשוק תחרותי את העדפותיו באמצעות רכישתו של מוצר אחד 

 מטריד ו אינזה לזה חוזי� אחידי� צרכניי� שללעתי� דמיונ� ג� , בהמש� לקו טיעו� זה

דמיו� זה עשוי , (Posner)כפי שמסביר פוזנר . י הניתוח הכלכלי הקלסיבמיוחד את אנש

�א� , לשו� אחר. קי� הפועלי� בשוקלהיות תוצאה מתבקשת וטובה של התחרות בי� הס

 
פילו מונופול יעצב את החוזה האחיד בתגובה להעדפות א, לצרכני� יש מידע מלאבמצב שבו    27

 .כ� יוכל המונופול לגבות מצרכני� מחיר גבוה יותר. הצרכני�
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�הנותנות מענה , של תניות יעילות" סט"קי� יאמצו אל תו� חוזיה� האחידי� טבעי הוא שס

   28.אופטימלי להעדפותיה� של הצרכני�

טענה השנייה בדבר יצירת חקיקה פרטית בלתי מפוקחת אינה מאתגרת את אנשי ג� ה

על הרצו� , כחוזי� אחרי�, חוזי� אחידי� צרכניי� נשעני�, לדיד�. הגישה הכלכלית למשפט

צרכ� שאינו מעוניי� להתקשר בעסקה מסוימת אינו . החופשי והאוטונומי של המתקשרי�

 שהצרכ� פועל היאההנחה . ק מחופש החוזי� חלהואהחופש מחוזי� . חייב לעשות כ�

כפי שמורה (ושתנאי העסקה מובאי� לידיעתו עובר להתקשרות , )וולונטרי(באופ� רצוני 

כניסתו של הצרכ� לעסקה מלמדת שהיא משפרת את ,  בהתקיי� מצב דברי� זה29).החוק

 כדאיותהוכריתת העסקה מעידה על , בשביל�יודעי� מה טוב ) רציונליי�(צרכני� . מצבו

  . כאל� עדי�

 טענת החוסר –הדיו� בטענה השלישית המצדיקה התערבות שיפוטית בחוזי� צרכניי� 

 טענת –כ� ג� הדיו� בטענה הרביעית .  מורכב הרבה יותר–במידע ופערי המידע 

  . את יתרתו של חלק זה נקדיש לניתוח הספרות העוסקת בטענות אלו. הרציונליות החסומה

 את חוזי� ומודל הצרכני� המתוחכמי� הימנעות מקרי) ב(

 30.לה� ה� צדשחוקרי� רבי� מניחי� כי צרכני� אינ� קוראי� את החוזי� האחידי� 

 א� הא� כוחות השוק מסוגלי� 31.אחרונה קיבלה הנחה זו תמיכה אמפירית משכנעתל

 
, מבחינה זו .RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 115-117 (2007) :ראו   28

 מרו� פוזנר מניח שהתחרות בי� הס�קי� על תנאי חוזה שיתאימו להעדפות הצרכני� תיצור
 בכל הנוגע (race to the bottom)החשש מתחרות לתחתית  על .(race to the top)כלפי מעלה 

 Russell Korobkin, Bounded Rationality, Standard Form :לתניות חוזיות טיפוסיות ראו
Contracts, and Unconscionability, 70 U. CHI. L. REV. 1203, 1220 (2003) . ראו �לדיו� נוס

  . )ב (חלקלהל� 
  .�1981א"התשמ,  לחוק הגנת הצרכ�5 עי�ס   29
 .Clayton P. Gillette, Rolling Contracts as an Agency Problem, 2004 WIS. L: ראו למשל   30

REV. 679, 680 (“Commentators agree that buyers, or the vast majority of them, do not 
read the terms presented to them by sellers.”); Lewis A. Kornhauser, Comment: 
Unconscionability in Standard Forms, 64 CAL. L. REV. 1151, 1163 (1976) (“In general 
the consumer will not have read any of the clauses, and most will be written in obscure 

legal terms”) .  
 Yannis Bakos, Florencia Marotta-Wurgler & David R. Trossen, Does Anyone Read: ראו   31

the Fine Print? Testing a Law and Economics Approach to Standard Form Contracts 
(N.Y.U Law & Eco. Working paper 09-40, 2009), available at http://lsr.nellco.org/cgi/ 

viewcontent.cgi?article=1199&context=nyu_lewp) פי  על). �19.10.2010נבדק לאחרונה ב
  . מהצרכני� קוראי� חוזי� אחידי� מקווני��0.1%רק כ, מחקר זה
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כל מבלי שג�  ביעילותקי� ינסחו חוזי� שיווי משקל אופטימלי שבמסגרתו ס�ידי להביא ל

אינ� קוראי�  צרכני� שבגלל� נפתח בהסבר קצר על הסיבות ?זי� אחידי� יקראו חוצרכני�ה

קי� בו ס�שאחר כ� נבח� א� קריאת חוזי� הכרחית לש� השגת שיווי משקל . חוזי� אחידי�

  .מנסחי� את חוזיה� באופ� הוג� ויעיל

הר בו רהלצרכ� הטיפוסי העומד בפני חוזה אחיד לא משתל� לקרוא את החוזה ול

 העולה 33)אשר תצמח בהסתברות נמוכה( והתועלת 32)הרבה( שיקולי העלות  בגלללעומקו

המנוסח בשפה משפטית ורווי במונחי� , מדובר לרוב בחוזה ארו� ומסורבל. מקריאה זו

   34.מקצועיי� שאינ� מובני� לצרכ� ההדיוט

יו� הולכי� כ. לה� ה� צדשלא תמיד מחזיקי� הצרכני� בחוזי� האחידי� , יתר על כ�

נית�  ולאבה� צרכני� מוחתמי� על חוזי� באמצעי� אלקטרוניי� שוני� שומתרבי� המקרי� 

 מקבלי� ואינ�פעמי� אחרות מוחתמי� צרכני� על חוזה מודפס .  החוזהשל כלל העתקלה� 

  . מציאות זו מגדילה עוד יותר את העלויות הנלוות לקריאת החוזה האחיד35.שלו העתק

יתה מהאטרקטיביות שבקריאת חוזי� אחידי� היא שלרוב נעדרת סיבה נוספת המפח

 קריאת חוזי� יכולה לעתי� לסייע 36. לתוכנ�באשרלשאת ולתת , כאמור, האפשרות

�, כדוגמת בנקאות, בענפי מסחר רבי�. א� לא תמיד. קי� שוני�בבחירה מושכלת בי� ס

ות הפועלות בשוק נראי� החוזי� האחידי� המוצעי� על ידי החברות השונ, ביטוח ותקשורת

  . ועל כ� לא תצמח תועלת רבה מקריאת�, זהי� בתוכנ�

בעיית "צרכני� עלולי� להחליט שלא לעיי� בתניות החוזה האחיד בשל , יתר על כ�

כל צרכ� רציונלי צפוי להעדי� . מתו� מחשבה שאחרי� יעשו כ� במקומ�, היינו". הטפיל

 
  . יכולי� להיות מופני� לפעילויות אחרותהיו במונחי זמ� וקשב ש   32
 א� מלבד זאת. זאת משו� שהסיכוי להפרת החוזה ולפרו� סכסו� הוא פעמי� רבות נמו�   33

במקרי� . ועלת עשויה להיות נמוכה יחסית במקרי� שבה� מדובר בחוזה למוצרי� זולי�הת
 .  לא יעלה על סכו� הרכישההמרביהנזק ) ג� א� לא תמיד(רבי� 

חוק החוזי� , אכ�: "לפיה�ש, בהקשר זה מעניי� להביא את דברי בית הדי� לחוזי� אחידי�   34
. הבי� את החוזה והסכי� לתוכנו, קוח קראהאחידי� נועד כולו להתמודד ע� הפיקציה כי הל

על ההנחה שהלקוח הרגיל אינו קורא , למעשה, ההגנה הניתנת מכוח חוק זה ללקוח מבוססת
ראו ". ועל כל פני� אי� לראותו כמי שמסכי� הסכמה אמיתית לתוכנו, את החוזה או אינו מבינו

 ).2004 (481) 1(ג"שסמ ת"פ, בנק לאומי' היוע� המשפטי לממשלה נ 195/97) ��י(ש "ע
היוע� ' בנק לאומי נ 6916/04א "די� זה ראו ע המשפט העליו� בערעור על פסק להכרעת בית

    ). 18.2.2010, פורס� בנבו (המשפטי לממשלה
  . תלונות רבות ברוח זו מטופלות במועצה הישראלית לצרכנות ובארגו� אמו� הציבור   35
 תועלת מקריאת החוזה האחיד בשל היכולת לקבל כא� ראוי להבהיר כי עדיי� תיתכ� הפקת   36

קריאת החוזה עשויה לגלות , נוס� על כ�.  לעצ� קבלתו וכריתתובאשרהחלטה מושכלת יותר 
  .23 הערהלעיל , Gilo & Poratראו . סוגי תניות שונות ובכ� לשרת צרכני� ולשפר את מצב�
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א� כול� ,  כמוב�37.ות מקריאת� של אחרי�ולהיבנ") טרמפיסט" ("נוסע חופשי"להיות 

שקוראי� חוזי� צרכניי� " אחרי�"לא יהיו אות� , מעדיפי� להיבנות מקריאת� של אחרי�

כמו כ� צרכני� מאמיני� לפעמי� שהחוזה האחיד שבפניה� . ושמקריאת� נית� להיבנות

אחרי� ). וטיתאו שהוא נדו� בפני ערכאה שיפ(נבדק או אושר על ידי מנגנו� ציבורי כלשהו 

  . מדובר בחוזה סביר והוג�ש כנראהסבורי� שהעובדה כי אותו חוזה נית� לכול� מעידה 

מתגלות סיבות נוספות , כאשר מביאי� בחשבו� את המגבלות הקוגניטיביות של צרכני�

הוא , כאשר צרכ� שוקל את העסקה המוצעת לו, ראשית. קריאת� של חוזי� אחידי�-לאי

 היבטי� 38.(salient)ספר מצומצ� של פרטי� מהותיי� או בולטי� מסייג את בדיקתו למ

בעיקר אלו היכולי� להשלי� על התרחשויות מאוחרות יותר במערכת היחסי� , רבי� אחרי�

� לתשומת לב י� זוכ�אינ, )למשל א� הקשר בי� הצדדי� יעלה על שרטו�(ק לצרכ� שבי� הס

, בחירת פורו�, ו העוסקות למשל בבררת די� ה� אל(non-salient)תניות לא בולטות . צרכנית

צרכ� המתמקד בהווה ומערי� בחסר את . תנאי הגבלת אחריות וכדומה, תניות בוררות

. לא יקרא בעיו� את החוזה האחיד, הוא כורתשההסתברות שתניות אלו יחולו על העסקה 

 מטעויות צרכני� יימנעו מקריאת חוזי� בשל האמונה השגויה כי ה� חסיני�,  לכ�בדומה

  . וכי דבר לא ישתבש ברכישה שלה�, ומסיכוני�

 הרציונליות המוגבלת גורמת שהמלל הרב שנכלל בחוזי� האחידי� הרבי� מלבד זאת

צרכני� . הגור� לצרכני� שלא לבחו� את מכלול החוזה באופ� אופטימלי, יוצר היצ� מידע

תקלות בלשו� משפטית עלולי� להימנע מקריאת חוזי� ג� בשל החשש מהתסכול הצפוי מהי

סיבה התנהגותית נוספת להימנעות מעיו� בחוזה הצרכני האחיד נעוצה . בלתי מובנת

בעובדה שלרוב החוזה האחיד מוצג לעיונו של הצרכ� לאחר שגמלה בלבו ההחלטה לבצע 

ג� א� , תחושת המחויבות האישית לעסקה עלולה להביא להשלמת$. את העסקה האמורה

  .  אינו הוג� ויעילהמסדיר אותההחוזה 

קריאת חוזי� מקורה בתובנות מתחו� הפסיכולוגיה -הקבוצה האחרונה של סיבות לאי

והיא מלווה , הסיטואציה שבה נכרת החוזה האחיד פוגמת לרוב ביכולת הריכוז .החברתית

קריאת החוזה יכולה להתפרש כאקט של חוסר , יתר על כ�. לעתי� בלח� ובאווירה לא נוחה

 
 Avery Katz, The Strategic Structure of Offer and Acceptance: Game Theory and: ראו   37

the Law of Contract Formation, 89 MICH. L. REV. 215, 280 (1990) .  
בחוזה האחיד נבחנות על " בולטות"לכאורה המחוקק הישראלי מכיר בכ� שחלק מהתניות ה   38

בחוק החוזי� האחידי� , כ�. שתועל כ� ההנמקה להגנה צרכנית בהקשר זה נחל, ידי הצרכ�
ועל כ� סביר כי נקרא (מוציא המחוקק מגדר תחולת החוק תנאי שסוכ� בי� הצדדי� במפורש 

לחוק ) 1)(א(23 עי�כמו כ� על פי ס. 2 עי�בס" תנאי"ראו הגדרת המונח ). על ידי הלקוח
ידי  ות עלתניות אלו נחשבות לתניות הנסקר. מ�צאות מתחולתו תניות אשר עוסקות בתמורה

  . צרכני� באופ� תדיר
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הצרכ� הממוצע נמנע מלקרוא . שעמו התנהל המשא ומת�, הצד השני לעסקהאמו� כלפי 

 נוס� על 39.חוזי� אחידי� במלוא� ולעומק� בשל הרצו� להימנע מהבעת חוסר אמו� שכזה

� מטרדולכ� הוא צרכ� המבקש לקרוא חוזה עלול לחוש כי הוא מעכב צרכני� אחרי� , כ

ידי סביבת�  כדי שלא להיתפס על, החוזהטו לוותר על קריאת ילפיכ� צרכני� י. מבחינת�

  . כאנשי� טרחניי�

צרכני� חייבי� לקרוא חוזי� אחידי� כדי שהשוק יפעל כראוי ויבטיח בכלל א� הא� 

טענו אחדי� חוקרי� ? קי�ידי ס� שרק חוזי� יעילי� הממקסמי� את רווחת הצרכ� יוצעו על

מודל "אש ובראשונה את בהקשר זה יש להזכיר בר. כי ייתכ� שהתשובה היא שלילית

בשוק תחרותי , לפי מודל זה. (”the informed minority argument“)" הצרכני� המתוחכמי�

כדי ") צרכני� שוליי�"או " צרכני� מתוחכמי�: "להל� ג�(די בקבוצת צרכני� קטנה יחסית 

�  ההנחה שבבסיס המודל היא שקיי� מיעוט40.קי� לנסח חוזי� הוגני� ויעילי�לתמר� ס

לפי ). למרות הסיבות הרבות להימנע מקריאה(של צרכני� אשר קוראי� חוזי� אחידי� 

בשוק . די במיעוט זה כדי להפעיל את כוחות השוק ולהביא לתוצאות יעילות, המודל

אשר עשוי להציע , תחרותי הס�ק חושש מפני אבד� הצרכ� השולי המתוחכ� לעוסק מתחרה

לכלול בחוזה תניות הוגנות אשר לא יבריחו את ק בכ� מתומר� הס�. חוזה טוב יותר

בהנחה שהעוסק אינו מסוגל להבחי� בי� סוגי הצרכני� השוני� ולהפלות . הצרכני� השוליי�

קי� הפועלי� בשוק תחרותי התנהגותה של קבוצת הצרכני� המתוחכמת גורמת לס�, ביניה�

  . להציע חוזי� הוגני� לכלל הצרכני�

מנסחי החוזי� ,  ראשית41: בעיותמכמהסובל " חכמי�מודל הצרכני� המתו"אול� 

האחידי� יכולי� לכאורה לנטרל את השפעת� של הצרכני� המתוחכמי� באמצעות 

פליה בשלב כריתת החוזה ה.  ה� בשלב כריתת החוזה ה� בשלב ביצועו–לטובה  פליית�ה

וזי� טובי� פליה זו מציע לצרכני� מתוחכמי� חהמוכר הנוקט שיטת . ex anteפליה המכונה 

פליה לאחר כריתת החוזה הלעומת זאת . מאלו המוצעי� לעמיתיה� שאינ� מתוחכמי�

 
 Robert A. Hillman & Jeffery J. Rachlinski, Standard-form Contracting in the:ראו   39

Electronic Age, 77 N.Y.U. L. REV. 429, 448 (2002); Shmuel I. Becher, Behavioral 
Science and Consumer Standard Form Contracts, 68 LA. L. REV. 117, 157 (2007).  

 Alan Schwartz & Louis L. Wilde, Intervening in Markets on the Basis of:ראו למשל   40
Imperfect Information: A Legal and Economic Analysis, 127 U. PA. L. REV. 630, 655 

 על הסדרה ראויה של"רסקי ' הסקירה בפסקאות אלו מתבססת על שמואל בכר וטל ז.(1979)
, 431) 2( כהמחקרי משפט" בי� קידו� המסחר המקוו� להגנת הצרכ�: חוזי� צרכניי� מקווני�

465�468) 2009 .(  
 Shmuel I. Becher, Asymmetric: בהנחות היסוד שלו ובמגבלותיו ראו, לדיו� נרחב במודל   41

Information in Consumer Contracts: The Challenge that is Yet to be Met, 45 AM. BUS. 
L.J. 723, 736-753 (2008) .  
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לוותר לצרכ� , בעת התגלעות סכסו�, מוכר הנוקט שיטה זו יבכר. ex post פליההמכונה 

 לעומת זאת. מתוחכ� ואסרטיבי ולא לפעול בנוקשות ועל פי הוראות החוזה ככתב� וכלשונ�

  . אשר אינ� מתוחכמי� ואסרטיביי�,  לצרכני� אחרי�אותו מוכר לא יוותר

�ג� א� . תכ� שלצרכני� השוליי� מאפייני� ייחודיי� ודרישות ייחודיותיי,  נוס� על כ

�קי� יתאימו את חוזיה� להעדפותיה� של הצרכני� המתוחכמי� שכביכול קוראי� חוזי� ס

 במילי� 42. כלל הצרכני�אי� הכרח שהחוזי� המוצעי� יהלמו את העדפותיה� של, אחידי�

ההטרוגניות הצרכנית עלולה למנוע מפעילותה של קבוצת הצרכני� השוליי� , אחרות

  . להועיל לכלל ציבור הצרכני�

 אול� ."מודל הצרכני� המתוחכמי�"טענות תאורטיות אלו מצביעות על מגבלותיו של 

, י ביקורת זופ  על43.לא תאורטיתו המודל היא אמפירית עלהביקורת המשכנעת ביותר 

 ."מודל הצרכני� המתוחכמי�"מספר הקוראי� בפועל קט� בהרבה ממספר הקוראי� שמניח 

עדיי� אי� מספיק צרכני� מתוחכמי� כדי , ג� א� הנחות המודל מתקיימות, במילי� אחרות

  .לתמר� את המוכרי� להציע תניות יעילות

לפיה� קריאת ש חלופיות  טענותקיימות א� ,ירד מגדולתו" מודל הצרכני� המתוחכמי�"

צדדיות �טענה אחת היא שתניות חד. חוזי� אינה נחוצה לפעילות יעילה של כוחות השוק

גילוי� של תניות אלו יפגע במוניטי� של . יתגלו בסופו של דבר כאשר יבקש העוסק להפעיל�

פגיעה זו עלולה להיות גדולה ומהירה יותר בזכות המדיה המודרנית ופלטפורמת . העוסק

לפיכ� עוסק החושש לפגיעה .  המסייעות בהעברת המידע לצרכני� רבי�אינטרנטה

   44.צדדיות�מנע משימוש בתניות חדיבמוניטי� שלו י

צדדיי� יפגעו פגיעה מהותית במוניטי� של �טיעו� זה מושתת על ההנחה שחוזי� חד

� חשובי�  שווקי� צרכניישקיימי�השערתנו היא . הנחה זו מחכה לבחינה אמפירית. העוסק

��קי� משימוש בתניות חדשבה� החשש לפגיעה במוניטי� אינו מספיק כדי להרתיע ס

 א� המיעוט המתוחכ� אינו מג� על הרוב הלא, א� צרכני� אינ� קוראי�. צדדיות ולא יעילות

קי� יציעו חוזי� יש לצפות שס�, וא� מוניטי� לא תמיד מספק תמריצי� חזקי�, מתוחכ�

   .צדדיי��חדאחידי� 

 
חשש ידוע בספרות הכלכלית הוא שבשווקי� המאופייני� בסטנדרטיזציה עלולי� ס�קי�    42

ליצור מוצרי� המותאמי� להעדפותיה� של הלקוחות השוליי� תו� התעלמות מהעדפותיה� 
 ,Michael A. Spence, Monopoly, Quality, and Regulation:ראו למשל. של הצרכני� האחרי�

6 BELL J. ECON. 417 (1975) .  
  .31הערה לעיל  ,.Bakos et. alראו למשל    43
 :Shmuel I. Becher & Tal Z. Zarsky, E-Contract Doctrine 2.0: לפיתוח הטיעו� ראו   44

Standard Form Contracting in the Age of Online User Participation, 14 MICH. 
TELECOMM. & TECH. L. REV. 303 (2008) .  
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עדר קריאה מתעורר החשש שכוחות יבה. צרכני� אינ� קוראי� חוזי� אחידי�, א� כ�

אי� , א� לכאורה א� צרכני� בוחרי� שלא לקרוא חוזי�. השוק אינ� מגני� על הצרכני�

 להסיק מהתנהגות� של צרכני� כי ה� אי אפשרהא� . חל� להגנת�יסיבה שהמשפט י

  ? קצעת בחוזה שניסח הס� על עצמ� את חלוקת הסיכוני� המומקבלי�

צרכ� בעיני ה שהימנעות מקריאה היא רציונלית א� על פי, ראשית. התשובה שלילית

 היא –צדדיי� ולא יעילי� � חוזי� חד–עדר הקריאה יאי� להסיק מכ� שתוצאת ה, הבודד

זוהי דוגמה לבעיית הפעולה המשותפת . תוצאה טובה לצרכני� כול� או לחברה בכללותה

)collective action problem .( כשצרכני� פועלי� כיחידי�)ה� ) או� בינ� לבי� עצמ�יללא ת

�בעיית , כידוע. אינ� מגיעי� לתוצאה האופטימלית שבה היו בוחרי� לו יכלו לפעול במשות

  45.הפעולה המשותפת היא סיבה מוכרת להתערבות משפטית

 לגרו�אה עלולה עדר הקרייסיבה נוספת להתערבות משפטית נעוצה בכ� שתופעת ה

הפוגעי� , צדדיי� הנלווי� אליה��ע� החוזי� האחידי� החד, צרכני� רבי� לרכוש מוצרי�ל

זה כצרכ� . צדדיי��חוזי� חדידי עדר הקריאה מביא ליהצרכ� הרציונלי יבי� שה. ברווחת�

 בהתחשב ( בשבילוירכוש את המוצר ע� החוזה הנלווה רק א� שווי המוצר גבוה מספיק

 רציונליות חסומה עלולי� להערי� בחסר את בעלילעומת זאת צרכני� ). צדדי�חוזה החדב

מסתכני� ה� עלולי� לטעות בהערכת הסיכוני� שה� , כלומר. העלות המושתתת עליה�

זוהי סיבה נוספת "). האותיות הקטנות("צדדיי� � באמצעות ההסדרי� החוזיי� החדבה�

  . לשקול התערבות משפטית

 ל חוזי� צרכניי� ומוצרי� צרכניי� ע: סיכו� ביניי�  .4

אנו נתמקד בסיווג . שלה�) salience( לסווג תכונות של מוצרי� על פי מידת הבולטות אפשר

תכונות , על פי שיטת סיווג זו. ידי הצרכ� בעת כריתת העסקה התכונות כפי שה� נתפסות על

רכ� לגלות לפני אות� יכול הצש, תכונות גלויות) 1: (מוצרי� מסווגות לשלוש קבוצות

 
הימנעות מקריאה נובעת בי� היתר מבעיית הטרמפיסט ,  לעיל38 ערהליד השכמפורט בטקסט    45

)free-rider problem( ,על המוכרי� לסֵ�ש �ק לפיה כל צרכ� מקווה שאחרי� יקראו ויפעילו לח
והמוכרי� מציעי� , ט מדי צרכני� קוראי� חוזי�התוצאה היא כאמור שמע. חוזי� יעילי�

 שהיא, בעיית הטרמפיסט היא דוגמה מרכזית לבעיית הפעולה המשותפת. צדדיי��חוזי� חד
ידי צרכ� אחד מביאה  זאת משו� שקריאה על. דוגמה לכשל שוק כללי יותר של החצנות

שכ� ,  ככשל שוקנמנענו עד כה מדיו� בהחצנות. לצרכני� אחרי�) החצנה חיובית(תועלת 
  . במקרה זה מדובר בהחצנה בי� צרכני�. החצנות עניינ� ככלל השפעות על מי שאינו צרכ�



  הגנת הצרכ
: פרק ה

243  

  ;אות� הצרכ� מגלה תו� כדי השימושש, תכונות גלויות למחצה) 2(; המוצררכישת 

   46.שג� שימוש תכו� וממוש� לא תמיד מגלה אות�, תכונות חבויות) 3(

תכונות , עובר לרכישה, במוצר זה גלויי� לצרכ�. ניקח לדוגמה מכשיר טלפו� סלולרי

בקבוצה השנייה של תכונות גלויות . ובו וכדומהעיצ, גודל המכשיר, כגו� זהות היצר�

, מידת התאמתו של המכשיר לגודל כיסיו של הלקוח, למחצה נכללי� למשל איכות הקליטה

תדירות , מידת התחממותו,  להשתמש במכשיר מבלי לטעו� אותואפשרבו שמש� הזמ� 

  בואותאשר מקובל לר, אפילו המחיר. נוחות השימוש במכשיר וכיוצא באלו, התקלות

שיטת התמחור של . הוא לכל היותר תכונה גלויה למחצה בשוק הסלולרי, תכונה גלויה

, דקות שיחה(ממדית ותלויה באופ� השימוש של הצרכ� �רב, השירות הסלולרי מורכבת

 אפשר לבסו� בקבוצת התכונות החבויות 47).' וכואינטרנטבהיק� הגלישה , שליחת מסרוני�

  . שימוש בטלפו� סלולריהיות ארוכות הטווח של לכלול את ההשפעות הבריאות

סיווג זה עשוי לסייע למחוקק ולבתי המשפט למקד את ההתערבות המשפטית בקבוצת 

כ� גדל הצור� בהגנה , ככל שהתכונה גלויה פחות לצרכ�. התכונות הבעייתית יותר

 פשראבמצבי� מסוימי� ובענפי� מסוימי� , א� נייש� את הטקסונומיה שלעיל. משפטית

בה� החוזה עצמו נגיש ש) רבי�( ג� באות� מקרי� 48.לראות בחוזה אחיד תכונה חבויה

  . הימנעותו של הצרכ� מקריאת החוזה הופכת את החוזה לתכונה שאינה גלויה, לצרכ�

 ( market forכעת נקל להבי� כיצד חוזי� אחידי� עלולי� להיות חלק משוק לימוני�

lemons .(אקרל' כפי שמסביר פרופ � פערי מידע בי� מוכרי� לבי� כשקיימי� (Akerlof),49ו

בו מוצעי� למכירה מוצרי� באיכות הנמוכה שעלולי� כוחות השוק להביא למצב , קוני�

שווקי� רבי� ב שחלזהו למעשה התהלי� . ביותר האפשרית ובמחיר הנמו� ביותר האפשרי

  . בכל הנוגע לחוזי� אחידי� צרכניי�

משו� כ� . רבות מאפיי� שהלקוח הטיפוסי אינו ש� לב אליו פעמי� הואהחוזה האחיד 

�ההשקעה בהיבטי� בולטי� . ההפ� צפוי לקרות, למעשה. קי� אי� תמרי� להשקיע בולס

של המוצר והלח� להציע את המוצר במחיר תחרותי יביאו את מוכר לפגוע באיכות 

 
 מוצר א שלכ� תכונה חבויה ו, יש שווקי� שבה� הצרכ� מבצע עסקות חוזרות ע� זאת נעיר כי   46

, נגלית לצרכ� תו� כדי השימוש במוצר והופכת לתכונה גלויה כשהצרכ� בא לרכוש מוצר ב
  .ידי אותו היצר�  אותה משפחת מוצרי� או מיוצר על�הנמנה ע

י� יכולי� לברר יצרכני� פוטנציאל. ההבחנה בי� שתי הקבוצות אינה תמיד כה ברורה וחדה   47
 לחלק מהתכונות באשרובכ� לגשר על פערי המידע , פרטי� רבי� בקרב צרכני� מנוסי�

 זה את זהבו צרכני� משתפי� ש, הנוכחייכולת זו מתעצמת בעיד� . כדי שימוש המתגלות תו�
  .40 הערהלעיל , רסקי'ראו בכר וז. בניסיונ� ובתובנותיה� באמצעי� אלקטרוניי�

 . למעשה מאפיי� של מוצר או שירות ככל מאפיי� אחרהואחוזה אחיד , כאמור   48
 George A. Akerlof, The Market for "Lemons": Quality Uncertainty: ראו המאמר הקלסי   49

and the Market Mechanism, 84 Q.J. ECON. 488 (1970) .  
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 מוטה ניסוחמנוסחי� חוזי� אחידי� ה: התוצאה. שאינ� ידועי� ללקוח, ההיבטי� החבויי�

  . לרעת הצרכני�

א� בענ� מסוי� מוצעי� חוזי� מוטי� הפוגעי� ברווחת : כא� יכולה להתעורר התמיהה

ממתחריו לקוחות " לגזול"מדוע לא ינסה ס�ק פלוני להציע חוזי� טובי� יותר ו, הצרכני�

תרונות ס�ק שיחנ� את הצרכני� ויאיר את עיניה� בדבר הי, לכאורה? באמצעות הסברה

שהוא מציע עשוי להגדיל את נתח השוק שלו על ) הבלתי מוטה(הגלומי� בחוזה האחיד 

   50.חשבו� מתחריו

 שבמקרי� רבי� לא יעיל מבחינתו של הס�ק לנסות למשו� צרכני� היאהתשובה 

צרכני� , כפי שהוסבר לעיל,  ראשית:לכ� כמה טעמי�. באמצעות תניות חוזיות עדיפות

ה� מעדיפי� . חשיבות רבה לתניות חוזיות בתהלי� קבלת ההחלטותנוטי� שלא לייחס 

  . הנדמי� בעיניה� כמרכזיי� וחשובי� יותר, להתמקד בהיבטי� אחרי�

רק אצלי את� הצרכני� "ס�ק שינסה למשו� לקוחות באמצעות פרסומת כדוגמת , שנית

. �adverse selectionעלול להיות חשו� לבעיית ה" תבחרו היכ� לתבוע אותי בגי� מוצר פגו�

 צרכני� שבשבילמשו� , הוא ימשו� בעיקר צרכני� בעייתיי� המחפשי� סכסוכי� ותביעות

  . מסוג זה השליטה על מקו� התביעה חשובה במיוחד

לא ברור .  תהלי� יקרהואחינו� צרכני� ברזיו ונפקויותיו של החוזה האחיד , שלישית

נניח לצור� העניי� כי ניסיונותיו של הס�ק . כלל שהס�ק יפיק תמורה מתהלי� חינוכי יקר זה

עדיי� לא ברור . לשכנע חלק נכבד מהצרכני� לשי� לב לתוכנו של החוזה האחיד יעלו יפה

בו הצרכני� המחונכי� בוחרי� שבמצב דברי� . הנה מעלייה בביקוש למוצריוישהוא י

ק המחנ� לשינוי יפעלו ג� מתחריו של הס�, לפי החוזה האחיד הנלווה לה�) ג�(מוצרי� 

תהלי� שינוי החוזה הוא זול ופשוט , להבדיל מתהלי� החינו� שהוא יקר ומורכב. חוזיה�

המשאבי� .  שהחל את התהלי�קס� יאבד היתרו� היחסי שרכש הבמקרה כזה 51.יחסית

 ס�ק רציונלי יצפה תוצאה 52.לטמיו�, לפחות בחלק�, שהושקעו בחינו� הצרכני� ירדו

  .יחשוש להשקיע בחינו� צרכני� ולכ�, מתבקשת זו

 מציאות שבה מוצעי� ליצורפערי מידע ורציונליות חסומה עלולי� , לסיכו� פרק זה

אלו פוגעי� ה� ברווחת הצרכני� ה� ברווחה . שירותי� וחוזי� לא יעילי�, לצרכני� מוצרי�

 
  . 167' בעמ, 23הערה לעיל , Gilo & Poratאפשרות זו ראו לבחינה מקיפה של    50
 Oren Bar-Gill & Elizabeth Warren, Making Credit Safer, 157 U. PA. L. REV. 1, 18: ראו   51

(2008). 
בו שינוי המסגרת החוזית יביא ש ייתכ� בהחלט מצב ,ע� זאת כשמדובר בהיבטי� בולטי�   52

,  ס�קי� יכולי� להציע תניות חוזיות שונות,כאשר לצרכני� שוני� יש העדפות שונות. לרווח
-Clayton P. Gillette, Preראו ג� . ובכ� לקלוע לטעמ� ולהעדפותיה� של צרכני� רבי� יותר

Approved Contracts for Internet Commerce, 42 HOUS. L. REV. 975, 989 n.5 (2005) .  
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� וכל יש לבחו� כל ענ. איננו טועני� כי זוהי התוצאה האפשרית היחידה. החברתית הכוללת

, פעילות� של ארגוני צרכני�, צרכני�שיתו� מידע בי�, גילוי מידע, תחרות. סוג מקרי� לגופו

א� .  תוצאות יעילותלהולידעשויי� לעתי�  כל אלה –התקשורת ההמונית וכוחות השוק 

יש לבחו� התערבות משפטית שתמזער את ,  כשלי שוקקיימי�בה� שבמצבי� הרבי� 

  . לזאת נפנה כעת. מי� מה�הבעיות ואת הנזקי� הנגר

 תגובות רגולטורית  .ג

פערי מידע בשל בחלק זה יתוארו מגוו� התגובות הרגולטוריות לבעיות המתעוררות 

 את סבמסגרתו נפרו. החלקי��החלק הראשו� ישמש רקע לשאר תתי�תת. ורציונליות חסומה

את הבחירה , לילגישת הניתוח הכלכ, הקובעי� – שיקולי עלות ותועלת –מער� השיקולי� 

תשומת לב מיוחדת תינת� לעובדת קיומ� של קבוצות צרכניות . בי� גישות רגולטוריות שונות

  .  משפיעה על הבחירה בי� הגישות המתחרותהיאבה שולדר� ) הטרוגניות צרכנית(שונות 

דיני הצרכנות מאמצי� תדיר גישה רגולטורית , מכיוו� ששורש הבעיה הוא חוסר במידע

החלק �גישה זו תעמוד במוקד תת. לת חובות גילוי ואיסור על פרסומות מטעותשעיקרה הט

נבח� את היתרונות ואת החסרונות שבהטלת חובות גילוי תו� הדגמות מהדי� . השני

ושימוש , לא מבוטלותלהטלת חובות גילוי מגבלות , כפי שהדיו� בחלק זה יוכיח. הישראלי

  . צרכני�בלא מושכל באמצעי זה עלול דווקא לפגוע 

דר� נוספת העומדת בפני המחוקק להתמודדות ע� בעיות צרכניות היא עיצוב כללי 

אול� הצדדי� , כללי� אלו קובעי� את נקודת המוצא של הדי�. בררת המחדל המשפטיי�

החלק �בתת.  תדיר באמצעי זומשתמש איננוהמחוקק הישראלי . יכולי� להתנות עליה�

  . ררת המחדל ונבח� את יעילות� בהקשר הצרכניהשלישי נדו� בתפקיד� של כללי ב

או זכות חרטה לצרכני� " תקופות צינו�"בנסיבות מסוימות מעניקי� דיני הצרכנות 

החלק הרביעי נעמוד על הרציונלי� למת� זכות חרטה �בתת. הכורתי� עסקות מסוימות

אמצעי זה שבוחר להשתמש ב, הדיו� בחלק זה ידגי� מדוע טועה המחוקק הישראלי. צרכנית

 .  נרחב מדישימוש
החלק החמישי �תת. בישראל ובעול�,  תופעה צרכנית נפוצה ביותרה�חוזי� מתמשכי� 

נבח� את החקיקה הישראלית . יוקדש לדיו� בהיבטי� משפטיי� מרכזיי� של תופעה זו

  . הייחודית המסדירה חוזי� מתמשכי� ונעמוד על חסרונותיה וכשליה

�בה� בחר המחוקק הישראלי שדש לדיו� קצר באמצעי� החלק השישי יוק�תת, לבסו

,  למנות סנקציות פליליות ומנהליותאפשר אלו ע�. לאכו� את הוראות החקיקה הצרכנית

נדו� בקצרה בקשר שבי� מגוו� אמצעי� אלו . פיצויי� לדוגמה ומנגנו� התובענות הייצוגיות

  . האכיפה�לבי� סוגיית תת
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 כנית והטרוגניות צר" פטרנליז� ר�"  .1

בשווקי� צרכניי� רבי� קיימי� כשלי שוק המונעי� מכוחות השוק לפעול למקסו� הרווחה 

תגובה אינטואיטיבית אחת מבקשת להחלי� את . הצרכנית והרווחה החברתית הכוללת

א� השוק אינו מספק את המוצר או את , פי תגובה זו על. כוחות השוק שכשלו ברגולציה

זוהי . קק להכתיב את תכונות המוצרי� ואת תוכ� החוזי�על המחו, החוזה האופטימליי�

  . גישה פטרנליסטית

ספק רב א� המחוקק מצויד ,  ראשית:הניתוח הכלכלי דוחה פטרנליז� זה מכמה סיבות

לא ברור , שנית. במידע הדרוש לצור� קביעת תכונותיה� של מוצרי� וחוזי� אופטימליי�

לא . הצרכנית והרווחה החברתית הכוללתכלל שמטרת המחוקק היא אכ� מקסו� הרווחה 

רגולציה  והוא מאֵ&�, )political capture(אחת מושפע המחוקק מלח� שמפעילי� הס�קי� 

 לפיכ� מתעורר החשש 53.שממקסמת את רווחי הס�קי� על חשבו� רווחת הצרכני�

 מבקש שעמ�שתוצאת הפעילות הרגולטורית תהיה גרועה מהנזק שנגר� מכשלי השוק 

  .וקק להתמודדהמח

יכולתו של המחוקק לקבוע רגולציה ל באשרההטרוגניות הצרכנית מגבירה את הספקות 

המחוקק איננו . מוצר או חוזה המתאי� לצרכ� א לאו דווקא מתאי� לצרכ� ב. אופטימלית

ודאי שהוא אינו יכול לקבוע . מסוגל לזהות את המוצר או החוזה המתאי� לכל צרכ� וצרכ�

גמישות זו היא . מוצרי� וחוזי� שוני� לצרכני� השוני�לדואליי� המתאימי� יווכללי� אינדי

אל� לאמ� רגולציה יי, שאינו יכול להשיג גמישות שכזו, המחוקק. מיתרונותיו של השוק

  .רגולציה זו תכפה מוצר או חוזה אחד על קבוצה גדולה והטרוגנית של צרכני�. כללית

ע העומד לרשות הצרכני� ומידת הרציונליות הטרוגניות מסוג אחר עניינה היק� המיד

 קיימי�. המקבלי� החלטות על סמ� מידע חסר,  צרכני� מתוחכמי� פחותקיימי�. שלה�

ייתכ� בהחלט . המקבלי� החלטות על סמ� מידע מלא יותר, צרכני� מתוחכמי� יותר

צרכני� המתוחכמי� פחות המוצר האחיד שכופה המחוקק עדי� על מה שהשוק היה של

 שבשביל�סביר להניח . צרכני� המתוחכמי�ב כשמדובראול� הדברי� שוני� . פקמס

 ג� כאשר כשלי שוק מונעי� מכוחות ,גמישות השוק עדיפה על הקשיחות הרגולטורית

  . השוק לפעול באופ� אופטימלי

 
 תגובה להיצע ולביקוש שה� תוצר היאפעולת המחוקק , �public choice theoryפי מודל ה על   53

 צרכנית  לצפות כי לא תהיה חקיקהאפשר, לפי מודל זה. של מאבקי� בי� קבוצת לח� ואינטרס
זאת משו� . תעשייני� וכדומה, וכי תקוד� חקיקה המיטיבה ע� קבוצת יצרני�, מספקת

לעומת זאת לעוסקי� . שלצרכני� קשה להתאגד ולהפעיל לח� לקידו� האינטרסי� שלה�
יש התמרי� והיכולת ) ותקשורת, תיירות, דלק, ביטוח, דוגמת בנקאות(בענפי� מסוימי� 

 :DANIEL A. FARBER & PHILIP P. FRICKEY, LAW AND PUBLIC CHOICE :ראו. לעשות כ�
CRITICAL INTRODUCTION 12-37 (1991).  
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על רקע ההתנגדות העקרונית של הגישה הכלכלית למשפט לרגולציה פטרנליסטית 

גישות אלו עשויות . משפטית גישות פטרנליסטיות מעודנות יותר�הוצעו בספר�ת הכלכלית

פטרנליז� "ו" סימטרי�פטרנליז� א. "למזער את הבעיות הנלוות לפטרנליז� קלסי

. המתחשבות בהטרוגניות הצרכנית, ה� דוגמאות לגישות מתוחכמות יותר" ליברטריאני

  . בקצרה תוכנ�נעמוד על , כיוו� שלגישות אלו רלוונטיות רבה לנושא דיוננו

ובפרט ,  גישה זו נהגתה בתגובה להטרוגניות הצרכנית54.סימטרי�פטרנליז� א 

פטרנליז� מוצדק מועיל רבות לטועה , פי גישה זו על. להטרוגניות הצרכנית בממד התחכו�

בהקשר שלנו פטרנליז� נבו� יקד� את רווחת� של . ברציונלי) א� בכלל(ופוגע מעט 

שאינ� ,  הוא יפגע א� מעט בצרכני� המתוחכמי� יותרע� זאת. פחות הצרכני� המתוחכמי�

  . זקוקי� להגנה הפטרנליסטית

אשר לא היה נחש� , כ� לדוגמה חובות גילוי יכולות לעזור לצרכ� המתוחכ� פחות

אשר היה ,  בצרכ� המתוחכ�פגיעה גדולהזאת מבלי לפגוע . עדר חובת הגילויילמידע בה

 דוגמה לפטרנליז� ה�מחדל  ג� כללי בררת. ר חובת גילויעדידואג לקבל את המידע א� בה

 הואשכ� (כללי� אלו יכולי� לכוו� את הצרכ� המתוחכ� פחות לבחירה הנכונה . מסוג זה

, מבלי לגרוע מחופש הבחירה של הצרכ� המתוחכ�) בדר� כלל לא יסטה מבררת המחדל

  .אשר יכול לסטות מבררת המחדל

כגו� , בעלות חשיבות לקבלת החלטות עוברקצרה דוגמה נוספת היא תקופת המתנה 

,  במיוחדחשובות קבלת החלטות לאחראו תקופת המתנה ; נישואי� או רכישת דירה

 עשויה לסייע מאוד לאנשי� הנוטי� לקבל החלטות כזאתתקופת המתנה . כדוגמת גירושי�

  באלה שהחלטותיה� מתקבלות ביישובא� היא כמעט לא תפגע, נמהרות בלהט הרגע

דוגמה אחרת היא התקנת ". תקופת המתנה"וה� אינ� זקוקי� לזמ� נוס� בדמות , הדעת

מכשיר זה יסייע רבות .  רמת אלכוהול מסוימת בד�א� קיימתמכשיר המונע התנעת רכב 

 א� אי� בו כדי להגביל את אלו שאינ� עלולי� ,לאלו העלולי� לנהוג ברכב במצב מסוכ�

   55.לשתות ולנהוג

בה המדינה ש,  ליברליז� משתק� בקיומה של ספֵרה פרטית56.טריאניפטרנליז� ליבר

ת זאת פטרנליז� משמעו התערבות המדינה בחופש הפרט וביכולת מלעו. מנועה מלפעול

 
 Colin Camerer, Samuel Issacharoff, George Loewenstein, Ted:לפיתוח הרעיו� ראו   54

O’Donoghue & Matthew Rabin, Behavioral Economics and the Case of “Asymmetric 
Paternalism”, 151 U. PA. L. REV. 1211 (2003) .  

  . ע� זאת יש כמוב� לשי� לב שהתקנת מכשיר זה ברכבי� עלולה לייקר את עלות�   55
 Cass R. Sunstein & Richard H. Thaler, Libertarian Paternalism is Not an:ראו   56

Oxymoron, 70 U. CHI. L. REV. 1159 (2003); Richard H. Thaler & Cass R. Sunstein, 
Libertarian Paternalism, 93 AM. ECON. REV. 175 (2003) . לדיו� כללי ונרחב יותר ראו
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המצדדי� בפטרנליז� ליברטריאני סבורי� כי למרות המתח בי� השניי� ה� . הבחירה שלו

 גישה זו הוא שימור יכולתו של העיקרו� העומד בבסיסה של. יכולי� להתקיי� זה לצד זה

  . הפרט לבחור את שהיה בוחר אלמלא ההתערבות הפטרנליסטית של המשפט

עליה� מצביע הפטרנליז� שהפטרנליז� הליברטריאני מצדד באות� גישות רגולטוריות 

 כ� ג� כללי בררת. חובות גילוי אינ� פוגעות בחופש הבחירה של הצרכ�. סימטרי�הא

כולי� לעזור לצרכני� רבי� מבלי לכפות על הפרט את הבחירה בכלל כללי� אלו י. מחדלה

מחדל המעודדי� חיסכו�   לאמ� כללי בררתאפשר, למשל. שאומ� על ידי המחוקק

תו� מת� אפשרות לאלה שאינ� מעונייני� בכ� ) הפרשות סוציאליות מ� השכר, לדוגמה(

   57.לצאת מהסדר זה

באות� מצבי� אי� חלופה . מחדל ררת נטע� כי לעתי� חייבי� לבחור במלבד זאת

נניח כי אנשי� נוטי� לבחור מוצרי� הנמצאי� , לדוגמה. תית להתערבות בבחירות הפרטיאמ

א� בעל קפיטריה חייב לבחור אילו מוצרי� להציב . בקדמת קפיטריה בתדירות גבוהה יותר

י� כדי למנוע בכ� א. פטרנליז� ליברטריאני יעודד הצבת מוצרי� בריאי� דווקא, במקו� זה

  . שאינ� בריאי�, מבאי הקפיטריה לבחור במוצרי� אחרי�

 גילוי מידע ואיסור על פרסומות מטעות : גישור על פערי המידע וצמצומ�  .2

 58.יעילות חוסר במידע רלוונטי עלול להוביל לכריתת� של עסקות לא. חובות גילוי

 לצמצ� את  במישרי�עותחובות גילוי המוטלות על הס�ק מסיי, מפרספקטיבה כלכלית

מבחינה זו חובות גילוי ה� אמצעי הנחשב עדי� על הסדרה . החוסר במידע מצדו של הלקוח

בשימוש נכו� זהו אמצעי יעיל . דוגמת רגולציה של תוכ� החוזה, תוכנית של עסקות צרכניות

  .הנועד לתק� עיוות הנוצר מכשל השוק של חוסר במידע, ולא פטרנליסטי

חובות גילוי . ת משופעת בחובות גילוי המוטלות על עוסקי� ויצרני�החקיקה הצרכני

הלוואות , מזו�, ביטוח, בנקאות, ובה� מכר דירות, ספציפיות מצויות בתחומי� רבי� ושוני�

 
RICHARD H. THALER & CASS R. SUNSTEIN, NUDGE: IMPROVING DECISIONS ABOUT 

HEALTH, WEALTH, AND HAPPINESS (2008).  
 להישאר ע� הסטטוס, האינרציהמכוח , מחדל כזה מנצל את העובדה שרבי� נוטי� כלל בררת   57

  .קוו מבלי לפגוע ביכולת� של אחרי� לבחור בחלופה אחרת
. נלווה לה� חוזה אחיד ובו תניה לא יעילהשעסקות לא יעילות כוללות מוצרי� או שירותי�    58

פני  זאת ג� כאשר הצרכני� מעדיפי� לרכוש את המוצר או השירות ע� התניה הלא יעילה על
 עדיפות :לצרכ� שלוש עדיפויות, לי� אחרותיבמ. או השירות בכללות�ויתור על המוצר 

יה היא לרכוש את י עדיפות שנ;ראשונה היא לרכוש את המוצר או השירות ע� התניה היעילה
 עדיפות שלישית היא לא לרכוש את המוצר או ;המוצר או השירות ע� התניה הלא יעילה

 ג� מצבי� שבה� העדיפויות השנייה עסקות לא יעילות כוללות, כמוב�. השירות כלל
 . והשלישית מתחלפות
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 חובות גילוי קיימות לצד חובות ספציפיות 59.טלפוני� ניידי� ותכשיטי�, בנקאיות�חו�

דוגמה לכ� היא חובות הגילוי .  האזרחית הכלליתחובות מסוימות מעוגנות בחקיקה. כלליות

 כמו כ� צד לחוזה שהתקשר בחוזה בשל טעות או 60.לב  מהחובה לנהוג בתו�ותהנגזר

דוגמה אחת היא .  חובות כלליות אחרות מעוגנות בחקיקה הצרכנית61.הטעיה רשאי לבטלו

   62".י בעסקההעלול להטעות צרכ� בכל עניי� מהות"האיסור המוטל על עוסק לעשות דבר 

כ� שחובות גילוי ה� על כדי לעצב את חובות הגילוי באופ� מיטבי יש לתת את הדעת 

כפי שה� נוטי� (צרכני� עלולי� שלא לקרוא את המידע המגולה . קשיי�המלווה בפתרו� 

 אינ�צרכני� אינ� יכולי� ליהנות מגילוי המידע א� ה� ). שלא לקרוא חוזי� אחידי�

לפיכ� יש לעצב את חובות הגילוי באופ� שיעודד כמה שיותר צרכני� . טורחי� לקרוא אותו

  . לקרוא את המידע המגולה

א� אי� .  ומידע מגולה אחרג� ע� עיצוב אופטימלי צרכני� רבי� לא יקראו חוזי� , אמת

 �עצ� העובדה שצרכני� מסוימי� אינ� קוראי� את . כדי להצדיק ויתור על חובות גילויבכ

יש לשקול את התועלת הצומחת לצרכני� . ה שגילוי המידע מיותראי� משמע, המידע

הנזק . מידע המגולה ולהשוות$ לעלויות הנלוות לגילוי המידעעל השנותני� את דעת� 

אכיפת ; )ועדכונ� מעת לעת על פי הצור�(והעלויות כוללי� את יצירת כללי הגילוי 

ייקור מחיר� של ; � בגילוי המידע נושאי� ס�קי� ויצרני� המחויבישבה�העלויות ; הכללי�

העלויות ו; של עלויות הגילוי לפתח� של הצרכני�) מלא או חלקי( גלגול בשלמוצרי� 

  . המושתתות על צרכני� המעונייני� בעיבוד המידע ובעיכולו

". כל המרבה הרי זה משובח"על מידע ועל חובות הגילוי אי� לומר כי , באופ� כללי יותר

צרכני� מסוגלי� לעבד מספר .  מרובה עלול לבלבל וליצור היצ� מידעגילוי, כאמור לעיל

אי� ערובה שגילוי המידע , א� המידע המגולה רק מחלי� מידע אחר. מוגבל של פיסות מידע

 
מוכרי דירות בשוק חיוב ( �1973ג"תשלה, )דירות( לחוק המכר 3�2 עיפי�ס: ראו בהתאמה   59

שירות (חוק הבנקאות ; )לדירה הנמכרתבנוגע הראשוני לספק לרוכש מפרט הכולל מידע רב 
מבטח להאיר חיוב ה (�1981א"שמתה,  לחוק חוזה הביטוח3 עי� ס;�1981א"תשמ, )ללקוח

 ;)סימו� תזונתי) (מזו�(תקנות בריאות הציבור ; )את עיני המבוטח בדבר החרגות בפוליסה
מידע בדבר (תקנות הגנת הצרכ� ; �1993ג"התשנ,  לחוק הסדרת הלוואות חו� בנקאיות3 עי�ס

 פרט מהותי לגבי גילוי(תקנות הגנת הצרכ� ; �2002ב"התשס, )קרינה בלתי מייננת מטלפו� נייד
  . �1995ה"תשנה, )אבני ח� ופניני�, יהלומי�

  . �1973ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 12 עי�ס   60
  . 15�14 עיפי�ס, ש�   61
  .  לחוק הגנת הצרכ�2 עי�ס   62
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צרכני� את איתור למידע רב ומבלבל עלול לייקר , לבסו�. יביא לקבלת החלטות טובות יותר

   63. לתחושת תסכולבו ה� מעונייני� וא� לגרו� לה�שהמידע 

 בשל סוברי� כי Carl Schneider)(וקרל שניידר ) Omri Ben-Shahar(שחר �עומרי ב�

 עמדתנו היא 64.המגבלות של חובות גילוי כאמצעי רגולטורי יש להמעיט בשימוש בו

גילוי המידע , כלומר. שחובות גילוי יכולות למלא תפקיד חשוב בתנאי שה� מעוצבות כראוי

כא� יש להביא . דר� שבה אנשי� מעבדי� מידע ומקבלי� החלטותה על פיצרי� להיעשות 

שלב מוקד� של העסקה לעומת (עיתויו של גילוי המידע : בחשבו� מכלול גורמי� ונסיבות

תניות (סוג המידע ; היק� המידע המגולה; )שלב מאוחר שבו הלקוח כבר גיבש החלטה

, צבעו וסוגו, גודל הכתב, יסוח המידענ(אופ� הצגתו ; )בולטות או תניות שאינ� בולטות

  ). מיקומו וכדומה

מטרת� של חובות גילוי היא להביא מידע חשוב לידיעתו של הצרכ� , לסיכו� נקודה זו

יש חשיבות רבה . כדי להשיג מטרה זו לא די בהטלת חובת גילוי. הסובל מחוסר במידע

. ל קידו� הרווחה הצרכניתעיצוב כושל לא ישיג את המטרה ש. לעיצוב$ של חובת הגילוי

  .עליה� הוא מבקש להג�שהוא א� עלול לפגוע ברווחת הצרכני� 

פרסומות מאפשרות לצרכני� ללמוד על המוצר ועל . איסור על פרסומות מטעות

 של צרכני� מסוי� גדול ובלתי למספרפרסומות ה� דר� להעברת מידע , לשו� אחר. תכונותיו

משו� שפרסומת אחת .  אמצעי יעיל להעברת מידעה� מבחינה זו פרסומות. י�יפוטנציאל

  65.תאגידי� משקיעי� בה� סכומי עתק,  גדול מאוד של צרכני�למספריכולה לספק מידע 

 
ספר�ת נרחבת העוסקת בחובות הגילוי המוטלות על יצרני מוצרי� העלולי� להזיק לצרכני�    63

ה� משתמשי� בחובות הגילוי המוטלות עליה� . � מנצלי� חובות אלו שיצרני� לעתימעידה
לב  לחלופי� ה� מוצאי� מגוו� דרכי� להסיט את תשומת. כאמצעי להגדיל את נפח המכירות

 Jeffrey J. Rachlinski, The Uncertain Psychological ראו למשל. הצרכני� מהמידע המגולה
Case for Paternalism, 97 NW. U. L. REV. 1165, 1177 (2003); Todd Barlow & Michael S. 
Wogalter, Alcoholic Beverage Warnings in Magazine and Television Advertisement, 20 
J. CONSUMER RES. 147, 151-152 (1993); Howard Latin, “Good” Warnings, Bad 
Products, and Cognitive Limitations, 41 UCLA L. REV. 1193, 1225-1226 (1994); Lars 
Noah, The Imperative to Warn: Disentangling the “Right to Know” from the “Need to 

Know” about Consumer Product Hazards, 11 YALE J. ON REG. 293 (1994).  
 Omri Ben-Shahar & Carl E. Schneider, The Failure of Mandated Disclosure, 159: ראו   64

U. PA. L. REV. 647 (2011) .ראו ג�: Omri Ben-Shahar, The Myth of the ‘Opportunity to 
Read’ in Contract Law, 5 EUROPEAN REV. CONTRACT L. 1 (2009).  

 �3.5 גלגל שוק הפרסו� בישראל כ2009למרות ירידה מסוימת בהוצאות על פרסו� בשנת    65
" �2009ב �4.5%הפרסו� בישראל התכוו� ב"יכל תוסייה כה� ראו למשל מ. ח"מיליארד ש

 www.calcalist.co.il/marketing/articles/0,7340,L-3385648,00.html 10.1.2010כלכליסט 
  ).�26.12.2010נבדק לאחרונה ב(
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גילוי וולונטרי של מידע נכו� תור� , ככלל. פרסו� הוא גילוי וולונטרי של מידע לצרכני�

. � לפרס� מידע נכו�יקס�תפקיד המשפט הוא לתמר� . לפעולה תקינה של כוחות השוק

   66.האמצעי המקובל להשגת מטרה זו הוא הטלת סנקציות על פרסו� מידע שאינו נכו�

הבעיה . אול� רציונליות מוגבלת של צרכני� מצדיקה התערבות משפטית רחבה יותר

מוצרי� צרכניי� רבי� . הבעיה היא פרסו� נכו� א� מטעה. פרסו� שקרי, או בעיקר, אינה רק

את , בפרסו� שכולו אמת, ק יכול בקלות להדגישהס�. ממדיי��רכבי� ורבה� מוצרי� מו

א� שאינו שקרי במוב� , פרסו� כזה. יתרונותיו של המוצר ולהתעל� מתכונותיו השליליות

על כ� יש הצדקה . עלול לגרו� לצרכ� לבצע עסקה הפוגעת ברווחתו, הצר של המילה

�תמש בטרמינולוגיה של פטרנליז� אא� להש.  האיסור על פרסו� מטעהתכלכלית להרחב

ידי  איסור על פרסו� מטעה מועיל רבות לצרכני� המתוחכמי� פחות המוטעי� על, סימטרי

שאינ� ,  בצרכני� המתוחכמי� יותרפגיעה גדולה פוגע איננובה במידה הוא . הפרסומת

אלו יכולי� לאסו� את המידע הרלוונטי שמוצג בפרסומת ממקורות . הייד מוטעי� על

  . אחרי� ובעלות נמוכה

אינ� נוטי� לפקח על , כמו ג� הרגולטור האמו� על אכיפת החוק, הפסיקה הישראלית

 התפיסה בישראל היא 67אמריקני�ובעקבות המשפט האנגל. דה יתרהפבהקפרסומות מטעות 

� הגזמות או אי68.(mere puff)שבפרסומות יש ממד מקובל של הגזמה והתפארות גרידא 

ור בפרסומת לבי� האמור בחוזה אינ� נחשבות לרוב הטעיה חוזית המקנה התאמות בי� האמ

ת מפורטות שמונה פניות בלבד של הממונה על הגנת " באתר משרד התמ69.זכות ביטול

המשפט   הרגולטור ובתי2005�2010.70הצרכ� לעוסקי� בדבר פרסומות מטעות בשני� 

כי הגיעה העת לבחינה מחודשת אנו סבורי� . אימצו תפיסה צרה יחסית של הטעיה בפרסו�

   71.של תפיסה זו

 
א� מנגנו� המוניטי� פועל באופ� מושל� . מנע מפרסו� שקרייק החושש ממוניטי� שלילי יס�   66

צרכ� הרוכש מוצר על סמ� פרסו� שקרי . אי� צור� כלל בסנקציות על פרסו� מידע שקרי
 . סיונו השליליייפסיק לרכוש את המוצר ויספר לאחרי� על נ

  .Leonard v Pepsico, Inc., 88 F. Supp. 116 (2d cir. 1997): ראו למשל   67
 לתובענה ייצוגית צרכנית שהתבססה על הטעיה באשרלגישה דווקנית של בית המשפט    68

   ).5.7.1998, פורס� בנבו( מ"סלקו� תקשורת בע' אפיק נ 1509/97) ��י(א "בפרסומות ראו ת
  ). 2001 (190�189הערות , 381�380 א הגנת הצרכ� דיניראו למשל סיני דויטש    69
 %www.moital.gov.il/CmsTamat/search.aspx?w=%F4%F8%F1%E5%ED%20%EEראו    70

E8%F2%E4) �19.10.2010נבדק לאחרונה ב .(  
 תקנות הגנת הצרכ� ראו.  הגנה מיוחדת מפני פרסומות לקטיני�החוק מעניק ראוי לציי� כי   71

 קטי� כמי שטר� התקנות מגדירות (�1991א"התשנ, )פרסומת ודרכי שיווק המיועדי� לקטיני�(
הרציונל הבסיסי לתקנות אלו הוא הצור� להג� ביתר שאת על קבוצת צרכני� ). 18מלאו לו 

בגילי� . כתלות בגילו של הקטי�, פגיע�ת זו באה לידי ביטוי באופני� שוני�. פגיעה יותר
יל הג.  במיוחד ילדי� אינ� מסוגלי� להבדיל כהלכה בי� מציאות לבי� בדיה או פנטזיהצעירי�
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 מחדל  כללי בררת  .3

ושהצדדי� לעסקה רשאי� , ידי המחוקק מחדל ה� כללי� שנקבעי� על כללי בררת

זאת בשונה מכללי� ). דיספוזיטיביי�(כללי� אלו קרויי� ג� כללי� מרשי� . לסטות מה�

 לראות אפשרלמעשה . מה� סטותלאי אפשר  להתנות עליה� ושאי אפשר, )קוגנטיי�(כופי� 

את הצדדי� " דוחפי�"מחדל  כללי בררת. מחדל חקוקי� סוג של פטרנליז� ר� בכללי בררת

  72.מבלי לכפות זאת עליה�, )בעיני המחוקק(להסדר הרצוי 

, א� ממילא רשאי� הצדדי� להתנות על חוקי� דיספוזיטיביי�:  לתמוהאפשרלכאורה 

מדוע להקדיש זמ� ומשאבי� ליצירת חקיקה , מרכלו? מדוע ליצור אות� מלכתחילה

הא� לא נכו� ויעיל יותר להשאיר את עיצוב ההסדר בידי ? דיספוזיטיבית שאינה מחייבת

  ? הצדדי�

,  ראשית:ונציי� את המרכזיות שבה�, מחדל  סיבות לקיומ� של כללי בררתקיימות כמה

חוק . כות עובדתיותמחדל מונעי� מצבי� של חסר בתחולת המשפט על מער כללי בררת

או קיי� ( קיי� איננוושהסדר כזה , דיספוזיטיבי מניח שקיי� מצב הטעו� הסדר משפטי

בכ� נמנעי� . החוק בא להשלי� את החסר עד אשר הצדדי� יסכימו אחרת). באופ� חלקי

  .  להביא לסכסוכי� או לייקר את בירור�לולי�הע, משפטיי�" חללי�"

 
בו שבו מתגבשת יכולת� של ילדי� להבחי� בי� פרסומת לבי� תכניות אינו זהה לגיל ש

 BARRIE :ראונרחב לדיו� . מאחורי פרסומותשמתגבשת יכולת� להבי� את הכוונות המסחריות 

GUNTER, CAROLINE OATES & MARK BLADES, ADVERTISING TO CHILDREN ON TV: 
CONTENT, IMPACT AND REGULATION 30-61 (2005); המס� : לגדול ע� טלוויזיה דפנה למיש

 בגילי� מתקדמי� יותר ההנחה היא כי ג� .)2002( 198-200 הקט� בחייה� של ילדי� ובני נוער
ה� נוחי� . הרי ששיקול דעת� לוקה, א� קטיני� מסוגלי� להבחי� בי� מציאות לבי� בדיה

 תקנותה.  לחצי� חברתיי� ואחרי�וה� עלולי� לפעול באופ� נמהר בשל, וקלי� להתרש�
  .רציונליי� במסחר הפתוח" שחקני�"באות להג� על קטיני� בשל חוסר בשלות� להשתת� כ

סעי� זה קובע כי ). חלק כללי(לחוק החוזי� ) א(44 עי�מחדל היא הוראת ס דוגמה לכלל בררת   72
אי� לו מקו� עסק וא� , יש לקיי� במקו� עסקו של הנושה, חיוב שלא הוסכ� על מקו� קיומו"
תחול ,  למקו� הביצועבאשרא� החוזה בי� הצדדי� שותק , כלומר". מגוריו הקבוע  במקו�–

 �א� א� צוי� . לפיה יש לקיי� את החוזה במקו� העסק או המגורי� של הנושהשהוראת הסעי
לעומת זאת .  הוראת החוזה גוברת על הכלל הקבוע בחוק החוזי�–בחוזה מקו� קיו� אחר 

חלק (לחוק החוזי� ) א(12 עי� היא הוראת ס) להתנות עליושאי אפשר( לכלל קוגנטי דוגמה
זהו כלל ". לב�בכריתתו של חוזה חייב אד� להתנהג בדר� מקובלת ובתו�"הקובע כי , )כללי

 –ג� א� הסכימו ביניה� אחרת . לב הצדדי� מחויבי� לנהוג בתו�.  לסטותאי אפשרממנו ש
�בה על כללי� מרשי� כאמצעי להכוונת התנהגות בתרופות בגי�  להרח.אי� להסכמה כל תוק

 תכלית� של דיני –הכוונת התנהגות באמצעות די� מרשה "הפרת חוזה ראו ברק מדינה 
  ).1999 (685כב עיוני משפט " התרופות בגי� הפרת חוזה
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במקו� . סכו� בעלויות העסקהיחידי עשויי� להביא להסדרי� דיספוזיטיביי� , שנית

הצדדי� המעונייני� יכולי� לעשות שימוש , לחשוב על הסדרי� שוני� ולנסח� מבראשית

על ההסדרי� , על פי הסבר זה). ולשנות$ לפי הצור� והעניי�(בבררת המחדל הקבועה בחוק 

כ� תגדל , יותררבי�  שי�ככל שההסדר יתאי� לאנ. הדיספוזיטיביי� לשק� את הנוהג בשוק

. היא למזער את עלויות העסקה, לפי גישה זו, המחדל מטרת� של כללי בררת. יעילותו

בפרט מבקשי� הכללי� למזער את עלויות כתיבת החוזי� ואת עלויות הסטייה מ� הדי� 

   73.הדיספוזיטיבי

 מחדל עשויי� לסייע בעיצוב המציאות ובהצבעה על נורמות כללי בררת, שלישית

.  פ� אחד הוא שרבי� אינ� יודעי� מהו הדי� הדיספוזיטיבי:פני�כמה להסבר זה . ראויות

באות� מצבי� . אנשי� שאינ� מכירי� את ההסדר החקיקתי עשויי� שלא להתנות עליו

פ� נוס� הוא שרבי� פועלי� מנקודת מוצא שהדי� הדיספוזיטיבי . ההסדר הדיספוזיטיבי חל

יש צור� בנסיבות מיוחדות המצדיקות , על פי קו מחשבה זה. �הוא ג� הדי� הצודק או ההוג

פ� אחר הוא שהסדר חקיקתי עשוי להקנות זכויות וליצור מעי� . סטייה מ� ההסדר החקיקתי

  . ול� בגלל עצלות פיזית או מנטלית, קוו סטטוסב לדבוקאנשי� נוטי� . קוו סטטוס

יר בררת מחדל עונשית מחדל הוא להגד לעתי� תפקיד� של כללי בררת, רביעית

)Penalty defaults .(כללי בררת המחדל ה� דווקא אלו שאחד הצדדי� , על פי גישה זו

.  מהכלל החקוק המוצעלסטותוהמטרה היא לגרו� לצד זה ,  מעוניי� בה�אינוהמתקשרי� 

סטייה מכלל בררת המחדל מביאה לעתי� לגילוי מידע חשוב שלא היה מתגלה אלמלא 

שלעצמה מסבה את תשומת כסטייה מהסדרי בררת המחדל . בררת המחדלהרצו� לסטות מ

בכ� היא מסייעת לצד השני להבחי� בסטייה ולמקד בה את . לבו של הצד השני לסטייה

   74.תשומת לבו

מחדל צרי� להיעשות ג� בשי� לב להטרוגניות  בהקשר הצרכני עיצוב כללי בררת

הנוטי� ,  הצרכני� המתוחכמי� פחותעל כללי בררת המחדל להג� על, כלומר. הצרכנית

בד בבד עליה� לאפשר . לטעות ולקבל החלטות שגויות הפוגעות ברווחה הכלכלית

לצרכני� המתוחכמי� יותר לעקו� את בררת המחדל בקלות יחסית ומבלי להשית עליה� 

   75.עלויות כבדות

 
 Ian Ayres & Robert Gertner, Strategic Contractual Inefficiency and the Optimal: ראו   73

Choice of Legal Rules, 101 YALE L.J. 729, 731 (1992) . 
 Lucian A. Bebchuk & Steven Shavell, Information and the Scope of Liability for: ראו   74

Breach of Contract: The Rule of Hadley v. Baxendale, 7 J.L. ECON. & ORG. 284 (1991) ;
  .ש�, Ayres & Gertner: ראו ג�

 .Oren Bar-Gill, The Behavioral Economics of Consumer Contracts, 92 MINN. L:ראו   75
REV. 749, 794 (2008).  
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* * * * * * * *  

המורה לעוסק להציג שלט מחדל מצוי בהוראת החוק  הסדר המשיק לדיו� בכללי בררת

, 2005כפי שחוקקה בשנת ,  הוראה זו76.המפרט את מדיניות החזרת הטובי� שלא עקב פג�

החוק התיר . הטילה על בעלי עסק את החובה להציב את השלט במקו� בולט וליד הקופה

ובלבד שתהיה בה ,  שיקול הדעת לעצב את תוכ� המדיניות כראות עיניו אתבידי העוסק

   77. סוגיות שפורטו בחוקלכמההתייחסות 

דר�  מחדל זו הוגדרה על בררת. חשובה יותר לענייננו היא בררת המחדל שקבע החוק

חזקה על בעל עסק שלא פרס� מדיניות כי הוא , על פי הוראת החוק. של קביעת חזקה

הצבת , לשו� אחר). קרי ביטול העסקה והשבה הדדית מלאה(מאפשר לצרכ� חרטה מלאה 

 מונעת תחולת –ידי העוסק  כנו כאמור נקבע עקרונית באופ� בלעדי על שתו–השלט 

 להניח אפשר. ההוראה החקוקה בדבר יכולתו של הצרכ� לבטל את העסקה א� בשל חרטה

 מיטיבה ע� איננהכי אלמלא החוק היו עוסקי� מבקשי� להצניע את מדיניות� ככל שזו 

, ת מעניקה לצרכ� זכות חרטהפרסו� מדיניו�לפיה אישבררת המחדל החוקית . הצרכ�

מחדל  זוהי דוגמה לבררת. י� לפרס� את מדיניות�קס�משמשת אמצעי מרתיע המעודד 

  .בררת מחדל עונשיתהמתפקדת כ

וכפי , מחדל היא חריגה הדוגמה של פרסו� מדיניות בדבר החזרת טובי� ככלל בררת

א להסתמ� על כללי המחוקק הישראלי בחר של,  ככלל78. היא שונתה בחוק–שיובהר להל� 

 לחוק הגנת 36 עי�ס. במקו� זאת החקיקה הצרכנית היא חקיקה קוגנטית. מחדל בררת

 הרציונל לחקיקה 79".הוראות חוק זה יחולו על א� כל ויתור או הסכ� נוגד"הצרכ� קובע כי 

החשש הוא . י� לצרכני�קס�צרכנית קוגנטית מבוסס על פערי המידע ופערי התחכו� בי� 

, וכל לסטות מכלל דיספוזיטיבי בקלות יחסית ולאמ� מדיניות המוטה לטובתושהס�ק י

או תכונותיו (תקל בהתנגדות מצד הצרכ� או בדרישה להתאי� את מחיר המוצר ימבלי שי

  .צדדית�למדיניות החד) האחרות

מחדל  כללי בררת: המחוקק הישראלי כלל בחוק החוזי� האחידי� פתרו� ביניי� יצירתי

חזקה על הסדרי� הסוטי� מכללי בררת , פי האמור בחוק על). sticky defaults" (דביקי�"

 
להנחיות צורניות בדבר אופ� כתיבת המודעה והצגתה ראו תקנות . ג לחוק הגנת הצרכ�4 עי�ס   76

 .�2005ה"התשס, )הצגת מודעה בדבר מדיניות החזרת טובי�(הגנת הצרכ� 
  . לחוק הגנת הצרכ�) א(ג4 עי�ס   77
  . 4ראו להל� חלק    78
 לחוק 52 עי�ראו בהתאמה ס. הוראות דומות מצויות בחקיקה בתחומי הביטוח והבנקאות   79

  ).שירות ללקוח( לחוק הבנקאות 17 עי�וס, חוזה הביטוח
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 יישו� נכו� של החזקה האמורה יתמר� ס�קי� לסטות 80.המחדל החקוקי� כי ה� מקפחי�

לדעתנו על בתי המשפט לשקול . מהכלל רק כאשר הסטייה תורמת ליעילות ולרווחת הצרכ�

  . בה� מתבררות טענות קיפוחשי� שימוש נרחב יותר בכלי רגולטורי זה בתיק

  81וזכות חרטה צרכנית" תקופות צינו�"  .4

צד לעסקה אינו יכול לחזור ממנה באופ� . חוזה שנכרת כדי� מחייב את הצדדי� לו, ככלל

ע� זאת החקיקה מכירה במגוו� מצבי� שבה� הצרכ� . צדדי מבלי להיחשב למפר חוזה�חד

" תקופת צינו� "– מתוחמת בתקופת זמ� מוגדרת  זכות זו82.יכול לבטל חוזה שנכרת כדי�

(cooling off period) – 83.חוזהאת ה שרק במסגרתה רשאי הצרכ� לבטל   

 הסוג האחד הוא :באופ� ספציפי החוק מעג� זכות חרטה צרכנית בשלושה סוגי עסקות

 84;של הצרכ� ולא במקו� עסקו של העוסק" טבעית"הנכרתות בסביבתו ה, עסקות רוכלות

,  הסוג השלישי הוא עסקות מכר מרחוק85; השני הוא עסקות לרכישת יחידות נופשהסוג

תיקו� לחוק אשר התקבל ,  נוס� על כ�86.הנכרתות ללא נוכחות משותפת של הצדדי� לחוזה

" רגילות"זו חלה על עסקות צרכניות .  מעניק זכות חרטה צרכנית רחבה יותר2010בשנת 

  ". רגילות"עסקות בות מכר מרחוק ועסקב,  נתמקד בעסקות רוכלות87.רבות

 
  .לחוק החוזי� האחידי�) 1(4 עי�ס   80
רגישות מוצדקת  :זכות הביטול בעסקות צרכניות "רסקי'חלק זה נסמ� על שמואל בכר וטל ז   81

 Omri: לניתוח כלכלי של זכות החרטה ראו). 2010 (127 לב עיוני משפט" ?או נצחו� פירוס
Ben-Shahar & Eric Posner, The Right to Withdraw in Contract Law 40 J. LEG. STUD. 115 

(2011).  
לרבות חוק כרטיסי , 187ח "ס, �1986ו"התשמ, וב לחוק כרטיסי חיב10�9עיפי� ראו למשל ס   82

אשר מרחיב את ההגנה הנתונה לצרכני� , 814ח "ס, �2008ח"התשס, )4' תיקו� מס(חיוב 
מותנית לבטל את העסקה  פעמי� מוקנית לצרכ� זכות בלתי,  נוס� על כ�.במקרי� מסוימי�

 . מכוח החוזה שנכרת ע� העוסק
. ד כריתת העסקה ושבמהלכה יכול הצרכ� לבטל את העסקהזוהי תקופת צינו� הנמנית ממוע   83

מעת שיווק העסקה והעברת החוזה וטופס הגילוי ללקוח ועד  תקופות צינו� הנמנות קיימות
 . לכריתת החוזה או ביצועו

, )ביטוח( לחוק הפיקוח על שירותי� פיננסיי� 59 עי�ראו ג� ס. לחוק הגנת הצרכ�) א(14 עי�ס   84
בע תקופת ביטול של שלושה ימי� לעסקת ביטוח שנכרתה במקו� מגוריו הקו, �1981א"התשמ

 .או במקו� עבודתו של המבוטח וללא הזמנתו
 .לחוק הגנת הצרכ�) ג(א14 עי�ס   85
 ).ג(ג14 עי�ס, ש�   86
  .�2010א"תשע, )ביטול עסקה(ראו תקנות הגנת הצרכ�    87
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 88.עסקו עסקת רוכלות היא עסקה שנכרתת ביזמת העוסק ולא בבית. עסקות רוכלות

עסקות אלו מתאפיינות בפערי . לרוב מדובר בעסקות הנכרתות במקו� מגוריו של הצרכ�

רבי� הסיכויי� שהוא לא חשב , משכ�. הצרכ� אינו הצד שיז� את העסקה. מידע בי� הצדדי�

 סביר להניח שלא הייתה לו הזדמנות נאותה לבחו� את החלופות העומדות 89.עליה מספיק

לעתי� רוכלי� פועלי� בשכונות ובאזורי� , נוס� על כ�. לפניו ולשקול כהלכה את צעדיו

   90.דוגמת קשישי� ועולי� חדשי�,  חלשותבקבוצות אוכלוסייההמאוכלסי� 

� ה� עלולי� לנצל את המוסכמה החברתית,בה� רוכלי� מגיעי� לבית הצרכ�שבנסיבות 

 שרוי במתח לעתי� הצרכ� 91.התרבותית שלפיה יש לנהוג בנדיבות ובנימוס כלפי אורחי�

 מלבד זאת 92.אשר לא תוא� עמו מראש, נוח של העוסק נער� בעיתוי לא" ביקורו" שמשו�

העלולות צרכני� מתלונני� שרוכלי� נוקטי� לעתי� אסטרטגיות שיווקיות מניפולטיביות 

 לחצ� של מוכרי� העוברי� מדלת לדלת אינו מאפשר לצרכני� 93.דעת� לפגוע בשיקול

נסיבות אלו עלולות להביא צרכני� לידי . לבדוק א� המידע שהועבר לידיה� נכו� ומדויק

  . החלטות נמהרות ושגויות

 94.הדי� מאפשר לצרכני� תקופת צינו� שבמהלכה ה� רשאי� לחזור בה� מ� העסקה

היא מאפשרת לצרכ� לשקול את העסקה ,  ראשית: הצינו� פועלת בשני מישורי�תקופת

תקופת הצינו� . ידי סוכ� המכירות במעמד הכריתה מבלי להיות נתו� בלח� שהופעל עליו על

ביקורו של הסוכ� בלמצגי� שהוצגו , מאפשרת לצרכ� לאסו� מידע הנוגע לתנאי העסקה

 
לדיו� בהגדרה . מהי" רוכלות"ר  לחוק הגנת הצרכ� המגדי8 עי�להגדרת עסקת רוכלות ראו ס   88

 הערהלעיל , זו ובשינויי� שנעשו ע� השני� בהסדרת ביטולה של עסקת רוכלות ראו דויטש
  ).2002( 293�292 משפטבמעמד הצרכ� כ� ראו אורנה דויטש . 360�358 'בעמ, 69

רקטיבית ומיוחדת שתפוג תו� זמ� מה ג� שלעתי� הרוכל מציג את הצעת העסקה כהצעה אט   89
 .קצר

, מ"מערכות טיהור מי� בע, מי טובי�' חב' גולדברגר נ 2136/06) ��ישלו� (ק "ראו למשל ת   90
  ). 12.7.2005,  בנבופורס� (1 קהפס

  . 292' בעמ, 88 הערהלעיל , ראו למשל דויטש   91
פורס�  (מ"אוריינטל טרוול בע' הלביי� נ 1180/07) 'קר שלו�(ק "ראו טענת התובעי� בת   92

 ). 12.3.2008, בנבו
דוגמה אחת לכ� היא טענה של רוכל כי צרכ� המחליט לא לרכוש את המוצר המוצע פוגע    93

  . בבריאותו ובבריאות� של בני משפחתו
 לצרכ� הֶסדרי� דומי� המקני� זכות חרטהיוער כי . לחוק הגנת הצרכ�) א(14 עי�סראו    94

הברית נקבע בהוראת  בארצות.  למצוא במדינות רבות אחרותאפשרהמתקשר בעסקת רוכלות 
כי לצרכ� נתונה זכות ביטול ) Federal Trade Commission(סחר מלהפדרלית הרשות 

)cooling-off period( ,16: ראו.הניתנת למימוש בתו� שלושה ימי� מעת כריתת העסקה 
C.F.R. § 429.1 (1972) .ג�  .הברית אימצו כללי� ספציפיי� לעניי� זה דינות רבות בארצותמ

באירופה אומצו דירקטיבות צרכניות הקובעות סטנדרט מינימלי מחייב בנוגע לזכויות חרטה 
  .Council Directive 85/577, art.5, 1985 O.J (L 372) 31 (EC) (1985): ראו. בעסקות רוכלות
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לפיכ� . בכ� מצטמצמי� פערי המידע בי� העוסק לבי� הצרכ�. קימות בשויולחלופות הק

שכרתו עסקה (היא עוזרת רבות לטועי� . סימטרי� דוגמה לפטרנליז� אהיאתקופת צינו� 

פגיעה מבלי לפגוע , )עדר מידע מספיקישה� אינ� מעונייני� בה בלח� המעמד והרגע או בה

   95.רצונ� והעדפותיה� באלו שפעלו באופ� רציונלי ושהעסקה משקפת את רבה

 exא בשינוי מער� התמריצי� שיש לרוכלובו פועלת זכות החרטה השהמישור השני 

ante . זכות החרטה תגרו� לרוכל להסס יותר לפני שינהג בערמה או יציג את המוצר או

עצ� הידיעה כי הצרכ� רשאי לבטל את העסקה ,  דהיינו96.השירות באופ� שגוי או מטעה

  .יה להקטי� את התמרי� של המוכר ללחו� על הצרכ� מלכתחילהלאחר כריתתה עשו

התקשרות בעסקה של מכר "כ" עסקת מכר מרחוק"החוק מגדיר . עסקות מכר מרחוק

ללא נוכחות , כאשר ההתקשרות נעשית בעקבות שיווק מרחוק, נכס או של מת� שירות

ות הגנות  ג� לצרכ� המתקשר בעסקת מכר מרחוק מוקנ97".משותפת של הצדדי� לעסקה

עשר יו� לאחר קבלת � זכות ביטול מעת כריתת החוזה ועד ארבעהבעיקר, ייחודיות

לרבות ,  כמו כ� על המוכר מוטלת חובה לגלות לצרכ� גרעי� מינימלי של פרטי�98.המוצר

במקרה של מימוש זכות הביטול ,  בשונה מעסקות רוכלות99.פרטי� בדבר זכות הביטול

לא "שיעור דמי הביטול . י לגבות מ� הצרכ� דמי ביטולבעסקות מכר מרחוק העוסק רשא

לפי הנמו� ,  שקלי� חדשי�100או ,  ממחיר הנכס נושא החוזה או העסקה5%יעלה על 

  100".מביניה�

שה� ( בעסקות מקוונות יותר קט�החשש מטקטיקות שיווק אגרסיביות ומניפולטיביות 

ת ההגנה על הצרכ� בעסקת הבעיה המרכזית המנחה א). סוג אחד של עסקות מכר מרחוק

בסביבה המקוונת . מכר מרחוק היא לא מניפולציות שיווקיות אלא נחיתות אינפורמטיבית

 
  .1242�1240' בעמ, 54 רההעלעיל , .Camerer et al: ראו   95
  .1240' בעמ, ש�   96

פניה של "כ" שיווק מרחוק"החוק מוסי� ומגדיר את המונח .  לחוק הגנת הצרכ�)ו(ג14 עי�ס   97 
 ]... [תקשורת אלקטרונית מכל סוג שהוא, טלויזיה, רדיו, טלפו�, עוסק לצרכ� באמצעות דואר

 ". שלא בנוכחות משותפת של הצדדי�במטרה להתקשר בעסקה
הגנה על צרכני� מפני עסקות המערבות שיווק ומכר . לחוק הגנת הצרכ�) ג(ג14 עי�סראו    98

 ראו .)הברית א� לא בארצות (מרחוק עוגנה בכמה דירקטיבות של האיחוד האירופי
Parliament and Council Directive 2002/65, Distance Marketing of Consumer Financial 
Services, 2002 O.J. (L 271) 16 (EU); Parliament and Council Directive 97/7, On the 
Protection of Consumers in Respect of Distance Contracts, art. 6, 1997 O.J. (L 144) 19, 

22-23 (EU) .  
 . לחוק הגנת הצרכ�) 7()א(ג14 עי�סראו    99
  .)1)(ב(ה14 עי�ס, ש�   100
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לעתי� הוא א� אינו יכול . הצרכ� לרוב רוכש מוצר מבלי לחוש אותו ולראותו לנגד עיניו

   101. המוכר פרטי� הנוגעי� בממכר ובעסקהאצללברר 

. וייתכנו סיבות טובות לכ�, קת המכר מרחוקהצרכ� הוא שבחר לבצע את עס, ואול�

התבוננות במוצר הארוז לא תוסי� מידע רב ,  למוצרי� רבי� הנרכשי� בעסקות מקוונותאשר

 א� , מוכר הפועל ברשת האינטרנטאצלנכו� שלעתי� לצרכ� קשה יותר לברר פרטי� . לצרכ�

. לקטרוני וכדומהבדואר א,  לפנות למוכר בטלפו�אפשרלרוב . הדבר אינו בלתי אפשרי

בדיקה .  המוכראצל האינטרנט מספק לעתי� חלופות טובות יותר מבירור מלבד זאת

 העשוי, רשתות חברתיות ופורומי� שוני�, באתרי� המבקרי� מוצרי� ומדרגי� מוכרי�

לפיכ� הצור� בזכות חרטה בהקשר של . שירותהמוצר או ה שלבהחלט לספק תמונה טובה 

   102.בספקעסקות מכר מרחוק מוטל 

מתייחס לכל אות� עסקות צרכניות " רגילות"השימוש במונח עסקות . "רגילות"עסקות 

עסקות רגילות כוללות למשל רכישת פריט . פני� בעול� הפיזי אל טיפוסיות הנכרתות פני�

רכישת ספר בחנות ; רכישת מכשיר חשמלי בחנות למוצרי חשמל; ביגוד בחנות בגדי�

  . ת רכברכישת רכב בסוכנווספרי� 

חוק הגנת הצרכ� מחייב עוסקי� להציב שלט , כאשר מדובר בעסקות רגילות, כזכור

 תוכ� המודעה נתו� לשיקול דעתו של 103.בולט ובו פירוט מדיניות החזרת הטובי� הנוהגת

בישראל בחרו מרבית העוסקי� שלא להעניק לצרכ� , נכו� למועד כתיבת שורות אלו. העוסק

לק ניכר מהעוסקי� מסתפק בהקניית זכות לקבל זיכוי כנגד במקו� זאת ח. זכות חרטה

במסגרתו ש, באחרונה התקבל תיקו� לחוק הגנת הצרכ�, כפי שהערנו לעיל. החזרת המוצר

  . במגוו� רחב של עסקות רגילות) קוגנטית, חקוקה(הוקנתה זכות חרטה 

מנו סובל משסר המידע ו בחנעו�הרציונל הכלכלי המרכזי של מת� זכות חרטה צרכנית 

קושי זה קטֵ� . ההנחה היא כי בעת הרכישה הצרכ� מתקשה להערי� את שווי המוצר. הצרכ�

אז יש לצרכ� הזדמנות לנסות את המוצר או לבחו� .  כאשר הצרכ� מחזיק במוצר בביתומאוד

לאחר התנסות זו יכול הצרכ� להערי� טוב יותר את שווי המוצר . אותו באופ� שיטתי וסדור

   104.ביכולתו להחליט א� המחיר שנגבה עבור המוצר אכ� מוצדק מבחינתוכ� . לגביו

 
 .295�294 'בעמ, 88 הערהלעיל , ראו למשל דויטש   101
תעמוד , אור של המוכרימוב� שא� לאחר קבלת המוצר לומד הצרכ� שהמוצר שונה מהת   102

 . לצרכ� הזכות לבטל את העסקה מכוח דיני ההטעיה החוזיי� והצרכניי�
 .  לעיל76 הערהטקסט ליד הראו    103
בוחני� את האופ� שבו זכות החרטה מאזנת בי� האפשרות לאסו� מידע נוס� שחר �פוזנר וב�   104

 מאיד� ירידת ער� של מוצרי� עד למועד ההחזרהמבלאי והחשש מ לבי�  מחד גיסאעל העסקה
 . 81 הערהלעיל , Ben-Shahar & Posnerראו . גיסא
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בו שזמ� ב,  ראשית105. סכנות וחסרונות רבי�וי�ע� זאת לזכות חרטה צרכנית כללית נלו

 א� מסיבות אובייקטיביות וא� בשל השימוש –המוצר מצוי אצל הצרכ� שוויו עלול לרדת 

ה זו באמצעות חיוב הצרכ� בפיצוי  לכאורה להתגבר על בעיאפשר. שעושה בו הצרכ�

קבע גובה ימשו� שלא ברור כיצד י, אול� זהו פתרו� בעייתי. העוסק בגי� ירידת ער� זו

עוסק המקבל חזרה מוצרי� . הקניית זכות חרטה משיתה עלויות על העוסק, שנית. הפיצוי

אותו חזרה להחזירו למד� או לשנע , לארוז אותו, צרי� לבדוק את מצב המוצר ואת תקינותו

 נושא �בהש עלויות עסקיות חשבונאיות ופיננסיות מלבדזאת . רשת/יצר�/למחס� היבוא�

 לחייב את הצרכ� בפיצוי אפשר, שוב. העוסק בגי� הטיפול בהחזרת המוצר וביטול העסקה

זכות חרטה צרכנית , שלישית. א� כאמור הערכת גובה הפיצוי מורכבת ובעייתית, העוסק

צרכני� רבי� משיבי� מוצרי� משומשי� . יות ומאפשרת אות�גורפת מעודדת רמאו

כמו כ� זכות החרטה מקלה על גנבי סחורה . ומבקשי� להזדכות עליה� כאילו היו חדשי�

עוסקי� . זכות חרטה עלולה להביא לסבסוד צולב, רביעית. לקבל כס� בעבור סחורה גנובה

צרכני� שאינ� משיבי� ו ,לה מחיר המוצרי� יע,ישאפו לגלגל את העלויות על הצרכני�

שתסבסד למעשה את אות� צרכני� שמשתמשי� , מוצרי� ישלמו פרמיית מחיר נוספת

   106.בזכות החרטה

הענקת זכות ,  לחצי כוחות השוקעל פיבו העוסק קובע את מדיניות ההחזרה שבמשטר 

" מצהיר"עוסק המעניק זכות חרטה .  בדבר איכות המוצר(signal)חרטה משמשת איתות 

.  סבירות גבוהה שהרוכש יהיה מרוצה מהמוצר ולא יחזירולדעתו קיימתבפני הרוכש כי 

לפיכ� עוסק הצופה .  צרכני� רבי� יבקשו להחזירו, שא� המוצר אינו טובהיאההנחה כא� 

א� כאשר זכות החרטה . חוסר שביעות רצו� מצד לקוחותיו לא יעניק לה� זכות חרטה

 
 . 180�169 'בעמ, ש�, רסקי'לפירוט ראו בכר וז   105
 קבוצות צרכני� שישתמשו בזכות החרטה באופ� מובהק יותר קיימות שאכ� היאההנחה כא�    106

,  בעיה זו עלולה להיות מוחרפת בשל העובדה כי צרכני�מלבד זאת. מקבוצות צרכני� אחרות
כ� למשל . ה של זכות החרטהי שוויעלולי� לתמחר ביתר את, לב בעיקר אלו הפועלי� בתו�

אפקט זה גור� למי . יטו להערי� את המוצר שרכשו ביתר בשל אפקט הבעלותיצרכני� 
. יתר של המוצר תצמצ� את הרצו� להחזירו�הערכת. שמחזיק במוצר או בזכות להעריכו יותר

 Shmuel I. Becher & Tal Z. Zarsky, Open doors, Trap Doors and the: לדיו� נרחב ראו
Law, 74 L. & CONTEMP. PROB. 101 (2011) . לעמדה ספקנית ביחס לתופעה ראוCharles R. 

Plott & Kathryn Zeiler, The Willingness to Pay–Willingness to Accept Gap, the 
“Endowment Effect,” Subject Misconceptions and Experimental Procedures for 

Eliciting Valuations, 95 AM. ECON. REV. 530 (2005).  
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במקרה כזה השחקני� בשוק מאבדי� את היכולת . משתנה המצב ,הצרכנית היא זכות חקוקה

   107.להשתמש בהענקת הזכות כמדד להבטחת איכות ושביעות רצו�

ואמנ� .  חסרונות וקשיי� אלו ספק רב א� ראוי לקבוע זכות חרטה גורפת וקוגנטיתבשל

. לאומי��זכות החרטה הרחבה שקבע התיקו� לחוק הגנת הצרכ� חריגה בנו� המשפטי הבי

  .  נתונה זכות חרטה צרכנית קוגנטית בעסקות רגילותאי�הברית  ופה ובארצותבאיר

עדר זכות חרטה יצרכני� עשויי� ליהנות מזכות להחזיר את המוצר ג� בה, כאמור

הברית תחרות על לבו ועל כיסו של הצרכ� הביאה עוסקי� להציע  בארצות. חקוקה קוגנטית

הברית נעשה שימוש   בחלק ממדינות ארצות108.לצרכני� זכות חרטה מלאה באופ� וולונטרי

יורק לדוגמה לצרכני� נתונה  במדינת ניו. בפתרו� ביניי� בדמות זכות חרטה דיספוזיטיבית

 � יו� ולקבל את כספ� חזרה אלא 30זכות להשיב מוצר תקי� שלא נעשה בו שימוש במש

   109.א� החנות הציבה הודעה בולטת המורה אחרת

 עשויה לגלות לצרכ� דברי� שקשה לגלות� באמצעי� חושית�התנסות אישית, אמת

ייתכ� שבדיקה קפדנית של ענ� מסחרי כזה או אחר תלמד כי ראוי להעניק לצרכני� . אחרי�

א� לא לחינ� נמנעי� מחוקקי� בכל העול� מהקניית זכות חרטה צרכנית גורפת . זכות חרטה

  . התיקו� האמורטוב יעשה המחוקק הישראלי א� יחזור בו מ. בחקיקה קוגנטית

 חוזי� מתמשכי� . 5

חלק ניכר מההתקשרויות הצרכניות מבוצע באמצעות חוזי� המגדירי� את יחסי הצדדי� 

, כבלי�,  חברות סלולרע�התקשרויות אלו כוללות למשל חוזי� . לטווח ארו� יחסית

  .  אלוחלק זה יוקדש לדיו� בחוזי��תת. עיתוני� ועוד, חדרי כושר, כרטיסי אשראי, אינטרנט

היקפ� הכלכלי יכול . ונציי� כא� את חלק�, לחוזי� צרכניי� מתמשכי� כמה מאפייני�

חוזי� אלו מסדירי� פעילות .  לאלפי שקלי� בשנהי�המצטבר, להגיע לסכומי� לא מבוטלי�

 ה� נוגעי� 110.שלעתי� חורגת בהרבה מסכו� העסקה עצמה, יומית��פיננסית רחבה ויו

ה� כוללי� לרוב תניות רבות יותר ביחס לעסקות . ד של צרכני�תדירות לקבוצה גדולה מאו

 
ככלל .  לטעו� כי הקניית זכות חרטה מבטיחה סטנדרט מינימלי של איכותאפשרבהקשר זה    107

, ראו חוק התקני�. תקני�לש� כ� נועדו תקני איכות הנקבעי� על ידי מכו� הכי אנו סבורי� 
  .8לעיל הערה 

הצגת , דוגמת טווח זמני החלפה,  לזכות החרטה נלוות לרוב מגבלות כלשה�א� כי ג� ש�   108
  .חשבונית רכישה וכדומה

109   N.Y. Gen. Bus. § 218-a .  
א� השירות ,  בחודשות מאות שקלי� בודדהוא התשלו� עבור שירותי אינטרנט ,לדוגמהכ�    110

הזמנת , מקו� בעול�עבודה מכל , הנית� כנגד תשלו� זה מאפשר כריתת עסקות בהיק� נרחב
  . שמירה על קשר ע� חברי� ובני משפחה במקומות מרוחקי� ועוד, נופש
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בחלק מהמקרי� תנאי ההתקשרות משתני� במועדי� מסוימי� בחיי . פעמיות�פשוטות וחד

 חברות רבות שומרות לעצמ� את הזכות לשנות את תנאי העסקה ולעדכנ� לאחר 111.העסקה

 זכות חוזית לנצלאכ� יבקש כ� גדל הסיכוי שעוסק , ככל שהעסקה מתמשכת יותר. כריתתה

ה� מאפשרי� . חוזי� אלו מעלי� סוגיות הנוגעות לפרטיות צרכני�,  נוס� על כ�112.זו

חוזי� , ובכ� נתמקד, לבסו�. רבלמידע זה ער� כלכלי . לחברות לאסו� מידע רב על הצרכ�

אלא ג� , מוצר עצמוה עלמתמשכי� מאפשרי� לעוסק לנצל את יתרו� המידע שיש לו לא רק 

  .שימוש שהצרכ� צפוי לעשות במוצרה על

בחוזי� אלו הלקוח . חוזי� המסדירי� שימוש בכרטיסי אשראי ישמשו בסיס לדיוננו

, למשל. עלול להאמי� ברמה גבוהה מדי של ודאות כי דברי� שליליי� מסוימי� לא יקרו

ידי חברת כרטיס האשראי ושהוא לא  שהוא לא יזדקק למסגרת האשראי המסופקת לו על

לענייננו . א� ייתכ� ג� שלא. אלו יהיו פני הדברי� אכ� דברייתכ� שבסופו של . יחרוג ממנה

החשש הוא שהלקוח מערי� בחסר את הסיכוי שהוא יזדקק למסגרת האשראי המסופקת לו 

)�ייתכ� למשל . יתר וביטחו� עצמי מופרז� בשל הטיות כדוגמת אופטימיות,)או א� מעבר לכ

קושי עלול לאל� ה. קלע לקושי כלכלייהוא י, טימית של הצרכ�שבניגוד להערכתו האופ

  . סכו� גדול יותר מכפי שציפה ללוות מלכתחילה, באמצעות כרטיס האשראי, אותו ללוות

 היא מסוגלת לבצע הערכה 113.יתר�חברת כרטיסי האשראי אינה סובלת מאופטימיות

ת האשראי מחזיקה לרוב חבר, ראשית. לו יזדקק הצרכ�שמדויקת יחסית של היק� האשראי 

נתוני� אלו נוגעי� לא . נתוני� סטטיסטיי� מפורטי� בדבר אופ� השימוש בכרטיסי אשראי

יה י קבוצות או פלחי אוכלוסשל ג� לשימוש  אלארק לשימוש צרכני כללי בכרטיסי אשראי

חברות אלו מחזיקות במידע הנוגע להתנהלותו , שנית.  נמנה לקוח פלונישעמ�מסוימי� 

. רמות שכר והרגלי צריכה, החזרי�, אלו נוגעי� להלוואות עבר. נסית של הצרכ� עצמוהפינ

  אלאנתוני� אלו מתגלי� לא רק אגב בקשתו של הצרכ� לקבל מוצר או שירות כזה או אחר

   114.ג� עקב מערכת היחסי� המתמשכת שיש לצרכ� ע� חברת האשראי

 
על חלקה ו, חברות תקשורת רבות נוהגות להציע לצרכ� תקופת התקשרות ממושכת, למשל   111

  .גדולהניתנת הנחה )  ימי ההתקשרות הראשוני�90לדוגמה (הראשו� 
תוכ� קונקרטי : יתוח התנהגותי של חוזי� אחידי�נ"לדיו� בסוגיה זו ראו למשל שמואל בכר    112

 Oren Bar-Gill; 75 הערהלעיל , Bar-Gill; (2010) 277 לג עיוני משפט" לדוקטרינות עמומות
& Kevin E. Davis, Empty Promises, 84 S. CAL. L. REV. 1 (2010) .  

  .חלק ניכר מהאמור נסמ� על מקור זה. 800�799 'בעמ, 75 הערהלעיל , Bar-Gill: ראו   113

המשאבי� ,  א� אי� לה� היכולות והידע,לעתי� לצרכני� יש גישה למידע מסוג זה, אמת   114
צרכני� ג� אינ� מסוגלי� לעבד את שבבי .  כל שבבי המידעלאיסו� י�והתמרי� הנדרש

לעומת זאת . דוקדקי� של שימוש והתנהגות פיננסית לאור�לסווג� ולבצע ניתוחי� מ, המידע
וא� יש לה� תמרי� כלכלי מובהק וברור לעשות , חברות מצוידות בכל הנדרש כדי לעשות זאת

  .כ�
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 השימוש של צרכני� במוצרי� היתרו� שיש לחברות עסקיות על צרכני� בנוגע לאופני

 היאדוגמה מובהקת נוספת . אינו מסתכ� בשווקי� של כרטיסי אשראי ושירותי� בנקאיי�

) וריאציות של תכניות�ותתי(ספור תכניות �� איקיימות כא� 115.בתחו� הטלפוני� הניידי�

 ידואלי צריכה להיעשותווהתאמת התכנית לצרכ� האינדי. המוצעות לצרכני השוק הסלולרי

שהצרכ� הטיפוסי אינו עוקב אחר השימוש , דא עקא. בשי� לב להרגלי השימוש של הצרכ�

כמה שיחות ; הוא אינו יודע למשל כמה שיחות הוא מבצע ומה אורכ�. בשירות שלו

מהו ההיק� היחסי של שיחות ; מבוצעות לטלפוני� נייחי� וכמה לטלפוני� סלולריי�

כמה שיחות הוא מנהל בתו� ; עילי סלולר אחרי�המבוצעות לאותו מפעיל סלולר לעומת מפ

, המשפחה הקרובה או למספרי� קבועי� אחרי� וכמה שיחות מבוצעות למספרי� אחרי�

מה היק� השימוש שלו באינטרנט סלולרי ; כמה מסרוני� הוא שולח ומה אורכ�; "רגילי�"

  . ועוד כהנה וכהנה

לפיכ� היא . ת את כל אלויודעשלה לקוח הוא ההצרכ� שלעומת זאת חברת הסלולר 

אול� האינטרס הכלכלי של חברת הסלולר .  ביותרהטוב לויכולה להתאי� לו את המסלול 

לרוב צרכ� שבוחר במסלול שאינו מותא� . אינו תוא� בהכרח את האינטרס של הצרכ�

כ� יגדיל את רווחי חברת בו, באופ� מיטבי לדפוסי השימוש האישיי� שלו ישל� יותר

  . הסלולר

. יכ� יש מקו� לשקול הטלת חובות גילוי שעניינ� אופ� השימוש במוצר או בשירותלפ

במסגרת� שחובות גילוי אלה מתאימות במיוחד בשווקי� שבה� נכרתי� חוזי� מתמשכי� 

� לעצב מוטבלעתי� . קי� אוספי� מידע רב על דפוסי השימוש של צרכני� ספציפיי�ס

, למשל. מוצר ע� מידע על אופ� השימוש במוצרחובות גילוי המשלבות מידע על תכונות ה

חברת הסלולר יכולה להידרש לגלות לצרכ� את העלות השנתית הכוללת של שירותי� 

  116.דפוסי השימוש של הצרכ� הספציפיב בהתחשבמסלולי� שוני� בסלולריי� 

דברי� דומי� רלוונטיי� ג� למכוני כושר ובריאות הגובי� תשלו� גלובלי עבור שימוש 

צרכני� רבי� מתקשרי� בעסקות אלו מתו� אמונה שה� ינצלו באופ� . � במתקניה�מתמש

אחרי� יודעי� . לה�כושר מציעי� הבריאות והתכו� למדי את המתקני� והשירותי� שמכוני 

א� ה� סבורי� כי ג� א� צרכני� רבי� אינ� עושי� שימוש . שלא תמיד אלו ה� פני הדברי�

אלו וג� אלו עלולי� למצוא עצמ� משלמי� עבור מינויי� . "לה� זה לא יקרה", תדיר במינוי

  . מבלי לנצל� כפי שתכננו במועד רכישת�

 
  . ש� ,עדי איל; 24 הערהלעיל ,  Bar-Gill & Stone:לניתוח נרחב ראו   115
 Oren Bar-Gill & Franco Ferrari, Informing Consumers About Themselves, 3:ראו   116

ERASMUS L. REV 93, 113-114 (2010).  
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 לחייב עוסקי� בתחו� לפרס� נתוני� סטטיסטיי� אפשרכדי לצמצ� טעות נפוצה זו 

 לכלול את השימוש הממוצע אפשרבמסגרת גילוי זה . בדבר הרגלי השימוש של לקוחותיה�

 בדוגמה דנ� הגילוי יכלול את 117. העוסק במתקניו בשנה האחרונהוהחציוני שעשו לקוחות

נוי חלקי מספר יקרי מחיר המ(העלות של כניסה בודדת למתקני הכושר לצרכ� הממוצע 

קונקרטי �גילוי ספציפילמענו  א� לדרוש אפשרלקוח השוקל חידוש מינוי אשר ל). הכניסות

   118.האישיי� שלוהעוסק בהרגלי השימוש 

כי הרעיו� של הטלת חובה על גילוי מידע בדבר דפוסי שימוש צרכניי� אינו לסיו� נעיר 

.  חובת גילוי כזולנקוט וראוי אפשרפעמיות �ג� בעסקות חד. מוגבל לחוזי� מתמשכי�

 לחייב את אפשרכא� . מוצרי�להיא אחריות נרחבת , שנדונה לא מעט בספרות, דוגמה אחת

 כוללת אחרת דוגמה 119.ת האחריות המורחבתהעוסק לגלות את ההסתברות שהצרכ� ינצל א

דוגמה אחרת ). דוגמת סרטי�( להיקפי איחור בהחזרת מוצרי� מושאלי� באשרלמשל גילוי 

   120. חייה של מדפסתתקופתעניינה גילוי מספר ראשי הדיו שעל צרכ� ממוצע לרכוש ב

כי  החוק קובע 121.חוק הגנת הצרכ� קובע הגנות מיוחדות בהקשר של חוזי� מתמשכי�

עוסק המתקשר ע� צרכ� בעסקה ממושכת חייב לגלות לצרכ� מגוו� פריטי מידע עובר 

, מש� העסקה ומועד סיומה,  אלו נמני� זכות הצרכ� לבטל את העסקהע�. להתקשרות

כמו ג� ( הדי� הישראלי 122.ופרטי ההתקשרות ע� העוסק, פירוט התשלומי� ודר� חישוב�

הטלת חובות גילוי מסורתיות הנוגעות למוצר מתמקד ב) הדי� הצרכני במדינות אחרות

לדעתנו יש מקו� לשקול הטלת חובות גילוי הכוללות מידע על אופ� השימוש . ולמאפייניו

בכלל זה יש לבחו� הטלת חובות המשלבות מידע על תכונות המוצר ע� מידע על . במוצר

  .אופ� השימוש בו

 
וכי חובות , מכוני כושר רבי� מבצעי� ממילא מעקב זהב שבמועדוני בריאות והיאההנחה כא�    117

גילוי שכאלו לא יאלצו את העוסקי� בתחו� להעסיק סטטיסטיקאי� במקו� מדריכי כושר 
  . ותזונאי�

118   Bar-Gill & Ferrari , 110�109 'בעמ, 116 הערהלעיל.  
 .Matthew Rabin & Richard H. Thaler, Anomalies: Risk Aversion, 15 J. ECON. PERSP: ראו   119

219, 228 (2001); Charles J. Cicchetti & Jeffrey A. Dubin, A Microeconometric Analysis 
of Risk Aversion and the Decision to Self-Insure, 102 J. POL. ECON. 169, 172-173 (1994); 
BARRY NALEBUFF & IAN AYRES, WHY NOT?: HOW TO USE EVERYDAY INGENUITY TO 

SOLVE PROBLEMS BIG AND SMALL 181 (2003); IAN AYRES, SUPER CRUNCHERS (2007) ;
Camerer et al. ,1254�1253' בעמ, 54 הערהעיל ל.  

  . 3חלק , 116לעיל הערה , & Ferrari Bar-Gill: לדיו� נרחב ופיתוח הרעיו� ראו   120
  . ג לחוק הגנת הצרכ�13 עי�ס   121
בכ� ביקש . ד13 עי�ס, ש�; לצד חובת הגילוי החוק קובע את דר� ביטול העסקה המתמשכת   122

המחוקק לתת מענה לתלונות רבות של צרכני� שהצביעו על הקושי הרב להשתחרר מעסקה 
  .מתמשכת
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כלל פעילות תקינה של כוחות כ.  סוגיה העולה בהקשר של חוזי� מתמשכי�קיימת עוד

חוזי� . אחר מס�ק אחד לס�ק בחופשיותהשוק מותנית ביכולת� של צרכני� לעבור 

הגדלת עלויות , במונחי� כלכליי�. המתמשכי� נוטי� להגביל את יכולת המעבר ולהקשות

. תמנע מצרכני� רבי� לכרות את העסקה העדיפה מבחינת�) switching costs(המעבר 

וזי� של חברות הסלולר מטילי� קנס על לקוח המבקש לעזוב את הס�ק לפני תו� ח, לדוגמה

. פחות פחות א� כי לא בהכרח גבוהות לעתי� עלויות המעבר בולטות. תקופת ההתחייבות

 לרכוש אפשרבאמצעות� שחברות אשראי מאפשרות ללקוחותיה� לצבור נקודות , למשל

מציאות . קודות אלו מחברה אחת לחברה אחרת לנייד נאי אפשראול� . מוצרי� או שירותי�

  .  מעי� קנס המוטל על לקוח המבקש לעבור לחברה מתחרההיאזו 

תשובה מידית היא שה� מבקשי� ? י� פועלי� להגדלת עלויות המעברקס�מדוע 

. ex postמכיוו� שהיא מתמקדת בתחרות , א� תשובה זו לוקה בחסר. להגביל את התחרות

, א� כ�.  תפעל להגביל עלויות אלוex anteתחרות , עלויות המעברא� צרכני� מודעי� ל

ג� כא� הבעיה עניינה . הבעיה המרכזית היא שוב בעיית המידע החסר והרציונליות החסומה

 דוגמת גובה הקנס בגי� עזיבה לפני תו� תקופת ,תוכ� החוזהל באשרעדר מודעות ילא רק ה

עניי� אחד . ענייני� אחרי�ל באשר צרכנית עדר מודעותיהבעיה נעוצה ג� בה. ההתחייבות

עניי� נוס� לדוגמה הוא הסיכוי שס�ק מתחרה יציע . למשל הוא אופ� השימוש במוצר

   123.מוצרי� טובי� יותר או מתאימי� יותר לצרכיו של הצרכ�

לרבות ,  הטלת חובות גילויהואפתרו� רגולטורי אחד , ברוח הדברי� שנאמרו לעיל

 לחייב את חברות הסלולר לגלות אפשר, למשל. � אופ� השימוש במוצרחובות גילוי שעניינ

 הצרכני� שעוזבי� לפני תו� תקופת ההתחייבות ואת הקנס הממוצע שצרכני� שיעוראת 

את הרגולציה , לדוגמה. לעתי� הרגולטור בוחר בדרכי התערבות בוטות יותר. אלו משלמי�

 להבי� ככזו אפשר) עבר מס�ק לס�קבמ(המבטיחה ניידות של מספרי הטלפו� הסלולריי� 

 היא רפורמה המבקשת להגביל את אחרת דוגמה 124.שמטרתה להפחית את עלויות המעבר

  125. יכולות לגבות בגי� עזיבה לפני תו� תקופת ההתחייבותהתקשורתגובה הקנס שחברות 

 
  .323�320 'בעמ, 112הערה לעיל , ראו ג� בכר   123
124    � .�2005ה"תשס, )בזק ושידורי� ()32' תיקו� מס (חוק התקשורתלחוק ) 1(א5ראו סעי
כחלק מרפורמה רחבה בענ� התקשורת , 2012�2011רפורמה זו נקלטה בחוק ההסדרי� לשני�    125

אושרה רפורמה בשוק התקשורת במסגרת חוק "ראו למשל אמיתי זיו . בכלל והסלולרית בפרט
 /THEMARKER 16.7.2010 www.themarker.comקנסות היציאה יצומצמו : ההסדרי�

tmc/article.jhtml?ElementId=az20100716_864185) �26.12.2010נבדק לאחרונה ב.(  
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  מעבר לפטרנליז� ר�. 6

לכל הפחות ראוי . ז� ר�הטרוגניות צרכנית מצדיקה לרוב שימוש בפטרנלי, כמוסבר לעיל

לבחו� את הכלי� הרגולטוריי� של הפטרנליז� הר� לפני שמחליטי� על התערבות קשה 

כללי בררת , לוייאול� ייתכנו מצבי� שבה� חובות ג. יותר בפעולת� של שווקי� צרכניי�

.  יותרבוטהבמצבי� אלו יש מקו� לבחו� התערבות . מחדל ותקופות צינו� אינ� מספיקי�

  . ש לשקול איסור על מאפייני� מסוימי� של מוצרי� ושירותי�בפרט י

דוגמה אחת היא ההתערבות . ות להתערבות כזו בתחו� החוזי� המתמשכי�אראינו דוגמ

בדי� הישראלי מקור סמכות , באופ� כללי יותר. שמטרתה הקטנת עלויות מעבר בי� חברות

 הנתונה לבתי המשפט לבטל  יותר בשווקי� צרכניי� היא הסמכותבוטהעיקרי להתערבות 

מבחינת הניתוח הכלכלי החלטה לבטל או לשנות . או לשנות תניה מקפחת בחוזה אחיד

מחד גיסא : שתי עלויותתניה מקפחת בחוזה אחיד צריכה להיות מבוססת על איזו� בי� 

 העלויות ומאיד� גיסא, העלויות החברתיות הנגזרות ממידע חסר ומרציונליות חסומה

או מוצר או שירות המוצעי� (נגזרות מהוצאתו של מוצר או שירות מסוי� החברתיות ה

יותר אינ� " רכות"כל זאת כאמור רק כאשר התערבויות . מ� השוק) במתכונת מסוימת

   126.מספיקות

� להתערבות מסוג זה מצויה בחקיקה העוסקת בהסדרת הלוואות חו�אחרתדוגמה 

 : רבדי�מכמה בנויה 127בנקאיות��ההגנה שמספק חוק הסדרת הלוואות חו. בנקאיות

לחוק מטיל על המלווה ) ב(3סעי� , שנית.  לחוק מחייב עריכת חוזה כתוב2סעי� , ראשית

לחוק מחייב את המלווה ) א(3סעי� , שלישית. המתייחסת לסוגיות רבות, חובת גילוי נרחבת

תק מ� החוזה כמו ג� לתת ללווה עו, לתת ללווה הזדמנות סבירה לעיי� בחוזה עובר לכריתתו

והוא מתערב באופ� בוטה יחסית בתוכ� , לבסו� החוק אינו מסתפק בכל אלו. לאחר כריתתו

   128.ההסדר בי� הצדדי� באמצעות הגבלת שיעורי עלות האשראי ושיעור ריבית הפיגורי�

 
 .5 הערהלעיל , לדיו� מעניי� בשאלות אלו מנקודת המבט של הניתוח הכלכלי ראו פורת   126
127   � יוער כי .)חוק הסדרת הלוואות: להל� (�1993ג"תשנ, בנקאיות�חוק הסדרת הלוואות חו

שיעור הריבית , למשל. ג� בעניי� הלוואות בנקאיות, יותר" רכה"א� כי , ולציהקיימת רג
 4קובע בסעי� ) חוק הריבית: להל� (�1957ז"תשי, חוק הריבית. המרבי במשק מוגבל בחקיקה

היא ריבית " ריבית מופרזת",  לחוק1מכוחו של סעי� ". ריבית מופרזת"לחוק איסור על גביית 
 �1970ל"תש, )קביעת שיעור הריבית המקסימלי(בצו הריבית העולה על השיעור שנקבע 

להרחבה .  לחוק הריבית3את צו הריבית מוציא שר האוצר לפי סעי� ).  צו הריבית–להל� (
 פרק  הגנה על הלווה במשפט הישראלי–דיני הלוואות וניתוח ראו אברה� וינרוט וברק מדינה 

 ). ס"תש(ג 
   . לחוק הסדרת הלוואות6�5 סעיפי�   128
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 אכיפה  .7

לעתי� , תכופות נפגעי� מכ� צרכני�. עוסקי� רבי� אינ� עומדי� בדרישות חוק הגנת הצרכ�

הגישה הכלכלית מניחה כי אד� המבקש לעמוד על זכויותיו החוקיות שוקל את . י�רב

צרכ� ינקוט הליכי� . העלות הנלווית לעמידה על זכות זו אל מול התועלת שתופק ממנה

  .  הליכי� משפטיי� עולה על העלות הצפויהתמשפטיי� א� ורק א� התועלת הצפויה מנקיט

ל זכויות מצריכה ה� מודע�ת ה� יזמה מצדו של נקיטת הליכי� משפטיי� לש� עמידה ע

פעמי� רבות צרכני� .  אול� מודעות צרכנית ויזמה צרכנית אינ� דבר של מה בכ�129.הצרכ�

.  פעמי� אחרות ה� אינ� מודעי� לעוול שנעשה לה�130.אינ� מודעי� כלל לזכויותיה�

לעתי� ה� . י לוא� אינ� יודעי� מהו מקורו ומי בדיוק אחרא, לעתי� ה� מודעי� לעוול

   131.א� ה� אינ� קושרי� פגיעה זו לסוגיה משפטית כלשהי, מזהי� את הפגיעה ואת המעוול

על צרכ� הבוח� את העלות הנלווית ,  הליכי� משפטיי�תכאשר מדובר ביזמה לנקיט

הוצאות . לנקיטת הליכי� משפטיי� לתמחר את השקעת המשאבי� ואת ההוצאות הצפויות

אבד� ימי עבודה ,  אגרת משפט132,עור� די�� היתר שכר טרחת אלו יכולות לכלול בי

צרכני� רבי� חוששי� מניהול , בנוס�. והמתנה ממושכת למיצוי ההליכי� המשפטיי�

הנתפס כבעל יתרו� , משפט באמצעי� שאינ� מוכרי� לה� ומעימות ע� הצד שכנגד

כול לתמחר עובר שצרכ� י) או סיכו�(ג� זו עלות . אינהרנטי ומומחיות מקצועית עדיפה

  . להחלטה א� לנקוט הליכי� משפטיי�

אול� . את העלות יש לשקול כאמור כנגד התועלת הצפויה שתתקבל מנקיטת הליכי�

שלעצמ� אינ� כסכומי� אלו . סכסוכי� צרכניי� טיפוסיי� נסבי� לרוב על סכומי� פעוטי�

ת מול תועלת  לפיכ� תחשיב בסיסי של עלו133. הליכי� משפטיי�תמצדיקי� לרוב נקיט

 שלא כדאי לנקוט הלי� – נכונה מבחינת הצרכ� הבודד –מוביל צרכני� רבי� למסקנה 

 
פרדוקס הייצוג והכוח בבתי משפט "לדיו� ברוח זו ראו למשל שמואל בכר ואבישי קליי�    129

, 327 נ הפרקליט" וכ� רגלו של השופט, פערי כוחות, על תביעות ביטוח? לתביעות קטנות
331�334) 2010 .(  

ל הא� הצרכ� הישראלי שמע ע: יו� הצרכ� הבינלאומי"לממצאי סקר אחד בנושא ראו למשל    130
-www.tamas.gov.il/NR/exeres/9A2A5859-C918-4B33 15.3.2010" חוקי הגנת הצרכ�

85A5-347C8C4CC187.htm) �14.10.2010נבדק לאחרונה ב.(  
 William L.F. Felstiner, Richard L. Abel & Austin Sarat, The Emergence and:השוו   131

Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming..., 15 L. & SOC’Y. REV. 631 
(1981).  

 די� בבתי ידי עורכי נזכיר כי ככלל פעולת הייצוג על . אכ� מעורב בתביעהשעור� די�ככל    132
  . �1984ד"תשמ, לחוק בתי המשפט) א(63 עי�ראו ס. משפט לתביעות קטנות אסורה

�357, 345 ח עיוני משפט "בית המשפט לתביעות קטנות כמג� הצרכ�"ראו למשל סיני דויטש    133
358 ,378) 1981 .(  
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א� היא . ההחלטה לא לפתוח בהלי� משפטי נכונה מנקודת מבטו של הצרכ� הבודד. משפטי

ובכ� לפגוע בצרכני� כקבוצה ולחתור תחת , עדר אכיפהיאכיפה או לה�עלולה להביא לתת

  .היעילות הכלכלית

 נניח כי לחברת כרטיסי אשראי :ג� אחרתאכיפה יכולה להיגר� �וצאה זו של תתת

ח מכל אחד " ש10פעמית בשיעור של �עמלה חד, שלא כדי�, היא גובה.  לקוחות500,000

כעת נניח כי . ח" ש5,000,000 החברה גבתה שלא כדי�  אפואבאופ� מצטבר. מלקוחותיה

 ה� הבינו כי העמלות שולמו לחברת . מלקוחות החברה שמו לב לחיוב האמור20%

ה� דורשי� מחברת כרטיסי האשראי . בדקו ומצאו כי העמלה נגבתה שלא כדי�והאשראי 

כל לח " ש10 מלקוחותיה �100,000היא משיבה ל. החברה נענית לדרישה. את השבת כספ�

חברת . ל משיבה החברה מיליו� שקל מתו� חמישה מיליו� שנגבו שלא כדי�וס� הכ. אחד

   134.כרטיסי האשראי מחזיקה כעת בארבעה מיליו� שקל שנגבו מלקוחותיה שלא כדי�

הגו� ,  שנית;הצרכ� איננו מפוצה בגי� נזקו,  ראשית: השלכות שליליותכמהאכיפה �לתת

האינטרס הציבורי של אכיפת החוק ,  שלישית;שנהג שלא כדי� מתעשר על חשבו� הציבור

. ההרתעה נפגעת, נקודת מבטו של הניתוח הכלכליוזו הבעיה העיקרית מ,  רביעית;נפגע

 נושאי� באחריות להפרות של דיני הגנת הצרכ� לא יירתעו מביצוע אות� שאינ�עוסקי� 

  . הפרות

 החקיקה הצרכנית הישראלית לעומתמלומדי� ואנשי צרכנות רבי� סבורי� כי , ואכ�

הסנקציות השונות  136.נרחבת נקודת תורפה היא אכיפת החוק 135,מתקדמת ודינמיתשהיא 

אחת ממטרותיה� המרכזיות . האכיפה�המפורטות בחוק הגנת הצרכ� מתקשרות לבעיית תת

  . אכיפה�של סנקציות אלו היא למנוע מצב של תת

סנקציות . סנקציות אזרחיות,  האחד: לסווג לשלושה סוגי�אפשראת הסנקציות שבחוק 

� אמורות לתמר� את הצרכ� ה. אלו עומדות לצרכ� הנפגע מהפרת החוק על ידי העוסק

צרכני� רבי� נמנעי� , כפי שראינו לעיל. לעמוד על זכויותיו ובכ� להביא לאכיפת החוק

לפיכ� ביקש המחוקק לתגבר את האכיפה . תועלת�מלעמוד על זכויותיה� משיקולי עלות

לצד הסעדי� האזרחיי� . פיצוי לדוגמה ותובענה ייצוגית: האזרחית באמצעות שני מנגנוני�

 
  . 41ערה הסמו� ללהסבר ראו לעיל טקסט . ex postפליה הזוהי דוגמה ל   134
לעומת זאת חוק .  תיקוני��25 נערכו בו כ2010מאז חקיקת חוק הגנת הצרכ� ועד לשנת    135

�א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה(וזי�  וחוק הח1973שחוקק בשנת ) חלק כללי(החוזי� 
 . לא תוקנו מאז חקיקת�כמעט ש –1970

ידי צרכני�  ה� על(אכיפה צרכנית ופיקוח אזרחי על אכיפת החוק � אודות תופעת תת עללדיו�   136
האכיפה של חוק הגנת ) "בורנובסקי(ראו משה בר ניב ) ידי נושאי משרה שלטוניי� ה� על

לעיל , דויטשראו ג�  ).ג"תשנ (307�299, 299 יז עיוני משפט" יידי המגזר העסק�הצרכ� על
עיו� מחודש ביעדי : אמפתיה ואושר"שמואל בכר ; 113�112 ,88, 20�19 'בעמ ,69 הערה

  . 'פרק ד, )2013, עתיד להתפרס�( יז המשפט" קליני�החינו� המשפטי
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למשרד . סנקציות אלו מופעלות על ידי המדינה. מצויות ג� סנקציות פליליות ומנהליות

והפעלת� של הסנקציות המנהליות נתונה , ת ניתנה הסמכות להטיל סנקציות פליליות"התמ

 מבלי לגרוע מחשיבותה של האכיפה הפלילית 137.לסמכותו של הממונה על הגנת הצרכ�

  .י המנגנוני� שנועדו לתגבר את האכיפה האזרחיתוהמנהלית נעיר להל� בקצרה על שנ

א לחוק הגנת הצרכ� מסמי� את בית המשפט לפסוק פיצוי 31 עי�ס. פיצוי לדוגמה

רשאי בית המשפט לפסוק שסכו� הפיצוי . לדוגמה בגי� רשימת הפרות מצדו של העוסק

ויי� בגי� הפרה חוזרת או נמשכת רשאי בית המשפט לפסוק פיצ. ח" ש10,000 – מוגבל

החוק מוסי� ומונה את השיקולי� שבית המשפט יכול . ח" ש50,000לדוגמה בסכו� של עד 

חומרת ההפרה , עידוד הצרכ� למימוש זכויותיו,  אלו נמני� אכיפת החוקע�. להתחשב בה�

   138.שווי העסקה וההיק� הכספי של עסקי העוסק, והיקפה

טנסיבי במנגנו� הפיצוי שימוש אינמלמרות ההסמכה המפורשת בתי המשפט נרתעי� 

 שימוש מלא משתמשבה� בית המשפט ש לפיכ� אי� פלא כי המקרי� הנדירי� 139.לדוגמה

 נראה כי בתי המשפט לא תמיד 140.ותקי� בסמכותו זוכי� לסיקור ולתהודה תקשורתית

 
החוק מורה על הקמתה של רשות . ד�19א19 עיפי�ובעיקר ס, וק הגנת הצרכ�ראו פרק ה לח   137

  . לצרכנות וסחר הוג�
 לחוק 13 עי�בהקשר זה יוער כי מקור סטטוטורי נוס� לפסיקת פיצויי� מוגברי� מצוי בס   138

 בית המשפט רשאי לפסוק פיצוי לא, על פי הוראת חוק זה). תרופות בשל הפרת חוזה(החוזי� 
, )ולא צרכנית(הג� שמדובר בחקיקה כללית ". יעור שיראה לו בנסיבות העני�בש"ממוני 
 . ג� בסעי� זה לפסיקת פיצויי� העולי� על שיעור נזקו של הצרכ� התובעלהשתמש אפשר

ק "ליישו� שיפוטי מסויג ומאופק ראו למשל ת. 2.חלק ד, 136לעיל הערה , לנתוני� ראו בכר   139
). 21.7.2010, פורס� בנבו (מ"הוט מערכות תקשורת בע' שריקי נ 2773�01�10) א"תשלו� (

בית . נטע� נגדו ששמר אצלו את הממירי�. התובע לא נותק במש� שנתיי� מהוט חר� בקשתו
  פיצוי בס�פסקא�  ,ה לתובעמרבעת לא הפנימה מהי עגמת הנפש שנגהמשפט קבע כי הנת

פורס� (, מ"קרבי� ישראל בע' גמליאל נ 3666/09) ��ישלו� (ק " תכ� ראו. בלבדח " ש2,000
בשתי הזדמנויות שונות נדרש התובע לשל� בקופה מחיר גבוה מהמחיר ). 30.9.2009, בנבו

בית המשפט הטעי� כי מנגנו� הפיצוי לדוגמה נושא אופי . שהוטבע על המוצרי� שרכש
ע� זאת נפסק פיצוי . עוסק�ביחסי צרכ�הרתעתי וחינוכי ונועד לצמצ� את החולשה המובנית 

� 'נטוויז 013' עזריאל נ 5018�09) ��י(ק "תדוגמה נוספת מצויה ב. ח בלבד" ש1,800בס� 
 ,נפשעגמת על בית המשפט להעניק פיצוי כא� סירב  .)11.7.2010, פורס� בנבו (מ"בע

  . ניצול לרעה של זכות התביעה לפיצויי� כי אי� לאפשר בהבהירו
יורשיו הודיעו על ביטול המנוי ,  מתHOTלקוח : 'מצליח'שיטת "משל אמיר טיטונובי� ראו ל   140

 /www.globes.co.il 5.8.2010 גלובס" ד" שהוא עו'חש�' א� נענו רק כשאחד מה� –
news/article.aspx?did=1000579608) מיכל רז; )�20.10.2010נבדק לאחרונה ב��' חיימובי

 30.8.2009 גלובס" קל משו� שהמשיכה לחייבו ש�10,000סלקו� תפצה לקוח ב"
www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000493853) �20.10.2010נבדק לאחרונה ב .(  
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 כדי להתמודד ע� בעיה 141.האכיפה�משווי� לנגד עיניה� את הצור� לצמצ� את בעיית תת

  . שאת כדי לעודד צרכני� לעמוד על זכויותיה� המשפט יפעלו ביתרזו ראוי כי בתי 

התובענה הייצוגית מוגשת בש� קבוצה גדולה של אנשי� מבלי . תובענות ייצוגיות

הלי� זה נועד לאפשר איחוד האינטרסי� של כלל . שאלו הסמיכו את התובע לפעול בשמ�

אבל א� נזק זהה . ח" ש10ק של אי� הצדקה כלכלית לפתוח בהלי� משפטי בגי� נז. הנפגעי�

  . ח" מיליו� ש5ס�  יש הצדקה כלכלית להגיש תביעה ייצוגית על,  צרכני��500,000נגר� ל

 חשש שהתובע הייצוגי ועור� קיי�. אול� יש לזכור כי לתביעות ייצוגיות עלויות משלה�

 הגנה בפרט עלות של(תביעות סרק יטילו עלויות על עוסקי� . דינו יגישו תביעות סרק

זהו הסבר אפשרי . שיגולגלו על הצרכני�, )משפטית ועלות של תשלו� פיצויי� לא מוצדקי�

  . המשפט אינ� ממהרי� לאשר תובענות ייצוגיות לכ� שבתי

 סיכו�  .ד

כוחות השוק יפעלו למקסו� , סמ� מידע מלא כאשר צרכני� רציונליי� מקבלי� החלטות על

בשווקי� צרכניי� רבי� ההנחות בדבר .  הכוללתרווחת הצרכ� ולמקסו� הרווחה החברתית

. כשלי שוק מביאי� לחוסר יעילות ולפגיעה בצרכני�. מידע מלא ורציונליות אינ� מתקיימות

  .זהו תחומ� של דיני הגנת הצרכ�. במצבי� אלו יש מקו� לשקול התערבות משפטית

לכוחות השוק  של גישות רגולטוריות שמטרת� לסייע �בפרק זה הדגשנו את יתרונותיה

�מחדל פרו בבררות, בהקשר זה דנו בחובות גילוי. ולא להחליפ�, )ולרפא כשלי שוק(

פני קביעה  על, לפחות בשלב הראשו�, נויאלו עדיפות בעינ. צרכניות ובתקופות צינו�

  . חקיקתית של מאפייני המוצר או תוכ� החוזה האחיד

 שימוש בגופי הואאפשרי אחד פתרו� . לצד אלו יש מקו� לבחו� ג� פתרונות נוספי�

 � למשלהברית   בארצות142.העשויי� לסייע לצרכ� בקבלת החלטות) intermediaries(תיוו

י שירות שוני� ובי� מסלולי שירות קס� חברות המסייעות לצרכני� לבחור בי� כמהפועלות 

יש לעתי� ו. עצמ�קמות מ, �intermediariesה, חברות אלולעתי� . שוני� בשוק הסלולרי

י השירותי� או א� קס�ידי הבטחת גישה למידע המצוי בידי  צור� לעודד את הקמת� על

  .באמצעות הטבות מס

 
�90 'בעמ, 69 הערהלעיל , האכיפה ובגורמי� לה ראו למשל דויטש�לדיו� כללי בתופעת תת   141

  . שמרנית ובלתי מפותחתהיא הצרכנית דויטש טוע� כי הפסיקה . 88
 & .Samuel Issacharoff, Disclosure, Agents, and Consumer Protection, 167 J. INST: ראו   142

THEORETICAL ECON. 56 (2011).  
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  דיני נזיקי�: ופרק 

  מאת

  *אריאל פורת

הרתעה אופטימלית לעומת הרתעה . 1; הרתעה אופטימלית: חלק א. מבוא

חתירה לנקודת . 3; ?אליה יש לחתורשמהי נקודת האופטימו� . 2; סימליתקמ

   ;מידע וביטוח, הרתעה. 5; הרתעת שוק. 4; האופטימו� על ידי הסדרה חקיקתית

מזיק וניזוק שיש יחסי� חוזיי� . Coase ;7תאורמה של יותר מגור� נזק אחד וה. 6

  ;רמת פעילות. 9; הנזק הזול�רשלנות לעומת אחריות מוגברת ומונע. 8; ביניה�

מבח� השוקל . 11; הנזק הזול�בעיות נוספות של מידע וחסרונותיו של מבח� מונע. 10

א� דיני ה: מהלכה למעשה. 13; אמצעי זהירות בלתי תלויי� ורציפי�. 12; הטוב

  ;רשלנות: חלק ב .הערה על פיזור נזק ועלויות מנהליות. 14; ?הנזיקי� מרתיעי�

עלויות מניעה של צדדי� . 3 ;יתר�חסר והרתעת�הרתעת. 2; נוסחת לרנד הנד. 1

חובת . 5; סיכונו העצמי של המזיק. 4; שלישיי� ושל הניזוק והסיכו� לעיוות תמריצי�

: חלק ג .צפיות נורמטיבית: חובת זהירות. 6; "דקהגולגולת "צפיות טכנית ו: זהירות

; בעיות אינהרנטיות בהוכחת קשר סיבתי עובדתי. 2; קשר סיבתי עובדתי. 1 ;סיבתיות

; פיצויי� לעומת צווי. 1; סעדי�: חלק ד .קיזוז סיכוני�. 4; סיכוני� עוולתיי�. 3

 .סו� דבר .פיצויי� בגי� גר� מוות. 3; פיצויי� בגי� נזקי גו� .2

 
  .אוניברסיטת תל אביב, הפקולטה למשפטי�  *

, עדינה פורת, אס� יעקב, אבי טבח, גיל�המחבר מודה על הערותיה� המצויינות לאור� בר  
 .יה'תמנע פורת ואוריאל פרוקצ
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  מבוא

מסתמנות שתי , כמו ג� בפסיקת� של בתי המשפט, בכתיבה האקדמית על דיני הנזיקי�
על פי הגישה האחת דיני הנזיקי� מיועדי� להגשמת עקרונות הצדק . גישות עיוניות מרכזיות

הפר את , מעשה עוולהבנזק   המזיק אשר גר� לניזוק,על פי עקרונות הצדק המתק�. המתק�
 ,על פי גישה זו. ועל כ� חייב להשיב את מצבו של הניזוק לקדמותו, י�יהשוויו� שבי� השנ

בהתעל� מהשלכותיה של עשיית , דיני הנזיקי� מיועדי� לעשות צדק בי� המזיק לבי� הניזוק
גישת הצדק המתק� א� מחייבת שהצדק . הצדק על צדדי� שלישיי� או על החברה בכללותה

, ה שביניה� שהובילה לגר� הנזקידות באינטראקציבי� המזיק לבי� הניזוק ייעשה תו� התמק
דיני הנזיקי� ,  על פי הגישה האחרת1.ובהתעל� מעושר� של הצדדי� או מתכונותיה�

 – או באופ� ספציפי יותר,  להשיג יעילות כלכליתכדי תאופטימלימיועדי� ליצור הרתעה 
ל את הרווחה ובדר� זו להגדי  להקטי� את העלויות החברתיות הכרוכות בתאונותכדי

 דיני הנזיקי� אינ� מתמקדי� ביחסי� שבי� המזיק לבי� הניזוק ,על פי גישה זו. החברתית
  . בעיקר על מזיקי� וניזוקי� בכוח, אלא בהשלכותיו של הכלל המשפטי על צדדי� שלישיי�

 : ה� דסקריפטיביות ונורמטיביות בעת ובעונה אחת– צדק מתק� והרתעה –שתי הגישות 
, מטבע הדברי�. א� ג� לתת לה� הצדקה, מרות לתאר את דיני הנזיקי� כפי שה�שתיה� מתיי

גישת הצדק , למשל. הגישות השונות עשויות להוביל לפתרונות שוני� במקרי� קונקרטיי�
לעשות המתק� עשויה להצדיק הטלת אחריות על הרשל� שגר� לנזק מכיוו� שכ� צודק 

את גישת ההרתעה עשויה במקרי� מסוימי� לצדד לעומת ז. ביחסי� שבי� המזיק לבי� הניזוק
�במקרי� אחרי� דווקא גישת הצדק המתק� תתמו� באי. הטלת אחריות על הרשל��באי

 גישת ואילו, עדר אש� מצדויהטלת אחריות על המזיק בה�למשל באי, הטלתה של אחריות
  .ההרתעה עשויה לחייב לעתי� הטלתה של אחריות כזו

צד חתירה להרתעה שלת ההרתעה יסכימו בדר� כלל תאורטיקני� הדוגלי� בגיש
 המנהליות הכרוכות עלויותדיני הנזיקי� לשאו� לפיזור הנזק וא� להקטנת ה על, אופטימלית
. לעיצוב ערכי� בחברה, וצריכי� לתרו�, יש הסבורי� שדיני הנזיקי� תורמי�. בהפעלת�

ערכי �לשדר מסר חינוכיכלל משפטי המטיל אחריות על הורה שהתנכר לילדו עשוי , למשל
 יש הרואי� בדיני הנזיקי� כלי 2. הרתעת� של הורי� המתנכרי� לילדיה�מלבדלציבור 

 לטובת בשיטתיותכלל משפטי הפועל , על פי גישה כזו. להגשמת עקרונות של צדק חלוקתי
 אפשר לבסו� 3.עניי� או לטובת קבוצת מיעוט מקופחת עדי� על פני כלל משפטי ניטרלי

 
1   ERNEST WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW (1995) .  
 .)1999 (69) 5(ד נג"פ, אמי�' י� נאמ 2034/98א "ע  2
3   TSACHI KEREN PAZ, TORTS, EGALITARIANISM AND DISTRIBUTIVE JUSTICE (2007).  
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גישה של צדק גמולי תתמו� למשל בפסיקת . דיני הנזיקי� א� יסודות של צדק גמולילמצוא ב
   4.פיצוי עונשי כאשר ההתנהגות העוולתית חמורה מבחינה מוסרית

 להקטי� את כדיפרק זה בוח� את כוח� של דיני הנזיקי� להשיג הרתעה אופטימלית 
  . ה החברתית ובכ� להגדיל את הרווחהעלויות החברתיות הכרוכות בתאונות

אופטימליתהרתעה : חלק א  

  סימליתק לעומת הרתעה מאופטימליתהרתעה . 1

סימלית קהרתעה מ. סימליתקלא הרתעה מו אופטימליתדיני הנזיקי� מבקשי� ליצור הרתעה 
 מיועדת להביא את הפעילות ,ה לעומת,אופטימליתהרתעה . מיועדת למנוע נזקי� לחלוטי�

בה מניעה נוספת של שהנזק אינה כדאית מבחינה ש, ו�הנזקי� לנקודת האופטימ�יוצרת
ה� תולדה של פעילויות רצויות באופ� שתאונות ב כשמדוברדברי� אלו תקפי� . חברתית

כנגד מקרי התאונות עומדות ההתנהגויות . ובה� מתמקד פרק זה, כגו� נהיגה וייצור, כללי
סימלית קר� כלל להרתעה מ להתנהגויות אלו המשפט שוא� בדאשר. המכוונות לגרו� נזקי�

  . למגר אות� לחלוטי�כדי
הייתה האחריות בגי� גר� נזקי� צריכה , מקסימליתדיני הנזיקי� להרתעה חתרו אילו 

בו נוהגי� ש משטר משפטי למשללדמיי�  אפשר .להיות גבוהה בהרבה מזו הנוהגת היו�
אפשר . ו ה� גורמי�ברכב חייבי� לפצות את הניזוקי� בשיעור הגבוה פי עשרה מ� הנזק של

גבות כמס י יכול לה היההיתר� פיצוי; במלואו לניזוקיינת�הפיצוי במשטר משפטי כזה לא ש
אלא שבמשטר משפטי כזה תושג תוצאה . ולשמש את המדינה למטרות חברתיות שונות

פרמיות .  את פעילות הנהיגהרבהפיצוי כה גבוה ייקר במידה . יתר�של הרתעת, בלתי רצויה
. ייאלצו נהגי� לשל� יהפכו את פעילות הנהיגה לנהגי� רבי� לבלתי כדאיתהביטוח ש

אלו שיחליטו לנהוג . פחות מבחינה כלכלית מטבע הדברי� יהיו אלו הנהגי� המבוססי�
שכ� הרווח , למרות פרמיות הביטוח הגבוהות ישקיעו ממו� רב באמצעי� למניעת נזקי�

הפחתת בעקבות זאת האחריות הנזיקית ו בדר� של הפחתת סיכו� – שיפיקו מהשקעה כזו
�א� השקעה זו עלולה להיות השקעת.  יהיה רב בהרבה מכפי שהוא כיו�– פרמיות הביטוח

  . שאינה רצויה מבחינה חברתית, יתר

 
 Ronen Perry, The Role of Retributiveלדיו� מקי� ביסודות הגמוליי� של דיני הנזיקי� ראו   4

Justice in the Common Law of Torts: A Descriptive Theory, 73 TENN. L. REV. 177 
(2006).  
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 ל תועלת�ו אינה מטרה ראויה ככל שמדובר בפעילויות אשר בס� הכמקסימלית הרתעה 
אשר הסיכו� בפעילות שבה מדובר הוא סיכו� מטרה זו אינה ראויה אפילו כ.  מעלות�גדולה

". יש למנוע תאונות דרכי� בכל מחיר "כמולא אחת נשמעות אמירות . לחיי אד� ולבריאות�
א� מחיר המניעה , מניעת תאונות באופ� מוחלט אפשרית. מציאותיתא� אמירה כזו אינה 

. לות הנהיגהאת פעי, החל מהיו�, אפשר שהמדינה תאסור בחוק, למשל. יהיה יקר מדי
אלא . החל מהיו� לא תהיינה עוד תאונות דרכי�, באופ� מושל�בהנחה שחוק זה ייאכ� 

שאיש אינו חושב שהמדינה צריכה לחתור למניעה מוחלטת של תאונות דרכי� א� המחיר 
איש אינו חושב א� שהמדינה צריכה . יש לשל� הוא ויתור מוחלט על פעילות הנהיגהש

. העומדי� לרשותה במניעת תאונות דרכי� או תאונות אחרותלהשקיע את כל המשאבי� 
איש אינו מעוניי� שהמדינה תשקיע את כל הונה בתשתיות דרכי� לש� הפחתת סיכוני 

 התנהגותנו אינהא� בחיינו הפרטיי� . בתרבות ובבריאות, התאונות ולא תשקיע דבר בחינו�
לא היינו , אילו נהגנו כ�. נותעולה בקנה אחד ע� חתירה למניעה מוחלטת של סיכוני התאו

והיינו מעדיפי� לבלות את כל ימינו , היינו נמנעי� מלנהוג במכוניותינו, יוצאי� לטיולי�
  ). א� כי תאונות בבית א� ה� סכנה נפוצה(ולילותינו בסביבה הביתית המוגנת באופ� יחסי 

טימו� נשאלת השאלה מהי נקודת האופ,  אינה מטרה ראויהמקסימליתהרתעה שמאחר 
  .  הבאהפרקבכ� עוסק . אליה יש לחתורש

  ?אליה יש לחתורשמהי נקודת האופטימו� . 2

 על דיני הנזיקי� הציע פרופסור קלברזי את העשרי�באחד הספרי� החשובי� שנכתבו במאה 
נקודת האופטימו� היא : אליה יש לחתורש לש� הגדרת נקודת האופטימו� הזאתהנוסחה 

 החשוב בהגדרה זו 5. מניעת� הוא הנמו� ביותרעלויותאונות ו התעלויותהנקודה שבה ס� 
 שהחברה מוציאה עלויות התאונות אלא א� את העלויותשהיא משקללת בתוכה לא רק את 

וככל , הנזקי��יה של הפעילות יוצרתעלויות ה� עלויותשני סוגי ה. לש� מניעת� של תאונות
  . הפעילות שבה מדוברכ� תגדל הרווחה החברתית מ� ,  זה יקט�עלויותשס� 

ה� . לגו� ולרכוש,  התאונות מבטאות את העלות החברתית של נזקי התאונותעלויות
 המניעה מבטאות את עלויות. כגו� נזקי� סביבתיי�, כוללות א� נזקי� לחברה בכללותה

המשאבי� המושקעי�  .העלות החברתית שבמניעת תאונות ובהפחתת חומרת פגיעת�
הימנעות מפעילות או הפחתת היקפה .  המניעהעלויות חלק מל למשבאמצעי בטיחות ה�

ויתור על ולבסו� מניעת נזק כרוכה לעתי� ב. ת עלות של מניעת תאונותו מבטאה�א� 
רשות מקומית הפועלת , למשל. השקעות חלופיות אשר לו היו נעשות היו מניבות תועלת

 זאת במקו� להקי� בתי במסגרת תקציב מוגבל והמשקיעה בבטיחות תושביה עשויה לעשות

 
5   GUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS 26-31 (1970). 
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.  המניעהעלויותאבד� התועלת מהשקעות חלופיות נכלל א� הוא בגדר . ספר או תאטראות
 נניח שבנקודת ההתחלה פעילות מסוימת גובה :דוגמה פשוטה תסייע בהבהרת הדברי�

50� להפחית נזקי� אלו לשאפשרעוד נניח .  לשנה כנזקי� שנגרמי� בתאונות100מחיר של  
עלותה של הפחתת .  נקיטת אמצעי זהירותאוהפחתת הפעילות :  דרכי�באחת משתי

הפחתת הפעילות ונקיטת א� . 20ואילו עלות� של אמצעי הזהירות היא , 30הפעילות היא 
 מכיוו� שהפחתת ,יה עדיפה על פני הראשונהיהשנ, אמצעי הזהירות ה� פעולות חלופיות

 ואילו נקיטת אמצעי ,)50+30 (80�מניעה ל העלויות התאונות ועלויותפעילות תוריד את ס� 
נקודת  (100�ואלו קטני� מ, 80� קט� מ70�שמאחר ). 50+20 (70�זהירות תוריד ס� זה ל

 באמצעי זהירות תביא את הפעילות שבה מדובר לנקודת 20השקעה של , )ההתחלה
  . האופטימו�

ה�  ;רכי� ממוניי�רק עלא  כוללות מניעת� עלויות התאונות כמו ג� שעלויותיש להבהיר 
 עלויות התאונות ועלויות. כאב ופגיעה ברגשות, כולל סבל אנושי,  כל עלות שהיאכוללות

 א� בדוגמה הנדונה לכ�. �מי שנושא בהשל לפי העלות ,  באופ� סובייקטיביותמניעת� נמדד
א� למזיק בכוח המסוי� , 10תה מתבטאת בעלות של יהפחתת הפעילות לאד� הממוצע הי

ולא , נטית לקביעת נקודת האופטימו�וו רלהאחרונה תהיה, 30תבטאת בעלות של  מהייתה
  . זו הראשונה

  חתירה לנקודת האופטימו� על ידי הסדרה חקיקתית . 3

דר� אחת להגיע לנקודת האופטימו� היא באמצעות הסדרה חקיקתית ריכוזית של פעילויות 
האופטימו� ומנסה להשיג אותה על על פי דר� זו המחוקק קובע מהי נקודת . נזקי��יוצרות

המחוקק עשוי ,  למשל6.ידי חיוב המזיקי� בכוח לעמוד בסטנדרטי� של זהירות שהוא קובע
ש ולאסור " קמ80להחליט שנקודת האופטימו� באשר למהירות הנסיעה במקו� מסוי� היא 

 ש אינה" קמ80 מהירות נסיעה של ,על פי גישת המחוקק. נסיעה במהירות גבוהה יותר
 נסיעה במהירות של ,תה המטרהי לו זו הי–המהירות שתפחית את נזקי התאונות למינימו� 

 עלויות המהירות שתפחית למינימו� את היאאלא  –תה עדיפה יש למשל הי" קמ10
 התאונות כוללות את הנזקי� שנגרמי� בתאונות עלויות.  מניעת�עלויותאת התאונות ו

לרבות ,  בעיקר את בזבוז הזמ� הנובע מנסיעה אטית המניעה מבטאותעלויות ואילו ,דרכי�
  ). וא� את בזבוז הדלק(להפיק אלמלא בוזבז הזמ� אפשר אבד� הרווחי� שהיה 

יוקר החקיקה והעלות הגבוהה של . אלא שהסדרה חקיקתית לוקה בחסרונות אחדי�
אחד כל א� לענייננו חסרונה המרכזי הוא בכ� שהיא אינה מביאה .  חיסרו� אחדהואאכיפתה 

 –לנקודה זו בכוח  לנקודת האופטימו� אלא מביאה את כל המזיקי� בכוח מהמזיקי�

 
  . 129�95' בעמ, ש�  6
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 80מהירות של , כ� ייתכ� שא� יש לקבוע מהירות נסיעה אחידה לכל הנהגי�. כקבוצה
 90א� למעשה יש נהגי� שנקודת האופטימו� שלה� היא . ש היא נקודת האופטימו�"קמ
ואילו , )חדשי� ומשוכללי� או אלו שזמנ� יקר יותרלמשל אלו הנוהגי� ברכבי� (ש "קמ

המחוקק אינו יכול לקבוע סטנדרטי� שוני� . ש" קמ70לאחרי� נקודת האופטימו� היא רק 
ועל כ� אי� לו יכולת להביא כל אחד מה� ,  מסיבות מובנות,של התנהגות לכל נהג ונהג

עשויה , ריכוזית�אל, הרתעת שוק, כפי שנראה מיד. לנקודת האופטימו� המיוחדת לו
   .סרו� מרכזי זה של ההסדרה החקיקתיתילהתגבר על ח

   הרתעת שוק. 4

 או כפי שכינה אותה קלברזי, דר� חלופית לחתירה לנקודת האופטימו� היא הרתעת השוק 
 7). הרתעה ספציפיתשאותה הוא מכנה, להבדיל מההרתעה הריכוזית( ההרתעה הכללית –
כשאלה ה� פני  8.מניעת� עלויותב ו,� כל נזקי פעילותושא בסיהרתעת השוק כל מזיק יב

שכ� הוא שנושא בו , כל מזיק ינסה כמיטב יכולתו להפחית ס� זה למינימו�, הדברי�
אחת ,  בשתי דרכי� חלופיות50� ל100� א� המזיק יכול להפחית את נזקיו מ,למשל. במלואו

הוא יבחר ,  המניעהלויותעווהוא נושא במלוא הנזקי� , 30 והאחרת שעלותה 20שעלותה 
. 80 או 100 על פני 70 מניעה של עלויותשכ� יעדי� לשאת בס� של נזקי� ו, בזו הראשונה

 המניעה המיוחדות לו ולא את עלויות המזיק בחשבו� את יביאחשוב לשי� לב שבדר� זו 
ס� בהקטנת  וככל שמדובר, לכל מזיק יכול שתהיה נקודת אופטימו� אחרת. אלו הממוצעות

מצב שבו כל מזיק מוצא את נקודת האופיטמו� שלו  טוב , ועלויות מניעת�תאונותהלויות ע
  . מצב שבו נקודת האופטימו� נקבעת באופ� אחיד לגבי כל המזיקי�מ

משמש ה� לתיאור נזק במוב� , וא� בהמש�, כא�" נזק"בשלב זה יש להבהיר שהמושג 
הסיכו� של המזיק � התנהגותו יוצרתבדר� כלל. תוחלת נזקהמקובל של המילה וה� לתיאור 

המכפלה . אלא עקב קיומה קיימת הסתברות מסוימת שייגר� נזק, אינה גורמת בוודאות נזק
א� עקב , למשל. של ההסתברות לגר� הנזק בגובה הנזק שעלול להיגר� היא תוחלת הנזק

ל תוחלת הנזק ש, 1000 שייגר� נזק של 10%התנהגותו של המזיק קיימת הסתברות של 
100� להפחית לאפס בעלות הפחותה מאפשרא� את תוחלת הנזק . 100התנהגותו היא  ,

כ� .  את תוחלת הנזק לאפסלידי הפחתתוחיובו של המזיק לשאת במלוא הנזק שייגר� יביא 
, )100(יהיה משו� שהמזיק יראה לנגד עיניו סיכו� של אחריות משפטית בגובה תוחלת הנזק 

 
  .94�68' בעמ, ש�   7
שאינה תלויה באש� , או מוחלטת, במינוח המשפטי המקובל מדובר אפוא באחריות מוגברת   8

על אחריות מוגברת . וקוא� אינה מופחתת עקב הגנות כאלו או אחרות העומדות לניז
 . להל�והשוואתה לאחריות בגי� רשלנות ראו 
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 עלויות לו להשקיע את שמוטבויבי� ) 100�הפחותות מ(ה  המניעעלויותישווה אותה ל
   9. על עצמו את סיכו� האחריות המשפטיתלקבל ולאהמניעה 

 והיא מיועדת לתת לפועל ,הנזקי� כאל מוצר�הרתעת שוק מתייחסת לפעילות יוצרת
ברמתה ,  שהבחירה בפעילותכדי. במסגרתה תמריצי התנהגות יעילי� למניעת נזקי�

הפעילות לשאת בעלות " צרכ�"צרי� , אופטימליתרות להפחתת נזקיה תהיה ובאמצעי הזהי
החלטתו א� לנהוג או ,  נהיגתועלויותא� נוהג ברכב נושא במלוא . החברתית המלאה שלה

שכ� א� יחליט לנהוג אות וסימ� הוא שהתועלת שלו בנהיגה , אופטימליתלא לנהוג תהיה 
 פעילותו א� יחליט על רמת נהיגה עלויותהנוהג שנושא במלוא . רבה מעלותה החברתית

 נהיגתו א� ישקיע עלויותלבסו� הנוהג שנושא במלוא . כלומר כמה לנהוג, אופטימלית
 יפחיתו את 10א� בלמי� חדשי� שעלות� , למשל.  באמצעי זהירותתאופטימלי השקעה
 �30 היא א� א� עלות הבלמי, מכוניתובהוא ירכוש את הבלמי� ויתקינ� , 80� ל100�נזקיו מ

   .בשני המקרי� החלטתו תהיה יעילה ותקרב אותו לנקודת האופטימו�. הוא לא יעשה כ�
הרתעת השוק מבוססת על ההנחה . החצנותעדר יתנאי להרתעת שוק יעילה הוא ה

או , נזקי התאונותמכאשר חלק . ההפנמהזוהי הנחת .  פעילותועלויותשהמזיק נושא במלוא 
ומי שנושא בה� הוא צד , מופנמי� במלוא� על ידי המזיקאינ� ,  המניעהעלויותחלק מ
 מובטח שתמריציו של המזיק יהיו יעילי� אי�בהתקיי� החצנה . מתקיימת החצנה, שלישי

  ישא רק יא� בדוגמה האחרונה המזיק , למשל. אופטימליתוכי תושג הרתעה 
שקעה זו יעילה שהפי שכ� א� על ,  במניעת נזקי�10הוא לא ישקיע ,  מנזקי נהיגתו20%�ב

  20%x( בלבד 4�היא מועילה למזיק ב, 20�מבחינה חברתית בהפחיתה את נזקי התאונות ב
כגו� שהמדינה מסבסדת אמצעי ,  המניעה מוחצנותעלויותלעומת זאת א� חלק מ). 20

בלתי יעילה במניעת ויתר �קיי� חשש הפו� והוא שהמזיק ישקיע השקעת, זהירות מסוימי�
הוא לא יהסס לרכש� ,  מעלות הבלמי�50%�א� המזיק נושא רק ב, עיל דלהבדוגמ. נזקי�

 בלבד ויחסו� לעצמו אחריות 15שא בגינ� בעלות של ישכ� הוא י, 30א� א� עלות� היא 
  .20לנזקי� בגובה של 

  מידע וביטוח, הרתעה. 5

 מניעת� תספק למזיק תמריצי התנהגות עלויות התאונות ועלויות שנשיאה במלוא כדי
על עלויות אמצעי המניעה ועל השפעת� של ,  צרי� שיהיה לו מידע על נזקי פעילותו,�יעילי

, כגו� שהמזיק הוא מתוחכ� דיו, לעתי� יהיה למזיק מידע כזה. אמצעי� אלו על הנזקי�

 
במקרי� . בדר� כלל יצירת סיכו� כרוכה בסיכוני� לנזקי� בגדלי� שוני� ובהסתברויות שונות   9

גר� יאלו תוחלת הנזק של ההתנהגות היא ס� המכפלות של הנזקי� השוני� שעלולי� לה
 . ליות לסיכו�הדיו� כא� מניח ניטר. בהסתברות גרימת�
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בדר� כלל נוהג ברכב יתקשה לדעת א� רכישת הבלמי� , כ�. ולעתי� לא יהיה לו מידע כזה
שכ� לא יהיה ברור לו א� רכישת� תקטי� את , ית לו או לאהחדשי� המוצעי� למכירה כדא

בסוג זה של מקרי� סיכו� האחריות שיושת . �או תגדיל  מניעת�עלויות התאונות ועלויותס� 
 אותו צועל המזיק והסיכו� לשאת בנזקיו העצמיי� או בנזקי בני משפחתו הקרובי� יתמר

וב בהספקת המידע החסר תפקיד חש לקיומו של ביטוח ,א� כפי שנראה מיד. לאסו� מידע
  . לנוהג ברכב

א� אד� מבוטח מפני : ממבט ראשו� נדמה שקיי� מתח טבוע בי� הרתעה לבי� ביטוח
לכאורה לא , ")ביטוח צד א("או מפני נזקיו העצמיי� ") ביטוח אחריות("אחריותו הנזיקית 

 אמנ� 10.פעילותויהיו לו די תמריצי� להפחית סיכוני� ולהקטי� את פוטנציאל הנזק של 
" עדר תביעותיהנחת ה"לעתי� חברת הביטוח תספק לו תמריצי� חלקיי� כאלה על ידי מת� 

 שני מנגנוני� המיועדי� למנוע אדישות של –" השתתפות עצמית"או על ידי חיובו ב
אול� מנגנוני� אלו אינ� מסירי� את החשש שלמבוטח לא יהיו די . המבוטח לגר� נזקי�

ג� , שכ� מרבית הנזקי� שיגרו�,  מניעת�עלויות התאונות ועלויותאת ס� תמריצי� להקטי� 
  . מוחצני� לחברת הביטוח המבטחת אותו, א� לא כול�

במקרי� רבי� דווקא קיומו של , האדרב.  מדומההואאלא שמתח זה לעתי� קרובות 
  מחבל בה מכיוו� שהוא פותר למבוטח את בעיית המידעואיננוביטוח משפר את ההרתעה 

כאשר פרמיות הביטוח , הביטוח משפר את הרתעתו של המזיק. יתה לו בלעדי ביטוחישה
, נניח. נוקט או להפחתת רמת פעילותו המזיקהשהוא מגיבות כראוי לאמצעי הזהירות 

 10המבוטח בדוגמה הקודמת אכ� יכול לרכוש בלמי� חדשי� בעלות של כי , למשל
שכ� היא מקטינה את ס� , הבלמי� רצויהרכישת . 20� התאונות בעלויותולהפחית את 

 את ירכוש שהמבוטח לא ממשיבלעדי ביטוח היה חשש .  מניעת�עלויות התאונות ועלויות
א� לעומת זאת . 20�שכ� לא היה יודע שבכ� יפחית את סיכו� אחריותו הנזיקית ב, הבלמי�

מיית הביטוח  בפר20הוא יזכה בהנחה של , דיו ושוק הביטוח תחרותי, הנוהג ברכב מבוטח
חברת . יתקינ� במכוניתו ויוכיח לחברת הביטוח שאכ� כ� עשה, א� ירכוש את הבלמי�

יעבור המבוטח , שא� לא תעשה כ�, הביטוח תהא חייבת לית� לו את ההנחה האמורה
  . לחברת הביטוח המתחרה שתציע לו הנחה כזו

א רק לאלו פרמיות הביטוח אינ� מגיבות לכל אמצעי הזהירות הננקטי� אל, אמת
 ולכ� לא תמיד ,שוק הביטוח אינו תמיד תחרותי, בנוס�. הניתני� להוכחה לחברת הביטוח

לבסו� חברות . מופחתת פרמיית הביטוח בהתאמה להפחתת נזקי הפעילות המבוטחת
ביטוח ממיינות את המבוטחי� לפי מידת הסיכו� הגלומה בה� עד לנקודה שבה עלותו של 

 
, א� כי במקרי� מסוימי� המשפט הפלילי והסיכו� של אבד� חיי� או של פגיעות פיזיות קשות   10

 .ישמשו להרתעה יעילה א� בלעדי סיכו� לשאת בעלויות כספיות, למבוטח או למשפחתו
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 מקרי� קיימי�לפיכ� . יק את הרווח שינבע מכ� לחברת הביטוחמיו� מדוקדק יותר לא תצד
 א� במקרי� רבי� אחרי� ,שבה� הביטוח אינו מסייע להרתעה ולעתי� א� מחבל בה

הוא נוקט שהביטוח מחזק את ההרתעה בספקו מידע למבוטח על השפעת� של האמצעי� 
  .על נזקי פעילותו, למניעת נזקי�

   Coase ה שליותר מגור� נזק אחד והתאורמ. 6

הדיו� עד כה הניח במשתמע שקיי� גור� אנושי אחד לנזק אשר עשוי להיות בעל יכולת 
 תוצאה של הוא גר� נזק שלמעשהאלא .  מניעת�עלויות התאונות ועלויותלהקטי� את 

תאונות דרכי� ה� לעתי� קרובות תוצאות . ה בי� שתי פעילויות אנושיות או יותריאינטראקצי
.  בי� פעילות הנהיגה לבי� פעילות ההליכה או בי� שתי פעילויות של נהיגהיהישל אינטראקצ

יה שבי� פעילות ישימוש במוצרי� פגומי� ה� תוצאות האינטראקצמנזקי� הנגרמי� , בדומה
הנזק הוא תוצאה , בכל מקרה שבו קיי� מזיק וניזוק, למעשה. הייצור לבי� פעילות הצריכה

. האחריק מצד אחד לבי� פעילות הניזוק מ� הצד יה שבי� פעילות המזישל אינטראקצ
 התאונות עלויות המטרה של הקטנת  מתי תקוד�השאלה המתעוררת במקרי� אלו היא

כאשר הניזוק נושא בו או אולי כאשר , כאשר המזיק נושא בנזק –יותר טוב  מניעת� עלויותו
הנזק הזול ביותר �התשובה שנת� קלברזי לשאלה זו היא שמונע.  בו בדר� כלשהיחולקי�ה� 

, "השוקל הטוב ביותר"הנזק הזול ביותר לדברי קלברזי הוא �מונע. הוא שצרי� לשאת בנזק
 עלויות התאונות ועלויותכלומר זה שנמצא בעמדה הטובה ביותר לשקול כיצד להקטי� את 

א� לפני שנדו� בכללי האחריות השוני� . מניעת� ויכול לפעול על סמ� תוצאות שקילתו
תוצג בקצרה התאורמה , תאונותהכרוכות בת ות החברתייו� האפשרית על העלוובהשפעת

א� הצגה חוזרת שלה תוסי� ,  של הספרכבר נכתב עליה בפרקי� קודמי�אמנ� ש, Coaseשל 
   11.לבהירותו של הדיו� דלהל�

מאמר , שלימי� זכה בפרס נובל לכלכלה, Ronald Coase פרס� פרופסור 1960בשנת 
�הידועה כ) תאורמה(האמיתה  צגהבו הושפור� דר� Coase Theorem , ואשר מהווה את

כאשר " , על פי התאורמה12.התשתית לפרקי� שוני� של הניתוח הכלכלי של המשפט
בלי תלות בחלוקת הזכאויות , תושג התוצאה היעילה כלכלית, עלויות עיסקה ה� אפס

ל המשפטי לא  עסקה הכלעלויותעדר ימשמעות הדבר היא שבה. "ההתחלתית בחברה
זו תושג כ� או :  המניעהעלויות התאונות ועלויותישפיע על השגתה של המטרה להקטי� את 

נניח שעדרי הבקר של הבוקר גורמי� נזקי� , להמחיש את תוקפה של התאורמהכדי . אחרת
גידור החווה על ידי החוואי :  שתי דרכי� למנוע את הנזקקיימות.  לחוואי100בשיעור של 

 
 . של הספרב� פרקי� א ולעיל,  למשלראו   11
12   Ronald Coase, The Problem of Social Costs, 3 J.L. ECON 1 (1960).  
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נקל לראות שדר� המניעה . 20 או גידור העדרי� על ידי הבוקר בעלות של 40בעלות של 
היא ,  מניעת�עלויות התאונות ועלויותדהיינו זו שתביא להקטנת ס� , היעילה כלכלית

 קרי ההתקשרות החוזית – עסקה עלויותאלא שא� אי� לצדדי� כל . שהבוקר ימנע את הנזק
את הנזק בלא כל תלות בשאלה א� הכלל המשפטי ימנע הבוקר –ביניה� היא נטולת עלויות 

הוא כזה המטיל אחריות נזיקית על הבוקר או שאינו מטיל עליו אחריות כלשהי ומותיר את 
א� תוטל אחריות על הבוקר הוא יעדי� : ההסבר לכ� הוא פשוט. הנזק על כתפיו של החוואי

א� המעניי� . 100של  במקו� לשאת באחריות בגובה 20כמוב� למנוע את הנזק בעלות של 
הוא לא , וותר על כתפיו של החוואייוהנזק י, הוא שג� א� לא תוטל אחריות על הבוקר

אלא יכרות חוזה ע� הבוקר ,  לסבור ממבט ראשו�שאפשר כפי , במניעת הנזק40ישקיע 
החוואי ישל� לבוקר סכו� כלשהו ששיעורו .  במניעת הנזק20על פיו זה האחרו� ישקיע ש

כ� לשני ו, כדי לממ� את הקמת הגדר וא� להותיר רווח כלשהו בידי החוואי 40�ל 20נע בי� 
מכא� שבלי תלות .  הזולה ביותר האפשריתבדר�הצדדי� יהיה אינטרס ברור שהנזק יימנע 

וזאת כאמור בהנחה שאי� לצדדי� כל , בכלל המשפטי תושג התוצאה היעילה כלכלית
  .  עסקהעלויות

.  העסקה ה� אפסעלויותלכות חלוקתיות ברורות ג� א� לכלל המשפטי יש כמוב� הש
, עדר אחריות הוא כלל המעדי� בוקרי� על פני חוואי�יבדוגמת הבוקר והחוואי כלל של ה

 הוא , א� האחריות מוטלת על הבוקרלכ�. ואילו כלל של אחריות יוצר העדפה הפוכה
 הוא ,על כתפי החוואילעומת זאת א� הנזק נותר .  לש� מניעת הנזק20שיישא בעלות של 

אלא .  לפחות לש� הקמת הגדר א� א� בפועל ההקמה תתבצע על ידי הבוקר20שיוציא 
הבדל זה נוגע לחלוקת העושר . שהבדל זה בי� שני הכללי� אינו נוגע ליעילות הכלכלית

  .  נושא אחר לחלוטי�הואועניי� אחרו� זה , בחברה
ת חוזית בי� מזיק בכוח לבי� ניזוק התקשרו.  עסקהעלויותבעול� המציאות יש תמיד 

א� במקו� הבוקר , למשל. ולעתי� קרובות אי� כל סיכוי שתתממש, בכוח יקרה בדר� כלל
 העסקה בי� הצדדי� יהיו גבוהות עלויות, בהתאמה, והחוואי נציב בדוגמה נהג והול� רגל

� הנהג אינו שכ, קשה לדמיי� כריתת חוזה בי� הנהג לבי� הול� הרגל טר� גר� הנזק. דומא
כמו שהול� הרגל אינו יכול לדעת מי יהיה , וייכול לדעת מי יהיה הול� הרגל שיינזק על יד

הוא יקר וקשה , כקבוצה, לבי� הולכי הרגל, כקבוצה, א� חוזה בי� הנהגי�. הנהג שיפגע בו
והשאלה מי מה� , לפיכ� הנחה סבירה היא שלא ייכרת חוזה כלשהו בי� הצדדי�. להשגה
הטלת אחריות על . כנו של הכלל המשפטיותלויה בת, 40 או 20בעלות של , ת הנזקימנע א

 ואילו הותרת הנזק על כתפי הול� הרגל ,20הנהג תגרו� לו למנוע את הנזק בעלות של 
 ולא כלל של – בנסיבות אלו כלל של אחריות. 40תגרו� לו למנוע את הנזק בעלות של 

וודאי שאי� עוד לומר , אופטימליתא להרתעה  הוא הכלל היעיל שיבי– עדר אחריותיה
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בו יש ש לפיכ� בעול� 13.כנו של הכלל המשפטיושהיעילות הכלכלית תושג בלא תלות בת
השגתה , מות אינטראקציות בי� שני שחקני� או יותר אשר גורמות לנזקי�יוקי,  עסקהעלויות

  .של יעילות כלכלית תלויה בקיומו של כלל אחריות יעיל

  זוק שיש יחסי� חוזיי� ביניה�מזיק וני. 7

ועלויות המניעה שלו המשפטית כל מקרה שבו המזיק יכול לגלגל את עלויות אחריותו 
 ולמסקנה שהצדדי� יגיעו לתוצאה היעילה Coaseלניזוק עשוי להחזיר אותנו לתאורמה של 

מסקנה זו תלויה במקרי� רבי� בשאלה א� לצדדי� . כנו של הכלל המשפטיובלא תלות בת
, רחיק אותנו ממסקנה זוי , ובעיקר קיו� פערי מידע ביניה�,עדר מידע לצדדי�יה. ידע מלאמ

  .הבה נראה מדוע. שכ� השגת מידע כרוכה בעלויות עסקה
. 20וכי עלות מניעתו ליצר� היא , 100נניח שמוצר שמייצר היצר� גור� נזק שתוחלתו 

, נחה של מידע מלא לשני הצדדי�בה, במקרה זה. 40עוד נניח כי עלות המניעה לצרכ� היא 
.  במניעת הנזקי�20עדר אחריות יביא את היצר� להשקיע יה� כלל של אחריות וה� כלל של ה

א� .  ונדמה שאינו דורש הסבר, ברור20 התמרי� שלו להשקיע ,א� תוטל אחריות על היצר�
שפר את היצר� יעדי� ל. ג� א� לא תוטל אחריות על היצר� הוא יפעל באותו האופ� ממש

20� ולגלגל עלות זו לצרכ� במקו� לייצר מוצר אשר יעלה לצרכ� ב20המוצר בהשקעה של  
.  מניעה בהמש� הדר�עלויות ב40פחות מ� המוצר המשופר א� ייאל� אותו להשקיע 

 משנה את איננה 20� במניעת הנזק והעלאת המחיר ב20מנקודת מבטו של היצר� השקעת 
יש להניח שבעקבות . דילה את רווחיו של הצרכ� מ� העסקהובה בעת מג, רווחיו פר יחידה

או למכור ) א� השוק אינו תחרותי( להרוויח יותר פר יחידה היצר� מניעת הנזקי� יוכל
  . ובכל מקרה להגדיל את רווחיו, מוצרי� רבי� יותר

המסקנה משתנה א� יש פערי מידע בי� הצדדי� באופ� שבו הצרכ� אינו יודע להערי� 
כ� א� הצרכ� חושב שהמוצר המשופר שווה .  התועלת שיפיק מ� המוצר המשופרכראוי את

עדר אחריות יעדי� היצר� יתחת כלל של ה, )40�ולא ב( יותר מ� המוצר המקורי 10�לו רק ב
הוא יעדי� להותיר את המוצר במצבו המקורי ולמכור אותו .  במניעה20שלא להשקיע 

מ� המחיר שבו היה מוכר את ) תחרותיות בשוק מידת העל פי (20 עד 10�במחיר הנמו� ב
. רכישת המוצר המשופרמ יותר  לוהצרכ� יהיה משוכנע שעסקה זו טובה. המוצר המשופר

 
 יכולי� למנוע או הניזוק וג� מזיקלניתוח תורת משחקי סטטי ודינמי במצבי� בה� ג� ה   13

 ולשאלת השפעת� של כללי ,ויובה� הניזוק אינו מפוצה באופ� מלא על נזק להקטי� את הנזק
 Massimo D’Antoni, Avraham Tabbach, Least Cost Avoidance andמשפט שוני� ראו

Partial Compensation .  
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מאחר . דר� אפשרית למנוע התנהגות לא יעילה זו של היצר� היא להטיל עליו אחריות
   . למניעת�הוא יפעל ביעילות, שהיצר� במקרה זה יהיה צפוי לשאת בנזקי המוצר במלוא�

  הנזק הזול �ומונע רשלנות לעומת אחריות מוגברת. 8

הנזק הזול � הטלת אחריות על מונע, עסקהעלויותמ� הדיו� שנער� עד כה עולה כי כאשר יש 
 עלויות התאונות ועלויותשכ� היא שתביא להקטנת , אופטימליתביותר היא שתיצור הרתעה 

�א� המזיק הוא מונע:  על רעיו� זה ממשהתפיסה הכלכלית של הרשלנות מבוססת. מניעת�

  . כישלונו למנוע את הנזק יוגדר כרשלנות ויביא להטלת אחריות עליו, הנזק הזול
הקרויה על שמו ,  הכלכלית של הרשלנות מתמצית בנוסחת הרשלנות הכלכליתהתפיסה

 המזיק , על פי הנוסחה14.שטבע אותה באחד מפסקי דינו, של השופט האמריקאי לרנד הנד
� ההפחתה  מהנמוכ) B(שלו )  המניעהעלויותאו (מוגדר כרשל� א� עלות אמצעי הזהירות 

תוחלת הנזק מוגדרת כמכפלה של . עקב נקיטת� של אמצעי הזהירותשתיגר�  תוחלת הנזקב
הניחו עתה כי אפשר לנקוט אמצעי זהירות אחד  ).P(בהסתברות התרחשותו ) L(הנזק 

 יוגדר המזיק כרשל� ותוטל עליו ,B<PLא� . ק לאפסולהפחית את תוחלת הנז, Bשעלותו 
לא יוגדר המזיק כרשל� ולא תוטל עליו אחריות , B>PLא� לעומת זאת . אחריות נזיקית

 איו� האחריות הנזיקית על פי נוסחת לרנד הנד מתמר� את המזיק להקטי� את 15.נזיקית
 עקב שתופחת ,ת הנזק המניעה הנדרשות לש� כ� נמוכות מתוחלעלויותתוחלת נזקיו כאשר 

 המניעה ולא להסתכ� באחריות עלויותהמזיק יעדי� לשאת ב.  המניעהעלויותהשקעת� של 
אחד מהאבות המייסדי� של הניתוח , פוזנר. משפטית שתוחלתה כתוחלת הנזק האמורה

נוסחת לרנד הנד כמשקפת את דיני   אתהשבעי�הציג בכתביו משנות , הכלכלי של המשפט
שיפור זה חל במקרי� . חשוב" שיפור" ע� זאת הוא הציע להכניס בה 16.�הרשלנות הנוהגי
. תה יכולת למנוע את הנזק בעלות הנמוכה מתוחלתויהי, ולא רק למזיק, שבה� ג� לניזוק

 היה יכול למנוע את –  מזיק או ניזוק– �ייש לבחו� מי מבי� השני, טע� פוזנר, במקרי� אלו
הנזק �כ� יתומר� מונע.  את מלוא נטל הנשיאה בנזק ולהטיל עליובדר� הזולה יותרהנזק 

   17.הזול יותר לפעול למניעת הנזק
כלל של אחריות מוגברת מביא . אל מול כלל של רשלנות ניצב כלל של אחריות מוגברת

על פי כלל של אחריות מוגברת ע� הגנת . להטלת אחריות על המזיק בלא תלות באשמו

 
14   U.S. v. Carroll Towing Co., 159 F. 2d 169 (1947).  
הניסוח הכלכלי המדויק יותר הוא שהמזיק יוגדר כרשל� א� עלות המניעה השולית שלו גבוהה    15

לפיכ� המזיק יוגדר כרשל� א� השקל הנוס� שהיה משקיע במניעת . מהפחתת הנזק השולית
 .1.פרק ב להל�עניי� זה יורחב ויובהר . וחלת הנזק ביותר משקלהנזק היה מקטי� את ת

16   Richard A. Posner, A Theory of Negligence, 1 J. LEG. STUD. 29, 29-34 (1972) .  
  .ש� 17
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הנזק הזול �ת על המזיק אלא א� הניזוק הוא מונע תוטל האחריו,אש� תור� כהגנה מלאה
גדיר אותו כבעל אש� תור� ויגרו� להותרת יהנזק הזול יותר �היותו של הניזוק מונע. יותר

ה� כלל משפטי של רשלנות ע� הגנת אש� תור� כהגנה מלאה וה� כלל של . הנזק על כתפיו
ה תמריצי התנהגות אחריות מוגברת ע� הגנת אש� תור� כהגנה מלאה מספקי� לכאור

 הזולדר� בהאחריות תוטל על מי אשר יכול למנוע את הנזק , על פי שני הכללי�. יעילי�
ההבדל בתוצאה בי� שני . הנזק הזול תמרי� למנוע את הנזק� ועקב כ� יהיה למונע,יותר

. בו שני הצדדי� אינ� יכולי� למנוע את הנזק בעלות נמוכה ממנושהכללי� יתקיי� במצב 
ואילו לפי כלל האחריות , יוותר הנזק על כתפיו של הניזוקי, לפי כלל הרשלנות, זהבמקרה 

למרות תוצאות שונות אלו של החלת הכללי� שניה� מספקי� .  יישא המזיק בנזק,המוגברת
ה� המזיק וה� הניזוק לא יפעלו במקרה , זאת מכיוו� שכ� או אחרת. תמריצי התנהגות יעילי�

זו א� התוצאה היעילה . שלאוה� עתידי� לשאת בו ובי� שי� אחרו� זה למניעת הנזק ב
תוצאות ידי ה� מביאי� ל,  ששני הכללי� יעילי� פיעל שא�, יש לשי� לב לכ�. כלכלית

כלל של רשלנות עדי� למזיקי� וכלל של אחריות מוגברת עדי� : חלוקתיות שונות
 18.לניזוקי�

הוא מתעל� מחשיבות , ראשית :אלא שניתוח זה הוא פשטני מדי בכמה מובני�
הוא מתעל� מבעיות המידע שיש לבתי , שנית. ההשפעה על רמת הפעילות של הצדדי�

המשפט באשר ליכולת המניעה של הצדדי� וא� לבעיות המידע שיש לצדדי� עצמ� על 
 חלופיי� ובינאריי� שעה זהירותהניתוח מניח קיומ� של אמצעי , שלישית. יכולות אלו

בסעיפי� ). 19ולעתי� משלימי�( ה� בלתי תלויי� ורציפי� הזהירות שבמקרי� רבי� אמצעי
  .בחנו ענייני� אלו ביתר פירוטיהבאי� י

  רמת פעילות . 9 

. אופטימליתכלל של רשלנות אינו נות� למזיק תמריצי� נאותי� לפעול ברמת פעילות 
נזקי�  וה,במשטר משפטי של רשלנות רמת הפעילות של המזיק תהיה גבוהה מ� האופטימו�

   20.כלל של אחריות מוגברת פותר בעיה זו. שיגרו� יהיו רבי� מדי

 
 Guido Calabresi, Jon T. Hirschoff, Towards a Test, ראו על ההשוואה בי� הכללי� השוני�   18

for Strict Liability in Torts, 81 YALE L.J. 1055 (1972); Richard A. Posner, Strict 
Liability: A Comment, 2 J. LEG. STUD. 205 (1973). 

 תלויה ברמת הזהירות שנוקט אפקטיביות שלה�האמצעי זהירות משלימי� ה� כאלו אשר    19
 . 12.פרק א להל� ראו בלתי תלויי� ורציפי� לדיו� באמצעי זהירות .הצד השני

 Stevenהמאמר הקלסי אשר מנתח את בעיית רמת הפעילות במשטר משפטי של רשלנות הוא    20
Shavell, Strict Liability Versus Negligence, 9 J. LEG. STUD. 1 (1980) . לניתוח נוס� של

 Stephen G. Gilles, Rule-Based Negligence and the Regulation of Activityהנושא ראו 
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 הירשו�, עו� אשתמש בדוגמה דומה לזו ששימשה את קלברזיי להמחיש את הטכדי
פה וש�  מתיזה גצי� אשר גורמי� לאחרת נניח שרכבת הנוסעת מנקודה אחת 21.ופוזנר

הנזקי� שנגרמי� . ברזללשרפות בשדותיה� של החקלאי� הממוקמי� בסמו� למסילת ה
נקיטת אמצעי זהירות היא להתקי� על הקטר בוהדר� היחידה למנע� , 100לחקלאי� ה� 

 ועל כ� אינה מוצדקת ,100�עלות התקנת המכשיר גבוהה מ. מכשיר המונע את פליטת הגצי�
ממילא ה� במשטר משפטי של רשלנות וה� במשטר משפטי של אחריות . מבחינה כלכלית

בו ש,  המחשה למקרה שנדו� לעילהיאדוגמה זו . מנע חברת הרכבות את הנזקמוגברת לא ת
אול� ייתכ� שחברת . ה� המזיק וה� הניזוק אינ� יכולי� למנוע את הנזק בעלות הקטנה ממנו

 את הרכבת לארבע נסיעות ביו� במקו�  א� תפעילהרכבות יכולה להקטי� את רמת פעילותה
�כלומר ב, 20%�לות של הרכבת תפחית את הנזקי� בהורדת רמת הפעי. לחמש נסיעות ביו�

א� למרות זאת ייתכ� שהיא כדאית מבחינה , הורדת רמת הפעילות אינה נטולת עלויות. 20
 והיא תתבטא מנקודת 10,22נניח שעלותה של הורדת רמת הפעילות היא , למשל. כלכלית

פת את העלות בהנחה שירידת הרווחי� משק. מבטה של חברת הרכבות בירידה ברווחיה
יעילות כלכלית מחייבת שהרכבת תיסע ארבע פעמי� , החברתית של הורדת רמת הפעילות

 ,תעשה כ� במשטר משפטי של רשלנות אי� לצפות שחברת הרכבות. ביו� במקו� חמש
 כלל של רשלנות בהתקיי�, לא תוריד אותהשתוריד את רמת פעילותה ובי� שמכיוו� שבי� 

אמצעי הזהירות שיכלה , כזכור. חריות כלשהי לנזקי החקלאי� צפויה לשאת באאיננההיא 
נקיטתו אינה �ועל כ� אי,  היה יקר מדי– התקנת מכשיר למניעת גצי� –הרכבת לנקוט 
   .מהווה רשלנות

 והיא לא 10 בהוצאה של 20�א� חברת הרכבות הייתה יכולה להפחית נזקי� ב, לכאורה
תה מתמרצת אותה להוריד יבגי� רשלנות היהטלת אחריות עליה . היא התרשלה, עשתה כ�

 
Levels, 21 J. LEG. STUD. 319 (1992) . דיויד גילה ואהוד גוטל הראו כי במצבי� מסוימי� כלל

כאשר המזיק יודע : של רשלנות עלול לגרו� למזיק לנקוט רמת פעילות נמוכה מ� האופטימו�
הוא עלול להיוותר , שברמת פעילות מסוימת יהיה עליו לנקוט אמצעי זהירות למניעת הנזק

 ,David Gilo. האופטימו� רק כדי שלא יחויב בנקיטת אמצעי הזהירותברמת פעילות נמוכה מ� 
Ehud Guttel, Negligence and Insufficient Activity: The Missing Paradigm in Torts, 108 

MICH. L. REV. 277 (2009) .כי במצבי� רבי� אי אפשר לקבוע  אברה� טבח ויעקב נוסי� הראו
כ� ה� הראו כי טעויות . מנותק מרמת הפעילות האופטימליתאת רמת הזהירות האופטימלית ב

, למשל; בפסיקת הפיצויי� עלולות להביא לתוצאות הפוכות מאלו שאפשר לכאורה לצפות
 Avraham Tabbach, Jacobראו . פיצוי גבוה מדי עלול להביא לעתי� לרמת פעילות גבוהה מדי

Nussim, A Revised Model of Unilateral Accidents, 29 INT’L REV. L. ECON. 169 (2009); 
Avraham Tabbach, Causation and Incentives to Choose Levels of Care and Activity 

under the Negligence Rule, 4 REVIEW OF LAW AND ECONOMICS 1, 45 (2008).  
21   Calabresi & Hirschoff , 18לעיל הערה ;Posner , 18לעיל הערה.  
  . סוע באחת מארבע הנסיעות האחרותנכי רבי� מ� הנוסעי� בנסיעה שבוטלה יוכלו ל, למשל   22
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למרות זאת באופ� רגיל לא תוטל עליה אחריות במשטר משפטי של . את רמת פעילותה
� להבדיל מאי–הורדת רמת פעילות �בתי המשפט אינ� רואי� בדר� כלל באי. רשלנות

קשה :  הסיבה העיקרית לכ� היא בעיות מידע23. משו� רשלנות–נקיטת אמצעי זהירות 
יתה מפחיתה נזקי� בשיעור גבוה יבמקרה נתו� ה ד לדעת א� הורדתה של רמת פעילותומא

 להערי� את שאפשר, קל הרבה יותר לדעת א� נקיטת אמצעי זהירות מוגדר.  עלותהמזה של
   24.תה מוצדקת מבחינה כלכליתיהי,  לדעת כיצד היה משפיע על רמת הנזקי�ואפשרעלותו 

הורדה יעילה של רמת פעילות עניינה בקושי �של איהטלת האחריות ב� לאיאחרתסיבה 
א� חברת . הורדת רמת הפעילות לבי� הנזק שנגר��להוכיח את הקשר הסיבתי שבי� אי

יתה נשאלת י ה,תה מוגדרת כרשלנית על שלא הורידה את רמת פעילותהיהרכבות הי
רכבות שרפה נמנעת א� חברת ההייתה הא� ,  שרפההבכל מקרה ומקרה שבו נגרמ, השאלה

 20%תה יהי, בכל מקרה ומקרה, ההסתברות לכ�. אופטימליתיתה מקיימת רמת פעילות יה
יתה נוסעת ארבע פעמי� ביו� י מ� השרפות היו נגרמות ג� א� הרכבת ה80%שכ� (בלבד 

בהנחה שבתי המשפט אינ� מטילי� במקרי� מעי� אלו אחריות ). במקו� חמש
 היה אי אפשר שכ� ,כבת אחריות נזיקיתיתה מוטלת בדוגמת הרי לא ה25,הסתברותית

   .להוכיח על פי עוד� הסתברויות את הקשר הסיבתי העובדתי שבי� הרשלנות לבי� הנזק
במשטר משפטי כזה בית . במשטר משפטי של אחריות מוגברת בעיות אלו נפתרות
להוציא מידע הנדרש לש� , המשפט אינו נזקק למידע כלשהו לש� הטלת אחריות על המזיק

במשטר משפטי . כחתו של הקשר הסיבתי העובדתי שבי� התנהגותו של המזיק לבי� הנזקהו
של אחריות מוגברת חברת הרכבות תישא במלוא נזקי השרפות בלא כל תלות בשאלה א� 

 חברת הרכבות  קיימה ובלא תלות בשאלה א� הנזק המסוי� היה נגר� אילו,התרשלה או לא
ד חברת הרכבות את רמת פעילותה היא תישא א� לא תורי. אופטימליתרמת פעילות 

וא� תוריד את רמת פעילותה לארבע נסיעות ביו� היא תישא , 100באחריות לנזקי� של 
 את רמת פעילותה לארבע נסיעות תורידלפיכ� חברת הרכבות . 80באחריות לנזקי� של 

 20עור של הפחתת אחריות בשי (10שכ� הורדה כזו ברמת הפעילות תניב לה רווח של , ביו�
  ). 10ונשיאה בעלות הורדתה של רמת הפעילות בשיעור של 

אחריות מוגברת לא תתמר� את הניזוק לשנות את פעילותו שלו . א� אליה וקו� בה
 נניח למשל שהדר� היעילה למנוע את נזקי השרפות אינה 26.כאשר שינוי זה יעיל כלכלית

ייתכ� , למשל. ל החקלאי�הורדת רמת הפעילות של הרכבת אלא שינוי בפעילות� ש

 
  .20לעיל הערה , Gillesלדיו� ראו    23
 & Tabbachראו  עילותלטענה שלעתי� אי אפשר לקבוע רמת זהירות במנותק מרמת הפ  24

Nussim , 20לעיל הערה.  
 . 2.פרק ג להל�ראו דיו�    25
26  Posner , 18לעיל הערה.  
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שהחקלאי� יכולי� לשנות את סוג הגידולי� בשדותיה� באופ� שיפחית את מידת חשיפת� 
 בשל א� הוא עשוי להיות מוצדק מבחינה כלכלית ,שינוי זה אינו נטול עלויות. לנזקי שרפות

הימנעות� של החקלאי� משינוי סוג הגידולי� לא יוגדר כאש� תור� . סיכוני השרפות
על . הורדת רמת הפעילות של הרכבת לא תוגדר כרשלנות�יבות דומות לאלו שבגינ� אימס

ולא יהיה , כ� במשטר משפטי של אחריות מוגברת יזכו החקלאי� בפיצוי מלא על נזקיה�
לעומת זאת במשטר משפטי של . לה� כל תמרי� לשנות את סוג הגידולי� בשדותיה�

עדר רשלנות של הרכבת במניעת יבה, שטר כזהבמ. רשלנות תמריצי החקלאי� יהיו שוני�
בשל כ� יהיה לה� תמרי� . נטל הנשיאה בנזקי� יושת על כתפיה� של החקלאי�, הנזקי�

לשנות את אופי הגידולי� א� שינוי זה יפחית את נזקיה� בשיעור גבוה מ� העלות הכרוכה 
   .בדר� זו תושג התוצאה היעילה כלכלית. בשינוי

בר משטר משפטי של רשלנות עדי� על פני משטר משפטי של השאלה א� בסופו של ד
. אינה יכולה לקבל תשובה החלטית, אחריות מוגברת מנקודת מבט של יעילות כלכלית

לבי� ) אחריות מוגברת(ייתכ� שא� יש לבחור בי� השפעה על רמת פעילותו של המזיק 
כ� יהיה א� יש . נהעדיפה ההשפעה הראשו, )רשלנות(השפעה על רמת פעילותו של הניזוק 

מ� המקרי� המזיק הוא בעל יכולת מניעה עדיפה רבי� המקרי� שבה� שמקו� לסברה 
דר� אחרת היא לבחור בי� משטר משפטי של אחריות . שבה� הניזוק הוא בעל יכולת כזו

 חיוניות ההשפעה על רמת הפעילות של על פימוגברת לבי� משטר משפטי של רשלנות 
  . וג הפעילות המסוימת שבה מדוברבס, או הניזוק, המזיק

  הנזק הזול �בעיות נוספות של מידע וחסרונותיו של מבח� מונע. 10

 מניעת� תקוד� עלויות התאונות ועלויותישנ� מקרי� רבי� שבה� המטרה של הקטנת ס� 
  . הנזק הזול�א� האחריות לא תוטל דווקא על מונע

לעתי� התועלת : זה של מקרי� ללמוד על סוג מיוחד כהקוד� אפשר בפרקמ� הדיו� 
שתצמח ממת� תמריצי� לצד אחד להוריד את רמת פעילותו תעלה על התועלת שתצמח 

הטלת אחריות על הצד , כשכ� הדבר. ממת� תמריצי� לצד השני לנקוט יותר אמצעי זהירות
הנזק הזול עשויה לקד� טוב יותר את המטרה של הקטנת �הראשו� בלא תלות בהיותו מונע

הנזק �בשורות הבאות יוצגו מקרי� נוספי� שבה� מבח� מונע.  הכרוכות בתאונותהעלויות
  . הזול אינו המבח� הראוי

הנזק הזול מבי� שני הצדדי לא �בסוג אחד של מקרי קיימת אפשרות ממשית שמונע

 הצד השני עשוי ואילו,  בעיות של מידע וכשלי קוגניטיבייבגלל ייפעל להקטנת הנזק

ג� א� .  תאונות הנגרמות ממוצרי� פגומי� מדגימות סוג זה של מקרי�.לפעול לש כ�
יש ,  לא יזכה בפיצוי בגי� נזקיו– הזול הנזק�מונע הואועל כ�  –הצרכ� שמתרשל בשימוש 

 הנזק�מונע אפילו א� אינו ,לעומתו ,היצר�. להניח שלא אחת יתרשל ויגרו� לעצמו נזק
וא� תוטל האחריות עליו יפעל למניעת , במידענהנה מיתרו� ברור על פני הצרכ� , הזול
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 לא במקרה 27.ובכלל זה למניעת אות� הנזקי� שעלולי� להיגר� לצרכני� רשלני�, נזקי�
אינ� מכירות בהגנת אש� תור� , ובכלל� שיטת המשפט הישראלית, שיטות משפט רבות

   28).אלא במצבי� של הסתכנות מרצו� או רשלנות רבתי(ליצר� של מוצר פגו� 
א� קיימת , נזק זול בהווה�בסוג שני של מקרי א� לא אחד מ� הצדדי הוא מונע

א� כא� תאונות . הנזק הזול בעתיד�יהיה מונע, ישא בנזקייא , אפשרות שאחד מה
ניקח . עשויות להמחיש סוג זה של מקרי�, לאו דווקא מוצרי� פגומי�, הנגרמות ממוצרי�

. שר יש בה סיכוני� שאינ� ניתני� למניעה בהווהלדוגמה יצר� תרופות המייצר תרופה א
יכול שיהיה טע� בהטלת . שכ� תועלתה עולה על נזקיה, התרופה אינה בגדר מוצר פגו�

 לא הוא וא� לא – הזול בהווה הנזק�מונעשאינו פי על   מכיוו� שא�,אחריות על היצר�
 אחריות עליו תספק הטלת. הוא עשוי לשפר בעתיד את התרופה ולהקטי� את נזקיה –הצרכ� 

, אמת. לו תמריצי� להשקיע במחקר ופיתוח מתו� תקווה להפחית את סיכוני התרופה בעתיד
התחרות ע� יצרני� אחרי� . א� בלעדי אחריות יהיו ליצר� תמריצי� לשפר את התרופה

הפוגעי� , א� עקב פערי המידע שבי� היצר� לבי� הצרכני�. עשויה למשל לתרו� לכ�
הטלת אחריות נזיקית עליו עשויה ,  התחרות כאמצעי לשיפור התרופהבאפקטיביות של

  29.להועיל
 ואילו , לבטח מפני נזקיהואפשר ,בסוג המקרי השלישי פעילות אחד הצדדי מאורגנת

 יכולת הביטוח נותנת לצד . ולכ� קשה לבטח מפני נזקיה,פעילות הצד השני אינה מאורגנת
 30.ע והופכת אותו למועמד טוב לנשיאה בנזקשפעילותו מאורגנת עדיפות בהשגת מיד

הא� עדי� להטיל . בה� נפגעי� הולכי רגל ממחישות סוג זה של מקרי�שתאונות דרכי� 
בלא תלות בשאלה מי ? אחריות לנזקי תאונות אלו על הולכי הרגל או על הנוהגי� ברכב

שרת טוב יותר  הטלת אחריות על הנהגי� עשויה ל, יותרהזול דר�בהנזקי� עשוי למנוע את 

 
27   Calabresi & Hirschoff , 18לעיל הערה.  
אפשר לטעו� שעלויות מידע ג� ה� . ��1980"התש, ומי� לחוק האחריות למוצרי� פג4סעי�    28

עשוי הוא לא להיות מוגדר , ולכ� א� לצד אחד יש עלויות מידע גבוהות, חלק מעלויות המניעה
, הוא אפוא צר יחסית" נזק זול�מונע"השימוש שלי בביטוי . הנזק הזול בשל כ� בלבד�כמונע

 . ואפשר כמוב� להרחיב אותו
29   Calabresi & Hirschoff , ע� זאת טעמי� אחרי� עשויי� לשכנע שלא להטיל . 18לעיל הערה

בארצות הברית מה שכונה  בשנות השמוני� אותר, אכ�. אחריות על יצרני� במקרי� מעי� אלו
�שהביא להפסקת ייצור� של מוצרי� רבי� ושנבע לדעת אחדי� מהרחבת, "משבר הביטוח"

 .George Priest, The Current Insurance Crisis, 96 YALE L. Jראו . חריות היצרני�יתר של א
לקריאה מ� הזמ� האחרו� לצמצ� מאוד את אחריות� הנזיקית של היצרני� ראו . (1987) 1521

A. Mitchell Polinsky, Steven Shavell, The Uneasy Case for Product Liability, 123 
HARV. L. REV. 1437 (2010) .  

30   CALABRESI , 252�235, 248�247' בעמ, 5לעיל הערה .  
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, הטע� לכ� הוא שנהיגה.  מניעת�עלויות התאונות ועלויותאת המטרה של הקטנת ס� 
א� האחריות תוטל על הנוהגי� .  פעילות מאורגנת הניתנת לביטוחהיא, להבדיל מהליכה

 בשוק תחרותי תשק� פרמיית הביטוח את הסיכו� שיוצר 31.יש להניח שירכשו ביטוח, ברכב
נקיטת אמצעי זהירות הניתני� להוכחה לחברת הביטוח ואשר . ולכי רגלהנוהג ברכב כלפי ה

תביא להפחתת פרמיית הביטוח שתיגבה מ� , מפחיתי� את סיכוני הפגיעה בהולכי הרגל
לעומת . הפחתת הפרמיה תספק לנהג מידע ותית� לו תמריצי� יעילי� להקטנת נזקי�. הנהג

אי� להניח שפרמיית ,  לבטח מפני נזקיהאפשרוג� א� , זאת הליכה אינה פעילות מאורגנת
בו הולכי שקשה לדמיי� מצב . הביטוח תגיב להתנהגויות של הולכי רגל המפחיתות נזקי�

מכיוו� שקשה לוודא את מידת הזהירות , שאו בפרמיה נמוכה יותרירגל זהירי� י
  ההבחנה בי� פעילות מאורגת לפעילות שאינה32.דואלא בעלות גבוהה מא, שבהתנהגות�
 למי מבי� שני הצדדי� עדיפות על פני הצד האחר לקביעה אלא כלי עזר אפואמאורגנת אינה 

  33. ביטוחכשקיי�, בהשגת מידע על הנזקי� שיגרו�
�יהיו לעתי קרובות , הנזק הזול�שא בנזק מונעיג א במקרי רבי טוב שי, לבסו

ולא בכל מקרה ומקרה , הנזק הזול יוגדר על פי קטגוריות של מקרי�יתרונות בכ� שמונע

 שמאופיי�כאשר אחריות מוטלת על מי :  יתרו� אחד הוא החיסכו� בעלויות התדיינות.בנפרד
הוא אי� בית המשפט הד� במקרה נדרש לבחו� בכל מקרה ומקרה מי ,  הזולהנזק�מונעכ

  הזולהנזק�מונעהגדרת . יתרו� נוס� הוא יצירת ודאות לצדדי� לפני מעשה.  הזולהנזק�מונע
שא בנזק בלא תלות יעל פי קטגוריות תגרו� שמזיק או ניזוק בכוח ידעו מראש ובבירור מי י

יתרו� זה מתחזק ככל . לאחר מעשה, או התנהגות הצד השני, בשאלה כיצד תוגדר התנהגות�
 הנזק�מונעהוא א� ,  הזול על פי קטגוריההנזק�מונעשרבי� המקרי� שבה� מי שמוגדר כ

   .הזול במקרה הקונקרטי

  מבח� השוקל הטוב. 11

 34.קלברזי והירשו� הציעו את מבח� השוקל הטוב כאמת המידה להטלת אחריות נזיקית
מבח� השוקל הטוב בא להתגבר על הבעיות הטבועות ביישומו של מבח� הרשלנות או 

 
  .ש�, ש�  31
מיו� הולכי רגל לפי מידת . פגיעה בפרטיותל וא� גור�מעקב אחרי הולכי הרגל הוא יקר    32

 שקשישי�כגו� , הסיכו� שבהליכת� עלול א� להביא לתוצאות בעייתיות מבחינת צדק חלוקתי
 שהקשישי� והנכי�  אפשרשכ�, ות גבוהות יותר מצעירי� ובריאי�ונכי� ייאלצו לשאת בפרמי

 .  על ידי חברות הביטוח כבעלי פוטנציאל סיכו� גבוהיוגדרו
ויש בו כדי להצדיק , הנפרד משיקול ההרתעה,  שיקול עצמאיהיאהיכולת לבטח מפני נזקי�    33

  . 14. פרק אלהל�ידו� יעניי� זה . הטלת אחריות על המבטח הזול יותר
34   Calabresi & Hirschoff , 18לעיל הערה .  
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 לראות בו אפשר. אשר נדונו בשני הסעיפי� הקודמי�,  הזולהנזק�מונעביישומו של מבח� 
. ונראה שכ� א� ראו אותו קלברזי והירשו�,  הזולהנזק�מונעללת למבח� וריאציה משוכ

נמצא בעמדה הטובה ביותר לשקול כיצד להקטי� את עלויות מי אשר השוקל הטוב הוא 
 הטלת אחריות על השוקל .ויכול לפעול על סמ� תוצאות שקילתו, התאונות ועלויות מניעת�

לעתי� השוקל הטוב יגיע .  מניעת�עלויות ו התאונותעלויותהטוב תתמר� אותו להקטי� את 
א� לעתי� יגיע למסקנה שאחר יכול , הזולדר� בשהוא שיכול למנוע את הנזק  למסקנה

�מונעלגרו� ש, א� יתומר� כראוי, זה עשוי השוקל הטובכבמקרה . לעשות זאת טוב ממנו

כדי שזה  הזול הנזק�מונעהשוקל הטוב יעביר למשל מידע ל.  הזול ימנע את הנזקהנזק
א יצר� ידוגמה למקרה מעי� זה ה. אותו לעשות כ�" ישחד"האחרו� יפעל למניעת הנזק או 

   .וכ� להנחות אותו כיצד להיזהר כראוי, שבכוחו לספק אזהרות על סיכוני המוצר לצרכ�
שאלה א� היה ה על פי כשוקל טוב ולא תכונותיו על פייוגדר ככזה " השוקל הטוב"

על .  לפי קטגוריות של מקרי�אפואמבח� השוקל הטוב פועל . רטישוקל טוב במקרה הקונק
א� הוא בדר� כלל השוקל הטוב , פיו האחריות לנזק יכול שתוטל על יצר� התרופות למשל

אמנ� אי� מניעה להכיר . ג� א� במקרה הקונקרטי היה הצרכ� השוקל הטוב יותר, יותר
.  המקרה הבודדסמ�י� ולא על א� ג� אלו יוגדרו בקטגוריות של מקר, בחריגי� לכלל

, ייתכ� שייקבע שהצרכ� הוא שוקל טוב יותר כאשר מדובר בסוג מסוי� של תרופות, למשל
  . א� לא כ� כאשר מדובר בסוגי תרופות אחרי�

יכולת השקילה הטובה יותר והיכולת לפעול על סמ� תוצאות השקילה ה� אמות , כאמור
לעתי� לצד הראשו� תהיה עדיפות באשר . ובהמידה להטלת האחריות לפי מבח� השוקל הט

ולצד האחר תהיה עדיפות באשר ליכולת לפעול על , ליכולת השקילה על פני הצד האחר
במקרי� אלו יש לשקלל את יכולת השקילה והיכולת לפעול על פי . סמ� תוצאות השקילה

במקרה . תוצאותיה ולקבוע מי מבי� שני הצדדי� הוא בסופו של דבר השוקל הטוב יותר
 ,שבו לצד הראשו� יכולת שקילה טובה א� מסקנתו ההכרחית תהיה שהצד האחר, הקיצוני
הטלת ,  יכול לפעול למניעת נזקי� אלא שאי� לו דר� לגרו� לצד האחר לעשות כ�,ורק הוא

אחר עשויה ה לעומת זאת הטלת אחריות על הצד 35.אחריות על הצד הראשו� לא תועיל
כולתו המוגבלת לשקול איו� האחריות הנזיקית עשוי אולי שכ� על א� י, אולי להועיל

   .לתמר� אותו לפעולה
מבח� השוקל הטוב מקד� יעילות כלכלית למרות בעיות המידע שתוארו בשני הסעיפי� 

שהורדת רמת הפעילות האפשרות  בחשבו� תובאבבחירת השוקל הטוב , ראשית. הקודמי�
לפיכ� אי� מניעה .  מניעת�עלויותאת נות ו התאועלויות את תפחיתשל המזיק או הניזוק 

להבדיל (שהשוקל הטוב יוגדר ככזה א� א� אי� ביכולתו לנקוט אמצעי זהירות יעילי� 

 
א� אי� , היצר� יודע שבמקרה נתו� הדר� היחידה להקטי� את הנזקי� היא על ידי הצרכ�, למשל   35

� . עשהכבר מעבר למה ש, לו כל דר� לגרו� לצרכ� לנהוג כ
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, הבחירה בשוקל הטוב תושפע מפערי המידע שבי� הצדדי�, שנית ).משינוי רמת פעילות
מזו  טובה בעל יכולת שקילהלעיתי� קרובות בעל המידע הרב יותר יהיה א� טבעי ששהרי 

א� החשש שאחד מ� הצדדי� יהיה .  הזול יותרהנזק�מונעג� א� האחר הוא ,  האחרשל
עשוי ,  לנהוג בחוסר רציונליותאפואהאחר ועלול מחשו� לכשלי� קוגניטיביי� יותר 

כי ג� א� השוקל הטוב יחליט שלא לעשות דבר , שלישית. להשפיע על הגדרת השוקל הטוב
והוא עשוי למשל , היה לו תמרי� לפתח דרכי מניעה עתידיותי,  למסקנה שכ� יעילהגיע

 בחשבו� מי שיכול לפתח דרכי יובאעל כ� בבחירת השוקל הטוב . להשקיע במחקר ופיתוח
הצד שפעילותו מאורגנת , רביעית. מניעה בעתיד ולא רק מי שיש לו דרכי מניעה בהווה

 יושפעו מאמצעי הזהירות  לבטח מפני נזקיה באופ� שפרמיות הביטוח שלואפואויכול 
  . יוגדר לעתי� קרובות כשוקל טוב יותר בשל כ� בלבד, שינקוט או מהורדת רמת פעילותו

מ� המקוב� עולה שמבח� השוקל הטוב בוח� בכל קבוצת מקרי� כיצד תושג במסגרתה 
 מניעת� מבלי להיות מחויב לכללי� עלויות התאונות ועלויותההפחתה המרבית של ס� 

כל אחד מ� הכללי� . עדר אחריות או של רשלנותישל ה, של אחריות מוגברתהמסורתיי� 
�מבח� השוקל הטוב מבקש להימנע מאי.  במצבי� מסוימי�יעילות�באיהמסורתיי� לוקה 

 על סמ�, מי מ� הצדדי� יבצע טוב יותר, בקטגוריות של מקרי�, ישירותיעילות זו ובוח� 
ומשית עליו את נטל ,  מניעת�עלויותאונות ו התעלויותאת התפקיד של הקטנת , תכונותיו

   .הנשיאה בנזק
 להסביר באמצעותו אפשרע� זאת . מבח� השוקל הטוב לא אומ� בפסיקה במפורש

, החקיקה הקיימת במדינות שונות. דוקטרינות משפטיות שונות כמו ג� הסדרי� חקיקתיי�
ממוצרי� פגומי� עשויה המסדירה את אחריות� של יצרני� בגי� תאונות , ובכלל זה בישראל

עדר חובת זהירות במצבי� מסוימי� עשוי ג� יה. להיות מוצדקת על פי מבח� השוקל הטוב
   36. להיות מוצדק על פי מבח� השוקל הטובהוא

     אמצעי זהירות בלתי תלויי� ורציפי�. 12

משטר משפטי של , משטר משפטי של אחריות מוגברת ע� הגנת אש� תור� כהגנה מלאה
 שיש  כול�אש� תור� כהגנה מלאה וא� מבח� השוקל הטוב מניחי�הגנת ע� רשלנות 

 לתמר� כדי ועליו להטיל את מלוא האחריות לנזק – מזיק או ניזוק –לבחור בצד אחד בלבד 
 הוא לספק תמריצי התנהגות לשני אופטימליאלא שבמקרי� רבי� הפתרו� ה. אותו לפעולה

שלא אחת אמצעי הזהירות של המזיק ושל הטע� לכ� הוא . הצדדי� בעת ובעונה אחת
בדר� כלל ה� המזיק וה� הניזוק יכולי� להשפיע על סיכו� גר� . הניזוק אינ� חלופיי�

 
 . ג.6.פרק ב�תת להל�   36
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נראה שיש לחתור ,  למשל37.בעת ובעונה אחתוא� יעיל ששניה� יפעלו לש� כ� , הנזקי�
. וני הנזקלכ� שה� הנוהגי� ברכב וה� הולכי הרגל ינקטו אמצעי זהירות ויפחיתו את סיכ

א� טוב ג� שהצרכ� ינקוט , טוב שהיצר� ינקוט אמצעי� להפחית את סיכוני המוצר, בדומה
  . אמצעי זהירות מצדו

כלל של אחריות מוגברת הניחה שאמצעי הזהירות ה� לההשוואה בי� כלל של רשלנות 
י� בפועל במקר. נקיטתו�הבחירה היא בי� נקיטת אמצעי זהירות מסוי� לבי� אי: בינאריי�

)  כמה רמות אפשריות של זהירותקיימותאו לפחות (רבי� אמצעי הזהירות ה� רציפי� 
והשקעה במניעה מוצדקת עד , במוב� זה שכל שקל המושקע במניעה מפחית את הנזק

נוהג ברכב מפחית , למשל. לנקודה שבה השקל הבא שיושקע במניעה יפחית את הנזק בשקל
כ� תקט� תוחלת , ככל שיפחית ממהירותו: פ� רצי�את תוחלת הנזק של נהיגתו באוברגיל 

  . הנזק
איזה משטר משפטי יספק תמריצי התנהגות יעילי� למזיק ולניזוק במקרי� שבה� שני 

בלתי תלוי� וכאשר אמצעי הזהירות שלה� ה� , הצדדי� יכולי� לפעול להקטנת הנזק
במשטר .  במחציתולפיו במקרה של נזק כל צד נושאשנניח שקיי� משטר משפטי ? רציפי�ו

במשטר כזה כל צד המשקיע במניעת נזקי� . משפטי כזה תמריצי הצדדי� לא יהיו יעילי�
 א� המזיק יכול למנוע נזק של ,כ�.  מחצית התועלת של השקעתושהיאמפיק מכ� תועלת 

שכ� השקעה כזו תפחית את אחריותו , הוא לא יעשה כ�, שקל וחצי בהשקעה של שקל
ולכ� שני הצדדי� לא ישקיעו , שיקול דומה יפעל על הניזוק. ת בלבד אגורו75בשיעור של 

  .  במניעת נזקי�ה יעילהשקעה
. דר� אפשרית לפתור את בעיית תמריצי הצדדי� במצבי� אלו היא הטלת מס פיגוביאני

, כל מי שפעילותו גורמת לנזקי�על  מושת 38,הקרוי על ש� הכלכל� פיגו, מס פיגוביאני
תוצאה זו תושג א� במקו� . הפעילותמלוא נזקי וכולל את , הוא או ניזוקואחת היא א� מזיק 

במצב כזה . גבה ממנוילפצות את הניזוק ישל� המזיק למדינה את דמי הנזק שגר� כמס שי
שכ� כל אחד מה� יזכה במלוא ,  במניעת נזקי�השקעה יעילהה� המזיק וה� הניזוק ישקיעו 

שכ� הוא ייהנה , קל במניעת נזק של שקל וחציהמזיק ישקיע עתה ש. התועלת של השקעתו
   39.מערכת תמריצי� זהה תפעל א� על הניזוק. באופ� מלא מהקטנת הנזקי� שלה יגרו�

 
37   ROBERT COOTER, THOMAS ULEN, LAW & ECONOMICS 341-342 (5th ed., 2008); STEVEN 

SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 182-189 (2004); RICHARD A. 
POSNER, THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 172-177 (2003).  

38  ARTHUR C. PIGOU, THE ECONOMICS OF WELFARE (4th ed., 1932).  
 :Robert Cooter, Unity in Tort, Contract, and Propertyראו : �double liabilityעיו� הזהו ר   39

The Model of Precaution, 73 CAL. L. REV. 1 (1985).  
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 המשטר המשפטי אשר יספק אפואמהו .  מוטל מס פיגוביאניאי�בעול� המציאות 
בעונה בעת ו  כאשר שני הצדדי� יכולי� לפעול למניעת נזקי�י�אופטימליתמריצי התנהגות 

 )40כהגנה מלאה או חלקית( ע� או בלי הגנת אש� תור� –  שכלל של רשלנותמתברר? אחת
 לספק תמריצי התנהגות יעילי� י�וכלל של אחריות מוגברת ע� הגנת אש� תור� עשוי –

להבדיל מהורדת רמת (לפחות ככל שמדובר בנקיטת אמצעי זהירות , לשני הצדדי� לחוזה
כלל של כאשר חל  כ� 41.ת מידע לצדדי� או לבית המשפטובהנחה שאי� בעיו, )פעילות

בהנחה שהניזוק אינו : רשלנות בלי הגנת אש� תור� תמריציו של המזיק להיזהר ה� יעילי�
.  יכול למנוע בעלות הנמוכה מגובה תוחלת�שהיהשא המזיק במלוא הנזקי� יי, מתרשל

בה השקל הנוס� שישקיע בשל כ� יהיה למזיק תמרי� להשקיע במניעת נזקי� עד לנקודה ש
, תמריציו לפעול למניעת הנזק יהיו יעילי�, אשר לניזוק. יפחית את הנזקי� בשקל אחד

יגרמו לו על ישא בכל הנזקי� שי ייעילה הוא של המזיקהתנהגותו  שכאשר דעשהוא ימכיוו� 
ה נשיאה שיורית זו בנזקי� תגרו� לו להשקיע במניעת� עד לנקוד. ידי המזיק שלא ברשלנות

 ביעילותשני הצדדי� יפעלו , כ�. שבה השקל הנוס� שישקיע יפחית נזקי� אלו בשקל
   42. מניעת�עלויות התאונות ועלויותלהפחתת ס� 

   ?הא� דיני הנזיקי� מרתיעי�: מהלכה למעשה. 13

 :מכמה סיבות, יש המטילי� ספק בכ�? הא� דיני הנזיקי� ממלאי� את תפקיד� ההרתעתי
מזיקי� וניזוקי� בכוח בהיות� של אמצעות דיני הנזיקי� מותנית השגת הרתעה ב, ראשית

לש� כ� .  מניעת� ולפעול על סמ� הערכה זועלויות התאונות ועלויותמסוגלי� להערי� את 
אפילו א� יש , במקרי� אחרי�. מידע נגיש לה�לא תמיד ה בפועל א�, ה� נזקקי� למידע
, ) של הספרראו לעיל פרק ב(יונליות התנהגויותיה� אינ� בהכרח רצ, בידיה� מידע כזה

כדי , שנית. אופטימלית שיפעלו כנדרש לש� קידומה של ההרתעה הודאותולפיכ� אי� 
צרי� שלבתי משפט יהיה המידע הנדרש ,  שישיגו הרתעהבאופ�להפעיל את דיני הנזיקי� 

ידע זה א� מ. שא בנזק ומה גודל הנזק שנגר� במקרה הקונקרטיי לקבוע מי מ� הצדדי� יכדי
. בעול� המודרני יותר ויותר פעילויות מבוטחות, שלישית 43.אינו נית� תמיד להשגה

 ועל כ� ה� נעדרי� תמריצי� למנעו , עומדי� ממילא לשאת בנזקאינ�במקרי� אלו הצדדי� 

 
לטיעו� בעד עדיפות להגנת אש� תור� מלאה במקו� זו החלקית הנוהגת במרבית המדינות ראו   40

Oren Bar-Gill, Omri Ben Shahar, The Uneasy Case for Comparative Negligence, 5 AM. 
L. ECON. REV. 433 (2003).  

41   COOTER & ULEN, 347�342 'בעמ ,37 הערה לעיל; SHAVELL, 189�182 'בעמ ,37 הערה לעיל.  
42  COOTER & ULEN, 344�342 'בעמ ,37 הערה לעיל; SHAVELL, 186�185 'בעמ ,37 הערה לעיל.  
 485�446, 421 כב משפטי	" לות ההרתעה היעילה בדיני נזיקי�על גבו"ישראל גלעד   43

  .STEPHEN D. SUGARMAN, DOING AWAY WITH PERSONAL INJURY LAW 7-8 (1989); )ג"תשנ(
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 להשיג הרתעה צרי� שניזוקי� יגישו תביעות נגד מזיקי� כאשר כדי, רביעית 44.או להקטינו
בפועל ניזוקי�  .וכי המזיקי� אכ� יהיו מסוגלי� לשאת בנזק, י� לנזקאלו האחרוני� אחרא

ת תביעות רבות לבלתי כדאיות ו ההתדיינות אשר הופכעלויותרבי� אינ� תובעי� ה� בגלל 
 שלעתי� הנזקי� אינ� משו�וה� ,  שניזוקי� אינ� תמיד יודעי� שניזוקומשו�ה� , לניזוק

, במקרי� אחרי�). כגו� נזקי� לסביבה(תה נגרמי� לניזוק ספציפי אלא לחברה בכללו
המזיקי� אינ� מסוגלי� לשאת במלוא הנזק , במיוחד כאשר הנזק הצפוי גבוה במיוחד

   .ועקב כ� הרתעת� נמצאת נפגעת, שגרמו בשל מיעוט המשאבי� העומדי� לרשות�
אי� בכוח� לשלול את כוח� , שבמקרי� רבי� סיבות אלו אינ� חסרות בסיספי א� על 

ע� זאת ה� עשויות ללמד שבמקרי� מסוימי� המטרה . תעתי של דיני הנזיקי�ההר
, וכי נדרשי� אמצעי הרתעה נוספי� שיפעלו בצד דיני הנזיקי�, ההרתעתית קשה להשגה

  . ולעתי� א� במקומ�
 וכ� בהנחת ,לצדדי� ולבתי המשפט,  עוסקות בבעיות מידעשתי הסיבות הראשונות

כפי שהוסבר בסעיפי� הקודמי� . עוסקת בביטוח ה השלישיתהסיב. הרציונליות של הצדדי�
במקרי� רבי� למזיקי� ולניזוקי� יש מידע ה� בשל היות� מתוחכמי� וה� בשל , חלק זהשל 

.  ובמקרי� רבי� מחזק אותה,קיומו של ביטוח אינו פוגע בהכרח בהרתעה. קיומו של ביטוח
 א� , מניעת� בדר� כלל אינו מלאותעלוי התאונות ועלויותהמידע של הצדדי� באשר ל, אמת

 לדיני –ואפילו א� הצדדי� אינ� פועלי� תמיד באופ� רציונלי , עדר מידע מלאיג� בה
 יביאורצוי שהכללי� הנזיקיי� , מאחר שכ�. הנזיקי� תהיה השפעה על התנהגויותיה�

 בהתחשב, השפעה זו בחשבו� וישאפו לקד� את ההרתעה בצורה הטובה ביותר האפשרית
. חשש להתנהגויות לא רציונליותב בהתחשב וכ� –  לצדדי� ולבית המשפט– עיות המידעבב

כאשר הטלת האחריות על , מבח� השוקל הטוב עושה זאת באופ� מפורש וישיר, כפי שראינו
 פיו נעשית בי� היתר תו� התחשבות בבעיות המידע של הצדדי� וא� בכשלי� הקוגניטיביי�

   .ל בתי המשפטשלה� וכ� במגבלות המוטלות ע
 אי� כדי לשכנע שאי� בכוח� של דיני הנזיקי� – הסיבה הרביעית –ג� בבעיות האכיפה 

החסר הנובעת �במשפט קיימי� כלי� שוני� שבכוח� לצמצ� את הרתעת. להשיג הרתעה
בראש ובראשונה בצד דיני הנזיקי� פועלי� לא אחת דיני� . האכיפה של דיני הנזיקי��מתת

 אשר – המשפט הפלילי והסדרי� חקיקתיי� אחרי� –מגר� תאונות אחרי� לש� הרתעה 
במקרי� מסוימי� תובענות ייצוגיות . עשויי� להשלי� את שדיני הנזיקי� מתקשי� להשיג

 ההתדיינות ולעודד עלויותומנגנוני� אחרי� המאפשרי� איחוד תביעות עשויי� להפחית את 
בשיטות משפט , לבסו�.  עושי� זאת לא היולולא כ�הגשת תביעות על ידי תובעי� אשר 

סמכות למושבעי� או לבתי המשפט לפסוק פיצויי� יש , בעיקר בארצות הברית, שונות

 
  .18�12 'עמב ,43הערה  לעיל ,SUGARMAN; 491�485' בעמ, 43 הערה לעיל, גלעד  44
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 לבתי המשפט באופ� עקרוני ישא� בישראל . החסר�כ� להפחית את הרתעתבו, עונשיי�
  .  מופעלתאינהכמעט סמכות כזו אלא שהיא 

. מפני תאונות, כמעט היחיד, עיקריהבתחומי� רבי� דיני הנזיקי� ה� כלי ההרתעה 
 ועל כ� אינו משמש בה� כלי הרתעה ,נטי בחלק ניכר מ� המקרי�ווהמשפט הפלילי אינו רל

תאונות עבודה ותאונות דרכי� רבות , תאונות ממוצרי� פגומי�, תאונות רפואיות. אפקטיבי
  . ה� דוגמאות אחדות לכ�

  . זאת באופ� מושל� אפוא א� א� אינ� עושי� דיני הנזיקי� מרתיעי�

   מנהליותעלויותהערה על פיזור נזק ו. 14

 עלויותמטרה של הקטנת ס� על ה כי נוס� THE COSTS OF ACCIDENTS בספרו טע�קלברזי 
פיזור :  דיני הנזיקי� לחתור להשגת� של שתי מטרות משנהעל מניעת� עלויותהתאונות ו

   45. דיני הנזיקי� המנהליות הכרוכות בהפעלת� שלעלויותהנזק והפחתת ה
 יינשאואות� נזקי� שנגרמי� בתאונות מוטב ש שהוא פיזור הנזק העומד מאחורי רעיו�ה

 שנזק של מיליו� מוטב, למשל.  על כתפיו של המזיק או הניזוק הבודדולאעל כתפיי� רבות 
בהנחה שאי� ,  על אד� אחדולא – שקל על כל אד� –שקלי� ייפול על מיליו� בני אד� 

ד ואילו המיליו� וכגו� שהאד� האחד הוא עשיר מא(נטי בי� בני האד� השוני� ווהבדל רל
 להסביר את רעיו� פיזור הנזק באמצעות רעיו� התועלת אפשר). האחרי� ה� עניי� מרודי�

השקל האחד לפני מזה של לשקל האחרו� של אד� יש ער� נמו� : השולית הפוחתת בכס�
לכ� אבד� התועלת למיליו� בני . לפני האחרו�ש� עוד יותר מהשקל המיליונמו� ו, האחרו�

קט� לאי� שיעור מאבד� התועלת לאד� אחד שניטלו , שמכל אחד מה� ניטל שקל אחד, אד�
ראו הגר� ) (נטיי� בי� בני האד�וובהנחה שאי� הבדלי� רל, שוב(ממנו מיליו� שקלי� 

ת השולית הפוחתת רעיו� התועל).  של הספרהמתאר את תורת תוחלת התועלת לעיל בפרק ב
עקב התועלת השולית הפוחתת בכס� : בכס� מזוהה ע� התופעה המכונה שנאת סיכו�

, כפרמיית ביטוח( שקלי� וא� יותר 1000לשל�  – שונאי סיכו� –בני אד� רבי�  יעדיפו
את אל� השקלי� ה� ;  להפסיד מיליו� שקלי�1/1000כדי להתגונ� מפני סיכו� של ) למשל

 להפסיד יכללו א� שה� עלולי�ואילו מיליו� השקלי� , חרוני� שלה�משלמי� בשקלי� הא
מי שאדיש בי� האפשרות הראשונה לבי� האחרונה הוא . את השקלי� הראשוני� שלה�

   . הוא אוהב סיכו�–  ומי שמעדי� דווקא את האפשרות השנייה,סיכו� באשר לניטרלי
. ו בדר� של פיזור עצמירכישת פוליסת ביטוח אבדר� של פיזור נזק יכול להיעשות 

כל נוהג , למשל.  המנגנו� אשר מאפשר את פיזור הנזק על בני אד� רבי�היאחברת הביטוח 
ובתמורה מובטח לו שא� ייפגע או יפגע , ברכב הרוכש פוליסת ביטוח נושא בפרמיית ביטוח

 
45   CALABRESI , 295�258, 226, 67�39' בעמ, 5לעיל הערה.  
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ובעקיפי� כל ציבור הנוהגי� ברכב הרוכשי� ביטוח אצל חברת , חברת הביטוח, באחרי�
לעומת זאת פיזור עצמי מתקיי� כאשר פירמה אשר עלולה לגרו� . יישאו בנזקיו, ביטוחה

במקו� לרכוש ביטוח מפזרת את עלות הנזק בי� ציבור , בה� יהיה עליה לשאתשלנזקי� 
  . הלקוחות שלה דר� מחיר המוצר או השירות שהיא מוכרת

ויה למשל להישאל עש, כ�. דיני הנזיקי� עשויי� לקד� את המטרה של פיזור הנזק
טיעו� . השאלה א� להטיל אחריות על המעביד לנזקיו של עובדיו הנפגעי� במקו� העבודה

 שהיא תעודד את המעביד לרכוש ביטוח צד ג או לפזר הואאפשרי בעד הטלת אחריות כזו 
אמנ� ג� העובדי� יכולי� . את הנזק באופ� עצמי על לקוחותיו דר� מחיר המוצר או השירות

א� כל עובד אלא שיש להניח ש, יוותרו על כתפיה�ילרכוש ביטוח א� הנזקי� לכאורה 
 יותר מאשר א� הדבר ייעשה במרוכז על ידי יהיה הביטוח יקר, לעצמו ביטוח ירכוש

וא� ,  העובדי� על גורמי הנזק ותוחלת הנזקמזה שללמעביד יש מידע רב , בנוס�. המעביד
לבסו� עובדי� רבי� עלולי� להימנע . ילובשבבכ� יש כדי להוזיל את רכישת הביטוח 

עדר מידע אלא א� בשל ייוותרו על כתפיה� לא רק בשל הימלרכוש ביטוח א� הנזקי� 
) דר� תשלומי סעד למשל( שא� ייפגעו תישא החברה משו� שיחשבו או כשלי� קוגנטיביי�

 מכל . וברור למדי שירכוש ביטוח,המעביד ממילא אינו שוקל שיקולי� כאלה. בנזקיה�
  .  מפזר נזק טוב מ� העובדהואהטעמי� האלה המעביד 

שכ� פרמטרי� דומי� , פעמי� רבות תהיה חפיפה בי� השוקל הטוב למפזר הנזק הטוב
 פחות הוא מפזר הנזק הטוב א� לעתי� יכול שהשוקל הטוב. זה וה� את זהמגדירי� ה� את 

עה על חשבו� פיזור נזק או ואז על שיטת המשפט יהיה לבחור בי� קידו� הרת, יותר ולהפ�
  . קידו� פיזור נזק על חשבו� הרתעה

לעתי� כלל משפטי אחד .  יש מקו� בדיני הנזיקי�מנהליות עלויותג� לשיקולי� של 
אחת ההצדקות האפשריות למשטר , למשל. כלל משפטי אחרליישו� מעשוי להיות קל יותר 

 הוא שהראשו� זול יותר משפטי של אחריות מוגברת על פני משטר משפטי של רשלנות
הוא מייתר את הצור� לנהל משפטי� ארוכי� באשר לשאלה א� הנזק נגר� עקב : להפעלה

 1975בגינ� עבר המחוקק הישראלי בשנת שזו כנראה אחת הסיבות . התרשלותו של המזיק
בתחו� נזקי הגו� הנגרמי� בתאונות דרכי� ממשטר משפטי של רשלנות למשטר משפטי 

,  שיקולי� מנהליי� משמשי� לעתי� א� בתחו� דיני הרשלנות46.אש� של אחריות ללא
החשש , למשל. ועשויי� במקרי� מסוימי� לפעול נגד הכרה בקיומה של חובת זהירות

 
אחריות ללא אש� מייתרת את הצור� . �1975ה"התשל, חוק הפיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�   46

לעומת זאת אחריות מוגברת היא אחריות . ה� של המזיק וה� של הניזוק, להיזקק לאש� בכלל
 �אשמו של , למשל. עשויה להיות תלויה באשמו של הניזוקשאינה תלויה באשמו של המזיק א

הניזוק עשוי להוות עילה להפחתת שיעור הפיצויי� שבו יזכה הניזוק עקב אשמו התור� א� 
 .במשטר משפטי של אחריות מוגברת
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להטיל אחריות רחבה בגי� נזקי� לא ממוניי� שנגרמו ברשלנות מנומק לא אחת בחשש 
בייקטיבי של הנזקי� הלא  מנהליות רבות עקב האופי הסועלויותשאחריות כזו כרוכה ב

   47.יתר� ומזיקי� ישלמו פיצוי, שתוגשנה תביעות סרקלגרו�דבר שעלול א� , ממוניי�

רשלנות:  חלק ב  

  נוסחת לרנד הנד. 1

דיני הרשלנות מתמרצי� את המזיק לנקוט אמצעי זהירות כאשר עלות� קטנה מתוחלת הנזק 
 מבטאת –  הרשלנות הכלכליתנוסחת – נוסחת לרנד הנד. שיוצרת התנהגותו של המזיק

 הזהירות יוגדר המזיק שלא נקט אמצעי ,B<PLא� , על פי נוסחה זו. רעיו� זה בדר� אלגברית
 עלויותאו ( היא עלות אמצעי הזהירות B ; הוא לא יוגדר כרשל�B>PLא� א� , כרשל�

�ו, גר� נזקי היא ההסתברות שיP, )המניעהL דת  כל זאת מנקו–להיגר�  היא הנזק שעלול
 ,B<PL כאשר B המזיק הרציונלי ובעל המידע יעדי� להשקיע 48".לפני מעשה"מבט של 

וסיכו� זה כאמור גדול , PLשא בסיכו� אחריות שתוחלתה ישכ� הוא יודע שא� לא יעשה כ� י
�מB .המזיק הרציונלי ובעל המידע יעדי� לא להשקיע , בדומהB כאשר B>PL , שכ� הוא

כ� נוסחת לרנד הנד . גדר כרשל� ולא יישא באחריות כלשהייודע שא� לא יעשה כ� לא יו
 הנוסחה 49. שלא להיחשב רשל�כדיבו על המזיק לעמוד שמגדירה את סטנדרט הזהירות 

מופעלת בדר� כלל לפי ערכי� אובייקטיבי� מבלי להתחשב ביכולותיו ובתכונותיו 

 
 .ב.6.פרק ב�תת להל�   47
48   U.S. v. Carroll Towing Co. , 14לעיל הערה. 
אהוד גוטל הצביע על התנהגויות אופורטיוניסטיות של ניזוקי� אשר עלולות לאל� מזיקי�    49

ניזוק , למשל. א� כאשר אי� הדבר יעיל, כמתחייב מנוסחת לרנד הנד, לנקוט אמצעי זהירות
ויחייב בדר� זו את , Bעלול להגדיל באופ� אסטרטגי את פוטנציאל הנזק שלו כדי שיעבור את 

 Ehud Guttel, The (Hidden). עלויות מניעה שלולא כ� לא היה חייב להוציא�המזיק להוציא 
Risk of Opportunistic Precautions, 93 VA. L. REV. 1389 (2007) .עסקו דיויד , במאמר אחר

אהוד גוטל ויובל ארז בקשר שבי� רמת פעילות� של ניזוקי� לבי� אמצעי הזהירות , גילה
זה ה� מראי� שעלולי� להיווצר מצבי� שבה� רמת הפעילות במאמר . שבה� מחויב המזיק

אילו יכלו הניזוקי� לשת� פעולה ": פעולה משותפת"של הניזוקי� נמוכה מדי עקב בעיה של 
מביאי� לידי הטלת חובה על המזיק לפעול , היו מגבירי� את רמת הפעילות שלה�, ביניה�

 David Gilo, Ehud. תוצאה יעילה יותר, במקרי� מסוימי�, ובכ� הייתה מושגת, למניעת הנזק
Guttel & Erez Yuval, Negligence, Strict Liability and Collective Action, 

(http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1652906).   
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 המניעה עלויותעל  יכולות ותכונות אשר עשויות לכאורה להשפיע —המיוחדות של המזיק 
  50. מנהליותעלויות זאת כדי לחסו� —שלו 

רגיל התנהגותו ב.  היא תוחלת הנזק או הסיכו� שיוצרת פעילותו של המזיקPL המכפלה 
ס�  היאתוחלת הנזק  .של המזיק עלולה לגרו� לנזקי� שוני� שהסתברויותיה� שונות

גידור �אי, למשל. ת�המכפלות של הנזקי� השוני� שעלולי� להיגר� בהסתברות גרימ
א� , מכונה על ידי מעביד עלול לגרו� פגיעת גו� חמורה ואולי א� מוות למי מ� העובדי�

 אפואגידור המכונה תכלול �תוחלת הנזק של אי. קלי� או כבדי�, עלול ג� לגרו� נזקי רכוש
  . הגידור בהסתברות התרחשות��את ס� המכפלות של כל הנזקי� האפשריי� עקב אי

או שהמזיק : רנד הנד עשויה ליצור את הרוש� שאמצעי הזהירות ה� בינאריי�נוסחת ל
אמנ� לעתי� . במציאות אי� הכרח שכ� יהיה. ונוקט אמצעי זהירות מסוי� או שאינו נוקט

רכישת בלמי� חדשי� לרכב או גידור המכונה המסוכנת : אמצעי הזהירות ה� בינאריי�
אול� לעתי� קרובות אמצעי .  בינאריי�לאמצעי זהירותאפשריות במפעל ה� דוגמות 
שאז מדויק יותר להגדיר את , )או שיש כמה רמות זהירות אפשרויות(הזהירות ה� רציפי� 

 לפיכ� לפי ההגדרה 51.בו נדרש המזיק לעמוד במונחי� שוליי�שסטנדרט הזהירות 
 שהמזיק לא ייחשב לרשל� עליו לנקוט אמצעי זהירות עד לנקודה שבה כדי, השולית

תוספת השולית לעלות אמצעי הזהירות שווה להפחתה השולית בתוחלת הנזק שתנבע ה
 אגורות כדי להפחית את תוחלת הנזק בשקל 99כ� א� המזיק היה יכול להשקיע . מתוספת זו

א� א� היה עליו להשקיע שקל או יותר כדי להפחית ,  הוא יוגדר כרשל�,אחד ולא עשה כ�
הג והנ. אמצעי זהירות רציפי� ה� נפוצי�. גדר כרשל�הוא לא יו, את תוחלת הנזק בשקל

ברכב יכול להפחית את מהירות נסיעתו באופ� רצי� א� כל הפחתה במהירות הנסיעה 
המעביד המשקיע בבטיחות עובדיו יכול , בדומה. תפחית במידת מה את תוחלת הנזק ממנה

ולו ,  אז תהיה רציפותוא�, לעתי� לרכוש אביזרי בטיחות במחירי� שוני� ובאיכויות שונות
   .של אמצעי הזהירות שלו, ג� חלקית

 דר� להביע את רעיו� הרשלנות ולא נוסחה מתמטית אשר על היאנוסחת לרנד הנד 
 הרעיו� האינטואיטיבי הפשוט של הנוסחה 52.השופט המייש� אותה להציב בה מספרי�

מניעתו או הוא שהשאלה א� המזיק היה רשל� תלויה בסיכו� שיצר ובנטל שכרו� ב
וא� הסיכו� , הרי שהמזיק התרשל, א� הסיכו� היה רב והנטל במניעתו היה קל. בהפחתתו

 את אפואנוסחה זו משקפת . הרי שהמזיק לא התרשל, היה קט� והנטל במניעתו היה רב
היא מספקת מסגרת .  להסיק א� המזיק התרשל א� לאוכדיהצור� להשוות סיכו� לנטל 

 
50   POSNER , 171' בעמ, 37לעיל הערה. 
51   COOTER & ULEN, 353�349 'בעמ ,37 הערה יללע.  
52   SHAVELL, 191�190 'בעמ ,37 הערה לעיל.  
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וא שממלא אותה בתוכ� בכ� שהוא נות� ערכי� לאמצעי והשופט ה, חשיבתית בלבד
 ואפשרראוי : נוסחה זו משקפת רעיו� נוס�. אחר מצד אחד ולתוחלת הנזק מצד הזהירות

הרעיו� . לבי� ערכי� של הגנה על הבריאות והחיי�, כגו� כס�, להשוות בי� ערכי� חומריי�
 מוטיב חוזר בניתוח הוא) commensurability(שכל דבר נית� להשוואה לכל דבר אחר 

   53.הכלכלי של המשפט בכלל ושל דיני הרשלנות בפרט
בלמי� חדשי� עולי� סכו� : כס�ל תמידי להמרה ניתני� הזהירותלעתי� קרובות אמצעי 

יה לש� אזהרת המתרחצי� מפני י להציב ליד ברכת שחשאפשרוכ� ג� שלטי� , כס� מוגדר
במקרה שבו נהג פגע בהול� .  אפשריהדבר א� לא תמיד 54.הסכנה בקפיצה למי� רדודי�

בית המשפט המחיל על המקרה את נוסחת לרנד הנד יצטר� לתת את , משו� שנסע מהררגל 
, כאשר מדובר בתוחלת הנזק. עלות הכרוכה בבזבוז הזמ� עקב נסיעה אטיתעל הדעתו 

 אמנ� .שכ� מדובר בסיכוני� לגו� ולבריאות,  הרבה יותרבעייתיתלערכי� כספיי� המרתה 
 א� בתי המשפט 55,כלכלני� הציעו דרכי� שונות לית� ערכי� כספיי� א� לסיכוני� כאלה

  . בדר� כלל אינ� מציבי� אות� בנוסחת לרנד הנד
במקרי� . חוסר תשומת לב רגעי של המזיקמ מקרי� רבי� שבה� תאונה נגרמת קיימי�

היה אפשר שכ� , תרשלאלו יישו� פשוט של נוסחת לרנד הנד יביא תמיד למסקנה שהמזיק ה
לפיכ� נוהג ברכב שהסיט את . חוסר תשומת הלב הרגעי בעלות אפסיתלמנוע את לכאורה 

ימצא אחראי יייחשב לרשל� ו, או לא היה מרוכז בנהיגה ולו לשבריר שנייה, עיניו מ� הכביש
 לטעו� שבפעילויות אפשר. א� למעשה שאלת רשלנותו של הנוהג אינה נקייה מספקות. לנזק
יש לבחו� את תדירותו של ,  להימנע מחוסר תשומת לב רגעי מדי פע�אפשר איה� כמעט שב

, למשל.  לקבוע שהייתה התרשלות,ורק א� תדירות זו עוברת ס� מסוי�, חוסר תשומת הלב
 אולי לא ,א� נוהג ברכב מאבד ריכוז לשבריר שנייה פע� אחת בלבד בנהיגה בת שעה

נעות מוחלטת מאיבוד ריכוז היא כה גבוהה עד שיש ייתכ� שהעלות הכרוכה בהימ; התרשל
א� כאמור המשפט הנוהג מגדיר בדר� . פעמי אינו בגדר התרשלות�לומר שאיבוד ריכוז חד

פי כלל חוסר תשומת לב רגעי כהתרשלות ואינו מאפשר למזיק להתגונ� בטענה שא� על 
פק א� בעיות של ס. באספקלריה רחבה לא היה התרשלות, שחוסר תשומת הלב גר� לתאונה

   56.ולו ג� במקרי� מסוימי�, הוכחה בלבד משכנעות שלא לאפשר הגנה כזו למזיק

 
 ,Alon Harel & Ariel Poratראו,  ולמגבלותיו�commensurabilityלדיו� ברעיו� ה  53

Commensurability and Agency: Two Yet-To-Be-Met Challenges for Law and Economics, 
96 CORNELL L. REV. 749 (2011).  

  .)1982 (113) 1(ד לז"פ, בית שמש, המועצה המקומית' ועקני� נ 145/80א "עראו למקרה כזה   54
 .ב.3. תת פרק דלהל�   55
56   Robert Cooter & Ariel Porat, “Liability for Lapses: First or Second Order Negligence?” 

(http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1279705).  
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במקרי� רבי� צוטטה נוסחה . הרעיו� הגלו� בנוסחת לרנד הנד נקלט בפסיקה הישראלית

 ובמקרי� רבי� אחרי� עשה בית המשפט 57,זו בשמה בפסיקתו של בית המשפט העליו�

 של אופייני עשוי להמחיש שימוש ועקני�פסק די� . ר אותההעליו� שימוש בה מבלי לאזכ

באותו מקרה נפגע נער שקפ� . בית המשפט בנוסחת לרנד הנד מבלי לקרוא לה בשמה

יתה א� יאחת השאלות שנדונו בפסק הדי� ה. יה במי� רדודי� ונפגע בראשוילברכת שח

בקפיצה לברכה שלטי אזהרה באשר לסכנה שיש של  הצבת��באימפעילי הברכה התרשלו 

הטע� לכ� הוא שמצד . בית המשפט העליו� קבע שמפעילי הברכה התרשלו. במי� רדודי�

בקפיצה לברכה במי� רדודי� ש הסכנה אחר ומצד ,אחד עלות הצבת� של השלטי� נמוכה

מודעות לסכנה המיוחדת �וכי אי, בית המשפט ציי� כי בעבר קפצו מתרחצי� למי�. גדולה

   58.יכו� ממנהבקפיצה מגדילה את הס

  יתר�חסר והרתעת�הרתעת. 2

תו� ומיתר עלולות להיווצר ה� במצב שבו המזיק פועל באופ� רציונלי �חסר והרתעת�הרתעת

להל� ( ובתי המשפט קובעי� את סטנדרט הזהירות ופוסקי� פיצויי� בלא טעויות ,מידע מלא

 באשרלטעות ה� וה� במצב שבו המזיק או בתי המשפט עלולי� , )עדר טעויותימצב של ה

חסר תיווצר א� א� רבי� מ� �הרתעת.  לגובה הפיצויי�באשרלסטנדרט הזהירות וה� 

עניי� אחרו� זה .  התדיינות כבדותעלויותלמשל עקב , הניזוקי� לא יתבעו פיצוי בגי� נזקיה�

  .ולכ� לא יידו� כא�, אינו נוגע דווקא לדיני הרשלנות

  עדר טעויותיה )א(

זיק או של בית המשפט כלל משפטי של רשלנות עלול ליצור עדר טעויות של המיבה
הפיצוי כאשר  תיווצר בראש ובראשונה הרתעת חסר. יתר�חסר א� לא הרתעת�הרתעת

, שבה נפגע הניזוק הישיר נגרמי� נזקי� רבי� בתאונת דרכי�, למשל. לניזוקי� אינו מלא
 משפחתו של הניזוק הישיר דהיינו לקרובי, לניזוקי� משניי�, נפשיי� ולעתי� א� חומריי�

 
' חמד נ 5604/94א "ע; )1975 (141) 1(ד ל"פ, עיריית חיפה'  נגרובנר 343/74א "עראו למשל    57

 102) 1(ד מט''פ, אמסל	' סבג נ 3124/90א "ע; )2004 (498) 2(ד נח"פ, מדינת ישראל
עיזבו� המנוח  140/00א "ע; )2003 (721) 4(ד נז"פ, קליפורד' משה נ 7794/98א "דנ; )1995(

, מ"החברה לשיקו	 ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלי	 בע' ל נ"גר זמיכאל אטינ
 ;)29.8.2010, פורס� בנבו (מלול' חיפה נ�ח כרמל"בי  4693/05א "דנ; )2004 (486) 4(ד נח"פ
א "רע ;)2005 (13) 3(ד ס"פ, אבו חנא' מ נ"חברה לביטוח בע" מגדל" 10064/02א "ע

 .)20.5.2010, רס� בנבופו (שפירא' דוביצקי נ 1700/10
 .54 הערה לעיל ,בית שמש, המועצה המקומית' ועקני� נ   58
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אינ� זכאי� לפיצוי , בכפו� לחריגי� אחדי�, קרובי המשפחה. אשר חווי� אתו את סבלו
 לכ� 59. ולכ� המזיק אינו נושא בכל הנזק החברתי שגר� בהתנהגותו העוולתית,בגי� סבל�

 והרתעתו ,תוחלת האחריות שלו א� התרשל נמוכה מתוחלת הנזק של התנהגותו הרשלנית
  . חסר�הרתעת היא

ג� א� מסיבה כזו או אחרת האחריות המוטלת על .  אינו קיי�להרתעת יתרהחשש 
הוא לא ינקוט , כגו� שיוטל עליו פיצוי עונשי, המזיק תהיה גבוהה מכפי הנזקי� שגר�

הטע� לכ� הוא שהמזיק יעמוד בסטנדרט . אופטימליתאמצעי זהירות מעבר לרמה ה
 10א� תוחלת הנזק היא , למשל. ב לשאת באחריות כלשהי ועל כ� לא יחוי,הזהירות היעיל

הוא לא ינקוט אמצעי זהירות שעלות� , א� מוטלת על המזיק אחריות בשיעור כפול מנזקיו
 כדי שלא ייחשב 10שכ� די בכ� שינקוט אמצעי זהירות שעלות� לכל היותר , 10�גבוהה מ
  .ימצא פטור מאחריותילרשל� ו

  בית המשפט  שלטעויות של המזיק או  )ב(

 חששו של המזיק מפני טעויות שלו או של בית המשפט ה� באשר לסטנדרט הזהירות 
�הרתעתידי עלול להביא לעתי� ל, הנדרש ממנו וה� באשר לשיעור הפיצויי� שבה� יחויב

  . יתר שלו�הרתעתידי חסר של המזיק ולעתי� ל
 צפייה לטעויות שלובי� ב טעות שלו בשל בי� – תיווצר א� המזיק סבור חסר�הרתעת

או כי , שסטנדרט הזהירות שיוחל עליו יהיה נמו� מכפי הסטנדרט היעיל –של בית המשפט 
בנסיבות אלו הוא עלול לנקוט אמצעי זהירות . יחויב בפיצויי� נמוכי� מכפי הנזקי� שיגרו�

   .נמוכי� מדי
טעויות של  צפייה לובי� בשל טעות שלו בשל בי� – תיווצר א� המזיק סבור הרתעת יתר

וא� ,  שסטנדרט הזהירות שיוחל עליו יהיה גבוה מכפי הסטנדרט היעיל–בית המשפט 
 א� 10א� תוחלת הנזק היא ,  למשל60.שיחויב בפיצויי� גבוהי� מכפי הנזקי� שיגרו�

 וא� כי תוטל עליו אחריות ,15המזיק סבור שתוחלת הנזק שתיוחס להתנהגותו היא 
15.61� זהירות שעלות� עלולה להגיע עד להוא ינקוט אמצעי, 15שתוחלתה    

 
עיזבו� המנוח ' אלסוחה נ 444/87א "רעלמגבלות על פסיקת הפיצויי� לניזוקי� משניי� ראו    59

פורס� ( י צדקמרכז רפואי שער' לוי נ 754/05א "ע; )1990 (397) 3(ד מד"פ, ל"דוד דהא� ז
 .)16.3.2008, פורס� בנבו(  ישראלדינתמ' שוויקי נ 9466/05א "ע; )5.6.2007, בנבו

 ,37 הערה לעיל ,COOTER & ULENראו , לדיו� מפורט בטעויות של המזיק ושל בית המשפט   60
 .393�353 בעמ

ק מתייחסת ר, או הטעות שהוא צופה לבית המשפט, יש לשי� לב שא� הטעות של המזיק   61
שכ� , �10הוא לא ינקוט אמצעי זהירות שעלות� גבוהה מ, לסטנדרט הזהירות א� לא בפיצויי�

א� הטעות מתייחסת רק , בדומה. �10הוא מבי� שלא ישל� פיצויי� שתוחלת� גבוהה מ
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יתר בכל �כלכלית הועלתה הטענה שתיווצר תופעה של הרתעת�בספרות המשפטית
מקרה שבו המזיק אינו יודע היכ� בדיוק ניצב סטנדרט הזהירות או שאינו בטוח שבית 

זאת מכיוו� שהמזיק המצוי . אופטימליתהמשפט יקבע את סטנדרט הזהירות בנקודה ה
רבי� מדי מאשר את  אמצעי זהירות את הסיכו� של נקיטת סטנדרט הזהירות יעדי� בקרבת

מצא שלא יהטע� הוא שהמזיק יודע שא� י. הסיכו� של נקיטת אמצעי זהירות מעטי� מדי
מצא שעמד בסטנדרט הזהירות יואילו א� י, עמד בסטנדרט הזהירות יישא בכל נזק שיגרו�

רציפותה של האחריות הנזיקית אופיינית לכלל �יתופעה זו של א. לא יישא בנזק כלשהו
היא נובעת מכ� שעל פי כלל הרשלנות א� המזיק עמד בסטנדרט הזהירות הוא . הרשלנות

ואילו א� לא עמד בסטנדרט הזהירות הוא נושא במלוא , אינו נושא באחריות כלשהי
". א כלו�ל"למצב של " לוהכ" נקודה שבה עובר המזיק ממצב של קיימת אפוא. האחריות

שכ� המזיק אחראי לנזקי� ,  כלל משפטי של אחריות מוגברתבהתקיי�תופעה זו אינה קיימת 
 אפוא ואחריות.  שגר� לנזקי�א� על פי ואי� כל נקודה שבה יימצא פטור מאחריות ,שגר�

  62.רציפה
נניח שהמזיק צופה שתוחלת הנזק הכוללת של . עו�יהדוגמה הבאה תסייע בהמחשת הט

כל השקעה נוספת באמצעי . 9בעלות של , 10� ובכוחו להפחית אותה ב,20יא התנהגותו ה
הפחתה של תוחלת הנזק בשיעור קט� מ� ידי שכ� היא תביא ל,  תהיה לא יעילהזהירות

.  ולא יותר9לכאורה בנסיבות אלו היה המזיק אמור להשקיע . הזהירותההשקעה באמצעי 
 או אולי 10 שהיה עליו להשקיע ,ג� בטעות ולו ,אלא שהמזיק יודע שא� בית המשפט יקבע

לפיכ� המזיק עלול .  לא יהיה די כדי לשחרר אותו מאחריות נזיקית9בהשקעה של , 11א� 
רק כדי שלא ימצא עצמו , 11� אפילו א� תוחלת הנזק תפחת עקב כ� בפחות מ11להשקיע 

תפק בהשקעה דבר שהיה עלול לקרות אילו הס, 10אחראי בסופו של דבר לנזקי� שתוחלת� 
  .  בלבד9של 

היתר �לפיו תופעת הרתעת שעו�יטהכלכלית �עו� זה הובא בספרות המשפטיתיכנגד ט
 63.שתוארה לעיל לא תיווצר א� עקרונות הסיבתיות יופעלו על ידי בית המשפט כדבעי

 ולא 11שעל המזיק היה להשקיע , בדוגמה דלעיל, ג� א� בית המשפט קובע בטעות, למשל

 
, �10המזיק לא ינקוט אמצעי זהירות שעלות� גבוהה מ, לפיצויי� א� לא לסטנדרט הזהירות

 כדי שלא ייחשב לרשל� ויימצא 10עי זהירות שעלות� לכל היותר שכ� די בכ� שינקוט אמצ
 . פטור מאחריות

62   Robert D. Cooter, Economic Analysis of Punitive Damages, 56 S. CAL. L. REV. 79, 80-89 
(1982).  

63  Mark F. Grady, A New Positive Economic Theory of Negligence, 92 YALE L.J. 799, 812-
813 (1983); Marcel Kahan, Causation and Incentives to Take Care under the Negligence 

Rule, 18 J. LEG. STUD. 427, 427-29 (1989) ;Tabbach , 20לעיל הערה.  
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אלא רק לאות� נזקי� ) 10שתוחלת� (ל המזיק אחריות לכל הנזקי� שייגרמו לא תוטל ע, 9
שכ� יופעלו א� יודע המזיק . 2 נוספי� של זהירותשהיו נמנעי� אילו השקיע המזיק אמצעי 

שהיה ) ולו ג� בטעות(א� בית המשפט יקבע , 9ידע שא� ישקיע הוא א� דיני הסיבתיות 
9� נוספי� על ה2נזקי� שהיו נמנעי� אילו השקיע הוא יישא באחריות ל, 11עליו להשקיע  

שאלמלא כ�  (2� אלו היו מונעי� נזקי� שתוחלת� קטנה מ2�שמאחר . שהשקיע בפועל
 בלבד 9ישקיע המזיק , )בניגוד להנחתנו בדוגמה זו, תה יעילהי הנוספי� הי2�השקעת ה

 נוספי� זהירות  במקו� להשקיע באמצעי2�ויעדי� לשאת בסיכו� אחריות נזיקית הקטנה מ
  .2שעלות� היא 

�השאלה א� דיני הרשלנות יוצרי� הרתעת, סיכוני טעויות קיימי� כמעט תמידשמאחר 

משמעית �קשה לתת תשובה חד. יתר תלויה בשאלה כיצד מופעלי� דיני הסיבתיות בפועל
דהיינו , דיני� אלו המזיק נושא רק בנזקי� השוליי�בשל  מקרי� שבה� קיימי�. לשאלה זו

אליבא   היה עליו לנקוטשאות� הנוספי� הזהירותאמצעי את נזקי� שהיו נמנעי� אילו נקט ב
לעומת .  אי� סיבה לחשוב שתיווצר הרתעה לא יעילה,כשכ� ה� פני הדברי�. דבית המשפט

שאז הרתעתו תהיה , מקרי� שבה� המזיק יישא ביותר מ� הנזקי� השוליי�קיימי� זאת 
שאז , � שבה� המזיק יישא בפחות מ� הנזקי� השוליי�לבסו� יהיו מקרי. יתר�הרתעת

   64.חסר�הרתעתו עלולה להיות הרתעת

   מניעה של צדדי� שלישיי� ושל הניזוק והסיכו� לעיוות תמריצי�עלויות. 3

הפשוט ביותר לניתוחו של כלל הרשלנות הוא זה שבו המזיק יוצר סיכו� כלפי  המקרה
 זהירותו המלאה אפשרית על ידי נקיטת אמצעי והפחתת הסיכו� או הסרת, הניזוק ואחרי�
אלא שלעתי� הפחתת סיכוני� כלפי הניזוק ואחרי� תהיה על .  יישא המזיקשבעלויותיה�

שייקבע יהיה סטנדרט הזהירות שוכדי , או של הניזוק עצמו, חשבונ� של צדדי� שלישיי�
רשויות ,  למשל65. בחשבו� א� את העלויות לצדדי� אלולהביאעל בית המשפט יעיל 

 למנעו לו יצרו סיכוני� כלפי במקרי� מסוימי�ציבוריות הגורמות נזק לאד� אחד היו יכולות 
יתה נושאת הרשות יבה� השרק העלויות אפוא אינ�  עלויות המניעה. בני אד� אחרי�

 היו נושאי� בני האד� האחרי� שהיו חשופי� �אלא א� העלויות שבה, ישירותהציבורית 
 עלתה השאלה .י.מ' קיבו� מלכיה ני� יבענ, למשל. חת הסיכו� כלפי הניזוקלסיכו� אילו הופ

 
ת מכיוו� שקיימת הסתברו, כ� יהיה כאשר בתי המשפט לא יטילו אחריות לעתי� תכופות   64

. גבוהה שאמצעי הזהירות הנוספי� שהיה על המזיק לנקוט ושלא נקט לא היו מונעי� את הנזק
 . בנסיבות אלו עלול המזיק לנקוט אמצעי זהירות פחותי� מהאמצעי� האופטימליי�

לעתי� עלול בית המשפט ). 2000 (275 כד עיוני משפט" רשלנות ואינטרסי�"אריאל פורת    65
  .שכ� בדר� כלל אלו אינ� מופיעי� בפניו, ת לצדדי� שלישיי�להתקשות בהערכת העלויו
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 של שביל טשטוש לש� איתור מסתנני� בגבול הצפו� תחזוקתול התרשל בכ� שאגב "א� צה
, ל לא התרשל"בית המשפט העליו� פסק שצה.  ענני אבק שהזיקו למטעיו של התובעהקי�

ה פוגעת בבטיחות� של תושבי מדינת תישהפחתת פעילות הטשטוש הימשו� בי� היתר 
 להשקי� במקרה זה על תושבי מדינת ישראל כצדדי� שלישיי� שיישאו אפשר 66.ישראל

,  א� לומר שהנתבעתאפשרע� זאת . תובעה המניעה א� יופחת הסיכו� למטעיו של עלויותב
, המדינה של המניעה עלויותולפיכ� , זהה בהקשר זה לתושבי המדינה, מדינת ישראל

כוללות את הסיכו� המוגבר לביטחונ� של תושבי , רוכות בהפחתת פעילות הטשטושהכ
 נקבע כי הרשות המקומית לא התרשלה עירית חיפה' גרובנר ני� יבענ, בדומה. מדינת ישראל

שכ� יש ,  פקחי� בג� ציבורי שהיו מונעי� פגיעה של רוכב אופניי� בתובעתהצבת� של�באי
 היה הדבר נעשה על חשבו� ,היו מוצבי� ש� פקחי� בחשבו� את העובדה שלו להביא

נהג אשר פגע ,  לבסו�67.בטיחות� של תושבי� אחרי� אשר פקחי� אלו היו אחראי� לה
היה , אותו החיש לבית החולי�שנשא ברכבו פצוע זאת כי  ו,משו� שנסע מהרבהול� רגל 

 היה נעשה על א� הדבר, כ� להפחית את הסיכוני� להולכי רגלב לאט יותר ולנסועיכול 
וייתכ� שבשל כ� , עלול להגיע לבית החולי� מאוחר מדיהיה ש, חשבונו של הפצוע שברכבו

  . לא התרשל
הסיכוני� והסיכויי� ,  את כל העלויותלהביאבכל המקרי� הללו בית המשפט נדרש 

השאלה הקשה יותר היא א� כלל . בחשבו� ולקבוע את סטנדרט הזהירות בהתחשב בכול�
 יעילי� כאשר חלק מאמצעי זהירותשלנות יתמר� את המזיק לנקוט אמצעי משפטי של ר

לכאורה המזיק ימהר לסכ� את .  אינ� על חשבונו אלא על חשבו� צדדי� שלישיי�הזהירות
 להפחית כדי – אינו נושא בה�הוא  שכ� –  עלויותלה�דהיינו להחצי� , הצדדי� השלישיי�

ודאות � במיוחד כאשר קיימת איהופ� ממשי זה חשש. כלפי הניזוקשלו אחריות האת סיכו� 
   .אצל המזיק באשר לסטנדרט הזהירות שחל עליו

 דר� פתרו� אחת היא להטיל על המזיק אחריות : דרכי פתרו�נראה שקיימות כמה
דר� פתרו� זו תידו� בהרחבה . מופחתת המשקפת את הסיכו� נטו שיצר כלפי החברה

 המזיק אחריות כלל במקרי� שבה� החצנה של  פתרו� אחר הוא לא להטיל על68.בהמש�
 פתרו� אחר 69.א� פתרו� זה יידו� בהמש�.  סיכו� ממשיהיאצדדי� שלישיי� למניעה עלויות 

דהיינו לאפשר לצדדי� השלישיי� לתבוע את , יה באחריות המשפטיתיהוא ליצור סימטר
בסיכויי� , באופ� בלתי סביר בהתחשב בסיכוני�מניעה  עלויות לה�המזיק א� החצי� 

. זה אינו תמיד אפשריהפתרו� ה שבשל בעיות מידע ואכיפה  היאהבעיה. ובעלויות לכול�

 
 .)2004 (16) 1(ד נט"פ, מדינת ישראל' קיבו� מלכיה נ 6296/00א "ע   66
 .57 הערה לעיל, גרובנר א"ע   67
 .4. פרק גלהל�   68
 .א.6.פרק ב� תתלהל�   69
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 שהנזק שנגר� לה� משו� א�, לעתי� הצדדי� השלישיי� לא יתבעו ג� א� יישאו בעלויות
שהנזק פי  שא� על משו�וא� ,  שיקשה עליה� להוכיח רשלנותמשו� א�, קשה להוכחה

ואי� זה כדאי לכל ,  לכל אחד מ� הפרטי� הרבי� שסבלו אותו הוא קט�הנזק, הכולל הוא גדול
בנסיבות אלו עלול המזיק להתפתות ולהחצי� . לתבוע בגינו, מ� הבחינה הכלכלית, אחד מה�

  . צדדי� השלישיי� כדי להפחית את סיכוני האחריות המשפטית שלולמניעה עלויות 
לניזוק , או את חלק�, עלויות המניעהימת בעיה דומה כאשר המזיק יכול להחצי� את יק
א� ליצור כלפיו : ניזוקב הוא זה שבו המזיק צרי� לבחור כיצד לנהוג אופיינימקרה . עצמו

רופא צרי� לא אחת לבחור בי� שתי דרכי טיפול אשר בכל אחת , למשל. סיכו� א או סיכו� ב
אלא , � והסיכויי�סטנדרט הזהירות ייקבע בהתחשב בכל הסיכוני. מה� סיכוני� וסיכויי�

רפואה "שתגרו� לרופא לנקוט , שא� כא� עלולה להיווצר תופעה דומה לזו שתוארה לעיל
רופא במקו� את דר� הטיפול הטובה לפחות  ולהעדי� את דר� הטיפול המסוכנת" מגננתית

 רופא עלול לבחור לעתי� קרובות ליילד בלידה קיסרית במקו� לכ� למשל. יותר לחולה
 שכ� הוא חושש שא� ישתבש דבר מה בלידה הטבעית קיי� סיכוי גבוה ,בלידה טבעית

גרמו ליולדת לא ייתבעו יהנזקי� שי, א� לעומת זאת יילד בלידה קיסרית; תבע ברשלנותישי
ולא יהא ,  שבחלק ניכר מ� המקרי� הנזקי� יהיו קטני� למדימשו�ה� בשל קשיי הוכחה וה� 

הרופא עלול להתפתות ולהחצי� עלויות לכ� . ינ�לתבוע בג, מבחינה כלכלית, כדאי ליולדת
סיכויי� ה על פידהיינו שלא , באופ� לא יעילולפעול ) ליולדת(מניעה לניזוקה עצמה 

ג� במקרה זה פתרו� אפשרי הוא לפטור את הרופא מאחריות או . סיכוני� של היולדתהו
   70.ידונו בהמש�יענייני� ש, להפחית את אחריותו א� יימצא שהתרשל

   סיכונו העצמי של המזיק.4

. � אלא ג� כלפי עצמויבמקרי� רבי� המזיק יוצר סיכו� לא רק כלפי ניזוקי� פוטנציאלי
הסיכו� העצמי של המזיק בבואו על בית המשפט להביא בחשבו� את השאלה היא א� 

במש� שני� רבות היה נהוג להניח . בו נדרש המזיק לעמודשלקבוע את סטנדרט הזהירות 
אולי מתו� מחשבה שדי בכ� שהמזיק , יו שהתשובה לשאלה זו היא שליליתכמוב� מאל

תכ� א� שההנחה יי.  שתמריצי ההתנהגות שלו יהיו יעילי�כדימפני� את נזקיו העצמיי� 
סיכונו העצמי של המזיק נבעה מ� המחשבה אי� בית המשפט צרי� להביא בחשבו� את ש

ל כ� הסיכו� שהוא יוצר כלפי עצמו אינו וכי בש, שנזקיו של המזיק ה� ענייניו שלו בלבד
  .צרי� להשפיע על התשובה לשאלה א� יצר סיכו� בלתי סביר כלפי הזולת

 בחשבו� מ� הטע� להיות מובאסיכונו העצמי של המזיק צרי� . אול� הנחה זו מוטעית
שה� פי  בחשבו� יהיו מצבי� שבה� יעדי� המזיק שלא למנוע נזקי� א� על יובאשא� לא 

 
 .א.6.פרק ב�ותת, 4. פרק גלהל�   70
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נניח שנוהג ברכב פוגע בהול� רגל וכי היה יכול להימנע מ� .  מעלות המניעה שלוגבוהי�
ואילו נהג , 100 היא, שהיא במקרה זה בזבוז זמ�, עלות המניעה. הפגיעה לו נהג לאט יותר

עוד נניח . 75� היה מפחית את הסיכוני� למשתמשי� אחרי� בדר� ב,המזיק לאט יותר
ניכר כי . 75� את סיכוניו של המזיק להיפגע בתאונה בתה מפחיתה א�ישהנסיעה האטית הי

:  מניעת�עלויות התאונות ועלויותמנקודת מבט כלכלית נסיעה אטית הייתה מקטינה את ס� 
אלא שא� בית המשפט אינו מתחשב בסיכו� . 100 היו נמנעי� בעלות של 150נזקי� של 

 המזיק לפיכ�. 75<100שכ� , הוא יקבע שבמקרה הנדו� המזיק לא התרשל, העצמי של המזיק
הוא לא יישא באחריות כלשהי ) נסיעה אטית יותר (הזהירותאמצעי את ידע שא� לא ינקוט 

 ת על פני נקיט75 לשאת בעלות זו של אפואהמזיק יעדי� . 75אלא בנזקיו העצמיי� שעלות� 
ית תוצאה בלתי יעילה זו תימנע א� המזיק יוגדר על ידי ב. 100 שעלות� זהירותאמצעי 

 100 יעדי� המזיק לשאת בעלות מניעה של ,א� כ� ייעשה. 150>100 שכ� ,המשפט כרשל�
  . 75 ובנזקי� עצמיי� של ,75על פני נשיאה באחריות של 

א שכאשר מחשבי� את עלות המניעה של יעו� הסיכו� העצמי הידר� אחרת לניסוח ט
גמה דלעיל היה צרי� המזיק בדו, למשל. המזיק יש לחשב את העלות שלו נטו ולא ברוטו

א� בה , )נסיעה אטיתבבזבוז הזמ� שהיה נגר� לו  (100לשאת לכאורה בעלות מניעה של 
לפיכ� עלות ).  הפחתת הסיכו� העצמי שלושהיא (75בעת היה זוכה בטובת הנאה של 

.  עליו להיות מוגדר כרשל�75>25�שומאחר , 100 ולא 25 היאהמניעה של המזיק נטו 
לבי� דר� הניסוח ) עלות מניעה נטו(י� כמוב� הבדל בי� דר� ניסוח זו מבחינה מתמטית א

" העברת אג�"מדובר בלא יותר מ). הכללת הסיכו� העצמי בי� יתר הסיכוני�(הקודמת 
הוא מופחת מעלות ,  הסיכוני�ע�במקו� לכלול את הסיכו� העצמי : בנוסחת לרנד הנד
למעשה בכל מקרה . מי רחבה למדיעו� הסיכו� העצי תחולתו של ט71.המניעה של המזיק

 .נטיוועו� לרליהופ� הט, שהתנהגות המזיק מסכנת את עצמו

 
 Robert Cooter & Ariel:רוברט קוטר' מאמר שכתבתי ע� פרופ� הסיכו� העצמי הועלה בעויט   71

Porat, Does Risk to Oneself Increase the Care Owed to Others? Law and Economics in 
Conflict, 29 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 19 (2000) ; רשלנות וסיכונו העצמי "אריאל פורת

עו� התקבל לאחרונה על ידי הריסטייטמנט יהט). 2002 (321 כו  משפטעיוני" של המזיק
והובהר בהערות העור� שבעת קביעת סטנדרט הזהירות יש , החדש של דיני הנזיקי� האמריקאי

 .RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIAB: את הסיכו� העצמי של המזיק בחשבו� א�להביא
FOR PHYSICAL HARM & EMOTIONAL HARM §3 CMT. A .עו� א� התקבל על ידי בית יהט

 אגודה שיתופית לתחבורה – אגד' ולעס נ 3510/99א "ע י�יהמשפט העליו� של ישראל בענ
 באותו מקרה נתבעה חברת אגד על ידי לקוח שלה שנפגע ).2001 (826) 5(ד נה"פ, בישראל

בית . התקיפהמבריוני� בטענה שעל חברת אגד היה להציב שומרי� בתחנה שהיו מונעי� את 
 קבע בי� היתר שכאשר ,בהחזירו את התיק לבית המשפט המחוזי להמש� דיו�, המשפט העליו�

כ� שהצבת שומרי� על עליו לתת את הדעת , בית המשפט יקבע א� חברת אגד התרשלה
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  "גולגולת דקה"צפיות טכנית ו: חובת זהירות. 5

בלעדי צפיות . הניזוק והנזק, לש� הטלת אחריות בגי� רשלנות נדרשת צפיות של אירוע הנזק
שאלת הצפיות נתפסת לעתי� .  מוטלת אחריות נזיקיתאי� וממילא , קמה חובת זהירותאי�

 כדי: הדרישה היא אותה דרישה, כ� או אחרת. א� כנוגעת לשאלת הקשר הסיבתי המשפטי
לדרישת הצפיות יש . שתקו� אחריות נזיקית בגי� רשלנות צריכה להתקיי� דרישת הצפיות

ושניה� יחדיו מרכיבי� את חובת , אחד טכני והשני נורמטיבי, במשפט הישראלי שני פני�
הניזוק ,  לצפות את אירוע הנזקיכולצפיות טכנית מתקיימת כאשר המזיק היה . הזהירות

 פרק זה 72. לצפות את כל אלוצרי�היה וצפיות נורמטיבית מתקיימת כאשר הוא , והנזק
  .  ואילו הפרק הבא בצפיות נורמטיבית,עוסק בצפיות טכנית

 מתקיימת דרישת אי�  מוטלת אחריות נזיקית א�אי� אפשר לתת כמה הסברי� מדוע
  .הצפיות הטכנית

הסבר זה מתאי� למצבי� שבה� . עדר צפיות אי� התרשלותיבה, ההסבר הראשו�על פי 
לפי .  ועל כ� המזיק לא התרשל,דועדר הצפיות מלמד שהסתברות הנזק הייתה קטנה מאיה

� שההיות, נוסחת לרנד הנדP) א� המכפלה , קטנה) הסתברות הנזקPLלויותעועל כ� ,  קטנה 
 על שלא מנעה מאד� בנזיקי� נניח למשל שהמשטרה נתבעת.  גדולי� ממנהBהמניעה 

טענת המשטרה היא שהאירוע של רצח . החשוד בהכאת אשתו מלרצוח את בנו התינוק
טענה זו חופפת .  ועל כ� אי� להטיל עליה אחריות נזיקית,התינוק היה בלתי צפוי לחלוטי�
סכנת הרצח הייתה אפשרות כה רחוקה ובלתי שר מאח: לטענה שהמשטרה לא התרשלה

שלא שלחה למקו� כלא הייתה כל התרשלות מצדה של המשטרה , מתקבלת על הדעת
 המניעה היו במקרה זה עלויות 73;שוטרי� נוספי� ולא עצרה את הרוצח מבעוד מועד

  .גבוהות מתוחלת הנזק
אלא שהנזק , ק רבוא� נז, אול� הסבר זה אינו מתאי� למצבי� שבה� היה צפוי נזק

עדר אחריות נזיקית במקרי� ילה.  שנפגע היו בלתי צפויי�המסוי� שנגר� או הניזוק המסוי�
מאחר , שניההסבר ההוא , על פי הסבר המתאי� למקרי� כאלו. אלו יש הסברי� אחרי�

אי� כל טע� בהטלת אחריות , או את הניזוק שנפגע, רעיהמזיק לא צפה את סוג הנזק שאש
 הסבר זה.  אות� בחשבו� שעה שהוא מכלכל את צעדיומביא ממילא אי� הוא שכ�, עליו

 לפטור מאחריות את המזיק בגי� נזקי� או כלפי ניזוקי� בלתי צרי� אינו מראה מדוע אפוא

 
בתחנה הייתה מפחיתה לא רק את הסיכו� של לקוחות להיפגע מבריוני� אלא א� את הסיכו� 

 . נזק לרכושה א� לא יוצבו שומרי�יגר�ילחברת אגד ש
 .54לעיל הערה , ועקני�א "ע   72
, פורס� בנבו(דינת ישראל מ' עזבו� המנוח אמיר אליקשוולי נ 5277/08א "רעהשוו    73

28.7.2009.( 
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 .להטיל עליו אחריות בגי� נזקי� אלו או כלפי ניזוקי� אלו אי� זה מועילאלא מדוע , צפויי�
ייתכ� שהמשטרה ,  הרוצח פוגע א� באשתו וגור� לה נזקא� בדוגמה של רצח התינוק היה

 נובע שהמשטרה תחוב א� בגי� אי�א� מזה . הייתה חבה ברשלנות כלפי האישה בגי� נזקיה
 שהבעל המכה – לא צפתה אפשרות כה רחוקה, שהתרשלהפי שכ� א� על , רצח התינוק

יש להניח , לאש ובי� תוטל אחריות על המשטרה בגי� רצח התינוקשבי� . ירצח את תינוקו
 הואשכ� נקודת המוצא היא שרצח התינוק , נהגה עד כהש כפישתנהג במקרי� עתידיי� 

  .  לצפות אותהשאי אפשר עד ,אפשרות כה רחוקה
 הוא שהטלת אחריות על המזיק בגי� נזקי� בלתי צפויי� או כלפי ניזוקי� הסבר שלישי

ד מהבלתי צפוי וישקיעו יותר וששו מאמזיקי� יח: יתר�בלתי צפויי� עלולה ליצור הרתעת
במקרי� . דומ� הנחו� בניסיונות לצפות נזקי� וניזוקי� שסיכויי הפגיעה בה� נמוכי� מא

אחרי� חשש מאחריות בגי� הבלתי צפוי עלול להרתיע מזיקי� מלהשתת� בפעילות שבה 
,  יהיה תק�כדי שהסבר זה, אמת. נקיטת אמצעי זהירות מופרזי�ידי  או יביא אות� ל,מדובר

שכ� בלעדיה אי� סיבה לחשוב שישקיע יותר מדי , יש להניח שנאת סיכו� של המזיק
או שינקוט אמצעי זהירות , או שיירתע מלהשתת� בפעילות, בניסיונות לצפות נזקי�

   74.מופרזי�
אי� המזיק  הוא שבמקרי� רבי� שבה� ,ואולי המשכנע מכול�,  ואחרו�הסבר רביעי

 ועל כ� ראוי להותיר , הזול יותר של הנזקהנזק�מונעהניזוק הוא , הנזקהניזוק או צופה את 
עדר האחריות של בעלי� ומחזיקי� של י להסביר את האפשר, למשל. אותו על כתפיו

בי�  – 75בגי� הנזק שנגר� לה� בחוסר תו� לבשנכנסו למקרקעי� מקרקעי� כלפי מסיגי גבול 
 ,הגבולעמי� רבות אינו צופה את הסגת פהבעלי� או המחזיק של המקרקעי� שהיתר בכ� 

 ,יכול להימנע מהסגת הגבול מלכתחילההיה  ש, הזול יותר הוא מסיג הגבולהנזק�מונע ולכ�
גר� נזק יא� המזיק היה יכול לצפות שי, בדומה.  בזהירות רבה יותרלעשות זאתאו למצער 

�מונעבדר� כלל א ייתכ� א� כא� שהניזוק הו,  רשלנותו א� לא נזק גו�בשלרכוש לניזוק 

  .  הגו�נזק הזול יותר של הנזק
לפחות כאשר מדובר בנזקי ,  חריג ידוע הנוגע להיק� הנזקקיי�אול� לדרישת הצפיות 

תוטל אחריות , לפיו א� סוג הנזק היה צפויש, עקרו� הגולגולת הדקהחריג זה הוא . גו�
   .בגינו א� א� היקפו לא היה צפוי
אול� . 100צר המזיק גורמת לניזוק באופ� ממוצע נזק של נניח שפגיעת גו� מסיכו� שיו

נזק� הוא ו, כלומר כאלו הפגיעי� פחות מ� הממוצע, "גולגולת עבה" ניזוקי� בעלי קיימי�

 
דר יש לשי� לב ששנאת סיכו� תגדיל את הנכונות להשקיע במניעת נזקי� ג� כאשר אלו בג   74

אלא שבמקרה של נזקי� בלתי צפויי� ההסתברויות של גר� נזק ה� עצמ� לוטות . הצפוי
 .ולכ� נכונותו של המזיק בכוח שונא הסיכו� להשקיע במניעת נזקי� תגדל עוד יותר, בערפל

 . לפקודת הנזיקי�37סעי�    75
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. 150נזק� הוא ו, כלומר כאלו הפגיעי� יותר מ� הממוצע, "גולגולת דקה"ואחרי� בעלי , 50
 –וי כפי נזקו ג� א� הוא רגיש יותר עקרו� הגולגולת הדקה מחייב שכל ניזוק יקבל פיצ

: רד פוזנר'קרו� זה הוצע על ידי ריציההסבר הכלכלי לע.  מ� הממוצע–אפילו הרבה יותר 
ואילו בעלי גולגולת עבה יקבלו כפי , א� בעלי גולגולת דקה יקבלו פיצוי לפי הנזק הממוצע

 עבה יותר מ� הממוצע ניזוק שגולגולתו, לפני מעשה, בפועל יראה המזיק לנגד עיניו, נזק�
א� לחצי מ� הניזוקי� הפוטנציאליי� הנזק , למשל 76.חסר�ועל כ� הרתעתו תהיה הרתעת

 במקו� 100(ובעלי גולגולת דקה יפוצו לפי הממוצע , 150אחר  ולרבע ,50לרבע , 100הוא 
 במקו� את הניזוק הממוצע 87.577יראה המזיק לנגד עיניו ניזוק ע� תוחלת נזק של , )150
 בעיה ,א� כל הניזוקי� היו מקבלי� פיצוי לפי הממוצע, אמת. 100חלת הנזק שלו היא שתו
אי אפשר שבעלי , א� כל עוד בעלי גולגולת עבה מקבלי� כפי נזק�, יתה נפתרתיזו ה

  .גולגולת דקה יקבלו פחות מכפי נזק�
אינו מסביר את האופ� הקיצוני שבו מופעל עקרו� , ככל שהוא משכנע, עו� זהיט

למעלה אי� מדובר בנזקי� בלתי של בדוגמה ואחרי הכ. ולגולת הדקה בדיני הנזיקי�הג
. כל מזיק אמור לצפות שהוא עלול לפגוע בניזוק פגיע יותר או פגיע פחות: צפויי� בהיקפ�

שבה� , א� יש מקו� לעקרו� הגולגולת הדקה במקרי� הקיצוניי�אפוא השאלה היא 
ה היא אחד ילמשל פגיעות ששכיחותה באוכלוסי, הפגיעות של הניזוק נדירה במיוחד

�מונעהוא ,  לטעו� שא� הניזוק יודע על דבר פגיעותואפשרבמקרי� אלו לפחות . למיליו�

 פיצויו�באיוראוי לתמר� אותו לנקוט אמצעי זהירות שיפחיתו את נזקיו ,  הזול יותרהנזק
יכול ששיטת המשפט לא :  מסיבות חלוקתיותשנוי במחלוקתעו� זה עלול להיות י ט78.בגינ�

שלא אחת ה� חלשות ,  פגיעות מבחינה פיזיתקבוצות אוכלוסייהתחפו� להטיל נטל כבד על 
לעתי� הניזוקי� הפגיעי� במיוחד אינ� ערי� , בנוס�. א� מבחינה כלכלית וחברתית

ולפיכ� אי� זה ברור כלל שיש להגדיר אות� , לפגיעות� עד לשעה שבה ה� נפגעי� בתאונה
עו� הכללי של פוזנר באשר לצור� לפצות יבמקרי� אחרוני� אלו הט. הנזק הזולי��כמונעי

, מקרה של הניזוק שפגיעותו נדירה במיוחדבאת בעלי הגולגולת הדקה כפי נזק� ישי� ג� 
   79.אפילו א� כוח השכנוע שלו קט� יותר מבמקרה שבו פגיעותו של הניזוק אינה כה נדירה

 
76   Posner , 188�187' בעמ, 37לעיל הערה .  
77   50%*100 + 25%*50 + 25%*100 = 87.5 .  
אלא . באוכלוסייה רבה" הגולגולת הדקה"אמנ� טיעו� זה יכול להיטע� א� א� שכיחותה של    78

עקב כ� גדלה יכולתו , "הגולגולת הדקה"שבמקרה זה המזיק יכול לצפות את קיומ� של בעלי 
 .פחות ורהועדיפותו היחסית של הניזוק במניעת הנזק בר, למנוע את הנזק

באופ� שאפילו היה , בית המשפט העליו� פירש את עקרו� הגולגולת הדקה באופ� קיצוני למדי   79
אחריותו של המזיק תשתרע על הנזק הכבד מאוד שהסתברות התרחשותו , צפוי נזק גו� קל

 לביקורת על פסיקתו .)2003 (721) 4(ד נז"פ, קליפורד' משה נ 7794/98א "דנראו . היא אפסית
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  ביתצפיות נורמטי: חובת זהירות. 6

צריכה להתקיי� א� צפיות :  שתקו� אחריות נזיקית בגי� רשלנות אי� די בצפיות טכניתכדי
תה מוטלת יבהתקיי� צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית ייקבע כי על המזיק הי. נורמטיבית

כמו . תוטל עליו אחריות בגי� נזק זה,  וגר� נזקבהתרשלותווא� הפר חובה זו , חובת זהירות
רק א� : לניזוק ולסוג הנזק, ית א� הצפיות הנורמטיבית מתייחסת לאירוע הנזקהצפיות הטכנ

א� למעשה שאלת הצפיות . תוטל עליו אחריות, המזיק היה צרי� לצפות את כל אלו
שאלת הצפיות הנורמטיבית היא . הנורמטיבית אינה נוגעת לצפיות במוב� הפשוט של המילה

שיקולי "והיא נענית על פי , הרשל�יק א� טוב הדבר או רע שתוטל אחריות על המז
שיקולי המדיניות יכולי� . הפועלי� בעד ונגד הטלת אחריות עליו" המדיניות המשפטית

  80.לזהות הניזוק ולסוג הנזק, להתייחס לאירוע הנזק
?  אות� שיקולי� אשר פועלי� בעד ונגד הטלת אחריות על המזיק הרשל�אפואמה� 

מענייני� .  ובראש� הצור� להרתיע כראוי את המזיק,�השיקולי� בעד ה� מובני� מאליה
א� לפני זאת יש להבהיר . עליה� ארחיב את הדיבור בפסקות הבאותו, יותר ה� טיעוני הנגד

בה� בית המשפט העליו� פסק שעל המזיק ש למצוא מקרי� אי אפשרשזה שני� רבות כמעט 
יד לקבוע שמוטלת חובת בית המשפט העליו� מעדי� כמעט תמ. אי� מוטלת חובת זהירות

השיקולי� . עדר התרשלותיבה, זהירות על המזיק א� כי לעתי� אינו מטיל עליו אחריות
, השוני� שיפורטו להל� עשויי� לפעול לא רק לשלילתה של חובת זהירות אלא א� לריכוכה

  . כתנאי להטלת אחריות נזיקית) רשלנות רבתי(דהיינו לדרישה של התרשלות חמורה 

  ה שלילית על הפעילותהשפע )א(

� יהמקרי� הטיפוסי. אחריות נזיקית על מזיק רשל� עלולה לעתי� להזיק יותר מאשר להועיל
עקב כ� ינקוט המזיק . יתר�שבה� כ� יהיה ה� אלו שבה� האחריות הנזיקית יוצרת הרתעת

 תופעה אחרונה זו מכונה 81.ולעתי� יפחית את רמת פעילותו,  רבי� מדיאמצעי זהירות
צדדי� ל עקב החצנות בדר� כלליתר תיווצר �הרתעת). chilling effect(� אפקט הצינו� לעתי

 
על הרחבת האחריות בנזיקי� בהיבט "ישראל גלעד ואהוד גוטל  של בית המשפט העליו� ראו זו

  ).2004 (385 לד משפטי	"  מבט ביקורתי–הסיבתי 
על יסודותיה של עוולת הרשלנות במשפט הנזיקי� "ישראל גלעד ; 54 הערה לעיל, ועקני� א"ע   80

בחלק מ� הפסיקה נעשית הבחנה בי� חובת זהירות ). 1989 (319  ידעיוני משפט" הישראלי
לדיו� ולביקורת . אני מתעל� כא� מהבחנה זו שאינה נחוצה להמש� הדיו�. קונקרטית למושגית

עוולת הרשלנות על "על האופ� שבו מיישמי� בתי המשפט את דיני הרשלנות ראו אריאל פורת 
ספר השנה של המשפט בישראל " ת מבט תיאורטיתפי פסיקתו של בית המשפט העליו� מנקוד

 ).1996, צבי עור��אריאל רוז� (357 ו"תשנ
 .2. פרק בלעיל   81
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הרופא שמוטלת עליו אחריות נזיקית ,  למשל82.כפי שתואר לעיל, ניזוקלשלישיי� או 
עלול להעדי� ליילד לעתי� קרובות מדי , לעתי� תכופות בגי� רשלנות ביילוד בלידה טבעית

 נזקי ואילו, ע שנזקי הלידה הקיסרית יוחצנו בדר� כלל ליולדתשכ� הוא יוד, בלידה קיסרית
הטלת אחריות על מורה על שלא השגיח כראוי ,  בדומה83.הלידה הטבעית יופנמו על ידיו

על תלמידיו בעת טיול עלולה לגרו� שמורי� יעדיפו לצאת פחות לטיולי� ע� הילדי� 
ועל כ� , או פחות מידי לטיולי� איש לא יתבע אות� על שיצ84.ולהותיר� בחצרי בית הספר

לבסו� עור� די� . ילדי�ל יוחצ� , הנובע מהפחתה במספר הטיולי�,)או אבד� תועלת(נזק זה 
בית המשפט לאשר מוטלת עליו אחריות בגי� ניהול רשלני של משפט עלול להחצי� עלויות 

מתו� , תרי�וירבה בהליכי� מיו, כגו� שיחקור עדי� יתר על המידה, צד השני להתדיינותלו
נקיטת כל �חסר או אי� חקירתואילו, יתר או על ריבוי הליכי��ידיעה שלא ייתבע על חקירת

   85. להביא להטלת אחריות נזיקית עליוותההליכי� הדרושי� עלול
 ,וא� הנזק רב מ� התועלת, לטעו� שאחריות נזיקית מזיקהאפשר בכל המקרי� הללו היה 

 שאי�עדר אחריות היא הקביעה ישגת תוצאה של ההדר� המשפטית לה.  שלא להטילהמוטב
הנזק מהטלת אחריות נזיקית אינו משתקלל :  ודוק86.מוטלת חובת זהירות על המזיק

ההנחה היא שההתנהגות היא , האדרב. לנוסחת לרנד הנד והופ� את ההתנהגות לסבירה
בלתי  ינקטו מזיקי� בכוח פעולות מגננתיות ,אלא שא� תוטל אחריות בגינה, רשלנית
 הפסיד לקוחו את המשפט ראוי לכל לכ�עור� הדי� שהתרשל בחקירת עדי� ו, למשל. יעילות

עלולי� עורכי , אלא שא� תוטל אחריות עליו ועל שכמותו. ואי� לומר שלא התרשל, גינוי
על חשבו� זמנו של בית המשפט ושל מתדייני� , די� אחרי� לחקור עדי� יתר על המידה

קביעה שעל עור� הדי� אי� חובת זהירות מיועדת למנוע . הג� על עור� לכדיוכל זאת , אחרי�
  . א� בינה לבי� הקביעה שעור� הדי� לא התרשל אי� ולא כלו�, תופעה כזו

 
 .3.לעיל פרק ב   82
 .ש�   83
; )1993 (802) 1(ד מז"פ, משרד החינו� והתרבות, דינת ישראלמ' מרצלי נ 2061/90א "עהשוו    84

 .)15.9.2005,  בנבופורס� (המועצה האזורית מודיעי	' גודר נ 10083/04א "ע
לדיו� מעמיק בשיקולי� בעד ונגד הטלת אחריות נזיקית על עורכי די� עקב ניהול רשלני של    85

לשאלת אחריות� המקצועית של : רשלנות בי� כתלי בית המשפט"המשפט ראו אס� יעקב 
 ).2002 (5 כו עיוני משפט" די� במסגרת הדיו� המשפטי�עורכי

, למשל. מי שהתרשל יכולה להיעשות כמוב� א� בדר� חקיקתיתקביעת היעדר אחריות של    86
לפחות מפני אחריות בגי� , שופטי� חסיני� מפני אחריות נזיקית בגי� מילוי תפקיד� השיפוטי

הסבר אפשרי לכ� הוא החשש שבלעדי חסינות עלולי� .  לפקודת הנזיקי�8ראו סעי� . רשלנות
טי� את סיכונ� להיתבע בגי� רשלנות על ידי שופטי� מסוימי� להטות את פסיקת� באופ� שיק

 .הצד המפסיד
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מוטלת חובת , לרבות מקרה עור� הדי�, בפועל בכל שלושת המקרי� שתוארו לעיל
אה שהתועלת שכ� נקודת המוצא של שיטת המשפט שלנו היא כנר, זהירות על המזיק

יתר היא הקביעה �� להתמודד ע� החשש של הרתעתידר� ביני. באחריות רבה מנזקיה
 התרשלותו רבה בהיות א� הטלת אחריות עליו מותנית ,שמוטלת על המזיק חובת זהירות

   87).רשלנות רבתי(
לחשש להשפעה שלילית על הפעילות של המזיק יש יישו� מיוחד בתחו� אחריות� 

הטלת אחריות על רשויות ציבוריות , כפי שהוסבר לעיל. יות ציבוריותהנזיקית של רשו
בו עלתה שאלת חובת ש דוגמה למקרה 88.צדדי� שלישיי�לעלולה להביא להחצנות 

באותו מקרה קרסה חברת . המפקח על הביטוח' לוי נ� יהזהירות של רשות ציבורית היא עני
 את הזהרתו�באיה שהתרשל אחד ממבוטחיה תבע את המפקח על הביטוח בטענ. ביטוח

בית המשפט פטר את . ביטוחההציבור מבעוד מועד מפני קריסתה האפשרית של חברת 
עדרה של חובת זהירות אלא יהמפקח מאחריות נזיקית א� כי השתית את החלטתו לא על ה

 וכל עוד פעלה ,לרשות הציבורית בסוג כזה של מקרי�" שיקול דעת רחב"על קיומו של 
 89.פעל בתו� שיקול דעת רחב זה, אליבא דבית המשפט, המפקח. ב בנזיקי�בתוכו לא תחו

 שהטלת אחריות על המפקח על הביטוח לאפשרותניכר מפסק הדי� שבית המשפט היה ער 
 לו לנקוט אמצעי� שיקטינו את חשיפתו לסיכו� של תביעה תגרו�בסוג כזה של מקרי� 

הטלת ,  אכ�90.מבט חברתית כוללתמשפטית אפילו א� אמצעי� אלו אינ� טובי� מנקודת 
אחריות על המפקח על הביטוח עלולה לגרו� לו להתריע מהר מדי על קשייה הכלכליי� של 

אמנ� ייתכ� .  ה� לה וה� למבוטחיהותזיקתרו� לקריסתה ת וההתרעה, חברת ביטוח
 שפעל ברשלנות כאשר יצא באזהרה עלשבמקרי� מסוימי� ייתבע המפקח על הביטוח ג� 

או , א� ייתכ� שאזהרה כזו תחשו� אותו לסיכו� קט� יותר של אחריות,  מוקד� מדילציבור
 ייתכ� שאזהרה מוקדמת מדי תאפשר למפקח להחצי� עלויות לחברת :במילי� אחרות

  .הביטוח ולציבור בקלות רבה יותר מאשר אזהרה מאוחרת מדי
ילותה א� בכ� הטלת אחריות נזיקית על הרשות הציבורית עלולה להשפיע לרעה על פע

שתגרו� לה להסיט משאבי� שנועדו לפעילות מועילה אחת לציבור לטובת מניעת נזקי� 
או על הרשות , הטלת אחריות על המדינה, למשל.  הדבר אינו יעילג� א�בפעילות אחרת 

עלולה לגרו� לה , מניעת עברות עקב מחסור בשוטרי� או בפקחי��בגי� אי, המקומית

 
קבע בית המשפט העליו� כי ) 1994 (45) 3(ד מח''פ, לוי' מדינת ישראל נ 915/91א "עבעניי�    87

ראו . במקרי� של שיקול דעת רחב לא תוטל אחריות נזיקית על הרשות אלא במקרי� קיצוניי�
 .  בהמש� פרק זהלהל�דיו� 

 .3.פרק ב לעיל   88
 .87 הערה לעיל, לוי א"ע   89
 .ש�   90
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את א� על חשבו� פעילויות אחרות וז, גדלת כוחות השיטורלהסיט משאבי� לטובת ה
היות תקציב� . אשר הפחתת היקפ� לא תסכ� אותה בנשיאה באחריות נזיקית, מועילות יותר

דר� קיצונית לפתור את הבעיה היא . של הרשויות מוגבל הוא שיוצר חששות מעי� אלו
ה� בשלקבוע כי לרשות הציבורית אי� חובת זהירות כלפי התושבי� ככל שמדובר בהחלטות 

או הנוגעות לאופ� הקצאת התקציב המוגבל שלה בי� " שיקול דעת רחב"יש לרשות 
דר� מתונה יותר היא לנקוט משנה זהירות טר� קביעה כי הרשות . פעילויותיה השונות

   91.דר� זו מועדפת ככל הנראה על ידי בית המשפט העליו�. התרשלה בקבלת החלטות אלו

   שיקולי מנהליי)ב(

 המנהליות הכרוכות עלויותגד קיומה של חובת זהירות על המזיק הוא השיקול נוס� נ
הצפת בתי "לא אחת מזכירי� בתי משפט את החשש של . בהטלת אחריות על המזיק הרשל�

א� כי בפועל נותני� לו משקל מוגבל , כשיקול נגד הטלת אחריות" המשפט בתביעות
ר התביעות נגד המזיק אינה  שהעלות הכרוכה בבירוהיא מהותו של שיקול זה 92.למדי

, הכלל הקיי� בשיטות משפט רבות. שקולה לתועלת שבהטלת האחריות הנזיקית עליו
מבטא , לפיו אי� זכאות לפיצוי על נזקי� של מה בכ�ש, ובכלל זה בשיטת המשפט שלנו

 המנהליות אינו מוגבל עלויות אול� שיקול ה93.חשש מריבוי תביעות שעלות� רבה מתועלת�
שיקול זה פועל נגד הטלת אחריות נזיקית מקו� שבו יש חשש שתוגשנה . י� אלורק למקר

עלויות . או שיקשה להערי� את הנזק הנתבע, הבר ושיקשה לבור את המו� מ� ,תביעות סרק
� התדיינות לצדדי� אלא א� בהרתעתעלויותאלו אינ� מתבטאות רק בבזבוז זמ� שיפוטי או ב

 יכיר לעתי� תכופות בתביעות סרק או שיפסוק פיצוי יתר שעלולה להיגר� א� בית המשפט
 . גבוה מכפי הנזק שנגר� למעשה

היינו נזק לא , בעבר נהג בישראל הכלל שאי� לפסוק פיצוי בגי� נזק לא ממוני טהור
 ההצדקה היה המנהליות עלויותנראה ששיקול ה.  נלווית לו פגיעה פיזית כלשהישאי�ממוני 

 הואעדר פיצוי בגי� נזק לא ממוני טהור יבכלל גור� של ההחיסרו� . העיקרית לכלל זה

 
, ספר השנה של המשפט בישראל" דיני נזיקי�"אריאל פורת ; 57 הערה לעיל, גרובנרא "ע; ש�   91

 ). ב"תשנ, צבי עור��אריאל רוז� (256�264, 222 א"תשנ
אלסוחה  444/87א " רע;)1985 (136, 113) 1(ד לט"פ, גורדו�' לי	 נעיריית ירוש 243/83א "ע   92

'  נדינת ישראלמ 429/82א "ע; )1990 (432, 397) 3(ד מד"פ, ל"עיזבו� המנוח דוד דהא� ז' נ
 ).1988 (741, 733) 3(ד מב"פ, סוה�

תה של היכולת לתבוע בגי� נזקי� קטני� הוא יציר�החשש מאי, מנגד.  לפקודת הנזיקי�4סעי�    93
חשש זה קיי� ג� כאשר הנזק . חסר של מזיקי� הגורמי� נזקי� קטני� לבני אד� רבי��הרתעת

�א� קט� דיו כדי שלא ,  לפקודה אינו מונע תביעה בגינו4ועל כ� סעי� , אינו של מה בכ
ולו , מנגנו� התובענה הייצוגית עשוי לפתור. תוגשנה תביעות בגינו עקב עלויות ההתדיינות

 . סוג כזה של חששות, יבאופ� חלק
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מביא לכ� פיצוי בגינ� �ואי, שנזקי� לא ממוניי� עלולי� להיות נזקי� כבדי� ומשמעותיי�
� הרתעתהיא ועקב כ� הרתעתו ,שהמזיק אינו נושא בחלק ניכר מנזקי התנהגותו העוולתית

 כלל גור� זה ופסק פיצוי גורדו�'  נת ירושלייעיריי� יבית המשפט העליו� ביטל בענ. חסר
בגי� נזק לא ממוני לאד� אשר נעצר על ידי המשטרה על לא עוול בכפו עקב מחדל רשלני 

   94.ית ירושלי�ישל עיר
ל את רתיעת� של בתי המשפט לפסוק ו מנהליות מסבירי� טוב מכעלויותשיקולי 

 של הניזוקי� הישירי�  דהיינו קרובי משפחה– פיצויי� לא ממוניי� לניזוקי� משניי�
הענקת פיצוי . רב עקב הפגיעה ביקיר� סבל נפשי  שחוו– שנפגעו בגופ� בתאונה או שנהרגו

כל מי שחווה סבל עקב הפגיעה בניזוק הישיר עלולה לגרו� שרבי� שלא חוו סבל כספי ל
ויקשה על בית המשפט לפסוק , וא� אלו שחוו סבל יפריזו בתיאור סבל�, יגישו תביעות

 המנהליות היא לקבוע עלויותדר� אחת לפתור את בעיית ה. ויי� אשר משקפי� סבל זהפיצ
החיסרו� בדר� זו הוא שהסבל לקרובי . כי אי� חובת זהירות של המזיק כלפי ניזוקי� משניי�

 הוא חלק מהנזק החברתי שנגר� , שבאמת ובתמי� חוו סבל עקב הפגיעה ביקיר�,משפחה
שאומ� על ידי בית , �יפתרו� ביני. חסר�ינו יוביל להרתעתפיצוי בג�ואי, על ידי המזיק

 ,או כמעט אי� ספק, הוא לפסוק פיצויי� רק במקרי� שבה� אי� ספק, המשפט העליו�
 נקבע כי פיצוי בגי� נזק לא ממוני לניזוקי� לפיכ�. שהניזוק המשני אכ� חווה סבל רב

 בדרגת קרבה שהואזוק משני וא� אז רק א� מדובר בני, פסק במקרי מוות בלבדימשניי� י
   95).פסיכוזה או נירוזה חמורה(ורק א� הפגיעה בו היא חמורה ממש , ראשונה לניזוק הישיר

  הניזוק הוא שוקל טוב יותר או מפזר נזק טוב יותר  )ג(

הטלתה של חובת זהירות על המזיק עשויה להיות מוצדקת מנקודת �בה� איש אחרי�מקרי� 
,  וא� א� המזיק התרשל96,� הניזוק הוא השוקל הטוב יותרמבט כלכלית ה� המקרי� שבה

 לתמר� אותו לפעול למניעת� או כדייש טע� בהותרת הנזקי� על כתפיו של הניזוק 
הטלת � להצדיק איהואלעתי� היותו של הניזוק מפזר הנזק הטוב יותר עשוי ג� . להקטנת�

  .חובת זהירות על המזיק
 דוגמה מיוחדת של מקרי� שבה� לשמשויי� עשמבחינה טכנית נזקי� בלתי צפויי� 

 שהוא שוקל משו�וא� , ו הזול שלהנזק�מונע שהוא משו�א� ,  שהניזוק יישא בנזקמוטב

 
 .92 הערה לעיל, גורדו� א"ע   94
, לויא "ראו ע: תנאי אחרו� זה רוכ� בפסיקה מאוחרת יותר. 92 הערה לעיל, אלסוחה א"רע   95

 . 59 הערה לעיל
 . 11.פרק א לעיל   96
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זהו אחד ההסברי� האפשריי� לדרישת הצפיות , כפי שהצעתי לעיל. טוב יותר ביחס אליו
   97.הטכנית

� כלפי מסיג גבול עדר אחריותו של בעלי� או מחזיק של מקרקעיידוגמה נוספת היא ה
 מסיג הגבול הוא שיכול להימנע מהסגת הגבול מלכתחילה וא� 98.שלא פעל בתו� לב

היה והחליט לבצע את הסגת . לשקול את התועלת המיוחדת שיש לו בה אל מול הנזק
 יכולת טובה לשקול אי� להישמר בדר� כלליש לו , המזיק יכול לצפותהאפילו א� , הגבול

  . היגר� לו תו� כדי הסגת הגבולמפני פגיעה שעלולה ל
הרתיעה הניכרת במרבית שיטות המשפט מלהטיל אחריות בגי� גר� נזק כלכלי טהור 

על פי עוולת הרשלנות ניתנת ג� היא )  נלווית לו פגיעה פיזיתשאי�דהיינו הפסד כספי (
ב בי� היתר בכ� שהניזוק שנגר� לו נזק כלכלי טהור הוא פעמי� רבות השוקל הטו, להסבר

 על פני תקופת בדר� כלל סיבה אחת לכ� היא שנזק כלכלי טהור נגר� 99.יותר ביחס אליו
אמנ� דוקטרינת הקטנת הנזק אמורה . ובתקופה זו הניזוק יכול לפעול להקטנתו, זמ� ארוכה

א� במקרי� , לתמר� אותו לעשות כ� א� א� האחריות בגינו מוטלת מלכתחילה על המזיק
 כלל של אחריות שבהתקיי�ולכ� יש חשש , וידואוק אינה ניתנת לרבי� התנהגותו של הניזו

פעמי� רבות הנזק הכלכלי הוא נזק , בנוס� .תמריציו להקטי� את הנזק הכלכלי יהיו חסרי�
וה� ערוכי� ,  עוולתית כלשהישלא על ידי התנהגותשנגר� לניזוקי� כדבר שבשגרה 

שאד� נפגע למשל נניח .  ביחס אליוא� זה הופ� אות� לשוקלי� טובי� יותר. להתמודד עמו
מעבידו תובע מ� המעוול שפגע .  ועקב כ� הוא מושבת מעבודה לשלושה חודשי�,בתאונה

המתבטא , היעדרותו של העובד מ� העבודהמבעובד פיצוי בגי� הנזק הכלכלי שנגר� לו 
של עו� אפשרי נגד הטלת אחריות על המעוול כלפי המעביד הוא שנזקו יט. באבד� רווחי�

נזק כלכלי , בנוס�. ולמעביד יש די זמ� למנעו או להקטינו, המעביד מצטבר על פני תקופה
 מרבית� אינ� –אשר נגר� למעביד עקב היעדרות מי מעובדיו יכול להיגר� מסיבות שונות 

מטעמי� אלו המעביד הוא שוקל טוב ביחס .  וכל מעביד ערו� להתמודד עמו–עוולתיות 
.  על כתפיו תתמר� אותו למנעו או להקטינו בצורה היעילה ביותרוהותרתו, לנזק הכלכלי

יכולתו ; למנוע את הפגיעה בעובד מלכתחילה, בדוגמה זו, למעביד אי� כל יכולת: ודוק

 
  . 5. פרק בלעיל  97
 . 75 ליד הערה לעילראו ג� הדיו� .  לפקודת הנזיקי�37סעי�    98
ולכ� , "העברה"הסבר כלכלי אחר נגד הטלת אחריות לנזק כלכלי טהור הוא שנזק זה הוא    99

 Williamו לדיו� מקי� בטיעו� זה ולהגדרת גבולותיו רא. מנקודת מבט חברתית אינו נזק
Bishop, Economic Loss in Tort, 2 OXFORD J. LEG. STUD. 1 (1982). לדיו� כללי באחריות 

חובת הזהירות בעוולת הרשלנות ונזק כלכלי "נזיקית בגי� נזק כלכלי טהור ראו תמר גדרו� 
הסבר נוס� לרתיעה מפני פסיקת פיצוי בגי� נזק כלכלי . )ה"תשנ( 126 מב הפרקליט" טהור
ר הוא החשש שייפסקו פיצויי� בגי� נזק זה א� כאשר אינו קשור סיבתית להתנהגות טהו

 . מצדיקי� היעדר פיצוי בגינו) 14.פרק א לעיל(ועל כ� שיקולי� מנהליי� , העוולתית
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וא� נזקי� אלו ,  אינה בשליטתוהפגיעה בעובדכשמוגבלת לנקיטת אמצעי� להקטנת נזקי� 
  . לנקט� הוא עלול שלא ,לא יושתו עליו

 שיקול נוס� להותיר תהיהעדיפותו של הניזוק בפיזור הנזק בה� היות מקרי� שיכולי� ל
 המעביד יכול לבטח מפני נזקי� כלכליי�  למשלבדוגמה האחרונה. את הנזק על כתפיו

 פיזור 100.היעדרות עובדיו או לפזר את הנזק באופ� עצמי דר� מחיר המוצרמשנגרמי� לו 
שיעורו ואופ� , � המידע על הנזק הכלכלישכ, הנזק על ידי המעוול קשה הרבה יותר

פערי המידע ה� קטני� יותר כאשר מדובר .  המעבידאצל בלעדי באופ� הואהתרחשותו 
   .בנזקי� פיזיי�

  "דחייה על הס�" )ד(

 שלא תהיה על פני הדברי�ה� אלו אשר בה� ברור , הנדירי� יחסית, מקרי דחייה על הס�
קביעה ברורה שלא תקו� חובת זהירות . קית בגינ�ועל כ� לא תקו� אחריות נזי, התרשלות

 המנהליות הכרוכות בבחינה א� עלויותתורמת ליצירתה של בהירות משפטית וחוסכת את ה
  . בכל פע� מחדש ,המזיק התרשל א� לאו

ככל שהיא נוגעת למצבי� אשר בה� אירוע נזק כלשהו היה , את דרישת הצפיות הטכנית
א� הסתברות גר� נזק כלשהו : עות רעיו� הדחייה על הס� להסביר באמצאפשר, בלתי צפוי
� ה–שכ� א� תוחלת הנזק , תה התרשלותייש להניח שלא הי, דונמוכה מאPL בנוסחת לרנד 

� ה– המניעה עלויותיש להניח ש, דוקטנה מא –הנד B ות גדול– בנוסחת לרנד הנד 
   101.ממנה

נוגעת לאחריות� הנזיקית של דוגמה אפשרית נוספת ליישו� של רעיו� הדחייה על הס� 
ידי ב תקופה ארוכה היובעלי� של מקרקעי� כלפי מי שעלול להיפגע מה� כאשר המקרקעי� 

, כאשר אלו ה� פני הדברי�. וכאשר לבעלי� לא הייתה יכולת פיקוח ממשית עליה�, מחזיק
הרשל� הוא כנראה המחזיק ולא , יש להניח שא� נפגע אד� ממצב� הירוד של המקרקעי�

קביעה שעל הבעלי� אי� חובת זהירות תיצור בהירות משפטית ותחסו� את הצור� . בעלי�ה
   102.רע נזקילדו� בשאלת התרשלותו א� א

תחו� חשוב שבו קבע בית המשפט העליו� שאי� מוטלת חובת זהירות על המזיק הוא 
 כ�,  סיכוני� אלו103.הטבעיי� של הפעילות שבה עוסק המזיקותחו� הסיכוני� הרגילי� 

 
 .14.פרק א לעיל   100
 .5.פרק ב לעיל   101
יי� הוטלה חובת זהירות על הבעלי� של ברכת באותו ענ. 54 הערה לעיל, ועקני�א "ראו ע   102

שכ� לבעלי� הייתה יכולת פיקוח ממשית , שחייה כלפי המתרחצי� למרות קיומו של מחזיק
 . על מצבה הבטיחותי של הברכה

 . 401�4' בעמ, 80 הערה לעיל, לדיו� מפורט ראו פורת   103
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 הסבר 104. מוטלת בגינ� אחריות משפטיתואי�, ה� סיכוני� סבירי�, מסביר בית המשפט
יצירת� של ": יה על הס�ידח" הוא ,ועקני�� ישנקבעו באמרת אגב בעני, אפשרי לדברי� אלו

א� דברי� אלו .  וממילא לא תקו� אחריות בגינ�,הסיכוני� הרגילי� והטבעיי� אינה רשלנית
במקרי� רבי� . סבור ששיקול הדחייה על הס� מסביר אות� כראויואיני , מעוררי� קושי

תכ� י ואי� כל סיבה להניח שלא ת,סיכוני� רגילי� וטבעיי� ניתני� למניעה בעלויות נמוכות
אי� ה� , וא� ייטע� שכאשר סיכוני� כאלה ניתני� למניעה בעלויות נמוכות. התרשלות בגינ�

אזי אי� כל ,  ולכ� קמה חובת זהירות בגינ�,י�טבעיי� וסביר, עוד בגדר סיכוני� רגילי�
שכ� אמירה כזו שקולה , משמעות לאמירה שאי� חובת זהירות בגי� סיכוני� רגילי� וטבעיי�

   105.אי� א� חובת זהירות בגינ�, לאמירה שא� אי� התרשלות ביצירת הסיכוני�

סיבתיות: חלק ג  

דרישת . י בי� העוולה לבי� הנזק שתקו� אחריות נזיקית נדרש התובע להוכיח קשר סיבתכדי
כדי שיתקיי� . קשר סיבתי עובדתי וקשר סיבתי משפטי: �יהקשר הסיבתי מתחלקת לשני

מבח� (על הניזוק להוכיח כי אלמלא העוולה לא היה נגר� הנזק , קשר סיבתי עובדתי
כדי שיתקיי� קשר סיבתי עובדתי צרי� שגור� הנזק לפי מבח� האלמלא , בנוס�). האלמלא

צרי� שגור� זה הגביר מלכתחילה את הסיכו� שאירוע : קיי� את תנאי הנטייה הסיבתיתי
 יהיוהניזוק וסוג הנזק , אירוע הנזקש צרי� קשר סיבתי משפטיכדי שיתקיי� . הנזק יקרה

 כ� צרי� שלא יהיה גור� אחר אשר אשמתו מכרעת. צפויי� מבחינה טכנית ונורמטיבית
 לבסו� דרישת הקשר 106. הסיבתי בי� העוולה לבי� הנזקואשר עקב כ� יביא לניתוק הקשר

 
אשר לעיתי� , חיי היו� יו� מלאי� סיכוני�": 127�126' בעמ, 54 הערה לעיל, ועקני� א"ע   104

, הטע� לכ� הוא. מבלי שיוצרי הסיכוני� יישאו באחריות בנזיקי�, מתממשי� וגורמי� נזקי�
כעניי� של , ובגינ� נקבע, שאות� סיכוני� רגילי� וטבעיי� ה� לפעילות האנוש המקובלת

וחיי , סיכוני� אלה סבירי� ה�. כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת, תמדיניות משפטי
 לאחר מכ� מביא בית המשפט דוגמאות לסיכוני� ".י� את קיומ� בחשבו�חברה מתוקני� לוקח

ההול� לבית מרח� אינו ... ההול� בדר� או יורד במדרגות עשוי למעוד ולהחליק: "סבירי�
הנובע , המתנדנד בנדנדה אינו יכול להתלונ� על נזקיכול להתלונ� על שהריצפה חלקה ו

והרוכב על סוס עשוי , המשחק ע� כלב עשוי להישרט, שה� טבעיי� לאותה נדנדה, מסיכוני�
 . ש� ".אי� הדי� מטיל חובת זהירות קונקרטית בגי� סיכוני� סבירי�. ליפול ממנו

עשוי לשכנע שניזוקי� יכולי� ע� זאת ייתכ� שיהיו מקרי� שבה� היות הסיכו� רגיל וטבעי    105
א� על . או שהקטנתו או מניעתו על ידי המזיק יקרה במיוחד, להתגונ� מפניו בעלויות נמוכות

איני חושב שאפשר להצדיק באמצעותו את , פי שבמקרי� מסוימי� טיעו� זה עשוי להיות נכו�
 . ש�, ועקני�א "האמירה הגורפת שנקט בית המשפט העליו� בעניי� ע

ו� בהסברי� לעקרו� ניתוק הקשר הסיבתי ולטיעו� שהעיקרו� נובע מ� השאיפה שלא לדי   106
 Alon Harel, Assaf Jacob, Anראו , את אחריותו של הגור� האש� יותר לנזק" לדלל"
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הסיבתי המשפטי מתקיימת רק א� הנזק שבו מדובר התממש מסיכו� אשר הגדיר את 
   107).תנאי הסיכוני� העוולתיי�(התנהגותו של המזיק כעוולתית 

הפרק השני יעסוק במצבי� . הפרק הראשו� של חלק זה יעסוק בקשר הסיבתי העובדתי
הפרק השלישי ינתח את .  בעיות אינהרנטיות בהוכחת הקשר הסיבתי העובדתישבה� קיימות

, והפרק הרביעי והאחרו� יעסוק בשאלה מיוחדת של קשר סיבתי, תנאי הסיכוני� העוולתיי�
  ". קיזוז הסיכוני�"שאלת 

  קשר סיבתי עובדתי. 1

�בלעדיו�ר� תוטל אחריות על הנתבע א� התנהגותו העוולתית היא גו,על פי מבח� האלמלא

מבח� האלמלא בשל . דהיינו א� אלמלא התנהגותו העוולתית לא היה הנזק נגר�, אי� לנזק
 תוחלת הנזק של על פיועל כ� פועל מלכתחילה , המעוול מפני� את נזקיו העוולתיי�

ינקוט אמצעי  כלל של רשלנות יודע המזיק שא� לא בהתקיי�, למשל. התנהגותו העוולתית
עקב כ� . PLיישא באחריות שתוחלתה , PL, הקטני� מתוחלת נזקיו ,B זהירות שעלות�

 � אפשראלא שלאותה תוצאה . ותושג הרתעה אופטימלית, לנקוט את אמצעי הזהירותיתומר
די היה בכ� שכל מעוול היה נושא בתוחלת : לכאורה להגיע א� בלעדי קשר סיבתי עובדתי

א� א� ברור בעליל ,  יהיו יעילי� שתמריצי התנהגותוכדיהנזק של התנהגותו העוולתית 
יגבו מיוצרי הסיכוני� העוולתיי� יהכספי� שאפשר ש. שהתנהגותו לא גרמה לנזק כלשהו

   108.פיצוי לאלו שסבלו נזק בפועלישמשו 
קשה  –  של אחריות בגי� תוחלת הנזק או אחריות בגי� יצירת סיכוני�– אלא ששיטה זו

הטלת ידי בה כל יצירת סיכו� עוולתית מביאה לשקשה לדמיי� שיטה נזיקית . ד להפעלהומא
קשה לדמיי� , למשל. שכ� עלויות אכיפתה יהיו כבדות במיוחד, אחריות בגי� תוחלת הנזק

בה כל נהג אשר נוהג ברכבו מעבר למהירות הסבירה ישל� בגי� תוחלת הנזק של ששיטה 
, עשות זאת לעתי�אמנ� המשפט הפלילי או דיני התעבורה מבקשי� ל. התנהגותו העוולתית

ידי  ואי� כל סיבה לחשוב שתביא ל,דוא� כידוע רמת האכיפה של דיני� אלו נמוכה מא
ה הכספית תו� י לשפר שיטה זו א� מגבירי� את הסנקציאפשרא� כי  (אופטימליתהרתעה 

 
Economic Rationale for the Legal Treatment of Omissions in Tort Law: The Principle of 

Salience, 3 THEORETICAL INQUIRIES IN LAW 413 (2002) . 
הסיבתיות במשפט הנזיקי� "גלעד ראו ישראל , לדיו� מקי� בדרישת הקשר הסיבתי בנזיקי�   107

 ).1984 (15 יד משפטי	"  בחינה מחודשת–הישראלי 
 כג עיוני משפט" פיצוי בגי� יצירת סיכו� ופגיעה בסיכוי"לדיו� בשיטה כזו ראו אריאל פורת    108

 .Christopher. Hלניתוח שיטה דומה מנקודת מבט לא כלכלית ראו ). ס"תש (621�608, 605
Schroeder, Corrective Justice & Liability for Increasing Risks, 37 UCLA L. REV. 439 

(1990).  



  הגישה הכלכלית למשפט  אריאל פורת

318  

� זה חורג יומכל מקו� עני, א� לכ� יש חסרונות אחרי�, התחשבות בהסתברות האכיפה
להבדיל משיטת אחריות בגי� , עומת זאת שיטת אחריות בגי� גר� נזקי�ל). מתחו� דיוננו
 ולכ� ,יש ניזוק שיש לו אינטרס לתבוע –כאשר יש נזק : קלה יותר לאכיפה, יצירת סיכוני�

א� מספר התביעות שתוגשנה יהיה קט� ,  יתרה מזאת109.יש להניח שרמת האכיפה גבוהה
וא� , יטה של אחריות בגי� יצירת סיכוני�בהרבה בשיטה של אחריות בגי� נזקי� לעומת ש

  . בכ� יש יתרו� כלכלי
סוג אחד של מקרי� . לעתי� מבח� האלמלא אינו מתאי� להשגת הרתעה אופטימלית

 – והטלת אחריות על כול� 110, גורמי� עוולתיי� עובדתיי� לנזקקיימי� כמהבו שהוא זה 
 תביא לדילול האחריות – בסופו של דבר כל אחד מה� יישא רק בחלק מ� הנזקש באופ�

סוג שני של .  במצבי� אלו לא אעסוק כא�111.כ� למצב שבו איש לא יפעל למניעתובו
 גורמי� כמהדהיינו מקרי� שבה� קיימי� , עוולתיי חלופיי לנזק גורמימקרי� הוא של 
לפי מבח� האלמלא לא תוטל . אי� לנזק�בלעדיו�א� א� אחד מה� אינו גור�, עוולתיי� לנזק

 מזהמי� עוולתיי� כמהא� , למשל. וג זה של מקרי� אחריות על מי מבי� גורמי הנזקבס
כגו� להשמדת , וכל אחד מה� היה גור� לנזקיו של התובע, בעת ובעונה אחתפועלי� 

שכ� הנזק היה נגר� א� , כל מזה� יוכל לכאורה לטעו� שאינו אחראי לנזק, הפרחי� שבגינתו
.  וממילא לא יתומר� מלכתחילה למנעו,ול לא יישא בנזק מעושו�התוצאה תהיה ש. בלעדיו

בעיה דומה קיימת . הטלת אחריות על כל המזהמי� הייתה עשויה להביא לתוצאה שונה
 גור� היפותטי שהיה גור� לנזק אלמלא עשה קיי�א� ,  גור� עוולתי אחד לנזקקיי�כאשר 

וא� , � חלופיי� לנזק להביא להטלת אחריות במקרה של גורמיכדי. זאת הגור� הראשו�
שיטות משפט שונות מוכנות להמיר במקרי� אלו , במקרה של גור� ממשי וגור� היפותטי

די בכ� , על פי מבח� הדיות. (the sufficiency test rule)את מבח� האלמלא במבח� הדיות 
 מזהמי� כמהבדוגמה של , לפי מבח� זה. שהגור� הנתבע היה גור� לנזק לו פעל לבדו

עדר קשר סיבתי עובדתי בי� י יהיה עוד לטעו� להאי אפשרנזק לפרחיו של התובע שגרמו 
  112.שכ� כל אחד מ� המעוולי� היה גור� לנזק לו פעל לבדו, העוולה לבי� הנזק

 
אחת הסיבות לקיומ� של דיני הנזיקי� היא שה� מעודדי� את הניזוקי� להגיש , לטענת פוזנר   109

, 37לעיל הערה , Posner. לעדי דיני הנזיקי� לא היה לה� אינטרס לעשות זאתשכ� ב, תביעות
  .192' בעמ

ויכול שכל אחד מ� הגורמי� , אי� לכל הנזק�בלעדיו�יכול שכל אחד מ� הגורמי� הוא גור�   110
 .ואלו יחדיו גרמו לנזק, הצטבר לגורמי� אחרי�

  . 106לעיל הערה , Harel & Jacobעת דרכי פתרו� ראו לדיו� בנושא זה ובהצ   111
 תורת הנזיקי� – דיני הנזיקי� בתו�, "יסודות האחריות בנזיקי�"ראו לעניי� זה יצחק אנגלרד   112

, 54 הערה לעיל, ועקני� א" עכ� ראו). ז"תשל, בעריכת גד טדסקי, הימהדורה שני (194 הכללית
 ראוי להחלי� בנסיבות המתאימות את מבח� אי�ש� העלה השופט ברק את השאלה א� 

.  גור� יסודי ומהותי לנזקהיהבו מדובר שש לשאול א� הגור� לפיו יש, האלמלא במבח� אחר
 ,Richard W. Wright, Causation, Responsibilityריאציות שונות של מבח� הדיות ראוולו
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נדרשת להתקיי� בגור� , )במקרי� המתאימי�, ומבח� הדיות(מבח� האלמלא על נוס� 
צרי� שההתנהגות העוולתית , רישה זו לפי דcausal linkage.(113( "נטייה סיבתית" הנזק

א� אד� נוסע ברכבו במהירות , למשל. הגבירה את הסיכו� מלכתחילה לאירועו של הנזק
 עקב סערה וגור� נזק  רכבונופל עלהע�  ,בנקודת זמ� מסוימת עובר תחת ע�ו, בלתי סבירה
פי א� על  –לא יתקיי� קשר סיבתי בי� הנסיעה המהירה לבי� הנזק לנוסע  – לנוסע ברכב

 וממילא לא תוטל אחריות נזיקית על –שלפי מבח� האלמלא מתקיי� לכאורה קשר כזה 
עדר קשר סיבתי הוא שהנסיעה המהירה אינה מקיימת את דרישת הנטייה יהטע� לה. הנוהג

ממש כפי שנסיעה ; נסיעה מהירה אינה מגבירה את הסיכו� שע� ייפול על רכב: הסיבתית
כ� נסיעה מהירה הייתה מונעת את הנזק , נזק במקרי� מסוימי�אטית הייתה מונעת את ה

לא , לו רצה המשפט למנוע נזקי� לכלי רכב מעצי� נופלי�: בניסוח אחר. במקרי� אחרי�
ייתכ� שהיה מעודד נסיעה מהירה כדי , א� בכלל(היה מגביל את מהירות הנסיעה ברכב 

  ).צי�להפחית את פרק הזמ� שבו מצויי� כלי רכב בקרבת� של ע
א� כי פסקי הדי� של ,  דרישה זו של נטייה סיבתית לא נדונה במפורש בפסיקה בישראל

 .השאלה היא מה ההצדקה לה מנקודת מבט הרתעתית. בית המשפט העליו� לא סטו ממנה
 ובנוס� קיי� סיכו� הכרו� בפעילות שגובהו ,100נניח שהתנהגות עוולתית יוצרת סיכו� של 

נניח שנסיעה במהירות מופרזת , למשל. תלוי בהתנהגות העוולתית ושדבר קיומו אינו 50
 50 שגובהו , סיכו� להיפגע מעצי� נופלי�קיי�א� בנוס� , 100�מגבירה את תוחלת הנזק ב

א� , בלעדי עמידה על דרישת הנטייה הסיבתית יישא הנוהג. ושאינו תלוי במהירות הנסיעה
  ? היש רע בכ�. 150באחריות שתוחלתה , התרשל

 הוגבר על ידי הנסיעה המהירה בעת שלאא� בית המשפט לא יתעל� מ� הסיכו� , ראשית
א� , למשל. הוא יקבע את סטנדרט הזהירות גבוה מדי, שהוא קובע את סטנדרט הזהירות

בית המשפט ישקול בעת קביעת סטנדרט הזהירות את הסיכו� מעצי� נופלי� ע� הסיכוני� 
הוא עלול למצוא את הנהג רשל� ואחראי לנזק ,  יחדרההאחרי� שנגרמי� על ידי נהיגה מהי

 א� נמוכות מס� הסיכו� ,)100( המניעה שלו היו גבוהות מ� הסיכו� שיצר עלויותג� א� 
קביעת סטנדרט זהירות גבוה ). 150(שיצר והסיכו� שהיה קיי� בלא תלות במהירות הנסיעה 

  114.יתר�רו� להרתעתיג, )150( שא� הוא גבוה מדי ,תו� מת� פיצוי) 150(מדי 
דהיינו בהתבסס על הנחה , א� בית המשפט יקבע את סטנדרט הזהירות כראוי, שנית

א� לא יעמוד על דרישת הנטייה הסיבתית ,  בלבד100�שהנהיגה המהירה הגבירה סיכוני� ב
הגבוהי� מ� הנזקי� ) 150שתוחלת� (פיצויי� ביישא הנהג , בעת פסיקת הפיצויי�

 
Risk, Probability, Naked Statistics and Proof: Pruning the Bramble Bush by Clarifying 

the Concepts, 73 IOWA L. REV. 1001 (1988). 
113   Guido Calabresi, Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven, 

Jr, 43 U. CHI. L. REV. 69 (1975).  
 .2.פרק ב לעיל   114
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הפיצויי� הגבוהי� מדי יביאו ). 100שתוחלת� ( העוולתית גותוהתנההחברתיי� שיצרה 
  115.ולמצער לא יועילו להרתעה, יתר�להרתעת

  בעיות אינהרנטיות בהוכחת קשר סיבתי עובדתי. 2

 כ� הדבר 116. מקרי� שבה� קשיי� אינהרנטיי� בהוכחת הקשר הסיבתי העובדתיקיימי�
דוגמה . עדר ידע מדעייבע מהעדר מידע באשר לקשר הסיבתי הוא שיטתי ונויכאשר ה

א� עקב רשלנות , א המקרה שבו חולה מגיע לבית החולי� ע� סיכויי החלמהיטיפוסית ה
א� סיכויי "). מקרי אבד� סיכויי החלמה("הרופא סיכויי� אלו אובדי� והחולה אינו מחלי� 

ה� וא� אי� כלי� מדעיי� או אחרי� להבחי� בי� המקרי� שב, 50%�ההחלמה היו פחותי� מ
ההחלמה נבעה מרשלנות הרופא לבי� מקרי� שבה� היא נבעה מסיבות שלרופא אי� כל �אי

הטע� . על פי דיני הנזיקי� המסורתיי� לא תוטל על הרופא אחריות נזיקית, שליטה עליה�
לכ� הוא שהחולה לא הצליח להוכיח את הקשר הסיבתי בי� רשלנות הרופא לבי� הנזק 

  .יותשנגר� לו על פי מאז� הסתברו
א� , לחולה נגר� נזק, מקרה אנלוגי הוא זה שבו רופא יוצר ברשלנות סיכו� כלפי חולה

עוולתיי� ,  גורמי� אחרי�בגלל רשלנות הרופא אלא ג� בגלליכול להיגר� לא רק היה נזק ה
א� כא� א� ההסתברות שהרופא גר� לנזק פחותה "). מקרי הגברת סיכו�("או לא עוולתיי� 

 
 לעילראו , יתר�לשאלה מתי פיצוי גבוה מ� הנזק החברתי שגר� למעשה העוולה יביא להרתעת   115

 . 2.פרק ב
 ,ARIEL PORAT, ALEX STEINראו , ע� נטייה להציע אחריות הסתברותית, לדיו� במקרי� כאלו   116

TORT LIABILITY UNDER UNCERTAINTY (2001); Ariel Porat, Alex Stein, Indeterminate 
Causation and Apportionment of Damages: An Essay on Holtby, Allen and Fairchild, 23 

OXFORD JOURNAL OF LEGAL STUDIES 667 (2003) ;אריאל פורת ; 108 הערה לעיל, פורת
 לג משפטי	" וולות ההמוניותהאתגר של דיני הנזיקי� בעיד� הע: תביעות בגי� נזקי עישו�"

  עיוני משפט"?מדע מדוייק או משפט: אחריות בגי� פגיעה בסיכוי"אריאל פורת ; )2003 (477
אריאל ; )1994 (311 כג משפטי	" אחריות קיבוצית בדיני נזיקי�"אריאל פורת ; )2003 (357כז 

 במצבי� טיפוסיי� ההצדקות לאימוצה ויישומה: דוקטרינת הנזק הראייתי"אלכס שטיי� , פורת
הבסיס העיוני לפסיקת "בועז שנור ; )1998 (191 כא עיוני משפט" של אי ודאות בגרימת נזקי�

לגישה ביקורתית או מסתייגת בדבר . )2007( 177 לז משפטי	" פיצויי� חלקיי� בישראל
ורו� , בנימי� שמואלי, ל פוקסקמי; 79 הערה לעיל, אחריות הסתברותית ראו גלעד וגוטל

" פיצוי בגי� פגיעה בסיכוי במקרי� של חוסר ודאות בדבר פגיעה עוולתית באינטרס"שפירא 
 'הסיבתיות העמומה'"ורו� שפירא , בנימי� שמואלי,  קמיל פוקס;)2003 (323כז  עיוני משפט

מחקרי " צדק עלמאז� הסתברויות והערכה כללית המבוססת , על הגברת סיכו�:  עמומה מדיי–
  . )2007 (855 כג משפט
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 ,החולה להוכיח לפי מאז� הסתברויות שנזקו נגר� עקב רשלנות הרופאלא יצליח , 50%�מ
  117.ותביעתו תידחה

הטיה "להל�  (50%� ההסתברויות לקיומו של קשר סיבתי פחותות מבאופ� שיטתיכאשר 
כ� (אחריות הסתברותית עשויה להיות מוצדקת מבחינה הרתעתית , ")שיטתית כלפי מטה

שכ� , )50%118� ההסתברויות גבוהות מ� שיטתיבאופכאשר , א� כי במידה פחותה, א�
אחריות . חסר� והרתעתו תהיה הרתעת,נזקי התרשלותו) כל(בלעדיה לא יישא הרופא ב

 מכפלה של גובה הנזק וההסתברות שנגר� היאהסתברותית משמעה שאחריות הרופא 
 אחריות הסתברותית מוצדקת א� א� הרופא יכול לזהות מראש א� בפניו 119.רשלנותומ

 ההסתברות של  באופ� שיטתי בלא תלות בשאלה א�50%�ה שבו ההסתברות פחותה ממקר
בה האחריות מוטלת על פי מאז� ההסתברויות שלפי השיטה : 50%�הקשר הסיבתי פחותה מ

 כדי שיהיה 50%�די בכ� שידע שבפניו מקרה של פחות מ, ")ל או לא כלו�ושיטת הכ("
א� א� התרשל , ות בגי� הנזק שייגר� לחולהסמו� ובטוח שבכל מקרה לא תוטל עליו אחרי

  . בטיפול בו
מנקודת מבט הרתעתית לא היה צור� באחריות הסתברותית אילו בצד המקרי� שבה� 

שבה� הסתברות זו גבוהה , דומי�,  היו מקרי� אחרי�50%�הסתברות גר� הנזק פחותה מ
אילו , למשל. 50%�והרופא לא היה יכול לזהות מראש א� בפניו מקרה של פחות מ, 50%�מ

 באופ� שעל כל מקרה 50%� למקרי� שמעל ל50%�יה בי� המקרי� שמתחת ליתה סימטריהי
על כל , 80%בו ההסתברות היא ש דומה היה מקרה 20%בו הסתברות הקשר הסיבתי היא ש

 היה זהה  הרשל�איו� האחריות על הרופא',  וכד70% של דומה היה מקרה 30%מקרה של 
בהנחה שהנזק זהה  (ועל פי שיטת האחריות ההסתברותית או לא כלו�ל ועל פי שיטת הכ

 
שאלה שאיני עוסק בה כא� היא עד כמה אפשר במשפט הנוהג להטיל אחריות בהסתמ� על    117

עשויה לעלות השאלה א� אפשר להטיל אחריות , למשל). naked statistics(סטטיסטיקה בלבד 
יקה מלמדת על רופא א� בהיעדר כל ראיות קונקרטיות לרשלנותו רק מכיוו� שהסטטיסט

במקרי� שנדוני� .  מ� המקרי� עקב רשלנות הרופא�80%שהנזק שממנו סובל החולה נגר� ב
הוודאות נותרה �ואי, בטקסט ההנחה היא שרשלנות הוכחה כנדרש על ידי המשפט הנוהג

 .בעניי� הקשר הסיבתי בלבד
ל המסורתי וחל הכל, )�100%א� קטנה מ (�50%כאשר ההסתברות היא באופ� שיטתי גבוהה מ   118

בגי� כל הנזק שנגר� א� על פי (תוטל על הרופא אחריות גבוהה מדי , של עוד� הסתברויות
אלא שכל עוד אי� טעויות של בית המשפט או ). �100%שההסתברות שהרופא גרמו פחותה מ
הרופא יעמוד בסטנדרט הזהירות ולא ישקיע עלויות , של הרופא באשר לסטנדרט הזהירות

�טעויות .  שכ� ידע שדי לו לעמוד בסטנדרט זה כדי להיות פטור מאחריות,מניעה מעבר לכ
 . 2.פרק ב לעילראו . יתר�אפשריות של הרופא ושל בית המשפט עלולות ליצור הרתעת

לדיו� במצבי� שבה� קיימת הטיה שיטתית כלפי מטה בהוכחת הקשר הסיבתי ולפתרונות    119
 Saul Levmore, Probabilistic Recoveries, Restitution, and Recurringשוני� אפשריי� ראו

Wrongs, 19 J. LEG. STUD. 691 (1990).  
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, יש יתרו�) או דומה( במקרה שבו שתי השיטות יוצרות הרתעה זהה 120.)בכל המקרי�
  מנהליותעלויותשכ� הפעלתה כרוכה ב, ל או לא כלו�והכ�הלשיטת , מנקודת מבט כלכלית

שרשלנות הרופא גרמה  –יותר מה סביר על פיה בית המשפט צרי� א� להחליט : ותפחות
 לפי שיטת האחריות ההסתברותית על בית המשפט לקבוע  ואילו–ו שלא גרמה לאו לנזק 

  . שרשלנות הרופא גרמה לנזק) פחות או יותר(את ההסתברות המדויקת 
עוד לפני , ראשית. בית המשפט העליו� עסק לא אחת בשאלת האחריות ההסתברותית

 להטיל אחריות הסתברותית בגי� פגיעה אפשרהעליו� כי שני� רבות קבע בית המשפט 
 נטו מרבית השופטי� שישבו מלול' חיפה נ�ח כרמל"בינ "בד,  שנית121.בסיכויי החלמה

 להטיל אחריות הסתברותית א� במקרי� של הגברת סיכו� אפשר באופ� עקרונישלדי� לדעה 
כלפי מטה או (טתית א� כי התגלעה מחלוקת ביניה� א� יש לעמוד על תנאי ההטיה השי

   122.בהוכחת הקשר הסיבתי) כלפי מעלה
המקרי� שבה� קיימת הטיה שיטתית כלפי מטה בהוכחת הקשר הסיבתי אינ� רק מקרי 

 קבוצות נוספות של מקרי� שבה� קיימת קיימות. רשלנות רפואית מ� הסוג שתואר עד כה
 פיצוי לניזוקי� ולכ� א� ל או לא כלו� לא תניב בדר� כללושאז שיטת הכ, הטיה שיטתית כזו
עשויה לשפר את , הלעומת, אחריות הסתברותית.  כלפי המזיקאופטימליתלא תיצור הרתעה 

  .ההרתעה
�במקרי ה. זהות המזיק אינה ידועהקבוצה אחת כוללת מקרי� שבה� DES , שנדונו

ברבות הימי� . יצרו יצרני� תרופה ששימשה נשי� למניעת הפלות טבעיות, בארצות הברית
 שרבות מבנותיה� של הנשי� שהשתמשו בתרופה לקו בסוג מסוי� של סרט� הרח� התברר
לא היה ספק . בתרופה שני� רבות קוד� לכ�אמ�  לקשור אותו לשימוש אפשראשר 

אלא . וכי עקרונית מוצדק להטיל אחריות נזיקית על יצרניה, יתה פגומהישהתרופה ה
וברוב המקרי� לא יכלה התובעת ,  ממש יצרני� ייצרו את אותה התרופה200�שלמעלה מ

. שלקתה במחלה לדעת מי היצר� המסוי� שאת תרופתו צרכה אמה שני� רבות קוד� לכ�
 הכיר בית המשפט העליו� של קליפורניה בדוקטרינה 1980תביעות רבות נדחו עד שבשנת 

 
לא חייבת להיות סימטרייה מלאה כמו זו המתוארת בטקסט כדי שתושג אותה רמת הרתעה    120

א� בשליש מ� , למשל". הכול או לא כלו�"לפי שיטת האחריות ההסתברותית ולפי שיטת 
בהנחה שהרופא , 20%ובשני שלישי� מ� המקרי� היא , 60%ק היא המקרי� הסתברות גר� הנז

, ובהנחה שהנזק בכל המקרי� זהה, 20% או 60%אינו יכול לזהות מראש א� לפניו מקרה של 
הכול "אותה רמת הרתעה תושג במשטר משפטי של אחריות הסתברותית ובמשטר משפטי של 

ת המשפטית של הרופא הרשל� בשני המשטרי� המשפטיי� תוחלת האחריו". או לא כלו�
 . תהיה בנתוני� אלו שליש מ� הנזק שעלול להיגר� לחולה

 ).1988 (312) 3(ד מב"פ, פאתח' קופת חולי	 של ההסתדרות נ 231/84א "ע   121
ראו אריאל פורת , לדיו�. )29.8.2010, פורס� בנבו( מלול' חיפה נ�ח כרמל"בי 4693/05 א"דנ   122

 ). �2012יפורס� ב (שלמה לוי�ספר " די� מלול�אחריות הסתברותית לאחר פסק"
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ת לפי שיט). Market Share Liability" (אחריות לפי נתח שוק"משפטית חדשה הנקרית 
 נתח השוק שהיה לו במועדי� שבה� לפיכל יצר� חויב לפצות את התובעות , אחריות זו

 124. סוג מסוי� של אחריות הסתברותיתהיא אחריות זו 123.צרכו אמותיה� את התרופה
 לא יהיה, עת מוצריה� יגרמו נזקי�, בלעדיה יצרני� לא יורתעו כראוי א� ידעו שבעתיד

אחריות לפי נתח שוק מפחיתה את . הוא שגר� לה�המוצר שלה� דווקא  להוכיח שאפשר
   125.א� כי יישומה אינו נקי מקשיי�, ל או לא כלו� יוצרתוהחסר ששיטת הכ�בעיית הרתעת

והיא כוללת את אות� ,  מקרה הראי של הקבוצה הראשונההיאקבוצה שנייה של מקרי�  
� של קרינה שמעוול יצר סיכולמשל נניח . זהות הניזוק אינה ידועההמקרי� שבה� 

 להוכיח תו� שימוש בנתוני� סטטיסטיי� ואפשר, ה גדולהירדיואקטיבית כלפי אוכלוסי
נתוני� אלו מלמדי� שמתו� .  בשנה100� בשנה ל80�שמספר מקרי הסרט� באזור עלה מ

לזהות� מתו� אי אפשר א� ,  ההתנהגות העוולתיתעקב  לקו במחלה20 חולי סרט� 100
עדר היכולת להוכיח קשר יעקב ה, עדר אחריות במקרה זהיה.  החולי�100 הקבוצה של

המעוול לא יישא : חסר�הרתעתידי יביא ל, סיבתי בי� הקרינה לבי� נזקו של איש מ� החולי�
  אפואג� כא�.  בני אד� לחלות בסרט�20�שניכר שגר� לפי באחריות כלשהי א� על 

לעומת זאת פתרו� . בתיהחסר נובעת מהטיה שיטתית כלפי מטה בהוכחת הקשר הסי�הרתעת
 והרתעתו תהיה ,של אחריות הסתברותית יגרו� שהמעוול יישא בנזקי עוולתו

   126.אופטימלית
�מקרי הל באשראומצה בארצות הברית ש ,דוקטרינת האחריות לפי נתח שוקלעומת 

DES, בה� ש למקרי� באשר דומהלא אומצה דוקטרינה , בה� זהות המזיק אינה ידועהש
� כבמקרי ה,אחריות לפי נתח שוקהטלת . נה ידועהזהות הניזוק איDES,  גורמת בסופו של

 
123   Sindell v. Abbott, 607 P.2d 924 (Cal. 1980).  
אמור כל יצר� לשל� , לאחר שמתבררות כל התביעות, שכ� בסו� היו�, א� זהו מקרה מיוחד   124

 .116 הערה לעיל, אחריות קיבוצית, ראו פורת. למעשה על הנזקי� שגר� בפועל
ואז הוא עלול שלא להשקיע השקעה יעילה , לעתי� יקשה על היצר� להוכיח שהפחית את הנזק   125

. וכ� הוא לא יפני� את כולה, שכ� התועלת שבהקטנה תתחלק בי� כל היצרני�, בהקטנתו
הוא להטיל אחריות על כל היצרני� , �DESשאינו מעשי ככל שמדובר במקרי ה, פתרו� תאורטי

כאשר אי אפשר לדעת לכמה נזק גר� כל , במקרי� אחרי� של ריבוי מזיקי�.  הנזק שנגר�לכל
פתרו� אפשרי הוא להטיל אחריות על כל מזיק בגובה ההפרש שבי� הנזק של כול� לנזק , מזיק

 ,Robert Cooter, Ariel Porat, Total Liability for Excessive Harmראו. האופטימלי של כול�
36 J. LEG. STUD. 63 (2007) .אחריות לפי נתח שוק עלולה להיות קשה מאוד ליישו�, לבסו� ,

שכ� היא מחייבת לכאורה לבדוק בכל תביעה ותביעה מה נתח השוק הרלוונטי לכל יצר� 
כאשר , במדינת ניו יורק נמצא פתרו� הול� לבעיה זו. במקרה המסוי� שבגינו הוגשה התביעה

, קבוע את נתח השוק לכל יצר� בארצות הברית כולהבית המשפט העליו� ש� פסק שיש ל
: ולהחיל אותו בכל המקרי� מבלי לבדוק את נתח השוק הרלוונטי לכל תביעה ותביעה

Hymovitz v. Eli Lilly Co, 539 N.E. 2d 1069 (N.Y. 1989).  
 .637�634' בעמ, 108 הערה לעיל, פיצוי בגי� יצירת סיכו� ופגיעה בסיכוי, פורת   126
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התנהגות מניזוקי� שנפגעו , מעוולי� נושאי� בנזקי� שיצרו, לאחר בירור התביעותדבר ש
בתשלומי , והמעוולי� מאפשרי�, עוולתית מפוצי� בגי� הנזקי� שנגרמו לה� עקב כ�

).  לדעת מיהו ניזוקו של מיאי אפשר� א� ג(את הפיצוי לניזוקי� שלה� , הפיצויי� שלה�
אמנ� בשל . המצב שונה, כבדוגמת הקרינה, במקרי� שבה� זהות הניזוק אינה ידועה

א� הפיצוי יינת� לרבי� שלא , אחריות הסתברותית המזיק יישא בנזקי� שגר� לה� בעוולה
בגלל ואילו אלו שסבלו נזק ,  התנהגותו העוולתית של המזיקבגללסבלו נזק כלשהו 

 שני 127מנקודת מבט הרתעתית, למרות הבדלי� אלו. התנהגות זו יקבלו פיצוי חלקי בלבד
שכ� בשניה� הטיה שיטתית כלפי מטה , סוגי המקרי� מצדיקי� הטלת אחריות הסתברותית

ל וחסר א� שיטת המשפט תדבק בשיטה של הכ� של הקשר הסיבתי תביא להרתעתבהוכחתו
   128.או לא כלו�

  לתיי�סיכוני� עוו. 3

תנאי לקיומו של קשר סיבתי משפטי בי� התנהגותו העוולתית של המזיק לבי� הנזק הוא 
יישומו של תנאי זה על . שהנזק התממש מסיכו� שהגדיר את התנהגותו של המזיק כעוולתית

 לעומת זאת אופטימליתהרתעה . חסר�ידי בתי המשפט עלול להיות שגוי ולהביא להרתעת
 הנזקי� שנבעו מ� הסיכוני� הצפויי� שהוגברו על ידי התנהגותו לבכתושג א� המזיק יישא 

ובכפו� כמוב� לכ� שהניזוק (באי� שיקולי מדיניות מיוחדי� המחייבי� אחרת , העוולתית
  ). זול יותרנזק�מונעאינו 

 להמחיש את הבעייתיות שביישו� תנאי הסיכוני� העוולתיי� באמצעות פסק די� אפשר
סיבת המוות .  במקרה זה מת העובר ברחמה של התובעת129.ני ציו�בית חולי ב' פלונית נ

 ימי� כמה שהרופאי� התלבטו מתברר.  קשר שנוצר בובגללהייתה חסימת חבל הטבור 
ה� שלחו את התובעת לביתה . קוד� לכ� א� לבצע ניתוח קיסרי והחליטו שלא לעשות זאת

 לבצע ניתוח קיסרי נבעה התלבטות� א�. מתו� הנחה שבתו� כמה ימי� תלד לידה טבעית

 
127    � להטיל אפשרמנקודת מבט של צדק מתק� יכול שיהיה הבדל בי� שני המצבי� א� כי א� בכ

 .ש�,  פורת.ספק
. נוגע לאחריות בגי� נזקי� עתידיי�, שבו לא אדו� כא�, נושא אחר שעניינו אחריות הסתברותית   128

 Ariel Porat, Alex Stein, Liability for Future Harm, in PERSPECTIVES ON CAUSATIONראו
221 (Hart Publishing, Richard S. Goldberg ed., 2011) . שאלת האחריות בגי� נזקי� עתידיי�

, וא� שבמקרה שנדו� ש� לא ניתנו פיצויי� בגי� נזקי� עתידיי�, נדונה בבית המשפט העליו�
). 6.7.2009, פורס� בנבו (פלוני' ת נפלוני 9670/07א "רעראו . הרעיו� לא נפסל באופ� עקרוני

הסולבנטיות �לדיו� באשר ליתרונותיה של אחריות הסתברותית במצבי� שבה� יש חשש לאי
 Alexander Stremitzer, Avraham Tabbach, Insolvency and Biasedשל הנתבע ראו 

Standards – the Case for Proportional Liability (2009).  
 .)2003 (516) 1(ד נח"פ, מרכז רפואי בני ציו� חיפה' פלונית נ 2714/02א "ע   129
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לא הייתה לה� כל . שהיה על הגבול שמעבר לו נהוג לבצע ניתוח קיסרי, מגודלו של העובר
בית המשפט העליו� אימ� את . סיבה לחשוד שעלולה להיווצר חסימה של חבל הטבור

ע� זאת קבע שג� . קביעתו של בית המשפט המחוזי שלא הוכחה התרשלות� של הרופאי�
אמנ� יש קשר סיבתי . רעיאי� להטיל עליה� אחריות בגי� הנזק שא,  התרשלוא� הרופאי�

מכיוו� שא� הרופאי� היו מבצעי� ניתוח קיסרי הייתה , עובדתי בי� ההתרשלות לבי� הנזק
 מתקיי� קשר סיבתי אי�, סבר בית המשפט העליו�, אול�. נמנעת חסימתו של חבל הטבור
זאת מכיוו� שההצדקה . לבי� מות העובר, ה כזוא� היית, משפטי בי� התרשלות הרופאי�

קרי חסימת חבל  – האפשרית לביצוע הניתוח הקיסרי לא הייתה הסיכו� שהתממש בפועל
 אלא סיכו� אחר שלא גר� בפועל כל נזק והוא הסיכו� של לידת תינוק גדול בלידה – הטבור
י� התנאי המכונה  להטיל אחריות מכיוו� שסבר שלא התקיאפוארב יבית המשפט ס. טבעית

  ."תנאי הסיכוני� העוולתיי�"כא� 
נניח שהסיכו� לעובר ? חסר�מדוע החלטה זו של בית המשפט עלולה להביא להרתעת

סיכוני "או " סיכוני� רגילי�"שאכנה אות� , מכריכת חבל הטבור ומעוד סיכוני� אחרי�
ניח שניתוח קיסרי  נ80.130 ושהעלות של ניתוח קיסרי היא ,)Aסיכו� לנזק  (30הוא , "רקע

  אפואאי� הצדקה" רגיל"במצב הענייני� ה. מונע את כל הסיכוני� הרגילי� ומפחית� לאפס
סיכו� לנזק  (70מוסי� סיכו� של ,  סיכו� חריגשהוא, עוד נניח שגודל העובר. לניתוח קיסרי

B( , במצב ענייני� זה ניתוח קיסרי מוצדק . ניתוח קיסריבושא� סיכו� זה מופחת לאפס
הרופא אינו מסתכ� בנשיאה , פלוניתי� יבית המשפט בענ לפי שיטתו של). 30+70>80(

ועל כ� הוא , )Aסיכו�  (30באחריות כלשהי בגי� התממשות הסיכוני� הרגילי� שתוחלת� 
 במקו� זאת יעדי� לשאת .80) או לבית החולי�(לא יבחר בניתוח קיסרי אשר עולה לו 

תוצאה בלתי , כאמור). Bסיכו� (בגי� הסיכו� החריג  70בסיכו� של אחריות משפטית של 
רצויה ובלתי יעילה זו תימנע א� הרופא יהיה אחראי במקרה זה ה� בגי� התממשות 

  ). B( החריג � הסיכוו שלוה� בגי� התממשות) A(הסיכוני� הרגילי� 
 גדול Bחסר א� הסיכו� לנזק � לא יגרו� להרתעתAהטלת אחריות בגי� הסיכו� לנזק �אי

 70 ולא 90 היה Bא� סיכו� לנזק , למשל. דיו כדי לתמר� את נקיטת אמצעי הזהירות לבדו
אמצעי הזהירות שעלות� את הוא היה נוקט , Aא� בלעדי אחריות של הרופא לסיכו� לנזק 

דיני הרשלנות קובעי� שומאחר , 70 יכול להיות ג� Bאול� מאחר שהסיכו� לנזק . 80
הטלת אחריות על הרופא לכל הסיכוני� , י� לכל המקרי�סטנדרט אשר צרי� לחול ולהתא

  .שנקיטת אמצעי הזהירות הייתה מונעת היא שתבטיח הרתעה יעילה שלו

 
יש לשי� לב שסיכוני� אלו אינ� בלתי צפויי� מבחינה טכנית א� א� כל אחד מה� מתממש   130

 .מודעי� לדבר קיומ�, כ� יש להניח, רופאי�; לעתי� רחוקות למדי
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 של תנאי הסיכוני� להבנה נכונה אינה עומדת בסתירה אופטימליתגישת ההרתעה ה
 או A אינה בשל סיכו� לנזק 80החובה על הרופא לנקוט אמצעי זהירות שעלות� . העוולתיי�

�כל אחד מ� הסיכוני� הוא גור�.  שני הסיכוני� ג� יחדבשל אלא Bבשל סיכו� לנזק 

לכ� א� יתממש . 0�אי� להטלתה של החובה על המזיק לפעול להפחתת הסיכוני� ל�בלעדיו
  . מוצדקת הטלת אחריות על המזיק, איזה מבי� שני הסיכוני�

ל היותר לש� הבהרה שאי� מסקנתי היא שתנאי הסיכוני� העוולתיי� יכול לשמש לכ
להטיל אחריות נזיקית בגי� נזקי� בלתי צפויי� מבחינה טכנית או בגי� נזקי� שאינ� 

 שכ� הסיכוני� שנזקי� אלו נובעי� מה� אינ� 131,מקיימי� את תנאי הנטייה הסיבתית
תנאי הסיכוני� העוולתיי� יכול א� לשמש . מגדירי� את התנהגותו של המזיק כעוולתית

ת המשפט לפטור את המזיק מאחריות נזיקית כאשר שיקולי מדיניות מצדיקי� עוג� לבי
שסיכוני� אלו הוגברו על ידי פי התעלמות מ� הסיכוני� שמה� נבעו הנזקי� א� על 

  132.התנהגותו של המזיק

  קיזוז סיכוני�. 4

  ראוי,א� התרשל וגר� לנזק. לעתי� מזיק מגדיל סיכוני� ומפחית סיכוני� בעת ובעונה אחת
 וכ� , שיצרנטו שהפיצויי� שבה� יחויב ישקפו את הסיכו� –  מנקודת מבט כלכלית–

בפועל בתי . מלכתחילה תעמוד לנגד עיניו של המזיק תוחלת הנזק של התנהגותו העוולתית
ידי כ� מביאי� לבו, מטילי� אחריות גבוהה מדי, המשפט מתעלמי� מ� הסיכוני� שהופחתו

  .עו�ייש את הט הדוגמה הבאה תמח133.יתר�הרתעת
יוצרת ) דר� א( האחת :נניח שרופא חייב לבחור בי� שתי דרכי טיפול אפשריות לחולה

 משמעו 50נניח שסיכו� .  ליד40יוצרת סיכו� של ) דר� ב(והאחרת ,  לרגל50סיכו� של 
 משמעו שלחולה יכול 40וסיכו� , 1% בהסתברות של 5000שלחולה יכול להיגר� נזק של 

,  ה� מצליחותא�, התועלת בשתי דרכי הטיפול. 1% בהסתברות של 4000להיגר� נזק של 
טיפול כלשהו מסכ� את החולה במידה רבה �ואי, עלויות דרכי הטיפול ה� זהות, היא זהה

 
 .1.פרק ג לעיל   131
יתפרס� " תנאי הסיכוני� העוולתיי�" פורת לדיו� בתנאי הסיכוני� העוולתיי� ראו אריאל   132

 ;Ariel Porat, Misalignments in Tort Law, 121 YALE L. J. 82 (2011);ספר תאודור אורב
Syposium: The Restatement Third on Torts: Expanding Liability for Negligence Per Se, 

44 WAKE FOREST LAW REVIEW 979 (2009).  
 Ariel Porat, Offsetting Risks, 106 MICHIGAN L. REV. 243רט בטיעו� זה ראו לדיו� מפו   133

 9ל  עיוני משפט" אחריות מופרזת ורפואה מגננתית, קיזוז סיכוני�"אריאל פורת ; (2007)
 Benjamin Shmueli, Offsetting Risks in Tortלביקורת על טיעו� קיזוז הסיכוני� ראו ). 2006(

Law: Theoretical and Practical Difficulties, 37 FLORIDA STATE U. L. REV. 137 (2010) .  
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 א� מתממש הסיכו� ולכ�, הסיכוני� אינ� תלויי� זה בזה. מכל אחת משתי דרכי הטיפול
 1%י� י� אילו נבחרה דר� ב היא עדההסתברות שהיה מתממש הסיכו, כאשר נבחרה דר� א

מוב� שעל בית . 5000ולחולה נגר� נזק של , נניח עתה שהרופא בוחר בדר� טיפול א. בלבד
 בחשבו� שדר� טיפול א יצרה סיכוני� א� ג� להביא המשפט שיקבע את סטנדרט הזהירות

גיע אול� במקרה הנדו� בית המשפט י 134.דר� טיפול בבהפחיתה סיכוני� שהיו נגרמי� 
 שדר� טיפול א לא רק הגדילה סיכוני� אלא א� א� על פיבצדק למסקנה שהרופא התרשל 

הוא שדר� א מסוכנת , לפי הנחתנו, שכ� כל ההבדל בי� שתי דרכי הטיפול, הפחיתה סיכוני�
דהיינו מה צרי� להיות , השאלה היא מה צרי� להיות היק� אחריותו של הרופא .מדר� ב

  .חויבבה� יששיעור הפיצויי� 
ורשלנות זו היא , שכ� הרופא התרשל, משפט יפסוק לחולה פיצוי מלא נראה שבית

, כלל אחריות זה יביא לידי כ� שסיכו� האחריות שיושת על הרופא מלכתחילה. שגרמה לנזק
 ולא 10סיכו� של , בעת שבחר בדר� א, בר� למעשה הרופא יצר. 50יהיה , א� יבחר בדר� א

אלה ,  הפחית הרופא סיכוני� אחרי�50הגדלת סיכוני� של בבד ע�  מכיוו� שבד, 50
 על.  בלבד10 אפואגודלו של הסיכו� נטו שיצר הרופא היה . 40שגודל� , הכרוכי� בדר� ב

כ� מאחר שרצוי שהרופא יאוי� מלכתחילה באחריות נזיקית המשקפת את הנזק החברתי 
 להטיל עליו אחריות בשיעור ראוי, לא פחות א� ג� לא יותר, שהוא עלול לגרו� ברשלנותו

קיזוז " עקרו� –עקרו� אחריות זה . 1000כלומר אחריות בגובה של ,  מנזקי החולה20%של 
א� יבחר בדר� , יביא לידי כ� שסיכו� האחריות שיושת על הרופא מלכתחילה –" הסיכוני�

 אפילו היה המשטר המשפטי של אחריות, זאת ועוד. 50ולא ) 1000  *1% (10יהיה , א
לא היה מוצדק במקרה זה להטיל על הרופא אחריות העולה על , מוגברת ולא של רשלנות

לא )  שנוצרו עקב הבחירה בדר� א50�מתו� ה (40שכ� הסיכוני� של ,  משיעור הנזק20%
 הטלת אחריות 135. היו קיימי� אתו או בלעדיו40סיכוני� של : ידי הרופא נוצרו כלל על

 וא� להגביר את הסכנה של רפואה 136יתר� להרתעת על הרופא עלולה לגרו�מופרזת
 50רופא הבחירה בי� דר� א לבי� דר� ב היא בחירה בי� אחריות של בשביל ה 137:מגננתית

 
 .3.פרק ב לעיל   134
למניעת סרבול הטיעו� של קיזוז הסיכוני� איני ד� במקרה שבו ההבדל בי� שתי דרכי הפעולה    135

א� דר� א ודר� ב בדוגמה הנידונה בטקסט ,  למשל.מסיכוני� שוני�ולא  נובע מתועלות שונות
בחירה של , 10וכות באות� סיכוני� א� בתועלות שונות שההפרש בי� תוחלותיה� הוא כר

, א� כ�. הרופא בדר� שתועלתה פחותה צריכה לכאורה להניב אחריות משפטית בגי� רשלנות
כל עוד היא מבוססת על הרעיו� שהרופא חייב להפני� את הנזק החברתי , אחריותו של הרופא

ותוצאה זו תושג א� תוחלת , ה לשק� את ההפרש שבי� התועלותצריכ, שהוא יוצר ברשלנותו
 . 10אחריותו של הרופא שבחר בדר� המועילה פחות תעמוד על 

 .3. פרק בלעיל ראו דיו�   136
 . ש	ראו דיו�    137
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ואילו מנקודת מבט חברתית מדובר , ) כלל של רשלנותבהתקיי� (0לבי� אחריות של 
  . 40 לעומת נזק חברתי של 50בבחירה בי� נזק חברתי של 

המשפט פוסקי� פיצויי� בסוג זה של מקרי� אינה  אופ� שבו בתיהבעיה העולה מה
מתעוררת מלכתחילה כאשר הרופא נדרש לבחור בי� שתי דרכי פעולה הכרוכות בנזקי� 

במקרה זה יפעיל בית המשפט את מבח� האלמלא ויקזז את ). להבדיל מסיכוני�(ודאיי� 
, פועל עקב הבחירה בדר� אהנזק שהיה נגר� אילו בחר הרופא בדר� ב מ� הנזק שנגר� ב

פסיקה כזו תביא לידי כ� שמלכתחילה תשווה תוחלת האחריות . ויפסוק לתובע את ההפרש
  . הנזיקית של הרופא לסיכו� שגר� ברשלנותו

פי כללי הסיבתיות הנוהגי� במקרה שבו קיימת חפיפה   הבעיה תיפתר כפי הנראה על
. נמוכה, לו נבחרה הדר� הסבירה, ות�פי שההסתברות להתממש על מלאה בי� הסיכוני� א�

אשר ההסתברות להתממשות� , 4, 3, 2, 1שדר� ב כוללת סיכוני� שנסמנ� למשל נניח 
רשלנות הרופא שבחר בדר� א , כלומר. 5, 4, 3, 2, 1ודר� א כרוכה בסיכוני� , קטנה יחסית

, 2, 1יכוני� ס, לש� המחשה.  ותו לא5הוסיפה לו את סיכו� בהגדילה את הסיכו� של החולה 
נניח .  עשוי להיות סיכו� מסוי� לרגל5ואילו סיכו� ,  עשויי� להיות סיכוני� שוני� ליד4, 3

כלומר אות� סיכוני� שהחולה היה חשו� , 4�1 עתה שבפועל התממש אחד מ� הסיכוני�
אילו לא היו מתממשי� ההסתברות שא� כי , לה� באותה מידה א� אילו בחר הרופא בדר� ב

מהסיבות ? המשפט אחריות על הרופא הא� יטיל בית. דוגבוהה מא� ב היא נבחרה דר
שציינתי הפתרו� הראוי הוא שכל עוד המטרה היא שאחריות הרופא תשק� את הנזקי� 

 א� לא א� 5תוטל על הרופא אחריות רק א� התממש סיכו� , החברתיי� שגר� ברשלנותו
 על נקלה באמצעות רעיו� הנטייה  להשיגאפשרתוצאה זו . התממש אחד הסיכוני� האחרי�

ולכ� אי� להטיל , 4�1 הנטייה הסיבתית אינה מתקיימת בסיכוני� 138:הסיבתית שנדו� לעיל
  .שהוא ורק הוא הסיכו� שאותו יצר הרופא בבחירתו הרשלנית, 5לא כ� סיכו� . אחריות בגינ�
רופא  להבי� את הבעייתיות שיש בהטלת אחריות בגי� כל הנזק על האפשרמכא� א� 

 ואילו הסיכו� מדר� טיפול ב היה ,בה הסיכו� מדר� טיפול א היה לרגלש, בדוגמה הקודמת
ולפיכ� אחריותו , 50� ולא ב10�בפועל הגביר הרופא את הסיכו� הכולל לחולה רק ב. ליד

סיכו� שהיה על האותו הוסי� הרופא ש, צריכה להיות בגי� חלק זה של הסיכו� שהתממש
 20%ר� להשיג תוצאה זו היא להטיל על הרופא אחריות בשיעור של הד. קיי� כ� או אחרת

  . מ� הנזק
בה� המזיק הרשל� ששאלה דומה של קיזוז סיכוני� עשויה להתעורר במצבי� שוני� 
 כמו בדוגמת הרופא ,מגדיל סיכוני� ומפחית סיכוני� בעת ובעונה אחת לא רק כלפי הניזוק

לייש� בבואו זה של מקרי� המשפט יהסס יותר בסוג . אלא כלפי בני אד� שוני�, והחולה

 
 .1. פרק גלעיל   138
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א� , למשל. ד מנקודת מבט של צדק מתק�ו שכ� הוא בעייתי מא,את רעיו� קיזוז הסיכוני�
 מגביר סיכו� בה בעתא� , 40�כ� מפחית את סיכונו בבאד� מחיש אד� אחר לבית החולי� ו

פי עקרו� קיזוז ל, 5000 וא� פוגע באחד מה� וגור� לו נזק של 50�למשתמשי� בדר� ב
ד מנקודת מבט ותוצאה זו בעייתית מא.  בלבד1000הסיכוני� אחריותו כלפי הניזוק תהיה 

 שצד שלישי משו� שכ� היא מביאה לידי כ� שפיצוייו של הניזוק יופחתו ,של צדק מתק�
, על פי עקרונות הצדק המתק�, � זהיעני. ת כלפיויעקב הגברת סיכו� רשלנזכה בטובת הנאה 

  . צרי� להשפיע עליהאיננו ועל כ� ,וגע למערכת היחסי� של המזיק והניזוקאינו נ
 להטיל על הרופאי� אחריות ששיעורה כשיעור הנזק החברתי שגרמו כדי, לסיכו�

  :הזאתיש להחיל את נוסחת הפיצוי , במצבי� של בחירה בי� שתי דרכי פעולה או יותר
L = D (A – B) / A 

 מסמנת את תוחלת הנזק של A, האחריות שמוצע להטיל מסמנת את שיעור Lבנוסחה זו 
 מסמנת את תוחלת הנזק של הפעולה הסבירה שבה B, הפעולה הרשלנית שהרופא בחר בה

� ו,היה על הרופא לבחורDיישו� הנוסחה בדוגמה .  מסמנת את שיעור הנזק שנגר� בפועל
 תוחלת הנזק של ,50פיה תוחלת הנזק של הפעולה הרשלנית היא  שעל, פרק זהשבתחילת 

 יביא לידי הטלת אחריות על הרופא ,5000 והנזק שנגר� הוא ,40הפעולה הסבירה היא 
  . 1000 בגובה של

שכ� , פי הנוסחה המוצעת משפט יְחשבו במדויק את הפיצוי על בפועל אי� לצפות שבתי
ע� זאת המחוקק יכול . ה� יתקשו לעתי� לאמוד את תוחלות הנזק הדרושות להפעלתה

תו� , המשפט אפשרויות אחדות של פיצוי שיהיה עליה� לבחור מתוכ�  לפני בתיסולפר
המחוקק יכול לקבוע כי במקרי� שבה� יש , למשל. בנוסחת הפיצוי המוצעת, הנחיית�

בגי� , המשפט לפסוק פיצוי בגי� מלוא הנזק תחולה לעקרו� קיזוז הסיכוני� רשאי בית
רעיו� זה טר� נקלט במשפט . בגי� רבע ממנובגי� חצי מהנזק או , שלושה רבעי� ממנו

  .אמריקאי�והישראלי או האנגל

סעדי�: חלק ד  

  צוויפיצויי� לעומת . 1

פיצויי� :  בתביעות נזיקיות�שתי תרופות עיקריות עומדות לרשות� של בתי המשפט בדונ
 במרבית 140.� ה� צופי פני עתידי ואילו ציווי139,פיצויי� ה� צופי פני עבר. י�יוציוו

 
 . 128 הערה לעילראו . א� כי לעתי� עשויה להיות פסיקת פיצויי� בגי� נזקי� עתידיי�   139
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 ותרופת הפיצויי� היא ,רעי א כברשכ� הנזק, � אינ� רלוונטיי�יביעות הנזיקיות ציוויהת
 הדוגמה הטובה ביותר ה� ודיני המטרדי� – מקרי� קיימי�אול� . היחידה הבאה בחשבו�

 שלבית המשפט יש לכאורה אפשרות לשקול א� לית� צו ולמנוע נזקי� עתידיי� או –לכ� 
  .הנזק א� לחייבו בפיצויי� לאחר שיארעשמא לאפשר למעוול לגרו� את 

הבחירה בי� צו לבי� פיצויי� נדונה באחד המאמרי� הקלסיי� בניתוח הכלכלי של 
 קלברזי ומלמד מציעי� ארבעה כללי� עיקריי� 141.מאמר� של קלברזי ומלמד, המשפט

באמצעותו שהמקרה המרכזי ( להסדיר את התחו� של דיני המטרדי� אפשרשבאמצעות� 
) 2 וכלל 1כלל (שני הכללי� הראשוני� ). מי� את טענת� הוא של גר� זיהו�ה� מדגי

 יש זכאות מהותית לחיות ללא לקרב�דהיינו , קרב�מתייחסי� למצב שבו הזכאות ניתנת ל
, מתייחסי� למצב שבו הזכאות ניתנת למזה�) 4 וכלל 3כלל (ושני הכללי� האחרוני� , זיהו�

כל אחת מ� הזכאויות ניתנת להגנה באחת משתי . ה�דהיינו למזה� יש זכאות מהותית לז
הגנה של ). 4 וכלל 2כלל (או על ידי כלל אחריות  )3 וכלל 1כלל (על ידי כלל קנייני : דרכי�

ועל כ� א� , כלל קנייני משמעה שאיש אינו רשאי ליטול את הזכאות מבעליה בלא הסכמתו
הגנה של .  זכאותו מפני המפרהיא תופר הוא יהיה זכאי לקבל צו מבית המשפט שיג� על

א� יש לפצות ,  הסכמתובלא ליטול את הזכאות מ� הזכאי א� שאפשרכלל אחריות משמעה 
  . אותו בגי� הפגיעה שנגרמה לו

 להשיג יעילות כלכלית אי� זה כדי,  עסקה ה� נמוכותעלויותנקודת המוצא היא שכאשר 
� כי יש לכ� השלכות חלוקתיות א (לקרב�למזה� או , משנה למי ניתנת הזכאות מלכתחילה

�כפי שלמדנו מ, הטע� לכ� הוא). כמוב�Coase , שכ� או אחרת הצדדי� יסדירו את יחסיה�
א� , למשל 142.א� אכ� ראוי למנוע אותו,  ביותר האפשרית הזולהבדר�יימנע באופ� שהנזק 

 
 לחוק למניעת 2ראו למשל סעי� . א� כי יכולי� להינת� א� צווי� לתיקו� נזקי� שאירעו בעבר   140

 .�1992ב"תשנ, מפגעי� סביבתיי�
141   Guido Calabresi, A. Douglas Melamed, Property Rules, Liability Rules, and 

Inalienability: One View of the Cathedral, 85 HARV. L. REV. 1089 (1972) . מאמרי�
 Lucian,ראו למשל. מאוחרי� מזה הוסיפו ושכללו את הכללי� שהציעו קלברזי ומלמד

Bebchuk, Property Rights and Liability Rules: The Ex Ante View of the Cathedral, 100 
MICH. L. REV. 601 (2001); Ian Ayres, Protecting Property with Puts, 32 VAL. U. L. REV. 
793 (1998); Ronen Avraham, Modular Liability Rules, 24 INT’L REV. L. ECON. 269 
(2005); Abraham Bell, Gideon Parchomovsky, Pliability Rules, 101 MICH. L. REV. 1 
(2002); Gideon Parchomovsky, Alex Stein, Reconceptualizing Trespass, 103 NW. U. L. 
REV. 1823 (2009); Saul Levmore, Unifying Remedies: Property Rules, Liability Rules, 

and Startling Rules, 106 YALE L. J. 2149 (1997). . ליישו� כללי� אלו במקרי� של יצירת
 :Ariel Porat, Private Production of Public Goodsראו , להבדיל מגר� נזק, טובות הנאה

Liability for Unrequested Benefits, 108 MICH. L. REV. 189 (2009) .  
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 המניעה עלויות במקרה נתו� שיתבררא� ,  לחיות בלא זיהו� יש זכאותלקרב�הכלל יקבע כי 
 ירשה למזה� קרב�השיסכימו הצדדי� ביניה� , קרב�השל המזה� גבוהות מ� הנזק של 

לפיכ� . המזה� סכו� כס� אשר יכסה לפחות את נזקיולו ובתמורה ישל� , להמשי� לזה�
,  וא� אי� זה משנה, להסתפק בהגנה של כללי קניי�אפשר , עסקה ה� נמוכותעלויותכאשר 

  .למי ניתנה הזכאות, לכליתמנקודת מבט של יעילות כ
 עסקה גבוהות אשר עלולות למנוע עסקה בי� עלויותהמצב משתנה כאשר מניחי� 

,  העסקה ה� גבוהותעלויות, קרבנותמאות א�  מזה� אחד קיי�א� , למשל. לקרב�המזה� 
במקרה זה נקודת המוצא היא שיש . והסיכוי שהצדדי� יצליחו להגיע לעסקה ביניה� קט�

,  הזול ולהג� על זכאותו באמצעות כלל קנייניהנזק�מונע אינוש לטובת מי לקבוע זכאות
שכ� , א� ברור שאי� ראוי למנוע את הנזק.  הזול למנוע את הנזקהנזק�מונעכ� לתמר� את בו

יש להקנות ,  הזולהנזק�מונע הוא שהקרב�או א� ברור ,  המניעה גבוהות מתוחלתועלויות
א� לעומת זאת ברור שהמזה� הוא ). 3כלל (למזה� , נייניהמוגנת על ידי כלל ק, את הזכאות

 לקרב�, המוגנת על ידי כלל קנייני,  להקנות את הזכאות ישהזולדר� הנזק בשיכול למנוע את 
ואילו כאשר ,  הסכמתובלאאיש לא יוכל למנוע מ� המזה� לזה� , 3כאשר חל כלל ). 1כלל (

כל ניסיו� להפר את הזכאות . � הזיהו� לחיות עהקרב�איש לא יוכל לאל� את , 1חל כלל 
יקנה לבעל הזכאות את הכוח לפנות לבית המשפט ולבקש צו מניעה שיפסיק את ההפרה 

  ).  כמוב� א� השלכות חלוקתיותקיימות 3 וכלל 1לבחירה בי� כלל (
וא� אי� ,  הזולהנזק�מונעאי� זה ברור מי : אול� לעתי� אי� זה ברור מה הפתרו� היעיל

א הזכאות היא . כא� נכנסי� כללי האחריות לתמונה.  זולנזק�מונע� יש בכלל זה ברור א

משמעה שהמזה� רשאי לזה� א� עליו לפצות את ) 2כלל (הגנה של כלל אחריות , לקרב�
א� המזה� יכול למנוע את הנזק בעלות נמוכה מגודל הנזק שבו הוא .  בגי� נזקיוקרב�ה

 הוא ימשי� בזיהו� ויפצה את ,ה גבוהה מנזק זהוא� עלות המניע,  הוא ימנע אותו,נושא
 שהזיהו� יתקיי� אפוא מבטיחה המזה� על ידי הקרב�הפנמת נזקיו של .  בגי� נזקיוהקרב�

) 4כלל (הגנה של כלל אחריות , הזכאות היא למזהא� לעומת זאת . רק א� הוא יעיל
א� , משפטוא� לפנות לבית ה( רשאי להורות למזה� להפסיק לזה� שהקרב�משמעה 

א� עליו לפצות את המזה� בגי� הנזק שנגר� לו , ) שיחייב אותו לעשות כ�כדי, המזה� מסרב
 מניעה שהמזה� נאל� להוציא כדי להפסיק את עלויותנזק זה יכול להיות . מהפסקת הזיהו�

א� העלויות של . העלות הכרוכה בהפסקת פעילותו כליל –ובמקרה הקיצוני , הזיהו�
 קטנות מ� הנזק – הקרב�בה� יישא  ש– הקרב�נזק שתיכפה עליו על ידי המזה� במניעת ה

,  יפעיל את כוחו להפסיק את הזיהו� וישל� בגי� עלויות הפסקת הזיהו�הוא, לקרב�שנגר� 
דבר והנזק הקרב� לא יעשה , לקרב�א� א� עלויות אלו של המזה� גבוהות מ� הנזק שנגר� 

 אפוא מבטיחה הקרב� במניעת הנזק על ידי ה�המזהפנמת עלויותיו של . יוסי� וייגר�
מכא� א� עולה שכאשר אי� . 2 כלל בהתקיי�ממש כמו , שהזיהו� יתקיי� רק א� הוא יעיל
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 4 וה� כלל 2ה� כלל ,  הזולהנזק�מונעאו אי� זה ברור מי , זה ברור א� ראוי למנוע את הנזק
   143.ות פתרו� הול�יעשויי� לה

וכ� את הדר� לבחור ביניה� , 4� ו2 כללי האחריות כדי להמחיש את אופ� פעולת� של
א� אי� זה ברור א� עלות מניעתו קטנה , 100נניח שהנזק הוא ,  להשיג יעילות כלכליתכדי

 2על פי כלל . שאז מניעתו אינה יעילה, 100�או גבוהה מ, שאז מניעתו יעילה, 100�מ
 ולא ימנע אותו א� עלותו ,50למשל , 100�המזה� ימנע את הנזק א� עלות המניעה קטנה מ

כאשר ההחלטה כיצד לנהוג , כ� או אחרת תושג התוצאה היעילה. 150למשל , 100�גדולה מ
א� בדיוק לפי אות� , לקרב�  לעומת זאת נות� את ההחלטה4 כלל .המזה בידיהיא 

הוא שיצטר� להחליט , ולא המזה�, הקרב�הפע� . 2פרמטרי� שהנחו את המזה� לפי כלל 
, לכ�. כאשר הוא נושא בעלויותיו של המזה� במניעת הנזק, ק את הזיהו� או לאא� להפסי
ויחליט את ,  יהיה זה שישווה את נזקיו ע� עלויות המניעה של המזה�הקרב�, 4תחת כלל 

הוא יעדי� לשל� , 50א� עלות המניעה היא : 2אות� החלטות שהחליט המזה� תחת כלל 
הוא לא , 150א� א� עלות המניעה היא , 100 של  ולחייב אותו למנוע את הנזק50למזה� 

תושגנה א� כא� התוצאות היעילות , ממילא. יעשה דבר ויאפשר את המש� גר� הנזק
  .כלכלית

 תעשה בהתא� לקשיי הפעלת� בבית המשפט ולסיכוני 4 לבי� כלל 2הבחירה בי� כלל 
א� החשש ). לבחירה בי� הכללי� יש א� השלכות חלוקתיות(הטעות הכרוכי� בהפעלת� 

 גדול מ� החשש שישגה בהערכת עלויות הקרבנותשבית המשפט ישגה בהערכת נזקיה� של 
 עדי� על כלל 2כלל , וא� החשש הוא הפו�, 2 עדי� על כלל 4כלל , המניעה של המזהמי�

 מחייב את בית המשפט להערי� את עלויות המניעה של 4הטע� לכ� הוא שכלל . 4
   .הקרבנותו להערי� את נזקיה� של  מחייב2המזהמי� ואילו כלל 

שאלת הסעדי� שבית המשפט רשאי לית� בתחו� דיני המטרדי� נדונה לפני כמה  
 באותו מקרה שלל בית 144.שוור�' אתא ני� יעשרות שני� בבית המשפט העליו� בענ

שעה , )1כלל (במקו� צו מניעה ) 2כלל (המשפט העליו� את האפשרות לית� פיצויי� 
על א� שלשו� פקודת הנזיקי� אינה מחייבת מסקנה , אשר גור� נזק ממשישמדובר במטרד 

 
שאז עלויות העסקה , במקרה של מטרד ליחיד עומד לעתי� קרובות מזה� אחד מול קרב� אחד   143

ואילו במקרה של מטרד לציבור עומד בדר� כלל מזה� אחד מול מספר , ה� בדר� כלל נמוכות
הבדל זה יכול להצדיק הגנה באמצעות כללי� . שאז עלויות העסקה ה� גבוהות, של קרבנותרב 

הוא יוכל לזכות בצו מניעה לש� , א� בעל הזכאות הוא הקרב�: קרי(קנייניי� במקרה הראשו� 
תרופת� , א� בעלי הזכאות ה� הקרבנות: קרי(וכללי אחריות במקרה השני , )הפסקת המטרד

אול� ג� במקרה של מטרד ליחיד יכול שעלויות העסקה תהיינה ). יי�תהיה בדר� כלל פיצו
 .בהמש� הפרק להל�ראו דיו� . בדר� כלל ריבוי קרבנות, גבוהות בגלל ריבוי צדדי�

 .)1976 (785) 3(ד ל"פ, שוור�' מ נ"אתא חברה לטקסטיל בע 44/76א "ע   144
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אוזכרה בפסק הדי� כתמיכה , כולל מאמר� של קלברזי ומלמד,  הגישה הכלכלית145.כזו
תיקו� מאוחר יותר . א� נדחתה בלא דיו� ממשי, אפשרית למת� סעד של פיצויי� במקו� צו

ויי� במקו� צו במקרי� מסוימי� של של פקודת הנזיקי� מאפשר לבית המשפט לית� פיצ
, אתאלאחר פסק די� ,  פסיקה מאוחרת יותר146.שימוש במקרקעי� הדרוש לטובת הציבור

 147.מרמזת שבית המשפט יהיה מוכ� אולי במקרי� מסוימי� לשקול מת� פיצויי� במקו� צו
תה מוכרת בישראל הגישה הכלכלית י כמעט לא היאתאבעת שנית� פסק די� , לבסו�

המצב .  לא באמת הכירו אותהאתאי� יוניכר א� שהשופטי� שישבו לדי� בענ, למשפט
ואי� זה בלתי אפשרי שבמקרה עתידי שיגיע לבית המשפט העליו� גישה זו , השתנה מאז

 היה אתאאי� פירושו של דבר שבמקרה . דיני מטרדי�של בח� ביתר תשומת לב בהקשר ית
). צו מניעה (1במקו� את כלל ) פיצויי� (2ל להפעיל את כל, על פי הגישה הכלכלית, נכו�

עד כמה , וא� כ�,  היו גבוהותאתא� י העסקה בעניעלויותהדבר תלוי בעיקר בשאלה א� 
היה ברור שיוצרת שובי� , העלויות היו נמוכותשבי� .  הזולהנזק�מונעברור היה מיהו 

  .כלכלית הגישה העל פיצו מניעה היה מוצדק , הנזק הזולה�יתה מונעתיהמטרד ה

  פיצויי� בגי� נזקי גו�. 2

 לפנות אפשרשכ� בדר� כלל ,  אי� קושי עקרוני להערי� את נזקיו,א� נפגע רכושו של אד�
במקרי� אלו קשה . לא כ� כאשר אד� נפגע בגופו. לשווי השוק ולאמוד את הנזק לפיו

, שלנובשיטת המשפט . למצוא מדדי� מוסכמי� ואובייקטיביי� שיאפשרו להערי� את הנזק
הפיצויי� בגי� נזקי גו� מורכבי� מיסוד ממוני ומיסוד לא , כמו במרבית שיטות המשפט

במקרי� המתאימי� קיצור תוחלת חיי� וכ� אבד� ו, הנזק הלא ממוני כולל כאב וסבל. ממוני
 הממוני כולל הנזק). א� כחלק מאב הנזק של כאב וסבל וא� כאב נזק עצמאי(הנאות החיי� 

  . והפסד השתכרות, יפוי וסיעודהוצאות רבעיקר 
הפיצוי בגי� .  בפסיקת פיצויי� בגי� נזקי גו�העיקריהפסד השתכרות הוא המרכיב 

בדר� כלל אינ� גבוהי� מכמה מאות אלפי שקלי� , הנזקי� הלא ממוניי� ה� נמוכי� למדי
, )בער�( אל� שקלי� 166�כאשר מדובר בתאונת דרכי� אי� ה� יכולי� להיות גבוהי� מ(
פועל יוצא מכ� הוא שנזקי� לגופ� של בני אד� נמדדי� בראש ). 2011כו� לינואר נ

לפיכ� המשתכר הרבה . ובראשונה על פי ההפחתה שנגרמה ליכולת ההשתכרות שלה�

 
ט פירש כי מכ� יש ללמוד שא� ובית המשפ,  יינת� צולא לפקודת הנזיקי� קובע מתי 74סעי�   145

 .144 הערה לעיל, אתאא "ע. יש לית� אותו, מת� הצו�אי� מתקיימי� התנאי� לאי
 . ב לפקודת הנזיקי�48סעי�    146
 736) 4(ד לה"פ, מ"אורביט מדיסנטרס בע' מ נ"נוצר חברה לנאמנות בע 468/81' המר   147

, שפירא' אבנרי נ 214/89א "ע; )1982 (498) 3(ד לו"פ, כורש' י נדרח 538/80א "ע; )1981(
 .)1989 (856�853 ,840) 3(ד מג"פ
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ג� א� לשניה� ) העני – להל�( חברו שמשתכר מעט משליקבל פיצוי גבוה ) העשיר – להל�(
ידי  בפסיקת פיצויי� מביא א� לעיקרירות גור� היותו של הפסד ההשתכ. נגר� נזק גו� זהה

ופגיעה , פגיעה בזק� זולה מפגיעה בצעיר, שה זולה מפגיעה בגבריפגיעה בא, כ� שבממוצע
   148.בערבי זולה מפגיעה ביהודי

הפיצוי השונה לעשיר ולעני אינו נוגע רק לתיקו� מצב� לאחר שנפגעו אלא ג� לתמריצי 
יישו� פשטני של נוסחת , לכאורה. ה� אמצעי זהירותההתנהגות של מזיקי� לנקוט כלפי

מסקנה שמזיקי� צריכי� להיזהר בעשירי� יותר מאשר ידי לרנד הנד היה צרי� להביא ל
מזו של  תוחלת הנזק גבוהה יותר ,מ� הטע� שכאשר הניזוק הפוטנציאלי הוא עשיר, בעניי�

על כ� .  של פגיעה הפסד ההשתכרות השונה הצפוי להיגר� לה� במקרהבשל עני ניזוק
בשכונה ש מזולכאורה מוצדק שמהירות הנסיעה המרבית בשכונה עשירה תהיה נמוכה 

רופא בבית חולי� , בדומה). אפילו א� נזקי הרכוש הצפויי� בשתי השכונות ה� זהי�(ענייה 
ציבורי צרי� לכאורה לנקוט אמצעי זהירות רבי� יותר כאשר הוא מטפל בחולה עשיר מאשר 

לפחות לא באופ� , ל שהמשפט אינו הול� בדר� זווברור לכ. מטפל בחולה עניכאשר הוא 
בתי המשפט מחילי� סטנדרטי� של התנהגות שאינ� משתני� לפי זהותו של הניזוק . גלוי

 למרות ולכ�, ע� זאת לאחר מעשה הפיצוי הוא כאמור שונה. הפוטנציאלי כעשיר או כעני
י� להיזהר בניזוק העשיר יותר מאשר בניזוק סטנדרט הזהירות הזהה יש למזיקי� תמריצ

   149.העני
 א� .שאלת היסוד היא א� נזקי גו� ה� בעיקר פגיעה ביכולת השתכרותו של אד�

 את הפיצוי הנזיקי בעיקר על הפסד בהשתיתוהרי טוב עושה המשפט , התשובה היא חיובית
שא� לא (היה שונה ואולי א� ראוי שסטנדרט הזהירות כלפי העשיר וכלפי העני י, השתכרות

השונות , א� לעומת זאת התשובה היא שלילית). המשפט מדבר לכאורה בשני קולות, כ�
וסטנדרט הזהירות האחיד , דועל� או לפחות להצטמצ� מאיבפיצוי לעשיר ולעני צריכה לה

  .צרי� להישמר
 �פיצויי� בגי� נזקי גודעתי היא שהיותו של הפסד ההשתכרות מרכיב כה מרכזי בפסיקת 

השאלה איזה ער� יש לית� . מנקודת מבט כלכלית, או לפחות אינה מתחייבת, אינה מוצדקת
והתשובה לה ניתנת לפי , לגופו וא� לחייו של אד� היא שאלה שמחו� לניתוח הכלכלי

 
ספר  "יגההפסד השתכרות ומחירה של הר, שני� אבודות"לדיו� בנושא זה ראו אריאל פורת    148

וכ� , )2006, אהר� ברק ודניאל פרידמ� עורכי� (143  מחקרי	 במשפט לזכרו–מנשה שאוה 
Porat, 132 לעיל הערה.  

א� הפיצוי לעני נמו� יותר , א� סטנדרט ההתנהגות נקבע לפי השתכרותו של הניזוק הממוצע   149
בהיעדר טעויות של המזיק או של בית המשפט בהתייחס , מ� הממוצע ולעשיר גבוה יותר

ט הזהירות כלפי העשיר א� לא המזיק יעמוד בסטנדר, לסטנדרט הזהירות ולגובה הפיצויי�
  .2.פרק ב לעיל. כלפי העני
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ואת ענייה " שווי� יותר"חברה נתונה יכולה לתפוס את עשירייה כ. ערכיה של החברה
 למשל בטענה שהשתכרותו של אד� היא מדד ,חייה�בבגופ� ו" שווי� פחות"כ

א� חברה אחרת יכולה . ה מדד הול� לפיצויי שאז הפסד השתכרות יה,לפרודוקטיביות שלו
לסרב לקבל מדד שווי כזה ולסבור למשל שחייה� ובריאות� של כול� שווי� בערכ� ואינ� 

נה סותרת את תפיסה זו של שוויו� אי. כל כ� בגובה ההשתכרות שלה�במידה רבה תלויי� 
, שכ� כאמור לא הניתוח הכלכלי הוא שקובע את ערכי החיי� והבריאות, הניתוח הכלכלי

  150.אלא החברה
הפסד השתכרות הוא מדד מרכזי בפסיקת , ולא רק בישראל, ג� במדינות אחרות, אמת

הבעיה חריפה , לפחות לעומת ארצות הברית, אלא שבישראל. פיצויי� בגי� נזקי גו�
צות הברית הפיצוי הנפסק בגי� הנזק הלא ממוני עקב פגיעת גו� גבוה בהרבה באר. במיוחד

בארצות הברית הוא יזכה , לפיכ� ג� א� נפגע אד� שאינו משתכר כלל. מזה הנפסק בישראל
   . ואילו בישראל הפיצוי שלו יהיה נמו� בהרבה,פיצוי גבוה יחסיתלבדר� כלל 

  פיצויי� בגי� גר� מוות. 3

זכאי� התלויי� במנוח לפיצוי בגי� הנזק , ההתנהגות העוולתית למוותבמקרה שבו גרמה 
זכאי העיזבו� לפיצויי� בגי� הנזק הלא ממוני , בנוס�.  שנגר� לה� עקב מות המנוחהממוני

 לא �דהיינו בשני� שבה, של אבד� החיי� וכ� לפיצוי בגי� הפסד השתכרות בשני� האבודות
יתה עובר למותו ייכול שלמנוח ה, ות לא היה מידיא� המו. יחיה המנוח עקב מותו טר� עת

 עוברת זווא� , )כגו� כאב וסבל או הפסד השתכרות בחייו(זכאות לפיצוי בגי� נזקי� נוספי� 
א� אני אתמקד ,  שאלות רבותי�דיני הפיצויי� בגי� גר� מוות מעורר. ע� מותו לעיזבו�

פ� חישובו ה� בתביעת הפסד השתכרות בשני� האבודות ואו, ראשית: י� בלבדיבשת
  .דרכי� חלופיות להערי� חיי� של בני אד�, שנית; העיזבו� וה� בתביעת הניזוק שקוצרו חייו

  הפסד השתכרות )א(

לפיה לא היה ש ביטל בית המשפט העליו� הלכה רבת שני� 151,אטינגרי� יבענ, 2004בשנת 
. ת בשני� האבודותפיצוי לעיזבו� וא� לא לניזוק החי שקוצרו חייו בגי� הפסד השתכרו

הלכה זו שיפרה את הדי� שנהג קוד� ושלפיו הפיצוי לעיזבו� היה בגי� נזקי� לא ממוניי� 
אפילו , זול יותר להרוג אד� מאשר לפצוע אותוהיה ושעל פיה , ששיעור� קט�, בלבד

 
 .148 הערה לעיל, פורת   150
החברה לשיקו	 ופיתוח הרובע היהודי בעיר ' ל נ"עיזבו� המנוח מיכאל אטינגר ז 140/00א "ע   151

 ).15.3.2004, פורס� בנבו (מ"העתיקה בירושלי	 בע



  הגישה הכלכלית למשפט  אריאל פורת

336  

 הפ� הפיצוי בגי� מוות להיות מבוסס אטינגרע� זאת בעקבות הלכת . פציעה קלה יחסית
  . כפי שהובהר לעיל,  הבעייתיות הנלווית לכ�לע, ו על הפסד השתכרותרובו ככול
ה� ,  מעלה את השאלה א� יש לנכות מהפסד ההשתכרות בשני� האבודותאטינגרהלכת 

,  הצריכההוצאותאת החיסכו� בגי� , מתביעת העיזבו� וה� מתביעת הניזוק שקוצרו חייו
ואשר אומצה על ידי בית ,  הצריכהת הוצאוהסברה שיש לנכות את.  תוצאה של המוותשהוא

מושתתת על התפיסה שנזק של אבד� חיי� הוא נזק ממוני של הפסד , המשפט העליו�
 אלא ברוטונכו� הוא שהפסד ההשתכרות אינו הפסד ההשתכרות , א� כ� הדבר. השתכרות

 הצריכה הוצאותדהיינו הפסד ההשתכרות לאחר שמנוכות ממנו , נטוהפסד ההשתכרות 
א� למעשה לא זו הדר� הנכונה להשקי� על פיצוי בגי� הפסד . עקב המוותשנחסכו 

בגי� הוא לעול� פיצוי ) או קיצור�(הפיצוי בגי� אבד� חיי� . ההשתכרות בשני� האבודות

.  ג� א� מסיבות פרקטיות המדד להערכתו הוא יכולת ההשתכרות של המנוחנזק לא ממוני
אינו ,  המנוח את שהיה צור� אלמלא מתשלצריכתו �מאיהחיסכו� הנובע , א� כ� הדבר

הנזק של אבד� חיי . מקטי� במאו� את הנזק הלא ממוני שנגר� לו והמתבטא באבד� חייו

 . שהמנוח היה צור� מעטא� משו שהמנוח היה צור� הרבה ואינו גדל א� משואינו קט� 
אד� : ההפו� היא פועלת בכיוו� ,א� יש נפקות כלשהי למידת הצריכה של המנוח, האדרב

 דר� 152!שהיה צור� הרבה ונהרג הפסיד אולי יותר מהנאות החיי� ממי שהיה צור� מעט
, ניסוח אחרת היא שא� המשפט מרשה לקזז את החיסכו� בצריכה מ� הנזק של אבד� החיי�

אמנ� נכו� שלו : יש להוסי� לנזק את שווי ההנאה שהיה מפיק הניזוק מ� הצריכה אילו חי
 לו הנאה גורמי�א� משאבי� אלו היו ,  היה צור� משאבי� שנחסכוהיה המנוח חי הוא

  .  עקב המוותושנמנעה ממנ
על פי הדר� האחת יינת� פיצוי גבוה .  שתי דרכי פיצוי בגי� גר� מוותנית� לשקוללכ� 

 יהיה אפשרלפיצוי זה . בגי� אבד� חייו של אד�, שאינו מחושב לפי הפסד השתכרות, דיו
, כנזק כלכלי שנגר� עקב המוות, כלשהו המבטא את הפסד ההשתכרותאולי להוסי� מרכיב 

 הצריכה הוצאותגיו� מסוי� בניכוי י יהיה ה,לפי שיטה זו. להבדיל מנזק על החיי� שאבדו
הפיצוי בגי� המוות יהיה מחושב , זו הנוהגת אצלנו,  על פי הדר� השנייה153.של המנוח

 הצריכה של הוצאותגיו� בניכוי יל הלפי שיטה זו אי� כ. בעיקר לפי הפסד ההשתכרות
  .מ� הטעמי� שהובאו לעיל, המנוח

 לחשוב על דרכי פיצוי בגי� גר� מוות שאינ� מבוססות על אפשרשאלה אחרת היא א� 
  . ובה עוסקות הפסקות הבאות,התשובה לשאלה זו חיובית. הפסד השתכרות

 
 .161�158' בעמ, 148  הערהלעיל, פורת   152
 .אותו היגיו� שיש בניכוי חיסכו� עקב המוות מתביעת התלויי�   153
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  נכונות לשל כמדד להערכת חיי  )ב(

היא בחינת נכונות� לשל� כס� ) וא� את בריאות�(של בני אד� דר� מקובלת להערי� חיי� 
 154.או נכונות� לקבל כס� בתמורה להגברת הסיכו� לחייה�,  להפחית סיכו� לחייה�כדי

שכ� , כס� אינה נבחנת ביחס לסיכו� ודאי של מוות) או לקבל(מטבע הדברי� נכונות לשל� 
,  יהיו מוכני� לקבל כל סכו� של כס�וא� לא, בני אד� ייתנו בדר� כלל את כל מה שיש לה�

 ער� החיי� לא תניב תוצאות שיש ה כזאת שללפיכ� בחינ. כאשר חייה� עומדי� על הכ�
הנכונות לשל� או לקבל כס� נבחנת בדר� כלל ביחס לסיכוני� .  כלשהומעשילה� ער� 

� אד� א? או אפילו באחוז? כמה ישל� אד� כדי להפחית את הסיכו� לחייו בפרומיל: קטני�
הער� שיש לית� לחייו ,  שקלי� כדי להקטי� את הסיכו� לחייו בפרומיל1000יסכי� לשל� 

  . וזה אולי א� הפיצוי שיש לית� לו במקרה של מוות, הוא מיליו� שקלי�
השימוש בנכונות לשל� צפוי להניב תוצאות שונות באשר לערכ� של החיי� כאשר בני 

ארי בי� לינֵ נהוג לחשוב שיש יחס לא. יכוני� קטני�סיכוני� גדולי� לעומת סב נתוני�אד� 
יש כלכלני� הטועני� .  לבי� הנכונות לשל� כדי להפחיתולו אד� חשו�גודל הסיכו� ש

 של בני אד� כאשר ה� בסו� �שעקב כ� יש טע� בהשקעה רבה במיוחד בבריאות
נארי ר אבי טבח טענו כי אחד ההסברי� ליחס הלא לי" במאמר שכתבתי ע� ד155.חייה�

, סיכו� ממשי של מוותב הנתוני� שבני אד� הואנכונות לשל� הבי� גודל הסיכו� לבי� ש
יהיו נכוני� לשל� סכומי� גבוהי� , סיכו� כזה ג� לאחר שיופחת במשהובואשר יימצאו 

מכיוו� שאי� ה� נותני� לכספ� לאחר מות� את הער� שיש לו , יחסית לש� הפחתת הסיכו�
אד� המוכ� לשל� מיליו� שקלי� לש� הפחתת סיכו� , משלל 156.מנקודת מבט חברתית

נושא באופ� אפקטיבי , ואשר נות� ער� של אפס לכספו לאחר מותו, 50%� ל60%�מוות מ
קיימת רק ,  שכ� הוא יודע שג� א� יופחת הסיכו�,בעלות של חצי מיליו� שקלי� בלבד

עשה שימוש בנכונות טענתנו היא שכאשר נ.  שיוכל להפיק הנאה מכספו50%הסתברות של 
 עניי� זה בחשבו� ולעדכ� את הנכונות לשל� בסיכו� שבו יימצא האד� להביאיש , לשל�

אנחנו מראי� שבלעדי עדכו� כזה הנכונות לשל� לא תשק� את ער� החיי� . לאחר שיופחת
  .  של הפרטמבטולא מנקודת מבט חברתית וא� לא מנקודת 

 
154  RICHARD L. REVESZ, MICHAEL A. LIVERMORE, RETAKING RATIONALITY 80 (2008).  
155  Philipson, J. Thomas, Gary, S. Becker, Dana Goldman, & Kevin M. Murphy, Terminal 

Care and the Value of Life Near its End, NBER, http://www.nber.org/papers/w15649.  
156  Ariel Porat, Avraham Tabbach, Willingness to Pay, Wealth, Death and Damages, 13 

AM. L. ECON. REV. 45 (2011) . על אפקט זה עמדו עוד לפנינוJohn W. Pratt, Richard J. 
Zeckhauser, Willingness to Pay and the Distribution of Risk and Wealth, 104 JOURNAL 

OF POLITICAL ECONOMY 747 (1996) .  
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ת שונות באשר לערכ� של החיי� לעשירי� השימוש בנכונות לשל� צפוי להניב תוצאו
נכונות לשל� מלמדת שחייה� של עשירי� אכ� שווי� ה ובשל כ� כלכלני� סבורי� ש,ועניי�

 עשירי� מוכני� לשל� כס� רב יותר להפחתת סיכוני� מאשר 157.יותר מאלו של עניי�
 את רכת�הע,  שנית;הער� השולי של כספ� נמו� משל עניי�, ראשית:  משתי סיבות,העניי�

ר טבח ואני טענו "ד.  חייה�מש� ציפיית� לצרו� את עושר� בבשל יותר החייה� גבוה
מנקודת מבט חברתית אי� זה משנה מה הער� השולי של , ראשית. שטענות אלו מוטעות

רצונו של אד� , שנית. שכ� לא הוא שנדרש לשאת בעלות זו, הכס� של האד� שבחייו מדובר
א� אד� לא יזכה לצרו� את : לת פרטית א� לא תועלת חברתיתלצרו� את עושרו משק� תוע

על כ� טענתנו הייתה ששימוש נכו� .  אחרי� יצרכו אותו וייהנו ממנו כמוהו,עושרו בחייו
   158.שרו של אד�ובנכונות לשל� צרי� לא להיות תלוי בע

ד בארצות הברית במקרי� שבה� והשימוש באמת מידה של נכונות לשל� נפוצה מא
על ידי נכונות לשל� נבדקת בדר� כלל . רכי הסדרת סיכוני�והערי� את החיי� לצנחו� ל

 שמבצעי� עבודה דומה א� שאינ� השוואת שכר� של עובדי� בסיכו� ע� שכר� של עובדי�
תו� התייחסות לבני האד� נכונות לשל� נבחנת א� באופ� ממוצע ולא .  לאותו סיכו�חשופי�

באר� ובמקומות ,  דיני הנזיקי� כאמור159. סיכוניה�המסוימי� אשר הרגולטור מסדיר את
  . בנכונות לשל� כמדד להערכת חיי�אינ� משתמשי�, אחרי�

 סו� דבר

טעות . דיני הנזיקי� ממלאי� תפקיד חשוב במת� תמריצי התנהגות למזיקי� פוטנציאליי�
יכי� ואילו דיני הנזיקי� צר,  צרי� להיות מופקד על כ�והיא לסבור שהמשפט הפלילי לבד

כוחו של המשפט הפלילי מוגבל והוא אינו נוגע להתנהגויות . לספק פיצוי לניזוקי� ותו לא
  . לדיני הנזיקי� היק� תחולה רחב הרבה יותר; רבות אשר עלולות לגרו� לנזקי�

 ואפשר, הפסיקה באר� בתחו� דיני הנזיקי� מתחשבת באופ� ברור בשיקולי הרתעה
ה� בסופו של דבר הרתעה . תופס בה מקו� של כבודלומר שהניתוח הכלכלי של המשפט 

.  לא במקסו� של עושר–בבריאות וברכוש� של בני אד� ,  עניינה בחיי�אופטימלית
מתו� , בבסיסה השאיפה להגדיל את הרווחה החברתית מפעילויות מועילות שנזק בצד�

לויות  להתעל� מהעלאהבנה שיש לחתור להקטנת סיכוני� לבני אד� מ� הצד האחד א� 
   .האחרהחברתיות הכרוכות בכ� מ� הצד 

 
157   Pratt & Zeckhauser , 156לעיל הערה.  
158   Porat & Tabbach , 156לעיל הערה.  
159   Revesz & Livermore , 14' בעמ, 154לעיל הערה.  
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  מאת

*,ברה� בלא
  **ו� פרחומובסקיעגד 

ההצדקה  .1; עיקריה ומגבלותיה – הגישה הכלכלית לדיני קניי�. ב. מבוא. א

; יניותיהקצאת זכויות קנ .2; תיות הטמונה בהיהמסורתית לקיו� הגנה על קניי
 והבעי

  .קניי
 משפטיוקניי
 כלכלי  .4; קניי
 בכתיבה הכלכליתה של זכויות 
עמעומ .3

עקרו
  .1; ניתוח דוקטרינות ספציפיות. ד. התפתחות של זכויות קניי� פרטיות .ג

; שיטות רישו� .4; שכירות .3; חזקה נוגדת .numerus clausus( ;2(הרשימה הסגורה 

 סיכו�. הפקעות .5

  מבוא. א

ט א� י� נדחק מקדמת הבמה בניתוח הכלכלי של המשפיבאופ� מפתיע מעט תחו� דיני הקנ
ספור � אי�"קניי�זכויות "שבספרות המזוהה ע� הגישה הכלכלית מופיע המונח פי על 

הסבירו תופעה זו בהשתלטות הפרספקטיבה החוזית על ' תומאס מריל והנרי סמית. פעמי�
במאמרו הקנוני של , 'אליבא דמריל וסמית,  מקור תופעה זו1.הניתוח הכלכלי של המשפט

 כזכויות משפטיות בעלמא ולאו דווקא לזכויות קניי� זכויות אשר התייחס אלס קוארונלד 
  2. במובנ� הצרקניי�ההמוגנות בדיני 

דיני .  נעל� לחלוטי� מהכתיבה הכלכליתקניי�ה לומר שמוסד דיני אי אפשרע� זה 
בפרק .  זכו למופעי� רבי� ומגווני� בספרות א� א� לא לניתוח מקי� של התחו� כולוקניי�ה

 פרטי וננתחה מפרספקטיבה קניי� הכלכלית המקובלת לקיו� זכויות זה נדו� בהצדקה
 פרטי ובתועלת הנובעת קניי�לאחר מכ� נדו� בכתיבה העוסקת בהתפתחות זכויות . ביקורתית

 
 .אוניברסיטת בר איל�, אוניברסיטת ס� דיאגו והפקולטה למשפטי�, בית הספר למשפטי�  *

 .אוניברסיטת בר איל�, אוניברסיטת פנסילבניה והפקולטה למשפטי�, בית הספר למשפטי�   **
1   Thomas W. Merrill & Henry E. Smith, What Happenedto Property in Law and 

Economics?, 111 YALE L.J. 357 (2001) .  

2  Ronald H. Coase, The Problem of Social Cost, 3 J. L. & ECON. 1, 8-10 (1960).  
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 קניי� פרטי לבי� קניי�במסגרת דיו� זה נתייחס לפולמוס האקדמי בנוגע לבחירה בי� . מה�
כגו� , יניותיבה העוסקת בניתוח דוקטרינות קננסקור את הכתי, בנוס�. שהוא נחלת הכלל

 של  דוגמת הרשימה הסגורה,ועקרונות מעצבי� בתחו�, מטרד וחזקה נוגדת, הסגת גבול
  ).numerus clausus (זכויות הקניי�

 ,קניי�נסקור את הספרות הכלכלית המאזכרת זכויות ,  ראשית:לרשימה זו שלוש מטרות
 כפי שמשפטני� קניי�הזו אינ� קשורי� כאמור לדיני וא� על פי שחלקי� גדולי� מספרות 

ננתח ,  שנית;עו למלומדי המשפטינזקק מתו� ספרות זו עקרונות שיסי, מביני� אות�
 ; כמשמעות� אצל משפטני�קניי�בהרחבה את הספרות המצומצמת יותר העוסקת בדיני ה

בי� מחקר תחומי�  לקניי�הנחתו� בהצבעה על הקשר בי� המחקר הכלכלי של דיני , שלישית
  .קניי�האחרי� המשפיעי� על דיני 

  עיקריה ומגבלותיה – קניי�הגישה הכלכלית לדיני . ב

 הפרטי קניי�הבחלק זה ננסה לאפיי� בצורה רחבה את הכתיבה הכלכלית העוסקת במוסד 
נציג , בפתח הדיו�. ולהציג בפני הקוראי� את עיקרי ספרות זו על יתרונותיה ומגבלותיה

באר את האופ� נ פרטי ולאחר מכ� קניי�צדקה הכלכלית המקובלת לקיו� זכויות הצגת הה
הבנה שונה לחלוטי� מזו המקובלת בקרב מלומדי  – קניי�בו כלכלני� מביני� זכויות ש

  .עורכי די� ושופטי�, משפט

  תיות הטמונה בהי והבעיקניי�ההצדקה המסורתית לקיו� הגנה על   .1

 יגלה על נקלה מוטיב מרכזי העובר קניי�ח כלכלי של דיני ההמעלעל בספרות העוסקת בניתו
לפי הדעה הרווחת .  פרטיקניי�נו ההצדקה המרכזית לקיו� ימוטיב זה עני. בה כחוט השני

.  להשקיע בה� באופ� אופטימליי נכסי�בעלל ליצור תמרי� קניי�ה מטרת דיני ,בספרות
 היא קניי�ה שאוול שמטרת דיני �בווריאנט קל על ההצדקה הפופולרית כותב סטיב, למשל

 � חר� הפופולריות הרבה של הצדקה זו 3.בעלי� לעבוד בצורה אופטימליתלליצור תמרי
  .אינה תמיד נכונהדעתנו היא ל

גזל ממנו פוגע בתמרי� לפתח נכסי� י עצ� האפשרות שקניינו של אד� עלול לה,אכ�
� הדבר מדלל את התמרי� לכ� כל אימת שהדי� מאפשר הפקעת נכסי� פרטיי. יניי�יקנ

 
3  .STEVEN SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW (2004)  
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 הגדרה מרכזית של נכסי� על ידי , כמו כ�4.השקעה לטמיו�תרד הלהשקיע בה� שמא 
 להפחית את עלויות העסקה הכרוכות ביצירת נכסי� ותהמדינה והכרה בזכויות בה� יכול

 א� נכונות עובדות אלה בפני עצמ� אי� בה להוביל למסקנה 5.פרטיי� ובהגנה עליה�
  . פרטיות יוצרת תמרי� להשקעה אופטימלית בנכסי�קניי�ת שהכרה בזכויו

קיימת . ת אנדוגניותי פרטי סובלת מבעיקניי� של זכויות �ההצדקה המקובלת לקיומ
היו ש לבי� אמצעי ההגנה הפרטית קניי�תחלופיות בי� ההגנה שמספקת המדינה לבעלי 

שמספקת המדינה לכ� כדי להוכיח שההגנה . עדר הגנה מדינתיתינוקטי� הבעלי� בה
ספקה מדינתית של הגנה יעילה ה אופטימלית יש להראות ש היא הגנהקניי�הבאמצעות דיני 

ויש סיבות כבדות משקל לחשוב שיהיו , תנאי חשוב זה מעול� לא הוכח. ספקה פרטיתהמ
  . מתקיי�איננובה� תנאי זה שמקרי� 

ו זה כתב בהקשר .יצוי� שנקודה זו עלתה בכתיבה הכלכלית העוסקת בדיני הפקעות
שהפיצוי המובטח בחוק במקרה של  7, לואיס קפלאוואחריה� 6,רובנפלד ושפירו, בלו�

הפיצוי  .יתר�הפקעה מעוות את תמריצי הבעלי� להשקיע בנכסיה� ויוצר תמרי� להשקעת
. ח חוק במקרי הפקעה כמוהו כדמי ביטוח המובטחי� לבעל פוליסהוהמובטח לבעלי� מכ

אצל מקבל התשלו� המיועד משו� " סיכו� מוסרי" המובטח יוצר בשני המקרי� התשלו�
מנע יהיה מתחשב בה� אלמלא הבטחת התשלו� או להששהוא גור� לו להתעל� מסיכוני� 

  .  בסיכו� בעצמונשאהיה נוקט אילו ש אמצעי זהירות תיטמנק
בו המדינה מספקת שבעול� . תובנה זו תקפה ג� מחו� לתחו� הצר של דיני ההפקעות

לא יהיה תמרי� לבעלי� להשקיע בהגנה על נכסיה� ג� אילו ,  הפרטיקניי�נה מושלמת להג
משו� מה נקודה חשובה זו לא מצאה דרכה . יכלו לעשות זאת בעלות נמוכה מזו של המדינה

אמנ� ההגנה המוענקת על ידי המדינה . קניי�התוח הכלכלי הרחב יותר של דיני יאל הנ
 וודאי שאינה מבטיחה לבעלי� פיצוי מלא במקרה ,ושלמת פרטי רחוקה מלהיות מלקניי�

 הנקודה המרכזית .אול� מבחינה תאורטית זו אינה הנקודה המרכזית, יני�ישל פגיעה בקנ
   .מבחינה חברתיתקניי� לא תמיד תהיה יעילה  מושלמת על זכויות  מדינתיתהיא שהגנה

 
4  Florenz Plassmann & Nicolaus Tideman, Fair and Efficient Compensation for Taking 

Property Under Uncertainty, 7 JOURNAL OF PUBLIC ECONOMIC THEORY 471 (2005).  
5  Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, Reconfiguring Property in Three Dimensions, 

75 U. CHI. L. REV. 1015 (2008) .  
6  Lawrence Blume, Daniel L. Rubinfeld & Perry Shapiro, The Taking of Land: When 

Should Compensation Be Paid? 99 Q. J. ECON. 71 (1984) .  
7  Louis Kaplow, An Economic Analysis of Legal Transitions, 99 HARV. L. REV. 509 

(1986).  
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 היא להבטיח יציבות �קנייהלפיה מטרת� של דיני ו ,הצענו הצדקה צנועה יותר אנו
 הצדקה זו מדגישה 8. את הזכויות בידי בעליה�שאפשרי� ולשמר עד כמה יניבמשטרי� קני

ומבכרת להתמקד בו על פני הער� היריב של השקעה  את ער� היציבות כער� עצמאי
בעלי נכסי� מאופייני� ברמה מסוימת של שנאת ?  מה הרבותא ביציבות.אופטימלית בנכסי�

 ביטוח המסופק לבעלי מעי�ניות מהווה יה המסופקת על ידי המדינה לזכויות קניההגנ. סיכו�
שמעניקה ער� לרוכש הפוליסה מעצ� הורדת רמת , כמו פוליסת ביטוח רגילה. נכסי�

יש . ניות יכולה להעניק ער� מוס� לבעלי�יחזקות קניההבטחת יציבות� של כ� , הסיכו�
 בעת שתי ההשפעות המאפיינות פוליסות ביטוחלשי� לב שדיני קניי� יכולי� לחולל את 

יעילות� של . מבוטח מחד ויצירת סיכו� מוסרי מאיד�להורדת רמת הסיכו� : ובעונה אחת
 הסיכו� לבי� העלות מ� הסיכו� הפחתתבי� התועלת שפוליסות ביטוח תלויה אפוא ביחס 

 .המוסרי
חזקות ההמוענקת לההגנה המדינתית , לטוב ולרע. האנלוגיה לביטוח אינה מושלמת

להבדיל , ההגנה המדינתית מבוססת על הרתעה. ניות אינה עולה כדי ביטוח מושל�יקני
ההגנה הלא מושלמת מורידה מרמת . כמו כ� ההרתעה המושגת אינה מושלמת. מפיצוי

תוצאה זו ראויה . טחו� של הבעלי� מחד וממתנת את הסיכו� המוסרי מאיד�יהיציבות והב
מבטיחה רמה נאותה של יציבות מבלי ליצור בעיה חריפה של סיכו� נו באשר היא יבעינ

 .מוסרי
 במסגרת הספרות הכלכלית לדהקניי� הפרטי נוהתאוריה נוספת המעלה על נס את 

הארולד דמז� טע� במאמר קלאסי שיש ער� רב בריכוז . קניי�העוסקת בהתפתחות זכויות 
ני של ידמז� הראה שמשטר קני. חידמלוא העלות והתועלת הנובעות מנכסי� בידי בעלי� י

 וע� הזמ� ,יתר של משאבי� אלה�המותיר משאבי� כנחלת הכלל יוצר בעיה של צריכת
משו� שמשטר קנייני של נחלת הכלל רווי בהזדמנויות להחצנות , יביא� למצב של כליה

  . שליליות
 כל אחד מה� יפיק את מלא התועלת, כאשר משאב מוחזק בידי מספר רב של בעלי�

במצב דברי� זה כל אחד . אול� יישא רק בחלקו היחסי בעלות השולית, השולית מצריכתו
הפקדת . מ� הבעלי� ישא� לצרו� את המשאב מהר ככל שיוכל שמא אחרי� יעשו זאת לפניו

היא או , כאשר משאב מופקד בידי בעלי� יחיד.  את הבעיהתנכסי� בבעלות פרטית פותר
אנו דני� . ת ומלוא התועלת השולית מצריכת המשאבהוא נושאי� במלוא העלות השולי

  . בתאוריה של דמז� ביתר אריכות בחלקו השלישי של פרק זה

 
8  Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, A Theory of Property, 90 CORNELL L. REV. 531 

(2005).  
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  יניותיהקצאת זכויות קנ  .2

 שהוא אחד הנושאי� הטעוני� ביותר מבחינה ,יניותי שנושא הקצאת זכויות קנסקר�מ
ת בניתוח כלכלי של חסות סדורה וממוקדת בספרות העוסקילא זכה להתי, טית וחברתיתיפול

, ת מוחלטהתעלמות יודגש שאי� אנו טועני� שחוקרי� התעלמו מנושא זה. קניי�המוסד 
  . את הטעמי� לכ� נפרט בהמש�. אלא רק שהנושא נדו� בצורה ספורדית תחת כותרות שונות

 שתי של בקיומ�ניות יש להכיר יית הקצאת הזכויות הקנייסוגע� כדי לעשות צדק 
דהיינו , קיימת שאלת ההקצאה הראשונית, ראשית. חסותידורשות התישאלות נפרדות ה

 במשאבי� הנחשבי� מבחינה משפטית לנחלת הכלל משו� שטר� קניי�הקצאת זכויות 
שאלת ההקצאה "אנו מכני� שקיימת השאלה , שנית.  פרטיקניי�הוכרו בה� זכויות 

 קניי� בהעברת זכויות דהיינו, שאלה זו עוסקת בהקצאת זכויות קיימות מחדש". המשנית
 . פרטי מאד� או גו� פלוני לאד� או גו� אחר

 כתיבה לא מבוטלת על שאלת ההקצאה שקיימתינית הכללית מעלה יעיו� בספרות הקנ
" הראשו� בזמ�"מרבית הכותבי� על סוגיה זו מאמצי� נוסחה כלשהי של עקרו� . הראשונית

ו� לוק הציע שהזכות 'ו� האנגלי גהפילוס, למשל. ככלל מנחה להקצאת הזכות הראשונית
נת� לאד� הראשו� שהשקיע עמל במשאב מסוי� שהיה עד אז יהראשונית במשאב צריכה לה

לפיה יש להעניק את שרד אפשטיי� עמדה ' בתקופתנו אנו אימ� ריצ9.חלק מנחלת הכלל
  10.ינית הראשונית למחזיק הראשו� בנכסיהזכות הקנ

רד אפשטיי� אינ� 'ו� לוק ושל ריצ'צדקותיה� של גנו הזהירי� הבחינו בוודאי שהיקורא
 דיו� כלכלי מובהק יותר להיעדר וייתכ� שתהו מהי הסיבה ,הצדקות כלכליות מובהקות

תה לתאורמת יהסיבה לדעתנו נעוצה בהשפעה העמוקה שהי. ת ההקצאה הראשוניתיבסוגי
ת אינה מבחינה יאניקואסהפרספקטיבה ה, כפי שהסברנו.  על הכתיבה הכלכלית בנושאקואס

אי� רבותא ,  וממשיכי דרכוקואסמבחינת . בי� קטגוריות שונות של זכויות משפטיות
, באשר היא, כל זכות משפטית.  לבי� זכויות משפטיות אחרותקניי�בהבחנה בי� זכויות 

בעול� ללא כל עלויות , למעשה. ת לפרט שמערי� אותה באופ� המרבייצריכה להיות מוקצ
 משו� שהזכות המשפטית תמצא דרכה ,ה הראשונית אינה עולה כללעסקה שאלת ההקצא

לעומת זאת בעול� . בסדרה של העברות חוזיות אל האד� המייחס לה את הער� הרב ביותר
 לומר בבטחה שהשוק עצמו יקצה את הזכות אי אפשרשוררות בו עלויות עסקה גבוהות ש

חוקק יאתר מראש את הפרט  ולכ� חשוב שהמ,לפרט המייחס לה את השווי הגבוה ביותר
  .המערי� את הזכות הרלוונטית יותר מכל פרט אחר ויעניק לו אותה

 
9   John Locke, Second Treatise of Government §25, in TWO TREATISES OF GOVERNMENT 

327 (P. Laslett rev. ed., 1960) (1st ed., 1690).  
  .Richard Epstein, Possession as the Root of Title, 13 GA. L. REV. 1221 (1979)ראו    10
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רפה ונקודת תבעקיפי�  חשפה המאגרי� המשותפי�הכתיבה הכלכלית על הטרגדיה של 
קיומה של טרגדיית . יי�טרד אפש'ברורה בכלל ההקצאה הראשונית שאומ� על ידי ריצ

ינית י יעיל מבחינה כלכלית להקצות את הזכות הקנלא תמידש מעיד המאגרי� המשותפי�
אימו� הכלל עלול ליצור , כאשר המחזיק הראשו� בזמ� הוא קבוצה. למחזיק הראשו� בזמ�

  .להכחדתו בטר� עתלגרו� יתר במשאב ולעתי� �בעיה של שימוש
ניות ממחזיק כזה למחזיק יאו העברה כפויה של זכויות קני, ית ההקצאה המשניתיסוג

חסות מצד חסידי הגישה הכלכלית ינושא זה זכה להתי. מעלה שאלות אחרות בתכלית, אחר
וה� ) legal transition" (שינויי� משפטיי�"למשפט ה� באופ� כללי במסגרת הכתיבה על 
 עצמ� כחלק מ� הדיו� בדיני ההפקעות קניי�באופ� פרטני יותר במסגרת הכתיבה על דיני ה

)takings ( וההרעפות)givings( . אנו דני� בהרחבה בספרות זו בחלק האחרו� של רשימה זו
  . נו לעיי� בויומזמיני� את קורא

   בכתיבה הכלכליתקניי�ה של זכויות �עמעומ  .3

 11. בכתיבה הכלכליתקניי�הרע לזכויות י מה אשנודע בהשפעתותוהי� במאמר ' מריל וסמית
 יש ג� א�? לוכול ול מכוית סל חסרת ייחוד המכילה הכיכיצד הפכו למעי� קטגור

. אי� ספק שיש בה� ג� גרעי� של אמת,  מידה של הגזמה'בהרהוריה� של מריל וסמית
כמו ג� עמיתיה� המשתייכי� ,  מלומדי הכלכלהכלפיטרוניית� של שני המלומדי� מופנית 

 ולא טרחו להבחי� קניי�לא דקו פורתא בכתיבת� על זכויות ש, לניתוח הכלכלי של המשפט
 קניי� של זכויות �במוקד הבעיה נמצאת השמטת אפיונ. זכויות משפטיות אחרותבינ� לבי� 

  12.התקפות כלפי כולי עלמא) in rem(כזכויות חפצא 
אשר בכתיבתו על , משייכי� את ההשמטה הקונספטואלית לווסלי הוהפלד' מריל וסמית

 in (זכויות הציע שמבחינה אנליטית זכויות חפצא אינ� אלא צביר של זכויות גברא

personam(,13 למעשה למונח זכויות חפצא אי� שו� משמעות עצמאיתו �בעקבות ניתוח . כ
  14. כאגד אמורפי של זכויותקניי�זה התפתחה ספרות המתייחסת לזכויות 

 חלחל ג� לתו� הכתיבה הכלכלית על קניי�ה אפיו� זה של דיני 'על פי מריל וסמית
 The Problem of, קואסרו הקלאסי של רונלד במאמ.  כמחצית המאה לאחר מכ�קניי�זכויות 

 
11   Merrill & Smith , 1לעיל הערה .  

 
12  Thomas W. Merrill & Henry E. Smith, The Property/Contract Interface, 101 COLUM. L. 

REV. 773, 780-89 (2001) .  
13   Wesley Newcomb Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial 

Reasoning, 26 YALE L.J. 710 (1917); Wesley Newcomb Hohfeld, SomeFundamental 
Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 23 YALE L.J. 16 (1913).   

14  Merrill & Smith , 358' בעמ, 1לעיל הערה.  
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Social Cost,15 באופ� לא מפורש את האפיו� של זכויות � כאגד של זכויות קניי�ה הוא אימ
  . כזכויות חפצאקניי�המבלי שאזכר באופ� כלשהו את הסיווג המסורתי של זכויות 

ברורה לראות  התאפיי� בנטייה קואסהניתוח שהציע גורסי� ש' מריל וסמית, יתר על כ�
 התמקד בעסקאות חוזיות קואסהמאמר של .  אגד בלתי מוגדר של זכויות אמורפיותקניי�ב

אליה� יגיעו שבעול� הקואזיאני מטרת המשפט היא לחקות את ההסדרי� . ובעלויותיה�
אינ� אלא נקודות מוצא , קואס בעיני, יניי�יההסדרי� הקנ. צדדי� באמצעות משא ומת�

כאשר עלויות העסקה גבוהות באופ� . ויות העסקה נמוכות מספיקלמשא ומת� כאשר על
. וותר על כנהי תקניי�הההקצאה המקורית של זכויות , המונע עסקאות רצוניות בי� פרטי�
 שומה על מערכת המשפט לנסות ולשער מהי הקצאת ,לכ� כאשר עלויות העסקה גבוהות

 ולחקות ,דדי� פרטיי� היה אפשריתה מתקבלת אילו משא ומת� בי� ציהזכויות והנכסי� שהי
'  כשלעצמנו אנו מרגישי� מחויבי� לציי� שהפרשנות שמעניקי� מריל וסמית16.תוצאה זו

קואס עצמו לא טרח לבאר את משמעות מושג הקניי� . למאמרו של קואס אינה מובנת מאליה
ת ע� זא. בבחרו לעשות כ� חש� את מאמרו לפרשנויות מאוחרות של אחרי�. במאמרו שלו

 . אינה בלתי סבירה' הפרשנות שניתנה למאמר על ידי מריל וסמית
 התפצלה הכתיבה הכלכלית לשלושה ,קואס בעקבות מאמרו של ,ומריל' סמיתלטענת 
 new" (ניתוח מוסדות חדש" הענ� הראשו� מורכב מ� הספרות המכונה :ענפי משנה

institutional economics( ,שיכה את המסורת הנחשבת בקרב כלכלני� לכתיבה הממ
אבל ,  חשיבות רבהקניי�החסי� לזכויות יהכותבי� המשתייכי� לגישה זו מי. הקואזיאנית

 אפשרעליו שה� רואי� בזכויות קניי� את הבסיס : היא שונה מהמקובל בספרות המשפטית
כל תפקיד� ; לזכויות קנייניות אי� משמעות עצמאית, לדיד� 17.להשתית התקשרויות חוזיות

 עמדות פתיחה לצור� משא ומת� חוזי שבאמצעותו תועברנה הזכויות למתקשר הוא לעצב
במוב� זה זכויות קניי� אינ� שונות ממחצב בעל ער� . המערי� אות� יותר מבחינה כלכלית

  . אי� ה� אלא סוג של מטבע העובר לסוחר; הנסחר בשוק
יבא דמריל אלו,  מנקודת מבט נזיקיתקניי�הענ� הכתיבה השני מתייחס אל זכויות 

גישה זו קרובה מאוד לזו של ניתוח .  המלומד המוביל בגישה זו הוא רוברט קוטר,'וסמית
וייחודה הוא בהתייחסותה אל דיני הקניי� כאל סדרת , תהמוסדות בהגדרת הזכות הקנייני

 – ג� כותבי� המאמצי� גישה זו18.כללי בררת מחדל הנחוצי� לצור� הפעלת דיני הנזיקי�
.  אינ� מייחסי� לזכויות קניי� משקל עצמאי כלשהו– רוברט קוטר ובראש� כאמור

או , מבחינת� תפקיד� של הזכויות הקנייניות מתמצה בהגדרת עמדות פתיחה לדיני הנזיקי�
  . להפעלת� של העוולות השונות העוסקות בפגיעה בקניי� –באופ� מדויק יותר 

 
15  Coase , 2לעיל הערה .  
  . 19'  בעמ,ש�  16 
17   Merrill & Smith , 377' בעמ, 1לעיל הערה .  

  . 378'  בעמ,ש�   18
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כתיבה זו באה אל העול� . י� מהותו סעדקניי�הענ� השלישי בכתיבה העוסקת בזכויות 
. במאמר של גווידו קלברזי ודאגלס מלמד אשר עסק בסוגי ההגנה המשפטית על זכויות

" כללי אחריות", "קניי�כללי "קלברזי ומלמד חילקו את סוגי ההגנה על זכויות משפטיות ל
  כאשרקניי�זכות מוגנת בכלל ,  על פי ההגדרה של קלברזי ומלמד19."עבירות�אי"וכללי 

צדדי� שלישיי� אינ� רשאי� להפקיע את הזכות מבעלת הזכות אלא בתמורה לתשלו� 
סיו� להפקיע את הזכות המוגנת או לעשות בה שימוש ייתקל יכל נ.  ייקבע על ידיהששיעורו

כאשר צד שלישי או מוסד כלשהו , זכות מוגנת בכלל אחריות, לעומת זאת. בצו מניעה
, במקרה הרגיל.  שיש לשל� עבור השימוש בזכותשאינו בעלת הזכות קובע את המחיר

המוסד שקובע את שיעור התשלו� הוא בית המשפט בהחליטו לחייב מעוולי� בתשלו� 
   20.פיצויי� לבעלת הזכות בגי� הפרתה

מבחינה הדי� , ראשית. בו בחרו קלברזי ומלמד יצר בלבול כפול שלא לצור�שהמינוח 
למעשה . יניי מוגנות בפועל בכלל הגנה קנקניי�ה המצוי לא כל הזכויות הבאות בגדר דיני

מוגנות בכללי הגנה שסווגו על ידי קלברזי ומלמד ככללי אחריות ה זכויות רבות קיימות
 קניי�ה זכויות רבות במשפט שאינ� משתייכות לדיני קיימות, שנית. עבירות�וכללי אי

 מטעה קנה לעצמו יותוהלמרות . יני כמשמעו אצל קלברזי ומלמדיהמוגנות בכלל הגנה קנ
   21. אחיזה בספרות"ינייכלל הגנה קנ"המונח 

   משפטיקניי�ו כלכלי קניי�  .4

 הוא יור� קניי�באחד התורמי� החשובי� לספרות המוסדות הכלכליי� החדשה העוסקת 
 Economic Analysis of בספרו סאותה הוא פורש, ינית של יור� ברזליבלב משנתו הקנ. ברזל

Property Rights , נמצא מושג"� ברזל 22. להפיק מנכסי�שאפשרקרי הער� הכלכלי , "הער
, במונחי תוחלת,  של פרטי��יכולת"כאותו הוא מגדיר ש, " כלכליקניי�"מבחי� בספרו בי� 

באופ� ישיר או באופ� עקי� באמצעות סחר ) או שירותי� הקשורי� לטובי�(לצרו� טובי� 
, המוכרות ונאכפות" כלכלי קניי�כאות� זכויות המוגדר , " משפטיקניי�" לבי� ,"חליפי�

  ". על ידי המדינה, לפחות באופ� חלקי

 
19   Guido Calabresi & A. Douglas Melamed, Property Rules, Liability Rules, and 

Inalienability: One View of the Cathedral, 85 HARV. L. REV. 1089, 1092 (1972).  
  .ש�   20
21   Merrill & Smith , אינ� מספקי� תימוכי� ' יצוי� שמריל וסמית. 380�379' בעמ, 1לעיל הערה

כלל "אי� ביכולתנו להכריע א� השימוש במונח . אמפיריי� לטענת� בדבר הבלבול המושגי
ע� זאת ייתכ� שהחפיפה שיצרו קלברזי ומלמד בי� צווי . אכ� יוצר את הבלבול המדובר" קניי�

  .או לפחות אי� באפשרותנו לשלול אפשרות זו, מניעה לבי� הגנה קניינית אכ� יצר בלבל מסוי�
22  YORAM BARZEL, ECONOMIC ANALYSIS OF PROPERTY RIGHTS 142-141 (2nd ed., 1997).  
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" כלכלי הקניי�ה"קבוצת בעלי , לדידו. דובצורה רחבה מא"  כלכליקניי�"ברזל מגדיר 
 ג� גנב רכב הוא ,לגישתו, למשל. נכס בכל דר� שהיאהפיק ער� מכוללת כל פרט המסוגל ל

ל אחד מסוגל בנסיבות כ משו� ש,ע� הבעלי� הרשו�ביחד  של מכונית "בעלי� משות�"
מבחינת ברזל מספר� של הבעלי� . מסוימות לצרו� חלק מסוי� מ� הער� הטמו� בנכס

"  משפטיקניי�"בהגדירו זכויות . סופי��יכול להיות אי"  כלכליקניי�"המחזיקי� בזכויות 
, בינ� לבי� עצמ�" לכלי הכקניי�ה"ל משנה את המעמד הפנימי של בעלי והמשפט בס� הכ

הנות מ� הער� י על פרטי� מסוימי� לצרו� את הנכס המדובר או ל–בהקלו או  –בהקשותו 
  . להפיק ממנושאפשר

 משפטי אינה מבטיחה בהכרח לבעלי� את הער� המלא קניי�ההכרה הפורמלית בזכויות 
ת אינה  משפטיות אכיפת הזכויוקניי� משו� שג� לאחר יצירת זכויות ,המגול� בנכס

ברזל מדבר . מה� נהני� צדדי� שלישיי�שתופעה היוצרת החצנות ער� שונות , מושלמת
מבחינתו של ברזל . דוגמת ענבי� או תותי�, על צרכני� במרכול הטועמי� פרותלמשל 

 כלכלי בפרות א� על פי שאי� לה� כל זכויות משפטיות פורמליות קניי�בהטועמי� מחזיקי� 
בעלי המרכול מחזיק בזכות הבעלות המשפטית בפרות טר� למעשה ברור לה� ש. בה�

נוצר ,  שעלות אכיפת הזכות גבוהה מ� הנזק שנגר� על ידי הטועמי�היותאול� , רכישת�
 .ממנה נהני� הטועמי�ש , כלכלי בפרותקניי�כשל אכיפה אשר יוצר הלכה למעשה זכות 

 הוא קניי�הי של דיני  קבע ברזל שהתפקיד המרכזקואס כתיבתו של על סמ�, יתר על כ�
ברזל הניח שבמציאות . נת� עלויות עסקה גבוהותילקבוע את הקצאת המשאבי� בחברה בה

התקשרויות בי� פרטי� לא תספקנה כדי למצות את , בה קיימות עלויות עסקה גבוהותש
להסדיר הגנה אפוא הוא   כמוסד משפטיקניי�התפקיד דיני . הער� המלא הטמו� בנכסי�

באופ�   שלה� להסדיר את מער� הזכויותשאי אפשר מאפייני� של הנכס כלשהי לאות�
 הוא קניי�ה מוסד , ברזללפיכ� מבחינתו של. מיטבי בהסדרה פרטית באמצעות חוזי�

  . הכפופה למוסד החוזי�, או משנית, קטגוריה שיורית
בה� ש משו� שלגישתו של ברזל הוא מגל� מקרי� ,חשוב עוד פחות"  המשפטיקניי�ה"

 ולהעניק " כלכליקניי�"זכויות כאלה ואחרות של בדינה מחליטה לפי בחירתה להכיר המ
.  תובע בראש ובראשונה הבנה של מוסד החוזי�קניי�החקר מוסד , ברזלאליבא ד .לה� הגנה

ברזל הרחיק לכת א� יותר והגדיר את הבעלות המשפטית כזכות שיורית לצרו� את הנכס 
הנות מ� הנכס י כלכלי היכולי� לקניי�יקי� בזכויות מושא הזכות לאחר שכל שאר המחז

  . לפני הבעלי� המשפטי עשו כ�
משפטני� רבי� , ראשית. תמוההמשפטני� ל מ� הסת� תיראהינית של ברזל ימשנתו הקנ

כלומר שההסדרה ,  הפו� מזה המתואר על ידי ברזלקניי�ליסברו שהיחס הנכו� בי� חוזי� 
בעיני המשפט� המסורתי אפיו� זכויות הקניי� הוא עניי�  .נית קודמת להסדרה החוזיתיהקני

זכות קניי� מאגדת בתוכה את הזכות , לפי התפיסה המשפטית המקובלת. ראשו� במעלה
מאפיו� זה . לעשות בו שימוש ולהעבירו לאחרי� באמצעות חוזי�, להדיר אחרי� מ� הנכס

 המוענקות לבעלי זכויות משתמע שהיכולת לבצע העברות חוזיות היא רק אחת מ� היכולות
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לעומת זאת בעיני ברזל עיקרה של הזכות הקניינית . וודאי שאינה החשובה שבה�, קנייניות
הקצאת הזכויות הקנייניות על ידי המדינה אינה אלא עמדת מוצא להעברת . הוא בעבירותה

ב הזכויות באמצעי� חוזיי� עד שתיפולנה לידיה� של הפרטי� המייחסי� לה� את הער� הר
מבחינת ברזל דיני הקניי� לא נועדו אלא לצור� יצירת תנאי : לשו� אחר. ביותר בכל זמ� נתו�

  . הרקע להתקשרויות חוזיות
 שהרי הוא עצמו מכיר ,ת מעגליות במשנתו של ברזליהיו כאלה שהצביעו על בעי, אכ�

הוא   זאתוע� ,בצור� לאפיי� נכסי� ולקבוע בה� זכויות כתנאי מקדמי להתקשרויות חוזיות
בה� יש ש מתמצה בהגדרת זכויות בנכסי� א� ורק באות� מקרי� קניי�הטוע� שתפקיד דיני 

ות התקשרויות עכשל חוזי המונע מצדדי� להגיע להקצאה מיטבית באופ� פרטי באמצ
  . חוזיות

משפטני� עלולי� להתקומ� למקרא השוואת מעמד� של גזלני� ומעוולי� אחרי� , שנית
לפי .  לאשיות המשפטמנוגדהדבר  ,בעיני רבי�; יות המשפטיות בנכסלזה של בעלי הזכו

 ,המשפט יוצר זכויות, הלא היא התפיסה הפוזיטיביסטית, התפיסה הרווחת בקרב משפטני�
מטרת המשפט לפעול נגד , יתר על כ�. עדר הכרה משפטית אי� משמעות או פשר למונחיובה

ה� מ הסכמת בעליה� הרשמיי� ולשלול הנות מנכסיה� של אחרי� ללאימעוולי� המנסי� ל
 יש להבי� .אנו סבורי� שביקורת זו אינה במקומה. את היכולת להפיק תועלת מנכסי� אלה

שמטרתו של ברזל אינה להצדיק גנבה או גזל אלא לתאר פעילות כלכלית המתרחשת 
, כנע לאינסטינקט להוקיע את ברזל ולבטל את משנתו בהינ� ידילכ� חשוב לא לה. בעול�

חשוב , יתר על כ�. ניי� בעול�יאלא להפנימה כחלק מ� ההכרה במורכבות המוסדות הקני
 קניי�להכיר בנקודה הבסיסית שהוא מעלה והיא שכוחה של ההכרה המשפטית בזכויות 

  .  כוחות כלכליי� שחותרי� תחת ההגדרה המשפטיתקיימי� וכי ,מוגבל
ע� זאת כפי . בה ומאירת עיניי� אנו סבורי� שתרומתו של ברזל חשודברלכ� בסופו 
אנו סבורי� שלהכרה המשפטית יש חשיבות מכרעת בהשבחת ערכ� של , שהסברנו בעבר

כ� להעלות ב להבטיח את יציבות הזכויות המשפטיות וקניי�ה וכי מטרת מוסד ,קניי�זכויות 
  23.את ערכ� של זכויות אלה

  התפתחות של זכויות קניי� פרטיות. ג

 מצויה במאמרו של קניי�ובה ביותר בספרות הכלכלית על זכויות תכ� שהתרומה החשיי
 � לפתח  במאמרו זהדמז� ניסה Towards a Theory of Property Rights.24הארולד דמז

 
23  Bell & Parchomovsky , 8לעיל הערה.  
24  57 AM. ECON. REV. 347 (1967).  
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 פרטיות קניי�המסבירה כיצד ומדוע נוצרות זכויות ) אבולוציונית(תאוריה התפתחותית 
יתה כיצד עוברי� ייקה את דמז� ההסוגיה המרכזית שהעס. במשאבי� מסוימי� ולא באחרי�

שהוא לפי דמז� המצב הבראשיתי של  – )commons(יני של נחלת הכלל ינכסי� ממשטר קנ
תה שהכרה י של דמז� היהעיקריתהתובנה . יני של בעלות פרטיתילמשטר קנ – כל הנכסי�

 פרטי במשאב כלשהו גורמת לבעלי� של אותו משאב להפני� את מלוא קניי�בזכויות 
   25.משאב ולכ� לנהוג בצורה מיטבית במשאב או בנכסה מותעלת והעלות המופקהתו

 במקומותפארקי� ובאנשי� רבי� משליכי� פסולת : הבאמצעות דוגמנמחיש זאת 
הסיבה לפער זה נעוצה כמוב� בעובדה .  בבתיה� הפרטיי�א� לא יעשו כ�, ציבוריי� אחרי�

 ,קבל את מלוא התועלת מ� הפעולההוא מ, שכאשר אד� משלי� פסולת בפארק או ברחוב
מאותה סיבה בדיוק פרטי� רציונליי� לא ישקיעו . המחיר מתפזר על פני הציבור הרחבו

יתרתה תתפזר על פני הציבור ו , המטפח יקבל רק חלק מ� ההשקעה כיבטיפוח רכוש ציבורי
כלומר פעולות במשאבי� ציבוריי� תהיינה . הנה ג� הוא מהשבחת המשאבי שי,הרחב

, יחידלעומת זאת כאשר לנכס בעלי� . ה� שליליות וה� חיוביות – רוכות תמיד בהחצנותכ
ני המכיר ימשטר קני, כלומר. בעיית ההחצנות נעלמת משו� שבמצב זה יש הפנמה מלאה

יצוי� שכאשר יש . בבעלי� פרטי יחיד בנכס יוצר את התמרי� הנכו� לשימוש מיטבי בנכס
 א� כי לא בהכרח במלוא ,ההחצנות שבה ומופיעהבעיית , לנכס יותר מבעלי� אחד

   .חריפותה
 שהוא נחלת הכלל מבחינת תמרו� קניי� פרטי על פני קניי�למרות היתרו� המובהק של 

 פרטיות קניי�דמז� הסביר שלא תמיד יהיה כדאי לכונ� זכויות , שימוש מיטבי בנכסי�
בראש ובראשונה יש צור� . ת בעלויוה פרטיות כרוכקניי�משו� שיצירת זכויות , במשאבי�

לאחר מכ� יש צור� להגדיר .  הפרטיקניי�הבה� יוכרו זכויות שלאפיי� במדויק את הנכסי� 
 פרטי תבואנה אל קניי�לכ� דמז� טע� שזכויות . את הזכויות המשפטיות ולאכו� אות�

החצנות תעלה על העלות של הווצר מהפנמת יהעול� א� ורק כאשר התועלת החברתית שת
  . פרטיות חדשות והגנה עליה�קניי�רת זכויות יצי

דמז� טע� שהמציאות תואמת את התאוריה שלו וניסה להמחיש טענה זו באמצעות 
קניי� בחיות בר התפתחות זכויות המתמקדת בהבדלי� שבאנתרופולגית �סטוריתי ההדוגמ

 לבי� מערב ארצות הברית� השבטי� האינדיאניי� שהתגוררו בערבות בדרו�י�ופרוותיה� ב
בקרב השבטי� . בקנדהשהשבטי� האינדיאניי� ששכנו ביערות בחצי האי לברדור 

ה� שטחי הציד וה� בעלי החיי� , מערב ארצות הברית�בדרו�ששהתגוררו בערבות העצומות 
כל . כלומר שו� שבט או חבר שבט לא החזיקו בשו� זכויות בלעדיות בה�, היו נחלת הכלל

חיות הבר היו מצויות בשפע באזורי� אלה וער� .  נפש�שבט וכל פרט יכלו לצוד כאוות
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 פרטי בחיות הבר וא� לא קניי� לא היה כלכלי ליצור זכויות לפיכ�. פרוותיה� לא היה גבוה
בקנדה שלעומת זאת סיפור� של השבטי� שוכני היערות בחצי האי לברדור . בשטחי הציד

 וע� הגעת הצרפתי� ,דירי� יחסית באזורי� המיוערי� בעלי החיי� היו נ:היה שונה מהותית
במצב דברי� זה התועלת שנבעה . ד הביקוש לפרוות וערכ� עלה פלאי�ולאזור גבר מא

תה גבוהה בהרבה מהעלות של י פרטי בשטחי ציד ובבעלי החיי� היקניי�מיצירת זכויות 
  26. פרטי במשאבי� אלהקניי� וחיש מהר נוצרו זכויות ,פעולות אלה

 פרטיות לא תשתל� קניי�שלושה מקרי� הכרה בזכויות בתמע כי מניתוחו של דמז� מש
הפנמת החצנות בנוגע אליה� וי� לנו בנכסי� דלי ער� יכאשר ענ,  ראשית:מבחינה כלכלית

) communal property(כאשר מדובר בבעלות קבוצתית ,  שנית;תניב תועלת חברתית נמוכה
י לאפשר יצירת כללי שימוש יעילי� ועלויות העסקה בקרב חברי הקבוצה נמוכות מספיק כד

א� הכיר בקיומו , שכיחות� של מקרי� כאלה במציאותל באשרדמז� היה ספק� . ואכיפת�
ה� תאגידי� , להשקפתו של דמז�. הלא הוא התאגיד, טיפוס אחד של מקרה כזה�של אב
 את עלויות העסקה להפחית חברי הקבוצה בהצלחת לבעלות קבוצתית המאופיינת דוגמה

 27; ביעילותה� לרמה סבירה המאפשרת לה� לנהל את התאגיד ונכסיוייה ביניקצאנטרבאי
אי� טע� להכיר בזכויות , ואכיפת� יקרות מדי קניי�זכויות  ההכרהבה� במקרי� , שלישית

  . פרטי בנכסי�קניי�
המסגרת האנליטית שהציע דמז� יכולה לשמש שופטי� ומחוקקי� בבוא� להתמודד ע� 

ת בעול� ות הפרטיי אחת היא סוגיהדוגמ. העומדות על סדר היו� הציבוריסוגיות אקוטיות 
 שימוש מפני המענה הנכו� לחששותיה� של גולשי� ,חוקרי� וחוקרות רבי�לפי . המקוו�

 קניי� הוא להקנות למשתמשי� זכויות המכיל את פרטיה� האישיי� אתרי� במידע יעשוש
באופ� . עליה� הצביע דמז�ש הפרמטרי� ב הצעות אלה מתעלמות מ�ועל פי ר. הזהבמידע 

 , ג� הזכות המשפטית המדויקת קשה לאפיו�.פרטני מהות הנכס המוג� קשה להגדרה
ייתכ� אפוא ששילוב� של סיבות אלה הביא . גבוהות – א� תוכר – ועלויות אכיפת הזכות

  .ב המדינותוני לא אומ� בפועל ברילתוצאה שהפתרו� הקני
 טבע גארט הארדי� את רבותיו של דמז� וזכה לפרסו� במאמר אחר שפיתח את תבנ

 בציירו מציאות the tragedy of the commons.(28" (מאגרי� המשותפי�ת היטרגדי"המונח 
יצוי� שהארדי� היה .  תוביל לחורב�במאגרי� משותפי�עגמומית למדי קבע הארדי� שחירות 

, קתית שמשטר שוק יכול ליצורתיות החלוי הפרטי וא� פירט את הבעיקניי�המודע למגרעות 
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28   Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons, 162 SCIENCE 1243 (1968).  
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שבסופו של דבר מגרעות אלה בטלות בשישי� לעומת בזבוז המשאבי� ואמר אול� סיכ� 
  . משות�קניי�משטרי בוכילוי הנכסי� 

. אלינור אוסרו�, תורמת חשובה נוספת לענ� כתיבה זה היא זוכת פרס נובל לכלכלה
ביצעה בניגוד להארדי� . הארדי�מחקריה של אוסטרו� נעשו על רקע התחזיות הקודרות של 

יני שיתופי אכ� יתכלו ימשטר קנבמשאבי� המוחזקי� סטרו� מחקר שטח כדי לבדוק א� או
 המחקר את ניבויו של דמז� שיש לצפות להתפתחות זכויות עוד בוח�. יתר�בשל שימוש

 פרטיות במשאבי� כל אימת שהתועלת מהכרה בזכויות כאלה עולה על העלות קניי�
תוצאות המחקר של . משטר שיתופי או פתוחב של ההכרה והבזבוז השורר המשולבת

 אוסטרו� גילתה שלא כל Governing the Commons”.29“אוסטרו� התפרסמו בספרה הנודע 
 דוגמאות מביאההיא .  משות� יוביל לתוצאה טרגית של כליהקניי�בו משאב נתו� לשמקרה 

תחת זאת בעלי הזכויות .  התרחשהבה� הטרגדיה של הארדי� לאשתי ימ� העול� האמ
המשותפות הצליחו להגיע לשיתו� פעולה שהוביל לכללי שימוש שהצליחו להוביל לשימור 

בה� שוררי� יחסי קרבה בי� החברי� והחברות בקהילת שבמקרי� . המשאב המשות�
  לקהילה לפקח על אופי השימוש בנכס ועל רמת השימושי� המאפשר,המשתמשי� במשאב

ני שיתופי יכול לשרוד ימשטר קני, כללי�הטיל סנקציות על פרטי� החורגי� מג� להו בו
מסוגלות לשמש ) close-knittedness(נות במידה רבה של קרבה יקבוצות המאופי. לאור� זמ�

בהתקיי� התנאי� המפורטי� . תחלי� למדינה כמנגנו� לאכיפת זכויות שימוש במשאבי�
 של מבט�א� מנקודת ,  משות�קניי�מדינה נראי�  של המבטהייתכנו הסדרי� אשר מנקודת 

  .קנייניות/ יותר זכויות מעי� פרטיותה� נראי�נטית ווהחברי� בקהילה הרל
בה קיימות קבוצות דוגמת הקיבוצי� ש ,מחקרה של אוסטרו� חשוב במיוחד לישראל

 פרטיות א� מצליחות בכל זאת למנוע הרס והכחדה של קניי�אשר מסתייגות מזכויות 
לעתי� קרובות . ע� זאת אי� להפריז בהשלכות מחקרה של אוסטרו� .בי� משותפי�משא

חזה הארדי� או ש לסכל את התוצאה שיאפשר לה�קהילות לא תצלחנה להתארג� באופ� 
 פרטי בידי בעלי� בודד או קניי� זכויות יצירתבמקרי� כאלה . יתר בנכסי��למנוע שימוש

שא� ,  רגולציה מטע� המדינה יהפכו מחויבי המציאותאו, כגו� בני זוג, קבוצות קטנות יותר
בה� שוררי� תנאי� המאפשרי� שג� במקרי� , יתר על כ�. יתכלו משאבי� בעלי ער�לא כ� 

יש , לחברי קהילה כזו או אחרת לגבש כללי שימוש ולאכפ� ברוח משנתה של אוסטרו�
. ניהול הנכסי�בה זמ� תנאי� אלה עלולי� להתערער ועמ� ג� שיתו� הפעולה ע�לזכור ש

גברה , כאשר הערכי� הסוציאליי� שעמדו בבסיס התנועה הקיבוצית החלו להשתנות, למשל
חברי קיבו� נעשו  הללושינויי� בשל ה. את הקיבו� לעזוב של חברי קיבו� צעירי� נטיית�

 
29  ELINOR OSTROM, GOVERNING THE COMMONS. THE EVOLUTION OF INSTITUTIONS FOR 

COLLECTIVE ACTION (1990) .ראו ג� UNDERSTANDING INSTITUTIONAL DIVERSITY (2005).  
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 גברה ובעקבות זאת , החברי� הוותיקי�שהופעל על ידיצעירי� רגישי� פחות ללח� חברתי 
 של הצעירי� לנצל יותר ויותר את המשאבי� המשותפי� שהוחזקו בידי כלל נטיית�

שינויי� אידאולוגיי� אלה חייבו בסופו של דבר את התנועה הקיבוצית לשנות את . החברי�
 . פרטיקניי�ינית ולהכיר בצורה כזו או אחרת בזכויות ימשנתה הקנ

 על משטרי� משותפי�  הפרטיקניי�ההשגה אחרת על מסקנתו של דמז� בדבר עדיפות 
הלר זיהה .  מייקל הלרובראש�,  חוקרי� בני זמננואפשר למצוא בכתיבת� של כמה וכמה

הטרגדיה של "אותה כינה ש ,"המאגרי� המשותפי�ית יטרגד" תמונת הראי של שהיאבעיה 
 פרטי קניי�בעיה זו מתעוררת במשטרי  the tragedy of the anti-commons.(30" (נחלת הכלל

. כל אחד מה� מחזיק בזכות וטו על השימוש בנכס כולוונוצר ריבוי בעלי� בנכס כאשר 
 כל אימת שעלויות ת�נכסי� וא� השבתבשימוש �זכויות בעלות גור� תתשל פיצול מעי� זה 

  .התיאו� בי� כל בעלי הזכויות גבוהות מדי
אחר נפילת השלטו� של דוגמאות מרוסיה כמההלר המחיש את התופעה באמצעות 

 קיוסקי� ולעומת� , נותרו שוממות מצרכני� רבותחנויות גדולותשהלר הבחי� . ומוניסטיהק
 אנשי� למצב שבושלונ� של החנויות הגדולות יהלר ייחס את כ. ודוכני מכירה קטני� שגשגו

 ולכ� ,תה זכות וטו על תפעול החנותילכל אחד מה� היו ,ניות בה�יבזכויות קניהחזיקו  רבי�
 ,תה שיתוק כלכלייהתוצאה הי. ות דבר ללא הסכמת כלל בעלי הזכויות היה לעשאי אפשר

היו בבעלות אד�   הקיוסקי� והדוכני� לעומת זאת.אופטימלית�או לכל הפחות הפעלה תת
 החלטות מהירות בנוגע לשימוש בנכס ולהתאי� את השימוש להחליטיחיד אשר היה יכול 

   31.רכי השוק המשתני�ולצ
 ציי�הוא .  ארצות הבריתובה�, נפוצה ג� בארצות אחרותזיהה שהלר מצא שהבעיה 

  אפשר א� היה,משטר של בעלות פרטיתב� היה נתו� י של שבטי� אינדיאניקניי�שלמשל 
חברי , ע� חלו� הדורות,  משטר זהבעקבות. שבטה לבנירק א� כי , בולהעביר את הזכויות 

שווי . י� הפ� לבלתי אפשרי שניהול הנכס,השבט החזיקו בחלקי זכויות בעלות כה קטני�
 לא במרבית המקרי�ני� זה י ובמצב עני,אחדהשוק של חלק מ� הזכויות היה פחות מסנט 

בכתיבה מאוחרת . היה לאיש מ� הבעלי� שו� תמרי� כלכלי להשקיע בנכסי� ולהשביח�
 במוב� ,לוכ�וטע� שהיא חובקת) gridlock" (מבוי סתו�"יותר שינה הלר את ש� התופעה ל

   32.בכל שיטה משפטית קיימת בה  להבחי�אפשרשזה 

 
30  Michael A. Heller, The Tragedy of the Anti-Commons: Property in Transition from 

Marx to Markets, 111 HARV. L. REV. 621 (1998).  
31  Michael Heller, The Boundaries of Private Property, 108 YALE L.J. 1163, 1213 (1998).  
32  MICHAEL HELLER, THE GRIDLOCK ECONOMY (2008) .  
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 מיסדו 34,סקו פריזי וב� דפורטר'פרנצ,  ואחריה� נורברט שול�33,יימס ביוקנ� ויונג יו�'ג
ה יה� הצביעו על קיו� סימטרי. �יאת תובנותיו של הלר באמצעות מודלי� כלכליי� פורמלי

החסר � שימושתיהיתר המתעוררת במאגרי� משותפי� לבי� בעי�בי� בעיית שימוש
ת נובעות מחוסר התאמה בי� ו והסבירו ששתי הבעי,י�י פרטקניי�המתעוררת במשטרי 

 שפיצול הזכויות המביא טע� ג�פריזי , זאת ועוד. זכויות הדרה לבי� זכויות שימוש
חסר בנכסי� נובע מ� ההעדפה הכלכלית הברורה של כל שיטות המשפט ליצור �לשימוש

לכ� פיצול זכויות יכול להתבצע על . ניות ואחרותיקני – אשר ה�עבירות גבוהה של זכויות ב
 ואי� ,הוא הלי� קשה ויקר תיקו� הבעיה על ידי איסו� הזכויות מחדשלעומת זאת . נקלה

 הפער בי� קלות בשל. מנגנוני� משפטיי� אפקטיביי� המאפשרי� את השגתו בפשטות
 פיזור רב יתר על המידה של עקבהחסר �פריזי שבעיית שימושטע� הפיצול לקושי שבאיגוד 

   35. בנכסי� רק תל� ותגבר ע� הזמ�קניי�זכויות 
 קניי�החסר במשטרי �ת שימושיבמאמר שכתבנו בעבר הצענו דר� אחרת להבי� את בעי

 קניי�הגדרת זכויות , לגישתנו. למעשה מיקמנו את הבעיה במסגרת ניתוח רחבה יותר. פרטי
קביעת מספר הבעלי� , אפיו� הנכס:  מאפייני�מחייבת התייחסות לשלושה ממדי� או

,  במקרקעי�קניי�כאשר עסקינ� בזכויות , למשל. והגדרת היק� הזכויות של הבעלי� ומהות�
למשל על ידי התייחסות לגוש וחלקה (שומה עלינו לאפיי� את גבולותיו הפיזיי� של הנכס 

על ידי התייחסות (בנכס לאחר מכ� עלינו לזהות את כל בעלי הזכויות ). על מפה מסוימת
 שבה�לבסו� עלינו להגדיר את היק� הזכויות ). אישיות משפטית אחרתתאגיד או , לאד�

כגו�  – על ידי אפיו� זכויות שימוש למטרות שונות, למשל(מחזיקי� הבעלי� ביחס לנכס 
   36.)ה ופיתוחיוהגדרת זכויות בני – חקלאי או מסחרי, שימוש פרטי

, די� אפשר לסווג את בעיית פיצול הזכויות באופני� שוני�משמזהי� את שלושת הממ
 �אפשר להביט על הבעיה מהפרספקטיבה , למשל.  להציע לה פתרונות שוני�–וחשוב מכ

הפתרו� . ולזהות שהנכס מושא הבעלות המשותפת פשוט גדול מדי, או הניכוס, של הנכס
קנות את הזכויות הקנייניות במקרי� כאלה הוא לפצל את הנכס לכמה נכסי� קטני� יותר ולה

לחלופי� אפשר לבחו� את הבעיה מהפרספקטיבה של היק� . בכל אחד מה� לבעלי� יחיד
נקודת מבט זו יכולה להובילנו למסקנה שאגד הזכויות המוחזק בידי כל הבעלי� . הזכויות

לפיכ� הפתרו� יהיה לצמצ� את היק� הזכויות שבה� מחזיק כל בעלי� . במשות� רחב מדי

 
33  JAMES BUCHANAN & YONG J. YOON, MAJORITARIAN MANAGEMENT OF THE COMMONS, 

ECONOMIC INQUIRY (2001).  
34  Norberth Schulz, F. Parisi & B. Depoorter, Fragmentation in Property: Towards A 

General Model, 158 JOURNAL OF INSTITUTIONAL & THEORETICAL ECONOMICS 594 
(2002).  

35  Francesco Parisi, Entropy in Property, 50 AM. J. COMP. L. 595 (2002).  
36  Bell & Parchomovsky , 5לעיל הערה .  
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 מספר הבעלי� ולאחד את במישורלבסו� אפשר ג� לפתור את הבעיה . ות� ביחס לנכסמש
שתהווה בעלי� יחיד , דוגמת תאגיד או שותפות, כל הזכויות בידי ישות משפטית פיקטיבית

היתרו� הטמו� בפתרו� זה הוא שדיני התאגידי� והשותפויות מכילי� . של הזכויות בנכס
מנגנוני� אלה אינ� מצויי� למרבה הצער .  יעיל של נכסי�מנגנוני הצבעה המאפשרי� ניהול

ההכרעה בי� הפתרונות האפשריי� היא פונקצייה של יעילות כל פתרו� במצב . בדיני הקניי�
ממדית שהצענו �ע� זה הבחינה התלת. הענייני� הספציפי כמו ג� העלות של כל פתרו�

  . יותר בנכסי�מאפשרת מגוו� רחב של פתרונות המאפשרי� את שימוש יעיל
הוא שיווה בנפשו . דמז� הניח במאמרו שפשוט לאפיי� את כל שלושת הממדי� ג� יחד

בר� לעתי� תכופות האידאל . בעלי� בודד של שטחי ציד שבעלי החיי� בה� מוגדרי� היטב
בבעלות , שטחי הציד יכולי� להיות בבעלות אד� פלוני. הדמזציאני אינו מתקיי� במציאות

 מעדיפי� וזכויות השימוש מפוזרות בי� אנשי� ש,ד או בבעלות קבוצה אתניתקיבו� או תאגי
פיצולי� של נכסי� בי� מספר רב של בעלי� , אכ�. כאלה שחפצי� לעסוק בחקלאותללצוד 

  . קניי�כמו ג� של זכויות שימוש ה� חזיו� נפר� בדיני 

 ניתוח דוקטרינות ספציפיות. ד

 לעקרונות באשר בניתוח כלכלי של המשפט חוקרי� העוסקי�קיומה של מחלוקת בי� 
 לעקרונות היסוד המגדירי� את באשרוא�  – קניי�הכלליי� המעצבי� את הבנתנו את דיני ה

 אינה קניי�משפטית העוסקת בדיני ה� שהספרות הכלכלית אינו מעיד כלל וכלל– התחו�
ת קונקרטיות  דוקטרינוכמה: נהפו� הוא.  ציבור המשפטני�בשבילמכילה תובנות חשובות 

. בחלק זה של הרשימה נפרט תרומות אלה. זכו לניתוח כלכלי מרתק שהאיר� באור חדש
 את שתאגדית טבטר� נעבור לדיו� עצמו אנו רואי� לנכו� לציי� שטר� נוצרה מסגרת תאור

  . כל תרומה עומדת אפוא לעת עתה בזכות עצמה. בה� נדו�שהתרומות השונות 

 ) numerus clausus(עקרו� הרשימה הסגורה   .1

עקרו� הרשימה הסגורה נוגעת ל קניי�של הניתוח הכלכלי של דיני האחרת תרומה חשובה 
)Numerus Clausus .(בר� 37.'תרומה זו מיוחסת על ידי רבי� לתו� מריל והנרי סמית 

 עקרו� הרשימה הסגורה 38. הוצעה במאמר מוקד� יותר של ברנרד רוד�הראשוניתבנה והת

 
37  Thomas W. Merrill & Henry E. Smith, Optimal Standardization in the Law of Property: 

The Numerus Clausus Principle, 110 YALE L.J. 1 (2000).  
38  Bernard Rudden, Economic Theory v. Property Law: The Numerus Clausus Problem, in 

OXFORD ESSAYS IN JURISPRUDENCE Third Series 239 (1987).   



  דיני קניי�: פרק ז

355  

, קרו� זהילפי ע. לאלה של מדינות המשפט המקובלו הקונטינטליי� קניי�המשות� לדיני 
  על א� היות�– וצדדי� פרטיי� , נתונה בלעדית למדינהקניי�הסמכות ליצור זכויות 

.  חדשותקניי� יכולי� ליצור זכויות  אינ�–חופשיי� ליצור הסדרי� חוזיי� כאוות נפש� 
סיו� של פרטי� להפקיע י וכל נ,קניי�צור זכויות המדינה כריבו� היא הגו� היחיד המוסמ� לי

א� ינסו צדדי� ליצור באופ� פרטי זכות שכירות לזמ� בלתי , למשל. סמכות זו נועד לכישלו�
  .זכות לא תוכר על ידי מוסדות המשפטה, מוגבל

מדוע המשפט מאפשר לצדדי� לעצב את היחסי� : עקרו� הרשימה הסגורה מעלה תהייה
תו� לב , בכפו� כמוב� למגבלות חוקיות(מעט ככל העולה על רוח� ה� כיבינהחוזיי� 

לפי רוד� ומריל , המענה? ניות חדשותי אוסר עליה� ליצור זכויות קניא� ,)ותקנת הציבור
 התקפות כלפי ,)rights in rem" (זכויות חפצא"כ קניי�ה אפיונ� של זכויותקשור ל', וסמית

 התקפות א� ,)rights in personam" (זכויות גברא"ה� ש זכויות חוזיות לעומת, שאר העול�
  ? מדוע–להבדל זה בי� הזכויות נודעת חשיבות . ורק כלפי הצדדי� לחוזה

 היות.  ובמיוחד ענ� שלה העוסק בעלויות מידע,כא� נכנסת לתמונה הגישה הכלכלית
 על המוטלת רבהעלות ב כרוכות ה� , תקפות כלפי כל העול� מעצ� הגדרת�קניי�שזכויות 

שא� לא יעשו כ� , �ומה היקפ שעליה� לכבדצדדי� שלישיי� הנדרשי� לברר מה� הזכויות 
עלויות הלימוד . לה� לא היו מודעי�ש קניי� עלולי� לשאת בתוצאות של הפרות זכויות ה�
היו נוצרות ,  פרטיבאופ�ניות יאילו אפשר המשפט לפרטי� ליצור זכויות קני. גבוהותה� 

יניות חדשות כל אימת שהדבר היה יפרטי� היו יוצרי� זכויות קנ. ירזכויות חדשות למכב
מצמיח לה� תועלת אישית תו� התעלמות מ� העלות העצומה שזכויות אלה מטילות על 

 יניות המדינה מצמצמת אתיבאמצעות הגבלת מספר� של הזכויות הקנוכ� . שאר הציבור
  .  על פרטי�עלויות איסו� המידע שהיו רובצות

הצדדי� , זכויות חוזיותאשר ל.  כאשר מדובר בזכויות חוזיות� פני הדברי�שוני� ה
עצמ� לבעצב� הסדרי� . לחוזה מודעי� לטיב ההסדר שקבעו כפועל יוצא מתהלי� הכריתה

.  ושהסדרי� אלה ממקסמי� את תועלת�,חזקה על הצדדי� שה� מודעי� להסדרי� שקבעו
 לתת לצדדי� יד ראוי ולכ� , צדדי� שלישיי�בה� נושאי�שב החוזי� אינ� יוצרי� החצנות ור

  .כרצונ� חופשית לעצב את יחסיה� החוזיי�
 את הניתוח צעד נוס� קדימה כאשר הציעו שככל שהדברי� הצעידו 'מריל וסמית

 קיימת רשימה, כלומר. יזציה אופטימליתדקרו� של סטנדרי עקיי� קניי�אמורי� בזכויות 
.  סטייה ממנו כרוכה באבד� מסוי� של יעילות כלכליתזכויות אופטימלי שכלהמכילה פירוט 

ניי� מסוימי� שחלק מ� ימערכת המשפט מנעה מ� הציבור הסדרי� קני, א� הפירוט חסר
 על הציבור במונחי רכישת מידע שתוטלהציבור היה מניב מה� תועלת העולה על העלות 

יות העולות על התועלת מטיל על הציבור עלויות רכישת מידע וצ, מנגד, יתר�פירוט. וציות
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 אינ�'  יודגש שמריל וסמית39.י� בהוספת� לרשימהישיפיק מה� אותו חלק מ� הציבור המעונ
ה� מסתפקי� בציו� המסקנה .  רשימה אופטימליתשתהיה זכויות כלשהי תמציעי� רשימ

למרות זאת ההצדקה שהציעו  . מבלי לפרט מהימסוימת רטיזציה אופטימליתדנסט שקיימת
ועלות רכישת המידע שבה , לקיו� עקרו� הרשימה הסגורה חשוב כשלעצמו' יתמריל וסמ

מתמקדי� שני המלומדי� צריכה להיות נר לרגלי מחוקקי� בבוא� לעצב את רשימת זכויות 
  .הקניי� הספציפית שתחול במדינת�

התומ� בעקרו� הרשימה '  החולקי� על הניתוח של רוד� ומריל וסמיתשיש יצוי�
 וקל וחומר ,האנסמ� ורייניר קראקמ� יצאו חוצ� נגד עקרו� הרשימה הסגורההנרי . הסגורה

האנסמ� וקראקמ� טענו שדי בכוחות השוק . עלויות מידעביסוס ההצדקה על קיומ� של נגד 
כדי להמחיש את .  וכי מסר זה יופנ� על ידי פרטי�, לא יעילותקניי�כדי למנוע יצירת זכויות 

ליצור הסדר מבקשי� הצדדי�  בהש , מכר של שעו�ית שלה היפוטטעסקב דני�עמדת� ה� 
ני יחייב ימעצ� היותו קני. יני שיאפשר שימוש בשעו� רק לשעה מסוימת אחת בשבועיקנ

כאלה רבי�  צדדי� לא יהיו,  האנסמ� וקראקמ� לפי.הסדר זה כל צד שלחזקתו יגיע השעו�
 הרי הצדדי� עצמ� יישאו ?ווצרו אז מה בכ�יוא� י. משו� שה� פוגעי� קשות בער� הנכס

של המגבלה שהוטלה בסחירותו של השעו� בשוק תהיה נמוכה . בעלות ההסדר הלא יעיל
   40.ה�יהצדדי� יהיו מודעי� לבעיה זו ויגלמו אותה בעסקה החוזית בינ, עליו

יש . 'אנו סבורי� שיש ממש בניתוח של מריל וסמית, א� על פי שמחלוקת זו לא הוכרעה
בה� בעלי נכסי� ש ייתכנו מצבי� לכ�.  מזה של בעליה�רבנכסי� רבי� לזכור שמש� חיי 

הדבר נכו� במיוחד כאשר . נ�ילא יישאו בעלות המלאה של הסדרי� מגבילי� ביחס לקני
י� רב י ואי� לה� ענ,מדובר בנכסי� שאי� כוונה לבעליה� להעביר� לאחרי� במהל� חייה�

בעלי� יכולי� ליצור הסדרי� , אי� אלהבהתקיי� תנ.  מות� אחריבמיוחד אל מי יועברו
שתנו י ג� לאחר שהתנאי� , שילוו את נכסיה� במש� שני� רבותדיוסינקרטיי�יניי� אייקנ

 למצוא אפשרדוגמאות כאלה .  עוד בצע לאיש בהגבלה שהוטלה בנכסולא יהיהללא הכר 
  . בה� המצווה הגביל את השימוש בנכסי� באופ� שגור� לשיתוק�שלמכביר בצוואות 

 חזקה נוגדת  .2

. ודות לניתוח הכלכליה נוספת לדוקטרינה שהוארה באור חדש ה דוגמהיאחזקה נוגדת 
למסיג גבול אשר החזיק במקרקעי� במש� קניינית דוקטרינת החזקה הנוגדת מעניקה זכות 

מאני 'ובישראל א� לפי הסיווג העות( משתנה ממדינה למדינה מש� התקופה. תקופה ארוכה

 
39  Merrill & Smith , 37לעיל הערה .  
40  Henry Hansmann & Reinier Kraakman, Property, Contract, and Verification: The 

Numerus Clausus Problem and the Divisibilty of Rights, 31 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 

373 (2002).  
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 לטעו� חזקה אפשריצוי� שבישראל . חזקה בקרקעהתנאי� לבובלבד שעמד  ,)של הקרקע
די� בא� אפילו . בה� מדובר מוסדרי�שבמיוחד א� המקרקעי� ,  מעטי� למדימצבי�בנוגדת 

כגו� , הישראלי יכולה הסגת גבול מתמשכת להצמיח לפולש זכויות משפטיות מצומצמות
  .שנותיח התיוזיקת הנאה מכ

נטע� שבחלו� . תה ראייתיתיקיו� דוקטרינת החזקה הנוגדת היההצדקה המסורתית ל
הזמ� נוצר קושי ראייתי להוכיח בעלות במקרקעי� משו� שלא התנהלו פנקסי רישו� 

אשר על כ� עצ� החזקתו הממושכת של אד� במקרקעי� . אבדומסמכי� משו� שמסודרי� ו
גדת סייעה בהבהרת דוקטרינת החזקה הנו, זאת ועוד. יצרה חזקה שהוא בעליה� החוקי

�פקיעת זכויותיה� של בעלי מקרקעי� שאינ� ידי  להזכויות החוקיות במקרקעי� מעצ� הביא
 ירד ולכ�, בימינו אנו קיי� רישו� מסודר של מקרקעי� מ� הסוג המקובל בישראל. ידועי�

מרשמי� . שאבד עליה כלח – לדעתנו בצדק –  ויש שיטענו,קרנה של ההצדקה הראייתית
 בשל. ירי� מעל הפרק טענות בדבר הקושי הראייתי הכרו� בהוכחת בעלותאלה מס

 ,התפתחויות אלה דומה שאי� עוד מקו� לדוקטרינת החזקה הנוגדת בשו� שיטה משפטית
ודאות מבלי להצמיח כל תועלת שתקזז עלויות � יוצרת פוטנציאל לסכסוכי� ואישהיאמשו� 

 . אלה
מיסלי . קה שונה בתכלית לקיו� הדוקטרינהתומאס מיסלי וסי א� סירמנס הציעו הצד

דהיינו העברות שאינ�  – רצוניות של זכויות במקרקעי� וסירמנס טענו שהעברות בלתי
 ע� זאת במצבי� מסוימי� השגת מידע 41.קרו�יאינ� רצויות כע – מבוססות על עסקאות שוק

עלי קרקע  בולפיכ� ,דו מאהבנוגע למצב הזכויות המשפטיות בחלקה מסוימת יקר מראש
או לפתח חלקות קרקע עליה עלולי� לחדור בטעות לקרקע של שכניה� או אפילו לבנות 

לעומת .  כהלכהי� מסומנ� חלקות אינ שלחשש זה אקוטי במיוחד כאשר גבולות. סמוכות
 בעלי קרקע לוודא את גבולות חלקת� ולהניא� הדוגלי� כעיקרו� בתמרו� ,מיסלי וסירמנס

על המשפט לוודא שבעלי קרקע , תו� העלמת עי� מזכויות שכניה�מלפלוש לחלקות שכנות 
חלקות של גבולות את הסיו� לוודא את גבולות חלקת� וילא יבזבזו יותר מדי משאבי� בנ

 במכוו� את גבולות לטשטש תמריצי� לשכני� צורמשפט ליל  לולאבאותה רוח . שכנות
להפחית את הנזק , ופ� כללי יותראו בא, סיו� לגרו� הסגות גבול בלתי מכוונותינבחלקת� 

 מספר אופטימלי של קיי�לטענת מיסלי וסירמנס . גבולהגר� לה� מהסגת ישעלול לה
 לפעול שזרי� פלשו אליה� ועל המשפט לתמר� בעלי חלקות ,)שאינו אפס(טעויות 

 לתבוע ואזה� בקרקע ולא לשבת בחיבוק ידיי� במש� זמ� רב יבמהירות כדי להג� על זכויות
מסיג הגבול באמצעות דוקטרינת � העברת הבעלות לפולש,לגישת�. יי� מופרזי�פיצו

 
41  Thomas J. Miceli, C.F. Sirmans, An Economic Theory of Adverse Possession, 15 

INTERNATIONAL REVIEW OF LAW AND ECONOMICS 162 (1995).  
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תמר� אשר י, )second best(א� כי לא אופטימלי , פתרו� יעיליכולה להוות החזקה הנוגדת 
  . ביעילות לפעול הוסגה� את הפולשי� וה� את בעלי הקרקע שגבולה 

גדת א� על פי שהוא סובר תומאס מריל מציע ניתוח דומה של דוקטרינת החזקה הנו
שדר� טובה יותר לאז� את זכויות הצדדי� תהא שינוי ההגנה הנתונה לצד שגבולו הוסג ולא 

בהסתמכו על המסגרת שיצרו קלברזי . מסיג הגבול�כס� לפולש�אי��העברת הבעלות חינ�
 מציע מריל להמיר את ההגנה 42 וכללי אחריותקניי�ומלמד במאמר� הקלאסי על כללי 

המאפשרת לו להשיג צו של סילוק יד נגד  – ת לזכותו של הצד הנפלש מהגנה קנייניתהניתנ
מריל סבור שהצד הנפלש , לי� אחרותיבמ. להגנת אחריות שתזכה אותו בפיצויי� – הפולש

, לגישתו של מריל, דברלפיכ� בסופו של . יהיה זכאי לפיצויי� שישולמו לו על ידי הפולש
זקה הנוגדת יהא זכאי בתו� התקופה הקבועה בחוק לרכוש פולש המקיי� את כל תנאי הח

החזקה נוגדת מוצלחת תניב , בעגה כלכלית. בכס� את זכותו של הצד הנפלש בקרקע
  .  מול הבעלי� הנפלשcallת ילמחזיק אופצי

 החברה ה שליצוי� שמיסלי וסירמאנס הסתייגו מהצעתו של מריל משו� שסברו ששכר
 משו� שתפעול כלל האחריות בבתי משפט יגרור ,סדהממעבר לכלל אחריות יצא בהפ

 את הרבהמבלי לשנות ) קבוע את סכו� הפיצוילבשל הצור� (עלויות התדיינות גבוהות 
  . תמריצי ההתנהגות של הצדדי� המעורבי�

 שמיסלי וסירמאנס מסבירי� את דוקטרינת החזקה הנוגדת כמנגנו� שנועד א� על פי
צרי� ה� מחזיקי� בעמדה שאי� בית המשפט , ו� לבלתק� טעויות שנעשו לכאורה בת

חקר מניעיה� של . קל וחומר לחקר�, מניעיה� של הצדדי� המעורבי� בסכסו�להתעניי� ב
אל : זאת ועוד. בלתי אפשרירבות או הצדדי� בעת הפלישה הראשונית יהא כרו� בעלויות 

להציג� בבוא היו�  ראיות בנוגע למניעיה� כדי בדותלבתי המשפט לתת תמרי� לצדדי� ל
 למניעיה� של הצדדי� ולהסתמ� על דוקטרינת הסגת כנסילה לא מוטב; בבית המשפט

לח� יהגבול והסעדי� שהיא מעמידה לרשות נפגעי� במקרי פלישה רגילי� כדי לה
 . בנות מדוקטרינת החזקה הנוגדתיסיונות של צדדי� תככניי� להיבנ

 ,ד לדי� הישראליונטיות מוגבלת מאווס רללניתוח של מיסלי וסירמאנ, כפי שכבר ציינו
 המבטיחה רמת בהירות כמעט , לרישו� מקרקעי�Torrensשכ� בישראל נהוגה שיטת 

ע� זאת ניתוח� תור� להבנת עמדת הדי� הישראלי . מוחלטת בכל הקשור לגבולות חלקות
 בישראל גבולות כל חלקה, אכ�. ח התיישנותובנוגע להכרה בזיקות הנאה הנרכשות מכ

 הא� מהות זיקת ההנאה שמעניק בעל חלקה לאחרי� ביחס לחלקתו עלול, וחלקה ברורי�
זיקת . בו ראוב� מאפשר לשמעו� זכות מעבר על חלקתוש מקרה הטלו לדוגמ. מהלהיות עמו

 
42  Thomas W. Merrill, Property Rules, Liability Rules, and Adverse Possession, 79 
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 לכ�. אליו היא מתייחסתשהנאה זו עמומה באשר אי� היא מפרטת את אופ� המעבר המדויק 
ומו שההרשאה שניתנה לו מאפשרת לו לרכוב על אופניו על אדמתו יכול שמעו� לסבור לת

במצב דברי� זה ההצדקה .  ראוב� התכוו� להעניק לו זכות מעבר רגלית בלבדא�, של ראוב�
המוצעת על ידי מיסלי וסירמאנס מסבירה מדוע רכיבה רבת שני� תעניק לשמעו� זיקת הנאה 

   . ראוב�ח התיישנות לחצות על אופניו את חלקתו שלומכ

  שכירות  .3

. אמריקאי�ידיני השכירות עברו בעשורי� האחרוני� מהפכה של ממש במשפט האנגל
 אפשרבאופ� כללי . מהפכה זו לא נעלמה מעיניה� של חוקרי� מתחו� המשפט והכלכלה

לומר שמבחינת מהות� של דברי� הפכו דיני השכירות נוחי� יותר לדיירי� ומחמירי� יותר 
   .ע� משכירי�

 הזכות לקבל את :אמריקאי העניק שתי זכויות בלבד לדיירי��יהדי� האנגל, סטוריתיה
החזקה במושכר בתחילת תקופת השכירות והזכות להשתמש במושכר מבלי שהמשכיר 

פרט לכ� לא היו לשוכרי� זכויות כלשה� . יתערב באופ� ישיר בחזקתו של הדייר במושכר
 על שוכרי� להתמודד בכוחות עצמ� ע� כל לפיכ� היה. מה� שכרושכלפי בעלי הנכסי� 

 זאת חיוביה� החוזיי� של השוכר מלבד.  השכירותתקופתבעיה אחרת שהתגלתה ב
תה שאפילו כשהפר המשכיר חיוב חוזי ימשמעות הדבר הי. י�יוהמשכיר סווגו כעצמא

היה על השוכר להמשי� לעמוד , למשל לספק מי� חמי� לשוכר, כלשהו כלפי השוכר
ל השוכר לעשות היה להגיש תביעת וכל שיכ. ותיו כלפי המשכיר חר� ההפרהבוייבהתחי

  .א� אסור היה לו להשעות את קיו� חיוביו החוזיי�. הפרה נגד המשכיר
 שינויי� מרחיקי לכת שהתחוללו בענ� די� זה בשליני� זה הפ� נחלת העבר ימצב ענ

יד את המושכר לידי כיו� מחייב הדי� האמריקאי את המשכיר להעמ. בשני� האחרונות
 ויתר על כ� להבטיח את תקינות המושכר ואת עמידתו בתקני� הקבועי� ,השוכר במצב תקי�

נוס� על . רכי מגורי�ולפחות כאשר מדובר בשכירות לצ – בחוק למש� כל תקופת השכירות
�י� סיווג חיובי חוזה השכירות ורואה בה� כיו� יקאי את עמדתו בענישינה הדי� האמר, כ

לפיכ� א� המשכיר מפר התחייבות כלשהי כלפי השוכר שמקורה בדי� או . י� שלובי�חיוב
 הגישה לפיה�  יצוי� ש. בתגובהשלורשאי השוכר להשעות את קיו� חיוביו , בחוזה

אימ� הדי� נחשבו שהעמדות ) ב לפחותועל פי ר( הגישה המודרנית לפיסטורית וה� יהה
לפיכ� . פציפית נוגדת בחוזה השכירותעדר התנאה סילכללי בררת מחדל שיחולו בה

מלבד חשיבות� של . הצדדי� יכלו לחרוג מ� ההסדרי� שנקבעו בדי� אילו רצו לעשות כ�
יש להדגיש שחלק מ� ההסדרי� ) ראו למשל פרק ב לעיל(התניות המרשות כשלעצמ� 

כמו למשל ההסדר בדבר תקינות , העדכניי� שאימ� הדי� האמריקאי בתחו� דיני השכירות
  .ה� הסדרי� קוגנטיי� שאינ� מאפשרי� התנאה נוגדת, רכי מגורי�והמושכר והתאמתו לצ
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המשפט הישראלי הל� בדרכו של המשפט האמריקאי ואימ� א� הוא גישה אוהדת כלפי 
המשפט הישראלי מותיר א� הוא לצדדי� חופש חוזי , בדומה למשפט האמריקאי. דיירי�

 שאומצו על ידי הדי� הכללי� המרשי� בה בעת א�, ה�יניכר בעיצוב יחסי השכירות בינ
 לעומת המצב שהיה המשכיר ומחמירי� יותר ע� השוכרהישראלי נוטי� בבירור לטובת 

, בדומה לדי� האמריקאי, במסגרת מגמה זו קבע הדי� הישראלי, זאת ועוד. מקובל בעבר
  . שהסדרי� מסוימי� שנועדו להג� על שוכרי� אינ� ניתני� להתנאה נוגדת

וקרי� העוסקי� בניתוח כלכלי של המשפט ניסו להסביר ולהצדיק את השינויי� ח
, המתמקד בעלויות עסקה, בהפעיל� ניתוח קואזיאני. שהתחוללו בתחו� דיני השכירות

סירמאנס וטורנבול את השינויי� שהתחוללו בדיני השכירות לשינויי� בעלויות , ייחסו מיסלי
 בעבר 43.יה לערי�ימקרו שמקור� במעבר אוכלוסשל כלכלת התקשרות שנבעו משינויי� 

רכי ותה חקלאית במהותה סיפק המשכיר את הקרקע ששימשה לציכאשר החברה הי
ני� יבמצב עני.  והשוכר סיפק את העבודה הנחוצה לעיבוד הקרקע ולהנבת יבולי�,קלאותח

י� לטובת זה היה הגיוני לראות בחיובי הצדדי� חיובי� עצמאיי� ולאמ� דיני שכירות הנוט
 משו� שבעת ההיא לשוכרי� , שהסיכו� השיורי ייפול על השוכר דווקאבאופ�המשכיר 

בה ש, לעומת זאת בעת המודרנית. עצמ�לתחזק נכסי� ולדאוג לנדרשת המיומנות ה יתהיה
הגיוני ,  מגורי�השכירות היא בדר� כלל למטרותמרבית יחסי השכירות מתרחשי� בערי� ו

. ת השוכרי� חסרי� את המיומנות הנחוצה לתחזק את המושכרמרבי. לאמ� גישה הפוכה
 משכירי� יכולי� לפקח על נקלה על נכסיה� ועל השימוש שעושי� בה� מלבד זאת

 רצוי לקבוע שחיובי הצדדי� שלובי� אלו באלו ולעצב כללי  היהבמצב החדש. משכירי�
כפי שאכ� , המשכירעל  של פגיעה בער� השכירות בררת מחדל המטילי� את הסיכו� השיורי

  44.נעשה
סירמאנס וטורנבול , סבורי� מיסלי, יצוי� שככל שהדברי� אמורי� בשכירות מסחרית

�י העמדה המסורתית של המשפט האנגליש להמשי� ולהחיל אתשעל יחסי שכירות אלה 

, הסיבה להבדל היא שכאשר מדובר בנכסי� מסחריי�. יתה נהוגה בעבריאמריקאי שה
 ,רכי עסק�וקרי� רבי� להשקיע רבות במושכר כדי להתאימו לצהשוכרי� נאלצי� במ

 
43  Thomas J. Miceli, C.F. Sirmans & Geoffrey K. Turnbull, The Property-Contract 

Boundary: An Economic Analysis of Leases, 3 AMERICAN LAW & ECONOMICS REVIEW 
165 (2001).  

הדוגמה : ות את מושג הסיכו� השיוריקיימות שתי דוגמאות קלאסיות בספרות הממחיש   44
. ולכ� נבצר ממנו לממש את השכירות, הראשונה עוסקת במצב שבו שוכר מגויס בעת מלחמה

ולכ� אינה מעוניינת , דוגמה מודרנית יותר עוסקת בשוכרת המפוטרת ממקו� עבודתה
� טבע שרפה או אסו, מצבי� דומי� יכולי� להתרחש א� המושכר עצמו נפגע מסופה. בשכירות

  . אחר
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  ששוכרי� מסחריי� יישאו בסיכו� השיורילכ� מוטב. ממשיהשקעה חושפת אות� לסיכו� הו
לפיה חיובי הצדדי� שהדי� ישוב לעמדה המסורתית ש לכ� מוטב ו,הכרו� ביחסי השכירות

  . עצמאיי� וכללי בררת המחדל מיטיבי� ע� המשכיר
ח דומה הוביל את שלישיית החוקרי� המדוברת להצדיק במאמר נפרד את החובה ניתו

הנגר� לה� מהפרת חוזה השכירות על ידי  שמטיל כיו� המשפט על משכירי� למזער את
 יצוי� שבעבר נמנע המשפט האמריקאי מלחייב משכירי� למזער את נזקיה� 45.שוכרי�

מה . � עמדת המשפט האמריקאי הפוכהכיו. בה� הפר השוכר את חיוביו החוזיי�שבמקרי� 
סירמאנס וטורנבול הציעו שבעבר כאשר עלויות , מיסלי,  נאמני� לדרכ�?גר� לשינוי

הפיקוח על דיירי� ושימוש� בנכסי� היו גבוהות ולא היה סביר שדיירי� ינטשו את המושכר 
מושכר ההסדר היעיל היה להטיל את הסיכו� הנובע מנטישת ה, לפני תו� תקופת השכירות

וכמוה ג� הסכנה שתתבעצנה ( הרבה יותר ממשיתכיו� כאשר סכנת הנטישה . על דיירי�
יעיל , ויכולת� של משכירי� לפקח על דיירי� גבוהה בהרבה, )הפרות אחרות על ידי דיירי�

  .  הפרותעקביותר לאמ� כלל המטיל חובה על משכירי� להקטי� את נזקיה� 
בי� חוקרי המשפט והכלכלה שהכללי� הקוגנטיי�  מת הסכמה רחבהע� זאת יצוי� שקיי

להבטיח את תקינות המושכר ואת עמידתו בתנאי�  –המתייחסי� לחובת המשכיר 
רגולטוריי� מחמירי� שאומצו בתחו� דיני השכירות ה� על ידי המשפט הישראלי וה� על ידי 

 46.� באשר ה� פוגעי� ה� במשכירי� וה� בשוכרי, אינ� רצויי�– המשפט האמריקאי
 להתנאה חוזית נוגדת יוצרי� י� ניתנ�מצב המושכר ושאינל בנוגעהתנאי� שמאמ� הדי� 

תוצאה זו .  גורמי� להתייקרות מחירי השכירות�ה,  ראשית:שלוש תופעות בלתי רצויות
 משכירי� להשקיע יותר בנכסיה� כדי לוודא שה� עומדי� בתנאי� מחובת� שלנובעת 

 לגלגל את שאי אפשרככל , שנית. ו מגולגל אל השוכרי� חלק גדול מעלות ז;שמציב הדי�
יימנעו בעלי דירות מלהעמיד� להשכרה משו� שהרווח שיונב , העלות העודפת אל השוכר
בה� ההשקעה הנחוצה כדי שבאות� מקרי� , שלישית. דיו רבלה� מ� העסקה לא יהיה 

חוצה לש� ציות  ההשקעה הנולכ�, להביא נכס למצב המחויב על פי די� גבוהה במיוחד

 
45   Thomas J. Miceli, C.F. Sirmans & Geoffrey K. Turnbull, The Duty to Mitigate Damages 

in Leases: Out with the Old Rule and in with the New; Thomas J. Miceli, C.F. Sirmans 
& Geoffrey K. Turnbull, Lease Defaults and the Efficient Mitigation of Damages 

  ).פורסמי�ממאמרי� לא (
 Charles J. Meyers, The Covenant of Habitability and the American Law, ראו לדוגמה   46

Institute, 27 STAN. L. REV. 879 (1975); Richard Craswell, Passing on the Costs of Legal 
Rules: Efficiency and Distribution in Buyer-Seller Relationships, 43 STAN. L. REV. 361 
(1991); Hirsch et al., Regression Analysis of the Effects of Habitability Laws Upon Rent: 
An Empirical Observation on the Ackerman-Komesar Debate, 63 CAL. L. REV. 1098 

(1975).  



  הגישה הכלכלית למשפט  גדעו� פרחומובסקי, אברה� בל

362  

יעדיפו בעלי נכסי� לא לבצע את , יוכלו לקבל מהשכרת הנכסשגבוהה מ� התמורה הכוללת 
 להקטנתבמשולב תופעות אלה יגרמו . התיקוני� הדרושי� ותחת זאת ינטשו את נכסיה�

מבחינה חלוקתית התוצאה גרועה . דמי השכירותולעליית מספר הנכסי� העומדי� לשכירות 
השוכרי� שיד� אינה משגת לשל� את דמי השכירות הגבוהי� ה� שייפגעו א� יותר משו� ש

  . בראש ובראשונה מ� השינויי� שהתחוללו בדי�
מגבלות על חסרונות הכרוכי� בהטלת קונצנזוס דומה קיי� בקרב כלכלני� בנוגע ל

מגבלות כגו� דא . הסדרי� בדיני הגנת הדייר בחוק הישראליהדוגמת ,  שכר הדירהשיעור
פיקוח על " הסדרי� אלה כנות לאפשר בשפתנו rent control.47ות בספרות הכלכלית מכונ

מגבלות כאלה היו נפוצות במערב ארצות הברית ואומצו ג� בישראל על ". מחירי השכירות
 של הסדרי� אלה וה� �אול� במש� הזמ� הוע� זוהר. ידי הבריטי� בימי השלטו� המנדטורי

 השכירות ה� בגדר עול� הול� ונעל� שהותיר אחריו שיעורכיו� מגבלות על . נמוגו בהדרגה
  . שרידי� בודדי� בלבד

.  הטלת פיקוח על מחירי השכירותבעקבות תוצאות לא רצויות כמהכלכלני� הצביעו על 
בעלי דירות .  ירידה במספר הדירות להשכרההיאחזו כלכלני� שהתוצאה הראשונה 

גבוה מספיק יימנעו מהעמדת איננו   מהשכרת דירותיה� שלה�רווחשהשירגישו שלא 
תוצאה זו מזכירה במובני� רבי� . הדירות להשכרה ובכ� יצמצמו את היצע הדירות להשכרה

למשל , יתר על איכות המושכר ומצבו�את זו המתרחשת כאשר הממשלה מטילה פיקוח
  .באמצעות הצבת דרישות בנוגע לתקינות המושכר

היא , לפי הספרות הכלכלית,  השכירותעורשי הגבלת שלתוצאה בלתי רצויה נוספת 
 כל נכס בדברכפי שיור� ברזל תיאר באופ� כללי . ירידה באיכות הדירות המוצעות להשכרה

בעלי דירות יכולי� להגיב לשינויי� במשטר הרגולטורי על ידי דילול איכות המוצר , קנייני
מורכב , רות להשכרהלרבות די, כל מוצר בשוק. עליו מוטל פיקוח והתאמת מחיר המוצרש

 להפריד� ולבודד� בתגובה לתנאי שוק שאפשרלמעשה מצרור של זכויות ושירותי� 
יוצע המוצר , מחירועל כאשר מוטל פיקוח על איכותו של מוצר מסוי� או . משתני�

ברזל מציי� שאסטרטגיה זו אומצה . בקונפיגורציה אחרת המותאמת למצב המשפטי החדש
בארצות הברית בתגובה להטלת פיקוח על מחירי הדלק בעקבות על ידי בעלי תחנות דלק 

 טר� המשבר נהגו בעלי תחנות דלק להציע ללקוחותיה� מגוו� 1973.48משבר הנפט בשנת 

 
 Richard M. Alston, J.R. Kearl & Michael B. Vaughan, Is There a Consensus,ראו לדוגמה   47

Among Economists in the 1990's?, 82 AMERICAN ECONOMIC REVIEW 203 (1992); 
Richard Arnott, Time For Revisionism On Rent Control?, 9 JOURNAL OF ECONOMIC 

PERSPECTIVES 99 (1995); Edgar Olsen, An Econometric Analysis of Rent Control, 80 
JOURNAL OF POLITICAL ECONOMY 1081 (1972).  

48   BARZEL, 32�16 'בעמ ,22 הערה לעיל.  
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ע� . לכָלאו דלק במְישירותי� כגו� ניקוי חלונות ובדיקת שמ� ומי� בחינ� כל אימת שמ
י תחנות לגבות כס�  שהגביל את יכולת� של בעל,הטלת הפיקוח על מחירי הדלק

בחרו בעלי התחנות להפסיק להציע את השירותי� הנלווי� שסיפקו , מלקוחותיה�
הפסקת השירותי� הנלווי� אפשרה לבעלי תחנות הדלק לשמור על . ללקוחותיה� בעבר

 להבחי� בדינמיקה דומה בשוק אפשר. רמות רווח סבירות למרות הפיקוח על מחירי הדלק
ירות להשכרה הורידו למינימו� האפשרי את השירותי� הנלווי� בעלי ד. הדירות להשכרה

בה� שבמקומות , אכ�.  דמי השכירותשיעורהמסופקי� לשוכרי� בתגובה להטלת פיקוח על 
 הפיזי של הדירות המושכרות � השכירות חלה התדרדרות במצבשיעורהוטל פיקוח על 

 . רעו ג� בישראליאתופעות אלה . וברמת השירותי� שסיפקו בעלי הדירות לנכסי�
 השכירות שיעורחזו כלכלני� בתגובה להטלת פיקוח על שתוצאה שלישית ואחרונה 

תערי� מהבו מחירי השכירות יהיו גבוהי� בהרבה שהיא הופעת שוק שחור להשכרת דירות 
 השכירות שיעורבאופ� פרדוקסלי המגבלות החוקיות המוטלות על .  המותר לפי חוקהמרבי

משכירי� הפועלי� שיהיה על שכ� ,  את תעריפי השכירות בשוק השחורנה עוד יותריתעל
שוני� כדי למנוע מ� השלטונות לגלות את פועל� " הסתרה"בשוק השחור לנקוט אמצעי 

תחזיות אלה . ת אמצעי ההסתרה יגולגל אל השוכרי�יועלוחלק ממוב� ש. הלא חוקי
.  פיקוח על מחירי השכירותבה� הונהגשהתגשמו הלכה למעשה בשוקי דיור ברחבי העול� 

בעלי נכסי� להשכרה בשווקי� אלה הסכימו להשכיר את נכסיה� בכפו� לקבלת תשלו� 
כל מהותו של תשלו� נוס� זה ". דמי מפתח"מיוחד מ� השוכר הפוטנציאלי אשר הוגדר כ

דמי המפתח התפתחו אפוא כמסלול . תה לעקו� את התקרה שהוטלה על דמי השכירותיהי
שתשלומי� כאלה היו אסורי� על פי ההסדר פי על  י� לציי� שא�י מענ.עוק� פיקוח

אל תו� החוק " דמי מפתח"בסופו של דבר בישראל שולבו תשלומי , המנדטורי הראשוני
 – המטיל פיקוח על תעריפי השכירות –  היו� דירות באות בגדר חוק הגנת הדיירולכ�, עצמו

 .א� ורק א� הדייר שיל� דמי מפתח
בקרב כלכלני� שחוקי� המטילי� פיקוח על � קונצנזוס רחב  לומר שקייפשרא ,לסיכו�

לפיכ� קיימת התנגדות כמעט גורפת בקרב . וותי� קשי� בשוק הדיורידמי שכירות יוצרי� ע
בישראל נושא הגבלת השכירות הפ� להיות . כלכלני� להגבלה רגולטורית של דמי השכירות

 –  מקרי� המוגדרי� בחוקבכמהבר� . כר והמשכיר� הנתו� בדר� כלל לבחירת� של השויעני
 או , והבנק משתלט על הנכסהבו בעל בית אינו משל� את תשלומי המשכנתשלמשל במקרה 

 – כאשר מדובר בחוזי שכירות שנחתמו לפני שנושא הגבלת דמי השכירות הפ� אופציונלי
עיות השונות  יצוצו הבובמקרי� אלה , השכירותשיעורהגבלה על מטיל הדי� הישראלי 

 יצוי� שלצד הקונצנזוס הרחב הקיי� בקרב .עליה� הצביעו הכלכלני� שפורטו בחלק זהש
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קיי� קומ� כלכלני� הגורס אחרת , רציותו של פיקוח על מכירי שכירות�כלכלני� בנוגע לאי
  49.א� בכלל, ומאמי� שהפיקוח כפי שבוצע עד היו� לא גר� הרבה נזק

  שיטות רישו�  .4

 רקטיתטשיטות רישו� זכה להתייחסות בספרות הכלכלית א� כי ברמה אבסג� הנושא של 
רישו� על פי שטר ורישו� על : במערב מוכרות שתי שיטות רישו� מקרקעי� מקובלות. דומא

בשיטת רישו� על פי . אותה על ש� האוסטרלי אשר פיתח Torrensמכונה שיטת ה ,פי נכס
. ב לפי שמות הצדדי�וש מתבצע על פי רשטרות כל שטר מקוטלג בפנקסי הרישו� והחיפו

היה , למשל. תה לפי תוואי השטחיהדר� המסורתית לתאר את גבולות החלקה בשטרות הי
 עד לפתחת ואדי נמשכי�,  בע� הבולט בשטחי�נהוג לתאר גבולות של חלקה כמתחיל

לות דר� תיאור זו יצרה בעיה קשה של זיהוי גבו.  מש� לתל אבני� ואז בחזרה לע�י�ועובר
.  או מעשי ידי אד�,טפונותידוגמת ש, טבעה פגעיא� אירעו שינויי� בתוואי השטח עקב 

 �מאה צעדי� מ� הע� "גו� כ,  על שיטות מדידה לא מדויקותג�תיאור הגבולות הסתמ
.  לפני פעולות הרישו� מתבצע מיפוי מרכזי של האזורTorrens לעומת זאת בשיטת ."צפונה

 לסחור ולבצע רישו� רק בהתייחס לחלקות אפשר ואז האזור כולו מחולק לחלקות
  . הרישו� הוא אפוא לפי החלקה ולא לפי שמות הצדדי�ח מפת. הספציפיות כפי שהוגדרו

,  ובמיוחד ע� גארי לייבק�,אחרי�ע� כותבי� או במאמרי� שכתב לבדו  הצביע די� לוק
ל החלקות והקווי�  ראשית טע� שהחלוקה המדויקת שTorrens:50על שני יתרונות בשיטת 

 מפחיתי� למינימו� את סכסוכי הגבולות Torrensהישרי� שנמדדו ומופו כחלק משיטת 
 מספקת Torrensשיטת ,  שנית;וכפועל יוצא מכ� ממזערי� את הצור� בהתערבות משפטית

, Torrensכאשר הרישו� מתבצע בשיטת .  הבעלות האמתית במקרקעי�עלמידע אמי� יותר 
המספר .  כל חלקת מקרקעי� ממוספרת:את הבעלי� של נכס נתו� כלשהוקל יחסית לזהות 

כל מא� דבעי יכול למצוא על נקלה את הבעלי� של החלקה כ�  ו,מצוי� על מפה של האזור
לעומת זאת בשיטת רישו� על פי . בה הוא מעוני� באמצעות איתור מספרה על המפהש

סת קרקע מסוימת לבחו� את כל שטרות שומה על המנסה לאתר את הבעלי� הנוכחי של פי

 
49   Arnott , ואיל�99' בעמ, 47לעיל הערה .  
50  Gary D. Libecap & Dean Lueck, Land Demarcation Systems in Henry Smith and 

Kenneth Ayotte ed. Law and Economics of Property, RESEARCH HANDBOOKS IN LAW 

AND ECONOMICS (Richard Posner & Francesco Parisi, eds., 2010); Gary D. Libecap & 
Dean Lueck, Controlled and Indiscriminate Land Demarcation: The Rectangular Survey 

Versus Metes and Bounds) טר� פורס�( ;Gary D. Libecap, Dean Lueck & Trevor O’ 
Grady, Large Scale Institutional Changes: Land Demarcation Within the British Empire 

  ).טר� פורס�(
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הלי� , למרבה הצער. המובילה אל הבעלי� הנוכחי) chain of title(שרשרת העסקאות 
 wild" (שטרות תועי�"תקל בבעיה של ילבצע עלול להמחויב הייחוס לאחור שהמחפש 

deeds(,עקב הכרתבעיית השטרות התועי� מתעוררת .  היוצרי� פערי� בשרשרת הבעלות 
 ולפיכ� יהיה בלתי ,כי� מסוימות להעברת בעלות שאינ� מצריכות רישו�המשפט בדר

 כאשר בני זוג מחזיקי� :למשל. אפשרי לעקוב אחר העברות הבעלות עד לבעלי� הנוכחי
 העוברת ע� מותו של אחד מה� לבעלותו הייחודית של ב� הזוג בנכס בבעלות משותפת

ני� זה קוני� פוטנציאליי� יבמצב עני). joint ownership with right of survivorship (השני
לא יוכלו לאתר את שרשרת הבעלות המובילה אל הבעלי� הנוכחי משו� שמעבר הבעלות 

מתעוררת בו בעיה זו הוא כאשר אד� רוכש ש אחרמקרה .  מצוי� בפנקס הרישו�איננו
שאיבד  פי א� על – הבעלי� הרשו�. ח חזקה נוגדת מבלי שרש� את זכותוובעלות בנכס מכ

יכול במצב דברי� זה למכור את זכויותיו לצד ג מבלי שהלז ידע שהמוכר כבר  –את זכותו 
לכ� . נמנעות בעיות אלה Torrensבשיטת . לא נחשב בעיני המשפט בעליו החוקי של הנכס

 שיטה זו חשו� לרמת סיכו� נמוכה בהרבה מקונה הרוכש לפיקונה מקרקעי� המוסדרי� 
  . פי שטרמקרקעי� הרשומי� על 

 Torrensסדרת מחקרי� אמפיריי� ניסתה לאשש את הטענות בדבר עדיפותה של שיטת 
ותיו א� הערכ.  כל אחת משיטות הרישו�לפיבאמצעות בחינת מחירי מקרקעי� הרשומי� 

הרי שהדבר צרי� לקבל ביטוי במחיר ,  נכונותTorrensיתרונותיה של שיטת בדבר של לוק 
 מחירי נכסי� אלה אמורי� להיות גבוהי� ממחירי נכסי� אשר .הנכסי� הרשומי� בשיטה זו
 שהרי מחיר� של האחרוני� אמור לשק� את הסיכו� לטעויות ,רישומ� נעשה על פי שטר

 על ידי לוק שנעשו המחקרי� ,ואכ�. בעניינ� להתגלעבמרש� ולסכסוכי גבולות העלולי� 
לעומת רישו� באמצעות  מעלה את ערכ� של נכסי� Torrensואחרי� הוכיחו שרישו� 

 יש ג� Torrens שלרישו� בשיטת העלוע� זאת יצוי� שמחקרי� אמפיריי� אחרי� . שטרות
 וזאת בשל העלויות האדמיניסטרטיביות הגבוהות הכרוכות בהסדרת המקרקעי� ,חסרונות

 51.הנחוצה לצור� כינו� מרש� זה
 , הרישו� העדיפהמחקרי� אמפיריי� בנוגע לשיטתלות קרקע פורה יישראל עשויה לה

י� ינכסי� רבי� עדו , א� מרש� זה אינו מושל�,Torrensמשו� שבישראל קיי� מרש� 
.  מתקיי� א� ורק לגבי מקרקעי� שעברו הסדרTorrensבישראל רישו� . רשומי� לפי שטרות

  היאמבחינת מהותהש שיטת רישו� לפימקרקעי� שטר� עברו הסדר רשומי� בישראל 
 סובלת מכל אות� מגרעות שהזכרנו , שנהגה בישראל בעבר,טה זושי. רישו� על פי שטר

 
51  J. Janczyk, An Economic Analysis of the Land Title Systems for Transferring Real 

Property, 6 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 213 (1977); Shick and Plotkin, Torrens in the 
United States: A Legal and Economic History and Analysis of American Land 

Registration Systems (1978).  
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 למצוא בישראל מאפשרת ביצוע שאפשרהתערובת המיוחדת . בדיו� ברישו� על פי שטר
השוואת מחירי� מעי� זו . מחקר אמפירי המשווה בי� מחירי מקרקעי� לפני הסדר ולאחריו

באופ� . Torrensמדויק של רישו� ער� המוס� הל באשריכולה להקנות לנו אינדיקציה ברורה 
 באר� תספק מידע מדויק על העלויות המנהליות �Torrensדומה עלות כינו� מרש� ה

  . Torrensהכרוכות במעבר משיטת רישו� לפי שטר לשיטת 
הרננדו דה . כלכלני� לא הגבילו את מחקריה� להשוואות בי� שיטות המרש� השונות

 הסדרת הבעלות שלער� המוס� ה� וחשוב את סוטו ניסה לתאר ולכמת במחקר מפורס
 קניי�לצור� כ� הוא השווה זכויות  52).במרש� כלשהו( ובעיקר רישו� הזכויות ,במקרקעי�

 אינ� מאבדות ער� רב כאשר קניי�דה סוטו טע� שזכויות . שנרשמו לכאלה שלא נרשמו
אי ר רישו� עדיבה.  פורמלי אפילו א� קיימת הכרה חברתית בזכויות אלורישו�רשומות 

 בנקי� בעקבות זאת.  או להשתמש בה� כבטוחות לצור� מימו�קניי� לשעבד זכויות אפשר
 ורוכשי� פוטנציאליי� ,ונושי� אחרי� יסרבו להעניק אשראי לבעלי הזכויות הלא רשומות

 משו� שתמיד יעלה בלב� החשש ,לא יסכימו לשל� מחיר מלא ברכש� זכויות מעי� אלו
 בלשונו של ,"הו� מת" אפוא ה�נכסי� לא רשומי� . ת תקפות על פי די�שלמוכרי� אי� זכויו

חשוב לציי� שברוב המקרי� שחקר דה סוטו לא היה . צבירת עושרעל  ומקשי� ,דה סוטו
רישו� זכויות אלא ג� בהיעדר מוחלט של זכויות קניי� מוכרות על פי �מדובר א� ורק באי

  . די� 
דה סוטו שימש בתפקידי� שוני� הקשורי� . דמחקרו של דה סוטו אינו תאורטי בלב

הוא תר� תרומה חשובה . בנק המרכזי של פרוב ובה�, ת מדיניות כלכלית ומשפטיתילהתווי
 קניי� רפורמות בפרו אשר שיפרו את רמת ההכרה המשפטית בזכויות כמה וכמהלהעברת 

 דה סוטו � של הרפורמות הפתרומתו לרפורמות אלו והצלחת�בזכות . ואת ההגנה עליה�
למשל באל ( ה� בדרו� אמריקה ,ניות בארצות רבותילדמות מבוקשת בעיצוב רפורמות קני

 ). למשל בטנזניה(וה� מחוצה לה ) סלבדור
עבודתו בוקרה משתי סיבות .  הסכימו ע� ממצאיו של דה סוטוהכולע� זאת לא 

 באשר לאבד� ראשית היו שהטילו ספק בחישובי� הסטטטיסטיי� שהציע דה סוטו. עיקריות
 �. קניי�עדר הסדרה משפטית ומידת הצמיחה הכלכלית שתנביט הסדרת זכויות י העקבהער

עדר רישו� הוא רק אחת מ� הבעיות המאפיינות יבאופ� קונקרטי מבקרי� מסוימי� טענו שה
 ולכ� טעה דה סוטו כאשר ייחס משקל רב כל כ� לנושא , במדינות מתפתחותקניי�זכויות 

זו קשורות ה שתי בעיות בי� בהבחנה לא דק פורתא היו שטענו שדה סוטו ,שנית. הרישו�

 
52  HERNANDO DE SOTO, THE MYSTERY OF CAPITAL: WHY CAPITALISM TRIUMPHS IN THE 

WEST AND FAILS EVERYWHERE ELSE, Basic Books (2000).  
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עדר רישו� וחוסר ודאות יה:  המאפיינות כלכלות לא פורמליות,א� שונות במהות�, לזו
  .קניי�זכויות ל באשר

יניות כמו יעדר מרש� אמי� וכולל קשה לוודא את זהות המחזיקי� בזכויות קניבה, אכ�
 להסיק שכינו� מרש� יוביל בהכרח להקצאה אי אפשראול� מכא� . ג� את מהות הזכויות

ודאות תבוא דווקא �ייתכ� שהסרת האי.  בידי האנשי� הנכוני�קניי�יעילה של זכויות 
ודאות �איהבשל , נוס� על כ�.  הקצאת זכויות לבעלי� הלא נכוני� על ידי הרש�בעקבות
 משו� שהעוסקי� במלאכה ,רטו� הרישו� עלול הלי� הרישו� לעלות על שערבבכל הפושה 

   . ואילו זכויות בדיוק יש לרשו�,יתקשו לקבוע למי צרי� להעניק זכויות

  הפקעות  .5

שתי סוגיות מרכזיות . נושא אחר שזכה לדיו� מקי� בספרות הכלכלית הוא נושא ההפקעות
מטבע . ח ההפקעה והצדקת חובת הפיצויוהצדקת כ: העסיקו את החוקרי� בהקשר זה

כל מערכות המשפט מכירות בכוחה , ככל שידיעתנו משגת.  נפתח בסוגיה הראשונההדברי�
ח זה היא שבלעדיו לא תוכל וההצדקה הכלכלית לקיו� כ.  פרטיקניי�של המדינה להפקיע 

 תמימות דעי� קיימת, אכ�. המדינה לספק תשתיות ושירותי� חיוניי� שהיא מצופה לספק
 ,)public goods(דינה לספק טובי� ציבוריי� בי� החוקרי� שלכל הפחות שומה על המ

 אול� 53.קניי�ושלצור� מילוי תפקיד זה תזדקק המדינה במצבי� מסוימי� לרכוש זכויות 
; הפקעה אינה הדר� היחידה להשיג בעלות בקרקע: הבאהיה יהסבר זה מעורר את התה

מדוע . וחות עסקאות רצוניות בשוק הפתעהמדינה יכולה לרכוש זכויות במקרקעי� באמצ
 על בעלי� קניי�ח לכפות העברות לא רצוניות של זכויות ו ראוי להעניק לה כאפוא

  54?פרטיי�
יש להבהיר שהמדינה אכ� פועלת בשוק . בו השאלה מוצגת מטעה במקצתשהאופ� 

 לחזקתה קניי�להעביר זכויות , כאשר הדבר אפשרי,  וכי היא עצמה מעדיפה,החופשי
כדאי למדינה לפעול , אשר עלויות העסקה נמוכות מספיקכ. ות עסקאות רצוניותעבאמצ

בהתקיי� עלויות .  מפרטי� בעסקאות רצוניותקניי�במסגרת השוק החופשי ולהשיג זכויות 
 הנחוצות לזול קניי�עסקה סבירות רכישות בשוק החופשי הופכות את תהלי� השגת זכויות ה

� לא תמיד תהיינה עלויות בר. יותר מבחינה כלכלית ולמשתל� יותר מבחינה פוליטית
  .בפניה� ניצבת המדינה נמוכותשהעסקה 

 
53   SHAVELL , 135�110 'בעמ ,3 הערה לעיל; RICHARD EPSTEIN, TAKINGS: PRIVATE PROPERTY 

AND THE POWER OF EMINENT DOMAIN (1985).  
 Steven Shavell, Eminent Domain versus Government Purchase of Landראו , בעניי� זה   54
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 בקרקע כדי לספק טובי� קניי�דווקא כאשר המדינה צריכה להשיג זכויות , למרבה הצער
היא צפויה פעמי� רבות , ב"קווי תקשורת וכיו, מסילות ברזל, דוגמת כבישי�, ציבוריי�
ח והוצאת� של פרויקטי� כאלה מ� הכ שהיאהסיבה לכ�  .עלויות עסקה גבוהותב להיתקל

אילו ניסתה . לעתי� עשרות או מאות, קניי�אל הפועל דורשת איסו� מספר רב של זכויות 
 ניצבת בפניהיתה י קרוב לוודאי שה,המדינה להשיג את כל הזכויות הנחוצות ולצרפ� זו לזו

 כבר רכשה נבהיר שבעיית הסחט� נוצרת כי לאחר שהמדינה, )holdout" (סחט�"בעיית ה
כי א� לא , ולכ� למי שנותר בסו� התור כוח רב, כמה זכויות כל הוצאותיה נהפכות לשקועות

מצב זה ג� מתמר� צדדי� . כל ההוצאות השקועות יורדות לטמיו�, אתו עסקה" סוגרי�"
 .א� א� כול� רוצי� להיות בסו� אי אפשר להתחיל את התהלי�, להידחק לסו� התור

כל אחד ואחת מבעלי הזכויות היה מחזיק , בו מחזיקה המדינהשח ההפקעה ואלמלא כ
יכול לתבוע מ� המדינה תשלו� השווה להערכתו לרווח היה בזכות וטו על המיז� כולו ו

  . הצפוי למדינה מביצוע המיז�
היא מעלה את , ראשית: התנהגות אסטרטגית מעי� זו יוצרת שתי עלויות השלובות זו בזו

�כיוו� שהסיטואציה מאופיינת באינפורמציה א, וחשוב מכ�, תשני. עלויות המשא ומת�

 הרווח המדויק שצפויה המדינה לקבל מהושהרי הבעלי� הפרטיי� אינ� יודעי�  – סימטרית
עלולי� מוכרי הזכויות  –בקירוב  מביצוע פרויקט מסוי� ויכולי� רק לשער את ערכו

לתבוע מחיר שהמדינה לא יתר של רווחי המדינה הצפויי� ו�הפרטיי� לחטוא בהערכת
 לקרו� עור חשובי�פרויקטי� מדרישות מופרזות כגו� אלה עלולות למנוע . תעמוד בו

  55.וגידי�
 הפרטי קניי�באת כוח� של בעלי הזכויות מחליש  פרטי קניי�ח להפקיע זכויות והכ

 מגביל את כוח� של הבעלי� הפרטיי� הוא. למנוע מ� המדינה לבצע פרויקטי� רצויי�
מאפשר למדינה לעבור בכל שלב שהוא במשא ומת� ממתווה של ואת המדינה " וטלסח"

ח זה משפיע מניה וביה ומוב� שעצ� קיומו של כ. משא ומת� רצוני למתווה של נטילה כפויה
תמרי� שלה� ב הפוג�אפקט , על כוח� של בעלי הזכויות הפרטיי� לשאת ולתת ע� המדינה

הוא ג� מקצר את תהלי� המשא ומת� ומוריד את  ויש להניח ש,להציב דרישות מוגזמות
אול� מדובר בפתרו� שמחירו ". סחט�"ח להפקיע פותר אפוא את בעית הוהכ. עלויותיו

  .בצדו
, ח זה לרעהוח המדינה להפקיע מתעורר החשש שהמדינה תנצל כוהמשפט בכמשמכיר 

כפי . י� בנכסי� מבוקשי� למקורביה� של פוליטיקאקניי�למשל כדי להעביר זכויות 
א� , ח זה לרעהו החובה לפצות במקרי הפקעה ממתנת את החשש של ניצול כ,שנסביר להל�

 
 Thomas J. Miceli, Kathleen Segerson, The Economics of Eminent Domain: Privateראו   55

Property, Public Use, and Just Compensation, in FOUND ATIONS AND TRENDS IN 

MICROECONOMICS (W. Kip Viscusi, ed., 2007); RICHARD A. POSNER, ECONOMIC 

ANALYSIS OF LAW 62 (6th ed., 2003).  
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בעיה זו הביאה את הכלכל� גארי בקר . על כ� בהמש� – כי אינה פותרת אותו בצורה מלאה
 שימוש נרחב  משתמשותמדינותכשהוא סבר שבזמננו . ח ההפקעהוכיתרונותיו של לפקפק ב

אול� יש לציי� שאי� . ח זה גבוהה מ� התועלת שהוא מניבותו של כעלו, בסמכות ההפקעה
 .חסידי� רבי� לדעה זו

 הפרטי בגי� ההפסד שנגר� קניי�הח ההפקעה מלווה תמיד בחובה לפצות את בעלי וכ
עיו� בספרות מעלה שלוש הצדקות . חסות בספרותיחובת הפיצוי זכתה א� היא להתי. לה�

קושרת את חובת הפיצוי , שהיא ג� המקובלת יותר, שונה ההצדקה הרא:לקיו� חובת פיצוי
 שורש הבעיה הוא בנטיית� fiscal illusion.(56" (אשליה פיסקלית"לבעיה שלטונית המכונה 

רוקרטי� המקבלי� החלטות בנוגע להפקעות להתעל� מעלויות שאינ� ושל פוליטיקאי� ובי
לטות מ� העלות הפרטית לכ� ללא חובת פיצוי יתעלמו מקבלי ההח. משתקפות בתקציב

סופגי� הבעלי� לא ש שכ� ההפסד ,שהחלטות הפקעה משיתות על הבעלי� הפרטיי�
�ווצר בעיה של שימושיבמצב דברי� זה ת. הישתק� באופ� כלשהו בתקציב הרשות המפקיע

כאשר הרשות . חלק מ� ההפקעות שתבוצענה תהיינה לא יעילותו ,יתר בסמכות ההפקעות
 לה מ� ההפקעה א� מתעלמת צמחעיניה א� ורק את התועלת שת רואה לנגד ההמפקיע

הרי שהרשות תבחר להפקיע כל אימת שצפויה ,  המופקעקניי�הלחלוטי� מ� ההפסד לבעלי 
) בניכוי העלויות האדמיניסטרטיביות של ביצוע המהל�(לה תועלת כלשהי מ� ההפקעה 

אלצת את הרשות חובת הפיצוי מ. ללא כל התחשבות במרכיב הנזק הפרטי לבעלי�
ופיע חסרו� הכיס שנגר� יהחובה לשל� בשל בעלות הפרטית לבעלי� משו� ש" להבחי�"

שלפי הצדקה זו חובת הפיצוי מאלצת את ,  לומראפשרבקצרה . לבעלי� הפרטי בתקציב
. ח ההפקעהואת מרכיב העלות הפרטית הכרו� בהפעלת כ) to internalize(הרשות להפני� 

תבחרנה רשויות שהיעילות נר לרגליה� להפקיע רק כאשר , בו� בחשמובאשמרכיב זה מ
  . לשמו מתבצעת ההפקעה גבוהה מעלות הפיצוישהתועלת הצפויה מ� הפרויקט 

  למשל כמו,�public choiceה לחובת הפיצוי הוצעה על ידי חוקרי תאוריות היהצדקה שני
בהסתמכו על . ות בה הצדקה זו מתמקדת בזירה הפוליטית ובאופ� קבלת ההחלט57.ד� פרבר

כתיבתו של מנסור אולס� על ההשפעה הלא מידתית של קבוצות אינטרסי� על קבלת 
 בנכסי� קניי�הצביע פרבר על האפשרות שג� בעלי זכויות , החלטות בזירה הפוליטית

פרטיי� ה� קבוצת אינטרס היכולה להשפיע על מקבלי ההחלטות וא� לעוות את תוצאות 
� ללא פיצוי ינצלו הבעלי� הפרטיי� את השפעת� הפוליטית הלאבעול�. ההלי� הפוליטי

שהחברה בכללותה פי על   משו� שא�,מידתית כדי לחסו� הפקעות רצויות מבחינה חברתית
חובת .  שיישאו בעלות אבד� זכויותיה�ה� הפרטי קניי�הבעלי , תצא נשכרת מ� ההפקעה

 
;  WILLIAM FISCHEL, REGULATORY TAKINGS: LAW, ECONOMICS, AND POLITICS (1995)ראו   56

Blume,  Rubinfeld & Shapiro ,6עיל הערה ל.  
57   Daniel A. Farber, Economic Analysis and Just Compensation: An Anti-Discrimination 

Theory of Takings, 12 INTERNATIONAL REVIEW OF LAW AND ECONOMICS 125 (1992).  



  הגישה הכלכלית למשפט  גדעו� פרחומובסקי, אברה� בל

370  

לפרויקטי� יעילי� ולחסמ� הפיצוי מנטרלת את תמריצ� של הבעלי� הפרטיי� להתנגד 
תשלו� הפיצוי יגרו� . משו� שהיא מבטיחה לה� שה� לא יצאו נפסדי� מ� הפרויקט

אליבא .  לא תבוצעוא� תבוצע ההפקעה  א�–לקרות הדברי� לבעלי� להיות אדישי� 
הפיצוי הוא אתנ� המועבר לבעלי הזכויות הפרטיי� שמטרתו להפיס את דעת� של , דפרבר

 �  58.פרויקטי� רצויי� חברתיתלאת הדר�  לסלולאלה וכ
 59.נו במאמר שהתפרס� לאחרונהיהצדקה שלישית לקיו� חובת הפיצוי הוצעה על יד

ח ו חובת הפיצוי מצמצמת את הסכנה לשחיתות שלטונית ולשימוש לרעה בכ,לשיטתנו
יודגש שאיננו טועני� בשו� פני� ואופ� שכל הפוליטיקאי� מושחתי� או אפילו . ההפקעה

 שקיימי�מציאות החיי� מלמדת , למרבה הצעראול� . סמכות� לרעהאת  לנצלנוטי� שה� 
תשלומי� וטובות " לסחוט"ח ההפקעה כדי ואלה עלולי� לנצל את כ. ג� פוליטיקאי� כאלה

 אי� לה� אלא :דופשוט מא? כיצד.  בנכסי�קניי�הנאה אחרות מפרטי� המחזיקי� בזכויות 
על הנכס " לחוס" להציע לבעליו ובד בבדנכס מסוי� ח ההפקעה ביחס לולאיי� בהפעלת כ

.  הבעלי�בשבילבתמורה לתשלו� כזה או אחר הנמו� מער� הנכס ) ולהפקיע נכס של אחר(
בעול� ללא חובת פיצוי ישתל� לבעלי� לקבל את ההצעה לשל� ולהותיר את הנכס 

לבעלי�  חוסר הצדק הנגר� מלבד. יני� זה בלתי רצוייל שמצב ענוברי לכ. ברשותו
בו החלטות בנוגע להפקעות עלולות להתקבל שהמציאות המתוארת יוצרת מצב , הפרטיי�

שמקבלי ההחלטות יוכלו לגבות מבעלי )  האתנ�סכו�( התועלת הפרטית יסודא� ורק על 
 נכשלת ,כאשר המשפט מחייב פיצוי. ללא קשר לתועלת הציבורית מ� ההפקעה, הנכסי�

 הפרטי שה� קניי�הבה המשפטית לפצות מבטיחה לבעלי החו. ארנו לעיליהאסטרטגיה שת
הפיצוי שקול לביטוח המשול� במקרה של . יקבלו את שווי נכסיה� במקרה של הפקעה

לא יוכלו עוד פוליטיקאי� מפוקפקי� לאיי� עליו , מאחר שמובטח לבעלי� תשלו�. הפקעה
מיד את הבעלי� הפיצוי מע). תמורת תשלו� כמוב�(תוסר מעל ראשו וזו בחרב ההפקעה 

 
ע� זאת מחובתנו לציי� . רתיסקי�אמנ� צביונו של פרק זה הוא בראש ובראשונה תיאורי   58

אי� תימוכי� אמפיריי� להנחה שבעלי ,  ראשית:שניתוחו של פרבר מעורר שתי בעיות מרכזיות
הזכויות בקרקעות פרטיות המועדות להפקעה מחזיקי� בהשפעה הפוליטית שמייחס לה� 

ייתכ� שכאשר מדובר בפרויקטי תשתית גדולי� המצריכי� הפקעת מספר רב של . פרבר
בה� מופקעות שקיימת במקרי� תהיא מא� א� ספק רב ,  פרבר מתקיימת שלות הנחה זוקרקע

הנחתו של פרבר שתשלו� הפיצוי , שנית. הזכויות במגרש בודד או במספר קט� של מגרשי�
. יפיס את דעת� של הבעלי� הפרטיי� ויגרו� לה� לסלק את התנגדות� בעייתית א� יותר

 בר� לא ברור מדוע יסתפקו ,וק של המקרקעי� המופקעי�שיעור הפיצוי מחושב לפי שווי הש
בהיות� . בעלי הזכויות במגרשי� המועדי� להפקעה בקבלת שווי השוק של זכויותיה�

שומה , ח וטו על ביצוע הפרויקט כולוופקטו כ  שיש לה� דהוהיות תממקסמי תועלת פרטי
 .ר השוק של נכסיה�עלינו לתהות מדוע לא ידרשו תשלו� ששיעורו עולה בהרבה על מחי

  . מתייחס לקשיי� אלהאיננופרבר ? מדוע לא ידרשו לקבל את הרווח הצפוי מ� הפרויקט
59   Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, The Hidden Function of Takings 

Compensation, 96 VA. L. REV. 1673 (2010).  
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 וא� , יישאר הנכס בידו,א� לא תצא ההפקעה לפועל: במצב של אדישות כלפי ההפקעה
   60.הרי שיקבל שווה כס� לער� הנכס, תצא אל הפועל

הפיצוי המשול� לבעלי הזכויות בקרקע ,  ראשית: הערותכמה להעירבשלב זה ברצוננו 
ציינו  61,רד פוזנר' ריצובה�, מלומדי� רבי�. מופקעת מחושב לפי שווי השוק של הקרקע

בראש ובראשונה מדד זה . חסר�שהמדד המקובל לחישוב הפיצויי� יוצר בעיה של פיצוי
אינו מביא בחשבו� את האפשרות שהשווי הסובייקטיבי שייחס הבעלי� לנכס גבוה משווי 

אותו באלצה הוא מתעל� ג� מהאפשרות שההפקעה גרמה לבעלי� נזק עקי� . השוק שלו
. אהב במיוחדשבה נהנה משירותי חינו� או תרבות משובחי� או מקהילה שמשכונה לעקור 

 הסכמה רחבה שחישוב לפי שווי השוק הוא הדר� ע� זאת קיימת 62.בעיות אלה ידועות
 משו� שאי� דר� לוודא את הער� הסובייקטיבי ,היחידה האפשרית מבחינה פרקטית

סיו� להתמודד ע� הבעיה יה נבשיטות משפט מסוימות נעש. מייחס הבעלי� לנכסש
באמצעות קביעת פרמיות סטטוטוריות מעבר לשווי השוק שתשולמנה לבעלי נכסי� 

 אפשר ולכ�, פרמיות אלה בוטלו ברבות הימי�. מופקעי� כדי לפצות� על מרכיבי ער� אלה
  . לא צלחשהניסיו� לומר

בטח משפטית  שהפיצוי המוטענו, מכותבי שורות אלה אחד ובה�,  חוקרי�כמה, שנית
 לראות בפיצוי אפשר, כפי שציינו. לבעלי� מעוות את תמריצי ההשקעה שלה� בנכסי�

" סיכו� מוסרי"יוצר בעיה של , באשר הוא, ביטוח, כידוע. המשפטי שווה ער� לביטוח
)moral hazard.(63 ידיעת המבוטחת שהיא תזכה לפיצוי בהתרחש האירוע הביטוחי יוצרת 

 ובמקרי� , נוקטת אלמלא הביטוחשהייתהת אמצעי זהירות נקיטממנע י תמרי� להלה
�מוב� שזו התנהגות תת. מסוימי� אפילו לנסות ולהביא להתרחשות האירוע הביטוחי עצמו

טחו� שבפיצוי גור� לבעלי� יהב. ההפקעותשל בעיה דומה צצה בהקשר . אופטימלית
הניחו  :ה דוגמההנ עניי� זהכדי להמחיש . להתעל� מאפשרות ההפקעה בקבל� החלטות

. ל הי�אצוק כורכר מתפורר המשקי� שחברה קבלנית מבקשת לבנות שכונת מגורי� על 

 
� להיות פיצויעשוי הפיצוי המשול� מוב� שבמציאות. הניתוח שלנו מניח שהפיצוי הוא מלא   60

 Patricia Munch, An Economic Analysis of Eminent Domain, 84ראו . יתר�חסר או פיצוי
JOURNAL OF POLITICAL ECONOMY 473 (1976) . ברצוננו לסייג את האמור בטקסט ולציי�

 הער� כי בהפקעה ה� מקבלי� רק את, הפקעה�שהבעלי� אינ� אדישי� בי� הפקעה לאי
  .שעשוי להיות פחות מזה הסובייקטיבי, האובייקטיבי של הנכס

61   Coniston Corp. v. Village of Hoffman Estates, 844 F.2d 461, 464 (7th Cir. 1988).  
 .Thomas W. Merrill, Incomplete Compensation for Takings, 11 N.Y.U, ראו לדוגמה   62

ENVIRONMENTAL LAW JOURNAL 110 (2002); Nicole Stelle Garnett, The Neglected 
Political Economy of Eminent Domain, 105 MICH. L. REV. 101 (2006).  

63   Thomas J. Miceli & Kathleen Segerson, Regulatory Takings: When Should 
Compensation Be Paid? 23 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 749 (1994); Robert Innes, 
Takings, Compensation, and Equal Treatment for Owners of Developed and 

Undeveloped Land, 40 JOURNAL OF LAW & ECONOMICS 403 (1997).  
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ד וייתכ� מא קריסה הדרגתית של הצוקלאחר ,  שמדובר באזור מועד לפורענותהיות
 להביאעל היז� היה . ח ההפקעה שלה כדי למנוע פגיעה בנפשושהמדינה תשתמש בכ

היה ,  כ�עשהייתכ� שאילו . תועלת שלו–חישוב העלותאפשרות זאת בחשבו� ולשקללה ב
יתעל� היז� , אול� משו� שמובטח לו פיצוי במקרה של הפקעה. נמנע מלבצע את הפרויקט

כלכלני� יש לדעת . תוצאה זו בלתי יעילה בעליל. סכנה ויבנה את שכונת המגורי�המ
 התחלתייכו� הלהפחית במקרי� כאלה את הפיצוי המשול� באופ� שישק� נכוחה את הס

  . שהיה גלו� בפרויקט
את מספר  מפחיתההנחה מקובלת בכתיבה הכלכלית היא שחובת הפיצוי , שלישית

 העלאת ,כידוע. החובה לפצות מייקרת לכאורה את השימוש בסמכות ההפקעה. ההפקעות
אול� דר� חשיבה זו . מחיר כלשהי אמורה להביא לירידה בשכיחות השימוש או הצריכה

 מגדילאפשרי שתשלו� הפיצוי , למעשה. י כאשר הדברי� אמורי� בהפקעותפשטנית מד
ח ההפקעה כרו� בשני וכל שימוש בכ? מדוע. ח ההפקעהודווקא את שכיחות השימוש בכ

 הסוג הראשו� הוא עלות :סוגי� של עלויות פוטנציאליות מבחינת� של הפוליטיקאי�
ור לקיחת הזכויות מ� הבעלי� כלכלית המתבטאת בסכו� הכס� שעליה� לשל� כפיצוי עב

גר� י הסוג השני הוא עלות פוליטית המשתקפת בפגיעה התדמיתית שעלולה לה;הפרטי
יודגש . ח ההפקעהו העלול להתרע� על השימוש שנעשה בכ,לה� בעיני ציבור הבוחרי�

 העלות הפוליטית רלוונטית ,מתקיימת בכל מקרה של הפקעהה העלות הכלכלית שלעומת
 מרבית 64,להערכתנו.  ותעורר דיו� ציבוריתפורס� הפקעה שבה�� מקרי� א� ורק באות

 שבה�אול� במקרי� , מקבלי ההחלטותלמקרי ההפקעה אינ� יוצרי� עלות פוליטית 
תשלו� הפיצוי לנפגעי� מ� : מעורבת עלות פוליטית עלול להתרחש מצב פרדוקסלי

רלי הנגר� לפוליטיקאי� כלומר הנזק האלקטו, ההפקעה מפחית את העלות הפוליטית שלה
 כ� ההפקעה השלטונית עשויה ,ככל שהפיצוי נדיב יותר, זאת ועוד. המצדדי� בהפקעה

יוצא אפוא שבאופ� .  ולכ� לגיטימית יותר,תפס כהוגנת יותר בעיני ציבור הבוחרי�ילה
 הפוליטיקאי� יפעלו, פרדוקסלי כאשר מדובר בהפקעות העלולות לגרו� פגיעה פוליטית

 על הנזק שיעלהסכו� נדיב במיוחד ב הפיצוי יתבטא ,יתר על כ�.  הנפגעי�פיצוילמרצונ� 
שהעברת הפיצוי תאפשר ביצוע , באופ� פרדוקסלי משהו, מ� המקוב� עולה. שנגר� לה�

הפקעות מסוימות שלא היו יוצאות אל הפועל אלמלא כ� בשל העלות הפוליטית של ביצוע 
� באשר היא סוללת את הדר� לביצוע הפקעות ,צויה לציי� שתוצאה זו אינה רלמותר. המהל

  . לא יעילות מבחינה חברתית
התמקדות המשפט בהסדרת הפקעות ללא התייחסות לתופעת ההרעפות , רביעית

)givings (ח ויוצרת תשתית רגולטורית חסרה המאפשרת לפוליטיקאי� לנצל לרעה את כ

 
64  Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, The Uselessness of Public Use, 106 COLUM. L. 

REV. 1412 (2006) ;Bell &  Parchomovsky , 59לעיל הערה.  
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חר שזכויות בקרקע נלקחות על  יש לזכור שלא65.ההפקעה ג� כאשר משול� פיצוי לנפגעי�
יני� ילפחות לא במצב הענ( שומרת את הזכויות בידיה לאור� זמ� איננהזו , ידי המדינה

המדינה יכולה להרעי� הטבות . אלא מעבירה אות� פעמי� רבות לידי יזמי� פרטיי�) הרגיל
� מוב� שפוליטיקאי� יכולי� לקבל מאות� יזמי. למכביר על יזמי� שהיא חפצה ביקר�

חשד להתנהגות . שהפגינה כלפיה�" טוב הלב"פרטיי� שלל הטבות ותשלומי� בתמורה ל
 – יודגש שתשלו� פיצוי. לפרויקט הולילנד בירושלי�בנוגע מעי� זו נחקר בימי� אלה ממש 

 פוגע בשו� צורה בכוח� איננומה� נלקחו הזכויות שלבעלי� הפרטיי�  – אפילו פיצוי מלא
מיזמי� בשוק הפרטי בתמורה  "שוחד"ובות הנאה וא� תשלומי של הפוליטיקאי� להפיק ט

כדי לסכל במידה רבה אפשרות זו ולהבטיח . יניות ורגולטוריות כאלה ואחרותילהרעפות קנ
הצענו בעבר לחוקק די� הרעפות , קבלת החלטות נאותה ככל האפשר ברמה השלטונית

)givings law(,ההטבה  אשר יחייב יזמי� ונהני� אחרי� מהרעפות ש �לטוניות לשל� את ער
היטל הנגבה על , המודל שהצענו קרוב רעיונית להיטל ההשבחה הקיי� בישראל .קיבלוש

א� . � עקב שינויי� חיוביי� בזכויות תכנוניות"ידי הרשויות המקומיות בגי� עלייה בער� נדל
אנו , 50%בדר� כלל , המחושב על בסיס אחוז חלקי מעליית הער�, לעומת היטל ההשבחה

�על החיוב להיות מושת רק באות� , לשיטתנו. מציעי� חיוב בשיעור מלוא עליית הער
כמו כ� . מקרי� שבה� ניתנה למקבל ההטבה האפשרות לנצל את ההטבה או לדחות אותה

שהתשלו� , בדומה להסדר המקובל בהיטל השבחה, בכל הקשור למועד הגבייה הצענו
  . נייה או מכירהיידחה עד לאחר מימוש ההטבה באמצעות ב

 סיכו�

לש� . קניי�הבפרק זה ניסינו להמחיש כיצד הניתוח הכלכלי של המשפט תר� להבנת דיני 
 בכלכלה ולניתוח של קניי�הכ� סרקנו את הכתיבה הכלכלית המתייחסת לתפקיד זכויות 

מקריאת הספרות הכלכלית עולה בבירור שכלכלני� מייחסי� חשיבות . דוקטרינות ספציפיות
 תנאי שאי� בלתו להתפתחות קניי�ה ורואי� בהגנה משפטית ראויה על קניי�ה לזכויות עצומ

.  חלקי ביותרהוא לפי שעה קניי�הע� זאת הניתוח הכלכלי של דיני . כלכלית ולשגשוג
כאשר מביטי� נכוחה על מצב הכתיבה הקיימת בנושא אי� מנוס מ� המסקנה שרב , למעשה

 קניי�ה מרחב גדול למחקרי� עתידיי� אשר ינתחו את דיני קיי�אשר על כ� . החסר על הקיי�
  . מנקודת מבט כלכלית

 
  .Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, Givings, 111 YALE L.J. 547 (2001)ראו    65
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  מבוא

צרי� להיגזר בראש , ובכלל זה ניתוח כלכלי של קניי� רוחני, ניתוח כלכלי של תחו� מסוי�

לאחר שמגדירי� מטרות אלו אפשר . ובראשונה מהמטרה או מהמטרות שרוצי� לקד�

הבעיה בתחו� . על האופ� שבו יש לקדמ� ובאילו אמצעי� יש להשתמש כדי להשיג�לחשוב 

, היא שבניגוד לתחומי� רבי� אחרי�, שעוסק לרוב בצורות שונות של מידע, הקניי� הרוחני

המטרה המוסכמת כמעט , למשל,  א� בדיני נזיקי�1.המטרות שרוצי� לקד� בו ברורות פחות

והוויכוחי� ה� על , ונות ועלויות מניעת� למינימו�על הכול היא צמצו� עלויות התא

 3. הרי שבתחו� הקניי� הרוחני המטרה אינה כה מובהקת2,הדרכי� לקידומה של מטרה זו

או שמא ? את מספר ההמצאות בה? הא� הרצו� הוא להגדיל את מספר היצירות בחברה

אנושי כדי  ואולי המטרה היא בכלל להעשיר את הידע ה4?המטרה היא קידו� איכות�

 במוב� 5?תו� צמצו� עלויות הפיתוח של אותו ידע, שהעול� כולו יוכל לעשות בו שימוש

ואי� הוא אלא כלי להעשרת , זה עיצוב הזכויות בתחו� הקניי� הרוחני הוא משני בחשיבותו

   6.הידע האנושי ועול� היצירות

 
 Rebecca S. Eisenberg, Analyze This: A Law and Economics Agenda for,למשל, ראו   1

Patent System, 53 VAND L. REV. 2081(2000) , ש� טוענת הכותבת כי ייתכ� שהניתוח
הכלכלי בתחו� הפטנטי� לא השפיע מספיק על החוק משו� שהוא לא הוביל לתוצאה מסוימת 

חוסר ( ”Indeterminacy“.ולא הביא למסקנות בדבר יעילותה של שיטת הפטנטי� הרווחת
 . היא משתמשת לתאר את תוצאות הניתוח הכלכליהוא המונח שבו ) החלטיות

 .275�274' לעיל בעמ, דיני הנזיקי�,  ופרקראו    2
לא לשווא הספרי� המובלי� בתחו� הניתוח הכלכלי של המשפט אינ� מקדישי� פרק עצמאי    3

מספר השיקולי� המעורבי� בו והמטרות השונות בכל . לתחו� חשוב זה של הקניי� הרוחני
 .דיני נזיקי� ועוד, ומי� מקשה על הניתוח של התחו� בדומה לדיני קניי�התח�אחד מתת

 Michael D. Birnhack, More or Better? Shaping the Public Domain, in THE, למשל, ראו   4

FUTURE OF THE PUBLIC DOMAIN 59 (Lucie. Guibault & P.Bernt Hugenholtz eds., 2006). 
 Joseph E Stiglitz, Economic Foundations of Intellectual Property,למשל, בהקשר זה ראו   5

Rights, 57 DUKE L.J. 1693, 1705 (2008)) שלפיו השאלה בתחו� זה היא , )סטיגלי� – להל�
 How to regulate and manage the production of knowledge and the right of access to: זו

knowledge .כי תאוריות שיווי המשקל הסטנדרטיות נתנו מעט מאוד ,  מציי�בעניי� זה הוא
 . משקל לחדשנות במסגרת הניתוח הכלכלי

ש� ). 1990 (852, 846) 2(ד מד"פ, מ"אבמ	 בע' שכטר נ 217/86א "ע, למשל, ראו בעניי� זה   6
מאחורי המוסד המשפטי הזה עומדת "כי , בהתייחס לתחו� הפטנטי�, אמר בית המשפט

כדי שהאינטרסי� הכלכליי� , יבורית הרחבה לחדש שיטות ייצור ולשפר�המגמה הצ
 –זכות מונופולי� :  קרי–לאמצעי של הענקת הפטנט . והחברתיי� של המדינה יוטבו וישגשגו

 ". ל"אי� הצדקה כלשהי אילולא נועד לסייע בהשגת המגמה הנ, לבעל המצאה תעשייתית
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נקבע , למשל. המטרה שאותה המשפט רוצה לקד� יכולה להיות מוצהרת ומפורשת

בחוקה האמריקאית כי הענקת הזכויות בתחו� הקניי� הרוחני נועדה לש� קידו� המדע 

באמצעות המטריה , התחו�" רוח" אול� המטרה יכולה להילמד ג� מ7.והאמנות השימושית

 דוגמאות למטרות אלו אפשר למצוא בפסיקה 8.מהפסיקה הנוהגת בו ועוד, שבה הוא עוסק

משאב של קניי� רוחני מחייב הגנה " באופ� כללי נקבע כי 9.ני�בתחומי הקניי� הרוחני השו

לצד ; משפטית המאזנת בי� התכלית של עידוד היצירה ובי� הצור� בהעשרת נחלת הכלל

דיני הקניי� הרוחני מבטיחי� את המש� קיומה של נחלת , מנגנו� הבעלות הפרטית במידע

 
7   U.S. Const. art. I § 8.  
) 1990 (16) 4(ד מד"פ, אחיטוב' הרפז נ 139/89א "ע: ה אפשר להביא כמה דוגמאותבעניי� ז   8

 578) 4(ד מד"פ, מ"ציוד מודרני לרפואה בע. ל.מ.צ' פורת נ 793/86א "ע; )זכויות יוצרי�(
" שיקולי� כלכליי� בהגנה על המצאות"זמיר �כמו כ� ראו דפנה לוינסו�). פטנטי�) (1990(

א� היצר� של הידע לא ייצרו א� לא יוכל , כמו בכל מוצר): "ט"תשמה (144, 143משפטי� יט 
להמצאה ... להבטיח לעצמו כיסוי של העלויות והפקת רווח מסוי� א� אכ� יצליח בפיתוח

. כשלעצמה אי� ער� חברתי ממשי כאשר היא בידיו של ממציאה בלבד ומשמשת רק אותו
א� כא� .  וביישו� הציבוריי� שלהערכה של ההמצאה ליוצרה ולחברה בכללה טמו� בשימוש

שכתוצאה ממנו יכול הציבור כולו להשתמש , שימוש כזה גורר גילוי: בדיוק טמונה הסכנה
כדי שתיעשה הקצאת , יש אפוא צור� להבטיח תמרי� כלכלי נאות לממציאי�. בהמצאה

 משאבי� אופטימלית ליצירת המצאות וכדי שיתאפשר גילוי ושימוש בידע הדרוש לרווחתה
צרי� , כאשר בוחני� את הדרכי� הראויות להשגת מטרה זו. ולהתפתחותה של החברה כולה

יש לבחור בשיטה שתאז� כראוי בי� הרצו� לעידוד ממציאי� . לתת את הדעת לעלויות שלה�
�  ".ובי� העלויות הכלכליות הכרוכות בכ

 ,Sony Corporation of America v. Universal City Studios inc., 464 U.S. 417, ראו למשל   9
429 (1984): “The monopoly privileges that Congress may authorize are neither 
unlimited nor primarily designed to provide a special private benefit. Rather, the limited 
grant is a means by which an important public purpose may be achieved. It is intended 
to motivate the creative activity of authors and inventors by the provision of a special 
reward, and to allow the public access to the products of their genius after the limited 

period of exclusive control has expired” . וכ�Harper & Row, Publishers, Inc., v. Nation 
Enterprises, 471 U.S. 539, 580 (1985): “The enactment of copyright legislation by 
Congress under the terms of the Constitution is not based upon any natural right that the 
author has in his writings... but upon the ground that the welfare of the public will be 
served and progress of science and useful arts will be promoted by securing to authors 
for limited periods the exclusive rights to their writings. H. R. Rep. No. 2222, 60th 
Cong., 2d Sess., 7 (1909). Congress thus seeks to define the rights included in copyright 
so as to serve the public welfare and not necessarily so as to maximize an author’s 

control over his or her product”.  
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לעודד  )1"(של שיטת הפטנטי� הוא כי ייעודה , למשל,  באופ� ספציפי יותר נקבע10".הכלל

להמריצ� ) 2(להפעיל את כשרונ� זה בכיוו� האמור , המחונני� בכישרו� ההמצאה, אד��בני

בתו� תקופת , כדי שתהיינה, לגלות את הידיעות הסובבות את המצאת� לאג� הפטנטי�

 על א�, ולהביא בהקד� האפשרי לידי ניצול מעשי של ההמצאה) 3(; לנחלת הרבי�, הפטנט

הפטנט הוא " במקו� אחר נאמר כי 11..."וא� על ידי אנשי� אחרי�, ידי בעל הפטנט בעצמו

מטרתו . מטרתו האחת של הפטנט לעודד ולקד� את המחקר. זכות בלעדית הניתנת לממציא

עמלו וכישרונותיו , פרי מחקריו, השנייה להבטיח לציבור את טובת ההנאה לניצול ההמצאה

מטרת הפטנט אינה רק מת� תגמול לממציא כתמורה ...  הפטנטשל הממציא בתו� תקופת

מידע , חילופי דעות. המטרה היא ג� לעודד מחקר. להמצאתו שתביא תועלת לציבור

א� כל עוד לא הוקנתה לממציא הגנת . ומחשבה הכרחיי� ה� להפרייתו ולקידומו של מחקר

חיפוש אחרי השימוש תו� , א� טבעי הדבר שיבקש לשמור את המצאתו בסוד, הבלעדיות

אחת "נפסק כי , כ�.  אמירות דומות אפשר למצוא ג� בתחו� זכויות היוצרי�12".היעיל בה

היא מת� תמריצי� למחברי� פוטנציאליי� , ממטרותיה� המובהקות של זכויות היוצרי�

הנתוני� , כדי להעשיר את עול� הביטויי� בהתבסס על העובדות, לפרס� את יצירותיה�

הכרה בזכויות יוצרי� על יצירות שאי� בה� כל הרחבה של צורות . קיימי�והרעיונות ה

  13".עומדת בסתירה למטרה האמורה, הביטוי הקיימות

אמריקאית �למרות המחלוקות בדבר המטרות שרוצי� לקד� דומה שהפסיקה האנגלית

את הכלי� הכלכליי� ככלי� עיקריי� , כמעט כמוב� מאליו, בתחו� הקניי� הרוחני אימצה

שבה� הופגנה עוינות כלפי ,  להבדיל מתחומי משפט אחרי�14.לניתוח המשפטי של התחו�

 
, )5.12.2005,  בנבופורס� (17 קהפסב, הרר' מ נ"שוה� מכונות ומבלטי� בע 2287/00א "ע   10

מקניי� רוחני לעשיית : 'נחלת הכלל'על כלל ועל "קור� �ה של ניבה אלקי�בהסתמ� על מאמר
 .)2001 (9) 1( כהעיוני משפט" עושר ולא במשפט

 .853�852 'בעמ, 6הערה לעיל , שכטר א"ע   11
 ). 1987 (743 ,742, 729) 4(ד מא"פ, מ"אוניפאר� בע' מ נ"סאנופי בע 665/84א "ע   12
, המועצה להסדר ההימורי� בספורט'  נThe FA Premier League Limited 8485/08א "ע   13

 ).14.3.2010,  בנבופורס� (32 קהפסב
 The intellectual property regime is part of“: את הדברי� האלה, למשל, בעניי� זה ראו   14

society’s innovation system, and its intent is to provide incentives to innovate by 
allowing innovators to restrict the use of the knowledge they produce by allowing the 
imposition of charges on the use of that knowledge, thereby obtaining a return on their 

investment” .ברצוני להדגיש כי בהקשרי� אלו קיימי� . 1696' בעמ, 5הערה לעיל , סטיגלי�
הפסיקה האמריקאית הייתה נכונה . בכל זאת הבדלי� בי� הפסיקה האנגלית לזו האמריקאית

 שהייתה הפסיקהעוד יותר מ לאמ� את הניתוח הכלכלי כזר� המרכזי בניתוח המשפטי
 . מוכנה לעשות האנגלית
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 בתחומי הקניי� הרוחני היה ברור לבתי המשפט כי האינטרסי� ה� 15,גישת הניתוח הכלכלי

, ע� זאת בחירה זו. וכי לכ� יש לבחו� אות� באמצעות כלי� כלכליי�, בעיקר כלכליי�

,  אולי בהשפעת החוקה האמריקאית ופרשנותה בפסיקה,שנעשתה על ידי המשפט המקובל

ואמנ� קיי� פער בי� תפיסת המשפט המקובל לבי� . אינה הבחירה האפשרית היחידה

אשר מדגישה את זכותו הטבעית של היוצר ומסרבת לבחו� אותה , התפיסה הקונטיננטלית

   16.בכלי� כלכליי�

מטרתי היא לתת לקורא . חניבפרק זה אסקור את הניתוח הכלכלי בתחו� הקניי� הרו

שאינו מצוי בתחו� גישה ללוז הספרות הכלכלית העוסקת בו תו� פישוטה והתאמתה 

ניסיתי לתאר את עיקרי . למשפט הישראלי אגב שילוב דוגמאות לוקאליות להמחשת הדברי�

הכתיבה הכלכלית הרווחת בתחו� כהווייתה ולמעט בהבעת עמדה אישית או מתיחת 

 ולעתי� ,במבט לאחור מדובר במשימה לא פשוטה. וחי� הכלכליי� השוני�ביקורת על הנית

לרוב הצלחתי לשמור על . אול� זהו רק מיעוט המקרי�". ירדתי לזירה"הדבר לא עלה בידי ו

 אילו עבודות –מוב� שניטרליות זו אינה מוחלטת ושג� בבחירה הראשונית . עמדה ניטרלית

שבו קיימת ספרות , וחד בתחו� הקניי� הרוחניבמי,  יש משו� הבעת עמדה–לשלב בפרק 

  . ענפה ואי אפשר למצותה

דברי� אלו נכוני� לא רק לבחירת הספרות שנכללה בפרק אלא ג� לבחירת התחומי� 

�מכיוו� שתחו� הקניי� הרוחני הוא רחב ומכיל למעשה תתי. שבה� אתמקד ולאופי הכתיבה

 
 785) 3(ד ל"פ, שוור	' מ נ"אתא חברה לטקסטיל בע 44/76א "ראו דברי הנשיא שמגר בע   15

 113) 1(ד לט"פ, גורדו�' עיריית ירושלי� נ 243/83א "וכ� דברי השופט ברק ב ע) 1976(
)1985 .( 

עניי�  – להל�) (1993 (266, 251) 1(ד מח"פ, חברת וולט דיסני' דוד גבע נ 2687/92א "ברע   16
מניעות את המסורת של המשפט המקובל בתחו� דיני הבחי� בית המשפט בי� המטרות ש) גבע

: למטרות שמניעות את המשפט הקונטיננטלי, הקניי� הרוחני בכלל וזכויות היוצרי� בפרט
כמו , ההתנגשות בהקשר הנדו� ממחישה באופ� חלקי את המתח שבסיס דיני זכויות היוצרי�"

, גנה על זרימת מידע חופשיתבי� הה: ג� בבסיס מערכות דיני� אחרות בתחו� הקניי� הרוחני
... ובי� ההגנה על קניינו של היוצר בפרי עמלו מזה, על חופש הביטוי ועל חופש התחרות מזה

בבסיס זכותו הקניינית של היוצר ביצירתו מונחת המגמה ... אמריקנית�על פי הגישה האנגלו
מוצאה בהכרה ש, להבדיל מ� הגישה הקונטיננטלית. לתמר� את הביטוי ואת המאמ� היצירתי

מוש� הדגש במשפט המקובל על האינטרס הציבורי להעניק , בזכות טבעית של היוצר ביצירתו
שכ� בעול� , מוב� שהמציאות מסובכת יותר". וכ� לעודדו להוסי� וליצור, ליוצר תמרי� כלכלי

יחס חשיבות גדולה למסחריות התחו� ולנחיצות יהמודרני ג� המשפט הקונטיננטלי מ
המשפט הקונטיננטלי עדיי� מקנה חשיבות רבה יותר , ואול�. נטרסי� כלכליי�להתחשב באי

ע� זאת יש הסוברי� . אשר הצדקת� נובעת ממקורות אחרי�, לזכויות המוסריות של היוצר
בעניי� זה ראו למשל . שג� את ההגנה על אלו אפשר להסביר באמצעות תמריצי� כלכליי�

Henry Hansmann, Marina Santilli, Authors’ and Artists’ Moral Rights: A Comparative 
Legal and Economic Analysis, 26 J. LEGAL STUD. 95 (1997). 
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אי , סימני מסחר ועוד, מדגמי�, ות מסחריי�סוד, זכויות יוצרי�, כגו� פטנטי�, תחומי� רבי�

במיוחד , אפשר לרדת לעומקו של כל תחו� ותחו� ולמצות עד תו� את הדיו� הכלכלי בו

לפיכ� החלטתי לסקור את הקניי� הרוחני . משו� שחלק מ� התחומי� שוני� במהות� זה מזה

הקיי� בינו לבי� ממעו� הציפור תו� הצבעה על הנקודות המאפיינות את התחו� ועל השוני 

מפע� לפע� התמקדתי בכל זאת בתחומי הקניי� הרוחני השוני� . תחומי משפט אחרי�

בי� תחומי הקניי� , לעתי� הניכר, ע� זאת בשל השוני. ונתתי דוגמאות להמחשת הדברי�

.  ועל כ� ויתרתי על כ� מראשכול�הרוחני השוני� לא יכולתי אפילו להתיימר לסקור את 

את התחומי� של , אפילו לא בדוגמאות אנקדוטליות, וו� למצות בפרק זהלכ� אינני מתכ

הוויתור הגדול . מאגרי מידע ועוד, הגנה על מעגלי� משולבי�, זכויות מטפחי�, מדגמי�

תחו� זה מרתק מבחינת הספרות הכלכלית שעוסקת . מבחינתי היה בתחו� של סימני מסחר

תר התחומי� שנמצאי� בליבת ההגנה על הקניי� א� בשל השוני הגדול הקיי� בינו לבי� י, בו

   17.הרוחני בחרתי שלא להתייחס אליו כלל

  על הדמיו
 והשוני ביניה�: קניי
 רגיל וקניי
 רוחני  .א

כי משו� היותו של הקניי� הרוחני סוג של , והדבר לכאורה עולה ג� מהש�, אפשר לטעו�

י� בקניי� פיזי ולנסות למקס� באופ� הרי שצרי� לנהוג בו באופ� דומה לזה שבו נוהג, קניי�

ניתוחו של הקניי� הרוחני יכול להיעשות דר� המשקפיי� , למשל. דומה את התועלות בתחו�

במוב� של שימוש יעיל , של שימור הקניי� כמשאב במחסור והרצו� להפיק ממנו את המרב

זו . שיקחו למשל את זכות ההדרה בקניי� מוח. במשאבי� בהתחשב באילוצי� החברתיי�

הצור� להקצות , היעילות הסטטיתעל פי . מוצדקת מטעמי� של יעילות סטטית ודינמית

 the tragedy of(מאגר המשות� יתר ומהטרגדיה של ה�קניי� פרטי נובע משיקולי� של צריכת

the commons(.18 הקצאת הקניי� והקניית השליטה בו לידי אד� פרטי תפני� את היותו של 

הבעלי� . לעתי� עד כדי הכחדתו, יתר של המשאב ובזבוזו�ע צריכתהמשאב במחסור ותמנ

ייפגע זר� , שא� לא כ�, היחיד ידאג לאופטימיזציה של הצריכה וימנע שימוש שאינו יעיל

הקניי� הפרטי וזכות , היעילות הדינמיתעל פי . התקבולי� שיפיק מהזכות שהופקדה בידו

 
 William M. Landes, Richard A. Posner, Trademark Law: Anראו לדוגמה בעניי� זה    17

Economic Perspective, 30 J.L. &ECON. 265 (1987) .ראו, כמו כ� ,WILLIAM M. LANDES 

AND RICHARD A. POSNER, THE ECONOMIC STRUCTURE OF INTELLECTUAL PROPERTY LAW 
  ).לנדס ופוזנר – להל� ((2003)

18   Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons, 162 SCI. 1243, 1244 (1968) )להל� – 
 ).הרדי�
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א� הבעלי� של חלקה חקלאית , לדוגמה. דיההדרה יישמרו וא� ייצרו תמריצי� לייצור עתי

שכ� הידיעה שה� ישללו ממנו את פרי , הוא לא יגדל עליה כלו�, לא יוכל להדיר ממנה זרי�

  19.עמלו תשלול ממנו את התמרי� לגדל גידולי� חקלאיי� מלכתחילה

אול� הקשת היקשי� מדיני הקניי� הרגיל לזה הרוחני מסוכנת ועלולה להביא לאבד� 

 הצדקות הקניי� הרגיל מקבלות תפנית 20.יכר ולהקצאה לא ראויה של משאבי�תועלת נ

 קחו 21. ופעמי� א� את זניחת�,ניכרת בתחו� הקניי� הרוחני ועל כ� מחייבות את התאמת�

בעיה זו בתחו� : יתר במשאבי��של יעילות סטטית ושימוש, למשל את הנקודה הראשונה

שבו הפרות מחסלות , לדוגמת המרעה המשות� בניגוד 22.הקניי� הרוחני אינה קיימת כלל

לא , באמצעות הקניית גישה חופשית אליה,  צריכה מוגברת של יצירת אמנות23,את העשב

ואפשרות הורדתו מש� ) אינטרנט(הנגשתו של ספר במרשתת , בדומה לכ�. תביא להכחדתה

לי לפגוע על ידי כולי עלמא רק יגדילו את הידע האנושי מב) או קריאתו באופ� מקוו�(

והעובדה , של היעדר יריבות בי� המשתמשי� השוני�, תכונה זו. בשימושי� אחרי� בספר

ששימוש של האחד אינו שולל את השימוש של האחר מאפיינת את המשאבי� המוגני� 

. דיני הקניי� הרוחני עוסקי� במידע. בתחו� הקניי� הרוחני ומבחינה בינו לבי� הקניי� הרגיל

 
 .ואכיפה פרטיתעלות הכלל המשפטי לעומת העלות המבוזבזת בבניית גדר    19
 . ואיל�11' בעמ, 17 הערהלעיל , בעניי� זה ראו לנדס ופוזנר   20
 513/89א "למשל בע, ביטוי לעניי� זה אפשר לראות א� בפסיקתו של בית המשפט העליו�   21

S/interlego aנ  'lines bros. S.a-exin ,אינטרלגועניי�  – להל�) (1994 (133) 4(ד מח"פ .(
ובית המשפט העליו� , פרשה זו עסקה בתחו� קו התפר שבי� דיני זכויות יוצרי� ומדגמי�

זכויות [התפקיד המאז� של החוק : "מסביר בה יפה את ההבדל שבי� קניי� רוחני לקניי� רגיל
� עתידיי� נובע מכ� שמת� זכויות יוצרי� על ביטוי מסוי� מגביל ביטויי] י" א–יוצרי� 

הרחבת עול� הביטויי� אינה חשובה רק לביטויו העצמי של יוצר הביטוי אלא ג� ... אפשריי�
בעלות על פירות הע� אינה דומה לבעלות על . לעול� הביטויי� של כלל הציבור והחברה

א� שבשני המקרי� מת� בעלות מגבילה את יכולת . הזרעי� העתידי� להצמיח את עצי העתיד
יש לכ� השלכה ג� על , הרי כשמדובר בבעלות על הזרעי�, אר העול� בהווההניצול של ש

ובמקרה של בעלות על ביטוי יש לכ� השלכה מרחיקת לכת , הגוו� והכמות של העצי� בעתיד
אלא יש , בענייני� אלו אי� לאז� רק בי� שאיפותיה� של הפרטי�. על עול� הביטויי� העתידי

יש חשיבות רבה לא רק למת� תגמול על השקעה .. .ג� להתחשב בטובתה של החברה כולה
, ש�". אלא ג� למידת ההגבלה על התפתחות עתידית שמת� הזכות עשוי לגרור בעקבותיו

: שיקול דעת שיפוטי במת� סעד המניעה"אפורי �כמו כ� ראו אורית פישמ� .165' בעמ
מיכאל  (550�542, 529,  קריאות בחוק זכות יוצרי�– יוצרי� זכויות" המהפכה השקטה

 .)2009, בירנהק וגיא פסח עורכי�
 .17' בעמ, 10לעיל הערה , קור��אלקי�. או לפחות אינה קיימת באופ� ניכר כמו בקניי�   22
 . ש�,18 הערה לעיל, ראו הרדי�   23
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 24,לפחות לא במוב� הקנייני הרגיל, "מבזבז אותו"די האחד אינו שימוש במידע על י

אפשר להתיר שימושי� רבי� במידע מבלי , למשל. ומשאיר אותו לשימוש� של אחרי�

על כ� בשונה מ� הקניי� . לשלול את השימוש של הבעלי� ביצירה ומבלי לדלל את המשאב

פעמי� רבות הגבלת הגישה בשל בקניי� הרגיל מתבקשת . הרגיל בקניי� הרוחני אי� מחסור

א� בתחו� הקניי� הרוחני המחסור הוא מלאכותי ואינו נגזר מהצור� , מחסור פיזי אמתי

, א� בכלל, יצירת המחסור בקניי� רוחני. יתר במוצר�להגביל את הצריכה כדי למנוע שימוש

  . מתבקשת מטעמי� אחרי�

, י היעדר תמריצי� ליצירההיינו החשש מפנ, לעומת זאת הבעיה של היעילות הדינמית

ו של היוצר ישכ� יכולות, חריפה בתחו� הקניי� הרוחני יותר מאשר בתחו� הקניי� המוחשי

. ע� אכיפה של זכויותיו קשה לאי� ערו�, ללא עזרת המחוקק, להתמודד) או של הבעלי�(

. תחו� הקניי� הרוחני מתאפיי� בהיעדר יכולת של היוצר לשלוט על השימוש במושא הזכות

אפשריי� , שה� יקרי� לייצור, נהוג לומר כי התחו� מתאפיי� במאפייני� של טובי� ציבוריי�

וקשי� ,  מבלי לכלות את המוצר בעת ובעונה אחתבשימוש על ידי מספר רב של אנשי�

אול� מ� הרגע שבו .  ביצירת היצירה הראשונית כרוכה השקעה רבה יחסית25.להחרגה

ובדר� כלל זניחה ביחס , ולית של כל יחידה נוספת היא קטנההיצירה נוצרה עלות הייצור הש

אול� מרגע שהסיפור שמור . לכתיבת סיפור נדרש זמ� רב, למשל. להשקעה הראשונית

�הכרוכה , בניגוד לעלות הייצור השולית של נכס מוחשי, עלות העתקתו קרובה לאפס, כקוב

פס לא רק מבחינת היוצר  הבעיה היא שעלות ההעתקה שואפת לא26.לרוב בהשקעה ניכרת

אמנ� היוצר יכול לשמור את .  צרכני� ומתחרי� כאחד–אלא ג� מבחינת הציבור כולו 

א� מרגע שהחליט , ואולי כ� יעשה א� לא יקבל הגנה משפטית כלשהי, הספר במגירה

מכירתו של עותק אחד מ� הספר . להפיצו הוא מאבד את היכולת לשלוט על תפוצת היצירה

 
 William M. Landes, Richard A. Posner, Indefinitely, לדיו� בחריג לגישה זו ראו   24

Renewable Copyright, 70 U. CHI. L. REV. (2003) . ש� מסבירי� הכותבי� כי ג� בקניי�
א� הציבור כולו ישתמש , לדוגמה. רוחני אפשר להצביע על תופעה דומה של מיצוי המשאב

יש להניח שהדמות , בדמותו של מיקי מאוס באופ� בלתי מוגבל ובמגוו� רחב של אפשרויות
לעומת זאת . שכ� יימאס על הציבור לראות אותה על כל צעד ושעל, תאבד מערכה במהירות

  . הקניית הבעלות בדמות לבעלי� יחיד תביא לשליטה טובה יותר במשאב לאור� זמ�
הדוגמה . אי אפשר להחריג אד� ספציפי מהשימוש בו, מרגע שהמוצר או השירות קיי�   25

בהקשר זה ראו פרק א . לתת בהקשר זה היא דוגמת הצבא או תאורת הרחובהקלסית שנהוג 
 .הד� במונחי� כלליי�, לספר זה

 . ואיל�11' בעמ, 17 הערהלעיל , ראו לנדס ופוזנר   26
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 לעומת זאת בתחו� הקניי� המוחשי 27.ד ליצור ממנו העתקי� ככל שיחפו�תאפשר לכל אח

על . המתחרי� יצטרכו להשקיע סכו� נכבד בייצורו של כל כיסא נוס�, א� נמכר כיסא אחד

כ� ללא הגנה משפטית המחבר של הספר לא יוכל להפיצו באופ� שיתגמל אותו על ההשקעה 

מחיר , טה על יצירת עותקי� מ� היצירהבהיעדר הגבלות רגולטוריות ושלי. הראשונית

וכ� לא , שהיא כאמור נמוכה מאוד, המכירה של כל עותק ידמה לעלות ייצור העותק השולי

  . יתאפשר ליוצר להחזיר לעצמו את השקעתו הראשונית

  הקושי בהפצת מידע: קו התפר שבי
 קניי
 רגיל לקניי
 רוחני  .ב

תק הראשו� של היצירה מחיר אשר יחזיר לו את יכול היוצר לדרוש בעת מכירת העו, לכאורה

, בדומה למודל הכלכלי הרגיל של שוק תחרותי, במקרה שכזה. עלות ההשקעה הראשונית

במקרה שבו מתבקש היוצר ,  למשל28.מחיר המכירה יהיה שווה לעלות הייצור השולית

ואת המאמ� הוא יבקש בעבור ציור הדיוק� סכו� שמשק� את כישרונו , לצייר דיוק� של אד�

כל הזכויות יעברו לידי , וע� התשלו�, מרגע שהיצירה הושלמה. שהשקיע ביצירת הציור

ליצור ממנו עותקי� או לעשות , שלו תהיה הזכות לתלות את הציור בסלו�, רוכש הציור

שבו ציירי� מקבלי� תמורה בעבור , במוב� זה ייווצר שוק תחרותי. ביצירה כל שימוש אחר

אול� זו דוגמה . השקעת� והתוצרת הסופית המופקת מעבודת�, רונ�הציור על פי כיש

ובמוב� מסוי� היא משקפת אינטואיציות של קניי� ,  מאפיינת את תחו� הקניי� הרוחניאינהש

  . רגיל בלבד

לצור� הבהרת הנקודה די להצביע על שתי בעיות שמתעוררות במכירת מידע או 

:  לאד� רעיו� טוב שאותו הוא רוצה למכורבעיה אחת נוצרת במקרי� שבה� יש: בהעברתו

שכ� המוכר לא ירצה לגלות את הרעיו� ללא , עצ� גילוי הרעיו� לצור� המכירה הוא בעייתי

אול� .  הקונה לא יסכי� לשל� על רעיו� לפני שהוא עומד על טיבוואילו ,קבלת תשלו�

 – ברעיו� יהיה קשה למנוע ממנו להשתמש, מרגע שנמסר לו המידע ומשעמד על טיבו

 או אפילו להעבירו לשימוש� של צדדי� –באופ� מדויק או בווריאציה כזו או אחרת 

 
כזו תחול על אול� הגבלה ש, ועל כ� להל�, אמנ� אפשר להגביל מעשי� אלו באמצעות חוזה   27

חוקי המשחק שוני� קצת בהקשר זה בעול� . המתקשרי� החוזיי� ולא על צדדי� שלישי�
ועל כ� כובלת , אשר בו התקנת התכנה על ידי כל אד� מחייבת הסכמה לתנאי החוזה, התכנות

 . באופ� זה את המשתמשי� כול� ולא רק את הרוכש הראשוני של היצירה
למשל במצבי� , א תמיד התמחור נעשה לפי עלות הייצור השוליתל. ג� לכ� כמוב� יש חריגי�   28

, באות� מצבי� התמחור ישק� רכיב זה. שבה� עלות ייצורו של מוצר כוללת רכיב יקר קבוע
שכ� למוכר לא יהיה כדאי למכור את המוצר אלא א� ס� התקבולי� שלו יכסה לפחות את 

 . העלות הממוצעת וא� יותיר לו שולי רווח
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,  ג� יהיה קשה להוכיח כי הקונה לא חשב על הרעיו� קוד� לכ� באופ� עצמאי29.שלישיי�

מקרה זה של מכירת מידע יהיה כרו� אפוא בעלויות עסקה . וא� ייתכ� שזהו באמת המצב

ג� א� הקונה והמוכר יצליחו ,  נוס� על כ�30.ה קשה להתגברגדולות אשר עליה� יהי

ימצא , להתגבר על הקשיי� המתוארי� באמצעות מערכת יחסי אמו� אישית או חוזה מפורט

שכ� ללא הגנה משפטית על , הקונה עצמו עד מהרה בעמדה דומה למוכר טר� המכירה

  . ו באופ� מידיהרעיו� ג� הקונה לא יוכל להשתמש בו מבלי שאחרי� יעתיקו אות

דוגמה נוספת להיעדר שליטת הבעלי� במידע היא של סרט קולנוע או של תכנת מחשב 

במקרי� אלה אי� אולי מניעה או מכשלה לחשו� בפני הרוכש את המוצר ואת . יקרה לפיתוח

במקרה זה עלות ,  א� בניגוד לציור הדיוק�31,הצגתובטיבו באמצעות תיאורו באופ� כללי או 

 אד� שיסכי� לשל� את המיליוני� הרבי� להעלות על הדעתוקשה , הה מאודהייצור גבו

בפיתוח של תכנה חדשה או בפיתוח מוצר אחר עתיר , הכרוכי� בייצור סרט הוליוודי

. מבלי שתינת� לו הגנה משפטית על היצירה שתאפשר לו להחזיר את ההשקעה, טכנולוגיה

אינו מאפשר ליוצר להחזיר לעצמו את אשר , הסכנה במקרי� כגו� אלה היא כי כשל השוק

, היוצרי�. שסוג מסוי� של יצירות לא יבוא לעול�לכ� יגרו� , עלות ההשקעה הראשונית

, שכ� מרגע שינסו להפי� את היצירה אחרי� יעתיקו אותה, בידע� כי השקעת� תרד לטמיו�

  . לא יחלו ביצירה מלכתחילה

  32 דינמימודל סטטי ע� מודל שילוב של: קניי
 רוחני  .ג

שבה� ההגנה על הקניי� דורשת ה� , מדברי� אלו אפשר ללמוד כי לעומת דיני הקניי� הרגיל

בתחו� הקניי� הרוחני קיימת התנגשות , את פיתוח המודל הסטטי וה� את זה הדינמי

לבי� התפיסה , את הגישה למידע" לשווא"אשר מגבילה , אינהרנטית בי� התפיסה הסטטית

 
דיו� . מ� המצבי� אפשר להתגבר על הבעיה באמצעות מוניטי� של שחקני� חוזרי�בחלק    29

 �Thomas J. Chemmanur, Paolo Fulghieri, Investment Bankב, למשל, בעניי� זה ראו
Reputation, Information Production, and Financial Intermediation, 49 J. FINANCE 57 

(1994). 
אפשר לפתור חלק מ� הבעיות , וכשמדובר בשחקני� חוזרי�, וימותבתעשיות מס, שוב   30

יצירת מוניטי� תאפשר להעביר מידע מתו� ידיעה שניצולו באופ� . באמצעות המוניטי� שנרכש
, אול� פתרונות אלו אינ� ישימי� בשוק כולו. לא נאות יפגע בשחק� ויגרו� ליציאתו מהשוק

  . � רבמה ג� שבניית מוניטי� מתמשכת על פני זמ
הרי ,  כא� יש שיטענו כי לצור� ביצוע העסקה יבקש הקונה להיות מודע לפרטי� א�ג�   31

 כ� ג� .ומבלי לדעת מה ה� בדיוק פרטי" מוצר"שבמקרה של התכנה אפשר להתרש� מה
 . א� הקונה ירצה להפיקו הוא יחשו� עצמו לעלויות הפקה גבוהות–באשר לסרט 

 .21' בעמ, 17 הערהלעיל , ראו בעניי� זה לנדס ופוזנר   32
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השאלה העיקרית שבה  התנגשות זו היא למעשה. י�י פיתוחי� עתידאשר מעודדת, הדינמית

 באמצעות מערכת המשפט בכלל ודיני הקניי� –כיצד אפשר : עוסקי� דיני הקניי� הרוחני

 מצד אחד לאפשר גישה מרבית ליצירות שעלות הייצור השולית שלה� –הרוחני בפרט 

ירות חדשות תו� עידוד פיתוחי� ומצד אחר ליצור מספיק תמריצי� ליצירת יצ, נמוכה מאוד

   .עתידיי�

שכ� היא קשורה בקשר הדוק לעול� המציאות , שאלה זו אינה יכולה להישאל בעלמא

הצדקת ההתערבות המשפטית למניעת כשל שוק מותנית בראש . ולשינויי� החלי� בו

להצביע על הקשר ההדוק שבי� , למשל, בהקשר זה אפשר.  של כשל שוקקיומוובראשונה ב

לצור� המחשת הדברי� אפשר . צור� בהגנה על הקניי� הרוחני להתפתחות הטכנולוגיתה

או חשובה מכ� בהקשר זה , המצאת הדפוס, לחשוב על העול� שלפני המהפכה התעשייתית

ההעתקה השיטתית של יצירות הייתה " סכנת"בעול� שכזה .  המצאת מכונות הצילו�–

בדומה לאופ� שבו סופר . פה הייתה גבוההשכ� עלות ההעתקה באותה תקו, קטנה יחסית

היה על המעתיקי� להשקיע זמ� רב ולספוג את העלויות בייצור , �"� מעתיק ספר תנ"סת

ההתפתחות הטכנולוגית הורידה את מחיר הייצור , במילי� אחרות. עותק נוס� של ספר קיי�

פטית בתחו� את כשל השוק הדורש התערבות מש, או לפחות החריפה, השולי ועל כ� יצרה

עד להמצאת התקליטור : תעשיית המוסיקה יכולה לשמש דוגמה נוספת. זכויות היוצרי�

 העתקת מוסיקה נעשתה באופ� אנלוגי והייתה כרוכה ג� CDR(,33(שעליו אפשר להקליט 

עלות זו לא נמדדה בהכרח במונחי� של עלויות פיזיות של . היא בעלות גבוהה יחסית

באבד� האיכות שהיה כרו� בהקלטה מתקליטורי� , ולי בעיקרוא, אלא ג�, רכישת קלטות

, במילי� אחרות. והירידה הנוספת באיכות שהייתה כרוכה בכל דור של הקלטה מהקלטה

הרי שהתוצר המועתק לא היה , א� על פי שהיה אפשר להעתיק מוסיקה, בעול� האנלוגי

ירת האפשרות להעתקה התקדמות הטכנולוגיה ויצ. זהה למקור ולא התקרב אליו באיכותו

שכ� מרגע שנוצר עותק , דיגיטלית אפשרה להיפרד לחלוטי� מהמקור הראשוני של המידע

ועל כ� מעגל המעתיקי� , היה אפשר להעתיקו ללא פגיעה באיכות, דיגיטלי זהה למקור

, א� על זה נוסי� את העובדה שכיו� אפשר להפי� את קובצי המוסיקה ברשת. התרחב

דברי� אלו .  של היוצר לשלוט על השימוש ביצירתו פחתה עד מאודתמצאו כי יכולתו

סרטי� , דוגמת ספרי�, נכוני� למוסיקה א� ג� לכל מדיה אחרת השמורה באופ� דיגיטלי

  . דורשת התערבות מוגברת מצד המחוקק, לפחות ממבט ראשוני, התפתחות מסוג זה. ועוד

ולכ� כנגד הרחבת , ממדי� ע� זאת השפעתה של ההתקדמות הטכנולוגית היא רבת 

אפשרויות ההעתקה יש לבחו� את ההזדמנויות שנוצרו ליוצרי� בעקבות הרחבת השווקי� 

על כ� יש להוסי� את היכולת לחסו� בערוצי תיוו� של . והמעבר משוק מקומי לשוק עולמי

 
 .מכשירי ההקלטה הדיגיטליי� כול� כפיתוח טכנולוגי חדש, ליתר דיוק, או   33
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כמו ג� את האפשרות להפיק מוסיקה באופ� מקצועי באולפני� , ב"מפיצי� וכיו, מפיקי�

הטכנולוגיה לא רק , ואולי הדברי� קשורי� בקשר הדוק למודל העסקי, זאת ועוד. י�ביתי

הקלה על המעתיקי� אלא א� העניקה ליוצרי� מנגנוני� חדשי� לאכו� את זכויותיה� ללא 

את היצירה מהקלטה באמצעות " לנעול"היכולת הטכנולוגית , למשל. התערבות חיצונית

 – לשלוט על העברת היצירה מאד� אחד לאחר או היכולת, הצפנה או דרכי� דומות

טכנולוגיה פופולרית בתחו� המוסיקה והספרות האלקטרונית מעניקות בידי היוצרי� כוח 

, מגדיל את העלויות הכרוכות בה, קיומו יוצר מגבלות ניכרות על העתקה. אכיפה פרטי

ד כדי כ� שהיוצר כוח זה חזק ע. ובמוב� זה מחזק את היוצר ואת יכולתו לשלוט על יצירתו

שימושי� אשר הוכרו כלגיטימיי� מבחינה , באופ� טכנולוגי, יכול לשלול מ� הרוכשי�

שכ� החסימה , יש להודות שג� כוח חדש זה של היוצר מוגבל,  אכ�34.משפטית

 אול� פיצוח� של אלו והידע 35.האלקטרונית אינה מוחלטת ואפשר לפצח חלק מ� ההגנות

והוא הופ� את השימוש הפיראטי למסוב� ואת מלאכת , רבי�הכרו� בכ� אינ� נחלת� של 

נתוני . אלו בתור� מחזירות את הצרכני� לשוק היצירות החוקיות. ההעתקה לרבת עלויות

ולמרות הנאמר ברור , השוק מראי� כי עדיי� נמכרות ברשת וא� מחוצה לה יצירות רבות

 הרוכשי� או על היעדר היכולת לכול כי המכירות כיו� אינ� נסמכות רק על הרצו� הטוב של

ה� ג� פרי של איו� באכיפה משפטית מצד בעלי ; הטכנית להתגבר על ההגנות הטכנולוגיות

הרי שהאיו� בסנקציות שממומש מדי פע� מספיק כדי ,  ג� א� זו אינה הדוקה–הזכויות 

   .מפני העתקה) לפחות מסוימת(לייצר הרתעה 

 שאלת האיזו� החברתי הראוי אי� לבדוק התפתחות הטכנולוגיה הראתה לנו כי את

המציאות משפיעה על עלויות ההעתקה כמו ג� על אפשרויות היוצר . במנותק מהמציאות

אול� האיזו� מחייב ג� להניח הנחות שונות בדבר הסיבות . להחזיר לעצמו את השקעתו

 בדבר, או במילי� אחרות, שבגינ� אנשי� יוצרי� יצירות ומפתחי� רעיונות חדשי�

אפשר להעלות מגוו� רחב של מודלי� . התמריצי� הדרושי� לצור� פיתוחי� שכאלו

  . כלכליי� אשר כל אחד מה� יניב תוצאה אחרת באשר לתמריצי� הראויי�

ראוי להסביר את קיומה של בעיה זו , לפני שאת� דוגמאות למודלי� אלו של יצירה

בתחו� הקניי� . � הקניי� המוחשיבתחו ,יחסית, בתחו� הקניי� הרוחני ואת השפעתה הנמוכה

, ושהתמריצי� לייצור נגזרי� מהביקוש למוצר, המוחשי ההנחה היא שהבעלות היא לנצח

 
 ,319 ב עלי משפט" הסדרה עצמית של זכויות יוצרי� בעיד� המידע"קור� �ראו ניבה אלקי�   34

 ).ב"התשס (324�323
התעשייה שקדה על יצירת מנגנו� הגנה מפני : די�וי� זה את דוגמת הדיראו למשל בעניי�   35

 Teen: אול� מנגנו� זה פוצח במהרה על ידי מתכנת נורווגי צעיר, החדשההעתקה למדיה 
Cleared in Landmark DVD Case, CNN.com, http://edition.cnn.com/2003/TECH/ 

01/07/dvd.johansen/index.html (last visited Apr 5, 2012).  
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, נגר במקצועו, שמעו�: למשל. מעלויות הייצור ומהאלטרנטיבות שעומדות בפני היוצר

או א� ליצור אותו מחומר מסוג ,  שעות20 שעות בייצור כיסא או 10יחליט א� להשקיע 

על פי הביקוש שיהיה לכל אחד מסוגי הכיסאות שהוא יכול לייצר , אחד ולא מסוג אחר

בהנחה שהשקעה רבה יותר של עבודה וסוג חומר יקר יותר הופכי� את הכיסא לאיכותי (

א� , סביר להניח ששמעו� יפנה לאופצייה אחת, א� הביקוש יהיה לכיסאות איכותיי�). יותר

א� הביקוש , לא זאת א� זאת. יפנה לאופצייה אחרת, י�א� הביקוש יהיה לכיסאות זול

ההנחה היא שברוב המקרי� , במילי� אחרות. הוא בכלל לא ייצר�, לכיסאות יהיה נמו� מדי

ההנחה היא ג� . השוק מייצר תמריצי� ראויי� ליצור כיסא מסוג מסוי� ולא כיסא מסוג אחר

 על כ�. צור על כל מרכיביהשבשוק יעיל ישתווה מחיר המכירה של המוצר לעלות היי

  . לפי תנאיו השוני�, התמריצי� של הנגר יסופקו על ידי השוק

משו� שבלא הגנה משפטית כשלי השוק , בעול� הקניי� הרוחני הדברי� שוני�

, עלולי� למנוע מהשוק לייצר תמריצי� יעילי� ליוצרי�, שתוארו לעיל, האינהרנטיי�

בעול� , למשל. ק אי� סיבה להתערבות משפטיתבהיעדר כשלי שו, אכ�. לממציאי� ועוד

 אול� 36.ואולי אפילו שולי, שלפני המצאת הדפוס הצור� בהגנת זכות יוצרי� היה קט� יותר

השאלה היא כיצד יש לתק� , ג� א� קיימי� כשלי השוק בתחומי� השוני� של הקניי� הרוחני

זו עלינו להניח הנחות כדי להשיב על שאלה . של תמריצי�" משפטי"אות� באמצעות ייצור 

 לאור הנחות 37.שונות בנוגע למניעי� שמביאי� את היוצר ליצור או את הממציא להמציא

  .אלו יש לעצב את מער� התמריצי� הראוי

  מודלי� שוני� של יצירה  .ד

עול� שבו אד� כותב שיר או מאמר ביקורת על המצב הפוליטי ומעלה אותו קיומו של נניח 

,  היא כי רבי� ככל האפשר יקראו את המאמר וכ� הוא ישפיעומטרת. לבלוג שלו ברשת

כתיבת המאמר לא הייתה כרוכה במאמ� רב או בהשקעת . יומית�על המציאות היו�, אולי

דומה שמרבית הכותבי� מסוג זה ימשיכו . ולא היו כרוכות בה עלויות ייצור רבות, זמ� ניכר

א� רוב� ירצו כי המשתמשי� , ת כלשה�ליצור ג� א� לא יקבלו ביצירותיה� זכויות כלכליו

 לפיכ� כלל משפטי אשר יאפשר 38.ביצירותיה� ייחסו את הדברי� לאומר� ולא יסלפו אות�

ובלבד שאינו משנה אותה והוא מייחס את הדברי� , לציבור הרחב להשתמש ביצירה

 
 .לא זה היה המצב באשר לרעיונות ולהמצאות   36
 .וברצוני להזהיר מראש כי הנחות אלו אינ� קונקלוסיביות   37
לצור� הדיו� נניח . בעניי� זה נהוג לערו� הבחנה בי� זכויות כלכליות לזכויות מוסריות   38

 .שהזכויות המוסריות יישמרו
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פגע  יספק ליוצרי� מז� זה תמריצי� מספיקי� לייצור יצירות מסוג זה מבלי שתי39,לאומר�

חשוב להדגיש כי אי� מדובר בדוגמה . זכות הציבור להיחש� למידע או להשתמש בו

מודל זה של יצירה מקובל כיו� לא רק בהקשרי� של כתיבת מאמרי ביקורת לבלוג . אזוטרית

 אשר ספינת WIKI,40מיז� מהסוגה של , למשל. כזה או אחר אלא ג� בהקשרי� אחרי�

נשי� רבי� לכתוב ערכי� אנציקלופדיי� ולאחרי� מאפשר לא, הדגל שלו היא ויקיפדיה

ובכ� להביא לא רק ליצירת מידע אלא ג� לתיקונו ועדכונו באמצעות מודל , לתק� אות�

קיימי� מיזמי� ,  בדומה לכ�41.מבוזר של השקעה קטנה יחסית של משאבי� כלכליי� וזמ�

� שימושיי� כגו� )אפליקציות(למשל בתחו� של פיתוח יישומי� , אחרי� של ייצור משות

 זאת 43. מוב� שלמודל יצירה מסוג זה יש מגבלות42.'תכנות חינמיות לשימוש הכלל וכו

הוא נוצר . מיז� כגו� ויקיפדיה עצמו לא היה מתאפשר לפני כמה עשרות שני�, ועוד

אשר אפשרה הורדת עלויות ושיתו� מידע , בעקבות ההתקדמות הטכנולוגית של המרשתת

 מלבד זאת קיימי� מיזמי� 44.לטפורמה נוחה וזמינה ליצירה משותפתבי� אנשי� תו� מת� פ

 
השתיי� מוסדרות באמצעות : ית לזכות המוסריתוזו למעשה ההבחנה בי� הזכות הכלכל   39

 . מודלי� שוני� של תמריצי�
תב שבה� התוכ� נכ ,ואתרי מרשתת מאגרי מידעהיא שיטה לבנייה של  wiki): באנגלית(ויקי "   40

, האנציקלופדיה החופשית, מתו� ויקיפדיה". ונער� על ידי כלל הגולשי�
www.he.wikipedia.org/wiki . 

, ועל כ� מכיוו� שהוא כבר מצוי בתחו�, שלוההנחה היא שכל אחד מהכותבי� כותב בתחומו    41
להרחבה בעניי� . ההשקעה הנדרשת ממנו בכתיבה ובהנחלת המידע לציבור הרחב היא קטנה

 ANJA EBERSBACH, MARKUS GLASER & RICHARD HEIGL, WIKI: WEBראוזה 

COLLABORATION (2006) .מודל הייצור השונה ויקיפדיה , לפי מחקרי� בתחו� �על א
 Daniel Terdiman, Study: Wikipedia as, למשל, ראו. דומהובריטניקה מדויקות במידה 

Accurate as Britannica, NEWS.CNET.com, http://news.cnet.com/2100-1038_3-
5997332.html (last visited Apr 5, 2012).  

כגו� , התמריצי� המניעי� את היוצרי� בתחומי� מסוג זה יכולי� להיות שוני� ומגווני�   42
 ,Gwendolyn K. Lee, Robert E. Coleבעניי� זה ראו. ייחוס ועוד, עבודה עתידית, פרסו�

From a Firm-Based to a Community-Based Model of Knowledge Creation: The Case of 
the Linux Kernel Development, 14 ORG. SCi 633 (2003) .ראו , כמו כ�YOCHAI BENKLER, 

THE WEALTH OF NETWORKS: HOW SOCIAL PRODUCTION TRANSFORMS MARKETS AND 

FREEDOM (2006)) בנקלר – להל�(. 
 Christian Wagner, Pattarawan Prasarnphanich, Innovating Collaborative ,למשל, ראו   43

Content Creation: The Role of Altruism and Wiki Technology, 40 IEEE EXPLORE 1 
 Daniel Kreiss, Megan Finn & Fred Turner, The limits,  לגישה ביקורתית יותר ראו(2007)

of peer production: Some reminders from Max Weber for the network society, 13 MEDIA 

& SOC’Y 243 (2010).  
לביקורת על הטענה שהמרשתת שינתה את מבנה . 42 הערהלעיל , בעניי� זה ראו בנקלר   44

 ראו אורית ,רכזיותנה התמריצי� בתעשיות המבא� לא שינתה את מ, התמריצי� היש� בחברה
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אול� אי� בכ� כדי להמעיט מחשיבותו של מודל  .רבי� שאינ� מתאימי� לאופ� יצירה זה

   45.כדי להנחיל לחברה מידע וידע רב, אשר מצרי� תמריצי� מועטי� ליוצר, יצירה בסיסי זה

דוגמה זו .  ומשקיע בכתיבתו זמ� רבאקדמאי מחבר מאמר אקדמי: והנה דוגמה נוספת

. שונה מהקודמת בשל המחויבות הרבה הנדרשת להשלמת היצירה והזמ� המושקע ביצירתה

למרות השוני ג� כא� אפשר לגרוס כי קבלת זכויות כלכליות ישירות לא תשפיע הרבה על 

רב דומה שהתמרי� הכלכלי הישיר אינו . כמות הכתיבה של המחבר או על איכות מאמריו

והוא חוקר ומפרס� את מחקריו כדי , שכ� לכותב האקדמי מערכת תמריצי� אחרת, חשיבות

,  שימוש במאמריו46.'במשכורת שהוא מקבל וכו, להתקד� בדרגות ובהיררכיה האקדמית

רק יבסס את מעמדו , ובלבד שייחסו דברי� לאומר�, במיוחד על ידי אקדמאי� אחרי�

הזכויות , ולמרות ההשקעה הרבה בכתיבה,  במקרה זה ג�על כ�. האקדמי ויתרו� לקידומו

ג� א� היוצר לא יקבל זכויות . הכלכליות ישחקו תפקיד קט� מבחינת התמריצי� ליצור

. אי� חשש כי היצירה תיפסק או תיגרע באופ� ניכר, כלשה� ביצירתו פרט לאלו המוסריות

הקניי� הרוחני ומבלי ייצור הידע ימשי� מבלי שיהיה צור� בכללי� המיוחדי� של דיני 

   47.לשל� מחיר חברתי כבד בהגבלת הגישה ליצירה

� באותו מקרה 48:דוגמה אחרת של הלי� יצירה היא זו המובאת במאמרו של סטיגלי

ארובות היו נסתמות :  שני� בעיה פרקטית של ניקוי ארובות�200נוצרה באנגליה של לפני כ

.  על ידי ילדי� קטני� צנומי ממדי�ובשל קוטר� הצר אי אפשר היה לנקות� אלא, מפיח

 א� ללא הניקוי רבו מאוד ,הילדי� מנקי הארובות סבלו מבעיות חריפות בדרכי הנשימה

 �Royal Society of Arts andכדי להתמודד ע� הבעיה הוצע על ידי ה. הסכנות לשרפה ולחנק

Technologyיחייב את  פרס לממציא שיצליח לפתור את הבעיה באמצעות פתרו� טכני שלא 

הצעת הפרס גרמה לאנשי� רבי� לחפש . כניסת� הפיזית של הילדי� לארובה לש� ניקויה

 
משפט : רשת משפטית "יי� חדש בכלי יש�: זכויות היוצרי� בראי ההיסטוריה"אפורי �פישמ�

מבנה התמריצי� בתעשיות המרכזיות , שלגישתה, )2011 (344�325 ,321 וטכנולוגית מידע
 . נותר כפי שהיה

 קריאות – זכויותיוצרי� " החוק ושדה היצירה: קריאה תרבותית"ראו למשל מיכאל בירנהק    45
 ).2009, מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכי� (111�92 ,83 בחוק זכות יוצרי�

, להבדיל מהיוצר, המוסד. מוסד שבו הוא עובד ועל כ� להל�ל באשרייתכ� שהדברי� שוני�    46
 . פיתוח והשקעה במחקרי� חדשי�, זקוק לזר� התקבולי� לש� מימו�

ורי� שלפחות בחלק מ� התחומי� לא ברור שהורדת חלק מ� הכלכלני� שכתבו בתחו� סב   47
 היינו בהבאת� של יצירות חדשות –ההגנה על זכויות יוצרי� תביא לירידה ניכרת בייצור 

כדאי לשל� את המחיר החברתי הכבד שכרו� במת� הגנה א� לא ברור , א� זה המצב. לעול�
 Stephen Breyer, The Uneasy Case for Copyright: A Study: בעניי� זה, ראו למשל. לזכויות

of Copyright in Books, Photocopies, and Computer Programs, 84 HARV. L. REV. 281 
 ). Copyright in Books – להל� ((1970)

  .1719' בעמ, 5לעיל הערה    48
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 הבעיה בדבריידוע הציבור . נמצא לה פתרו� מכני, לאחר זמ� לא רב, ולבסו�, פתרו� לבעיה

פרסו� וכבוד היוו , בליווי הד ציבורי, תו� הצבת אתגר בפתרונה והבטחת פרס לא גדול

אשר הביא את הממציאי� לפתור את הבעיה מבלי להעניק לה� זכויות , פיקאפוא תמרי� מס

  . כלשה� בהמצאה עצמה

המאפיי� את המקרי� שמניתי עד כה הוא כי תהלי� היצירה בה� אינו רגיש לתמריצי� 

וכי התועלת מופקת על ידי היוצר בעקיפי� ולא באמצעות מת� הגנה , כלכליי� ישירי�

תביא לידי ירידה ניכרת , למשל, � הורדת ההגנה בזכויות היוצרי� לא ברור אעל כ�. ליצירה

לא ברור א� כדאי לשל� את העלות החברתית הכרוכה בעצ� הענקת , א� זה המצב. בייצור

  49.הזכות

ברור כי . המוסדר באמצעות דיני הפטנטי�,  עומד מודל הייצור של תרופות חדשותמנגד

הוצאות המחקר והפיתוח פעמי� רבות גדולות עלויות הייצור גבוהות ו: כא� המצב שונה

במקרי� אלו ברור שהכרה והוקרה ללא מת� זכויות כלכליות לא יהוו תמרי� מספיק . ביותר

ה� , לש� יצירת תמריצי� הולמי� יש צור� בהתערבות אינטנסיבית של המשפט. לפיתוח

ובר בחברת בעניי� זה השאלה א� מד. ביצירת זכויות והענקת� למפתחי� וה� באכיפת�

שכ� ג� במוסדות , תרופות מסחרית או במוסד מחקרי ללא כוונת רווח אינה השיקול המרכזי

. יש צור� במימו� מיזמי� מחקריי� עתירי השקעה, דוגמת האוניברסיטאות, ללא כוונת רווח

ברור שללא מת� אפשרות אמתית להחזרת השקעות הפיתוח ובהיעדר סבסוד חיצוני מצד 

  . ר יהיה להמשי� בפיתוח עתיר משאבי� אי אפש50המדינה

  עיצוב מערכת תמריצי� אופטימלית  .ה

ג� א� נאמר כי בחלק מ� המקרי� המצויי� מ� הצד האחד של הרצ� התערבות משפטית 

בעניי� זה . אי� חולק כי בקטגוריות שמצדו השני של הרצ� יש בה צור�, אינה נחוצה

מה ?  התמריצי� הנכונה לייצור תרופהכיצד יש לעצב את מערכת: נשאלות השאלות האלה

 –למי יש לתת את התמרי� ? ההחזר הראוי אשר יתגמל את היז� באופ� שימשי� בפיתוח

, ניתוח זה נכו� במיוחד בתחומי� עתירי השקעה במחקר ופיתוח. וכ� הלאה? ליז� או ליוצר

לאור של במחבר או במוציא , למשל, שאלות דומות מתעוררות ג� כאשר מדובר. א� לא רק

, ג� כא� ההנחה היא שללא מער� תמריצי� ראוי שיביא להחזר ההשקעה בספר. ספר מסחרי

 
  .47הערה לעיל , Copyright in Booksראו    49
 Steven Shavell, Tanguy vanעל כ� ראו . י� לדו� כמודל למימו� הפיתוחשג� בו צר   50

Ypersele, Rewords versus Intellectual Property Rights, 44 J.L. & COM. 525 (2001) 
 ).שבל ויפרצלה – להל�(
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 –השאלה היא כיצד לתמר� את הסופר ומהו התמרי� הראוי . הוא לא יחבר ספרי� מסוג זה

מכר �לעובדה שמדובר ברב? בספרשהא� לש� כ� יש לייחס חשיבות למספר העמודי� 

)Bestseller( ?הא� מדובר בספר מקצועי או לא? צבר של הסופרלמוניטי� הנ ? �הא� התמרי

שכ� ה� , שאלות אלו חשובות? צרי� להביא בחשבו� את המיזמי� הכושלי� של אותו סופר

 אול� התשובה עליה� אינה 51,עשויות להשפיע על הכמות ועל האופ� של ייצור ספרי�

וקשה א� , שקעה הראויקיי� קושי לקבוע מהו הסכו� שמבטא את החזר הה. ברורה כלל

יותר להשתמש בהענקת זכויות כסוג של פרוקסי לסכו� שאליו רוצי� להגיע במסגרת 

  .אבהיר שתי נקודות אלו. התגמול הראוי

  ?מהו ההחזר הנדרש על השקעה ביצירה  .ו

נניח כי כדי להניע סופרי� לכתוב או ממציאי� להמציא נאמ� מודל שיאפשר לה� לקבל 

או יתגמל אות� על פי העלות הכרוכה , ת עבודת� על כתיבת הספרהחזר מלא בגי� שעו

מודל זה מנסה לחקות את המודל של . באבד� ההזדמנות האלטרנטיבית בגי� שעות אלו

במקרה שכזה ברור שליוצר יהיה תמרי� להציג מצג שלפיו . עלויות הייצור של קניי� רגיל

עות העבודה וה� מבחינת תשומות ה� מבחינת ש, עלויות הייצור גבוהות מכפי שה� באמת

ספר ( ולהתנהל בחוסר יעילות לעשות בזמ� כרצונו ייתכ� שהדבר א� יגרו� ליוצר 52.הייצור

אמנ� אפשר למצוא לבעיה זו פתרו� ). שהיה יכול להיכתב בשנה ייכתב במש� חמש שני�

זה אול� ג� פתרו� . בדמות קביעת תקרה למספר השעות שבגינ� יוכל המחבר לקבל החזר

ועלול להשפיע על איכות , שכ� הוא מערב שיקולי� חיצוניי� בהערכת עבודת היוצר, בעייתי

כמה שעות יוקצו לכתיבתה  בחינת השאלה, לדוגמה. היצירה או על סוגי היצירות שייווצרו

קבע בעניי� זה תביא למעשה לשינוי האופי של ישל אנציקלופדיה תגלה כי כל הגבלה שת

ידי בלת השעות המוקצות לכתיבתה של האנציקלופדיה עלולה להביא להג. היצירה ואיכותה

הגבלה או קביעת תקרת שעות . עריכה רשלנית של הערכי� וכ� הלאהידי ל, צמצו� המחקר

לא מציאותית עלולה א� להביא לידי כ� שיצירות מסוג מסוי� בכלל לא יבואו לאוויר 

שכ� היוצר ינסה לחסו� , היא בעייתיתא� , של תשלו� סכו� קבוע, נקיטת מודל אחר. העול�

  . כדי למקס� את הרווח שיפיק ובכ� תיפגע איכות היצירה" עלויות הייצור"ב

 
כשל השוק המובנה יגרו� שבהיעדר הגנה משפטית כלשהי אי אפשר יהיה להחזיר חלק , כזכור   51

 . 'בייצור התקליטור וכו, מ� ההשקעה בכתיבת הספרניכר 
לדוגמה ,  יותר באשר למחקר ופיתוחבעלי חשיבות רבההדברי� , באשר לתשומות הייצור   52

 . תעשיית התרופות
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  תמרו� באמצעות חבילות זכויות שונות  .ז

ישנה את " חבילה של זכויות"אלא ב" סכו�"עבר לעול� שבו התגמול יינת� לא בהא� מַ

קיימות כמה חבילות אשר . ת זכויותצרי� להבי� את המשמעות של חביל, ראשית? המצב

תוכ� החבילה . ליצירות או המצאות עתידיות" תמרי�"או כ" תגמול"החברה יכולה להציע כ

אשר אחד החשובי� שבה� הוא תרומתו של היוצר לחברה ,  אחדי�משתנה על פי פרמטרי�

  . ביצירה או בהמצאה שבאה לעול�

מצריכה תרומה גדולה יחסית מצד  חבילה זו 53.חבילת זכויות אחת היא מסוג פטנט

אשר בגינה יקבל זכויות שיקנו לו יכולת למנוע מאחרי� להשתמש בהמצאתו ללא , הממציא

ממציאי� אחרי� לא יוכלו להשתמש בהמצאה זהה א� על פי שפיתחו אותה בעצמ� . רשותו

עליו להראות כי מדובר בהמצאה , כדי שהממציא יהיה זכאי להטבות החבילה. לאחר מכ�

 אי� 57. וכי יש בה התקדמות המצאתית56, מועילה55, דהיינו כי היא חדשה54,פטנט�כשירת

זה קל לעמוד בדרישות אלו וה� מחייבות את הממציא לר� גבוה של תרומה יצירתית שאינה 

על הממציא להראות כי סיפק לחברה את כל הפרטי� הטכניי� כיצד , בנוס�. טריוויאלית

 ולפעמי� א� להראות מהו האופ� הטוב ביותר שבו היא ,ליצור את ההמצאה ולהשתמש בה

הממציא מחויב להעביר לחברה את מלוא הידע , במילי� אחרות). best mode(פועלת 

רק , כדי שאד� שמצוי בתחו� יוכל, הפירוט צרי� להיות קפדני ודקדקני. הקשור להמצאה

ו� מבעל הפטנט לא א� כי ללא רישי(לייצר את ההמצאה , על סמ� הפירוט המופיע בפטנט

 עומד איננוהיה והפירוט ). יוכל להשתמש בו במש� תקופת ההגנה שהוגדרה בחוק

   58.לא יינת� פטנט מלכתחילה או שהוא ייפסל בדיעבד, בקריטריוני� אלה

 
דוגמת ההגנה , בהקשר זה ייתכנו חבילות זכויות שקרובות להגנת הפטנט א� אינ� זהות לה   53

 .272ח "ס, �1973ג"התשל, י צמחי�הניתנת מכוח חוק זכות מטפחי� של זנ
הוויכוח על ). חוק הפטנטי� – להל� (148ח "ס, �1967ז"התשכ,  לחוק הפטנטי�3 עי�ראו ס   54

שכ� הוא משמש חס� ס� להכרה , מה כשיר להירש� כפטנט ומה אינו כשיר חשוב מאוד
רות כשי" שיטות לעשיית עסקי�"עד היו� קיימת מחלוקת א� , למשל. בהמצאה כבת הגנה

הגישה הרווחת .  מתעוררות שאלות באשר להגנת פטנט על תכנה לכ�בדומה. לרישו� כפטנט
היא כי על תכנה כשלעצמה אי אפשר לקבל פטנט אלא רק בשילוב ע� אלמנטי� חיצוניי� 

 . כלשה�
 . לחוק הפטנטי�4 עי�ראו ס   55
 . שה להגדרההכוונה במועילה היא שלהמצאה תהיה תועלת חברתית כלשהי ג� א� זו ק   56
 . לחוק הפטנטי�5 עי�ראו ס   57
ד "פ, מ"בע) 1983(עי� טל ' רובינשטיי� נ 3400/03א "בעניי� זה יפי� דברי בית המשפט בע   58

מטרת ההגנה על ידי פטנט היא לקד� את התפתחות , אשר לתכלית): "2005(505, 490) 6(נט
, יא אמצאות ולגלות� ברבי�בדר� של עידוד בני אד� להמצ, התעשייה והמסחר, הטכנולוגיה

 לנצל את –כמו מונופוליסטית ,  בצורת הענקת זכות ייחודית–שביסוד השיטה תמרי� 
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חבילת זכויות זו מתייחסת . חבילה אחרת של זכויות היא זו הניתנת מכוח זכות היוצרי�

זכות היוצרי� מונעת העתקת יצירה . לצדה ג� הגנה שונהלסוג שונה של תרומה חברתית ו

א� אי� בה כדי למנוע שימוש ממי ,  הבעלי�או עשיית שימושי� אחרי� בה ללא הסכמת

ההגנה מכוח , זאת ועוד. מבלי להעתיק את היצירה המוגנת, שיצר יצירה זהה באופ� עצמאי

 אינה משתרעת על הרעיו� או חבילה זו צרה מזו הניתנת על ידי הפטנט ג� במוב� זה שהיא

החבילה , נוס� על כ�.  אלא רק על הביטוי הכרו� בה59,הרעיונות שעולי� מהיצירה

מאפשרת מגוו� רחב של שימושי� אשר א� על פי שלכאורה ה� מפרי� את זכותו הבסיסית 

 חבילת זכויות היוצרי� מספקת לרוב תמריצי� חזקי� 60.ייחשבו שימוש הוג�, של היוצר

 61.א� היא ג� דורשת פחות מהיוצר כתנאי לתחולתה, לו הניתני� בהגנת הפטנטפחות מא

 וקיבוע 62יצירתיות, כדי לזכות בהגנה יש צור� לעמוד בדרישות מינימליות של מקוריות

וא� אי� צור� ברישו� היצירה או ,  אי� צור� להראות חדשנות או התקדמות אחרת63.היצירה

   64.בפרסומה

לעומת ". סוד מסחרי"היא זו המכונה , טת גישה אחרת לגמריאשר נוק, חבילה שלישית

המעודדות את הפצת המידע החדש באמצעות פתרו� רגולטורי לכשלי , החבילות הקודמות

 
מוענקת לבעליה בתמורה לגילוי , זכות זאת. האמצאה באופ� בלעדי במש� תקופה מוגבלת
חוק הפטנטי� מסדיר את היק� הזכות ומונע . מלא ומפורט של פרטי האמצאה לכלל הציבור

מושג , באמצעות הפטנט הרשו�, כ�. ל של האמצאה המוגנת ללא רשותו של בעל הפטנטניצו
, איזו� ראוי בי� האינטרסי� של בעל הפטנט לבי� האינטרסי� של הציבור בהרחבת הידע

תפקידו של בית המשפט לעמוד על המשמר ולוודא כי האיזו� נשמר ולהג� . הפיתוח והקדמה
על בית המשפט להקפיד הקפדה יתרה ע� מי שמפר את ,  כ�לש�. על זכויותיו של בעל הפטנט

 ".הפטנט ולהעניק פיצוי הול� לבעל הפטנט שנפגע
והוא חייב , ברצוני להבהיר בהקשר זה שג� בפטנטי� אי� הגנה על רעיו� מופשט לחלוטי�   59

 .מעשי כלשהו בדמות מוצר או תהלי� שיהיה לו היבט
; USCS § 107 (1976) 17; 38ח "ס, �2007ח"התשס, � לחוק זכות יוצרי19 עי�ראו למשל ס   60

Copyright, Designs and Patents Act, c. 48, § 28 (Eng.) 1988.  
מטרת� של זכויות יוצרי� היא לעודד את : "163' בעמ, 21הערה לעיל , אינטרלגוראו עניי�    61

אלה ה� הטובי� הציבוריי� שאת .  את עול� הביטויי�ולהעשיר בביטויי� ובידע הקיי� הגיוו�
מת� תמרי� כלכלי נועד לשפר את כמות המידע . יצירת� נועדו דיני זכויות יוצרי� לעודד

והביטויי� ואת האיכות שלה� בלי להתייחס לתועלת שנית� להפיק מהמידע החדש או 
 שנועדו לעודד רק מידע ובכ� נבדלי� דיני זכויות יוצרי� מדיני הפטנטי�, מהביטוי החדש

 ".יעיל או תועלתני
 . ואיל�163' בעמ, על היחס שבי� מקוריות ליצירתיות ראו למשל את הדיו� ש�   62
שכ� היא הושמטה , בעבר לא הייתה דרישת הקיבוע קבועה בחוק.  לחוק זכות יוצרי�4 עי�ס   63

כיו� .  הפסיקהועל כ� הוספה על ידי, בתרגו� הנוסח הקוד� של החוק מאנגלית לעברית
 .דרישת הקיבוע מצויה בחוק עצמו

 102 א זכויות יוצרי�בעניי� היעדר דרישות פורמליות לש� קבלת הזכות ראו טוני גרינמ�    64
 ). 2008, טובה אולשטיי� עורכת, מהדורה שנייה(
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המערכת המשפטית עוזרת . חבילה זו מעניקה הגנה רק כל עוד המידע נשמר בסוד, השוק

לש� כ� בעל המידע . תוובלבד שמדובר בסוד שמצדיק את שמיר, לבעל הסוד לשמור עליו

, כי הוא השקיע באמצעי� לשמירתו, צרי� להראות כי מדובר במידע שנות� לו יתרו� מסחרי

הכלל המשפטי ,  רק א� יצליח להראות את כל אלה65.וכי אי� מדובר במידע הנגיש לכול�

הגנה זו שונה מהקודמות לא רק בתנאי� הנדרשי� לתחולתה אלא ג� באופי . יעניק לו הגנה

המשפט קובע כי סוגי� מסוימי� של . שכ� היא מתרכזת בתהלי� השגת המידע, הגנהה

ועל כ� שימוש בסודות שהושגו באמצעי� אלו יהיה פסול , אמצעי� להשגת מידע פסולי�

ע� . השגת המידע בדר� פסולה תביא לידי כ� שבית המשפט יאסור את השימוש בו. א� הוא

ובכלל זאת באמצעות הנדסה , ע באמצעי� כשרי�זאת המשפט אינו מונע השגתו של המיד

.  תהלי� אשר באמצעותו מגלה המתחרה את הסוד המוג�–) reverse engineering(חוזרת 

 66. ע� השגתו בדר� זו הוא מותר בשימושעל כ�ו, השגת המידע באמצעי� כשרי� לגיטימית

וד השמור שתהפו� את הס, בעל המידע אפוא מסתכ� בהתגלות המידע בדר� לגיטימית

שכ� הוא מעניק תמריצי� ליוצר לשמור , שונה מהקודמי�, כאמור, מודל זה. לנחלת הכלל

על ידי , הנאת החברה מהמידע מושגת בעקיפי�. על המידע בסוד ולא להפיצו בחברה

  67.שימוש במוצרי� או בשירותי� שבה� המידע משולב

ל פי העדפותיו ועל פי חשוב להבי� כי הבחירה בי� החבילות השונות שמורה למבקש ע

פעמי� יכול המבקש לבחור , למשל. התאמתה של היצירה או ההמצאה לדרישות החוק

הוא יכול להחליט א� , בדומה לכ�. בהגנה של סוד מסחרי ולהעדיפה על פני הגנת הפטנט

לעתי� הוא יכול לבקש . לבקש לרשו� על המצאתו פטנט או להסתפק בהגנת זכות היוצרי�

  . יה�לחסות תחת שת

  שליטה על מידת התמרי� באמצעות היק� חבילת הזכויות  .ח

תוכנ� השונה של חבילות ההגנה בתחומי� השוני� מספק ליוצר המידע חבילות , א� כ�

במוב� זה , חלוקה זו גסה. תמריצי� שונות אשר מעודדות את הלי� היצירה באופני� שוני�

 שוני� על פי אופי התרומה שהחברה מקטלגת את המידע שנוצר ואת אופיו לתחומי�

מדובר בסוג של חוזה בי� היוצר לבי� . ומאפשרת ליוצר בחירה בי� תחומי� אלו, ומהותה

היוצר צרי� לספק סוג מסוי� :  אשר בו כל אחד מהצדדי� צרי� לספק את הסחורה,החברה

 
 . 146ח "ס, �1999ט"התשנ,  לחוק עוולות מסחריות5 עי�ס   65
 .ותלחוק עוולות מסחרי 8�7 עיפי�ס   66
67   David D. Friedman, William M. Landes & Richard A. Posner, Some Economics of 

Trade Secret Law, 5 J. ECON, PERSP. 61 (1991). 
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לאור ,  והחברה– והדרישות המהותיות בכל תחו� מבטיחות את תרומתו זו –של מידע 

מספקת חבילת תמריצי� שבאי� לידי ביטוי , על פי סיווגו, מה שהיא מפיקה מהמידעהתרו

חבילות התמריצי� השונות מגלמות ערכי� כלכליי� שוני� . בדרכי הגנה שונות על היצירה

  . בשביל היוצרי�

עדיי� אי� בכ� כדי לתת מענה לשאלה כיצד יש לעצב את מערכת התמריצי� , ואול�

 המחוקק שולט על שבי� החבילותמלבד ההבדל המהותי . כל תחו�האופטימלית במסגרת 

בעניי� זה קיימות כמה . העיצוב הפנימי של כל חבילהמער� התמריצי� ג� באמצעות 

 לשלוט על שווי החבילה לממציא באמצעות אפשרבתחו� הפטנטי� , למשל. דוגמאות

הגדרה . � הפטנטדר� אחת היא באמצעות שליטה על הגדרת היק: מספר רב של פרמטרי�

ובכ� , רחבה של ההמצאה מאפשרת לממציא לחלוש באופ� בלעדי על תחו� רחב יותר

מת� הגנה על המצאות ,  לכ�בדומה. ולהפ�, לקבל החזר גבוה יותר על השקעתו

, לעומת זאת רישיונות כפייה. אקוויוולנטיות מרחיב א� הוא את כוח השוק של הממציא

כ� . הופכי� את זכות הממציא לאטרקטיבית פחות, שאפשר להוציא במקרי� מסוימי�

אשר מונעת מבעל הפטנט למצות את מלוא , פועלת הדוקטרינה בדבר שימוש לרעה בפטנט

 אפשרויות נוספות לשליטה על מער� התמריצי� טמונות בהליכי 68.הכוח הטמו� בהגנה

צאתית מהו פטנט שיש בו התקדמות המ, פטנט�הפרשנות שמגדירי� מהי המצאה כשירת

 פרשנות מקלה או מחמירה יכולה להשפיע על מידת ההשקעה במחקר ופיתוח 69.ועוד

   70.בתחו� מסוי�

הדברי� אמורי� בראש ובראשונה . דוגמאות דומות קיימות ג� בתחו� של זכויות יוצרי�

 לחוק זכות יוצרי� על 5בהקשר זה קובע למשל סעי� . בהיק� ההגנה הניתנת מכוח חוק

 בקביעה זו אי� די כדי לגבש אול� 71.תרע ההגנה ומה ייפול מחו� לגדרהאילו יצירות תש

" מפר"ל, שכ� ג� א� קיימת ליוצר הגנה משפטית, עד תו� את מער� התמריצי� של היוצר

שכ� אינני , "ר�"שימוש " הגנות"אני משתמש במילה . יכולות לעמוד הגנות כנגד הפרה זו

 
68   Motion Picture Patents Co. v. Universal Film Mfg. Co., 243 U.S. 502 (1917) ; אול�

 Mark A. Lemley, The,למשל, י ראולביקורת על דוקטרינה זו מבחינת הגיונה הכלכל
Economic Irrationality of the Patent Misuse Doctrine, 78 CALIF. L. REV. 1599 (1990).  

ויכוח נוקב א� יש מקו� להעניק הגנת פטנט לתכנת מחשב ומהי , למשל, בעניי� זה קיי�   69
, זהראו בעניי� . ההשפעה של פטנט שכזה על מער� התמריצי� של הממציא

 ,Symposium, Frontiers of Intellectual Property: Software Patents, Incumbents,למשל
and Entry, 85 TEX. L. REV. 1579 (2007). 

 :Nancy T. Gallini, The Economics of Patents :על השיקולי� השוני� בעניי� זה ראו למשל   70
Lessons from Recent U.S. Patent Reform, 16 J. ECON. PERSP. 131 (2002). 

 . לחוק זכות יוצרי�5 עי�ס ראו בהקשר זה את   71
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 כל שברצוני לומר הוא כי 72.די להשתמש בה�רוצה לעסוק במהות הנטל הראייתי הנדרש כ

 פוגעת בשווייה של זכות 73,כגו� כלל שימוש הוג� רחב, קביעת הגנות רחבות מפני הפרה

לעומת זאת . שכ� פחות אנשי� ישלמו ליוצר תמורת רישיונות שימוש ביצירה, היוצרי�

צירה לרשות כגו� העמדת הי, פריסתה של הגנת זכות היוצרי� ג� על טכנולוגיות חדשות

לכ� יש השפעה על .  מרחיבה את הפוטנציאל הכלכלי הטמו� בזכות74,הציבור במרשתת

  . מידת התמריצי� המסופקי� ליוצר ועל הכיוו� שבו יבחר לפתח את יצירתו

למשל באמצעות הגדרה מה , ג� בתחו� הסוד המסחרי אפשר לשלוט על שווי החבילה

או באמצעות קביעה מה� אמצעי , יתרו� מסחריייחשב סוד מסחרי לגיטימי שמקנה לבעליו 

 אמצעי� אשר –ההגנה המינימליי� שצרי� בעל הסוד לנקוט כדי למנוע את חשיפתו 

אלא היא תנאי נורמטיבי לתחולת , נקיטת� כאמור אינה מיועדת רק להגנה פיזית על הסוד

שקעת ככל שהדרישה לנקיטת אמצעי� שכאלו מחמירה יותר ודורשת ה. ההגנה המשפטית

כ� האופצייה של חבילת הסוד המסחרי הופכת לאטרקטיבית פחות , משאבי� ניכרת

השאלה מתי הסוד מפסיק להיות סוד משפיעה , בדומה לכ�. ומספקת פחות תמריצי� ליוצר

או " שותפי סוד" הא� יש צור� במספר קט� או גדול של –ג� היא על מער� התמריצי� 

מרגע שהסוד הופ� להיות , כזכור(פכו לנחלת הכלל כדי לה, אנשי� שהסוד הגיע לידיעת�

   ?)ההגנה עליו פוקעת, נחלת הכלל
מהו אפוא ההיק� הראוי של חבילת הזכויות בכל אחד מ� התחומי� שעליה� עמדתי 

המחלוקת היא . בנושא זה רבה המחלוקת ומעטה ההסכמה? לעיל וכיצד ראוי לעצב אותה
הא� ? ה צריכה לכלול למשל הגנת הפטנטי�מ: ה� ברמה העקרונית וה� ברמה הפרקטית

 –או צר יותר , הממציאאשר ירחיב את ההגנה של ,  claimsצרי� לאפשר ניסוח רחב יותר של
אשר מרחיבה את ההגנה , כיצד ראוי לפרש את דוקטרינת האקוויוולנטי�? שיצמצ� אותה

ש לאפשר הא� י? של הממציא אל מעבר לגבולות המילוליי� של התביעות בכתב הפטנט
ניסויי� בתרופות גנריות עוד טר� פקיעת הפטנט בתרופה האתית כדי לצמצ� את זמ� 

הא� להכיר ? הכניסה לשוק של המתחרי� ובכ� לנגוס בזמ� הבלעדיות של התרופה האתית
א� , וכיצד הדבר ישפיע, בזכויות משתמשי� רבות יותר או פחות בתחו� זכויות היוצרי�

 
וההגנה , הרי שהנטל להוכיח כי דרישות ההגנה מתקיימות הוא על הנתבע, א� מדובר בהגנה   72

הרי שמדובר , לעומת זאת א� מדובר בזכות של המשתמשי�. עשויה להתפרש באופ� מצמצ�
 ניבהראו בעניי� זה .  על נטלי ההוכחה וה� על היק� הזכותשמשפיעה ה�, בנקודת מוצא שונה

מיכאל  (327,  יוצרי�זכותבחוק  קריאות –זכויות  יוצרי�" זכויות משתמשי� "קור��אלקי�
 .)2009, בירנהק וגיא פסח עורכי�

 .60הערה ב, כאמור לעיל, בעניי� זה קובע החוק הישראלי הגנות רבות   73
זו נועדה בעיקר כדי להתמודד ע� העלאת� של דפי� למרשתת מבלי שהוכח שמשתמשי�    74

 .אחרי� ביקרו באתר
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. רק קצה קצהו של הקרחו�, כמוב�,  הכרעות אלו ה�75?וצרי�על תמריציה� של הי, בכלל
בימי� אלו דני� בשאלה א� , למשל. שאלות נוספות עולות בעקבות התפתחויות טכנולוגיות

מעבר העול� לספרי� דיגיטליי� מחייב את שינוי היק� הזכויות של היוצר כדי לשמור על 
כפי שנעשה בארצות , מוצדק שאלה נוספת היא א� 76.מער� התמריצי� שלו כפי שהוא

להרחיב את הגנות זכויות היוצרי� בעול� דיגיטלי באופ� שיאפשר ליוצרי� שליטה , הברית
,  שאלות דומות מתעוררות ג� בתחו� הסודות המסחריי�77.טובה יותר על יצירותיה�

יש למקס� את , ועל פי אילו קריטריוני�, כיצד: במיוחד במקרי� שבה� מעורבי� עובדי�
 לעבור למקו� עבודה אחר ולהשתמש באופ� פרודוקטיבי עשוי כשהעובדצי המעביד תמרי

, למשל.  נתוני� אמפיריי� מוסיפי� בעניי� זה מידע שמחדד את המחלוקות78?בידע שרכש
 ,שבחו� המערבי בארצות הברית ,הסיליקו�המחקר הידוע שמשווה את התעשייה בעמק 

 גדול מ� היתרונות של עמק הסיליקו� לתעשייה הדומה לה בחו� המזרחי מייחס חלק
 דומה 79.להיותה של חבילת זכויות המעביד בגי� סוד מסחרי מצומצמת בו הרבה יותר

שהסיבה למחלוקות ולחוסר ההסכמה בתחומי� השוני� היא שאי� כלי� מדויקי� לבחו� 
כיצד שינוי חבילת הזכויות משפיע על היוצר או הממציא ומהו המחיר החברתי המשול� 

  .גי� שינוי זהב
  המגמה היא . וע� הזמ� היק� הגנת הקניי� הרוחני מתרחב, אי� מחלוקת שבפועל

אמנ� בכמה תיקוני� נקודתיי� עשה המחוקק צעד לאחור וצמצ� קמעא את . סטרית�חד
אפשר למצוא לה . מגמה זו ג� אינה מקומית. א� מגמת ההרחבה נמשכת, היק� ההגנה

  נות המסדירות את תחומי הקניי� הרוחני בהיבט דוגמאות במדינות רבות וא� באמ
. ע� זאת היק� ההתרחבות אינו זהה בכל אחד מתחומי הקניי� הרוחני השוני�. לאומי�הבי�

ואילו בדיני זכויות יוצרי� ההרחבה , בדיני פטנטי� ההתרחבות מצומצמת יותר, למשל

 
 Niva Elkin-Koren, Making Room for Consumers Under the DMCA, 22ראו למשל    75

BERKELEY TECH. L.J. 1119 (2007). 
  .ש�   76
 .�Michael Lונות בפסיקה בענייני� אלו בכמו כ� ראו סקירה בעניי� התפתחויות אחר. ש�   77

Rustad et al., Copyright in Cyberspace: A Roundup of Recent Cases, 12 J. HIGH TECH. L. 
106 (2011).  

 Ryan M. Wiesner, A State-By-State לסקירת הדי� הנוהג במדינות השונות בעניי� זה ראו   78
Analysis of Inevitable Disclosure: A Need for Uniformity and a Workable Standard, 16 

MARQ. INTELL. PROP. L. REV. 211 (2012) .ג� באר� התלבטו בתי המשפט בענייני� אלו .
 2600/90א "ע; )1994 (294ע לד "פד, מ"רדגארד בע' ד� פרומר נ 164/99ע "ראו למשל ע

; )1996 (796) 5(ד מט"פ, רנגהס' מ נ"עלית חברה ישראלית לתעשית שוקולד וסוכריות בע
יבי� פלסט  �1683/93 "בג; )2000 (850) 3(ד נד"פ, סער'  נ.AES System Inc 6601/96א "ע

 ).1993 (702) 4(ד מז"פ, בית הדי� הארצי לעבודה בירושלי�' מ נ"בע
 AnnaLee Saxenian, Discussion of Regional Advantage: Culture andזהראו בעניי�    79

Competition in Silicon Valley and Route 128, 71 ECON. GEOG. 199 (1995).  
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התרחבות אינה מה שמסב� עוד יותר את הניתוח הכלכלי של מגמה זו הוא שה. ניכרת
   80.לינארית ונעשית בקפיצות שקשה להסביר�

והא� יש בה כדי ? אפשר להסביר התרחבות זו של הגנות הקניי� הרוחני, א� בכלל, כיצד
הייתה , אשר נתנה הגנה מצומצמת יותר, הא� נקודת הפתיחה? לקד� את היעילות החברתית

לנדס ופוזנר מנסי� . ה להאמי�קש? לאור� זמ�, ועדיי� מתוקנת, בגדר טעות קשה שתוקנה
קבוצות לח� , להסביר את התרחבות ההגנה באמצעות שימוש בכלי� של כלכלה פוליטית

 אינו 81ע� זאת ה� עצמ� מודי� למעשה כי ההסבר שה� נתנו. ועליית ער� הקניי� הרוחני
ובוודאי לא כמענה לשאלה א� ,  לא כהסבר לעצ� התרחשות התופעה–משביע רצו� 

   83.יש המספקי� הסברי� אחרי�,  לעומת�82.יעילה או לאהרחבה זו 
על . כדי להבי� את גודל המחלוקת בשאלה בסיסית זו אפשר לבחו� את תחו� הפטנטי�

על ידי , השאלה מה צרי� להיות רוחבה האופטימלי של הגנת הפטנט נכתבו מאמרי� רבי�
דוגמת ,  הכלכלני�חלק מ�, למשל. והגישות בהקשר זה ה� קוטביות, כלכלני� מובילי�

סבורי� כי השאלה כמה לתגמל את הממציא דורשת הערכה של גמישות , גילברט ושפירו
 א� הדר� היעילה שבה יש לבנות את מער� התגמולי� יכולה להיבח� 84,ההיצע של המצאות

מבנה התגמול צרי� להיות כזה אשר בו הפטנט שיינת� יהיה צר ,  לגישת�85.באופ� עצמאי
אבל הרעיו� שעומד מאחורי , בעניי� תקופת ההגנה ארחיב בהמש�.  לעדא� תוקפו יהיה

ולעומת זאת הרחבת , הגישה של גילברט ושפירו הוא כי פטנט צר ונצחי הוא אופטימלי

 
 .406' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר   80
 .414�413 'בעמ, ש�   81
 סימטריות ועל עליית ער� הקניי� הרוחני בדומה�ההסבר מדבר על קבוצות לח� א, בי� היתר   82

ומכא� , שלפיו שינויי� חברתיי� ואחרי� ה� שהעלו את ער� הזכויות, למודל של דמס� בקניי�
 As the system becomes more sophisticated in the sense of“: 413 'בעמ, ש�. חיזוק ההגנה

better able to resolve disputes that involve difficult issues … as the cost of copying falls 
and its speed increases as a consequence of technological developments, as moreover 
technological progress becomes more highly valued and originality in general more 
highly prized, the costs of intellectual property rights fall and the benefits rise, leading 
us to expect intellectual property rights to expand even in a political regime oriented 

toward promoting the public interest”.  
 Ben Depoorter, The Several Lives of Mickey Mouse: The Expanding ,למשל, ראו   83

Boundaries Of Intellectual Property Law, 9 VA. J.L. & TECH. 4 (2004). 
גמישות ההיצע בהקשר זה מבטאת את השינוי באחוזי� בכמות ההמצאות שיומצאו בגי� שינוי    84

השינוי בתגמול יביא לשינוי גדול , ככל שההיצע גמיש יותר.  התגמול בגי� ההמצאהבשיעור
יה ביכולת� השאלה מה יהיה התגמול האופטימלי לממציא תלו, במילי� אחרות. יותר בהיצע

של הממציאי� להגיב לשינוי בתגמול בדר� של שינוי כמות ההמצאות ביחס לתגמול 
 .המשתנה

85   Richard Gilbert, Carl Shapiro, Optimal Patent Length and Breadth, 21 RAND. J. ECON. 
106, 106 (1190). 
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בעיקר בשל הנטל העוד� שנוצר (היק� הפטנט מגדילה את העלויות החברתיות הכרוכות בו 
מת� פטנט . וח השוק של הממציאבשל חיזוק כ) 86שעליו ארחיב בהמש�, מהרחבה זו

קבוע בי� תוספת התגמול לממציא לבי� ) trade off(לתקופה ארוכה יוצר שקלול תמורות 
בכ� פגיעתו הכללית של . התוספת בעלות החברתית בשל הנטל העוד� שנובע ממת� ההגנה

, כלכל� חשוב אחר, לעומת גילברט ושפירו. הפטנט בתועלת החברתית תהיה קטנה יותר
. הדר� לתגמול האופטימלי היא הרחבת היק� הפטנט: מגיע למסקנה הפוכה, מפררקל

 87.העושר החברתי דווקא יגדל ע� הרחבת היק� ההגנה, כשקיי� ביקוש לא גמיש של הפרט
ולא (אשר קובעי� כי רוחב הגנת הפטנט , רגיבו ורוקט, בעמדה דומה מחזיקי� מטוטס

ב� גילוי מוקד� של המצאות בעלות ער� אגב הוא הממד שבו יש להשתמש כדי לדר) אורכה
להרחיב , כעניי� של מדיניות,  ה� ממליצי�88.שימור תמריציו של הממציא לחדש ולהמציא

   89.בכתב הפטנט) claims(את ההגנה באמצעות בדיקה מקלה יותר של התביעות 
כתיבה מאוחרת יותר של דניקולו מנסה להשליט סדר במודלי� ובמסקנות השונות 

כל הגדרה של היק� הפטנט מבוססת על הרעיו� ,  לדבריו90.תרות בכתיבה המוקדמתוהסו
הבסיסי שלפיו צמצו� רוחב הפטנט יוביל לתחרות רבה יותר בשוק שבו נמכר המוצר מושא 

להגדיל במקרי� רבי� את הרווחי� , בכ� יש כדי להקטי� את זר� הרווחי� לממציא. ההגנה
 אול� השפעת� של תהליכי� 91. התמריצי� לחדשלמתחרי� שאינ� ממציאי� ולצמצ� את

פעמי� לא ברור א� הגדלת התחרות . משמעית�אלו על התועלת החברתית אינה ברורה וחד
 במקרה שכזה הרי שהפתרו� של היק� מרבי של הגנת 92.תגדיל את התועלת החברתית

 שכ� הרחבתו תגדיל את התמריצי� ליוצר מבלי לפגוע הרבה, הפטנט יהיה אופטימלי
התועלת החברתית , כפי שנראה בעיני דניקולו סביר יותר,  א�אול�. בתועלת החברתית

תגדל בעקבות הגדלת התחרות יש לבדוק א� התועלת החברתית גדלה בקצב מהיר מזה שבו 
התשובה על . פוחתי� התמריצי� של הממציא להמציא בשל צמצו� היקפו של הפטנט

 
וצר גדולה מעלות הנטל העוד� נובע מכ� שאנשי� אשר התועלת השולית שלה� מצריכת המ   86

 .אינ� צורכי� אותו בעקבות מנגנו� התמחור של בעל הפטנט, הייצור השולית שלו
87   Paul Klemperer, How Broad Should the Scope of Patent Protection Be?, 21 REND J. 

ECON. 113, 127 (1990).  
88   Carmen Matutes, Pierrt Rgibeau & Katharine Rockett, Optimal Patent Design and 

Diffusion of Innovations, 27 RAND. J. ECON. 60 (1996).  
 .78' בעמ, ש�   89
90   Vincenzo Denicolo, Patent Races and Optimal Patent Breadth and Length, 44 J. IND. 

ECON. 249 (1996)) דניקולו – להל�.( 
 .251' בעמ, ש�   91
כגו� עלויות , ת לעתי� עלויות חברתיות נוספות מיותרותזאת משו� שהחרפת התחרות יוצר   92

. כמות ייצור מעבר לר� היעיל ועוד, זמנית על ידי כמה מתחרי��כניסה לתחו� שננקטות בו
 .מקרי� אלו נכוני� במיוחד במצבי� שמתקיי� בה� מונופול טבעי
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אי אפשר לקבוע , לדבריו של דניקולו. אמצי�שאלה אחרונה זו תלויה במודל התחרות שמ
 אבל באופ� כללי –  של הגנה רחבה או של הגנה צרה–מראש איזו תוצאה תהיה עדיפה 

כ� גדל , אפשר לומר כי ככל שהתחרות בשוק המוצר שבו משולב הפטנט יעילה פחות
א� , לו לדברי דניקו93.הסיכוי שפטנטי� רחבי� וקצרי� יהיו אופטימליי� מבחינה חברתית

בשוק , )מלחמת מחירי�(היינו מסוג ברטרנד , המודל התחרותי הוא מהסוג היעיל ביותר
יפחת בקצב ) DWL(הנטל העוד� , הומוגני אשר בו המחיר יורד א� נשמרת יעילות הייצור

 במקרה כזה התוצאה במחקר 94.מהיר מהקצב אשר בו יפחתו התמריצי� לחדש ולהמציא
ול� דניקולו סבור כי התמקדות במודל תחרותי מסוג ברטרנד א. של גילברט ושפירו נכונה

שכ� מודלי� אחרי� של תחרות , עלולה להפחית מחשיבות רוחבו של הפטנט ביחס לאורכו
 יביא 95)תחרות כמות(אימו� של מודל תחרות מסוג קורנו , למשל. אינ� בהכרח כה יעילי�

דבר ,  של פירמות יעילות פחותלידי כ� שצמצו� רוחבו של הפטנט עשוי להעלות את התוצר
במקרה שכזה דווקא פטנט רחב היק� יהיה . שמבחינה כלכלית עלול להיות בלתי רצוי

  . האופטימלי
משמעית באשר לרוחבה האופטימלי של �השורה התחתונה היא שאי� תשובה חד

ולכ� בתחומי� , ואפילו המחוקק מבי� זאת, הדבר תלוי במשתני� רבי� ומגווני�. ההגנה
וממוני� ועדות או גופי� שיבחנו את יישומ� של " על תנאי"ני� מתקבלי� חוקי� שו

   96.החוקי� החדשי� ויראו א� יש בה� צור� או א� יש להחריג מתוכ� מצבי� מסוימי�

  שליטה על מידת התמרי� באמצעות מש� ההגנה המשפטית .ט

.  מהדיו� בפרק זהבחינה דקדקנית יותר של אופ� עיצוב הזכויות בתחומי� השוני� חורגת

אול� ברצוני להתייחס לנקודה אחת המשותפת לחבילות כול� והיא מש� ההגנה הניתנת על 

 
 .264' בעמ, 90 הערהלעיל , דניקולו   93
מודל תחרותי מסוג ברטרנד הוא מודל משחקי שבו במצב של דואופול או אוליגופול    94

השחקני� ). ולא באשר לכמות המיוצרת( של מוצר למחירהשחקני� מתחרי� ביניה� באשר 
בהסתמ� על ההנחה מראש של מחיר ,  של מוצר בצורה סימולטניתמחירובמודל קובעי� את 
משחק זה מוביל לשיווי משקל שבו המחיר שכל החברות . ידי יתר הצרכני�המוצר שייקבע על 

משחק זה מכונה ג� מלחמת , לעתי�. יציעו יהיה זהה ושווה לעלות הייצור השולית של המוצר
 . מחירי�

מודל תחרותי מסוג קורנו הוא מודל משחקי שבו במצב של דואופול או אוליגופול השחקני�    95
 הכמותהשחקני� קובעי� את ). ולא באשר למחיר( המיוצרת כמותלמתחרי� ביניה� באשר 

התפוקה של כל שחק� נקבעת על סמ� ההנחה מראש מה תהיה . המיוצרת בצורה סימולטנית
 .התפוקה של יתר השחקני� בהנחה שזו תישאר קבועה

 ./http://www.copyright.gov/1201, בעניי� זה, למשל, ראו   96
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באמצעות מש� ההגנה אפשר למעשה לשלוט על מידת התמרי� שמקבל היוצר . ידי המשפט

ג� א� הממציא זכאי . במחקר וביצירתו של מידע חדש, ועל כדאיות ההשקעה בפיתוח

שהיא ההגנה , דל גדול בי� הגנה של שנתיי� להגנה של עשרי� שני�יש הב, להגנת פטנט

הוא מאפשר לממציא ,  ככל שמש� ההגנה ארו� יותר97.שניתנת כיו� בפועל לרוב ההמצאות

 סיכוי טוב יותר להחזיר את השקעתו הראשונית על כ�ו, זמ� רב יותר של בלעדיות בשוק

בזכות .  גדולה יותר במחקר ובפיתוחתשקי� שכזה ג� יעודד מלכתחילה השקעה. ומעבר לה

וע� , בעבר מש� ההגנה היה קצר הרבה יותר. יוצרי� ניתנת הגנה למש� זמ� רב עד מאוד

 כיו� ההגנה חלה במש� חיי היוצר בתוספת שבעי� שני� מיו� 98.השני� הוא התאר�

ל שכ� הזכויות שבידיו מאפשרות שליטה ע,  עובדה זו פועלת כמוב� לטובת היוצר99.מותו

שליטה שמתורגמת לרישיונות ולתמלוגי� בגי� , השימוש ביצירה לשני� רבות יותר

, הגנת הסוד המסחרי דוגלת בגישה אחרת,  לעומת שתי ההגנות הראשונות100.מכירות

הגנת הסוד המסחרי יכולה . ולפיה פרק הזמ� שבו תינת� הגנה לסוד אינו קבוע מראש

 ושומרי� על סודיות 101בועי� בחוקכל עוד עומדי� בפרמטרי� הק, להימש� לנצח

א� ג� ,  סודיות זו תלויה כמוב� בבעל הסוד וברמת השקעתו באמצעי� להגנתו102.המידע

טכנולוגיי� אשר עשויי� לאפשר את גילויו של הסוד בדר� של הנדסה �בתנאי� סביבתיי�

שכ� , ההכרעה בדבר תקפות הסוד מתמקדת ג� בתוצאה ולא רק במאמצי השימור. חוזרת

   . ההגנהפוקעת –גע שהסוד נחש� מר

הא� יש סיבה כלכלית למש� הגנה .  ההגנה האופטימלימש�שאלה מעניינת היא מהו 

והא� התקופה שנקבעה בחוק מייצגת את נקודת האופטימו� ? שונה בכל אחד מ� התחומי�

נקודה זו מעניינת במיוחד משו� ששאלה כזאת בתחו� הקניי� ? הכלכלית או שיש לשנותה

 ההגנה על קניי� רגיל היא –שהיא כמעט מובנת מאליה , שי מקבלת תשובה אחרתהמוח

 
נה שניתנת לתרופות במסגרת אפשרות הארכת תקופת ההגנה על פי חריג להגנה זו היא ההג   97

משו� שעקב הצור� בניסויי� ובאישורי� בריאותיי� טר� שיווק ,  לחוק הפטנטי�1'סימ� ב
 . התרופה מש� ההגנה האפקטיבי מתקצר מאוד

 ,Oren Brachaלהרחבה בעניי� זה ראו . 14+14 הייתה 1710התקופה המקורית בחוק של א�    98
Statute of Anne: An American Mythology, 47 HOUS. L. REV. 877 (2010).  

 .לחוק זכות יוצרי� 39�38עיפי� ס   99
 שכ� אמנ� היוצר מקבל מש� הגנה ארו� יותר א� הוא, בהמש� אראה מדוע יש לסייג קביעה זו   100

ראו  (יותרג� צרי� לשל� ליוצרי� אחרי� על שימוש בחומרי גל� מוגני� במש� תקופה ארוכה 
 . )107�105הערות טקסט בי� 

 . לחוק עוולות מסחריות�6 ו5 עיפי�ראו ס   101
למש� ההגנה הארו� על סוד מסחרי היא הנוסחה של משקה , אולי המפורסמת מכול, הדוגמה   102

 ראו.  עת הומצאה על ידי גו� פמברטו�1886זו נשמרה בסוד משנת . קולה�הקוקה
http://en.wikipedia.org/wiki/Coca-Cola_formula#cite_note-11.  
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.  ממות הבעלי�הבעלות אינה פוקעת לאחר עשרי� שני� וא� לא לאחר שבעי� שני�. לנצח

ארוכה או קצרה ככל , מדוע בתחו� הקניי� הרוחני קצבו את מש� ההגנות לתקופה מסוימת

, לכאורה היוצר? ח בדומה לאלו הניתנות בקניי� רגילולא העניקו ליוצר זכויות לנצ, שתהיה

יכלכל את צעדיו באופ� האופטימלי כדי להשיא , אשר ידע שהוא מקבל הגנה על יצירתו לעד

  . ובכ� נשפר את הסיכויי� להולדת� של יצירות והמצאות חדשות, את תועלתו

זה אביא בעניי� ? מה ה� ההסברי� הקלסיי� להגבלת תקופת ההגנה בקניי� רוחני

קיימי� כמה הסברי� כלכליי� קלסיי� להגבלתה בזמ� . כדוגמה את תחו� זכויות היוצרי�

נהוג , ראשית 103):לשאלה מהו האופטימו� הנדרש, בעניי� זה, מבלי להתייחס(של ההגנה 

יקר יותר לעקוב אחר /כ� קשה,  ככל שמש� ההגנה ארו� יותר–להצביע על עלויות עקיבה 

 104,שבו איתור הנכס מביא בדר� כלל לאיתור בעל הזכויות, ניי� רגילשלא כמו בק. הבעלי�

אפשר , אכ�. במקרה של זכויות יוצרי� איתור היצירה אינו מלמד תמיד על זהות בעליה

 המשפט אול�. לעתי� למצוא אינדיקציה לבעל הזכויות באמצעות שמו המוטבע על היצירה

בכל , או לצור� העניי�,  שמו על היצירהלרשו� את, כתנאי להגנה, אינו מחייב את הבעלי�

מתרבות האפשרויות להעברת הבעלות לידיי� אחרות או , ככל שהזמ� חול�. מרש� אחר

; ועל כ� מלאכת העקיבה נעשית מסובכת ויקרה יותר, למשל בי� יורשי� של היוצר, לפיצולה

 מהבעלי� הארכת מש� הזכות תביא לייקור הוצאות העסקה הכרוכות בהשגת הרשאה, שנית

 מכיוו� שיצירות רבות אינ� נוצרות יש מאי� אלא נבנות על יסוד 105.לש� שימוש ביצירה

, הארכת מש� ההגנה מחייבת את היוצר בהווה לשל� לאנשי� רבי� יותר, יצירות קודמות

הגנה ללא הגבלת זמ� תביא לידי . יותר שבה� הוא משתמש ביצירתורבי� עבור חומרי� 

. שכ� רשימת האנשי� שלה� יהיה צור� לשל� תתאר� ללא הגבלה, תפגיעה ביצירה העתידי

היוצר החדש יצטר� לנהל משא ומת� ע� בעלי זכויות רבי� בגי� שימוש בכל אחת 

מלבד העלויות האדמיניסטרטיביות הכרוכות בניהול משא ומת� ע� היוצרי� . מיצירותיה�

. ומות על יצירות חדשותעצ� הצור� לשל� בגי� היצירה מעלה את מחיר התש, הקודמי�

ישלמו יותר עבור השימוש , וא� צרכני�, עלויות אלו תבאנה לידי כ� שיוצרי� חדשי�

או יבחרו בחלופות מוצלחות פחות כדי להימנע מתשלו� תמלוגי� או " חומרי הגל�"ב

מכיוו� שתמריציו , וזו אולי הנקודה המשכנעת מכול, שלישית;  התשלו�סכו�לצמצ� את 

תמריציו בהווה ה� למעשה היוו� , תקבלי� מזר� התקבולי� העתידי על יצירתושל היוצר מ

 שני� בסו� תקופת ההגנה לא ישפיע כמהקיצו� . של הער� הנוכחי של זר� תקבולי� זה

 
 .213' בעמ, 17 הערה לעיל, פוזנרוהדיו� בפסקה זו מבוסס בי� היתר על לנדס    103
מלבד זאת מנגנו� הרישו� מספק . השוכר יוכל להפנות אליו, ג� א� הבעלי� אינו יושב בנכס   104

 . על זהות הבעלי�מידעא� הוא 
105    �אראה כי אחת העלויות הכרוכות במת� הגנה חזקה ליצירה היא עלות התשומות לש� בהמש

 .יצירת יצירות חדשות
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הארכת תקופת ההגנה לא תגדיל בהרבה : ובמילי� אחרות, הרבה על זר� התקבולי� בהווה

בפרשת , למשל. זה קיימת הסכמה בי� כלכלני�דומה שבעניי� , ואכ�. את כמות התמריצי�

ובה� ( כלכלני� 17 הוגשה לבית המשפט חוות דעת של 106אשקרופט האמריקאית' אלדרד נ

כידידי בית , )מילטו� פרידמ� ורבי� מפורסמי� אחרי�, חתני פרסי נובל דוגמת קנת ארו

 שלפיה לאחר בי� היתר היא הבהירה את הנקודה. חוות הדעת עסקה בכמה נושאי�. המשפט

שכ� אי� צור� ביצירת , שהיצירה נוצרה ודאי שאי� עוד צור� להארי� את תקופת ההגנה

שעדיי� לא יצרו את היצירה , היא עסקה ג� בתמריצי� ליוצרי� עתידיי�. תמריצי� נוספי�

וקבעה כי ג� לגביה� להארכת תקופת ההגנה תהיה השפעה זניחה על , מושא ההגנה

�הארכת מש� ההגנה על זכויות יוצרי� מחיי, לפי חוות הדעת. בכללא� , התמריצי� ליצור

לא תשפיע הרבה על , שני��שבעי��בתוספת�המחבר�שני� לחיי�חמישי��בתוספת�המחבר

  . התמריצי� של יוצרי� ליצור יצירות חדשות

מהסיבות שפורטו לעיל מחזיקי� כלכלני� רבי� בגישה כי מש� ההגנה הקבוע כיו� 

 חישוב פשוט מעלה כי הגדלת מספר שנות ההגנה מעבר 107.ארו� מדילזכות היוצרי� 

 108.לעשרי� וחמש שני� מביאה להגדלה קטנה מאוד בער� המהוו� של התמריצי� ליוצר

לעומת זאת העלויות האדמיניסטרטיביות ועלויות הגישה הכרוכות במת� ההגנה גדלות 

. ה בהרבה מהנחו�באופ� שמלמד שתקופת ההגנה הנוכחית ארוכ, בהרבה במקרה זה

אינה , מעבר לתקופה מסוימת, הטיעו� הוא שעלות� החברתית של זכויות הקניי� הרוחני

 אי� להגנה הרווחת כיו� על כ�. בהיות� יקרות מעבר לשוויי� הכלכלי, מצדיקה את עצמה

ג� אי� סיבה כלכלית טובה לקשור את מש� ההגנה לחיי המחבר . סיבה כלכלית אמתית

ולא לקבוע את מועד פקיעתה לזמ� קבוע כלשהו מהמועד שבו היצירה נוצרה כנקודת ייחוס 

   109.או פורסמה

מנגד קיימות גישות . אומצה על ידי מספר רב של מלומדי�, שתוארה לעיל, עמדה זו

ובה� כאלו שמסבירות מדוע יש היגיו� בקיצור תקופת , "חתרניות"חלק� , אלטרנטיביות

ואולי , ת מדוע יש היגיו� במת� תקופת הגנה ארוכהואחרות שמסבירו, ההגנה עד לאפס

  .עד כדי מת� הגנה נצחית, ארוכה מזו הניתנת כיו�

 
106   Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186 (2003).  
 Michael Abramowicz, Perfectingלמשל, על הצור� בקיצור תקופת זכות היוצרי� ראו   107

Patent Prizes, 56 VAND L. REV 115, 117 n.7 (2003)) אברמובי� – להל�.( 
 אחוז �2.5 שני� ובי� הגנה לנצח הוא כ�25חישוב לזמ� הווה מעלה כי ההבדל בי� הגנה ל   108

 . 12 הערה, 214' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר. בלבד
הוא הרצו� להביא את ,  נקודת ייחוס המוות משמששלפיואחד הטיעוני� בשבחו של המנגנו�    109

ובכ� להקל על משתמשי� , כל היצירות לנחלת הכלל במועד אחד ולא במועדי� שוני�
דומה שהסבר זה אינו משכנע בשל העלויות הכבדות שנובעות מהשימוש במנגנו� . עתידיי�

 . זה
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בקרב המצדדי� בקיצור תקופת ההגנה אפשר למצוא למשל את שופט בית המשפט 

בה היה פרופסור למשפטי� שעוד בתקופה , העליו� בארצות הברית סטיב� ברייר

 שבו הציע שלא להארי� את תקופת זכות 110 מאמרברייר פרס�. באוניברסיטת הרוורד

אגב כ� הוא ג� הביע ספקות באשר לנחיצותה . היוצרי� מעבר לזו שנהגה באותה תקופה

 56בעת כתיבת המאמר הייתה תקופת ההגנה על זכות היוצרי� . ומשכהשל ההגנה הרווחת 

 50ר בתוספת והקונגרס שקד על תיקו� לחוק שהארי� את תקופת ההגנה לחיי המחב, שני�

טענתו של ברייר הייתה שמכיוו� שהצור� הבסיסי בהגנה אינו משכנע מבחינה . שני�

הארכת זכויות שכזו . יש להראות סיבה טובה מדוע להארי� את תקופת ההגנה, כלכלית

 מה ג� 111,חשיבותה קטנה מאוד במונחי� של ערכו בזמ� הווה של זר� התקבולי� העתידי

לכל היותר , לפחות בעת כתיבת המאמר, ציאי� לאור היהשאופק ההתייחסות של המו

מכיוו� שרק חלק קט� מ� הספרי� נמכר במש� כל כ� , זאת ועוד. תקופה של עשר שני�

ואלו שכבר מכרו את , הרי שהארכת זמ� ההגנה אינה מדרבנת את רוב הסופרי�, הרבה שני�

ולכ� לא היה בהארכת , ושכ� כבר הרוויח, הספרי� במש� שני� כה רבות נזקקי� לה פחות

לכ� ). או משו� שהרוויחו מספיק, או משו� שלא צפו(מש� ההגנה להשפיע על החלטת� 

   112.לקצ� קיצו� ניכר בחבילת ההגנה, בסיכומו, המלי� כותב המאמר

עד כי בכלל , אחת הגישות הקיצוניות גורסת כי תקופת ההגנה האופטימלית קצרה כל כ�

די במבנה התמריצי� , לפי גישה זו. ת לתחו� הקניי� הרוחניאי� טע� להעניק הגנה מיוחד

ועל כ� בשל העלויות הכרוכות בהגנת , המסורתי של המשפט כדי לספק תמריצי� ליצירה

מכיוו� שלמעשה גישה זו . או לפחות לצמצמה בהרבה, הקניי� הרוחני יש לזנוח אותה כליל

מש� בפרק הד� בחלופות לקניי� אעסוק בה בה, גורסת כי אי� צור� בקניי� הרוחני כלל

ועל כ� ייתכ� שאינה מביאה ,  במאמר מוסגר אציי� כי מרבית הכתיבה הזאת ישנה113.הרוחני

  . אשר משנות את התמונה, בעיקר טכנולוגיות, בחשבו� התפתחויות

, מ� הצד השני של המתרס קיימי� כלכלני� הסוברי� כי ייתכ� שהגנת הקניי� הרוחני

כזו היא . ארו� דיו א� משכה אינו מוצדקת מבחינה כלכלית ואולי ,במתכונתה הנוכחית

במאמר שכתבו השניי� נטע� כי ייתכ� . לדוגמה גישת� של סט� ליבובי� וסטפ� מרגוליס

 
110   Copyright in Books , 47הערה לעיל.  
 .324' בעמ, ש�   111
 .351' בעמ, ש�   112
113   Robert M. Hurt, Robert M. Schuchman, The Economic Rational of Copyright, 56 AM. 

ECON. REV. 421 (1966)) להל� – The Economic Rational of Copyright.( 
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 ליבובי� ומרגוליס סבורי� כי 114.שהארכת מש� ההגנה תגדיל את היעילות הכלכלית

אינה משקפת בהכרח את , דרדהגישה של הכלכלני� כפי שהיא באה לידי ביטוי בפרשת אל

תמוה הדבר , לגישת�. וודאי שאינה כוללת את כל המקרי� האפשריי�, המציאות הכלכלית

 כלכלני� מהטובי� בעול� 17התייצבו , שבו כמעט לא נערכו מחקרי� כלכליי�, שבנושא זה

 אמנ� ליבובי� ומרגוליס מסכימי� ע� התובנה כי. והסכימו כי הארכת ההגנה אינה ראויה

 הארכתה למש� כמה שני� נוספות לא תשפיע רבות על הער� ,כשמש� זמ� ההגנה ארו�

ע� זאת ה� סבורי� כי ג� להשפעה קטנה עשויה להיות חשיבות גדולה ליוצרי� . בהווה

המייחסי� לשינויי� , ברמות הכנסה שונות, ללא מעט יוצרי�. הממוקמי� בשוליי�

 בהכנסות בזמ� הווה יכולה – ולו קטנה – הגדלה, בהכנסת� חשיבות רבה יותר מאחרי�

אפשר שבמקרי� כאלה הגדלה כזאת תגרו� ליוצרי� , למשל. לשמש תמרי� חזק ליצירה

קיימי� מצבי� שבה� העלאה , על פי המודל. לפנות לכתיבה במשרה מלאה במקו� כתחביב

 לפיכ� על הכלכלני� 115.קטנה בתמלוגי� יכולה להביא להרחבה ניכרת של הכתיבה

תרכז לא רק בזר� ההכנסות המהוו� אלא ג� בהשפעת השינוי של תקופת זכויות היוצרי� לה

  . על הכמות והער� של יצירות עתידיות

אשר רואי� לנגד עיניה� כמודל את , יותר מוצגת על ידי לנדס ופוזנר" קיצונית"גישה 

 שלפיו , ה� סבורי� כי ההסדר בדבר סודות מסחריי�116.ההסדר בתחו� הסודות המסחריי�

וכי יש להחיל הסדר דומה ג� בתחומי� , הוא ראוי, תקופת ההגנה אינה מוגבלת בזמ�

משטר ההגנה בזכויות יוצרי� צרי� להשתנות וההגנה צריכה להשתרע עד , לגישת�. אחרי�

�במוב� זה שהיא מאריכה את ההגנה א� מעבר להסדר , גישה זו נראית קיצונית. אינסו

שכ� אי� , מגלי� כי היא אינה קיצונית כלל, לרדת לפרטי� כשמתחילי� אול� 117.הקיי�

�לפי הסדר : אלא בשיטת הסדר שונה לחלוטי�, מדובר רק בהארכת מש� ההגנה עד אינסו

א� בפועל רוב היצירות לא יזכו להגנה שכזו ויעברו , זה אמנ� אפשר לקבל הגנה לעד

לנדס ופוזנר . ה הקיימתלנחלת הכלל הרבה לפני המועד שבו ה� עוברי� אליה לפי השיט

 מעונייני�ובלבד שיהיה ברור כי היוצר או יורשיו , סוברי� כי הגנה נצחית היא ראויה

 
114   Stan J. Liebowitz, Stephen Margolis, Seventeen Famous Economists Weigh in on 

Copyright: The Role of Theory, Empirics, and Network Effects, 18 HARV J.L. & TECH 
435 (2005). 

 .מדובר במקרי� שבה� מדובר בהתפלגות צרה של עלות ההזדמנות ליוצר   115
מוזר הוא שהניתוח שנעשה בספר� על זכויות הקניי� הרוחני מתייחס למש� זמ� ההגנה    116

ה� לא מתיימרי� לקבוע מהו מש� זמ� . זכות היוצרי� ושל סימ� המסחרהאופטימלי של 
 מדוע להתעל� מתחו� חשוב –היעדר ניתוח שכזה אומר דרשני . ההגנה האופטימלי לפטנט

 .ייתכ� שהסיבה היא שבעניי� זה אי� הסכמה ואי� גישה משכנעת אחת? זה
�סת בהקשר זה כי ההגנה תהיה לאשר גור, גישה זו א� סותרת את הוראות החוקה האמריקאית   117

Limited Times.U.S. CONST. art. I, § 8, cl. 8 .  
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יהיה במת� הגנה שכזו משו� בזבוז חברתי , שא� לא כ�. להשתמש ביצירה מבחינה כלכלית

 .ואילו אחרי� מנועי� מלעשות בה שימוש ג� כ�,  היוצר אינו עושה שימוש כלכלי ביצירה–

על כ� ה� מציעי� כי משטר ההגנה יהיה כזה שיכול להימש� לנצח תו� הטלת נטל על 

היוצר או יורשיו לרשו� את היצירה מלכתחילה ולחדש את ההגנה המשפטית והרישו� מדי 

  . רישו� של הזכות יביא לפקיעתה�חידוש או אי�אי.  שני�25 שני� או 10נניח , תקופה

ינה לדעת� את העלויות ביחס לשיטה הקיימת משו� השיטה שמציעי� לנדס ופוזנר מקט

במיוחד בעול� טכנולוגי שבו אפשר שתהיה גישה אלקטרונית , שהרישו� אצל רש� הזכויות

במעמד הרישו� . יפחית עד מאוד את עלויות העקיבה אחר בעלי היצירות, למאגרי מידע

וכ� את הפרטי� , יידרש הבעלי� או היוצר לספק את כל הפרטי� הרלוונטיי� לאיתורו

,  א� היוצר העביר את הבעלות לידיי� של צד שלישי–הדרושי� להמש� השימוש ביצירה 

ג� בהקשר של העלויות . 'לאיזה גו� וכו, נת� רישיונות בלעדיי� כאלה או אחרי�

האדמיניסטרטיביות והתמלוגי� סבורי� לנדס ופוזנר כי השיטה יכולה להפחית את 

אופצייה ליוצר לרכוש את ההגנה  (opt inה� הוא מסוג של המודל של, ראשית. העלויות

 ולכ� רבי� אשר לא ירשמו –  ללא רישו� לא תהיה זכות–) מפע� לפע� בתקופות קצובות

לנדס ופוזנר . והיצירה תעבור לנחלת הכלל מרגע לידתה, את זכות� לא יזכו לכל הגנה

הרישו� יהיה תק� , את ועודז. מצייני� כי זה ג� היה המשטר המשפטי על פי הדי� בעבר

היה ולהגנה יהיה מבחינת� של . שלאחריה� נדרש חידוש הרישו� מדי תקופה, לכמה שני�

ה� יוחזקו כמי , א� לא יעשו זאת. הרי שה� יפנו בבקשה לחדש אותה, הבעלי� ער� כלכלי

והציבור כולו יוכל , במקרי� שכאלו היצירה תעבור לנחלת הכלל. שוויתרו על הגנת�

  . תמש בהלהש

עד כמה גבוה צרי� להיות הער� הכלכלי של היצירה כדי שיצדיק את ההוצאות 

על כ� אפשר לשלוט באמצעות דמי ? החברתיות הכרוכות בהארכת תקופת ההגנה על הזכות

, ככל שהנתוני� האמפיריי� יראו שההוצאות החברתיות במת� ההגנה גבוהות יותר. הרישו�

שו� ולהביא לכ� שההארכה הנוספת תתבצע רק כאשר יהיה אפשר להגדיל את דמי הרי

המודל מאפשר התערבות ג� בנוגע לרוחבה של . הבעלי� יפיקו מכ� תועלת כלכלית ניכרת

כדי להביא , כגו� שימוש הוג�, ושימוש מסיבי יותר בהגנות) הפיכתה לצרה יותר(הזכות 

  . לאופטימו� החברתי הראוי

לא רק משו� שה� מבקשי� להארי� את הגנת המודל שמציעי� לנדס ופוזנר מעניי� 

�אחת ההצדקות להארכת , לגישת�. אלא ג� בשל אופ� ההנמקה ,זכויות היוצרי� עד אינסו

שלפיה התמריצי� צריכי� , ההגנה היא שבניגוד לתפיסה הקלסית של זכויות הקניי� הרוחני

יצי� ג� לתקופה יש לכוו� חלק מ� התמר, להיות מכווני� כול� ליוצר לפני מועד היצירה

  .ועל כ� בהמש� הפרק. שלאחר יצירתה

שאלה נוספת שמתעוררת באשר למש� זמ� ההגנה היא מדוע להתייחס ליצירות 

א� , תקופת ההגנה משתנה מחבילה לחבילה. ולהמצאות בתחומי� השוני� התייחסות אחת
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גרתה של  לעניי� מש� ההגנה במס118אי� כיו� הבחנה בי� המצאות שונות או יצירות שונות

ומידת , היינו יכולי� לסבור כי א� הכוונה היא לתמר� יוצרי�, למשל. חבילה מסוימת

ובעניינ� פירטתי קוד� , התמרי� הדרוש ליצירה משתנה ממודל אחד של יצירה למשנהו

הרי שתקופת ההגנה צריכה להיגזר מכמות התמריצי� הנדרשת כדי להביא ליצירה , לכ�

שלו די בתמרי� כלכלי , נוגעת ליוצר הלא מסחרי, האחת: הנה שתי דוגמאות. המוגמרת

במקרה שלו היה אפשר כנראה להסתפק בתקופת . כדי לעודד אותו ליצור, א� בכלל, קט�

" להיט"הדוגמה האחרת היא מקרה שבו ההמצאה הופכת ל. א� בכלל, הגנה קצרה יותר

 לקבוע תקופת הגנה  הא� במקרה זה אי� מקו�–ומניבה ליוצר רווח רב בהרבה מהשקעתו 

היוצר אמנ� יימצא בחוסר ודאות באשר למש� , טר� היצירה, אקס אנטה? קצרה יותר

ההגנה , א� הוא ידע כי כל עוד לא החזיר לעצמו לפחות את עלויות ההשקעה, ההגנה

�במודל שכזה היה אפשר לשלוט על מידת התמרי� , לכאורה. המשפטית תישאר בתוק

על פי האופי השונה של מודל היצירה ועל פי מידת ההצלחה , י�הנית� ליוצרי� או לממציא

�, "להיט"א� היצירה או הפטנט הופכי� להיות . הכלכלית הנדרשת כדי לספק אותו תמרי

אפשרות אחרת היא לסווג את ההמצאות . ולהפ�, היוצר יקבל תקופת הגנה קצרה יותר

ברה רוצה לעודד המצאות מכיוו� שהח". שוות פחות"והמצאות " שוות יותר"להמצאות 

ובכ� , אפשר להעניק לאלו זמ� הגנה ארו� יותר מאשר להמצאות רגילות, "שוות יותר"

   ? מדוע אפוא מודל שכזה אינו קיי� בשוק119.להגדיל את התמריצי� להבאת� לעול�

אחד ההסברי� להיעדר שוני בתקופות ההגנה במסגרת חבילה מסוימת טמו� בעלות 

מנגנו� שכזה יחייב מרש� ובחינה . וכה ביצירת הבחנות מסוג זההאדמיניסטרטיבית הכר

. 'א� הזכויות בה� פקעו וכו, מהי תקופת ההגנה, אינדיווידואלית של כל יצירה או פטנט

כמו ג� עלות הבדיקה האינדיווידואלית לכל יצירה , הטענה היא כי עלות ניהול מכשיר שכזה

. אול� הסבר זה רחוק מלשכנע.  משתנההיא גבוהה ואינה מצדיקה מש� הגנה, ויצירה

וה� הבדיקה א� הזכות פקעה ) שממילא קיי� לפטנטי�(ה� הקמת מרש� , בעול� הטכנולוגי

ההסבר רחוק מלשכנע ג� ברמת עיצוב כללי בררת המחדל . כרוכות בעלויות נמוכות יחסית

שני� הבחירה בתקופת הגנה של חיי היוצר בתוספת שבעי� , למשל. שמה� נית� לחרוג

 
בעניי� . יצירות שנוצרות על ידי המדינה וכדומה, למעט חריגי� אחדי� כגו� הגנה על תרופות   118

 לחוק 42 עי�וכ� ס, שכותרתו הארכת תקופת ההגנה,  לחוק הפטנטי�1'סימ� ב, למשל, זה ראו
 . זכות יוצרי�

הגישה היא כי . הדי� להבחנה זו אפשר למצוא בתחו� הפטנטי� לעניי� היק� ההגנה, אגב   119
זוכי� מצד בתי המשפט ליחס מועד� ה� בקביעת תוק� ) (pioneer patentsפטנטי� חדשניי� 

ראו בעניי� זה למשל . ג� מבחינה נורמטיבית יש תומכי� לעמדה זו. הפטנט וה� בהיק� ההגנה
Ted Baker, Pioneers in Technology: A Proposed System for Classifying and Rewarding 

Extraordinary Inventions, 45 ARIZ. L. REV. 445 (2003). 
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, ואפשר לתהות מדוע מש� ההגנה התגבש דווקא למספר זה, בוודאי איננה מובנת מאליה

בפרט כאשר כפי שראינו השני� האחרונות אינ� מוסיפות הרבה לשווייה העכשווי של הזכות 

   120.מבחינת תמריצי היוצר אקס אנטה

י� דומה שהסבר ממשי יותר טמו� בהיעדר יכולת אמתית לשלוט על מער� התמריצ

קיצור מש� ההגנה ויצירת זמ� . ממציא כדי להביא לאופטימו� החברתי/הראשוני של היוצר

הגנה משתנה לכל יצירה כדי להגיע לאופטימו� דומי� לניסיו� לחשב את ההחזר הכספי 

יש בו משו� התערבות לא יעילה לא רק ,  יתר על כ�121.הראוי להשקעה שבו עסקנו לעיל

תמריצי היוצר או .  השיווק של היצירה והפצתה לציבורבמודל הייצור אלא ג� במודל

ומעלותו וה� מכמות " ייצור"הממציא יתעוותו א� ידע כי תקופת ההגנה מושפעת ה� מזמ� ה

  . דר� השיווק ועוד, המכירות

 תמרו� אקס אנטה לעומת תמרו� אקס פוסט  .י

עד . ס פוסטאחד הנימוקי� התומכי� בתקופת הגנה ארוכה הוא נימוק של תמריצי� אק

כדי , נקודה זו עסקתי בתמריצי� שהחברה מעוניינת להעניק ליוצר או לממציא אקס אנטה

ובכ� להתגבר על כשל השוק האינהרנטי המצוי בתחו� הקניי� , לעודדו ליצור ולהמציא

 חלק מאנשי הניתוח הכלכלי העוסקי� בתחו� מצביעי� על הצור� בהקניית אול�. הרוחני

תמריצי� . ג� לאחר הולדתה של ההמצאה או היצירה, לש� יצירת תמריצי�, זכויות קנייניות

 מכווני� לא לעצ� יצירת הרעיו� או המידע 122,שאות� אכנה תמריצי� אקס פוסט, אלו

מלכתחילה אלא לשימושי� מאוחרי� בו ולפיתוחו על ידי היוצר באופ� שישיא את היעילות 

� כדי לעודד את היוצר להשקעה נוספת הגנת הקניי� הרוחני ניתנת ג, לדיד�. הכלכלית

שכ� ניהול יעיל ,  הדגש כא� הוא בשימוש המאוחר123.תחזוקו ומסחורו, "מוצר"בשיפור ה

המרחק בי� הצדקה זו . של היצירה או הפטנט על ידי היוצר יביא למקסו� התועלת החברתית

 הער� של את מלוא) (captureלבי� טיעו� כי היוצר או הממציא של היצירה צרי� לקבל 

ועל כ� זכותו בקניי� הרוחני , המידע שהביא לעול� כדי לפעול באופ� יעיל לניהול עתידי זה

הטענה היא כי ללא הגנה אינסופית לא יהיו . הוא קצר, צריכה להיות ללא הגבלת זמ�

  . התמריצי� לשימוש נכו� ביצירה אופטימליי�

 
 .108 הערהראו לעיל    120
 .לפרק זה, וראו תת פרק    121
122   Mark A. Lemley, Ex Ante Versus Ex Post Justifications for Intellectual Property, U. 

CHI. L. REV. 129 (2004)) להל� – Ex Ante Versus Ex Post Justifications .( 
 .230' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר; 130' בעמ, ש�   123
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ורות ישנות של ספרי� אשר בעניי� זה אפשר להביא כדוגמה הדפסות נוספות של מהד

לנדס ופוזנר נותני� בספר� דוגמה של נובלה שנתגלתה שוב לאחר שני� . אזלו מהשוק

מכיוו� ששו� , לגישת�. ועל כ� הביקוש לה עולה, לאחר שפקעו זכויות היוצרי� בה, רבות

התמרי� של מוציאי� לאור לפרס� את היצירה , מפי� לא יוכל לבסס זכות קניינית בנובלה

א� מוציא לאור ,  לדוגמה124.ו לקדמה מחדש יהיה קט� ומתחת לאופטימו� החברתיא

אשר רק אחת מה� תהיה מוצלחת א� הוא אינו , שוקל הוצאה מחודשת של חמש יצירות

הוא עלול להחליט שלא לפרס� א� אחת מהיצירות מהחשש , מסוגל לדעת מראש איזו

ובכ� יחסכו , ידפיסו רק אותה, להיטשהמתחרי� ימתינו לראות איזו יצירה תהפו� להיות 

 מצב 125".כושלות"מעצמ� את ההוצאות הכרוכות בהדפסת� ובשיווק� של היצירות ה

דברי� זה יתמר� את המוציא לאור להדפיס מחדש ולשווק רק יצירות שמבחינתו ה� הימור 

שכ� מגוו� קט� יותר של ספרי� יבוא מחדש , הטענה היא כי החברה תצא נפסדת. בטוח

לב� שפקעו בו זכויות �דוגמה נוספת המובאת בהקשר זה היא של סרט שחור. ויר העול�לאו

נקי משריטות ומלוטש , המעוניינת להפכו לעותק צבעוני, חשבו על חברת סרטי�. היוצרי�

 126,כ� על פי הטענה, ייתכ�.  הלי� שלוקח זמ� רב וכרו� בהשקעה רבה של משאבי�–

אשר יתחרה בו ויהיה אפשר , וש לסרט המקורישהעובדה שהסרט החדש יעלה את הביק

מבחינת חברת , שכ� יהפו� אותו, יכשיל מראש את מיז� השיפו� כולו, להפיצו ללא הגבלה

שיפור וטיוב של הקלטות מוסיקליות ישנות , החייאה. ללא רווחי דיו, "משפצת"הסרטי� ה

. הכרוכה בהעתקת�ואולי א� חמורות יותר בשל העלות המזערית , סובלי� מבעיות דומות

שימור סרטי� אשר כבר , למשל, דוגמאות אחרות ה�. דוגמאות אלו ה� אחדות מני רבות

הופצו או שיווק המצאות לאחר פקיעת הזכות בה� בידיעה שהממציא לא יוכל להפיק את 

לוז הטיעו� אפוא הוא בהכרה כי הצור� להשקיע בקניי� רוחני . מלוא הרווחי� משיווק שכזה

השקעה נחוצה ג� לאחר .  ערכו אינו ת� ע� יצירת היצירה או המצאת ההמצאהלש� מקסו�

   127.תמריצי� להשקעות מאוחרות אלו, או לייצר, ועל המשפט לשמר, מכ�

אינו מקובל על אנשי הניתוח הכלכלי , המובל על ידי לנדס ופוזנר, טיעו� זה כאמור

הטענה שגו� אחד , לגישתו. דומה שראשו� היוצאי� נגדו הוא פרופסור מארק למלי. כול�

ממוק� טוב יותר מהשוק כדי להביא לשימוש יעיל במשאב ) או יוצר בשר וד�] firm[חברה (

 
 .228' בעמ, ש�   124
עלויות שכרוכות בצור� בעריכה , למשל, מוסיפי� על כ�בעניי� זה אפשר לטעו� כי א� . ש�   125

אמנ� המתחרי� לא יוכלו להעתיק את . הבעיה תחמיר עוד יותר, מחודשת או בתרגו� עדכני
א� לעתי� די יהיה ביצירה המקורית כדי , שכ� יהיה בכ� משו� יצירה נגזרת, השינויי�

 . להתחרות בגרסה המעודכנת
 .229' בעמ, ש�   126
 .230' בעמ, ש�   127
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התחרות ,  לדעתו128.סותר את הגישה הבסיסית של כלכלת שוק, )רעיו� או יצירה, למשל(

ואי� בהיותה של היצירה מוגנת בזכות יוצרי� או , היא המניעה את השוק בכיוו� היעיל

חברות . בעניי� זה הוא מביא כדוגמה את מהדקי הנייר. בפטנט שפקעו כדי לשנות מסקנה זו

. ייצרו וימכרו מהדקי נייר שאינ� מוגני� א� ה� יכולות למכור אות� ביותר מעלות הייצור

. אשר חסו ג� ה� בעבר בצל הגנת הפטנט, ספרי� ישני� אינ� שוני� ממהדקי נייר, לדעתו

 הקניי� הרוחני חברות רבות יכולות להתחרות על ייצור היצירה או לאחר פקיעת זכויות

. וה� תעשינה זאת רק כל עוד עלות הייצור קטנה מהמחיר שאותו מוכ� השוק לשל�, המוצר

שכ� עלות הייצור , אמנ� בשל גישה זו יצאו כמה יצרני� לא יעילי� בסופו של דבר מהשוק

למלי מוסי� וגורס כי ג� א� . צר אלא לשמוחא� על כ� אי� לה, תהיה מבחינת� גבוהה מדי

לא בטוח כלל שהיוצר הוא המנהל הטוב , מאמיני� שיש צור� בניהול טוב יותר של הזכויות

טענה זו מקבלת משנה תוק� . שכ� הוא בדר� כלל אינו עוסק בניהול בצורה קבועה, ביותר

יוצר עצמו ממילא לא שכ� בשל אור� תקופת ההגנה על הזכות ה, בתחו� של זכויות יוצרי�

ולה� ודאי שאי� לייחס יכולות יוצאות דופ� לעשות , ינהל את היצירות וישמר� אלא יורשיו

במקו� להארי� את תקופת ההגנה ליוצר תועמדנה הזכויות על היצירה , מציע למלי, לכ�. כ�

אשר בה יזכה הגור� שיכול להפיק ממנה את מרב התועלת וידאג , למכירה פומבית

  . ה הלאה לציבורלהעביר

כדי לאפשר את הבאתה לעול� , למלי סבור כי יש מקו� לתת תמרי� ליצירת היצירה

א� לעומת זאת אי� מקו� למת� תמרי� נוס� , וכדי להתגבר על כשלי השוק הכרוכי� בכ�

, כבכל תחו�, בשוק הספרי�. ועצמאי לצור� הפצת היצירה והשימוש בה לאחר שכבר נוצרה

ויימצאו , א� כל עוד יהיה ביקוש לספר היש�, לות יותר ויעילות פחותמצויות חברות יעי

תימצא חברה אשר תדפיס , אנשי� אשר יהיו מוכני� לשל� את המחיר השולי של הדפסתו

שכ� היא רק תעלה את , הענקת זכויות לא תפתור את הבעיה, א� לא יהיה ביקוש לספר. אותו

  . � אינ� מוכני� לשאתאשר בו ממילא הרוכשי, מחיר היצירה השולית

בהקשר ?  הא� ג� כא� אי� צור� בזכויות בדיעבד–ומה באשר לטיוב המוצר ולשיפורו 

יש להעניק , בדומה לייצור יצירה ראשונית, זה מודה למלי כי אכ� לש� שיפור היצירה

שכ� ג� השיפור וג� הייצור הראשוני סובלי� מבעיות דומות של , תמריצי� באופ� מלאכותי

אול� מכ� אי� ללמוד שתמרי� זה צרי� להיות מופנה . ק בגי� אפקט הטובי� הציבוריכשל שו

 מדוע יש להעניק לו יתרו� מלאכותי על פני כל יוצר 129.דווקא כלפי יוצר היצירה הראשונית

מת� תמרי� דווקא ליוצר עלול ? או ממציא אחר אשר יכול לתרו� לשיפורה של היצירה

הטיעו� כי יוצרי היצירה הראשונית . ליוצרי� אחרי�לפגוע בתמריצי� לממציאי� או 

 
128   Ex Ante Versus Ex Post Justifications , 135' בעמ, 122 הערהלעיל . 
 .139' בעמ, ש�   129
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 הוא טיעו� אמפירי –פיתוח ושיפור היצירה , ממוקמי� טוב יותר מהשוק לש� עריכת מחקר

ונכו� להיו� אי� הוכחה , כל עוד לא הוכח הטיעו� מבחינה אמפירית. אשר יש צור� להוכיחו

אשוני תמקס� את היעילות אי� סיבה להניח כי הענקת הזכות דווקא ליוצר הר, שכזו

ג� מבחינה תאורטית אי� סיבה להניח כי היוצר נמצא בעמדה טובה יותר לפתח . הכלכלית

  . ויש לפתוח את ההזדמנות לפתחה לשוק כולו, את היצירה

  ניהול אופטימלי של הזכות  .יא

� מתקשר לטיעו� נוס� התומ� בהארכת הגנת הקניי, של הצור� בתמריצי� בדיעבד, טיעו� זה

א� על פי , על פי הטיעו�. אשר ג� הוא שנוי במחלוקת בקרב העוסקי� בתחו�, הרוחני

�הרי שלמעשה , שלכאורה בדיני הקניי� הרוחני לא מתקיימת הטרגדיה של המאגר המשות

בתחו� הקניי� הרוחני החשש הוא . רק שהיא מקבלת צביו� אחר, ג� בו היא מתקיימת

טענה זו מבוססת א� היא על . יתר של המידע�יצולשפקיעת ההגנה על היצירה תוביל לנ

העמדה שלפיה ההצדקה להגנת הקניי� הרוחני אינה נובעת באופ� בלעדי מהצור� ליצור 

, תמריצי� שיביאו את היוצר ליצירה או להמצאה הראשונית אלא ג� מצור� מאוחר יותר

  . לשמר את השימוש היעיל במידע ולהישמר מבעיית הניצול ביתר

סבורי� כי יצירות בנות הגנה צריכות להיות , אשר מובילי� ג� טיעו� זה, פוזנרלנדס ו

כדי לייצר מערכת תמריצי� יעילה לניצול שאינו , בבעלות פרטית ולא בנחלת הכלל

צריכת , הרי בניגוד לעשב השדה? יתר של מידע� וכיצד אפשר להסביר ניצול130.ביתר

אמחיש נקודה זו באמצעות . על ידי האחרהמידע על ידי האחד איננה מונעת את צריכתו 

הציבור , על פי הטענה. נניח שדמותו של מיקי מאוס לא הייתה מוגנת בזכות יוצרי�: דוגמה

, היינו רואי� את דמותו של מיקי מאוס על כל מוצר. כולו היה עושה בדמותו שימוש נרחב

ה שימוש בדמות חלק מההקשרי� שבה� היה נעש, יתר על כ�. שלט פרסומת וכדומה, ספר

א� בהחלט ייתכ� שחלק , היינו שימושי� לילדי�, היה ודאי תוא� את השימוש המקורי

הטענה היא כי שימוש . ובה� צעצועי� וסרטי� למבוגרי� בלבד, מהשימושי� היו שוני�

היה ממאיס את דמותו של מיקי מאוס בעיני הכול או לפחות מוריד , על שני סוגיו, מסיבי זה

מלבד זאת השימושי� הסותרי� היו יכולי� . של הדמות בעיני הציבורהרבה מערכה 

במוב� זה המשאב . המופני� לילדי� בלבד, להפחית את הער� של השימושי� המקוריי�

והיה נעשה בו שימוש שאינו " מתכלה"שבא לידי ביטוי בדמותו של מיקי מאוס היה 

, ממד אחר, כ� על פי הטענה, יתר במשאב מקבל במסגרת הקניי� הרוחני�שימוש. אופטימלי

 
לעיל , Ex Ante Versus Ex Post Justifications; 213, 14' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר   130

 . 142' בעמ, 122הערה 
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אלא כדי להוריד את , בדומה לקניי� הרגיל, שכ� אי� בו כדי להעלי� את המשאב מהעול�

 במקרה שלנו מיקי –הפקדתו של המשאב . ערכו בעיני הציבור עד כי לא ירצה עוד לראותו

היא . וחברת דיסני פועלת בדיוק בדר� ז.  בידי בעלי� תביא לניהול יעיל של דמותו–מאוס 

היא . שולטת היו� על הדמות באופ� שמשמר את ערכה בעיני הציבור ולא ממאיס אותה עליו

המחיר שהיא , עושה זאת באמצעות מספר הרישיונות שהיא מעניקה לעשיית שימוש בדמות

סוג השימושי� שהיא מאפשרת ובחירה נכונה של חשיפת הדמות לאור� , גובה בגינ�

 הוא כי הגנת הקניי� הרוחני לא נועדה רק לעודד יצירה והפצה  ג� כא� הטיעו�על כ� 131.זמ�

   132.של מידע אלא ג� לדכא ביעילות שימוש ביתר

 השניי� מצטרפי� 133.בעמדה דומה מחזיקי� הכלכלני� סט� ליבובי� וסטפ� מרגוליס

לחשש מפני ניצול לא אופטימלי של המשאב ומסכימי� ע� הצור� לאפשר לבעלי הזכות 

הדוגמה שה� מציעי� . ושי� המותרי� בו כדי להביא לניצולו האופטימלילקבוע את השימ

.  מיליו� דולר125 ועלותו 2000שיצא לאקרני� בשנת , "גרינ�"היא של סרט הילדי� 

אנשי� אחרי� היו יכולי� ג� השאלה שה� מציגי� היא מה היה קורה להכנסות של הסרט לו 

מיד ע� יציאת הסרט , בפרסומת לסיגריותלמשל בסרטי� פורנוגרפיי� או , להשתמש בדמות

שכ� השימוש העיקרי שלשמו נוצרה , תזרי� המזומני� היה נפגע מאוד. לאוויר העול�

דיני זכויות יוצרי� אמורי� להביא בחשבו� את ההגבלות מַעל�ת , לגישת�. הדמות היה נפגע

שרואה את , תכבעל הזכו, הגבלות שרק הוא, הער� שיטיל בעל הזכות על השימוש ביצירה

 ליבובי� 134.שיביא לשחיקת�, יטיל לעומת שוק תחרותי, התמונה הכללית מהשימושי�

, לדבריה�. ומרגוליס מחברי� טיעו� זה של שליטה בדיעבד ג� לתמריצי� אקס אנטה

הידיעה ששימושי� פוגעי� שכאלו יתאפשרו עלולה להשפיע על היוצרי� אקס אנטה לוותר 

מרגוליס וליבובי� מאזכרי� בהקשר זה ג� .  של מיזמי�על המיז� או על סוג מסוי�

שג� מה� יהיה אפשר להימנע א� השליטה במשאב תופקד , דוגמאות של אפקט רשת שלילי

 אפקט הסנוב נוצר 135.האפקטי� המוזכרי� ה� אפקט הסנוב ואפקט ובל�. בידי אד� אחד

. צר קט� יותרכאשר הלקוחות מפיקי� תועלת גדולה יותר מכ� שמספר המשתמשי� במו

אפקט ובל� מתרחש במצב שבו הלקוחות מפיקי� תועלת נוספת מהמוצר ככל שמחיר השוק 

 
הדוגמאות הקלסיות שמביאי� במקרי� אלו ה� לאו דווקא מתחו� זכויות היוצרי� אלא מתחו�    131

יתר �ושימוש, יתר בסימ� מסחר ממאיס אותו על הציבור�באופ� שבו שימוש, סימני המסחר
. רצו עוד להשתמש בהיוריד את ערכה של דמותו עד שלא י, למשל בפרסו�, בדמותו של ידוע�
 .231�222' בעמ, 17הערה לעיל , ראו לנדס ופוזנר

132   Ex Ante Versus Ex Post Justifications , 142' בעמ, 122הערה לעיל. 
  .114הערה לעיל , ומרגוליס 'ליבובי�   133
 .16 הערה לעיל, Hansmann & Santilliראו ג� בעניי� זה    134
 . 26 הערהב, 449' בעמ, 114 הערהלעיל , ומרגוליס' ליבובי�   135
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ככל שאנשי� רבי� יותר ישתמשו . שני האפקטי� הללו פועלי� באותו כיוו�. שלו עולה

התועלת לאלו שעושי� בה שימוש תהיה קטנה , ביצירה וככל שהמחיר שלה יהיה נמו� יותר

שבו התועלת עולה ככל שמספר המשתמשי� גדול , ט הרשת המקובלבניגוד לאפק, יותר

כדי להסביר נקודה זו אשתמש בדוגמה של יצירות ארכיטקטוניות המוגנות בזכויות . יותר

ככל שמספר האנשי� שמשתמש ביצירה גדול ). או עיצוב של מוצר כגו� שמלה(יוצרי� 

". לכול� יש את אותו דבר"כ� ש, כ� הער� לאלו שהשתמשו ביצירה יהיה קט� יותר, יותר

לכאורה . בעלי הבתי� אינ� רוצי� שבית� ייראה בדיוק כמו יתר הבתי� באותה שכונה

שכ� היא בודקת את התועלת , התחשבות באפקטי� אלה יכולה להיתפס כבעייתית

 אול� הפקדת ניצול הזכויות בידי גור� אחד תאפשר לו 136.למשתמשי� א� לא את מספר�

 –ההרשאות והשימושי� בזכויות באופ� שיביא למקסו� התועלת הכללית לשלוט על כמות 

   137.זו שצומחת מהרישיונות החדשי� שיינתנו א� ג� זו המופקת מהרישיונות שכבר ניתנו

ובה� , ג� כא� עומדת נגד לנדס ופוזנר רשימה ארוכה של מתנגדי�, בדומה לדיו� הקוד�

אמנ� מפחיתה את השימוש במידע ואת הענקת זכויות במידע , לגישתו. פרופסור למלי

וא� יש , א� השאלה היא א� חכ� לעשות כ�, הפצתו בהתייחס לאלטרנטיבה של שוק חופשי

למלי דבק בעמדה שלפיה אי� טע� להגביל את השימוש במידע . בגישה זו היגיו� כלכלי

ע נובע הרעיו� של צריכה מוגברת של המיד, לטענתו. כאשר אי� קיימת בעיית טובי� ציבורי

 הגישה שלפיה על כ�ו, מידע אי אפשר לכלות. מחוסר הבנה בסיסי של טיבו של מידע

, בהיעדר זכויות, אכ�. יתר במידע יכלה אותו מתעלמת ממושכלות יסוד בכלכלה�שימוש

אול� , אנשי� ישתמשו במידע עד שהתועלת השולית של שימוש נוס� בו תהיה אפס

ועוד , מודל של שוק תחרותי שבו תחרות משוכללתזהו בדיוק ה. השאלה היא מה רע בכ�

, בהקשר של מידע. ועוד יצרני� בו ייצרו את המוצר עד שהמחיר ינוע למחיר הייצור השולי

הרי שיעשו בו עוד , )ההנחה היא כי המידע כבר קיי�(כאשר מחיר הייצור השולי הוא אפס 

מת� זכויות בעלות ליוצר , אכ�. עד שהתועלת מהשימוש הנוס� תהיה אפס, ועוד שימושי�

וא� יעלה את מחיר המידע , יגרו� לו להגביל את השימוש במידע ולשלוט על השימושי� בו

א� הציבור לא ירוויח מכ� אלא , ביחס לשוק תחרותי באופ� שישיא את רווחיו של הבעלי�

 
א� מספר� יגדל פי . 10תועלת של לכל אחד .  צרכני� שמשתמשי� ביצירה100נניח שיש    136

א� , אמנ� התועלת של כל אחד מ� המשתמשי� יורדת. 8לכל אחד תהיה תועלת של , שניי�
 . �1600 ל�1000עדיי� התועלת המצרפית תעלה מ

זאת מתו� הנחה שמדובר במשחק חוזר שבו המוניטי� משחק תפקיד חשוב או שלקוחות    137
.  לחייב את בעל הזכות למספר מסוי� של העתקי�צופי� את מהל� הדברי� מראש ויכולי�

 למשל סדרה –אפשרות נוספת היא שבעל הזכות לוקח על עצמו מחויבות זו מלכתחילה 
עצ� הידיעה כי הסדרה מוגבלת תעלה את האטרקטיביות של . מוגבלת של תדפיסי� בחתימתו

 . הסדרה בעיני הרוכשי� הפוטנציאליי� וג� את מחיר השוק שלה כמתבקש
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הכלכלה . שכ� הדבר ימנע מצדדי� שלישיי� לצרו� מידע זה באופ� מלאכותי, יצא נפסד

. כנה לקבל עיוותי� מעי� אלו בתחו� הקניי� הרוחני רק א� מתקבלת בעד� תמורה הולמתמו

זו קיימת כאשר המגבלות מוטלות כדי לעודד את היצירה הראשונית א� לא לש� הגבלת 

 אינה מצויה �supracompetitive return ה138.הפצת המידע והשימוש בו משעה שכבר נוצר

  .  הבעלי� אלא נוצרת במישרי� מעוד� הצרכ�בכס� שנגבה בגי� השימוש על ידי

למלי תוק� ג� את הטענה של לנדס ופוזנר כי שימוש פוגעני לכאורה במידע עלול 

להקטי� את הביקוש ביחס לכל היצירות המבוססות , לפגוע בער� היצירה בעיני הציבור כולו

 ברבי תוצג הטיעו� שלפיו א� הדמות של, לגישתו. על היצירה המקורית ולהפחית מערכ�

. אינו משכנע, התמימה שלה, ככוכבת פורנו ייפגע הביקוש הכללי לברבי במשמעות הרגילה

הרי שהיא מתייחסת רק ליצירות מפורסמות מאוד אשר , ג� א� תופעה זו קיימת, מכל מקו�

וודאי שאינו יכול לשמש הצדקה כללית שתחול על תחו� הקניי� , הפכו לאייקו� תרבותי

. יש ער� במת� הרשאה לאנשי� לבקר ולעוות אייקוני� תרבותיי�, בנוס�. הרוחני כולו

הרי ,  א� הרוב מעדיפי� את ברבי כמשחק לילדות–ממילא יש לבעיה נטייה לרס� את עצמה 

הירידה בער� השימוש . וכ� ג� ההיצע, שהשוק לברבי שחקנית הפורנו יהיה קט� וזניח

א� ג� אז להגבלת , לשימוש האלטרנטיביהמקורי היא ניכרת בעיקר במקרי� שיש ביקוש 

, �wind done goneא� יש ביקוש ל, כ�. הביקוש יש עלות חברתית שיש להביאה בחשבו�

הרי שאיסור , מנקודת מבט� של העבדי�" חל� ע� הרוח"יצירה שמציגה את הסיפור של 

על יצירה נגזרת שכזו ידכא את הציבור שמבקש גישה למידע זה ואשר מפיק תועלת 

. ביצירה המקורית" הפגיעה"אבד� תועלת זה יש להביא בחשבו� ולקזזו כנגד . השימוש בומ

  . באופ� דומה יש לקזז את הפגיעה בחופש הביטוי

  סיכו� ביניי�

מהדברי� שתוארו לעיל עולה כי יצירת המחסור בתחומי הקניי� הרוחני נובעת בעיקר 

וחני ויצירת המחסור המלאכותי מת� זכויות הקניי� הר. משיקולי� של יעילות דינמית

מאפשרי� ליוצרי� להחזיר לעצמ� את ההשקעה הראשונית ביצירה באמצעות הצבת תג 

סכו� נמו� מאוד , כאמור, שהוא(מחיר גבוה מעלות הייצור השולית של כל יחידה נוספת 

המערכת המשפטית שמאפשרת ליוצר לעשות כ� מעניקה לו תמריצי� ). ולעתי� הוא אפס

במוב� זה הגנת הקניי� הרוחני . למיזמי� שוני� המביאי� להעשרת הידע החברתילהיכנס 

מת� . מאפשרת לפזר את עלויות ההשקעה הראשונית ביצירה על פני אנשי� ולאור� זמ�

רישיונות שימוש למש� תקופה ארוכה מאפשר ליוצר לפרוס את עלות ההשקעה הראשונית 

לאור� כל , בשווקי� שוני�,  שוני� ומגווני�בשימושי�, על פני קבוצה גדולה של צרכני�

 
138   Ex Ante Versus Ex Post Justifications , 144' בעמ, 122 הערהלעיל. 
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מחיר זה צרי� . אול� העשרה זו של הידע החברתי לא באה ללא תג מחיר. תקופת חיי הזכות

במחיר זה . להיות מובא בחשבו� במסגרת מאז� היעילות הכללי ולהשפיע על עיצוב הזכויות

  . אעבור לדו� כעת

  העלויות הכרוכות בשיטת הקניי
 הרוחני   .יב

סוג אחד הוא עלויות : את העלויות הכרוכות בהגנת הקניי� הרוחני אפשר לחלק לכמה סוגי�

מאופי ההגנה ומההבדל שבי� , שנובעות מהמודל הנוכחי של הקניי� הרוחני" הכרחיות"

את העלויות ההכרחיות אפשר לחלק לעלויות מהותיות . היעילות הסטטית לדינמית

אחר של עלויות הוא כאלו שאינ� מתחייבות מאופי סוג . עלויות אדמיניסטרטיביותלו

השיטה אלא מיישו� לא נכו� של עקרונות דיני הקניי� הרוחני באמצעות חוקי� שאינ� 

מנהליות שמעוותות את הדר� /או החלטות שיפוטיות, משקפי� את האופטימו� החברתי

יי� הרוחני אפשר ג� לערו� הבחנה בי� עלויות שקיימות בהגנה על הקנ. להשאת התועלת

בעמודי� הבאי� אפרט מה ה� העלויות . בכלל לבי� עלויות שקיימות בתחו� מסוי� בלבד

א� , הכלליות הכרוכות בשיטה ואת� כמה דוגמאות לעלויות שאינ� מתחייבות מ� השיטה

  . לפי שעה ה� חלק מ� המערכת

   הצור� להיות ראשו� –הפער שבי� התועלת החברתית לתועלת האישית   .1

, היא מאפיינת בעיקר את תחו� הפטנטי�.  בתחו� הקניי� הרוחניהבולטות זו היא אחת עלות

שבו בעל הזכות מקבל מידי המדינה אפשרות להדיר לחלוטי� את הבאי� אחריו משימוש 

על תחומי� אחרי� במסגרת הקניי� , בשינויי� המחויבי�, א� היא חלה ג�, ביצירה

במשטר של קניי� רוחני בכלל ושל דיני פטנטי�  הבעיה היסודית נובעת מכ� ש139.הרוחני

בפרט התגמול שהממציא מקבל בגי� המצאתו אינו זהה בהכרח לתועלת החברתית המופקת 

אפשר לראות את . רחל ממציאה את המגב הראשו� לרכב: ראו את הדוגמה הזאת. ממנה

ניח  למעשה סביר להאול�. שבגינה עליה לקבל גמול, המצאתה כתרומה ניכרת לחברה

במוב� זה התועלת . לוי היה חושב עליו מחר, שאילו לא הייתה רחל חושבת על המגב היו�

החברתית שצומחת מ� ההמצאה מוגבלת לכ� שההמצאה הומצאה היו� ולא בעוד תקופה 

הרי שהתועלת , בשלב מאוחר יותר, א� אותו רעיו� היה צומח במוחו של אד� אחר. מסוימת

 
פיתוח מעגלי� , זכויות יוצרי�, ג� באשר למדגמי�, א� כי במידה פחותה, תופעה זו קיימת   139

 . זני צמחי� חדשי� ועוד, משולבי�
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נניח ששבעה .  מעטשר להציג את הדברי� ג� באופ� שונה אפ140.היא רק בהקדמת הרעיו�

תחרות ביניה� הייתה גורמת לכל אחד מה� . זמנית�אנשי� ממציאי� אותה המצאה בו

א� ממציא אחד חושב על ההמצאה , בדומה לכ�. להסתפק בתשואה קטנה יותר על המצאתו

ה אפשר לערו�  א� הי–שלישי בשלישי וכ� הלאה , ממציא שני ביו� שני, ביו� ראשו�

התועלת החברתית . היא הייתה מורידה את המחיר שאותו היו מבקשי�, התמחרות ביניה�

השולית שצומחת לחברה מהממציא שהמציא ביו� הראשו� היא שההמצאה הומצאה יו� 

רק , אול� לפי דיני הפטנטי�. יומיי� לפני השלישי וכ� הלאה, אחד לפני המצאתו של השני

א� על פי שתרומתו לחברה הייתה , י� יקבל את כל הזכויות בהמצאההראשו� מבי� הממציא

  . הקדמת ההמצאה בכמה ימי�–קטנה 

אינ� מתגמלות את הממציא תגמול , ובמיוחד הגנת הפטנט, זכויות הקניי� הרוחני, א� כ�

החברה מעניקה את ההגנה הקניינית .  שנובעת מהמצאתו לחברהמדויק בגי� התועלת

שיכול להיות גדול , כ� מקנה לו את הער� המלא שנובע מ� ההמצאהוב, לממציא הראשו�

 ההצדקה הכלכלית למת� מלוא ההטבות 141.מתרומתו השולית האמתית לרווחה המצרפית

לממציא הראשו� היא שה� מהוות קירוב לתועלת החברתית שהחברה הפיקה מ� 

 חוזה בי�  א� נראה בפטנט מעי�143. אול� מדובר בקירוב לא מדויק בעליל142.ההמצאה

הרי שהחברה מקבלת מידע ואפשרות להשתמש בהמצאה בתמורה , הממציא לחברה

, אבל א� אחר היה יכול לספק את הטובי� בעלות זולה יותר. לזכויות שהיא מעניקה לממציא

  . הרי שאי� סיבה לשל� את המחיר המלא של הזכויות לממציא הראשו�

 חשוב להיות הממציא –י� נטל כבד הידיעה כי זה המצב מטילה על החוקרי� והמפתח

.  ואי� פרסי ניחומי�The winner takes it all. שכ� הראשו� זוכה בקופה כולה, הראשו�

או (לש� קבלת פטנט , השקעה יתרה במשאבי פיתוח לצור� הגעה ראשוני� אל קו המטרה

טה שי, בהגדרה, ועל כ� היא, מביאה פעמי� רבות לבזבוז רב של משאבי�, )זכות אחרת

הבזבוז נגר� ג� בשל השקעה דומה של משאבי� על ידי . שקיי� בה ניצול לא נכו� שלה�

וג� בפיתוח המשאבי� מעבר לנדרש כדי להיות , מפתחי� שוני� המנסי� להגיע לקו הגמר

, רוחניהתופעה זו אמנ� אינה ייחודית לתחו� הקניי�  rent seeking.(144סוג של (ראשוני� 

פרסי "היעדר , הגדול שנית� לממציא הראשו�" פרס" אלו לאור הא� היא מחריפה בהקשרי�

 
 .1707' בעמ, 5 הערה לעיל, סטגילי�   140
 . 1708�1707 'בעמ, ש�   141
 .ש�   142
 .ש�   143
, אחרות במילי�. הפטנט קבלת על אלא עצמו ההמצאות בשוק מתקיימת איננה התחרות   144

 בהכרח ולא הפטנט רישו� בתחרות ניצחו� לצור� מופני� בתחרות המתמודדי� של המשאבי�
 . חדשה המצאה בפיתוח
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 דוגמה טובה לבזבוז 145.לחלוקה כחלק אינהרנטי מ� השיטה" פרסי�"וריבוי ה" ניחומי�

שנענתה בטעות , שאלה אחת. שכזה אפשר לראות במיז� השאפתני של גילוי הגנו� האנושי

אפשר להג� על גילוי הרצפי� של היא א� בכלל , ולאחר מכ� ניסו לתק� את הטעות, בחיוב

להבדיל , הא� יש בתהלי� זה תרומה חברתית מספקת, במילי� אחרות. הג� האנושי בפטנט

אשר מצדיקה מת� הגנה תו� נשיאה בהוצאות החברתיות הכבדות , מגילוי דבר קיי�

הנקודה שעליה אני מבקש להצביע היא .  אול� נניח לרגע שאלה זו בצד146.הכרוכות בה

 העצומה במיז� שנעשתה בד בבד על ידי כמה חברות כדי להיות הראשונות שיגלו ההשקעה

והמירו� , בגי� כל רצ� משמעותי שהתגלה הוגשה בקשת פטנט. את הרצפי� של הגני�

�גרר השקעות עצומות של משאבי� אשר לא הייתה כל , עד למיפוי הגנו� המלא, המטור

דבר אירע משו� שעל דוכ� המנצחי� היה ה. ודאי שלא בד בבד, הצדקה כלכלית להשקעת�

  .אחד בלבד בגי� כל רצ� שהתגלה" מנצח"מקו� ל

  אופטימליות�הקצאת זכויות הקניי� הרוחני ביחידות תת  .2

נוספות שנובעות מהפער שבי� התועלת העלויות המחשת ההדוגמה דלעיל טובה ג� ל

הפרופסורי� , יי� רוחניבהקשר של קנ, על בעיה זו עמדו לראשונה. הפרטית לזו הציבורית

 The Tragedy of the“ ה� כינו אותה בש� 147.מייקל הלר ורבקה איזנברג

Anticommons”.148�שכפי שראינו מקורה בהיות ,  להבדיל מהטרגדיה של המאגר המשות

הטרגדיה , ופתרונה הוא בהקצאת הזכויות לידי בעלות פרטית, הבעלות בנכס בידי הכלל

:  נובעת מבעיית ראי– הטרגדיה של המאגר המפוצל –רג שעליה הצביעו הלר ואיזנב

הבעיה נוצרת , וליתר דיוק. לבעלות פרטית, ובעיקר חלקי זכויות, יתר של זכויות�הקצאת

מכ� שלבעלי� הפרטיי� יש פעמי� רבות אינטרס מובהק לחלק את הנכס או את הזכות 

 
את האוצר מחפשי� כמה . ר אוצר אבוד השקוע במעמקי הי�אפשר לדמותה למירו� אח   145

שכ� הוא יגרו� לכמה אנשי� , כלל כזה בעייתי.  באוצר כולויזכהאנשי� בידיעה כי רק הראשו� 
, ראשו�הברצותו להיות , כל אחד מה�, לא זו א� זו. בד בבד להוציא הוצאות לצור� החיפוש

 אמצעי� אשר אי� כל צור� כלכלי בה� –� ישקיע רבות בפיתוח אמצעי� יקרי� להיות ראשו
וכל יתרונ� נובע מהרצו� , שכ� אי� בה� יתרו� אמתי מבחינת מציאת האוצר, מבחינת החברה

הצורכת דלק רב , בעלת מנוע חזק יותר, סירה מהירה יותר,  למשל–להקדי� בזמ� את האחרי� 
 . 17�16 'בעמ, 17הערה לעיל , ראו למשל לנדס ופוזנר. 'יותר וכו

 �Rebecca S. Eisenberg, Patenting the Human Genome, 39דיו� בעניי� זה ראו למשל ב   146
EMORY. L. J. 721,728 (1990).  

147   Michael A. Heller and Rebecca S. Eisenberg, Can Patents Deter Innovation? The 
Anticommons in Biomedical Research, 280 SCI. MAG. 698 (1998)) הלר  – להל�

 ).ואייזנברג
 .698' בעמ, ש�   148
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בכ� הוא יוכל .  מה�זכויות ולקבל בעלות נפרדת בכל אחד�נכסי� או לתת�שבידיו לתת

. נכס יינתנו למסחור ולמכירה בנפרד�זכות או תת�שכ� כל תת, להשיא את תועלתו הפרטית

 תביא לכ� שלבעלי� או למבקש 149,לצד עקרו� התמורה השולית הפוחתת, גמישות זו

הזכות הפרטית יהיה תמרי� לחלקה למספר רב של חלקי� ולמכור אות� או לתת רישיו� 

הבעיה איננה בעצ� הפיצול אלא בשלב ?  ומה רע בכ�150.מה� בנפרדלשימוש בכל אחד 

 הקצאת שברי זכויות 151.זכויות ג� יחד�תת חלקי� או�שבו מבקשי� להשתמש בכמה תת

לבעלי� שוני� תגרור הוצאות ניכרות בשלב שבו יבקשו ה� או מישהו אחר לאגד שברי� 

אות העסקה הכרוכות הוצ. אלו או לאחות� ולהשתמש בה� ביעילות מבחינה חברתית

 ותבאיגוד מחדש של שברי הזכות לזכות בת שימוש ומימושה על ידי צד שלישי עלול

נובעת , כאמור, הסיבה. וכ� החברה תצא נפסדת, פעמי� רבות למנוע שימוש יעיל שכזה

, ומכיוו� שכ�, צדדי� שלישיי�למכ� שהמבקש לחלק את הזכות מחצי� את עלויות חיבורה 

נוצרת תקלה ונמנע , בעת הניסיו� לאיחוי, לאחר מכ�. בו� בעת חלוקתהאינו מביא� בחש

   152.שימוש יעיל

 
התועלת . על פיצול דירה בת חמישה חדרי� לחמש דירות בנות חדר, למשל, חשבו בעניי� זה   149

. השולית המופקת מחמש דירות בנות חדר תהיה גדולה מזו שתהיה מדירה בת חמישה חדרי�
אחד והתועלת המופקת מכל חדר נוס� לא תשתווה לתועלת התועלת המרבית תופק מהחדר ה

 . המופקת מחדר זה
 היקפהאפשר לחלק את הזכות מבחינת : החלוקה לשברי זכויות יכולה להיעשות בכמה אופני�   150

במקו� לקבל פטנט , הממציא, כפי שיפורט בדוגמת מיז� מיפוי הגנו� האנושי להל�. המהותי
היתרו� של מבקש פטנט שכזה הוא שהוא מבטיח . ל חלקיויעדי� לקבל פטנט ע, על ג� של�

כי א� ימתי� לאחרי� , את זכויותיו על מקטע מסוי� שלגביו הוא מגיש את הבקשה ראשו�
הבעיה היא כמוב� שלצור� שימוש בחלקיו השוני� של הג� יצטר� מפתח . יחמי� את הרכבת

 חלוקת הזכויות יכולה .תרופות עתידי לערו� משא ומת� ע� כמה בעלי פטנטי� שוני�
בעל זכות יוצרי� יכול לפצל את זכויותיו ולתת , למשל. טריטוריאליתלהיעשות ג� מבחינה 

שירצה , לוי. זכות שימוש בלעדית ביצירה באזור אחד לראוב� ובאזור אחר לשמעו� וכ� הלאה
יצטר� לקבל אישור מכל אחד מבעלי הזכויות , להפיק סרט ולהפיצו ברחבי האר�

 הבודדות שמרכיבות את אגד בפיצול הזכויותחלוקה שלישית יכולה לגעת . וריאליותהטריט
הזכות : מאגד מספר רב של זכויות, למשל, אגד זכויות היוצרי�. זכויות הקניי� הרוחני

בעל הזכות יכול לפצל אגד . להשמיע את היצירה בפומבי ועוד, ליצור יצירה נגזרת, להעתיק
שירצה לעשות , יוצר מאוחר. כות תועבר לידיי� של גור� אחרז�זכויות זה באופ� שכל תת

הזכויות על השימוש �יצטר� לדו� ע� כל אחד מהבעלי� הנפרדי� בתת, שימוש באגד כולו
 . בזכות שבבעלותו

 .698' בעמ, 147 הערהלעיל , הלר ואייזנברג   151
 הרוחני התקלה חמורה בהרבה מהקניי� המוחשי ג� מהסיבה יש שיטענו שבקניי�   152

ולכ� , שהפרגמנטציה של העברת הזכויות יוצרת חפיפות חלקיות בי� חלקי הזכות שהועברו
כדי לנצל למשל רק חלק מהחלקי� עדיי� לא ברור א� צרי� לקבל רישיו� מבעלי חלקי� 

 בשל –את זכות הגזירה ללאה א� מכרתי את זכות ההעתקה ביצירה לרחל ו: לדוגמה. אחרי�
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 הניחו לרגע שעל מקטע �DNA:153 להמחיש נקודה זו באמצעות דוגמת רצפי האפשר

הפטנט . כל פטנט נרש� על רצ� אחד מתו� המקטע.  נרשמו עשרה פטנטי�DNAאחד של 

 ש� אחת החברות שהשתתפו במיז� מיפוי דהיינו על, נרש� לזכות הראשו� שגילה אותו

בשל הרצו� להיות ראשו� כל פיסת מידע בת הגנה נרשמה מיד וקיבלה הגנת פטנט . הגנו�

האופ� שבו פועלת התרופה הוא כזה . כעת יש צור� בפיתוח של תרופה חדשה. ייחודית

 כדי לקבל אישור להשתמש ברצ� של.  כולו�DNAשהיא צריכה לפעול על המקטע של ה

אשר לכל אחד מה� יהיה תמרי� למקס� את , המקטע כולו על המבקש לפנות לכמה בעלי�

סיטואציה שכזו מאופיינת .  לסחוט את האחרי�–או במילי� אחרות , רווחיו ממת� הרישיו�

ועל כ� הסיכוי שתצא אל הפועל נמו� בהרבה ממקרה שבו הבעלות , בהוצאות עסקה גבוהות

במקרה דנ� הטרגדיה של המאגר המפוצל נולדה . אחדבמקטע כולו תהיה בידי אד� 

אשר רצו להשיא את האינטרס האישי שלה� , החברות הממפות: משיתו� בי� שני גורמי�

אשר ניאות לחלק את , )האמריקני(ורש� הפטנטי� , תו� הגשת בקשת פטנט על כל רצ� קט�

שיג את מלוא  היו החברות פועלות לה154,לולא נעתר לכ�. המקטע לרצפי� קטני� מדי

במצב שכזה הטרגדיה של המאגר .  של המקטע ולרשו� פטנט על המקטע כולוהמידע

   155.המפוצל הייתה נמנעת

 )Deadweight Loss( הנטל העוד� – עלות ההדרה –מת� זכות בלעדית   .3

שאלת העלויות הכרוכות במת� הגנת הקניי� הרוחני מחייבת דיו� בשאלה מה באמת נות� 

בהגדרתו ובמנותק מההשקעות , ומדוע פרס זה, � בזכות לקניי� רוחניאותו פרס המגול

אתמקד בזכות , לצור� פישוט הדיו� בהקשר זה. גורר עמו עלות חברתית, שהושקעו בהשגתו

ע� זאת . אשר מייצגת באופ� הטוב ביותר את המחיר החברתי שכרו� במת� ההגנה, הפטנט

 זכות הפטנט אינה זכות 156.יות אחרותלזכו, בשינויי� המחויבי�, הדברי� נכוני� ג�

החוק , לדוגמה.  היא זכות להדיר אנשי� אחרי� משימוש בה157;להשתמש בהמצאה

 
שיהיה צור� לקבל רשות ג� , קרוב לוודאי, כדי לנצל את היצירה, החפיפה בתוכ� הזכויות

 .מרחל וג� מלאה
 .147 הערהלעיל , ראו הלר ואייזנברג   153
 . מצאה כשירת פטנטא� היה קובע כי המיפוי כולו אינו בגדר ה, או לחלופי�   154
א� על פי שייתכ� כי בסיטואציה כגו� זו היו נוצרות עלויות מיותרות אחרות שנובעות משילוב�    155

של ההשקעות שנעשות בד בבד על ידי המתחרי� השוני� והצור� להיות ראשוני� בהשגת 
 . הפטנט הרחב יותר

 .  מטפחי� ועודהגנה על זני, הגנה על מדגמי�, כ� ה� נכוני� לזכות היוצרי�   156
א� פיתחתי , למשל. הזכות להשתמש בהמצאה תלויה במצב המשפטי ובפטנטי� קודמי�   157

איני יכול להשתמש בהמצאתי תו� הפרת הפטנט האחר ועליי , פטנט אחר בהמצאה חדשה
לחוק ) ב(49 עי�בעניי� זה ראו למשל את ס. לקבל את אישורו של בעל הפטנט לצור� השימוש
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בעל הפטנט זכאי למנוע כל אד� זולתו מלנצל בלי רשותו או שלא כדי� "הישראלי קובע כי 

שנופל לידיו של בעל הפטנט הוא " פרס"ה,  כלומר158..."את האמצאה שנית� עליה פטנט

 הוא אינו מאפשר לממציא להשתמש בהמצאתו שעליה שקד ושאותה פיתח אלא –יבי נגט

בררת המחדל שמציג המשפט , למעשה. מקנה לו את היכולת לשלול את השימוש מאחרי�

לפי , היא שבעל הפטנט שולל את השימוש מכול� אלא א� ישלמו לו סכו� שיניח את דעתו

בעל הפטנט הוא היחיד בעול� שיכול  מכיוו� ש159.השימוש הספציפי שיעשו בהמצאתו

אשר , ומכיוו� שעל זכות זו מוטלי� סייגי� מצומצמי� בלבד, לתת רשות להשתמש בהמצאה

 נהוג לומר כי הגנת הקניי� הרוחני מעניקה לממציא כוח 160,חלי� במקרי� חריגי�

אשר באמצעותו הוא יכול לשלוט על המחיר או על כמות השימושי� , מונופוליסטי

  .בהמצאה

אמירה זו בדבר הכוח המונופוליסטי של הגנת הקניי� הרוחני אינה מדויקת בכמה 

 במסגרת –יש לדייק בעניי� מהות הזכות , ראשית: מכמה טעמי�, מגזרי� של הקניי� הרוחני

דיני הקניי� הרוחני קיימי� תחומי� שוני� שבה� טיב הזכויות אינו כזה אשר מעניק ליוצר 

שימוש ביצירה מאחרי� אלא רק לשלול מה� סוג מסוי� של כוח לשלול לחלוטי� את ה

תזכה את , מאוחרת, בתחו� זכויות יוצרי� יצירה עצמאית, למשל. דוגמת העתקה, שימושי�

כמה . ועל כ� היא בבחינת שימוש לגיטימי לכל דבר ועניי�, יוצרה בהגנה מלאה מפני הפרה

כל אחד מה� . ה� תהיינה זכויות בהולכל אחד מ, יוצרי� יכולי� ליצור בדיוק אותה יצירה

. וברמת העיקרו� יכול להיווצר שוק תחרותי, ג� יוכל לתת לאחרי� רשות להשתמש ביצירתו

 
אי� במת� הפטנט משו� מת� רשות לנצל אמצאה ניצול שלא כדי� או "ובע כי אשר ק, הפטנטי�

 ".בדר� שיש בה משו� הפרת זכויות קיימות על פי כל די�
בי� ("... מוסי� את הדרכי� שבה� תתרחש הפרה שכזו  לחוק הפטנטי�) א(49 עי� לסההסיפ   158

, גדר באות� התביעותלנוכח המו, בדר� המוגדרת בתביעות ובי� בדר� הדומה לכ� שיש בה
 ").עיקר האמצאה שהוא נושא הפטנט

כאשר עובד ממציא , בארצות הברית, למשל. �shop rightsלמעט חריגי� מסוימי� דוגמת ה   159
באמצעות שימוש בציודו של המעביד או תו� שימוש במשאביו , פטנט במסגרת עבודתו

 בית המשפט יכול לפסוק כי ,הרי שג� א� לא העביר את זכויותיו בפטנט למעביד, הכספיי�
שלצור� החוק הוא (ועל כ� לא יוכל להיתבע על ידי העובד , למעביד זכות שימוש בפטנט

במסגרת זו המעביד רשאי להשתמש בהמצאה במהל� . בגי� הפרתו) הממציא ובעל הפטנט
זכות זו של המעביד אינה . עסקיו הרגיל מבלי שיהיה מחויב בתשלו� תמלוגי� כלשה� לעובד

להרחבה בעניי� .  בה בעצמו א� לא למכור אותה לגורמי� אחרי�להשתמש הוא יכול –בירה ע
 Terry B. McDnaniel, Shop Rights, Rights in Copyrights, Supersession of Priorראו 

Agreements, Modification of Agreement, Right of Assignment and Other Contracts, 14 
AIPLA Q. J. 35 (1986); William P. Hovell, Patent Ownership: An Employer’s Rights to 

His Employee’s Invention, 58 NOTRE DAME L. REV. 863 (1982-1983). 
 Shopדוקטרינת השימוש לרעה בפטנט , בחריגי� אלו אפשר למצוא למשל רישיו� כפייה   160

rightsוכדומה .  
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ובלבד , ודאי שה� אמורי� בעניי� יצירה דומה, וא� הדברי� ה� כאלו בעניי� יצירה זהה

 שימוש הגנת הסוד המסחרי שוללת אפשרות, בדומה לכ�. שלא נוצרה על דר� של העתקה

א� היא אינה שוללת שימוש א� דר� השגתו של הסוד הייתה , במידע שהושג בדר� פסולה

או , בעל הסוד אפוא אינו יכול להדיר אנשי� אחרי� מלהשתמש בו א� הסוד פקע. לגיטימית

 בכ� פותח החוק פתח 161.כגו� הנדסה חוזרת, א� הגיע לידיה� בדר� שאינה מוגנת בחוק

  .שוק של בעל הסודלתחרות ולשחיקת כוח ה

המאפיי� את תחו� הפטנטי� הוא שזכות ההדרה בו , לעומת התחומי� שצוינו לעיל

וג� א� אחרי� הגיעו , של השימוש בהמצאה" שולט על הברז" בעל הפטנט 162.מוחלטת

 מכא� שהנטייה היא להגדיר את 163.אי� ה� יכולי� להשתמש בה, אליה בכוחות עצמ�

שבו ניתנת לבעל הזכות ההגנה , ול� אפילו בתחו� הפטנטי�א. הזכות כזכות מונופוליסטית

 נכו� 164.עדיי� לא נית� לו כוח מונופוליסטי אמתי אלא כוח שוק בלבד, החזקה ביותר

במיוחד א� מדובר , שפעמי� רבות כוח השוק שנית� לממציא יסייע לו להיהפ� למונופול

וא חשש ממשי שעמו על הפיכתו למונופול ה, ואכ� –במוצר חדשני שאי� לו תחליפי� 

, השוק נשאר תחרותי, למרות הענקת הפטנט,  אול� פעמי� רבות–המשפט להתמודד 

דהיינו הענקת הזכות אינה מגבילה תחרות באופ� שבו היא מוגבלת ; לפחות במידה חלקית

שוק התרופות יכול לשמש . התחרות מצטמצמת, לכל היותר, במקרי� אלו. על ידי מונופול

מת� פטנט על תרופה חדשנית למניעת סרט� יכול לעזור ליצר� : הבחנה זודוגמה טובה ל

 דוגמת אלו שמפיגות כאבי –א� קיימות תרופות רבות , וכ� סביר שיקרה, להיהפ� למונופול

עדיי� ייוותר בשוק מספר רב .  אשר מת� פטנט עליה� לא ישלול תחרות אמתית בשוק–ראש 

, תופעות לוואי שונות וא� רמת מחיר שונה,  שונהשל תרופות תחליפיות בעלות אפקטיביות

, א� א� היה מדובר במונופול אמיתי, אשר ירסנו את העלאת המחירי� על ידי בעל הפטנט

  . ריסו� כזה לא היה מושג

, אול� הבה נניח לרגע כי הממציא יוכל לנצל את כוח השוק שנית� לו על ידי המחוקק

 ייהפ� למונופול מכוח חוק בתחו� שבו יוצרה –או א� גרוע מכ� , לפחות במידה מסוימת

 
 .יותלחוק עוולות מסחר) ג(6 עי�ס   161
. שכ� המחוקק יכול להתערב במקרי� חריגי�, אינה מדויקת" הזכות מוחלטת"הטרמינולוגיה    162

 . לחוק הפטנטי�55 עי�את הקבוע בס, למשל, בעניי� זה ראו
העוסק ,  לחוק הפטנטי�53 עי�את הקבוע בס, למשל,  בעניי� זה ראו–בכפו� לכמה חריגי�    163

שעניינו פעולה ניסיונית להשגת , א לחוק הפטנטי�54 עי�וכ� את ס, בזכות מכוח ניצול קוד�
 .רישוי

ולכ� לא , ייתכ� שלממציא יהיה כוח שוק לגבי המצאתו א� עדיי� יהיו בשוק מתחרי�, למשל   164
עוד . יעלה בידו להשתמש בכוח שוק זה באופ� שיהפו� אותו למונופול בכל הקשור להמצאתו

 Edmund W. Kitch, Elementary and Persistent Errors in the Economic Analysis of ראו
Intellectual Property, 53 VAND. L. REV. 1727, 1729 (2000).  
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בעל הפטנט ישלוט על השימוש בו באמצעות הגבלת רישיונות , במקרה שכזה. ההמצאה

או העלאת " מחסור מלאכותי"השימוש או באמצעות הגבלת כמות הייצור תו� יצירת 

שכ� שבו מחיר הרכישה משתווה למחיר הייצור , להבדיל ממקרה של שוק תחרותי. המחיר

בעל הפטנט אשר ירצה למקס� את , העלאת המחיר תגרו� לצרכני� לעבור למתחרי�

המחיר שיגבה . א� יהיה לבדו בשוק יעמיד את המחיר על סכו� גבוה הרבה יותר, רווחיו

 שכ� כל 165,בגי� השימוש בהמצאה אמנ� יוגבל ג� כא� על ידי עקומת הביקוש וגמישותה

בדר� , א� המחיר שייקבע יהיה, ריכה של המוצרהעלאת מחיר נוספת תביא להורדת הצ

 נקודה זו 166).ראו פרק א לספר(גבוה בהרבה מזה שהיה נקבע בתנאי שוק תחרותי , כלל

, עלות הייצור השולית נמוכה, כפי שראינו, שבו, חשובה מאוד בתחו� הקניי� הרוחני

 ייווצר במקרי� אלו משמעות הענקת הזכויות לממציא היא כי. ולעתי� קרובה לאפס

העלאת המחיר או יצירת המחסור יצרו נטל . יזו� והמחיר יעלה באופ� מלאכותי" מחסור"

�המגל� את הפסד הרווחה החברתית שנגר� מהימנעות� של אנשי� שהיו מפיקי� , עוד

ויד� הייתה משגת לרכוש אותה לו היה המוצר נמכר בעלות , תועלת מ� ההמצאה או היצירה

במקרי� אלו . ל העלות המלאכותית הגבוהה שבה נמכר המוצרמלעשות כ� בגל, השולית

מכיוו� . תוספת הרווח ליצר� בעקבות העלאת המחיר קטנה מהפסד התועלת שנגר� לצרכני�

מדובר בהדרה של אנשי� רבי� שהיו יכולי� לעשות , שעלות הייצור השולית קרובה לאפס

 כאשר ידוע שמידע אינו ,הדרה זו של אנשי� מהשימוש במידע. שימושי� רבי� במידע

היא בבחינת מחיר כבד שהחברה משלמת בגי� ההגנה על זכות הממציא או , מוצר מתכלה

שכ� ללא אפשרות ההדרה תפחת התועלת ,  עלות זו היא חלק אינהרנטי מ� השיטה167.היוצר

  . החברתית הדינמית שמחייבת מת� תמריצי� להשקעה הראשונית בפיתוח המידע וייצורו

 
 השינוי שיעורמבטאת את ) 84 הערה, לעילראו , בדומה לגמישות ההיצע(גמישות הביקוש    165

 שינוי במחיר שעל הצרכ� לשל� בגי� הצריכה או ותבעקבבביקוש ליצירה או להמצאה 
כ� ההשפעה של המחיר על , ככל שעקומת הביקוש גמישה יותר. השימוש ביצירה או ההמצאה

 .הביקוש תהיה חזקה יותר
ועל כ� העלאתו של , מעבר למחיר מסוי� יהיה נפח ניכר של צרכני� שלא יוכל לשאת בעלות   166

תפגע במקסו� רווחיו של , פשרות להפליית מחירי�בהיעדר א, המחיר מעבר לסכו� זה
במקרה הקלסי . מחיר זה כמוב� יהיה בהגדרה גבוה מזה הנדרש בשוק תחרותי. המונופול

המחיר האופטימלי שימקס� את רווחיו של המונופול יהיה בנקודת הייצור שבה העלות 
יגבה את המחיר באותה נקודה המונופול ). MR(משתווה להכנסות השוליות ) MC(השולית 

 Roger D. Blair, Celeste K. Carruthers, The. המרבי שהוא יכול לגבות על פי עקומת הביקוש
Economics of Monopoly Power in Antitrust, in ANTITRUST LAW AND ECONOMICS (Keith 

N. Hylton ed., 2d ed., 2010),  לספר זה,דיני הגבלי� עסקיי�, טזראו ג� פרק .  
במוב� של השפעה על השימוש של , בעול� הפיזי יש להדרה מלאכותית זו הצדקה לפעמי�   167

העלאת מחיר : מציגי� במאמר� את דוגמת מגרש החניה, 17הערה לעיל , לנדס ופוזנר. אחרי�
� של א� תשפר את מצב, כדי למנוע צפיפות אמנ� תמנע מאנשי� מסוימי� שימוש בחניו�
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. המחיר נתפס אולי כלא גבוה, י� בשלילת השימוש בספר או בתקליטורכאשר עוסק

למשל מגפת , אול� כדי לעמוד על עלותה האמתית של ההדרה יש לבחור בדוגמאות אחרות

עלות הייצור של הקוקטייל המשמש להארכת החיי� של חולי� באיידס : האיידס באפריקה

ו� שבעל הפטנט שולט על מחיר זה א� המחיר שבו נמכר הקוקטיל גבוה מש. נמוכה מאוד

אשר יד� , העלות החברתית אפוא באה לידי ביטוי בחייה� של מיליוני�. ומשיא את רווחיו

  168.אינה משגת לשל� עבור התרופה מצילת החיי�

  הדרת צרכני מידע לעומת הדרת יצרני מידע  .4

, נה מלאההתייחסות כללית להדרת צרכני� משימוש בהמצאה או במידע אינה מספקת תמו

, היא חלה ג� על צרכני מידע אקטיביי�. שכ� הדרה זו אינה חלה רק על צרכני מידע פסיביי�

 הצור� 169.דהיינו צרכני מידע אשר משתמשי� בו כחומר גל� ליצירתו של מידע חדש

בקבלת רישיו� מבעל הזכויות למעשה מעלה את עלות התשומות הכרוכות בייצורו של מידע 

 במוב� זה קיימת עלות לא רק במישור 170. הפיתוח העתידי בחברהחדש ובכ� מפחית את

שבאה לידי ביטוי באבד� הצריכה המידי ובמעבר לאלטרנטיבות , של היעילות הסטטית

 הפחתת ייצור –אלא ג� במישור של היעילות הדינמית , שאינ� מוגנות, מוצלחות פחות

תפתחות של תחומי�  עיכוב הה–וא� גרוע מכ� , פגיעה באיכותו, המידע העתידי

יותר ויותר תעשיות נבנות על , וע� התפתחות הטכנולוגיה,  בעול� המודרני171.שלמי�

 
על פי . דוגמה זו כמוב� אינה ישימה בתחו� הקניי� הרוחני. החוני� מבחינת צפיפות החניה

 ) 19' בעמ, ש�. (שבו לא ייווצרו פקקי� לעול�,  מדובר במגרש חניה אינסופי–האנלוגיה 
 ;AIDS Drugs “Too Expensive”, CNN.COM (last visited Apr. 9, 2012), בעניי� זה ראו   168

MICHELE BOLDRIN, DAVID K. LEVINE, AGAINST INTELLECTUAL MONOPOLY 69-71 (2008) .
 One example that“: 1701' בעמ, 5הערה לעיל , סטיגלי�, בעניי� גישה לתרופות,  כ� ראוכמו

shows the magnitude of what is at stake (and that has received a lot of attention), are the 
AIDS drugs. One year's treatment of the brand name drugs, not the most recent ones, but 
the older ones which are less expensive, costs $10,000. In a poor developing country, 
where the per capita income is $ 300, or even $3,000, a person with AIDS is not going 
to be able to afford $10,000. They might be able to afford the generic medicines, which 
sell for less than $200. When the trade ministers signed the TRIPS agreement in 
Marrakesh in the spring of 1994, they were in effect signing the death warrants on 
thousands of people in sub-Saharan Africa and elsewhere in the developing countries”.  

רבי� מאתנו משמשי� צרכני� ויצרני� של מידע באותה . אי� כוונתי לסופרי� או חוקרי� בלבד   169
קיי� א� מוסי� במרשתת משתמש במידע ה) בק�טוק(אפילו מנגנו� פשוט כגו� התגובית . העת

 . עליו מידע חדש
 . 66' בעמ, 17 הערהלעיל , ראה לנדס ופוזנר   170
 .1712�1710 'בעמ, 5הערה לעיל , סטיגלי�   171
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שפיתוחי� כ� אי� צור� להכביר מילי� על . הנטילה מה� אינה רעיונית בלבד. יצירות העבר

אול� אל לנו לטעות ולחשוב , טכנולוגיי� ופטנטי� נסמכי� פעמי� רבות על ידע קוד�

קיימי� זרמי� , למשל. גבלי� להיבטי� התעשייתיי� או הפרקטיי� בלבדשהדברי� מו

שלמי� באמנות שאמירת� באה לידי ביטוי בהשמת� של יצירות קודמות בקונטקסט אחר או 

. ג� בתחו� המוסיקה קיימות דוגמאות דומות. בהגחכת� כדי להעביר מסרי� חדשי�

דמות שאות� היא מערבבת תעשיית הרמיקסי� שואלת את חומרי היסוד מיצירות קו

   172.מחדש

באמצעות הקניית זכויות קניי� רוחני , החשש הגדול הוא שהגדלת החסמי� מפני נטילה

הדורות ואילו , הדור הראשו� יהיה מוג�. תגרור סטגנציה בהתפתחות העתידית, חזקות מדי

 ככל שמדובר במודל של. שאחריו ייאלצו לשל� מחיר כבד על שימוש ביצירות קודמות

 הנזק איננו – היינו כל יוצר מתחיל מאפס ואינו נסמ� על יצירות קודמות –יצירה מאפס 

, לעומת זאת א� התפיסה היא שג� גמד על כתפי ענק רואה רחוק מהענק עצמו. גדול כל כ�

הרי שיש בכ� הצבת מכשולי� , היינו שהמצאות ויצירות בנויות במידה רבה על ידע קוד�

תוספת להמצאה או ליצירה המאוחרת חשובה מכל ההמצאות  לעתי� ה173.בפני הפיתוח

הערמת מכשולי� בפני . שעליה� היא מבוססת או מהיצירות הקודמות שמה� היא שאלה

עלולה למנוע את הבאתה , בשל עלויות נטילה גבוהות או איסור כולל בלקיחה, יצירתה

ניי� רוחני על ויכוח שכזה נשמע למשל בתחומי� מתפתחי� כגו� הגנת ק. לכלל מימוש

הטענה היא כי ההגנה חזקה מדי ומשכה ארו� מדי ובכ� שוללת התפתחות . תכנות מחשב

דוגמה מעניינת בהקשר זה היא מאבק שהתחולל לפני כמה שני� לא רב . טכנולוגית מואצת

נטע� כי הפטנט חל על הקישורי� , ביתר דיוק. על פטנט שהתבקש על המרשתת

)hyperlinks (עוד לפני שחזו את , הפטנט נרש� לפני שני� רבות. רשתועל הגלישה ב

א� הטענה הייתה שהוא רחב , והוא התייחס למחשב מרכזי ולתחנות עבודה, המרשתת

ע� זאת . הטענה נדחתה,  למרבה המזל174.מספיק לכסות ג� את הטכנולוגיה של המרשתת

�כי� לשל� לא רק שכל המשתמשי� במרשתת היו צרי, אילו פטנט שכזה היה מוכר כתק

 
היצירה הנגזרת בדיני  אפורי�על השימוש ביצירה הנגזרת בעיד� המודרני ראו ג� אורית פישמ�   172

 .)2005( 65�58 זכויות יוצרי�
 .122�117 'בעמ,  ש�ובפטנטי� קיימי� רא" שיפורי�"להרחבה על    173
174   Patent Infringement Suits Lay Claims to Hyperlinking Technology, TECH L.J., 

HTTP://TECHLAWJOURNAL.COM/INTELPRO/20001221.ASP (last visited Apr. 7, 2012): 
“British Telecom (BT) filed a one count complaint in U.S. District Court for the 
Southern District of New York (White Plains Division) asserting that long ago it 
invented, and acquired a patent on, hyperlinking and web browsing. While the sole 
defendant is Prodigy, the case is brought to test the validity and enforceability of its 

patent against a broad array of web related entities and individuals”. 
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אלא שחלק גדול מ� הפיתוחי� העתידיי� היה  ,)ישירות או בעקיפי�(לבעל הפטנט תמלוגי� 

דוגמה שכזו לדעתי ממחישה את עצמת הבעייתיות . צרי� לקבל את הסכמת בעל הפטנט

  . בתחו�

 לנדס ופוזנר 175.בהקשר זה מעניינות הדילמות בכל הקשור ליצירות ולזכויות יוצרי�

 גדול מהדוקטרינות בתחו� ניתנות להסבר באמצעות ניסיו� להשיא יעילות מסבירי� כי חלק

אחד של כפות המאזניי� עומד הרצו� לחזק את הגנת הכאשר מ� הצד , על ידי עריכת איזו�

ומ� הצד האחר , זכות היוצרי� כדי לעודד יצירות חדשות באמצעות הפחתת ההעתקות

היינו מת� אפשרות , לות הכרוכה ביצירת�הרצו� לעודד יצירות חדשות באמצעות הפחתת הע

,  אפשר לראות זאת ג� מנקודת ראותו של היוצר עצמו176.ליוצרי� ליטול מיצירות קודמות

היוצר יהיה מעוניי� בהגנה מרבית כדי להשיא , לאחר שהיצירה נוצרה. בנקודות זמ� שונות

 שג� אחרי� זכאי� הרי, ואול� מלכתחילה הוא יודע שא� הוא מקבל הגנה שכזו, את רווחיו

ועל כ� המחיר שיצטר� לשל� על התשומות והחומרי� שנכנסי� ליצירתו יהיה גבוה , לה

עליו להביא זאת בחשבו� כנימוק להפחתת עצמתה ,  מנקודת ראות אקס אנטהעל כ�. יותר

   177.של ההגנה

יצירה נגזרת מוגדרת בחוק כיצירה . שאלה דומה עולה ג� בהקשר של היצירה הנגזרת

 השאלה שמתעוררת בעניי� זה היא מה 178. על היצירה המקוריתבאופ� מהותי נסמכת אשר

, צריכה להיות חלוקת הזכויות והשליטה בי� היוצר הראשוני לבי� היוצר של היצירה הנגזרת

מצד אחד אפשר . ומה מידת הגמישות ששמורה ליוצר המאוחר בשימוש ביצירה הראשונית

בראש . ת חזקה ורחבה של יוצר היצירה הראשוניתלהביא טיעוני� מדוע יש לבסס זכו

 על כ� דמיו� רב של היצירה 179.ובראשונה זכות כזו תייצר לו את מרב התמריצי� ליצור

מלבד זאת לנדס ופוזנר טועני� כי הענקת שליטה ליוצר . המאוחרת למוקדמת ייחשב הפרה

רר את יצירותיה� הראשוני ג� על היצירות הנגזרות תעודד את היוצרי� הראשוניי� לשח

 שחרורה של היצירה הראשונה לשוק יעוכב עד שיכינו מלאי –וא� לא , לשוק מהר יותר

 גישה אחרת תהיה ללכת דווקא 180.מספיק של יצירות נגזרות שיספקו לה� יתרו� תחרותי

 
 . ואיל�452' בעמ, 114הערה לעיל , ומרגוליס' ליבובי�, למשל, ראו   175
176   William M. Landes, Richard A. Posner, An Economic Analysis of Copyright Law, 18 J. 

LEGAL STUD. 325, 333 (1989). 
 .69' בעמ, 17הערה  לעיל ,לנדס פוזנר   177
178    � עשיית עשיית יצירה נגזרת היא: "לחוק זכות יוצרי� מגדיר עשיית יצירה נגזרת כ� 16סעי

 ". כגו� תרגו� או עיבוד, יצירה מקורית המבוססת באופ� מהותי על יצירה אחרת
179   Stanley M. Besen, Leo J. Raskind, An Introduction to the Law and Economics of 

Intellectual Property, 5 J. ECON. PERSPECT. 3, 16 (1991) . 
באותו דיו� ה� ג� . ה� קצת נסוגי� מעמדת�, ש�, 110 'בעמ, 17הערה לעיל , ראו לנדס ופוזנר   180

משו� הפחתת , מתייחסי� לשיקול נוס� מדוע זכות היוצרי� צריכה להיות בידי היוצר הראשו�
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יש להעניק ליוצר , על פי גישה זו. לכיוו� שבו מוטת שליטתו של היוצר המוקד� קצרה יותר

כדי לעודד אותו לייצר , שבו הוא לא ייחשב מפר, גזרת מרחב תמרו� גדול יותרהיצירה הנ

התאוריה . וריאציות חדשות של היצירה המקורית ובכ� להביא לפיתוח הידע והיצירה

 ניכרי�שמאחורי גישה זו גורסת כי האינטרס הציבורי יקוד� טוב יותר א� יינתנו תמריצי� 

מריצי� אלו באי� במידה מסוימת על חשבו� יוצרי  מוב� שת181.ליוצרי היצירות הנגזרות

 ייתכ� 182.אול� רבי� סוברי� כי השפעה זו תהיה במקרי� רבי� זניחה, היצירה הראשונית

 �שראוי לקבוע במקרי� אלו היק� משתנה של ההגנה באופ� שבשני� הראשונות יהיה היק

ו החזר מלא של וזאת כדי להעניק ליוצר מספיק תמריצי� ולאפשר ל, ההגנה רחב יותר

אול� ע� חלו� הזמ� היק� ההגנה יצטמצ� באופ� שיאפשר מרחב מחיה רב יותר , השקעתו

   183.ליצירת יצירות חדשות

  שימור כוח השוק של בעל הקניי� הרוחני/שימוש אסטרטגי לחיזוק  .5

. עלותה החברתית של ההדרה כבדה ג� מבלי שנעשה שימוש אסטרטגי בדיני הקניי� הרוחני

 מקבלת משנה חשיבות בעול� שבו השימוש בכללי הקניי� הרוחני נעשה באופ� עלות זו

הסיכו� . כדי למנוע שימוש במידע או פיתוח המצאות חדשות על ידי מתחרי�, אסטרטגי

תשמש ג� בסיס ליצירת כוח שוק ניכר , ובמיוחד פטנט, הוא שהענקת זכויות הקניי� הרוחני

עלויות אלו אינ� . ות החברתיות הכרוכות בה�ולהתנהגות אסטרטגית שתגדיל את העלוי

כ� באשר לניסיונות . ולכ� החברה מנסה להילח� בה� במנגנוני� שוני�, אינהרנטיות לשיטה

 בהינת� העובדה –אסטרטגיי� להארי� את תקופת ההגנה על הפטנט לאחר פקיעתו 

ר את כוח הרי שביסוס ההגנה באופ� שמשמ,  שני� היא האופטימו��20שההגנה שניתנת ל

. השוק של הממציא לאחר פקיעת הפטנט הוא בעייתי ומייצר עלויות חברתיות מיותרות

בעניי� זה הספרות גורסת כי פעמי� רבות כוח השוק של הממציא אינו מתפוגג ומנציח עצמו 

 
א� היוצר הראשו� יהיה בעל השליטה . הוצאות העסקה באשר למת� רישיונות שימוש ביצירה
  .בשתי היצירות הוא יוכל ביתר קלות להעניק רישיונות

 . ש�, 179הערה לעיל , Besen & Raskindכמו כ� ראו . 112' בעמ, ש�   181
 it is unlikely that any creator’s incentive to produce primary…“:ראו למשל הדברי� האלה   182

work depends on whether a small class of transformative uses can be published or not, 
or that an idiosyncratic use will cause producers to modify their coordination tactics or 

business models” , בכפי שבאו לידי ביטוי�MICHAEL A. EINHORN, MEDIA, TECHNOLOGY 

AND COPYRIGHT 29 (2004).  
, נוס� על כ�.  חלק ניכר מ� ההשקעהלאחר כמה שני� ההנחה היא כי היוצר החזיר לעצמו   183

צמצו� היק� ההגנה לאחר מספר שני� תשפיע פחות על תמריצי הממציא מכוח ההיוו� לזמ� 
 . הווה
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 קצרה היריעה מלסקור את 184.הרבה מעבר לתקופה שבה ניתנה הגנת הקניי� הרוחני

, ת כדי להרחיב את הגנת הקניי� הרוחני הניתנת על ידי המדינההאסטרטגיות הרבות הננקטו

חברות רבות , למשל. א� ברצוני להביא דוגמאות מעניינות להתנהגויות אסטרטגיות שכאלו

 ה� אינ� 185.נוקטות פרקטיקה של רישו� פטנטי� ללא כוונה אמתית להשתמש בה�

 שרישו� שכזה יהיה חס� אלא מסתמכות על כ�, מתכוונות לפתח מוצר בהסתמ� על הפטנט

שכ� היא שוללת , פרקטיקה זו בעייתית. מפני פיתוח� של המצאות דומות על ידי המתחרי�

מ� החברה את התועלת שבפיתוח מוצר על יסוד הפטנט רק בשל הכוונה לשמר את כוחו 

של רישו� ,  אסטרטגיה זו186.אשר חושש מתחרות ופיתוח, המונופוליסטי של הממציא

מאפשרת לחברות הנוהגות כ� להדיר לחלוטי� כניסת� של , � קרובי�סדרתי בתחומי

מחיר , או לפחות לגבות מה� מחיר גבוה תמורת השימוש בהמצאת�, מתחרי� פוטנציאליי�

  . שיהפו� את כניסת� של מתחרי� לתחו� לכדאית פחות

שימוש אסטרטגי נוס� שגובה מחיר חברתי טמו� בכ� שממציאי� ימנפו את כוח השוק 

שניצלה את כוחה ואת , נטע� נגד מיקרוסופט, למשל. חו� המצאת� לתחומי� נוספי�בת

הגנות הקניי� הרוחני שניתנו לה בתחו� מערכת ההפעלה לש� השתלטות על שווקי� 

 אמנ� על פי חוקי 187.גיליונות חישוב אלקטרוניי� ועוד, ובה� עיבוד תמלילי�, נוספי�

 א� תחו� הקניי� 188, מוצר בשירות אסורהכבילת מוצר במוצר או, ההגבלי� העסקיי�

הרוחני מייצר בעיות ייחודיות ומחייב את המערכת המשפטית להגיב כמתבקש תו� 

הראשונה : ביא שתי דוגמאותאכדי להמחיש נקודה זו . התאמת� של חוקי ההגבלי� לתחו�

 עוסקת בשאלה א� מעבד תמלילי� וגיליו� חישוב אלקטרוני נחשבי� מוצרי� נפרדי� או

היה ומדובר במוצרי� ". אופיס"שה� חלק ממוצר אחד שמכילה חבילת תוכנות בש� 

הדוגמה השנייה . הרי שאפשר לטעו� כי שילוב� יחדיו הוא כבילה אסורה לפי חוק, נפרדי�

? הא� מוצר זה הוא עצמאי או שמא הוא חלק ממערכת ההפעלה. היא דפדפ� המרשתת

ולצור� מענה עליה� יש להביא בחשבו� את , התשובות לשאלות אלו אינ� פשוטות כלל

 
 .1705' בעמ, 5הערה לעיל , סטיגלי�   184
 John M. Golden, "Patent Trolls" and:על הבעיה ועל ניסיונות להתמודד עמה ראו למשל   185

Patent Remedies, 85 TEX. L. REV. 2111 (2007). 
על רישו� פטנטי� רק כדי לשמר את המונופול בשוק מבלי שיש לממציא כוונת פיתוח אמתית    186

 Richard J. Gilbert, David M.G. Newbery, Preemptive Patenting and the Persistenceראו 
of Monopoly, 72 AMER. ECON. REV. 514, 518 (1982) . 

 The most obvious example is Microsoft, which has“:1702' בעמ, 5הערה לעיל , סטיגלי�   187
leveraged its monopoly power in operating systems to obtain a dominant position in 
applications like word processing (Microsoft Office) and Internet browsers (Internet 

Explorer)”. 
 ). 4(א29ובמיוחד סעי� , 128ח "ס, �1988ח"התשמ,  לחוק ההגבלי� העסקיי�29 עי�ראו ס   188
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העלויות החברתיות הכרוכות בהרחבת כוח השוק בהתחשב באילוצי� של שיווי המשקל 

, במקרה של הדפדפ�, למשל. יש להביא בחשבו� ג� את בררת המחדל שנוקט היצר�. הדינמי

מתחרי� ג� ובכ� יש כדי לפגוע ב, הרי שרוב הצרכני� אינ� עושי� כ�, ג� א� אפשר להסירו

   189.א� אי� גובי� תשלו� בגי� דפדפני� כלל

ועל כ� כרו� , שימוש אסטרטגי אחר שמחזק את כוחו של בעל הפטנט מעבר לרצוי

 אפקט הרשת גור� לכ� שער� 190.נעשה באמצעות ניצול אפקט הרשת, בעלויות חברתיות

מעבד , ללמש. המוצר עולה ללא קשר לאיכויותיו אלא משו� שמשתמשי� בו אנשי� רבי�

ריבוי המשתמשי� יעלה את ערכו . תמלילי� שמוג� בזכות יוצרי� ומשתמשי� בו רבי�

שכ� הוא מאפשר לאנשי� להחלי� , בהרבה ללא קשר לתכונותיו החדשניות הפנימיות

על כ� ג� א� המתחרי� ישקדו על פיתוח מוצר . ביניה� מסמכי� בצורה יעילה וזמינה

, יקשה עליה� להיכנס לשוק, כות היוצרי� של הראשו�שאינו מפר את ז, עצמאי טוב יותר

ובכ� תועצ� ההגנה אשר המחוקק התכוו� להעניק לבעל זכויות הקניי� הרוחני בשל 

  . החדשנות שבמוצר

עוד יתרו� אסטרטגי שאינו נובע בהכרח מחשיבות החידוש בקניי� הרוחני מושג 

 או בעל זכות היוצרי� העובדה שבעל הפטנט. כשההמצאה או המוצר הופכי� לסטנדרט

דבר , מקבל בלעדיות לתקופה מסוימת מאפשרת לו להפו� את המוצר שלו לסטנדרט

לא בהכרח בגי� , הפטנט הופ� לסטנדרט. שמקשה על מתחרי� אחרי� להיכנס לשוק

 מאפייני� שאפשר לטעו� שה� משקפי� את –מאפייני� אינטרינזיי� שבה� הוא ניח� 

 אלא בגי� העובדה שמוצר זה הוא –מוצר זה הביא לחברה החדשנות והתועלת החברתית ש

א� נית� , למשל. הראשו� לצאת לשוק ובשל כ� הממציא מוג� בתקופה ארוכה של בלעדיות

מתחרי� יתקשו לשווק בעתיד מקלדת בסידור , פטנט על סידור המקלדת בדר� מסוימת

 
חברת מיקרוספט הסתבכה בדיוק בעניי� זה ע� הרשויות להגבלי� עסקיי� במקומות שוני�    189

מונופליסטי בתחו� מערכות ההפעלה לקידו� שכ� נטע� נגדה כי ניצלה את כוחה ה, בעול�
וזאת א� על פי שהאחרו� שווק כחלק ממערכת ההפעלה ולא נגבה , הדפדפ� שהיא מייצרת

 David S. Evans, Albert L. Nichols & Richard, למשל,הסכסו� ראו  לסיקור. עליו כס� כלל
Schmalensee, United States v. Microsoft: Did Consumers Win? 6-31 (Nat’l Bureao of 

Econ. Research, Working Paper No. 11727, 2005(;את הערכי� :United States V. 
Microsoft, WIKIPEDIA.COM, http://en.wikipedia.org/wiki/United_States_v._Microsoft 

(last visited Apr. 7, 2012)וכ� , Georgi Tsonchev, Latest Development in the Microsoft 
Case in the European Union: Microsoft Officially Allows Browser Choice to Costumers, 
16 COLUM. J. EUR. ONLINE 85 (2010) European Union Microsoft Competition Case, 
Wikipedia.com, http://en.wikipedia.org/wiki/European_Union_Microsoft_competition 

_case (last visited Apr. 7, 2012).  
לעתי� ניצול זה יהיה במודע כדי להעצי� את כוחו ולעתי� כוחו יועצ� א� מבלי שהתכוו�    190

 . לכ� באמצעות התנאי� שנוצרו על ידי השוק
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הפ� , הכרח היעיל ביותראשר אינו ב, שכ� הסידור הנוכחי, אפילו א� יהיה טוב יותר, אחר

�   191.שכל סטייה ממנו תהיה כרוכה בעלות ניכרת, להיות כה נפו

א� ג� הוא נועד לחזק את כוח השוק , שימוש אסטרטגי שיוצא מעמדה שונה לחלוטי�

נעשה באמצעות מדיניות תמחור המוצר המוג� או השימוש , של בעל זכויות הקניי� הרוחני

נקודת המוצא בהקשר זה נוגדת את . חו המונופוליסטיהסלקטיבי באכיפה לש� חיזוק כו

הטענה היא כי פעמי� רבות בתחו� . האינטואיציות הבסיסיות באשר לשוק חופשי ותחרות

הקניי� הרוחני מופעל מנגנו� מחירי� כזה שנועד לשבות לקוחות ולבסס את הכוח 

וכנה גדולות  דוגמה אחת לפרקטיקה שכזו היא במקרי� שבה� חברות ת192.המונופוליסטי

כדי , ולעתי� א� ללא עלות כלל, מוכרות את התוכנה לקבוצות מסוימות בעלות נמוכה

זאת כדי שיתרגלו להשתמש בתכנה ויבקשו להשתמש רק . ללכוד אות� במלכודת דבש

? הרי הלקוחות מקבלי� מוצר במחיר נמו� מאוד, ישאל הקורא,  ומה רע בכ�193.בה

, ראשית.  בהשפעה של הפרקטיקה על המתחרי�הבעייתיות המסתמנת בהקשר זה היא

שוללת אפשרות קלה , קבצי� שהוכנו וכדומה, במוב� של זמ� לימוד, נעילת הקבוצה למוצר

ועל כ� מבססת את כוח השוק של החברה שנוקטת , למעבר ממוצר אחד למוצר אחר

חרותי ג� הורדת מחיר ניכרת לקבוצות רחבות יכולה לשמר יתרו� ת, מעבר לכ�. פרקטיקה זו

בהקשר של קניי� מוחשי היה אפשר לטעו� נגד פרקטיקה זו כי היא בבחינת . בדר� אחרת

 ההיגיו� שבמכירה מתחת למחירי עלות הייצור השולית הוא בהשגת 194.תמחור טורפני

שכ� תמחור שכזה גור� לנוהג בו רק הפסד ולא , יתרו� תחרותי לא הוג� על פני המתחרי�

 
191   Paul A. David, Clio and the Economics of QWERTY, 75 AM. ECON. REV. 332 (1985).  
ונתי ליצירת חסמי� במונחי� של עלויות מעבר לתכנה אחרת בשלב כו" לשבות"במילה    192

, הדבר יכול להיעשות במונחי� של פיתוח היכרות ושימוש בתכנה מסוימת. מאוחר יותר
 לעבודות קודמות שנשמרו בפורמט מסוי� באשרתאימות , פיתוח סטנדרטי� של עבודה

 . וכדומה
193   Zach Zhizhong Zhou, Essays on Competition and Technology Strategies: Lock-In 

Strategy, Software Design Strategy, and B2B Supply Chain Management (2008) 
(unpublished doctoral; dissertation) .תחרות מצד הקוד , על פי המודל המוצע בעבודה זו

קטיקה זו משנה את כללי המשחק והופכת את השימוש בפר, כאשר היא קיימת, הפתוח
 Charles W. L. Hill, Establishing a Standard: Competitive,ראו,  כמו כ�.לאטרקטיבית פחות

Strategy and Technological Standards in Winner-Take-All Industries, 11 ACAD. MGMT. 
EXEC. 7 (1997).  

 ,Bruce H. Kobayashi, The Law and Economics of Predatory Pricingבעניי� זה ראו למשל    194
in ANTITRUST LAW AND ECONOMICS 116 (Keith N. Hylton ed, 2d ad., 2010) . מהותה של

בדר� כלל באמצעות מדיניות תמחור במחיר , הפרקטיקה היא להקריב רווחי� לטווח הקצר
�כדי להדיר מתחרי� מ� , שמתחת לעלות הייצור השולית כדי למקס� רווחי� לטווח ארו

 . שוקה
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א שהמתחרי� לא יוכלו לעמוד במדיניות זו לאור� זמ� ויצאו המטרה הסופית הי. רווח

בעקבות זאת יהיה . מהשוק או מחשש לשימוש בפרקטיקה זו לא ייכנסו אליו מלכתחילה

כלכלני� . מעל ומעבר למחיר התחרותי, אפשר לאחר מכ� להעלות את המחיר העלאה ניכרת

� זמ� ולרווחיות שתניב לזה אינ� תמימי דעי� באשר ליציבות של מדיניות מסוג זה לאור

אול� קיימי� פסקי די� שקובעי� שפרקטיקה זו אינה חוקית ונוגדת את דיני . אותההנוקט 

   195.ההגבלי� העסקיי�

הנקודה היא שבתחו� הקניי� הרוחני עלות הייצור השולית ? מה לכ� ולקניי� הרוחני

וע מחיר מתחת ומסיבה זו כמעט אי� אפשרות לקב, פעמי� רבות קרובה למעשה לאפס

 יישו� פורמלי של דיני ההגבלי� העסקיי� יביא למת� חסינות על כ�. לעלות הייצור השולית

אול� בתחו� ההשקה שבי� הקניי� הרוחני לדיני ההגבלי� העסקיי� קיימת . לפרקטיקה זו

כתיבה שלפיה יש להתאי� את האיסור על תמחור טורפני באופ� שיהיה רלוונטי לתחו� 

 ההתאמה תיעשה באופ� שבו המחיר הרלוונטי כסמ� תחתו� לא יהיה 196.ניהקניי� הרוח

תמחור מתחת לעלות זו יחשיד , למשל. עלות הייצור השולית אלא עלות הייצור הממוצעת

וריאציה מתוחכמת יותר של . את החברה המתמחרת בנקיטת אסטרטגיה של תמחור טורפני

, למשל. ונה ולא מדיניות תמחור שונהפרקטיקה זו תהיה לנקוט מדיניות אכיפת זכויות ש

לעומת (נניח הפרטי , אכיפה של זכויות בעל זכות היוצרי� או הפטנט בסקטור מסוי��אי

הדבר יביא לכ� . שקולה למכירת המוצר לסקטור זה במחיר אפס, )הסקטור המסחרי

, יתר על כ�. ה� יעתיקו אותו ללא תשלו�, במקו� שאנשי� יקנו את המוצר, שבסקטור זה

א� החברה בעלת הזכויות : ג� כא� עולה השאלה. ה� ג� לא יקנו את המוצר של המתחרי�

התשובה היא שניהול נכו� של מדיניות זו יפחית את ? מעוניינת בכ� איזה נזק נגר�

ובכ� יישמר כוח השוק של החברה בעלת , אטרקטיביות הכניסה של מתחרי� לשוק המסוי�

�אכיפה בשוק עסקי ואי, למשל. יא אוכפת את זכויותיההזכויות בסקטורי� אחרי� שבה� ה

אכיפה בשוק פרטי יכולות לבסס ולשמר את המעמד המונופוליסטי של החברה בעלת 

   197.תו� יצירת שיווי משקל יציב ושמירת� של מתחרי� מחו� לשוק, הזכויות לאור� זמ�

, י� בלבדלא למותר לציי� כי התנהגויות אסטרטגיות אינ� נחלת� הפרטית של פרט

ה� גולשות ג� . ואפילו אינ� שמורות לחברות המשחקות במגרש הביתי של מדינה מסוימת

חוקי הקניי� , הדבר נובע מכ� שבעיקרו�. לרמת המדינות עצמ� ביחסיה� ע� מדינות אחרות

 
 .Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corporation, 509 U.S .ראו למשל   195

 . 194 הערהלעיל , Kobayashiלסקירה מקיפה בעניי� זה ראו , כמו כ� (1993) 222, 209
 Danny Ben-Shahar, Assaf Jacob, Selective Enforcement ofראולסקירה בעניי� זה    196

Copyright as an Optimal Monopolistic Behavior, 3 CONTRIB. TO ECON. ANALYSIS & 

POLI’Y (2004).  
 .ש�   197



  יקניי� רוחנ: חפרק 

431  

בשווקי� סגורי� היינו מצפי� לראות כי האופטימיזציה של . הרוחני ה� טריטוריאליי�

אול� כיו� מוצרי הקניי� הרוחני ה� חוצי . דינות השונות תהיה דומההקניי� הרוחני במ

 ביחס לכלכלה של מדינה מסוימת נקודת האופטימו� של השאת הרווחי� על כ�. גבולות

שאלה . קניי� רוחני ובאיזה מינו�, או מייצרת, תשתנה על פי השאלה א� אותה מדינה צורכת

מדינה . א� לאפשר יבוא מקביל ועוד, תוזו משפיעה על הגדרות הקניי� הרוחני ואכיפ

תרצה ביסוס חזק יותר של כללי הקניי� הרוחני מאשר מדינה , דוגמת ארצות הברית, יצרנית

התמרי� להתנהגויות אסטרטגיות נובע מכ� שהמדינות אינ� מפנימות את מלוא . צרכנית

ת עלויות אלו על להשי, באופ� אסטרטגי, ועל כ� מנסות, התועלת והעלות של הקניי� הרוחני

  . מדינות אחרות

  תיחומה והגדרתה, רישו� הזכות  .6

. עלות נוספת בהקשר של קניי� רוחני היא עלות ההגדרה המשפטית של הזכות ושל היקפה

הגדרת , חלקת קרקע אשר לה גבולות ברורי� וניתני� לתחימה, לדוגמה, בניגוד לקניי� רגיל

שכ� , ניי� הרוחני מסוב� הרבה יותר לגידורהק. תחו� הבעלות בקניי� הרוחני בעייתית

 הלי� בעל –ועל כ� יש צור� לתחו� ולשרטט אות� באופ� מלאכותי , גבולותיו אינ� ברורי�

   198.עלות גבוהה

בתחו� הפטנטי� רישו� פטנט עולה כס� , למשל. חלק מ� העלות משולמת אקס אנטה

,  זאת ועוד199.ענות מדויקותרב בשל הצור� להגדיר את היק� הזכות במפורש תו� ניסוח ט

הא� המצאה מאוחרת מפרה את : ג� לאחר הגדרת היק� הזכות נוצרות בעיות פרשנות

וא� א� מילולית היא נופלת מחו� ? ההמצאה הראשונה או שהיא נופלת מחו� לגדר הפטנט

ה� אינ� . בעיות אלו ה� חלק מהעלות בדיעבד? הא� מדובר בהמצאה אקוויוולנטית, לפטנט

ות לתחו� הפטנטי� ויכולות להיות אפילו חמורות יותר בתחומי� אחרי� כגו� זכויות ייחודי

לש� השאלה א� , למשל, היכולת לדעת על מה משתרעת הגנת זכות יוצרי� חשובה. יוצרי�

, או לסיפור, אפשר לומר כי ג� לספר. ובמה מותר למי שאינו המחבר להשתמש ובמה לא

ברור שהעתקה של הסיפור כולו . מקשה על קביעת הגבולאבל מהות ההגנה , גבולות ברורי�

אי� זו הפרת , למשל. אבל יש שימושי� רבי� שמותר לעשות בו. לצור� מכירתו אסורה

 אפשר ג� להשתמש בדמויות המופיעות 200.זכויות יוצרי� לאמ� את הרעיונות שבסיפור

 
 .1703' בעמ, 5הערה לעיל , ראו סטיגלי�   198
, עשרות אלפי דולרי� ראו היכולות להגיע ל,על העלויות הכרוכות בהשגת הפטנט   199

-IPWATCHDOG.COM, http://www.ipwatchdog.com/2011/01/28/the-cost-of-obtaining,למשל
patent/id=14668 (last visited Apr. 7, 2012).  

זכות "אפורי �אורית פישמ�, על הקושי שבהבחנה בי� ביטוי ורעיו� ביצירות נגזרות ראו ג�   200
 ).ה"התשס (116�114 ,107 י המשפט"  בדיני זכויות יוצרי�הגזירה וההגנה על רעיונות
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 אי� זו הפרה ג� 201.ובלבד שה� אינ� מפותחות דיי� כדי להיחשב יצירה עצמאית, בסיפור

אול� ההבחנות . שכ� הדבר יהיה שימוש הוג�, להשתמש בפרקי� מהספר לצרכי� לימודיי�

: קושי זה מתורג� לידי כמה עלויות. בי� שימושי� מותרי� לשימושי� אסורי� אינ� פשוטות

קיי� החשש כי יהיו כאלה שייטו שלא להשתמש בדבר שה� זכאי� להשתמש בו , ראשית

, שנית. שימוש זה הוא בבחינת עלות חברתית�אי. י הפרת זכותו של אחרבשל החשש מפנ

 דורשת פעמי� רבות מעורבות משפטית – שלא על ידי המחוקק –הבהרת גבולות הזכות 

שבו כתב הפטנט , לעומת תחו� הפטנטי�. יקרה באשר לשאלה מה מוג� ומה מותר בלקיחה

ולכ� , נה אינה מחייבת רישו�בתחו� זכות היוצרי� ההג, מגדיר את הליבה המוגנת

  . במסגרת הדיו� המשפטי, ההבהרות באשר להיקפה נעשות אקס פוסט

: כי עלות תיחו� הזכות והגדרתה היא רבה מכמה סיבות, באופ� כללי אפשר לטעו�

כדי להשפיע על השאלה א� בכלל היוצר או הממציא , בתחומי� מסוימי�, ראשית יש בה

ייתכ� שהיוצר יוותר , בהיעדר אפשרות קלה וזולה לקבל הגנה. ומאיזה סוג, יפנה לקבל הגנה

, מוצרי� חשובי� שהיו מיוצרי� על סמ� מידע זה לא ייוצרו, על הפיכת המידע לפומבי

. הפסד נוס� טמו� בעצ� העובדה שהמידע לא יעבור לרשות הציבור. והחברה תצא נפסדת

ל התועלת החברתית תופעה זו תתרחש בעיקר משו� שהממציא אינו מפני� את כ

כס� למימו� (היעדר� של משאבי� זמיני� של שבהמצאתו א� ג� בשל היותו שונא סיכו� וב

בעלות ההגנה יש ג� כדי להשפיע על הניתוח . אשר אינ� עומדי� לרשותו) בקשת הפטנט

. שכ� הידיעה כי ההגנה יקרה לרישו� יכולה להשפיע על כמות הפיתוחי� בתחו�, הדינמי

ג� א� היוצר בכל זאת המציא המצאה ומחליט לפנות לכיוו� של קבלת הגנה , זאת ועוד

ייתכ� שבגלל העלויות השונות הוא יוסט מקו ההגנה העיקרי שבו היה , כלשהי ופיתוח מוצר

א� היוצר , ייתכ� שמבחינת החברה האופטימו� היה לקבל הגנת פטנט, למשל. צרי� לבחור

משו� , זאת.  רק משו� שכרוכות בה פחות עלויותיפנה לקבלת הגנה מהסוג של סוד מסחרי

כגו� המידע שזולג לשוק (שהוא אינו מפני� את כל התועלות החברתיות הכרוכות בהמצאתו 

  ). ע� רישו� הפטנט

בי� היתר , אי� זה סוד כי בתחו� הפטנטי� ההוצאות הכרוכות ברישו� ה� הגדולות ביותר

מוב� שהוצאות אלו ה� . י הפטנט ורשמיובשל הבדיקות הקפדניות הנעשות על ידי עורכ

�ואי, אול� חלק מ� העלויות הוא בלתי נמנע. בבחינת הוצאות מערכתיות שראוי למזער�

�נקיטתו של הלי� בדיקה ראוי טר� מת� הזכויות ייצור לפעמי� מצב שבו הנזק שבאי

 שבו על עול�, בתחו� הפטנטי�, לכאורה היה אפשר לחשוב. הבדיקה גדול בהרבה מעלותה

 
 Jasmina D. Zecevic, Distinctively Delineated Fictional Characters Who, למשל, ראו   201

Constitute the Story Being Told: Who Are They and Do They Deserve Separate 
Copyright Protection? (Berkeley Elec. Press, Working Paper No. 818, 2005). bepress 

Legal Series. Working Paper 818.  
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, הלי� הרישו�. בלבד מוותרי� על הגדרת הזכות אקס אנטה ועוברי� לבחינתה אקס פוסט

ויכיל הצהרה כללית בלבד , מצומצ� עד מאוד, יהיה במתכונת מקוצרת, א� בכלל יתרחש

יבחנו בתי המשפט מה , א� תיטע� טענה של הפרה, רק לאחר מכ�. בדבר מהות ההמצאה

 בחינה זו תיעשה באופ� דומה לבחינות עובדתיות אחרות .הייתה ההמצאה וא� היא הופרה

עול� שכזה מתקיי� . על סמ� הראיות שיובאו בפני השופט, הנערכות בבית המשפט מדי יו�

או הסודות , כגו� דיני זכויות היוצרי�, דה פקטו בחלק נכבד מתחומי הקניי� הרוחני

, אופ� דומה לזה שתואר לעילבשינוי שיטת הרישו� ב. ש� לא נדרש רישו� כלל, המסחריי�

יצומצמו , ראשית. שכ� ייחסכו עלויות הרישו� חיסכו� ניכר, יש משו� יתרו�, כ� נית� לטעו�

ייתכ� , שנית. וייחס� שלב הבדיקות מראש, על כל המידע המפורט בו, עלויות עריכת הפטנט

 להבדיל ,שכ� ללא טענת הפרה לא יהיה בה� צור�, שבכלל לא יזדקקו לבדיקות מקיפות

מהמצב כיו� שבו כל פטנט ופטנט מפורט לפרטי פרטי� ונבח� לעומקו א� על פי שרוב� 

 לכ� אפשר 202.המכריע של הפטנטי� איננו מגיע כלל לכלל הפרה או לתביעה משפטית

  . לראות בהוצאות אלו הוצאות מבוזבזות

הוודאות  נובע מחוסר הכשל הראשו�:  אחדי�א� יש בו כשלי�, טיעו� זה הוא מעניי�

נמצא , מכוח הגדרתו והאופ� שבו הוא מעוצב, תחו� הפטנטי�. באשר למה מוג� ומה לא

פיתוחי� . בתחומי� מסוימי� מושקעי� כספי� רבי� בהסתמ� על הפטנט. בליבת העשייה

חברות שחושבות שה� , ראשית: ולכ� כמה השלכות, של מוצרי� צורכי� זמ� ומשאבי�

 רבות בפיתוח רק כדי לגלות אחר כ� כי למעשה הפטנט חוסות בצל הגנת הפטנט ישקיעו

 
 של מעוותת תמונה להציג עלולי� וממוצעי�, מדויקי� נתוני� על להצביע זה בעניי� קשה   202

 פי על משתנה פטנט הפרת בגי� המשפט לבתי המוגשות התביעות מספר שכ� ,המציאות
 ותרומתו הפטנט של היחסית חדשנותו פי על ,הפטנט נית� שבה� השוני� התחומי�

. לאישור הפטנט מוגש בה� שהמדינות פי ועל בשווקי� השונות המגמות פי על, הטכנולוגית
 משפטית תביעה של הגשתה בטר� עוד בפשרה מסתיימי� הסכסוכי� מ� ניכר חלק כ� כמו

 בשל התביעות ספרמ כי גס באופ� מראי� הנתוני�, האמריקאי לשוק אשר זאת ובכל, פורמלית
 המוגשות התביעות מספר. פטנטי� 1,000 לכל תביעות �20ל 12 שבי� טווח בהוא פטנט הפרת

 התביעות שיעור, כימיקליי� על פטנטי� כגו�, מסוימי� בתחומי�. התחומי� פי על משתנה
, המחשוב בתחו� ואילו, פטנטי� 1,000 לכל תביעות �12כ – יותר נמו� ההפרה בגי�

 1,000 לכל תביעות �35�25ל א� להגיע ויכול יותר גבוה השיעור והרפואה גיההביוטכנולו
 Jean O. Lanjouw, Mark Schankerman, An Empirical Analysis of the ראו זה בעניי�. מקרי�

Enforcement of Patent Rights in the United States 2 (Feb. 2002) .המחקר ראו כ� כמו 
� pricewaterhouseCoopers :2011 Patent Litigation Study Patent litigation ידי על שנער

trends as the “America Invents Act” becomes law at http://www.pwc.com/us/en/ 
forensic-services/publications/assets/2011-patent-litigation-study.pdf (last visited …) .

 עוד קט� התביעות מספר שלפיה�, יותר ישני� נתוני�. לשנה משנה ג� משתנה התביעות מספר
 �Jean O. Landjouw, Mark Schankerman, Characteristics of Patentב למצוא אפשר יותר

Litigation: A Window on Competition, 32 RAND J. ECON. 1, 131 (2000).  



  הגישה הכלכלית למשפט  אס� יעקב

434  

�אול� החשש , שכ� המוצר כבר יוצר ונמצא בנחלת הכלל, לכאורה אי� רע בכ�. אינו תק

הוא כי במשטר משפטי שכזה יחששו חברות לפתח מוצרי� חדשי� ולהשקיע משאבי� 

יעות רבות חברות שמשק, שנית. רבי� בפיתוח מתו� תחושה שכספ� מוש� על קר� הצבי

פירוט ראוי �לפיכ� אי. בפיתוח עלולות לגלות כי חברה אחרת כבר פיתחה מוצר דומה

באשר למהות ההמצאה עלול לגרו� להשקעה במחקר ובפיתוח של מוצר שבסופו של דבר 

היה " מפר"במקו� שה, וזאת. שכ� הוא מוג� בפטנט של חברה אחרת, לא יוכלו להשתמש בו

ההשקעה הכפולה היא בבחינת משאב חברתי . וצר אלטרנטיבימשקיע במחקר ופיתוח של מ

נקודה שלישית היא שהחשש מפני הפרה עלול למנוע גופי� מלעשות . מבוזבז שירד לטמיו�

הגדרות עמומות . דבר שיש בו משו� הפסד חברתי, שימוש במידע שאינו מוג� על ידי פטנט

ולות להרחיב את היק� המונופול ובכ� על, אקס אנטה, "האזור האפור"ג� ימנעו פיתוחי� ב

   203.שלה התכוונו הצדדי�" עסקת היסוד"שנית� לבעל הפטנט באופ� שחורג מ

 
אפשר להציג את , ת של השיטהלעומת אלו התומכי� בוודאות ורואי� בחוסר הבהירות עלו   203

לפחות ככל שהדברי� אמורי� , שלפיה יש לחוסר הוודאות יתרו�, גישת� של אירס וקלמפרר
חוסר הוודאות באכיפה נגד מפרי� והעיכוב במת� צו , ה�לדברי. באכיפת הזכות כנגד מפרי�

 יוצאת גישה זו. נגד ההפרה פועלי� ביעילות לדיכוי הרווח המונופוליסטי של בעל הפטנט
שכ� הוא , אינו יעיל) השקלי� האחרוני�(מהנחה שהתמחור המונופוליסטי בחלקו העליו� 

 המאמרכ� . מייצר בשביל המונופול רווח קט� יחסית לעלות החברתית הגדולה הטמונה בו
) ועדיי� מעל מחיר התחרות(מראה כי הורדה קטנה של המחיר מתחת למחיר המונופוליסטי 

ועל כ� תמריציו לייצר את ההמצאה אקס אנטה , ווחיו של המונופולתשפיע רק במעט על ר
עלות אשר המונופול , א� תהיה לה השפעה גורפת על העלות החברתית, יפחתו א� במעט

כי המאמר במודל לינארי פשוט מראה . שכ� אותה אינו מפני�, כמוב� אינו מביא בחשבו�
 רווחיו של הממציא רק באחוז אחד הורדת המחיר המונופוליסטי בעשרה אחוזי� תפחית את

א� ה� יפחיתו את העלות , )שכ� הורדת המחיר תביא בי� היתר להעלאת כמות המכירות(
מסיבה זו שחיקת השקלי� האחרוני� של הרווח . �19%החברתית של המונופול ב

�וכיצד הדברי� קשורי� . המונופוליסטי היא בבחינת מטרה שאליה החברה צריכה לשאו
כי חוסר הוודאות המשפטית באשר לזכות הממציא תוביל לכניסת , אמר גורסהמ? להפרה

ה� עשויי� לחשוב כי , א� ההסתברות שהפטנט ייאכ� נמוכה מספיק. לשוק" מפרי�"מתחרי� 
הרווח שיפיקו במקרי� שהפטנט לא . וכי יהיה רווחי למכור את המוצר המוג�, הסיכו� כדאי

אפילו א� במקרי� אלו (בה במקרי� שהפטנט ייאכ� ייאכ� יכסה על העלות שיצטרכו לשאת 
במוב� הכלכלי מפרי� אלו ). יצטרכו להיפרד מרווחיה� בשל הסטנדרטי� של עשיית עושר

כניסת� זו של המתחרי� תהיה מוגבלת . שכ� ה� משרתי� אינטרס חברתי ראוי, אינ� רעי�
. שה� הפרו את הפטנטותרוס� על ידי ההסתברות שיצטרכו לשל� פיצויי� א� וכאשר ייפסק 

הרווח שיוכלו להפיק מ� המכירות במחיר שקרוב למחיר , כאשר ייכנסו לשוק, בתחילה
אול� . המונופול יהווה תמרי� ראוי כנגד הסיכו� בפסיקה על הפרה מאוחרת ובהשבת רווחיה�

ירידת המחיר תהפו� את המש� . וכ� ירד ג� הרווח השולי, כ� ירד המחיר, ככל שימכרו יותר
 –מכירות לבלתי כדאי מכיוו� שמחירי השוק הנמוכי� יותר לא יצדיקו את המש� הפרקטיקה ה

הכניסה לשוק תיעצר . הרווח השולי יקט� ואילו סכו� הפיצויי� שהמפר יצטר� לשל� יגדל
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הממציא מקבל הגנה בתמורה .  נוגע למושכלות יסוד בתחו� הפטנטי�הכשל השני

הבדיקה הקפדנית באה לבחו� א� אכ� מדובר במידע . להעברתו של מידע חדש לחברה

,  הבדיקה בדבר קיומ� של פטנטי� קודמי� אינה מעלה דברמצב שבו, שערו למשל. חדש

נרש� על ידע , לחלופי�, או. א� למעשה הפטנט נרש� על המצאה שכבר נית� עליה פטנט

השאלה . במצבי� אלו החברה משלמת מחיר אשר אי� ראוי לשלמו. שהיה בנחלת הציבור

אלא ,  את הגנת הפטנטבמקרי� אלו אינה רק דיכוטומית במוב� של להעניק או לא להעניק

למידע שהממציא חייב להעביר לידי החברה ולמגבלות , מתייחסת ג� לרוחבו של הפטנט

. בדיקה שאינה יסודית עלולה להוביל להקנייתו של פטנט רחב מדי. שאפשר להטיל עליו

הניחו . בהקשר זה אפשר להביא כדוגמה את המקרה של ידע מסורתי שעליו נרש� פטנט

חברת . כלוסייה מסוימת כי לשימוש בתמצית מפרח מסוי� יש אפקט מרפאשידוע בקרב או

הפטנט מנשל . תרופות מוצאת דר� להשתמש בחומר באופ� מסונתז ורושמת על כ� פטנט

בכ� יש עלות . אנשי� רבי� משימוש לא מוגבל בידע שנצבר על הרכיב המצוי בפרח

וע� מת� , לשימוש כול�) society(שכ� המידע כבר היה מצוי בידי החברה , חברתית כבדה

 אול� 204.הפטנט יחולו מגבלות על השימוש בו בלא שתהיה בצד� תועלת חברתית ראויה

מטרתו של . לפירוט הדקדקני בפטנט ג� טעמי� נוספי�, מלבד הצור� לוודא חדשנות

להעביר באמצעות הפטנט את כל הידע הטמו� בו לידי הציבור כדי , בי� היתר, הפירוט היא

ללא הפירוט החברה אינה מקבלת את מלוא .  מקצוע שמצוי בתחו� יוכל להשתמש בושבעל

 ויתור על הרישו� המפורט על כ�. ולכ� תמצא עצמה מפסידה, "עסקה"התמורה מ� ה

עד ,  לפחות לתקופה מסוימת–והבדיקה יביאו לידי מת� פטנטי� על המצאות לא חדשות 

אפשר לטעו� כי התקיפה . הטמו� בה� לציבור וללא הנחלת מלוא המידע –שייפסלו בדיעבד 

אבל בכ� לא יהיה כדי , המאוחרת תצמצ� את הזמ� שבו ניתנת הגנת סרק בלא תמורה

 
במקו� שבו הרווח שיפיקו יתאז� ע� חוסר הוודאות שיפסקו נגד� בגי� הפרה על תשלומי 

נקודה מעניינת לא פחות במאמר היא שלש� שיפור . כרוכה בכ�הפיצוי והשבת הרווחי� ה
מציעי� המחברי� כי תואר� תקופת הפטנט באופ� , אקס אנטה, התמריצי� של הממציא

הנובעת מחוסר ודאות זה ותעמיד אותו בפני אותה , שתפצה את הממציא על הגבלת זכויותיו
ותיו של בעל הפטנט יהיה מצומצ� כלומר היק� זכוי. מערכת תמריצי� באופ� שאלו לא ייפגעו

 Ian Ayres, Paul Klemperer, Limiting Patentees’ Market Power Without Reducing. יותר
Innovation Incentives: The Perverse Benefits of Uncertainty and Non-Injunctive 

Remedies, 97 MICH L. REV 985 (1998-1999). בה ראו דיו� ,בעניי� זה �בטקסט ,  זהפרקמש
 .207�205 הערותשבי� 

אורז זה זכה להגנת הפטנט בארצות . דוגמה נוספת היא בדבר מת� הפטנט על האורז הבסמטי   204
א� על פי שהידע בעניינו היה ידוע להודי� רבי� ) 94 משנת 5,663,484פטנט מספר (הברית 

ת הברית לא דקדקו אול� הבוחני� בארצו. שצרכו את האורז הבסמטי במש� שני� רבות
לעיל , ראו סטיגלי�. ה� חשבו כי מדובר בהמצאה חדשה ולכ� הגנו עליה בפטנט. בבדיקה

 .1704' בעמ, 5הערה 
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ה� בדבר תיקי� שיגיעו לבית המשפט ,  לידי החברההמידעלפתור את הבעיה של העברת 

  .בדבר תיקי� שלא יגיעו כלל לידי דיו� משפטי, ואולי במיוחד, אגב הפרה וה�

. שעניינו שימוש אסטרטגי ברישו� פטנט, לכשל השלישיקודה אחרונה זו מביאה אותי נ

 first(לעתי� די ביתרו� קצר מועד כדי לעקו� את המתחרי� או למנוע מה� להיכנס לשוק 

mover advantage .(והוא נפסל לאחר תקופה,  ג� א� נית� לחברה מסוימת פטנטעל כ� ,

 שיטת 205. הוג� על פני המתחרי� והכביד על התחרותייתכ� שהפטנט נת� לה יתרו� לא

היא עלולה להביא לידי . רישו� מקוצרת עשויה לעודד שימוש אסטרטגי ברישו� פטנט

זאת בהיעדר מחיר אמיתי . רישו� של פטנטי� שאינ� בני הגנה רק כדי להרתיע מתחרי�

יה ויתקפו את ה;  מבקשת הפטנט תרוויח–היה ולא יתקפו את הפטנט : בגי� חשיפת השקר

, לפי השיטה הקיימת, ג� היו�.  הרי שהמבקשת השיגה יתרו� מסוי� לטווח קצר–הפטנט 

חברות מגישות בקשות לפטנט רק כדי שיוכלו לרשו� על המוצר . רואי� התנהגות שכזו

מתו� ידיעה ברורה שבסופו של דבר בקשת , ”patent pending“שלה� את צמד המילי� 

היתרו� הוא זמני , מכיוו� שההלי� יכול להימש� שני� מספר, ו�אול� כי. הפטנט תידחה

במשטר החלופי אי אפשר יהיה לדעת . ודחיית בקשת הפטנט מביאה אותו לקצו, בלבד

ההתנהגות האסטרטגית לא תוגבל , בניגוד לשיטה כיו�, שכ�, בוודאות מה מוג� ומה לא

 על כ� 206.תקיפתו המאוחרתוהפטנט ייחשב תק� לכל דבר ועניי� עד ל, להליכי הרישו�

על רישו� " עונשי"בהיעדר מנגנו� . יותר ויותר אנשי� וחברות יחששו להשתמש בו

בכ� יעמיק חוסר . ולכ� רבי� ינקטו בדר� זו, אסטרטגי מעי� זה אי� לרישו� כמעט עלות

   .ושאינ� תקפי�" תקפי�"הוודאות במערכת באשר לפטנטי� 

 היא בררת המחדל שאותה מייצרי� דיני הקניי� נקודה נוספת וחשובה לעניי� הרישו�

קשה להפריז בהשפעתה של בררת מחדל זו על עלויות השיטה ועל הנגשת הקניי� . הרוחני

הבחירה בבררת מחדל שלפיה יש או אי� צור� , במילי� אחרות. הרוחני לציבור הרחב

בעניי� זה . ברישו� משפיעה באופ� דרמטי על אפשרויות הציבור להשתמש בקניי� הרוחני

 
,  בנבופורס�( מ"טבע תעשיות פרמצבטיות בע' נ Co. Inc. Merck & 6025/05א "ראו רע   205

לכ� . להוציא צו מניעה בתקופת הביניי� עד הרישו�אשר קבע כי אי� אפשרות ). 19.5.2011
מסוימת מצויה בכ� שהמתחרה יכול להחליט להסתכ� ולהשתמש בהמצאה תו� כדי " נחמה"

 1080/05א "תיפו ב�אביב�בפסק הדי� בערעור ובפסק הדי� במחוזי בתל. הליכי ההתנגדות
החברתי בשאלת צו המניעה " תועלת/עלות" יש ג� ניתוח מעניי� של מאז� ה23.5.2005מיו� 

 .בתקופת הביניי�
שכ� התוק� נושא בעלויות , ג� כיו� תקיפת הפטנט בבית המשפט היא סוג של טובי� ציבוריי�   206

ור ואילו החברה כולה זוכה מאפשרות השימוש בהמצאה שתעב, התביעה ופסילת הפטנט
במודל שכזה נצפה למצוא השקעת חסר בתקיפת של פטנטי� שאינ� ראויי� . לנחלת הכלל

 .1715' בעמ, 5הערה לעיל , סיטגלי�. להגנה
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מודל הפטנטי� ומודל זכויות : אשר שניה� קיימי� בעול� המציאות, עולי� שני מודלי�

  . יוצרי�

לפנות ,  כדי לזכות בהגנה על הממציא לטרוח– opt inבתחו� הפטנטי� אומ� מודל של 

ההנחה היא שא� הממציא או מי . לבעל מקצוע לש� עריכת הפטנט ולשאת בעלותו הגבוהה

לא היה טורח לשאת , שא� לא כ�, הוא רואה בהמצאתו פוטנציאל כלכלי, ה זאתמטעמו עוש

ההשקעה הגדולה ברישו� הפטנט היא גור� מסנ� להגנה המוענקת , במוב� זה. בהשקעה

) או מוצא בה יתרו� כלכלי זניח בלבד( מי שאיננו מוצא בהמצאתו יתרו� כלכלי –מכוח חוק 

בתחו� זכות ,  לעומת תחו� הפטנטי�207.הגנהלא יקבל , ואינו מוכ� לשל� את המחיר

בדומה לדיני , המודל לא אומ� כבר מתחילת הדר� ובעבר. opt outיוצרי� אומ� מודל של 

הדרישות לצור� . כדי לזכות בהגנת זכות יוצרי� היה צור� לרשו� את היצירה, הפטנטי�

, בתחו� הפטנטי�הרישו� והתשלומי� הכרוכי� בו היו נמוכי� לאי� שיעור מאלו הנהוגי� 

. לא ניתנה בגינה הגנה, היה והיצירה לא נרשמה. א� ה� הצריכו פעולה אקטיבית מצד היוצר

די לעמוד .  וכיו� אי� עוד להתנות את ההגנה ברישו�208,בשלב מסוי� שונתה השיטה

בדרישות המהותיות הבסיסיות הקבועות בחוק זכות יוצרי� כדי שהיצירה תיחשב יצירה 

 המוכר וא� לא שמו -©לא מופיע עליה סימ� ה,  א� לא נרשמה בשו� מקו�זאת ג�. מוגנת

, אגב ישיבה, ג� שרבוט של ציור על נייר,  בעקבות זאת209.של המחבר או בעל הזכויות

  ? הא� הסדר חדש זה יעיל. יהיה מוג� בזכויות יוצרי�, מבלי משי�

הוא , וא� ירצה היוצר, חוסכי� בעלויות הרישו�. במבט ראשו� נראה שאי� כא� כל בעיה

הבעיה בהסדר הנוכחי נובעת . ולא היא. יוכל לוותר על ההגנה או להימנע מאכיפתה

במקרי� רבי� היוצר מוכ� , אכ�. מעלויות הגישה והמשא ומת� שעליה� פירטתי קוד� לכ�

וברבי� אחרי� הוא אפילו מוכ� לוותר על ההגנה , לתת לאחרי� להשתמש ביצירתו

 
. אפשר להתווכח א� הסכומי� המשולמי� כיו� בגי� עריכת הפטנט גבוהי� מדי או נמוכי� מדי   207

עידה על שווי ההמצאה בעיני כא� ברצוני להדגיש את העיקרו� שלפיו הנכונות לשל� מ, אול�
 . הבעלי�

כתנאי למת� הגנת זכות היוצרי� שולב , ובה� רישו�, האיסור על הצבת תנאי� פורמליי�   208
 על ידי תיקו� ברלי� של אמנת בר� להגנת יצירות 1908לאומית נקבע בשנת �במסגרת הבי�

לאחרונה ) (�1886נפתחה לחתימה ב(, 259, 21א "כ) 2(5 עי�בס, ספרותיות ואמנותיות
 ).1948, בבריסל

נוהגי� להטביע סימני� אלו ביצירה ולצד� כיתוב , לפחות המסחריי�, אמנ� רוב המחברי�   209
ע� זאת יש בה� כדי להעניק ליוצר . א� אלו אינ� תנאי לתחולת ההגנה, בדבר בעלי הזכויות

הקבועה כגו� לשלול את הגנת המפר התמי� , הטבות אשר לא יוענקו לו במקרי� אחרי�
 .  לחוק זכות יוצרי�58 עי�בס
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ושהיוצר דווקא מעוניי� באכיפה של , ור הרחב יניח שהבעלות קיימת אול� הציב210.בכלל

היוצר אמנ� מוכ� . בהיעדר אינדיקציה מצד היוצר לא ידעו המשתמשי� מהו רצונו. זכויותיו

מת� רשות שימוש או ויתור על .  א� הדבר כרו� בעלות– כול� או חלק� –לוותר על זכויותיו 

בי� משו� , אשר פעמי� רבות אינו נוקט אותה, היוצרהזכות כרוכי� בפעילות אקטיבית מצד 

שהוא חסר את העניי� או הידיעה של המצב המשפטי ובי� בשל הטרחה הכרוכה בוויתור על 

 במצב 212. על כ� ג� אפשר להוסי� הטיות קוגניטיביות כנגד שינוי הסטטוס קוו211.הזכות

, יבור רשות שימושמשו� שהיוצר מוכ� לתת לצ, דברי� זה נוצרת עלות חברתית כבדה

מודל . אבל בגי� עלויות העסקה הדבר איננו יוצא לפועל, והציבור רוצה להשתמש ביצירה

מי . הפו� היה גורס כי אי� ליוצר זכות כל עוד הוא איננו מפגי� מאמ� מינימלי לש� השגתה

�ולכ� הואיל , הראה כי לפחות בשלב מסוי� הייתה לבעלות חשיבות מבחינתו, שהפגי� מאמ

במעשיו הוא ג� מפגי� כי הוא אכ� . על המאמ� והכס� הכרו� בכ�, רשו� את הזכותל

שבו , פרטיו יהיו מצויי� במרש� מרכזי, זאת ועוד. מעוניי� בזכויות ואינו מוכ� לוותר עליה�

היעדר רישו� , בעול� שבו הרישו� מתחייב. יוכלו המשתמשי� לברר מה מצב הזכויות

, הוא יצטר� לפעול באופ� אקטיבי כדי להג� על זכויותיו. רמלמד על ויתור מצדו של היוצ

אחת הסיבות , בעבר. ובררת המחדל תהיה כי החומרי� נגישי� לשימושו של הציבור הרחב

לביטול המרש� הייתה הקשיי� הכרוכי� בו והעלויות המוטלות על היוצר כמו ג� היעדר 

תת והגישה המקוונת לרש� ע� התפתחות המרש, אול� כיו�. גישה אליו מצד המשתמשי�

היה אפשר לאמ� בקלות מודל שלפיו הרישו� ייעשה באופ� , הפטנטי� וסימני המסחר

והמשתמש יגלה בקלות יחסית א� היצירה מוגנת או לא ויחליט באופ� מושכל א� , מקוו�

   213.א� בכלל, להשתמש בה ולמי לפנות לש� קבלת רישיו�

ג� בתחו� זה המשפט . חו� הסודות המסחריי�ברצוני לגעת לרגע בת, לסיכו� נקודה זו

בעל הסוד אינו פטור מהשקעת , ע� זאת. אינו דורש את רישו� הסוד כדי לזכות בהגנה

, "שב ואל תעשה"הוא אינו יכול לנקוט מדיניות של . מאמצי� שידגימו את מחויבותו לסוד

וד לא נקט אמצעי� א� יוכח כי בעל הס. ועליו להראות כי נקט אמצעי� מינימליי� לשמירתו

וכי אי� , יש בכ� כדי להראות כי ערכו הכלכלי של הסוד אינו גבוה, מינימליי� לשמירתו

 
לכ� מצטרפי� המקרי� שבה� תקופת ההגנה על הזכות פקעה א� הדבר אינו רשו� בשו�    210

 .מקו�
 .בהקשר הזה ג� עולה שאלה כיצד מיידעי� את הציבור הרחב כי היוצר אכ� ויתר על זכותו   211
 William Samuelson, Richard Zeckhauser, Status Quo Bias in Decision ראו למשל   212

Making, 1 J. RISK UNCERTAINTY 7 (1988).  
213    �לנדס ופוזנר מבקשי� ליצור מנגנו� מתחדש שבו היוצר יצטר� להפגי� את רצונו בהמש

 . 215' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר. זכויותיו מדי תקופה
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סיבה אמתית לחברה להתערב ולמנוע את גילויו באמצעי� משפטיי� יקרי� תו� הטלת 

  . הכרוכות בהגבלת הגישה למידע, עלויות חברתיות

  עלויות אכיפה   .7

ל עלויות שיש להביא� בחשבו� במסגרת קביעת משטר ההגנה עלויות אכיפה ה� סוג נוס� ש

להפסיק את ,  במסגרת האכיפה צרי� לאתר את המקרי� שבה� מופרות הזכויות214.המשפטי

, האכיפה יכולה להיעשות באופ� פרטי. הפעילות המפרה או להביא את המפרי� למשפט

או על ,  שתישא בעלויותשאז היא, או על ידי המדינה, שאז עיקר הנטל מוטל על בעל הזכות

כגו� במקרה הפרדיגמטי של גנבה שבו נשלל נכס פיזי , שלא כמו בקניי� הפיזי. ידי שניה�

. הפרות קניי� רוחני יכולות להתרחש בו זמנית במקומות שוני� בעול�, מידי הבעלי�

הורדת אתר . התקדמות הטכנולוגיה הופכת את עבודת האכיפה במידה רבה לסיזיפית

תביא מיד להעלאת� של אות� סרטי� , לאחר שנמצאו בו סרטי� מפרי�, דמרשתת אח

המאפשרות מצב שבו , שלא לדבר על תוכנות החלפת הקבצי� החדשות יותר, לאתר אחר

המחשבי� המשמשי� להורדת חומרי� מפרי� משמשי� בה בעת ג� מחשבי� שמפיצי� את 

סיכויי , ודל הכלכלי הקלסיבמצבי� כגו� אלו על פי המ. החומרי� המפרי� לכולי עלמא

תפיסה נמוכי� ועלויות אכיפה גבוהות מצדיקי� הטלת פיצוי עונשי כדי להפו� את האכיפה 

   215.לכדאית יותר

  עלויות נוספות   .8

אול� לחדשנות פני� . עד כה הנחנו כי חדשנות היא דבר טוב ושהחברה מעוניינת לעודדה

.  במסגרת השאלה א� נרצה לעודד אותהופעמי� יש מחירי� שצרי� להביא� בחשבו�, רבות

  . מחירי� אלו ה� חלק מהעלויות של משטר משפטי שמעודד המצאות ויצירות חדשות

אול� לאחר זמ� מה מתגלה , פעמי� רבות מוצרי� חדשי� נתפסי� כמוצלחי� מהקיימי�

ואולי , כי למעשה ה� גורמי� נזקי� חברתיי� ואי� בה� כדי להגדיל את התועלת החברתית

: למשל. נזקי� או עלויות אלו ה� חלק מ� השיטה ויש להביא� בחשבו�. דווקא להפ�

תרופות חדשות שמקלות תופעות פיזיולוגיות מסוימות א� ע� הזמ� מתגלה כי למעשה ה� 

גורמות נזקי� כבדי� או מוצרי� טכנולוגיי� אשר הציבור מאמ� תחילה בהתלהבות א� 

 
מעבר לעלות שטמונה באכיפה מכוח העובדה שהיא מגבילה את הגישה ליצירה , ב�כמו, זאת   214

 .ויוצרת את הנטל העוד� שבו דנתי לעיל
 A. Mitchell Polinsky & Steven Shavell, Punitive Damages: An Economic ראו למשל   215

Analysis, 111 HARV. L. REV. 869 (1998). 
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ניטש ויכוח סוער על הקרינה של , למשל, כיו�. בהמש� מתברר כי ה� גורמי� לנזקי�

, משמעית בעניי��אמנ� עדיי� אי� הכרעה חד. הטלפוני� הסלולריי� והשפעתה על הבריאות

א� בהחלט ייתכ� כי התפתחות טכנולוגית זו כרוכה בעלויות גבוהות שנגבות בבריאות 

כי לכ� ראוי להפסיק במאז� הסופי יתגלה כי העלויות גבוהות מ� התועלת ו, לעתי�. הציבור

, יש להבי� כי הנזק הוא חלק מחבילת החידוש, בכל מקרה. את השימוש בהמצאה החדשה

יש להבי� שבעניי� זה העלויות אינ� . תועלת הסופי יש להביאו בחשבו�-ובשיקול העלות

דוחקי� רגליה� של , למשל, פיתוחי� והמצאות שוני�. מוגבלות לעלויות פיזיות בלבד

  . וג� זו עלות שצרי� להביאה בחשבו�, � עבודה מסוי�עובדי� ממקו

את הזכויות לראשו� בזמ� ללא , כפי שראינו, ראוי לציי� כי מנגנו� הפטנטי� המעניק

לח� זה . פרסי ניחומי� יוצר לח� כבד מאוד על הממציאי� והמפתחי� להיות ראשוני� בתור

קות שהיו נעשות בעול� שבו ואולי להחמצה של בדי, עלול לגרו� פעמי� לחיסכו� בפיתוח

  . מער� התמריצי� היה שונה

  פריווילגיות /צמצו� עלויות הקניי
 הרוחני באמצעות מת
 הגנות .יג

 מ� הצד האחד הצור� לספק –עד כה עסקנו באיזו� העדי� שעומד בבסיס דיני הקניי� הרוחני 

 לה� להמשי� אשר בשיווי משקל דינמי יגרמו, ליוצרי� או ממציאי� תמריצי� מספיקי�

ומ� הצד האחר הרצו� לצמצ� את העלויות החברתיות הכרוכות , ולייצר יצירות והמצאות

באות לידי ביטוי בהגבלת הגישה ליצירות , כאמור, עלויות אלו. במת� הגנת הקניי� הרוחני

בהקשר של השימוש , ואולי בעיקר, בנות קיימא לא רק בהקשר של צריכת� הישירה אלא ג�

אחת הדרכי� .  בהמצאות קודמות כחומרי גל� ליצירה או המצאה מאוחרתביצירות או

לשמר איזו� עדי� זה היא באמצעות מערכת ההגנות והפריווילגיות המסופקות בדיני הקניי� 

כוח שוק זה הוא פעמי� . זכויות הקניי� הרוחני מעניקות ליוצר או לממציא כוח שוק. הרוחני

כאשר כוח השוק . ג� מייצר עלויות חברתיות כבדותא� הוא , רבות הכוח המניע ליצירה

החברה נוקטת , במונחי� של העלויות שהוא מטיל על הציבור, גור� לאבד� כלכלי גדול מדי

כא� באות לכלל ביטוי הפריווילגיות של המשתמשי� . כמה שיטות לצמצ� עלויות אלו

  . וההגנות

גנות במובנ� המשפטי בפרק זה איני מתכוו� דווקא לה" הגנות"בשימוש במילה 

כלומר , אלא להגנות במובנ� המהותי, היינו לשאלה על מי מוטל נטל ההוכחה, פרוצדורלי

יתרונ� של . לאופ� שבו ה� משפיעות על עיצובה של הזכות הסופית של הצדדי� המעורבי�

ההגנות הוא באפשר� לבית המשפט גמישות בבואו לעשות כיוונו� עדי� של מער� 

הרי , ממציא/ג� א� באופ� כללי יעיל להעניק את הזכות ליוצר. � ליוצרי�התמריצי� הנתו

ולהתיר לציבור , שבמקרי� מסוימי� יש לסטות מ� הכלל לאור מערכות עובדתיות מסוימות
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או לחלק מסוי� ממנו להשתמש ביצירה ללא אישור מצד היוצר וא� ללא צור� בתשלו� 

  .בגי� השימוש

רתיות היא זו שבה יופקעו מ� הממציא או היוצר שיטה אחת לצמצו� העלויות החב

הפקעה זו של . אשר יותרו לציבור או למתחרי�, זכויות הווטו לגבי חלק מ� השימושי�

אלא יש בה קביעה כי , זכויות הווטו אינה שקולה לשלילת הזכות או לביטול התשלו� בגינה

מנגנו� זה נקרא רישיו� . התשלו� ייעשה על פי מפתח מסוי� שייקבע על ידי גור� חיצוני

אפשרות אחרת היא . הוצאתו פועלת באופ� שמשפיע על הורדת המחירי� בשוק. כפייה

, בי� באופ� כללי ובי� באופ� ממוקד, להפקיע מידי היוצר חלק מאגד הזכויות שניתנו בידו

משמעותה של הפקעה זו היא העברת� של הזכויות או חלק� מידי . לשימושי� מסוימי�

אפשר לראות בהגנות , במוב� זה.  כול� או קבוצה מסוימת–יבור המשתמשי� היוצר לצ

חלק מעיצוב המשטר הכללי שלפיו לא ראוי שהזכויות יהיו במקרי� מסוימי� בידי היוצר או 

ובעקבות זאת הוא יקבל זכויות שימוש , חלק מאגד הזכויות יעבור לידי הציבור. הממציא

  . אשר בגינ� לא יצטר� לשל� דבר

לה נוספת שמתעוררת במצבי� אלו היא מי מטיל את ההגבלה על היוצר או על שא

 באמצעות הכתבת כלל גור� או –ובאיזה אופ� ?  המדינה או בית המשפט–הממציא 

בבחינה הנקודתית אפשר להביא בחשבו� את התנהגותו של בעל ? באמצעות בחינה נקודתית

" מפר"גיע למסקנה שכאשר השימוש הלפיכ� אפשר לה. הזכויות א� ג� את התנהגות המפר

יביא תועלת חברתית בעלת ער� ולא יגרו� נזק חברתי גדול מדי במונחי� של פגיעה 

אשר כל אחד מה� פועל , המחוקק יכול להשתמש בכמה מנגנוני�. נאפשר אותו, בתמריצי�

: ועל כ� אגע רק בשלושה, קצרה היריעה מלפרט את כלל ההגנות והמנגנוני�. בצורה שונה

, שני הראשוני� מוסדרי� בחוק הפטנטי�. ביטול פטנט ושימוש הוג�, רישיו� כפייה

  .והשלישי בתחו� זכויות היוצרי�

  רישיו� כפייה  .1

חלק נכבד מ� ". רישיו� כפיה"כותרתו של סימ� א לפרק ז לחוק הפטנטי� הישראלי היא 

נו יש לרש� הפטנטי� אשר בגי, "ניצול מונופולי� לרעה"הסימ� עוסק במצבי� שמוגדרי� כ

הדגש בחלק זה הוא בהתנהגותו . סמכות להעניק רישיו� לנצל את ההמצאה נושא הפטנט

אי� מספקי� בתנאי� סבירי� בישראל "יראו במצבי� שבה� , כ�. של בעל הזכות" רעה"ה

התנאי� שהתנה בעל הפטנט להספקתו "ניצול לרעה וג� כאשר " את מלוא הביקוש למוצר

� רישיו� לייצורו או לשימוש בו אינ� הוגני� בנסיבות העניי� ואינ� של המוצר או מת

  ". מתחשבי� בטובת הכלל וה� נובעי� בעיקר מעצ� קיו� הפטנט

" הוגנות"ו" סבירות"ברור מהדיו� עד כה כי המונחי� ? מתי יש צור� ברישיו� כפייה

מוצר בסכו� שבו יימכר ה, אינ� צריכי� להתפרש על פי הקריטריוני� של שוק תחרותי

שכ� פרשנות כגו� זו תשלול מבעל הפטנט את האפשרות , ששווה לעלות הייצור השולית
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אול� המשפט אינו מאפשר לבעל הפטנט . להחזיר לעצמו את ההשקעה הגדולה בפיתוח

הוא , כאשר העלויות החברתיות שבעקבות הפטנט גבוהות מדי. לעשות ככל העולה על רוחו

המקרה הקלסי שבו ייעשה שימוש ברישיונות . רישיו� כפייהמאפשר לפנות למנגנו� של 

כפייה הוא זה שבו הוצאות העסקה ה� גבוהות ועל כ� מסכלות באופ� שיטתי עסקאות בי� 

רישיו� הכפייה מייתר את הצור� בהתדיינות בי� הצדדי� ומאפשר שימוש בהמצאה . הצדדי�

כפייה תיעשה ג� במצבי� שבה� פנייה לרישיונות . שנקבעת על ידי הרש�, בעלות סבירה

הצדדי� אינ� מפנימי� את התועלת מהעסקה ביניה� שכ� התועלת מוחצנת על החברה 

במקרי� כאלו ייתכ� שהמחיר שמבקש הרישיו� מוכ� לשל� נמו� מהמחיר שבעל . כולה

שכ� מבקש הרישיו� אינו מפני� את התועלת החברתית שנובעת מקבלת , הפטנט דורש

א� ייתכ� , זה הוא רק פרמטר אחד בעסקה, לעניי�, מחיר( לא תתבצע עסקה ועל כ�, הרישיו�

במקרי� ). שבעל הפטנט ידרוש תנאי� נוספי� שמבקש הרישיו� לא יוכל לעמוד בה�

החברה יכולה להתערב ולקבוע מחיר שיחייב את , שהתועלת החברתית מ� העסקה היא רבה

א� המחיר המבוקש על ידי ,  למשל.ללא צור� בהסכמתו של בעל הפטנט, מבקש הרישיו�

. לא תתקיי� עסקה, 100והמחיר שמבקש הרישיו� מוכ� לשל� הוא , 150בעל הפטנט הוא 

ייתכ� שהחברה , 200והיא למשל , 100 א� התועלת החברתית בעסקה שכזו עולה על אול�

יש לזכור כי כפייה שכזו פוגעת בתמריצי� של בעל . תכפה על בעל הפטנט את העסקה

ועל כ� שאלה היא על כמה צריכה לעמוד אותה תועלת חברתית , נט ומקטינה את רווחיוהפט

במסגרת השיקולי� אי� להביא בחשבו� רק את העלויות , שוב. מוחצנת כדי להצדיק הרישיו�

אלא ג� את אלו שיבואו לכלל ביטוי בשיווי , והתועלות החברתיות בשיווי משקל סטטי

  . משקל דינמי

חשוב להדגיש כי במקרי� אלו רישיו� הכפייה אינו נית� . � רישיו� כפייהקריטריוני� למת

שעניינ� בעיקר התאמתו , לכולי עלמא אלא רק למבקשי� אשר עומדי� בתנאי� מסוימי�

רישיו� הכפייה נתפס . של בעל הרישיו� להוריד את העלויות החברתיות שבגינ� הוא נית�

הרש� מחויב , מסיבה זו. ומדת בבסיס ההגנהכמכשיר לתיקו� עדי� של העסקה הבסיסית הע

, במסגרת החלטתו להביא בחשבו� לא רק את התנהגותו של בעל הפטנט או את צד העלות

 זו שצומחת מההגנה א� ג� זו שתצמח מרישיו� –אלא ג� את צד התועלת החברתית 

יב חי, בי� היתר,  רשימה של שיקולי� שבה�122בעניי� זה קובע החוק בסעי� . הכפייה

על הרש� לבחו� את יכולתו של מקבל רישיו� הכפייה לרפא את , למשל. הרש� להתחשב

הוא ג� ). למשל א� יוכל להגדיל את ההיצע הגדלה ניכרת(הפג� שבשלו נתבקש הרישיו� 

צרי� לשי� לנגד עיניו את העובדה שטובת הציבור מחייבת דר� כלל כי המצאות שאפשר 

הוא צרי� להביא בחשבו� , מנגד.  יבוא ינוצלו בהיק� רחבלנצל� בישראל בדר� של ייצור או

ג� את התמורה הסבירה שצרי� הממציא לקבל ואת שמירת זכויותיו של מי שמנצל בישראל 

הזמ� , אל כל אלו מצטרפי� השיקולי� של טבע ההמצאה. את ההמצאה בדר� ייצור או יבוא

� שנוקט בעל הפטנט לש� והצעדי)  ההכנסותלשיעורכקירוב (שחל� מאז שנית� הפטנט 
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או משתמש , כא� השאלה היא א� באמת בעל הפטנט מנצל את ההמצאה. ניצול ההמצאה

 מאפשר TRIPSהסכ� , זאת ועוד. באופ� אסטרטגי למנוע שימוש מאחרי�, למשל, בה

להוציא רישיונות כפייה לתקופה מסוימת , כגו� מצב חירו� רפואי, במקרי� של צור� לאומי

 – זאת א� מבלי לנסות ולבקש את אישור הממציא לשימוש בהמצאתו 216.בתנאי� מקלי�

מקרי� אלו מאופייני� בכ� שבשל . תנאי שמתחייב בדר� כלל טר� הוצאת רישיו� הכפייה

התנאי� הנקודתיי� שנוצרו העלות החברתית הכרוכה בכוח השוק שנית� לממציא גבוהה 

היות שנוצר , במצבי� אלו. נקודתיועל כ� יש צור� לשנות את תנאי העסקה באופ� , מדי

ה� בגלל היעדר הצפי : הסיכוי שייפגעו התמריצי� של בעל הפטנט קטני�, צור� לא צפוי

, של המצב וה� משו� שבאות� מקרי� הצריכה גדלה באופ� לא פרופורציונלי למצב הרגיל

   .ינההתמורה הכוללת הצפויה מראש נשארת בע, ועל כ� ג� א� שיעורי הרווח קטני� יותר

 פגיעת רישיונות הכפייה חמורה פחות –במונחי� של פגיעה בתמריצי הממציא 

שכ� היוצר יקבל תשלומי� בגי� השימוש בהמצאה א� ה� לא ייקבעו על , מהפקעת הזכויות

חלק ניכר בשאלה א� רישיו� . וסביר להניח שיהיו נמוכי� ממה שהיה קובע בעצמו, פי רצונו

כדי להג� על האינטרסי� . יעה נכונה של המחיר שישול� בגינוהכפייה יהיה יעיל תלוי בקב

של הממציא קובע החוק כי בהלי� של רישיו� כפייה יהיה אפשר להשתמש רק לאחר שלוש 

וזאת כדי לשמר , או ארבע שני� מיו� הגשת בקשת הפטנט, שני� מיו� שנית� הפטנט

ובעל שליטה מוחלטת על " בלתי פגיע"תקופת זמ� שבה לממציא תהיה בלעדיות והוא יהיה 

   217.המצאתו וניצולה

ניצול הפטנט והסיכו� שיש �משקל מיוחד לעלויות החברתיות שבאי. פטנט אחר פטנט

במקרי� אלו יש . נית� במקרי� של פטנט אחר פטנט, בה� כדי להשפיע על התמריצי� לפתח

 מזה אול� בעל הפטנט המוקד� מונע, פטנט מאוחר שנסמ� על פטנט קוד� או משפרו

, החברה נמצאת במצב שבו כדי שתזכה להשתמש בהמצאה המאוחרת. המאוחר לנצל אותו

,  שלא כמו המקרה הרגיל– הממציא המוקד� והממציא המאוחר –יש צור� בהסכמת שניי� 

 כל –מקרה זה מאופיי� כמונופול בילטרלי . שבו השימוש מותנה בהסכמתו של ממציא אחד

ולשני הצדדי� יש , חר כדי להשתמש בהמצאה המשופרתצד צרי� את האישור של הצד הא

 
216   Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, Art. 31, Apr. 15, 

1994, Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Annex 1C, 
THE LEGAL TEXTS: THE RESULTS OF THE URUGUAY ROUND OF 
MULTILATERAL TRADE NEGOTIATIONS 320 (1999), 1869 U.N.T.S. 299, 33 

I.L.M. 1197 (1994).  
עצ� קיומו של מוסד של רישיו� כפייה הוא כלל רקע חשוב שמכוו� התנהגות של , מלבד זאת   217

והדבר יביא לריסו� כוח השוק ,  ה� עלולי� לחשוש מהפעלת מנגנו� הכפייה–בעלי פטנטי� 
רש� ו, בעלי הפטנט צריכי� לדעת על אפשרות הכפייה, מוב� שכדי שזה יקרה. שקיי� ביד�

 .הפטנטי� צרי� להפעיל אותה מדי פע� כדי שהחשש יהיה אמתי ואפקטיבי
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מקרי� שכאלו מתאפייני� בספרות הכלכלית כמצבי� שיש בה� הוצאות עסקה . זכות וטו

שכ� , מכ� החברה יוצאת נפסדת. ועל כ� הסיכוי להגיע לעסקת שוק הוא לרוב נמו�, גבוהות

על . ינה מקבלת תמורהא� היא א, היא שילמה את חלקה במונחי� של מת� ההגנה להמצאות

ובלבד שיש ,  התערב המחוקק וקבע כי בנסיבות מעי� אלו רשאי הרש� לתת רישיו� כפייהכ�

. בהמצאה המאוחרת תועלת חברתית רבה ובעלת ער� כלכלי לעומת ההמצאה המוקדמת

ועל כ� , ההסכמה של בעל ההמצאה הראשו� הוא גדול�הנזק החברתי שבאי, במילי� אחרות

ההסדר שנקבע על ידי המחוקק במקרי� .  נפסדת א� השניי� לא יגיעו להסדרהחברה תימצא

אמנ� בעל ההמצאה המאוחרת יקבל רישיו� כפייה להשתמש בהמצאה . אלו הוא סימטרי

הרישיו� יינת� בתנאי שבעל , א� א� שתי ההמצאות משמשות לאותה המטרה, המוקדמת

כ� ג� הממציא . מצאה המוקדמתההמצאה המאוחרת יית� א� הוא רישיו� דומה לבעל הה

הדבר יביא למצב שבו יהיו בשוק . המוקד� וג� המאוחר יוכלו להשתמש בשתי ההמצאות

דר� נוספת לבחו� את העניי� היא מנקודת .  יגדל–והסיכוי שהמחיר ירד , שני שחקני�

ייסחט , ללא המנגנו� של רישיו� הכפייה. הראות של הממציאי� לפני ההמצאה ואחריה

הוא יסכי� לשל� לו . א השני על ידי הממציא הראשו� אשר יגבה ממנו את כל רווחיוהממצי

את כל רווחיו בעבור הרישיו� רק כדי לצמצ� את ההפסד הכרו� בהשקעה הראשונית שכבר 

לא ייכנס ,  ביודעו מראש כי ישל� לממציא המוקד� את כל רווחיואול�. נעשתה על ידיו

באופ� דומה אפשר .  רישיו� הכפייה פותר בעיה זו218.הממציא המאוחר למיז� מלכתחילה

א� היה יודע שרק הממציא השני יקבל . לבחו� את מער� התמריצי� של הממציא הראשו�

שכ� מרגע שיינת� לממציא , ייתכ� שלא היה מפתח את ההמצאה הראשונה, רישיו� כפייה

, ה הראשונהפעמי� רבות לא יהיה שוק להמצא, השני אישור להשתמש בהמצאה השנייה

  . מת� רישיו� כפייה פותר ג� את בעיית התמריצי� שלו. והמצאתו תרד לטמיו�

  ביטול פטנט  .2

של ביטול , צעד זה". ביטול פטנטי� בשל טובת הציבור"כותרתו של סימ� ב לפרק ז היא 

ביטול , שכ� בניגוד למקרה שבו נית� רישיו� כפייה, הוא צעד דרמטי, פרמננטי של הפטנט

מפקיע מבעליו את הזכות לקבל תמורה בגי� השימוש בפטנט ולא רק אל מול אד� הפטנט 

 
 A monopoly on one side of the market“: למשל באופ� הבא, מוסבר, מונופול בילטרלי   218

finds its power neutralized by the appearance of a monopoly on the other side of the 
market. There thus develops a system of checks and balances built on the foundation of 
bilateral power concentrations” (Walter Adams, Competition, Monopoly and 

Countervailing Power, 67 Q. J. ECON. 469, 475 (1953)( רגיללהבדיל ממונופול בילטרלי  ,
ולעומתו בעוד השני איננו יכול , המצאה שלוהממציא הראשו� יכול להמשי� ולהשתמש ב

 .ובכלל זה אפילו לא להחזיר לעצמו את עלויות הפיתוח, לעשות בה דבר
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שכ� א� , בכ� יש משו� פגיעה חמורה בתמריצי� לפתח. אחד אלא כלפי הציבור כולו

ה� יהססו א� לפתח , כי הסיכוי לביטול הפטנט גבוה, אקס אנטה, הממציאי� יסברו

להעדי� לשמור את המידע על ההמצאה יגרו� הדבר לממציאי� , לחלופי�. המצאות חדשות

 כי ביטול פטנט 129 קובע סעי� לכ�. קרוב ללב� באמצעות שימוש בהגנת הסוד המסחרי

רק א� שוכנע שאי� בהסדר של מת� רישיו� כפייה כדי למנוע ניצול , ייעשה על ידי הרש�

 שנית� וג� זאת רק לאחר שנתיי� מיו�, לרעה של המונופולי� שהיה העילה למת� הרישיו�

שבה� אי� די ברישיו� , הביטול ייעשה רק בנסיבות מחמירות, כלומר. לראשונה רישיו� כפייה

  . החברתי שנגר� על ידי בעל הפטנט" נזק"הכפייה כדי לרפא את ה

צעד דרקוני פחות לצמצו� הכוח המונופוליסטי אפשר למצוא בארצות הברית 

בתביעה בגי� , על פי דוקטרינה זו 219".ניצול לרעה של פטנט"בדוקטרינה המשפטית של 

ובעקבות זאת , הפרת פטנט המפר יכול להעלות טענת שימוש לרעה בפטנט מצד הממציא

 �.  עד לחזרתו בו של בעל הפטנט ממעשי הניצול–יכריז בית המשפט על הפטנט בלתי אכי

י� במיל. עד היו� הגישה הרווחת היא כי אפשר להשתמש בדוקטרינה זו רק כמג� ולא כחרב

א� וכאשר , אבל, למתחרי� אי� אפשרות לתקו� את הפטנט באמצעות הדוקטרינה, אחרות

הנקודה המעניינת היא . טענה זו תעמוד להגנת�, בעל הפטנט יחליט לתבוע אות� על הפרה

ההכרזה תקפה כלפי כולי , שא� על פי שהטענה מועלית בדר� כלל על ידי נתבע ספציפי

יצול לרעה מביאה להשעיה זמנית של האכיפה ביחס לחברה טענת נ, במילי� אחרות. עלמא

  . כולה ולא רק ביחס לאד� הספציפי שהעלה את הטענה במסגרת התביעה נגדו

היא תינת� רק . מי שמכריע בדבר תקפות ההגנה הוא בית המשפט ולא רש� הפטנטי�

ולא , כאשר בית המשפט יראה שהשימוש שנעשה בפטנט בפועל פגע בחברה פגיעה ניכרת

הגנה זו נולדה בתגובה למקרי� שבה� הממציא . כאשר הפגיעה היא בגדר פוטנציאל בלבד

, למשל. ניסה להרחיב את הפטנט מעבר למה שבית המשפט תפס כתחו� הפטנט הלגיטימי

לדוקטרינה זו יש תחו� . בדר� של כבילת שירות בשירות או באמצעות תיאו� מחירי�

ויש הטועני� שלמעשה אי� לה חיות נפרדת , יי�השקה נרחב ע� דיני ההגבלי� העסק

 הסעד מכוח הגנה זו אפקטיבי מאוד ומהווה תמרי� לבעל הפטנט להיזהר 220.במנותק מה�

ההגנה תישאר בתוק� עד לתיקו� ההתנהגות הסוררת מצד בעל . באכיפה ובהגשת תביעות

  . הזכות

ה שהחברה העניקה  בהנחה שבעל הפטנט מנכס לעצמו נתח גדול מז?הא� המנגנו� יעיל

בהנחה שהוא חורג מגדר , הממציא. הוא ייוותר ללא אפשרות לאכו� את זכויותיו, לו

 
 Lasercombראו בעניי� זה . בארצות הברית קיימת דוקטרינה כזאת ג� בהקשר של זכות יוצרי�   219

America, Inc. v. Reynolds, 911 F. 2d 970 (4th Cir. 1990). 
 ,�Saturday Evening Post Co. v. Rumbleseat Pressל את גישתו של השופט פוזנר בראו למש   220

Inc., 816 F. 2d 1191 (7th Cir. 1987). 
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הוא א� עלול להירתע מלהיכנס . יהסס לפני שיגיש תביעה שתשעה את המצאתו, המונופול

אול� יש לזכור שמדובר . לחזור לדר� המל�, או א� נכנס, לסיטואציה שכזו מלכתחילה

, מצד אחד: לכ� יתרונות וחסרונות. ו בהשעיית אכיפתה ולא בביטולהבהשעיית הזכות א

מהצד האחר ; נוצר כא� איו� ממשי של מערכת המשפט באשר לסוג מסוי� של התנהגויות

אי� בהשעיה הזמנית כדי לעודד תחרות כוללת משו� שהסעד נית� רק כל עוד הכוח מנוצל 

 זמ� ולהיכנס לשוק בידיעה שחלי� בו מתחרי� לא יוכלו להסתמ� על סעד זה לאור�. לרעה

מתחרי� לא ,  ייתכ� שא� על פי שדה פקטו הפטנט לא ייאכ�על כ�. תנאי� של שוק תחרותי

ואז יחויבו , אותו באופ� שיטתי מתו� ידיעה שבשלב מסוי� הוא יהיה שוב בתוק�" יפרו"

רה על הפסקת יוצא נגד� צו המו, או גרוע מכ�, המפרי� בפיצויי� בשל ההפרות העתידיות

  . השימוש

  שימוש הוג�   .3

 במסגרת הקניי� הרוחני היא של הגנת 221אולי הדוגמה המובהקת ביותר לשימוש בהגנות

הגנה דומה ( לחוק זכות יוצרי� הישראלי 19הקבועה בסעי� , על פי הגנה זו. השימוש ההוג�

,  לימוד עצמי:שימוש הוג� ביצירה מותר למטרות כגו� אלה): "קיימת ג� בחוק האמריקני

או הוראה ובחינה על ידי מוסד , הבאת מובאות, דיווח עיתונאי, סקירה, ביקורת, מחקר

החוק מוסי� וקובע כי לצור� בחינה של הוגנות השימוש ביצירה יישקלו בי� היתר ". חינו�

היק� ; אופי היצירה שבה נעשה השימוש; מטרת השימוש ואופיו: ארבעת הפרמטרי� האלה

השפעת השימוש על ערכה ; ביחס ליצירה בשלמותה, ינה איכותית וכמותיתמבח, השימוש

כא� מתעוררת באופ� מידי השאלה כיצד יש . של היצירה ועל השוק הפוטנציאלי שלה

יש לתת לכל אחד מה� משקל , למשל,  הא�–לשקול פרמטרי� אלו וכיצד יש לאז� ביניה� 

קרה אחד למשנהו על פי חשיבותו והא� המשקל היחסי יכול להשתנות ממ, זהה או שונה

עולה השאלה מה היחס בי� הפרמטרי� , כמו כ�. היחסית של כל אחד מ� הפרמטרי�

  . הקבועי� בחוק לבי� הזכות הכללית המוקנית ליוצר

) בהתוויית הכללי� של ההגנה(במקרה של הגנת השימוש ההוג� מטרת� של המחוקק 

בהתייחס , המבקשי� להשיא את היעילות היא לקבוע) בפרשנותו אות�(ושל בית המשפט 

את הקומבינציה אשר תשיא את התועלת באופ� שיביא , לשימושי� שוני� בקניי� רוחני

 
הכולל את מכלול אפשרויות הצרכ� להשתמש , באופ� רחב" הגנות"אני משתמש במילה    221

ת מבלי וזא, ביצירה או בהמצאה בניגוד לרצו� היוצר או הממציא או ללא הרשאה מצד�
ההגנות , במוב� זה. להתייחס לשאלת נטל ההוכחה המוטל על הצדדי� או לאפיו� הזכות

' בעניי� זה ראו פרק ד. מכסות ג� את המקרי� של שימושי� מותרי� או של זכויות משתמשי�
ואשר יש הטועני� שמעניק למשתמשי� , "שימושי� מותרי�"לחוק זכות יוצרי� שכותרתו 

 .72 הערהלעיל ,  זכויות משתמשי�,קור��אלקי� ,למשל, � זה ראובעניי. זכויות שימוש
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א� ג� את הנזק החברתי , ל התרת ההפרהבחשבו� את התמריצי� ליוצר ואת הפחתת� בש

 במאמר 222.שנגר� בעקבות מניעת� של השימושי� המפרי� או דרישת תשלו� בגינ�

סמינלי הציעה פרופסור ונדי גורדו� לבחו� את הגנת השימוש ההוג� ואת הפרמטרי� 

ואשר , הקבועי� בה כמנגנו� אשר נועד להתגבר על כשלי שוק הנוגעי� לשימוש ביצירות

,  על פי גישה זו223.י� עסקאות רצוניות בי� בעל הזכות לבי� משתמשי� פוטנציאליי�מונע

דוקטרינת השימוש ההוג� צריכה להביא בחשבו� את זכותו של היוצר לקבל שכר עתידי בגי� 

א� ג� את העובדה , השימוש ביצירתו וא� את זכותו לשליטה בשימושי� שייעשו בה

היא מכירה בכ� . ור� החברתי שבמת� גישה ליצירותשלעתי� זכויות אלו ייסוגו בפני הצ

שלעתי� רצוי כי פרטי� ישתמשו ביצירה או בחלקה ללא קבלת אישור מצד היוצר וא� ללא 

הגנת השימוש ההוג� צריכה להיתפס כסוג של , במוב� זה. צור� לפצותו בגי� השימוש

במיוחד בעול� הגנה זו חשובה . תגובה שיפוטית לכשלי שוק בתחו� זכויות היוצרי�

שכ� עול� שכזה מגדיל את כמות האנשי� , את זכויות היוצרי� כבררת מחדל" כופה"ש

שעמ� היוצר צרי� להתדיי� ואת חוסר הוודאות באשר לשאלה א� הבעלי� מוותר על 

   224.זכותו

הכבִידה . גורדו� מאמצת את גישתו של קואס כבסיס שעליו מושתת הניתוח המשפטי

 תביא ברוב המקרי� –השוק והעסקאות בו :  או במילי� אחרות– הכלכלית) הגרביטציה(

לידי כ� שהזכויות והשימושי� ביצירות ימצאו את מקומ� בידי הגור� שמערי� אות� יותר 

דיני הקניי� הרוחני מאפשרי� קיומו של שוק . ומסוגל להפיק מה� את מרב התועלת

, קניינית והקנייתה ליוצריצירת זכות : באמצעות שילוב� של כמה אלמנטי� בסיסיי�

הספקת מידע לציבור באשר לזהות , הנמכת� של הוצאות העסקה למסחר בזכויות המוקנות

הבעלי� של הזכויות ויצירת מנגנו� כפייה שיכוו� את הציבור לפעולה במסגרת השוק 

 
 The Football Association Premier League 11646/08) א"תמחוזי (א "השוו בעניי� זה בש   222

Ltd2.9.2009,  בנבופורס�(גונ� �א לפסק דינה של השופטת אגמו�7 קהפסב, פלוני'  נ :(
לתקופה מסוימת מפירות , הנאה בלעדית, מאפשרי� ליוצר ליהנות, לצור� עידוד היצירה"

יד ביד , אול�. הנאה בלעדית כזו מחייבת איסור על כל שימוש אחר ביצירה, לכאורה. יצירתו
המאפשרות שימוש מסוי� , נקבעו זכויות מסוימות למשתמשי�, ע� דיני זכויות יוצרי�

הצור� באיזו� נובע מכ� שמת� זכות יוצרי� . ללא נטילת רשות מבעלי הזכויותג� , ביצירות
. חופש היצירה וחופש המידע, הזכויות התרבותיות, מטיל מגבלות על חופש הביטוי, ביצירה

מדגישי� את האינטרס הציבורי בשימוש , ובראש� השימוש ההוג�, השימושי� המותרי�
 ".ככל האפשרור רחב חופשי ביצירות התרבות ובהנגשת� לציב

223   Wendy J. Gordon, Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of 
the Betamax Case and Its Predecessors, 82 COLM. L. REV. 1600 (1982)) גורדו� – להל�(.  

224   Copyright in Books , 47הערה לעיל. 
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באמצעות המנגנו� של רישיונות וסחר בזכויות מתאפשרות , למשל. ושימנע את עקיפתו

   225.� צדדי�עסקאות בי

קיימי� כשלי שוק אשר מונעי� עסקאות , למרות ההסדרי� המשפטיי�, לעתי�, ע� זאת

; קיימי� מקרי� שבה� ניהול משא ומת� כרו� בהוצאות גדולות מאוד, למשל. בי� הצדדי�

מקרי� שבה� יהיה זה בלתי ישי� להשיג אכיפה משפטית על צדדי� שלישיי� אשר לא קנו 

דר� אחת להתמודד . או מקרי� אחרי� שבה� השוק ייכשל, י� ממנהאת היצירה א� ה� נהנ

היא באמצעות חקיקת� של רישיונות , שבה� הכשל הוא מערכתי ונשנה, ע� נסיבות שכאלו

מכיוו� .  דר� אחרת להתמודד ע� כשלי שוק היא באמצעות הגנת השימוש ההוג�226.כפייה

ערי� א� השימוש הוא יעיל בית המשפט י, שהצדדי� אינ� יכולי� להגיע לכלל עסקה

ועל פי זה יחליט א� להעניק הגנה , ומקד� את המטרות שלשמ� נחקקו חוקי זכויות היוצרי�

טענתה של . הוא יפסוק שהשימוש ראוי ויאפשר אותו, א� יחליט להעניק הגנה. או לא

 המצטברי�גורדו� במאמר הייתה כי יש להעניק למפר את הגנת השימוש ההוג� בתנאי� 

העברת השימוש בזכות לידי המפר רצויה מבחינת . 2; קיי� כשל שוק מוכח. 1: �הבאי

שימוש בהגנת השימוש ההוג� לא . 3; חברתית שכ� יש בה משו� הגדלת התועלת הכללית

  . בעל זכות היוצרי�, יפגע פגיעה גדולה בתמריצי� של התובע

מכת על עסקאות אומרת גורדו� שהיות שהמערכת בדר� כלל מסת לתנאי הראשו� באשר

 בהבנה של בית המשפט כי – לש� מת� ההגנה –אי� די , שוק לקידו� התועלת החברתית

שתעניק הגנת , פסיקה שכזו. העברת השימוש מהתובע לנתבע תגדיל את התועלת החברתית

תשלול למעשה מ� , שימוש הוג� בכל פע� שהתועלת החברתית גדולה מהנזק ליוצר

 של ההגנה בדיוק כאשר ה� נתקלי� במצב שבו המשתמשי� היוצרי� את האופי הקנייני

א� על פי שקיימי� מקרי� רבי� שבה� העברת הזכות באמצעות . יכולי� לשל� על השימוש

אי� סיבה לכפות זאת על הצדדי� בכל , שימוש הוג� יכולה להיות יעילה מבחינה חברתית

  . שכ� רוב הסיכויי� שהעסקה תתרחש מרצו�, מקרה כזה

אמנ� המקרה הפרדיגמטי .  שבה� השוק איננו מתפקד כראוי ה� רבי� ומגווני�המקרי�

,  א� קיימי� מצבי� אחרי�227,של עלויות עסקה גבוהות הוא יחסית קל לבדיקה וליישו�

 
הפרת זכויות בתחו� הקניי� הרוחני , ג� כי במקרי� מסוימי�, כדי למנוע מעק� של השוק נקבע   225

יינתנו בגי� ההפרה , ג� א� לא תיכנס לגדר המתח� הפלילי, ופעמי�, תיחשב לעברה פלילית
 .פיצויי� עונשיי�

 .א לפרק זה13פרק �ראו דיו� בעניי� זה בתת   226
שלה� בעלות בחלקי� שוני� , תמש לפנות לגורמי� רבי�מצב שבו על המש, למשל, שערו   227

הצור� להתדיי� ע� כמות גדולה של בעלי� כדי לקבל אישור . ביצירה כדי להשתמש בה
מגדיל את עלויות העסקה ועלול להביא את המשתמש , לשימוש ביצירה מייקר את המשא ומת�

ת מבלי לבקש את רשות את הזכויו" להפר"לבחור , לחלופי�, לידי ויתור על השימוש או
א "ראו למשל את ת. הכרה במקרי� אלו בהגנת השימוש ההוג� תכשיר את ההפרה. הבעלי�
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כ� יהיה במקרי� שבה� ההתנהגות של המפר . שמה� אסור להתעל�, מסובכי� יותר

" מפר"לכלל ביטוי בעסקה רצונית בי� המחצינה תועלת חיובית על השוק ועל כ� אינה באה 

במקרי� אלו העסקה לא תצא אל הפועל הג� שייתכ� כי התועלת החברתית בה היא . ליוצר

. היה המפר משל� מספיק כדי שהיוצר יתיר לו שימוש ביצירה, כזו שאילו הייתה מופנמת

השימוש דברי� אלו נכוני� אולי במיוחד כאשר מטרתו של המפר אינה הפקת רווחי� מ� 

מקרי� אחרי� . במצב שכזה השאלה כמה הוא היה מוכ� לשל� רלוונטית פחות. ביצירה

שבה� קיי� כשל שוק אינהרנטי ה� אלו שבה� בעל הזכויות מסרב להעניק רישיונות 

 בגלל אופי –לשימוש בה� בשל רצונו שהמידע לא יופ� או כי פעילות מסוימת לא תתבצע 

דווקא , כמכלול, י� אלו סביר פעמי� רבות להניח כי הציבורבמקר. המידע או אופי הפעילות

דוגמה לכ� הוא ציטוט מתו� ספר לצור� ביקורת שלילית על הספר . ירוויח מהפצת המידע

שני . או יצירה נגזרת אשר מטרתה להגחי� יצירה מקורית או להעמידה באור ביקורתי

 ואולי א� יגרמו לו אבד� ,השימושי� לא יעלו בקנה אחד ע� רצונו של היוצר הראשו�

חשוב . א� דיני היוצרי� אינ� משמשי� לצור� מת� הגנה מפני אבד� רווחי� שכזה. רווחי�

בעול� שבו המבקר יצטר� . להבי� שכשל השוק במקרי� כגו� אלה הוא אינהרנטי לפעילות

לא תהיינה ביקורות רעות והביקורת , לקבל את אישורו של היוצר לצור� כתיבת ביקורת

מוסד הביקורת והרווח החברתי שבצדו יכולי� להתקיי� רק בהקניית מרחב . אבד מטעמהת

שכ� (בהנחה שלא תיתכ� עסקה רצונית בי� הצדדי� . מחיה רחב למבקר לצטט את היצירה

המשפט צרי� להכיר בכשל השוק כאינהרנטי לסוג , )עסקה שכזו אינה רגישת מחיר

עשה בית המשפט בכל הקשור לפרודיה כ� ". מפר"הפעילות ולפרוס הגנה רחבה ל

   228.אשר הוכרו כמקרי� שבה� הגנת השימוש ההוג� תתפרס בצורה רחבה, ולסטירה

הכרחי . הוכחת קיומו של כשל שוק היא תנאי הכרחי להכרה בהגנה, לגישתה של גורדו�

 שנדרש לתחולת ההגנה הוא כי בית המשפט יתרש� שלשימוש התנאי השני .א� לא מספיק

. מזה שבידי בעל זכות היוצרי�" המפר"דיו� יהיה ער� חברתי רב יותר בידיו של מושא ה

הנובע מהצור� להשתמש ביצירה , לשימוש המפר חייב להיות ער� חברתי חיובי כלשהו

שא� לא כ� דינו , )בשונה מער� חברתי כללי שמתווס� בעקבות יצירתו של המפר(המופרת 

 
ד� חברה לתחבורה ציבורית ' הארגו� היציג של המבצעי� בישראל נ 66737/03) א"תשלו� (

ג� המשמיעי� : "ש� אומר בית המשפט את הדברי� האלה, )4.5.2005,  בנבופורס� (מ"בע
ליצירה . קלי� בבעיות לא פשוטות אשר לא אחת גורמות לה� להפר את החוק ביודעי�עצמ� נת

אבות רבי� ומשכ� מרובה היא בבעלי זכויות יוצרי� אשר יש לשל� לה� תמלוגי� בטר� 
וא� א� ישל� , לא אחת לא יודע המשמיע מיה� כל אות� בעלי זכויות היוצרי�. השמעה

לעתי� יש , כפי שנראה להל�".  של הבעלי� האחרי�ימצא מפר את זכויותיה�, לאחדי� מה�
דוגמת הקמת ארגו� יציג אשר יעניק רישיונות , אחרות להתגבר על כשל השוק/דרכי� נוספות

  . שאז לא יקו� צור� להשתמש בהגנת השימוש ההוג�, שמיכה לשימוש ביצירות
 .16 הערהלעיל , גבעראו בעניי� זה למשל את הדיו� בעניי�    228
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דר� אחת לבחו� התקיימותו של תנאי זה . ש הוג�של השימוש המפר נחר� שלא להיות שימו

היו הצדדי� מגיעי� לידי עסקה רצונית שתתיר , בהנחה שהשוק היה מתוק�, היא לשאול א�

סביר להניח , במקרי� שבה� הנזק ליוצר מהשימוש המפר הוא קט�,  כ�229.את השימוש

טית היא  אול� הסכמה היפות230.שאלמלא כשל השוק היו המפר והיוצר מגיעי� לעסקה

תועלת ואי� �מכשיר אחד בלבד מבי� אלה שבה� אפשר להשתמש לש� עריכת מאז� עלות

אי אפשר להסתמ� , בעול� שבו קיימי� כשלי שוק. שמדובר במכשיר בלעדי, כמוב�, להסיק

ויש , לש� הפצת המידע, ואפילו לא על הסכמה היפותטית, א� ורק על עסקאות רצוניות

לעתי� הוא נוצר במצבי� . לכשל השוק פני� רבות. עזרו בהפצתוצור� במנגנוני� נוספי� שי

וכ� המחיר , ציבורלוהוא מחצי� תועלות , אינו מסחרי באופיו" מפר"שבה� השימוש ה

שהמפר היה מוכ� לשל� יהיה נמו� מזה שהיה מתבקש על ידי בעל הזכות ג� א� הצדדי� 

מחייב תיקו� גדול מזה שמתמקד ריפוי כשל השוק במקרה שכזה . היו יכולי� לתקשר ביניה�

שכ� עליו להביא בחשבו� ג� את התועלת הציבורית , רק ביכולת ההתקשרות בי� הצדדי�

 במסגרת חישוב 231.שנובעת מהמעשה המפר ושאינה מופנמת אל מערכת היחסי� ביניה�

התועלת אל מול העלות יש להביא בחשבו� ג� את הער� החברתי שייגרע א� המפר 

 
נקודה מעניינת שראוי להזכיר בהקשר זה מתייחסת לתשלומי ההעברה בי� המשתמש לבעל    229

אפשר היה לסבור כי מת� אפשרות שימוש סטטוטורית שנגזרת מאותה הסכמה . הזכות
גורדו� מציינת , אול�. היפותטית מחייבת ג� מת� פיצוי בגי� השימוש בשווי של אותה הסכמה

שהמטרה של ההסכמה היא לצור� אומד� התועלת החברתית ולא התועלת האישית של 
, ג� א� בית המשפט מגיע למסקנה שהצדדי� היו מגיעי� לעסקה רצונית, ועל כ�, המשתמש

אילו היה מתבצע . צרי� להעביר תשלו� לבעל זכות היוצרי�" מפר"לא נגזר מכ� בהכרח שה
א� בשל אופיו של התשלו� ,  לשנות את חלוקת העושר בי� שני הצדדי�היה בכ� כדי, תשלו�

ולכ� מ� האספקלריה של היעילות אי� , גודל העוגה לא היה משתנה" תשלו� העברה"כ
 .1618�1617 'בעמ, 223הערה לעיל , גורדו�. לתשלו� כל נפקות

ציטוט ממאמר של אחר לצור� עבודה אקדמית : וגמהלש� הבהרת נקודה זו אפשר להיעזר בד   230
משו� שבמקרה שכזה עלות הפנייה ליוצר לש� קבלת , זאת. נחשב בדר� כלל לשימוש הוג�

ג� התועלת . ואילו הנזק שנגר� לו מ� השימוש הוא קט�, רשות שימוש ביצירה היא גדולה
שכ� , שב שימוש הוג�אפשר להניח כי שימוש שכזה ייח. מהרחבת הידע תהיה גדולה יחסית

 .הצדדי� היו מסכימי� לו במקרה של הוצאות עסקה נמוכות
, או א� א� ברור כי הסכמה זו לא הייתה ניתנת, ג� א� אי אפשר להניח הסכמה היפותטית   231

סימו� על ספר שקובע כי ההעתקה אסורה ישלול את , למשל. ייתכ� שהתנאי השני מתקיי�
מבית המשפט לקבוע כי מדובר בשימוש הוג� בהתחשב תוק� ההסכמה א� לא בהכרח ימנע 

' בעמ, 223 הערהלעיל , ראו גורדו�. במאז� עלות התועלת ביחס לחלק מ� השימושי� המפרי�
ג� ללא . שכ� אפשר להשוות אותה לתחו� הרשלנות, תוצאה זו אינה צריכה להפתיע. 1643

פותטית לגרימה הנזק קיימי� מקרי� שבה� לא נית� פיצוי בשל האיזו� החברתי הסכמה הי
 . הכללי שמביא בחשבו� ג� שיקולי� חיצוניי� לצדדי� עצמ�
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ובעקבות זאת יהיו יצירותיו הנגזרות , יה מנוע משימוש בחומרי� המוגני�הפוטנציאלי יה

   232.מעטות יותר ובאיכות ירודה

.  והאחרו� הוא היעדר פגיעה ניכרת בתמריציו של היוצרהתנאי השלישיעניינו של 

תפקידו של תנאי שלישי זה הוא לשמר את היחס שבי� הרצו� להעניק תמריצי� ליוצר מצד 

סט אחד של מצבי� יתרחש כאשר כשל . פצתו של המידע מ� הצד האחראחד והצור� בה

וכאשר , כאשר הענקת הגנה ליוצר לא תשרת מטרה תמריצית כלשהי. השוק הוא מוחלט

, לא תפגע בתמריצי היוצר" מפר"האפשרות להשתמש שימוש חופשי ביצירה על ידי ה

ח מעסקה לצדדי� הוא במקרה כזה הרוו. ההיגיו� יאמר שיש להעניק הגנת שימוש הוג�

 אי� סיבה כלכלית שלא על כ�. ובגלל עלויות העסקה ה� לא יטרחו להגיע להסכמה, מזערי

הקושי מתעורר במקרי הביניי� שבה� השוק היה מייצר עסקאות לגבי . לאפשר את השימוש

הענקת הגנת , במצב דברי� זה. חלק מ� המשתמשי� הפוטנציאלי� א� לא לגבי כול�

, כולי עלמא תגרו� ג� לאות� צדדי� שהיו מגיעי� לעסקה וולונטריתשימוש הוג� ל

  . להסתמ� על הגנת השימוש ההוג� כדי להימלט מתשלו� כלשהו בגי� השימוש

הכרה בשימוש הוג� יכולה לפגוע בתמריצי היוצרי� בשל אבד� עסקאות , במקרי� אלו

וי במידע ותפגע אכיפה של זכויות היוצרי� בכל מקרה תמנע שימוש רצ, מנגד. שוק

, ונדי גורדו� סבורה כי יש לשלול את הגנת השימוש ההוג� א� ההכרה בה תביא. בהנגשתו

�ג� א� במאז� העלות,  זאת233.להפחתה ניכרת של תמריצי היוצרי�, באופ� אבסולוטי

טיעו� זה נתמ� . יגדיל את ס� התועלת החברתית" מפר"תועלת שימוש ביצירה על ידי ה

אחד הוא כי גישה זו תשמר את מבנה התמרו� הכלכלי המסורתי העומד טע� : בכמה טעמי�

הדיוק שבהערכת השופטי� �הטע� השני הוא שגישה זו תשק� את אי; בבסיס זכות היוצרי�

טע� שלישי ; את התועלת החברתית שנובעת מפעילות המפר ואת היותה מועדת לטעויות

יעה ניכרת בתמריצי היוצר כתנאי ומעניי� לשלילת ההגנה במקרי� אלו הוא כי היעדר פג

כי הכרה בהגנת השימוש ההוג� לא תהווה חס� בפני ,  בי� היתר,עצמאי נועד להבטיח

ייתכנו מצבי� שבה� , לדעת גורדו�. התפתחות עצמאית של אמצעי� לריפוי כשל השוק

ע� . קיי� ברגע נתו� כשל שוק אשר נית� לריפוי על ידי בית המשפט באמצעות שימוש הוג�

 בי� מבחינה טכנולוגית –ללא ההתערבות המשפטית קיי� סיכוי שהתנאי� יבשילו , זאת

 לפתרו� בעיית הכשל –שתביא להורדת הוצאות העסקה ובי� בשל שינוי ער� הזכויות 

התערבות בית המשפט ומת� ההגנה תקטי� את התמריצי� של הצדדי� . באמצעות השוק

מכשירי� "פתרונות כאלו היא פיתוח� של דוגמה ל. המעורבי� לנסות לפתור את הכשל

 
232   William W. Fisher III, Reconstructing The Fair Use Doctrine, 101 HARV. L. REV. 1661, 

 ).פישר – להל� ((1988) 1731
הדבר תלוי . שיש להערי� את הפחתת התמריצי� באופ� חיצוני, כמוב�, היאהבעיה בטיעו� זה    233

 . הסיכו� לטעויות במקרי� אלו הוא גדול, ועל כ�, בפרמטרי� כלליי� שאות� נית� רק לשער
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דוגמת רישיונות שמיכה שניתני� על ידי ארגוני יוצרי� , להקטנת עלויות העסקה" חדשי�

א� בעבר היה צור� לפנות לכל יוצר ויוצר כדי לבקש את רשותו לשימוש . לשימוש ביצירות

יצירות של לקבל רישיו� שמיכה לשימוש ב ,בחלק מ� השימושי�, אפשרכיו� , ביצירה

הדבר מביא להפחתה ניכרת בעלויות של אד� המבקש . יוצרי� רבי� תמורת תשלו� אחד

בכ� יש כדי להקטי� מאוד את . להשתמש ברפרטואר מגוו� של יצירות שונות המאוגדות בו

הכרה כי שימוש בכל אחת מ� היצירות הוא הוג� כשלעצמו ואינו מחייב . עלויות העסקה

שכ� הצדדי� לא , מנוע את התפתחות המנגנו� של רישיונות שמיכהבתשלו� הייתה עלולה ל

  . היו מחפשי� דר� יצירתית להפחתת ההוצאות

שאלה מעניינת שעמה מנסה גורדו� להתמודד היא מדוע לא לשלב את המנגנו� של 

היה אפשר להניח מצבי� שבה� , במילי� אחרות. שימוש הוג� ע� המנגנו� של רישיו� כפייה

א� תוצאת ההכרה לא תהיה שימוש חופשי ביצירה אלא , כיר בשימוש הוג�בית המשפט י

�אשר יביא בחשבו� את , שיקבע על ידי בית המשפט, חיוב המפר לשל� ליוצר סכו� כס

ריפוי כשל השוק יבוא אפוא . התועלת החברתית מהפעילות ואת הפגיעה היחסית ביוצר

טוענת כי יש להיזהר מנקיטת פתרו� זה גורדו� . בתשלו�לידי ביטוי באמצעות שימוש הוג� 

ובניגוד , כעניי� שבשיטה לא רק משיקולי� של התועלת החברתית הכללית אלא ג�

א� בתי המשפט ירגישו חופשיי� להחלי� . מנקודת ראותו של כל בעל זכות, לאינטואיציה

ק הדבר עלול לחתור תחת מנגנו� השו, את השימוש ההוג� המסורתי בשימוש הוג� בתשלו�

. להפרה ולהפו� אותה לעניי� טריוויאלי" הול�"שכ� השופטי� עלולי� לקבוע מחיר , כולו

עשויה , ובלבד שאינו פוגע פגיעה ניכרת ביוצר,  שיטה שמכירה בשימוש הוג� חינמיעל כ�

להיות עדיפה על שיטה שבה מחיר ההפרה נקבע על ידי בית המשפט בכל מקרה ומקרה 

   234.נתו�

גורדו� נת� את אות הפתיחה לדיו� רחב בשאלה א� העקרונות שהוצבו מאמר זה של ונדי 

ביקורות שנמתחו עליו הציעו . בו ה� אכ� העקרונות המנחי� לתחימתו של השימוש ההוג�

היא מצמצמת מדי ואינה מכילה את כל , כי א� על פי שהתפיסה בו משכנעת במקרי� רבי�

   235.הוג�המקרי� שבה� ירצה המשפט להכיר בהגנת השימוש ה

 
שלפיה , לגישה כזואשר מסביר כי , 1723' בעמ, 232 הערהלעיל , לגישה נוגדת ראו פישר   234

יש יתרונות ולעתי� תהיה עדיפה על , תוכר הגנת שימוש הוג� בכפו� לתשלו� שיקבע השופט
שכ� ה� , הוא מציי� שהפגיעה בתמריצי היוצרי� תהיה קטנה יותר. האלטרנטיבה הקיימת כיו�

רה הדבר יגדיל את מספר האפשרויות של השופט במק, כמו כ�. עדיי� יקבלו פיצוי בגי� ההפרה
לפיכ� מציע פישר לקונגרס לאמ� מודל שבו יותר סוג מסוי� של שימושי� הוגני� בתנאי . נתו�

שהמשתמשי� יסכימו לשל� פיצוי בגי� ההפרה כפי שייקבע על ידי טריבונלי� מנהליי� 
 . שיוקמו לצור� העניי�

לפחות , )223 הערהלעיל , גורדו�(ג� ונדי גורדו� עצמה נטתה להכיר בעובדה שהמאמר    235
בעניי� . אינו ממצה את כל המצבי� שבה� יש להכיר בהגנת השימוש ההוג�, בקריאה צרה שלו
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טע� כי גישתה של גורדו� אינה מדגישה , Glynn S. Lunneyפרופסור , אחד המבקרי�

מספיק את אפקט הטובי� הציבוריי� שנוצר מהשימוש בקניי� הרוחני ושלהבדיל מהקניי� 

 לוני סבור כי תחו� 236.השימושי� ביצירות המוגנות אינ� בגדר שימושי� יריבי�, המוחשי

ועל כ� נדרשת ,  בכ� שמלכתחילה השוק בו אינו מתפקד כנדרשהקניי� הרוחני מתאפיי�

זכויות היוצרי� . התערבות רגולטורית ליצירת מער� תמריצי� מלאכותי כדי לעודד יצירה

, נועדו בסופו של דבר לשרת את הציבור, כמו ג� הגבלת� והענקת הגנת שימוש הוג�, עצמ�

ש לציבור להפסיד או להרוויח מהתרת ועל כ� במסגרת הגנת השימוש ההוג� יש לבחו� מה י

 לוני סבור כי כל עוד הגנת זכות היוצרי� מונעת ממניעי� של 237.השימוש או משלילתו

הרי שבמקרה שליצירות תכונות של טובי� , טובת הציבור והשאת הרווחה המצרפית

 כאשר הוא מייש� את דוקטרינת השימוש ההוג� ומחליט א� –על בית המשפט , ציבוריי�

 לאז� – לבעל הזכות את היכולת למנוע שימושי� מסוימי� ביצירה או לשלול זאת ממנו לתת

   238.בי� התועלת וההפסד לציבור

על בית המשפט להכריע בהגנת השימוש ההוג� באמצעות , על פי התזה המוצעת

א� השימוש הבלתי מורשה יפחית את רווחי הבעלי� , הראשונה: התמקדות בשלוש שאלות

בהנחה , א� הפחתה זו, השנייה; וש ביצירה המוגנת בזכות היוצרי�הקשורי� לשימ

א� פגיעה , השלישית; תשפיע על המש� תהלי� היצירה של יצירות מוגנות בעתיד, שקיימת

מה יהיה ההפסד הציבורי מאיסור על השימוש , שכזו ביצירות העתידיות היא מסתברת

שימושי� הבלתי מורשי� רק יש לשקול הגבלת ה,  לדעת לוני239.המסוי� מושא הדיו�

. במצבי� שבה� סביר להניח שייפגע השוק הפוטנציאלי או הער� של היצירה המוגנת

באות� מצבי� שבה� בית המשפט ישתכנע שאכ� יש . פעמי� רבות אלו לא ייפגעו כלל

יש לבחו� א� פגיעה זו תביא לפגיעה בייצור העתידי של היצירות המוגנות בזכות , פגיעה

הרי ג� א� , כאשר רווחי היוצר או בעל הזכות ה� אקססיביי�, לעתי� קרובות. היוצרי�

עדיי� יישארו ליוצר או לבעלי� , כלשה� יפגעו בשוק או בער� היצירה" מפרי�"שימושי� 

 
 Wendy J. Gordon, Market Failure and Intellectual Property: A Response toזה ראה

Professor Lunney, 82 B L. REV. 1031 (2002). 
236   Glynn S. Lunney, Jr., Fair Use and Market Failure: Sony Revisited, 82 B. U. L. REV. 

  ). לוני–להל�  ((2002)
  .ש�   237
בעול� אידאלי על בית המשפט להכריע בשאלת השימוש ההוג� על , לדעת לוני. 996' ש� בעמ   238

 במונחי� ידי קביעה מדויקת מה תהיה התועלת החברתית בעקבות שלילת השימוש
 ולהשוות אותה לתועלת החברתית שתיגר� מהתרת המש�  ”additional authorship“של

  .998' בעמ, ש�. השימוש
 .999' ש� בעמ   239
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 על בית המשפט אפוא מוטל 240.תמריצי� מספיקי� להבטחת יצירת� של יצירות עתידיות

� השוליי� לבעל הזכות בעקבות התרת הנטל לבחו� את היחס שבי� ההפחתה ברווחי

בייצור העתידי של יצירות בעקבות , א� בכלל, השימוש לבי� ההפחתה היחסית שתיגר�

עדיי� יש ,  אול� ג� בכ� אי� די שכ� ג� א� מסתמנת הפחתה בייצור העתידי241.הפחתה זו

 לבחו� א� הפחתה זו אינה מתקזזת כנגד הגידול ברווחה שייגר� אגב הרשאת השימוש

הגדלת הרווחה נובעת מהאינטרס הציבורי המקוד� . באמצעות ההכרה בו כשימוש הוג�

כגו� הנגשת ,  אינטרס ציבורי זה יכול להביא בחשבו� פרמטרי� רבי�242.מהמש� השימוש

קידו� , הגדלת מגוו� היצירות, עידוד יצירות חדשות של יוצרי� מאוחרי�, היצירה לציבור

  . סטירות ועוד, קידו� פרודיות, על יצירותעידוד ביקורות , חופש הביטוי

קיימי� למעשה שלושה , לגישת�.  גישה קצת שונה243לנדס ופוזנר מציעי� בספר�

הוצאות המצב הראשו� מאופיי� ב. מצבי� פרדיגמטיי� שבה� יש להכיר בהגנת שימוש הוג�

ו� היה מוכ� לשל� לבעל הזכות סכ" מפר"המשתמש ה. עסקה גבוהות והיעדר נזק ליוצר

במקרי� אלו התרת . א� הוצאות העסקה מונעות זאת מה�, שאותו היה היוצר מוכ� לקבל

 מצב 244.השימוש באמצעות ההכרה בהגנה תוסי� תועלת למשתמש ולא תפגע בבעל הזכות

.  למשל בביקורות ספרי�245,נזק שלילי והסכמה משתמעתשני שה� מתארי� הוא של 

 מידעשכ� ה� מספקות לקהל ,  הביקוש לספרי�ביקורות ספרי� עשויות להגדיל בממוצע את

ללא הגנת שימוש הוג� מוציאי� לאור . וליוצרי� ה� למעשה פרסו� חינ�, מדויק על טיב�

. עלולי� להתנות את השימוש ביצירה לצור� כתיבת ביקורת בכ� שהביקורת תהיה חיובית

יהיו במצב , קבוצהכ,  המוציאי� לאורעל כ�. פרקטיקה זו תיגרע מאוד מכוח� של ביקורות

להשתמש שימוש הוג� , לצור� הביקורת, א� מבקרי הספרי� יוכלו, אקס אנטה, טוב יותר

. שא� לא כ� ביקורות הספרי� לא תהיינה אמינות והציבור לא יוכל להיבנות מה�. ביצירות

 הוא מתאפיי� 246.ליוצר נגר� נזק א� מדובר בשימוש פרודוקטיבימצב שלישי הוא זה שבו 

אול� , שמתורג� לאבד� הכנסות, בעל זכות היוצרי� נגר� נזק כלשהו עקב השימושבכ� של

 
 .1017' ש� בעמ   240
א� , שלא לומר צריכה, והיא יכולה, את הפחתה זו אי� למדוד רק במונחי� של כמות הייצור   241

 . להימדד באיכות היצירות שייווצרו
 .1023' בעמ, 236 הערה לעיל ,לוני   242
 115' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר   243
להבדיל , לנדס ופוזנר מעלי� אפשרות שבמצב זה אפשר להשתמש במנגנו� של כלל אחריות   244

לעומת זאת ה� מזהירי� מפני יישו� . ושא� ג� זה יהיה פעמי� רבות יקר לשימ, מכלל קנייני
, ראו. רחב מדי של ההגנה כדי שלא תמנע פיתוח� של מנגנוני� שיפחיתו את הוצאות העסקה

 . 116' בעמ, 17 הערהלעיל , לנדס ופוזנר ,בעניי� זה
 .117' בעמ, ש�   245
 .122' בעמ, ש�   246
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נזק זה מתאיי� אל מול ס� הרווחי� לציבור והחיסכו� בהוצאות עסקה שהיו נדרשות לצור� 

במקרי� אלו על בית המשפט לבדוק מהי התרומה החברתית של היצירה . הוצאת רישיו�

היוצר איננו חפ� בה , להבדיל מביקורת הספרי�. יהדוגמה טובה לכ� היא הפרוד. המאוחרת

. שכ� הפרודיה פוגעת בער� עבודתו, ולא היה נות� לצור� יצירתה רישיו� לשימוש ביצירתו

,  ככל שהפרודיה נוטלת מהיצירה הראשונה פחותעל כ�. לפרודיה ער� חברתי רב, מנגד

�, המאוחר בה גדולה יותרוככל שתרומתו העצמאית של היוצר , במוב� שלא תהיה לה תחלי

דומה שזה . כ� יגדלו הסיכויי� להכיר בפרודיה כמקרה המצדיק את הגנת השימוש ההוג�

   247.היה הקו שהנחה את בית המשפט בפרשת דודו גבע

  אלטרנטיבות לשיטת הקניי
 הרוחני הרווח   .יד 

 דיני ראינו כי כדי לייצר מערכת תמריצי� הולמת ליוצרי� ולממציאי� להמשי� וליצור
א� , בהקשר זה עולה השאלה. הקניי� הרוחני משלמי� מחיר כבד בעלויות חברתיות

וא� אי אפשר לשפר� ,  ביצירת התמריצי�מדיהמודלי� הקיימי� אינ� משלמי� מחיר כבד 
שאלה זו מטרידה מספר רב של חוקרי� אשר מציעי� . באמצעות שינוי השיטה הקיימת
אמנ� אלטרנטיבות אלו . ובעיקר לדיני הפטנטי�, הרווחי�אלטרנטיבות לדיני הקניי� הרוחני 

, מייצרות פתרונות יישומיי� שוני� לצמצו� העלויות החברתיות הנובעות מהשיטה הקיימת
רוב� המכריע של המודלי� תוקפי� את העלות . א� אפשר לאפיינ� בכמה תכונות משותפות

 248.סדי רווחה מצרפיי�החברתית הנובעת מכוח השוק שנית� לממציא במובני� של הפ
יעלה מחירי� עד לאותה , שרוצה למקס� את רווחיו, היא כי בעל הפטנט, כזכור, הבעיה

. נקודה שבה ההפסד מאבד� הצרכני� יהיה גדול מתוספת הרווח שנובעת מהעלאת המחיר
ע� זאת רוב� של החוקרי� סבורי� כי הפתרו� החלופי של מימו� עלויות הפיתוח על ידי 

המדינה את שירותי הממציאי� בעבור מימו� מראש של " תשכור"אופ� שבו ב, המדינה
לפחות לא , הוא פתרו� שאינו יעיל, עלויות הפיתוח ובתמורה תקבל את הבעלות בהמצאות

 מכא� נובע הצור� למצוא פתרונות שיקטינו את הפסדי 249.כתחלי� יחיד לשיטה הנוכחית
  . הרווחה הללו בדרכי� אחרות

  ?מדוברבאילו פתרונות 

 
הג� שבסופו של דבר הכריע בית המשפט באותו מקרה נגד הגנת , 16 הערהלעיל , גבעעניי�    247

 . השימוש ההוג�
 הפתרונות האלטרנטיביי� אינ� פותרי� את הבעיות הנובעות מהעלויות האחרות ,במוב� זה   248

 .א לפרק זה12החל מתת פרק , שציינתי לעיל
כ� למשל קבוע . י� הפתרו� הוא הסדר נוהג כחלק מהשיטה הקיימתא� כי בחלק מ� המקר   249

  .�Bayh-Dole Act, 35 U.S.C. §§ 200-212הסדר דומה ב
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  היעדר התערבות חקיקתית רגולטורית  .1

בשווקי� רבי� התמריצי� ליצירה מספיקי� כדי , יש הסוברי� כי ג� בהיעדר חקיקה

ועל כ� אי� צור� בהתערבות רגולטורית ובהענקת זכויות על ידי , להמשי� ולייצר קניי� רוחני

ו צריכה להיעשות וז, בהיעדר כשל שוק אי� צור� בהתערבות מסיבית, לדעת�. המדינה

פרופסור ברייר , למשל. ובשו� פני� לא באופ� גור�,  בשווקי� מסוימי� בלבד250,במשורה

כי ג� ללא הגנת זכויות יוצרי� לא ברור כלל א� תהיה , בהקשר של זכויות יוצרי�, סבור

אי אפשר להסיק מכ� בהכרח פגיעה ,  וג� א� תהיה ירידה שכזו251,ירידה ניכרת בייצור

למשל הוראה או (שכ� אנשי� יפנו את המשאבי� לתחומי� אחרי� , ברתיתבתועלת הח

,  לעומת זאת252.והתועלת שיפיקו מה� לא בהכרח תהיה פחותה מכתיבת ספרי�, )מחקר

ויתור על זכויות יוצרי� יוביל באופ� מידי להפצה רבה של יצירות ולירידה במחירי 

  .העותקי�

נתונה פעמי� רבות , ומה מידתו,  יוצרי�השאלה א� קיי� כשל שוק המצדיק הגנת זכות

שלפיה היוצר או הממציא צרי� להפיק את , למול הגישה המסורתית, לדוגמה. במחלוקת

יש הסוברי� כי אי� סיבה כלכלית אמתית לכ� שהמחבר או , מלוא התועלת מיצירתו

בדומה לתחומי� אחרי� שבה� התנהגותו ,  זאת253.הממציא יהיו זכאי� למלוא תועלת זו

. של אד� אינה מתוגמלת לפי התועלת החברתית הכללית אלא לפי חוקי ההיצע והביקוש

או הרוקח אינ� מפיקי� את מלוא התועלת החברתית " בחנויות הפאר�"העובד 

רופא שמטפל באד� עשיר אינו , בדומה לכ�. ובכל זאת ממשיכי� בעבודת�, מהתנהגות�

שכר� של . הצלת חייו של המטופלמקבל את שכרו על פי התועלת החברתית שנוספה ב

והוא מרוס� על ידי היצע של עובדי� , רבי� אינו מגל� את מלוא התועלת המופקת מעבודת�

, במקרי� שבה� היצע של עובדי� אינו קיי�. פוטנציאליי� שיכולי� לתפוס את מקומ�

החברה תתייחס פעמי� רבות לסיטואציה כמונופול ותפקח על השירות באופ� שירס� את 

ג� , כ� על פי הטענה, בדומה לשוק העבודה. המחיר שאותו יכול נות� השירות לגבות

השוק מספק תמריצי� מספיקי� לפיתוחי� וליצירות חדשות , בתחומי� שוני� בקניי� הרוחני

  : תמריצי� אלו נובעי� מכמה סיבות. ג� ללא הפנמה מלאה של התועלת

כניסת היוצר או ,  על פי טענה זו254.יתרו� הראשוניות שעליה מצביעי� היא סיבה אחת

שבה יוכלו למכור , הממציא ראשוני� לשוק מאפשרת לה� תקופה של בלעדיות דה פקטו

 
 .ה� מבחינת התחומי� שבה� תידרש התערבות וה� מבחינת רוחב הזכויות ומש� ההגנה   250
251   Copyright in Books , 309' בעמ, 47הערה לעיל. 
 .310' בעמ, ש�   252
 .ש�   253
 .ש�   254
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אמנ� יתרו� . את המוצר ללא תחרות ולהחזיר לעצמ� את עלות ההשקעה הראשונית ביצירה

ידו שכ� לאחריה ייכנסו המתחרי� לתמונה ויור, הבלעדיות מוגבל לתקופה הראשונית בלבד

א� ההנחה היא , הורדה ניכרת את המחיר שבו יהיה אפשר למכור את ההמצאה או היצירה

וששיקול דעת� לא יעוות , שדי ביתרו� הראשוניות כדי לספק ליוצר או לממציא די תמריצי�

 זאת –) כדי לאגור מלאי(לעיכוב בהוצאת המוצר לשוק , למשל, באופ� שאינו רצוי ויגרו�

על כ� מתעוררת השאלה א� הראשוניות בשוק . תועלת החברתיתג� ללא קבלת מלוא ה

  . מייצרת תמריצי� מספיקי�

ולכ� אי אפשר להשיב עליה , אי� ספק שמדובר בשאלה אמפירית הקשורה בתנאי השוק

אפשר להניח כי יתרו� הראשוניות רלוונטי בעיקר , ע� זאת. תשובה כללית ובמנותק מה�

� שעל הממציא להחזיר לעצמו את עלויות הפיתוח למיזמי� שאינ� מרובי השקעה משו

אפשרות זו אינה קיימת בדר� כלל . עד לכניסת� של המתחרי�, בתקופה קצרה יחסית

בדר� , להחזר ההשקעה נדרש, כאשר מושקע סכו� גדול בפיתוח. במיזמי� עתירי השקעה

לו נדרשת במקרי� שכא. ולכ� הסיכוי להחזר מלא בתקופת הראשוניות קט�, זמ� רב, כלל

שא� לא כ� ממציאי� ויוצרי� עלולי� שלא להסכי� להיכנס למיזמי� , התערבות חיצונית

קיימי� כמה פרמטרי� נוספי� שעליה� יש לתת את הדעת כאשר , מכל מקו�. מלכתחילה

  . בוחני� א� לראשוניות תמריצי� מספיקי�

כ� , כה יותרככל שהתקופה הראשונית ארו. מש� תקופת הבלעדיותפרמטר אחד קשור ל

. כוח השוק לאור� זמ� ארו� יותר משו� שיתאפשר ניצול של, התמרי� לפיתוח גדול יותר

יידרש למתחרי� זמ� כדי ללמוד על , א� ממציא ימכור תרופה חדשה מוצלחת, למשל

בתקופה זו . הרכבה של אותה תרופה ולקבל רישיו� לשווק אותה מטע� הרשויות המוסמכות

במקרי� רבי� . חיר מונופוליסטי ויהיה היחיד שמשווק את התרופהיוכל הממציא לגבות מ

. ייתכ� שתקופת בלעדיות זו תספיק כדי להחזיר את ההשקעה הראשונית בפיתוח התרופה

והיא תלוית זמ� , השאלה מהי תקופת הראשוניות הדרושה משתנה מתחו� לתחו�

דע לעצמו ולהארי� את קיימי� מצבי� שבה� קל יותר לממציא לשמור את הי. וטכנולוגיה

לעומת מצבי� שבה� החדשנות נובעת ) למשל הנוסחה של קוקה קולה(תקופת הראשוניות 

למשל צורת המשולש של שוקולד (מאלמנט גלוי לעי� שאותו אפשר להעתיק בנקל 

  ").טובלרו�"

התקופה שהלקוח מוכ� הוא , א� נפרד ממנה, פרמטר נוס� הקשור לתקופת הראשוניות

עד כמה , במילי� אחרות.  להשתמש בהמצאה או ביצירה בעלות זולה יותר כדילהמתי�

במסגרת זו בוחני� את היחס שבי� . הלקוח נכו� לדחיית סיפוקי� כדי ליהנות מירידת המחיר

האנשי� שצורכי� את המוצר בתקופה הראשונה אל מול אלה שמעדיפי� להמתי� תקופה עד 

לעתי� הביקוש יהיה . יר הורדה ניכרתאשר יוריד את המח, לפיתוח המוצר המתחרה
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ג� א� אדע כי בעוד . כשמדובר בהמצאה שעניינה תרופה מצילת חיי�,  למשל255.קשיח

אינני מעוניי� להמתי� ואצרו� את התרופה ג� , כשנתיי� תשווק תרופה זהה במחיר זול יותר

המתי� קיימי� מקרי� אחרי� שבה� אעדי� ל, לעומת זאת. בתקופה הראשונה במחיר היקר

שאז אוכל לצרו� אותה במחיר נמו� הרבה , עד אשר המתחרי� ישווקו את ההמצאה לשוק

ההחלטה א� , למשל: לצור� המחשה אביא כמה דוגמאות מתחו� זכות היוצרי�. יותר

שיוצא במהדורה הראשונה או להמתי� עד שיצא , יקר יותר, לקנות ספר בכריכה קשיחה

 או ההחלטה א� לצפות בסרט בקולנוע או להמתי� עד .לשוק בכריכה רכה במחיר זול יותר

דוגמאות אלו אמנ� אינ� עוסקות . די או עד שישודר בטלוויזיה�וי�שיצא לשוק בעותק די

אבל ה� מעידות שהצרכ� מוכ� פעמי� , במצב שבו המחיר יורד בשל כניסת מתחרי� לשוק

. במחיר זול יותר) זההאו כמעט (רבות להמתי� ולדחות את הרכישה כדי לרכוש מוצר זהה 

היחס בי� . לעומת זאת יש כאלו שלא יתאפקו וירצו את הגישה לספר או לסרט ללא דחייה

שכ� הוא יקבע מה יהיה , גודל� של שתי הקבוצות ישפיע מאוד על התמריצי� של היוצר

ככל שההחזר יהיה יותר . גודל ההחזר שהוא יוכל להפיק בתקופת הבלעדיות הראשונית

  . ר� בהתערבות חיצונית כמוב� פוחתהצו, גדול

 שהמתחרה צרי� לשאת בה� עלויות הכניסהנקודה זו מתקשרת לפרמטר השלישי והוא 

א� פה הדברי� משתני� ממקרה למקרה על פי השוק . לש� חדירה מהירה לשוק

כי קיימי� שווקי� שבה� המתחרי� יצטרכו , באופ� כללי, אבל אפשר לומר, והטכנולוגיה

לימוד הרכב . כגו� שוק התרופות, ת כדי להבי� את מהות המוצר ולהעתיק אותולהשקיע רבו

ככל שעלויות אלו יהיו כבדות . החומרי� וקבלת הרישוי המתאי� כרו� בעלויות ניכרות

זירוז תהלי� הכניסה לשוק יהיה כרו� פעמי� ,  זאת ועוד256.תקופת הבלעדיות תגדל, יותר

ר� מרס� שיהפו� את הכניסה המהירה לאטרקטיבית אשר יהיו גו, רבות בהוצאות מוגברות

   257.פחות

 
 .60' בעמ לספר זה , המבוא, אראו פרק   255
להעתיק את היצירה בעלות , למשל, אפשר להעלות מצבי� אחרי� שבה� אפשר, לעומת זאת   256

דוגמה הממחישה נקודה זו היא דוגמת הדיסקי� . אפסית ולהחזירה מיד לשוק כמוצר מתחרה
שכ� אי� מנגנו� פנימי מרס� , האכיפה החיצונית גדולה יותרבמקרי� אלו חשיבות . המזויפי�

 .וזמ� הראשוניות קצר עד מאוד, מפני העתקות
. בעניי� זה ברצוני לחרוג לרגע מהדיו� ולהתייחס להגנת הקניי� הרוחני מהסוג של סוד מסחרי   257

צר אלא שכ� היא אינה כרוכה בהגנה ישירה על התו, הגנה זו קשורה לנקודה שבה אנו עוסקי�
מונעת קיצורי דר� שבה� , באמצעות הרגולציה, החברה. על אופ� השגת המידע מהמתחרי�

ובכ� מעלה את עלויות הייצור של , מושג המידע על המוצר המתחרה בצורה שאינה לגיטימית
שכ� המתחרי� צריכי� לעבור , המתחרי� ומפחיתה את האטרקטיביות של כניסה מהירה לשוק

� .של הנדסה לאחור,  ולעתי� יקר,תהלי� עצמאי ארו
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שכ� נהוג להניח שתקופת הבלעדיות הראשונית , גודלו של השוקפרמטר רביעי נוגע ל

ולכ� , בשוק גדול התמריצי� של מתחרי� להיכנס לשוק גדולי�. ואורכה מושפעי� מכ�

העתקת המוצרי� עשויה ואילו בשווקי� קטני� , תקופת הראשוניות תהיה קצרה באופ� יחסי

השוק כבר יהיה רווי ולא יהיה מי , משו� שעד שהמתחרה ייכנס לשוק, לא להשתל�

הפיכתו של העול� לשוק , בהקשר זה. ג� א� מחירו ירד ירידה ניכרת, שירכוש את המוצר

מצד אחד הרחבת השווקי� מרחיבה את אפשרויות : גלובלי פועלת בשני כיווני� מנוגדי�

א� מצד אחר מתחרי� רבי� , מציא או היוצר לקהל יעד הרבה יותר גדולהמכירה של המ

  . ולכ� תקופת הראשוניות מתקצרת, יותר רוצי� להיכנס לשוק ולהתחרות בו

. שנוצרי� בעקבותיה "עקיפי�"רווחי� פרמטר אחרו� הנוגע לתקופת הבלעדיות עניינו 

שתקופה זו מניבה ליוצר ג� הרי , א� עד כה התמקדתי במכירות הנעשות בתקופת הבלעדיות

רווחי� אלו מתורגמי� לתמריצי� אשר מעודדי� את היוצר או הממציא . רווחי� עקיפי�

. רווח עקי� אחד שכזה הוא המוניטי� הנרכש על ידי הממציא או היוצר. להמשי� וליצור

עוזר לו לרכוש מוניטי� אשר לאחר מכ� ישמש אותו , בלעדי בשוק, היותו גור� ראשו�

בתנאי שהציבור ידע להבחי� במקור , כמוב�, זאת. פת התחרות ויעניק לו כוח שוקבתקו

 נקל להמחיש זאת באמצעות 258.השונה של המוצר בתקופה שבה השוק נפתח לתחרות

 – היינו פקיעת הבלעדיות המשפטית –ג� לאחר פקיעת הפטנט : דוגמה מתחו� התרופות

עדיי� יהיו רבי� , צרי� תרופות גנריותופתיחתו של השוק לתחרות באמצעות מתחרי� המיי

העדפה זו נובעת . אשר ירצו לרכוש דווקא את התרופה האתית על א� מחירה הגבוה יותר

 מוניטי� שמתקיי� ג� בשלב –מהמוניטי� שרכש היצר� הראשו� בשוק בתקופת הבלעדיות 

 גבוה יותר מוניטי� זה מתורג� למכירות רבות יותר וא� למחיר. שבו בלעדיות זו מסתיימת

, רווחי� עקיפי� נוספי� יכולי� להיות פרסי� שבה� הממציא זוכה. ביחס למתחרי� האחרי�

של אותו ] previous record[שמתבססות על הצלחות העבר (מלגות לש� מחקר עתידי 

  . חשיפה עיתונאית בלעדית שמגדילה את כמות המכירות ועוד, )ממציא

אול� פרמטרי� אלה רלוונטיי� , מתחו� הפטנטי�אמנ� רוב הדוגמאות שנגענו בה� היו 

אפשר לטעו� כי בשל תקופת הבלעדיות , למשל. כגו� זכויות יוצרי�, ג� לתחומי� אחרי�

שכ� עד שהמתחרי� יצליחו לייצר , בתוכנה יכול היוצר להחזיר את השקעתו בפיתוחה

י� ספק אול� בהקשרי� אלו א. תוכנה דומה הוא יספיק למכור מספיק עותקי� ממנה

הוצאתה של מהדורת ספרי� , למשל, א� בעבר. שהעול� הדיגיטלי שינה את חוקי המשחק

היו� פרק זמ� , מודפסת ארכה זמ� רב ועל כ� הקנתה ליוצר הראשוני תקופת בלעדיות ארוכה

 
 .על יצירת בידול שכזה אמו� התחו� המשפטי של סימני מסחר   258
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 כאשר מדברי� על ספר אלקטרוני 259.זה התקצר עד מאוד ותקופת הבלעדיות הצטמצמה

מהרגע שיצא העותק הראשו� של היצירה . ת נמדדת בדקותאפשר לומר שתקופת הבלעדיו

הדברי� נכוני� ג� באשר . במהדורה דיגיטלית אפשר להעתיקו ולהפיצו באופ� מידי

, א� בעבר התחרות שהדאיגה את היוצר הייתה מצד מתחרי� שיפתחו מוצר דומה. לתוכנה

ט באופ� מידי אשר יכולי� ליצור כמע, כיו� התחרות נשקפת ג� מצד המשתמשי� עצמ�

במקרי� . עותקי� מושלמי� מ� התוכנה ובכ� לקצר כמעט לאפס את תקופת הבלעדיות

  .שכאלו ההנחה הראשונית היא כי התערבותו של המחוקק ביצירת התמריצי� חיונית

המהפכה הטכנולוגית אינה פועלת , כפי שראינו לעיל. אול� הדברי� אינ� כה פשוטי�

, ראשית. אלא ג� בכיוו� של הגדלת�, תמריצי� והרווחי�של צמצו� ה, סיטרי�בכיוו� חד

בעול� הדיגיטלי השוק ואפשרויות המכירה התרחבו ללא הכר והפכו במקרי� רבי� 

 אפשרות שלא –היוצר יכול למכור את ספריו לעול� כולו ללא צור� במתווכי� . לגלובליי�

הרי ,  הבלעדיותמסיבה זו ג� א� בסופו של דבר מתקצרת תקופת. עמדה בפניו בעבר

מלבד זאת ההתפתחות הטכנולוגית מאפשרת ליוצר . שהיוצר יכול להרוויח בה הרבה יותר

היוצר , שאותו אפשר להעתיק בקלות, בניגוד לספר פיזי. שליטה פיזית ביצירה הדיגיטלית

יכול לשלוט על העתקת היצירה הדיגיטלית ועל השימושי� בה באמצעות הגבלות 

היצירה " השאלת"את , עומת ספר שאותו אפשר לשאול מחברל, למשל. דיגיטליות

קיימות , בדומה לכ�. הדיגיטילית יכול היוצר למנוע ובכ� להרחיב את חוג הרוכשי�

. ובכ� מאריכות בפועל את תקופת הבלעדיות, טכנולוגיות שונות אשר מונעות העתקה

, מ� הגנה ארו� יותרוה� מקנות ליוצר ז, טכנולוגיות אלו הפכו להיות סטנדרט בתעשייה

אמצעי הגנה דיגיטליי� אלה . שבמסגרתו הוא יכול להחזיר לעצמו את ההשקעה הראשונית

בחקיקה שנויה במחלוקת . מקור להגנת זכות יוצרי�, ובפני עצמ�, עשויי� להיות ג�

בארצות הברית בחר המחוקק להג� על אמצעי� אלו באופ� דומה לזה שבו מוגנות זכויות 

   260.�היוצרי� עצמ

כי התערבות רגולטורית בהגנה על זכות היוצרי� היא � שיכולה להצדיק איסיבה אחרת

אי� צור� להכביר מילי� מדוע באופ� מערכתי .  כדי לספק אכיפה הולמתהחוזי במנגנו� די

 
, כ�. בחלק מ� המקרי� תקופת הבלעדיות בשוק מתקצרת מאוד ע� התקדמות הטכנולוגיה   259

. יכולת שכפול מהירה וזמינה עשויה לנגוס בחלקי� גדולי� מרווחיו של הראשו� בשוק, למשל
 Barry W. Tyerman, The Economic Rationale for Copyright Protection of Published, ראו

Books: A Reply to Professor Breyer, 18 UCLA L. REV. 1100 (1971) . �ייתכ� שצרי
בפטנטי� זמ� הראשוניות יישאר פחות או : להבחי� בי� התחו� של זכויות יוצרי� ופטנטי�

 .רי� הזמ� יל� ויתקצר ועל כ� יש צור� רב יותר בהגנהואילו בזכויות היוצ, יותר קבוע
, על הבעייתיות שבחקיקה ובפרשנותה ועל הצור� להג� על האינטרסי� של הצרכני� ראו   260

-Peter K. Yu, Anticircumvention and Anti , וכ�75 לעיל הערה, Elkin-Koren ,למשל
anticircumvention, 84 DENV. U.L. REV. 13 (2006). 
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 אול� עדיי� יש המשליכי� 261.אי� די בפתרו� החוזי כדי לספק הגנה ראויה לקניי� הרוחני

אחד הפתרונות לכשל השוק הוא ,  לטענת�262.ר שיכול לקד� יצירהיהב� על החוזה כמכשי

כמו כ� ה� מדברי� על .  לפני כל שימוש יחתו� הצרכ� על חוזה שכזה–מנגנו� חוזי 

.  כתנאי ליצירתהעותקי�מנגנוני� של התחייבות מוקדמת לרכישת כמות מסוימת של 

יוצר ידע מראש שהוא שכ� ה, התחייבות שכזו תתגמל את היוצר על השקעתו הראשונית

היוצר יכול להצהיר שללא .  של מספר מסוי� של עותקי��יכול להסתמ� על רכישת

איו� שכזה יכול להיות אפקטיבי א� הקבוצה . התחייבות כזו לא תבוא היצירה לעול�

ואמנ� יש מקרי� שבה� . ועל כ� תרכוש את היצירה מראש, תשתכנע שאכ� זו כוונת היוצר

במיוחד כאשר עלות היצירה אינה גבוהה במיוחד ומספר הרוכשי� מצומצ� מנגנו� זה יעבוד 

,  מנגד אפשר לטעו� כי מנגנו� כזה כרו� בעלויות עסקה רבות263.וה� אינ� זרי� זה לזה

 אי� תמרי� אמתי לרוכש הבודד להתחייב –" טרמפיסט"ובה� עלות ההתארגנות ובעיית ה

הבעיה היא . ל גישה ליצירה ללא עלותעל רכישה מוקדמת א� ידע שלאחר מכ� יוכל לקב

כיו� בעול� הטכנולוגי , אכ�. לא תבוא היצירה לאוויר העול�, שא� כול� ינהגו באופ� דומה

, שבו אנשי� מתקשרי� באמצעות המרשתת אפשר להפחית את עלות ההתארגנות

אול� בעיית הטרמפיסט . והפרקטיקה של קבוצות רכישה הופכת פופולרית יותר ויותר

ועל כ� ה� עלולי� " חתול בשק"וכ� ג� העובדה שאנשי� אינ� מעונייני� לקנות , רתנות

   264.טר� ראו את היצירה, לסרב להצטר� לחוזה

שבה� החוזה יכול לספק , בעיקר דיגיטליי�, קיימי� תחומי� שלמי�, א� על פי כ�

ות ובדומה לזכ, ככזה. שכ� הוא הופ� להיות חלק אינטגרלי מ� המוצר, פתרו� הול�

. וכל המשתמש במוצר מחויב ג� לתנאי� החוזיי�, הוא עובר ע� המוצר מיד ליד, הקניינית

. תוכנה או אפילו אתר מרשתת, לצור� המחשה אפשר לפנות לדוגמה של ספר אלקטרוני

אי אפשר להשתמש , למשל. לפני כל כניסה המשתמש צרי� להסכי� לתנאי� החוזיי�

י� זה משנה א� המשתמש רכש אותה מ� היוצר או וא, על החוזה" חתימה"בתוכנה ללא 

כיצד אפשר להגביל . הפוכה, בדר� כלל, הבעיה במקרי� אלו היא. קיבל אותה מאד� שלישי

את בעל הזכויות שלא ינצל את זכויותיו החוזיות יתר על המידה על דר� של הרחבת הגנת 

 
 . לפרק זהבפרק �ראו תת   261
 .47 הערה לעיל, Copyright in Booksראה    262
במקרי� שכאלו המחויבות הלא פורמלית וההיכרות האישית תסייע להתגבר על דילמת    263

 . הטרמפיסט שתפורט להל�
שמאפשר לצרכני� לצפות כי טיב , מעות רבה למוניטי� שנרכש על ידי היוצרבנקודה זו יש מש   264

דוגמה למוצר מסוג זה הוא ספר בסדרת הספרי� של . היצירה יהיה דומה לזה שבו התנסו בעבר
קוראי� רבי� של סדרת הספרי� היו משלמי� בשמחה לרכישת הספר הבא ". הארי פוטר"

 . נויות הספרי�בסדרה מראש כדי לקבלו מיד ע� הגיעו לח
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הא� ? ונחי� של היקפהבי� במונחי� של זמ� ההגנה ובי� במ, הקניי� הרוחני מעבר למותר

או כי היא תשתרע על תחומי� שאינ� , לקבוע בחוזה כי ההגנה תהיה לעד, למשל, אפשר

 כדי להג� על האינטרסי� של הלקוחות אפשר 265?נכללי� במסגרת ההגנות המסורתיות

  . להשתמש בחוקי� צרכניי� כגו� חוק חוזי� אחידי� או חוקי הגנת הצרכ�

אפיו� מודל  בהתערבות רגולטורית גורפת קשורה ל מדוע אי� צור�סיבה שלישית

 266,דיו� מעניי� בנקודה זו אפשר למצוא במאמרו של ארנולד פלנט. ההמצאה הקיי� בשוק

שבו הוא יוצא מנקודת מוצא שלפיה אפשר לזקו� את קיומו של חוק הפטנטי� וההגנה על 

ג� לדעתו , רקאול� בדומה לטענה בתחילת הפ. לרצו� החברתי לעודד המצאות ההמצאה

שכ� קיימי� סוגי� שוני� של , של פלנט אי אפשר לסווג את ההמצאות כול� לקטגוריה אחת

  . ממציאי� ותהליכי� שוני� של המצאה

הכוונה היא . חלק מ� ההמצאות באות לעול� באופ� ספונטני או אוטונומי, למשל

לה� אלא עולות להמצאות שאינ� מומצאות בתגובה לנסיבות סביבתיות כלשה� וכתוצאה ש

. בראשו הקודח של הממציא ללא קשר לשינויי� או לצרכי� חיצוניי� הדורשי� פתרו�

תהלי� . אקט ההמצאה עומד בפני עצמו; במוב� זה צור� הוא לא אבי כל ההמצאות

. ההמצאה נובע במקרי� אלו מסקרנות אינטלקטואלית ואולי מרצו� לזכות בתהילת עול�

ה� קיימות לפחות באותה , לדעת המחבר. קשה לדעת? א כזהאיזה שיעור מ� ההמצאות הו

מידה שקיימי� יוצרי אמנות אשר עוסקי� בכ� ללא קשר לשאלה א� בסופו של דבר יצליחו 

א� לא , סוג אחר של המצאות ה� אלו שאמנ� נולדות מנסיבות חיצוניות. למכור את יצירת�

": תקלה"וליד המצאה בדר� של מדובר במקרי� שבה� עיסוק בתחו� מסוי� מ. באופ� ישיר

קטגוריה . הלי� מסוי� ננקט באופ� שונה מהרגיל והטעות מתבררת בדיעבד כרעיו� מוצלח

, נוספת היא של המצאות הבאות לעול� באמצעות ממציאי� חובבני� אשר מתו� סקרנות

ג� . בוחני� תהליכי� שוני� במקו� עבודת� ומחפשי� דרכי� לשפר�, ולא לש� מטרת רווח

  .� תמריצי� כלכליי� אינ� בעלי חשיבותכא

אלו ). induced inventions" (המצאות יזומות"קבוצה אחרת של המצאות היא זו המכונה 

פעמי� רבות ה� הבסיס . צור� לפתור בעיה מסוימתומקור� בקשורות בהוויית� לסביבה 

יצי� המצאות אלו רגישות לתמר. להתמחויות בתחומי� שוני� ועוד, לתגליות מדעיות

 
 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir. 1996) פרשת, למשל, בעניי� זה ראו   265

 �preemption )“The rule thatא� הגבלה שכזו צריכה להיפסל בשל דוקטרינת ה וההתלבטות
a federal statute’s preemptive force may be so extraordinary and all-encompassing that it 
converts an ordinary state-common-law complaint rule.” BLACK’S LAW DICTIONARY 324 

(9th ed. 2009)(.  
266   Arnold Plant, The Economic Theory Concerning Patents for Inventions,1 ECONOMICA 30 

 .)ארנולד פלנט – להל� ((1934)
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במקו� שבו נוצרי� תנאי� שיכולי� לשפר את . הכלכליי� שנובעי� מתנאי מחיר מועדפי�

, ככל שהביקוש יהיה גדול יותר. מצבו הכלכלי של הממציא הוא ישקיע יותר מזמנו בפיתוח

  . כ� תגדל הנטייה להמציא, והמחיר שישול� בגי� ההמצאה יהיה גבוה יותר

שכ� הוא ישפיע על מידת השקידה , לתמרו� כלכליקבוצה אחרונה זו לכאורה מתאימה 

למרות זאת יש להימנע מהסקת מסקנות חפוזות בעניי� מידת . של הממציא על ההמצאה

אי� להניח כי הגדלת המחיר שישול� בגי� , למשל. התמריצי� שיש להעניק לממצאי�

ו� שיהיו וכי ככל שיגדל הסכ, ההמצאה והזדמנויות לרווח יכפילו את התמריצי� להמציא

   267.כ� יוסיפו התמריצי� להמצאה לגדול באופ� דומה, מוכני� לשל� בגי� ההמצאה

במוב� זה שהיא הופכת את הלי� " תנאי המחיר"הגנת הפטנט מאפשרת את שינוי , אכ�

ברמת הממציא היא יכולה להסב : היא פועלת בכמה אופני�. ההמצאה לכדאי יותר

. לתחומי� שבה� ניתנת הגנה, � לא ניתנת הגנהפעילויות לפיתוח המצאות מתחומי� שבה

�היא ג� תעודד יזמי� . היא יכולה להגדיל את המאמ� הכולל המושקע בהמצאות, בנוס

שכ� בעלי הפטנט או אלו שקיבלו , להשתמש בהמצאות לאחר שאלו כבר באו לאוויר העול�

ת השאלה א� מחבר המאמר מעלה א. רישיו� לשימוש בלעדי בו יהיו חסיני� בפני תחרות

וא� היא תספק , היא דר� ראויה, באמצעות מונופול, באופ� מלאכותי, יצירת תמרי� שכזה

  .תוצאות טובות מאלו אשר היו מושגות באמצעות תנאי המחיר בשוק פתוח

 זו הספונטנית וזו שנובעת מתקלה –ככל שהדברי� קשורי� לסוגי ההמצאות הראשונות 

לפחות . סי� הכלכליי� כדי להשפיע על כמות ההמצאותודאי שאי� באינטר.  התשובה קלה–

 כל התערבות מלאכותית שיש בה עלויות ושאינה משפיעה על כמות על כ�. לא באופ� ניכר

הא� בעניינ� ; השאלה מעניינת יותר באשר להמצאות יזומות.  מיותרת–ההמצאות 

  ? ההתערבות החיצונית באמצעות פטנט נדרשת

בסופו של תהלי� : יק מת� פטנט צריכה להיות מהסוג הזההטענה שתצד, ברמת הממציא

הרווח החברתי הנובע מעידוד . שכ� הוא יגדיל את התועלת החברתית, מת� המונופול כדאי

ההמצאות על ידי המונופול יהיה גדול מהעלות שנגרמת מהסבת המשאבי� מתחומי המצאה 

אי� כלי� , דעתו של המחברל. אחרי� אשר נזנחו לטובת ההמצאות בתחו� שבו מוענק פטנט

אמנ� ייתכ� . פטנט באופ� כללי�מדעיי� לאשש הנחה כללית שכזו באשר להמצאות כשירות

 
בתחו� הכלכלה ההתנהגותית שעוסקי� בהשפעת התמורה מחקרי� חדשי� . 38' בעמ ,ש�   267

הכספית על התפקוד מעידי� שמנקודה כלשהי ואיל� ההשפעה של הגדלת התגמול לא רק 
ההסבר האינטואיטיבי לכ� הוא שתגמול גדול . שאינה משפרת את התפקוד אלא א� פוגעת בו

תגמול הפוטנציאלי מדי יוצר הסחת דעת ניכרת והפרעות אחרות שאינ� מאפשרות למקבל ה
 DAN ARIELY, THE UPSIDEבעניי� זה ראו למשל את הספר . להתרכז בעבודה שבגינה הוא נית�

OF IRRATIONALITY,17-36 (2010). 
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אול� לא די בנסיבות ספציפיות כדי , שיהיו נסיבות ספציפיות שבה� מת� הפטנט מוצדק

   268.להצדיק שיטה כללית על כל עלויותיה

ל את ההמצאה והופ� אותה שמנצ, אול� יש לערו� הבחנה בי� ממציא לבי� יז�

היישו� והייצור של , חלק מהטענות בעד שיטת הפטנט רלוונטיות ברמת הניצול. לשימושית

החשש הוא כי יזמי� לא ישקיעו במפעלי� ובפסי . ולא ברמת הבאתה לעול�, ההמצאה

ע� זאת אי� זה סביר להניח . ייצור כאשר מתחרי� יכולי� לפתח אותו המוצר ללא הגבלה

פטנט מחייבות רמה כזאת של השקעה בפיתוח אשר תמנע מיזמי� �ת כשירותשהמצאו

ג� אי� מקו� . לנקוט אותה ללא התערבות חיצונית במת� מונופול והבטחת הכנסותיה�

וכי בשל , להניח שללא מת� מונופול הממציאי� שמועסקי� על ידי היזמי� יפוטרו מעבודת�

ואי� סיבה , י� רבי� שבה� אי� הגנת פטנטיזמי� מתחרי� בתחומ. כ� תפחת כמות ההמצאות

  . שתנאי השוק לא יאפשרו המש� פיתוח ג� בתחומי� אלו

הוא כי הפטנט יעודד זרימת מידע מהממציא או , ונשלל, טיעו� שמועלה בהקשר זה

שכ� ללא הגנת הפטנט יהיה תמרי� לשמור את הליכי הייצור והשימוש בסוד , מהיז� לחברה

דברי� אלו היו נכוני� לתקופה שבה השליטה , לגישת המחבר. י�כדי שלא ייחשפו למתחר

אול� בעול� המודרני המתועש , בתעשייה הייתה בידי משפחות קטנות שיכלו לשמור סודות

וממילא אי אפשר יהיה לשמור סודות לזמ� , חלחול המידע החוצה הוא למעשה בלתי נמנע

  . רב

. סס על הנחות שאינ� מוצקות דיי�התזה המוצעת במאמר היא כי כל מוסד הפטנט מבו

ולמרות זאת ה� נוצרות ללא , חלק גדול מ� ההמצאות נופלות מחו� לתחו� של הגנת הפטנט

תמרי� מלאכותי נוס� על זה שמיוצר ברגיל על ידי השווקי� הכלכליי� הפתוחי� 

הפטנט מעכב התפתחויות טבעיות ושולל ממתחרי� לפתח את ההמצאות . והתחרותיי�

רק , או לפיתוח אלטרנטיבי,  הוא ג� מאל� אות� לפנות לאפשרויות נחותות יותר.ולשפר�

לכ� מצטרפת העובדה שתקופת ההגנה על ההמצאה אינה . כדי לא להפר את הפטנט

אמנ� כחלק מהשיטה . ולמעשה היא קביעה שרירותית, מבוססת על ממצאי� אמפיריי�

דוגמת האפשרות לתת , פולקיימי� מכשירי� לצמצו� הנזק שבעקבות הענקת המונו

א� מכשירי� אלו אינ� יכולי� לשנות את העובדה ששיטת , רישיונות שימוש בכפייה

ה� יכולי� רק לצמצ� את נזקי המונופול . הפטנטי� אינה מבוססת על יסוד תאורטי ראוי

  . במגבלות שנקבעו על ידי המחוקק

 
במקרי� , למשל, היא) 43' בעמ, 266 הערהלעיל , ארנולד פלנט(הדוגמה המובאת במאמר    268

ה� נדרשות מכונות מעופפות בעלות טווח טיסה גדול שיוכלו להקי� את כדור האר� ללא שב
כא� ייתכ� שללא . בעלות טווח קצר יותר שאי� בה� תועלת, נחיתה לעומת מכונות טיסה אחרות

ועל כ� יהיה צור� במת� עידוד ספציפי באמצעות , עידוד ההמצאה יזמי� לא ישקיעו בפיתוח
 . פטנט
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  סבסוד  .2

עולה השאלה מדוע , תמריצי� ליצורג� א� הרגולטור מחליט להתערב בשוק בשל מחסור ב

  . לא לעשות כ� באמצעות סבסוד היצירה

הרעיו� בשיטת הסבסוד מבוסס על כ� שבעל הגנת הקניי� הרוחני מנצל את כוח השוק 

הרווח הפרטי שהוא מפיק מהעלאת המחיר . מעל למחיר התחרותי, שנית� לו ומעלה מחירי�

המונופול ממקס� את רווחיו , כפי שראינו. קט� מהפסד הרווחה הציבורית בשל העלאה זו

באמצעות העלאת המחירי� עד לאותה נקודה שבה הירידה בכמות הקוני� הרוכשי� את 

בשל פרקטיקה זו . המוצר תהיה גדולה מהרווח שנגר� ממכירת המוצר במחיר גבוה יותר

המחיר חלק מ� הקוני� הפוטנציאליי� אשר היו קוני� את המוצר לו נמכר במחיר נמו� מ� 

.  אינ� קוני� את המוצר–שבו הוא נמכר על ידי המונופול א� עדיי� גבוה מהמחיר התחרותי 

א� הפסד עסקאות אלו . שכ� אלה אינ� קוני� בסופו של דבר, המונופול אינו מרוויח מזה

שבי� התועלת , המנגנו� של סבסוד מטפל בפער זה. הוא חלק מאבד� הרווחה החברתית

כי התועלת הפרטית של , למשל, א� נניח. ת וההפסד הציבוריהפרטית של בעל הזכו

 א� אבד� הרווחה הציבורית 100המונופול מהעלאת המחירי� לאור� זמ� ההגנה היא 

 ישירות �100אפשר לפעול בשיטה שלפיה המונופול יקבל את ה, 200בעקבות זאת הוא 

 במחיר תחרותי או המדינה תמכור את המוצר. מהמדינה בתמורה להעברת הזכויות לידיה

. �200כלומר את ה, תאפשר לאחרי� לעשות כ� ובכ� תחסו� את אבד� הרווחה הציבורית

התמרי� של המדינה לעשות כ� הוא . בעל הזכות יהיה מוכ� לכ� שכ� הוא לא ירע את מצבו

   .הרצו� לשפר את הרווחה החברתית

  . וד הצרכני�סבסוד היצרני� או סבס: קיימי� שני מודלי� עיקריי� של סבסוד

  סבסוד היצר�

שכ� מרגע שהבעלות בהמצאה , "פתרו� קס�"ההשקעה הוא " סבסוד"לכאורה פתרו� זה של 

או לחלופי� , היא תוכל להעניק גישה חופשית להמצאה או ליצירה, תתגבש בידי המדינה

 הבעיה של אבד� רווחה זהבאופ� . לגבות בגי� השימוש סכו� שמשק� את עלויות הייצור

הסבסוד פותר ג� בעיות מימוניות של גיוס הו� ראשוני לצור� . ית תבוא על פתרונהמצרפ

  269.ההמצאה והפיתוח וג� בכ� יתרונו

 
, 426' בעמ, 113לעיל הערה  ,The Economic Rational of Copyright ,למשל, ה ראובעניי� ז   269

 It seems fairly clear that“: האלהש� אומרי� המחברי� ביחס לזכויות יוצרי� את הדברי� 
without some device to assist authors in receiving compensation for their services, some 
works with high costs of creation… may not be produced at all. However, it does not 
necessarily follow that the grant of a copyright monopoly is the only such device 
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ולמרות הנאמר פתרו� שכזה כפתרו� כללי להסדרת השוק כולו הוא בבחינת מקס� שווא 

ראינו כי מודל שבו אד� מקבל מימו� בעבור , ראשית. ומרבית הכלכלני� סולדי� ממנו

מצאותיו גור� להטיות אינהרנטיות מבחינת אופ� הפעילות ומתמר� אותו לפעול בצורה ה

אקס , במודל של מימו� מוקד� המדינה היא שצריכה לבחור,  שנית270.שאינה אופטימלית

יכולתה של המדינה לבחור את המיזמי� הטובי� ביותר היא . אילו מיזמי� לממ�, אנטה

עמדת נחיתות אינפורמטיבית ביחס לממציאי� אשר היא נמצאת ב. מוגבלת, בלשו� המעטה

לא . ועל כ� אינה יכולה לבחור באופ� אופטימלי באיזה מיז� להשקיע, מבקשי� את המימו�

סימטרייה במידע תבוא על פתרונה ג� במקרה שבו מדובר �ברור א� בעיה זו של א

 מוניטי� – שחקני� חוזרי� רוכשי� לעצמ� מוניטי� בתחו�, לכאורה. בשחקני� חוזרי�

אול� מחקרי� רבי� מראי� שג� יכולתו של הממציא לחזות . שעליו המדינה יכולה להסתמ�

עד כא� הנחנו כי המדינה , זאת ועוד. מראש ולנבא איזה מיז� יהיה טוב ומוצלח מוגבלת

אול� קיי� ג� החשש מהטיות , פועלת בצורה ניטרלית למקסו� התועלת החברתית

נדה המחקרית באופ� מרוכז 'מהתוויית האג, � שהמדינה תממ�פוליטיות בבחירת המיזמי

  . ומפעילות אדמיניסטרטיבית כושלת של רשויות המדינה

א� אי� ללמוד מזה שאי אפשר , אמנ� אי� להשתמש בכלי הסבסוד שימוש כללי

במספר רב של מדינות משתמשי� בסבסוד לצור� , ואכ�. להשתמש בו במקרי� ספציפיי�

271. ידע והמצאת המצאות בתחומי� מסוימי�עידוד יצירתו של
פרופסור ברייר סבור , למשל 

במקרי� רבי� מימו� של מחקר . סבסוד על ידי המדינה של מחקר ופיתוח הוא ראוי כי

מימו� זה יכול להיעשות בכל מיני . ופיתוח על ידי המדינה עדי� על הענקת זכויות בדיעבד

דעתו של ברייר היא כי הסבסוד אינו מתאי� . 'מענקי מחקר וכו, כגו� מת� מלגות, אופני�

כגו� ספרות , א� הוא ראוי בתחומי� מסוימי�, להיות תחלי� כללי להגנת קניי� רוחני

   272.מקצועית ומדעית

 
possible, nor that it is the most desirable device… it may be preferable to support 
authors during the period of production rather that during the moment of potential 
income protected by copyright laws. This can be done through private patronage by tax-
exempt foundations, universities… or even by government support for desired literary 

creation”.1723' בעמ, 5 הערהלעיל ,  כמו כ� ראו סטיגלי�. 
 .391' בעמ, ראו בעניי� זה תת פרק ו לפרק זה   270
271   Copyright in books , 47הערה לעיל . 
הוא מודע , כמו כ�. כגו� צנזורה והטיית מחקרי�, בסבסודברייר מודע במאמרו לסיכוני� ש   272

לכ� שהמדינה אינה נמצאת בעמדה הטובה ביותר להערי� את התועלת מיצירה פוטנציאלית 
הנטייה היא שלא להסתמ� על מימו� מלא על ידי המדינה , על כ�. לצור� מימו� ההשקעה

 .308' בעמ, ש�. אלא על סבסוד חלקי, כתחלי� להענקת הזכויות
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 התערבות רגולטורית לבי� סבסוד�קו התפר שבי� איגישה מעניינת אשר עומדת על 

 נקודת המוצא של Economic rationale of copyright.273היצירה אפשר למצוא במאמר 

מפעל שמוק� , למשל. המחבר במאמר היא כי פעולות רבות מייצרות החצנות חיוביות

פתיחתו של בית עסק גדול , בדומה לכ�. באזור מסוי� משפר את מצב התעסוקה במקו�

. באזור מסוי� הופכת את המקו� לאטרקטיבי יותר לעסקי� אחרי� שיתמקמו בו בעקבותיו

נית המסורתית אמנ� גורסת כי כדי שתושג יעילות יש צור� שבעל הזכויות התפיסה הקניי

אול� פעמי� רבות השאלה אינה א� קיימת שיטה אופטימלית , יפני� את מלוא התועלת מה�

אלא א� המדינה צריכה לסייע ) להפנימ�(שבה יוצר ההחצנות החיוביות יוכל לגבות אות� 

  . באכיפת הגבייה

ולאחרו� א� אולי ביתר , יי� רגיל ולקניי� רוחני באותה המידהשאלה זו רלוונטית לקנ

המחבר . השאלה היא מהו המנגנו� היעיל לעשות זאת, ג� א� רוצי� לעודד יצירה. שאת

סבור שהענקת הקלות מס ליוצרי� מצליחי� או העברת תשלומי� ישירה לש� יצירת יצירות 

ותר מהעידוד שנית� היו� באמצעות ספרותיות שאינ� מתגמלות דיי� יהיו נוחות ליישו� י

ואמנ� במקומות רבי� תגמול והקלות שכאלה ה� חלק מ� השיטה . זכויות הקניי� הרוחני

ורק תשובה חיובית על שלושת� תצדיק , יש למעשה שלוש שאלות, על פי גישה זו. הרווחת

 הגנת שאלה אחת היא א�. את השיטה הקיימת של קניי� רוחני בכלל וזכויות יוצרי� בפרט

, השנייה; זכות היוצרי� מתמרצת יצירת טובי� חדשי� אשר לא היו נוצרי� בהיעדר ההגנה

א� הלקוחות מעריכי� אות� יותר מטובי� שהיו נוצרי� ללא , בהנחה שטובי� אלו נוצרו

היינו א� המשאבי� לא היו מופני� ליצירת היצירות המוגנות בזכות (הגנת זכות יוצרי� 

, לפחות בחלקו, א� הרווח הנובע מהגנת זכות היוצרי� איננו מתקזז, השלישית; )יוצרי�

  . כנגד עלויות אדמיניסטרטיביות שה� חלק אינהרנטי מ� המערכת

  . התזה המוצגת במאמר היא שיש לערו� הבחנה בי� יוצרי� לבי� מוציאי� לאור

וקר לדוגמה יצירתו של הח, יצירות של יוצרי� רבי� מונעות מטעמי� שאינ� כלכליי�

ייתכ� שתרומת� החברתית של יצירות אלו והמודלי� . של מפרס� הבלוג ועוד, באקדמיה

דווקא סביר להניח כי חלק גדול . א� אי� זה סביר, שמביאי� ליצירת� ה� רק בשוליי�

מהתרומה להתפתחות החברתית ולהתקדמות המדעית נובע מיצירות אשר המניע ליצירת� 

  . אינו כלכלי

כלשהו שיסייע " מכשיר"כי לפחות באשר לחלק מ� היצירות יש צור� באמנ� ברור לכול 

במיוחד ליוצרי� אשר בשביל� עלות היצירה הראשונית , לכותבי� לקבל שיפוי בגי� יצירת�

דוגמה ליצירה . סביר להניח שיצירות אלו לא יבואו לאוויר העול�, שא� לא כ�, היא גבוהה

 
273   The Economic Rational of Copyright  , 113לעיל הערה. 
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 274.דרישות הקפדניות במחקר לצור� כתיבתהשכזו היא האנציקלופדיה המסורתית בשל ה

אול� מכ� אי� נובע שהמכשיר של זכויות יוצרי� והמונופול שהוא מעניק הוא המכשיר 

ייתכ� שמוטב לתמו� . וא� לא שמדובר במכשיר היעיל ביותר, היחיד לקידו� יצירות אלו

. ת יוצרי�ביוצרי� בעת תהלי� היצירה במקו� שיזכו לתמיכה בדיעבד באמצעות הגנת זכו

מימו� ישיר , פטור ממס,  private patronageסבסוד שכזה יכול להיעשות באמצעות

   275.לאוניברסיטאות ועוד

לי� עוסקי� "רוב� של המו. מטרתו של המוציא לאור שונה ממטרותו של היוצר

 כאחת הסיבות מצוינתלי� "עלות הכניסה הנמוכה לשוק המו. במלאכה לש� הפקת רווחי�

 הוא יכול –המעתיק חוס� לעצמו את עלויות הסיכו� . הגנת זכות היוצרי�העיקריות ל

 בכ� הוא יפגע קשות 276.להמתי� ולראות איזה ספר מצליח להעתיק אותו ולהפי� רק אותו

 . בתמריציה� של המוציאי� לאור
לעתי� ג� . טיעו� זה של תמריצי� למוציאי� לאור לא תמיד משכנע,  לדעת הכותב

,  ג� א� מודל זה לא יעבוד או יעבוד רק בחלקו277.ו� הראשוניות בשוקבעניינ� די ביתר

, למשל. קיימות עוד דרכי� להגנה על המפרס� הראשו� ללא צור� להשתמש בזכויות יוצרי�

 הזמנות שיבטיחו לו –ל יכול לקבל מראש הזמנות למהדורה עוד לפני שיצאה לאור "המו

. ולכ� אי אפשר יהיה להעתיקו, י הראשו�מחויבות מוקדמת עוד לפני שנוצר העותק הפיז

 
א� כי זו דוגמה מצוינת להראות כי שינוי הקונצפט והטכנולוגיה יכול לשנות את מודל    274

 . ואי� כמו מודל היצירה של ויקיפדיה להמחיש דוגמה זו, היצירה
275   The Economic Rational of Copyright , �426 ו426' בעמ, 113לעיל הערה. 
כי ג� בעול� שקיימת בו הגנת זכות יוצרי� ה� מפסידי� , דר� קבע, לי�"ברוח זו טועני� המו   276

 .על מרבית הספרי� שה� משווקי�
והשילוב , כלליתעלויות הייצור הקבועות של המחבר גבוהות ביחס לעלות ה, על פי טיעו� זה   277

. של עלויות קבועות גבוהות ועלויות שוליות פוחתות מעיד על ירידה מהירה בעלות הממוצעת
א� כדי שיוכל להתחרות , אמנ� עלויותיו הקבועות של המתחרה המאוחר יהיו נמוכות יותר

יהיה עליו להדפיס ולפרס� מהדורה ראשונה בער� באותו מספר של עותקי� כדי להוריד את 
במצב דברי� . ל הראשו� שבו הוא מתחרה"ותיו הממוצעות הרבה מתחת לעלויות של המועלוי

הוא , שכ� מכיוו� שכבר הדפיס את המהדורה כולה, ל הראשו� יש יכולת איו� ממשית"למו, זה
של פעולה , איו� ממשי זה.  לשוקכניסהל המתחרה "יוכל לחתו� במחירי� ולמנוע מהמו

 צרי� להספיק עד שתימכר המהדורה הראשונה כולה ,הראשו�ל "רטריביוטיבית על ידי המו
שבהיעדר� האיו� , מוב� שמודל זה נשע� על הנחות יסוד מסוימות. והמפרס� הראשו� ירוויח

הוא מביא בחשבו� הדפסת כמות נכבדה של ספרי� , למשל. ומכא� חולשותיו, לא יעמוד
וההדפסה , אי� למשל מהדורותבמצב שבו . שמוזילה את העלות הכוללת, במהדורה הראשונה
או במצב של שיווק , )שכ� אי� יתרו� רב להדפסה כוללת של המהדורה(היא על פי דרישה 

המודל ג� מניח מתחרי� ריכוזיי� מהסוג של מוציאי� . האיו� יכול לאבד מאמינותו, דיגיטלי
ללא גור� , ספק א� האיו� שנשק� כיו� הוא מכיווני� אלו ולא מהעתקה ביתית פרטית. לאור

 .ריכוזי שנושא בעלויות קבועות כלשה�
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�מהיות הפרסו� מהדורה ראשונה ולכ� בעלת ער� , למשל, אפשר ג� להפיק ער� מוס

ושינוי , טכנולוגיה�החיסרו� שבגישה זו הוא שג� הנחות אלו ה� תלויות. היסטורי וכולי

כני� כיו� אפשר לשער מהי הסיבה שאנשי� מו, למשל. טכנולוגי יכול להביא לשינוי במודל

ה� עושי� זאת כדי להיות ראשוני� . להתחייב מראש על קניית ספר עוד לפני שיצא לאור

אול� א� הספרי� ישווקו . לקרוא אותו ולהבטיח קבלתו לפני שתאזל המהדורה הראשונה

, )ל ישכיל ליצור אותה באופ� מלאכותי"אלא א� המו(בעיה זו תיעל� , בצורה דיגיטלית

על הסיכוני� הכרוכי� , עוד טר� יציאתו, יב מראש על רכישת הספרועמה הסיבות להתחי

  ). למשל שהספר לא יהיה מוצלח(בכ� 

חשיבותה של התזה במאמר היא כי ג� א� לצור� הדיו� תתקבל הטענה כי הגנת זכויות 

באופ� , אי אפשר להסיק מכ�, יוצרי� מעודדת יצירת חלק מ� היצירות ואת פרסומ�

שתי הנחות תאורטיות תומכות בכ� שהגנת זכויות . יעילות החברתיתאת השאת ה, אוטומטי

ללא הגנה הרווח הפרטי מהיצירה יהיה , לפי האחת: יוצרי� אכ� מגדילה את התועלת

ולכ� רמת הייצור של יצירות תהיה נמוכה מ� , בהכרח קט� מהרווח הכלכלי לחברה

אוי לעידוד מכיוו� שיש לה� ייצור יצירות ספרותיות ר, לפי השנייה; האופטימו� החברתי

לדעת . ובשל השפעת� הרבה על החברה, יותר משל מוצרי� אחרי�, ער� פנימי גבוה

. ההנחה השנייה קשה להוכחה והיא בבחינת הערכה שאי� בצדה ביסוס אמפירי, המחבר

עדיי� לא יהיה ברור א� השיטה של זכות יוצרי� היא הטובה , אול� ג� א� נקבל אותה

   278. רמת ייצור אופטימלית של יצירותביותר להשגת

 התועלת שבהגנת זכות היוצרי� באה לכלל ביטוי או בער� האינטרינזי הטמו� בהבאת� 

של יצירות ספרותיות לעול� או בהתגברות על בעיית ההפנמה של התועלות במקרי� שבה� 

 
278   �: יש להפריד בי� הסיכוני� השוני� שתעשיית הספרי� מסתכנת בה�, לש� בחינה א� זה כ

יש יזמות אשר לאור הדיו� לעיל סביר שיחזירו את ההשקעה ג� ללא הגנת , כאמור, ראשית
ר להצדיקה רק א� השיפור במקרי� אלו ההגנה רק משפרת את הרווחי� ואפש. זכות יוצרי�

יש , שנית. ברווחי� הפרטיי� ייטה להשוות� ע� התועלת החברתית המופקת מאותה יזמה
יזמות אשר בה� ג� ההגנה של זכות היוצרי� אינה מספקת תמרי� ליצירה בשל הרווחי� 

שכ� היא תגדיל את התשואה על היצירות , כא� ייתכ� שההגנה תעזור. הנמוכי� שבגלל�
תמיכה בעמדה זו מבחינה כלכלית .  ותאפשר סבסוד של היצירות הלא מוצלחותהמוצלחות

, אינטרינזיי�, יכולה להיות רק במקרי� שבה� מוכח שליצירות אלו יש מאפייני� מיוחדי�
שא� לא כ� סבסוד צולב שכזה יגרור הקצאה לא נכונה של , שאינ� נמצאי� במוצרי� אחרי�

קבוצה שלישית היא של יזמות שבה� הגנת . נת לביסוסאינה נית, כאמור, טענה זו. משאבי�
לי� להחזיר לעצמ� את עלויות "שכ� בלעדיה לא יוכלו המו, זכות היוצרי� היא הגור� לייצור

השאלה א� הגנה יעילה צריכה להיענות , באשר לאלו. הייצור ולא ייכנסו למיז� מלכתחילה
היצירות המוגנות החדשות לבי� באמצעות עריכת מאז� בי� התועלת החברתית הנובעת מ� 

דהיינו אות� יצירות שהיו נוצרות על ידי , העלות הכרוכה בהפחתת הייצור האלטרנטיבי
 .לי� אלמלא ההגנה"היוצרי� והמו
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� את בצד העלות יש להביא בחשבו, כנגד זאת. בגלל כשל השוק לא הייתה היצירה נוצרת

 דבר –העלייה במחיר ואת הקטנת כמות היצירות שהיו נוצרות ג� אלמלא מת� ההגנה 

אל כל אלו כמוב� יש לצר� את העלויות האדמיניסטרטיביות . אופטימלי�שיוביל לייצור תת

  . הכרוכות בהגנת זכות היוצרי�

  :המחבר מסכ� את המאמר באמרו את הדברי� האלה

“[W]e must consider the view that copyright protection should be judged 

by its effect upon economic welfare. Here we enter an inconclusive area 

of speculation. However, we can say that the traditional assumption that 

copyrights enhance the general welfare is at least subject to attack on 

theoretical grounds; the subject certainly deserves more investigation and 

less self-righteous moral defense.” 

 . ודומה שעדיי� לא נס לח�, 1966חשוב לציי� כי דברי� אלו נאמרו עוד בשנת 

  סבסוד הצרכ�

את עלות הנטל העוד� אשר הועלתה על ידי פרופסור ליכטמ� ותוקפת ג� היא , גישה אחרת

במקו� ,  לדעתו279.דוגלת בסבסוד של הצרכני� על ידי המדינה, והפסד הרווחה המצרפית

ראוי , לרכוש את ההמצאה מידי הממציא תו� מת� גישה רחבה לציבור כולו במחיר תחרותי

בשביל אלו שמעונייני� ) חלקי או מלא(שהמדינה תממ� את הרכישה באמצעות סבסוד 

, וא� למעלה ממנו, ה במחיר של שוק תחרותי/יצירה והיו רוכשי� אותו/רלרכוש את המוצ

הפסד , במקרי� אלו. ה בשל מדיניות התמחור המונופוליסטית/א� אינ� מוכני� לרכוש אותו

ליכטמ� סבור כי גישה . יקט� באמצעות קופוני� שישולמו על ידי המדינה הרווחה המצרפי

שכ� לצור� רכישה , שת את הזכויות מ� הממציאזו עדיפה על פני גישה שבה המדינה רוכ

על כל העיוותי� , שכזו יהיה על המדינה להעלות את שיעורי המס בחברה העלאה ניכרת

ואילו התערבות לצור� מת� סובסידיה למספר מצומצ� של צרכני� , הכלכליי� הנגזרי� מכ�

ל השוק הרבה יותר דולר שיינת� כסובסידיה לצרכ� יכול להשפיע ע. תהיה קטנה הרבה יותר

א� צרכ� מערי� את השימוש ביצירה , למשל. מאשר דולר שיתווס� לשוק באופ� אחר

יביא אותו לרכישת היצירה , באמצעות קופו�, סבסוד של דולר אחד, בארבעה דולר

 
279   Douglas Gary Lichtman, Pricing Prozac: Why the Government Should Subsidize the 

Purchase of Patented Pharmaceuticals, 11 HARV. J.L. & TECH. 123 (1997)) להל� – 
 ).ליכטמ�
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ואילו העברת דולר אחד ישירות ליוצר , ולהעלאת הכנסותיו של היוצר בחמישה דולרי�

   280.לבדתעשיר אותו בדולר אחד ב

הבעיה העיקרית בשיטה זו היא שהמדינה צריכה לקבוע במדויק את סכו� הקופו� 

הטענה כי למדינה יש דר� טובה להערי� את סכו� הקופו� על פי נתוני� . שיינת� לצרכני�

זכתה , המרמזי� על הצור� בקופו�, )' ההשתכרות וכושיעורכגו� (אחרי� הקיימי� בידה 

 ביקורת מהותית כוונה ג� נגד ההתנהגות 281.השיטה אינה ישימהועל כ� נאמר כי , לביקורת

ההנחה אינה צריכה להיות שמדיניות התמחור שלו . האסטרטגית של בעל הזכויות במונופול

מדיניות הסבסוד משנה . אלא כי היא תשתנה בתגובה למדיניות הסבסוד, תישאר קבועה

סכומי� גבוהי� יותר מציבור דבר שיאפשר למונופול לגבות , למעשה את עקומת הביקוש

   282.הרוכשי�

  פרס  .3

" פרס"המודל שמנסי� לקד� אקדמאי� לא מעטי� הוא של ? אז מה בכל זאת אפשר לעשות

שבאמצעותו תשל� המדינה לממציאי� כדי שאלו יעבירו את הפטנטי� או היצירות לנחלת 

המדינה תניח : כל המודלי� של הפרס עוקבי� אחרי התבנית הזאת, בקווי� גסי�. הציבור

בדומה לשיטה , המימו� והפיתוח יהיו ביזמה פרטית, לשוק לפעול בתכונותיו הרגילות

המדינה תזהה את ההמצאות המוצלחות יותר אשר יש לה� . הממציא ירשו� פטנט. הנוכחית

היא תרכוש . ביקוש בשוק ושאינ� נשארות על הנייר במשרדי הרישו� כאב� שאי� לה הופכי�

התרופות . תו� חיסכו� בעלויות הגבלת השימוש,  ותעביר אות� לנחלת הכללאות� מהממציא

. יימכרו אפוא על ידי כמה יצרני� בשוק תחרותי משוכלל – ההמצאה במקרה שלנו –

בתמורה להמצאתו יקבל הממציא את ההפרש שבי� הרווחי� שהיו מתקבלי� אילו היה לבד 

, למשל,  כ� כאשר המדינה תזהה283.ותיבשוק לבי� הרווחי� שמתקבלי� על ידיו בשוק תחר

היא תרכוש את ההמצאה ותאפשר ייצור תחרותי של אותה תרופה  –תרופה בעלת השפעה 

 
 .125' בעמ, ש�   280
 .160' בעמ, 107 הערהלעיל , אברמובי�   281
בניגוד לתחזיות של ליכטמ� שלפיה� התערבות המדינה באמצעות , זאת. 165' בעמ, ש�   282

שכ� יהיה בסובסידיה , א להוריד מחירי�סובסידיות תגרו� למונופול לשנות אסטרטגיה ודווק
כדי להסיט את החלק הנמו� של עקומת הביקוש ולהגדיל את מספר הרוכשי� במחירי� 

 125' בעמ, 279 הערהלעיל , ראה ליכטמ�). א� כי עדיי� לא במחיר מונופוליסטי(גבוהי� יותר 
� . ואיל

, כאמור. סמ� ההנחה שחברות רבות רשאיות לייצר את ההמצאה או לעשות בה שימושזאת על    283
שכ� הרווח הפרטי של בעל הזכויות המונופוליסט קט� , למדינה עדיי� יהיה אינטרס לעשות כ�

 . מהפסד הרווחה לחברה
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מהו ההבדל הגדול בי� מצב זה לבי� , א� כ�, ישאל השואל. על ידי מספר רב של חברות

אפשר לטעו� כי א� , לכאורה? מצב שבו המדינה מממנת את עלויות הפיתוח מלכתחילה

 ג� – באמצעות המדינה –הרי שהציבור , זכויות במוצר הסופי תעבורנה לרשות הציבורה

רכישת הזכויות על ידי הציבור נעשית , הנקודה היא שלפי מודל זה. צרי� לממ� את פיתוחו

   .ועל כ� חוסר הוודאות ובעיות הנציג מצומצמות הרבה יותר, בדיעבד

השאלה כיצד לייש� שיטה זו היא . ו� המחלוקות בי� הכותבי� נוגעות בעיקר לייש

הא� בעל הפטנט יהיה חייב למכור את : כמוב� בעלת חשיבות ומעוררת דילמות רבות

 כיצד יחושב ההפרש שבי� 284?הא� תופקע ממנו, וא� לא יעשה כ�? המצאתו למדינה

יש ?  הא� אי� מדובר בספקולציה חסרת בסיס–הרווחי� במצב של תחרות והיעדר תחרות 

 א� נטע� 285, לערו� מחקר שוק מצומצ� וללמוד ממנו על היק� ההכנסות הצפוישהציעו

 ה� יעכבו עוד יותר את שיווק המוצר ומלבד זאת, נגד� כי מחקרי� שכאלו אינ� מדויקי�

   286.לקהל הרחב

ג� לדעת� הבעיה העיקרית ביישו� שיטה . יפרצלה הלכו לכיוו� אחר' שבל ופרופ' פרופ

ה� .  הפרס הראוי במקרה נתו�סכו�זקקת לו כדי להערי� את זו היא המידע שהמדינה נ

, א� לגישת�,  הפרס לממציא צרי� לשק� את התועלת החברתית מההמצאהסכו�סבורי� כי 

מכיוו� שמערכת הפטנטי� הנוכחית אינה מעניקה את מלוא התועלת לממציא והוא אינו 

היא מובילה , )ת לטמיו� שיורד– שמתבטא בנטל העוד� –שכ� יש אבד� תועלת (מפנימ# 

 חשש נוס� ועיקרי במודל המוצע על ידי שבל ויפרצלה נובע 287. בפיתוחחסר�להשקעת

יה של המידע במקרי� שבה� הממציא פונה למדינה ורוצה למכור לה את יהסימטר�מאי

, יצירה יש מידע שלמדינה אי�/לבעל ההמצאה, ג� לאחר שההמצאה באה לעול�. המצאתו

על כ� יכולה להיווצר הטעיה שיטתית ורכישת המצאות . � לחשו� אותווהוא אינו מעוניי

  . שאינ� מוצלחות

שבל ויפרצלה מניחי� שלבעל ההמצאה ידיעה טובה יותר על עקומת הביקוש והתועלת 

למדינה יש רק נתוני� כלליי� יותר על ההסתברויות , לעומתו. החברתית מ� מהמוצר המוג�

שאמור לשק� את , הסיכו� הוא שכאשר סכו� הפרס. להתפלגויות שונות של הביקוש

, הוא יהיה גבוה או נמו� מהתועלת האמתית שבהמצאה, יועבר לממציא, התועלת החברתית

על פי הצפי של , חסר במחקר ופיתוח מלכתחילה�יתר או השקעת�ולכ� יגרור השקעת

 
 Robert C. Guell, Marvin Fischbaum, Toward Allocative Efficiency in the, למשל, ראו   284

Prescription Drug Industry, 73 MILBANK Q. 213 (1995).  
 .ש�   285
 . 135�134 'בעמ, 107הערה לעיל , אברמובי�   286
יתר של המתחרי� על פי המודל של �שימו לב להתנגשות בי� מודל זה למודל של השקעת   287

 . 185' בעמ, ש�, שניי�על האפשרות לייש� בי� ה. המירו� לאוצר האבוד
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כשהיא , נה שיטה זו של רכישה מאוחרת על ידי המדיעל כ�. הממציא באשר לתמורה שיקבל

וזאת , אמנ� במקרי� מסוימי� היא תהיה טובה מהדי� הנוכחי. היא בעייתית, מיושמת לבדה

א� במקרי� אחרי� , א� אבד� התועלת יהיה קט� מאבד� התועלת שלפי שיטת הפטנטי�

כדי להפיק את התועלת משני העולמות מציעי� . שיטת הפטנטי� הנוכחית תהיה טובה יותר

, לאפשר לממציא לבחור את השיטה העדיפה עליו: ת שתי השיטותשבל ויפרצלה לחבר א

כאשר המדינה תציע לו את התמורה בגי� המצאתו לפי עקומת הביקוש הנמוכה מבי� 

לא , א� יבחר בפטנט). שבה התועלת לחברה היא הנמוכה ביותר(ההסתברויות האפשריות 

שכ� ג� (הצעת המדינה א� יבחר ב. ישתנה דבר ביחס לשיטה הרווחת כיו� בעול� המעשה

הרווח הנמו� לפי אפשרות זו גבוה מהרווח הפרטי שהיה זוכה בו לפי השיטה של 

שיטה מעורבת זו תהיה ,  לדעת� של שבל ויפרצלה288.הרי שהמצב ישתפר, ")מונופול"

א� כי עדיי� לא תביא לאופטימו� ההשקעה בפיתוח בגלל אות� פערי , טובה מהמצב כיו�

 התמורה שיעור ה� מפתחי� מודל שלפיו אפשר להעלות את ל כ�ע. מידע בי� הצדדי�

תו� חישוב� של רווחי� , מעבר לעקומת הביקוש הנמוכה ביותר החזויה) הפרס(לממציא 

שימוש במודל זה ישפר את התוצאות של . ועלויות אפשריי� בעקבות העלאה זו של הפרס

אי ישפר את ההשקעה ובווד, השקעה במחקר יחסית לשילוב הבסיסי של שתי השיטות

במאמר מציעי� , זאת ועוד. במחקר ופיתוח יחסית לעול� שבו קיימת מערכת אחת בלבד

שכ� ,  תעודכ� הצעתה של המדינהפיה�שעל , הכותבי� להמתי� ולחכות לנתוני שוק אמתיי�

 וישפרו את תחזיות אמתינתוני� מהשוק ישקפו טוב יותר את האפשרויות לביקוש עתידי 

  . המודל

נטע� . עת� זו של שבל ויפרצלה עוררה הדי� חיוביי� רבי� א� ג� ביקורות רבותהצ

 289.וכי השניי� אינ� זהי�, נגד� כי ה� אינ� משכילי� לערו� הבחנה בי� המצאה לבי� מוצר

דבר שישבש לחלוטי� את , מוצר אחד יכול להתבסס על המצאות רבות של אנשי� שוני�

כמו כ� נטע� כי ה� אינ� . גמת למוצר שנמכר בשוקפעולת המודל שמניח כי ההמצאה מתור

מביאי� בחשבו� את הקשר שבי� התמריצי� לפיתוח ההמצאה הנוכחית לעומת התמריצי� 

ולפיכ� אי� המכירות בשוק מייצגות את מלוא התועלת והעלות , ליצירת המצאות עתידיות

כ� , ת הביקושוכ� הקושי הבסיסי בהערכת ההתפלגויות של עקומו,  כל אלו290.החברתית

מלבד זאת נטע� כי המודל שהשניי� . הופכי� את המודל שלה� לבעייתי ליישו�, נטע�

הוא מניח שהמדינה תפעל משיקולי� כלכליי� כדי : מציעי� אינו פותר בעיה מרכזית ניכרת

 
מכיוו� שהשמת הפטנט בנחלת הכלל תפחית את ההפסד בגי� הנטל העוד� ותייצר תועלת    288

יהיו רבי� שיהיו מוכני� לוותר על התועלת הפרטית ,  הפרססכו�חברתית שתייצג את 
 .שישק� את התועלת החברתית) גדול יותר(שבמכירה כמונופול לטובת פרס 

 .143' בעמ, 107ערה הלעיל , אברמובי�   289
  .143' בעמ, ש�   290
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החשש הגדול הוא כי שיקולי� שאינה . והכול יודעי� שלא זה המצב, למקס� תועלת

 המודל יכול להיכשל לא רק בשל 291.החלטות לכיווני� אחרי� לגמריכלכליי� יכוונו את ה

מתעוררת ג� השאלה מה המוטיבציה לפעולותיה וא� נרצה את . היעדר יכולתה של המדינה

   292.מעורבותה בהחלטות כגו� אלה

שיטות פרס אחרות שהוצעו ה� מכירות פומביות שבה� יעמיד הממציא את ההמצאה 

 מ� רק בחלקוהמדינה תקנה ממנו את ההמצאה , פתוחלמכירה למרבה במחיר בשוק 

ואילו בחלק האחר של המקרי� יקבל , וזאת במחיר שזכה במכירה הפומבית, המקרי�

מוב� שההחלטה מתי הבעלות תעבור . המציע הזוכה לבעלותו את ההמצאה במחיר שהציע

יוטו על פי כדי שהצעות לא , לידי המדינה ומתי לידיי� פרטיות צריכה להיות רנדומלית

כתיבה אקדמית מאוחרת א� ניסתה לשפר את המנגנוני� ולהפו� אות� . התוצאה הסופית

   293.לקלי� יותר ופשוטי� יותר ליישו�

ה� אמנ� מביאי� רוח . המודלי� של הפרס ה� בבחינת האוונגרד של הקניי� הרוחני

ות נגד שיטות הטענות העיקרי. א� הביקורות נגד� רבות, חדשה לניתוח הכלכלי של התחו�

וכי ה� מכניסות את המדינה כשחק� מרכזי למשחק , ה� כי ה� אינ� ישימות, לסוגיה�, אלה

מלבד זאת עולות טענות ג� במישור הפרקטי .  נרצה אותה בו כשחק� בכללשלא ברור א�

במיוחד , כאשר הידע מועבר למדינה, של מסחור ההמצאה והפגיעה בתמריצי� לעשות כ�

 עוד נטע� כי לפי המודל הקיי� 294.של ההמצאה ללא ייצור מוצר כלשהובשלבי� מוקדמי� 

כדי להחליט א� המצאה זכאית להגנת פטנט היא צריכה לעבור תהלי� ארו� של , כיו�

. וייתכ� שחלק מ� ההמצאות שלה� ביקוש רב לא תהיינה כשירות להירש� כפטנט, ביקורת

טובה לסנ� המצאות שאינ� בנות הגנה למדינה לא תהיה יכולת , לעומת זאת לפי מודל הפרס

 
 .147' בעמ, ש�   291
 אפשרכנגד הטענה שהמדינה לא תעשה עבודה אופטימלית ושיש עליה לחצי� פוליטיי� רבי�    292

לטעו� כי בשל המחיר הגבוה הכרו� בשיטה הקיימת והנטל העוד� הגדול ייתכ� שאפילו שיטה 
מעורבת ואשר אינה פועלת באופ� אופטימלי תהיה טובה יותר שכ� תשפר את שבה המדינה 

 .המצב החברתי הקיי�
 .153�148' בעמ, 107הערה לעיל , אברמובי�   293
 ,F. Scott Kieff, Property Rights and Property Rules for Commercializing Inventionsראו    294

85 MINN. L. REV 697 (2001) .מהרגע . פעמי� רבות קיי� קושי לתרג� את המדע למוצר
התמרי� שלו למסחר את , שבעל ההמצאה מתוגמל על הפטנט ולא על דר� מסחורו בשוק

ג� בשיטה הקיימת לעתי� , זאת ועוד. המצאתו ולהעניק תרומה בפועל יהיה קט� יותר
גילוי מידע נוס� שאינו בגדר הפטנט שכ� הממציא חושש מ, ההמצאה אינה מתורגמת למוצר

 –אול� תופעה זאת מקוזזת במידה רבה כנגד העובדה שללא המסחור . אשר יסייע למתחרי�
במכירת ההמצאה ללא הייצור התמריצי� לגילוי מידע שכזה יקטנו . לא יהיה תזרי� מזומני�

יחי� ממכירת א� הממציאי� אינ� מרוו. וכ� ג� הסיכוי שהמוצר יגיע אל השוק, עוד יותר
 . המוצר או מסחורו התמרי� שלה� בחשיפת המידע יהיה קט� עוד יותר



  יקניי� רוחנ: חפרק 

475  

ג� א� יעבירו . ולהותיר את אלה שה� בנות הגנה מבלי לשל� מחיר רב עבור התהלי� כולו

עדיי� השיטה המסורתית , כל המצאה את תהלי� הבדיקה שנער� על ידי רש� הפטנטי�

אל בכללותה נסמכת על גילוי מאוחר של מידע שמתגלה על ידי מתחרי� בהליכי התנגדות 

בשיטות הפרס לסוגיה� לא . מול הרש� ובטענות הגנה שמועלות בתביעות על הפרת פטנט

שכ� ממילא ה� יכולי� לייצר את ההמצאה ללא , יהיה תמרי� למתחרי� לגלות מידע שכזה

ועל כ� ייתכנו מקרי� רבי� שבה� המדינה תשל� על , מניעה כלשהי וללא תשלו� כספי

אל בעיות אלו מצטרפות בעיות . ירש� כפטנט מלכתחילההמצאות שלא היו כלל כשירות לה

 פטנט או –שכ� החשש הוא שבשיטה שמציעה את שתי האפשרויות , adverse selection של

 אלו שיפנו לפרס יהיו בעיקר אלו אשר קיי� חשש כי הפטנט שלה� לא יצליח –פרס 

ת אחרות שאינ� מסיבו, או כי הרווח שלה� מהמערכת הציבורית יהיה, מבחינה מסחרית

קיימות עלויות השיטה במובני� של מימו� ,  נוס� על אלו295.גבוה הרבה יותר, מוצדקות

 עלויות אדמיניסטרטיביות של ניהול 296,רכישת ההמצאות באמצעות מערכת המיסוי

 כמו כ� הבעיה שנפתרת היא בעיקר של הנטל 297.השיטה ועלויות הליטיגציה הכרוכות בה

� –כי הראשו� בזמ� זוכה בקופה כולה , נשארות, rent seeking כגו� ,א� בעיות אחרות, העוד

נשארת לעת , על הווריאציות השונות שלה, בשל כל הנמנה לעיל אלטרנטיבה זו של הפרס

  . עתה רק בי� דפיה� של כתבי עת מקצועיי�

 
 . 194�193 'בעמ, 107הערה לעיל , ראו אברמובי�, ובאנלוגיה לאקרלו� והלימוני�   295
 כס� זה. הטענה היא שבמודל של פרס תצטר� המדינה לשל� כס� רב יותר בקניית הפטנט   296

והיא א� פותחת פתח , אשר יש בה אלמנט מעוות כלכלית, יגויס באמצעות מערכת המיסוי
 .279 הערהלעיל , ראו למשל ליכטמ�. להגדלת מיסוי שיל� לאו דווקא למטרה ספציפית זו

אול� כנגד עלויות אלה יש לקזז את עלויות . 199' בעמ, 107הערה לעיל , ראה אברמובי�   297
נכו� שהבעיה בשיטה שבה ניתנת לממציא האפשרות . ובמיוחד הנטל העוד�, השיטה הפרטית

 שהיא תהיה יקרה הרבה יותר שכ� היא דורשת ניהול היאלבחור באחת מבי� שתי אפשרויות 
  . ותחזוקה כפולי�
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  עבודהדיני : טפרק 

  מאת

*,ליל� לוריא
  ***יובל פלדמ	 **,בליאורלי ל 

דיני עבודה . 2; מדדי יעילות בגישה הכלכלית. 1; מדדי יעילות וכשלי שוק. א .מבוא

חוקי מג� והטבות . 2; שכר מינימו�. 1; משפט העבודה הפרטי. ב. וכשלי שוק

משפט העבודה . ג. י עבודההגבלות עיסוק ודיני קניי� רוחני ביחס. 3; מנדטוריות

  ;פיטורי� בשל סיבה מספקת ופיטורי� ללא סיבה, ביטחו� תעסוקתי. 1; הקיבוצי

; פליההפרדוקס ה. 1; פליה בעבודהה. ד. ביזוריות וריבוי ארגוני�. 3; התארגנות. 2

  .סיכו�. ?הא� מעבידי� בוחרי� להפלות. 2

  מבוא

למסתכל מ� . לכלי בתחו� דיני העבודהפרק זה ד� בתובנות מרכזיות של גישת הניתוח הכ

הצד נראי� דיני העבודה לעתי� תחו� המושתת על מגבלות רבות המוטלות על עקרונות 

עובדה זו הופכת את .  לרבות חופש החוזי� ועליונות השוק,יסוד של הניתוח הכלכלי

בתחומי משפט . תחומי משפט אחרי�עיסוק במשימתנו בפרק זה למורכבת בהשוואה ל

בו אנו נדרשי� להסביר את ש� גישת הניתוח הכלכלי כבר עברה מזמ� את השלב אחרי

בתחו� דיני העבודה מושגי� כגו� יעילות ואילו , תרומתה התיאורית והנורמטיבית

, באופ� פשטני. ותחרותיות עדיי� מתקבלי� בחשדנות מסוימת על ידי העוסקי� בתחו�

 ,מעבידית�� מה שנקרא לעתי� גישה פרויש המזהי� את הניתוח הכלכלי ע, ולדעתנו שגוי

כפי שנראה . אשר מנסה להעלות טיעוני� מתחו� השוק החופשי לתו� שיח דיני העבודה

עמדה זו מבוססת על תפיסה לא עדכנית של תרומת הניתוח הכלכלי של המשפט , פרק זהב

  .לדיני העבודה

 
 .אוניברסיטת תל אביב, הפקולטה למשפטי�   *

 .אוניברסיטת ס� דיאגו, בית הספר למשפטי�   **
 .אוניברסיטת בר איל�, הפקולטה למשפטי�   ***



  כלית למשפטהגישה הכל  יובל פלדמ	, אורלי ליבל, ליל� לוריא
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 :וי� מקבילי�טיעוני� בשני קובפרק את ה להתמודד ע� מורכבויות אלה נפתח כדי

 מושג מורכב בחשיבה הכלכלית בכלל ובתחו� הואננסה להראות כי מושג היעילות , ראשית

 המטרות הכלכליות את יחדבי� היתר ננסה להראות כי כאשר משלבי� . דיני העבודה בפרט

צמיחה ,  חשיבה על נושאי� כמו רווחה במובנה הרחבלמשל, שהמשפט מבקש לקד�

יושר וכ� הפחתה של , מניעת שחיקה, יצירתיות, ר של עובדי�אוש, כלכלית לאור� זמ�

הרי שהפער בי� עמדת הניתוח הכלכלי המסורתי לבי� גישות , עלויות פיקוח על ידי מעבידי�

ננסה להדגי� קו מחקרי נפו� מעט , שנית. אחרות דרמטי פחות מכפי שנדמה מלכתחילה

התערבות את  המצריכי� השוק יותר בתחו� הניתוח הכלכלי אשר מנסה לזהות את כשלי

כשל שוק בה�  אכ� קיי�שביחסי עבודה  מוב� כי ג� כא� כאשר מראי� מקרי�. ממשלהה

הפער שבי� עמדת הניתוח הכלכלי לבי� , אשר יכול להירפא על ידי התערבות חיצונית לשוק

  . גישות אחרות מצטמצ�

י לתחומי� ראשית זו נעבור בהמשכו של הפרק מהניתוח הכלל�לאחר פתיחה דו

בה� לטעמנו לניתוח הכלכלי יכולת להרחיב את הבסיס שפרטניי� יותר בדיני העבודה 

בפרק השני ננתח סוגיות מרכזיות . התאורטי הנדרש להצעת מדיניות משפטית ראויה

בתחילת הפרק ננתח את תחו� חקיקת המג� אשר בקוגנטיות . במשפט העבודה הפרטי

נוכח ריבוי המחקרי� בנושא . נו מזווית הניתוח הכלכלימתבקש לבחש מוקד הואהנלווית לו 

. הטבות מנדטוריות אחרותב בה נעסוק אשר רבה מזו בהרחבהחוק זה ב נעסוקשכר מינימו� 

הפרק השלישי . המש� הפרק יעסוק בתניות הגבלת עיסוק ודיני קניי� רוחני ביחסי עבודה

כללי ,  ביטחו� תעסוקתיבתחילת הפרק ננתח הסדרי. יעסוק במשפט העבודה הקיבוצי

המש� הפרק יעסוק בשאלות הנוגעות . פיטורי� ללא סיבה וכללי פיטורי� בשל סיבה מספקת

 ,פליה בעבודההבפרק הרביעי נעסוק ב. להתארגנות עובדי� ולתחרות בי� ארגוני� שוני�

מצב� את תחילה נבדוק א� אכ� החקיקה משפרת .  שאלות בהקשר הכלכליכמהאשר מעלה 

 תשוויו� ויעילות תו� בדיק�אי, בי� שוויו�ששנית נבח� את היחס . עוטי� המוחלשי�של המי

  .  אחדותהצעות ביניי�

  מדדי יעילות וכשלי שוק  .א

  מדדי יעילות בגישה הכלכלית  .1

משפטי ניסו להתוות דר� �מלומדי� רבי� בשיח הכלכלי, כפי שעולה מפרק המבוא לכר� זה

במדדי� הקלסיי� ליעילות .  רצויי� מבחינה כלכליתלבחו� א� הסדרי� משפטיי� שוני�
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 מצב הוא יעיל כל , על פי יעילות פרטו1.מוני� בעיקר את המדדי� של פרטו וקלדור היקס

בניגוד , על פי פרטו.  יכול להיות במצב טוב יותר מבלי שאחר הופ� רע יותראיש איננועוד 

 להשוות בי� תועלות של אנשי� אי אפשר ,)welfarism(למה שמכונה השיטה הוולפריסטית 

   .ולכ� בוחני� תועלת רק ברמה אורדינלית, שוני�

 בכל מצב שבו ,על פי ההגדרה של יעילות פרטו, כ� למשל בהקשר של דיני העבודה

יוצא שכרו בהפסדו )  מידה כלשהי של חסינות מפיטורי�למשל(עובד מקבל הטבה משפטית 

 משפטי זה כלא  נוכל להגדיר הסדר– בשכרוהפחתה  באה מה קבלת ההטבה המשפטיתכי –

   2.יעיל

 הצרכה יסודבהקשר זה עולי� דיוני� קלסיי� התוקפי� את גישת הניתוח הכלכלי על 

)commodification(3 והיעדר יכולת המרה )(incommensurability. 4 במסגרת דיוני� אלו 

יי� חשובי� על פי  מה המשמעות של קביעת תג מחיר לערכי� חברת: האלהעולות השאלות

זכות ל להשוות את הזכות להתקיי� בכבוד אפשרכיצד ? הגישה הכלכלית המסורתית

מתי מותר לחברה להטיל ? מה המחיר החברתי של פגיעה בבריאות עובדי�? הכללית לעבוד

 כאשר ,שעות ארוכות במיוחד או בתנאי� מסוכני� במיוחדבמש� כגו� עבודה , איסורי�

 ה�איסורי� כגו� אלה ? עבודות אלה תמורת שכר גבוה יותרעובדי� מעונייני� ב

בשאלה איזו עבודה ה�  משו� שבסופו של דבר אנשי� מסוגלי� להכריע ,י�יפטרנליסט

  רב יותר כס�שבה ירוויחו עבודה שתאפשר לה� שעות פנאי ע� הילדי� או כזו –מעדיפי� 

מלבד , ואכ�.  ילדיה�ג� א� אינ� מסוגלי� לכמת בכס� את ער� הזמ� שה� מבלי� ע�

 
על פי קלדור . ות קלדור היקס זה לא ניכנס להבדל שבי� יעילות פרטו לבי� יעילפרקצור� ל   1

דהיינו שהמרוויח מ� , ) (Willingness to Pay  המקורות מוקצי� לאד� שמערי� אות�,היקס
 שאז – חשוב לציי� כי אי� דרישה לפיצוי(ירוויח א� א� הוא מפצה את המפסיד ו יוסי�החוק 

 בחשבו� אשמבי זהו בעצ� עיקרו� מקסו� העושר .)לא היה הבדל בי� קלדור היקס לפרטו
�ה כמו הוא למעשה. מוכנות לשל� כפרמטר מרכזיcost benefit,ה או �cost effective, 

להרחבה בהקשר של יעילות� של חוקי המג� ראו . ששומעי� עליו הרבה בדיוני מדיניות
 Richard Craswell, Passing on the Costs of Legal Rules: Efficiency and, למשל

Distribution in Buyer-Seller Relationships, 43 STAN. L.REV. 361-398 (1991). 
פער שבי� נכונות לשל� לבי� נכונות לקבל ב העוסקי�בחינה התנהגותית מחקרי� רבי� מ   2

מתפיסת נקודת ההתייחסות ומעוד פרמטרי� , מלמדי� כי אנשי� מושפעי� מאופ� ניסוח הזכות
 להרחבה בהקשר זה ראו .ובייקטיבי של הזכות נוגעי� במישרי� לערכה האאינ�חברתיי� אשר 

�בר ראו הרחבה בנושא אפקט הבעלות והניסוח ל.הפרק העוסק בכלכלה התנהגותית בכר� זה
  .יה בכר� זה'הלל ופרוקצ

 MARGARET JANE RADIN, CONTESTED. רדי�כותבת החשובה ביותר בתחו� זה היא מרגרט    3

COMMODITIES (1996).ראו ג�  Tsilly Dagan, Tali Fisher, Rights for Sale working paper 
(1996).  

4   Cass Sunstein, Incommensurability and valuation in law, 92(4) MICH. L.REV. 
(1994).  
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ג�  למצוא בספרות אפשר, בעניינ� הביקורות כשלצד�אשר צוינו לעיל " קרי�"מדדי� הה

 בחשבו� כאשר באי� לבחו� את יעילות� של הסדרי� שאפשר להביא� אחרי�מדדי� 

  . משפטיי� בתחו� דיני העבודה

 מוסדיי� קלסי נעשית ג� באמצעות ניתוחי� כלכליי��או הניתוח הכלכלי הנֵתתקיפ

 התפיסה כי יחסי העבודה עוסקי� במוצר אנושי קיימת בבסיס ניתוחי� אלו 5.מוסדיי��ונאו

 בהקשרי� חברתיי� ולא רק שתשתמשתחומית � ועל כ� נדרשת תאוריה מורכבת רב,ייחודי

 הגישה הכלכלית המוסדית מייחסת חשיבות גדולה למוסדות ולשיתופי 6.בהקשרי� כלכליי�

מוסדות מוגדרי� כמערכת של כללי� פורמליי� . ת כאמצעי לקידו� יעילותפעולה בי� מוסדו

כ� למשל מוסדות של .  לאור�, או יכולי� לפעול,או לא פורמליי� אשר השחקני� פועלי�

 .יחסי עבודה הכוללי� ביטחו� תעסוקתי תומכי� במוסדות של הכשרה מקצועית ספציפית

תומכי� במוסדות שמאפשרי� פיטורי� לעומת זאת מוסדות של הכשרה מקצועית כללית 

  מוסדות יכולי� ג� להחליש מוסדות אחרי�, כפי שנראה בהמש� הפרק7.בקלות יחסית

   .התוצאה היא היעדר יעילותו ,ולגרוע מה�

 אשר עמדו בבסיס הניתוח התועלתני happiness and wellbeing)(מדדי אושר ורווחה 

 , א� בכלל, לשאול איזה משקלאפשר זו  במסגרת8. עדנה בתקופה האחרונההייתה לה�

 מידת שביעות הרצו� את לתת במסגרת ניתוח כלכלי למחקרי� השוני� אשר משווי� אפשר

גישות ,  במובני� רבי�9.של עובדי� מאורגני� לשביעות הרצו� של עובדי� שאינ� מאורגני�

וח  בחשבו� מדדי� של אושר ורווחה מתיימרות לחזור ליסודות של הניתהמביאות

 
5   Bruce E. Kaufmann, Labor Law and Employment Regulation: Neo-Classical and 

Institutional Perspective, in LABOR AND EMPLOYMENT LAW AND ECONOMICS 20 (DAU-
SCMIDT, HARRIS & LOBEL eds., 2009 () קאופמ� סוקר במאמרו את ההתפתחויות בגישה

  .)הכלכלית המוסדית למשפט
  . ש�   6
7   VARIETIES OF CAPITALISM 21-33 (Peter A. Hall, David Soskice ed., 2001) .  
8   .TUDSEGAL L .J 37, Benefit Analysis-iness and Cost Happ, Eric Posner,Matthew Adler 

How Behavioral : Nudge, Predict, Stumble,  Orly Lobel,On Amir ;)2008( 253S
Economics Informs Law and Policy, 108 COLUM. L.REV. 2098 (2008); Daniel 
Kahneman, Peter T. Wakker & Rakesh Sarin, Back to Bentham, Exploration of 

Experienced Utility, 12(2) QUARTERLY JOURNAL OF ECONOMICS 375-405 (1997) . לדיו�
  . 5לעיל הערה , Kaufmannבאושר ורווחה במסגרת ניתוח כלכלי מוסדי ראו 

ורגני� ממצב� לעובדי� לא  של עובדי� מארצונ� שביעות את אשר משווי� י�מחקר   9
שיעור העובדי� "גיא מונדלק ויצחק ספורטא ,  יצחק הברפלד,מאורגני� בישראל ראו ינו� כה�

, עבודה "עבר הווה ועתיד: המאורגני� בארגוני עובדי� ושיעורי הכיסוי של הסכמי� קיבוציי�
ארצות  להתארגנות בבאשרלמחקר אשר בוח� שביעות רצו� ; )2004 (15 י חברה ומשפט

 Alex Bryson, Richard B. Freeman, Workers Need and Voice in theהברית ובאנגליה ראו 
US and the UK (NBER Working Paper, 2006).   
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 כי הביקורת על מעלהחלק מ� העבודות הקיימות בתחו� זה ב ע� זאת קריאה 10.הכלכלי

נטישת הניתוח הכלכלי את האושר מתעלמת מ� הקשיי� המתודולוגיי� שבאימו� תחו� 

ברור כי שילוב העיסוק באושר כחלק , מ� הזווית המצומצמת של פרק זה,  מכל מקו�11.זה

כולת להצדיק הסדרי� משפטיי� אשר על פי מדדי�  את הימאודמהגדרת יעילות מרחיב 

כ� . קלסיי� יותר נחשבי� פוגעי� בגמישות הניהולית ובתחרותיות של עלויות העסקה

הייצוג ,  שבו ערכי� חשובי� ה� ער� ההשתתפות,למשל בתחו� משפט העבודה הקיבוצי

שלב�  וממילא קשה ל,לערכי� אלו קשה להעניק מדד כמותי. והקול הנית� לעובדי�

   .במרבית מדדי היעילות הקלסיי�

בה� ש שני מדדי� נוספי� ה�תפוקה ויצירתיות של עובדי� וצמיחת המשק בכללותו 

 12.משתמשי� חוקרי� שוני� כדי להערי� את יעילות� היחסית של הסדרי� משפטיי� שוני�

 ונתפסי� 13מדדי� אלה של תפוקה וצמיחה נשעני� על אדני� אמפיריי� יציבי� יותר

ג� א� מרוחקי� , בשל התמקדות בערכי� מוניטריי�, קובלי� יותר בספרות הכלכליתכמ

) פרודוקטיביות(מדדי� העוסקי� בתפוקה , זאת ועוד. חוזי�מעט יותר מהניתוח המיקרו

מטבע� . מתבססי� בי� היתר ג� על משתני� מתווכי� מ� הסוג של מניעת שחיקה ונאמנות

ת של מדידת תפוקה הופכת מדד זה למרכזי בספרות  הקלות היחסי14,של גורמי� מעי� אלו

   .האמפירית והנורמטיבית העוסקת ביעילות� של דיני עבודה

 
  . יתוח היחס בי� תועלתנות ואושרפ   10
�ו  Stutzer, Layardבכתיבה של   כשלי� לא מעטי� על להצביעאפשרנציי� כי    11Frey,  במיוחד

הרלטיביות של המושג ה� לאור� זמ� וה� באופ� בשל תמכות� על דיווחי� עצמיי� ובשל הס
ה� , יה ה� בפסיכולוגיהיע� זאת כמות הכתיבה בהקשרי� אלו נמצאת במגמת על. השוואתי

 LAW AND: מאמרי� בספרבהקשר זה ראו למשל. בכלכלה וה� בניתוח הכלכלי למשפט

HAPPINESS (Eric A. Posner, Cass R. Sunstein eds., 2010) . לביקורת על כמה מהנחות היסוד
 Jeffrey L. Harrison, Happiness, Efficiency, and the Promise ofשל זר� זה ראו למשל 

Decisional Equity: From Outcome to Process, 36 PEPP. L. REV. 935 (2009) .  
-On Amir, Orly Lobel, Innovation Motivation: Behavioral Effects of Post ראו למשל   12

Employment Restrictions (work-in-progress) Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=1876133; ORLY LOBEL, INNOVATION’S EDGE: THE UPSIDE OF 

TALENT WARS, SECRECY LEAKS, FREE-RIDING, VULTURE CAPITALISM & CREATIVE 

DESTRUCTION (forthcoming, 2011); Timothy Besley, Robin Burgess, Can Labor 
Regulation Hinder Economic Performance? Evidence From India, 119 (1) QUARTERLY 

JOURNAL OF ECONOMICS 91 (2004).  
� תחומי� למשל בכל הנוגע למדיניות מצמצמתבכמהמחלוקות עזות ב שנויא� כי ג� מדד זה    13

   .להאבט
 לזכור יש .הסדר משפטי ספציפיב כשמדובר בוודאי , להבי� מה ישפיע עליה�אנטה�קשה אקס   14

 להיות צרי�הגנה כמו שכר מינימו� אלא מה ב יש צור�ויכוח אינו א� וכי במרבית המקרי� ה
 . למשל גובה שכר המינימו�, היקפה
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. מדד שונה מעט בודק כיצד המשפט משפיע על מחויבות� הארגונית של העובדי�

 ,יחסי עבודהשל  במסגרת הספרות הכללית הרבה תחו� אשר נחקר היאמחויבות לארגו� 

 התפיסה יסודעל . זוכה להתייחסות פחותההוא ח הכלכלי של המשפט אול� במסגרת הניתו

 15, של מקלות וגזרי� בלבדבדר�כי קיימות מגבלות מובנות ליכולת לנטר עובדי� ולהניע� 

מעבידי� רבי� משקיעי� מאמ� רב לפתח בקרב עובדי� תחושות של נאמנות ונכונות לציות 

 כמקדמת במישרי� או בעקיפי� את  נתפסתמעבידי� ככל שהתנהגות זו של ה16.מרצו�

 יש להביא בחשבו� את הבנת ג� בניתוח הנורמטיבי של יעילותשהרי , הרווחה המצרפית

מטבע הדברי� מדדי� . האופ� שבו הסדרי� משפטיי� מתחרי� משפיעי� על התנהגויות אלו

יה יאשר ברא, מעי� אלו מגדילי� את הסיכוי כי הסדרי� הנוגעי� למשל לביטחו� תעסוקתי

יה רחבה יותר ייתפסו יברא, פשוטה מקובל לראות� כפוגעי� בגמישות וממילא ביעילות

  .דווקא כיעילי�

ריבוי מדדי� זה מאפשר גמישות ביכולת ליישב בי� גישת הניתוח הכלכלי לבי� גישות 

כ� למשל כאשר .  ריבוי זה מקשה כמוב� גיבוש מדיניות נורמטיבית בהירהע� זאת. מתחרות

� האינדיקציה לתרומה של רגולציה מסוימת למשק צריכה להתבסס על שיעורי לא ברור א

 להציע לא מבוטלמוב� כי קיי� קושי , מדדי� אחרי�כל שיעורי אבטלה או על , צמיחה

 המאפשר לכאורה התלכדות , של הניתוח הכלכלימקסמו וממילא חלק ,עמדה מוסכמת

  .  נפגע,סביב ניתוח של יעילות

  שלי שוקדיני עבודה וכ  .2

אחד הנושאי� המרכזיי� בניתוח הכלכלי של דיני עבודה נוגע להבנת מגבלות השוק והבנת 

על פי הגישה . היקפה הלגיטימי של התערבות הממשלה ביחסי העבודה שבסיס� חוזי

בה� קיימי� כשלי שהתערבות מסוג זו צריכה להיות מוגבלת א� ורק למצבי� , המסורתית

 בי� עובדי� מידע בתחו� יחסי העבודה כוללי� פערי עיקריי�הכשלי השוק . שוק אמתיי�

 
 Yuval Feldman, Orly Lobel, The Incentive Matrix: The Comparative Effectiveness ראו   15

of Rewards, Liabilities, Duties and Protections for Reporting Illegality, 87 TEXAS 

L.REV. 1151 (2010).   
הפגיעה של /גורמי� לא אינסטרומנטליי� למידת התרומה המתארות ההשפעה של לגישות   16

 Sandra L. Robinson, Trust and Breach of the,העובד ביחס לארגו� ראו למשל
Psychological Contract, 41(4) ADMINISTRATIVE SCIENCE QUARTERLY 574-599 (1996); 
Stewart J Schwab. Life-cycle justice: accommodating just cause and employment at will, 

92(4) MICH. L. REV. 8-62 (1993).  
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כשלי השוק . מונופולי� וכשלי שוק התנהגותיי�, החצנת עלויות, סיכו� מוסרי, למעבידי�

  . לדיני העבודה  בבסיס ההצדקות– על פי הניתוח הכלכלי של המשפט –השוני� עומדי� 

ע� זאת .  בפסיקת� אליה��ומפני כשלי השוק השוני�בבתי הדי� לעבודה משתמשי� 

פסק  ,למשל. לעתי� פסיקת בית הדי� לעבודה מתבססת על הגדרה פשטנית מעט של כשלי�

מעביד הנובע מפערי� גדולי� במיוחד בכוח � מדבר על כשל שוק ביחסי עובד17סינאי די�

 מגדיר , העוסק בתחולת יחסי העבודה בזמ� הכשרה18,פוגל פסק די�,  לכ�בדומה. המיקוח

  .שוק ככזה אשר יש בו ניצול שהוא פועל יוצא של חוסר שוויו� בי� עובדי� למעבידי�כשל 

הנובע מפער   כשל שוק,כלכליהניתוח נושא ההכתיבה הקלסית בעל פי חשוב לציי� כי 

ג� א� , בשוק משוכלל. בעייתיהוא  ,כפי שהוא מכונה בפסיקה ,כוח מיקוח בי� הצדדי�

 מ�בו תפוקת� גדולה שהרי שבמצב , ממעבידי�נקבל את ההנחה כי עובדי� חלשי� 

. צפוי מעביד אחר לזהות את הפער הזה ולהציע הטבות ראויות יותר, ההטבות המגיעות לה�

אשר אמור לכאורה לפתור את השפעת הפער שבכוח המיקוח בי� עובדי� , אול� תרחיש זה

 ידעו כי ה� יכולי� עובדי� לא.  גדולי�מידעאינו בהכרח מציאותי כאשר פערי ה, למעבידי�

 אלו מידעפערי . להשיג יותר במקומות אחרי� או יתקשו לשל� את עלויות החיפוש והמעבר

 צרכ� יחיד של  ה�עשויי� ג� להשתלב ע� מגבלות שונות על תחרות בשל היות המעביד

מוב� ג� כי חסמי� .  חלק מקבוצה קטנה יחסית של צרכני� מעי� אלווה�שירותי העבודה 

 ערכו אתי� הנוגעי� לחשש מפני שינויי� או מתפיסה לא נכונה של העובד התנהגותי

בהקשר זה נציי� . הכלכלי עשויי� למנוע מ� השוק לפתור בעיות של פערי כוח בי� הצדדי�

זוכי פרס נובל , דייל מורטנס� וכריסטופר פיזארידס, בפרט את הכתיבה של פיטר דיאמונד

המודלי� שלה� . ודות החיפוש בשוקי העבודה אשר ניתחו את יס,2010לכלכלה לשנת 

.  עבודות בלתי מאוישותקיימות בשוקעוזרי� להבי� מדוע קיימת אבטלה ג� כאשר 

כל , השלא כמו שוק הירקות לדוגמ, המודלי� מתארי� את שוק העבודה כשוק הטרוגני שבו

 לבד זאתמ. שונה באופ� המקשה השוואות יחסיות) מקו� עבודה(וכל ביקוש ) עובד(היצע 

לכ� שוק . תקופת ניסיו�בבח� אלא יחלק מההתאמה בי� עובדי� למעסיקי� אינו יכול לה

 19.העבודה כולל בתוכו באופ� אינהרנטי עלויות חיפוש גדולות ה� למעבידי� וה� לעובדי�

 בי� הצדדי� גדולחוסר שוויו� או פער ל באשרנדמה כי תפיסת הפסיקה בישראל , למעשה

.  ומונופולי�מידעפערי :  בספרותהעיקריי�היברידי בי� שני כשלי השוק  סוג של חיבור היא

ניתוח הכלכלי של ה על פי כשל שוק אינ�זאת בזמ� שההבדלי� ביחסי הכוחות כשלעצמ� 

 
  ). 18.1.2010, פורס� בנבו (מ"שטראוס שיווק בע' י נסינא 2589/04) ��יאזורי (ב "ע   17
  ).20.7.2008, פורס� בנבו (מ"אקול דה דנס בע' פוגל נ 4638/06 )א"אזורי ת (ב"ע   18
בפרק זה אנו , מקרי� אלו ה� מיעוטשא� מאחר , בה� קיי� יתרו� לעובדי�שמוב� שיש מצבי�    19

ציוני רפוגעות באופ� לא פרופו פוש עלויות חישבהמעדיפי� לעסוק בסיטואציה המסורתית 
 . בעובדי�
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 בפסיקת בית הדי� לעבודה יש מקו� לחדד "כשל השוק"מושג הנוכח תפיסת ל. המשפט

השפעת� על הניתוח הכלכלי של את מושכלות יסוד ולהגדיר בקצרה את כשלי השוק ו

   20.משפט העבודה

 בי� עובדי� במידעכשל השוק הראשו� בהקשר של יחסי עבודה נוגע לפערי� 

 וה� אינ� מביני� את משמעות ,ידע חיונימלעובדי� ולמעבידי� חסר שמאחר . למעבידי�

וצאה  יכולה להיות מושכלת ואי� היא מביאה לתאיננהבחירת� , האופציות בקבוצת הבחירה

, צדי� בניגוד למה שעולה בחלק מהפסיקה אשר מתייחסת לכשל השוק כחד21.יעילה

ידע מחזיק העובד מ בחלק מה–צדית � מוגדרי� כבעיה דוהמידעבספרות האקדמית פערי 

המעביד יודע טוב יותר מ� העובד מהו מצבו של .  ובחלק אחר מחזיק המעביד לבדו,לבדו

שינוי אשר עשוי להביא (די בבעלות על מקו� העבודה מה הסיכוי שיהיה שינוי עתי, העסק

. אליה� חשו� העובד במסגרת עבודתוש ומה� הנזקי� הבריאותיי� ,) בתנאי העבודהלהרעה

ד ידעו מעבידי� על נזקי� בריאותיי� ותביעות נזיקיות שונות מגלות כי במקרי� רבי� מא

 של עובד לשל� נכונותו פערי� מעי� אלו מוב� כי בשל 22.בטר� ידעו על כ� העובדי�

משו� שחסר לו בעבור הגנה סטטוטורית אופציונלית מסוימת עשויה להיות מעוותת ה� 

 יכול לדעת כמה איננולעתי� העובד . בינו לבי� המעבידש המידע פערי משו� וה� מידע

או אפילו מהי נקודת ,  שכ� אי� הוא יודע מפני מה היא מגנה עליו,ההטבה שווה לו

, למשל. מנואו גורעת מ  המצב הקיי� אתהערכה א� הטבה מסוימת משפרתההתייחסות ל

בקר� ) ביטוח נכות(כל עובד בישראל זכאי שמעסיקו יבטחו בביטוח אבד� כושר עבודה 

 עובדי� אשר אינ� ערי� לסיכוני� הבריאותיי� במקו� עבודת� 23.ה או בקופת ביטוחיפנסי

  24.ה�רכיועשויי� להתקשות בבחירת ביטוח המתאי� לצ

 
ולס בתחו� הניתוח ' סדרת המאמרי� של קריסטי� געל המבנה של סקירה זו מבוססת בעיקר   20

 Christine Jolls, Employment Law, in THE HANDBOOK OF LAW: הכלכלי של דיני העבודה

AND ECONOMICS (A. Mitchell Polinsky and Steven Shavell, eds., 2007); Christine Jolls, 
Law and the Labor Market, 2 ANNUAL REVIEW OF LAW AND SOCIAL SCIENCE 359 (2006). 

 .RICHARD EDWARDS, RIGHTS AT WORK (1993) ג� וראו
אליו שיש לשי� לב להבדל בי� חוסר הידע כא� לבי� כשל שוק מ� הסוג של שוק הלימוני�    21

  . נתייחס מיד
 Orly Lobel, Interlockingתביעות האסבסטוס במקומות עבודה רבי� של  בהקשר הלדוגמ   22

Regulatory and Industrial Relations: The Governance of Worker Safety, 57 ADMIN. 
L.REV. 1071 (2005).  

 זכות .נכות ושארי�, הזכאות היא מתוק� הזכות לביטוח פנסיוני מקי� הכולל רכיבי� של זקנה   23
וראו צו הרחבה לביטוח פנסיוני מקי� .  לצו ההרחבה לביטוח פנסיוני3זו מעוגנת בסעי� 

  . 3סעי� , )29.1.2008 (5772פ "י, במשק
 Momi: לקושי של פקידי משרד האוצר בישראל לבחור ביטוח פנסיוני, בהקשר אחר, והשוו   24

Dahan, Tehila Kogut & Moshe Shalem, Do Economic Policymakers Practice What they 
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ידע והמעביד הוא חסר מ העובד הוא שמחזיק ב,סוגיות אחרות ביחסי העבודהל אשר

ניסיונו ,  יכולת העבודה שלועלהעובד הוא שמחזיק במידע המבוסס ביותר . ידעמה

. מעביד אשר קולט עובד לעבודה עושה זאת על סמ� מידע חלקי. המקצועי ומצבו הבריאותי

דיני .  בי� עובד למעבידהמידעדילי� עוד יותר את פער מנגנוני� שוני� בדיני העבודה מג

 עשויי� לאפשר לו  היופליה בעבודה למשל מונעי� מ� המעביד לברר פרטי� אשרהה

מגבלות על שינויי� בחוזה .  בחירה מושכלת יותר לאחר שלב הקבלה לעבודהלבחור

ובד ועל החוזה למידע שיש לו על העאת העבודה מונעות לעתי� מ� המעביד להתאי� 

 ובפרט בכל , המעביד בפיטורי�ו שלמנגנוני� המגבילי� את שיקול דעת. נסיבות העסקתו

 מחריפי� א� ה� את היכולת של ,הנוגע למנגנוני קביעות והסדרי משפט העבודה הקיבוצי

 בי� עובדי� מידעבהקשר זה של פערי .  לאחר שהצליח להשיגולהשתמש במידעהמעביד 

עיקרו� זה הודג� ). Adverse Selection(ת עקרו� הבחירה הנוגדת למעבידי� ראוי לציי� א

 מידעבשוק המכוניות המשומשות קיימי� פערי .  שוק המכוניות המשומשותבנושאבספרות 

.  הקוני� אינ� יודעי� א� המכונית המוצעת למכירה בשוק מקולקלתכי, בי� קוני� למוכרי�

ת המכונית מתו� הנחה כי המכונית  הקוני� מוכני� לשל� סכומי� נמוכי� תמורלכ�

ת הטובות אינ� מעונייני� למכור את מכוניותיה� במחירי� ומוכרי המכוני. מקולקלת

 המוכרי� מוציאי� את המכוניות הטובות מהשוק וכלל מחירי המכוניות לכ�. הנמוכי� הללו

ל עקרו� הבחירה הנוגדת מתרחש במקרי� רבי� בהקשרי� ש,  כפי שנראה בפרק25.יורדי�

 בי� מידעקיימי� בה� פערי שביטוח רפואי כמו ג� בהקשרי� אחרי� של שוק העבודה 

ככל שאד� חולה יותר או מערי� שיהיה חולה ,  לביטוח רפואיאשר. עובדי� למעבידי�

כ� נוצר מצב שארגוני� נאלצי� להגדיל . הוא מוכ� לשל� יותר עבור הביטוח הרפואי, יותר

 ,בהקשרי� של שוק העבודה. ותר את המבוטחי� הבריאי�דבר מרתיע א� יוה ,את הפרמיה

או (הוא ייטה יותר להצטר� לארגוני� , ככל שהעובד בטוח פחות ביכולתו להיות מועסק

עקרו� הבחירה הנוגדת צופה כי . בה� מובטחת לו רשת הגנהש) למערכות משפטיות

האטרקטיביות של  ובכ� תפחת עוד יותר,  יחסיתאיגודי� מקצועיי� ימשכו עובדי� חלשי�

  . איגודי� אלה

במקרי� רבי� . כשל שוק נוס� בעל רלוונטיות לתחו� דיני העבודה נוגע להחצנת עלויות

חלק מ� ההצדקה למניעת חופש החוזי� בהקשר של יחסי העבודה נוגע לעובדה כי לחוזה 

 ולפיכ� יש למדינה , צדדי� שלישיי�מבחינתעובד אלא ג� ה מבחינתיש משמעות לא רק 

 מוכ�אליה� הוא ש הסכנות מספרעצמו את להצדקה למנוע מ� העובד אפשרות להגדיר 

 
Preach? The Case of Pension Decisions (2009), http://papers.ssrn.com/sol3/ 

papers.cfm?abstract_id=1476242 .  
25   George A. Akerlof, The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market 

Mechanism, 84 Q.J. ECON. 488 (1970).  



  כלית למשפטהגישה הכל  יובל פלדמ	, אורלי ליבל, ליל� לוריא

486  

� עובד שמת צעיר ; של עובד עולה למדינה כס� ניכרו פגיעה בבריאות:למשל. להיחש

 עובד אשר מוכ� לעבוד בפחות משכר מינימו� ;מטיל על המדינה עול לפרנס את משפחתו

 בדומה לנושא ע� זאת. מ� המעביד אל המדינההופ� זכאי לקצבאות וממילא מעביר עלות 

אשר בתורה מגדילה את פערי ,  אשר מצדיקי� את ההתערבות הרגולטורית,המידעפערי 

משפט העבודה עשוי ,  לנושא החצנת העלויותבאשרכ� ג� ,  בהיבטי� אחרי�המידע

 .ואשר מעודדת החצנת עלויות) moral hazard(לאפשר התנהגות המכונה סיכו� מוסרי 

לקבל על עצמ� אנשי� לא ל לגרו� ות חברות בארגו� עובדי� ומדינת הרווחה עשוי:למשל

 היה אילולא ולנהוג בדר� שלא היו בוחרי� בה ממילוי חובותיה� להשתמט, אחריות מלאה

 א�תה המדינה נושאת בחלק מ� העלויות של פרנסת� י הילולאיאקשה יותר לפטר� או 

  . ות�מפטר� בעקבות התנהגהיה המעביד 

בה� המעסיקי� או העובדי� שכשל שוק מרכזי אחר בתחו� דיני העבודה נוגע למצבי� 

ג� לכשל השוק של , למעשה.  צרכני� או ספקי� יחידי� של שירותי עבודה–ה� מונופול 

 להבטיח כי אי אפשר ,כאשר המעביד הוא מונופול,  מחד גיסא:מונופולי� יש שני צדדי�

 אינו נאל� להתחרות ע� מעבידי� הואשכ� , � את המגיע לה� לתת לעובדילוהשוק יגרו� 

 למקו�  כאשר הידע אשר מצוי בידי העובד הוא בעיקרו הו� אנושי ייחודיכ� ג�. אחרי�

 אי אפשר ,אשר ממילא מקטי� את יכולתו של העובד לעבור למעבידי� אחרי�, עבודה זה

עבודה מביאי� למעשה בכוונה מאיד� גיסא דיני ה. להבטיח כי העובד יקבל מה שמגיע לו

מצבי� מונופוליסטיי� של פגיעה ידי  ל,בייחוד במשפט העבודה הקיבוצי, ובאופ� ישיר

ההגנות על חופש . בי� עובדיו נפגעתמבה� יכולתו של המעביד לבחור שבתחרות 

הסעיפי� הקיימי� בהסכמי� קיבוציי� אשר מגבילי� העסקה של עובדי� מחו� , ההתארגנות

 מנגנוני� מונופוליסטיי� – מעצ� הגדרת� – כול� ה�הקיבוציי� וזכות השביתה להסכמי� 

בהמש� הפרק נדו� בהרחבה . המיועדי� לתת לנהני� מה� משהו הדומה לכוח מונופוליסטי

  . בסעיפי� אלו ובהשלכותיה� על השוק החופשי ועל מדדי יעילות

מעצימי� עוד יותר את  אשר 26,לבסו� ראוי להזכיר את כשלי השוק שבסיס� התנהגותי

המשמשות יותר  שתי ההטיות 27. בי� עובדי� ומעבידי�מידעכשלי השוק הנובעי� מפערי 

 
יה בכר� זה לתיאור מעמיק יותר של כשלי השוק ההתנהגותיי� 'הילל ופרוקצ�או ברר   26 

 ,Cass Sunstein ראו ג�. בי� היתר בתחו� דיני העבודה,  הקשרי� משפטיי�בכמהוהדגמת� 
Human Behavior and the Law of Work, 87 VA. L.REV. 205 (2001), שמרחיב את קשת 

הוא כולל למשל עיסוק ( ספרות ההטיות מלבד מסתמ�  הואשעליה� בפסיכולוגיה הספרות
 דר� מחשבת� שלומציע למדינה דרכי� להשתמש בידע הזה על ) בהוגנות ובנורמות חברתיות

 ,On & Lobel, Stumble, Predictוראו  . לקד� את רווחת�כדי ודר� החלטותיה�עובדי� 
Nudge , 8לעיל הערה.   

 .א� כי חלק מ� ההטיות ההתנהגותיות נוגעות לסוגיות של הערכה   27
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 myopia(.28(קוצר הראייה ית ית האופטימיות והטי בהקשר של דיני עבודה ה� הטימכול

 משו� עובדי� זכויות מסוימות בחסר תמחור של משמעה  בהקשר זההטיית האופטימיות

בו ש משפיעה בי� היתר על מצב הראייה קוצרהטיית .  זקוקי� לה�אינ� ה� חושבי� כיש

 הקריירה שלה� בתמורה בהמש�עובדי� יסכימו לוותר על זכויות אשר מגיעות לה� 

 טיעוני� מעי� אלו מקבלת המדינה לגיטימציה יסוד על 29.לרווחי� גדולי� יותר בהווה

 משרתי� את אינ�תורי� אשר להתערב בכוחות השוק ולמנוע מ� העובד להסכי� לווי

שתי ההטיות הללו עשויות לספק , כפי שנראה בהמש� הפרק. שלוהאינטרסי� האמתיי� 

  .הסבר להטבות מנדטוריות בחקיקת מג�

הופכת , עליה עמדנו לעילש, סוגיית ריבוי המדדי� להגדרת� של הסדרי עבודה יעילי�

לטיב יותר ככל שאנו צוללי� . תראת הדיו� הנורמטיבי בכשלי שוק התנהגותיי� למורכב יו

 יותרהתפיסה כי המדינה יודעת אנו מביני� ש, ההטיות ולהיבטי� ההגנתיי� הקיימי� בה�

, למשל.  הופכת יותר ויותר בעייתית,ביותר לה� הצדדי� עצמ� מהו הדבר הנכו�מ

 במקרי� רבי� קיימת סקירה של הטיות התנהגותיות טוענת רבי� מרגליות כי בהסתמכה על

עובדי� לוותר ה מוכנות� שלהיא מראה למשל כי . הצדקה לפטרנליז� כלפי העובדי�

 שכולל למשל מגבלה על פיטורי� בעבור ,בקלות על זכויות המגיעות לה� מכוח הסכ�

 ולכ� יש מקו� לבחו� א� , נובעת מהטיות בלתי רציונליות,העלאה מסוימת בשכר החודשי

 רבי� מרגליות מרחיבה את בסיס 30.עי� אלוחופש החוזי� אמור לחול בסיטואציות מ

יתר �אמונתידי  המביא ל31,יתר�טחו�יעליה� היא מסתמכת ג� לבשההטיות הקוגניטיביות 

, של העובד בהבנתו וביכולותיו ולבלבול בי� נורמה חברתית לבי� כללי משפט מחייבי�

דברת על היא ג� מ 32. להגנות שהמשפט עצמו מעניקבנוגע תחושה מוטעית ואלה גורמי�

אירועי� שליליי� של  מדויקת ידי הערכה אנשי� לא מצליחי� להמביאה, ית הזמינותיהט

לכ� דומה ב 33.יתר על אחרי� בהערכת שכר�הישענותלידי  ו,מפניה� עליה� להתגונ�ש

 
הטיה זו מתחברת בדר� כלל לקשיי� שיש לאנשי� למק� את העדפותיה� בצורה קוהרנטית    28

  . על ציר הזמ�
 לעיל הערה ,Sunstein ראו .להטיה זו ג� אפשרות ליישומי� שמאפשרי� לעובדי� לחסו� יותר   29

   .הי'הילל ופרוקצ� ולכ� רומזי� ג� בר,26
30   Sharon Rabin-Margaliot, Behavioral Law and Economics and Employment Law, IDC L. 

REV. 3, 123-159 (2005) ראו ג� Melvin Aron Eisenberg, The Limits of Cognition and the 
Limits of Contracts, 47(2) STAN. L.REV. (1995) .  

  . יה בכר� זה'הילל ופרוקצ� להרחבה ראו בר– הטיה שונה מהאופטימיות שהיא   31
 Pauline Kim, Bargaining with Imperfect information: A study of workerראו בהקשר זה    32

perceptions of Legal protection in an at-will world, 83(1) CORNELL L. REV. (1997).  
אירועי� שלא על של יתר � עוסקת בהערכת, ההתנהגותיי�אחד מקיצורי הדר�, הטיית הזמינות   33

ת אלא בשל הבולטות של אירועי� אלו והקלות שבה אנשי� נזכרי� י שכיחות� הסטטיסטסמ�
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 מצדיקה התערבות פטרנליסטית של המדינה איהה בפרק הבא כיצד הטיית קוצר הרנרא

  .חיסכו� הפנסיונישל הבהקשר 

 הקדמה זו נעבור כעת לנתח את הדוקטרינות המהותיות במשפט העבודה יסוד על 

  . הישראלי

  משפט העבודה הפרטי  .ב

  שכר מינימו�   .1

ע� זאת קיימי� .  המכריע של מדינות העול� קיימי� הסדרי� בדבר שכר מינימו��ברוב

נימו� וה� ה� מבחינת שיעורו של שכר המי,  המדינותחוקי� אלה בי�בהבדלי� ניכרי� 

 בישראל שכר המינימו� מעוג� בחקיקה ראשית מאז שנת 34.מבחינת היק� תחולת ההסדר

ולפני כ� עוג� שכר ,  עוג� שכר המינימו� בצו הרחבה כללי�1987ו 1973 בי� השני� 1987.35

מפעלי� שוני� נהג שכר בכאשר בענפי� שוני� ו, המינימו� בהסכמי� קיבוציי� בלבד

� אשר זכויותיה� לא עוגנו בהסכמי� קיבוציי� לא היו זכאי� לשכר עובדי. מינימו� שונה

 ולצדו מעוגני� חוקי שכר ,מעוג� שכר מינימו� פדרלילמשל  בארצות הברית 36.מינימו�

  . מינימו� מדינתיי� ומקומיי� המעלי� את ס� שכר החובה באות� מקומות
 מובילי� חלוקי� כלכלני�. בספרות הכלכלית הסדרי שכר מינימו� נתוני� במחלוקת

 כלכלני� חלוקי� 37.שיעורו האופטימליבאשר ליעילות שכר מינימו� ול באשרבעמדותיה� 
 �השפעה של הסדרי שכר מינימו� על גמישות� של מעסיקי� באשר לבגישותיה� א

 
שקיע באופ� נורמטיבי מקובל לסבור כי הטיה זו עשויה לגרו� לאנשי� לה. באות� אירועי�

משאבי� באופ� לא פרופורציוני בשל מסקנות שגויות באשר להיתכנות� האמתית של אות� 
 Amos Tversky, Daniel Kahneman, Availability: A heuristic for judgingוראו . אירועי�

frequency and probability, 5 COGN. PSYCHOL 32 (1973); Russell B. Korobkin, Thomas 
S. Ulen, Law and Behavioral Science: Removing the Rationality Assumption from Law 

and Economics, 88 CAL. L. REV. 1051 (2000).  
  להשוואה בי� הסדרי� שוני� של שכר מינימו� במדינות שונות ראו מנוע השוואה באתר    34

�הILO :http://www.ilo.org/dyn/travail/travmain.sectionChoice2.   
1987�ז"התשמ, חוק שכר מינימו�   35 .  
 GUY דרכי העיגו� השונות של שכר מינימו� בישראל ראושלעל ההשתלשלות ההיסטורית    36

MUNDLAK, FADING CORPORATISM 112-114 (2007) . אל תשליכני לעת ראו ג� ליל� לוריא
ודת גמר לתואר עב(פרק רביעי   הנהגת פנסיית חובה בישראל–זקנה ככלות כחי אל תעזבני 

   ).2006, הפקולטה למשפטי�, אביב�אוניברסיטת תל, שני במשפטי�
 נסבי� על יעילותו של שכר המינימו� בדברחשוב לציי� כי מרבית הוויכוחי� בי� כלכלני�    37

  .  עצ� קיומועלגובהו ופחות 
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 תועלת� המידית לשכבות עלעל הצריכה ואפילו  ,בהתאמת מבנה העסק לשינויי� בשוק
שכר מינימו� מעלה את רמת האבטלה ,  המסורתית המיקרותעל פי גישת כלכל. חלשות

כאשר נקבע שכר ). ראו גר� א(משו� שהוא גור� לעיוות ההיצע והביקוש של שוק משוכלל 
 יורד מספר המעסיקי� המוכני� א�, גדל מספר העובדי� הרוצי� בעבודה, מינימו� בחוק

זכו לשכר גבוה יותר התוצאה היא שאמנ� חלק מהעובדי� החלשי� י. לשל� מעל ס� זה
, למעשה החלשי� ביותר כפי שמודג� בגר�, אול� עובדי� חלשי� רבי�, בעקבות החקיקה

 לא רק שנוצר פער בי� ,חשוב לציי� כי על פי קו מחשבה זה. ימצאו עצמ� ללא כל תעסוקה
משטר של שכר מינימו� קט� ממספר� באלא ג� מספר העובדי� המועסקי� , הביקוש להיצע

נציי� כי ניתוח זה הוא ניתוח קלסי המתאי� למעשה לכל העלאת . שקל תחרותיבשיווי מ
ע� זאת הניתוח . מדובר בשכר עבודה או במחירי סיגריותשבי� , מחיר כפויה על ידי חקיקה

א� קיימי� בשוק מצבי מונופול מלא . התאורטי אינו משק� בהכרח את הדינמיקה במציאות
הקיי� במציאות לעתי� קרובות דווקא בתעשיות מצב (או חלקי של תעשיות מסוימות 

אות� מעבידי� קובעי� , )המעסיקות עובדי� חלשי� המושפעי� מגובה שכר המינימו�
 במצבי� אלה שכר השוק ממילא אינו 38.באופ� כמעט מוחלט את שכר המינימו� בשוק

המודל , כפי שהכלכל� גרי פילדס מציע, שנית. משק� היצע וביקוש של שוק משוכלל
,  שווקי� וצורות עבודהכמההפשוט אינו משק� את העובדה שבכל שוק קיימי� למעשה 

משני� את תמונת המצב , פורמליי��כמו העסקה עצמית ועבודה בשווקי� לא, חלק�ו
כ� שיתאפשר מעבר ידי  צורות העסקה אלטרניטיביות אלה יביאו ל39.ומאתגרי� את המודל

 סיבות  עודיכולות להיות, שלישית. ודל הפשוטדבר המסב� את מסקנות המ, בי� הסקטורי�
לכ� שהניתוח הכלכלי הפשוט אינו חוזה במדיוק את האפקטי� האמתיי� של חוקי שכר 

,  התחלופה בשוק העבודהמפחית אתתכ� כי שכר גבוה יותר לכל עובד יי, למשל. מינימו�
ו� מייצג חלק תכ� כי שכר המינימיי,  לכ�בדומה 40.לכ� את עלויות ההכשרה של עובדי�ו

 , גובה השכר מייצג אלסטיותולכ� ,כה קט� בעלויות השוטפות של תעשיות מסוימות
תורת הכלכלה הקינסיאנית , מלבד זאת. ושינויי� קלי� בו אינ� משני� את דפוסי ההעסקה

 להעלאת שכר , גישה זולפי. מצביעה על קשר בי� יכולת השתכרות לבי� צמיחה כלכלית
  .ולות העובדי� לפעול בשוק כצרכני� פעילי� התורמי� לצמיחתוהשפעה חיובית על יכ

ויכוח כלכלי זה מקבל ביטוי לא רק בדיו� התאורטי אלא ג� במחקרי� אמפיריי� רבי� 
.  ועל השוק בכללותובפני עצמוהמנסי� להבי� את השפעת שכר המינימו� על מקו� עבודה 

 
38   ALAN MANNING, MONOPSONY IN MOTION: IMPERFECT COMPETITION IN LABOR MARKETS 

(2003).  
39   Gary Fields, The Unemployment Effects of Minimum Wages, 15(2) INTERNATIONAL 

JOURNAL OF MANPOWER 74-81 (1994).  
40   DAVID CARD, ALAN KRUEGER, MYTH AND MEASUREMENT: THE NEW ECONOMICS OF THE 

MINIMUM WAGE (1995).  
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, פערי� בשכר, כר לשיעורי אבטלההמחקרי� האמפיריי� מנסי� למצוא קורלציה בי� חוקי ש
יד קרד ואל� קרוגר מאתגר ויוי של דחשובמחקר . צמיחה כלכלית ועלויות הכשרה, רווחיות

ובפרט , י השוואהנאת המודל הקלסי כאשר הוא מראה בבחינה אמפירית של מקומות ב
 את רמת דווקא מורידיחסית כי שכר מינימו� גבוה , ניהוורסי ופנסיל'בתעשיית המזו� בניו ג

ויכוח בספרות בנושא ו וה, ע� זאת מחקרי� רבי� מביאי� ממצאי� הפוכי�41.האבטלה
 זוכי פרס נובל לכלכלה 42.תלוי במשתני� ממתני� רבי� ורחוק מלהיות מוכרע, דומורכב מא

טועני� ששכר מינימו� עשוי סטיגלי� פול קרוגמ� ויוס� , למשל. שני צדי הדיו�מ עומדי�
  עומדי� בצד האחר45 וגימס בוקנ�44 גרי בקרואילו 43,ת עבודהלהביא ליצירת מקומו

נראה כי מרבית , א� שאי� בכוונתנו להכריע בנושא זה. תפיסה זו נגד בחריפותיוצאי� ו
המחקרי� האמפיריי� בנושא אכ� מעידי� על תבונת המודל התאורטי הקלסי ומראי� בדר� 

 ע� זאת נזכיר כי 46.ו�מינימהכלל ירידה בשיעורי ההעסקה בעקבות העלאת שכר 
 בחשבו� להביא כי במסגרת ניתוח היעילות עלינו היאהפרספקטיבה המוצגת בפרק זה 

א� כי , אשר נתפסות בדר� כלל כמדד החשוב, תועלות רחבות יותר מאשר שיעורי האבטלה
תועלות חברתיות אלו כוללות .  לבחינת היעילות של העלאת שכר מינימו�,לא הבלעדי

נדגיש כי , ולסיו�, לעומת זאת. כלכליתעזרה לשכבות חלשות וצמיחה , כר פערי שצמצו�

 
41   David Card, Alan B. Krueger, Minimum Wages and Employment: A Case Study of the 

Fast-Food Industry in New Jersey and Pennsylvania, 84(4) AMERICAN ECONOMIC REV. 
774-775 (September 1994).  

 ,ש�, Card & Kruegerאבטלה ראו העימות שבי� לבהקשר של היחס שבי� שכר מינימו�    42
 David Neumark, William Wascher, Minimum Wages and Employment: A Caseלבי�

Study of the Fast Food Industry in New-York and Pennsylvania, 90(5) AMERICAN 

ECONOMIC REV. (2000).  בי� היתר עולה כי בגישות סטטיסטיות שונות למסדי הנתוני�
 באמפיריקה את השימוש דבר שכמוב� מקשה, אפקטי� חיוביי� הופכי� לכמעט לא מובהקי�

 למחקר שבח� את השפעות שכר .כמכשיר להחלטה על מהו גובה שכר המינימו� האופטימלי
ניצה קסיר ויונה רובינשטיי� , המינימו� בענפי� עתירי עבודה פשוטה בישראל ראו קרנית פלוג

עתירי עבודה פשוטה במשק ) נבחרי�(השפעת שכר המינימו� על התעסוקה בענפי� "
 .http://www.bankisrael.gov.il/deptdata/neumim/neum166h.pdf) בנק ישראל" (יהישראל

ח הוועדה הציבורית לבחינת חוק שכר מינימו� "דו"ר " יו–ימי ויינבלט 'י� וג�ראו ג� ציפי פל
   .)2000 (35, 110ח "כהרבעו� הישראלי למיסי� " בישראל
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INTERNATIONAL LABOUR REV. 9-29 (2002); PAUL KRUGMAN, THE CONSCIENCE OF A 

LIBERAL (2007).  
44   Gary Becker, It's Simple: Hike the Minimum Wage, and You Put People Out of Work, 
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46   Neumark & Wascher , 42לעיל הערה .  
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 עבודה 

 אבטלה

היצע 
מקומות (

  )עבודה
  שכר

 מינימו�

ביקוש 
  )עובדי�(

  שמקשיחות, להשיג תועלות חברתיות אלה בדרכי� אחרותאפשרחוקרי� רבי� טועני� כי 
מיסוי שלילי וסובסידיות בדר� של  למשל, את השוק פחות מהסדרי� של שכר מינימו�

לכל אזרח דר� מס ולא דר� רגולציה של יות המבטיחות מינימו� הכנסה ותנאי מחיה ימיסו
  . שוק העבודה

   וביקוש בשוק העבודהעהמודל הקלסי של השפעת שכר מינימו� על היצ: גר� א

  

  חוקי מג� והטבות מנדטוריות   .2

סוגיה ,  אשר כאמור זוכה לתשומת לב רבה בניתוח הכלכלי, נושא שכר המינימו�מלבד

הטבות . מנדטוריות) תניות(דה נוגעת להטבות  המצויה במחלוקת בתחו� משפט העבואחרת

המעביד מחויב לתת את ההטבות . מנדטוריות ה� הטבות הניתנות לעובד על ידי המעביד
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הדי� הישראלי מחייב מעבידי� לספק ,  למשל47.הללו לעובד מתוק� חוק או צו הרחבה

   48.יתה תעסוקתידמי הבראה ופנסי, חופשת לידה, דמי מחלה, לעובדי� חופשה שנתית

הדיו� הכלכלי ברובו מנסה לברר א� רגולציה ממשלתית אשר מחייבת את המעבידי� 

אחרי� או  להעניק הטבות מסוימות עדיפה על פני חופש חוזי המגובה בהסדרי� חלוקתיי�

עמדה מקובלת על פי הניתוח הכלכלי למשפט .  על ידי הממשלהישירותבהספקת ההטבות 

, � כי הטבה תעסוקתית מסוימת שווה לו סכו� פלוני כי בשוק תחרותי עובד שיטעהיא

. נטיתוויצטר� להסכי� להפחתה בשכרו בשווי אותו סכו� בתמורה לקבלת ההטבה הרל

העובד יהיה על , ח"ש 1,200א� הזכות לחופשה שנתית שווה לעובד סכו� שנתי של , למשל

ק ניכר מ� חל.  משכרו בתמורה לקבלת ההטבהח"ש 100להסכי� להפחתה חודשית בס� 

הביקורת הכלכלית על יישומ� הקוגנטי של חוקי המג� מראה כי תרומת� של ההטבות 

שכרו בתמורה מ וכי העובד משל� בהפחתה , למעביד�נטיות לעובד נמוכה מעלותווהרל

כ� למשל . להטבה מנדטורית מעבר למה שהיה מסכי� לשל� בתנאי� חוזיי� רגילי�

 כי במצב של שוק משוכלל חוקי המג� יעלו , של סמרס תו� שימוש במודלי�,ולס'מדגימה ג

   49.וכי בכל מצב אחר יספק המעביד את הזכות לעובד מיזמתו, יותר מהרווח הצפוי לעובד

 אשר –סמרס . בה� הטבות מנדטוריות אינ� פוגעות ביעילותש מצבי� קיימי�ע� זאת 

בה� הטבות ש מצבי� קיימי� מראה כי – 50 בתחו�החשובי�כתב את אחד המאמרי� 

.  יכולה לעשותאיננהמנדטוריות א� עשויות לתרו� ליעילות באופ� שהטלת מסי� למשל 

הטיעו� הראשו� . פיתחנו לצור� פרק זהשננסה להבי� את טיעוניו לאור ההקדמה התאורטית 

עליו מתבסס סמרס נוגע לכשל השוק של החצנת עלויות ולנושא ריבוי המדדי� בהגדרת ש

 מסוגל איננויתכ� בהחלט שהעובד עצמו י ,מדינה מטרות ארוכות טווחכאשר יש ל. תועלות

, א� נאפשר לעובד להחליט אילו הטבות ירצה לקבל. להפני� את כל יתרונותיה של ההטבה

א� , למשל. מטרות רחבות יותרל שיועילו מלבדו ג�הוא לא יהיה מוכ� לשל� על הטבות 

 
ת ואשר מרחיב את תחולתו של הסכ� קיבוצי כללי "ידי שר התמצו הרחבה הוא צו המוצא על    47

הרחבה מעוגנת בחוק ת להוציא צווי "סמכות שר התמ. לכלל העובדי� במשק או בענ� מסוי�
   .25סעי� , 1957�ז"התשי, הסכמי� קיבוציי�

חוק ; 1976�ו"התשל, חוק דמי מחלה; 1951�א"התשי, וראו בהתאמה חוק חופשה שנתית   48
 5772פ "י, צו הרחבה לביטוח פנסיוני מקי� במשק; 1954�ד"התשי, י�עבודת נש

  ).16.1.2003 (5147פ "י, צו הרחבה בדבר תשלו� דמי הבראה; )29.1.2008(
בשוק משוכלל יציע המעביד את ההטבה , שכ� א� שווי ההטבה לעובד גבוה מעלותו למעביד   49

 .הנחה של רציונליותב,  כדאיתולשני הצדדי� העסקה תהיה, שכרומלעובד תמורת הפחתה 
Chirstine Jolls, Law and the Labor Market, 2 ANNUAL REVIEW OF LAW AND SOCIAL 

SCIENCE 359 (2006); Lawrence H. Summers, Some Simple Economics of Mandated 
Benefits, 79 (2) THE AMERICAN ECONOMICS REVIEW 177 (1989).  

50   Lawrence H. Summers ,ש� .  
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 או  יותר יהיו יצירתיי�ובזכות�, ובדי�עה ייטיבו ע� ע� ילדיה� בילויחופשות או זמ� 

אזי החברה בכללותה תפיק תועלת מההטבות ,  או שילדיה� ישמרו על החוק,בריאי� יותר

הוא יסרב לשל� , לפיכ� א� נית� לעובד להחליט על קבלת ההטבה בעצמו. ולא רק העובד

כי בשל הכשלי�  ברור, א� שסמרס מתמקד באד� הרציונלי,  בנוס�51.בעבורה

 – ובפרט הטיית האופטימיות והטיית קצרת הרואי –עליה� הרחבנו לעיל שתנהגותיי� הה

 שעליה�יש מקו� לפקפק ביכולת� של העובדי� לבחור בחוזה העבודה שלה� את ההטבות 

למשל סבור כי הערכה פחותה של שווי הזכויות ) Schwab( שוואב.  להיאבקיהיו מוכני�

 חוקי המג� עובדי� אלו ללא על כ�. דות הנמוכי�מתקיימת בעיקר אצל עובדי� מ� המעמ

לפיכ� כאשר המדינה רוצה לשפר את . יה של ההטבהיאינ� צפויי� להסכי� לשל� את שוו

 כותבי� אחרי� 52. להביא לשינוי בסדרי העדיפויות של העובדעליה ,רווחת� של העובדי�

לה� שי הכס�  מונעת מעובדי� צעירי� לראות את סכומהראייה שהטיית קוצר טועני�

  53. תניות מנדטוריות בדבר חיסכו� פנסיונימצדיקה היאועל כ� , יזדקקו בגיל זקנה

 המגולמי� מידע כי בשל בעיות של פערי הואהנימוק השני והמרכזי יותר של סמרס 

עקרו� הבחירה (בנימוקי� של סיכו� מוסרי הצדדי� עשויי� שלא להגיע לפתרו� חוזי מוסכ� 

 רק עובדי� אשר קיימת, אשר הוסבר בתחילת הפרק, ו� הבחירה הנוגדת עקרעל פי). הנוגדת

הסתברות גבוהה שיזדקקו להטבות סוציאליות יהיו מוכני� להסתפק בשכר נמו� יותר 

 או להבדיל נשי� המתכננות ללדת ,רק עובדי� לא בריאי�, למשל. תמורת הזכייה בהטבות

. ורה לביטוח בריאות או חופשת לידהיהיו מוכני� לשל� בהעלאה בשכר� בתמ, ילדי� רבי�

 העובדת וא� , שאיננו יודע א� העובד הפוטנציאלי בריא או לא, המעבידבעקבות זאת

. עשוי להימנע ממת� ביטוח בריאות או חופשת לידה לעובד,  ללדת ילדי� או לאנתמתכנ

 ראשית ג� כיו� כאשר יש הטבות : לבקר את טיעוניו של סמרס מכמה היבטי�אפשר

 ולפיכ� בכל הנוגע לבחירה הנוגדת ,מעבידי� מעניקי� הטבות רבות נוספות, טוריותמנד

 הרי שחקיקה מנדטורית פותרת את הבעיה ,ולאיתותי� באמצעות הצעה והסכמה להטבות

במקומות , ה תעסוקתיתיג� כאשר דיני העבודה מעניקי� זכות לפנסי, למשל.  חלקיפתרו�

שחוק פי א� על , בדומה לכ�. עסוקתית מיטיבה יותריה תיעבודה רבי� מוענקת זכות לפנס

מקומות עבודה רבי� מעניקי� לעובדי� , דמי מחלה מעניק זכות לימי מחלה לכלל העובדי�

 
  .  וראו ש�. של ביטוח בריאות או מגבלות על סגירת מפעלי�משתמש בדוגמהסמרס עצמו    51
  .  לפתח דיו� ביקורתי החורג מגבולותיו של פרק זהבעניינה אפשרטענה שג�    52
יור� :  השפעתה של הטיית קוצר הראות על החיסכו� הפנסיוני אצלעלוראו למשל הדיו�    53

; )2001 (529 )3( לאמשפטי�" בהסדרי החיסכו� הפנסיוני ופתרונה המוצעאפליה "מרגליות 
WORLD BANK, KEEPING THE PROMISE OF SOCIAL SECURITY IN LATIN AMERICA (Indermit 

S. Gill, Truman Packard & Juan Yermo, 2004).  
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 של סמרס חסרה התייחסות לממצאי� ובניתוח,  זאת ועוד54.מספר רב יותר של ימי מחלה

 ,� על פי חוקשל הכלכלה ההתנהגותית למשל בכל הנוגע לתפיסת הטבה הניתנת לה

כאשר מרחיבי� את . ח מקח חוזיונטרית המוענקת על ידי המעביד מכולהבדיל מהטבה וול

 לסבור למשל שאימהות אפשר ,ניתוח יעילותשל  בחשבו� בהקשר המובאותקשת התועלות 

 שה� זכאיות משו�עובדות בשירות הציבורי בישראל יעריכו את מקו� עבודת� באופ� מיוחד 

 כאשר 55.נקבע בחוק ומעבר לנורמה בשוקמה שמעבר ל, מופחתותדה לעבוד שעות עבו

,  אושר–חלק מ� התועלות שייתכ� , אותה זכות הופכת לחוק וניתנת לכול� באופ� שווה

  . יפחתו – אזרחות ארגונית ועוד, נאמנות למעביד

היבט נוס� אשר איננו זוכה להדגשה מספקת בכתיבתו של סמרס נוגע להטבות 

ר עשויות ליצור תמרי� שלילי בקרב עובדי� לעבור ממקו� עבודה אחד מנדטוריות אש

 עובד אשר יחשוש מאבד� מוחלט או חלקי של ההטבה עשוי להישאר במקו� 56.לאחר

 הסדרת תוצאה זו איננה הכרחית ותלויה בי� היתר באופ� �job lock.(57תופעת ה(עבודתו 

כאשר לש� מת� ההטבה ) קא� לא ר(תוצאה זו תתרחש בעיקר . ההטבות המנדטוריות

דוגמת הזכות לדמי הבראה המוענקת רק ע� (נדרשת צבירת ותק במקו� העבודה המסוי� 

 
וני גל 'ג, וסעמנואל שטראלסקירת הטבות תעסוקתיות שמעניקי� מקומות עבודה שוני� ראו    54

רבעו� : חברה ורוחה" ממצאי מחקר: מערכות רווחה במקומות עבודה בישראל"גל �ודוד בר
  . )2002 (271) 3 (22 לעבודה סוציאלית

. http://147.237.72.225/doc/nasham/nashamprod.nsf, 31.1פרק , וראו תקנו� שירות המדינה   55
 הטבות מנדטוריות עלה כי אנשי�  במחקר שערכו פלדמ� וטיילר בהקשר שללעומת זאת

 מצב שבו הוא היה תולדה של לעומתהעדיפו צדק דיוני כאשר הוא היה תולדה של חקיקה 
זה בוודאי מעלה ,  כי קיי� ש� מקרה פרטילהבי� אפשרג� א� .  המעבידשלנטרית ויזמה וול

 וראו .הטבה מסוימת למנדטורית תמהו כיוו� ההשפעה של הפיכ אפשרות שקשה יותר לנבא
Yuval Feldman, Tom Tyler, Mandated Justice: The Potential Promise and Possible 
Pitfalls of Mandating Procedural Justice in the Workplace, AMERICAN LAW AND 

SOCIETY ASSOCIATION (McGill U, May 2008, 3rd Annual Conference on Empirical 
Legal Studies Papers) .  

 כגו� ביטוחי בריאות משלימי� בתערי� מוזל ,מגבלה שנכונה ג� להטבות לא מנדטוריות   56
  . במקו� העבודה או סיוע בשמירה על ילדי� במקו� העבודה

57   Katherine Elizabeth Ulrich, You Can't Take It with You: An Examination of Employee 
Benefit Portability and Its Relationship to Job Lock and the New Psychological 
Contract, 19 HOFSTRA LAB & EMP. L.J. 173 (2001); KATHERINE V. W. STONE, FROM 

WIDGETS TO DIGITS 244 (2004); Jason Shafrin, Job Lock: A Literature Review (2006) 
http://healthcare-economist.com/wp-content/uploads/2006/03/Job%20Lock-20Literature 

%20Review.pdf.  
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בהקדמה לפרק עמדנו בקצרה על היתרונות ). 58חלו� תקופה של שנה במקו� העבודה

מחויבות אשר מסייעת , הכלכליי� האפשריי� ביצירת מחויבות של עובד למקו� העבודה

 תו� כדי – ע� זאת בהמש� הפרק נראה. להשקיע בהו� האנושי של העובדבי� היתר למעסיק 

 כי מחקרי� שוני� מצביעי� – דיו� בתניות הגבלת עיסוק ובדיני קניי� רוחני ביחסי העבודה

 על כ� הטבות מנדטוריות אשר 59.על קשר בי� ניידות עובדי� לבי� מדדי� של צמיחה

    .חה המצרפיתמגבילות ניידות עובדי� עשויות לפגו� ברוו

  הגבלות עיסוק ודיני קניי� רוחני ביחסי עבודה  .3

שני� האחרונות במשפט העבודה הפרטי נוגעת לתוקפ� של תניות באחת הסוגיות המרכזיות 

טק הביאה עמה י ההתפתחות המהירה של ענ� ההי.  חופש עיסוק בחוזי עבודהו שלהגבלת

, בי� השאיפה לקידו� מחקר ופיתוחהמשפט מניח מתח ברגיל . תחרות גוברת על עובדי�

ההנחה הבסיסית היא . לבי� זכותו של העובד לחופש העיסוק, לרבות השקעה בהו� אנושי

כ� יגדיל המעביד , שרונות ורעיונות מ� הארגו�ישככל שיתאפשר למעביד למנוע בריחת כ

חי�  ומצוטט של זוכה פרס נובל לכלכלה גארי בקר מבחשובניתוח . את השקעתו בפיתוח�

יש לצפות שמעבידי� יממנו את ההשקעה ,  על פי בקר60.יחודיליבי� הו� אנושי כללי 

 עובדי� יממנו את פיתוח הונ� האנושי והכשרת� ואילו ,בהכשרה ייחודית למקו� העבודה

אול� כיוו� שבמרבית המקרי� . ביד� לקצור את פרי ההכשרה באשר ילכושהכללית מאחר 

הניתוח הכלכלי המסורתי ממשי� ,  את הכשרת� המקצועיתלעובדי� אי� די אמצעי� לממ�

וחוזה שמעבידי� יממנו ה� את פיתוח ההו� האנושי הכללי וה� את ההכשרה הספציפית 

תחרות והבטחות נרחבות באשר �ובתמורה ידרשו מ� העובד תניות אי, הנדרשת למפעל�

שכר , ת אחרותבדומה להגבלות חוזיו,  על פי טרבילקו61.לשמירה על סודות מסחריי�

 הנחה זו היא בבסיס קריאת� של 62.גילוי�תחרות וחובות אי�העובד צפוי לשק� איסורי אי

 
 התאמת דיני העבודה –עבודה משתנה וראו ליל� לוריא . צו הרחבה לעניי� מת� דמי הבראה   58

  ). 2011, עבודת דוקטורט בהנחיית גיא מונדלק (והרווחה למודל התעסוקה הפוסט פורדיסטי
א� ביחס לקשר שבי� אי האכיפה של תניות הייד וסקסני, ראו להל� הדיו� בכתיבת� של גילסו�   59

  .והצמיחה בעמק הסיליקו� התחרות�אי
60   BECKER, S. GARY, HUMAN CAPITAL: A THEORETICAL AND EMPIRICAL ANALYSIS, WITH 

SPECIAL REFERENCE TO EDUCATION (2nd ed., 1975).   
61   Eric A. Posner, George G. Triantis, Covenants Not to Compete from an Incomplete 

Contracts Perspective (Chicago Working Paper Series, Law & Economics Working 
Papers, No. 137., 2001).   

62   Michael J. Trebilcock, The Common Law of Restraint of Trade: A Legal and Economic 
Analysis, 37(3) THE INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW QUARTERLY 758-

759 (1986).   
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בוש והפ� לאכו� תניות אלה כל עוד ה� עומדות במבחני� הכלליי� הנדרשי� לצור� , גליק

לדעת כותבי� אלה אי� ,  במילי� אחרות63.עדר כפייהיכגו� ה, תקפות� של חוזי� בדר� כלל

תחרות בחוזה �ת איידוקטרינה נפרדת ומיוחדת לבחינת תוקפה של תניבוריה או צור� בתא

עקרו� חופש ראוי ש,  כבתחומי� אחרי� בדיני חוזי�,בתחו� זה, לפי עמדה זו. עבודה

בפועל עמדה זו אינה מקובלת . המכריע של המקרי� ההתקשרות יקבל תוק� ברוב רוב�

תחרות ביחסי עבודה יעמדו �תניות איהמשפט המקובל דורש ש. במרבית שיטות המשפט

היקפה , אור� ההגבלה: לרוב מבח� הסבירות כולל שלושה נדבכי�. במבח� הסבירות

 :מבח� הסבירות על פי רוב נבח� דר� שלוש עדשות, מלבד זאת. הגאוגרפי והיקפה המקצועי

ד ק פוינט נג'בישראל פסק הדי� בעניי� צ. הגנת העובד וטובת הכלל, אינטרס המעביד

  64.לעקרו� חופש העיסוקוגארד מאמ� איזו� מסוג זה ונות� משקל מיוחד לטובת הכלל דר

הניתוח הכלכלי המסורתי מניח כי אינטרס המעביד הוא להגביל ככל , כאמור לעיל

אינטרס העובד הוא בשמירה על זכותו מנגד  ו,היותר בריחת משאבי� ממקו� העבודה

בי� מת� תמרי� למעביד להשקיע בפיתוח שזו� טובת הציבור נמדדת באי. לחופש העיסוק

כיוו� שלפי . כישורי� ורעיונות לבי� שמירה על הער� של תחרות חופשית בשוק העבודה

הדיו� המשפטי התמקד שני� , המודל הקלסי בפנינו אינטרסי� מנוגדי� של העובד והמעביד

 של המעביד י�יחופש ההתקשרות וזכות הקנ. רבות בשאלת הצדק החלוקתי בי� השניי�

גישה זו , כפי שנראה להל�.  ע� זכות העובד בחופש עיסוקובסודותיו המסחריי� אוזנ

יפלינריי� בדבר צמיחה צמאותגרת בשני� האחרונות על ידי מחקרי� אמפיריי� ואינטרדיס

  . והו� אנושי וחדשנות תעשייתית

הצור� לתמר� איזו� בי� לשאלת ההגנה על סודות מסחריי� ביחסי עבודה נמדדת בדומה 

קריירה במש� ההשקעה בפיתוח והרצו� לאפשר לעובדי� לעשות שימוש בידע שרכשו 

חודי מנחה את הגדרת הסוד יההבחנה הבסיסית של בקר בי� ידע כללי לי, שוב. שלה�

רק . סיו� שצובר העובד בעבודתו ה� קניינויהמשפט מניח שהידע והנ. המסחרי הלגיטימי

 
63   Mark Glick, Bush Darren & Jonathan Q. Hafen, The Law and Economics of Post-

Employment Covenants: A Unified Framework, 11 GEO. MASON L.REV. 357-418 (2002).   
ראו ג� פסק הדי� ). 1999 (294ע לד " פד,רדגארד' ק פוינט נ'ד� פרומר וצ 164/99) ארצי(ע "ע   64

 850) 3(ד נד"פ, סער' נ AES System Inc 6601/96א "ע (סערשל בית המשפט העליו� בעניי� 
 אשר אימ� את גישת פסק הדי� בעניי� ,של בית הדי� לעבודהרבי� פסקי די� עוד וכ� )) 2000(
נילי ארד נגד תחרות ) כתוארה אז(בפסיקה של השופטת , גירית ראו עניי� ,ואול�. ק פוינט'צ

אביב ' מ נ"גירית בע 189/03) ארצי(ע "ע: אשר נתפסה לטעמה כפוגעת בעיקרו� תו� הלב
איזו� שנקבע בהסדר המאפשר ל – בהקשר מעט אחר –והשוו ). 18.12.2003, פורס� בנבו(

 ואשר כולל בי� היתר ,ח אד� לגבות מהעובד תשלו� עבור ההכשרה המקצועיתולקבל� כ
תקנות העסקת עובדי� על ידי קבלני : מש� ההעסקה לאחר ההכשרה המקצועיתהתייחסות ל

1997�ח"תשנ, )חיוב בתשלו� בעד הכשרה מקצועית(כוח אד� .   
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.  קניינו של המעבידהואאינו נית� לגילוי בנקל על ידי אחרי� מידע שאינו נחלת הרבי� וש

יה חוזית ימטריס�גילוי בחוזי עבודה מתאפיינות בא�בהקשר זה חשוב לציי� כי תניות אי

על פי רוב , בעת חתימת החוזה. ה הכללית של יחסי העבודהימטרייס�מעבר לא, מיוחדת

 העובד ואילו ,דות שילמד העובדלמעביד מידע על טבע הסו, בתחילת� של יחסי העבודה

כפי שטריאנטיס , למעשה. או לאמוד את ער� הסודות שבידי המעביד/אינו במעמד לדרוש ו

אודות המידע על  למעביד אינטרס לגלות כמה שפחות  ישבשלב חתימת החוזה, מסביר

טק בעמק י  פלדמ� מראה במחקר אמפירי של עובדי הי65.הגילוי�שבבסיס חובת אי

קליפורניה כי עובדי� רבי� אינ� מודעי� להגדרות המשפטיות בדבר סודות שבהסיליקו� 

 ועובדי� ומעבידי� כאחד מעדיפי� לאמ� נורמות חברתיות בתחו� זה שתכופות ,מסחריי�

במשאבי שיה יהסימטר�אה בשל 66.אינ� תואמות לא את המשפט הפורמלי ולא את היעילות

לי התאורטי מעלה והמחקר האמפירי מאשש עובדי� ומעבידי� בעיה נוספת שהניתוח הכלכ

 בליטיגציה באופ� אסטרטגי לא רק כדי למנוע שימוש להשתמשהיא שמעבידי� עשויי� 

 )אפ�סטארט( חברת הזנק תבסודות מסחריי� אלא ג� כדי להרתיע עובדי� לשעבר מהקמ

  . מתחרה

ל מעבר  שאינטרס שמעידי�בעת האחרונה מחקרי� אמפיריי� , לעומת הניתוח המסורתי

חופשי של מידע וניידות עובדי� עשוי בתנאי� מסוימי� להיות אינטרס משות� של 

 הניתוח הכלכלי של תניות איסור תחרות בחוזי עבודה קיבל 67.מעבידי� ועובדי� כאחד

 שמדינת הראומפנה בשנות התשעי� כאשר חוקרי� כגו� רונלד גילסו� ואל� הייד 

.  אכיפת חוזי� שכאלהלחלוטי�אוסרת , ות הבריתארצ רוב מדינות שלא כמו, קליפורניה

מדינת קליפורניה היא מהמובילות בפיתוח ענפי , יתכ� שבזכות האיסוריו, למרות האיסור

בעשור האחרו� החלו חוקרי� בתחו� הכלכלה . טקי תעשייה שוני� ובפרט ענ� ההי

 היעילות הגאוגרפית והאקונומטריקה של זרימת מידע לחקור באופ� השוואתי את שאלת

תחרות וגנבת �ממחקרי� אלו עולה שבמדינות שבה� האכיפה של תניות אי. שבתניות אלה

א� . תוצאה זו אינה מפתיעה. עובדי� גדולה יותרהניידות ,  יותררופסתסודות מסחריי� 

 ההזנקמספר חברות , שמספר הפטנטי� המוגשי� במדינות אלה רב יותרג�  עולה מלבדה

 
65   George C. Triantis, The Efficiency of Vague Contract Terms: A Response to the 

Schwartz-Scott Theory of UCC Article 2, 62 LA. L.REV. 1065-1079 (2002) .  
66   Yuval Feldman, Experimental Approach to the Study of Normative Failures: Divulging 

of Trade Secrets by Silicon Valley Employees, U. ILL. J.L. TECH. & POL’Y 105 (2003) .  
67   On & Lobel, Innovation Motivation , 12לעיל הערה;Orly Lobel, Citizenship, 

Organizational Citizenship, and the Laws of Overlapping Obligations, 97 CAL. L. REV. 
433 (2009) .  
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 בכמהההסבר הכלכלי לתוצאות אלה טמו� . כלכלית מהירה יותרוהצמיחה ה, גדול יותר

השפעות התנהגותיות וחוזיות על בהליכי� הנוגעי� לזרימת מידע וניידות לאור� זמ� וכ� 

על פיו בשלב ראשו� של שדינמי � מציעי� מודל דואליליבלאמיר ו 68.סביבת העבודה

יתר בהו� אנושי מצד המעביד �גילוי מעודדות השקעת�תחרות ואי�תחילת העבודה תניות אי

 את מידת ההשקעה בסביבת העבודה ובפיתוח ההו� האנושי על ידי ותמדכאובה בעת 

�ת איימדגי� כי עובדי� שחתמו על תני מחקר מעבדה של אמיר וליבל. העובדי� עצמ�

 נוטשי� משימותא� תחרות ע� מעסיק� מגלי� פחות מוטיבציה בפתירת בעיות בסיסיות ו

עדר שימוש יה, בנוס�.  נבדקי� שלא חתמו על הסכ� דומהה בהרבה מזה שלגבו בשיעור

 לרבות שכר ,תחרות בחוזי עבודה מתמר� את הצדדי� לאמ� כלי� אלטרנטיביי��בתניות אי

 בשלב השני הדינמי קיי� משחק חוזר של חברות שבה� בטווח 69.המבוסס על תוצאות

אמנ� ניידות מביאה עמה . עובדי�הארו� התעשייה כולה מרוויחה מניידות גבוהה של 

אול� כבר בשנות השישי� הראה זוכה פרס נובל . בריחה מסוימת של רעיונות וקניי� רוחני

כי ניידות עובדי� מביאה לזרימה חיובית של רעיונות )  (Kenneth Arrowלכלכלה קנת ארו

 מחקרי� אמפיריי� חדשי� תומכי� בטענת ארו ומעידי� על תבונת המודל70 .בשוק

דבר התור� , ניידות עובדי� מביאה לעיבוי רשתות מקצועיות, זאת ועוד. התאורטי שלו

 שמקימי�לרבות חברות , ליזמות ולהקמת חברות חדשות בשוק, לשיתופי פעולה, לתעשייה

  71.עובדי� לשעבר של חברות מבוססות

הניתוח הכלכלי של בעלות פטנטי� וזכויות יוצרי� ביחסי העבודה ג� הוא תחו� 

באופ� כללי קניי� רוחני המפותח על ידי עובד שנשכר לש� מטרה זו . התפתח ע� השני�ש

לפיו בררת שהניתוח הכלכלי מציע הסבר מקובל . שיי� על פי המשפט המקובל למעביד

 ולא העובד הממציא או שהוא מסתכ� בוהמחדל של בעלות המעביד משקפת את הסיכו� 

 
תו של משטר זה בשל השפע המראה את העלויות ,66לעיל הערה , Feldman ע� זאת ראו   68

מעבר לכ� פלדמ� טוע� כי חלק .  השקעה בהכשרת� של העובדי� כגו�השלילית על נושאי�
 בשל עובדי� יצירתיי� במיוחד –מצמיחתו של עמק הסיליקו� עשוי להיות רדיסטריביוטיבית 

.  משטר קניי� רוחני נוקשה יותר לטובת עמק הסיליקו�שבה�אשר מעדיפי� לעזוב מדינות 
 א� היא טובה לארצות הברית אולי טובה לקליפורניה א� לא ברור זאתהבמוב� זה המדיניות 

 . כולה
מרכיב המשכורת  , נמוכהתחרות�תניות איגרמס מוצא שאכ� במדינות שבה� האכיפה של   69

 Mark J. Garmaise, Ties that Truly Bind: Non-competition. המבוסס על תוצאות גבוה יותר
Agreements, Executive Compensation and Firm Investment,  J.L. ECON. & ORGS. (2009).  

70   KENNETH J. ARROW, ECONOMIC WELFARE AND THE ALLOCATION OF RESOURCES FOR 
INVENTION 619 (1962).  

71   On & Lobel, Innovation Motivation , 12לעיל הערה .  
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המשאבי� הדרושי� למחקר את � הכספי ומעבידי� ה� המשקיעי� את ההוה 72.היוצר

הסבר נוס� .  העובד מעדי� תגמול נטול סיכו� בצורת משכורת קבועה מראשואילו, ופיתוח

לפיכ� . ה� מאמ� קבוצתי, לפחות בתעשייה המודרנית, שמציע הלר הוא שיצירתיות ופיתוח

בוהות של משא עלויות ג סכנתל� רוחני לעובדי� תביא לחוסר יעילות ויהענקת זכויות קני

באותו אופ� שבעלות מפוזרת מדי , ומת� של המעביד ע� כל עובד ועובד על חלקו בהמצאה

 הדר� על ע� זאת קיי� ויכוח בספרות הכלכלית 73.בשוק מאטה שימוש במשאבי� חיוניי�

יתכ� כי המוטיבציה של עובדי� גבוהה י ו,הטובה ביותר לעודד יצירתיות בסביבות עבודה

74.י� הרוחני של יצירת�ישותפי� לקניותר כאשר ה� 
 ניטש על בספרות  מרכזיויכוח 

ג� כאשר , � הרוחני של כל המצאה של העובדי של תניות המעבירות בעלות בקני�יעילות

 או כאשר העובד המציא או יצר , לתחו� התעסוקה של מקו� העבודההיא איננה קשורה

הניתוח הכלכלי , שוב75 .המעביד של ומחו� לשעות העבודה ומבלי לעשות שימוש במשאבי

מוטיבציה של הממציא הכיו� עשיר יותר ונתמ� במחקרי� אמפיריי� המלמדי� על חשיבות 

ניתוחי� אלו . חשיבות זרימת מידע חופשי לפיתוח� ופוריות� של רשתות ממציאי�על ו

ק פוינט ולהתאימה 'מעידי� על הצור� לבחו� מחדש את ההלכה אשר פותחה בפסק הדי� צ

  .עשיות שונות ולהקשרי� שוני� של נסיבות עזיבת העובדלת

  משפט העבודה הקיבוצי  .ג

  פיטורי� בשל סיבה מספקת ופיטורי� ללא סיבה, ביטחו� תעסוקתי  .1

כותבי� אשר עוסקי� בשוק העבודה נוהגי� להבחי� בי� שני כללי� מרכזיי� להפסקת 

וכלל הפיטורי� בשל סיבה מספקת ) employment at will(כלל הפיטורי� ללא סיבה : עבודה

)just cause .(עובד ומעביד יכולי� להפסיק את מערכת יחסי , כלל הפיטורי� ללא סיבהלפי 

 כלל הפיטורי� על פי. מכל סיבה וללא סיבה, בכל זמ�, העבודה ביניה� ללא הודעה מראש

 
72   THE ECONOMIC STRUCTURE OF INTELLECTUAL PROPERTY LAW (Richard A. Posner, 

William Landes eds., 2003(.  
73   Michael A. Heller, Rebecca S. Eisenberg Can Patents Deter Innovation? The 

Anticommons in Biomedical Research, 280 (5364) SCIENCE 698 (1998) 
doi:10.1126/science.280.5364.698.  

74   Rafael Gely, Leonard Bierman, The Law and Economics of Employee Information 
Exchange in the Knowledge Economy, 12 GEO. MASON L.REV. 651-685 (2004).  

75   JEREMY PHILLIPS, EMPLOYEES’ INVENTIONS: A COMPARATIVE STUDY (1981);  
J. Buccafusco, Christopher Jon Sprigman, Valuing Intellectual Property: An 

Experiment, 91 CORNELL L.REV. 1 (2010).  
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ל ע נוס� 76.להפסקת העבודה" סיבה מספקת" נדרש המעסיק לספק ,בשל סיבה מספקת

 אשר במסגרתו נדרשת לרוב הסכמת אחדכלל פיטורי� עוד  להבחי� באפשרכללי� הללו ה

 כללי 77".ביטחו� תעסוקתי"נכנה כלל זה כא� . העובד או נציגות העובדי� לפיטורי�

 על ידי שיטות משפט שונות אשר עשויות י�הסדרה שונאופני הפיטורי� השוני� ניתני� ל

 לקבוע אפשר, למשל. זיטיבית של כללי הפסקות עבודהלבחור בהסדרה קוגנטית או דיספו

עליו יוכלו הצדדי� להתנות יהיה כלל בררת מחדל של פיטורי� ללא שכי כלל בררת המחדל 

   78".סיבה מספקת"סיבה או כלל בררת מחדל של 

בפסקאות הבאות ברצוננו להתייחס לשיקולי� הכלכליי� הנוגעי� להחלת ביטחו� 

שאלת הבחירה בי� כללי הפסקת . ללי הפסקת העבודה השוני�תעסוקתי ולבחירה בי� כ

 בעיקר כאשר ה� באו לפרש , התמודדו בתי הדי� בעברשאתהתה שאלה יעבודה שוני� הי

 בעשורי� 79.נקבעו בה� מנגנוני� מגווני� של ביטחו� תעסוקתישהסכמי� קיבוציי� 

ות הטלת חובת  ה� באמצע,האחרוני� שאלות אלו מחלחלות ג� למשפט העבודה הפרטי

 ה� באמצעות הטלת 80,הודעה מוקדמת לפני פיטורי� על כלל המעסיקי� במגזר הפרטי

 וה� באמצעות 81איסורי� על פיטורי� בתקופות זמ� מוגדרות ובשל עילות המוגדרות בחוק

   82.הטלת חובת שימוע מכוח פסיקת בתי הדי� על כלל המעסיקי� במגזר הפרטי והציבורי

 
 David I. Levine, Just Cause Employment Policiesלמתח בי� שני הכללי� הללו ראו למשל    76

in the Presence of Worker Adverse Selection, 9(3) JOURNAL OF LABOR ECONOMICS 294 
(1991).  

 ואפשר , יש משמעויות שונות מפי כותבי� שוני�"ביטחו� תעסוקתי"� כי בפועל למונח א   77
הכולל ביטחו� של עובד בתפקיד מסוי� " ביטחו� תעסוקתי"לדבר על ספקטרו� של� של 

 micro-economic( ביטחו� תעסוקתי במוב� רחב יותר ,)job security(במקו� עבודה מסוי� 
employment security (טחו� תעסוקתי של העובד בהמש� תעסוקה בשוק העבודה יוב

)employability .(וראוEMPLOYMENT SECURITY & LABOR MARKET BEHAVIOR – 

INTERDISCIPLINARY APPROACHES AND INTERNATIONAL EVIDENCE Introduction (Christoph 
F. Buechtemann Ed., 1993); GUY STANDING, BEYOND THE NEW PATERNALISM 10 (2002); 

Hamermes , 84לעיל הערה.   
 מברירת מחדל חוזית –איפיו� ההסדרה המשפטית לגבי פיטורי עובד "והשוו גיא מונדלק    78

  ).1999 (819 עיוני משפט כב" ומה שביניה�, להסדרה קוגנטית
 . ש�, סוקתי שוני� ראו מונדלקלסקירה של הסדרי ביטחו� תע   79
4� ו3סעיפי� , 2001�א"מוקדמת לפיטורי� ולהתפטרות התשס חוק הודעה   80.  
בזמ� , ריו�י מטיל איסור לפטר עובדת במהל� הה1954�ד" תשיחוק עבודת נשי�, למשל   81

בזמ� לקיחת החופשה ללא תשלו� וכ� במש� תקופה מוגדרת לאחר החזרה , חופשת הלידה
בשל הגשת  על המעסיק לפטר עובד רא אוס7סעי� , 1987�ז"תשמ, ק שכר מינימו�חו. לעבודה

   .תביעה של העובד על הפרת זכויות עבודה
�529 אמשפט מנהלי על חובת השימוע החלה על גופי� ציבוריי� ראו למשל דפנה ברק ארז    82

� הארצי על החובה לערו� שימוע במגזר הציבורי ולהתבטאויות של בית הדי). 2010 (498
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הסדרי� המשפטיי� הנעלה כא� רלוונטיי� לפסיקה הדנה בכלל ש חלק ניכר מהשיקולי�

הסדרי� בדבר : הגנה תעסוקתית ופיטורי עובדי� במוב� רחב יותר –או מונעי�  –המעודדי� 

תחרות וכ� פסיקות של בתי די� בדבר �תניות אי, הגבלות על חופש העיסוק, פיצויי פיטורי�

 83.� החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא ובפרט פסק הדי� בעניי,סעד של השבה לעבודה

 טיעוני� רבי� אשר בדברלא נרחיב כא� , בנוס�. מפורשבבסוגיות אלו כא� ע� זאת לא נדו� 

 ביטחו� תעסוקתי א� נוגעי� להיבטי� חלוקתיי� של שוק עלמועלי� במסגרת הדיו� 

   84.העבודה ולא לשאלת הגדלת העוגה

 
צי� חברת  659/07 )ארצי (ע"לעבודה בדבר החובה לערו� שימוע ג� במגזר הפרטי ראו ג� ע

 עג� 'נמלכה  516/09) ארצי(ע "ע; )17.5.2009, פורס� בנבו (18פסקה  , לוי' נמ"השיט בע
מרכז החינו�  109/08) ארצי(ע "ע ;)17.12.2009, פורס� בנבו( 20פסקה  ,מ"מפעלי מתכת בע

פיטורי מנהל ללא שימוע בבית ) (21.8.2008,  בנבופורס�( ב� נו� 'נלתלמודי תורה העצמאי 
, פורס� בנבו (6פסקה , מ" שופרסל בע'נמלכה  415/06) ארצי(ע "ע; )ספר מוכר שאינו רשמי

לפסיקה של בית הדי� האזורי לעבודה במסגרתה נפסקו פיצויי� לעובדת שעבדה ; )15.7.2007
 300034/99 )א"אזורי ת (ב"רטי ופוטרה ללא עריכת שימוע ראו ע שנה במקו� עבודה פ22

לקביעה כי שימוע מסוי� . )2.9.2001, פורס� בנבו( מ" אפריקה ישראל להשקעות בע'נבכש 
אגודה שיתופית חקלאית , קיבו� גבולות' נמדניק  491/07 )ארצי (ע"נער� שלא כדי� ראו ע

ע " עיי� בגי� הפרתה של חובת השימוע ראולפסיקת פיצו). 1.2.2010, פורס� בנבו (מ"בע
ע "ע; )16.3.2008, פורס� בנבו (35�33פסקאות , מ"פילו בע.ד. מ'נמורי  627/06 )ארצי(

 448ע לח " פד,15�14 פסקאות , המכללה האקדמית עמק יזרעאל'נר גוטרמ� "ד 1027/01
)2003 .( 

  ). 2000( 245ע לה "פד, אבר'ג' החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ 375/99) ארצי(א "ע   83
שהיבטי� חלוקתיי� פנימיי� הנוגעי� להעברת עושר מעובדי� חזקי� לעובדי� פי זאת א� על    84

או מובטלי� עשויי� להיות ג� היבטי� הנוגעי� להגדלת העוגה בשל עקרו� התפוקה /חלשי� ו
את החלוקה לפיה� הסדרי ביטחו� תעסוקתי מגבירי� שלסקירת טיעוני� . השולית הפוחתת

הסדרי הביטחו� התעסוקתי מגני� ; של שוק העבודה בי� עובדי� פנימיי� לעובדי� חיצוניי�
 יותר משה� מגני�) בעלי הידע והכישורי�, המשכילי� יותר(פחות  על העובדי� שזקוקי� לה�

הסדרי הביטחו� התעסוקתי יכולי� למנוע ; על העובדי� החלשי� יותר שזקוקי� לה� יותר
 לעיל,  BUECHTEMANN, Introductionראו.  לשכור עובדי� חלשי� יותר לעבודהממעסיקי�

 ארגוני העובדי� והסדרי ביטחו� תעסוקתי מגני� בעיקר שלפיולטיעו� . 12�11 'בעמ, 77הערה 
די�  עובמשלעל עובדי� ותיקי� אשר סיכוייה� למצוא עבודה מחו� למקו� העבודה נמוכי� 

 ,Richard Posner, Some Economics of Labor Law, 51 U. CHI. L.REV. 988צעירי� ראו
לפיו הסדרי הביטחו� התעסוקתי עשויי� לעודד מקומות עבודה שלטיעו� . (1984) 1006-1007

 כדי להתחמק מהמגבלות הנוקשות של הגבלות  בצורות עבודה לא טיפוסיותלהעסיק עובדי�
 Daniel S. Hamermesh, Employment Protection: Theoretical Implicationsהפיטורי� ראו

and Some US Evidence, 126 EMPLOYMENT SECURITY LABOR MARKET BEHAVIOR 
(Christoph F. Buechtemann ed., 1993) . לטיעוני� אשר תומכי� בהסדרי ביטחו� תעסוקתי

 J Steiber, Most US Workers Still May be Fired Underראו " צדק חברתי"מטעמי� של 
Employment at Will, MONTHLY LABOR REV. 107 34 (1984) .  
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יוביל ליעילות ) at will(בודה ללא סיבה  כלל הפסקת ע,קלסי� ניתוח כלכלי נאולפי

 ה� יוכלו , הצדדי� לחוזה העבודה יהיו מעונייני� בכלל הפסקת עבודה שונהא� 85.מרבית

 מנגד עולה בספרות הכלכלית 86.לקיי� משא ומת� בדבר מידת הביטחו� התעסוקתי הרצוי

   87.ילההטענה כי כשלי שוק שוני� מונעי� מהצדדי� להגיע פעמי� רבות לתוצאה יע

 אשר , שביטחו� תעסוקתי מוביל לנוקשות של שוק העבודהטועני�כותבי� אחדי� 

שלמפעל יהיה צור� לקצ� כ 88.ח אד� ומעלה את עלויות העבודהומונעת התאמות של כ

 לפיכ�. עלויות הקיצו� יהיו גבוהות ויכללו למשל הסדרי� של פרישה מוקדמת, ח אד�ובכ

 89.ת עובדי� חדשי� מאלו שלה� הוא זקוק בפועללשכור פחו, מלכתחילה, מפעל עשוי

 אלא עלויות אלו , נושא לבדו בעלויות הביטחו� התעסוקתיאיננומנגד נטע� כי המעסיק 

נובע מכ� כי בטווח הארו� . מגולגלות על העובד ובאות לידי ביטוי במשכורתו של העובד

 דיו� זה 90.מעסיקהשל  את עלויות העבודה בהרבההסדרי הקביעות אינ� מייקרי� בהכרח 

טיעו� נוס� נגד .  תניות מנדטוריותבדברהעלינו ש לדיו� דומהוהטיעוני� העולי� במסגרתו 

 כניסת� של במנע� שהסדרי� אלו עשויי� לגרו� לאבטלה הואהסדרי ביטחו� תעסוקתי 

התחלופה הנמוכה בכוח האד� במקומות העבודה עשויה להוביל . מובטלי� לשוק העבודה

 לא יוכל לשוב ולכ� , לא יצבור הפרט הו� אנושיבהכת של הפרט אשר לאבטלה מתמש

זאת בשונה מאבטלה זמנית לפרקי זמ� קצובי� אשר לאחריה קל יותר לשוב (לשוק העבודה 

כי גורמי� שוני� מובילי� לאבטלת ) Flanagan( מנגד טוע� פלנג� 91).לשוק העבודה

  92. מודגש בהגזמהגרימת אבטלה וכי בספרות חלקו של הביטחו� התעסוקתי ב,עובדי�

מדגיש את ההשלכות הכלכליות השליליות של הסדרי ביטחו� ) (Hamermesהמרמס 

המרמס טוע� כי הסדרי� . תעסוקתי בשלב ההתחלתי שנוגע להחלטת היזמי� להקי� מפעל

 
85   Richard A. Epstein, In Defense of the Contract of Will, UNIVERSITY OF CHICAGO LAW 

REVIEW 51 947 (1984).  
  .סתאורמת קוא   86
  . 76לעיל הערה , Levineוראו    87
88   Posner, Some Economics of Labor Law , וראו אי� נימוק זה בא לידי ביטוי  .84לעיל הערה

 ,מ" בנק לאומי לישראל בע'ננקש  746/06) ארצי(ע "בפסיקת בית הדי� הארצי לעבודה בע
  ). 6.11.2007, פורס� בנבו(הדי�  לפסק 10פסקה 

89   BUECHTEMANN, Introduction ,10' בעמ, 77 הערה לעיל . 
90   Horst-Manfred Schelhaass, The Economics of Employment Protection: A Comment to 

Daniel Hamermesh, THE ECONOMICS OF EMPLOYMENT PROTECTION 144 (Cristoph F. 
Buechtemann ed.,1992).  

91   BUECHTEMANN, Introduction ,11' בעמ, 77 הערה לעיל .  
92   Robert J. Flanagan, Hiring Behavior and Unemployment, EMPLOYMENT SECURITY & 

LABOR MARKET INTERDISCIPLINARY APPROACHES AND INTERNATIONAL EVIDENCE 148 

(Cristoph F. Buechtemann ed., 1992).  
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 עשויי� – בעיקר כאשר מדובר במגבלות סטטוטוריות על פיטורי� –של ביטחו� תעסוקתי 

יזמי� . פיתוחי� טכנולוגיי� מתקדמי� והקמת מפעלי� חדשי�, ת חדשותלמנוע המצאו

� לא ירצו להשקיע השקעות מסוכנות כאשר ה� יודעי� שיש לה� עלויות יפוטנציאלי

הסדרי� סטטוטוריי� של קביעות .  יכולת פיטורי� נמוכהשבהקבועות ונוקשות של העסקה 

   93".לידת המפעל" לפגוע בשלב הראשוני של אפואעשויי� 

" סיבה מספקת"בה� המעסיק נדרש לש שהסדרי ביטחו� תעסוקתי טוע�) Lavine(לוי� 

כשל , כפי שציינו בתחילת הפרק. בעבודה עלולי� לגרו� לכשל שוק מסוג הבחירה הנוגדת

מידת התפוקה ל באשר למשל , בי� עובדי� למעבידי�במידעשוק זה נגר� כאשר קיי� פער 

 העובדי� אשר המידעבעקבות פערי .  למצוא תעסוקהיכולת� של העובדי�באשר לאו 

נוהגי� בה� הסדרי קביעות עשויי� להיות העובדי� בעלי שיצטרפו למקומות עבודה 

 או העובדי� אשר אינ� מתכווני� להשקיע במקו� עבודה ויודעי� כי ,התפוקה הנמוכה יותר

בה� הסדרי שות  כשל השוק יתעורר רק במקומ94.במקו� עבודה אחר ה� יפוטרו במהירות

על כ� . וכאשר רק חלק ממקומות העבודה מספקי� אות�, סיבה מספקת אינ� אוניברסליי�

כשל שוק הבחירה הנוגדת מצד אחד מצביע על חוסר היעילות בכללי סיבה מספקת 

 כלכלית החלה כוללת של ביטחו� להצדיק עשוי אחר ומצד ,במקומות עבודה בודדי�

  . באופ� שיאפשר להתגבר על כשל השוקתעסוקתי או של חובת השימוע 

כותבי� נוספי� מספקי� הצדקות כלכליות שונות להחלת הסדרי� של ביטחו� תעסוקתי 

 שכלל של טוע�) Addison(אדיסו� . ועומדי� על חוסר היעילות בכלל הפיטורי� ללא סיבה

קי� המעסישצדדי� שלישיי� מאחר לפיטורי� ללא סיבה עשוי להוביל להחצנות שליליות 

   95.אינ� נושאי� במכלול העלויות החברתיות הכרוכות בפיטורי� ואבטלה

 � שביטחו� תעסוקתי מוביל לגמישות פונקציונלית גדולה יותר של הואטיעו� נוס

 ולהגיב במהירות לאחרתמעסיקי� וליכולת של מעסיקי� לנייד עובד ממשימה אחת 

ת שוק ייעו� זה נוגע לתאוריט. לביקושי� חדשי� מבלי להידרש לגיוס עובדי� חדשי�

  .ואוליבר ויליאמסו�) Ronald Coase(פיתחו רונדלד קואס שהעבודה הפנימי 

 
93   Hamermes , 84לעיל הערה.  
94   Levine , מוב� שהתמונה עשויה להיות מורכבת יותר כאשר למשל מצרפי� .76לעיל הערה 

 לטעו� שבחלק מ� המקרי� עובדי� מלבד זאת אפשר. קנומיי� ומגדריי�לדיו� היבטי� סוציוא
 וממילא יהיו מוכני� לעבוד ,טחו� עצמי נמו� עשויי� להיות בעלי שאיפות נמוכותי בבעלי

  . שכר נמו� יותר ובמשרות בכירות פחות לאור� זמ� רב יותרתמורת 
95   JT Addison, Job Rights and Economic Dislocation, 130 MICRO ECONOMIC ISSUES IN 

LABOR ECONOMICS: NEW APPROACHES (R.Drago & R Perlman, 1989) .  
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קאוז וויליאמסו� טענו כי ריכוז כל הפעילויות בתו� מפעל אחד יוביל להקטנת עלויות 

 � של וכמות�סוגל באשר פעמי� רבות בחוסר ודאות שרוי מעביד 96.העסקה וליציבות

עליו  כאשר הוא נדרש לרכוש את המוצרי� א�. תי� אשר עליו לקנותהמוצרי� והשירו

 מעניקי� לבעל – בקביעות המועסקי� במפעל – עובדי� פנימיי� 97.לעשות כ� באופ� מידי

 וכ� תוצר לוואי חשוב של ,המפעל אפשרות להספקה מהירה ואמינה של מוצרי� ושירותי�

 , הביטחו� התעסוקתיהואפני� יציבי� הצור� בהסתמכות ארוכת שני� על קבוצה של עובדי 

הסדרי� . הסיכוי כי העובדי� אכ� ישתפו פעולה ע� מודל כלכלי זהאת אשר בתורו מגדיל 

של ביטחו� תעסוקתי אשר מתמרצי� עובדי� להישאר במקו� העבודה א� מאפשרי� 

למעסיק להשקיע בהכשרת העובד וברכישת כישורי� אשר מפרותיה� ייהנה המעסיק לאור� 

   98.מ�ז

 לפי". מודל התגמול הדחוי"מודל השכר אשר מאפיי� את שוק העבודה הפנימי הוא 

הכוללת את הכשרתו המקצועית של , מודל זה המעסיק משל� לעובד בתקופה ההתחלתית

לאחר התקופה ההתחלתית שכרו של העובד גדל . שכר גבוה מתפוקת העובד, העובד

י� תפוקת העובד יורדת א� שכרו ממשי� מגיל מסו. מתפוקתוא� השכר נמו� , בהדרגה

הסדר של ביטחו� תעסוקתי מתמודד ע� החשש כי מעסיקי� . ולעלות והוא גבוה מתפוקת

ללא הסדר של ביטחו� תעסוקתי מעסיק עשוי לפטר עובד מבוגר לאחר . ילקו בסיכו� מוסרי

" עלויות שקועות"שהלה עבד במש� שני� רבות בשכר נמו� מתפוקת עבודתו והשקיע 

   99.שאינ� ניתנות עוד להחזרה

לצד יתרונותיה� של שוק העבודה הפנימי ומודל התגמול הדחוי יש לשי� לב 

 במחקרי� שוני� נמצא קשר בי� , זהפרקבכפי שציינו . להשלכותיה� על ניידות עובדי�

 הסדרי� של ביטחו� תעסוקתי מגבילי� ניידות 100.ניידות עובדי� לבי� צמיחה כלכלית

 
96   Ronald Coase, The Nature of the Firm, 3864 ECONOMICA (1937); Oliver E. Williamson, 

The Vertical Integration of Prodution: Market Failure Considerations, 61(2) AMERICAN 

ECONOMIC REVIEW 112 (1971). 
 Gunther Schmid, Towards a Theory of Transitional Labour Markets, in THEוראו    97

DYNAMICS OF FULL EMPLOYMENT – SOCIAL INTEGRATION THROUGH TRANSITIONAL 

LABOUR MARKET 152, 160 (Gunther Schmid & Bernard Gazier Ed., 2002) .  
-Robert Boyer, The Economics of Job Protection and Emerging New Capitalוו והש   98

Labor Relations, EMPLOYMENT SECURITY & LABOR MARKET INTERDISCIPLINARY 

APPROACHES AND INTERNATIONAL EVIDENCE 69 (Cristoph F. Buechtemann ed., 1992).  
99   Watcher, M.L., G.M. Cohen, The Law and Economics of Collective Bargaining: An 

Introduction and Applications to the Problems of Subcontracting, Partial Closure, and 
Relocation, U. PA. L.REV. 136, 1349 (1988).  

 Yuval Feldman, An Experimental Approach to the Study of –לניסוי בעמק הסיליקו�  100
Normative Failures: Divulging of Trade Secrets by Silicon Valley Employees, 2003(1) 
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 הזכות לביטחו� תעסוקתי בהיותה של על מעסיקי� לפטר עובדי� וה� אסר�בעובדי� ה� 

   101.עליהשהעובד עשוי לא לרצות לוותר הטבה תעסוקתית בעלת ער� 

חלק מהכותבי� המצדדי� בהסדרי� של ביטחו� תעסוקתי עומדי� על הרווח הכלכלי 

ועני� כי ביטחו� ט) Zager(וזאגר ) Rosow(רוסו . הצומח למפעל ולעובדי� מההסדרי� הללו

תעסוקתי מביא ליציבות במקו� העבודה ולנאמנות גדולה יותר של העובדי� למקו� 

הנאמנות והביטחו� של העובדי� במקו� העבודה עשויה ,  תחושת היציבות102.העבודה

זאת . לתרו� לרווחה המצרפית ולא רק להגביל את גמישות� של המעסיקי� והעובדי�

לפי ע� זאת ג� . רווחה ותועלת תחת מושג היעילות, רבעיקר א� נאמ� מדדי� של אוש

 למצוא בסיס לטענה כי תחושת נאמנות ויציבות של עובדי� אפשרניתוח כלכלי מסורתי 

עשויה לבוא לידי ביטוי בהגברת שיתו� הפעולה שלה� ע� המעסיק וכ� בהגברת התפוקה 

שהעובדי� כר  יותמקבלת חשיבות רבה מערכת יחסי העבודה 103.של העובדי� והמפעל

 מחקרי� אמפיריי� רבי� בחנו את מידת 104.אינ� נאלצי� להיאבק מדי יו� על מקומ�

 למצוא לרוב הסדרי� של ביטחו� אפשרבה� שהתפוקה של מקומות עבודה מאורגני� 

 לסכ� את המחקרי� השוני� אפשר. תעסוקתי או לפחות כלל של פיטורי� בשל סיבה מספקת

קטיביי� פחות ממפעלי� וה� יש ארגוני עובדי� אינ� פרודמפעלי� שבבמקרי� רבי� בכ� ש

   105.שבה� אי� ארגוני עובדי�

 
JOURNAL OF LAW, TECHNOLOGY AND POLICY 105 (2003). לסקירה של הכשלי� 

הנובעי� מנורמה זו של מעבר עובדי� בי� חברות במצב בו החוק הקיי� עומד  ההתנהגותיי�
 ,Anna Lee Saxanian, The Regional Advantage culture and competitionמנגד ראו . על תילו

in SILICON VALLEY AND ROUTE 128 (1994) .וראו לעיל דיו� בפרק הקוד�.   
  .וראו לעיל הדיו� בהטבות מנדטוריות וחקיקת מג�   101
102   JEROME ROSOW, ROBERT ZAGER, EMPLOYMENT SECURITY IN A FREE ECONOMY (1984).  
103   ROSOW & ZAGER ,ש� .  
בו למעשה הגדלה של ש, השוואה למוסד המשפחהב לערו� אפשרניסוי מחשבתי בהקשר זה    104

יותר בתו� התא המשפחתי בעל ער� רב עלויות סיו� הקשר מסייעת בי� היתר ליצירת קשר 
א� בה בעת עשויה במקרי� אחרי� לייצר סיטואציות של סחטנות , שנתפס כארו� טווח יותר

 . 'וכד
התכנית  (22�19 איגודי� מקצועיי�: 7מחלוקת לסיכו� המחקרי� השוני� ראו יצחק ספורטא    105

 /http://www.vanleer.org.il/Data/UploadedFiles )2007, לכלכלה וחברה במכו� ו� ליר
econsoc/1/dispute7.pdf . באחד המחקרי� המוזכרי� במאמר אשר במסגרתו נבחנו חברות

השמוני� א� נמצא כי חברות בבעלות ההסתדרות פרודוקטיביות מחברות ישראליות בשנות 
 Avner Ben Ner, Saul Estrin, What Happens When Unions Runוראו . בבעלות פרטית

Firms? Unions as Employee Representatives and as Employers, 15(1) JOURNAL OF 

COMPARATIVE ECONOMICS 65 (1991).  
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  התארגנות   .2

קלסית ארגוני עובדי� מהווי� מונופסו� אשר מוביל לניפוח �גישה הכלכלית הנאוה על פי

שכר� של העובדי� החברי� בו מעבר לשווי השוק של אות� עובדי� בתנאי תחרות 

 ובה� ,צדדי� שלישיי�ל של העובדי� מוביל להחצנת עלויות ניפוח שכר� 106.חופשית

אלצו להסתפק בשכר יאלצו לשל� מחיר מופקע ועובדי� לא מאורגני� אשר ייצרכני� אשר י

ישכור שיעור , אל� לשל� את השכר המנופח לעובדי�יאשר י, המעסיק. תנאי� נמוכי�בו

יו עובדי� בעלי הו� אנושי  יהשישכורהעובדי� . נמו� מהאופטימו� של עובדי� לעבודה

,  עובדי� פוטנציאליי�בעקבות זאת 107.ותפוקה גבוהה מצרכיו האמתיי� בתנאי שוק חופשי

כלכלני� המשתייכי� לגישה . יישארו מחו� למעגל העבודה, בעלי הו� אנושי נמו� יותר

 labor( רואי� במשפט העבודה הקיבוצי – פוזנר ואפשטיי� ובה� –קלסית �הכלכלית הנאו

law (על ההשלכות השליליות , אמצעי לשימור כוח� המונופוליסטי של ארגוני העובדי�

לולא ההחרגה המפורשת בחוק ההגבלי� , לש� השוואה,  בישראל108.שנובעות ממנו

 לפחות –העסקיי� של הסדרי� בי� ארגוני עובדי� ומעבידי� היו הסדרי� אלו נחשבי� 

ית הדי� האזורי לעבודה בנוגע להפעלת  בפסיקת ב109. הסדרי� כובלי�–בחלק מהמקרי� 

 לראות דיו� של בית הדי� בכ� שהעובדי� נהגו אפשרקווי תחבורה ציבורית בבאר שבע 

 ע� זאת הכרעת בית הדי� 110. דיו� אשר השפיע על הכרעת בית הדי� האזורי–" מונופול"כ

  111.האזורי נהפכה על ידי בית הדי� הארצי

יה ארגוני עובדי� מובילי� להעלאות שכר לפשמחקרי� אמפיריי� תומכי� בטענה 

 לגורמי� אשר מובילי� להעלאות שכר כאשר באשר ע� זאת קיימת מחלוקת 112.לעובדי�

 
106   Posner, Some Economics of Labor Law , 84לעיל הערה.   
107 Kenneth G. Dau-Schmidt, Arthur R. Traynor, Regulating Unions and Collective 

Bargaining, 103 LABOR AND EMPLOYMENT LAW AND ECONOMICS 96 (DAU-SCMIDT, 
HARRIS & LOBEL EDS., 2009).  

רד פוזנר מאמר שבו הצהיר כי עבר מהפ� 'ע� זאת מעניי� לציי� כי לאחרונה פרס� ריצ   108
גישה כלכלית שבי� היתר כוללת בתוכה הסברי� , מחשבתי וכיו� הוא תומ� בגישה הקנזיאנית

 Richard A. Posner, How I Became a .טחו� תעסוקתייתבונת� של הסדרי בל טובי�
Keynesian: Second thoughts in the middle of a crisis, THE NEW REPUBLIC (September 

23, 2009) 
  ). 9(3סעי� , 1988�ח"חוק ההגבלי� העסקיי� התשמ   109
 משרד 'נהסתדרות העובדי� הכללית החדשה במרחב הנגב  1001/05 )ש"באזורי (ק "ס   110

  .)7.2.2005, פורס� בנבו (התחבורה
  מדינת ישראל משרד התחבורה'נהסתדרות העובדי� הכללית החדשה  57/05 )ארצי(ק "עס   111

 .)3.3.2005, פורס� בנבו(
112   David G. Blanchflower, Alex Byrson, What Effect Do Unions Have on Wages Now and 

Would Freeman and Medoff be Surprised, 79 WHAT DO UNIONS DO? A TWENTY YEARS 
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 לשכר –קלסית � השוני� מהגישה הכלכלית הנאו–כלכלני� שוני� מציעי� הסברי� מגווני� 

�  שטיעוהיאאחת הטענות המרכזיות שעולות בכתיבה . הגבוה של עובדי� מאורגני�

 א� , מידע מושל�על סמ�המונופול מניח שוק חופשי אשר פועל בתנאי תחרות מלאה 

 מרווחי בהרבהלעתי� רווחי המעסיק גבוהי� ,  למשל113.פעמי� רבות המציאות שונה

 ועל כ� ,המעסיק עצמו פועל כמונופול או בעל גישה למשאבי טבע ייחודיי�שהשוק מאחר 

מבחינה .  שכר והטבות גבוהות משכר השוקהוא יכול להרשות לעצמו לשל� לעובדי�

 אי� רע בכ� שהעובדי� פועלי� , לטעו� כי כאשר המעביד פועל כמונופולאפשרנורמטיבית 

צדדי אינו נחות נורמטיבית משיווי משקל �שיווי המשקל של מונופול דושמאחר , כמונופסו�

עובדי� בודדי� ה במידע בי� יסימטרי�לעתי� קרובות קיימת א. צדדי�מונופוליסטי חד

 העובדי� בשבילואילו ארגוני העובדי� יכולי� לשמש סוכני� המחזיקי� בידע , למעבידי�

 שנויה במחלוקת – טענה אחרת 114.אודות גובה שכר השוק ומידת התפוקה במפעלעל 

בכללותה " הגדלת העוגה" ל– מסיבות שונות – שארגוני עובדי� מובילי� היא –כשלעצמה 

 חוקרי� אחרי� אשר 115. ועל כ� נהני� העובדי� משכר גבוה,פעלולשיפור התפוקה במ

, מתמקדי� בהשפעה החיובית של ביטחו� תעסוקתי על גורמי� כגו� מחויבות ונאמנות

כ� שהתארגנות עובדי� תיחשב למוצדקת נורמטיבית ג� מפרספקטיבה ידי עשויי� להביא ל

פעה על הכלכלה תלויה  כ� למשל מהמחקרי� עולה כי מידת ההש116.של הניתוח הכלכלי

כאשר רמת ההתאגדות גבוהה והממשלה . ברמת התיאו� במערכת יחסי העבודה במדינה

וכ� ג� כאשר רמת ההתאגדות נמוכה ,  הביצועי� הכלכליי� טובי�,היא ממשלת שמאל

 יביאולעומת זאת רמת התאגדות נמוכה וממשלת שמאל . והממשלה היא ממשלת ימי�

רי� אלו מספקי� תימוכי� לגישה הכלכלית המוסדית אשר  מחק117.לתוצאות לא יעילות

 
PERSPECTIVE (2007); RICHARD FREEMAN, JAMES MEDOFF, WHAT DO UNIONS DO? 43- 60 

(1984).  
113   FREMMAN & MEDOFF ,ש� .  
תוק� תפקיד� כסוכני ידע יכולי� ארגוני העובדי� א� להביא לאכיפה יעילה יותר של חוזי ב   114

  . 107לעיל הערה ,  Dau-Scmidt & Traynorוראו. העבודה
115   FREEMAN & MEDOFF , 112לעיל הערה; Blanchflower & Byrson , 112לעיל הערה .

 Kaufman, What Unions Do השפעותיה� הכלכליות של ארגוני העובדי� ראו עללמחלוקת 
Insights from Economic Theory, WHAT DO UNIONS DO? A TWENTY YEARS PERSPECTIVE 

  . 105לעיל הערה , ראו ג� ספורטא. (2007)
   .112לעיל הערה , FREEMAN & MEDOFF וראו. Freemanהדובר הבולט של זר� זה הוא    116
 . 105לעיל הערה , לסיכו� המחקרי� והממצאי� ראו ספורטא   117
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הוצגה בתחילת הפרק ואשר מייחסת חשיבות גדולה לשיתופי פעולה בי� מוסדות שוני� 

  118.במדינה

 בהקשר זה כי בחלק מ� המקרי� מקובל לטעו� כי איגודי� להבהירחשוב , זאת ועוד

שמכונה בעגה המקצועית  משפיעי� לרעה על כמות הייצור אלא על מה אינ�מקצועיי� 

חלק מ� הכס� שהמעביד מקבל שלא תלוי  דהיינו ניסיו� לקבל, ) (rentאו תשלו� עוד�, רנטה

מסיבות במקרי� שבה�  יצרני� מסוימי� יכולי� לגבות כס� ,למשל. ביכולת יצרנית

עלויות מ במחיר הגבוה צרכני� שמוכני� לרכוש מה� ג� קיימי�היסטוריות וארגוניות 

מי   בה� ולפיכ� אי� לראות,להיות שותפי� לזה הוא ולפיכ� כל שאיגודי� עושי� ,הייצור

. משפיעי� לרעה על רמת התפוקה אלא רק על חלוקה פנימית של רווחי� מונופוליסטיי�ש

וועדי עובדי� בחברות או ל באשרטיעו� זה עשוי להיות רלוונטי במיוחד בהקשר הישראלי 

   .בזק או רשות הנמלי�, רת החשמלרשויות מונופוליסטיות דוגמת חבב

 �" מונופולי�" שלצד אפיו� ארגוני העובדי� כטועני�) Freeman & Medoff(פרימ� ומדו

מת� קול לפרטי� מוצג . קולקטיבי בש� העובדי�) voice( לאפיינ� ג� כמעניקי קול אפשר

ת�  עצ� מexit.(119(כדר� אלטרנטיבית לדר� היציאה ) (Hirschmanבספרו של הירשמ� 

הקול לעובדי� כאלטרנטיבה לאפשרות היציאה עשוי להוביל להגדלת פריו� המפעל בכ� 

 באמצעות שימוש 120. את עלויותיה� של חילופי עובדי� והכשרות מקצועיותשהוא מפחית

יכולי� ארגוני עובדי� א� לסייע בהתגברות על בעיית העובד הבודד " קול קולקטיבי"ב

טובי� "די� בודדי� עשוי להיות תמרי� נמו� להיאבק למע� לעוב). free rider" (טרמפיסט"ה

תאורה וא� הסדרי , חימו�, במקו� העבודה כמו בטיחות בעבודה" חברתיי� ציבוריי�

תמרי� נמו� זה עשוי להתחזק לנוכח חשש� של העובדי� הבודדי� . יה קבוצתיי�יפנס

עיגונ� של תניות יעילות לעומת העובד הבודד ארגוני עובדי� יכולי� להוביל ל 121.מפיטורי�

 122. במשאי� ומתני� אינדיווידואליי� ע� עובדי� בודדי�תושגנה שלא אפשראשר 

בתחו� משפט העבודה רבי� הסדרי� משפטיי� , )Olson(כפי שמראה אולסו� , למעשה

 –בו רק עובדי� החברי� באיגוד מתקבלי� לעבודה ש מצב – closed - shop ובה� ,הקיבוצי

 
הכלכלות ו, הול וסוסקיס מבחיני� בספר� בי� כלכלה מתואמת לכלכלה שאינה מתואמת   118

 לעיל ,Hall & Soskiceוראו . הפעולה השוני�השונות נבדלות זו מזו בי� היתר בסוגי שיתופי 
  .7הערה 

119   ALBERT HIRSCHMAN EXIT, VOICE AND LOYALTY: RESPONSES TO DECLINES IN FIRMS, 
ORGANIZATIONS AND STATES (1970); Citizenship, Organizational Citizenship, and the 

Laws of Overlapping Obligations, 97 CAL. L. REV. 433 (2009).   
120   Dau-Scmidt & Traynor , 109�106' בעמ, 107לעיל הערה .  
121   James T. Bennet, Bruce E. Kaufman, Introduction, 1 WHAT DO UNIONS DO? A TWENTY 

YEARS PERSPECTIVE (2007).  
122   Dau-Schmidt & Traynor , 109' בעמ, 107לעיל הערה . 
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 ,בו עובדי� המתקבלי� לארגו� חייבי� להצטר� לארגו� העובדי�ש מצב – �union shopו

  123.ניתני� להסבר באמצעות בעיית הטרמפיסט
 להסביר באמצעות בעיית הטרמפיסט הסדרי� שוני� אשר אפשרבמשפט הישראלי 

די� ה על פי, למשל: מטילי� חובות וזכויות על עובדי� אשר אינ� משתייכי� לארגו�

קיבוציי� חלי� על כלל העובדי� במפעל או בענ� ללא קשר לשאלת הסכמי� , בישראל

 א� רשאי מסחר ותעסוקה, עשייה שר הת124.חברות� של העובדי� בארגו� העובדי�

להוציא צו הרחבה ענפי או מדינתי אשר מרחיב את תחולת� של הסכמי� קיבוציי� שוני� 

 ועל התמרי� –מפיסט  כדי להתגבר על בעיית הטר125.על כלל העובדי� בענ� או במדינה

שנוצר לעובדי� ליהנות מהזכויות בהסכמי� הקיבוציי� ללא נשיאה בחובות בדמות תשלו� 

נקבע כי עובדי� אשר אינ� חברי� בארגו� עובדי� א� כפופי� לתחולתו של  –דמי חבר 

 מעובדי� הסכ� קיבוצי נדרשי� לשל� לארגו� העובדי� היציג סכו� מעט נמו� יותר

זאת בזמ� שעובדי� אשר חברי� ( המכונה דמי טיפול ארגוני , העובדי�החברי� בארגו�

ההסדרי� השוני� שנמנו היק� תחולת� של בשל  126").דמי חבר"בארגו� עובדי� משלמי� 

 127. משיעור העובדי� החברי� בארגוני עובדי�בהרבהההסכמי� הקיבוציי� בישראל גבוה 

 הצניחה בשל מאוד בשני� האחרונות  התחדד,בי� שיעורי כיסוי לשיעורי חברות, פער זה

מכלל  �80% �85% משיעורי חברות של כ,החדה בשיעורי החברות בארגוני עובדי� בישראל

   2006.128 בשנת �34% ו2000בשנת  �45%בשנות השמוני� לשיעורי חברות של כהשכירי� 

שיעורי החברות הנמוכי� בארגוני עובדי� בישראל והפער הגדול בי� שיעורי החברות 

לשיעורי הכיסוי בהסכמי� קיבוציי� מעוררי� את השאלה עד כמה ארגוני העובדי� יכולי� 

 
123   MANCUR OLSON, THE LOGIC OF COLLECTIVE ACTION 66-97 (1965). 
  . 16�15 סעיפי�, 1957�ז"התשי, חוק הסכמי� קיבוציי�   124
  . 28סעי� , ש�   125
 הסכ� בדבר דמי חבר ודמי טיפול ארגוני מקצועי במגזר העסקי 7010/95  כלליהסכ� קיבוצי   126

הסכמי�  פסטרנק  משהכפי שפורס� באוגד�) 22.2.2005� ו9.1.1995נוסח משולב מיו� (
בדבר דמי חבר ודמי הסכ�  7006/95  כלליהסכ� קיבוצי; )2011מעודכ� לשנת (ה  קיבוציי�

  פסטרנק משהכפי שפורס� באוגד�) 20.4.2005 (מקצועי במגזר הציבורי�טיפול ארגוני
  .)2011מעודכ� לשנת (ה  הסכמי� קיבוציי�

 Guyלדיו� בהשלכות השליליות של פער זה בי� היק� חברות לבי� היק� התחולה ראו   127
Mundlak, Addressing the Legitimacy Gap in the Israeli Corporatist revival, 47(4) 765 

BRITISH JOURNAL OF INDUSTRIAL RELATIONS (2009) .  
: 2000�2006צפיפות ארגונית בישראל ",גיא מונדלק ויצחק ספורטא, יינו� כה�, צחק הברפלדי  128

, כה�; )2006נתוני� לגבי ) (2010 (539�537, 533יב עבודה חברה ומשפט " שני� של סטגנציה
 ,David G. Blanchflower, Richard Freeman;9לעיל הערה , מונדלק וספורטא, הברפלד

Unionism in the United States and Other Advanced OECD Countries, 31 INDUSTRIAL 

RELATIONS 56, 57-60 (1992).  
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 אמנ� ארגו� 129.לייצג את האינטרסי� של כלל העובדי� אשר כפופי� להסכמי� הקיבוציי�

מדובר שאינו יכול לייצג את האינטרסי� של כלל העובדי� מאחר , מעצ� טבעו, עובדי�

כולת� של ארגוני העובדי� לייצג עובדי� באופ� נאות  ע� זאת י130.באינטרסי� סותרי�

ח של ובמידת ההטרוגניות של החברי� ובמידת הכ, תלויה בי� היתר במספר החברי� בארגו�

מעוררת ספק  לטעו� כי הירידה בשיעור החברי� בארגוני העובדי� אפשר על כ� 131.הארגו�

י העובדי� בישראל לייצג יכולת ארגונל הספק באשר. יכולת� לייצג את העובדי�ל באשר

עשוי להחליש את , לבטא את קול� ולהסדיר טובי� חברתיי� באופ� מיטבי, את העובדי�

ההצדקות להסדרי� המשפטיי� אשר נועדו למנוע את בעיית הטרמפיסט ולעודד את ביטויו 

  .טיביקשל הקול הקול

   ביזוריות וריבוי ארגוני�.3

ת הנוגעות לעצ� ההתארגנות בארגו� עובדי� אלא הניתוח הכלכלי יכול לסייע לא רק בשאלו

ג� בשאלות הנוגעות להשלכות הכלכליות של מדיניות המסדירה באופ� מסוי� ארגוני 

 ארגוני � של וביזוריות� ובכלל זה של כללי� משפטיי� המשליכי� על ריכוזיות,עובדי�

 בשיעורי לצד הירידה,  מגמה מרכזית ביחסי העבודה הקיבוציי� בישראל132.העובדי�

 מערכת יחסי 133. של צמצו� הריכוזיות והרחבת הביזוריותהיא, החברות בארגוני עובדי�

 
129   Mundlak , צו הרחבה בחקיקה או ב: פנסיית חובה בישראל" ליל� לוריא ;127לעיל הערה

  ).2010( כר� יבחברה ומשפט , עבודה" ?כללי
130   CLAUS OFFE, DISORGANIZED CAPITALISM 170-220 (1985))  האינטרסי� הסותרי� אתמפרט 

  ). של עובדי� שוני�
 ,MANCUR OLSONעל החשיבות שבבחינת שיעור העובדי� המיוצגי� בארגוני עובדי� השוו   131

THE RAISE AND DECLINE OF NATIONS 47-53 (1982) . לקבוצות אשר מיוצגות ייצוג חסר
 Alain Supiot, The Transformation of Work and theבארגוני עובדי� באופ� מובנה ראו 

Future of Labour Law in Europe: A Multidisciplinary perspective 138 INTERNATIONAL 

LABOUR REVIEW 31, 41 (1999); Ton Wilthagen, Ralf Rogowski, The Legal Regulation of 
Transitional Labour Market, in THE DYNAMICS OF FULL EMPLOYMENT – SOCIAL 

INTEGRATION THROUGH TRANSITIONAL LABOUR MARKET 233, 244 (Gunther Schmid & 
Bernard Gazier Ed., 2002).  

שאלת ההשלכות של מדיניות מסוימת  ברבהעל כ� שהניתוח הכלכלי יכול לתרו� תרומה    132
, 107לעיל הערה , Dau-Schmidt & Traynor ביחס לארגוני עובדי� על יעילות כלכלית ראו

 . 97' בעמ
, עבודה" 1957�1998ביזוריות הסכמי השכר הקיבוציי� בישראל "להרחבה ראו טלי קריסטל    133

על ביזוריות במערכת יחסי העבודה בישראל ראו ג� גיא מונדלק ). 2002 (17ט ט חברה ומשפ
שנתו� משפט העבודה " על ביזור מערכת יחסי העבודה בישראל: יחסי� בי� ארגוני עובדי�"

" 1988 מגמות ותפניות בשנת –דיני עבודה ויחסי עבודה "וכ� פרנסיס רדאי ) 1996 (219
  ). 1990( 159א שנתו� משפט העבודה 
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העבודה בישראל השתנתה בעשורי� האחרוני� ממערכת קורפרטיסטית למערכת 

הסתדרות ( המערכת הקורפרטיסטית התאפיינה בארגו� עובדי� ריכוזי אחד 134.פלורליסטית

 אשר קיימו משאי� ,)התאחדות התעשייני�(אחד וארגו� מעבידי� ) העובדי� הכללית

כלכלית וחתמו על הסכמי מסגרת �העל ע� הממשלה על מדיניות חברתית�ומתני� ברמת

ביזורית מתאפיינת בהסכמי� קיבוציי� �המערכת הפלורליסטיתואילו , ועסקאות חבילה

 .רמת המפעל הבודדבהעל או ברמת הענ� אלא בעיקר �אשר אינ� נערכי� עוד ברמת

ממשלתיי� � לרבות ארגוני� חו�, בריבוי ארגוני�עודהמערכת הפלורליסטית מתאפיינת 

במסגרת המערכת הקורפרטיסטית שאבה ההסתדרות את מקורות . אשר אינ� ארגוני עובדי�

בשנות התשעי� ). Ghentשיטת (ה יישליטתה בקופת חולי� ובקרנות הפנסכוחה בי� היתר מ

קשרי� בי� חברות בארגו� עובדי� לבי� ביטוח בריאות האלפיי� נותקו הבראשית שנות ו

   135.ניתוק הוביל בי� היתר לירידת כוחה של ההסתדרותוה, וביטוח פנסיוני

דוגמת (בעקבות הביזוריות במערכת יחסי העבודה והקמת� של ארגוני עובדי� חדשי� 

וגעות נתקלי� בתי הדי� לעבודה בעשורי� האחרוני� בשאלות רבות הנ") ח לעובדי�וכ"

בפני בתי הדי� לעבודה עלו השאלות ,  למשל136.לעידודה של תחרות בי� ארגוני עובדי�

באילו מקרי� ראוי להכיר בארגו� כארגו� עובדי� לצור� מת� זכות לארגו� לגבות : האלה

באילו מקרי� ראוי להכיר ברצו� של יחידה מסוימת או בעלי מקצוע מסוימי� ? דמי חבר

הא� יש ? שאר עובדי המפעל במסגרת יחידת מיקוח עצמאיתבמפעל להתארג� בנפרד מ

 עד – וא� כ� ?לעודד התארגנות ראשונית של עובדי� במסגרת ארגו� עובדי� חדש

   137?כמה

 ניתוח כלכלי מסורתי אשר . בנושאי� אלההניתוח הכלכלי יכול להעניק כלי� שימושיי�

רואה בארגוני עובדי� מונופסו� יגרוס שמדיניות משפטית אשר מעודדת תחרות בי� ארגוני 

 
134   MUNDLAK , 36לעיל הערה.  
בה ארגוני העובדי� מספקי� הטבות סוציאליות ובעיקר ביטוחי ש היא שיטה Ghentשיטת    135

  . חברות בארגוני עובדי�של  תשיטה זו מביאה לשיעור גבוה יחסי. אבטלה
וה� ליחסו של בית ) ביזוריות�ביחס לריכוזיות( בית הדי� על השינוי ה� בשאלות שעולות בפני   136

   .133�126, 97�95' בעמ, 36לעיל הערה , MUNDLAK הדי� לעבודה ראו
, מרכז השלטו� המקומי'  נהסתדרות עובדי� מכבי" עמית" 4�30/ע נח"דב: בהתאמהוראו    137

בית ' הסתדרות העובדי� הכללית החדשה נ 7029/95 �" אשר נהפ� בבג)1995 (61ע כט "פד
 10/21) ארצי(ק "ס ;)עמית �" בג– להל�) (1997 (63) 2(ד נא" פ,הדי� הארצי לעבודה

 18פסקה  , הסתדרות העובדי� הכללית החדשה' נהסתדרות העובדי� הלאומית בישראל
 תעשיות אקרשטיי� 23/10) ארצי (ק"עס; )על�אלעניי� – להל� ()2.5.2010, פורס� בנבו(

 עניי� – להל�) (24.3.2010, פורס� בנבו (ארגו� עובדי� דמוקרטי, כח לעובדי�'  נמ"בע
עמותת סנימטק '  נ ארגו� עובדי� דמוקרטי– כח לעובדי� 64/09) ארצי(ק "עס; )אקרשטיי�

  ).2.7.2009, פורס� בנבו (ירושלי�
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 תחרות בי� ארגוני עובדי� תביא להפחתת ההשלכות הכלכליות 138.עובדי� תהא יעילה יותר

ת השליליות הכרוכות בהיבט המונופוליסטי של ארגוני עובדי� ולהגדלת ההשלכות החיוביו

ארגו� עובדי� קט� ,  למשל139.של ארגוני עובדי�" הקול הקולקטיבי"הכרוכות בהיבט 

והומוגני עשוי להביא להשמעת קול� של העובדי� בו באופ� טוב יותר מאשר ארגו� עובדי� 

ריבוי ארגוני עובדי� עשוי להוביל להגדלת הגמישות הניהולית של , בנוס�. גדול והטרוגני

 בפסיקה 140.בביקוש ובהיצעששינויי� ה לפייותר לבצע התאמות המעסיק וליכולת גבוהה 

תחרות בי� ארגוני עובדי� עשויה  שלפיה� למצוא התבטאויות של שופטי� אפשרבישראל 

לסיפוק סל שירותי� רחב יותר לעובדי� וא� להגשמת , להוביל להתייעלות ארגוני עובדי�

   141.העדפותיו של הפרט באופ� טוב יותר

 אימצו בית המשפט העליו� ובתי הדי� לעבודה בסופו של דבר  שבה�י� מקרהיוע� זאת 

 זאת באמצעות יצירת מגבלות על 142.תומכת בהגבלת התחרות בי� ארגוני עובדי�הגישה 

באמצעות ; לצור� מת� האפשרות לגבות דמי חבר" ארגו� עובדי�"עצ� ההכרה בארגו� כ

 או יחידתית של עובדי� בתו� הטלת מגבלות נוקשות על הכרה ביחידת מיקוח מקצועית

באמצעות הטלת מגבלות על הכרה ביחידת מיקוח של עובדי� במסגרת מפעל  ;מקו� עבודה

 למצוא ביטוי מפורש אפשר בהנמקות בתי המשפט 143. חלק מרשת של מפעלי�שהואבודד 

כ� למשל נפסק . להעדפת ארגו� עובדי� ריכוזי על פני קיומה של תחרות בי� ארגוני עובדי�

להג� על , מאז ומתמיד, הדי� לעבודה�ברוח התפיסה הקיבוצית ביקש בית"עניי� עמית כי ב

כדי , לפי תפיסה זאת, ארגו� עובדי� מרכזי וחזק נדרש. המעמד והעוצמה של ארגו� עובדי�

 בעניי� אקרשטיי� ציי� 144".שיוכל לייצג את העובדי� כלפי המעבידי� ביעילות ובהצלחה

היא העדפת יחידת המיקוח , קודת המוצא שנקבעה בפסיקהנ"בית הדי� לעבודה כי 

 
בפרשת עמית בה עמדה לדיו� השאלה של , יה זולמעשה מבלי לעסוק שימוש בטרמינולוג   138

העימות בי� דעת הרוב , התנאי� הדרושי� להכרה בארגו� עובדי� כמתחרה להסתדרות הכללית
 .  נגעו בסוגיות אלו�"בבית הדי� הארצי לעבודה ובמיוחד בבג, והמיעוט

החיוביות והשוו פרימ� ומיידו� על כ� שיש להפחית את ההשלכות השליליות ולהגביר את    139
 .והשוו ג� א� הניתוח של דה שכמידט לגבי מחיר ההתארגנות

היכולת המוגבלת באופ� יחסי של ארגו� עובדי� קט� לעומת ארגו� , הגור� לכ� הוא בי� היתר   140
  .עובדי� גדול להיאבק על ביטחו� תעסוקתי וזכויות אחרות

 הסתדרות העובדי� 'נהסתדרות העובדי� הכללית החדשה  50718�07�10 )ארצי (א"סב   141
  .) ספרינט עניי�– להל�) (17.11.2010, פורס� בנבו( 23פסקה  ,הלאומית

ארגו� סגל המחקר במערכת  4�28/ נה)ארצי(ע "דב: א� ראו פסק די� שמייצג עמדה אחרת   142
  ). 1998 (54ע לא " פדההסתדרות הכללית של העובדי� באר� ישראל' הביטחו� נ

, אקרשטיי� ועניי� 137לעיל הערה , על�אלעניי� ; 137לעיל הערה , עמית �"בג: וראו בהתאמה   143
  . 137לעיל הערה 

  . 105' בעמ, 137לעיל הערה , עמית �"בג   144
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על עמד בית הדי� � בעניי� אל145".מפעלית על פני יחידת המיקוח המקצועית�התעשייתית

   146".הסכ� קיבוצי אחד למפעל אחד"לעבודה על הכלל של 

ההצדקות האמפיריות המרכזיות לדג� הריכוזי של ארגוני עובדי� לעומת הדג� הביזורי 

 מחקרי� בכמה וכמה, למשל. � הצדקות אשר חורגות מגדרי הניתוח הכלכליה� ברוב

השוויו� והפערי� �אמפיריי� מראי� כי ביזוריות המשא ומת� הקיבוצי מובילה להגדלת אי

 לצד מחקרי� אלו הציגו חוקרי� אחדי� 147.הכלכליי� בי� חלקי� שוני� באוכלוסייה

מניעת אבטלה ומניעת ,  לבי� ייצובממצאי� אשר קושרי� בי� ריכוזיות יחסי העבודה

שארגו� הוא  ההסבר לממצאי� הללו 148.צדדי� שלישיי�להיווצרות� של החצנות שליליות 

 ,העל ע� הממשלה וע� ארגו� מעסיקי��עובדי� ריכוזי אשר מנהל משאי� ומתני� ברמת

 היי ייצג אינטרסי� רחבי� אשר כוללי� רא,כלכליות במדינה�שות� לתכניות חברתיותהוא ו

 ארגו� עובדי� קט� אשר יחשוש פחות מההחצנות לא כ� . מערכתיתשל כלכלת מקרו

 וה� זכו לביקורות ,מחקרי� אלו שנויי� במחלוקת. הוא מנהלשהשליליות של המשא ומת� 

   149.שונות

 למצוא הנמקות כלכליות מגוונות להעדפת אפשרבפסקי הדי� של בית הדי� לעבודה 

 . שכולל תחרות בי� ארגוני עובדי�,זי על פני הדג� הביזוריהדג� של ארגו� עובדי� ריכו

נטע� כי תחרות בי� ארגוני עובדי� עשויה , למשל.  אינ� מלוות בביסוס אמפיריההנמקות

, המשא ומת� שניהלשל משמעות לתוצאות ול באשרליצור חוסר ודאות אצל המעסיק 

חוסר ודאות זה א� . נתו�מהטע� שהוא יתקשה לדעת מי ארגו� העובדי� היציג בכל רגע 

 יידרש המעסיק  שבה�מקרי�יהיו  150.עשוי להיות מתורג� לחוסר יציבות במקו� העבודה

מה שיוביל להקצאת ,  ארגוני� שוני� באותו מקו� עבודהכמהלנהל משאי� ומתני� ע� 

 עוד נטע� כי תחרות בי� ארגוני עובדי� תוביל לפגיעה 151.משאבי� רבי� מצד המעסיק

לטעמנו ,  כאמור152.בדי� ובעובדי� עצמ� בשל בזבוז המשאבי� הכרו� בתחרותבארגוני עו

   . לבסס טיעוני� אלוכדייש צור� במחקרי� אמפיריי� 

 
  . 13פסקה , 137לעיל הערה , אקרשטיי�עניי�    145
  .18פסקה , 137לעיל הערה , על�אלעניי�    146
 האיגוד המקצועי 1מחקר מדיניות "גיא מונדלק , � כה�ינו, למחקר ישראלי ראו טלי קריסטל   147

 למחקרי� במקומות אחרי� ראו. "12003�1970וגידול אי השוויו� הכלכלי בישראל 
MUNDLAK, FADING CORPORATISM , 27�23 'בעמ, 36לעיל הערה .  

 .ש�,  MUNDLAKלסקירת מחקרי� אלו ראו   148
149   MUNDLAK ,25�24' בעמ, ש� . 
  . 141לעיל הערה , ספרינטעניי�    150
  .15 פסקה ,137לעיל הערה , אקרשטיי�עניי�    151
 .141לעיל הערה , ספרינטעניי�    152



  כלית למשפטהגישה הכל  יובל פלדמ	, אורלי ליבל, ליל� לוריא

514  

  פליה בעבודהה  .ד

  פליההפרדוקס ה  .1

פליה בעבודה מנסה לבחו� את יעילות� ותרומת� של דיני� ה�הניתוח הכלכלי של דיני אי

.  תעלומה לניתוח הכלכליהיא בבחינת בשוק העבודה פליהה. אלה לרווחה ולשוויו� חברתי

, כולל בתוכו שיקולי� מפלי�, שמטרותיו מתמקדות ברווח, תכ� ששוק משוכלליכיצד י

 בעת אי� ויכוח רציני הב? רלוונטיי� ליכולות העובד או העובדת�דהיינו שיקולי� לא

 בתעשייות רבות שוויו� מגדרי ואתני חלק מהמציאות הרווחת�איעל היותו של בספרות 

השוויו� �ויכוח העמוק בתורת המשפט וכלכלה עוסק במקורות איוה. ובמדינות רבות

זוכה פרס נובל לכלכלה גארי . את הבעיה, או שמא להחרי�, יכולתו של המשפט לפתורבו

א� נניח , באופ� פשוט.  עבור העדפתו המפלהישל�על פיו מעביד מפלה שבקר הציע מודל 

ואינו )  קבוצת העובדי� הלבני�: המודל של בקרעל פי(די� מקבוצה א שמעביד מעדי� עוב

 שעובדי� משתי הקבוצות מוכשרי� באותה א� על פירוצה בעובדי� מקבוצת המיעוט ב 

לפי .  לשכור את עובדי קבוצה אכדיהמעביד לשאת בעלויות נוספות יהיה על הרי ש, מידה

בידי� לא מפלי� היכולי� לשכור מעבידי� מפלי� לא יוכלו להתחרות במע, מודל זה

בשוק , כלומר. והשוק יקיא מתוכו את המפלי�,  יותרזולתמורת שכר עובדי� איכותיי� 

משו� , שוויו� בעבודה�משוכלל המודל של בקר מציע כי אי� מקו� לחקיקה המתקנת אי

פליה הרד פוזנר ממשי� את קו המחשבה של בקר וטוע� כי ' ריצ153.שהשוק יתק� עצמו

  154. להתקיי� רק במצבי� של כשל שוקיכולה

" פליההטע� ל" ע� זאת יש להבי� שאפילו ללא כשל שוק ישיר תיקו� ואלימינציה של 

, א� מספר רב של מעבידי� בשוק מעדיפי� להפלות, למשל. אינו חייב לקרות מיד או בכלל

נו  לעמוד על כמוסי� ושיווי המשקל המפלה ,הרי שרוב השוק מתחרה ע� אותה רמת שכר

בה� הצרכני� עצמ� מעדיפי� לשל� מחיר גבוה שיתכנו שווקי� י מלבד זאת. לאור� זמ�

נקודת מבט אחרת מסבירה א� היא מדוע המודל הפשטני אינו . יותר עבור הסידור המפלה

במצב של מידע מוגבל ייתכנו מקרי� רבי� . שוויו� במצבי� רבי��אישל מסביר דינמיקה 

 זהויות יסודבחינה כלכלית לשקול שיקולי� מפלי� על בה� באופ� סטטיסטי כדאי מש

 
153   GARY BECKER, THE ECONOMICS OF DISCRIMINATION (1957).  סנסטיי� מציג גישה מעט רכה

תנו לו התנאי� נ ייא�א� עדיי� סבור כי השוק מסוגל לפתור בעיות של אבטלה , יותר לעמדה זו
 אמריקאי�  התגברות� של יהודי� ואסייאתי�בחלקה עלעמדתו והוא משתית את , המתאימי�

OCIALS 8 ,t Stop Discrimination'Why Markets Don, Cass Sunstein  פליה נגד�על הה
)1991(37 - 22OLICYP AND HILOSOPHYP.  

154   Richard A. Posner, The Efficiency and the Efficacy of Title VII, 136 U. PA. L.REV. 513 
(1987) .  
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עדרו מהעבודה או יתפטרו ימעביד יכול לצפות שנשי� כקבוצה י,  למשל155.חברתיות

מעביד ,  לכ�בדומה.  בגלל אתגרי איזו� בי� עבודה למשפחהבתכיפות רבה יותר מגברי�

 לחינו� באיכות  בחשבו� כי מבחינה סטטיסטית עובדי� מקבוצות מיעוט זכולהביאעלול 

 א� על פי.  עובדי� צעירי�משלירודה יחסית או כי עובדי� מבוגרי� ה� בעלי תפוקה נמוכה 

תכ� כי מבחינה סטטיסטית יי,  כל חברי הקבוצהמאפייני� אתשאלה סטראוטיפי� שאינ� 

 בכמההטיעו� הסטטיסטי עלה בפני בית המשפט העליו� . ה� נכוני� במציאויות מסוימות

 לקבלה לשירות מרבי קביעת גיל ובה�, פליה מחמת גילהי� אשר נגעו לשל פסקי ד

 בתשובה 157. וקביעת גיל פרישה כפוי בשירות בתי הסוהר156במשטרה ובבתי הסוהר

לעתירה שהוגשה בעניי� האגודה לזכויות האזרח הציגה המשטרה מחקרי� אמפיריי� אשר 

עליו� דחה את הטיעו� בית המשפט ה. מעידי� שיכולותיו של אד� יורדות ע� הגיל

 דוגמת מבחני� ,לנקוט אמצעי שמידת פגיעתו פחותהאפשר הסטטיסטי וקבע כי היה 

   158.אינדיווידואליי�

תפקוד�  הנוגעת ליעילותה של ההפליה בעבודה נוגעת לשאלה א� אחרתסוגיה מעניינת 

ניות קבוצות הטרוגטוב מזה של קבוצות הומוגניות במבחני� של ביצועי� ויצירתיות של 

 איננהשאלה זו היא בעיקרה אמפירית א� כי כמוב� . בה� יש גיוו� בי� קבוצות שונות

  במיוחדתהיה יצרניתלא ייתכ� למשל כי קבוצה מסוימת .  לסוגיית היעילותבאשרמכרעת 

 קבוצות מוחלשות כאלו ואחרות יביא לתוצאות כלכליות טובות יותר שילוב� שלא� עצ� 

ע� זאת ג� כאשר אנו מסכימי� .  מניעת פשע ברחובות וכדומהבהקשרי� אחרי� כמו למשל

וו� ימשמעיי� לכ�נראה שמבחינה אקונומטרית קשה להצביע על משתני� חד, על המדדי�

ההרכבי� האנושיי� , סוגי המנגנו�, בי� היתר נובעי� הדברי� מריבוי הנסיבות. זה או אחר

  159.השוני� ועוד

 
155   K.J. Arrow, The Theory of Discrimination, in DISCRIMINATION IN LABOR MARKETS 

(Orley Ashenfelter and Albert Rees eds., 1973) .  
 להל�) (2004 (358) 2(ד נח"פ, השר לביטחו� פני�' האגודה לזכויות האזרח נ 6778/97 �"בג   156

  ).  האגודה לזכויות האזרח�"בג –
  . )2006 (857 )3(ד סא"פ ,בתי הסוהרנציב שירות ' ר רוזנבאו� נ"ד 10076/02 �"בג   157
בית הדי� ' רקנט נ 4191/97 �"דנג וראו ג� .156לעיל הערה , האגודה לזכויות האזרח �"בג   158

שדה  7957/07 �"בגמנגד ראו ). עמדת הנשיא ברק ()2000 (330) 5(ד נב " פ,הארצי לעבודה
   .)2.9.2010, פורס� בנבו(ו� פני� השר לביטח' נ

שנתמ� בניסויי� אמפיריי� בקרב סטודנטי� , ואחרי� שמצביעי� במאמר� Cox למשל את ורא   159
על שגיוו� תרבותי עשוי לתרו� לשיפור הביצועי� בארגו� עקב הגיוו� , בני תרבויות שונות

 שאינ�לקטיביות יותר אנשי� שהגיעו מתרבויות קו, למשל. והשוני המנטלי שהוא נושא בחובו
 ראו .ידואל כמו בתרבות המערבית יביאו לשיפור עבודת הצוות בארגו�וומקדשות את האינדי

Taylor H. Cox, Sharon A. Lobel, Poppy Lauretta McLeod, Effects of Ethnic Group 
Cultural Differences on Cooperative and Competitive Behavior on a Group Task, 34(4) 
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Ely & Thomas, 160י ד שנעשה על ידו במחקר מקי� מא,ואכ�
שבדק השפעות של גיוו�  

תרבותי על התנהלות ארגוני� נמצא כי הקשר שבי� שונות לבי� חדשנות ויצרנות בארגוני� 

ריבוי המדדי� כדי להערי� תרומת� של עיסוק� ב מלבד. מורכב יותר ותלוי במשתני� רבי�

ה� ערכו ג�  –ועוד נאמנות העובדי� , ת העובדי�י מוטיבצי– מיעוטי� לתרבות הארגונית

. קיימת בה� שונות על פי מוצאשבו ה� בחנו ארגוני� שוני� ש, דומחקר אמפירי מקי� מא

מקו� לקבלת מיעוטי� לה� יצרו טקסונומיה שאפיינה את הגורמי� שערכו  ראיונות על פי

כא� ו, יתה למידה ואינטגרציהיבו מטרת השונות הש מצב הואהסוג הראשו� . עבודה

 –תה שיווקית ילעומת זאת כאשר מטרת השונות הי.  הטובה ביותרהיאארגו� ההשפעה על ה

,  גישה שה� כינו גישת הלגיטימציה–למשל המחשה לקהל הלקוחות שיש בארגו� מיעוטי� 

 גישת ההוגנות –כ� ג� בקטגוריה השלישית והמעניינת אולי ביותר לעניינו . השילוב נכשל

 לא הביא ,יתה חוקית או מוסריתייה לשונות הכאשר עיקר המוטיבצ, ג� ש�ו, פליההוה

מבחינת .  והעובדי� הללו לא תרמו לפרודוקטיביות הארגונית,איתנההשילוב לאינטגרציה 

ראשית הוא מלמד כי בסופו של דבר שונות . עיסוקנו בפרק זה למחקר מעי� זה חשיבות רבה

רבות הארגונית של בתו� ארגוני� עשויה להביא בתו� תקופת שילוב מסוימת לשיפור בת

במוב� זה קידו� של קבוצות מיעוטי� שונות בארגוני� . מקו� העבודה ובפרודוקטיביות שלו

 המחקר עשוי להיתפס כמקד� את גישת השוק החופשי לעומת זאת. עשויה להיתפס כיעילה

 
THE ACADEMY OF MANAGEMENT JOURNAL 827 (1991). Maznevski מתנגדת במאמרה 

כי קבוצת עבודה הומוגנית תתפקד טוב יותר מקבוצת עבודה , לאמונה שאולי רווחת בציבור
 העניי� נעו� לדעתה בתקשורת בי� העובדי� שצריכי� לרצות להיתר� מההפריה – מגוונת

תקשורת . יפול בפח של דעות קדומות שיפגעו בפתיחות ובתפקודההדדית הפוטנציאלית ולא ל
 והדבר ייטיב ,�כ� שקבוצות המיעוט יביאו את המטע� הייחודי שלהידי טובה בארגו� תביא ל

השוני התרבותי שקיי� בארגו� מגוו� גזעית עלול להקשות על העובדי� ולאיי� . ע� הארגו�
 המצב הרצוי הוא .השונה של בני המיעוט לא יוכל הארגו� ליהנות מהידע ולכ� ,עליה�

במסגרתה נטמעי� כל הפרטי� בארגו� א� עדיי� שומרי� על ייחוד� שאינטגרציה ארגונית 
 Martha L. Maznevski, Understanding our differences: Performance inראו . התרבותי

decision making groups with diverse members, 47 HUMAN RELATIONS 531 (1994) .ורא 
קבוצות עובדי� מגוונות העסקת . שבוח� במאמרו את תעשיית הבנקאות Richard ג� את
שבח� כיווני חשיבה שוני� שעשויי� לתרו� ) גופי� פיננסיי� בנקאיי�( לארגו� המבטיח

 Orlando C Richard, Racial Diversity, Business Strategy, and.  מישורי�בכמהלארגו� 
Firm Performance: A Resource-Based View, 43(2) THE ACADEMY OF MANAGEMENT 

JOURNAL 164 (2000) . על קידו� גיוו� בתעסוקה בישראל ראו אתר נציבות שוויו�
קריטריו� הגיל של הומוגניות מועילה לארגו� הועלה בהקשר לפי טיעו� ה. הזדמנויות בעבודה

   . ונדחה על ידי בית המשפטרוזנבאו�/  האגודה�"על ידי המשטרה בבג
160   Robin J. Ely, David A. Thomas, Cultural Diversity at Work: The Effects of Diversity 

Perspectives on Work Group Processes and Outcomes, 46(2)ADMINISTRATIVE SCIENCE 

QUARTERLY 229 (2001).  
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על פיה שונות מצליחה רק כאשר היא נעשית מסיבות ש, פליה שבקר מצביע עליההל

 אפשרתמיכה בעמדה זו . ה בכוח� של העובדי� לקד� את מקו� העבודהאמתיות של אמונ

למצוא ג� בכתיבתה של קריגר על ההשפעות הנוגעות לדימוי עצמי של עובדי� בני 

   161.מיעוטי� אשר שולבו במקומות כחלק מפרקטיקה של העדפה מתקנת

  פליה בעבודה הרגולציה ו

 קיי�, פליה מתמשכתהל לאור� זמ� ג� א� מקבלי� את הדינמיקה של השוק כיכולה לכלו

רד אפשטיי� הוא 'ריצ. פליה ה� הפתרו�הויכוח בספרות המשפט וכלכלה א� חוקי איסור 

. השוייו� החברתי�פליה מביאי� להחרפת איהמחנה שסבור שחוקי איסור בהקול המוביל 

 חקיקה תרתיע מעבידי� מלשכור עובדי� משכבות, זאת משו� שעל פי המודל של אפשטיי�

 162.פליה המוענקות לה�הה�כי אלה יהיו כעת יקרי� יותר בשל הגנות אי) או נשי�(מיעוט 

 עובדי� בעניינ� של היאפליה בעבודה ה שמרבית הליטיגציה בדיני במיוחד משו�זאת 

 באופ� דומה טוענת רבי� מרגליות כי איסור 163.מועמדי� לעבודהבעניינ� של קיימי� ולא 

פליה מחמת גיל יוביל הו קביעה כי איסור שכזה מהווה על קביעת גיל פרישה כפוי א

   164.פליה בשלב הקבלה לעבודה של עובדי� מבוגרי�ההשוויו� וה�להחרפת אי

פליה היה בי� חוקי מניעת הימחדד קושי נוס� בהבנת האינטראקצDonohue) (דוניו 

 בארצותהוא סוקר במאמרו את השפעות חוקי העבודה על מצב� של שחורי� . פליהלה

פליה בעבודה ה בזיהוי ההשפעה הישירה של חקיקה בתחו� 165ראה כי קיי� קושימ והברית

 לחלק באשר כמו ג� – לנשי� אשר .אות� מנסי� לקד�שעל מצב� של המיעוטי� 

פליה שנויה א� ה נראה כי עצ� השאלה א� עדיי� קיימת –מהקבוצות המופלות האחרות 

 זו בנויה בי� היתר על שאלות של קשר ג� מחלוקת אמפירית 166.היא במחלוקת אמפירית

   167.ד לניתוחושה� קשות מא, סיבתי

 
161   Linda Krieger,Civil rights perestroika: Intergroup relations after affirmative action, 86 

CAL. L.REV. 1251 (1998).  
162 RICHARD A. EPSTEIN, FORBIDDEN GROUNDS: THE CASE AGAINST EMPLOYMENT 

DISCRIMINATION LAWS (1992) . 
163 Ayres Ian, Peter Siegelman, The Q-Word As Red Herring: Why Disparate Impact 

Liability Does Not Induce Hiring Quotas, 74 TEXAS L.REV. 1487 (1996).   
   .)ב"תשס (131  לבשפטי�מ" משחק: אפליה וגיל, הבחנה"שרו� רבי� מרגליות    164
 שכ� כל החוקרי� מתמקדי� בעיקר בפערי שכר ,ית ריבוי המדדי� חמורה פחותיכא� בע   165

  .אמפירית, ובאחוזי אבטלה
הא� דיני איסור האפליה בעבודה "פליה ראו גיא מונדלק ה� בבדיקת ילוגיעל קשיי� מתודו   166

ראו ג� ). 2010, בעריכת דפנה הקר ונטע זיו (?המשפט חשובהא� " ?עושי� את העבודה
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בהקשר הישראלי פסק הדי� המעניי� ביותר מזווית הניתוח הכלכלי הוא פסק הדי� בעניי� 

ית הקשר הסיבתי הנדרש לצור� י אשר מעלה לדיו� שאלות מעניינות בסוג168,הומסנטר

הגורמי� של ק הדי� אשר ניתח את קיומ� פס. פליה בשכר בי� גברי� ובי� נשי�ההוכחת 

טר נמנע מלקבוע שנמצא קשר ישיר ומכוו� בי� נלפערי השכר בי� גברי� ונשי� ברשת הומס

 חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה יסוד ולפיכ� נמנע מלפסוק פיצויי� על ,מגדר ומשכורת

וכה יותר של רמה נמ אשר דורש , חוק שכר שווה לעובד ולעובדתיסודוהסתפק בפסיקה על 

בו עובדי� ש כמשק� מצב "כשל שוק" במונחזה נעשה שימוש ג� בפסק די� . קשר סיבתי

 אול� בהמש� פסק הדי� עולה התייחסות לאחד מ� המובני� 169.מתוגמלי� לפי רקע�

 א� שמדובר בעובדת אשר שכרה ,על פי פסק הדי�. מידע פערי –הקלסיי� של כשלי שוק 

החוק מאפשר לבית המשפט להתערב במצב , ה במשא ומת� עמדה אשר הציגלפינית� לה 

יש מקו� לשנות את , הרי שלפי חוק שכר שווה, מידעוכ� כאשר לעובדת חסר . מעי� זה

 בעת ניהול המשא ומת� על המידע לה היהיתה מקבלת לו יהחוזה ולהתאימו לשכר שה

  . רמות ההשתכרות של עובדי� בתפקידי� דומי�

  ? להפלותהא� מעבידי� בוחרי�  .2

 לכוונת� של מעבידי� באשרסוגיה זו של הקשר הסיבתי מעלה שאלה מרכזית נוספת 

פליה נעשית באופ� לא ה של לינדה קריגר באשר לעובדה שבעל ההשפעהמאמרה . להפלות

 קבוצות מוחלשות בעניינ� של לכשלי שוק התנהגותיי� בנוגעמעלה א� הוא שאלות , מודע

� נוספי� אשר בוחני� הטיות נגד קבוצות שונות מעניקי�  מחקרי� מקיפי170.היבאוכלוסי

מוב� כי ככל שאנו . פליה אשר נעשית שלא במודעהביסוס אמפירי לקיומה הנרחב של 

את , לפחות לא באופ� פשטני, לנקוט אי אפשר, מדברי� בבחירות לא מודעות להפלות

ג� , מקו� עבודת�המדברת על אפשור בחירה למעבידי� לעצב את , עמדת הניתוח הכלכלי

 
 שבו תנועות חברתיות שונות באותו כר� לדיו� באופ�" הא� המשפט מסוכ�"אורלי ליבל 

  .פליההתופסות את יעילותו של המשפט למניעת 
 קלסית לקושי הא דוגמישאלת השפעת המגדר על דפוס קבלת ההחלטות של גברי� ונשי� ה   167

לדיו� בהבדלי� פסיכולוגיי� בי� גברי� ונשי� ובאופ� שבו ה� מגיבי� לתחרותיות . זה
 ,Uri Gneezy, Muriel Niederle, Aldo Rustichini ולתמריצי� כספיי� ראו למשל

Performance in Competitive Environments: Gender Differences, 118(3) QUARTERLY 

JOURNAL OF ECONOMICS 1049 (2003).וראו ג� Feldman & Lobel  , 15לעיל הערה .  
  ).20.11.2007, פורס� בנבו ( גור�'נ מ"בע) עשה זאת בעצמ� (הו� סנטר 1156/04) ארצי(ע "ע   168
אליה ה� משתייכי� מלידה מחליש עוד יותר את שכשל השוק של תגמול עובדי� לפי הקבוצה    169

  .פליית�הכוח המיקוח של הקבוצות החלשות ומקבע את 
170   Linda Hamilton Krieger, The content of our categories: a cognitive bias approach to 

discrimination and equal employment opportunity, 47 STAN. L.REV. 1161-1248 (1995).  
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הקישורי� הלא מודעי� שמאחר .  של העסק שברשות�יעילותו לקד� את כדי, בצורה מפלה

 מותיסכמ נובעי� בהכרח מחשיבה על יעילות ותפוקה אלא אינ�עושי� מעבידי� ש

עמדת הניתוח יש לבחו� מחדש את ,  בהכרח לתק� את ניבויי�שאי אפשרקוגנטיביות 

  . ירה לעליונות הבחבאשרהכלכלי 

  סיכו�

לא נתפסו בעבר כזירה  –החוזי� והתאגידי� ,  בניגוד לדיני הנזיקי�– דיני העבודה

 על א� 171, או כזו שתמשו� אות�חוקרי� מתחו� הניתוח הכלכלי של המשפטלמתאימה ה

מגמה זו . המחקרי� הכלכליי� והמשפטיי� שעסקו במש� שני� רבות בשוק העבודה

יותר עוסקי� בניתוח כלכלי של דיני רבי� כאשר כותבי� השתנתה מעט בעשורי� האחרוני� 

 לומר כי הניתוח הכלכלי של אפשר ע� זאת בהשוואה לתחומי משפט אחרי� 172.העבודה

סוגיות רבות מצויות במחלוקת ו,  תחו� שעדיי� נמצא בהתפתחות מתמדתהואדיני העבודה 

תוח הכלכלי של דיני במסגרת פרק זה התייחסנו לכמה מהמחלוקות המרכזיות בני. נוקבת

הגבלות עיסוק ודיני קניי� רוחני ביחסי , הטבות מנדטוריות, עבודה הנוגעות לשכר מינימו�

 לאופ� ההסדרה של ; למעמד� המשפטי של ארגוני עובדי�; לכללי הפסקת עבודה;עבודה

 לדיו�בשל מגבלות הדיו� הושארו מחלוקות חשובות אחרות מחו� . פליה בעבודההאיסורי 

  . ק זהבפרש

 לזהות נטייה של כותבי� מתחו� המשפט הכלכלי של אפשרבעתות של משבר כלכלי 

 תו� כדי של כלכלת מיקרו במקו� בניתוח של כלכלת מקרודיני העבודה להתמקד בניתוח 

ההתייחסות אל יחסי עבודה כאל יחסי� מהצבעה על התוצאות הלא יעילות הנגרמות 

 מורכבותו של מושג היעילות עלק זה הצבענו בפר. מסחריי� ללא מאפייני� ייחודי�

 של מורכבותו.  והדגמנו מורכבות זובחשיבה הכלכלית בכלל ובתחו� דיני העבודה בפרט

הניתוח הכלכלי אולי פוגמת בקסמו הראשוני ככלי ניתוח אשר עשוי להוביל לתוצאה אחת 

י� וכ� נדוני�  מדדי יעילות שונ� הניתוח הכלכלישר משולבי� בתו כא,ע� זאת. מדויקת

 
 :פוזנר מונה שתי סיבות לכ�. 84לעיל הערה , Posner, Some Economics of Labor Law וראו   171

הראשונה היא מורכבות התחו� והשנייה היא רתיעה של חוקרי� מתחו� המשפט הכלכלי 
בה� ש שמבוסס על מדיניות שעומדת בסתירה לערכי� של יעילות ותחרות לחקור תחו�

  . מצדדי� רוב הכלכלני�
 ,LABOR AND EMPLOYMENT LAW AND ECONOMICS (Kenneth G. Dau-Schmidtוראו למשל    172

Seth D. Harris, Orly Lobel eds., 2009).  
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 עשיר ומפרה של הסוגיות המרכזיות תוח ני מאפשרהוא, במסגרתו כשלי השוק השוני�

   .בדיני העבודה

  

   – להרחבה והעמקה ראו

LABOR AND EMPLOYMENT LAW AND ECONOMICS (Kenneth G. Dau-Schmidt, Seth D. 

Harris, Orly Lobel eds., 2009) 

Chirstine Jolls, Law and the Labor Market, 2 ANNUAL REVIEW OF LAW AND SOCIAL 

SCIENCE 359 (2006) 

Laurence H. Summers, Some Simple Economics of Mandated Benefits, 79 THE 

AMERICAN ECONOMICS REVIEW 177 (1989) 

Cass Sunstein, Human Behavior and the Law of Work, 87 VA. L.REV. 205 (2001)  

Richard Posner, Some Economics of Labor Law, 51 U. CHIC. L.REV. 988 (1984)  
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  מאת

  ** דפנה קפליוק*,יה'אוריאל פרוקצ

  ;בעיית ההשפעות החיצוניות. ב. חברות ציבוריות וחברות פרטיות .א .הקדמה

: החצנות אפשריות. 2;  הקדמה– כללי ברירת הדי ובעיית ההשפעות החיצוניות. 1

ע� הצצה , אפיו הפתרו המוצע בשוק דיני הספנות. 3; המקרה של דיני הימאות

  .דיני ניירות ער�: מקרה ביניי� .ג. חטופה לשוק דיני הסודיות הבנקאית

 על שו� – האחדת דיני� מהותיי�. 2; הבעיה .1; )הרמוניזציה(האחדת דיני� . ד

ברירת . ה. האחדת דיני הברירה .4; בעד שימור של שיטות משפט לאומיות. 3; ?מה

הצדדי� בחרו בדי שיחול על כאשר . 2; מיפוי הבעיות. 1; הדי� בחוזי�

  .כאשר הצדדי� לא בחרו בדי שיחול על התקשרויותיה�. 3; התקשרויותיה�

  ;תפריט של כללי ברירת די בנזיקי. 2; הערות כלליות. 1; ברירת הדי� בנזיקי� .ו

 .הרהורי� על הדי המיטבי. 3

  הקדמה

תכליתו כידוע . מי הפרטילאו��ענ� ברירת הדי� הוא אחד מפרקיו המרכזיי
 של המשפט הבי


ענ� . היא לברור את הדי� החל על סוגיה משפטית נתונה שמעורבי
 בה גורמי
 זרי
 לפורו


מושא
 של : זה נחשב לעתי
 טכני במקצת בשל היותו שונה מענפי המשפט האחרי


. מושאו של ענ� ברירת הדי� הוא דיני
 אחרי
ואילו , הענפי
 האחרי
 ה
 החיי
 עצמ

  . ענ� ברירת הדי� עוסק בדיני דיני
, תלשו� אחר

, התשתית המסורתית לעיצוב כללי ברירת הדי� נסמכת על גישות תאורטיות אחדות

. גישת ניתוח האינטרסי
 וגישת מרב הזיקות, בה� ה� גישת הזכויות המוקנותשהבולטות ו

 
האוניברסיטה , והמרכז לחקר הרציונאליות, הרצליה, המרכז הבינתחומי, ר למשפטי�בית הספ   *

 .העברית
  .הרצליה, המרכז הבינתחומי, בית הספר למשפטי�   **
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סמכות  שלפיה לכל מדינה יש ,ביסוד גישת הזכויות המוקנות ניצבת תפיסה טריטוריאלית

 לפיכ� 1.ריבונית להסדיר יחסי
 משפטיי
 ולקבוע זכויות וחובות בתחומי הטריטוריה שלה

 ועל המדינות האחרות 2,זכות שנוצרה לפי דיניה של אותה מדינה הופכת לזכות מוקנית

   3.להכיר בזכות זו לפי לדיני
 אלו

את הנורמות גישת ניתוח האינטרסי
 מתמקדת באינטרסי
 של המדינות השונות להחיל 

� לפי גישה זו יש להחיל את די� המדינה 4.שלה� על היחסי
 המשפטיי
 בי� הצדדי
 לסכסו

לצור� זה . שיש לה אינטרס שהמדיניות המשפטית שלה תחול על הסוגיה המשפטית הנדונה

נטיות בדבר החלת הדי� שלה על המקרה וונבחנת המדיניות של כל אחת מ� המדינות הרל

  . של המדינה שהאינטרס שלה הוא החזק ביותר נבחרי
 לחול ודיניה ,המשפטי

גישת מרב הזיקות גורסת כי יש לזהות את כלל הזיקות שנוגעות לסכסו� המשפטי 

 ההדוקהדיניה� של מדינות שונות ולהחיל את די� המדינה שיש לה הזיקה לושקושרות אותו 

לנכס או לאירוע הנוגעי
 , דדי
בהקשר זה נבחנות זיקות הנוגעות בי� היתר לצ. ביותר לעניי�

�  . לסכסו

ה� מתעלמות מ� ההשלכות , א� שגישות אלו נסמכות על הצדקות נורמטיביות שונות

כללי ברירת הדי� יכולי
 . הכלכליות שיכולות לנבוע מדר� עיצוב
 של כללי ברירת הדי�


כלכלית שיטה לכ� בראייה . צודקי
 ובלתי צודקי
, להפנות לדיני
 יעילי
 או בלתי יעילי


ומפנה עור� לדיני
 , מיטבית של כללי ברירת די� היא שיטה המפנה לדיני
 יעילי
 וצודקי


  . בלתי יעילי
 ובלתי צודקי
לכאורה יכולה להישאל השאלה כיצד יכולה שיטת ברירת הדי� להשפיע על שאלת 

. ו היא מפנהאלישלזהותו של הדי� " עיוורת"וזאת בשל היותה , היעילות או על שאלת הצדק
שאלת , של המתדיי�" לאומי"א
 למשל כללי ברירת הדי� מפני
 בסוגיה פלונית לדינו ה

 
היעילות והצדק הופכת לתלויה ביעילות
 ובצדקת
 היחסית של הדיני
 הלאומיי
 השוני
ההפניה אליו היא יעילה , א
 עולה בגורל די� לאומי יעיל וצודק: ולא בכלל הברירה עצמו

) בדיעבד(ג
 כלל הברירה נושא , א
 עולה בגורל די� בלתי יעיל או בלתי צודקא� , וצודקת

 איכותו לשכלל הברירה עצמו הוא ניטרלי מבחינת השפעתו ע, השערה זו. אות
 מאפייני
" פנימיי
"די� הנבחר תלויה בשיקולי
 הה בדברוכל אמירה נורמטיבית , של הדי� הנבחר

 באשרהניבה התייחסות הנראית לנו שטחית , יושל אותו די� ולא בכללי
 המפני
 אל

 
 :JOSEPH H. BEALE, A TREATISE ON THE CONFLICT OF LAWS 311-12 (1935)ראו למשל  1

(“[T]he power of a state is supreme within its own territory … It follows generally that 
no statute has force to affect any person, thing, or act … outside the territory of the state 

that passed it.”).  
  .LEA BRILMAYER, CONFLICT OF LAWS 22 (2nd ed. 1995)ראו למשל   2
  .ש�  3
4  BRAINERD CURRIE, SELECTED ESSAYS ON THE CONFLICT OF LAWS 183-84 (1963).  
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או לפחות אינ
 צריכי
 , בעינינו כללי ברירת הדי� אינ
. לתפקידיו של ענ� ברירת הדי�

 ולאמ� יעליה
 להיות בררני, להפ�.  לזהותו של הדי� הנבחרבאשרניטרליי
 , להיות

  .לעצמ
 פתרונות יעילי
 וצודקי
 ולסנ� החוצה את היתר
לה השאלה המקדמית א
 שיטה של כללי ברירת די� המפנה בכל סוגיה בהקשר זה עו

 
שהרי מנקודת המבט של כל מדינה ,  היא שיטה מיטבית(lex fori)משפטית לדי� הפורו
לכאורה כלל ברירה המפנה הפניה גורפת לדי� הפורו
 .  יעילי
 וצודקי
 שלהחוקיה, ומדינה

פחית את עלויות ההלי� המשפטי מכלל זה . בכל סוגיה משפטית הוא הזול ביותר להפעלה
 
משו
 שבית המשפט של הפורו
 הבקי בדיני מדינתו לא יזדקק לעדויותיה
 של עדי


ג
 ההסתברות כי בית המשפט יטעה ביישומו של . מומחי
 המעידי
 על הדיני
 הזרי
  . הכלל שנבחר ובכ� יגרו
 לנזק נוס� היא הפחותה ביותר

רו
 עשוי ג
 להגביר את ודאות הצדדי
 בדבר הדי� שיחול כלל ברירה המפנה לדי� הפו

לאחר שנבחר הפורו
 , (ex post)ודאות זו קיימת בבירור רק בדיעבד , ואול
. בעניינ

א
 . (ex ante)א� לא בהכרח קוד
 לפרו� הסכסו� ולהגשת התביעה , והוגשה התובענה
י
 בפורו
 שידו� בעניינ
 קוד
 לפרו� הסכסו� צדדי
 לחוזה עורכי
 תניית שיפוט ובוחר

�ידיעה זו עשויה להשפיע . ה
 יודעי
 מראש מה יהיה הדי� שיחול בעניינ
, א
 יפרו� סכסו
על הסיכוי שיפרו� סכסו� ועל , על התנהגות
 בקיו
 התחייבויותיה
 לפי החוזה ולפי הדי�

לעומת זאת א
 הצדדי
 אינ
 . ה
 יבחרו להסדיר את הסכסו� א
 יפרו�בה הדר� ש
או א
 אי� לה
 היכולת להסכי
 על פורו
 , עונייני
 להסכי
 על הפורו
 שידו� בעניינ
מ

�ה
 לא ידעו מראש בפני , שכזה משו
 שאי� ביניה
 קשר חוזי בשלב הקוד
 לפרו� הסכסו
חוסר הוודאות באשר .  ולפיכ� מה יהיה הדי� שיחול על הסכסו�,איזה בית משפט יתדיינו

הגות הצדדי
 לפני פרו� הסכסו� ויעודד את התובע לאחר פרו� לדי� שיחול ישפיע על התנ
 
פעילות זו עשויה . )forum shopping( ביותרלו הדי� הנוח שבו יוחל הסכסו� לבחור בפורו

בכפו� לאילוצי (שהרי היא עשויה לתמר� את התובע , להיות יקרה וחסרת הצדקה כלכלית
גיש את התביעה במקומות שאינ
 נוחי
 לה) �forum non conveniensהדוקטרינה העוסקת ב

מ� הטעמי
 האלה אנו מסירי
 מעל . בית המשפט עצמולא לעדי
 וה, א� לאחד מ� הצדדי
את די� הפורו
 כדי� המיטבי , כבר בשלב מקדמי זה של הדיו�, תפריט האפשרויות

  . שכללי ברירת הדי� אמורי
 להפנות אליו" אוטומטי"ה
תשתית נורמטיבית לעיצוב
 של כללי ברירת די� הגישה הכלכלית למשפט מניחה 


 התובנה הבסיסית העומדת ביסוד הגישה הכלכלית לכללי ברירת 5.מיטביי
 ברבדי
 אחדי

 
לאומי הפרטי העוסקי� בתחו� ��למרות הפוטנציאל הברור של ניתוח כלכלי של המשפט הבי  5

 ECONOMICשספרו פור� הדר� , רד פוזנר'אופיינית היא גישתו של ריצ. מיעטו להתעניי� בו

ANALYSIS OF LAW (7th ed., 2007)להבדיל מ� הטיפול , בדעמודי� ספורי� בל  מקדיש לנושא
 ' בעמ וכ�633 ' בעמ,ראו ש�. המסיבי שגאו� משפט זה הקדיש לענפי� אחרי� של המשפט

 ,Andrew T. Guzman:לספרות הדנה בניתוח כלכלי של כללי ברירת הדי� ראו למשל. 710
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 הבחירה ,)ורק אז(הדי� היא שא
 השיטה מאפשרת לצדדי
 לבחור את הדי� החל עליה
 כמה דעו, נוס� על הצדדי
 עצמ
, שיש בו" משחק"נקבעת בדר� כלל כתוצאה של 


את דיניה� ) פסיקה וכדומה, על ידי חקיקה(שחקני מפתח ה
 המדינות המייצרות . שחקני

למדינות אלה יהיה עניי� שדיניה� ש) א
 כי זה לא הכרחי(יתכ� יאנו מניחי
 כי . הלאומיי

במצבי
 מעי� (לא רק במצבי
 המנופי
 מכל אלמנט זר , באמצעות כללי ברירת הדי�, יחולו
, אלא ג
 במצבי
 מעורבי
) בלאו הכי מונופול על החלת דיניה� על הצדדי
אלה יש לה� 

א
 אכ� יש למדינות אינטרס . שבה
 תיתכ� בחירה בי� דיניה� לבי� דיני
 של מדינות אחרות
יכולת� להשיג את היעד מותנה בכ� שתשכלנה לעצב את דיניה� בצורה , שיווקי מעי� זה

, "הסחורה של המתחרי
"ו לפחות מושכת יותר מ� א, מושכת בעיני מי שמבצע את הבחירה
אלה שיש , מוב� מאליו כי המתדייני
 הפוטנציאליי
. הלוא ה
 הדיני
 של מדינות אחרות

האינטרס המניע . במשחק זה" שחקני
"ג
 ה
 , לה
 בחירה בי� דיני
 של מדינות שונות

ייני
 בצד
 של המתד. שחקני
 אלה הוא לבחור בדיני
 המשיאי
 את תועלת


וה
 אלה שבחירת
 של המתדייני
 , הפוטנציאליי
 הללו מופיעי
 לעתי
 שחקני
 נוספי

אפשרות , ויכול שלא תהיה, לצדדי
 שלישיי
 אלה יכול שתהיה. משפיעה על רווחת

א
 יש לה
 אפשרות .  הפוטנציאליי
צדדי
על מהלכיה
 של ה) ex post(להגיב בדיעבד 
 הפוטנציאליי
 יביאו אותה צדדי
ה, נית� לצפייה מראשואופייה של תגובה זו , להגיב

א יתוצאתו הסופית של המשחק ה). ex ante(בחשבו� בבחירת מהלכיה
 בשעת הבחירה 
בחירת
 של המתדייני
 הפוטנציאליי
 לאחר שהביאו בחשבו� את תגובתו של הזולת 


רירת די� הבנה בהירה של משחק מורכב זה מאפשרת לנו להצביע על כללי ב. לבחירת

כפי שנראה . כלומר כאלה שתוצאת המשחק שלה
 היא התוצאה המיטבית, מיטביי
�תוצאה מיטבית כזו מושגת למשל בכללי ברירת הדי� בארצות המשפט המקובל , בהמש

ע
 זאת אי� זה ברור כלל ועיקר כי התוצאה מושגת ככל . המתייחסי
 לדיני חברות ציבוריות
המתייחסות בהתאמה , לניתוח� של שתי תוצאות אלה. שהדבר נוגע לחברות פרטיות

 מתאפייני
 1 המקרי
 הנסקרי
 בסעי� . להל�1סעי� נקדיש את , לחברות ציבוריות ופרטיות
 להל� נבח� מקרי
 שבה
 השווקי
 2בסעי� . בכ� שהשווקי
 הרלוונטיי
 מתפקדי
 כהלכה

 
Choice of Law: New Foundations, 90 GEO. L. J. 883 (2002); Larry D. Kramer, 
Rethinking Choice of Law, 90 COLUM. L. REV. 277 (1990) ; Erin O’Hara & Larry E. 
Ribstein, From Politics to Efficiency in Choice of Law, 67 U. CHI. L. REV. 1151 (2000) 

 O’Hara & Ribstein, From Politics to Efficiency( ;Giesela Ruhl, Methods and – להל�(
Approaches in Choice of Law: An Economic Perspective, 24 BERKELEY J. INT’L L. 801 
(2006) ; Michael J. Solimine, An Economic and Empirical Analysis of Choice of Law, 24 
GA. L. REV. 49 (1989); ERIN O’HARA & LARRY E. RIBSTEIN, THE LAW MARKET (2009) 

 ,O’HARA & RIBSTEIN, LAW MARKET( ;MICHAEL J. WHINCOP & MARY KEYES – להל�(
POLICY AND PRAGMATISM IN THE CONFLICT OF LAWS (2001); AN ECONOMIC ANALYSIS OF 

PRIVATE INTERNATIONAL LAW (Jurgen Basedow & Toshiyuki Kono eds., 2005). 
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 אלה ראוי לעשות במקרי". השפעות חיצוניות"רוויי
 בכישלונות שוק מ� הסוג של 
 
המקרה . על ידי כוחות השוק" מאליה
"רגולציה שתנווט לפתרונות שוני
 מאלה המושגי

 להל� ד� בדיני 3סעי� .  הוא כללי הברירה בדיני הימאות2הבולט ביותר שנדו� בסעי� 
�שכ� מערכת , משמעיי
�דיני הברירה המיטביי
 בענ� משפטי זה אינ
 חד. ניירות ער

מעי� מקרה ביניי
 בי� דיני החברות  תייחסי
 לכללי ברירה אלה היאהשיקולי
 המ
, )הרמוניזציה(פתרו� רגולטורי שכיח הוא האחדת דיני
 . הציבוריות לבי� דיני הימאות

 
שהרי בכל המדינות המאמצות (שהוא פתרו� העוק� את דיני הברירה ולמעשה מבטל אות
לי
 בעד ונגד הרמוניזציה נשקלי
 בסעי� השיקו). כללי
 אחידי
 לא נותר עוד במה לבחור

.  להל� ד� בברירת הדי� בנזיקי�6וסעי� ,  להל� ד� בברירת הדי� בחוזי
5סעי� .  להל�4
. וכמות הכתיבה האקדמית אינה רבה, מערכת השיקולי
 בענפי משפט אלה מורכבת ביותר


ישה הכלכלית  בכוחה של הגיש, כפי ששני סעיפי
 אלה מיועדי
 להדגי
, א� אפילו בה

  .להאיר את הדר� ולהסביר דיני
 שבלעדיה ה
 עלולי
 להיראות שרירותיי

 עשויה להצטייר כבעלת אופי נורמטיבי שבחרנו בה שהצגת הנושא בדר� א� על פי
פני , )lex ferenda(כלומר ככזו שיכולה להשפיע רק על תיאורו של המשפט הרצוי , טהור

�בסוגיית כללי ברירת הדי� אינו תמיד חד) lex lata(הדי� המצוי . הדברי
 אינ
 כאלה

 שופטי
 ואדריכלי מדיניות אחרי
 רואי
 עצמ
 חופשיי
 לבחור בנסיבות ולכ�, משמעי

השיקול הכלכלי שיוצג , למיטב ידיעתנו. מסוימות בכללי ברירת הדי� המיטביי
 בעיניה

נו להשפיע השפעה ולכ� הבנה טובה יותר שלו עשויה לדעת, בפרק זה לא נשקל כהלכה
  .הוא המשפט הנוהג, מכרעת על עיצובו של הדי� הפוזיטיבי

  חברות ציבוריות וחברות פרטיות. א

 
כלל ברירת הדי� בשיטות המשפט המקובל הוא שהדי� החל על חברה הוא הדי� של מקו

 פירוש הדבר הוא שחברה הרשומה בלשכת רישו
 החברות בירושלי
 נשלטת 6.התאגדותה

הכלל הזה . י� הישראלי בכל מקו
 בעול
 א� א
 עיקר עסקיה הוא מחו� לישראלעל ידי הד

כמו שיטת המשפט הציבילי הנהוגה , בכמה וכמה שיטות חלופיות. איננו מחויב המציאות

תאגיד , למשל. הדי� החל על תאגיד הוא הדי� שבו מרוכזי
 מרב עסקיו, ביבשת האירופית

 
 הקובע שיחול ,RESTATEMENT (SECOND) OF CONFLICT OF LAWS §302(2) (1971)ראו למשל   6

 state of incorporationכלל הברירה מעג� את הדוקטרינה המכונה. די� מדינת ההתאגדות
doctrine או internal affairs doctrine . ראו למשלNote, The Internal Affairs Doctrine: 

Theoretical Justifications and Tentative Explanations for Its Continued Primacy, 115 
HARV. L. REV. 1480 (2002).  
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 הדי� כמה מעיקריו שלניה איננו יכול להשיל מעליו גרמני שמקו
 מושבו העיקרי הוא בגרמ

  .זהגרמני ולחסות תחת כנפיו של הדי� הצרפתי א
 יעתיק את הרישו
 שלו לפרי

לצאת "הכלל הנהוג במשפחת המשפט המקובל מאפשר ליזמי חברות והנהלותיה� 

הניח סביר ל. ברחבי תבל ולברור לה
 את הדי� המיטבי מבחינת
) shopping" (למסע קניות

 
כי יזמי
 ומנהלי
 אלה נתוני
 לתמריצי
 להעדי� דיני
 הרצויי
 לה
 ג
 א
 אי� ה

וא� א
 ה
 פוגעי
 , כגו� בעלי המניות או הנושי
, מיטיבי
 ע
 קהלי
 אחרי
 בתו� החברה

 יכול להיות –  היא דיני החברות שלה�– "סחורה"ג
 למדינות המייצרות את ה. בציבור

תאגידי
 הבוחרי
 את מקו
 . הנעשית על ידי היזמי
 או המנהלי
אינטרס משלה� בבחירה 

באגרות רישו
 שנתיות : ולו שני פני
, התאגדות
 משלמי
 למדינה המארחת במטבע קשה


 של וזהות
עד כמה שזו נשענת על מספר, ובעידוד הכלכלה המקומית 
 התאגידי

דלוור אשר , תר בעול
מדינת ההתאגדות הפופולרית ביו, למשל. הרשומי
 באותה מדינה

וזאת , נהנית מאגרות רישו
 המממנות כעשרי
 אחוזי
 מתקציבה הכולל, בארצות הברית

 ענפהמבלי להביא בחשבו� את הפריחה הכלכלית של דלוור בשל הפעילות התאגידית ה

חשופות לתמריצי
 לעצב את דיני , כמו התאגידי
 הנרשמי
 בה�, ג
 המדינות. בתחומה

ופ� המשיא רווחי
 מסוג זה ג
 א
 אי� הדבר עולה בקנה אחד ע
 החברות שלה� בא


  .תועלת
 או רווחת
 של צדדי
 שלישיי

 כלו
 כלל ברירת הדי� של : הזאת להציג את השאלהאפשרלאור הדברי
 האלה 

 נתחיל את הדיו� בהנחה שהחברה שמדובר בה היא חברה ?המשפט המקובל הוא מיטבי

בעיקר סביב הצלחתה של דלוור לבסס לעצמה ,  כתיבה שלשפעהשאלה הניבה . ציבורית

הוא  ובמבט דינמי, דעת המיעוט היא שהכלל אינו מיטבי". שוק הרישומי
"מעמד מוביל ב

 race to the" (רו� אל התחתיתימ ":או כפי שהדבר מכונה, מעודד ניוו� של דיני החברות

bottom(.7  בעיית נציג"הטיעו� מבוסס על ההשערה שקיימת) "agency problem ( כרונית

ביחסי
 שבי� יזמי
 ומנהלי
 של חברה ציבורית מצד אחד לבי� משקיעי
 מ� הציבור מצד 

אינה היא מנהלי
 נתוני
 לתמרי� להשיא את תועלת
 האישית ג
 כאשר ההיזמי
 ו. אחר


, לכ� כאשר ה
 בוחרי
 לה
 מדינת התאגדות. עולה בקנה אחד ע
 תועלת
 של המשקיעי

 
 היזמי
 והמנהלי
 במיוחד.  על חשבו� המשקיעי
את
 לבחור במדינה המיטיבה י
נוטה

שמספר ההוראות הקוגנטיות , )enabling, or lax" (מרשי
"צפויי
 להעדי� דיני חברות 

 
 Lucian Arie Bebchuk, Federalism and the Corporation: The desirable Limits :ראו למשל  7

of State competition in corporate Law, 105 HARV. L. REV. 1437, 1440 (1992); Lucian 
Arye Bebchuk & Allen Ferrell, A New Approach to Takeover Law and Regulatory 
Competition, 87 VA. L. REV. 111, 130 (2001); Lucian Arye Bebchuk & Allen Ferrell, 
Federalism and Corporate Law: The Race to Protect Managers from Takeovers, 99 

COLUM. L. REV. 1168 (1999). 
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,  חופש פעולה נרחב לעשות בכספי המשקיעי
 כהבנת
בשביל
 המייצרי
, בה
 הוא קט�ש

אי� ספק כי דיני , אכ�. ושאי
 של ממשל חברותומבלי שלמשקיעי
 תינת� דריסת רגל בנ

הנותני
 , ה
 דיני חברות מתירניי
, המנצחת בשוק הרישומי
, החברות של מדינת דלוור

  8.החופש פעולה נרחב להנהלת החברה לנווט את התאגיד כהבנת

תעצבנה את , בהיות� מודעות לפונקציית המטרה של היזמי
 והמנהלי
, המדינות מצד�

ולכ� באופ� הסותר את , ות שלה� באופ� התוא
 את העדפות היזמי
 והמנהלי
דיני החבר


השואפות להגדיל את נתח השוק שלה� בשוק ,  התחרות בי� המדינות9.טובת המשקיעי


כדי למצוא ח� , תתמר� אות� להוריד עוד ועוד את מפלס ההגנות על המשקיעי
, הרישומי


על סטנדרטי
 גבוהי
 תמצא את עצמה מחו� " תתעקש"מדינה ש. בעיני היזמי
 והמנהלי

הדוגלי
 . כי מתחרותיה תספקנה סחורה עדיפה בעיניה
 של היזמי
 והמנהלי
, רו�ילמ


כדי לנטרל , בהשקפה זו בארצות הברית מטיפי
 לפדרליזציה של דיני החברות האמריקאיי

  .רו� אל התחתיתימדינתית המייצרת מ�את התחרות הבי�

על פיו התחרות ו, דעת הרוב מציגה תסריט שונה לחלוטי�.  המיעוטא� זו אינה אלא דעת

 כדי להבי� race to the top(.10 ( דווקארו� אל הצמרתיבי� המדינות בשוק הרישומי
 יוצרת מ

יש למדל את זירת ההתרחשות , את הדינמיקה של התפתחות דיני החברות לפי השקפה זו


 המשתתפי
ל המדינות והתאגידי
 ע .כמשחק בי� שלושה שחקני
 ולא רק בי� שניי

אילו מדינות מתירניות כמו דלוור היו . במשחק זה יש להוסי� שחק� שלישי והוא הציבור

היו המשקיעי
 למדי
 כי התשואה שה
 יכולי
 לצפות לה במדינות , מתכנסות אל התחתית

חברות  מ� התשואה שה
 יכולי
 לצפות לה במדינות שחוקי העקיבמתירניות נמוכה באופ� 

ואי� הוא מותנה בהבנת
 , תהלי� למידה זה אינו דורש תחכו
 מיוחד. שלה� נוקשי
 יותר


ה
 : של המשקיעי
 מה
 הפרמטרי
 בחוקי
 המתירניי
 הפוגעי
 בתוחלת התשואה שלה

ועל כ� ג
 ממהרי
 להסיק ממנה את הלקחי
 , ויועציה
 היו מסתפקי
 בשורה התחתונה

 
 דירקטורי� של חברה שאישרו את מיזוגה ע�  נפסק בדלוור כי1985כאשר בשנת , למשל  8

חברה אחרת מבלי ששקלו את צעדיה� בכובד ראש הנדרש חייבי� לפצות את החברה בשל 
הזדרז המחוקק של דלוור לשנות את החוק ולאפשר , הפרת חובת הזהירות שלה� כלפיה

ת לחברות הרשומות במדינה זו לפטור דירקטורי� מאחריות בכל המצבי� של הפרת חוב
 והחקיקה שבאה בעקבות Smith v. Van Gorkom, 488 A. 2d 585 (Del., 1985)ראו . זהירות

  .Delaware General Corporation Law, section 102 (b) (7) – פסק הדי�
  .7 הערהלעיל , Bebchuk & Ferrell, Federalism and Corporate Law, ראו למשל  9
 ;ROBERTA ROMANO, THE GENIUS OF AMERICAN CORPORATE LAW 16 (1993):למשל ראו  10

Roberta Romano, Competition for Corporate Charters and the Lesson of Takeover 
Statutes, 61 FORDHAM L. REV. 843, 847 (1993); Ralph K. Winter., State Law, 
Shareholder Protection, and the Theory of the Corporation, 6 J. LEGAL STUD. 251, 254-

92 (1977) .  
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בילי
 אות
 לנייד את השקעותיה
 מחברות הרשומות לקחי
 אלה היו מו. הנדרשי

או לחלופי� לדרוש פרמיה נאותה , במדינות מתירניות לחברות הרשומות במדינות נוקשות

שוק . שתפצה אות
 על נזקיה
 א
 יתמידו להשקיע בחברות הרשומות במדינות מתירניות

בשל הגירת משקיעי
 א
 , ההו� היה מעניש אפוא את החברות הרשומות במדינות מתירניות

וא
 בשל הצור� לפצות , מה� אל חברות הרשומות במדינות שחוקיה� נוקשי
 יותר

 צפוי לאחד את פונקציות הזאתה השוקית יהחשש לסנקצי. משקיעי
 בפרמיה נאותה

כי מה שפוגע , אחרהמשקיעי
 מצד של המטרה של המנהלי
 והיזמי
 מצד אחד ו


והנה אנו רואי
 כי חר� . המנהלי
 והיזמי
של  חוזר כמו בומרנג לפתח
 במשקיעי

רו� אל התחתית המשקיעי
 נוהרי
 דווקא למדינות ינבואותיה
 השחורות של חסידי המ

  .רו� הוא אל הצמרתיהתאוריה מנבאת אפוא כי המ. מתירניות כמו דלוור

א� דעת ,  ג
 בעניי� זה הדעות חלוקות11.מחקר האמפיריהיטב ב מאוששתתאוריה זו 

התשואה הממוצעת במדינות מתירניות כמו דלוור עולה על התשואה כי היא הרוב 


 – או כמעט כל – וזאת לאחר שהובאו בחשבו� כל, הממוצעת במדינות שחוקיה� נוקשי

הקשיי
 המתודולוגיי
 המקשי
 על השוואת התשואות בי� חברות המואגדות במדינות 

  .שונות

, "אמריקאי"האסכולות הוא בעיקרו ויכוח ויכוח בי� שתי ו שרבי
 סבורי
 שהא� על פי

 המאפשר , של המשטר האמריקאיאופיוויכוח וה� בשל וה� בשל מרכזיותה של דלוור ב

 �יש לו ג
 לקחי
 ישראליי
 , לארצות נכר" להגר"בחירה קלה בי� מדינות האיחוד ללא צור


  .ברורי

 כפופות לדי� וכל החברות המואגדות בישראל, ישראל איננה כמוב� מדינה פדרלית

רו� הוא אל הצמרת יובכל זאת מי שמאמי� כי המ. הלוא הוא די� החברות הישראלי, אחיד

בכפר ,  ראשית:יכול לתמו� יתדותיו בשני נימוקי
 מצטברי
) כמו כותבי שורות אלה(

איננה , ככל שמדובר ברישומ� של חברות, אל ארצות נכר" הגירה"הגלובלי ב� זמננו ה

יז
 ישראלי יכול לרשו
 חברה בדלוור באמצעות , למשל. ולות כל כ�כרוכה בעלויות גד

א
 כי עליו (ג
 בעלויות רישו
 סבירות , וא
 החברה אינה גדולה, דקות ספורותבהאינטרנט 

� או צור� בייעו� להביא בחשבו� כי חשבו� שכר הטרחה הצפוי לו בכל מקרה של סכסו

וכ� עליו ,  משכר הטרחה הנגבה בישראלבהרבההגבוה ,  יהיה בקנה מידה אמריקאימשפטי

מכא� שא� על פי שישראל ). להניח כי משפטי
 שיתנהלו נגד החברה שלו יהיו ש
 ולא כא�

 אי� למחוקק הישראלי מונופול בשוק הרישומי
 ,)דהיינו לא פדרלית(היא מדינה מוניסטית 

על פני " ורת יבואסח"להעדי� , על פי שיקול דעת�, הרשאיות, נטי לחברות ישראליותווהרל

 
 .Robert Daines, Does Delaware Law Improve Firm Value? 62 J. FIN, ECON ראו למשל  11

525 (2001).  
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 קיימות החברות המהגרות הגירה רישומית לדלוור בקרבאי� פלא כי , אכ�. הדי� הישראלי

. כולל חברות ישראליות, רבות שמקו
 מושב� הקבוע הוא מחו� לגבולות ארצות הברית

ת יא
 אכ� יש לשוק ההו� תפקיד בריסו� חמדנות
 של המנהלי
 וברתימת פונקצי, שנית

כל מה שהדי� הישראלי , אפיקי
 התואמי
 את תועלת
 של המשקיעי
המטרה שלה
 ל

. צרי� לעשות הוא להימנע מהוראות קוגנטיות נוקשות ולהיות מתירני בדומה לדי� בדלוור

שהרי התחרות יכולה , ל"מדינתית וג
 לא בהגירה רישומית לחו�אי� צור� בתחרות בי�


ל אחד מה
 ב� חורי� לקבוע לו תקנו� שכ, להתחולל בי� התאגידי
 הישראליי
 לבי� עצמ

 לרעת המשקיעי
 ויקבע בתקנונו כללי ממשל הזאתתאגיד שינצל את החירות . כרצונו

 לצפות ליתרו� תחרותי לתאגידי
 אפשרולכ� , תאגידי לא יעילי
 יוענש על ידי שוק ההו�

 חוק החברות הישראלי נוסח בהסתמ� על, אכ�. שקובעי
 לעצמ
 ממשל תאגידי יעיל

 ברור שאילו היה הדי� . מרבית חוקי העול
לעומת והוא נחשב לחוק מתירני ,הזאתהתובנה 

ההוראות הקוגנטיות היו מנחיתות מכת מוות על התחרות , בישראל נושא אופי קוגנטי יותר

  .והמירו� אל הצמרת היה נמנע, תקנונית�הבי�

למרות . רמות קטנותהבה נסיט את המבט מעולמ� של החברות הציבוריות לעולמ� של פי

, העולות במספר� מאות מוני
 על מספר� של הפירמות הגדולות, שכיחות� של פירמות אלה

לשאלת ברירת הדי� החלה על סוג זה של , למיטב ידיעתנו, הגישה הכלכלית לא התייחסה

  . פירמות


שיש לה
 חשיבות , הפירמה הקטנה נבדלת מ� החברה הציבורית בשני נושאי
 מרכזיי

רו� אל יעליו מושתתת גרסת המש מצד אחד הנימוק המרכזי : בשאלת ברירת הדי�רבה

פירמות אלה אינ� מגייסות הו� מ� . הצמרת מתעמע
 במידה רבה ביחס לפירמות פרטיות

נוס� על כ� מידת חשיפת�  .ולכ� אינ� מעמידות את עצמ� לאמונו בכל פע
 מחדש, הציבור

המעוגנות בחוקי , "גילוי נאות"ישות המפליגות של שהרי הדר, לעי� הציבורית קטנה בהרבה

� לסבור כי פירמות  אפשרלכאורה היה. חלות רק על חברות הנסחרות בבורסה, ניירות הער

 
על ידי התאגדות , למשל(פרטיות מסוגלות לקבוע לעצמ� כללי ממשל תאגידי קלוקלי


 �יקור עלויות ההו� שלהמבלי לשל
 על כ� בי) במדינה שאיננה מיטיבה לעצב כללי
 יעילי

ומבלי שתעמדנה את עצמ� בתנאי
 תחרותיי
 נחותי
 אל מול פירמות שהיטיבו מה� לבחור 


  .לה� כללי ממשל תאגידי נאותי

, רו� אל התחתיתיעליה מושתתת גרסת המש, ג
 בעיית הנציג, מ� הצד השני של המתרס

כמקרה . רטיות קטנותנשמעת לעתי
 קרובות חלולה עד כמה שהיא מתייחסת לפירמות פ

שבה היז
 והמנהל הוא " חברת אד
 אחד"פרדיגמטי המדגי
 טיעו� זה נשווה לנגד עינינו 

אד
 כזה איננו . ובמקרי
 רבי
 עיקר עושרו בא לו ממנה, ג
 בעל המניות היחיד בחברה

  .כי השניי
 ממילא מתמזגי
 זה בזה, מתומר� להעדי� את טובת עצמו על טובת התאגיד

א
 שוק ההו� אינו מעניש .  שני השיקולי
 דלעיל מכווני
 לכיווני
 הפוכי
ברור כי

. רו� יהיה אל התחתיתינוצר חשש כי המ, מיטבית של יזמי הפירמה ומנהליה�התנהגות תת
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וה
 רואי
 , מיטבית� א
 ליזמי
 ולמנהלי
 אי� אינטרס לבחור באסטרטגיה תתלעומת זאת


רו� יהיה אל יאולי בכל זאת יש לצפות כי המ, רק את טובתה של החברה לנגד עיניה

שווקי
 הכנימוק נוס� לאותה מסקנה יש לזכור כי מימו� הפירמה אינו נשע� רק על . הצמרת


ומתני
 , וספקי האשראי יכולי
 להתנות, ג
 פירמות פרטיות נזקקות לאשראי; הציבוריי

פירמות , למשל. איעל דפוסי ממשל תאגידי נאות לפני שה
 מעניקי
 אשר, הלכה למעשה

נדרשות על ידי ספקי האשראי להמציא ערבויות אישיות של בעלי " מימו� דק"הממומנות 

של פירמות " הרמת מס� חוזית "–  כאשר יעיל לעשות כ�– וכ� יוצרי
, הפירמה לחובותיה

השוק חולש לא רק על אורחותיה , הנה כי כ�). להל� יד ראו פרק(פרטיות המבקשות אשראי 

וג
 פירמות פרטיות קטנות עלולות להיענש א
 בחרו בדרכי פעולה , רה הציבוריתשל החב

  .בלתי יעילות

� כל השיקולי
 האלה אנו סבורי
 כי ברמת העיקרו� כלל ברירת הדי� של חברות על סמ

אול
 עיקרו� זה צרי� להיות . פרטיות קטנות צרי� להיות זהה לזה החל על חברות ציבוריות

 –  בולטת לכ�הנסיכות ליכטנשטיי� היא דוגמו –  מדינותקיימות : אחדכפו� לחריג מרכזי

רמת המידע הדולפת . שהתכונה הבולטת ביותר בדיני החברות שלה� היא תכונת החשאיות

של נושאי , זהות
 של בעלי המניותו, מ� המרש
 בליכטנשטיי� ליתר העול
 היא אפסית

 ושל טיב עיסוקיה נשמרי
 כסוד של מקורות המימו� שלה, של מטרות החברה, המשרה

קומ�  עוד  ובשביל ליכטנשטיי�בשבילחשאיות זו הפכה לסחורת יצוא חשובה . כמוס

�בשביל ולכ� מדינות אלה הפכו ליעד התאגדות מבוקש , מדינות הפועלות באותה דר

א� תחת מעטה , לא כל סוד עסקי הוא בהכרח סוד אפל. תאגידי
 שיש לה
 מה להסתיר

, להלבי� הו�,  בי� היתר להעלי
 מסי
אפשרל ליכטנשטיי� ומדינות הדומות לה המסתורי� ש

 מצב זה יוצר השפעות .ובדר� כלל להעלי
 מ� הציבור מידע שעי� השמש הייתה יפה לו

  .שבה� אנו מטפלי
 בסעי� הבא, חיצוניות

  בעיית ההשפעות החיצוניות. ב

 קדמה ה– כללי ברירת הדי ובעיית ההשפעות החיצוניות  .1

קיימת כאשר פעולה ) externality" (השפעה חיצונית",  לעיל אכפי שכבר הוסבר בפרק

משפיעה על רווחת
 של צדדי
 ,  סוכני שוקכמהאו , הננקטת על ידי סוכ� שוק אחד


 למשל כאשר מפעל המזה
 את האוויר משחיר את הכביסה התלויה בכל רחבי ,שלישיי

 משו
כשלי
 אלה נגרמי
 ". כשלי שוק"גור
 לקיומ� של השפעות חיצוניות . האזור

" חיצונית"או התועלת ה) למשל נזקי הפיח של המפעל המזה
" (חיצונית"שהעלות ה

אינ
 ) למשל פריחת הדרי
 שהיא תוצר לוואי בלתי שוויק של התוצרת החקלאית השוויקה(

מי , תא
 מדובר בעלויות חיצוניו. תועלת של מי שמייצר אות
�מובאי
 בחשבו� עלות
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 באספקלריה יותר מדי מפני
 אות� אל תו� שיקוליו הפרטיי
 ולכ� מייצר איננושמייצר אות� 

 מי שמייצר אות� אינו מפני
 אות� אל תו� ,א
 מדובר בתועלות חיצוניות. חברתית�כלל


  .חברתית� באספקלריה כללפחות מדי ולכ� מייצר ,שיקוליו הפרטיי

י
 לכלל ברירת הדי� המיטבי בחברות ציבוריות דר� אחרת להציג את הלקחי
 המתייחס

כי מנהלי החברה , ביעילותהיא כי שוק הרישומי
 המתייחס אליה� פועל )  לעיל1סעי� (

 
עלויות למשקיעי
 על ידי בחירה במדינת רישו
 ) to externalize" (להחצי�"אינ
 יכולי



 מבחינת
 של א
 החברה תהגר למדינה שחוקיה אינ
 מיטביי. שאינה מיטיבה את


מה שיכריח את החברה , הללו יהגרו לחברות הרשומות במדינות מיטביות, המשקיעי

. לחזור ולהפני
 אל תו� שיקולי פעולתה את מה שאחרת היה יכול להוות השפעה חיצונית

מנגנו� ההפנמה של ההשפעות החיצוניות , לעומת זאת ראינו כי א
 בחברות קטנות עסקינ�

המשקיעי
 עלולי
 להתקשות להעניש את הפירמה דר� נדידה : מושל
הוא מנגנו� בלתי 

 למתרחש בפירמה יכול להיות באשרוחוסר המידע שלה
 , בשוק ההו� אל פירמות מתחרות


  .בעוכריה

 בי� ענפי משפט שבה
 ולהבחי�בסעי� זה אנו מבקשי
 לעבור מ� הפרט אל הכלל 

איזה כלל לתחת משר לצדדי
 לבחור ולכ� אי� זה רעיו� טוב לאפ, ההחצנה היא אפשרית

או שהיא , לבי� ענפי משפט שבה
 ההחצנה אינה אפשרית, ברירת די� ה
 מבקשי
 לחסות

  12.ולכ� כלל ברירת די� התלוי ברצו� הצדדי
 הוא כלל המתקבל על הדעת, קשה לביצוע

  המקרה של דיני הימאות: החצנות אפשריות  .2

דיני , לפי כלל זה. החברות שורר ג
 בדיני הימאותכלל ברירת די� דומה לזה השורר בדיני 

, או כפי שמכני
 זאת אנשי הי
, הי
 החלי
 על כלי שיט ה
 הדיני
 של מדינת הרישו
 שלו

כלומר בחר בישראל כמדינת , כלי שיט המני� את דגל ישראל, למשל. שלו" מדינת הדגל"

דיני י
 אלה קובעי
  13. המשפט הישראלי לפימשייט בארבע כנפות תבל, הרישו
 שלו


כגו� כללי בטיחות מינימליי
 המזכי
 את כלי , כללי
 המתייחסי
 לנושאי
 שוני
 ומגווני

 
כללי
 המסדירי
 את יחסי ההעסקה של הצוות , )seaworthiness(השיט להפליג ללב י

א
 נספור את כלי השיט הרשומי
 . בשוק חוקי
 זה המנצחת איננה מדינת דלוור. ועוד

, למדינת דגל זרה" להגר"כלומר אלה שהחליטו , שלה
" טבעית"מדינת המוצא המחו� ל

 
 .5 הערהלעיל , Guzman ,ראו בהקשר זה  12
13   �מורה שהחוק יחול על כלי שיט , 315ח "ס, ��1960"התש, )כלי שיט( לחוק הספנות 103סעי

ג� כשה� נמצאי� מחו� למימי החופי� של , דהיינו על כלי שיט שנרשמו בישראל, ישראליי�
 . ישראל
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ג
 איי בהאמה קוני
 לה
 . יתברר כי שתי המדינות הפופולריות ביותר ה� ליבריה ופנמה

  .בקבוצת מדינות זו" מקו
 של כבוד"

המייחד הוא ? מה מייחד את דיני הי
 של המדינות העומדות בראש הרשימה

, כללי בטיחות ההפלגה ה
 מקלי
 יותר, למשל. וכי
 של דרישות החוקהסטנדרטי
 הנמ


במדינות המנצחות " חסכוניי
" ותנאי העבודה של הצוות ,דיני איכות הסביבה אינ
 נוקשי

 flag of" (דגל נוחות"כמו כ� מדינות של . יותר מאשר במדינות אחרות הנותרות מאחור

convenience ( 
בה� לנקוט מדיניות פיראטית בכל מה שנוגע מניחות לכלי השיט הרשומי

בדומה לרישו
 . מה שמדלדל את מאגרי הדגה בצורה נפשעת, לכללי הדיג בי
 הפתוח

יכול להיעשות בקלות רבה באמצעות " דגל נוחות"ג
 רישו
 ספינות במדינות של , חברות

  . האינטרנט


פשרות של כל חברת לנוכח כלל ברירת הדי� השורר בדיני הימאות הא, על פני הדברי

רו� אל ימ" חוקיה מייצרת על פיספנות לבחור לה מדינת דגל כאוות נפשה ולהפליג 

ולכ� , כ� יכולה חברת הספנות לחסו� בעלויות, ככל שדרישות החוק צנועות יותר". התחתית

בהנחה שיש קווי
 אדומי
 שאסור לחצות . האטרקטיביות של הבחירה באותו חוק עולה

א
 . חשש שהבחירה בחוקי
 חסכוניי
 מדי איננה מיטבית מבחינה חברתיתאות
 מתעורר ה

הדברי
 ייראו עוד יותר , נרתו
 את מושג ההשפעות החיצוניות לחיזוקה של טענה זו


א
 היא בוחרת במדינת דגל . בחירתה של מדינת הדגל נעשית על ידי חברת הספנות. ברורי

לקפח את הימאי
 או להשמיד מאגרי , וחשחוקיה מאפשרי
 להשיט גרוטאה זולה בי
 הפת

, הרווחי
 מוגדרי
(החברה יכולה להשיא את רווחיה א
 המסע עולה יפה , מידלדלי
דגה 

חלק , או כלי השיט אובד בלב י
, א
 המסע נכשל; )כפדיו� פחות ההוצאות, כמו תמיד

צות קבווכ� על ידי ,  העלויות נישא על ידי אנשי הצוות ובני משפחותיה
שלהארי 

לחברת הספנות אי� תמרי� להפני
 עלויות .  העול
 שאוצרות הי
 יקרי
 לה
אוכלוסיית

חוסר השכלת
 או , שבשל מצוקת
, כי תמיד קיי
 היצע סביר של יורדי י
, חיצוניות אלה

זה הדי� בתנאי העסקת
 של . בשל פערי מידע מוכני
 להשכיר את עבודת
 לכל דורש


מדינות דגל פופולריות מאפשרות לקצ� . יפו� כלי השיט לאחר שכבר עלו על סהעובדי

בשל נחיתות עמדת המיקוח , ואילו אנשי הצוות אינ
 מסוגלי
, הזאתבהוצאות ג
 בחזית 


לבסו� א
 . לגרו
 לחברת הספנות לחזור ולהפני
 עלויות אל תו� שיקולי פעולת�, שלה

חלק הארי , )וקיאניי
 אחרי
או מקורות א( שונות של דגי י
 קבוצות אוכלוסייהמושמדות 

שההנאה העתידית , בדורנו ובדורות הבאי
, של העלויות מוחצ� לעבר יתר האנושות

  .ה
ממקורות הטבע שירדו לטמיו� נשללה מ

.  להגיע למסקנה אחרת אפשר ייתכ� שהיה,לו שררה בשוק הספנות תחרות משוכללת

סופי ��בשוק כזה מספר אי: הבשוק תחרותי חלק מ� העלויות החיצוניות היה מופנ
 בחזר


שהיו מצוידי
 , והללו, של פירמות ספנות היו מתחרות על כוח עבודת
 של יורדי הי

הכוללות את שאלת בטיחותו של כלי (במידע מושל
 על כל תפריט הזדמנויות התעסוקה 
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 פירמות שהיו 14.היו מתניידי
 לפירמות המציעות לה
 את התנאי
 הטובי
 ביותר, )השיט

אול
 עול
 אידאלי זה . שות על תנאי
 מקפחי
 היו מוצאות את עצמ� מחו� לשוקמתעק

. דאי לא בשוק המאוכלס בעובדי
 שאינ
 מתוחכמי
וובו, אינו קיי
 כמעט בכל שוק עבודה

זו הסיבה שבמשפט הפנימי ברוב המדינות הנאורות תנאי עבודת
 של העובדי
 מוגני
 על 

כפי שרבי
 " לוקנר"עיד� (ש החוזי
 בשוק העבודה העיד� של חופ. ידי חקיקה קוגנטית

 סיבה נראית לעי� להג� על העובדי
 בתו� אי�. עבר מ� העול
 מזמ�כבר  15)מכני
 אותו

המשפט הפנימי א� לאפשר למעבידי
 לקעקע את ההגנה הזו כאשר מדובר בעבודת
 של 

  .זרשבחרה להני� מעל התור� דגל " מקומית"ימאי
 המועסקי
 על ידי חברה 

 ייתכ� שהמחוקק הישראלי ? למצוא תרופה לבעיהאפשר כלו
 :נשאלת עתה השאלה

כלי ( לחוק הספנות 2סעי� . א� דבריו נשמעי
 בקול ענות חלושה, שאלהעל הנת� דעתו 

רישו
 המזכה אותו להני� ( קובע כי תנאי לרישומו של כלי שיט בישראל 1960משנת ) שיט

צית הבעלות בו תהיה בידי אזרח ישראלי או תאגיד הוא כי לפחות מח) את דגל המדינה

 את הנפת דגל ישראל על ידי כלי שיט זר שאי� לו זיקת 16הדבר חוס
 לכאורה. ישראלי


ישראל אינה נמנית ע.  אינו מטפל בשורש הבעיה2ע
 זאת סעי� . בעלות למדינתנו 


". דגל נוחות"ולפיכ� דגל ישראל אינו נחשק בלאו הכי כ, המדינות המקלות בדיני הי

הבעיה איננה התארכות התור לפתחה של ישראל אלא התארכותו לפתח� של המדינות 

, הואיל והחוק מסדיר את הכללי
 החלי
 על כלי שיט הרשומי
 בישראל בלבד. המקלות

 אי� בכוחו ,ואי� הוא יכול לשלול את לאומיות
 של כלי שיט המניפי
 דגל של מדינות זרות

הריהו שוכ� , לכ� סביר להניח כי א
 יש פתרו� לבעיה.  התחתיתרו� אלילעצור את המ

  .לאומי��במישור הבי

 
 International Transport – לאומי��בהקשר זה מעניי� לציי� כי איגוד עובדי התחבורה הבי  14

Worker Federation –  מדינות והמייצג את האינטרסי� של �154 איגודי עובדי� ב751שמאגד 
מציע חוזי� אחידי� להעסקת יורדי י� הכוללי� הגנה על אינטרסי� , יורדי י� בעול�
  .שלא כל חברות הספנות בעול� מאמצות לעצמ� חוזי� אלה, דא עקא .מינימליי� שלה�

תקפו מעבידי� על בסיס חוקתי חוק של מדינת ניו יורק , ה הידועה לשמצ,בפרשת לוקנר  15
לטענת� החוק סתר . שי� בשבועישהגביל את שעות העבודה של אופי� לעשר שעות ביו� וש

רוב שופטי בית .  את חירות� של הצדדי� לעצב את חוזה העבודה כהבנת�בהגבילואת החוקה 
קיבל את הטענה , י� של הדורכנגד דעה חולקת של כמה מגדולי המשפטנ, המשפט העליו�
תקדי� עצוב זה בוטל . Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)ראו . ופסל את החוק

  .1937בשנת 
הישראלית " לאומיותה"א� מה דינו של כלי שיט בבעלותה של חברה ישראלית הרוכשת את   16

 שיט זה יכול נדמה שכלי? בבעלות זרה, היא עצמה, א� הנמצאת, על ידי רישו� בישראל
  .ללא זיקה של ממש לישראל" ישראלי"להיחשב ל
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,  אמנה חשובה1982שניסחו בשנת , וחדותא קדימה נעשה על ידי האומות המחשובצעד 

 אמנה זו עוסקת בעיקרה בנושאי
 United Nations Convention on the Law of the Sea.�ה

בהניפו  שלה דורש כי כדי שכלי שיט יהיה רשאי להפליג �91 א� סעי, שאינ
 שייכי
 לעניי�

בי� כלי השיט ) genuine" (אמתית" צריכה להתקיי
 זיקה , דגל המדינה שבה הוא נרש
את

רו� אל יאול
 במבח� התוצאה ג
 אמנה זו אינה עוצרת את המ. לבי� מדינת הרישו
 שלו

מה שיוצר פרצה ענקית ,  מוגדרהוא עמו
 ואינו" אמתיתזיקה "המונח , ראשית. התחתית

בעלות של תאגיד הרשו
 במדינת הרישו
 , למשל(המאפשרת להיאחז בזיקות פיקטיביות 

  שישאפשרותה). כל זיקה נוספת למדינת רישומו, לתאגיד, א� שאי� לו, של כלי השיט

חברות הספנות לעקו� את הדרישה לזיקה ממשית באה לידי ביטוי בקלות הרישו
 של ל

כל חברה המעוניינת להירש
 באחת ממדינות אלו יכולה לעשות זאת . במדינות אלוחברות 

באמצעות חברות המספקות באינטרנט שירותי רישו
 משולבי
 של חברות ושל כלי שיט 

 מכא� לדעתנו דרישת הזיקה אינה מספיקה כדי לפתור את בעיית 17.במדינות המבוקשות

 המדינות שחתמו על האמנה ואשררו 157 בקרבכי מעניי� לציי� , יתרה מזו. רו� לתחתיתיהמ

 18.איי בהאמהליבריה ו,  פנמה:אותה מצויות שלוש המדינות המובילות ברישו
 כלי שיט

  . לא חתמה עליה, לעומת�, ישראל

��עדה הכללית של איגוד התעסוקה הביו על ידי הו2006צעד נוס� קדימה נעשה בשנת 

. �Maritime LaborConvention ה–עסקת
 של יורדי י
 שניסח אמנה המסדירה את תנאי ה, לאומי

י
  עיקרה של האמנה הוא לקבוע כללי
 וסטנדרטי
 אחידי
 באשר להעסקת
 של יורדי

המדינות החתומות על האמנה מתחייבות להבטיח . לנוכח אופיו הגלובלי של ענ� הספנות

ינימליי
 הקבועי
 דגליה� תקפדנה על קיומ
 של כללי עבודה מתחת שספינות המפליגות 

האמנה קובעת שעל המדינות החתומות לאמ� חקיקה או כללי
 הנוגעי
 , למשל. באמנה


ותנאי השכר שעות העבודה והמנוחה , חוזה העבודהלרבות , לתנאי העבודה של יורדי הי

רו� לתחתית בכל יא� כי מטרת האמנה היא לעצור את המ, למרבה האירוניה. של הצוות

המדינה הראשונה שאשררה את האמנה , ודה של הצוותי
 המפליגי
הנוגע לתנאי העב

   19. לא איחרו אחריהאיי בהאמהפנמה וו, הייתה ליבריה

 את קטעלאומיות האלו לא ��לאמנות הבי" דגל הנוחות"הואיל והצטרפות� של מדינות 

. לא נראה כי כלל הברירה המפנה לדי� מדינת הדגל הוא כלל מיטבי, רו� אל התחתיתיהמ

 
 ./http://www.flagsofconvenience.comראו למשל   17
ליבריה ביו� , 1.7.1996פנמה אשררה אותה ביו� . 1982שלושת� חתמו על האמנה בשנת   18

 .29.7.1983 ואיי בהאמה ביו� ,25.9.2008
 ופנמה ביו� ,11.2.2008 ביו� יי בהאמהא, 6.7.2006ליבריה אשררה את האמנה ביו�   19

6.2.2009. 
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עד שיש להמיר את כלל , בעיית ההשפעות החיצוניות בשוק הימאות היא חריפה כל כ�, אכ�


  . הממוקדי
 בזיקות רלוונטיות אחרות, מדינת הדגל בכללי
 חלופיי

חטופה לשוק דיני ע� הצצה , אפיו הפתרו המוצע בשוק דיני הספנות  .3

  הסודיות הבנקאית

שסברנו שהוא מתאפיי� , רות ציבוריותנשקי� שוב אחורה אל שוק הרישומי
 של חב

רו� אל יהיו כאלה שסברו שהוא מתאפיי� במ, בואר לעילכפי שכבר . רו� אל הצמרתיבמ

 שה
 הציעוהתרופה . שחוקרי
 אלה צדקו) בניגוד לדעתנו(הבה נניח . התחתית דווקא

 
  המסתגרתלפי מיטב המסורת(הייתה פדרליזציה של דיני החברות האמריקאיי

לשיטת
 ). דיני החברות של מדינות זרות לא הובאו כלל בחשבו�,  האמריקאית)לריתאינסו(

ברור : ה
 צדקו, רו� בשוק הרישומי
 אכ� היה אל התחתיתיבהנחה שהמ ו,של חוקרי
 אלה

, אמריקאי לקונגרס הפדרלי התחרות בי� המדינות תתעקר מאליה�מת� מונופול כללבש

  לשוק דיני הספנות איננו שונהבאשרהצענו מה ש. רו� אל התחתיתיועמה ייחס
 המ

רו� אל התחתית בשוק הרישומי
 של חברות י ממה שהוצע על ידי חסידי המלמעשה

 בשני המקרי
 ההצעה היא לשלול את בחירת הדי� על ידי הצדדי
 20.ציבוריות אמריקאיות

 
� עלולקבוע במקו
 זאת כלל ברירה בעל אופי) רו� אל התחתיתיכלומר שלילת המ(עצמ

, )בהקשר הגלובלי היאה לשוק דיני הספנות(לאומי ��או בי) בהקשר האמריקאי(מדינתי 

עתה . כ� להבטיח דיני
 מהותיי
 סבירי
ברו� אל התחתית וישיש בכוחו לעצור את המ

לאומית נשענת על רציונל ��מדינתית או בי�ברצוננו לציי� כי סוגי
 רבי
 של חקיקה על

למרות היעדרו של .  קיימתאיננהואולי אפילו , הדי� מוצנעתדומה ג
 כאשר שאלת ברירת 

המשות� לה
 ולבעיות של ברירת די� הוא , כפי שמיד נדגי
, ממד ברירת הדי� במקרי
 אלה

המלווה , בכול
 נדרשת רגולציה מסיבית כדי לעצור את המירו� אל התחתית: ברור

  .בהשפעות חיצוניות שליליות

בעיקר עד כמה , הוא שוק הסודיות הבנקאית, לגמרילצור� כ� הבה נבח� שוק אחר 

  .שהוא נוגע לבנקאות קמעונאית

לקוחות .  מדינות המקפידות על כללי הסודיות הבנקאית יותר מאחרותקיימות, כידוע


 ג
 הגנה של –  ע
 תנאי ההפקדה– הבוחרי
 להפקיד את חסכונותיה
 במדינות כאלה קוני

על שו
 מה חפ� .  זה הייתה ללא ספק שוויי�בתחו
לה עד לא מזמ� המדינה שהובי. סודיות

, יכולות להיות לכ� כמה סיבות לגיטימיות, ללא ספק? הלקוח לשמור על סודיות בנקאית

למשל מי שמתכנ� הצעת (כגו� רצונו של אד
 להסתיר את יכולותיו הכספיות מפני מתחריו 

 
רו� אל התחתית איננה יכל ההבדל הוא שבשוק הרישומי� של חברות ציבוריות הטענה של מ  20

 .לו בשוק דיני הספנות הוא גלוי לעי� כואילו, משכנעת
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כדי שלא , זאבי
 נמי
 מרבצ
רכש עוינת עשוי להיות מעוניי� באופ� לגיטימי שלא לעורר 

ייתכ� ג
 שיש מידה של הצדקה לנטייתו של אד
 לשמור על ). יקדימו אותו במסע הרכישה

א� ככל הנראה אי� זו הסיבה העיקרית שמפקידי
 . לופ� תיחש� בפני כ, צנעתו העסקית

מס �שתי סיבות עיקריות לכ� וה� קיומ
 של רווחי
 חייבי. מסתירי
 את רכוש
 מעי� הזולת

מסוגי
 " שחורי
"קיומ
 של רווחי
 ; "חטטני
"שבעליה
 מבקש להסתיר
 מפקידי שומה 


צריי
 יבמש� תקופה ארוכה נהנו בנקי
 שווי, כאמור. כגו� כאלה שמקור
 בעברה, אחרי

 שתנאי ההפקדה בה
 היו לעתי
 קרובות נחותי
 א� על פימיתרו� תחרותי בשוק ההפקדות 

 
 תקופות שבה� הריבית על הפקדות בבנקי
 אלה הייתה היו אפילו(ביחס למתחריה

מצב זה היה רחוק . של אות
 בנקי
 הייתה הסודיות הבנקאית" סחורת היצוא). "שלילית

, בכל אות
 מקרי
 שבה
 הסודיות מאפשרת למפקידי
 להחצי� עלויות. מלהשביע רצו�

 
אות
 אל תו� קשה להעלות על הדעת מנגנוני
 שוקיי
 שיאלצו אות
 לשוב ולהפני


כי למדינות היה כדאי לחוקק חוקי , רו� הוביל בבירור אל התחתיתיהמ. שיקולי פעולת

ולמפקידי
 השתל
 להיעל
 מעבר למס� , לבנקי
 היה כדאי לשמור עליה
 בקנאות, סודיות

היו חסרי , קרי משלמי מס האמת ונפגעי העברה, לעומת זאת קרבנות הסודיות. הסודיות

  .דו� מעליה
 השפעות חיצוניות אלהמנגנו� יעיל לה

ג
 א
 מדינות אחרות תחלטנה .  כללי ברירת די�באמצעותבעיה זו אינה ניתנת לפתרו� 

צריי
 לבי� יכי כללי הסודיות הבנקאית הנוהגי
 אצל� יחולו ג
 על היחסי
 בי� בנקי
 שווי


חשיפת
 של לא יהיה בכ� כדי לחייב את בתי המשפט של שוויי� או לסייע ב, לקוחותיה


לאומיי
 לסודיות ��הפתרו� היעיל היחיד הוא יצירה של סטנדרטי
 בי. חשבונות חשודי

, אכ�. בנקאית סבירה והפעלת לח� על כל אומות העול
 ליישר קו ע
 סטנדרטי
 אלה

צרית ליישר יבשני
 האחרונות אנו עדי
 ללחצי
 מסיביי
 המופעלי
 על הבנקאות השווי

  21.ניבו פריולחצי
 אלה אכ� ה, קו

א� לא .  התחתיתלרוצי
 אילעתי
 להתגבר על מ לאומיי
 יכולה�קביעת סטנדרטי
 על


לעתי
 מתעורר הצור� . תמיד סטנדרטי
 אלה יכולי
 להתמקד בכללי הברירה לבד

 .לאומיי
�� על פי עקרונות בילפעול" סרבניות"הכופה על מדינות ,  יותרתקיפהבמדיניות 

 
בעיקר ככל ,  דיני� שתכלית� לתק� כמה מדיני הבנקאות שלהכמהשוויי� אימצה לעצמה   21

 Loi צרי ללוחמה בלבנת הו�יאת החוק הפדרלי השוויראו לעניי� זה . ר נוגע להלבנת הו�שהדב
Fédérale concernant la lute contre le blanchiment d’argent et le financement du 
terrorisme dans le secteur financier (Loi sur le blanchiment d’argent, LBA), Oct. 10, 

1997, RO 1998 892 .כ� ראוGreg Brabec, Note: The Fight for Transparency: 
International Pressure to Make Swiss Banking Procedures less Restrictive, 21 TEMP. 

INT’L & COMP. L.J. 231 (2007). 
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הדיו� ).  הרמוניזציה–ובמילה אחת ( האחדת דיני
 –ת בביטוי אחד מדיניות זו ניתנת לתמצו

  . להל�4בתרופה רגולטורית זו יידחה לסעי� 

  דיני ניירות ער�: מקרה ביניי�  .ג

 �השאלה היא מה .  מעבדה נאה ליישו
 התובנות של הסעיפי
 הקודמי
ה
דיני ניירות ער

א� , ר� שלו לציבור במדינת הפורו
צרי� להיות הדי� החל על מנפיק המציע את ניירות הע

למשל דיניה של מדינת , החפ� כי דיני ניירות הער� החלי
 עליו יהיו דיניה של מדינה זרה

בי� אלה שמבחינת הגישה הכלכלית למשפט מערכת השיקולי
 מרחפת בתוו� ? ההתאגדות

די על י, שבה
 ניתנת ליזמי
 בחירה חופשית של הדי� החל(החלי
 על דיני החברות 

א
 כי אינ
 חלי
 הלכה (צריכי
 לחול היו לבי� אלה ש) בחירתה של מדינת ההתאגדות

ת הספנות בשל וש
 לדעתנו יש להגביל את חופש הבחירה של חבר, בדיני הספנות) למעשה

 
,  די� אחרהדי� שנבחר על ידיה�קיומ� של השפעות חיצוניות שליליות ולהחיל במקו

 . בשיטת משפט ראויההמעוג� 
מבחינת דיני , חברה ישראלית העושה עסקי
 בארצות הברית נשלטתר ראינו כי כב

מבחינה זו הבחירה בדי� ). די� מדינת הרישו
(על ידי די� החברות הישראלי , החברות שלה

א� א
 אותה חברה חפצה לגייס הו� ). דיספוזיטיבי(החברות היא בעיקרה בעלת אופי מרשה 

דיני ניירות הער� שיחולו עליה ה
 דיני ניירות הער� , על אדמת ארצות הברית מ� הציבור


 אי�מבחינה זו ). די� המדינה שבה נעשה גיוס ההו�(שה
 דיני
 פדרליי
 , האמריקאיי


ודי� המדינה שבה נעשה הגיוס מוחל , ניתנת לצדדי
 אפשרות לבחור את הדי� הרצוי לה

  .קוגנטי, עליה
 באופ� כופה

, ורה דיני
 המסווגי
 כדיני ניירות ער� היו ניתני
 לסיווגלכא. בחנה זו אומרת דרשניה

�דיני
 הנוגעי
 לשימוש במידע פני
 מעוגני
 , למשל. ג
 כדיני חברות, אילו חפצנו בכ

לו רצינו , להכליל אות
אפשר  א� היה 22,בחקיקת ניירות הער�) וג
 בארצות הברית(אצלנו 

�הער� המייחד אות
 מדיני החברות ומצדיק מה יש בדיני ניירות . בתו� חקיקת החברות, בכ


  ? כלל ברירת די� שונהבעניינ

השאלה מתחדדת עוד יותר א
 נביא בחשבו� שרבי
 מ� הנימוקי
 המצדיקי
 את חופש 

 
אילו חברה , למשל. דיני ניירות הער�בהבחירה בדיני החברות ישימי
 במידה רבה ג

ת לחסות תחת כנפיו של די� שאי� בו שהייתה מבקשת לגייס הו� מ� הציבור הייתה מתעקש


היו העלויות החיצוניות שהיה בדעתה להעמיס על , הגנות מספיקות על ציבור המשקיעי

 
 541ח "ס, �1968ח"התשכ,  לחוק ניירות ער�1'ראו פרק ח  22
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או , כי המשקיעי
 היו מדירי
 רגליה
 מ� החברה, המשקיעי
 חוזרות אליה כבומרנג

. תובעי
 פרמיה גבוהה שתפצה אות
 על נכונות
 להשקיע בחברה שאינה מפוקחת כהלכה

באופ� שהיה בו כדי , תשלומה של פרמיה כזו היה מייקר את עלות גיוס ההו� במידה ניכרת

  . לשלול את שרידותה התחרותית של החברה

של דיני ניירות הער� הוא חזק עוד יותר ממה שהוא בדיני " במגרש"הטיעו� , למעשה

מידע העשויי
 של פרטי " גילוי נאות"עיקר
 של דיני ניירות הער� הוא , כידוע. החברות

מה ). mandated disclosure(דרישת הגילוי היא קוגנטית . נטיי
 למשקיע הסבירוולהיות רל


הרע ? היה יכול לקרות אילו ניתנה למנפיקי
 חירות הבחירה במשטר הגילוי הרצוי לה

כלומר , יכול לקרות הוא שהיו בוחרי
 במשטר גילוי שאי� בו דרישות כללהיה ביותר ש

? א� כמה היו המשקיעי
 מוכני
 לשל
 בעד חתול בשק.  גילוי משו
 סוגשאינו כופה

 כלל  אלא– כדרישה כופה – לדרושהחוק  לא היה על 23."אפס"התשובה הברורה היא 

כלומר כלל המטיל אחריות משפטית על מי , )anti fraud provision(האוסר על מרמה 

עדר גילוי כפוי יש יי ג
 בהמכא� עולה לכאורה המסקנה כ. שהשתבח בנוצות שאי� לו

 לסמו� עליה
 כי אפשרולפיכ� , מרצונ
למנפיקי
 די תמריצי
 לגלות את כל הטעו� גילוי 

כש
 שה
 בוחרי
 בדיני החברות המיטביי
 ואי� פוצה פה , יבחרו במשטר הגילוי המיטבי

, ועוד
 מטיפי
, אי� פלא בדבר שכמה מטובי המשפטני
 בעול
 הטיפו, אכ�. ומצפצ�

אפשר לחברה לבחור בדיני ניירות הער� שיחולו עליה בדיוק כש
 שהיא יכולה לבחור ל

 
שהובא לידיעתנו על , הזה לעשות את הניסוי המחשבתי אפשר כדי להבי� טיעו� זה טוב יותר  23

נתאר לעצמנו כי ראוב� מציע לשמעו� לרכוש את חשבו� הבנק שלו א� : ידי פרופסור עוזי סגל
, המעוניי� לראות את העסקה נקשרת, לוי. אינו מגלה לו כמה כספי� מופקדי� באותו חשבו�

סכו� שיתקבל על דעתו של ראוב� והעסקה לרכוש את החשבו� ב מודיע לשמעו� כי א� יציע
. יתגמל את שמעו� בסכו� השווה לשמוני� אחוזי� משווי החשבו� בבנק, לוי, הוא, תתבצע

כל הצעה של . ברור שמצב דברי� זה טומ� בחובו פוטנציאל רווח גדול ה� לראוב� וה� לשמעו�
 ע� שני הצדדי� ג� יטיבתשמעו� שסכומה נע בי� מאה למאה ושמוני� אחוז משווי החשבו� 

. לא יהיה מוכ� להציע בעד החשבו� סכו� חיובי כלשהו, א� א� שמעו� הוא אד� רציונלי. יחד
מה שיאפשר , ההצעה הטובה ביותר ששמעו� יוכל לתת היא בדיוק מאה אחוז משווי החשבו�

ע� . לו לשלשל לכיסו את מלוא הבונוס בשיעור של שמוני� אחוז מ� הסכו� המופקד בחשבו�
א� יציע , לשו� אחרת. זאת ברי לו שא� יציע סכו� קט� משווי החשבו� הצעתו לא תתקבל

ההצעה תתקבל רק א� שווי החשבו� גדול או שווה לאפס א� , aנכנה אותו , סכו� חיובי כלשהו
, כאשר הצעה פלונית מתקבלת, א� נניח התפלגות שווה של כל האפשרויות. �aקט� או שווה ל

במקרה כזה שמעו� יקבל בונוס של שמוני� . 0.5aחשבו� צפוי להיות שוויו הממוצע של ה
. פחות ממה שיידרש כדי לרכוש את החשבו�, a �0.9שיעלה את שיעור השלל שלו ל, אחוז

 את מה שיש באמתחתה משולה למי שמבקש למכור את מרצו�חברה הבוחרת שלא לגלות 
צור� בשוטר תנועה  רי� לא יהיהבשני המק. חשבו� הבנק שלו בלי לגלות את שווי החשבו�

  .שישליט סדר בזר� המתענייני�



  מתקל דיני�: פרק י

539  

 הצעת
 של משפטני
 אלו נסמכת על הטענה שתחרות בי� 24.בדי� החברות שיחול עליה


ספק א
 משקיעי
 , למשל. מדינות תעודד חקיקת
 של חוקי
 המיטיבי
 ע
 המשקיעי

  . וטרת את מנהליה מאחריות בגי� מרמהישקיעו בחברה שבוחרת בדיניה של מדינה הפ

 של חוק ניירות ער� הנוגע 3 למצוא בפרק האפשרהד קלוש למערכת שיקולי
 זו 

א� , פרק זה ד� בעיקרו בחברות ישראליות. ל"לניירות ער� הרשומי
 למסחר בבורסה בחו

 בורסת" רשומי
 למסחר ב�ג
 חברות זרות שניירות הער� שלהולכלול בו  אפשר להרחיבו

כבורסה השייכת לרשימה סגורה של בורסות המנויות )  לחוק1בסעי� (המוגדרת , "ל"חו

הרשימה הורכבה מבורסות שאיכות הרגולציה . בתוספת השנייה או השלישית לחוק

 קובע כי 3 פרק ה25.מטע
 המחוקק הישראלי" הכשר"המופעלת בה� במקו
 מושב� קיבלה 

לא יחולו על " טהורי
"יקי
 ישראליי
 מקצת הדרישות הרגולטוריות החלות על מנפ

הוא שהמחוקק הישראלי סומ� על העומד מאחורי קביעה זו הרציונל ו, תאגידי
 אלה

לדיני ניירות הער� ) חלקי(הרגולטור הזר ומסתפק בדיני ניירות הער� הזרי
 כתחלי� 


 שכ� ה, אלה" רישו
 כפול" הסדר זה מעניק מידה מסוימת של בחירה לתאגידי 26.שלנו

ברגולציה הזרה במקו
 ברגולציה , עד כמה שהחוק מתיר לה
 לעשות כ�, יכולי
 לבחור

ומה ששכנע בסופו , ג
 פתרו� חיוור זה פילס את דרכו בקושי אל ספר החוקי
. המקומית

 – ל"של דבר בנחיצותו הייתה השאיפה לפתות תאגידי
 שניירות הער� שלה
 רשומי
 בחו

. להיטיב ע
 שוק ההו� שלנו ולהירש
 למסחר ג
 כא� – 
רוב
 ככול
 תאגידי
 איכותיי

ההכרה של חוק ניירות ער� בבחירתו של המנפיק המקומי ברגולטור הזר היא הכרה 

 ובכל מקרה הפטור מ� הדי� המקומי איננו , לבחוראפשרשכ� לא בכל רגולטור , "חלשה"

  .אלא פטור חלקי

הרישו
 "ניירות ער� לחברות המתעדת את יחסו של מחוקק חוק , בכפו� להערה זו

, כלל ברירת הדי� בישראל מעג� את דיני ניירות הער� לחוקיה של מדינת ההנפקה, "הכפול

אנו סבורי
 כי זהו הכלל הממזער סוג של ? מדוע. וזה ג
 הכלל הנוהג ברוב מדינות תבל

 מדיני בשונה". הוצאות ניהול הדיני
 ",בהיעדר מונח טוב יותר, הוצאות שנכנה אות� כא�

שאינ� מעמיסות על הרגולטור הוצאות שוטפות של פיקוח ג
 כאשר חברה פלונית , החברות

 
24  Roberta Romano, Empowering Investors: A Market Approach to Securities Regulation, 

107 YALE L.J. 2359 (1998); Stephen J. Choi & Andrew T. Guzman, Portable 
Reciprocity: Rethinking the International Reach of Securities Regulations, 71 S. CAL. L. 

REV. 903 (1998).  
 .מדובר ברשימת בורסות בארצות הברית ובאנגליה  25
 הפוטר את תאגיד החו� ,22 הערה לעיל ,לחוק ניירות ער�) ב(לא35 עי�ס, הראו לדוגמ  26

 Verifone 3912�01�08) מרכז(צ " תכ� ראו כמו; פעילותומחובות הגשת דוח שוט� על 
Holdings, Inc. 25.8.2011, 11.9.2008, פורס� בנבו (שטר� 'נ(.  
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דיני ניירות הער� מחייבי
 את הרגולטור לפקח באופ� שוט� על , נשלטת על ידי די� זר

 הא
 דיווחו על כל אירוע בעל משמעות שיש :התנהלות
 של התאגידי
 הכפופי
 למרותו

הא
 הדיווח היה במסגרת הזמ� שהוקצבה לכ� על ? רות הער� שלה
לו השפעה על שווי ניי

 ובאופ� כללי? הייתה שיטה תקינה, לרבות כללי החשבונאות, הא
 שיטת הדיווח? ידי החוק

, התאגידי
 המדווחי
על ידי  הא
 הקורפוס הרחב של דיני ניירות הער� לא הוש
 למרמס –


כלל ברירת הדי� היה מאפשר בחירה אילו ? נושאי המשרה שלה
 ובעלי השליטה שלה

א� מי יפקח על קיו
 . התשובה לכל השאלות האלה הייתה שאלה של די� זר, בדי� הזר

זה שנמצא מחו� , כי הרגולטור הזר, מטעמי
 מובני
, קשה להניח? דרישותיו של הדי� הזר

יוכל לבצע משימות , לגבולות השיפוט א� ששיטת המשפט שלו נבחרה על ידי המנפיק

 כוח שיטור אי� לו , על המתרחש במדינת ההנפקהמידע מספיקרגולטור זר זה אי� לו . אלה

ונוס� על כ� אי� לו די עניי� בגורל
 של המשקיעי
 במדינת , אמצעי אכיפה מספיקי
ו

הפועל בתו� תחו
 , לעומת זאת הרגולטור המקומי. שהיא מדינה זרה מבחינתו, ההנפקה

ולכ� לו הייתה , נו בקי ברזי הדי� הזר שנבחר על ידי המנפיקאי, שיפוטה של מדינת ההנפקה

. משימת הפיקוח רובצת לפתחו לא היה יכול לבצע את המשימה ללא הוצאות כבדות

א� אי� לה� גישה טובה או , רשויות ניירות ער� במדינות השונות בקיאות בדינ� הפנימי


ות ניהול הדיני
 הוא הכלל ולכ� הכלל הממזער את הוצא, מומחיות מספקת בדיני
 הזרי

  . המעג� את הדי� החל בחוקיה של מדינת ההנפקה, השכיח

 �בי� דיני החברות שהעולה מכל זה הוא שדיני ניירות ער� ה
 ענ� משפטי הנמצא בתוו

מצד אחד ). רו� הוא אל התחתיתיש
 המ(לבי� דיני הימאות ) רו� הוא אל הצמרתיש
 המ(

המעדי� באופ� קוגנטי את די� , ערות על פי הכלל הנוהגהוצאות ניהול הדיני
 אכ� מתמז

המנפיקי
 רשאי
 לבחור ברגולציה זרה והיו עושי
 בה היו אילו , אחרמצד . מדינת ההנפקה

. היה השוק מעניש אות
 על ידי הגירת משקיעי
 לאפיקי השקעה אחרי
, שימוש לרעה

הדי� החל נראית חלופה עדר הזדמנויות טובות להחצנת עלויות בחירה חופשית של יבה

במסגרת סקירה קצרה זו אנו מניחי
 לקוראי
 לצדד בכל אחת משתי השיטות על פי . סבירה


  .נטיית
 לב

  )הרמוניזציה(האחדת דיני� . ד

 הבעיה  .1

בחנות בי� דיניה� לבי� דיני
 של מדינות המדינות רבות בעול
 פועלות במר� למזעור ה

המונח , בחנות ולא בביטול�הה" מזעור"מדובר ב) לא תמיד(מאחר שבדר� כלל . זרות

בכל זאת כדי למדל ". האחדת דיני
" המילי
 העברי מצירו�מדויק " הרמוניזציה"הלועזי 
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נניח לש
 הפישוט שהמדינות שואפות לבטל את , את השאלה טוב יותר בעיניי
 כלכליות

  .ההבדלי
 המשפטיי
 ביניה� ולהשליט במקומ
 די� אחיד

להבדיל מהאחדה , כי תנועה מוצלחת של האחדת דיני
 מהותיי
, דברי
בפתח ה, ברור

 שהרי א
 בכל ,מבשרת את סו� ההיסטוריה של כללי ברירת הדי�, של כללי ברירת הדי�

ראינו לעיל כי האחדת . נטיתוושאלת הברירה הופכת בלתי רל, המדינות שורר די� אחיד

בסעי� זה נציג תמונה מורכבת . התחתית לרו� אידיני
 יכולה להעלות ארוכה לבעיות של מ

בצד הדיו� על האחדת דיני
 מהותיי
 ניזקק ג
 לשאלה הנוגעת להאחדת כללי ברירת . יותר

ת כלל של האחד; האחדה זו אינה מבשרת את סו� ההיסטוריה של כללי ברירת הדי�. הדי�

י כל בתי  החל א
 כ המהותי עדיי� מחייב את בתי המשפט לברור את הדי�דיני הברירה

  .  מהותיבאותו די�, בכל סיטואציה נתונה, המשפט בכל מקו
 צפויי
 לבחור

  ? על שו� מה– האחדת דיני� מהותיי�  .2

 סיבות חוברות יחד להצדקת ההתלהבות ליצור מערכת אחידה של כללי משפט שאיננה כמה


   27.מתחשבת בגבולות מדיניי

 כגו� האמונה כי צוותי מומחי
 ,חלק מ� הסיבות אינ� נושאות אופי כלכלי מובהק

השוקדי
 על די� אחיד למדינות רבות צפויי
 לייצר רפורמות בחוק שהפרלמנטי
 של 


מלאכת ההרמוניזציה היא , לשו� אחרת; המדינות השונות מתקשי
 לייצר בכוחות עצמ

ניתוח כלכלי זהיר , כפי שנראה בהמש�. לשיפור איכותו של הדי�, א� אמינה, דר� עקיפה

 השקפה זו חוש� את חולשותיה ומעמיד את הצפי לתמורות חיוביות באיכות הדי� בסימ� של

שאחד , אנושי� מושפע מחזו� של שיתו� גורל כללאחרכלכלי � רציונל לא28.שאלה גדול


. ניסתה לכונ� אידאל כזה, ולא רק היא, האימפריה הרומית. מסממניו הוא די� אחיד לכול

עי� זו הוא שאי� זה ברור שחוק אחיד תוא
 את העדפותיה
 הקושי בעמדה קוסמופוליטית מ

 להעלות את ההשערה שאידאל השוויו� בי� בני האד
 צרי� ואפשר, של כל מי שכפופי
 לו

  . צרכיהלפי  השקפתה ולפידווקא לאפשר לכל קבוצה אנושית לעצב לה את דיניה 

השפעות "ג הרציונל הכלכלי המרכזי המצדיק את אקט ההרמוניזציה קשור למוש

 ).מ� הז� החיובי( שהוא סוג של השפעות חיצוניות 29,)network externalities" (הרשת

 
 Souichirou Kozuka, The Economic Implications of Uniformity in Law, in,בהקשר זה ראו  27

AN ECONOMIC ANALYSIS OF PRIVATE INTERNATIONAL LAW, 73' בעמ, 5 הערה לעיל. 
28  Paul B. Stephan, The Futility of Unification and Harmonization in International 

Commercial Law, 39 VA. J. INT’L L. 743, 748-9 (1999). 
 Joseph Farrel & Garth Saloner, Installed Base and :עבודות מרכזיות בנושא זה כוללות  29

Compatibility: Innovation, Product Preannouncements, and Predation, 76 AM. ECON. 



  הגישה הכלכלית למשפט  דפנה קפליוק, יה'אוריאל פרוקצ

542  

 מקרי
 שבה
 ער� צריכתו של אד
 אחד מסוג מסוי
 של קיימי
? השפעות רשת אלה מה�

 
, למשל.  הצורכי
 עמו יחד אות
 טובי� עולההאחרי
טובי� עולה ככל שמספר הצרכני

, אינו יכול להפיק ממנה הנאה, משוכללת ככל שתהיה,  טלפוניהאד
 יחיד המחובר לרשת

 המחוברי
 לאותה רשת האחרי
ככל שמספר המנויי
 . כי הקישור מחבר אותו רק אל עצמו

 זה הדי� למשל בשימוש בתוכנות מחשב .כ� עולה ער� המנוי של כל אחד מה
, עולה

אפשר למשתמשי
  למשל עולה ומWordככל שמספר המשתמשי
 בתוכנת . מסוימות

 די� אחיד למספר גדול יותר של בני .כ� עולה רווחת
 של כול
, לשלוח קבצי
 אלה לאלה

שכל אחת , כי אילו התפצלו לקבוצות קטנות יותר, אד
 מספק יתרונות רשת מ� הסוג הזה

כל התקשרות בי� פרטי
 השייכי
 לקבוצות שונות הייתה , מה� נשלטת על ידי די� משלה

מתקשרי
 השקעות זמ� ומאמ� מיותרות לגבי מי שטורח ללמוד שיטות מעמיסה על ה

לגבי מי שבוחר שלא ) כלומר בסיכו�(ודאות משפטית �ועלויות הקשורות באי, משפט זרות

  . האמות של קבוצתו' להכיר את הדיני
 החלי
 מחו� לד

 �האנלוגיה הקרובה ביותר העולה על דעתנו של השפעות רשת מאותו סוג הוא במאמ

, אכ�). האירוכגו� (  מטבע אחיד
 של מדינות שונות ולאמ� במקומי
לבטל מטבעות לאומי

כגו� עלויות החלפת מטבע ע
 , עלויות רבותבו למשתמשי
 חוס� אי� ספק כי מטבע אחיד 

  .חציית הגבול או סיכוני
 הנובעי
 מתנודות שער שבי� המטבעות לבי� עצמ�

מ� של השפעות רשת חיוביות היא אימוצה של דוגמה יפה של האחדת דיני
 לנוכח קיו

�אשר ,  האמנה1958.30 משנת אמנת ניו יורק בדבר הכרת
 ואכיפת
 של פסקי בוררות חו

קובעת הסדר אחיד של אכיפת פסקי בוררות שניתנו ,  מדינות הצטרפו אליה�140למעלה מ

הצדדי
 הסדר זה מגביר את ודאות . במדינה אחת על ידי בתי המשפט של מדינה אחרת

 
 החלטות במנעובדבר אפשרות האכיפה של פסק הבוררות ומפחית את העלויות שלה

  . סותרות בבתי משפט של מדינות שונות

ככל . ה� יכולות ג
 להיות שליליות. אול
 השפעות רשת אינ� בהכרח מ� הז� החיובי

בעתיד יהיה לה� קשה להגיע להסכמה כ� ,  רבות יותרמצטרפות לאמנה נתונההמדינות הש

 
  . בסוג זה של בעיה לא נעסוק כא�.אמנהבתידרשנה לערו� שינויי
 א

 
REV. 940 (1986); Joseph Farrell & Garth Saloner, Standardization, Compatibility, and 
Innovation, 16 RAND. J. ECON. 70 (1985); Michael Katz & Carl Shapiro, Network 
Externalities, Competition, and Compatibility, 75 AM. ECON. REV. 424 (1985); Michael 
Katz & Carl Shapiro, Systems Competition and Network Effects, 8 J. ECON. 93 (1994).  

 .15, 10כר� , 128 א"כ  30
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  בעד שימור של שיטות משפט לאומיות  .3

 
.  המקטרגי
 על תנועת ההרמוניזציה בלטו כאלה שנימוקיה
 לא נשאו אופי כלכליבקרבג

 אל תו� בליל" מסמוסו"ולכ� , הושמעה הסברה שמשפטו של ע
 הוא חלק מתרבותו, למשל

 טענות מעי� אלה דומות לטענות המשכנעות המושמעות .א פגיעה בתרבותודיני
 אחיד ה

אלה  .כגו� אספרנטו, לאומית�אימוצה של שפה בי�" לטובת"נגד ויתור על שפות לאומיות 

ובהמשכו של סעי� זה נדו� , לא בנימוקי
 מעי� אלה עסקינ�א� , ה� טענות כבדות משקל

  .בתובנות כלכליות בלבד

  ות בשוק החוקי
תחר

מושג הדי� האחיד הוא שווה ער� מבחינה כלכלית להענקת מונופול בשוק החקיקה לרשות 

ואי� בו , כבר ראינו לעיל שא
 שוק החקיקה הוא תחרותי. המתקינה את הדי� האחיד

כמו כ� ). כמו בדיני החברות(רו� אל הצמרת יהתחרות גוררת מ, השפעות חיצוניות שליליות

רו� יכול יהמ, כאשר השוק אינו תחרותי ויש בו השפעות חיצוניות שליליותראינו לעיל ש

, ובטר
 יילמדו כל יתר הלקחי
, עוד כדרישת ס�,  להסיקאפשרמכא� . להיות אל התחתית

רו� אל יכי יש להגביל את ההרמוניזציה רק לאות
 תחומי משפט המועדי
 להוביל למ

יש לאפשר הרמוניזציה בשוק חוקי יש מקו
 לבדוק את השאלה א
 , למשל. התחתית

  .הספנות א� להדיר אותה למשל משוק דיני החברות הציבוריות

  התאמת חוקי
 לצרכי
 המגווני
 של מדינות שונות

נפתח בכמה מילי
 על .  האחדת דיני
 להאחדת מטבע כבר הוזכרה לעילשלהאנלוגיה 

אי� לה� , המטבע שלה�כאשר מדינות מחליטות על האחדת .  הזמ� האחרו� שלהאירומשבר 

ע
 סמכויות (מדיניות המוניטרית של כל מדינות האיחוד לאלא בנק מרכזי אחד האחראי 

אחד התפקידי
 המרכזיי
 של ). מוגבלות לשלטונות המוניטריי
 של המדינות החברות

א
 המשק , למשל. הבנק המרכזי הוא להתאי
 את המדיניות המוניטרית למצבו של המשק

למשל הורדת שער (יש לנקוט מדיניות מרחיבה ,  שיעורי אבטלה גבוהי
בוו, נתו� בהאטה

יש לנקוט מדיניות מרסנת , למשל כאשר יש בו אינפלציה גבוהה, א
 המשק רותח). הריבית

, השייכת לאיחוד, א� מה יעשה הבנק המרכזי א
 במדינה א). למשל העלאת שער הריבית(

ריכוז ? משתוללת אינפלציה, ייכת לאיחודשג
 היא ש, ואילו במדינה ב, שוררת אבטלה

הסמכויות בידי בנק מרכזי יחיד מגביל את חופש התמרו� המוניטרי ואיננו מאפשר לבנק 

מצב . הדורשי
 את התערבותו, ולעתי
 הפוכי
,  נאות בתסמיני
 שוני
טיפולהמרכזי לטפל 

  .2010 החל משנת זה היה אחד הגורמי
 למשבר החרי� שפקד את יבשת אירופה

ה
 מעי� , כמו המדיניות המוניטרית שבמשל, ג
 כללי המשפט. ומ� המשל אל הנמשל

מאחר שבאזורי
 שוני
 של העול
 מתעוררות . תרופות המיועדות לטפל בבעיות חברתיות
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כלל משפטי אחיד העשוי להעלות ארוכה , "הפוכות"ולעתי
 , שונותבעיות חברתיות 

ש
 מתעוררות בעיות מסוג ,  נזקי
 במקו
 אחרלמכאובי החברה במקו
 אחד עלול לחולל

 נניח שהשאלה העומדת לדיו� היא השאלה :נדגי
 טענה זו. אחרותהמצריכות תרופות , אחר

של " אמתי"הלוא היא שאלת הקצאת הזכות העדיפה לבעלי
 ה, "תקנת השוק"הידועה כ

.  כבעל הזכותאו למי שרכש את הזכות בתמורה ובתו
 לב ממי שהתחזה, זכות קניי� כלשהי

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסי
 מסוגו " לחוק המכר קובע כי 34סעי� , למשל

עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל , של הממכר והמכירה הייתה במהל� הרגיל של עסקיו

עיקול וזכות אחרת בממכר א� א
 המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי , שעבוד

 תקנות שוק נוספות ."ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתו
 לב, להעבירו כאמור

, שטרות סחירי
, ובה
 כס� מזומ�, סוגי
 שוני
 של נכסי
ל באשרמוכרות בדי� הישראלי 

שבה
 אי� קיימת תקנת שוק , כגו� חיובי
,  קיימי
 סוגי נכסי
. ועודמשכונות, מקרקעי�

שה הכלכלית למשפט הוצעו לשאלה זו בגי? א� מהו הכלל המיטבי בשאלה זו. כלל

פלוני מפר את :  התשובה הרווחת משקיפה על כל הנושא כעל מעי� תאונה: אחדותתשובות

. לקונה בתמורה ובתו
 לב, שלא כדי�, זכות הקניי� של הבעלי
 המקורי ומתיימר להעבירה

ה את ההקצאה המיטבית היא זו המעניק. על הדי� להעדי� צד תמי
 אחד על פני משנהו

הקצאה זו תתמר� את . למנוע את התאונה – או יקר לו יותר – הזכות לצד שקשה לו יותר

למנוע את התרחשות ,  מבחינתוה� הנמוכות יותר זה שהוצאות מניעת התאונה, הצד השני

. כ� יש סיכוי טוב שהסכו
 של עלויות התאונות ועלויות מניעת� יהיה הנמו� ביותר. התאונה

מי שקונה נכס נד ממי שעוסק במכירת נכסי
 .  לחוק המכר34 ע
 סעי� רציונל זה מתיישב

כמשמעות
 של ביטויי
 אלה , והמכירה נעשית במהל� הרגיל של עסקי המוכר, מאותו סוג

לעומתו הבעלי
 .  בהוצאות סבירות,למנוע את התאונה איננו יכול,  לחוק המכר34בסעי� 

 קפדנית יותר של נכסיו ומניעת הגעת
 לידי המקורי יכול למנוע את התאונה על ידי שמירה

 שהקצה את הזכות לקונה בתמורה ובתו
 34על שו
 כ� יפה עשה סעי� . המוכר או חליפיו

. לא בכל המקרי
 ברור מיהו הצד שהוצאות מניעת התאונה מבחינתו ה� הנמוכות ביותר. לב

 הקניי� נתאר לעצמנו למשל שבמדינות מסוימות מתקיי
 מרש
 אמי� של זכויות

 הבעלי
 אי� על, א
 המרש
 אמי�. ובמדינות אחרות אי� מרש
 אמי� כזה, נטיותווהרל

אינו , לעומתו, הקונה; )הוצאות קטנות באופ� יחסי( לרשו
 את זכותו במרש
 אלאהאמתי 


) מ� הסת
 באשמת הבעלי
( א
 אינו מדויק ולכ�, יכול לעשות הרבה מעבר לעיו� במרש

לכ� יש להקצות את זכות . התקרבות הסכנה אלא בהוצאות גבוהותאי� הוא יכול לחוש ב

נדרשת הוצאה גבוהה מצד , לעומת זאת א
 אי� מרש
 כלל או שאינו אמי�. הקניי� לקונה

ואילו הקונה יכול , הבעלי
 כדי לפרס
 את דבר בעלותו באופ� שיחדור לתודעתו של הקונה

 
במצב דברי
 כזה יש להעדי� . ושא זהבדיקה מקיפה קצת יותר בנבלברר את זהות הבעלי

הכלל המיטבי בשאלה כמו תקנת השוק תלויה בפרמטרי
 , הנה כי כ�. את הבעלי
 המקורי


א
 כמה מדינות . במישור האוניברסלי" נכונה"ואי� לה תשובה , או מדינתיי
, אזוריי
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יד איננו החוק האח, החוסות תחת כנפיו של חוק אחיד שונות זו מזו בשאלת אמינות המרש

  31.יכול שלא להחמי� את הפתרו� המיטבי לפחות בחלק מה�

  שיקולי
 של כלכלה פוליטית

השיקולי
 דלעיל יפי
 ג
 א
 נניח כי מתקיני הדיני
 האחידי
 ה
 סוכני
 נאמני
 של 

וכי לא יעלה על דעת
 להתקי� חוקי
 אחידי
 שאינ
 משרתי
 את טובת , האינטרס הציבורי

 יש מקו
 לחשש כי מתקיני הדיני
 33, נאמר לא פע
 בספרות א� כפי שכבר32.הכלל


שלא כמו . האחידי
 יהיו במצב של ניגוד ענייני
 עד כדי פגיעה של ממש באיכות עבודת

 
חוקי
 אחידי
 מתנסחי
 בדר� כלל , שבה
 המצביעי
 ה
 פוליטיקאי
הפרלמנטי


ברור שלחקיקה . "יתחקיקה פרט" מה שזיכה את פרי עבודת
 בכינוי 34,בוועדות מומחי


א� הכוח המניע של , הפרטית אי� תוק� כל עוד לא אומצה על ידי הפרלמנטי
 השוני

  . של מומחי
 המציעי
 לפרלמנטי
 הצעות לחקיקה– החקיקה מעוג� בדרג המקצועי

סביר להניח כי מאמציה
 מכווני
 בי� היתר ? ית המטרה של מומחי
 אלהימהי פונקצ


 מעונייני
 לייצר חוקי
 אחידי
 כלומר ה, להצלחת המפעל"
אול
 מאחר ". טובי

שמלאכת החקיקה הפרטית גוזלת מה
 שני
 של מאמ� וויתור של ממש על הזדמנויות 

חקיקה לעומת  35.אי� ה
 רוצי
 לשוב לבית
 בידיי
 ריקות, חלופיות היורדות לטמיו�

, ספית בלתי מבוטלתואולי ג
 הכנסה כ, עשויה להקנות לה
 יוקרה מקצועית רבההמוצלחת 

מחמי� את כל אלה וודאי שאינו הול
 את , שלא הניב תוצאות, מאמ� חקיקתי עקר

 
 שבמסגרת בהקשר זה עלתה הטענה שיש יתרו� למדינות גדולות על פני מדינות קטנות בכ�  31

 ,Erin O’Haraראו . באופ� שיגדיל את הרווחה של תושביה� שיתו� הפעולה ביניה� ה� תפעלנה
Economics, Public Choice, and the Perennial Conflict of Laws, 90 GEO. L. J. 941, 949 

(2002). 
 Paul B. Stephan, The Political Economy of Choiceראו למשל . א� הדברי� אינ� בהכרח כ�  32

of Law, 90 GEO. L.J. 957, 958 (2002) (“[A]ny positive or normative analysis of legal 
rules must grapple with the possibility that states may act in a way that harm their 

subjects.”). 
 Alan Schwartz & Robert Scot, The Political Economy of Privateחלוצי הגישה הזו ה�   33

Legislatures, 143 U. PA. L. REV. 595 (1995).  
 United Nations Commission on International Trade Law כדוגמתלאומיי��� בילמשל גופי�  34

(UNCITRAL) ו�International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT). 
 �American Law Institute (ALI)למשל ה, כמה וכמה גופי� כאלה קיימי�בארצות הברית 

שממונה על חיבור מודלי� לחוקי� אחידי� לצור� אימוצ� על ידי המדינות השונות בארצות 
  .הברית

35  Stephan , 961' בעמ, 32 הערהלעיל;  Katharina Pistor, The Standardization of Law and Its 
Effect on Developing Economies, 50 AM. J. COMP. L. 97 (2002).  
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שכל אחת מה� טומנת בחובה , מצב דברי
 זה גורר לפחות שלוש הטיות. ציפיותיה

  .פוטנציאל של פגימה באיכות החקיקה האחידה

למדינות , הלב למגינת 36.חקיקה�מחוקקי
 פרטיי
 מעדיפי
 חקיקה על אי, ראשית

שונות השוקלות להצטר� לחוק האחיד עשויות להיות העדפות שונות באשר לתוכ� 

ולכ� למחוקקי
 הפרטיי
 יש תמרי� חזק ,  משברליצורחילוקי דעות קשי
 עשויי
 . החקיקה


הפשרה הקלה ביותר להשגה היא חוק שאיננו . להציע פשרות שתתקבלנה על דעת כול

או ליתר דיוק חוק הקובע פתרונות שאי� לה
 פשר אלא לאחר שיפורשו על ידי , נוקט עמדה

או " הגינות", "סבירות", "תו
 לב"פתוחי רקמה כמו " סטנדרטי
"למשל (בתי המשפט 

 לבעיה Aכי מדינה א מעדיפה פתרו�   נניחכדי לראות זאת ביתר בהירות 37").דר� מקובלת"

סביר להניח כי מדינה א תעדי� .  לאותה בעיהBומדינה ב מעדיפה פתרו� , משפטית פלונית

כי הסטנדרט העמו
 מותיר לה סיכוי כי בתי המשפט , Bאת הסטנדרט העמו
 על פני פתרו� 

מדינה ב תעדי� את הסטנדרט העמו
 .  שיקול דעת
 באופ� התוא
 את העדפתהיפעילו את

 יכול להיווצר רוב של מדינות התומכות בסטנדרט כ�.  מסיבות מקבילותAעל פני פתרו� 

חקיקה אחידה מרבה בפתרונות ,  אכ��B.38 וA ,העמו
 על פני כל אחד מ� הפתרונות


י של סטנדרטי
 עמומי
 ושל כללי
 בהירי
 בהניחנו כי קיי
 תמהיל מיטב, ואול
. עמומי

 נטיית
 של מחוקקי
 פרטיי
 להרבות בסטנדרטי
 עמומי
 עלולה 39,בכל שיטת משפט

  .כיוו� של סטנדרטי
ללעוות את התמהיל ולהטותו 

 
36  Stephan , 961' בעמ, 32 הערהלעיל :“the people who negotiate international agreements, 

as well as the people who serve the institutions that promote these negotiations, have 
powerful incentives for achieving some kind of agreement regardless of substantive 
outcome. Association with a concluded agreement brings prestige, opportunities to offer 

interpretation, and invitations to participate in subsequent negotiations.” ;O’Hara,   
  , 33הערה לעיל , Schwartz & Scottראו ג� במאמר� של  ;953' בעמ, 31 הערהלעיל 

  .650�648 'בעמ
  .ש�, Schwartz & Scott ראו מאמר� של  37
משפט הבוחר "וידוע כ, 1952טיעו� זה מבוסס על משפט שפותח על ידי דאגלס בלאק בשנת   38

נתאר לעצמנו כי שלושה שופטי� חלוקי� בדעת� איזה עונש ראוי להשית על נאש� ". החציוני
כי העונש הראוי הוא שנת מאסר , בהתאמה,  סבורי��3 ו2, 1שופטי� מספר . שהורשע בדינו

שלפרטיו הטכניי� לא ניכנס , משפט הבוחר החציוני. יי� מאסר ועשר שנות מאסרשנת, אחת
 1שופט מספר ". תנצח", 2הוא שופט מספר , מראה כי ההעדפה של הבוחר החציוני, כא�

 3שופט מספר . 3 על פני העונש הרצוי לשופט מספר 2מעדי� את העונש הרצוי לשופט מספר 
 נוצר רוב כד. 1על פני זו המועדפת על ידי שופט מספר מעדי� ג� הוא את החלופה החציונית 

  .לטובת הבחירה החציונית
 Louis Kaplow, Rules and Standards: An Economic ראו.חלו� התובנה הזו הוא לואיס קפלו  39

Anlaysis, 42 DUKE L.J. 557 (1992) . להעשרת המודל של התמהיל המיטבי של כללי�
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העדפה זו נובעת מ� . על פני הסטטוס קוו" רפורמה"מחוקקי
 פרטיי
 מעדיפי
 , שנית

ואימוצו של הסטטוס קוו אל תו� , ט א
 הולכי
 בתל
התובנה הפשוטה שקשה לקבל קרדי


? הא
 הטיה הגורמת לסטייה מ� הסטטוס קוו רצויה. החוק האחיד איננו אלא הליכה בתל

המשפט המשווה מספק , כדי לדייק. הדבר תלוי כמוב� במה שאנו חושבי
 על הסטטוס קוו


י יש שיטות רבות א
 כ(אחד לכל שיטה משפטית , לנו לא סטטוס קוו אחד אלא רבי

הדעה המקובלת היא שהוא , לפחות עד כמה שהמשפט המקובל נוגע לעניי�). הדומות זו לזו

כאשר תקדימי
 לא , אולי מטעמי
 אבולוציוניי
, מספק פתרונות יעילי
 לרוב השאלות

 אולי בשל סיבות 40;יעילי
 מסולקי
 הצדה ומפני
 את מקומ
 לתקדימי
 יעילי
 יותר

המסבירות את התופעה בטיעו� שהמשפט המקובל ) path dependent" (תלויות מסלול"

א
 אלה ה
 פני הדברי
 די ברור .  אולי מסיבות אחרות41;"ברגל ימי�"התחיל את דרכו 

יש לציי� שלפחות ביבשת . שהטיה נגד הסטטוס קוו של המשפט המקובל איננה רצויה

להמיר כללי
 של המשפט המקובל האירופית מאמצי איחוד הדיני
 מכווני
 לעתי
 קרובות 


ולו מפני שרוב (ממשפטיה
 של עמי אירופה , ע
 או בלי שינויי
, בכללי
 השאולי

"
, )ביבשת אירופה קיבלו את חינוכ
 המשפטי מחו� לאיי
 הבריטיי
" המחוקקי
 הפרטיי


הרי זה הסטטוס קוו של המשפט , ולכ� א
 יש סטטוס קוו אופייני שממנו ה
 סוטי

 ג
 ההיסטוריה של הרפורמות הגדולות שנעשו בשיטה המשפטית בישראל 42.המקובל

דהיינו השלה הדרגתית של עקרונות המשפט המקובל שירשנו מ� , מוטה לאותו כיוו�

בהשפעת
 , המחוקק המנדטורי והחלפת
 בעקרונות שבאו אלינו מ� הקונטיננט האירופי

  .המשוערת של אבות המשפט הישראלי שחונכו באירופה

יש הסבורי
 כי חקיקה פרטית של דיני
 אחידי
 חשופה יותר מחקיקה , לישיתש

 וקבוצות אינטרסנטי
 המבקשי
 להטות את )לוביסטי
(לשדולני
 פרלמנטרית רגילה 

 
 661 כו מחקרי משפט "כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"יה 'צוסטנדרטי� ראו אוריאל פרוק

)2011(.   
 Paul H. Rubin, Why is the Common Lawבעניי� זה הועלתה על ידי ) לא מוכחת(ספקולציה   40

Efficient?, 6 J. LEG. STUD. 51 (1977).  
 Todd Zywicki, The Rise and Fall of Efficiency inראו בעניי� זה את עבודתו המעניינת של   41

the Common Law: A Supply Side Analysis, 97 N. W. U. L. REV. 1551 (2003). 
חבורה מובילה של אמפיריציסטי� יצרה אסכולה שלמה המוכיחה על יסוד תצפיות את   42

 ,Rafael La Porta: ראו. עליונותו של המשפט המקובל על פני משפטיה� של אומות אירופה
Florencio Lopez-De-Silanes, Andrei Shleifer and Robert W. Vishny, Legal 

Determinants of External finance, 52 J. FINANCE.. 1131 (1997) . שאנו סבורי� כי יש �א
השפעה רבה על קבוצות , ועדיי� יש לו, הייתה לו" ע� קב חומטי�"לקבל את תוצאות המחקר 

   .נרחבות של חוקרי� ברחבי העול�
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 חברי פרלמנט נוטי
 לעצב את נוסח החוקי
 שה
 ,מכל מקו
 43.החקיקה לטובת

תמיכה , שיקולי
 קואליציוניי
(מחוקקי
 לטובת מי שיכול לתגמל אות
 ביד רחבה יותר 

א
 בדר� כלל ). העסקה ע
 תו
 הכהונה וכדומה, תרומות למסעי בחירות, במרכזי מפלגות

במקרה של חקיקה , המתמודדי
 על חסדו של המחוקק ה
 קבוצות הלח� מול כלל הציבור

ולכ� שיעור התגמול , מדינתית האינטרס של הציבור בתו� המדינה נוטה להיטשטש�על

 לשיעור התגמול הצפוי לה
 יחסיתי פרלמנט יכולי
 לצפות לו מ� הציבור הרחב קט� שחבר

�מדינתית נוטה להיטיב ע
 �כ� קורה שחקיקה על. מתמיכה באינטרסי
 של קבוצות הלח

  .לעתי
 קרובות על חשבו� הציבור הרחב,  מסחריי
אילי הו�ה הגדולה וע
 יהתעשי

  האחדת דיני הברירה  .4


 נגד האחדת דיני
 מהותיי
 והצור� להגביל את מאמצי ההרמוניזציה הנימוקי
 החזקי

מחייבי
 עיו� מחודש כאשר מדובר  רו� אל התחתיתיהמהותית רק למקרי
 ברורי
 של מ

 היא 45. האחדה זו אינה מבטלת את התחרות בשוק החוקי
44.בהאחדת
 של כללי הברירה


יל ואי� היא שוללת את קיומ
  הוא,קלה להסכמה יותר מהאחדה של כללי
 סובסטנטיביי

של צרכי
 ייחודיי
 באזורי עול
 הנבדלי
 אלה מאלה ואת יכולת� של מדינות שונות לעצב 

למעשה החיסרו� היחיד של הרמוניזציה מעי� זו . רכיה�ולעצמ� כללי משפט המתאימי
 לצ

  .נעו� בשיקולי הכלכלה הפוליטית המשותפי
 לכל סוג של חקיקה פרטית
בהנחה כי בתי . לא פשוטהוניזציה של כללי הברירה עלולה לצמוח תקלה עדר הרמיבה

, לאומית ביחס לסכסו� פלוני��המשפט של יותר ממדינה אחת נהני
 מסמכות שיפוט בי

עדר הרמוניזציה מתמר� את התובע לבחור פורו
 שכללי הברירה שלו מיטיבי
 אתו יותר יה

)forum shopping( .ה של אסטרטגיה משפטית כבר הובעה בדברי עמדתנו הנחרצת נגד סוג ז

 עדיפות בלתי מוצדקת לתובעי
 על פני היכולת לבחור פורו
 נוח נותנת .ההקדמה לפרק זה


לאומיי
 קיומה של סמכות �בעיד� הגלובליזציה והתאגידי
 הרב, לא זו ג
 זו. נתבעי

�� שיחול בעניינ
 במצב כזה הצדדי
 ידעו מהו הדי. שיפוט במדינות רבות היא חיזיו� נפר

בהירות רבה ביחס �עובדה זו תורמת לאי. רק לאחר הגשת התביעה בפורו
 שהתובע בחר בו


  .לכלכל את צעדיה
, החפצי
 לנהוג על פי הדי� החל, למצב המשפטי ומקשה על הצדדי

 
43  Stephan , 960' בעמ, 32 הערהלעיל. 
 & O’HARA לדיו� בשאלת ההאחדה הפדרלית של כללי ברירת הדי� בארצות הברית ראו למשל  44

RIBSTEIN, LAW MARKET , 215�199 'בעמ, 5הערה לעיל.  
 :Frederick Tung, Exploring the Need for International Harmonization,ראו בהקשר זה  45

Passports, Private Choice, and Private Interests: Regulatory Competition and 
Cooperation in Corporate, Securities, and Bankruptcy Law, 3 CHI. J. INT’L L. 369 

 .  די� הנחוצה כדי לייצר תחרות בי� המדינות הד� בהרמוניזציה של כללי ברירת.(2002)
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��שאלת האחדת
 של כללי ברירת די� היא במרכז עבודתה של ועדת האג למשפט בי

קידיה הוא לנסח אמנות המעגנות בי� היתר כללי ברירה אחידי
 אחד מתפ. לאומי פרטי


 מגמת 46.משפחה והתדיינות משפטית, ניירות ער�, נזיקי�, כחוזי
, בתחומי משפט שוני

שאימצו לאחרונה כללי , ההאחדה של כללי ברירת הדי� קיימת ג
 במדינות האיחוד האירופי


   48.יובי
 שאינ
 חוזיי
ובח 47ברירה אחידי
 הנוגעי
 לברירת הדי� בחוזי

 
זאת אנו עושי
 בפסקאות אחרות " (טובי
"לא כא� המקו
 להציע כללי ברירה אחידי

העלולי
 להקדיח את , "גרועי
"די לנו א
 נצביע על ז� אחד של כללי ברירה ; )של פרק זה

א
 ועדת המומחי
 שתציע כללי ברירה אחידי
 תאמ� לעצמה יותר מדי . התבשיל

 
או אפילו , "ביותרההדוקה "כלל ברירה המעדי� את הדי� בעל הזיקה , שללמ(סטנדרטי

בי� פורומי
 שוני
 לא " מסעי קניות"החשש של , ")מרב הזיקות"כלל ברירה המפנה לדי� 

 סטנדרטי
 עמומי
 מאפשרי
 לכל מדינת אמנה לפרש
 49.והוא עלול אפילו להחרי�, יוסר

כביכול הפעלתו הלכה למעשה " אחיד"רה הולכ� חר� קיומו של כלל הברי, כאוות נפשה


חשש זה יעמוד לנגד עינינו בפסקאות .  מדינת הפורו
לפי, עלולה להניב כללי ברירה רבי

  .הנוגעות לדיני החוזי
 והנזיקי� להל�

  ברירת הדי� בחוזי�. ה

  מיפוי הבעיות  .1

 
י שאלות שתלנפות  אפשרמתו� שלל הכללי
 הבאי
 בחשבו� בעניי� ברירת הדי� בחוזי

השאלה הראשונה היא באיזו מידה יש לכבד את רצו� הצדדי
 כי די� פלוני יחול על . יסוד

בסוגיה זו יש להבחי� בי� . במפורש או מכללא, התקשרויותיה
 כאשר נתנו ביטוי לרצו� זה

בחירה במערכת דיני
 המתיישבת ע
 כללי משפט עקרוניי
 שיכולי
 להיות כללי משפט 

השאלה . לבי� בחירה שאינה מתיישבת עמ
, נטית אחרתוו מדינה רלשל הפורו
 או של

 
 =http://www.hcch.net/index_en.php?actלרשימה מלאה של האמנות ראו   46

conventions.listing.  
47  Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Couuncil on the 

law applicable to contractual obligations (Rome I), 2008 O.J. (L 177) 6) להל� – 
Regulation (EC) No 593/2008 .( 

48  Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council on the law 
applicable to non-contractual obligations (Rome II), 2007 O.J. (L 199) 40) להל� – 

Regulation (EC) No 864/2007(. 
49  Whincop & Keyes , 31�24 'בעמ, 5הערה לעיל.  



  הגישה הכלכלית למשפט  דפנה קפליוק, יה'אוריאל פרוקצ

550  

מפורש , השנייה היא איזה די� יש להחיל על התקשרויותיה
 כאשר הצדדי
 לא הביעו רצו�

  .כי די� פלוני יחול עליה
, או משתמע

  כאשר הצדדי� בחרו בדי שיחול על התקשרויותיה�  .2

  נטיתוו כללי
 קוגנטיי
 במדינה רלהדי� שנבחר על ידי הצדדי
 אינו סותר )א(

ואותו , כאשר הצדדי
 בחרו בדי� פלוני, לאומי הפרטי החל בישראל��על פי המשפט הבי

הרציונל הכלכלי לכלל . נותני
 תוק� לבחירת
, די� אינו סותר את תקנת הציבור הישראלית

 משפטנו למעשה אי� הוא שונה מ� הכלל השורר בתו�". מדבר בעד עצמו"בחירה זה כמעט 

תכנו " כי �1973,50ג" התשל,)חלק כללי( לחוק החוזי
 24בלשונו של סעי� , הקובע, הפנימי


הבחירה בדי� זר שאינו נוגד את תקנת ". של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדי

ומאחר שהדי� הפנימי , הציבור שקולה כנגד ציטוט הדי� הזר כתניה מפורשת בתו� החוזה

יש לתת , בכל תניה חוזית הנראית לה
, בסייגי
 שצוינו לעיל, חורמרשה לצדדי
 לב

כל תניה חוזית המוסכמת על ? ומדוע.  משפטית מלאה לבחירת
 של הצדדי
הגושפנק

 
וראו לעניי� זה פרק א , "שיפור פרטו"הכוונה היא ל(הצדדי
 משפרת את רווחת שניה

 א
 הטוב 51.יה בתו� החוזה לא היו הצדדי
 מכלילי
 את התנ� שהרי אלמלא כ,)לעיל

 איננושיפור פרטו , ה של תועלת
 של הפרטי
 החיי
 באותה חברהיהחברתי מוגדר כפונקצי

ייתכ� כמוב� שמה .  ג
 אינו יכול להיות בלתי צודק52ובדר� כלל, יכול להיות בלתי יעיל


דהיינו , שמיטיב ע
 הצדדי
 הישירי
 להתקשרות גורע מרווחת
 של צדדי
 שלישיי

ייתכ� שאי� ראוי לאמ� את , א
 זה המצב. קשרות נגועה בהשפעות חיצוניות שליליותההת


חזקה , א� א
 קיומה של תניה פלונית עלול לגרוע מרווחתו של הזולת. בחירת
 של הצדדי

מה שפוגע : במדינה) דיספוזיטיבי(מ� הדי� המרשה " חזק"על התניה שהיא נוגדת משהו 

 
  .694ח "ס  50
א� שני הצדדי� הסכימו להתקשר . חופש החוזי� כולל את החירות שלא להתקשר בחוזה  51

לעתי� חוזי� נערכי� כדי להתנות על . אות הוא שיש בו כדי לשפר את רווחת שניה�, בחוזה
יש לצפות לכריתת� של חוזי� כאלה כששני הצדדי� אינ� מרוצי� . מחדל חוקיתבררת 

 גדול לאחד מ� הצדדי� מסבה בררת המחדל הנזק שאו לחלופי� כאשר, מברירת המחדל
פיצוי גדול " נהנה"שיציע לצד ה" סובל"חזקה על הצד ה. שהיא מביאה לצד השנימהתועלת 

יאות לוותר על בררת המחדל ולהמירה בתניה ימשיעור הנאתו א� קט� משיעור סבלו כדי ש
 .החוזית המבטלת אותה

כשוויו� " צדק" למשל אילו היינו מגדירי� ,הדבר תלוי בהגדרת הצדק? "בדר� כלל"מדוע רק   52
רטו המקטיני� את השוויו� הזה א� על  להעלות על הדעת שיפורי פאפשר, בחלוקת המקורות

לא כא� המקו� להיכנס לפרטי ניתוחי� . � הצדדי�שה� מגדילי� את התועלת של כל אחד מפי 
 .מעי� אלה
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תקנת "וגד די� קוגנטי במדינה או כלל מוסרי חשוב או את בצדדי
 שלישיי
 יכול שיהיה נ

לעת עתה ברור שא
 . כלל הבחירה הראוי בסיטואציות מעי� אלה יידו� בהמש�". הציבור

  .אי� כל סיבה שלא לכבד אותה כמות שהיא, הבחירה אינה נוגדת א� אחד מאלה

  נטיתוובמדינה רל" עקרוניי
"הדי� שנבחר על ידי הצדדי
 סותר דיני
  )ב(

. יכולה להיות מדינת הפורו
 או מדינה אחרת כמפורט להל�" נטיתוומדינה רל"לענייננו 


  .נפתח בדיו� בכללי בחירה הנוגדי
 דיני
 עקרוניי
 במדינת הפורו

אי� . שג
 הוא ישראלי, מבקש למכור דירה חדשה לעשו, קבל� בניי� ישראלי, יעקב

 אול
 הצדדי
 מבקשי
 להחיל על החוזה את .זולת הזיקה לדי� הישראלי" זיקות"לחוזה 

דיניה של מדינה זרה שאינה דורשת ערבויות להבטחת השקעתו של עשו כנדרש בחוק המכר 

כללי . שהוא חוק קוגנטי, �1974ה"התשל, )הבטחת השקעות של רוכשי דירות) (דירות(

י דוחה ברירת הדי� ידחו את בחירת
 של הצדדי
 מאות
 טעמי
 ממש שדי� החוזי
 הכלל

רשימת הטעמי
 לדחייה כזו יכולה לכלול כאלה הנובעי
 . תניות הנוגדות את הדי� הקוגנטי


למשל חוזה בי� (כמו למשל בשל קיומ� של השפעות חיצוניות , מטעמי
 כלכליי
 מובהקי


 והיא יכולה לכלול ג
 טעמי
 המעוגני
 בהכרה שבחירת� של הבריות יכול ,)סוחרי סמי

ונדרשת , ית כמו במקרה של הבטחת השקעותיה
 של רוכשי דירותשלא תהיה רציונל

על התנהגות לא (את בחירת
 " לתק�"התערבות פטרנליסטית מטעמו של המחוקק כדי 

  ). לעילברציונלית של הבריות ראו פרק 

 
ולאו דווקא , "עקרוניי
"הכותרת של פסקה זו מתייחסת לדי� זר הסותר דיני

"
, איננו מונח טכני" דיני
 עקרוניי
"הביטוי .  הנהוגה בפורו
 של שיטת המשפט,"קוגנטיי

 לחוק 30מה שעמד לנגד עינינו היא הוראת סעי� . אותו לצור� הדיו� כא�" המצאנו"ו

 
אלא ג
 ) הקוגנטי( האוסרת לא רק על תניות חוזיות הסותרות את החוק ,)חלק כללי(החוזי


 תניות אסורות אלה אינ� מנוגדות לדי� ג
 א. את אלה המנוגדות למוסר או לתקנת הציבור

כל תניה בחוזה שבי� יעקב , ככלל. של הפורו
" עקרוניי
"הריה� מנוגדות לדיני
 , הקוגנטי


יש לבטלה ג
 , לעשו שהייתה בטלה אילו היה ברור שהיא נשלטת על ידי הדי� של הפורו

ל התניה מתירנית מזו א
 השניי
 התיימרו להחיל על החוזה שביניה
 די� זר שהתייחסותו א


  .של די� הפורו

מתדייני
 בישראל ומבקשי
 , אזרחי
 זרי
,  הוא המקרה שבו יוהא� ויוהאנהמזהקשה 

 
או של המדינה שדיניה היו ) ישראל(להכיר בדי� חוזי הסותר דיני
 עקרוניי
 של הפורו

  .חלי
 על חוזיה
 אלמלא בחרו בדיניה של מדינה אחרת

בהקשר זה מתבלט השוני שבי� .  נוגד די� עקרוני של הפורו
נניח תחילה שהדי� הזר


כלל הבחירה הנפו� ביותר קובע שא
 יוהא� . דיני
 קוגנטיי
 לבי� דיני
 עקרוניי
 אחרי

יש להחילו כמות , כלומר בדי� שרוב זיקות החוזה קשורות בו, ויוהאנה בחרו בדי� ראוי



  הגישה הכלכלית למשפט  דפנה קפליוק, יה'אוריאל פרוקצ

552  

למעט במקרי
 שבה
 הדי� הזר נוגד , 
שהוא א� א
 הוא נוגד הוראות קוגנטיות של הפורו


המחסו
 של תקנת הציבור נתפס כחמור מ� , לשו� אחרת. את תקנת הציבור של הפורו

" סת
"א
 די� הפורו
 דורש כדרישה קוגנטית ,  למשל53."סת
"המחסו
 של די� קוגנטי 

יוכלו יוהא� ויוהאנה להתחמק מדרישה זו בבתי , שהבטחות חוזיות תיתמכנה בתמורה

לעומת זאת חוזה עבדות לא יתפוס בפורו
 ג
 א
 הבחירה בדי� . משפט של הפורו
ה

כי הוא נוגד לא רק את הדי� הקוגנטי של הפורו
 אלא ג
 את , המכיר בעבדות הייתה כדי�

למחוקק של הפורו
 אי� אינטרס לגיטימי . כלל ברירה זה נראה לנו סביר. תקנת הציבור

יוהא� ויוהאנה א
 הרגולטור של די� החוזה פוטר אות
 לפעול כרגולטור של היחסי
 בי� 


 יוהא� הוא קבל� בניי� שמכר דירה ליוהאנה ללא ערבות כנדרש על ידי א, למשל. מפיקוח

  יהיה,א� הדירה היא מחו� לישראל) הבטחת השקעות של רוכשי דירות) (דירות(חוק המכר 

הנוגד את תקנת הציבור  לאכו� את החוזה בישראל כלשונו כי אי� בו אלמנט אפשר

הכרה מעי� זו בזכותו הייחודית של כל רגולטור לפעול באופ� ריבוני בתו� . הישראלית

 54."רו� אל הצמרתימ" שהיא ככל הנראה ,רגולטורית�הטריטוריה שלו מעודדת תחרות בי�

קיי
 אינטרס מובהק בפורו
 שלא להכיר , לעומת זאת א
 החוזה נוגד את תקנת הציבור

ופגיעה בנכס זה , ה בפורו
י שכ� תקנת הציבור היא נכס המשות� לכלל האוכלוסי,בתוקפו

מחוללת מכוח ההגדרה השפעות חיצוניות מובהקות הגולשות מ� הצדדי
 לחוזה אל 

חוזה שיש בו פגיעה חמורה בכבוד האד
 אינו יכול להתקיי
 , למשל. הציבור בכללותו

הנגיסה בזכויות אד
 מהותיות . ת לחלוקהבחברה המכירה בכ� שזכויות האד
 אינ� ניתנו

  .יה של הפורו
 ואינה עניינ
 הבלעדי של הצדדי
 לחוזהיהיא פגיעה בכלל האוכלוס

לעתי
 הדי� העקרוני העומד בסתירה להוראות החוזה איננו די� עקרוני של הפורו
 אלא 

נניח . דדי
די� עקרוני של מדינה אחרת והיא מדינה שלה מרב הזיקות לחוזה שנער� בי� הצ

א� הצדדי
 ,  ודי� זה מכיל הוראה עקרונית פלונית,למשל כי מרב הזיקות ה� לדי� של פינלנד


שאי� בו זכר לאותה הוראה , בחרו להחיל על החוזה שלה
 את הדי� של הפיליפיני

כלל הבחירה באיחוד האירופי פוסל את בחירת
 של הצדדי
 כאשר היא נוגדת את . עקרונית

 הוא פוסל בחירה – האמריקאי דומהבמשפט  הברירה כלל 55. של פינלנדהדי� הקוגנטי

 שתי הגרסאות נראות 56. לחול"אינטרס"המנוגדת לדי� הקוגנטי של פינלנד א
 לדי� זה יש 

די� הקוגנטי של הפורו
 את הכש
 שיש להכיר בדי� הזר כאשר הוא מתיר משהו הנוגד . לנו

 
 .Vita Food Products Inc. v. Unus Shipping Co. Ltd., [1939] A.C. 277ראו למשל   53
רו� אל ירגולטורית היא בדר� כלל מ�ההשערה שתחרות בי�.  של פרק זה לעיל1ראו פסקה   54

יי� לבי� הכפופי� למרות� אי� א� הצמרת נשענת על ההנחה שבמשחק בי� מחוקקי� לאומ
 .לאחד מ� השחקני� אינטרס מובהק להחצי� עלויות על צדדי� שלישיי�

55   �  .3§, 47 הערהלעיל , �Regulation (EC) No 593/2008 ל3סעי
56   � .6 הערהלעיל , �RESTATEMENT (SECOND) OF CONFLICT OF LAWS ל187סעי
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מתו� כיבוד זכותו של הרגולטור הזר ) ל הפורו
ובלבד שאינו נוגד ג
 את תקנת הציבור ש(

כ� ג
 יש לכבד את ריבונותו של הרגולטור הזר לאסור משהו א� על , אמותיו' לריבונות בד

א� שאי� לו , פי שהדבר מותר על פי כללי הפורו
 או על פי כללי די� שהצדדי
 בחרו בו

לטור הזר מתיר והכרה קרי הכרה במה שהרגו, בשני המקרי
. זיקה מספקת לחוזה שערכו

שעל פי הנחתנו היא , רגולטורית�יש כדי לעודד תחרות בי�, במה שהרגולטור הזר אוסר

  . מירו� אל הצמרת

  כאשר הצדדי� לא בחרו בדי שיחול על התקשרויותיה�  .3

 
צדדי
 שלא בחרו במפורש בדי� החוזי
 שיחול על התקשרויותיה
 משולי
 לצדדי

 
 ,"לקונה חוזית"מחדל הבחירה יוצר . בכל מוב� אחר" 
שלמי"שהחוזי
 שלה
 אינ

הדעה המקובלת בגישה הכלכלית למשפט היא . והשאלה היא כיצד יש למלא אותה

 א� על פי כוונת הצדדי
 עלכלומר להתחקות , את החוזה" לפרש"שבמקרה מעי� זה יש 

הציב את אל לו לפרש� ל. מלאכת ההתחקות היא מלאכה של חיקוי. שלא הביעוה במפורש


אלא עליו לנסות לאמוד כיצד הצדדי
 עצמ
 היו , ערכיו או העדפותיו תחת אלה של הצדדי

 57.ממלאי
 את הלקונה אילו נהנו מתנאי
 אידאליי
 של מידע מלא ואפס הוצאות עסקה

תפקידו של הפרש� הוא לשער מה היו מעדיפות רוב הבריות שהיו , עדר מידע טוב יותריבה

גישה פרשנית זו נתפסת כיעילה מ� . לזה של הצדדי
 באות� נסיבותנמצאות במצב דומה 

היו , בכלל שאינו תוא
 את העדפות הצדדי
) או הפרש�(המחוקק בחר אילו : האלההסיבות 

 או להתנות על הכלל שאינו רצוי לה
 ולכ� להגיע אל :הצדדי
 עומדי
 בפני בחירה קשה

בשל גודל� של הוצאות העסקה לוותר על או , היעד הרצוי ע
 הוצאות עסקה גדולות יותר

. יש לציי� כי יש החולקי
 על גישה זו. ע
 דיני
 לא רצויי
" תקועי
"ההתנאה א� להישאר 

ועל כ� הציעו את , יש המפקפקי
 ביכולתו של הפרש� לאמוד את רצונ
 של הצדדי
, למשל

הצדדי
 לא היו כלומר כאלה ש, )penalty defaults" (עונשיות"אימוצ� של תניות מחדל 

בררת מחדל זו מתמרצת את הצדדי
 לגלות את העדפותיה
 . בוחרי
 בה� בשו
 אופ�

 אי� 58. למלא בעצמ
 את הלקונהובכ�, במפורש כדי להימלט מעונשה של בררת המחדל

כי שני צדדי
 המופיעי
  הייתכ�. אנו סבורי
 שיש בהצעה אחרונה זו יותר מאשר קוריוז

 
 165יז  עיוני משפט "מושג ותיאוריה בתורת האישיות המשפטית"יה 'ראו אוריאל פרוקצ  57

)1992 .(  
 �Ian Ayres & Robert Gertner, Filling Gapsנהוג לייחס את תורת בררת המחדל העונשית ל  58

in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default Rules, 99 YALE L. J. 87 
(1989).  
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 משו
יהיו כפופי
 לדיניה של המדינה הגרועה ביותר מבחינת
 רק בפני בית משפט ישראלי 

  ?שלא טרחו לציי� את הדי� החל

בישראל חל . תפריט האפשרויות רחב ומגוו�?  צרי� להיות די� בררת המחדל אפואמה


: ג
 תפריט הזיקות הוא עצו
. הכלל שיש לבחור בשיטת המשפט שלה מרב הזיקות להסכ

 
, מקו
 כריתת החוזה, )מקו
 התאגדות
, א
 ה
 תאגידי
, ולכ�(מקו
 מושב
 של הצדדי

 החוזה או מקו
 ביצועו מושאדי� מקו
 הימצאו של , מת�המקו
 עריכתו של המשא ו

, שיטה זו מאפשרת לבית המשפט להפעיל שיקול דעת רחב.  ועודהמיועד של החוזה

 מראש מהי שיטת וכרוחב שיקול דעתו כ� ג
 גודל הכרסו
 ביכולת
 של הצדדי
 לצפות


 בחוזי
 .כל כ�" פתוח רקמה"הדי� באיחוד האירופי איננו . המשפט שתחול על הסכמיה

 ג
 בחוזי
 59.ספציפיי
 מסוימי
 כלל הברירה מפנה באופ� נוקשה לשיטת משפט יחידה

אחרי
 הכלל מפנה אל שיטה יחידה והיא די� המדינה שבה נמצא מושבו של הצד שנדרש 

 בשני המקרי
 נית� בכל זאת שיקול דעת ע
 זאת 60.פיי� את החוזהלבצע את החיוב המא

שלה לחוזה נתפסת בעיניו כאמיצה " זיקה"לבית המשפט להעדי� את דיניה של מדינה שה

א
 מקו
 המשא במשפט האמריקאי  61.למדינה הקבועה בכלל הנוקשה" זיקה"יותר מ� ה

למעט במקרי
 של חוזי
 (כלל הברירה מפנה , ומת� ומקו
 הביצוע ה
 באותה מדינה


, כמו אצלנו,  בכל המקרי
 האחרי
 מתבונני
62.לדיניה של אותה מדינה) מיוחדי
 מסוימי

מי .  ביותרההדוקהופוני
 אל דיני המדינה שהזיקה שלה לחוזה היא " זיקות"במערכת ה

שיטתנו היא , שרוצה למפות שלוש שיטות אלה לפי מידת שיקול הדעת שנית� לבית המשפט

וכלל הברירה האמריקאי ניצב , שיטת האיחוד האירופי המצמצמת ביותר, יבה ביותרהמרח

�יכולה , בהיותה שונה מ� השיטות האחרות, אי� צרי� לומר שכל אחת משיטות אלה. בתוו

בי� " מסע רכישות"מזמי� , כפי שכבר נאמר לעיל, מצב דברי
 זה. להפנות לדי� אחר


 הלי� של להחיל עליו טובותרי
 יש סיבות עדר נימוקי
 סותי ולכ� בה,הפורומי

  .הרמוניזציה


קשה לשער שאילו היו הצדדי
 . אנו סבורי
 שכלל הברירה הישראלי הוא הגרוע מכול

היו בוחרי
 בכלל ברירה ,  לכלל הברירה בעת כריתת החוזהבאשרמקיימי
 משא ומת� 

תו� התבוננות מ, הנות� שיקול דעת לבית המשפט לבחור בכל שיטת משפט הנראית לו

 כל אחד מ� הצדדי
 בשבילבחירה כזו מייצרת . שהחוזה קשור אליה�" זיקות"במגוו� ה

או לרעתו ) כשבית המשפט מפעיל כלל ברירה המיטיב אתו(הימור היכול לפעול לטובתו 

 risk" (שונאי סיכוני
"הצדדי
 ה
 שבהנחה ). כשבית המשפט מפעיל כלל ברירה הפוגע בו(

 
  .47 הערהלעיל , �Regulation (EC) No 593/2008 ל8�5 ,4.1סעיפי�   59
60   � .4.2ש� בסעי
61   �  .4ש� בסעי
62   � .6ערה הלעיל , �RESTATEMENT (SECOND) OF CONFLICT OF LAWS ל188סעי
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averse( ,ק 
הא
 יכולי
 אנו לשער באיזה כלל ברירה . יומו של ההימור פוגע ברווחת
עצ

מצד אחד ברור כי אי�  ?היו הצדדי
 בוחרי
 אילו ניתנה לה
 הזדמנות זולה לעשות כ�

 א
 אחראול
 מצד . לצפות שכל הצדדי
 תמיד יעדיפו כלל ברירה אחד על פני חברו

כי א
 לשער את ,  שחק�כלתיו של תכליתו של המחוקק החקיי� איננה לשער את העדפו

כלל הברירה של האיחוד ,  השחקני
 בסיטואציות אופייניותרובהעדפותיה
 הצפויות של 

כלל , כזכור. א� ג
 הוא איננו מושל
, האירופי נראה לנו טוב מ� החלופות המוכרות לנו

ת ברירה זה מצמצ
 בשלב ראשו� את שיקול דעתו של בית המשפט ומסייע ביצירת ודאו

 
ונוס� על כ� הוא מפנה לדיניה של מדינה , )ובשל כ� בלבד יש לו יתרו� חשוב(לצדדי

ג
 החריג .  עמדה לנגד עיניה
 של הצדדי
 כאשר עיצבו את ההסכמות ביניה
שודאי

א
 קיימות : נראה לנו, ודאות� שהוא מכניס אלמנט של איא� על פי, שנקבע בדי� האיחוד

מותר להניח כי הצדדי
 התכוונו , יותר לשיטת משפט אחרת הדוקהראיות לקיומה של זיקה 

 כלל הברירה של האיחוד האירופי  אפואמדוע. להחיל את כלליה של שיטת המשפט ההיא


הסיבה היא שכאשר משקיפי
 על שתיקת הצדדי
 כעל לקונה ? אינו נראה לנו מושל

ה בכל סיטואציה כפי שנעש, יש לאמוד את כוונת הצדדי
 מתו� מכלול הנסיבות, חוזית

כלל "כאלה או אחרות יכולה לשמש " זיקות"כל שיטה המפנה ל. אחרת של פרשנות חוזית

א� אי� זה ראוי , ואולי אפילו נתו� שיש להביאו בחשבו� במלאכת הפרשנות, סביר" אצבע

הצדדי
 יכולי
 להתכוו� להחיל דיני
 שאי� די זיקות בינ
 לבי� . לאמ� אותה ככלל מחייב

ג
 א
 ככוונה ,  עולה מתו� מלאכת הפרשנות,וא
 כוונת
 לעשות זאת,  שלה
ההתקשרות

  .הדבר הנכו� הוא לית� תוק� לדי� שהתכוונו לבחור בו בעת ההתקשרותש, משתמעת

  ברירת הדי� בנזיקי�  .ו

  הערות כלליות  .1

העל של דיני הנזיקי� מבחינה כלכלית היא למזער את �מטרת,  לעיל וכפי שעולה מפרק

לעניי� זה עלות� של תאונות אינה כוללת רק את העלות הישירה הנגרמת מ� . התאונותעלות 

ההוצאות , כגו� העלויות הכרוכות במניעת תאונות, אלא ג
 צרור של עלויות נלוות, התאונה

האדמיניסטרטיביות הכרוכות בהפעלת כללי המשפט ובמידת האפשר ג
 עלויות הנספגות 

את כל . כגו� שארי ניזוק שנפטר או שנפצע בתאונה,  הנזיקי�על ידי צדדי
 שלישיי
 למעשה


. ולבחור בכלל המשפטי המביא את סכו
 העלויות למינימו
, העלויות הללו יש לסכו

לסבור שכש
 שכל שיטת משפט פנימית צריכה לבחור לה את אפשר בעול
 אוטופי היה 

לאומי הפרטי צרי� להפנות ��ג
 כלל הבחירה של המשפט הבי, דיני הנזיקי� היעילי
 ביותר

  .אל אותה שיטת משפט המביאה למינימו
 את סכו
 העלויות
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, לעיל ו כפי שעולה מ� הניתוח בפרק,  ראשית:הסיבה לכ� כפולה. א� לא זה הדי� הנוהג

 אפשר, למשל.  תמימות דעי
 באשר לעיצוב
 של כללי המשפט היעילי
 ביותראי� קיימת

ת המבוססת על רשלנות יעילי
 יותר או פחות מכללי  כללי אחריוא
להתווכח בשאלה 


,  או א
 יעיל יותר או פחות להתיר למזיק להיעזר בהגנה של אש
 תור
,אחריות מוגברי

 חוסר ההסכמה באשר להפניה היעילה ביותר שולל את האפשרות .עד איזו מידה, וא
 כ�


עותו היא הסתרת הדי� ומשמ, שכלל המבוסס על עקרונות שכאלה יהיה ידוע ושקו� לצדדי


 חילוקי הדעות הצפויי
 בי� השופטי
 הכלל יהיה לא רק חסוי בשל, שנית. מעיני המתדייני

  .כל פוסק מעצב אותו על פי הגיגיו האישיי
ו, מעיני המתדייני
 אלא ג
 בלתי אחיד

בעול
 שאיננו אוטופי כללי ברירת די� יעילי
 בנזיקי� חייבי
 לסגת מ� הטוב ביותר אל 

, אלה ה
 כללי
 שיכולי
. ”second best“דהיינו להיאחז בעקרונות שה
 בבחינת , אפשריה

זו הממזערת את מכלול העלויות הכרוכות , לרמז על שיטת המשפט המיטבית, לכל היותר


נשרטט תחילה כמה קווי . בתאונות ג
 א
 היא מחטיאה את המטרה בחלק מ� המקרי

בעול
 ונחתו
 בניסיו� לברור מתוכ� את הראויות מתאר של השיטות העיקריות הנוהגות 

  .ביותר

2.   תפריט של כללי ברירת די בנזיקי

א
 ישראלי נוהג ,  למשל63.העוולהקרות את די� מקו
 שיטה אחת של כללי ברירה מחילה 

כלל זה חל לא . יחולו עליו דיני הנזיקי� הבריטיי
 ולא אלה הישראליי
, את רכבו בבריטניה

 
כמנהג , למשל נהיגה בצד שמאל של הדר�(שה
 בחינת מובני
 מאליה
 רק בנושאי


כגו� רמת הזהירות , אלא ג
 בנושאי
 מהותיי
 יותר) ולא בצד ימי� כמקובל אצלנו, המקו

כללי האש
 , )למשל רשלנות מול אחריות מוגברת(הבסיס להטלת האחריות , הנדרשת

 על ידי עקרו� הריבונות נקבעת הסיבה הדוקטרינרית לכלל ברירה זה. התור
 וכדומה

לפיו לכל מדינה ריבונות מלאה לקבוע את כללי ההתנהגות החלי
 ש, הטריטוריאלית

אילו .  את תוצאותיו של המעשהקובעבו בוצע המעשה ש הדי� שחל במקו
 לפיכ�. בשטחה

 היה בכ� כדי לפגוע בריבונותה של ,כל מזיק רשאי לגרור עמו כללי משפט שוני
היה 

  .ה שבה קרתה התאונה ובסמכותה להסדיר את כללי ההתנהגות בשטחההמדינ

 מתמקדת במקו
 שבו ,הנהוגה במדינות האיחוד האירופי, אחרת של כללי ברירהשיטה 

כי כל , הבעיה אינה מתעוררת , א
 העוולה והנזק התרחשו באותה מדינה64.התרחש הנזק


 העוולה בוצעה במדינה לעומת זאת א. אחת משתי שיטות הברירה מפנות לאותו די�

 
 ' נמ"ינו� ייצור ושיווק מוצרי מזו� בע 1432/03א "ראו ע. כלל זה חל למשל בדי� הישראלי  63

 .)יינו� עניי� – להל�) (2004 (345) 1(ד נט"פ, קרעא�
64   � .48 הערהלעיל , �Regulation (EC) No 864/2007 ל4ראו סעי
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א� ,  למשל א
 מפעל מזה
 את האוויר בגרמניה,א� הנזק התרחש במדינה פלמונית, פלונית

שיטה המחילה את מקו
 התרחשות , הזיהו
 נישא על כנפי הרוח ומזה
 את הסביבה בפולי�

ההצדקה הדוקטרינרית לכלל ברירה מעי� זה נסמכת על . הנזק תפנה לדיניה של פולי�

לפיה הנזק הוא המאורע האחרו� הנחו� לצור� גיבושה של ש, ית הזכויות המוקנותתאורי

כי א
 הנזק הוא אלמנט הגדרתי של , א
 כי קצת בדוחק,  אפשר ג
 לטעו�.הזכות הנזיקית

הוא " מקו
 העוולה"ולכ� , אלא כאשר הנזק נגר
" משתכלל"המעשה הנזיקי איננו , העוולה

מקו
 ביצוע , על פי פירוש זה. קרי מקו
 קרות הנזק, קימקו
 השתכללותו של המעשה הנזי

מי שמזהה את מקו
 קרות הנזק : א� אליה וקו� בה, העוולה ומקו
 קרות הנזק חד המה

, למשל(כמקו
 התרחשותה של העוולה שולל בכ� את חלות הדי� שבו נעשה המעשה עצמו 

). ו נזק במדינה אחרתהפצת חלקיקי
 המזהמי
 את האוויר או ייצור המוצר הפגו
 שגרמ

שנתפסת כמי , פירוש זה הוא פירוש הפוגע בריבונותה של המדינה שבה בוצע המעשה

  .שרשאית לפקח על התנהגות המזיקי
 בשטחה

יש שהחריג ספציפי ומפנה לדי� שיש לו זיקה .  חריגי
כמהלצד כללי ברירה אלו נקבעו 


 ויש 65,נת מושב
 של הצדדי
 למשל לדי� מדי כמו,מיוחדת לאירוע הנזיקי או לצדדי

 חריג אחר 66.שהחריג כללי ומפנה לדי� המדינה שלה הזיקה ההדוקה ביותר לאירוע הנזיקי

מקנה לבית המשפט שיקול דעת רחב יותר ומתיר סטייה מכלל הברירה כאשר הדבר נדרש 

למשל כאשר המקו
 שבו בוצעה העוולה הוא נתו� מקרי שנעדר זיקה אמתית , מטעמי צדק

  67.רעלמאו

מוותרת המותירה שיקול דעת רחב בידי בית המשפט של כללי ברירת די� שיטה נוספת 

 ,זוגישה . על הניסיו� לקבוע כללי
 להכרעה ומעדיפה את מבח� הזיקות ככלל ולא כחריג

למאורע  ביותר ההדוקהמחילה את די� המדינה בעלת הזיקה , הנוהגת במשפט האמריקני


 האינטרסי
 של אות� מדינות ובה
, ר
 של עקרונות מנחי
 הבחינה נעשית לאו68.ולצדדי

   69.בהחלת דינ� על המאורע הנזיקי

 הניואנסי
 בתו� כל אפשרות מפתי
 את בורר יהתפריט העשיר של האפשרויות וריבו

 למשל די� אחד ,סוגי
 השוני
 של אירועי
 מזיקי
ה לפיהדיני
 להציע די� ברירה שונה 

 
 א� בעת קרות הנזק המזיק והניזוק ה� ,לפי החריג.  באיחוד האירופיקיי�חריג מסוג זה   65

 �Regulation (EC) No ל4.2סעי� . מדינה זו יחול דינה של, תושבי� של אותה מדינה
 . 48 הערהלעיל , 864/2007

4.3� בסעי, ש�  66.  
 .  לפסק דינו של השופט ריבלי�30פסקה , 63הערה לעיל  ,יינו�עניי�   67
68   � Symeonראו .6 הערהלעיל , �RESTATEMENT (SECOND) OF CONFLICT OF LAWS ל145סעי

C. Symeonides, A New Conflicts Restatement: Why Not?, 5 J. PRIV. INT’L L. 383 (2009).  
69  �  .6 ש� בסעי
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 אול
 א� בתוכו 70.אחריות למוצרי
 פגומי
 או לזיהו
 הסביבהלתאונות דרכי
 ודי� אחר ל

 לחלק את הדיו� לכמה חלקי
 ולהחיל די� ברירה שונה על כל אפשר" אירוע מזיק"של כל 

 Babcock v. Jackson.71 יפה לכ� הוא פסק הדי� הניו יורקי הנודע בפרשתהדוגמ. מרכיב

עו במכוניתו של הנתבע לבילוי קצר נס, שניה
 תושבי ניו יורק ואזרחיה, התובעת והנתבע

על .  והתובעת סבלה נזקי גו�,רעה תאונת דרכי
 באשמת הנתבעיש
 א, מעבר לגבול הקנדי

 אורחי
 במכוניתו של נהג רשל� ,)אונטריו(נטית וופי החוק של הפרובינציה הקנדית הרל

על הרכב ככל הנראה די� זה הונע מתו� החשש שמא ב. פיצויי
 אינ
 רשאי
 לתבוע ממנו

 אי�על פי החוק של ניו יורק .  להונות את חברת הביטוחכדיואורחו ירקחו ביניה
 קנוניה 

השאלה .  דיני הנזיקי� מתייחסי
 לאורח כמו לכל צד שלישי שהואולכ�, מגבלה כזו

הערכאה . שהתעוררה היא איזה די� יש להחיל על תביעתה של התובעת נגד הנתבע לפיצוי

ו יורק פסקה ברוב דעות שג
 א
 אלמנט ההתרשלות צרי� להיחת� על הגבוהה ביותר של ני

הדי� המתייחס למעמדו של האורח כלפי המזיק יכול וצרי� , פי מקו
 ביצוע העוולה


באשר לאלמנט ההתרשלות הכיר בית . להיחת� על פי מקו
 מושב
 המשות� של השניי

תנהגות
 של המשתמשי
 המשפט בכוחה הריבוני של מדינת ביצוע העוולה לכוו� את ה

א� באשר לאלמנט מעמדו של האורח סבר בית המשפט שרצונה של . בדרכיה על פי הבנתה

צדדי
 החיי
 במדינה אחרת וג
 לנטי וואונטריו להג� על מבטחיה מפני קנוניות אינו רל

 את הגנת החוק ג
 על צדדי
 שלישיי
 הנוסעי
 נסיעות חינ
 סוהחפצה לפרו, מבוטחי
 בה

שלכל אחת מה� , כל זוויות ההסתכלות האלה על שאלת הברירהב בהתחשב. של אחרברכבו 

נשאלת השאלה מהי הדר� המיטבית מבחינה כלכלית , אחיזה איתנה במשפט המשווה

  72.לפיצוחה של השאלה

 הרהורי� על הדי המיטבי  .3

ר כלומ, "פנימי"מאחר שקיימת מחלוקת עמוקה באשר לשאלה מהו די� הנזיקי� המיטבי ה

כל ניסיו� להפנות באמצעות כלל הברירה אל הדי� , הדי� המיטבי בתו� המדינה פנימה

שהרי כל פוסק יוכל לברור לו את הדי� שהוא , המיטבי מבלי לציי� מהו נדו� מראש לכישלו�

 
לעיל ,  Regulation (EC) No 864/2007, ראו למשל באיחוד האירופי.ואכ� כ� נעשה לעתי�  70

 .48 הערה
71  Babcock v. Jackson, 2 N.Y.2d 473 (N.Y. 1963). 
לניתוח כלכלי של כלל הברירה המפנה לדי� מקו� ביצוע העוולה ושל כלל הברירה הנסמ� על   72

 ,Kazuaki Kagami, Toshiyuki Kono & Yuko Nishitaniגישת ניתוח האינטרסי� ראו
Economic Analysis of Conflict of Laws Rules in Tort – Lex Loci Delicti Principle vs. 
Interest Analysis Approach, in AN ECONOMIC ANALYSIS OF PRIVATE INTERNATIONAL 

LAW, 121 'בעמ ,5 הערה לעיל.  
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במסגרת שיקולי
 אלה . לאור שיקול זה עלינו לפנות לשיקולי
 מסדר שני. מיטבי בעיניו

חייב למלא לפחות ) להבדיל מדי� הנזיקי� המיטבי במשפט הפנימי(" הברירה המיטביכלל "


כמו למשל כלל המפנה אל די� , בלתי בהירכלל . בהירות ופשטות להפעלה: שני תנאי

ויישובה של , הוא מטיבו מעורר מחלוקת, הנזיקי� המיטבי במשפט הפנימי מבלי לציי� מהו

 מהו הדי�  ex anteיק יידרש לחקורהמז. המחלוקת אינו יכול שלא להיות עתיר בעלויות

דבר הכרו� בעלויות רבות , המיטבי מכל הדיני
 הבאי
 בחשבו� כדי לכוו� את התנהגותו

ובחוסר ודאות א
 הדי� המיטבי לדעתו ייבחר ג
 כדי� המיטבי על ידי בית המשפט שידו� 

,  בחשבו�הצדדי
 יהיו מתומרצי
 לחקור את כל הדיני
 הבאי
. ex postבתביעת הנזיקי� 

 ולנסות לשכנע את הפוסק כי ראוי לו לאמ� את הדי� בעניינ
לבדוק את כדאיות
 היחסית 

עו� מקצועי המתייחס לכל ימחקר זה אינו יכול להתבצע ללא י. לוהמיטיב את
 יותר מכ

. ושכר
 של היועצי
 מתווס� ג
 הוא אל חשבו� העלויות, אחד מ� הדיני
 הבאי
 בחשבו�

כי עתה מוטלת עליו המשימה לבדוק את יעילות
 , סק מתייקרת בשל כ�ג
 מלאכתו של הפו

ג
 . יעיל ביותרהשל כל הדיני
 שבתפריט האפשרויות ולברור מתוכ
 את מה שנראה לו 

שכ� כלל פשוט מעלה את הצדדי
 אל , פשטות ההפעלה היא אמצעי להוזלת העלויות

מצרי� מחקר מעמיק וגוזל הוב�  כלל מסלעומת, של יישוב הסכסו� שביניה
" מסלול ירוק"

  .משאבי
 מיותרי
 של זמ� וממו�

 כמה 73.כלל מקו
 ביצוע העוולה הוא כלל המקיי
 את דרישת הפשטות והבהירות

  .סיבות חוברות יחד לבחירה בו ככלל הברירה המיטבי

 אזרחי
 זרי
 לפעול במדינה א על פי הכללי
 של  הורשואילו, וזה אולי העיקר, ראשית

היה בכ� כדי לשבש את סדרי החיי
 , השוני
 מדיניה של מדינה א, זיקי� של מדינה בדיני הנ

דיני הנזיקי� הפנימיי
 . ומ� הסת
 ג
 להגדיל את מספר התאונות ואת עלות�, במדינה א

הצלחתה של . מיועדי
 בי� היתר לכוו� את התנהגות הבריות על פי כללי
 ידועי
 מראש

התנהגותו של כל פרט ;  כל פרט במנותק מיתר הפרטי
התנהגות כזו אינה נמדדת לגבי


א
 דיני הנהיגה בדר� מגבילי
 את , למשל. רצופה השפעות חיצוניות על הפרטי
 האחרי

אלא ,  למהירות נסיעת
 שלה
בנוגעהגבלה זו מדריכה את הנהגי
 לא רק , מהירות הנסיעה


 וה
 מכלכלי
 את צעדיה
 מותר לה
 להניח כי פרטי
 אחרי
 נוהגי
 פחות או יותר כמות

�� שבה מהירות הנסיעה בנתיבי
 בי,למשל אזרח גרמניה(אזרח זר היה  אילו .כנדרש

הייתה נהיגתו הפרועה , בהכא כבהת
רשאי לנהוג ) עירוניי
 מהירי
 אינה מוגבלת כלל

גורמת לתאונות ומשבשת את המתרחש בכל ,  התנהלות
 של כל הנהגי
 האחרי
קשה עלמ

מבחינת הניתוח הכלכלי ברור שהתנהגות אחידה :  חלופיניסוחננסח זאת . עהנתיבי התנו

 
 ,Giesela Rühl, Methods and Approaches in Choice of Law: An Economic Perspectiveראו  73

24 BERKELEY J. INT’L L. 801, 819 (2006).  
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ואילו היינו מניחי
 לחלק , (positive network externalities) "השפעות רשת חיוביות"יוצרת 

יתרונות הרשת , ולכלכל את צעדיה
 על פי כללי
 משלה
" רשת"מ� השחקני
 לפרוש מ� ה

הסדרי
 הרבה יתרונות רשת כאלה מצדיקי
 . די
 לטמיו�היו מצטמצמי
 ואולי אפילו יור


חיבור בי� כל מנויי ,  ברחבי האיחוד האירופיהכגו� שימוש במטבע אחיד, משפטיי
 אחרי

  . הטלפו� באופ� שיוכלו לתקשר אלה ע
 אלה וכדומה

שכ� , ביטוח תאונות נחשב ליעיל מבחינה כלכלית. שיקול נוס� הוא השיקול הביטוחי

 על סמ�, )בפרק ג, למשל (לעילבכמה וכמה מקומות כפי שהוסבר . י לפזר את הנזקיש בו כד

 
התובנה המתייחסת לתועלת השולית הפוחתת של הכס� פיזור הנזק נוטל מכל המבוטחי

העלולות לעלות , שקלי
 שתועלת
 מועטה יחסית וחוס� לה
 עמידה בנזקי תאונות קשות

של מבטחי תאונות שה
 מגבילי
 את תחולת דרכ
 . לה
 בשקלי
 שתועלת
 רבה יחסית

ביטוח תאונות דרכי
 , למשל. הביטוח לתאונות המתרחשות במדינה או במדינות מסוימות


א� אי� בו כדי , בישראל חל על תאונות המתרחשות בשטח המדינה או בשטחי
 המוחזקי

קטואריי
 והחישובי
 הא, פוליסות ביטוח אלה. לכסות תאונות הקורות בלוקסמבורג למשל

.  את דיני הנזיקי� של הטריטוריה שמכוסה על ידי הביטוחי
מניח, עליה
 ה� מבוססותש

אילו הותר למבוטחי
 לכלכל את צעדיה
 שלא על פי דיני הנזיקי� של האזור הגאוגראפי 


 לא תהיינה מכוסות יההיה עלול להיווצר המצב שתאונות שנגרמו על יד, שבו חל הביטוח

  .ובכ� תיפגע המגמה לפזר את הנזק בי� כל ציבור המבוטחי
, על ידי הביטוח

או שמא יש להכיר באפשרות , שאלה אחרת היא א
 יש לדבוק בכלל המוצע ללא סייג


, סיות בשאלה זוקאנו סבורי
 שיש לרחק מעמדות אורתודו. לסטות ממנו במקרי
 מיוחדי


המצדיקי
 את עליונותו של , חלק ניכר מ� הנימוקי
 דלעיל. כמו ג
 בשאלות אחרות בחיי

" ליישר קו"מעוגני
 בצור� לפקח על התנהגות המזיק ו, רעה העוולהידי� המקו
 שבו א

א� חלק מדיני הנזיקי� . בינה לבי� ההתנהגות המצופה מכל יתר השחקני
 באותה טריטוריה

וק שיעור הנזק המגיע לניז, למשל. אינ
 קשורי
 כלל לדר� התנהגותו של המזיק בטריטוריה

 guest" (חוקי אורחי
"זה למשל הדי� המתייחס ל. אינו תלוי בדר� התנהגותו של המזיק

statutes (מ� הסוג שנדו� בפרשתBabcock דוגמאות חשובות אחרות .  שאוזכרה לעיל

לקוחות מדיניה� של מדינות המשתיתות את דיני תאונות הדרכי
 שלה� על בסיס של 

בדר� כלל שיטות אלה נותנות לקרבנות התאונות מעי� ). no fault liability(אחריות מוגברת 

, הדבש הוא שהקרב� פטור מהוכחת רשלנות. שיש בה ג
 דבש וג
 עוק�, "עסקת חבילה"

ולכ� אינו יוצא בלא כלו
 כפי שהיה עלול לקרות בחלק ניכר מ� המקרי
 בשיטה המבוססת 

 למה שהקרב� היה זכאי סביחהעוק� הוא ששיעור הנזק מוגבל בדר� כלל ו. על רשלנות

באות
 מקרי
 שבה
 עלה בידו להוכיח את קיומה של , לקבל בשיטה המבוססת על רשלנות

� היא שיטה המכוונת,שאינה תלויה ברשלנות, שיטת האחריות המוגברת. הרשלנות

לעומת זאת . ולכ� יש להחיל את כלליה שעה שאנו באי
 לסוגיית ברירת הדיני
, התנהגות
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 ולכ� הצור� בהחלת הכללי
 הנוגעי
 לכ� ,ינו נוגע ישירות להכוונת התנהגותשיעור הנזק א

  ? כיצד יש לפתור את הדילמה74.יותר חלש

בדר� כלל אנו נוטי
 לדעה שמאחר ששיטת האחריות המוגברת היא עסקת חבילה 

אי� זה ראוי לאפשר לניזוק ג
 להיות פטור מהוכחת הרשלנות וג
 לקבל פיצוי כאילו , הוגנת

לכ� לדעתנו אי� זה ראוי לבחור במקרי
 .  של רשלנותיסוד על מושתתתיטה הייתה הש

, הזהא� נשווה לנגד עינינו את המקרה . כאלה שיטה שונה מזו שבה התחוללה העוולה

ישראלית הסיעה שני  75.בית המשפט העליו� בהרכב מורחבשהוכרע לאחרונה בדיו� נוס� 

 הפ� לנכה קשה לכל ימי 
הישראליאחד  תאונה וקרתה. במדינת ניו זילנדישראלי
 ברכב 

א� המדינה מגבילה את , השיטה הנוהגת בניו זילנד מבוססת על אחריות מוגברת. חייו

החוק בניו זילנד  על כ� נוס�. שיעור הנזק של תיירי
 בשיעור קיצוני כדי לחסו� בעלויות

עת על ידי ניו זילנד במצב דברי
 זה עסקת החבילה המוצ. חוס
 ש
 הגשת תביעה בנזיקי�

הנזקי
 הנגרמי
 לתיירי
 על ידי נהגי
 מקומיי
 . יעילהלמי שאינ
 תושבי ניו זילנד איננה 


ולכ� השיטה אינה מתמרצת אות
 למזער את , אינ
 מופנמי
 על ידי הנהגי
 המקומיי

מסקנה זו אינה נפגמת על ידי העובדה שתיירי
 רשאי
 . מספר התאונות או את עלות�

 ההשפעה החיצונית – על חשבונ
 ביטוח נגד רשלנות
 של אות
 נהגי
 מקומיי
 לרכוש

למשל הדי� , מנגד כלל ברירה המפנה בשאלת הפיצויי
 אל די� אחר. נותרת בעינה

שכ� נהגי
 בניו זילנד לא יפנימו , איננו פותר את בעיית חוסר היעילות בניו זילנד, הישראלי

יירי
 ג
 א
 תיירי
 אלה יזכו לפיצוי גדול יותר את עלויות התאונות שה
 גורמי
 לת


 כמו זה שנדו� בבית המשפט 76,לכל היותר אפשר לומר שבמקרי
 מיוחדי
. בארצות מוצא

 
מכונה , שלפיה מחילי� דיני� שוני� על סוגיות שונות שעולות מ� המקרה המשפטי, תופעה זו  74

dépeçage . ראוAlex Mills, The Application of Multiple Laws Under the Rome II 
Regulation, in THE ROME II REGULATION ON THE LAW APPLICABLE TO NON-
CONTRACTUAL OBLIGATIONS 133, 136 (John Ahern & William Binchy eds., 2009) ;

O’Hara & Ribstein, From Politics to Efficiency , 1192' בעמ, 5 הערהלעיל .  
שופטי� בערכאת  לניתוח דעות ה).25.10.2011, פורס� בנבו(יובינר ' סקאלר נ 4655/09א "דנ  75

ראו איריס קנאור , )26.4.2009, פורס� בנבו (סקלאר' יובינר נ 3299/06א "הערעור בע
 עיו� –לאומי הפרטי בישראל �הארכיטקטורה של כלל בררת הדי� בנזיקי� במשפט הבי�"

  ).2011 (3 נא הפרקליט" תאורטי בפרשת יובינר
) 2(4ראו סעי� . ב משות� של הצדדי�במדינות האיחוד האירופי נקבע חריג בדבר מקו� מוש  76

 א� יש מדינה –לחריג זה יש חריג נוס� . 48 הערהלעיל , �Regulation (EC) No 864/2007ל
ע� העוולה מאשר המדינה שבה אירע הנזק או מדינת המושב "  יותרהדוקי�קשרי� "שלה 

לדיו� בדבר החריג בדבר מקו� . ש�, )3(4ראו סעי� .  אותה מדינהאזי יחול די�, המשותפת
 Tim W. Dornis, “When in Rome, do as the Romans do?”—A defense, מושב משות� ראו

of the Lex Domicili Communis in the Rome-II-Regulation, EUROPEAN LEGAL FORUM, 
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יש מקו
 להחיל את הדי� , שבה
 ג
 המזיק וג
 הניזוק ה
 תושבי
 ישראלי
, העליו�

מצד אחד לא : ת כי כ� תושגנה שתי מטרות בעת ובעונה אח77,הישראלי בסוגיית הפיצוי

, שתהיה בת חורי� לקבוע את כללי החבות על פי הבנתה, תיפגע ריבונותה של ניו זילנד


כי , ומצד אחר מזיקי
 ישראלי
 יפנימו את עלויות התאונות שה
 גורמי
 לניזוקי
 ישראלי


   .בהיתבע
 בישראל דיני הפיצויי
 שיחולו עליה
 יהיו דיני הפיצויי
 הישראליי

  

 
152, 157 (2007); Peter A. Stone, The Rome II Proposal on the Law Applicable to Non-

Contractual Obligations, EUROPEAN LEGAL FORUM, 213, 218 (2004). 
 אז יחול די� – הפיצויי� למהות שיעורבהקשר זה עולה השאלה בדבר סיווגה של שאלת   77

סיווג בית , 63 הערהלעיל , יינו�בעניי� .  אז יחול די� הפורו�– או לפרוצדורה –העניי� 
עליה� ש, המשפט את השאלות בדבר זכות פיצוי בגי� ראש נזק מסוי� ותקרת הפיצוי כמהותיות

  ) 3(15 ראו סעי� .באיחוד האירופי סוגיה זו מסווגת כשאלה מהותית. יחול די� העניי�
  .48 הערהלעיל , �Regulation (EC) No 864/2007ל
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  ציבורימשפט : איפרק 

  מאת

  *ברק מדינה

האסכולות . ב. הסוגיות שבה� עוסק הניתוח הכלכלי של משפט ציבורי: הקדמה. א

האינטרס "אסכולת . 1 ;האינטרס הציבורי לעומת ציבור האינטרסי�: המתחרות

  .)Pluralism" (ציבור האינטרסי�"אסכולת . 2; )Republicanism" (הציבורי

כיצד מצרפי� . 2; ?מה מבטא הציבור בהצבעתו. 1; ידי הציבור כרעה עלה. ג

דר� הפעולה הצפויה של נבחרי . 1; ידי נבחרי ציבור הכרעה על. ד .?העדפות

  ;אמצעי� לתמרו� נבחרי הציבור לפעול לקידו� האינטרס הציבורי. 2; הציבור

ידי  הכרעה על. ה. נטיי�וואמצעי� שנועדו להבטיח ייצוג הול� לאינטרסי� הרל. 3

; חלוקת הסמכויות בי� הרשות המבצעת לבי� הרשות המחוקקת. 1 ;המִנהל הציבורי

דר� הפעולה הצפויה של . 1; ביקורת שיפוטית. ו. אופ� הפעלת סמכויות המִנהל. 2

  ;הכרה בזכויות יסוד חוקתיות. 3; מאפייני� של הביקורת השיפוטית. 2; שופטי�

 .סיכו�. ז

  ות שבה� עוסק הניתוח הכלכלי של משפט ציבוריהסוגי: הקדמה  .א

ניתוח כלכלי של משפט ציבורי עוסק בתיאור התנהגות� של בעלי סמכויות שלטוניות 

 להפעלת� של הנוגעי�ובהערכה מה� ההסדרי� המוסדיי� והכללי� המשפטיי� הרצויי� 

חירת אופ� הדיו� בסוגיות השונות במשפט ציבורי נער� מנקודת המבט של ב. סמכויות אלה

 עיקר הדיו� במסגרת אסכולת הניתוח הכלכלי של לפיכ�. קבלת ההחלטות הרצוי בחברה

ידי מי שאינ� מייצגי�   הא� יש להעדי� הכרעה על: אלהמשפט חוקתי הוא בסוגיות כגו�

ידי בעלי האינטרסי� עצמ�  או על) נהל ציבוריבעיקר שופטי� או אנשי מִ(בעלי אינטרסי� 

באילו נסיבות מוטב ? שבו יש להכריע) או כלל הכרעה אחר כלשהו( הרוב מהו? או נציגיה�

 ובאילו נסיבות מוטב שיפעלו ,שברשות המשתתפי� בהכרעה יהיה מידע רב ככל האפשר

 
 .האוניברסיטה העברית, הפקולטה למשפטי�   *
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הניתוח הכלכלי של משפט חוקתי נועד לסייע בהכרעות בשאלות ? "מאחורי מס� בערות"

ו של הדי� ולעיצוב� של הדוקטרינות  להציע פרשנות לתוכנועל פי זה, אלה ובדומות לה�

  .נטיותווהרל

מהי (הדיו� בשאלה מהי דר� ההכרעה הרצויה בדילמות חברתיות כולל ממד פוזיטיבי 

מהי התוצאה (וממד נורמטיבי ) התוצאה הצפויה א� תוחל פרוצדורת הכרעה מסוימת

אי המשרה מבוסס על ההנחה היסודית שלפיה כל נושפוזיטיבי ההדיו� במישור ). הרצויה

ה� במוב� זה שאינ� נתוני� לכשלי� קוגניטיביי� וה� במוב� , "רציונליי�"נטיי� ה� ווהרל

שאלה ה בדברלא אחת ניטש ויכוח . זה שה� מבקשי� להשיא אינטרסי� אישיי� שלה�

א� המכנה המשות� של התאוריות השונות , מה� היעדי� של כל אחד מבעלי התפקידי�

שפט חוקתי הוא שאי� לשלול את האפשרות שכל נושאי במסגרת הגישה הכלכלית למ

  .המשרה מבקשי� להשיא אינטרס אישי כלשהו שלה�

 לבחירה בפרוצדורת הכרעה חברתית מבוסס בראש באשרנורמטיבי ההדיו� במישור 

המידה שלפיה יש להערי� א� פרוצדורת מסוימת  ובראשונה על ההערכה הערכית מהי אמת

נקודת המוצא היא הכרה בקיומה של ". האינטרס הציבורי" של  ומהי ההגדרה,"טובה"היא 

ההסכמה היא �אי. הסכמה בי� הפרטי� בחברה בשאלה מהי ההכרעה החברתית הרצויה�אי

 קביעת שיעור :למשל( להכרעה החברתית באשרלעתי� בשל אינטרסי� שוני� של הפרטי� 

טיבו ע� קבוצה יי� ימס מסוי� או שימוש במשאבי� ציבוריי� לצור� הספקת מוצר מסו

 באשר ולעתי� היא מבטאת מחלוקת עקרונית ,)אחת בחברה א� ירעו את מצבה של אחרת

המידה   השאלה היא מה� אמותלפיכ�. לשאלה מהי ההכרעה הצודקת בהקשר כלשהו

 אפשר בקווי� כלליי� .שלפיה� יש להערי� מהי פרוצדורת ההכרעה החברתית המיטבית

המבטאת תאוריות מוסריות , האחת: ות מתחרותלאפיי� בהקשר זה כמה גיש

" אילוצי� מוסריי�"קובעת כי הבחירה בפרוצדורות הכרעה כפופה ל, "דאונטולוגיות"

)deontological constraints .( העיקרי בהקשר הנדו� הוא החובה לכבד את �זכות "האילו

אפשרית  במסגרת זו 1.של כל הפרטי� בחברה בהכרעות חברתיות" ההשתתפות השווה

התקבלה בדר� היא שלפיה החלטה צודקת א� , "צדק פרוצדורלי טהור"תפיסה של 

אסכולת הניתוח הכלכלי של משפט חוקתי ). הכרעת הרובבלמשל (המוגדרת הוגנת 

יש להשוות בי� הדרכי� , לפי גישה זו". תוצאתית"שהיא , מבוססת בעיקרה על גישה שונה

איזו דר� צפויה להניב הכרעה חברתית שתוכנה הערכה ה לפיהשונות להכרעות חברתיות 

 להבחי� בהקשר זה בשתי אסכולות אפשרבאופ� כללי . יהיה קרוב ככל האפשר לזו הרצויה

 
  .JEREMY WALDRON, LAW AND DISAGREEMENT 232-254 (1999), למשל   1
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שמובחנות ביניה� , מרכזיות במסגרת המחקר בתחו� הניתוח הכלכלי של משפט ציבורי

  . הגדרה מהי אמת המידה להערי� הכרעות חברתיותב

והיא  –הקרובה לתפיסה המקובלת בקרב משפטני� , אסכולה אחת, בתמצית

 מבוססת על העמדה שיש לשאו� שההכרעות –  הישראליהציבוריהדומיננטית במשפט 

החברתיות יהיו מנותקות מאינטרסי� אישיי� של המשתתפי� בהכרעה ויתבססו על הערכה 

". וריהאינטרס הציב"של מקבלי ההחלטה מהי ההכרעה הצפויה לקד� במידה המיטבית את 

יש לשאו� שהמשתתפי� , הקרובה לתפיסה המקובלת בקרב כלכלני�, לפי אסכולה שנייה

שכ� התוצאה הרצויה היא שמשיאה , אינטרס האישי שלה�ה לפיבהכרעה חברתית יכריעו 

 ופרוצדורת ההכרעה הרצויה היא שמצרפת כראוי את ,את הרווחה החברתית המצרפית

, ק רוסוא'א� ז'נה קרובה במידת מה להגותו של זהאסכולה הראשו. האינטרסי� האישיי�

האסכולה השנייה מזוהה ע� ו ,"רצו� הכללי"שעיקרה אפיו� ההכרעה החברתית כביטוי ל

שעיקר� אפיו� ההכרעה החברתית הרצויה כחיפוש אחר , א�'רמי בנת'היבטי� בהגותו של ג

   2.אחד מ� הפרטי� בחברה של כל" הרצונות הפרטיי�"הצירו� של 

עד שלעתי� נדמה כי גישת הניתוח , דלי� בי� שתי האסכולות הללו ה� כה יסודיי�ההב

שמציגות מסקנות מנוגדות , הכלכלי של משפט ציבורי אינה אלא שתי גישות נפרדות

לאחר התלבטות בחרתי שלא לדו� כא� בכל אחת מ� האסכולות הללו בנפרד .  רבותסוגיותב

כל פרק נדונה סוגיה מרכזית אחת תו� הצבעה על כ� בו, אלא לחלק את הדיו� באופ� תמטי

  .פי כל אחת מ� האסכולות ההבדלי� בצורת הניתוח של הסוגיה על

). פרק ב(אפתח את הדברי� באפיו� מפורט מעט יותר של שתי האסכולות הבסיסיות 

בעקבות זאת אעבור לדו� בהיבטי� הקשורי� לאופ� קבלת הכרעות חברתיות בחמישה 

 הכרעה על, )פרק ד(ידי נבחרי ציבור  הכרעה על, )פרק ג(ידי הציבור  עלהכרעה : מוסדות

בכל אחד ). פרק ו(וביקורת שיפוטית והכרה בזכויות חוקתיות ) פרק ה(ידי המנהל הציבורי 

פי כל אחת משתי  נטיי� עלוומ� הפרקי� הללו אציג את עיקרי הטיעוני� התאורטיי� הרל

 הללו בהתייחס לסוגיות רלוונטיות למשפט הציבורי האסכולות ואדגי� את יישו� התובנות

  .הישראלי

 
 ,JEREMY BENTHAM; )1762) (1996, אור תרג�' י (61�43על האמנה החברתית אק רוסו 'א� ז'ז   2

1 AN INTRODUCTION TO THE PRINCIPLES OF MORALS AND LEGISLATION (1823). ע� זאת יש 
לפעול באופ� , כעניי� של חובה מוסרית, לשי� לב שלפי גישתו של בנתהא� כל פרט נדרש

מצופה מ� הפרט , ידונה כא�ואילו לפי האסכולה השנייה הנ, שישיא את התועלת המצרפית
 .לפעול לש� השאת תועלתו בלבד
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  : האסכולות המתחרות  .ב
  האינטרס הציבורי לעומת ציבור האינטרסי�

  )Republicanism" (האינטרס הציבורי"אסכולת   .1

זר� אחד במסגרת הגישה הכלכלית למשפט ציבורי מתמקד בבחינה כיצד להבטיח שמקבלי 

 נבחרי� כמו רשויות מנהל ובתי� לאגופי�נציגיו או , ור עצמו הציב–ההכרעות החברתיות 

האינטרס " יבססו את החלטותיה� לא על אינטרסי� אישיי� או כיתתיי� אלא על –המשפט 

תכליתו של המשפט הציבורי להגדיל את הסיכוי שהכרעות חברתיות , כלומר". הציבורי

אינה אמורה להיות תוצאה של ההחלטה הרצויה ). impartial(יתקבלו בדר� שאינה מוטה 

שבו כל אחד מ� המשתתפי� בהחלטה בוחר , "יד נעלמה"תהלי� מ� הסוג שמקובל לכנותו 

, בהגדרה,  ושקלול הקולות הוא,בדר� הפעולה המיטבית לקידו� האינטרסי� האישיי� שלו

משו� שהוא מבטא את ההחלטה המשיאה את התועלת , למשל(האינטרס הציבורי 

באסכולה הנדונה כא� הקביעה מהו האינטרס הציבורי ). שתתפי� בהחלטההמצרפית של המ

 מה לפישבה כל אחד מ� המשתתפי� בהחלטה מחליט , אמורה להיעשות בדר� מכוונת

  ". אינטרס הציבורי"שנראה לו כדר� הפעולה המיטבית לקידו� מה שהוא מאפיי� כ

 –סס ההכרעה החברתית על מה צריכה להתב –יש בהדגש במסגרת גישה זו אינו דווקא 

 ,המענה לשאלה הראשונה מורכב.  על מה אי� לבסס הכרעות חברתיות–אי� באלא בעיקר 

היא שההכרעה ) שלרוב אינה מפורשת(ההנחה . ואנסה להציע רק ראשית של תשובה לכ�

 הכוונה היא שההכרעה public reason.3ו� רולס כינה 'החברתית אמורה להתבסס על מה שג

אלה ה� עקרונות יסוד . פיסת צדק שהיא חלק ממוסכמות היסוד של החברהתתבסס על ת

עקרונות .  הכול אמורי� באופ� סביר להסכי� לה�ולכל הפחות, אשר הכול מסכימי� לה�

החובה להתייחס אל כל בני , יסוד כאלה ה� בי� היתר השאיפה לקד� את רווחת האד�

 נטית במידה שווהווחד מ� הפרטי� רל שרווחתו של כל אבאופ�(האד� בחברה באופ� שווה 

  . בעיקר האיסור על פגיעה מכוונת באנשי�, והחובה לכבד אילוצי� מוסריי�) פחות או יותר

א� להעדי� קבוצה מסוימת בחברה בהקצאת משאב בשאלה כיצד יש להכריע , למשל

התשובה ? )מימו� ציבורי של השכלה גבוהה וכדומה, למשל פטור משירות בצבא(כלשהו 

לפי גישה זו היא שיש לשאו� שאיש מ� המשתתפי� בהכרעה לא יבסס את הכרעתו על 

ולכ� ייהנה באופ� אישי מ� ההחלטה (נטית ווקבוצה הרלל) יקירושל או  (ההשתייכות שלו

על המשתתפי� בהכרעה להתבסס על . השתייכותו לה�איאו על ) ה� הקבוצלהיטיב ע

) ובמידה חלקית בלבד פוזיטיבי, קר נורמטיביכעניי� שהוא בעי(שיקולי� שכל אד� סביר 

, כגו� מהו שיעור הגמול שמגיע לחברי הקבוצה על פעילות ראויה לשבח, יכול להסכי� לה�

 
3   JOHN RAWLS, POLITICAL LIBERALISM 48-54 (expanded ed., 2005).  
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א� ההקצאה צפויה להמרי� , מהי הדר� הראויה לתיקו� עוול שנגר� לבני הקבוצה בעבר

 להבטיח קיו� שוויו� בחלוקת הכנסות או�כיצד לצמצ� אי, אנשי� לפעול בדר� רצויה

 לשאלה מהי באשרהמשתתפי� בהכרעה אמנ� אינ� צפויי� להסכי� . בכבוד וכדומה

למשל משו� שאינ� מסכימי� על , ההחלטה הנובעת מ� היישו� של שיקולי� מסוג זה

 א� מיוחסת לה� הסכמה שאלה ה� סוגי ,המשקל היחסי שיש להעניק לשיקולי� השוני�

  .ההחלטההשיקולי� שמוצדק לבסס עליה� את 

 משקל מכריע לשאיפה שההכרעות חברתיות יהיו אפואהגישה הנדונה מייחסת 

היטיב . מבוססות על עקרונות כלליי� של צדק ולא על השאיפה לקד� אינטרסי� כיתתיי�

במוב� המדיסוני של " (רפובליקאית"לבטא זאת אחד התומכי� הבולטי� של העמדה ה

  4:פרנק מייקלמ�, פטית האמריקאיתבאקדמיה המש) שעליו אעמוד מיד, הביטוי

What we need, and all we need, is assurance that, whenever political and 

legislative choices bear upon the basic structural conditions of social 

citizenship, those choices will be approached by all who take part in them 

under what Rawls calls a constraint of public reason. 

 האסכולה הנדונה אינה כוללת התחשבות באילוצי� של : קשיי�כמהגישה זו מעוררת 

בעיקר כיבוד הזכות של כל אחד מ� הפרטי� , הוגנות ההלי� של קביעת ההכרעה החברתית

ה הוא שמימוש לקושי ז) החלקי(המענה . בחברה להשתתפות שווה בהכרעות החברתיות

הזכות להשתתפות שווה יכול להיעשות לא רק בדר� של מסירת הסמכות לציבור עצמו 

כמו אלה המקובלות בדמוקרטיה , אלא ג� בדרכי� עקיפות, להחליט בסוגיות קונקרטיות

, ובכלל זה תועלתנות, יש תפיסות צדק מסוימות. קושי שני הוא אפיסטמי במהותו. ייצוגית

שקיי� קושי ליישמ� א� ההחלטה אינה מבוססת ,  של רווחה אנושיתהמבוססות על מצר�

 מקבלי החלטות אינ� מסוגלי� להערי� ,ברגיל". יד נעלמה"על תהלי� קבלת החלטות של 

והיזקקות להכרעה בידי בעלי , נכונה מהי ההחלטה הרצויה מבחינה הרווחה החברתית

המענה . בלתי נמנעתהיא  ,שכל אחד מה� פועל להשאת רווחתו שלו, האינטרסי� עצמ�

ג� הכרעות המבוססות על העדפות , כפי שנראה בהמש�, ראשית: לקושי זה הוא כפול

ובחירה בפרוצדורת הכרעה המניבה קירוב טוב , הפרטי� אינ� מניבות את התוצאה הרצויה

יש יסוד סביר להניח שדווקא הכרעה המבוססת על הערכה . בלתי נמנעת ליעד הרצוי

תשובה שנייה .  התוצאה הרצויה מבחינה חברתית תניב תוצאות טובות יותרלש" חיצונית"

 
4   Frank I. Michelman, The Constitution, Social Rights and Liberal Political Justification, 

1 OXFORD INT’L J. CONST. L. 13, 32 (2003) . ג�ראו Lawrence B. Solum, Public Legal 
Reason, 92 VA. L. REV. 1449 (2006).  
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 מצר� של רווחה חברתית אמת מידה ראויה להכרעות בהיותו שלמבוססת על כפירה 

, כמו ג� כל קבוצה מאורגנת אחרת, זהו המצב א� מקבלי� את העמדה שהמדינה. חברתיות

 אילוצי� הקשורי� לשוויו� ברווחה :שוני�) מוסריי�(כפופה לאילוצי� דאונטולוגיי� 

ל ואילוצי� באשר לדרכי הפעולה ואנושית ולהבטחת מינימו� של רווחה אנושית לכ

. כגו� איסור על פגיעה מכוונת ואקטיבית באנשי�, המותרות לש� השגת רווחה מרבית

אילוצי� אלה אינ� צפויי� בהכרח לבוא לידי ביטוי בהכרעות שבה� כל פרט בוחר באופ� 

ידי אסכולה  ומכא� הצור� במנגנוני הכרעה מ� הסוג הנתמ� על, פוי להשיא את רווחתוהצ

  .זו

  )Pluralism" (ציבור האינטרסי�"אסכולת   .2

מידה תוצאתית  החלטות חברתיות להתבסס על אמתעל אסכולה זו מבוססת על הקביעה ש

רווחה כלומר השאת ה, שעניינה השאת ס� התועלות של כל האנשי� בחברה, טהורה

זוהי כמוב� קביעה שנויה במחלוקת בשל ההתעלמות הנובעת ממנה מאילוצי� . החברתית

אסכולה זו עוסקת ,  נקודת המוצא הזובהסתמ� עלא� , דאונטולוגיי� ומשיקולי� חלוקתיי�

ההנחה היא , כלומר. בעיקר בשאלה מה� הדרכי� המיטביות להבטיח את השגת היעד הזה

י היא להבטיח שההכרעות החברתיות יהיו תוצאה של צירו� שתכליתו של המשפט הציבור

  . האינטרסי� האישיי� של הציבור

טע� אחד לכ� הוא .  הבסיסית היא חשדנות כלפי מקבלי החלטות ריכוזיי�התחושה

בי� משו� שה� ינהגו , החשש שמניעיה� של מקבלי החלטות כאלה עלולי� להיות נפסדי�

ובי� משו� שיבקשו לפעול לפי , סי� האישיי� שלה�בשחיתות ויעדיפו לקד� את האינטר

טע� שני לכ� הוא .  השונה מזו שבה תומ� הציבורמידה לקידו� הטוב החברתי אמת

ההערכה שמקבל החלטה ריכוזי צפוי להתקשות להשיג את המידע הנחו� לש� הערכה מהי 

ות  משו� כ� הדר� המיטבית להכרע5.ההחלטה הצפויה להשיא את הרווחה החברתית

האינטרס "ביסוד אסכולה זו מונחת ההנחה ש. חברתיות היא באמצעות תהלי� ספונטני

תו� התחשבות לא (אינו אלא אוס� של האינטרסי� האישיי� של הפרטי� בחברה " הציבורי

אחד  של כל" עצמת ההעדפה"רק במספר האנשי� המעדיפי� תוצאה מסוימת אלא ג� ב

 זה שצפוי להניב החלטות חברתיות שמבטאות אאפומנגנו� ההכרעה המיטבי הוא ). מה�

במסגרת זו השאיפה היא לגרו� . במידה הרבה ביותר את ההגדרה הזו של האינטרס החברתי

 
, בהקשר קרוב הוצעה המטפורה שלפיה לעתי� הבעיה היא שמקבלי ההחלטות אינ� מלאכי�   5

 Larry Alexander, Judicial Review. לוקרי יודעי כ, ולעתי� שאינ� אלוהי�, קרי שוחרי טוב
and Moral Rights, 33 QUEEN’S L. J. 1 (2007). 
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או של הקבוצה שה� (אינטרס האישי שלה� ה על פישמקבלי החלטות יכריעו דווקא 

  . ולא על יסוד מה שנראה בעיניה� כמבטא את האינטרס הציבורי) מייצגי�

) קומודיפיקציה(אחת היא הסתמכות על השוק החופשי באמצעות מסחור הרות האפש

הטענה היא שיש לאפשר לאנשי� להערי� בעצמ� . של מוצרי� ושירותי� רבי� ככל האפשר

מהי התועלת שה� מצפי� להפיק מצריכת המוצרי� השוני� ולבטא את הערכת� זו 

 דר� זו 6.לשל� בעבור המוצרקביעה מהו הסכו� המרבי שכל אחד מה� מוכ� הבאמצעות 

של התועלת שמפיק כל אחד , העלולות להיות מוטות, מונעת את הצור� בהערכות חיצוניות

התועלת בערכי� כספיי� מאפשר לתרג� את המושג   ביטוי7.ואחד מ� הפרטי� מ� המוצר

מכא� העמדה העקרונית .  בי� פרטי� שוני�,השוואה בני, למונחי� אובייקטיביי�" תועלת"

הנגבי� ללא , מימו� ההספקה מכספי מסי�, כלומר(ספקת מימו� ציבורי למוצרי� ההשוללת 

ספקת שירותי� התמורת ) user-fees" (דמי שימוש" ותמיכה בגביית 8)קשר לצריכת המוצר

 למקרי� שבה� מוצדקת הספקת מוצר במימו� ציבורי אשר. ומוצרי� על ידי גופי� ציבוריי�

פותחו מודלי� לגילוי העדפות הציבור ) ובר במוצרי� ציבוריי�אלה ה� המקרי� שבה� מד(

בעיקר באמצעות הערכה של נכונות , באמצעי� שנועדו לדמות את פעולת השוק החופשי

ההחלטה א� להקצות מימו� ציבורי לסלילת כביש מסוי� צריכה להתבסס ,  למשל9.לשל�

ובדר� זו להערי� א� , ותבכוח בכביש נכו� לשל� תמור�על סקר בדבר הסכו� שכל משתמש

  .)פרויקט(המיז� עלות ב בהתחשב, יש הצדקה לסלילת הכביש

אסכולה זו דוגלת , במקרי� שבה� אי אפשר להסתמ� על השוק החופשי ועל מחירי�

 יש לאפשר 10.בעמדה שהמערכת הפוליטית צריכה להיות דומה ככל האפשר למערכת השוק

� מ� ההחלטה לבטא את עמדתו באופ� לכל אחד מ� האנשי� הצפויי� להיות מושפעי

 יבטא במידה מדויקת ככל האפשר מה�שיבטיח במידה הרבה ביותר האפשרית שכל אחד 

אינטרסי� ה על פיהשאיפה היסודית היא שהמצביעי� יצביעו , כלומר. את התועלות שלו

 
 באשר ”?who knows best“) הרטורית(חסידי גישה זו מרבי� להשתמש בהקשר זה בשאלה    6

.  הפרט עצמו או רשות תכנו� מרכזית–לצרכי� ולתועלות של כל אחד ואחד מהפרטי� בחברה 
 PAUL BURROWS & CENTO G. VELJANOVSKI, THE ECONOMIC APPROACH TO,ראו למשל

LAW (1981), Ch. 1 . ראו ג�Ronald A. Cass, Privatization: Politics, Law and Theory, 71 
MARQ. L. REV. 449, 466 (1988) . 

  ).1988(עיקרי הכלכלה החופשית : החופש לבחורמילטו� פרידמ� ורוז פרידמ� , למשל   7
כשופט העליו� של ההכרה ביחיד ) ("1944) (1998 (43 הדר� לשעבודפרידרי� האייק , למשל   8

היא תמצית �היא, האמונה שבמידת האפשר צריכות השקפותיו שלו לכוו� את מעשיו, מטרותיו
 ").העמדה האינדיבידואליסטית

  . ואיל�29הטקסט שאליו נלווית הערה , ראו להל�   9
טית לבי� השוק החופשי הוא דובר קלסי של הגישה המצביעה על הדמיו� שבי� המערכת הפולי   10

  .JOSEPH SCHUMPETER, CAPITALISM, SOCIALISM AND DEMOCRACY 250-302 (1975).שומפטר
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 אמור – למשל הכרעה לפי עמדת הרוב –וכלל ההכרעה החברתית שיוחל , האישיי� שלה�

לש� הבטחת , במקרי� מתאימי�. יב את התוצאה שמשיאה את הרווחה החברתיתלהנ

כדי להעשיר את המידע ) logrolling(בקולותיה� " לסחור"יש לאפשר למצביעי� , תוצאה זו

 הא� המצביעה תומכת – משמעות הדבר שבמקו� מידע בינארי. שיכול כל מצביע למסור

ולפיכ� בקירוב , טא את עצמת ההעדפה שלההיא יכולה לב,  לההצעה מסוימת או מתנגדתב

בכס� או במת� , באמצעות קביעת מחיר) או הנזק(את עצמת התועלת שהיא מצפה להפיק 

  .שתמורתו תהא מוכנה למכור את קולה או לרכוש את קולו של אחר, קולה בהצבעה אחרת

לפי . אחת ההשלכות של גישה זו היא לעניי� ההערכה בדיעבד של תוצאות ההצבעה

כל אחד מ� המשתתפי� מבטא את עמדתו , אסכולת האינטרס הציבורי, האסכולה הראשונה

" הרצו� הכללי"כלומר באשר לשאלה מה נובע מיישומו של , באשר לאינטרס הציבורי

. משו� כ� המשתתפי� בהחלטה עוסקי� בניסיו� לשכנוע הדדי. נטיותוובנסיבות הרל

בר העדפת עמדת הרוב על פני עמדת תוצאות ההצבעה ה� בבחינת הצהרה ערכית בד

לעומת זאת באסכולה הנדונה כא� ההכרעה אינה אלא דיווח על השפעת ההחלטה . המיעוט

העובדה שמצביעי� .  במסגרתה הנמקה וניסיו� לשכנוע הדדיי�אי� נדרש. על רווחת הפרטי�

, � זהובמוב, מסוימי� נותרו במיעוט אינה מבטאת טעות שלה� בהערכת האינטרס הציבורי

  11.היא מבטאת כיבוד ראוי של כל המשתתפי� בהצבעה, כ� הטענה

מאפיי� חשוב של ההבדל בי� הגישות הוא לעניי� תחולת� של אילוצי� מוסריי� על 

באסכולת האינטרס , כאמור לעיל. ובכלל זה הכרה בזכויות יסוד חוקתיות, הכרעות חברתיות

. צי� שכאלה בעת גיבוש עמדת�הציבורי המשתתפי� בהצבעה אמורי� להתחשב באילו

, מכא� נובעת מידה פחותה של לגיטימיות של התערבות בהחלטות של הציבור או של נציגיו

לעומת זאת באסכולת ציבור האינטרסי� ההנחה היא . למשל בדר� של ביקורת שיפוטית

וא� מכירי� בתוקפ� של אילוצי� כדוגמת , שהמצביעי� אינ� מתחשבי� בשיקולי� מסוג זה

קיימת מידה רבה יותר של לגיטימיות להגבלת כוחו של הרוב בדר� של , כויות חוקתיותז

אחת התשובות המוצעות לטענה זו היא שבמקרי� לא מעטי� ,  אגב12.ביקורת שיפוטית

ג� , וסובל נזק(כלומר הציבור מפיק תועלת מכיבוד זכויות , "העדפות לאילוצי�"לציבור יש 

התחשבות  � הכרעות חברתיות צפויות ממילא לבטאולפיכ, )מהפרת�, א� לא כספי

משו� שאי� זה ברור שהאילוצי� ,  א� ספק א� תשובה זו מתאימה13.באילוצי� כאמור

לעתי� הצור� בזכויות חוקתיות מתעורר דווקא בשל ( בהעדפות הפרטי� במלוא�מתבטאי� 

 
  .109' בעמ, 1לעיל הערה , לעמדה ברוח זו ראו וולדרו�   11
 יותר רבהיש לגיטימיות ליקאית במערכת רפובשלפיה דווקא , תיתכ� ג� טענה הפוכהע� זאת    12

שהרי רק , האינטרס הציבוריכרעות השלטוניות מקדמות את הבחו� א� הלבית משפט ל
  . להערכה של נבחרי הציבור אי� בהכרח יתרו� על פני ההכרעה השיפוטית,בתפיסה כזו

13   RICHARD O. ZERBE JR., ECONOMIC EFFICIENCY IN LAW AND ECONOMICS 24-25 (2001).  
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ה היסודית  ומשו� שספק א� תשובה זו עולה בקנה אחד ע� ההצדק14,)היעדר הפנמה שכזו

  15. מת� ביטוי לאינטרסי� האישיי� שלה�–להסתמכות על הצבעת האנשי� עצמ� 

שיבואו לידי ביטוי במהל� ,  לשתי האסכולות הללוהנוגעותא� שתי הבעיות הבסיסיות 

הציבור , אי� בידינו מידע ברור כיצד פועלי� המצביעי�, האחת: ה� אלה, הדיו� בפרק זה

ססי� את עמדותיה� על האינטרסי� האישיי� או הכיתתיי�  א� ה� מב– הרחב או נציגיו

 בהיעדר ממצאי� ברורי� בהקשר זה אי� .שלה� או על הערכת� מהו האינטרס הציבורי

 של החוקרי� לבסס את בחירת� 16.בספרות האקדמית הכרעה ברורה בי� שתי האסכולות

המידה  אשר לאמותהדיו� על אחת האסכולות נעשית בעיקר על יסוד טעמי� אידאולוגיי� ב

היא מהי פרוצדורת , שא� לה אי� פתרו� מוסכ�, בעיה שנייה. הראויות להכרעות חברתיות

אלה שבי� , ההכרעה המאפשרת לצר� בצורה המיטבית את קולותיה� של הבוחרי�

  .זו תפיסת הצדק שלה�שהאינטרסי� האישיי� שלה� ובי� 

  ידי הציבור הכרעה על  .ג

במדינות . ידי הציבור � שונות להכרעות חברתיות היא הכרעה עלנקודת המוצא לדיו� בדרכי

א� כידוע אי� זו , "משאל ע�"מסוימות אמנ� מקובל להכריע בסוגיות מסוימות בדר� של 

בוודאי לא כדר� להכרעה במגוו� , הדר� המקובלת לקבלת החלטות בדמוקרטיות מודרניות

 ת הדיו� במאפייניה של הכרעה עלע� זא. הרחב של הנושאי� שבה� נחוצה הכרעה חברתית

ידי הציבור מספק תשתית הכרחית לדיו� במגוו� הרחב של הסוגיות המתעוררות במשפט 

  .חוקתי

 –בראשו� אדו� בשאלה על מה מבססי� אנשי� את הצבעת� : הדיו� כולל שני חלקי�

�  מה שנראה לנו כצפוי לקד� את האינטרסי� האישיי� או הכיתתיילפיהא� אנו בוחרי� 

 
14   EYAL ZAMIR & BARAK MEDINA, LAW, ECONOMICS, AND MORALITY 27-29 (2011).  
בלתי "שה�  להשמיט מחישוב הרווחה החברתית העדפות ה להצעיפה ג�ביקורת דומה    15

 MATTHEW D. ADLER & ERIC A. POSNER, NEW FOUNDATIONS OF ראו  להצעה כזו."מוסריות

COST-BENEFIT ANALYSIS 129-130 (2006).  
 כנטועי� בעיקר במה שמכונה האלה לאפיי� את שני הספרי� אפשרמבי� ספרי היסוד בתחו�    16

 DANIEL A. FARBER & PHILIP P. FRICKEY, LAW AND PUBLIC: כא� אסכולת האינטרס הציבורי

CHOICE – A CRITICAL INTRODUCTION (1991); JERRY L. MASHAW, GREED, CHAOS, AND 

GOVERNANCE – USING PUBLIC CHOICE TO IMPROVE PUBLIC LAW (1997), ואת שני הספרי� 
 .ROBERT D:  כמבטאי� במידה רבה את מה שמכונה כא� אסכולת ציבור האינטרסי�האלה

COOTER, THE STRATEGIC CONSTITUTION (2000); DENNIS C. MUELLER, PUBLIC CHOICE III 
(2003).  
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בחלק השני אציג את עיקרי ?  מה שנראה לנו כמבטא את האינטרס הציבורילפישלנו או 

, התובנות שפותחו בספרות הכלכלית באשר לדרכי� לסיכו� ההעדפות של ציבור אנשי�

האפשרות של �משפט אי"�ו" Condorcetמשפט : "אורמות מפורסמותובכלל זה שתי תֵ

Arrow ."תאורטיי� א� הוא ג� בעל השלכות יישומיות לא הדיו� המובא כא� כולל יסודות 

 של חוקיותה: בי� יתר הסוגיות המשפטיות שיידונו כא�אלה . מעטות בעול� המשפט

 של קביעת כללי חוקיותה, "משאל ע�"הקביעה שהכרעות מסוימות ייקבעו בדר� של 

  .הטלת חובה להצביע בבחירות ועוד, "רוביי��על"הכרעה 

  ?צבעתומה מבטא הציבור בה  .1

כפי שרצוי (הא� המצביעי� מבססי� את הכרעת� בעיקר על האינטרסי� האישיי� שלה� 

כפי שרצוי לפי (חה אות� או דווקא על תפיסת הצדק המנ) לפי אסכולת ציבור האינטרסי�

יימס מדיסו� 'נקודת פתיחה מקובלת לדיו� זה היא טיעונו של ג? )אסכולת האינטרס הציבורי

בו ביקש מדיסו� לשכנע את ו, "10' פדרליסט מס" ואשר נודע כ1787 בחיבור שפורס� בשנת

  "):רפובליקאית("הציבור לכונ� דמוקרטיה ייצוגית 

 –שבדמוקרטיה ישירה [הצדק והבלבול החודרי� למועצות הציבוריות �אי, היציבות�אי

אלה ה� . ...ה� המחלות הקטלניות שהביאו את הק� על ממשלות עממיות באשר ה�] מ"ב

כשאני מדבר על . מרוח הפלגנות שהכתימה את מוסדות הציבור שלנו... אי פועל יוצאוד

, בי� שה� רוב ובי� שה� מיעוט בתו� הכלל, כוונתי למספר אזרחי�, או סיעה, פלג

המאוחדי� והפועלי� מכוח דח� משות� של להט פנימי או של אינטרס המנוגד לזכויות של 

ובזה כוונתי , הרפובליקה. ...� והכלליי� של הציבוראזרחי� אחרי� או לאינטרסי� הקבועי

דמוקרטיה ]לריפוי הפגמי� שב[פותחת לפנינו סיכוי , לשלטו� שמתקיימת בו שיטת הייצוג

, בזו האחרונה, האצלת השלטו�] הוא[ההבדל הגדול בי� דמוקרטיה לרפובליקה . ...צרופה

היא עידו� והרחבה ] הזה[בדל תוצאת הה. ...ידי השאר�למספר קט� של אזרחי� הנבחרי� על

שחוכמת� יכולה , של השקפות הציבור בשל העברת� במסננת של גו� נבחר של אזרחי�

ואשר אהבת המולדת ואהבת הצדק , להיטיב לעמוד על האינטרס האמיתי של מולדת�

  .שלה� מקטינות עד מאוד את הסכנה שיקריבו אינטרס זה לטובת שיקולי� ארעיי� או זרי�

 :כוללת למעשה שני סוגי� של טיעוני�,  שנודעת כיו� כתזה המדיסונית,התזה הזו

: והוא כאמור משות� לגישות הנכללות באסכולת האינטרס הציבורי, האחד הוא נורמטיבי

מוטב שמקבלי ההחלטות לא יקדמו אינטרסי� של קבוצות מסוימות בחברה אלא יחליטו 

ירי של התזה המדיסונית קובע ההיבט האמפ. אינטרס הציבוריה לה� שנראה מה לפי

שמסירת סמכות ההכרעה לנציגי הציבור ולא לציבור עצמו מגדילה את הסיכוי שההכרעה 

תתבסס על מה שנתפס בעיני מקבלי ההחלטה כמקד� את האינטרס הציבורי ולא על 

מוב� שמלבד הציבור ונבחריו קיימי� מועמדי� נוספי� לשמש מקבלי . אינטרסי� צרי�

 ובשני� –בעיקר המנהל הציבורי והרשות השופטת , שונות" ועצות חכמי�מ "–ההחלטה 
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תחושת ייאוש מכ� ) וכנראה ג� בציבור הרחב(האחרונות גוברת בספרות האקדמית 

 על פישהציבור הרחב או נציגיו יצליחו להתעלות מעל לאינטרסי� הצרי� שלה� ויכריעו 

יש , )ואינני בטוח בכ� כלל(ת אלה  ג� א� יש ממש בהערכות עגומו17.תפיסות צדק כלליות

בכל זאת חשיבות להשוואה בי� דמוקרטיה ישירה לבי� דמוקרטיה ייצוגית בהיבט הנדו� כא� 

ובפרק זה אתמקד כאמור בדמוקרטיה , public reasonשל מידת המחויבות לעיקרו� של 

  .ישירה

ת במסירת מקובל לסבור שהבעיה העיקרי. סוגיה אחת עוסקת במידע שבידי המצביעי�

ואי� לו תמריצי� , בידי הציבור מידע מספיקאי� סמכות ההכרעה לציבור היא החשש ש

ושהציבור הרחב נתו� , נטיוומספיקי� להשקיע מאמצי� ומשאבי� בהשגת המידע הרל

 בעיקר גדולחשש זה . מניפולציות רטוריותלבמידה רבה יחסית להטיות קוגניטיביות ו

 תפיסת על פישבה השאיפה היא שהמצביעי� יכריעו , ריבמסגרת אסכולת האינטרס הציבו

חשש זה הוא אחד הטעמי� המוצגי� לעתי� נגד אכיפת חובה משפטית , אגב. צדק כללית

 הצבעהא� בלתי אפשרי להבטיח שיצביע ,  לאכו� על כל אזרח להצביעאפשר: להצביע

, בכוח�ת הבוחרי�א� קיי� מתא� חיובי בי� הנכונות להצביע לבי� המידע שברשו. תמושכל

הרחבת מספר המצביעי� באמצעות איו� בהטלת סנקציות תגרו� שהמצביעי� הנוספי� יהיו 

  .בעלי מידע חלקי ואולי א� מוטה

, לפי אסכולת האינטרס הציבורי. הסוגיה העיקרית היא כאמור כיצד אנשי� מצביעי�

משתתפי�  שהתמסירת סמכות ההכרעה לציבור היא בלתי רצויה א� נכונות ההערכו

או שהסיכוי (פי האינטרסי� האישיי� או הכיתתיי� שלה�  בהצבעה צפויי� להכריע על

לעומת זאת לפי אסכולת ). שיעשו כ� גבוה מזה שכ� יקרה א� ההכרעה תימסר לנציגי�

הבעיה מתעוררת דווקא א� מתברר שהציבור נוטה לבסס את הכרעותיו , ציבור האינטרסי�

המידה  וזאת אפילו א� אמת(ויה מבחינת האינטרס הציבורי על הערכתו מהי התוצאה הרצ

פי מה  ולא על) קרי מקסו� הרווחה החברתית, המנחה אותו היא הנכונה לפי אסכולה זו

  . שנראה לכל אחד מ� המצביעי� כמקד� את האינטרס האישי שלו

 
אחד הספרי� המשפיעי� ביותר בתחו� , MASHAWתרת ספרו של ביטוי מובהק לכ� נית� בכו   17

תוהו "הביטוי . GREED, CHAOS, AND GOVERNANCE: הניתוח הכלכלי של משפט חוקתי
הפרק �ובו אדו� בתת, מכוו� לחוסר היכולת לזהות את תוכנו של האינטרס הציבורי" ובוהו
על " קבוצות אינטרסי�"לטות מכוו� לסוגיה הנדונה כא� ולהשת" תאוות בצע"הביטוי ; הבא

ובראש� ,  א� הגדיל לעשות בטענתו הידועה שהדמוקרטיות המודרניותOlson. ההלי� הפוליטי
 בשל השפעת� ההרסנית של קבוצות אינטרסי� על וזאת,  בתהלי� שקיעהה�, הברית ארצות

 MANCUR OLSON, THE RISE AND DECLINE OF NATIONS: ECONOMIC.המערכת הפוליטית

GROWTH, STAGFLATION, AND SOCIAL RIGIDITIES (1982).  
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אנשי� מצביעי� ) ומדוע(ד בשאלה כיצד וממצאי המחקרי� הרבי� מאשלא מפתיע 

, "רציונלי"א� מקבלי� את ההנחה שאנשי� צפויי� לפעול באופ� . משמעיי��חדאינ� 

תחזית הפסימית ה על פיסביר שאופ� ההצבעה אכ� יהיה , כלומר באופ� שמשיא את רווחת�

חשאיות הבחירות עלולה לגרו� .  אינטרסי� אישיי� וכיתתיי�על פיכלומר , של מדיסו�

טייה של אנשי� לפעול לש� קידו� האינטרסי� שמנגנוני� חברתיי� שפועלי� לריסו� הנ

האנונימיות של ההצבעה גורמת שאיש מבי� , כ� יתר על. האישיי� שלה� אינ� יעילי�

לעקיבות אי� מחויבות . המשתתפי� בהחלטה אינו נושא באחריות לתוצאות ההחלטה

רעה בכ� שונה ההכ. לחובה לנמק את אופ� ההצבעה, להתחשבות באחרי�, )קונסיסטנטיות(

 ואפשר ,ש� הצבעת הנציגי� גלויה, במסגרת דמוקרטיה ישירה מזו שבדמוקרטיה ייצוגית

להניח שקיימת לפחות מידה מסוימת של תחושת אחריות אישית של כל אחד מ� 

  .  בהכרעותלעקיבותהמשתתפי� בהצבעה באשר להחלטה ומידה מסוימת של מחויבות 

 ליישב את ההנחה שהמצביעי� ראפש לעמדה זו היא כיצד הנוגעותאחת הבעיות 

. ההערכה שמצביע רציונלי אינו צפוי כלל להשתת� בהצבעהפועלי� באופ� רציונלי ע� 

הסיכוי שקולו של מצביע מסוי� יהיה , בבחירות שבה� משתתפי� מיליוני אנשי�, כידוע

ההסתברות שקולו של , או באופ� הבוטה שבו מקובל לנסח זאת(מכריע הוא כמעט אפס 

סוי� יהיה מכריע נמוכה מ� ההסתברות שהוא ייהרג בתאונת דרכי� בדרכו למקו� אד� מ

שאנשי� מצביעי� פשוט משו� שה� טועי� לחשוב אפשרות אחת היא  18).ההצבעה

א� , או שה� מייחסי� משקל גבוה במיוחד לאפשרות(שהצבעת� עלולה להיות מכרעת 

 19).ה יכולה להיות מכרעתשלא יצביעו ובדיעבד יתברר שהצבעת� היית, שהיא קלושה

כגו� בחירה ( ללמוד מ� העובדה שבהצבעות שבה� יש יותר משתי חלופות אפשרראיה לכ� 

לא : אנשי� רבי� נוטי� להצביע באופ� אסטרטגי, )בי� יותר משני מועמדי� למשרה מסוימת

, כאשר אנשי� מעריכי� שהחלופה המועדפת עליה� אינה צפויה לזכות לתמיכת הרוב, אחת

שסיכויי הזכייה שלה גבוהי� , ומצביעי� בעד חלופה אחרת" לבזבז את קול�" חוששי� ה�

 ללמוד מעצ� אפשרספק א� ,  א� כ�20.א� שלמעשה קול� ממילא אינו צפוי להשפיע, יותר

 
 ?John H. Aldrich, When Is It Rational to Vote לסקירת הספרות הרבה בנושא זה ראו למשל   18

in PERSPECTIVES ON PUBLIC CHOICE 373 (Dennis C. Mueller ed., 1997).  
 André Blais et al., Do,למשל. �minimax-regretזוהי אסטרטגיה הידועה בתורת המשחקי� כ   19

People Vote on the Basis of Minimax Regret?, 48 POLITICAL RESEARCH QUARTERLY 827 
(1995).  

שלפיה במערכת בחירות שבה מי שמקבל את , "Duvergerמשפט "תופעה זו מכונה בספרות    20
נהגו בישראל הבחירות כפי שהיה למשל בעת ש(מספר הקולות הרב ביותר הוא הזוכה במשרה 

לדיו� בטענה זו . יעמדו בסופו של דבר לבחירה רק שני מועמדי�, )הישירות לראשות הממשלה
 GARY W. COX, MAKING VOTESובהיבטי� אחרי� של התנהגות אסטרטגית של בוחרי� ראו

COUNT: STRATEGIC COORDINATION IN THE WORLD’S ELECTORAL SYSTEMS (1997) . זהו
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 א� הוא מונע מאינטרסי� אישיי� –ההחלטה של אנשי� להצביע על תוכ� ההצבעה שלה� 

  .ריאו משאיפה לקד� את האינטרס הציבו

יש הסבורי� שהעובדה שאנשי� רבי� מצביעי� מלמדת שהמניע העיקרי להצביע אינו 

השאיפה להגדיל את הסיכוי שתוצאות ההצבעה יקדמו את האינטרסי� האישיי� של 

המצביעי� מפיקי� . המניע הוא תחושת אחריות חברתית שבהשתתפות בהצבעה. המצביע

ו מבקשי� להימנע מ� העלות שייאלצו א(תועלת מ� הביטוי שה� נותני� להעדפותיה� 

על ". מעשה אקספרסיבי"כלומר מדובר ב, )לספוג א� לא יצביעו עקב ביקורת חברתית נגד�

,  אפשר אולי להסביר את ההצלחה המועטה למדי של השימוש בהצבעות מרחוקסמ� זה

אפשרות קרובה היא שהאזרחי� מצביעי� משו� שה� מכירי� . למשל באמצעות האינטרנט

שכ� (בדומה לחובה להשתת� במימו� ההספקה של מוצר ציבורי , חובה מוסרית לעשות כ�ב

בבחירות שבה� משתת� שיעור גבוה מבי� בעלי זכות , ההכרעה בסוגיה בדר� דמוקרטית

 אולי להסיק מסקנות ג� באשר לתוכ� אפשר מכא� 21").מוצר ציבורי"היא , הבחירה

את , בדר� של הצבעה, מעצ� כ� שה� מבטאי�א� אנשי� מפיקי� תועלת , למשל. ההצבעה

 לפיסביר להניח שה� מפיקי� תועלת ג� מהצבעה , העדפותיה� באשר להכרעה החברתית

  .אינטרסי� האישיי� שלה�ה לפיתפיסות הצדק שלה� ולא רק מהצבעה 

 העדפות –במחקרי� שוני� נמצא כי הפרטי� מבטאי� שתי מערכות שונות של העדפות 

מי� שבה� ה� נדרשי� לבטא את העדפותיה� בנכונות לרכוש מוצרי� בתחו" צרכני�"כ

בתחומי� " אזרחי�"העדפות כ; שבה� מניעיה� ה� בעיקר השאיפה להשאת תועלת�

שבה� ה� מעדיפי� לתת ו, שבה� ה� נדרשי� לבטא את העדפותיה� בדר� ההצבעה שלה�

ניסויי� הראו וכמה כמה , כ�  יתר על22.ביטוי לתפיסת הצדק העקרונית שבה ה� דוגלי�

 
סרו� של י וח,שבה� הצבעה אסטרטגית נדירה יותר, יחסיות�חשוב של בחירות ארציותיתרו� 

ההצעה לקבוע מראש שתפקיד הרכבת הממשלה יוטל על ראש הרשימה שזכתה במספר 
  .הקולות הגדול ביותר

לסקירת הספרות הרבה העוסקת בניסיו� להסביר את שיעורי ההצבעה הגבוהי� המקובלי�    21
י� בניגוד להערכה כי פרט רציונלי צפוי להימנע מלהשתת� בהצבעה העומד, בדמוקרטיות

, 16לעיל הערה , Muellerראו , )”the paradox of voting“(שבה קיי� סיכוי זניח שקולו יכריע 
 .348-369' בעמ

 Amartya K. Sen, Rational Fools: A Critique of the Behavioral Foundations ofראו למשל    22
Economic Theory, 6 PHIL. & PUB. AFF. 317 (1977); Amitai Etzioni, The Case for a 
Multiple-Utility Conception, 2 ECON. & PHIL. 159 (1986); RUSSELL HARDIN, COLLECTIVE 

ACTION 105-107 (1982); DONALD P. GREEN & IAN SHAPIRO, PATHOLOGIES OF RATIONAL 

CHOICE THEORY 47-71 (1994) .לפער חלופיולהסבר , לסקירה ביקורתית של טיעוני� ברוח זו 
שאינו מחייב הנחה כי לפרטי� " אזרחי�"לבי� התנהגות� כ" צרכני�"בי� התנהגות הפרטי� כ

 ,Daphna Lewinsohn-Zamir, Consumer Preferencesראו , שתי מערכות נפרדות של העדפות
Citizen Preferences, and the Provision of Public Goods, 108 YALE L. J. 377 (1998). 
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 על פישההערכה של אד� שהצבעתו אינה צפויה להיות מכרעת מגבירה את נטייתו להצביע 

 יש הסבורי� שזהו 23.אינטרס האישי שלוה על פיולא , תפיסת הצדק הכללית המנחה אותו

 – או אפילו בנציגי� –ההסבר לכ� שבמדינות דמוקרטיות רבות הציבור אינו בוחר בעמדות 

א� שלאלה רוב מכריע בקרב ציבור , את האינטרסי� של בעלי ההכנסות הנמוכותשיקדמו 

באשר ללגיטימיות של ) אמתיות או כוזבות(המצביעי� מונָעי� מתחושות צדק . המצביעי�

 בניגוד לאינטרסי� האישיי� אפואומצביעי� , התערבות המדינה בחלוקת העושר בחברה

  24.שלה�

ג� .  וסביר להניח שאי� מקו� למסקנות גורפות,וקשה להכריע במחלוקת האמפירית הז

תפיסות , מודע ולו באופ� לא, אי� זה בלתי סביר להניח שאנשי� לא מעטי� נוטי� להעדי�

למשל בתחומי� (צדק כלליות שיישומ� עולה בקנה אחד ע� האינטרסי� האישיי� שלה� 

רויות יסוד ועל היק� ההגנה על חי, העברת עושר מעשירי� לעניי�, כמו העדפה מתקנת

 של מצביעי� להעניק שנטיית� להניח שאפשריתכ� יחר� זאת ). קבוצות מיעוט וכדומה

קדימות לאינטרסי� האישיי� שלה� על חשבו� מה שנתפס בעיניה� כאינטרס הציבורי 

 יותר ובעל השלכות קרובות הוא בעל חשיבות רבהגדולה יותר ככל שהאינטרס האישי 

   25.יותר

 
ביטוי . להבחנה הזו בי� מערכות שונות של העדפות ייתכנו כמוב� ג� השלכות נורמטיביות

 MICHAEL WALZER, SPHERES OF JUSTICE: A DEFENSE OF: מובהק לכ� נית� על ידי וולצר

PLURALISM AND EQUALITY (1983).  
 :Alan Hamiln & Colin Jennings, Expressive Political Behaviour :למשל, ראו   23

Foundations, Scope and Implications (working paper, 2009); Timothy Feddersen, Sean 
Gailmard & Alvaro Sandroni, Moral Bias in Large Elections: Theory and Experimental 
Evidence, 103 AM. POL. SC. REV. 175 (2009); Moses Shayo & Alon Harel, Non-

Consequentialist Voting (working paper, 2011).  
 Alberto Alesina et al., Why Doesn’t the, למשל, לדיו� בהסברי� שוני� לתופעה זו ראו   24

United States have a European-Style Welfare State?, 2 BROOKINGS PAPERS ON ECON. 
ACTIVITY 187 (2001).המשטר שהיה והמהפכהטוקוויל � להערכה הפוכה ראו אלכסיס דה 

שהעלייה במספר ובשיעור , עשרה�עוד במאה התשע, שהערי�, )1962, צמח' תרגמה ע(
פר פי אינטרסי� ייחודיי� עלה בעוד שמס�מספר הבוחרי� על"המצביעי� הובילה לכ� ש

פיתוי למי שנהנה מזכויות פוליטיות לעשות ] נוצר... [הבוחרי� על בסיס דעה פוליטית פחת
  ".בה� שימוש א� ורק למע� האינטרסי� האישיי� שלו

25   Elsterוכינה זאת,  הצביע בהקשר זה על התפקיד המחנ� שיש לצור� לנמק הכרעות“the 
civilizing force of hypocrisy” .Jon Elster, Deliberation and Constitution making, in 

DELIBERATIVE DEMOCRACY 97, 111 (Jon Elster ed., 1998): “Generally speaking, the 
effect of an audience is to replace the language of interest by the language of reason and 
to replace impartial motives by passionate ones. The presence of a public makes it 

especially hard to appear motivated merely by self-interest”.  
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 יישו� אחד הוא :צרה כמה יישומי� אפשריי� של טיעוני� מסוג זהאנסה להדגי� בק

. בתחו� ההחלטה לאילו מוצרי� ושירותי� יש להעניק מימו� ציבורי והחלטות בדבר מיסוי

 מבטא את (no taxation without representation)" אי� מיסוי ללא ייצוג"העיקרו� בדבר 

יבור ישמשו למימו� פעילויות המקדמות השאיפה להבטיח כי כספי המסי� הנגבי� מ� הצ

 ע� זאת 26.את הרווחה החברתית ולא לש� קידו� אינטרסי� צרי� של גורמי השלטו�

  .  קושי ניכרתהענקת סמכות ההכרעה לציבור מעורר

החשש הוא שהמשתתפי� בהצבעה יקבעו , ככל שמדובר באסכולת האינטרס הציבורי

דפת עליה� ואשר קובעת לאילו מוצרי� תפיסת הצדק המועסמ� את עמדת� לא רק על 

 על השפעת – ושמא בעיקר –אלא ג� , יסופק מימו� ציבורי ומה תהא מדיניות המיסוי

ספקת מימו� ציבורי למוצר מסוי� משמעה ה. ההחלטה על האינטרסי� האישיי� שלה�

פרטי� עשויי� לצפות כי : נטו לכל אחד ואחד מ� המשתתפי� בהצבעה" הפסד"או " רווח"

וזאת למשל , ספקת מימו� ציבורי למוצר המסוי� תשפר את מצב� לעומת הימנעות מכ�ה

 המס שיוטל עליה� צפוי להיות ושיעור, משו� שה� צפויי� להפיק תועלת מצריכת המוצר

פרטי� , בדומה לכ�. נמו� מ� המחיר שהיו נדרשי� לשל� תמורת המוצר בשוק חופשי

הצעה למת� מימו� ,  למשל27.דווקא ירע את מצב�אחרי� עשויי� לצפות כי מימו� ציבורי 

זו . ציבורי לפעוטוני� צפויה לזכות לתמיכה של הורי� לפעוטות ולהתנגדות של אחרי�

למשל באשר להקצאת כספי ועד הבית , פרטי�תופעה שבאה לידי ביטוי ג� במישור המעי�

� בעיקר על אפילו א� הפרטי� צפויי� לבסס את הכרעת. המשות� למימו� התקנת מעלית

עמדתה של כל מצביעה היא שילוב של :  עדיי� יש קושי בדר� הכרעה זו,תפיסת צדק כללית

תפיסת הצדק המועדפת עליה וההערכה האמפירית שלה באשר : שתי הכרעות נפרדות

משו� .  לסוגיה הקונקרטית העומדת לדיו�באשרלתוצאות הנובעות מיישומה של תפיסה זו 

פתרו� . ו� תוצאות ההצבעה מהי תפיסת הצדק שמעדי� הציבורכ� קיי� קושי ללמוד מת

אפשרי לקשיי� אלה הוא פנייה אל הציבור לש� קבלת הכרעה עקרונית בשאלה מהי 

, כגו� הרשות המקומית, נטיתוואו הקהילה האחרת הרל(של המדינה " החוקה הכלכלית"

, רבה ככל האפשרבמידה ,  של הציבור צריכה להיעשותהכרעתו). הבית המשות� וכדומה

 
 Kirk J. Stark, The Right to Vote on Taxes, 96לדיו� במהותו של עיקרו� זה ראו למשל    26

NORTHWESTERN U. L. REV. 191 (2001) . המחבר סוקר ש� הוראות בחוקות של מדינות
ארצות הברית שלפיה� החלטות של רשויות מקומיות בדבר העלאת מסי� חייבות לזכות ב

 .באישור במשאל ע� של תושבי הרשות המקומית
 William H. Oakland, Theory of Public Goods, 2 HANDBOOKלהערכה ברוח זו ראו למשל    27

OF PUBLIC ECONOMICS 485, 528 (Alan J. Auerbach & Martin Feldstein eds., 1987); 
RICHARD A. MUSGRAVE & PEGGY B. MUSGRAVE, PUBLIC FINANCE IN THEORY AND 

PRACTICE 71 (5th ed., 1989).  
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באופ� שיגדיל את הסיכוי שעמדותיה� של , כפי שיפורט מיד, "מאחורי מס� של בערות"

החלטות קונקרטיות בדבר הספקת בהפרטי� יבטאו תפיסת צדק כללית שלה� ולא יישומה 

  28.מדיניות המיסויבדבר מימו� ציבורי למוצר כלשהו או 

בהנחה .  יכולה להיות שונההמסקנה, ככל שמדובר באסכולת ציבור האינטרסי�

שהמצביעי� צפויי� לבסס את הכרעת� על השאלה א� הספקת המוצר במימו� ציבורי 

ההכרעה בעד או נגד הספקת מימו� ציבורי למוצר מסוי� מספקת מידע , תשפר את רווחת�

הכרחי להוסי� מנגנוני� ,  שלהחלטות מסוג זה ממד חלוקתי מובהקהיותאול� . נטיוורל

ביסוד� של מנגנוני� אלה יצירת זיקה בי� עמדתו של משתת� בהצבעה . צבעהלהשלמת הה

כלומר , באשר לשאלה א� לספק מימו� ציבורי למוצר מסוי� לבי� חלקו בנטל המימו�

לפי , למשל.  המס שיוטל על אותו פרט א� אמנ� יוחלט לספק למוצר מימו� ציבורישיעור

ו� ציבורי למוצר אינה צריכה להתבסס על ההכרעה א� יש לספק מימ, Wicksellגישתו של 

המשתתפי� בהצבעה מוכני� לש� בעד שבחינה א� צירו� הסכומי� ההכרעת הרוב אלא על 

די בכ� שמיעוט של אנשי� נכו� ,  למשל29.ספקת המוצרההמוצר עולה על העלות הכרוכה ב

 כדי  מחל� בצומת מסוי� סכו� מצרפי העולה על עלות הקמת המחל�בנייתלשל� תמורת 

פגע מהחלטה על יבדר� זו מובטח כי רווחתו של איש מ� הפרטי� לא ת. להצדיק את הבנייה

ע� זאת דר� זו חשופה להתנהגות אסטרטגית של . ספקת מימו� ציבורי למוצר מסוי�ה

 קט� מ� המס בשבילו מי שער� המוצר 30.העלולה להוביל לכשלי�, המשתתפי� בהצבעה

ומי שמתקיי� בו ההפ� יטה את הדיווח שלו כלפי , פסהצפוי לו עלול לדווח על ער� א

יש לספק מימו� ציבורי למוצר מסוי� א� , Vickreyשהוצע על ידי , לפי מנגנו� אחר. מעלה

כפי שה� באות לידי ביטוי בסכומי� , סכו� התועלות שמפיקי� הפרטי� התומכי� בכ�

אותו ש הסכו� הכולל גבוה מ�, שעליה� מדווחי� הפרטי� שה� נכוני� לשל� בעד המוצר

 כדי לחזק את התמרי� .ספקת המימו� הציבורי לאותו מוצרהמוכני� לשל� המתנגדי� ל

סכו� השווה , כמס, לדיווח אמת נקבע כי כל פרט ופרט שעמדתו תתקבל נדרש לשל� בפועל

כמו כל מנגנו� אחר שמקיי� כמה ,  א� ג� מנגנו� זה31.לזה הדרוש כדי שעמדתו תנצח

   32.ובכל מקרה יישומו מסורבל ויקר, חשו� למניפולציות, �תנאי� בסיסיי

 
מתווה להגבלת : הפרטה ומימו� ציבורי', חוקה כלכלית'"להצעה ברוח זו ראו ברק מדינה    28

 583 חברה ופוליטיקה, ספר יצחק זמיר על משפט" חופש הפעולה בקביעת מדיניות כלכלית
  ).2005, אריאל בנדור ויואב דות� עורכי�(

29   Knut Wicksell, A New Principle of Just Taxation (1896) reprinted in CLASSICS IN THE 

THEORY OF PUBLIC FINANCE 72 (Richard Musgrave & Alan T. Peacock eds., 1967). 
 .27לעיל הערה , Oakland; 52�43' עמב, 17לעיל הערה , Muellerראו למשל    30
31   William Vickrey, Counterspeculation, Auctions and Competitive Sealed Tenders, 16 J. 

FINANCE 8 (1961) . שאי� בה כדי להבטיח די מקורות מימו� קושי מרכזי בדר� זו הוא
 דר� אחרת .134�123' עמב, 17לעיל הערה , Muellerאו רלדיו� בהצעה זו . ספקת המוצרהל
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.  להצדיק הכרעות בדר� של משאל ע�אפשרסוגיה כללית יותר היא באילו הקשרי� 

פי אסכולת האינטרס הציבורי יש להכריע בדר� זו רק  על, בהמש� לטיעו� שהובא לעיל

 הימו� חוקה היא דוגמהכרעה בדבר א.  אי� אינטרסי� אישיי� מגובשי�שבעניינ�בסוגיות 

, למשל(א� מה דינה של הוראה שלפיה הסכ� להעברת שטח המדינה לריבונות זרה . לכ�

 וא� ההסכ� אושר ברוב של פחות ,טעו� אישור של הכנסת) רמת הגול� או מזרח ירושלי�

 הוראה זו מעוררת קושי באשר להחלטה 33?ג� אישור במשאל ע�, משמוני� חברי כנסת

משו� , הוראה שכזו תורמת לחיזוק הסטטוס קוו: ונות אישור במשאל ע�אילו סוגיות טע

. שהפנייה אל עמדת הציבור נעשית רק כאשר הרוב בכנסת מבקש לסטות מ� הסטטוס קוו

וכמוה ג� , החלטת הכנסת שלא לאשר הסכ� כאמור אינה טעונה אישור במשאל ע�

רעה המנציח סטטוס קוו כמו כל כלל הכ. ההחלטה להחיל את שטח המדינה בשטח כלשהו

התומ� במצב , מתקיי� ג� כא� החשש מפני שימוש לרעה בכוחו של הרוב בכנסת, מסוי�

אתייחס לסוגיה . לדרוש אישור במשאל ע� של החלטה בדבר סטייה מ� המצב הקיי�, הקיי�

זו כנראה ,  באשר להחלטה עצמה34.ידי נציגי� במסגרת הדיו� בהכרעה על, זו בהמש�

האנשי� המתגוררי� משכ� מבד ,  להצדיק בה הכרעה בדר� של משאל ע�שאפשרסוגיה 

 להערי� שלציבור הרחב אי� אינטרסי� אפשר, נטי או מנהלי� בו את עסקיה�וובשטח הרל

  .אישיי� בהחלטה

  ?כיצד מצרפי� העדפות  .2

 social" (חברתיתהבחירה תורת ה"שאלה סבוכה שנדונה רבות במחקר הכלכלי הידוע כ

choice theory ( לתרג� את העדפות הפרטי� בחברה להעדפה החברתיתאפשרהיא כיצד  ,

כפי שציי� . הכלל המקובל הוא הכרעת הרוב הפשוט. כלומר מהו כלל ההכרעה הראוי

תחנת "דרישת רוב מקרב המשתתפי� בהצבעה היא , בנק המזרחיהשופט חשי� בפרשת 

הרוב הנגזר מתו� ', אמיתי' הרוב ההוא�הוא] רוב שכזה. ... [המוצא לכל מסע של דמוקרטיה

 
 USING SURVEYS TO VALUE PUBLIC GOODS: THE: מבוססת על סקרי� לבחינת הנכונות לשל�

CONTINGENT VALUATION METHOD (Robert Cameron Mitchell & Richard T. Carson eds., 
1989); A PRIMER ON NONMARKET VALUATION (Patricia A. Champ, Kevin J. Boyle & 

Thomas C. Brown eds., 2003).  
 ,Robert P. Inmanראולדיו� מפורט .  Gibbard-Satterthwaiteזהו הטיעו� הידוע כתאורמת   32

Markets, Governments, and the “New” Political Economy, 2 HANDBOOK OF PUBLIC 

ECONOMICS 647 (Alan J. Auerbach & Martin Feldstein eds., 1987).  
, )השיפוט והמינהל, ביטול החלת המשפט( לחוק סדרי השלטו� והמשפט 3סעי� כ� נקבע ב   33

  .�1999ט"תשנ
  .104ערה ת היראו להל� הטקסט שאליו נלוו   34



  הגישה הכלכלית למשפט  ברק מדינה

582  

הבחירה בכלל זה אינה מובנת מאליה ,  א� כפי שנראה להל�35".העיקרו� הדמוקרטי

בדיו� המובא להל� אתייחס בקצרה לכמה מ� הטעמי� העיקריי� . ומעוררת לא מעט קשיי�

ההעדפות של הקבוצה (אאפיי� את התוצאות הנובעות מהחלתו , לתמיכה בבחירה בכלל זה

ואציג את חסרונותיו ואת החלופות העיקריות ") הבוחר החציוני"קפות את העדפותיו של מש

 אפואוהדיו� המובא כא� הוא , שבספר זה" צדק"סוגיה זו נדונה ביתר פירוט בפרק . לו

  36.תמציתי למדי

 של כלל הכרעת תו לאפיי� שלושה סוגי� עיקריי� של טעמי� לתמיכה בהחלאפשר

.  קשורי� ללגיטימציה נורמטיבית וציבורית של ההכרעה החברתיתטעמי� מסוג אחד. הרוב

 עמדת הרוב מעניקה משקל שווה לקולו של כל אחד מ� המשתתפי� בהצבעה לפיההכרעה 

 כלל 37. כיבוד במידה הרבה ביותר האפשרית של הזכות להשתתפות שווהאפואומבטאת 

ות חברתיות ה� תוצאה הכרעה זה מבטיח במידה הרבה האפשרית את האידאל שלפיו הכרע

שכ� כלל הכרעה המחייב תמיכה של יותר מרוב רגיל של המשתתפי� (של הסכמת האזרחי� 

בי� היתר בשל הספקות , מוב� שהצדקה זו אינה נקייה מקשיי�). מעניק כוח וטו למיעוט

 ובשל החשש מפני פגיעה בזכות ,בשאלה כיצד יש למנות את הנמנעי� בהצבעה

  38".מיעוט כרוני"ר קבוצה מסוימת היא במעמד של ההשתתפות השווה כאש

טיעו� מסוג שני מבוסס על השאיפה להבטיח שכלל ההכרעה יגדיל את הסיכוי להשגת 

א� נדרשת : ולפיה, Condorcetהטענה מבוססת על התזה שמזוהה ע� . התוצאה הנכונה

 בהכרעה המשתתפי�, נטי כלשהווובמוב� רל" נכונה"הכרעה בי� שתי חלופות שאחת מה� 

בי� היתר כל אחד מ� המשתתפי� אינו יודע (מכריעי� באופ� בלתי תלוי בעמדת האחרי� 

וההסתברות שהכרעתו של כל אחד מ� המשתתפי� , )מה� ההעדפות המסתמנות של הרוב

, אזי כאשר מספר המשתתפי� בהצבעה הוא גדול מספיק, נכונה היא למעלה ממחצית

 ההכרעההכרעה החברתית תהיה כמעט בוודאות התבססות על הכרעת הרוב מבטיחה שה

 
 538, 221) 4(ד מט"פ, כפר שיתופי, מגדל' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע   35

)1995.(  
  .122�121' בעמ, לעיל פרק ג, ראו סגל   36
 ROBERT A. DAHL, DEMOCRACY AND ITS CRITICS 143 (1989) (“Majority rule, למשל   37

…maximizes the number of persons who can exercise self-determination in collective 
decisions.”) ;1לעיל הערה , וולדרו�.  

אלמגור �רפאל כה� (89, 77 סוגיות יסוד בדמוקרטיה הישראלית" ?פי רוב�על"דוד הד , למשל   38
ההסכמה משקפת בדר� כלל התפלגות של רוב ומיעוט �בפוליטיקה שבה אי) ("1999, עור�

 שלטו� מוחלט של –' עריצות הרוב'סכנה ל] ויוצרת [...הכרעת רוב היא שרירותית, מובני�
 ").קבוצה שאיתרע מזלה להיות הקבוצה הגדולה בחברה
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שכ� הוא ,  הטיעו� הזה מבטא במובהק את האסכולה בדבר האינטרס הציבורי39.הנכונה

על פי התוצאה הרצויה מבחינה חברתית ולא מהי  הערכת� על פימניח שהפרטי� מכריעי� 

 בי� היתר ההנחה.  ג� טיעו� זה אינו נקי מקשיי�40.אינטרסי� האישיי� שלה�ה

 רחוקה ,שההסתברות שהכרעתו של כל אחד מ� המשתתפי� נכונה היא למעלה ממחצית

מידה מוסכמת כלשהי   וג� סבירותו של התנאי שלפיו יש אמת,מלהיות מובנת מאליה

ע� זאת אפשר להסביר מכוחו של . לקביעה מהי ההכרעה הנכונה מוטלת לא אחת בספק

התלות של ההצבעה של �עדו להבטיח את איהטלת הגבלות שנו, ולו באופ� חלקי, טיעו� זה

כגו� איסור על פרסו� סקרי בחירות בתקופה הסמוכה , כל אחד מ� המשתתפי� בהצבעה

  . למועד הבחירות

מבוסס על ,  על האסכולה של ציבור של אינטרסי�הנשע�, טיעו� מסוג שלישי, לבסו�

וצאה שבה הרווחה זו המבטאת את הת, בקירוב טוב, הכרעת הרוב היא: שיקול תועלתני

 הטיעו� הזה מבוסס כמוב� על כ� שהפרטי� יודעי� 41.החברתית המצרפית היא מרבית

 ושה� מכריעי� א� ורק בהסתמ� על ,להערי� נכונה את ההשפעה של ההכרעה על תועלת�

ולא על ההערכה שלה� מה מתחייב מהתחשבות בטובת הכלל או בתפיסת צדק (שיקול זה 

יה בעצמת ההעדפות של ייעו� מבוסס ג� על הנחה בדבר סימטרא� הט). עקרונית כלשהי

 שהתועלת שמפיק כל אחד מ� המשתתפי� בהצבעה התומ� בהחלטה דומה באופ� ,הפרטי�

מוב� שהנחה זו אינה מתאימה לכל . להפסד התועלת שייגר� לאחד מ� המתנגדי� לה

 בהקשרי� וקושי זה הוא הבסיס העיקרי להצעה לכללי הכרעה חלופיי�, ההקשרי�

  .כפי שנראה מיד, מסוימי�

 הקושי הראשו� שאליו אתייחס : כלל הרוב מעוררת שני קשיי� עיקריי�לפיההכרעה 

 במקרי� לא מעטי� ולכ�, משמעית�הוא שהתוצאה הנובעת מהחלת כלל זה אינה בהכרח חד

 כגו� סדר, כלל מניבה תוצאה שתלויה בגורמי� חיצוניי� להעדפותיה� של הפרטי�ההחלת 

 נניח למשל שנדרשת הכרעה בשאלה מה יהיה היק� המימו� הציבורי של 42.עריכת ההצבעה

 
 Marquis de Condorcet, Essay on ראו. Condorcet’s jury theoremתאורמה זו מכונה לעתי�    39

the Application of Mathematics to the Theory of Decision-Making, (1785) in 
CONDORCET: SELECTED WRITINGS (trans. K.M. Barker, 1976) . קונדורסה הוא ג� מי

שלפיה בבחירה בי� כמה מועמדי� יש , שמו שפיתח את שיטת ההצבעה המכונה כיו� על
ח את צ שנימיהוא ) א� יש כזה(והמועמד הזוכה , הצבעה בי� כל שני מועמדי� בנפרדלקיי� 

  .כל אחד מ� האחרי� בהצבעה שהתקיימה ביניה�
  . ADRIAN VERMEULE, LAW AND THE LIMITS OF REASON (2009)ליישו� תזה זו ראו למשל   40
 Michael James, Public Interest and Majority Rule in Bentham’s Democratic,למשל   41

Theory, 9 POLITICAL THEORY 49 (1981). 
 עקרונות ומחקר –הבחירה הציבורית "להצגה מפורטת בעברית של טיעו� זה ראו עמיחי כה�    42

  .36לעיל הערה , סגל; )2008( 125�119 ,115 קרית המשפט ז" בישראל
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גבוה ) ולכ� ג� מיסוי( מימו� ציבורי –ונדרשת בחירה בי� שלוש חלופות , שירותי הבריאות

)A( , בינוני)B ( ונמו�)C .( נניח לש� פשטות שיש רק שלושה מצביעי�) או שלוש קבוצות

 מעדי� מימו� 2מצביע ,  מעדי� מימו� ציבורי גבוה ככל האפשר1 מצביע :)של מצביעי�

.  מעדי� מימו� נמו� ככל האפשר3 ומצביע ,)ומעדי� מימו� נמו� על פני גבוה(בהיק� בינוני 

  :ההעדפות ה� אלה, כלומר

1: A>B>C; 2: B>C>A; 3: C>B>A 

 כפי שמקובל(א� תתקיי� הצבעה בי� כל שתי חלופות , העדפות אלהב בהתחשב

סדר ההצבעה בי� כל שתי חלופות . תיבחר) B(התוצאה תהיה שחלופת הביניי� , )בכנסת

אול� הבעיה היא ). C וג� מול A יזכה לתמיכת הרוב ג� מול Bשכ� (אינו חשוב במקרה זה 

�מבחינה פורמלית התוצאה החד. משמעית זו אינה מובטחת במקרי� אחרי��שתוצאה חד

 של כל אחד מ� המשתתפי� בהצבעה מקיימת את משמעית מושגת א� מערכת ההעדפות

 א� א� מערכת ההעדפות single-peaked preferences.(43" (שיאיות�חד"הדרישה המכונה 

המוליכה למה שמכוננה , אפשרית תוצאה שונה, של אחד המשתתפי� אינה מקיימת תנאי זה

). C(אפשר  עדיי� מעדי� הוצאה נמוכה ככל ה3נניח למשל שבוחר ". פרדוקס הבחירה"

הוא אינו מעדי� כמו קוד� כמה שפחות ) A(גבוהה ל) B(אול� בבחירה בי� הוצאה בינונית 

)B>A( , אלא דווקא הוצאה גבוהה)A>B .(שבה , מערכת העדפות שכזוC>A>B, אינה 

ולכ� , הבוחר מעדי� להסתמ� על מערכת הרפואה הפרטית, למשל(בהכרח לא רציונלית 

 א� א� ההוצאה הציבורית לא תהיה זו , הוצאה ציבורית נמוכההחלופה המועדפת עליו היא

ובמקרה כזה יעדי� הוצאה , הוא צפוי להעדי� להסתמ� על הרפואה הציבורית, המזערית

, "שיאית�חד"א� מבחינה פורמלית מערכת העדפות שכזו אינה ). גבוהה על פני בינונית

.  לשאלה מהי העדפת הציבורוהתוצאה המתקבלת היא שכלל הרוב אינו יכול לספק תשובה

  : אלהההעדפות של המצביעי� כעת ה�

1: A>B>C; 2: B>C>A; 3: C>A>B 

 הצבעה בי� כל שתי חלופות יכולה להביא לבחירה בכל אחת משלוש לפיהכרעה 

� לAא� מתחילי� בהצבעה בי� :  סדר ההצבעהקביעת על פיוזאת , החלופותB ,Aגובר  ,

� לA א� א� מתחילי� בהצבעה בי� ,רובידי ה  נבחר עלCובסיבוב השני C ,Cובסיבוב ,  גובר

� לB וא� מתחילי� בהצבעה בי� ,ידי הרוב  נבחר עלBהשני C , בסופו של דבר בוחר הרוב

�בA .העדפותיומשו� שמשמעותה שהכרעת הרוב אינה מבטאת את , זוהי תוצאה בעייתית 

בדר� אחרת משמעות .  ההצבעהכמו סדר, נטיי�וושל הציבור אלא תלויה בגורמי� בלתי רל

 
  .122�115' בעמ, 36רה לעיל הע, להסבר ראו סגל   43
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הציבור : הדבר שהכרעה בדר� זו עלולה להניב מערכת העדפות חברתית שאינה רציונלית

כלומר מערכת העדפות שאינה , A על פני C א� את C על פני Bאת , B על פני Aמעדי� את 

בעיה זו נותרת בעינה ג� א� נוקטי� טכניקות אחרות של הכרעה לפי עמדת . טרנזיטיבית

הסיכוי שההתבססות על הכרעת הרוב תולי� ליצירת מערכת העדפות חברתית שאינה . הרוב

שלכל אחד מה� מערכת העדפות (רציונלית גדול יותר ככל שמספר המשתתפי� בהצבעה 

  .  וככל שמספר החלופות העומדות לבחירה גדול יותר,גדול יותר) שונה

 לספק את הלגיטימציה משמעות הדבר שהתבססות על הכרעת הרוב אינה יכולה

נטיי� משתתפי� ווג� א� כל האנשי� הרל. הציבורית והנורמטיבית להכרעה שהתקבלה

 עמדת הרוב אינה לפיהכרעה , בהצבעות ומקבלי� הזדמנות שווה להשפיע על התוצאה

את אוס� ההעדפות של הפרטי� למערכת העדפות אחת של " לתרג�"מאפשרת בהכרח 

התלויה בגורמי� , שלפיה תוצר החקיקה הוא הכרעה מקריתמכא� העמדה . הציבור כולו

א� מערכת ההעדפות המתקבלת היא בלתי . מקריי� כמו סדר ההצבעה על הצעות שונות

מכא� ג� הטיעו� שמוצע לעתי� במענה . קשה לבסס עליה הכרעה כלשהי, טרנזיטיבית

א� ההכרעה ": ירובנ�אנטי"לביקורת נגד הלגיטימיות של החלת ביקורת שיפוטית כמהל� 

נטיי� כמו סדר ווהעומדת לביקורת שיפוטית אינה אלא תוצאה של גורמי� בלתי רל

פשוט משו� שאי� , ממילא ההכרעה הזו אינה מבטאת את העדפותיו של הרוב, ההצבעה

הביקורת השיפוטית אינה מכוונת נגד , כלומר. אפשרות לקבוע מה� העדפותיו של הרוב

, דפותיו של הרוב אלא נגד ההכרעה המסוימת שהתקבלהבהכרח את העמבטאת הכרעה ש

   44.שיכולה להיות מקרית

הקושי האמור של עקרו� הכרעת הרוב אינו אלא מקרה , Arrowכפי שהראה , למעשה

שלפיה אי� שו� כלל הכרעה שהוא שמקיי� אוס� של דרישות , פרטי של תופעה כללית יותר

אחדות מה� מתמקדות בוויתור על .  הזו יש דרכי� שונות להתמודד ע� הבעיה45.סבירות

 
44   WILLIAM RIKER, LIBERALISM AGAINST POPULISM: A CONFRONTATION BETWEEN THE 

THEORY OF DEMOCRACY AND THE THEORY OF SOCIAL CHOICE (1982). אמנ� ג� ההכרעה 
א� בשונה , ס ההצבעהולכ� כפופה א� היא לפרדוק, השיפוטית נעשית על פי כלל הרוב

ההכרעה השיפוטית מבוססת על הנמקה ועל , )או על ידי נציגיו(מהכרעה על ידי הציבור 
בדיו� , אחזור לעניי� זה בהמש�. יומרה לשכנע בדבר נכונות התוצאה של ההכרעה השיפוטית

  . בהכרעה שיפוטית
 Kenneth J. Arrow, A Difficulty inראו ". Arrowהאפשרות של �משפט אי"משפט זה מכונה    45

the Concept of Social Welfare, 58 J. POL. ECON. 328 (1950) . להצגה בהירה של משפט זה
 JOHN BONNER, INTRODUCTION TO THE THEORY OF, למשל,  ראו ג�.36לעיל הערה ,  סגלראו

SOCIAL CHOICE 95-99 (1986); Maxwell L. Stearns, The Misguided Renaissance of Social 
Choice, 103 YALE L. J. 1219 (1994).  
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 דרכי� אחרות 46.נטיותוותלות בחלופות שאינ� רל-למשל הדרישה בדבר אי, אחת הדרישות

את מתמודדות ע� החשש שמערכת ההעדפות תכלול העדפות מסוימות שעלולות לגרו� 

התחשבות �אי; ובכלל זה צמצו� מספר החלופות העומדות לדיו�, תוצאה האמורהה

צמצו� מספר המשתתפי� בהצבעה ; "שיאיות�חד"יו של מצביע א� העדפותיו אינ� בעמדות

, שוב(מת� אפשרות להתקשרות בהסכמי� פוליטיי� ; )למשל באמצעות בחירת נציגי�(

  . ועוד) כפי שנראה בהמש�, באמצעות הסמכת נציגי�

השימוש בהכרעה לפי עמדת הרוב אינו מוביל בהכרח לתוצאה של חוסר , כאמור

במקרי� לא מעטי� כלל הרוב מניב . שרות לסכ� את העדפות הפרטי� באופ� רציונליאפ

כלל הרוב מביא מכוח . משמעית�מערכת העדפות חברתית רציונלית ועמה תוצאה חד

הבוחר "שההכרעה החברתית מבטאת את העדפותיו של מה שמכונה  כ�ידי הגדרתו ל

ער� מספרי את עמדותיה� של כל לבטא ב שאפשרא� נניח ): median voter" (החציוני

לפי , ציותלפי חלוקה לעמדות יוניות או נִ: למשל(פי אמת מידה אחידה כלשהי  הבוחרי� על

 וההעדפות ,הבחירה היא בי� שתי חלופותוש, )היק� המעורבות הממשלתית במשק וכדומה

אזי הבוחר החציוני הוא זה שמספר האנשי� , "שיאיות�חד"של כל המשתתפי� היא 

העדפה שלה� היא בעלת ער� כמותי נמו� משלו זהה למספר האנשי� שההעדפה שלה� שה

בהנחה שמחילי� את האסכולה השנייה שהוגדרה לעיל . היא בעלת ער� כמותי גבוה משלו

 של הבוחר החציוני העדפותיו לפיהשאלה היא א� הכרעה , בדבר ציבור של אינטרסי�

  .רצויה

מניבה את התוצאה האופטימלית מנקודת המבט של הכרעה לפי כלל הרוב , כאמור לעיל

כלומר עצמת , "סימטריות"רווחה חברתית מצרפית רק א� ההעדפות של הפרטי� ה� 

העובדה שמצביעי� רבי� . תנאי זה אינו מתקיי�בדר� כלל אול� . ההעדפות שלה� דומה

התועלת יותר מעדיפי� את חלופה א על פני חלופה ב אי� משמעה בהכרח שהס� הכולל את 

המיעוט את מידת העדפתו של א� . החברתית יהיה מרבי א� החברה תבחר בחלופה א

תכ� שדווקא חלופה ב תשיא את יי,  הרוב מעדי� את חלופה אזו שבהחלופה ב רבה מ

  .הרווחה החברתית הכוללת

דר� אחת להשיג זאת היא באמצעות התקשרות בהסכ� באשר לאופ� ההצבעה בסוגיות 

 )"אינטנסיביות"(עצמת הצבעה רגילה אינה מאפשרת לציבור לבטא את ). logrolling(שונות 

ההסכ� . והתקשרות בהסכ� צפויה לאפשר למתקשרי� בו להגדיל את רווחת�, העדפותיו

במחיר של , ה גדולהעדפותיה עצמתיכול לאפשר לכל קבוצה לזכות בהצבעה שביחס אליה 

 
  .36לעיל הערה , סגל. סגל ד� באפשרות זו   46
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 הבעיה היא שבדמוקרטיה 47.מבחינתהויתור על האפשרות לזכות בהצבעה החשובה פחות 

, הצבעה חשאית( ההצבעה מאפייניישירה יש קושי ניכר להתקשר בהסכמי� מסוג זה בשל 

זהו אחד היתרונות החשובי� של דמוקרטיה , כפי שנראה בהמש�).  כל מצביע בנפרדשל

  bargain democracy.(48 המכונה(ייצוגית 

 של הבוחרי� היא באמצעות קביעת תיה�העדפו עצמתדר� אחרת להביא לידי ביטוי את 

המקרה הקיצוני בהקשר זה הוא של .  להכרעות מסוימותבאשר" רוביי��על"כללי הכרעה 

ההכרה בזכות חוקתית משמעותה שהכרעות . אינטרסי� בעלי חשיבות רבה במיוחד לאד�

 את שעלולות לגרו� פגיעה באינטרסי� הללו אינ� יכולות להתקבל ברוב רגיל אלא טעונות

בספרות האקדמית הוצעו ). או קיומה של הצדקה מהותית לפגיעה( של בעל הזכות הסכמתו

 שנועדו להבטיח את היעד של – חלק� מהותיי� וחלק� פרוצדורליי� – כללי הכרעהכמה 

ההצעות השונות מבוססות ברוב� על הבחינה מהו כלל ההכרעה . השאת הרווחה החברתית

הוא יודע א� ש לפניכלומר , "מאחורי מס� הבערות"היה שבו היה בוחר אד� סביר בעת ש

וא� אימו� הצעות מסוימות , נטיתווהעמדה שבה הוא דוגל היא נחלת הרוב בחברה הרל

  . שיעמדו להכרעה ישפרו את רווחתו או יפגעו בה

אד� המצוי ,  לפי גישתו של רולס49.אחת ההצעות הידועות בהקשר זה היא זו של רולס

שהאד�  רולס סבור. במידה רבה מאוד" שונא סיכו�"צפוי להיות " רותמאחורי מס� הבע"

יחשוש במידה , מה יהיו כללי ההכרעה בחברה, בהיותו חסר מידע כאמור, שיתבקש לקבוע

לפחות ככל שמדובר בהחלטות , רבה מפני האפשרות שההחלטה שתתקבל תהיה לרעתו

. י� הנחוצי� לקיו� אנושי בכבוד ובכלל זה הקצאת משאב,הנוגעות לאינטרסי� חיוניי� שלו

חלוקה שוויונית של ,  ראשית:אד� יתמו� בשני כללי הכרעה מהותיי�,  הנחה זועל סמ�

שא� נניח שאד� מערי� : הטע� לכ� הוא זה. על פני חלוקה בלתי שוויוניתעדיפה משאבי� 

רושה בזכות י, נניח(הסתברות שהוא יזכה בסכו� כס� גדול ה התערבות שלטונית לא תהיה

שהוא לא יזכה בדבר וחברו יזכה בסכו� שווה לזו וחברו לא יזכה בדבר ) שתיפול בחלקו

 עוד בטר� התברר מצב – קל לראות שא� שני האנשי� הללו יסכימו ביניה� מראש. כאמור

כ� . מצב� יוטב,  על חלוקה שווה של התוצאות– ")מאחורי מס� הבערות"כלומר (העול� 

עדר הסכ� יקבל כל אחד את י בהואילו, מחצית מסכו� הכס�, ותבוודא, יקבל כל אחד מה�

 
בי� באמצעות , "קבוצת הצבעה"להצעה לאפשר לאזרחי� להתקשר בהסכמי� מחייבי� לכינו�    47

אחד מחברי הקבוצה ובי� באמצעות הכרה בחוקיות של הסכ� בדבר אופ� ההצבעה של כל 
 .Saul Levmore, Precommitment Politics, 82 VA. Lראו) proxy(הצבעה באמצעות נציג 

REV. 567 (1996).  
  .124ראו להל� הטקסט שאליו נלוות הערה    48
49   JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (rev. ed., 1999).  



  הגישה הכלכלית למשפט  ברק מדינה

588  

 50.סיכו� יעדי� כמוב� את התוצאה הראשונה�אד� שונא. הסכו� כולו בהסתברות של חצי

הצדדי� להסכ� יוכלו להפיק את התועלת הגבוהה רק א� יתקשרו בהסכ� לפני שתתברר 

ניי� זה על כלל הכרעה הכרחי להסתמ� בע.  בלתי אפשרי בעול� האמתיזהא� , ההקצאה

 שלש� השאת הרווחה אפואהטיעו� כא� הוא ). זבו�ילמשל הטלת מס ע(שיבטיח זאת 

הכלל השני שלו . החברתית יש לקבוע כלל הכרעה המעדי� הקצאה שוויונית של משאבי�

 ,לפי כלל זה. )סימו� של המינימו�קהמ, כלומר (מי��מקסטע� רולס הוא כלל בחירה של 

היא זו שבה מצבו של הפרט שמפיק את התועלת מבי� שתי אפשריות  התוצאה הרצויה

מצבו של הפרט שמפיק את מהוא טוב יותר ,  תוצאה זונבחרה א�המועטה ביותר בחברה 

הטע� לבחירה . תוצאה החלופית האפשריתה א� נבחרההתועלת המועטה ביותר בחברה 

שנאת סיכו� חזקה בעת על ההנחה בדבר , בדומה לאמור לעיל, בכלל הכרעה זה מבוסס

עמדתו זו של רולס שנויה ". מאחורי מס� הבערות"הבחירה ההיפותטית בכלל ההכרעה 

בכלל " מאחורי מס� הבערות"יש הסבורי� שסביר יותר לצפות שאנשי� יבחרו . במחלוקת

   51.משו� שלא יבטאו שנאת סיכו� חזקה, הכרעה של תועלתנות

כלומר , המיטבי" פרוצידורלי"ההכרעה ההצעות אחרות מתמקדות בהכרעה מהו כלל 

 יש התומכי� בהחלת הדרישה להסכמה פה. מהו הרוב שבו רצוי לקבל הכרעות חברתיות

 ביסוד גישה זו השאיפה לחייב את מי שנמנה ע� קבוצת 52.אחד בהקשרי� מרכזיי� שוני�

, ות ההעדפלעצמתהרוב להשיג את ההסכמה של קבוצת המיעוט כדי להבטיח שיינת� ביטוי 

�אנטי"דווקא מחמת היותה , מכא� ג� הצדקה אפשרית לביקורת שיפוטית. כאמור לעיל

היא אינה תוצאה של פרוצדורת הכרעה , אחד א� הכרעת המחוקק אינה פה": רובנית

בהיעדר ,  והביקורת השיפוטית היא אמצעי נחו� לש� הגנה על קבוצת המיעוט,צודקת

הבעיה בגישה זו היא ההסתמכות הרבה על . יעוטכפיפות הרוב לצור� להשיג את הסכמת המ

חשובה כא� ג� .  להשיג הסכמה מלאה להצעות שונות– או נציגיו –האפשרות של הציבור 

שהרי זו צפויה להשפיע על עמדות , השאלה מה תהא בררת המחדל בהיעדר הסכמה

  .המיקוח של הצדדי�

 
50   Martin Shubik, Competitive Equilibrium Contingent Commodities and Information, 17 

THE JOURNAL OF FINANCE (1977) 189. 
51   John C. Harsanyi, Cardinal Utility in Welfare Economics and in the Theory of Risk-

Taking, 61 J. POL. ECON. 434 (1953); Kenneth J. Arrow, Some Ordinalist-Utilitarian 
Notes on Rawls’s Theory of Justice, 70 J. PHIL. 245 (1973). לדיו� מפורט בטיעוני� אלה 

  .36לעיל הערה , ראו סגל
 Ian Shapiro, Three Fallacies Concerning Majorities, Minorities, and Democratic, למשל   52

Politics, in MAJORITIES AND MINORITIES 79 (John W. Chapman & Alan Wertheimer 
eds., 1990) ; עוד על הביקורת –המהפכה השקטה "קדר ) סנדי(עלי זלצברגר ואלכסנדר 

  ).1998 (489 ד משפט וממשל" היסוד החדשי��השיפוטית לפי חוקי
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שהציעו בספר רב , Buchanan & Tullockשיקולי� מסוג זה עומדי� ביסוד התזה של 

 ובפרט מהו – מודל כללי לקביעה מהו כלל ההכרעה שיש להחיל 1962�השפעה שפורס� ב

,  בתמצית53. כדי להשיא את הרווחה החברתית–הרוב שמוטב לדרוש לש� קבלת החלטה 

 לסוגיות שונות צרי� להיקבע בהתחשב בשני באשרכלל ההכרעה המיטבי , לפי גישה זו

מאחורי מס� "אמור לשקול הפרט שנדרש לגבש את כלל ההכרעה שיקולי� נוגדי� ש

ככל . מצד אחד קיי� סיכוי שהפרט יפיק תועלת מ� ההחלטה שתעמוד להצבעה". הבערות

כ� גדל הסיכו� שלא יושג הרוב הדרוש לקבלת , שהרוב הדרוש לקבלת החלטה גדול יותר

, שגת הרוב הדרושהנחוצות לש� ה" הוצאות העסקה"משו� שגדלות , למשל(ההחלטה 

הצור� להתפשר ע� רבי� יותר שזוכי� בכוח ,  רבי�גופי�בשל הצור� לנהל משא ומת� ע� 

גדלה , ככל שהרוב הדרוש לקבלת החלטה גדול יותר, כלומר). וטו מכוח כלל ההכרעה ועוד

יתכ� שההחלטה שתעמוד לדיו� י אחרמצד . העלות של קבלת החלטה שבה תומ� הפרט

, ככל שהרוב הדרוש לקבלת החלטה גדול יותר. עה בפרט ותגרו� לו לנזקתביא דווקא לפגי

שכ� לש� גיבוש ההחלטה יידרשו התומכי� בה להשיג את (כ� קטנות העלויות הללו 

כלל הרוב המיטבי לפי גישה זו הוא ). בכוח ממנה�ההסכמה של לפחות חלק מ� הנפגעי�

א� מדובר בהחלטות , למשל. עריהכלל שבו סכו� התוחלת של שתי העלויות הללו הוא מז

קבלת החלטה גבוה �א� המחיר הכרו� באי,  לפרט כלשהורבשאינ� צפויות לגרו� נזק 

 להסתפק בכלל  אפשריהיה, )למשל החלטה בדבר הספקת מימו� ציבורי לשירות מסוי�(

יוותר במיעוט צפוי לספוג בגינ� י א� א� מדובר בהחלטות שהפרט ש,הכרעה של רוב רגיל

שעולה על התועלת שיפיק בגינ� א� עמדתו תזכה , )למשל פגיעה בחירויות יסוד (ברנזק 

 54).ואולי אפילו הסכמה פה אחד( להצדיק החלה של כלל בדבר רוב מיוחס אפשר, לרוב

הגדרה מהי בררת המחדל א� אי� מושגת הבי� היתר בשל היעדר , ניתוח זה אינו נקי מקשיי�

את לבטא  שאפשרמשו� שהוא מבוסס על ההנחה ו, כלומר מהו הסטטוס קוו, הסכמה

 א� גישה זו מספקת מסגרת טובה 55.השוואה ערכי� בניבנטיות ווהתועלות והעלויות הרל

כמו , רוביי��ונובעת ממנה הצדקה חשובה להחלת כללי הכרעה על, לבחירת כללי הכרעה

  .למשל במקרה של הכרה בזכויות חוקתיות

 
53   JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, THE CALCULUS OF CONSENT: LOGICAL 

FOUNDATIONS OF CONSTITUTIONAL DEMOCRACY 63-77 (1962) . לדיו� בגישה זו ראו אוריאל
  ).1997 (621 כח משפטי�" הגנה חוקתית על הקניי� בראי התיאוריה הכלכלית"יה 'פרוקצ

ניי� ההרכב המיטבי של מוסדות ובה� למשל לע, גישה זו יושמה מאז בהקשרי� רבי�   54
 Philippe Aghion, Alberto Alesina & Francesco, למשל. פוליטיי� וכללי ההכרעה בה�

Trebbi, Endogenous Political Institutions, 119 Q. J. ECON. 565 (2004) . ג� תאוריות של
  .ממשל תאגידי מבוססות על פיתוח רעיונות דומי�

 Douglas W. Rae, Decision-Rules and Individualה זו ראו למשל לדיו� ביקורתי בגיש   55
Values in Constitutional Choice, 63 AM. POL. SC. REV. 40 (1969).  
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בחוקי היסוד , כידוע.  כללי הכרעה מהותיי� ודיוניי�סוגיה קשורה לכ� היא הבחירה בי�

כלומר הוראות , "רוביי��על" למצוא כמה ביטויי� לכללי הכרעה אפשרשלנו אמנ� 

 א� ,שקובעות כי שינוי הסדרי� מסוימי� בחוקי היסוד טעוני� תמיכה של רוב מיוחס כלשהו

" פסקאות ההגבלה" המכונות –שתי ההוראות העיקריות שמגבילות את כוחו של הרוב 

 57.על כוחו של הרוב" מהותית" קובעות הגבלה – 56שבחוקי היסוד בדבר זכויות האד�

  לרבות הסכמה מלאה של כלל חברי–הוראות אלה שוללות את כוחו של כל רוב שהוא 

לשנות את אפשר  אמנ� 58. תנאי פסקת ההגבלהעל פי לפגוע בזכויות יסוד שלא –הכנסת 

חופש : יסוד�ואת חוק, כבוד האד� וחירותו בכל רוב שהוא: יסוד�את חוק(פסקת ההגבלה 

 יש כא� ,א� ככל שמדובר בהכרעות של הרשות המחוקקת, )כנסת  חברי61העיסוק ברוב של 

 לאפיי� את מסגרת השיקולי� לבחירה בי� כבילה אפשר. כבילה של כוחו של הרוב

, "מהותית" לבי� כבילה ,שעניינה קביעת רוב מיוחס כלשהו לקבלת החלטה, "צורנית"

הקביעה של כלל .  לקבל החלטה מסוימתאפשרשעניינה קביעת תנאי� שרק בהתקיימ� 

מבוססת על ההערכה באשר להשפעתו של כלל ההכרעה שייבחר על " צורני"הכרעה 

נועד למנוע את הצור� " מהותי"כלל הכרעה . עליו יוחלטשההסדר החברתי הספציפי 

 בחשבו� בעת להביא� נקבע במפורש מה� השיקולי� שיש במסגרתו. בהערכה מסוג זה

" מהותי"הבעיה היא שכלל הכרעה .  ונקבע מתח� של החלטות מותרות,קבלת ההכרעה

בחינה א� ההחלטה שהתקבלה ה לש� – לרוב שיפוטית –מחייב החלת ביקורת חיצונית 

יבת הפעלת במסגרתו הבחינה מחיש, "צורני"מכא� ג� יתרונו של כלל ההכרעה ה. מותרת

 בי� הכוונה ישירה של תוכנ� של אפוא הבחירה היא 59.שיקול דעת מוגבל הרבה יותר

לבי� , המחייבת מעורבות שיפוטית לש� קביעת תוכנה של ההכוונה, ההכרעות הספציפיות

במסגרתה נדרשת ש, מכוח ההסתמכות על פרוצדורת ההכרעה, הכוונה עקיפה בלבד

  .מעורבות שיפוטית מועטה בהרבה

 
56    � .חופש העיסוק: יסוד� לחוק4כבוד האד� וחירותו וסעי� : יסוד� לחוק8סעי
57    � הארכת תקופת כהונת לעניי�, הכנסת: יסוד�א לחוק9הוראה דומה במהותה קבועה בסעי

  .הכנסת
58    �  .חופש העיסוק: יסוד�שבחוק") פסקת ההתגברות ("8בכפו� להוראת סעי
 –רוביי� כתחלי� לביקורת שיפוטית � ומכוחו הצעה לקבוע כללי הכרעה על–לטיעו� ברוח זו    59

 John O. McGinnis, Michael B. Rappaport, Supermajority Rules as a Constitutionalראו 
Solution, 40 WILLIAM AND MARY L. REV. 365 (1999) . נטע� ש� כי כדי להבטיח כי

רובי �ההחלטות בענייני תקציב והטלת מסי� ישרתו את טובת הכלל יש לקבוע כלל הכרעה על
 הקושי להחיל ביקורת שיפוטית לבחינת תוכנ� של ההסדרי� הנקבעי� בגלל, בענייני� אלה

  .ידי הקונגרס על
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  ידי נבחרי ציבור הכרעה על  .ד

הדר� המקובלת בדמוקרטיות המודרניות לקבלת הכרעות חברתיות היא באמצעות , כידוע

מינוי נציגי� צפוי להועיל לפתור . הסמכת קבוצה של כמה מאות נבחרי ציבור לחוקק חוקי�

הערכה מהי ההכרעה הבעיות של תמריצי� להשקיע משאבי� בהשגת המידע הנחו� לש� 

א� השאלה הגדולה היא מהי ההערכה הסבירה יותר . טבית לקידו� אינטרסי� מסוימי�המי

: קיימות כא� שלוש אפשרויות עיקריות. התנהגות הצפויה של נבחרי הציבורל באשר

ה� ; לש� קידו� אינטרסי� אישיי� רכושיי� שלה�, הנציגי� עלולי� לפעול באופ� מושחת

וזאת מטעמי� עקרוניי� או מכוח , ור הבוחרי� בה�עשויי� לפעול לקידו� האינטרס של ציב

 מה שנראה על פיוהנציגי� עשויי� להכריע ; שאיפת� להגדיל את סיכוייה� להיבחר מחדש

 תשתי האסכולות שהוזכרו מאוחדות כמוב� בשליל. לה� רצוי לקידו� האינטרס הציבורי

יעת הסדרי� חוקתיי� ו� סטיוארט מיל נודע בעמדתו שלפיה בקב'וג, דר� הפעולה הראשונה

,  לקידו� האינטרסי� האישיי� שלה�פעילות מושחתתמ� ההכרח להניח כי הנציגי� יפעלו 

 א� תפיסות חוקתיות מודרניות 60.שות כ�עולפיכ� יש לנקוט הסדרי� שיקשו עליה� ל

מדגישות בעיקר את הצור� להתמודד ע� החשש שנבחרי הציבור ינקטו אחת משתי דרכי 

 שתי האסכולות נבדלות ביניה� במענה לשאלה א� מוטב שנבחרי הציבור .הפעולה האחרות

 או שמוטב שייצגו את האינטרסי� של ציבור הבוחרי� ,יפעלו לקידו� האינטרס הציבורי

 מובא במסגרת כל אחת מה� דיו� נפרד בשאלה מה� ההסדרי� החוקתיי� ולכ�, בה�

  .המיטביי�

של ) או זו הנצפית( הפעולה הצפויה  מהי דר�–אפתח את הדיו� בשאלה האמפירית 

 ולתאוריה בדבר , שכבר הוזכרה, תו� התייחסות בי� היתר לתזה המדיסונית–נבחרי הציבור 

בעקבות זאת אפנה לדו� בהצעות העיקריות . אפקטיביות" קבוצות אינטרסי�"היווצרות� של 

רי שהחלת� המוצעות במסגרת כל אחת מ� האסכולות באשר לדוקטרינות של המשפט הציבו

  .יכולה לסייע להגדלת הסיכויי� שנבחרי הציבור יפעלו כראוי

  דר� הפעולה הצפויה של נבחרי הציבור  .1

ביסוד השקפה זו . התזה המדיסונית מעניקה אשראי רב לנבחרי הציבור, כפי שראינו לעיל

ת  לכישוריה� ולתפיסועל פיהתפיסה שהמודל הרצוי הוא זה שבו הציבור בוחר את נציגיו 

") מנדט חופשי("א� הוא מותיר לנציגי� שיקול דעת רחב , הצדק שבה� ה� מאמיני�

הנציג אינו אמור להיות כבול להעדפת האינטרסי� של ציבור . להכריע בסוגיות השונות

 
 .)1984, יוס� אור תרג�( 12פרק  ממשל של נציגי�ו� סטיוארט מיל 'ג   60
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. כמקד� את האינטרס הציבורי,  מה שנתפס בעיניו כצודקלפיעליו להכריע : להפ�. בוחריו

  .הערכה זו באשר להתנהגות הנבחרי�השאלה היא כאמור מהו הבסיס ל

התזה המדיסונית מעוררת קושי א� מכירי� בכ� שבצד שאיפת� של הנציגי� להביא 

א� ציבור .  בבחירות הבאותהבחירה בה�גאולה לעול� ה� מבקשי� להבטיח ג� את 

 על פי לצפות שיצביע בבחירות אפשר, הבוחרי� צפוי להעדי� את האינטרסי� האישיי� שלו

,  והנבחרי�, הללו מי מבי� המועמדי� צפוי לקד� בצורה המיטבית את האינטרסי�הערכהה

כלומר לקידו� , צפויי� לפעול באופ� שישיא את סיכויי הבחירה שלה�, הצופי� זאת

האיסור על מנדט "א� ש, כפי שתיאר זאת בוביו, ואכ�. האינטרסי� של ציבור הבוחרי�

מעולה לא הופרה ... סו על ייצוג דמוקרטיכלל יסוד בכל החוקות שהתבס] הפ�[מחייב 

  61".נורמה חוקתית יותר משהופר האיסור על מנדט מחייב

של " שוק"ה, ראשית.  תשובות לקושי זהכמההתומכי� בתזה המדיסונית מציעי� 

רבות מ� הפעולות של חברי בית . תמיכה בנבחרי ציבור פועל בתנאי� של מידע חסר

חברי הכנסת מתקשי� בדר� . סדירבוודאי לא באופ� , רחבהנבחרי� אינ� מדווחות לציבור ה

מהצבעה בעד או נגד הצעות חוק מסוימות בשל המידע החלקי " הו� פוליטי"כלל לצבור 

החלטות רבות משפיעות על קבוצה קטנה יחסית . ד של ציבור הבוחרי� וזיכרונו הקצרומא

 בשיטת ,נוס� על אלה. יבורובאופ� שולי למדי על חלק הארי של הצ, מקרב ציבור הבוחרי�

לפחות (שבה הבחירה היא ברשימת מועמדי� ולא במועמד מסוי� , יחסית�בחירות ארצית

אופ� ההצבעה של כל חבר , )ככל שאי� נהוגות בחירות מקדימות לבחירת רשימת המועמדי�

הטענה עקב כ� א� א� מקבלי� את .  על התמיכה הציבורית בוהרבהכנסת אינו משפיע 

 הערכת� בשלנעי� בראש ובראשונה מ� השאיפה להיבחר מחדש ית המחוקקי� מ#שחברי ב

חברי , אופ� ההצבעה שלה� תהא השפעה מועטה בלבד על סיכויי הבחירהשל הנבחרי� של

הכנסת נבחרי�  הערכה זו סבירה פחות כאשר חברי(פי מצפונ�   חופשיי� להצביע עלהכנסת

  ).שה� אישיות, בבחירות מקדימות

בתי מחוקקי� נוצרת לא אחת תרבות פוליטית של מחויבות לטיעוני� ולהנמקות ב, שנית

הפרקטיקה המוסדית הזו נוצרת בתהלי� מורכב המושפע . public reasonהמבוססי� על 

ובה� ,  מקצועיי� שוני� בהלי� החקיקהגופי�במידה לא מעטה מ� המעורבות הרבה של 

 פרקטיקה מסוג זה נפוצה פחות 62.י� שוני�אנשי המנהל הציבורי ומומח, יועצי� משפטיי�

 
 .)2002( 8 עתיד הדמוקרטיהנורברטו בוביו    61
בהסדר שנקבע לכינו� החוקה , למשל. במקרי� מסוימי� יש אפילו הסכמה מפורשת לנהוג כ�   62

ינ� הדמוקרטית של הונגריה בתחילת שנות התשעי� נשללה הלגיטימיות של טיעוני� שעני
השפעת� של ההסדרי� החוקתיי� על האינטרסי� של מפלגה כלשהי או של קבוצה מסוימת 

 Andrew Arato, Dilemmas Arising from the Power to Create:ראו. באוכלוסייה
Constitutions in Eastern Europe, 14 CARDOZO L. REV. 661, 684 (1993).  
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ולפי הטענה הבדל זה , בדיוני� המאפייני� את השיח הציבורי שמחו� למערכת הפוליטית

בדמוקרטיה ישירה איש . בא לידי ביטוי ג� באופ� ההצבעה בכל אחד מ� המוסדות הללו

טי� יותר  והמצביעי� נו,מבי� המשתתפי� בהחלטה אינו נושא באחריות לתוצאות ההחלטה

 ,לעומת זאת ההצבעה בבית המחוקקי� גלויה. אינטרסי� האישיי� שלה�ה לפילהכריע 

 להניח שקיימת לפחות מידה מסוימת של תחושת אחריות אישית של כל אחד מ� ואפשר

הדבר .  בהכרעותלעקיבותכמו ג� מחויבות מסוימת , המשתתפי� בהצבעה באשר להחלטה

לקד� את לדעת� צפוי ש מה על פירי הכנסת להכריע  של חבמחויבות�צפוי להגביר את 

 להניח אפשר. טיעו� קרוב לכ� קשור לתכונותיה� של מקבלי ההחלטות. האינטרס הציבורי

 על פיטו להכריע ישבזכות� ה� י) civic virtues(שנבחרי הציבור ניחני� בתכונות מסוימות 

 קיימת מידה נוס� על זה. ב הציבור הרחמשיעשה זאתתפיסת צדק כללית במידה רבה יותר 

רבה של לגיטימציה ציבורית ונורמטיבית להחיל אמצעי פיקוח ובקרה על אופ� פעולת� של 

  .על הציבור עצמומשיותר נבחרי הציבור 

טיעוני� שנועדו לבסס את ההערכה שחברי כמה וכמה כנגד נימוקי� אלה מוצעי� 

, ראשית.  של ציבור הבוחרי� שלה�הכנסת צפויי� לפעול בעיקר לקידו� אינטרסי� כיתתיי�

ג� א� נכונה הסברה שלציבור אי� מידע מספיק על אופ� הפעולה , כפי שכבר הוזכר לעיל

החופשי מעינ� , אי� נובעת מכא� המסקנה שהדבר יביא את חבר הכנסת, של חבר הכנסת

יש מקו� לחשש שבמצב . לפעול דווקא לקידו� האינטרס הציבורי, הפקוחה של בוחריו

 אינטרסי� אישיי� �העדפתב מושחתת תהיה חברי הכנסת  התנהגות� שלברי� שכזהד

בתפקיד� ויימנעו מלהשקיע את מרצ� בלימוד הסוגיות העומדות יתרשלו שלה� או סת� 

  .מתחייב מתפיסת הצדק שבה ה� דוגלי�כלדיו� והכרעה 

 שבה הוא סיעהה  לא כ�,ג� א� חבר הכנסת חופשי במידה רבה מפיקוח הבוחרי�, שנית

יש כנראה יסוד לסברה שהמידע בדבר דפוסי ההצבעה של סיעות זמי� במידה רבה מ� . מכה�

א� מקבלי� את ההנחה שהמניע העיקרי . המידע באשר לאופ� ההצבעה של חבר כנסת בודד

זמינות המידע , של הסיעה הוא השאת מספר הקולות שתקבל הרשימה בבחירות הבאות

 �של הסיעה להצביע באופ� שיקד� אינטרסי� צרי� של ציבור עלולה להגדיל את התמרי

הדבר תלוי כמוב� באמצעי� העומדי� לרשות הסיעה כדי לכפות את עמדתה על . הבוחרי�

  .חברי הכנסת

 אינטרסי� יש להביא בחשבו� את האפשרות שבעלי, וזה הטיעו� העיקרי, שלישית

ההערכה כי חברי . יל על הנבחרי�מסוימי� יצליחו להתארג� באופ� שיביא להחלת פיקוח יע

הכנסת צפויי� ליהנות ממידה רבה של חופש מפיקוח אפקטיבי של ציבור הבוחרי� מבוססת 

" מוצר ציבורי"מאפייני� של בעלת  הזאתמלאכת הפיקוח  שלהיותה במידה רבה על 



  הגישה הכלכלית למשפט  ברק מדינה

594  

)public good.(63 אינטרסי� משותפי� שלפרטיה כל אחד מ� הפרטי� הנמנה ע� קבוצה 

החברות העוסקות בחיפושי , ציבור תושבי ההתנחלויות, ציבור החקלאי�: למשל (כלשה�

 לקידו� האינטרסי� שלו לפעולמערי� כי יפיק תועלת מפעילות שתביא חברי כנסת ) נפט

, בכנסת") לוביסטי�("לני� ופעילות זו יכולה להתבטא בהעסקת שד. ושל שכמותו

בהשתתפות , ו� באמצעי התקשורתבפרסו� מודעות בתשל, במפגשי� ע� חברי כנסת

 יהיה למנוע ממנו להפיק שאי אפשראול� כל אחד מ� הפרטי� מערי� ג� . בהפגנות וכדומה

בפעילות ,  בכס�–את התועלת האמורה ג� א� לא יתרו� את חלקו למאמ� המשות� 

 למע� האינטרסי� של לפעולהנחו� כדי לגרו� לחבר הכנסת  –ציבורית וא� בהצבעה בקלפי 

, אחד מחברי הקבוצה מלתרו� את חלקו למאמ�  צפויה השתמטות של כללכ�. וצההקב

 ולפיכ� תוצאה בלתי יעילה ,והתוצאה היא השקעה נמוכה מדי של הקבוצה כולה בפעילות

 בדבר השתמטות צפויה של ציבור הזאתאול� ההערכה . מבחינת האינטרסי� של הקבוצה

 כתוצאה טובה לפי אסכולה אחת וערכתהמ(הבוחרי� ממלאכת הפיקוח על חברי הכנסת 

  .נכונה רק בחלקה) בלתי רצויה לפי האסכולה השנייהכו

במסגרת ,  לצפות שבעלי אינטרסי� מסוימי� יצליחו להתארג�אפשרבמקרי� לא מעטי� 

יעילות שמצליחות להשפיע על " קבוצות אינטרסי� "וייצרו, פורמלית פורמלית או בלתי

אחת התאוריות , ואכ�). כפי שנברר בהמש�, ורמי מנהלולעתי� ג� על ג(חברי כנסת 

תאוריה של קבוצות היא ההידועות ביותר בתחו� הניתוח הכלכלי של משפט ציבורי 

והוא עוסק ,  הממד העיקרי בתאוריה זו הוא פוזיטיביinterest-group theory.(64(אינטרסי� 

   .בשאלה כיצד נוצרות קבוצות אינטרסי� אפקטיביות

י סוגי� עיקריי� של מקרי� שבה� בעלי אינטרסי� מסוימי� צפויי� להצליח קיימי� שנ

בסוג האחד החקיקה הנדונה צפויה . לרכוש עמדת השפעה על חברי בית המחוקקי�

תמרי� ולכ� יש לה� ,  על האינטרס של אנשי� או תאגידי� מסוימי�רבהלהשפיע במידה 

מקרה .  השפעה על חברי כנסתגדול מספיק להשקיע את המשאבי� הנחוצי� לש� הפעלת

 במסגרת זו הוא של תאגיד עסקי הפועל בתחו� שבו עוסקת המדיניות השלטונית אופייני

צפוי לספוג עלויות או להפיק רווחי� גבוהי� מספיק כדי להעניק לו תמרי� הו, נטיתווהרל

 
  .610�592 'בעמ, 28לעיל הערה , של מדינהראו למ" מוצרי� ציבוריי�"למהות� של    63
 :MANCUR OLSON, THE LOGIC OF COLLECTIVE ACTION :� אלהיסוד בהקשר זה הה יספר   64

PUBLIC GOODS AND THE THEORY OF GROUPS (1965); DAVID B. TRUMAN, THE 

GOVERMNETAL PROCESS (1964); ROBERT DAHL, A PREFACE TO DEMOCRATIC THEORY 
, 16לעיל הערה , Mashawראו למשל . דו רב מאהמודרניהדיו� בתאוריה זו במחקר . (1956)

 Einer R. Elhauge, Does Interest Group Theory Justify More Intrusive;40�15 'בעמ
Judicial Review?, 101 YALE L.J. 31, 35-59 (1991) .42לעיל הערה , לדיו� בעברית ראו כה� ,

קבוצות יעל ישי ; )2010, כר� א (33�29משפט מינהלי ארז �דפנה ברק; 129�125 'בעמ
  ).1998(מבחנה של דמוקרטיה : אינטרס בישראל
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מקרה קרוב לכ� הוא של חקיקה . לפעול בעצמו ללא צור� בשיתו� פעולה ע� אחרי�

. שוב בעיקר תאגידי� למטרות רווח, ויה להשפיע על קבוצה קטנה יחסית של גורמי�הצפ

כאשר מדובר במספר קט� יחסית של בעלי אינטרסי� המקיימי� ביניה� קשרי� עסקיי� 

ואשר קל לה� יחסית לבחו� את אופ� ההתנהגות של שאר , ")שחקני� חוזרי� ("מתמשכי�

לה של חברי הקבוצה בנקיטת צעדי� להשפיע על נקל לצפות לשיתו� פעו, החברי� בקבוצה

במקרי� מסוג זה אי� לחברי הקבוצה קולות ,  מטבע הדברי�65.הכרעותיה� של חברי כנסת

א� ההשפעה האפשרית על חבר הכנסת יכולה להיות מושגת , בה�  לסחוראפשרש

, �שכירת שירותיה� של יועצי� מקצועיי� שוני, שעיקר� תמיכה כספית, באמצעי� אחרי�

  . הצעת משרה לאחר סיו� הכהונה וכדומה

 לצפות להיווצרות של קבוצת אינטרסי� יעילה הוא זה אפשרסוג שני של מקרי� שבה� 

, לטוב או לרע,  בי� האנשי� הצפויי� להיות מושפעי�רחבשבו קיי� מכנה משות� תרבותי 

ל מידה  בדר� כלותלש� יצירת קבוצת אינטרסי� כאמור נדרש. מהסדר חקיקתי מסוי�

להשקיע , גבוהה של לכידות חברתית ומוטיבציה גבוהה של חברי הקבוצה לשת� פעולה

או בבחירות (ולהתחייב באופ� אמי� בדבר דר� ההצבעה בבחירות , משאבי זמ� וכס�

אמונה רבה בצדקת הדר� , רחבמכנה משות� אחת קבוצה בני  לבדר� כלל). המקדימות

מקובלת באר� היא של מגזרי� מסוימי� בציבור  הההדוגמ. ולעתי� ג� מנהיגות חזקה

 מרכזית במחקר באשר דוגמההברית שימשו קבוצות של יהודי� חרדי�   ג� בארצות.החרדי

 אפיק ההשפעה העיקרי של 66.להצלחת� של קבוצות אינטרסי� מלוכדות להשיג הישגי�

פ� מקדמת באוובכנסת סיעה המייצגת אותה  מסוג זה על הלי� החקיקה הוא הקבוצ

במקרי� ). ונתונה לפיקוח יעיל של ציבור הבוחרי� בה (האפקטיבי את האינטרסי� של חברי

ודרכ� על אופ� ( הפעלת לח� על סיעות כגו�, אחרי� אפיקי ההשפעה ה� עקיפי� יותר

פי דר� פעילות�  שאינ� סקטוריאליות באופ� מלא א� נבחנות על) ההצבעה של חברי כנסת

 
 David מסוג זה לשיתופי פעולה בהספקת מימו� למוצרי� ציבוריי� ראו למשל לדיו� בהסברי�   65

M. Kreps et al., Rational Cooperation in the Finitely Repeated Prisoner’s Dilemma, 27 
J. ECON. THEORY 245 (1982); Eric S. Dickson, Kenneth A. Shepsle, Working and 
Shirking: Equilibrium in Public-Goods Games with Overlapping Generations of 

Players, 17 J. L. ECON. & ORG. 285 (2001) . תוצאה דומה צפויה כאשר קיימת אפשרות
 .Mark R. Isaac, James M:ראו). א� א� אינה יוצרת הסכ� מחייב(לתקשורת בי� הפרטי� 

Walker, Communication and Free Riding Behavior: The Voluntary Contribution 
Mechanism, 26 ECON. INQUIRY 585 (1988). 

יורק קבוצה מאורגנת מקרב חסידי סאטמר  לדיו� בחוקתיות של הישגי� שהצליחה להשיג בניו   66
 Board of Education of Kiryas Joelבתחו� הקצאת משאבי� ציבוריי� לחינו� דתי ראו 

Village School District v. Grumet, 512 U.S. 687 (1994) . ראו ג�Levmore , 47לעיל הערה.  
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על חברי כנסת  או הפעלת לח� חברי קבוצת האינטרסי�בהיבטי� היקרי� ללב� של 

  . בחירות מקדימותבמקרי� של

 שבהקשרי� מסוימי� ייווצרו קבוצות אינטרסי� יעילות שיוכלו אפואסביר להניח 

זוהי תוצאה בלתי , "אינטרס ציבורי"פי האסכולה בדבר  על. להשפיע על נבחרי הציבור

לפעול לקידו� לח� ל על חברי הכנסת  שקבוצות כאלה צפויות להפעימשו�רצויה 

, פי האסכולה בדבר ציבור של אינטרסי� על. האינטרסי� שלה� על חשבו� האינטרס הציבורי

והבעיה שעמה יש להתמודד אינה נובעת , מאותו טע� בדיוק, זוהי דווקא תוצאה רצויה

י�  אינטרסהצלחת� של בעלי�מאי של קבוצות אינטרסי� אלא דווקא היווצרות�מעצ� 

 בכל אחת מ� האסכולות נבחני� הסדרי� ודוקטרינות לפיכ�. ביעילותמסוימי� להתארג� 

תחילה בהתייחס , בכ� אעבור לדו� כעת. משפטיות שנועדו להתמודד ע� הקשיי� הללו

  .לאסכולת האינטרס הציבורי ולאחר מכ� בהתייחס לאסכולת ציבור האינטרסי�

  קידו� האינטרס הציבוריאמצעי� לתמרו� נבחרי הציבור לפעול ל  .2

 על פיהתזה המדיסונית אינה כוללת את הטענה שאי� לחשוש שנבחרי הציבור יפעלו שלא 

הטיעו� הוא שהענקת סמכות ההכרעה לציבור הרחב עלולה להולי� . אינטרס הציבוריה

לעומת זו הצפויה א� תוענק הסמכות , במונחי� הנדוני� כא�, לתוצאה רעה עוד יותר

אפילו כוח� של הבוחרי� לפקח על נבחריה� ולהגיב בבחירות על אופ� , עשהלמ. לנבחרי�

אינטרס ה על פיהצבעת� של הנבחרי� נתפס כמסוכ� להבטחת השגת המטרה של הכרעה 

בשורות הבאות אדו� באמצעי� שוני� שנועדו להגדיל את הסיכוי שנבחרי הציבור . הציבורי

אסקור . צופה מה� לפי האסכולה הראשונהכפי שמ, אכ� יפעלו לקידו� האינטרס הציבורי

ובכלל זה הגבלה , "מנדט חופשי"העיקרו� בדבר : כא� שלושה סוגי� עיקריי� של אמצעי�

כבעלות תוק� משפטי " הבטחות בחירות"ניכרת של המשמעת הסיעתית והימנעות מהכרה ב

, כנסת של קבוצות אינטרסי� על חקיקת ההשפעת�דוקטרינות שנועדו לצמצ� את ; מחייב

אמצעי� ; ה� באמצעות הגבלות מראש וה� באמצעות החלת שיטת הפרשנות התכליתית

  ". מאחורי מס� של בערות"שנועדו לחייב את הכנסת לפעול באופ� הקרוב להימצאות 

  מנדט חופשי ומשמעת סיעתית )א(

שלפיה , של חברי הכנסת" מנדט חופשי"ביטוי מובהק לתזה המדיסונית הוא בתפיסה בדבר 

יקול הדעת של חברי הכנסת אינו אמור להיות מוגבל מכוח מחויבות לאינטרסי� של ש

 מה שנתפס לפיחבר הכנסת אמור להכריע . ציבור הבוחרי� בה� או עמדת הסיעה שלה�

 Your“:במילותיו של אדמונד בורק. כמקד� את האינטרס הציבורי, בעיניו כצודק
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representative owes you not his industry only, but his judgment”.67 אפשר בדי� הישראלי 

בכללי האתיקה לחברי הכנסת נקבע , למשל.  ביטויי� לתפיסה עקרונית זוכמה וכמהלמצוא 

הוא נאמ� הציבור וחובתו לייצג את ציבור בוחריו באופ� שישרת את ... חבר הכנסת"כי 

 ציי� השופט ולנררשת בפ. )א לכללי�1סעי� " (קידו� החברה וטובת המדינה, כבוד האד�

אינו מתחייב לשמור אמוני� "כי חבר הכנסת ) אגב דיו� בתוקפו של הסכ� קואליציוני(ברק 

עליו . של הע� כולו' נציג'כל חבר כנסת הוא . למפלגתו ולמלא באמו� את שליחותה בכנסת

   68".לפעול כנאמ� הציבור

חובה לפעול לקידו� ע� זאת מוב� כי קיי� קושי ניכר לאכו� על חברי הכנסת את ה

 בית המשפט נמנע כמעט 69.אינטרסי� של ציבור הבוחרי�לקידו� ההאינטרס הציבור ולא 

 70. מהחלת ביקורת שיפוטית על אופ� הפעלת שיקול הדעת של חבר הכנסתלחלוטי�

בחקיקה לא נקבע איסור על חבר הכנסת להשתת� בהצבעה על הצעת חוק א� א� יש לו 

 ואי� נאכפות ביחס אליו החובות המוטלות על גופי� ציבוריי� ,עניי� אישי בהצעת החוק

כגו� החובה להכריע רק לאחר גיבוש תשתית עובדתית , המפעילי� סמכויות שלטוניות

 
67   Edmund Burke, Speech to the Electors of Bristol, in THE WORKS OF THE RIGHT 

HONORABLE EDMUND BURKE 2, 10 (1826).  

 )1995 (807, 758) 1(ד מט"פ, העבודה הישראליתיושב ראש מפלגת ' ולנר נ 5364/94 �"בג   68
, פורס� בנבו (יושב ראש הכנסת' ליצמ� נ 5131/03� "ראו ג� בג). המשנה לנשיא ברק(

17.8.2004( , �. כל חבר כנסת פועל כנאמ� הציבור כולו: " לפסק הדי� של הנשיא ברק13סעי
ערכי� , אכ�.  לכלל הציבורעליו להגשי� את נאמנותו. עליו להבטיח את אמו� הציבור בכנסת

 כי החוק שהתקבל ישק� את – בכל הנוגע להליכי החקיקה –אלה כול� מבקשי� להבטיח 
" 'נאמ� הציבור'חבר הכנסת כ"ראו ג� סוזי נבות ". הרצו� הקולקטיבי של בית המחוקקי�

 127�126 המעמד החוקתי של מפלגות פוליטיותיגאל מרזל ; )2001 (433לא משפטי� 
)2004.(  

] חברי הכנסת אינ�: "[829' בעמ, 68לעיל הערה , ולנרראו ברוח זו עמדת השופט חשי� בעניי�    69
משמשי� נאמני� ושליחי� של הציבור כולו אלא א� ורק נאמני� ושליחי� של מפלגת� ושל 

בידיה� , בי� ה� הסבר ותירו�לה� חיי, אלה שלחו� למקו� ששלחו�. ציבור בוחריה�
וביו� פקודה לפניה� יתייצבו ולה� , לפיה� עתידי� ה� לית� די� וחשבו�, יו��נשפטי� ה� יו�

התנועה למע� איכות  3094/93 �"בג; "מדוע ולמה וכיצד; יסבירו מה עשו ומה לא עשו
�חבר): "לוי�' השופט ד() 1993( 426, 404) 5(ד מז"פ, ממשלת ישראל' השלטו� בישראל נ

כאשר ראה בו את מי שמייצג , כנסת זוכה למעמדו מכוח האמו� שנת� בו ציבור של בוחרי�
 א� מבחינת דרכו המדינית וא� משו� השקפותיו −נאמנה את רחשי לבו ואת השקפותיו 

א� , ידי ציבור מסוי� זה�משנבחר על. בענייני חברה וכלכלה וגישתו לענייני� שבאמונה וברוח
א� ייפג� האמו� , א� יאכזב� חלילה. אה עצמו חב חובת נאמנות לבוחריוטבעי הוא שיר

 ". הרי שבבוא העת יעמוד פוליטית לדי� הבוחר, מטע� זה או אחר, שרחשו לו
האיסור על מנדט מחייב הוא מעל לכל כלל : "9' בעמ, 61לעיל הערה , בוביוכפי שציי�    70

הענישה היחידה המאיימת על נציג שבחירתו מחדש , אדרבה. ווה בסנקציהשהפרתו אינה מל
 ".תלויה בתמיכת המפלגה היא זו הנובעת מהפרת הכלל הנגדי של דבקות בקו המפלגתי
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ג� אי� מוטלות כמעט דרישות לכשירות לכהונה , כידוע. נאותה והחובה לנמק את ההכרעה

  ).יש עמה קלו�עדר הרשעה בעברה שימלבד דרישות של גיל וה(כחבר כנסת 

היקפה , האחד:  בשני מישורי� עיקריי�ניבטתהסוגיה בדבר המנדט של חברי הכנסת 

ובכלל זה החובה לכבד , הכנסת כלפי ציבור הבוחרי� בה� של החובה המוטלת על חברי

מידת העצמאות של כל אחד מחברי הכנסת מ� העמדות של , השני; "הבטחות בחירות"

  .הסיעה שעמה הוא נמנה

ולה הנדונה כא� אינה מצדיקה הטלת חובה משפטית על חברי הכנסת לפעול האסכ

מ� הטע� הפשוט שחברי הכנסת אמורי� לקד� , לקידו� אינטרסי� של ציבור הבוחרי� בה�

מערכת עת א� שאלה קשה יותר נוגעת להבטחות של חברי הכנסת ב. את האינטרס הציבורי

דו� אינטרסי� אישיי� או כיתתיי� של המקרה הקל הוא הבטחות הנוגעות לקי. הבחירות

היא שהבטחות מסוג זה אינ� , מיושמת בישראלהוהיא ג� , התפיסה המקובלת. ציבור מסוי�

 א� שאלה קשה יותר היא 71.בעלת תוק� משפטי מחייב" הבטחה מנהלית"מתגבשות לכלל 

יבור ההכרה בזכות הצ, לכאורה. מה דינה של הבטחה של מועמד לקד� תפיסת צדק מסוימת

להשתתפות שווה בהכרעות חברתיות מחייבת להבטיח כי הלי� הבחירות אינו מתמצה 

ברוח זו .  כישוריה� אלא ג� במת� ביטוי לתפיסות צדק מסוימותעל פיבבחירה בנציגי� 

 למצעה של הסיעה ויסודבכי אי� תוק� לחוק שתוכנו מנוגד , בדעת מיעוט, קבע השופט לוי

חובת הנאמנות כלפי ",  לגישתו72.שה מכה� כראש הממשלהשהעומד ברא, הגדולה בכנסת

להשפיע על סדר היו� ... הבוחר אינה אלא ביטוי לציפייתו הלגיטימית של זה האחרו�

מכוח הקביעה ,  עמדת הרוב שללה גישה זו73".באמצעות נציגיו, הפוליטי ולעצב את דמותו

י להגביל את כוחה של אי� בכ� כד, שא� לו הייתה המפלגה כבולה מכוח האמור במצעה

את גישת המיעוט בדבר הכרה , במישור העקרוני,  להצדיקשאפשר א� 74.הכנסת לחוקק

קשה , � תפיסות היסוד שהבטיחו שינחו אותעל פיבחובה המוטלת על חברי כנסת לפעול 

הקשיי� הניכרי� באכיפת הסכמי� .  לאכו� חובה שכזו בדר� משפטיתאפשרלראות כיצד 

  .עות מתקיימי� בבחינת קל וחומר בהקשר הנדו� כא�פוליטיי� בי� סי

מידת העצמאות של חברי הכנסת ממשמעת ל באשרהדילמה העיקרית מתעוררת 

 עצמאות חברי הכנסת או כפיפות למשמעת –אי� זה ברור כלל איזו מ� החלופות . סיעתית

 
ראו ג� יואב דות� . )1997 (363) 2(ד נא"פ, גולומב' ג� נ�עיריית רמת 6620/93א "ע, למשל   71

  ).2000 (471ה  משפט וממשל" הבטחה מינהלית לציבור"
סעיפי� , )9.6.2005, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' מועצה אזורית חו� עזה נ 1661/05� "בג   72

, החוק שנדו� ש� הוא חוק יישו� תכנית ההתנתקות. לפסק הדי� של השופט לוי 27�18
 .�2005ה"תשס

 . לפסק הדי� של השופט לוי23סעי� , ש�   73
 . לפסק הדי� של הרוב92סעי� , ש�   74
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�יותמצד אחד בבחירות יחס.  צפויה לצמצ� את ההשפעה של קבוצות אינטרסי�–סיעתית 

היא העומדת לבחירה ולא חברי הכנסת ) ידי הסיעה המיוצגת בכנסת על(ארציות המפלגה 

א� . וממילא היא הצפויה להיות חשופה ללחצי� רבי� יותר של קבוצות אינטרסי�, הבודדי�

יתכ� שדווקא חברי הכנסת כבודדי� עלולי� להיות נתוני� במידה רבה יותר י אחרמצד 

הכפיפות , א� כ�. בוודאי א� מתקיימות בחירות מקדימות, אמורלהשפעותיה� של קבוצות כ

למשמעת סיעתית עשויה לשמש דווקא לחיזוק העצמאות של חברי הכנסת מפני לחצי� של 

יש לזכור כי בצד היעד האמור שביסוד אסכולת האינטרס , בנוס�. קבוצות אינטרסי�

ח משילות ויציבות ובה� הצור� להבטי, הציבורי יש להתחשב ג� בשיקולי� אחרי�

, א� צרי� יהיה לגבש רוב לכל נושא ונושא, בהיעדר משמעת סיעתית, למשל. שלטונית

לא אחת נדרש , בנוס�. דושל השגת ההסכמה צפויות להיות גבוהות מא" עלויות העסקה"

למשל כזו הכוללת ה� התייחסות למקורות מימו� וה� להוצאות , לגבש מדיניות כוללת

מ� .  להשיג יעדי� אלהתקשרות בהסכמי� פוליטיי� בי� סיעות מאפשרהת. והסדרי פיקוח

התמיכה הנלהבת של חסידי האסכולה המתחרה במשמעת סיעתית , הכיוו� ההפו�

ובהסכמי� פוליטיי� בי� סיעות כאמצעי להבטיח ייצוג ראוי לאינטרסי� כיתתיי� יכולה 

 של קידו� האינטרס � ההיבטמ בהכרח תוצאה רצויה ואינ" עלויות העסקה"ללמד כי צמצו� 

  .הציבורי

 של מבטההדי� הקיי� משק� את הקושי לקבוע עמדה נחרצת בהקשר זה מנקודת 

הסמכויות שניתנו . שהיא הדומיננטית במשפט החוקתי הישראלי, אסכולת האינטרס הציבורי

באופ� המותיר לחברי הכנסת , לסיעות לאכיפת מרות� על חברי הכנסת ה� מצומצמות למדי

, ופש פעולה שה� יכולי� לנצלו לש� פעולה לקידו� מה שנראה לה� כאינטרס הציבוריח

 א� שחברי הכנסת אינ� נבחרי� לכ�. ולאו דווקא האינטרס של ציבור הבוחרי� במפלגת�

א 5סעי� (באופ� עצמאי אלא כחברי� ברשימת מועמדי� המוגשת מטעמה של מפלגה 

 הסיעה א� אינה רשאית 75.כנסת מתוכה רש חברלסיעה אי� סמכות לג, )הכנסת: יסוד�לחוק

אמנ� נקבעו בחוק , בנוס�. לשלול מחבר הכנסת את האפשרות להעלות הצעות חוק

א� אלה מוטלות רק א� חבר , סנקציות המוטלות על חבר כנסת שהצביע נגד עמדת הסיעה

�קא לחו6סעי� (שעניינה תמורה בעלת אופי אישי , "תמורה בעד הצבעתו"הכנסת קיבל 

 לא רק  מצויהא� יש ג� לא מעט הסדרי� המבטאי� גישה הפוכה שביסודה). הכנסת: יסוד

אלא ג� , "משילות"ההערכה שהמשמעת הסיעתית נחוצה לש� יציבות המשטר והבטחת 

הביטויי� לכ� . עמדה עקרונית שלפיה המשמעת הסיעתית נחוצה לקידו� האינטרס הציבורי

 
היה ש, כנסת מפקידי� בידי סיעותיה� מכתבי התפטרות מ� הכנסת בעבר היה מקובל כי חברי   75

דר� זו נחסמה .  במקרה של הפרת המשמעת הסיעתית או פרישה מ� הסיעה�להפעילאפשר 
 �בו נקבע כי כתב ההתפטרות יהיה חתו� ש, הכנסת: יסוד� לחוק40ע� חקיקת הוראת סעי

  .ביו� הגשתו או המשלוח שלו
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ת להטיל מגבלות שונות על כוחו של חבר הכנסת לסיעה מוקנות סמכויו: ה� מגווני�

כמו כ� בית . להשתת� בוועדות הכנסת ולהימנות ע� רשימת מועמדי� לכנסת הבאה

בו שהמשפט הכיר בלגיטימיות של התקשרות של סיעות בהסכמי� הכרוכי� בהגבלת האופ� 

ת מסוג א� כי מוכר ג� הכוח להשתחרר מהתחייבויו(מופעל שיקול הדעת של חברי הכנסת 

   76).זה

יחסיות �הכנסת בבחירות ארציות שבה נבחרי� חברי, שיטת הבחירות הנוהגת בישראל

אול� . מבטיחה חופש פעולה ניכר למדי לחברי הכנסת, אזוריות�ולא בבחירות אישיות

פועלת ,  אזורי או מגזרייסודחלקית על , הנהגת הבחירות המקדימות במפלגות הגדולות

 77,הכנסת היחיד ת המקדימות אמנ� העצימו את עצמאותו של חברהבחירו. בכיוו� ההפו�

  .  של קבוצות אינטרסי� על חברי הכנסתהשפעת�א� בה בעת ה� עלולות להגביר את 

  הגבלת השפעת� של קבוצות אינטרסי� על חברי כנסת ועל הלי� החקיקה )ב(

� בהגבלת פי האינטרס הציבורי מתמקדי צעדי� מסוג שני לקידו� היעד של הכרעה על

: מדובר בשני סוגי� עיקריי� של הגבלות. ההשפעה של קבוצות אינטרסי� על חברי הכנסת

; האחד נועד לצמצ� את האפשרות של בעלי אינטרסי� להעניק טובות הנאה לחברי הכנסת

 של בעלי אינטרסי� באמצעות קביעת הסדרי� הנוגעי� השפעת�השני נועד לצמצ� את 

  .להלי� החקיקה

דמנות של בעלי אינטרסי� להעניק טובות הנאה לחברי הכנסת אפשרי בעיקר  ההזצמצו�

שטובת ההנאה שה� מציעות היא לרוב כספית , ככל שמדובר בקבוצות אינטרסי� עסקיות

). בשונה מקבוצות אינטרסי� שהתמורה שה� מציעות היא קולותיה� של חברי הקבוצה(

 א� המגבלות המוטלות ,ת הצבעתוחבר כנסת אינו רשאי כמוב� לקבל טובת הנאה תמור

 המדינות הדמוקרטיות היא בכלהתפיסה המקובלת כמעט . בהקשר זה ה� רחבות יותר

 להגביל מת� ג� יש מת� תמורה ישירה לחברי כנסת בתמורה להצבעת� שמלבד איסור על

א� שאי� בצדה התחייבות של חברי הכנסת , החשש הוא שעצ� מת� התרומה. תרומות

עלול , ולה מסוימת או התניה של מת� תרומה בעתיד בדר� פעולה כאמורבאשר לדר� פע

 
ג� הסכמה מראש על גישה : ")הנשיא שמגר (782' בעמ,  לעיל68הערה , ולנרעניי� , למשל   76

ראו בעניי� זה למשל ". אינה פוסלת את ההחלטה, אחידה בהפעלת שיקול הדעת החקיקתי
  רשויות השלטו� ואזרחות–אל המשפט החוקתי של מדינת ישר ברק מדינה ,אמנו� רובינשטיי�

818�787) 2005.(  
הבחירות המקדימות במפלגות לקראת הבחירות לכנסת "נוי � מיכל גינוסר,ראו איל בנבנשתי   77

מהרסיי� "ראוב� חז� ; )2004(207 ז משפט וממשל" והשפעת� על הדמוקרטיה בישראל
 הדמוקרטיה – ק� המפלגות" השלכות הפריימריס על המפלגות: ומחריביי� ממ� יצאו

  ).1998, קור� עור� דני (78הישראלית במצוקה 
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 שעניינה הואאסכולה ב, כזכור. לגרו� לשיבוש באופ� הפעלת שיקול הדעת של חברי הכנסת

אינטרסי� מסוימי� בשל כ� ש, עיקר החשש הוא מפני פגיעה בשוויו� ציבור של אינטרסי�

באסכולה הנידונה כא� החשש הוא מעצ� , תלעומת זא.  אחרי�משל יותר רביזכו לייצוג 

 בישראל מוטלות מגבלות לכ� אפוא. ההטיה האפשרית של שיקול דעת� של חברי הכנסת

ובכלל זה הטלת איסור מוחלט על מי שאינו בעל זכות , רחבות למדי על קבלת תרומות

יד  תרומה של תאגולכ�, בחירה לכנסת לתרו� למועמדי� בבחירות מקדימות או למפלגות

  78.ומוטלות מגבלות על סכו� התרומה המותר, היא אסורה

 – גופי�הדילמה העיקרית המתעוררת בהקשר זה קשורה לפגיעה בחופש הביטוי של 

 שידורי תעמולת בחירות או פרסומות , או לממ�, המבקשי� לפרס�–לרוב תאגידי� עסקיי� 

הברית  בארצות. וקאבעלות אופי פוליטי שאינ� מבטאות תמיכה במועמדי� מסוימי� דו

נקבע בהקשר זה כי אי� להטיל מגבלות מסוג זה על שידור של תשדירי� פוליטיי� מכוח 

,  המממ� את התשדיר לבי� מועמדי� או מפלגותהגו�הקביעה כי א� אי� מוכחת זיקה בי� 

המשפט בישראל הכיר   לעומת זאת בית79.אי� להצדיק את הפגיעה בחופש הביטוי

ההגבלה הקבועה  זאת נוס� על –" פוליטיי�"ורי פרסומת המסווגי� כלאסור שידבאפשרות 

המוגדר באופ� , "גו� הקשור לסיעה"ידי  בחוק מימו� מפלגות על מימו� תעמולת בחירות על

איסור זה  81.הפיקוח הנרחב על היק� ההוצאה המותר של מפלגותנוס� על  ו80,מרחיב למדי

  .בוצות אינטרסי� על חברי הכנסת אמצעי נוס� לצמצו� החשש מפני השפעת קהוא

בהקשר זה אי� . לני� בכנסתוקרובה לכ� היא ההגבלה המוטלת על פעילות� של שד

 שאי� מדובר בפעילות שהיא בהכרח תיוו� לעסקאות בלתי הבנהמתו� , מוטל איסור מוחלט

יש בהקשר זה נכונות להכיר בחשיבות . לגיטימיות בי� חברי הכנסת לבי� בעלי אינטרסי�

ולפיכ� , לני� באשר להשלכות הצפויות של החקיקהומידע שמתקבל באמצעות השדה

רב בית המשפט יבעבר ס,  אגב82.�מקובל להסתפק בהטלת הגבלות מסוימות על פעילות

 
' בעמ, 76לעיל הערה , לדיו� ראו למשל רובינשטיי� ומדינה. �1973ג"תשל, חוק מימו� מפלגות   78

785�777.  
 שאפשרש� נקבע , Buckley v. Valeo 424 U.S. 1 (1976)ההלכות המנחות בהקשר זה ה�    79

 �Citizenו;  א� אי� להגביל את היק� ההוצאה בגי� שידורי תעמולה,להגביל תרומות למפלגות
United v. FCC, 558 U.S. 50 (2010) , ש� נשלל תוקפו של איסור על תאגידי� לממ� שידור

 למשל לדיו� ביקורתי ראו). ”electioneering communications“(של משדרי תעמולת בחירות 
Samuel Issacharoff, On Political Corruption, 124 HARV. L. REV. 118 (2010). 

80    � .�1973ג"תשל,  לחוק מימו� מפלגות1סעי
, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' מ נ"המפקד הלאומי בע 10203/03� "בג   81

20.8.2008.( 
בעו ש� איסורי� על הצעה או הענקה בי� היתר נק. �1994ד"תשנ,  לחוק הכנסת70�65 סעיפי�   82

של טובת הנאה לחבר כנסת ואיסור על בקשה לקבלת התחייבות של חבר כנסת כי יצביע בדר� 
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כנראה מתו� תפיסה , להכיר בחובתה של הכנסת להעניק זכות טיעו� לכל גור� מעוניי�

 א� 83. את הכנסת מגורמי� מעונייני�שלפיה מוטב לשאו� לנתק במידה רבה ככל האפשר

 של גורמי� מעונייני� שמעורבות�הכרה הכנראה מכוח , בשני� האחרונות השתנתה הגישה

במהל� שנעשה . בהלי� החקיקה היא בלתי נמנעת וכנראה ג� לא בהכרח בלתי רצויה

וכל גור� , למעשה ביזמת הכנסת עצמה נהוגה כיו� פתיחות רבה בדיוני ועדות הכנסת

 להערי� שהסדר זה יכול להקטי� את אפשר. וניי� החפ� בכ� מוזמ� להשמיע את עמדתומע

ההוצאות הכרוכות בניסיו� להשפיע על חברי הכנסת ולאפשר ג� למי שאינו חלק מקבוצת 

 –באי� לידי ביטוי ע� זאת בפועל בדיוני הכנסת . אינטרסי� מאורגנת להשמיע את עמדתו

 ,אינטרסי� של קבוצות ממומנות ומאורגנות היטבבעיקר ה –  כנסתישאינ� חברעל ידי מי 

  .לני�וידי שד המיוצגות על

סוג שני של הסדרי� שנועדו להגדיל את הסיכוי שחברי הכנסת לא יושפעו מקבוצות 

הסדרי� אלה נועדו להתמודד ע� החשש להטיה . אינטרסי� קשור להלי� החקיקה עצמו

 שחברי אפשרית מכ�וצות אינטרסי� ולהטיה ידי קב במידע המוצג בפני חברי הכנסת על

העמדה המדגישה את . הכנסת שומעי� את טיעוניה� של רק חלק מ� הצדדי� המעונייני�

חשיבותו של הלי� החקיקה להבטחת קידו� האינטרס הציבורי בחקיקה ידועה כאסכולת 

 Henry Hart & Albertוהיא מזוהה ע� כתיבת� של , )the legal process" (ההלי� המשפטי"

Sacks.84ובכלל זה מת� , המשפט אפיי� את עקרונות היסוד של הלי� החקיקה  בישראל בית

לרבות מת� שהות מספקת לבחינת , הזדמנות לכל אחד מחברי הכנסת לגבש את עמדתו

המשפט ביקר את הנוהג שנוצר   בית85.הכנסת לכבד עקרונות אלהעל וקבע כי , הצעת החוק

חוק "של תיקוני� לחקיקה הקיימת במסגרת מה שמכונה  לכלול אוס� – 1985מאז 

בעיקר בשל הלי� , המובא לדיו� בסמו� לדיו� בחוק התקציב, "ההסדרי� במשק המדינה

 
שעיקרו מבוסס על תפיסה הקרובה לאסכולה המכונה כא� ציבור של , לדיו� בסוגיה זו. מסוימת

 משה ,ואב המרלני� ראו יוולהצעה להגביר את השקיפות של פעילות� של השד, אינטרסי�
  ראו ג� הילה טל).2011 (593 לג עיוני משפט" שתדלנות וההלי� הדמוקרטי"אליה �כה�

�אוניברסיטת בר, עבודת דוקטור (הגורמי� לצמיחתו ודרכי פעילותו: הלובי המסחרי בישראל
  ).2009, איל�

 ).1989 (154) 3(ד מה"פ, ראש הכנסת�יושב' נמרודי לנד דיוולופמנט נ 975/89� "בג   83
84   HENRY HART & ALBERT SACKS, THE LEGAL PROCESS: BASIC PROBLEMS IN THE MAKING 

AND APPLICATION OF LAW 695 (William N. Eskridge & Philip P. Frickey eds., 1994) 
(“the best criterion of sound legislation is the test of whether it is the product of a sound 

process of enactment”).  
ע� ). 2004 (14) 2(ד נט"פ, ממשלת ישראל' ארגו� מגדלי העופות בישראל נ 4885/03� "בג   85

הלי� חקיקה "רב להחיל על הכנסת את הדוקטרינה בדבר החובה לקיי� יהמשפט ס זאת בית
 . מטעמי� של גבולות הביקורת השיפוטית על הכנסת, "נאות
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 בשני� צומצ�הביקורת הרבה שנמתחה על חקיקת חוק ההסדרי� בשל  86.החקיקה המזורז

  .א� בשיעור מוגבל למדי, האחרונות היק� ההוראות הכלולות בו

: הלי� החקיקה משיג דווקא תוצאה הפוכה מזו הרצויה" סרבול"ש הסבורי� ש ימנגד

חקיקה שנועדה לקידו� האינטרס הציבורי אינה זוכה בדר� כלל למעורבות הדוקה של 

 רור בפני חברייהשגת הסכמה אינה מוצגת בב�העלות הכרוכה באי. קבוצות אינטרסי�

 דוגמת אלה הנהוגי� ,בזק יקתוהחשש הוא שא� אי� נוקטי� הסדרי� של חק, הכנסת

תיפגע דווקא האפשרות לחוקק חוקי� שיש בה� פגיעה בקבוצות , בחקיקת חוק ההסדרי�

 זוהי ג� אחת הטענות המועלות לתמיכה במהל� לחקיקת חוק תקציב 87.אינטרסי� חזקות

הנתוני� ללחצי� שוני� של קבוצות , שנתי תו� ייתור הצור� בהליכי חקיקה אחת לשנה�דו

מוקד " מסורבלי�"בהיעדר הליכי חקיקה : ע� זאת מוב� כי אי� כא� ואקו�.  שונותטרסי�אינ

 אשוב 88.ועמו הלחצי� האפשריי� של קבוצות אינטרסי�, הכוח עובר לידי הרשות המבצעת

  .ידי המנהל הציבורי לעניי� זה בהמש� במסגרת הדיו� בהכרעה על

  "� בערותמס"הגבלות על תוכ� החקיקה מכוח הסדרי� של   )ג(

א החלת איסור על ניגוד ענייני� על חברי יהדר� המידית להתמודד ע� החשש שנדו� כא� ה

המשפט קבע כי בהקשרי� שבה� מצויי� חברי הכנסת בניגוד ענייני� הנוגע  בית. הכנסת

תוחל ביקורת , בעיקר כאשר מדובר בקביעת שכר� ותנאי� נלווי�, לה� באופ� אישי

 בשונה מהדי� החל על –הדי� הקיי� אינו מחיל על חברי הכנסת  אול� 89.שיפוטית הדוקה

 איסור לפעול בנסיבות שבה� ה� עלולי� להימצא בניגוד ענייני� מחמת אינטרס –שרי� 

 בעקיפי�משו� כ� מוחלי� הסדרי� מגווני� שנועדו להתמודד . מובהק של ציבור בוחריה�

באמצעות הטלת מגבלות , יי�ע� החשש שהכרעות הנציגי� יתבססו על אינטרסי� כיתת

מאחורי "שהמכנה המשות� שלה� הוא השאיפה לקרב את חברי הכנסת למצב של הימצאות 

הסיכוי שהכרעות את שהדבר יגדיל היא ההערכה . בעת הלי� החקיקה" מס� של בערות

  . יתבססו על העדפת האינטרס הציבורי ועל יישו� תפיסת צדק כללית

 
 .51�50 'בעמ, ש�, למשל   86
87   William N. Eskridge, Jr, Politics without Romance: Implications of Public Choice 

Theory for Statutory Interpretation, 74 VA. L. REV. 275, 291 (1988).  
ש� נדחתה עתירה , )7.4.2011, פורס� בנבו (כנסת ישראל' או� נ�בר 4908/10� "ראו בג   88

 . ביקורת על הסדר זהא� תו� מתיחת, בעניי�
 153, 117) 6(ד נו"פ, ועדת הכנסת' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ 971/99� "בג   89

] שיפוטית[לביקורת ] של חברי הכנסת[ניגוד ענייני� זה חוש� את החלטותיה� ) ("2001(
  ").צפופה ומעמיקה
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 א� 90,"מקומו בחברה"כאשר אינו יודע מה יהיה " רותמאחורי מס� של בע"אד� פועל 

הוא ימצא עצמו " מס� הבערות"מסוי� כי לאחר שיור� ) או סיכו�(הוא מערי� כי קיי� סיכוי 

במקור שימש מושג זה לש� בחינה נורמטיבית מהי . בנעליו של כל אחד מ� הפרטי� בחברה

ערכה מהי תפיסת הצדק שפרט הידי ה וזאת על, הצודקת) או מהי שיטת ההכרעה(ההכרעה 

 הטענה שביסוד הגישה 91.היה צפוי להעדי� אלמלא ידע מה� האינטרסי� האישיי� שלו

מכוחה הכרעה חברתית היא צודקת א� התקבלה בעת שמקבלי ההחלטה : הנדונה כא� שונה

 ברוח במידת מה" (מאחורי מס� של בערות", ולא כעניי� של תרגיל היפותטי, נמצאו בפועל

  ).ת שעיניה של אלת הצדק מכוסות בבואה לעשות משפטהמסור

הפרטי� לקבל החלטה בתנאי� שבה� אינ� את  המאלצתהתפיסה היא כי החלת הסדרי� 

 92.יודעי� את זהות� של בעלי האינטרסי� השוני� מבטיחה קידו� של האינטרס הציבורי

לו בתנאי� של  יתקבאי� כוונתה שה�" מאחורי מס� של בערות"השאיפה שהחלטות יתקבלו 

 כאשר להחליטמקבלי ההחלטות לגרו� להשאיפה היא . ודאות באשר לתוצאותיה��אי

 מה תהא ההשפעה של כל אחת –ברשות� מידע רב ככל האפשר באשר לתוצאות הצפויות 

מה יהיו המאפייני� החוקתיי� , נטיי�וומ� החלופות הנדונות על רווחת� של האנשי� הרל

חוסר המידע שאליו שואפי� הוא רק באשר . פשריות וכדומהשל כל אחת מ� התוצאות הא

אלה שמצב� יורע כדי של  יוטב עקב ההחלטה הנדונה ו�לזהות� של האנשי� שמצב

  93.נטיי�וולצמצ� את החשש להטיות ולהתחשבות בשיקולי� שאינ� רל

 
": מס� של בערות"ה מאחורי הבחי� בי� שני סוגי� של פעול, שטבע את המונח הזה, ו� רולס'ג   90

ומתייחסת , בו אי הידיעה היא רחבה מאד, )”the original position“" (המצב הבסיסי", האחד
 constitutional“" (הוועידה החוקתית", והשני; ג� למאפייניה של החברה בה פועלי� הפרטי�

convention”( , עקרונות של צדקבו יש בידי הפרטי� מידע בדבר מאפייניה של החברה ובדבר ,
, לדיו� ראו. 49לעיל הערה , Rawls. באופ� המאפשר חילוקי דעות פוליטיי� בי� הפרטי�

  .53לעיל הערה , יה'פרוקצ, למשל
לצור� הוכחת , 51לעיל הערה , Harsanyiידי   על,בי� היתר, ניתוח תיאורטי מסוג זה נעשה   91

שכ� בהימצאו , המידה הצודקת לקבלת החלטות בחברה היא זו של תועלתנות�הטענה כי אמת
ורולס השתמש בניתוח מסוג זה לש� ביסוס תפיסת ; במצב זה צפוי פרט רציונלי לבחור בה

: הצדק שניסח הלל הזק� כמבוססת א� היא על מושג זה�ית� לפרש את תפיסתנ. הצדק שלו
כשאני עומד על רגל , התורה כולה�מנת שתלמדני כל�גיירני על] שביקש[מעשה בנכרי אחד "

והשאר ,  זוהי כל התורה כולה–' מה ששנוא עלי� לא תעשה לחבר�']: הלל[ אמר לו …. אחת
  ).שבת לא" ( ל� למד–פירוש הוא 

 Ludwig Van den Hauwe, Constitutional Economics, in THE ELGAR COMPANION TO,למשל   92

LAW AND ECONOMICS 100, 111 (J.G. Backhaus ed., 1999) (“the veil of ignorance 
transforms potential interpersonal conflicts into intrapersonal ones”) . ראו ג�VIKTOR J. 

VANBERG, RULES AND CHOICE IN ECONOMICS 170 (1994).  
,  צריכות להיעשות– ובכלל זה קביעת כללי הכרעה –ברוח זו טע� ביוקנ� כי הכרעות חברתיות    93

 James M. Buchanan, How Canראו". מאחורי מס� של בערות", במידה רבה ככל האפשר
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אדו� תחילה במישור . לכאורה נדמה שזהו יעד בלתי אפשרי ואולי ג� בלתי רצוי

, כל אחד מחברי הכנסת יודע לא אחת מה� האינטרסי� שלו ושל ציבור בוחריו. הראשו�

אמנ� מוב� . ומהו האופ� שבו יושפעו אינטרסי� אלה מהכרעות שונות העומדות על הפרק

. את כל המידע הזה ולהכריע תו� התעלמות ממנו" לשכוח"שאי אפשר לגרו� לחבר הכנסת 

 החלטות מסוימות ה� השפעה מסוימת על בנסיבות שבה� התוצאות הצפויות של, למשל

בלתי , מצב� של אנשי� שהכנסת� נמוכה והשפעה אחרת על אנשי� שהכנסת� גבוהה

בהיבט זה של ההשפעה " מאחורי מס� של בערות "לפעולחבר הכנסת לגרו� לאפשרי 

א� קיימי� הסדרי� לא מעטי� שיכולי� להגביר את הסיכוי . החלוקתית של ההחלטה

 יפעל שלא מתו� שאיפה לקד� אינטרסי� – במקרה זה נבחר הציבור –ה שמקבל ההחלט

ספרות . תו� יישו� תפיסת צדק כללית) impartial(של מגזר מסוי� אלא בצורה ניטרלית 

ובשורות הבאות אציי� כמה , הניתוח הכלכלי של משפט חוקתי עשירה בהצעות מסוג זה

   94.מה�

הבעיה . טיבית בלבד של חקיקההסדר חשוב אחד הוא הדרישה להחלה פרוספק

 מת� תוק� לנורמה למועד הקוד� למועד ה� הכוללת –הבסיסית בהחלה למפרע של נורמות 

 היא שההשלכות – שינוי המצב המשפטי של פעולות שכבר הושלמו בעבר וה�חקיקתה 

הגורמי� שצפויי� להיפגע מ� . הנובעות מחקיקת הנורמה ידועות היטב במועד החקיקה

 אינטרסי� של על פי להכריעעלול המחוקק ולפיכ� , בר ידועי� במועד חקיקתההנורמה כ

החלת החובה להעניק לחקיקה תחולה . גורמי� מסוימי� ולא לפי תפיסת צדק כללית

 ברוח זו בית. מקטינה את החשש האמור, למעשי� שטר� נעשו, המתייחסת לעתיד בלבד

בעיקר מכוח , מפרע של חקיקההמשפט נכו� להכיר בתחולתו של האיסור על החלה ל

  95.הפגיעה הנובעת מכ� בזכויות חוקתיות

 להגביר את הסיכוי שהכרעותיה� של חברי הכנסת יתבססו על האינטרס הציבורי אפשר

למשל החל מתקופת כהונתה של הכנסת , בלבד באמצעות עיכוב תחילת התוק� של חוקי�

כ� להגברת הסיכוי שהכנסת תפעל אמצעי קרוב ל. הבאה או לאחר חלו� תקופת זמ� מסוימת

 
Constitutions Be Designed So that Politicians Who Seek to Serve “Public Interest” Can 

Survive?, 4 CONST. POL. ECON. 1 (1993) .ההנחה שזהות� של בעלי האינטרסי� אינה , אגב
 ולעתי� א� –תפיסות צדק מסוימות מכירות באפשרות . נטית היא כמוב� הנחה קשהוורל

צאי� ובכלל זה צא,  על אד� להעדי� את האינטרסי� של אנשי� מסוימי�שיהיה –בחובה 
  . ואזרחי�

 Adrian Vermeule, Veil of Ignorance Rules in Constitutional Law, 111 YALEראו למשל    94

L.J. 399 (2001); Michael A. Fitts, Can Ignorance Be Bliss? Imperfect Information as a 
Positive Influence in Political Institutions, 88 MICH. L. REV. 917 (1990).  

לדיו� ראו . )2004 (241) 4(ד נט"פ, משרד הבינוי והשיכו�' גניס נ 9098/01� "בג, למשל   95
  .317�311 'בעמ, 76לעיל הערה , רובינשטיי� ומדינה
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אפשרות ל אילוצי� תקביע. הוא החלת הדרישה ליציבות החקיקה" מאחורי מס� של בערות"

, למשל באמצעות הדרישה לתמיכה של רוב מיוחס בהצעה לשינוי החוק, לשנות החלטות

שכ� חברי הכנסת יתקשו להניח ,  של הנורמה יהיה רחב יותרתחולתהגורמת שהיק� 

 יוכלו לתק� את ה�,  באינטרסי� של קבוצות הקרובות לה�יפגעההסדר המוחל ש שבמקרה

 ולפיכ� עלול להגדיל את ,חקיקהה" שווי" הסדר כזה מייקר את מנגד 96.החוק ללא קושי

�  . של קבוצות אינטרסי� להשפיע על הלי� החקיקה מלכתחילההתמרי

" חקיקה פרטית"ר על דרישה אחרת שיכולה לסייע בהשגת היעד הנדו� כא� היא האיסו

המשמעות . והחובה לקבוע בחקיקה אמות מידה כלליות שלפיה� יופעלו סמכויות שלטוניות

של הדרישה לכלליות היא שהנורמות המשפטיות יבטאו עמדה עקרונית באשר לדר� 

 של משאבי� ציבוריי� הקצאת�באשר לאופ� , ההתנהגות הראויה במצבי� מסוימי�

משמעות .  מכוונות הנורמותשאליה�זהויותיה� של האנשי�  ולא יתבססו על ,וכדומה

במהות� היא שה� יחולו ) אוניברסליות(הדרישה שהנורמות הקבועות בחקיקה יהיו כלליות 

, "פרטית"חקיקה . המאופיינת לפי תכונות מסוימות, על קבוצה בלתי מסוימת של אנשי�

שלמרות ההגדרה ש ובי�  במפורששמותיה� מצויני� בי� –המכוונת לאנשי� מסוימי� 

התפיסה . קרו� זהי עומדת בסתירה לע–מכוונת למעשה לאנשי� מסוימי� היא  הכללית

". פרטית"המקובלת במשפט החוקתי שלנו אכ� מגבילה את כוחה של הכנסת לחוקק חקיקה 

דוגמאות מובהקות לחקיקה בלתי ראויה בהקשר זה היא הענקת פטור מתחולה של חובה 

שהיו מקובלות בעבר " כספי� ייחודיי�" וההוראות בדבר 97המנויי� בשמ�כללית לגורמי� 

נמנע בית המשפט ,  ע� זאת ככל שמדובר בחקיקה ראשית98.בחוקי התקציב השנתיי�

 
 השפעה  כי משו� שלקביעת הסדרי� בעלי מעמד משוריי� צפויה להיותMuellerברוח זו טע�    96

משתתפי ההצבעה צפויי� , ארוכת טווח בשל הקושי הצפוי לסטות מ� ההסדרי� שייקבעו
 או של –הוודאות באשר למעמד שלה� �בשל אי.  עמדותיה� בטווח הארו�על פילהצביע 

הנחה כי ה על פיה� צפויי� להחליט , חברתי והמדיניה,  בטווח זה בתחו� הכלכלי–צאצאיה� 
" שמאליות"או " ימניות"בעל עמדות מדיניות או חברתיות , י או עשירשלה� להיות ענסיכוי ה

ראו ג� . DENNIS MUELLER, CONSTITUTIONAL DEMOCRACY (1996)ראו . שווההוא  וכדומה
Inman , 743' בעמ, 32לעיל הערה.  

לפיו ש, א לחוק3בו נקבע כי הוראות סעי� ש, לחוק יסודות התקציב) ט(א3סעי� , למשל   97
לא יחולו על הוצאות , הקצאה של תמיכות מכספי התקציב תיעשה לפי מבחני� שוויוניי�

ובתאגיד ) המזוהה ע� אגודת ישראל(הממשלה לצור� תמיכה בתאגיד מרכז החינו� העצמאי 
  ).ס"המזוהה ע� ש(מרכז מעיי� החינו� התורני באר� ישראל 

, פורס� בנבו (השר לענייני דתות' יקותיאלי נ 4124/00� "ר זה למשל בגראו בהקש   98
14.6.2010.(  
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בה� מדובר ש של הדרישה לכלליות מוגבלת בעיקר למצבי� אכיפתה 99.מלאכו� מגבלה זו

   100.בפגיעה בזכויות יסוד

לול ההצעות הללו היא המחיר הכרו� בהחלת� מבחינת בעיה יסודית המאפיינת את מכ

ככלל מוטב שיהיה בידי מקבלי . המידע המסור למקבל ההחלטות בעת קבלת ההחלטה

 של חברי הכנסת �חיוב. ההחלטה מידע רב ככל האפשר באשר לסוגיות העומדות להכרעה

ה מבחינה  ממידע שיכול להיות זמי� צפוי להוביל לתוצאה בלתי רצוימותלפעול בהתעל

ובוודאי , הדרישה להחיל נורמה מסוימת רק באופ� פרוספקטיבי,  לכ�בדומה. חברתית

הטלת ההגבלות על חופש הפעולה של המחוקק לשנות נורמות שקבע או לתת לה� תחולה 

הצור� לא רק . צפויות לפגוע בהשגת היעד המרכזי של קידו� האינטרס הציבורי, מידית

א ג� להבטיח לאתמריצי� נאותי� לחברי בית המחוקקי� ל להביא בחשבו� את יצירת� ש

 101. של השימוש באמצעי� הנדוני� כא�ו מגבלות על יעילותמטילמידע מלא 
אחת התאוריות .  לתנאי� לקביעת חוקהבאשר שלמעלה להדגי� את הטיעוני� אפשר

מוגבל של הרשות המכוננת לקבוע  היסודיות בתחו� החוקתי היא ההכרה בכוחה הבלתי

ההנחה שביסוד הנחה זו היא כי כאשר נקבעת . נורמות שה� עליונות בשיטה המשפטית

מאחורי מס� של ", במידה רבה, פועלי� הפרטי�, חוקה ומוקמת שיטה משפטית חדשה

 הגנה על מסגרת יציבה של כללי –מכא� הטענה שכדי שחוקה תשיג את יעדיה ". בערות

 אתשיאפשר לנתק ,  יאומצו בהלי� מיוחד מוטב שהסדרי� חוקתיי�–משחק וערכי יסוד 

שבה מתבססות ההחלטות לא אחת על אינטרסי� ,  של הפוליטיקה הרגילההשפעותיה

 
טע� העותר כי יש להכריז על ) 2003 (603) 3(ד נז"פ, מדינת ישראל' אסקי� נ 1406/02� "בבג   99

 �מצאה ועדת "לפיו א� ש, �2001א"תשס, א לחוק שחרור על תנאי ממאסר30בטלותו של סעי
�אסיר עול� שהורשע ברצח ראש הממשלה פעל ממניע פוליטישחרורי� מיוחדת ש

 –אי� היא מוסמכת לקצוב את עונשו של האסיר או להמלי� לנשיא על מת� חנינה , "אידאולוגי
ראו בהקשר זה . העתירה נדחתה בלא לדו� בטענה זו. של החוק" פרטי" האופיו בשלבי� היתר 

�171 ,117) 6(ד נו"פ, ועדת הכנסת' ראל נהתנועה למע� איכות השלטו� ביש 971/99� "ג� בג
ש� ציי� השופט ריבלי� כי בית המשפט יחיל ביקורת שיפוטית הדוקה במיוחד על , )2002 (170

 . כלומר מיועדת לחול על מספר מוגבל מאוד של מקרי�, מעצ� טיבה" פרטית"חקיקה שהיא 
כתנאי לתוקפה של חקיקה " כלליות ורגולריות"ברוח זו ציי� דות� כי יש להחיל דרישת    100

מכילה נורמות כלליות המיועדות להסדיר "חקיקה עומדת בדרישה זו א� היא . הפוגעת בקניי�
כאשר הצדדי� המעורבי� באות� , )עתידיי� בדר� כלל(התנהגות אנושית במצבי� קונקרטיי� 

 זכות המעמד החוקתי של"יואב דות� ": הראות של המחוקק�סיטואציות ה� אנונימיי� מנקודת
  ).1997 (554, 535כח משפטי� " הקניי�

 Saul Levmore, Efficiency; 970' בעמ, 94לעיל הערה , Fitts לדיו� בקשיי� אלה ראו למשל   101
and Conspiracy: Conflicts of Interest, Anti-Nepotism Rules, and Separation Strategies, 
66 FORDHAM L. REV. 2099 (1998); Elizabeth Garrett, Rethinking the Structures of 
Decisionmaking in the Federal Budget Process, 35 HARV. J. ON LEGIS. 387, 409-415 

(1998).  
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 בישראל הוחמצה ההזדמנות לקבל חוקה ברגע 102.הפוליטיקה החוקתיתמ, כיתתיי�

מכא� נגזרת השאלה באילו הקשרי� יש להכיר בנורמות . של הקמת המדינה" מהפכני"ה

 להקנות לה� שאפשרכלומר כבעלות מעמד נורמטיבי עליו� וככאלה , וקתיותמסוימות כח

ברוח . כלומר שאי� לשנות� אלא בהלי� מיוחד או ברוב מיוחס כלשהו, תכונה של נוקשות

 להציע טיעו� שלפיו סמכותה של הכנסת לקבוע הוראות אפשרהתזה שהוצגה לעיל 

  103".מאחורי מס� של בערות"שית צריכה להיות מוגבלת למקרי� שבה� היא נע" כבילה"

ההבחנה הנחוצה כא� היא בי� קביעת הוראה בעלת מעמד חוקתי שתכליתה הנצחת 

לבי� קביעת הוראה שנועדה להחיל כלל , סטטוס קוו מסוי� או הכרעה חברתית נתונה

ככל שטווח הענייני� שעליו אמור . שאינו מנציח סטטוס קוו, מסוי�" רובי�על"הכרעה 

כ� רב הסיכוי שהכרעת� של חברי הכנסת ,  רחב יותרכלל ההכרעה שנקבעלהיות מוחל 

העדפות (בה ראוי להכריע בסוגיות מ� הסוג הנדו� שמבטאת את עמדת� בשאלה מהי הדר� 

קיימי� שכבר  להסדרי� חברתיי� ספציפיי� באשר עמדותיה� אתולא , ")סדר שני"מ

ל החלת משפטה של המדינה נתייחס למשל לקביעה שביטו"). סדר ראשו�"העדפות מ(

 זוהי קביעה שיוצרת עיגו� של 104).או אישור במשאל ע�( רוב מיוחס �בשטח מסוי� טעו

, את חוק רמת הגול�" לשריי�"כאשר חברי כנסת נדרשי� לשאלה א� יש . סטטוס קוו מסוי�

אלה : סטטוס קווה כלפימעמדת� , במידה מכרעת, הכרעת� צפויה להיות מושפעת

רובי �� החזקת השטח בידי ישראל צפויי� לתמו� בקביעת כלל הכרעה עלשתומכי� בהמש

 ואילו התומכי� בוויתור על השטח בהסכ� מדיני צפויי� ,כתנאי להחלטה על נסיגה

 העיקרית של ההכרעה בדבר שתכליתה להערי� אפשר, כלומר. להסתפק בדרישת רוב רגיל

וקתי להוראה הקובעת את  העמדה בשאלה א� יש להעניק מעמד ח–" כבילה"הוראת ה

כלומר ניסיו� של הרוב הנוכחי לכבול את כוחו ,  היא הנצחת המצב הקיי�–גבולות המדינה 

זהו שימוש לרעה בכוחו של הרוב לקבוע הוראות . של רוב בעתיד לשנות את הסטטוס קוו

 במקרה שבו הרוב בכנסת ממשילעומת זאת אי� קושי . ולפיכ� תוקפו מוטל בספק, חוקתיות

כל ההחלטות בתחו� יחסי החו� של ישראל על " רובי�על"מחליט להחיל כלל הכרעה 

 אי�בו שמה תהא התוצאה במקרה , וכ� א� נקבעת דרישה לרוב מיוחס(למשל טחונה יוב

במקרה כזה נחלשת השפעת עמדת� של חברי הכנסת בסוגיית ). מושג רוב מיוחס שכזה

מכא� . בשאלה מהו כלל ההכרעה הראויהמש� ריבונות ישראל ברמת הגול� על עמדת� 

 
" ? תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה–המהפכה החוקתית "רות גביזו� , למשל   102

בחינת התהלי� החוקתי –' מהפכה החוקתית'עשור ל"אור בסוק ; )1997 (70, 21כח � משפטי
  ). 2003 (451 ו משפט וממשל" השוואתית�בישראל דר� פריזמה היסטורית

  . 118�110' בעמ, 76לעיל הערה , ראו ביתר פירוט רובינשטיי� ומדינה   103
104    �ביטול ( לחוק סדרי השלטו� והמשפט 3ירושלי� בירת ישראל וסעי� : יסוד� לחוק7סעי

  .�1999ט"תשנ, )השיפוט והמינהל, החלת המשפט
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 אפשר. שבמקרה כזה יש מידה רבה יותר של לגיטימיות להכרה בהפעלת סמכות חוקתית

עבר נקי ,  הטלת הגבלות על הזכות להיבחר לכנסת שעניינ� גילבנושאלהדגי� זאת ג� 

ות הא� אלה ה� הגבל). הכנסת: יסוד� לחוק7� ו6סעיפי� (מהרשעה בעברות מסוימות ועוד 

אחד הוא באמצעות דיו� האופ� ה:  בשני אופני�שאלה זו להשיב על אפשר? מוצדקות

, פטרנליז�, "סדר שני"אשר עיקרו העדפות מ, קונקרטי בהצדקה להטלת ההגבלות השונות

 ולא – מתמקד בבחינת הלגיטימיות האחראופ� ה 105.השאיפה למנוע שחיתות וכדומה

קביעת המגבלה . ידי הרוב בכנסת ג זה על שבעצ� הקביעה של הגבלות מסו–ההצדקה 

 באשר – "סדר שני"תקפה א� אינה מכוונת נגד מועמד מסוי� אלא משקפת העדפות מ

המסקנה שונה א� מדובר בהחלת הגבלה על מי שכבר מכה� . לתנאי הכשירות לכהונה

במקרה כזה עלולה לעמוד בבסיס ההחלטה התנגדות לכהונתו של אד� מסוי� . בתפקידו

  106.ומכא� הקושי שבה, עמדה עקרוניתלולא 

  הגבלת ההשפעה של קבוצות אינטרסי� באמצעות תאוריות של פרשנות החקיקה )ד(

דר� נוספת להתמודד ע� הבעיה הנובעת מהשפעת� של קבוצות אינטרסי� היא בחירת 

. תכליתיתהפרשנות ההיא , הידועה היטב בישראל, גישה אחת. השיטה של פרשנות החקיקה

 היא שיש לזהות בכל דבר , שהוזכרו לעיל,Hart & Sacksבנות החשובות של אחת התו

 לקבוע את ועל סמ� התכלית הזאת ,)rational purpose(תכלית סבירה ) או לייחס לו(חקיקה 

 –לא אחת קיי� קושי לחוקק , Posner כפי שציי� למשל 107. דבר החקיקה של הוראותמובנ�

 ותכלית� קידו� האינטרס ,ינטרסי� קבוצתיי�חוקי� שלא נועדו לקד� א –או לתק� 

על המשפט תפקיד חשוב בפיתוח ההסדר שנקבע בחקיקה  ובמקרי� כאלה לבית, הציבורי

את " להתאי�" פרשנות תכליתית של החקיקה מאפשרת 108. מסורת המשפט המקובלפי

במקרי� שבה� הרשות המחוקקת ,  כלומר109.ההסדר שנקבע בחקיקה למצבי� חדשי�

 
 Einer Elhauge, Are Term Limits, למשל. הספרות עשירה בניתוח כלכלי של סוגיות אלה   105

Undemocratic?, 64 U. CHI. L. REV. (1998) 83; Stephen Holmes, Pre-Commitment and 
the Paradox of Democracy, in CONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY 195 (J. Elster & R. 

Slagstaad eds., 1988).  
 להסביר את הנוהג לקבוע כלל הכרעה אחד באשר להחלטת הכנסת על אפשרברוח דומה    106

 באשר –וב גדול יותר בו נדרש רש –וכלל הכרעה שונה , מינויו של אד� לתפקידי� מסוימי�
מבקר המדינה ,  נשיא המדינהבעניינ� שלכ� נעשה בי� היתר . להחלטה להעבירו מתפקידו

  .ראש הכנסת ויושב
107   Hart & Sacks , 84לעיל הערה.  
108   Richard Posner, The Decline of Law as an Autonomous Discipline: 1962-1987, 100 

HARV. L. REV. 761, 774–777 (1987).  
 ).2004 (76�55 שופט בחברה דמוקרטיתאהר� ברק    109
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שותפות במפעל "שיטת פרשנות זו גורמת לכינו� , ידו� האינטרס הציבוריפועלת לק

א� במקרי� אחרי� החקיקה היא . בי� הרשות המחוקקת ובי� הרשות השופטת" החקיקה

והדיו� בספרות הוא בשאלה , דווקא תוצר של השפעותיה� של קבוצות אינטרסי� מסוימי�

  .מהי דר� הפרשנות המתאימה בתגובה לכ�

 במפעל החקיקה במקרי� מהשתתפותהמשפט  וג אחד היא הימנעות של ביתתגובה מס

המשפט להתייחס  שסבר שעל בית, Easterbrookהדובר המובהק של גישה זו הוא . מסוג זה

 הכוונה היא לחוקי� שיש לראות בה� 110. לחוזי�להתייחסותודומה בלחוקי� לא מעטי� 

כא� המחוקק ממלא ו, י� חוזה ביניה�כמע, תוצר של פשרה בי� קבוצות אינטרסי� מתחרות

 גישה זו מכוונת בעיקר לשאלה 111.תפקיד שולי למדי של תיוו� בי� הקבוצות המתחרות

לפחות לפי , מהי התגובה השיפוטית הראויה למקרי� שבה� מתברר שההסדר הקבוע בחוק

למשל , לשמה הוא נקבעשהוא חלקי ואינו מאפשר להשיג את התכלית , פשוט� של דברי�

אי� , Easterbrookשל כלפי עמדה . שו� שנוצרו נסיבות חדשות שלא נצפו בהלי� החקיקהמ

המשפט לש� סיוע למחוקק במפעל החקיקה  מקו� להשתמש בסמכות הפרשנות של בית

  . לש� הגשמת התכלית שביסודו, באמצעות התאמת ההסדר שנקבע בחוק לנסיבות משתנות

 לצמצ� את ההשפעה השלילית – ביהמשפט תפקיד אקטי לבית, לפי גישה אחרת

של חקיקה שהיא תוצר של השפעותיה� של ) מנקודת המבט של אסכולת האינטרס הציבורי(

כחזקה , יש להניח, Macey  עמדתו שלהמזוהה למשל ע�, לפי עמדה זו. קבוצות אינטרסי�

שכל דבר חקיקה נועד לקד� את האינטרס הציבורי ולא אינטרסי� קבוצתיי� , חלוטה

 אחת הדרכי� לכ� היא ייחוס משקל 112. לקבוע את המוב� שלוועל סמ� הנחה זו, ה�כלש

כלומר למניעי� שהביאו את , של המחוקקי�" אמתית" כוונת� העלמצומצ� להתחקות 

אי� נית� משקל מכריע ג� לעמדות . חברי הכנסת ליזו� את החקיקה הנדונה ולהצביע בעדה

 
110   Frank Easterbrook, Forward: The Court and the Economic System, 98 HARV. L. REV. 4, 

  .88' בעמ, 16לעיל הערה , Mashaw, למשל, לדיו� ביקורתי בגישה זו ראו. (1984) 14-18
לניצחו� , אני מעז לומר הניצחת, ההוכחה: "9' בעמ, 61לעיל הערה , ראו ברוח זו ג� בוביו   111

שהפכו לנורמה במרבית המדינות , ייצוג האינטרסי� על הייצוג הפוליטי היא סוג היחסי�
נציגי התעשייה (בי� קבוצות גדולות בעלות אינטרסי� מנוגדי� ,  האירופיותהדמוקרטיות

�ניאו... יחסי� או הולידו מערכת חברתית חדשה שנקראת. לבי� הפרלמנט) ונציגי הפועלי�
שבאופ� אידיאלי מייצג את , שבו הממשל, זו מערכת שמאפיי� אותה יחס משולש. קורפורטיז�

בדר� (כמתוו� בי� שני הצדדי� ולכל היותר פועלת כערב מתערב רק , האינטרסי� הלאומיי�
 Frank Easterbrook, Forward: The Court and the".לכיבוד הסכמי�) כלל משולל כוח

Economic System, 98 HARV. L. REV. 4, 14-18 (1984) . לדיו� ביקורתי בגישה זו ראו למשל
Mashaw , 88' בעמ, 16לעיל הערה.  

112   Jonathan R. Macey, Promoting Public-Regarding Legislation Through Statutory 
Interpretation: An Interest Group Model, 86 COLUM. L. REV. 223 (1986).  
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קה א� א� יש בה� התייחסות לסוגיה הפרשנית הכנסת בתהלי� החקי ידי חברי שבוטאו על

   113.המשפט הספציפית שבה עוסק בית

ג� א� מקבלי� את הגישות הללו ומניחי� בי� היתר שהכרעות שיפוטיות אינ� מושפעות 

 הקושי העיקרי ביישומ� הוא בזיהוי המקרי� שבה� 114,מלחצי� של קבוצות אינטרסי�

המשפט לסייע   ועל בית,אינטרס הציבוריכלומר נועדה לקידו� ה, "טובה"חקיקה היא 

לעומת אלה שבה� החקיקה נועדה לקד� אינטרסי� , למחוקק בהתאמתה לנסיבות משתנות

 Eskridge.115ידי  הצעה מפורטת להבחנה בי� המקרי� הללו הוצעה על. קבוצתיי� מסוימי�

או (ה המשפט להתאי� את שיטת הפרשנות להערכה א� מדובר בחקיק על בית, לפי גישה זו

של  – בלתי לגיטימיות – השפעותשיהיו בה קיי� חשש ש) נהליתבהחלטה של רשות מִ

הערכה מיה� הצפויי� ההבחנה צריכה להתבסס על . א� לאובעלי אינטרסי� מסוימי� 

חקיקה שנועדה , בתמצית. ולהפיק תועלת מ� ההסדר שנקבע ומיה� הצפויי� לשאת בעלות

,  להחיל פרשנות תכליתית ושותפות במפעל החקיקה ישובעניינה, לקד� אינטרס ציבורי

במקרי� אלה אי� מקו� לחשש מפני היווצרות קבוצות .  מבוזרות בההתועלות והעלויות

המקרה . ונקל להניח שהמחוקק פועל לקידו� האינטרס הציבורי, אינטרסי� אפקטיביות

 קבוצות קיימות כ�ול, הקיצוני ההפו� הוא זה שבו התועלות והעלויות מרוכזות במידה רבה

אלה ה� המקרי� הדומי� למודל .  בהסדר שנקבע בחוקרבמוגדרות היטב שלה� אינטרס 

 רבה מוטב להימנע ממעורבות שיפוטית ובעניינ�, Easterbrookהחוק כחוזה שבו עסק 

 
 144�143, 113) 1(ד מ"פ, ישי�המועצה המקומית רמת' עו� העמק נ 547/84 �"בג, למשל   113

שהיו לנגד , בית המשפט אינו מעוניי� בתמונות הספציפיות ובדימויי� הקונקרטיי�): "1985(
אנו מחפשי� את . אנו מחפשי� בהיסטוריה החקיקתית את תכלית החקיקה. עיניו של המחוקק

העומדת ביסוד , אשר הפשרה והאיזו� שביניה� הביאו למדיניות, האינטרסי� והמטרות
אנו מחפשי� את התפיסה העקרונית ולא את היישו� . שהנורמה שאותה יש לפר

. אנו עוסקי� באנאליזה של החוק ולא בפסיכואנאליזה של המחוקק... האינדיווידואלי
לפיו אי� שהמכת� ". היא א� כלי עזר משני לגילוי תכלית החקיקה... ההיסטוריה החקיקתית

 McGowan בפרשת Frankfurterידי השופט  מקו� לערו� פסיכואנליזה של המחוקק נטבע על
v. State of Maryland, (1961) 366 U.S. 420 , לפיה לאור דבריה� שכנימוק לדחיית הטענה

עסק בימי ראשו� נועדה  המחוקקי� יש לקבוע כי חקיקה האוסרת על פתיחת בתי של חברי בית
 ,16 הערה לעיל ,MASHAWראו בהקשר זה ג� . ולפיכ� אינה חוקתית, לקד� מטרות דתיות

 McNollgast, Regulating Regulation: The Political Economy of;100�96 'בעמ
Administrative Procedures and Regulatory Instruments, 57 L. & CONT. PROB. 3 (1994) ,

 בבחינת של יוזמי החקיקה אינ� ש� נטע� כי יש להיעזר באמירות כאמור רק א� ה� דבריה�
“cheap-talk”.  

 . ידי הרשות השופטת בהמש� אדו� בסוגיה זו במסגרת הדיו� בפרק ו בהכרעות על   114
115   Eskridge , 87לעיל הערה ;William N. Eskridge, Jr., Dynamic Statutory Interpretation, 

135 U. PA. L. REV. 1479 (1987) . לדיו� בתאוריה זו וליישומה בהקשר הישראלי ראו עמיחי
  ).2007 (317 יא משפט וממשל" הבחירה הציבורית ופרשנות תכליתית"כה� 
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של העסקה שבי� בעלי האינטרסי� לנסיבות משתנות או לתיקו� כשלי� בניסוח " התאמה"ב

 מרוכז – התועלת או העלות –י� ה� אלה שבה� רק אחד מצדי המשוואה מקרי הביני. החוק

  מוטל על בית,כאשר קבוצה מסוימת היא הנהנית העיקרית מהסדר כלשהו. והאחר מבוזר

 ובמידת הצור� לייחס לו תכלית סבירה כלשהי ,המשפט לבחו� את הלגיטימיות של ההסדר

מת נושאת בעיקר העלות של הסדר כאשר קבוצה מסוי. שתאפשר פירוש מצמצ� של ההטבה

החשש הוא מלחצי� של בעלי האינטרסי� על המוסד האחראי על אכיפת ההסדר , כלשהו

ועיקר התפקיד השיפוטי הוא בפיקוח על , בניסיו� לתק� את הכישלו� שלה� למנוע את החוק

  116.מדיניות האכיפה

� פרשנות החקיקה שאלה אחת היא מהו קו הגבול בי.  של הצעות אלה אינו פשוטיישומ�

אי� זה ברור מהי , יש עיגו� חוקתי לכ�ובעיקר א� . לבי� החלת ביקורת שיפוטית על תוקפה

מת� סיוע לחקיקה והסתפקות �שעיקרה אי, שיפוטית" פסיביות"ההצדקה להסתפק ב

במקו� לנקוט גישה אקטיבית של פרשנות מרחיבה של החקיקה , בפרשנות דווקנית שלה

. פגיעה הנובעת ממנה באינטרס הציבורי וא� הכרזה על בטלותהשנועדה לצמצ� את ה

שאלה שנייה היא א� יש להבחי� לעניי� הנדו� כא� בי� השפעת� של קבוצות אינטרסי� 

במקרי� מסוימי� חקיקה היא , כאמור לעיל". עסקיות"לבי� זו של קבוצות " פוליטיות"

ות ייצוג במערכת תוצאה של עמדת השפעה שצברה לעצמה קבוצת אזרחי� באמצע

, למשל(הפוליטית בזכות מאפייני� תרבותיי� של הקבוצה ונסיבות פוליטיות מתאימות 

 ,)הייצוג הפוליטי של חלקי� בציבור החרדי בישראל או של חברי הקיבוצי� והמושבי�

מכוח , ואילו באחרי� החקיקה מושפעת מעמדת השפעה שמחו� למערכת הפוליטית עצמה

 אי� זה ברור ג� מהי מידת ההשפעה הלגיטימית של 117. של תאגידי�האינטרסי� הכלכליי�

שלפיה , Elyגישתו של ,  אגב118.שמעבר לה מוצדקת התערבות שיפוטית, קבוצה מסוימת

יש להבחי� בי� חקיקה שהפגיעה העיקרית הנובעת ממנה היא בקבוצה שהאינטרסי� שלה 

מבוססת על , וכה לייצוג כאמורלבי� קבוצה שאינה ז, זוכי� לייצוג הול� בבית המחוקקי�

  . והיא תידו� בהמש�,האסכולה השנייה

 הקשיי� כדי להמחישהמשפט העליו� שלנו  מפסיקת ביתדוגמאות  ליטול אפשר

שביישו� התפיסה שלפיה יש להתאי� את שיטת הפרשנות לעצמת החשש מפני השפעת� 

 
 חוקי� שתכלית� –שלפיה יש לסווג את החוקי� לארבע קבוצות , לטיפולוגיה שונה במקצת   116

 על ולהחיל ביקורת שיפוטית הדוקה רק –רס כיתתי מוסר ואינט, צדק חלוקתי, קידו� יעילות
 Richard Posner, Economics, Politics and theחוקי� הנכללי� בקבוצה הרביעית ראו

Reading of Statutes and the Constitution, 49 U. CHI. L. REV. 263 (1982).  
117   KAY LEHMAN SCHLOZMAN, JOHN T. TIERNEY, ORGANIZED INTERESTS AND AMERICAN 

DEMOCRACY (1986).  
118   Elhauge , 64לעיל הערה.  
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. י� פוליטיי� אחת היא הביקורת השיפוטית על הסכמהדוגמ. של קבוצות אינטרסי�

התפיסה המקובלת היא שאי� כל מניעה להתקשרות בהסכמי� פוליטיי� שכלולה בה� 

א� א� יש בחוקי� כאלה משו� קידו� האינטרסי� של , התחייבות לחקיקת חוקי� מסוימי�

אול� מוב� שאי� ). תו� ניצול עמדת כוח פוליטי של סיעה בכנסת(קבוצה מסוימת בחברה 

המשפט להחיל ביקורת  ג זה כדי להגביל את סמכותו של ביתבהתקשרות בהסכמי� מסו

נשלל תוקפו של , למשל. שיפוטית על חקיקה שיש בה משו� יישו� של התחייבויות כאמור

 של הליכי המכרז שלפיה� ת�תו� עקיפ" 7ערו� "חוק שמכוחו הוענק זיכיו� לתחנת הרדיו 

 התפיסה שבוטאה ש� היא שא� שאי� מניעה שסיעה 119.הוקצו זיכיונות לשידורי רדיו

הבטחת קיומה של תחנת רדיו שבה נית� ,  במקרה זה–תפעל לקידו� אינטרסי� קבוצתיי� 

 הכרה מתו� הדבר צרי� להיעשות –ביטוי לעמדות של הציבור המזדהה ע� הסיעה 

נטרס  אישל בקיומו להכיר אפשר. באינטרסי� הקבוצתיי� כחלק מ� האינטרס הציבורי

ולפיכ� הכנסת רשאית לקבוע מסגרת , בשוק התקשורת" פלורליז�"ציבורי בהבטחת 

א� הקבוצות הראויות להיכלל במסגרת זו , "ייעודיות"להקצאת זיכיונות לתחנות רדיו 

  .מידה כלליות ולא לפי כוח� הפוליטי צריכות להיקבע לפי אמות

שיבות שעוג� בחקיקת ל לתלמידי י" אחרת היא פרשת הפטור משירות בצההדוגמ

הצידוק המרכזי לביקורת , שביטא השופט גרוניס, לפי גישה אחת"). חוק טל("הכנסת 

 אי� מקו� לביקורת שיפוטית על על פי זה 120".הצור� להג� על המיעוט"השיפוטית הוא 

 הציבור –משו� שהפגיעה הנובעת ממנו אינה בקבוצת מיעוט אלא בקבוצת הרוב , חוק זה

 שיכולה לדאוג לאינטרסי� שלה –שנושא בנטל הכרו� בשירות ביטחו� , ציוני�היהודי

נטיות של אופייה של ווהשוללת את הרל, הנשיא ברק נקט גישה שונה. בהלי� הפוליטי

 א� נמנית היא ע� המיעוט או ע� הרוב –הקבוצה הנושאת בעלות של ההסדר הנדו� 

 של קבוצה מסוימת יש מקו�  וקבע כי בכל מקרה של העדפה פסולה–במערכת הפוליטית 

:  עשוי להולי� דווקא לגישה שלישיתEskridge יישו� הגישה שהציע 121.לביקורת שיפוטית

שכ� הפטור לתלמידי ישיבות מטיל על ,  העלות של הסדר הפטור מבוזרתהיותה שלדווקא 

והתועלת ממנו מרוכזת , ל תוספת נטל זניחה יחסית"אחד מ� הנדרשי� לשרת בצה כל

 
 ).2002 (640) 3(ד נו"פ, ראש הכנסת�יושב' אורו� נ 1030/99� "בג   119
 7סעי� , )2006 (619) 1(ד סא"פ, הכנסת' התנועה לאיכות השלטו� בישראל נ 6427/02 �"בג   120

  .יסהדי� של השופט גרונ לפסק
הנשיא ברק תמה בהקשר זה באשר לאופ� . הדי� של הנשיא ברק  לפסק81�75סעיפי� , ש�   121

וכיצד נבחי� בי� המהות ? כיצד נבחי� בי� הרוב למיעוט: " של הגישה החלופיתיישומה
מיהו הרוב ומיהו , במשטר פרלמנטרי רב מפלגתי המבוסס על קואליציות, כ� למשל? להלי�

 הא� מצביעיה ה� חלק מהרוב –משמשת לשו� מאזניי� בקואליציה מפלגה קטנה ה? המיעוט
 .76סעי� ,  ש�."?או מהמיעוט
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. החשש הוא שהאינטרסי� של קבוצת הרוב לא יזכו לייצוג ראוי בכנסת,  אחתבקבוצה

קבוצת האזרחי� שעליה� מוחלת חובת שירות ביטחו� אינה מצליחה לכונ� קבוצת 

שכ� אי� לה מידת הלכידות החברתית וזהות האינטרסי� הנחוצות , אינטרסי� אפקטיבית

צריכה לזכות " המיעוט המובנה"דווקא קבוצת , באופ� פרדוקסלי, משו� כ�. לש� כ�

מוב� שמסקנה זו אינה תקפה לקבוצות . שיפוטיתההגנה פחותה מצד הביקורת לבמקרה זה 

ובהקשר הישראלי מדובר (המיעוט שאינ� מצליחות להתארג� בקבוצת אינטרסי� יעילה 

 122).קבוצות בתוכו�או תת, בעיקר בציבור הערבי בכללו

  נטיי�ווול� לאינטרסי� הרלאמצעי� שנועדו להבטיח ייצוג ה  .3

זר� שני במסגרת הגישה הכלכלית מבטא תפיסה שונה באשר לתכליתו של , כפי שראינו

 בקיומ� שלהמתבטאת בכפירה , "פלורליז�"התפיסה הבסיסית היא של . המשפט הציבורי

 דר� מוסכמת לברר מה� בקיומה שלאו לפחות (תשובות נכונות לדילמות חברתיות 

 תחת זאת המטרה היא להבטיח כי ההכרעות שיתקבלו יתבססו על מנגנו� ).התשובות הללו

 לזהות שאפשריש כא� כפירה בעמדה , כלומר. נטיי�וומגוו� האינטרסי� הרלמיוצג שבו 

התוצאה הצודקת : השאיפה צנועה בהרבה. כלשהו בי� האינטרסי� השוני�" איזו� ראוי"

לפיכ� היעד .  לכל האינטרסי� השוני�מתקבלת בעקבות הלי� המאופיי� במת� ייצוג ראוי

צרי� להיות הבטחת ייצוג הול� לכל הקבוצות במוקדי קבלת ההחלטות ושכלול התחרות 

  123.בי� קבוצות האינטרסי� השונות

ייצוג : נטיי�וו שתי דרכי� עיקריות להבטיח ייצוג הול� לאינטרסי� הרלקיימות

�חו�"צות אינטרסי� יצירת תנאי� שיאפשרו לקבו; הקבוצות בבית המחוקקי�

דר� הייצוג המרכזית של אינטרסי� היא כמוב� . להשפיע על הליכי החקיקה" פרלמנטריות

הנציגי� אמורי� להשקיע את המשאבי� . באמצעות נבחרי הציבור בבית המחוקקי�

הנחוצי� בהשגת מידע באשר להשלכות של החלטות שונות על האינטרסי� של הקבוצה 

אופ� ההצבעה במצעות נציגי� ג� מאפשרת לפרטי� לקיי� סחר הכרעה בא. שה� מייצגי�

הסכמי� מגדילי� את הרווחה החברתית של כל , כידוע). logrolling(שלה� בסוגיות שונות 

הצבעה לכל סוגיה בנפרד אינה מאפשרת לציבור לבטא את , במינוח המקובל. הצדדי� לה�

צפויה לאפשר לכל הצדדי� התקשרות בהסכ� . העדפותיו של) האינטנסיביות(העצמה 

 
 Bruce A. Ackerman, Beyond Carolene Products, 98 HARV. L. REV. 713,ברוח זו, ראו   122

(1985).  
להדגשת ממד התחרות בי� קבוצות האינטרסי� ולהערכה שהיא צפויה להוביל לתוצאה    123

 Gary Becker, Public Policies, Pressure Groups and Deadבחינה חברתית ראוהרצויה מ
Weight Costs, 28 J. PUB. ECON. 329 (1985).  
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 עצמת שבעניינהשכ� היא תאפשר לכל קבוצה לזכות בהצבעה , להסכ� להגדיל את רווחת�

. במחיר של ויתור על האפשרות לזכות בהצבעה החשובה פחות מבחינתה,  גדולהעדפותיה

, כפי שראינו. ההסכ� ג� מקטי� את הסיכו� שלו חשופי� המצביעי� כי ייוותרו במיעוט

 ההצבעה מאפייני להתקשר בהסכמי� מסוג זה בשל רב קושי ניכריה ישירה בדמוקרט

לעומת זאת הכרעה באמצעות נציגי� מקטינה ). ידי כל מצביע בנפרד על, הצבעה חשאית(

וה� מסוגלי� , שהצבעת� גלויה, "שחקני� חוזרי�"הנציגי� ה� ". הוצאות העסקה"את 

יציוניי� או התקשרות בהסכ� לכינו� הסכמי� קואל: למשל(להתקשר בהסכמי� פוליטיי� 

� של הדמוקרטיה הייצוגית כאפיונהמכא� ). סיעה משותפת בבית המחוקקי�bargain 

democracy.124  

הדרישה הבסיסית במסגרת אסכולה זו היא שלאינטרסי� השוני� יהיה ייצוג בבית 

הבטחת מכא� נובעות תובנות שונות באשר למנגנוני� המוסדיי� המיטביי� ל. המחוקקי�

בי� היתר נדונה בהקשר זה בפירוט ההשוואה בי� שיטת . ייצוג של האינטרסי� השוני�

 מגוו� של משתני� המשפיעי� על על פי, יחסית�בחירות אזורית לבי� שיטת בחירות ארצית

כ� . השאלה איזו מ� השיטות צפויה להניב ייצוג טוב יותר של הקבוצות השונות בחברה

ידי שני בתי  ידי בית מחוקקי� אחד לבי� הכרעה על עה עלההשוואה בי� הכרנדונה 

  .מחוקקי� ששיטת הייצוג בה� שונה ועוד

הנחת היסוד במסגרת האסכולה הפלורליסטית הנידונה כא� היא שעל נבחרי , כאמור

 הדיו� בדוקטרינות השונות לפיכ�. הציבור לייצג את האינטרסי� של ציבור הבוחרי� בה�

 ההנחה היא שמטרת –� מנקודת המבט ההפוכה לזו שהוצגה לעיל של המשפט החוקתי נער

ביטוי מרכזי לכ� הוא התמיכה . הדי� להבטיח פיקוח אפקטיבי של הבוחרי� על הנציגי�

התארגנות המערכת הפוליטית במסגרת מפלגתית היא בעלת . בהחלת משמעת סיעתית

סכמי� פוליטיי� וה� חשיבות רבה ה� לש� הוזלת הוצאות העסקה הכרוכות בהתקשרות בה

מכא� ג� התמיכה בהכרה . לש� ייעול הפיקוח של הבוחרי� על אופ� הפעולה של הנציגי�

  .בתוק� המשפטי המחייב של הסכמי� פוליטיי� בי� סיעות

מאסכולה זו נובעת תמיכה בהסמכת ועדות פרלמנטריות להפעיל סמכויות , בדומה לכ�

 בהיותהיתרו� של מהל� זה הוא לא רק . כמו שמקובל בישראל, בהלי� החקיקהנרחבות 

באופ� המקל גיבוש רוב מקרב בעלי אינטרסי� , מספר המשתתפי� בוועדות קט� יחסית

 הוועדות מבטיחות ג� שנבחרי הציבור המכהני� בוועדה ;מסוימי� ועריכת עסקאות

 אינטרסי� שצפויי� להיות מושפעי� במידה הרבה ביותר מ� ההכרעות ה� שייצגומסוימת 

  .נטיי�וובאופ� המבטיח ייצוג הול� לאינטרסי� הרל, המתקבלות בוועדה

 
 Tomas Stratmann, Logrolling, in;78�51 'בעמ, 16לעיל הערה , Cooterלמשל    124

PERSPECTIVES ON PUBLIC CHOICE 322 (Dennis C. Mueller ed., 1997).  
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הקושי העיקרי הוא שהתארגנות של קבוצות אינטרסי� מסוימות עלולה לבוא על חשבו� 

קיי� חשש שמת� אפשרות לעסקאות חבילה בי� נבחרי ציבור , למשל. הציבור הרחב

 לתמיכה בהקצאת –ו מגזריי�  למשל אינטרסי� אזוריי� א–המייצגי� אינטרסי� שוני� 

 125.מימו� ציבורי לקבוצות שה� מייצגי� תוביל להגדלה לא יעילה של ההוצאה הציבורית

וה� מתקשי� לבחור במפלגה , במקרי� רבי� לאנשי� שוני� אוס� של אינטרסי� שוני�

מכא� החשיבות של היווצרות קבוצות אינטרסי� . שמייצגת את מכלול האינטרסי� שלה�

"�אסכולה זו ב הספרות לכ�. שמשלימות את החסר בייצוג המפלגתי, "למנטריותפר�חו

עשירה בהצעות כיצד לחזק את היווצרות� של קבוצות האינטרסי� וליצור תנאי� שיאפשרו 

הציעו להקל על   למשלAckerman & Ayres .לקבוצות אלה להשפיע על ההלי� הפוליטי

אפשר לקבוצות רבות יותר לזכות בעמדת שכ� הדבר י, מועמדי� בבחירות לגייס תרומות

השפעה על המערכת הפוליטית ויצמצ� את הזמ� שנדרשי� נבחרי ציבור להקדיש לגיוס 

שכ� ה� ממלאי� תפקיד חשוב , לני�ו הציע לעודד את פעילות� של שדCooter 126.כספי�

במסירת מידע לנבחרי הציבור בדבר אינטרסי� שוני� ובפיקוח על פעילות� של נבחרי 

ובכלל זה ,  הטלת הגבלות על הלי� החקיקה127.הציבור מטעמ� של בעלי האינטרסי�

היא אמצעי נוס� להבטיח , החובה להעניק זכות טיעו� למי שעלול להיפגע מחקיקה מסוימת

גישה זו יכולה להצדיק ג� יצירת מוסדות . נטיי�ווייצוג הול� למכלול האינטרסי� הרל

,  צפויה להתגבש קבוצת אינטרסי� אפקטיביתאי� �יהשיבטיחו ייצוג של אינטרסי� שבלעד

 שכבר הוזכר לעיל במסגרת הדיו� בגישת� של ,מנגנו� אחר. כדוגמת נציב הדורות הבאי�
Buchanan & Tullock ,על" קביעת כללי הכרעה הוא�להבטיח כי תידרש שמטרת� " רוביי�

ההכרעה תבטא כלומר ש, ג� הסכמת� של בעלי אינטרסי� הצפויי� להימצא במיעוט

  128.התחשבות בהיק� אינטרסי� רחב מזה שנחו� לש� גיבוש רוב רגיל

 במסגרת Eskridgeידי  דומה בעיקרה לזו המוצעת עלההתפיסה הנדונה מוליכה לתוצאה 

 להניח שחקיקה שהשלכותיה העיקריות אפשר. א� א� מנימוקי� שוני�, האסכולה הראשונה

ומצ� תתקבל לאחר התחשבות באינטרסי�  מתמקדות בציבור מצ– לחיוב ולשלילה –

.  להיווצרות קבוצות אינטרסי� יעילותרבשכ� בנסיבות שכאלה יש תמרי� , נטיי�ווהרל

המשפט להלי� החקיקה בדר� של פרשנות שיפוטית  בסיוע בתיממשי במקרה כזה אי� צור� 

 
125   Gordon Tullock, Problems of Majority Voting, 67 J. POL. ECON. 571 (1959); William H. 

Riker, Steven J. Brams, The Paradox of Vote Trading, 66 AM. POL. SCI. REV. 66 (1973).  
126   BRUCE ACKERMAN & IAN AYRES, VOTING WITH DOLLARS: A NEW PARADIGM FOR 

CAMPAIGN FINANCE (2002) . לביקורת על הצעה זו ראו למשלDaniel H. Lowenstein, 
Voting with Votes, 116 HARV. L. REV. 1971 (2003).  

127   Cooter , 82לעיל הערה , ליהא�ראו ג� המר וכה�. 66�64' בעמ, 16לעיל הערה.  
 .53ראו לעיל הערה    128
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ומוטב להותיר להלי� הפוליטי ולפשרות המושגות במסגרתו בי� בעלי , תכליתית

לעומת זאת חקיקה . אינטרסי� את מלאכת ההתאמה של החקיקה לנסיבות משתנותה

,  קבוצות אינטרסי�מצד  רבי�שהשלכותיה מבוזרות אינה צפויה להיות נתונה ללחצי�

ודווקא בה יש מקו� למעורבות שיפוטית כדי להבטיח התחשבות נאותה באינטרסי� 

  .שאינ� מיוצגי�, השוני�

מידה  שעניינו היעדר אמת,  על הקושי הבסיסי שבאסכולה זוטיעוני� מסוג זה מלמדי�

שאלה זו מתעוררת .  להערי� א� ההסדרי� הפוליטיי� הקיימי� נאותי�אפשרברורה שלפיה 

הביקורת של  העיקרית של החוקה ותכלית�שלפיה , Ely לגישתו הידועה של באשרלמשל 

 ייצוג הול� בהבטחתאת המתבט, "תקינות ההלי� הפוליטי"השיפוטית היא להבטיח את 

המקרי� שבה� ,  במינוח המקובל בעקבות הפסיקה האמריקאית129.לאינטרסי� השוני�

בדר� של פרשנות או א� (ולפיכ� מוצדקת התערבות שיפוטית קפדנית , מופרת הדרישה הזו

ה� אלה שבה� עיקר הפגיעה הנובעת מ� החקיקה היא במי , )החלת ביקורת שיפוטית

� לאפיינ� כשאפשר “discrete and insular minorities”.130גישה זו ,  א� כפי שכבר ראינו

 שהאינטרסי� של ההעובדה שהסדר מסוי� פוגע בקבוצת מיעוט אי� משמעות. פשטנית מדי

לעתי� דווקא מיעוט מצליח לגבש קבוצת . הקבוצה אינ� זוכי� לייצוג ראוי בהלי� הפוליטי

טיח את האינטרסי� של הקבוצה במקרה א� א� זו נכשלה להב, אינטרסי� חזקה יותר

קו " היא שאי� Elyהבעיה העיקרית בהחלת בחינה מסוג זו שמציעה גישתו של . הקונקרטי

 א� הייצוג בהלי� הפוליטי של אינטרסי� מסוימי� לבדוק אפשרברור שביחס אליו " בסיס

 –י� זהו חסרונה העיקרי של האסכולה בדבר ציבור של אינטרס,  כאמור131".ראוי"הוא 

מידה לשיפוט לא רק של תוצאות ההלי� הפוליטי אלא ג� של תקינות ההלי�  היעדר אמת

של " מוגז�"או כוח פוליטי " יתר�ייצוג"הקושי תק� ג� במקרי� של מה שנדמה כ. עצמו

 ביעילותהעובדה שקבוצת אינטרסי� כלשהי מצליחה להתארג� . קבוצת אינטרסי� כלשהי

מד שאינטנסיביות ההעדפות של הקבוצה גדולה מספיק כדי ולצבור עמדת השפעה יכולה לל

  . להצדיק השקעה במשאבי� הנחוצי� לש� התארגנות יעילה

 
129   JOHN H. ELY DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW (1980) . ליישו�

 ג עלי משפט" המשפט�הילות מיעוטי� בבתיההגנה על ק"גישה זו בישראל ראו איל בנבנשתי 
 521 י משפט וממשל" לקראת נוסח הליכי של פסקת ההגבלה"אליה �משה כה�; )2004 (463

)2007.(  
130   Untied States v. Carolene Products, 304 U.S. 144, 154 (1938) (“prejudice against 

discrete and insular minorities may be a special condition, which tends seriously to 
curtail the operation of those political processes ordinarily to be relied upon to protect 

minorities… [and] correspondingly more searching judicial inquiry”).  
 .64לעיל הערה , Elhauge, למשללביקורת ברוח זו ראו    131
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  נהל הציבוריידי המִ הכרעה על  .ה

 לגופי�כלומר , במדינה המודרנית מרבית הסמכויות השלטוניות מסורות לרשות המבצעת

 פעילותה של הרשות המבצעת המשפט הציבורי מסדיר את. ידי הציבור שאינ� נבחרי� על

חלוקת סמכויות בי� הרשות המחוקקת לבי� הרשות , האחד: באמצעות שני הסדרי� עיקריי�

הסמכה בחוק שפעולת הרשות המבצעת תהא מבוססת על ובכלל זה הדרישה , המבצעת

; נהל הציבורירשות המחוקקת על פעילותו של המִבידי הוהפעלת סמכויות פיקוח שונות 

בשורות הבאות . נהל הציבוריטרינות משפטיות באשר לאופ� הפעלת סמכויות המִדוק, השני

 ביקורתי בכמה מ� התובנות שהוצעו בספרות הכלכלית לכל אחת משתי הסוגיות דיו�אדו� 

אופ� הניתוח של ב הבדלי� חשובי� קיימי�ג� בהקשרי� אלה , בדומה לדיו� לעיל. הללו

: ה של סוגיה מרכזית אחתתיה� מבוססי� על בחינא� שנ,  שתי האסכולותבי�סוגיות אלה 

של קבוצות ) כל אסכולה לפי שיטתה, החיובית או השלילית(מהי ההשפעה הצפויה 

באיזו מידה יש מקו� לחשש שגופי פיקוח ואסדרה , בפרט? נהל הציבוריאינטרסי� על המִ

   ?י אינטרסי�בידי בעל) ”capture“, במינוח המקובל בספרות" (שבויי�"יהיו ) רגולציה(

  חלוקת הסמכויות בי� הרשות המבצעת לבי� הרשות המחוקקת  .1

שלפיו תנאי , אחד מעקרונות היסוד המקובלי� במשטר דמוקרטי הוא עקרו� החוקיות

קרו� זה יבגרסתו המורחבת ע. להפעלת כוח שלטוני הוא קבלת סמכות לכ� מאת המחוקק

כלומר יקבע , ל סמכויות שלטוניות שיכריע בדבר אופ� ההפעלה שהואמחייב שהמחוקק 

נטיי� תו� שלילת כוחו לאצול את סמכות ההכרעה וובעצמו את ההסדרי� הראשוניי� הרל

ובה� טיעוני� הנגזרי� מתפיסות בדבר ,  ביסוד גישה זו טעמי� שוני�132.נהליתלרשות המִ

 א� גור� מרכזי בהקשר זה הוא 133.מהותה של דמוקרטיה וזכות ההשתתפות השווה

  .כה בדבר סוג השיקולי� שלפיה� צפוי להכריע כל אחד מ� המוסדותההער

 
 5 לב עיוני משפט" הסדרי� ראשוניי�"לדיו� ביקורתי בדוקטרינה זו ראו למשל גדעו� ספיר    132

ברק ; )2012( מא משפטי�" הסדרי� ראשוניי� ועקרו� החוקיות החדש"יואב דות� ; )2010(
 תגובה ליואב דות� – בחוק" הסדרי� ראשוניי�"הכלל החוקתי בדבר החובה לקבוע "מדינה 

  ).2012( מא משפטי�" ולגדעו� ספיר
 John Locke, The Second Treatise of Government, in TWO TREATISES OF,למשל   133

GOVERNMENT 265, § 141 at 363 (Peter Laslett ed., 1988): “[the legislative power], being 
derived from the People by a positive voluntary Grant and Institution, can be no other 
than what that positive Grant conveyed, which being only to make Laws, and not to 
make Legislators, the Legislative can have no power to transfer their Authority of 

making Laws, and place it in other hands”.   
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נהל  מִגופיהבחינה העיקרית היא באיזו מידה צפויי� , פי אסכולת האינטרס הציבורי על

ג� כא� , בדומה לדיו� בנושאי משרה אחרי�. להיות נתוני� להשפעת� של קבוצות אינטרסי�

במקרה . נהל הציבורינשי� המכהני� במִ של האמניעיה�ערכה מה� הנקודת המוצא היא ה

א� ה� עשויי� , של שאיפה להיבחר" פוליטיי�"הרגיל אי� ה� מונעי� על יסוד שיקולי� 

השגת הכנסה , כמו השאיפה לקידו�,  אחרי�רבי�להיות מונעי� על יסוד מניעי� אישיי� 

ר עמדת שאיפה לצבו, קידו� היוקרה וההשפעה של המוסד שבו ה� מכהני�, גבוהה יותר

  .תפיסת צדק מסוימת שמנחה אות�סמ� השפעה ושאיפה לקד� את האינטרס הציבורי על 

נהל הציבורי את הסמכות לקבוע אחד הטיעוני� העיקריי� של תומכי האיסור לאצול למִ

הסדרי� ראשוניי� הוא החשש שפקידי הרשות המבצעת חשופי� להטיות וללחצי� מצד 

אנשי .  חברי בית המחוקקי�משחשופי� לה�יותר קבוצות אינטרס ותאגידי� עסקיי� 

חסיני� במידה ה�  ולפיכ� ,נהל הציבורי אינ� נתוני� ללחצי� הקשורי� לבחירה מחדשהמִ

העדפת בפני השפעותיה� של קבוצות אינטרסי� הפועלות במסגרת פרלמנטרית ובפני רבה 

וצות אינטרסי� א� עלולי� להיות מושפעי� במידה רבה יותר מקב, האינטרסי� של הרוב

 ,ביסוד הערכה זו העובדה שסמכויות החקיקה מבוזרות בידי חברי בית המחוקקי�. עסקיות

כ� בעיקר . נהל מרוכזות בדר� כלל בידי קבוצה קטנה של נושאי משרה סמכויות המִואילו

למשל (במקרי� של הפעלת סמכויות פיקוח ואסדרה על מספר מצומצ� יחסית של תאגידי� 

שנושאי המשרה השלטונית עשויי� לשאו� לקיי� עמ� ) ות או הביטוחבתחו� הבנקא

 יהיה קל יותר מעונייני� מכא� החשש שלגורמי� 134.קשרי� עסקיי� לאחר סיו� כהונת�

 של דעת� ומוטב להגביל את היק� שיקול ,לרכוש עמדת השפעה ביחס לרשויות המנהל

ה בדבר תקופת צינו�  אחת הדרכי� להתמודד ע� חשש זה היא חקיק135.גופי� שכאלה

  136. נושאי משרה בשירות הציבוריעלהמוחלת 

 
 ,E. Levine, J. L. Forrence, Regulatory Capture, למשל. דוהספרות בנושא זה רבה מא   134

Public Interest, and the Public Agenda: Toward a Synthesis, 6 J. L. ECON. & ORG. 167 
(1990); Steven P. Croley, Theories of Regulation: Incorporating the Administrative 
Process, 98 COLUM. L. REV. 1 (1998); Sidney A. Shapiro, Rena I. Steinzor, Capture, 
Accountability, and Regulatory Metrics, 86 TEX. L. REV. 1741 (2008); Amitai Etzioni, 
The Capture Theory of Regulation Revisited, 46 SOCIETY 319 (2009); Wendy E. 
Wagner, Administrative Law, Filter Failure, and Information Capture, 59 DUKE LAW 

JOURNAL 1321 (2010).  
 Thomas W. Merrill, Rethinking Article I Section 1: From Nondelegation to, למשל   135

Exclusive Delegation, 104 COLUM. L. REV. 2097 (2004); Cass R. Sunstein, 
Nondelegation Canons, 67 UN. CHI. L. REV. 315, 320-321 (2000). 

 .�1969ט"תשכ, )הגבלות לאחר פרישה(חוק שירות הציבור הגבלות שכאלה נקבעו ב   136
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שהראה כי , Bernsteinידי  אחד המחקרי� המשפיעי� ביותר בהקשר זה פורס� על

רשויות פיקוח עצמאיות פועלות לרוב ביעילות לקידו� האינטרס  בתקופה הראשונה לקיומ�

ולכת ע� האינטרסי� של להזדהות גוברת והשלה� קיימת נטייה מובהקת א� , הציבורי

 תופסות עצמ� כמייצגות את ה�עד שמגיע השלב שבו , הגופי� שעליה� ה� מפקחות

ידי  כ� יש להוסי� שבמקרי� לא מעטי� הפעלת סמכויות עלעל  137.האינטרסי� הללו

הלי� החקיקה " סרבול"ואי� מושגי� היתרונות שב, נהל אינה נעשית באופ� פומבירשויות מִ

 שיקול נוס� לתמיכה בדרישה שההכרעות החברתיות העיקריות יתקבלו .בבית המחוקקי�

 גופי� מנהליי� מופקדי� על קידו� ברגיל. ידי נבחרי הציבור קשור לתמריצי� מוסדיי� על

בשל סיבות הקשורות להתמחות מקצועית . היבט מסוי� בלבד של האינטרס הציבורי

קדי� בדר� כלל על קידו� אינטרסי� גופי� מנהליי� מופ, רוקרטיה הציבוריתוולמבנה הבי

הדבר נכו� במידה רבה ג� . ולאו דווקא על הבטחת האינטרס הציבורי בכללותו, מסוימי�

מגבלת התקציב היא לרוב : נהלהיבטי� תקציביי� של היחידה שעליה ממונה אשת המִל

, ואי� אפשרות לחרוג ממנה ג� א� האינטרס הציבורי מחייב זאת, קשיחה כלפי מעלה

במוב� זה שעלול להיות לאנשי המנהל אינטרס לנצל את , במידה לא מעטה ג� כלפי מטהו

לעומת זאת לכנסת אי� . ג� א� אי� לכ� הצדקה עניינית, עד תומו תקציב הפעילות השנתי

  .נהל הציבורימִל ביחסומכא� יתרונה , הטיות מסוג זה

ת למדי למנהל בה בעת יש ג� לא מעט טיעוני� לתמיכה בהענקת סמכויות רחבו

אי� כל מניעה לקיי� הליכי התקנת תקנות והפעלת , למשל. כפי שאכ� נעשה בפועל, הציבורי

 של הציבור באופ� שצפוי להגביר את ניכרהמלווה בשיתו� , נהל באופ� פומביסמכויות מִ

מחויבי� לנמק את , כמי שאינ� נושאי משרה פוליטית, אנשי מנהל. שקיפות ההלי�

 יש להוסי� שההבחנה בי� פירוט ההסדרי� על זאת. public reasonחי� של במונ הכרעותיה�

החקיקה עשויה . נהל אינה כה חדההראשוניי� בחקיקה לבי� אצילת הסמכות לרשויות המִ

 סמכויות מנהליות בקביעה של חקיקת משנה הטעונה אישור ועדה של הפעלת� שללהתנות 

מכא� הטענה שדווקא הענקת . עקיפות שונותולהותיר בידי הכנסת סמכויות פיקוח , הכנסת

 לשאת ותסמכויות רחבות יחסית למנהל הציבורי צפויה לייקר את העלות שבה נדרש

ולפיכ� היא , שכ� עליה� לרכוש השפעה ה� במנהל וה� בבית המחוקקי�, קבוצות אינטרסי�

ת במקרי� לא מעטי� הסדרי� בחקיקה המגבילי� א,  אגב138.צפויה לצמצ� את השפעת�

ידי קבוצות  שיקול הדעת של רשויות המנהל ה� דווקא תוצאה של לחצי� המופעלי� על

 
137   MARVER H. BERNSTEIN, REGULATING BUSINESS BY INDEPENDENT COMMISSION (1955) .

 .George Stigler, The Theory of Economic Regulation, 2 BELL J. ECON. & MGMTראו ג� 
Sci. 3 (1971).  

 Jonathan R. Macey, Transaction Costs and the Normative Elements of the Public, למשל   138
Choice Model: An Application to Constitutional Theory, 74 VA. L. REV. 471 (1988).  
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 התפיסה המקובלת לכ� 139. מהענקת שיקול דעת רחב למנהל הציבוריותאינטרסי� החושש

בקרב רבי� מ� החוקרי� היא שאצילת סמכויות למנהל הציבורי צפויה דווקא לשפר את 

 ההכרעהמייב מ� האינטרס הציבורי לעומת הצפוי מתחה תיעשינה על פיהסיכוי שהכרעות 

  140. בבית המחוקקי�הנעשית

 141.משמעיות�המחקרי� האמפיריי� הרבי� למדי בסוגיה זו אינ� מוליכי� למסקנות חד

ובה� מידת , בגורמי� רבי�היק� ההשפעה של קבוצות אינטרסי� על גורמי מנהל תלוי 

נהל המבוסס על ההבחנה בי� מִ, תה המנהליייררכיי מנהל בתו� ההגופיהעצמאות של 

תלות �איממינויי� פוליטיי� לבי� מודל של נושאי משרה מקצועיי� הנהני� מקביעות ו

הברית שבה  בניגוד למקובל בארצות, סביר להערי� שבישראל. בגורמי� פוליטיי� ועוד

השפעות בפני המנהל הציבורי בדר� כלל חסי� , עוסק מרבית המחקר האמפירי בנושא

הסיבות לכ� עשויות . חברי הכנסתמי� של קבוצות אינטרסי� שונות במידה רבה יותר ולחצ

שבו השירות הציבורי , ובה� מודל השירות הציבורי הבריטי שנהוג בישראל, להיות מגוונות

 אי� בחירות וג�, רוקרטיו בייסודהקידו� הוא על , לחיי� הוא במקרי� רבי� קריירה

האופי הריכוזי למדי של המנהל הציבורי ; תו� המנהל עצמודמוקרטיות של בעלי תפקידי� ב

הפיקוח השיפוטי האינטנסיבי ו; בשל השפעתו הרבה של אג� התקציבי� במשרד האוצר

לני� ו שבכנסת פעילות� של השדלהביא בחשבו�לעומת זאת יש . למדי על המנהל הציבורי

בפועל ניכרת , כאמור, מכל מקו�. באשר למנהל הציבוריהוא לא כ� א� , גלויה ומוסדרת

ומוכרת החוקיות של הפעלת ,  הדוקטרינה בדבר הסדרי� ראשוניי�תהימנעות רבה מאכיפ

  . מנהלגופיידי  סמכויות שלטוניות רחבות על

מצד . אינ� תמימי דעי� בעניי� זהא� ה� חסידי האסכולה בדבר ציבור של אינטרסי� 

ובה� החובה להעניק , ט המנהלי גורמי המנהל הציבורי לכללי המשפכפיפות� שלאחד 

מגדילה את הסיכוי שהלי� קבלת ההחלטות יבטא התחשבות , זכות טיעו� לכל גור� מעוניי�

,  מנהל מסוימי�שגופייש הסבורי� שהאפשרות , בנוס�. נטיי�וובמגוו� האינטרסי� הרל

 עלולי� להיות, בעיקר אלה העוסקי� באסדרה של תעשיות שבה� פועלי� תאגידי� מעטי�

, היא דווקא תוצאה רצויה, של בעלי אינטרסי� מסוימי�) ”capture“(נתוני� להשפעה קרובה 

לבי� התעשייה ) הרגולטור( המסדיר הגו�משו� שהיא מבטיחה תיאו� רב יותר בי� 

 
  .324' בעמ, 135לעיל הערה , Sunstein, למשל   139
 ,Eric A. Posner, Adrian Vermule;152�132 'בעמ ,16 הערה לעיל ,MASHAW, למשל   140

Interring the Nondelegation Doctrine, 69 UN. CHI. L. REV.1721 (2002); David Epstein, 
Sharyn O’Halloran, The Nondelegation Doctrine and the Separation of Powers: A 
Political Science Approach, 20 CARDOZO L. REV. 947 (1998-99); David B. Spence, 
Frank Cross, A Public Law Case for the Administrative State, 89 GEO. L.J. 97 (2000).  

 .2143' בעמ, 135לעיל הערה , Merrillלסקירה ראו למשל    141
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חלטות במנהל המקבלי ה, אחר מצד 142".אסדרה עצמית"המפוקחת ועידוד מנגנוני� של 

הכרעות המבוססות על פשרות בי� אינטרסי� ב, מחוקקי�היותר מ, הציבורי מוגבלי�

וקיי� חשש , מקבלי ההחלטות אמורי� לפעול תו� הימנעות מניגוד אינטרסי�. מנוגדי�

לרוב גופי מנהל . שבעלי אינטרסי� מסוימי� יתקשו להפעיל את השפעת� על החלטותיה�

והכרעותיה� ה� , )הניכר שינוי בעניי� ז, כפי שנראה מיד, א� כי(אינ� גופי� פלורליסטיי� 

  .בי� האינטרסי� המתחרי�" חיצונית"תוצאה של הכרעה 

על א� הספקות בעניי� זה במחקר הניתוח הכלכלי המגמה המובהקת במשפט , כאמור

 מנהל תו� הסתפקות בהפעלת גופיידי  החוקתי מבטאת העדפה של הפעלת סמכויות על

 נמנית למשל לכ� העיקריי� הביטויי� ע�. ידי הרשות המחוקקת סמכויות פיקוח על

כנסת ואשר טעונה  חקיקה שיוזמי� חברי. העדיפות הניתנת לממשלה בייזו� הליכי חקיקה

משק : יסוד�ג לחוק3סעי� (כנסת לפחות   חברי55 טעונה תמיכה של ניכרת תקציבית ההוצא

בצד , הסדרי� אלה. וכפופה למגבלה בדבר הצבעה על מקורות למימו� החוק) המדינה

דוגמת חוקי ההסדרי� במשק המדינה הנחקקי� מדי " חוקי סל" בחוקיות של חקיקת ההכרה

ה� ביטוי לחשש מפני חוסר אחריות תקציבית של הרוב , שנה בסמו� לחקיקת חוק התקציב

  .בכנסת והעדפת שיקול הדעת של גורמי המנהל ברשות המבצעת

  נהלאופ� הפעלת סמכויות המִ  .2

 –מכויות המנהל היא אופיו הרצוי של המנהל הציבורי שאלה מרכזית הקשורה להפעלת ס

. הברית או המודל הפוליטי הנהוג בארצות) civil service(הבריטי " השירות הציבורי"מודל 

ית עצמאות שיקול הדעת של הרשות המנהלית וסוגיית המינויי� ידוגמאות לדילמה זו ה� סוג

  .הפוליטיי�

על הרשות המנהלית חובה לפעול באורח מוטלת , לפי עקרו� עצמאות שיקול הדעת

. בו ראוי להפעיל את שיקול הדעתשעצמאי בלא לקבל תכתיבי� או הנחיות באשר לאופ� 

 של בעלי הסכמות השלטונית תלות��אידוקטרינה זו מבטאת את התפיסה שלפיה 

 אחרי� תבטיח שהחלטותיה� יקדמו את האינטרס גופי�תכתיביה� של שרי הממשלה או ב

שכ� ,  הוא סותר עקרונות יסודיי� של ניהול143.קרו� זה אינו נקי מספקותיאול� ע. הציבורי

 
142   Ian Ayres, John Braithwaite, Tripartism: Regulatory Capture and Empowerment, 16 

LAW & SOCIAL INQUIRY 435, 451-456 (1991); Dorit Rubinstein Reiss, The Benefits of 
Capture (working paper, 2011).  

די� וחשבו� הוועדה הציבורית לבחינת דרכי המינוי של היוע� המשפטי ראו בהקשר זה    143
מניי� הסברה ששיקול "): "ועדת שמגר) ("1999 (27 לממשלה ונושאי� הקשורי� לכהונתו
לעול� לטובת האזרח ולכיוו� של הימנעות מפגיעה ... הדעת העצמאי של בעל הסמכות יפעל

האחראי לפעולותיו בפני הכנסת וכלפי , אולי דווקא הפיקוח של השר? יקולי� זרי�בו עקב ש
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הוא ג� עלול לעמוד בסתירה ע� העיקרו� בדבר . הוא מונע התוויה של מדיניות אחידה

מסגרת ,  מנהל אינה מובטחתגופי של תלות��בפועל אי, ואכ�. הטלת אחריות מיניסטריאלית

 ולא אחת חקיקת משנה שלה� טעונה ,הכרעת אחרי�התקציב שעומדת לרשות� נתונה ל

את הסמכויות , באופ� פורמלי, לשר ג� מסורה הסמכות ליטול לידיו.  שוני�גופי�אישור של 

  ).הממשלה: יסוד� לחוק34מכוח סעי� (הנובעות מחוק שהוא ממונה על ביצועו 

למנות נושאי סמכותו של שר , לפי הגישה המקובלת: סוגיה קרובה היא בתחו� המינויי�

על השר למנות : משרה שוני� חייבת להיות מופעלת על יסוד שיקולי� ענייניי� בלבד

, לתפקיד אנשי� בעלי כישורי� מתאימי� כדי להבטיח כי יפעלו למע� האינטרס הציבורי

אול� . ואי� הוא רשאי להשתמש בסמכותו זו לש� הענקת טובות הנאה למקורביו ולתומכיו

בה דוגלי� שכרח שלילת הלגיטימיות של התחשבות במדיניות מכא� אי� נובעת בה

המועמדי� לתפקידי� הכרוכי� בהפעלת שיקול דעת ובעיצוב מדיניות כדי להבטיח כי זו 

  144.מבקש השר לייש�שעולה בקנה אחד ע� המדיניות 

סוגיה מרכזית אחרת הקשורה להפעלת סמכויות שלטוניות היא הרכבו של הגו� שלו 

הסוגיה של הענקת סמכות :  אתייחס בקצרה לשני היבטי� של סוגיה זו.מסורה הסמכות

ובכלל זה תאגידי� , הענקת סמכויות שלטוניות לגורמי� פרטיי�; לגופי� פלורליסטיי�

מי שמכה� בגו� שלטוני כפו� , לפי הדוקטרינות המקובלות במשפט הציבורי. למטרת רווח

 אד� שיש לו אינטרס אישי או מוסדי �ולכ, "ניגוד ענייני�"לאיסור להימצא במצב של 

לעומת זאת לפי . בעניי� הקשור לסמכויות הגו� השלטוני הנדו� אינו רשאי לכה� בגו� זה

 על פיהכשירות לכהונה בגו� השלטוני נקבעת דווקא , מודל של גופי� פלורליסטי�ה

, "אותמועצת הברי"נקבע כי ב, למשל.  של החברי� בגו� ע� אינטרסי� מסוימי��הזדהות

 שוני� גופי�יכהנו נציגי� של , "סל הבריאות"המוסמכת להמלי� לשר הבריאות על הרכב 

החולי�  נציגי� של בתי, כגו� נציגי� של קופות החולי�, נטיי�וומבעלי האינטרסי� הרל

כי " המועצה להשכלה גבוהה" נקבע לעניי� הרכבה של בדומה לכ� 145.הפרטיי� ועוד

הקביעה איזה מבי�  146". לכל סוגי המוסדות להשכלה גבוההייצוג הול�"במועצה יינת� 

שני המודלי� יש להעדי� צריכה להתבסס במידה רבה על הבחירה בי� שתי האסכולות 

בדר� " האינטרס הציבורי" הנחת היסוד היא שיש לשאו� לזיהוי א�. שתוארו לעיל

 נות ולהחיל עליה� בחשד כאמורתגבר הנטייה להתייחס לגופי� פלורליסטיי�, אובייקטיבית

 
יבטיחו במידה רבה יותר מניעה , א� כלפי הציבור בכללותו, וכאישיות פוליטית, בית המשפט

אשר במציאות שלנו מונה למשרתו ג� לא אחת , של שיקול שרירותי של דרג פקידותי נמו�
  ".עקב שיקולי� פוליטיי�

   ).1993 (בי� ממלכתיות לתנועתיות: מינויי� פוליטיי� בישראלראו דוד דרי    144
145    � .�1994ד"תשנ,  לחוק ביטוח בריאות ממלכתי49סעי
146    � .�1958ח"תשי, לחוק המועצה להשכלה גבוהה) א(א4סעי
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על הפעלת סמכות מנהלית  מחילותאלה . את הדוקטרינות המקובלות במשפט הציבורי

בצד האיסור , ובה�(נורמות הדומות במהות� לאלה המוחלות על בעלי סמכות שיפוטית 

, החובה להעניק זכות טיעו�, הלכת עצמאות שיקול הדעת, להימצא במצב של ניגוד ענייני�

ביקורת שיפוטית על , בה לקבוע כללי� שלפיה� יופעל שיקול הדעתהחו, חובת הנמקה

 היא שההכרעה והשאיפה, פוכה א� הנחת היסוד היא הלעומת זאת). סבירות ההחלטה ועוד

יועדפו , תבטא במידה רבה ככל האפשר את שקלול האינטרסי� של הגורמי� הנוגעי� בדבר

ועיקר הדגש הוא , ש פעולה ניכרשנושאי המשרה בה� נהני� מחופ, גופי� פלורליסטיי�

קביעת מנגנוני קבלת החלטות נאותי� בגופי� בהבטחת ייצוג הול� לאינטרסי� השוני� וב

  .אלה

.  של החברי� בגופי� פלורליסטיי�עצמאות�שאלה מעניינת בהקשר זה היא מהי מידת 

נות המשפט העליו� אגב דיו� בשאלה א� רשות ציבורית רשאית למ סוגיה זו נדונה בבית

אינו ג� א� הוא ) יהיועדה מחוזית לתכנו� ולבנ, באותו מקרה(בגו� כאמור מטעמה  נציג

בשל ההכרח להבטיח , התשובה היא בשלילה, לפי גישת המיעוט. נושא משרה ברשות

 לעומת זאת 147.שחבר הגו� הפלורליסטי אכ� יבטא את האינטרסי� שהוא אמור לייצג

 של יצירת מסגרת עצמאית של שיג ושיח בתו� חשיבותהעמדת הרוב הדגישה דווקא את 

כדי להבטיח פעולה תקינה .  דומני שיש להעדי� את העמדה האחרונה148.הגו� הפלורליסטי

אמנ� נדרש שהנציגי� יבטאו , שחבריו אמוני� על ייצוג אינטרסי� שוני�, של גו� קולגיאלי

ה מסתכמת במת�  של הגו� אינפעולתו אול� מטרת ,את האינטרסי� שה� אמורי� לייצג

כ� שהכרעותיו ישקפו ידי הענקת הסמכות לגו� הקולגיאלי נועדה להביא ל. ביטוי כאמור

ולש� כ� הכרחי להותיר לנציגי� מתח� של , פשרה בי� האינטרסי� השוני� המיוצגי� בו

  .שיקול דעת

שאלה רחבה יותר בהקשר זה של אצילת סמכויות שלטוניות היא החוקיות של , לבסו�

למשל בתחו� התחבורה ,  אי� מדובר כא� בהפרטה בהספקת שירותי� ציבוריי�.הפרטה

בעיקר לתאגידי� , אלא במקרי� שבה� מענקי� לגופי� פרטיי�, )BOTמסוג במיזמי� לרוב (

ניהול הליכי� פליליי� בש� , סוהר כגו� הפעלת בית(סמכויות שלטוניות , למטרות רווח

 
 17�16 ,5) 3(ד נד"פ, הוועדה המחוזית לתכנו� ובניה ירושלי�' פריצקי נ 5848/99� "בג   147

  ).השופטת דורנר) (2000(
חבר ועדה באשר הוא מחויב בהפעלת שיקול דעת ": )יה'השופטת פרוקצ (30�29 'בעמ, �ש   148

ידי מי שמטעמו הוא �ולו על, חפשי משוחרר ממחויבויות לתכתיבי� ולמדיניות הנכפי� עליו
קשה ליישב עקרו� של עצמאות פעולה של מוסד תכנו� ע� מציאות שבה פועל חבר . נתמנה

 להיות  עמדה זו הפכה."עדה באמצעות מדיניות מוכתבת של גו� אשר מטעמו נתמנה לוועדהו
היוע� המשפטי ' פלק נ 5361/00� "דנג:  הרוב בדיו� הנוס� שהתקיי� בעניי� זהעמדת

  ).2005 (145) 5(ד נט"פ, לממשלה
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 של מדיניות מסוג זה היא שיפור האיכות של תכליתה, בעיקרו של דבר). המדינה ועוד

ההנחה היא שלגו� ציבורי . נטיות וצמצו� העלויות הכרוכות בכ�ווהפעלת הסמכויות הרל

ה ב התחרות שואילו,  לשפר את איכות השירות ולהימנע מבזבוזי�י�אי� תמריצי� מספיק

 בתאגיד יובילו � או שליליי� אישיי� לבעלי משרהינתו� התאגיד הפרטי ותמריצי� חיובי

הטענה היא שא� הרשות , ברוח הטיעו� שהובא לעיל, כ� יתר על. לתוצאות טובות יותר

מוטב לגרו� לבעלי , המנהלית ממילא צפויה להיות שבויה בידי בעלי אינטרסי� מסוימי�

  .את מלוא העלויות והתועלות הכרוכות בהפעלת הסמכות" להפני�"האינטרסי� הללו 

והוא תלוי בי� היתר ה� בהיבטי� , נות אלה שנוי במחלוקתמוב� שהתוק� של טע

הקשורי� למתכונת הפיקוח על פעילות� של גופי� ציבוריי� ואופ� התקצוב שלה� וה� 

א� הטיעו� החשוב כא� הוא . למער� התמריצי� שמוחל במסגרת מדיניות ההפרטה

מצד : י� להניחאינה כה חדה וברורה כפי שנוטי� לעת" ציבורי"ל" פרטי"שההבחנה בי� 

 נורמות רבות מ� על פיאחד הענקת סמכות שלטונית לגו� פרטי גוררת הטלת חובה לפעול 

ידי גו�  מצד שני הפעלת הסמכות על; ובכלל זה חובת כיבוד זכויות יסוד, המשפט הציבורי

ציבורי אינה צפויה להיות בהכרח מנותקת מאינטרסי� אישיי� של נושאי המשרה 

  149.בוצות אינטרסי�ומהשפעותיה� של ק

  ביקורת שיפוטית  .ו

 היא אחד – ובעיקר חקירת מניעיה� של השופטי� –פעילותה של הרשות השופטת 

המסורת שהתגבשה בגישת . התחומי� הקשי� במסגרת הניתוח הכלכלי של משפט חוקתי

הניתוח הכלכלי של המשפט הפרטי מותירה את מניעיה� של השופטי� מחו� למסגרת 

בדר� של הכרעה ,  בכל הקשור להשוואה בי� הכוונת התנהגות בדר� ישירה,למשל. הדיו�

באמצעות , י� הכוונת התנהגות בדר� עקיפה לב,שיפוטית באשר לאופ� ההתנהגות הראוי

את ההשפעות ) to internalize" (להפני�"קביעת הסדרי� שתכלית� לגרו� לפרטי� 

 וג זה היא שיש להבחי� בי� הפרט ההנחה המקובלת בדיוני� מס.החיצוניות של פעילות�

 להביא בחשבו� אתכדי לגרו� לו לכ� ו, "רציונלית" צפוי לנהוג בדר� הפרט: לבי� השופטי�

למשל , מעשיו על זולתו יש ליצור תמריצי� כספיי�) החיוביות או השליליות(השפעות 

טולי  ה� נלעומת זאת השופטי� .הקצאת זכויות קניי� וכדומה, באמצעות הטלת אחריות

 
149   Richard L. Lippke, Thinking About Private Prisons, 16 CRIM. JUST. ETHICS 26, 34-35 

(1997); Jody Freeman, The Private Role in Public Governance, 75 N.Y.U. L. REV. 543, 
548 (2000); Barak Medina, Constitutional Limits to Privatization: The Israeli Supreme 

Court Decision to Invalidate Prison Privatization, 8 INT’L J. CONST. L. 690 (2010).  
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 והדיו� הוא רק בשאלה ,"האינטרס הציבורי"אינטרסי� אישיי� וצפויי� לפעול לש� קידו� 

מניעיה� של בא� בדומה לדיו� . א� ביכולת� לזהות מהי דר� ההתנהגות הרצויה של הפרט

 של הנחה זו ג� ההגישה הכלכלית של משפט חוקתי כופרת בסבירות, נהלמחוקקי� ואנשי מִ

ויש , בעלי אינטרסי� שה� מבקשי� להשיא, שופטי� ה� בני אד�. שופטי�ב כשמדובר

  150. להשפיע על הכרעותיה��יי צפוהללולבחו� מה� האינטרסי� הללו וכיצד 

מכתיב במידה רבה זו  לשאלההמענה . אפתח בדיו� קצר בשאלה מה מניע את השופטי�

המשפט  בתיתוצאה הצפויה של הסדרי� שוני� בדבר דר� הפעולה של ל באשר את ההערכה

באיזו : בעקבות זאת אדו� בשתי סוגיות קונקרטיות. וסמכויותיה� להחיל ביקורת שיפוטית

מידה הסמכת בתי המשפט להכריע במחלוקות חברתיות רצויה לאור ההערכה בדבר 

 הצפויות של תגובותיה�מה� ; השפעותיה� של קבוצות אינטרסי� על ההכרעות החברתיות

 מה� הגורמי� הקובעי� –ומכא� , צעת להכרעות שיפוטיותהרשות המחוקקת והרשות המב

אסיי� בדיו� קצר בשאלת ההכרה בזכויות . של הרשות השופטת" כוחה הפוליטי"את 

  .חוקתיות

  דר� הפעולה הצפויה של שופטי�  .1

במידה  – כוחה של הרשות השופטת מבוסס. שאלה מה מניע שופטי�קשה להשיב על ה

 מקובל להניח 151.ה על אמו� הציבור ב– שלטו� האחרותרשויות הל ביחסרבה במיוחד 

, שאמו� הציבור אינו מתבסס על ההערכה שלאנשי� שמכהני� כשופטי� סגולות מיוחדות

המשפט הוא בראש  אמו� הציבור בבתי.  בדילמות חברתיותלהכריעהמכשירות אות� 

רעיו� של כלומר ל, "שלטו� החוק"קרו� בדבר יובראשונה ביטוי למחויבות הציבור לע

שלפיו השלטו� אינו בידיו של נושא משרה כלשהו אלא מסור לנורמות , "ממשלה מוגבלת"

כי א� תחת האל , לא תחת אד�"כלומר , ”non sub homine sed deo et lege“(מופשטות 

מאחורי מס� "זוהי במידה רבה מחויבות לתפיסה שכבר נדונה לעיל בדבר הכרעה "). והחוק

אמו� הציבור , לפי גישה זו. נורמות כלליות וקבועותסמ�  הכרעה על שעיקרה, "של בערות

כלומר , "מקצועי" של הנורמות הללו היא עניי� זיהוי�בשופטי� מבטא הערכה שמלאכת 

 
 ,Richard A. Posner: רד פוזנר ניסח את הדברי� באופ� נחר� בכותרת של מאמרו בעניי�'ריצ   150

What Do Judges and Justices Maximize? (The Same Thing Everybody Else Does), 3 
SUPREME COURT ECON. REV. 1 (1993). 

 Barry Friedman, The Birth of an Academic Obsession: The History of the, למשל   151
Countermajoritarian Difficulty, Part Five, 112 YALE L.J. 153, 221 (2002) ;כה�  'חיי� ה

  .)2002( 9 14המשפט " הרהורי כפירה באמו� הציבור"
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המושפע מעמדותיה� , להיעשות בלא שיפוט סובייקטיבי) וצריכה(יכולה ומחייבת מומחיות 

  152.של השופטי� או מ� האינטרסי� שלה�

את , כמעט ללא יוצא מ� הכלל, המתארי� את אופ� ההכרעה שלה� מבטאי�שופטי� 

פי המשפט   על לדעת�מתחייבש שלפיה ההכרעה שלה� מבטאת את מה הזאתהתפיסה 

 א� 154,"שיקול דעת שיפוטי" שופטי� מסוימי� אמנ� מודי� בקיומו של 153.הקיי�

ול דעת כאמור ד את המקרי� שבה� יש מקו� לשיקוהתפיסה המקובלת נוטה לצמצ� מא

מכא� ג� . ולהצביע על מקורות בתו� המשפט עצמו היוצרי� מתח� צר למדי של שיקול דעת

 ת במחקרי� העוסקי� בעמדותיה� בסוגיות שונות ובבחינמלהשתת�הרתיעה של שופטי� 

  155. בסוגיות היפותטיותהכרעת�אופ� 

 טע� אחד :מכמה טעמי�, ע� זאת מוב� כי אי� הכרח לקבל את התפיסה הזו כפשוטה

, ובלתי מוגבל כמעט, הוא הערכה בדבר טיבו של המשפט כמסגרת המותירה מרחב ניכר

יש ראיות למכביר על . וטע� שני הוא הערכות בדבר טבע האד�, לשיקול דעת שיפוטי

למשל בעת שה� מכהני� בהרכב והצהרה על עמדת� , של שופטי�" התנהגות אסטרטגית"

הגישה הכלכלית ,  למעשה156. שאינה רצויה בעיניה�צפויה להוביל לתוצאה" אמתית"ה

 
152   Gregory A. Caldeira, James L. Gibson, The Etiology of Public Support for the Supreme 

Court, 36 AM. J. POL. SCI. 635 (1992).  
, לעמדה שההסבר העיקרי להכרעות שיפוטיות הוא מחויבות לנורמות המשפטיות ראו למשל   153

Harry T. Edwards, Michael A. Livermore, Pitfalls of Empirical Studies that Attempt to 
Understand the Factors Affecting Appellate Decisionmaking, 58 DUKE L.J. 1895 (2009); 
Harry T. Edwards, Public Misperceptions Concerning the “Politics” of Judging: 

Dispelling Some Myths About the D.C. Circuit, 56 U. COLO. L. REV. 619 (1985).  
 RICHARD A. POSNER, HOW JUDGES THINK ;)1987 (שיקול דעת שיפוטיאהר� ברק , למשל   154

) השופט חשי� (178, 133) 3(ד נ"פ, פלונית' פלוני נ 3798/94א "ראו ג� למשל ע. (2008)
ובכל זאת . כחפצו, המערער לזכות בילדו�אמור האב, פי הוראות החוק כפשוט��על" ):1996(

אומרי� אנו לפסוק , הנה כי כ�. פוסקי� אנו כי במעשהו הנפשע הפקיע האב את זכותו לילדו
] אי� זה[ היא 'נכונה'בהניחנו כי פסיקתנו פסיקה  ...בניגוד להוראות הדי� המפורש, הלכאור
או על דר� של מילוי ' פרשנות'שנאמר כי פוסקי� אנו כפי שאנו פוסקי� על יסוד כללי ...ראוי 

 ".'חסר'
ע� זאת יש ). 1.8.2002, פורס� בנבו (מנהל בתי המשפט' ב� ארי נ 2491/02� "בג, למשל   155

 בניסויי� שנועדו להשתת�הברית ניכרת נכונות רבה למדי של שופטי�  י� כי בארצותלצי
יביי� בשיפוט לעומת טילבחו� את המידה שבה שופטי� נוטי� למה שמוצג ככשלי� קוגנ

 .הציבור הרחב
' ל משרד ראש הממשלה נ"מנכ 4128/00� " לכ� היא הכרעתו של השופט אנגלרד בדנגהדוגמ   156

העתירה את בפרשה זו קבעו ארבעה שופטי� שיש לקבל ). 2003 (289) 3(ד נז"פ, הופמ�
ארבעה שופטי� אחרי� קבעו שיש לקבל את ; המקורית ולאפשר תפילת נשי� ברחבת הכותל

 ואילו השופט אנגלרד סבר שיש ,"קשת רובינסו�"העתירה בחלקה ולאפשר תפילה באזור 
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 תיאור שעל פיה, )legal realism" (הריאליז� המשפטי"ממשיכה בהקשר זה את גישת 

 למצוא בו את התשובה האחת הנכונה לכל סוגיה הוא שאפשרהמשפט כאוס� של נורמות 

 אינ�  א� השופטי�– ממד חיובי בהוסיפה הגישה הכלכלית משכללת גישה זו 157.כוזב

  ?מה קובע את אופ� הכרעת�, כביכול מ� המשפט�מכריעי� א� ורק לפי המתחייב

קיימת הסכמה רחבה בקרב החוקרי� כי ככלל שופטי� אינ� מכריעי� על יסוד 

. השפעות ישירות של קבוצות אינטרסי�בפני אינטרסי� אישיי� וה� חסיני� במידה רבה 

ובכלל זה הקביעות שממנה נהני� , שפטהמ מכלול ההיבטי� המוסדיי� בפעולת� של בתי

המחויבות לנמק את הכרעותיה� על יסוד טיעוני� בעלי , שופטי� במרבית שיטות המשפט

 מצמצמי� במידה ניכרת את  אלה– אופי משפטי והיבטי� של קולגיאליות שיפוטית

מכוח אינטרסי� אישיי� או , ישירותלפחות , האפשרות שהכרעות השופטי� יהיו מוטות

התפיסה המקובלת ביותר באשר למניעיה� של שופטי� מייחסת לה� שאיפה . תיי�כית

תפיסות צדק באשר להכרעה הראויה בסכסו� או בדילמה , לקד� עמדות מהותיות מסוימות

 המחלוקת היא attitudinalism.(158גישה זו מכונה בספרות (החברתית המונחת לפניה� 

מגבשי� השופטי� את תפיסת הצדק מה� המקורות שלפיה� בשאלה בעיקרו של דבר 

  . שמנחה אות�

 העדפותיוהשופטי� רואי� עצמ� מחויבי� להכריע באופ� שמבטא את , גישה אחתלפי 

 ביסוד.  בציבור בעמדה מסוימתניכר ככל שקיימת תמיכה בקרב רוב של רוב מכריע בציבור

בציבור אינ� גישה זו התפיסה שאמו� הציבור בשפיטה יכול להיות מובטח ג� א� חלקי� 

 של שיקול דעת מספיקמחויבי� לעקרו� שלטו� החוק או כופרי� באפשרות שאי� מרחב 

וזאת א� השופטי� ממלאי� תפקיד של תיקו� כשלי� במערכת הפוליטית בייצוג , שיפוטי

 
אול� כדי .  הרב הממונה על הכותללדחות את העתירה ולהימנע מלהתערב בשיקול הדעת של

  .החליט להצטר� לגישה זו, עמדה השנייה תגברהש
 Felix Cohen, Transcendental Nonsense and the Functional Approach, 35.4, למשל   157

COLUM. L. REV. 809 (1935); Alf Ross, Tu-Tu, 70 HARV. L. REV. 812 (1957).  
 ,JEFFREY A. SEGAL, HAROLD J. SPAETHראו . �Segal & Spaeth חוקרי� מובילי� בעניי� זה ה   158

THE SUPREME COURT AND THE ATTITUDINAL MODEL REVISITED (2002) . הספרות בעניי� זה
 .Frank B. Cross, Decisionmaking in the U.Sראו למשל . ד בשני� האחרונותורבתה מא

Circuit Courts of Appeals, 91 CALIF. L. REV. 1457 (2003); Gregory C. Sisk, The 
Quantitative Moment and the Qualitative Opportunity: Legal Studies of Judicial 
Decisionmaking, 93 CORNELL L. REV. 873 (2008); Jeffrey M. Chemerinsky, Jonathan L. 
Williams, Measuring Judges and Justice, 58 DUKE L.J. 1173 (2009); Jack Knight, Are 
Empiricists Asking the Right Questions about Judicial Decisionmaking?, 58 DUKE L.J. 

1532 (2009).  
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 הערכה זו מבוססת על כ� ששופטי� אינ� נתוני� כאמור להשפעות של 159.עמדות הרוב

מקובלות " עסקאות חבילה"ואינ� מחויבי� ל,  או עסקיותקבוצות אינטרסי� פוליטיות

 באמצעות הזאתמחקרי� לא מעטי� בוחני� את התזה . במסגרת המערכת הפוליטית

כפי שה� באות לידי ביטוי בסקרי דעת קהל (השוואה בי� עמדות הציבור בסוגיות מרכזיות 

  .לבי� ההכרעות השיפוטיות) ובמאמרי דעה בעיתונות

אפשרות . ציעות מקורות אחרי� לתפיסות הצדק שמנחות את השופטי�גישות אחרות מ

 אלה כוללות את השופטי� בבית. נטיותוואחת היא השפעותיה� של קבוצות התייחסות רל

מכוח השאיפה להימנע , וזאת ככל שמדובר בשופטי� בערכאות נמוכות(המשפט העליו� 

המשפט  טי� האחרי� בביתהשופ, )מביטול החלטותיה� בערעור ומכוח השאיפה לקידו�

כגו� חוקרי� באקדמיה והקהילה המשפטית , וג� גורמי� שמחו� למערכת השיפוטית

 ואפילו עמדותיה� של שופטי� 160,עמדות של האליטה האינטלקטואלית, הרחבה יותר

סביר להניח שהשופטי� מגבשי� את תפיסות ,  למעשה161.במדינות דמוקרטיות אחרות

דר� גידול� , כלומר על יסוד מאפייני� אישיי� שלה�, הצדק שלה� כמו כל אד� אחר

 מוב� ג� שאי� מקו� 162.התרבות שבה ה� פועלי� וכל הגורמי� שתוארו לעיל, וחינוכ�

שהרי אי� מקו� להניח אחידות בגישותיה� של השופטי� השוני� או א� בגישתו , להכללות

  .של שופט מסוי� ביחס לסוגי� שוני� של מקרי�

. פעה רבה על הדיו� בשאלה מהי דר� הבחירה המיטבית של שופטי�להערכות אלה הש

בספרות הניתוח הכלכלי הוצעו הצעות מגוונות להערכת איכות� של שופטי� ושל מועמדי� 

 
 Barry Friedman, Dialogue and Judicial Review, 91 MICH. L. REV. 577, 582-588 ,למשל   159

(1993); Or Bassok, Yoav Dotan, Solving the Countermajoritarian Difficulty (working 
paper, 2011).  

160   Posner , ידועי� בהקשר זה דבריו הבוטי� של השופט . 150לעיל הערהScalia,פסקשולי  ב 
, השופט סקליה. הדי� שבו התקבלה עתירה נגד חוק שאסר לקיי� יחסי מי� הומוסקסואליי�

טע� כלפי שופטי הרוב כי הכרעת� אינה אלא ביטוי לעמדות של קהילת , שנותר במיעוט
 .Romer v: הברית הספר המובילי� למשפטי� בארצות  חברי הסגל בבית–ההתייחסות שלה� 

Evans, 517 U.S. 620, 652 (1996): “When the Court takes sides in the culture wars, it 
tends to be with the knights rather than the villeins, and more specifically with the 
Templars, reflecting the views and values of the lawyer class from which the Court’s 
Members are drawn. How that class feels about homosexuality will be evident to anyone 
who wishes to interview job applicants at virtually any of the Nation’s law schools. The 

interviewer may refuse to offer a job because the applicant is a Republican…”. 
161   Eyal Benvenisti, Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and 

International Law by National Courts, 102 AM J. INT’L L. 241 (2008).  
 Frederick Schauer, Incentives, Reputation, and the Inglorious Determinants of, למשל   162

Judcial Behavior, 68 U. CIN. L. REV. 615 (2000).  
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עצמאות שיפוטית ואיכות , כמו תפוקה, מידה ניטרליות במהות�  אמותעל סמ�לשפיטה 

 בשיטות המאמצות במידה רבה  אול� א�163.הדי� הניתוח המשפטי הפורמלי המובא בפסקי

קשה להניח שההכרעות השיפוטיות אינ� מבוססות ג� , כמו למשל בישראל, גישות מסוג זה

 של השופטי� לנורמות מחויבות�בצד . על השאיפה לקידו� תפיסת צדק מסוימת

במקרי� רבי� הכרעת� מבוססת ג� על השאיפה להשפיע על תוכנ� של , המשפטיות

בשורות הבאות אני מבקש לדו� בקצרה בהשלכות של הנחה זו בשני . ההכרעות החברתיות

 לש� הגברת השפעת� ומעורבות� בהכרעות נוקטי� השופטי�שמה� האמצעי� : מישורי�

  ?הרשויות הפוליטיות האחרותלזה  וכיצד מגיבות ?החברתיות

  מאפייני� של הביקורת השיפוטית  .2

 של השפעת� אמצעי חשוב להגבלת התפיסה המקובלת היא שהביקורת השיפוטית משמשת

לעיל כבר הובא דיו� באופ� . קבוצות אינטרסי� על החקיקה ועל החלטות המנהל הציבורי

 טענה מקובלת בהקשר זה היא 164.שבה הפרשנות השיפוטית עשויה לסייע בהשגת יעד זה

 העלות הכוללת של להגדלת החלטות שלטוניות ג� לביקורת שיפוטית גורמת שכפיפות� של

רכישת ההשפעה על שכ� נוס� ,  חפצות קבוצות אינטרסי��ידו� הסדרי� שלטוניי� שבהק

ה� נדרשות לשאת ג� בעלויות של ההתדיינות , בבית המחוקקי� או במנהל הציבורי

מכא� הטענה שעצ� קיומה של . הוודאות הכרוכה בהליכי� אלה�השיפוטית ולהיחש� לאי

ורבות של קבוצות אינטרסי� בייזו� חקיקה או ביקורת שיפוטית צפוי לצמצ� את היק� המע

  165.נהלהחלטות מִ

אי� , ראשית. יש המטילי� ספק בהערכות אלה בדבר תועלתה של הביקורת השיפוטית

זה ברור שהשופטי� יהיו נכוני� להחיל ביקורת אפקטיבית על החלטות הרשויות 

שתוצאתו , שופטתבי� הרשות המחוקקת לבי� הרשות ה" מאז� אימה"מתקיי� . הפוליטיות

רשות המחוקקת להגביל את עצמאותה של סמכותה של ה ככל ש166.ריסו� שיפוטי ניכר

 כאשר אי� וכ� ג�, כוחה של הרשות השופטת חלש יותר כ� , רבה יותרהרשות השופטת

" משחקיי��תורת"בעניי� זה הוצעו ניתוחי� ". �"עוקפת בג"דרוש רוב מיוחס לש� חקיקה 

 מתח� של הכרעות שיפוטיות בעניי� מסוי� שאינ� צפויות להניב שמצביעי� על קיומו של

התנהגות אסטרטגית של . תגובה של המחוקק לביטול פסק הדי� והשבת המצב לקדמותו

 
163   Stephen Choi, Mitu Gulati, A Tournament of Judges?, 92 CALIF. L. REV. 299 (2004).  
  . ואיל�109הטקסט שאליו נלווית הערה , ראו לעיל   164
  .138לעיל הערה , Maceyלמשל    165
 William Landes, Richard Posner, The Independent Judiciary in an Interest Groupלמשל    166

Perspective, 18 J. L. & ECON. 875 (1975). 
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כ� תתקבל ההחלטה ו, המשפט צפויה להביאו לבחור בהכרעה הנמצאת בקצה המתח� בית

ה להוביל לתגובה המשפט שאינה צפוי פי מערכת ההעדפות של בית הטובה ביותר על

עזר  המשפט עשוי להשתמש בהקשר זה בכלי  בית167.שלילית של המערכת הפוליטית

למשל מכוח (דוגמת קביעת הדי� בלא מת� תוק� מעשי לקביעה זו במקרה הספציפי , שוני�

") בטלות מושעית("השעיית התוק� של ההכרעה , ")בטלות יחסית"הדוקטרינה של 

  168.וכדומה

בי� מת� מוב� לחוק מסוי� בדר� של פרשנות לבי� שזה להבדל יש לשי� לב בהקשר 

א� לא השתנה מער� הכוחות בבית , במקרה של הכרזה על בטלות: הכרזה על בטלות החוק

ככל שהדבר , נקל לצפות שיתגבש רוב לחקיקה מחדש של ההסדר שבוטל ,המחוקקי�

י חדש עשויה לגרו�  לעומת זאת קביעה שיפוטית שתוצאתה הסדר משפט.אפשרי ברוב רגיל

את ההסדר החדש באופ� שההכרעה לכ� שלפחות חלק מ� התומכי� בחוק המקורי יעדיפו 

 סמכותו של ביתב כשמדובר יש לכ� חשיבות ג� 169.ידי המחוקק השיפוטית לא תשונה על

המשפט להכריז על בטלות הוראות מסוימות בלבד בחקיקה ולקבוע מה יהיה הדי� בעקבות 

 למנעו עשוי לנסות את הדברבית מחוקקי� הצופה .  של הסדר מסוי�והכרזה על בטלות

המשפט יכריז על בטלותה של  מה יהא הדי� א� בית, בחקיקה, באמצעות קביעה מראש

   170.הוראה מסוימת בחקיקה

טיעו� שני שהועלה לתמיכה בעמדה שביקורת שיפוטית אינה צפויה בהכרח להחליש 

 העלות של קבלת הכרעות חברתיות להגדלתקשור את השפעותיה� של קבוצות אינטרסי� 

 של הרשות המחוקקת והמבצעת נתונות �שהכרעותיההעובדה . עקב הביקורת השיפוטית

עלויות , ודאות, במונחי� של זמ�(את העלות הכוללת אמנ�  מגדילהלביקורת שיפוטית 

כוי שלא  להגדלת הסיכה העלויות מוליהגדלת אול� ,של הכרעות חברתיות) כספיות ועוד

 
 יט מחקרי משפט" כמשחק אסטרטגי' אקטיביז� שיפוטי'ו' שיקול דעת שיפוטי'"עמרי ידלי�    167

). 2006 (88�80 מדיניות ציבורית בי� חברה למשפטשלמה מזרחי ואס� מידני ; )2003 (665
בלמי� ואיזוני� בחסות בית "י � ראו איל בנבנשת"פסיקת בגבאשר לליישו� גישה דומה 

" זכות המילה האחרונה" מנגד לעתי� דווקא העובדה ש).2001 (797 לא משפטי�" המשפט
ועמה ג� (מסורה למחוקק מקנה לביקורת השיפוטית מידה רבה יותר של לגיטימציה ציבורית 

 ,Lorraine E. Weinrib, Learning to Live with the Override, למשל). לגיטימציה נורמטיבית
35 MCGILL L. J. 541 (1989-1990).  

במקו� בטלות "יואב דות� ; )2006 (39ט  משפט וממשל "השעיית הכרזת הבטלות"יגאל מרזל    168
 ).1994 (587 כב משפטי�" יחסית

 ,William N. Eskridge, Jr., John Ferejohn, The Article Iלדיו� בסוגיות מסוג זה ראו למשל    169
Section 7 Game, 80 GEO. L.J. 523 (1992) . ההכרעה השיפוטית עשויה ג� להשפיע על עיצוב

  .נטית ההחלטה א� לדחות עתירה על הס� או לגופהוולכא� רל. ההעדפות של חברי הכנסת
 ,Michael C. Dorfהברית ראו  הדגמה של השימוש באמצעי זה בארצותללדיו� בסוגיה זו ו   170

Fallback Law, 107 COLUM. L. REV. 303 (2007).  
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ותוצאה זו צפויה דווקא לשרת לא אחת קבוצות , יתקבלו הכרעות לשינוי המצב הקיי�

הטענה היא שביקורת שיפוטית צפויה לייקר את הסטייה ,  כלומר171.אינטרסי� אפקטיביות

י א� טענה זו יספק בעינ. מ� הסטטוס קוו א� לא בהכרח לקד� את האינטרס הציבורי

פט מבחיני� בי� הכרעות חברתיות המושפעות מלחצי� של המש ככל שבתי. הימבוססת די

קבלת ההחלטה בשל קיומה של עלויות ה הגדלת, קבוצות אינטרסי� לבי� הכרעות אחרות

ולפיכ� סבירות הטענה , כל סוגי ההחלטותב ה להיות אחידה צפויהשל ביקורת שיפוטית אינ

 החלטות שנועדו לקד� של הביקורת השיפוטית ג� על קבלת" השפעה מצננת"לקיומה של 

בה בעת אי� להתעל� מכ� שעצ� קיומו של . את האינטרס הציבורי אינה מובנת מאליה

גור� לעיכובי� ממושכי� כפי שאירע למשל , שהוא לרוב ממוש� למדי, ההלי� השיפוטי

מרבית הרפורמות הכלכליות לפתיחת שווקי� לתחרות בישראל בעשרי� השני� ב

  .האחרונות

 להצדיק את קיומה של ביקורת אפשר מתנגדי הגישה שלפיה לי�שמעטענה אחרת 

שיפוטית לש� צמצו� השפעותיה� של קבוצות אינטרסי� היא שג� ההלי� השיפוטי נתו� 

 נגישותה של, ראשית: לטיעו� זה שני היבטי�. להשפעותיה� של קבוצות אינטרסי� שונות

ניכרות הכרוכות בניהול בעיקר בשל העלויות הכספיות ה, מערכת השיפוטית מוגבלתה

עקב כ� לקבוצות אינטרסי� עסקיות יתרו� ניכר על פני אחרי� בייזו� . הליכי� משפטיי�

התוצאה עלולה להיות שהביקורת השיפוטית תשמש בעיקר . ביקורת שיפוטית ובניהולה

אמצעי להגבלת חקיקה שנועדה לקד� את האינטרס הציבורי על חשבונ� של קבוצות 

, ככל שמדובר באסכולה בדבר ציבור של אינטרסי�,  שנית172.להפ�אינטרסי� ולא 

 ביעילות של אפואמעורבות שיפוטית בהכרעה עלולה לשבש עסקאות פוליטיות ולפגוע 

 למשל כאשר הכרעותיה� של השופטי� נועדו לגשר על הפער שבי� ,הפוליטי" שוק"ה

בנושא פטור , למשל(ת הכרעות הכנסת לבי� העדפותיו של הרוב בציבור בסוגיה קונקרטי

בנושא דת " סטטוס קוו"ל לתלמידי ישיבות או בהיבטי� שוני� הנוגעי� ל"משירות בצה

סוגיה בהמשפט מצליח לזהות מה� העדפותיו של הרוב בציבור  ג� א� בית). ומדינה

עקיפת המערכת הפוליטית באמצעות מת� תוק� להעדפות אלה אינה מקדמת , הקונקרטית

היא עלולה למנוע התקשרות בהסכמי� פוליטיי� שבה� . י� של הרובבהכרח את האינטרס

 
171   Elhauge , 64לעיל הערה.  
172   Marc Galanter, Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal 

Change, 9 L. & SOC. REV. 95 (1974) ;Elhauge , 64לעיל הערה.  
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הרוב מוותר על מימוש העדפותיו בסוגיה נתונה בתמורה להסכמת המיעוט לתמו� בהעדפות 

  173.הרוב בהקשרי� אחרי�

  הכרה בזכויות יסוד חוקתיות  .3

זכויות הגנה על האחת הסוגיות שאינה נדונה לעתי� תכופות במסגרת הגישה הכלכלית היא 

העוסק , Buchanan & Tullockסוגיה זו נדונה במסגרת הניתוח של , כאמור לעיל. חוקתיות

 מחקרי� הוצעו הצדקות להכרה בזכויות ובכמה 174,בשאלה מהו כלל ההכרעה המיטבי

 העמדה המקובלת היא שאי� מקו� 175.תועלתניי��טיעוני� תוצאתיי�סמ� מסוימות על 

ת על תפיסות מוסריות דאונטולוגיות אלא על תאוריות של לבסס את ההכרה בזכויות חוקתיו

כלומר על טיעוני� המראי� שהכרה בזכויות צפויה להוביל להשאת , רווחה חברתית בלבד

 להצדיק הגנה על זכויות אפשר הטיעוני� שנועדו להראות כי 176.הרווחה החברתית

 היא התבססות ת זאתלעשואחת הדרכי� . חוקתיות בהתבסס על שיקולי יעילות ה� מגווני�

כלומר בחינה מה� כללי ההתנהגות הצפויי� , rule-consequentialismעל מה שמכונה 

בהתחשב בכ� שמקבלי ההחלטות אינ� צפויי� לפעול באופ� , להולי� לתוצאה המיטבית

גישה אחרת מבוססת על הסברה שאנשי� מפיקי� . אופטימלי מבחינת הרווחה החברתית

וגישה שלישית מבוססת על העמדה שלפיה היעד , וצי� מוסריי� אילהפרת��מאיתועלת 

בפועל של הפרטי� אלא התועלת ממעשי� ותוצאות המוכרי� כראויי� �אינו השאת התועלת

)“ideal preferences”.(177  

 
התוצאה עלולה להיות התקשרות בהסכ� פוליטי ובו התחייבות של הצדדי� להגיב להכרעות    173

 ידועה לכ� היא ההסכ� הקואליציוני שנדו� בפרשת הדוגמ. שיפוטיות בדר� של תיקוני חקיקה
 .68לעיל הערה , ולנר

 . ואיל�53הטקסט שאליו נלווית הערה ,  לעילראו   174
 Richard A. Posner, Free Speech in an Economic: לחופש הביטויבאשר, למשל   175

Perspective, 20 SUFFOLK U. L. REV. 1 (1986); RICHARD A. POSNER, FRONTIERS OF LEGAL 

THEORY 62 (2001); Daniel A. Farber, Free Speech without Romance: Public Choice and 
the First Amendment, 105 HARV. L. REV. 554 (1991) ;ידי   לאיסור הפליה עלובאשר

 John J. Donohue III, Advocacy Versus Analysis in Assessing Employment:גורמי� פרטיי�
Discrimination, 44 STAN. L. REV. 1583 (1992); Edward M. Iacobucci, Antidiscrimination 
and Affirmative Action Policies: Economic Efficiency and the Constitution, 36 OSGOODE 

HALL L.J. 293 (1998) . לסקירה כללית ראוHugo M. Mialon, Paul H. Rubin, The 
Economics of the Bill of Rights, 10 AM. L. & ECON. REV. 1 (2008).  

  .LOUIS KAPLOW, STEVEN SHAVELL, FAIRNESS VERSUS WELFARE 410-13 (2002), למשל   176
 .33�21' בעמ, 14לעיל הערה , Zamir & Medinaלדיו� ביקורתי בדרכי� הללו ובנוספות ראו    177
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הטיעוני� הללו אינ� מספיקי� בדר� , )ע� איל זמיר(כפי שניסיתי להראות במקו� אחר 

 178.על לזכויות חוקתיות ולכיבוד אילוצי� דאונטולוגיי�כלל להצדקת הגנה המוענקת בפו

 ניתוח כלכלי ע� וראוי לשלב תפיסה של דאונטולוגיה מתונה שאפשרעמדתנו היא 

או פגיעה ( א� התועלת הצפויה מהפרת אילוצי� כדי לבחו�באמצעות החלת ניתוח כלכלי 

  . במידה העשויה להצדיק זאתרבההיא ) בזכויות חוקתיות

  סיכו�  .ז

ישת הניתוח הכלכלי של משפט חוקתי עוסקת ביישו� המתודולוגיה והנחות היסוד ג

גור� מרכזי . המקובלות בכלכלה לש� תיאור וניבוי ההתנהגות של נושאי משרות שלטוניות

תוצאה של , בעיקרו של דבר, בדיו� הוא העמדה שהכרעות המוסדות השלטוניי� השוני� ה�

המוגדרות לא אחת ,  שלוהעדפותיוועל לש� מימוש התנהגות� של אנשי� שכל אחד מה� פ

 הזירה הפוליטית מתוארת כשוק שבו משתתפי� בוחרי� על פי זה.  הנחת הרציונליותעל פי

 ואלה המוכני� להציע את כוח ההכרעה שלה� למרבה ,מחפשי עמדות השפעה, ונבחרי�

לי שוק שמצדיקי� ג� שוק זה עלול להיות חשו� לסכנה של כש, כמו שווקי� אחרי�. במחיר

  . התערבות באמצעות כלי� שוני�

א� המגמה הכללית היא פסימית , הספרות בתחו� זה אמנ� אינה עשויה מקשה אחת

של הגישה הכלכלית למשפט חוקתי ) ציבור של אינטרסי�(האסכולה הפלורליסטית . למדי

טונית  לפעילות של נושאי משרה שלשהיא עלולה לתתחשופה לביקורת על הלגיטימציה 

ההערכה המקובלת בקרב מרבית החוקרי� ,  חמור מכ�179.לקידו� אינטרסי� אישיי� שלה�

היווצרות� של קבוצות אינטרסי� שמפעילות את השפעת� לקידו� אינטרסי� מסוימי� שהיא 

 ההשלכה 180.היא בלתי נמנעת, באופ� הפוגע ברווחה החברתית, על חשבו� אחרי�

 
"  תגובה לאריאל פורת–כלכלה ומוסר דאונטולוגי , משפט"ברק מדינה ,  זמיר ראו ג� איל.ש�   178

 ).2011 (439 מא משפטי�
 .Geoffrey Brennan, James M,לדיו� בביקורת מסוג זה ולניסיו� למענה לה ראו למשל   179

Buchanan, Is Public Choice Immoral? The Case for the “Nobel” Lie, 74 VA. L. REV. 
179 (1988).  

שטע� שעליית כוח� של , 17לעיל הערה , Olsonדובר מובהק של גישה פסימית זו הוא כאמור    180
גרמניה ויפ� לאחר מלחמת העול� השנייה נבעה במידה רבה ממחיקת� של קבוצות 

 המערכות הפוליטיות בארצות ואילו, האינטרסי� המסורתיות בחברות אלה בעקבות המלחמה
קיי� יש מחקרי� לא מעטי� ש. בריטניה וצרפת נותרו שבויות בידי קבוצות אינטרסי�, הברית

בה� ביסוס אמפירי להשפעת� השלילית של קבוצות אינטרסי� על הכרעות חברתיות ועל 
 Erich Weede, Democracy, Creeping Socialism, and Ideologicalראו למשל . המצב הכלכלי

Socialism in Rent-Seeking Societies, 44 PUB. CHOICE 349 (1984); Kwang CHOI, A 
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ה היא הטלת ספקות בסבירות� של הנחות היסוד של הנורמטיבית העיקרית של ממצאי� אל

בה בעת ההערכות הפסימיות הללו ). או פלורליז�(האסכולה בדבר ציבור של אינטרסי� 

של מנגנוני ההכרעה הפוליטיי� , ניכרתאו החלשה , נטישהשעלולות להוביל למסקנה 

, � בלתי קבילה היא כמובכזאת מסקנה 181. ה� בלתי נמנעותלטובת מקבלי החלטות ריכוזיי�

 הנובע מ� ההכרה בזכות , במנגנוני הכרעה חברתיי�לבחורה� מכוח ההכרה באילו� המוסרי 

וה� מכוח הממצאי� האמפיריי� בדבר מתא� מובהק בי� האופי , ההשתתפות השווה

מכא� החשש שאימו� התאוריה . הדמוקרטי של משטרי� לבי� שגשוג ורווחה כלכלית

 לרדד את הדיו� ולהתעל� מגורמי� מרכזיי� במשפט החוקתי הכלכלית למשפט חוקתי עלול

 א� אי� מתחייבת מכא� 182.שעיקר� הכרה באילוצי� מוסריי� המוטלי� על גורמי השלטו�

התובנות השונות שמציעה גישת הניתוח , בסופו של דבר. נטיתווהמסקנה שגישה זו אינה רל

לפיה� יש לעצב את המוסדות הכלכלי למשפט חוקתי צריכות להצטר� לשיקולי� נוספי� ש

השלטוניי� ואת הדוקטרינות של המשפט הציבורי תו� מחויבות לעקרונות היסוד המוסריי� 

  .בתחומי� אלה

 
statistical test of Olson’s model, in THE POLITICAL ECONOMY OF GROWTH 57 (Dennis 

Mueller ed., 1985).  
 Richard Epstein, Toward a Revitalization of the Contractמסוג זה ראו למסקנה רדיקלית    181

Clause, 51 U. CHI. L. REV. 703, 711-715 (1984).  
 Michael C. Dorf, The Coherentism of Democracy andלביקורת ברוח זו ראו למשל    182

Distrust, 114 YALE L.J. 1237 (2005). ראו ג� Robert C. Post, Constitutional Scholarship 
in the United States 7 INT’L J. CONST. L. 416, 421-422 (2009).  
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  פלילימשפט : ביפרק 

  מאת

  *אלו� הראל

תכלית הניתוח הכלכלי של המשפט . 3; סקירה היסטורית. 2; כללי. 1 .מבוא. א

הניתוח : תועלת�העבריי� הרציונלי בחברה ממקסמת. ב. מבנה הפרק. 4; הפלילי

  ; ?חברתית�מהי התנהגות אנטי. 2; מבוא. 1 ;הכלכלי הקלסי של המשפט הפלילי

  ; על התיחו� בי� סנקצייה פלילית לסנקצייה נזיקית:  הפליליגבולות המשפט .3

שיעורה של : מרכיבי תוחלת הסנקצייה הפלילית .5; תוחלת הסנקצייה הפלילית .4

  ; הדוקטרינה המשפטית הפלילית .6; הסתברות התפיסה, הסנקצייה הפלילית

סכו�  .8 ; הכלכלה הפוליטית של החקיקה הפלילית–הפושע אצל השכ� ירוק יותר  .7

תורת הנורמות : על העבריי� שטר� למד רציונליות .ג .ביניי� והסתייגויות אפשריות

משפט צדק . 2 ;מבוא .1; החברתיות והניתוח ההתנהגותי של המשפט הפלילי

משפט וכלכלה  .3 ;תורת הנורמות החברתיות והמשפט הפלילי: ויעילות

האושר . ד. ה התנהגותיי�תורת הנורמות ומשפט וכלכל: סיכו�. 4; התנהגותיי�

  .סיכו� ואתגרי� לעתיד. ה. והמשפט הפלילי

  מבוא  .א

  כללי . 1

הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי משתמש במתודולוגיה הלקוחה ממדעי החברה 
כדי לבחו� את תפקידו של המשפט ) פסיכולוגיה וסוציולוגיה, כלכלה התנהגותית, כלכלה(

את אופיי� של העונשי� הפליליי� ואת , י� הפליליי�את תוכנ� של ההסדר, הפלילי בחברה
על הניתוח הכלכלי של המשפט , כפי שאראה להל�, זאת ועוד. ת האופטימליחומרת�

 
 .האוניברסיטה העברית, הפקולטה למשפטי�   *
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וכ� , כמו מדיניות האכיפה, פליליהמשפט חלק מ� ההפלילי לעסוק ג� בשאלות שאינ� 
  . בסוגיות של דיני ראיות ומשפט פרוצדורלי

פלילית נתפסת על ידי אנשי משפט וכלכלה כתמרי� המיועד ביסודו של דבר הסנקצייה ה
לפיכ� בניגוד למסורת . להבטיח שאד� לא יבצע פעולה לא רצויה מבחינה חברתית

ובמיוחד הוא איננו מיועד , המשפט הפלילי איננו צופה פני עבר, )רטריבוטיבית(הגמולית 
ותפקידה של ,  פני עתידהמשפט הפלילי הוא צופה. לענוש עברייני� שביצעו עברות בעבר

בדר� כלל בדר� של הרתעה (חברתית בעתיד �הסנקצייה הפלילית היא למנוע התנהגות אנטי
בשל (העונש נתפס כרע הכרחי , על פי עמדה זו). incapacitationולעתי� ג� בדר� של מניעה 

בו יש למזער את השימוש בעונש ולהשתמש ). העלויות הכרוכות בו ה� לחברה וה� לעבריי�
  . חברתית�רק כאשר הוא מבטיח צמצו� ההיק� של פעילות אנטי

המשפט� הפלילי , למשל. הדוקטרינה המשפטית הפלילית מבוססת על ערכי� גמוליי�
 על חומרתהמסורתי סבור כי את הסנקצייה הפלילית יש להטיל על האשמי� בלבד וכ� כי 

ר� מרכזי בתאוריה הגמולית יש ז,  זאת ועוד1.העונש לשק� את מידת הרוע הגלו� בעברה
באשר שימוש כזה מפר את , אשר מתנגד כעיקרו� לשימוש במשפט הפלילי לצורכי הרתעה

אפילו לא כאמצעי להקטי� , שלפיו אי� להשתמש באד� כאמצעי, עקרו� היסוד הקאנטיאני
 מכא� ג� שלניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי יש לעתי� 2.את רמת הפשע בחברה

 פוטנציאל להנביע הצעות הסוטות רדיקלית מ� ההסדרי� המשפטיי� ,ליפוטנציאל רדיק
ג� הנחות יסוד של המשפט ). אשר משקפי� את האופי הגמולי של המשפט(הנוהגי� 

או , כמו אלה המסבירות מדוע בכלל להעניש או מדוע להעניש דווקא את האשמי�, הפלילי

 
הזדו�  מידתומ wrongfulness כמורכב מ� הרוע האובייקטיבי סהרוע הגלו� בעברה נתפ   1

יה של י עמדה זו הוא פונקצלפי העונש חומרת .culpabilityהסובייקטיבי המתגלמת במעשה 
 R.A. DUFF, INTENT AGENCY AND CRIMINAL LIABILITY 103:ראו למשל. שני מרכיבי� אלה

(1990); GEORGE FLETCHER, RETHINKING CRIMINAL LAW 454-459; ROBERT NOZICK, 
PHILOSOPHICAL EXPLANATIONS 363-397 (1981). 

 IMMANUEL KANT, METAPHYSICS OFראו.  של עמדתו של קאנטזו הפרשנות המקובלת   2

MORALS .לפיה הרתעה היא ש של קאנט עמדה מעורבת תולפרשנות רדיקלית הרואה בעמד
 B. Sharon:  ראו, העונשחומרת ואילו גמוליות מתפקדת כחס� המגביל את ,הטע� לענישה

Byrd, Kant’s Theory of Punishment: Deterrence in Its Threat, Retribution in Its 
Execution, 8 LAW AND PHILOSOPHY 151-200 (1989) . לפיה אי� לענוש אד� שהעמדה

רכי הרתעה כללית נתקבלה ג� בדוח ועדת גולדברג לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת ולצ
הוועדה קבעה כי אי� לסטות מעקרו� . 13 סעי� 1997השיפוטי בגזירת הדי� מאוקטובר 

במובנה המקובל ספק הוא א� החמרה , לצור� הרתעה כללית) "קרו� גמולי ביסודויע(הלימה ה
עה תהרהמשמעות . בעונש לש� הרתעה כללית מתיישבת ע� חוק יסוד כבוד האד� וחירותו

הוא גרימת סבל עוד� לנאש� כדי להשפיע בכ� על הזולת שלא ) במוב� המקובל(הכללית 
  ."י להגשמת מטרה זויעבור עברה כשהנאש� הוא אמצע
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מחייבות מחשבה , נשי� זהי�מדוע וא� יש להטיל על פרטי� שביצעו עברות דומות עו
כמו ענישת אשמי� ואולי ג� אפקטיבית ייתכ� למשל כי ענישת חפי� מפשע תהיה . מחודשת

התשובה . וענישה דיפרנציאלית בגי� עברות זהות תהיה יעילה ואולי ג� זולה, זולה יותר
� לשאלה את מי יש לענוש ובאיזו דרגת חומרה מחייבת עיו� שיטתי בהתנהגות� של הפרטי

  . ובאופ� שבו מדיניות הענישה משפיעה על התנהגות זו
תיאור הסנקצייה הפלילית כתמרי� שלילי המיועד למנוע עברות בעתיד איננה ייחודית 

ג� הניתוח התועלתני הקלסי מבוסס על ההנחה שהמשפט הפלילי איננו . לניתוח הכלכלי
, עלתני של המשפט הפליליואכ� קיי� דמיו� רב בי� הניתוח התו, אלא בגדר תמרי� שלילי

, Jeremy Bentham עשרה�פרי מחשבתו של הפילוסו� האנגלי התועלת� ב� המאה השמונה
אלא שהניתוח הכלכלי העכשווי דוחה את הרעיו� התועלתני . לבי� הניתוח הכלכלי העכשווי

בניגוד .  מונחי� של עונג וכאב–הקלסי של מקסו� אושר המוגדר במונחי� הדוניסטיי� 
א� סבורי� הכלכלני� כי העונג או הכאב אינ� מושגי� אופרטיביי� הניתני� למדידה לבנת

במקו� זאת משתמשי� . או לכימות ואי אפשר להשתמש בה� לעיצוב מדיניות ענישה
ומבקשי� לתכנ� את מערכת הנורמות באופ� שיבטיח סיפוק " העדפה"הכלכלני� במונח 
ה הכלכלית המסורתית איננה מבטאת מצב ההעדפה בתאורי, זאת ועוד. מרבי של העדפות

. העדפותיו של אד� משתקפות בבחירות שהוא בוחר: והיא נבחנת על פי התנהגות, נפשי
בשני� האחרונות יש ניסיונות להחיות מחדש את המושגי� ההדוניסטיי� המסורתיי� תו� 

  . פסיכולוגיי� ג� בתחו� המשפט�שימוש בכלי� מדעיי�

  סקירה היסטורית . 2

 בח�  An Introduction to the Principles of Morals and Legislationרו המונומנטליבספ
א� ביסודיות את הסדרי המשפט הפלילי תו� שהוא מנתח אות� במונחי� של מקסו� 'בנת

יש ער� ) המבוסס על סכו� הכאב והעונג(רק לאושר , על פי עמדה זו. התועלת החברתית
עמדה זו קרויה בספרות הפילוסופית ). אינטרינזילי דהיינו ער� לא אינסטרומנט(בפני עצמו 

א� סבר ג� כי ה� כללי המוסר וה� כללי המשפט צריכי� להיות ' בנת3".הדוניז� נורמטיבי"
המשפט הפלילי לדידו של . בחברה) המצרפית(מכווני� למקסו� כמות העונג הכוללת 

  : א� הוא ענ� של המשפט המאופיי� כ�'בנת

 
 .Andrew Moore, Hedonism, The Stanford Encyclopedia (Edward Nלהגדרה מפורטת ראו    3

Zalta (ed), Fall 2008) http://plato.stanford.edu/entries/hedonism.  
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The business of the government is to promote the happiness of the society 

by punishing and rewarding. That part of its business which consists in 

punishing is more particularly the subject of penal law.4  

 cost benefit)למרות הדומיננטיות של המסורת התועלתנית ושל ניתוח עלות תועלת 

analysis)א� על ' בתחומי� רבי� של המשפט ההשפעה הממשית של הניתוח של בנת
. הייתה מצומצמת, ואפילו על התאוריות של המשפט הפלילי, התפתחות המשפט הפלילי

השלב השני בהתפתחות הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי היה כמאה שנה לאחר מכ� ע� 
 Crime and Punishment: An Economicרי בקר פרסו� המאמר הקלסי של הכלכל� גא

Approach א� בקר ניתח את המשפט הפלילי לא במונחי אושר ' שלא כבנת1968.5 בשנת
מאמר זה פתח בהנחה . קלסית�אלא במונחי העדפות בהשתמשו בכלי� של הכלכלה הנֵאו

� הפשע הוא מחשב את התועלת הצפויה מ: שלפיה העבריי� הוא ממקס� רציונלי של תועלת
תפקידו של המשפט הפלילי הוא למזער את . ומשווה אותה לעלות הצפויה של ביצוע הפשע

מאמר זה . הסכו� של העלויות הצפויות של הפשיעה והעלויות הצפויות של אמצעי האכיפה
לנתח תופעות שבאופ� מסורתי נתפסו כחלק : היה חלק מפרויקט מקי� ופור� דר� של בקר

התמכרות לסמי� , התנהגות פרטי� בתו� המשפחה, ו הפליה גזעיתכמ(ממדע הסוציולוגיה 
  . כלכליי��במונחי� פורמליי�) ועוד

זר� הבוח� את המשפט מפרספקטיבה של : בשנות התשעי� התפתחו שני זרמי� חדשי�
הזר� הראשו� מבוסס על תובנות . נורמות חברתיות וזר� של משפט וכלכלה התנהגותיי�

 ע� עליית קרנה 6.הדוק של נורמות חברתיות ע� נורמות משפטיותסוציולוגיות ועל הקשר ה
של הכלכלה ההתנהגותית בשנות התשעי� נתפרסמו ג� כמה וכמה עבודות הבוחנות את 

 עבודותיה� 7.המשפט הפלילי מפרספקטיבה התנהגותית תו� שימוש בתובנות פסיכולוגיות
שינו את ) פסקה א, רק בלעיל פראו , תורת הער�(פורצות הדר� של טברסקי וכהנמ� 

הכתיבה בתחו� הניתוח הכלכלי של המשפט בכלל ובתחו� הניתוח הכלכלי של המשפט 
 עבודות התנהגותיות אלה נשענות לעתי� קרובות לא על הנחות אפריוריות 8.הפלילי בפרט

 
4   JEREMY BENTHAM, AN INTRODUCTION TO THE PRINCIPLES OF MORALS AND LEGISLATION 

74 (eds J.H. Burns and H.L.A. Hart, 1996).  
5   Gary Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, 76 JOURNAL OF 

POLITICAL ECONOMY 169-217.  
  .ERIC A. POSNER LAW AND SOCIAL NORMS (2000)ראו למשל    6
 Richard H. McAdams, Thomasלסקירה של עבודות במסורת זו בתחו� המשפט הפלילי ראו    7

S. Ulen, Behavioral Criminal Law and Economics (SSRN) URL 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1299963.  

לקוב� מאמרי� בעברית הכולל ג� תרגומי� של מאמרי� קלסיי� של תורת הער� ראו דניאל    8
 ). 2005, ת מיה בר הללבעריכ (רציונליות הוגנות אושרכהנמ� ועמיתי� 
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התבוננות בהתנהגות� של (בדבר הרציונליות של הפרטי� אלא על מחקרי� אמפיריי� 
המבוססי� על ניסויי� (ועל מחקרי� אקספרימנטליי� ) סטטיסטי שלהפרטי� וניתוח 

בשני� האחרונות השתמשו אנשי משפט וכלכלה ג� בתובנות מ� ). שנערכי� במעבדות
ובכ� באופ� אירוני חזרה הכתיבה , הכתיבה הפסיכולוגית העוסקת באושר במוב� ההדוניסטי

  9.א�'העכשווית אל הכתיבה התועלתנית המוקדמת של בנת

  תכלית הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי . 3

הניתוח הכלכלי המסורתי של המשפט הפלילי כולל בתוכו מרכיבי� פוזיטיביי� 
לעתי� קרובות הניתוח הכלכלי הנורמטיבי מאמ� את העמדה שלפיה המשפט . ונורמטיביי�

ות הפלילי מיועד למזער את סכו� העלויות הצפויות של הפשיעה מצד אחד ואת העלוי
ניתוח זה גורר בעקבותיו כמה וכמה מסקנות באשר . הצפויות של האכיפה מצד אחר

מהו העונש האופטימלי ? מה ה� המעשי� שה� עברה פלילית: ובה� אלה, לשאלות רבות
מהו המצב הנפשי הנדרש ? מהי הסתברות התפיסה האופטימלית? על עברות פליליות

 המתודולוגיה הכלכלית איננה חייבת לאמ� ע� זאת צרי� לזכור כי. ועוד? לצור� הרשעה
אי� כל מניעה מושגית במסגרת הניתוח הכלכלי של . את האידאל הנורמטיבי הזה דווקא

המשפט הפלילי לאמ� את העמדה שלפיה למשל תכלית המשפט הפלילי היא לתת עדיפות 
פלילי שהמשפט ה) או עלויות(או שיש תועלות , לתועלות של הקרבנות על פני העברייני�

ג� שיקולי שוויו� וצדק חלוקתי , זאת ועוד. צרי� להתעל� מה� בעיצוב ההסדרי� הפליליי�
ג� א� נקבל את התכלית של מזעור עלויות הפשיעה ועלויות . אינ� זרי� לניתוח הכלכלי

ייתכ� למשל לקבל אילוצי ס� . אי� הכרח באימו� תכליות אלה כתכליות בלעדיות, האכיפה
 הסנקצייה הפלילית מטעמי� של צדק ג� א� אי אפשר להצדיק אות� רשיעומסוימי� על 

  10.במונחי תועלת חברתית
בצד הכתיבה הנורמטיבית בתחו� הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי קיימת כתיבה 
רבה המנסה לתאר ולנבא את ההתנהגות של עברייני� או של קרבנות פוטנציאליי� ואת 

או שינויי� בדיני ,  או של שינויי� במדיניות האכיפה,האפקטי� של שינויי חקיקה פלילית
חלק מכתיבה זו מבוסס על מודלי� פורמליי� הנשעני� . הראיות על ההתנהגות של פרטי�

וחלק אחר מבוסס על מחקרי� התנהגותיי� , על הנחות בדבר רציונליות של הפושעי�
ה המדינית הבוחני� לבסו� קיימי� ניתוחי� בתחו� הכלכל. אמפיריי� או אקספרימנטליי�

  .את התנהגות� של מחוקקי� בתחו� המשפט הפלילי

 
 . LAW AND HAPPINESS (Eric A. Posner & Cass Sunstein eds., 2010)ראו   9
ס� את התועלת ק למדיניות משפטית היא כי על המשפט למבאשראחת מ� העמדות הנפוצות    10

 EYAL ZAMIR, BARAK זו העמדה בספר� של. (side constraints)החברתית בכפו� לאילוצי צד 

MEDINA, LAW, ECONOMICS AND MORALITY (2010).  
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,  הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי הוא ניתוח של תמריצי�דברכיוו� שבסופו של 
הניתוח הכלכלי של ההסדרה הפלילית עוסק לא רק במשפט הפלילי אלא ג� באכיפה ובדיני 

משפט פרוצדורלי נתפסת במסגרת ו אכיפה ,ההפרדה בי� ענישה, לאמתו של דבר. הראיות
הנכונות של עבריי� לבצע עברה פלילית תלויה לא רק . הניתוח הכלכלי כהפרדה מלאכותית

 העונש הפלילי או בהגנות שמה� הוא עשוי ליהנות אלא ג� בהסתברות התפיסה בחומרת
י� הנקבעת על ידי כללי� ראייתי(ובהסתברות ההרשעה ) הנקבעת על ידי מדיניות האכיפה(

מכא� שפרק זה עוסק לא רק בשאלות המקוטלגות ברגיל כשאלות של ). ופרוצדורליי�
אלא ג� בשאלות ,  העונש הפלילי או הגנותחומרת, הדוקטרינה הפלילית: המשפט הפלילי

עיסוקו של הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי . המקוטלגות כשאלות של אכיפת החוק
הבחנה בי� המשפט הפלילי לבי� ענפי משפט אחרי� בתמריצי� מחייב פיתוח קריטריוני� ל

על התאורטיק� המשפטי לשאול מדוע בכלל יש . העוסקי� בתמריצי� ג� ה�) למשל נזיקי�(
  .ומה מייחד אותו מענפי המשפט האחרי�, משפט פלילי

  מבנה הפרק . 4

 אבח� את הניתוח הכלכלי המסורתי בבפרק : את הניתוח להל� אחלק לארבעה פרקי�

תאוריה זו מבוססת על ההנחה כי העבריי� . קלסית�וסס על התאוריה הכלכלית הנאוהמב

והיא מבקשת להבטיח בניית מערכת תמריצי� אשר תבטיח את מזעור סכו� , הוא רציונלי

את , או לעתי� לאתגר,  אבח� את הניסיונות להעשירגבפרק . עלויות הפשיעה והאכיפה

 הלקוחות מתחו� תורת הנורמות החברתיות וכ� הניתוח הכלכלי הקלסי באמצעות תובנות

אבח� את הניתוח המבוסס על המחקרי� העכשוויי� ד בפרק . מתחו� הכלכלה ההתנהגותית

בפרק זה אבח� ג� את . העוסקי� במדידת אושר ואת השלכותיה� על המשפט הפלילי

אבח�  הבפרק . על תאוריות גמוליות של המשפטהמבוסס על האושר ההשלכות של הניתוח 

את השפעתו של הניתוח הכלכלי על המשפט הפלילי ואעלה כמה הרהורי� באשר לעתיד 

  . הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי

הניתוח הכלכלי : תועלת�העבריי� הרציונלי בחברה ממקסמת. ב
  הקלסי של המשפט הפלילי 

  מבוא  .1

 העבריי� כמו כל .תועלת�הניתוח הכלכלי הקלסי מבוסס על ההנחה כי העבריי� הוא ממקס�
אד� אחר משקלל את התועלת שהוא יפיק מ� המעשה ומשווה תועלת זו לעלויות הנגזרות 

העלות ג� היא . תענוג סדיסטי או סיפוק מיני, התועלת יכולה להיות רווח כספי. מ� המעשה
או מאסר או אפילו עלות המבוססת על הדחייה החברתית ) קנס(יכולה להיות כספית 
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הניחו . הסתברותית) או עלות(לעתי� קרובות מדובר בתועלת . על רגשי אש�או ) סטיגמה(
הניחו כי ההסתברות שהגנבה . ח" ש100למשל כי משה שוקל א� לבצע גנבת נכס ששוויו 

במקרה כזה . 50%ח המוטל בהסתברות של " ש200וכי יש קנס של , 50%תצלח בידו היא 
ח " שX 50% = 50 100היא ) ת התועלתאו מה שמכונה תוחל(התועלת הצפויה מ� הגנבה 

   .X 200 50% = 100 של הגנבה היא) תוחלת העלות(והעלות הצפויה 
פרק זה מתבונ� במשפט הפלילי מ� הפרספקטיבה של המתכנ� החברתי החפ� להשתמש 

תחילה על המתכנ� החברתי לזהות מהי . במשפט הפלילי לצור� קידו� האינטרס החברתי
במילי� . שאותה ראוי להרתיע על ידי הטלת סנקציות משפטיותחברתית �התנהגות אנטי

המתכנ� החברתי צרי� לקבוע אילו התנהגויות יש להרתיע באמצעי� משפטיי� , אחרות
על המתכנ� החברתי , חברתית�לאחר שזיהה מהי התנהגות אנטי. ואילו התנהגויות יש לעודד

סנקצייה מנהלית או , צייה נזיקיתסנק: להחליט איזה סוג של סנקציות משפטיות ראוי להטיל
יש לקבוע מהו , א� נמצא שהסנקצייה הראויה היא הסנקצייה הפלילית. סנקצייה פלילית

כא� יש הגורסי� כי לעתי� ).  תוחלת הסנקצייהשיעור(הסנקצייה הפלילית הצפויה שיעור 
חלת ואחרי� סבורי� כי תו,  הנזקכגודל תוחלת הסנקצייה הפלילית צרי� להיות שיעור

מ� התועלת הצפויה לעבריי� מ� העברה במעט הסנקצייה הפלילית צריכה להיות גבוהה 
מ� ולכ� תבטיח שהעבריי� לא יבצע את המעשה הפלילי ג� א� התועלת שהוא מפיק (

 של הסנקצייה הצפויה נקבע על ידי הסתברות שיעורה. )גבוה מ� הנזק של הקרב�העברה 
המתכנ� החברתי צרי� אפוא . במקרי� של הרשעה העונש חומרתהתפיסה והענישה וכ� 

לבסו� צרי� המתכנ� החברתי לקבוע .  היחסי של שני המרכיבי� הללושיעור�לקבוע את 
, היסוד העובדתי הנדרש לצור� ביצוע עברה: הסדרי� הנוגעי� לפרטי הדוקטרינה הפלילית

 השיקולי� לאחר שבחנו את. תפקיד� של ההגנות במשפט הפלילי ועוד, היסוד הנפשי
נבח� את האופ� שבו פועלי� מחוקקי� רציונליי� בפועל ונצביע , הכלכליי� הנורמטיביי�

  . אופטימליות של פעילות רציונלית של מחוקקי��על התוצאות התת

  ? חברתית�מהי התנהגות אנטי  .2

א� שלא . חברתית או התנהגות בלתי רצויה�המשפט הפלילי מיועד להרתיע התנהגות אנטי
התנהגות (חברתית �ככלל ראוי שרק התנהגות אנטי, חברתית היא פלילית�נהגות אנטיכל הת

קשה ) כפי שנראה להל�(אלא שלעתי� ". פלילית"תוגדר ) שאותה החברה רוצה להרתיע
ובמקרי� אלה ראוי לעתי� להטיל , חברתית להתנהגות ראויה�להבחי� בי� התנהגות אנטי

למשל עברת מהירות בנסיבות שבה� המהירות (ה סנקציות פליליות ג� על התנהגות ראוי
דר� אחת לתאר את ההתנהגות שראוי להרתיע היא לתאר את ). התחייבה מ� הנסיבות

 negative)שימוש במושג הכלכלי של ההחצנות השליליות תו� ההתנהגות הזאת 

externalities) . כאשר פרט מחליט על התנהגותו הוא מביא בחשבו� את התועלת והנזק
הוא איננו מביא בחשבו� את התועלת או הנזק הנגזרי� מ� . מ� ההתנהגותלו פויי� הצ
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כאשר ההתנהגות מביאה נזק לזולת שהוא גדול מ� התועלת של . ההתנהגות לאנשי� אחרי�
  . ולפיכ� ראוי למנוע אותה, חברתית�ההתנהגות היא אנטי, המבצע

 המשפט הפלילי מטיל ע� זאת התבוננות במשפט הפלילי מראה כי לעתי� קרובות
איסורי� ג� על פעילות שהתועלת שהיא מביאה לעבריי� גדולה מ� הנזק שהיא מביאה 

 דולר גבוהה מ� הנזק שנגר� 10התועלת המופקת על ידי איש עני מגנבת שטר של . לקרב�
ג� אי� להוציא מכלל חשבו� את האפשרות שהתועלת . למיליונר שמארנקו נלקח השטר

יש כמה הסברי� אפשריי� להטלת . ריי� גדולה מ� הנזק שייגר� לקרב�שתביא תקיפה לעב
מקרי� אלה יכולי� להיות מוסברי� על ידי , למשל. אחריות פלילית במקרי� מעי� אלה

דהיינו הפעולה גורמת בדר� כלל נזק שהוא (הנחות בדבר האפקט הטיפוסי של הפעולה 
לריי� התועלת המופקת ממנה גדול מ� התועלת המופקת ממנה ג� א� במקרי� פרטיקו

גנבות מחייבות את הקרב� . לעתי� לפעולה יש השלכות עקיפות שליליות). גדולה מנזקה
ג� א� התועלת לעבריי� מ� הנכס הנגנב גבוהה מ� הנזק הישיר . להשקיע באמצעי זהירות

. ְ!טור מאחריות פלילית יביא את הקרב� להשקיע השקעה גבוהה באמצעי זהירות, לקרב�
בסו� ייתכנו שיקולי מוסר אשר בגינ� יש לתת עדיפות להגנה על גופו של אד� או ל

 .אינטרסי� אחרי� ג� כאשר התועלת המופקת על ידי העבריי� גבוהה מ� הנזק שנגר� לקרב�
אי� כל מניעה בניתוח כלכלי להביא בחשבו� ג� את השאלה א� ההעדפות ה� מוסריות או 

ל� מ� העובדה שלפרטי� יש העדפות גזעניות ולא ייתכ� למשל שראוי להתע. ראויות
  .לשקלל העדפות כאלה בתחשיב החברתי

דהיינו מתעל� מ� ההחצנות (שלפיה הפרט פועל רק כדי לקד� את תועלתו , טענה זו
המכוונת להיטיב , נכונה ג� כאשר ההתנהגות היא אלטרואיסטית, )השליליות של התנהגותו

על פי העמדה .  המכוונת להכאיב לזולת או לגרו� לו נזק,או התנהגות סאדיסטית, ע� הזולת
בשני המקרי� האלה מפיק הפרט תועלת משינוי התועלת , המסורתית של הניתוח הכלכלי

ואילו , הפרט האלטרואיסטי מפיק תועלת משיפור הרווחה של פרט אחר: של פרטי� אחרי�
ות אלטרואיסטיות או העדפ. הפרט הסאדיסטי מפיק תועלת מהקטנת הרווחה של פרט אחר

  .סאדיסטיות אינ� שונות במוב� זה מכל העדפה אחרת
אי� להוציא מכלל , א� שמרבית האיסורי� הפליליי� מיועדי� למנוע החצנות שליליות

, חשבו� קיומ� של איסורי� פליליי� המיועדי� להבטיח התנהגות בעלת החצנות חיוביות
מזיקה אלא חובות פליליות המעודדות דהיינו לא חובות פליליות המרתיעות התנהגות 

וג� (איסורי� אלה קיימי� במיוחד בשיטות משפט קונטיננטליות . התנהגות מועילה
 קובע עונש פלילי 1998–ח"התשנ,  לחוק לא תעמוד על ד� רע�1סעי� , למשל). בישראל

בסכנה , מלהושיט עזרה לאד� הנמצא לנגד עיניו עקב אירוע פתאומי"לאד� אשר נמנע 
ע� זאת סנקציות פליליות המיועדות ..." לשלמות גופו או לבריאותו, ורה ומיידית לחייוחמ

  . להבטיח התנהגות בעלת החצנות חיוביות ה� בגדר יוצא מ� הכלל
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לעתי� . חברתית�לא כל התנהגות היוצרת החצנות שליליות היא אנטי, כפי שציינו
ואי� שיקולי� ,  גור� לאחרי�התועלת שהפרט מפיק מ� ההתנהגות גדולה מ� הנזק שהוא

התערבות משפטית נחוצה . מיוחדי� מ� הסוג שהעלינו לעיל המצדיקי� הפללת ההתנהגות
אני , למשל. כאשר התועלת שהפרט מפיק מ� ההתנהגות קטנה מ� הנזק שהוא גור� לאחרי�

ו א, ח בלבד" ש50ח ג� א� שוויו בעיניי הוא " ש100יכול לגנוב נכס ששוויו לבעלי� הוא 
במקרי� אלה . ח" ש200ח א� גור� לנזק לשכני� של " ש100לבנות מפעל המביא לרווח של 

שהיא איננה אלא סכו� התועלות של (ההתנהגות מקטינה את הרווחה המצרפית של החברה 
אשר  סנקצייהוחברה החפצה למקס� את הרווחה המצרפית חייבת להטיל , )כל הפרטי�

ק החברתי הנגר� מפשיעה איננו רק הנזק הישיר שנגר� הנז, כפי שציינו לעיל. תמנע זאת
�. הגנב הגונב נכס פוגע ישירות ברווחה של בעל הנכס, למשל. לאחרי� אלא ג� נזק עקי

שכ� העובד ידע כי פרות ,  של פרטי� אחרי� לעבודנכונות�אול� הגנבה עלולה להקטי� את 
את הבעלי� להשקיע באמצעי הגנבה מתמרצת ג� . העבודה אינ� מוגני� דיי� מפני גנבי�

מכא� שג� א� שווי הנכס לגנב גבוה . ובכ� מטילה עלויות נוספות על בעלי הנכסי�, זהירות
מ� השווי של הנכס לבעלי הנכס עלולה הגנבה להטיל עלויות שונות אשר במצטבר תהיינה 

  . גבוהות מ� התועלת הנגזרת לגנב
את התועלת החברתית או ולה מגדילה לעתי� קרובות המתכנ� החברתי איננו יודע א� פע

 המתכנ� החברתי איננו יודע א� עלויות הזיהו� של מפעל למשל ברגיל. מקטינה אותה
במקרי� אלה יכול המתכנ� . גדולות מ� התועלת המופקת מ� המפעל או קטנות ממנה

חברתית אלא כדי להבטיח � על ההתנהגות לא משו� שהיא אנטיסנקצייההחברתי להטיל 
ששיעורה א� המתכנ� החברתי מטיל על מבצע המעשה עלות . תמריצי� אופטימליתמערכת 

ייעשה המעשה רק א� התועלת למבצע גדולה מ� הנזקי� הנגרמי� , שווה לנזק שגר�
ע� זאת חשוב ג� לזכור כי ג� א� תוחלת הנזק מ� המעשה גבוהה מתוחלת . לאחרי�
תערבות המשפטית עצמה יש עלות שכ� לה, אי� תמיד הצדקה להתערבות משפטית, התועלת

בקביעה א� יש הצדקה . העלולה לעלות על התועלת החברתית הנגזרת מ� ההתערבות
  .להתערבות משפטית יש להביא בחשבו� ג� את עלויות ההתערבות המשפטית

    על התיחו� בי� סנקצייה פלילית: גבולות המשפט הפלילי  .3

  לסנקצייה נזיקית 

א סוג של תמרי� שלילי המיועד להרתיע פרטי� מלבצע הענישה הפלילית איננה אל
אול� המשפט הפלילי איננו המנגנו� המשפטי היחיד המיועד לייצר . חברתית�התנהגות אנטי

�ג� המשפט הנזיקי והמנהלי מיועד להרתיע אנשי� מביצוע התנהגות אנטי. תמרי� מסוג זה

לי לבי� המשפט האזרחי וכי א� סבר כי יש קשר הדוק בי� המשפט הפלי'כבר בנת. חברתית
לצורכי פרק זה חשוב לזהות מהי . את הגבולות שבי� שני ענפי המשפט קשה מאוד לזהות

 הא� יש מקו� לקיו� שתי –ההצדקה הכלכלית להבחנה בי� משפט פלילי למשפט נזיקי 
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מערכות דומות זו לזו של נורמות ששתיה� מיועדות ליצור תמרי� שלילי להתנהג התנהגות 
  ?חברתית�אנטי

כדי להבי� את שורש ההבדל בי� שתי המערכות הללו נצביע על שני הבדלי� מרכזיי� 
ההבדל האחד נעו� בהבדל שבי� הסנקצייה הפלילית . בי� המשפט הפלילי למשפט הנזיקי

היא ) קנס(א� שהסנקצייה הפלילית יכולה להיות סנקצייה ממונית . לסנקצייה הנזיקית
 עונשי – או בשיטות קדומות יותר, מאסר או עונש מוות( ממונית לעתי� קרובות סנקצייה לא

ואילו הסנקצייה , ברגיל הסנקצייה הפלילית גבוהה בהרבה מ� הנזק, זאת ועוד). גו� או גלות
 כשיעור ברגיל ושיעורה, על הנזק) להוציא החריג של פיצויי� עונשי�(הנזיקית מבוססת 

י משפט אלה הוא אופיו של הגו� האחראי ההבדל המרכזי השני שבי� שני תחומ. הנזק
ואילו , ברגיל הסנקצייה הנזיקית מופעלת על ידי קרב� העוולה הנזיקית. להטלת הסנקצייה

זאת על שו� התפיסה המקובלת על משפטני� . הסנקצייה הפלילית מופעלת על ידי המדינה
ברתיי� או היא בגדר פגיעה בערכי� ח) שלא כעוולה הנזיקית(שלפיה העברה הפלילית 

כ� למשל בדר� כלל בשיטות המשפט כיו� אי� .  ולא רק בקרב�– בחברה כולה –ציבוריי� 
  . וככלל הוא איננו יכול ליזו� אותו או להפסיקו, לקרב� שליטה על ההלי� הפלילי

ההסתברות לתפוס את , א� כי לא תמיד, יש עוד הבדל קריטי אחד והוא שבדר� כלל
לכ� על . כגו� הפרת חוזה, סתברות לתפוס אד� בהפרה אזרחיתהעבריי� קטנה בהרבה מ� הה

� הוא הנזק וL כאשר L/pלהיות לפחות הפלילית הסנקצייה pהיא ההסתברות להיענש  .
לפי . העונש האופטימלי המפני� את הנזקי� גבוה מאוד, כאשר ההסתברות נמוכה מאוד

מעל לנזק שנגר� , בדי�המשפט הפלילי הוא הענ� המשפטי המשית עונשי� כ,  זופרשנות
  . נתפסי� בה��כדי שעברייני� יפנימו ג� את עלות העברות שאינ, במקרה הקונקרטי

. לפיצוי הנזיקי הממוני שני יתרונות כלכליי� על פני הענישה הפלילית הלא ממונית
לאד� ) המעוול(הפיצוי הממוני הנזיקי איננו אלא בגדר העברת כס� מאד� אחד , ראשית

מרע את מצבו של ) מאסר(העונש הפלילי הטיפוסי לעומת זאת  11).עוולהקרב� ה(אחר 
אי� הוא מועיל במאומה לקרב� ) בהתעל� אולי מסיפוק רגשי נק� וטינה( אול� ,העבריי�
היתרו� היחיד של ). החזקה של בתי סוהר(והוא מטיל עלויות כבדות על המדינה , העברה

) או עונש מוות( הוא שמאסר – או פלילית  נזיקית–בתי הסוהר על פני סנקצייה ממונית 
לעומת זאת הפיצוי הממוני הנזיקי . (incapacitation)מונע מ� העבריי� לבצע עברות נוספות 

אול� בה בעת הוא , או הפלילי אמנ� מרע את מצבו של המזיק המחויב בתשלו� הפיצוי
 יש יתרו� רב שנית). במקרה של קנס פלילי(מיטיב את מצבו של הקרב� או של החברה 

באשר לקרב� יש אינפורמציה על אופי , במעורבות של קרב� העוולה הנזיקית בהלי� הנזיקי
זו ג� הסיבה הכלכלית שבגינה קרב� העוולה נהנה .  הנזק שגר�גודלהמעשה של המזיק ועל 

 
  .RICHARD POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 223 (7th ed., 2007)ראה למשל    11
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לא יהיה לו תמרי� , שהרי ללא העברת הפיצוי לקרב� העוולה דווקא, מ� הפיצוי הנזיקי
 לעומת זאת ההלי� הפלילי הוא מטיבו 12.לה ולהשקיע משאבי� בהוכחת הנזקלשת� פעו

על הנזק ועל הקשר הסיבתי , באשר על המדינה להשיג אינפורמציה על העברה, יקר יותר
נוס� על כ� על המדינה לשכנע את קרב� העברה לשת� פעולה . שבי� הפעולה לבי� הנזק

ייתכ� שהנטייה ההולכת . ה מפיצוי כלשהושהוא נהנ) בדר� כלל(מבלי ) למשל לתת עדות(
, למשל חוק זכויות נפגעי עבירה(וגוברת בשני� האחרונות להעניק לקרבנות זכויות שונות 

ובכ� להוזיל , מבוססת על הרצו� לעודד שיתו� פעולה מצד� של הקרבנות) 2001�א"התשס
  . את עלות ההלי� הפלילי

. המשפטית להשתמש בסנקצייה נזיקיתמניתוח זה נובע כי במידת האפשר על המערכת 
 מכמה וכמה ,הסנקצייה הנזיקית איננה תמיד אפקטיבית, אלא שכפי שסטיב� שאוול מסביר

 הטע� המרכזי המועלה על יד פולינסקי ושאוול הוא הסכנה של חדלות פירעו� של :טעמי�
� את מכדי לתמרמדי  בצד טע� זה עלול ההלי� הנזיקי להיות יקר מדי וארו� 13.המזיק

והנזק שנגר� לכל ניזוק קט� , לעתי� פגע המזיק בניזוקי� רבי�. הקרב� לנהל הלי� נזיקי
לעתי� קשה לניזוק להשיג , זאת ועוד. מכדי לתמר� את ההשקעה הפרטית בהלי� המשפטי
קיימות עברות שהניזוקי� מה� אינ� . את האינפורמציה הרלוונטית הנדרשת להוכחת הנזק

עברת . לבסו� קיימות עברות ללא קרבנות). למשל זיהו� אוויר(� הנזק יודעי� אפילו על קיו
הנזק שנגר� לכל פרט בציבור . השוחד למשל מיטיבה ע� מקבל השוחד וע� נות� השוחד

קט� מכדי שיצדיק מבחינת� של הקרבנות רכישת אינפורמציה הנדרשת להגשת תביעה 
שאלה מהי העלות היחסית של ניהול הבחירה בהלי� פלילי או נזיקי תלויה אפוא ב. נזיקית

 א� העלות של 14. לעומת העלות של ניהול ההלי� על ידי המדינההקרב� על ידיההלי� 
א� לעומת זאת ההלי� המנוהל . יש להעדי� הלי� נזיקי, ניהול ההלי� על ידי הקרב� נמוכה

. לילייש להעדי� הלי� פ, ותוחלת התועלת שלו מבחינת הקרב� קטנה, על ידי הקרב� יקר
יתרונו היחסי של ההלי� האזרחי על פני ההלי� הפלילי מסביר ג� מדוע המשפט בוחר 
להשתמש לעתי� במנגנוני� המעודדי� פרטי� להגיש תביעות אזרחיות כמו למשל פיצויי� 

גבוה בהרבה מ� הנזק (עונשיי� וכ� תביעות נגזרות וייצוגיות המבטיחות פיצוי גבוה לתובע 
בוחר המשפט להשתמש ,  מקו� שבו הלי� אזרחי יכול להבטיח הרתעהנראה כי). שנגר� לו

  . בהלי� אזרחי ולא פלילי

 
  .192' בעמ, ש�ראה פוזנר    12
 A. Mitchell Polinsky, Steven Shavell, The Theory of Public Enforcement of Law, inראו    13

HANDBOOK OF LAW AND ECONOMICS vol. 1 403-454 (2007) .11לעיל הערה , ראו ג� פוזנר ,
  .219�218' בעמ

  .13לעיל הערה , ראו סקירה אצל פולינסקי ושאוול   14
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חדלות : נתבונ� לרגע בקושי המרכזי להטלת האחריות לניהול ההלי� על הקרב�
 לשווי רכושו במידתההסנקצייה הממונית המאפיינת את המשפט הנזיקי מוגבלת . הפירעו�

מעוול מפיק מ� העוולה גבוהה מ� השווי הכולל של א� תוחלת התועלת שה. של המעוול
יבצע המעוול את העוולה ג� א� הסנקצייה הנזיקית הפורמלית שתוטל עליו גבוהה , רכושו

פשוט מכיוו� שאי אפשר לאכו� סנקצייה , מתוחלת התועלת שהוא מפיק מביצוע העברה
מוש בסנקציות לא כדי להבטיח הרתעה אפקטיבית במקרי� אלה אי� מנוס משי. נזיקית זו
באשר הסנקציות הממוניות אינ� מאפשרות הרתעה , )סנקציות פליליות כמו מאסר(ממוניות 

  . אופטימלית
לכאורה .  ההלי� על המדינהניהולאלא שעובדה זו איננה מסבירה מדוע יש להטיל את 

אלא . היה אפשר להטיל את ניהול ההלי� על הקרב� ג� כאשר הסנקצייה איננה ממונית
ג� אי� מנוס , א� קיי� צור� להטיל סנקציות לא ממוניות. דיניות כזו לא הייתה יעילהשמ

באשר לקרב� העברה אי� תמרי� לנהל הלי� שבסיומו אי� , מהטלת ניהול ההלי� על המדינה
המשפט הפלילי על פי עמדה זו נכנס ). בשל חדלות הפירעו� של המבצע(הוא נהנה מפיצוי 

 להבטיח הרתעה – מטעמי חדלות פירעו� –נזיקי איננו מסוגל לפעולה רק כאשר המשפט ה
  . אופטימלית

מוב� שבסופו של דבר השאלה א� יש חדלות פירעו� תלויה במשאבי� של העבריי� 
אחת מ� המסקנות הלא אינטואיטיביות של עמדה זו היא כי יש מקו� להשתמש . המסוי�

ולהטיל עונשי מאסר רק , א עשירכשהעבריי� הו) נזיקית או פלילית(בסנקצייה ממונית 
 במילי� יפות פחות(איננה אפשרית מטעמי חדלות פירעו� ) או פיצוי נזיקי(כאשר הטלת קנס 

 א� תאומ� שיטה זו יוטלו עונשי מאסר בעיקר על עברייני� 15).מטעמי מצוקה כלכלית –
. י נזיקיואילו העשירי� יוכלו להתחמק ממאסר באמצעות תשלו� קנס או פיצוי כספ, עניי�

יכול , ברצותו, העבריי�כי לעתי� , יש ג� מקו� לסברה כי שיטה זו נוהגת הלכה למעשה
א� , לעשירי� כדאי כמעט תמיד לשל� את הקנס. עונש קנס בעונש מאסרלבקש המרת 

  . על קנסעשויי� להעדי� מאסר, או שאי� לה� די כס�, החסי� על כספ� המועט, עניי�
 ,חדלות פירעו�ידי  ללעתי� קרובותביאה בעקבותיה  המ,גבוהההצור� בסנקצייה 

הניחו , כדי להבי� מדוע. מתקיי� במיוחד במקרי� שבה� ההסתברות לתפיסת המזיק נמוכה
א� הסתברות התפיסה . חברתית�ח מהתנהגות אנטי" ש100לרגע כי פרט מפיק רווח של 

ת זאת א� לעומ. ח כדי להבטיח הרתעה" ש100די להטיל סנקצייה של , 100%היא 
 100: ח היא שקל אחד בלבד" ש100תוחלת סנקצייה של ,  בלבד1%הסתברות התפיסה היא 

ח לפחות כדי " ש10,000כדי להבטיח הרתעה יש להטיל סנקצייה של . ח" שX 1% =1ח "ש

 
 . 224 'עמב ,11לעיל הערה  ,ראו פוזנר   15
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 אלא שסנקצייה גבוהה 16).ח" שX 1%=100 10,000(ח " ש100שתוחלת הסנקצייה תהיה 
מניתוח זה נובע כי ככל שהסתברות . ביא לחדלות פירעו�כזו עלולה לעתי� קרובות לה

וכ� גדל , כ� גדל הצור� בשימוש בסנקציות לא ממוניות כמו מאסר, התפיסה נמוכה יותר
משו� שלקרב� לא יהיה תמרי� מספיק לנהל את (הצור� בניהול ההלי� על ידי המדינה 

ככל שהסתברות , תבמילי� אחרו). ההלי� בשל חדלות הפירעו� הצפויה של העבריי�
  . כ� עשויה הנטייה להטלת סנקצייה פלילית ולא נזיקית לגדול, התפיסה נמוכה יותר

הניתוח עד כא� התבסס על ההנחה כי על כל התנהגות אפשר להטיל או סנקצייה נזיקית 
 שני סוגי לשלב אתלאמתו של דבר אפשר ג� . או סנקצייה פלילית א� לא את שתיה�

 כהיק�אפשר שהקרב� יתבע את המזיק על הנזק שגר� ויקבל פיצוי תאורטית . הסנקציות
 במידהאפשר להטיל קנס , א� מסיבות כלשה� הניזוק איננו יכול לתבוע. רכושו של המזיק

 השווה למידהא� מטעמי הרתעה יש צור� להגדיל את הסנקצייה אל מעבר . הנדרשת
 כשיעור ששיעורה ממונית על המדינה להתערב ולהטיל סנקצייה לא, לרכושו של המזיק

 אלא שבפועל בדר� כלל 17.ההפרש בי� הסנקצייה האופטימלית לשווי רכושו של המזיק
בדר� כלל חלק ניכר מ� העברות הפליליות ה� ג� . המערכת המשפטית איננה פועלת כ�

לא מ� הנמנע . יכול הניזוק להגיש תביעה נזיקית, ג� לאחר שעבריי� נענש. עוולות אזרחיות
זמני של סעדי� נזיקיי� ופליליי� מביא להרתעה גבוהה מדי של �יומ� הבוכי ק

  . עברייני�/מזיקי�

  תוחלת הסנקצייה הפלילית   .4

חברתית אשר מצדיקה �הדיו� בפרק הקוד� קבע קריטריוני� כלכליי� לזיהוי התנהגות אנטי
יות אינ� סנקציות פליליות ראוי להטיל כאשר סנקציות נזיק. שימוש בסנקציות פליליות

סנקציות ממוניות עדיפות ככלל על . אפקטיביות בשל חוסר תמרי� מספיק לנהל הלי� נזיקי
השאלה הבאה שעליה יש להשיב . סנקציות לא ממוניות כל עוד אי� בעיה של חדלות פירעו�

בבחינת שאלה זו יש .  תוחלת העונש שיש להטיל על העבריי� בהתקיי� הלי� פלילייהיא מה
הסנקצייה הנזיקית נקבעת ברגיל .  העונשלחומרת תוחלת העונש שיעורלהבחי� בי� 

לעומת .  הנזק האקטואלי שנגר� לקרב�גודלעל יסוד ) להוציא המקרה של פיצויי� עונשיי�(
 תוחלתאול� אי� זה אומר בהכרח כי . זאת הסנקצייה הפלילית גבוהה ברגיל מ� הנזק שנגר�

תוחלת העונש היא המכפלה של הסתברות . יקי העונש הנזמתוחלתהעונש הפלילי גבוהה 
  . והיא הקובעת את מידת ההרתעה המגולמת בעונש,  העונשבחומרתהתפיסה וההרשעה 

 
 . 221 'בעמ, ש�ראו    16
 A.M. Polinsky, S. Shavell, Optimal Use of Fines and Imprisonment, 24 JOURNAL OFראו    17
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בעניי� זה קיימות שתי ?  של תוחלת הסנקצייה הפליליתשיעורה האופטימליאול� מהו 
רי בקר על פי עמדתו של גא. תאורית ההפנמה ותאורית המניעה: תאוריות מנוגדות זו לזו

תפקידה של הסנקצייה הפלילית הוא להפני� את הנזק הצפוי מ� , )תאוריית ההפנמה(
 א� 18.תוחלת הסנקצייה צריכה להיות שווה אפוא לתוחלת הנזק הצפוי מ� הפעולה. העברה

יבצע העבריי� הפוטנציאלי את העברה רק ,  תוחלת הנזקבשיעורתוחלת הסנקצייה תיקבע 
, על פי שיטה זו. פיק מ� העברה גדולה מ� הסנקצייה הצפויהא� התועלת הצפויה שהוא מ

 שיעורו שלתוחלת הסנקצייה הפלילית צריכה להיקבע באופ� דומה לאופ� שבו נקבע 
את עלויות ההתנהגות " יפני�"דהיינו באופ� אשר יבטיח כי המבצע , הפיצוי הנזיקי

� העברה גבוהה מתוחלת תוחלת התועלת מ– ורק א� –ואז יבצע את העברה א� , העבריינית
על הסנקצייה , )תאוריית המניעה(רד פוזנר 'על פי עמדתו של ריצ. הנזק הנגרמת מ� העברה

ולפיכ� על הסנקצייה להיות גדולה במקצת מתוחלת התועלת , להבטיח שהעברה לא תבוצע
  19.שאותה מפיק העבריי� מ� הפעולה הפלילית

ההפנמה לתאוריית המניעה כהבדל באופ� אחר אפשר לתאר את ההבדל בי� תאוריית 
 liability)שבי� הבניית המשפט הפלילי במונחי� של נורמות המוגנות על ידי כללי אחריות 

rules) לבי� הבניית המשפט הפלילי במונחי� של נורמות המוגנות על ידי כללי קניי� 
(property rules).20ה א�  כללי אחריות ה� כללי� המיועדי� להבטיח שאד� יבצע פעול– 

כללי� אלה .  תוחלת התועלת מ� הפעולה גבוהה מתוחלת הנזק שהיא גורמת–ורק א� 
ללא קשר לתוחלת (קובעי� אפוא את תוחלת הסנקצייה על סמ� תוחלת הנזק מ� הפעולה 

כללי הנזיקי� למשל נתפסי� על ידי תאורטיקני� של ). התועלת שהמבצע מפיק מ� המעשה
  . משפט וכלכלה ככללי אחריות

א� תוחלת הנזק מ� ההתנהגות היא : הלוגיקה הכלכלית של כללי אחריות היא פשוטה
א� תוחלת התועלת של המבצע . ח" ש100יש להטיל על המזיק קנס שתוחלתו , ח" ש100

ובכ� ימקס� את הרווחה (הוא יבצע את הפעולה , ח" ש100�מ� ההתנהגות גדולה מ
הוא לא יבצע את ההתנהגות , ח" ש100�מואילו א� תוחלת התועלת שלו קטנה , )החברתית
בזיהוי הנזק החברתי יש להביא בחשבו� את ). ובכ� ימקס� את הרווחה החברתית(המזיקה 

בניגוד לנורמות המוגנות על . כולל עלות האכיפה, הנזק הישיר לניזוק כמו ג� נזקי� עקיפי�
כל (וע את הפעולה כליל נורמות המוגנות על ידי כללי קניי� מיועדות למנ, ידי כללי אחריות

כללי� אלה קובעי� אפוא את תוחלת . ולא רק לתמחר אותה) עוד הקרב� איננו מסכי�

 
  .5לעיל הערה , ראו בקר   18
  .205' בעמ, 11לעיל הערה , ראו פוזנר   19
 ,Guido Calabresi, Douglas Melamedראו : י כללי� אלהבי� שני סוגבחנה מרכזית זו הל   20

Property Rules, Liability Rules and Inalienability: One View of the Cathedral, 85 HARV. 
L. REV. 1089 (1972).  
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ללא קשר לתוחלת הנזק (הסנקצייה על סמ� תוחלת התועלת שהמבצע מפיק מ� הפעולה 
יימנע , א� תוחלת הסנקצייה גבוהה מתוחלת התועלת של המבצע). הצפויה מ� המעשה

  . לההמבצע מביצוע הפעו
קוד� שנבח� את הלוגיקה הכלכלית שמאחורי הבחירה בי� תאוריית ההפנמה לתאוריית 

האינטואיציה הבסיסית של . המניעה נבח� מהי האינטואיציה המשפטית באשר לשאלה זו
המשפט� כמו ג� של האזרחי� היא כי תפקידו המרכזי של המשפט הפלילי היא למנוע את 

, סורתי של המשפט הפלילי היא כי מעשי� כמו רצחהמסר המ. העברה ולא לתמחר אותה
והסנקצייה בגינ� מיועדת למנוע את העברה ולא רק להטיל , גנבה או אונס ה� אסורי�
למנוע ) לפחות לפעמי�(המשפט הפלילי רוצה , במילי� אחרות. עלויות על מבצעי העברה

ד שתועלת זו האד� אשר מפיק תועלת כה גבוהה מצריכת משאבי� ע" (מפלצת התועלת"מ
את אכילת בשרו של אד� אחר אפילו א� מעשה ) עולה תמיד על התועלת של פרטי� אחרי�
 ע� זאת ברור כי קיימות עברות פליליות שבה� 21.קניבלי זה ממקס� את התועלת החברתית

למשל הקנס על השלכת אשפה או הקנס על עברות חניה או , האינטואיציה היא אחרת
אלא ס המיועד להבטיח שאנשי� לא יבצעו את הפעולה המזיקה עברות מהירות נתפס כקנ

סנקצייה גבוהה מדי עלולה להרתיע אנשי� מלבצע .  יש לה� טע� טוב לעשות כ�א� כ�
האינטואיציות ה� אפוא כי לפעמי� קיי� רציונל . עברות אלה ג� כאשר ראוי שה� תבוצענה

ית המניעה ולפעמי� באופ� כלכלי לקבוע את תוחלת הסנקצייה באופ� המשק� את תאורי
   22.המשק� את תאוריית ההפנמה

 של הניתוח הכלכלי של מסקנתוג�  מסקנה מורכבת זו היא  בחינה זהירה מעידה כי,ואכ�
תאוריית ההפנמה רואה בסנקצייה .  מספריתה ונדגי� זאת להל� באמצעות דוגמ,המשפט

על הסנקציה להבטיח , ריה זועל פי תאו. הפלילית כלל התנהגות המוג� על ידי כלל אחריות
כי העבריי� יבצע את הפעולה העבריינית רק א� התועלת שהוא מפיק מ� הפעולה העבריינית 

. ח" ש100הניחו לרגע כי אורו� מחזיק באופניי� ששוויי� בשבילו . גבוהה מ� הנזק שגר�
התפיסה הסתברות . ח" ש200�והיא יכולה למכור את האופניי� ב, ברכה היא סוחרת אופניי�

הסנקצייה הפלילית אשר תבטיח את , א� ברכה אדישה לסיכו�. 10%במקרה גנבה היא 
ברכה תגנוב את , במקרה שתוטל סנקצייה כזו. ח" ש1000הפנמת הנזק שנגר� מהגנבה היא 

לאמתו של דבר היא תגנוב את האופניי� בכל מקרה שבו תוחלת התועלת מ� . האופניי�
1000� להגנבה בשבילה שווה או גדולה x 10% = 100 . זוהי בדיוק תוחלת הנזק שהגנבה

תוחלת התועלת החברתית , ח" ש200א� שווי האופניי� בשביל ברכה הוא . גורמת לאורו�

 
  .ROBERT NOZICK, ANARCHY, STATE AND UTOPIA 41 (1974)ראו    21
 Keith N. Hylton, The Theory of Penalties and the Economics ofמבוסס על להל� ניתוח ה   22

Criminal Law, 1 REVIEW OF LAW AND ECONOMICS (2005) . תכליתו של הילטו� היא לבחו�
  . ת המניעה של פוזנרית ההפנמה של בקר ומתי יש להעדי� את תאוריימתי יש לאמ� את תאורי
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סנקצייה גבוהה ". גנבה יעילה"הגנבה במקרה זה היא אפוא . ח" ש100נטו מ� הגנבה היא 
ברכה עלולה להימנע , ח"ש 3,000א� למשל תוטל סנקצייה של . ח איננה יעילה" ש1,000�מ

מכא� . x 10% = -100 3000 – 200באשר תוחלת התועלת מ� הגנבה בשבילה היא , מ� הגנבה
ניתוח דומה . אופטימלית�ובמקרה זה התוצאה היא תת, שהאופניי� יישארו בידי הבעלי�

  . אפשר לעשות ג� לעברות אלימות ואפילו אונס או רצח
 האינטואיציה כי לעתי� המשפט הפלילי מיועד למנוע כיצד אפשר ליישב מסקנה זו ע�

דר� מסורתית אחת לטפל בשאלה היא לטעו� כי ? את המעשה ולא רק להפני� את עלויותיו
התועלת של המרקיז דה סאד מעינוי קרבנותיו איננה . יש תועלות שאסור להביא� בחשבו�

�לי ב� המאה התשעכבר הפילוסו� התועלת� האנג. צריכה להשתקלל במשוואה החברתית

שכוללות למשל , "high pleasures" "גבוהות"ו� סטיוארט מיל הבחי� בי� תועלות 'עשרה ג
כמו אכילה " נחותות"או " נמוכות"לבי� תועלות , את ההנאה הנגזרת מאמנות או ממוסיקה

 אול� קיימי� 23.יתר� משקל"גבוהות"וסבר כי בשקלול התועלתני יש לתת לתועלות , או מי�
אמיני 'הקנאי� לעקרונות היסוד של המקסו� הבנת) רד פוזנר'כמו למשל ריצ(טיקני� תאור

תועלות או העדפות בלתי "ל" תועלות או העדפות ראויות"שלפיה� אי� להבחי� בי� 
ע� זאת למרות התנגדותו של פוזנר לעמדה זו סבור הוא כי אפשר להסביר מדוע ". ראויות

כללי� קנייניי� הצריכי� להבטיח כי העבריי� ) י�לפחות לפעמ(כללי המשפט הפלילי ה� 
לא יבצע את העברה ג� כאשר תוחלת התועלת שלו מביצוע העברה גבוהה מתוחלת הנזק 

  . החברתי של העברה
לעתי� קרובות ההעברה היעילה יותר של , לדעתו של פוזנר. הסיבה לכ� היא פשוטה

ל כ� תפקידה של הסנקצייה וע, הנכס או הטובי� היא העברה הנעשית באמצעות השוק
גנבה ( ג� א� המעשה העברייני 24".יעקפו את השוק"הפלילית היא להבטיח כי הפרטי� לא 

כיוו� , אי� הוא מגדיל אותה באופ� שממקס� אותה, מגדיל את התועלת החברתית) למשל
ויש להבטיח שהפרטי� , שלעתי� קיימות דרכי� טובות יותר להגדיל את התועלת החברתית

. כדי להבטיח חלוקה יעילה) הדר� השוקית(ו את הדר� האופטימלית מבחינה חברתית יאמצ
במקרה שלפנינו הדר� היעילה יותר להעביר את האופניי� מאורו� לברכה היא דר� השוק 

  . ולא בדר� של גנבה
הניחו כמו קוד� כי לאורו� אופניי� . הדוגמה המספרית הבאה תבהיר את הטענה הזאת

הניחו כי עלות . ח" ש200�ואילו ברכה מעריכה את האופניי� ב, ח" ש100השוות בשבילו 
� 20 התועלת החברתית מ� הגנבה היא. ח" ש20התפיסה של ברכה היא  100 � 200 = 80 .

 
 David Brink, Mill’s Moral andו לתיאור בהיר של הדוקטרינה של מיל בעניי� זה רא   23

Political Philosophy, THE STANFORD ENCYCLOPEDIA EDWARD, N. Zalta (ed.) URL 
http://plato.stanford.edu/entries/mill-moral-political Section 2.3.  

  .205' בעמ, 11לעיל הערה , ראו פוזנר   24
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 מכא� שהסנקצייה המפנימה את העלות .120 = 100 + 20העלות החברתית של הגנבה היא 
ול המשא ומת� בי� אורו� לבי� ברכה היא הניחו עוד כי עלות ניה. ח" ש120החברתית היא 

מכא� שהתועלת . ח" ש5ח וברכה נושאת בעלות " ש5אורו� נושא בעלות : ח" ש10
� 5 = 90ח " ש90החברתית מהעברה שוקית של האופניי� היא  5� 100 �על יסוד . 200 

יעילה מבחינה ) ח" ש80�המגדילה את התועלת החברתית ב(הנחות אלה ברור כי גנבה 
  ). ח את התועלת החברתית" ש90המגדיל ב (רתית פחות ממשא ומת� שוקי חב

ברכה , ע� זאת קל להראות כי א� על פי שמשא ומת� שוקי זול יותר מבחינה חברתית
מחיר האופניי� במשא ומת� . עשויה להעדי� להשיג את האופניי� בדר� של גנבה דווקא

105�ד מאופניו תמורת מחיר הנמו� משכ� אורו� לא יסכי� להיפר(ח " ש105�יהיה גבוה מ 
  שכ� ברכה לא תסכי� לרכוש את האופניי� במחיר גבוה (ח " ש195א� נמו� מ ) ח"ש
. ח" ש150ברכה עשויה להערי� כי המחיר שיושג במשא ומת� יהיה למשל .) ח" ש195�מ

ח " ש45הרווח של ברכה מהעברת האופיני� באמצעות משא ומת� שוקי יהיה במקרה זה 
� 5 (בלבד 150 �נו י כמו שראואילו הרווח של ברכה מגנבה במשטר של הפנמה יהיה, )200 
  . ח" ש80לעיל 

לאמתו של דבר בחינה זהירה מעידה כי ברכה תעדי� גנבה על פני משא ומת� שוקי בכל 
ברכה , ח" ש115א� מחיר האופניי� הוא . ח" ש115�מקו� שבו מחיר האופניי� גדול מ

� 5( תקבל מ� העסקה 115 � שהוא בדיוק התועלת שהיא הייתה מפיקה מגנבה 200( = 80 
ח יבטיח כי ברכה תעדי� " ש115�כל מחיר שהוא גבוה מ. במשטר של סנקצייה מפנימה

העברת ) כפי שראינו(לגנוב את האופניי� ולא לרכש� בשוק א� על פי שמבחינה חברתית 
 שעל הסנקצייה הפלילית מכא�. האופניי� במשא ומת� שוקי עדיפה מבחינה חברתית

כדי ). ולא רק להפני� את תוחלת הנזק(במקרה זה למנוע את ההעברה באמצעות גנבה 
כ� ג� א� ברכה . ח" ש200להבטיח זאת תוחלת הסנקצייה הפלילית צריכה להיות לפחות 

ועל כ� הרווח של ברכה ממשא ומת� שוקי יהיה (ח " ש195חיר האופניי� יהיה ממאמינה ש
היא לא תבצע את הגנבה ותנסה להשיג את האופניי� באמצעות , )תר האפשריהנמו� ביו

דוגמה זו מעידה כי לפעמי� ראוי שהמשפט הפלילי ידחה את הגישה המפנימה . השוק
ויאמ� סנקצייה אשר תבטיח כי הפועל לא יבצע את העברה אפילו במקו� שבו היא מגדילה 

י העבריי� הפוטנציאלי ישתמש בשוק רק סנקצייה כזו מבטיחה כ. את התועלת החברתית
יש לציי� כי . ולא באלימות או בגנבה, החופשי לרכישת הנכס או הטובי� שאותו הוא חפ�

יתרו� נוס� של הפניית הצדדי� אל מנגנו� השוק הוא שהלכה למעשה קשה לאמוד את 
 מכא� .למשל כמה שווי� האופניי� לאורו� או לברכה, שוויי� של מצבי עול� שוני� לצדדי�

  . שהפניית הצדדי� אל השוק היא דר� טובה להשאת הרווחה הכלכלית המצרפית
 של תוחלת שיעורהעד כה סקרנו את שתי העמדות המרכזיות בתאוריה הכלכלית בעניי� 

הסנקצייה הפלילית היא סנקצייה מפנימה שתכליתה לתמחר , על פי עמדה אחת. הסנקצייה
הסנקצייה הפלילית , ואילו על פי העמדה השנייה,  הנזק שהיא גורמתבגודלאת ההתנהגות 
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איזו מבי� שתי עמדות אלה היא . היא סנקצייה מניעתית המיועדת למנוע את ההתנהגות
  ? העמדה הנכונה

ולפיה לכל אחת מ� , התשובה לשאלה זו דומה לתשובה האינטואיטיבית שהצגנו לעיל
פעמי� המשפט הפלילי צרי� ל. התאוריות הללו מקו� של כבוד בניתוח המשפט הפלילי

 –ולפעמי� ) המגנה על הנורמה הפלילית באמצעות כללי אחריות(לאמ� סנקצייה מפנימה 
מקו� שקיימי� בו ). המגנה על הנורמה הפלילית באמצעות כלל קניי�(סנקצייה מונעת 

ראוי להשתמש , שווקי� יעילי� והעברת זכויות יכולה להתבצע ביעילות באמצעות השוק
ואילו מקו� שאי� בו , ")יעקפו את השוק"כדי להבטיח שהפרטי� לא (יה מונעת בסנקצי

הדוגמה של . ראוי להשתמש בסנקצייה מפנימה, שווקי� יעילי� ועלויות העסקה גבוהות
ברכה ואורו� היא דוגמה מובהקת לסוגיה שבה ראוי להטיל על ברכה סנקצייה אשר תמנע 

אול� לא קשה למצוא ). עות השוק נמוכותבאשר עלויות הרכישה באמצ(את ההתנהגות 
מטיילי� שמצאו עצמ� בסופת , למשל. דוגמאות שבה� ראוי להשתמש בסנקצייה מפנימה

שלגי� והדר� היחידה שלה� להינצל היא באמצעות פריצה לבקתה ריקה אינ� יכולי� 
במקרה . עלות המשא ומת� גבוהה מדי. בנסיבות אלה לנהל משא ומת� ע� בעל הבקתה

ג זה יש להטיל על המטיילי� סנקצייה מפנימה שתבטיח כי ה� יפרצו לבקתה רק א� מסו
  . התועלת שה� מפיקי� מ� הפריצה גדולה מ� הנזק שהפריצה גורמת לבעלי�

 הנזק כגודל תוחלת הסנקצייה הפלילית האופטימלית הוא לפעמי� שיעור, לסיכו�
ויש אפוא לאמ� את , גבוהי�במקרי� שבה� עלויות העסקה השוקית (הצפוי מ� הפעולה 

הסנקצייה ) שה� ככל הנראה המקרי� הטיפוסיי� יותר(במקרי� אחרי� ). הגישה המפנימה
 סנקצייה אשר מיועדת להבטיח שהעברה לא תבוצע כדי –הפלילית היא סנקצייה מונעת 

להבטיח שהמבצע החפ� בכל זאת להשיג את הנכס או את השירות הרלוונטי יפנה לשוק 
  25).ל גנבת האופניי�המקרה ש(

 של הסנקצייה שיעורהלעתי� קרובות . עדיי� קיימות שאלות רבות שנשארו פתוחות
ואילו , )שכ� הנזק הנגר� מההתנהגות משתנה לפי הקרב�(המפנימה תלוי בזהות הקרב� 

שכ� התועלת הנגרמת מ�  ( העברה של הסנקצייה המונעת תלוי בזהות מבצעשיעורה
המשפט הפלילי איננו יכול כמוב� להטיל ). מאד� אחד למשנהוההתנהגות למבצע משתנה 

. והוא צרי� אפוא להשתמש בקירובי� גסי�, סנקציות דיפרנציאליות על כל אד� ואד�
עובדה זו מסבירה למשל מדוע ג� כאשר הסנקצייה היא סנקצייה מונעת יהיו פרטי� אשר 

אי� כל ספק . גבוהה במיוחדיבצעו את הפעולה באשר התועלת שה� מפיקי� מ� העברה היא 
הניתוח הכלכלי . כי יישו� העקרונות הללו מחייב מידה לא מבוטלת של ניחוש וספקולציה

 
 .22לעיל הערה , רט ראו הילטו�להסבר מפו   25



  משפט פלילי: פרק יב

655  

ע� זאת לפחות באופ� תאורטי ניתוח זה . של המשפט איננו יכול להתממש באופ� מכניסטי
  .  האופטימלי של תוחלת הסנקצייהשיעורהנות� את התשובה הכלכלית לשאלה מהו 

,  הסנקצייה הפליליתשיעורה של: יבי תוחלת הסנקצייה הפליליתמרכ  .5

  הסתברות התפיסה

ג� לאחר שמתכנ� המדיניות עיי� בקפדנות והפני� את העקרונות שתוארו בסעי� הקוד� 
 היחסי של שני מרכיבי שיעור�יש צור� לקבוע את , וקבע את תוחלת העונש האופטימלית

  .  העונשמרתוחוהסתברות התפיסה : תוחלת הסנקצייה
 הסנקצייה חומרתהניתוח הדוקטרינרי של המשפט הפלילי מפריד באופ� חד בי� 

 הסנקצייה הפלילית צרי� לשק� את חומרת שיעור. להסתברות התפיסה של העבריי�
כמו כ� . כ� העונש שיש להטילו על המבצע חמור יותר, ככל שהעברה חמורה יותר. העברה

,  צריכה לשאו� להרשעה של כמה שיותר עברייני�המערכת, על פי התפיסה המסורתית
 חומרת יאי� קשר בי� השאלה מה, על פי עמדה זו. דהיינו להגדיל את הסתברות התפיסה

 חומרת. העונש לבי� השאלה כמה משאבי� יש להשקיע בתפיסת עברייני� ובהרשעת�
 אילוצי� ואילו הסתברות התפיסה היא פונקצייה של,  חומרת המעשהפי על תהעונש נקבע

 העונש חומרתהמנתקת את , במחקרי� אמפיריי� הוברר כי גישה מסורתית זו. פרגמטיי�
הראוי מהסתברות התפיסה משקפת את האינטואיציה המוסרית של מרבית האנשי� 

  26.בחברה
אלא שכבר מ� הניתוח בסעי� הקוד� ברור כי עמדה אינטואיטיבית זו איננה מתיישבת 

� תכליתו של העונש הפלילי הוא להרתיע פרטי� מפעילות אנטי.ע� הניתוח הכלכלי הקלסי

 העונש משפיעות על ההתנהגות החמרתה� הגדלת הסתברות התפיסה וה� . חברתית
מרכיבי� ה�  p וה� הסתברות התפיסה וההרשעה S הסנקצייה חומרתה� . העבריינית

 הקובע את היא המרכיב) pXSהמכפלה (הקובעי� את תוחלת העונש כאשר תוחלת העונש 
כדי (כ� יש להקטי� את הסתברות התפיסה ,  העונש עולהשחומרתככל . רמת ההרתעה

ח אפשר לקבל " ש100תוחלת עונש של , למשל. ולהפ�) להבטיח תוחלת עונש זהה
 1,000קנס של ; 100%ח והסתברות תפיסה והרשעה של " ש100באמצעות הטלת קנס של 

על המערכת הפלילית .  וכולי1%והסתברות של  10,000קנס של ; 10%ח והסתברות של "ש
,  תוחלת העונש אלא ג� של המרכיבי� של תוחלת העונששיעורלבצע בחירה לא רק של 

  .  העונש מצד אחרוחומרתדהיינו הסתברות התפיסה מצד אחד 

 
 הסנקציות הצודק על עברה שיעור סבורי� שיש קשר כלשהו בי� אינ�למשל נמצא שאנשי�    26

 Cass R. Sunstein, David Schkade & Daniel Kahenman, Doראו . והסתברות התפיסה
People Want Optimal Deterrence, 29 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 237 (2000) . 
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הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי איננו : תיאור זה מסביר אפוא את שנאמר במבוא
 משפט אחרי� כמו דיני הראיות או אפילו משאלות הנוגעות למנגנוני יכול להתעל� מתחומי

 הסנקצייה הפלילית וה� ההשקעה באכיפה של המשפט הפלילי שיעורה� . אכיפת החוק
, משפיעי� על תוחלת העונש הפלילי) הקובעי� את הסתברות ההרשעה(ואפילו דיני הראיות 

הניתוח , במילי� אחרות.  הפליליתותוחלת זו היא הקובעת את מידת ההרתעה של הנורמה
 העונש לבי� השאלה מהי חומרת יהכלכלי של המשפט רואה קשר הדוק בי� השאלה מה

.  העונש צריכה להביא בעקבותיה הקטנת ההסתברות ולהפ�החמרת; הסתברות התפיסה
הא� עלינו , לאחר שקבענו את תוחלת הסנקצייה הרצויה: השאלה הנדונה בסעי� זה היא זו

  ? עונש גבוה בהסתברות נמוכה או עונש נמו� בהסתברות גבוההלהטיל
נראה כי התשובה לשאלה זו תלויה בשאלה כיצד משפיעי� מרכיבי תוחלת העונש על 

. התשובה לשאלה תלויה בפסיכולוגיה של הפרטי�. התנהגות� של עברייני� פוטנציאליי�
רה בי� סנקציות בעלות פרט אדיש לסיכו� יהיה אדיש בבחי, על פי ההגדרות הכלכליות

 ירתיע פרט כזה כמו קנס של 1%ח המוטל בהסתברות של " ש10,000קנס של . תוחלת דומה
סיכו� יורתע מעונש חמור המוטל �פרט שהוא שונא. 100%ח בהסתברות של " ש100

יותר מאשר מעונש קל המוטל ) 1%ח בהסתברות של " ש10,000(בהסתברות נמוכה 
סיכו� יורתע מעונש קל �פרט אוהב). 100%ח בהסתברות של " ש100(בהסתברות גבוהה 

יותר מאשר מעונש גבוה ) 100%ח בהסתברות של " ש100(המוטל בהסתברות גבוהה 
  ). 1%ח בהסתברות של " ש10,000(המוטל בהסתברות נמוכה 

מחקרי� קרימינולוגיי� מעידי� כי האפקט של הגדלת הסתברות התפיסה על הפשיעה 
 העונש יש אפקט להחמרת.  העונש הפליליהחמרת שלזק הרבה יותר מהוא בדר� כלל ח

מחקרי� קרימינולוגיי� מעידי� כי , במילי� אחרות. על ההרתעה) א� בכלל(שולי בלבד 
ה� מורתעי� מעונש נמו� בעל הסתברות גבוהה יותר מאשר ; סיכו��פרטי� ה� אוהבי

המבוססי� על ,  לעובדה זונציע להל� שני הסברי�. מעונש גבוה בעל הסתברות נמוכה
  . תובנות כלכליות

הגדלת מש� מאסר משנה לשנתיי� איננה מכפילה את . נפתח בניתוח של עונש המאסר
האפקט ההרתעתי של הסנקצייה בשל התופעה הפסיכולוגית הידועה שאפשר לכנותה 

 כדי להבי� את האפקט חשבו על ההבדל בי� אורו� שעתיד 27).קיטו� משקלו של העתיד(
עבור טיפול שיניי� מכאיב למחרת היו� לבי� מצבה של ברכה שעתידה לעבור טיפול ל

יש להניח כי אורו� סובל מחרדות ואולי מתקשה לעצו� עיניי� שעה . דומה בעוד חודש

 
 Alon Harel, Uzi Segal, Criminal Law and Behavioral Law andלניתוח זה ראו    27

Economics: Observations on the Neglected Role of Uncertainty in Deterring Crime, 1 
AMERICAN LAW AND ECONOMICS REVIEW 276, 295-297 (1999).  
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הסיבה היא פשוטה . שברכה איננה מהרהרת בכאב הצפוי לה כלל ואיננה מתקשה לישו�
חשיבות של אירועי� שעתידי� להתרחש עוד זמ� אנשי� נוטי� להקטי� מ� ה: וידועה לכול

שנת מאסר מכאיבה במיוחד כאשר היא עתידה להתחיל מחר אול� מכאיבה הרבה פחות . רב
שעתידה (מכא� שברור כי לשנת המאסר השנייה . כאשר היא עתידה להתחיל רק בעוד שנה

נת המאסר יש אפקט הרתעתי קט� בהרבה מלש) להתחיל רק ע� סיו� שנת המאסר הראשונה
מניתוח זה נובעת מסקנה התואמת את . הראשונה שעתידה להתחיל מיד ע� ההרשעה

 היא בעלת אפקט 2%שנת מאסר אחת בהסתברות של . מסקנות הניתוח הקרימינולוגי
  .  בלבד1%הרתעתי חזק בהרבה משתי שנות מאסר בהסתברות של 

לת באופ� אפקטיבי על הסנקצייה המשפטית היא רק חלק מ� הסנקצייה המוט, זאת ועוד
ולעתי� , )קלו�(נוס� על סנקצייה זו נושא העבריי� בדר� כלל סטיגמה שלילית . עברייני�

הרשעה בעברה פלילית חושפת את הנאש� . קרובות יש לקלו� ג� השפעה כלכלית עליו
הניחו לרגע כי הרשעה בעברה חושפת את . לסנקצייה משפטית וג� לסנקצייה חברתית

. ח" ש100ח וכ� לסנקצייה חברתית שעלותה בשבילו היא " ש100ל הנאש� לקנס ש
הניחו לרגע כי הסתברות התפיסה היא . ח" ש200הסנקצייה האפקטיבית על הנאש� היא 

המדינה מכפילה את הסנקצייה . ח" ש2 והסנקצייה האפקטיבית על הנאש� היא אפוא 1%
, ח" ש300�ה גדלה אפוא להסנקצייה במקרה של תפיס. ח" ש200�ח ל" ש100�המשפטית מ

�ח ל" ש100�הכפלת הסנקצייה המשפטית מ. ח" ש3�ח ל" ש2�והסנקצייה הצפויה גדלה מ

לעומת זאת . ח איננה מכפילה אפוא את הסנקצייה הכוללת המוטלת על העבריי�" ש200
ח " ש2� הסנקצייה הצפויה משיעור תכפיל את 2%� ל1%�הגדלה של הסתברות התפיסה מ

קט של הגדלת הסתברות התפיסה הוא אפוא גדול יותר לפי הנחות אלה האפ. ח" ש4�ל
  .  העונשהחמרתמאשר זה של 

הנחת היסוד שמאחורי הניתוח הזה היא כי הסטיגמה החברתית היא קבועה ואיננה 
 הסנקצייה שיעורא� יש קורלציה מלאה בי� .  הסנקצייה המשפטיתמשיעורמושפעת 

הגדלת הסנקצייה המשפטית תביא בעקבותיה , רתית הסנקצייה החבלשיעורה שלהמשפטית 
ומכא� ג� להגדלה דומה בתוחלת הסנקצייה , ג� להגדלה דומה בסנקצייה החברתית

 הסנקצייה המשפטית שיעורה שלג� א� נניח כי יש קשר בי� , ואול�. המוטלת על העבריי�
אי� . � השניי�סביר להניח כי קיימת קורלציה מלאה ביזה אי� ,  הסטיגמהעצמתה שללבי� 

סביר כי עלות הסנקצייה החברתית המוטלת על אד� המורשע בגנבה ונאסר לשנתיי� היא זה 
כפולה מעלות הסנקצייה החברתית המוטלת על אד� המורשע בגנבה ונאסר לשנה אחת 

 בשיעורולתיוג זה השלכות שאינ� תלויות , "גנב"בשני המקרי� העבריי� מתויג כ. בלבד
  .  שהוטלה על העבריי�יה המשפטיתיצקהסנ

ניתוח זה הוא בעל חשיבות למעצב המדיניות באשר הוא מחייב אותו למחשבה זהירה 
.  לבי� הסתברות התפיסה וההרשעהוחומרתהעל הקשר שבי� אופי הסנקצייה הפלילית 

, למשל. שיטות משפטיות שונות מאמצות עמדות שונות באשר לגדלי� היחסיי� הללו
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הטע� לכ� . עונש החביב ביותר על המחוקק האנגלי עונש המוותעשרה היה ה�במאה התשע
עשרה הייתה �לדיד� של התאורטיקני� של כלכלה ומשפט הוא כי המשטרה במאה השמונה

המציאות בשל הסתברות התפיסה �העונשי� הגבוהי� היו מחויבי. קטנה ולא יעילה
לת הסתברות שאפשרה הגד,  המשטרה והתפתחות הטכנולוגיההתרחבות ע� 28.הנמוכה
העובדה , זאת ועוד. עונשי� המוטלי� על עברייני�ב להקלהיה אפשר , התפיסה

 העונש תומכת אולי במסקנה שלפיה חומרתשלהסתברות התפיסה אפקט חזק משל 
 בהחמרתהמלחמה בפשיעה צריכה להתמקד בהגדלת הסתברות התפיסה וההרשעה ולא 

  . העונש הפלילי
בו� ג� את העלויות של הגדלת העונש אל מול ע� זאת הניתוח צרי� להביא בחש

 Crime and Punishment: Anבמאמרו הקלסי. העלויות של הגדלת הסתברות התפיסה

Economic Approachולפיה שיקולי ,  הציע הכלכל� גארי בקר הצעה פרובוקטיבית במיוחד
 מוות למשל עונש(יעילות מחייבי� הטלת עונש כבד מאוד על כל עברה קלה ככל שתהיה 

בשילוב ע� הסתברות ) על כל עברת חניה באמצעות בישול אטי של העבריי� בשמ� רותח
הטיעו� של גארי בקר מבוסס על הטענה הסבירה שלפיה הגדלת תוחלת . תפיסה נמוכה מאוד

 העונש היא תמיד זולה מהגדלת תוחלת העונש באמצעות הגדלת החמרתהעונש באמצעות 
 קלדהיינו מורתעי� מעונש (סיכו� �פרטי� ה� אוהביאפילו א� ה. הסתברות התפיסה

ג� אז הגדלת תוחלת העונש , ) בהסתברות נמוכהכבדבהסתברות גבוהה יותר מאשר מעונש 
 העונש עשויה להיות יעילה בהתחשב בעלות הגבוהה של הגדלת המרכיב החמרתבאמצעות 

  . הסתברות התפיסה: השני של התוחלת
אול� . ת הפוטנציאל הרדיקלי של הניתוח הכלכלימסקנתו של גארי בקר חשפה מקצ

א� . את חסידי הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי, ובצדק, מסקנות רדיקליות אלה הדאיגו
על ) אמנ� בהסתברות נמוכה(אכ� מסקנת הניתוח הכלכלי היא כי יש להטיל עונשי מוות 

צרי� לבחו� אפוא . משהו חייב להיות לקוי בניתוח הכלכלי של המשפט, עברייני חניה
התאורטיקני� של . בזהירות א� מסקנה זו אכ� מתחייבת מ� ההנחות של הניתוח הכלכלי

  . הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי הציעו שתי תשובות אפשריות לאתגר שהעמיד בקר

העונש הפלילי חייב ". הרתעה שולית"תשובה אחת היא התשובה הנסמכת על המושג 

באופ� כזה אשר מצד אחד ירתיע עבריי� השוקל בנוי דהיינו , "ליבאופ� שו"להיות מרתיע 

 יית� לעבריי� תמרי� מספיק – א� כבר בוצעה עברה אחת –ביצוע עברה ראשונה ומצד אחר 

יהיה ) מאסר שנה למשל(א� יוטל על עבריי� חניה עונש כבד מדי . שלא לבצע עברה נוספת

וב אפוא להבטיח מרווח של עונשי� חש. לעבריי� תמרי� עז לבצע רצח של עדי� למשל

דיפרנציאליי� על עברות שונות כדי שלעבריי� החניה יהיה תמרי� חזק שלא לבצע עברות 

 
   .226' בעמ, 11לעיל הערה , ראו פוזנר   28
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הענישה המקלה על עברת חניה מאפשרת קיומו של מרווח עונשי� המבטיח . נוספות

למשל רצח או (הרתעה שולית של עבריי� החניה השוקל את האפשרות לבצע עברות נוספות 

   29).בהגנ

נמוכה מטיל תפיסה  ע� הסתברות גבוהקנס . תשובה שנייה מבוססת על שנאת סיכו�

עלויות הסיכו� ה� מבוזבזות מבחינה . סיכו�� סיכו� גבוהות על עברייני� שונאיעלויות

שעה שהחברה נהנית מ� הקנסות אי� היא נהנית מ� הסיכו� שאליו חשופי� . חברתית

� של פולינסקי ושאוול היא כי כאשר עברייני� ה� שונאימסקנת�. סיכו��עברייני� שונאי

עברייני� ה מבמקרי� שבה� הקנס האופטימלי נמו� והסתברות התפיסה גבוהה יותר ,סיכו�

  30.סיכו��אוהבישה� אדישי� לסיכו� או 

לעתי� קרובות יש הסתברות להרשעה של . איננה מושלמת האכיפה הפלילית, זאת ועוד

 שנאת סיכו� פרטי� עלולי� להימנע מלהיות בשל.  ביצעאד� ח� מפשע בעברה שלא

מעורבי� בפעילות מועילה בשל החשש שפעילות זו מגדילה את ההסתברות שלה� להיות 

אד� , בה עברת חניה גוררת עונש מוותש בשיטה ,למשל. מורשעי� בעברה שלא ביצעו

לולה להגדיל  פשוט בשל החשש שרכישה זו עשלא לעשות זאתהחפ� לרכוש מכונית עלול 

לענישה מחמירה יש . את ההסתברות להרשעה שגויה בעברת חניה שתוביל להוצאתו להורג

   . הנחות סבירות בדבר שנאת סיכו� של פרטי�כשקיימות  אפואעלות גבוהה

 מרבית הדיו� במסגרת פרק 31,א� כי יש ספרות אמפירית עשירה בתחו� המשפט הפלילי

 העונש או הסתברות חומרתשאלת האפקט ההרתעתי של  אול� דיו� בנושא ,זה הוא תאורטי

כלכלני� אמפיריי� .  יכול להתעל� מ� הספרות האמפירית העשירה בנושא זהאיננוהתפיסה 

משתמשי� במודלי� אקונומטריי� מורכבי� כדי לבחו� את האפקטי� של שינוי העונש או 

 ,י� מסיבות רבותמחקרי� אלה מורכב. הגדלת ההשקעה באמצעי זהירות על רמת הפשיעה

 הקושי להבחי� בי� האפקט ההרתעתי של ענישה לאפקטי� אחרי� כמו האפקט של ובה�

 זיהוי הקשר הסיבתי בי� ענישה גבוהה לבי� רמת פשע ,זאת ועוד. incapacitation –מניעה 

 , את רמת הפשיעהלהנמי� העונש צפויה החמרת לשער כי אפשר. גבוהה איננו פשוט כלל

בשל שינוי נלווה ( העונש חומרתמת הפשיעה מצדה עשויה להשפיע על  רהנמכתאול� 

).  עומס העבודה על המשטרההקלתבשל (או על הסתברות התפיסה ) בגודל הסטיגמה

  .הקשרי� הסיבתיי� ההדדיי� הללו מאתגרי� כיו� את המחקר האמפירי בנושא הפשע

 
  .222' בעמ, ש�, לתיאור מפורט יותר ראו פוזנר   29
  .222�221 'עמב ,11לעיל הערה  , פוזנר;13לעיל הערה , פולינסקי ושאוול   30
 Steven D. Levitt, Thomas J. Miles, Empirical Study of Criminalלסקירה מקיפה ראו    31

Punishment, in HANDBOOK OF LAW AND ECONOMICS vol 1 455-495 (2007).  
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  הדוקטרינה המשפטית הפלילית   .6

 כללי� המיועדי� רבי� שמקובל לראות בה�שפטיי� המשפט הפלילי מכיל כללי� מ
כ� למשל עקרו� יסוד של המשפט הפלילי . צדק גמוליאת שלטו� החוק ולממש להבטיח 

 נורמות – )rules(א השימוש בנורמות מסוג של כללי� הו) הנגזר מעקרו� שלטו� החוק(
סטנדרטי� מסוג של עמומות ולא נורמות  –המגדירות את ההתנהגות האסורה במדויק 

)principles or standards ( כמו כמה מ� הנורמות המקובלות בנזיקי�)או בדיני ) רשלנות
 המשפט הפלילי דורש יסוד עובדתי שיש לו ביטוי התנהגותי ,זאת ועוד). תו� לב(החוזי� 

בניגוד למשפט הנזיקי המשפט הפלילי מטיל ). אי� עונשי� על דברי� שבלב(לצור� הרשעה 
הטלת עונש פלילי בגי� ). מנס ריאה( פרטי� שהיה לה� היסוד הנפשי הדרוש עונש רק על

הוא חריג לכלל המחייב להוכיח יסוד נפשי ) אחריות קפידה(רשלנות או אחריות מוחלטת 
  , הגנה עצמית, כורח, הגנות כמו צור�כמה המשפט הפלילי מכיל ג� . מתאי�

מיועד לבחו� את הלוגיקה הכלכלית חלק לא מבוטל מ� הניתוח הכלכלי . עודושפיות �אי
נבח� להל� את הרציונלי� הכלכליי� של הדוקטרינות . העומדת מאחורי הדוקטרינות הללו

  . הללו

  אופי הנורמות של המשפט הפלילי  )א(

.  ולא סטנדרטי�(rules)הנורמות של המשפט הפלילי ה� בדר� כלל נורמות מסוג של כללי� 
 הנורמות האלה ,לי� אחרותי במ.הירות ודיוק גבוההאלה מתאפיינות ברמת בכנורמות 

מגדירות התנהגות באופ� שמאפשר לפועל לדעת מראש מה� ההתנהגויות האסורות ולכוו� 
ההבדל היסודי בי� נורמות מסוג של כללי� ונורמות מסוג של . כנדרשאת התנהגותו 

   מלכתחילהתנורמה מסוג של כלל מיוצר. בו הנורמות מיוצרותשסטנדרטי� הוא השלב 
)ex ante(הפעלתה לאחר מכ� על ידי השופטי� היא הפעלה .  על ידי המחוקק או הרגולטור

   בדיעבד נורמה מסוג של סטנדרט מיוצרת. מכנית שאיננה מחייבת הפעלת שיקול דעת
)ex post( � על ידי השופטי� כמו למשל במקרה של עוולת הרשלנות בדיני נזיקי� שאת היק

התאורטיקני� של משפט וכלכלה עסקו רבות . שופטי� ולא המחוקקי�תחולתה קובעי� ה
בחנה בי� שני ה בבסיס הניתוח הכלכלי של ה32.בשאלת הבחירה בי� כללי� לסטנדרטי�

סוגי הנורמות עומדת התכלית של מזעור עלויות מצרפיות של יצירת הנורמות מצד אחד 
 על ידי ו)נורמותה לפיעול הנדרשי� לפ(והעלות של הפעלת� ומימוש� על ידי הפרטי� 

 
 Louis Kaplow, Rules versusראו למשל לניתוח כללי של ההבחנה בי� כללי� לסטנדרטי�    32

Standards, 42 DUKE L.J. 557 (1992) ;כללי� וסטנדרטי� בספר הברית"ציה אוריאל פרוק :
 ).2010 (661כו  מחקרי משפט "תמרור אזהרה לחקיקה בעיד� המודרני
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ההשקעה בכללי� בשלב עיצוב הכללי� היא . מצד אחר) הנדרשי� להפעיל�(השופטי� 
לאחר עיצוב אול� ). משו� שיש לבחו� במדויק את ההשלכות של הכללי�( תגבוהה יחסי

 שכ� הפרטי� יודעי� כיצד ,נמוכהכללי� פעלה של המימוש או הה,  עלות היישו�הכללי�
לעומת זאת ההשקעה בסטנדרטי� . פטי� יכולי� לייש� את הנורמות באופ� מכנילנהוג והשו

 שימוש בסטנדרטי� מטיל עלויות אול� .) הנורמותשלב עיצוב(נמוכה בשלב הראשו� 
גבוהות על הפרטי� ועל המערכת השיפוטית באשר הוא מחייב את השופטי� לבחינה 

. ה� נדרשי� לבחו�שהספציפי דקדקנית בשלב היישו� או המימוש של הנורמה למקרה 
תובעת משאבי� רבי� מ� וא� לאו היא מורכבת " בתו� לב"השאלה למשל א� חוזה נכרת 

  .  משו� שתו� לב הוא בגדר סטנדרט ולא כלל,המערכת השיפוטית
 � נורמות ההתנהגות שהוא אוסר עליהבהיות� של בדר� כללהמשפט הפלילי מתאפיי� 

 המשפטיות הדרישה לנורמות פליליות מסוג של כללי� בחלק מ� השיטות. סוג של כללי�
 void forהשיטה המשפטית האמריקאית למשל מכירה בדוקטרינה של. מעוגנת אפילו בחוקה

vaguenessולכ� בטלות, וקובעת כי נורמות פליליות עמומות ה� מנוגדות לכללי� החוקתיי�  .
נשלט על ידי ) פט הנזיקיבניגוד למשל למש(האתגר הוא להסביר מדוע המשפט הפלילי 

  . נורמות מסוג של כללי�
כדי להבי� את הטעמי� לכ� הניחו קיומה של נורמה פלילית מסוג של סטנדרט המכונה 

אד� הגור� נזק בלתי סביר לזולתו דינו "נורמה זו קובעת כי . "גר� נזק בלתי סביר לזולת"
 וללא טעויות את כל מי  מושל�זיהויהניחו ג� כי המערכת הפלילית מזהה ". מאסר שנה

נניח עוד כי .  בזיהוילטעותע� זאת הפרטי� עצמ� עלולי� . שגור� נזק בלתי סביר לזולתו
 ואני סבור כי נגינה בחצוצרה עלולה בהסתברות ,אני שוקל א� לנג� בחצוצרה בערב שבת

ול  שני סוגי טעויות שאני עלקיימי�במקרה מעי� זה . כלשהי לגרו� נזק בלתי סביר לשכני
 והשנייה היא לא , טעות אחת היא לנג� בחצוצרה ולגרו� לנזק בלתי סביר לזולתי:לעשות

  .  גורמת נזק בלתי סביר לזולתיאיננהלנג� בחצוצרה שעה שהנגינה 
 , במקרה הראשו� אני גור� נזק לא סביר לשכני: יש עלות חברתיתהללולשתי הטעויות 

יה להביא לתועלת חברתית רק בשל החשש ובמקרה השני אני נמנע מפעילות הנגינה שעשו
לכאורה נראה כי . כי נגינת החצוצרה גורמת נזק בלתי סביר לזולת) הבלתי מבוסס(

ה כזו תבטיח כי אנג� בחצוצרה רק א� תוחלת התועלת שלי מ� הנגינה גדולה יסימטרי
בוננות אול� הת. קבע כי גרמתי נזק בלתי סביר לזולתייי א� ייה שתוטל עלימתוחלת הסנקצי

קביעה שגויה שלי .  סימטריות� שכ� התוצאות הנלוות לטעויות השונות אינ,כזו היא שגויה
 שכ� אני ,י עלות גבוהה מאודי גורמת נזק בלתי סביר לזולתי מטילה עלאיננהלפיה הנגינה ש

לעומת זאת קביעה . ה פליליתיי סנקציי ובמקרה זה תוטל על,עלול להיות מורשע בעברה זו
 נמוכה בדר� כללי עלות שהיא יפיה הנגינה גורמת נזק לא סביר לזולתי מטילה עללששגויה 

במובח� מ� הכלל (לסטנדרט הפלילי  .מאוד ביחס לעלות של טעות מ� הסוג הראשו�
 בנכונות של ותסטנדרט כזה יפגע אנוש.  אפקט משתקאפואבנסיבות אלה יש ) הפלילי
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הוודאות הנגזרת מ� העמימות של �ל איפרטי� להתנהג באופני� בלתי מזיקי� פשוט בש
אפוא הנטייה להעדי� נורמות מסוג של כללי� בהקשר הפלילי מבוססת  .הנורמה הפלילית

לא רק על עקרונות של צדק אלא ג� על החשש כי סטנדרטי� עלולי� להרתיע התנהגויות 
   .מועילות מבחינה חברתית

  יסוד עובדתי  )ב(

 ויכוחי� על קיימי� 33.הכולל בתוכו התנהגות או מעשההמשפט הפלילי דורש יסוד עובדתי 
ע� זאת ברור כי אי� די בכוונה . המבחני� הנדרשי� לצור� התקיימותו של היסוד העובדתי

. המשפט הפלילי דורש ביטוי התנהגותי לצור� הרשעה בעברה; או ברצו� לבצע פשע
 שהוא בדר� כלל ,ניסיו�ל , ענישה כללאיננה שהיא ,הדוקטרינה הפלילית מבחינה בי� הכנה

ה על העברה יה על ניסיו� קטנה בשיטות משפטיות רבות מ� הסנקצייא� כי הסנקצי(עניש 
הגבולות בי� הכנה בלתי ענישה לבי� הניסיו� הפלילי העניש . עברה מושלמתל ו,)המושלמת

הא� יש הצדקה כלכלית . המיועדי� להבחי� בי� השניי�רבי�  מבחני� וקיימי� ,מטושטשי�
 של המשפט הפלילי לענוש את נכונותו להצדיק מצד אחד את אפשרכיצד ? בחנות אלההל

 ,זאת ועוד?  את חוסר הנכונות של המשפט הפלילי לענוש את ההכנההאחרהניסיו� ומ� הצד 
  ?מהו הקו המבחי� בי� השניי�

מאחורי דרישת היסוד העובדתי היא להשוותו שדר� אחת לבחו� את הלוגיקה הכלכלית 
הטלת סיכו� שלא . על הוכחת נזקברגיל במשפט הנזיקי האחריות מושתתת . פט הנזיקילמש

המשפט הפלילי שונה באשר הוא מטיל .  מקנה זכאות לפיצויי� בדיני הנזיקי�הנתממש איננ
הא� יש הצדקה להטלת ). הניסיו� הפלילי(אחריות ג� בגי� הטלת סיכו� שלא נסתיימה בנזק 

  ? אחריות מסוג זה
 את להקלהטלת אחריות פלילית על ניסיו� מאפשרת .  לשאלה היא מורכבתהתשובה

 הניחו כי להבי� זאת כדי 34.העונש על הפשע המושל� ולכ� יש השלכות חברתיות חיוביות
הסתברות ההצלחה היא . ח"ש 100 לו תועלת של תביא תצלחאד� מבצע עברה אשר א� 

ת מצבו של העבריי� בשיטה עוד השוו א. ח" ש50 אפוא ותוחלת התועלת היא 50%
הניחו . בה אי� ענישה בגי� ניסיו�שבה יש ענישה בגי� ניסיו� לשיטה משפטית שמשפטית 

 הסתברות התפיסה ה� של עברייני� שהצליחו וה� של עברייני� הללועוד כי בשתי השיטות 
כ�  ש, רק רבע מ� העברייני� נענשי�,בה אי� ענישה על ניסיו�שבשיטה . 50%שנכשלו היא 

 ורק מחצית מאלו ,) נענשי�אינ�ולפיכ� (מחצית מ� העברייני� לא השלימו את העברה 
ה של יכדי להבטיח הרתעה מלאה יש להטיל סנקצי. שהשלימו את העברה נתפסי� ונענשי�

 
1977�ז" התשל,ב חוק העונשי�18סעי�    33 . 
  .229' עמב ,11לעיל הערה , ראו פוזנר   34



  משפט פלילי: פרק יב

663  

 ח"ש 50יה הצפויה לעבריי� היא יכ� הסנקצו , על כל עבריי� שהשלי� את העברהח"ש 200
לעומת זאת א� תבחר השיטה המשפטית להטיל ). עברה התועלת הצפויה מ� הכשיעור(

הרתעה   כדי להבטיחח"ש 100ה של י יהיה די להטיל סנקצי,יה על הניסיו� הפלילייסנקצ
. ח"ש 100ה של י ולפיכ� יש להטיל סנקצי,בשיטה זו מחצית מ� העברייני� נענשי�. מלאה

 תוחלת התועלת מ� עורכשי (ח"ש 50ה תהיה יתבטיח שתוחלת הסנקציסנקצייה בשיעור זה 
 העונש האופטימלי על ,בה הניסיו� עניששהתוצאה היא כי בשיטה המשפטית ). העברה

   . ענישאיננובה הניסיו� שעברייני� שנתפסו והורשעו נמו� מבשיטה 
,  ראשית: בי� היתר מטעמי� שעמדנו עליה� קוד�,עונש יש השלכות חיוביותה להקלת

 ,סתפק בקנסות משו� שהסכנה לחדלות פירעו� קטנה מאפשר לעתי� קרובות להקלעונש 
בהינת� עונשי� נמוכי� יותר , שנית. וקנסות כאמור לעיל עדיפי� על פני עונשי� לא ממוניי�

. סיכו� באמצעי זהירות נגד הרשעת שווא�יתר של פרטי� שונאי�קטנה הסכנה להשקעת
. הסיכו��הפרטי� שונאיהסתברות ענישה גבוהה יש השפעה קטנה יחסית על ללעונש נמו� ו

ה מסייעת לאפשר מרווח עונשי� גדול המאפשר הרתעה שולית יהקטנת הסנקצי, שלישית
  . אפקטיבית יותר

. כל הלי� משפטי הוא יקר. ע� זאת ובצד יתרונות אלה יש ג� חסרונות לענישת הניסיו�
הליכי�  העונש בשיטה משפטית העונשת ניסיו� פלילי מלווה ג� בהגדלה של מספר ההקלת

יתכ� ג� כי הרשעה בניסיו� פלילי סבוכה מהרשעה במעשה י ,זאת ועוד. המשפטיי�
 מטבע 35.מערבת ג� סכנת טעות גדולה יותרכי היא  ו,המושל� ובעלת עלות גבוהה יותר

הדברי� הניסיו� הפלילי מותיר ראיות מובהקות פחות מהראיות המאפיינות את העברה 
ככל הנראה את חוסר הנכונות של המשפט הפלילי שיקולי� אלה מסבירי� . המושלמת

 הא מותירי וה,הכנה היא שלב מוקד� מאוד של המעשה הפלילי. להרשיע אד� במעשי הכנה
 המגדילות את סכנת הרשעת השווא כמו ג� את עלות ההלי� קלושות ראיות בדר� כלל

  . המשפטי
ענישה על העברה  מ� הקלהלבסו� חשוב לציי� כי הענישה על ניסיו� חייבת להיות 
א� הניסיו� הפלילי מוענש . המושלמת משיקולי� המבוססי� על הצור� בהרתעה שולית

 לעבריי� ,בעונש הדומה לזה של העברה המושלמת) כמו למשל בחוק העונשי� הישראלי(
הצור� לתמר� עבריי� מסוג זה להכות על חטא . אשר ניסה ונכשל יש תמרי� לנסות שנית

עברה בשנית מחייב אולי הטלת עונש קל יותר על ניסיו� מאשר על ולהימנע מלבצע את ה
 כולל השיטה הישראלית ,מעניי� בהקשר זה כי א� ששיטות משפט רבות. העברה המושלמת

�וכ� הModel Penal Codeמאפשרות הטלת עונש זהה על ניסיו� ועל העברה , האמריקאי 
 באופ� המיטיב ע� עברייני�  השופטי� נוטי� להפעיל את שיקול הדעת שלה�,המושלמת
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 מכיר בחשיבות של הרתעה 28חוק העונשי� הישראלי בסעי� . שלא השלימו את העברה
מחפ� נפשו "שולית והוא פוטר מבצע עברה באחריות בגי� ניסיו� א� הוכיח המבצע כי 

בלבד ומתו� חרטה חדל מהשלמת המעשה או תר� תרומה של ממש למניעת התוצאות 
 תכלית הסעי� היא לתמר� את העבריי� שניסה להפסיק את ."מת העבירהשבה� מותנית השל

 מחיל הסדרי� דומי� שנועדו לתמר� חרטה ג� על 34סעי� . סיו� מוקד� ככל האפשריהנ
 הפוטנציאל האפשרי לחרטה מסביר אולי ג� את חוסר הנכונות של 36.המסייע או המשדל

 עד ,ב כה מוקד� וראשונימעשי הכנה ה� של. השיטה המשפטית לענוש מעשי הכנה
חס הסתברות לא מבוטלת לאפשרות שהעבריי� ישנה את דעתו במהל� ביצוע י לישאפשר
  37.המעשה

  יסוד נפשי   )ג(

 , היסוד הנפשי הנדרש במשפט הפלילי הוא יסוד נפשי של מחשבה פליליתבאופ� טבעי
שה מודעות מודעות לטיב המע: " לחוק העונשי�20 כלשונו של סעי� ,בדר� כללהדורשת 

 להוציא חריגי� מעטי� רשלנות ."לקיו� הנסיבות וכ� לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה
. איננה מצמיחה עברה פלילית) המכונה בחוק העונשי� אחריות קפידה(או אחריות מוחלטת 

סעיפי� אלה .  לחוק העונשי�22�21 החריגי� של רשלנות ואחריות קפידה מופיעי� בסעיפי�
ההצדקה המוסרית לדרישת . ופי החריג של הרשלנות והאחריות הקפידהמדגישי� את הא

אי� זה צודק להעניש אד� בשל מעשה שלא היה מודע לטיבו . היסוד הנפשי נהירה לכולנו
   ?הצדקה כלכלית לדרישה זוהיש ג� .  האפשריות המזיקותיוהמזיק או לתוצאות

הטלת אחריות בגי� .  גבוההבדר� כלליה הפלילית היא יתשובה אחת היא שהסנקצ
רשלנות פלילית עלולה להביא לנקיטת אמצעי זהירות מופרזי� מצד� של פרטי� אשר 

כיו� . תו של אחרי אזרח תמי� נוטל בטעות מטרי,למשל. יחששו מהרשעה בגי� רשלנות
הטלת .  מתקיימת דרישת היסוד הנפשיאי� שכ� ,אזרח כזה פטור מאחריות פלילית בגי� גנבה

נטילה לא ) במקרה של אחריות קפידה(ית בגי� נטילה רשלנית או אפילו אחריות פליל
 באשר אזרחי� ישקיעו משאבי� ,רשלנית של רכושו של אחר עלולה להטיל עלויות גבוהות

או (רבי� באמצעי זהירות כדי למנוע את האפשרות שה� יבצעו מעשה פלילי ברשלנות 
היסוד הנפשי מטילה עלויות לא מעטות  ג� אי� ספק כי דרישת מנגד). אפילו ללא רשלנות

 קיומו של יסוד נפשי איננה קלה והיא ת באשר לעתי� קרובות הוכח,על המערכת המשפטית

 
 .סייעי� ומשדלי�תכלית הסעי� היא אפוא לעודד חרטה של מ   36
 ,Alon Harel, Omri Ben Shahar: לניתוח שיקולי� נוספי� של הניתוח הכלכלי של ניסיו� ראו   37
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מנוצלת לרעה על ידי  לבסו� יש להניח כי דרישת היסוד הנפשי. מחייבת השקעת משאבי�
  . עברייני� מניפולטיביי� כדי להיחל� מהרשעה

 עברות קלות במיוחד הוא אחד אופייניחריג . א מעטי�לדרישת היסוד הנפשי חריגי� ל
המשפט הפלילי עצמו קובע ס� עונש שמעליו תידרש .  עברות מנהליותבדר� כללשה� 

 לחוק העונשי� נקבע כי לא תוטל אחריות פלילית בגי� 21 בסעי� ,למשל. מחשבה פלילית
 –ריות הקפידה המסדיר את האח – 22 וסעי� ,עברות רשלנות על עברות מסוג של פשע

העובדה . דו� אד� למאסר אלא א� הוכחה רשלנות או מחשבה פליליתיקובע כי לא י
 מתיישבת ע� , עברות של רשלנות או עברות של אחריות קפידה ה� עברות קלותשברגיל

 בשל באשר הסכנות להשקעה מופרזת באמצעי זהירות קטנה יותר ,ההסבר שהבאנו לעיל
  . וג זההענישה המקלה על עברות מס

בעילת (אחד החריגי� הבולטי� לדרישת היסוד הנפשי הוא המקרה של אונס סטטוטורי 
 ובכל זאת בחלק גדול של השיטות ,עברה זו היא עברה חמורה בכל שיטות המשפט). קטינה

פוזנר סבור כי במקרה זה מייחסת .  נדרשת מחשבה פלילית בעברות מסוג זהאי�המשפטיות 
הנדרשי� כדי להימנע מהתנהגות  ו� להשקעה באמצעי הזהירותהשיטה המשפטית ער� נמ

מי שחפ� להימנע מהרשעה בגי� אונס סטטוטורי יתכבד . המוגדרת בחוק כאונס סטטוטורי
שכ� העלות החברתית של הימנעות , מיני ויבחר באופ� זהיר יותר את השותפי� שלו לקשר

  38.עלות גבוהה במיוחדמיחסי מי� ע� בגיר בשל החשד שהוא קטי� איננה נתפסת כ
ת על ידי המשפטני� כדרישה המעוגנת סבדר� כלל דרישת המחשבה הפלילית נתפ

 בהרשעה של אד� ובקלו� הנלווה להרשעה כזו , ובמיוחד חוסר הצדק,בשיקולי צדק
הזכרנו מעוררי� קשיי� לא מעטי� להסבר שאול� החריגי� . עדר מחשבה פליליתיבה

 חלי� שיקולי הצדק הללו במקרה של אי� מדוע ,שיקול צדקא� אכ� השיקול הוא . המסורתי
אחד התאורטיקני� של משפט וכלכלה הציע הצעה אלטרנטיבית ? בעילת קטינה למשל

על פי הצעה זו אחד החסרונות הבולטי� של דרישת המחשבה . המעוגנת בלוגיקה כלכלית
נפורמציה ובכ� א התמרי� שהיא מעניקה לפרט שלא לרכוש או לחפש את האיוהפלילית ה

א� למשל הייתה השיטה הפלילית דורשת מחשבה . להבטיח שייהנה מ� הפטור הפלילי
 לא היה לו לבועל תמרי� להשקיע ברכישת ,פלילית לצור� הרשעת אד� בבעילת קטינה

ידיעה יכולה להיטיב ע� העבריי� � שאימביאה לכ�דרישת המחשבה הפלילית . אינפורמציה
. ה פליליתייהנות מביצוע הפעולה מבלי להיות חשו� לסנקצימשו� שהיא מאפשרת לו ל

עברה זו היא בדר� כלל עברת .  נוספת היא האחריות של מי שמוכר אלכוהול לקטי�הדוגמ
ללא הטלת אחריות מוחלטת על מכירת אלכוהול לקטי� תמיד יהיה למוכר . אחריות מוחלטת
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ידיעה �של תאגיד פטור בגי� אילבסו� ג� בעברות . תמרי� שלא לברר את גילו של הצרכ�
  39.הנות מחסינותינטית ובכ� לוות� תמרי� למנהלי� שלא לרכוש את האינפורמציה הרליי

מהי ההצדקה על פי טיעו� זה לדרוש מחשבה ? אול� הא� טיעו� זה איננו חזק מדי
פלילית במרבית העברות ובכ� לתמר� את המבצע שלא לרכוש את האינפורמציה כדי 

הטע� הכלכלי לכ� הוא שבמרבית העברות הפליליות יש למבצע תמרי� ? עהלהימנע מהרש
ממנו נהנה האד� שלא השקיע ברכישת שמספיק לרכוש את האינפורמציה למרות הפטור 

 אול� אי� טע� חברתי ,תכ� כי אי� למבצע תמרי� כזהיבמקרי� אחרי� י. האינפורמציה
� שרכישת האינפורמציה יקרה המצדיק לתמר� את המבצע לרכוש את האינפורמציה משו

 עסק  United States v. Ahmadפסק הדי� האמריקאי. הבה ונדגי� את שני המקרי� הללו. מדי
 טענת ההגנה של בעל 40.בו בעל תחנת דלק הואש� בהכנסת דלק למערכת הביובשבמקרה 

בית המשפט קבע כי בעברה זו יש . התחנה הייתה כי הוא סבר שמדובר במי� ולא בדלק
 שדלק היות. ההיגיו� הכלכלי הוא פשוט.  ועל כ� זיכה את הנאש�,ר� במחשבה פליליתצו

 חשש אפואאי� .  יש לבעל תחנת הדלק תמרי� להבחי� בי� מי� לדלק,הוא נוזל יקר ממי�
  . שבעל התחנה לא ישקיע ברכישת האינפורמציה הזו

מהשקעה במקרי� אחרי� דרישת המחשבה הפלילית אכ� מתמרצת מבצעי� להימנע 
 . אול� אי� טע� כלכלי לתמר� פרטי� לרכוש את האינפורמציה,ברכישת אינפורמציה

 השיטה המשפטית מסרבת להטיל אחריות מוחלטת על אד� אשר בתו� לב שיל� ,למשל
�במקרה זה נראה כי דרישת המחשבה הפלילית מתמרצת פרטי� שלא להשקיע . בשטר מזוי

ה ייוכלו להשתמש בשטר מבלי להיחש� לסנקצי שכ� א� השקיעו ה� לא ,בבדיקת השטר
לפיו אי� הצדקה כלכלית לתמר� פרטי� ש ,אלא שכא� דווקא נכנס השיקול השני .פלילית

הטלת חובה כזו תביא לשיתוק חיי המסחר משו� שהיא מטילה . לבדוק כל שטר ושטר
� כי הטלת אחריות חמורה  אפואהמסקנה היא. עלויות מופרזות על המשתמשי� בכס

דרישת המחשבה , ראשית: האלהמבחינה כלכלית רק א� מתקיימי� שני התנאי�  מוצדקת
רכישת ,  שנית;הפלילית נותנת תמריצי� למבצע לא להשקיע ברכישת אינפורמציה

  .  ועל כ� על המשפט לתמר� אותה,אינפורמציה היא יעילה
ת בכוונה לעתי� מבחינה השיטה המשפטית בי� התנהגות בכוונה תחילה לבי� התנהגו

הא� יש הצדקה כלכלית . בחנה בי� רצח להריגהההמקרה המובהק הוא כמוב� ה. רגילה
  ? בחנה זוהל

רציונל אפשרי אחד הוא לומר כי הממית אד� בכוונה תחילה מתכנ� באופ� יסודי 
העונש החמור יותר נדרש .  ועל כ� הסתברות התפיסה שלו נמוכה יותר,ושיטתי את העברה

 
 Assaf Hamdani, Mens Rea and the Cost of Ignorance, 93 VA. L. REV. 415לטיעו� זה ראו    39
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 תוחלת עונש זהה במקרה של המתה בכוונה תחילה ובמקרה של המתה אפואכדי להבטיח 
 המתה אימפולסיבית שאיננה בכוונה תחילה היא לעתי� ,זאת ועוד. ללא כוונה תחילה

הריגה .  והניסיו� להשקיע בהרתעתה הוא בגדר בזבוז חברתי,קרובות בלתי נמנעת
 והשקעה בניסיו� ,ות ותועלותאימפולסיבית מסוג זה איננה מלווה בשקלול דקדקני של עלוי

 כי יש לפטור את לעלות המסקנה כמוב� עלולהטיעו� זה מ. רותלמנוע הריגה כזו לא תישא ֵ!
יש ש אפשר כי מסקנהה עולה ג�. מי שביצע המתה באופ� אימפולסיבי מאחריות פלילית

ת שעה שהממי. טעמי� להטיל עונש חמור במיוחד על מי שביצע המתה באופ� אימפולסיבי
 הממית ,בכוונה תחילה משקלל באופ� מדוקדק את התועלת והנזק שהוא מפיק מ� העברה

שהעלות הצפויה של כבאופ� אימפולסיבי עלול לטעות בשקלול ולבצע את ההמתה ג� 
יה גבוהה במיוחד עשויה להבטיח כי יהטלת סנקצ. לוה גבוהה מ� התועלת הצפויה יהסנקצי

  41.פעולהמנע מ� היג� המבצע האימפולסיבי י

  הגנות  )ד(

צידוקי� : ההגנות משתייכות לשני סוגי� עיקריי�.  רבותהגנותבהמשפט הפלילי מכיר 
. בה� נעשהש כנחו� וראוי בנסיבות סבו המעשה נתפשהצידוק הפלילי הוא מקרה . ופטורי�

 א� הוא נעשה בנסיבות קשות ,בה� המעשה הוא בלתי ראוישהפטור הפלילי חל במקרי� 
מקרה מובהק אחד של צידוק הוא הגנת הצור� . למבצע "מוחל"כ� המשפט  ול,במיוחד

השוללת את פליליות המעשה במקו� שבו ביצוע המעשה מונע נזק גדול מזה שהיה מתממש 
הרגו  Dudley and Stephensבאירוע הידוע של .אילו היה המבצע נמנע מעשיית המעשה

 כי נער הסיפו� היה אי� חולק.  ממוותהמלחי� את נער הסיפו� ואכלו את בשרו כדי להינצל
במקרה זה נראה כי שקלול כלכלי פשוט מחייב את .  קשהתזונה� סבל מתתכימת בלאו הכי 

כולל (ענישה מחמירה עלולה להביא למות� של כל המלחי� . מת� ההגנה הפלילית למלחי�
מלבצע לחלופי� אפשר אולי להניח כי ענישה מחמירה לא תרתיע מלחי� ). נער הסיפו�

  .קניבליז� בנסיבות אלה משו� שה� צפויי� למות ברעב בלאו הכי
ניתוח של תועלות היה מביא את המשפט . אלא שלא תמיד מכיר המשפט בהגנת הצור�

ע� זאת ברור . הפלילי לזכות ג� את הקבצ� הגווע ברעב אשר גונב מזו� כדי להינצל ממוות
ההחלה �דר� אחת להצדיק את אי. זהכי המשפט הפלילי מסרב להחיל את ההגנה במקרה 

הגנת הצור� .  העובדות במקרי� אלהתשל ההגנה היא העלויות הנדרשות לצור� בחינ
פותחת פתח למניפולציה מצד� של נאשמי� וכמו כ� עלולה להטיל עלויות פרוצדורליות 

  . גבוהות באשר היא מחייבת בירורי� עובדתיי� המחייבי� השקעת משאבי� רבי�

 
  .234' עמב ,11לעיל הערה , לדיו� בשאלות אלה ראו פוזנר   41
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נית� לעתי� קרובות לנאשמי� אשר מצאו עצמ� ) במובח� מ� הצידוק(ילי הפטור הפל
.  מביצוע המעשה הפלילישיימנעוקשה לצפות מה� היה  ולכ� ,בנסיבות קשות במיוחד

 להצדיק מת� אפשרהא�  . ראוי להימנע ממנות ואידאלי, בלתי ראויאפואהמעשה הוא 
  ?פטורי� מבחינה כלכלית

ת לעתי� קרובות כהגנת סנתפההשפיות �גע את הגנת איכדי לבחו� שאלה זו נבח� לר
ה הפלילית איננה ישפיות הסנקצי�ההצדקה הכלכלית לפטור זה היא כי במקרה של אי. פטור

 .ית במקו� שבו אי� לה אפקט הרתעתייה פליליאי� טע� להטיל סנקצ. מרתיעה ככל הנראה
 ולציה מצד� של עברייני�ג� לפתוח פתח למניפ י� עלולי�הפטורע� זאת צרי� לזכור כי 

 הכרה ,זאת ועוד. בה� לא נתקיימו תנאי הפטורשובכ� להקטי� את ההרתעה ג� במקרי� 
הבירור א� נתקיימו תנאי הפטור . בפטורי� מטילה עלות פרוצדורלית על המערכת הפלילית

  . וומייקר מארי� את ההלי� הפלילי

  ה הפלילית יהסנקצי )ה(

ה יסנקצימושתתת על  או –  קנס או מאסר– ות ממוניתיה הפלילית יכולה להייהסנקצ
ציינו לעיל כי לקנס יש יתרונות לא מבוטלי� על פני המאסר ). סטיגמה או קלו� –חברתית 

 לעומת זאת מאסר מחייב. קנס איננו אלא העברת משאבי� מ� העבריי� אל המדינה. הפלילי
 ולעתי� ג� ,ההרתעהמכמוב�  משאבי� ואיננו מביא תועלת לאיש לבד להשקיע המדינה את

  .)(incapacitationהמניעה 
 ,עונשי הבושה: ישנה�עלתה קרנה של סנקצייה פלילית חדשה התשעי�אלא שבשנות 

מבחינה היסטורית השימוש בעונשי בושה היה נפו� מאוד . הנסמכי� בעיקר על קלו� חברתי
הטלת  ה המשפט אלא האקט הפומבי בימי הביניי� לא הי,שלא כמו היו�. בימי הביניי�

עונשי� אלה ג� מטביעי� לעתי� קרובות סטיגמה . פומביבה במכוו� תהעונש אשר נעש
שהיו ) המבוססי� על פרסו� פומבי של פרטי העברה והעבריי�(עונשי הבושה . בעברייני�

אול� .  השני� מ� ההלי� הפלילי המערביברבות נעלמו ,נפוצי� כל כ� בימי הביניי�
בה שהדר� . בארצות הבריתחרונות נעשה שימוש רחב בעונשי בושה בעשרות השני� הא

 , של העברייני� באינטרנטתצלו�נעשה הדבר היא פרסו� שמות העברייני� או פרסו� 
 �בידודגורמת ל,  העברייני�כלפי באופ� טבעי עוינות מעוררת הזאתציבורית החשיפה וה

  . נזקי� ממוניי�ול תחברתי
�המדינה .  פעולה בי� המדינה לבי� האזרחי� שומרי החוקעונשי בושה מחייבי� שיתו

 והאזרחי� שומרי החוק נמנעי� ,יה�מפרסמת את שמות העברייני� ולעתי� ג� את תמונות
פעולה מצד� של האזרחי� השיתו� בשל . מיצירת קשרי� עסקיי� או אישי� ע� העברייני�

 במלואה או המשפטיתה יה החברתית יכולה להחלי� את הסנקצייהסנקצי, שומרי החוק
  . באופ� חלקי
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. אחד היתרונות הגדולי� של עונשי בושה הוא העלות הקטנה יחסית של השימוש בה�
כל שעל המדינה לעשות .  עונש המאסר העלות של עונשי בושה היא אפסיתלעומת ,למשל

 שלא ,זאת ועוד. הוא לפרס� את שמות העברייני� באופ� שיעצי� תחושות עוינות כלפיה�
 חסרונות לא ג�ע� זאת לעונשי בושה ". חדלות פירעו�"קנסות אי� מגבלות של כב

יש . ראשית האפקט של עונשי בושה תלוי בתגובה הציבורית לעונשי� אלה. מבוטלי�
מקצת התגובות הציבוריות . פרופורציונית לחומרת העברהלהניח כי תגובה זו איננה בהכרח 

תגובות אחרות ה� מתונות . רופורציוניות על העבריי�ה� קיצוניות מדי ומטילות עלויות לא פ
 עונשי שיעוראת " לכייל" למדינה אפואקשה . מדי ומטילות עלויות נמוכות מדי על העבריי�

 יש להוסי� על כ� 42.יה איננה גבוהה מדי או נמוכה מדיי שהסנקצשיבטיח באופ�הבושה 
ה אליה� איננה מייחסת ער� או משו� שהחברה הקרוב –שיש עברייני� הנהני� מ� הקלו� 

 שהתדמית העבריינית מסייעת לה� בפעילות משו�שלילי לפעילות העבריינית או 
  ). למשל במקרי� של סחיטה או איומי�(העבריינית 

 עונשי בושה מטילי� עלויות לא מבוטלות על האזרחי� הנדרשי� לשאת ,זאת ועוד
ת זו מרצונ� החופשי ומפיקי� מקצת האזרחי� נושאי� בעלו. בעלויות של הטלת הקלו�

 ,אידאולוגיי�� מטעמי� מוסריי�,תועלת מפרסו� שמות העברייני� בי� משו� שה� מעדיפי�
שלא להתקשר ע� עברייני� ובי� משו� שהעבריינות היא אינדיקציה לחוסר האמינות של 

נהיגה , כמו במקרי� של תרמית(העבריי� או לחוסר הכדאיות של התקשרות עסקית אתו 
במקרי� מסוג זה עונשי בושה ). כרות של נהגי מוניות או התעללות של אומנות בילדי�בש

אול� לעתי� הפרטי� אינ� מעונייני� לשאת . הפרטי� עשויי� לקד� את האינטרסי� של
החשש להיות בגלל  לח� חברתי ובגללבעלות של הטלת עונשי הקלו� וה� עושי� זאת רק 

במקרי� מסוג זה יש לשקלל את העלות המוטלת . שהמזוהה ע� העבריי� או ע� המעשה שע
   43. עונשי הבושה על הפרטי�� שלעל הפרטי� הנדרשי� לשאת בעלות הטלת

   חובת הצלה וחובות פוזיטיביות  )ו(

. נזהר מאוד מהטלת חובות פוזיטיביות) בניגוד למשפט הקונטיננטלי( המשפט המקובל
 א� ה� בדר� כלל מותנות בהתקיימות� של יחסי� ,חובות פוזיטיביות קיימות בחוק הפלילי

או במקרי� מיוחדי� ) כמו במקרה של חובות של הורי� כלפי ילדיה�(קודמי� בי� הפרטי� 

 
 Eric Rasmussen, Stigma and Selfלדיו� ביתרונות הכלכליי� של שימוש בעונשי בושה ראו   42

Fulfilling Expectations of Criminality, 39 JOURNAL OF LAW AND ECONOMICS 519 (1996) . 
 Alon Harel, Alon Klement, The Economics ofלטיעו� זה ולכמה מסקנות הנגזרת ממנו ראו   43

Stigma: Why More Detection of Crime May Result in Less Stigmatization, 36 JOURNAL 

OF LEGAL STUDIES 355 (2007).  
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 מובהקת להתנגדות המסורתית להטלת חובות הדוגמ). תאונת דרכי�ל העדי�כמו נהגי� (
 חובות לסייע –" בשומרוני טו"פוזיטיביות היא ההתנגדות במשפט המקובל להטלת חובות 

המאפיינת ג� את המשפט המקובל (על פי עמדה זו . לאנשי� במצוקה או בשעת חירו�
כעניי� ( אי� אני חייב , ג� א� אני יכול להציל את חברי ממוות ללא השקעת משאבי�,)הנזיקי

שיטות משפטיות אחרות המבוססות על המשפט הקונטיננטלי דווקא . לעשות כ�) משפטי
 חוקקה את , בהשראת המשפט העברי, וג� השיטה הישראלית,משפטית כזואימצו חובה 

  . 1999בשנת " לא תעמוד על ד� רע�"חוק 
שיקולי אוטונומיה או על יסוד עדרה של חובת הצלה במשפט המקובל יהמוסבר  ברגיל

רד פוזנר סבור כי אחריות משפטית בגי� חוסר נכונות להציל בנסיבות 'ריצ. חירות שלילית
 שכ� הטלת חובת אחריות כזו ,מאפיינת דווקא משטרי� קומוניסטיי� או פשיסטיי�כאלה 

פרטי� להימנע על  , על פי העמדה הזוconscription for social service”.44“היא בגדר 
עדרה יהא� יש הצדקה לה.  א� אי� ה� חייבי� להתערב כדי לסייע לזולת,מלגרו� נזק לזולת

  ?ט המקובלשל חובת זהירות מסוג זה במשפ
 .עדרה של חובת הצלה במונחי� כלכליי�ילכאורה נראה שקשה מאוד להסביר את ה

המסורת התועלתנית שממנה צמח הניתוח הכלכלי דורשת לאמתו של דבר דרישות 
 התועלת מחייב פרט לסייע לאחרי� כל עוד מקסו�. תובעניות ביותר מפרטי� לסייע לזולת
 אפואעמדה זו מצמיחה . ולה מהעלות המוטלת עליוהתועלת השולית המופקת מ� הסיוע גד

חובות מוסריות מחמירות כמו למשל חובתי לסייע בשעה זו לקבצני העיר ירושלי� במקו� 
 נובעת מעמדה זו המסקנה כי אי� מוב� כמוב� כי 45.לשבת במשרדי הממוזג ולכתוב ער� זה

עלויות  סוג זה שכ� להטלת חובות משפטיות מ,על שיטת המשפט להטיל חובות כאלה
חברי מפרפר במי� ו , אני יושב על ס� הנהר וצופה בציפורי� למשלע� זאת א�. כבדות

י חובה י אי� להטיל על מדוע אפוא–  ולצדי גלגל הצלה,נואש וזועק לעזרההגועשי� 
  ?משפטית לקחת אתנחתה קצרה מתחביבי הפנאי שלי ולהשלי� את הגלגל לעברו

 – ולנדס מבוסס על החשש כי מספר מקרי ההצלה יקט� הסבר אחד המוצע על ידי פוזנר
הטענה היא כי הטלת חובת הצלה עלולה להרתיע .  בעקבות הטלת חובת הצלה– ולא יגדל

 ומכא� החשש שדווקא הטלת חובת הצלה ,אנשי� מלהיכנס לאזורי� המועדי� לתאונות
  46. אותוולא תקטי� תגדיל את מספר התאונות

 
 Richard Posner, William Landes, Altruism in Law and Economics, 68 AMERICANראו    44

ECONOMIC REVIEW 417 (1972).  
 ,Alison Hillsלדיו� מפורט ראו. י� נגד תועלתנותיטנדרטואכ� זהו אחד הטיעוני� הס   45

Utilitarianism, Contractualism and Demandingness, 60 THE PHILOSOPHICAL 

QUARTERLY 225 (2010).  
 .44לעיל הערה , ראו לנדס ופוזנר   46
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המדגי� (הכלכלי של המשפט כי הסבר זה הוא בלתי סביר בצדק סברו חסידי הניתוח 
גיו� עשויה להביא למסקנות י של הניתוח הכלכלי ללא הפעלת המכניתמדוע הפעלה 

הסבר אפשרי אחר נסמ� דווקא על היפותזות התנהגותיות ). המרוחקות מאוד מ� האמת
 ס בספרו החשוברד טיטמו' ובמיוחד על התזה של ריצ,)אשר תיבחנה בפרוטרוט בפרק הבא(

The Gift Relationship from Human Blood to Social Policy.47 את בספרו  טיטמוס זיהה
טיטמוס חקר את פרקטיקת ). סילוק או חילו� (crowding outאותה הוא כינה שהתופעה 

 ,מנת ד�לבה התור� מקבל תמורה כספית ש , השיטה האמריקאיתאתתרומות הד� והשווה 
טיטמוס מצא כי הנכונות . בה תרומות הד� ניתנות ללא תמורה כספיתש ,שיטה הבריטיתל

. עדר� של תמריצי� כספיי�י למרות השבארצות הבריתלתרו� ד� בבריטניה גדולה מזו 
 או ,הייתה כי התמריצי� המוניטריי� מסלקי�) השנויה במחלוקת עד היו� הזה(טענתו 

בה נית� פיצוי כספי שצע הד� בחברה  ועל כ� הי, את התמריצי� האלטרואיסטיי�,מאייני�
  .בה לא נית� פיצוי כזהשלתורמי� קט� מהיצע הד� בחברה 

 אול� ,אמנ� טיטמוס התמקד בחילו� של תמרי� אלטרואיסטי בתמרי� מוניטרי
 א� נרחיב את התזה ונכליל בה חילו� של ,ההיפותזה של טיטמוס יכולה לחול ג� כא�

הטלת בהתזה המוצעת היא כי דווקא . פליליתיה  אלטרואיסטי בתמרי� של סנקציתמרי�
 את הנטייה של פרטי� להשקיע – ולא להגדיל –חובה פלילית המשפט עלול להקטי� 

פרטי� עשויי� להשקיע בהצלה משו� שה� רואי� עצמ� אנשי� הגוני� המחויבי� . בהצלה
מעשה מדווקא הטלת חובה משפטית עלולה להפו� את ההצלה . לסייע לזולת בעת מצוקה

 שאיננו אלא בגדר מילוי חובה למעשה , המעיד על אופיו הנדיב של הפרט המציל,רצוני
 את , או לאיי�, התמריצי� המשפטיי� עלולי� לסלק,על פי תזה זו. משפטית פורמלית

  .  והתוצאה עלולה להיות הקטנת הנכונות להציל,התמריצי� האלטרואיסטיי�

  הירות של הקרבנות והגנת אש� תור� אמצעי הז: לא עכברא גנב חורא גנב  )ז(

 טועני� התאורטיקני� של המשפט הפלילי שהמשפט הפלילי איננו מכיר באש� בדר� כלל
  רבי�או נקט אמצעי זהירות(העובדה שהקרב� לא נקט אמצעי זהירות . תור� של הקרב�

ותר  אלא שבחינה זהירה י48.איננה צריכה להשפיע על האחריות הפלילית של העבריי�) מדי
של הדוקטרינה המשפטית מראה כי לא אחת אמצעי זהירות של קרב� עשויי� להשפיע על 

 
 RICHARD TITMUS, THE GIFT RELATIONSHIP, FROM HUMAN BLOOD TO SOCIAL POLICYראו    47

(Ann Dakley & John Ashton ed.) . לסקירה של מחקרי� אמפיריי� התומכי� בתזה זו ראו
Bruno S. Frey, Reto Jegen, Motivation Crowding Theory, 15 JOURNAL OF ECONOMIC 

SURVEYS 589 (2001).  
 George P. Fletcher, Corrective Justice for Moderns, 106 HLR 1658, 1673ראו למשל   48

(1993) (Book Review) . 
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 הפחתת העונש מרצח להריגה במקרה של קנטור מצדו של ,למשל. האחריות הפלילית
המשפט . יכולה להיות מתוארת כהגנת אש� תור�) א לחוק העונשי�301סעי� (הקרב� 

. להתממשותה של העברה הפלילית" תר�"וא הפלילי מג� פחות על הפרובוקטור באשר ה
 יורשע האד� אשר חמד את רכושי , א� הפקרתי את רכושי ברחוב ללא שמירה,זאת ועוד

א� לעומת זאת הקפדתי .  או לכל היותר בגנבה,השבת אבדה�בעברה הקלה של איולקחו 
יה חמורה  ותוטל עליו סנקצי יורשע מי ששלח ידו ברכושי בפריצה,להחזיק את רכושי בביתי

 ,נשאלת אפוא השאלה א� יש הצדקה להכרה בהגנת אש� תור� במשפט הפלילי. בהרבה
  . מתי –וא� כ� 

 אורו� השאיר את מפתחות המכונית :בחנו את המקרה הזהלצור� בחינת שאלה זו 
" האש� התור�"הא� יש טע� כלכלי להקל בעונשו של הגנב בגי� . נגנבה  והמכונית#בדלת

  ?של אורו�
הקלה א� כלל   הטע� האחד הוא שלא ברור: משני טעמי�,רה אי� מקו� להקלה זולכאו

בניגוד לדיני . בעונשו של הגנב תגדיל את התמריצי� של אורו� לנקוט אמצעי זהירות
ולפיכ� מתמר� אותו לנקוט אמצעי ( של הניזוק פיצויו ש� אש� תור� מקטי� את ,הנזיקי�
עונש הפלילי על התמריצי� של אורו� להשקיע  לא ברורה ההשפעה של הקלה ב,)זהירות

בגינה יש להגדיל את התמריצי� ש יש סיבה כלכלית א� לא ברור ,זאת ועוד. באמצעי זהירות
.  רשלנותו של אורו� פוגעת באורו� בלבד,אחרי הכול. של אורו� לנקוט אמצעי זהירות

עי זהירות פוגעת א� אמצ) נקיטת�או אי(הניתוח הכלכלי המסורתי יאמר כי כל עוד נקיטת 
התנהגותו . אמצעי זהירות) או פחות( יותר אי� מקו� לתמר� את אורו� לנקוט ,ורק באורו�

שליפת ( עלות נקיטת אמצעי זהירות ,על פי הטיעו� הכלכלי. מבטאת את העדפותיו
.  הקטנת ההסתברות של הגנבהבעקבותגבוהה מ� התועלת הצפויה לו ) המפתחות מהרכב

רב בהחלטות המבוססות על העדפותיו של אורו� אלא א� כ� ה� משפיעות  להתעאפואאי� 
  .ג� על צדדי� שלישיי�

 לעתי� קרובות , ראשית49.אלא שבחינה מעמיקה יותר חושפת כשלי� בטיעו� זה
ה� חיוביות וה� (השפעות חיצוניות  �ילאמצעי זהירות הננקטי� על ידי קרבנות פוטנציאלי

רבי� יותר ש טע� לתמר� קרבנות לנקוט אמצעי זהירות במקרי� מסוג זה י). שליליות
די ). במקרה של החצנות שליליות (פחותי�או ) במקרה של השפעות חיצוניות חיוביות(

 המטרידות את מנוחת� של צדדי� ,שנזכיר לקורא את האזעקות המותקנות בכלי רכב
ות השלכות בה� יש לאמצעי זהירשאחד המקרי� המובהקי� . ברחובות הערי� שלישיי�

 
 Alon Harel, Efficiency and Fairness in Criminal Law: The Case for a:לטיעו� זה ראו   49

Criminal Law Principe of Comparative Faulty, 82 CAL. L. REV. 1181 (1994); Omri Ben 
Shahar, Alon Harel, Blaming the Victims: Optimal Incentives for Private Precautions 

against Crime, 11 JOURNAL OF LAW ECONOMICS AND ORGANIZATION 434 (1995).  
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� המיועדי� להגנת דירות כמו ישליליות על פרטי� אחרי� ה� אמצעי הזהירות הסטנדרטי
מחקרי� אמפיריי� שבדקו את השלכות אמצעי הזהירות הללו גילו כי . סורגי� או אזעקה

 אלא ה� מסיטי� פשע , את רמת הפשע החברתיתבהרבה מורידי�אמצעי הזהירות אינ� 
" העתקת פשע"ה זו מכונה בספרות הקרימינולוגית תופע. מקרב� אחד למשנהו

(displacement of crime) . העתקת פשע היא מעבר של הפשע ממקו� למקו� או מקרב�
אמצעי זהירות או של  בעקבות אכיפה אפקטיבית יותר ,לקרב� או מעברה אחת לעברה אחרת

  .  בה�השקעה מוגברת
שטר� התקי� אמצעי זהירות ימהר השכ� . יעילות חברתית�העתקת פשע כזו גוררת אי

. להתקי� אות� משו� שהוא יודע כי ההשקעה של שכנו חושפת אותו לסיכוני� מוגברי�
עדר אמצעי� אלה דירת� ימשו� שבה(בסופו של יו� כל הדיירי� מתקיני� אמצעי זהירות 

 שדיירי� אחרי� התקינו אמצעי� משו�זאת רק ו ,) לפורצי� יותר מדירות אחרות"קורצת"
 משתנה בהרבה למרות איננה כי רמת הפשע החברתי אפוא והתוצאה היא ,אלה בדירת�

   50.ההשקעה הרבה באמצעי זהירות

. במקרי� אחרי� יש לאמצעי הזהירות השפעות חיוביות על קרבנות פוטנציאליי� אחרי�

 התקנת איתור� במכונית מיטיבה לא רק ע� בעל המכונית אלא ג� ע� בעלי מכוניות ,למשל

. האיתור� הוא מכשיר סמוי המותק� במכוניות ומאפשר את איתור� במקרה של גנבה. רי�אח

כי  ,אלא ג� ע� בעלי מכוניות אחרי�שבה הותק�  מיטיב לא רק ע� בעל המכונית הוא

התקנת איתור� .  לאובאיזו מותק�  הוא מכוניתבאיזולדעת יכול העבריי� אי�  סמוי בהיותו

  . בת מכוניות בכלל ולא רק לגנבת מכוניות שבה� איתור�מקטינה אפוא את התמרי� לגנ

אמצעי זהירות שהעברייני� יכולי� : כ� להכליל אפשראת המסקנות מ� הדוגמאות הללו 

 משו� שה� גורמי� להסטת פשע מ� , גורמי� להחצנות שליליות, כמו סורגי�,להבחי� בה�

ת זאת אמצעי זהירות לעומ. הקרבנות שהשקיעו באמצעי זהירות לעבר קרבנות אחרי�

השפעות ידי  עשויי� להביא ל, כמו האיתור�, שהעברייני� אינ� יכולי� להבחי� בה�,נסתרי�

 51.חיצוניות חיוביות משו� שה� מרתיעי� את העברייני� מלבצע את הפעולה העבריינית

המסקנה היא כי המתכנ� החברתי צרי� להרתיע קרבנות פוטנציאליי� מהשקעה באמצעי 

  ). סמויי�(ולעודד שימוש באמצעי זהירות מ� הסוג השני ) גלויי�(� הסוג הראשו� זהירות מ

 
בגינ� נראה כי יש הצדקה חברתית להגבלות על הקמת קהילות מגודרות שזו אחת הסיבות    50

(gated communities) .ביה� על חשבונ� של השכני�קהילות מגודרות מגוננות על יוש . 
ע� זאת אי� להוציא מכלל חשבו� כי אמצעי הזהירות הללו עלולי� להביא להעתקת פשע    51

עלולי� להסב את מומחיות� לפעילות המתוסכלי� גנבי המכוניות . לעברות מסוג אחר
 ). שוד בנקי� למשל(עבריינית אחרת 
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על ) חיוביות או שליליות(לעתי� קרובות לאמצעי הזהירות השפעות חיצוניות ש היות

במקרה ( אינטרס חברתי לתמר� קרבנות פוטנציאליי� להשקיע יותר קיי� ,צדדי� שלישיי�

נותרת אפוא . באמצעי זהירות) רה של החצנות שליליותבמק(או פחות ) של החצנות חיוביות

. של קרבנות על התמריצי� לנקוט אמצעי זהירות" אש� תור�"השאלה באיזה אופ� משפיע 

על פי הדוקטרינה ). א לחוק העונשי�301סעי� (כדי לבחו� שאלה זו נחזור לסוגיית הקנטור 

 לראות בנורמה זו נורמת אפשר.  המתה בעקבות קנטור היא בגדר הריגה ולא רצח,הפלילית

מהי . לעברה) המקנטר(באשר היא מקטינה את העונש בשל תרומת הקרב� " אש� תור�"

  ?ההשפעה האפשרית של הדוקטרינה הזו על מספר מקרי ההמתה

 ,מנוגדות זו לזוהלדוקטרינה כזו יש שתי השפעות שהתשובה לשאלה זו מורכבת משו� 

 במקרהמצד אחד . יחסי של שתי ההשפעות הללו בגודל האפואוהאפקט המצרפי תלוי 

הדוקטרינה הפלילית מגדילה את מספר מקרי ההמתה משו� שהיא , הנאש� קונטרש

ל תוחלת הסנקצייה ש, במילי� אחרות. תההמה עברתמקטינה את תוחלת העונש על 

העבריי� שקונטר בשיטה המכירה בהגנת הקנטור קטנה מזו שהייתה עומדת לו בשיטה 

מטע� זה ממש יש לדוקטרינה זו אפקט אשר מקטי� את מספר מקרי . מכירה בקנטורשאיננה 

קנטור יודע כי ההסתברות שהקנטור מסכ� את חייו לבצע  משו� שאד� אשר שוקל ,ההמתה

מכא� שהדוקטרינה ).  שהעונש על המתה בעקבות קנטור הוא עונש קלכשידוע(היא גדולה 

האפקט המצרפי . קטינה את מספר מקרי ההמתה ועל כ� מלקנטרהזו מקטינה את התמרי� 

  . של שתי ההשפעות המנוגדות הללו תלוי בגודל האפקטי� המנוגדי� הללו

,  נוספת מעניינת בהקשר זה היא הוויכוח האמריקאי בדבר הפיקוח על נשקהדוגמ

כוויכוח פוליטי בי� הימי� המתנגד לפיקוח כזה לבי� השמאל בארצות הברית  הנתפס

 מערכות השיקולי� בדברהניתוח הכלכלי יכול לספק תובנות . ומ� בפיקוח כזההליברלי הת

 משו� ,מ� הצד האחד פיקוח על נשק מקטי� את העלויות של ביצוע עברות. נטיותווהרל

עובדה זו . מצד� של הקרבנותאלימה שהעברייני� אינ� נחשפי� לסיכו� גבוה של התנגדות 

 הפיקוח על נשק מגדיל ג� את העלויות של האחרמ� הצד . מגדילה את התמרי� לפשוע

  52. ובכ� מגדיל את העלות המוטלת עליה�,חזקת נשק על ידי העברייני�ה

. יש שיאמרו כי קנטור וג� המתה בעקבות קנטור אינ� כפופי� לשקלול רציונלי מסוג זה

–אלה היא אימפולסיבית ואיננה ניתנת לחישוב במונחי עלותכההתנהגות הפלילית במקרי� 

הדוגמה הזאת ניתנה א� ורק כדי להדגי� כיצד .  להיכנס לשאלה זומעוניי�אינני . ועלתת

דוקטרינה של אש� תור� עשויה להשפיע על התמריצי� של קרבנות פוטנציאליי� להשתמש 

 השקיע יותר מדי באמצעי הקלה בעונשו של עבריי� אשר פגע בקרב� אשר. באמצעי זהירות

 
  .239' בעמ, 11לעיל הערה , ראו פוזנר   52
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או בעונשו של עבריי� אשר השקיע פחות מדי ) או אזעקהלמשל התקי� סורגי� (זהירות 

מתמרצת את העברייני� לבחור ) למשל השאיר את המפתח במכוניתו(באמצעי זהירות 

 ובכ� מגדילה את העלות של ההשקעה הלא אופטימלית באמצעי זהירות ,קרב� זהדווקא ב

   . את הקרבנות להשקיע השקעה אופטימלית באמצעי זהירותאפואומתמרצת 

הניתוח הכלכלי של אמצעי זהירות פרטיי� מעלה שלל שאלות מורכבות בדבר 

השקעה . יש שיאמרו כי השקעה זו היא בזבזנית. האפקטיביות של השקעה במניעת פשע

ממשלתית גדולה מדי במניעת פשע תקטי� את התמריצי� של פרטי� להשקיע במניעת פשע 

שקעה הציבורית באכיפת פשע מצד  ההתהאפקט המצטבר של הגדל. או באמצעי זהירות

 רמת לקֵ$ע אתעשוי מצד אחר ) בעקבותיה(השקעה הפרטית באכיפת פשע ה תאחד והקטנ

 היחס בי� ההשקעה הפרטית לבי� ההשקעה הציבורית במניעת ,מכל מקו�. הפשע בחברה

השקעה ציבורית השלכות חלוקתיות ל יש להניח ש,למשל. פשע היא שאלה מורכבת

 ואילו , באשר השקעה פרטית במניעת פשע תמנע בעיקר פשיעה נגד עשירי�,פרוגרסיביות

 ג� א� רמת ,במילי� אחרות. ההשקעה הציבורית במניעת פשע עשויה להג� ג� על העניי�

  .  אופ� החלוקה של עלות הפשע משתנה,הפשע נשארת קבועה

  כלה הפוליטית של החקיקה הפלילית הכל–הפושע אצל השכ� ירוק יותר   .7

 למע�נחתנו עד כה הייתה כי מחוקק נאמ� הרואה עצמו משרת הציבור מחוקק חוקי� ה
אלא שבעול� . עברייני� וה� על קרבנות פוטנציאליי�על חוקי� משפיעי� ה� ה ו,ציבור זה

במסגרתה הוא מחוקק שגלובלי פעילותו של המחוקק משפיעה לא רק על היחידה המדינית 
 לעתי� קרובות הפעולה הרציונלית של ,זאת ועוד. תאלא ג� על יחידות פוליטיות אחרו

יחידות לאופטימליות �המחוקקי� של יחידות פוליטיות שונות מביאה לתוצאות תת
סעי� זה בוח� באופ� כלכלי את התמריצי� הפועלי� על מחוקקי� ומראה כי . �המדיניות כול

משו� שכל אופטימליות דווקא �לעתי� קרובות תמריצי� אלה מביאי� לתוצאות תת
בלשו� תורת . אותה ה� משרתי�שטיב ע� היחידה המדינית יהמחוקקי� חפצי� לה

כל יחידה פועלת כדי לקד� את . הידועה" דילמת האסיר"סיטואציה של זוהי ה :המשחקי�
  .  והתוצר המצטבר של פעולות רציונליות אלה מזיק לכול�,האינטרסי� שלה

במסגרתו הוחמרו שוננות בתהלי�  היא התבהזאתדר� טובה לבחינת ההיפותזה 
 והוצאות הענישה גדלו מאוד בחצי השני של המאה , באופ� רדיקליבארצות הבריתהעונשי� 
 בהרבה מ� רבה בארצות הברית העונשי� חומרתהתפיסה המקובלת היא כי . העשרי�

 את להחמיר בוחרי� בארצות הבריתנשאלת אפוא השאלה מדוע המחוקקי� . האופטימלי
להגדלה א� על פי שאי�  באופ� המטיל עלויות גבוהות מאוד על תקציבי המדינות העונשי�

  . זו אפקט הרתעתי המצדיק את ההשקעה
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בארצות  החקיקה הפלילית פעולתה שלכדי להבי� הסבר מוצע אחד יש להבי� את אופ� 
 וכל מדינה אחראית ,מדינתית) בעיקרה( היא בארצות הבריתהחקיקה הפלילית . הברית

 53.שלההעברות המבוצעות בשטחה ) מרבית(עת העונשי� הפליליי� המוטלי� על לקבי
 רמת הפשיעה מקטינה הנמכת. שלה את רמת הפשיעה בשטחה להנמי�לכל מדינה אינטרס 

.  ג� את ההשקעות הכלכליות במדינהטבעי ומגדילה באופ� האת עלויות הפשע לאזרחי
.  את רמת הפשע במדינתולהנמי� חפ� יורק למשל המחוקק המדינתי הנאמ� של מדינת ניו

 את העונש על העברות הפליליות או להגדיל את להכבידדר� אחת להשיג תכלית זו היא 
 העונש הפלילי כמו ג� להגדלת הסתברות התפיסה יש שתי להכבדת. הסתברות התפיסה

�  ובכ,מנעו מלפשועימקצת העברייני� הרציונליי� י. השלכות על העברייני� הרציונליי�
עברייני� אחרי� יעתיקו על פי הניתוח המוצע את מקו� מגוריה� . תושג תכלית החקיקה

   54.חמורי� פחות שבה העונשי� , נוחה יותר,לטריטוריה אחרת
העתקת הפשע ממדינה למדינה היא תופעה אנלוגית לתופעה של העתקת פשע מקרב� 

עובדה כי אמצעי זהירות של בדיו� זה ניתחנו את ה. ז6בה דנו לעיל במסגרת סעי� שלקרב� 
 ולא להקטנת כמות קרב� אחד מביאי� לעתי� להעתקת הפשע מקרב� אחד למשנהו

 העונש עלולה להביא להעתקת הפשע מיחידה מדינית הכבדתבמקרה שלפנינו . הפשיעה
  . הפשיעהלא להקטנת כמות ואחת ליחידה מדינית אחרת 

 את רמת הפשע להנמי�כליתו שת(למותר לציי� כי מבחינתו של המחוקק המדינתי 
העתקת המגורי� של העבריי� ליחידה פוליטית אחרת היא רצויה ) ביחידה הפוליטית שלו

 באשר ענישה גוררת ,לאמתו של דבר היא רצויה יותר מאשר תפיסת העבריי� וענישתו. מאוד
ת  ואילו העתקת הפשע ליחידה פוליטית שכנה היא בדר� כלל נטולת עלויו,עלויות גבוהות

 אדישה איננהאליה הועתק הפושע שאלא שהיחידה המדינתית ).  המחוקק המדינתימבחינת(
 חפצי� לקלוט את העברייני� של ניו יורק יותר אינ�בפנסילבניה  המחוקקי�. לתהלי� זה

תגובת� הרציונלית של . רסי'מאשר המחוקקי� של ניו יורק חפצי� לקלוט עברייני� מניו ג
 את העונש על עברות פליליות ולהביא בדר� זו להכבידיא המחוקקי� מפנסילבניה ה

קל לראות כי תהלי� זה מביא . להעתקת הפשע מ� הטריטוריה שלה� לטריטוריה שכנה
בדיוק כמו שהתקנת . ברבות הימי� להגדלה מופרזת ולא יעילה של העונשי� הפליליי�

 
 . לה� אחראית הממשלה הפדרליתש ג� עברות פדרליות קיימותבצד העברות המדינתיות    53
 Charles: ראו. jurisdictional competition ספציפית של תאוריה כללית של הזוהי דוגמ   54

Tiebout, A Pure Theory of Local Expenditure, 64 J. POL. ECON. 416 (1956). תאוריה זו 
בהקשר הפלילי הנושא נותח על ידי . בוחנת את השלכות התחרות בי� יחידות מדיניות שונות

Doron Teichman, The Market for Criminal Justice: Federalism, Crime Control, and 
jurisdictional Competition, 103 MICH. L. REV. 1831 (2005) . הדיו� להל� מבוסס על מאמר

  .הז
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 וזו מצדה מביאה ,אמצעי זהירות דוגמת סורגי� מביאה להעתקת פשע מקרב� אחד למשנהו
 כ� הגדלת ,להשקעה מופרזת באמצעי זהירות מבלי שהשקעה זו מורידה את רמת הפשע

העונש ביחידה פוליטית אחת מביאה בעקבותיה להעתקת פשע מיחידה מדינית אחת לאחרת 
 זו מורידה את רמת הפשע שהחמרה העונשי� מבלי של מופרזת להחמרההמביאה מצדה 

 אשר הבחינו באפקט זה בארצות הבריתיו פוליטיקאי� מדינתיי� לאמתו של דבר ה. בחברה
 ההשערה שהחמרה כזו תביא להגירת יסודוהצדיקו החמרה בחקיקה הפלילית במדינת� על 

הפופולריות של עונש הגירוש מאנגליה שתכ� אולי יי. עברייני� מ� המדינה למדינות אחרות
אלא שלו יכלה . על אפקט זההיה מבוסס בדיוק ) כמו למשל לאוסטרליה(למושבות 

 היו ה� אנגליה וה� אוסטרליה ,אוסטרליה באותה העת לשלוח את העברייני� חזרה לאנגליה
  . א� באחת מה� יורדת הייתהרמת הפשיעה ש עברייני� מבלי בגירושמשקיעות משאבי� 

 אלא ג� ברמה בארצות הבריתלמותר לציי� כי ניתוח דומה חל לא רק ביחידות המדיניות 
ככל שהעול� נעשה גלובלי יותר ועלויות המעבר מיחידה מדינית אחת . לאומית��ביה

 ויצואילאלא  הפשע לצמצו� כ� עלול המשפט הפלילי לשמש כלי לא ,נותלאחרת קטֵ
 היא דר� שיתו� פעולה הזאתהדר� לפתור את הדילמה . מיחידה מדינית אחת לאחרת

 נטע� למשל כי הזכויות החוקתיות המוקנות .וקואורדינציה בי� הקהילות המדינתיות השונות
אנו מתארי� שמדינתית �להבטיח כי התחרות הבי�ו יכולות לסייע בארצות הבריתלנאשמי� 

לא תביא בעקבותיה לתוצאות הרסניות ולכרסו� מופרז בזכויות הנאש� על ידי מחוקקי 
 החוקתי על  העונש הפלילי למשל תו� שימוש באיסורחומרתמגבלה פדרלית על . המדינות

 בשיעורהייתה מונעת את ההחמרה הפרועה ) התיקו� השמיני לחוקה(הטלת עונש אכזרי 
  .הסנקציות הפליליות המדינתיות

  סכו� ביניי� והסתייגויות אפשריות   .8

 סמ�על . הניתוח הכלכלי המסורתי מבוסס על הנחות בדבר הרציונליות של העברייני�
משפט וכלכלה את ההסדרי� המשפטיי� הנחות אלה בוחני� התאורטיקני� של 

מהו הגודל האופטימלי של ,  כולל למשל מהי תוחלת העונש האופטימלית,האופטימליי�
דומה שאחת המסקנות החשובות .  מה� התכני� של המשפט הפלילי ועוד,מרכיבי התוחלת

של משפט וכלכלה היא שההסתמכות היתרה על ענישה פלילית מחמירה היא אפקטיבית 
להגדלת עונשי המאסר יש אפקט שולי בלבד על ההרתעה . ממה שמקובל לחשובפחות 

משפיעה התפיסה הסתברות הגדלת , ודזאת וע. בשל מה שכינינו קיטו� משקלו של העתיד
העונש המשפטי הוא בדר� כלל רק חלק קט� מ� . יותר על ההרתעה בשל אפקט הקלו�

לבסו� . נש הוא חברתי ולא פלילי העומ� שכ� חלק לא מבוטל ,העונש הכולל על העברה
 את העונש הפלילי מוביל לתוצאות להכבידראינו כי לפחות לעתי� התמרי� של המחוקקי� 

  . יעילות מעוותות ובלתי



  הגישה הכלכלית למשפט  אלו� הראל

678  

נטייתו  –כדאי אולי לסיי� סעי� זה בהצבעה על עקב אכילס של הניתוח הכלכלי הקלסי 
שימוש המועט יחסית ל ולהנחת הנחות בדבר רציונליות של עברייני�, יתר�להפשטת

לא א� . בבחינה אמפירית ואקספרימנטלית לאישוש או להפרכה של ההיפותזות השונות
 וע� , חלה באופ� אוניברסלי על כל הכתיבה הכלכלית בנושא איננהאחת מהתנגדויות אלה

זאת התחושה המצטברת של תאורטיקני� רבי� היא כי הניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי 
בי� יתר הטענות נטע� ג� כי רבי� מ� .  די� וחשבו� מספק על התופעה הפליליתאיננו נות�

 של הפרטי� אינ� משתנות בעקבות ההסדרי� יה�המודלי� הכלכליי� מניחי� כי העדפות
אלא שחסידי . המשפט הפלילי הוא כלי לענישת עברייני� שהעדפותיה� נתונות. הפליליי�

 סבורי� , שאת התאוריות שלה� נבח� בפרק הבא,(social norms)תורת הנורמות החברתיות 
החקיקה הפלילית איננה רק בגדר כלי לענישת פרטי� אלא ג� כלי . כי הנחה זו היא שגויה

חסידי התאוריה הכלכלית ההתנהגותית סבורי� כי . המסייע לעיצוב העדפות של הפרטי�
 ,תו של דברלאמ; הנחת הרציונליות של המודלי� המסורתיי� איננה מבוססת דייה

  .  ע� הנחת הרציונליותאינ� מתיישבותהעברייני� התנהגויותיה� השונות של 

תורת הנורמות החברתיות : ותרציונליעל העבריי� שטר� למד   .ג
  תנהגותי של המשפט הפליליהוהניתוח ה

  מבוא  .1

קלסי ומציעות במקו� זאת �פרק זה יבח� תאוריות הדוחות את הניתוח הכלכלי הנאו
ובמיוחד (בה� פרטי� שת סוציולוגית או פסיכולוגית מדוקדקת על האופני� התבוננו

המאפיי� את התאוריות הללו היא הנכונות להתבונ� על האופ� . מתנהגי� בפועל) עברייני�
הנכונות לקבל את הנחת �איעל שבו המשפט משפיע בפועל על ההתנהגות האנושית כמו ג� 

מכא� ג� הרצו� להתבוננות באור  . הניתוח הכלכליהרציונליות של העבריי� כהנחת יסוד של
במסגרת  . בהתנהגות העבריינית–י�  אקספרימנטלי� אוייאמפיר באמצעות מחקרי� –חדש 

  את הנחות התאוריהי�אשר דוח של המחשבה הכלכלית זרמי� מרכזיי�הפרק נבח� שני 
קרי� המבוססת בעיקר על מח(תורת הנורמות החברתיות : קלסית�הכלכלית הנאו

). המבוסס בעיקר על מחקרי� פסיכולוגיי�(והניתוח ההתנהגותי של המשפט ) סוציולוגיי�
חלק אחד ידו� בתורת הנורמות החברתיות והשני : הפרק יחולק בהתאמה לשני חלקי�

  . בניתוח הכלכלי ההתנהגותי
 של � את התנהגותסראינו כי המחקר המסורתי הכלכלי בתחו� המשפט הפלילי תפ

העלות , שנאת הסיכו� של הפרטי�,  העונשחומרת, נגזרת מהסתברות התפיסהפרטי� כ
הנחת היסוד של הניתוח הזה הייתה כי הפרטי� מבצעי� שיפוטי� . הצפויה של העונש ועוד

 שיפוטי� סמ�רציונליי� פחות או יותר של הפרמטרי� הללו וקובעי� את התנהגות� על 
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מדויק כמעט בלפיה הפרטי� תופסי� ו ,סמויהאול� מאחורי ניתוח זה מסתתרת הנחה . אלה
 העונש או מהי חומרת י שהפרטי� יודעי� פחות או יותר מה,למשל. את הפרמטרי� האלה

 לתוחלת באשר וכי ה� מתנהגי� באופ� אשר משק� את ההערכות שלה� ,הסתברות התפיסה
  . היהסנקצי

ה הפלילית יהסנקצינבח� להל� היא כי הקשר בי� תוחלת שנקודת המוצא של התאוריות 
ה איננה חוק טבע הקובע את התנהגות� יתוחלת הסנקצי; לרמת הפשיעה איננו קשר פשוט

החוק הפלילי ; בו חוק הכבידה קובע את התנהגותה של האב�ששל עברייני� באותו האופ� 
פועל באמצעות ההשפעה שלו על התודעה של בני האד� ועל האמונות שלה� בדבר 

 הטיות שיטתיות המעוותות את קיימותא� . ה מ� הפעולה העברייניתהתועלת והעלות הצפוי
 � עשויות לשנות באופ� שיטתי את התנהגותה�, השיפוטי� של פרטי� ואת הבחירות שלה�

 יה� על התובנה שבחירותותה� תורת הנורמות וה� הכלכלה ההתנהגותית מבוסס. של פרטי�
ומהיסקי� רציונליי� נתוני� בעול�  מ� העובדות והת נגזרות אוטומטי�של הפרטי� אינ

 זאת 55.השפעות זרות ועיוותי�,  הטיותג� מכמה וכמהאלא הנגזרי� מ� העובדות הללו 
 של פרטי� ניתנת לניבוי � על התנהגות� ולכ� ההשפעה שלה, הטיות אלה ה� שיטתיות,ועוד

   56.ולעתי� ניתנת ג� לשינוי באמצעות מניפולציות מצדו של מתכנ� המדיניות
ה� .  ונגזרות ממנומסורתי� בפרק זה נסמכות על הניתוח הכלכלי�אוריות שנדו� בההת

. מסורתי� בגדר תגובה לניתוח הכלכלי�התנהגותי ה�תורת הנורמות וה� הניתוח הכלכלי
 מוגדרי� כסטיות מ� biases)כמו הטיות (אפילו מושגי היסוד של הכלכלה ההתנהגותית 

הכתיבה בתחומי� . י� המבוססי� על רציונליותיכלהנגזרות מ� הניבויי� הכל הציפיות
מסורתית לא רק בשל הדומיננטיות של � בביקורת על הגישה הכלכליתאפואשנבח� רוויה 

משו� שהדבר מתחייב מ� הטבע של המתודולוגיות ג� הגישה הכלכלית המסורתית אלא 
לכלה  ה� תורת הנורמות החברתיות וה� הכ,בניגוד למשל למסורת הגמולית. הללו

ולא היו יכולות להתפתח קלסית �הנאוההתנהגותית חבות חוב גדול למסורת הכלכלית 
  . בלעדיה

ה בי� י אינטראקציקיימתלפיה שמבוססת על הטענה במשפט  תורת הנורמות החברתיות
ה הפלילית פשוט יעמדה זו דוחה את זיהוי של הסנקצי. המשפט לבי� נורמות חברתיות

המשפט איננו רק בגדר . של ההתנהגות הפלילית לעבריי�כתשלו� המגדיל את העלות 

 
. יש כמוב� צליל נורמטיבי –ועוד " עיוותי�", "הטיות" –  אנו משתמשי�שבה� למונחי�   55

חשוב לזכור כי אי� בכוונת רבי� מ� התאורטיקני� לשפוט את ההתנהגות אלא תכלית� היא 
 . לעתי� קרובות תיאורית גרידא

למעשה ראו פרק ב התקיימותה הלכה להרחבה שיטתית של הדיו� בהנחת הרציונליות ובמידת    56
 .לעיל
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 �ה ילאמתו של דבר הסנקצי; תשלומי� האחרי� הפועלי� על העבריי�על התשלו� הנוס
  .  מה�ומושפעת  של הפרטי�יה�העדפותעל הפלילית משפיעה 

או  –של העבריי� איננה נקבעת רק ו זר� אחד בולט בתורת הנורמות סבור כי התנהגות
 של והתנהגות. על ידי מרכיבי� כמו חומרת העונש או הסתברות התפיסה –עיקר אפילו ב

מהי רמת הציות , העבריי� מושפעת במידה רבה מ� השאלה כיצד הפרטי� סביבו נוהגי�
� ההתבוננות הכלכלית57. כצודק ועודסא� המשפט נתפ, המאפיינת את החברה סביבו

יה המשפטית ומבחינה י הסנקציעורכש ששיעורוהרואה במשפט תמרי� חיצוני  מסורתית
בו שמשפטיות איננה משקפת את המציאות ואת האופ� � בינו לבי� נורמות חו�ה חדהבחנה

בי� הנורמות המשפטיות , לאמתו של דבר. הנורמות המשפטיות משפיעות על הפרטי�
 העדפותיו על ותרמת האכיפה שלה משפיעוהנורמה המשפטית ; לחברתיות יש קשר הדוק

  .  ועודואיזהו לא מעשה ראוי איזהותו סעל תפי; �של האד
 יכולה בארצות הברית מפורסמת אשר השפיעה רבות על מדיניות האכיפה הדוגמ

החלונות "ית יתאור. נטיות של תורת הנורמות החברתיות למשפט הפליליוולהדגי� את הרל
בה שהסביבה  של פרטי� לציית לחוק מושפעת במידה רבה מ� נכונות�גורסת כי " השבורי�

בנייני� , גרפיטי: סדר חברתי פעוט�במיוחד מתבססת תורה זו על ההנחה כי אי. ה� פועלי�
 מכא� ג� נגזרה מדיניות 58. אותהאו מעודד  מייצר עבריינות,ערמות זבל ברחובותונטושי� 

יורק על ידי ראש העירייה   עברות פעוטות אלה אשר יושמה בניובגי�אכיפה נוקשה 
היא תורת הנורמות " החלונות השבורי�"ד ההסברי� המקובלי� להיפותזת אח. וליאני'ג

ה אלא י תוחלת הסנקצילשיעורה שלפרטי� מתאימי� את התנהגות� לא . החברתיות
  . לנורמות ההתנהגות של שכניה�

 הפסיכולוג פיליפ זימבארדו מכונית החנהבניסוי מפורס� התומ� בתורת הנורמות 
הוא . נהניפ� את חלו וא�  שייווצר הרוש� כי היא נטושהיכדרב במקו� אחד למש� זמ� 

נמצא כי . ה לדעתו בעקבות נטישתמהשנגרהשחתתה עד את יותאחר קורותיה עקב 
לתזה בדבר .  של פרטי��לנוכחותה של המכונית הייתה השפעה שלילית על התנהגות

�לית הנאוחלק� מעוגני� בתאוריה הכלכו , של נורמות חברתיות הסברי� שוני�השפעת�

על פי תאוריה זו פרטי� . Signaling – ת האיתותיהסבר אחד מבוסס על תאורי. קלסית
העברות הפעוטות . רוכשי� אינפורמציה מ� הסביבה שבה ה� חיי� בדבר רמת האכיפה

 ומכא� נגזרת ג� האמונה כי ,מאותתות כי הסדר החברתי קורס) גרפיטי או חלונות מנופצי�(
הסבר אחר . הפשיעה ואמונה זו מביאה מצדה להגדלת כמות ,ההסתברות התפיסה נמוכ

 
משפט הפלילי בלישו� התובנות . 6לעיל הערה ,  תורת הנורמות החברתיות ראו פוזנרתלסקיר   57

 .Dan M. Kahan, Social Influence, Social Meaning and Deterrence, 83 VA. Lראו למשל
REV. 349 (1997).  

 .369 'מעש� ב, כהא� ראו למשל   58
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 קיימת א�. גרמת מ� הגידול בשיעור הפשיעה הסטיגמה בגי� עבריינות הנשחיקתמבוסס על 
יש לצפות , ירידה בעצמת הסטיגמה של עברייני� בעקבות רמה גבוהה של פשע בחברה

  . פרת חוקבה רמה גבוהה כזו של השעבריינות בסביבה שיעור הלגידול ב
 משתמש בתובנות מ� הפסיכולוגיה כדי להשלי� את הניתוח הניתוח הכלכלי ההתנהגותי

שלמה ה ה59.ו או לאתגרולבקרכדי  ולעתי� אפילו ,הקלסי המבוסס על רציונליות של פרטי�
 של פרטי� מקו� שבו העדפותיה�מתבצעת כאשר הניתוח ההתנהגותי מזהה או מאפיי� את 

הנחות פורמליות מ לבד(מנעה מלהניח הנחות בדבר העדפות אלה קלסית נ�הכלכלה הנאו
כ� למשל הכלכלה ההתנהגותית יכולה לומר לנו מתי ). בדבר קונסיסטנטיות של ההעדפות

. מתי ה� מעדיפי� את ההווה על פני העתיד וכולי, סיכו��סיכו� או אוהבי�פרטי� ה� שונאי
קלסית מבוססת על זיהוי של �ת הנאוהביקורת של הניתוח ההתנהגותי את המסורת הכלכלי

בחירה , שיפוטי� בעניי� מצבי העול�בשגיאות שיטתיות : רציונליות מסוגי� שוני��אי
בחירה באופציות הנקבעות שלא על ידי , סמות את התועלת של הפרטקבאופציות שאינ� ממ

בו מצב העול� מתואר או מוסבר לפרטי� שמצב העול� כפי שהוא אלא על ידי האופ� 
)framing (ועוד .  

מחקרי� אלה  באשר ,נטיות של מחקרי� התנהגותיי� היא ברורהוובהקשר הפלילי הרל
אנו נבח� חלק מ� ההטיות . לפיה העברייני� ה� רציונליי�ש את הנחת היסוד מאתגרי�

בה� המחוקק או ש על ההתנהגות של פרטי� ואת האופני� �השפעותיהאת , הקוגניטיביות
 אחת אינטואיטיבית הדוגמ. ול להשתמש בה� כדי לשפר את ההרתעהמתכנ� המדיניות יכ

 חומרתבפרק הקוד� בחנו את השפעת . יכולה להבהיר את אופיו של הניתוח ההתנהגותי
אול� ההרתעה כמוב� איננה תוצר של . העונש והסתברות התפיסה על ההרתעה של עברייני�

 העונש או לחומרת באשר תהאמונו העונש או הסתברות התפיסה אלא תוצר של חומרת
  ?כיצד אמונות אלה מתגבשות. הסהסתברות התפי

 חייה� א� מש�� בי שקלו פע� או פעמי,� ואולי מרבית,מקצת הקוראי� של פרק זה
. לחנות במקו� אסור או אולי אפילו להעלי� מסא�  , המותרת הגבוהה מזומהירותבלנהוג 

להוציא אולי את הקנס בגי� חניה (ול�  א, מהתנהגות כזוהעולותה� ודאי הרהרו בסכנות 
 וודאי שאי� לה� כל ,סביר כי אי� ה� יודעי� מהו העונש המוטל בגי� עברות אלה) אסורה

  .  להסתברות התפיסהבאשרידע 
או להימנע מנהיגה בנהיגה מהירות המותרת ה לעבור את רובנו מחליטי� א� אפואכיצד 

 דוח או לעשות עוד סיבוב מסביב לבלוק  לחנות חניה כפולה ולהסתכ� בקבלתא� ?פזיזה

 
 .Christine Jolls, Cass Rלסקירה בהירה של הניתוח ההתנהגותי בהקשר המשפטי ראו    59

Sunstein, Richard Thaler A Behavioral Approach to Law and Economics, 50 STAN. L. 
REV. 1471 (1998). 
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ע� זאת יש אולי פרמטר .  ויש לה פני� רבות,שאלה זו מורכבת? כדי לחפש מקו� חניה חוקי
יש להניח כי א� בשיחת סלו� בערב שקד� לנסיעה . רור על החלטות מסוג זהיהמשפיע בב

תו� דיווח על או שקראת� בעי, מהירותבגלל  התאונ� אחד מחבריכ� על דוח שקיבל בדואר
. תקט�אסורה הנכונות שלכ� לנהוג במהירות , מבצע אכיפת מהירות שבוצע לאחרונה

זמינות ה). availability( זמינות הפסיכולוגי� מקטלגי� תופעה זו כהטיה קוגניטיבית המכונה
 אירועי� סמ�אנשי� מגבשי� את אמונותיה� על מצבי העול� על שמציינת את העובדה 

 ו ולעבד אותו למדוד,נטיוו ניסיו� לרכוש מידע רלסמ�י� מזיכרונ� ולא על בודדי� שה� דול
לא הכרכי� המאובקי� של המשרד לביטחו� פני� המכילי� את . באופ� שיטתי

ה סהסטטיסטיקות השנתיות בנושא אכיפת חוק משפיעי� על הערכת הסתברות התפי
בר הקרוב על עברות אלא דווקא סיפור עסיסי שהושמע בע )ובעקבותיה על ההתנהגות(

 היו ג� 60.כתבה עיתונאית על תאונת דרכי� או דוח מהירות שקיבל השכ� בדואר, תנועה
 דוחות – שהציעו דר� פשוטה לנצל הטיה זו כדי להקטי� את היק� החניה הבלתי חוקית

אדומי� גדולי� ובולטי� שיוצבו על מכוניות שחנו ללא היתר יבטיחו הרתעה אפקטיבית 
ההולכי� ושבי� הרואי� דוח כזה  . חניה מוצנעי� המודפסי� על נייר לב�יותר מדוחות

 טענה זו מנביעה אולי את המסקנה כי 61.ת לא חוקיחניהייזכרו בו בכל פע� שישקלו 
  . פומביות עונשי ההלקאה או התלייה בימי הביניי� שירתה באופ� אפקטיבי תכלית הרתעתית

ות החברתיות וה� הניתוח ההתנהגותי ה�  ה� תורת הנורמ,שלא כמו הניתוח המסורתי
סיומטית קה� מבוססי� על היפותזות שונות זו מזו ולא על מערכת א; ניתוחי� אקלקטיי�

 כי , בעיקר נגד הניתוח ההתנהגותי,מכא� נובעת ג� ההאשמה הנפוצה. קוהרנטית אחת
עקרונות  ניצבי�קלסית �בבסיס הכלכלה הנאו." תאוריה"הניתוח ההתנהגותי איננו בגדר 

חסידי הניתוח .  להתנהגויות אנושיותבאשריסוד בהירי� ומוגדרי� שמה� נגזרות ציפיות 
מגובשת " תאוריה"ההתנהגותי משיבי� כי ג� א� התאוריה הכלכלית הקלסית היא בגדר 

לדעת� בי� . אי� היא מנבאת נכונה את ההתנהגות האנושית, יותר מ� הניתוח ההתנהגותי
לאו הוא מאפשר ניבוי מדויק יותר ואמי� יותר של שוא תאוריה ובי� הניתוח ההתנהגותי הש

איננו בעל ) תורת הער�(לזאת יש להוסי� כי מקצת הניתוח ההתנהגותי . ההתנהגות האנושית
  . קלסי�תוח הכלכלי הנאוי והוא מעוג� במערכת הנחות פשוטה בדומה לנ,אופי אקלקטי

 המשפט הפלילי ראוי אולי להוסי� קוד� שאנו בוחני� את ההשלכות של מחקרי� על
חלק לא מבוטל מ� הממצאי� ההתנהגותיי� מבוסס על מחקרי� . הערת אזהרה לקורא

אוכלוסיית העברייני� שאינ� סטודנטי� שונה ככל הנראה . אוכלוסיית סטודנטי�בשנעשו 
בשל הקשיי� הכרוכי� בכ� יש מחקרי� מעטי� בלבד הבוחני� . מאוכלוסיית הסטודנטי�

 
  .56�53' בעמ, 8לעיל הערה , לדיו� בהטיה זו ראו למשל כהנמ�   60
  .1538' בעמ, 59 הערה  לעילראו   61
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שו� מכני של הממצאי� מתחו� י ביאפואיש להיזהר . הטיות של אסירי� למשלאת ה
  . ניתוח הכלכלי של המשפט הפליליבהכלכלה ההתנהגותית 

 תורת הנורמות החברתיות והמשפט הפלילי: משפט צדק ויעילות  .2

� ובמסגרת זו זיהינו את ההתנהגויות האנטי,בפרק הקוד� עסקנו בשאלה מה ראוי להפליל

הדר� להבטיח התנהגות לא עבריינית היא . ת כהתנהגויות הגורמות החצנות שליליותחברתיו
. הסתברות התפיסההגדלת  העונש או הכבדתלהגדיל את עלות ההתנהגות העבריינית על ידי 

ה זו של המשפט הפלילי ס כי תפי היאאחת התובנות המועלות על ידי חסידי תורת הנורמות
שאלה א� המשפט צודק א� ה כלפי של הפרטי� ת�עמד: מתעלמת ממרכיב אחד חשוב

 לצדק של באשרות המוסריות של הפרטי� ס קשר הדוק בי� התפיקיי� ,על פי עמדה זו. לאו
ככל שאד� מאמי� שהמשפט צודק . הנורמות המשפטיות לבי� הנכונות לציית לנורמות אלה

ת מסקנות חשובות מכא� כפי שנראה נגזרו.  כ� הנטייה לציית לחוקי� גדלה ולהפ�,יותר
  .  לשאלה מהו היק� הפעילות שאותה יש להפלילבאשר

 קשר בי� השאלה א� המשפט צודק לבי� הנכונות לציית לחוק קיי�לפיה שהטענה 
 ,If the Government becomes a lawbreaker“: כפי שאמר השופט ברנדיס. מקובלת על רבי�

it breeds contempt for law; it invites every man to become a law unto himself” . תפיסה זו
ג� בית . מסבירה אולי את האמירה הידועה כי חשוב שהצדק לא רק ייעשה אלא ג� ייראה

וגוזר מטענה זו מסקנות " מראית פני הצדק"המשפט הישראלי מדגיש לא אחת את חשיבות 
  .  לחובות החוקיות החלות על הרשות המבצעתבאשר

 קיימתמקצת חסידי תורת הנורמות סבורי� כי ?  אמפירי לטענה זואול� הא� יש בסיס
. במחקר אחד נבחנה השאלה בהקשר של דיני המס. תמיכה אמפירית לטענה נפוצה זו

במחקר נמצא שיש קורלציה חזקה בי� מפגש שהיה לנבדקי� ע� קרב� של שרירות לב של 
ר נבדקה שאלה זו על ידי במחקר אקספרימנטלי אח. פקידי מס לבי� הנכונות להעלי� מס

חלק מ� הנבדקי� נחשפו . חשיפת המשתתפי� לסיפורי� חדשותיי� על המערכת המשפטית
 וחלק� האחר נחשפו לסיפורי� המציגי� ,לסיפורי� על שרירות לב של המערכת המשפטית

לאחר מכ� נשאלו . דווקא את ההומניות של המערכת המשפטית ונכונותה לעשות צדק
הקבוצה שנחשפה נכונותה של  ונמצא כי ,ידת נכונות� לציית לחוקהנבדקי� בדבר מ

מזו של לסיפורי� בדבר שרירות לב של המערכת המשפטית לציית לחוק נמוכה בהרבה 
   62. לסיפורי� בדבר ההומניות של המערכת המשפטיתהנחשפהקבוצה ש

לית לטענה זו עשויות להיות השלכות אופרטיביות הנוגעות להגדרת ההתנהגות הפלי
 כי הפללה , על פי עמדה זו,תכ� למשליי. שונות מאלו המקובלות על כלכלני� מסורתיי�ה

 
  .Janice Nadler, Flouting the Law, 83 TEXAS L. REV. 1399 (2005)להגנה על טענה זו ראו    62
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חברתית איננה אופטימלית לא משו� שסנקציות נזיקיות ה� יעילות �של התנהגות שהיא אנטי
 ,ת בציבור כלגיטימיתס אלא משו� שההתנהגות נתפ,דיי� כדי להרתיע את הפרטי�
על פי עמדה . יקה של הציות החברתי לנורמות המשפטיותוהפללתה תביא בעקבותיה לשח

שיקוליה את תפיסות הצדק של במסגרת  החקיקה הפלילית חייבת להביא בחשבו� ,זו
  ).  ההחצנות השליליות של ההתנהגותשיעורולא רק את (הפרטי� 

 משפט וכלכלה התנהגותיי�   .3

 וכלכלה התנהגותיי� הוא  הדיו� במשפט,שלא כמו הדיו� בנושא משפט וכלכלה מסורתיי�
למשפט ולכלכלה . באופ� בלתי נמנע דיו� אקלקטי העוסק בהטיות שונות מאוד זו מזו

המבוססי� על ממצאי� מגווני� ההתנהגותיי� אי� תאוריה אחדותית ומגובשת אלא דיוני� 
נסקור להל� דוגמאות מעטות לתובנות המרכזיות  אנו. מאלה אלהפסיכולוגיי� שוני� מאוד 

 . ורת זובמס

  ?)prospec theory( כיצד להעשיר את אוצר המדינה תו� שימוש בתורת הער�  )א (

 וממו� רב מושקע בניסיו� להקטי� את ,העלמת מסי� היא אחת העברות הנפוצות ביותר
 , מייסוד� של טברסקי וכהנמ�,תאורטיקני� התנהגותיי� סבורי� כי תורת הער�. היקפה

�הממצאי� אחד , כמו שהוסבר בפרק ב לעיל 63. העלמות המסיכולה לסייע להקטי� את היק
.  להפסדי�ובאשר לרווחי� באשרהמרכזיי� של תורת הער� היא היחס הדיפרנציאלי לסיכו� 

 ,למשל.  להפסדי�באשרסיכו� � ה� אוהבי, לרווחי�באשרסיכו� �שעה שהפרטי� ה� שונאי
 או לקבל ח"ש 100יח  להרוו80%הסתברות של : הזאתפרטי� הניצבי� בפני הבחירה 

לעומת זאת פרטי� הניצבי� . ח"ש 80 לקבל בוודאות טבעי יעדיפו באופ� ,ח"ש 80בוודאות 
 ,ח"ש 80 או להפסיד בוודאות ח"ש 100 להפסיד 80%הסתברות של : הזאתבפני הבחירה 
  .  את ההימור על פני ההפסד הוודאיטבעייעדיפו באופ� 

צב בפני בחירה לשל� את חובו במלואו או הנישו� ני. העלמת מס היא בגדר הימור
 ,כפי שנראה מיד . יוטל עליו קנס גדולסלשל� סכו� קט� יותר א� להסתכ� בכ� שא� ייתפ
להקטי�  – הפשוטבשיטה תו� שימוש  –תורת הער� מנביעה את המסקנה כי המדינה יכולה 

סי� את שאלה א� הפרטי� תופה לפיהנטייה להמר משתנה א� . את הנטייה להעלי� מס
 יכולה המדינה ,ההימור כהימור המכוו� להגדיל רווחי� או כהימור המיועד להקטי� הפסדי�

   .לשלוט במידת מה בשנאת הסיכו� של הנישו�

 
 .Chris Guthrie, Prospect Theory, Risk Preference and the Law, 97 NW. U. L. REVראו    63
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 דהיינו קיזוז ,בה� משתמשת המדינה הוא הניכוי במקורשאחד המכשירי� המסיי� 
רש הנישו� להגיש בסיו� השנה נד.  הערכת ההכנסות השנתיותיסודכספי� בשנת המס על 

 ביצעו יסודהא� ההכנסות גבוהות מ� ההערכה שעל . דוח שנתי על כלל ההכנסות וההוצאות
 יסודהא� ההכנסות נמוכות מ� ההערכה שעל ;  ישל� הנישו� לשלטונות המס,את הניכוי

שאלה אחת בדיני המס היא א� על המדינה .  ישלמו שלטונות המס לנישו�,ביצעו את הניכוי
 הערכה גבוהה של ההכנסות ולהשיב לנישו� את היתרה ע� תו� יסודוי גבוה על לבצע ניכ
  .  הערכה נמוכה ולגבות את היתרה בסיו� השנהיסוד או לבצע ניכוי נמו� על ,שנת המס

הניבוי המבוסס על תורת הער� ימלי� למדינה לבצע ניכוי גבוה ולהחזיר את היתרה ע� 
מעותו שהעלמת הכנסות היא בגדר הימור על  השנה משמש�ניכוי גבוה ב. סיו� השנה

 בגי� העלמת מס שתגדיל ח"ש 80לצור� הדגמה הניחו כי המדינה מטילה קנס של  .רווחי�
 80הפרט יכול לבחור בי� החזר של . 20% וכי הסתברות התפיסה היא ,ח"ש 20�את ההחזר ב

 100חזר כולל של במסגרתו הוא יקבל השלבי� הימור ) א� לא יעלי� הכנסות( בוודאות ח"ש
כיוו� שהימור זה . 20% או החזר של אפס שקלי� בהסתברות של 80% בהסתברות של ח"ש

הסיכו� יעדיפו להימנע מ� � תורת הער� מנבאת כי הפרטי� שונאי,נתפס כהימור על רווחי�
 העלמת מס היא בגדר ,א� לעומת זאת הניכוי הוא נמו�. ההימור ולדווח על מסיה� כחוק

 שכ� הפרט צופה כי ע� תו� שנת המס יהיה עליו לשל� בגי� ההפרש בי� ,פסדי�הימור על ה
ההימור של הנישו� . בגינה שיל� את הניכויי�ש) הנמוכה(הכנסתו בפועל לבי� ההכנסה 

�לפיה פרטי� נוטי� להיות אוהביש הטענה של תורת הער� על סמ�.  כהפסדאפואנתפס 

  .  להעלי� מס תגדל בנסיבות אלה יש לצפות כי הנטייה, להפסדי�באשרסיכו� 
 היו ,למשל. יישומי� נוספי� של תורת הער� בהקשר הפליליעל הדעת  להעלותקל 

תורת הער� . �או לדחות  של נאשמי� לקבל הסדרי טיעו� המוצעי� לה�נכונות�שבחנו את 
 שיעור ועל כ� ידחו הסדרי טיעו� כאשר ,סיכו��צופה שנאשמי� הצפויי� לעונש יהיו אוהבי

. ה שתוטל עליה� במשפטיהסנקציה המוצעת לה� על ידי התביעה שווה לתוחלת הסנקצי
 במסגרת הסדר טיעו� א� הוא צופה ח"ש 80 הצעה לשל� קנס של אפואנאש� צפוי לדחות 

 64.ח"ש 160 לקנס של 50%שבמשפט יש הסתברות של 

  ות רולטת העונשי� ורולטת ההסתברוי: ודאות�אפקטי� התנהגותיי� של אי )ב(

מ� הצד . ודאות�א היחס של המשפט הפלילי לאייאחת מ� החידות של המשפט הפלילי ה
 להגדרת העברה באשר נטייה חזקה במשפט הפלילי להבטיח ודאות לא רק קיימתהאחד 

ודאות כזו נתפסת כחלק מעקרונות היסוד של .  העונשלחומרת באשרהפלילית אלא ג� 

 
 .Richard Birke, Reconciling Loss Aversion and Guilty Please, 1999 UTAH L. REVראו   64
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 באשריו� מצדו של המתכנ� החברתי להבטיח ודאות  אי� כל ניסהאחרמ� הצד . שלטו� החוק
  . להסתברות התפיסה או ההרשעה

אורו� וברכה מבצעי� עברה פלילית זהה בנסיבות : הזאת ה הדוגמראו אתלצור� הדגמה 
הפער .  ואילו ברכה נשפטת לחמש שנות מאסר בלבד,אורו� נשפט לעשר שנות מאסר. זהות

 ואולי ג� עילה לערעור על גזר דינו של ,פטיתהזה הוא סיבה לביקורת על השיטה המש
 על פרטי� י� שוני� אי� כל סיבה בעול� מדוע יוטל עונש,על פי העמדה המקובלת. אורו�

 , את העברהביצעלעומת זאת הניחו כי כאשר אורו� . צעו עברות זהות בנסיבות זהותיאשר ב
הסתברות שהוא  ולפיכ� ה,המשטרה משאבי� מעטי� בלבד בתפיסת העבריי�השקיעה 

 וכאשר ,חליטה המשטרה להגדיל את ההשקעה באכיפההמסיבות שונות . ייתפס נמוכה
השוויו� בי� אורו� לברכה �שלא כמו במקרה הקוד� אי .סה את העברה היא נתפביצעהברכה 

  .איננו מצדיק חשיבה מחדש על ההרשעה או הקלה בעונשה של ברכה
 לעונש הפלילי מצד אחד באשרודאות �בי� הטיפול באישאינדיקציה נוספת להבדל 

החוק . אינפורמציה הניתנת לפרטי�ה היא אחרהסתברות התפיסה מצד ל באשרודאות �ולאי
אי� הוא ;  העונש המוטל בגי� עברות שונותחומרתהפלילי מספק אינפורמציה מקיפה על 

ת היא  וג� א� אינפורמציה כזו קיימ,מספק אינפורמציה לעברייני� על הסתברות התפיסה
 כמה וכמה.  על כ�עשויה להשתנות מעת לעת מבלי שתינת� לעברייני� הודעה או אזהרה

 מזה שאותו חמורדוקטרינות משפטיות מבטיחות לעבריי� כי העונש שיוטל עליו לא יהיה 
 אול� שו� דוקטרינה משפטית אינה מבטיחה לעבריי� כי הסתברות התפיסה לא ,צפה

 העונש הפלילי איננה חלה הכבדת הפלילי הוא כי עקרו� היסוד של המשפט. תשתנה
 מזה אשר נקבע בחוק שהיה בתוק� בעת ביצוע כבדלא יוטל על אד� עונש ; רטרואקטיבית

א י העונש כפי שהחומרת להסתמ� על אפואעבריי� יכול ). ב לחוק העונשי�3סעי� (העברה 
לעבריי� לטעו� כי לעומת זאת אי� שיטה משפטית המאפשרת . בתוק� בזמ� ביצוע העברה

 וכי הוא זכאי להסתמ� על הסתברות ,הסתברות התפיסה גדלה לאחר שביצע את העברה
לאמתו של דבר לעתי� קרובות המשטרה . התפיסה שהייתה קיימת בעת שביצע את העברה

במסגרת� היא מגדילה את המשאבי� המושקעי� בתפיסת ש מבצעי אכיפה מקיימת
  . את הסתברות התפיסה ובכ� משנה מעת לעת ,עברייני�

הסתברות לעומת עונש הפלילי ה בדברמאחורי כללי� אלה מסתתר אתוס משפטי שונה 
 ולפיכ� השיטה המשפטית מתחייבת ,חומרת העונש משקפת את חומרת העברה: התפיסה

התראה " ובמיוחד היא מחויבת להבטיח , בהפעלת העונש הפליליולעקיבותלאחידות 
 הואקרו� זה יהביטוי הבולט ביותר לע.  העונש הפליליומרתח בדברלעברייני� " הוגנת

 העונש הצפוי חומרת את בפירוטאשר קובעות  )sentencing guidelines(הנחיות הענישה 
ה של אילוצי� פרגמטיי� או החלטות ילעומת זאת הסתברות התפיסה היא פונקצי. לעבריי�
: הסתברות זוג רולטותובעונש  הבחומרת אפשר לראות.  ואלו משתני� מעת לעת,מנהליות

השיטה המשפטית דוחה רולטות עונש ומנסה . רולטת עונש ורולטת הסתברות התפיסה
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לעומת זאת השיטה המשפטית איננה מתנגדת . במידת האפשר להבטיח ודאות בעונש
ה סלהסתברויות תפישוני�  עברייני� שוני� בזמני� אפואלרולטת הסתברות וחושפת 

   65.שונות
 מעורר אחרטיפול הדיפרנציאלי בעונש מצד אחד ובהסתברות התפיסה מצד לכאורה ה

 באשר כפי שראינו לעיל הניתוח הכלכלי רואה בעונש ובהסתברות התפיסה שני ,תמיהה
 את דברקביעת תוחלת העונש שהיא היא קובעת בסופו של : מרכיבי� בעלי תפקיד דומה

אלה מהו הטע� לטיפול נשאלת אפוא הש, א� כ� הדבר. רמת ההרתעה החברתית
  .האחר העונש מצד אחד ובהסתברות התפיסה מ� הצד בחומרתהדיפרנציאלי 

דר� טבעית אחת לטפל בשאלה זו היא דר� התנהגותית המבוססת על התגובה הצפויה 
 השוו למשל 66.האחרשל עבריי� להגרלת עונשי� מצד אחד ולהגרלת הסתברויות מ� הצד 

שנתיי� על כל גנב של שיטה המטילה עונש מאסר : האלהאת שני ההסדרי� המשפטיי� 
במסגרתה יש הגרלת עונש המטילה על מחצית הגנבי� עונש של שנה ועל ש השיטה לעומת

, איזו. תוחלת העונש במקרה זה היא שנתיי� מאסר. המחצית האחרת עונש של שלוש שני�
ו אי� להשתמש לפישהא� יש הצדקה לעקרו� היסוד הפלילי ? שיטה טובה יותר, א� בכלל

  ?בהגרלה לצור� קביעת העונש
. באפקט ההרתעתי של כל אחת מ� השיטות הללו) בי� היתר(התשובה לשאלה זו תלויה 

 ה� יעדיפו את השיטה המטילה עונש קבוע של שנתיי� על פני ,סיכו��א� הגנבי� ה� שונאי
 עונש  ומכא� שההרתעה של הגרלת העונש אפקטיבית יותר מהשיטה המבטיחה,ההגרלה

 ה� יעדיפו את רולטת העונשי� על פני עונש ,סיכו��א� לעומת זאת הגנבי� ה� אוהבי. ודאי
הוא .  וההרתעה המושגת על ידי העונש הוודאי אפקטיבית מזו של רולטת העונשי�,ודאי

א� העברייני� מעדיפי� הגרלת הסתברויות על פני הסתברות . הדי� בהגרלת הסתברויות
 מ� העברייני� נתפסי� 50%למשל (הסתברויות התי של רולטת  האפקט ההרתע,ידועה

יהיה נמו� מ� האפקט ההרתעתי של  )3% בהסתברות של 50%� ו1%בהסתברות של 
 רולטת ,א� לעומת זאת העברייני� מעדיפי� הסתברות ידועה). 2%(הסתברות ידועה 

  . הסתברויות היא בעלת אפקט הרתעתי גבוה יותר
להערכת היתרונות היחסיי� של יק מסקנות חשובות בנוגע מהתבוננות זו אפשר להס

ממצאי� התנהגותיי� בדבר היחס . אחררולטת עונשי� מצד אחד ורולטת הסתברויות מצד 
 הסתברות התפיסה לשיעורה של באשר העונש ולסיכו� לחומרת באשרשל פרטי� לסיכו� 

 
 לעתי� ביטול וגורמתלפיה אכיפה מפלה אסורה ש ,"ההגנה מ� הצדק"חריג לעמדה זו היא    65

 . אלא שדוקטרינה זו מופעלת לעתי� נדירות בלבד. כתב האישו�
 Alon Harel, Uzi Segal, Criminal Law and Behavioral Law andו לניסיו� לבסס טענה זו רא   66

Economics: Observations on the Neglected Role of Uncertainty in Deterring Crime, 1 
AMERICAN LAW AND ECONOMICS REVIEW 276 (1999).  
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ה או ס לתפיידועהות הסתבר, רולטת עונשי�, החלטה א� לאמ� עונש ודאיביכולי� לסייע 
הבחירה בי� השיטות השונות צריכה להתבסס על העדפותיה� של . רולטת הסתברויות

על השיטה המשפטית לבחור את המכניז� ההפו� מזה שמשק� את , ליתר דיוק. העברייני�
. על השיטה המשפטית להבטיח סיכו�, סיכו��א� העברייני� ה� שונאי. העדפות העברייני�

  .על השיטה להבטיח ודאות וכולי, יכו�ס�אוהביא� ה� 
 ההסדר המשפטי הקיי� דוחה את הרעיו� של רולטת עונשי� א� מאמ� ,כפי שראינו

הצעתנו עד כה הבהירה מה� הקריטריוני� ? הא� יש הצדקה לעמדה זו. רולטת הסתברויות
 במונחי� כלכליי� רק א� אפואהשיטה הנוכחית מוצדקת . לבחירה בי� השיטות השונות

) או אדישי� לסיכו�(סיכו� �עונשי� א� שונאיב כשמדוברסיכו� �ברייני� ה� אוהביע
  . הסתברות התפיסהב כשמדובר
 באשראהבת הסיכו� של עברייני� .  סיבות תאורטיות להאמי� שכ� הדברקיימות ,ואכ�
 ותורת ,העונש נתפס באופ� טבעי כהפסד.  העונש נגזרת באופ� טבעי מתורת הער�לחומרת
יש לצפות . הפסדי�ל באשרסיכו� �נבאת כפי שלמדנו לעיל כי אנשי� ה� אוהביהער� מ

לעומת זאת מחקרי� אמפיריי� רבי� .  לעונשבאשרסיכו� �העברייני� ה� אוהבי  כיאפוא
 – המכונה עמימות( להסתברות של אירועי� באשרודאות �אי�מעידי� כי הפרטי� ה� שונאי

ambiguity(,ולפיכ� אי � 67.סתברות התפיסה היא בעלת אפקט הרתעתי גדול להבאשרודאות 
  .  בהסדרי� המשפטיי� הקיימי�אפואמסקנות תאורטיות אלה תומכות 

  ניבוי העתיד וניבוי העבר  )ג(

ודאות מאפיינת כמוב� חלק גדול �אי. ודאות�חלק לא מבוטל מ� הדיו� עד כה התמקד באי
בו אנשי� מגיבי� שאת האופ� � חשפו י וג� המחקרי� הפסיכולוגי,מ� הפעילות האנושית

בו שאחד מ� הממצאי� המענייני� הוא האופ� הדיפרנציאלי . ודאות מסוגי� שוני��לאי
� י מחקרי� פסיכולוגי68. לעתידבאשרודאות �איל לעבר ובאשרודאות �פרטי� מגיבי� לאי

 
מאמר קלסי של מושג העמימות הוא מושג חשוב בכלכלה התנהגותית אשר נבח� לראשונה ב   67

 Daniel Ellsberg, Risk and Savage Axioms, 75 QUATERLELY JOURNAL ראו. דניאל אלסברג

OF ECONOMICS 699-643 (1961) , בי� היתר צוי� כי פרטי� מעדיפי� להמר על צבע של כדור
 כדורי� אדומי� על פני הימור על צבע של כדור בכד 50� כדורי� שחורי� ו50בכד המכיל 

ל מספר לא ידוע של כדורי� שחורי� ואדומי� א� על פי שהסיכויי� לזכות בהימור בשני המכי
 Tomראו בהקשר של המשפט הפלילי לבחינה אמפירית של ההיפותזה הזו . שווי� המקרי�

Baker, Alon Harel, Tamar Kugler, The Virtues of Uncertainty in Law: An Experimental 
Approach, 89 IOWA L. REV. 443 (2003–2004) . בחינה זו איששה רק חלק מ� המסקנות

 .  של מסקנות אחרות�נכונותל באשר כא� והעלתה ספק �שהגענו אליה
 Ehud Guttel, Alon Harel, Uncertainty Revisited: Legal Prediction Legal Prediction ראו   68

and Legal Postdiction, 107 MICH. L. REV. 467 (2008).  
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 להמר על מנכונות� של אנשי� להמר על אירועי� בעבר קטנה בהרבה נכונות�מעידי� כי 
  .  ג� מקו� שבו תוחלת ההימור זההועי� דומי� שיקרו בעתידאיר

כבר במקרה אחד הקובייה . הניחו למשל כי עליכ� להמר על תוצאות זריקת קובייה
.  ובמקרה השני הנסיי� עומד להטיל את הקובייה, ועליכ� לנחש את תוצאת ההטלה,הוטלה

 ה שונה תוצאות ההטלה אינההסתברות לנחש נכונה את. לכאורה אי� הבדל בי� שני המקרי�
שני כל אחד מהפרטי� שונה מאוד בתגובת� של אול� מחקרי� מעידי� כי . ממקרה למקרה
האחד : בניסוי אחר נתבקשו המשתתפי� לבחור בי� שני הימורי� אפשריי�. המקרי� הללו

 והשני לנחש א� מניה כלשהי ,לנחש א� מניה כלשהי עלתה או ירדה ביו� שקד� לניסוי
 מ� הנבדקי� העדיפו להשתת� בהימור 70%נתברר כי . אחרי הניסוישו תרד ביו� תעלה א

  . השני
לפיו אנשי� נוטי� להאמי� שממצא ב נעו�אחד מ� ההסברי� המקובלי� לתופעה זו 

 (illusion of control)" פנטזיית השליטה. "באופ� לא רציונלי כי יש לה� שליטה על העתיד
הימור על העתיד שונה במוב� זה מהימור על . פסיכולוגיההיא תופעה מוכרת מאוד למדע ה

 באשר פנטזיית השליטה עשויה לתמר� אנשי� להיכנס להימורי� מ� הסוג הראשו� ,העבר
 א� היא איננה יכולה ,)בשל קיומה של אמונה שה� יכולי� לשלוט באירועי� שיקרו בעתיד(

  . לתמר� אנשי� להיכנס להימורי� מ� הסוג השני
כינו השאלה מה� הסיבות העמוקות העומדות מאחורי חוסר הנכונות של אול� לצר

השאלה המעניינת אותנו היא השאלה א� וכיצד . נטיותוופרטי� להמר על העבר אינ� רל
במסגרת זו נראה להל� כי . משלי� ההבדל ההתנהגותי בי� עבר ועתיד על המשפט הפלילי

 סיכו� בעתיד כדי לעומתסיכו� בעבר מעצב המדיניות יכול להשתמש ביחס הדיפרנציאלי ל
  . להגדיל את ההרתעה

 , אמצעי זהירות המכווני� למניעת פשיעה:אמצעי הזהירות השוני� נחלקי� לשני סוגי�
אשר פועלי� עוד לפני ביצוע העברה ומגדילי� את הסתברות התפיסה של העבריי� או את 

 אמצעי� המגדילי� את מת�ולעו ,)איתור� ועוד, מצלמות(ההסתברות שהעברה לא תושל� 
כגו� פטרולי� של (ה ומופעלי� רק לאחר השלמת העברה הפלילית סהסתברות התפי

 כי האמצעי� מ� מעידי�ודאות �הממצאי� האמפיריי� בנושא אי). אזור הפשעבמשטרה 
במקרה של אמצעי� מ� הסוג . הסוג הראשו� אפקטיביי� יותר מ� האמצעי� מ� הסוג השני

הוא . הקיימת כבר בעת ביצוע העברהריי� לנחש את הסתברות התפיסה הראשו� נדרש העב
 קיימת להמר על קובייה שכבר הושלכה למשל על השאלה א� ,לי� אחרותי במ,מתבקש

לעומת זאת במקרה השני מתבקש העבריי� לנחש את הסתברות . מצלמה בזירת הפשע
 קובייה שתושל�  להמר על, במילי� אחרות,הוא מתבקש; אשר תתממש בעתידהתפיסה 

הממצאי� האמפיריי� ). למשל א� תהיה ניידת משטרה אשר תתפוס אותו בעתיד(בעתיד 
 ומכא� , מאשר במקרה הראשו� יותרמעידי� כי עברייני� יהיו נכוני� להמר במקרה השני

  . שאמצעי זהירות מ� הסוג הראשו� צפויי� להיות אפקטיביי� יותר
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 ברגיל. ננות באכיפת החוק נגד העלמות מסדר� אחת להדגי� את הטענה היא התבו
שלטונות המס פועלי� בדר� של בדיקות מדגמיות של פרטי� הנבחרי� מתו� כלל 

הנישומי� השוקלי� להעלי� מס מהמרי� . כיו� נבחר המדג� ע� תו� שנת המס. הנישומי�
ות  לשנאפשרקל לראות כיצד . במדג�  דהיינו ה� מהמרי� ששמ� לא יעלה, על העתידאפוא

 בתחילת שנת א� המדג� ייער�. את השיטה באופ� אשר יבטיח שההימור יהיה ביחס לעבר
לא על השאלה א� שמו ו במדג� עלהא� שמו על השאלה  יהמר הנישו� ,בסופהלא ו המס
  .  וזה על פי הממצאי� הימור שונה מאוד באופיו, במדג�יעלה

  תורת הנורמות ומשפט וכלכלה התנהגותיי�: סיכו�  .4

 לעתי� � התאוריות הכלכליות הקלסיות עצמו עיניהשלפיה בביקורת בימנו את פרק סי
ה כהתנהגות סהעבריינות נתפ. עברייני� בשר וד�מלבחו� את ההתנהגות של קרובות מדי 

. לח� בה באמצעי� כאלהימתמטיי� וג� לה� להבינה ולתארה במונחי� תאורטיי�שאפשר
 שהכלכלני� כפינ� כלכלני� ואינ� מתנהגי� אול� המבקרי� טועני� כי העברייני� אי

 יש להשלי� את התובנות הפורמליות של הכלכלה הפחותלכל . שה� מתנהגי� חושבי�
יש  ואולי אפילוכרות טובה יותר ע� ההעדפות האקטואליות של העברייני� יבאמצעות ה

  . י�ילדחות מקצת הנחות היסוד של המודלי� הכלכל
ע� זאת ג� ספרות זו . אשר מתמודדת ע� אתגרי� אלהאר ספרות תאורטית יפרק זה ת

קשיי� פנימיי� וקשיי� :  להבחי� בי� שני סוגי קשיי�אפשר. מעוררת קשיי� לא מעטי�
טי קוהרנטי עדרו של עוג� תאורי לכלול למשל את האפשרבקשיי� הפנימיי� . חיצוניי�

 � של התנהגותבדברי� עדר עוג� כזה מקשה מאוד על גיבוש ניבויי ה.לתאוריה ההתנהגותית
על הקשר וה� משתני� �לעתי� קרובות מדי האפקטי� המתוארי� בספרות ה� תלויי. פרטי�

נוטי� הפסיכולוגי� ההתנהגותיי� ש ,)framing( האפקט הידוע כאפקט הניסוח ,למשל. פיו
 באשר השאלה כיצד יפעלו , מעורר קשיי� רבי�,)פסקה ב,  לעיל פרק בראו(להשתמש בו 

א� מדובר למשל (בה ה� נתוני� שבו ה� ממשיגי� את הסיטואציה שתלויה באופ� פרטי� 
אלא ששאלה אחרונה זו תלויה בהקשר ובנסיבות הסובבות את הפועל ). בהפסד או ברווח

לעתי� קרובות . את השינוי בעושרו" מודד "הוא שביחס אליו" סטטוס קוו" הומהו בעיניו
ספקולטיבי ומשתנה באופ� אשר איננו מאפשר  שאלה זו הוא בדברניבוי כזה או אחר 

הסתייגויות הפנימיות הללו ה מלבדאול� . שימוש בתאוריה לצרכי� אופרטיביי� משפטיי�
יש תחושה כי ה� תורת הנורמות החברתיות וה� הכלכלה ההתנהגותית ) ועוד רבות אחרות(

 כמו י�מונח. את העבריי�" לאל�"העונש נועד . מטפלות בפרטי� באופ� מכניסטי
 אינ� מוצאי� מקו� , שה� מרכזיי� לתאוריה הפלילית,"בחירה" או "אוטונומיה של הפועל"

 ,זאת ועוד.  החברתיות או במסגרת התאוריה ההתנהגותיתבמסגרת תורת הנורמות
. תאורטיקני� של המשפט הפלילי סבורי� כי לעונש תפקידי� נוספי� על הרתעה ומניעה

 ,העונש הוא ביטוי לסנטימנט גמולי. ולא רק להרתיע אותוהעונש נועד לגרו� סבל לאד� 



  משפט פלילי: פרק יב

691  

ולכל אלה כמעט אי� זכר לא בספרות הכלכלית הקלסית ולא במסגרת תורת הנורמות או 
הפרק הבא העוסק בתורת האושר מנסה למלא במקצת את החסר הזה . התורה ההתנהגותית

  . ולתת בי� היתר די� וחשבו� על המושג של צדק גמולי

   והמשפט הפליליהאושר  .ד

לפיה אושר הוא בעל שא� כמייצג המובהק של העמדה 'פתחנו פרק זה באזכור שמו של בנת
 , שנזנחה על ידי הכלכלני� במש� מאה שני� ויותר,לעמדה זו). אינטרינזי(ער� בפני עצמו 

 69. ובמיוחד בעבודתו המאוחרת של דניאל כהנמ�,באה עדנה בזכות� של הפסיכולוגי�
ו יהמושג האחד מכונה על יד.  תועלתהמונח בי� שני מושגי� שוני� של כהנמ� מבחי�

 Experienced  ואילו המושג השני מכונה תועלת החוויה,)Decision Utility (תועלת החלטה

Utility) .( לתועלת שיפיק מפעולה באשרתועלת ההחלטה מבוססת על ההערכה של הפרט 
ת סטיה המודרנית של התועלת ההדונילעומת זאת תועלת החוויה היא יורשת. בעתיד
 היא מציינת את התחושה הסובייקטיבית של .ברנו בפתח הדברי�יעליה דשאמיינית 'הבנת
 תועלת החוויה נזנחה על ,כפי שציינו. ית האושר או העונג הפנימיתיאת חוודהיינו  ,הפרט

ה בקביעת ידי הכלכלני� באשר ה� סברו כי אי� דר� אופרטיבית למדוד אותה ולהשתמש ב
 את פת של פרט לפעול באופ� כלשהו משקבחירתומקצת הכלכלני� סברו כי . מדיניות

כמו כ� הנחת היסוד הייתה כי .  לתועלת החוויה שתופק מ� הפעולהבאשרהאמונות שלו 
 של האד� לפעול באופ� מסוי� בחירתוולפיכ� ,  בדר� כלל לסמו� על האמונות האלהאפשר

  . )תועלת החוויה (מקנה הפעולה לפרט הפועלמספקת אינדיקציה לאושר ש
 משני הזאתת האושר העכשווית עומדת הדחייה של העמדה הכלכלית יביסוד פסיכולוגי

) גסי�אמנ� ( להשתמש בכלי� בניגוד לטענה הכלכלית הקלסית אפשר ראשית :טעמי�
או  קוד� החוויה , לשאול אנשי� בזמ� החוויהאפשר ,למשל. למדידת תועלת החוויה

ת האושר י שנית פסיכולוגי;ה� צופי� או זוכרי�ש מהי התועלת שלה� או התועלת יהלאחר
לעתי� קרובות ה� בוחרי� .  לה� אושרשיגרו�כי אנשי� אינ� תמיד בוחרי� את מה מראה 

שונה מהחיזוי של אנשי� " בזמ� אמתי"ת האושר יחווי. ס� את אושר�קאת מה שאיננו ממ
בעתיד כמו ג� מ� הזיכרו� מה גר� לה� עונג ) או צער(שר  לה� אויגרו�שאלה מה ה בדבר

 ממה רבכ� למשל צרכ� רעב אשר נמצא בחנות מזו� עלול לרכוש מזו� . בעבר) או צער(
 התועלת שתופק מ� המזו� 70. מכיוו� שהוא חווה רעב עכשיורק ,שנחו� לו להמש� השבוע

 
 Daniel Kahneman, Richard H. Thaler, Utility Maximization and Experienced ראו למשל   69

Utility, 20 JOURNAL OF ECONOMIC PERSPECTIVES 221 (2006).  
  .ש�   70



  הגישה הכלכלית למשפט  אלו� הראל

692  

 אחרת ידועה הדוגמ. זו�תופק מ� המשבפועל שונה מ� התועלת שהצרכ� מערי� או חוזה 
כפי ששקדה . היא כי פרטי� נוטי� להפריז בהערכת האפקט של שינויי� בחייה� על אושר�

 Nothing in life matters quite as much as you think it does while you are“: וכהנמ� מצייני�

thinking about it” .בקליפורניה  ובארצות הברית כאשר סטודנטי� במערב התיכו� ,למשל
בקליפורניה או במערב ) או לסטודנטי� כמות�(אושר הצפוי לה� ה עלנשאלו שאלות 

 אול� כאשר , נטו הסטודנטי� להאמי� כי החיי� בקליפורניה מאושרי� הרבה יותר,התיכו�
 נתברר כי אי� פער בי� אושר� של הפרטי� ,ה� נתבקשו להערי� כמה ה� מאושרי� בחייה�

   .במערב התיכו�לבי� אלה שבקליפורניה ) �יה ידכפי שהוא מדווח על(
אחת הסיבות . נטי במיוחדוומחקר האושר נראה לתאורטיקני� של המשפט הפלילי רל

אול� אנשי� שוני� . העונש הפלילי הוא אמצעי לגרימת סבל. א�'כבר הובנה על ידי בנת
  :  כיאפואא� סבר 'בנת. סובלי� מ� העונש באופ� שונה

[O]wing to different manners and degrees in which persons under 

different circumstances are affected by the same exciting cause, a 

punishment which is the same in name will not always either really 

produce, or even so much as appear to others to produce, in two different 

persons the same degree of pain.71 

 ה� חסידי תורת הגמול וה� חסידי הניתוח התועלתני עלולי� להיות מוטרדי� מעובדה 
י ב העונש להשתק� בסבל הסובייקטיחומרת  עלחסידי הגמול עשויי� לסבור כי. פשוטה זו

צרי� להיות  � העונש שיש להטיל על עברייני� שוני, וא� זה שונה מאד� לאד�,של העבריי�
חסיד ההרתעה סבור כי יש להרתיע . יהיסבל שייגר� לה� בעקבות הטלת הסנקצה לפישונה 

עונש כזה חייב להיות .  מספיק כדי להרתיעחמור וההרתעה מחייבת הטלת עונש ,אנשי�
מחקר . הייגר� לו עקב הטלת הסנקצייסבל שה בדבר לציפיות של העבריי� אפוארגיש 

ניתוח פשוט מדגי� . � לחסידי התורה הגמולית וה� לחסידי ההרתעה האפואנטי ווהאושר רל
 הגמולני� : שוני�תועלתהרתעתית יתמקדו בשני סוגי �כי התזה הגמולית והתזה התועלתנית

 השאלה מה מרגיש האד� באופ� סמ� האושר הנמדד על – תיתיי החוותועלתיתמקדו ב
 ואילו חסידי תורת ,) העונששהוא המדד לחומרת(יה יסובייקטיבי בזמ� הטלת הסנקצ

 באשר האושר המבוסס על ניבוי של הפרט – תועלת ההחלטהההרתעה יתמקדו דווקא ב
 התמרי� השלילי מידת את ת קובעשכ� תועלת זו(ה יתי הנגזר מ� הסנקציילאושר החווי

  ).  ואשר מרתיעה את הפרט מביצוע פעולה עברייניתיה הפליליתישמייצרת הסנקצ

 
 .4 לעיל הערה, א�'בנת   71
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הניתוח הכלכלי של המשפט להתעל� מ� באופ� טבעי נטה . מולינפתח בניתוח הג
 שהרי הניתוח ,לעבריי�" מגיע"הכלכל� איננו מתעניי� בשאלה איזה עונש . הניתוח הגמולי

 ולפיכ� השאלה המעניינת אותו היא ,הוא צופה פני עתיד – שלא כניתוח הגמולי – הכלכלי
אול� הממצאי� . ה עונש גור� סבלהשאלה איזה עונש מרתיע באופ� אפקטיבי ולא איז

על .  לאושר עשויי� לסייע לכאורה ג� לחשיבה מחדש על צדק גמוליבאשרהפסיכולוגיי� 
התאורטיקני� הגמולניי� על  ,פי העמדה הסובייקטיביסטית שהוצעה על ידי אד� קולבר

ת אלא בחוויי) סכו� הקנס או אור� המאסר( של העונש ת האובייקטיביבחומרהלהתמקד לא 
  72.האושר הסובייקטיבית של האסירי� כבסיס לקביעת העונש

ה� . רגישה מבצעי� פשע דומה בנסיבות דומות�לצור� כ� הניחו כי מר רגיש והגברת לא
אלא . רגישה מורשעי� ונשלחי� לאותו הכלא לארבע שנות מאסר�מר רגיש וה� גברת לא

יפה את החירות אבל מבלה רגישה אולי מעד� ואילו גברת לא,שמר רגיש סובל מאוד בכלא
 המנעולי� והשומרי� מעניקי� לה תחושה של ,הגדרות. את זמנה בנעימי� ג� בבית הכלא

התאוריה הגמולית להביא בחשבו� על  ,לטענת קולבר. ביטחו� שחסרה לה אולי מחו� לכלא
 ומכא� אולי יש מקו� להשתמש בממצאי� ,החוויות הסובייקטיביות של המאסר את

.  לסבל הדיפרנציאלי של עברייני� שוני� בכלא לצור� קביעת עונש�באשר� הפסיכולוגיי
לפיו אנשי� אמידי� סובלי� בכלא יותר מאשר העניי� שכ� למשל קולבר סבור כי הממצא 

להטיל על העניי� עונשי� חמורי� יותר מאשר על ) בהינת� תיאוריה גמולית(מחייבת 
 העונש ישק� את החומרה היחסית של העשירי� כדי להבטיח שהסבל שנגר� כתוצאה מ�

ממצא זה כפי שראינו לעיל היה ג� אחת המסקנות הפחות אינטואיטיביות של . העברה
  . הגישה הכלכלית מסורתית

לפיה יש להטיל עונשי� דיפרנציאליי� על עשירי� ש ,ת הזוסטיההדוני�הגישה הגמולית
תכ� שיש לה דווקא ייה הרדיקלי י אול� למרות אופי, רדיקלית הדברי� נראית על פני,ועניי�

 למשל שיטות משפט אשר מטילות קנסות קיימות. ביטויי� אופרטיביי� כבר כיו�
רציונל אפשרי לגישה זו יכול להיות מבוסס . ליי� המותאמי� להכנסתו של הפרטדיפרנציא

 בקביעת גזר הדי� נוטי� ,זאת ועוד. על הסבל היחסי הדיפרנציאלי הנגר� לעשיר ולעני
ג� פרקטיקה זו עשויה . ופטי� להתחשב בנסיבות ההופכות את המאסר למכאיב במיוחדהש

   .תסטי כקבלה חלקית מוגבלת ומסויגת של הרעיו� של גמולנות הדוניסלהיתפ
 השפעת� של הממצאי� הפסיכולוגיי� על הניתוח בח� ג� אתהניתוח של קולבר 

א מה שמכונה הסתגלות אחד מ� הממצאי� המפתיעי� של מחקר האושר הו. הגמולני

 
 Adam J. Kolber, The Subjective Experience of Punishment, 109 COLUM. L. REV. 182ראו    72
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ת היא הנטייה של פרטי� להסתגל סטיהסתגלות הדוני. (hedonic adaptation)ת סטיהדוני
נמצא .  ששינויי� דרמטיי� בחייה� אינ� משני� לאור� זמ� את אושר�באופ�לשינוי נסיבות 

למשל במחקר כי מרבית האנשי� צופי� כי זכייה בפרס כספי גדול תגדיל את אושר� 
אינו אנשי� שזכו בפרסי� כספיי� גדולי� אושר� של אלא שמחקר זה גילה ג� כי  ,בהרבה

. הוא הדי� ג� בשינוי לרעה של נסיבות. לפני הזכייהמזה שהיה לאחר הזכייה בהרבה  רב
 אול� לאחר שלקו , חייה� אומללי�יו יה,אנשי� צופי� כי לאחר שילקו במחלה או בשיתוק

עליה מדווחי� איננה נמוכה בהרבה מזו שמת האושר בשיתוק או במחלה קשה נתברר כי ר
יה י לשינויי� דרמטיי� מסוג זה היא עלהאופייניתהתגובה . שהייתה קיימת לפני האירוע

 ולאחר מכ� תיקו� המביא , באושר המדווח– א� קצרת טווח –או ירידה דרמטית דרמטית 
�ורטיקני� גמולני� מכא� גזרו תא73.אירועהאת האושר קרוב מאוד לרמה שהייתה קוד� 

 ,ת כלא חווי� ירידה דרמטית באושר�ילפיה אנשי� החווי� חווישי� את המסקנה סטיהדוני
ת סבורי� סטי חסידי התאוריה הגמולנית ההדוני,זאת ועוד. אלא שירידה זו היא זמנית בלבד

אחת . כי הגמולני� מתעלמי� מ� הסבל הנגר� לאסיר דווקא בעקבות השחרור מ� הכלא
 בי� עונש מאסר ארו� וקצר סטי היא כי הפער ההדוניהזה המפתיעות מ� הניתוח המסקנות
כמו כ� ממצאי� אלה . )בשל ההסתגלות המהירה של עברייני� לתנאי המאסר (הוא קט�

 באשר הממצאי� מעידי� כי האסירי� ,רגישה�בי� מר רגיש וגברת לאשמטילי� ספק בפער 
אחר שהייה לא ארוכה בו ה� הופכי� דומי�  א� ל,נכנסי� לכלא כשה� דומי� למר רגיש

  74.רגישה בסיפור של קולבר�לגברת לא
 הוא ללא ספק מרתק ומפתיע בהנחותיו האינטואיטיביות סטיההדוני�הניתוח הגמולי

המסקנה הלא אינטואיטיבית האפשרית שלפיה על למשל (ובתוצאותיו הלא אינטואיטיביות 
קנסות על ה א� , עניי�קל מזה שיוטל עללהיות עשירי� עונש המאסר שיש להטיל על 

אול� לדעתי הניתוח הזה שגוי ביסודו משו� ). עניי�ה מאלה שלגדולי� להיות לעשירי� 
הצדק הגמולי איננו מבוסס בעיקרו . שהוא איננו מבוסס על הבנה עמוקה של הצדק הגמולי

כפי שהוא י  העבריי� אלא על המסר השלילו הסובייקטיבי של סבלו של או עצמתועל רמת

על (העונש באופ� אובייקטיבי יש אפוא למדוד את .  בתודעתה של החברה המענישהסנתפ
 הסבל הסובייקטיבי שהוא גור� לעבריי� פיולא על )  הקנסשיעור מספר שנות המאסר או פי
הפרקטיקה הגמולית היא ). על ידי הציבורומוכרת אלא א� כ� עצמתו של סבל זה מובנת (

אקספרסיבית המיועדת לשק� את עצמת הגינוי המוסרי �קומוניקטיבית, תפרקטיקה ציבורי

 
 . ואיל� 229' בעמ, 69לעיל הערה , הנמ� ותאלרראו למשל כ   73
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פרקטיקה המיועדת לגרו� סבל סובייקטיבי בעל עצמה ולא  , על ידי החברהסכפי שהוא נתפ
  . מסוימת לעבריי�

למדוד את הסבל אפשר  במידה שיהיהלמותר לציי� שא� מחקר האושר יתפתח דיו 
 אי� מניעה עקרונית להשתמש , לבנות מדד אושראפשרויהיה , הנגר� לעבריי� מ� הענישה

בחברה מסוג זה השופטי� לא יטילו על אסיר .  העונשחומרתבמדד אושר זה לצור� קביעת 
מנהלי בית הסוהר יהיו .  יחידות סבל500 שנות מאסר אלא למשל גזר די� של 10גזר די� של 
שוני�  דיפרנציאלי לאסירי� ורבשיעמימוש יחייב מאסר ה ו, של עונש זהמימושוממוני� על 

אול� לצור� שימוש בעונש מסוג זה אי� די ביכולת המדידה .  מידת רגישות� למאסרלפי
חברתית של המשמעות הגמולית של �יש צור� בהבנה ציבורית. המדעית של יחידות הסבל

  .  עונשי מאסר וקנסותבעניי�) לפחות באופ� חלקי(יחידות סבל בדומה לזו הקיימת כיו� 
נוס� . נטיות רק לגישה הגמוליתוותאוריות האושר אינ� רל, כפי שציינו בפתח סעי� זה

 האפקטיביות של ת להשתמש בתאוריות האושר ג� לצור� בחינאפשרגישה הגמולית על ה
נטי איננו ניתוח התועלת וואול� לצור� זה הניתוח הרל. העונש בהרתעת עברייני�

נטי הוא וו הניתוח הרל– נהפו� הוא. י העבריי�תית שמופקת על ידית החוויסטיההדוני
לאמתו . )תועלת ההחלטה (סבל שייגזר מ� השהייה בכלאה בדברדווקא הניבוי של העבריי� 

 מראש על ידי ס של ההרתעה הוא עונש אשר ייתפסטי האידאל של הניתוח ההדוני,של דבר
 תכלית העונש היא . אול� שעה שיוטל לא יגרו� לה� כל סבל,העברייני� כחמור במיוחד

 דהיינו ,יה של תועלת החוויה אלא של תועלת ההחלטהיההרתעה איננה פונקצ. להרתיע
חווה שהשאלה איננה מהי החוויה .  של העבריי�והאפקט שיש לאיו� בעונש על התנהגות

מחקר האושר יכול . כנס לכלאיהוא צופה שיחווה א� יש אלא מהי החוויה ,העבריי� בכלא
  . על שאלה זולשפו� אור ג� 

נזכה  וו ויש להניח שנצפה בהתפתחות מהירה של,מחקר האושר הוא רק בתחילתו
ע� זאת יש להניח כי המחקרי� .  לצור� ניתוח משפטיבו שתשתמשכתיבה רבה ל

�תורת הנורמות החברתיות והתאוריה הכלכלית, קלסיי��הכלכליי� הנאו(המסורתיי� יותר 

אמר כי היא יית האושר יילזכותה של תאור. תאורטיתלא ייעלמו מ� הבמה ה) ההתנהגותית
 כתפקיד ססקרנו כא� המנסה להתמודד ברצינות ע� מה שנתפש התאוריות מכלהיחידה 

שעה שהתועלתני� והכלכלני� זנחו את . התפקיד הגמולי: המרכזי של המשפט הפלילי
חוקרי , תהעונש כמכשיר גמולי והאשימו את תומכי התאוריה הגמולית בחוסר רציונליו

אמר כי ילחובת� יאול� . האושר רותמי� את מחקר� להבנה טובה יותר של מושג הגמול
מחקר האושר איננו מבי� את הרציונל העמוק של התאוריה הגמולית ומפרש את מושג 

 אלא תכליתה היא ,תכלית הניתוח הגמולי אינה גרימת סבל ככזו.  פשטניפירושהגמול 
לצור� השגת מטרה זו עונשי . אקספרסיבית�יקטיביתגרימת סבל בעל משמעות קומונ

 מספקי� ג� א� הסבל שנגר� לעברייני� שוני� שהורשעו בעברות המאסר והקנסות ה�
  . דומות הוא שונה
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  ואתגרי� לעתיד סיכו�  .ה

לא אכחד מ� הקורא כי התאוריה הכלכלית בתחו� המשפט הפלילי היא בעלת אפקט מוגבל 
בו טביעת האצבע של הכלכלני� שכמעט אי� תחו� משפטי . מאוד על הפרקטיקה המשפטית

 לניתוח הכלכלי באשרעובדה זו נכונה ה� . ניכרת פחות הפסיכולוגי�זו של כמו ג� 
. התאוריה ההתנהגותית וכ� תורת האושר,  לניתוחי� של תורת הנורמותבאשרהמסורתי וה� 

 מה שנראית לי הסיבה  אלא שבמסגרת דיו� זה אסתפק בהעלאת,לעובדה זו סיבות רבות
להשפעה פופוליסטית  –אולי יותר מכל תחו� אחר  – המשפט הפלילי חשו� – המרכזית

תחומי� אחרי� של המשפט ה� לעתי� קרובות תחומי� טכניי� . מצדו של הציבור
.  פשוט מכיוו� שלציבור לא משפטני אי� בה� עניי�,הנשלטי� על ידי גילדות של מומחי�

 , לגלימות של השופטי�ומתחת, ד� ואהבה, שוד, פלילי עוסק ברצחלעומת זאת המשפט ה
לפסקי הדי� המלומדי� ולדוקטרינות המפולפלות רוחשי� סנטימנטי� אנושיי� עזי� מתחת 

, מי�, ד�,  תחו� שבו מוות–הכלכלה נראית דלה מדי מכדי לטפל בתחו� אנושי כל כ� ; מדי
טורי המשפט הפלילי התפתח על בסיס ג� כעניי� היס. שנאה ואהבה מעורבבי� זה בזה

� יתכ� שהאתיקני� התועלתנייי. שטחפני ה ואלו רוחשות עמוק מתחת ל,תפיסות גמוליות
 ה� אול� . ועלינו ללמוד להתגבר עליו,כי הגמול הוא סנטימנט פרימיטיביבאמר� צודקי� 

 יה�ות נעתרי� להפצראינ�והציבור או המחוקקי� , טר� לימדו אותנו כיצד לעשות זאת
  . למרות הרציונליות שלה�

� על י שאלת האפקטי� החיובי� או השליליי� של האיסורי� הפלילימלבד, זאת ועוד
ללא קשר לתוכנ� או (עצ� קיומ� של איסורי� פליליי� לשהרי ההתנהגות האנושית 

.  תפקיד חשוב ביצירת סולידריות חברתית,כפי שסבר דורקהיי�, יש ,)לאפקטי� שלה�
מגבש את ג� הוא ; ילי איננו רק מכשיר לאילו� פרטי� להתנהג כהלכההמשפט הפל

עמדה מסוג זה איננה ניתנת לניתוח במונחי� של כלכלה או . הלכידות החברתית
  . פסיכולוגיה

אלא .  אומר כי תובנות כלכליות לא תחדורנה אל תו� המשפט הפליליא� אי� הדבר
עברות : יי� יותר של המשפט הפלילישחדירת� תהיה ככל הנראה מוגבלת לתחומי� הטכנ

עברות צווארו� לב� וכ� בתחומי� , עברות מנהליות, שהמוטיבציה לעשיית� היא חומרית
 , של המשפט הפלילי גופו כמו שאלות הנוגעות לאכיפת החוקהביהמרוחקי� יותר מ� הל

 הדוקטרינה המשפטית.  העונשי�לחומרתבמובח� משאלות הנוגעות לתוכ� האיסורי� או 
תמשי� ככל הנראה להישלט על ידי האיד הפרוידיאני יותר מאשר על ידי הרציונליות 

  . הלוגית של מדעני החברה
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  לאומי פומבינמשפט בי: יגפרק 

  מאת

*,בנבנישתיאיל 
  **עמיחי כה	 

מצבי . 1; בינלאומיניתוח כשלי שוק והצור� בהסדרת� במשפט ה. ב. הקדמה. א

   ;דילמת האסיר ונגזרותיה: בעיות של פעולה משותפת. 2; )קואורדינציה(תיאו� 

; לאומיהבינמקורות המשפט  .1; בינלאומיהכללי� המבניי� של המשפט ה. ג

מעמד . ה. זכויות ריבוניות והקצאות אחרות של קניי�, ריבונות. ד. מוסדות אכיפה .2

: סיכו�. ז. ניתוח כלכלי של דיני הלחימה. ו.  בתו� המדינהבינלאומיהמשפט ה

 .בינלאומיהערכת הניתוח הכלכלי של המשפט ה

  הקדמה. א

, בינלאומיהל המשפט  הוא ענ� צעיר יחסית שבינלאומיההניתוח הכלכלי של המשפט 

 ע� זאת זה שני� 1.אינה רבה, בינלאומילמעט בנושא של סחר , והכתיבה המשפטית בו

 הושפעו בעקיפי� מתובנות הניתוח הכלכלי בשל בינלאומיהרבות ניתוחי� של המשפט 

 לתאוריות מתחו� בינלאומיהתשומת לב הולכת וגוברת של אנשי התאוריה של המשפט 

 
  .אוניברסיטת תל אביב, הפקולטה למשפטי�  *

 .הקריה האקדמית אונו, הפקולטה למשפטי�   **
 י�ניתוח. בעיקר בארצות הברית, למעשה יש רק קבוצה קטנה של כותבי� העוסקי� בתחו�   1

 .JACK L: אפשר למצוא ב בינלאומיבהיק� של ספר של ההיבטי� הכלכליי� של משפט 
GOLDSMITH, ERIC A. POSNER, THE LIMITS OF INTERNATIONAL LAW (2005); ROBERT E. 
SCOTT, PAUL B. STEPHAN, THE LIMITS OF LEVIATHAN: CONTRACT THEORY AND THE 

ENFORCEMENT OF INTERNATIONAL LAW (2006); JOEL P. TRACHTMAN, THE ECONOMIC 

STRUCTURE OF INTERNATIONAL LAW (2008); ANDREW T. GUZMAN, HOW INTERNATIONAL 

LAW WORKS: A RATIONAL CHOICE THEORY (2008); and ERIC A. POSNER, THE PERILS OF 

GLOBAL LEGALISM (2009); Eric A. Posner, Alan O. Sykes, Economic Foundations of 
International Law (forthcoming 2013) . ראו ג� את המאמרJeffrey L. Dunoff, Joel P. 

Trachtman, Economic Analysis of International Law, 24 YALE J. INT’L L. 1 (1999).  
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לרבות ,  היו מבוססות על ניתוח כלכלי2 שמאז ימיו של תומס שלינג,י�בינלאומיההיחסי� 

שהחלו לנתח ברצינות ה�  3קא אנשי מדע המדינהולמעשה דו. ניתוחי� של תורת המשחקי�

 וכתיבת� הפורה עודדה את אנשי המשפט ,בינלאומי ומשפט י�בינלאומימוסדות 

ל הניתוח הכלכלי של המשפט  ייתכ� שבשל כ� רוב ההנחות ש4. להתעמק בנושאבינלאומיה

, י�בינלאומיה נשענות על הגישות הרציונליות או הראליסטיות של מדע היחסי� בינלאומיה

למדינה   פעולה לפי אינטרסי� שלייחוס. אשר מניחות כי מדינות פועלות מתו� אינטרסי�

וס נקודת הייחש ההנחה תו�היוצא ג� הוא מ, פשר יישו� של הניתוח הכלכלי של המשפטאִ

 א� לומר כי אפשר.  לקד� את רווחתהכדיפועלת ) החברה העסקית וכולי, הפרט(הרלוונטית 

 הוא כר פורה בינלאומיהעדר ריבו� ומנגנוני אכיפה משוכללי� תחו� המשפט ידווקא בשל ה

. סימטרי�החצנות ומידע א, כגו� תורת המשחקי�, של כלי הניתוח הכלכליי� ליישו�

שיש בה מוסדות אכיפה מתחרי� וביזור ניכר של ,  ידי המדינותנשלטת עלשעדיי� במערכת 

מחד ואת המגבלות התועלת  וקא הניתוח הכלכלי של המשפט יכול להסביר אתוד, סמכויות

 תשל שימוש בכללי� משפטיי� שוני� ולסייע בבחירה בי� כללי� מתחרי� להסדר מאיד�

  .נושא מסוי�

 היא כיצד המשפט בינלאומיהל המשפט נקודת המוקד של הניתוח הכלכלי ש, לדעתנו

וכיצד להג� על הקצאות אלה מפני פגיעה , גלובליי�יכול לקד� הקצאה יעילה של משאבי� 

נקודת המוצא היא שהמשאבי� מחולקי� על בסיס טריטוריאלי בי� מדינות . בידי אחרי�

,  הי� הפתוחכגו�, ואילו משאבי� מסוימי�, לכל מדינה יש זכות קניי� על שטחהו, ריבוניות

נסיבות ההיסטוריות שהובילו ליצירת מסגרות ה מלבד. נתוני� למשטר של בעלות משותפת

בדר� של זכויות קניי� לריבוני�  הגלובליי�מדיניות נפרדות יש להניח שהקצאת המשאבי� 

 – מכיוו� ששלטו� שכזה ,השוני� יעילה יותר מאשר אילו היה מתקיי� שלטו� מרכזי גלובלי

חינו� וביטוח , טחו�י היה מתקשה לספק מוצרי� ציבוריי� כמו ב– גלובליתה מעי� מדינ

 
2   THOMAS SCHELLING, ARMS AND INFLUENCE (1966).  
 ROBERT O. KEOHANE, AFTER HEGEMONY: COOPERATION:האלהראו הספרי� העיקריי�    3

AND DISCORD IN THE WORLD POLITICAL ECONOMY (1984); GEORGE W. DOWNS, DAVID 

M. ROCKE, OPTIMAL IMPERFECTION? DOMESTIC UNCERTAINTY AND INSTITUTIONS, IN 

INTERNATIONAL RELATIONS (1995); HELEN MILNER, INTERESTS, INSTITUTIONS AND 

INFORMATION: DOMESTIC POLITICS AND INTERNATIONAL RELATIONS (1997).  
 :Kenneth W. Abbott, Modern International Relations Theoryהקריאה ההיסטורית היא של    4

A Prospectus for International Lawyers, 14 YALE J. INT’L L. 335 (1989) .ראו ג� Anne 
Marie Slaughter Burley, International Law and International Relations Theory: A Dual 

Agenda, 87 AM. J. INT’L L. 205 (1993).  
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 משטר מנגד 5.לאומי לכלל האנושות באופ� שהיה מבטא את מגוו� ההעדפות שלה�

   . מנסה להתמודדבינלאומיה המשפט שאת�המדינות יוצר כשלי� מבניי� 

ר� בדר� של  שתי רמות של כשלי� שנובעי� מההקצאה של משאבי כדור האקיימות

או הרמה ,  הראשונה היא הרמה של היחסי� בי� המדינות6:זכויות קניי� לריבוני� השוני�

כא� אנו נתקלי� בכשלי� שנובעי� מהחצנה של עלויות ממדינה אחת למדינה . החיצונית

או כשלי� שיסוד� , גבולות�ויר חוצהוכמו במקרה של זיהו� א, כלל המדינותלשכנה או 

כמו זיהו� הי� הנגר� על ידי רוב , גלובליי�נות על משאבי� אזוריי� או בי� מדישבתחרות 

 הרמה השנייה של הכשלי� היא ;על ידי כול�א� לא  ,במשות� מדינות אג� הי� התיכו�

הרווחת במדינות דמוקרטיות ולא , והיא נובעת מהתופעה, מדינתית�הרמה הפני�

מקד� את ההעדפות רק של אותו שמי שמייצג את המדינה כלפי חו� , דמוקרטיות כאחת

א� תעשייני� שמעונייני� להמשי� ולזה� , למשל. אותו הוא מתיימר לייצגשחלק מהציבור 

, את הסביבה מצליחי� להשפיע על ממשלות המנהלות משא ומת� על כריתת אמנה בנושא

ג� א� רוב . ה� יצליחו להשפיע על הממשלות לנסח אמנה שתאפשר את המש� הזיהו�

ו� שהעדפה והי� נשאר מזוה� מכי, במדינות הי� התיכו� מעוניי� בי� נקי וצלולהציבור 

  .  מצליחה להשפיע על מדיניות� של הממשלות במדינות השונותאיננהרווחת זו 

 קיימי�מדינתית � ברמה הבי�:תגובה האפשריות לכשלי� הללו ה� בשתי רמותהג� דרכי 

בינ� לבי� שר כללי התנהגות למדינות ביחסי� כללי� ומנגנוני ניטור ואכיפה שתפקיד� להגדי

שכנותיה� ובכ� לצמצ� את ההחצנות השליליות ולהבטיח ניצול משות� ויעיל של משאבי� 

כמו למשל כללי� , כללי� שמחייבי� את המדינות במישור הפנימי, בנוס�. משותפי�

 שמבטיחי� השתתפות של הציבור הרחב בתהליכי קבלת החלטות וכללי� שמבטיחי�

, כגו� תעשייני� מקומיי�, מטרת� הגבלת הכוח של קבוצות אינטרס צר, זכויות לעובדי�

פעמי� רבות אותה מסגרת  7. של הציבור הרחב בקבלת החלטות שלטוניותייצוגווהבטחת 

הסכמי הסחר שמטרת� , למשל. משפטית ומוסדית מעניקה תשובה לשני סוגי הכשלי�

מצב של יריבות ב ה� מסייעי� בינלאומיהל הסחר הפחתת מכסי� וצמצו� מגבלות אחרות ע

מצב שבו גורמי� בשוק מקומי מעונייני� לקבל הגנה מיוחדת על מוצר בבי� מדינות וה� 

  ). בדמות הגבלה על ייבוא מתחרה או סובסידיה למוצר שלה�(שלה� 

 
 .105הערה ראו להל� ליד    5
 Eyal Benvenisti, Customary International Law as a Judicial Tool for:להבחנה זו ראו   6

Promoting Efficiency, in THE IMPACT OF INTERNATIONAL LAW ON INTERNATIONAL 

COOPERATION 85 (Eyal Benvenisti & Moshe Hirsch Eds., 2004).  
 Global ("בינלאומימשפט מינהלי  "בעניי�במיוחד בשני� האחרונות הכללי� שמתפתחי�    7

Administrative Law:(Benedict Kingsbury, Nico Krish & Richard B. Stewart, The 
Emergence of Global Administrative Law, 68 LAW & CONTEMP. PROBS. 15 (2005). 
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 כמערכת של כללי� משפטיי� שנועדה לתת מענה לשני בינלאומיההעמדת המשפט 

מבוססת על ההנחה שמדינות יצרו את המשפט , החיצוני והפנימי, ארו לעילשתו הכשלי�

ממילא . פערי מידע ועלויות עסקה, סיו� רציונלי להתגבר על כשלי שוקי מתו� נבינלאומיה

 ה� בעיות פתירות בי� מדינות בינלאומיהשחלק ניכר מהבעיות במישור היא  כא� ההנחה

ולא בסכסוכי� הנובעי� מיריבויות נצחיות בי� שיש לה� עניי� בהשאת הרווחה המצרפית 

 כדי התנהגות רציונלית מדינות נוהגות בינלאומיהמוב� שההנחה כי במישור . תרבויות

ביקורת  .וא� נאיבית, אליתלהשיא את הרווחה המצרפית חשופה לביקורת בגי� היותה לא רֵ

תפיסות , פי גישה זול. ראשונה על עצ� הניתוח הרציונלי מגיעה מתחו� מלחמת התרבויות

יריבויות היסטוריות ואלמנטי� לא רציונליי� משפיעי� על הסכמת� של המדינות , לאומיות

הממוקדת בהתאמת הניתוח הרציונלי , יהיביקורת שנ. לשת� פעולה במקרי� שוני�

 יכול להתגבר על בינלאומיהמבקשת לערער על ההנחה שהמשפט , תבינלאומיהלמציאות 

  . אכיפה ידע ופעריבעיות של פערי מ

ברור לגמרי כי כללי המשפט ,  ראשית:נציע כמה תשובות אפשריות להשגות אלו

ייתכ� . לפתור את כל הסכסוכי� בי� המדינות, וא� אינ� מכווני�,  אינ� יכולי�בינלאומיה

למשפט , בהחלט כי א� אכ� קיימי� סכסוכי� המבוססי� על יסודות לא רציונליי�

בה� הוא שא� כי לדעתנו מעטי� המקרי�  (ליישוב�מאוד לתרו�  יהיה מעט בינלאומיה

על פיה אי� כל משמעות לנורמות ביחסי� שהעמדה , שנית ;)יהיה לא רלוונטי לחלוטי�

 אינה זוכה כיו� לתמיכה רחבה אפילו בקרב אנשי הגישה הראליסטית לחקר י�בינלאומי

 ה� האכיפה המשפטיי�  ההבנה שהשיח המשפטי ומנגנוניבשל, י�בינלאומיההיחסי� 

בו שבעיד� . אפיקי� למדינות החלשות והחזקות כאחת לשכלל ולהגביר את כוח�

 של אזרחי� יה�� בהעדפותיבי� היתר בשל שינוי, פסה מ� העול�" ת התותחי�ידיפלומטי"

כדי לקד� את , רבי� מה� משפטיי�, מדינות פונות למנגנוני� מעודני� יותר, רבי�

ג� למדינות ,  אכיפה מלווה בעלויותתכיוו� שכל פעול, ר על כ�ית. האינטרסי� שלה�

כדוגמת בית די� פלילי , החזקות ביותר עשוי להיות עניי� בגורמי� משפטיי� חיצוניי�

שהמדינות החזקות יצרו (שיאכו� כללי התנהגות , לפושעי מלחמה או בית די� לסכסוכי סחר

  . על מדינות אחרות) או השתתפו ביצירת�
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 ג� 8.רציונלית ואינ� פועלות תמיד מוב� שממשלות חשופות להטיות שונות, שלישית
 מסגרות משפטיות שונות שהובילו לתוצאות לא צפויות קיימות בינלאומיהבתחו� המשפט 

 לא צפו שהקמת ארצות הברית ראיות שהנושאי� והנותני� מטע� קיימות, למשל. מראש
כדי לאכו� את הסכמי הסחר תיצור ) WTO(ערכאה שיפוטית במסגרת ארגו� הסחר העולמי 

גול התעקש לשמור על הכלל � כמו כ� ידוע שנשיא צרפת דה9.גו� שיפוטי אוטונומי
 של כל המדינות ת�שהחלטות במסגרת השוק האירופי המשות� תהיינה כפופות להסכמ

ומבלי שהחברי� האחרי� (מבלי שהבי� ) במקו� שהחלטות תתקבלנה ברוב מיוחס(החברות 
 מכיוו� שבית די� זה יצר בפסיקתו ,שכלל כזה דווקא מחזק את בית המשפט האירופי) נוהבי

 נאלצו לקבל את הסכמת כל המדינות –  ובראש� צרפת–  והמדינות החזקות,כללי� חדשי�
במקרי� אלו אי� . החברות כדי לעקו� את החלטותיו של בית המשפט שלא היו נוחות לה�

 אלא בחוסר מודעות להשפעות האפשריות של מהלכי� מדובר בהערכת סיכוני� מוטעית
במקרי� אחרי� ייתכ� שבגלל חוסר במידע .  בחשבו�הובאותוצאות שממילא לא , מסוימי�

 להסביר כללי� אפשר. יגיעו מדינות לתוצאות שאינ� מיטביות מבחינת האינטרס שלה� עצמ�
ת מתו� ידיעה ורציונלי ככאלו שנועדו למנוע מראש קבלת החלטות לא בינלאומישל משפט 

 לקבל החלטה כדיאו לספק למדינות מידע מספיק , שהטיות לא רציונליות אפשריות

 
8   Andrew Moravcsik, Taking Preferences Seriously: A Liberal Theory of International 

Politics, 51 INT’L ORG 513 (1997) ,ממשלות נתונות להטיות עקב דינמיקה פנימית שלה� ;
Kenneth Abbott, Enriching Rational Choice Institutionalism for the Study of 
International Law, ILL. L. REV. 5 (2008); Anne van Aaken, Towards Behavioral 
International Law and Economics? Comment on Kenneth W. Abbott, ILL L. REV. 47 

(2008).  
9   Joseph H. H. Weiler, The Rule of Lawyers and the Ethos of Diplomats: Reflections on 

the Internal and External Legitimacy of WTO Dispute Settlement (Jean Monnet Working 
Paper No. 9, 2000) (“From interviews with many delegations I have conducted it is clear 
that… they did not fully understand the judicial let alone constitutional nature of the 
Appellate Body.”), at http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/00/000901-
04.html#P158_56413 (last visited Feb. 14, 2005); Richard H. Steinberg, Judicial 
Lawmaking at the WTO: Discursive, Constitutional, and Political Constraints, 98 
AMERICAN J. INT’L L. 247, 251 n. 27 (2004) (“A few WTO DSU negotiators 
contemplated the possibility that in interpreting WTO agreements, the Appellate Body 
would engage in expansive lawmaking. However, most trade ministers consistently 
underestimated or dismissed that possibility, focusing instead on the virtues of its 
function of applying the rules... After the Uruguay Round agreements were signed, some 
members of the U.S. Congress expressed serious concern about the potential for judicial 
lawmaking, Senator Robert Dole going so far as to propose the establishment of a 

special U.S. commission to review certain Appellate Body decisions”).  
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 היא ההטיה לשקול בינלאומיהאולי ההטיה הברורה ביותר בהקשר :  למשל10.מושכלת
כמו למשל הפיתוי להשמיד את האויב במכת מוות או , שיקולי טווח קצר על חשבו� היריב

 .בטווח הארו� מקומי של מוצרי� על א� ההבנה שסחר חפשי מועיל יותרלהג� על הייצור ה
הטיות אלו מקבלות משמעות כיוו� שמקבלי ההחלטות בנושאי� אלו אינ� תמיד מודעי� 

דיני הלחימה ודיני הסחר נועדו לנטרל הטיות כאלה ככל , כפי שנראה להל� .לטעות�
   11.האפשר

 את סהפור, בחלקו הבא של הפרק. ר�אנו נדו� בכשלי� ובדרכי התגובה לה� כסד

 נתאר את הכשלי� ,בינלאומיההתשתית התאורטית למודל הניתוח הכלכלי של המשפט 

אליה� מתייחסי� כללי שהשוקיי� והמבניי� ברמת היחסי� בי� מדינות ובתו� המדינות 

 בתובנות מתחו� תורת המשחקי� והניתוח הכלכלי של המשפט ניעזר. בינלאומיההמשפט 

בהסתמ� על ניתוח זה .  ובנורמות הכלולות בובינלאומילהסביר את הצור� במשפט  כדי

 ואת המוסדות בינלאומיהבו ננתח את מקורות המשפט ו, נעבור לחלקו המרכזי של הפרק

בחלקי� . בינלאומיהלאור גישת הניתוח הכלכלי למשפט ) בתי משפט וכולי(המרכזיי� שלו 

באשר  בינלאומיהבעות מהניתוח הכלכלי של המשפט האחרוני� של הפרק נציג תובנות הנו

נסביר את תחולת המשפט , ננתח את מוסד הריבונות. שלולכמה הסדרי� קונקרטיי� 

בסיכו� נתמודד ע� .  במשפט המדינתי ונציע פרספקטיבה חדשה לדיני הלחימהבינלאומיה

  . בינלאומיה לניתוח הכלכלי של המשפט בנוגעכמה ביקורות שעלו 

   בינלאומיהח כשלי שוק והצור� בהסדרת� במשפט ניתו. ב

 מיועד לפתור כשלי� שנובעי� בינלאומיההניתוח הכלכלי של המשפט , כפי שציינו לעיל

.  ושל תחרות בי� גורמי� שוני� בתו� המדינהממדינה למדינהמבעיות של החצנת עלויות 

כפי . דינה למדינהממננתח ראשית את בעיות הפעולה המשותפת הנובעות מהחצנת העלויות 

והבנת� של אלה ,  סוגי� שוני� של כשלי� ברמת היחסי� בי� המדינותקיימי�, שנראה

 12.מענהלה� תורמת ליצירת המנגנוני� שיוכלו לתת 

 
ני ראיות על רקע זה למאמר מתחו� הניתוח הכלכלי של המשפט המסביר כללי� משפטיי� בדי   10

 .Ehud Guttel, Overcorrection, 93 GEO. L.J. 241 (2004) ראו
חוק , 1930 האמריקאי משנת �Smoot – Hawley Tariff Actדוגמה מובהקת לפעולה כזו היא ה   11

שהעלה ע� תחילת המשבר הכלכלי את המכסי� על מגוו� עצו� של מוצרי� מיובאי� לארצות 
   .העלאת מכס זו הביאה למלחמת סחר כוללת בעול� ולהעמקתו של המשבר העולמי .הברית

, 1 הערהלעיל  , GOLDSMITH & POSNER בפרק זה מסתמ� בעיקר על זה שהוצע על ידיהניתוח   12
 .1 הערהלעיל  ,GUZMANועל ידי 
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  )קואורדינציה(מצבי תיאו� . 1

ובלבד שכל ,  למדינות אי� העדפה בדבר ההכרעה שתתקבלשבה�מצבי תיאו� ה� מצבי� 

, מדינה א ומדינה ב, בו שתי מדינותשנבח� מקרה  .ותה ההכרעההמדינות תקבלנה את א

 לראות שאפשרכפי . 220 או על  וולט110צריכות לקבוע א� לבסס את זר� החשמל על 

וקטנה , המדינות מפיקות תועלת גדולה יותר א� ה� מקבלות החלטה זהה, שלהל�במטריצה 

  .יותר א� ה� מקבלות החלטות סותרות

  או� מטריצה של מצבי תי

 מדינה ב  

 110חשמל  220 חשמל  

3;3  220חשמל   1;1  

   

   

 מדינה א
110חשמל   1;1  3;3  

על פיו תפעלנה ששיתו� הפעולה בי� מדינות מתבטא כא� בצור� לקבוע את הסטנדרט 
 מדינה אינטרס לסטות לשו�אי� , מרגע שהושג תיאו� בי� המדינות. כל המדינות

הרי שכא� , ג� א� קיי� איזה ביטוי משפטי להסכמה זו. צמוולכ� הוא נאכ� מע, מהסטנדרט
וסביר להניח שהוא היה מושג ג� ללא , המשפט אינו הסיבה המידית לשיתו� הפעולה

אמנ� יש תועלת רבה בהסדר מפורט כדי להגדיר כראוי את  .מסמ� משפטיבגיבושו 
עוסקות למשל אמנות ש(ולעתי� משתמשי� באמנות כדי לקבוע אות� , הסטנדרטי�

 ג� במסגרות להשתמש אפשר א� 13,)בהסדרת התעופה האזרחית או בטלקומוניקציה
 כמו ההסדר שמסדיר את ההתקשרות , מערבות ממשלות אלא גורמי� פרטיי�שאינ�אחרות 

  ICANN.(14(באינטרנט 
 ומדינות אינ� תמיד אדישות ,י� מבחינה חלוקתיתימצבי תיאו� אינ� תמיד ניטרל

לכ� פעמי� . שכ� מי שכבר פועל לפי סטנדרט אחד יתנגד לשינוי, לסטנדרטי� שייקבעו
רבות יחסי הגומלי� מתאימי� יותר למשחק של מלחמת המיני� שתוצאותיו נקבעות על פי 

א� כי מרגע שהכללי� נקבעו ה� יישמרו (כוח� היחסי של השחקני� בעת קביעת הכללי� 
  ).לועל ידי הכ

 
שתמשי� במשפט במצבי� אלו בדר� כלל אי� מ, 126 ' בעמ,1 הערה לעיל ,GUZMANלדעת    13

 יש עלות בינלאומיתיש לזכור ג� כי לאמנה  .שיתו� הפעולה מושג בלא משפטו ,הבינלאומי
 .מסוימת

14   Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), http://www.icann.org.  
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  מטריצה של מלחמת המיני�

 מדינה ב  

 110חשמל  220 חשמל  

2;3  220חשמל   1;1  

   

   

 מדינה א
110חשמל   1;1  2;3  

 היא מסגרת שיתו� תבינלאומיה האמנה – תפקיד מוגדר בינלאומיהג� כא� יש למשפט 

הפעולה שבה אחד הצדדי� מוותר על עמדתו ומסכי� לתא� את פעולתו ע� מדינות אחרות 

א� , תיאו� היה מושג ג� ללא יצירת כלי משפטיייתכ� כי ה.  העדפה של צד אחריסודעל 

ייתכ� : למשל. ישנה את התנהגותו" מוותר"בה� הצד השהכלי המשפטי מגדיר את התנאי� 

ויתור ואו שיבקש לקשור את ה,  לשנות את ההתנהגות ידרוש הצד המוותר פיצויכדיכי 

  ). bundling(בנושא זה בהישג בנושא אחר 

   דילמת האסיר ונגזרותיה:בעיות של פעולה משותפת. 2

למדינות לשת� פעולה ביניה� א� כי העדפה זו תלויה מוטב  "דילמת האסיר"במצב המכונה 

תשת� פעולה היא כיוו� שכל אחת מה� צפויה להפסיד א� , בהתנהגות המדינה האחרת

�כל אחת צפויה להרוויח א� היא תנקוט אי: ולהפ�,  תסרב לשת� פעולהואילו האחרת

   15.  תשת� פעולההאחרת ואילו ,השיתו� פעול

  מטריצה של מצב דילמת אסיר

 מדינה ב  
 השקעה בחינו� ייצור טילי� בליסטיי�  

ייצור טילי� 

 בליסטיי�
2;2 4;1 

   

   

 מדינה א
 3;3 4;1 השקעה בחינו�

 
ות מצב שבו שני הצדדי� בוחרי� באסטרטגי"היא " דילמת האסיר"ההגדרה של מצב    15

מבמצב  לשניה�ובכל זאת התוצאה גרועה יותר ,  למקס� את רווחיה�כדיהשולטות שלה� 
תורת   בארי ניילבא�,אבינש דיקסיט" יה� היו בוחרי� באסטרטגיה הממזערת את רווחשבו

 123במלחמה ובמשחקי החיי� , בפוליטיקה, מבוא לחשיבה אסטרטגית בעסקי�: המשחקי�
)2006.( 
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� שני צבאות שנלחמי� זה וכג, דילמת האסיר יכולה להתקיי� בי� צמדי� של מדינות

כמו למשל בהקשר של מניעת הפליטה , ה להתקיי� בי� מספר רב של מדינותוהיא יכול, בזה

  . של גזי החממה

ניתוח דילמת . בו רק שתי מדינות מעורבות במשחקשל למצב תאורטי ונתייחס ראשית כ

 שלמשפט יכול להיות תפקיד חשוב ביצירת שיתו� פעולה בי� המדינות ולספק מעלההאסיר 

פתרו� אחד הוא של יצירת מנגנוני בקרה שיאתרו עריקה . פתרונות לבעיית דילמת האסיר

הצדדי� יסכימו מראש לשלול מעצמ� את אפשרות העריקה א� . על האסיר לבצעהויקשו 

מסכימות המדינות , למשל. יוכלו להסתמ� על מוסד שיבטיח שג� אחרי� לא יתפתו לערוק

,  במוקשי� נגד אד� את השימוש בנשק כימי או16,לכללי� שמגבילי� את מירו� החימוש

כ� הדבר ג� . נותנות סמכויות לצלב האדו� או מקימות בתי די� לענישת פושעי מלחמה

  .בתחומי הסחר והשמירה על הסביבה

: "המשחק החוזר "–ית דילמת האסיר יפתרו� אחר מסתמ� על הפתרו� הקלסי לבע

� שא� לא ה� מביני, פעמי�כאשר שני השחקני� מודעי� לכ� שהמשחק ביניה� אינו חד

פעמי על חשבו� �ישתפו פעולה בסיבוב הראשו� של המשחק יצליחו אולי לגרו� רווח חד

במשחק " עי� תחת עי�"א� הזולת ילמד את הלקח וישיב , )א� הלה ישת� פעולה(זולת� 

בהנחה . וכ� שני הצדדי� ימנעו מעצמ� את הרווח שעשוי לנבוע משיתו� פעולה, הבא

הצדדי� ממשיכי� לשת� פעולה ואי� צור� , ע לסיומושהמשחק נמש� ללא מועד ידו

ככל . לכ� תפקיד המשפט יהיה לסייע לצדדי� להמשי� את המשחק. במנגנו� אכיפה

 יכול לסייע ליצור מנגנוני� המבטיחי� קיו� של משחקי� חוזרי� בינלאומיהשהמשפט 

  .לתרו� לשיתו� פעולה בי� המדינותו הוא יכול לסייע ,רבי� ולטווח ארו�

נכונות הזולת ל באשרמה שיכול להעיב על שיתו� הפעולה במצב כזה הוא מידע מוטעה 

 כמה קיימות. כ� ההסתמכות ההדדית תגבר, ככל שהמידע יהיה אמי� יותר. לשת� פעולה

 דר� אחת היא יצירת כללי� ברורי� שהפרת� תהיה גלויה :דרכי� לשפר את איכות המידע

כגו� , � בי� מדינות קבעו כללי� ברורי� של מותר ואסורדיני הלחימה בסכסוכי, למשל. לעי�

ג� א� מדובר בגז ,  או על שימוש בכל סוג של גז17האיסור על תקיפת ערי� מפורזות

 
16   The Comprehensive Nuclear-Test-Ban Treaty (CTBT), Sept. 24, 1996 U.N. Doc. 

A/RES/50/245, 35 I.L.M. 1439 [Not yet in force]; The Convention on the Prohibition of 
the Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical Weapons and on their 
Destruction (CWC), Jan. 13, 1993,U.N. Doc. A/RES/47/39; The Anti-Ballistic Missile 

Treaty (ABMT), May 26, 1972, 23 U.S.T. 3435.  
17   The Hague Convention No. IV respecting the Laws and Customs of War on Land and 

its annex: Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, art. 25, 18 
Oct. 1907, 187 Consol. T.S. 227. 
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 שקי דואר תהדיני� בדבר חסינות הדואר הדיפלומטי מגבילי� פתיח. שהשפעתו זמנית

 תלש� העברלמשל  , שנעשה שימוש לרעה בחסינות זומוצקותדיפלומטי ג� א� יש ראיות 

 המגבלה של כללי� כאלה היא שה� עלולי� להיות אוסרי� יותר מדי או פחות מדי 18.נשק

)over or under inclusive .(ו  ואיכותוית המידע היא הגברת כמותידר� אחרת להתגבר על בע

זהו אחד התפקידי� .  המידע שמועבר לשחקני� ומאפשר לה� לפקח על שותפיה�של

 שמנטרי� את המדינות החברות ומעבירי� לה� את י�בינלאומיהמוסדות המרכזיי� של ה

   19.המידע שאספו וניתחו

מצב של דילמת אסיר רבת משתתפי� הוא בעייתי יותר מבחינת התוחלת של שיתו� 

 לש� דוגמה ננתח את נושא Free Riders.(20( שכ� הוא חשו� לבעיית הטרמפיסט ,הפעולה

 ניכרההנחה המקובלת בעול� כיו� היא שללא צמצו�  21.גזי החממה ההגבלה על פליטת

למעט מדינות בעלות אקלי� קר (של פליטות גזי החממה ייגר� נזק רב לרוב המדינות 

לכ� רוב המדינות מעוניינות .  ליישו� הגבלות על פליטת גזי� עלות גבוההאול�). במיוחד

ואילו ה� , את הפליטה א� כול� מעדיפות שמדינות אחרות ה� שיגבילו ,בצמצו� הפליטות

. במעטאו לפחות להגביל את הפליטה רק , לפלוט גזי חממהועצמ� תוכלנה להמשי� 

עדר המחויבות יה.  לכ� שתהיינה מדינות שלא תגבלנה את הפליטה אפואהמדינות מודעות

כל מדינה תצפה . הכוללת עלול להכשיל את יצירת המנגנו� שיקבע כללי� ויאכו� אות�

הנה מכ� בלא להשקיע יואילו היא ת, ה� שתגבלנה את פליטת גזי החממהשמדינות אחרות 

  22.בעיה זו מכשילה את השאת הרווחה הכללית). טרמפיסטית(

 שחקני� חזקי� מספיק ובעלי עניי� קיימי�בה� שחריג לבעיה זו ה� מצבי� נדירי� 

  ללא תלות בהשתתפות� של המדינותהגלובלימספיק שמוכני� ויכולי� לשאת בנטל 

 יכול ,כאשר ההטרוגניות בי� השחקני� גדולה, כפי שניתח מנסור אולסו�. האחרות

 
18   Rosalyn Higgins, The Abuse of Diplomatic Privileges and Immunities: Recent United 

Kingdom Experience, 79 AMERCIAN J. INT’L L. 641, 647-648 (1985).  
19   GUZMAN,  52�51' עמב, 1 הערהלעיל.  
 .KENNETH A –ת הטרמפיסט גדולה יותר יכ� בעי, וככל שמספר המשתתפי� גדול יותר   20

SHEPSLE, MARK S. BONCHEK, ANALYZING POLITICS: RATIONALITY, BEHAVIOR, AND 

INSTITUTIONS 232 (1997).  
21   GUZMAN,  181�172 'עמב, 1 הערהלעיל. 
כל מדינות :  לומר כי הגבלה על פליטת גזי החממה היא מוצר ציבוריאפשרכליי� במונחי� כל   22

 ואי� דר� מעשית למנוע ממדינה מסוימת ,)non-rival(העול� יכולות לצרו� אותו ללא מגבלה 
 כל מדינה שתייצר מוצר זה תיצור השפעות –כיוו� שכ� . (non-excludable)הנות ממנו יל

כלומר (וממילא האינטרס של אלו לייצר את המוצר , המדינותחיצוניות חיוביות על שאר 
 נוטות לייצר מוצר שעיקר אינ� מדינות –כמוב� . קט�) להגביל את פליטת גזי החממה שלה�

  . תועלתו מוחצנת למדינות אחרות
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צר את המוצר הציבורי בעצמ� מבלי לדרוש מהשחקני� ישהשחקני� הגדולי� יעדיפו לי

היכולת , ככל שקבוצת המדינות הטרוגנית יותר,  במילי� אחרות23.הזוטרי� להשתת�

ההסבר לכ� הוא שהמדינות הללו ה� . תרלהתגבר על בעיית הפעולה המשותפת טובה יו

�עד שה� מוכנות לספוג ג� את העלות של אי, בעלות אינטרס גדול כל כ� במוצר הציבורי

 לתקיפות ארצות הברית להבי� את תגובתה של אפשר, למשל .השתתפות המדינות האחרות

יו� של סיו� להשיג את המוצר הציבורי של ביטחו� מפני אי כנ2001אל קאעידה בספטמבר 

טחו� יהתועלת של ארצות הברית מהשגת הב. אחרותמדינות של  ג� ללא גיבוי גלובליטרור 

 על עצמה את מלוא העלות של ייצור מוצר לקבלעד שהיא מוכנה , מפני טרור גדולה כל כ�

דהיינו בלא , הנו ממנו בלא לשל� עבורויאפילו שהיא מודעת לכ� שג� מדינות אחרות י, זה

 תיחלש יחסית למדינות שארצות הבריתככל , גיו�ילפי אותו ה.  בטרורלהשתת� בלחימה

  . גלובליכ� תפחת היכולת הכללית להילח� בטרור , האחרות

היכולה לייצר " תבינלאומיממשלה "עדר יובה, א� כאמור למעט מצבי� חריגי� אלו

,  על כ�יתר. ייצור של מוצרי� ציבוריי�� מתתבינלאומיהסובל המשפט , מוצרי� ציבוריי�

ואילו , שא בעיקר הנטל לייצורו של מוצר ציבורייבו מדינה תשבהחלט ייתכ� מצב הפו� 

שמממומ� , �" ארגו� האו,למשל. השימוש בו ייעשה בניגוד לאינטרס של אותה מדינה

משמש במה קבועה לתקיפת ארצות הברית , בחלקו הגדול על ידי ארצות הברית

גבל ומסוי� לתיקו� מצב זה משתק� באמנות מסוימות סיו� מוינ. �יוהאינטרסי� האמריקאי

סמכויות עודפות שנתונות למדינות חזקות באו " יתר�זכויות"המכירות במסגרות שונות ב

 מוצרי� לייצר על עצמ� מחויבות לקבליתר אלו נועדו לתמר� מדינות �זכויות. במיוחד

עשה בדר� י ציבורי תציבוריי� על ידי הקטנת האפשרות שההחלטה בדבר ניצולו של מוצר

 מכהנות חמש חברות �"במועצת הביטחו� של האו, למשל. שלא תתא� את האינטרס שלה

 ובבנק העולמי העוסק בסיוע 24,קבועות שיכולות למנוע החלטה אופרטיבית של המועצה

 בתקופה שבי� תו� 25. משקל עוד� בהצבעותלארצות הבריתכספי למדינות מתפתחות יש 

 בי� –  הגור� המרכזי שהגדיר כללי התנהגות2008שבר הפיננסי של המלחמה הקרה ועד המ

 שכלל את שמונה ,G-8היה ארגו� ה  –� יבדר� של אמנות ובי� בדר� של הסדרי� לא פורמלי

 
23   MANCUR OLSON THE LOGIC OF COLLECTIVE ACTION: PUBLIC GOODS AND THE THEORY OF 

GROUPS (1965).  
  ).3(�27 סעי� "מגילת האו   24
 ,IBRD Articles of Agreement כוחה של ארצות הברית נובע מהשקעתה הגדולה במניות הבנק   25

Article 5 section 3. לחלוקה הנוכחית של זכויות ההצבעה ראו http://web.worldbank.org/ 
WBSITE/EXTERNAL/EXTABOUTUS/ORGANIZATION/BODEXT/0,,contentMDK: 

21429866~menuPK:64020035~pagePK:64020054~piPK:64020408~theSitePK:278036,
00.html.  
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כוח� היחסי של המדינות החזקות בא לידי ביטוי , כפי שנראה בהמש�. המדינות המתועשות

את  באופ� שיתא� בינלאומיהמנהג ג� ביכולת� להשפיע השפעה ממשית של עיצוב ה

משנה לרעה בכוח� העדי� תאמנ� החשש הוא שהמדינות החזקות תש. יה�העדפות

,  לעתי� קרובותמתממשוחשש זה , היתר שכללי ההצבעה לפעמי� מקני� לה��ובזכויות

בי� מעמד� של החזקות לזה של שאבל לא ברור כלל א� חשש זה מצדיק את ביטול הפער 

� שביטול היתרו� ומכיו) יכול היה יכול לגרו� לכ��לו כגלובליא� מחוקק (שאר המדינות 

, למשל. עלול להחליש את תמרי� המדינות החזקות ליצור מוצרי� ציבוריי� לטובת הכלל

 ארצות הברית להסביר את התגובה הפושרת בעול� לדוקטרינות התוקפניות שפיתחה אפשר

ד את ודוקטרינות שהרחיבו מא, וש בכוחבהתמודדות ע� ארגו� אל קאעידה בנוגע לשימ

כדוקטרינות , )שרק התקיימותה מצדיקה שימוש בכוח" (התקפה חמושה מתרחשת"המושג 

עמדה פושרת זו נובעת מ� הסת� ג� מההבנה .  כול�בשביל" עובדת"ראויות למעצמה ש

והיה רק מערער על תוקפו של ,  מדרכהאותה לא היה מסיט ארצות הבריתשעימות ע� 

   26.בינלאומיהסור על השימוש בכוח במשפט האי

שמשמעות� , הפתרו� האחרו� של בעיית הפעולה המשותפת הוא שינוי בכללי הבעלות

.  התייחסות למשאבי� פרטיי� כמשותפי�:או להפ�, הפיכת משאבי� ציבוריי� לפרטיי�

  .נושא זה יידו� בהמש� הפרק במסגרת הדיו� בריבונות המדינות

   אינטרסי� מצב קבוע של ניגוד

 ניגודי ,”upstream-downstream“שנקרא ג� מצב של , במצב של ניגוד אינטרסי� קבוע

) כמו למשל נהר הנילוס שבאפריקה(נניח כי לאור� נהר . האינטרסי� מונעי� שיתו� פעולה

עלולה ) דהיינו זו הקרובה למקור הנביעה(במעלה הנהר שהמדינה . שוכנות כמה מדינות

מדינות מתפתחות גדולות כגו� הודו או סי� ; להותיר מספיק לשכנותיהלצרו� מי� מבלי 

מאפשרות לתעשייה המקומית להעתיק תוכנות או תרופות ללא התחשבות בזכויות יוצריה� 

מדינות חזקות שנלחמות בחלשות אינ� מדקדקות בכללי ; שבסיס� במדינות מפותחות

.  אתגר רציניבינלאומיהמשפט הבפני מצבי� כאלה מציבי� . האסור והמותר בשדה הקרב

 על האינטרס המובהק שלה� לידי ויתור יביא מדינות בינלאומיהמדוע שהמשפט , לכאורה

 לצפות שבמקרה כזה אפשרהא� : או במילי� אחרות? לטובת אינטרס של מדינה אחרת

  ? יוכל לפעול בניגוד לאינטרס של המדינה השוכנת במעלה הנהרבינלאומיההמשפט 

 
 Eyal Benvenisti, The US and the Use of Force: Double-Edgedלניתוח ברוח זו ראו   26

Hegemony and the Management of Global Emergencies, 15 EUROP. J. INT’L L. 677 
(2004).  
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 דר� אחת היא שילוב : מציע כמה דרכי� להתמודד ע� מצבי� כאלהלאומיבינההמשפט 

)bundling ( של כמה תחומי� לכלל עסקת חבילה אחת מתו� הבנה שמצביupstream-

downstreamהמדינה שמאפשרת ,  למשל27. מצטמצמי� ככל שמרחיבי� את גזרת הסכסו�

 ואלה ,דינות המפותחותבלתי מוגבלת לשוקי המ בגישההעתקות פירטיות ג� מעוניינת 

 והאיחוד האירופי הקימו את ארגו� ארצות הבריתכאשר . באחריכולות להתנות את האחד 

 החידוש האמתי שנכלל בו לעומת הסכמי הסחר הקודמי� היה ,1994הסחר העולמי בשנת 

 שבמסגרתו התחייבו המדינות המתפתחות להג� על זכויות ,TRIPSהכללתו של הסכ� 

סיו� להשתמש י מאוחר יותר נעשה נ28.כפי שהוכרו במדינות המפותחותהקניי� הרוחני 

 –נטע� . באות� הסכמי סחר כדי לכרו� בה� נושאי� כמו הגנה על הסביבה וזכויות עובדי�

בוא סחורות י שמדינות מייבאות רשאיות על פי ההסכמי� להגביל י–וטענה זו התקבלה 

   29.סביבה או על זכויות העובדי� מקפידי� על השמירה על השאינ�שיוצרו בתנאי� 

. הפתרו� בדר� של שילוב תחומי הסדרה הוא בעייתי מבחינת� של מדינות מפותחות

ואילו בי� מדינות מתפתחות ,  של מדינות מפותחותיה�הטע� הוא שיש דמיו� יחסי בהעדפות

אחרות במשאבי טבע לסוגיה� , בחקלאותנתוני� יש כאלה שעיקר מעייניה� : רב השוני

למדינות המתפתחות יהיה . וג� ההבדלי� האקלימיי� והתרבותיי� משפיעי�, וני�הש

למשל (תמרי� לשת� פעולה ביניה� א� תפעלנה במסגרת מוסד שיחבוק תחומי עניי� רבי� 

מדינה מתפתחת א תתמו� במדינה מתפתחת ב בנושא הסחר במוצרי� חקלאיי� בתמורה 

 יכלול מגוו� בינלאומיהלכ� ככל שהמוסד . )א בנושא דיני השקעות זרות�לתמיכה של ב ב

 כ� יגדל כוח� של המדינות החלשות שיוכלו ליצור קואליציות ,רב יותר של תחומי הסדרה

מטע� זה המדינות המפותחות משתדלות . שיכפו את רצונ� על מיעוט המדינות המפותחות

רגמנטציה זו מכונה תופעת הפ. י�בינלאומיהלצמצ� את תחומי המסגרת של הארגוני� 

)fragmentation(, שמאפשרת את המש� השליטה של המדינות המפותחות בארגוני� 

 
27   GUZMAN,  168�165 'עמב, 1 הערהלעיל. 
28   Agreement on Trade Related Practices of International Property Rights, Apr. 15, 1994, 

http://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/t_agm0_e.htm. 
של ארגו� הסחר העולמי ) Appelate Body(ההחלטה הידועה ביותר של מוסד הערעור    29

 היא בסכסו� בי� , באמצעות כללי הסחרעליה�ה את הערכי� שמדינות יכולות להג� שהרחיב
 על  ארצות הבריתהטילהשי� מגבלות יארצות הברית בענ' תאילנד ומלזיה נ, פקיסט�, הודו

 United States.  הדיגעת ללא התחשבות בשימור צבי הי� בו שנדוג)שרימפס(חסילוני� שיווק 
– Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/ AB/R 

(appealte Body Report) 12 October 1998.  לניתוח ההחלטות ותיאור ההתפתחות ראו אור�
משפט כלכלה : ארגו� הסחר העולמי וישראלבתו� " סחר חופשי ואיכות הסביבה"פרז 

 ).ו"תשס, אריה ריי� עור�( 509ופוליטיקה 
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 ומונעת יצירת כללי� שישנו את חלוקת העושר בי� המדינות החזקות י�בינלאומיה

  30.לחלשות

א יבאמצעותה המשפט יכול לסייע בפתרו� מצבי� של ניגוד אינטרסי� השהדר� האחרת 

סיונות אלה ינ. ו על המדינה במעלה הנהר ג� ללא הסכמתהסיו� ליצור כללי� שיחוליהנ

 jus( תוק� משפט מחייב ילרבות יצירת כללי� בעל, בינלאומי" מנהג"כוללי� יצירת 

cogens( ,אטי ועקי� בהעדפות של אזרחי� ,שינוי הדרגתי או יצירת משפט ר� שמטרתו 

 על מקורות המשפט נשוב לכל אלה בדיו�. גבולות הכוחל באשר של שחקני� סת�ובתפי

   .בהמש� הפרק

  כשלי שוק בתו� המדינות 

 מכשיר להסדרת היחסי� ברמת היחסי� בינלאומיהמשפט ב היה מקובל לראות  רבותשני�

 בינלאומיה והמשפט י�בינלאומיה שחוקרי היחסי� משו�אולי . בי� המדינות בלבד

 31.ור יחסי הפני�ינו יותר ביחסי החו� של המדינות ופחות בתמונת הראי במישיהתענ

 מחקרי� החלו להתפרס� העשרי�סו� שנות השמוני� של המאה בהשינוי חל כאשר 

 32.שהדגישו את יחסי הגומלי� בי� המישור של יחסי החו� למישור של יחסי הפני�

 תבינלאומי הצביעו על הצור� של הממשלה שנושאת ונותנת על אמנה הללומחקרי� ה

אפשר  יהיה שא� לא כ� לא ,מנה זו תמיכה פנימיתהיה לאתלהבטיח בעת ובעונה אחת ש

,  יכול לשמש כליבינלאומיהתובנה זו האירה את העובדה שהמשפט . לאשרר את האמנה

  .במאבק בי� קבוצות לח� בתו� מדינה, חיובי או שלילי

 משפיע ומושפע ממחלוקות בי� בינלאומיההנחת היסוד של ניתוח זה היא כי המשפט 

 מאבקי� בי� קבוצות לח� ניטשי�בתו� מדינה  .בתו� מדינותת שונות קבוצות בעלות העדפו

על (בי� חקלאי� לעירוניי� : אופיי� וטיב� של המוצרי� הציבוריי� שיוצרו במדינהל באשר

בי� יבואני� ליצואני� , בי� שוחרי איכות הסביבה לבי� תעשייני�, )הקצאת מקורות מי�

מצבי� של תיאו� ושל וויחי� ומפסידי� ומרמאבקי� אלו כוללי� כמוב� . באלהוכיוצא 

מחלוקות , כמוב�.  אות�כוללי� בדיוק כפי שמאבקי� בי� מדינות, בעיית הפעולה המשותפת

  . לרבות ענפי� רבי� של המשפט, אלו ידועות ונותחו על ידי חוקרי� מדיסציפלינות שונות

 
30   Eyal Benvenisti, George W. Downs, The Empire’s New Clothes: Political Economy and 

the Fragmentation of International Law, 60 STAN. L. REV. (2007) 595.  
  .KENNETH N. WALTZ, THEORY OF INTERNATIONAL POLITICS (1979) הדוגמה הקלסית היא   31
32   Robert Putnam,Diplomacy and Domestic Politics, 42 INTERNATIONAL ORGANIZATION 

427-460 (1988); HELEN MILNER, INTERESTS, INSTITUTIONS AND INFORMATION: DOMESTIC 

POLITICS AND INTERNATIONAL LAW (1997); THOMAS C. SCHELLING, THE STRATEGY OF 

CONFLICT (1960).  
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מסוגלות להגיע או כאשר ה� , כאשר כל הקבוצות במדינה מסכימות למדיניות מסוימת

וודאי שלא במשפט , ייתכ� כי אי� צור� בשימוש במשפט כלל, או� סביר ביניה�ילת

 הופ� כלי יעיל לצור� הכרעת המאבקי� הפנימיי� בידי מי בינלאומיההמשפט . בינלאומיה

אמנה , למשל. בינלאומיהשמבחינה חוקתית יש לו יכולת לחייב את המדינה במישור 

יצרני� ( מגזר אחר ע� ומרעה) יבואני�(א מיטיבה ע� מגזר אחד בוישמסירה חסמי� על י

כ� השימוש במשפט ,  יותרחרי�ככל שהמאבק בי� הקבוצות יהיה ). בשוק המקומי

 שקיימי� להציע שככל אפשר לפיכ�.  יותרבעל השפעה רבה יכול להיות בינלאומיה

 מהרשות הנפרדתקקת רשות מחו, למשל( יותר במישור הפוליטי הפנימי  רבי�"שחקני וטו"

 ,)או במדינות פדרליות מתח בי� השלטו� המרכזי לממשלי� במדינות החברות, המבצעת

שהיא ברגיל מי שמוסמ� לקשור את המדינה בהתחייבויות , יהיה לרשות המבצעת

וטו ותמרי� להגיע להסכמי� כאלה באופ� שייטיב עמה על חשבו� שחקני ה, ותבינלאומי

ל שיש צור� ביותר שחקני וטו לש� יצירת ההתחייבות  לעומת זאת ככ33.האחרי�

 יפחת העניי� של ,)כשיש צור� באשרור של אמנה בבית המחוקקי�, למשל (תבינלאומיה

  .הרשות המבצעת ביצירת התחייבויות כאלה

 כש� שהוא מסביר שימוש בינלאומיהמצב של דילמת אסיר מסביר שימוש במשפט 

 והיא לא , תחייב את המדינהתבינלאומי באמנה  בדר� כלל התקשרות34.במשפט החוקתי

במוב� זה הצטרפות . צדדי מבלי שתיחשב מפרת הסכמי��תוכל להשתחרר ממנה באופ� חד

 לשנות� ברוב שאפשר כובלת רוב עתידי א� יותר מהוראות החוקה תבינלאומילאמנה 

בוצה  מאפשרת להנציח יתרו� פוליטי שיש לקתבינלאומי הצטרפות לאמנה כ� 35.מיוחס

הצטרפות להסכ� סחר שמשמעותו הסרת מגבלות . אחת ברגע נתו� על פני קבוצות אחרות

אמנה שמגבילה זיהו� . בוא נותנת יתרו� ליצואני� ופוגעת ביצרני� המקומיי�ייצוא וייעל 

 ופוגעת בתעשייני� , שיכולי� לעבור לייצור מזה� פחות,ויר מיטיבה ע� תעשייני� חזקי�וא

בתקופות של משברי� פוליטיי� . המעבר לטכנולוגיות חדשות יקר מדי שבשביל� ,קטני�

 
באמצעותו מדינה שה מהו ההסדר הפנימי  איננו קובע עמדה בשאלהבינלאומיהמשפט    33

משפט בתו� רובי סיבל " דיני אמנות"סמילג �ראו אסתר אפרת. בינלאומיותמצטרפת לאמנות 
 ).2010, הימהדורה שני( 437בינלאומי 

 משפטי�" הגנה חוקתית על הקניי� בראי התיאוריה הכלכלית"יה 'ראו למשל אוריאל פרוקצ   34
 ).1997 (621כח 

 אמנה שחתמו שני :הסכסו� בי� הונגריה וסלובקיה בדבר ניצול מי נהר הדנובהכ� הראה    35
 שרדה את שינויי המשטר הדרמטיי� של תחילת שנות �1975 בשנת ימשטרי� קומוניסטי

-Gabcikovo: אלה לא נחשבו שינוי מהותי בנסיבות שהצדיקו השתחררות מהאמנה. התשעי�
Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997, p. 7, reprinted 
in http://www.icj-cij.org/idocket/ihs/ihsjudgement/ihsjudframe1.htm; 37 I.L.M. 

167 (1998).  
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כאשר הקבוצה השלטת חוששת שמי שיבוא אחריה יהיה מחויב פחות , וחוסר יציבות

 –למשל . תבינלאומי באמנה �תוכל להבטיח את הישגיה על ידי הנצחתהיא , לערכיה שלה

ולוגיה התומכת בשוק חופשי הסדר מיסוי ליברלי לגורמי חו� שיצרה ממשלה בעלת אידא

הסדר כזה יטיל על כל . בינלאומי א� ההסדר יעוג� בהסכ� ,בינלאומיהיוג� על ידי המשפט 

אפילו א� יהיה לכ� רוב , משטר עתידי עלות שייתכ� שתוכל למנוע את שינוי משטר המיסוי

י� את יק את נכונות� של מדינות אירופה ובמיוחד בריטניה להק' הסביר מורבצ כ�.פנימי

האמנה האירופית לזכויות האד� כדר� של הממשלות המכהנות להבטיח שהמדינה תמשי� 

   36.להיות כפופה למנגנו� האכיפה האירופי ג� לאחר שמפלגות אחרות יעלו לשלטו�

 שחקני� בתו� תשמטרתה הגבל, תבינלאומיבאותה מידה יכולה ההצטרפות לאמנה 

�מדינה חזקה שחוששת מאי, למשל. ני למדינהלהיות דרישה שנובעת ממקור חיצו, המדינה

יציבות פנימית במדינה חלשה שכנה ומעוניינת להבטיח את היציבות במדינה השכנה כדי 

, או גלי הגירה שנובעי� מחוסר יציבות פנימית, וירולמנוע החצנות שליליות בדמות זיהו� א

נתה החלשה כללי� תבקש לכפות על שכ, )failed state(או טרור שפועל ממדינה כושלת 

חלק נכבד .  שיבטיחו שמירה על זכויות האד� ועל הסביבה,תבינלאומישייקבעו באמנה 

על ,  בתחו� ההגנה על זכויות האד�1990מהמסגרות המשפטיות שנוסדו באירופה לאחר 

המיעוטי� ועל הסביבה נועדו להבטיח את שלטו� החוק בתו� מדינות מרכז אירופה ומזרח 

   .מנוע החצנות שליליות לכיוונ� של מדינות מערב אירופהובכ� ל, אירופה
אבל באותה מידה היא , ההצטרפות לאמנה עשויה לשפר את הרווחה המצרפית במדינה

 היא ,ככל שההצטרפות לאמנה משקפת את ההעדפות של רוב הציבור. לפגו� בהג� עלולה 
 37).פר את רווחתובהנחה שהציבור מזהה נכונה מה יכול לש, כמוב� (ותשפר את רווחת

לעומת זאת כאשר ההצטרפות לאמנה נובעת מרצונה של קבוצה שלטת שמשקפת את 
ההצטרפות לאמנה תפגע , או מהשפעה של קבוצת לח� קטנה, העדפותיה שלה בלבד

 ותבינלאומיהשפעת� של קבוצות לח� קטנות על עיצוב� של אמנות . ברווחה המצרפית
 יש לכ� 38.פעת� על עיצוב� של חוקי� בתו� המדינה יותר מהשוחזקהיכולה להיות גדולה 

, הלי� עיצוב האמנות גלוי פחות מהלי� החקיקה הפנימית, ראשית: שלוש סיבות עיקריות
ו� שמשקל הרשות המבצעת בה� גדול יותר ואינו מחייב דיו� ציבורי פתוח כפי שמחייב וכי

 
36   Andrew Moravcik, The Origin of Human Rights Regimes: Democratic Delegation in 

Post War Europe, 54 INTERNATIONAL ORGANIZATION 217 (2000).  
אנו מניחי� כא� כי האזרחי� במדינה דמוקרטית פועלי� בצורה רציונלית ובצורה שתשפר את    37

 שיביא הבינלאומיא� קשה לנסח כלל במשפט , מוב� מאליו כי לא תמיד זה המצב. רווחת�
 . בחשבו� את כל ההטיות האפשריות הגורמות לאזרחי� לפעול בצורה לא רציונלית

38   Eyal Benvenisti, Exit and Voice in the Age of Globalization, 98 MICH. L. REV. 167 
(1999).  
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למשל באמצעות , ההנחה היא שקבוצות הלח� פועלות בדרכי עקיפי�(הלי� החקיקה 
ממילא ).  מיטיבי� עמ�אינ�והדיו� הציבורי הפתוח או ההשתתפות בבחירות , שדולות
,  שנית39. של אזרחי� לזהות נכונה את המדיניות שתביא למקסו� עושר� מוגבלתיכולת�

 אצל בד בבד במדינות אחרות ולפעול דומותלקבוצות הלח� הקטנות קל לחבור לקבוצות 
ארגוני התעשייני� במדינות השונות יפעילו יחדיו לח� על , למשל(ממשלותיה� 

הסיבה השלישית היא שכוח . )ממשלותיה� להסכי� על אמנה שתתיר שיעור זיהו� גבוה
�ה(המיקוח של קבוצות לח� קטנות מסוימות גבר ע� הגברת הניידות exit ( שלה� הנובעת

את כוח המיקוח שלה�  מאפשר לה� להגדיל הדבר. מהנמכת החסמי� למעבר אנשי� והו�
קבוצות האינטרס . ה� במדינת מוצא� וה� במדינות אחרות שמתחרות על השקעותיה�

הסכ� , למשל.  שהמחוקק סירב להעניק לה�בינלאומיההצליחו להשיג הישגי� במישור 
TRIPS העניק ליצרני התרופות ובעלי העניי� האחרי� הגנה על הקניי� הרוחני שלה� מעל 

 במקרי� אחרי� ה� הצליחו להתנגד 40.גרס האמריקאי היה מוכ� לתתומעבר למה שהקונ
 עד 41הנות ממקלטי מסי וכ� שמרו על יכולת� לתבינלאומיהתנגדות אפקטיבית להסדרה 

 שהתנגדו לאמנות בארצות הברית שהחליש את הכוחות ,2008למשבר הפיננסי של שנת 
 שנחזה כהישג שנועד מיבינלאוכ� נוכל לראות לעתי� כי הסכ�  42.למניעת מקלטי מס

 
בהלי� המנהלי הנדרש לש� יישו� כללי� הנובעי� ת דוגמה אחת לפערי מידע אלו בולט   39

בארצות הברית לפני התקנתו של כלל מנהלי כלשהו יש צור� בהלי� של . בינלאומיתמאמנה 
notice and comment , כללי� ל אשרלעומת זאת . כללל באשרהמאפשר לציבור להביע עמדתו

 �notice and comment הדיו� הציבורי במסגרת הבינלאומיתהנדרשי� לש� יישו� אמנה 
ולפיכ� הוא במידה רבה , שהאמנה כבר אושררה לאחרההלי� מתבצע שמצומצ� ביותר היות 

 Amichai Cohen, Bureaucratic Internalization: Domestic:לניתוח ראו. פורמלי
Governmental Agencies and the Legitimization of International Law, 36 GEORG. J. INT’L 

L. 1079, 1136-1139 (2005).  
40   Dotan Oliar, Resolving Conflicts among Congress’s Powers Regarding Statutes’ 

Constitutionality: The Case of Anti-Bootlegging Statutes, 30 COLUM. J.L. & ARTS 467 
(2007).  

41   Reuven Avi-Yonah, Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of the 
Welfare State, 113 HARV. L. REV. 1573 (1999-2000).  

ית להגביל את מקלטי  והיזמה בארצות הבר2008על הקשר שבי� המשבר הפיננסי של שנת    42
 Press Release, Senator Levin, Statement of Senator Carl Levin on Introducingהמס ראו 

the Stop Tax Haven Abuse Act (Mar. 2, 2009), http://levin.senate.gov/ 
newsroom/release.cfm?id=308945; Reuven S. Avi-Yonah, The Obama International 
Tax Plan: A Major Step Forward (May 2009), University of Michigan Legal Working 
Paper Series, The John M. Olin Center for Law & Economics Working Paper Series 

Available at http://law.bepress.com/umichlwps/olin/art99 . הגלובלי לצמצ� �על המאמ
 Jan Wouters, Katrien Meuwissen, Global Tax ראו 2008מקלטי מס לאחר משבר 

Governance: Work in Progress? (2011) available at: http://ssrn.com/abstract=1766436.  
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אמנות שקובעות סטנדרטי� של . לרווחת הציבור מיטיב דווקא ע� קבוצות אינטרס קטנות
לעתי� יצרני� נוטי� . שמירה על איכות הסביבה למעשה מקבעות רמות גבוהות של זיהו�

כיוו� שעצ� , לכאורה בניגוד לאינטרס שלה� עצמ�,  כאלוותבינלאומילתמו� במגבלות 
 מוציא את הרוח ממפרשי החקיקה הפנימית שעלולה י�בינלאומיה ההסכמי�  של�קיומ

  . להיות מבחינת� מחמירה יותר
מערכת :  יכולי� לפתור כמה מהבעיות שהוצגו לעילבינלאומיהכללי� מ� המשפט 

 יכולה לצמצ� את פערי המידע תבינלאומייעילה של הפצת מידע לפני התחייבות באמנה 
האמנה יכולה לשמש מנגנו� שמעג� הסכ� בי� .  לתוכנה של האמנהבנוגעהקיימי� בציבור 

מנגנוני� שה� לממשלות ולמתחרי� פרטיי� ממדינות שונות ושמחצי� את עלויות אכיפתו 
יצואני� נוהגי� במש� שני� לשחד פקידי� במדינות זרות כדי , לדוגמה. מקימות לש� כ�

מוב� ). סקאות למכירת נשקבמיוחד רווח הדבר בע(לשכנע אות� לרכוש מה� ציוד 
היצואני� כקבוצה יוצאי� ניזוקי� ממת� . שהפסקת השוחד היא בעיה של פעולה משותפת

שלא לדבר על הפגיעה ( שכ� השוחד מפחית מהיק� הייצוא ופוגע ברווחיה� ,השוחד
אלא שה� מתקשי� לאכו� על עצמ� להימנע ממנו ). באינטרס הציבורי במדינות המייבאות

במקרי� אלו כאשר הבעיה היא בעיית פעולה . י� שמתחריה� ימשיכו לשחדכי ה� חושש
 שאוסרת על שוחד ומקימה מנגנו� ניטור תבינלאומיייתכ� כי השימוש באמנה , משותפת

כדי להתגבר על , אכ�. ואכיפה יוכל במקרי� מסוימי� להתגבר על בעיית הפעולה המשותפת
�בעיית האכיפה ניסח ארגו� הOECDרת על השוחד ומקימה מנגנו� פיקוח  אמנה שאוס

  . אול� לא ברור עד כמה המנגנו� הזה אפקטיבי43,ואכיפה

  כשלי� משולבי�

. בי� מדינות ובתו� המדינות בעת ובעונה אחת: מוב� שהכשלי� יכולי� להיות משולבי�
 מצליחה ובשל חוזקה היחסי,  של קבוצת הלח� מאומצת על ידי המדינהתביעתהלעתי� 
במש� שני� התנגדה , לדוגמה.  או להטות אותו לטובתהבינלאומי הסכ�  לסכלהמדינה

 חור להיווצרות הסיבה שהיו CFC להצטר� לאמנה להגבלת גזי פליטה מסוג ארצות הברית
�תה צפויה יההתנגדות נבעה מהפגיעה שהי. בשכבת האוזו� המקיפה את כדור האר

 האמריקאית הצליחה Dupontרק כאשר חברת . לתעשייני� אמריקאי� שייצרו גזי� אלה
התחלפה ההתנגדות ,  ורשמה עליו פטנט,"ידידותיי� לסביבה", לייצר גזי� חלופיי�

   44. והאמנה נחתמה,בתמיכה נלהבת

 
43   OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International 

Business Transactions, Dec. 17, 1997, 37 I.L.M. 1. 
44   KAREN T. LIFTIN, OZONE DISCOURSES: SCIENCE AND POLITICS IN GLOBAL 

ENVIRONMENTAL COOPERATION (1994).  
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במקרי� אחרי� האמנה יכולה לשק� ה� פערי� ביחסי כוחות בי� מדינות וה� פערי� 

בניגוד לעמדה . סדוגמה לכ� ה� האמנות למניעת כפל מ. ביחסי כוחות בתו� מדינות

לפיה תפקיד� של אמנות למניעת מסי כפל הוא להפחית את נטל המס הכולל שהמקובלת 

ובכ� להסיר חסמי� בפני השקעות בי� , המוטל על השקעות הכפופות למס בשתי מדינות

ג� לולא . כפל מס  מונעותלמעשה אינ�צילי דג� טענה שאמנות למניעת כפל מס , מדינתיות

עת כפל מס היו המדינות נמנעות באופ� עצמאי ומתו� האינטרס העצמי היו אמנות למני

ל "ל ושעליה� ה� שילמו מס מלא בחו"שלה� ממיסוי תושביה� על הכנסות שהפיקו בחו

 והיה נוצר שיווי משקל ,)ל שמועיל ג� לשוק המקומי"כדי לא לפגוע בתמרי� להשקיע בחו(

 כ� היה נמנע מיסוי 45.שטחה הופקהתה ההכנסה ממוסה למעשה רק במדינה שבילפיו היש

כפל מס  אמנות. ותקבולי המס היו עוברי� במלוא� למדינה שבה הופקה ההכנסה, כפל

 , מתקבולי המס מגיע למדינת התושבותנכבדווי המשקל הזה וגורמות שחלק ימשנות את ש

 איננוכ� יוצא שהשינוי שיוצרת אמנת המס . וזאת על חשבו� המדינה שבה הופקה ההכנסה

מייצאות הו� תמשכנה ליהנות ה אלא מבטיח שהמדינות ,משפיע על נטל המס הכולל לנישו�

במצבי� לא סימטריי� . ג� ביחס להשקעותיה� במדינה הזרה" שלה�"מרווחי הנישומי� 

האמנה , ")ענייה("ה יבואנית הו� יוהשני") עשירה("כאשר אחת מהמדינות היא יצואנית הו� 

 כש� שהיא פוגעת ביכולת המדינה הענייה למסות את מיטיבה ע� המדינה העשירה

 להסביר את אפשרככל הנראה .  שלההמשקיעי� מהמדינה העשירה הפועלי� בתחומה

בדומה לתכתיב שמביא , קיומ� של אמנות המס בנסיבות אלה בתכתיב של מדינות חזקות

בר הוא הסבר חלופי או מצט. לחתימת� של הסכמי� להגנה על נכסי� של משקיעי� זרי�

אמנה , למשל. שהאמנות מקנות יתרו� לקבוצות אינטרסי� במדינות על פני שאר הנישומי�

ל "פטור בחו(למניעת כפל המס יכולה להועיל למשקיעי� שיכולי� ליהנות משני העולמות 

 ). מכוח האמנה ופטור במדינת תושבות� בשל הוראות פטור מיוחדות בחוק המקומי
י במדינה משקפי� לא רק הישגי� של קבוצות לח� אלא כש� שהמשפט המנהלי והחוקת

במסגרת משפט . בינלאומיהמשפט ל באשרכ� המצב ג� , סיונות להגביל הישגי� אלהיג� נ

 
45   Tsilly Dagan, The Tax Treaties Myth, 32 NYU JOURNAL OF INTERNATIONAL LAW AND 

POLITICS 939 (2000) .מדינה באיזו לבחור אמנה למניעת כפל מס אינה מאפשרת לנישו� 
אלא מקצה את סמכויות , בה המס נמו� יותרשאו גורמת לכ� שישל� את המס במדינה , ימוסה

יתה המדינה המארחת רשאית למסות את ההכנסות של יה, עדר אמנהיבה .המיסוי בי� המדינות
תה מעניקה לו זיכוי בגי� יהמשקיע הזר בשיעור מס מלא א� מדינת תושבותו של המשקיע הי

לעומת זאת האמנה מפחיתה במקרי� רבי� . מסי כפל מבלי שהדבר יעלה לה באבד� השקעות
 ובכ� מסייעת למדינת התושבות לגבות בפועל מס גבוה יותר על ,את המס במדינה המארחת

 ורק ,ההנחה בניתוח הזה היא שהתושבי� נשארי� במקו� מושב�. חשבו� המדינה המארחת
זו הנחה מציאותית מקו� שהעלויות הכרוכות בהתקת מקו� . פעילי� כלכלית במדינה האחרת

  . ה� רבותהמושב למדינה המארחת והחשיפה לדי� המקומי 
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המדינה מקובל להניח שמנגנוני� המבטיחי� השתתפות של מגוו� בעלי עניי� בהליכי קבלת 

� של קבוצות לח� ההחלטות ושקיפות של ההחלטות שמתקבלות מסייעי� להפחתת לחצי

אלה מנגנוני� שהיו חסרי� .  של רוב האזרחי�העדפותיה�ולהחלטות שמשקפות את 

לאור ההבנה הגוברת בשני� האחרונות כי אכ� קבוצות לח� מצליחות . בינלאומיהבמישור 

מתחזקת המגמה של יצירת ,  באופ� שפוגע ברווחה המצרפיתבינלאומיהלהשתמש במשפט 

 שמטרת� הגברת השיתו� של הציבור בעיצוב של אמנות מיבינלאוכללי� של משפט 

 46. והגברת השקיפות והאחריותיות של ארגוני� אלהי�בינלאומיוהחלטות של מוסדות 

אמנ� ממשלות לא תמיד שמחות לפעול במסגרות שיתופיות כאלה בשל ההגבלות 

 לא צאה תוהוא בינלאומיה אבל יש לזכור שעיצוב המשפט ,שמסגרות אלה מטילות עליה�

 המוז� של פעולת הממשלות החותמות על אמנות אלא ג� של לחצי� של דעת הקהל רק

ושל פסיקת בתי משפט מדינתיי� ובתי די� ) NGOs(מפרסומי� של ארגוני� לא ממשלתיי� 

בתי די� , כפי שנראה בהמש�.  אות� שמפרשי� את האמנות הללו ומחילי�,י�בינלאומי

העצמאות הנחוצה כדי את  הרווחה החברתית וג� אתלעתי� אחרת י� רואי� בינלאומי

  . לפועל�השקפותיה� ולהוציאאת לבטא 

   בינלאומיההכללי	 המבניי	 של המשפט . ג

עד כה סקרנו מצבי קונפליקט בי� ובתו� מדינות שיכולי� למנוע אספקה של מוצרי� 

 יכול אומיבינלהראינו ג� שהמשפט . ציבוריי� ולא להשיא את הרווחה החברתית המצרפית

א� ג� יכול למנוע מצבי� , לשמש כלי כדי לשריי� מצבי� לא יעילי� לטובת מי שנהנה מה�

עתה נשאל מה� כלי העבודה של . גלובליי�כאלה ולקד� הקצאה יעילה של משאבי� 

 ומה� ,של מדינות" חוקית" מה� הנורמות שמגדירות את ההתנהגות ה– בינלאומיההמשפט 

  .פי� הכללי� הללוהמוסדות שבאמצעות� נאכ

  בינלאומיהמקורות המשפט . 1

במסגרת זו נעסוק בניתוח כלכלי בסיסי של שני המקורות המשפטיי� העיקריי� של המשפט 

נתייחס ראשית למקורות עצמ� ולאחר מכ� נדו� בקצרה .  האמנה והמנהג– בינלאומיה

  .בעניינ�בכללי הפרשנות החלי� 

 
 .7הערה לעיל , �global administrative lawראו הספרות העוסקת ב   46
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  אמנות

 , מבחינת� של ממשלותותבינלאומיליצירת התחייבויות האמנות ה� הכלי הראשו� במעלה 

מכיוו� שה� מאפשרות לממשלות הנושאות ונותנות על אופי ההתחייבויות שליטה על מידת 

למידת הפירוט ולמנגנוני האכיפה יש . �הפירוט של הכללי� ועל המנגנוני� האוכפי� אות

ה� במישור הפנימי )  אחרות מדינותע�להבטיח הדדיות (מדינתי �חשיבות ה� במישור הבי�

  ). � או מתחרי� כלכליי�ילכבול ידיה� של מתנגדי� פוליטי(

ברור כי מדינות מגיעות להבנות ולסוגי� שוני� ?  מדינות מצטרפות לאמנות בכללמדוע

מחייבת מבחינה  אמנה. מצב שהיה לפני ההסכ�ביחס ל לשפר את מצב� כדישל הסכמי� 

קא הצורה הדומיננטית וולאו דו, ו� הפעולה בי� המדינותמשפטית היא רק אחת מצורות שית

  ? "תבינלאומיאמנה "אז מדוע ה� בוחרות לעשות זאת בצורה של . שבה�

 מועילה –" רכות" לעומת יצירת מסגרות לא משפטיות – 47ההתקשרות באמנות

כלומר שיהיה בו איתות לממשלות אחרות על , למדינות שמעוניינות בהסדר שייראה מחייב

ובלבד שג� הצד השני או הצדדי� , יהיה מחייבאכ�  וש48,צינות הכוונה של המדינהר

 תהענקת מעמד של אמנה להסכ� כלשהו מאפשר, נוס� על כ�. האחרי� מחויבי� בו ג� ה�

שרוב� קבועי� באמנת וינה בדבר דיני ,  כללי בררת המחדל החלי� על אמנות� שלהחלת

ת למשל כללי� נוקשי� בנוגע להשתחררות  אמנת וינה קובעVCLT 1969(.49(אמנות 

וכ� כללי� המסדירי� התנגשויות בי� , מאמנות ולחסינותה מהשפעות המשפט הפנימי

משא  זמ� ועלויות על חוסכת הללוהחלת כללי בררת המחדל . התחייבויות באמנות שונות

  של תנאי� הנוגעי� לשיתו� פעולה ולמלא חסרי� שכבר קיבלו התייחסות בדיניומת�

   50.מדינתי�ג� במישור הפני�חשיבות להתקשרות באמנות יש , כאמור לעיל. האמנות

 קיימותלמעשה . השאלה מדוע מדינות מצטרפות דווקא לאמנה אינה השאלה היחידה

  51:צורות שונות של התקשרות

 )soft law" (ר� "בינלאומי הבנות ומשפט לעומתאמנות   .א

 
יוחד במדינות במ. האמנה במשפט המדינההמעמד המחייב של : לכ� נוס� הממד הפנימי   47

בדר� של מת� תוק� בדי� הפנימי " אזרח טוב"חדשות שקמו יהיה עניי� ליצור מוניטי� של 
 Tom Ginsburg et al., Commitment and Diffusion: How and Why National:לאמנות

Constitutions Incorporate International Law, U. ILL. L. REV. 201 (2008).  
48   GOLDSMITH & POSNER , 98' בעמ, 1לעיל הערה. 
 .95' בעמ, ש�   49
  .46 הערה ראו לעיל ליד   50
בחירה בי� צורות ההתקשרות ל ובינלאומיות לאמנות באשרלניתוח האפשרויות השונות    51

 .180�120' עמב ,1 הערהלעיל  , GUZMAN:השונות
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או כוללות ( אמנות שאינ� כוללות כאלו לעומתאמנות הכוללות מנגנוני ניטור   .ב

 )מנגנוני� חלשי�
 אמנות הכוללות מרכיב של חובת יישוב סכסוכי�  .ג
 צדדיות�צדדיות או רב�דו אמנות  .ד
 או כאלה שמגבילות אפשרויות ,הסתייגות או השעיה, אמנות המאפשרות פרישה  .ה

 אלה
  .ת למצטרפי� חדשי� ואמנות סגורו,אמנות פתוחות לכל מי שמעוניינת להצטר�  .ו

 ,למשל אמנת מסגרת הכוללת מנגנוני ניטור חלשי�,  ג� שילובי� של האפשרויותקיימי�

 שמקימה מנגנו� ניטור חזק ,)שמכונה פעמי� רבות פרוטוקול(שאליה מצורפת אמנה משנית 

כמו למשל האמנה בדבר זכויות (למע� אות� מדינות שרוצות להיות כפופות למנגנו� כזה 

 והפרוטוקול האופציונלי שמאפשר תלונות של יחידי� נגד 1966 ומדיניות משנת אזרחיות

או אמנת מסגרת כללית הכוללת מחויבויות מוגבלות ולה צמודי� , )ממשלותיה�

 בכל 52).האמנה האירופית לזכויות האד�(פרוטוקולי� המרחיבי� את היק� המחויבויות 

ת בסוג אחד של התקשרות על פני סוג אחד מהמקרי� הללו ראוי לשאול מדוע בחרו מדינו

אחד . באופ� עקרוני כמוב� התשובה תלויה בחישובי העלות והתועלת שלה�. אחר

המשתני� החשובי� הוא מידת הנכונות של ממשלות להפקיע מעצמ� את שיקול הדעת 

מקובל למשל להציע שמדינות חזקות שמגיעות לשיא כוח� . בינלאומישלה� ולאצלו לגו� 

 מביאותשיקול אחר שמדינות . עג� אותו לעתיד הנראה לעי� לאחר שכוח� ייחלשמבקשות ל

בדר� כלל . בחשבו� הוא מידת ההשפעה של האמנה על האינטרסי� החשובי� ביותר שלה�

גו� מרכזי או  מלמנועיבקשו מדינות , ככל שאמנה עוסקת באינטרסי� חשובי� יותר

שאפשר להניח כי המדינה שונאת סיכו� כיוו� . מדינות אחרות להשפיע על החלטותיה�מ

 יחלישו המדינות את ההסכמה או את המנגנו� ,בנושאי� שבה� האינטרס שלה חיוני מאוד

: במילי� אחרות. ה שלה� כלפי מדינות אחרותיג� במחיר של ויתור אפשרי על כוח הכפי

  . ת לשמור על חופש הפעולה שלה� מדינות יאפשרו חופש פעולה ג� למדינות אחרוכדי

בויות באמנות יכולות להיות יההתחי: הבדל חשוב בי� אמנות הוא בצורת הניסוח שלה�

בה� ש באות� מקרי� 53.רכיה� של הנושאי� והנותני�ולפי צ, ברורות יותר או עמומות יותר

צבאות מוכני� לקבל על עצמ� מגבלות , למשל. לאמנה אי� תחלי�, לפירוט חשיבות רבה

 ,רק כאשר ה� מוגדרי� באופ� ברור באמנה כדי להבטיח הדדיותעל סוגי תחמושת מסוימי� 

, עמימות מועילההבה� שלעומת זאת יש מקרי� ). ראו להל�(קל לזהות הפרות יהיה וכדי ש

 
52   George W. Downs, David M. Rocke, Peter N. Barsoom, Managing the Evolution of 

Multilateralism, 52(2) INTERNATIONAL ORGANIZATIONS 397 (1998).  
53   Trachtman , 126�122 'בעמ, 1הערה לעיל.  
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למשל כשמעונייני� ליצור אצל מדינות רבות תמרי� להצטר� לאמנות שהצלחת� תלויה 

כמו למשל לאמנה , שתתפי� אבל רבת מרכהכאשר מעדיפי� מחויבות , במספר חברי� רב

אמנות . או אמנות למניעת פליטת גזי חממה, נגד העינויי� או האמנה בדבר זכויות הילד

מעודדות ) המחויבויות ואמצעי האכיפה(המנוסחות באופ� שמפחית מעלויות העסקה 

אלה . כשמדובר באמנות לטווח ארו� לעמימות יש חשיבות רבה. מדינות רבות להצטר�

 שמחייבות מרווח תמרו� לצדדי� ,)relational contracts( למעשה לחוזי יחס תהדומואמנות 

במקרי� . או למוסדות שהאמנה מקימה כדי להתאי� את תועלות הצדדי� לתנאי� המשתני�

בויות הכלולות באמנות עמומות במידה שמשרתת את טובת� של קבוצות ירבי� ההתחי

הוראות מפורשות באמנה העוסקות בסחר , למשל. אינטרסי� ומשקפות את כוח� הפוליטי

מוצרי� , למשל(מגדירות במדויק מגבלות על ייבוא טובי� מסוגי� מסוימי� ו בינלאומי

 מותירות בידי הממשלה שיקול דעת רחב כיצד לפרש את האמנה וכיצד א�, )חקלאיי�

בהנחה שלחקלאי� יכולת להשפיע על הממשלה א� . להגיב להפרות מצד מדינות אחרות

להבטיח שה� יהיו מוגני� מחד החקלאי� יכולי� באמצעות האמנה , ות על המחוקקפח

מפני שינוי בהעדפות הציבור המקומי שירצה להוזיל ולגוו� את התוצרת החקלאית 

דר� פעילותה של להשפיע על ו יוכלו להמשי� ומאיד� ,באמצעות חקיקה להגברת הייבוא

   54.הממשלה במגעיה ע� ממשלות זרות

החלוקה . קלסית בניתוח הכלכלי של המשפט מבדילה בי� כללי� וסטנדרטי�הכתיבה ה

הבסיסית קובעת כי כללי� ה� נורמות משפטיות אשר הוחלטו לפני מעשה ברמת דיוק 

או , ואילו סטנדרטי� ה� נורמות משפטיות אשר נקבעות במידה רבה בשלב היישו�, גבוהה

 כדי לכתוב כלל –  גבוהה של ניסוחעלותמבחינה כלכלית כללי� ה� בעלי . לאחר מעשה

בעלי עלות נמוכה יחסית   כללי� ה�לעומת זאת. יעיל יש להשקיע משאבי� מרובי� בניסוחו

סטנדרטי� ל אשר. עלות יישומו בפועל נמוכה יחסית,  מרגע שהכלל נוסח היטב–של יישו� 

. ל יישו�ובעלי עלות גבוהה ש, בעלי עלות נמוכה של ניסוחסטנדרטי� ה� : המצב הפו�

כללי� נקבעי� במידה רבה על ידי הרשות . ההבדל כא� אינו רק נורמטיבי אלא ג� מוסדי

בתחומי� , כאמור. ואילו סטנדרטי� מותירי� מקו� נרחב לבית המשפט, המחוקקת

, משפטיי� שוני� ובהקשרי� שוני� בוחרי� הצדדי� להסכמי� לעסוק ברמה של כללי�

 בינלאומיה למשל כי בתחו� המשפט  פרק זה טע�מכותבי אחד. ובאחרי� בסטנדרטי�

 בשני� האחרונות מעבר מכללי� לסטנדרטי� בכל הקשור להגדרת אפשר לזהותההומניטרי 

מעבר ה הוא כמו וכי מעבר זה ,החוקיות של הפעלת כוח צבאי בעת סכסוכי� מזויני�

 
54   DOWNS AND ROCKE, OPTIMAL IMPERFECTION (1995).  
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 55. הקודמת של המאההתשעי� במסגרת בתי די� פליליי� שהוקמו בשנות בינלאומילשיפוט 

מבחינת�  ככל שעלות ההגדרה מראש של הכללי� עולה: יש כמוב� קשר בי� שתי התופעות

כ� יגבר , ועלות האצילה של סמכות ההגדרה לבית משפט פוחתת, של הנושאי� והנותני�

 של המאה הקודמת התברר שאי אפשר השבעי�בשנות . השימוש בסטנדרטי� לעומת כללי�

לי� בנוגע למגבלות שיוטלו על מדינות שנלחמות במורדי� להגיע להסכמה רחבה על כל

כאשר מלחמות , לאחר תו� המלחמה הקרה). (non international armed conflictsבשטח� ש

ידי   ה� עקפו את הצור� בהסכמה על כללי� על, לנטל על המדינות החזקותהיופנימיות 

מבחינת . ש� פיתוח הכללי� בסטנדרטי� הכלליי� לשהשתמשוהקמת מוסדות שיפוט פלילי 

 או ,)ארצות הבריתכמו ( מעורבות בסכסוכי� פנימיי� אינ�שה� עצמ� , המדינות החזקות

, )כמו סי� או רוסיה( לסמכות� של מוסדות השפיטה הפלילית ותשאי� חשש שיהיו כפופ

  . עלות האצילה של סמכות קביעת הנורמה נמוכה מעלות ההגדרה שלה� מראש

  מנהג

 בינלאומיה מציי� את המנהג כאחד ממקורות המשפט בינלאומיהוקת בית הדי�  לח38סעי� 

" ראיה להתנהגות כללית המקובלת כדי�"ומגדיר אותו כ, פיו מוסמ� בית הדי� לפסוק עלש

)“evidence of a general practice accepted as law”.(56 קיומו של מנהג נלמד אפוא מדפוס 

 להבחי� שהמדינות נוהגות כ� מתו� ואפשר,  מדינותהתנהגות המשות� למספר גדול של

 המנהג יחייב מדינות ג� א� לא הביעו במפורש את 57.האמונה שהתנהגות זו מחייבת אות�

מוב� . מתו� ההנחה שה� היו שותפות ליצירתו או לפחות לא התנגדו לו, הסכמת� לו

א� ה� מביעות את  וה� יכולות לעשות כ� ,שמדינות חופשיות להתנגד ליצירתו של מנהג

  . בעקיבותהתנגדות� לכלל שמתהווה 

 להסתמ� בינלאומיהמדוע מסכימות המדינות שבסכסו� משפטי ביניה� יוכל בית הדי� 

בהסכמת� להיות כפופות למנהג מוותרות ממשלות , לכאורה? על המנהג כמקור משפטי

ותרות על ואשית ה� מר: יתור הוא כפולו הו.ריבוניות על ההזדמנות להגדיר את גבולות כוח�

 
55    Amichai Cohen, Rules and Standards in the Application of International Humanitarian 

Law, 41 ISR. L. REV. 41 (2008).  
56   Rome Statute of the International Court of Justice art 38, as annexed to the Charter of 

the United Nations, June 26, 1945, 59 Stat. 1031, T.S. No. 993, 37 I.L.M. 999.  
 :The Lotus Case (France v. Turkey), P.C.I.J. Reports, Series A, No. 10 (1927) at 28ראו    57

“only if such [practice] were based on their being conscious of having a duty to abstain 
would it be possible to speak of an international custom.” See also Military and 
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicar. v. U.S.), Merits, Judgment, 

1986 I.C.J. Reports, p. 14, at para. 207; The Paquete Habana, 175 U.S. 677 (1900).  
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ושנית ה� מוסרות את סמכות ההכרעה בדבר , היכולת להשתת� בניסוח הכללי� מראש

הרי האמנה היא .  ששליטת� על החלטותיו מוגבלתבינלאומיהתקיימותו של מנהג לבית די� 

  .בינלאומיהלכאורה דר� המל� להתחייב במשפט 

. ונתמקד בכשלי� שבי� מדינות, אליה� התייחסנו לעילשנחזור לניתוח סוגי הכשלי� 

במצב כזה הספרות . פחות או יותר נניח בשלב ראשו� שכוח� היחסי של המדינות שווה

 אפשר 58.מציעה כי המנהג שנוצר משק� יעילות) social norms(בנושא הנורמות החברתיות 

לראות על נקלה שבמצבי תיאו� המנהג יאפשר לכול� להתכנס לכלל אחד ובכ� יוביל 

 בררת מחדל הואהמנהג . וכ� ג� במצבי� של דילמת אסיר חוזרת, גות יעילהלהתנה

משעה שההתנהגות המשתקפת במנהג הופכת . שמתאמת את הציפיות של כל המשתתפי�

יחלו כוחות השוק ללחו� לכיוו� של , )עקב כניסתה של טכנולוגיה חדשה, למשל(לא יעילה 

כאשר מדינות מסוימות . ה לכלל החדש וההתנהגות החדשה תהפו� במהר,שינוי ההתנהגות

הכלל החדש יקבל בסופו של דבר גיבוי בפסיקת בתי המשפט אפשר ש, לא תסכמנה לשינוי

קיימת סבירות גבוהה שבתי הדי� יעדיפו להכריז על . שיכפו אותו על המתנגדי� לשינוי

כ�  הטע� ל59.התנהגות סותרת של מדינותלמנהג ג� כאשר יש ראיות הוא הכלל היעיל ש

 יש לו 60,בעול� של מדינות שוות כוח והשפעה בית המשפט נהנה מעצמאות יחסיתשהוא 

וכמי שרוצה לקבוע כלל יציב שלא יאותגר בעתיד , כלי� לזהות את הנורמה היעילה

 הוא יעדי� להכריז על הכלל החדש נורמה ,התחזקות התנאי� שלוחצי� על הכלל היש�מ

 מכשיר שיכול לחל� מדינות שנמצאות הואג מטעמי� אלה יש להניח שהמנה. מחייבת

לא יעיל באמצעות הכרזה שיפוטית על כלל שמשק� שיווי משקל נאש  61בשיווי משקל נאש

  .בדר� של חקיקה שיפוטית, יעיל יותר

 
 58   Lisa Bernstein, Opting out of the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the 

Diamond industry, 21 J. LEGAL STUD. 115 (1992); Robert D. Cooter, Decentralized Law 
for a Complex Economy: The Structural Approach to Adjudicating the New Law 

Merchant, 144 U. PA. L. REV. 1643 (1996).  
שמתמקד בשאלה א� בתי , קשר זה את הדיו� בשאלה א� המשפט המקובל יעילראו בה   59 

 Paul H. Rubin, Why Is the Common .המשפט שעיצבו אותו יכלו לזהות את הכללי� היעילי�
Law Efficient?, 6 J. LEGAL STUD. 51 (1977); John C. Goodman, An Economic Theory of 
the Evolution of the Common Law, 7 J. LEGAL STUD. 393 (1978); George L. Priest, The 
Common Law Process and the Selection of Efficient Rules, 6 J. LEGAL STUD. 65 (1977); 
Robert Cooter, Lewis Kornhauser, Can Litigation Improve the Law Without the Help of 
Judges?, 9 J. LEGAL STUD. 139 (1980); Eric A. Posner, Law, Economics, and Inefficient 

Norms, 144 U. PA. L. REV. 1697 (1996) ;Cooter , 58לעיל הערה.  
  .97הערה על כ� להל� ליד    60
לא " שחק�"בתורת המשחקי� הוא מצב שבו לשו� ) Nash Equilibrium(שיווי משקל נאש    61

. אחרי� לא תשתנהה האסטרטגיות של השחקני� א� יתרו� משינוי האסטרטגיה שלו יצמח
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 להסביר כמה החלטות שנויות במחלוקת של בית הדי� הקבוע אפשרבאמצעות תובנה זו 

� לצדק הבינלאומיהי�  קודמו של בית הדPCIJ (בינלאומיהלצדק ICJ .( בפרשה הידועה של

Lotus62 כי לפי המנהג – קביעה שהיא בגדר חקיקה שיפוטית ברורה – קבע בית הדי� 

 לטורקיה סמכות לשפוט מחדל של ימאי צרפתי שספינתו גרמה לתאונה ע� בינלאומיה

יכוי שכלל הס. הכלל היעיל הוא כלל שמטיל אחריות על גור� הנזק. בלב י� ספינה טורקית

תוכל להעמיד לדי� ימאי צרפתי על נזק שגר� ) מדינת המזיק(אכ� כאשר רק צרפת יכזה י

) מדינת הניזוק(ודאי נמו� מכלל שמסמי� את טורקיה ו וב,לספינה טורקית הוא קלוש

 ה� בשל יחסי הכוחות בי� המדינות שנוטי� לרעת האינטרסי� של 63.לשפוט את המזיק

עדי� , של העצמאות המוסדית של השופט לעומת זו של התובעה� בו� יהנפגעי� הטורקי

ויטיל אחריות על (ששופט טורקי יטה את הדי� לרעת האזרח הצרפתי ) הנמו� יחסית(הסיכו� 

שהתביעה הצרפתית לא תטרח כלל להעמיד ) הגבוה יותר( הסיכו� על ,)מי שלא עוול בכפו

ג בי� המדינות שיחייב אות� ההרשעה תיצור דיאלו, מכל מקו�. את האזרח שלה לדי�

כאשר נחתמה אמנה המסדירה את , כפי שאכ� קרה בסופו של דבר(להסדיר את הנושא 

הדוגמה השנייה עניינה פסיקתו של בית הדי� ).  תאונות בלב י�בדברסמכות השיפוט 

 בינלאומיהבו התנגדה פולי� לתחולתו של עקרו� חופש השיט ג� על יובלי הנהר שבסכסו� 

במעלה ש מכיר בזכותה של המדינה בינלאומיההיא טענה שהמנהג .  בשטחהשנמצאי�

במורד הנהר לשוט ש מכיר בזכות� של מדינות איננוא� , הנהר לגישה למוצאו של הנהר

בית הדי� קבע 64 .במעלה הנהר לתו� שטחה של המדינה שמקורות הנהר נמצאי� בריבונותה

 י�בינלאומית העקרונות החלי� על נהרות כי כדי להערי� את טענתה של פולי� יש לבחו� א

 the“(המבוססי� על התנהגות של מדינות וכ� על דרישות הצדק ושיקולי תועלת 
requirements of justice and the considerations of utility”(,65 וכי אלה מובילי� להכרה 

במי ) ”common legal right“(שלה� זכות משותפת , בחופש השיט של כל המדינות החופיות

 
אלא רק תוצאה , שיווי משקל נאש אינו משיג בהכרח את התוצאה המצרפית הטובה ביותר

 .  מעונייני� לשנותהאינ�יציבה שהצדדי� 
62   Lotus Case (France v. Turkey), P.C.I.J. Reports, Series A, No. 10 (1927).  
שמסמי� רק את  11סעי� ב, Convention on the High Seas, 1958כלל זה שונה באמנה משנת    63

 ).�UNCLOS 1982 ל97ג� סעי� (מדינת הדגל או את מדינת האזרחות להעמיד לדי� 
64   Case Relating to the Territorial Jurisdiction of the International Commission of the River 

Oder PCIJ, Ser. A, No. 23 (1929).  
 .27�26 'בעמ, ש�   65
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מעודדת שיתו� פעולה בי� , הזכות המשותפת מונעת סחטנות ממדינה חופית 66.הנהר

  67.ולכ� תורמת לניצול יעיל, המדינות

 Hugo)יש לציי� שתובנה זו בדבר יעילות המנהג עמדה בבסיס תורתו של הוגו גרוטיוס

Grotius)  יקש לעג� את גרוטיוס ב.  המודרניבינלאומיהשנחשב בעיני רבי� אבי המשפט

 לזהות� שאפשר� י לא בצו אלוהי אלא בעקרונות רציונליבינלאומיהכללי המשפט 

ולכ� פיתח את השיטה של ניתוח התנהגות של מדינות כדי לחל� ממנה , בהתנהגות אנושית

תה שההתנהגות יההנחה שעמדה בבסיס גישתו של גרוטיוס הי. עקרונות כלליי� מחייבי�

 טע� בזכות חופש השיט בי� הפתוח כשביקש לשכנע  הואאשו�בספרו הר. משקפת יעילות

השתמש בעקרו� היעילות ו,  טענו לו– ספרד ופורטוגל –לסטות מהכלל שהמעצמות הימיות 

  : של פרטו

why then, when it can be done without any prejudice to his own interests, 

will not one person share with another things which are useful to the 

recipient, and no loss to the giver?68 

מוב� שלפורטוגל וספרד היה יכול לצמוח יתרו� לא מבוטל מההכרה בבעלות� על מי 

  . ח הסחיטה שלה� היה עלול לפגו� ברווחת הכללואול� כ, האוקיינוסי�

למנהג כפי שישתנה נוכל לסכ� אפוא ולומר כי כאשר מדינות כופפות את עצמ� מראש 

 ה� למעשה קושרות את עצמ� לכלל של יעילות ,)וכפי שבתי משפט יקבעו שהוא השתנה(

�א� בשל הכשל הבי�, ג� א� מנהיגיה� יתפתו ברגע המכריע להיצמד לכלל הלא יעיל

  . מדינתי�מדינתי או בשל הכשל הפני�

במצב כזה ? נותבו פערי כוחות גדולי� בי� מדישקיימי� כיצד משתנה התמונה במצב 

המנהג מיטיב ע� מדינות חזקות מכמה . המנהג ישק� את האינטרסי� של המדינות החזקות

והמנהג מיטיב ע� מדינות , מדינות חזקות ה� בדר� כלל מדינות ותיקות,  ראשית:סיבות

. חדשות שמקבלות על עצמ� את המצב המשפטי הקיי� ע� לידת�מדינות ותיקות לעומת 

החזקות יכולות . ו בידי מדינות חזקות יכולת להשפיע על כיוו� התפתחותהמנהג נות�, שנית

למדינות החזקות . למנוע התפתחות של מנהג לא רצוי או לפחות למנוע את החלתו עליה�

 
 .EYAL BENVENISTI, SHARING TRANSBOUNDARY RESOURCES (2002) לדוגמאות נוספות   66
 Eyal Benvenisti, Collective Action in the וכ�, ש� BENVENISTI לדיו� בנושא ראו   67

Utilization of Shared Freshwater: The Challenges of International Water Resources 
Law, 90 AMERICAN J. INT’L L. 384 (1996). 

68   HUGO GROTIUS, MARE LIBERUM (1609) translated and published as: HUGO GROTIUS, THE 

FREEDOM OF THE SEAS 38 (Ralph von Deman Magoffin trans., James Brown Scott ed., 
1916.(  
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 להתנהג באופ� מסוי� ובכ� לתרו� להתפתחות מנהג או למנוע את  רבות יותריש הזדמנויות

,  למנהג שנוצרהעקיבהתר מבודדות בהתנגדות� ה� צריכות לחשוש פחות להיוו. התפתחותו

ולכ� יכולות ,  על חריגותו לעומת הכללבעקיבות צרי� להכריז העקיבשהרי המתנגד 

, כשמדובר בכללי� שיש לה� תמיכה חברתית גבוהה. להתלוות עלויות של פגיעה במוניטי�

התנגדות ל, למשל האיסור על עינויי� או על הפצצת אזרחי� של מדינה בידי ממשלת�

למשל נוכל לבחו� את . מנענה מלשאת בה�י תתלווה עלות גבוהה שממשלות תעקיבה

 כל  המתפתח מוטלת חובה על כל מדינה לערו� לאחרבינלאומיהטענה שעל פי המנהג ה

תלויה בדבר השאלה א�  בלתי  חקירה מבחינת הפגיעה באזרחי�קרב בעל תוצאות קשות

 וארצות הברית  ישראל69.בינלאומיחימה של המשפט ה דיני הללפיתה יהפגיעה באזרחי� הי

על (לו " עקיבותמתנגדות "תטענה שג� א� התפתח מנהג כזה הוא אינו מחייב אות� כי ה� 

בות מראשית ילמנהג שהתנגדה לו בעק מדינה אינה מחויבת בינלאומיפי המשפט ה

מוד בעלות של מעצמה כמו ארצות הברית יכולה לע ,א� אכ� התפתח מנהג כזה). הווצרותו

אבל למדינה כישראל העלות עשויה להיות גבוהה מדי , היא אינה מחויבת למנהגשהטענה 

כאשר מעצמה לעומת זאת  . א� תטע� טענה כזוה שיופנה כלפיבינלאומיבגלל הגינוי ה –

ודאות וה�שנובעת מאי( נכונותה לשאת בעלות השינוי ,רוצה לשנות מיזמתה את המנהג

ארצות כאשר . גדולה יחסית למדינות אחרות) תקבל ככלל מחייבשההתנהגות הסוטה ת

 מייל 200 על זכויות לניצול בלעדי של קרקע הי� במרחק של עד 1945 הכריזה בשנת הברית

 היה בכ� סטייה מהתפיסה הנוהגת בדבר הבעלות ,) על כ� להל�;המד� היבשתי(מחופיה 

לעומת זאת . קרו� זהיעעל י� למרות זאת לא קמו עורר. המשותפת במשאבי הי� הפתוח

,  מילי� מחופיה50 על תחו� דיג אקסקלוסיבי במרחק 1972כאשר איסלנד הכריזה בשנת 

 שהיה אלי� בחלקו האחד ומשפטי ,היא נקלעה למאבק ע� מעצמות דיג כבריטניה וגרמניה

 שבשני המקרי� היה א� על פי 70.בסופו נמצאה איסלנד מפרה את המנהגו, בחלקו האחר

התוצאה , גיו� זהה של יעילותיו� הבעלות המשותפת במשאבי הי� הפתוח הלצמצ

 צריכות לחשוש מפסיקה אינ�בעול� הטרוגני מדינות חזקות  71.תה שונהיהמשפטית הי

 
 בבסיס חלק ניכר מהביקורת שהופנתה כלפי מדינת ישראל בדוח ועדת הבדיקה טענה שעמדה   69

 /http://www2.ohchr.org). דוח גולדסטו�(� "מטע� מועצת זכויות האד� של האו
english/bodies/hrcouncil/specialsession/9/docs/UNFFMGC_Report.pdf.  

70   Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom v. Iceland), ICJ Reports 1974, p. 2. See 
also the parallel and almost identical Fisheries Jurisdiction Case (Federal Republic of 

Germany v. Iceland), ICJ Reports 1974, p. 175.  
� שלא וא� כי חשוב לציי� שבית הדי� דחה את טענתה של איסלנד לא מכיו. 53פסקה  ,ש�   71

 לניסוח �"ועדת האוובבד בבד ה מוצדקת לגופו של עניי� אלא מחמת ההליכי� שהתנהלו תיהי
מדינתי �� הביבמשא ומת�ובית הדי� ציי� במפורש שהוא נמנע מלהתערב , אמנת הי� החדשה

  .בעת ובעונה אחתהמתנהל 
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פסיקת  72. שכ� ה� דואגות לצמצ� את עצמאות בתי הדי� הללו,של בתי די� נגד�" לעומתית"

 יכולה לשמש אות� בדר� עקיפה ,"מנהג" המבוססת על מה שה� מזהי� כ,בתי הדי� הללו

להחיל על מדינות חלשות נורמות שהמדינות הללו לא הסכימו לקבל על עצמ� בדר� המל� 

 מכא� שמדינה חזקה יכולה לראות במנהג השתקפות של האינטרסי� שלה ולא 73.אמנותב –

נות  וזה יכול להסביר מדוע מדי74,מסגרת שמטילה מגבלות על קידו� האינטרסי� הללו

 . מבחינת יכולתו להצר את צעדיה�חשיבותחזקות יכולות לראות במנהג כלי משפטי חסר 

  פרשנות מקורות המשפט

לא ובעיקר , מדינותמדרכי פירוש� על ידי   המשפטמוב� שאי אפשר לנתק את מקורות

, מנהגל באשרבמיוחד נכו� הדבר . י�בינלאומיה בתי המשפט הלאומיי� ומפירוש� על ידי

 כחומר ביד היוצר ליצירה י�בינלאומיהקושי בזיהויו הוא משמש בידי בתי הדי� שבשל ה

 ,מאפשר לבתי די�הדבר  אמנ� 75.נרחבת של נורמות התנהגות ולאכיפת� על מדינות

 לאכו� על מדינות חלשות את מה שה� מזהי� ,ידי מדינות חזקותעל שהרכב� נשלט 

 על עצמ� �ת החלשות לא הסכימו לקבל שמדובר בהתחייבויות שהמדינוא� על פי" מנהג"כ

 י�בינלאומיה אבל אות� כלי פרשנות מקני� לבתי הדי� 76. אמנותכלומר, בדר� המל�

 : בשתי דרכי� עיקריותהגלובלית לקד� את הרווחה – מוגבלת ככל שתהיה –אפשרות 

 שמאפשרת למדינות ,בינלאומיהשל המשפט " פרגמנטציה" תופעת הבהתקיי�, ראשית

ברוב המדינות בעול� ולמנוע היווצרות " הפרד ומשול"נקוט מדיניות של החזקות ל

של רסיסי " איחוי"יש במאמצי ה, י�בינלאומיקואליציה של מדינות קטנות בארגוני� 

 כדי לאז� את – למשל ביצירת הזיקה בי� חופש הסחר לבי� השמירה על הסביבה –המשפט 

 המשפט כמערכת תפיסתבעצ� ,  יותר במוב� עמוק77.יחסי הכוחות בי� החזקי� לחלשי�

להבדיל , לושבבסיסה כללי התנהגות בסיסיי� ומוסכמי� על הכ) legal system(משפטית 

יש הגנה על זכויות בסיסיות של , רב של התחייבויות חוזיות בעול� הובסיאני מערב

 
  .97הערה ראו להל� ליד    72
ידי בתי הדי� הפליליי�  שפותחו על, בינלאומיתהלחימה שאינה כפי שקרה בנושא דיני    73

 .  להל�102ראו הערה : רואנדהבביוגוסלביה ו
74   GOLDSMITH & POSNER , 39�38' בעמ, 1 הערהלעיל. 
 . ואיל�96 הערה ראו להל� ליד הבינלאומיי�על תפקידיה� של בתי הדי�    75
 . 73 רהלעיל העראו    76
   .30 לעיל הערה , Benvenisti & Downsראו   77



  הגישה הכלכלית למשפט  עמיחי כה	, איל בנבנישתי

726  

 משו� שמפחיתה במידה מסוימת את העלות של השמירה עליה� ג� ,המדינות ושל הפרטי�

   78.היא מקנה כוח לבתי משפט להג� עליה�ש

השימוש במנהג מאפשר למעשה להרחיב את תחולת� של אמנות שהתקבלו על , שנית

ידי מספר מצומצ� של מדינות על צדדי� שלישיי� שנמנעו מלהצטר� לאמנות הללו 

הרחבת התחולה תיעשה על ידי בתי די� שיראו באמנה השתקפות של מנהג . מסיבות שונות

 או לא יבדילו בי� התנהגות שמבוססת על התחייבות חוזית לבי� כזו שנובעת ומיבינלא

למשל הגנה על (בהנחה שהאמנה הגרעינית מקדמת רווחה כללית . מהחובה המנהגית

   79.פרשנותה כמנהגית תקד� את הרווחה הגלובלית, )הסביבה

  מוסדות אכיפה  .2

כ� ג� אי� , פול על כוח החקיקה נעדר רשות מחוקקת בעלת מונובינלאומיהכש� שהמשפט 

במקומ� יש דרכי� מגוונות ה� . לו רשויות שמרכזות את סמכויות האכיפה של החוק

החולשה היחסית של מנגנוני האכיפה נובעת ה� מעצ� הריבוי של . לשפיטה ה� לאכיפה

הכפיפות לעיצומי� על הפרת : המוסדות ה� מאלמנט ההסכמה שעדיי� מושל בכיפה

בעת ההצטרפות לאמנה המקימה ( טעונה הסכמה של המדינות מראש ומיבינלאההמשפט 

למעט , )בינלאומיהביצוע ההחלטה של המוסד (וג� בדיעבד ) רשות אכיפה או שפיטה

  .  פרטי� בגי� ביצוע פשעי מלחמה ופשעי� נגד האנושותתבמקרה החריג של עניש

  )self help(עזרה עצמית 

, ועל פי.  על הדדיות ותגמולהמושתתבסיסי והפשוט קרו� היעקרו� העזרה העצמית הוא הע

 דומהההפרה זכות להפר חיוב מ�  למדינה הנפגעת קמה , התחייבותכאשר מדינה מפרה

דהיינו חיוב שבאמנה מוגדר כי קיומו מותנה בקיו� חיוב קוד� של (שלוב או חיוב , שלה

בויי המלחמה מבוסס מוסד ש ,למשל. באופ� שיגרו� נזק למדינה המפרה אחר )מדינה אחרת

 שלכאורה כל צד לסכסו� אמור לשחרר את השבויי� שבידו וא� על פי, על עקרו� ההדדיות

 דוגמה אחרת היא 80.השחרור נעשה תמיד בתיאו� ובאופ� הדדי, מיד ע� תו� הלחימה

תגמול כזה יכול להיות בדר� של הפרת חיוב . פעולת תגמול להפרה שביצע הצד שכנגד

כאשר למשל מדינה אחת פועלת בניגוד להסכ� ומסבסדת ,  בסכסוכי סחרהדבר בולט. דומה

 
 Eyal Benvenisti, The Conception of International Law as a Legal System, 50ראו   78

GERMAN YB INT’L L. 393 (2008).  
 .6לעיל הערה , Benvenisti ראו   79
80   James Morrow, The Institutional Features of the Prisoners of War Treaties, 55 

INTERNATIONAL ORGANIZATION 973-993 (2001).  
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ואילו , )למשל האיחוד האירופי מסבסד את תעשיית המטוסי� שלו(יה מסוימת יתעש

יכולה להגיב בהטלת )  שלה מפעל מטוסי� מתחרה,למשל ארצות הברית(המדינה הנפגעת 

 בדר� כלל יכוונו העיצומי� ,)למשל יי� צרפתי(  של אותה מדינהמכסי� על סחורה אחרת

. יכולת להשפיע על הגורמי� שביצעו את ההפרה הראשונית, לפי ההערכה,  מי שיש לוכלפי

עדיי� המכסי� , ייפגעו ספקי� וצרכני� אמריקאי� של יי� צרפתיבדוגמה שלעיל ג� א� 

 כי יצרני היי� המקורבי� ,ארצות הבריתיכולי� להיות תגובה מועילה לאינטרסי� של 

  . לשלטונות האיחוד האירופי ילחצו לביטול הסובסידיות

 Stephan and Scott.  תנאי� מצטברי�כמהמנגנו� העזרה העצמית יעיל בהתקיי� 

בהסתמ� על ניתוח כלכלי של דיני ( להפעיל עזרה עצמית אפשרמגדירי� את המקרי� שבה� 

פ� שעלות התגובה אמנה הזדמנות להגיב באובכאשר יש ; כאשר הכללי� ברורי�): חוזי�

ה או מבירור יכלומר עלות שתהפו� את התועלת מהשימוש בסנקצי(גבוהה מדי תהיה לא 

כאשר המדינה מסוגלת להערי� את התנהגות ; )העובדות לפחותה מעצ� ההפעלה שלה

ה יכאשר המדינה מסוגלת להערי� את הסנקצי;  בעלות שאינה גבוהה מדיהאחרתהמדינה 

נעמוד על תנאי� אלה ע� בחינת הכשלי�  81.והה מדיהמתאימה בעלות שאינה גב

 נראה כיצד המשפט מנסה לשכלל וג�, יעילותו של מוסד העזרה העצמיתהמצמצמי� את 

  :את מוסד העזרה העצמית כדי להתמודד ע� הכשלי�

בי� מדינות שוות ש מוסד אכיפה יעיל ביחסי� היאעזרה עצמית : עדר שוויו� כוחותיה. 1

הוא לא יתמר� את הצד . סימטריי� מנגנו� העזרה העצמית לא יפעל�בסכסוכי� א. כוח

 והוא לא יתמר� את הצד ,שכ� החזק לא יחשוש מפעולת תגמול מצדו של החלש, החזק

 מציאות .אי� לו עוד מה להפסידשכ� , החלש לשמור על הכללי� א� הכללי� מגבילי� אותו

 בי� צדדי� שווי  מזויני�וכי�זו בולטת כאשר דיני הלחימה נשמרי� באופ� סביר בסכס

. למשל בי� מדינה לבי� כוחות מורדי�, סימטריי�� נשמרי� בסכסוכי� לאאינ�א� , משקל

מדינות החולקות נהר העובר לאור� גבול� ישמרו לא לפגוע בזרימתו או לזהמו מחשש 

במעלה הנהר לא תחשוש לנצל את הנהר או היושבת א� מדינה , האחר הצד ה שלתגובל

  .  לפני שהוא זור� לשטח המדינה שבמורדמולזה

פעולה של באמצעות יה בי� צדדי� יכולה להיות יהתמודדות ע� בעיות של חוסר סימטר

עקרו� ההגנה העצמית המשותפת מאפשר למדינה חלשה נפגעת , למשל(מדינות שלישיות 

נלחמות את והמדינה הנפגעת " נעלילנכנסות "ש, לבקש עזרה ממדינות שלישיות

 
81   ROBERT SCOTT, PAUL STEPHAN, SELF ENFORCING INTERNATIONAL AGREEMENTS AND THE 

LIMITS OF COERCION (2004) . אצלSTEPHAN AND SCOTT  שדני� בי� בינלאומיי�בתי די� 
 שלישי רק א� צד על ידי ואילו טריבונלי� נחשבי� לאכיפה, מדינות נכללי� בעזרה עצמית

לדעתנו נכו� לדבר על .  כמו למשל בית הדי� הארופי לזכויות אד�–לפרטי� יש גישה אליה� 
 .ספקטרו� של אכיפה
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או בדר� של הקמת מוסדות אכיפה , )ת בידי עיראקי כמו שקרה בעת כיבוש כווי82,תהמלחמ

בית הדי� הפלילי , �"טחו� של האוימועצת הב: דוגמאות(ידי מדינות שלישיות  על

  83).בינלאומיה

, ציר הזמ�על � שמשתני� יסימטרי�זהו מקרה פרטי מיוחד של יחסי� א: פערי זמ�. 2

 הדבר בולט במיוחד בתחו� .מיועדת להיות לטווח ארו� כאשר ההתקשרות בי� הצדדי�

כל עוד מדינה ב .  כאשר למשל משקיע ממדינה א בונה מפעל במדינה ב,ההשקעות הזרות

 מיכולותיו להקי� את המפעל היא תבטיח לו הגנה וליהנותמעוניינת למשו� את המשקיע 

מדינתו של . את הנכס הפיתוי שלה להפקיע ממנו יגברהמפעל לכשיושל� א� , על רכושו

 מכונותה(וכאלה , המשקיע תרצה להבטיח מראש את זכויותיו באמנה להגנה על השקעות
Bilateral Investment Treaties (אול� באמנות אלה גובר כוח� היחסי של . יש כמה אלפי�

אפשר לה� להקפיא את מצב הזכויות בשלב ת מולכ�, מדינות מייצאות ההו� והידעה

� שמקנה למשקיע הזר חסינות כמעט מוחלטת מהפעלת סמכויות שלטוניות הראשוני באופ

האתגר במקרי� אלה . ידי המדינה המארחת ומנציח את כוחה של המדינה בעלת ההו�על 

הוא ליצור מנגנו� שמבטיח ניצול יעיל ובר קיימא של המשאבי� בכל נקודה לאור� ציר 

  . נותר ללא מענה מספקעדיי� וזהו אתגר ש, הזמ�

מנגנו� העזרה העצמית יעמוד בפני קושי כאשר מדובר בהסכ� רב : ריבוי משתתפי�. 3

, היות שפעולת תגמול כרוכה בעלויות אכיפה שונות.  מדינותכמהמשתתפי� והנפגעות ה� 

ותהיינה מדינות שתעדפנה שזולת� תישאנה בנטל ,  בעיה של פעולה משותפתהואהתגמול 

שמוכנה לשאת בנטל ג� א� היא פועלת לבדה ולפתור כל עוד אי� מדינה חזקה . התגובה

  .חשיבותעלולה התגובה להפרה להיות חסרת , בעצמה את בעיית הפעולה המשותפת

מנגנו� העזרה העצמית הבסיסי מושתת לא רק על עזרה עצמית אלא : סימטרי�מידע א. 4

ת של הדוגמה הקלסי. הערכה עצמית בדבר ההפרה ובדבר התאמת התגובה להפרהעל ג� 

זו ג� דוגמה לבעייתיות של . עזרה עצמית היא זכות ההגנה העצמית מפני תקיפה צבאית

 למשל, שכ� מדינות רבות השתמשו לרעה בזכות ההגנה העצמית, השימוש בעזרה עצמית

  . בתואנה שהותקפו או שסברו שהותקפו,למטרות התקפיות

 קובע למשל כי �" האו למגילת51סעי� . א לקבוע כלל ברורופתרו� אחד לבעיה זו ה

). armed attack occurs(בזמ� הווה " מתרחשת"הזכות להגנה עצמית קמה כאשר התקיפה 

 מאפשר תגובה מונעת ונות� יתרו� בלתי סביר ליוז� איננוהוא : המבח� הוא פשוט אבל גס

 הוא לכאורה מתירני מדי כי הוא עדיי� מותיר למגיב לקבוע א� ההתקפה מנגד. ההתקפה

 
 .�" למגילת האו51סעי�    82
83    Dan Belz, Is International Humanitarian Law Lapsing into Irrelevance in the War on 

International Terror?, 7 THEORETICAL INQ. L. 97 (2006).Belz  מסביר את התפתחות 
 .הבינלאומיי�הביקורת על ידי צד ג בהתרופפות ההדדיות ביחסי� 
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פעמית לצור� �או חדירה חד –לש� כיבוש שטח  – רחבת היק� שהייתה בי� ,ההתרחש

סיונות לשכלל י ננעשי� המוגבלת של פתרו� זה יעילותו בשל. פיגוע או חטיפת חיילי�

ולכ� יש להכיר ג� , ג� בשלב התכנו� שלה" התקפה מתרחשת" טועני� ש:למשל. אותו

   84."ההגנה העצמית המונעת"בעקרו� 

, בשל פערי המידע בי� הצדדי� יכול הצד שמגיב להגיב תגובה לא מידתית :הסלמה. 5

 וכ� יימש� ,הוא בתורו יגיב על התגובה, או שהצד הראשו� יהיה סבור שהיא לא מידתית

  . המירו� הלאה לתחתית

 נות� קנה מידה חיצוני איננואלא שמבח� זה , מבח� המידתיות נועד לצמצ� אפשרות זו

 לקבוע מנגנו� אפשרכדי לצמצ� את החשש להתדרדרות .  הצדדי�שיהיה מקובל על שני

 מוסד יישוב הסכסוכי� של ארגו� הסחר העולמי הוא 85.מוסכ� לקביעה מהי תגובה מידתית

, סמכותו של מוסד זה היא להצהיר כי צד אחד הפר את ההסכמי�. דוגמה טובה למנגנו� כזה

עת להפר את ההסכ� כלפי המדינה יה העומדת לרשותו היא ההיתר למדינה הנפגיוהסנקצ

� בקביעת מסגרת להפעלת עקרו� האפואמדובר . הפוגעת עד לדרגת הפגיעה שספגהself 

helpג� אפשר. ובמידה רבה אפקטיבית דווקא בשל כ�,  שהיא אובייקטיבית ויעילה 

זהו אחד . להסתמ� על מנגנוני� שמטרת� שיפור באיכות המידע שמועבר בי� הצדדי�

  .  סכסוכי� מזויני�בעת בינלאומיההחשובי� של ארגו� הצלב האדו� מתפקידיו 

לעתי� דווקא הדרישה למידתיות התגובה מעוררת : הצדקות לתגובות לא מידתיות. 6

 יכולה לעתי� ליצור – בבחינת עי� תחת עי� –תגובה שתהיה שווה בעצמתה להפרה . קשיי�

. הנזק הצפוי בשלב מאוחר יותר הרווח המידי מההפרה עולה על שבשבילותמרי� למפר 

ונותנת לו בכ� יתרו� " גובה הלהבות"תגובה מידתית משאירה בידי המפר את השליטה על 

 שכ� בשל פערי המידע הצד המגיב צרי� להוציא הוצאות מיותרות כדי להיות מוכ� ,רב

במצב כזה תגובה בלתי מידתית תספק הרתעה יעילה יותר בטווח . להגיב להפרה לכשתגיע

לכ� אנו נתקלי� לעתי� בחריגות מהדרישה למידתיות במוב� .  ולכ� תהיה מוצדקת,הארו�

 לעצמת התגובה להתקפה צבאית במסגרת הגנה עצמית אשר, למשל". עי� תחת עי�"של 

המצדיקה רק , פעמית�יור� דינשטיי� מציי� כי יש הבדל בי� תגובה להתקפה מוגבלת או חד
measures short of war , לבי� , תגובה שחייבת להיות מידתית לעצמת ההתקפהשהיא

, לשיטתו.  המצדיקה מלחמה ללא מגבלות,)war of self defense(מלחמת הגנה עצמית 

פעמית שאינה מגיעה לדרגת מלחמה מצדיקה רק תגובה נקודתית המשתווה לה �התקפה חד

 
84    Schmitt�) preemptive self-defence(רינת בוש בהגנה עצמית מונעת  הד� בדוקטובמאמר תומ

: נסיבות המודרניותה על לפי, בהרחבהצרי� להיות מפורש ) קרוליי�(בטענה שעקרו� הנחיצות 
Michael N. Schmitt, Preemptive Strategies in International Law, 24 MICH. J. INT’L L. 

513, 533-534 (2002-2003) . 
85   GUZMAN , 55�49 'בעמ, 1הערה לעיל. 
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 במלוא  רשאית להגיבהיא,  מתקפה מלאהמדינה מותקפתלעומת זאת כאשר . בעצמתה

 לבחו� את עקרו� המידתיות כלל עד שמושגת הכנעה מוחלטת של ואיננה צריכהכוחה 

לח� עד להכנעה בלא ירשאיות לה ה למשל היו בעלות הבריתיבמלחמת העול� השני. היריב

   86.תנאי של מעצמות הציר

ייתכ� ששימוש בכלי הניתוח הכלכלי יכול להסביר את הפער הדוקטרינרי בי� שני 

 א� ההתקפה של הצד השני היא התקפה שאינה מכוונת לסכ� את חיי האומה .המקרי�

 לראות בה מהל� שנועד לבדוק את רצינותה של המדינה המותקפת אפשר, המותקפת

 Robert. ולהניח שלשתי המדינות תצמח תועלת מהבהרה הדדית של יחסי הגומלי� ביניה�

Axelrodא  הוכיח שהתגובה המתאימה לבדיקה מעי� זו היtit for tat – תגובה מוגבלת 

 בהנחה שא� אחד 87.שמטרתה להבהיר לצד השני כי הצד הנפגע מתכוו� לעמוד על זכויותיו

.  התגובה המידתית תבסס הדדיות בריאה ביניה�, את שכנולהכחיד מתכוו� איננומהצדדי� 

השאלה אינה שאלת ההרתעה מפני , לעומת זאת כאשר הצד השני פתח במלחמה כוללת

 אי� ,מרביתמרגע שצד פתח בהתקפה . קפה עתידית או בניית יחסי גומלי� לטווח ארו�הת

 שתפקידה למנוע את ההסלמה ולהחזיר את הצדדי� לשיתו� ,מקו� לתגובה פחותה ומידתית

  . פעולה פורה

.  מידתיתתגובה רואה בההמשפט על א� חומרתה היחסית של תגובה חריפה  לפיכ�

 נתגלע סכסו� כאשר צרפת סירבה לאפשר לטיסה אזרחית בריתלארצות ה בי� צרפת ,למשל

 ,י� בלונדו�ילס לנחות לחניית בינ'אנג כיוו� לוסל שהמריאה מפריז "פא� אמריק�"של חברת 

בבוררות בי� .  באותו קו"אייר פראנס"את כל טיסותיה של ארצות הברית ובתגובה השעתה 

יתה בלתי מידתית כי ילא ה,  היתרהעל א� חומרתה, המדינות נקבע שהתגובה האמריקאית

 מה , ככל הנראה88. לא רק לצרפת אלא ג� לשאר המדינות– קרו� כלליינועדה להבהיר ע

רי החלטת הבוררי� היא ההנחה שכשמדובר ביחסי גומלי� בי� מספר גדול של ושעמד מאח

 לעתי� תגובה בלתי מידתית תהיה היעילה ביותר לש� הנחלת העיקרו� הכללי, משתתפי�

 . באופ� שיצמצ� הפרות עתידיות של מי מהמשתתפי�

  מוניטי� 

הרצו� לשמור על מוניטי� שיי� למשפחת העזרה העצמית מצד מדינות שמבקשות להימנע 

תומכי גישת המוניטי� סבורי� כי . מתגובות שליליות כלפיה� ולהיבנות מתגובות חיוביות

 
86   YORAM DINSTEIN, WAR, AGGRESSION AND SELF DEFENSE 237 (4th Ed., 2005).  
87   ROBERT AXELROD, THE EVOLUTION OF COOPERATION (1984).  
88   Thomas M. Franck, On Proportionality of Countermeasures in International Law, 102 

AM. J. INT’L L. 715, 739-40 (2008).  
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 ג� א� התחייבות זו בינלאומיהט מדינות ייטו לקיי� את ההתחייבויות שלה� על פי המשפ

 מזוהה בעיקר ע�  זוטענה. מחשש להפסד מוניטי�, סותרת את האינטרס המידי שלה�

לכל מדינה יש , לפי תפיסה זו. אחרי� אבל מקובלת ג� על מלומדי� Guzman,89המלומד 

 תקיי� בעתיד את שהיא לפי הער� שמדינות אחרות מעניקות לסיכוי שנוצרמוניטי� 

כ� מדינות  , יותרחיוביככל שהמוניטי� של המדינה . בינלאומיהותיה על פי המשפט מחויבוי

יה אלה ויעזו לחשו� את עצמ� יותר לסיכו� שמא אחרות תסמוכנה יותר על התחייבויות

שומרת חוק עשויה להעביר מסר של מדינה בעלת מוניטי� . תבגוד לפתע בשותפותיה

לעתי� . זרי� להשקיע בהובכ� לעודד משקיעי� שמשטרה הפנימי יציב ומכבד קניי� פרטי 

 ייטיב שהדבר משו�כדאי למדינה ליצור מחויבויות חדשות ולקיי� התחייבויות קיימות רק 

 להסביר את החלטת אפשרכ� למשל .  ער� המחויבות שלהע�: דהיינו,  המוניטי� שלהע�

. כויות האד� אמנות בתחו� ההגנה על זלכמה וכמה להצטר� 1991ממשלת ישראל בשנת 

למקבלי , להפ�. מבחינת ממשלת ישראל לא היה רווח ישיר מהצטרפות לאמנות אלו

 בנוגעההחלטות היה ידוע מראש כי הצטרפות לאמנות יציבו בפני ישראל שאלות קשות 

 זאת בחרה ממשלת ישראל לאשרר אמנות אלו מתו� למרות. בהלמעמד המיעוטי� והנשי� 

צמח לישראל כמדינה המכבדת זכויות אד� תעלה על תפיסה כי תועלת המוניטי� שת

  . הסיכוני� האפשריי�

 למדינה א� רווח יועילו ה או יצירתתבינלאומיהקיו� ההתחייבות ,  לפי ניתוח זה

.  להאו שווה עלות של ההתחייבות בעיני מדינות אחרותמה גדול מכ� יהיההמוניטי� שתפיק 

 בחשבו� את מביאהכשהיא (מחד כאשר מדינה עומדת להרוויח מהפרת ההתחייבות שלה 

היא לעתי� תבחר לא להפר את הכלל המשפטי , )אפשרויות התגובה של המדינות האחרות

מאיד� א� המדינה מגיעה למסקנה שמטעמי� . משו� שהפרה כזו תפגע במוניטי� שלה

שיקולי הפסד המוניטי� עשויי� להניא אותה , בינלאומיהשוני� כדאי לה להפר את המשפט 

הרי , א� המדינות מייחסות חשיבות למוניטי� שלה� כשומרות חוק, למעשה. מההפרה

. תועלת של הצדדי� ומייקר את עלות ההפרה�המוניטי� משנה את מאז� עלות" טיפוח"

 .ותבינלאומיהמו את התחייבויותיה� י עולה הסבירות שהצדדי� יקיבעקבות זאת
ע� זה עומד ככל הנראה בבסיס נטיית� של מדינות חדשות לקבל על עצמ� התחייבויות ט

מדינות אלו זקוקות נואשות  90.הנראות לכאורה מנוגדות לאינטרס שלה� ותבינלאומי

 כשאי� ג� ותבינלאומיולפיכ� ה� ממהרות לקבל על עצמ� התחייבויות , בינלאומילמוניטי� 

בהיות�  להעלות את המוניטי� שלה� כדיוזאת , ו אחרתזו אלה� רווח מאימוצה של אמנה 

  בקרב מדינות מרכז אירופה ומזרחנטייה זו הבמיוחד בלט. תבינלאומיהחלק מהקהילה 

 
89   GUZMAN , 118�71' בעמ, 1הערה לעיל. 
90   Ginsburg , 47לעיל הערה. 
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צות � בתו� המלחמה הקרה וביקשו לרַי שקמו על הריסות המשטרי� הקומוניסטיאירופה

 91.י�ינלאומיבאת מדינות מערב אירופה ג� בדר� של הצטרפות למשטרי� אזוריי� ו

מייחסות בכלל  כיוו� שמדינות ,אכ� הועילה לה�לאמנות הללו  של המדינות �התחייבות

הנחה שהצטרפות לאמנות מתו� , ותבינלאומימדינה חתומה על אמנות להיות חשיבות 

  92.ות אכ� גורמת למדינות המצטרפות לקיי� את ההתחייבויות הכלולות באמנהבינלאומי

ות לטפח מוניטי� של אזרח שומר חוק בעייתית מכמה ההנחה שמדינות מעוניינ

במצבי� משחקיי� מסוימי� מדינות תעדפנה ליצור מוניטי� של פורעת ,  ראשית93:טעמי�

 מדובר במצבי� שבה� מדינה רוצה להרתיע את יריבותיה מפני פגיעה. חוק סדרתית

ת משתתפי� במקרי� של דילמת אסיר רב. באינטרסי� שלה באמצעות תגובות לא מידתיות

מי שאינה תורמת למאמ� המשות� מוסרת של  מדינה שיש לה מוניטי� chicken,94או משחק 

  . לפיו עליה� לפעול בלעדיה להשגת המוצר הציבוריש) מבחינתה(לחברותיה מסר יעיל 

, מוניטי�.  נית� למעשה למדידה אמפיריתואיננורעיו� המוניטי� מעורפל למדי , שנית

תקיי� את מסוימת הסיכוי שמדינה את  סובייקטיבית של מדינות תלוי בהערכה, בהגדרה

:  שונה לתחומי שיתו� פעולה שוני�מסוגלות לפתח מוניטי�מדינות כמו כ� . התחייבויותיה

 
91   The Aarus Convention: Convention on Access to Information, Public Participation in 

Decision-making and Access to Justice in Environmental Matters, Opened for signature 
June 25, 1998, 2161 U.N.T.S. 447.  

 מביאה לכיבוד של בינלאומיותא� אכ� חתימה על אמנות בשאלה קיימת מחלוקת עובדתית    92
ות בנושא של זכויות אד� אי�  למשל סבורה כי לכל הפחOona Hathaway. בינלאומיותאמנות 

 ).ובמקרי� מסוימי� אפילו יחס הפו�( לבי� כיבוד� בינלאומיותיחס ישר בי� חתימה על אמנות 
Oona Hathaway, Do Human Rights Treaties Make a Difference?, 111 YALE L. J. 1935 

ופסות את אלא כיצד מדינות ת, השאלה כא� איננה עובדתית בלבד, מכל מקו�. (2002)
 . מחויבותה של מדינה

93   Rachel Brewster, Unpacking the State's Reputation, 50 HARV. INT’L L.J. 231 (2009); 
Rachel Brewster, The Limits of Reputation on Compliance, 1 INTERNATIONAL THEORY 

323 (2009).  
הוא משחק  –") הליכה על הס�"ית  בעברbrinksmanshipאו ( הפחד� – Chickenמשחק של    94

ובמקרה של בחירה באסטרטגיה , שבו א� שני הצדדי� ינקטו אותה אסטרטגיה ה� יפסידו
שתי ": מרד הנעורי�"המשחק מבוסס על התחרות הידועה בסרט .  א� יושמדו–מסוימת 

 א� אחד. ה� יתנגשו, א� א� אחת מה� לא תסטה. מכוניות נוסעות על כביש ישר זו מול זו
המשחק מיוחד . א� שני הנהגי� סוטי� מהדר� שניה� פחדני�". פחד�"מהנהגי� סוטה הוא ה

נראי� ") פחד�"או " גיבור"הכרזה כ(ג� בכ� שלעתי� ההפסד או הרווח האפשריי� מהמשחק 
.  התוצאה ההרסנית הפוטנציאלית של המשחקלעומתמתבונ� מ� החו� בטלי� בשישי� הבעיני 

 היא משבר הטילי� בקובה בשנת �chickenיות שדומה למשחק הדוגמה אחת ידועה למדינ
וספינות רוסיות נושאות טילי� בעלי , כאשר ארצות הברית הטילה סגר ימי על קובה, 1962

 . פה של מלחמה גרעיניתהעול� עמד על סִו, ראש נפ� אטומי נסוגו רק ברגע האחרו�
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 הכלכליות א� לא בנוגע יהמדינה יכולה למשל להיות אמינה בכל הנוגע להתחייבויות

 אתוכ� למתג , ייצר מוניטי� שונהממשלות שונות יכולות ל, בנוס�. לשמירה על הסביבה

ממשלו של ברק " (אזרח הטובה"עומת ל) בוש. וו' ורג'הממשל של ג, למשל" (האזרח הרע"

לפיכ� יש הטועני� כי .  ע� הזמ�תבאופ� שחשיבות המוניטי� הרע או הטוב פוחת) אובמה

 שימוש מושכל במושג המוניטי� בניתוח התנהגות� של להשתמשאי� למעשה אפשרות 

  . ותבינלאומיכיבוד אמנות �והוא אינו תור� להבנת הסיבות לכיבוד או אי, מדינותה

 לחשיבות המוניטי� כמניע לציות באשרכל אלה ה� נתוני� שמסבכי� את התמונה 

: למשל. א� ה� אינ� שומטי� את הקרקע מתחת לטיעו� המוניטי� כולו, בינלאומיהלמשפט 

 אפשר כי Guzmanנושאי� שוני� טוע� לפי תנה על פיה מוניטי� משש לטענה האחרונה אשר

מדינות נוטות להאמי� להתחייבויות , למשל. נושא בנפרדבכל לבחו� את שיקולי המוניטי� 

סיו� המצטבר יוזאת בגלל הנ, ארצות הברית בתחו� המסחר א� לא בתחו� איכות הסביבה

 ששיקול  לסכ�אפשר 95. בכל אחד מהתחומי� האלהשל המחויבות האמריקאיתהשונה 

 או ותבינלאומיהמוניטי� הוא שיקול רלוונטי שמדינות שוקלות לקראת הצטרפות לאמנות 

ע� זאת קשה להערי� מראש מה יהיה משקלו . כשה� שוקלות א� לקיי� את התחייבויותיה�

  . מנגד מונחי� אינטרסי� נוגדי�שהמאזניי� כ� של שיקול זה כאשר על 

ודאי אינ� וא� ב,  יעילי� במידה מסוימת ומוגבלתמנגנוני העזרה העצמית שתוארו לעיל

על הבעיות שמכשירי העזרה . בינלאומיהה מלאה של כללי המשפט ייכולי� להביא לכפי

באופ� גס . י�בינלאומיהעצמית מעוררי� כפי שתואר לעיל מנסי� להתגבר בעזרת מוסדות 

.  ליישוב סכסוכי�מוסדות ניהול ואכיפה ומוסדות:  לחלק מוסדות אלה לשני סוגי�אפשר

  .נדו� בה� כסדר�

  מוסדות ניהול ואכיפה

.  שתפקיד� קביעת מדיניות ואכיפתהבינלאומיהקיימי� כמה מוסדות ניהוליי� במישור 

, ארגו� הבריאות העולמי, בינלאומיהרגו� העבודה א: �ילרוב ה� עוסקי� בתחומי� ספציפי

ובראש� ,  על שלל יחידותיו�" האואולי יוצא מכלל זה הוא ארגו�. בינלאומיהארגו� הסחר 

  . מועצת הביטחו�

ככל בעיה , בינלאומיהבעיות במשפט : תועלת� הפוטנציאלית של מוסדות אלו ברורה

, הבעיהה לפתור י א� קיי� מוסד שיש לו כוח כפינהתיפתר, פעילות משותפתב המתעוררת

א� .  בפעילותועל התועלת הגלומהתעלה  שעלות הפעלתו של מוסד כזה לא כמוב� בתנאי

 
95   GUZMAN,  106�100 'בעמ, 1הערה לעיל. 
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 קיי� סיכוי כי אכ� ה� יתרמו , קיומ� של מוסדות מעי� אלובינלאומיהשפט מאפשר המ

  .  המטרידות את האנושותליותגלובלפתרו� בעיות 

אלא שמתברר שרק לעתי� נדירות יחסית מתאפשר קיומו של מוסד בעל כוח אכיפה 

 מוסדות שהקמת עד ,כ� כל הדוקהההיצמדות של מדינות לעקרו� הריבונות שלה� . כזה

נוצקות אל תוכ� מגבלות פנימיות שפעמי� , מוקמי�וג� כאשר ה� , כאלו נדירה ביותר

 דוגמה טובה להמחשת טענה זו היא פעילותה של . אות� חלקית מכוח�ותרבות מעקר

 את ,לפחות חלקית, טחו� הכלי� להשיגיניתנו למועצת הב, על פני הדברי�. טחו�ימועצת הב

 דאגו ריבונות�אלא שמתו� חשש מפני איבוד . טחו� הקולקטיבי בעול�ירת הבשמי: מטרתה

שבפועל משתקת את פעילות המועצה בנושאי� , טווהמעצמות לשמור לעצמ� את זכות הו

   .רבי�

  מוסדות שיפוט

ח צבאי כמנגנו� ו לצמצ� את השימוש בכהוא ליישוב סכסוכי� בינלאומיהרעיו� של בית די� 

ג� , מנגנו� לעזרה עצמית בכל מקרה של סכסו� – עשרה�התשעשהיה מקובל במאה 

.  הראשו� הוק� לאחר מלחמת העול� הראשונהבינלאומיהבית הדי� . חוב כספיב כשמדובר

 בעשרי� השני� האחרונות הוקמו מוסדות שיפוט. מאז התרבו המסגרות השיפוטיות השונות

ת השיפוט הללו הוא ההלי�  המכנה המשות� של מוסדו96. בתחומי� רבי� ומגווני�רבי�

. די� וכ� הכרעה בשאלות של עובדה ודי�ל באשרשמשלב בירור עובדות והעלאת טענות 

 שהוא בעל סמכויות כלליות ליישוב סכסוכי� בי� , לצדקבינלאומיהבית הדי� על נוס� 

 יישוב סכסוכי� בי� משקיעי�, סחר( בתי די� מגווני� מבחינת תחומי העניי� קיימי�, מדינות

פשעי מלחמה , זכויות אד�, יישוב סכסוכי� הנוגעי� לאמנת הי�, זרי� למדינות מארחות

מבחינת זהות , ) ועודי�בינלאומיזכויות עובדי� של ארגוני� , ופשעי� נגד האנושות

מבחינת הסעדי� , )?הא� ג� אנשי� רשאי� לתבוע או להיתבע או רק מדינות(המתדייני� 

וג� מבחינת ההליכי� ודרכי המינוי ) פלילית ועד הצהרותמענישה (שבית הדי� יכול לתת 

, של בתי הדי� הללו זמינות�המשתני� הללו משפיעי� על . ותקופות המינוי של השופטי�

  .עצמאות� ועל יעילות�על 

 בתי משפט כשקיימי� כמה: מחד המגוו� הרחב של בתי הדי� משק� יעילות מיטבית

מאיד� . דייני� לבחור לה� ערכאה מתאימהאפשר למתתאפשרת התמקצעות ומתשוני� מ

הסיבה היא שבניגוד . � לסברה שריבוי הערכאות דווקא פוג� באפקטיביות שלהיסודיש 

 
 YUVALהדינמיקות ביניה� ראו על  והבינלאומיעל מוסדות יישוב הסכסוכי� השוני� במישור    96

SHANY, THE COMPETING JURISDICTIONS OF INTERNATIONAL COURTS AND TRIBUNALS 
(2003).  
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 אי� יכולת אכיפה ישירה של החלטותיה� י�בינלאומיהלבתי הדי� , לבתי משפט מדינתיי�

, ממשלות (וה� תלויי� בשיתו� פעולה של מוסדות מדינתיי�)  הדי� הפליליי�בתילמעט (

בתי הדי� נלחמי� ביניה� על מוניטי� ועל רלוונטיות ). מחוקקי� או בתי משפט מדינתיי�

 בי� בדר� של בחירה ,א� הלקוחות ינטשו אות�. כש� שתגרני� נלחמי� על לקוחות

בתי הדי� יאבדו את הטע� , הקמת ערכאה מתחרה או יתעלמו מפסיקת�בערכאה אחרת או ב

ואלה ייטו להיזהר בכבוד� של ,  של בתי הדי��אפוא בעצמאותהתחרות פוגמת . לקיומ�

  97.אות� מדינות חזקות

בשונה מבתי משפט ? מדוע טורחות מדינות ומקימות מוסדות ליישוב סכסוכי�

 כוח הכפייה הוליד היעדר.  ברוב� אינ� עוסקי� באכיפהי�בינלאומיבתי די� , לאומיי�

 המדגישה שאי� בינלאומיה של המשפט  יחסית מתחו� הניתוח הראליסטיכתיבה נרחבת

, ואנו בתוכ�, לעומת זאת אחרי� 98. שו� משמעותי�בינלאומיהלייחס למוסדות השיפוט 

מסקנה כי אכ� יש ידי  מביא לי�בינלאומיהסבורי� כי ניתוח רציונלי של מוסדות השיפוט 

יתרונות במיוחד חשוב לציי� כי יש להערי� את ה.  תועלתי�בינלאומיהבמוסדות השיפוט 

 שהיא כאמור עזרה ,שיפוט כאמצעי ליישוב סכסוכי� לעומת בררת המחדלשל והחסרונות 

  . עצמית

  : יכול לשמש כמה מטרותבינלאומישיפוט על ידי בית די� 

 – בתי הדי� כמוסדות ליישוב סכסוכי�  )1(
או� מסוג מלחמת המיני� כאשר שתי ימסירת סכסו� לבורר יכולה לפתור בעיות ת

 של ההסכ� על � קיומו פרשנות ההסכ� א� מעדיפות את המשעל חלוקות ביניה� המדינות

 כמו בית ,מידע שהוגדר על ידי צד שלישי, בנוס�. תהיה פרשנותו אשר תהיה, פני הפרתו

 שעשויה להיות לה�מנהיגי� להסיר מעצמ� אחריות לפשרות יעילות ל לסייע יכול ,די�

 לאצילת סמכות הכרעה דומהעה לבית די� מבחינה זו מסירת הכר. התנגדות פנימית

 להסביר את השימוש הרווח אפשרכ� למשל . מהמחוקק לבית משפט חוקתי או למשאל ע�

הסכ� שכולל ויתור על חבלי אר� מהווה . בהליכי� שיפוטיי� לש� יישוב סכסוכי גבולות

. תהלי� האתאבל ציות לפסק בורר או בית די� מקלה , בעיה פוליטית קשה לממשלה מכהנת

,  אמצעי לשמר את המוניטי� שאולי נפגע עקב ההפרההיאמצד המדינה המפרה ההתדיינות 

 מאפשרת למדינה לפרוס את טיעוניה והיא, שכ� ההתדיינות מעידה על קבלת מרות הדי�

 
97   Eyal Benvenisti, George Downs, National Courts, Domestic Democracy, and the 

Evolution of International Law, 20 EUROP. J. INT’L L. 59 (2009).  
 ERIC POSNER THE PERILS OF GLOBAL ראו. ERIC POSNERגישה זו מזוהה במיוחד ע�    98

LEGALISM (2009) וכ� Eric Posner, John C. Yoo, Judicial Independence in International 
Tribunals, 93 CAL. L. REV. 1 (2005). 
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ה אליה� ולא ימהרו לבקר מדינה י ישתדלו לעודד פניי�בינלאומיבתי די� . ולטעו� לצדקתה

  . צוא נקודות זכות בהתנהגותה וא� ינסו למ,שחטאה

  – בתי הדי� כמוסדות ליצירת מידע  )2(

 כמוסדות שמטרת� י�בינלאומיהגישה אחת מדגישה את תפקיד מוסדות השיפוט 

מוסד העזרה העצמית סובל מבעיות מידע ה� ,  כפי שראינו99.המרכזית היא העברת מידע

ת שהיוותה לכאורה הפרה התנהגול באשר ה� ,)תה הפרה של הנורמהיא� הי(די� ל באשר

מידע זה חיוני ).  וא� תגובה לא מידתית היא חוקית,א� היא מידתית(תגובה ל באשרוה� 

פערי מידע . בראש ובראשונה לצדדי� לסכסו� לש� הגדרת זכויותיה� וחובותיה� ההדדיות

,  שנית100.עלולי� להקשות על המשא והמת� בי� המדינות)  להתנהגות או לדי�באשר(

.  חוקאו מפרות  מוניטי� של המדינות המתדיינות כשומרות חוקלהוציאסייע המידע מ

דואגי� שפסיקת� תהיה ) מסיבות שיפורטו להל�(בהתחשב בעובדה שבתי די� , שלישית

. המידע הזה משרת ג� מדינות שלישיות להבהיר לעצמ� מה� זכויותיה� וחובותיה�, עקיבה

  .המידע על סוגיו השוני�התדיינות מאפשרת למדינות להפיג את ערפל 

  – בתי הדי� כמוסדות חקיקה) 3( 

המידע שמייצר ההלי� השיפוטי משמש ג� מדינות שלישיות לא רק בשיפור , כפי שציינו

 אלא בעיקר לצור� ,איכות המידע המסייע לה� לגבש הערכה של מוניטי� המדינות האחרות

 משתמשי� בוכוח חקיקתי וה� לבתי הדי� יש למעשה . עדכו� התמונה הנורמטיבית הכללית

.  מצייני� זאת בגלויאינ�ג� א� ה� , בינלאומיבאמצעות פרשנות אמנות או מציאת מנהג 

 אפשר במונחי� של ניתוח כלכלי 101.בספרות מתוארות דוגמאות רבות של חקיקה שיפוטית

 , הפוסקי� בסכסו� בי� מדינות מייצרי� מוצר ציבוריי�בינלאומיהלקבוע כי בתי המשפט 

הכלל המחייב במשפט "מוצר ציבורי זה מוכתר בתואר . שהוא הכלל היעיל לפתרו� הסכסו�

אשר ייתכ� כי , וממילא יכול לשמש ג� מדינות אחרות בפתרו� הסכסו� ביניה�" בינלאומיה

ומאותה סיבה , בגלל עלויות העסקה הגבוהות לא היו מגיעות אליו ללא פסיקת בית המשפט

דוגמאות שהובאו לעיל נציי� כא� את על הנוס� . יה לבתי משפטיג� לא היו נזקקות לפנ

מדינתיי� שפותחו בפסיקת בתי הדי� �פיתוח דיני הלחימה בהקשר של סכסוכי� פני�

רואנדה בשנות פושעי  ששפטו את פושעי יוגוסלביה לשעבר וי�בינלאומיההפליליי� 

 
99   GUZMAN ,55�49 'בעמ, 1 הערה לעיל. 
100   Andrew Guzman, International Tribunals: A Rational Choice Analysis, 157 U. PA. L. 

REV. 171 (2008).  
101   HERSCH LAUTERPACHT, THE DEVELOPMENT OF INTERNATIONAL LAW BY THE 

INTERNATIONAL COURT (1958); Eyal Benvenisti, George W. Downs, Prospects for the 
Increased Independence of International Tribunals, 7 GERMAN LAW JOURNAL (2011), 

available at http://www.germanlawjournal.com/index.php?pageID=11&artID=1353.  
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דק הוא שיצר  מקובל לומר שבית המשפט האירופי לצ102.של המאה העשרי�התשעי� 

במילי� . בפסיקתו האקטיביסטית את המבנה המשפטי המגובש של האיחוד האירופי

 לייצורו של מוצר ציבורי היכול י�בתי הדי� הפוסקי� בסכסוכי� בי� מדינות מסייע, אחרות

א� אלמלא קיומו של בית הדי� לא הייתה דר� מתקבלת על הדעת , לשמש ג� מדינות אחרות

  . ורילייצור המוצר הציב

, שאלה זו דומה לשאלה ששאלנו קוד� לכ�? מדוע מדינות מאפשרות לבתי די� לחוקק

כאשר ברור , מדוע מסכימות המדינות שבית די� יוכל להסתמ� על המנהג כמקור משפטי

 להציע הסבר דומה לזה שהצענו אפשר ?הוא כחומר ביד היוצר" מנהג"ל שהמושג ולכ

 להתגבר על חוסר הסכמה של מדינה להתחייב אפשרדר� היצירה השיפוטית :  למנהגבאשר

ה� , מדינות מכירות בכ� כי עליה� לגבש הסכמה בדבר תוכ� של כללי� מסוימי�. באמנה

. א� ה� מעדיפות כל הסכ� שהוא על פעולה ללא הסכ�, אינ� מסוגלות להגיע ביניה� להסכ�

 למשל בשל – פנימיות ייתכ� ג� שכמו בסכסוכי גבולות ה� מנועות מהגעה להסכמה מסיבות

ה� מוכנות , כ� או כ�. התנגדות של ציבור הבוחרי� שלה� או קבוצות לח� משפיעות

.  קבלת ההחלטה בדבר התוכ� המדויק של ההסכ� אל בתי הדי� שלסמכותהלהעביר את 

 וה� נאלצי� , צופי� את עצמתה והיקפה של החקיקה השיפוטיתאינ�לעתי� נציגי מדינות 

 מסתכ� – יציאה מהמסגרת המשפטית – כי המחיר ,קיקה שיפוטית ח�לקבל על עצמ

 של מנכונות�חוזקו של בית המשפט האירופי לצדק נבע ללא ספק . בעלויות גבוהות מדי

יתה י פירוק האיחוד לא הבשביל�שכ� , מדינות חזקות כגרמניה וצרפת להסכי� ע� פסיקותיו

 .חלופה קבילה

  אות אחרות של קניי�זכויות ריבוניות והקצ, ריבונות. ד

 מחלק את משאבי העול� בי� בינלאומיהבה� המשפט שפרק זה נדו� באופני� �בתת

 ואפילו מסביר ,הניתוח הכלכלי נות� הסבר טוב לחלוקה זו, כפי שנראה. המדינות השונות

הסבר זה הוא . את השינוי בכללי החלוקה לאור הצרכי� המשתני� והטכנולוגיות הקיימות

הניתוח ש,  לאשש אותה במחקר היסטורישאפשר ,הוא מעלה את הסברה עד ש,כה טוב

 ,כאשר כללי� שהופכי� לא יעילי� ייזנחו, הכלכלי יכול לחזות שינויי� עתידיי� במשפט

  .יעילי� יותר, ובמקומ� תבוא הכרה בכללי� חדשי�

 
102   Allison Marston Danner, When Courts Make Law: How International Criminal 

Tribunals Recast the Laws of War, 59 VAN. L. REV. 1 (2006).  



  הגישה הכלכלית למשפט  עמיחי כה	, איל בנבנישתי

738  

  ריבונות כקניי� פרטי

 משמעות 103.דינות למהגלובליי� לראות במוסד הריבונות הקצאה של המשאבי� אפשר

לרבות , לכל ריבו� זכות בלעדית לנצל את המשאבי� המצויי� במדינה: ההקצאה כפולה

ואל זכות זו צמודה החובה למנוע החצנות שליליות מהשימוש , המשאבי� האנושיי� שבה

  ). כלפי חו�(וג� חובה ) כלפי פני�(הריבונות היא אפוא ג� זכות . במשאבי� אלה

הגלובליי� למדינות יעילה יותר משלטו� מרכזי שאבי� ההנחה היא שהקצאת המ

 היה מתקשה לספק מוצרי� – גלובלית מעי� מדינה –וזאת מכיוו� ששלטו� שכזה , גלובלי

בעלי העדפות שא� טבעי שה� חינו� וביטוח לאומי לכל בני האד� , טחו�יציבוריי� כמו ב

 איזו� בי� העלות השולית  שהוא פועל יוצא של, למדינות יש גודל אופטימלי104.מגוונות

לבי� ההטרוגניות ) שנותנת יתרו� לגודל של המדינה(הפוחתת של ייצור מוצרי� ציבוריי� 

 מדינה גדולה יותר תוכל לספק את המוצרי� 105.של האזרחי� שנהני� מהמוצרי� הללו

 היא ,אבל ככל שהאוכלוסייה במדינה גדולה יותר, הציבוריי� בעלות שולית נמוכה יותר

 ואז יש חשש שיגדל הפער בי� ההעדפות המצרפיות לבי� היכולת , להיות מגוונת יותרהעשוי

  . �ובכמות של הממשל המרכזי לשק� אות� בטיב המוצרי� הציבוריי� שהוא מייצר

קרו� ילע.  אולי לתת הסבר כלכלי לעקרו� זכות ההגדרה העצמיתאפשריה זו יוית ראומז

דתיי� או לאומיי� לשמירה על ,  מיעוטי� תרבותיי� ההכרה בזכות של–זה יש מרכיב פנימי 

הקמת ל הזכות לפרישה ו–ומרכיב חיצוני , ניה�יצביונ� התרבותי ולאוטונומיה בניהול עני

המרכיב הפנימי של זכות ההגדרה העצמית נועד לגשר על הפער שיכול . מדינה עצמאית

. יה השונותיאוכלוסלהיווצר במדינה הגדולה וההטרוגנית בי� ההעדפות של קבוצות ה

 זכות הפרישה נותנת תמרי� למדינה הגדולה וההטרוגנית להתחשב בהעדפות לעומת זאת

 ופרישת� תזכה לתמיכת , אלה בזכות היציאה שלה�ישתמשו שא� לא כ� ,המיעוטי� שלה

 אולי ג� להבי� את פסק דינו של בית המשפט העליו� אפשרעל רקע זה . מדינות אחרות

 אשר הגדיר את התנאי� ,בק מקנדהית הפרישה של הפרובינציה של קווהקנדי בשאלת זכו

 
). 1928(והשופט מקס הובר בפסק הבוררות בעניי� האי פלמס רעיו� זה נוסח בידי הבורר    103

 divide[s] between nations the space upon which human“ הבינלאומיהמשפט , לדבריו
activities are employed” (The Island of Palmas (Neth. V. US) 2 U.N. Rep. Intl. Arb. 
Awards 829 (1928) p-839. Available at: http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_II/829-

871.pdf.(  
104   Eric Posner, International Law: A Welfarist Approach, 73 U CHIC. L. REV. 487, 502 

(2006).  
105   ALBERTO ALESINA, ENRICO SPOLAORE, THE SIZE OF NATIONS 18-23 (2003).  
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י� החריגי� שהתקיימות� מאפשרת למיעוט מדוכא לפרוש ממדינת יהמהותיי� והפרוצדורל

   106.הא�

 וזיהוי נקודת האיזו� בי� היתרונות לגודל לבי� ההטרוגניות של ההעדפות אינ, בלא ספק

: למשל.  את נקודת האיזו�� א� העריכו לא נכוותבינלאומיייתכ� כי כמה אמנות . פשוט

 העריכו כלכלני� כי מדינות האיחוד 2010בתגובה למשבר הכלכלי שנוצר באירופה בשנת 

יוו� מו או לכל הפחות נחפזו בצירו� מדינות כ, הרו מדי ביצירת מטבע האירויהאירופי מ

  . ופה בחשבו� את ההרכב השונה של כלכלות דרו� אירלהביאופורטוגל בלא 

 ועלויות העסקה , להערי� שהשווקי� יעילי�אפשרהקצאת זכות קניי� מוצדקת כאשר 

כ� להשיא את בבעלי הקניי� השוני� שיכולי� לסחור ביניה� בזכאויות שלה� ולנמוכות 

בה� ההנחה בדבר שווקי� ש אופייניי� מצבי� קיימי�, כפי שראינו לעיל. הרווחה המצרפית

א� מסיבות שכרוכות , בי� מדינותשיבות שכרוכות ביחסי� א� מס, יעילי� לא תתקיי�

או : במצבי� כאלה יכול שיקרה אחד משניי�. בתו� המדינה בי� קבוצות שונותשביחסי� 

אליו ש בינלאומיאו שבית די� , שמדינות תתחייבנה מראש להסכ� שיגביל את זכות הקניי�

למשל בדר� של הכרה , �יהקניפנו הצדדי� ליישב סכסו� ביניה� יכיר בהגבלות על זכות 

בלתי "ויר והכלל הקובע כי פעילות במדינה א שגורמת זיהו� א, למשל. ברכוש משות�

במדינה ב מגביל את יכולתו של בעל הקניי� לעשות בו שימוש כאוות נפשו ומסמי� " סביר

. את בתי המשפט לקבוע מה� הגבולות הסבירי� של השימוש במשאבי� שנמצאי� במדינה

 שחלקו בינלאומיגבולות כמו נהר �זכות השימוש של מדינה במשאבי� חוציל באשר כ� ג�

  . או שדה נפט שמצוי בשטח� של כמה מדינות, עובר בשטחה

בה� שאינה יעילה במקרי�   ההסדרה בדר� של הקצאת זכויות קניי�:רכוש משות�

הסיכו� שהוא במצב כזה גובר . המידע שיש בידי צד ג האמור לאכו� את ההסדר אינו מלא

: פתרו� מסוי� לבעיה זו הוא שינוי כללי ההקצאה הראשוניי�. יחליט החלטות לא יעילות

 בזכות בינלאומיהיכיר המשפט , במקו� שלכל ריבו� תהיה זכות קניי� לגבי הנעשה בשטחו

בחדר , בדומה לשיתו� שיש לדיירי� בבית משות� במבואה של הבניי�, קניינית משותפת

מצב זה . השיתו� בקניי� יחייב את כל בעלי הרכוש להחליט במשות�. יתהמדרגות ובמעל

מספר מוגדר של שחקני� למש� זמ� ליוצר דינמיקה בי� השותפי� של פעולה משותפת 

הניתוח של המשחק החוזר של דילמת האסיר מציע שיש סיכוי לא מבוטל . בלתי מוגדר

 יסכימו לקד� –� יחדיו  ואפילו חלק מה� שפועלי–שבמצב כזה השחקני� השוני� 

הכרה במי נהר משותפי� כמשאב משות� מבוססת על , למשל. במשות� את טובת כול�

 
106   Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217. 



  הגישה הכלכלית למשפט  עמיחי כה	, איל בנבנישתי

740  

 ,צור תמריצי� נאותי� לשותפי� להקי� מוסדות לניהול משות�יההנחה ששיתו� ברכוש י

   107.ואלה יביאו לניצול יעיל של מי הנהר

" טובי� של מועדו�: "י� מכיר בשני סוגי� שוני� של טובי� משותפבינלאומיההמשפט 

)club goods, common property resources( , או מאגר נפט מתחת בינלאומיכגו� מי נהר 

 ההבדל טמו� 108.נוסי�יוטובי� כלליי� כמו האטמוספרה או מי האוקי, לגבול בי� מדינות

דמיו� ל הסיכוי ,ככל שהקבוצה קטנה יותר: זהות חברותיהבבגודל הקבוצה בעלת הקניי� ו

 והיא תוכל להתגבר על בעיית הפעולה המשותפת ,אינטרסי� של השותפי� גדול יותרי� הב

ההסתברות ששלוש מדינות החולקות , למשל.  יותרולנצל את המשאב המשות� באופ� יעיל

 דגה תשכלנה לנהל את המשאב המשות� לתועלת כול� גדולה מההסתברות הביניה� ימה וב

מוב� שיתרו� הקוט� של . פנה פעולה למטרות דומותשכל מדינות אג� הי� התיכו� תשת

דגי החדק� בי� הכספי , למשל.  א� אי� ביניה� דמיו� באינטרסי�להתאיי�הקבוצה עלול 

כמעט הוכחדו וימת אוראל התייבשה כמעט לחלוטי� בשל המדיניות קצרת הטווח של 

  . ממשלת ברית המועצות

יוצרי� סיכויי� ה ,ובי� של מועדו� טשלעומת מדיו� זה עולה ? מתי–פירוק השיתו� 

. דו הסיכוי לכ� קט� מא,לו כשמדובר בטובי� השייכי� לכ,סבירי� לניצול משאבי� יעיל

 או נמוכות יותרהגדרת בעלויות פרטניות ברכוש המשות� של עלויות המכא� שככל ש

 לפחות,  אי�:למשל. תקו� הצדקה לפירוק השיתו�, יותר היתרונות שיצמחו מכ� גדולי�

 the high(כל הצדקה לפרק את השיתו� במשאב המשות� הקרוי הי� הפתוח , בשלב זה

seas .(קטנה והתועלת מכ� ,דועלויות הקצאת הבעלויות בגזרות של הי� גבוהות מא .

הבעלות המשותפת במשאב זה הוצדקה כאמור על ידי מנסחה הוגו גרוטיוס במונחי� של 

 ולכ� אי� כל , אינה גורעת מהנאת האחרי�ההנאה של האחד מהמשאב: יעילות כלכלית

והיתרונות ,  א� כאשר היכולת להגדיר בעלות פרטית משתכללת109.הצדקה למנוע אותה

  . יהיה מועיל לעשות כ�, שיצמחו מכ� גדלי�

 חל שינוי מהותי במערכת ההקצאות של העשרי�יה של המאה יבמחצית השנ, ואכ�

 והצור� , השתכללהולאכפ� גבולות ימיי�  כאשר היכולת להגדיר.הזכויות במשאבי הי�

הסכימו המדינות , למנוע חיסול של הדגה בי� ולעודד ניצול של משאבי נפט וגז גבר

להקצאת בעלות פרטית למדינות החופיות במשאבי הטבע שבמד� היבשתי ובמי הי� באזור 

תהלי� ההקצאה מחדש לא היה נקי מקשיי� , כאמור.  מילי� מהחו�200שמרוחק עד 

 
  .67 לעיל הערה, Benvenistiראו    107
יעי� באמנת הי� על פי הניתוח הכלכלי ובכיווני� דומי� לניתוח של דיני הי� כפי שה� מופ   108

 Eric A. Posner, Alan O. Sykes, Economic Foundations of the: לאלו המוצעי� כא� ראו
Law of the Sea, 104 AMERICAN J. INT’L L. 569 (2010).  

  .68הערה ראו לעיל    109
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ובי� מדינות חופיות לבי� , ינ� מתחי� בי� מדינות חופיות למדינות אחרותיחלוקתיי� שענ

אול� ההצדקה הכלכלית של פירוק השיתו� זכתה , ת גבולות ימיי�יעצמ� על התווי

 שהכריז על מנהגיות� , בהאגבינלאומיהלתמיכתו המודעת או שלא מודעת של בית הדי� 

  .של הכללי� החדשי�

   בתו� המדינהבינלאומיהט מעמד המשפ. ה

פוליטי יציע שרשות מבצעת שמעוניינת לשלוט על מידת חופש הפעולה שלה �ניתוח כלכלי

 תעדי� שתהיה לה הסמכות לחייב את המדינה – ליהנות מחופש רב או לכבול את עצמה –

בדר� . א� בדר� של אשרור אמנות וא� בדר� של הסכמה למנהג שנוצר, בינלאומיהבמישור 

 מאפשר לה לעקו� את הלי� ותבינלאומיחופש פעולה לממשלה להתקשר באמנות כלל 

לקבוצות לח� של תעשייני� מזהמי� למשל . החקיקה וא� לחייב את המדינה לטווח ארו�

 שיבטיח נורמה חדשה שתיטיב בינלאומיי� רב ביכולתה של הממשלה להגיע להסכ� ייש ענ

לפיו שהכלל הקיי� בישראל . מעת לעתשינויי חקיקה בפני ושתהיה משוריינת , עמ�

לממשלה יש סמכות לכרות אמנות ולאשרר� מיטיב אפוא ע� הממשלה וע� אות� קבוצות 

שכ� נלווה לו , לכאורה היתרו� שכלל זה נות� לממשלה הוא חלקי. שיכולות להשפיע עליה

 אלא. קרו� שלאמנות אי� תחולה במשפט הפנימי כל עוד לא עברו הלי� של חקיקהיהע

קרו� הזה פוטר את יהע: ההפ� הוא הנכו�.  מכביד על הממשלה כלל ועיקראיננוקרו� ישהע

יש להניח שאות� תעשייני� מזהמי� . הממשלה מחובה במשפט הפנימי לקיי� את האמנה

ימשיכו להשפיע על הממשלה ויוכלו להבטיח בדר� זו את קיו� האמנה כל עוד יהיה לה� 

  . עניי� בכ�

לעתי� נוח לה שידיה . תבינלאומיה הממשלה בחופש פעולה בזירה לא תמיד מעוניינת

ויתורי� ו היא יכולה לטעו� כלפי הנושאי� והנותני� עמה שיכולתה לולכ� ,כבולות

עליו שבמקרי� כאלה ממשלה יכולה להצהיר מראש שהיא תגיש את ההסכ�  110.מוגבלת

ככל שהממשלה . או אפילו לאשרור במשאל ע�, תחתו� לאשרורה של הרשות המחוקקת

 כ� היא תצמצ� את יכולתה ,בתהלי� האשרור" שחקני וטו"תודיע שהיא תערב יותר 

מחקרי� באירופה מוכיחי� שטקטיקה זו מחזקת , ואכ�. תבינלאומיהויתורי� בזירה ול

מתני� בי� מדינות האיחוד האירופי הניתוח המשאי� ו. בינלאומיהממשלות במשא ומת� 

בה� הלי� האשרור של ההסכמי� ש האיחוד מלמד שמדינות שלו  והרחבתובנוגע להעמקת

הצליחו להשיג הישגי� גדולי� יותר במשא ) הע�, המחוקק( יותר  רבי�שית� שחקני�

 
110   Putnam , 32 הערהלעיל.  
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 111. הואיל והמדינות האחרות היו מוכנות לוותר לה� כדי להבטיח את אשרור ההסכ�,ומת�

ל הסכ� השלו� ע� יכול להיות שמסיבה זו החליטה ממשלת ישראל בעת המשא ומת� ע

  .מצרי� על העברת ההסכ� לאשרור הכנסת

 , משמש את הרשות המבצעת כדי לעקו� את הלי� החקיקהבינלאומיהכש� שהמשפט 

הקביעה שהמשפט המנהגי הוא חלק . כ� הוא יכול לשרת את בתי המשפט במדינה

 מקנה לבתי המשפט כלי חקיקתי רב, ג� ללא צור� בחקיקה, מהמשפט הנוהג במדינה

 תחולתו של 112עדר קיומו של מנהגיבשל הקושי הדוקטרינרי להוכיח את קיומו או ה. עצמה

ג� .  מנהגשהואהמנהג במשפט הפנימי מאפשרת לבית המשפט להחיל את מה שהוא סובר 

 של ותבינלאומיההחזקה הפרשנית הקובעת כי יש לפרש חקיקה כתואמת את ההתחייבויות 

או להימנע   לתת תוק� לאמנות שהמדינה צד לה�המדינה מקנה לבית המשפט הזדמנות

כפי שמשפט  (בינלאומיה במשפט להשתמשכ� או כ� יכול בית המשפט . תוק�לה� מלתת 

  .כאמצעי להגביל את חופש התמרו� של הרשויות האחרות במדינה) וייד זה מפורש על

י כ� ג� בת, כש� שמדינות ניצבות בפני כשלי� אפשריי� בהשאת התועלת המצרפית

� ו משמש ג� לה� אמצעי להבטיח שיתו� פעולה לצמצבינלאומיהוהמשפט , המשפט

ועושה ,  לבחור בי� ערכות שיפוט שונותבו תובע יכולשמצב "(שופינג�פורו�"תופעות של 

ולחצי� המופעלי� עליה�  )זאת על פי השאלה באיזו ערכאה סיכוייו לזכות גדולי� יותר

לאומי שמחפש להשקיע במדינה שבתי �תאגיד רב, למשל(להיכנע לתכתיבי� של בעלי עניי� 

בתי המשפט נהני� מתקשורת  .)העובדי� מקפידי� על רווחת� של אינ�המשפט שלה 

זכויות אד� במשפט החוקתי (או דומי� ) אמנות( המבוססת על כללי� משפטיי� זהי� ,טובה

תקשורת זו . ותועל מספר רב יחסית של מקרי� שמגיעי� להתדיינ) הפנימי שנוסח� דומה

דוגמה טובה לכ� היא אמנת האג בדבר חטיפות . יכולה להבטיח פעולה משותפת לאור� זמ�

 האמנה מטילה על בתי המשפט הדני� במשמורת של קטיני� לכבד זכויות 113.ילדי�

בה שהו הילדי� לפני שנלקחו שלא כדי� למדינת הפורו� שמשמורת שנקבעו במדינה 

האמנה אמנ� מצמצמת את שיקול הדעת של בתי . ונה הורחקממשולהחזיר� מידית למדינה 

יוצא אפוא . בה� בית המשפט יימנע מהחזרת הילדש א� עדיי� מכירה בתנאי� ,המשפט

ידי ואכ� שיתו� פעולה זה בא ל, שהצלחת האמנה מותנית בשיתו� פעולה בי� בתי המשפט

ילות לשלילת ביטוי בהכרה המשותפת בצור� להגיע לפרשנות מוסכמת וצרה של הע

היוצרת  בינלאומיתכשמדובר באמנה "כ� למשל קבע בית המשפט העליו� כי . ההחזרה

 
 ראש ממשלת בריטניה כי מהצהרתו שלההישגי� הבריטיי� נבעו במידה רבה : למשל   111

 . האירופית תועמד למשאל ע�" חוקה"ה
 .56 הערה ראו לעיל טקסט ליד   112
נקלטה במשפט ) 25.10.1980(אמנת האג בדבר ההיבטי� האזרחיי� של חטיפת ילדי�    113

  .�1991א" התשנ,)החזרת ילדי� חטופי�(הישראלי בחוק אמנת האג 



  משפט בינלאומי פומבי: פרק יג

743  

אלא א� (חשיבות רבה נודעת לאחידות בפרשנותה , הדדיות בי� המדינות המתקשרות

 ההדדיות כה חשובה עד שעל ,חשי�'  לפי השופט מ114)".החקיקה הפנימית מורה אחרת

כמו היה ) ממנה נלקח הילדשבמדינה (ת המשפט הזר בית המשפט הישראלי לסמו� על בי

 כדי להבטיח תקשורת מלאה בי� בתי המשפט מפיצה ועידת האג למשפט 115.הוא עצמו

 פרטי עלו� הסוקר פסיקה שמיישמת את האמנה וכ� מאגר מידע אלקטרוני הכולל בינלאומי

   116.את ההחלטות השונות

ינות שונות היא הפרשנות דוגמה נוספת של שיתו� פעולה בי� בתי משפט במד

המודעות לצור� להגיע לפרשנות דומה ). 1951(המשותפת של האמנה בדבר זכויות הפליט 

נובעת מהחשש שפערי� בפרשנות ינתבו את הפליטי� שביד� הבררה לפנות למדינה שבה 

רוצי� לתת הגנה רחבה  בתי משפט שמחד. נהוגה הגדרה רחבה של מושג הפליטות

וששי� שארצ� תהפו� למדינת המקלט של כל פליטי העול� יבקשו לפליטי� ומאיד� ח

   117.וכ� ה� אמנ� פועלי�, להבטיח פרשנות אחידה

, בינלאומיה במשפט להשתמשהיות שה� הרשות המבצעת וה� הרשות השופטת יכולות 

בתי המשפט במדינות השונות יגיבו ו,  מצבי� של התנגשות בי� הרשויות להיווצריכולי�

במסגרת העימות ע� הטרור , לדוגמה. אתגר שמציבות לה� הממשלות שלה�לה� על פי ה

 הסכימו ממשלות רבות על כללי� שפגעו בזכויות של חשודי� בפעילות טרור או הגלובלי

 אימצה הליכי� להקפאת רכוש של חשודי� מבלי �"טחו� של האוימועצת הב. תמיכה בו

שפר את איכות ההלי� לאחר שנתקלה אול� נאלצה לחזור בה ול, שניתנה לה� זכות טיעו�

 האפשרות של בתי המשפט לשת� 118.בהתנגדות של בתי המשפט לאכיפת הכללי� הללו

תה ככל הנראה האמצעי היחיד להתגבר על דרישות מועצת יפעולה ולפעול כקבוצה הי

 ה�ניתוח זה מעלה את ההשערה ששיתופי פעולה בי� בתי משפט מדינתיי� . טחו�יהב

 
 ). 1992 (38) 3(מ מו"פ, משול�'  טורנה נ1648/92א "בש   114
פירוש מצומצ� ודווקני של החריגי� ). 1997 (351, 338) 5(ד נ"פ, רו' רו נ 4391/96א "ע   115

ספר השנה של " דיני משפחה וירושה"צבי �אריאל רוז�: לחובת ההשבה הוכר בספרות
הא� חוק אמנת : זכויות ילדי� חטופי�"רונה שוז ; )1991 (191, 183 א"המשפט בישראל תשנ

" ?עולה בקנה אחד ע� דוקטרינת זכויות הילד, �1991א"תשנ, )החזרת ילדי� חטופי�(האג 
 .)2003 (427, 421 כ מחקרי משפט

116   http://www.hcch.net/index_en.php )ניתחה התודה לאפרת זילברבוש על עבודת הסמינר שב 
 ).הזאתאת שיתופי הפעולה בי� בתי המשפט בנוגע להחלת האמנה 

117   Eyal Benvenisti, Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and 
International Law by National Courts, 102 AMERICAN J. INT’L L 241 (2008).  

 מועצת הביטחו� על ידי האירופי לצדק נגד אכיפת הוראות בית הדי� פסק קאדיבפרשת    118
 Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P Yassin Abdullah Kadiראו . רופיתיהנציבות הא

and Al Barakaat International Foundation v Council of the European Union and 
Commission of the European Communities, Sept. 3, 2008 (ECJ). 
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לפקח על קביעת מדיניות על ידי גופי� , אולי האפקטיבי ביותר, יאמצעי אפקטיב

  .י�בינלאומי

  ניתוח כלכלי של דיני הלחימה . ו

.  להסדירבינלאומיהאותו שוא� המשפט שנושא אחד מני רבי� על לפני סיכו� נית� דעתנו 

 בנוגע להסדרת הלחימה הוא י�בינלאומיניתוח של אינטרס המדינות להתקשר בהסכמי� 

 של המאה הקודמת היו כמה ניתוחי� של דיני הלחימה התשעי�כבר בשנות . יק יחסיתות

או במילי� ,  רוב הניתוחי� עסקו בשאלת ההדדיות בי� המדינות119.לפי פרמטרי� כלכליי�

למדינות יש אינטרס להגביל את . אסירה ניתחו את דיני הלחימה בכלי� של דילמת –אחרות 

ימוש בפרקטיקות מסוימות של לחימה ולהגיע להסכמי� השימוש בנשק או להגביל את הש

הוא , ראשית:  ניתוח זה לוקה בשניי�120.הדדיי� ביניה� על הגבלת הפגיעה באזרחי�

מניח שלמדינות יש אינטרס , מדגיש יתר על המידה את האלמנט החיצוני של ההתחייבות

ביל את השימוש דומיננטי להפר את הכללי� ומתעל� מהאינטרס הפנימי של המדינות להג

 של ההדדיות בדיני חשיבותהניתוח זה מדגיש את , ובהמש� לכ�, שנית. שלה� בנשק

התפיסה המקובלת בספרות הניתוח הכלכלי של דיני הלחימה היא שדיני הלחימה . הלחימה

 המדינה היריבה כפופה לאות� בהיותה שלמותנה הדבר כלומר , מושתתי� על הדדיות

גישה זו ). ת האזרחי� של� א� אתה לא תשמיד את האזרחי� שליאני לא אשמיד א(מגבלות 

לכל ו, המשוחק בעת לחימה הוא מסוג דילמת האסיר" משחק"נחה שהה על האפואמבוססת 

 
119   Eric A. Posner, A Theory of the Laws of War (September 2002). U Chicago Law & 

Economics, Olin Working Paper No. 160. Available at SSRN: 
http://ssrn.com/abstract=332620 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.332620; James 
Morrow, The Laws of War, Common Conjectures, and Legal Systems in International 

Politics, 31 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 41 (2002).  
120   “If both sides hold the same number of prisoners, each has a simple and effective means 

of retaliation if its opponent mistreats its prisoners. If one has very few prisoners relative 
to the other, this means it is probably losing the war and so will fear punishment if it 
mistreats its few prisoners; also there will be few benefits, since the cost of maintaining 
only a few prisoners will be small. The winning side, which holds a disproportionate 
number of prisoners, can afford to maintain them, precisely because it is winning, and so 
has little to gain from mistreating them, especially since there is some, though perhaps 
only a small, risk that its opponent will retaliate against the prisoners that it holds.” 
Richard A. Posner, Some Economics of International Law: Comments on Conference 

Papers, J.LEG. STUD. 321, 325 (2002).  
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 על שההקפדהמכיו� , מדינה עדי� שהאויב יקיי� את הכללי� א� היא תהיה משוחררת מה�

 רעיו� ההדדיות הפ� 121.דיני הלחימה מטילה מעמסה על המאמ� המלחמתי של המדינה

 לומר כי בעיניה� התועלת אפשרעד שכמעט , להיות כל כ� דומיננטי בעיני כותבי� מסוימי�

  . של דיני הלחימה הופכת להיות מבוססת רק על ההדדיות

, י�יסימטר�קשיי� בהצדקה לקיו� כללי המשפט במצבי� אעורר ממדי זה �ניתוח חד

מדינתיי� וארגוני טרור בשלבי� מאוחרי� � תתכמו למשל במאבק של מדינה נגד ארגוני�

וכ� במצב של , כאשר צד אחד עומד להפסיד והשני לנצח, תה סימטריתישל מלחמה שהי

בכל המקרי� האלו אי� זה סביר כי . כיבוש שטח לאחר שכוחות האויב שהגנו עליו ניגפו

עלתנית לדיני ולפיכ� מגדל הקלפי� של ההצדקה התו, הצדדי� ינהגו בהדדיות זה כלפי זה

  . הלחימה מתמוטט כולו

:  לספק הסבר חלופי לביסוס� של דיני הלחימהאפשרלאור הניתוח שהובא לעיל 

 כמייצג אינטרס פנימי של המדינות ושימוש בכלי הניתוח בינלאומיההתייחסות למשפט 

 להוביל להצדקה חלופית של ו יוכלבינלאומיההמודרניי� של הניתוח הרציונלי של המשפט 

 על דיני ההקפדהעל פיה ש להציג גישה אחרת אפשרההדדיות  מול גישת. יני הלחימהד

לפחות . הי לעתי� אינטרס של המדינה שאינו תלוי בהתנהגות המדינה השניהיאהלחימה 

הרצו� להימנע מהשמדה של . נושאי� מסוימי� נקודה זו פשוטה למדי להסברל באשר

קיומה הוא במקרי� רבי� ג� אינטרס של המדינה יה אזרחית ושל מפעלי� חיוניי� ליאוכלוס

 שיקול זה הוזכר 122. שיודעת שהיא תצטר� לשלוט בשטח ולנהל את משאביו,המנצחת

פעמי� רבות על ידי גנרלי� אנגלי� וגרמני� כאשר השתתפו בניסוח דיני הלחימה באירופה 

בה� שת סימטריו�חלק מהמלחמות המודרניות האלדבר זה נכו� ג� . עשרה�התשעבמאה 

 ניתוח דומה יכול 123.ה האזרחיתילמדינות יש אינטרס שלא לעורר נגד� את האוכלוסי

אשר יש לצדדי� חוסר ביטחו� , ה�או שימוש ב  פיתוח כלי נשק מסוימי�בדברעשות ילה

 ניתח את ההיענות לכללי האיסור של שימוש בכלי נשק Jeffrey Legro: למשל. בהפעלת�

תה זו שאוסרת על שימוש י שהנורמה האפקטיבית ביותר היבמלחמת העול� הראשונה ומצא

 
הדוגמאות הבולטות  היא אחתמלחמת העול� הראשונה בהדוגמה של מלחמת השוחות    121

  .87הערה לעיל  , AXELROD:לדינמיקה של שיתו� פעולה בי� אסירי�
ואז היא כמוב� (אנו עוסקי� במקו� שבו מדינה מבקשת לכבוש שטח שהנחה זו נכונה בי�    122

דינה מודעת כאשר מ,  המודרניהבינלאומיאו במשפט ) ה אזרחית יצרניתינת באוכלוסיימעוני
 למדינה המנצחת א� תצליח לשק� את המדינה המנוצחת לצמוחליתרונות הכלכליי� היכולי� 

  .כיעד לסחורות ייצוא ואספקת שירותי�
ראשי תיבות ( COINבמהל� הלחימה באפגניסט� אימ� הממשל האמריקאי מסמ� המכונה     123

בו פועלי� ששטח ימה בלחשעסק בכללי ההתנהגות הראויי� ב, )counter-insurgencyשל 
 ,FM 3-24 Counterinsurgency, Headquarters:יה אזרחיתיתו� אוכלוסמארגוני טרור 

Department of the Army, December (2006). 
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פשוט מפני שהמדינות עצמ� סברו כי מדובר בנשק לא בטיחותי ומסוכ� לה� , בכלי נשק כימי

 לפחות חלק מדיני הלחימה משקפי� לא רק מאמ� לפתור את  אפוא לפי גישה זו124.עצמ�

מצבי� של תיאו� ג� כי א� ) תאכיפת ההדדיות חיוני בושמצב (דילמת האסיר בי� המדינות 

, יתר על כ�. דיני הלחימה ה� תוצאה של שילוב של שני המרכיבי�. אינטרסי� בי� המדינות

ככל שיש הדדיות בי� : במוב� מסוי� מתקיי� שיווי משקל בי� שני המצבי� המשחקיי�

והדאגה של השולח , גובר האינטרס של הצבאות לשמור על הכללי�, הצבאות הלוחמי�

�ככל שההדדיות מתחלפת ביחסי� א;  פוחתתשלו יחרוג מהאינטרס – נציגו –בא שהצ

 מרסנת אותו יותר ינסה לבצע מחט� איננה� גובר החשש שהנציג שההדדיות יסימטרי

  . במקרה השני גובר האינטרס הפנימי בשמירה על דיני הלחימה. בניגוד לרצו� שולחו

לא היה , רי לפי הניתוח שהצענו לעילה, א� הבעיה היא בעיה של תיאו� בי� המדינות

הסבר אפשרי ? אז אי� נסביר את קיומ� של האמנות. צור� באמנות שקובעות כללי� נוקשי�

 המדינות שעלולי� למנוע מהמדינה לשמור על הכללי� בתו�אחד הוא קיומ� של כשלי� 

קיי� חשש שבעת הלחימה שיקולי� לא , ראשית. שיבטיחו את האינטרס שלה עצמה

ג� .  כאב ופחד ישתלטו על האוחזי� בנשק,וזע�, י� יאפילו על האינטרסי� הקרי�ייונלרצ

הבלבול וערפל הקרב עלולי� ליצור פערי מידע שיובילו את הכוחות למסקנה המוטעית 

 היות, ולהערכתנו הוא העיקר, שנית. שהאויב מפר את הכללי� עקב הערכות שגויות שלו

, ת בעיית נציג בי� הרשות המבצעת לבי� מפקדי הצבא נוצר,שניהול הלחימה נמסר לצבא

ובעיית נציג זו מכפילה עצמה בכל שלב בשרשרת הפיקוד הצבאי עד לרמת הלוח� 

 אינ� רואי� לנגד עיניה� את האינטרס הלאומי , ואולי ג� מפקדיו, הלוח� הבודד125.הבודד

דיני .  מינימליצחו� מהיר בסיכו�יה� מעונייני� בנ; ארו� הטווח בשמירה על הכללי�

 משמשי� אפוא כלי בידי י�בינלאומיהלחימה ואכיפת� החיצונית ג� באמצעות בתי די� 

הממשלות לצמצ� את פערי המידע והאכיפה שנוצרי� בעת לחימה בינ� לבי� הכוחות 

  126.שמונעי� מהמדינה להגשי� את האינטרסי� ארוכי הטווח שלה, הלוחמי�

תקופת היווצרות� . בה� נוצרו דיני הלחימהשבות  למצוא בנסיאפשראישוש לתאוריה זו 

של דיני הלחימה היא ג� תקופת המעבר באירופה מלחימה באמצעות צבאות שכירי� קטני 

 
124   Jeffrey Legro, Which Norms Matter? Revisiting the ‘Failure’ of Internationalism, 51(1) 

INTERNATIONAL ORGANIZATION 31-61 (1997).  
 ה� בגלל הטכנולוגיה הצבאית רבכאשר לחייל בודד כוח , דבר זה נכו� ביתר שאת כיו�   125

 . למערכות התקשורת השונותהגישה הנוחההמתקדמת ה� בגלל 
 לשלוט ברשות כדיהמדינה בידי ההנחה שבתי משפט משמשי� כלי בידי הרשות המחוקקת ו   126

ראו . מדיניות פנימיתל בנוגע �Public Choiceרוקרטי� מקובלת בספרות הוהמבצעת ובבי
 Matthew McCubbins, Roger G. Noll and Barry R. Weingast, Structure and: למשל

Process, Politics and Policy: Administrative Arrangements and the Political Control of 
Agencies, 75 VA. L. REV. 431 (1989).  
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השכירי� היו כפופי� לכללי אתיקה . סיו� לצבא שהיה מבוסס על גיוס המונייהיק� ועתירי נ

� הלוחמי� ההמוניי� לעומת. ותבינלאומי ללא צור� באמנות ביעילותמקצועית שנאכפו 

 ונוצר צור� להגביל את חופש ,ומפקדיה� היוו אתגר לממשלות וא� למפקדי� העליוני�

  . פעולת� ולהבטיח שיקדמו את טובת מדינת�

   בינלאומיההערכת הניתוח הכלכלי של המשפט : סיכו�. ז

 ראוי לראות על רקע המחלוקת בי� משפטני בינלאומיהאת הניתוח הכלכלי של המשפט 
אליסטי המשתייכי� לתחו� מדע הר לבי� חוקרי הזר� בינלאומיההזר� הקלסי של המשפט 

 כאילו היה מערכת משפט בינלאומיה עסקו בניתוח המשפט משפטני הזר� הקלסי :המדינה
 ואילו חוקרי הזר� הראליסטי ממדע המדינה, שפט הפנימיכלמשלה תוק� , מושלמת

מדינות שאו בו צורת ביטוי ריקה מתוכ�  ורבינלאומיההתעלמו במידה רבה מהמשפט 
  . להשיג הישגי� פוליטיי�כדימשתמשות בה 

הדר� הראשונה  :דרכי� מגשר על פער זה בשתי בינלאומיההניתוח הכלכלי של המשפט 
מתמקד בהסבר מדוע מדינות נזקקות ה ,בינלאומיההניתוח הרציונלי של המשפט  היא

 למסורת הראליסטית מדגיש ניתוח זה את בניגוד.  וכיצד הוא פועלבינלאומילמשפט 
הדר�  ; וכיצד הוא מסייע לשיתו� הפעולה או פוג� בובינלאומיההתועלת שבמשפט 

ית המטרה העומדת בבסיס רבות מהנורמות של המשפט י ההסבר בדבר פונקצהשנייה היא
הדוקטרינות העומדות , בינלאומי של המשפט ה עקרונותיובהסברתמסייע ה ,בינלאומיה

  .התועלת הצפויה למדינה מציות להוראותיו וסיסובב
 מבוססות בינלאומיה הניתוח הכלכלי של המשפט עלרבות מהביקורות המושמעות 

ראשונה היא כי הוא מתעל� מהיסודות המוסריי� הביקורת ה. בדיוק על נקודות אלו
יש בניתוח הכלכלי של המשפט , במילי� אחרות. בינלאומיהוהאנליטיי� של המשפט 

ג� א� יש משהו .  יסוד ציני המייחס למדינות פעולה על פי אינטרסי� בלבדבינלאומיה
היא חלשה יותר בהתייחסה  ,גישה הכלכלית למשפט הפנימיל בהתייחסהבביקורת זו 

 ובעניי� –הנחת העבודה של מדעי החברה , ככל שמתייחסי� למדינה כיחידה אחת. למדינות
  היא שמדינות פועלות משיקולי�– יות משפטיותסוגל באשרזה אי� סיבה להניח אחרת 

 מדינה פעלה בניגוד לאינטרס שבהסטוריה ילמעשה יש אולי דוגמה אחת בה. אינטרסנטיי�
מאה ב מתו� שיקולי� מוסריי� והוא מלחמתה של בריטניה בסחר העבדי� ועשתה זאתשלה 

ר  המאבק להפסקת הסחשאמנ� לראות אפשר אבל ג� במקרה זה 127,עשרה�התשעה

 
127   Chaim D. Kaufmann, Robert A. Pape, Explaining Costly International Moral 

Action: Britain’s Sixty-year Campaign Against the Atlantic Slave Trade, 53(4) 
INTERNATIONAL ORGANIZATION 631 (1999).  



  הגישה הכלכלית למשפט  עמיחי כה	, איל בנבנישתי

748  

היזמה הצליחה לשנות את המדיניות הבריטית רק ,  ממניעי� מוסריי�ווהלחימה בו נבע
 וסחר העבדי� לא הקנה , המהפכה התעשייתיתבעקבותלאחר שהתנאי� הכלכליי� השתנו 

לפיכ� אנו סבורי� כי ניתוח של כללי� משפטיי�  128. יתרונות למשק האנגליעוד
השוקלות את מעשיה� לאור יחסי , ונליות מדינות שחקניות רצימהיות� שלבהתעלמות 

הוא פשוט התעלמות מ� המציאות ופוג� ביכולת לחזות את , י�בינלאומיההכוחות 
  . בינלאומיההתפתחות המשפט 

התמונה משתנה מעט כאשר הניתוח נעשה תו� התחשבות בעובדה שהמדינה אינה 
 י�בינלאומיה� מתורת היחסי, בינלאומיהמהמשפט רבי� חוקרי� . מונוליתיתיחידה 

 , עמדות אחידותבעלות שמדינות אינ� מתפקדות כיחידות ציינוומתחו� הסוציולוגיה 
 ייתכ� בהחלט שלמוסד בתו� המדינה יהיה 129.יש עמדות שונות בה�למוסדות שוני� וש

כיבוד המשפט ההומניטרי את השמירה על הסביבה או את , רצו� לקד� את זכויות האד�
לחלופי� ייתכ� שלגו� כזה .  אלא משיקולי� מוסדיי� או ערכיי�שלא מתו� אינטרס לאומי

משיקולי� לו  או להתנגד בינלאומיהמשפט את ההמוביל אותו לקד� , יש אינטרס מורכב
 יהיה להגדיר מהו אי אפשרבמצבי� המתוארי� .  להסביר� או לצפות� מראששאי אפשר

מנוגדי� אלה ה אינטרסי� פשוט מפני שלגופי� שוני� בתו� המדינ, "אינטרס המדינה"
ית כוח� של י בעלכ� למשל אפשר להסביר את השינוי ביחס לדיני המלחמה בישראל. לאלה

וקא ו אל תו� מערכת השיקולי� שלה� לאו דבינלאומיהשני מוסדות שהפנימו את המשפט 
 130. בפרקליטות הצבאיתבינלאומיה בית המשפט העליו� ומחלקת הדי� –מאינטרס מסוי� 

 בחשבו� ג� את להביא צרי� בינלאומיהא של שאלות קיו� ואכיפה של המשפט ניתוח מל
עיקר הספרות הקיימת כעת בתחו� הניתוח הכלכלי של  .יחסי הגומלי� הפנימיי� במדינה

יש להניח כי שאלות  אבל, מונוליתית עדיי� מתייחסת למדינה כיחידה בינלאומיההמשפט 
  .בעתיד הקרוב ,ותראלו עוד יזכו לייצוג ולניתוח יסודיי� י

  

 
128   ADAM HOCHSCHILD, BURY THE CHAINS: THE BRITISH STRUGGLE TO ABOLISH SLAVERY 

(2005).  
129   ANN-MARRIE SLAUGHTER, A NEW WORLD ORDER (1994); Thomas Risse, Katherine 

Sikkink, The Socialization of International Human Rights Norms into Domestic 
Practices: Introduction, in THE POWER OF HUMAN RIGHTS: INTERNATIONAL NORMS AND 

DOMESTIC CHANGE 1-38 (Thomas Risse et. al. Eds., 1999); Harold H. Koh, Why Do 
Nations Obey International Law?, 106 YALE L. J. 2599 (1997).  

130   Amichai Cohen, Stuart A. Cohen, Israel and International Humanitarian Law Between 
the Neo-realism of State Security and the ‘Soft Power’ of Legal Acceptability, 16 ISRAEL 

STUDIES 1 (2011). 
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  תאגידי�: דיפרק 

  מאת

*יה'וריאל פרוקצא
  

" בתו�"פעילות כלכלית . 2; פעילות כלכלית מחו� לפירמה. 1; הפירמה. א. הקדמה

  ;ועל גודל� המיטבי של פירמות, שוק ומה שביניה�, פירמה. 3; הפירמה

 מבט ממעו� –דיני הפירמה כמענה לבעיית הנציג . ה; הבחירה בסוג הפירמה. 4

הכלל . 3; טענת השיוריות .2; השאלה וחשיבותה .1; תכלית החברה. ב. פורהצי

בעיית הפילנתרופיה . 4; השאת ערכה המצרפי של החברה על כל מרכיביה: היעיל

  ;הרמת המס� והגבלת האחריות, האישיות המשפטית הנבדלת. ג. התאגידית

פעות החיצוניות ההש: מסגרת מושגית .3; מהות הבעיה .2; מושגי יסוד משפטיי� .1

  ;מסגרת כללית – חובות זהירות ואמוני�. ד. של האחריות המוגבלת וגבולותיה�

 מקרי� –חובות אמוני� . ה. חובות אמוני� .3; חובות זהירות .2; הקדמה .1

" דבוקת שליטה"רכישת  .3; "פרטית"רכישת שליטה  .2; הקדמה .1; מיוחדי�

  .פני�-טי� הנוגעי� לשימוש במידעכמה היב .4; בחברה שאי� בה דבוקת שליטה

טעמי� כלכליי� להצמדת זכויות הצבעה  .2; צרור של שאלות .1; זכויות הצבעה. ו

על  .4; התניות חוזיות על זכויות ההצבעה בחברה .3; לזר� התשואה מ� החברה

כמה הערות אגב על תביעות נגזרות ותובענות . אדישות� הרציונלית של בעלי המניות

  .ייצוגיות

  הקדמה

התאגיד מפגיש בתוכו . דיני התאגידי� ה� קרקע פורה במיוחד לניתוח הכלכלי של המשפט
לקוחות , ספקי�, דירקטורי�, מנהלי�, עובדי�, נושי�, הכוללי� בעלי מניות, קהלי� מגווני�

חלק מ� החוזי� המרכיבי� את הפקעת ה� . מפגש זה יוצר פקעת חוזית סבוכה. ועוד
) קוגנטי(וחלק אחר מוחל על החברה וקהליה כדי� כופה , )ו� של חברהכגו� תקנ(מפורשי� 

האופי החוזי של ה�קעת מייבא אל ). דיספוזיטיביי�(או כבררת המחדל של דיני� מרשי� 

 
האוניברסיטה , והמרכז לחקר הרציונאליות, הרצליה, המרכז הבינתחומי, בית הספר למשפטי�   *

 .העברית
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ראו (על שלל היבטיה� הכלכליי� , תו� דיני התאגידי� את כל המורכבות של דיני החוזי�
נוס� על היותו פקעת חוזית התאגיד הוא ג� . א� לא רק אותה, )ד וה לעיל במיוחד פרקי�

, שוק העבודה; שבו הוא מגייס את משאביו הכספיי�, שוק ההו�(שחק� קבוע בכמה שווקי� 
שוק ; שבו הוא משווק את תוצרתו, שוק המוצרי�; שבו הוא שוכר תשומות כוח אד�

ל שווקי� הבנת� המדוקדקת ש). שבו נקנות ונמכרות חברות לכל המרבה במחיר, השליטה
כל אבני הבניי� הללו . אלה חיונית להבנת מהלכיו של התאגיד ולהערכת איכות התנהלותו

לא ייפלא אפוא שכמעט אי . שהתופעה התאגידית מורכבת מה� ה� בלב לבה של הכלכלה
מחו� לפרדיגמה , ללמד� וללמוד אות�, אפשר לעסוק בדיני התאגידי� עיסוק מושכל

ויות העצומות של החומר העיוני שנכתבו תו� שימוש בגישה זו ג� הסיבה לכמ. הכלכלית
מטבע הדברי� לא אוכל במסגרתו של ספר כללי זה לפרוס את . הכלכלית לדיני התאגידי�

מלוא היריעה ואתמקד רק בסוגיות שבבחירה שרירותית נראות לי מעניינות דיי� כדי לנכס 
  .לעצמ� מקו� בפרק קצר זה
ומה קובע ,  אבאר את הסיבה להיווצרות� של פירמות1 בסעי�: הפרק מאורג� כדלקמ�

הדיו� בנושא זה מחייב הבנה טובה של מה שמכונה . את גודל� ואת מבנה הבעלות בה�
ולכ� ג� התשתית להבנתה של , שהיא בעיית הבעיות של דיני התאגידי�, "בעיית הנציג"

 � הא� די לה� בהשאת : מוקדש לליבו� תכלית� של חברות2סעי� . 1בעיה זו תונח בסעי
 3סעי� . או שמא עליה� לשרת ג� קהלי� אחרי� שבתוכ� ומחו� לה�, השווי של מניותיה�

, א� לאו דווקא לתאגידי� אחרי�, מבאר את מושג האחריות המוגבלת האופיינית לחברות
להרי� את " גבולות שמחו� לה� ראוי לבית המשפט –ומשרטט את גבולותיו המיטביי� 

 יוצק תבנית כלכלית 4סעי� . � מאישיותו המשפטית הנפרדת של התאגידולהתעל" המס�
לא רק (להבנת שתי החובות המשפטיות העיקריות המוטלות על נושאי משרה ובעלי דעה 

 ממשי� בתוואי 5סעי� . הלוא ה� חובות הזהירות והאמוני�, )בחברה" בעלי שליטה"
הסעי� . ובות זהירות ואמוני�שהותווה בסעי� הקוד� לו ובוח� מקרי� מיוחדי� של ח

  .עוסק בבעיה המורכבת של זכויות הצבעה בחברה, 6סעי� , האחרו�

  הפירמה  .א

הפירמה היא ארגו� שבתוכו . א� כי לא כל פירמה היא תאגיד" פירמה"כל תאגיד הוא 

הארגו� אפשר לבצע אותה " בתו�"במקו� לבצע את הפעילות . מתבצעת פעילות כלכלית

  1.בדל עקרוני בי� ביצוע פעילות כלכלית בפירמה לבי� ביצועה בשוקקיי� ה". שוק"ב

 
ירמה לשוק היא עבודת הביכורי� של הכלכל� פריצת הדר� שהבהירה את ההבחנה בי� הפ   1

עבודה . Ronald Coase, The Nature of the Firm, 4 ECONOMICA 386 (1937): רונלד קואס
. מוקדמת זו של קואס קרמה עור וגידי� בעבודיה� של שובלי תלמידי� שבאו בעקבותיו
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  פעילות כלכלית מחו� לפירמה. 1

מי שחפ� להיסמ� על השוק לבדו מחויב להתקשר במערכת חוזית ע� כל אחד מ� הגורמי� 

מי שחפ� לייצר ולשווק סדקית חייב לקנות את , למשל. המעורבי� בפעילות הכלכלית

מקרקעי� לצור� , לשכור קבלני ביצוע לצור� תהלי� הייצור, חר בה�חומרי הגל� ממי שסו

, מחשוב ,רכישת שירותי דוברות, מערכי שינוע להפצתה של הסחורה בשוק, ביצוע העבודה

כל אחד מ� החוזי� הנדרשי� . שיווק ויחסי ציבור ממי שמתמחה בכגו� אלה וכיוצא בזה

די� אי� עדיפות הייררכית ביחס וא� לאחד מ� הצד, להפעלת העסק נתו� למשא ומת�

קרי (והריהו רשאי להגר ממשא ומת� אחד למשנהו , למשנהו ואיננו כפו� להוראותיו

ההיזקקות לשוק . או לחדול מהתקשרויותיו החוזיות מכול וכול) להתקשר ע� מתחרי�

גבוהות בשל ריבוי החוזי� שיש לכרות ובשל ) transaction costs(כרוכה בהוצאות עסקה 

) ולכ� לייצר עלויות נוספות למי שמתקשר עמו(ותו של כל אחד מ� הצדדי� להתמקח חיר

  .כדי לשפר את מצבו

  הפירמה" בתו�"פעילות כלכלית . 2

. כלומר בפירמה, במקו� לבצע את הפעילות הכלכלית בשוק אפשר לבצע אותה בתו� ארגו�

בתוק� חלות� של , והללו, לתקופה ממושכת) למשל עובדי�(הארגו� שוכר גורמי ייצור 

קרי , להשכרת כס�, חוזי� להשכרת מקרקעי�, חוזי העסקה(החוזי� שבינ� לבי� הפירמה 

הפירמה חוסכת הוצאות עסקה כי גורמי . סרי� למרותו של היז�, )למת� הלוואות וכדומה

א� כי (אינ� מתמקחי� על כל עסקה מחדש , ובראש ובראשונה העובדי�, הייצור החוזיי�

 על שיפור –ומפע� לפע� , להתמקח על תנאי עבודת� ע� קבלת� לעבודהה� עשויי� 

והריה� מחויבי� לבצע את המוטל עליה� על פי רצונו של מי שנמצא מעליה� , )תנאיה�

  .בהייררכייה של הפירמה

בצד היתרו� של חיסכו� בהוצאות העסקה ביצועה של הפעילות הכלכלית בתו� הפירמה 

הפעילות שאיננה נסמכת על התקשרויות חוזיות , ראשית: סובל משני חסרונות עיקריי�

כפי שהיה מתרחש אילו הייתה , ולכ� לא נקבע לה מחיר, נעשית תו� ציות למדרג ההייררכי

את , בעיני מקבלי ההחלטות, עובדה זו יכולה לטשטש. הפעילות מתחוללת בעול� החוזי

מה לעסוק בפעילות בזבזנית ה� עלולי� להורות לעובדי הפיר, למשל(יעילות החלטותיה� 

  ). מבלי שתמרור האזהרה של מערכת המחירי� מתריע על חוסר יעילותה של ההחלטה

 
 OLIVER WILLIAMSON, THE ECONOMIC INSTITUTIONS OF CAPITALISMהבולט שבה� הוא 

  .זכו לפרס נובל בכלכלה, איש איש ותורו, ג� קואס וג� ויליאמסו�. (1985)
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הפירמה יוצרת נתק בי� האינטרסי� של : החיסרו� השני הוא הרבה יותר קריטי

 א� על 2.המשקיעי� לבי� האינטרסי� של השחקני� המופקדי� על קבלת ההחלטות בפירמה

ה� עשויי� להתפתות ולהעדי� ,  לייצג את האינטרסי� של המשקיעי�פי שאלה נשכרו כדי

למשל לא לעבוד קשה או לרפד את קִנ� בטובות הנאה פרטיות (את האינטרסי� של עצמ� 

בד בבד עשויי� מקבלי ). שאינ� עולות בקנה אחד ע� טובות ההנאה של המשקיעי�

ביחס לגופי הייצור שעמ� ) הולא יעיל(ההחלטות להתפתות להתנהג בצורה אופורטוניסטית 

ה� יכולי� להשיג הלוואות זולות כאשר הפירמה מנהלת את סיכוניה , למשל. ה� מתקשרי�

התנהגות מעי� זו . א� להעלות את רמת הסיכו� לאחר שההלוואה כבר ניתנה, בשמרנות

כי אילו היו ספקי ההו� מודעי� לתכניותיה של הפירמה להעלות " אופורטוניסטית"מכונה 

 3.יותר כלומר היו דורשי� ריבית גבוהה, "זול"לא היו מספקי� לה הו� , ת רמת הסיכו�א

ועלויותיה , )agency problem" (בעיית הנציג" מכונה 4,על שני היבטיה ההפוכי�, בעיה זו

בעיית הנציג היא בעיית הבעיות של דיני ). agency costs" (עלויות הנציגות"מכונות 

עתה די להזכיר כי היא מטילה על מי . וספת יוקדש סעי� ה להל� ולהבהרתה הנ5,החברות

) monitoring(עלויות ניטור : שעלול להיפגע ממנה שלושה סוגי� עיקריי� של עלויות

העלויות הכרוכות , למשל(המוצאות על ידי המשקיעי� , האיכות של פעולת� של הנציגי�

המוטלות על הנציגי� , )bonding(עלויות הבטחת נאמנות ; )בהעסקת מפקחי� על הנציגי�

הסכמת� למשטר הכופה גילוי שכר� האישי או האוסר עליה� לעסוק , למשל(עצמ� 

 
. שונה מכל יתר הקנייני�, בעיקר בפירמה גדולה, הקניי� המגול� בהשקעתו של אד� בפירמה   2

, בעליו של שעו� ב� חורי� למכרו, למשל. הקניי� מעניק לבעליו יכולת שליטה ברכושו, כרגיל
הקניי� בניירות ער� של פירמה עלול להיות מנותק מכוח .  להשלי� אותו לירקו�לשעבדו או

על תופעה זו עמדו עוד בשליש . למשל המנהלי�, השליטה המועתק למקבלי החלטות אחרי�
 ,ADOLPH BERLEראו. והוויכוח על משמעויותיה סוער עד היו�, הראשו� של המאה העשרי�

GARDINER MEANS, THE MODERN CORPORATION AND PRIVATE PROPERTY (1933).  
�מלווי� מתמחרי� את האשראי שה� מוכני� להעמיד לרשות הפירמה לפי רמת הסיכו� של אי   3

לא תמיד אפשר למנוע בחוזי� הנכרתי� מראש הגדלה של רמת הסיכו� . החזרת ההלוואה
ת של המלווי� התנהגות של לווי� המנצלת פרצה זו ביכולת ההתגוננו. לאחר נטילת האשראי

מלווי� נאלצי� לגבות פרמיה מכל הלווי� כדי לכסות (ואיננה יעילה " אופורטוניסטית"היא 
 ).המתנהגי� באופ� אופורטוניסטי, את העלויות הנגרמות על ידי מקצת הלווי�

הוא " הפו�"היבט . למשל המנהלי�, היבט אחד הוא כאשר היזמי� מנוצלי� על ידי שכיריה�   4
שאי� לה� חלק בהלי� קבלת , כגו� מלווי�,  מנצלי� גורמי ייצור אחרי�כאשר היזמי�

 .ההחלטות בפירמה
כתאוריה מאחדת " בעיית הנציג"ראו למשל זוהר גוש� במאמרו . על כ� עמדו רבי� וטובי�   5

 ).1996 (239 יה'ספר זיכרו� לגואלטיארו פרוקצ, לדיני התאגידי�
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�המוגדרות כעלויות הנגרמות בשל אי, עלויות שיוריות; )בעיסוקי� נוספי� מחו� לפירמה

  6.ששני האמצעי� הקודמי� לא הצליחו לבער, נאמנות� של הנציגי�

  ועל גודל� המיטבי של פירמות, יה�שוק ומה שבינ, פירמה. 3

או בתו� , דהיינו בשוק, החלטה רציונלית א� לבצע את הפעילות הכלכלית מחו� לפירמה

א� הוצאות . הארגו� הקרוי פירמה תלויה באומד� העלויות היחסיות של שתי דרכי הפעולה

וויתור על העסקה הכרוכות בפעילות השוקית עולות בשיעור� על עלויות הנציגות ועלויות ה

הקמתה של הפירמה וניהול הפעילות , איתותי המחירי� הכרוכות בפעילות בפירמה

. מוטב להיסמ� על השוק, א� ההפ� הוא הנכו�. הכלכלית באמצעותה היא הדר� המועדפת

פירמות הבוחרות . יש להדגיש כי הבחירה בי� שתי החלופות יכולה להיות מעורבת

ואת היתר ה� , עילות� הכלכלית בתוכ� פנימהבאסטרטגיה מעורבת מנהלות מקצת פ

מער� יחסי הציבור של הפירמה או הייעו� , למשל). outsourcing(חו� �מוציאות למיקור

על ידי עובדי� שכירי� או על ידי משרד יחסי , על פי החלטת היז�, המשפטי יכול להתבצע

  .ציבור או פרקליטי� שאינ� עובדי� שכירי� של הפירמה

ובראש , עלויות הנציגות. י� זו ג� קובעת את גודלה המיטבי של הפירמהמערכת שיקול

א� . גדלות בהתמדה ככל שהפירמה מתרחבת, ובראשונה עלויות הניטור של הפירמה

ואי� הוא זקוק לאמצעי ניטור יקרי� , הקשר בי� היז� לבי� עובדיו הוא קרוב, הפירמה קטנה

לעומת זאת פירמות גדולות ). ורמי הייצורויתר ג(כדי להבטיח את נאמנות� של העובדי� 

דוגמה בולטת לעלויות . מצריכות השקעה בפיקוח על הנציגי� ובפיקוח על מפקחי הנציגי�

שתפקידו כידוע איננו לנהל את , מעי� אלה היא עלות הקמתו ותחזוקו של הדירקטוריו�

לא יסטו ) לי�המנה(הפירמה אלא להתוות מדיניות הרצויה למשקיעיה ולהבטיח שהנציגי� 

  7.ממנה

בפירמות קטנות ג� קל לאמוד את תרומתו השולית של כל גור� ייצור לשורת הרווח 

ותרומתו , הקשר הקרוב בי� היז� לעובדיו מיטשטש, ככל שהפירמה גדולה יותר. התחתונה

 כדי למת� את 8.השולית של כל גור� ייצור נעשית קשה יותר לפיענוח בתו� המכלול הגדול

 
 :Michael Jensen, William Meckling, Theory of the Firmהעבודה הקנונית בנושא זה היא   6

Managerial Behavior, Agency Costs and Capital Structure, 3 J. OF FINANCIAL 

ECONOMICS 305 (1976).  
7    �יתווה את מדיניות " לחוק החברות את תפקידי הדירקטוריו� כמי ש92ברוח זו קובע סעי

 ".נהל הכללי ופעולותיוהחברה ויפקח על ביצוע תפקידי המ
א� . עומק השוחה מגדיר את תרומתו של אותו עובד לחפירה, א� פועל יחיד חופר שוחה   8

קשה לאמוד כמה עמל הושקע על ידי כל אחד מ� , השוחה נחפרת על ידי מאה פועלי�
 .החופרי�



  הגישה הכלכלית למשפט  יה'אוריאל פרוקצ

756  

ככל שהפירמה גדלה כ� עליה להשקיע משאבי� גדולי� יותר בשמירת ,  הנזקפוטנציאל

  . צעדיה� של נציגיה

באספקלריה של התאוריה הארגונית הגודל המיטבי של הפירמה נקבע כאשר התרחבות 

נוספת שלה מעלה את עלויות הנציגות אל מעבר להוצאות העסקה שהיו צפויות בפעילות 

שכיח יותר שהוצאות העסקה השוקיות עולות בשיעור� , טנהכל עוד הפירמה היא ק. שוקית

 א� אי� זה 9.ולכ� מוטב לבצע את הפעילות הכלכלית במסגרת הפירמה, על הוצאות הניטור

רצוי שהפירמה תגדל מעבר לנקודה שבה הוצאות הניטור נעשות יקרות מ� האלטרנטיבה 

פירמות , למשל.  של פירמהברור שהאופטימו� אינו מושג באותה נקודה לכל סוג. השוקית

דהיינו היא , "מורכבת"תעשייתיות נוטות להיות גדולות יותר כי האלטרנטיבה השוקית 

ריבוי החוזי� היה מעלה את הוצאות העסקה לרמה כזו . מצריכה מספר גדול מדי של חוזי�

. שמוטב לפירמה לחסו� אות� ולשאת בהוצאות הנציגות הנדרשות בשל העסקת� של נציגי�

  10.גמה מאלפת נוספת מופיעה בהערת השוליי�דו

 
ודל קרי שאינו תלוי בג" (קבוע"לעתי� קרובות הוצאות העסקה השוקיות מכילות מרכיב    9

הכנת חוזה לרכישת דונ� אחד של קרקע ולרכישת מאה דונ� של , למשל. גבוה יחסית) העסקה
לכ� . למרות ההבדל הגדול בשווי העסקה, קרקע יכולה לתבוע כמות דומה של משאבי�

בצד (מה שמסביר , פעילות כלכלית מצומצמת עשויה להיות יעילה בפירמה יותר מאשר בשוק
ככל שהפירמה גדלה עולה משקל� . ת העצומה של פירמות קטנותאת הכמו) הסברי� נוספי�

) שכאמור חלקו הגדול קבוע(ובשלב מסוי� ה� עולות בשיעור� על הרווח , של עלויות הנציגות
 .בנקודה זו הפירמה חדלה לגדול. של ההימנעות מ� השוק

: תעשרה התחוללה מהפכה בתנועות הרכבות בארצות הברי�לקראת מחצית המאה התשע   10
התמזגו ביניה� , חברות מסילות ברזל קטנות אשר שינעו נוסעי� וסחורה למרחקי� קצרי�

לעומת זאת ג� לאחר . ויצרו ענקי� תאגידיי� ששלטו על אלפי קילומטרי� של מסילה
, פסחה תנועת המיזוגי� על תעשיית שינוע זו) trucking(שסחורות התחילו להשתנע במשאיות 

חברות מסילות ? כיצד אפשר להסביר הבדל זה. י פירמות קטנותשהמשיכה להתאפיי� בריבו
טווח מבלי להתקשר �ברזל קטנות לא היו יכולות לספק את שאיפות לקוחותיה� לשינוע רחוק

כל אחת מפירמות אלה חששה כי ההשקעה הגדולה בהנחת . ביניה� במערכת חוזית ענפה
וזי� אלה יתפוררו מסיבה זו או המסילה והתשתית שבסביבתה הגאוגרפית תרד לטמיו� א� ח

לעומת זאת . כדי להסיר סיכו� זה נוצרו המיזוגי� שהחליפו את השוק בארגו� הממוזג. אחרת
ולכ� עלויות , תעשיית המשאיות אינה מושקעת בנכסי� המרותקי� לסביבה גאוגרפית כלשהי

הצור� , ותרי כאשר השוק אטרקטיבי. כל כ� החוזי� של כל תאגיד בתעשייה זו אינ� כבדות
� 274' בעמ, 1לעיל הערה , WILLIAMSONראו . פחות בתאגיד גדול שהוא תוצאה של מיזוג קור

ותאגידי שינוע ) רכבת ישראל(אי� זה מקרה כי ג� בישראל יש לנו ארגו� רכבות אחד . ואיל�
משרד התחבורה ד� באפשרות בזמ� כתיבת שורות אלה . רבי�) שלא במסילות ברזל(יבשתי 

הסבר עיוני אפשרי למהל� זה נעו� בהתנהלות עובדי . פיצולה של רכבת ישראל לכמה חברות
התנהלות זו מעלה את עלויות הנציגות . המרבי� בשביתות ובשיבושי עבודה אחרי�, הרכבת

ה א� המהל� המתוכנ� יאפשר לממשל. גג�של הפירמה וגורעת מ� האטרקטיביות שלה כארגו�
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  הבחירה בסוג הפירמה. 4

לא נדו� כא� בכל האפשרויות ונסתפק בשתי . תפריט הפירמות בישראל הוא עשיר ומגוו�

כדי לפשט את התמונה . דוגמאות להמחשת השיקולי� הכלכליי� בבחירת סוג הפירמה

ברור שככל שדיני המס . מד המסאתעל� ביודעי� ממ, ולהותיר את הטקסט ידידותי לקורא

למשל (על פני פירמות מסוגי� אחרי� ) למשל שותפות(נותני� יתרו� לפירמה מסוג פלוני 

או , כלומר כזו שדיני המס אינ� מעניקי� לה יתרונות פיסקליי� ניכרי�, "רגילה"חברה 

מה שדרכה צפוי כי יזמי� ייענו לתמרי� וייטו לבחור בסוג הפיר, )אפילו מפלי� אותה לרעה

  .ה� יכולי� למזער את נטל המס

פירמות . שה� בבעלות משקיעי�, כמו כמעט כל הפירמות התעשייתיות, קיימות פירמות

ה� בדר� כלל , )אדריכלי� וכדומה, רואי חשבו�(כמו שותפויות פרופסיונליות , אחרות

רוב ? אלההנוכל לזהות את הטע� הכלכלי לבחירה בי� שני סוגי פירמות . בבעלות עובדי�

מבחינה כלכלית . ואי� לנו עניי� בו במסגרת חיבור זה, הדיו� בשאלה זו נושא אופי פוליטי

פירמות . אב� הבוח� העיקרית היא מה� התשומות העיקריות הנדרשות לתהלי� הייצור

ובכ� לחסו� לה� את העלויות הבלתי , עבודה יכולות להתקיי� בבעלות עובדיה��עתירות

. כאשר גיוס ההו� איננו חיוני כדאי לחסו� את עלויותיו: בגיוס הו�מבוטלות הכרוכות 

והייצור נסמ� על עבודת� של , משרדי עורכי די� אינ� מצריכי� השקעה הונית רבה, למשל

 11.הממנפי� את רווחיה� על ידי העסקת שכירי�, שה� ג� הבעלי�, השותפי� במשרד

שהוא מעבר ,  זקוקות להו� עתק12,המתאפיינות בתשואה עולה לגודל, חברות תעשייתיות

ולכ� ה� נאלצות לשת� את ציבור המשקיעי� בבעלות על , ליכולת� של היזמי� לתרו� לעסק

  .הפירמה

ג� מבלי להביא בחשבו� את יכולת� הכספית המוגבלת של הבעלי� סביר להניח כי 

יתה הי, ללא שיתו� משקיעי� מבחו�, כמות ההו� שהעובדי� היו מוכני� להשקיע בעסק

 
חו� של סוגי �מיקור(להקטי� את עלויות הנציגות באמצעות הסתמכות רבה יותר על השוק 

  .יש למהל� היתכנות כלכלית, )פעילות שנעשו עד כה במסגרת הארגו�
נעשה כאשר הבעלי� השיורי של עסק מגייס גורמי ייצור ) leverage" (מנו� פיננסי"   11

א� ).  שכר עבודה או ריבית על הלוואהלמשל(המתוגמלי� בתגמול ששיעורו נקבע מראש 
העוד� מתווס� לרווחיו , תפוקת� השולית של גורמי ייצור אלה עולה בשיעורה על התגמול

  .של הבעלי� השיורי
א� כאשר היא מכפילה את ההשקעה בתשומותיה בגודל " תשואה עולה לגודל"לפירמה יש    12

בדוגמה , 2יותר מפי (אותו גודל קבוע תפוקתה גדלה ביותר מ� המכפלה ב, )2פי , למשל(קבוע 
תופעה זו צפויה להתרחש בעיקר כאשר בפונקציית ההוצאות של הפירמה קיי� מרכיב ). דלעיל

לפחות , הולכת ופוחתת) average cost(ולכ� ההוצאה הממוצעת שלה , )fixed cost(קבוע גדול 
  .י�ככל שהיא מייצרת מספר גדול יותר של מוצר, בתחומי� הרלוונטיי�
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 13,הסיבה היא כי אופק תועלת� של העובדי� מוגבל בתוחלת חייה�. נמוכה מ� האופטימו�

א� היכולת לקצור את , ולכ� ג� א� השקעה לטווח ארו� הייתה יכולה להיטיב ע� הפירמה

, )פ"מקרי� רבי� של השקעה במו, למשל(פרותיה הייתה ניתנת למימוש רק בדורות הבאי� 

פירמה מעי� זו הייתה מתקשה להתחרות .  היו מסרבי� להשקיעהסביר להניח כי העובדי�

. שהיו מזרימות לעסק את כמות ההו� המיטבית, ע� פירמות אחרות שבבעלות משקיעי�

כי ער� ניירות הער� שה� , דורית�משקיעי� אלה אינ� צריכי� לחשוש מ� הבעיה הבי�

בעיית האופק . עתידמקבלי� תמורת השקעת� משק� ג� את הער� המהוו� של תשואות ה

ניתנת לפתרו� באופ� תאורטי בפירמות שבבעלות העובדי� על ידי חיקוי מה שנעשה 

קרי הקצאת ניירות ער� סחירי� לעובדי� המגלמי� במחיר� את , בחברות בבעלות משקיעי�

במציאות אנו צופי� בפתרו� חלקי . ג� אלה שמעבר לתוחלת חייה�, הצפי לרווחי� עתידיי�

מניה , העובדי� בה�,  הכוונה היא לאגודות שיתופיות המקצות לחבריה�14.זובלבד ברוח 

שיש בה מרכיבי� המגלמי� את שווי ההשקעה ) כמו בקואופרטיב אגד(הניתנת למכירה 

, כי אפשר לממש את המניה רק פע� אחת, ע� זאת הפתרו� הוא חלקי בלבד. לטווח ארו�

לכ� עובד המעוניי� להקדי� את הנאתו מ� . וע� המימוש פוקעת חברותו של העובד באגודה

כי כל עוד הוא מעוניי� שלא לפרוש מ� העבודה או , ההשקעה לטווח ארו� מנוע מלעשות כ�

  .עליו להמשי� ולהחזיק במנייתו, להסתפק בתנאי העבודה הנחותי� של השכירי�

 ע� זאת וא� על פי שאי� פירמה השואפת. רוב הפירמות מתנהלות לש� הפקת רווחי�

הא� אפשר לאתר דפוסי� של ממשל . קיימות פירמות שאינ� למטרות רווח, להפסדי�

תאגיד שאינו למטרות רווח נבדל ? תאגידי המתאימי� לכל אחד משני סוגי תאגידי� אלה

ספקי הו� אלה . מתאגידי� אחרי� בזהות� של ספקי ההו� שלו ובמעמד� במוסדות התאגיד

באמצעות הטבות המס שהיא מעניקה ה� (המדינה ובעקיפי� ג� , ה� בדר� כלל תורמי�

בשונה מ� המצב , לא זו ולא אלה מיוצגי� במוסדות התאגיד). לתאגיד וה� לתורמי�

ובתור שכאלה ה� , שבה� ספקי ההו� ה� הבעלי� של הפירמה, בתאגידי� למטרות רווח

 .ת הנציגי�לנטר את התנהגו, במישרי� או בעקיפי�, ועל כ� מסוגלי�, מיוצגי� במוסדותיה

אלמלא נקבעו לתאגיד שאינו למטרות רווח תחליפי� סבירי� למאמצי הניטור של משקיעי 

. אי אפשר היה לשכנע אות� להשקיעו מתו� החשש שהוא היה מוש� על קר� הצבי, ההו�

מתו� שיקול זה תאגידי� שאינ� למטרות רווח נבדלי� בממשל התאגידי שלה� מתאגידי� 

 
א� פרות ההשקעה לטווח ארו� צפויי� ,  שני�tנניח כי תוחלת חייו של עובד פלוני היא    13

עובד רציונלי יסרב להשקיע אותה כדי להימנע מסבסוד הדורות . להתממש רק לאחר מכ�
  ). פוזנר–להל�  (POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 421 ff (7th ed., 2007)ראו . הבאי�

כמו , חלק מה� נחל כישלו�. ר לצפות בתעשיות עתירות הו� בבעלות העובדי�פה וש� אפש   14
  . על דר� המל�, לפחות באופ� זמני, וחלק אחר עלה, למשל ביוגוסלביה של טיטו
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 וכ� 15,הרבה יותר ה� נתוני� לפיקוח ממשלתי צמוד:  עיקריי�לש� רווח בשני נושאי�

וחל עליה� איסור חמור לייעד את , עליה� להתנהל למטרות הציבוריות שלשמ� הוקמו

לא צריכי� להיות הבדלי משטר נוספי� בי� שני סוגי ,  בעיקרו�16.רווחיה� לחלוקה

יני החברות הרגילי� ג�  אחת המסקנות הנובעות מכ� היא שכדאי להחיל את ד17.התאגידי�

הנשלטות על ידי חוק , למשל עמותות(על תאגידי� שאינ� למטרות רווח שאינ� חברות 

  18.אלא א� כ� הדיני� המיוחדי� החלי� עליה� קובעי� במפורש הסדרי� אחרי�) העמותות

שאלה נאה היא על שו� מה ניאותה המדינה לממ� את פעילות� של תאגידי� שאינ� 

מת� פטור ממס לתאגידי� עצמ� והכרה בחלק (מצעות הטבות מס למטרות רווח בא

ההסבר האינטואיטיבי לכ� הוא ). מהתרומות שה� מקבלי� כהוצאה מוכרת אצל התורמי�

כגו� סיוע לעניי� או תמיכה , שתאגידי� שאינ� למטרות רווח מייצרי� מוצרי� ציבוריי�

ת נאותה מה� תו� שימוש מ� הסיבה הזאת אי� זה אפשרי לספק כמו. במוסדות תרבות

המדינה הייתה אמורה לייצר מוצרי� ציבוריי� אלה מתו� קופת ,  לכאורה19.במנגנו� השוק

 
בי� ". חברות לתועלת הציבור"הד� ב, פרק ראשו� א לחוק החברות, ראו למשל החלק התשיעי   15

ג זה של תאגיד אפשר להזכיר את האפשרות למנות יתר האמצעי� הרגולטוריי� המיוחדי� לסו
 ).  יח לחוק345סעי� (שתפקידו לוודא את מילוי הוראות החוק , חוקר מטע� רש� ההקדשות

16    �חברה שבתקנונה נקבעו מטרות "א לחוק כ345חברה לתועלת הציבור מוגדרת בסעי
החוק ג� קובע ". ניותיהציבוריות בלבד וכ� איסור על חלוקת רווחי� או חלוקה אחרת לבעלי מ

כאשר תאגיד שאינו למטרות רווח , למשל. מנגנוני� המקשי� עקיפת איסור חלוקת הרווחי�
אפשר להשתמש באמצעי� אלה , ונותרי� בקופתו אמצעי� ג� לאחר תשלו� חובותיו, מתפרק

שנועד למטרות הקרובות ככל האפשר , רק למטרותיו של תאגיד אחר שאינו למטרות רווח
כמו כ� אי אפשר למזג תאגיד שאינו למטרות רווח אל תו� תאגיד . של התאגיד שהתפרקלאלה 

 .למטרות רווח ובכ� לתעל את משאביו למטרות הרווח של התאגיד השורד
הסיבה העיקרית מדוע ראה המחוקק לנכו� לחוקק חוק מיוחד להסדרת פעולת� של חברות    17

שג� ,  לרשו� עמותות1980ה עוד משנת בהתחשב באפשרות שהייתה פתוח, לתועלת הציבור
היא כי חפ� הוא להחיל על תאגידי� אלה את דיני החברות , ה� תאגידי� שאינ� למטרות רווח

בר .  מחורר הרבה יותר ובלתי מספק�שהמבנה שלה, ולא את דיני העמותות" רגילי�"ה
תאגידי� הסמכא החשוב ביותר בכל הנוגע לצורות ההתאגדות השונות וכ� להבחנות בי� 

ולצרכי� הרגולטוריי� המיוחדי� לתאגידי� , בבעלות משקיעי� לבי� תאגידי� בבעלות עובדי�
 ,HENRY HANSMANNראו למשל את ספרו . הוא ללא ספק הנרי הנסמ� –שאינ� למטרות רווח 

THE OWNERSHIP OF ENTERPRISE (1996). 
ראוי לה� לחול , שאי משרה בחברההחלות על נו, המיומנות והאמוני�, חובות הזהירות, למשל   18

חוק (ג� על נושאי משרה בעמותות א� על פי שחוק העמותות אינו קובע זאת במפורש 
 ").לקונות"העמותות מלא ב

אי אפשר היה לשווק מוסדות , ג� לו הנחנו כי לכל האזרחי� היה עניי� בפריחה תרבותית   19
ולא ) to free ride(נות מתרומת זולתו כי לכל אזרח היה תמרי� ליה, תרבות דר� מנגנו� השוק

וזאת משו� שזהות� של התורמי� אינה קובעת את , לשאת בנטל מימונה של התרבות מכיסו
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אול� למוצרי� הציבוריי� . ממש כפי שהיא מייצרת ביטחו� או סוללת כבישי�, הציבור

למשל הקמת (המיוצרי� על ידי תאגידי� שאינ� למטרות רווח יש אופי סקטוריאלי יותר 

, ולכ� ראוי יותר שהנהני� העיקריי� ממוצרי� אלה, )נסת או השקעה במגרש ספורטבית כ

, באי בית הכנסת או אוהדי הקבוצה שמגרש הספורט מיועד לה: קרי בדוגמאות דלעיל

מימונ� , אכ�. ישתתפו במימו� המוצר הציבורי מבלי להעמיס את כל הנטל על הציבור הרחב

. פעל משות� של המדינה ושל תורמי� פרטיי�של תאגידי� שלא למטרות רווח הוא מ

אפשר אפוא לומר כי ג� הבחירה בסוג זה של תאגיד נעשית במשות� על ידי הפרטי� 

  .המעונייני� בקיומו ועל ידי החברה בכללותה

   מבט ממעו� הציפור–דיני הפירמה כמענה לבעיית הנציג . 5

להקדי� ולהציג באופ� סכֵמתי בשל מרכזיותה של בעיית הנציג בתאוריה של הפירמה ראוי 

התובנות העקרוניות המוצגות כא� בקצרה תשובנה . את עיקריה של בעיה זו כבר כא�

, בעיית הנציג היא אורחת של קבע בכל פירמה. להעסיק אותנו בחלקיו האחרי� של פרק זה

 א� 20.ולמעשה בכל צורה של יחסי אנוש שבה� אד� אחד מפקיד את רכושו בידי הזולת

 והחי� שבי� הבעלות לבי� השליטה רחב בחברה הציבורית יותר מאשר בסוגי הואיל

.  החברה הציבורית יוצרת אתגר מיוחד בדרכי ההתמודדות ע� בעיה זו21,הארגוני� האחרי�

תהיינה חברות ציבוריות . על שו� כ� האמור בפסקה זו מתייחס במיוחד לחברות ציבוריות

  .אלה כמשל ויתר הארגוני� כנמשל

 
ג� מי שלא תר� למוצר הציבורי יכול ליהנות ממנו בצוותא חדא ע� אלה . זהות� של הנהני�

  .שתרמו
פויכטונגר . ל.בנק י' קוסוי נ 817/79א " ע– המפורסמת קוסויעמד על כ� השופט ברק בפרשת    20

במשפט זה עמדה לדיו� אחריות� של בעלי שליטה בחברה ). 1984 (253) 3(ד לח"פ, מ"בע
א� , היו� חוק החברות קובע במפורש את קיומה של חובה זו. כלפי החברה ובעלי מניותיה

ו בהטיל. בתקופה הקובעת שנדונה בהלכת קוסוי הדי� הישראלי החקוק טר� אמר את דברו
המשד� אחריות , אחריות על בעלי השליטה הסתמ� השופט ברק על העיקרו� הכללי האמור

". כוח ללא אחריות משול להפקרות "–לכל כוח שנית� לאד� אחד ביחס לרכושו של זולתו 
אפשר להעלות על הדעת עוד מקרי� רבי� של יישו� תובנה עקרונית זו ג� בעתיד וג� במקרי� 

משקיעי� מוסדיי� שביד� הכוח , למשל, תמעות לשני פני�שהמחוקק נקט מילי� המש
ראו סעי� (להכריע בשאלה א� אפשר למרק עסקאות הנגועות בעניי� אישי של בעל השליטה 

 .חייבי� להפעיל כוח זה בזהירות ובאמוני�, ) לחוק החברות275
רות כי המשקיעי� בחב, בחברות ציבוריות הבעיה חריפה יותר מאשר בארגוני� אחרי�   21

. הציבוריות מודרי� מהלי� קבלת ההחלטות בתאגיד תו� שה� סומכי� בעניי� זה על אחרי�
כולל בחברות פרטיות , הדרה זו מתקיימת במידה פחותה בהרבה בסוגי� אחרי� של ארגוני�

 .קטנות
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בראש . על כל צעד ושעל?  מתעוררת בעיית הנציג בחברה הציבורית הגדולההיכ�

בי� שתי קהילות " שותפות"הטע� הכלכלי ב. ביחסי� שבי� המשקיעי� למנהלי�, ובראשונה

למנהלי� ; משאבי הו� גדולי� א� יכולת דלה לנהל אותו) ביחד(אלה הוא שלמשקיעי� יש 

המשקיעי� ממני� את המנהלי� . ולי� משל עצמ�יש ידע ניהולי א� אי� לה� משאבי הו� גד

ואילו היינו , א� למנהלי� יש סדר יו� משל עצמ�, להיות מופקדי� על כספ� ומקווי� לטוב

בישראל . זוהי בעיית הנציג מספר אחת. היו עלולי� להתפתות לרע, מניחי� אות� לנפש�

 מניות המיעוט בחברה  בי� בעלי השליטה לבי� בעלי–נפוצה בעיית נציג חמורה לא פחות 

")�הראשוני� שולטי� לא רק בכספ� שלה� אלא ג� בכספי "). בעיית הנציג תוצרת האר

א� ה� עלולי� להטות הזדמנויות לטובת� ולהותיר את בעלי המניות מקרב הציבור , הציבור

מקבלת ממד מיוחד של חומרה מטעמי� " תוצרת האר�"בעיית הנציג . וידיה� על ראש�

ולכ� ג� , לעתי� קרובות בעלי השליטה הקימו את החברה בעשר אצבעותיה�. �פסיכולוגיי

בעלי השליטה עדיי� , לאחר שהנפיקה ניירות ער� לציבור ושיתפה אותו בבעלות בפירמה

ואילו בציבור ה� רואי� שות� זוטר מדרגה , שיי� לה�משהו הנוטי� לראות ביציר כפיה� 

הנושי� .  ביחס שבי� בעלי המניות לבי� הנושי�בעיית נציג מרכזית שלישית היא. שנייה

שתותיר די כס� בקופתה של החברה , מעונייני� במדיניות ניהולית שמרנית ככל האפשר

מלבד יעד זה אי� לנושי� אינטרס של . לשרת את החוב ותמזער את סיכויי חדלות הפירעו�

. וריי� של הפירמהלהשתת� ברווחיה השי, בכושר� כנושי�, כי אי� לה� כל ציפייה, ממש

חפצי� במדיניות עסקית , יישק דבר, או על פי שלוחיה�, שעל פיה�, בעלי המניות

ואילו א� היא נכשלת עיקר הנטל , כי א� ההרפתקה עולה יפה ה� זוכי� ברווחיה, הרפתקנית

 בצד שלוש בעיות נציג טיפוסיות אלה דיני 22.של חדלות הפירעו� רוב� לפתח� של הנושי�

  23.ויי� בבעיות נציג נוספותהחברות רו

השאלה .  היא לפרש אות� כמעי� תשובה לשאלה על דיני החברותהשקי�דר� טובה ל

,  יתרונות לגודל–כיצד אפשר להשיג את יתרונותיה של החברה הציבורית הגדולה : היא זו

 
כי בהחזיק� בתיק ניירות ער� , בעלי מניות טיפוסיי� ג� אינ� מתאפייני� בשנאת סיכו�   22

יש בכוח� לנטרל את כל הסיכוני� שה� ספציפיי� לפירמה זו או אחרת ) diversified(" מגוו�"
 אלה שהתרחשות� עלולה להשפיע על שערי ניירות הער� של כל –" סיכוני שוק"להבדיל מ(

  ).למשל כאשר פורצת מלחמה, החברות באותו כיוו�
לבי� בעלי ניירות ער� מסוגי� כאלה הנובעות מניגודי ענייני� בי� בעלי מניות רגילות , למשל   23

מניות בכורה , כגו� אופציות לסוגיה� השוני�, )חו� מניירות חוב שכבר הוזכרו בטקסט(אחרי� 
בעיות נציג נוספות . מניות הנבדלות אלה מאלה בזכויות ההצבעה שלה� ועוד, לסוגיה� השוני�

ונה על ידי דירקטור הממ, למשל: עלולות להתעורר בהקשר היחסי� ע� עובדי החברה
העובדי� עלול להביא בחשבו� הצבעתו את האינטרסי� הסקטוריאליי� שלו ולשימ� מעל 

ולעומתו דירקטור המייצג את בעלי המניות עלול שלא להביא בחשבו� די , אלה של התאגיד
 .הצור� את האינטרסי� של העובדי�
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 –מכשיר להקצאה יעילה של המקורות במשק וכיוצא בזה , אפיק יעיל לחיסכו� ולהשקעה

אילו עלויות אלה לא היו נשמרות : עלינו לזכור? עור עלויותיה של בעיית הנציגתו� מז

שכ� התנאי לניהול , אי אפשר היה לממש יתרונות אלה, ברמה צנועה המתקבלת על הדעת

קרי עלויות נציגות נמוכות מעלויות העסקה , להבדיל מאשר בשוק, העסק בתו� הפירמה

התשובה לשאלה חבויה . זוהי אפוא השאלה. י�לא היה מתקי, הכרוכות בהזדקקות לשוק

  .בפרטיה� של דיני החברות הציבוריות

בחובות , בצורת ארגונה של החברה: תשובה זו מתבטאת בשלושה היבטי� עיקריי�

המשפטיות המוטלות על הנציגי� ובסעדי� המשפטיי� על הפרת� ובדר� התארגנותו 

  .אפרט. הספונטנית של השוק

ית הנציג הוא מארג צפו� של מוסדות בתו� החברה שתכלית� המענה הארגוני לבעי

.  ראש וראשו� לה� הוא הדירקטוריו�24.העיקרית היא לפקח על אורחותיה� של הנציגי�

) אולי במידה בלתי מספקת(הדי� בישראל מתערב במבנהו של הדירקטוריו� כדי להבטיח 

 –הוא אוסר , למשל. ל"שבראשו עומד המנכ, תלות של הדרג המפקח על הדרג המבצע�אי

והוא , ל" על מינויו של אד� ה� כיושב ראש הדירקטוריו� וה� כמנכ–בכפו� לכמה חריגי� 

דירקטורי� בעלי השכלה חשבונאית ופיננסית , מחייב מספר מזערי של דירקטורי� חיצוניי�

הדירקטוריו� אינו הכלי , ע� כל חשיבותו. ודירקטורי� בעלי כישורי� מקצועיי� נוספי�

הדי� בישראל מחייב הקמתה של ועדת ביקורת שג� . הארגוני היחיד לפיקוח על נציגי�

מבקר חיצוני וכ� מבקר �החברה חייבת להעסיק רואה חשבו�. תפקידה הוא בעיקרו פיקוחי

באישורי� שוני� של מוסדות " להתמרק"על עסקאות החשודות בניגוד ענייני� . פני�

  .ה להשגהחלק מה� בהלי� נוקשה וקש; התאגיד

שתכליתו למנוע את , לעומת המענה הארגוני לבעיית הנציג המופעל אקס אנטה

הוא . המענה המשפטי מופעל אקס פוסט, התוצאות ההרסניות של בעיית הנציג אקס אנטה

כמו כל מהל� רטרואקטיבי יש לו ג� היבטי� ; מעניש נציגי� לא נאמני� לאחר שכבר חטאו

כלומר להשפיע על , נש אקס פוסט נועדה להרתיעשהרי אימת העו, פרוספקטיביי�

הנורמות המשפטיות ? כיצד מעוצב מענה משפטי זה. שיקוליה� של הנציגי� אקס אנטה

, מבחינת הדי� המהותי נציגי החברה. לפ� מהותי ולפ� דיוני, הרלוונטיות נחלקות לשניי�

, חובות זהירותחבי� לחברה , )מנהלי� בכירי� ודירקטורי�(ובראש� נושאי המשרה בה 

ובמידה מופחתת ג� , חובות דומות מוטלות ג� על בעלי שליטה בחברה. מיומנות ואמוני�

בעיקר בנסיבות שבה� הצבעת� יכולה להכריע את הכ� , על בעלי מניות שאינ� בעלי שליטה

תכלית� של חובות אלה לגרו� לנושאי המשרה לנהוג ). pivotal shareholders(לכא� או לכא� 

 
יעילה של התאגיד ראו עוד על בעיות נציג בתו� החברה ומה שמתבקש מכ� לעניי� התנהלות    24

 .בפקסה העוסקת בתכליתו של התאגיד המסחרי, בהרחבה לעיל בפרק זה
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היו , והסנקצייה הכרוכה בהפרת�, י� נאמני� ג� בנסיבות שללא החובות הללוכנציג

אלמלא אות� חובות היה לנציגי� תמרי� להחצי� עלויות , לשו� אחרת. מתפתי� לנהוג אחרת

תכלית� הכלכלית של החובות היא . מיטביי� למשקיעי� בתאגיד�הנובעות מביצועי� תת

� החשש שא� לא יעשו כ� הריה� צפויי� לית� על לגרו� לנציגי� להפני� עלויות אלה מתו

 במישור הדיוני הדי� מאפשר לכל בעל מניות שנפגע מהפרת חובה כלפי 25.כ� את הדי�

זה . התאגיד לייצג את התאגיד בתביעה נגזרת ג� א� האינטרס האישי שלו בתביעה זניח

.  בתובענה ייצוגיתהדי� בבעל כל נייר ער� של החברה המייצג את בעלי ניירות הער� מסוגו

ואפילו לא את מי , תכלית� של אפיקי� דיוניי� אלה איננה לפצות את בעל נייר הער� התובע

תכלית� להטיל מורא על הנתבעי� הפוטנציאליי� ולאל� אות� לפעול . שהוא מתיימר לייצג

  26.כאילו היו נציגי� נאמני�

והאפקטיביות , ת לעתהתרופה השוקית למזעור עלויותיה של בעיית הנציג משתנה מע

בשווקי� שבה� הבעלות בחברה מפוזרת . שלה תלויה בתנאי השוק במקו� ובזמ� מסוימי�

 27:מיטבית של הנציגי� ממושטרת על ידי שוק השליטה�התנהגות תת, בציבור הרחב

מה שגורר , התנהגות לא ראויה של הנציגי� מתבטאת בסופו של דבר בשורת הרווח במאז�

יזמי� זריזי� מבחיני� בקשר שבי� מחיר� הזול של המניות . מניותקריסה של מחירי ה

אי� כוונת� להושיע . לאיכות הניהול הגרועה ומשתלטי� על החברה באמצעות הצעת רכש

מיטביי� של הנציגי� אלא לקנות בזול ולמכור �את בעלי המניות הסובלי� מביצועיה� התת

 המרחפת מעל ראש� של הנציגי� )המלווה באבד� המשרה(א� אימת ההשתלטות . ביוקר

שהרי א� אינ� עושי� כ� הריה� מעוררי� במו , מחייבת אות� להיזהר מאוד בכל מהלכיה�

 28.לשיפור איכויות הניהול, שלא בטובת�, ובכ� ה� גורמי�, ידיה� את שוק השליטה

כי רוב החברות , תרופה שוקית זו והשפעתה הממשטרת על הנציגי� אינה שכיחה בישראל

א� , סנות מהצעות רכש עוינות בשל ריכוזיות גבוהה של מניותיה� בידי בעלי השליטהמחו

מיטבית כל אימת שה� �יש לזכור כי שוק ההו� מעניש ג� חברות כאלה על התנהגות תת

למשל כאשר ה� חפצות לצאת בהנפקה חדשה או אפילו (מבקשות את אמונו של השוק 

צד הצל המאיי� של הצעות רכש עוינות ושל ב). לקבל מימו� פרטי מ� המערכת הבנקאית

 
 .  להל�4ניתוח מפורט של חובות נושאי המשרה כלול בפסקה    25
ייטיבו השופטי� לעשות א� לא ישאלו את עצמ� את השאלה מהו הנזק שנסבל , מאחר שכ�   26

שאלת הנזק לתובע הייתה . ו היטב על מאמציוויפצו אות, או הייצוגי" נגזר"על ידי התובע ה
להעמיד את התובע במצב , כמו של כל הלי� אזרחי רגיל, רלוונטית אילו תכלית ההלי� הייתה

שאלת הנזק לתובע רלוונטית הרבה פחות בהלי� שבו יש . שהיה בו אלמלא הופרו זכויותיו
 .ל מפרי� פוטנציאליי�לתמר� תובעי� ליטול את אכיפת החוק לידיה� ובכ� להטיל מורא ע

  . להל�5ניתוח מפורט יותר של שוק השליטה כלול בפסקה    27
 Henry Manne, Mergers and the Market forהמאמר הראשו� שעמד על תופעה זו הוא    28

Corporate Control, 73 J. POLITICAL ECONOMY 110 (1965). 
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 ריסו� פעולת� של – שתכלית� דומה 29השוק מבעבע רעיונות נוספי�, שוק ההו� בדר� כלל

  .הנציגי� ומזעור עלויותיה של בעיית הנציג

.  אינ� פועלות במנותק זו מזו–המשפטית והשוקית ,  הארגונית–שלוש התרופות 

להבי� ולפרש כל אחת מה� על רקע השתיי� תכלית� המשותפת מחייבת את הפרש� 

למשל אב (נניח לדוגמה שתאגיד פלוני ממנה שני אנשי� הפועלי� בעצה אחת . האחרות

ייתכ� כי עקב מגבלות . ל ויושב ראש הדירקטוריו� של חברה ציבורית"לתפקידי המנכ) ובנו

� אחד משני הסמנטיקה של האיסור החוקי לכפל תפקידי� זה אי� עילה פורמלית לפסול א

, )נניח מעל בכספי�(א� נתאר לעצמנו כי הדרג הניהולי פעל שלא כשורה . המינויי�

: ומתעוררת שאלת אחריות� של הדירקטורי� כמי שהיו אמורי� לפקח על הדרג הניהולי

והא� שמרו אמוני� לתאגיד כאשר ניצלו את ? הא� כלכלו צעדיה� בזהירות הנדרשת

לטעמנו התשובה ? ומינו את השניי� לשני התפקידי�הפרצה בסמנטיקה הסטטוטורית 

מסקנה זו מבהירה את הטענה כי בדוגמה דלעיל יש . השלילית לשאלה זו מתבקשת מאליה

לאור מטרותיה� של ) הא� הופרו חובות זהירות ואמוני�(לבחו� את השאלה המשפטית 

  ).ל"המנכהרציונל להפרדה בי� תפקידי יושב הראש לתפקידי (האמצעי� הארגוניי� 

  תכלית החברה  .ב

 השאלה וחשיבותה  .1

הא� היא מעוגנת : השאלה בקליפת אגוז היא מה תכליתה של החברה המסחרית לש� רווח

או שמא תכליתה להיטיב ג� ע� קהילות נוספות , בטובת� הייחודית של בעלי המניות

והציבור לקוחות , ספקי�, בעלי ניירות ער� מיוחדי�, נושי�, כגו� עובדי�, בתאגיד

  ?בכללותו

 11סעי� . הסמנטיקה של חוק החברות הישראלי מותירה מקו� לכמה פירושי� שוני�

השאת "לחוק החברות מגדיר את תכלית החברה כפעולה המונעת משיקולי� עסקיי� לצור� 

את ענייניה� של ", במסגרת שיקולי� עסקיי� אלה, א� מתיר להביא בחשבו�, "רווחיה

כמו כ� הוא מתיר לחברה לתרו� סכו� סביר ". נינו של הציבורעובדיה ואת ע, נושיה

המיומנות , חובות הזהירות, כיוצא בזה. א� א� המניע לתרומה איננו עסקי, "למטרה ראויה"

 
, "תוצאות�תלויי"נות ה� בעיקר� דפוסי תגמול� של מנהלי� בכירי� בשני� האחרו, למשל   29

כגו� בונוסי� על הצלחות והקצאת אופציות למנהלי� שערכ� עולה ככל שביצועי החברה 
שלא כא� המקו� , התוצאות מעורר מגוו� קשיי� לא מבוטלי��השכר תלוי. יותר משופרי�
לבי� זו א� תכליתו היא ליצור הרמוניה בי� פונקציית המטרה האישית של הנציגי� , לדו� בה�

 .של החברה
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א� ע� זאת , "כלפי החברה"והאמוני� המוטלות על נושאי משרה בחברה מוגדרות כחובות 

זה " אד� אחר"וזאת מבלי לפרש , "אחרכלפי אד� "החוק אינו שולל קיומ� של חובות אלה 

  30.את קיומ� כלפיו" שאי� לשלול"ומהו היק� החובות , מיהו

: ובה� אלה, התשובה לשאלה יכולה להדרי� את המשפט� בכמה וכמה סוגיות חשובות

או , הא� נושאי המשרה בחברה יוצאי� ידי חובת� בהשאת ערכי� בשביל בעלי המניות

א� מוטלות עליה� ?  את האינטרסי� של הקהלי� האחרי�שמא עליה� להביא בחשבו� ג�

היש מקו� להבחי� בי� סוגי ? כיצד אפשר לאכו� אות�, חובות כלפי הקהלי� האחרי�

? הקהלי� באופ� שראוי לתעל את החובות כלפי קהלי� מסוימי� א� לשלול אות� מאחרי�

, קהלי� אחרי�מאחר שמסקנתו של דיו� זה תהיה שיש מקו� להכרה ג� באינטרסי� של 

כגו� א� ראוי לתת לה� זכות עמידה במקו� שעד כה , יהיה אפשר לשאול שאלות נוספות

  .למשל כמי שרשאי� להגיש תביעה נגזרת בש� החברה, הודרו ממנו

הדעה המקובלת על רוב . עול� המחקר התאגידי פוסח בשאלות אלה על שתי הסעיפי�

יתר הקהלי� . כלומר בעלי המניות, פקי ההו�החוקרי� היא כי החברה היא פרי יזמות� של ס

א� , ולכ� יש לה� בדיוק מה שכתוב בחוזה, נתפסי� כקושרי� קשרי חוזה ע� ספקי ההו�

מה שנותר בידי בעלי המניות אחרי כריתת� של כל החוזי� הוא הנכס . שו� דבר מלבד זה

ל� מתירי� ע� זאת חוקי� שוני� ברחבי העו. דהיינו הבעלות בפירמה, המרכזי שלה�

, להביא בחשבו� את האינטרסי� של קהלי� נוספי�, ולעתי� ג� מחייבי� אותה, לחברה

 non-stockholder constituencies“חוקי� אלה מכוני� לעתי�. ובעיקר עובדי החברה ונושיה

statutes” . על (חוקי קהלי� אלה בולטי� בהיעדר� בכמה מדינות חשובות ובראש� דלוור

מדינה זו ג� ).  דלוור בעול� התאגידי� ראו בהרחבה בפרק י להל�מעמדה הבכיר של

 31.הכריעה בהלכה הפסוקה נגד התחשבות באינטרסי� הנבדלי� כביכול של קהלי� אלה

  ?ומהו הפתרו� הצודק? מהו הפתרו� היעיל

 טענת השיוריות  .2

ולפיה על החברה להתנהל לטובת� , קיימת טענה שכיחה בשבח הגישה המסורתית

הטענה היא כי קיי� הבדל עקרוני בי� טיב ציפיותיה� של בעלי . ודית של בעלי מניותיההייח

תביעת� של הקהלי� : המניות מ� החברה לבי� טיב ציפיותיה� של הקהלי� האחרי�

, )שכר בתמורה לעבודה, ריבית על חוב, למשל( החברה היא תביעה קבועה מ�האחרי� 

כלומר בעלי המניות נוטלי� לעצמ� את מה , "וריתשי"ואילו תביעת� של בעלי המניות היא 

ולכ� מקומ� של בעלי המניות הוא (שהשתייר לאחר סיפוק� של כל התביעות הקבועות 

 
  .לחוק החברות) ב(�254ו) ב(252ראו סעיפי�    30
31   North American Educational Foundation Inc. v. Gheewalla, 930 A. 2d 92 (Del. 2007) .  
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בתור בעלי התביעות השיוריות בעלי המניות ה� ). בסו� תור בעלי התביעות נגד החברה

ביצועי� טובי� המפסידי� העיקריי� מביצועי� נחותי� של החברה והמרוויחי� הגדולי� מ

ובכ� , ועל כ� יש לה� תמרי� טוב משל האחרי� להבטיח את רווחיותה של החברה, שלה

העדפת� של בעלי המניות איננה , על פי מערכת שיקולי� זו. להגשי� את מטרת הפירמה

והיא נמדדת בעיניי� השקולות והמדודות של קריטריו� , "סקטוריאלית"או " פוליטית"

  32.היעילות

  השאת ערכה המצרפי של החברה על כל מרכיביה: היעילהכלל . 3

קוד� כול . שקריטריו� היעילות אינו תומ� במסקנת עדיפות� של בעלי המניות, דא עקא

שתביעת� ביחס לחברה אינה מתממשת א� , זולת בעלי המניות, קיימי� קהלי� שוני�

 שביצועיה של רק א� ובמידה" נכנסת אל תו� הכס�"ביצועיה של החברה ירודי� והיא 

 להבטיח – לא פחות משל בעלי המניות –לאלו יש בוודאי תמרי� חזק . החברה משתפרי�

 או 33, על מניות החברהcallדוגמאות לכ� ה� בעלי אופציות . את רווחיותה של הפירמה

ג� בעלי תביעות . מנהלי� שעיקר משכורת� מוגדרת כבונוסי� על ביצועי� משופרי�

נהפכי� לבעלי תביעות שיוריות כאשר ההו� העצמי , ו� נושי החברהכג, המוגדרות כקבועות

לא . כלומר במצבי� של חדלות פירעו�, )או משנה את סימנו לשלילי(של החברה מתאפס 

ייפלא אפוא כי במצבי� של חדלות פירעו� ניווטה של הפירמה מופקע מ� הדירקטוריו� 

 
 Frank Easterbrook and Daniel Fischel, Voting inלמאמר מוביל המייצג גישה זו ראו למשל    32

Corporate Law, 26 J. LAW AND ECONOMICS 395, 403 (1983) .יש לציי� כי בצד גישה זו ,
אפשר , המטיפה לעליונות� של בעלי המניות בשל היות� בעלי התביעות השיוריות בפירמה

לשכת עורכי הדי� , למשל. למצוא ג� גישות המצדיקות אותה תוצאה מסיבות אחרות
הפירמה צריכי� לשרת אינטרסי� האמריקאית הביעה סברה רשמית שלפיה אילו היו מנהלי 

היה הלי� קבלת ההחלטות מסתב� , של קבוצות שונות ולא רק את אלה של בעלי המניות
בצורה שהיה בה כדי לשתק את יכולתה של הפירמה לבחור מבי� חלופות בצורה מהירה 

 :ABA Commentary on Corporate Laws, Other Constituencies Statutes, ראו למשל. ויעילה
Potentail for Confusion, 45 BUS. LAW. 2253, 2269 (1990).  

בדר� כלל מניה רגילה ,  מוקנית הזכות לרכוש נייר ער� אחרcallלבעל נייר ער� מסוג אופציית    33
). של האופצייה" ניצול"או מחיר ה" מימוש"מחיר ה(תמורת תשלו� קבוע מראש , של החברה

מחו� "האופצייה נמצאת , יר המימוש של האופצייהא� מחירה של המניה בשוק גבוה ממח
�מימוש האופצייה נעשה כדאי כאשר האופצייה . שכ� מימושה של האופצייה אינו כדאי, "לכס

ברור אפוא כי . דהיינו כאשר מחיר המניה בשוק עולה על מחיר המימוש, הכס�" לתו�"נכנסת 
י כל עוד שווי התביעות הקבועות כ, זכויותיו של בעל האופצייה נושאות אופי שיורי מובהק

ג� כאשר יש לפירמה ער� . האופציות תיוותרנה מחו� לכס�, עולה בשיעורו על שווי הפירמה
שכ� , לא די בכ� כדי להכניס את האופציות לתו� הכס�, ולכ� שווי המניות איננו מתאפס, חיובי

  .יותהער� החיובי האמור חייב לעלות בשיעורו על מחירי מימוש� של האופצ
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 בשל 34.תו מופנית כלפי הנושי�שנאמנו, ומועתק אל מפרק הפירמה, וההנהלה המקוריי�

כגו� במעבר מכשרות (חמקמקותו של רעיו� השיוריות ויכולתו לנדוד מקהל אחד למשנהו 

,  קריטריו� היעילות מחייב לרחוק ממנו ולאמ� תחתיו מבח� אחר35,)פירעו� לחדלות פירעו�

  .הפשוט מכול�

� של זר� התקבולי�  שווה לער� המהוו– ופירמה איננה אלא נכס –ערכו של נכס , כידוע

לבעל מניות או , לפלוני או לאלמוני, והשאלה לא� מפני� תקבולי� אלה, הנצמח ממנו

א� לא מעבר , היא שאלה שיש לה משמעות חלוקתית, לנושה או לעובד או לספק או ללקוח

 הפתרו� היעיל שכל מקבל החלטות 36).אי� היא רלוונטית במישור היעילות, דהיינו(לכ� 

קרי את ערכה של החברה ,  לנגד עיניו הוא להשיא את ערכה של העוגה כולהצרי� לשוות

 
כגו� כאשר הפירמה נתונה , זה הדי� במצבי אינסולבנטיות פחותי� מהליכי פירוק פורמליי�   34

כמו זו של מפרק פירמה הנמצאת בהליכי , ג� נאמנותו של כונס הנכסי�. בידיו של כונס נכסי�
 .מופנית כלפי הנושי� ולא כלפי בעלי המניות של הפירמה, פירוק פורמליי�

להל� . יעה לרווחי הפירמה אינה מותנית דווקא במצבי� של חדלות פירעו�שיוריותה של התב   35
המזכות , ג� מניות בכורה, נוס� על מניותיה� הרגילות, קיימות פירמות המקצות: דוגמה נוספת

הכלל המרשה . את בעליה� בקבלת דיבידנד מתו� רווחי הפירמה בקדימות למניות הרגילות
דהיינו היא מזכה , )cumulative" (מצטברת"בידנד בכורה היא הוא כי הזכות לדי) דיספוזיטיבי(

את בעליה בדיבידנד מצטבר ג� בשל התקופות שבה� החברה נמנעה מלשל� את דיבידנד 
). א� מתו� בחירה וא� משו� שלא היו לה די רווחי� המותרי� לחלוקה(הבכורה במלואו 

ובשנה פלונית לא ,  של המניות מערכ� הנקוב5%א� דיבידנד הבכורה הוא בשיעור של , למשל
לדיבידנד בכורה , בשנה שלאחר מכ�, בעלי מניות הבכורה יהיו זכאי�, חולק דיבידנד בכורה

הרבה חברות .  לפני שבעלי המניות הרגילות יוכלו ליהנות ממה שנשתייר10%בשיעור של 
מפגרת כי א� החברה , ע� הנפקת� של מניות בכורה מעי� אלה, נוהגות להתנות בתקנונ�

הכוח לבחור את , )למשל שנתיי�(בתשלומי דיבידנד הבכורה במש� תקופה שנקבעה בתקנו� 
וזאת עד שהחברה מחסלת , הדירקטורי� נודד מבעלי המניות הרגילות לבעלי מניות הבכורה

בעלי , הכוח למנות דירקטורי� שב לכור מחצבתו, לאחר שעשתה כ�. את כל פיגורי הדיבידנד
כאשר החברה מפגרת בתשלו� דיבידנד .  הרציונל לנוהג חוזי זה הוא פשוט.המניות הרגילות

ושיוריות , בעלי מניות הבכורה נהפכי� לבעלי הזכות השיורית הלכה למעשה, הבכורה
לדיו� תאורטי בנושא . תביעת� אינה מתבטלת אלא לאחר שהפיגור בתשלומי הדיבידנד חוסל

ראו ) הכתיבה קצת קשה לחסרי השכלה פיננסית(זה ובנושאי� אחרי� הקשורי� למניות בכורה 
 .David Emanuel, A Theoretical Model for Evaluating Preferred Stock, 38 Jלמשל

FINANCE 1133 (1983). 
אפשר לייחס תובנה בסיסית זו לשני אנשי המימו� האמריקאי� הדגולי� פרנקו מודיליאני    36

" המנו� הפיננסי"מד מלומדי� זה את ההשערה כי במאמר פור� דר� הפריכו צ. ומרטו� מילר
" פנימי"שקיבלה מנושיה לבי� המימו� ה" חיצוני"היחס בי� המימו� ה: קרי(של הפירמה 

שהרי השאלה כיצד הפירמה מחלקת , יכול להשפיע על ער� הפירמה) שקיבלה מבעלי מניותיה
פיע על ערכו של הנכס את רווחיה התפעוליי� בי� נושיה לבעלי מניותיה אינה יכולה להש

 Franco Modigliani, Merton Miller, The Cost of Capital, Corporateראו ". פירמה"הקרוי 
Finance and the Theory of Investment, 48 AM. ECONOMIC REV. 261 (1958).  
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,  לחוק החברות11סעי� , אכ�. ולא את ערכה של פרוסה זו או אחרת הנפרסת מ� העוגה

 ולא את השאת רווחיה� של בעלי –מציי� את השאת רווחי החברה , שכבר הוזכר לעיל

, ברור יותר כיצד אפשר להגשי� יעד זהכדי לראות .  כתכלית קיומה של החברה–המניות 

, נשווה בנפשנו כי קיי� אד� יחיד שהוא הבעלי� של כל התביעות המונפקות על ידי החברה

ברור שבסיטואציה מעי� זו לא היה . הנושה היחיד וכ� הלאה, כלומר הוא בעל המניות היחיד

א� אותו מהל� ) 100נניח בשיעור של (נוקט מהל� המגדיל את רווחיו באחת מכשירויותיו 

כל מהל� : את רווחיו בכשירויותיו האחרות) 120למשל בשיעור של (היה מקטי� עוד יותר 

  .היה ננקט א� ורק א� הבעלי� היחיד היה סבור שיהיה בו כדי להשיא את רווחיו הכוללי�

הדוגמה הבאה תמחיש כיצד התחשבות ייחודית בטובת� של בעלי המניות עלולה 

קרי , ח של הו� עצמי"נניח כי חברה פלונית ממומנת במיליו� ש. לותלחטוא ליעד היעי

לחברה אי� הוצאות . 10%ח של הלוואות הנושאות ריבית שנתית של "ובמיליו� ש, מניות

קרי (והנכס היחיד שלה הוא איגרת חוב של ממשלת ארצות הברית , )זולת הוצאות הריבית(

החברה מחויבת להפריש . ח" ש120,000ל הנושאת ריבית שנתית ש, )נכס שאי� עמו סיכו�

ואילו חלק� של בעלי המניות ברווח , ח לכיסוי הוצאות ההו�" ש100,000מתו� סכו� זה 

עתה מוצע לחברה למכור לפלוני את איגרת החוב . ח" ש20,000, מצטמצ� למה שנותר

ח " ש300,000�ו, 85%ח לשנה בהסתברות של " ש80,000ובתמורה לקבל מפעל המניב 

? הא� ראוי לדירקטוריו� של החברה לבצע את העסקה. 15%שנה בהסתברות של ל

יכולתה של �כי היא מגלמת סיכו� כלשהו לאי, האינטרס של הנושי� הוא לדחות את ההצעה

כי אי� לה� , ואילו הצפי לרווחי� גדולי� אינו מנח� את הנושי�, החברה לשרת את החוב

� בלאו הכי מתו� תשואת איגרת החוב חלק ברווחי� אלה מעבר למה שהיו מקבלי

לעומת זאת א� יציית הדירקטוריו� לאלה הסבורי� כי עליו לשרת רק את בעלי . האמריקאית

א� המפעל . על אפ� וחמת� של הנושי�, סביר להניח כי ייטה לבצע את העסקה, המניות

ה שהיו ח לעומת מ" ש20,000�הפסד� של בעלי המניות יסתכ� ב, ח" ש80,000ירוויח רק 

תוחלת , למצב דברי� זה) 85%(  בהינת� ההסתברות37.מרוויחי� מ� האיגרת האמריקאית

ה� יגדילו את ,  לעומת זאת א� יתממש הרווח הגדול38.ח" ש17,000�ההפסד שלה� שווה ל

 
ח לעומת מה שהייתה " ש40,000החברה אמנ� מקטינה את רווחיה בשיעור של ! זהירות   37

, כאמור בטקסט, א� הפסד� של בעלי המניות הוא, חה מאיגרת החוב האמריקאיתמרווי
שאחריות� , ובעלי המניות, יתרת ההפסד רובצת על שכמ� של הנושי�. ח בלבד" ש20,000

  .אינ� נדרשי� לשאת ביתרת הפסד זו, לחובות החברה מוגבלת
, למשל. רות התרחשותוהוא מכפלת התשלו� בהסתב, חיובי או שלילי, של תשלו�" תוחלת"   38

 מ� �5%א� עולה בגורל רק ב, ח" ש�100תוחלת השווי של כרטיס הגרלה המזכה את המגריל ב
יותר ) או להפסיד(א� הגרלה פלונית חושפת את בעליה לסיכוי לזכות . ח" ש5היא , המקרי�

קרי הסכו� המתקבל ממכפלת כל , תוחלת השווי שלה היא סכו� המכפלות, מסכו� כס� אחד
תוחלת השווי של כרטיס החוש� את , למשל. חד מ� התשלומי� בהסתברות התרחשותוא
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ח ועתה ה� " ש20,000האיגרת האמריקאית הייתה מניבה לה� (ח " ש180,000�רווחיה� ב

תוחלת הרווח , )15%( בהינת� ההסתברות למאורע משמח זה ).ח" ש200,000צופי� לקבל 

לאחר ניכוי תוחלת ההפסד מתוחלת הרווח בעלי המניות עדיי� . ח" ש27,000שלה� היא 

אול� העדפת האינטרסי� של . ח לשנה" ש10,000בשיעור של , יוצאי� ויד� על העליונה

ח " ש120,000ה כזכור האיגרת האמריקאית הניב. בעלי המניות במקרה זה איננה יעילה

אלא שג� תוחלת הרווח , עתה לא רק שההשקעה הופכת למסוכנת. לשנה ללא כל סיכו�

תוחלת רווח זו מתקבלת מ� התוחלת הנובעת מרווח בשיעור . ממנה קטנה מזו של האיגרת

ועוד התוחלת הנובעת מרווח בשיעור , ח" ש68,000קרי , 85%ח בהסתברות " ש80,000של 

 113,000וס� הכול תוחלת רווח של , ח" ש45,000קרי , 15%ח בהסתברות " ש300,000של 

  . ח בלבד"ש

ואפשר לשנות בקלות את , ברור שהמסקנה של הניתוח דלעיל היא תלוית דוגמה

המספרי� כדי שיסתבר בדיעבד שמה שמשרת את טובת� של בעלי המניות הוא ג� רצוי 

אול� הדוגמה דלעיל מוכיחה . יח מהיפוכוסביר אפילו להניח כי מצב מעי� זה שכ. לפירמה

. וג� רומזת על המצבי� שבה� עלולי� להיווצר חריגי�,  כאלהבהכרחכי הדברי� אינ� 

ה� אלה שבה� החברה מקבלת על עצמה סיכוני� , יו��בלשו� היו�, מצבי� חריגי� אלה

מצבי� . המזיקי� לנושי� יותר ממה שה� מועילי� לבעלי המניות, גבוהי� בלתי סבירי�

שאי� , כל כ� מסוג זה יכולי� להתרחש בסבירות גבוהה כאשר מצבה של החברה הוא גרוע

ה� יודעי� שג� א� יש סיכוי קלוש . בהימורי� מסוכני�" מה להפסיד"לבעלי המניות 

כי במצב הקיי� השקעת� בחברה אינה מניבה לה� , לרווחי� גדולי� כדאי לה� להמר עליו

  . הימור מוחצ� על ידי בעלי המניות לפתח� של הנושי�ומנגד כישלונו של ה, דבר

א� , אני סבור שכ�? הא� הדי� בישראל מתאי� למצב הרצוי על פי התאוריה הכלכלית

להל� כמה וכמה נקודות ציו� מרכזיות התומכות . רק יודעי� כיצד לקרוא ולפרש אותו

  :בהשערה זו
•  �רות מחייבי� התנהלות לחוק החב) ב (254�ו) ב (252 וג� סעיפי� 11ג� סעי

מי שמבקש . שהיא לטובת החברה ולא לטובת� הייחודית של בעלי מניותיה

לקרוא במקו� ההפניה לטובת החברה הפניה שאי� לה זכר במילות הכתוב 

ועליו נטל הראיה כי פרשנותו , מאל� את הכתוב, לטובת� של בעלי המניות

 .תעולה בקנה אחד ע� מטרות לגיטימיות של דיני החברו

 
ח " ש1000 א� ג� לסיכוי להפסיד 5%ח בהסתברות של " ש100בעליו לסיכוי לקבל 

 .ח" ש5 שווה למינוס 1%בהסתברות של 
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האורגני� , כאשר החברה עוברת ממצב של כשרות פירעו� למצב של פירוק •

וכוח� מועבר למפרק , שלה אינ� רשאי� עוד לפעול בשמה" רגילי�"ה

 .שפועל בשליחות� של הנושי�, החברה
למשל כאשר החברה מועברת , "חלקיי�"זה הדי� כאשר הליכי הפירוק ה�  •

 .לניהולו של כונס נכסי�
שאות� אפשר לחלק , כונס מופקדי� על השאת נכסי החברהג� המפרק וג� ה •

לכ� א� ). choses in action(כוללי� ג� תביעות " נכסי החברה. "בי� הנושי�

נושאי המשרה בחברה ניהלוה לטובת� הייחודית של בעלי המניות באופ� 

המפרק או הכונס הפועל לטובת , )השאת העוגה(שפוגע בתכלית החברה 

� על כ� א� על פי שבזמ� היעשות הפעולה טר� מונה הנושי� יוכל לתבע

 .לתפקידו
•  � לפקודת החברות מאפשר לבית המשפט להטיל אחריות אישית על 373סעי

, חברי הדירקטוריו� של החברה ועל מי שפעל הלכה למעשה כדירקטור שלה

דהיינו הסתכ� בסיכוני� בלתי סבירי� שהיו לרוע� , בנסיבות המתוארות לעיל

 .ביאו לפירוקהלחברה וה
 לחוק החברות מאפשר לבית המשפט להרי� את מס� ההתאגדות 6סעי� , אחרו� חביב

ולהטיל אחריות אישית על בעלי המניות לחובות החברה א� היה בהתנהגותו משו� קיפוחו 

כהחצנה לא ראויה ולא יעילה של " קיפוח"לפרש , וכ� ג� צרי�, לעניי� זה אפשר. של נושה

  .מניות לקהלי� האחרי� של החברהסיכוני� מבעלי ה

  בעיית הפילנתרופיה התאגידית. 4

 �ג� א� אי� בכ� " לתרו� סכו� סביר למטרה ראויה" לחוק החברות מאפשר לחברה 11סעי

מתייחס לתרומות " מטרה ראויה"נהוג לחשוב כי הביטוי . כדי להשיא את ערכה של החברה

כגו� קידו� , שאי� הקשורי� במטרותיהשהחברה תורמת כאזרח טוב בקהילה לאו דווקא בנו

חברה הפועלת כ� עוטה על . הדת או ערכי הספורט, הסביבה, התרבות, הרווחה, התעסוקה

כמטרה נלווית , עצמה מעי� מעטה של עמותה או חברה לתועלת הציבור לעת מצוא

 הנהנה מפעילות פילנתרופית זו" קהל"יש להדגיש בפתח הדברי� כי ה. למטרותיה העסקיות

הפע� מדובר ). כמו הנושי� או העובדי�(הקושר קשרי חוזה ע� הפירמה " קהל פנימי"איננו 

לפירמה ואיננה מגדילה " חיצונית"שמבחינתה של הפירמה תועלתו היא , בציבור בכללותו

? או שמא הפעילות הפילנתרופית דווקא מסייעת לפירמה להגדיל את שווייה. את שווייה

מחוקק סעי� , אכ�". לאו"לעת עתה אניח כי התשובה לשאלה היא א� , לשאלה זו עוד אשוב
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א� , אדרבה.  הבחי� כי פעילות פילנתרופית אינה מיועדת להשאת ערכי הפירמה11

 סביר להניח כי כמו 39,התאגידית אינה משמשת מסווה למטרה מסחרית רגילה" נדיבות"ה

ולכ� ג� , ל נות� המתנהבכל מקרה אחר של מתנה היא צפויה להקטי� את כמות הנכסי� ש

  ".שוויו"את 

: לפחות שני טעמי� חוברי� יחד נגד שימוש בכספי התאגיד כדי להעניק מתנות לציבור

אינ� מי שמשלמי� את , מנהלי הפירמה, הטע� הראשו� הוא כי המחליטי� על ההענקה

עשה ואי� כל סיבה להניח כי הסכימו כי יי, החשבו� משול� על ידי בעלי המניות. החשבו�

עובדה פשוטה זו צובעת את המתנה . שימוש בכספ� כדי להעניק מתנות לצדדי� שלישיי�

כאשר פלוני . התאגידית בצבעי� אחרי� לגמרי מאלה המבארי� את מושג המתנה בדר� כלל

המתנה , הניתוח הכלכלי מעיד כי כמו ברוב העסקאות הרצוניות, מעניק תשורה לחברו

א� ע� ,  ממקצת נכסיו ויש להניח כי הדבר פוגע ברווחתונות� המתנה אמנ� נפרד. יעילה

זאת הנאתו מהעברת� של נכסי� אלה לרשותו של מקבל המתנה מגדילה את רווחתו 

מאחר שמותר . שא� לא כ� לא היה נות� את המתנה, בשיעור העולה על הפגיעה ברווחתו

.  ועל כ� היא יעילה,טופרהתשורה גוררת שיפורי , להניח כי ג� מקבל המתנה נהנה מקבלתה

מאחר שנות� המתנה נפרד מנכס שאינו שיי� לו כי א� לבעלי . לא כ� במישור התאגידי

אי� ערובה שתועלתו ממת� המתנה עולה בשיעורה על הפסדי הרווחה של מי , המניות

פירמות שמבנה הבעלות ,  אכ�40.ולכ� אי� ערובה ליעילותה של המתנה, שהנכס נלקח ממנו

ה� ג� , ולכ� חלק גדול יותר מעלות המתנות נישאות על ידי בעלי השליטה, ריות בה� מרוכז

הטע� השני הוא כי פירמה המעניקה מתנות ; הפירמות הממעטות באופ� יחסי לתת מתנות

) תלוי באיזו מדינה מדובר, ניכוי או זיכוי(לציבור רשאית בדר� כלל לקבל הטבות מס 

כלומר ויתור של , )tax expenditure" (צאת מסהו"הטבת מס היא . הנגזרות משווי המתנה

ולכ� ההטבה ממומנת בעקיפי� , אוצר המדינה על תקבול שללא ההטבה היה נגבה על ידיו

מתנות של תאגידי� , לשו� אחרת. שאינ� נהני� מהטבות דומות, על ידי יתר משלמי המסי�

יעילי� ואינ� מסי� אלה אינ� . במסי� המוטלי� על הציבור הרחב) בחלק�(ממומנות 

כי הריבו� משתמש בכוח המיסוי שלו כדי לממ� מתנות שנתינת� איננה עומדת , צודקי�

 
הרבה . של פעילות הנחזית כפילנתרופית" אמתית"במציאות קשה להבחי� מהי מטרתה ה   39

שאינו שונה מבחינה אנליטית ,  נוקטות מדיניות נדיבה כתעלול של יחסי ציבורפירמות
רק א� הנות� מערי� כי הנתינה תגרע " כאמתית"אנו מתייחסי� אל מתנה . מהשקעה בפרסו�

  .מעושרו ולא תוסי� לו
ושעליו דיווחתי במאמרי אוריאל , השערה זו אומתה באופ� מובהק במחקר אמפירי שערכתי   40

ב "כ, אלמנות ויתומי� בדיני החברות, עובדי�, נושי�: הבעלות על הפירמה וסייגיה, הי'פרוקצ
 ).ג"התשנ (301משפטי� 
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, למשל. ולעתי� מטרותיה� סותרות באופ� בוטה זו את זו, בהכרח בראש סדר היו� הלאומי

, חלק ממשאבי המס עשוי להיות מופנה לתמיכה בעמותה המתנגדת להפלות מלאכותיות

בי המס עשוי להיות מופנה לתמיכה בעמותה התומכת בזכותה של ואילו חלק אחר ממשא

הוא מס שנועד לממ� מטרה " טוב"לעומת זאת מס . כל אישה לסיי� את הריונה לפי רצונה

ואחרי דיו� ממצה הכריזה עליה לראויה לתמיכה , שהרשות המחוקקת נתנה עליה את דעתה

וא להתייחס ברצינות לאמרתו של יש אפ. יותר ממטרות אחרות שהיו יכולות לבוא בחשבו�

מילטו� פרידמ� שהמטרה החברתית החשובה ביותר של החברה המסחרית היא להשיא את 

  41.רווחיה לטובת המשקיעי�

למרות כל השיקולי� הללו התרבו בעת האחרונה הקולות המטיפי� לתאגידי� לגלות 

� המדרגי� תאגידי� על קיימי� היו� ארגוני, לא זו ג� זו. ולתרו� לקהילה" אזרחות טובה"

הנחת העבודה של דירוג . כדי לתגמל אות� על מעשיה� הטובי�, "חברתי"פי סול� 

תאגידי� על פי מפתח זה היא כי הציבור מערי� אזרחות תאגידית טובה ומעדי� להשקיע 

או לקנות  –ולא להשקיע , בתאגידי� שחולקי� מטוב� ע� הקהילה או לקנות את מוצריה�

יש לציי� כי אילו הייתה הנחת עבודה זו .  תאגידי� שאינ� נרתמי� למשימה במוצרי� של–

, היה הדבר יוצר מעי� סתירה פנימית במושג הפילנתרופיה התאגידית, מתקיימת במציאות

שהרי אי� צור� להיות פילנתרופ גדול כדי לנקוט אסטרטגיה המגדילה את שורת הרווח 

.  לעברה של הנחת עבודה זו בספקנות רבהאול� הגישה הכלכלית למשפט פוזלת. במאז�

  .יתרתה של פסקה זו מוקדשת להבהרת הטענה

רמת ,  בשווקי� חופשיי�42"מוצרי� ציבוריי�"אילו היינו מנסי� לשווק , כידוע

 הפילנתרופיה התאגידית 43.ההשקעה בה� הייתה נופלת מתחת לאופטימו� החברתי

בידור , מפעלי תרבות, ויר ומי� נקיי� מזיהו�כגו� או, מוצרי� ציבוריי�, על פי רוב, מייצרת

 
41   Milton Friedman, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, The 

New York Times Magazine, Sept. 13, 1970. 
הוא מוצר שצריכתו על ידי צרכ� פלוני אינה גורעת מ� הכמות " מוצר ציבורי"לעניי� זה    42

כי הנאתו , ביטחו� המדינה הוא מוצר ציבורי, למשל. הנותרת לצריכתו על ידי צרכני� אחרי�
של אזרח אחר מ� הביטחו� השורר במדינתו אינה גורעת מיכולת� של אזרחי� אחרי� ליהנות 

 .יחד אתו
איש �איש,  האזרחי� לממ� את הצבא על ידי תרומות מרצו�אילו ביקשה המדינה מ�, לדוגמה   43

 free rider)" בעיית טרמפיסט"הייתה נוצרת , על פי מידת ההנאה שהוא מפיק מ� הצבא
problem) ,שהרי כל אזרח היה מבי� כי ג� א� התרומות תיעשינה על ידי האזרחי� האחרי� ,

ממש באותה מידה כאילו ג� הוא , והמוצר הציבורי שייווצר עקב כ� יהיה נתו� לצריכתו של
ולכ� גודלו , התוצאה היא שיותר מדי אזרחי� יימנעו מלשאת בנטל. תר� למשימה המשותפת

  .לאזרחי�" שווה"של הצבא יהיה בסופו של דבר קט� ממה שהוא באמת 
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הניבוי הוא אפוא כי אילו היו מוצרי� אלה משווקי� . מוסדות דת ורווחה וכדומה, וספורט

האזרחי� היו . רמת ההשקעה בה� הייתה נמוכה מ� האופטימו� החברתי, באופ� חופשי

מו� ייצורו של מעדיפי� להמשי� לצרו� את עושר� הפרטי ולא להקצות חלקי� ממנו למי

במצב דברי� זה קשה להבי� על שו� מה אפשר לצפות כי האזרחי� יהפכו . המוצר הציבורי

את העדפותיה� כאשר אותו מוצר ציבורי עצמו מוצע לה� על ידי תאגידי� במקו� על ידי 

אפשר לצפות כי חברה שתדורג מעל למתחרותיה בסול� החברתי , למעשה. הממשלה

ותהיה אטרקטיבית פחות בשוק המוצרי� , עטי� יותרתמשו� אליה משקיעי� מ

כדי לרכוש את ניירות הער� ) בהנחה שכל יתר המשתני� ה� קבועי�(שהרי , ממתחרותיה

שלה או את מוצריה הציבור נדרש לוותר על חלק מהכנסתו הפרטית כדי לממ� באמצעותו 

 שיש בה� כדי לא תמיד קל לפענח את הנתוני� האמפיריי�. את ייצור המוצר הציבורי

אול� נדמה לי כי לכל הפחות אפשר לומר כי ההשקעה , או להפריכה לתמו� בהשערה זו

א� מותר לגלוש אל (למשל . בפילנתרופיה תאגידית איננה מיטיבה ע� תאגידי�

ספגה מהלומה קשה , המרבה להתגאות באחריותה החברתית, חברת סטארבקס, )האנקדוטלי

 500 בעוד כל החברות הכלולות במדד סטנדרט ופור .2008ביותר במשבר הכלכלי של 

לעומת זאת חברה . הפסידה סטארבקס כמחצית מערכה,  מערכ�36%הפסידו בממוצע 

שרמת , נרל אלקטריק'ג. מאוד זה שני� רבות רווחי� נאי�" רושמת"מזהמת כאקסו� מוביל 

 עוד יותר הרוויחה, רווחיותה מרשימה א� על פי שהיא מתגאה בהשקעה חברתית גדולה

ולמעשה חלק ניכר , שלא התעניי� באחריות חברתית כלל ועיקר, בניהולו של מנהלה הקוד�

ברור . מרווחיה של חברה זו מופק מתחנות כוח פחמיות שרמת הזיהו� שלה� גדולה במיוחד

א� למצער אפשר לסכ� ולומר כי אי� , שקשה להסיק מסקנות מדעיות מפירורי מידע אלה

מה שמכונה  ציבור מגיב בחיוב לתאגידי� המגלי� רמה גבוהה יותר שלהוכחה של ממש שה

  44".אחריות חברתית"

וש� ציינתי , בסעי� הקוד� ניתחתי את סיבת קיומ� של תאגידי� שאינ� למטרות רווח

הא� קיימת סתירה בי� מה . בי� השאר כי הקמת� מסייעת בייצור� של מוצרי� ציבוריי�

בעיית המוצר הציבורי היא בעיה המתייחסת .  אינני סבור כ�?שנאמר ש� לבי� הדיו� הנוכחי

מיטבית כי פרטי� רבי� �המוצר הציבורי צפוי להיות מיוצר ברמה תת. אל הציבור בכללותו

לאחר שכבר יוצר הודות לתרומתו של , א� לצרו� ממנו(בציבור יעדיפו שלא לתרו� לייצורו 

אחדי� שייצורו של המוצר הציבורי קרוב א� אי� להסיק מכ� שאי� בציבור פרטי� ). הזולת

התאגיד שלא . וה� מוכני� להקריב חלק מעושר� האישי כדי לקד� את ייצורו, ללב�

 
 DAVID VOGEL, THE MARKET FOR VALUE: THE POTENTIALראו , מעובד יותר, למידע ברוח זו   44

AND LIMITS OF CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY (2006).  
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שהוא ג� המממ� את פעילות התאגיד שלא , למטרות רווח פונה לפלח הזה באוכלוסייה

בדר� כלל די באלה ובעזרה המושטת על ידי המדינה . למטרות רווח בעזרת תרומותיו

א� התאגיד למטרות רווח ממומ� על ידי ". לעשות את העבודה"מצעות הטבות מס כדי בא

בתוכו יהיו בוודאי ג� כאלה שהיו מוכני� לקרבנות אישיי� כדי לממ� את . הציבור הרחב

א� לעומת� יהיו ג� אחרי� שיעדיפו להשקיע את כספ� באפיקי� אחרי� . המוצר הציבורי

 מספר� של אלה שאינ� פילנתרופי� היה עולה בהרבה והרי אלמלא, שאינ� פילנתרופיי�

בעיית "לא הייתה מתעוררת כלל הבעיה שאנו מכני� , על מספר� של אלה המוכני� לתרו�

  ".המוצר הציבורי

  הרמת המס� והגבלת האחריות, האישיות המשפטית הנבדלת  .ג

 מושגי יסוד משפטיי�  .1

הרמת המס� והגבלת , דלת האישיות המשפטית הנב–שלושת המושגי� המשפטיי� 

  .מתייחסי� לאותה שאלה גופה –האחריות 

דהיינו , "סובייקטיביות משפטית"א� יש לה " אישיות משפטית"תופעה מסוימת היא 

נושאי , בעלי מניות(להבדיל מאלה של שחקני� הסובבי� אותה , משל עצמהזכויות וחובות 

 שקולה כנגד ההפ� של מושג "הרמת מס�"מבחינה זו התופעה המכונה ). משרה וכדומה

 של התאגיד על 45הואיל והרמת המס� מעמיסה את חובותיו, האישיות המשפטית הנפרדת

א� ).  המשתתפי� בהרפתקה התאגידית46או שחקני� אחרי�(כתפיה� של בעלי המניות 

, של מה שמתבקש מהיותה של תופעה פלונית אישיות משפטית" הפ�"הרמת המס� היא ה

האלמנט המבדל את זכויותיה ובעיקר את , ותה של האישיות המשפטיתברור כי עיקר מה

שהרי אי� דוקטרינה זו , הוא האחריות המוגבלת, חובותיה מאלה של השחקני� האחרי�

בדר� כלל בעלי , קובעת אלא שאי אפשר להעמיס על שכמ� של אלה שאחריות� מוגבלת

  .את חובות התאגיד בשעת חדלות פירעונו, המניות

 
, א� ג� לא המשפטי, במוב� הכלכלי. הדגש מוש� בחובותיו של התאגיד ולא בזכויותיו   45

שהרי ככל שעולה ערכו הכלכלי של , לבעלי מניותיו" שייכות"זכויותיו של התאגיד בלאו הכי 
  .התאגיד כ� עולה שווי המניות

46    �א� , רות אמנ� מתיר להרי� את המס� רק בעניינ� של בעלי המניות בתאגיד לחוק החב6סעי
כגו� , להגיע לפתח� של נושאי המשרה בדרכי� חלופיות, בנסיבות מסוימות, בכל זאת אפשר

 �באמצעות הדוקטרינה של תו� לב ובדרכי� נוספות ,  לפקודת החברות373באמצעות סעי
 .שלא כא� המקו� להתעכב עליה�
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   הבעיהמהות  .2

היותו של התאגיד אישיות משפטית נבדלת ויכולת� של בעלי המניות להסתתר מאחורי 

ללא . סינר# של הדוקטרינה של אחריות מוגבלת יוצרי� בעיית מדיניות התובעת פתרו�

. הבנתו של פתרו� זה חלק חשוב מגו� הדיני� הנוגע לתאגידי� יישאר בפנינו כספר החתו�

לשאת "הבסיסיות ביותר מורה לנו כי כל פעילות כלכלית צריכה אחת התובנות הכלכליות 

) negative externalities" (השפעות חיצוניות שליליות"כלומר לא להעמיס , "את משקל גופה

בי� שהיא , ראו פרק א לעיל להגדרת מושג ההשפעה החיצונית(על צדדי� שלישיי� 

כי ה� " כישלו� שוק"ליליות נחשבות השפעות חיצוניות ש"). שלילית"ובי� שהיא " חיובית"

מתמרצות סוכני� כלכליי� להתמיד בפעילות� ג� כאשר כמות הרווחה החברתית הנובעת 

). א� כי התועלת או הרווח לסוכ� המקיי� פעילות זו יכול שיהיו חיוביי�(מכ� היא שלילית 

ת ליהנות מאפשרת לבעלי המניו, העומדת ביסוד רעיו� התאגיד, והנה האחריות המוגבלת

קיי� . א� להחצי� לנושי העסק את חובותיו ביו� סגריר, מרווחי העסק כשהשמש זורחת

כלומר כאלה , חשש אפוא כי הדבר עלול לספק לה� תמרי� לנקוט דרכי פעולה לא יעילות

הרווחת " תספורות"תופעת ה. שהעלות החברתית שלה� עולה על התועלת החברתית

? או שמא החסרנו משהו בניתוח זה. ה את הקושי הזהבמקומותינו לאחרונה מדגימה יפ

  .המסגרת המושגית לפתרונה של שאלה זו היא במוקד הפסקה הבאה

ההשפעות החיצוניות של האחריות המוגבלת : מסגרת מושגית  .3

 וגבולותיה�

ג� כאשר הדי� קובע אותה כבררת . כדאי לשי� לב שהאחריות המוגבלת איננה חוק טבע

כלומר לאל� את בעלי החברה , אי� זה בלתי שכיח להתנות נגדה,  החברותכמו בדיני, מחדל

ג� כאשר הדי� קובע את בררת המחדל ,  מנגד47.לחתו� על ערבות אישית לחובותיה

אי� זה , כלומר שולל את הגבלת האחריות כנהוג בכל מה שמחו� לדיני החברות, ההפוכה

הסכמת הנושה להגביל את תביעותיו המעגנת את , בלתי שכיח ליצור הגבלת אחריות חוזית

 מדוע קובעי� דיני non-recourse”.(48“תניית (להחזרת החוב לשווי נכס פלוני של החייב 

ואילו הדיני� האחרי� קובעי� את בררת , החברות את בררת המחדל של הגבלת האחריות

 ומה� הנסיבות שבה� הצדדי� חפצי� להפו� בררות מחדל אלה בהתנאה? המחדל ההפוכה

 
הבנקי� נוהגי� להחתי� את , כל המקרי� שחברות פרטיות מבקשות אשראי בנקאיכמעט ב   47

  .בעלי הפירמה על ערבות אישית לחובותיה
המשכנתה בשוק המקרקעי� האמריקאי בתקופה שקדמה �חלק גדול מ� החובות מגובות   48

כלומר הבנקי� הסכימו שלא לגבות את החוב , non recourse היו מ� הסוג של 2008למשבר 
  .אלא מ� הנכס המובטח במשכנתה
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, התשובה לשאלות אלה מספקת מפתח לפיענוח סוד הרמת המס�, כפי שנראה? מפורשת

  49.לא השכילה לפענחו" טהורה"שהדוקטרינה המשפטית ה

בררת המחדל שאנו מתמקדי� בה איננה אלא תניה להקצאת סיכוני� וחלוקת� בי� שתי 

ת היא הטלת פירושה של הגבלת האחריו. בעלי� ונושי� של הפירמה: קבוצות של שחקני�

פירושה של אחריות בלתי מוגבלת . חלק מעלויות חדלות הפירעו� של הפירמה על הנושי�

מקובל לחשוב כי על בררת ? על מי ראוי להטיל את הנטל. היא כי נטל זה רוב� על הבעלי�

 להיקבע על ידי המחוקק מתו� – כמו כל בררת מחדל אחרת –המחדל שבה אנו מתמקדי� 

וזה שהצדדי� עצמ� היו כורתי� בעניי� שאלה זו בעול� היפותטי שיש מגמה לחקות את הח

  .בו מידע מלא ואי� בו הוצאות עסקה

כאשר בעלי המניות ה� המשקיעי� במניותיה ואילו הנושי� ה� בדר� , בחברה ציבורית

ברור לגמרי שהחוזה ההיפותטי שהצדדי� היו כורתי� היה , כלל מוסדות פיננסיי� גדולי�

ויתור על אחריות מוגבלת היה מטיל ?  מדוע50.רת המחדל של אחריות מוגבלתמאמ� את בר

כל חדלות פירעו� של חברה שמניותיה . על המשקיעי� מקרב הציבור סיכוני� אדירי�

כמי שערבי� , כלולות בתיק ההשקעות שלה� הייתה גוזרת חדלות פירעו� ג� עליה�

כדי למזער נזק זה היה . אסטרונומיי�וחובות אלה היו יכולי� להיער� בממדי� , לחובותיה

כדי שיתאפשר , על בעלי המניות להשקיע סכומי� ניכרי� בניטורה של החברה בבעלות�

כולל , היה עליה� לנטר ג� חברות אחרות. לה� לקפו� מ� הספינה הטובעת מבעוד מועד

� כדי ללב� לעצמ� אפיקי השקעה חלופיי� שטומני� בחוב, אלה שה� אינ� מושקעי� בה�

המשקיעי� מ� הציבור היו ג� מנועי� מלגוו� את תיק ההשקעות . פחות סיכוני� חריפי�

כ� הייתה גדלה ההסתברות כי , כי ככל שהתיק היה מכיל מספר רב יותר של חברות, שלה�

שכ� , אול� תיק השקעות לא מגוו� הוא מסוכ� מדי. לפחות אחת מה� תיקלע לחדלות פירעו�

כפי שהיה יכול לעשות ) to diversify away risk( לפזר את הנזק מי שמשקיע בו אינו יכול

סביר להניח כי המשקיעי� , כדי להסיר מעליה� נטל מאיי� זה. אילו השקיע בתיק מגוו�

לעומת זאת המוסדות הפיננסיי� המלווי� . מקרב הציבור היו מוכני� לשל� פרמיה ניכרת

ה� מלווי� . חדלות הפירעו� של הפירמהלחברות ציבוריות אינ� מאוימי� כמו המשקיעי� מ

למספר רב של תאגידי� ויכולי� אפוא לפזר את הנזק מחדלות הפירעו� של אחדי� מה� על 

כאשר משווי� את העלויות היחסיות של הנטל המוטל על . ידי גביית פרמיה סבירה מכול�

וצאות אפשר להסיק כי בעול� היפותטי שבו מידע מלא ואפס ה, שתי קבוצות השחקני�

 
אפופי� "בהלכה מפורסמת אחת התבטא השופט הדגול קרדוזו ואמר כי כללי הרמת המס�    49

  Berkey v. Third Avenue Railway Co., 244 N.Y. 602 (1927)ראו ". בערפל של מטפורה
 Frank Easterbrook, Daniel Fischel, Limitedהעבודה המרשימה ביותר בנושא זה היא    50

Liability and the Corporation, 52 U. CHI. L. REV. 89 (1985) .יה 'ראו ג� אוריאל פרוקצ
  ).ג"התשנ (167 יז עיוני משפט" מושג ותיאוריה בתורת האישיות המשפטית"
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, עסקה היו המשקיעי� מוכני� לשל� פרמיה נאותה להעברת הנטל מעצמ� אל הנושי�

 העולה מכא� הוא כי משטר משפטי של 51.והנושי� מצד� היו מוכני� להסתפק בפרמיה כזו

אי� סיבה להניח כי בעול� האמתי הפרמיה ,  זו ג� זואל. אחריות מוגבלת הוא אכ� המיטבי

בעד עיכוב הכס� " דמי שכירות"ע מחיר הכס� מורכב לא רק מכידו, אדרבה. אינה נגבית

בידי הלווה לתקופת ההלוואה אלא ג� מפרמיה הנגבית בשל קיומה של ההסתברות כי 

מוסדות פיננסיי� יודעי� לתמחר את פרמיית הסיכו� היטב ולהבחי� לווי� . הכס� לא יוחזר

 החיצונית השלילית נפתרת על סמ� כל אלה שאלת ההשפעה. מלווי� מפוקפקי�" בטוחי�"

כי ה� מפוצי� מראש על , השפעה כזו אינה קיימת כשמדובר במוסדות הפיננסיי�: מאליה

  .הנטל המועבר אליה� באמצעות תשלומי פרמיה נאותה

כוח� של מרבית הטיעוני� האלה תש במידה לא מבוטלת כשאנו מסיטי� את המבט מ� 

. בי� שה� מאוגדות ובי� שאינ� מואגדות, החברה הציבורית הגדולה אל פירמות קטנות

ולכ� אי� ה� נאלצי� , בראש ובראשונה פירמות מעי� אלה ה� כספר הפתוח בפני משקיעיה�

ג� . לשאת בהוצאות ניטור כבדות כדי לברר לעצמ� את מידת הסיכו� בהשקעה בה�

החלופה של השקעה בפירמות אחרות אינה רלוונטית כשמדובר בפירמה שהיא מקו� 

אי לכ� הוצאות הניטור הרלוונטיות ביחס לפירמות אחרות ה� . דת� של המשקיעי�עבו

כמו כ� השקעתו של אד� בפירמה קטנה שבבעלותו איננה ניתנת לגיוו� . אפס

)diversification( ; בעל מכולת הרשומה כחברה לא יגוו� את השקעתו על ידי רכישת

המתייחסי� לפיזור הסיכו� בתיק מטע� זה השיקולי� . חנות ספרי� ובית קפה, מכבסה

אינ� חלי� במקרה , שה� שיקולי� חשובי� במקרה של החברה הציבורית, השקעות מגוו�

מ� הצד השני של המתרס הגבלת אחריות� של המשקיעי� בחברות קטנות היה עלול . זה

הסיבה היא שמידת . להטיל נטל כבד על הנושי� אפילו א� ה� מוסדות פיננסיי� עתירי ממו�

ולכ� קשה למלווי� לתמחר אשראי לפי , המידע באשר לחברות קטנות היא מצומצמת ביותר

אי לכ� פרמיית הסיכו� שהייתה נגבית עבור הסכמת הנושי� . רמת הסיכו� של הלווה

סימטרי של המידע �בשל המצב הא. לאחריות מוגבלת הייתה נוטה להתכנס למחיר אחיד

א� הלווי� יודעי� עד , תנות הפיננסית של הלווי�המלווי� אינ� יודעי� להערי� את האי(

 moral" (סיכו� מוסרי"היה עלול להיווצר ) כמה אפשר לסמו� עליה� שיחזירו את ההלוואה

hazard (כי מחירו האחיד היה , פחות היו נוהרי� לקבלת האשראי שבו הלווי� האחראי�

 
נניח לש� דוגמה כי הבעלי� מעריכי� את הנטל שהיה רוב� עליה� אלמלא האחריות    51

ואילו הנושי� מעריכי� את הנטל הרוב� עליה� בשל , ח"� שהמוגבלת כשווה ער� למיליו
, בעול� נטול עלויות עסקה ובו מידע מלא. ח"האחריות המוגבלת כשווה ער� לחצי מיליו� ש

ח כדי להעביר "ח למיליו� ש"היו הבעלי� משלמי� אז פרמיה בשיעור הנע בי� חצי מיליו� ש
הפרמיה הייתה .  להסתפק בפרמיה זווהנושי� היו מסכימי�, את הנטל מעצמ� אל הנושי�

 .והצדדי� היו מסכימי� על משטר של הגבלת האחריות, משולמת
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 היו מתומרצי� לצאת לעומת זאת הלווי� האחראיי�; מגל� בשביל� מרכיב של סובסידיה

השוק היה עלול להתכנס . פחות מ� השוק מתו� רתיעת� לסבסד את חבריה� האמיני�

מאחר שהעלויות לקבוצת . ולכ� מחיר האשראי היה מאמיר כמתבקש, למגזר האמי� פחות

אי� להוציא מכלל , ואילו העלויות לקבוצת הנושי� ה� גבוהות, הבעלי� ה� צנועות יחסית

כ� המיטבי שהיה נכרת בעול� היפותטי שבו מידע מלא ללא הוצאות עסקה אפשרות כי ההס

, זהו ללא ספק ההסבר מדוע בררת המחדל. היה מטיל את עול חדלות הפירעו� על הבעלי�

ולכ� שכיח כל , היא לצניני� בעיני מלווי� רבי�, שאיננה מבדילה בי� חברות גדולות לקטנות

  .כ� להתנות עליה

ה� מקבלי� על עצמ� מרצו� אחריות אישית לחובותיה� אינ� פירמות קטנות שבעלי

הבעיה מתעוררת בכל חריפותה כאשר . מעוררות בעיה של השפעה חיצונית שלילית

א� חיובי הפירמה מופני� כלפי , הבעלי� אינ� מקבלי� על עצמ� מרצו� אחריות אישית

איננה מאפשרת סוגי נושי� שיכולת המיקוח שלה� בהתקשרויותיה� ע� פירמות קטנות 

זה למשל המצב ". שווה כוחות"לה� לחל� מ� הבעלי� ערבות אישית במשא ומת� 

וקל וחומר שזה המצב כאשר , כשמדובר בלקוחות קמעוניי� של הפירמה או בקהל מועסקיה

ייתכ� מאוד כי אילו נקשר . כגו� נושי נזיקי� או שלטונות המס, מדובר בנושי� בלתי רצוניי�

שלישיי� אלה לבי� הפירמה בעול� שיש בו מידע מלא ואפס הוצאות חוזה בי� צדדי� 

אי לכ� בעול� שבו עסקאות כאלה אינ� . נטל חדלות הפירעו� היה מוטל על הבעלי�, עסקה

ולפיכ� , בררת המחדל צריכה להיות הפוכה מזו שנקבע על ידי הדי� הכללי, יכולות להיקשר

  . את המס�להרי�, א� כי לא מכריע, יש נימוק כבד משקל

מדוע אי� אנו אומרי� נחרצות כי אי� מקו� להכרה באישיות המשפטית הנפרדת של 

מדוע אי� אנו מסיקי� כי היד ? ובעיקר ככל שמדובר בנושי� בלתי רצוניי�, הפירמה הקטנה

  ? המרימה את המס� מעל פירמות כאלה צריכה להיות קלה ומשוחררת

מסוגלי� לגבות פרמיית סיכו� מוגברת ג� יש לזכור בפתח התשובה כי לא כל הנושי� 

ג� לחברות כאלה יש נושי� קמעוניי� שאינ� מסוגלי� לחשב . מ� החברה הציבורית הגדולה

. וג� לה� יש נושי� לא רצוניי� כגו� נושי נזיקי� או שלטונות המס, את הפרמיה ולגבות אותה

 שרוב הנושי� שלה� ההצדקה להגבלת האחריות של פירמות ציבוריות גדולות נעוצה בכ�

מסוגלי� לגבות פרמיה וגובי� , אבל לא כול�, )שה� מוסדות פיננסיי�, המלווי� הגדולי�(

הגבלת האחריות עושה צדק כלכלי בי� רוב הנושי� לבי� בעלי . אותה הלכה למעשה

המסקנה העולה מכ� היא שהבחירה בי� הגבלת . א� כי יש נושי� הנפגעי� מכ�, הפירמה

ואי� היא יכולה , בי� הצדדי�) rough justice" (צדק גס" הרמת המס� עושה האחריות לבי�

  .לספק פתרונות אידאליי� לכול�

ג� בה אי� לזלזל בעלויות שהיו רובצות לפתח� של . כ� ג� במקרה של החברה הקטנה

הבעלי� אלמלא התאפשר לה� להיאחז באחריות� המוגבלת במקרי� של חדלות פירעו� של 

זה היה מתמר� אות� למעט בפעולות יזמיות הכרוכות בסיכוני� ולהסיט מצב . הפירמה
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למשל (ועל פי רוב אינ� יצרניי� , שתשואת� הממוצעת קטנה יותר, אות� לאפיקי� שמרניי�

מאחר שהגבלת האחריות של בעלי� מעי� אלה איננה ). השקעה באיגרות חוב של הממשלה

אפילו של ,  כדי להצדיק את הרמת המס�יש צור� בראיות נוספות, בלתי סבירה כשלעצמה

, thin capitalization)" (מימו� דק"א� הפירמה ממומנת במה שמכונה , למשל. חברות קטנות

סביר להניח כי בעול� שבו , כלומר לא הושקע בה הו� עצמי מתקבל על הדעת על ידי בעליה

ול חדלות הפירעו� מידע מלא וללא עלויות עסקה היו הנושי� מסרבי� לקבל על עצמ� את ע

, אכ�. להרמת המס�, א� כי לא מכרעת, ולכ� המימו� הדק הוא עילה טובה, של הפירמה

 ראיות נוספות הבאות בחשבו� 52.להשקפה זו סימוכי� בפסיקתו של בית המשפט העליו�

א� היה במצב שבו ,  א� הוא נושה רצוני או בלתי רצוני–בעניי� זה היא זהותו של הנושה 

 וזהו המקרה –ואי� צרי� לומר ; התעקש על ערבות אישית של בעלי הפירמההיה יכול ל

 א� השימוש שנעשה במס� ההתאגדות נבחר ביודעי� על ידי הבעלי� כדי –הקל מכול� 

  .כפי שאכ� נאמר במפורש בחוק החברות, לקפח נושה או להונות אותו

 של החברה ה� הא� יש הצדקה מיוחדת להרי� את מס� ההתאגדות כאשר בעלי המניות

, לכאורה יש טע� מסוי� בדבר? דהיינו כאשר מדובר באשכול חברות, בעצמ� תאגידי�

שהרי חלק מ� העלויות הכרוכות באחריות בלתי מוגבלת איננו רוב� לפתח� של בעלי מניות 

ולכ� הפרמיה שהייתה משולמת בעול� היפותטי ללא עלויות עסקה מבעלי , בתו� האשכול

וייתכ� שלא היה בה כדי לפצות את הנושי� על , הפירמה היא קטנה יותרמניות אלה לנושי 

העלויות שאינ� רובצות לפתח� של בעלי מניות בתו� האשכול . הסכמת� להגבלת האחריות

שהרי חזקה על חברה א� שמצב� של בנותיה , ה� אלה הכרוכות בבירור מצבה של החברה

בוויתור על תיק השקעות מגוו� אינ� ג� השיקולי� הכרוכי� . ידוע לה ג� ללא עלויות

 –שהרי בלאו הכי השקעתה של החברה הא� בחברה הבת אינו נית� , ישימי� במקרה זה

והריהו דומה במידה מסוימת להשקעתו של יחיד בפירמה ,  לפיזור–לפחות לא תמיד 

ל נוס� על כ� הסיכו� של חדלות פירעונה של החברה הבת נית� למניעה זולה יותר ע. פרטית

ובדר� כלל יעיל יותר להטיל את עול התרחשותו , ידי חברת הא� שלה מאשר על ידי נושיה

   53).ראו פרק ו לעיל(של הנזק על המונע הזול 

שידה , "הגישה הקונצרנית"מ� הצד השני של המתרס אפשר להעלות טעמי� לשלילת 

מס� בתו� פרקטיקה מתירנית של הרמת . קלה מדי בהרמת המס� בתו� אשכול של חברות

האשכול עלולה לתמר� תאגידי� לנהוג באחת משתי דרכי� שכל אחת מה� בעייתית 

 
, פורס� בנבו (מ" מפרק אפרוחי הצפו� בע'קיבו� משמר העמק נ 4263/04א "ראו למשל ע   52

21.1.2009.( 
ו� היו שהסיקו ממערכת שיקולי� מעי� זו את המסקנה כי יש לבטל את האחריות המוגבלת בת   53

 Jonathan Landers, A Unified Approach to Parent, Subsidiaryראו למשל . אשכול חברות
and Affiliate Questions in Bankruptcy, 42 U. CHI. L. REV. 589 (1975).  
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היא עלולה לתמר� אות� שלא לפצל את פעילויותיה� ולארג� את , ראשית: מבחינה אחרת

ביטול המחיצות בתו� . מי שהיו יכולות להיות חברות בנות כמחלקות בתו� אותה חברה

לקות של תאגיד אחד גדול מקשי� על ההתייחסות לכל האשכול וארגו� כל פעילותו במח

בתו� התאגיד שאי� עליה� " עסקאות צל"מחלקה כמרכז רווח עצמאי ומעודדי� קיו� של 

א� מחלקה פלונית מייצרת תשומה בשביל מחלקה , למשל. מוראו של מנגנו� המחירי�

קשה , ירוהתשומה מועברת אל המחלקה הקולטת ללא תג מח, אחרת בתו� אותו תאגיד

או את השימוש המיטבי אצל זו שמשתמשת , למנ� את הייצור המיטבי אצל יצרנית התשומה

התשואה לבעלי (תאגידי� המאורגני� בחוסר יעילות אינ� מיטיבי� ע� המשקיעי� . בה

). באופ� הפוגע בנושי�, וסיכויי חדלות הפירעו� שלה� לגדול, המניות שלה� עלולה לקטו�

 שבצמרת יכולה להיות מתומרצת לשמור על המבנה הקונצרני א� החברה הא�, לחלופי�

מהל� כזה יכול להיות מונע על ידי . להגדיל את מוטת השליטה שלה בחברות הבנות

, השיקול שא� החבויות של החברות הבנות עלולות להיות מועמסות על החברה הא�

 להבטיח שחלק ואגב כ� ג�, החברה הא� מחויבת להשגיח ביתר קפדנות על התנהלות�

החברות הבנות עלולות , במילי� אחרות. אל עצמה, גדול יותר מרווחיה� יתועל כלפי מעלה

לוותר על השאת רווחיה� כדי לקד� את היעד של השאת , כפי שאכ� קורה לעתי�, להידרש

, מדיניות כזו עלולה לפגוע במי שהשקיע את כספו באחת מ� החברות הבנות. רווחי האשכול

ות כי התאגיד שהשקיע בו את כספו ינוהל ניהול מיטבי מבחינתו ולא כחלק הרשאי לצפ

 לאור השיקולי� האלה חוק החברות נמנע מלהתייחס אל חברות בנות 54.יותר ממכלול רחב

בתו� האשכול בצורה שונה משהוא מתייחס לחברות שאינ� חלק מאשכול בכל מה שנוגע 

  55.לסוגיה של הרמת המס�

 
הכופה על החברות הבנות להביא בחשבו� את טובת האשכול כולו " מדיניות קונצרנית"לעתי�    54

כימיקלי� "גמה מובהקת לתאגיד ישראלי המקיי� מדיניות קונצרנית הוא דו; היא דווקא יעילה
ההצדקה למדיניות מעי� זו מתקיימת כאשר התאגידי� בתו� האשכול נהני� ". מ"לישראל בע

ולכ� התעלמות של כל אחת מ� , בשל עצ� חברות� באשכול, סינרגיי� ואחרי�, מיתרונות
. ולה לכרות את הענ� שעליו כול� יושבותהחברות הבנות מטובתו הכוללת של האשכול על

להרמת מס� בתו� , או עילה נוספת, הא� מדיניות קונצרנית מעי� זו יכולה לשמש עילה
המגמה שלא לכרות את הענ� שעליו יושבת חברה פלונית בתו� . לאו דווקא? האשכול

ואי� , את טובתה הנפרדת של אותה חברה, א� ג� בטווח הרחוק, האשכול היא מגמה המשרתת
מאחר שאותה חברה משרתת את טובתה . לפרש אותה כתשלו� העברה ממנה אל האשכול

, אי� הצדקה עיונית מיוחדת להעמיס את חובותיה על האשכול, שלה ולא את זו של האשכול
 .כדי לאז� כביכול את תשלו� ההעברה שנעשה ממנה אליו

 Richard Posner, The Rights ofראו למשל . זו ג� הגישה המקובלת על מרבית החוקרי�   55
Creditors of Affiliated Corporations, 43 U. CHI. L. REV. 499 (1976).  
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  מסגרת כללית – וני�חובות זהירות ואמ  .ד

 הקדמה  .1

חובות זהירות ) למשל בעלי שליטה(מדוע מוטלות על נושאי משרה וסוכני שוק אחרי� 

אילו . סוכני שוק אלה מופקדי� על כספ� של אנשי� אחרי�: הסיבה היא פשוטה? ואמוני�

 ,הייתה נוצרת בעיית נציג חריפה, יכלו לעשות בכספ� של אחרי� את כל העולה על דעת�

חובות ? שהרי מי פתי ויניח את מעותיו על קר� הצבי, ועול� התאגידי� היה קמל ונעל�

האמצעי היחיד למזעור עלויותיה של בעיית , כפי שכבר הודגש, הזהירות והאמוני� אינ�

למשל חיובה של כל חברה להקי� דירקטוריו� (הדי� מספק ג� אמצעי� ארגוניי� . הנציג

להשגתה ") מיוחדת"למשל מנגנו� הצעת הרכש ה(ושוקיי� ) המשגיח על ביצועי הנציגי�

המונעי� מ� הנציגי� להשתמש ,  האמצעי� הארגוניי� והשוקיי�שלא כמו. של אותה מטרה

הכלי� המשפטיי� של חובות , כלומר עוד לפני שהנזק קרה, בכוח� לרעה אקס אנטה

קציות לאחר שהנזק כלומר מטילי� על הנציגי� סנ, הזהירות והאמוני� פועלי� אקס פוסט

 ג� כדי להרתיע ה א� כי ללא ספק החרב המתהפכת של האיו� המשפטי יש ב,כבר התרחש

בפסקה זו אתמקד בניתוח הכלכלי של הכלי� . אקס אנטה ולא רק לפצות אקס פוסט

 duties of care(כריכת� של חובות זהירות , כפי שיעלה מ� הניתוח להל�. המשפטיי� האלה

and diligence ( ע� חובות אמוני�)duties of loyalty(כאילו שני סוגי החובות היו ,  יחד

הדיני� הראויי� לכל אחד .  איננה במקומה,)"fiduciary obligations"(מקורצי� מעור אחד 

  56.במהות�אלה מאלה מסוגי החובות הללו שוני� 

ורות שאלות הקשעל  לא נתנו דעת� ,להבדיל ממשפטני�, עד לעת האחרונה כלכלני�

הסיבה היא כי הכלכלה . בדיני התאגידי�) וסוכני שוק אחרי�(בחובותיה� של נושאי משרה 

, שבה כל גורמי הייצור, אנונימית" יצוריפונקציית "קלסית פירשה את הפירמה כמעי� �הנאו

במצב דברי� מעי� זה . רתומי� להשאת ערכה של הפירמה, כולל גורמי הייצור האנושיי�

 ולכ� ג� אי� צור� בקיומ� של חובות ,ת נציג המצריכות את התערבות הדי� קיימות בעיואי�

כי , מבלי לתת דעת� על העניי�, הכלכלני� הניחו במשתמע, למעשה. זהירות ואמוני�

 complete" (חוזי� מושלמי�"הפקעת החוזית המרכיבה את התאגיד עשויה כולה מ

contracts .( ראשית:המקיימי� שני תנאי� הכרחיי�ה� חוזי� " חוזי� מושלמי�"לעניי� זה  ,

החוזי� צופי� את כל מצבי הטבע הצפוני� בחיק העתיד ומפרטי� את טיב ההסדרי� 

, ה� נכרתי� בסביבה שקופה לחלוטי�,  שנית;שהצדדי� מבקשי� להחיל על מצבי טבע אלה

 
 Kenneth Scott, Corporation Law and the American למשל ראו. חדשנית תובנה אינה זו   56

Law Institute Corporate Governance Project, 35 STAN. L. REV. 927 (1983). 
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ת פשר  קיימות בעיות קוגניטיביות המונעות מחלק מ� השחקני� החוזיי� להבי� אאי�כלומר 

 בחובות זהירות ואמוני� במש� מעיסוק כלכלני� להימנעות� שלהסיבה . התקשרויותיה�

 incomplete(תקופה ארוכה היא כי התובנות הנוגעות לחוזי� שיש בה� לא מעט לקונות 

contracts ( וג� ההכרה במגבלותיה של הקוגניציה האנושית לא קנתה 57,יחסיתה� חדשות 

   58.ה של הכלכלה ההתנהגותיתלה שביתה עד לעליית קרנ

ממד נוס� שלא הובא בחשבו� באופ� הול� על ידי חוקרי העבר הוא אפשרות קיומ� של 

 ותלמשל אלה הכלול(תאגידיות �השפעות חיצוניות העושות את ההתקשרויות הפני�

 שמושג א� על פיהסיבה מדוע אלה לא הובאו בחשבו� . לבלתי ראויות) במסמכי ההתאגדות

נעוצה בהשערה שהייתה ,  דורותכמהמוכר היטב לכלכלני� זה היה חיצוניות ההשפעות ה

כורתי� חוזי� ) למשל נושי�(כי מי שאינ� צדדי� לעיצוב החוזה התאגידי , הרווחת בזמנ

 ואינ� מותירי� מרחב קיו� תמספקהגנה  וחוזי� אלה מגני� עליה� ,משל עצמ� ע� התאגיד

השערה זו רחוקה מלהיות ,  לעיל2גש בפסקה כפי שהוד. בעניינ�להשפעות חיצוניות 

  . מה שמצדיק הוראות די� מיוחדות לצור� הפנמת� של השפעות חיצוניות אלה, מדויקת

עלינו לשוות לנגד , למרות הצור� הברור לקבוע חובות זהירות ואמוני� כאלה או אחרות

סיטואציות  קיימותעינינו את התובנה הבסיסית שהדריכה את הכלכלני� בעבר והיא כי 

אלה ה� הסיטואציות שבה� סביר להניח כי היחסי� . שבה� קיומ� של חובות אלה איננו נדרש

ולכ� מה שנראה , נטיי�וובי� השחקני� התאגידיי� הובנו כהלכה על ידי השחקני� הרל

ולרעת קבוצת ) למשל מנהלי הפירמה(כהסדר המטה את הכ� לטובת קבוצת שחקני� אחת 

במצב .  אחתקבוצהלא איננו מקפח א� ) המשקיעי� בהו� החברהלמשל (שחקני� אחרת 

 בי� הקבוצות לבי� עצמ� הייתה מתומחרת  וחלוקת�דברי� זה יש לשער כי הקצאת הזכויות

א� הסדר פלוני פוגע בערכ� של המניות א� קיומו של ההסדר ידוע ומוב� , למשל. כהלכה

ולכ� התשואה עליה� איננה נמוכה , סביר להניח כי המניות הוצעו לציבור בניכיו�, היטב

  59.ממה שהייתה ללא ההסדר וללא הניכיו�

 
 .Oliver Hart, An Economist’s View of Fiduciary Duty, 43 Uאו בעניי� זה למשל ר   57

TORONTO L. J. 299 (1993).  
 .לעיל ב ביתר הרחבה על מגבלות קוגניטיביות אלה ראו פרק   58
 Frank Easterbrook, Daniel Fischel, The Corporate Contract, 89ראו לעניי� זה בהרחבה    59

COLUM. L. REV. 1416 (1989) . נניח למשל כי תניה תקנונית פלונית מקטינה את התשואה
אי� סיבה שהציבור יסכי� לרכוש מניה זו ביותר . הצפויה מאחזקה במניות החברה לחצי

 כל תניה ,במילי� אחרות. ממחצית הסכו� שהיה מוכ� לשל� תמורתה אלמלא אותה תניה
תניות " רוכש" ולכ� בעיקרו� הציבור ה,מחירי�של טובות הנאה ו" סל"תקנונית מגלמת בתוכה 

 ".רעות"ה� או " טובות"כאלה בעיניי� פקוחות צרי� להיות אדיש א� 
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 חובות זהירות  .2

יש הסבורי� שהתשובה לשאלה זו ? הא� יש משמעות להיק� חובות הזהירות בתו� התאגיד

כי ללא כללי משפט חמורי� נושאי משרה וסוכני שוק אחרי� עלולי� להקריב , היא חיובית

 מנגד אחרי� סבורי� 60.קיעי� בתאגיד על מזבח תועלת� האישיתאת האינטרסי� של המש

שכללי משפט בכלל וכללי� הנוגעי� לחובות הזהירות בפרט אינ� נחוצי� בממשל 

כי נושאי המשרה וסוכני השוק התאגידיי� האחרי� כפופי� לאילוצי שוק , התאגידי

שלי� רוכשי� מנהלי� כו,  למשל61.הממשטרי� את אורחותיה� ג� ללא מוראו של הדי�

והחשש להיווצרות� של מוניטי� שליליי� אלה די ,  בשוק המנהלי�י�לעצמ� מוניטי� שלילי

א� רמת ,  לא זו ג� זו62.בו כדי לתמר� מנהלי� למאמצי� מיטביי� בשירותה של הפירמה

כללי משפט הרותמי� את המנהלי� ואת , ההרתעה המושגת על ידי אילוצי השוק היא סבירה

 לפגוע ובכ�, יתר�אחרי� לזהירות רבה עוד יותר עלולי� ללקות בהרתעתסוכני השוק ה

 64. חילוקי דעות אלה הניבו ספרות ענפה המתמודדת ע� שאלות אלה63.בציבור המשקיעי�

כלומר שחובות הזהירות ה� , בפסקה זו אבקש לנמק את העמדה התומכת בהשקפה השוקית

מקרי� שבה� רשלנות� של סוכני ב א� אסייג את עמדתי 65,בדר� כלל נטולות משמעות

 
 אשר הציע עקב כ� כללי� �American Law Instituteדעות ברוח זו אפיינו את עבודתו של ה   60

י מקו� למרא. לחיזוק הסנקציות המשפטיות נגד נושאי משרה שלא מילאו חובותיה� כהלכה
 . להל�64ראו הערה 

 FRANK EASTERBROOK, DANIEL FISCHEL, THE ECONOMIC STRUCTURE OFראו למשל   61

CORPORATE LAW (1996).  
. שוק המנהלי� אינו כמוב� השוק היחיד שעשויה להיות לו השפעה מרסנת על בעיית הנציג   62

יכולי� להרשות לעצמ� מנהליה� של תאגידי� החשופי� להצעות רכש עוינות אינ� , למשל
מה שייצור הזדמנויות , כי אלה יתבטאו בהכרח בירידת שער המניות, מיטביי��ביצועי� תת

תובנה . לצדדי� שלישיי� לרכוש את החברה בזול ולהשביח אותה על ידי החלפת צוות הניהול
 .28לעיל הערה , Manneנוסחה לראשונה על ידי , לוהידועה היו� לכ, זו

, למשל. מדובר ברמת זהירות כזו שעלויות השגתה עולות על תועלתה? זו מהי" יתר�הרתעת"   63
כגו� השקעת , סיכוני� כלשה�מלהסתכ� במשקיעי הפירמה לא היו רוצי� שהמנהלי� יימנעו 

 או שיסודיות הבדיקה ,גרות חוב של ממשלת ארצות הבריתיכל משאבי החברה ברכישת א
� לפני כל צעד אופרטיבי תהיה כזו שעלויותיה תמחקנה את הרווחי� מ� הפעולה שתיער
 .עצמה

 Michael Bradley, Cindy Schipani, The Relevance of the Duty of Careראו למשל    64
Standard in Corporate Governance, 75 IOWA L. REV. 1 (1989) . למצוא אפשרבמאמר זה 

 . מדות המנוגדות המתוארות בטקסטאסמכתאות רבות לשתי הע
ראו למשל .  כותבי� האמוני� על הגישה הכלכלית למשפטמפיעמדה דומה הושמעה לא פע�    65

Scott , 56לעיל הערה ;Elliott Weiss, Economic Analysis, Corporate Law and the ALI 
Corporate Governance Project, 70 CORNELL L. REV. 1 (1984-85).  
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 ,יש לציי� כי עמדה זו תואמת את רוח הפסיקה הישראלית. השוק הייתה חמורה במיוחד

  66.אשר הכירה בקיומה של חובת הזהירות בדיני החברות רק במקרי� של רשלנות חמורה

עדרה של חובת הזהירות אי� לה יותר ינקודת המוצא בניתוח השאלה היא שקיומה או ה

הוא " הסיכו� המוסרי). "moral hazard(על הסיכו� המוסרי ) א� בכלל(ה שולית מהשפע

שהטלתה  –ובמקרה שלנו , הסיכו� שהכלל המשפטי ישנה את התנהגות� של הבריות

אול� יש .  לנושאי המשרה לנקוט רמת זהירות מיטביתיגרמוואכיפתה של חובת הזהירות 

כדי לגרו� לנושאי המשרה לבחור רגליי� לסברה שכללי משפט אינ� נחוצי� כלל 

עד כמה שהדבר נוגע לרמת הזהירות שה� נוקטי� בניווטה של , באסטרטגיות מיטביות

מצד . הסיבה היא שג� ללא חובת זהירות יש לה� תמרי� חזק להימנע מרשלנות. הפירמה

שהרי אי� מדובר בהשגת טובת הנאה , אחד האקט הרשלני איננו מעשיר את נושאי המשרה

אלא בנזק שנגר� ) כפי שהיה יכול להיות אילו היה מדובר בהפרת חובת אמוני�(� לעצמ

). שללו ע� הממוני� עליוב א� לא חלק ,למשל שאחד מעובדיה שלח ידו לקופה(לחברה 

 העובדה שנגר� נזק לחברה צובעת את נושאי המשרה כמי שלא ידעו להג� עליה אחרמצד 

וג� לא לתפקידי� אחרי� , בלתי ראויי� לתפקידולכ� מסמנת אות� כ, מפני נזקי� שכאלה

,  מנהל בנק לא יהיה מאושר א� תתגלה בבנק מעילהשו�, למשל. מצד מעסיקי� חלופיי�

סיבה נוספת מדוע אי� . ל כדי למנוע אותה ג� ללא אימתו של הדי�ווסביר להניח שיעשה הכ

 השוק מועברת בדר� לחשוש לקיומו של הסיכו� המוסרי היא שאחריות� האזרחית של סוכני

מה שמקהה באופ� בולט את חוד , )או לצדדי� אחרי� כמפורט להל�(כלל לחברות ביטוח 

  .החרב המתהפכת של אימת הדי�

 א� קיימת אפשרות כלשהי שכללי משפט המטילי� אחריות על אקטי� רשלניי� ישנו 

, א לטובהסביר להניח שהשינוי יהיה לרעה דווקא ול, את התנהגות� של נושאי המשרה

כדי להבי� טענה זו נניח כי נושאי המשרה . מדי שיגרו� לנושאי המשרה להיות זהירי� משו�

 
מעול� לא הודתה ,  האנגלית והאמריקאית–  כהכללה גסה– וכמוה ג�, הפסיקה הישראלית   66

ד למצוא מקרי� וע� זאת קשה מא. בפה מלא כי רשלנות שאינה חמורה איננה בת תביעה
) קתמוצד (הדוגמ". פשוטה"שבה� חויבו סוכני שוק תאגידיי� באחריות אזרחית בשל רשלנות 

 כונס הנכסי� 'בוכבינדר נ 1989/94א "להטלת אחריות בנזיקי� בשל רשלנות חמורה הוא ע
 פי על א�, 20לעיל הערה , קוסוי בפרשת הנודע הדי� פסק ג�. )2003 (289) 4(ד נז" פ,הרשמי

 הטלת דיקהשהצ, רבתי רשלנות של מקרה היה, אמוני� חובות של ברטוריקה שהשתמש
, בעיקר בהרצאות הפתוחות לציבור הרחב, לעתי� מזומנות אנו שומעי�. משפטית אחריות

אזהרה מפני הרשת ההולכת ומתהדקת כביכול של חובות הזהירות המוטלות על דירקטורי� 
" כיסוי" עשרות שני� ואי� לה� זהמאחר שאזהרות אלה מושמעות . ונושאי משרה אחרי�

, עולה החשש כי ה� מושמעות מתו� אינטרס עצמי של המזהירי�, טבפסיקת� של בתי המשפ
המבקשי� בדר� כזו לגייס לקוחות המבקשי� להתגונ� מבעוד מועד מפני חשיפת� לאחריות 

 .משפטית
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מה שגור� לה� להיות זהירי� יותר ממה שהיו , את איומיו של הדי�" לוקחי� ברצינות"

. יתר זו איננה רצויה�זהירות. בלאו הכי אילו היו פטורי� מאחריות על הפרת חובות זהירות

 או תוחלת הנזק שהוא מבקש למנועלשווה יר נוקט רק אמצעי זהירות שעלות� האד� הסב

מאחר שנושאי המשרה מתומרצי� לנקוט אמצעי ). לעיל ו ראו לעניי� זה פרק (נמוכה ממנה

משמעות הדבר היא , א� יגבירו את זהירות� עוד יותר, זהירות מיטביי� ג� ללא אימת הדי�

חייבות לעלות בשיעור� על , כיסיה� של בעלי המניותהיוצאות מ, כי עלויות מניעת הנזק

נוס� על כ� יש לזכור כי .  אמצעי זהירות שכאלה איננה יעילהתולכ� נקיט, תוחלתו של הנזק

בשל יכולת� לפזר את השקעת� בתיק , בעלי המניות בחברה ציבורית אדישי� לסיכוני�

בשל יכולת� להחצי� את , כוני�סי� וייתכ� שה� אפילו אוהבי,מגוו�") פורטפוליו("השקעות 

כי , סיכוני��נושאי המשרה נוטי� להיות שונאיואילו  ,עלויות הסיכוני� לנושי הפירמה

כלל . השקעת� בהו� האנוש שנדרש לה� כדי להשיג את משרותיה� איננו נית� לפיזור

ו ממה שהי סיכוני� עוד יותר�משפטי הגור� לנושאי משרה להיות זהירי� עוד יותר ושונאי

מרחיק אות� עוד יותר מחובת� לבחור באסטרטגיות , יכולי� להיות ג� ללא אימת הדי�

 וייתכ� שיש להטלתה של אחריות משפטית ,ההולמות את העדפות הסיכו� של בעלי המניות

   67.עלויות נוספות" רגילה"חמורה בשל רשלנות 

לנות אינ� יתר ונניח שכללי אחריות בשל עוולת הרש�א� נתעל� מ� החשש לזהירות

נוכל להניח כי היק� הנזקי� הנגרמי� לחברה מאקטי� ,  של הבריות�משני� את התנהגות

המסקנה היא שא� . רשלניי� הוא גודל קבוע שאיננו מושפע מהיקפה של חובת הזהירות

כי יהיה הכלל ,  חובת הזהירות אינה מעלה ואינה מורידה,יעילותברצוננו לשקול שיקולי 

נותר עתה לבדוק א� הכלל המשפטי . יק� הנזקי� המצרפי נותר בעינוהמשפטי אשר יהיה ה

 כלומר א� יש בו כדי להקצות חבויות כספיות , בלתי רצויות,תוצאות חלוקתיותעשוי לגרור 

  ".הלא נכו�"לצד " הטבת הנזק"ל

" אי� מה להרוויח "בפרטו, תשובתי היא שאי� זה משנה על מי מטילי� מעמסה זו

נניח תחילה כי מנהל פלוני .  מ� הנטל ומהטלתו על נושא המשרהמשחרורה של החברה

לא .  ולכ� עליו להוציא מכיסו את הפרמיה הנדרשת לביטוח אחריותו,צפוי לתביעות רשלנות

, יהיה בלתי סביר מצדו לפרש את תשלו� הפרמיה כמעי� מס המוטל על רווחיו מ� החברה

נניח ". מס"עשי� קטני� יותר בשיעור הכ� תקבוליו נטו מהיותו מועסק על ידי החברה נו

אז יתייתר הצור� מבחינתו לרכוש פוליסה . עתה כי המנהל אינו צפוי לתביעות רשלנות כלל

ואנו מניחי� , "התאיידו"א� הואיל והנזקי� הצפויי� מרשלנותו לא . לביטוח אחריותו

 
 את גבירי דווקא משרה מנושאי הנדרשת הזהירות רמת של מדי חמור שסטנדרט ייתכ�, למשל   67

 מזירת רגליה� להדיר עלולי� זהירי� משרה נושאי כי היא הסיבה. הרשלנות מקרי של מספר�
, פזיזי� משרה לנושאי השטח את שיפנה מה, רשלנות של במקרי� לעור� חשש מתו� הניהול

 .הזולת של לעורו חוששי� שאינ� וחומר וקל, לעור� חוששי� שאינ� אלה
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או , נהלתיאל� החברה עתה לבטח את עצמה מפני רשלנותו של המ, שגודל� נשאר קבוע

הפע� . קרי לספוג את הנזק ללא יכולת חזרה למנהל, לחלופי� לפעול כמבטחת של עצמה

לא יהיה בלתי סביר מבחינתה של החברה לפרש את הנטל הזה כמעי� תוספת למס 

המנהל (במקרה הראשו� . המעסיקי� שהיא צריכה לשל� תמורת הזכות להעסיק את המנהל

המנהל אינו (במקרה השני ". נישו�"פרמיה הוא ההמנהל שמשל� את ה) אחראי בנזיקי�

". נישומה"היא ה) או מבטחת את עצמה(החברה שמשלמת את הפרמיה ) אחראי בנזיקי�

מוטל על " מס"מאחר שה. אול� קל לראות כי שני המקרי� שקולי� בדיוק זה כנגד זה

 על הצד חלק ממנו" לגלגל"מי שמשל� את המס יכול , ההתקשרות בי� החברה לבי� המנהל

 היא יכולה לגלגל חלק ממנו על המנהל על ,"מס"א� החברה משלמת את ה, למשל. השני

 הוא יכול לגלגל חלק ממנו על החברה על ,"מס"א� המנהל משל� את ה. ידי הפחתת שכרו

המשתל� על ידי כל אחד מ� הצדדי� בסופו של " מס"שיעור ה. ידי דרישה להעלאת שכרו

הפורמלי אלא בגמישות� היחסית של ההיצע " נישו�" של ההתהלי� אינו תלוי בזהותו

א� בפני המנהל פתוחות אופציות תעסוקה אטרקטיביות , למשל. והביקוש לשירותי הניהול

א� החברה מעוניינת בשירותיו , אותה חברהבאחרות ואי� הוא להוט להיות מועסק דווקא 

. יינשא על ידי החברה" מס"רב הסביר להניח כי מ, במיוחד והיא סבורה שאי� לו תחלי� טוב

, א� המנהל נושא עיניו למשרה באותה חברה ואי� לה מבחינתו תחלי� סביר: ג� ההפ� נכו�

" מס"סביר שמרב ה, א� החברה יכולה למצוא בקלות מועמדי� אחרי� להחלי� את המנהל

 נקבעאינו ) the “incidence” of the tax" (מס"הנטל הסופי של ה. ירבו� על שכ� המנהל

 על ידי כללי משפט כי א� על ידי נתוני� כלכליי� וה� גמישות� היחסית של הביקוש אפוא

 קוראי� המעונייני� להתעמק יותר בשאלת הנטל הסופי של מסי� מופני� לפרק 68.וההיצע

  .טו להל�

אילו היה :  מדוע אי� להחיל שיקולי� דומי� על הפרה של חובות אמוני� אפואברור

הייתה נסיגתו מפנה את הדר� לנושאי משרה , מגזר של חובות האמוני�הדי� נסוג ג� ב

כאשר מדובר בחובות אמוני� , במילי� אחרות. לעשוק את החברה מבלי לבוא על עונש�

כי הכלל המשפטי אינו משנה את , כמו במקרה של חובות זהירות, איננו יכולי� לשער עוד

מי שהתרשל רשלנות ל באשר לעיל אול� מדוע סייגתי את מה שנאמר. הסיכו� המוסרי

 נטולי תמרי� להזיק לחברה התרשלות חמורהג� נושאי משרה שהתרשלו , לכאורה? חמורה

כדי ? "רגילה"ומדוע ייגרע חלק� ביחס לנושאי משרה שהתרשלו רשלנות , ברשלנות�

תורת הצרכ� . להשיב לשאלה זו כדאי להתבונ� מקרוב באחת מתובנותיה של תורת הצרכ�

 
ער� מוס� מס , למשל. כל נטל כספי שיש לשאת בו כדי לקיי� עסקהלהדבר נכו� כמוב�    68

המוטל על מכירת טובי� או שירותי� מתחלק ג� הוא בי� המוכר לבי� הקונה על פי גמישות� 
ולא על פי השאלה א� הממשלה בחרה במוכר או בקונה כנישו� , היחסית של הביקוש וההיצע

 .הפורמלי
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אחד הטובי� הנחשקי� .  כי תועלתנו עולה ככל שיש ביכולתנו לצרו� יותר טובי�מניחה

שהוא מעי� ש� מסגרת לכל הנאות החיי� שאנחנו יכולי� לצרו� , "פנאי"ביותר נקרא 

; לכל אד� קיי� יחס תחלופה כלשהו בי� פנאי לבי� מוצרי הצריכה האחרי�. בזמננו החופשי

יי� ז א� אילו היו כוחותינו הפי"מסביב לשעו�"א� אחד מאתנו לא היה רוצה לעבוד 

נושא משרה שמתרשל רשלנות חמורה הוא אד� שמעדי� . מאפשרי� לנו לעמוד במשימה

ג� בשעה שהוא אמור לשקוד על טובתה של , כלומר לצרו� פנאי, לעסוק בענייניו הפרטיי�

 התחייבותו הפרת, או לפחות להתאמ� לנהוג אחרת, מאחר שהתחייב לנהוג אחרת. החברה

סיטואציה . שקולה כנגד מעילה ברכוש החברה והסבתו לתועלתו הפרטית של נושא המשרה

 שצוטטה לעיל מדגימה יפה בוכבינדרהלכת . זו אינה שונה מהותית מהפרת חובת אמוני�

מדובר במעילת ענק שבוצעה במש� תקופה ארוכה בבנק צפו� אמריקה והביאה . דברי� אלה

א� חברי הדירקטוריו� לא הבחינו , הכתובת הייתה על הקיר.  פירעו�את הבנק לכלל חדלות

הסיבה הייתה שרבי� מה� לא פקדו .  שרוב� ככול� היו אנשי עסקי� מנוסי�א� על פיבה 

כלל את ישיבות הדירקטוריו� והסתפקו במינוי חליפי� מבלי שהתעניינו בכישוריה� של 

במקו� לדאוג לענייני הבנק , לשו� אחרת. )שאכ� לא היו ראויי� שיתעניינו בה�(החליפי� 

 חיוב� בהטבת הנזק – ההלכה שנפסקה בעניינ�. חברי הדירקטוריו� צרכו פנאי, הנעשק

  . הייתה מוצדקת בהחלט– שנגר� לבנק) העצו�(

  . כל התובנות הללו מוצאות ביטוי הול� בחוק החברות שלנו

ר ביטוח אחריותו של נושא במישור הביטוחי החוק קובע כי אי� מניעה שהפרמיה עבו

 למי שתמה על שו� מה מתירי� 69.משרה בשל הפרת חובת זהירות תשול� על ידי החברה

ההסבר , לשל� מכיסו את הפרמיה שנועדה לכסות את נזקי ההפרה) החברה(לקרב� ההפרה 

הנטל של הפרמיה אינו נקבע בלאו הכי על ידי כללי משפט כי א� : לכ� מצוי בשורות דלעיל

החוק ג� מאפשר לחברה . י גמישות� היחסית של הביקוש וההיצע לשירותי ניהולעל פ

, לוותר מראש על זכותה לתבוע את נושא המשרה על הפרת חובות הזהירות שלו כלפיה

נטי וו בשל עלותו הגבוהה של הביטוח הרל70.כלומר החוק מתיר לה לבטח את עצמה

האסטרטגיה של ביטוח ) director and officer insurance – הידוע כביטוח נושאי משרה(

עצמי עדיפה בעיקר כשהיא נעשית על ידי חברות החשופות למעשי נזיקי� של נושאי משרה 

נוס� על כ� החוק מאפשר לחברה לשפות נושאי משרה על חבות בנזיקי� כלפי צדדי� . רבי�

ינו  הצור� במנגנו� השיפוי א, א� החברה בחרה לבטח את נושאי המשרה71.שלישיי�

א� א� בחרה לבטח את עצמה על ידי ויתור על זכותה לתבוע את נושא המשרה , מתעורר

 
69    � . לחוק החברות261סעי
70    � . לחוק החברות259סעי
71    � . לחוק החברות260סעי
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כי החברה אינה רשאית כמוב� לוותר על זכות� , חשיבות�מנגנו� השיפוי הוא רב, בנזיקי�

נושא ל כש� שהחוק אינו מתיר לוותר, לבסו�. של צדדי� שלישיי� להיפרע מ� המזיק

 כ� ג� אינו מתיר להשתמש 72,הפרת חובת אמוני� בשל ו או לשפותולבטח, משרה

לפחות , שמ� הטעמי� שהובאו לעיל שקולה, במנגנוני� אלה במקרי� של רשלנות חמורה

  73.כנגד הפרת חובת אמוני�, לעניי� הנדו�

שלושת . נקודה נוספת הטעונה הארהב נתמקדלפני שנעבור לדיו� בחובות אמוני� 

, על פי לשונו של חוק החברות, זיקי� מתייחסי�המנגנוני� להסרת הנטל משכמ� של המ

חוק חשוב אחר בהשוואה לבכ� הל� חוק החברות כברת דר� נוספת ". נושאי משרה"ל

פשר לחברה להעניק את הפטור אשר אִ, הוא חוק החברות של דלוור, שהתייחס לסוגיה

 מאחר שהניתוח הכלכלי 74.לדירקטורי� בלבד ולא לנושאי משרה שאינ� דירקטורי�

המתייחס לדירקטורי� אינו שונה בהרבה מזה המתייחס לנושאי משרה שאינ� דירקטורי� 

קו המצמצ� את החוק החברות אינו נוקט , )ואולי הוא מתייחס דווקא לאחרוני� ביתר שאת(

מעניי� שהמחוקק בדלוור דווקא מכיר בכוחה של החברה לבטח נושאי . של המחוקק בדלוור

� עקיבות ובכ� הוא לוקה בחוסר 75, לשפות� על מעשי רשלנותמשרה שאינ� דירקטורי� וא

  .שחוק החברות שלנו נמנע ממנו, פנימי

 חובות אמוני�  .3

הוא כולל . רחב ממה שנראה מתו� עיו� שטחי בחוק החברות שלנו" חובת האמוני�"מושג ה

לא לקפח , כגו� החובה שלא לעשוק את המיעוט, ג� חובות המסתתרות תחת שמות אחרי�

 או שלא לקבל החלטות כלשה� בחברה אלא א� כ� ה� משרתות נאמנה את טובת ,תואו

 
 . לחוק החברות258י� סע   72
 קובע כי לא יהיה תוק� לתניה בתקנו� הפוטרת 263סעי� . עניי� זה נובע מתו� פרשנות החוק   73

או המאפשרת לחברה לשל� את הפרמיה עבור ביטוחו של , את המזיק מאחריותו כלפי החברה
או בכוונה "כאשר הפרת חובת הזהירות נעשתה , נושא המשרה או המאפשרת לה לשפות אותו

,  כ� החוק אוסר על פטור."רשלנות בלבדכ"כל אלה מותרי� רק במקרי� המוגדרי� ". בפזיזות
מאחר ". מתו� כוונה להפיק רווח אישי שלא כדי�"ביטוח או שיפוי כאשר ההפרה נעשתה 

לבטח אותו או לשפות אותו במקרי� של הפרת חובות , שבלאו הכי אי� לפטור נושא משרה
ולכ� אי� ,  ה� מקרי� של הפרת חובות זהירות263רי� המנויי� בסעי� ברור שכל המק, אמוני�

 .דר� לפרש אות� אלא כמתייחסי� למקרי� של רשלנות חמורה
74    � לאחר ששנה אחת 1986סעי� זה הוחק בשנת .  לחוק החברות של דלוור102(b)(7)ראו סעי

 אחריות נזיקית ילובהטקוד� לכ� הדהי� בית המשפט העליו� של דלוור את הקהילה העסקית 
על חברי דירקטוריו� שנחפזו לאשר עסקת מיזוג מבלי להזמי� חוות דעת חיצוניות על כדאיות 

הסעי� נועד בכוונה תחילה . Smith v. Van Gorkom, 488 A. 2d 588 (1985)ראו . העסקה
 . וטוב שכ�, לרכ� את רוע הגזרה

75    � . לחוק החברות של דלוור145ראו סעי
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 החובה להתנזר :למשל. לעתי� החובה מקננת באכסניות שמחו� לחוק החברות. החברה

 הכפיפות לכוחו של בית ;פני� שוכנת בחוק ניירות ער��מסוגי� מסוימי� של שימוש במידע

 מתנהלת עוד לטובת� המשותפת של בעלי המשפט לצוות על פירוקה של חברה שאיננה

 השוכנת בפקודת החברות ומקורה במשפט ,"מטעמי צדק ויושר"המניות דרה בעילת פירוק 

 החובה לקיי� את התקנו� בדר� מקובלת ובתו� לב שוכנת ה� בחוק ;המקובל האנגלי

המכנה המשות� הבסיסי לכל תצורותיה של חובת האמוני� . החברות וה� בדי� הכללי

בהקשר התאגידי הדיבר מופנה למי שהמשקיעי� בתאגיד ". לא תגנוב"קופל בדיבר מ

 בו את מבטח� שיוביל את ספינת� המשותפת אל חו� ושמוהפקידו בידיו את כספ� 

הרציונל לקיומה של , כפי שראינו. חובת האמוני� שונה במהותה מחובת הזהירות. מבטחי�

כחלק מ� הממשל התאגידי , ת זהירות קוגנטיותקל וחומר חובו, רגולציה של חובות זהירות

 לחובות באשרהא� קיימות סיבות דומות לגישה ספקנית . הוא רציונל בלתי משכנע

אילו היה הדי� מתיר . התשובה לשאלה זו היא שלילית, כפי שכבר הודגש לעיל? אמוני�

מרי� חזק היה לה� ת, לגנוב את השמנת מ� המזווה, או סוכני שוק אחרי�, לנושאי משרה

למשל שערכ� (ה שוקית שהייתה מוטלת עליה� בשל כ� ישהרי כל סנקצי, לעשות זאת

די� , לשו� אחרת. הייתה יותר ממקוזזת בשל מתיקותה של השמנת) בשוק העבודה היה יורד

  .מתירני המתייחס לחובות האמוני� משפיע לרעה על הסיכו� המוסרי

השפעה של היק� חובות האמוני� על למרות השיקולי� הללו יש הסבורי� שעל א� ה

ומותר להניח , הסיכו� המוסרי אי� צור� לייצר חובות אמוני� בדברי חקיקה קוגנטיי�

לפי קו מחשבה זה אי� כל פסול בהוראה חוזית . לצדדי� להתנות עליה� כפי רצונ�

 מצד –  מלא או חלקי– למשל הוראה המופיעה בתקנו� החברה הקובעת ויתור, "מקפחת"

סביר להניח כי הוראות . רה על זכותה להיפרע בשל הפרת חובות האמוני� כלפיההחב

המרככות את חובות האמוני� תגרורנה תגובת שוק של דחיסת המחירי� של ניירות הער� 

של " מחיר�"או ש, ובמקרי� קיצוניי� לא יימצא לה� כלל קונה, של החברה כלפי מטה

רוכשי ניירות הער� של , רת חובת האמוני�של הפ" קרבנות"ה. ניירות הער� יהיה אפס

אינ� זקוקי� להגנת הדי� כי ה� מקבלי� פיצוי אקס אנטה באמצעות מנגנו� , החברה

 a" (פקעת חוזית"השקפת עול� זו מעוגנת בתפיסה שהחברה איננה אלא מעי� . המחירי�

nexus of contracts(,להכליל ג�  ולכ� כל מה שמותר להכליל בחוזה שבי� שני צדדי� מותר 

 אול� ג� החסידי� 76.כפי שה� מתבטאי� בתקנו� החברה, בכללי הממשל התאגידי

הנלהבי� ביותר של תורת הפקעת החוזית מודי� שההיגיו� העומד ביסודה של תפיסת 

שהחברה מאמצת אות� " חדשי�"עולמ� אינו עמיד בפני הבעיה של כללי ממשל תאגידי 

 amendments in“(כבר השלימו את השקעת� לאחר שבעלי ניירות הער� המקוריי� 

 
 .59לעיל הערה , Easterbrook & Fischelבולטי� של השקפה זו ה� דוברי�    76
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midstream” .(א� התקנו� המקורי גוזר על נושאי המשרה נאמנות מוחלטת לטובת , למשל

, א� לאחר שהציבור כבר השלי� את השקעתו בחברה התקנו� מוחל� בתקנו� אחר, החברה

את ניירות ג� א� ימכרו . בעלי ניירות הער� הקיימי� עלולי� להפסיד חלק ניכר מהשקעת�

כי מחיר המכירה ישק� , לא יהיה בכ� כדי להמתיק את נזק�, הער� שלה� לצדדי� שלישיי�

מנגנו� המחירי� יג� אקס אנטה על הצדדי� . תקנו� החדשה על פיאת ערכ� של ניירות הער� 

   77.השלישיי� א� לא על מי שמכרו לצדדי� השלישיי� את אחזקותיה�

ושינויי� בתקנו� אינ� אפשריי� אלא בהסכמת� של לחשוב שהואיל אפשר לכאורה היה 

 שהרי א� בעלי ,"חדשי�" לכללי ממשל באשראי� סיבה מיוחדת לדאגה ג� , בעלי המניות

כמה סיבות חוברות .  המקורי נותר בעינוה החוז,נ� חפצי� לאמ� כללי� חדשי�המניות אי

להשפיע ג� על בעלי כללי ממשל חדשי� עשויי� ,  ראשית:יחד נגד השקפה מתירנית שכזו

 ;שאי� לה� זכות הצבעה בחברה, גרות חוביכגו� בעלי א, ניירות ער� שאינ� בעלי מניות

כללי� ": מושכלת"קשה לקבל את ההשקפה שהצבעת� של בעלי המניות היא , שנית

ראו פרק א לעיל להגדרת המושג ולמהות " (מוצר ציבורי"משובחי� של ממשל תאגידי ה� 

 אי�ידואליי� ווולכ� לבעלי מניות אינדי, )ייצור� של מוצרי� ציבוריי�הבעיה המתעוררת ב

ידואליי� משקיעי� וואילו היו בעלי מניות אינדי. תמרי� להשקיע בייצור כללי� משובחי�

ואילו היה בכוח� לתרו� לשיפור , בלימוד החומר והיו מכלי� את זמנ� בהבנתו ובעיכולו

 ולעומת זאת, כל אחד מה�עה הייתה רובצת על מלוא עלות ההשק, כללי הממשל התאגידי

� אלה הייתה מתחלקת בי – שיפור כללי הממשל התאגידי – התועלת מ� ההשקעה

בעלי מניות ,  מערכת שיקולי� זולפי.  לבי� כל בעלי המניות האחרי� בחברהשהשקיעו

, י לכללי הממשל התאגידבאשר) rational apathy" (אדישות רציונלית"בחברה סובלי� מ

לא כל ,  שלישית ואחרונה;מיטביות�ואי� לסמו� עליה� שיעמדו בפר� לנוכח הצעות תת

ולכ� אילו היה מותר לסטות מה� על פי רצונ� של , כללי הממשל התאגידי מעוגני� בתקנו�

, למשל. להגשי� את היעד ג� ללא שינויי� בתקנו�אפשר היה , מקבלי ההחלטות בחברה

שכל תכלית� להבטיח את נאמנות� של , יעוט או קיפוחוהכללי� האוסרי� על עושק המ

ג� , מכל הסיבות האלה ברור לגמרי. מעוגני� בהוראות די� ולא בתקנו�, הנציגי� לשולחיה�

חייבי� להיבח� במסננת של הדוקטרינה " חדשי�"כי כללי� , לדעת� של מתירני המתירני�

  ".חוזית"המשפטית ולא רק במסננת 

 של חובות האמוני� בדיני החברות יש לתת עתה את הדעת צות�נחיבצד עצ� ההצדקה ל

 בפסקה זו נמקד את המבט בלוז הקשה הנוגע לחובות האמוני� כפי שהוא חרות .תוכנ�על 

סוגיות הקשורות לחובות האמוני� ה בדבר להל� נרחיב את היריעה 5בפסקה . בחוק החברות

ניגוד "ק החברות ממוקד במושג עיקר עיסוקו של חו. א� נמצאות מחו� לאותו לוז קשה

 
 .ש�   77
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 שבי� החברה לבי� בעלי שליטה ונושאי משרה המופקדי� מטעמה על עשיית "הענייני�

 בניגוד ותחוק החברות מגדיר כל פעולה או עסקה הנגוע. פעולות ועל קשירת עסקאות

 כמהא� הוא מתיר למרק את ההפרה א� התמלאו , ענייני� כהפרה של חובת האמוני�

שיש לה� " העניי� האישי" השליטה או נושא המשרה גילו לחברה את פרטי  בעל:תנאי�

העניי� "שהחברה אישרה את הפעולה או העסקה למרות קיומו של , בפעולה או בעסקה

התנאי השני מבי� שלושת . וכי הפעולה או העסקה לא היו מנוגדות לטובת החברה, "האישי

 מציב תנאי� שוני� לתקפותו של –  אישור החברה לפעולה או לעסקה– התנאי� הללו

התנאי� מקלי� יותר באשר לנושאי משרה שאינ� , מבלי להיכנס לפרטי הדיני�. האישור

 לעומת. מאשר ביחס� לבעלי השליטהיותר וה� מקלי� ביחס� לדירקטורי� , דירקטורי�

בת טו"החוק אינו מגדיר את מושג , ברורי� ומדויקי�שה�  ,הדיני� הנוגעי� לדרכי האישור

כל האלמנטי� הללו ניתני� להסבר ברור בכלי� ". העניי� האישי"וא� לא את מושג " החברה

  .של הגישה הכלכלית למשפט

 יותר דירקטורי� ע� מחמיר הוא ומדוע ?בעלי שליטה ע� לומכ יותר מחמיר החוק מדוע

, הזהירות חובות על בדיו�, לעיל שהודגש כפי? דירקטורי� שאינ� משרה נושאי ע� מאשר

 השוק מנגנוני של כוח� כאשר בעיקר מתעורר התנהגות כווסתי שפטמ בכללי הצור�

 ההשפעה הממתנת של .הדי� על להישע� אלא" בררה אי� "ולכ�, תש" העבודה את לעשות"

ולכ� הפיקוח עליה� מצרי� , השוק על בעיית הנציג של בעלי השליטה היא החלשה ביותר

נטיי� לשחקני שוק ווהיא כי כמה מ� השווקי� הרלהסיבה ? מדוע. יותר רגולציה נוקשה

המופעל באמצעות (שוק השליטה , למשל. נטיי� כלל במקרה שלה�וואחרי� אינ� רל

נטי מבחינת� של בעלי השליטה כי איש לא היה מעלה על וואינו רל) הצעות רכש עוינות

שייכות קרי אלה שאינ� " (צפות"דעתו להציע הצעת רכש עוינת לחברה שבה המניות ה

בעלי השליטה אינ� צפויי� לאבד את ,  לכ�בדומה. ה� רק מניות מיעוט) לבעלי השליטה

. ולכ� שוק העבודה הוא נטול שיניי� מבחינת�,  ביצועי� נחותי� של הפירמהבגללמשרת� 

בבעלי שליטה שאינ� דואגי� להשאת " להלו�"שוק ההו� ושוק המוצרי� אמנ� יכולי� 

כי ,  במידה שווה כפי שה� יכולי� להזיק לנושאי משרה למיניה�א� לא, ערכיה של הפירמה

ואילו בעלי השליטה פטורי� , הללו לא רק חוששי� לגורלה של הפירמה אלא ג� לעור�

אמנ� ג� אלה וג� אלה . בחנה בי� דירקטורי� למנהלי� היא במקומההג� ה. מדאגה זו

רמה ויעדיפו את טובת� צפויי� לאבד את משרותיה� א� יזניחו את ענייניה של הפי

כא� ? מדוע. רבה יותר במקרה של המנהלי�השוקית ה יא� חומרתה של הסנקצי, הפרטית

ולעתי� קרובות השקיעו ,  המנהלי� הפירמה היא מקו� עבודת�שבשבילהסיבה היא 

פיטוריה� ). firm specific human capital(השקעה ניכרת בהו� אנוש המיוחד לפירמה 

, חברי הדירקטוריו�. ולי� להתפרש לעתי� קרובות כטרגדיה תעסוקתיתממקו� עבודת� יכ

על ו, אלא תעסוקה צדדית החברה איננהבשביל� . אינ� אלא אורחי� הנוטי� ללו�, לעומת�

א� על ). כגו� תפקידי ניהול בתאגידי� אחרי�(פי רוב עיקר זמנ� מוקדש לעיסוקי� אחרי� 
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סביר מבחינת� לפרש , שב� בדירקטוריו� שרוב� המכריע אינ� חפצי� לאבד את מופי

לבסו� נשאלת השאלה מדוע בחר הדי� להתייחס . פחות  כחמורהשוקית זויה יסנקצ

כאל , אלה המכהני� ה� כדירקטורי� וה� כמנהלי� בפירמה, "דירקטורי� פנימיי�"ל

 השפעתו בשל שמה שיש לאישי� אלה להפסיד א� על פידירקטורי� ולא כאל מנהלי� 

. ל השוק הוא לפחות מה שה� מפסידי� בתור מנהלי� ולא בתור דירקטורי�המרסנת ש

. אחת מה� קשורה למבנה המיטבי של הדירקטוריו�.  תשובותכמה להציע לשאלה זו אפשר

מקובל לחשוב שדירקטוריו� הראוי לשמו מורכב ממספר רב של דירקטורי� חיצוניי� , כידוע

בארצנו רוב . היא מינימלית, ורי� לפקחעליה ה� אמש, שהתלות שלה� בהנהלה המעשית

שהוא בעיקרו של דבר חוק , חוק החברות. החברות הציבוריות אינ� מגשימות שאיפה זו

 חפ� להצי� את התאגיד בדירקטוריוני� חיצוניי� שה� למורת רוח� של איננו, "מרשה"

) בוריתבכל חברה צי – צי�"דח –למעט הדרישה לשני דירקטורי� חיצוניי�(החברות עצמ� 

 הטלת אחריות .א� לא נרתע מלהעניק תמריצי� להגדלת מספר הדירקטורי� החיצוניי�

ברמה גבוהה יותר על מנהלי� המשמשי� ג� דירקטורי� מתמרצת ג� אות� וג� את החברה 

כדי שמנהלי החברה שאינ� , "מבחו�"לאייש את הדירקטוריו� בחברי� המגויסי� 

   .יותר ית מתונהדירקטורי� ייהנו מרמת אחריות משפט

" עניי� אישי"ו" טובת החברה"ומדוע נמנע חוק החברות מלהגדיר את המושגי� 

התשובה היא שלא כל ? בסוגיות הנוגעות לפעולות או לעסקאות הנגועות בניגוד ענייני�

, כמו כל שיטת משפט אחרת, שיטת המשפט שלנו. מושג משפטי ראוי להגדרה מדויקת

 – "סטנדרטי�" ומ–  די� המשורטטות ברזולוציה גבוהה הוראות– "כללי�"מורכבת מ

ה� הוראות " כללי�". "הגינות"או " תו� לב", "סבירות"כמו , הוראות די� פתוחות רקמה

ואילו , די� המותירות מרחב מצומצ� לשיקול דעת שיפוטי בשלב שבו מתעוררי� סכסוכי�

, אלא לאחר שפורשו בדיעבדשאינ� מגלות את סוד� , ה� הוראות די� שתקניות" סטנדרטי�"

.  כעל אקטי� המאצילי� את כוח החקיקה מ� המחוקק אל הפרש�� להשקי� עליהאפשרולכ� 

 להשתמש בכללי� כאשר הסכסוכי� הצפוני� בחיק העתיד מוטבמזווית הראייה הכלכלית 

ולחסו� , שהרי אז המחוקק יכול לפתור את כול� בהינ� קולמוס אחד, זה לזה" דומי�"

לעומת זאת כאשר הסכסוכי� . פתרונות כל פע� מחדש" לייצר"לפרשני� את הצור� 

די� בשלב וקשה לספק לה� פתרונות אחי, הנוגעי� לסוגיה פלונית ה� בלתי צפויי�

אי� למחוקק בררה אלא להאציל את כוח החקיקה לפרשני� ולסלול בפניה� את , החקיקתי

 המקרי� הנוגעי� להפרת חובת האמוני� כוללי� 78.הדר� להפעלת שיקול דעת� השיפוטי

 אי� כל קושי –  של אישור העסקאות– באשר לצד הפרוצדורלי. את שני סוגי התרחישי�

 
 Louis Kaplow, Rules and Standards: An Economicהוא זו בסוגיה המנחה המאמר   78

Analysis, 42 DUKE L. J. 557 (1992).  
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אול� ". כללי� "כמה וכמהולכ� החוק קובע בעניי� זה , ת�להגדיר מראש את דר� עשיי

 של הדרכי� השונות והמשונות שבה� בעלי שליטה ונושאי משרה – באשר לצד המהותי

 ההגדרה קשה – בוחרי� למעול בתפקיד� ולהציב את טובת� האישית מעל טובת החברה

, "סטנדרטי�"ד של ולפיכ� לא הייתה למחוקק בררה אלא להוסי� למרקחת צמ, מדי לביצוע

  ".עניי� אישי"ו" טובת החברה"הלוא ה� 

   מקרי� מיוחדי�–חובות אמוני�   .ה

  הקדמה  .1

המתייחס לפעולות , חוק החברות ממוקד בעיקרו בלוז הקשה של חובות האמוני�, כאמור

והוא מתייחס ג� , א� מושג חובת האמוני� רחב יותר. או עסקאות הנגועות בניגוד ענייני�

לצור� הדגמה בלבד נעסוק בשני נושאי� ועוד . לא בכול� נעסוק כא�.  רבי� אחרי�לנושאי�

שני הנושאי� ה� רכישת שליטה מבעל השליטה בחברה ורכישת שליטה של חברה : אחד

, ואולי אי� לו,  שאולי יש לו–הנושא הנוס� ". דבוקת שליטה", עובר לרכישה, שאי� בה

  .פני��הוא כמה היבטי� של השימוש במידע –קשר ברור לסוגיה של חובות האמוני� 

  "פרטית"רכישת שליטה   .2

שמעו� משל� לראוב� . הוא מוכר את מניותיו לשמעו�. ראוב� הוא בעל השליטה בחברה

השאלה היא כיצד יש להתייחס ". פרמיה"להפרש קוראי� . מחיר גבוה מ� המחיר בבורסה

: לשאלה זו שתי תשובות אפשריות. אל הפרמיה ולמי צרי� להקצות את זכות הקניי� בה

ולא צרי� , וליתר בעלי המניות בחברה אי� בה, התשובה האחת היא שהפרמיה שייכת למוכר

התשובה החלופית היא ; לשאלת הפרמיה" הגישה השוקית"זוהי . כל חלק, להיות בה

לכל בעלי המניות בחברה בחלקי� , וצריכה להיות שייכת, שהפרמיה בעד השליטה שייכת

הגישה השוקית מסרבת לפרש את מכירת ". הגישה השוויונית"נכנה גישה זו בש� . י�שוו

ולכ� אי� היא מולידה כל , השליטה בחברה כעסקה המעוררת בעיה של הפרת חובת אמוני�

הגישה השוויונית מניחה כי בעל השליטה המקורי אמנ� היה מסוגל לנווט את . עילת תביעה

א� כוח השליטה מעול� לא נמנה ע� ,  במרב מניותיהעסקיה של החברה הודות לבעלותו

סברה זו . והוא החזיק בו בנאמנות בשביל החברה וכל בעלי מניותיה, קנייניו הפרטיי�

מבוססת על ההשקפה כי כל הכוחות בחברה ה� כוחות שראוי להקדיש� לטובת כל בעלי 
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,  לפי השקפה זו79.תהמניות ולא רק לטובתו הייחודית של מי שהכוח הופקד בידיו בנאמנו

והיא , מכירת שליטה שאיננה מלווה בחלוקה שוויונית של הפרמיה היא הפרת חובת אמוני�

עילת תביעה מסוג זה יכול שתבוא לידי ביטוי . עילת תביעה, וא� צריכה להוליד, מולידה

ראוב� בדוגמה , אפשר לחייב את המוכר, ראשית: בכל אחד משני סוגי הרגולציה האלה

רגולציה מעי� זו שררה לפרק זמ� . לחלוק את התמורה ע� בעלי מניות המיעוט, דלעיל

אפשר לחייב את ,  שנית81; א� לאחר מכ� בוטלה ועברה מ� העול�80,מסוי� בארצות הברית

שבה יידרש להציע , לצאת בהצעת רכש למניות המיעוט, שמעו� בדוגמה דלעיל, הקונה

. יר למניה ששול� בעסקת רכישת השליטהלבעלי מניות המיעוט מחיר למניה השווה למח

 וא� נהגה 82,רגולציה מעי� זו נוהגת בבריטניה ובכמה וכמה ממדינות יבשת אירופה

,  הבחירה בי� שתי ההשקפות83.בישראל עד שבוטלה ע� חקיקתו של חוק החברות

מעניינת לא רק כשלעצמה אלא ג� כדר� , המוצאות ביטוי� בגישת השוק ובגישה השוויונית

 .וב על היקפה הראוי של חובת האמוני� בדר� כלללחש
מבחינה כלכלית הדר� הנאותה לבחו� את השאלה איננה איזו גישה הולמת יותר מושגי� 

הדר� . של הנהני� מהפעלת כוח זה" נכונה"מופשטי� כמו מהות הכוח בחברה ומיהות� ה

גישה יעילה וצודקת . ואיזו גישה צודקת יותר, הנכונה היא לבחו� איזו גישה יעילה יותר

לשאלה של מכירת שליטה פרטית היא הגישה המגדילה את ההסתברות שמכירות רצויות 

השאלה הקריטית שיש להשיב עליה במישור זה . תתבצענה ומכירות בלתי רצויות תיחסמנה

. מוכ� לשל� פרמיה בעד מניות השליטה, שמעו� בדוגמה דלעיל, היא על שו� מה הקונה

  : ובות אפשריותלשאלה זו שתי תש

כי יש בכוחו להגדיל את , התשובה הראשונה היא ששמעו� סבור שהרכישה כדאית לו

. שוויי� של מניות החברה אל מעבר לכמות הכס� שהוציא מכיסו כדי לממ� את הרכישה

למשל א� צוות הניהול שיציב בחברה מוכשר מצוות , הרכישה יכולה להיות כדאית לשמעו�

או שהרכישה צפויה להגדיל את שווי החברה , לאכה מצד ראוב�הניהול שהופקד על המ

 
 Adolph Berle, Corporate, למשל,ראו. השקפה זו היא בעלת מגילת יוחסי� רבת שני�   79

Powers as Powers in Trust, 44 HARV. L. REV. 1049 (1931).  
 Perlman v. Feldmann, 219 F. 2d 173פסק הדי� המנחה בארצות הברית שכ� נפסק בו הוא    80

(2d cir., 1955). 
 .Clagett v. Hutchison, 583 F. 2d 1259 (4th cir., 1978), למשל, ראו   81
ההשראה לדיני� האירופיי� המצדדי� בגישה השוויונית הוא אוס� הכללי� המתייחסי�    82

 ,J. R. Wiblinלחומר רב על נושא זה ראו. למיזוגי� ורכישות של הבורסה של לונדו�
Mandatory Takeover Offers - Too High a Price for the Economy to Pay? 29 J. JUDICIAL 

SCIENCE 173 (2004). 
הסדר זה לא היה קבוע בחוק של הכנסת כי א� בתקנו� הבורסה שיש לו תוק� מחייב כלפי כל    83

  .החברות הציבוריות



  תאגידי�: פרק יד

795  

, א� שמעו� צודק בציפיותיו. בשל יתרונות סינרגיי� בינה לבי� עסקיו האחרי� של שמעו�

שכ� ער� מניותיה� עתיד , בעלי מניות המיעוט בחברה יכולי� רק להרוויח מהשלמת העסקה

ולא יעלה , יתר�מעו� לוקה באופטימיותייתכ� כמוב� שש. לעלות ע� ער� מניותיו של שמעו�

אול� המפסיד העיקרי מהתרחשות שכזו הוא שמעו� . בידו להשביח את ערכה של החברה

ולכ� יש לו תמרי� חזק לאתר , שהרי הוא ולא אחר מימ� את הפרמיה בעד השליטה, עצמו

וע או גר, ושסיכוייה� להמשי� ולדשדש, חברות לרכישה שפונציאל הצמיחה שלה� מרשי�

ברור שגישת , א� תסריט אופטימי זה הוא התסריט השכיח. ה� נמוכי�,  לאבד גובה–מזה 

בשל היותה יקרה יותר , כי הגישה השוויונית, השוק עדיפה על פני הגישה השוויונית

  84.תחסו� מספר ניכר של רכישות יעילות וצודקות, )ראוב� ושמעו�(לצדדי� 

ייתכ� שמטרתו . יותר העלות תסריט פסימיבצד תשובה ראשונה אופטימית זו אפשר ל

. אותה לתועלתו האישית" לחלוב"האמתית של שמעו� איננה להשביח את ער� החברה אלא 

 ולכ� לעשות את הרכישה ליעילה, א� על פי שהעברת הבעלות צפויה להפחית מער� החברה

לעלות ערכה הצפוי של המעילה מבחינתו האישית של שמעו� יכול , פחות וצודקת פחות

מבחינתו של שמעו� אפשר שהעלות , לשו� אחרת. בשיעורו על הפחתת ערכה של החברה

א� . החברתית של מעשה המעל שביצע הוא השפעה חיצונית שכדאי לו להתעל� ממנה

כי , ברור שהגישה השוויונית עדיפה על גישת השוק, תסריט פסימי זה הוא התסריט השכיח

א� מחייבי� את , למשל; � לבעלי מניות המיעוטהיא מקשה על החצנת עלויות משמעו

שמעו� לצאת בהצעת רכש כפויה לבעלי מניות המיעוט שבסופה הוא נעשה לבעלי� יחיד 

  . את מי לעשוק לבד מאת עצמו85,על פי רוב, לא נותר לו, של החברה

 
שמעו� מערי� את שווייה הנוכחי של החברה . נניח לש� דוגמה כי בחברה מיליו� מניות   84

תו מניות השליטה שברשו, א� הוא מניח כי א� ירכוש חמישי� אחוז ממניותיה, ח"במיליו� ש
וכ� ערכה הכולל , ח למניה" ש1.1ומניות המיעוט תהיינה שוות , ח למניה" ש1.3תהיינה שוות 

הוא מוכ� לצאת בהצעת רכש לרכישת חמישי� אחוז מ� . ח" מיליו� ש1.2של החברה יהיה 
א� א� יידרש שמעו� . בנתוני� אלה העסקה יעילה. ח למניה" ש1.25המניות במחיר של 

ח " מיליו� ש1.25סופו שישל� , ח למניה ג� למניות המיעוט" ש1.25, לאחר מכ�, להציע
ניתוח זה . ולכ� העסקה לא תתבצע, ח" מיליו� ש�1.2רק ל, לפי אומדנו, לחברה שערכה יעלה

במציאות לעתי� קרובות . מניח כי לשמעו� אמצעי� בלתי מוגבלי� לרכוש כל כמות של מניות
ג� מסיבות , על פי הכלל השוויוני, ות להימנעולכ� עסקאות יעילות יכול, הדבר אינו כ�

 .פשוטות של מגבלות תקציביות
בנסיבות מיוחדות אפשר לחשוב על מזימות עושק ג� כאשר הרוכש קונה את כל מניות    85

רוכש השליטה מימ� רכישת בנק על ידי מעילה ,  להל�87הערה , קוסויבפרשת , למשל. החברה
� הפתוחה למעילות גדולה מ� המחיר שהרוכש שיל� א� קופת המפקידי. בכספי המפקידי�
  . מ� המניות אינה מונעת עושק100%אפילו רכישת , בעד מניות הבנק
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 ע� זאת סביר מאוד להניח שהתסריט 86.כל אחד משני התסריטי� עשוי להתרחש

אינ� קוני� חברות כדי לעשוק , לא כול�ג� א� , רוב אנשי העסקי�.  השניהראשו� שכיח מ�

ויש לה� תמרי� להשביח את מה , ה� קוני� אות� מתו� תקווה לעשות עסקי� טובי�. אות�

אי� כל , ג� א� נכיר בקיומ� של שחקני� החפצי� לעשוק את החברות שבבעלות�. שקנו

כמו (חות גבוהה יותר אצל רוכשי חברות סיבה להניח כי תכונה מגונה זו שוכנת בשכי

אי� סיבה להניח כי רוכשי , לשו� אחרת). כמו ראוב�(מאשר אצל מוכרי חברות ) שמעו�

השאלה אינה יכולה להישאל , לא זו ג� זו. חברות ה� גנבי� מוכשרי� יותר ממוכרי חברות

הדיני� , לעשוק את החברה) או אפילו מצליח(א� אכ� שמעו� מנסה . בחלל ריק משפטי

א� על פי . הנוגעי� לעושק המיעוט וקיפוחו עומדי� לימינ� של בעלי מניות המיעוט

הידיעה שהיא עלולה להיות , שתרופת� של אלה יכולה להיות מופעלת רק אקס פוסט

מופעלת צפויה להרתיע את שמעו� אקס אנטה ולהפחית מ� ההסתברות שיבקש לרכוש 

 מעמיד תרופות לא רק כנגד מי שעשק את החברה המשפט, יתרה מזו. חברות כדי לעשק�

כנגד מי שמכר את החברה לצד , במקרי� הנאותי�, אלא ג�) כמו שמעו� בדוגמה דלעיל(

 החשש להיתבע בשל מכירה לבוזזי חברות 87).כמו ראוב� בדוגמה דלעיל(העושק 

)corporate looters (על המכירה לבוזזי� �יותר את ולכ� מקטי� עוד , מעמיד מכשול נוס

אי� פלא בדבר שמחקרי� אמפיריי� מוכיחי� , אכ�. סיכויי התרחשותו של התסריט השני

שהרוב הגדול של חברות שבה� התבצעה מכירה פרטית של שליטה עלו בערכ� לאחר שהגה 

   88.הניווט הועבר מ� המוכר לקונה

 בחברה שאי� בה דבוקת שליטה" דבוקת שליטה"רכישת   .3

י שמבקש לרכוש לעצמו שליטה בחברה בעסקה פרטית בינו לבי� נסיט עתה את המבט ממ

א� בסיטואציה שבה אי� , למי שמבקש לרכוש לעצמו אותו דבר עצמו, מי ששלט בה בעבר

, ")דבוקת שליטה"אי� בה : בלשונו של חוק החברות, כלומר(לחברה בעל שליטה קיי� 

הבחירה  .את רכישותיוישלי� , הרוכש, ודבוקת השליטה תיווצר לראשונה לאחר שהוא

בנושא זה נעשית כדי להדגי� כיצד למרות הדמיו� השטחי שבי� שתי הסיטואציות הניתוח 

  .הכלכלי מוביל למחוזות אחרי� לחלוטי�

 
 Lucian Bebchuk, Efficient and Inefficientמתמטי של שתי האפשרויות ראו �לניתוח טכני   86

Sales of Corporate Control, 109 QUARTERLY J. OF ECON. 957 (1994) 
  .20לעיל הערה , קוסויתרופה זו הופעלה בישראל במלוא הכוח בפרשת    87
 C.G. Holderness, D.P. Sheehan, The Role of Majority Shareholders in Publicly Heldראו    88

Corporations: An Exploratory Analysis, (1988) J. FINANCIAL ECONOMICS 317.  
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בהקשר זה אי� אנו שואלי� את השאלה כלו� יש להטיל על מי שרוכש דבוקת שליטה 

, הדי� אינו אוסר: חיר שהואאו בכל מ, חובה לרכוש את יתר מניות החברה במחיר הפרמיה

אול� שאלת המדיניות שהדריכה אותנו . על רכישה חלקית של שליטה, ואיננו צרי� לאסור

כיצד אפשר להבטיח : בסוגיה של רכישת שליטה פרטית עומדת בראש מעיינינו ג� עתה

. תסוכלנה) ואינ� צודקות(תתבצענה ורכישות שאינ� יעילות ) וצודקות(שרכישות יעילות 

 שרכישות שצריכות להתבצע תיעצרנה –" הפוכות"ג� כא� צפויות שתי סכנות , ורטיתתא

�  .ורכישות שלא היו צריכות להתבצע תצאנה בכל זאת אל הפועל, על הס

התאוריה של ("הושמעה הסברה , שרכישות רצויות תסוכלנה, באשר למקרה הראשו�

. י המניות בחברת המטרהכי יש לחשוש מהתנהגות חמדנית מדי של בעל") גרוסמ� והרט

אלה עשויי� להניח שא� המציע מוכ� לשל� מחיר כלשהו בעד מניות , לפי אותה סברה

שהוא ) מ� הטעמי� שפורטו לעיל בדיו� על רכישות פרטיות(סביר יותר להניח , החברה

. שא� לא כ� יצא שכרו בהפסדו, מתעתד להשביח את ער� החברה אל מעבר למחיר הרכישה

עלי מניות המיעוט שלא להיפרד מאחזקותיה� כל עוד מחיר� אינו משק� את לכ� כדאי לב

העסקה תוכשל , א� א� שיקול זה ידרי� את רוב בעלי המניות בחברת המטרה. השבח הצפוי

 89.א� א� יש בה פוטנציאל להשבחה ניכרת
מבחנה העליו� של . למרות המוניטי� הרבי� שיצאו לתאוריה זו די ברור שאי� בה ממש

והנה עינינו הרואות , תאוריה במדעי החברה הוא ביכולתה להסביר ולנבא את המציאותכל 

ובעלי המניות אינ� נוטי� לעמוד אחרוני� , כי הצעות רכש שוטפות את כל העול� המערבי

המציאות הפוכה  .כדי ליהנות מפרותיה המאוחרי� של הרכישה) ”holdhouts“להיות (בתור 

 להתפתות לקבל את ההצעה ג� א� בעיניה� מחירה אינו בעלי המניות עשויי�: לגמרי

יש להבי� כי א� על פי שמניות השליטה ? כיצד הדבר קורה. משק� את ער� אחזקותיה�

ומניות המיעוט מוגדרות פורמלית כבעלות ) הנרכשות אגב יצירתה של דבוקת השליטה(

חוות "אורוול ב' ורג'גא� להשתמש בחידודו של " (שוות יותר"מניות הדבוקה , זכויות שוות

האחת היא כי ע� היווצרותה של דבוקת : חוברות לכ� שתי סיבות מרכזיות"). החיות

כי עד לאותה עת שיק� ערכ� את תוחלת הצפי , השליטה מניות המיעוט מאבדות חלק מערכ�

; א� לאחר שהפכו למניות מיעוט הצפי הזה יורד לטמיו�, לקבלת פרמיה בהצעת רכש עוינת

היא כי ע� היווצרותה של דבוקת שליטה בחברה שעד אז , והחשובה יותר, שנייההסיבה ה

פגיעתה קשה משל , וכפי שראינו לעיל, נולדת בעיית נציג קשה, לא היה בה בעל שליטה

בעל השליטה מסוגל לנצל את שליטתו כדי לצרו� . בעיות הנציג האחרות בדיני החברות

כגו� על ידי משיכת ,  בעלי מניות המיעוטטובות הנאה ייחודיות שאי� הוא חולק ע�

 
 Sanford Grossman, Oliver Hart, Take Over Bids, the �על רעיו� זה שיי� ל" זכות היוצרי�"   89

Free Rider Problem and the Theory of the Corporation, 11 RAND J. OF ECON. 42 (1980).  
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ולעתי� הוא יכול לדחוק את המיעוטי� החוצה , משכורות גבוהות או הטבות אחרות

)“freezeout” (הידיעה כי כל אלה עשויי� להתרחש דוחקת כלפי . בדרכי� שונות ומשונות

וב משנת וק במאמר חש'עמד על כ� לוסיא� בבצ. מטה את שווי מניות המיעוט באופ� ניכר

וק 'בבצ. שא� שימש בסיס להכנת המענה הסטטוטורי לסוגיה זו בחוק החברות שלנו, 1985

 כי בעלי המניות עלולי� למכור את מניותיה� במחיר שה� עצמ� סבורי� שאינו 90הראה

 92. וא� אינה צודקת91ובכ� להסכי� לרכישה שאיננה יעילה, משק� את ער� אחזקותיה�

  : בדוגמה המספרית הזאתכדי להבי� את הטענה ניעזר

נקרא לה (א� בעלת מניות טיפוסית , ח לכל מניה" ש100נניח כי המציע מוכ� לשל� 

מנגד היא מאמינה . ח" ש120�ב" אמתי"בחברת המטרה מעריכה את שווייה ה") חגית"

ואילו היא , שא� רוב בעלי המניות האחרי� ייאותו למכור את מניותיה� במחיר המוצע

חגית . ח בלבד למניה" ש80ער� מניותיה יהיה , יות מיעוט בחברת המטרהתיוותר בעלת מנ

א� זהו מידע שאיננו , אינה יודעת א� בעלי המניות האחרי� ימכרו את מניותיה� למציע

, שהרי א� בעלי המניות האחרי� לא ייעתרו למציע. נחו� לה לש� קבלת החלטה מושכלת

ג� לא של מי שהיה מוכ� למכור את  (שו� מניה לא תעבור ידיי�, הצעת הרכש תיכשל

במקרה זה ). כי הצעת הרכש תמיד מותנה בכ� שרוב הניצעי� הסכימו להצעה, מניותיו

לעומת זאת א� רוב בעלי המניות האחרי� ייענו . לחגית יהיה אפס) payoff" (תשלו�"ה

ח "ש 40ומינוס , א� תיענה להצעה, ח למניה" ש20לחגית יהיה מינוס " תשלו�"ה, להצעה

מאחר שחגית יכולה . א� תסרב לה ותיוותר בעלת מניות מיעוט בחברת המטרה, למניה

עליה להתמקד רק , שבעלי המניות האחרי� יסרבו להצעה, להתעל� מ� האפשרות הראשונה

ואזי האסטרטגיה , שבעלי המניות האחרי� יסכימו למכור את מניותיה�, באפשרות השנייה

מאחר שחגית היא דמות ייצוגית לכל .  למכור אל מניותיההממזערת את נזקיה היא להסכי�

עלול להיווצר מצב שכול� ימכרו את מניותיה� א� על פי שכול� , בעלי המניות בחברה

  . סבורי� שהמחיר המוצע לה� אינו מפצה אות� כהלכה על ער� הממכר

שת בראש ובראשונה החוק אוסר על רכי. הפתרו� של חוק החברות לסכנה זו הוא פשוט

ומפנה ) ”street-sweeps“(דבוקת שליטה באמצעות סדרה של עסקאות שוק בלתי פורמליות 

 
90   Lucian Bebchuk, Toward Undistorted Choice and Equal Treatment in Corporate 

Takeovers, 98 HARV. L. REV. 1699 (1985) . במאמר זה מובאי� ג� הנתוני� האמפיריי� על
  .ירידת ער� מניות המיעוט בחברת המטרה לאחר רכישתה של דבוקת השליטה

א� הער� הסובייקטיבי של הממכר בעיני הרוכש עולה בשיעורו על הער� " יעילה"רכישה היא    91
א� א� הקונה נפרד מ� הממכר במחיר הנופל מ� הער� . הסובייקטיבי של הממכר בעיני הקונה

 .הרכישה עלולה להיות בלתי יעילה, הסובייקטיבי שהוא עצמו מייחס לו
המודל . כאשר היא נעשית מרצונ� החופשי של שני הצדדי�" צודקת"בהקשר זה רכישה היא    92

, מאולצתוק מראה כי הסכמת� של בעלי המניות להיפרד ממניותיה� היא הסכמה 'של בבצ
 .שאיננה משקפת את רצונ� האמתי



  תאגידי�: פרק יד

799  

בהצעה זו . את הצדדי� המעונייני� לרכוש דבוקת שליטה להלי� מסודר של הצעת רכש

 והללו נדרשי� להודיע א� ה� 93,עליה� להפנות את ההצעה לכל בעלי המניות בחברה

ההצעה זוכה להצלחה א� א� רק א� רוב . ותהמוכני� לקבל את ההצעה או לדחות א

 מה –א� מתברר כי רוב הניצעי� הביעו הסכמת� כאמור . הניצעי� הביעו את הסמכת� לכ�

 בעלי המניות שסירבו להצעה מקבלי� –שגורר את מכירת דבוקת השליטה למציע 

ביחס והמציע אינו רשאי להפלות אות� לרעה , להצטר� למעגל המוכרי�" הזדמנות שנייה"

בדוגמה המספרית דלעיל ההסדר הסטטוטורי מסיר את ". סיבוב הראשו�"לאלה שהסכימו ב

שהרי אי� היא , הלח� מחגית להסכי� למכור את מניותיה במחיר שאינו נראה לה הול�

ח לכל מניה כבעלת מניית " ש40 להיקלע למצב שבו תפסיד –חוששת יותר לרע מכול 

מאחר שהיא יודעת שאי� לה מה להפסיד מהצבעה . עמיעוט בחברה שנרכשה על ידי המצי

, יש לה תמרי� להצביע בשלילה א� אינה סבורה שההצעה כדאית, בסיבוב הראשו�" כנה"

הצביעו בחיוב בסיבוב ) שחגית היא מקרה מייצג שלה�(ולכ� א� רוב בעלי המניות 

  .אי� עוד סיבה שלא להתיר למציע להשלי� את רכישתו, הראשו�

  פני��טי� הנוגעי� לשימוש במידעכמה היב  .4

בניגוד לדעה ? פני� מפר בכ� חובת אמוני� כלפי התאגיד�פני� המשתמש במידע�הא� איש

או למצער אפשר להגיע למסקנה של הפרת חובת , דעתי בשאלה זו היא שלילית, המקובלת

 .פני��ע� זאת אי� להסיק מכ� שאפשר להצדיק את השימוש במידע. אמוני� רק בדוחק רב

  .לשאלה זו שני פני� ואעסוק בה� כסדר�

אד� מפר חובת אמוני� כלפי פלוני כאשר התנהגותו הפסולה גורמת , בלשו� בני אד�

פני� �שרה היא אשת? פני� מסב נזק לחברה�הא� שימוש אסור במידע. נזק לאותו פלוני

בניגוד . ונודע לה על התרחשותו הצפויה של מאורע שיגדיל את שווייה של החברה, בחברה

אשר לא , באותו יו� מסחר הגר.  ממניותיה של החברה1,000לחוק היא רוכשת לעצמה 

 
93   � מופנהההצעה צריכה להיות . אי� זה אומר שעל המציע לרכוש כמות מניות גדולה ממה שחפ

א� . א� תוכ� ההצעה יכול שיהיה למספר מניות מוגבל, לכלל בעלי המניות בחברת המטרה
כל בעל , לרכושמספר המניות המוצעות עולה בשיעורו על מספר המניות שהמציע ביקש 

ברור . מניות יוכל למכור חלק יחסי ממניותיו ולהיוותר בעל מניות מיעוט ביחס ליתר המניות
לא רק א� הסכו� שמוצע לו מפצה : אפוא כי כל בעל מניות צרי� לעשות עתה חישוב כפול

אלא ג� א� יש בו כדי לפצות אותו על ער� , אותו כהלכה על המניות שיצליח למכור למציע
. יות שתיוותרנה בידיו כבעל מניות מיעוט בחברת מטרה שנרכשה בה דבוקת שליטההמנ

הסיבה הכלכלית מדוע יש לעמוד על כ� שההצעה תופנה לכל בעלי המניות בחברה היא 
, היה יוצר עליה� לח� חזק למכור, שאילו היה המציע רשאי לפנות רק לחלק מבעלי המניות

ואזי ער� מניותיה� יצנח כלפי מטה ,  עלולי� להיענותבידע� שא� ה� לא ייענו להצעה אחרי�
  .א� על פי שלא היו צד לשו� עסקה
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וזאת בשל חפצה לממ� ,  ממניותיה של החברה1,000מכרה , ידעה את המידע הסודי

במבט ראשו� שרה גרמה נזק . בתמורת הרכישה את מסיבת בר המצווה של בנה ישמעאל

וע� קצת מזל הייתה , ייתה הגר נפרדת ממניותיהשהרי אלמלא הפרה את החוק לא ה, להגר

. א� מבט ראשו� זה מטעה. הפני� היה נעשה לפומבי�משהה את מכירתה עד לאחר שמידע

פני� אינ� מחייבי� �דיני השימוש במידע. מבט שני, נביט אפוא בסיטואציה עוד מבט אחד

 disclose or“(אלא רק להימנע מלסחור בו , הפני� לחשו� את המידע שברשותו�את איש

abstain” .(טר� הגיע ולכ� חובתו של איש ��אכ� קיימי� סוגי מידע רבי� שזמנ� להיחש

תוכנ� של דוחות כספיי� הנמצאי� בהכנה א� טר� הגיע , למשל(הפני� היא שלא לגלות� 

היה , אילו צייתה שרה לחוק והייתה נמנעת מלסחור במניות החברה). המועד לפרסומ�

הגר . ולכ� מחיר� בשיווי משקל היה נמו� יותר א� הוא, יותר לה נמו�הביקוש למניות א

היא וישמעאל צריכי� להיות אסירי . הייתה הולכת הביתה ע� חבילת מזומני� קטנה יותר

הגר : ננסה מבט שלישי. א� ג� המבט השני הזה מטעה. תודה לשרה על שהפרה את החוק

ה שמאפיי� אותה הוא שפקודת המכירה מ. איננה השחקנית הטיפוסית היחידה בשוק ההו�

הניתוח היה סימטרי לחלוטי� אילו הפקידה פקודת קנייה (שהפקידה בידי הברוקר שלה 

לא הותנתה ) הפני� היה מוכר ניירות ער� על סמ� מידע שלילי שאינו ידוע לציבור�ואיש

 best“היא הפקידה בידי הברוקר שלה מה שמכונה ( בשער ניירות הער� הרלוונטיי� 

order” .( של שחקני� � כאלה המתני� את פקודותיה� בשער שהוא –בצד הגר יש סוג נוס

או , פקודת קנייה המותנית בהתקיימותו של שער מרבי מסוי�): ”limit“(קביל בעיניה� 

במקרי� רבי� אי� , למעשה. פקודת מכירה המותנית בהתקיימותו של שער מינימלי מסוי�

והריה� נוהגי� לרכוש או , כי כל חברי הבורסה ה� ברוקרי�, רצור� כלל בתיווכו של ברוק

כל אימת שהשער נראה לה� מצדיק את ) ”nostro“(למכור ניירות ער� בחשבו� עצמ� 

כאשר שרה רכשה את מניותיה בהסתמ� על . נניח עתה כי אברה� הוא ברוקר כזה. הפעולה

 הגיע השער לרמה 94, מעלהועקב כ� דחפה את שער המניות כלפי, המידע הסודי שברשותה

 
לעומת הנפח , הפני� מצומצמות מדי�לעתי� מושמעת הטענה כי פעולותיה� של אנשי   94

לא , אילו הייתה טענה זו נכונה. מכדי שתשפענה על שער ניירות הער�, המצרפי של המסחר
בעיקר לא , א� הטענה אינה נכונה. את השער" חפות כלפי מעלהדו"היו פעולותיה של שרה 

שרמת המחירי� בו רגישה ג� לפקודות , אביב�בשוק קט� כמו הבורסה לניירות ער� בתל
אלמלא פעולותיה� ? כיצד אפשר להוכיח זאת. א� היא ג� אינה נכונה בשווקי� גדולי�. קטנות

ת תנודות אקראיות כאלה או אחרות היינו מצפי� לראו, הפני��הבלתי חוקיות של אנשי
ובאותו יו� היינו , בשער� של הניירות הרלוונטיי� עד ליו� חשיפתו ברבי� של המידע הסודי

כלפי מעלה א� החדשות טובות וכלפי מטה א� ה� (אמורי� לצפות בקפיצת מדרגה של השער 
עבר השער מאוד בזחילה אטית של השער אל  תחת זאת אנו צופי� לעתי� קרובות). רעות

ההסבר היחיד . ולכ� באותו יו� אי� מתחוללת כל קפיצת מדרגה, שנרש� ביו� החשיפה
ושל רבי� אחרי� הנוהי� בעקבותיה� ג� א� , הפני��לתופעה זו הוא שפעולותיה� של אנשי
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)limit (לא היה אברה� מוכר , אילו קיימה שרה את מצוות החוק. שהניעה את אברה� למכר�

. ע� חשיפתו של המידע הסודי, מעליית ערכ�, בבוא העת, את מניותיו והיה יכול ליהנות

, חברהלוט מתכוו� לקנות ביו� הרלוונטי את ניירות הער� של ה. נניח כי לוט ג� הוא ברוקר

אלמלא הפרת החוק שנעשתה .  של מחיר מרבי מסוי�limit�א� פקודת הקנייה שלו מותנה ב

א� , ובבוא העת היה מרוויח מעליית� ערכ�, היה לוט רוכש ממניות החברה, על ידי שרה

. דחפה את השער כלפי מעלה לא רכש לוט את המניות) והנוהי� בעקבותיה(הואיל ושרה 

 הער� המוג� על ידי הכללי� להגבלת השימוש .וא קרב� ההפרהכמו אברה� כ� ג� לוט ה

  .פני� נועד להג� על שחקני� כמו אברה� וכמו לוט�במידע

זוהי שאלה לא ? "קרב�"היא , להבדיל משחקני� כמו לוט וכמו אברה�, הא� ג� החברה

לא רוב בעלי המניות בחברה לא רכשו ניירות ער� של החברה בזמ� הרלוונטי ו. טריוויאלית

בשוליי� אפילו אפשר להניח . ולכ� מעשיה של שרה לא השפיעו על רווחת�, מכרו כאלה

כי הסחר שקיימה על סמ� המידע הסודי דח� את שער , שמעשיה של שרה היטיבו את�

 הוא השער המשק� את המידע המלא על החברה א� על פי 95,המניות אל עבר השער היעיל

המיטיב בי� היתר , פצתו של מידע נכו� בשוק ההו�כ� שרה תרמה לה. שאינו ידוע בציבור

כמו כ� שרה והנוהי� בעקבותיה מיתנו את . ע� בעלי המניות הנוכחיי� של החברה

בכ� שגרמה לשער לזחול אל , שנחשבת לבלתי רצויה למשקיעי�, התנודתיות בשער הנייר

זאת לעומת . עבר השער היעיל במקו� לקפו� לעברו בקפיצת מדרגה ביו� החשיפה

במשקיעי� כמו אברה� ובמשקיעי� , כפי שכבר ראינו, פני� עלול לפגוע�השימוש במידע

. ובכ� לערער את ביטחונ� של המשקיעי� בישרתו של שוק ההו�, פוטנציאליי� כמו לוט

כולל , הפגיעה במוניטי� של שוק ההו� יכולה לפגוע בכל אחת מ� החברות הנסחרות בשוק

לכ� בעקיפי עקיפי� אפשר אולי לראות ג� . הפני��עבחברה שבה נעשה שימוש במיד

הפני� מי שהפר את חובתו �ולכ� ג� באיש, קרב� ההפרה, ולא רק בשוק בכללותו, בחברה

  .כלפי החברה

להצדיק את התרופה , כ� אני סבור, ג� מי שמזהה את החברה כקרב� ההפרה יתקשה

ח לחוק ניירות 52 לפי סעי� .פני��האזרחית שהדי� הישראלי מקנה על שימוש אסור במידע

וסכו� הזכייה מחושב , הפני� שנתפס בקלקלתו נדרש להשיב את זכייתו לחברה�איש, ער�

כער� המוחלט של ההפרש בי� מחיר העסקה לבי� המחיר שנקבע לאחר שהמידע נעשה 

 והשער שנקבע ביו� 100�א� שרה רכשה בניגוד לחוק את מניותיה ב, למשל. פומבי

 
כאשר המידע הוא חיובי או , דוחפות את השער מעלה או מטה, אינ� מודעי� לפרטי המידע

 .בהתאמה, שלילי
הנדוני� , יעילות שער� של ניירות ער� היא מושג שונה ממושג היעילות בהקשרי� אחרי�   95

א� הוא מגל� את מלוא " יעיל"שער ניירות ער� נחשב  .בהרחבה בפרקיו השוני� של ספר זה
 .המידע הקיי� באשר לאות� ניירות
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כמעט אי� לקח של הגישה הכלכלית . 40שרה נדרשת להשיב לחברה , 140הפרסו� היה 

 �בייחדו את החברה כבעלת הזכות הסעי� מרעי� . ח אינו מחמי� אותו52למשפט שסעי

מי שרכש , למשל(טובת הנאה על מי שלא רק שלא סבל מ� ההפרה אלא אפילו נהנה ממנה 

� ממה שהיה משל� אלמלא  ושיל� מחיר נמוbestמ� המפר את ניירות הער� בפקודת 

למשל את את אברה� ואת לוט בדוגמאות (הסעי� אינו מפצה את קרבנות ההפרה ; )ההפרה

כי אפילו מתי המעט הנתפסי� , הסנקצייה שנקבעה בו אי� בה כדי להרתיע; )דלעיל

והדבר דומה לכלל שהיה מסתפק בחיוב� , בקלקלת� אינ� נדרשי� אלא להשיב את זכיית�

והוא נאחז בשיטה של אומד� הנזק שהיא ,  א� נתפסו–זיר את סכו� הגנבה של גנבי� להח

 ג� ביו� 100 והשער היה 100�א� שרה רכשה את מניותיה ב, למשל. שרירותית ומטעה

הסנקצייה היא אפס ג� א� כל יתר השוק התכוו� בי� שני התאריכי� הרלוונטיי� , החשיפה

או , כל אלה היו נמנעי�.  נאה מ� ההפרהוכ� שרה הרוויחה רווח, עולמי�בשל משבר כלל

הפני� כמי �אלמלא הקיבעו� המזהה את החברה כקרב� ההפרה ואת איש, לפחות מתמתני�

  .שהפר את חובת האמוני� שלו כלפי החברה

פני� �יש עוד היבט אחד של ההשקפה הבעייתית המסווגת את השימוש הפסול במידע

 פרשת, בפרשה אמריקאית מפורסמת. כבעיה של הפרת חובת אמוני� כלפי החברה
Chiarella , נגול סיפורו של בעל בית דפוס שהצליח להקדי� את השוק ברכישת ניירות ער�

. על ידי פיענוח חומרי� שנשלחו אליו לצור� הכנת הדפסת�, של חברות העומדות להתמזג

התביעה הפלילית שהוגשה נגדו נדדה דר� כל הערכאות עד לבית המשפט העליו� של 

 טעמו המרכזי של בית המשפט 96.אשר החליט ברוב דעות לזכות את הנאש�, ארצות הברית

וללא קיומה של , ולכ� לא חב לה חובת אמוני�, פני� בחברה�היה שהנאש� לא היה איש

  רשות ניירות הער� האמריקאית . חובה כזו חסר אלמנט בהגדרת העברה

עד שהצליחה לסדוק אותה בפרשה , Chiarellaנלחמה בחירוק שיניי� בהלכת ) SEC�ה(

מעשה במשרד עורכי די� שעסק בי� היתר במיזוגי� . O'Haganפרשת , מאוחרת יותר

ורכישות א� דאג למדר את עורכי הדי� שלא היו מעורבי� בעסקה כדי למנוע שימוש 

של המשרד " חומות הסיניות"אחד מעורכי הדי� מצא דר� לצותת מבעד ל. פני��במידע

הפע� נקבע בבית המשפט כי אפשר להרשיע את .  שגונב לאוזניו בדר� זוולסחור במידע

שכ� א� על פי שיסודות העברה אינ� שלמי� ללא הפרת חובת , עור� הדי� ארו� האוזניי�

ואי� , )משרד עורכי הדי�: במקרה זה(די בכ� שההפרה תהיה כלפי מקור המידע , אמוני�

 97.הפרה של חובה כלפי החברה, Chiarellaכפי שנקבע בפרשת , היא צריכה להיות דווקא

 
  .Chiarella v. United States, 445 U.S. 222 (1980)ראו    96
  .U.S. v. O’Hogan, 521 U.S. 642 (1997)ראו    97
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למרות ההבדלי� בי� שתי ההלכות יש לה� מכנה משות� ברור אחד והוא כי תנאי להרשעה 

  .פני� היא הפרה של חובת אמוני��בעברת מידע

כדי לרדת לחקר העניי� הבה נמקד ? מהי הסיבה לעמדה משותפת זו של שתי ההלכות

אנליסט השולט ברזי מלאכתו . אנליסטי� המקצועיי� ה–את המבט בקבוצת שחקני� נוספת 

הוא כל מידע " פני��מידע"מסקנה זו עולה מ� ההגדרה שלפיה . פני��מצליח לייצר מידע

ושאילו היה נודע לציבור היה בו כדי להשפיע השפעה ניכרת על מחירו , שאינו ידוע לציבור

 לחשו� מידע שיש לו ער� –זוהי תכליתה של האנליזה ,  אכ�98.של נייר הער� הרלוונטי

לו היינו סוטי� מכ� . פני��בכל זאת אי� אנו רואי� באנליסטי� מי שסוחרי� במידע. כאמור

היינו נוטלי� מה� את התמרי� , ואוסרי� על אנליסטי� להשתמש במידע שהצליחו לייצר

. שכ� רק בהענקת זכויות קניי� לאנליסטי� במידע אפשר לתגמל אות� על מאמציה�, לייצרו

שכ� בלעדיה� רמת המידע , א� שוק הו� יעיל תלוי במידה רבה במאמציה� של האנליסטי�

,  דר� מפתה99.כלכליות הרסניות�ולכ� היו יכולות להיות תוצאות מקרו, יותר הייתה נמוכה

פני� לבי� אנליסטי� היא להדגיש את מה �לבדל בי� אנשי, א� כפי שנראה מיד מטעה

, ואילו האנליסטי�, כי אנשי פני� חבי� חובות אמוני� לחברה, שהודגש על ידי בתי המשפט

מכא� קצרה הדר� למסקנה כי עברת . אינ� חבי� לה חובות אמוני�, בהיות� זרי� לחברה

  . הפני� נזקקת לאלמנט של הפרת חובת אמוני��מידע

פני� ואנליסטי� אינו נעו� �שניתוח כלכלי זהיר יותר מעלה כי ההבדל בי� אנשי, דא עקא

זכות הקניי� שמ� הראוי להעניק לאנליסטי� . או בהיעדרה בהתקיימותה של חובת אמוני�

 �במידע שה� מייצרי� נובעת מ� העובדה הפשוטה שללא זכות קניי� שכזו אי� לה� תמרי

פני� שאי� צור� לתמר� אות� לייצר �בזה ה� נבדלי� באורח חד מאנשי. לייצר את המידע

פל לידיה� כפרי בשל מעצ� היות� פעילי� בסביבתה העסקית ולעתי� קרובות הוא נו, מידע

מזכיר או מזכירה המדפיסי� את טיוטת הדוחות הכספיי� מקבלי� , לדוגמה. של החברה

ואי� כל צור� לתמרצ� כדי להשיגו , לידיה� את המידע כמ� הנופל אליה� מ� השמי�

 אי� לה� ביסוס בדי� שלמגינת הלב, מ� ההארה הזו נובעות כמה מסקנות. ולהפיצו בשוק

מה דינו למשל של עובר אורח המטייל . ואולי ג� לא במקומות אחרי�, החל במדינתנו

 �לתומו בקרבת מקו� לשדה חיפושי נפט וחוזה במו עיניו בסילו� שחור של נפט הפור

על פי מבח� חובת ? הא� מותר לו להשתמש במידע זה עוד בטר� פרסומו ברבי�? למרומי�

כי המטייל אינו חב חובת אמוני� לא לחברה וג� לא , שער שהדבר איננו אסורהאמוני� יש ל

 
98    � .א לחוק ניירות ער�52סעי
של " אמתי"כלומר אי� מתא� בי� מחירי ניירות הער� לשוויי� ה, א� שוק ההו� איננו יעיל   99

, מיטשטשי� איתותי המחירי� המנחי� את המשקיעי� היכ� כדאי לה� להשקיע, המנפיקי�
ירמות יעילות פחות עלולה לפגו� ביעילותו של השקעה בפ. כלומר בפירמות היעילות ביותר

 .המשק כולו
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א� על פי העיקרו� כי יש להעניק זכויות קניי� במידע סודי . למקורות שמה� שאב את המידע

יש לאסור על המטייל , רק למי שהשקיע משאבי� לצור� גילויו ותר� בכ� ליעילות השוק

 אבישי הוא אנליסט שחש� בעבודה שקדנית מידע .ג� ההפ� הוא נכו�. להשתמש במידע

א� השביע אותה שלא , בת זוגו, בארוחת הערב הוא שח את סודו לסיגל. חשוב על הפירמה

על . סיגל הפרה את אמונו של ב� זוגה וסחרה במידע. תשתמש במידע ולא תספר עליו לאיש

מוני� כלפי מקור פני� כי הפרה חובת א�סיגל השתמשה במידע, פי מבח� חובת האמוני�

בדר� כלל מי . א� ספק א� אפשר להגיע לאותה תוצאה על פי מבח� התמריצי�. המידע

כפי שנקבע (על מידע שאינו ידוע לציבור נכנס לנעליו של הרומז ) tip" (רמז"שקיבל 

לכ� סביר להניח כי א� הרומז רשאי ). tipper� הוא כדי� הtippee�די� ה, בארצות הברית

אפשר לטעו� לקיומו של נתק מלא בי� , הנה כי כ�. זה ג� דינו של הנרמז, להשתמש במידע

  .הזכות להשתמש במידע שאינו ידוע לציבור לבי� הסוגיה של חובת האמוני�

  זכויות הצבעה  .ו

  צרור של שאלות  .1

כמו למשל הזכות להשתת� בקבלת , מניה בחברה מעניקה לבעליה אגד של זכויות חוזיות

חברות פרטיות . כויות החשובות באגד זכויות זה היא הזכות להצביעאחת הז. דיבידנד

מרבות להתנות בתקנונ� כללי� המגווני� את זכויות ההצבעה לפי רצונ� של בעלי המניות 

ובצד� יש , יש חברות המעניקות לכל בעלי המניות זכויות הצבעה שוות, למשל. בחברה

ולעתי� רק למניה אחת , של מניותכאלה המקצות את כל זכויות ההצבעה לסוג מסוי� 

כגו� דפוסי הפליה שוני� , סופיות�בי� שני הקצוות הללו קיימות וריאציות אי�. יחידה

מת� כוח ייחודי לקבוצת מניות פלונית , בזכויות ההצבעה הצמודות לסוגי� שוני� של מניות

מי שמחזיק הקצאת הכוח למנות חבר דירקטוריו� אחד לכל , למשל(להכריע בעניי� מסוי� 

או מת� זכות וטו לבעלי מניות מסוימי� על , )בעשרה אחוזי� ממניותיה הרגילות של החברה

מבחינה כלכלית אי� סיבה להניח כי הסדרי� אלה . קבלת החלטות העלולות להזיק לה�

למוסר או , כש� שכל חוזה הנער� בי� בגירי� מסכימי� ושאינו מנוגד לחוק. אינ� מיטביי�

ג� העסקאות המגולמות ,  נתפס לא רק כאכי� אלא ג� כהסדר יעיל וצודקלתקנת הציבור

, בהקשר של החברה הפרטית, בתקנו� המתייחסות להקצאת כוחות ההצבעה בחברה נתפסות

  .כעסקאות יעילות וצודקות

רבי� , למרות ההסכמה הכללית השוררת בעניי� זה כאשר מדובר בחברות פרטיות

ב לחוק 46סעי� , למשל. בעולמ� של החברות הציבוריותסבורי� שדי� אחר חייב לשרור 
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ניירות ער� אוסר על חברה להציע את מניותיה לציבור אלא א� כ� היא מקיימת משטר של 

 השאלה הראשונה שנדו� בה 100.לערכ� הנקוב של המניות –יחסית –זכויות הצבעה שוות 

 נעבור לדו� בשאלה מיד לאחר מכ�. בסעי� זה היא הרציונל הכלכלי של עמדה מעי� זו

של זכויות " שוויוני"אחרת והיא מידת היכולת של הרגולציה הקיימת לשמור על משטר 

היא נעשית מוקשה  א� בעיד� המודרני, עוד מימי� ימימה הייתה השאלה מוקשה: הצבעה

סוגי " להנדס"שבעזרת� אפשר , ע� התפתחותו של שוק סוא� לניירות ער� נגזרי�, עוד יותר

. המבוססי� על החוזי� המקוריי� שהונפקו לציבור על ידי החברה, "חדשי�"ר� ניירות ע

ניירות ער� חדשי� אלה יכולי� לייצר בקלות מצבי� המדמי� מסחר מפורש , כפי שנראה

המאלצות אותנו לחשוב , לאחר מכ� ננסה להשתחרר מרודנות� של המילי�. בזכויות הצבעה

 מושג המצומצ� לשווקי� מפורשי� שבה� אפשר על מסחר בזכויות ההצבעה כאילו היה זה

ונראה כיצד ענפי� מרכזיי� של דיני , לזהות בקלות מוכרי� וקוני� של זכויות הצבעה

וכיצד בלי מסחר כזה היו , של זכויות הצבעה) implicit(החברות מתבססי� על מסחר מרומז 

 ראוי לשלול אות� נסיי� את הדיו� בזכויות ההצבעה בנושאי� שבה�. מתנווני� ונעלמי�

  .וחיוני שיהיו, יש ג� כאלה, אכ�: מכול וכול

  טעמי� כלכליי� להצמדת זכויות הצבעה לזר� התשואה מ� החברה  .2

של בעלי המניות " כלכליות"הטע� הכלכלי המרכזי להצמדת זכויות הצבעה לזכויות ה

לה� אינטרס הוא כי בעלי מניות מצביעי� שאי� ) ובראש� הזכות להשתת� ברווחי החברה(

חסרי� תמרי� הול� להשיא , או שהאינטרס הכלכלי שלה� בחברה מופחת, כלכלי בחברה

בעיקר כאשר בעלי זכויות , היעדר התמרי� מייצר בעיית נציג קשה. ערכי� לטובת החברה

ההצבעה שולטי� בחברה ומסוגלי� עקב כ� להטות הזדמנויות של החברה לתועלת� 

 בזכויות ההצבעה 60%ר מחזיק בחבילת מניות המעניקה לו נניח לדוגמה כי תומ. הפרטית

שבה� האינטרס , א� לתומר יש עסקי� אחרי�". כלכליות" מ� הזכויות ה20%א� רק 

כדאי לו להשתמש בכוח ההצבעה שלו כדי להטות הזדמנויות , יותר הכלכלי שלו גדול

חברה עולה לתומר בצורה כזו מ� ה" נגזל"כל שקל ש. עסקיות של החברה לעסקיו הפרטיי�

ששיעורו נקבע על פי שיעור ההשתתפות (א� מעשיר אותו בסכו� גדול יותר ,  אגורות20רק 

החוק אמנ� ). 100%היכול להגיע עד , של תומר בזכויות הכלכליות של עסקיו הפרטיי�

ולכ� תומר מנוע לכאורה משימוש , אוסר על גזילת הזדמנויות עסקיות השייכות לחברה

 
" קול אחד לכל מניה"במקרה הפרטי שבו לכל המניות ער� נקוב שווה חל עליה� הכלל של    100

)“one share one vote” .(מותר לחברה להציע לציבור מניות שיש לה� ערכי� נקובי� , טכנית
" קולות" הסוג השני חייבת לשאת חמישה א� אז המניה מ�, ח"ש �5 וח"ש 1למשל , שוני�

  .אחד של המניה מ� הסוג הראשו�" קול"לעומת 
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א� במציאות אי� זה קל להבחי� בי� הזדמנויות ,  שלו למטרה נלוזה שכזובכוח ההצבעה

ולכ� יעילותה של , אות�" מוצא"לחברה לבי� הזדמנויות השייכות לכל מי ש" שייכות"שאכ� 

  .התרופה הנוגעת לגזילת הזדמנויות עסקיות של החברה מוגבלת ביותר

דוכ� יחד של הזכויות בצד הרציונל הכלכלי המרכזי הזה קיימי� עוד טעמי� לשי

. בטעמי� הללו קיימי� טעמי� כלכליי� ולא כלכליי�. הכלכליות ושל זכויות ההצבעה

בטעמי� הכלכליי� ראוי לזכור כי אחד האמצעי� השוקיי� היעילי� ביותר לרתימת נושאי 

א� , כזכור. המשרה בחברה לפרויקט שלשמו נשכרו הוא מנגנו� הצעת הרכש העוינת

ובעקבות זאת נפגע שער מניותיה של , מיטביי��שאי המשרה ה� תתביצועיה� של נו

ועל ידי החלפת הצוות הכושל , נוצרת הזדמנות ליזמי� זריזי� לרכוש אותה בזול, החברה

התמרי� של הרוכשי� הוא .  לשוב ולהעלות את החברה על דר� המל�–יותר  בצוות מוכשר

חוששי� להיפגע , מצד�, המשרהנושאי .  לקנות בזול ולמכור ביוקר–פשוט בתכלית 

לרווחת� של , מיטביי��ולפיכ� יש לה� תמרי� להימנע מביצועי� תת, מהצעות רכש עוינות

אול� כל משטר המתיר הפרדה בי� הבעלות בזכויות הכלכליות לבי� . כל בעלי המניות

שהרי די , זכויות ההצבעה עלול לאפשר לבעלי השליטה לחסו� את מנגנו� הצעת הרכש

כדי שלא לאפשר , בהבטחת רוב בזכויות ההצבעה ג� ללא השקעה הונית גדולהלה� 

בעלי המניות בחברה כזאת מנושלי� מ� . לרוכשי� להשתלט על החברה ללא הסכמת�

ולכ� שווי , מיטביי� ילוו בהחלפת הצוות הניהולי הכושל�הציפייה כי ביצועי� תת

תובנה זו מגובה בנתוני� אמפיריי� . ריות קט�, ועקב כ� שווייה של החברה כולה, מניותיה�

באופ� המפלה , המעידי� כי מחירי המניות של חברות שיש לה� יותר מסוג אחד של מניות

קול אחד לכל "נמו� ממחירי המניות של חברות הנוקטות אסטרטגיה של , בזכויות ההצבעה

  101".מניה

צדיק משטרי� כדי לה" דמוקרטיה תאגידית"ו" הגינות"יש ג� המעלי� נימוקי� של 

לכל מי שהשקיע השקעה הונית נתונה " מגיע"הטיעו� הוא כי . הכופי� קול אחד לכל מניה

אני מותיר לקוראי� לגבש את דעת� על . במניות החברה לקבל זכויות הצבעה בשיעור דומה

  .מוצקותו האנליטית של נימוק זה

 
 על פיאמנ� רוב החוקרי� העלו ממצאי� . יש לציי� כי הנתוני� האמפיריי� לא תמיד ברורי�   101

 Larry Dann, Harry DeAngelo, Corporate Financial Policy andראו למשל . אמור בטקסטה
Corporate Control: A Study of Financial Adjustments in Asset and Ownership Structure, 

20 J. FIN. ECON. 87 (1988) ; בי� המקרי�ניכרי�אול� יש ג� מחקרי� שלא מצאו הבדלי�  .
 Megan Partch, The Creation of a Class of Limited Voting Common Stock andראו למשל 

Shareholder Wealth, 18 J. FIN. ECON. 313 (1987) . ייתכ� שההבדלי� בי� המחקרי� תלויי�
שללא ספק נגרע " (נחותות"בשאלה א� מודדי� רק את ער� מניותיה� של בעלי המניות ה

שערכ� " (עדיפות"לרבות המניות ה, או שמודדי� את ער� כל מניותיה של החברה) מערכ�
  ).פליההגבוה ממה שהיה אלמלא ה
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�א נעשה בתחילת יש ג� קולות המוכני� לקבל מסחר בזכויות הצבעה כאשר הו, לבסו

 in(א� לא באמצע הדר� ) למשל כאשר החברה יוצאת בהנפקה חדשה לציבור(הדר� 

midstream( , בתחילת דרכה מבקשת לשנות את עורה " שוויונית"כאשר חברה שהייתה

, והללו יתבקשו לוותר על זכויות ההצבעה שלה�, בדיעבד ולעשות עסקה ע� בעלי מניותיה

בתחילת הדר� אינה יכולה לכפות על " מפלה"חברה , ו� הזהלפי הטיע. כול� או מקצת�

רוכשי מניותיה להסתפק במניות נחותות אלא א� כ� היא מפצה אות� כיאות דר� מחירי 

אי� סיבה נראית לעי� מדוע לא יעדי� בעל מניות רציונלי לרכוש מניות נחותות בזול . המניות

מה שמבטיח את ,  למרבה במחירכ� השליטה תוקצה. ולא לרכוש מניות עדיפות ביוקר

בעלת , נניח כי הדר. א� שינויי� באמצע הדר� יוצרי� בעיה מסוג אחר. יעילות ההקצאה

היא מציעה לכל . חפצה ליהפ� לבעלת השליטה בחברה, חבילה גדולה של מניות בחברה

, כול� או מקצת�, בעלי המניות להסכי� מרצונ� החופשי לוותר על זכויות ההצבעה שלה�

כדי לשכנע את בעלי המניות לקבל את . ופ� שיהפו� אותה לבעלת רוב המניות המצביעותבא

). למשל סכו� כס� או עדיפות בזכויות לדיבידנד(הצעתה היא מציעה לה� תמרי� כלכלי 

קיי� חשש כי בעלי המניות ייעתרו להצעה א� א� ה� סבורי� שהירידה הצפויה בער� 

 עולה בשיעורה על ערכו של התמרי� המוצע לה� מניותיה� בשל היות� בלתי מצביעות

שירה יודעת כי א� . בעלת מניות טיפוסית בחברה, נשי� עצמנו בנעליה של שירה. בתמורה

לעומת זאת א� רוב . ער� מניותיה ירד, רוב בעלי המניות האחרי� יקבלו את הצעתה של הדר

יכשל וער� מניותיה תכניתה של הדר ת, בעלי המניות האחרי� ידחו את הצעתה של הדר

כי בשל , ללא קשר לשיעורו, במקרה הראשו� כדאי לה לקבל את התמרי�. יישאר בעינו

תהיה תגובתה להצעה , עמדת� של בעלי המניות האחרי� אי� בכוחה לעצור את המפולת

ג� : כי אז תזכה בשני העולמות, ג� במקרה השני כדאי לה לקבל את התמרי�. אשר תהיה

זהו כישלו� שוק הדורש . וג� תוכל לשלשל את התמרי� לכיסה, אר בעינוער� מניותיה ייש

אציי� במאמר מוסגר כי התגובה הרגולטורית המיטבית איננה בהכרח . התערבות רגולטורית

די לדבוק בערובות . איסור מוחלט על עסקה מעי� זו בי� הדר לבי� בעלי המניות בחברה

לרבות הוראות הנוגעות , ינויי� בתקנו� החברההאוסרות על ש, הנתונות בחוק החברות שלנו

ללא קבלת החלטה ה� באספה הכללית של , לזכויות ההצבעה של סוגי המניות השוני�

. שזכויותיה� עלולות להיפגע מ� ההחלטה, החברה וה� באספת בעלי מניות מסוג מסוי�

 המניות מבודד מבעלי) כמו שירה(הבעיה שעוררתי לעיל מתעוררת כאשר כל בעל מניות 

היא אינה מתעוררת כאשר כול� מצביעי� יחד . והוא עלול להצביע בניגוד לדעת�, האחרי�

  102.ותוצאות ההצבעה מחייבות את כול� במידה שווה

 
רק א� רוב� יהיו " תעבור"היא , המניות בחברה יצביעו על הצעתה של הדרא� כל בעלי    102

סבורי� שהתמרי� המוצע לה� עולה בשיעורו על הירידה הצפויה בשער מניותיה� ע� דילול 
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  התניות חוזיות על זכויות ההצבעה בחברה  .3

ג� במשטרי� החפצי� לאסור על הפליה בזכויות ההצבעה קשה לעצור את הגל הגואה של 

כמות המאפשרות לצדדי� החפצי� בכ� לשלוט בכוח ההצבעה בחברה טכניקות מתוח

, המקובלת מאוד בישראל, דר� נפוצה אחת. באופ� שאיננו יחסי לשיעור השקעת� ההונית

של מניות ) רצוי רוב קט�(נניח כי חברה א מחזיקה ברוב . באחזקות" פירמידה"היא שיטת ה

החברה הא� שבצמרת מסוגלת לשלוט . המחזיקה ברוב דומה בחברה ג וכ� הלאה, חברה ב

בהחלטותיה� של החברות הנמצאות במורד ההיררכייה התאגידית תו� השקעה קטנה יחסית 

לפרק  "–ג� ההמלצות המנסרות בחלל האוויר בזמ� כתיבת� של שורות אלה  103.בהונ�

י  אינ� פותרות בעיה זו באופ� יסוד– המלצות שעדיי� לא הבשילו לכלל חקיקה –" פירמידות

ויש המטיפי� להתיר ג� כאלה שיש לה� , כי אי� ה� אוסרות על פירמידות בנות שתי שכבות

כגו� הנפקה של חברה ציבורית שאינה , אפשר להעלות טכניקות נוספות .שלוש שכבות

, של חברה פרטית" נחותות"א� שהשקעתה היחידה היא מניות , מפלה לכאורה בי� מניותיה

לא ידוע לי על . על רשויותיה השונות, ולטורי של המדינההנמצאת מחו� להישג ידה הרג

אול� בעיד� של התפתחות השווקי� הנגזרי� קל , חברות רבות המנצלות טכניקה זו

הפרדה בי� הבעלות לבי� השליטה ג� במשטרי� המשלמי� מס שפתיי� לשימור " להנדס"

גולטור החפ� לאסור עובדה זו היא לקח מעניי� לכל ר". קול אחד לכל מניה"העיקרו� של 

להל� כמה .  מעונייני� לקשור ביניה�– קוני� ומוכרי� –על קיו� עסקאות שכל הצדדי� 

  104:דוגמאות

עסקה נפוצה בשוקי העול� היא עסקה של החלפת זרמי התשואה בי� שני בעלי מניות 

)“equity swap” .(הוא א� , בעסקה מעי� זו כל בעל מניות נותר הבעלי� הפורמלי של מניותיו

בדיבידנד וברווחי ההו� , ממיר את זכותו לקבל דיבידנד וליהנות מרווחי ההו� של מניותיו

זכות , מאחר שכל אחד מ� השניי� נותר בעלי� פורמלי של אחזקותיו המקוריות. של חברו

שכ� אי� לו , )”empty voting“" (ריקה"א� עתה הצבעתו היא , ההצבעה שמורה לו ולו בלבד

ההחלפה נועדת בדר� כלל לשמש אמצעי . לי במניות שבה� הוא מצביעעוד אינטרס כלכ

 
 אי� תמרי� להצביע שלא על פי העדפתו  אחדא� לבעל מניות. זכויות ההצבעה הצמודות לה�

  .האמתית
 צעדי� nחברה המרוחקת , הוא חצי" קרובות"ות בכל שתי חברות א� שיעור האחזק, פורמלית   103

 nה יכולה לשלוט בה ללא מצרי� על ידי השקעת חצי בחזקת ייררכיימחברה אחרת במורד הה
  .מהונה של אותה חברה

מאמר מאל� הסוקר את כל השיטות הללו וא� מתמודד ע� כמה שאלות מדיניות בוערות    104
� Henry Hu, Bernard Black, The New Vote בה� הוא המתעוררות עקב השימוש הנפו

Buying: Empty Voting and Hidden (Morphable) Ownership, 79 U. SOUTHERN CAL. L. 
REV. 811 (2006) .הו ובלאק הוסיפו עוד סדרה של מאמרי� לבחינתה של אותה תופעה.  
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א� תוצאתה הברורה היא הפרדה חדה בי� הבעלות לבי� זכויות , )hedging(לנטרל סיכוני� 

הצד השואל מחזיק במניות . עסקה נפוצה אחרת היא שאילה של מניות. ההצבעה בחברה

א� בתו� אותו פרק זמ� השואל ,  מניותשדי בו כדי להצביע מכוח� של אות�, לפרק זמ� קצר

ולכ� ברור שבזמ� ביצוע אקט ההצבעה אי� לשואל אינטרס , מחזיר את המניות למשאיל

לעתי� ההפרדה בי� הבעלות לשליטה נושאת אופי סמוי . כלכלי אמתי בהונה של החברה

כונה אחת הדרכי� הנפוצות לנטרל סיכוני� היא על ידי עסקה המ. יותר יותר וג� מתוחכ�

ובעליה רוצה , ח למניה" ש10�ב נניח שמניה פלונית נסחרת). ”collar“" (צווארו� סיכוני�"

א� הוא מוכ� לשל� בהגבלת יכולתו להרוויח , להבטיח שלא יפסיד יותר מדי מירידת השער

הריהו יכול לכתוב ,  שקלי� לכל כיוו�2, נניח, א� המרווח הרצוי לו הוא. מעליית השער

ח ולקנות אופצייה " ש12ע� מחיר ניצול של ) call option(ייה לקניית מניותיו אופצ) למכור(

סידור זה יג� עליו מפני הפסד גדול . ח" ש8ע� מחיר ניצול של ) put option(למכירת מניותיו 

ח למניה יהיה כדאי לו לנצל את " ש8�כי א� המחיר ירד מתחת ל,  שקלי� למניה2�מ

ח " ש12כי א� השער יעלה מעל , ח למניה" ש2�וויח יותר מא� הוא לא יוכל להר, "פוט"ה

התוצאה היא שבעל המניות חסו� . ירכוש ממנו את מניותיו" קול"בעל אופציית ה, למניה

, שיש לו" רגיל"להבדיל מבעל מניות , מלמעלה ומלמטה באינטרס הכלכלי שלו במניה

החסימה הכפולה של למרות , והנה. ברווחי החברה" שיורי"אינטרס , לטוב או לרע

כל אלה ה� . האינטרסי� של בעל מניות שכזה זכויות ההצבעה שלו נותרות שלמות לגמרי

מענייני� עוד . א� שאי� בכוח� לסכל, שיטות שהמחוקק והרגולטור אולי לא התכוונו לה�

 בנסיבות – ג� א� מסחר סמוי –יותר ה� המקרי� שבה� מתקיי� מסחר בזכויות הצבעה 

  .להל� אסקור כמה מ� המקרי� המענייני� הללו.  ביקר�שהכול רוצי�

  על אדישות� הרציונלית של בעלי המניות  .4

מי שדוגל בכריכה מדויקת של האינטרס הכלכלי ע� זכויות ההצבעה מעג� כזכור את עמדתו 

רק מי שיש לו מה להרוויח מהחלטות נכונות ומה להפסיד מהחלטות : בטעמי יעילות

. � הול� להפעיל את זכויות ההצבעה שלו להשאת ערכה של הפירמהשגויות מתומר� באופ

, שבה הבעלות מפוזרת בי� מספר רב של בעלי מניות, אול� דווקא בחברה ציבורית גדולה

כמי שהצבעתו יכולה להשיט את הפירמה אל חו� מבטחי� " קט�"הדימוי של בעל מניות 

עלי מניות וכל אחד מה� מחזיק נניח כי בפירמה מאה אל� ב. הוא דימוי רומנטי ושגוי

ער� (ח "ער� כל מניותיה של הפירמה הוא מיליארד ש. ח"במניות השוות עשרת אלפי� ש

על הפירמה לבחור בי� שתי דרכי ). מניותיו של כל בעל מניות כפול מספר בעלי המניות

מי שמתמצא ברזי העניי� יודע כי תוחלת הרווח מדר� א גבוהה מתוחלת הרווח . פעולה

חילוקי דעות בעניי� זה מובאי� להכרעת� של בעלי . ח" ש10,000,000דר� ב בשיעור של מ

היא אינטליגנטית וישרה והיא שוקלת את צעדיה . רות� היא בעלת מניות בפירמה. המניות

רות� מעריכה כי יהיה עליה לשאת , אפילו באופ� שטחי, כדי להתמצא ברזי העניי�. בזהירות
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השווה לעלות ההזדמנות שלה בהתחשב בהשקעת הזמ� שעליה (ח " ש5,000בהוצאה של 

א� האינטרס הכלכלי של רות� בבחירה בי� החלופות הוא רק ). להקדיש ללימוד סוגיה קשה

ההבדל בתוחלות הרווח שבי� שתי דרכי הפעולה מחולק ( שקלי� 100,000,000 :10,000,000

שרות� פועלת באופ� רציונלי מאחר  . אגורות10כלומר , )למספר בעלי המניות בפירמה

והצבעתה תהיה , היא לא תקדיש את תשומת הלב הראויה ללימוד הסוגיה, להשאת תועלתה

 שאי� לה� בתור שכאלה –בדר� כלל רות� תעשה בדיוק את מה שמנהלי הפירמה (סתמית 

לכאורה בעיה זו נפתרת בעול� שיש בו משקיעי� ).  ימליצו בפניה–כל זכויות הצבעה 

. מ מחזיקה בעשרה אחוזי� מער� הפירמה"נניח כי קר� הפנסיה רתמי� בע. � גדולי�מוסדיי

של ) או הפסד(ההבדל בי� החלטה נכונה לשגויה מתבטא ברווח , מבחינתה של רתמי�

לכ� כדאי לרתמי� . שה� עשרה אחוזי� מ� ההפרש שבי� תוחלות הרווח, ח"מיליו� ש

אול� ג� כא� יש לצפות ". מושכל"ביע באופ� בלימוד הסוגיה ולהצח "להשקיע עד מיליו� ש

ההחלטה הסופית אינה תלויה ברתמי� בלבד אלא . למכשולי� הפזורי� על א� הדר�

השקעתה בלימוד הסוגיה תרד , א� רתמי� תיוותר במיעוט. בהצבעת� של רוב בעלי המניות

, תה המוסדי של רתמי� השקעה זו יכול שתהיה בלתי מבוטליאופיב בהתחשב. לטמיו�

העריכה את עלות , משקיעה פרטית קטנה, ח שרות�" ש5,000הרבה מעל לסכו� הפעוט של 

, "נכונה"לעומת זאת א� רוב בעלי המניות האחרי� יצביעו בעד ההחלטה ה. ההזדמנות שלה

, במילי� אחרות. תוכל רתמי� ליהנות מבחירת� ג� א� לא תשקיע פרוטה בלימוד הסוגיה

על מאמציה� של בעלי המניות ) to free ride" (וס טרמפלתפ"רתמי� עלולה להתפתות 

" לתפוס טרמפ"אחרי� יכולי� , רתמי� ג� יודעת שא� היא לא תהיה הטרמפיסטית. האחרי�

היא עלולה להירתע מכ� מ� הטע� הפשוט שרבי� מאתנו סולדי� מ� המחשבה . על חשבונה

אפילו : ינינו הרואותע. את מאמצינו לתועלתו מבלי להשתת� במימונ�" מנצל"שהזולת 

 של אינטרסי� כלכליי� וזכויות הצבעה רחוק מלהבטיח הצבעה השידו� ההדוק ביותר

  105.של בעלי המניות" יעילה"

 כמה הערות אגב על תביעות נגזרות ותובענות ייצוגיות

 –בשורות הבאות לא אתיימר להציג תורה סדורה המתייחסת לצורות התדיינות קיבוציות 

אסתפק בכמה הערות אגב המתקשרות לבעיית ההצבעה ;  ותובענות ייצוגיותתביעות נגזרות

 .בחברות

 
 Robert Clark, Vote Buying and Corporate Law, 29 CASE WESTERNראו לעניי� זה    105

RESERVE L. REV. 776 (1979) . ג� הרעיונות הקושרי� את האמור בטקסט לעיל לסוגיית
  .התביעה הנגזרת מצויי� במאמרו של פרופסור קלארק
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, כמו בעלי המניות בחברה, כאשר מופרת זכות השייכת לקבוצה גדולה של שחקני�

א� רק לעתי� רחוקות יש בכוח� לאכו� את זכות� כנגד , חברי הקבוצה ה� בעלי הזכות

, כות על ידי אכיפתה היא מוצר ציבוריהטע� הכלכלי לכ� הוא שהשבחתה של הז. המפר

הקבוצה ג� אינה . ולכ� לכל אחד מחברי הקבוצה בנפרד אי� תמרי� מספיק לייצר אותו

וחלקה של כל , יכולה להתארג� לצור� אכיפה משותפת כי ג� עלות ההתארגנות גבוהה מדי

בוצה אינה לכ� הפרת זכות� של חברי הק. מדי קט�, א� יבוא, חברת קבוצה בפרות הניצחו�

מאחר . יכולה להתבצע אלא באמצעות האצלתו של כוח האכיפה מ� הקבוצה לנציג

נציג הקבוצה לצור� אכיפת , שמלאכת הנציגות בהקשר זה מחייבת כישורי� משפטיי�

האצלת כוח האכיפה מ� הקבוצה לעור� : הבה נקרא לילד בשמו. זכויותיה הוא עור� די�

בהפרדת הבעלות מ� השליטה . ת לבי� השליטה בההדי� יוצרת חי� בי� הבעלות בזכו

א� בידי בעלי , בחברות ציבוריות אמנ� הונ� של בעלי המניות נשלט על ידי המנהלי�

המניות נותר כוח פורמלי להשפיע על מהלכיה של החברה באמצעות הצבעת� באספה 

רידה בי� לעומת זאת האצלת כוח התביעה לעור� די� בהליכי אכיפה קבוצתיי� מפ. הכללית

להיווע� בבעלי , וא� אינו יכול, עור� הדי� אינו חייב: הבעלות לשליטה באופ� הרמטי

  .ולכ� זכויותיה� מופקדות בידיו ללא כל מגבלה, המניות במהלכיו בבית המשפט

בשל האדישות . להזיל דמעה על מצב דברי� זה) או אחרת(אינני רואה כל סיבה כלכלית 

בכל מקרה אי� ער� רב לזכויות ,  בחברות הציבוריות הגדולותהרציונלית של בעלי המניות

השליטה ברכוש� לעור� הדי� איננה אלא צעד המשלי� נטייה " מכירת"ו, ההצבעה שלה�

למרות כל זאת הדי� הפוזיטיבי נלח� מלחמת מאס� . שהייתה קיימת בלאו הכי ג� בלעדיו

� קשיי� על הסדרה יעילה של ובכ� הוא מערי, במסקנות שהיו צריכות לנבוע מתובנה זו

וא� מדובר , הדי� דורש כי עור� הדי� ייצג תובע נומינלי, למשל. הליכי אכיפה קיבוציי�

 כי התובע הנומינלי יהיה בעל – 106 למעט במקרי� יוצאי דופ�–הדי� דורש , בתביעה נגזרת

ר ער� מ� במקרה של תובענה ייצוגית הדי� דורש כי התובע הנומינלי יהיה בעל ניי. מניות

הסיבה הרשמית לעמדה זו היא כי רק בעלי . הסוג שניזוק מהפרתו הנטענת של הנתבע

ולכ� אי אפשר להפקיד את גורל� ברשותו של מי , ניירות ער� כאלה סבלו מהפרת זכויותיה�

שהרי די לו לתובע הנומינלי , מבחינה כלכלית זוהי חשיבה מוטעית. שאינו נמנה ע� קהל�

וההבדל בי� מי שיש לו אינטרס זניח בתביעה , נייר ער� בודד ששוויו זניחשיהיה בעלי� של 

בנסיבות מסוימות , כיוצא בזאת. לבי� מי שאי� לו אינטרס רכושי כלל הוא בגדר זוטי דברי�

הדי� דורש כי עילת התביעה של התובע הנומינלי התרחשה לפני האירוע המשמש עילה 

 
106    �זהו אחד מחידושיו .  לחוק החברות מאפשר ג� לדירקטורי� להגיש תביעות נגזרות194סעי

מ� הדי� ששרר לפניו בישראל אלא ג� מ� המקובל ברוב לא רק של חוק החברות הסוטה בכ� 
  .מכריע של ארצות המשפט המקובל
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 ג� הבחנה זו 107.לתובע" תימכר"של הזולת לא כדי להבטיח כביכול שתביעתו , לתביעה

  .ומאותה סיבה ממש, נשענת על זוטי דברי�

ובכ� , ג� אילו היו בעלי המניות יכולי� להתארג� ולהגיש את תביעת� בעצמ�, למעשה

וג� אילו יכלו לעשות זאת , להשלי� חבירה מחדש של ההשקעה ההונית והשליטה בהו�

הסיבה היא שעל פי רוב חלקו . א היו ממהרי� לעשות זאתסביר להניח כי ל, ללא כל עלויות

זה ג� המצב באשר למידת (של כל פרט בקבוצה שבשמה מוגשת התביעה הוא פעוט 

הא� מכשיר התביעה ,  א� כ�108).התעשרותו של כל בעל מניה בתביעה נגזרת של החברה

ניבי� יבול הא� כדאי למערכת לקיי� משפטי� יקרי� המ? הנגזרת בכלל שווה בנזק המל�

הגישה הכלכלית מלמדת כי עצ� המחשבה שההלי� נועד לפצות ? דל כל כ� לבעלי המניות

, תכלית ההלי� היא להבטיח כי הנתבעי� ייזהרו במעשיה�. את בעלי המניות שגויה ביסודה

  109.שעליה� לשל� בסו� ההלי� ישרת את מטרות ההרתעה של הדי�) הנכבד(כדי שהסכו� 

צרי� להכיר בכ� כי הצור� , כפי שכבר נאמר לעיל. מניתוח זהכמה מסקנות נובעות 

אי� לעמוד על כ� שבעל שקל וחומר . בתובע נומינלי אינו משרת כל מטרה נראית לעי�

, כמו כ� אי� כל צור� לחשוש. המניות הנומינלי יחזיק במניותיו בשעה שבה התרחש הנזק

מתו� השיקול , לעור� הדי�" דימ"מפסיקת שכר טרחה גבוה , כפי שחוששי� שופטי� רבי�

" מגיעי�"שאינ� ) windfall(שהוא עצמו לא נפגע מ� ההפרה ואל לו לצפות לאוצרות חינ� 

והתביעה הקיבוצית מוגשת במקרי� , א� מטרת ההלי� אינה פיצויית כי א� הרתעתית. לו

 ככל שהתמרי�, )כפי שאכ� קורה לעתי� קרובות, כלומר לא למטרות סחטנות(הנכוני� 

  .לתבוע יהיה גדול יותר כ� ייטב

 
וא� על פי שאיננו נזכר , ”the contemporaneous ownership rule“כלל זה מכונה בספרות בש�    107

דומה שהוא משתמע מהוראותיו של חוק תובענות , )א� יש לו אחיזה בפסיקה(בחוק החברות 
לחוק זה קובע כי רשאי להגיש תובענה ייצוגית רק ) 1)(א(4סעי� . �2006ו"התשס, ייצוגיות

ולכ� , והרי אפשר כי מי שרכש את נייר הער� שלו לאחר ההפרה, "אד� שיש לו עילה בתביעה"
אי� לו עילה , ג� ייתכ� שהנזק שנגר� בהפרה כבר השתק� במחיר ששיל� בעד נייר הער� שלו

הקובע כי א� אחד מיסודות העילה , לחוק) 1)(ב(4א סעי� רוש� זה מתחזק למקר. משל עצמו
  . כי ג� הוא סבל מ� הנזק, לפחות במישור הלכאורי, על התובע להוכיח, הוא גר� נזק

פרופסור אייזנברג ; MELVIN EISENBERG, CORPORATIONS 913 (9th ed., 2005)ראו למשל    108
ראו .  סנט�8צה הגיע בס� הכול למדווח למשל על פסק די� חשוב שבו חלק� של חברי הקבו

Winkelman v. General Motors, 44 F. Supp. 960 (S.D.N.Y., 1942) . זהו אמנ� מקרה
אי� בכ� כדי לשנות , א� ג� א� חלקו של כל פרט בקבוצה מגיע לכמה עשרות שקלי�, קיצוני

  .את התמונה שינוי מהותי
ראו . פרופסור דייויד רוזנברג מהרוורדקול תקי� בזכות הרציונל ההרתעתי הוא קולו של    109

 David Rosenberg, Decoupling Deterrence and Compensation Functions in Massלמשל 
Tort Class Actions for Future Loss, 88 VA. L. REV. 1870 (2002) , ומאמרי� אחרי� של

  .אותו מחבר המצוטטי� ש�
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למרות האמור לעיל אל לנו להסיק כי אי� להקפיד על שיטת תגמול לעורכי הדי� 

, למשל. שתכליתה לקרב את פונקציית המטרה של עור� הדי� לזו של הקבוצה שהוא מייצג

תגמולו של עור� הדי� לפי מספר שעות העבודה שהשקיע בהלי� מתמר� אותו להשקיע 

ואולי ג� לדחות הצעות פשרה שהיה צרי� לקבל� אילו שקל את טובת , ותרותשעות מי

תגמולו של עור� הדי� כפונקצייה של מה שהשיג בתביעה כספית בשביל לקוחותיו . הקבוצה

א� עור� הדי� יודע , למשל. לפי צורתה של הפונקצייה, יכולה להיות שיטה טובה או גרועה

ושיעור הול� ,  הראשו� שיקבל בשביל לקוחותיו השקלי�ממיליו�שיקבל שיעור מסוי� 

כלומר , "מדי"יהיה כדאי לו להתפשר על סכומי� קטני� , וקט� ככל שהמיליוני� מצטברי�

 הסיבה לצור� בהקפדה על 110.כאלה שהיה ראוי לדחות� אילו שקל את טובתה של הקבוצה

ת ההלי� היא הרתעה זיהוי אינטרסי� בי� עור� הדי� לבי� חברי הקבוצה ג� בעול� שבו מטר

כלומר לא , היא כי ג� את ההרתעה צרי� לקבוע ברמה המיטבית, ולא פיצויי� לניזוקי�

א� . הרמה המיטבית היא המפצה את הקבוצה על הנזק שנגר� לה. פחות ולא יותר מזה

הוא עלול , לעור� הדי� יש תמרי� אישי שלא לייצג נאמנה את האינטרסי� של הקבוצה

כאשר אי� (תפשר על סכומי� שאינ� תואמי� את תוחלתו של פסק הדי� להיות מתומר� לה

אפשר שתהיה ג� שיטת תגמול . מיטבית�ולכ� רמת ההרתעה יכול שתהיה תת, )מתפשרי�

אולי . קרי לדחות פשרות שהיה צרי� לקבל�, שתתמר� את עור� הדי� לעשות את ההפ�

� נאמ� היא לקיי� מכירה פומבית הדר� האלגנטית ביותר להבטיח כי עור� הדי� יתנהג כסוכ

חזקה על אד� . שבסופה תוגש התביעה על ידי עור� הדי� שזכה במכרז, של זכות התביעה

, אכ�. או למצער כי ישתדל לעשות כ�, כי ינהל את ההלי� באופ� מיטבי, העושה לביתו, כזה

  הצעה מעי� זו נוגדת מסורות עתיקות בשיטתנו111.הצעה ברוח זו הושמעה בספרות

ולכ� סיכויי קבלתה בזמ� , )champerty(המשפטית הנרתעות מכל סחר בזכויות תביעה 

  .חר� כל יתרונותיה, כתיבת� של שורות אלה אינ� גבוהי�

  

 
, כר הטרחה נקבע כשיעור מסוי� מסכו� כס� פלונידוגמה פשוטה לטענה זו היא מצב שבו ש   110

במצב דברי� זה אי� לעור� הדי� תמרי� להשיג בשביל הקבוצה יותר . ולא כלו� מעבר לו
והוא ימהר להתפשר בשביל אותו סכו� כס� ג� א� תוחלת הרווח , מאותו סכו� כס� פלוני

 .לקבוצה מהמש� ההתדיינות עולה עליו בהרבה
 Jonathan Macey, Geoffrey Miller, The Plaintiff’s Attorney’s Role in Class,למשל, ראו   111

Actions and Derivative Litigation: Economic Analysis and Recommendations for 
Reform, 58 U. CHI. L. REV. 1 (1991).  
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  ; צדק חלוקתי. 2; תיקו� כשלי שוק. 1 ;מטרות מערכת המס.  ב.מבוא. א
   ?מי נושא בנטל המס . ג.העלות הכרוכה בקידומו של צדק חלוקתי. 3
שיעור מס  . ה?הא� ראוי לקד� צדק חלוקתי באמצעות כללי� משפטיי� .ד

  .ור� בראייה משולבת של מס ורווחההצ .ו. )אפקטיבי(שולי מול ממוצע 
  ;לבי� פטור) דחיית מס(הזהות הכלכלית בי� ניכוי  .ח. היוו� הטבות מס .ז
   .סיכו�. הקשר בי� ניכוי לדחיית מס. 1

  מבוא  .א

אול� מסי� ה� ג� חלק מובנה . מסי� מוטלי� על פי חוק ועל כ� מדובר בתחו� משפטי

י� הנלמדת ונחקרת על ידי העוסקי� בראיית תורת המס. מלימודי ראיית חשבו� וכלכלה

��בי"העיסוק אינו . חשבו� או כלכלה אינה שונה כלל מזו הנלמדת ונחקרת על ידי משפטני�

קטגוריה ב , היא חלק מתחו� מדעי הכלכלהמסי�התורת . אלא משות� מלכתחילה" תחומי

קטגוריה ב והיא חלק מלימודי החשבונאות, ")כלכלה ציבורית"או " (מימו� ציבורי"

 במסגרת ראיית מסי�בהעיסוק . ה� מתודולוגיי�, ככל שה� קיימי�, ההבדלי�". מסי�"

 ותהחקיקה והפסיקה מפורש.  במסגרת המשפטמסי�בחשבו� הוא דוקטרינרי יותר מהעיסוק 

משמע ,  אנשי המשפט עוסקי� בפרשנות תכליתיתואילו, על ידי רואי החשבו� באופ� דווקני

 מסי�ב עיסוק� של כלכלני�. אופ� שיגשי� את המדיניות הראויהמפרשי� את הדי� ב

ציבורי הוא מופשט במידה יחסית רבה עוד יותר מהעיסוק המשפטי המימו� הבמסגרת תחו� 

לצור� ניתוח פוזיטיבי של כלל מסוי� ) לא מקי�( נקודתי לימודפרטי הדי� נלמדי� . מסי�ב

מכא� ששלוש . צורכי ניתוח נורמטיביאו מתוארי� באופ� גס במסגרת הנחות המשמשות ל

 
 .אוניברסיטת תל אביב, הפקולטה למשפטי�   *
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והשוני ביניה� הוא רק במיקומ� על פני הרצ� ,  במידה זההבמסי�הדיסציפלינות עוסקות 

  ).מדיניותי(שבי� עיסוק דוקטרינרי לתאורטי 

סוג קיי�  קיימת חפיפה מובנית בי� הדיסציפלינות ולמסי�מהאמור עולה שבכל הנוגע 

א� כי זהו ידע שימושי לעוסקי� (חשבונאות ב לידעקקי�  נזאינ�משפטני� . יהיררכישל הי

 במסגרת חשבונאות להכיר את החקיקה והפסיקה במסי�העוסקי� על  ואילו, )בתחו�

 משפטני� לדעת ברמה סבירה  עללעומת זאת. במסגרת� ה� פועלי�ש את הכללי� �בהוות

בהיותו , המסי� שכ� הניתוח המשפטי של דיני, בורייאת התחו� הכלכלי הקרוי מימו� צ

  . מושתת על תובנות שפותחו במסגרת תחו� כלכלי זה, תכליתי

 שעשויות לעזור למשפט�  אחדותמטרתו של פרק זה היא לספק תובנות בסיסיות

ובעיקר לעורר את , או למשפט� קובע המדיניות בעצבו אותה,  תכלית החוקעלבהתחקותו 

 אתמקד בתיאור מסגרת 1. התחו�עניינ� של הקוראי� בלימוד מעמיק ומקי� יותר של

בה� חשיבה אינטואיטיבית מובילה לניתוח ש סוגיות כמההניתוח הכללית ובהסבר� של 

  . ממנו באמצעות ניתוח כלכלי  להימנעשאפשרשגוי 

  מטרות מערכת המס   .ב

; תיקו� כשלי שוק) 1: (השגת� של שני יעדי�ל משמשת 2מערכת המס ותשלומי ההעברה

  . ק חלוקתיקידומו של צד) 2(

  תיקו� כשלי שוק   .1

 )free riding" (טפילות"עמו מתמודדת מערכת המס הוא בעיית השכשל השוק העיקרי 

מוצר ציבורי הוא מוצר שהנאת האחד ממנו אינה מפחיתה את . במימו� מוצרי� ציבוריי�

 ממי שלא ממנו למנוע את ההנאה שאי אפשרוכ� , יכולת האחרי� ליהנות ממנו בו זמנית

מערכת השפיטה , המשטרה, המסופק על ידי הצבא(טחו� יב. שתת� במימו� רכישתוה

המדינה . סיפק השלטו� משחר ההיסטוריהשהוא דוגמה למוצר ציבורי ) והאכיפה הפלילית

 
 JOSEPH E. STIGLITZ, ECONOMICS OF THE PUBLIC:  מומלצי� ונגישי� ביותרהאלההספרי�    1

SECTOR (2000); HARVEY S. ROSEN, PUBLIC FINANCE (2002); JONATHAN GRUBER, PUBLIC 

FINANCE AND PUBLIC POLICY (2004) . א� , ועדיי� נגישי�, דו מומלצי� מאהאלההספרי�
 ;GARETH D. MYLES, PUBLIC ECONOMICS (2000) :מצריכי� מעט יותר שליטה במתמטיקה

LOUIS KAPLOW, THE THEORY OF TAXATION AND PUBLIC ECONOMICS 35-50 (2008). 
 להל� להסבר מדוע אי� ראוי להתייחס למערכת המס במנותק מתשלומי ההעברה 6ראו פרק    2

 ). מערכת הרווחה(
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כגו� תשתית חוקית המאפשרת , המודרנית מספקת מוצרי� ציבוריי� רבי� נוספי�

כל אחד . סי חו� ע� מדינות זרות ועודיח, הגנה על איכות הסביבה, התקשרויות בחוזי�

הרי שהאחרי� יממנו את , � שהמוצרי� נחוצי� ג� לאחרי�ומהפרטי� בחברה מניח כי כיו

למעשה לכל פרט כדאי שלא  . והוא יוכל ליהנות מה� בלא להשתת� במימונ�,רכישת�

א� הפרטי� : להשתת� במימו� המוצר הציבורי ללא קשר לפעולת� של הפרטי� האחרי�

התרומה שלו תהיה , א� ה� לא יממנו אותו; "טפיל"הוא יוכל להיות , אחרי� יממנו אותוה

עדר התערבות מצד המדינה איש לא ישל� י בהלכ�. את המוצר הציבורי זניחה מכדי לרכוש

השלטו� .  וכול� יסבלו מכ�,)חסר שלה��או לכל הפחות יהא מימו�(עבור המוצרי� הללו 

יצוי� כי המדינה אינה .  למימו� המוצרי� הציבוריי�מסי�ת פותר בעיה זו באמצעות הטל

 לרכוש אות� בשוק כדיהיא יכולה להשתמש בכספי המסי� . נדרשת לספק את השירותי�

תפקידה בפתרו� כשל השוק מתמצה בכפיית ההשתתפות במימו� המוצרי� . החופשי

  .הציבוריי�

צרי� ציבוריי� באמצעות  לממ� מו אפשראילולא קיומ� של שיקולי צדק חלוקתי היה

מס כזה יעיל מכל . שהוא מס המוטל בסכו� קבוע בשקלי� על כל תושב, מס גולגולת

ו� שאינו גור� לשינוי ו המוכרי� לנו בזכות פשטותו האדמיניסטרטיבית וכיהמסי�

הוא , בצריכה או בהשקעה, הוא בלתי נמנע ואינו תלוי בעבודהשמאחר . בהתנהגות הפרטי�

מימו� מוצרי� �לאיהסיבה . ולכ� הוא יעיל, ת החלטות הפרטי� ביחס לה�אינו מעוות א

ובכ� , ציבוריי� באמצעות מס גולגולת היא שמס כזה מנוגד לתפיסתנו בדבר צדק חלוקתי

�   .אדו� בנפרד בהמש

מערכת המס עשויה לשמש בפתרו� כשלי שוק נוספי� כגו� השפעות חיצוניות 

החצנה . בה� היא הכלי היעיל ביותר לכ�שאות� מקרי� חיוביות או שליליות ב") החצנות("

מתרחשת כאשר הפרט אינו מפני� את העלות שהתנהגותו , למשל זיהו� אוויר, שלילית

 �השקעה במניעת�יתר של אותה התנהגות ותת� ייצורקיי� בעקבות זאת. משיתה על אחרי�

ת התנהגות זו תביא הטלת מס על עלויו. העלויות הסביבתיות הכרוכות בהשל  �או הקטנת

, החצנה חיובית.  העלויות המוחצנות עד לרמה היעילהלהפחתתאת הפרט לנקוט אמצעי� 

הפרט אינו מפני� באופ� מלא .  להחצנה שלילית תופעה הפוכההיא, למשל חידוש המצאות

חסר של � ייצורקיי� בעקבות זאת. את טובות ההנאה שפעילותו מרעיפה על פרטי� אחרי�

ביתר , ראו(וסובסידיה עשויה להביא להעלאת רמת הפעילות לרמה היעילה , תאותה התנהגו

 במערכת המס לש� תיקו� כשל השוק להשתמשראוי , כאמור לעיל). בפרק א לעיל, הרחבה

לש� כ� יש להשוות את השימוש במערכת . בה� היא הכלי היעיל ביותרשרק באות� מקרי� 

תו� שימת לב בי� , לרוב רגולציה, החלופותבה� מדובר לעומת שהמס לתיקו� כשלי השוק 

�  . השאר לעלויות האדמיניסטרטיביות שיתווספו לכל מערכת בשל כ
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  צדק חלוקתי   .2

ג� א� . מעצב המדיניות חייב להגדיר לעצמו איזו תפיסה של צדק חלוקתי ברצונו לקד�

שא� ,  לצדק חלוקתיבאשראינו עושה זאת במודע הוא פועל בהכרח מתו� תפיסה כלשהי 

והתערבות המדינה , היו המוצרי� הציבוריי� ממומני� באמצעות מס גולגולת, לא כ�

מקובל לבטא את תפיסת הצדק החלוקתי . בכלכלה הייתה מוגבלת לתיקו� כשלי שוק

ה מאפשר לנו לבחו� מה יהא מבנה יביטוי המטרה כפונקצי. ת רווחה חברתיתיבפונקצי

היינו למצוא את מבנה , יהיאת הפונקצ) ס�קמי(מערכת המס ותשלומי ההעברה שישיא 

על מעצב המדיניות לבצע שקלול של ). אופטימלי(מערכת המס ותשלומי ההעברה המיטבי 

  .שיקולי צדק חלוקתי ויעילות באופ� המשיא את הרווחה החברתית

ועל כ� לא ארחיב , דיו� מעמיק בנושא הצדק החלוקתי נעשה בפרק אחר בספר זה

ת הרווחה החברתית של קובעי המדיניות בישראל ייו� כא� אניח כי פונקצילצור� הד. בנושא

משמע כמו בכל תורה ליברלית המדינה נועדה לשרת את הפרטי� ולא ה� , היא תועלתנית

 –  סיפוק העדפותיה� או אושר� של הפרטי�– או במילי� פשוטות יותר, והתועלת, אותה

   3.א הדבר אשר אותו אנחנו רוצי� להשיאיה

הנחה באזי , � נבחר במדיניות אשר תשיא את ס� כל האושר של הפרטי� בחברהא

השאת , התועלת השולית הנובעת מצריכה חומרית וצריכה של פנאי פוחתתשסבירה 

מבעלי יכולת השתכרות ) יכולת צריכה(העברת הכנסות ית הרווחה החברתית תחייב יפונקצ

צריכה יש תועלת שולית פוחתת היא ההנחה כי ל. גבוהה לבעלי יכולת השתכרות נמוכה

הוא יפיק מכ� תועלת ,  לאד� שאי� לו כס� כללח"ש 1,000נית�  לדוגמה א�. אינטואיטיבית

ו� שזהו הצור� הדחו� ביותר מבחינתו ויש להניח שהוא ירכוש בכס� אוכל כי. דורבה מא

 מ�ותה אבל פח, הוא עדיי� יפיק ממנו תועלת רבה, כשנית� לו סכו� כס� נוס�. לספק

סכו� הכס� , שכ� כעניי� שבהגדרה, התועלת שהפיק מהשקלי� הראשוני� שנתנו לו

  .הראשוני שימש אותו לרכישת הדברי� שהיו החשובי� לו ביותר

היינו קובעי� את , אילו היה בידינו מידע מלא על יכולת ההשתכרות של כל פרט ופרט

ינו מטילי� מס על בעלי היכולת במצב תאורטי זה הי. שיעור המס השולי על פי יכולת זו

ומעבירי� את הכס� למעוטי היכולת ) lump sum(בלא תלות בהכנסותיה� בשוק העבודה 

אול� בפועל אי� . כתשלו� כספי או כרווחה בעי� ומממני� את רכישת המוצרי� הציבוריי�

 יכולת ההשתכרות של הפרט אשר עשוי לבחור שלא לממש את פוטנציאל עלבידינו מידע 

 שהכנסת הפרטי� אפואעלינו להניח ). "התחזות"בעיה המוכרת כבעיית ה(השתכרות שלו ה

 
כלכלני� נוהגי� לאמ� כהגדרה את הרעיו� של סיפוק . היא פשטנית" תועלת"הגדרה זו של    3

לצורכי מאמר זה די א� נגדיר תועלת . יות נוספותמציעי� אפשרו פילוסופי�ו ,העדפות
 ". אושר"כ
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. שכ� זהו המדד הטוב ביותר בנמצא, משקפת במידה מסוימת את יכולת�) או צריכת�(

מידע זמי� המעיד על ( "פרוקסי"מערכת המס בישראל משתמשת ה� בהכנסה וה� בצריכה כ

 ועל צריכה כדי כרות ומטילה מסי� על הכנסה ליכולת השת)מידע שקשה יותר להשיגו

   4).מערכת הרווחה(לממ� מוצרי� ציבוריי� ותשלומי העברה 

השוויו� בי� בעלי יכולת השתכרות גבוהה לנמוכה אינו השיקול היחיד �צמצו� אי

שיקול מרכזי אחר הוא . המנחה את מתכנ� המדיניות בעיצוב מערכת המס ותשלומי ההעברה

 בישראל לדוגמה נחשב 5 .ינו מבוטא במונחי תועלת אלא במונחי הכנסהשא, צמצו� העוני

עוני מוגדר בישראל על פי שיטה . היעד של צמצו� העוני ליעד מרכזי של מערכת הרווחה

  נמוכה 6 , ותשלומי העברהמסי�כלומר הכנסתו לאחר , מי שהכנסתו הפנויה. יחסית

, רטי� בחברה הכנסה גבוהה ממנה שהיא ההכנסה שלחצי מהפ, מההכנסה החציונית�50%מ

בה� נקבע סכו� שלעוני ) אבסולוטיות(קיימות בעול� ג� הגדרות מוחלטות . מוגדר כעני

  השיטותאתהמגמה כיו� היא לשלב . הוא עני, מסוי� שכל מי שהכנסתו הפנויה נמוכה ממנו

  . יחד

�ת אילחשוב שמדיניות שמצמצמת עוני תקטי� ג� אאפשר באופ� אינטואיטיבי היה 

אינטואיציה זו עלולה . שוויו� תתמודד ג� ע� בעיית העוני�ומדיניות שתקטי� אי, השוויו�

הממשלה מחליטה לפתור לחלוטי� את ש נניח : דוגמה קיצוניתהנהלש� המחשה . להטעות

הממשלה תחלק תשלומי העברה . עיקר הנטל יוטל על מעמד הביניי�ו, בעיית העוני במדינה

שמתחת לקו העוני באופ� שכל אחד ואחת יקבלו בדיוק את ) רטי�או הפ(לכל המשפחות 

 
. תכ� שאנשי� שוני� זה מזה לא רק ביכולת אלא ג� במידת התועלת שה� מפיקי� מפנאייי   4

 התחשבות ג� בנתו� זה אילו אכ� היה ביכולת אפואית הרווחה הייתה מחייבת יהשאת פונקצ
ישי האופטימלי על פי יכולתו ועל פי הממשלה להתאי� לכל פרט ופרט את שיעור המס הא

הניתוח המופיע בטקסט מושתת על ההנחה המקובלת . מידת ההנאה שהוא מפיק מפנאי
ההתמקדות . לפיה אי� לממשלה יכולת לדעת את מידת התועלת שאנשי� מפיקי� מפנאיש

אי� תלות בי� מידת שנובעת מההנחה הסבירה " יכולת"בספרות המימו� הציבורי במרכיב ה
תו� , לבי� מידת ההנאה שלו מפנאי) עד כמה הוא מוכשר בהפקת הכנסה(יכולת של אד� ה

 ".יכולת"הסתמכות על הכנסה או צריכה כפרוקסי ל
המטרה היא להבטיח מינימו� הכנסה לכל תושב . צמצו� העוני מתמקד בהעברת הכנסה   5

השוויו� �צמצו� אילעומת זאת . יותר מזה להבטיח קיו� בכבוד או א� כדימתושבי המדינה 
 . משיא את התועלת החברתית

, עבודה, הו�(הכנסה פנויה לנפש משמעה ההכנסות הכספיות של משק הבית מכל המקורות    6
הכנסה זקופה ( כוללת הכנסות בעי� איננההגדרה זו ). מסי�(פחות תשלומי חובה ) מתנות

כנסה שההכנסות של הכנסה חציונית משמעה רמת ה). הנחות בארנונה, מבעלות על דירה
ההכנסה כוללת את ההכנסות הכספיות מעבודה ומהו� וכ� . מחצית ממשקי הבית נמוכות ממנה

 . והביטוח הלאומיהמסי�בניכוי , מקצבאות ומתמיכות ממשלתיות ופרטיות
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,  אמנ� במצב שכזה תיפתר בעיית העוני7.הסכו� שדי בו כדי להעביר� אל מעל לקו העוני

א� רוצי� . השוויו� בחברה יגדל�יתכ� כי אייו, א� הפער בי� העשירי� ליתר החברה יגדל

להעביר ועשירי� יותר הקחת דווקא מהשוויו� ראוי ל�להקטי� ג� את העוני וג� את אי

דוגמה צינית יותר תהא השגת היעד של צמצו� שיעור העניי� על ידי שלילת . יותר לעניי�

תשלומי ההעברה לעניי� ביותר ושימוש בתקציב נוס� כדי להעביר סכומי� גדולי� יותר 

  8.לצור� העברת� אל מעבר לו לעניי� שהכנסת� קרובה לקו העוני

 בכבוד הוא בדר� כלל ס� הכנסה נמו� מקו העוני בהנחה שיש אנשי� מינימו� קיו�

 אנשי� ובו יהיששהרי כחברה איננו אמורי� לסבול מצב , שהכנסת� היא מתחת לקו העוני

   9 .שהכנסת� היא מתחת למינימו� המאפשר קיו� בכבוד

 שלושת אתית הרווחה החברתית באופ� המשלב ימכא� שיש צור� להגדיר את פונקצ

� וכיו. השוויו��צמצו� העוני וצמצו� אי, הבטחת מינימו� קיו� בכבוד:  יחדיועדי�הי

נדרשת גישה לקסיקוגרפית בדומה לזו המוצעת על ידי , שהיעד הראשו� הוא קשיח

מבטיח מינימו� קיו� בכבוד ולקבוע כי ל לפי גישה זו יש לקבוע סכו� שייחשב 10.אטקינסו�

בכס� או (אופ� המרבי א� בכפו� להבטחת הכנסה השוויו� ב�על המדינה לצמצ� את אי

ה יית רווחה זו היא שילוב של פונקצייפונקצ). או משק בית(מינימלית זו לכל נפש ) בעי�

היעד של . תועלתנית ע� דרישת מינימו� המבוטאת במונחי� של הכנסה להבדיל מתועלת

 שימת הדגש בד זאתמל. הבטחת מינימו� קיו� בכבודבשל צמצו� העוני יושג באופ� חלקי 

 תהא תלויה בפרטי  כל אחת מה�– השוויו� לבדו�צמצו� עוני או התמקדות בצמצו� איב

   11.ית הרווחה החברתית העומדת לנגד עיני מעצב המדיניותיפונקצ

 
אול� . כלומר בסכו� קבוע של כס�, הדבר ברור א� חושבי� על קו עוני המוגדר באופ� מוחלט   7

מוב� שחלוקת תשלומי ההעברה תעלה . ג� כאשר קו העוני מוגדר באופ� יחסיהטענה נכונה 
 תשלו� ההעברה שיעביר את כול� אל מעבר לקו שיעור לחשב את אפשרא� , את קו העוני
השוויו� על א� מדידתו היחסית �טענתי היא כי הדבר לא בהכרח יצמצ� את אי. העוני היחסי
גות ההכנסות של הנמצאי� מעל לקו העוני ובשאלה � שהדבר תלוי בהתפלוכיו, של קו העוני

 . ממומני� כיצד תשלומי ההעברה
. הדבר דומה מבחינות מסוימות לקביעת שכר מינימו� גבוה מדי באופ� המחרי� את האבטלה   8

העובדי� הנותרי� שמשתכרי� שכר מינימו� ייהנו משכר , כמו בדוגמה הצינית שנזכרה לעיל
את , שאיבדו את מקו� עבודת�, העובדי� החלשי� ביותר של חוויית�אול� , גבוה יותר

  .תוספת התועלתמ העובדי� ששכר� עלה חזקה מהנאת� של ירידה בתועלתה
בו ס� העוני יהא נמו� ש ולכ� תאורטית יכול להיות מצב ,קו העוני נקבע בישראל באופ� יחסי   9

  . לוקיו� בכבוד או שווהשל מינימו� מה
  . A.B. Atkinson, On the Measurement of Poverty, 55 ECONOMETRICA 749 (1987)ראו   10
ת הרווחה החברתית המופיע בטקסט הוא פשטני בכ� שאינו תוא� את המציאות יתיאור פונקצי   11

אזי , א� נסבור שהמציאות משקפת את המדיניות של מעצב המדיניות בישראל. הישראלית
ה כנראה מזו המתוארת בטקסט ושמקובל להניח ית הרווחה החברתית הישראלית שוניפונקצ
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  העלות הכרוכה בקידומו של צדק חלוקתי   .3

 תיקו� .מערכת המס משמשת לתיקו� כשלי שוק ולקידומו של צדק חלוקתי, כאמור לעיל

� לעומת זאת קידו� 12.התיקו� חוס� בעלויות, כשלי השוק אינו כרו� בעלויות אלא להפ

המס ותשלומי ההעברה משפיעי� על החלטתו של . הצדק החלוקתי כרו� באבד� יעילות

 הכנסה מעבודה א� ,פנאי אינו ממוסה. להשתת� בשוק העבודה, ועד כמה, הפרט א�

היה יכול שהעלות היא ויתור על השכר .  פנאי יש עלותלצריכת, מבחינתו של הפרט. ממוסה

הרי , הפנאי אינו ממוסהואילו הכנסה מעבודה ממוסה ש מאחר. להרוויח מעבודה באותו זמ�

 כ� ,ככל שהפנאי זול יותר.  המס המוטל על הכנסה מעבודהבשלשהפנאי הופ� לזול יותר 

  . תמשמע לעבוד פחו, ניטה לצרו� אותו בכמויות גדולות יותר

 התנהגות מסוג אחד תהאפקט מתאר החלפ". אפקט התחלופה"תופעה זו ידועה בש� 

, מנגד.  המסעקבשינוי במחיר� היחסי של ההתנהגויות ה בשל והכול ,בהתנהגות מסוג אחר

כלומר , "מוצר נורמלי"הפנאי הוא . קיימת ג� השפעת ההכנסה הידועה כאפקט ההכנסה

 בהקטינו את ההכנסה הפנויהלכ� . שהכנסתנו עולהמוצר שאנו צורכי� ממנו יותר ככל 

מכא� שהשפעות . את נטייתנו לצרו� פנאי ומתמר� אותנו לעבוד יותר מקטי� המיסוי

וההשפעה הדומיננטית ניתנת רק למדידה , התחלופה וההכנסה פועלות בכיווני� הפוכי�

ו של מס אפיל. אפקט ההכנסה הוא תוצאתו של כל מס. לא לחיזוי תאורטיואמפירית 

ג� כאשר . העיצובבו לכ� אפקט ההכנסה אינו מעניי� אותנו בניתוח מערכת המס. גולגולת

, אפקט ההכנסה מקזז את השפעתו של אפקט ההכנסה על מספר שעות העבודה של הפרטי�

משמע מהווה עיוות ,  מקטי� את רווחת הפרטי�בכל זאתעצ� קיומו של אפקט התחלופה 

   .האפשרהקטינו ככל שלצור� השאת הרווחה יש ל

 
המציאות הישראלית היא שתשלומי ההעברה בכס� ובעי� ה� סקטוריאליי� במידה . בספרות

קובעת את רמת תשלומי , החופפת במידה רבה ג� מיקו� גאוגרפי, ההשתייכות המגזרית. רבה
 קבוצותמבכוח העבודה של חלקי� ניכרי� שיעור ההשתתפות ). הרווחה(ההעברה 

ג� נשי� חרדיות משתתפות בשוק (בעיקר גברי� חרדי� ,  החלשות כלכליתהאוכלוסייה
. דוהוא נמו� מא, ונשי� מוסלמיות) בשיעור נמו� בהרבה מנשי� שאינ� חרדיות, העבודה

בשל , אקספוננציאלית, שצפויי� א� לגדול, שיעורי ההשתתפות הנמוכי� בשוק העבודה
 גבוה של הילדי� להשתלבות שיעורעדר ההכשרה של יייה וההמבנה הדמוגרפי של האוכלוס
ת הרווחה החברתית שעומדת לנגד ימעידי� אולי שפונקצי, מוצלחת בשוק העבודה בעתיד

  . לרבות במאמר זה,עיני מעצב המדיניות הישראלי שונה למדי מזו שמקובל להניח בספרות
בה� התועלת שבאות� מקרי� עשה רק יהשימוש במערכת המס לצור� תיקו� כשלי שוק י   12

מכא� .  ומערכת המס היא הכלי היעיל ביותר לתיקו� כשל השוק,שבמעשה גדולה מ� העלות
כרו� בעלות של הגדלת תכנוני מס , למשל לצור� עידוד מחקר ופיתוח, שג� א� השימוש בה

ו א) א� ורק כדי להפחית את חבות� במס, נישומי� ינקטו בפעולות חסרות ער� בפני עצמ�(
  .ההנחה היא שהשימוש במערכת המס הוא יעיל, התדיינות
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 ונחלק את כספי 100%בשל העיוות שיוצר אפקט התחלופה לא נטיל מס בשיעור של 

 שבהנחה שפונקציות התועלת של כל א� על פי באופ� שווה בי� כל התושבי� המסי�

 חלוקה שווה של הצריכה החומרית על פני כל התושבי� תשיא 13,התושבי� ה� זהות

. התועלתנית תחת הנחה של תועלת שולית פוחתת מצריכהת הרווחה ילכאורה את פונקצי

שס� ,  יגרו� לעיוות כה חמור של התמריצי� לעבודה100%סביר להניח שמס בשיעור של 

 מערכת המס ותשלומי ההעברה על היצע מידת ההשפעה של. כל הרווחה החברתית יקט�

כלומר , מיש יותרככל שהיצע העבודה ג". גמישות היצע העבודה"העבודה של הפרט מכונה 

  .כ� גדל העיוות שגורמי� מערכת המס ותשלומי ההעברה, רגיש יותר להשפעת המס

עלויות הנכבדות שיש למערכת המס ותשלומי ההעברה בשל עיוות התמריצי� על הנוס� 

היינו , מערכת מורכבת דורשת מנגנו� גדול לאכיפה. לעבודה יש לה ג� עלויות הפעלה

החייבי� , עלויות גדולות עוד יותר מוטלות על ציבור הנישומי�. מבני�, משכורות, עובדי�

ישראל יוצאת דופ� בעול� בחיכו� הנמו� הקיי� בה בי� . למלא אחר דרישות החוק

המשלמי� מסיה� באמצעות ניכוי , מרבית העובדי� ה� שכירי�. הנישומי� למערכת המס

 העצמאי� נושאי� בעלויות ובכל זאת המעבידי� ושאר. מס במקור שנעשה על ידי המעביד

תשלומי� לרואי , העלויות כוללות אבד� זמ�.  הכרוכות במילוי אחר חוקי המסנכבדות

עלות נוספת שאי� להפחית בחשיבותה . רכישת תכנות וספרי�, יועצי מס ועורכי די�, חשבו�

 .רבה יותר ההתדיינות בנושאי מס, ככל שמערכת המס מסובכת יותר. היא עלות ההתדיינות

ה� מהטע� שבשל , ו� שכדאי לנישו� לאמ� עמדות אגרסיביות בפרשנות חוקי המסוזאת כי

,  יהיה לייחס לו כוונה פלילית א� יגיע הדבר לכדי בירור משפטיאי אפשרמורכבות החוק 

מורכבות מערכת . טעות שיפוטיתבגלל א� בצדק וא� , וה� בשל הסיכוי כי יזכה במשפט

משתל� לנישומי� לעשות פעולות שונות הכרוכות בעלות המס מוצאת ביטויה ג� בכ� ש

  .  להפחית את מסיה�כדיכלכלית א� חסרות ער� כלכלי כשלעצמ� א� ורק 

 קיימות ג� במערכת תשלומי ההעברה נכבדותעלויות אדמיניסטרטיביות ועלויות ציות 

מניעת רמאויות והעברת , קיומה של מערכת לבדיקת זכאות. היא מערכת הרווחה –

עלויות הציות של הפרטי� ג� ה� . תשלומי� כרוכה בעלות אדמיניסטרטיבית גדולהה

 כלל לגלגל את עלויות אי אפשרבדר� כלל , בניגוד לצד של מערכת המס. דו מאנכבדות

  .  והפרטי� נאלצי� לשאת בה� ישירות,)המעביד(הציות אל גו� שלישי 

וכמוב� עלויות , חלק גדול ממורכבות חוקי המס וכללי תשלומי ההעברה

אפשר היה . נובע מהמלחמה בתכנוני מס ובהעלמות מס, אדמיניסטרטיביות ועלויות ציות

 
מהטע� שלמעצב , אבל מקובל להניח אותה בספרות של מימו� ציבורי, הנחה זו אינה סבירה   13

 בנוגע והוא נאל� לקבוע מדיניות ,המדיניות אי� מידע על פונקצית התועלת של כל פרט ופרט
  .לכל הפרטי� כאחד
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נישומי� שקשה לה� להימנע  המוטל עלהמס עורי ילחסו� עלויות אלה באמצעות העלאת ש

 ככל שמטרת המס היא מימו� הדבר יעיל. בד� המס שלא נגבה אעלכפיצוי , מתשלו� המס

מכא� שג� עלויות אלה . א� פוגע כמוב� בקידומו של צדק חלוקתי, �המוצרי� הציבוריי

  .נובעות מרצוננו לקד� צדק חלוקתי

  ?מי נושא בנטל המס  .ג

כוחות השוק ה� . אי� ביכולתו של המחוקק לקבוע מי יישא בנטל מס הכנסה או צריכה

 בכל .חוק מס ער� מוס� למשל מטיל את החובה לשל� את המס על העוסק. שייקבעו זאת

א� הוא רוכש מוצר תמורת . זאת הדעה הרווחת בציבור היא שהצרכ� הוא הנושא בנטל המס

הוא סבור שהעוסק , ח"ש 116אפוא משל� הוא ו – 16% –מ "מעונוס� על זה , ח"ש 100

אול� דעה זו מבוססת על הנחה קיצונית . 100 לרשות המס ושומר לעצמו ח"ש 16מעביר 

על פי הנחה זו . בו מדוברשיצע והביקוש למוצר או לשירות בדבר הגמישות היחסית של הה

כלומר גלגול מלוא נטל המס , 1% תתבטא בהעלאת מחירי� של �17%העלאת שיעור המס ל

א� יופחת שיעור , בדומה לכ�.  במציאות התוצאה עשויה להיות שונהואילו, אל הצרכ�

  . באחוזאי� סיבה לצפות שהמחירי� ירדו בהכרח בדיוק , �15%מ ל"המע

. הדעה הרווחת בציבור היא שמפיק ההכנסה נושא בנטל המס, כשמדובר במס הכנסה

כלומר הגמישות , אול� למעשה שיעור המס משפיע ה� על קביעת שכר הברוטו של עובדי�

היחסית של ההיצע והביקוש לעבודה יקבעו אי� יתחלק הנטל הכלכלי של המס בי� עובדי� 

הגמישות היחסית של ההיצע . על מחיר המוצרי� והשירותי�וה� , )בעלי ההו�(למעבידי� 

והביקוש למוצר או לשירות תקבע באיזו מידה יגולגל המס אל הצרכני� באמצעות העלאת 

, בנטל הכלכלי של מס הכנסה המוטל על חברה נושאי� לא רק בעלי המניות, למשל. המחיר

זומני� שלה המידלדלת את ער� קופת המ שער� מניותיה� משק� את ער� החברה הכולל

העובדי� נושאי� בחלק מנטל המס דר� . אלא ג� עובדי החברה וצרכניה, תשלו� המסבשל 

והצרכני� נושאי� בו דר� המחיר שה� נדרשי� , שאילולא המס היה גבוה יותר, שכר�

 יישא �בה כל אחד מהשהמידה . לשל� עבור המוצר או השירות שה� רוכשי� מהחברה

היא ) קרי בעלי המניות(כי בחוק כתוב שהחברה , א על פי הכתוב בחוקבנטל המס תיקבע ל

ביחס (אלא על פי הגמישות היחסית של ההיצע והביקוש לעבודה , החייבת בתשלו� המס

ביחס למידת (רות שהחברה מוכרת יולמוצר או לש) למידת גלגול נטל המס אל העובדי�

  ). גלגול נטל המס אל הצרכני�

,  מי נושא בנטל המס או הסובסידיה לא די לבחו� את לשו� החוק לדעתכדיהתובנה כי 

. חשובה מאי� כמותה לצורכי מדיניות ופרשנות, אלא יש צור� במידע בדבר הגמישויות

, ית ירושלי� הציעה מלגות לסטודנטי� הגרי� בשכירות במרכז העיריכאשר עיר, לדוגמה
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 שכ� המלגה ,עלי הדירותההנאה הכלכלית מהמלגה התחלקה בי� הסטודנטי� לבי� ב

אפשרה לבעלי הדירות להעלות את דמי השכירות בהעלותה את יכולת הסטודנטי� לשל� 

 המלגה לסטודנטי� ולא נתינתעצ� . דמי שכירות ובהגבירה את הביקוש לדירה במרכז העיר

א� כדי להקל על אנשי� לרכוש דירה ייקבע ,  לכ�בדומה. לבעלי הדירות אינה משנה כלל

שאי� פי רכי מס א� על ו לנכות את הוצאות הריבית כהוצאה לצאפשר מס הכנסה כי בפקודת

הנהני� מההטבה לא , קרו� אי� להתיר את ניכויהיולכ� כע, מדובר בהוצאה בייצור הכנסה

בו יוכרז על הכוונה שהבעלי� של דירות ובתי� ביו� . יהיו בהכרח רק הרוכשי� העתידיי�

היכולת לנכות את הוצאת הריבית ש ייהנו מההטבה מאחר לשנות את החוק ולהכיר בהוצאה

ולכ� מעלה את המחיר שבעלי הנכסי� , מקטינה את העלות האפקטיבית של רכישת הנכס

הגמישות היחסית של ההיצע והביקוש לדיור היא שתקבע . הקיימי� יכולי� לדרוש מקוני�

  . �מי ייהנה מהטבת המס ג� א� פורמלית היא ניתנת לרוכשי� עתידיי

. זוהי ג� המציאות בנוגע להטבות שונות שמעבידי� חייבי� מכוח חוק לספק לעובדיה�

 משמעות הדבר מבחינתו היא העלאת ,כאשר מעביד מחויב על פי חוק לספק הטבה לעובדיו

וכ� הוצאות , ה� במזומ� וה� בשווה כס�, עלות השכר כוללת את שכר העבודה. עלות השכר

המעביד ישא� לגלגל את עלות ההטבה שחויב לספק . אליות ועודהפרשות סוצי, כגו� ביטוח

ואל , לעובדיו אל ציבור הצרכני� באמצעות העלאת מחיר המוצר או השירות שהוא מוכר

. א� לא מידית כי אז לאור� זמ�, העובדי� בכ� שיפחית את שכר� או יקצ� בתנאי עבודת�

קבע על פי יהמעביד לספק לו תהמידה שבה יישא העובד בעלות ההטבה שהחוק מחייב את 

  . הללוהגמישויות 

 שהטלת חובה על פי חוק על מעבידי� לבטח שנעשו בארצות הברית נמצאבמחקרי� 

 העובד לביטוח לאומי לא העלתה בשבילריו� ועלויות לידה ולהפריש יעובדות בגי� סיכוני ה

, שהלמע. מלוא העלות הופחתה משכר� של העובדי�שאת עלויות ההעסקה מאחר 

   14.העובדי� ה� שמימנו את ההטבה שהמחוקק כפה על המעביד להעניק לה�

בה� המעביד אינו יכול לגלגל אל העובדי� את עלות ההטבה שיצוי� כי באות� מקרי� 

, בו עלות התפוקה השולית עולהש ,אזי א� מדובר בשוק יעיל, שהחוק כפה עליו לספק

בה הרווח שהוא מפיק ש שוב לנקודה הדבר יחייב את המעביד לפטר עובדי� עד שיגיע

, בו העלות השולית עולהש, בשוק יעילשזאת מאחר . מהעובד השולי שווה לעלות העסקתו

המעביד מעסיק עובדי� עד לנקודה שבה השכר שישל� לעובד הבא שישכור יהיה גבוה 

הוא נאל� , א� החוק מחייב אותו להעלות את שכר העובדי�. מהתפוקה של אותו עובד

 
14   Jonathan Gruber, Alan B. Krueger, The Incidence of Mandated Employer-Provided 

Insurance: Lessons from Workers’ Compensation Insurance, in TAX POLICY AND THE 

ECONOMY 111 (David Bradford, ed., 1991); Jonathan Gruber, The Incidence of 
Mandated Maternity Benefits, 84 AMERICAN ECONOMIC REVIEW 622 (1994).  
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 ולכ� הוא יפטר עובדי� עד שיגיע למספר ,� לחלק מ� העובדי� יותר מתפוקת�לשל

  . בו השכר שהוא משל� לעובד האחרו� שווה לתפוקת העובדשהעובדי� 

ת ירושלי� עשויה להעלות את ימהדוגמאות שתוארו לעיל עולה כי המלגה של עירי

בה תיטיב שדה קשה לעירייה לשלוט במי אבל, מספר הסטודנטי� הגרי� במרכז העיר

א� העירייה רוצה להיטיב את מצבו של סטודנט . המלגה את מצב� הכלכלי של הסטודנטי�

 הגמישויות היחסיות של שבהתחשב, סבסד את העסקה בסכו� כזהלעליה , ח"ש �1,000ב

משמעות הדבר היא שעליה . ח"ש 1,000חלקו של הסטודנט בהטבה יהיה , הביקוש וההיצע

שינוי פקודת . ח"ש �1,000 כדי להיטיב את מצבו של הנהנה בח"ש �1,000להוציא יותר מ

 יגדילומס הכנסה ומת� אפשרות לנכות את הוצאות הריבית על הלוואה למימו� דירת מגורי� 

 שכ� משמעות הדבר היא הפיכת� של דירות לנכס אטרקטיבי , הבעלות בדירותשיעוראת 

א� לא יהא בכ� בהכרח משו� , סבסודנכסי� אחרי� שאינ� זוכי� לל יחסיתיותר לרכישה 

חיוב� של מעבידי� לספק . מת� הטבה למי שירכוש דירה לאחר ההכרזה על מעשה החקיקה

כלומר לשפר את , טובות הנאה מסוימות לעובדי� עשוי להיות מוצדק מטעמי יעילות

א� כשלי שוק מונעי� את אספקת� של טובות ההנאה על ידי המעביד , הרווחה החברתית

 א� אי� בהכרח ביכולת חקיקה זו להעביר הכנסה מ� המעבידי� 15. התערבות המדינהבלא

  .לעובדי� במלוא שיעור ההטבה

  ? הא� ראוי לקד� צדק חלוקתי באמצעות כללי� משפטיי�  .ד

 לקד� צדק חלוקתי באמצעות אי אפשרמהדיו� בפרק הקוד� השתמע שבמקרי� רבי� 

כי כל הטבה , לדיירי� או בי� מעבידי� לעובדי�בי� בעלי בתי� שלמשל ביחסי� , רגולציה

) דייר או עובד(להעניק לצד האחר ) בעל בית או מעביד(שהחוק כופה על הצד האחד 

כמו כ� ). שכר דירה או שכר עבודה(תתמת� על ידי כוחות השוק בדר� של שינוי המחיר 

 
של ההטבה  ספקת ההטבה למעביד נמוכה מהער�הכפיית הטבה תקד� יעילות א� עלות    15

ספקתה של הטבה זו ההעובד להסכי� על מכשלי שוק עשויי� למנוע מהמעביד ו. עובדל
תכ� שהמדינה יכמו כ� י. וכפיית ההטבה פותרת מצבי כשל שוק אלה, בחוזה העבודה ביניה�

לכפות את ההטבה  –מסיבות של מדיניות פטרנליסטית או בשל קיומ� של החצנות  –ינת מעוני
כפיית ההטבה . בה� העובד מייחס להטבה ער� נמו� מכפי עלותה למעבידשג� במקרי� 

לרבות התייחסות להשלכות חלוקתיות בלתי , להסבר והרחבה. במקרי� אלה תהא יעילה
 וכ� להשוואה בינ� לבי� מימו� ההטבות באמצעות ,צפויות שעשויות להיות להטבות כפויות

 Yoram Margalioth, The Many Faces of Mandates: Beyond Traditionalמס ראו
Accommodation Mandates and Other Classic Cases, 40 SAN DIEGO LAW REVIEW 645 

(2003). 
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, א גדולהביניה� נעשית העברת העושר הישהשונות הכלכלית בתו� כל אחת מהקבוצות 

ייתכנו . ולכ� אי� ברור שיש ביכולת כלל משפטי להעביר עושר דווקא מעשירי� לעניי�

או מקרי� , בה� עושרו של הדייר יהיה רב משל בעל הבית המשכיר לו את דירתושמקרי� 

הסוג האחרו� של המקרי� עשוי להיות שכיח מכפי . בה� העובד יהא עשיר מ� המעבידש

ו של העובד נקבע לא רק על סמ� הכנסתו אלא על פי הכנסות שכ� עושר,  לחשובשאפשר

  . מעבידתו/תכ� שב� או בת זוגו עשירי� ממעבידויובהחלט י, משק הבית שלו

לעובדי� רבי� שמאחר , שכר מינימו� מקשה על מעבידי� לגלגל את עלותו על העובדי�

מעביד לקצ� כדי אשר אות� יכול ה, המשתכרי� שכר מינימו� אי� הטבות נוספות על השכר

אול� שכר מינימו� מקד� צדק חלוקתי רק בהנחה . לאפס את עליית הוצאות השכר שלו

, שכר מינימו� עשוי להיות כלי ראוי לתיקו� כשלי שוק מסוימי�.  גור� אבטלהאיננושהוא 

כלומר א� שכר המינימו� גבוה מהשיעור הנדרש , א� א� נניח קיומו של שוק עבודה יעיל

 מדיניות א� תתקיי�שכר מינימו� יקד� צדק חלוקתי רק ,  שוק בשוק העבודהלתיקו� כשלי

 שבניגוד לשאר פיכמו כ� א� על . משלימה המכשירה את המובטלי� או מפצה אות�

ייתכ� שאי� , ההטבות הכפויות שכר מינימו� מתמקד בעובדי� ששכר� הוא הנמו� ביותר

שכר המינימו� אינו שמאחר , בטלהא� בהתעל� מבעיית הא, ביכולתו לקד� צדק חלוקתי

מנתוני� המופיעי� . מביא בחשבו� את הכנסות משק הבית אלא מתמקד בעובד היחיד

 לרבי� א�,  לארצות הברית עולה כי ברוב משקי הבית העניי� אי� מפרנסבאשרבספרות 

מכא� שרוב התועלת משכר . ממקבלי שכר המינימו� יש הורי� או בני זוג בעלי אמצעי�

  16.מו� בארצות הברית מגיעה למשקי בית שאינ� עניי�המיני

טענה נוספת נגד שימוש בכללי� משפטיי� לקידו� צדק חלוקתי מתייחסת לאפשרות 

שבית המשפט יביא בחשבו� את עושר� של מתדייני� הבאי� לפניו בהכריעו בתביעות 

,  לניזוקיתר א� הוא עשיר יחסית�בתביעת נזיקי� מזיק יחויב בפיצוי, למשל. ביניה�

הטענה נגד שימוש שכזה במערכת המשפט לצור� . חסר א� הוא עני יחסית לניזוק�ובפיצוי

 מערכת מס בהתקיי�. קידו� צדק חלוקתי היא שהעברת העושר מתבצעת באופ� אקראי

הפעילות האקראית , המשמשת בקידו� צדק חלוקתי באופ� מקי� ותכליתי, ותשלומי העברה

מכא� שחלוקת העושר . השוויו� בחברה�לולה להגדיל את איהנוספת של מערכת המשפט ע

   17.באמצעות כללי� משפטיי� עשויה להיות אקראית וחלקית

 
 Daniel Shaviro, The Minimum Wage, the :ראו  לארצות הבריתבאשרלתיאור ממצא דומה    16

EITC and Optimal Subsidy Policy, 64 U. CHI. L. REV. 405 (1997).  
17   A. MITCHELL POLINSKY, AN INTRODUCTION TO THE LAW AND ECONOMICS 144 (1989).  
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יש לעצב ,  לטענת�18.בנושא זה, דומצוטט מא,  כתבו קפלו ושוול מאמר1994בשנת 

כללי� משפטיי� באופ� היעיל ביותר האפשרי ולהשאיר את המשימה של קידו� צדק 

השימוש בכלל משפטי כדי לקד� , לטענת�.  המס ותשלומי ההעברה לבדהחלוקתי למערכת

 כלל משפטי שייטה לטובת עניי� ייצור בדיוק את אותו נטל :צדק חלוקתי יוצר עיוות כפול

וייצור עיוות נוס� שהוא הסטייה מ� הכלל המשפטי , שיוצרת מערכת המס) עיוות(עוד� 

כפי שהוסבר .  גור� לעיוות בי� פנאי לעבודה)או צריכה( מס הכנסה :אסביר. הראוי ביותר

מחיר הפנאי הוא ויתור על ש מאחר ,המס מפחית את המחיר היחסי של הפנאי, קוד� לכ�

או על הצריכה המתאפשרת באמצעות אותה ( וכאשר מס מוטל על ההכנסה ,הכנסה מעבודה

ראו בכלל הפרטי� י, לטענת קפלו ושוול.  הופ� מחירו של הפנאי לזול יחסית,)הכנסה

המוטל על " מס"המשפטי המעביר הכנסה מבעלי הכנסה גבוהה לבעלי הכנסה נמוכה 

כמו כ� עצ� קביעתו של הכלל .  והדבר יגרו� בדיוק לאותו עיוות בי� פנאי לעבודה,הכנסת�

 על אבד� היעילות שבעיוות נוס�המשפטי באופ� שאינו היעיל ביותר גורמת לאבד� יעילות 

  . בי� פנאי לעבודה

 נניח קיומו של כלל משפטי בתחו� דיני הנזיקי� :הזאתה� מדגימי� את טענת� בדוגמה 

שקובע שבמקרה שיכטה בבעלות אד� עשיר פוגעת ברשלנות בספינת דייגי� עניי� לא נחיל 

אלא נקבע פיצויי� גבוהי� מ� הנזק ,  הנזקכשיעורלפיו הפיצויי� יהיו ש, את הכלל הרגיל

, הות יהיו מודעי� לכלל ויראו בו משו� מס על הכנסת� מעבודהבעלי הכנסות גבו. שנגר�

ובכ� ייגר� אותו סוג של עיוות שנגר� על , בהנחה שמקור עושר� הוא הכנסותיה� מעבודה

לפיו ש, יעיל פחות מ� הכלל הרגיל בנזיקי� הכלל החדש יהיה, בנוס�. ידי מערכת המס

 למינימו� מורידה עד הנזק י שיעורלפקביעת הפיצוי שמאחר ,  הנזקכשיעורהפיצויי� ה� 

הכלל החדש יעיל פחות מפני . ה� של התאונה וה� של מניעת התאונה, את ס� כל העלויות

שהוא יגרו� לבעלי יכטות עשירי� להגדיל את עלויות מניעת� של תאונות אל מעבר למידה 

  . היעילה הנקבעת על פי תוחלת הנזק

צדק חלוקתי אינו מקוד� ,  ראשית: ושוול בטיעונ� זה של קפלו רבות בעיותקיימות

באמצעות העברת הכנסות מעשירי� לעניי� אלא באמצעות העברות מבעלי יכולת גבוהה 

א� קיי� כלל משפטי המתייחס להבדלי� ביכולת בי� פרטי� א� לא להבדלי� . לנמוכה

לקד� צדק חלוקתי באמצעות אותו כלל משפטי מבלי לגרו� אפשר יהא , בהכנסותיה�

כלל משפטי המקד� צדק חלוקתי עשוי לקזז עיוות ,  שנית19.יוות בי� הכנסה לעבודהלע

 כלל משפטי שיעלה מסיבה כלשהי את מחירה של פעילות פנאי יקזז ,למשל. קיי� אחר

 
18   Louis Kaplow, Steven Shavell, Why the Legal System is Less Efficient than the Income 

Tax in Redistributing Income?, 23 J. LEGAL STUD. 667 (1994).  
19   Tomer Blumkin, Yoram Margalioth, On the Limits of Redistributive Taxation: 

Establishing a Case for Equity-Informed Legal Rules, 25 VA. TAX  REV. 1, 6-11 (2005).  
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במידה מסוימת את העיוות שמערכת המס יוצרת בכ� שהיא מטילה מס על עבודה א� אינה 

ה� לכללי� משפטיי� המקדמי� צדק חלוקתי יש ה� למערכת המס ו,  שלישית20.ממסה פנאי

יתכ� שהעלויות האדמיניסטרטיביות של קידו� צדק חלוקתי י 21.עלויות אדמיניסטרטיביות

באופ� שס� כל , באמצעות כלל משפטי תהיינה נמוכות מקידומו באמצעות מערכת המס

יינה של הכלל המשפטי תה) העלויות האדמיניסטרטיביות+ העיוות הכפול (העלויות 

 פליהה בבמישרי� או בעקיפי�כגו� כללי� העוסקי� , ייתכנו מקרי�, רביעית .נמוכות יותר

 לסטות מ�  מוטב הכלל היעיל יהא כרו� בפיצוי כספי כה גדול לנפגעי� עד כי יהיהשבה�

 לדבוק בו ולעשות שימוש במערכת המס ותשלומי ולא, הכלל היעיל כדי לקד� צדק חלוקתי

מסיבות של , חמישית 22.את הנזק החלוקתי שהכלל היעיל יוצרההעברה כדי לתק� 

הפרטי� עשויי� שלא לראות בכלל משפטי המקד� צדק חלוקתי , פסיכולוגיה קוגניטיבית

  23.המוטל על הכנסת�" מס"משו� 

 בכל זאת לטעו� שבדר� כלל אפשר 24, שחלק� צוי� לעיל,על א� הקשיי� הרבי� בטיעו�

כלל השימוש בכללי� משפטיי� כדי לקד� צדק חלוקתי יהא בדר� , משמע. הוא יהיה נכו�

הסיבות השכיחות לשימוש מוטעה בכללי� משפטיי� כדי לקד� צדק חלוקתי ה� . בלתי ראוי

שהוא לעתי� קרובות מי , המודעות ליכולת לגלגל את עלות הכלל אל מישהו אחר�אי

 כמו למשל קביעת ,שוולבו דני� קפלו ושכללי� משפטיי� מהסוג . שאמור ליהנות מ� הכלל

אול� , אינ� שכיחי� במציאות, פיצוי נזיקי� על פי היחס בי� הכנסותיה� של הניזוק והמזיק

הרי שבדר� כלל ה� יהיו חשופי� לביקורת של קפלו ושוול בדבר יצירתו ,  ה� קיימי�א�

  . של עיוות כפול

יא שהוא מעי� לבסו� אציי� כי הסיבה לאזכורי� הרבי� של מאמר� של קפלו ושוול ה

הצדקה להתמקדות של אנשי המשפט בהיבטי� של יעילות בלבד בבצע� ניתוח כלכלי של 

אנשי משפט וכלכלה המנתחי� כלל משפטי מהיבטי יעילות בלבד נוטי� להוסי� . הדי�

צדק חלוקתי ראוי לקד� שבהערת שוליי� שה� אינ� עוסקי� בהיבטי צדק חלוקתי מאחר 

 
קידו� הצדק החלוקתי נעשה שתי מוזיל את הפנאי בי� קידומו של צדק חלוק. 9' בעמ, ש�   20

יתכ� יהטענה בטקסט היא ש. הוא נעשה באמצעות כלל משפטישבאמצעות מס הכנסה ובי� 
ומאיד� ) כמו מס הכנסה, ובכ� יוזיל את הפנאי(כלל משפטי שמחד גיסא יקד� צדק חלוקתי 

 . גיסא יעלה את מחיר הפנאי בשל אופיו המסוי�
 .14�11 'בעמ, ש�   21
 . 21�14 'בעמ, ש�   22
 Christine Jolls, Behavioral Economic Analysis of Redistributive Legal Rules, 51ראו    23

VAND. L. REV. 1653 (1998).  
 Chris Sanchirico, Deconstructing the New Efficiency Rationale, 86 :לביקורת נוספת ראו   24

CORNELL L. REV. 1003 (2001); Ronen Avraham, Kyle Logue, Redistributing Optimally: 
Of Tax Rules, Legal Rules, and Insurance 56 TAX L. REV. 157 (2003).  
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ראוי . ומפני� למאמר� של קפלו ושוול, ס ותשלומי ההעברהא� ורק באמצעות מערכת המ

לשי� לב שההסתמכות על מאמר� של קפלו ושוול כהצדקה להתמקדות בהיבטי יעילות 

 בכללי� להשתמשג� א� נקבל את הטענה שאי� . בלבד של כללי� משפטיי� אינה במקומה

כות חלוקתיות עדיי� יש לכלל המשפטי היעיל השל, משפטיי� כדי לקד� צדק חלוקתי

מכא� שניתוח מלא של הכלל . שחייבי� לאמוד אות� כדי לטפל בה� באמצעות מערכת המס

  . המשפטי חייב לכלול לא רק היבטי יעילות אלא ג� היבטי� חלוקתיי�

הכותבי� בתחו� בהיבטי היעילות של הכלל המשפטי להתמקדות� של הצדקה אפשרית 

 את הנושא מכל ההיבטי� למצות אי אפשר. יתהיא פרקט, או מציעי�, אותו ה� מנתחי�ש

תכ� שמאמר יתרו� תובנות בתחו� היעילות הכלכלית של יבהחלט י. האפשריי� בכל מאמר

א� הכלל , אלה ייבחנו על ידי אחרי�. כלל משפטי מבלי להתייחס להיבטי� חלוקתיי�

� פרט להיבטי. בו עוסק המאמר יישקל ברצינות על ידי קובע המדיניותשהמשפטי 

שאי� בהכרח , כגו� שיקולי היתכנות פוליטית,  היבטי� חשובי� נוספי� קיימי�חלוקתיי�

  . לצפות שינותחו כול� במאמר אחד

  )אפקטיבי(שיעור מס שולי מול ממוצע   .ה

ארי בעל שיעורי מס שולי לינֵ�מס ההכנסה הוא לא, וישראל בכלל�, ברוב מדינות העול�

קידו� על תי באמצעות מבנה מערכת המס עצמו נוס�  הדבר נועד לקד� צדק חלוק25.עולי�

לא זו בלבד שהנישו� . הצדק החלוקתי הנעשה באמצעות השימוש בכספי המס שנגבה

שכ� זה היה המצב ג� א� שיעור , משל� סכו� כס� גדול יותר כמס ע� הגידול בהכנסתו

  . אלא ששיעור המס השולי גדל ג� הוא, המס היה קבוע או אפילו יורד

ה שכיחה למבנה שכזה היא הטענה כי מס הכנסה מוטל על פי היכולת לשל� הצדק

 יש להטיל את ,קרו� זהי על פי ע26.ו� סטיוארט מיל'ולאור עקרו� ההקרבה השווה שטבע ג

א� נניח . הכרוכה בתשלו� המס) ההקרבה(המס באופ� המשווה את מידת אבד� התועלת 

אזי ,  שקלי�100 עני הוא מי שיש לו רק  שקלי� ואילו1,000שעשיר הוא מי שיש ברשותו 

 
25    �מס ).  הפקודה או פקודת מס הכנסה– להל�] (נוסח חדש[ לפקודת מס הכנסה 121ראו סעי

 שיעורי מס שבומבנה . ו הגרפימכונה מס לינארי כי זהו ביטוי, 25%לדוגמה , בשיעור קבוע
 . לינארי�שולי משתני� מכונה מס לא

 JOHN STUART MILL, PRINCIPLES OF POLITICAL ECONOMY WITH SOME OF THEIRראו   26

APPLICATIONS TO SOCIAL PHILOSOPHY (1909.  הצדקה שכיחה אחרת היא שרק מיסוי
צורת .  למשל על ידי עקומת לורנסהשוויו� במשק כפי שהוא נמדד�פרוגרסיבי מצמצ� את אי

זהו טיעו� דאונטולוגי הרואה בעצ� . העקומה לא הייתה משתנה אילו היה המס פרופורציונלי
 . בלי קשר לשאלת ההקרבה, "ער�"השוויו� 
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 העני ישל� רק עשרה ואילו , שקלי�100ישל� העשיר , 10%בשיעור של , א� נטיל מס קבוע

בהנחה שהתועלת השולית מכס� . העשיר ישל� מס פי עשרה מהעני, משמע. שקלי�

 שקלי� על ידי העשיר קטנה מההקרבה 100מידת ההקרבה שכרוכה בתשלו� , פוחתת

ו� שהעני זקוק לכס� לש� סיפוק וזאת כי. כה בתשלו� עשרה שקלי� על ידי הענישכרו

סכו� ירכי מימו� מוצרי מותרות בהווה או חו העשיר זקוק לו לצולעומתו, צרכי� בסיסיי�

 כדי, מטע� זה מטילה מערכת המס שיעורי מס שולי עולי�. לש� צריכת מותרות בעתיד

 הול� ועולה ע� הכנסת� כדי שיעור� אלא ג� שעשירי� ישלמו לא רק יותר מס בשקלי

  .שאבד� התועלת שיחוו בתשלו� המס תהא דומה לזו שיחוו העניי� מה�

 270,000 וכי הוא הוציא ח"ש 500,000להמחשה נניח כי לראוב� הכנסה שנתית של 

לש� , נניח. ח"ש 230,000מכא� שהכנסתו החייבת במס הכנסה היא . בייצור ההכנסה

  : הזהה מדרגות המס הוא המבנה  שמבנ,הפשטות

 הכנסה שיעור מס שולי
10% 100,000�0 
20% 200,000�100,002 
30% 300,000�200,001 
  ואיל�300,001 40%

אבל עקרונות , הסכומי� ושיעורי המס אינ� זהי� לאלה הנקובי� בפקודת מס ההכנסה

 על ח"ש 10,000 ישל� ראוב�. מבנה טבלת שיעורי המס זהי� למבנה שיעורי המס במציאות

ועל יתרת ,  על מאה אל� השקלי� הבאי�ח"ש 20,000, מאה אל� השקלי� הראשוני�

 39,000ס� כל המס שישל� יעמוד על .  מסח"ש 9,000שלושי� אל� השקלי� הוא ישל� 

  . ח"ש

 שכ� זהו שיעור המס ששיל� על ,30%חשוב לשי� לב ששיעור המס השולי שלו הוא 

שיעור המס . ישל� על השקל הבא שירוויחש וזהו שיעור המס ,יחהשקל האחרו� שהרוו

השולי יהיה רלוונטי בהחלטתו של ראוב� א� לעבוד שעה נוספת או לקחת על עצמו משרה 

 השקלי� הנוספי� שירוויח הוא ישמור לעצמו 70,000מכל שקל הכנסה נוספת מתו� . נוספת

יוכל לשמור מכל שקל נוס� , י� נוספח"ש �70,000א� ירוויח יותר מ.  אגורות70רק 

  .  אגורות60רק ) שמעבר לשבעי� אל� השקלי� הנוספי�(

זהו השיעור . 17% כלומר ,39,000/230,000של ראוב� הוא ) אפקטיבי(המס הממוצע 

  . מתו� ס� הכנסתו שהוא משל� כמס) האחוז(
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 27.ישכ� הוא שמקטי� את מחירו היחסי של הפנא, המס השולי הוא שיוצר את העיוות
המס הממוצע מקטי� את הכנסתו של הנישו� א� עושה זאת באופ� שאינו שונה ממס 

 שיעור המס הממוצע קובע את 28.כל מס היה מקטי� את הכנסתו של הנישו�. גולגולת
כ� רבה יותר הכנסת המדינה , ככל שהמס הממוצע גבוה יותר. הכנסות המדינה ממסי�

מכא� שכדי לקד� . ר בביצוע תשלומי העברהוכספי� אלה משמשי� אותה בי� הית, ממסי�
, ית הרווחה החברתיתיהיינו להשיא את פונקצ, צדק חלוקתי במינימו� עלות במחירי יעילות

מערכת המס ותשלומי ההעברה צריכה להיות מעוצבת באופ� השוא� להביא למינימו� את 
אה בשוק תו� הבטחת השתתפות מל, סימו� את המס הממוצעקולמ, המעוות, המס השולי

  . העבודה
הפרוגרסיביות מושגת בכ� .  להשיג פרוגרסיביות ג� בלא שיעורי מס שולי עולי�אפשר

 שיעור כ� ,ככל שהכנסתו של אד� גדולה יותר. ששיעור המס הממוצע עולה ע� ההכנסה
א� נאפשר לכל נישו� לנכות מכלל הכנסתו . סכו� המס שהוא משל� גדול מס� הכנסתו

. נשיג פרוגרסיביות ג� בלא שיעורי מס שולי עולי�, בוע בשקלי�החייבת במס סכו� ק
אבל השקלי� הראשוני� של , מסי� המדינה גובה מכול� :כ� להצדיק ניכוי שכזה אפשר

 לחלוקהכנסה שכל אד� מפיק משמשי� אותו לסיפוק צרכי� כה בסיסיי� שאי� לצפות ממנו 
  .  ולכ� יש לפטר� ממס, ע� החברהבה�

רכי חישוב הכנסתו ו לצח"ש 60,000כל תושב ישראל יכול לנכות  שהנניח לדוגמ
כמו כ� .  השקלי� הראשוני� יהיו פטורי� ממס60,000 כלומר ,השנתית החייבת במס הכנסה

 כלומר המס הוא קבוע ולא בעל מבנה של שיעורי מס ,30%נניח ששיעור מס ההכנסה הוא 
א� כפי שנראה בדוגמה , גרסיביותלכאורה שיעור מס קבוע אינו מקד� פרו. שולי עולי�

נישומי� שהכנסת� . הניכוי הקבוע בשקלי� הופ� את מבנה מערכת המס לפרוגרסיבי, להל�
 מסכו� זהנישומי� שהכנסת� גבוהה .  בשנה אינ� משלמי� מס כללח"ש 60,000היא עד 

להל� נבח� שלושה . ח"ש �60,000 על הכנסת� שמעבר ל30%משלמי� מס בשיעור של 
  : בעלי רמות הכנסה שנתית שונות, י�נישומ

 שיעור מס שולי שיעור מס ממוצע ח"סכו� מס בש הכנסה
 30% 0% 0 ח"ש 60,000

 30% 15% ח"ש 18,000 ח"ש 120,000
 30% 25% ח"ש 90,000 ח"ש 360,000

 
הוא מוזיל את מחירו היחסי של הפנאי ". אפקט התחלופה"המס השולי יוצר אפקט שנקרא    27

מס המופקת  שרכישת� מתאפשרת באמצעות ההכנסה לאחר(לעומת כל שאר מוצרי הצריכה 
  ).בעבודה

  ".אפקט ההכנסה"ההשפעה על התנהגותו של אד� משינוי הכנסתו נקראת    28
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שיעור המס הממוצע , ששיעור המס השולי נותר קבועפי אנו רואי� כי א� על 

 ככל : או במילי� אחרות,שלמי� עולה ע� הגידול בהכנסת�שנישומי� מ) האפקטיבי(

. גדול יותר מהכנסתו כמס) אחוז( כ� הוא משל� שיעור ,שהכנסתו של הנישו� גבוהה יותר

   .וזה כמוב� מקד� צדק חלוקתי

 ח"ש 60,000, סכו� קבוע בשקלי�חשיבותו של ההסבר האינטואיטיבי לכ� הוא ש

הסכו� הקבוע . מי שהכנסתו גבוההל יותר מאשרוכה מי שהכנסתו נמל רבה, בדוגמה לעיל

  . מהכנסה נמוכה יותר מאשר מהכנסה גבוהה  חלק גדול יחסיתהואבשקלי� 

  הצור� בראייה משולבת של מס ורווחה  .ו

 ולא באמצעות מבנה המסי�צדק חלוקתי מקוד� בעיקר באמצעות השימוש בכספי , למעשה

. לה� זכאי כל תושב כסכו� קבועשותי הרווחה  לבטא את שווי כלל שיראפשר. שיעורי המס

הדבר היה מתאר נכונה את ישראל א� מערכת הרווחה בישראל הייתה אוניברסלית 

 כס� בלא כל תלות יכלומר כל תושב היה מקבל למשל סכו� כס� או הטבה שוו, לחלוטי�

ותנית וחלק מ, למשל קצבאות הילדי�, במציאות חלק מהרווחה היא אוניברסלית. בהכנסתו

נניח לצור� הדוגמה שיש לנו מערכת אוניברסלית  ).סלקטיבית(בעמידה במבחני הכנסה 

שאמורי� להבטיח מינימו� , פטורי� ממס,  לשנהח"ש 24,000וכי כל תושב מקבל , לחלוטי�

� שהמענק פטור ממס הוא מענק כספי למי שחבות המס שלו וכיו 29.קיו� בכבוד לכל תושב

זיכוי זה ידוע בספרות . גבוהה ממנו י מס למי שחבות המס שלווזיכו, נמוכה מסכו� זה

כדי להמחיש שמרכיב הצדק , 30%, כמו כ� נניח ששיעור המס הוא קבוע". דמוגרנט"כ

  . החלוקתי לא נעשה באמצעות מערכת המס

  

  

 
באופ� מדויק יותר היה ראוי להעניק את תשלו� ההעברה למשקי בית כאשר גודל התשלו�    29

יהול משק בית משות� לנש מאחר ,מחושב על פי מספר הנפשות הסטנדרטיות בכל משק בית
 לאד� מבישול) לנפש(זולה  בני אד� לכמה בישול ארוחהכ� למשל .  לגודלרבי�יש יתרונות 

) לרוב ילד(מכא� שהעלות השולית לכל נפש נוספת .  א� יותררבהחיסכו� בתחו� הדיור . אחד
יש לחלק את הכנסת משק הבית , ולכ� כשמודדי� את הכנסת משק הבית לנפש, היא פוחתת

מכא� שתשלו� ההעברה . מספר הנפשות הסטנדרטיות שהוא נמו� ממספר הנפשות במציאותב
צרי� להיות משול� למשקי בית ולא ליחידי� תו� התאמת סכומו לגודל משק הבית על פי 

 . מספר הנפשות הסטנדרטיות בו
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 הכנסה מס הכנסה דמוגרנט שיעור מס אפקטיבי שיעור מס שולי
30% � 0 0 ח"ש 24,000 
30% 70%� 24,000 7,200 ח"ש 30 24,000
 80,000 24,000 ח"ש 24,000 0% 30%
 120,000 36,000 ח"ש 24,000 10% 30%
 360,000 108,000 ח"ש 24,000 23% 30%

 כ� ההשפעה של מענק פטור ממס ,גדלה הטבלה ממחישה כי ככל שהכנסתו של תושב

קטיבי של תושב שיעור המס האפ. על חבות המס האפקטיבית שלו הולכת וקטנה) זיכוי(

ומי שהכנסתו גבוהה עוד יותר ישל� מס אפקטיבי  ,26% הוא ח"ש 600,000שהכנסתו היא 

היינו את קצב , את מידת הפרוגרסיביות. ד לשיעור המס השולי הקבועובשיעור קרוב מא

 תשלו� ההעברה ועל ידי סכו� לקבוע על ידי אפשר, שיעור המס האפקטיבישל גידול ה

הצדק החלוקתי , כאמור לעיל. הנדרש כדי לממ� את תשלומי ההעברהשיעור המס השולי 

בה הוא משתת� במימו� שמושג בכ� שככל שהכנסתו של התושב גדלה כ� גדלה ג� המידה 

  31.לושכאמור ניתני� בסכו� שווה לכ, תשלומי ההעברה

מערכת רווחה אוניברסלית כדוגמת זו שהוצגה בדוגמה לעיל משפיעה רק על שיעור 

. מערכת רווחה המושתתת על מבחני הכנסה משפיעה ג� על המס השולי. מוצעהמס המ

המס השולי משפיע שמאחר , מעצב המדיניותלד והבנתה והפנמתה של עובדה זו חשובה מא

היינו מעוות את הבחירה בי� פנאי , על החלטות הפרטי� א� לעבוד שעה נוספת או לא

  . לעבודה

הגיונ� הוא . ווחה לרבות במערכת הישראליתד במערכות רומבחני הכנסה שכיחי� מא

 ולכ� , בנזקקי�–  בכס� או בעי�– מעצב המדיניות רוצה למקד את תשלומי ההעברה. פשוט

ההתמקדות משיגה . הוא מגביל את ההעברה רק למי שהכנסתו אינה עולה על ס� מסוי�

הגבלת , תו�בהנחה שתקציב הרווחה הוא נ) 1: (לכאורה שתי מטרות המקדמות צדק חלוקתי

 
ק ומקבל מהמדינה מענ,  מס הכנסהח"ש 7,200 חייב ח"ש 24,000מי שהכנסתו השנתית היא    30

המענק מקזז את החבות במס ולכ� מהווה בחלקו זיכוי מס . ח"ש 24,000 בס�פטור ממס 
 שלהתוצאה של השניי� היא שמערכת המס ותשלומי ההעברה מעבירה סכו� . ובחלקו מענק

כיו� שמדובר בהעברה . 70% ה� 16,800/24,000.  מאוצר המדינה אל הפרטח"ש 16,800
  . שלילי ולכ� הוא מופיע בטבלה בסימ� מינוסהרי שמדובר במס, מהמדינה לנישו�

מערכת אוניברסלית . אנשי� עשויי� להתקומ� נגד מת� תשלומי העברה זהי� לעניי� ועשירי�   31
או שווי שוק א� מדובר בשווה , שמחלקת לעשירי� כס� או שווה כס� בדיוק באותו סכו�

�. סיבית ואפילו כשערורייתיתשהיא מחלקת לעניי� עלולה להיתפס בעיני רבי� כרגרכפי , כס
 ולכ� העשירי� ה� שמממני� חלק ניכר ,העובדה שמימו� תשלומי העברה נעשה על פי הכנסה

 . נעלמת מעיני מרבית הצבור, מתשלומי ההעברה לכול�
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א� נית� העברות רק ) 2(; ההעברות לנזקקי� בלבד תגדיל את ההעברה לכל נזקק ונזקק

  . השוויו� בהכנסות בי� נזקקי� ללא נזקקי��נקטי� את אי, לנזקקי� ולא נית� למי שאינו נזקק

תקציב הרווחה נתו� במנותק באי� סיבה לראות .  אינו מדויקהזההבעיה היא שהניתוח 

 ,מעצב המדיניות אחראי ה� לעיצוב מערכת המס וה� לעיצוב מערכת הרווחה. ממערכת המס

מעצב המדיניות אמור לקבוע את מבנה המס ותשלומי , � שרווחה אינה אלא מס שליליווכיו

המבנה האופטימלי יושג באמצעות . ית המטרה החברתיתיההעברה באופ� שישיא את פונקצ

ל ידי מערכת המס וה� על ידי מבחני הכנסה מבנה שיעורי מס שולי מסוי� שנוצר ה� ע

ההתמקדות בהגבלת ההטבות לנזקקי� מסיטה את .  כאלהא� קיימי�, במערכת הרווחה

תשומת הלב משיעורי המס השולי ומונעת עיצוב מדיניות המביא בחשבו� את הגורמי� 

  . החשובי�

לכל מי  ח"ש 1,000א� מעצב המדיניות שוא� להעניק תשלו� העברה בס� , לדוגמה

הוא יכול לקבוע שמי שהכנסתו , ח בחודש" ש1,200נניח , שהכנסתו נמוכה מס� מסוי�

משמעות קביעה זו היא .  בחודש לא יהא זכאי לתשלו� ההעברהח"ש �1,200גבוהה מ

תוספת . ח"ש 1,200 על מי שהכנסתו היא �100%הטלת מס שולי בשיעור גבוה בהרבה מ

מי שהכנסתו , למעשה. ח"ש 1,000בד� הכנסה של הכנסה מעבודה של שקל אחד תביא לא

שכ� (יטיב לעשות א� לא יגדיל את הכנסותיו מעבודה י, ח לחודש" ש1,200היא בדיוק 

בו שכלומר יגיע למצב , ח"ש �1,000אלא א� ירוויח יותר מ) הדבר יבוא במחיר אבד� פנאי

יל באופ� דרמטי מי שאינו מסוגל להגד.  או יותרח"ש 2,200ס� הכנסתו החודשית תהא 

 על ידייתומר� )  מהכנסותיו83%בנתוני הדוגמה מדובר בגידול של (שכזה את הכנסותיו 

  . מבח� ההכנסה שלא להגדיל את הכנסותיו מעבודה או לעבוד מבלי לדווח על ההכנסה

א� מעצב המדיניות מבקש להבטיח באמצעות מערכת הרווחה כי לרשות כל תושבי 

, שיאפשר לה� מינימו� קיו� בכבוד) או יעמדו שירותי� שווי כס�(ישראל יעמוד סכו� כס� 

   נניח :הזההוא עשוי לקבוע את כלל ההעברה , וברצונו לעשות זאת בתקציב מינימלי

מי שאי� לו הכנסה כלל יקבל מהמדינה . בו מדוברש לחודש ה� הסכו� ח"ש �2,000ש

מהמדינה השלמה עד לסכו�  יקבל ח"ש �2,000מי שיש לו הכנסה הנמוכה מ . ח"ש 2,000

, ח"ש 1,500 הכנסה מעבודה יקבל מהמדינה ח"ש 500 מי שיש לו : למשל,ח"ש 2,000של 

 שיעמוד לרשותו כדי ח"ש 100 יקבל מהמדינה ח"ש 1,900ומי שהכנסתו מעבודה היא 

  . הסכו� שמעצב המדיניות סבור שהוא הסכו� הנדרש לצור� מינימו� קיו� בכבוד

נדרשת המדינה לשל� כתשלומי שביא לכאורה למינימו� את הסכו� מדובר במנגנו� המ

הבעיה היא שמנגנו� זה מטיל שיעור מס . העברה כדי להשיג את היעד שהציבה לעצמה

מי , לדוגמה. ח"ש �2,000 ל0 על כל מי שהכנסותיו מעבודה ה� בי� 100%שולי של 

 ח"ש 700להרוויח שוקל להגדיל את היצע העבודה שלו וו ח"ש 1,000שהכנסתו היא 

. מכיוו� שמכל שקל נוס� שירוויח יזכה לשמור לעצמו אפס אגורות, לא יעשה זאת, נוספי�

לו הוא ש תשלו� ההעברה בהקטנתכל שקל שירוויח בעבודה יילקח ממנו על ידי המדינה 
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, ביטוח לאומי ומס בריאות אינ� חלי� על ההכנסה, ג� א� נניח שפקודת מס הכנסה. זכאי

  . 100%בח� ההכנסה מטיל עליו מס הכנסה בשיעור של מנגנו� מ

 ההטבה מידתמעצב המדיניות מודע לכ� לעתי� וקובע מבח� הכנסות המקטי� את 

סכו� ההטבה . על פני טווח הכנסה מסוי� שמעבר לס� הקובע, )phase out(באופ� הדרגתי 

ו של מי שהיה היינו הזכאות להטבה נשללת לחלוטי� רק כאשר מגיעה הכנסת, מגיע לאפס

 מס� ההכנסה שבו החל סכו� ההטבה בהרבהזכאי להטבה לרמת הכנסה שהיא גבוהה 

שהכנסתו עוברת את ס� , במקרה זה שיעור המס השולי החל על מקבל ההטבה. להישחק

. שבו מצומצמת ההטבה ביחס לגידול בהכנסתו  ותלוי בקצב�100%קט� מ, מבח� ההכנסה

גבוהי� בהרבה משיעור המס השולי הגבוה ביותר המוטל עדיי� מדובר בשיעורי מס שולי 

  . על פי פקודת מס הכנסה

, ד על הכנסות נמוכותומבחני ההכנסה המטילי� כאמור לעיל מס שולי גבוה מאעל נוס� 

מטילה המדינה ג� מס על הכנסה שברמות ההכנסה הנמוכות נובע בעיקר ממס ביטוח לאומי 

  . לרבות על הכנסות נמוכות, המס השולי על הכנסותמס זה מעלה את שיעור . ומס בריאות

מערכת מס הכנסה ע� על הנוספת , )מערכת סלקטיבית(מערכת רווחה ע� מבחני הכנסה 

עשויה להשיג את התוצאה של שיעורי מס שולי יורדי� בטווח ההכנסות , שיעורי מס עולי�

 שיעורי מס שבה  להל� מערכת מס הכנסה:נמחיש זאת באמצעות הדוגמה הבאה. הנמוכות

וברוח שיעורי המס השולי העולי� ,  לפקודת מס הכנסה121בדומה לסעי� , שולי עולי�

   ).עד לתקרה(המוטלי� על הכנסה מכוח חוק ביטוח לאומי ומס בריאות 

 הכנסה שיעור מס שולי
10% 24,000�0 
20% 48,000�24,001 
30% 300,000�48,001 
  ואיל�300,001 40%

נניח שכל מי שהכנסתו .  הכנסה פשוטה זו נוסי� מערכת רווחה סלקטיביתמערכת מסעל 

 ח"ש 1,000 בס�  מקבל הטבה, בשנהח"ש 24,000שה� ,  בחודשח"ש �2,000מתחת ל

א� מתו� , נניח ג� שכדי להגביל את הקצבה לעניי� בלבד.  בשנהח"ש 12,000שה� , לחודש

,  לחודשח"ש �2,000 הכנסה מעל לכל שקל,  מס שולי100%מודעות לבעייתיות שביצירת 

הדבר שקול , כאמור לעיל.  אגורות�50מפחית את הזכאות לקצבה ב,  לשנהח"ש 24,000או 

הטווח .  על הכנסות שנמצאות בטווח המושפע ממבח� ההכנסות50%לשיעור מס שולי של 
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 ח"ש 48,000 עד ח"ש 24,000 שה� 32,ח"ש �4,000 לחודש לח"ש 2,000נטי הוא בי� ווהרל

  .לשנה

  : שתוארה לעיל ה�) רווחה(מדרגות המס השולי של מערכת המס ותשלומי ההעברה 

 הכנסה שיעור מס שולי
0% 24,000�0 

70% 48,000�24,001 
30% 300,000�48,001 
  ואיל�300,001 40%

 ממחישה כי מבחני ההכנסות הנוהגי� בשיטה הסלקטיבית קובעי� שיעורי מס ההדוגמ

יותר על הכנסותיה� של פרטי� שהכנסת� חוצה את ס� ההכנסה הקובע שוליי� גבוהי� ב

א� ניקח את ס� כל שירותי הרווחה הסלקטיביי� ונשרטט את . את הזכאות לשירותי הרווחה

 בחשבו� לא רק את בהביאנו, מבנה שיעורי המס השולי החל על הכנסות תושבי המדינה

ביטוח לאומי ומס בריאות אלא , סהשיעורי המס הפרוגרסיביי� הקבועי� בפקודת מס הכנ

ג� את שיעורי המס השולי הנקבעי� על ידי מבחני ההכנסות הנהוגי� בחלק גדול משירותי 

שיעורי , בניגוד לדעה הרווחת בציבור. נקבל תמונה מפתיעה למדי של שיעורי מס, הרווחה

ולי גבוהי� המס השולי האמתיי� אינ� עולי� ע� גידול ההכנסה אלא מגיעי� לשיעורי מס ש

ד בהכנסות שעוברות את הס� שנקבע במבחני ההכנסה של מערכת הרווחה ויורדי� ומא

  . בהכנסות גבוהות יותר כאשר האפקט הכלכלי של אבד� הזכאות נעל� ע� הגידול בהכנסות

כמו ג� מבנה המערכת בכל , מכא� שמבנה מערכת המס ותשלומי ההעברה בישראל

מטיל שיעורי מס שולי גבוהי� ,  מערכת רווחה סלקטיביתבה� מונהגתשאות� מדינות רבות 

  . הכנסות גבוהות מאשר עליותר על הכנסות נמוכות 

לשיעורי המס השולי . דומני כי מדובר בתופעה שאינה תוצאת מדיניות מתוכננת

 להעלות את אי אפשר. הגבוהי� יש השפעה על בעלי ההכנסות הנמוכות החשופי� לה�

תכ� י ולכ� י,אינה אינטואיטיבית" מס הכנסה שולי"מבחני ההכנסה ב הלפיה ראיישהטענה 

�ודאי שה� מודעי� למס השולי הגבוה והסיבה לכ� ש. שהאנשי� עצמ� אינ� מודעי� לכ

לכ� כאשר אנשי� שהכנסותיה� נמוכות שוקלי� . היא שה� באמת ובתמי� נזקקי� לכס�

ה� שוקלי� כמה כס� ייוותר ,  על עצמ� משרה חלקית נוספתלקבללעבוד שעה נוספת או 

,  ולכ� א� הגידול בהכנסה מעבודה מביא לקיטו� בתשלו� ההעברה,בעקבות זאתבידיה� 

�  .  לעבוד או לדווחתמריציה�מודעות תחליש את הו, ה� יהיו מודעי� לכ

 
32   1,000) = 2,000 – X (0.5 ;4,000 = X. 
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מהניתוח שנעשה עד כה עשוי להשתמע שהמערכת האופטימלית תהיה שילוב של מס  

לפיה כל תושבי המדינה מקבלי� שכלומר מערכת , ניברסליתהכנסה ע� מערכת רווחה או

ובכ� אנו נמנעי� מהטלת מס שולי גבוה על , את אותה ההטבה בדיוק בלא כל מבחני הכנסה

 לקד� צדק חלוקתי באמצעות מערכת רווחה אפשר ,כפי שראינו. הכנסות נמוכות

שיעור מס שולי . קבועושיעור מס שולי ) דמוגרנט(אוניברסלית המספקת מענק בסכו� קבוע 

אול� המבנה . קבוע עשוי להיות יעיל יותר ממבנה מס הכנסה ע� שיעורי מס שולי עולי�

היצע העבודה ביחס למס של  גמישותל באשרהאופטימלי של שיעורי המס ייגזר מהנחותינו 

  . הפרטי� ברמות ההכנסה השונות

 ובה 1971,33ר� בשנת כתב עבודה פורצת ד, חת� פרס נובל, ימס מירליסי'הכלכל� ג

ית רווחה חברתית באמצעות מערכת מס ותשלומי העברה י להשיא פונקצאפשרהראה כיצד 

  . כלומר ע� מס שולי משתנה, ע� מס הכנסה לא לינארי) דמוגרנט(אוניברסלית 

 שיעור המס השולי הגבוה ביותר מוטל דווקא על פרטי� בעלי ,על פי המודל של מירליס

ת י להשיא את פונקציכדי(לפיה יהא אופטימלי שהסיבה לתוצאה המפתיעה . הכנסה נמוכה

להטיל שיעורי מס שולי גבוהי� דווקא ) כלומר כדי לקד� צדק חלוקתי, הרווחה החברתית

כולת השתכרות גבוהה כבעלי על הכנסות נמוכות היא הצור� למנוע התחזות של בעלי י

בעל יכולת השתכרות גבוהה יכול להתחזות לבעל יכולת נמוכה בכ� שיעבוד . יכולת נמוכה

הציע שעל פי המערכת ). או ברכישת השכלה תעסוקתית(מעט שעות או לא יתאמ� בעבודה 

 או מסי�בעלי היכולת הנמוכה יעבדו פחות שעות מכפי שהיו עובדי� בעול� ללא , מירליס

אול� ה� ייהנו .  מערכת מס לינארית המממנת תשלומי העברה אוניברסליי�שבובעול� 

, הסיבה לכ� היא שה� ייהנו מיותר פנאי. מערכת מס לינאריתשב מזומרווחה גבוהה 

בעלי ההכנסות הגבוהות יעבדו שעות שמאחר , יקבלו יהא גדול יותרשותשלו� ההעברה 

 כות שיעור המס השולי הנמו� יחסית המוטלמערכת מס לינארית בזבמאשר רבות יותר 

 שכ� בעלי היכולת הגבוהה יעבדו יותר וישלמו יותר מס ,הפרוגרסיביות נשמרת. עליה�

  . ממוצע

זאת אומרת ג� בעלי ההכנסות , כול�, חשוב לשי� לב לעובדה שלפי המודל של מירליס

לי ההכנסות בעל אשר. משלמי� מס בשיעור גבוה על הכנסותיה� הנמוכות, הגבוהות

ו� שה� ממשיכי� לעבוד ולהפיק הכנסות החשופות למס ו מדובר במס שולי כיאי�, הגבוהות

ולכ� שיעורי המס הגבוהי� על הכנסות נמוכות אינ� מעוותי� את החלטת� , שולי נמו� יותר

   .לעבוד

 
 James Mirrlees, An Exploration in the Theory of Optimum Income Taxation, 38ראו    33

REV. OF Econ. STUD. 135 (1971).  
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ו� שאנו מניחי� שכל האנשי� נהני� מפנאי במידה והאינטואיציה לתוצאה היא שכי

י בעלי יכולת גבוהה מפיקי� הכנסה במחיר של ויתור קט� יותר על פנאי לעומת וכ, שווה

רבות מערכת אופטימלית תגרו� לבעלי יכולת גבוהה לעבוד שעות , בעלי יכולת נמוכה

דר� נוספת להסביר את .  בעלי יכולת נמוכה ולהעביר לה� חלק מהכנסת�מאלה שיעבדו

. הוא שיוצר עיוותי�, ולא המס האפקטיבי, האינטואיציה של התוצאה היא שהמס השולי

נטי לצור� גיוס הכס� הנדרש לתשלומי ההעברה שה� שיוצרי� ווהמס הממוצע הוא שרל

 רבי� יותר נכנסי� לקופת מסי�כספי , ככל שהמס הממוצע גבוה יותר. את הפרוגרסיביות

מכא� שמערכת אופטימלית תשא� . אוצר המדינה ומשמשי� למימו� תשלומי העברה

א� המס השולי הגבוה ביותר .  א� להקטי� את המס השוליהמסי�העלות את ס� גביית ל

 יותר תהיינה חשופות  רבי�הכנסותיה� של אנשי�, מוטל כבר ברמות הכנסה נמוכות

שהוא כאמור הגור� , א� המס השולי, המס הממוצע יהיה גבוה. עורי מס שולי נמוכי�ילש

  . האנשי�מ)  א� מרביתאו(יהיה נמו� אצל חלק גדול , לעיוות

. אותואו ביקרו  המודל של מירליסעל  נכתבו עבודות רבות שהסתמכו 1971מאז שנת 

התחלופה שהניח בי� ) גמישות(כגו� יחס , רבות מה� חלקו על הנחות שונות במודל שלו

ההתייחסות � אי35,נטיתוו ראיית היחיד ולא המשפחה כיחידת המס הרל34,פנאי לצריכה

אול� התוצאה .  ועוד36סי� אנשי� למצב� הכלכלי היחסי ולא רק המוחלטלחשיבות שמייח

 נותרה עומדת ,לפיה יש להטיל שיעור מס שולי גבוה על הכנסות נמוכותש ,של מירליס

   37.בעינה

, התמקד רק בבעיית ההתחזות שניתחנו לעיל, בעשותו כ�. מירליס הניח תעסוקה מלאה

יכולת נמוכה בכ� שאינ� מרוויחי� הכנסה בעלי ללפיה בעלי יכולת גבוהה מתחזי� ש

בעלי יכולת . א� התעל� מבעיית ההתחזות שקיימת ג� בכניסה לשוק העבודה, וההבג

 
 Matti Tuomala, On the Optimal Income Taxation: Some Further Numerical ,ראו למשל   34

Results, 23 J. PUB. ECON. 351, 359 (1984).  
 Michael Boskin, Eitan Sheshinski, Optimal Tax Treatment of the Family: Marriedראו    35

Couples, 20 J. PUB. ECON. 281 (1983).  
  . Martin Feldstein, On the Theory of Tax Reform 6 J. OF PUB. ECON. 7 (1976)ראו   36
הנחות מסוימות בהיא ש, לאחר זמ�שהובנה , תוצאה לא אינטואיטיבית נוספת של המודל   37

 עקבא� שמאחר , ות אפסשיעור המס השולי על ההכנסה הגבוהה ביותר במשק צרי� להי
שהיא חלק מהתועלת ( הרי שהוא יפיק תועלת נוספת ,הפחתת המס יעבוד מפיק ההכנסה יותר

 על הכנסתו מסי�שכ� שיל� , מסי�ממבלי שהדבר יפחית את ס� הכנסות המדינה ) החברתית
כמו כ� עצ� קיומו של שיעור מס אפס ברמת הכנסה גבוהה עשוי לתמר� . עד לנקודה זו

כדי להגיע אל שיעור המס ) עליה ישלמו מס(י� נוספי� לעבוד ולהפיק הכנסה נוספת נישומ
� Efraim Sadka, On Income Distribution, Incentive Effects and Optimalראו . השולי הנכס

Income Taxation, 43 REVIEW OF ECONOMIC STUDIES 261.  
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המדינה מתמודדת ע� . חסרי יכולת מתו� רצו� לקבל תשלומי העברה בלא לעבודלמתחזי� 

 ד למנוע התחזות כאשר תשלומי ההעברהו אול� קשה מא38.כ� באמצעות דרישות עבודה

  .הניתני� לחסרי היכולת לעבוד ה� גבוהי� במידה המספקת לצורכי קיומ� הכלכלי בכבוד

התמודדות ע� בעיית ההתחזות במקרה זה עשויה להיות חשובה ג� משיקולי� 

המתחזי� אינ� בהכרח מודעי� למידה שבה . פטרנליסטיי� ומשיקולי� של החצנות חיוביות

מקו� העבודה הוא על פי רוב ג� מסגרת . בודהה� מפיקי� תועלת מעצ� שייכות� לשוק הע

כמו כ� .  ומי שאינו עובד עלול לסבול מתחושה של הדרה, הפרט תור� לחברהשבהחברתית 

במסגרת שיקולי הרווחה החברתית עלינו להביא בחשבו� ג� את ההשפעה שיש למערכת 

. בלבדשכזו על ילדיה� של אות� אנשי� שאינ� עובדי� ומתקיימי� מתשלומי העברה 

 בבית� עשויה לפגוע בסיכוייה� להשתלב בעתיד בשוק רואי� האישית שה� ההדוגמ

  . העבודה

בדמות מת� " גזר"וקיימות מדינות המוסיפות למקל זה ג� , "מקל"דרישות עבודה ה� 

�מסייעת , כגו� חוק שכר מינימו�, ג� רגולציה של השכר. סובסידיה למשתכרי� שכר נמו

. אול� התוצאות הכלכליות שלה שונות משל סובסידיה לשכר, �בידי עניי� שה� עובדי

דהיינו מטילה , ההבדל המרכזי הוא שחקיקת שכר מינימו� מהווה רגולציה של המעביד

, הסובסידיה לשכר. שמעלה את עלויות השכר ועלולה לגרו� לאבטלה) מעי� מס(עליו חבות 

פי  מעבידי� לעובדי� עלההטבה מתחלקת בי� . המסי�משולמת מכספי משל� , לעומתה

הוא ששכ� המעביד יכול להקטי� את השכר , הגמישות היחסית של ההיצע והביקוש לעבודה

עדיי� יש בכ� ,  מ� ההטבהנכבדבעתות אבטלה ג� א� המעביד נהנה מחלק . מציע לעובד

ולכ� עשויה לצמצ� ,  שכ� ההטבה מוזילה את עלות ההעסקה,בור העובדי�יכדי לסייע לצ

  . להאת האבט

המקבלי� אותו אינ� כלל . מדובר בתשלו� העברה שונה מזה שנדו� עד כה במאמר

 �Earned Income Taxהמנגנו� הידוע ביותר הוא ה. התושבי� אלא התושבי� העובדי� בלבד

Credit (EITC)הלא ונית� לו הש�,  מנגנו� דומה נחקק לאחרונה ג� בישראל39. האמריקאי 

 
בלתי מועסקי� שמבקשי� להשתלב בשוק לתיאור חסמי� אישיי� ומוסדיי� העומדי� בפני    38

חסמי� " ראו יהודית קינג ,2000 ללמד� ממדג� שנער� בשנת שאפשרכפי , העבודה בישראל
ביטחו� " ומשאבי� להשתלבות בתעסוקה אצל מקבלי גמלת הבטחת הכנסה הבלתי מועסקי�

  ).2004 (9, 66 סוציאלי
מעבר "שהוגדרה כ, 1996שנת ארצות הברית ביצעה רפורמה של מערכת הרווחה שלה ב   39

המיוחסת בעיקר להגדלת , באופ� כללי הרפורמה נחשבת כיו� כהצלחה". מרווחה לעבודה
) הוריות�מהות חדיבארצות הברית מדובר בעיקר בא(ההסתמכות על מת� תמריצי� לנזקקי� 

 ,Rebecca Blank לסקירה ראו. התמרי� המרכזי הוא הסובסידיה לשכר. כנס לשוק העבודהילה
Evaluating Welfare Reform in the United States, 40 JOURNAL OF ECONOMIC LITERATURE 
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ובדי� המשתכרי� שכר נמו� מקבלי� מהמדינה תוספת  ע40".מס הכנסה שלילי"מדויק 

 עד שהיא מגיעה בהדרגה שכר מסוי� מתחילה הסובסידיה לקטו� משיעורהחל . לשכר�

בו הסובסידיה קטנה יוצר חוק מס הכנסה שלילי שיעור מס שמכא� שבטווח השכר . לאפס

   .קבל העובדשכ� כל שקל נוס� של הכנסה מעבודה מקטי� את הסובסידיה שמ, שולי גבוה

הנהגת סובסידיה לשכר נמו� עשויה לקרב את מערכת המס ותשלומי ההעברה לנקודת 

האופטימו� א� גמישות היצע העבודה של בעלי השכר הנמו� שנמצאי� על ס� הכניסה 

מגמישות היצע העבודה של אלו ) המושפע מהמס(לשוק העבודה גדולה ביחס לשכר 

 שהוא בתחו� אבד� ההטבה או מעט למעלה שנמצאי� בשוק העבודה ומשתכרי� שכר

 כ� רבה יותר ההשפעה של שיעור המס , ככל שגמישות היצע העבודה גדולה יותר41.ממנו

הצעת הסובסידיה תגרו� לאנשי� , א� גמישות ההשתתפות גבוהה. על התנהגות הפרטי�

י� דהיינו בעלי יכולת עבודה המתחז, שמסוגלי� לעבוד א� נמצאי� מחו� לשוק העבודה

שלילת , א� גמישות היצע שעות העבודה גבוהה. להיכנס לשוק העבודה, חסרי יכולתל

תגרו� לעובדי� להקטי� ) phase out-שלב ה(הזכאות לסובסידיה החל מרמת הכנסה מסוימת 

 לגמישויות אלו מאפשר בנוגעמידע .  ליהנות מהסובסידיהכדיאת היצע שעות העבודה 

 את הסובסידיה לשכר באופ� אופטימלי ה� על ידי קביעה למתכנ� המדיניות החברתית לעצב

וה� על ידי קביעה של הסכו� ,  פער ההכנסות בי� מי שעובד לבי� מי שאינו עובדגודלשל 

  .  ושל קצב שחיקתה,אשר החל ממנו תחל הסובסידיה להישחק

 לשפר את המודל אפשר 42 לגמישויות היצע העבודהבאשרהנחות מסוימות במכא� ש

, שאינו מתמודד ע� שאלת הכניסה לשוק העבודה בהניחו תעסוקה מלאה, יסשל מירל

 שהמס גור� הדבר 43.באמצעות הנהגת סובסידיה לשכר ברמות השכר הנמוכות ביותר

אול� המס השולי על הכנסות נמוכות , השולי על ההכנסות הנמוכות ביותר יהיה שלילי

 
1105 (2002). See also Robert Moffitt, The Negative Income Tax and the Evolution of 

U.S. Welfare Policy, 17 J. OF ECON. PERSP. 119 (2003).  
כי מקובל להשתמש בו לתיאור העברות לכלל  אינו מדויק "מס הכנסה שלילי"הש�    40

  .סובסידיה לשכר מתארת את החוק טוב יותר. האוכלוסייה ולא לעובדי� בלבד
 Emanuel Saez, Optimal Income Transfer Programs: Intensive Versus Extensiveראו    41

Labor Supply Responses, Q.J.E. 1039 (2002).  
נטיות בשוק העבודה בישראל ראו עדי ברנדר ומישל וויות הרללמחקר הבוח� את הגמישו   42

הרצויה בישראל לאור מאפייני היצע העבודה  שליליתכונות מערכת מס הכנסה "ינסקי 'סטרבצ
 ).2002 (בנק ישראל" ותחולת העוני של בעלי פוטנציאל הכנסה נמו�

את היצע שעות העבודה  יפחיתו  רבי� יותרשכ� פרטי�, א� א� ס� היצע שעות העבודה יפחת   43
 עדיי� .מאשר פרטי� שלא עבדו קוד� לכ� יצטרפו לשוק,  ליהנות מהסובסידיהכדישלה� 

הדבר אפשרי א� נייחס חשיבות גדולה מספיק . יתכ� כי הסובסידיה לשכר תהא ראויהי
 . לכניסת� של אנשי� לשוק העבודה מסיבות של פטרנליז� או החצנות חיוביות שנזכרו לעיל
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ושיעור מס שולי זה פוחת , וא גבוהה) שלב אבד� הסובסידיה לשכר(שאינ� הנמוכות ביותר 

   .ברמות הכנסה גבוהות

אי� . מערכת המס ותשלומי ההעברה בישראל אינה מבוססת על המודל של מירליס

המנוהלות על ידי משרדי� , למעצב המדיניות תפיסה מאוחדת של מערכות המס והרווחה

אחת ממטרותיו . א�ושיעורי המס השולי נקבעי� באופ� אקראי ולא מתו, ממשלתיי� נפרדי�

, של פרק זה היא להביא למודעות את הצור� בראייה משולבת של מערכות המס והרווחה

ובמיוחד את העובדה ששיעורי המס השולי נקבעי� לא רק על ידי צד המס של המערכת 

   .בו הרווחה ניתנת על סמ� מבח� הכנסותשבמקרה השכיח , אלא ג� על ידי צד הרווחה

   היוו� הטבות מס  .ז

, בו האינטואיציה מובילה על פי רוב לתוצאה שגויהשבפרק זה ברצוני לעסוק בנושא נוס� 

  . ואראה כיצד ניתוח כלכלי עשוי לסייע בהגעה לתוצאה הנכונה

 השקעה מסוימת אנחנו לוקחי� את זר� ההכנסות כה שלכשאנחנו מנסי� לקבוע מה ער

, לצור� פשטות הדוגמה. ני� אותודהיינו מהוו, הצפוי מההכנסה ומחשבי� לו ער� נוכחי

, ח"ש 100נניח , גרת חוב המשלמת סכו� שנתי קבועיאנו בוחני� הוא אשאניח כי הנכס 

גרת חוב הוא לחלק את התשואה בריבית המשמשת יהדר� לחשב סוג כזה של א. לנצח

 ח"ש 100גרת חוב המשלמת יאזי שווי א, 12%א� נניח שהריבית היא . אותנו לצורכי היוו�

   44.ח"ש 833 שה� ,100/0.12הוא , לנצח, די שנהמ

כלומר על המחיר , גרת החובינשאלת השאלה כיצד משפיע מיסוי התשואה על ער� א

גרת יהשקעה באלהדברי� נכוני� לא רק שומאחר , כדי לחדד את התובנה. בו היא תונפקש

 גרת חוב ממוסה על פי שיעורי המסינניח שהתשואה על א, חוב אלא לכל הכנסה

. שבמציאות מוטל עליה מס בשיעור קבועפי  לפקודה א� על 121הפרוגרסיביי� שבסעי� 

 ,50%נישו� ששיעור המס השולי שלו הוא לגרת החוב תהא שווה ינשאלת השאלה א� א

,  מדי שנהח"ש 50גרת החוב שהוא ישמור ברשותו לאחר מס היא יושלכ� התשואה על א

 80אחר מס היא ל ושהתשואה שלו 20%שלו הוא  נישו� ששיעור המס השולי נמו� מזה של

  ? ח"ש

 
,  בריבית השוקח"ש 833 לאמת תוצאה זו נחשוב מה היה יכול לעשות חוס� המשקיע כדי   44

   12%( כל שנה לנצח ח"ש 100חסכונו היה מניב לו תשואה של . 12%, שהיא על פי ההנחה
 100מכא� שקיימת זהות בי� השווי של איגרת החוב המניבה ). ח"ש 100� שווי� לח"ש 833�מ
 .ח"ש 833קרי , שלה לשנה לבי� הסכו� המהוו� ח"ש
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אי� כל משמעות , שבה כל ההכנסות ממוסות, "מושלמת"התשובה היא כי במערכת מס 

. הנכס שווה לכול� בדיוק אותו הדבר. להיותה של מערכת המס פרוגרסיבית על שווי הנכס

וא מחשב את ולכ� כשה, זאת מאחר שכל הכנסה שיפיק הנישו� מכל מקור שהוא תמוסה

 בשיעורדהיינו להוו� תו� שימוש , שווי הנכס הוא צרי� להשתמש בתשואה שלאחר מס

 �  .בו היה משתמש נישו� בשיעור מס שולי נמו� יותרשזה מריבית נמו

   :הזאתנראה זאת בטבלה הפשוטה 

עור מס שולייש  ער� נוכחי אחוז היוו� לאחר מס רווח לאחר מס 

עור מס ינישו� בעל ש

 50%שולי 
100 (1-t) = 50 

t = 50% 
0.12 (1 – t) = 0.06 50/0.06 = 833 

עור מס ינישו� בעל ש

  20%שולי 
100 (1-t) = 80 

t = 20% 
0.12 (1 – t) = 0.096 80/0.096 = 833 

עור מס ינישו� בעל ש

  0%שולי 
100 (1-t) = 100 

t = 0% 
0.12 (1 – t) = 0.12 100/0.12 = 833 

 התשובה היא שער� נכס . כאשר מדובר בנכס שהוא פטור ממסנשאלת השאלה מה קורה

וכי למי ששיעור המס השולי שלו , הפטור ממס יהא גבוה מאותו נכס כשאינו פטור ממס

כפי שנראה בטבלה ,  ששיעור המס השולי שלו הוא נמו�יותר מלזהגבוה הוא יהא שווה 

  :הבאה

עור מס שולייש � נוכחיער אחוז היוו� לאחר מס רווח לאחר מס   

עור מס ינישו� בעל ש

 50%שולי 
100 

 
0.12 (1 – t) = 0.06 100/0.06 = 1,667 

עור מס ינישו� בעל ש

  20%שולי 
100 

 
0.12 (1 – t) = 0.096 100/0.096 = 1,042 

עור מס ינישו� בעל ש

  0%שולי 
100 

 
0.12 (1 – t) = 0.12 100/0.12 = 833 

להנפיק ) שלטו� מקומי(למדינות ולעיריות די� המס הפדרלי בארצות הברית מתיר 

נניח . נניח שדי� דומה יחול ג� בישראל.  פטורה ממס פדרלי�גרות חוב שהריבית עליהיא

גרות חוב שהריבית המשתלמת עליה� היא פטורה ישהחוק יתיר לרשויות מקומיות להנפיק א

  . ממס

ממהרי� ורוכשי� את , רק ה�ווא� , נוסי� ונניח שאנשי� שהכנסותיה� מעבודה גבוהות

. סכו�י משלמי� כלל מס על הכנסותיה� מחובעקבות זאת אינ�, גרות החוב המוצעותיכל א

הא� מדובר . גרות החוב הפטורות ממסי קוני� כלל את אאינ�אנשי� שהכנסותיה� נמוכות 
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 והא� מדובר ?בכ� משו� פגיעה בצדק החלוקתי הא� יש, ליתר דיוק? בתופעה לא ראויה

  ?  יעילהבתוצאה לא

העשירי� ביותר ה� היחידי� שנהני� . קל לבנות את הטיעו� הפופוליסטי נגד תופעה זו

יה כדי שיהיה חשו� לשיעור המס יכל מי שהכנסתו מעבודה אינה גבוהה ד. מהטבת המס

 כי מדובר בפטור ניכרתהטבת המס היא . השולי הגבוה ביותר אינו נהנה כלל מ� ההטבה

  . הרבה פחות מסי�המדינה גובה . מלא ממס

כלומר רק אלו הנמצאי� במדרגת המס , בהנחה שרק בעלי ההכנסה הגבוהה, למעשה

. מדובר בהטבת מס שהיא ג� יעילה וג� צודקת, גרות החובירכשו את א, הגבוהה ביותר

   :ההסבר הוא פשוט

איגרת חוב שהריבית עליה פטורה ממס שווה למחזיק בה יותר מאשר איגרת חוב 

הסיבה הפשוטה היא שהמשקיעי� מעונייני� . יא משלמת חייבת במסשהריבית שה

 איגרות חובהשאלה היא כמה יותר מוכני� הנישומי� לשל� עבור . בתוצאות שלאחר מס

ככל שהמחיר .  של יתרו� המסערכו  אתתשלו� של פרמיה עבור יתרו� המס מוריד. כאלה

  .  על א� היותו פטור ממס כ� קטנה האטרקטיביות שבו,של נכס פטור ממס גבוה יותר

 שהתשואה שהיא נושאת חייבת במס מלא שווה בערכה לנישומי� שאיגרת חובמכא� 

 המצמיחה ריבית פטורה ממס שווה איגרת חוב ואילו, עורי מס שולי שוני�יהנמצאי� בש

.  למי שנמצא בשיעור מס שולי נמו�משהיא שווהלמי שנמצא בשיעור מס שולי גבוה יותר 

גרות החוב שהתשואה עליה� פטורה ממס תירכשנה על ידי ייכולי� לצפות שכל אלכ� אנחנו 

 שלנו נישומי� ששיעור המס השולי הבדוגמ. מי ששיעור המס השולי שלו הוא הגבוה ביותר

לעומת זאת . ח" ש1,667 עד מחיר של איגרת החוב יהיו מוכני� לרכוש את 50%שלה� הוא 

 ח"ש 1,667 לא ימצא את המחיר של �50%כל מי ששיעור המס השולי שלו נמו� מ

  . אטרקטיבי

שכ� בעלי ההכנסות , הרי שאי� כל פסול במת� פטור ממס, א� אכ� זה מה שיקרה

אמנ� ייהנו מפטור ממס , 50%דהיינו נישומי� ששיעור המס השולי שלה� הוא , הגבוהות

מי� אחרי� אול� מצב� לא יהיה טוב משל נישו, כאלהגרות חוב יעל הכנסת� הנובעת מא

גרות החוב האלה ישכ� ה� ישלמו מחיר גבוה יותר עבור א, שאינ� נהני� מהפטור ממס

תהלי� זה נקרא היוו� .  מצב� לאחר מס יהא זהה לשל הנישומי� האחרי�ולכ�, מלכתחילה

  . הטבת המס על ידי כוחות השוק

 1,667של היא השקעה ה אחת היא לו א� 50%הוא שלו נישו� ששיעור המס השולי 

 833 השקעה של או לשנה ח"ש 100 פטורה ממס המניבה תשואה של באיגרת חובשקל 

גרת החוב הראשונה היא יהריבית שמציעה א. א� חייבת במס, גרת הנותנת תשואה זההיבא

לי� יאו במ. 6% שאחרי מס ה� ,12%גרת החוב השנייה מציעה היא יהריבית שא.  לשנה6%

גרת י באח"ש 1,667 יבחר להשקיע 50%י שלו הוא שיעור המס השולשא� נישו� , אחרות
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עליה� ישל� מס של ו, ח"ש 200הוא ירוויח ,  תשואה שנתית12%שנותנת , חוב חייבת במס

  .  אחרי מסח"ש 100וותר ע� י ויח"ש 100

 שקל 100 החייבת במס מלא ממלא אחר מצוות המחוקק ומשל� איגרת חובמי שקונה 

ממס ממלא אחר מצוות המחוקק בכ� שאינו נדרש לשל�  פטורה איגרת חובמי שקונה  .מס

  . ח"ש �100מס א� מסתפק בתשואה נמוכה יותר ב

. השלטו� המרכזי רוצה להעביר כספי� לשלטו� המקומי. פטור זה עשוי ג� להיות יעיל

 כרוכה מסי�הטלת .  ולהעביר� לשלטו� המקומימסי�דר� אחת לעשות זאת היא לגבות 

השלטו� .  לבצע את ההעברה בדר� שנייהאפשרלחסו� בעלויות כדי . ניכרבנטל עוד� 

מוותר על גביית חלק מהמס מנישומי� בשיעור המס השולי בכ� המרכזי מעמיק פטור ממס ו

מחיר   שכ� ה� שילמו לרשויות המקומיות,נישומי� אלה לא הרוויחו מכ� דבר. 50%של 

כל החיסכו� במס שול� , לומרכ. גרות חוב הנותנות את אותה הריביתיגבוה יותר עבור א

 ואי� כל הבדל במקרה זה בי� תמיכה ישירה ברשויות לבי� העברה , לרשויותישירות

 1667 שה� ההפרש בי� ,ח"ש 834 להכנסות השלטו� המקומי נוספו. באמצעות מערכת המס

ללא הטבת המס . ואלה ה� כספי� שלא היו מגיעי� לש� אילולא הטבת המס, ח"ש �833ל

  .  בלבדח"ש 833גרת החוב יו� המקומי גובה עבור אהיה השלט

הבעיה היא שזה נכו� רק . מכא� שהטבות מס יכולות להיות ג� יעילות וג� שוויוניות

גרות החוב יוא, א� הטבת המס אינה מהוונת במלואה על ידי השוק. תנאי שוק מסוימי�ב

נישומי� לביות ג� אזי ה� תהיינה אטרקטי, ח" ש1389 למשל, מוצעות במחיר נמו� יותר

  : הזאת לראות מהטבלה שאפשרכפי . 40%ששיעור המס השולי על הכנסותיה� הוא 

עור מס שולייש  ער� נוכחי אחוז היוו� לאחר מס רווח לאחר מס 

עור מס ינישו� בעל ש

 40%שולי 
100 

 
0.12 (1 – t) = 0.072 100/0.072 = 1,389 

כי נישומי� ששיעור .  ביעילות ובשוויו� אבל הדבר מחבל,זה אמנ� נשמע דמוקרטי יותר

גרת החוב במחיר נמו� ממה שהיו מוכני� י קוני� את א�40%המס השולי שלה� גבוה מ

 איגרת החובמוכני� לשל� עבור  50%נישומי� ששיעור המס השולי שלה� הוא . לשל�

ח " ש�278 זהו מחיר הנמו� ב,ח"ש �1,389ל בשוק נקבע איגרת החובכשמחיר . ח"ש 1,667

ח לנישומי� " ש278ולכ� יש בכ� משו� הענקת הטבה בס� , ממה שהיו מוכני� לשל�

  . בלא שהמחוקק יתכוו� לכ�, 50%ששיעור המס השולי שלה� הוא 

גרות החוב נמכרות יא. מאחר שהכס� אינו מגיע לשלטו� המקומי, הדבר ג� אינו יעיל

יעה כולה לכיס� של גרת מגי לאח"ש 278 וההטבה של ,ח" ש1,389כול� במחיר של 

  . הנישומי� בשיעור המס השולי הגבוה ביותר
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היא תלויה . מכא� שהתשובה לשאלה מהו הער� המדויק של הטבת המס אינה פשוטה

, גרת החוב שבדוגמהיכמו למשל א, א� הטבת המס ניתנת ביחס לנכס סחיר. בפעולת השוק

עור המס השולי הגבוה נמצאי� בשיהרק הנישומי� , והשוק מהוו� לחלוטי� את ההטבה

אי� להטבת המס כל , באופ� שאולי אינו אינטואיטיבי, ודווקא אז, ביותר נהני� מההטבה

�  . ונתינתה יעילה ושוויונית, ער

הפסיקה קובעת כי . לסוגיית היוו� הטבת המס חשיבות בהקשר של מיסוי רטרואקטיבי

אינה , מכא� ואיל�, דיהמכא� שביטולה של סובסי. לפרטי� אי� זכות קנויה בסובסידיה

הרי שביטול , קנה הנישו� שיק� את הטבת המסשאול� א� מחיר הנכס . בעייתית

הסובסידיה אינו מהווה השוואת מצבו של הנישו� למצבו של נישו� שאינו נהנה מהטבת 

לא על (ביטול הסובסידיה יהווה הטלת מס על ההו� . שכ� הנישו� שיל� עבור הטבת מס, מס

א� נישו� , בנתוני הדוגמה שלנו. של הנישו�) ומר לא על הכנסה או התעשרותכל, רווח הו�

 לשנה לנצח תמורת ח"ש 100גרת חוב פטורה ממס המקנה לו י רוכש א50%בשיעור מס של 

 אי�. ח"ש 833גרת החוב שקול להפקעה של יביטול ההטבה לאחר שרכש את א, ח"ש 1,667

כלומר , מדובר במס על ההו� עצמו.  הכנסהשכ� לא הייתה לו, מדובר בגביית מס הכנסה

לפיה אי� לאד� זכות קנויה בסובסידיה היא שמהאמור עולה שההלכה המשפטית . בהפקעה

בה השפיעה ש להגיע לתוצאה הראויה הכרחי לבחו� את המידה כדיוכי , בעייתית

  . בו מדוברשהסובסידיה על מחיר הנכס 

  בי� פטורל) דחיית מס(הזהות הכלכלית בי� ניכוי   .ח

הוא ערכה של דחיית מס ושל , ושעל כ� כדאי אולי להבהירו, נושא נוס� שאינו אינטואיטיבי

אמחיש תחילה את הזהות בי� .  דחייה שכזו מתבטאת במציאותשבה�האופני� השוני� 

או במכירתו , דיבידנד, המצמיח הכנסה מסוג ריבית, ניכוי לבי� פטור ביחס לנכס הו� פיננסי

המצמיח הכנסות פרותיות עסקיות ,  ורק לאחר מכ� ביחס לנכס הו� כגו� ציוד, רווח הו�–

בי� נכסי , בהקשר זה, אי� כל סיבה להבחנה.  ורווח הו� במכירתו, השימוש העסקי בובעת

אול� קל יותר להמחיש את הזהות שבי� ניכוי לפטור ממס ביחס , הו� פיננסיי� לאחרי�

   .ש� התשואה קבועה מראש, גרת חובילא

אי� משמעות לסדר הופעת� של , מדובר בכפלשמאחר . השוויו� הבא הוא מוב� מאליו

   :הגורמי�

I(1-t)(1+r) = I(1+r)(1-t)  

I  –ההשקעה(סכו� ימבטא את ההכנסה לפני מס ולפני ביצוע פעולת הח( ;r היא 

). שהוא מספר בי� אפס לאחד(עור המס י הוא ש�tו, )המבוטאת כמספר עשרוני(התשואה 
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הצד הימני של המשוואה . ד השמאלי של המשוואה מתאר פטור ממס על פרות החיסכו�הצ

  . מתאר ניכוי ההשקעה כהוצאה ותשלו� מס על התשואה

  :  מספרית שתבהיר את משמעות ההצגה הפורמלית דלעילהלהל� דוגמ

 �היא של מס , צגת בטבלה למטהוהמ, Aאפשרות . ח" ש10,000לנישו� יש הכנסה בס

  .ימוסו) התשואה(ורווחי ההשקעה , ניכוי ההשקעה כהוצאה אינו מותר. ילהכנסה רג

והוא יכול לבחור בי� שתי , נניח שמטעמי� של עידוד החיסכו� מוצעת לנישו� הטבת מס

   :שתפורטנה להל�, אפשרויות

 הוא משל� מס על הכנסתו ומשקיע רק –" תכנית הפטור" הנקראת – Bעל פי אפשרות 

 בתו� התקופה ימשו� את הקר� 45.סכו� לשנה אחתי בתכנית חמס לאחרשאת הסכו� 

  .התשואה על השקעתו תהא פטורה ממס. והריבית ולא יחויב במס

 לפניש הוא יכול להשקיע את כל הכנסתו –" תכנית הניכוי" הנקראת – Cעל פי אפשרות 

 –הכנסתו לפי משמעות הדבר היא קבלת ניכוי . סכו� לשנה אחתיבתכנית ח) ברוטו(מס 

בתו� התקופה ימשו� את הקר� והריבית  46. המאפס את הכנסתו החייבת–ח " ש10,000

 שכ� ,"קר�"הנישו� ישל� מס ג� על ה. עור המס השולייוישל� מס על הסכו� כולו על פי ש

  . לא שיל� עליה מס עובר להשקעתה

  . 50%עור מס יש. 10%ריבית שנתית : נתוני� לצור� הדוגמה

השקעה לאחר   

  מס

 בסו� סכו�

  התקופה

  סכו� נטו  מס במשיכה

A 5,000ח" ש5,250     25047  ח" ש5,500  ח" ש  

B 5,000ח" ש5,500  0  ח" ש5,500  ח" ש  

C 10,000ח" ש5,500  ח" ש5,500  ח" ש11,000  ח" ש  

בי� , ")סכו� נטו("מס  לאחר,  לראות בנקל מהדוגמה אי� כל הבדלשאפשרכפי 
היינו , Bיה י� הנוכחי של המס שמוטל באופצההסבר לכ� הוא שהער. �C וBאפשרויות 

ה יעל פי אופצי, שווה לער� הנוכחי של המס המוטל בשנה הראשונה, המס בסו� התקופה

 
הבחירה בשנה אחת . נניח לצורכי בהירות הדוגמה שהדבר מתרחש ביו� האחרו� לשנת המס   45

ע� . סכו� ארוכות יותריהדוגמה תקפה כמוב� ג� לתקופות ח. בלבד נעשתה מטעמי פשטות
אלא שההשקעה נעשתה בשנת , כי ההשקעה והפדיו� לא נעשו באותה שנת מס,זאת אני מניח

 . והפדיו� נעשה בשנת המס שלאחריהמס אחת 
יה נעשות ישירות מ� יההפרשות לפנס. כ� למשל נעשה בתחו� החיסכו� לגיל פרישה   46

שכ� . סכו�י מלוא הסכו� שהופרש לחבשיעורמשמעות הדבר היא קבלת ניכוי ". ברוטו"ה
 . סכו� זה הוצא מבסיס ההכנסה החייבת במס

47   250 = 50%x  500 ;500 = 5,000 – 5,500. 
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C.48 אי� זה משנה מבחינתו של אוצר המדינה א� הוא גובה את המס בשנה הראשונה 
וחי או שהוא גובה את המס בעת הפדיו� מהסכו� הכולל את רו, "משקיע אותו בעצמו"ו

, עורי המס זהי� בשתי התקופותיזאת כמוב� בהנחה שש. ההשקעה שביצע הנישו�
  . ושלמדינה אי� אפשרויות להפקת תשואה שונה מזו של הנישומי�

 Individual Retirementסכו� לטווח ארו� הנקראיבקוד המס האמריקאי קיי� מכשיר ח

Account) IRA .( י� לבחור בי�  לקוד המס האמריקאי מתיר לנישומ408סעי�IRAרגיל  ,
 על ידי ה המבוטא בדוגמ,Roth IRAלבי� , Cה יהמבוטא בדוגמה שלנו על ידי אופצי

 הסיבה שרשות המס האמריקאית מקנה לנישומי� אפשרות בחירה היא היות� B.49ה יאופצי
 רגיל מקנה הטבת IRA :של שני המכשירי� שקולי� מבחינת רמת הטבת המס שה� מעניקי�

 �Roth IRAוסכו� מבסיס ההכנסה החייבת במס ייכוי מלוא הסכו� שהופנה לחמס בדמות נ
  . מקנה הטבה בדמות פטור ממס של התשואה

עורי המס יבו ששבמקרה , למשל. תכנו הבדלי� בי� תוצאות השניי�ימוב� כי במציאות י
 הרגיל -IRAלבחור ב רוב האנשי� יעדיפו. השולי של הנישו� בתקופות השונות ה� שוני�

, בפרישהש מאלהעורי המס השולי שלה� במש� שנות העבודה יהיו גבוהי� יבהנחה שש
על פני , המוציא סכו� זה מכלל הכנסת� החייבת במש� שנות העבודה, ולכ� יעדיפו ניכוי

מטעמי� פסיכולוגיי� אנשי� מעדיפי� לנצל , בנוס�. פטור ממס בעת המשיכה בגיל פרישה
  50.לנקודת הזמ� של המשיכה, ה לשני� הבאותאת הטבת המס מיד ולא לדחות אות

סכו� לטווח ארו� בשל קיומ� של יג� בישראל נעשה שימוש במערכת המס כדי לעודד ח
כשלי שוק המצדיקי� התערבות הממשלה בתחו� הביטוח מפני אבד� כושר עבודה ובתחו� 

והיא  אחרת שיעור מס נמו� על השקעות נובע לעתי� ג� מסיבה 51.החיסכו� לגיל פרישה
שכ� קיימות מדינות רבות , החשש שהמס יגרו� להו� לצאת אל מחו� לתחומי המדינה

מס גבוה עשוי . עורי מס נמוכי�יהמאפשרות לזרי� להשקיע בה� בפטור ממס או בכפו� לש
עורי מס נמוכי� י פטור ממס או שולעומת זאת, א� להניא משקיעי� זרי� מהשקעה בישראל

העלאת נטל המס , בהיות ישראל משק קט� ופתוח. לישראלעשויי� למשו� השקעות זרות 
מס שידרשו בעלי ההו� באופ�  לפנישעל ההו� בישראל תגרו� לעליית שיעור התשואה 

בנסיבות אלה יעיל יותר שלא להטיל מס על . שיגלגל את נטל המס מבעלי ההו� אל העובדי�
  . ההו�

 
לפיה ש עצמה הזאת אנו למדי� מנתוני הדוגמ. 5,000הוא , בעוד שנה, 5,500הער� הנוכחי של    48

 . 10%התשואה השנתית היא 
49  Internal Revenue Code, Section 408A. 
50  Richard H. Thaler, Psychology and Savings Policies, 84 AM. ECON. REV. (May 1994) 

186.  
אפליה בהסדרי החיסכו� הפנסיוני ופתרונה "י השוק השוני� ראו יור� מרגליות לדיו� בכשל   51

  ).2001 (577 לא משפטי�" המוצע
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, בעת ההפקדה: ה�אלו ו, �סכו� קיימות שלוש נקודות התייחסות בזמיבהקשרו של ח
 מסמל E :לש� הבהרת הטיעו� אשתמש בסימני� מקובלי�. תקופת הצבירה ובעת המשיכהב

כיוו� הקריאה הוא משמאל לימי� ). taxation( מסמל חיוב במס �Tו) exemption(פטור ממס 
שהיא  –שנעי� בי� קיצוניות אחת , קיימי� שמונה מצבי� אפשריי� של מיסוי .כבאנגלית

שהיא חיוב במס בכל  – לבי� קיצוניות שנייה – )EEE(טור ממס בכל שלוש נקודות הזמ� פ
) EEE(הראשונה . שתי האפשרויות הקיצוניות אינ� סבירות). TTT(אחד משלושת הזמני� 

 היכולת להפחית למעשההפטור הראשו� הוא .  פטורכפלאינה סבירה משו� שהיא מהווה 
). Cאפשרות (סכו� יל ידי ניכוי הסכו� המופנה לחאת ההכנסה הרגילה החייבת במס ע

א� יש כוונה לבטל את ). Bאפשרות (הפטור השני הוא הפטור של פרות החיסכו� עצמ� 
. הרי שאי� צור� לתת יותר מפטור ממס, סכו�יהתמרי� השלילי שיש למס הכנסה על ח

ח נדרש עידוד שכ� לא בהכר, סכו�יהדברי� עשויי� להיות נכוני� ג� א� רוצי� לעודד ח
שכ� היא מהווה , אינה סבירה) TTT(האפשרות השנייה . ברמה הגבוהה יותר מפטור ממס

, פע� נוספת על התשואה שהופקה מהשקעתה, פע� אחת על ההכנסה הרגילה, כפל מס
על הקר� שהושקעה ) בזמ� הפרישה( הכספי� מחשבו� החיסכו� משיכתופע� נוספת בעת 

   52.הכנסה רגילהשהיא כבר מוסתה כפי א� על 
�ניכוי כהוצאה של מלוא סכו� החיסכו� מבסיס ההכנסה החייבת במס זהה לאי, לבסו�

מתו�  )ETT או TTE(מיסוי בעת שתיי� . התרת הניכוי ומת� פטור ממס על פרות החיסכו�
 או EET( מיסוי במועד נקודת זמ� אחת בלבד ואילו,  מס הכנסההואשלוש נקודות הזמ� 

TEE (מס צריכה למעשה הוא.  
. השקעה בנכס הו� אחרלגרת חוב נכו� ויפה ג� יסכו� באמצעות אי חעלכל אשר אמרנו 

גרת חוב יאי� כל הבדל בהקשר זה בי� א). רותֵ�(נכס הו� הוא נכס המצמיח תשואה 
. לבי� מכונה המצמיחה מלאי עסקי, לבי� מניה המצמיחה דיבידנדי�, המצמיחה ריבית

�.  רכישת ציוד והשקעה במחקר ופיתוח באמצעות תמריצי מסמקובל באר� ובעול� לתמר
 � ניכויה של הוצאה הונית כהוצאה שוטפת –אחד התמריצי� המקובלי� הוא מת� פחת מוא

. מש� חיי הנכס האמתימאו התרתה בניכוי על פני מספר שני� קט� , בה הוצאהשבשנת המס 
 ניכוי – קיי� תנאי� מסוימי� בהת–  המקנה,א לפקודת מס הכנסה20דוגמה לכ� הוא סעי� 

שא� ,  שמדובר בהוצאות הוניות פיבה הוצאו א� עלששל מלוא הוצאות המחקר בשנה 
מחקר ופיתוח .  שני�כמההרי שהוא היה נית� מ� הסת� על פני , בכלל היה נקבע לה� פחת

   53.מהווי� נכס הו� בעל פוטנציאל להפיק רווחי� בעתיד

 
כפל  (")1992 (573) 1(ד מו"פ, פקיד השומה' מ נ"רימו� ביטוח ופיננסי� בע 32/86א "ראו ע   52

 ").  הוא נוגד את עקרונותיה…מס הוא אנומליה בשיטתנו
לא רק מממ� המחקר .  למחקר בפיתוח היא קיומה של החצנה חיוביתהסיבה למת� הטבת מס   53

 התשואה החברתית ובעקבות זאת ,קיימת זליגה של הידע. והפיתוח מפיק תשואה מפעילות זו
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וטפת מכונה שתוחלת חייה ארוכה משנה זהה בו הנישו� מנכה כהוצאה ששמקרה 
ניכוי מלוא . גרת חוביבו מנכה הנישו� כהוצאה את מלוא סכו� ההשקעה שלו באשלמקרה 

 הלהל� דוגמ. ההשקעה כבר בשנה הראשונה זהה למת� פטור ממס לפרות שתפיק המכונה
  . הממחישה זאת

 �כו� זה מכונה לשימוש  והוא רוכש בס,ח" ש100נניח כי לנישו� יש הכנסה שנתית בס
שכ� כאמור מדובר ביומה , אי� ביכולתו לנכות פחת. בעסקו ביומה האחרו� של שנת המס

" מזומ�"וכל שאירע מבחינתו של הנישו� הוא שינוי בהרכב נכסיו מ, האחרו� של השנה
וכי , כי למכונה תוחלת חיי� של שנה אחת בלבד, הלש� פשטות הדוגמ, נניח ".מכונה"ל

  .  מעבר למחירה10% היא תפיק תשואה של באותה שנה
נניח ששיעור המס . משטר מס הכנסה הכנסת הנישו� בשנה הראשונה חשופה למסב
ועל כ� הכנסתו לאחר מס , ח אינה הוצאה מוכרת" ש100רכישת המכונה בס� . 20%הוא 
ח " ש100והנישו� ינכה , ח" ש110בשנה שלאחר מכ� תפיק המכונה . ח בלבד" ש80היא 
מס שהוא  לאחרשמכא� שהתשואה . ח" ש8הכנסת הנישו� לאחר מס תהא . צאת פחתכהו

  . 8%המכונה היא של  ההפעלתמ והמפיק מרכישת
א� מותר לנישו� לנכות כהוצאה את מלוא הסכו� שהשקיע ברכישת  לעומת זאת

בשנה השנייה תפיק . לא תהא לו הכנסה חייבת באותה שנה, המכונה כבר בשנה הראשונה
שכ� נוצלה במלואה כבר בשנה , עדר הוצאת פחת בשנה השנייהיבה. ח" ש110 המכונה

 לאחרשמכא� שהתשואה . ח" ש88לאחר מס על שתעמוד הכנסתו של הנישו� , הראשונה
היינו ניכוי מלוא הפחת כבר בשנה , 10% היא המס שהוא מפיק מרכישת המכונה והפעלת

  . נההראשונה הביא לפטור ממס של התשואה שהפיקה המכו
הסיבה שניכוי ההשקעה זהה לפטור ממס של רווחי ההשקעה היא שער� ההשקעה הוא 

א� אנו מקזזי� סכו� זה כנגד הכנסה חייבת . הער� הנוכחי של הרווחי� הצפויי� ממנה
הרי שקיבלנו הטבה השווה למס שהיה מוטל עלינו אילו הייתה לנו הכנסה בסכו� , אחרת

עור המס השולי שלנו הוא יוש, ח" ש100בר היא של בה מדושא� ההשקעה , הלדוגמ. זה
ח ה� ג� " ש50. ח" ש50 בס�בלנו הטבה י הרי שק,א� מותר לנו לנכות את ההשקעה. 50%
כיו� ששווי ההשקעה הוא הער� הנוכחי . ח" ש100היה עלינו לשל� אילו הרווחנו שהמס 

ל ההכנסות שאכ� ח ה� בדיוק הער� הנוכחי ש" ש�100הרי ש, של ההכנסות שנפיק ממנה
ולכ� היכולת שלנו לנכות עתה את ההשקעה מקזזת באופ� מדויק את המס , נפיק מההשקעה

ולכ� ניכוי , בו נעשית ההשקעהשבערכי� של היו� , נשל� על הרווחי� העתידיי�ש
  . ההשקעה זהה לפטור ממס של ההכנסות מהמכונה

 
 ומת� ,קיי� אינטרס חברתי לעודד מחקר ופיתוח, כיו� שכ�. גבוהה מזו של הנישו� היחיד

 . א אחת הדרכי� לעשות זאתוהטבת מס ה
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  הקשר בי� ניכוי לדחיית מס 

ל מכפי הוצאות הפחת האמתיות מקנה לנישומה יתרו� ניכוי הוצאות פחת בסכו� גדו
בשנת המס שבה מנכה הנישומה את הנכס כהוצאה היא מקטינה את . מסוג דחיית מס

ההכנסה החייבת שלה מעבר למידה המשקפת את ההוצאה שהוצאה באותה שנה בהקשר 
א כי משמעות הדברי� הי. עקרו� ההקבלה בי� הכנסות להוצאות מופר.  רכישת המכונהשל

סכו� כס� שהיה עליה לשל� כמס נשאר ברשותה והיא יכולה להשקיע אותו ולהפיק עליו 
הרי שנוצר לנישומה , �100% שהמס אינו וא� כיו, תשואה זו אמנ� תחויב במס. תשואה

   54.יתרו� מעצ� דחיית חבות המס
 זהה בשיעורבהנחה שהנישומה מפיקה מהשקעת סכו� המס שתשלומו נדחה תשואה 

הרי שהניכוי המוקד� של ההוצאה זהה לקבלת פטור ממס על רווחי , המכונה מפיקהלזה ש
 מסכו� 100%הניכוי הוא של וא� , מכא� שניכוי מוא� אינו אלא דחיית מס. המכונה

  . הרי שהוא זהה לפטור ממס על התשואה, ההשקעה כבר בשנה הראשונה
. שוי א� להגיע לכדי זהותשע, ניכוי ודחיית מס, קיי� קשר מהותי בי� פטור, לסיכו�

הבנת הזהות חשובה לצור� המחשת גודל ההטבה עת מדובר בדחיית מס או ניכוי הנתפסי� 
כמו כ� הזהות עשויה לסייע בחישוב גודל . אינטואיטיבית כפחותי ער� לעומת פטור מפורש

 שיעורקל יותר לחשב את א� , שכ� קשה להערי� את שוויו של ניכוי מוא�, הטבת המס
  . יתור על הכנסות ממסי� הכרו� במת� פטורווה

 שכ� , צריכהיסודמשמעות שלושת� היא מעבר ממיסוי על פי בסיס הכנסה למיסוי על 
 ממסי� אי� כלומר ,)דיבידנד ורווחי הו�, כגו� ריבית(א� אי� ממסי� את התשואה על הו� 

א� בי� זאת קל לה. אי� הבדל בי� מס על הכנסות מעבודה לבי� מס על צריכה, סכו�יח
נישו� שכזה אדיש בי� מס על . בו הנישו� צור� את כל מה שהוא מרוויחשמקרה מביטי� ב

פטור , פחת מוא�, סכו�ירות חהוספת� של פטורי� ממס לפֵ. הכנסה לבי� מס על צריכה
עורי מס מופחתי� לרווחי הו� או לתשואה על הו� יוכ� ש )לרבות שבח מקרקעי�(מרווחי הו� 

, לעומת זאת ביטול� של פטורי�.  צריכהיסודערכת למשטר הממסה על מקרבי� את המ
מקרבי� את , ניכויי� ודחיות מס הניתני� לתשואה על נכסי הו� או לרווחי� ממימוש�

 למעשה יצור כלאיי� הואמס ההכנסה בישראל .  הכנסהיסודהמערכת למשטר הממסה על 
קריי� של חלק ניכר אפיקי החיסכו� העישמאחר , שבי� מס הכנסה למס צריכה

   55. כמעט ופטורי� ממס,)היפנסי(שה� דירת המגורי� והחיסכו� לגיל פרישה , מהאוכלוסייה

 
, כתמונת ראי, מוב� כי הדברי� נכוני�. בר שקול לקבלת הלוואה ללא ריבית מאוצר המדינההד   54

 . בצד אוצר המדינה
א� דיו� בה מחייב הקניית ידע , שאלת הבחירה בי� מס הכנסה למס צריכה היא שאלה חשובה   55

  . את מטרות הספרבהיק� ועומק שאינ� תואמי� לדעתי 
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  סיכו� 

בפרק זה ניסיתי להציג את המסגרת שראוי שתשמש אותנו בניתוח הדיני� המתייחסי� 
. ל עלינו להציב לעצמנו את המטרה אשר אותה ברצוננו להגשי�וראשית כ. למדיניות המס

ערכת המס ותשלומי ההעברה משמשת אותנו בקידומו של צדק חלוקתי ובתיקו� כשלי מ
כאשר אנו בוחני� . שוק בעיקר מימו� מוצרי� ציבוריי� והפנמת החצנות חיוביות ושליליות

כלומר מה ההשלכות החלוקתיות שלה , הוראת מס מסוימת עלינו לנסות להבי� מה תכליתה
עלינו להיות מודעי� לאפשרות שנטל המס , בעשותנו כ�. ואיזה, וא� נועדה לתק� כשל שוק

נטל המס הכלכלי . יגולגל אל אנשי� שוני� מהנישו� הפורמלי) או ההנאה מהסובסידיה(
מאחר , חשוב שתהא לנו תפיסה מאוחדת של מערכות המס והרווחה. הוא שמעניי� אותנו

צרי� שיעור מס שולי ומודעות לעובדה שמבחני הכנסה יו, רווחה אינה אלא מס שליליש
ד שבקדמנו צדק חלוקתי וחשוב מא. דווקא בשולי ההכנסה הנמוכי�) דולעתי� גבוה מא(

שכ� זו נעשית למטרה שאנו , אינה העברת הכס� מעשירי� לעניי� העלותלמעשה נבי� ש
) לרבות עלויות ציות(אלא העלויות האדמיניסטרטיביות של המערכת , סבורי� שהיא ראויה

מלכתחילה או ,  עלינו לעצב את המערכת,� שכ�וכיו.  תמריצי הפרטי� לעבודוהעיוות של
  . וותי� לש� השאת הרווחה החברתיתבאופ� שימזער את העי, בדר� של פרשנות
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  הגבלי
 עסקיי
דיני : זטפרק 

  מאת

  *דייויד גילה

במציאות בדר� " תחרות. " ג?מדוע ראוי לקד� את התחרות.  ב.?"תחרות"מהי . א

  . היתרונות החברתיי� של היות התחרות לא מושלמת. ד. כלל איננה מושלמת

  ;השפעות מתואמות .2 ;צדדיות
השפעות חד .1; סוגי� של פגיעה בתחרות .ה

נכיי� א הסדרי� .ח. חסמי כניסה והתרחבות. ז. הגדרת השוק. ו. ורפניתהשפעה ט .3

 הסדר .2; הסדרי הפצה בלעדית .1; להסרת התחרות בי� מפיצי� של ספק מסוי�

  .מונופולי� בעל ידי על מופרז מחיר גביית. ט. קביעת מחירי�

  ?"תחרות"מהי . א

עיקרית היא להגדיל את רווחתו  המטרההו, הג� על התחרותדיני ההגבלי� העסקיי� נועדו ל

או " התוצאה התחרותית"לבי� " התהלי� התחרותי" אפשר להבחי� בי� 1.של ציבור הצרכני�

לחוק ) א(2מוגדר בסעי� " הסדר כובל", למשל". התרומה לציבור הצרכני� מ� התחרות"

  :כ�)  חוק ההגבלי�–להל�  (�1988ח"התשמ, ההגבלי� העסקיי�

לפיו אחד הצדדי� לפחות מגביל , הלי� עסקי�הסדר בי� בני אד� המנ"

 בינו לבי� באופ� העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקי�עצמו 

או בינו לבי� אד� שאינו צד , או חלק מה�, הצדדי� האחרי� להסדר

  )ג" ד–ההדגשות שלי ". (להסדר

 
 .אוניברסיטת תל אביב, הממונה על ההגבלי� העסקיי� והפקולטה למשפטי�   *
א� פירמות ה� קרב� , להמחשה. במקרי� מסוימי� דיני ההגבלי� יכולי� להג� על עסק פרטי   1

 מגלגלות את נזקי הקרטל אינ�מדובר בהגבל עסקי ג� א� הפירמות ,  ספקי ציודשללקרטל 
  .לצרכ� הסופי
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מסתפק כ)  הממונה–להל� (סעי� זה פורש בזמנו על ידי הממונה על ההגבלי� העסקיי� 

 גרידא בלי קשר לשאלה א� ההסדר עלול לפגוע בציבור בתהלי� התחרותיבפגיעה 

   2.הצרכני�

ייתכ� . זומצרכני� זו " לחטו�"מוגדר כהתנהגויות של פירמות שנועדו " התהלי� התחרותי"

ניקח כדוגמה .  בצרכני�לאא� , כי הסדרי� מסוימי� עלולי� לפגוע בתהלי� התחרותי

יכולת� ו, הזהי� בעיני הצרכני�, � שבו עשרה אתרי הסעדה מתחרי�משטח הסעדה בקניו

נניח ששניי� מאתרי ההסעדה עושי� ביניה� הסדר . מוגבלתאיננה לספק את הביקוש בקניו� 

המוגשות המורכבות מאלה מנות מוגשות כגו� דוכ� משות� שבו , לשיתו� פעולה כלשהו

) א(2ה מהווה הסדר כובל לפי סעי� הא� שיתו� הפעול. בשני אתרי ההסעדה מושא ההסדר

מכוונת לפגיעה בתהלי� " עלול לפגוע בתחרות"האמירה לפי ההלכה האומרת כי ? לחוק

משו� ששיתו� הפעולה , נראה כי שיתו� הפעולה אכ� מהווה הסדר כובל, התחרותי גרידא

עלול לפגוע בתמריצי� של שני אתרי ההסעדה מושא שיתו� הפעולה לחטו� צרכני� זה 

כפי , זאת א� על פי שפגיעה זו בתהלי� התחרותי כפי הנראה לא תפגע בצרכני�. זהל

החלופות שהצרכני� רואי� לנגד : ובהסבר על קצה המזלג.  להל� יבהיר5שהניתוח בפסקה 

א� שני אתרי ההסעדה מושא שיתו� הפעולה ינסו לפגוע : עיניה� באותו אתר הסעדה רבות

שהנחנו שה� זהי� בעיני ,  אתרי ההסעדה האחרי�יעברו הצרכני� לשמונת, בצרכני�

ושאי� לה� לאות� אתרי הסעדה אחרי� כל מגבלה , הצרכני� לאתר ההסעדה מושא ההסדר

  .המונעת מה� לספק סחורה לכל הביקוש בשוק

קיימי� סעיפי� אחרי� בחוק ההגבלי� המאזכרי� ה� את התהלי� התחרותי וה� את 

הממונה יכול להתנגד  שלפיו,  לחוק21סעי� , למשל. צרכנית של תהלי� זה�התוצאה הפרו

חשש סביר לפגיעה "למיזוג חברות או להתנות מיזוג זה בתנאי� א� מצא כי המיזוג מקי� 

רמת  )1: (ייפגע הציבור באחת מאלה"או מקי� חשש סביר כי " משמעותית בתחרות

הכמות  )3(; תאיכות נמוכה של נכס או של שירו )2(; המחירי� של נכס או של שירות

ה כא� מדברת על הריש. "או סדירות האספקה ותנאיה, המסופקת של הנכס או היק� השירות

. ואילו הסיפה דנה בפגיעה מסתברת בציבור הצרכני�, פגיעה מסתברת בתהלי� התחרותי

אסור על בעל  :גרת הפיקוח על מונופולי�במס, לחוק) א(א29בסעי� נוספת מצויה דוגמה 

העלול   באופ�מעמדו את עהלנצל לר")  מהשוק�50%מה שלה יותר מפיר(מונופולי� 

מדברת על התהלי� ג� כא� הרישה ". להפחית את התחרות בעסקי� או לפגוע בציבור

 בהסתברות בכל הסעיפי� הללו די .על רווחת ציבור הצרכני�הסיפה ואילו , התחרותי

 
',  מקבוצת קלארידגColumbus Capital Corporation – החלטה בדבר אישור מיזוג בתנאי�   2

 .3001322.5 הגבלי� עסקיי� 1998; מ"כור תעשיות בע
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 להראות כי התחרות נפגעה אי� צור�. לפגיעה בתחרות כדי להצדיק התערבות נגד הפירמות

די להצביע על הסכנה הפוטנציאלית לפגיעה בתחרות א� זו מוחשית ומשכנעת . בפועל

כ� ג� באשר לאות� .  בשל הפרמטרי� הכלכליי� של השוק ושל ההתנהגות הנידונהמספיק

ואי� ,  די בהסתברות מספקת לפגיעה בה�–סעיפי� הדורשי� פגיעה מסתברת בצרכני� 

  . בפועל כדי להצדיק התערבות על פי סעיפי� אלהצור� בפגיעה

?מדוע ראוי לקד� את התחרות. ב  

אפשר . קידו� התחרות ראוי בראש ובראשונה משו� שהוא משפר את רווחת ציבור הצרכני�

נניח שהעלות השולית להספקת דקה סלולרית : להמחיש זאת באמצעות הדוגמה הזאת

ח " ש2ות מסכימות ביניה� על גביית מחיר של  א� החברות הסלולרי3,ח" ש1/2ללקוח היא 

ח לדקה הוא המחיר המשיא את רווחי החברות " ש�2נניח ש. וה� אכ� גובות מחיר זה, לדקה

במחיר זה אמנ� . המחיר הקרטליסטיהמחיר המשיא את רווחי התעשייה נקרא . הסלולריות

. רווח לכל דקה גדולא� ה, הצרכני� צורכי� פחות דקות סלולריות מאשר במחיר נמו� יותר

המחיר הקרטליסטי הוא המאז� באופ� המיטבי מבחינת החברות הסלולריות בי� הרצו� 

מחיר של , למשל. להעלות את הרווח לכל דקה לבי� החשש שהצרכני� יצרכו פחות דקות

א� לא היה בכ� כדי לפצות על , ח לדקה היה מגדיל את מספר הדקות הנצרכות" ש1.80

ח " ש2.20במחיר של , בנוס�. ח לדקה" ש�2ח לדקה יחסית ל" ש�1.80באבד� הרווח לדקה 

ולכ� אי� זה מצדיק את , א� פחות מדי דקות ייצרכו, לדקה הרווח לדקה אמנ� גדול יותר

בדוגמה זו החברות הסלולריות עושות הסדר המאיי� את , א� כ�. הגדלת הרווח לדקה

והפירמות לא היו , היה מותר ,קרטלרוי הק, אילו הסדר מעי� זה. התחרות בינ� לבי� עצמ�

ח לדקה א� על פי שהעלות השולית להספקת " ש2מחיר דקה סלולרית היה , סוטות ממנו

אילו הייתה מתאפשרת תחרות בי� החברות . ח לדקה" ש1/2דקה סלולרית היא רק 

 ח לדקה למחיר נמו� יותר כדי" ש�2ה מורידה את המחיר שלה מאחת מה� היית, הסלולריות

והחברות האחרות היו מגיבות בהפחתת מחירי� משלה� כדי , לחטו� נתח שוק למתחריה

עד שמלחמת מחירי� זו הייתה מובילה , וכ� הלאה, לחטו� חזרה את נתח השוק שנחט� מה�

הדעת נותנת . ח לדקה" ש�1/2ח לדקה וקרוב יותר ל" ש�2למחיר נמו� הרבה יותר מ

חברה שמשו� ,  לדקהח"ש 1/2  של,השוליתשהמחיר התחרותי לא ירד מתחת לעלות 

 
העלות . קרי היחידה האחרונה, כללית העלות השולית היא עלות הספקת היחידה השולית   3

ה האחרונה שהחברה  הדק–  קרי עלות הדקה השולית,פקת דקה סלולריתלהסהשולית 
ל דקה סלולרית איננה משתנה ע� היק� הפעילות של א� עלות הספקת כ. הסלולרית סיפקה

 .כל דקה סלולריתספקת ההעלות השולית היא פשוט עלות , החברה הסלולרית
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וא� זה כל מה ,  לדקה מפסידה על כל דקה סלולרית שהיא מוכרתח" ש�1/2הגובה מתחת ל

מכא� ולהבא היא לא תוכל להחזיק מעמד במחיר הנמו� מהעלות , שהיא מוכרת ללקוח

  .השולית שלה

מחיר היעיל ה) היעילות מבחינת הקצאת המשאבי� בחברה (יעילות הקצאתיתמבחינת 

. ח לדקה" ש1/2מחיר של : ובדוגמה זו, המוצרלהספקת העלות השולית במידת ביותר הוא 

 .היעילות ההקצאתית מתבטאת בכ� שכל מי שראוי שיצרו� דקה סלולרית אכ� צור� אותה

מחיר השווה לעלות השולית משיא את היעילות ההקצאתית משו� שבמחיר כזה כל מי 

 זאת משו� שבמחיר השווה לעלות השולית 4.ית אכ� צור� אותהשראוי שיצרו� דקה סלולר

ואלה , ח לדקה" ש1/2ירכשו דקות סלולריות רק אנשי� שהדקה הסלולרית שווה לה� מעל 

א� העלות להפקת : בדיוק האנשי� שראוי מבחינה חברתית שיצרכו את הדקות הסלולריות

, ח" ש�1/2ת השווה יותר מומישהו מפיק מדקה זו תועל, ח" ש1/2הדקה הסלולרית היא 

היה , ח לדקה" ש2של , אילו היה זה המחיר הקרטליסטי. נשכרי�, מבחינה חברתית, יצאנו

�חוסר היעילות ההקצאתית מתבטא בכ� שכל הצרכני� שדקה סלולרית שווה לה� יותר מ

 לא ירכשו דקות סלולריות א� על פי שמבחינה חברתית – ח" ש�2א� פחות מ –ח " ש1/2

  5.אות�יל שירכשו היה יע

התחרות בי� החברות הסלולריות גורמת נזק חברתי בדמות אותה קבוצת �אי, א� כ�

ראוי מבחינה חברתית היה שא� על פי אנשי� שבגלל הקרטל לא יצרכו דקות סלולריות 

 dead weight“או " נטל עוד�"לחוסר יעילות מעי� זה קוראי� בספרות ג� . שיצרכו אות�

loss” ,6. ממחיר גבוה מהעלות השוליתוהוא נובע  

א� הפירמות עושות ביניה� . היה אפשר לעשות ניתוח דומה ג� באשר לאיכות המוצר

אזי תיקבע איכות , קרי מסכימות ביניה� שלא להתחרות על איכות המוצר, "קרטל איכות"

ג� אז יהיו צרכני� רבי� שיהיה . השונה בדר� כלל מאותה איכות שמעדי� הצרכ� הממוצע

יל מבחינה חברתית שירכשו את המוצר באיכותו התחרותית א� לא ירכשו אותו עקב יע

  7.איכותו הירודה

א� , ראשית: קיימות עוד סיבות מקובלות שבגלל� תחרות מביאה לתוצאות ראויות

תחרות עוזרת , רווחת הצרכני� מודגשת מבחינה חברתית יותר משמודגשת רווחת הפירמות

. משו� שהיא מונעת מ� הפירמות להתעשר על חשבו� הצרכני�, לממש תפיסת עול� מעי� זו

את אות� הצרכני� שכ� מוכני� לשל� , בדוגמה הסלולרית שלעיל, כדי להמחיש זאת נבח�

 
 שהוא אופטימלי מבחינה א� על פי, בהמש� אמנ� נראה כי מחיר השווה ממש לעלות השולית   4

 .ר מדי את התמריצי� של פירמות להיכנס לשוק ולהשקיע בוידכא יות, הקצאתית
 . בגלל קרינהלמשל, יננה מזיקה לצדדי� שלישיי�אנו מניחי� כא� שצריכת דקה סלולרית א   5
 .JEAN TIROLE, THE THEORY OF INDUSTRIAL ORGANIZATION 67 (1988)ראו    6
 .104�103' מש� בע   7
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מבחינת� אי� כא� חוסר יעילות . ח על דקה סלולרית" ש2את המחיר הקרטליסטי של 

אלא שבעקבות . ותהשהרי ראוי שירכשו דקה סלולרית וה� אכ� רוכשי� א, הקצאתית

. ואילו החברות הסלולריות מתעשרות, המחיר הקרטליסטי אות� צרכני� נעשי� עניי� יותר

מבחינה , כיוו� שהתעשרות� של החברות הסלולריות שווה לגזילת העושר מאות� צרכני�

 אול� דיני ההגבלי� העסקיי� מדגישי� את טובת 8.חברתית כוללת לכאורה לא אירע דבר

ועל כ� התעשרות הפירמות על חשבו� הצרכני� ג� היא , א את טובת הפירמותהצרכני� ול

  9.תופעה שדיני ההגבלי� נועדו למנוע

קרי בהפחתת , מקובל לחשוב שתחרות מדרבנת את הפירמות להשקיע בהתייעלות, שנית

א� פירמה תדע כי היריבות שלה יכולות להקטי� את העלות . העלויות השוליות שלה�

שא� לא כ� יוכלו הפירמות , לעשות כ� בעצמה, בשל התחרות, היא תדורב�, השולית שלה�

תחרות , שלישית.  מחירי� אל מתחת לעלות השולית שלה ולסלקה מ� השוקלהורידהיריבות 

א� פירמה תצפה , שוב. בשיפור המוצר או השירותג� להשקיע יכולה לדרב� את הפירמות 

ות שלה� בעוד היא תשאיר את איכות המוצר כי המתחרות שלה ישפרו את המוצר או השיר

  .היא תאבד נתח שוק, או השירות ללא שינוי

  במציאות בדר� כלל איננה מושלמת" תחרות. "ג

במציאות לעתי� רחוקות תחרות חופשית מובילה למחיר השווה לעלות השולית להספקת 

 מאפייני� של תופעה זו נובעת משילוב של שני. בדר� כלל התחרות איננה מושלמת. המוצר

א� בשוק פועל מספר קט� של ": מה נוס��דבר"ו") אוליגופול ("תחרות בי� מעטי�: השוק

ונוס� , )לא רווחי לפירמות חדשות להיכנס לשוקכי מספר קט� המונצח  (פירמות מתחרות

אזי , שהיא הגורמת לתחרות בי� פירמות אלה לא להיות מושלמתיש איזו תכונה על השוק 

התכונות . לא ירד עד לעלות השולית, אפילו כאשר הפירמות מתחרות, המחיר בשוק

תחרות בי� מעטי� יחד ו  ה�–הגורמות , "מה נוס��דבר"העיקריות הכלולות במסגרת אותו 

 הוא מצב שבו בידול. בידול ומגבלות כושר ייצורה� , לתחרות לא להיות מושלמת –

 אלה של מות תחליפי� מושלמי�הצרכני� אינ� רואי� במוצרי� או בשירותי� של הפיר

 
היכולת לרכוש �כגו� אי, הצרכ� אי� תופעות לוואי נוספותההנחה כא� היא שלעוני היחסי של    8

 .'מוצרי� אחרי� וכו
עוד ביטוי לדגש היתר שדיני ההגבלי� העסקיי� שמי� על צרכני� הוא שג� א� עסקה חוסכת    9

העסקה לא תוכשר , לפירמות עלויות באופ� שהחסכו� עולה על הפגיעה של העסקה בצרכני�
יש לשכנע שחלק , כדי שחסכו� בעלויות ייחשב לטובת העסקה. �על ידי דיני ההגבלי� העסקיי

למשל גילוי דעת , ראו. באופ� ששולל את הפגיעה בה�, משמעותי ממנו מגולגל לצרכני�
  .'פרק ו,  בעניי� הנחיות לניתוח תחרותי של מיזוגי� אופקיי�1/11
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ויש כאלה המעדיפי� , יש צרכני� המעדיפי� את המוצר או השירות של פירמה אחת. אלה

מספיק הצרכני� רואי� בפירמות תחליפי� קרובי� . את המוצר או השירות של פירמה אחרת

בידול יכול . חליפיות איננה מושלמתתא� כאמור ה, פועלות באותו השוקבה�  שנראה כדי

 או מכוח החוזה –  אינרציה או הרגל או נאמנות שלה� למותג– להיגר� ה� מטעמי הצרכני�

כל .  לעבור לפירמה מתחרההמעמיס עלויות שונות על הצרכ� החפ�, שבי� הצרכ� לפירמה

גובה שלה� ג� א� פירמה מתחרה קה הפירמה הוותישאר ע� יאלה גורמי� לצרכני� לה

,  כל פירמה יכולה לגבות מחיר מעל העלות השולית שלהבמצב דברי� זה. מחיר נמו� יותר

   10.למרות התחרות

המחיר , ח לדקה" ש1/2א� העלות השולית להספקת דקה סלולרית היא , למשל

בשל מיעוט� של חברות , )מושא התחרות הלא מושלמת או האוליגופוליסטית( התחרותי

�"תחרותי"מחיר . ח לדקה" ש1, לש� המחשה, יכול להיות, סלולריות ובשל הבידול ביניה�

המשיא את , ח לדקה למשל" ש2של , אוליגופוליסטי זה הוא מתחת למחיר הקרטליסטי

אינטואיטיבית כל חברה סלולרית . א� הוא מעל לעלות השולית, רווחי הפירמות הסלולריות

משו� שבשל הבידול לא , ח לדקה" ש�1 המחיר אל מתחת למהורדתאיננה מרוויחה מספיק 

מספר הצרכני� שיעברו אליה איננו מצדיק את הקרבת הרווח .  צרכני� יעברו אליהמספיק

מצב דברי� זה נות� לפירמות כוח לגבות . ח" ש�1 המחיר אל מתחת לבהורדתלדקה הכרו� 

יניה� על גביית המחיר המשיא את ג� א� אי� קרטל ב, מחיר הגבוה מהעלות השולית שלה�

ככל שהבידול גדול ". כוח שוק"עלות השולית נקרא הכוח לגבות מחיר מעל ל. רווחיה�

כמוב� בידול גדול במיוחד . יעלה עוד מעל לעלות השוליתוהתחרותי יוסי� המחיר כ� , יותר

, יכול להביא אותנו למסקנה שהמוצרי� או השירותי� הנידוני� אינ� מתחרי� זה בזה כלל

יצד מגדירי� מהו השוק נבדוק כעל כ� נדו� להל� כאשר . ומצויי� בשווקי� נפרדי�

  .הרלוונטי

בה� מיקו� הפירמה ש, וזאת בשווקי� קמעונאיי�, בידול יכול להיות ג� גאוגראפי

סופרמרקט המצוי בלב שכונת מגורי� וסופרמרקט המרוחק מ� , למשל. חשוב לצרכני�

שה� נחשבי� א� על פי חליפי� מושלמי� בעיני הצרכני�  דקות נסיעה אינ� ת10השכונה 

צרכני� המתגוררי� בשכונה עשויי� לרכוש בסופרמרקט השכונתי ג� . כלל מתחרי�בדר� 

ג� . א� המחירי� בו גבוהי� במידה מסוימת מ� המחירי� שגובה הסופרמרקט המרוחק יותר

המחיר התחרותי בתחרות בי� מעטי� צפוי להיות מעל , כאשר קיי� בידול גאוגראפי בשוק

  .לעלות השולית

 
 .7פרק , 6לעיל הערה , TIROLEראו    10
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מה נוס� שגור� לתחרות בי� מעטי� להיות לא מושלמת הוא �רסוג חשוב של דבעוד 

דלק נתפס בדר� . שתי תחנות דלק הצמודות זו לזו נניח למשל 11.מגבלות בכושר הייצור

 אי� בידול גאוגראפיג� שבאופ� התחנות צמודות . שאי� בו בידול, כלל כמוצר הומוגני

ספקת הלעלות השולית ל עדרד לכאורה היינו מצפי� שהמחיר התחרותי י, א� כ�. ביניה�

 שתרצה לחטו�, כל מחיר גבוה יותר שגובה תחנה אחת ייחת� על ידי התחנה האחרת. הדלק

לעשות זאת היא לכאורה רבה משו� שהיא צמודה לתחנה היכולת שלה  וש,נתח שוק

כלומר , אול� א� לתחנות מגבלת כושר ייצור.  דלק–צמו המתחרה ומוכרת את אותו מוצר ע

לכדאיות קיימת מגבלה ג� אזי , ל אפקטיבי לכמות הדלק שה� יכולות לספק בכל יו�יש גבו

,  לליטרח"ש 1נניח למשל שהמחיר שגובות התחנות הוא . מחירי�להפחית של תחנת הדלק 

ייתכ� שא� אחת מ� . ח לליטר"ש 1/2הדלק היא העלות השולית של התחנות להספקת ו

משו� שאז כל הצרכני� באזור יעברו , ו� יותרלגבות מחיר נמ" מסוגלת"התחנות איננה 

לחתו� " טע�"אי� . והיא לא תוכל לספק לה� דלק בשל מגבלת כושר הייצור שלה, אליה

ח " ש1ולפיכ� המחיר התחרותי הרווח הוא , מחירי� א� הדבר לא יביא להגדלת המכירות

מחיר התחרותי כ� ה, ככל שמגבלת כושר הייצור חמורה יותר. מעל לעלות השולית, לליטר

  .יהיה גבוה מהעלות השולית

ה� במקרה של בידול וה� במקרה של מגבלות כושר ייצור הסיבה הנוספת להישארות 

 –המחיר התחרותי ברמה העולה על העלות השולית היא קיומ� של מעט פירמות בשוק 

 ,ג� א� המוצרי� של הפירמות מבודלי�,  כאשר מספר הפירמות בשוק הוא רב.אוליגופול

. המחיר התחרותי צפוי להתקרב לעלות השולית, וג� א� יש לפירמות מגבלות כושר ייצור

במרחב " שכנתה"אינטואיטיבית המספר הרב של הפירמות גור� להבדלי� בי� פירמה אחת ל

ולכ� כוח� של הפירמות לשמור על מחיר מעל לעלות השולית הוא , המבודל להיות זניחי�

מספר� הרב גור� לכושר , פירמות בשוק מגבלות בכושר הייצורג� א� לכל ה, בנוס�. מוגבל

  .הייצור המצרפי בשוק להיות גדול באופ� שידרדר את המחיר כלפי מטה

  היתרונות החברתיי� של היות התחרות לא מושלמת. ד

אילו היה . אי� להצטער יותר מדי על שברוב רוב� של השווקי� התחרות איננה מושלמת

כאשר הרווח השולי . הרווח השולי של הפירמות היה אפסי,  השוליתהמחיר יורד עד לעלות

כניסה לשוק כרוכה . התמריצי� של הפירמות להיכנס לשוק מלכתחילה ייפגעו, הוא אפסי

השקעה , רכישת ציוד ומקרקעי�, הקמת מפעל, כגו� פרסו�, בדר� כלל בעלויות נכבדות

 
 .5בפרק  ראו ש�   11
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 א� היא לא תצפה להחזיר את פירמה לא תשקיע השקעות אלה. במחקר ופיתוח וכדומה

הסיכויי� להחזר , א� המחיר יהיה שווה לעלות השולית. השקעתה במסגרת הפעילות בשוק

בדר� כלל היא צריכה , ג� א� הפירמה כבר נמצאת בשוק, בדומה לכ�. ההשקעה קלושי�

שיפורי� של , הרחבה, שדרוג התשתית ותחזוקה,  פרסו�–להשקיע השקעות מעי� אלה 

א� היא לא תצפה להחזיר את השקעתה על דר� .  כדי להתקיי� בשוק–דומה המוצר וכ

ג� כא� א� המחיר . ולבסו� תיפלט מ� השוק, היא לא תשקיע השקעות אלה, פעילות בשוק

מנגד כיוו� . קלושהסיכוי להחזר השקעות אלה היה , הצפוי היה יורד עד לעלות השולית

 , להחזירשיהיה בה� כדי, ופה רווחי�הפירמה צ, שבדר� כלל התחרות איננה מושלמת

  .ובכ� לעודד את הפירמה להשקיע,  השקעות רצויות אלה,לאור� חייה בשוק

כל . ע� תופעת התחרות הלא מושלמת" חיי� בשלו�" דיני ההגבלי� העסקיי� לפיכ�

המשני� את הפרמטרי� של  הסדרי�בינ� לבי� עצמ� התעקשות� היא שהפירמות לא יעשו 

דוגמת הקרטל בי� , למשל. לאכותי המגדיל את רווחיה� על חשבו� הצרכני�השוק באופ� מ

 2 –החברות הסלולריות שנזכרה לעיל מנפחת את המחיר לזה שמשיא את רווחי הפירמות 

א� על . ח" ש1 ואילו המחיר התחרותי שהיה רווח אלמלא הקרטל היה יכול להיות –ח "ש

מגבלות כושר הייצור הטבעיות יביאו דווקא פי שאי� שו� ערובה שהבידול הטבעי בשוק או 

 מבחינת עידוד ההשקעות מצד הפירמות מחד ומבחינת היעדר פגיעה –למחיר האופטימלי 

 ההנחה שמאחורי דיני ההגבלי� העסקיי� היא שתנאי השוק –מוגזמת בצרכני� מאיד� 

אופ� ע� תנאי השוק הטבעיי� ב" לשחק"ואל לפירמות , הטבעיי� יביאו לתוצאה ראויה

  .העלול לפגוע בצרכני�

  השקעות קבועות אינ משפיעות על המחיר: הערה

ציינו לעיל כי פירמה שצופה שהיא תוכל לגבות מחיר שווה עלות לא תדורב� להשקיע 

פרסו� , ציוד, כגו� השקעה בתשתית, השקעות הכרוכות בכניסה לשוק או בהישארות בו

: בה ליישומ� של דיני ההגבלי� העסקיי�כא� המקו� להזכיר תובנה כלכלית החשו. 'וכו

, מפעל, כגו� ציוד, כאלה שאינ� משתנות ע� היק� הפעילות של הפירמה, עלויות קבועות

על כ� כאשר פירמה . אינ� משפיעות על המחיר שהפירמה גובה', מקרקעי� וכו, פרסו�

ל עלויות שיעור� ש. היא לא תגלגל אות� לצרכני� דר� המחיר, משקיעה השקעות מעי� אלה

ועל כ� יכול להשפיע , אלה משפיע על החלטתה של הפירמה א� להשקיע את אות� השקעות

אול� משהחליטה הפירמה להיכנס . או תישאר בשוק, על השאלה א� הפירמה תיכנס לשוק

ה� אינ� משפיעות על המחיר , ולהשקיע השקעות קבועות אלה, או להישאר בו, לשוק

המראה , את אפשר להשתמש בטבלה הפשוטה הזאתכדי להמחיש ז. שהפירמה תגבה

) שאינ� תלויי� במכירות(המשלמת דמי שכירות קבועי� לקניו� , למשל חנות בקניו�, פירמה

  .ח לחודש" ש10,000בס� 
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 4יחידה  3יחידה  2יחידה  1יחידה  
 7 8 9 10 מחיר ליחידה

 28 24 18 10 פדיו	
 4 6 8 10 פדיו	 שולי

 5 5 5 5 עלות שולית א
 3 3 3 3 עלות שולית ב

רק צרכ� אחד מוכ� לקנות את , ליחידה 10נניח שא� המחיר שהפירמה גובה הוא 

. 10הוא ) הפדיו� על היחידה האחרונה שנמכרה(והפדיו� השולי , 10ואז הפדיו� הוא , המוצר

זה אומר שהרווח של הפירמה . 5נניח ג� שהעלות השולית להספקת היחידה הזאת היא 

נבדוק עתה א� לפירמה כדאי ]). הפדיו� השולי פחות העלות השולית [5 פחות 10 (5יהיה 

שאז ההנחה היא ששני אנשי� יהיו מוכני� לקנות את , ח ליחידה" ש�9להפחית את המחיר ל

הפדיו� השולי . 18הפדיו� הוא , ולכ� החנות מוכרת שתי יחידות, 9א� המחיר הוא . המוצר

המהל� הזה של הפחתת המחיר ומכירת שתי יחידות במקו� הוא תוספת הפדיו� שמקבלי� מ

לבי� הפדיו� הקוד� ) 18(כלומר ההפרש שבי� הפדיו� החדש כשמוכרי� שתי יחידות , אחת

כיוו� שעלות הספקת כל . 8הפדיו� השולי הוא , א� כ�). 10(כשמוכרי� רק יחידה אחת 

פחתת המחיר כאמור הוא המהל� של ה, 5היא רק , כולל היחידה השנייה האמורה, יחידה

גבוה מהעלות השולית להספקת היחידה הנוספת הזאת ) 8(משו� שהפדיו� השולי , כדאי

או אז .  ליחידה�8בדומה לכ� אפשר לראות שכדאי לחנות להפחית את המחיר א� ל). 5(

עדיי� גבוה מ� העלות , 6והפדיו� השולי יהיה , ירכשו אותה שלושה צרכני� במקו� שניי�

להפיק רווח נוס� של  אפשר �8הפחתת המחיר לב, כלומר. להספקת אותה היחידההשולית 

 א� על פי שעוד צרכ� – �7ל – להפחית את המחיר עוד יותרא� החנות תנסה ). 5 פחות 6 (1

יהיה ,  ארבע יחידות במקו� שלושוהחנות תוכל אז למכור, ירצה לרכוש את המוצראחד 

א� . 5 – העלות השולית להספקת היחידה הרביעית ואילו, 4הפדיו� השולי מ� המהל� רק 

  .8והפירמה תגבה מחיר של ,  כבר איננה כדאית�7ל הפחתת המחיר, כ�

, הרווח שלה בלי קשר כלשהו לעלות הקבועה�ממקס�החנות בוחרת את המחיר , א� כ�

 .שהיא מחויבת בי� כ� ובי� כ� לשל� לבעל הקניו�,  דמי שכירות חודשיי�ח"ש 10,000של 

על החנות , ח לחודש"ש 10,000כמוב� לפני שתוציא את העלות הקבועה האמורה של 

ג� לכשייגמר חוזה השכירות . לשקול א� הדבר כדאי לאור הרווח הצפוי מפעילות בקניו�

הזאת או לשל� את העלות הקבועה תצטר� החנות לשקול א� לחדש את השכירות ולהמשי� 

כל ניסיו� שלה להעמיס על המחיר , פועלת בקניו�אול� כל עוד החנות . לצאת מ� הקניו�

א� החנות , למשל. פגו� ברווחיהישהיא גובה מ� הצרכני� את העלות הקבועה האמורה רק 

 היא, 5במקו� , 9שכדאי לה לדמות כאילו מכירת כל יחידה עולה לה " תשכנע את עצמה"
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 של הרווח האפשרי  תו� הקרבה5תמכור לצרכ� בודד ותרוויח רק , 10תגבה אז מחיר של 

  .שבה� הפדיו� השולי עולה על העלות השולית, הנוס� ממכירת שתי יחידות נוספות

 �3 ליחידה ל�5מנגד נבח� מה תעשה החנות כאשר העלות השולית שלה יורדת מ

מהל� שלא היה רווחי ( ליחידה �7הפע� רווחי לחנות א� להפחית את המחיר ל. ליחידה

 �7הפדיו� השולי מהפחתת המחיר ל, כאמור לעיל).  ליחידה5כאשר העלות השולית הייתה 

מהל� זה מניב לחנות , 3כיוו� שהעלות השולית הפע� היא רק . 4ומכירת יחידה נוספת הוא 

על כ� ירידה בעלות השולית מתורגמת באופ� רגיל לירידה ג� ). 3 פחות 4 (1רווח נוס� של 

יש לשי� לב . דות ולהפחית את המחירמשו� שרווחי אז לפירמה למכור יותר יחי, במחיר

ייתכ� שהחנות הזאת היא . שבדוגמה זו לא הנחנו דבר באשר לכוח השוק של הפירמה

, העלות הקבועה לא הייתה משפיעה על המחיר: ג� אז הניתוח היה דומה. מונופול בתחומה

כני� הנחנו רק כי צר. וירידה בעלות השולית הייתה מתורגמת למחיר נמו� יותר לצרכני�

 הנחה התופסת ברוב רוב� של –רבי� יותר חפצי� לקנות את המוצר כאשר מחירו יורד 

  .השווקי�

  סוגי� של פגיעה בתחרות   .ה

לשלוש ' מיזוגי� וכו, הסדרי�, תחרותיות של פרקטיקות�אפשר לחלק השפעות אנטי

 השפעות מתואמות, )unilateral effects(צדדיות �השפעות חד: קטגוריות עיקריות

)coordinated effects ( והשפעות טורפניות)exclusionary effects .(צדדיות�השפעות חד 

 3מושא התחרות הלא מושלמת שנידונה בפסקה , אוליגופוליסטי�גורמות למחיר התחרותי

מאפשרות ביתר  השפעות מתואמות.  בשוק12)סמוי או גלוי(לעלות ג� א� אי� קרטל , לעיל

 או יציבות של מצב תחרות� תיאו� מצב של איאו, ות של קרטליציבאו תיאו� קרטל  קלות

 עלולות לסלק פירמות מ� השוק או לחסו� כניסה של פירמות השפעות טורפניותלבסו� . זה

גו� במבנה השוק וכ� בטווח הארו� לפ, חדשות לשוק או התרחבות של פירמות קיימות

 נדו� להל� .כאמור לעיל, צדדיות או מתואמות הפוגעות בצרכני��חדולגרו� להשפעות 

  .בהשפעות אלה אחת לאחת

במקרי� מסוימי� , יש להעיר כי לצד השפעות הפוגעות בצרכני� מבחינת מחיר המוצר

הדיו� . או מגוו� המוצרי�,  לדו� בהשפעות הפוגעות בצרכני� מבחינת איכות המוצראפשר

 
. ללא כל קומוניקציה בי� הפירמות  קרי,"סמוי"קרטל בשוק יכול להיות ג� , כפי שנראה להל�   12

שבו הפירמות מסכימות ביניה� כי יגבו את , מבחינה כלכלית קרטל סמוי כזה דומה לקרטל גלוי
  .עות שונה הטיפול בשתי התופאול� מבחינה משפטית. המחיר הקרטליסטי



  י הגבלי� עסקיי�דינ: פרק טז

863  

על פגיעה בצרכני� דומה לדיו� שייסב להל� , בשינויי� המחויבי�, בהשפעות מעי� אלה

  .מבחינת מחיר המוצר

  צדדיות�השפעות חד  .1

אוליגופוליסטי מושא �צדדית היא החשש לניפוח המחיר התחרותי�השפעה חד, כאמור לעיל

בדר� כלל השוק , צדדית תתרחש�כדי שהשפעה חד, הווה אומר. התחרות הלא מושלמת

כגו� (מה נוס� �מעטי� ודברצרי� להיות כזה שבו התחרות איננה מושלמת עקב תחרות בי� 

, קיימות פרקטיקות שהסיבה שה� עלולות לפגוע בתחרות). בידול או מגבלות כושר ייצור

היא לאו דווקא האפשרות שה� יקלו קיומו של , ועל כ� עשויות להיות הגבל עסקי אסור

יהיו גרועי� , או פרמטרי� אחרי� בשוק, אלא שג� בהיעדר קרטל המחיר שירווח, קרטל

 או משו� שהפרקטיקה מחריפה לחולצדדית יכולה �השפעה חד. בה מבחינת הצרכני�בהר

למשל מחריפה באופ� מלאכותי את הבידול או את מגבלות (מה הנוס� �ישירות את הדבר

למשל מקטינה " (תחרות בי� מעטי�"ה את הבעיה של  מחריפאו שהיא, )כושר הייצור בשוק

 את תמריצי הפירמות באופ� שמקצי� את חוסר האו שהיא משנ, )את מספר הפירמות בשוק

נית� כא� . מה הנוס��והדברהמושלמות של התחרות שנגרמת מהתחרות בי� מעטי� 

  .צדדיות�דוגמאות לכל הסוגי� הללו של השפעות חד

החתמתו בכגו� , כאשר פירמה מגדילה ללקוח שלה את העלויות במעבר לפירמה מתחרה

הפירמה מחריפה את , התקופה לפני תו�וא עוזב אותה לתקופה מסוימת וחיובו בקנס א� ה

ובכ� מגדילה את הכוח של הפירמה להעלות את המחיר מעל ) מה הנוס��את הדבר(הבידול 

החוזה המסדיר את , א� כ�. בי� הפירמות) סמוי או גלוי(לעלות השולית ג� ללא קרטל 

צדדי של ניפוח � חדבאשר יש לו אפקט" עלול לפגוע בתחרות"כבילת הלקוח אל הפירמה 

א� לפני כבילת הלקוח המחיר התחרותי . המחיר התחרותי במצב של תחרות לא מושלמת

 �1.5אחרי כבילתו המחיר התחרותי עלול לעלות ל, ח" ש1שגבתה הפירמה מהלקוח היה 

עוד דוגמה ). א(2למשל לפי סעי� , מדובר בהסדר כובללטענה כי אז הדלת  נפתחת 13.ח"ש

. מה הנוס� הוא הסדר בי� פירמות להגבלת כושר הייצור שלה��דברת הלהסדר המחרי� א

מה נוס� �דברההסדר עלולה לנפח את המחיר התחרותי עקב המושא מגבלת כושר הייצור 

  .בדמות מגבלות כושר הייצור

 מתו� נניח ששתיי�. מתחרי��כדוגמה שנייה ניקח מיזוג של מתחרי� בשוק ממועט

כיוו� . שתיה� תהיינה בשליטה משותפת שות זו ע� זו באופ�שלוש חברות סלולריות מתמזג

 
 במחיר ניכרת לדרוש הנחה כדיההנחה כא� היא שהלקוח האמור איננו מספיק מתוחכ�    13

כגו� שדרוג , הוא נמש� לחתו� על הכבילה על ידי פיתוי לכאורי, למשל. בתמורה לכבילתו
  .או שלא הבי� כלל כי כבלו אותו, שהוא שיל� עליו תבי� ותקילי�, כלשהו



  הגישה הכלכלית למשפט  דייויד גילה

864  

. צדדי�צפוי אפקט חד, )בידול(מה נוס� �שיש בו ג� דבר, מתחרי��שמדובר בשוק ממועט

בשל המיזוג יש . צדדי נגר� הפע� מהחרפת האלמנט של תחרות בי� מעטי��האפקט החד

ה� , "פלאפו�"מתמזגת ע� " פרטנר"א� , למשל. בשוק עוד פחות פירמות משהיו קוד� לכ�

אוליגופוליסטי שה� גובות בשוק זה שבו �צפויות לרצות להעלות את המחיר התחרותי

ח " ש1נניח למשל שלפני המיזוג היה המחיר התחרותי . התחרות ממילא איננה מושלמת

לא העזו להעלות את " פלאפו�"ו" פרטנר"הסיבה ש. ח לדקה" ש1/2לדקה והעלות השולית 

ה� יאבדו נתח , ח הייתה שה� פחדו שא� יעשו זאת"ש �1.5ותי שה� גובות להמחיר התחר

על כ� אותו איזו� בי� . אחת לטובת האחרתכולל נתח שוק של ה, שוק לטובת המתחרי�

ח " ש1ח שוק גר� למחיר תחרותי של הרצו� להרוויח לכל יחידה לבי� החשש לאבד נת

 כבר אינ� "פלאפו�"ו" פרטנר: "להשתנות חייב  הזהאיזו�ה, אול� עתה משהתמזגו. ליחידה

בהנחה שהבעלות (משו� שמדובר באותה הפירמה , זולטובת חוששות להפסיד נתח שוק זו 

, יחסית למצב שלפני המיזוג על כ� ה� לא יהססו להעלות מחירי�). 100%ביניה� היא של 

  14.בשוק, סמוי או גלוי, זאת א� א� אי� קרטל. ח לדקה" ש�1.5למשל ל

קרי א� לא , התחרות בשוק מושלמת הייתה יי� כי אפקט זה לא היה מתרחש אילויש לצ

 מה�דברבשוק שבו אי� שו� .  כגו� בידול או מגבלות כושר ייצור,מה נוס��דברהיה שו� 

לכ� . לבד צפויה להוביל למחיר השווה לעלות השוליתתחרות בי� שתי פירמות באפילו נוס� 

מה נוס� בדר� כלל �בשוק בלי דבר,  פירמות ומעלה בשוקכל עוד קיימות לאחר המיזוג שתי

בי� היתר אי� , מה נוס��היות שאי� בשוק דבר דדיותצ�חדאי� למיזוג בי� מתחרי� השפעות 

קרי הצרכני� , והמוצרי� הומוגניי� לחלוטי�, א� לפירמה אחת מגבלות כושר ייצור כלשה�

ג� לאחר מיזוג ,  משקל דמוי קרטלבהיעדר שיווי. רואי� בכל הפירמות תחליפי� מושלמי�

משו� שא� ,  מחירי� בדר� כלל לא נפגעלהפחיתשל שתיי� מהפירמות התמרי� שלה� 

הפחתת מחירי� מזערית ביחס לפירמות המתחרות מאפשרת למי שהפחית מחיר כאמור 

  .לחטו� את כל הצרכני� בשוק

שאיננה עולה , כדוגמה שלישית ניקח השקעת מיעוט של פירמה אחת בפירמה מתחרה

 �20%רק משקיעה ב" פרטנר" "פלאפו�"נניח למשל שבמקו� לרכוש את . כדי מיזוג

וללא גישה " פלאפו�"בלי שו� יכולת להשפיע על פעילותה של " פלאפו�"ממניותיה של 

למשל מדובר במניות ללא זכויות הצבעה אלא רק ע� " (פלאפו�"למידע רגיש על אודות 

ג� ). גישה למידע כאמור" פלאפו�"סכ� בעלי מניות המונע מוכי יש ה, זכויות לרווחי�

א� על פי שלא קט� מספר הפירמות ,  הפע�15.צדדית�חדלהשקעה פסיבית מעי� זו השפעה 

 
 U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission 2010 Horizontal Mergerראו    14

Guidelines, http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/hmg-2010.html.  
 ,David Gilo, The Anticompetitive Effect of Passive Investment, 99 MICH. LAW REV. 1 ראו   15

  . ש�והאסמכתאות המובאות,  (2000) 10-13
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פחות תהסס , החברה המשקיעה, "פרטנר"בפרט . התמריצי� שלה� צפויי� להשתנות, בשוק

 זאת משו� שג� . לדקהח" ש1במקו� , ח לדקה" ש�1.3למשל ל, להעלות את המחיר שלה

 לה שייכי�" פלאפו�" מרווחי 20%, "פלאפו�"א� הדבר יגרו� לה לאבד נתח שוק לטובת 

עורכת בי� הרצו� להרוויח ליחידה לבי� החשש לאבד " פרטנר"ג� כא� האיזו� ש. ממילא

ג� כא� . צדדי�חדייב להשתנות בעקבות העסקה באופ� שמייצר את האפקט הנתח שוק ח

מה �אלמלא היה בשוק דבר. דדי ניזו� מהעובדה שהתחרות איננה מושלמתצ�האפקט החד

מוסיפה לרצות להפחית מחיר כל אימת שמתחריה גובי� מחיר הגבוה " פרטנר"הייתה , נוס�

  16.מ� העלות השולית כדי לחטו� לה� את כל הלקוחות בשוק

תח ג� את לצד סוג הפגיעה בצרכני� יש לנ, דדיצ�חדלהתנהגות אפקט כאשר לעסקה או 

בפרט כאשר פירמה בתחרות בי� מעטי� חפצה להעלות את  .מידתהסיכויי הפגיעה או את 

או השקעה שלה , למשל עקב מיזוג שלה ע� מתחרה, המחיר התחרותי שהיא גובה

 צפויי�פירמה ה של שמתחריההרי ,  של לקוחותיהאו הגדלת עלויות המעבר, במתחרה

 של תחרות בי� מעטי� מובילי� לתוצאות צפויות �המודלי� הכלכליי� השוני. להגיב לכ�

תגובת� של המתחרי� תהיה , על פי מודל אחד. שונות מבחינת התגובה של המתחרי�

ח ליחידה " ש�1 להעלות את המחיר התחרותי ממעוניי�למשל כאשר מתחרה א , "ידידותית"

 �1.5ל, דומהמתחריו יגיבו בהעלאת מחירי� , צדדי�ח ליחידה עקב האפקט החד" ש�1.5ל

 אינטואיטיבית 17.ח ליחידה" ש�1.5וכ� יעלו המחירי� בכל השוק ל, ח ליחידה"ש

המתחרי� יודעי� שה� יכולי� להעלות מחירי� באותה המידה שמתחרה א העלה מחירי� 

אנו ממשיכי� (יחידה כ� ג� לא יאבדו נתח שוק וג� ירוויחו יותר לוב, מבלי לאבד נתח שוק

ולכ� העלאת המחיר ,  ליחידהח"ש 2יא את רווחי הפירמות הוא להניח שהמחיר שהיה מש

,  על פי המודל החלופי).מגדילה את הרווחי�, בלי לאבד נתח שוק,  ליחידהח"ש �1.5ל

על ידי העלאת המחיר התחרותי , תחרות עזה פחותכאשר מתחרה א חפ� להתחרות 

הכמות , ה יותרככל שהמחיר גבו, כידוע(וההקטנה המתאימה של הכמות שהוא מוכר 

 
י� ה� למשל הסדר לקוח מועד� ידדצ�חד אפקטי� בעלותדוגמאות נוספות לעסקאות    16

 מחירי� בעתיד הוא יפצה אות� יפחיתכלומר ספק המבטיח ללקוחותיו כי א� , רטרואקטיבי
 ,Thomas E. Cooperראו ( המחירי� הפחתתלמו עד ירטרואקטיבית על המחיר היקר יותר שש

Most Favored Customer Pricing and Tacit Collusion, 17 RAND JOURNAL OF 

ECONOMICS 377 (1986)( ,ספק לפני הקרי הבטחה ללקוחות שא� יביאו , הסדר התאמת הנחות
 להראות כי ההסדר מקל אפשר: יתאי� הספק את ההנחה, הצעה מתחרה זולה משל הספק

 המדרב� את הספק באופ�,  בי� לקוחות אדישי� למחיר ללקוחות רגישי� למחירהפליה
 Aaron S. Edlin, Doראו(להעלות את המחיר התחרותי שהוא גובה מ� הלקוחות האדישי� 

Guaranteed-Low-Price Policies Guarantee High Prices, and Can Antitrust Rise to the 
Challenge?, 111 HARV. L. REV. 528 (1997).( 

 .330' מבע, 6לעיל הערה , TIROLEראו למשל    17
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על ידי הגדלת הכמויות שה� " אגרסיביות"המתחרי� מגיבי� ב, )הנמכרת נמוכה יותר

בתגובה האגרסיבית של המתחרי� יש כדי לרכ� . מספקי� כדי לחטו� למתחרה א נתח שוק

בכל מקרה , אול� כפי שאפשר להראות. צדדי�חדגלומה באפקט האת הפגיעה בצרכני� ה

  18.צדדי�לה יחסית למחיר שרווח לפני שהתרחש האפקט החדהמחיר בסופו של דבר יע

או זה של " התגובה הידידותית"זה של  –לכליי� האלה מודלי� הכהקשה לנבא איזה 

אול� מקובל לחשוב שבתעשייה שבה , מתאי� לאיזו תעשייה –" התגובה האגרסיבית"

ל בי� וקיי� בידו, המתחרי� המעטי� קובעי� את המחיר כמשתנה האסטרטגי שלה�

והחשש , "התגובה הידידותית" של המודל המתאי� הוא, המוצרי� או השירותי� המתחרי�

הסיכוי לתגובה אגרסיבית , זאת ועוד. דדי חמור במיוחדצ�חדלהעלאת מחירי� עקב אפקט 

כלומר א� יש , של המתחרי� נגזר מהשאלה א� יש לה� בכלל יכולת להגיב באופ� אגרסיבי

בשלוש נקודות שבאזור אחד קיימות שלוש תחנות דלק  נניח למשל .לה� עודפי כושר ייצור

נניח שתחנה א התמזגה ע� תחנה ב וה� עוברות . שונות באופ� שקיי� בידול גאוגראפי

ב ירצו � א וותמשו� שתחנ, צדדי�חדצפוי אפקט , כפי שראינו לעיל. לשליטה משותפת

ח לליטר שה� גבו " ש�1משל מל, אוליגופוליסטי שה� גובות�להעלות את המחיר התחרותי

, כיצד תגיב למיזוג תחנה ג. ח לליטר שה� ירצו לגבות אחרי המיזוג" ש�1.5לפני המיזוג ל

א� תחנה ג נמצאת כבר עתה בשיא ? ב�שצופה העלאת מחירי� מעי� זו מצד תחנות א ו

 הרי – ביו�  למכור כבר עתה היא מוכרת את כל הדלק שהיא יכולה–כושר ההספקה שלה 

, ח לליטר" ש�1.5ג� היא תעלה את המחיר ל: האי� צפויה תגובה אגרסיבית כלשהי מצדש

היא ממילא לא . ב�משו� שהיא איננה מסוגלת לגבות מחיר נמו� מזה שגובות תחנות א ו

שהרי כבר עתה היא בשיא כושר , תוכל לספק דלק לצרכני� שיעברו אליה מתחנות אלה

ת מצד תחנה ג אפשרית רק א� יש לה עודפי כושר תגובה אגרסיבי, א� כ�. ההספקה שלה

או אז א� חל עליה . רק א� במצב שלפני המיזוג היא סיפקה רק חלק מכפי יכולתה: ייצור

ייתכ� כי תגובתה תוכל לרכ� את הפגיעה ו, "התגובה האגרסיבית"זה של , המודל החלופי

 ניצול חלק מעוד� כושר היא תגדיל את התפוקה שלה תו�): א� כי לא לאיי� אותה(בצרכני� 

ובכ� יעלה המחיר לצרכ� בסופו של דבר פחות מאשר אילו הייתה התגובה , שלהההספקה 

  .של תחנה ג ידידותית

דוגמה זו ממחישה את אופ� הניתוח הראוי של מידת הפגיעה בצרכני� כאשר יש חשש 

לה  א–ככל שכושר הייצור הלא מנוצל המצרפי של המתחרי� : צדדיי��לאפקטי� חד

או הפירמות , למשל הפירמות בשוק שלא היו צד למיזוג(צדדי � נגועי� באפקט החדשאינ�

או הפירמות בשוק שלא העלו את עלויות המעבר של , בשוק שלא השקיעו במתחרה שלה�

כ� התקווה לריכו� הפגיעה בצרכני� גדולה יותר א� תהיה ,  גדול יותר–) 'לקוחותיה� וכו

 
  .5פרק , ש�ראו למשל    18
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יש לזכור כי ג� א� יש למתחרי� . צדדי�� אלה לאפקט החדתגובה אגרסיבית של מתחרי

תגובה "ה� עלולי� להגיב : ה� לא בהכרח ירצו להשתמש בו, כושר ייצור לא מנוצל

אחת השאלות , כמוב�. והפגיעה בצרכני� לא תתרכ�, צדדי�לאפקט החד" ידידותית

כני� ושאת כושר המתעוררות היא מיה� אות� פירמות אחרות שיכולות לרס� את הפגיעה בצר

  .שתידו� בהמש�" הגדרת השוק"זוהי שאלה הקשורה ל. הייצור הלא מנוצל שלה� יש לבדוק

  השפעות מתואמות  .2

כאשר התנהגות או עסקה : סוג נוס� של פגיעה בצרכני� הוא של השפעות מתואמות

י  של שיוו יציבותוקרטל או אתטווח דמוי �תיאו� שיווי משקל ארו� מאפשרות ביתר קלות

השפעות מתואמות א� ממילא לשאול מה הטע� לחשוש מלכאורה היה אפשר . משקל כזה

קרי ה� יכולי� , "סמויי�"אול� קרטלי� יכולי� להיות ג� . לאסור על קרטלי� ישירותאפשר 

. בי� המתחרי�, "קריצת עי�"א� לא מהסוג של , להיות מושגי� ג� ללא כל קומוניקציה

כולי� להגיע לתוצאה דמוית קרטל ג� באמצעות התנהגות בתחרות בי� מעטי� המתחרי� י

, חברה סלולרית אחת יכולה להעלות את המחיר למחיר הקרטליסטי,  למשל.מחירי� גרידא

ובעקבותיה ג� החברות הסלולריות האחרות יכולות להעלות את המחיר , ח לדקה" ש2של 

 ופעה זו דומה לכאורהת. מבלי לדבר על כ� ע� האחרות, כל אחת לעצמה, ח לדקה" ש�2ל

אול� היא שונה ה� . צדדי�ה לעיל בהקשר של האפקט החד שנידונ,"התגובה הידידותית"ל

הוא : מבחינת העצמה הקרטל הסמוי כשמו כ� הוא. בעצמתה וה� במנגנו� שמייצב אותה

ממש כאילו ישבו ותיאמו , שמשיא את רווחי הפירמות, יכול להגיע עד למחיר הקרטליסטי

 גור�שבדר� כלל , צדדי שנידו� לעיל�לא כ� הוא האפקט החד.  האופטימלי לה�מהו המחיר

מבחינת המנגנו� שמייצב את הקרטל הסמוי . למחיר הנמו� מזה המשיא את רווחי הפירמות

 שיתרחש ג� צדדי�חדלהבדיל מהאפקט ה, טווח בי� הפירמות�ארו�" מאז� אימה"מדובר ב

הוא החשש של כל " מאז� אימה"אותו . עי� זהטווח מ�ארו�" מאז� אימה"קיי� אי� א� 

 מכא� ממנו ג� הפירמות האחרות יסטו, שא� תנסה לסטות מ� המחיר הקרטליסטיפירמה 

השאלה א� קרטל סמוי הוא יציב , א� כ�. ואיל� באופ� שימוטט את הקרטל לטווח הארו�

ל וחטיפת  על ידי סטייה מהקרט–תלויה בשאלה א� פירמה יכולה להרוויח בטווח הקצר 

 יותר מאשר היא מפסידה בטווח הארו� מכ� שמתחריה צפויי� להגיב –נתח שוק למתחריה 

מספיק . במלחמת מחירי� באופ� שימוטט את המחיר לכיוו� המחיר התחרותי מכא� ואיל�

גדול מההפסד הצפוי לטווח , בזמ� סטייה מקרטל, שבשביל פירמה אחת הרווח לטווח הקצר

לעומת זאת הקרטל . ירי� שתפרו� כדי שהקרטל יתמוטט כלילהארו� עקב מלחמת המח

 הרווח לטווח קצר בזמ� סטייה מ� הקרטל  יהיהיהיה יציב א� בשביל כל הפירמות בשוק
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מקובל לחשוב כי  יש לציי� כי 19.קט� מההפסד הצפוי לטווח ארו� ממלחמת המחירי�

, "קריצת עי�"לו לא  אפי,ללא קומוניקציה כלשהי בי� המתחרי�, כשלעצמו קרטל סמוי

  20.איננו הסדר כובל אסור

מכשלת על כ� אחת מהמכשלות העומדות בדרכ� של הפירמות החפצות בקרטל היא 

תרצה לסטות מהקרטל ניכרי� די שפירמה אחת שלה עודפי כושר ייצור לעתי� . היציבות

שרור  כדי שי:מכשלת התיאו�בפני הפירמות עומדת מכשלה נוספת והיא .  שהלה יקרוסכדי

א� המוצרי� .  הקרטליסטי שכול� יגבועל כל הפירמות להבי� מהו המחיר, מחיר קרטליסטי

המחיר הקרטליסטי צרי� להיות , של הפירמות נתפסי� בעיני הצרכני� כבעלי איכות דומה

כגו� מבחינת , אלא שא� הפירמות שונות מבחינות אחרות. אחיד בדר� כלל כדי שישרוד

ישרור מחיר צפוי כי כל פירמה תעדי� כי ,  כל אחת מה�העלות השולית שלשיעור 

כ� בדר� כלל פירמה בעלת עלויות שוליות נמוכות יותר תעדי� שהמחיר . קרטליסטי אחר

כש� שמונופול שהעלות השולית שלו נמוכה יגבה מחיר (הקרטליסטי יהיה נמו� יותר 

כאשר קיימי� חילוקי ). מונופוליסטי נמו� ממונופול שהעלות השולית שלו גבוהה יותר

בעיית התיאו� שעומדת בפני , דעות בי� הפירמות באשר לשיעורו של המחיר הקרטליסטי

ליישב את ניגודי , במצב אידאלי הפירמות ירצו לדבר על כ�. הפירמות חמורה במיוחד

אלא . 'להגיע לפשרה כלשהי תו� פיצוי הפירמות שוויתרו במסגרת הפשרה וכו, האינטרסי�

זהו , אכ�. ורש מעי� זה מהווה הסדר כובל אסור מבחינת דיני ההגבלי� העסקיי�שתיאו� מפ

הרציונל הכלכלי שמאחורי האיסור הידוע על פירמות מתחרות שלא לתא� את הפרמטרי� 

תיאו� כזה עוזר לה� לפתור את אחת המכשלות העומדות . שה� אמורות להתחרות עליה�

  21.תיאו� היא מכשלת ה–בפניה� בדר� ליצירת קרטל 

בהקלתה על הפירמות ת  השפעה מתואמת מאופיינעסקה או התנהגות בעלת, א� כ�

להתנהגות דוגמה . או את שתיה�, לפתור או את מכשלת התיאו� או את מכשלת היציבות

באשר העוזרת לפירמות לפתור את בעיית התיאו� היא העברת מידע בי� המתחרי� 

מתי ובכמה ה� הפירמות נוהגות לפרס� תדיר נניח ש, למשל. התנהגות המחירי� הצפויהל

 נניח שפירמה א מפרסמת כי היא עומדת להעלות את .מתכוונות להעלות את המחיר

 
הוא איננו תלוי באיו� . תקופתי�דדי מתרחש במודל חדצ�חדהאפקט ה, במילי� אחרות   19

לעומת זאת הקרטל הסמוי מתאפשר רק במודל .  לייצבוכדיטווח �במלחמת מחירי� ארוכת
 טווח מרתיע את הפירמות מלסטות מהמחיר�� ארוכתתקופתי שבו החשש ממלחמת מחירי�רב

  .6 בפרק 6לעיל הערה , TIROLEראו . הקרטליסטי
 Brooke Group v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 13 את בארצות הבריתראו למשל    20

S.Ct. 2578 (1993)את ,  ובקהילייה האירופיתSuiker Unie v. E.C. Commission, [1976] 1 
CMLR 295.  

 134 לג עיוני משפט" ?הא� המלצה על המחיר היא הגבל עסקי ומדוע" דיויד גילהראו    21
)2010(.  
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פירמה ב מפרסמת שהיא עומדת להעלות את ג� א� .  בשבוע הבא�10%המחירי� ב

�ואכ� מעלות את המחירי� ב" מבינות את הרמז"שתיה� ,  בשבוע הבא�10%המחירי� ב

, �5% את המחירי� בא� פירמה ב מפרסמת שהיא מתכוונת להעלות. ע הבא בשבו10%

א� פירמה ב . �5%פירמה א מתקנת את הכרזתה ומודיעה כי היא תעלה את המחירי� רק ב

מנגנו� מעי� זה יכול לעזור לפירמות . פירמה א מבטלת את הצהרתה, איננה אומרת דבר

ועל כ� יש , ל העלאות מחירי� עתידיותלפתור את מכשלת התיאו� דר� ההכרזות התדירות ע

  22.קרטל הקלה על תיאו�מהסוג של , לו השפעה מתואמת

 הוא כאשר התנהגות או עסקה עוזרת ,כאמור לעיל, סוג נוס� של השפעה מתואמת

שמרתיעות פירמות מלסטות כל התנהגות או עסקה . לפירמות לפתור את מכשלת היציבות

אנחנו יכולי� לעתי� , למעשה. ור את מכשלת היציבותפוטנציאלית יכולות לפת, מ� הקרטל

 כדי� שדי שפירמה אחת תרצה לסטות מ� הקרטל כיוו: להיות מדויקי� עוד יותר בהקשר זה

 מכריעה א�  לסטות מהקרטל יותר מכל פירמה אחרתשרוצהרק הפירמה , שהקרטל יקרוס

אחרת קוראי� בעגת  לסטות מקרטל יותר מכל פירמה שרוצהלפירמה . יהיה קרטל א� לאו

 א� מחולל התחרות 23. של השוק�maverickאו ה" מחוללת התחרות"ההגבלי� העסקיי� 

איננו רוצה לסטות א� מחולל התחרות . והקרטל יקרוס, הוא יסטה, רוצה לסטות מ� הקרטל

ירצו לא , פחות לסטות מהקרטלשרוצות , קל וחומר שג� הפירמות האחרות, מ� הקרטל

 לסטות משיווי  השאלה א� הוא חפ�–תמריציו של מחולל התחרות � על כ. לסטות ממנו

 . ה� בדר� כלל חשובי� מאוד לניתוח השפעות מתואמות–משקל דמוי קרטל א� לאו 
בקרטל ולהציע לצרכני� תנאי� " לזנב"יש להבהיר שלעתי� קיימות פירמות שיכולות 

ולה לסטות מתנאי הקרטל פירמה יכ, למשל. טובי� ממנו ג� בלי לגרו� לקריסתו הכוללת

ג� פרקטיקות שמרתיעות . ולחטו� נתח שוק בלי לעורר תגובה של מלחמת מחירי� כוללת

פירמות מעי� אלה מלסטות מהקרטל ה� בעלות השפעות מתואמות מהבחינה שה� עלולות 

למנוע מאות� צרכני� שהיו יכולי� ליהנות מסטיית אות� פירמות מהקרטל את אותה טובת 

על אחת כמה וכמה יש השפעות מתואמות ניכרות לפרקטיקות . תחרותית�הנאה פרו

מכא� . מלסטות) פירמה שסטייה שלה מהקרטל גורמת לקריסתו(שמרתיעות מחולל תחרות 

  .שלעתי� קרובות כדאי לנסות ולהתחקות על זהותו של מחולל התחרות בשוק

 
 ,United States v. Airline Tariff Publishing Company, et al לפרשייה עובדתית דומה ראו   22

http://www.justice.gov/atr/cases/dir23.htm בנק , ראו ג� הסדרי� כובלי� בי� בנק הפועלי�
, שעניינ� העברת מידע הנוגע לעמלות, בנק המזרחי והבנק הבינלאומי, בנק דיסקונט, לאומי

http://archive.antitrust.gov.il/ANTGetItemHtml.aspx?ID=9880. 
 U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission, 2010 Horizontal Mergerראו    23

Guidelines, section 2.1.5, http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/hmg-2010.html. 
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חד רלוונטי הוא פרמטר א. יש כמה דרכי� לנסות ולהתחקות על מחולל התחרות בשוק

א� (צפוי כי הפירמה בעלת נתח השוק הקט� ביותר , א� שאר הפרמטרי� זהי�. נתח שוק

משו� , תהיה מחוללת התחרות) בעלת כושר ייצור ניכר ויכולת לספק לחלק ניכר מהשוק

והרווח שלה מהגדלת נתח , שפירמה בעלת נתח שוק קט� פחות נהנית מהקרטל עקב קוטנה

, א� שאר הפרמטרי� זהי�, בנוס�. ה מהקרטל עשוי להיות גדול יותרהשוק על דר� סטיי

 זאת 24.צפוי כי הפירמה שלה העלות השולית הנמוכה ביותר בשוק תהיה מחוללת התחרות

מחיר דר� כלל מעדיפה ממילא שלה העלות השולית הנמוכה ביותר במשו� שהפירמה 

ובנוס� א� בזמ� , טליסטי כזהולכ� נוח לה לסטות ממחיר קר, קרטליסטי נמו� מזה שרווח

מלחמת מחירי� מרתיעה ולכ� , מלחמת מחירי� פירמה יעילה מעי� זו יכולה להרוויח יפה

הסבירות הפירמה שיש לה האפשרויות , א� שאר הפרמטרי� זהי�,  שלישית25. פחותאותה

.  היא מחוללת התחרות– מיד זאתביותר לסטות מ� הקרטל מבלי שהפירמות האחרות יגלו 

לפני טל עשוי להיות גדול יותר כזאת בזמ� סטייה מקרפירמה הרווח של ת משו� שזא

רשויות , לבסו�. שהפירמות היריבות מגלות את דבר הסטייה ומגיבות במלחמת מחירי�

:  לעתי� את התנהגות המחירי� של הפירמות בעברבודקותהגבלי� עסקיי� באר� ובעול� 

 היא ככל הנראה מלחמות מחירי� ובמבצעי�פירמה שג� בעבר הייתה הראשונה לפתוח ב

לעתי� , למשל: ה קשה יותר נדרשת כאשר הפרמטרי� אינ� זהי� מלאכ26.מחוללת התחרות

ע� זאת היא א� , )דבר הרומז שהיא מחוללת התחרות(יעילה ביותר האחת מהפירמות היא 

). ת מחוללת התחרואיננהדבר המרמז שהיא דווקא (ביותר ג� בעלת נתח השוק הגדול 

בזמ� כזה , הפירמות בשוק עשויה להיות שכל אחת מלעתי� קרובות אי� בררה אלא לשער

  .מחוללת התחרות ולנתח את ההשפעות המתואמות כמתבקש, או אחר

או (השפעה מתואמת מהסוג של הקלת יציבות הקרטל מרתיעה את מחולל התחרות 

מלסטות ) סטות מקרטלא� יש כמה כאלה בשוק שרוצי� יותר מכול� ל, מחוללי התחרות

, הרווחי� לטווח קצר של מחולל התחרות בזמ� סטייה מקרטל קטנוא� משו� ש, מהקרטל

  27.וא� משו� שגדל ההפסד הצפוי לטווח ארו� של מחולל התחרות ממלחמת מחירי�

 
 David Gilo, Yossi Spiegel and Umed Tumershoev, Partial Cross Ownership andראו    24

Tacit Collusion with Cost Asymmetries (working paper, 2008). 
 עלויותיה בשל מ� הקרטל את הרווח הרב ביותרג� מרוויחה ביותר  הפירמה היעילה מנגד   25

 . תובנה זו איננה תמיד נכונהולכ�, השוליות הנמוכות
) 2000פלוס ( ירקו� –מ "גדות למיזוג הריבוע הכחול ישראל בעננימוקי� להתראו למשל    26

 .http://archive.antitrust, ר אלו� סונול החלטת הממונה בעניי� מיזוג דו.מ"סיטונאות מזו� בע
gov.il/ANTItem.aspx?ID=7257&FromSubject=&FromYear=2012&FromPage=0. 

השפעה מתואמת אחרת מהסוג של הקלה על יציבות קרטל היא כאשר , כאמור לעיל   27
בשיווי המשקל " לזנב"תה רוצה י עודפי כושר ייצור שהיבעלתהפרקטיקה מרתיעה פירמה 

  .ולא רק לגרו� לו לקרוס כליל קרי להציע ללקוחות מסוימי� תנאי� טובי� ממנו, רטליסטיהק
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ובפרט מיזוג שאחד הצדדי� לו הוא , מיזוג בי� מתחרי� אפשר להביא ג� כא� כדוגמה

תחרות לסטות  אותו מחולל יתכ� שלפני המיזוג היה רצונו שלי. מחולל התחרות בשוק

לאחר המיזוג התמריצי� של . בשוק קרסו) גלויי� או סמויי�(ובגללו קרטלי� , מקרטל

, דווקא ע� הפירמה שהתמזגה אתויותר  מזוהי�מחולל התחרות עלולי� להשתנות ולהיות 

ח השוק הקט� ביותר בשוק הפירמה בעלת נת, למשל. קט� יותרשרצונה לסטות מקרטלי� 

ביותר משזו התמזגה ע� אחת מהפירמות הגדולות . לת התחרותהייתה יכולה להיות מחול

אז עלול להיווצר . החשש הוא כי מי שהייתה מחוללת התחרות תפסיק לחולל תחרות, בשוק

והקרטל עשוי , מצב שבו המכשלה היחידה שעמדה בפני הפירמות לייצוב קרטל תוסר

ות מיזוג יכול להיות בעל השפעה מתואמת מייצבת קרטל ג� א� אחת הפירמ 28.להתייצב

אלמלא , עשויהא� הייתה , יתה יכולה למוטט שיווי משקל דמוי קרטלהממוזגות לא הי

לאחר המיזוג . בשיווי משקל זה על ידי מת� הנחות ללקוחות מסוימי�" לזנב", המיזוג

כ� המיזוג עלול למנוע מאות� בו, ו�תמריציה של אותה פירמה לעשות זאת עלולי� לקט

  .� הטבותלקוחות את אות

יציבות הקרטל ביתר קלות היא את שמאפשר נוספת להשפעה מתואמת מהסוג דוגמה 

 �20% נניח שמתחרה א משקיע ב29.שכבר הובאה כא�, השקעה פסיבית בי� מתחרי�

את השפעה להשקעה כזכש� שעלולה להיות . ממניותיו ללא זכויות הצבעה של מתחרה ב

בייחוד א� החברה , עלולה להיות לה השפעה מתואמתכ� , )לעיל 5.1 ראו פסקה(דדית צ�חד

נניח למשל שמתחרה א הוא מחולל . מחוללת התחרות) לפני העסקה(המשקיעה היא 

תכ� יי. קרי הפירמה שרוצה לסטות מקרטל בשוק יותר מכל פירמה אחרת, התחרות

 ייתכ� א� .והקרטל קורס, וא אכ� סוטה ממנו שה,שמתחרה א כה חפ� לסטות מקרטל

: משו� שמתחריו של מתחרה א אינ� מסכימי� להשתת� בקרטל, שהקרטל מעול� לא נוצר

ממילא יסטה מתחרה א מ� הקרטל ויחטו� לה� , ה� חוששי� שא� יגבו מחיר קרטליסטי

 מבחינה זו מתחרה א סובל ממעמדו כמחולל תחרות משו� שמתחריו אינ�. נתחי שוק

ייתכ� בהחלט . באופ� שהיה משיא את רווחיו) סמוי או גלוי(חפצי� ליצור עמו קרטל 

כדי , שמתחרה א היה רוצה לעשות מעשה כדי להפסיק להיות מחולל תחרות כה אגרסיבי

מיזוג בהוא יכול לעשות זאת למשל או . להרגיע את מתחריו ולעודד אות� להשתת� בקרטל

השקעה במתחרה אחר כפי שמעידה הדוגמה באו ) כמו בדוגמה לעיל(ע� מתחרה אחר 

מחד א� יסטה : השקעה כזאת מחלישה את תמריציו של מתחרה א לסטות מקרטל. הנוכחית

 נתח שוק בטווח – שבו השקיע מתחרה א,  לרבות מתחרה ב– יפסידו מתחריו, מקרטל

 
  .2.1.5פסקה , 14לעיל הערה , Horizontal Merger Guidelines ראו   28
 David Gilo Yossi Moshe and Yossi Spiegel, Partial Cross Ownership and Tacitו רא   29

Collusion, 37 RAND JOURNAL OF ECONOMICS 81-99 (2006).  
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 וכ� יקט� הרווח לטווח קצר של מתחרה א , מההפסדי��20%בועל כ� ישתת� זה , הקצר

הרווחי� הקרטליסטיי� ייעלמו , מאיד� כאשר תפרו� מלחמת מחירי�. בזמ� סטייה מקרטל

 �20%בשמתחרה א מחזיק , כולל אלה של מתחרה א ושל מתחרה ב, של כל המתחרי�

שתי . מחירי� גדלמלחמת הההפסד לטווח ארו� של מתחרה א ב, הווה אומר. ממנו

 לטווח הקצר של מתחרה א בזמ� סטייה מהקרטל והגידול הקיטו� ברווח –הללו ות ההשפע

 עלולות להטות את הכ� אצל – מחירי�הבהפסד לטווח ארו� של מתחרה א ממלחמת 

מתחרה א ממילא מפסיד ממלחמת , ככלות הכול. סטייה מקרטל�מתחרה א לטובת אי

ני כ� כדי להרתיע אותו מלסטות אלא שייתכ� שההפסד לא היה גדול מספיק לפ. מחירי�ה

עוד ירצה  שלאייתכ� שההשקעה במתחרה היא בדיוק מה שדרוש למתחרה א כדי . מהקרטל

  .לסטות מהקרטל

 המקטיני� את הרווח של מחולל התחרות בזמ� סטייה –כ� ג� כל הסדר או התנהגות 

 ועל כ� ה� , עלולי� לעזור לייצב קרטל– מקרטל או מגדילי� את הפסדיו ממלחמת מחירי�

כל הסדר שמגדיל את שקיפות מחיריו של מחולל התחרות , למשל.  מתואמתבעלי השפעה

משו� שהוא , בעיני המתחרי� יכול להקטי� את הרווח לטווח קצר שלו בזמ� סטייה מהקרטל

מקדי� את תגובת המתחרי� לסטייה מעי� זו ומקטי� את נתח השוק שמחולל התחרות יכול 

, למתחרה א" לכאוב"כ� ג� כל הסדר שגור� להפחתת מחירי� . קרטללחטו� בזמ� סטייה מ

או פיצוי שהוא , כגו� קנסות שוני� שהוא צרי� לשל� לצרכני� בגי� הפחתת מחירי� עתידית

  30.צרי� לפצות את פלוני על שהוא הפחית מחירי� למישהו

  עה טורפניתהשפ  .3

מהתנהגות הוא ההשפעה הסוג השלישי של פגיעה בצרכני� שיכולה לנבוע מעסקה או 

כא� הכוונה לעסקה או התנהגות העלולה לסלק פירמות מהשוק או לצמק אות� . הטורפנית

אפקט זה פוג� . כנס לשוק מלכתחילהאו להרתיע אות� מלהי, פרמננטית ולהפכ� לאזוטריות

�ולכ� עלולות להיות השפעות ארוכות, הוא גור� שבשוק יהיו פחות מתחרי�: במבנה השוק

מתחרי� של כש� שמיזוג . דדיות ומתואמותצ�חדת השפעות בדמו, לרעת הצרכני�טווח 

או , ג� לסילוק פירמה מהשוק, דדיות ומתואמותצ�חדלהשפעות הוא בעל פוטנציאל 

צדדית נגרמת משו� שככל �השפעה חד. יכולה להיות השפעה דומה, למניעת כניסתה לשוק

השפעה . פכת למושלמת עוד פחותלא מושלמת הותחרות , שמספר הפירמות קט� יותר

 
" הסדרי� אנכיי�" שפיגל יוסי, גילהדיויד ראו (כדוגמאות אפשר להביא הסדר לקוח מועד�    30

הסדר , ))2008, גל ופרלמ� עורכי�( 323 ניתוח משפטי וכלכלי של הגבלי� עסקיי�תו� ב
אודות על  מידע שוט� ואמי�והסדר בי� המתחרי� לחילופי ) ש�, גילה ושפיגל(התאמת הנחות 

  .המחירי� הנגבי� מלקוחות עסקיי�
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הייתה יכולה להיות , או זו שנמנעה כניסתה, מתואמת נגרמת א� הפירמה המסולקת מהשוק

או שהייתה יכולה לפחות לזנב בשיווי המשקל דמוי , מחוללת התחרות ולמוטט את הקרטל

  .הקרטל ולהציע ללקוחות מסוימי� הטבות ביחס אליו

שבה לקוח מתחייב ,  הוא הסדר רכישה בלעדיתדוגמה להסדר בעל השפעה טורפנית

א� שופרסל מתחייבת לרכוש רק מתנובה ולא , למשל. לרכוש רק מספק מסוי� ולא מאחרי�

או לא להיכנס , הדבר עלול לגרו� לחלק מ� הספקי� להסתלק מ� השוק, מספקי� אחרי�

 קיטו� 31.לשוק א� נוכחות על מדפיה של שופרסל חיונית לה� לצור� תפקוד יעיל בשוק

�חדבמספר הספקי� בקטגוריה מסוימת של מוצרי חלב עלול להביא להשפעות מתואמות ו

 ג� באלה –ובסופו של דבר לפגיעה בצרכני� , צדדיות בשוק מוצרי החלב הרלוונטי

 ,ג� למיזוג עשויות להיות לעתי� השפעות טורפניות. שרוכשי� ברשתות השיווק האחרות

ניכרי� המרתיעי� על עודפי כושר ייצור  חולשתרמה אחת למשל כאשר בעקבות המיזוג פי

  32.פירמות אחרות מלהתחרות בעוז

פירמה דומיננטית בשוק גובה מחירי� דוגמה נוספת להשפעה טורפנית היא כאשר 

ולכ� בטווח הארו� כוחה , עלויותיה השוליות באופ� העלול לסלק מתחרי� מהשוקנמוכי� מ

כשפירמה דומיננטית מורידה  או 33, יותרעודירי� יגבר של הפירמה הדומיננטית להעלות מח

 היא הדוגמה האחרונה 34.ה של פירמה חדשה לשוקתהורדה דרסטית בעקבות כניסמחירי� 

, טורפנית של פירמה דומיננטית שיכולה ללבוש צורות שונותמקרה פרטי של התנהגות 

ל מעמד באמצעות האיסור על ניצול לרעה שואפשר לאסור עליה התנהגות זאת 

באופ� העלול לפגוע בתחרות או )  מהשוק50%נתח של מעל  – בישראל(ליסטי מונופו

בעל מונופולי� יכול לדחוק מתחרי� , למשל. א לחוק ההגבלי�29בציבור הקיי� בסעי� 

שג� אותו , למוצר ב, שיש לו בו דומיננטיות, משוק של מוצר ב על ידי קשירת מוצר א

 או לדחוק מתחרי� מ� השוק שבו הוא דומיננטי על ידי 35,אמספק בעל המונופולי� במוצר 

מבחינה ,  ומרתיעות כל לקוחמידתולכל לקוח לפי " תפורות"ה, "הנחות מטרה"מת� 

  36.להסיט ביקושי� מ� הפירמה הדומיננטית אל הפירמה המתחרה, כלכלית

 
 B. Douglas Bernheim, Michael D. Whinston, Exclusive Dealing, JOURNAL OFראו   31

POLITICAL ECONOMY 106 64-103 (February 1998). 
פורס�  (מ"בע) 1987הדס (פריניר '  נהממונה על הגבלי� עסקיי� 704/07) ��י(ע "ראו ה   32

  .)5.4.2009, בנבו
 :Patrick Bolton, Joseph F. Brodley and Michael Riordan, Predatory Pricingראו   33

Strategic Theory and Legal Policy, GEORGETOWN LAW REVIEW 2000. 
 .Aaron S. Edlin, Stopping Above-Cost Predatory Pricing, 111 YALE L.J. 941 (2002)ראו    34
 Jean Tirol, The Analysis of Tying Cases: A Primer, in COMPETITION POLICYאור  35

INTERNATIONAL Vol. 1 (Spring 2005). 
 .9.4בפסקה , 30לעיל הערה , גילה ושפיגל   36
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  הגדרת השוק  .ו

ה� הפירמות שהצרכני� הפגיעה בצרכני� יש בדר� כלל לבדוק מי להערי� את סיכויי כדי

 הפירמות ה� שלשירותיל ורואי� במוצריה� או בשירותיה� תחלי� סביר למוצריה�

הגדרת השוק . שתמריציה� או יכולת� להתחרות נפגעו עקב העסקה או ההתנהגות הנידונות

היא מיושמת באמצעות . באמצעותו על אות� פירמותלהתחקות שאפשר היא כלי אנליטי 

ת שמשווקות א� יש הסדר או מיזוג בי� חברו,  למשל37.עיני הצרכני�תחליפיות במבח� ה

קרי , הפירמות שיכולות לרס� את הפגיעה בצרכני�נשאלת השאלה מיה�  38,עו� טרי

ינסו לפגוע , ההסדר או המיזוגמושא , שהצרכני� יעברו אליה� א� משווקות העו� הטרי

 יהיו במסגרת כמוב� ה�, ראלא� קיימי� עוד משווקי� של עו� טרי הפועלי� ביש. בה�

שאז ,  תחלי� סביר לעו� טרי למשלהשאלה היא א� הצרכני� רואי� ג� בעו� קפוא. הניתוח

יוכלו הצרכני� לעבור ג� למשווקי עו� , העסקה ינסו לפגוע בצרכני�מושא א� הפירמות 

. 'בקר וכובשר או א� ב, ואולי הצרכני� רואי� ג� בבשר הודו תחלי� סביר לעו�, קפוא

 נוהגות לייש� 40,יה� ג� הישראליות ובעקבות39,וגי� האמריקאיות והאירופיותהנחיות המיז

שואלי� , על פי מבח� זה". מבח� המונופול ההיפותטי"את תחליפיות לצור� בדיקת ה

על כל שיווק העו� בשליטה בלתי מעורערת החולש , לעיל א� מונופול היפותטיבדוגמה 

חות באחת מיחידות השיווק של עו� טרי לפ, ות מחירי�היה מסוגל להעל, הטרי בישראל

לאור� זמ� ובצורה רווחית מעל לרמות תחרותיות , 10% עד �5% ב,שהוא חולש עליה�

אנשי� רבי� מדי יעברו אז לרכוש למשל עו� קפוא באופ� ההופ� העלאת מחירי� שמבלי (

מספיק ו תחלי� טוב סימ� הוא שעו� קפוא איננ, א� התשובה חיובית). ללא רווחיתכזאת 

מושא על כ� א� למשל פרט לפירמות . והשוק הרלוונטי כולל רק משווקי עו� טרי, לעו� טרי

יש לבדוק את תכונותיו כדי לראות א� יש , העסקה יש רק עוד משווק אחד של עו� טרי

בי� היתר ייבדקו בעיקר עודפי כושר הייצור . בכוחו או ברצונו לרס� את הפגיעה בצרכני�

וייבדק א� הוא מחולל ) צדדי של העסקה�בי� היתר כדי לאמוד את האפקט החד (שלו

א� לעומת זאת מונופול היפותטי ). כדי לאמוד את האפקט המתוא� של העסקה(התחרות 

אזי לכל , שחולש על עו� טרי איננו מסוגל להעלות את המחירי� כאמור בצורה רווחית

 
  .4פרק , 14לעיל הערה , Horizontal Merger Guidelines ראו   37
סוג אחד רלוונטי של עו� קפוא ,  שקיי� רק סוג אחד רלוונטי של עו� טריהוגמנניח לצור� הד   38

 .'וכו
 Guidelines on the assessment of horizontal mergers under the Council Regulation onראו   39

the control of concentrations between undertakings [Official Journal C 31 of 
05.02.2004[; Horizontal Merger Guidelines , 14לעיל הערה. 

,  בעניי� הנחיות לניתוח תחרותי של מיזוגי� אופקיי�11�1גילוי דעת ראו    40
http://www.antitrust.gov.il./ 
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מצוי בשוק ) לעו� טרי מבחינת התחליפיותהמועמד הקרוב ביותר (הפחות ג� עו� קפוא 

אז יש לשאול את שאלת המונופול ההיפותטי באשר למונופול החולש ה� על עו� . הרלוונטי

 א� מונופול כזה היה מסוגל להעלות את המחיר כאמור לעיל מעל –טרי וה� על עו� קפוא 

יר מספיק בעיני סימ� הוא שהודו איננו תחלי� סב, א� התשובה חיובית. לרמות תחרותיות

לא מספיק צרכני� יבחרו לצרו� הודו כאשר מונופול החולש . הצרכני� לעו� טרי או קפוא

ממשיכי� את הבדיקה באשר , א� התשובה שלילית. על עו� טרי וקפוא ינסה לפגוע בה�

עד , ה� על עו� קפוא וה� על הודו וכ� הלאה, למונופול היפותטי החולש ה� על עו� טרי

ובה חיובית באשר ליכולת של מונופול היפותטי להעלות מחירי� באופ� שמגיעי� לתש

  .האמור לעיל

מבח� המונופול ההיפותטי הוא מבח� אנליטי לאפיו� שאלת התחליפיות הסבירה בעיני 

משו� שיש בדר� כלל להצטייד , לשאלת הגדרת השוק" פתרו� קס�"הוא איננו . הצרכני�

. ביניה� להודו וכ� הלאה,  בי� עו� טרי לעו� קפואבנתוני� המצביעי� על רמת התחליפיות

 בדיקה אמפירית מקובלת בקרב –שיטה אפשרית אחת היא יישו� רגרסיה רבת משתני� 

, א� בעבר הקרוב הוטל מס כלשהו על עו� טרי באופ� שהעלה את מחירו, למשל. כלכלני�

 העו� הטרי על אפשר לבדוק ברגרסיה רבת משתני� כיצד השפיעה העלייה האמורה במחיר

יהיה צור� להביא בחשבו� ג� פרמטרי� אחרי� שהיו עשויי� . צריכת עו� טרי ועו� קפוא

ולנסות ולנטרל אות� , להשפיע על צריכת העו� הטרי והעו� הקפוא חו� מהשינוי במחיר

  .כדי לבודד את השפעת השינוי במחיר על הצריכה

ל פירמות בשוק הנידו� בכמה שיטה אמפירית מקובלת אחרת היא לנצל את פעילות� ש

ארציות �רשתות כלל היה מדובר במיזוג של שתי Staples41בעניי� , למשל. שווקי� שוני�

הפירמות המתמזגות טענו כי . �Office Depot וStaples –בארצות הברית  של מכשירי כתיבה

כירות שבו ה� פועלות כולל ג� חנויות מכשירי כתיבה קטנות וג� מחסני מהשוק הרלוונטי 

רשויות ההגבלי� העסקיי� . המוכרי� בי� היתר מכשירי כתיבה, Costcoדוגמת , י�כוללני

חנות בסביבתה של האמריקאיות יישמו מבח� אמפירי שמצא כי באזורי� גאוגראפיי� שבה� 

היו המחירי� נמוכי� הרבה , Office Depotדוגמת , יתה עוד חנות מסוג זהי הStaplesכמו 

כגו� , י� גאוגראפיי� שבה� לא הייתה חנות כזאת אלא חנויות אחרותיותר מאשר באזור

" שליטה"המחקר נעשה תו� . Costcoחנויות מכשירי כתיבה קטנות או חנויות כוללניות כגו� 

כגו� רמת ההכנסה , בכל ההבדלי� הרלוונטיי� האחרי� בי� האזורי� הגאוגראפיי� השוני�

באופ� שבודד ',  של עובדי� באות� אזורי� וכועלויות שונות, של צרכני� באות� אזורי�

מסקנת הרשויות . Staplesקיומה של רשת אחרת מסוגה של �האפקט הקשור לקיומה או אי

וצרכני� , )”office super stores“(הייתה אפוא כי השוק הרלוונטי כולל רק חנויות מסוג זה 

 
  .Federal Trade Commission v. Staples, Inc, 1997 U.S. Dist. LEXIS 9322 ראו   41
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 תחלי� סביר Costcoות כגו� אינ� רואי� בחנויות מכשירי כתיבה קטנות או בחנויות כוללני

  .�office super storeלחוויית הקנייה ב

במצבי� . לעתי� אי� בנמצא די נתוני� אמפיריי� ליישו� רגרסיה רבת משתני� מעי� זו

כגו� מסמכי� פנימיי� , מעי� אלה מיישמי� את מבח� התחליפיות באמצעות עובדות אחרות

  42).צמ�באיזה שוק ה� רואי� את ע(של הצדדי� לעסקה 

  חסמי כניסה והתרחבות  .ז

, עסקה או התנהגות מסוימתבגי� במסגרת אות� פירמות שיכולות לרס� את הפגיעה בצרכני� 

מחו� לשוק א� צפויות להיכנס לשוק בטווח  ה� פירמות שבזמ� העסקהשקיימות ייתכ� 

 למשל(או פירמות שבזמ� העסקה ה� אזוטריות ואינ� משפיעות על השוק , הנראה לעי�

ובטווח הנראה לעי� ה� צפויות להגדיל את כושר , ) לה� עודפי כושר ייצורמשו� שאי�

תכנות זו יש לבדוק עד כמה רווחי לפירמות להיכנס לשוק או י לצור� בדיקת ה.הייצור שלה�

. כניסה לשוק או הרחבת כושר ייצור בדר� כלל כרוכות בעלויות נכבדות. להתרחב כאמור

 וככל שהרווח הצפוי של הפירמות לאחר 43,יותר ותר ושקועותעלויות גדולות יהככל ש

  .רווחיות פחותכ� כניסה או התרחבות יהיו , הכניסה או ההתרחבות קט� יותר

משו� שג� א� הרווח , להוציא אותהפירמה תהסס פחות , א� העלות איננה שקועה 

 ג�,  כמוב�.הפירמה תוכל להשתמש בה לצרכי� אחרי�, בשוק לא יוכל לכסות את ההשקעה

לפי הצפי לא א� , או לא תתרחב, כנס לשוקיהפירמה לא ת: שיעור ההשקעה השקועה חשוב

  .מעלות ההשקעה השקועה גבוהי�, תו� כדי פעילותה בשוק,  לאחר ההשקעהיהיו רווחיה

יחסית , הנדרשות כדי להיכנס אליו גדולות במיוחד שוק שהעלויות השקועות לפיכ�

הרווח הצפוי לאחר .  על ידי חסמי כניסה או התרחבותאופיי�י, לרווח הצפוי מפעילות בו

תיקות לכניסת הפירמה החדשה ו בתגובת� הצפויה של הפירמות הוהכניסה תלוי במידה רב

כ� הרווח , ככל שתגובה זו צפויה להיות אגרסיבית יותר. או התרחבות הפירמה האזוטרית

אינהרנטיי�  היה� שיתרונותככל. פחות והכניסה או ההתרחבות יהיו רווחיות, הצפוי יקט�

 
סיטונאות ) 2000פלוס ( ירקו� –מ " הכחול ישראל בענימוקי� להתגדות למיזוג הריבועראו    42

 .מ"מזו� בע
הכוונה לעלויות המוצאות על דבר מה שאי אפשר יהיה להשתמש בו " עלויות שקועות"ב   43

הקמת , עלויות פרסו� והחדרת המותג, למשל. לצרכי� אחרי� שאינ� פעילות בשוק הרלוונטי
כי אי אפשר ,  קרובות שקועות ברוב�ה� לעתי�' רכישת ציוד מיוחד לשוק וכו, המפעל

 .להשתמש בה� לצרכי� אחרי� חו� מפעילות בשוק הרלוונטי
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כ� תקט� כדאיות , של הפירמות הוותיקות רבי� משל הפירמה החדשה או המתרחבת

  .כי יקטנו הרווחי� הצפויי� שלאחר כניסה או התרחבות, הכניסה או ההתרחבות

א� לעסקה , למשל. לעתי� עצ� ביצוע העסקה הנידונה יכול למשו� כניסה או התרחבות

כניסת פירמה חדשה לשוק או התרחבות של פירמה קיימת יכולה להיות , דיצד�אפקט חד

א� שני מתחרי� , למשל. צדדי של העסקה�לאפקט החד" תגובה אגרסיבית"רווחית כ

אוליגופולי �צדדי המדרב� אות� להעלות את המחיר התחרותי�מתמזגי� ולמיזוג אפקט חד

כניסה לשוק לא הייתה רווחית  שעד אז –הדבר עשוי למשו� מתחרה חדש , שה� גובי�

תחרות לא מושלמת מוזנת על ידי תחרות בי� , כאמור לעיל.  להיכנס לשוק–מבחינתו 

, )כגו� בידול או מגבלות כושר ייצור(מה נוס� �בשוק שקיי� בו דבר. מה נוס��מעטי� ודבר

כ� המחיר התחרותי צפוי להיות גבוה מהעלות , ככל שמספר הפירמות בשוק קט� יותר

 0.75נניח אפוא שבשוק שבו ארבע פירמות המחיר התחרותי הוא . שולית של הפירמותה

ובשוק שבו , ח ליחידה" ש1בשוק שבו שלוש פירמות המחיר התחרותי הוא , ח ליחידה"ש

נניח שמלכתחילה בשוק שלוש . ח ליחידה" ש1.5שתי פירמות המחיר התחרותי הוא 

שהיא מתחרה פוטנציאלית השוקלת להיכנס ,  דבמצב דברי� זה פירמה. ג�ב ו,  א–פירמות 

משו� שהעלויות השקועות שלה בכניסה לשוק לא יוחזרו , אולי לא תיכנס לשוק, לשוק

הרווח הצפוי נגזר ממחיר תחרותי שירווח כאשר פירמה ד תיכנס . לדעתה מהרווח הצפוי

ל פירמה ד א� העלות השולית ש. ח ליחידה" ש0.75קרי מחיר של , לשוק כפירמה רביעית

אזי הרווח הצפוי לה הוא רק , ח לכל יחידה שהיא מספקת" ש1/2, לצור� ההדגמה, היא

הצפויה של פירמה  שתרוויח לכל מש� פעילותה, וייתכ� שרווח צפוי זה, ח ליחידה" ש0.25

לעומת זאת . לא יחזיר לה בוודאות מספקת את השקעתה השקועה בכניסה לשוק, ד בשוק

יכנס תא� . שתיי� לשלושיקטי� המיזוג את מספר הפירמות מ, מזגותמתב �א� פירמות א ו

 ח"ש 1והמחיר התחרותי יהיה , מספר הפירמות בשוק רק שלושיהיה , פירמה ד לשוק אז

ייתכ� כי ברמת רווחיות כזאת פירמה ד תוכל להחזיר לעצמה את ההשקעה . ליחידה

  .תחרותית של המיזוג�טיוהיא תחליט להיכנס באופ� שמרכ� את השפעתו האנ, השקועה

יש לשי� לב כי מה שמש� את פירמה ד בדוגמה הזאת להיכנס לשוק לא היה המחיר 

מחירי� . לאחר הכניסה המיזוג אלא המחיר הגבוה שהיה צפוי לפניהגבוה שרווח בשוק 

א� פירמה דומיננטית בשוק גובה , למשל 44.גבוהי� כשלעצמ� אינ� מושכי� כניסה לשוק

כניסה לשוק א� הנכנסות הפוטנציאליות לא בהכרח ימשו� הדבר , טי גבוהמחיר מונופוליס

  .בהפחתת מחיר דרסטיתהפירמה הדומיננטית יחששו שלאחר כניסת� תגיב 

 
 Ariel Ezrachi, David Gilo, Are Excessive Prices Really Self-Correcting?, JOURNAL ראו   44

OF COMPETITION LAW AND ECONOMICS (2008).  
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הפירמה א� ג� השפעות מתואמות של עסקה יכולות לכאורה למשו� כניסה לשוק 

תה ר כניסכי ההשפעות המתואמות של העסקה כה חזקות עד כי א� לאחמאמינה החדשה 

משו� , זהו תרחיש שבמקרי� רבי� איננו סביר. קרטל יהיה יציבלשוק שיווי משקל דמוי 

ממילא עשויה להיות מחולל , נתח שוק אפסי וכושר ייצור ניכרשהיא בעלת , שפירמה חדשה

כניסה חדשה לשוק של פירמה , יתרה מזו. תחרות שירצה לסטות מהקרטל ולגרו� לו לקרוס

יה בו קרטל איננה מסוג הדברי� שאמורי� לרכ� את החששות מ� שצופה שממילא יה

  .העסקה הנידונה

מיזוג , למשל. ה� בדר� כלל מרתיעות מפני כניסה, א� לעסקה השפעות טורפניות

הוא בעל אפקט טורפני , פירמות הגור� שבשליטת גור� אחד יהיו עודפי כושר ייצור ניכרי�

מחשש , ירמה הממוזגת באופ� אגרסיביכי פירמות מתחרות יחששו להתחרות ע� הפ

התגובה מרחיקת הלכת תיתכ� משו� . לתגובה מרחיקת לכת של הפירמה הממוזגת

 מחירי� אל להורידשהפירמה הממוזגת תוכל להשתמש בעודפי כושר הייצור שלה כדי 

לפיכ� לאחר שהתרחש . מתחת לאלה של מתחרותיה תו� חטיפת נתחי שוק ניכרי� מה�

משו� שהנכנס החדש יצפה , יסה חדשה לשוק הופכת לסבירה עוד פחותכנ, מיזוג כזה

והוא עלול לחשוש שלא יצליח להחזיר לעצמו את , למלחמה קשה ע� הפירמה הממוזגת

  45.העלויות השקועות הכרוכות בכניסה לשוק

  י� של ספק מסוי�הסדרי� אנכיי� להסרת התחרות בי� מפיצ  .ח

שבו ספק מבטיח למכור רק , כגו� הסדר בלעדיות, הסדר אנכי הוא הסדר בי� ספק ללקוחו

הסדר (או שלקוח מבטיח לרכוש רק מספק מסוי� ) הסדר הפצה בלעדית(ללקוח מסוי� 

  על הלקוח לדרושאילו מחירי�קובע שבה ספק , או קביעת מחירי�, )רכישה בלעדית

לרעה אותו  שבו ספק מבטיח ללקוח כי לא יפלה ,"הסדר לקוח מועד�"או , שלומלקוחותיו 

שלפיו ספק מבטיח ללקוח כי , "הסדר התאמת הנחות"או , לקוחות אחרי� של אותו הספקמ

�כל ההסדרי� הללו יכולי� . יתאי� כל הנחה שהלקוח מקבל מספק מתחרה או א� ינצח

כא� במיוחד בקטגוריה מסוימת של  ברצוני להתמקד 46.להעלות שאלות של הגבלי� עסקיי�

  .של ספק מסוי�, או לקוחות, המסירי� את התחרות בי� מפיצי�כאלה : הסדרי� אנכיי�

ניתוח הכלכלי של הסדרי� שאינ� מאפשרי� תחרות בי� מפיצי� של ספק מסוי� יש ב

כגו� הסדרי ,  בי� הסדרי� שבה� הספק מתחייב שלא למכור ללקוחות מסוימי�בחי�לה

 
, פריניר' הממונה על ההגבלי� העסקיי� ניי� החלטת בית הדי� להגבלי� עסקיי� בענלהשווה    45

  .32לעיל הערה 
 .30לעיל הערה , לניתוח כלכלי ומשפטי נרחב של כלל ההסדרי� האנכיי� ראו גילה ושפיגל   46
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, חות מסוימי�ללקולבי� הסדרי� שבה� הספק אינו מתחייב שלא למכור , הפצה בלעדית

. מחירי מינימו�קביעת כגו� , את התחרות בי� הלקוחות שלו לבי� עצמ�אינו מאפשר ורק 

  .הפצה בלעדיתנתחיל בהסדרי 

  הסדרי הפצה בלעדית  .1

שנקרא לו לצור� (הסדר הפצה בלעדית הוא הסדר שבו ספק מתחייב כלפי לקוח שלו 

אינו מפי� את המוצר של הספק הלאה א� הוא יכול להיות ג� לקוח ש, "מפי�"הנוחיות 

משתמש בתשומה של הספק לצור� , אלא למשל מייצר ע� המוצר של הספק מוצר חדש

הסדר הפצה . כי הוא לא ימכור את המוצר שלו ללקוח המתחרה בלקוח הבלעדי) 'עסקיו וכו

וזאת בדר� , בלעדית הוא דוגמה להסדר שאינו מאפשר תחרות בי� מפיצי� של אותו הספק

הניתוח .  על ידי הימנעות הספק ממכירת המוצר שלו לכמה מפיצי� מתחרי�–וטה ב

הכלכלי משתנה לפי השאלה א� מדובר בספק שהוא היחיד בשוק שלו או בספק שיש לו 

  .נפריד בי� שני המקרי�. מתחרי� בשוק שלו

  הפצה בלעדית ע� ספק יחיד )א(

די ג� תשלומי� קבועי� שאינ� נבח� ראשית את המקרה שבו הספק גובה מ� המפי� הבלע

�על עצ� , חודשיי�" דמי זיכיו�"כגו� , תלויי� בהיק� המכירות או הרכישות של המפי

וכאשר רווחיו של הספק יכולי� , ")המרכיב הקבוע "–להל� (הזכות לרכוש מהספק 

  ההנחה היא כי הספק גובה מ� המפי� הבלעדי מרכיב קבוע47.להסתמ� על המרכיב הקבוע

תלוי בהיק� הרכישות או המכירות של שהוא תשלו� ששיעורו , "כיב משתנהמר"לצד 

 �במצב דברי� זה הספק ). שהמפי� משל� לספק, יחידהל, כגו� מחיר סיטונאי(המפי

משו� שככל שרווחיו הצפויי� , מרביי�מעוניי� שרווחיו הצפויי� של המפי� הבלעדי יהיו 

ניפוח , א� כ�. לשל� תשלו� קבוע גדול יותר מוכ�המפי� כ� יהיה , של המפי� גדולי� יותר

המרכיב המשתנה שגובה הספק מ� המפי� רק יקטי� את הרווחיות הצפויה של המפי� משו� 

ועל כ� לנפח את המחיר שהוא גובה , שיהיה בכ� כדי לנפח את עלויותיו השוליות

 להקטי� הספקל כ� ירצה  ע48.הרווחיותולצמצו� דבר שיביא לקיטו� במכירות , מהצרכני�

עד לגובה העלות השולית , את המרכיב המשתנה שהוא גובה מ� המפי� הבלעדי כמה שיותר

.  שאפשר יהיה להשיא את המרכיב הקבוע שהמפי� מוכ� לשל� לספקכדי, של הספק

כאילו היו ממוזגי� , מבחינה זו המפי� הבלעדי והספק כמוה� כשותפי� לאותה הפירמה

 
 .4 פרק ,6 הערה לעיל ,TIROLE ראו   47
 .ש� מוסבר כי עלייה בעלות השולית גוררת העלאת מחירי�,  לעיל4.1פסקה ראו    48
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 לא תגבה ג� פירמה ממוזגת כזאת. וצר וג� מפיצה אותושג� מייצרת את המ,  אחתלפירמה

משו� שעניינה רק בהשאת הרווח הכולל של הייצור וההפצה ג� , מעצמה מרכיב משתנה

ולבסס את  מצב דומה מושג כאשר הספק יכול לגבות מהמפי� תשלומי� קבועי�. יחד

כדי להשיא בע ואת המרכיב המשתנה הספק ק: קבועי� אלהעל תשלומי� הרווחיות שלו רק 

ואילו התשלו� הקבוע משמש לחלוקת הרווחי� שישיג , למפי� ואת הרווח המשות� לו

המרכיב הקבוע שמשל� המפי� הבלעדי לספק לא יגולגל . בינו למפי� המפי� מהצרכני�

המסקנה  49.שאיננה משפיעה על המחיר, משו� שמדובר בעלות קבועה, כשלעצמו לצרכני�

הה למחיר לצרכ� שהיה גובה ספק מונופוליסטי המפי� את היא שהמחיר לצרכ� יהיה ז

  . ליחידהח"ש 15למשל מחיר של , המוצר בעצמו

כ� הספק מוכר לשני ו, עתה נראה מה קורה א� אוסרי� על הסדר ההפצה הבלעדית

התחרות בי� המפיצי� לבי� עצמ� הרווח בשל . מפיצי� המתחרי� זה בזה על הפצת המוצר

וו� כי.  ה� לא יהיו מוכני� לשל� לספק תשלומי� קבועי� גבוהי�כ�לפי. הצפוי שלה� צנוע

יכולתו , יכול להרוויח מהמרכיב הקבועאיננו והוא , שהספק הוא הספק היחיד בשוק שלו

 המרכיב 50.הוא יקבע מרכיב משתנה מונופוליסטי: להרוויח תגול� במרכיב המשתנה

על העלויות השוליות . מפיצי�המשתנה המונופוליסטי ינפח את העלויות השוליות של ה

יוסיפו המפיצי� את המרווח , המשקפות מחיר סיטונאי מונופוליסטי, המנופחות הללו

 בשל התחרות הלא  להעלות את המחיר מעל לעלויותיה� השוליות את יכולת�–� שלה

המרווח " סובלי� מבעיית, בלעדיותהבלי , הצרכני� בסיטואציה זו. מושלמת בי� המפיצי�

הוא המרווח המונופוליסטי של הספק בתוספת המרווח של המרווח הכפול כא� : "לוהכפ

כאשר קיי� מרווח כפול בשרשרת ההפצה המחיר לצרכ� יהיה גבוה מהמחיר . המפיצי�

�בעל הבלעדיות  א� המחיר לצרכ� 51.לצרכ� שגובה ספק מונופוליסטי הממוזג ע� המפי

.  ליחידהח"ש 17ת צפוי להיות למשל המחיר לצרכ� בלי הבלעדיו, ח ליחידה"ש 15היה 

פעולה "היא שבי� הספק למפיצי� נוצרת בעיית האינטואיציה לבעיית המרווח הכפול 

הוא מודע לכ� , מנפח את המחיר הסיטונאי לרמות מונופוליסטיותכאשר הספק ". משותפת

 הוא  ליחידהח"ש 15מחיר לצרכ� של ואילו ה,  ליחידהח"ש 17שזה יוביל למחיר לצרכ� של 

 
 .ש� מוסבר מדוע עלויות קבועות אינ� משפיעות על המחיר,  לעיל4.1פסקה ראו    49
משטר האוסר ב. ומסוגל להעלות את המרכיב המשתנה כרצונוההנחה כא� היא שהספק רשאי    50

לתקו� את הספק על מרכיב משתנה אפשר יתכ� שיהיה ימחיר מופרז על בעל מונופולי� לגבות 
 Ariel Ezrachi, David Gilo, The Darker Side of the: ראו. בהיותו בעל מונופולי�, מופרז

Moon–The assessment of excessive pricing and proposal for a post-entry price-cut 
benchmark, in REFLECTIONS ON ITS RECENT EVOLUTION, Article 82 EC (Ariel Ezrachi, 
ed., 2009); Ariel Ezrachi, David Gilo, Excessive Pricing, Entry, Assessment, and 
Investment: Lessons From The Mittal Litigation, ANTITRUST LAW JOURNAL 873 (2010).  

 .4פרק , 6לעיל הערה  ,TIROLEראו    51
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אלא שחלק מההפסד של המערכת . שהיה משיא את הרווח המשות� של הספק והמפיצי�

לעומת זאת הספק מרוויח לכיסו את כל המרווח . נופל על גב� של המפיצי�מכ� כולה 

כאשר ה� מוסיפי� על המחיר הסיטונאי , אשר למפיצי�. שנובע מניפוח המחיר הסיטונאי

� לכ� שזה יוביל למחיר לצרכ� גבוה מהמחיר שהיה ה� מודעי, רווח שלה�המנופח את המ

אלא שהמפיצי� יודעי� שחלק . של הספק והמפיצי� ג� יחד, משיא את רווחי המערכת כולה

  .מהפסדי המערכת רובצי� על הספק

במקרי� , הסדר הפצה בלעדית ע� ספק יחיד יכול דווקא להפחית, על פי ניתוח זה

א עוזר לספק ולמפי� לפתור את בעיית המרווח משו� שהו, את המחיר לצרכ�, מסוימי�

שיש בו מרכיב קבוע המספק לספק את כל רווחיו מ� ספקה הבאמצעות חוזה , הכפול

בלי . א� הספק מוותר על המרווח שלו, בקיו� בלעדיות אמנ� המפי� מונופוליסטי. העסקה

 משו� שה� ,"בידיי� קשורות"א� התחרות היא , בלעדיות אמנ� המפיצי� מתחרי� זה בזה

ועל כ� נוספת בעיית המרווח , נאלצי� ממילא לשל� מרכיב משתנה מונופוליסטי לספק

  .המייצרת לעתי� מחיר גבוה יותר לצרכ�, הכפול

אול� הניתוח הזה מניח כי כאשר קיימת תחרות בי� מפיצי� של הספק היחיד אי� יכולתו 

ניתוח זה מתעל� מ� . השל הספק לגבות מחיר סיטונאי מונופוליסטי נפגעת בכהוא ז

לספק תמרי� אופורטוניסטי , התוצאה הכלכלית שלפיה בהתקיי� תחרות בי� מפיצי הספק

באופ� המגלגל בסופו של דבר את המחיר , לית� למפי� אחד הנחות על חשבו� המפי� האחר

  52.הסיטונאי לרמות נמוכות למרות מעמדו המונופוליסטי של הספק

שרק , נכבדמרכיב קבוע קיי�  חוזה הספקה שבו ליצור�  לא תמיד יוכלו הצדדי,בנוס�

בעת חתימת החוזה ע� , מראשיתכ� שהמפי� איננו בטוח י, למשל. ממנו מרוויח הספק

 בשל תנודתיות – למרות הבטחת הספק לתת לו בלעדיות – כמה הוא עומד להרוויח, הספק

מפי� . של המפי�) איפרט למחיר הסיטונ(רות של הביקוש או תנודתיות של עלויותיו האח

כזה לא יהיה מוכ� לשל� מרכיב קבוע גדול מחשש שלבסו� יהיו רווחיו מעטי� מהמרכיב 

במצב דברי� זה יעדי� . והוא לא יוכל לכסות את המרכיב הקבוע שהתחייב אליו, הקבוע

המרכיב המשתנה יהיה , כיוו� שהספק הוא היחיד בשוק. המפי� לשל� לספק מרכיב משתנה

או אז הבלעדיות צפויה . טי ותיווצר בעיית מרווח כפול ג� כשהמפי� הוא בלעדימונופוליס

זאת משו� שללא בלעדיות לפחות . להעלות את המחיר לצרכ� יחסית למצב ללא בלעדיות

בקיו� בלעדיות המפי� הוא מונופול . המרווח של המפיצי� מוגבל בשל התחרות ביניה�

  .והמרווח שלו יהיה מונופוליסטי, בהפצה

 
 David Gilo, Retail Competition Percolating through to Suppliers, and Usingראו    52

Vertical Integration, Vertical Restraints and Tying to Stop It, YALE JOURNAL ON 

REGULATION  20, 57-81 (2003)והספרות הכלכלית המאוזכרת ש� . 
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עשויה להישאל השאלה מדוע , אול� א� הספק אכ� מרוויח מהמרכיב המשתנה בלבד

, כאשר הספק מרוויח רק מ� המרכיב המשתנה. הוא בחר להתחייב כלפי המפי� לבלעדיות

רווחיו עולי� ככל שהמפיצי� ימכרו יחידות רבות יותר , המושפע ממספר היחידות הנמכרות

.  כי הספק יעודד כמה שיותר תחרות בי� המפיצי�היינו מצפי�, א� כ�. של מוצר הספק

�במצב דברי� מעי� זה . לאור זאת נשאלת השאלה מדוע בחר הספק לתת בלעדיות למפי

הצדדי� להסדר עשויי� לטעו� להגנתו כי הבלעדיות לא נוצרה כדי לפגוע בצרכני� אלא כדי 

בעיית "פרות הוא דוגמה לכשל שנדו� בהרחבה בס. לפתור איזה כשל שהוא במער� ההפצה

, כאשר קיימת תחרות בי� מפיצי� על הפצת מוצר של אותו הספק": הרוכב החופשי

' הדגמת המוצר וכו, שירותי� נלווי�, תמריציה� של המפיצי� להשקיע בקידו� מכירות

זאת משו� שא� מפי� אחד נות� שירותי� כאלה באופ� שמגדיל . יכולי� להיות קטני� מדי

המגיבי� לאות� מאמצי� וחפצי� לרכוש את , הצרכני�,  הספקאת הביקוש למוצר של

שאיננו נות� , אצל המפי� השני, עלולי� לרכוש את אותו המוצר בזול, המוצר של הספק

. על מאמצי השיווק של המפי� הראשו�" רוכב"המפי� השני , הווה אומר. שירותי� כאלה

 ממת� שירותי� –המפי� השני  כמו –הוא יימנע , כיוו� שהמפי� הראשו� צופה זאת מראש

שירותי� שנותני� המפיצי� והשקעות שלה� בקידו� המוצר עשויי� להיטיב ע� . כאלה

הפצה בלעדית בסיטואציה זו מצד אחד , א� כ�. הצרכני� כפי שה� מיטיבי� ע� הספק

א� מצד אחר היא עשויה להגדיל את איכות השירות , תגרו� לעלייה ניכרת במחיר לצרכ�

  .הצרכני�שמקבלי� 

  הפצה בלעדית ע� כמה ספקי�  )ב (

נניח . הניתוח של הסדר הפצה בלעדית משתנה, כאשר בשוק הספקי� פועל יותר מספק אחד

נניח כי ספק .  מפי� א ומפי� ב– ושני מפיצי� – ספק א וספק ב –למשל שבשוק שני ספקי� 

יה כדי להגדיל את בכ� יה. כלומר מתחייב לא למכור למפי� ב, א נות� בלעדיות למפי� א

עלויותיו השוליות של מפי� ב . כוחו של ספק ב להעלות את המחיר שהוא גובה ממפי� ב

ולנצל זאת כדי " ידידותי"מפי� א עלול להגיב באופ� . והוא ייאל� להעלות את המחיר, יעלו

כ� הסדר הפצה בלעדית יכול לגרו� לעליית המחיר לצרכ� בכל . להעלות את המחיר בעצמו

  .השוק

נניח למשל . א� לא בהרבה, ניתוח דומה חל כאשר בשוק קיימי� יותר משני ספקי�

 – ושלושה מפיצי� –ספק ב וספק ג ,  ספק א–שבשוק הספקי� קיימי� שלושה ספקי� 

ספק א הפסיק , א� כ�. נניח שוב כי ספק א נת� בלעדיות למפי� א. מפי� ב ומפי� ג, מפי� א

�לפיכ� תיתכנה השפעות חד. ג�יה� של מפיצי� ב וג על חסד�להתחרות ע� ספקי� ב ו

הדומות לאלו , ג�ג על חסדי מפיצי� ב ו�צדדיות והשפעות מתואמות בתחרות בי� ספקי� ב ו

  .המקטי� את מספר הספקי� באחד, שהיו אילו היה מיזוג בי� שני ספקי�
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גיעה תיתכ� פ, )א� מעט כאלה(ניתוח זה מראה כי ג� כאשר פועלי� בשוק כמה ספקי� 

, כאשר בשוק פועלי� כמה ספקי�, אינטואיטיבית. ניכרת בתחרות בהסדר הפצה בלעדית

שמרכ� את , והפוטנציאל הזה נפגע מהסדר ההפצה הבלעדית, קיי� פוטנציאל לתחרות

  .התחרות בי� הספקי�

העלול , יכול להיות להסדר הפצה בלעדית ג� אפקט טורפני, כאשר קיימי� כמה ספקי�

 ושני – ספק א וספק ב –נחזור לדוגמה שבה יש בשוק שני ספקי� , למשל. �לפגוע בצרכני

א� ספק א נות� . נניח שספק ב נחות במידה מסוימת מספק א.  מפי� א ומפי� ב–מפיצי� 

מפי� ב עלול להסתלק , הנחות יותר, ומפי� ב נשאר תלוי בספק ב, בלעדיות למפי� א

אז יהיו בשוק .  ירצו פחות להיכנס לשוקוג� מפיצי� חדשי�, מהשוק או להצטמק לתמיד

ג� בהפצה בלעדית ע� ספק יחיד . פחות מפיצי� משהיו יכולי� להיות אלמלא הבלעדיות

וה� נאלצי� להסתלק מ� השוק , קיי� אפקט טורפני ניכר על מפיצי� זולת המפי� הבלעדי

מה� אפקט זה קיי� ג� כאשר קיימי� בשוק כמה ספקי� ג� א� חלק . עקב הבלעדיות

כאשר קיימי� בשוק כמה ספקי� הצרכני� יוכלו ליהנות מהתחרות בי� . נחותי� מהאחרי�

, א� בשל הבלעדיות, למשל. אות� ספקי� רק א� קיימי� בשוק ג� כמה שיותר מפיצי�

יישאר מפי� א בגדר מונופול בשוק ההפצה , אכ� מפי� ב מסתלק מהשוק, בדוגמה לעיל

 הצרכני� לא ייהנו אז מ� התחרות בי� ספק א לספק ב בגלל .ויקבע מחיר מונופוליסטי לצרכ�

  .שנוצר בדמות מפי� א שנותר בודד בשוק ההפצה" צוואר הבקבוק"

  הסדר קביעת מחירי�  .2

נעבור עתה להסדר שמאיי� את התחרות בי� המפיצי� של ספק מסוי� א� מבלי שהספק 

הספק קובע למפיצי� את כזה הוא למשל הסדר שבו . מונע את המוצר שלו ממפי� כלשהו

  53.המחיר לצרכ� ואיננו מרשה לה� לגבות מחיר נמו� מ� המחיר שנקבע

ניתוח , שמדובר בספק אחד מבי� כמה ספקי� מתחרי�מדובר בספק יחיד ובי� שבי� 

השלכות ההסדר כאשר המפיצי� משלמי� לספק תשלומי� קבועי� שרק מה� הספק 

א� א� מדובר במקרי� מעי� אלה .  ספק יחידהפצה בלעדית ע�לניתוח של דומה  ,מרוויח

כאשר הספק מצליח לאיי� את תחרות המחירי� בי� המפיצי� שלו הרווח הצפוי , בספק יחיד

הוא ירצה לוותר על ,  הספק יכול להתפרנס רק מהמרכיב הקבוע א�ועל כ�, שלה� גדול

ת בעיית כ� יפתרו הצדדי� א. המרווח שלו ולהקטי� כמה שאפשר את המרכיב המשתנה

 
, לגבות מעליו שמותר לה� לגבות מתחתיו א� אסור לה� מרבי למפיצי� מחיר קובעא� הספק    53

אול� ג� . צרכני בדמות צמצו� המרווח של המפיצי��לכאורה יכול להיות לכ� אפקט פרו
, ראו גילה ושפיגל. תחרותיות מעודנות יותר�להסדר מעי� זה עלולות להיות השפעות אנטי

 .5בפסקה  2פרק , 30לעיל הערה 
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ללא ההסדר המרכיב הקבוע שהמפיצי� יהיו מוכני� לשל� הוא קט� בשל . המרווח הכפול

ואז ייאל� הספק לנפח את המרכיב המשתנה לרמות , תחרות המחירי� ביניה�

על מרכיב משתנה מנופח זה מוסיפי� המפיצי� את המרווח שלה� בשל . מונופוליסטיות

לצרכ� צפוי להיות והמחיר , ת בעיית מרווח כפולוכ� נוצר, התחרות הלא מושלמת ביניה�

  .בקביעת המחירי� גבוה מזה שנקבע

ספק : מחירי מינימו� ניתוח זה תק� ג� כאשר אי� מדובר בספק יחידקביעת במקרה של 

ג� ( כוחו להעלות את המרכיב המשתנה הוא ממילא מוגבל בשל התחרות ,שאינו יחיד

 בהתחשב בכוח זה להעלות את המרכיב א�. ע� הספקי� האחרי�) שאינה מושלמת

לעומת זאת .  בי� הספק לבי� מפיציומחירי� נוצרת בעיית מרווח כפולללא קביעת , המשתנה

 ניכרי�רווחיה� ממכירת המוצר של הספק , כאשר הספק קובע למפיציו את המחיר לצרכ�

א� , הקבועכדי להשיא את המרכיב . וה� יהיו מוכני� לשל� לספק מרכיב קבוע נאה, יותר

ובכ� , הספק על המרווח שלו יוותר ,הוא מסוגל לבסס את רווחיו רק על המרכיב הקבוע

. צרכני בהסדר מבחינה זו�ואפשר יהיה להצביע על יתרו� פרו, תיפתר בעיית המרווח הכפול

א� הספק יקבע מחיר . יש לציי� כי המחיר שנקבע ישק� את התחרות בי� הספק למתחריו

  .לול לאבד נתח שוק לטובת המותגי� המתחרי�הוא ע, גבוה מדי

הצדדי� אינ� יכולי� , כגו� חוסר ודאות מצד המפיצי�, לחלופי� א� מסיבה כלשהי

. הניתוח משתנה, ליצור חוזה הספקה ע� מרכיב קבוע ניכר המספק את כל רווחי הספק

. יכולתוממילא הוא מנפח מרכיב זה ככל , א� הספק מרוויח רק מ� המרכיב המשתנה, למשל

בעיית המרווח הכפול רק , א� נוס� על כ� הוא מאיי� את תחרות המחירי� בי� המפיצי�

ג� . יגדל, הנוס� על המרווח הזה של הספק, משו� שג� המרווח של המפיצי�, מחמירה

תישאל השאלה מדוע הספק מאיי� את התחרות בי� , כמו במקרה של הפצה בלעדית, כא�

היינו מצפי� . שלו א� רווחיו נובעי� רק מהמרכיב המשתנההמפיצי� המוכרי� את המוצר 

שבמצב כזה יעודד הספק כמה שיותר תחרות בי� מפיציו כדי להגדיל כמה שיותר את מספר 

במצב כזה הצדדי� עשויי� . ובכ� להגדיל את רווחיו מהמרכיב המשתנה, היחידות הנמכרות

חירי� בי� מפיציו כדי לפתור לטעו� להגנת ההסדר כי הספק החליט לאיי� את תחרות המ

ה� יטענו כי חזקה על שיעורו של המחיר שנקבע שהוא נמו� , יתרה מזו. כשל מסוי� בהפצה

, על פי טענה זו. מ� המחיר שהמפיצי� היו רוצי� לקבוע אילו עשו קרטל בינ� לבי� עצמ�

הפצה הספק רק חפ� שלמפיצי� יהיה מרווח מינימלי הדרוש לה� כדי לפתור כשל במער� ה

, כל מחיר גבוה מזה רק גור� נזק לספק).  שהוזכרה לעיל"הרוכב החופשי"כגו� בעיית (

  .יותר כאמור ככל שנמכרות יחידות רבות יותר של המותג שלולכאורה המרוויח 

. פחות לקביעת המחירי� כאשר שוק הספקי� ריכוזי" תמימי�"ע� זאת קיימי� הסברי� 

שר שיווי משקל דמוי קרטל בינו לבי� הספקי� ייתכ� שהספק קובע מחירי� כדי לאפ
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לחלופי� ייתכ� שהספק עושה זאת כדי לנפח את המחיר ). השפעה מתואמת(האחרי� 

תחרותי � הסבר אנטי54).צדדית�השפעה חד(אוליגופוליסטי שהספקי� גובי� �התחרותי

הוא , התק� ג� כאשר בשוק הספקי� פועל ספק יחיד, קביעת מחיר מינימו�נוס� של 

ור את הבעיה האופורטוניסטית שיש לו  לפתכדיהספק מאיי� את התחרות בי� המפיצי� ש

  55.להתחייב למרכיב משתנה גבוה

  מונופולי� בעל ידי על מופרז מחיר גביית. ט

.  לסוגיית גביית מחיר מופרז על ידי בעל מונופולי�על דר� ההפניה, נסיי� בהערה קצרה

מתואמות או טורפניות , צדדיות�על השפעות חדשהתחקה , שדובר עד עתההפיקוח לעומת 

, או על התנהגויות מסוימות במקרה של פירמה דומיננטית בשוק, של עסקאות מסוימות

לפקח ג� על ניצול לרעה של המעמד המונופוליסטי , מכוח דיני ההגבלי� העסקיי�, אפשר

כזיות שנטענו במקו� אחר אנו מראי� כי שלוש הטענות המר 56.על דר� גביית מחיר מופרז

לעצמו איננו מוש� מחיר מופרז כש: בספרות נגד האיסור על תמחור מופרז אינ� מבוססות

 מחיר מופרז איננו תמיד נחו� לצור� עידוד 57;ועל כ� איננו מתק� את עצמו, כניסה לשוק

א� כדי להערי� למצוא אמות מידה אמינות מספיק שר במקרי� מסוימי� אפ 58;השקעה

  59. הוא מופרזהמחיר במקרה נתו�

 
 .3.3.2 פרק ב בפסקה ,30לעיל הערה , ראו גילה ושפיגל   54
 .52לעיל הערה , Gilo ראו   55
, לכה דומה קיימת בקהילייה האירופיתה. לחוק ההגבלי� העסקיי�) 1)(ב(א29ראו סעי�    56

 .Case 26/75, General Motors Continental v :למשל, ראו. ל"א הנ29שמדיניה תורג� סעי� 
Commission [1975] ECR 1367, at para. 12; Case 27/76, United Brands Company BV v. 
Commission [1978] ECR 207, at para. 249- 250; Corinne Bodson v. Pompes Funebres 
1998 E.C.R. 2479; Case 226/84 British Leyland Public Limited Company v. 

Commission,1986 ECJ CELEX LEXIS 395. 
57   Ezrachi & Gilo , 44לעיל הערה.  
58   Ezrachi & Gilo , 50לעיל הערה. 
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  פשיטת רגל: יזפרק 

  מאת

  *'אלעזר ברקובי�

רעיו� המאגר  .ג. לעומת השיקול הכלכלי הצר" גדול מכדי ליפול" .ב. הקדמה .א

הגדרת המדד הכלכלי  .ה. רגלהעלויות פשיטת  .ד. )Common Pool(המשות� 

. יה לבית המשפטיהפתרו� היעיל בזמ� הפנ .ו. לבחינת יעילות דיני פשיטת הרגל

 לפני נושי�קונפליקט בי
 בעלי מניות ל .1; יעיל בזמ� הנפקת החובהפתרו� ה .ז

קונפליקט בי
  .3; חוב/מנהל שכיר מול בעלי המניות: בעיות נציג .2; פשיטת רגל

התייחסות לחוק  .ח. הפרת חוזי� ארוכי טווח ע� עובדי� וספקי� .4; בעלי חוב שוני�

  .הישראלי

  הקדמה  .א

.  חורגת לעתי� מהדיו� הפשוט של החזרי חוב� והשפעת,פשיטות רגל זוכות לתהודה רבה

ספטמבר בעשר �שבחמישה, ברדרס בולטת לכ� היא פשיטת הרגל של חברת ליהמ� הדוגמ

בטרמינולוגיה " עיכוב הליכי� (" הודיעה על פנייתה להגנה מפני נושי�2008שנת ב

ציתה מהומה גדולה פעולה זו ה.  של החוק האמריקאי)Chapter 11( 11לפי פרק  )הישראלית

שקריסת� המוחלטת נמנעה רק לאחר פעולות נואשות של , � העולמיי�יבשווקי� הפיננסי

, שעדיי� מורגשות ונלמדות, תוצאות המשבר. הממשלות בכל העול�של הבנקי� המרכזיי� ו

מהפכה במבנה הסקטור , קריסת כמה כלכלות חלשות, היו בי� היתר נפילה בתוצר העולמי

, לקריסה, ברדרסהמ� י שהמשבר לא התחיל מקריסתה של לא� על פי. למי ועודהפיננסי העו

על הלכי הרוח בשווקי� , הייתה השפעה רבה על עומקו של המשבר, ובמיוחד לדר� שקרתה

 הייתה ברדרס ליהמ�הדר� שבה קרסה . � ועל קבלת ההחלטות של משקיעי�יהפיננסי

   . וכל המערכת הפיננסית הגלובליתהממשלות, אינדיקציה לחולשות הבנקי� המרכזיי�

 
 .הרצליה, המרכז הבינתחומי, בית הספר למנהל עסקי�   *
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 קיצונית להשפעות הכלכליות שיכולות להיות לפשיטות דוגמה ברדרס הוא ליהמ�מקרה 

רעו� יבדר� כלל כאשר פירמה מגיעה לחדלות פ. רגל ולחשיבות הטיפול הנכו� במצבי� אלו

 שמקרה אבל כמו.  כיצד יחולקו הנכסי� בי� הנושי� השוני�–עולה כמוב� הנושא החלוקתי 

הלי� , למשל. נושאי� אלו ה� משניי� לנושאי� כלכליי� כבדי� יותר,  ממחישברדרס ליהמ�

" עוגה"ואופ� ביצועו משפיעי� מהותית על גודל ה) 'ארגו� מחדש וכד, פירוק(פשיטת הרגל 

תוצאות הלי� פשיטת הרגל ישפיעו על מכירות הפירמה . שאפשר לחלק בי� הנושי�

 מלבד זאת. אחרי� בפירמה אינטרסי�בעלי על עובדי� ועל , קי�ספעל , ופיתוחה העסקי

ולכ� ג� על נכונות� לספק הו� ,  על תקבולי הנושי�ותתוצאות הליכי פשיטת רגל משפיע

בפרק זה נעסוק בהיבטי� הכלכליי� של ההליכי� לפתרו� . בשלב גיוס החוב, מלכתחילה

ב לגורמי� האלה ולהשפעות הבעיות הנובעות מחדלות פירעו� של חברות תו� שימת ל

  .אחרותחשובות 

כינוס נכסי� ,  באר� הליכי פשיטת רגל יכולי� להתרחש במסלולי� של דיני פשיטת רגל

 של פתרו� בעיית יעילותוהבוחנת את , הגישה הכלכלית. לפי דיני החברות ודיני הפירוק

השאלות רוב שמהסיבה ,  מבדילה בי� המסלולי� השוני�בדר� כלל אינה, חדלות הפירעו�

נניח למשל שפירמה . הנוגעות ליעילות ההלי� ה� שאלות משותפות לכל סוגי ההליכי�

 חטיבות ששוויי� הכלכלי כעסק כמהלפירמה .  לחדלות פירעו� ונכנסת למסלול פירוקההגיע

ברור .  בפירוק�פעילות� הכלכלית ומכירת נכסיהמהפסקת ניהול יעיל עולה על שוויי� בחי 

לקבוצות הניהול ,  לפרק את הפירמה על ידי מכירת החטיבות כעסק חיבמוטשכלכלית 

ג� כא� א� השווי הכלכלי הגבוה ביותר של . מסלול השיקו�בהמצב דומה . הטובות ביותר

א� . לעשות זאת) כלכלית (מוטב, חטיבה מסוימת נובע ממכירתה לקבוצת ניהול חיצונית

 פעולתה ולפרקה ולהשאיר בפירמה  להפסיקמוטב, לחטיבה אחרת אי� שווי כעסק חי

 המבנה והניהול של הפירמה לפי מתקבל המרבי� הכלכלי יהמשוקמת רק נכסי� ששווי

התוצאה הסופית בשני המקרי� תהיה ניהול אופטימלי של הנכסי� תו� מקסו� . המשוקמת

בחנה בי� ה�סיבה נוספת לאי. פירמה/ הבעלי� של הנכסי�במיהותהשווי הכלכלי ללא תלות 

יה לבית המשפט לא ברור בדיוק איזה תהלי� יתברר כיעיל ביותר יהליכי� היא שבזמ� הפנה

לכ� במהל�  .במהל� פירוק יתברר ששיקו� מוביל לשווי כלכלי גבוה יותר ולהפ�שתכ� י י–

מטרתנו  ".דיני פשיטת רגל"הדיו� לא נבדיל בי� המסלולי� השוני� ונכנה את כול� בש� 

 את דיני פשיטת הרגל לזהותכלומר , י� הרצוי מבחינה כלכליתהיא לגזור את אופי ההל

  ). אותו נגדיר באופ� מפורט יותרש(הממקסמי� שווי כלכלי 

בעלי  כמו,  ומעורבי� בה� בעלי עניי� רבי� ושוני�,תהליכי פשיטת רגל ה� מורכבי�

. ועוד עובדי�, לקוחות, ספקי�, בנקי�, ח מסדרות שונות"בעלי אג, מנהלי הפירמה, מניות

הדיו� . כול� מושפעי� מתוצאות הלי� פשיטת הרגל ויכולי� ג� להשפיע עליו בהתנהגות�

ביעילות כלכלית אמור להתחשב בהתנהגות כל הצדדי� ובתועלת הנגזרת לכול� מפתרו� 

, בי� בעלי המניותשבניתוח שלהל� נתרכז בעיקר ביחסי�  למרות זאת. הלי� פשיטת הרגל
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הדבר נעשה  .ונתעל� מקבוצות אחרות) ח ובנקי�"אג(וני� המנהלי� ובעלי החוב הש

תו� אמונה שהשיקולי� מפיננסית שמתרכזת באספקטי� אלו /בעקבות הספרות הכלכלית

  . האינטרסי�יתר הנושי� ובעלי בעניינ� של י יישו� ג� נוהניתוחי� שנעשה כא� ה� ב

�ת פשיטת הרגל עשויות להיות לתוצאו,  ברדרס ממחישהליהמ�כפי שדוגמת , בנוס

ג�  . הישירי�הצדדי�השפעת� על להרבה מעבר לתחו� הכלכלי הצר או , השלכות רבות

לפירוק פירמה גדולה המרוכזת באזור ש ברדרס ייתכ� ליהמ�במקרי� קיצוניי� פחות ממקרה 

ופירוקה משפיע , בו היא פועלתשגאוגרפי מסוי� יהיו השפעות חברתיות קשות על האזור 

בפרק זה נתעל� . ה� כלכלית וה� באספקטי� פסיכולוגיי� וחברתיי�, זורעל כל תושבי הא

אינ� קשורי� ישירות שהחורגי� מחישובי היעילות הכלכלית הצרה ו, אלההמהאספקטי� 

גדול "יוצא דופ� הוא הדיו� בשאלה של (ליעילות הכלכלית של הפירמה שבפשיטת רגל 

א ההנחה שהבנת הצד הכלכלי תקנה לנו הסיבה להתעלמות זו הי). בסעי� הבא" מכדי ליפול

 א� נבח� את נושא, למשל .תובנות רבות שיעזרו בניתוח רחב יותר של בעיות פשיטת הרגל

ללא הבנת ההשלכות הכלכליות של  ההשלכות הסוציאליות של פירוק פירמה אזורית

ת כיצד לפתור בעיו, יהיה בלתי אפשרי להערי� מה כדאי לעשות, רוקהיפ�רוקה או אייפ

ההנחה הבסיסית שלי תהיה שדיני פשיטת הרגל , בנוס�. ומה עלות הפתרו�, חברתיות אלו

) השלטו� המקומי, הממשלה(  להניח לרשויותומוטב ,בעיות חברתיות לפתור לא נועדו

  ). הרחבה בסעי� הבאורא( אחריות לנושאי� אלו לקבל על עצמ�

א תפקידו כמרתיע ומונע תפקיד חשוב נוס� של דיני פשיטת רגל שלא נדו� בו הו

ד ג� ותפקיד זה חשוב מא . להונות נושי�כדיהברחת רכוש ונכסי� , גנבות, רמאויות

 של חברות �כי הוא הבסיס לפעולתו התקינה של שוק ההו� וליכולת, מהבחינה הכלכלית

 ראויה מהונאות ורמאויות הגנהא� המשקיעי� לא יהיו בטוחי� שכספ� מוג�  .לגייס הו�

בהרבה פשיטות רגל עולה שמאחר .  לא יהיו מוכני� להשקיע את כספ� בפירמהה�, כאלה

תפקיד חשוב  יש לדיני פשיטת רגל, פעולות פליליות של חלק מהמעורבי�לחשד להונאות ו

וג� לא ברור א� , למרות זאת הספרות הכלכלית לא עסקה בסוגיה זו. בעידוד חקירה וענישה

   .ירות סתמיות שצרי� להילח� בשחיתותאממ לבדיש לה הרבה מה לומר בנושא 

המשפטי  מהו המנגנו� ה בשאללעסוקהספרות הכלכלית והמימונית לא הרבתה , ככלל

 במקו� זאת הרבו לדו� בשאלה מה� 1. לבעלי מניותנושי�היעיל לפתור קונפליקטי� בי� 

ש מהספרות עולות לפחות שלו .עלויות פשיטת רגל הנובעות ממשטרי� משפטיי� חלופיי�

בה נשתמש בפרק זה שהשיטה . שיטות לנתח את ההיבט הכלכלי של דיני פשיטת הרגל

 
   בספרו לחוקי פשיטת רגל אופטימליי� 7המקדיש את פרק , HART (1995)יוצאי דופ� הוא    1

  . �Aghion, Hart & Moor (1992)ו
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היא  Mechanism Design” .2“שייכת לקטגוריה כללית של ניתוח בעיות בכלכלה המכונה

פתרו� ל להגיעננסה , בהינת� בעיה כלכלית כמו ארגו� מחדש, ראשית: מורכבת משני שלבי�

 האילוצי� היחידי� בשלב זה ה� .חוקיי� או חוזיי�� הכלכלי האופטימלי ללא אילוצי

 ובעיות הכרוכות בקיומו של מידעכולל בעיות  (כופה עלינוהאילוצי� שהמערכת הכלכלית 

בשלב השני ננסה למצוא מערכת חוקי� שתוכל לייש� את הפתרו�  ).הסיכו� המוסרי

מגבלות (המערכת אילוצי בהתחשב באו להביא אותנו כמה שיותר קרוב אליו , האופטימלי

ברור שמערכת חוקי� ). 'קונפליקטי� בי� נושי� שוני� וכד,  ופעולה של בתי המשפטמידע

שיכולה לייש� את הפתרו� האופטימלי שמתקבל ללא אילוצי� היא המערכת הרצויה 

 יגדיר את מערכת המשפט האופטימלית ויאפשר הזהשני השלבי�  פתרו�. מבחינה כלכלית

 הכללי� המיטביי� מבחינה כלכלית לדי� את בעיקר נשווה .מי�להשוותה לחוקי� קיי

 מידעייתכ� שהפתרו� הכלכלי האופטימלי בתנאי� מסוימי� של אילוצי , למשל. והגהנ

בשלב  .או מנהל הפירמהותגמול יקרא לסטיות מסדר קדימויות החוב לטובת בעלי המניות 

מערכת המשפטית הקיימת נרצה לראות א� וכיצד ה ההשוואה למערכת החוקי� הקיימת

,  ויכולות הניהולמידעמגבלות ב,  לשנותהאפשרוכיצד , כלל האופטימליה בעניי�פועלת 

    .לייש� כלל זה כדי שתוכל

שיטה אחרת לבדוק יעילות כלכלית של חוקי פשיטת רגל היא לבדוק אמפירית את 

ראות כיצד ול) בארצות הברית 11פרק  למשל(היישו� בפועל של מערכת דיני� כלשהי 

 חריגות רבות מכלל קיימות 11פרק נמצא שב, למשל . לשפרה מבחינה כלכליתאפשר

, א� בכלל, זה מוביל לדיו� באילו תנאי� 3.של החוב) Absolute priority rule(הקדימויות 

 ההשלכות השליליות הפוטנציאליות של מדיניות �ומה, חריגה כזו תורמת ליעילות הכלכלית

שיטה זו כללית פחות מהשיטה הקודמת  ).ר גיוס חוב לפירמות במשקייקו, למשל(כזו 

כמו שקורה לעתי� , מה קורה א� משני� מערכת זו(ותלויה במערכת דיני� קיימת 

 שבמהותו הוא משו�חוק הישראלי ה� בבנוס� יש לה מגבלות רבות ביישו� ). ?תכופות

 נתוני� טובי� על מה  וה� עקב הקושי האובייקטיבי למצוא פחותברור פחות ומוגדר

�  . שבאמת קורה באר

חוק פשיטת הרגל חוק אחד במסגרת רחבה יותר של בהשיטה השלישית היא לראות 

למשל בדיו� בדבר נחיצות� של דיני� מיוחדי� . ולבדוק כיצד הוא פועל במסגרת זו, חוקי�

, �common poolאת רעיו� ה) Jackson 1986 למשל ורא( חוקרי� כמהלפשיטות רגל העלו 

 
למשל ניתוח השפעת שיטות ,  יש יישומי� רבי� בניתוח בעיות כלכליות�Mechanism designל   2

בניית מכרזי� למכירת נכסי� או , כתיבת חוזי� בי� צדדי� שלה� מידע פרטי, בחירה שונות
 MAS-COLELL, WHINSTON AND GREENראו. סימטרי�זכאויות למיזמי� כאשר המידע א

(1995), chapter 21 pp 857-925לתיאור מפורט  .  
  . Franks & Torous (1989)ראו למשל    3
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 למי שבא שדיני החוזי� מקני� יתרו� משו�שיוצר מצב הדומה לדילמת האסיר אצל הנושי� 

לדיני פשיטת  החלופהמוב� שטיעו� זה נכו� רק א� ). 3 סעי� ורא(לדרוש את כספו ראשו� 

 לנושי� את חלק� לפי סדר ההגעה ללא שו� הנותנת, הרגל היא מערכת דיני� אחרת

 ההצדקה הכלכלית לדיני פשיטת רגל מיוחדי� נעוצה ,כלומר. שיקולי� כלכליי�

   .בחסרונותיה� של הדיני� הכלליי� שהיו חלי� בלעדיה�

פשיטת רגל היא דיני שמבחינה כלכלית המטרה העיקרית של ) 4סעי� (בהמש� נטע� 

ה יבראי. ביא למינימו� את עלות גיוס ההו� בכלכלהת שמערכת כללי�פשוטה ומסתכמת ב

 בית המשפט כאשר חדלות פירעו� דר� פעולתו הנכונה של,  הראשו�:צבי�זו ננתח שני מ

בשני ננתח את השפעת החוק על עלות גיוס ההו� בזמ�  .מתרחשת והצדדי� פוני� אליו

 שהמצב א� על פי). א� בכלל(כלומר הרבה לפני שחדלות פירעו� מתרחשת , הנפקת החוב

, פעולות האופטימליות של בית המשפטה, ניתוח המצב הראשו�, השני הוא שמעניי� אותנו

בהרבה מצבי� הפעולה האופטימלית  .הכרחי להבנת השפעת החוק על עלות גיוס ההו�

במצבי�  .משפט היא ג� שמביאה למינימו� את עלות גיוס ההו�הבית שערי בזמ� הכניסה ל

ו� לבי�  קונפליקט בי� מה שממקס� שווי כלכלי בזמ� חדלות הפירעוקיי�, אחרי� זה אינו כ�

ניתוח מצבי� אלו יוביל אותנו להגדרת .  למינימו� את עלות גיוס ההו�הכללי� שמביאי�

 החוק הישראלי עלשיש לממצאי� אלו  מההשלכותכמה . דיני פשיטת רגל היעילי� כלכלית

  :  כדלהל��ה

בית המשפט לפשיטות רגל אמור לקיי� את חוזי החוב כלשונ� ולסטות מה� רק   .1

 .י� ומוגדרי� היטבבמקרי� מיוחד
או (על הפירמה . יש להפריד בי� הדיו� החלוקתי לבי� הפתרו� התפעולי לפירמה  .2

 לא באה על האפילו א� שאלת החלוק, לצאת מההלי� מהר וללא חוב מעיק) נכסיה הטובי�

 .פתרונה
במקרי� . במקרי� רבי� אפשר להגיע לפתרו� הבעיה במשא ומת� ישיר בי� הצדדי�  .3

לקיו� משא ומת� , ללא התערבות ישירה, ת המשפט יכול לספק פלטפורמה ראויהאחרי� בי

למשל בגלל בעיות ( יכולי� לנהל משא ומת� במסגרת אחרת שהצדדי� אינ�כזה למקרה 

 ).מידע
אי� צור� לקבל את הסכמת כול� למהל� שמשפר , נושי� רבותהכאשר קבוצות   .4

 .  להגדיל את חלק�הרוצותקבוצות קטנות זאת כדי למנוע התנגדות אסטרטגית של . שווי
 נדו� 3 בסעי� ;"גדול מכדי ליפול" נדו� בבעיית ה2 בסעי� :מבנה הפרק הוא כדלהל�

�כלומר העלויות , יות פשיטת הרגלו נדו� בשאלה מה� על4 בסעי� ;בבעיית המאגר המשות

ילות דיני בו נשתמש לבחינת יעש נגדיר את המדד הכלכלי 5 בסעי� ;הקשורות לקיו� חוב

 ;יה לבית המשפטי נתאר את הדי� המביא ליעילות כלכלית בזמ� הפנ6 בסעי� ;פשיטת רגל

 � נסכ� את 8 בסעי� ;ננתח את השפעת בית המשפט על עלות גיוס ההו� בכלכלה 7בסעי

�  . המסקנות ונשווה אות� לחוק הישראלי ולפרקטיקה הנהוגה באר
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  כלי הצרלעומת השיקול הכל" גדול מכדי ליפול"   .ב

בו נראה למחוקקי� רבי� שבית המשפט אמור לחרוג מהשיקול שהמקרה המעניי� ביותר 

גדול "ההכלכלי הצר של בעלי עניי� בפירמה ולהתחשב בשיקול המקרו כלכלי הוא בשאלת 

פירמה נחשבת גדולה מכדי ליפול א� נפילתה תגרו�  ).”Too big to fail“" (מכדי ליפול

, כמו קריסת חברות אחרות הקשורות לאותה הפירמה, לכלהלתגובות שרשרת קשות בכ

  שלהכלכלי המשבר עקב ברדרס ליהמ�קריסתה של חברת . פיטורי עובדי� ונזק רב לתוצר

גרמה לתגובת שרשרת  נפילתה". גדול מכדי ליפול" טובה לבעיית הדוגמה היא 2008

ת העולמית נכנסה המערכת הפיננסי, קרסובנקי� ובנקי השקעות גדולי�  שבה ,כלכלית

, זה מקרה קלסי של השפעות חיצוניות שליליות.  והכלכלה העולמית נכנסה למיתו�,למשבר

שכנראה היו נמנעות בחלק� לו היה הממשל האמריקאי מתערב בצורה פעילה יותר בפתרו� 

במקו� זאת כדי לפתור את ). כפי שעשה במקרי� דומי� אחרי� (ברדרס ליהמ�בעיית 

לצו הממשל האמריקאי וממשלות ובנקי� מרכזיי� מובילי� בעול� לנקוט המשבר שנוצר נא

פעולות דרסטיות ויקרות כדי להציל את הכלכלה העולמית ושילמו מחיר גבוה בהרבה 

 נפתרת ללא הצור� בהלי� פורמלי ברדרס ליהמ�יתה בעיית ימהמחיר שהיו משלמי� לו ה

  . של פשיטת רגל

פירמה שבמקרה : גבי דיני פשיטת רגל ברורהעשו משפטני� וכלכלני� לש ההשלכה 

יש לטפל בה בצורה שתתחשב ,  מגיעה לבית משפט לפשיטות רגלברדרס ליהמ�מהסוג של 

כדי להימנע מנזק גדול יותר שעלול , בהשלכות החמורות שיש לפירוקה על הכלכלה

ו שנבע" גדול מכדי ליפול"ואמנ� מקרי� רבי� שנראי� מתאימי� להגדרה של . להיגר�

בעיקר� ה�  – לפתחו של בית המשפט, ועדיי� מגיעי�,  הגיעו2008 של הכלכלימהמשבר 

 ). מקרה אפריקה ישראלורא(חזקה שהנפיקו חוב רב ולא יכלו להחזירו המקרי� של פירמות 

סוגיה זו עלתה למשל  .טר� פרו� המשבר האחרו�במוכרת וידועה עוד הייתה באר� בעיה זו 

 הדעה הרווחת בקרב 4.מקרה פשיטת הרגל של כורבמוני� ושבר הבנקי� בשנות השמב

 בית המשפט ו שלתמיכתאת משפטני� וכלכלני� רבי� היא שמקרי� אלה מצדיקי� 

. 'איבוד עבודה לאלפי עובדי� וכד,  למנוע התמוטטות ספקי� כדיבפעילות הפירמה הגדולה

 ועדה ציבורית של אנשי ידי ביטוי בי� היתר במבוא לדוחלבאה , שלהל� נטע� נגדה, דעה זו

  – כי  ש� נכתב,1990ר שלמה לוי� משנת " השופט דודמקצוע בראשות כב

ההתפתחויות החברתיות והכלכליות של העשורי� האחרוני� הביאו "

גברה ההכרה . בהדרגה לידי שינוי בהתייחסות הציבור לחברה כושלת

רבי� ה� לגבי המעו, שקיימות תוצאות מרחיקות לכת לפירוקה של חברה
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פיטורי עובדי� בממדי� גדולי� . הישירי� בפעילותה וה� לגבי הציבור כולו

עשויה להיווצר תגובת ; עשויי� להביא לחוסר עבודה ועירעור הכלכלה

פירוקה של חברה , לפעמי�. שרשרת שאת תוצאותיה קשה לחזות מראש

 של חברה 'נפילתה'א� יש ו; כושלת הוא בלתי נמנע מטעמי� אובייקטיביי�

נובעת א� כתוצאה מניהול כושל ומארגו� לקוי ולא מטעמי� אינהרנטיי� 

בנסיבות שבה� מוכח שביסודו של דבר גרעינה של , למבנה ולמהותה

החברה בריא ועל ידי שינוי במיבנה או בניהול אפשר להעלות אותה שוב 

לחדש את פעילותה היצרנית והכלכלית וא� לאפשר לה , 'על הפסי�'

בעלי ,  שיקומה של חברה כזו עשוי להטיב ע� הנושי�.להגביר חיילי�

  " .המניות והציבור כולו

גדול מכדי "בה יש לפתור את בעיית השגישה זו רואה בדיני פשיטת רגל את הדר� 

חיסול פעילותה : היא מניחה שפירמה כושלת עומדת בפני שתי אופציות בלבד". ליפול

ב מקרי פשיטת ו מתארת את המצב ברהנחה זו אינה. הכלכלית או שיקומה בבית משפט

כ� . יה אחת מני רבות ונדמה כי אינה היעילה שבה�יחיסול פעילות הפירמה היא אופצ. רגלה

לפירמה  ,ובדר� כלל נמכרת,  ניהול לקוי יכולה להימכרבגלללמשל פירמה שכשלה 

, משלל. המכירה יכולה להיעשות בפיקוח בית המשפט או בלעדיו. המציעה ניהול טוב יותר

היא נמכרה במהירות לחברת שופרסל , כאשר חברת קלאבמרקט כשלה עקב בעיות ניהוליות

ג� כאשר מכירה כיחידה אחת אינה אפשרית והחברה . במחיר גבוה וללא פיטורי עובדי�

ב ממכירת והמתקבל לר, יעשה על ידי מכירת החלקי� במחיר המרבייהפירוק , מפורקת

כ� נגיע לתוצאה כלכלית מיטיבה . � של הפירמה כעסק חיחטיבות או יחידות ונכסי� אחרי

סביר להניח שהנכסי�  .העלאת שווי חברה הנמכרת כעסק חי לא עוד אבד� שווי כי א� –

 IDBסביר להניח שא� חברת , למשל. ניהול החדש והיעיל יותר יניבו שווי כלכלי רב יותרב

, מנוהלות ממילא באופ� עצמאיה, )ועודסלקו� , שופרסל(ב החברות שבבעלותה ור, תקרוס

יגר� נזק כבד י כמקוד� ולא �ימשיכו בפעילות, וא� נסחרות כפירמות עצמאיות בבורסה

בטעות ,  הדוגלי� בההאחרי�המלומדי� של  השופט לוי� וו שלאשר על כ� גישת. לכלכלה

המשמר את פעילות� , דר� הפעולה המיטבית היא פירוק החברות באופ� יעיל. יסודה

  . ית של היחידות השונותהכלכל

 לחסלה במהירות ולא מוטב,  כאשר חברה גדולה הופכת ללא יעילה וצרי� לחסלה

אז תהיה הקריסה יקרה וכואבת כי , לשמר פעילותה באופ� מלאכותי כמה שני� נוספות

 מובאי� ג� כאשר נכו�השיקול ה  הוא"צר"שהשיקול הכלכלי הנובע מכא� . הרבה יותר

 ברדרס ליהמ�במקרי� מיוחדי� כמו המקרה של , כמוב�. קרו כלכליי�בחשבו� שיקולי� מ

בעול� הבנקי� ובנקי השקעות יש השפעות חיצוניות שליליות בי� . עולה תמונה שונה

מערכת ויש לפשיטת רגל השלכות ג� על מידת האמו� שנית� לרחוש ל, הפירמות הקשורות
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מה כי התערבות זו ראוי שתופקד  א� נד,במשברי� כאלה דרושה התערבות חיצונית. כולה

. בידי מתווי המדיניות הכלכלית והרגולטורי� השוני� ולא בידי בית המשפט לפשיטות רגל

במקרה של המערכת הפיננסית הבנק המרכזי בכל מדינה אמור לדאוג לבעיות אלו ולמנוע 

נות  במקרה של ליהמ� ברדרס הניסיו. ולעשות זאת במהירות ובחשאיותאת קריסת המערכת

  . וכ� התחיל המשבר, החשאיי� של הבנק המרכזי האמריקאי למצוא קוני� לבנק כשלו

במיוחד לא חברות ,  בנוי לשק� חברות בפועלאיננוחשוב ג� לזכור שבית משפט 

 .ניהול חברה כזו הוא מורכב ומסוב�. על המשק כולו השפעה מהותית גדולות שלפעילות�

 המהירה בדר�ית המשפט להעביר את הניהול  לבמוטב, )5סעי� (כפי שנטע� בהמש� 

  . �וניהול והזולה ביותר לצוות ניהולי מקצועי המומחה בשיקו� חברות במשבר

  )Common Pool(רעיו� המאגר המשות�   .ג

 � אחת הסיבות המרכזיות העומדות בבסיס הגישה הדוגלת בכינו� הוארעיו� המאגר המשות

 שבה יש לכל ,וסס על גרסה של דילמת האסיר הרעיו� מב5.דיני� מיוחדי� לפשיטת רגל

, א� א� כול� עושי� זאת,  לקבל את כספו חזרהכדינושה אינטרס לפנות לבית המשפט 

 שמחו� לדיני הרעיו� תלוי ג� בהנחה. וס� הנכסי� לחלוקה בי� הנושי� פוחת, נגר� נזק רב

 �, תרו� ביחס לזולת�על נכסי החייב כדי לזכות בי" להסתער"פשיטת הרגל לנושי� יש תמרי

לה שני ש פירמה וחיכדי להדגי� את בעיית המאגר המשות� הנ". כל הקוד� זוכה"בבחינת 

 ,ח"ש 140שווי הפירמה בפירוק הוא . ח"ש 60ער� החוב הנקוב לכל נושה הוא ו, נושי�

ואי� סיבה לנושי� , מוב� שזוהי פירמה יציבה כלכלית. ח"ש 200ה כעסק חי הוא יושווי

 הערכות השווי ובעקבות זאת, אודות הפירמהעל  חדש מידע עכשיו שמגיע וחינה. לפעול

. ח"ש 100המש� כעסק חי השווי הוא ב ו,ח"ש 70בפירוק שווי הפירמה הוא : יורדות לחצי

 לתמו� שמוטבברור ג� . ברור לבעלי החוב שאי� לה� דר� לקבל את מלוא שווי חוב�

 ח"ש 70 במקו� שווי של ח"ש 100רפי של  להשיג שווי מצכדיבהמש� פעילות הפירמה 

 50כלומר , ניה� לחלק את השווי באופ� שווהינניח שהנושי� יושבי� ומחליטי� ב. בפירוק

בהסכ� לא פורמלי בי� הדבר יכול להיעשות , אי� מימוש נכסי�שמאחר .  לכל נושהח"ש

כמה לא הסאבל לאחר גיבוש . ח"ש 50 וכ� חובו של כל אחד מה� ייקבע בס�, הנושי�

  :לחשוב כ� מסוי� יכול נושה פורמלית זו

. ח"ש 50אקבל במקרה הטוב , אקיי� את מה שהוסכ�א� אשת� פעולה ו"

,  לקבל את כספי חזרהכדי הליכי אכיפה פרטיי�לעומת זאת א� אפנה ל
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רוק יפ(ובכל מצב , ראשו� לדרוש את חוביהאקבל את מלוא הסכו� כי אהיה 

לכ� עדי� . כדי לפצות אותי במלוא הסכו� ח"ש 60יש לפירמה ) או המש�

  " .לי לפנות לבית משפט ולדרוש את כספי כמה שיותר מהר

 ויגרו� לשניה� למהר לבית  הנושי� שניבמוח� של יחולמוב� שתהלי� חשיבה זה 

, יאל� בית המשפט לפרק את הפירמהי, א� יעשו כ�. המשפט ולבקש את מלוא כספ� מיד

לחשוב אפשר היה . ח"ש 35רק  יקבלובממוצע כל אחד , ח"ש 70והנושי� יקבלו יחד רק 

א� הבעיה בדילמת האסיר ,  המזיקה הזאת לבית המשפטמהפנייה המהירהימנעו ישהצדדי� 

נושה שיחליט לא לפנות אל בית : היא שפעולה זו היא האסטרטגיה הדומיננטית של הנושי�

הסכו� , ח"ש 10ה יקבל רק במצב זה הנושה שלא פנ. המשפט מסתכ� בכ� שהשני כ� יפנה

 60, קבל את מלוא ערכוי והנושה שפנה לבית המשפט ,שנשאר לאחר שהפירמה פורקה

הנושה ,  פונהאיננוא� הנושה השני : ה לבית המשפט עדיפה בכל מקרהילכ� פני. ח"ש

 ח"ש 35הוא יקבל ,  הנושה השני פונה ג�וא�, ח"ש 50 במקו� ח"ש 60שפונה מקבל 

 דיני� מיוחדי�מכא� הצור� ב. א� יחכה ולא יפנה מיד לבית משפטקבל שיח "ש 10לעומת 

להכריח את הצדדי� להגיע להסכ� ללא פירוק הפירמה יהיה  �שתפקיד, לפשיטות רגל

המונע מ� , הביטוי הפורמלי והמידי לכ� הוא בצו הקפאת הליכי� (ואיבוד השווי הכרו� בכ�

   .)הצדדי� לנקוט הליכי אכיפה פרטיי�

 זכויות על פי דיני� אלה מעניקי� כי די� הכללי בעיית המאגר המשות� מקורה ב,כאמור

ביטול הענקת הזכויות לפי סדר הגשת  :הפתרו� נדמה פשוט. סדר הגשת תביעות החוב

מופיע בצורות שונות בבעיות אחרות ) דילמת האסיר( סוג בעיות זה אול�. תביעות החוב

ובעיות אלה קשה יותר לפתור ללא התערבות , הקשורות למשא ומת� בי� נושי� שוני�

  . בסעיפי� הבאי�נעסוקבמקרי� אלו . פעילה יותר של בית משפט

  רגלהעלויות פשיטת   .ד

דר� אחת לנתח את בעיית המבנה הכלכלי הנכו� של דיני פשיטת רגל היא פשוטה ואפשר 

" ?לכלהמהו המבנה שמביא למינימו� את עלות גיוס החוב בכ: "לסכמה בתשובה לשאלה

 לכ� בזמ� . הנושי�הסיבה לכ� היא שתוצאות פשיטת הרגל משפיעות על התקבולי� של

ה� מעריכי� את , כאשר ה� שוקלי� א� לתת לחברה הלוואה או לקנות את חובה, ההנפקה

הערכות אלו יקבעו ג� את . הסיכוי להיכנס לפשיטת רגל ואת התקבולי� שיקבלו במקרה זה

התוצאות הצפויות , כלומר. ספי� לפירמה וג� את תנאי ההלוואהנכונות המלווי� להלוות כ

הסיכוי לאירוע פשיטת רגל ותוצאותיו . הלי� פשיטת הרגל ישפיעו על מחיר החוב לש

פרט לסיכו� בשינוי שערי הריבית (הוודאות העיקרית העומדת בפני הנושי� �מהווי� את אי

 יותר כלכלית במצבי� של פשיטת  פתרונות יעילי�יישמוככל שדיני פשיטת רגל  ).במשק



  הגישה הכלכלית למשפט  'אלעזר ברקובי�

896  

ותגדל נכונות� להלוות את הכס� לפירמות , כ� יגדלו תקבולי בעלי החוב במצבי� אלו, רגל

  . במחיר נמו� יותר

הרבה זמ� סברו שדיני פשיטת הרגל האופטימליי� ה� פשוטי� ומסתכמי� בהמלצה 

שכלכלני� ואנשי זו אולי הסיבה . לבית המשפט לייש� כלשונ� את חוזי החוב הקיימי�

המימו� לא הרבו לעסוק בשאלת המבנה הנכו� של דיני פשיטת רגל א� דנו בהרחבה בשאלה 

. מבנה המשפטי הקיי�ל באשר כמה הנחות פשטניות לפימה� עלויות פשיטת הרגל לפירמה 

 ובה הראו ,)1958(הבסיס לדיו� זה הייתה התאוריה המימונית שפיתחו מודליאני ומילר 

למנו� , במילי� אחרות. הו� משוכלל אי� חשיבות למבנה ההו� של הפירמההנחת שוק בש

אי� השפעה ) י� של המניותיבי� החוב של הפירמה לשוושכלומר ליחס (הפיננסי של הפירמה 

לאחר  .אחת מהנחות השוק המשוכלל היא שאי� עלויות לפשיטת רגל .ה הכלכלייעל שווי

יטת רגל כחלק מעלויות השימוש בחוב נגד  הורחבה התאוריה ונכללו בה עלויות פשמכ�

ויכוח הגדול היה עד וה. שמתקבלי� עקב תשלומי הריבית) מגיני מס(היתרונות המיסויי� 

לתשובה לשאלה זו השלכות . כמה באמת עלויות פשיטת רגל קיימות וחשובות כלכלית

ט הכלכלי ההיבשמאחר , לענייננו .מחירועל  החוב שכדאי לפירמה להנפיק וגודל עלרבות 

שבעצמה תלויה בעלויות , של המבנה הנכו� של דיני פשיטת הרגל קשור ליעילות כלכלית

מבנה האופטימלי של דיני פשיטת ל באשר להגיע לכמה תובנות חשובות אפשר, פשיטת רגל

  . רגל מניתוח עלויות פשיטת רגל

לכ� .  דרסטיתירידהבו שווי החברה יורד ש, פשיטת רגל נראית תהלי� ארו� ויקר

ברור : למתבונ� מהצד נראה כאילו התשובה לשאלת עלויות פשיטת רגל היא טריוויאלית

, עלויות פשיטת רגל. למרות זאת התשובה אינה כה ברורה .שיש עלות גבוהה לפשיטת רגל

לעומת  .לא היה קורה ללא חובשכוללות רק אבד� שווי שנובע מקיו� החוב ו, מתו� הגדרה

אבד� שווי שהיה קורה ג� ללא קיו� ב שקורה במציאות מקורו זאת הרבה מאבד� השווי

  :הזאת דוגמהב נקודה זו נשתמש להמחישכדי . עקב בעיות אופרטיביות של הפירמה, החוב

למשל (פעמי בסו� התקופה � חברה שהנכס היחיד שלה מניב תזרי� מזומני� חדוחיהנ

לחברה ג�  .ח"ש 50 או ח"ש 150בהסתברויות שוות הוא יהיה : תזרי� זה אינו ודאי ).שנה

או לחלופי� נניח שסכו� , נתעל� מריבית (ח"ש 70בער� נקוב , חוב לפירעו� בסו� התקופה

א� , כמוב�).  שעל הפירמה להשיב וג� את הריבית של הקר�זה כולל ג� את הער� הנקוב

ובעלי המניות , ח לבעלי החוב" ש70החברה תשל� : המצב פשוט, ח"ש 150 התזרי� יהיה

לעומת זאת .  לפשיטת רגללא תיקלעבמצב זה החברה . ח" ש80כלומר , יקבלו את ההפרש

ההנחה .  יכולה לעמוד בתשלו� החובאיננההחברה ,  בלבדח"ש 50א� התזרי� הוא 

א� על .  ובעלי המניות לא יקבלו דבר,המקובלת במקרה זה היא שכל הכס� יל� לבעלי החוב

הנפקת . אי� פה עלויות פשיטת רגל, בלי� מהחוב שבמצב זה נראה שבעלי המניות סופי

בלו מעט כי ה� סובלי� ממזל ביש יבעלי המניות ק. החוב לא גרמה לאיבוד שווי כלכלי

בסיכו� התקבולי� אי� . שגר� לראליזציה נמוכה של תזרי� המזומני� ללא קשר לקיו� החוב
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 50ח או " ש150בשניה� מקבלי� . א� לאובו החברה השתמשה בחוב שהבדל בי� מצב 

אמנ� בעלי המניות מקבלי� בסו� התקופה פחות בשני המצבי�  .ח בהסתברויות שוות"ש

א� צרי� לזכור שתקבולי החוב בזמ� הנפקתו אפשרו לה� להשקיע פחות ,  קיו� החובבשל

ולא נגר� לה� הפסד , הפחות  בסיכו� ה� מקבלי� פחות על השקעהולכ�, בחברה בעבר

הסיכו� :  לא נגר� הפסד א� המצב היה ידוע בזמ� ההנפקהי�נושג� ל. מהנפקת החוב

בו התקבולי� ש במצב ולכ�, בו התקבולי� נמוכי� תומחר בער� נקוב גבוה יותרששבמצב 

א� ( אמור להיות גבוה ח"ש 70 שלנו הער� הנקוב של דוגמהב. גבוהי� ה� מקבלי� יותר

 נניח – שאמור היה להיות רק, הנתנו כהלוואשמהסכו� ) הצפיות לסיכו� פשיטת רגל נכונות

לא זו בלבד שה� מקבלי� סכו� השווה להלוואה  ,כאשר התקבולי� גבוהי�, כ�. ח"ש 60 –

  .אלא ה� שומרי� בכיס� ג� את הפרמיה שגבו בעד נטילת הסיכו�, שנתנו

כאשר תזרי� המזומני� הכולל  ?עלויות פשיטת רגליש לצפות לקיומ� של באיזה מצב 

עמידה בתשלומי החוב היה �א� תזרי� המזומני� במצב של אי,  למשל. החובעקביקט� 

 ח"ש 20יש איבוד שווי של , ) הלי� משפטי מסורבל ויקרבשלאולי  (ח"ש �30פוחת ל

איבוד שווי כזה לא היה קורה אילו הייתה הפירמה ממומנת . שנובע מהנפקת החוב בלבד

פשיטת רגל בשלב פשיטת הרגל ה� חשוב לציי� כא� שהסובלי� מעלויות . בהו� עצמי בלבד

אבל א� ה� . ח"ש 30רק , בסופו של התהלי�,  ה� יקבלוח"ש 50במקו� לקבל : הנושי�

. בזמ� הנפקת החוב ה� ירצו פיצוי על כ� בדמות מחיר אטרקטיבי יותר לחוב, מביני� זאת

ויוביל לאיבוד שווי ,  מחירוהעלאתלוהמונפקת החוב מידת הדבר יגרו� להקטנת 

שבזמ� הנפקת החוב יפסידו שווי , המפסידי� בסופו של עניי� יהיו בעלי המניות. ציאליפוטנ

 זו היא שכאשר נתמקד דוגמהמהמסקנה החשובה . לעלויות פשיטת הרגל, בתוחלת, השווה

חישוב היעילות הכלכלית ג� את ההשפעה שיש ב לכלולנרצה , ביעילות דיני פשיטת רגל

דר� , במילי� אחרות. יוס החוב ומבנה ההו� של הפירמהלדיני פשיטת הרגל על עלויות ג

תהלי� תמחור החוב בזמ� גיוסו יש לדיני פשיטת רגל השפעה רבה על החלטות כלכליות 

והרבה לפני , ) יתקיי�א� בכלל(המשפטי תחילתו של ההלי�  הרבה לפני שנופלות

שובה מהשפעת מבחינה כלכלית השפעה זו הרבה יותר ח .כספיתשהפירמה נכנסת למצוקה 

    .כספיי�הפירמה קשיי� שאכ� פוקדי� את פתרו� הבעיה בזמ� 

  הגדרת המדד הכלכלי לבחינת יעילות דיני פשיטת הרגל  .ה

תהליכי פשיטת הרגל וארגו� מחדש ה� למעשה תהליכי משא ומת� בי� מספר לא קט� של 

 ומת� צריכה בחינת היעילות הכלכלית של תוצאות המשא, בעיקרו�. בעלי עניי� בפירמה

 בחשבו� את התועלות של כל המשתתפי� על ידי הגדרת סט של תוצאות יעילות להביא

כל עוד . המשקלל את תועלות כל הצדדי�מסוי� או הגדרת מדד ) מבחינת יעילות פרטו(



  הגישה הכלכלית למשפט  'אלעזר ברקובי�

898  

קל יחסית , התועלות מבטאות רק את ההשלכות הכספיות שיש לתוצאות המשא ומת�

 גורמי� נוספי� היכולי� להשפיע על תועלות קיימי� אבל. להערי� את יעילות הפתרו�

ד רגשית למקו� ועובדי� מסוימי� קשורי� מאשייתכ� , למשל. הצדדי� השוני� למשא ומת�

ייתכ� ג� . איבוד משכורת�על  לה� סבל נפשי רב נוס� סגירת הפירמה תגרו� ו,העבודה

משל בניית תדמית ציבורית ל, לנושי� מסוימי� יהיו אינטרסי� נוספי� בפתרו� זה או אחרש

קשה . או שתעזור לה� בעסקאות עתידיות אחרות, שתאפשר לה� להתמקח טוב יותר בעתיד

לכ� . ד להערי� כספית אלמנטי� כאלו בחישוב התוצאות וההשלכות של ארגו� מחדשומא

   : כמה הנחות מפשטות שיאפשרו לנו להתרכז בשווי הכספי כדלהל�נניחלצור� הדיו� 

חישוב שווי או הפסד לקבוצה מסוימת נתרכז רק בתועלות כספיות לצור�   .1

, הנאה משליטה(נתעל� מתועלות לא מוניטריות . הספציפיות להלי� פשיטת הרגל שבדיו�

אלמנטי� אלה יכולי� , ליתר דיוק ).'בניית תדמית וכד, הנאה רגשית מעבודה במקו� מסוי�

ואת זה ננסה להכניס , הגות הפרטי� תוצאת המשא ומת� דר� השפעת� על התנללהשפיע ע

  .א� לא את השווי במונחי תועלת של אלמנטי� אלו, לדיו�

, חישוב ער� העבודה ויתר תשומות הייצור נאמ� את הנחות השוק המשוכללל אשר  .2

 למצוא מקו� עבודה חלופי בשכר תחרותי במהירות רבה יחסית שאפשרכלומר נניח 

צר יהשווי שנובע מהפירמה יהיה העוד� שהיא יכולה לי, במילי� אחרות .ובעלויות נמוכות

 .בו נתרכז בדיו�שזה השווי  . תשלו� התשומותמלבד
כגו� השפעה על , פוליטיות שיש לתוצאה/נתעל� מההשפעות חברתיות, כאמור  .3

אלה שיקולי� חברתיי� . ' על השפעה בחלוקת הכנסה וכד,המצב התעסוקתי באזור מסוי�

ולא ברור עד כמה בית המשפט אמור , רי� בהכרח ביעילות כלכליתא� אינ� קשו, חשובי�

 . להתחשב בה� או להשאיר את טיפול� בידי גורמי� אחרי�
 .נניח שהתועלת של הצדדי� השוני� מכס� היא זהה  .4

 שממקסמת את תוצאה: הנחות אלו מאפשרות לנו להגדיר תוצאה שהיא יעילה כלכלית

א� דיני פשיטת רגל .  ותמריצי�מידעאילוצי בה השווי הכלכלי שנובע מנכסי הפירמ

אלה דיני פשיטת הרגל היעילי� כלכלית , מאפשרי� להשיג תוצאה שהיא יעילה כלכלית

א� דיני פשיטת הרגל , לחלופי�). לפני הכנסת שיקולי� אחרי� כפי שצוי� בהנחות למעלה(

פי השווי הכלכלי נוכל לדרג� על ,  מאפשרי� להשיג את היעילות הכלכלית המרביתאינ�

  . שה� מאפשרי� להשיג

היא מסתבכת כאשר בוחני� את אלמנט ,  שהגדרה זו נראית פשוטה יחסיתא� על פי

? בזמ� הנפקת החוב? יה לבית המשפטי בזמ� הפנ–המרבי מתי לחשב את השווי : הזמ�

הרי שדיני , א� נתמקד בעלות גיוס חוב במשק?  כלשהוזמ� ביניי�ב? בזמ� ההגעה להסדר

 .בו מחפשי� את היעילות הכלכליתשפשיטת רגל אמורי� לאמ� את זמ� הנפקת החוב כזמ� 

 ולכ� ניתוח ,הבעיה היא שהדיוני� בבית המשפט מתרחשי� זמ� רב לאחר הנפקת החוב

ית פשוטה יותר יהבעיה נה .א מורכבוהשפעת דיני פשיטת הרגל על עלות גיוס החוב ה
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ה לבית המשפט לבי� יעילות כלכלית בזמ� ימ� הפניכאשר יש זהות בי� יעילות כלכלית בז

 .כא� אפשר לנתח רק את הפעולות האופטימליות בזמ� הדיו� בבית המשפט. הנפקת החוב

�ומה שאופטימלי בזמ� אחד עלול לגרו� לאי, זה לא תמיד המצב, כפי שנראה בהמש�

נקודת זמ� וננתח בדיו� להל� נתאר את הפתרו� הכלכלי האופטימלי בכל . יעילות בזמ� אחר

  .  דיני פשיטת הרגל האופטימליי� תו� התחשבות בנקודות המבט השונות האלואת

  יה לבית המשפטיהפתרו� היעיל בזמ� הפנ  .ו

יש אסטרטגיה . ה לבית משפט לפשיטת רגל המצב די ברורימבחינה כלכלית בזמ� הפני

אופ� . טת הרגל לייש�ואותה אמורי� דיני פשי, זו שתמקס� את שווי הפירמה, אופטימלית

קרו� אמורי� דיני יבע, כלומר. חלוקת השווי אינו מהותי ליישו� האסטרטגיה האופטימלית

הפעלת הפירמה לבי� שאלות יעילות בזמ� פשיטת הרגל להפריד בי� החלטות חלוקה 

  6:כדלהל�

על בית המשפט למצוא את דר� הפעולה שתשיא את שווי נכסי הפירמה ואת הדר�   .1

  .ליישמה

הדי� יפרט כיצד יש לחלקו בי� הצדדי� ,  שהתקבלהמרביבהינת� שווי הפירמה   .2

 . השוני�
אפילו לפני , יישו� דר� הפעולה האופטימלית אמור להיעשות כמה שיותר מהר

יגר� נזק יכ� יושא השווי הכלכלי ו. שההחלטה כיצד שווי זה מחולק בי� הצדדי� מתקבלת

במהל� . יישו�� מוב� שבפועל דבר זה אינו תמיד בר.ועודספקי� ל, מינימלי לעובדי�

,  דר� הפעולה האופטימליתבדברהדיוני� בבית המשפט תמיד יהיו חילוקי דעות מהותיי� 

.  שונה על נושי� שוני�השפעהבמיוחד כשהיא כוללת פיטורי מנהלי� מכהני� או משפיעה 

. וא אמור לכפות אותהה,  בית המשפט יכול לזהות בעצמו את האסטרטגיה האופטימליתא�

לפעולה , בכל מקרה. ולרוב יזדקק בית המשפט לעצות מומחי�, מצב זה אינו אופייני

ת הפעולה שללא בעיית הזמ� היא יאפילו במחיר של סטייה מסוימת מאסטרטגי, מהירה

פתרונות ל באשרודאות �איבפשיטת רגל ובכאשר הפירמה פועלת . יש יתרו� רב, אופטימלית

, בעיקר האנרגיות הניהוליות, ב האנרגיות של הפירמהור, הפיננסיי� שיושגוהתפעוליי� ו

דבר זה מונע מההנהלה לפתח את האסטרטגיה העסקית של . מופנות לתהלי� המשא ומת�

הפירמות . אסטרטגיות שיווק ותחרות בשוק המוצרי�, כולל פיתוח מוצרי� חדשי�, הפירמה

ד בשווייה לאחר ושוק של הפירמה ויפגעו מאלנגוס בנתח הכדי המתחרות ינצלו מצב זה 

 
 .�Aghion, Hart & Moore (1992) ו178�169'  בעמ�HART (1995)ראו דיו� בנושא זה ב   6
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ירי� לעזוב את כהוודאות גורמת לעובדי� המיומני� והב�אי, בנוס�. רגלהשתצא מפשיטת 

לכ� נזקי הלי� ממוש� עשויי� להיות הרבה יותר גדולי� מכל רווח שיכול להיות . הפירמה

ת בשווקי� חברות תעשייתיות הפועלובההמלצה הזו ישימה בעיקר . מבדיקה ועיכוב

 הבעיה חמורה,  חשמל או מי�, תשתיתלמשל במצב של חברות, במקרי� אחרי�. תחרותיי�

  .פחות

כדאי , כאשר מדברי� על אסטרטגיה אופטימלית לחברה הנמצאת בהליכי פשיטת רגל

 נראה שיכולי� להוביל לדרכי פעולה שעל פני הדברי�,  בי� כמה מצבי� שוני�להבחי�

  :� אלהובה, אופטימלית שונות

בו כדאי לפרק את ש מצב – פירוק תו� חיסול הפעילות הכלכלית של החברה  .1

. חברת היי טק שפיתחה מוצר שנכשל, למשל. החברה ולמכור את נכסיה לפעילויות אחרות

 –והאסטרטגיה הטובה ביותר היא לממש את נכסיה , אי� לה שו� רווח מפעילותה כעסק חי

אמורי� להוביל  מבחינה כלכלית דיני פשיטת רגל .'מכוניות וכד, מכירת ציוד משרדי

דר�  . התקבולי� בי� הנושי� השוני�לוקתלמימוש נכסי� מהיר ובמינימו� עלויות ולח

 .  משפיעה על ס� השווי שנקבלואינהחלוקת התקבולי� אינה מהותית 
בו מפרקי� את החברה ומוכרי� ש מצב – רוק ומכירת הנכסי� הטובי� כעסק חייפ  .2

פירוק חברת , למשל.  שוויי� כעסק חי גבוה מחיסול�א�נכסיה השוני� כעסקי� חיי� את 

יהיה , א� ה� מנוהלות נכו�, כל מה שיקרה בחברות אלו. חזקות שמחזיקה חברות פעילותה

   .ללא התערבות בית משפט, בהרבה מקרי� הפירמה עושה זאת בעצמה. החלפת הבעלי�

 בו הפירמהש מצב – חדש של מבנה ההו�ארגו� מ – המש� פעילות כעסק חי  .3

עקב טעויות עבר או הרעה , למשל. א� החוב גבוה מדי, מתנהלת כשורה מבחינה תפעולית

 ורווחי� לפני תשלומי ח"ש 100 לפירמה מסוימת החזרי חוב שנתיי� של  ישבתנאי השוק

 איננהה  שהפירמא� על. ח"ש 10שווי הנכסי� בפירוק הוא .  בלבדח"ש 50החזרי החוב של 

. שוויי� של נכסיה א� תפורקיה כעסק חי גבוה מיכלכלית שוו, יכולה לעמוד בהחזרי החוב

כלומר בהתעל� מעלויות , תפעולית(כי החברה מנוהלת , ג� אי� סיבה להחלי� את ההנהלה

 למשל על ידי –לכ� הנושי� יכולי� להרוויח מהורדת תשלומי החוב . ביעילות) ההו�

במצב דברי� זה אפשר לומר . לפעולוי לאפשר לחברה להמשי�  כד–החלפתו במניות 

 .הנעשי� לבעליה החדשי�, היא נמכרת לנושיה, "שוק"שבמקו� שהפירמה נמכרת ל
בדר� כלל לפירמה הנכנסת  – ארגו� מחדש של הנכסי� –המש� פעילות כעסק חי   .4

. ד האופרטיביהדורשות שינויי� מהותיי� ג� בצ, לארגו� מחדש יש ג� בעיות תפעוליות

כעסק חי בפני עצמ� או (מכירת נכסי� , שינויי� אלה יכולי� לכלול החלפת ההנהלה

. 'שינוי מיצוב החברה וכד, שינוי המבנה הארגוני, צור לא יעילי�יסגירת קווי י, )בפירוק

על שינויי� אלה אמורי� לבוא ע� שינוי מבנה ההו� כדי לאפשר לחברה לצאת מפשיטת רגל 

   .יותר בהצד הטוב
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בו הפירמה מפורקת ש, )2(�מבחינה כלכלית אי� הבדל גדול בי� המצב המתואר ב

בו אות� נכסי� ש, )4(�לבי� המצב המתואר ב,  אחרי�בעלי�ונכסיה נמכרי� כעסק חי ל

בשניה� יש מכירת נכסי� כעסק חי . א� הבעלי� מתחלפי�, נשארי� כעסק חי בתו� הפירמה

 המבנה המשפטי של הפירמה לפיארגו� מחדש נעשה לעובדה שה. ושינויי� תפעוליי�

בשניה�  .אי� משמעות כלכלית) 2(�רוק המבנה המקורי כמו בילעומת פ) 4(�המקורית ב

  .  אופטימליניהולאמורי� הנכסי� להיות מנוהלי� 

הבעיה העיקרית שעולה בהקשר של הפתרו� האופטימלי היא כיצד יוכל בית המשפט  

כדי לזהות את אופי הבעיות בית המשפט אמור לצלול . החוק לפילזהותו ולייש� אותו 

תפקידו של בית המשפט אינו לנהל שמאחר .  החברה וא� לנהל אותה בעיותיה שללעומק

יהיה לו קשה לייש� את הפעולות , ובדר� כלל ג� אי� לו ידע ומשאבי� לעשות זאת, חברות

  .הכלכליות המתבקשות

כונס נכסי� , נאמ�, מפרק(ונה מטע� בית המשפט מנהל הממל דברי� דומי� תקפי� ג� 

  הפירמה וג� לאעלבדר� כלל אי� לו ידע ספציפי ). או כל הגדרה אחרת למנהל מיוחד

לעומת זאת . מערכת התמריצי� הנכונה להיכנס לניהול אקטיבי יעיל של החברה הכושלת

 וכיצד להוציא לקוני� פוטנציאליי� של נכסי הפירמה יש ידע ומומחיות בניהול הנכסי�

לכ� הפתרו� האופטימלי לבעיה זו הוא . זו עבודת� ומקור מחיית�. מה� את מרב השווי

זה כולל את ההנהלה הקיימת (מנגנו� מכירה שיאפשר למי שיודע את השווי להביע את דברו 

  ). א� היא מגייסת מקורות כספיי� לביצוע רכישה

שייש� את אסטרטגיית הפעולה לקונה   במחיר הוג�מנגנו� שמאפשר גילוי שווי ומכירה

מכרז ("יש כמה סוגי מכרז שאפשר לייש� כא� . הוא מכירה באמצעות מכרזהאופטימלית 

יש כרוז ,  או מכרז אנגלי, במכרז פתוח:למשל). 'וכד" מכרז מעטפות סגורות", "פתוח

עלה הכרוז מ.  וכל רוכש פוטנציאלי יכול להסכי� לרכוש במחיר המוצע,שמכריז על מחיר

ברגע שהוא מעלה את . את המחיר כל עוד יש קוני� המוכני� לקנות במחיר האחרו� שהוצע

, זוכה בנכס הקונה שהציע את המחיר האחרו�, המחיר ואי� קונה המוכ� לשל� מחיר זה

, במכרז זה כל קונה מסכי� למחיר המוצע א� הוא נמו� משווי הנכס לגביו. הגבוה ביותר

לכ� המכרז מסתיי� כאשר המחיר מגיע . ר עולה על שווי הנכסויוצא מהמכרז כאשר המחי

במחיר זה רק הקונה ע� השווי . בשיעורולשווי של הקונה הפוטנציאלי בעל השווי השני 

, ואו להסכי� ל א� אי� לו צור� להציע מחיר גבוה יותר, הגבוה ביותר מוכ� להמשי� במכרז

  .  מתחרי�עודכי אי� לו 

 שווה לשווי של –פירמה הקונה שנות� את השווי הגבוה ביותר לכ� במכרז פתוח יזכה ב

� יבאופ� זה השווי האמתי של הקוני� הפוטנציאלי .בשווייה ההצעה השנייה בעלהמתחרה 

כי זה בדיוק השווי של המתחרה , והמחיר משק� שווי הוג� שעל הקונה לשל�, מתגלה

. והוג� שהוא יקבל אותו, צרנשאר לו כרווח השווי הייחודי שהוא מי,  כלומר.מתחתיוש
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הפירמה , וא� היא הטובה ביותר, מוב� שג� ההנהלה הקיימת יכולה להשתת� במכרז

  ).בבעלות ומבנה הו� שוני�(ניהולה בתישאר 

צר את יהקונה מי .מכרז שעובד כהלכה פותר את בעיית פשיטת הרגל בקלות וביעילות

מכא� ג� קל יחסית לעבור לחלוקת . השווי הכלכלי הגבוה ביותר ומשל� את התשלו� הראוי

א� רוצי� לשמור על העדיפויות הקיימות בחוזי , למשל .אותה רוצי� לייש�שהמזומני� 

עד שהכס� ,  לתת לבעלי החוב את כספ� לפי סדר העדיפויותאי� אלא, )strict priority(החוב 

ז כמה שיותר מבחינה זו תפקידו המרכזי של בית המשפט הוא לאפשר להגיע למכר". אוזל"

ללא מכירת הנכס במכרז . י�אולי א� לפני שהבעיות הפליליות והסדרי הנושי� נפתר, מהר

הסיבה . עליה החליטשיהיה קשה לבית משפט לייש� את חלוקת השווי בי� הנושי� 

. הוא מגלה את שווי נכסי הפירמה ומנזיל אות�: זמנית�מכרז עושה שני דברי� בו: פשוטה

במצב . ואי� מידע מדויק על שווי הנכסי�,  ולכ� אי� מזומני� לחלק,הנכסבלעדיו אי� מכירת 

שווי המניות שמאחר . לנושי�) מניות(זה הדר� היחידה לחלק את הנכס היא להעניק בעלות 

השווי שכל נושה מקבל , אינו ידוע לפני שהפירמה יוצאת מההליכי� או מוכרת את הנכסי�

  . ווי נתונהואי אפשר לייש� חלוקת ש, אינו ידוע

רשת ,  יפה של שיטת המכרז הוא מקרה פשיטת הרגל של חברת קלאבמרקטדוגמה

 ניהול כושל ותנאי שוק לא טובי� פשטה החברה את הרגל עקב. חנויות סופרמרקטי�

מעטפות "הנאמני� בהסדר העמידו את החברה למכירה בצורת מכרז  .ונכנסה להסדר נושי�

ובעל ההצעה הגבוהה ביותר , צעתו במעטפה סגורהבו כל קונה מגיש את הש ,"סגורות

ליו� י מ825 שהציעה ,וזכתה בו חברת שופרסל,  הצעות רכשארבעלמכרז הוגשו . זוכה

, הרכישה יצאה לפועל מהר יחסית. ח"שליו� י מ365 –הרבה מעל ההצעה השנייה , ח"ש

ב ור. ולטורי�לא היו מצד בית המשפט אלא מצד ועדי העובדי� והרגשחלו מרב העיכובי� ו

והניהול עבר , כל העובדי� נשארו לעבוד, חנויות הרשת המשיכו לפעול בבעלות חדשה

א�  (בלו במהירות יחסית את מלא השווי האפשרייהנושי� ק. לקבוצת מנהלי� מוכשרת יותר

ולא , יש לשי� לב ששיטת מכרז זו מחייבת את המציע הגבוה ביותר לשל� את סכו� הצעתו

   .)השנייה בשווייהאת סכו� ההצעה 

בשוקי הו� שמתפקדי� היטב  .הבעיה היחידה שיכולה להתעורר היא יישו� שיטת המכרז

לא תהיה בעיה גדולה לחברה או לצוות ניהולי בעל יכולות גבוהות ומוכחות להשיג מימו� 

פשיטות רגל קורות לעתי� קרובות , לרוע המזל .בה� ה� מעונייני�שלרכישת הנכסי� 

מממני� רבי� , ג� כאשר המצב טוב. וקשה להשיג מימו�,  טובאיננוווקי� כאשר מצב הש

ללא מימו� מנגנו�  .יהססו לממ� רכישת חברה שנמצאת בהליכי פשיטת רגל או ארגו� מחדש

כי המציעי� מעדיפי� בדר� כלל למנ� את הצעת� באמצעות , ביעילותהמכרז לא יתפקד 

הדרכי� להקטי� את הבעיה  .י� פתרו� מושל�למצב זה א .מימו� חלק ממנה בעזרת הלוואות
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, א� היא חברה הנסחרת בבורסה, או לאפשר לקונה,  יותר למכרזרב לאפשר מש� זמ� �ה

  . לשל� במניותיה במקו� במזומ�

כי קשה יותר להערי� את , יש חיסרו�, כלומר החלפת החוב במניות, לתשלו� במניות

אבל א� בית המשפט רוצה . פשיטת רגלשווי המניות מאשר את שווי המזומ� במצב של 

הוא יכול לעשות זאת ג� ללא , )strict priority rule(סדר הקדימויות החוקי לשמור על עקרו� 

 שיש כמה וחי הנ:)Bebchuck 1988 ורא(בעזרת הלי� של מכרז פנימי כדלהל� , מכרז חיצוני

ה לבעלי ית� אופציבית המשפט נו.  בכירות החוב שלה�על פיקבוצות נושי� המדורגות 

החוב הזוטר ביותר לרכוש את נכסי הפירמה במחיר הער� הנקוב של כל בעלי החוב 

 או שבעלי החוב הזוטר מחליטי� לרכוש את : שתי אפשרויותקיימות. ה�מהבכירי� 

בעלי המניות הבכירי� מקבלי� את מלוא שווי , א� ה� החליטו לשל�. הפירמה או שלא

 לא היו שא� לא כ�, האמורה להיות חיובית(� את השארית ובעלי החוב הזוטרי, החוב

,  מקבלי� דבראינ�ה� , א� בעלי החוב הזוטר החליטו שלא כדאי לה� לשל�). רוכשי�

והתהלי� חוזר על עצמו ע� קבוצה , ה עוברת לבעלי החוב הזוטר ביותר שמעליה�יוהאופצי

או ,  החוב הבכיר שמעליההתהלי� נגמר כאשר קבוצה מסוימת מחליטה לשל� את מלוא. זו

, והפירמה נשארת בידי בעלי החוב הבכיר ביותר,  מוכנה לשל�איננה קבוצה כששו�

 לראות שתהלי� זה נות� לכל קבוצת אפשר .שי� אותה ומקבלי� את שווי הנכסי�משממ

תהלי� זה מייש� החלטת לכ� .  סדר הבכירות שלהלפינושי� את מה שהיא אמורה לקבל 

בתהלי� זה מספיק .  שווי הנכסי�עלפילו א� לבית המשפט אי� שו� מידע חלוקה מסוימת א

אימוצה של שיטה מעי� זו פותר באלגנטיות את  .שהנושי� יודעי� את שווי הנכסי� לגביה�

האמורי� להתחלק בי� הנושי� לפי , הקושי בהערכת שווי נכסיה של החברה פושטת הרגל

נתוני� לתמרי� להערי� את שוויי� של נכסי� בלי שיטה זו נושי� זוטרי� . סדר בכירות�

כדי שהקבוצות שמעליה� תקבלנה פחות מה� לפני שהיתר יחלחל , אלה הערכה גבוהה

כדי שיוכלו לקבל , נושי� בכירי� מתומרצי� להערי� את שווי הנכסי� במחיר נמו�. למטה

להחליט השיטה הנסקרת כא� מאפשרת לכל קבוצת נושי� . יותר מה� לפני החלחול למטה

  .בעצמה על שווי הנכסי� ומונעת קונפליקטי� בי� הקבוצות השונות

 להפריד בי� הפתרו� הכלכלי היעיל להמש� פעילות אפשרהתהלי� הזה מראה שבאמת 

קל יחסית לייש� את הפתרו� , ברגע שהפתרו� הכלכלי ברור. פתרו� החלוקתילבי� ההפירמה 

בי� והעלויות הכבדות שרואי� במקרי� אי� ספק שהעיכו. הזההחלוקתי בעזרת התהלי� 

ניסיו� לפתור את בעיות חלוקת הכס� לפני בהפרדה כזו ו�רבי� של פשיטת רגל מקור� באי

הפרדה כזו נובעת משיקולי� �במקרי� רבי� אי. שמאפשרי� לייש� פתרו� כלכלי לפירמה

כשי� לרוו,  או בעיות נזילותמידע נובעת ממגבלות היאבמקרי� אחרי� . לא כלכליי�

  . ידע או מזומני� לרכוש את נכסי הפירמהמפוטנציאליי� אי� 
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  הפתרו� היעיל בזמ� הנפקת החוב  .ז

על אופי ,  על תמחור החוב–לתוצאות פשיטת רגל יש השפעות חשובות בזמ� הנפקת החוב 

של דיני  כדי לבדוק את תפקיד� והשפעת�. חוזי החוב ועל התנהגות הצדדי� השוני�

דיני : " בסיס לדיו�היא תהיה ו7 בהתומכי�תחיל בטענה חשובה שרבי� פשיטת רגל כא� נ

. פשיטת רגל אמורי� לייש� חוזי� קיימי� או לאשרר הסכמי� שנחתמו בי� הצדדי� השוני�

 של הטענה היא שכאשר פירמה פונה משמעותה". כל פעולה אחרת תפגע ביעילות הכלכלית

חוזי� ה על פיוק רק בגביית חובות בית המשפט אמור לעס, לבית משפט לפשיטות רגל

טענה זו . ולא להתערב באופ� אקטיבי יותר בתהלי�,  סדר הקדימויותעל פי, הקיימי�

א� אפשר לחתו� על , קואסעל פי התאוריה של  .(1960)  קואסמבוססת על רעיונותיו של

או א� יש , )על כל מצבי הטבע האפשריי� וללא עלות(חוזי� מותני� באופ� מושל� 

ה� יגיעו לפתרו� כלכלי , פשרות לצדדי� השוני� להתמקח ולהגיע להסכ� ללא הפרעהא

.  לייש� חוזי� אלו בצורה הפשוטה והזולה ביותרלא נשאר אלאלבית המשפט ו, אופטימלי

 הבאה דוגמהה. בעיית פשיטת רגל הוא מידיבויישומה ,  היא כלליתקואס הטענה של

  .מסבירה אלמנט אחד באינטואיציה הזאת

 השקעה )פרויקט (מיז� פירמה ללא נכסי� קיימי� שברשותה הזכות להשקיע בוחיהנ

 ח"ש �70ו,  יוזרמו על ידי בעלי המניותח"ש 10 .ח"ש 80ההשקעה הנדרשת היא : כדלהל�

בעוד שנה  ).�" נדלמיז�מבנה הו� זה דומה למבנה הו� של (על ידי חוב שיגויס היו� 

.  בהסתברויות שוותח"ש 50 או ח"ש 130 לא ודאי של הפירמה צפויה לקבל תזרי� מזומני�

חוזה . 1: ונתייחס לשלושה חוזי חוב אפשריי�, נניח לש� הפשטות ששער הריבית הוא אפס

חוזה . 2 ;)ח"ש 50( את כל תזרי� המזומני� במקרה של פשיטת רגל נושי�המבטיח ל

  ;י המניותהיתרה מובטחת לבעלו,  במקרה של פשיטת רגלח"ש 30המבטיח לה� רק 

  . חוזה המבטיח את כל תזרי� המזומני� לבעלי המניות במקרה של פשיטת רגל. 3

הוא החוזה , בו כל ההכנסות מובטחות לנושי� במקרה של פשיטת רגלש, )1(חוזה 

 :תמחור החוב יהיה כדלקמ�,  בית המשפט מקיי� את חוזה החוב כלשונוא�. המקובל

לכ� כפיצוי על . ח"ש 50,  יקבלו את כל התקבולי� יודעי� שה�הנושי�באירוע פשיטת רגל 

 כדי שבממוצע בי� ח"ש 90בו ההכנסות גבוהות לפחות שמצב זה ה� ידרשו לקבל במצב 

  בעלי המניות יהיו מוכני� לשל� לה�). ח"ש 70(שני המצבי� ה� יקבלו את כספ� חזרה 

  .  במצב זהח"ש 40בו ההכנסות גבוהות כי לה� יישארו ש במצב ח"ש 90

 
אלא , Jensenהכתוב אינו תרגו� מדויק של .  לדיו� ממצה של נקודה זוJensen (1989)ראו    7

  . ברוח הדיו� שלו
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בו כל ההכנסות במצב ש, )3(קל לראות שחוזה  .פחות ה� סטנדרטיי�) 3(�ו) 2(חוזי� 

 דבר מקבלי� אינ�א� בעלי החוב  .איננו אפשרי, של פשיטת רגל הולכות לבעלי המניות

דבר , בו ההכנסות גבוהותש במצב ח"ש 140ה� ידרשו פיצוי של , פשיטת רגלשל במצב 

, מסתכני� בו הסיכו� שה� עלת לפצות את בעלי החוב אי� אפשרו, כלומר. שאיננו אפשרי

במצב פשיטת הרגל בעלי ,  חוזה זהלפי. אפשרי) 2(לעומת זאת חוזה .  לא ימומ�מיז�וה

 ח"ש 110בו ההכנסות גבוהות ה� ידרשו לקבל לפחות שלכ� במצב . ח"ש 30החוב יקבלו 

  . וזה אפשרי, כדי שבממוצע יקבלו את כספ� חזרה

בעלי החוב ובעלי המניות מקבלי� בתוחלת בדיוק את אות� ) 2(�ו) 1( החוזי� לפי

, למשל. כי כ� החוב מתומחר,  לבעלי המניותח"ש �20לבעלי החוב וח "ש 70: הסכומי�

 ח"ש 70או ,  בפשיטת רגלח"ש �30 במצב הטוב וח"ש 110יקבלו בעלי החוב ) 2( חוזה לפי

 דיני אי� על, כדי שזה יתקיי� . המקרי� בשניח"ש 20בעלי המניות יקבלו בתוחלת . בתוחלת

ושכול� , בכל מצב,  להורות לבית המשפט לקיי� את חוזה החוב כלשונואלאפשיטת רגל 

,  המייצרי� שווי כלכלי חיובי ימומנו כי יש רווח במימונ�מיזמי�במצב זה  .ידעו ויבינו זאת

ות את החלוקה בזמ� אי� שו� סיבה לשנ .צרי� ער� כלכלי לא ימומנוי שאינ� מיומיזמי�

לפעמי� יכולי� הצדדי� , ליתר דיוק.  רק יכול לגרו� לבעיותהשינויפשיטת הרגל כי 

. ולפעמי� הנזק הוא בלתי נית� לתיקו�, להתגבר על הבעיות שיוצר בית משפט אקטיבי מדי

 נושי�ל לולמשל תמיד נות� הכ, בעקיבותא� בית המשפט משנה את חוזי החוב , למשל

א� . ולא תהיה בעיה, כמתבקשכתבו יחוזי החוב י, הצדדי� יבינו זאת, טת רגלבמצב של פשי

 כל ע� זאת. תהיה לצדדי� בעיה בכתיבת חוזי חוב,  בהחלטותיועקיבא� בית המשפט אינו 

ה� יכולי� לכתוב חוזה , סיכוי לסטיות מהחוזה המקוריל באשרעוד ה� תמימי דעי� 

אבל א� אי� תמימות דעי� ). ה� מתממשותלא תמיד  שא� על פי(המבוסס על הערכות אלה 

 ,יהיה בלתי אפשרי לכתוב חוזה חוב המקובל על שני הצדדי�, תוצאות בית המשפטל באשר

  רצויזה איננומצב . כי תוצאות חלוקת הרכוש במצב פשיטת רגל משפיעות על מחיר החוב

איבוד שווי לק ההו� ושכ� ההתנהגות הבלתי צפויה של בית המשפט גורמת לכשל שו, בעליל

  .ששוק הו� משוכלל יוצר

, שהיא אחת הביקורות הנפוצות על בתי משפט לפשיטת רגל באר�, הזאתהבעיה 

בעלי חוב , לקוחות(מחמירה כאשר בית המשפט מחליט להעניק זכויות לצדדי� נוספי� 

בפשיטת בו כל התקבולי� ש, )1(חריגה כזו הופכת חוזה חוב מסוג של חוזה ). ועודנחותי� 

בה� חלק מהתקבולי� או כול� ש, )3(או ) 2(לחוזה חוב מסוג חוזה , רגל הולכי� לנושי�

 מגיע לבעלי שאיננו שעכשיו בפשיטת רגל הכס� אלא, אינ� הולכי� לנושי� בפשיטת רגל

המחיר . התנהגות זו מחריפה את בעיית כשל השוק .החוב אינו מגיע ג� לבעלי המניות

סיכו� שגדל עקב ( לקבל פיצוי הוג� עבור הסיכו� שבהשקעת� ידרשו בעלי החוב כדיש

 דוגמה. מיז�יוותרו על מימו� הוה� , ירתיע את בעלי המניות) התנהגות בית המשפט

בה ש,  חפציבה הבנייה בפשיטת הרגל של חברתהיאלהתערבות שיכולה לגרו� לנזק כזה 
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יה בפירמה לרוכשי הדירות פעל בית המשפט בניגוד לכללי קדימויות החוב והעביר כס� שה

א� מבחינת , לפעולה כזו יכולות אולי להיות הצדקות לא כלכליות. נושי� מובטחי�ל ולא

חוזי חוב אי� ספק שהיא מקטינה את יכולת גיוס החוב של חברות בעתיד ומעלה את מחיר 

 . החוב
ג� וישי� ,  בית המשפט לפשיטות רגל רחב מהמתואר כא�ו שלהתערבות�הרעיו� של אי

במקרי� רבי� יכולי� הצדדי� . מקרי� ואירועי� שאינ� מתוארי� בחוזה החוב המקוריב

, ניה�י חיי החוב על ידי משא ומת� ישיר בעתלהתגבר על בעיות בלתי צפויות שהתעוררו ב

) 1( חוזה חוב כמו חוזה וחיהנ, למשל. מצבי� אלו אינ� מתוארי� בחוזה החובש א� על פי

 מה� מגויסי� ח"ש �70ו ,ח"ש 80 זה נדרשת השקעה של מיז�ב.  שבסעי� זהדוגמהמה

בלתי (נניח שלאחר שההשקעה בוצעה מתברר לצדדי� שדרושה השקעה נוספת . בעזרת חוב

ההשקעה הנוספת  .מיז� כדי לממש את הח"ש 10של ) צפויה בשלב ההשקעה הראשוני

 מי יזרי� את השאלהנשאלת .  תלוי בהמיז�כי כל תזרי� המזומני� של ה, כדאית בשלב זה

חוזה החוב המקורי יכול להגדיר , בתאוריה. הכס� ומה הוא יקבל תמורת הזרמת מזומני� זו

מסוב� ואולי בלתי אפשרי לתאר מה עושי� , אבל במציאות יהיה יקר. מה עושי� במצב כזה

 מה איננו מורה החוזה המקורי א�לכ� ". בלתי צפויי�"כולל מצבי� , בכל מצב אפשרי

יש . על הצדדי� להתמקח ולהחליט מה לעשות,  במקרה שהשקעה נוספת כזו נדרשתלעשות

ואי� סיבה שלא יגיעו , )ח"ש 5למשל שכל צד יזרי� (פתרונות רבי� לבעיית מיקוח כזו 

התערבות בית שייתכ� , ליתר דיוק. להסכ� שיועיל לשניה� ללא התערבות בית משפט

א� אי� צור� בהתערבות ,  רשמית להסכ�הקלמשל כדי לתת גושפנ, משפט כ� תהיה נחוצה

 Pre-packed Chapter“ בהלי� שמכונה בארצות הבריתתהלי� כזה קורה . פעילה יותר שלו

 בו הצדדי� השוני� מגבשי� פתרו� מחו� לבית המשפט ואחר כ� נכנסי� להלי� שלו ,”11

  . כדי לתת אישור חוקי להסכ�) עד שלושה חודשי�( מקוצר 11 פרק

בה� התנאי� לכתיבת חוזי� מלאי� או למשא ומת� ללא עלויות שאר מצבי� בהמש� נת

 יותר לדיני פשיטת רגל ולבית משפט שייש� חשובובה� יש תפקיד כלכלי ,  מתקיימי�אינ�

מבחינה ש, תאורטית או אמפירית, למרות זאת חשוב להדגיש שאי� כל הוכחה .דיני� אלו

לכ� דיני . התערבות היא אופטימלית�בה� אישכלכלית מצבי� אלו חשובי� יותר מהמצבי� 

ה שתמיד צרי� יפשיטת רגל שתפקיד� היחיד הוא לייש� חוזי� קיימי� בלבד ה� אופצי

   . בחשבו� כאשר בודקי� מה� הדיני� הנכוני� לפשיטת רגללהביאה

בהרבה מקרי� חוזי החוב נכתבי� בסביבה מורכבת מכדי שאפשר יהיה לתארה , כאמור

כמו כ� . המתייחס במפורש לכל מצבי הטבע העתידיי�אכיפה �וב חוזה ברבמלואה או לכת

 קיימי�פשוט כי ,  סוגי החוב והנושי� השוני�שלבמקרי� רבי� לא ברור סדר הקדימויות 

). 'עובדי� וכד, ספקי� שוני�, ח שוני�"סוגי אג(לה� תביעות מסוגי� שוני� שנושי� רבי� 

�בהמש� נתרכז בכמה  .ו שעלויותיו אינ� נמוכותא, משא ומת� אינו אפשרי תמיד, בנוס
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פשיטת בהליכי ונראה מה ההשלכות של מקרי� אלו , מקרי� חשובי� העולי� בסביבה כזו

  :מקרי�ה אלו ה� .רגל

  .קונפליקט בי� בעלי מניות לבעלי חוב לפני פשיטת רגל  .1

 .ת או נושי�מנהל מול בעלי מניו: בעיות נציג  .2
 . שוני�נושי�קונפליקט בי�   .3
 .)ספקי�, עובדי�( אחרי� אינטרסי�הפרת חוזי� ארוכי טווח ע� בעלי   .4
 .מידעבעיות   .5

   לפני פשיטת רגלנושי�קונפליקט בי
 בעלי מניות ל  .1

 ביצועי� לא טובי� או הנפקת חוב גדולה בשל –כאשר יש לפירמה חוב ברמת סיכו� גבוהה 

אינ� צפי� על פני קונפליקטי� ש, הנושי�י�  נוצרי� קונפליקטי� בי� בעלי המניות לב–

פעולות , במצב שלפירמה חוב גבוה ומסוכ� .בה� רמת החוב נמוכה יותרשבתנאי� השטח 

 המנהלי� או בעקבות זאת. ולהפ�, שמשפרות את שווי המניות יכולות לפגוע בבעלי החוב

 לפני בעלי הפירמה עלולי� לנקוט פעולות שיכולות לפגוע בשווי נכסי הפירמה עוד

 קל שבה�במיוחד אמורי� הדברי� בפירמות . שהפירמה נכנסת פורמלית להלי� פשיטת רגל

חברות פיננסי� , טק חברות היי, �"למשל בחברות נדל, הנכסי�) סיכו�(לשנות את אופי 

 נכסי� שלה�, חברות יציבות יותרב. ועודפושי נפט וגז יחברות תשתית כמו ח, ובנקי�

עקב ייצור המזומני� " פרות חולבות"המכונות לפעמי� (יבי� קבועי� ארוכי טווח ומנ

,  פה כמה דוגמאות ידועות למצב זהנביא .בולט הרבה פחות הקונפליקט ,)הקבוע שלה�

  . מה השלכותיה� על תהלי� פשיטת הרגלנסביר ו

 8")צלו המאיי� של החוב("חסר �השקעת )א(

יפגע א� יזרימו כס� לפירמה כדי בעלי המניות עלולי� לה, כאשר לפירמה יש חוב מסוכ�

הסיבה היא שירידה בסיכו� תזרי� המזומני� של  .סיכו�המפחיתי� את ה במיזמי�להשקיע 

, עליית שווי החוב היא על חשבו� בעלי המניות. ל את שווי החובוהפירמה מעלה קוד� כ

למשל בעיות כאלה היו נפוצות .  בתנאי� מסוימי� לא יהיה כדאי לאחרוני� להשקיעולכ�

  : הבאה מציגה מקרה זהדוגמהה LBO).(בי� חברות שעברו רכישה ממונפת 

 ח"ש�150 וח"ש 50לה תקבולי� עתידיי� של ש, 4 שבסעי� דוגמהמהפירמה בנתחיל  

 נקרתהלפירמה . לפירעו� בסו� התקופה, ח" ש70 ער� נקוב בעלוחוב , בהסתברויות שוות

יניב בוודאות בסו� ש וח"ש 20קעה של הדורש הש,  חסר סיכו�מיז�הזדמנות להשקיע ב

 
  .  לתיאור בעיה זו�Berkovitch & Kim (1990) וMyers (1977)ראו    8
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ההשקעה אמורה להיעשות על ידי גיוס הו� מניות מבעלי  .ח"ש 25התקופה תקבול של 

  ?הא� בעלי המניות ייענו לגיוס זה .המניות הקיימי�

, בעלי המניות לא יסכימו לממנו,  מעלה את ס� שווי נכסי הפירמהמיז� שהא� על פי

 . בעלי החוביופנו לסיפוק תביעותיה� של, � למעלה מכ�וא, מיז�כל הרווחי� מהש משו�

  :כדלהל�, מיז� הבעקבותכדי לראות זאת נחשב מה תוספת השווי לבעלי המניות והחוב 

לבעלי , ח" ש150בו התקבול הוא שבמצב : ח" ש40 הוא מיז�שווי המניות ללא ה  .1

� דבר לאחר ניכוי לא נשאר לה, ח"ש 50 בו התקבול הואשובמצב , ח" ש80המניות נשאר 

  .ח"ש 40: הממוצע. החוב

 ח"ש 75והתקבול הנמו� הוא , ח"ש 175 החדש התקבול הגבוה הוא מיז�ע� ה  .2

 ).מצב עול� בכל ח"ש 25תוספת של (
 , כאשר התקבולי� גבוהי�ח"ש 105לבעלי המניות  לכ� לאחר תשלו� החוב יישארו  .3

 .ח"ש 55: ממוצע . כאשר התקבולי� נמוכי�ח"ש �5ו
 �15 ובתמורה יעלה שווי מניותיה� רק ב,ח"ש 20בעלי המניות אמורי� להשקיע שמכא� 

 וכמוב� יסרבו להשקיע ח"ש 5ה� מפסידי� בתוחלת , כלומר .ח"ש �55 לח"ש �40מ: ח"ש

שוויו בזמ� , ח"ש �60 ממיז� ההשקעה בבעקבותלעומת זאת שווי החוב יעלה . בתנאי� אלו

חשוב לשי� לב שבזמ� . חסר סיכו�לחדש כי הוא הופ�  המיז� ע� הח"ש �70ל, ההנפקה

כדי ) ח"ש 60( גבוה משווי השוק של החוב) ח"ש 70(ההנפקה הער� הנקוב של החוב 

פיצוי זה הוא שגור� לבעיה כאשר סיכו� החוב . לפצות את המשקיעי� על הסיכו� שבחוב

בעלי החוב יקבלו , מצב עול�כאשר לפירמה יש מספיק כס� לשל� לבעלי החוב בכל . יורד

שווי מבעלי המניות " יזלוג"כ� . היה מצב העול�לא משנה מה י) ח"ש 70(את הער� הנקוב 

 מיז�זליגת השווי לבעלי החוב היא שהופכת השקעה ב.  החדשמיז� הבעקבותלבעלי החוב 

   .בעלי המניותמבחינת� של ללא כדאית במוב� המצרפי  כלכלית תכדאי

 א� בעלי החוב יסכימו להוריד את הער� הנקוב של :ות פשוטהפתרו� לבעיה זו יכול להי

יהיה כדאי לבעלי המניות , ח"ש 63למשל , ח" ש�65 למספר הנמו� מח"ש �70החוב מ

 בד בבד .כלומר יותר משווי ההשקעה, ח"ש �62 לח"ש �40שווי המניות יעלה מ. להשקיע

לכ� למרות ההורדה בער�  . כי הוא הפ� חסר סיכו�ח"ש �63 לח"ש �60יעלה שווי החוב מ

�מפחית מיז�הנקוב של החוב שווי החוב עלה עקב ירידת הסיכו� שנגרמה מההשקעה ב

   .שני הצדדי� הרוויחו פה מהשינוי בתנאי החוב .סיכו�

התשובה היא ?  והא� צרי� בית משפט כדי לייש� אותו?הא� פתרו� כזה אפשרי

ההנהלה , שא ומת� בי� בעלי המניותפתרו� כזה אפשרי בתנאי שיש תנאי� נוחי� לנהל מש

אלא הצדדי� אי� על , המשא ומת� משפר את השווי לכל הצדדי�שמאחר . ובעלי החוב

, א� זה קורה. לפתרו� בעיית ההשקעה) workout( למשא ומת�  ולהיכנס בעובדה זולהכיר

 שבית משפט יכול לעזור במת� א� על פיאי� צור� במשא ומת� במסגרת הלי� משפטי 

כל עזרה אחרת כדי באו ,  רשמית להסכ�הפורמה למשא ומת� בעזרת מת� גושפנקפלט
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תפקידו מצומצ� יחסית ואינו דורש התערבות ישירה בשלבי  .לאפשר לצדדי� להגיע להסכ�

  . המשא ומת�

מגבלה אחת היא ריבוי .  נוקשות יותרמגבלות על תהלי� המשא ומת�ההמצב שונה א� 

בעיה חשובה אחרת . 7.3בבעיה זו נעסוק כאמור בסעי�  .� אינטרסי� מנוגדיבעלינושי� 

כאשר בעלי החוב אינ� בטוחי� שהסיבה האמתית לבקשת בעלי , סימטרי� אמידעהיא קיו� 

 הזה תירו� שבעלי המניות משתמשי� בוקיי� חשד, סיכו�המפחיתות המניות היא השקעות 

 מפורט על מידעבו גילוי  אחר היא המצב הנפו� שמידעבעיית . רק כדי להשיג ויתורי�

בעיות אלו  .למשל על ידי גילוי סודות אסטרטגיי� ליריבי�,  עשויה להזיק לפירמהמיז�ה

 בית המשפט יכול ליצור א�כא� . ימנעו מהצדדי� לנהל משא ומת� כפי שתואר למעלה

, דלו� החוצהי ללא חשש שו האמתי ולאמת אותמידעלגלות את האפשר בה יהיה שסביבה 

חלק מהדברי� נעשי� ממילא באופ� די שגרתי . ל לעזור להגברת היעילות הכלכליתהוא יכו

 בית המשפט יכול למנות מידעדליפת ל הסיכויי�כדי להקטי� את , למשל. על ידי בתי משפט

נציגי� שייצגו את הנושי� במשא ומת� באופ� שברור שאי� לה� אינטרס או יכולת לנצל 

שימוש � עליה� מגבלות חוקיות ופיקוח על איילהטוא� ל,  חשאי לרעת הפירמהמידע

ויש לפסול נושי� שיש , בהקשר זה רצוי להקטי� למינימו� את מספר הנציגי�. ה כזמידעב

באופ� זה תהלי� המשא ומת� . בחברות המתחרות בפירמה) חוב או מניות(לה� השקעות 

במקרה  .מידעת ללא התערבות ישירה של בית המשפט וללא דליפ ,יוכל להתקיי� בחשאיות

יכול בית המשפט , בעלי החוב אינ� בטוחי� בכוונות בעלי המניות ובמידע שה� מוסרי�ש

כמו (הדיווח והפיקוח על התקדמות ההשקעות והתמורה מה� , מידעלעזור בתהלי� גילוי ה

למשל קביעת אבני דר� אפקטיביות להתקדמות ההשקעות ומינוי מפקח המקובל על 

פעולה ). וההשקעה בוצעה כמתוכנ�, פירמה עמדה באבני דר� אלוהצדדי� שיקבע שאכ� ה

זו תקטי� את החשש שהפירמה מנצלת את המצב כדי להשיג הקלות מהנושי� ולא כדי 

חשוב לציי� שוב שבית המשפט רק מעניק פלטפורמה . להשקיע בהשקעות משפרות שווי

  . ישרי�במאי� לו צור� ועניי� להתערב ולהשפיע על התוצאה . למשא ומת�

  9)הגדלת סיכו� הנכסי�(יתר �השקעת )ב(

יותר בקונפליקט שבי� בעלי המניות לבעלי החוב היא הבעיה של השקעות  הבעיה הנפוצה

ההפחתה בשוויו של .  מורידות את שווי החובולכ�, הסיכו� לבעלי החוב המגדילות את

לכ� . סי הפירמה דר� ירידה בשווי נכאובדת החלקב לבעלי המניות ות עוברה בחלקהחוב

 המקטיני� את ס� נכסי הפירמה א� מגדילי� את מי�מיזבעלי המניות ישקיעו לפעמי� ב

 
  .�Berkovitch & Kim (1990) וJensen & Meckling (1976)ראו    9
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החלטות ההשקעה המסוכנות והלא יעילות נעשות על כאשר בעיה זו נוצרת . שווי המניות

בזמ� שבית , ידי בעלי המניות ונציגיה� בהנהלה הרבה לפני שהחברה נעשית חדלת פירעו�

  .  ואי� מי שיפקח על החברה ועל מהלכיה,איננו בתמונההמשפט עדיי� 

או ממשל ) לפשיטת רגל או אחר( שזה נשמע כמו הונאה שבית המשפט א� על פי

  .כפי שנראה בהמש�, הדבר אינו פשוט, תאגידי נכו� אמורי� לטפל בה

כמו . ח"ש 100 פירמה שהנכס היחיד שבבעלותה הוא נכס נזיל בשווי וחיהנ :1דוגמה 

בעל המניות יכול /המנהל . לפירעו� בסו� התקופהח"ש 70  שלחברה חוב בער� נקובכ� ל

 190 ומניב תקבול לא ודאי של ח"ש 100 דורש השקעה של מיז�ה.  מסוכ�מיז�להשקיע ב

הכס� להשקעה ). כלומר השקעה מסוכנת ולא כדאית( בהסתברויות שוות ח"ש 0 או ח"ש

,  וא� כ�?מיז�בכדאי לבעלי המניות להשקיע � הא. יילקח מהנכס הנזיל שבבעלות הפירמה

  ? ההשלכות של השקעה זו�מה

ח " ש100 כי ההשקעה היא בס� ח"ש 5 מניב בתוחלת ער� שלילי של מיז�ה, ראשית

 ח"ש 5 היא ירידה של מיז�לכ� התוצאה המידית של השקעה ב. ח"ש 95ותוחלת ההחזר רק 

  :בנוס�. בס� נכסי הפירמה

  ).100�70 (ח"ש 30 הוא מיז�השווי המניות ללא   .1

 )חוב חסר סיכו� (ח"ש 70 הוא מיז�שווי החוב ללא ה  .2
 )(190-70)*0.5 (ח"ש 60 הוא מיז�שווי המניות ע� ה  .3
 )70*0.5 (ח"ש �35 יורד למיז�שווי החוב ע� ה  .4

כי , כדאי לבעל המניות להשקיע בו,  מוריד את ס� נכסי הפירמהמיז� שהא� על פיכא� 

חלק גדול מההשקעה ממומ� , למעשה .ח"ש �60 לח"ש �30 את שווי המניות מהוא מעלה

 הגדלת הסיכו� עוברת בעקבות בשווי החוב ח"ש 35הירידה של . בכס� של בעלי החוב

ירידת החוב הנוספת נובעת  .ח"ש 30תוספת השווי למניות היא : ברובה לבעל המניות

  . איננו יעיל מיז�ההיות ש) ח"ש 5(מהירידה בס� נכסי הפירמה 

, ראשית. חסר�כא� המצב מסוב� מהמצב של השקעת?  להתגבר על בעיה זואפשרכיצד 

מעזי� ההנהלה את קשה לדמיי� את בעלי המניות או . יותר משא ומת� ישיר נראה בעייתי

 מיז� ישקיעו בשא� לא כ�משא ומת� לפתיחת חוזה החוב ל להיכנסבעלי החוב מ לבקש

 את בעלי המניות וההנהלה לתביעות א� חוש�ראה כמו סחיטה וזה נ. שיפגע בשווי החוב

ד להוכיח וקשה מא,  מגלי� את המצבאינ�א� ה� , מנגד. יגלו את מה שה� עומדי� לעשות

 נראה מיז�בשינוי קט� בהסתברות ההצלחה או בתקבול ההצלחה ה. את כוונת� הנסתרת

 יעלה מיז�י תוחלת תקבולי השוו, �60%א� סיכוי ההצלחה יעלה ל, למשל. בעל ער� חיובי

לכ� אפילו א� בעלי החוב .  מעל ההשקעהח"ש 14 ער� של מיז�הנותני� ל, ח"ש �114ל

 .60% ולא 50% להוכיח בבית משפט שסיכויי ההצלחה ה� רק יקשה עליה�, מודעי� למצב

 210 ולא למשל ח"ש 190 מצליח הוא רק מיז�הא� יוכלו להוכיח שהתקבול הצפוי כאשר ה

,  כה פשוטהדוגמהבוא� קשה להוכיח כוונות זדו� ? פי שינסו לטעו� בעלי המניות כח"ש
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ומה קורה כאשר ? שה� מורכבי� בהרבה, אי� אפשר להוכיח דברי� כאלה במצבי� אמתיי�

   ?מיז� על המידעב המקרי� אי� לה� שו� וכמו בר

דיני , תרהי�כדי לפתור את בעיית השקעת. כא� ייתכ� תפקיד חשוב לדיני פשיטת רגל

 על מידע חושפי� מרצונ�מנהל כאשר ה� /פשיטת הרגל צריכי� לספק הגנה לבעלי�

הגנה זו דיני על נוס� . לפני שה� נעשותנושי� עוד השקעות הפוגעות בשווי הפירמה וב

 מהסתכנותמנהל פיצוי מסוי� על ההימנעות /פשיטת הרגל צריכי� להעניק לבעלי המניות

מניעת פיטוריו המידיי� של המנהל או סטייה מסדר , ל למש10.על חשבו� בעלי החוב

 דיני� כאלה ה� ברוח.  להעניק שווי מסוי� לבעלי המניותכדי) strict priority(העדיפויות 

הנות� הגנה מסוימת להנהלה הקיימת כאשר היא פונה לבית המשפט ,  האמריקאי11 פרק

יע הצעות ארגו� מחדש במש� למשל להנהלה הקיימת יש הגנה מנושי� וזכות בלעדית להצ(

ה מפני נושי  מעודדת את ההנהלה לבקש הגנכזאת הגנה א�). ששת החודשי� הראשוני�

נמנע איבוד ,  דיני� אחרי�מכפי ההגנה שהייתה מבקשת לפי מוקד� 11 הפירמה על פי פרק

ה יהשווי שהיה יכול לקרות לו הייתה ההנהלה הקיימת ממשיכה תו� ניסיו� להימנע מפני

  .ת המשפטלבי

 ללא עזרת מידעהבעיה נעשית מורכבת יותר כאשר יש סיכוי לבעלי החוב לגלות את ה

 מידעבעלי החוב יגלו שתכ� יי, כלומר. יד המקרהלפי  ה� על ידי פיקוח יעיל או –המנהל 

 במקרה . מתוכננת ההשקעה המזיקהבה�ש המיזמי� אופי על לאימות בבית המשפט �הנית

המשמעות . מנהל ללא פיצוי/ריכי� לאפשר לה� לעצור את הבעלי�זה דיני פשיטת הרגל צ

ולכפות על , עוד לפני שהחוזה הופר, כצעד מקדי� לפנות לבית המשפט נושי�היא לאפשר ל

המותנה בצד , אפשרות זו יוצרת די� פשיטת רגל דואלי .המנהל את כללי ההשקעה הרצויי�

מידע � המנהל פנה ראשו� וגילה את ה לצד המנהל אהדי� יית� יתרו�: הישיוז� את הפני

 Chapterפרק ו 11 פרק כ� ג� נוהגי� על פי. יהי א� ה� יזמו את הפניתרו� לנושי�ו, שבידו

 תק� את המצב בדיעבדהתניה כזו קלה ליישו� יותר מדיני� המנסי� ל.  בחוק האמריקאי)7(7

 373למשל בסעי� כמו (ולהעניש את ההנהלה או הדירקטוריו� על נזקי� שההשקעות גרמו 

�א� , ה לבית המשפטיקל לזהות מי יז� את הפני: הסיבה פשוטה). לפקודת החברות באר

וא� ההחלטה לקבל� הייתה באמת מוטעית , לו השקעות מהעבר גרמו לנזקיקשה לזהות א

   . שעמד לפני ההנהלה והדירקטוריו� בזמ� קבלת ההחלטההמידע על סמ�

בעיה . יעילה רק א� הצד הפונה עושה זאת בתו� לבהתניה זו במי שפונה לבית המשפט 

 ומתחילי� לבדוק את מצב סדרי��הנושי� חשי� בקיומ� של אייכולה להתעורר כאשר 

. היכאילו הוא יוז� את הפני, ימהר ויבקש הגנה בבית המשפט ,בידעו זאת, המנהל. הפירמה

 
  . Berkovitch & Israel (1998, 1999)ראו    10
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 ה או לפצות אותו בדר� אמורי� לספק לו הגנאינ�ודיני פשיטת הרגל ,  רצויזה איננומצב 

לכ�  .מאחורי פניית המנהלש ת לזהות את הסיבה האמתיאפשרלמרות זאת לא תמיד . כלשהי

א� קשה לזהות את הסיבה האמתית ,  בעלי החוב מפקחי� באופ� יעיל יחסית על הפירמהא�

דיני פשיטת הרגל המיישמי� את חוזי החוב דבוק בכדאי ל, לפניות המנהל לבית המשפט

עלולות העלויות של ההגנה למנהל . ללא אפשרות לפירמה לבקש הגנה מנושי�, כלשונ�

   . גבוהות מהתועלתלהיות

 המוריד את השווי הכלכלי ומעלה סיכו� יכול להיות מיז� הקודמת הראתה כיצד דוגמהה

א� הא� רק . הוא מעביר אליה� שווי על חשבו� בעלי החובשכדאי לבעלי המניות מאחר 

 המעלי� את מיזמי� הבאה מראה שג� דוגמהה? שווי פוגעי� בבעלי החוב� מורידימיזמי�

  .יכולי� לפגוע בבעלי החוב, א� ה� מעלי� את הסיכו�, שווי הפירמה

 נזיל בשווי סברשותה נכ:  הקודמתדוגמהמה פירמה הדומה לפירמה וחי הנ:2דוגמה 

 0 או ח"ש 210 ומניב תקבול לא ודאי של ח"ש 100 הדורש השקעה של מיז�ו, ח"ש 100

 105תוחלת תקבולי� של : ח"ש 5 מייצר שווי עוד� של מיז�כא� ה.  בהסתברויות שוותח"ש

שווי : למרות זאת ההשפעה על שווי החוב היא זהה .ח"ש 100 לעומת השקעה של ח"ש

 נהני� מתוספת לשווי הפירמה אינ�בעלי החוב ש  משו�ח"ש �35 לח"ש �70החוב ירד מ

הוא ,  מעלה את ס� שווי נכסי הפירמהמיז�הא� על פי ש. בוהי�במצבי� של תקבולי� ג

ומעלה עוד יותר את שווי (מעלה ג� את הסיכו� בתקבולי הפירמה ולכ� מוריד את ער� החוב 

  ? הא� יש לאפשר לבעלי החוב לפנות לבית המשפט להגנה מפני פעולות המנהל ).המניות

זה , למעשה. לה את שווי הפירמה שמעמיז�ברור שאי� סיבה למנוע מהמנהל להשקיע ב

בעלי החוב היו יכולי� להג� על עצמ� באמצעות התניות . ברגילזה מצפי� ממנו לו, תפקידו

)covenants (היה כדאי לבטל�,  היו התניות כאלהילוא. שימנעו מהפירמה השקעות מסוג זה ,

ת בקבלת  יכולי� להתנות את הסרת המגבלוהיו אבל אז בעלי החוב, כי ההשקעה כדאית

בעלי המניות יכולי� לפצות את בעלי החוב דר� הגדלת התקבול במקרה , למשל. פיצוי הוג�

ח "ש �140 לח"ש �70העלאת הער� הנקוב של החוב מ,  שלנודוגמההבמקרה של  .הטוב

לבעלי המניות הדבר  .כמו החוב ללא סיכו�, ח"ש 70תית� לבעלי החוב תוחלת שווי של 

ארגו� ). (210-140)*0.5 (ח"ש 35 :מיז�ע� ה. ח"ש 30המניות הוא  שווי מיז�ללא ה .כדאי

משא ומת� בי� בעלי המניות לבעלי החוב מחו� לבית במחדש כזה של מבנה החוב אפשרי 

  .או דר� בית המשפט, )workout(משפט 

 דוגמהב הפוגע בשווי הפירמה כמו מיז�חשוב לציי� שהחשיבות שבטיפול בבעיה של 

 המעלה שווי כמו במקרה של מיז� בהרבה מהחשיבות שבטיפול ברבה הראשונה בסעי� זה

 ממיזמי�שווי הרבה יותר זמיני� מורידי  מיזמי�כי מטבע הדברי� " צלו המאיי� של החוב"

לייצר בעלי המניות או למנהלי� העובדי� בשירות�  ללא קשה .המעלי� את שווי הפירמה

   . אתגר גדול בהרבההואטוב  מיז� ייצור.  שיוריד שווי ויגדיל סיכו�מיז�
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  חוב/מנהל שכיר מול בעלי המניות: בעיות נציג  .2

בעיית התגמול הנאות למנהל שכיר היא אחת הבעיות המורכבות בפירמה באופ� כללי ולא 

נציג בעלי המניות ויתר הקהילות המשקיעות המנהל משמש . כספיתמצוקה במצבי� של רק 

וככזה רבה השפעתו על התקבולי� ,  בפניהבפירמה בכל הבעיות החשובות שעומדות

עלול לפעמי� לפעול הוא וללא תמרי� נכו� , למרות זאת למנהל העדפות משלו .שלה�

מנהל המעוניי� לבנות . 1: דוגמאות.  בפירמהאינטרסי�בניגוד לאינטרסי� של כמה מבעלי ה

 מיותרי�  סיכוני�המסתכ�מנהל . 2 ;אימפריה ויוצא למסע רכישות לא כדאיות כלכלית

 למרות הכדאיות שבה� כדי להימנע מסיכוני�מנהל הנמנע . 3 ; הקרובי� ללבובמיזמי�

מנהל שאינו משקיע את מלוא זמנו ומרצו בפעילות . 4 ;ירה שלוימהסיכו� האישי לקר

  . ועודמנהל המשתמש בכספי הפירמה לתועלתו ותצרוכתו האישית . 5 ;הפירמה

 הוא תגמול כלכליותדובר בפירמה ללא בעיות הפתרו� לרוב הבעיות האלו כאשר המ

תגמול כזה מקרב ,  ספציפיתהמבלי להתייחס לנוסח. התלוי בתוצאות העסקיות של הפירמה

, כ� במצב הדברי� הרגיל. את האינטרס של המנהל לזה של בעלי העניי� האחרי� בפירמה

ירמה נכנסת כאשר הפאבל בעיות ייחודיות מתעוררות באשר לעיצובו של חוזה התגמול 

מאחר , שנית . הפיצוי נפגע עקב הפגיעה בביצועי הפירמהשיעור, ראשית .כספיתלמצוקה 

 אחרי� אינטרסי�בעלי החוב וא� בעלי ,  יוצרת קונפליקט בי� בעלי המניותכספיתמצוקה ש

המנהל עלול ,  שלישית.את מי אמור המנהל לייצג מתעוררת השאלה ,)ספקי�, עובדי�(

ה תדמיתית קשה שתוביל לפגיעה בקריירה העתידית שלו א� הפירמה לעמוד בפני פגיע

  .בקדנציה שלותפשוט רגל 

 מוקדמת מדי של ההנהלה נטישהיצר בעיית ייכולה ל,  הפיצוישיעור, הבעיה הראשונה

שנובעות ( של הפירמה הכספיותבמיוחד א� היא מוכשרת ואיננה אחראית לבעיות , הבכירה

המנהלי� ימהרו לעזוב ג�  ).עולת� של אנשי� אחרי� בהנהלהלמשל מזעזוע חיצוני או מפ

שיכול להיגר� לה� א� ייתפסו כמי שאחראי� לכישלונה של כדי להימנע מהנזק התדמיתי 

: מזיק ג� הוא, עלולי� להיות נתוני� לתמרי� הפו�, צליחו לעזובאלה מה� שלא י .הפירמה

 ההנהלה נטישתמוב� ש. את הנזקנכונות להודות בבעיות כדי לדחות עד כמה שאפשר �אי

הנכונות להודות �כמו ג� אי, הבכירה ברגעי� קריטיי� עלולה להיות הרסנית לפירמה

�עלולה ליצור שיתוק ואי, קונפליקטי� בי� בעלי מניות ובעלי חוב, הבעיה השנייה. יותובטע

ת  החלטות קשו יש להחליטבושג� בעיה זו הרסנית לפירמה במצב  .רצו� לקבל החלטות

   .ומהירות

דיני פשיטת רגל , קרו�י בע.יעילותו של הדי� בטיפול בבעיות מסוג זה מוגבלת למדי

כדי לצמצ� את , ארגו� מחדש כמה שיותר מוקד�ב לפתוחצריכי� לעודד את המנהל 

המעניש דירקטורי� ,  לפקודת החברות373ייתכ� שזהו אחד הרציונלי� של סעי�  .הנזקי�

א� מבטא יחס סלחני יותר כלפי מי שהזדרז לפתוח , דרששהשהו את ההלי� מעבר לנ
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 סיו� ההלי� הפורמלי של פשיטת רגל כמו כ� דיני פשיטת הרגל צריכי� להביא ל.בהלי�

עובדי� נטישת� של המבנה פיננסי בריא יותר כמה שיותר מהר כדי להקטי� את בעיית ב

   .של אלה שנותרי� על משמרת�מיומני� ופגיעה במוניטי� ה

  ונפליקט בי
 בעלי חוב שוני�ק  .3

 את מרב הקשיי� והבעיות בפשיטות רגל י�הקונפליקטי� בי� קבוצות נושי� שונות יוצר

חוב , בנק או כמה בנקי�: בדר� כלל לפירמה יש מספר לא מועט של נושי�. וארגו� מחדש

 אפשרבעלי החוב בקרב  .ועודנותני שירות , מסדרות שונות וכ� ספקי�) ח"אג(ציבורי 

ע� , חובות בדרגות בכירות שונה, )טווח ארו�, טווח קצר(רעונו שונה ילהבחי� בחוב שזמ� פ

הבעיה המרכזית שנוצרת כא� היא ניגודי אינטרסי� מובני� בי�  .'בטוחות שונות וכד

 הסכמה של כל יסודלכ� א� מנסי� להגיע להסכ� ארגו� מחדש על . הקבוצות השונות

עיכובי� ממושכי� פירוש� עלות . י� ממושכי� וקשיי� רבי�נוצרי� עיכוב, קבוצות הנושי�

 העיכובי� ההנהלה משקיעה את כל בשל:  וא� כישלו� של כל ההלי�הארגו� מחדש גבוה

 במתחרי� וגיבוש מאבק, זמנה בארגו� מחדש תו� הזנחת הפעילות האופרטיבית

, וד ע� החברהספקי� מסרבי� לעב, עובדי� מוכשרי� עוזבי�, בנוס�. אסטרטגיות פיתוח

  .  עניי� רב לסיי� את התהלי� במהירות האפשריתקיי�לכ�  .עודתדמית המוצר נפגמת ו

 מה ההשלכות של קונפליקטי� בי� נושי� שוני� על מבנה דיני פשיטת הרגל להבי�כדי 

שתי . האופטימליי� נסקור תחילה את ניגודי הענייני� המרכזיי� בי� קבוצות הנושי� השונות

המתאפיינת באפשרות , "בעיית הטרמפיסט. "1: כזיות זוהו בספרות בהקשר זהמרההבעיות 

  ; את מלוא השווי שלוויקבלעל הנושי� האחרי� המסכימי� לפשרה " ירכב"נושה קט� ש

בהקשר זה נזכיר שתי . לה� חוב בעל תכונות שונותשניגודי אינטרסי� בי� קבוצות נושי� . 2

ונושי� בעלי דרגת בכירות , שונה) מ"מח(� ממוצע  חוב בעל מש� חייבעלינושי� : בעיות

 יקבל הנושה את כספו חזרה בתנאי� ומ החוב הוא מש� הזמ� הממוצע שב"מח. שונה

 למעשהמ הוא " המח.שהחברה משלמת את הקר� והריבית במועד� בהנחהכלומר , נורמליי�

 מקומוהיא דרגת בכירות שונה  .גרתישקלול של זמני התשלו� של התקבולי� השוני� לא

 דוגמאות לתיאור שלושלהל�  .של הנושה בתור לקבלת הכס� במקרה של פשיטת רגל

   .הבעיות הללו
 דוגמהמהפירמה בנתחיל  ).The Free Rider Problem( בעיית הטרמפיסט :1דוגמה 

 � בעלחוב ,  בהסתברויות שוותח"ש �150 וח"ש 50לה תקבולי� עתידיי� של ש, 7.1.1בסעי
 ח"ש 20הדורש השקעה של ,  חסר סיכו�מיז�והזדמנות להשקיע ב, ח"ש 70  שלער� נקוב

ההשקעה אמורה להיעשות על ידי גיוס  .ח"ש 25ויניב בוודאות בסו� התקופה תקבול של 
  לאחר שבעלי החוב יורידו את הער� הנקוב של חוב� , הו� מניות מבעלי המניות הקיימי�

 ח"ש �63 לח"ש �60 העלה את שווי חוב� מזה של בעלי החוב" ויתור", כזכור .ח" ש�63ל
 בעלי 10 עכשיו שיש וחיהנ. סיכו� החובמ ולהפחית מיז�כי הוא אפשר לפירמה להשקיע ב
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לכ� כל אחד מה� מתבקש להוריד את הער�  . חובח"ש 7לכל אחד ער� נקוב של , חוב
 יהיה כדאי לאחר הורדה זו .ח"ש 6.3, באמת, ושווי חובו יהיה, ח"ש �6.3הנקוב של חובו ל

   . המעלה את שווי הפירמהמיז�לבעלי המניות להזרי� את הכס� ולהשקיע ב
בעל החוב האחרו� יכול  .נניח שתשעה מתו� עשרת בעלי החוב כבר הסכימו לשינוי

לעומת זאת . ח"ש 6.3אקבל חוב בשווי , א� אסכי� לוותר: "הזהעכשיו לעשות את החישוב 
אני אקבל את מלוא שווי  .ייי� להמשי� בתהלי� בלעדיהיה כדאי לכל הצדד, א� לא אוותר

 63.7 כולנו נקבל בסכ� הכול. ח"ש 56.7בעלי החוב האחרי� יקבלו יחד ו, ח"ש 7, חובי
לכ� א� . ח"ש 20 ההשקעה של משיעורעדיי� יותר , ח"ש �21.3ושווי המניות יעלה ב, ח"ש

  כזהמצבב ."ח"ש 7, חובילא אוותר אקבל בסופו של דבר את מלוא שווי הער� הנקוב של 
מוב� שא� כל בעלי החוב חושבי� באותו . כדאי לו להמשי� ולהחזיק בחובו ללא ויתור

ויתור הספציפי ו וההסכ� יאושר ג� ללא ה,ויתורואופ� ומאמיני� שכל האחרי� יסכימו ל
כשל תו� הפסד שווי יוכל ההסכ� י, לא יסכי� לוותר על חלק מחובומה� א� אחד , שלה�
, ותרו משאיש איננו להראות ששיווי המשקל היחיד פה הוא אפשר .ועיכובי� מיותרי�גדול 

. ידי בעלי המניותעל  נדחה מיז�וה, תר על חלק מחובוו באמת לא יושאישכול� מאמיני� ו
  . מקרה ברור של בעיית הטרמפיסטלפנינולכ� 

.  אותהלמנוע: תפקיד דיני פשיטת רגל במצב שבעיית הטרמפיסט קיימת הוא ברור
א� יש אישור תכנית לארגו� מחדש של החוב  די� שיורה על באמצעות אפשר לעשות זאת
   וידוע , האמריקאי11 פרקאלמנט זה קיי� למשל ב. והחלתו על כול�, רוב מוצק לשינוי

רציונל . משפט יכול לכפות על המיעוט לקבל את החלטת הרובהבו בית ש, �Cram Downכ
 �המאפשר לבית המשפט לאשר תכניות למיזוגי� , לחוק החברות 321דומה מסביר את סעי

ג� א� סוגי� מסוימי� של מניות , התלויות בדר� כלל בהצבעה תומכת של כל סוגי המניות
   .הסתייגו מ� ההצעה

בעיית ההצבעות האסטרטגיות מחמירה כאשר בוחני� נושי� בעלי בכירות שונה או 
ית הפעולה ייכולי� להסכי� על אסטרטגבמקרי� רבי� אי� ה�  .מ שונה של חוב"מח

להל�  .לקבוצות השונות) והפו�(כי כל אסטרטגיה מניבה שווי שונה , האופטימלית לפירמה
   .כמה דוגמאות

 פירמה שהנכס היחיד וחיהנ. רמת בכירות שונהבקונפליקט בי� נושי�  :2דוגמה 
ח " ש90 בער� נקובכמו כ� לחברה חוב בכיר . ח"ש 100שבבעלותה הוא נכס נזיל בשווי 

בתכנית . לפירעו� בסו� התקופהח " ש50וחוב זוטר בער� נקוב , לפירעו� בסו� התקופה
: כרו� בו סיכו� השקעה המעלה את תוחלת שווי הנכסי� א� מיז�הארגו� מחדש מוצע 

 0 או ח"ש 250ומניב ) שתמומ� מנכסי הפירמה הנזילי� (ח"ש 100 דורש השקעה של מיז�ה
 זה לעומת האלטרנטיבה של מיז�לכיצד יצביעו הנושי� השוני�  .ת שוות בהסתברויוח"ש

  ?הסטטוס קוו
הוא מעלה את , ח"ש 100 לעומת השקעה של ח"ש 125, בתוחלת,  מניבמיז�השמאחר 

  ?א� כיצד הוא משפיע על כל אחד מבעלי החוב .ס� שווי נכסי הפירמה
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, ח"ש 45 :מיז�ע� ה ).יכו�חוב ללא ס (ח"ש 90 הוא מיז�שווי החוב הבכיר ללא ה  .1
  . החוב הבכיר את ערכו הנקוביקבלו בעלי  0.5כי רק בהסתברות 

זה מה שנשאר בפירמה לאחר שהחוב . ח"ש 10 הוא מיז�שווי החוב הזוטר ללא ה  .2
הנושי� הזוטרי� : ח"ש �25 שווי החוב הזוטר עולה למיז�ע� ה .הבכיר לקח את המגיע לו

 ).0.5בהסתברות (בו התקבולי� גבוהי� שמצב מקבלי� את מלוא ער� חוב� ב
כי כשהתקבולי� ,  החדשמיז�ב ח"ש �55מצב הקיי� לבשווי המניות עלה מאפס   .3

 .(250-90-50)*0.5:  לאחר התשלומי� לבעלי החובח"ש 110גבוהי� נשאר שווי של 
.  המוצעמיז�ב 2.5א� שווי החוב הזוטר זינק פי , שווי החוב הבכיר נחת� לחצישמכא� 

. אי אפשר יהיה להגיע לתמימות דעי�, לכ� א� ההצעות יובאו להצבעה כפי שה� מוצגות פה
למשל , צרי� מנגנו� פיצוי לבעלי החוב הבכיר, הכולכדי שארגו� מחדש יקבל את הסכמת 

  במקרה שלנו העלאת הער� הנקוב  ). יותרה ריבית גבוהשהוא כמו(העלאת הער� הנקוב 
ואילו שווי המניות , 25שווי החוב הזוטר עדיי� יהיה . הבכיר תפצה את החוב ח"ש �180ל

אי ,  לא היה מעלה את ס� שווי נכסי הפירמהמיז� ג� לראות שא� האפשר. ח" ש10יהיה 
 באשרולכ� אי אפשר היה ג� להגיע לתמימות דעי� , אפשר היה להגיע לפיצוי כזה

  . אסטרטגיה העדיפה לפירמהל
מ שונה " מחבעליהיחסי� בי� נושי� . מ שונה" מחבעלי קונפליקט בי� נושי� :3דוגמה 

חוב ע�  ממ קצר הוא למעשה בכיר"חוב ע� מח .בכירות שונהבדומי� ליחסי� בי� נושי� 
לה נכסי� נזילי� ש חברה וחיהנ, למשל. כי הוא מקבל את הכס� קוד�, מ ארו� יותר"מח

 סדרה אחת בס� :רות חובהיא הנפיקה שתי סד, בנוס�. ללא נכסי� נוספי�, ח"ש 100בס� 
 6א� לפירעו� עוד , ח"ש 80ג� הסדרה השנייה היא בס� .  לפירעו� בעוד חודשח"ש 80

  "). פרי פסו("לשתי הסדרות בכירות דומה . חודשי�
הא� על . ג� ללא השקעות עתידיות יש קונפליקט בי� הנושי� השוני�,  זודוגמהב

  לא להמתי�היכנס לחדלות פירעו� אוי� ואז ליהחברה לשל� לבעלי החוב הקצר את שוו
ה על א� היא תשל� לבעלי החוב הקצר לפני שהיא מודיע? פתוח בהלי� ללא דיחוי נוס�לו

, ח"ש 80, בעלי החוב הקצר יקבלו את מלוא שווי החוב, פשיטת רגל כוונתה לפתוח בהליכי
� ג� את א� כי יש להביא בחשבו (ח"ש 20, ובעלי החוב הארו� יותר יקבלו את השארית

א� . ")העדפת נושי� במרמה"סעיפי החוק המאפשרי� לבטל למפרע תשלומי� שה� 
. כי בכירות� שווה, ח"ש 50ח תקבל "כל סדרת אג, הפירמה נכנסת להלי� פשיטת רגל מידי

אפריקה ישראל  . טובה לקונפליקט כזה היה הסדר החוב של חברת אפריקה ישראלדוגמה
באותו זמ� היא שילמה  .2009 של שנת מחצית השנייהבפנתה לבית משפט לש� הסדר חוב 
 בקופתה מזומני� מספיק לשל� לבעלי וובנוס� הי, ח"את כל התחייבויותיה למחזיקי האג

את מלוא ההתחייבות ) 2009לפירעו� בחודש נובמבר (ח קצר הטווח מסדרה ט "האג
גלת לעמוד הערכות שתו� כשנה או שנתיי� היא לא תהיה מסונבעה מהבעיה  .כלפיה�

אפריקה ישראל בחרה להיכנס להסדר נושי� כדי . בהתחייבויותיה לבעלי הסדרות הארוכות
העדפת "וג� כדי להימנע ממצב של , לפתור את בעיותיה הכלכליות כמה שיותר מהר
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ובהסדר , מהל� זהתמכו ב לא ,בראשות סדרה ט, ח הקצר יותר"מוב� שבעלי האג". נושי�
  . קבוצה נפרדתכהימנות הנושי� התעקשו ל

 סדרה תקבל זה משנה איזוולכ� אי� , מבחינה כלכלית אי� משמעות לחלוקת הנכסי�
 ללא .בטווח הארו�השקעה ל מיזמי�הדבר מקבל משמעות רבה יותר א� לפירמה יש . יותר

הסדר כלשהו יש אינטרס לבעלי הסדרות קצרות הטווח למנוע השקעות כאלה כדי לקבל את 
 common“� כזו פוגעת בס� נכסי הפירמה בדיוק באותו אופ� שבעיית הפעולה. כספ� מידית

pool”כלומר הפירמה מממשת נכסי� במקו� להמשי� כעסק חי,  פוגעת .  
.  יכול להציע חלוקה מסוימת שהיא עדיפה כלכליתאיננובמצב זה השיקול הכלכלי 

כפותה על � היא לבחור באיזושהי חלוקה וליההמלצה לדיני פשיטת הרגל האופטימלי
והיעילות הכלכלית מחיבת פתרו� מהיר וברור ללא , תמימות דעי� לא תהיה פה. הצדדי�

  . קשר לשיטת חלוקת הנכסי�

  הפרת חוזי� ארוכי טווח ע� עובדי� וספקי�  .4

פטר יכדי לה, בהרבה מקרי� נראה שפירמות נכנסות להלי� של פשיטת רגל באופ� אסטרטגי
וכלכלית , חוזי� אלו ה� התחייבויות של הפירמה.  וספקי�מחוזי� ארוכי טווח ע� עובדי�

הרבה מההסכמי� אינ� פורמליי� במוב� של חוזה , למעשה. ה� דומי� במהות� לחוזי חוב
למרות זאת קשה לפירמה להתנער . הפרת חוזהיכול להיחשב קיומ� אינו � איולכ�, מחייב

�איב. די� עלול לגרו� לשביתהקיו� הסכ� ע� העוב�אי, למשל. מה� כי הדבר יגרו� נזקי�

 Ex ליעילות Ex post בי� יעילות יש קונפליקט מובנהקיומ� של הבנות בלתי פורמליות אלה 

ante , בו הפעולה היעילה כלכלית בזמ� כינוס הנכסי� היא פעולה פוגעת שכלומר מצב
י� הרבה משפטנ. לפעמי� הרבה לפני פשיטת הרגל, יצירת� של אות� הבנותומזיקה בזמ� 

 שבמקרי� א� על פיה לבית המשפט ימתייחסי� בשלילה מוחלטת לסוג כזה של פני
בו שלמצב , להל� אביא כמה דוגמאות לשני המצבי� .מסוימי� יש לכ� הצדקה כלכלית

   .בו היא פוגעת ביעילותשמצב לו, פתיחת חוזי� תורמת ליעילות כלכלית

  ועד עובדי� מול החברה: דוגמה א

 גדולה חתמה הסכ� שכר ע� ועדי העובדי� שלה בתקופה של  שחברת תעופהוחיהנ
�לעליית שכר והטבות לא פורמליות החוזה כלל תוספת שכר נאה והבטחות . גאות בענ

ומנהלי החברה , לאחר זמ� לא רב חלה הרעה בתנאי� הכלכליי� בענ�.  בעתידאחרות
� מסרבי� לשינוי ראשי ועדי העובדי� השוני. חושבי� שהסכ� זה יסכ� את מצבה הכלכלי

בתנאי השכר בטענה שההנהלה משתמשת במצב הכלכלי כתירו� להשיג ויתורי� 
מה אמור . לכ� מנהלי הפירמה מכריזי� על פשיטת רגל ופוני� לבית המשפט. מהעובדי�

  ?בית המשפט לעשות
מבחינת בעלי החוב של החברה להחלטה לא תהיה משמעות רבה כי בדר� כלל 

 אשר).  יקבלו אות� חזרהמשכירי�או שה� מושכרי� וה(ה המטוסי� משמשי� בטוח
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השאלה הראשונה שצרי� לשאול בהקשר זה היא מדוע ראשי הוועדי� מסרבי� , עובדי�ל

לה� יש אינטרס גדול לא פחות בהמש� הפעילות התקי� של . לדו� בשינוי תנאי השכר

  : רו� ללא בית משפטלפת ארו שני מצבי� שוני� הפוגעי� ביכולת להגיעובספרות ת. החברה

 על מצבה מספיק יודעי�  אינ�סביר להניח שוועדי העובדי�: סימטרי� אמידע  .1

ליתר . יתורי� שדורשת ההנהלה מופרזי�וולכ� חוששי� שהו, הכלכלי האמתי של החברה

ההנהלה , מבלי להקי� קול צעקהה� יודעי� שא� ה� ייענו לכל דרישה של ההנהלה , דיוק

תחת עינו  .ויתורי� בלתי פוסקי�� העובדי�  ולדרוש משימוש לרעהעשות בכ� עלולה ל

  .  ולהגיע להסכמי�מידעהפקוחה של בית המשפט קל יותר לגלות 

ראשי הוועדי� השוני� ה� נציגי . ההנהלה היא נציגת בעלי המניות: בעיית הנציג  .2

. מ� לה�כל צד צרי� להוכיח לשולחיו שהוא מוכשר ונא. צגי�יה� מישאות� העובדי� 

יש בעיה להנהלה , בעלי המניות והעובדי� לא תמיד בקיאי� בפרטי החוזה והמצבשמאחר 

הליכה לבית משפט תוכיח שה� עמדו על שלה� ". סת� כ�"ראשי הוועד לחתו� על חוזה לו

 . חתמו לבסו�שותית� גושפנקה רשמית להסכ� 
וקי ומוסרי לתהלי�  אישור חמת� ולמידע חשיפתבמצב זה יש ער� לבית משפט כמקו� ל

 איו� המכריח את הצדדי� לשבת ולהגיע מהר היאה לפשיטת רגל יהפני. המשא ומת�

  .להסכ�

 11הו� אנושי ספציפי: דוגמה ב

 את ההו� האנושי שלו דר� תהלי� של כל עובד מקצועי המתחיל לעבוד בפירמה מפתח

.  להיעשות בכמה כיווני�פיתוח ההו� האנושי יכול). on the job training" ( לימוד בעבודה"

 .פיתוח הו� אנושי ספציפי לפירמה או הו� אנושי כללי: לש� הפשטות נניח שיש שני כיווני�

 ספציפית לפירמה שמותאמת לה באופ� IT יכול להתרכז בפיתוח מערכת ITמנהל , למשל

או להשתמש במערכות קיימות וכלליות יותר שמתאימות פחות לצרכי� , אופטימלי

מבחינת הפירמה פיתוח . א� יעזרו לו א� יחפש עבודה במקו� אחר, � של הפירמההספציפיי

פיתוח הו� אנושי , מבחינת העובד. הו� אנושי ספציפי הוא רצוי ותור� יותר לתפוקתה

וכ� , כי יכולתו למצוא עבודה מכניסה בשוק העבודה הולכת ופוחתת, סרו�יספציפי הוא ח

ר� אחת לתמר� את העובד להשקיע בהו� אנושי ד. ג� כוח המיקוח שלו כלפי הפירמה

זה . ללא תלות בירידת כוח המיקוח שלו, ספציפי היא לתת לו תוואי שכר עולה ומובטח

אבל בפשיטת רגל התמרי�  .פתרו� טוב כל עוד ההתחייבות לשכר עולה היא אפקטיבית

ו�  השכר היא פתרפחתתה.  בשכר תו� התעלמות מהבטחות העברקצ�הראשוני יהיה ל

של הפירמה ולא יעזוב ג� " שבוי"כי העובד הוא , אופטימלי בזמ� הכניסה לפשיטת רגל

 
  .�Berkovitch, Israel & Zender (1998)ראו דיו� ב   11
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 Exפתרו� זה איננו הפתרו� האופטימלי . הורדת שכרו יעלו רווחי הפירמהב .בשכר נמו� יותר

anteבות אפקטיבית לתוואי העלאת השכר יהיה בלתי יללא התחי . בזמ� שכירת העובד

  . יאבד וושווי, פתח הו� אנושי ספציפיאפשרי לתמר� את העובד ל

 לשמור על שכרו ג� אפשרא� ? מה יכול בית המשפט לעשות כדי למנוע ניצול העובד

יכול בית המשפט לפצותו על ידי העדפת , א� לא. יש לעשות כ�, לאחר הארגו� מחדש

ו� לעתי� א� על חשב, העובד בזמ� חישוב הפיצויי� שמגיעי� לו מהפירמה בגלגולה הקוד�

 משו�כדאי לשי� לב שבהנחות הבסיסיות שלנו התעלמנו מפיצוי עובדי� . נושי� מובטחי�

הנחה זו  .בו ימצאו העובדי� עבודה חלופית מהר יחסיתשההנחה של שוק עבודה משוכלל 

שוק העבודה אינו יעיל , כי ברגע שהעובד מפתח הו� אנושי ספציפי, אינה ישימה כא�

  . מבחינתו

א� , למשל.  להיווצר ע� ספקי� המספקי� רכיבי� ספציפיי� לפירמהבעיה דומה יכולה

הוא תלוי ,  במנוע ספציפי זהומתמחהצר מנוע ייחודי למכוניות פורד ייצר� מנועי� מי

 ה יכוליאה, החברה נקלעת למצוקה כספיתא� .  ממנו את המנועתרכושפורד שחברת ב

לה יוכל שי אי� לו חברה אחרת לא תהיה לו בררה כ. ללחו� את מחירי היצר� כלפי מטה

אבל . כדאי ללחו� את הספק כלפי מטהאקס פוסט ג� כא� משיקולי ה. למכור את המנועי�

כנס לתחו� הספציפי יהספק לא י, א� הסיכוי שילחצו אותו כלפי מטה גבוה מספיק

 יהיה אקס אנטהכ� השווי . צר בטכנולוגיה הרבה יותר כלליתיהוא יעדי� לי. מלכתחילה

 יש –הטיפול בבעיה זו דומה לטיפול בעובד שהשקיע בהו� אנושי ספציפי .  יותרנמו�

   .לעמוד על כ� שיקבל את הסכו� המובטח לו

, פגיעה בחוזה שלה� בפשיטת רגל. העובדי� והספקי� ה� נושי� בדיוק כמו בעלי החוב

לי בדיוק כפי שבע, חוזה מלכתחילהחתו� על ה תמנע מה� ל,אפילו א� הוא לא פורמלי

א� ההחזרי� ) או יתמחרו אותו במחיר הרבה יותר גבוה(החוב יסרבו לקנות את החוב 

   . לא יובטחו לה� בכל מצבהמרביי�

   התייחסות לחוק הישראלי  .ח

כינוס נכסי� או פירוק הוא מיוש� ,  שהוראות החוק הישראלי בנושאי פשיטת רגלחולקאי� 

 ע� זאת . בכלכלה בשני� האחרונות בחשבו� את ההתפתחויות הרבות שחלומביאואינו 

   12:כפי שכותב אליעזר וולובסקי, קיימת פסיקה ענפה בנושא המשלימה את החוק

 
 ).2004, מהדורה שנייה (4�3 כונס נכסי� בדיני חברותאליעזר וולו בסקי    12
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לעומתה . החקיקה בנושא כינוס נכסי� לפי דיני החברות באר� היא מעטה"

 פינה לשיקולי� הנחוצי� לרפורמה �ומהווה אב, הפסיקה עניפה ועשירה

, הזקוק לרפורמה, ער שבי� החוק הקיי�הפסיקה מגשרת על פני הפ. בחקיקה

  . לבי� הפתרונות המתבקשי� על ידי המציאות השוטפת

יש שילוב ותיאו� בי� מאות פסקי די� ישראליי� שניתנו בנושאי� אלה על 

והתיאו� בי� ההלכות הרבות  מציאת השילוב. פני תקופה של עשרות שני�

 ולעתי� היא דומה ,ובינ� לבי� הוראות חיקוקי� שוני� אינה מלאכה קלה

  .לחריש בשדה סלעי

הפסיקה הענפה הקיימת בענ� כיו� בתחומי� אלה מהווה תשתית אשר 

פירוק חברות או , כינוס נכסי�, יני פשיטת רגלדמאפשרת לגבש חוק אחד ל

חוק כאמור יתרו� .  באנגליה�Insolvancy Act 1986כדוגמת ה, שיקומ�

� אלה וג� לאחידות בפסיקה של לייעול ולזירוז הדיוני� בתחומי� חשובי

  " .בתי המשפט במחוזות השוני� ובפסיקת שופטי� שוני� באותו בית משפט

 ההסתמכות על הפסיקה העשירה ושיקול הדעת של השופטי� יכולה להביא לפתרונות

א� , )אפריקה ישראל, קלאבמרקט( יעילי� לבעיות חדלות פירעו� מורכבות פוסט אקס

 כדי ששוק ההו� יתפקד ,7 בסעי� 2 דוגמהבכאמור . מ� גיוס החובעלולי� לגרו� בעיות בז

אפילו א� הוא לא תמיד שומר על חוזי .  וצפויעקיבבית המשפט לנהוג באופ� על , ביעילות

 קשה לתמחר חוב וקשה שא� לא כ�, הסטיות מהחוזי� להיות צפויותעל , החוב במדויק

כאשר אי� הכוונה ברורה מה . ליתזוהי בדיוק החולשה של המערכת הישרא. לגייס הו�

יכולת השוק בנוצרת בעיה ,  הבנתו האישיתלפי די�וכל שופט יכול לפרש את ה, לעשות

דיני פשיטת הרגל ,  כדי שהשיטה תפעל ביעילות.לצפות את תוצאות הלי� פשיטת הרגל

ומיושמי� הלכה למעשה על ידי כל בתי , ידועי� לכול, צריכי� להיות מפורטי� דיי�

  :כדי להשיג יעד זה צריכי� להתקיי� כמה תנאי� כדקלמ� .פט העוסקי� בסוגיההמש

במצבי� .  את חוזי החוב הקיימי� כלשונ�צרי� לאכו�בית משפט לפשיטות רגל   .1

מבחינת סדר ( מוגדרי� היטב אינ�או שחוזי החוב , בה� סטייה מחוזי החוב מתבקשתש

 בדר� עקיבעל בית המשפט להיות  ,)�הבכירות או מבחינת התרחשויות שלא נצפו בחוזי

מדויק בדר� אחת לעשות זאת היא שדיני פשיטת הרגל יגדירו . בה הוא סוטה מחוזה החובש

 . והשופטי� יישמו דיני� אלו במדויק, מה צרי� לעשות בכל מצב
דרישה נוספת שאי� עליה חילוקי דעות היא הדרישה לפתרו� הבעיה באופ� הזול   .2

 לפתרו� היעיל בעלות מינימלית יש להפריד בי� הדיו� על חלוקת הרכוש כדי להגיע .ביותר

יש לשאו� לארג� את , קרו�יכע. לבי� הפעולות הננקטות כדי שהפירמה תצא מפשיטת רגל

הנהלה הטובה ביותר במהירות במבנה ההו� היעיל ובהפירמה מחדש ולאפשר לה לפעול 
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לפעול ללא ורוק אמור להמשי� יבפכל נכס ששוויו כעסק חי גבוה משוויו . האפשרית

א� מוכרי� אותה לניהול (מגבלות חוב כפירמה עצמאית נפרדת או כחטיבה בפירמה חדשה 

יש לשחרר אות� מהצור� , א� הניהול נשאר בידי המנהלי� הקודמי�, לחלופי�). חיצוני

� ברוב המקרי. מכרו בפירוקינכסי� אחרי� י. וכל זאת במהירות המרבית, לטפל בנושי�

, תהלי� חלוקת הכס�. חלקיה האטרקטיביי� ביותר במכרז רוש הדבר מכירת החברה אויפ

שלבי זה יגדיל �תהלי� דו. יכול להתרחש אחר כ�, בו יכולי� להיות דיוני� קשי� וארוכי�ש

 .לחלוקה בי� בעלי החוב" עוגה"את ה
יימי�  שהשיקול הכלכלי קורא לבית המשפט לנסות לא לשנות חוזי� קא� על פי  .3

יש לבית המשפט לפשיטות רגל תפקיד חשוב כפלטפורמה למשא , ולהיות לכאורה פסיבי

בה� משא ומת� ישיר בי� הצדדי� השוני� אינו מתאפשר עקב שבמקרי�  :ומת� בי� הצדדי�

על בית המשפט ליצור פלטפורמה ראויה , סימטרי� אמידעבעיות של חוסר אמו� או 

בית המשפט יכול למנות נציגי� שייצגו את הנושי� , למשל. שתאפשר קיו� המשא ומת�

 חשאי לרעת מידעבמשא ומת� באופ� שיהיה ברור שאי� לה� אינטרס או יכולת לנצל 

בהקשר זה . ה כזבמידעשימוש �פיקוח על אילמגבלות חוקיות וכפו� אות� לוא� ל, הפירמה

חוב או ( השקעות ויש לפסול נושי� שיש לה�, רצוי להקטי� למינימו� את מספר הנציגי�

בית המשפט יכול ג� לעזור בתהלי� הדיווח והפיקוח . בחברות המתחרות בפירמה) מניות

כמו למשל קביעת אבני דר� אפקטיביות (על התקדמות ההשקעות והתמורה מה� 

להתקדמות ההשקעות ומינוי מפקח המקובל על הצדדי� שיקבע שאכ� הפירמה עמדה 

פעולה זו תקטי� את החשש שהפירמה מנצלת ). כמתוכנ�וההשקעה בוצעה , באבני דר� אלו

  .את המצב כדי להשיג הקלות מהנושי� ולא כדי להשקיע בהשקעות משפרות שווי

כלומר , יצגי� את בעלי המניות ישנו את אופי הנכסי�יהאפשרות שהמנהלי� המ  .4

בוא לידי  להעביר שווי מבעלי החוב לבעלי המניות אמורה ג� היא לכדי, יעלו את סיכונ�

 מנהלי� לא לתמר� ומוטב, ד להוכיח פעולות אלוובדר� כלל קשה מא, כאמור. ביטוי בחוק

בתעשיות שונות יש אפשרויות שונות לשינוי שמאחר , מכל מקו�. לעשות אות� מלכתחילה

  :  זהיסודדיני פשיטת רגל אמורי� להפריד בי� התעשיות על , סיכו� הנכסי�

בה� הנכסי� שלתעשיות , באופ� מיוחד. תעשיות שונותב  טיפול שונהלטפלהחוק צרי� 

, חברת חשמל, למשל(קבועי� וידועי� ללא יכולת לשנות את אופי הסיכו� הטמו� בה� 

לחלק את הכספי� על פי : החוק אמור להיות פשוט יותר) 'חברות אוטובוסי� וכד, רכבות

בה� הבעיות שבמקרי� רבי� . ביעילותקדימויות החוב תו� המש� הפעלת החברה 

התפעוליות אינ� מורכבות או יוצאות דופ� אפשר להמשי� להפעיל� על ידי ההנהלה הקיימת 

בעיות פשיטת הרגל מסתבכות עקב האפשרות , תעשיות האחרותל אשר .נאמ�על ידי או 

כא� יש לאפשר הגנה להנהלה . לשנות את סיכו� הנכסי� עוד לפני הכניסה לחדלות פירעו�

ה י שיכול להזיק לה� בפוטנצימידעמגלי� , ת הפוני� לבית המשפט מוקד�בעלי המניולאו 
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בתעשיות אלו יש ג� חשיבות לפיקוח צמוד יותר של בית . ומונעי� נזק נוס� לנכסי החברה

  . רגלההמשפט על התהליכי� שהובילו לפשיטת 

בתכניות ארגו� מחדש כאשר יש קבוצות נושי� שונות אי� צור� בהסכמת רוב   .5

, באופ� טבעי יהיו חילוקי דעות בי� קבוצות הנושי� השונות .י� בכל קבוצה וקבוצההנוש

 לגבש תכנית מוטב.  זמ� רב או להיכשללהימש�וניסיו� להגיע להסכמה כוללת עלול 

א� (מוב� שפיצול התהלי�  .אסטרטגית טובה לפירמה ולכפות אותה על הקבוצות השונות

 . מת� על חלוקת העוגה עשוי לעזורבי� הפעלה אופרטיבית למשא ו) אפשרי
אפילו א� זה לא , לשמור עד כמה שאפשר על חוזי� ארוכי טווח ע� עובדי� וספקי�  .6

במקרי� . הדבר יעלה את שווי הנכסי� עוד לפני הכניסה לחדלות פירעו�. כדאי בטווח הקצר

לטפורמה יכול בית המשפט לשמש פ, גודי� מקצועיי�יכמו סכסוכי� בי� הנהלה וא, אחרי�

   .יעילה לתהלי� המשא ומת� בי� הצדדי�
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 תפקידי .2; הביטוח אודות על וממסדי מושגי, היסטורי רקע מעט .1. מבוא. א

כשלי מידע והשפעת� על חוזי   .ב. החברה על והשפעותיו לקיומו הסיבות, הביטוח

  ;)Adverse Selection (שלילית ברירה .2; כללי – מידע כשלי .1 ;ביטוח יעילי�

 .6; הפו� מוסרי סיכו� .Moral Hazard( ;5 (מוסרי סיכו� .4 ;הפוכה תשלילי ברירה .3

; החצנות .2; עסקה עלויות .1 ;כשלי� נוספי� לחוזי ביטוח יעילי� .ג; ביניי� סיכו�

מסגרת תאורטית  . ד.סיכו� .5; תחרותי לא תמחור .4; סטטיסטית תלויי� סיכוני� .3

  .סיכו� . ה. בי� שני עולמות– הגישה התכליתית –מוצעת 

  מבוא. א

 לרכוש מהמבטח הגנה כלכלית כדיביטוח הוא מנגנו� שבו מבוטחי� משלמי� פרמיה 
מטרת הביטוח היא לספק הגנה למבוטח מפני סיכוני� . כלשהי מפני הפסד עתידי לא ודאי

תו� שמירה על , תביעות צד שלישיבגי� חייו או ל, בריאותול, לרכושוכספיי� בגי� נזק 
  . וט אמצעי זהירות סבירי� מפני סיכוני� אלותמריציו לנק

לסוגי צרכני� אחרי� בצור� , רוכשי הביטוח, מבחינות מסוימות דומי� המבוטחי�
א� . במקרה שלנו חברות הביטוח או המבטחי�, שלה� בהגנה משפטית מפני המוכרי�

� כיוו, מבחינות אחרות מצויי� המבוטחי� במצב בעייתי יותר יחסית לצרכני� אחרי�
 וא� ,בו מיד ע� הרכישהה� יכולי� להשתמש ששהמבוטחי� אינ� רוכשי� מוצר מוחשי 

הבטחה ברכש� ביטוח המבוטחי� רוכשי� . להחזירו למוכר –אינו מוצא ח� בעיניה� 

דא עקא שמאפייני� חשובי� של .  מכוסהמקרה ביטוח עתידית במקרה של כלכלית להגנה
בדר� כלל אינ� ברורי� ', היק� ההחרגות וכד, חיכגו� היק� הכיסוי הביטו, המוצר הנמכר

 
  .אוסטי�, אוניברסיטת טקסס, טי�בית ספר למשפ   *

 .תודתי לשרו� נבו על עבודת תרגו� מצויינת  
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מה מכונ� ? סופק לה�י" הגנה"איזה סוג ? "הבטחה"אותה במה בדיוק מכוסה . למבוטחי�
כל אלה אינה של  פרשנות� שזו בלבדלא ? החוסה תחת הכיסוי הביטוחי" מקרה ביטוח"

כי� משפטיי�  חוזרת ונדונה בהליפרשנות�ה� כול� בגדר מונחי� ש, ברורה למבוטחי�
 פרשנות�קיומ� של אלמנטי� רבי� כל כ� ש). ועל כ� אינה בהכרח ברורה ג� למבטחי�(

תמריצי� להתנהגות יוצר , יחסית למוצרי� ושירותי� אחרי�, אינה ברורה במוצר הביטוחי
 מזו שנזקקי� לההגנה רבה ל מבוטחי� לידי היזקקות� שלמביא ו המבטחי�אסטרטגית של 
 בפרט 1981�א"התשמ, אכ� המשפט הישראלי בכלל וחוק חוזה ביטוחו. צרכני� אחרי�
   1.בי� הצדדי� לחוזה הביטוחניכרי� ח ומניחי� פערי כ

שלא כמו בסוגי� . המאפייני� את עול� הביטוחכלל אול� זהו רק מאפיי� אחד מתו� 
י� מוכר.  נזקקי� להגנה מיוחדת–  המוכרי�–כא� ג� המבטחי� , אחרי� של חוזי� צרכניי�

 כגו� נתוני� על סמ�בתעשיות אחרות בדר� כלל קובעי� את מחיר המוצר או השירות שלה� 
 עלות הייצור כמעט תמיד אינה ; וכוח השוק של המוכרלוהביקוש , עלות הייצור של המוצר
. שונה הדבר בביטוח. ה של העדפות הצרכני�י פונקצישהוא, תלויה בביקוש למוצר

 דומי� לאלה שהוזכרו סמ� גורמי�יר המוצר שלה� על המבטחי� אמנ� קובעי� את מח
עלות הייצור של הכיסוי הביטוחי , אול� שלא כמו בסחורות או בשירותי� רגילי�, לעיל

מוכרי� בחוזי צרכנות אחרי� בדר� כלל אינ� . העדפותיה�ב בסוג הצרכני� ותתלויה מהותי
יות חשופי� לסיכו� כלכלי ה� אמנ� יכולי� לה. חשופי� לסיכו� רב מפני הצרכני� שלה�

 המוצר  למשל א�, או לסיכו� משפטי מסוי�, שבו שיל� צרכ� חזרק'הצ  למשלא�, מסוי�
לעומת זאת בביטוח קיימת בעיה אינהרנטית של . א� הסיכו� מוגבל, שמכרו פגו�

גורמת לסכנה של , כפי שיתחוור בהמש�, בעיה זו. סימטרית בי� הצדדי��אינפורמציה א
 .טרטגית של המבוטחי� ולכ� שרמת הסיכו� שלה� נסתרת מעיני המבטחי�התנהגות אס

התנהגות המבוטחי� ומאפייניה� הנסתרי� משפיעי� לא רק על הביקוש למוצר אלא ג� על 
 במצבה הבריאותי של ה כיסוי ביטוח מחלות קשות תלויו שלעלות,  למשל2.עלויות ייצורו

  . יהאורח חיל באשרהמבוטחת ובבחירות שהיא עושה 
שבגינ� מאפייניה� הנסתרי� בהתנהגות האסטרטגית של הצרכני� וב היא אפואהסכנה 

ע� זאת יש לזכור כי המבטחי� .  את המוצר שלה� בחסרבשיטתיותיתמחרו המבטחי� 

 
 –להל� ) (1995 (761, 749) 2(ד מט"פ, ישר' אליהו חברה לביטוח נ 4819/92א "ראו למשל ע   1

המבטח  (4 סעי� ,)חובה להבליט הגבלות( לחוק חוזה הביטוח 3וכ� ראו סעי�  .)ישרפרשת 
תחולת ההגנות של החוק על ביטוחי �אי) (1)(א(72סעי� , )ות בכתביכול להסתמ� רק על תשוב

, לחוק הגנת הצרכ�) 2(39ראוי לציי� כי סעי� . ועוד)  שהרי ש� מדובר שווי כוחות,משנה
     . שחוקק בסמיכות לחוק חוזה הביטוח מוציא חוזי ביטוח מכלל תחולתו1981�א"תשמ

2    Liran Einav, Amy Finkelstein, Selection In Insurance Markets: Theory and Empirics in 
Pictures, JPE 25(1) 115-138 (2011).  
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סיכוני� הביטוחיי� שהיא טומנת לסימטרית ו�מודעי� היטב לבעיית האינפורמציה הא
  .  שיפורטו בהמש�,באמצעי� שוני� פעתה וביכולת� לנסות ולהפחית את הש,בחובה

  . מסתיי� כא�איננואול� סיפורנו 
 לספק הגנה למבטחי� ,המצרפיתהחברתית היבט הרווחה מ ,ה ראוייבעטישהסיבה 

בתעשיות שעניינ� סחורות ושירותי� רגילי� התמוטטות כלכלית של מוכר . עמוקה עוד יותר
בעלי , כגו� עובדי המוכר,  עמו בחוזי�תביא להפסדי� רק לאות� פרטי� וגופי� הקשורי�

. התמוטטות המוכר לא תביא להפסד עצו� למעגל לקוחותיו הקיימי�. 'הספקי� וכו, המניות
, נ� או לתק�לשדרג, את המוצרי�  להחלי�ודרשיי להיפגע כאשר עלולי�לקוחות קיימי� 

 זאת כאשר לעומת. א� ה� בדר� כלל אינ� מאבדי� את הכס� ששילמו בעבור המוצר עצמו
הלקוחות שלה מאבדי� את , חברת ביטוח אינה יכולה לעמוד בהבטחותיה והתחייבויותיה

מבוטחי� רבי� עלולי� להישאר . תקופת הביטוח המכוסהלעבורו ה� כבר שילמו שהמוצר 
רבי� אחרי� לא יוכלו לרכוש כיסוי ביטוחי במקו� אחר . ללא פיצוי בגי� נזקי� שנגרמו לה�

ואלה שיוכלו לרכוש ביטוח במקו� אחר עלולי� , � הבריאותי הורעלמשל משו� שמצב
 ג� בתעשיות לצו�בעיה זו יכולה אמנ� . להידרש לתשלו� פרמיות גבוהות הרבה יותר

בתעשיית הביטוח חומרתה גדולה א� , בה� הכס� בעבור המוצר משול� מראששאחרות 
על מכא� עולה כי נוס� . קפ� של חוזי� יכול לעמוד למש� עשורי�ובה תכי , במיוחד

 י�שבעטי, )על כ� יפורט בהמש�(המצרפית החברתית רווחה  בותהכרוכ, ות הרגילותסיבה
בגינה יש להבטיח שחוזי ש סיבה צרכנית ג� קיימת, יש לוודא שחוזי הביטוח יעילי�

שיאי� את הרווחה חוזי� יעילי� מ, לסיכו�. הביטוח יעילי� ושחברות הביטוח לא יקרסו
 אות� לרווחת י� המספקמבטחי� המש� קיו� הבטיחי� אתמו מחד המצרפיתהחברתית 
  .  מאיד�המבוטחי�

 חוזה לביצוע עתידי היא ההגנה מפני כלהמטרה המרכזית בכריתת אפשר לטעו� כי 
קונה יכולה להסכי� , למשל. ולכ� אי� להתייחס לחוזי ביטוח באופ� יוצא דופ�, הסיכו�

הקונה תצטר� לשל� .  שמחירי הנפט יעלוחוששתו� שהיא עכשיו לרכוש נפט בעוד שנה כיו
 מעי� ביטוח כנגד אפשרות שמחיר הנפט תרכוש למעשהובכ� , על המחיר הנוכחימפרמיה 

 –כל החוזי� לביצועי� עתידיי� ה� בעלי פ� ביטוחי , בדומה לכ�. הנוכחי למחיר מעליעלה 
 לא תמיד באופ� –  שמכוו�,ורווח הפרמיה לצד השני הגנה מפני הסיכו� לאחד הצדדי�

רבות מהבעיות המבניות , אכ�. מסתכ� בו לכסות את הסיכו� הנוס� שהצד המוכר – מושל�
, ע� זאת כפי שיוסבר בפירוט בהמש�. בשוק הביטוח מאפיינות חוזי� עתידיי� באופ� כללי

ת  מתאפייני� בסיבוכיוה� ועל כ� ,היחידה המטרה ההגנה מפני הסיכו� היאביטוח חוזי ב
שהוזכרו בעיית המאפייני� הנסתרי� וההתנהגות האסטרטגית  למשל .הייחודית רק לה�

ג� , ודוק. ה� סיכוני� מהותיי� בביטוח הרבה יותר מאשר ברוב שאר התחומי�לעיל 
לנקוט  ה� המוכר וה� הצרכ� להיות בעלי מאפייני� נסתרי� או עלולי�בתחומי� אחרי� 

 א� בשל , החוזה בי� הצדדי�יעילותו של�לידי אייא עלול להבשדבר , התנהגות אסטרטגית
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האופי האבסטרקטי של המוצר הביטוחי האפקט השלילי שלה� מורגש ביתר שאת בחוזה 
  . הביטוח

, תחו� אחר אולי יותר מכל,  החולשי� עליה�דיני הביטוחכמו ג�  ביטוח ימכיוו� שחוז
ואשר יפורטו (הביטוחי משקפי� את העקרונות התאורטיי� שעומדי� ביסוד המנגנו� 

ודיני הביטוח  ופרשנות� הראויה של חוזי ת�הבנאת הבנה של עקרונות אלו תקל , )בהמש�
 �פרשנותשל  שתכלית� של ניסוח חוזי ביטוח ואהטענה המרכזית בפרק זה הי .הביטוח

צריכה להיות השאת הרווחה המצרפית בדר� של נטרול� של המכשולי� השוני� לחוזה 
כמו ג� הפחתת  , בראש ובראשונה התנהגות אסטרטגית ומאפייני� נסתרי�,ביטוח יעיל

, מסקנה זו מתיישבת ע� המשפט של קואז. עלויות העסקה בי� הצדדי� והחצנות שליליות
אי� בו עלויות עסקה וכשלי שוק שוני� כגו� החצנות על צדדי� שלפיו בשוק משוכלל ש

   אראו פרק(די� לחוזה תהיה יעילה משאבי� בי� הצדההקצאת , שלישיי� שאינ� בחוזה
 בי� שני – הגישה התכליתית "– מסגרת תאורטית פשוטה סבסו� הפרק תיפר). בספר זה
ר לפרש� בזיהוי ואפיו� יעילותו או חוסר יעילותו של חוזה ועזל שמטרתה –" עולמות

ב ומיישו, אנטה פוסט לאקס אקסמהמסגרת התאורטית מסיטה את המיקוד . הביטוח שלפניו
יותר את ההשפעות שיהיו בצורה טובה סיו� להבי� יהסכסו� הספציפי שבפני הפרש� לנ

  . להכרעה בסכסו� על מחלוקות עתידיות
של  החלק הראשו� עוסק בסקירה היסטורית ומושגית :להל�דהמש� הפרק מאורג� כ
ח  החלק השני פותח בדיו� בכשלי� לחוזי ביטו;נזקקי� לביטוח הביטוח ומסביר מדוע אנו

�דו, סימטרית� אלה הנובעי� מאינפורמציה א–הוא ד� בכשלי� החשובי� ביותר . יעילי�

כגו� עלויות עסקה ,  החלק השלישי ד� בכשלי� אחרי� להתקשרות חוזית יעילה;צדדית
 החלק הרביעי מציג בקווי� כלליי� מסגרת תאורטית פשוטה שתכליתה לסייע ;והחצנות

אופ� הניתוח הנכו� במחלוקות ביטוחיות לאור לפרש� להגיע להערכה ראשונית של 
  . פרדיגמת חוזה הביטוח היעיל

  ביטוחה אודות על וממסדי מושגי, סטורייה רקע מעט  .1

בו בתמורה לפרמיה המשולמת על ידי המבוטח שביטוח הוא חוזה בי� מבטח לבי� מבוטח 
להסתכ� וכ� המבטח מ. לשל� תגמולי ביטוח למוטב בקרות מקרה הביטוח מתחייב המבטח

בכל מדג�  לפיוו, 1713בשנת  ייקוב ברנולי' געל ידיקרו� המתמטי שהובהר ינזק בשל העב
ממוצע המשתנה במדג� שוא� , כאשר גודל המדג� שוא� לאינסו�, של משתנה כלשהו

 קרו� זהימע. "חוק המספרי� הגדולי�"קרו� זה נודע בש� יע. יהילתוחלת המשתנה באוכלוס
 יחסית את הנזק הטובבצורה  מאפשר למבטח לצפות risk pooling)(י�  שקיבו� סיכוננובע

ובלבד , הוודאות של המבטח� ובכ� מפחית את אי, המבוטחי�לכללגר� יהכולל שי
 .לפחות במידה מסוימת שהסיכוני� בלתי תלויי� זה בזה
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תועד , כמנגנו� המג� על חברי הקהילה מפני ההשלכות הכלכליות של תאונות, הביטוח
רעיו� של קיבו� שיישמו קהילות . באל� הרביעי לפני הספירה, כבר בימי הבבלי� שונהלרא

. ישראל ואיטליה, יוו�, הודו, לפני אלפי שני� במה שהיו� ה� סי�כבר תועדו  סיכוני�
סיכוני י� ואש ואפילו ביטוח נגד , מוות, קהילות אלה סיפקו למעשה ביטוח נגד מחלות

� ביטוח פרטי ומערכת המשפט מוכר לפחות מאז כינו� קוד ג� הקשר בי. אחריות משפטית
פוליסות ביטוח ציבוריות תועדו לראשונה  .שכלל הפניות לחוזי ביטוח פרטיי�, חמורבי

בתקופת רומי העתיקה וכללו בי� היתר חיתו� השלטו� להפסדי הסוחרי� בשל סופות או 
 נהיו שכיחי� רק ,ח ימי בעיקר לביטו, שחוזי� מסחריי�היאהגישה הרווחת  .שוד ימי

  3.באירופהעשרה �ארבעמהמאה ה
תעשיית הביטוח המודרנית של ימינו מספקת מגוו� רחב של מוצרי� הניתני� לסיווג 

בזהות הצד הנושא הסיווג יכול להתמקד ,  ראשית:י� מה� נתמקד כא�יבשתו, בדרכי� שונות

.  פוליסת הביטוחלתבע הביטוח צד ראשו� מכסה הפסדי� שספג, למשל. בהפסד המכוסה
שכ� א� מבוטחת לוקה במחלה וצריכה לשל� ,  לביטוח כזהה דוגמהואביטוח בריאות 

. תזכה היא עצמה להחזר העלויות מצד המבטח, ובכ� לשאת בעצמה בהפסד, בעבור טיפול
 הפוליסה לצדדי� בעלתלעומת זאת ביטוח צד שלישי מכסה הפסדי� שנגרמו על ידי 

שוגה שכ� כאשר עורכת די� ,  לביטוח שכזהה דוגמהואמקצועית ביטוח אחריות . אחרי�
, ישל� המבטח של עורכת הדי� ללקוח,  וגורמת ללקוח שלה הפסד כספיברשלנות בעבודתה

   4.שכ� האחרו� הוא שספג בפועל את ההפסד
ביטוח בריאות מג� מפני . סוג ההפסד המבוטח לפידר� נוספת לסיווג מוצרי ביטוח היא 

יות הקשורות וביטוח אחריות מקצועית מג� מפני על. ורות לטיפול רפואיעלויות הקש
 וביטוח רכוש מכסה ,ביטוח חיי� מכסה הפסדי הכנסה הנובעי� ממוות, ברשלנות מקצועית

  . נזקי� לרכוש
תעשיית הביטוח המודרנית אינה מתנהלת בריק משפטי אלא מורכבת מתשתית ממסדית 

בתי משפט , רגולטורי�,  מחוקקי�–חומי המשפט אלה משותפי� לכל ת מוסדות. רחבה
בידי המחוקקי� נתונה הסמכות לקבוע התנהגות מותרת או אסורה של מבוטחות . ועורכי די�

כגו� חיוב מבטחות לספק כיסוי ביטוחי מסוי� או חיוב מבוטחי� לאחוז בכיסוי , או מבטחות

 
, טדסקי עור�' ג( 40�35 פירוש לחוקי החוזי "ביטוח"לסקירה היסטורית ראו שחר ולר    3

על "להתפלפלות מעמיקה בסוגיה זו ובסוגיות אחרות בספרו של ולר ראו רונ� פרי . )ז"תשמ
 ).ה"תשס (661 לה משפטי "וחוזי ביטוחביטוח , סיכו�

עורכת הדי� מחויבת , למשל. ביטוח אחריות מקצועית ביטוח צד ראשו�בלראות אפשר אמנ�    4
ואילו המבטח רק מחזיר לה תשלו� בעבור מה ששילמה , לשל� בעבור הנזקי� שהיא גרמה

 צד שלישי ע� זאת הפרקטיקה הנוהגת מסווגת ביטוח אחריות מקצועית כביטוח. בעצמה
   .ומתייחסת להפסד שבוטח כאל הפסד של צד חיצוני
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 הרגולטוריי� ומאצילי� ע� זאת בדר� כלל מסתפקי� המחוקקי� בשרטוט העקרונות .שכזה
 בישראל זהו אג� – את הסמכות לקביעת הכללי� הפרטניי� לידי רשויות וגופי� רלוונטיי�

אופי התפקיד שממלאי� רשויות וגופי� אלה . סכו� במשרד האוצריביטוח וח ,שוק ההו�
: יי�תעקרונית הסמכות המנהלית מחולקת לש. מגוו� ושונה מתחו� שיפוט אחד למשנהו

קביעת ,  בסוגי� מסוימי� של כיסויגו� היק� הכיסוי המינימליכ, יעת הכללי�מחד קב
 . אות� הכללי�על פי הבטחה שהמבטחי� פועלי� –ומאיד� אכיפה ', מינימו� הו� נדרש וכו

בעיקר בכל האמור  ,בתי המשפט ממלאי� א� ה� תפקיד מרכזי בהסדרת תחו� הביטוח
בטחי� א� ג� באשר ליחסי� בי� המבטחי� בהגדרת היחסי� החוזיי� בי� המבוטחי� למ

  5.והרגולטור

  החברה על והשפעותיו לקיומו הסיבות, הביטוח תפקידי  .2

יה יאחת ההנחות המרכזיות ההכרחית להבנת עקרונות מנגנו� הביטוח היא כי לפרטי� נט
שנאת הסיכו� משקפת . לרכוש� או לאחרי�, הסיכו� הוא לעצמ�שבי� ,  סיכו�לשנואטבעית 

ודאות בכל האמור � ודאות על פני איפי�העובדה האמפירית כי רוב האנשי� מעדיאת 
 ח"ש 10,000בשל שנאת הסיכו� יעדי� אד� לשל� , למשל. ניכרי�בהפסדי� עתידיי� 

 ת אחהוא בעבור הפסד שהסיכוי להתרחשותו ח"ש 100,000 לשל� ולאכפרמיית ביטוח 
, רט שונא סיכו� יעדי� לשל� פרמיה נמוכהפ, עקרונית.  שתוחלת הנזק זההא� על פי, לעשר

סבירות האפילו בידעו כי ,  להימנע מהפסד גבוה פוטנציאלי ועתידי כדיודאית ועכשווית
  . גבוהה גר� לו הלכה למעשהיס� תשלומי הפרמיה יעלה על ההפסד שיש

 אשר, נחשבת תגובה טבעית וכמעט יחידה של יחידי� לסיכו�ששנאת סיכו� לעומת 
או ודאות א� קיימת  אחת היא לה�קרי ,  שה� ניטרליות לסיכו�היאיטוח ההנחה חברות הבל

משו� שביחס להונ� העצמי ,  ודאות באשר להפסדי� עתידיי� של מבוטחיהשמא נעדרת
חוק המספרי� ,  ודוק6.הפסדי� בלתי תלויי� זה בזהההפסדי המבוטחי� זניחי� כל עוד 

צפות את הנזק למבוטח מסוי� כי א� מאפשר הגדולי� אינו משפר את יכולתו של המבטח ל
למבטח לצפות בוודאות גבוהה יחסית את היק� ההפסדי� לכלל המבוטחי� שיצברו בשנה 

לאור צפי זה קובע המבטח את הפרמיה שעל כל מבוטח . נתונה ואשר אות� יהא עליו לשל�
י יפסיד  כ10% מבוטחי� אשר לכל אחד סיכוי עצמאי של 1,000א� למבטח , למשל. לשל�

 
המפקח על  9300/05א "ראו למשל ע .שיפוטי�לעתי� הרגולטור עצמו ממלא תפקיד מעי�   5

  ).18.2.2007, פורס� בנבו (קוסקוסי' הביטוח נ
 נסיבות לפימשתנה היא ו שנאת הסיכו� שונה מאד� לחברוהתאוריה המודרנית מבינה כי    6

 ,Daniel Kahneman, Amos Tversky.  כגו� א� מדובר בהפסדי� או ברווחי� עתידיי�,העניי�
Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 47 ECONOMETRICA 263 (1979).  
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אשר תגדל ככל שיש לו מבוטחי� (הרי שהמבטח יודע ברמת ודאות גבוהה , ח"ש 100,000
 מגלמת אפואהפרמיה שיגבה . ח"ש מיליו� 10כי יידרש לכסות הפסדי� בס� של ) רבי� יותר

בצירו� דמי טיפול ורווח )  הקודמתה בדוגמח"ש 10,000(את תוחלת הסיכו� להפסד 
תוחלת לשמעל   שמניעה מבוטחי� להסכי� לתשלו� העוד�שנאת הסיכו� היא. למבטח
  . הסיכו�

�דאות של מבוטחי� שונאיוהו� להפחית את איהיא אפואמהות� של פוליסות ביטוח 

 העברת הואהשלב הראשו� בהלי� . סיכו� תו� ניצול חוק המספרי� הגדולי� שהוזכר לעיל
שנינו כי העברת .  למבטחקרי מהמבוטח, הסיכו� להתרחשות אירוע מסוי� מצד א לצד ב

במרבית , למשל. סיכו� נפוצה במרבית החוזי� והעסקאות ואינה ייחודית לפוליסות ביטוח
כאשר . מוכרתלהעסקאות המסחריות קיי� סיכו� שהעסקה תהפו� בשלב מסוי� ללא כדאית 

מפני " מבוטח"הרי שהקונה ,  לו הזכות לתרופת האכיפהתבו מובטחשקונה כורת חוזה 
הקונה שיל�  .עלולי� לגרו� לה להפר את החוזההיו � בכדאיות העסקה למוכרת ששינויי

, בעבור זכותו לקבל את המוצר, משתמעת א� מפורשת וא�, בעבור תרופת האכיפה פרמיה
   7.נהינה העלויות בפועל למוכרת אשר תהייתהי

באה הייחודיות הטמונה בחוזי ביטוח ? מה מיוחד בחוזה ביטוח מכל החוזי�, א� כ�
 ,לידי ביטוי בזיהוי המפורש בחוזה של הסיכוני� להפסד המועברי� מהמבוטחת למבטח

הסיכוני� המועברי� בחוזה . או שמא ביתה יוצ�, כגו� הסיכו� שבעלת הפוליסה תחלה
  .  של החוזההיחידה המטרה בדר� כללהסיכו� למבטח האדיש לו ה� �מהמבוטח שונא

. פקת הסבר מלא לקיומ� של חוזי הביטוחע� זאת שנאת סיכו� כשלעצמה אינה מס
 לחברות מסחריות גדולות היכולת לאיי� רבי� מסיכוניה� בעצמ� באמצעות פיזור ,למשל
,  לביטוח עצמיאפואחברות אלו נחשבות במוב� מסוי� ניטרליות לסיכו� וכשירות . סיכו�

ות� כמות שברשעל פי ובכל זאת מרבית� מחזיקות בפוליסות ביטוח ענפות ונרחבות א� 
   )! (מה� ה� רוכשות ביטוחשמזומני� המאפשרת לה� לרכוש את חברות הביטוח 

יש שטענו שהתפקיד  ?הנוספי� לעצ� קיומו של מוסד ביטוח  ההסברי�אפואמה� 
 ביותר שממלא המבטח הוא איסו� האינפורמציה והפקת המידע על הסיכוני� החשוב

 שממלא המבטח נשענות על יכולתו לאסו� במוב� מסוי� כל הפונקציות, אכ�. יהיבאוכלוס
שונות� מבחינת זמ� , חומרת�, לרבות תדירות�, נתוני� באשר לסיכוני� שהוא עתיד לבטח

  . ועיבוד הנתוני� הללו לכדי פוליסות ופרמיות, ומקו�
הסבר אחר טמו� בעלות האדמיניסטרטיביות הנמוכה שגובי� המבטחי� בכל האמור 

 על ידי רוב ביטוחי הבריאות בשוק הפרטי מסופקי� הבריתבארצות . בטיפול בתביעות

 
 :Ronen Avraham, Zhiyong Liu, Incomplete Contracts with Asymmetric Information ראו   7

Exclusive v. Optional Remedies, 8 AM. L. ECON. REV. 523 (2006). 
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 ניכרות עלויות אדמיניסטרטיביות י� המעבידי�ברכישת פוליסות הביטוח חוסכ. המעבידי�
  . משלב הגשת התביעה על ידי המבוטח ועד לתשלו� בפועל, הכרוכות בטיפול בתביעה

 שכ� רכישת ,מסחריות נדב� חשוב במרבית העסקאות ההואמנגנו� הביטוח , זאת ועוד
לצמצו� המגבלות הרגולטוריות על החברות ומשו� שטמונות בו לעתי� ביטוח גורמת 

 צדדי� לעסקה להסתמ� על הביטוח שיכסה יכולת� של,  יתר על כ�8.הטבות מס שונות
הפחתת עלויות עסקה הנובעות מסיכוני פשיטת ידי מספר רב של סיכוני� מביאה לא רק ל

בגי� סכסוכי� בי� הצדדי� לעסקה  בניהול הליכי� משפטיי� ותהכרוכרגל אלא ג� כאלו 
, לפרט את הסיכוני� בכל חוזה וחוזהלעסקה בהיעדר ביטוח היה על הצדדי� . המסחרית

 לעלויות משא ומת� גבוהות לאי� ערו� ולהאמרת ההוצאות שעל הצדדי� גור�דבר היה וה
  . להביא בחשבו� עת כינו� העסקה

ו שמפיקות החברות המבוטחות מפעילות המבטחי� טמו� תאי� כמוער� מוס� חשוב מ
 עד למינימו� היעיל מ�ביתרו� היחסי הקיי� למבטחי� לפעול למניעת הפסדי� או צמצו

.  לנקוט אמצעי זהירות יעילי�פרמיה�מת� למבוטחי� תמריצי� מבוססיבלמשל , האפשרי
הסיכוי לשרפה שתכלה . ח"ש  כי רכשת� ביטוח לנכס מסחרי השווה מיליו�ההניחו לדוגמ

ההפסד הצפוי לאותה שנה עומד על תוחלת מכא� ש.  אחוז אחדהוא, בשנה נתונה, את הנכס
 סכו� גבוה ולו במעט מסכו� להיותפרמיית הביטוח על  , כפי שראינו,על כ�ו, ח"ש 10,000

ת עוד הניחו שבאמצעות התקנת מערכת כיבוי אש הסיכוי לשרפה שתכלה את הנכס פוח. זה
לבסו� . ח"ש 5,000� להפחית את הפרמיה לסכו� גבוה במעט מאפשרמשמע , כדי מחצית

,  בשנהח"ש 3,000 תהיההניחו ג� כי עלות התקנת מערכת כיבוי האש ואחזקתה השוטפת 
 להפחית ,וא� אכ� כ� הוא, וכי לחברת הביטוח הכלי� לוודא שמערכת כיבוי האש הותקנה

 להשקיע כלכלי רבת אלה כבעלי הנכס יש לכ� תמרי�  הנחועל סמ�.  כמתבקשאת הפרמיה
בהשקעה  9.בתמורה לפרמיה מופחתת, המפחיתה את הסיכוי להפסד, במערכת כיבוי האש

ואינו על ס� פשיטת (אמנ� למי שאינו מבוטח . ח" ש5,000ח את� חוסכי� " ש3,000של 
כ� אלו יבואו ש, חברו המבוטח לפעול למניעת הפסדי� אלושל  מזה רביש תמרי� ) רגל

 ,א� במקרי� רבי� מי שאינו מבוטח חסר את הידע והכלי� לפעול למניעת�, מכיסו הפרטי
ואילו המבטחי� בקיאי� ומתמחי� בכ� ויכולי� לייע� למבוטחיה� בדבר הדרכי� היעילות 

רעו� או בסיכו� ממשי לחדלות יחדלת פמקו� שחברה היא , יתר על כ�. ביותר לפעולה

 
8   Goran Skogh, Mandatory Insurance: Transaction Costs Analysis of Insurance, in 

ENCYCLOPEDIA OF LAW AND ECONOMICS, VOLUME II: CIVIL LAW AND ECONOMICS 526 

(Boudewijn Bouckaert and Gerrit de Geest eds., 2000). Mayers & Smith  ערכו מחקר
 David Mayers, Cliffordראו . מעמיק באשר לסיבה מדוע חברות ציבוריות רוכשות ביטוח

Smith, On the Corporate Demand for Insurance, 55 J. BUS. 281 (1982). 
9   KENNETH S. ABRAHAM, DISTRIBUTING RISK: INSURANCE, LEGAL THEORY, AND PUBLIC 

POLICY 11 (1986).  
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 עלולה להיות חסרת תמריצי� שכ� היא,  לרכוש ביטוחיהראוי לכפות על יהיהא� , רעו�יפ
   . בצדדי� שלישיי�בפגיעה להסתכ�ודווקא תיטה , יעילי� לפעול למניעת מקרי ביטוח

פעולות רבות בעול� מותנות . תועלת נוספת בביטוח אפשר למצוא בהקשר הרגולטורי
 העברת בעלות ורישו� הרכב על ש�  ביטוח רכב נדרש לש� ביצוע–בעצ� קיומו של ביטוח 

 ואילו ביטוחי� פיננסיי� נדרשי� ,ה משכנתלש� קבלתביטוח רכוש וחיי� נדרשי� , בעליו
 ה� מספקי� –מכא� שהמבטחי� מתפקדי� כמעי� רגולטורי�  .לש� קבלת הלוואה עסקית

דרכי� לבחינת כשירות השחקני� ולניפוי� מהשוק לפני שאות� שחקני� יורשו לנקוט 
 כי הנניח לש� הדוגמ. עולות מהותיות שהשפעת� על החברה כולה עלולה להיות הרסניתפ

כאשר פרט היה מעורב במספר רב מדי של .  פרט ברכבלנהיגתו של תנאי הואביטוח חובה 
בהיעדר הביטוח לא יהא רשאי אותו פרט . המבטחי� עלולי� לסרב לבטחו, תאונות דרכי�

לפחות כל עוד הפרט שומר חוק ואינו נוהג , טוחה יותרחברה בובכ� תהיה ה, לנהוג ברכב
   10.ללא ביטוח

יה כולה ולא רק ילביטוח תועלות חברתיות המיטיבות ע� האוכלוסלבסו� יש לציי� כי 
שהדאגה למבוטחי� שניזוקו אינה נופלת על כלמשל , ע� הצדדי� הישירי� לחוזה הביטוח

, פיצויי� מהירי� לקרבנות אסו�ביטוח פרטי מספק , למשל .כתפיו של משל� המסי�
, המס מטע� המדינה�על תכניות הביטוח תלויותש את הנטל מקלובכ� , תאונות או רשלנות

  . כגו� הביטוח הלאומי
מבוטחי� , למשל. יהיע� זאת עלולות להיות לביטוח ג� השפעות שליליות על האוכלוס
או רופאי� , וא מבוטחעלולי� שלא לנקוט אמצעי זהירות הולמי� להגנת נכס� משו� שה

  שהחולי� אינ� נושאי� בעלויות הטיפולמשו�עלולי� לספק יותר מדי פרוצדורות רפואיות 
 תעשיית מקרי� שבה� היא נוספת להשפעה שלילית הדוגמ. אלא חברות ביטוח הבריאות
,  ראויי� מוסרית לקביעת הזכאות לביטוחהעשויי� להיות לאהביטוח מחילה קריטריוני� 

 לביטוח א� עלולה 11.גזע או לאו�,  כגו� מי�, הפרמיהשיעורטוחי או ייסוי הבק� הכיה
שכ� היכולת , בהשהפערי� החברתיי� על להיות השפעה מהותית על ריבודיות החברה ו

לרכוש ביטוח פרטי ולהמשי� לאחוז בסוגי ביטוחי� שוני� היא המבדילה לעתי� בי� 

 
בישראל קיי� משטר ייחודי לביטוח נגד תאונות דרכי� הנובע מחוק הפיצויי� לנפגעי תאונות    10

מדובר בביטוח חובה . 1970�ל"תש, ]נוסח חדש[ ומפקודת רכב מנועי 1975�ה"התשל, דרכי�
וגע לחברת הביטוח שיקול דעת מוגבל בכל הנ.  הפרמיה מוכתב בעיקרו בתקנותשיעורבו ש

.  הפרמיה הוא נפח מנוע הרכבשיעורהפרמטר היחיד הברור לקביעת ו, לסירובה לבטח נהגי�
על � אשר משמשת כמעי� מבטחת,)קרנית(קיימת קר� לפיצוי נפגעי תאונות דרכי� , בנוס�

כגו� במקרי� של תאונות (בה� חברת ביטוח אחרת אינה ניתנת לתביעה שהאחראית במקרי� 
במקרי� של פשיטת רגל של חברת , ללא ידיעתוע נהג ללא ביטוח כאשר הנפג, פגע וברח

 ).הביטוח ועוד
 Regina Austin, The Insurance Classification Controversy, 131 U. PA. L. REV. 517 ראו   11

(1983). 
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וטות מדינות רבות לספק לאזרחיה� ביטוחי� מסיבה זו נ. המעמד החברתי הגבוה לזה הנמו�
   .כגו� ביטוח לאומי וביטוח בריאות, מטעמ�

 כשלי מידע והשפעת� על חוזי ביטוח יעילי�   .ב

פרטי� רציונליי� הפועלי� בשוק חופשי ותחרותי בלא , על פי הניתוח הכלכלי של המשפט
ה שימקס� תועלת�  בחוזמרצונ�יתקשרו , לכל פרט אינפורמציה מלאהו, עלויות עסקה

יביאו על כ�  ו חברתיתצדדי� שלישיי� חוזי� אלה יהיו יעילי�לבהיעדר החצנות . האישית
  .להשאת התועלת החברתית הכוללת

ובעיקר , הטענה כי פרטי�. תנאי� רבי� נדרשי� כדי שיתקיי� חוזה יעיל, הנה כי כ�
ולא תידו� כא� , טוחי בפרטככלל ובהקשר הבי נידונה רבות, אינ� תמיד רציונליי�, מבוטחי�

 , אדו� בהשפעת עלויות עסקה והחצנות על חוזה הביטוח היעילהשלישי בחלק 12.שוב
כשלי מידע :  ביותר לחוזי ביטוח יעילי�ייחודיי�ואילו בחלק זה אדו� בכשלי� המהותיי� ה
  .ובפתרונות חוזיי� ודוקטרינריי� לכשלי� אלו, והתנהגות אסטרטגית של הצדדי� לחוזה

   כללי – מידע כשלי  .1

 באשרבידי הצדדי� שלא מושלמת ) סימטרית(כשלי מידע נובעי� מקיומה של אינפורמציה 
כשלי מידע נובעי� ג� מקיומה של אינפורמציה . או היקפו/להסתברות התממשות הסיכו� ו

הסיבה השנייה לכשלי המידע היא זו העומדת במרכז . מבוטחלסימטרית בי� המבטח �א
 בעיה של אי�א� , בידי המבטח אינה מושלמתשהאינפורמציה א� משו� ש? ועמד. דיוננו

.  אינו גדולמסתכ� בוהיתר שהמבטח �סיכו�, מבוטחלסימטרית בי� המבטח �אינפורמציה א
 הסתכ� מבטח שגבה פרמיה בס� שני אחוזי� משווי הנכס במקו� שלושה אחוזי� ,למשל

 
 ריבי שלינגר ,דודי שוור� ל השפעת הנחת הרציונליות על החלטות המבוטחי� ראושלסקירה    12

 ,כהנמ� וטברסקיעבודת� של ). 2005( 141�108 פרשנות ומגמות,  חובות גילוי–ח דיני ביטו
 אחרי� מתחו� הכלכלה ההתנהגותית יושמה בשלב מאוחר יותר ג� בעול� ושל לעיל פרק ב

 Christine Jolls, Cass R. Sunstein, Richard Thaler, A Behavioral Approach ראו. המשפט
to Law and Economics, 50 STAN. L. REV. 1471 (1998) . מענ� �של כלכלני �וכ� במחקרי

 ,Eric Johnson, John Hershey, Jacqueline Meszaros, Howard Kunreuther: הביטוח
Framing, Probability Distortions and Insurance Decisions, 7 J. RISK & UNCERTAINTY 
35, 42 (1993); Paul J. H. Shoemaker, Howard C. Kunreuther, An Experimental Study of 
Insurance Decisions, 46 J. RISK AND INSURANCE 603 (1979); H. Kunreuther, Mark 
Pauly, Insurance Decision Making and Market Behavior, FOUNDATIONS AND TRENDS IN 

MICROECONOMICS 1(2), 63-127 (2006).  
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 המבטח מבחינת אינו הרסני שבדר� כללדבר , יתר בשווי אחוז אחד משווי הנכס�סיכו�
 מבוטחי� בעניינ� של שיטתית ונעשתה היאהתמונה עלולה להיות שונה כמוב� א� הטעות (

או א� לולא הטעות לא היה המבטח מסכי� לבטח את הנכס כלל ובהיעדר אפשרות , רבי�
  )13.לביטוח משנה

בי� המבטח סימטרית � אינפורמציה אקיימתהבעיות הקשות יותר מתעוררות כש
לאחר כריתת חוזה הביטוח א� טר� קרות , חוזי�זו יכול שתהא בשלב הטרו�. מבוטחל

�ארבע בעיות נובעות מהאינפורמציה הא. או לאחר קרות מקרה הביטוח, מקרה הביטוח

,  לעצ� כריתת החוזההרלוונטיחוזי � למבוטח מידע רב יותר בשלב הטרו�כאשר :סימטרית
 למבטח מידע רב יותר כאשר לעומת זאת. רירה שליליתבעלולה להתעורר בעיה של 

לאחר . ברירה שלילית הפוכהנטי לעצ� כריתת החוזה עלולה להתעורר בעיה של ווהרל
התנהגות ל באשרפערי מידע , א� לפני קרות מקרה הביטוח או אחריו, כריתת החוזה

המבטח עלולי� התנהגות ל באשר ואילו פערי מידע ,מוסרי סיכו�ל לגרו�המבוטח עלולי� 
  . סיכו� מוסרי הפו�לגרו� ל

 הרשות על ידיבטר� נפנה לניתוח של ארבע הבעיות נעיר כי לרגולציה של ענ� הביטוח 
 הפיקוח על תוכנ� של פוליסות ,למשל. המבצעת תפקיד חשוב בהתמודדות ע� בעיות אלו

לוי סבירות  הרגולטור אמור להבטיח מחד כי על הצרכ� מוטלות חובות גיעל ידיהביטוח 
ומאיד� כי הפוליסות אינ� פוגעות בציפיות , ובכ� להקטי� את סכנת הברירה השלילית

היק� הכיסוי ובכ� להקטי� את סכנת הברירה השלילית ל באשרהסבירות של הצרכ� 
דרישות ההו� והנזילות מבטיחות כי חברות הביטוח יוכלו לפרוע את . ההפוכה

לעתי� . מוב� שרגולציה אינה פתרו� קס�. מוסרי הפו� ובכ� מונעות סיכו� �בויותיהיהתחי
, הוא חשו� ללחצי� פוליטיי�, קרובות חסרי� לרגולטור המשאבי� הנדרשי� לפיקוח יעיל

 וכי מסיבות ,וא� יש הטועני� שלעתי� קרובות מדי הרגולטור שבוי בידי השחקני� בשוק
בפרק .  הרווחה המצרפיתשונות האינטרסי� שהרגולטור משיא אינ� זהי� בהכרח לאינטרס

  אופטהמש בפתרונות שפותחו על ידי בתיזה לא אתמקד בתפקידיו של הרגולטור אלא 
שיסייעו לה�  , והקשורי� בחוזה הביטוח עצמו,בפתרונות העומדי� לרשות הצדדי�

  . סימטרית�להתמודד ע� ארבע הבעיות הנובעות מאינפורמציה א

  )Adverse Selection (שלילית ברירה  .2

סימטריות �א. סימטרי�או א/המידע המצוי בידי מבטחי� או מבוטחי� לעול� יהיה חסר ו
 היאברירה שלילית , 1890�כפי שתוארה עוד ב. במידע מביאה לבעיה של ברירה שלילית

 רב מזה של לבטח עצמ� הצדדי� ברמת סיכו� גבוהרצונ� של תופעה שנוצרת משו� ש

 
  ).2002 (72�69 וי של מבוטחי בחוזי ביטוחחובות גילשחר ולר    13
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בשל היעדר מידע  כאשרירה השלילית מתרחשת תופעת הבר. כהסיכו� נמורמת צדדי� ב
 ועל כ� גובי� פרמיה אחידה ,המבטחי� אינ� מסוגלי� להבחי� בי� סוגי המבוטחי� השוני�

לפרטי� ברמת סיכו� . ביניה�שלמרות הבדלי הסיכו� ) או מרוב� המכריע(מכל המבוטחי� 
אול� לפרטי� , ת אטרקטיביולכ�, גבוהה הפרמיה האחידה נמוכה מזו שהיו מוכני� לשל�

 עלולי� להתנגד הנמוכהסיכו� רמת ההפרטי� ב. ברמת סיכו� נמוכה הפרמיה יקרה מדי
ולכ� עלולי� לוותר על הכיסוי הביטוחי ולצאת , ההגבוהסיכו� רמת הלסבסוד הפרטי� שב

והפרמיה , עמו מתמודד המבטח גדלשהסיכו� הממוצע לפיכ� . כליל ממעגל הביטוח
ומעגל , חייבת לעלות כדי לשק� את העלייה בסיכו� הממוצע" לפו"הנגבית מהנותרי� ב

   14".ספירלת מוות" מצב הקרוי – חוזר על עצמו הברירה השלילית

  השלילית הברירה לבעיית תאורטיי� פתרונות )א(

 הראשו� והבסיסי ביותר הוא הטלת חובת : כמה פתרונות אפשריי�קיימי�במישור התאורטי 
. לצור� סיווג סיכונ� של המבוטחי� כריתת החוזה או לאחריוגילוי על המבוטחי� בשלב 

, ככל שיהא בידי המבטחי� מידע רב ומדויק יותר באשר למאפייני המבוטחי� והתנהגות�
 חברות הביטוח מבקשות לכ�. תתאפשר הערכה נכונה יותר של המאגר הביטוחי כולו

וני� האפשריי� המתארי� את הסיכ, מהמבוטחי� למלא טפסי� ארוכי� ורבי פרטי�
במקרה  . ולעתי� א� בוחנות את הנכס המבוטח בעצמ�,שהמבוטחי� מביאי� עמ� למאגר

של ביטוחי בריאות או חיי� מחייבות לעתי� חברות הביטוח את המבוטחי� לעבור בדיקה 
 ,המידע המתקבל משמש את המבטחי� בתהלי� הידוע כסיווג סיכוני�. רפואית כתנאי קבלה

באמצעות . ת שונות למבוטחי� לפי רמת הסיכו� שלה� ומשקפות אותהבו נקבעות פרמיוש
 במעט את בעיית הברירה להקטי�סיווג המבוטחי� לפי רמת הסיכו� שלה� יכול המבטח 

 שכ� רמת ,בה מפזר הביטוח סיכוני� לפרטי�שא� זאת במחיר של הפחתת הרמה , השלילית
  . יורדתבבסיס מנגנו� הביטוח שהסבסוד הצולב 

 אגב נציי� כי בהנחה שמבוטח שנדחה על ידי מבטח אחד יתקבל לביטוח אצל בהערת
 את העלות הממוצעת של להפחיתהרי שסיווג הסיכוני� מאפשר למבטח , מבטח עמית

, ביטוח המאגר שלו עצמו ובה בעת לגרו� לעליית העלות הממוצעת של עמיתיו המבטחי�
  . דבר שמקנה לו יתרו� תחרותי

בשל העלויות הכרוכות , בפועל. רמת הסיווג שמבטחי� ינקטולכאורה אי� גבול ל
בו עלות התהלי� ש בשלב מסוי� מצב ייצוריתר בתהלי� הסיווג �באיסו� המידע פירוט

 
 .David M. Cutler, Richard Jלספירלת המוות ראו, יחסית חריגה,  אמתיתהלדוגמ   14

Zeckhauser, Adverse Selection in Health Insurance, in FRONTIERS IN HEALTH POLICY 

RESEARCH (1998).  
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בביטוח חיי� אי� טע� להבחי� בי� נשי� שיתכ� י, למשל. גבוהה מהתועלת המופקת ממנו
 או כי שיעור הנשי� , שכ� הפער בתוחלת החיי� זניח,נשי� שאינ� מעשנותלמעשנות 

ועל , מכא� שמידה מסוימת של סבסוד צולב. המעשנות נמו� ועלות ההבחנה הנוספת גבוהה
  . מצאו תמידיי, כ� ג� ברירה שלילית

במקרי� מסוימי� המבטחת יכולה להרשות לעצמה שלא להשקיע משאבי� בשלב 
משו� , ידע חיוניידוא כי המבוטח עמד בחובות הגילוי על א� היות המוכריתת החוזה בו

להתמודד ע� , ועל כ� זולי�, שלאחר קרות אירוע הביטוח עומדי� לרשותה סעדי� עצמיי�
שמדובר במידע שממילא יתגלה בעת קרות מקרה כ, למשל. הפרת חובת הגילוי של המבוטח

, הביטוח ויכול להוות עילה לביטול חוזה הביטוח או לתשלו� תגמולי ביטוח מופחתי�
המבטחת יכולה להסתפק באיסו� מידע , המבטחת ללא צור� בבית משפטנוקטת שסעדי� 

, וידוא א� המבוטחו השקעת משאבי� בהיא לכ� הדוגמ. רק לאחר קרות מקרה הביטוח
במקו� לחקור את מצב ריאותיה� של כל המבוטחי� . עיש� א� לאו, שמת מסרט� הריאות

 שמתו מסרט� הריאות ובכ� שהצהירו כי אינ� מעשני� עשויה המבטחת לחקור רק את אלו
  . לחסו� משאבי� למאגר כולו

 בי� בדר� של מילוי שאלוני� – ווג סיכוני� שמבוסס על מידע המתקבל מ� המבוטחילס
למבוטח אינטרס להסתיר מידע שלילי , למשל. מגבלות רבות –ובי� על ידי בדיקות רפואיות 

 תסרב חברת הביטוח מ� המבטחי� בי� משו� שהוא חושש שבהיוודע המידע השלילי
 ,כפי שנראה בהמש�, דיני הביטוח. לבטחו ובי� משו� שברצונו לשל� פרמיה נמוכה יותר

א� נראה כי , תחו דוקטרינות שונות המענישות את המבוטח בגי� מצגי שווא מהותיי�יפ
  . חר� זאת נותר בידי המבוטחי� מידע פרטי העלול להוביל לברירה שלילית

ח דרכי� לגרו� למבוטחי� לחשו� מרצונ� א� בעלי סיכו� גבוה הא� יש לחברות הביטו
ווק פוליסות השונות ישב. חיובית, כפי שהראו לראשונה רוטשילד ושטיגלי�, התשובה? ה�

 ההשתתפות העצמית מתמרצת חברת הביטוח את המבוטחי� למיי� את בשיעורזו מזו 
מבוטחי� בעלי , למשל.  הערכת� העצמית את הסיכו� שלה�לפיעצמ� למאגרי� שוני� 

 ולכ� יבחרו בהשתתפות עצמית נמוכה ,סיכו� גבוה ייטו לרכוש כיסוי ביטוחי גדול יותר
הקרוי ברירה , באופ� זה. הסיכו� יעדיפו השתתפות עצמית גבוהה� נמוכיואילו, יותר

בו ש ,separating equilibrium)(ווי משקל מפריד י עשוי להיווצר ש (self selection)עצמית
הסיכו� סיווגו את עצמ� לשני מאגרי� שוני� א� על פי שחברת �הסיכו� ונמוכי�בוהיג

 ,הסיכו� במאגר אינו גבוה� שיעור גבוהיא�לעומת זאת . הביטוח אינה יודעת עליה� דבר
ווי המשקל י וש,הסיכו��פוחתת ההצדקה הכלכלית להציע מחיר וכיסוי נמוכי� יותר לנמוכי

, יותר ככל שהמבוטחי� הטרוגניי�, ככלל. (pooling equilibrium) מאגד הואווצר ישי
וככל שהשוק תחרותי יותר , תרו ודאית יותר ופרטית יתסיכוני� האמתיהוידיעת� את רמת 
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שאז קיימת סכנה גדולה יותר שחברת ביטוח אחרת תציע פרמיה נמוכה לפרטי� בסיכו� (
   15.ירלת מוות עד כדי ספכ� גדל הסיכו� לפרימה מוחלטת של השוק, )נמו�

� באמצעות חוזי� רבהיאדר� נוספת שבה חברות הביטוח מעודדות ברירה עצמית 

 מובטח כי הפרמיה לביטוח הרכב All Stateלמשל בפרסומת של חברת הביטוח . תקופתיי�
 שהיא באמרהחברת הביטוח מצדיקה זאת . לא תעלה למי שיהיה מעורב בתאונת דרכי�

ווקי פשוט המפתה יבפועל מדובר באמצעי ש. צרה נוטשת את מבוטחיה בעת איננה
 לאפשר לה לאסו� מידע � ובכ,מבוטחי� להיקשר ביחסי� ארוכי טווח ע� חברת הביטוח

ההבטחה כי הפרמיה לא תעלה לאחר תאונה , יתר על כ�. על רמת הסיכו� של מבוטחיה
רבי� בתאונות מפתה במיוחד נהגי� בעלי מידע פרטי על היות� בעלי סיכו� גבוה להיות מעו

  16.ווג� למאגר מיוחד משלה�י ובכ� לאפשר ס,רבות לחשו� את עצמ�
א� לאחר תו� הלי� סיווג הסיכוני� נותרות רמות מסוימות של ברירה , כאמור לעיל

 העלולה לפרו� את מאגר הביטוח או ,שלילית וסבסוד צולב היוצרי� לא רק בעיית יעילות
 בעיות שכבר נידונו – המבוטחי� נמוכי הסיכו�לדחוק החוצה מהמאגר חלק מ לכל הפחות

, למבטחי�ש משו�בעיית הצדק החלוקתי מתעוררת  . אלא ג� בעיית צדק חלוקתי– לעיל
יתר �היכולת לחלק מחדש את המשאבי� בחברה באמצעות גביית, א� פרטיי� וא� ציבוריי�

בביטוח , משלל. חסר מהמבוטחי� בעלי הסיכו� הגבוה�הסיכו� וגביית�מהמבוטחי� נמוכי
  . בריאות הבריאי� מסבסדי� את החולי� כדבר שבשגרה

שלעתי� , עניי� מטריד נוס� הקשור בסיווג סיכוני� ובצדק חלוקתי נובע מדר� הסיווג
הסיבה לכ� נעוצה בעובדה שהדר� . פליההתכופות עלולה להעלות סוגיות רגישות של 

 היא –  סוגי הסיכו�לפילסווג�  כדי – הפשוטה והזולה ביותר לחלוקת הפרטי� לקבוצות
קיי� בארצות הברית מוחלט של המדינות הברוב  .גזע ומי�, באמצעות מאפייני� כמו גיל

שנמנו לעיל  לא כל המאפייני� כ�א. איסור גור� לסווג מבוטחי� על פי גזע� או דת�
ל  במדינות רבות הורי� לנערי� צעירי� חשי� ע,למשל. פליההמעוררי� תחושות קשות של 

בשר� את השפעת מאפיי� הגיל על הפרמיה כאשר ה� נדרשי� לשל� ביטוח רכב גבוה 
,  מחויבי�אי�א� כי ,  מדינות מורשי� בכמה.בהרבה כאשר בנ� מורשה לנהוג ברכב�

במדינות אלו נשי� משלמות . טוחי רכב וחיי�יהמבטחי� להשתמש במאפיי� המי� בב

 
15   George Akerlof, The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market 

Mechanism, 84 Q. J. ECON. 488 (1970); Michael Rothschild, Joseph Stiglitz, 
Equilibrium In Competitive Insurance Markets: An Essay On The Economics Of 

Imperfect Information, 90 Q. J. ECON 629 (1976) )בצורה ח �המעוצבי �חוזי �כמה יכולי
 ). להילח� בתופעת הברירה השלילית

לניתוח של חוזי� רב תקופתיי� . http://www.youtube.com/watch?v=J2nJYf1iRdMראו    16
 .105�97' בעמ, 13לעיל הערה , סימטרית ראו ולר�כאמצעי להתמודד ע� אינפורמציה א
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 ומשו� ,)ביטוח רכב( בתאונות דרכי�פרמיה נמוכה יותר משו� שה� מעורבות פחות 
בה� ש,  ישראלובה�, קיימות מדינות). ביטוח חיי�(שתוחלת החיי� שלה� גבוהה יותר 

  ). בישראל בביטוחי חיי�( המבטחי� לגבות פרמיה דיפרנציאלית מנשי� חייבי�
לפחות , הניתוח של סוגיית סיווג הסיכוני� הראוי, מהיבט הניתוח הכלכלי של המשפט

בה� קיימת קורלציה מושלמת בי� רמת שבמקרי� הנדירי� . פשוט, היבט התאורטימ� ה
שאז אי� למבוטחי� שו� אינפורמציה פרטית מעבר למה , הסיכו� ומאפייני� כגו� מי� או גזע

ווג מבוטחי� לפי גזע או מי� משיא את הרווחה המצרפית יהרי שס, שגזע� או מינ� מגלה
ל בעלות ווהכ, תה מתקיימת לולא הותר הסיווגי שהימכיוו� שהוא מונע ברירה שלילית

 מדובר בשאלה אמפירית , שבה� אי� קורלציה מושלמת,א� במקרי� הרגילי�. נמוכה
כימות  מותר לעומת הזהווג ישהסכהפסדי� הנובעי� מברירה שלילית כימות ההתלויה ב

   17.שהוא אסורכהפסדי� הנובעי� מברירה שלילית ה
כגו� אלה  בחנותה בשימוש רמה תשלי� חברה ע� וד איז השאלה ע,דברבסופו של 

אבל התהלי� , תלויה בהיסטוריה התרבותית של החברה ובזהות הקבוצה המושפעת מכ�
   18. ואולי א� מפלה,בעיקרו נותר מבחי�

סיווגי� קחו למשל סוגיה המעוררת עניי� ושנויה במחלוקת והמצויה בלב הדיו� על 
הא� ראוי להשתמש במידע המופק מבדיקות : שליליתהרירה עיית הבביטוח ובמפלי� ב

 ברי כי היתרו� האינפורמטיבי העצו� הטמו� ?גנטיות לש� ניבוי מחלות וסיבוכי� רפואיי�
אול� הסכנות בטעויות . במידע הגנטי יכול להוביל לסיווג סיכוני� מיטבי ויעיל יותר

 לפי שעה הנדרשי� פרטיותו של המידע הזה והאמצעי� הפולשניי�, מהשימוש במידע
 החשש כי המידע הרגיש יימסר לצדדי� שלישיי� או יאפשר הסקת מסקנות  וכ�להפקתו

מחייבי� שלא להתיר שכל אלה יתכ� י – אשר נוגעות א� לקרוביו של הנבדק המקורי
 שאי� זה הוג� הואטיעו� נוס� נגד בדיקות גנטיות . למבטחי� שימוש בבדיקות גנטיות

  . רי� שנקבעו טר� לידתואד� על דב" להעניש"
באה לידי ביטוי בעובדה שסיכוני� דומה בהיבט הניתוח הכלכלי של המשפט טענה 

 הניחו כי בדיקה 19".אפקט הירשלייפר" מה שקרוי – ביטוח�שהתממשו אינ� עוד בני
 בוודאות מלאה א� הנבדקת תחלה בסרט� קטלני בחמש השני� לקבועמסוימת יכולה 

א� זהו .  יסרבו חברות הביטוח לבטחה, הנבדקת תחלה בסרט�משעה שהתגלה כי. הבאות
) טר� הבדיקה(מראש הסיכו� יסכימו לשל� � שהרי מרבית האנשי� שונאי,הפסד חברתי

 
17    Einav & Finkelstein ,121' בעמ, 2 הערה לעיל. 
 ,Ronen Avraham, Kyle Logue, Redistributing Optimally: Of Tax Rules, Legal Rules ראו   18

and Insurance, 56 TAX L. REV. 157, 207-227 (2003).  
19   J. Hirshleifer, The private and social value of information and the reward to inventive 

activity, AMERICAN ECON. REV. 61, 561-574 (1971).  



  הגישה הכלכלית למשפט  רונ� אברה�

940  

הבדיקה הימנעות מ. שהבדיקה תוליד תוצאות הרות אסו�פרמיה שתבטח אות� נגד מצב 
בלת טיפול רפואי הול�  שהרי היא תמנע מהנבדקת ק,הרפואית ג� היא אינה אפשרות יעילה

וארצות הברית ,  ומשו� כ� מדינות רבות, דילמה קשה,אכ�. או תכנו� מהלכיה בשארית חייה
 לחוק 30 בישראל סעי� 20.הכריעו נגד השימוש בבדיקות גנטיות על ידי מבטחי�, בכלל�

 במידע גנטי למעט במקו� להשתמש שולל ממבטחי� 2000�א"התשס, מידע גנטי
 מחלה או נכות וסכו� הכיסוי הביטוחי המבוקש, כרות חוזה ביטוח חיי�שהמבוטח הציע ל

האיסור על שימוש בבדיקות נזכיר כי .  המבוטח הינו גבוה מהסכו� הקבוע בתקנותעל ידי
�להחמרת בעיית הברירה השלילית כיוו� שהוא יוצר א, למרבה הצער, גנטיות עלול להביא

או יבדקו את ,  בדיקות גנטיות מרצונ�חלק מהפרטי� יעברוכאשר . ה במידעיסימטרי
הרי שהמידע הגנטי , המטע� הגנטי שלה� באמצעות בחינת הרקע הרפואי המשפחתי שלה�

אלה מה� שידעו שה� בסיכו� יראו בביטוח השקעה כדאית ויבטחו את עצמ�  .יהיה ביד�
מכל אות� פרטי� שידעו שהמטע� הגנטי שלה� נקי ל באשרואילו ההפ� הוא הנכו� , ביתר
  . פג�

בביטוח קבוצתי מוצע כיסוי .  ביטוח קבוצתיהואפתרו� נוס� לבעיית הברירה השלילית 
כגו� , רצונ� בביטוח מסוי�דווקא  איננוביטוחי לקבוצת אנשי� שהגור� המקשר ביניה� 

מכיוו� . חברי� במועדו� חברתי או בלשכה מקצועית כלשהי, קבוצת עובדי� במקו� העבודה
 , פוחת החשש לברירה שלילית, אקראיהואשל חברי הקבוצה ביטוחי השסביר שהסיכו� 

מכירתו של מוב� ש. הסיכו��את נמוכי" פול"דבר מאפשר להוזיל את הפרמיות ולמשו� לוה
 ג� את העלות האדמיניסטרטיבית הכרוכה בטיפול ההביטוח לקבוצה ולא ליחידי� מוזיל

  . הדבר מאפשר הוזלה נוספת במחיר הפרמיוה, ובמבוטחי�
פתרו� נוס� לבעיית הברירה השלילית הוא החרגת הכיסוי הביטוחי למגבלות בריאות 

אד� היודע כי הוא ,  למשל.קיימות או לחלופי� השהיית תחולת הביטוח על מגבלות אלה
לא יוכל , שעליו להמתי� שנתיי� עד שיוכל לקבל כיסוי ביטוחי למחלתווכ� חולה בסרט� 

 .שהרי לא יוכל לוותר על טיפול רפואי למש� שנתיי�, ליליתלהיכנס למאגר מתו� ברירה ש
, תו הכיסוי הביטוחי למגבלות בריאות קיימות גורמו של או השהייתולמותר לציי� כי שלילת

ואמנ� ברפורמת . הנותרי� בלא טיפול, קשיי� עצומי� לאות� חולי�, מטבע הדברי�
�ה, הבריאות האחרונה בארצות הבריתACA) The Patient Protection and Affordable Care 

Act ( ,לסרב לתת כיסוי ביטוחי , ארצות הבריתסטוריה של ילראשונה בה, נאסר על מבטחי�
אחרות קופות החולי� הונחו מאז ומתמיד לקבל כל  בארצות. מגבלות בריאות קיימות לבש

 
20   Hoy & Ruse �בבדיקות גנטיות להשתמש דנו ביעילות הכלכלית הטמונה במת� היתר למבטחי 

 Michael Hoy, Michael Ruse, Regulating Genetic Information in לש� מיו� סיכוני�
Insurance Markets, 8 RISK MGMT. INS. REV. 211 (2005).  
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פיקוח על תקנות המעניי� שבישראל . מגבלות בריאותבלא קשר לקיומ� של , מועמד לביטוח
2004�ד"התשס, )הוראות לעני� מצב רפואי קוד�) (תנאי� בחוזי ביטוח(עסקי ביטוח  

מצב רפואי קוד� בשל מנע מתשלו� תגמולי הביטוח יעות כי חברות הביטוח יכולות להובק
ותו� , 65רק א� הדבר נעשה בתו� שנה מיו� ההצטרפות לביטוח של מבוטחת מתחת לגיל 

מתמרצות את חברות הביטוח לברר הללו  מגבלות הזמ� .65ל גיל חצי שנה אצל מבוטחת מע
  . את מצבה הרפואי של המבוטחת מיד ע� הצטרפה

 בחוק הטלת מגבלות על קבלת מועמדי� למאגר הביטוחי עלולה המרגע שנאסר, ודוק
 להימנע מכ� נוקטות הממשלות פתרו� כדי, ואול�. צר מחדש בעיית הברירה השליליתולהיו

לרבות הצעירי� והבריאי� שאולי לא היו ,  האזרחי� לרכוש ביטוחכללפיו על לשחקיקתי 
  רבי� יותר אנשי� בריאי�יכניסחיוב כלל הציבור לרכוש ביטוח . לולא החובה זאתעושי� 

על מניעת כיסוי ביטוחי בשל מצב רפואי איסור ה לעומת. יסבסדו את החולי�ה�  ו,מאגרל
 שיעור ועל כ� להעלאת – חדשי� במאגר הביטוחהביא לגידול במספר החולי� קוד� שי

של חיוב כלל האזרחי� לרכוש ביטוח יביא לגידול במספר�  – הפרמיה לכלל המאגר
החוצה בשל עלות הפרמיה ממנו אלה שאולי היו נדחקי� , הבריאי� החדשי� במאגר

, זאתיתרה מ.  הפרמיה המקורי ואולי א� להפחתתהשיעורובכ� לשימור  ,והברירה השלילית
בו אנשי� בריאי� יחסית נדחקי� החוצה שלא עוד מצב . נקטעמעגל הברירה השלילית 

ואז בשלב השני המבוטחי� ,  על ידי החולי� שבמאגר–  בשל מחיר הפרמיה– מהמאגר
 ;ד וחוזר חלילהושלה� בעיות בריאות קלות יחסית נדחקי� החוצה על ידי אלה החולי� מא

  21.ות חלק מהמאגרלהי, על פי חוק, כול� מחויבי�
 ,למשל.  בעיות הצדק החלוקתיבהכרח פותר אתע� זאת החיוב לרכישת ביטוח אינו 

כ� שהנהגי� הטובי� מסבסדי� את הנהגי� ידי גביית פרמיה אחידה מכל נהג ונהג מביאה ל
כ� ידי  ל– ובעקיפי�, שנהגי� שנוהגי� פחות מסבסדי� את אלה שנוהגי� יותר, הרעי�

הדבר דורש התמודדות מפורשת ע� . עירי� ונשי� מסבסדות גברי�שזקני� מסבסדי� צ
כגו� א� עדי� לכפות על אות� אנשי� המצויי� ברמת סיכו� , שאלות קשות של צדק חלוקתי

לסבסד את אלה שה� ברמת סיכו� גבוהה , כגו� נשי� או אלה שנוהגי� מעט יחסית, נמוכה
  . יותר באמצעות חיוב בתשלו� פרמיה אחידה

י המזל נבאשר לעד כמה ראוי שב בביטוח טמונה שאלה אינהרנטית,  אחרותלי�יבמ
בביטוח רכב מדובר בנהגי� . חסרי המזל וחסרי הכישורי� ובעלי הכישורי� יסבסדו את

 ,החולי� אל מול בבריאי�בביטוח בריאות מדובר , הזהירי� אל מול הנהגי� הלא זהירי�
במקרי� שבה� נראה כי . הפזיזי� מול  אלהזהירי�ובביטוח אחריות מקצועית אלה ה� 

 
, וכפי שראינו למעלה. למעשה ביטוח חובה הוא כמו ביטוח קבוצתי של קבוצה גדולה במיוחד  21

 .ביטוח קבוצתי הוא אחד הפתרונות לברירה שלילית
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שאלות של , כגו� שצעירי� מסבסדי� זקני�,  מחרבוודאות יהיו מסובסדי�כיו� המסבסדי� 
השאלות הללו הופכות קשות עוד יותר בסיטואציות , מנגד. פחות קשותיהיו צדק חלוקתי 

י� אחרי� כבעל רמת סיכו� גבוהה יחסית תוא� מצבי� חברתיי� קש בה� סיווגו של אד�ש
לבסו� ובהערת אגב נציי� עוד כי  ( כגו� סיווגי� בשל צבע עור, וא� נובע מה�,כגו� עוני

   22.)דו� בהמש�יכפי שי, החיוב לרכישת הביטוח עלול להביא ג� לריבוי מצבי סיכו� מוסרי

  השלילית הברירה לבעיית דוקטרינריי� פתרונות )ב(

ווק פוליסות יש(שלילית ואשר נדונו לעיל בה� נלחמות חברות הביטוח בברירה השהדרכי� 
�חוזי� רב, או בבדיקות רפואיות/חיוב במילוי שאלוני� ו,  היקפי כיסוי שוני�בעלות

לאחר קרות מקרה . חוזי� בשלב הטרו�ותננקט) תקופתיי� והגבלה או השהיה של הכיסוי
רירה  במלחמת� בב נוספי� כלי� משפטיי�כמההביטוח עומדי� לרשות חברות הביטוח 

דיני הביטוח השכילו למצוא דרכי� שונות למנוע את השפעות הברירה , אכ�. השלילית
 ה� חוקי� הקובעי� , שכבר הוזכרה, חקיקתית מובהקת לכ�הדוגמ. השלילית או למתנ�

,  דוקטרינות משפטיות אחרותקיימותע� זאת  .כמו למשל בביטוח רכב, חובת ביטוח
חשיבות� של . שעניינ� חובות גילוי של המבוטח, מורכבות ובעלות חשיבות רבה ביותר

דוקטרינות אלה נובעת מעצ� העובדה שה� מענישות את המבוטח א� נמנע מחשיפת מידע 
  . נטיוופרטי ורל

 בראש ובראשונה היאתחולת� של הדוקטרינות העוסקות בחובות הגילוי של המבוטח 
במדינות רבות מבוטח נדרש . וחעל מצגי� הניתני� על ידי מבוטחי� טר� כריתת חוזה הביט

הצהרות אלה משמשות בסיס . לית� הצהרות אמת באשר למצבו טר� כריתת חוזה הביטוח
על פי  .בה יחויבשועשויות להפחית את הפרמיה , בה הוא מצוישלקביעת רמת הסיכו� 
 א� ,אמריקאי�י שאומצה במשפט האנגל,)the warranty doctrine(דוקטרינת האחריות 

חסר , והמבטח יוכיח כי פרט כלשהו שהצהיר המבוטח, יתבע את חברת הביטוחהמבוטח 
כזה היה המצב בישראל טר� . התביעה עלולה להידחות, אינו נכו�, חשיבות ככל שיהיה

 בעידודדוקטרינת האחריות יעילה למדי . 1981�א"תשמ, חקיקתו של חוק חוזה הביטוח
ע� זאת  .הה הכרוכה בהצהרות שקר העלות הגבו בזכותמבוטחי� לגלות מידע מדויק
העלות הגבוהה הכרוכה בבחינת אמתות ההצהרות שניתנו . הדוקטרינה אינה חפה מפגמי�

טר� כריתת חוזה הביטוח והאפשרות לענישת המבוטח ללא קשר ליסוד הנפשי שלו או 
  . פגמי� מהותיי� בה� ה– לקשר שבי� ההפרה לנזק שנגר� לכאורה לחברת הביטוח

 
 Alma Cohen, Rajeev Dehejia, The Effect of Automobile Insurance and Accident ראו   22

Liability Laws on Traffic Fatalities, 47 J L & ECON. 357 (2004). 
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ות השני� שינו בתי המשפט והמחוקקי� במדינות רבות בארצות הברית את ברב, ואכ�
הוטלה , במקו� הטלת אחריות מוחלטת על המבוטחי� באשר לתוכ� הצהרותיה�. הדרישות

 תוא� א� 1981�א"תשמ,  לחוק חוזה הביטוח6סעי� . אחריות בשל מצגי שווא רשלניי�
לפיה תביעת המבוטח שא דוקטרינה וה) misrepresentation(מצג שווא רשלני . הוא די� זה

 מהותי  שהואמצג שווא ,לא בתו� לבשו, תידחה רק א� יוכח כי המבוטח הציג ביודעי�
יתה מסכימה לבטח את ילמשל נבחנות שאלות כגו� א� המבטחת ה.  לסיכו� המבוטחבאשר

 ולמהשאו א� הפרמיה ש, ה היה זההיא� הכיסוי המוצע על יד, תייציג מצג אמההמבוטח לו 
הרבה תה גבוהה יבעבור פוליסת הביטוח המכסה את האירוע שהתרחש הלכה למעשה הי

   23.מצג מדויק באשר למצבוהמבוטח  הציגיותר לו 
 או כפי שהיא מכונה לעתי� דוקטרינת הגילוי ,)concealment(דוקטרינת איסור ההסתרה 

 קיימת חובת – י ביטוחבכל האמור בדינ – לפיהו,  דוקטרינה רלוונטית נוספתהיא ,היזו�
ראו סעי� (ענישה �נטי על ידי מבוטח היא בתוו וכל הסתרה מכוונת של מידע רל,גילוי יזו�

 אול� דוקטרינת ,קשה להגדיר במדויק את גבולות החובה). לחוק חוזה הביטוח) ג(6
. ההסתרה אינה מרחיקת לכת כדוקטרינות האחריות או מצג השווא בכל הנוגע להיק� הגילוי

 על ידי מפורשות המבוטח רשאי שלא לגלות את המידע אלא א� נשאל עליו , פי הפסיקהעל
גור� מכריע עלול להיות או שהוא יודע כי המידע המוסתר הוא מהותי והיה , המבטח

פסיקה זו מעודדת מבוטחי� ש סביר להניח. בהחלטת המבטח א� לאשר את פוליסת הביטוח
 לברר זאת רק לאחר –  בעלי סיכו� גבוה במיוחד כי ה�,א� ה� אינ� בטוחי�, המשערי�

העונש בגי� הסתרה הוא בדר� כלל הפחתת הכיסוי , כמו במצג שווא. כריתת חוזה הביטוח
שוור� ושלזינגר טועני� כי בישראל הפכה דוקטרינה זו לאות . הביטוחי או ביטול הפוליסה

 בשל חוסר וכ� ,טחמתה משו� שהאחריות לשאלות שנוסחו שלא בבהירות מוטלת על המב
שחר ולר טוע� . שזה הסתיר מידעכהיכולת המעשית להוכיח את היסוד הנפשי של המבוטח 

לאסו�  משו� שהיא פוגעת בתמריצי המבטחת , שתהיה אות מתהראוישחובת גילוי יזו� 
אינה יעילה במניעת  משו� שהדוקטרינה, מידע אשר ביכולתה לאסו� בעלות נמוכה יותר

ומשו� שהיא מגדילה , )לפחות כל עוד איננה מותנית ביסוד נפשי של מרמה(ברירה שלילית 

 
 לבחו� מחדש את הדרישה שהפרמיה שהיה על נבארצות הבריתלאחרונה החלו במדינות רבות    23

 מזו ששיל� בהרבהתה גבוהה י הי,האירוע שהתרחש להלכה למעשהלכיסוי , המבוטח לשל�
 Seth Chandler, Insurance Regulation, in 3 THE INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA. בפועל

OF LAW AND ECONOMICS 837, 845 (Boudewijn Bouckaert & Gerrit De Geest eds., 2000) .
 .150�143' בעמ, 13לעיל הערה , לניתוח כלכלי המשווה בי� משטרי הגילוי השוני� ראו ולר
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 לדוקטרינת הגילוי 24.סיכו�� שונאשהואהוודאות באשר לכיסוי שיסופק למבוטח �את אי
היזו� חשיבות מיוחדת בתקופה שבי� לאחר מת� התשובות על ידי המבוטח ומועד כריתת 

שהרי בתקופות , טר� קרות מקרה הביטוח בתקופה שלאחר כריתת החוזה א�  כמו ג�החוזה
לחוק חוזה  21� ו16 סעיפי�אכ� .  המבטחי�על ידי המבוטחי� נשאלי� עוד שאלות אי�אלו 

הביטוח מחייבי� את המבוטח להודיע בכתב על כל החמרה מהותית בסיכו� ומאפשרי� 
א וא� ל, לשל� תגמולי� מופחתי� במקרה שלא ניתנה הודעה, למבטח לבטל את החוזה

   25.ההודעה נעשתה בכוונת מרמה� איא�לשל� תגמולי� כלל 
 יהיה אי אפשר, כדוגמת מבוטח שמשל� פרמיות במש� שני� רבות, בנסיבות מסוימות

 דוקטרינת האחריות או מצג השווא הרשלני מצגי� והצהרות שהמבוטח סיפק לפילתקו� 
מנת בחובה סיכו� רב כיוו� שבחינת ההצהרות בשלב מאוחר טו, בעת כריתת חוזה הביטוח

דוקטרינה זו  .החוזה ה� הצהרות שקר לקביעות שגויות כי ההצהרות שניתנו טר� כריתת
 לחוק חוזה 43הוסדרה בסעי� היא ו, )incontestability(ערר �ידועה כדוקטרינת האל

ביטוח בריאות וביטוח אבד� כושר כוללות לעתי� קרובות , פוליסות ביטוח חיי�. הביטוח
�דוקטרינת האלע� זאת . ערר�או שה� חוסות תחת חוק המסדיר הליכי אל, ערר�סעיפי אל

בהתקיי� חשש למרמה שהמבטח , למשל.  מותירה את המבטחי� חסרי כל הגנההערר אינ
  26.פוליסההתוקפה של  מורשי� המבטחי� לערער עלבכל זאת  כי אז ,לא ידע עליה

 
24    �מנורה  1530/02א "עבעניי�  א� ראו דיונ�. 378�363' בעמ, 12לעיל הערה , שלינגרושוור

כ� ראו . )2004 (374�372, 822) 6(נח ד "פ,  אגודה שיתופיתיובלי' מ נ"חברה לביטוח בע
  .183�178' בעמ, 13לעיל הערה , ולר

לפיה ולר ככל הנראה ש,  בי� שני עולמות–שה התכליתית הגי: בהמש� אציע מסגרת תאורטית   25
 .  לקיומה של הדוקטרינהמוצקה ואי� הצדקה ,צודק

26   Chandler , זאת לא כל מרמה מביאה לבטלות סעי� האל.846' בעמ, 23לעיל הערה �ע �ערר 
קפו אינה תמיד ווההבחנה בי� מרמה שתביא לבטלות הסעי� לזו שתשאיר אותו בת, בפוליסה

בו מבוטח שולח מתחזה שבית המשפט העליו� של קליפורניה למשל הבדיל בי� מצב . ורהבר
לעבור במקומו את הבדיקות הרפואיות הנדרשות לקבלת ביטוח חיי� לבי� אד� בריא שרוכש 

הראשו� יזכה . עובר את הבדיקות הרפואיות בעצמו פוליסת ביטוח על ש� מישהו אחר אבל
בית המשפט נימק את החלטתו בכ� שבמקרה הראשו� . השני לאואילו , ערר�להגנת סעי� האל

חלי� עליו תנאי ,  שהושג במרמה פיא� על, כיוו� שהחוזה תק�. קיי� חוזה תק� בי� הצדדי�
במקרה השני קבע בית המשפט כי מבחינת אומד דעת . ערר�האללרבות סעי� , החוזה עצמו

הרי היא ,  לייחס כוונה שכזו� אפשרושא ,תה כוונה להתקשר בחוזהיהצדדי� עולה כי לא הי
ערר �דוקטרינת האל. בי� המבטחי� לבי� אותו אד� שמילא את הטפסי� ועבר את הבדיקות

. המגנה על המבוטחי� מפני חיתו� שלאחר מעשה, משמשת למעשה מעי� הגנת התיישנות
, �א� טומ� בחובו סיכוני� רבי� למבוטחי, חיתו� לאחר מעשה הוא אמנ� רווחי למבטחי�

-Amex Life Assurance Co. v. Superior Court, 930 P.2d 1264, 1270 .שבה�בעיקר לישרי� 
71 (1997).  
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ות מקרה הביטוח מזכה את  קרבטר�הפרה של דוקטרינת האחריות או מצג השווא 
לעומת זאת ). לחוק חוזה הביטוח) ב(7�ו) א(7סעיפי� (המבטחת בתרופת הביטול וההשבה 

 העונש , קרות מקרה הביטוחלאחרהפרה של דוקטרינת האחריות או מצג השווא  משהוכחה
א� (למבוטחת הוא בדר� כלל הפחתת סכו� הכיסוי הביטוחי א� כי ג� ביטולה אפשרי 

סכו� הכיסוי , כאשר העונש למבוטחת הוא הפחתת הכיסוי ביטוחי). רמהמדובר במ
יתה זכאית לו לולא התרחש מצג השווא טר� כינו� החוזה י שהמבוטחת היהיה זההביטוחי 

תה מצויה יבו הישבכ� הוא שעצ� העמדת המבוטחת במצב שהרציונל ). לחוק) ג(7סעי� (
זו נעוצה  הבעייתיות בתרופה. לכתחילה את התמרי� לרמות ממקטינה, ציגה מצג אמתהלו 

א� העונש היחיד הוא הפחתת סכו� הכיסוי . בעובדה כי לא כל מצגי השווא מתגלי�
תקווה שזה לא יתגלה וה� במבוטחי� עלולי� לנסות את מזל� בהצגת מצג שווא , הביטוחי

ת  ענישה היוצרהואביטול מוחלט של פוליסת הביטוח , מנגד. יצאו פטורי� בלא כלו�
אכ� החוק הישראלי מאפשר תרופה זו ג� לאחר . למבוטח תמרי� לנהוג ביושר מלכתחילה

אשר השפיעה על חבות ) לחוק) ג(7סעי� ( מדובר במרמה מהותית א�קרות מקרה הביטוח 
   27). לחוק8סעי� (המבטח 

  אמפיריה המחקר – שלילית ברירה  )ג(

והמחקר , פסת כבעיה בלתי נמנעת שמבחינה תאורטית בעיית הברירה השלילית נתא� על פי
בפועל , האמפירי א� גילה ראיות לקיומה של ברירה שלילית בכמה ענפי ביטוח מסוימי�

בעול� הביטוח בעלת חשיבות המחקר האמפירי נכשל בביסוס הברירה השלילית כבעיה 
   28.באופ� כללי

אשר כה� וסיגלמ� מספקי� כמה הסברי� להיעדר המתא� בי� התאוריה לפרקטיקה ב
ההסבר הראשו� להיעדר המתא� נובע מ� העובדה שלא . לחשיבות בעיית הברירה השלילית

א� . תוחלת הנזק העתידית שלה�ל באשר על המבטחי� רבבהכרח למבוטחי� יתרו� מידע 

 
בית מודעות המבוטח למהותיות ודרישת כוונת המרמה עמד , בי� דרישת המהותיותשעל היחס    27

 77 )3(ד נ"פ, מ" בעלה נסיונאל חברה לביטוח' הלמ� נ 1809/95א " העליו� בעהמשפט
 עיזבו� המנוחה רחל שחר פיאמנטה' מ נ"אליהו חברה לביטוח בע 1064/03א " וכ� בע)1996(
 )2006 (375) 4(ד ס"פ, ל"ז

28   Alma Cohen, Peter Siegelman, Testing for Adverse Selection in Insurance Markets, 77 J. 
RISK & INS. 39 (2010); Peter Siegelman, Adverse Selection in Insurance Markets: An 

Exaggerated Threat, 113 YALE L.J. 1223 (2004). למחקר שמוצא ברירה שלילית ראוAmy 
Finkelstein, James Poterba, Selection Effects in the United Kingdom Individual Annuities 

Market, 112 ECON. J. 28, 47 (2002) ) �קיו �בשוק בחירה שלילית  שלנרחבהמתעדי 
 ).הקצבאות העתיות באנגליה
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אי� , א� ברשות המבוטחי� מידע פרטי על תאונות שאירעו בעבר או על מצב� הבריאותי
למבוטחי� אי� בהכרח היכולת לתרג� את המידע . רבגי הדבר מנביע בהכרח יתרו� אסטרט

לא אחת דווקא . ביחס למבוטחי� האחרי�הפרטי למשתנה המתאר את רמת הסיכו� שלה� 
לחברת הביטוח יתרו� בהבנת הסיכו� האמתי של המבוטח א� א� הצליח להסתיר ממנה 

  .רידאמכא� שייתכ� כי בפועל מדובר מלכתחילה בבעיה תאורטית ג. מידע כלשהו
, דו� לעיליכפי שנ, ברירה השלילית בשטח טמו�ה בעיית תיעודה של�לאיההסבר השני 

 של האמצעי� החוזיי� שפיתחו חברות הביטוח נגד תופעת הברירה השלילית �ביעילות
בדוקטרינות השונות שפותחו ו) תקופת המתנה או ביטוח קבוצתי, כגו� השתתפות עצמית(

אמצעי� אלו משפיעי� על מבנה מאגר הביטוח . עמהעל ידי בתי המשפט להתמודדות 
א� במקרה וא� בשל פעולות שונות שנקטו , יותר ככל שהפול הומוגני"). פול"ה(

 ,כפי שכבר נידו� לעיל, בהקשר זה נזכיר כי. יותר הסכנה לברירה שלילית נמוכה, המבטחות
טוחי חובה מטבע� בי. ח חוקוה� ביטוחי חובה מכ, כגו� ביטוח רכב, כמה מסוגי הביטוח

מונעי� ברירה שלילית בעצ� זה שה� שוללי� ממבוטחי� ברמת סיכו� נמוכה את האפשרות 
  . לבחור לפרוש ממאגר הביטוח

 המודלי� הקלסיי� של לעומת. הסבר שלישי קשור בהטרוגניות של שנאת סיכו�
�� יפיריבפועל מחקרי� אמ,  האנשי�בקרבהניחו שנאת סיכו� אחידה ש ,רוטשילד וסטיגלי

�יתכ� כי פרטי� נמוכייעל כ� . שונה מאד� לאד� וממצב למצברבי� הראו כי שנאת הסיכו� 

סיכו� �יהיו דווקא שונאי) קרי פרטי� הנוקטי� משנה זהירות בהתנהלות� בחיי�(סיכו� 
 propitious“" (ברירה חיובית"תופעה זו מכונה . ויבחרו לרכוש כיסוי ביטוחי נרחב

selection” .(חיובית מאזני� שונאיי� ברירה בהתקי�הסיכו� את העלות הגבוהה הכרוכה 
   29.במבוטחי� ברמת סיכו� גבוהה שנכנסו למאגר הביטוח מתו� ברירה שלילית

א� ") זהירי�"ה(הסיכו� �מבוטחי� נמוכיהומ" ברירה חיובית"אכ� מבטחי� מרוויחי� מ
בשל היות� (רמיה גבוהה מבוטחי� אלו יהיו מוכני� לשל� פ. סיכו� הגבוהההבעלי שנאת 

לא אחת . בשל היות� זהירי�,  א� עלויות ביטוח� תהיינה בפועל נמוכות,)סיכו��שונאי
חברות ביטוח רבות נוקטות טקטיקות שיווקיות יצירתיות המיועדות למשו� דווקא את בעלי 

  מבטחי� עשויי� להציע מנוי חינ� למועדו� כושר למי שרוכש ביטוח,למשל. הסיכו� הנמו�
או מוכרי� ביטוח תאונות לאנשי� מבוגרי� במשרדי� הממוקמי� בקומה השלישית , חיי�

   30.ה� מ� הסת� בריאי� בגופ�, אלו האחרוני� .ללא מעלית

 
29   See David Hemenway, Propitious Selection, 105 Q. J. ECON. 1063 (1990). And see De 

Meza David, David C. Webb, Advantageous Selection in Insurance Markets, RAND 

JOURNAL OF ECONOMICS 32(2), 249-262 (2001).  
30   Siegelman , 1253' בעמ, 28הערה לעיל. 
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 הרי שבהיבט השאת הרווחה המצרפית ,שהיא בדר� כלל רצויה בעיני המבטחפי א� על 
ה התאורטית יכולי� ענפי מ� הבחינ בעוד,  מכל מקו�31.ברירה חיובית אינה בהכרח יעילה

 מ� הבחינה האמפירית בפועל, ביטוח מסוימי� לכלול ג� ברירה שלילית וג� ברירה חיובית
   32. להבחי� בהשפעותיה� בנפרד, א� לא בלתי אפשרי,קשה

 הקושי במדידה אמפירית של תופעת הברירה השלילית במנותק מתופעות אחרות ,אכ�
. ית בשוקי הביטוחל� גורפי� בדבר ברירה שלי הסבר עצמאי רביעי להיעדר ממצאיהיא

כיסוי  שרכשושל מבוטחי� בפועל י� רבי� השוו את עלויות הביטוח יפירממחקרי� א
הרעיו� העומד בבסיס מחקרי� .  כיסוי ביטוחי מוגבלשרכשוביטוחי נרחב לעלויות של אלו 

וש כיסוי ביטוחי  מבוטחי� בעלי סיכו� גבוה ייטו לרכ, שא� ברירה שלילית קיימתהואאלו 
. ועל כ� עלויות כיסוי נזקיה� תהיינה גבוהות יותר, נרחב יותר ממבוטחי� בעלי סיכו� נמו�

 כי הפער בי� העלויות השונות של סוגי מבוטחי� אלו אינו היאאחת הבעיות בגישה זו 
   33.שהרי יכול שינבע ג� מסיכו� מוסרי,  על ברירה שלילית בהכרחצביעמ

 
 שכ� היא גורמת לחברות הביטוח להציע פרמיות נמוכות ,ברירה חיובית אינה בהכרח יעילה   31

משו� (ראוי שלא יהיו מבוטחי� היה  אנשי� בעלי שנאת סיכו� נמוכה שובכ� למשו�
 השווי של הביטוח עבור� ילווא ,שההוצאות האדמיניסטרטיביות הכרוכות בביטוח� גבוהות

 ש� ,היעילות בברירה שלילית�איע� יעילות זו סימטרית �אי. יהיו בכל זאת מבוטחי� )נמו�
נשארי� ללא ) משו� היות� בעלי שנאת סיכו� יחסית גבוהה(סיכו� שהיה ראוי שיבוטחו �נמוכי

  .2לעיל הערה , Einav & Finkelsteinראו . כיסוי הול�
 J. Cawley, Philipson, An Empiricalי� המתעדי� ברירה חיובית ראו ילמחקרי� אמפיר   32

Examination of Information Barriers to Trade in Insurance, AMERICAN ECON. REV. 89 
; )תוחלת החיי� של גברי� מבוטחי� גדולה מזו של גברי� לא מבוטחי� ((1999) 827-846

Amy Finkelstein, Kathleen McGarry, Multiple Dimensions of Private Information: 
Evidence from the Long-Term Care Insurance Market. AMERICAN ECON. REV. 96(4), 

 אנשי� זהירי� רוכשי� ביטוח סיעודי א� נזקקי� לו פחות מאנשי� זהירי� ((2006) 959-938
 Hanming Fang, Michael P. Keane, Dan Silverman, Sources of Advantageous).פחות

Selection: Evidence from the Medigap Insurance Market, JOURNAL OF POLITICAL 

ECONOMY 116(2), 350-303 (2008)) ברירה חיובית בענ� ביטוח רפואי(.  
לעיל , Einav & Finkelsteinלהסבר על הקשיי� המתודולוגיי� במדידת ברירה שלילית ראו    33

 לבחו� היאסיכו� מוסרי ל אחת הדרכי� להבחי� בי� ברירה שלילית .136�126' בעמ, 2הערה 
. י� ומבוטחי� עתידיי�יאת השפעתו של שינוי אקסוגני בחוזה הביטוח על מבוטחי� עכשוו

 מדובר , או א� ההפסדי� מחוזי� אלו עולי�,י� משני� את התנהגות�יא� מבוטחי� עכשוו
מדובר , יי�ועכשולמבוטחי� עתידיי� מלעומת זאת א� הסיכוי לתאונה שונה . בסיכו� מוסרי

 ,H. Jaap, Abbring, Pierre-Andre Chiappori & Tibor Zavadil ראוא� . בברירה שלילית
Better Safe than Sorry? Ex Ante and Ex Post Moral Hazard in Dynamic Insurance Data, 
Tinbergen Institute Discussion Paper No. 08-075/3; CentER Discussion Paper No. 2008-

77. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1260168 (2008).  שנקטו טכניקות
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  פוכהה שלילית ברירה  .3

ברירה  .והמבטחי� ג� ה� לוקי� בה, אינה תופעה ייחודית למבוטחי� ברירה שלילית
מתרחשת כאשר מבטחי� מציעי� פוליסות ברמות איכות ) קרי מצד מבטח(שלילית הפוכה 

 מהמבוטחי� להערי� ולכ� נמנע, אודות אות� הפוליסותעל  וקיימי� חסמי מידע ,שונות
 , בפרמיה נמוכה יותרבאופ� טבעיות� נמוכה מוצעות הפוליסות שאיכ .נכונה את טיב�

מתו� כ� נדחקי� . יותר לרכש�רבי� ובכ� מושכות מבוטחי� , ולעתי� רבות א� נמוכה מדי
במחירי� גבוהי� , החוצה משוק הביטוח אות� מבטחי� המציעי� פוליסות איכותיות יותר

סופו של דבר לכמה המירו� לתחתית מוביל ב 34".שוק לימוני�"בעיה הקרויה , יותר
או לתביעות כנגד   יעיללביטוח לא, לכיסוי ביטוחי באיכות נמוכה: תוצאות אפשריות

, ששיעור הפרמיות שהציעו היה נמו� מכדי שתוכלנה להישאר כשרות פרעו�, חברות ביטוח
השלכות אלה של תופעת הברירה השלילית על ידי מבטחי�  .ועל כ� אינ� עומדות בתשלומ�

המחמיר ככל שההחצנות הנובעות , ביטוי ביחס השלילי שרוחש הציבור לביטוחבאות לידי 
   .גדלות, ממבטחי� שאינ� משלמי� תביעות או משלמי� בחסר

 למצוא בתעשיית ביטוח האש בארצות אפשר מפורסמת לשוק לימוני� בביטוח הדוגמ
� ונזקי חברות הביטוח הציעו פוליסות לביטוח נכסי. עשרה�הברית של סו� המאה התשע

. ביטוחי בלא ליידע את לקוחותיה�האלא שבניסיו� לחסו� הגבילו את הכיסוי , אסונות
 הראשונה לכונ� נוסח אחיד לפוליסת ביטוח לנזקי אש בהיותהמדינת ניו יורק ידועה 

בשל ,  אכ�35.אומ� על ידי מדינות רבות אחרותזה נוסח ו, שיעמדו בסטנדרט איכות מינימלי
בי� הצדדי� הכלי העיקרי לפתרו� בעיית הברירה השלילית ההפוכה שח ופערי המידע והכ

רעו� כי א� א� קביעת ישעיקרה לא רק פיקוח על הפרמיות ומניעת חדלות פ , רגולציההוא
 בהגבלת תקרת מחירי פוליסות הביטוח וקביעת 36.סטנדרטי� מינימליי� לכיסוי ביטוחי

הממשלה , הו� ראוי לתשלו� תביעותכמו ג� בחיוב המבטחי� לשמור על , מחיר מינימו�
לשל� תביעות של המבטחי� יכולה למנוע את המירו� לתחתית ואת בעיית חוסר היכולת 

  . מוצדקות

 
כדי להבדיל בי� סיכו� מוסרי לבחירה שלילית בתעשיית ביטוח הרכב מתוחכמות אקונומטריות 

 .בהולנד
34   Akerlof , 15 הערהלעיל . 
 ,Charles Gobel, The Moral Hazard Clauses of the Standard Fire Insurance Policy ראו   35

37 COLUM. L. REV. 410, 410 (1937). כפי שגלובל מסביר“[b]efore the advent of the 
standard fire insurance policy there were in use in the United States almost as many 

policy forms as there were companies.”.  
36   Chandler , 841�838' בעמ, 23לעיל הערה. 
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  )Moral Hazard (מוסרי סיכו�  .4

סיכו� מוסרי מתייחס ". סיכו� מוסרי"סיכו� מובנה נוס� שמבטחי� מתמודדי� עמו ידוע כ
התנהגות לא זהירה של , האחת:  של המבוטחלאחת משתי התנהגויות שונות אפשריות

 – יהיוהשנ, המבוטח בכל האמור להגנה על עצמו מפני סיכו� המכוסה על ידי הביטוח
אמצעי� מספיקי� למזעור עלות הנזק  נקיטת�אי, בהתרחש סיכו� המכוסה על ידי הביטוח

יפולי� יתר של ט�או צריכת, הכרוכה בהתממשות סיכו� או תביעה של פיצויי� מוגזמי�
יה יואילו השנ, ההתנהגות הראשונה היא סיכו� מוסרי אקס אנטה. עד כדי תרמית, רפואיי�

". פול" בשני המקרי� התנהגות המבוטח יוצרת החצנה שלילית על ה37.היא אקס פוסט
אינו יכול להבחי� בי� מבוטחי� שנוקטי� פעולות לעתי� קרובות משו� שהמבטח ? מדוע

גובה פרמיה אחידה   הוא ועל כ�, פעולות כאלהנ� נוקטי�אלו שאילשל סיכו� מוסרי 
 חברות ביטוח על ידיכונה " מוסרית"הסיכו� להתנהגות לא ראויה . היוצרת סבסוד צולב

   38".סיכו� מוסרי "עשרה�התשעבמאה 
. ח"שליו� יהשווה מ, בית פרטי וסביבו גינה,  בעלת נכסהיאכי פלונית למשל הניחו 

 י� בהסתברות של עשרה אחוז– שעלולי�, י שרפה אפשריי�בעלת הנכס מוטרדת מנזק
בעלת . ח"ש 100,000נזקי האש לשנה היא  מכא� שתוחלת עלות.  לכלות את הנכס– בשנה

ההסתברות לשרפה תפחת לאחוז אחד , הנכס יודעת שא� תדאג לאחזקה ראויה של הנכס
� על בעלת הנכס א� לש� כ). ח"ש 10,000ומכא� שתוחלת העלות הצפויה תפחת ל(בלבד 

העלות השנתית הממוצעת ובכ� תגדל ,  בשנהח"ש 30,000לשכור איש אחזקה בעלות של 
ברי כי השקעה באיש . ח"ש 40,000ותהיה , לרבות עלות איש האחזקה, הכרוכה בנזקי אש

 באיש ח"ש 30,000 בעלת הנכס השקיעה –אחזקה היא יעילה לבעלת נכס שאינה מבוטחת 
  . בתוחלת עלות נזקי האשח "ש 90,000אחזקה וחסכה 

ות יביטוח נזקי אש יכול לה .הבעיה האמתית מתעוררת כשבעלת הנכס רוכשת ביטוח
א� . או כלי משלי� לו, כלי חלופי לפתרו� טרדותיה של בעלת הבית באשר לנזקי האש

בעצמה , חברת הביטוח אינה יכולה לוודא כי בעלת הבית תדאג לאחזקתו הראויה של הנכס
הפרמיה השנתית שהיא תידרש לשל� בעבור הביטוח תעמוד על , צעות אחרי�או באמ

? מדוע פרמיה כה גבוהה.  בתוספת הוצאות אדמיניסטרטיביות ורווח למבטחח"ש 100,000
נטולת כל תמרי� ל בעלת הבית תהפו� את, הידיעה כי היא בעלת כיסוי ביטוחי מלאשמשו� 

 
 Kenneth J. Arrow, Uncertainty and the Welfare Economics of הואקלסי המאמר ה   37

Medical Care, 53 AM. ECON. REV. 941 (1963).  
 Tom Baker, On the Genealogy of Moral Hazard, 75 של המונח ראולסקירה היסטורית   38

TEX. L. REV. 237  (1996).  
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צופה כי בעלת הבית לא תשכור איש אחזקה המבטחת  .לפעול למזעור אופטימלי של הנזק
  . ועל כ� גובה ממנה פרמית ביטוח גבוהה – היא צופה את הסיכו� המוסרי –

 את הקחו לדוגמ. סיכו� מוסרי הוא בעיה שכיחה ג� בכל האמור בביטוחי צד שלישי
 לחייב בארצות הבריתבשנות השבעי� של המאה הקודמת החלו רוב המדינות . ביטוח הרכב

 לטעו� כי נהגי� שיש לה� כיסוי ביטוחי יהיו  אפשרתאורטית היה. � לרכוש ביטוח רכבנהגי
שא נהג רשל� הגור� י שכ� בהיעדר כיסוי ביטוחי י,זהירי� פחות מנהגי� שאינ� מבוטחי�
 ולכ�, ריות זוח נושא בא איננו נהג מבוטחואילו ,לתאונה בעלות הנזק שנגר� מהתאונה

 ,טענה זו נראית לכאורה תמוהה.  ולהימנע מתאונות נחלשהתמרי� הכלכלי שלו להיזהר
שכ� היא אינה מביאה בחשבו� את העובדה שנהגי� מבוטחי� עשויי� לנקוט אמצעי זהירות 

 כי נהגי� מבוטחי� היאהתשובה לתמיהה .  ולו כדי להציל את עור� שלה�,מספיקי�
 ג� א� ינקטו אמצעי  ועל כ�,עלולי� שלא להביא בחשבו� את הנזקי� לצדדי� שלישיי�

הרי שבהתחשב בסיכו� הכולל ה� לא יהיו ,  הולמי� מבחינת רמת הסיכו� שלה�זהירות
 חל ,בפועל כפי שנראה בהמש� משעה שהחלה החובה לרכוש ביטוח, אכ�. אופטימליי�

   39.גידול בכמות ההרוגי� מתאונות דרכי�
 שהתנהגותו של המבוטח ואהלאפיו� סיכו� מוסרי )  שאינו מספיק� על פיא(תנאי הכרחי 

 על ידינקיטת אמצעי הזהירות �מכא� שאי.  הכיסוי הביטוחימשו�אינה אופטימלית 
מבוטח שלעול� אינו , למשל. המבוטח צריכה להיבח� ביחס להתנהגותו לולא היה מכוסה

עלול שאמנ� ,  מבוטח בעל סיכו� גבוההואמפעיל את האזעקה בביתו ג� כשאינו מבוטח 
פשיטא כי מבוטח ". פול"של ברירה שלילית א� אינו מהווה סיכו� מוסרי ללהוות בעיה 

 מעיני והנסתרתפעולה שאינה יעילה ,  מפעיל את האזעקה טר� יציאתו מ� הביתשאיננו
   40. הכיסוי הביטוחי מהווה סיכו� מוסרי בפועלבשל, המבטחת

 היא א�  א�– משו� שלא כל התנהגות של המבוטח? ומדוע זהו תנאי שאינו מספיק
 ,למשל.  בהכרח לא אופטימלית או מהווה סיכו� מוסרי מטרידהיא שהוא מכוסה משו�

יצרכו שנפלו למשכב לפיו אנשי� שפוסט  בביטוחי בריאות קיי� חשש לסיכו� מוסרי אקס
ביחס לצריכה בהיעדר (יתר �א� לא כל צריכת. ביתר שירותי בריאות משו� שה� מבוטחי�

 
אשר אינם לכאורה קשורים  משפטיי� כללי� חוקי� או בשל להתרחש ג� יכול סיכו� מוסרי  39

זה עלול  פטור. קחו לדוגמה חוק המוציא את ביתו של החייב מנכסיו בפשיטת רגל. חבביטו
 ועל כ� ג� יקטי� את רמת הזהירות ,היק� כיסוי ביטוח החבות שהחייב ירכושלהקטי� את 

 שהרי א� למשל אי� לו כלל נכסי� מלבד ,שהחייב ינקוט כדי לא לפגוע בצדדי� שלישיי�
 . מתביעה נזיקית  בפועל חסי�הוא, ביתו

 ואפילו , כלל אזעקה בביתו כפי שנדרש בפוליסהלא התקי�ש לדייק ולטעו� כי מבוטח אפשר   40
 אינו מהווה בפועל סיכו� מוסרי למבטחת שכ� פעולתו , מבוטחשהוא משוא� עשה זאת 

אינה באמת נסתרת מעיני המבטחת שבקלות תגלה המחדל ותהא רשאית לשלול ממנו כיסוי 
 . בגי� נזקי פריצה
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 להבטיח שבעת שהמבוטח היאי תכלית מנגנו� הביטוח הרפואי  שהר, בעייתיתהיא) ביטוח
אמנ� . לא היה יכול לממנ�שלולא הביטוח יחלה הוא יוכל לממ� טיפולי� רפואיי� יקרי� 

, יתכ� שמבוטחי� יבקשו לעבור ניתוחי� פלסטיי� בא� בתואנה שיש לה� צור� רפואיי
רו אצל השיננית מעבר לנדרש יה שלה� לעתי� תכופות מדי או יבקייחליפו את משקפי הרא

 א� קשה להאמי� כי מבוטחי� ,אינ� נושאי� בעלויות הכלכליות של טיפולי� אלושמשו� 
  41.ניתוח במעיי� או במוח רק משו� שה� מבוטחי�, יבקשו השתלת לב

 לדעת מתי החלטת המבוטח לעבור טיפול רפואי לגיטימית וא� יעילה ומתי אפשרכיצד 
  ? ע ברווחה המצרפית סיכו� מוסרי שפוגהיא

נניח שמבוטח זקוק להשתלת כליה . הנה תרגיל מחשבתי שעשוי לעזור לפתור סוגיה זו
 :וכי הוא מבוטח בפוליסה המאפשרת לו אחת משתי אופציות,  דולר50,000שעלותה 

,  דולר50,000 והמבטחת תשפה אותו עבור העלויות בס� , את ההשתלהלעבור, האחת
פלוני עונה  .לשימושו האישידולר  50,000ק על סכו� נקוב של 'לו צ כי היא תשלח ,יהיוהשנ

ואילו אלמוני עונה כי הוא מעדי� את , טובות לו באותה מידהלמבוטחת כי שתי האפשרויות 
מבוטח שבאמת זקוק ? אלמוני מתשובותיה�על  ללמוד על פלוני ואפשרמה . ק'הצ

 שהרי בכל מקרה יבחר לעבור ,באותה מידה שתי האפשרויות יעדי� אתלהשתלת כליה 
.  יעילההיא כי החלטתו לעבור השתלה אפוא יהיה להסיק ואפשר ,זהו פלוני. השתלה

יתכ� כי לולא כספי י שהחלטתו של פלוני יעילה א� כי בהחלט היאהנקודה המעניינת כא� 
א� כי החלטתו של פלוני לעבור , במילי� אחרות. הביטוח היה בוחר שלא לעבור ההשתלה

.  מוסרי מטריד�סיכובבחינת היא אינה ,  מהעובדה שיש לו ביטוחנובעתלת כליה השת
לעומת זאת מבוטח שיעדי� את . למעשה היא מגשימה את תכלית הביטוח, נהפו� הוא

, סכו�יבתכניות חאת הכס� משו� שאז למשל יוכל להשקיע ,  שלנוהאלמוני בדוגמ, ק'הצ
עדיפה בעיניו לשימוש בכס� ועל כ� אינה מגלה דעתו כי השתלת כליה אינה האפשרות ה

 ,)האפשרות הראשונה דלעיל( בפני אלמוני רק האפשרות של שיפוי עמדהלכ� לו . יעילה
 כי אלמוני החליט לעבור השתלה שקיי� חשש סבירהרי , בוחר לעבור השתלה ואלמוני היה

ורות שאינה מצב זה משק� הקצאת מק.  רק משו� שבידיו ביטוח,מבחינתואינה יעילה  אשר
   . ועל כ� מדובר בסיכו� מוסרי מטריד,יעילה

,  ראשית: להבחי� כי לכיסוי הביטוחי שתי השפעותהיאדר� אחרת להתבונ� בסוגיה 
 לא היה שבלעדיו המאפשר למבוטח לצרו� טיפולי� רפואיי� (income effect)אפקט הכנסה 

טיפולי� הללו ג� לו היה בו המבוטח היה צור� את השמדובר במצב . יכול להרשות לעצמו

 
 .JOHN A. NYMAN, THE THEORY OF DEMAND FOR HEALTH INSURANCE (2003); John Aראו    41

Nyman, Is Moral Hazard Inefficient: The Policy Implications Of A New Theory, 23 
HEALTH AFFAIRS 194, 195 (2004).  
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לפיו המבטחת מעבירה כס� במקו� לשפות על הטיפולי� שמדובר בחוזה סכו� נקוב 
יתר זו אינה מהווה עיוות בהקצאת המקורות ועל �צריכת). ממש כמו פלוני לעיל(הרפואיי� 

לפיו המבוטח ו ,(substitution effect) קיי� ג� אפקט תחלופה בד בבד. כ� אינה בעייתית
לו היה מקבל כס� מזומ� ישירות מהמבטח אות� לא היה צור� שו� טיפולי� רפואיי� יצר

 שכ� ,רק אפקט התחלופה הוא בעייתי בהיבט הרווחה המצרפית). ממש כמו אלמוני לעיל(
יתר �בחנה בי� צריכתה ל,כפי שנראה בהמש�. ש� מצוי העיוות בהקצאת המשאבי� היעילה

חלופה חשיבות רבה במחקרי� האמפיריי� המנסי� בשל אפקט ההכנסה לזו בשל אפקט הת
  . לאמוד סיכו� מוסרי

 לגרו� סיכו� מוסרי כוחו של אחת מני כמה לה דוגמהיאיתר בשל אפקט ההכנסה �צריכת
 השירותי� הרפואיי� ניתני� בשוק כאשר, למשל. דווקא עלייה ברווחה המצרפית

 של שירותי� רפואיי� המהווה יתר�צריכת,  שאז הכמות המוצעת נמוכה מדי,מונופוליסטי
עשויה להביא דווקא לגידול ברווחה המצרפית משו� שהיא ) אקס פוסט(סיכו� מוסרי 

,  מגבלות תקציבכאשר בגללכ� ג� . זה הנובע משוק מונופוליסטי, מתקנת כשל שוק אחר
היעדר אינפורמציה או הטיות קוגניטיביות שונות מבוטחי� אינ� צורכי� מספיק שירותיי� 

יתר של רפואה מונעת בשל סיכו� מוסרי עשויה �צריכת, למשל של רפואה מונעת, פואיי�ר
 .להביא לעלייה ברווחה המצרפית

במישור התאורטי פתרו� לבעיית הסיכו� המוסרי דורש יצירת תמריצי� להפסקת הסטייה 
 לגשת בכמה אפשרלפתרו� מסוג זה . מהתנהגות אופטימלית בשל קיומו של כיסוי ביטוחי

 כאשר באמצעות ענישה בגי� חוסר זהירות או דחיית התביעה –א� בדר� המקל , דרכי�
 בתגמול על – וא� בדר� הגזר – המבוטח התרשל בהקטנת הנזק או רימה באשר לנזקו

,  את תמריצי המבוטח לאלה של המבטחשאפשר לקרב עד כמה היאדר� נוספת . זהירות
ג� עתה נדו� תחילה בפתרונות . בוטחלמשל בדר� של הטלת חלק מעלות הנזק על המ

  .החוזיי� ולאחר מכ� באלה הדוקטרינריי�

 המוסרי הסיכו� לבעיית חוזיי� פתרונות )א(

 contracting on" (חיוב חוזי של רמת הזהירות"פתרו� אחד לבעיית הסיכו� המוסרי הוא 

care (המבוטחגישה זו דורשת ממבטחי� לבחו� מה� הפעולות הנדרשות מ. בחוזי ביטוח 
 ועל סמ�, כגו� התקנת גלאי עש�, אותו ה� עומדי� לבטחש להג� על עצמו מפני סיכו� כדי

המידע הזה לחייב את המבוטחי� לנקוט אות� אמצעי זהירות כתנאי לאישור פוליסת 
ה� אלה הכרוכות בבירור המידע וה� אלה , גישה זו כרוכה בעלויות למבטח. הביטוח

מדובר בפיקוח מתמש� או בפיקוח שלאחר מעשה שבי� , �הכרוכות בפיקוח על המבוטחי
  ).  לחוק חוזה הביטוח21ראו סעי� (
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, כאשר יש באפשרות המבטח לפקח על הנכס,  שהובאה קוד� לכ�הא� נשוב לדוגמ
הרי שהמבטח יכול , והוא יכול לוודא כי אכ� נשכר איש אחזקה שעושה עבודתו נאמנה

. ח"ש 10,000�ת הפרמיה לסכו� גבוה במעט מולהפחית א" גזר"לתגמל את המבוטחת ב
לחלופי� א� לאחר קרות מקרה הביטוח עולה בידי המבטח לגלות כי המבוטחת לא עמדה 

" מקל" הלהפעיל אתהמבטח יכול , בויותיה על פי הפוליסה ולא שכרה איש אחזקהיבהתחי
וא בדרישה  למצאפשר נוספת לחיוב חוזי של רמת הזהירות הדוגמ. ולסרב לכסות את הנזק

הנפוצה של מבטחי� בישראל להתקנת אמצעי זהירות אלקטרוניי� נגד גנבות כתנאי לביטוח 
 בכ� שקשה יותר לבטל פוליסות מבארצות הבריתבישראל המצב המשפטי שונה מעט . רכב

על , ישר מנשה� יבעני, הטיל  העליו�שבית המשפטעמידה בתנאי� מתלי� מאז �בשל אי
וותר ללא ביטוח א� לא יעמוד בתנאי� יבוטח מודע כי יהמבטח חובה לוודא שהמ

  42.המוקדמי�
 , עומדי� לרשות המבטח הכלי� לפיקוח יעיל אחר המבוטחי�אי�אול� במקרי� רבי� 

כמ� כ� לעתי� תכופות . אמצעי הזהירות הנדרשי�את  לוודא כי אכ� נקטו אפשרותוואי� ב
מכא� . בעטיי� התרחש הנזקשיבות אי� בידי המבטח הכלי� הנדרשי� לבירור יעיל של הס

 מחד : להשפיע על המבוטחאפשרבאמצעותה שמתעוררת השאלה א� יש בנמצא דר� 
, ומאיד� לנקוט אמצעי זהירות מיטביי� להגנה על רכושו, לרכוש ביטוח כגו� ביטוח אש

   . לאחזקה תקינה של הנכס– ולענייננו
� מוסרי המוצאות ביטוי�  דרכי� המשמשות להגנה מפני סיכוכמהמסתבר שקיימות 
סעיפי ההשתתפות העצמית בפוליסה מחייבי� את המבוטח , ראשית. במרבית חוזי הביטוח

,  מסוי� ממנו לאחר קרות מקרה הביטוחבשיעור הנזק או ממידתלשאת בסכו� מסוי� 
בכ� מתמרצי� סעיפי ההשתתפות  .ולמעשה כופי� על המבוטח להפני� חלק מעלות הנזק

כ� ג� הגבלת הכיסוי הביטוחי או הגבלת סכומו . ת זהירה אצל מבוטחי�העצמית התנהגו
מתמרצי� מבוטחי� להימנע מהתנהגות מסוכנת ולפעול למזעור הנזק ") תקרה"קביעת (

, כ� הפרמיות נמוכות יותר,  ככלל ככל שסכומי ההשתתפות העצמית גבוהי� יותר43.הכולל
, יותר וסכו� הכיסוי הביטוחי נמו� יותר ככל שרמת הכיסוי בפוליסה מוגבלת , לכ�ובדומה

ככל שהמבוטח נושא בחלק גדול יותר מ� , וכרגיל. כ� נמוכה יותר הפרמיה הנדרשת בגינה
א� ג� גדלי� נזקיו במקרה של , כ� גדלי� תמריציו לנקוט אמצעי זהירות יעילי�, הסיכו�

  . אירוע ביטוחי
, המבוטחי� ית מתמרצי� אתבו סעיפי השתתפות עצמש להערי� נכונה את האופ� כדי

בפוליסה   החשו� לכיליו� בסיכוי של עשרה אחוזי�ח"שליו� יהניחו שוב נכס בשווי מ

 
 .1הערה  לעיל, ישרפרשת    42
43   ABRAHAM, 15 'בעמ ,9 הערה לעיל. 
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המבוטחת תגיש תביעה נגד שא� מכא� ( אחוז 35 שלהכוללת סעי� השתתפות עצמית 
אליו שהסיכו� ). ח"ש 350,000היא תישא בעלויות השתתפות עצמית בס� , חברת הביטוח

 ועל כ� הפרמיה לבעלת הנכס ,ח"ש 650,000 הוא בסכו� שלמקרה זה חשו� המבטח ב
הצפויה לבעלת הנכס , הלא מבוטחת, תוחלת העלות הפרטית. ח"ש 65,000 היאהמבוטח 

 ,)י� עשרה אחוזשהואההשתתפות העצמית כפול הסיכוי לנזק  (ח"ש 35,000מנזקי אש היא 
היא ) ת תוחלת העלות הפרטיתת ביטוח בתוספיפרמי(הצפויה לה  ולכ� העלות הכוללת

  . ח"ש 100,000
 את ההסתברות לשרפה לכדי אחוז ובכ� תפחית, אבל א� המבוטחת תשכור איש אחזקה

 אחוז אחד מההשתתפות –ח "ש 3,500�תוחלת העלות הפרטית הצפויה לה תפחת ל, אחד
ל וכ ובס� ה,ח"ש 30,000 יש להוסי� את עלות שכרו של איש האחזקה בס� על זה. העצמית
שכ� ,  הפרמיהשיעורהפחתת הסיכו� לקרות הנזק עשויה להביא להפחתת . ח"ש 33,500

.  בלבדח"ש 6,500 להיותומכא� שהפרמיה צריכה ,  רק אחוז אחדהואהסיכוי לשרפה 
 ח"ש 40,000הפרמיה הנמוכה מביאה את העלות הכוללת הצפויה למבוטחת לס� של 

למבוטחת תמרי� כספי לשכור איש , מית סעי� ההשתתפות העצשעל סמ�, מכא�. 44בלבד
התחכו� . אחזקה ובכ� להפחית את העלות הפרטית שלה א� ג� את הסיכו� לקרות הנזק

החליטה , מונעת משיקולי טובתה האישית, שבמנגנו� ההשתתפות העצמית הוא שהמבוטחת
בדר� זו סעי� השתתפות . א� בכ� הביאה לתוצאה היעילה חברתית, לשכור איש אחזקה

רווחה החברתית מית המנוסח היטב עשוי להביא לפתרו� בעיית סיכו� מוסרי לתועלת העצ
  . המצרפית

 סכו�השתתפות עצמית ב. קיימי� אופני� שוני� לחלוקת הסיכוני� בי� הצדדי�נציי� כי 
 30 לביטוח רכב או ח"ש 2,000למשל , קבוע היא סכו� נקוב שקלית שהמבוטח נושא בו

ההשתתפות העצמית יוצרת תמריצי� למבוטח להימנע מתביעות .  לביקור אצל רופאח"ש
לתמריצי� אלה חשיבות . ד על המערכת הביטוחיתובסכומי� נמוכי� שהיו מכבידות מא

 והכללת� ,עלות הטיפול בתביעות בסכומי� נמוכי� גבוהה במיוחדבאופ� יחסי  שכ� ,יתרה
יות הנגבות היו מנותבי� נכבדי� מהפרמ  שחלקי�לגרו�יתה יכולה יבמערכת הביטוחית ה

 
נניח מכיוו� שאינו , ח"ש 65,000חייב את בעלת הבית בפרמיה של מעניי� שג� א� המבטח י   44

 ח"ש 98,500 ה�העלויות הכוללות הצפויות למבטח , יכול לוודא שאכ� נשכר איש אחזקה
תה המבוטחת צריכה לשאת ישהיא העלות שבה הי, 100,000�עלות שהיא נמוכה מ, בלבד

מבטח רציונלי .  תשכור איש אחזקהלכ� מבוטחת רציונלית. תה שוכרת איש אחזקהיאילולא הי
עלות שמשקפת את , ח בלבד" ש6,500ולכ� יכול לחייב את המבוטחת בעלות של , צופה זאת

נציי� כי ג� א� המבוטח מצליח להולי� . העובדה שהסיכו� בפועל עומד על אחוז אחד בלבד
 מחויב ועל כ�,  בפועל אי� הדבר כ�א� ,שולל את המבטח כאילו הוא מעסיק איש אחזקה

ללא איש אחזקה . מבוטח לשכור איש אחזקהלעדיי� ישתל� ,  בלבדח"ש 6,500בפרמיה של 
  . ח"ש 40,000 ואילו ע� איש האחזקה ה� תהיינה רק ,ח"ש 41,500תהיינה העלויות 
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 קבוע קובעי� אחוז נקוב שיעורסעיפי השתתפות עצמית ב. לטובת כיסוי אות� עלויות
 ומשמשי� כלי להפחתת , התביעהמסכו� אחוז 35למשל , בו נושא המבוטחש הנזק משיעור

כיוו� שסכו� הנזק שעל , ההתנהגות האסטרטגית של מבוטחי� בתביעות בסכומי� בינוניי�
הגבלת הכיסוי  לבסו�. שיעורה לפי לשאת בו נגזר מסכו� התביעה ועולה מהמבוטח

משמשת להפחתת התנהגות אסטרטגית בתביעות ") תקרה"קביעת (הביטוחי או סכומו 
  . טילה על המבוטח כל סכו� שמעל סכו� הכיסוי הביטוחיבהבסכומי� גדולי� 
ל המבוטח בלא בה מבטח יכול להג� על עצמו מפני סיכו� מוסרי ששדר� נוספת 

להידרש לאמצעי פיקוח על המבוטחי� עניינה תמחור הפרמיה למבוטחי� לאור ההיסטוריה 
, לי� אחרותי במexperience rating.45)(הביטוחית שלה� באשר לאותו סיכו� שעליה� לבטח 

המבטחי� יגבו פרמיה גבוהה יותר ממבוטחי� שההיסטוריה הביטוחית שלה� מלמדת כי 
בכ� מתומרצי� המבוטחי� להשקיע במזעור . יעות בשיעורי נזק גבוהי�היו לה� בעבר תב

  ). נמנע סבסוד של מבוטחי� בסיכו� גבוה על ידי המבוטחי� בסיכו� נמו�ובה בעת( נזקיה�
ביטוחית כדי �היסטוריה�עשה שימוש בתמחור תלויישאלה מעניינת היא באילו מצבי� י

.  לעשות כ�כדימשו סעיפי השתתפות עצמית ובאילו מצבי� יש, להתגונ� מפני סיכו� מוסרי
�היסטוריה�השימוש בתמחור תלוי �ביטוחית נפו� יותר בביטוחי צד שלישי ואינו נפו

נפוצה יותר בביטוח צד ראשו� ואינ� נפוצה   השתתפות עצמיתואילו, בביטוחי צד ראשו�
יתה את השתתפות עצמית מפח,  ראשית–הסיבה לכ� מורכבת משניי� . בביטוח צד שלישי

הנפוצות יותר בביטוח צד , העלות האדמינסטרטיבית הכרוכה בטיפול בתביעות בסכו� נמו�
, ביטוחית יעיל יותר בכל האמור בשחקני� חוזרי��סטוריהיה�תמחור תלוי,  שנית;ראשו�

   46.הנפוצי� יותר בתביעות חבות צד שלישי
ביטוח רכב שרכיב ד בו נפו� מא,ביטוחית�סטוריהיה�ע� זאת נציי� כי תמחור תלוי

שהרי בישראל , בלבדמרכיב הרכוש הכוונה לביטוח  (ניכרביטוח הצד הראשו� בו הוא 
ואינו תלוי , 1970�ל"תש, ]נוסח חדש[ח פקודת רכב מנועי ו חובה מכהואביטוח נזקי גו� 

 בדר� כלל נעשה אי�, שהוא ביטוח צד שלישי, לעומת זאת בביטוח רשלנות רפואית). אש�
ההסבר לכ� טמו� בעובדה כי תאונות דרכי� ה� . ביטוחית�סטוריהיה�ור תלוישימוש בתמח

למשל הנהג שלא שמר מרחק ,  ובמקרי� רבי� קל לקבוע את האש� בה�,דונפוצות מא

 
45   ABRAHAM, 15 'בעמ ,9 הערה לעיל. 
ת נעדרי� סעיפי השתתפות עצמית בגלל הבעיה של פטרישיה דנזו� טוענת כי ביטוחי חבו   46

המבוטח חשו� לבעיית סיכו� מוסרי הפו� של המבטח . שתידו� בהמש�, סיכו� מוסרי הפו�
היעדר סעיפי . העלול שלא להשקיע מספיק בהגנת המבוטח מפני תביעות צדדי� שלישיי�

ורמי� לו להשקיע  המבטח וגעל ידיהשתתפות עצמית מביא להפנמה מלאה של עלות הכיסוי 
 P. Danzon, Liability and liability insurance for.בצורה אופטימלית בהגנת המבוטח

medical malpractice, JOURNAL OF HEALTH ECONOMICS 4, 331-309 (1985).  
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 לעומת זאת. וכ� משו� שמדובר בשחקני� חוזרי�,  שעבר ברמזור אדו�ואמהרכב שלפניו 
 כ� כמו. ת רכיבי הסיכו� אצל הרופאי�רשלנות רפואית אינה נפוצה במידה שתאפשר הערכ

בכל האמור בתביעות רשלנות רפואית רווחת האמונה שחלק ניכר מהקביעות המשפטיות 
ושהמערכת המשפטית חסרה , אינ� מבוססות דיי� או שה� מבוססות על אינפורמציה חסרה

  . את הכלי� לקבוע נכונה את אשמת� של הרופאי�
פעול לשיכו� בעיית הסיכו� המוסרי היא הגבלת דר� נוספת העומדת לרשות המבטח ל

בדר� כלל בכל  החרגות אלה יחולו. בעטיי� יהיה מוכ� לפצות את המבוטחשסוגי האירועי� 
 – ובביטוח חבות, י� מצניחה חופשיתנהאמור בהתנהגות בסיכו� גבוה כגו� החרגת סיכו

 ההחרגות בפוליסות  עצ� קיו� אות�47.החרגה של חבות בשל עוולות מכוונות כגו� תקיפה
המוחרגת , "אסורה" להימנע מאותה התנהגות כדימביא את המבוטח לעשות כל שביכולתו 

   48.בפוליסה
קרי לאחר , פוסט אנטה קיי� ג� סיכו� מוסרי אקס סיכו� המוסרי אקסעל הנוס� , כזכור

 טוח משהתרחש סיכו� המכוסה על ידי הבי, כי בחוזי שיפויהיאהסכנה . קרות מקרה הביטוח
או , לא ינקוט המבוטח אמצעי� מספיקי� למזעור עלות הנזק הכרוכה בהתממשות סיכו�

כא� . עד כדי תרמית, בעיקר בגי� נזקי� לא ממוניי�, שיגיש תביעה בגי� פיצויי� מוגזמי�
לא ) למשל בדר� של נשיאה בנטל ההשתתפות עצמית(העברת חלק מהסיכו� אל המבוטח 

,  עובדה מוגמרתהואעצמית ההתרחש ונטל ההשתתפות תעזור מכיוו� שהאירוע כבר 
 ששיעורלמעשה קיי� חשש כי ככל  ).sunk cost( עלות שקועה – ובשפה הכלכלית

 כדיכ� יגדל התמרי� למבוטח להגזי� בתביעת הפיצויי� , ההשתתפות העצמית גדול יותר
  49.להחזיר לעצמו את סכו� ההשתתפות העצמית

חברות הביטוח מסרבות ,  ראשית: אופני�בכמהיה זו חברות הביטוח מתמודדות ע� בע
נזקי� לא ממוניי� אשר הוכחה אובייקטיבית של ) בוודאי בחוזי שיפוי(בדר� כלל לבטח 

 
47   Rea A. Samuel, Insurance Law, in THE NEW PALGRAVE DICTIONARY OF ECONOMICS AND 

THE LAW 346 (1998).  
מסיבה זו ראוי כי בתי המשפט יימנעו מביטול גור� של סעיפי החרגה , כפי שנראה בהמש�  48

בפוליסות הביטוח וייתנו את הדעת על התכליות שהביאו להחלת� של אות� החרגות בפוליסות 
 . הביטוח

� ו Dionneראו מאמר� של   49 Gagnéכי בשוק ביטוחי הרכב ככל ש �ששיעורבו מצאו המחברי 
 מעורב כלי אי�בה� שבמיוחד בתאונות ,  כ� גדל ג� הנזק המדווח,השתתפות עצמית גדול יותר

 G. Dionne, R. Gagné, Deductible .בה� אי� עדי� נוספי� לתאונהשקרי בתאונות , רכב אחר
Contracts Against Fraudulent Claims: Evidence From Automobile Insurance, THE 

REVIEW OF ECONOMICS STATISTICS Vl 83(2), 290-310 (2001).  
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חברות הביטוח בודקות תביעות אשר בשל ,  שנית50.שיעור� קשה עד בלתי אפשרית
ו חברות הביטוח בתביעות חשודות יערב. פוסט מאפייני� שוני� חשודות בסיכו� מוסרי אקס

 קשה לחברת ,א� מכיוו� שהבדיקות הללו יקרות. שמאי� ורופאי� מטעמ�, חוקרי� פרטיי�
לכ� במקרי� רבי� דווקא .  ואפילו היא חשודה,הביטוח להתחייב שאכ� תבדוק כל תביעה

במקרי� רבי�  ,ע� זאת 51.בדיקה אקראית של תביעות מרתיעה יותר מבדיקה לא אקראית
חסרות מאפייני� חיצוניי� הידועי� כבעלי קורלציה גבוהה ע� שא� כי ה� מוגשות תביעות 

במצבי� כאלו בדיקה לאחר קרות מקרה הביטוח . בכל זאת ה� תובענות שווא, תביעות שווא
נדרשות חברות הביטוח לעצב  כדי להתמודד ע� מצבי� מסוג זה. עלולה להיות לא יעילה

  .פוסט קטנו התמריצי� לסיכו� מוסרי אקס שיכדי קרות מקרה הביטוח לפניאת החוזה 
ולא ,  כריתת חוזי� המספקי� כיסוי שערכו נקוב בחוזההיאדר� פשוטה לעשות זאת  

 מתירות , ובכלל� ישראל,מדינות רבות.  נזקושיעורחוזי שיפוי המשפי� את המבוטח לפי 
קוב  הסכו� הנכפיהמטיל על המבטח תשלו� , סוג כזה של פוליסות רכוש או תאונות

הנכס ש  במקרה52.בפוליסה בלא קשר לער� הממשי של הנזק שנגר� לנכס המבוטח
המבטח אינו יכול להתנער מהפוליסה ולקבוע את הער� הממשי , המבוטח נחרב לחלוטי�

קרו� העומד מאחורי חובת יהע. של הנכס אלא עליו לשל� את מלוא הסכו� הנקוב בפוליסה
קרי על , ”caveat venditor“" זהר המוכריי" מחד  הואתשלו� מלוא הסכו� הנקוב בפוליסה

מהמבוטחי� מאיד� הוא מונע . שהנכס מוער� נכונה, בשלב המשא והמת�, המבטחי� לוודא
פוליסות ביטוח בסכו� נקוב מספקות ודאות לשני . מצג שווא באשר לסכו� הנזקלהציג 

ביטוח של . חשותולאחר התר, הצדדי� ומפחיתות עלויות הכרוכות בבירור נסיבות המקרה
  .  שכיחה לכיסוי בסכו� נקובה דוגמהואתכשיטי� 

 
קיי� בספרות ויכוח א� היעדר ביטוח לנזקי� לא ממוניי� נובע מהיעדר ביקוש או בשל היעדר   50

הפוגעי� באפשרות להציע ביטוח מעי� , פוסט כגו� סיכו� מוסרי אקס, היצע הנובע מכשלי שוק
-Steven P. Croley, Jon D. Hanson, The Non-Pecuniary Costs of Accidents: Pain: ראו. זה

and-Suffering Damages in Tort Law, 108 HARV. L. REV. 1785 (1995); George L. Priest, 
The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law, 96 YALE L.J. 1521, 1546-1547, 
1553 (1987);   Ronen Avraham, Should Pain-And-Suffering Damages Be Abolished from 

Tort Law?: More Experimental Evidence, 55 U. TORONTO L.J. 941 (2005).  
51   D. Mookherjee, I. Png, Optimal Auditing, Insurance and Redistribution, 104 Q.J. ECON. 

קשירת קשר מוב� שהסתמכות על צדדי� שלישיי� מיד גוררת בעיות של מרמה ו. (1989) 399
 Inga Algar, Albert Ma, Moral Hazard, Insurance ראו. בי� אות� צדדי� שלישיי� והמבוטח

and Some Collusion, JOURNAL OF ECONOMIC BEHAVIOR AND ORGANIZATION 50, 247-225 
 .295�286 'עמב, 13לעיל הערה , ראו ולר. (2003)

1981�א"תשמה, לחוק חוזה הביטוח) ד(56� ו54פי� ראו סעי   52. 
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ה� א�  ,)אקס פוסט( פוליסות בסכו� נקוב מפחיתות את התמריצי� לסיכו� מוסרי אכ�
חברות . הסיכו� ובכ� לגרו� להפסד חברתי�עלולות לשפות בחסר את המבוטח שונא

המפצה את , וזה שיפוי חלופת אמצע בי� חשיהיהלהציע חוזה  אפוא הביטוח יכולות
בה� ש, וחוזה בסכו� נקוב, פוסט המבוטח לגמרי א� גור� לתמריצי� לסיכו� מוסרי אקס

 שהואחוזה .  קיימי� א� המבוטח עלול למצוא את עצמו מפוצה בחסראינ� כאלהתמריצי� 
א� במחיר של גרימת תמריצי� ) א� כי רק באופ� חלקי( הנזק שיעור לפיחלופת אמצע יפצה 

 חוזה המפצה בחסר נזקי� היא לכ� הדוגמ. לסיכו� מוסרי אקס פוסט) י חלשי� יותרא� כ(
ומפצה ביתר סוגי , כגו� כאבי� בגב ללא סימני� קליניי�, יחסית בה� מצגי שווא קלי�ש
   53.בה� מצגי שווא קשי� ביותרשנזקי� ה

  המוסרי הסיכו� לבעיית דוקטרינריי� פתרונות )ב(

ש� במלוא עצמתו כאשר לצד המבוטח אי� עניי� אישי או כלכלי אקס אנטה יתג סיכו� מוסרי
בעיה זאת ניתנת . חייו ובריאותו של האד� המבוטחי� בפוליסהבבהמשכיותו של הנכס או 

אינטרס  או זיקת ביטוח יהיולמניעה באופ� פשוט יחסית באמצעות הדרישה כי למבוטח 

  .  באובייקט המבוטחביטוחי
תי בהמש� יעניי� אמ ר יש יסוד סביר להניח כי למוטבאינטרס ביטוחי מתקיי� כאש

 לכל אד� אינטרס ביטוחי בחייו וברכוש הנמצא בבעלותו ,למשל . הביטוחמושאקיומו של 
,  ההלוואהסכו�רכוש המשועבד לטובתו עד ל באשרלבנק יש אינטרס ביטוחי . או באחריותו

. לית או רגשית במבוטחובביטוח חיי� אינטרס ביטוחי מתקיי� כאשר המוטב תלוי כלכ
 54, חוקקו במפורש את הדרישה לקיומו של אינטרס ביטוחיבארצות הבריתמדינות רבות 

ואילו בישראל הדרישה לאינטרס ביטוחי נעדרת אזכור מפורש בלשו� חוק חוזה הביטוח א� 
בתי המשפט בישראל חלק בעיצוב פרקטיקה זו בסרב� למשל לאכו� חוזי היה לכי בפועל 
 לראות אפשר בולטת לכ� ה דוגמ55.עדרו אינטרס כלשהו באובייקט המבוטחביטוח שנ

 
53   K. Crocker, J. Morgan, Is Honesty the Best Policy? Curtailing Insurance Fraud through 

Optimal Incentive Contracts, 106 J. PUB ECON. 355 (1988); See Alan O. Sykes, “Bad 
Faith” Breach of Contract by First-Party Insurers, 25 J. LEGAL STUD. 405 (1996); K. 
Crocker, S. Tennyson, Insurance Fraud and Optimal claims Settlement Strategies, 

JLEO 55, 507-469 (2002).  
54   See 44 C.J.S. Insurance §359 .ספציפית במדינת קליפורניה ראו ה לדוגמSection 10110 of 

the Insurance Code, St.1935, p. 636.  
 נגר בעד הנזק שהואלחוק חוזה הביטוח מבסס את העיקרו� בקבעו כי השיפוי ) א(55סעי�    55

חוק חוזה  ידי� 'א. ובכ� מבסס זיקה כלכלית בי� התובע לנכס המבוטח, או למוטבלמבוטח 
 ,יתר וכפל� מונעי� ביטוחי59� ו58כמו כ� סעיפי� ). ד"תשמ( 136 �1981א"התשמ, הביטוח

ובכ� מטפלי� ישירות בבעיות שהיו עלולות להתעורר מהיעדר דרישה מפורשת בחוק 
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אלה ה� ". פוליסות רצח"בסירוב בתי המשפט לאכו� פוליסות ביטוח חיי� שזכו לכינוי 
. תמריצי� הלכה למעשה לרצוח את המבוטחי� פוליסות ביטוח חיי� שלמוטבי� בה� היו
ת התמרי� הפלילי הטמו� באות� סיו� לבער איבתי המשפט ביטלו פוליסות כאלה בנ

בתי המשפט הראו נכונות להכיר בתביעות לגר� מוות ברשלנות שהגישו , בנוס�. פוליסות
  . מוטבי�/משפחות קרבנות נגד אות� מבטחי� שהפוליסות שהנפיקו תמרצו את הרוצחי�

ע� זאת ברי כי יש להימנע מביטול מופרז של פוליסות ביטוח הנעדרות רק לכאורה 
שקיי� כ ובה�, בתי המשפט הכירו בצורות שונות של אינטרס ביטוחי, ואכ�. ס ביטוחיאינטר

אחריות משפטית לנכס , זכות חוזית לקבלת הנכס, אינטרס שבדי� או ביושר בנכס המבוטח
נבח� בקצרה צורות . שקיימת צפיות עובדתית לקבלת הנכס או לקבלת רווח כספי ממנוכוא� 

  . אלו אחת לאחת
ותר מבי� האינטרסי� הביטוחיי� ה� האינטרס שבדי� או האינטרס שביושר הנפוצי� בי
לעומת זאת . בית שבבעלותהל באשרלבעלת בית יש אינטרס ביטוחי , למשל. בנכס המבוטח

דוקטרינת הציפיות העובדתית מבהירה שזכות בעלות בנכס אינה תנאי הכרחי לקיומו של 
 לרווח או תמרי� כספי אחר בנכס תשל מבוטחה סבירה יציפיכשקיימת וכי , אינטרס ביטוחי

זכות חוזית בנכס יכולה ג� היא  . אינטרס ביטוחי באותו הנכסתהרי שלמבוטח, המבוטח
כגו� בנקי� , הדוקטרינה הזו מאפשרת לנושי� מובטחי�. ליצור אינטרס ביטוחי

, יתאחריות משפט, והאחרונה. רעו� החובילדרוש את ביטוח הנכס להבטחת פ, למשכנתאות
מבוטח שנושא באחריות משפטית באשר להרס נכס מסוי�  .מייצרת א� היא אינטרס ביטוחי

צמת וע .יהא בעל אינטרס ביטוחי בו ג� א� הוא נעדר כל זכויות קניי� באשר לאותו נכס
, בה נושא המבוטחש מידת האחריות המשפטית לפיהאינטרס הביטוחי של המבוטח נקבעת 

כל סוגי האינטרס הביטוחי הוא קיומו של אינטרס כספי סביר החוט המקשר בי� . וזהה לה
   56.אינטרס ספקולטיבי בלבד אינו מספק. וישיר באובייקט המבוטח

שכ� בביטוח חיי� ,  חריג בכל האמור לכינו� האינטרס הביטוחיהואע� זאת ביטוח חיי� 
מוק בי� האינטרס הכספי מוחל� באינטרס רגשי ע. אי� אינטרס כספי באובייקט המבוטח

   57.הנחשב א� הוא אינטרס ביטוחי, המבוטח למוטב

 
 לחוק חוזה הביטוח מחייב הסכמה בכתב של אד� שחייו מבוטחי� 41סעי� . לאינטרס ביטוחי

 . אחר ובכ� מונע רכישת פוליסת ביטוח חיי� ללא הסכמת המבוטחעל ידי
 .Gossett v. Farmers Ins. Co. of Washington, 133 Wash.2d 954, 970-71 (Wash  ראו למשל   56

1997). 
בעיקר , למוטב בפוליסת ביטוח חיי� בדר� כלל יש אינטרס כלכלי בחייו של המבוטחאמנ�   57

 דרישה  א�,א� למוטב יש אינטרס בהמש� חיי המבוטח לצור� ההכנסות הקבועות שזה מייצר
ובת מי מיקירי� ג� א� המוטב חסר כל אי� מניעה לרכוש ביטוח חיי� לט. זו אינה הכרחית

 .יה לרווח כלכלי מהמש� חיי המבוטחיציפ
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 הדרישה לקיומו של אינטרס ביטוחי בנכס המבוטחת מונעת שימוש לרעה, כאמור
 מצבי יצירת בביטוח לש� להשתמש  אפשרשכ� אלמלא דרישה זו היה, במנגנו� הביטוח

  . סיכו� במקו� לש� העברת הסיכו�
 שבא א� הוא להג� , ביטוחי הוא עקרו� השיפויקרו� נוס� הקשור בדרישה לאינטרסיע

לפי . בעיקר בביטוח צד ראשו�, מאפיי� את רוב חוזי הביטוחוהוא , מפני הסיכו� המוסרי
,  שיעור הנזק המבוטח שנגר� לו הלכה למעשהלפימבוטח יקבל פיצוי רק , עקרו� השיפוי

 משכ� את תמרי�  עקרו� השיפוי58."חוזי שיפוי"חוזי� אלו קרויי� . ולא מעבר לכ�
כאשר סכו�  ,ואז לגרו� נזק לרכושה, המבוטחת לרכוש כיסוי ביטוחי גבוה יתר על המידה

   59.הכיסוי הביטוחי עולה על ער� הנכס המבוטח
וחל רק , א� אינו חל בביטוחי חיי�, עקרו� השיפוי אמנ� מאפיי� את רוב חוזי הביטוח

מד� הכרו� ביישו� עקרו� ו הצור� באבשלזאת . באופ� חלקי בביטוח תאונות דרכי� או נכות
. איבריו או נכותו, מד� שווי חיי אד�ושכ� בתי המשפט נמנעי� מלהידרש לא, השיפוי
בגבולות (בכל האמור בביטוח חיי� בלתי אפשרי לקבוע א� סכו� הפוליסה , למשל

ע� זאת כשמדובר בביטוח חיי� שמטרת . עולה על ער� חיי המבוטח א� לאו) הגיוניי�
רעו� ינועד לשמש להבטחת פש ביטוח חיי� לחייב הכמו לדוגמ, כישתו היא כלכלית בלבדר

  . סכו� החובלפי קרי , הזיקה הביטוחית תוגבל לסכו� האינטרס הכלכלי, חובו
יתר �האיסור על ביטוח: מעקרו� השיפוי נגזרי� שני איסורי� מרכזיי� בדיני הביטוח

יתר עלולות להביא לריבוי מצבי סיכו� � של ביטוחרמות לא נכונות. חסר�והאיסור על ביטוח
נזק ה מלבדשיכולה לטמו� בחובה רווחי�  כזו, שכ� ה� מתמרצות התנהגות לא זהירה, מוסרי

פוליסות בסכו� נקוב יכולות לסייע וכפי שציינו לעיל ( החזרי הביטוח בעקבותהמכוסה 
 איננויתר �לציי� כי ביטוחמעניי� ). יחסית למזער בעיה זו א� הסכו� הנקבע בה� מדויק

 יש תמריצי� מבטחי�לעתי� דווקא ל. מתעורר רק בשל התנהגות אסטרטגית של המבוטח
בידע� שעקרו� השיפוי ימנע מבתי , ובכ� לגבות פרמיות גבוהות יותר, יתר�למכור כיסוי

 בארצות הבריתמדינות רבות , אכ�. המשפט לחייב� לשל� את הער� המלא של הפוליסה

 
1981�א"תשמ, לחוק חוזה הביטוח) א(56ראו סעי�    58. 
שבדר� כלל משק� עלות חילו� ולא ער� , "ער�"אול� יש להבי� נכונה את משמעות הביטוי    59

ומכא� שערכ� ,  בה�וששימרוב המוצרי� מאבדי� מערכ� הכספי לאחר , למשל. כספי ממשי
, הביטוח יספק את עלות החילו�. בו נקנושהכספי לאחר השימוש נמו� מהער� הכספי 

" ער�"השאלה א� .  גבוה מדיאיננורק בתנאי שהסיכו� המוסרי , הגבוהה יותר מהער� הכספי
, למשל. הוא ער� כספי או ער� חילו� היא שאלה שהצדדי� יכולי� להתנות עליה בפוליסה

. ת ביטוח נכסי� רבות מספקות עלות חילו� בהתרחש אירוע המכלה לחלוטי� את הנכספוליסו
 מער� החילו� נית� בהרבההסיכו� המוסרי שנוצר כאשר הער� הכספי הממשי של הנכס נמו� 

. לשיכו� כאשר ער� החילו� ישול� רק בתנאי שישמש הלכה למעשה לרכישת נכס חלופי
  .Rhodes v. Farmers Ins. Co., 86 S.W.3d 401, 401 (Ark. App. 2002) ראו למשל
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 שניובכ� הפחיתו את ההתנהגות האסטרטגית מצד , יתר�ורשות על ביטוחאסרו מפ
  60.הצדדי�

בביטוח אש וביטוח . חסר יוצר תמריצי� שליליי� אחרי� א� בעייתיי� לא פחות�ביטוח
ועדיי� . נכסי� למשל הפסדי� בשיעור נמו� נפוצי� הרבה יותר מהפסדי� בשיעור גבוה

ועולי� ביחס ישר ככל שסכו� הכיסוי הביטוחי , ארימחירי הפוליסות נקבעי� באופ� לינֵ
 ח"ש 500,000ת הסיכו� ברכישת כיסוי ביטוחי בס� ירכיב פרמי, למשל. בפוליסה גבוה יותר

, מ� הסת� (ח"ש 1,000,000ית הסיכו� ברכישת כיסוי של יעולה כמחצית מעלות פרמ
הסיכוי ).  זהותהעלויות האדמיניסטרטיביות הכרוכות בהנפקת הפוליסות עשויות להיות

יגר� לנכס יהיה חלקי בלבד יוצר תמרי� חזק לרכוש כיסוי ביטוחי יהגבוה יותר שהנזק ש
מתו� הנחה שהכיסוי מספיק לרוב הנזקי� שסביר ביותר ,  בלבדח"ש 500,000בסכו� של 

 ממנו את הכיסוי  בגרעווותי� בשוק הביטוחיהתמרי� הזה עלול ליצור ע. שיתרחשו
  .  אשר בשוק יעיל ראוי שיבוטחו,להפסדי� הגדולי�

 באמצעות תמחור הפרמיה למת� אפשראת תמריצי המבוטחי� לבטח עצמ� בחסר 
. לינארי�קרי תמחור לא, באופ� שתובא בחשבו� ג� ההסתברות הנמוכה יותר לנזק הגבוה

 המנוסח בפוליסה כסעי� נלווה לסעי� ההשתתפות , אומ� פתרו� שונהבארצות הברית
 שייגזר לפי היחס בי� סכו� הביטוח ושווי באופ� מוגבל הכיסוי הביטוחי  ולפיו,העצמית

 רק חלק קט� מערכו שהואא� מבוטחת רוכשת כיסוי ביטוחי בסכו�  ,למשל. הנכס המבוטח
א� לעומת זאת . יחסית היא תידרש להשתתפות עצמית גבוהה יותר, הממשי של הנכס

היא תידרש ,  הממשי של הנכסתרכוש המבוטחת כיסוי ביטוחי בסכו� התוא� לער�
פוליסת ביטוח נכס , הלדוגמ. כלל או שלא תידרש לה, להשתתפות עצמית יחסית נמוכה

 סכו� הכיסוי הביטוחי שנרכש א�, יכולה להכיל סעי� הקובע כי בהתרחש מקרה ביטוחי
ישל� המבטח רק את החלק היחסי של סכו� הנזק , נמו� משמוני� אחוז מער� חילו� הנכס

 לאור 61.יחס של סכו� הכיסוי הביטוחי שנרכש לשמוני� אחוז מער� חילו� הנכסה לפי
 600,000 רק הוא וסכו� הכיסוי הביטוחי ח"ש 1,000,000א� שווי הבית הוא , סעי� כזה

 75 ה� 800,000חלקי  600,000שכ� ( אחוז מסכו� התביעה 75�המבטח רק ביישא , ח"ש
 הוא ההשתתפות העצמית בחוזה ושיעור ח"ש 400,000מכא� שא� אירע נזק של ). אחוז

 ששיעורמה שאומר ,  מחברת הביטוחח"ש 290,000 המבוטח רק יקבל, ח"ש 10,000

 
 חברה מגדל 3948/97א "וראו רע. 67� ו59, 58 בחוק חוזה הביטוח מוסדר העניי� בסעיפי�   60

כפל ביטוח בביטוח  ()2001 (769 )3(ד נה" פ,מ" חברה לביטוח בעמנורה'  נמ"לביטוח בע
כפל ביטוח () 2002( 481) 4(נזד "פ, קינ�' מ נ"מהנדסי בע. ג.פר� ג 5464/00א " ע;)רכוש

 , לחוק חוזה הביטוח59סעי� : ל יתרביטוח כפ"וכ� ראו דוד חשי� ). בביטוח אחריות
1981�א"התשמ"  ).ב"תשמ (364 יב משפטי

  .KENNETH S. ABRAHAM, INSURANCE LAW AND REGULATION 272 (5th ed., 2010)או ר   61
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. גדול בהרבה ממה שנראה במבט ראשו�, ח"ש 110,000 הוא בפועלההשתתפות העצמית 
,  אחוז מער� הבית80 א� המבוטחת רוכשת כיסוי ביטוחי בסכו� שעולה על לעומת זאת

, ) אחוז100 ה� 800,000 חלקי 800,000שכ� ( אחוז מסכו� הנזק 100 המבטח בתשלו� שאיי
כ� מתמרצי� סעיפי ההשתתפות העצמית את . ח"ש 390,000 דלעיל ישל� הובדוגמ

 60 בישראל סעי� 62.המבוטחי� לרכוש כיסוי ביטוחי בסכו� קרוב למלוא שווי הנכס שלה�
פחת חבות המבטח בשיעור היחס שבי� תלפיו ו ,לחוק חוזה הביטוח קובע הסדר פשוט יותר

שבה מבוטח ,  המשמעות היא כי לעומת ארצות הברית.סכו� הביטוח לבי� שווי הנכס
, יקבל את מלוא נזקו החלקי, 90%למשל , 80%שביטח בחסר את נכסיו בשיעור העולה על 

   . מנזקו החלקי בלבד90%בישראל הוא יקבל 

 המתיר למבטח ,)סוברוגציה(התחלו�  עקרו�הוא יפוי מדוקטרינת השעיקרו� שני הנובע 
נעלי המבוטח ללהיכנס , לאחר ששיל� למבוטח את הפיצוי בגי� נזקו, צד הראשו�הבביטוח 

 62סעי� (ולהשתמש בזכויות המבוטח או המבוטחת נגד אות� המעוולי� שגרמו לנזק 
 וכי המבוטחת , שצינור מי� מתפוצ� בסמו� לביתה של מבוטחתההניחו לדוגמ). לחוק

, א� המבטח משל� את הפיצוי שתבעה המבוטחת. תובעת את המבטח שלה בגי� הנזק
וזכויותיה המשפטיות של המבוטחת מועברות לו והוא יכול לפעול , עומדת לו זכות התחלו�

למבטח זכות חוקית לפעול נגד , אשר על כ� א� פיצו� הצינור נבע מעוולה. למיצוי�
 :� מסייע לשמור על רמה נמוכה של מחירי הפרמיות בשני אופני� עקרו� התחלו63.המעוול

, מחד הוא מאפשר למבטחי� להיפרע מהמעוולי� ולהשיב לעצמ� חלק מהוצאותיה�
יתה יומאיד� הוא מפחית את הסיכו� המוסרי של המבוטח במנעו בעיית פיצוי כפול שה

עלול לקבל היה בוטח שכ� המ( פוליסת הביטוח סעי� תחלו� כללהעלולה להיווצר אלמלא 
  ). בעבור אותו הנזק, כספי� מחברת הביטוח וג� פיצויי� מהמעוול

מדוקטרינת התחלו� נובעת הטענה שיש לאסור על מבוטח להתפשר בתביעה שעניינה 
ללא הסכמת ואשר יש לו כיסוי ביטוחי בגינ� , נזק שנגר� לו או חבות שהוא נושא בה

 מבוטחת שנפגעה על ידי מעוול בתאונת הלדוגמקחו ). לחוק) ג(62ראו סעי� (המבטח 
זכאי , בשל זכות התחלו� שלו, המבטח. דרכי� שיש ברשותה פוליסת ביטוח בריאות

ידי למבוטחת תמרי� חזק להביא לשמכא� . בה� נשאשלהחזרי� בגי� ההוצאות הרפואיות 

 
,  הפרמיה בדר� לינארית כפי שתוארה לעילשיעורישנ� חברות ביטוח שאינ� קובעות את  .ש�   62

אשר מאפשרות לה� להימנע מסעיפי השתתפות , אלא נוקטות שיטות תמחור מורכבות יותר
 טענו מלומדי� כי עקרו� ההשתתפות 1981�עוד ב. עצמית מסובכי� כגו� זה המתואר למעלה

 Michael L. Smith, David L. Bickelhaupt, Is Coinsuranceראו . העצמית הופ� מיוש�
Becoming Obsolete?, 48 J. RISK INS. 95 (1981).  

 State Farm Fire & Cas. Co. v. E. Bay Mun. Util. Dist., 53 Cal. App. 4th 769, 771-73 ראו   63
(1st Dist. 1997). 
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 כזה  הסכ�בקיו� שכ� ,כ� שהסכ� הפשרה לא יכיל רכיב פיצוי בגי� הוצאות רפואיות
ואילו את מלוא הסכו� , עלויות ההוצאות הרפואיות של המבוטחת תשולמנה על ידי המבטח

בעשותה כ� המבוטחת עלולה . הנקוב בהסכ� הפשרה תוכל המבוטחת להשאיר בידיה
ייקור פרמיות שלא לצור� וא� עלול לגרו� לכ� ידי יביא לוהדבר , להיות מפוצה ביתר

דבר שיביא לעלייה נוספת , צעי זהירות הולמי�שהמבוטחת לא תנקוט מלכתחילה אמ
בי� כ� ובי� כ� יביא הדבר להחצנת עלויות של המבוטחת על המאגר הביטוחי . בפרמיות

יהא יעיל לאפשר למבטחי� המספקי� ביטוחי צד ראשו� שליטה שתכ� ימסיבה זו י. כולו
בדר� כלל ואמנ� בפרקטיקה . כנ� או רכיביה�ות, מסוימת בכל האמור בהסכמי פשרה

   64.עור� דינה והמבטח שלה, מחולקי� בהסכמה כספי הפיצויי� או הפשרה בי� התובעת
 ש� המעוולת המחזיקה. תמריצי� שליליי� דומי� קיימי� ג� בביטוח חבות צד שלישי

שא בכל תשלו� שיוטל עליה בגי� חבות שהיא נושאת יבביטוח חבות יודעת כי המבטח י
כגו� הפגיעה האפשרית , טל הכרו� בהליכי משפטיי�ועל כ� תרצה להימנע מהנ, בה

 סכו� הכיסוי לפי לעשות כ� המבוטחת יכולה להסכי� מראש לפשרה כדי. במוניטי�
.  הנזק שנגר� בפועל נמו� מסכו� זהשיעורהביטוחי המרבי הקבוע בפוליסה ג� א� 

  . טוחהתנהגות כזו ג� היא מחצינה עלויות למאגר הביטוח ופוגעת ביעילות שוק הבי
או באופ� כללי יותר להימנע מלהשקיע , כדי למנוע ממבוטחי� להתפשר ללא צור�

מטילות פוליסות ביטוח חבות על המבטח את החובה , בהגנה משפטית ראויה בתביעה נגד�
ההיגיו� ).  לחוק66ראו סעי� (לשאת בהוצאות ההגנה על המבוטח מפני תביעות משפטיות 

 המשאבי�  משו�להתיר למבטחי� לפעול בש� המבוטחתהוא שבמקרי� כאלה יהיה יעיל 
 התמריצי� החזקי� שאמורי� להיות לה� ככל שמדובר בתביעות  ומשו�העומדי� לרשות�

במצב דברי� זה , ואול�. שלא לשל� לקרב� המבוטחת מעבר למה שמגיע, בסכומי� גדולי�
שש לבעיית ומתעורר ח,  שלוחה של המבוטחהיאכעת המבטחת  –מתעוררת בעיה חדשה 
  . בעיה שתידו� בהמש�, הסיכו� המוסרי ההפו�
 נמנע לפיה המבוטחשפוסט  קיימת ג� סכנה של סיכו� מוסרי אקס, כפי שהוזכר לעיל
ראינו כי .  להוציא כספי� שלא כדי� מהמבטחתכדי מפריז בער� הנזק מלהקטי� את הנזק או

 היאאחת מה� ו, בעיה זו כלי� חוזיי� להתמודד ע� כמהלרשות חברות הביטוח עומדי� 
בה� עקרו� השיפוי אינו שפוליסות אלו שכיחות בסוגי ביטוח , כזכור. פוליסה בסכו� נקוב

משעה שלא חל עקרו�  .תאונה או נכות, חל בהכרח כגו� בביטוחי חיי� ובביטוחי מחלה
סעי� (המחוקק הישראלי , אכ�. תחולתו של עקרו� התחלו�להשיפוי ממילא נופלת ההצדקה 

הבחי� בי� ביטוח שבו חייב המבטח לשל� תגמולי ביטוח לפי שיעור מוסכ� )  לחוק54

 
64   Tom Baker, Blood Money, New Money and The Moral Economy of Tort Law in Action, 

35 LAW & SOC. REV. 275, 308-304 (2001).  
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לביטוח שבו חייב המבטח לשל� תגמולי ביטוח לפי ) שאז לא חל עקרו� התחלו�(מראש 
  ). שאז חל עקרו� התחלו�(שיעור הנזק שנגר� 

פול� פוסט באופ� דומה לדר� טי בתי המשפט מתמודדי� ע� בעיית הסיכו� המוסרי אקס
כשהמבוטח אינו עומד בחובות גילוי . במסירת מידע לא נכו� טר� כריתת חוזה הביטוח

מכשיל את בירור החבות או מרמה בתביעה לקבלת , הקשורות בבירור חבותו של המבטח
בתי המשפט מאפשרי� לחברות הביטוח להפחית את תגמולי הביטוח ולעתי� א� , תגמולי�

בה� לולא התנהגות המבוטח לאחר קרות שילו במקרי�  אפ,לא לשל� כלל תגמולי ביטוח
 היה זכאי המבוטח לתגמולי� מופחתי�) כגו� הפרזה בשווי הנזק שנגר� לו בפועל(הנזק 

שחר ולר סובר כי במקרי� מסוג זה  ). לחוק חוזה הביטוח מסדירי� נושא זה25�22 סעיפי�(
  65. למבטחראוי לעתי� להטיל על המבוטח א� פיצויי� עונשיי� שישולמו

  אמפיריה המחקר – מוסרי סיכו�  )ג(

 אחת הבעיות בבחינת ההשפעות בשטח של תופעות הברירה השלילית ,כפי שצוי� לעיל
והסיכו� המוסרי טמונה בקושי להבחי� בי� ההשפעות הנובעות מזו הראשונה לאלה 

 רי� משל אחאד� חולה יהיה בעל סיכוי גבוה יותר, למשל.  ולבודד�היהנובעות מהשני
 ואילו אד� הנושא ביטוח בריאות יהיה בעל סיכוי ,)ברירה שלילית(לרכוש ביטוח בריאות 

בשני המקרי� המחקר האמפירי יגלה ). סיכו� מוסרי(גבוה יותר להימנע מאורח חיי� בריא 
  . עלות כיסוי הסיכוני� של המבוטחלמתא� בי� היק� הכיסוי 

 היק� או ומספר ביטוחי יסוי לכהביקוש מתא� חיובי בי� בלהבחי� קל ,במילי� אחרות
סיכו� , שלילית ברירה הוא תוצאה של הזה המתא� לקבוע א� א� קשה, תביעות ביטוח

 חוסר היכולתל,  אי� מדובר בסוגיה אקדמית גרידא.השניי� שילוב כלשהו של או מוסרי
� שכ� נדרשי� פתרונות שוני, מדיניות בקביעת ההשלכות יש שתי הבעיות להפריד בי�

 מבטחי�על ה, סיכו� מוסרי לצמצ� כדי ראינו ש. שליליתברירה באו סיכו� מוסרילטיפול ב
 לחלק הצרכני� את ובביטוח רפואי לחשו� ,השתתפות העצמית למשל את שיעור הגדיללה

 הבעיה לעומת זאת כדי לצמצ� את .ה� בהטיפול הרפואי האמתית של העלות מיותרגדול 
טוב  סיווג מבטחי�אשר יאפשרו ל, מחמירי� חוקי גילוי לדרשי� למש נשלילית ברירה של

 .פוטנציאליי� יותר של מבוטחי�
 לא הבעיה היחידה הוא לית שלילברירה סיכו� מוסרי להבחי� בי� חוסר היכולת אבל
 האמפירית הספרות היא חוסר הצלחתה של הרבה יותר מדאיגה בעיה. האמפירית בספרות

 כפי. ההכנסה אפקט מהנובע לזה התחלופה מאפקט עהנוב המוסרי הסיכו� להבחי� בי�

 
 .322�304 'עמב, 13לעיל הערה , ולר   65
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 העובדה ,למשל. הגדלתה המצרפית והשני לרווחה בהראשו� מביא להפחתה, שפורט לעיל
 כל עוד מדאיגה אינה ביטוח יש לה� שירותי� רפואיי� משו� שיותר צורכי� שאנשי�
 לאור� העבוד חיפוש� של מובטלי� בדומה לכ�. הכנסה הבהשפעת היא העודפת הצריכה

 כל עוד הדבר נובע בהכרח מדאיג אינו ביטוח אבטלה יש לה� יותר משו� שתקופה ארוכה
 66 .הנזילות שלה� אילוציא� ורק מהשפעת הביטוח על 

 – בעיקר בתחו� ביטוח בריאות –כלכלני�  האחרוני� הצליחו בעשורי� חר� כל זאת
 של מכו� החשוב ביותר הוא המחקר. מוסרי כסיכו� פרש� אמפיריות שאפשר ללמצוא ראיות

 לתכניות ביטוח  באופ� אקראישובצואנשי� המיוחד במחקר הוא כי .  בקליפורניהראנד
לבחור את  המבוטחי� יכולת� שלמה שמסיר חשש של ברירה שלילית הנובעת מ, שונות

 הביקוש מצא כי )מחקרי� רבי� אחרי� כמו ג� (ראנדהמחקר ב.  שבו ה� חפצי�הכיסוי סוג
 באשר לשיעור ההשתתפות העצמית בפוליסות לחלוטי� קשיח אינו � רפואיי�טיפוליל

 מגיבי� ביטוח בריאות המבוטחי� באנשי� ,במילי� אחרות. הביטוח המכסות טיפולי� אלו
   67).אקס פוסט(מוסרי עובדה העשויה לרמז על סיכו� , שירותי הבריאות הפרטית של עלותל

הכיסוי הביטוחי  היק� ,ראשית: גישה זוביות קיימות כמה בעיות מתודולוגיות ותאורט
ניצול� של מבוטחי� את  להגביר את עלול נדיב ביטוחיכיסוי . אנדוגני עשוי להיות

 נרחבי� אנשי� זקוקי� לשירותי� רפואיי� אזורי� שבה�א� מנגד , השירותי� הרפואיי�
קר האמפירי המח. ביטוחי נדיב יותר כיסוי דרשו יאנשי� האזורי� שבה� ג� יהיו יותר

 הנובע משינוי בצריכהלא כל שינוי , נדו� לעיל שכפי, שנית. מתקשה להבחי� בי� השניי�
 כי כאשר בהחלט סביר ).אקס פוסט(מוסרי  סיכו� בקשור חייב להיות כיסוי הביטוחיב

 אנשי� בעלי מגבלות על ידי במיוחד ,השירותי� הרפואיי� צריכת ,מתרחב הכיסוי הביטוחי
 ).שנידו� לעיל הכנסה זהו אפקט(הופ� לסביר  השירותי� הרפואיי� מחיר שכ� ,יגדל ,תקציב

 כזה סוגאבל , קיי� חשש של סיכו� מוסרי, התחלופה בהשפעת הוא רק כשהגידול בביקוש
 68 .באופ� אמפירי לזיהוי הרבה יותר קשה עלייה בביקוש של

 
זה שנובע מאפקט ההכנסה ללמאמר שמבחי� בי� סיכו� מוסרי שנובע מאפקט התחלופה    66

 Raj Chetty, Moral Hazard versus Liquidity and Optimalבביטוח אבטלה ראו
Unemployment Insurance, JOURNAL OF POLITICAL ECONOMY 116, 234-173 (2, April, 

2008).  
67   See Zweifel, Manning, Moral Hazard and consumer incentives in health care, in 

HANDBOOK OF HEALTH ECONOMICS Cp. 8 (A.J Culyer, J.P Newhouse eds., 2000).  
68   George Dionne, The Empirical Measure of Information Problems with Emphasis on 

Insurance Fraud, in HANDBOOK OF INSURANCE Cp. 13 (Dionne Georges ed., 2001) .
עובדי� בעלי כיסוי ביטוח בקרב  ארוכה יותרלמחקר שמראה כי היעדרות ממקו� העבודה 

 ,Georges Dionneראו , מצב� הרפואיאלו שלה� מידע פרטי על בקרב א� רק , מחלה נדיב
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עת בהיק� השפעת  נוגסוגיה מעניינת. עד עתה דנתי בעיקר בסיכו� מוסרי אקס פוסט
 השפעה קטנה כי ג� ראוי להזכיר. על הרווחה המצרפית) אקס אנטה(סיכו� המוסרי ה

 רב תאונותבמספר מעורב  יהיה סיכו� מוסריבמבוטח הפועל  שסיכוי השהרי ג� א�, חשובה
 10 אוכלוסייה של בשביל ,למשל. במצטבר חברתית בעיהעדיי� עלולה להיגר� , קט�יותר 

 שבעקבות סיכו� מוסרי לתאונה ההסתברות סיכויאחוז אחת ב�ייה של נקודת עלמיליו� איש
  . מאה אל� תאונותגורמת לגידול של 

 לבסס המחקר האמפירי לא הצליחבאופ� כללי אפשר לקבוע כי למעט דוגמאות בודדות 
   69 .בתחו� הבריאות) אקס אנטה (סיכו� מוסריקיומו של 

אקס (וכל המחקר האמפירי לזהות סיכו� מוסרי  לא יביטוחי רכב ג� בכי הגיוני לסבור
,  נוהגי� ללא ביטוחממה שהיו יותר בפזיזות נהגו מבוטחי� ינהגי�שהרי לא סביר ש, )אנטה

 רבי� אחרי� כגו� כאב הפסדי� תאונת דרכי� כרוכה בתיקוני הרכב של העלות מלבדכי 
אקונומטריות אול� בהשתמש� בטכניקות . וסבל אשר שאינ� מכוסי� על ידי הביטוח

המוביל , ביטוח רכב בראיות לקיומו של סיכו� מוסרי Cohen & Dehejla מתקדמות מצאו
בי�  להבחי� יכולי�ע� זאת היות שאינ�  70.ההרוגי� בתאונות דרכי� במספר לעלייה
קילומטרי� רבי� יותר משו� שיש לה� נוהגי� זהירי� נהגי� (הכנסה  אפקט ההשפעת

 אפקט להשפעת) הרוגי� בכמות הלמרות הגידול ופטימליא עשוי להיות מה ש,ביטוח
מה שבהכרח אינו , משו� שיש לה� ביטוחנהגי� שאינ� נוקטי� אמצעי זהירות ( התחלופה
 את ההשפעה אינ� יכולי� לזהות Cohen & Dehejla ,ביטוח רכב הנגרמת בשל, )אופטימלי

  .ביטוח רכב על הרווחה המצרפיתהאמתית של 

  פו
ה מוסרי סיכו�  .5

שהרי אי� סיבה ,  ג� סיכו� מוסרי הפו�נראה שאפשר שקיי�, בדומה לברירה שלילית הפוכה
ג� המבטחי� מונעי� מאינטרסי� . לסבור שהתנהגות אסטרטגית תיווצר רק אצל המבוטחי�

שהרי אלו , � ועשויי� לפעול בדר� לא ראויה כלפי מבוטחיה�יכלכליי� אופורטוניסטי
בעיה זו מתחדדת לאור העובדה . לי� לפקח על התנהגות המבטחי�כבולי� בחוזה ואינ� יכו

 
Pierre St- Michael, Workers’ Compensation and Moral Hazard, REVIEW OF ECONOMICS 

AND STATISTICS 73, 236-244 (1991).  
69   P. Zwifel, W.G Manning, Moral Hazard and Consumer Incentives in Health Care, In 

HANDBOOK OF HEALTH ECONOMICS Cp.8 (Cuyler and Newhouse eds., 2000).  
70   Cohen & Dehejia , . 22לעיל הערה �ראו גSarit Weisburd, Identifying Moral Hazard in 

Car Insurance Contracts (working paper available at 
http://pluto.mscc.huji.ac.il/~saritw/moralhazard_sep12.pdf).  
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חסמי� שעלולי� למנוע מה� , כי לרבי� מהמבוטחי� חסמי� שוני� מפני גישה לערכאות
  .לצאת נגד ניצול� לרעה על ידי אות� מבטחי�

, אלה לאלה דומי�מבוטחי� של מבטחי� והאינטרסי� של בעת כריתת חוזי הביטוח 
 בשלב כריתת החוזה הצדדי� 71.מקרה הביטוח נוצר ניגוד ענייני� ביניה� לאחר קרות אול�

כולל עלויות ההגנה המשפטית בחוזי (סטרטיביות נייסכימו לחוזה יעיל שבו העלויות האדמי
וקיי� איזו� בי� כיסוי נרחב למבוטח מחד ומת� תמריצי� לנקיטת ,  מינימליותה�) חבות

רות מקרה הביטוח למבטח ולמבוטח עלולות בשלבי� שלאחר ק. אמצעי זהירות מאיד�
ובביטוח חבות א� באשר , להיות דעות נוגדות באשר להיות הסיכו� שהתממש מבוטח

למבטחי� . קחו למשל את ההחלטה א� האירוע מכוסה .לאופ� ההגנה המשפטית הרצוי
 מחד ה� נדרשי� להחליט א� תביעה מסוימת : המעמיד אות� בדילמה פנימית,תפקיד כפול

, ומאיד� עליה� לשל� את הנזק הכרו� באותה התביעה, כ� מכוסה על ידי פוליסת הביטוחא
עלולי� המבטחי� , בשל תמריצי� כלכליי�, לעת� קרובות מדי. בהנחה שהוא אכ� מכוסה

 וא� – שאלת הכיסוי ולהימנע מתשלו� התביעה בידע� שה� מוגני�על להשיב בשלילה 
שכ� אלה חסרי� את הידע והכלי� , מצד מבוטחיה� מפני תביעות – "מבוטחי� "– תרצו

שלילת כיסוי ללא סיבה מספקת . לב הנדרשי� להגשת תביעה בשל דחיית הכיסוי שלא בתו�
שלילית מצד המבטחי� המסכנת את המבוטחי� ולכ� זכתה לכינוי " מוסרית" התנהגות היא

  72.סיכו� מוסרי הפו�
 אפשר, ת הסיכו� המוסרי הרגילבדומה לבעיי, ע� בעיית הסיכו� המוסרי ההפו�

החלטות החובת גילוי מלאה באשר לאופ�   הראשונה היא באמצעות: דרכי�בכמהלהתמודד 
הטלת חובת גילוי מלאה כלפי לקוחות פוטנציאליי� של .  ולתוכנ�שמקבלי� המבטחי�

ואילו הטלת חובת , המבטחי� עשויה לרתו� את כוחות השוק לנפות מבטחי� לא אתיי�
לאה למבוטחי� קיימי� תסייע לחשו� את אות� הפעולות הלא אתיות שנקטו גילוי מ

  . המבטחי�
חובת גילוי שכזו יכולה לשמש אמצעי עזר לש� הענשת מבטחי� שנהגו שלא , שנית

 לבחו� מי ה� כדיהרגולטורי� יכולי� להסתייע באות� החלטות של המבטחי� . כשורה
ולהטיל על אות� אלה שהתנהגות� חמורה , המבטחי� שנהגו במבוטחיה� שלא כשורה

 
לא ייתכ� "באומרו  770' בעמ, 1לעיל הערה , ישרפרשת  העליו� בפטהמשת עמד על כ� בי   71

או של הסוכ� הפועל בשמה יוקדשו להגדלת היק�  שכל מעייניה� של חברת הביטוח
לצמצו� חבויותיה במסמ� , גבייתה הפרמיה ולשיעורלקביעת , המבוטחי� המתקשרי� עמ�

 ". משאלו התגבשו עקב התרחשות האירוע הביטוחי, החוזי ולניסיונות להשתחרר מעול קיומ�
נית� כמוב� היה לדמיי� מערכת ביטוח בה הגור� המקבל את ההחלטה באשר לשאלה א�    72

ר לשל� את היה עצמאי ובלתי תלוי בגור� שאמו, התביעה אכ� מכוסה על ידי פוליסת הביטוח
 .א� אי� זה כאמור העול� בו אנו מצויי�, נזקי אותה התביעה
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חובת הגילוי יכולה א� לסייע למבוטחי� , שלישית. שיונ�יבמיוחד קנסות או לשלול את ר
רבו בחוסר תו� לב לכסות את ילדעת כי יש בידיה� עילת תביעה נגד אות� מבטחי� שס

כינו� מנגנוני� פשוטי� יותר לפתרו� , לבסו�. ת� בגי� נזקיה� לתבוע אוולפיכ�, הנזק
   73.ביתר קלות סכסוכי� יאפשרו ערעור על החלטות המבטחי�

 כמה עקרונות בדיני החוזי� המסייעי� לשיכו� בעיית קיימי�מהבחינה הדוקטרינרית 
 contra–אחד מעקרונות אלה הוא כלל הפרשנות כנגד המנסח . הסיכו� המוסרי ההפו�

proferentem – לפיו איש�בכל האמור בחוזי . בהירות בחוזה תפורש כנגד מנסח החוזה
כלל הפרשנות כנגד המנסח מונע ממבטחי� , למשל. ביטוח המנסחי� ה� כמוב� המבטחי�

ובמקו� זאת , לנצל לרעה את התחומי� האפורי� בפוליסה ולהתנער מהכיסוי הביטוחי
�  74.יסהמשמעי של הפול�ניסוח בהיר וחד מתמר
 פוליסת ביטוח יכולה להיות למשל. בחוזה פני� רבות, או העמימות, הבהירות�לאי

א� ג� משו� שאינה כוללת התייחסות ,  ברורה כשלעצמהאיננהעמומה כיוו� שהיא 
 לכ� היא השאלה שהתעוררה בעקבות התרסקות שני מטוסי� ה דוגמ75.לסיטואציה מסוימת

ש� לא היה ברור מלשו� , 2001עשר בספטמבר �דעל מרכז הסחר העולמי בניו יורק באח
או שמא האירוע כולו היה , בפני עצמו" מקרה ביטוח"הפוליסה א� התרסקות כל מטוס היא 

 כמו כ� פוליסה יכולה להיחשב עמומה א� שתיי� או יותר 76.אחד" מקרה ביטוח"
בע כי  קבארצות הברית לערעורי� בית המשפט, הלדוגמ. מהוראותיה סותרות זו את זו

ארצות פוליסת הביטוח עמומה כאשר אחת מהוראותיה הרחיבה את הביטוח לטיסות שבי� 
 הוראה אחרת לימדה שהפוליסה חלה רק על טיסות בשמי ואילו , לאיי� הקריביי�הברית

 
 Daniel Schwarcz, Redesigning Consumer Dispute Resolution: A Case Study Of The ראו   73

British and American Approaches to Insurance Claims Conflict, 83 TUL. L. REV. 735 
(2009).  

 הנובע מכלל הפרשנות הזה גובר על התמרי� להמשי� ולנסח הזהא� התמרי� ע� זאת השאלה    74
חוזה אחיד המנוסח בצורה גרועה . דומא שאלה מורכבת פוליסות ביטוח בצורה לא בהירה היא

שעלותו ידועה וברורה יכול " מקפח"א� סעי� ". מקפח"נולד לעתי� מפסיקה כנגד סעי� 
להעמקה במערכת היחסי� . לותו שאינה ידועהלהיות עדי� לכל הצדדי� על פני כזה שע

 Michelle E. Boardman, Contraראו , במורכבת שבי� בתי המשפט למנסחי הפוליסות
Proferentum: The Allure of Ambiguous Boilerplate, 104 MICH. L. REV. 1105 (2006). 

 .Columbia Heights Motors, Inc. v. Allstate Ins. Co., 275 N.W.2d 32 (Minnראו למשל  75
1979).  

 .World Trade Center Prop., LLC v. Hartford Fire Ins. Co., 345 F.3d 154 (2d Cirראו  76
בעמוד , ש�. למקרה ביטוח, הפוליסה הגבילה את הפיצוי לשלושה מיליארד וחצי דולר. (2003

המבוטח יכול לקבל היה , תה נחשבת מקרה ביטוח בפני עצמהיא� כל התרסקות מטוס הי. 158
היה ,  א� האירוע כולו היה נחשב כמקרה ביטוח אחדא�, ארד דולרי מיל7סכו� כולל של 

 .  מיליארד דולר3.5המבוטח יכול לקבל רק 
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בשני , נית� לפרשה באופ� סביר"חשב עמומה א� יפוליסה ת,  עקרונית77.ארצות הברית
  78."אופני�

ניסוח בהיר וברור של הפוליסה יכול לשרת התנהגות אופורטוניסטית חשוב לציי� כי ג� 
 כדי. לטובת המבטח עצמו כאשר זה מנסח הוראת פוליסה בהירה אשר פועלת, של המבטח

 –" בנות הברית"המכונות דוקטרינות (לנטרל בעיה זו בתי המשפט החילו דוקטרינות שונות 
the “allied” doctrines(  הפרשנות כנגד המנסח ג� את דוקטרינות כללעל המונות נוס� 

  . ההשתק והצפיות הסבירה של המבוטח, ויתורוה
בתי המשפט . ויתור והשתק ה� דוקטרינות המבוססות בעיקר� על עובדות המקרה

מסתמכי� על פרטי החוזה ועל מערכת היחסי� בי� המבוטח למבטח בבוא� לקבוע א� יש 
   79.שלשו� הפוליסה מלמדת אחרתפי א� על להטיל על המבטחי� חבות לכיסוי ביטוחי 

 לפחות מאז שנות בארצות הבריתדוקטרינת הצפיות הסבירה של המבוטח הוכרה 
הדוקטרינה בגרסתה החלשה הוכרה . יה מדינותבמקצת א� כי בגרסתה החזקה רק השבעי�
). נחזור אליה בהמש� (בית כנסת רמת ח� העליו� בפרשת על ידי בית המשפטבישראל 

 שהפוליסה א� על פיה החזקה היא מאפשרת לבתי המשפט להחיל כיסוי ביטוחי בגרסת
יה יא� אותה ההחרגה עומדת בסתירה לציפ, קרי לא עמומה, משמעית�מכילה החרגה חד

בה� קיימת סתירה ש בגרסתה החלשה היא משמשת במקרי� 80.הסבירה של המבוטח
 ארצות הבריתחלק ממדינות . ונסיבות חיצוניות ללפנימית בחוזה או סתירה בי� החוזה 

 
77   Vargas v. Ins. Co. of N.A., 651 F.2d 838 (2d Cir. 1981)) בטיסה מניו פטהמשת בו ד� בי 

כאשר המטוס התרסק , � לתדלוק במיאמי ובהאיטישכללה עצירות ביניי, יורק לפורטו ריקו
כי האירוע הינו , בשל עמימותה של הפוליסה, בית המשפט קבע. טר� הגיעו לפורטו ריקו

   .)בגדר מקרה ביטוח מכוסה
78   Kenneth S. Abraham, A Theory of Insurance Policy Interpretation, 95 MICH.L.REV. 531, 

537 (1996).  
 .61 הערה לעיל ,ABRAHAM ראו   79
 281) 3(ד נ"פ, מ"סהר חברה לביטוח בע' אגודה שיתופית בית כנסת רמת ח� נ 3128/94א "רע   80

השופט ב� אימ� את הגרסה החלשה של הדוקטרינה הבוחנת את ציפיותיו הסבירות . )1996(
 קדמי אימ� את הגישה החזקה השופט. של המבוטח רק מקו� שלשו� החוזה הינה עמומה

השופט חשי� . משמעית�לפיה יש מקו� לבחינה מעי� זו א� א� לשו� הפוליסה הינה חד
אהרו� ' פרופ.  א� הביע תמיכה בגרסתה החלשההשאיר את עצ� קליטתה בישראל בצרי� עיו�

 –כר� ד , במשפט פרשנות  ברקהר�א. ברק סבר בספרו שהדוקטרינה נקלטה בצורתה החלשה
נטבע על ידי פרופסור " צפיותו הסבירה של המבוטח"המושג ). 2001( 645 החוזה שנותפר

לאחר שזיהה כי בתי משפט מספקי� כיסוי ג� כאשר ההחרגה אינה , 1970רוברט קיטו� בשנת 
 Robert E. Keeton, Insurance Law Rights at Variance With Policy Provisions, 83. עמומה

HARV.L.REV. 961, 967 (1970).  
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פרטי� באפשרות שהבחינו א� בי� מבוטחי� מתוחכמי� למבוטחי� לא מתוחכמי� והכירו 
   81.בתמורה לפרמיות נמוכות,  במודע להחרגות שכאלהיסכימומתוחכמי� 

 חבות באשר לאופי ההגנה המשפטית סוג מיוחד של סיכו� מוסרי הפו� מתקיי� בביטוחי
,  תביעות נגדובפניל חשש שהמבוטח לא יתגונ� בצורה אופטימלית ראינו כי בש. הראוי

 שלוחה של תלמעשה המבטחת משמש .חובת ההגנה המשפטית מוטלת על המבטחת
 ועל כ� קיי� חשש שהמבטחת תדאג לאינטרסי� שלה על חשבו� אלו של ,המבוטח
תיאל� אותו שסכו� הכס� את רק תביא בחשבו� מבטחת ה קיי� חשש כי ,למשל. המבוטח

ומשו� כ� תסכי� לפשרה א� על פי , הפגיעה במוניטי� של המבוטחאת לשל� ולא 
בה המבטחת ש הפוכה הדוגמ. שהמבוטח היה רוצה לנהל משפט ולהוכיח את צדקתו

 החבות הפוטנציאלית של מקרה שבו היאמסרבת לפשרה שהמבוטח היה מסכי� לה 
וסכו� הפשרה המוצע , יטוחי שלוסכו� הכיסוי הבמהמבוטח לנפגע מוערכת בסכו� גבוה 

במצב זה נוצר למבטחת תמרי� לסרב . על ידי הנפגע עומד על סכו� הכיסוי הביטוחי
 היאהסיבה להתנהגות זו . להצעת הפשרה וללכת למשפט תו� סיכו� כספי המבוטח

יפסק נגדה י שהרי ג� א� תפסיד המבטחת במשפט והסכו� ש,שלמבטחת אי� מה להפסיד
תה יאותו הישכיסוי הביטוחי מ יותראל� לשל� י לא תהיא, ו� הפשרהיהיה גבוה מסכ

   82.אל� המבוטח עצמו לשאת בהפרשיאז י, משלמת ג� בפשרה
כדי לטפל . בתי המשפט פיתחו אמצעי� להילח� בסוג זה של סיכו� מוסרי הפו�, אכ�

ו דרש) מבטחת שמסכימה לפשרה נגד רצונו של המבוטח(בבעיה הראשונה שהוזכרה לעיל 
בתי המשפט הסכמה בכתב של המבוטח להצעת הפשרה וקנסו מבטחות שלא הבטיחו 

מבטחת שסירבה לפשרה נגד רצונו של (כדי לטפל בבעיה השנייה  83.הסכמה כזו מראש
 נגד מבטחות שסירבו בחוסר בארצות הברית מדינות בכמהפסקו בתי המשפט ) המבוטח

סרב  קריסקיבעניי� , למשל. מבוטחי� את כספי הותתו� לב להצעות פשרה תו� שה� מסכנ
 סכו� 84.המבוטחת, להצעת פשרה בתביעה שהגיש דייר נגד בעלת הנכס שלוהמבטח 

אותו ב היהוסכו� הפשרה שדרש הדייר ,  דולר10,000 היההכיסוי הביטוחי של בעלת הנכס 
 בעקבות סירוב המבטח להתפשר נער� משפט שבסופו נפסקו לדייר פיצויי� גבוהי�. הסכו�
בעלת הנכס תבעה את חברת הביטוח שלה בעוולת חוסר תו� לב בשל סירובה . בהרבה

בדונו בשאלה א� יש להטיל על המבטח חבות בסכו� העולה על סכו� . לפשרה שהוצעה

 
81   Hazel Glenn Beh, Reassessing the Sophisticated Insured Exception, 39 TORT TRIAL & 

INS. PRAC. L.J. 85, 85-86 (2003).  
82   Charles Silver, Kent Syverud, The Professional Responsibilities Of Insurance Defense 

Lawyers, 45 DUKE LAW JOURNAL 255 (1995) .ראו�בביטוח " שחר ולר  ג �ניגוד אינטרסי
 ).ו"תשס (245�217 ה עלי משפט "אחריות וכמה הערות על זכות התביעה הישירה של הניזוק

83   Kent Syverud, The Duty to Settle, 75 VA. L. REV. 1113, 1116 (1990).  
 .Crisci v. The Sec.Ins. Co. of New Haven, 426 P.2d 173 (1967) ראו למשל   84
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בח� בית המשפט א� , לאחר שזה סירב להצעת הפשרה, הכיסוי הביטוחי של המבוטחת
ה שסכו� הכיסוי הביטוחי לא היה בהנח, היה מסכי� להצעת הפשרה" המבטח הזהיר"

יתה כי המבטח הזהיר היה מסכי� להצעת י הקריסקיי� ימסקנת בית המשפט בענ. מוגבל
הפשרה והטיל על המבטח לשל� למבוטחת את מלוא הסכו� שהמבוטחת נדרשה לשל� 

 פסיקה כגו� זו מפחיתה את תמריצי המבטחי� לסרב להצעות פשרה בחוסר תו� לב 85.לדייר
   86.כ� את כספי מבוטחיה�ולסכ� ב

 אסטרטגיתההתנהגות ה מהנפגע קריסקיבשאינטואיטיבית נראה כי המבוטחת פי א� על 
לסרב הנתו� בידי המבטח ח ולמרבה הפלא מנקודת מבט אקס אנטה הכ, של המבטח

ות מנגנו� ליצירת יהסיבה היא שיש בכ� כדי לה. להתפשר דווקא עשוי לשרת את המבוטחת
המבטיח כי המבטח ידחה  strategic commitment device)(ת של המבטח מחויבות אסטרטגי

הרבה , ובכ� יביא לפשרה נמוכה יותר, הצעות פשרה מוגזמות שיציעו קרבנות העוולה
ע� זאת . דבר שבסופו של דבר יוזיל את פרמיות ביטוח החבות, מתחת לתקרת הפוליסה

גלות כי הסכו� שנפסק כי עליה המבוטחת עלולה ל, יכשלי שהמשא והמת� לפשרה במקרה
  . להסתכ� בוסיכו� שאולי לא תרצה , שלה  עולה בהרבה על סכו� הכיסוי הביטוחימולשל

 א� נית� לעתי� להטיל פיצויי� עונשיי� על מבטחי� אשר סירוב� לכבד בארצות הברית
בית  הטיל קמפבל' סטייט פאר� נבפרשת  87.את תוק� הפוליסה נעשה בחוסר תו� לב

 בחוסר תו� לב של ה על מבטחת פיצויי� עונשיי� בגי� דחייבארצות הברית העליו� המשפט
סירבה להכיר ) סטייט פאר�( באותה הפרשה החבות שהמבטחת 88.דרישה לכיסוי ביטוחי

 שחקירת התאונה בשלב  א� על פייתה חבות לצד ג בביטוח רכבי הבעניינהבה ולהתפשר 
בסרבה  89.אכ� גר� לתאונה ברשלנות,  המבוטח, המבטחת העלתה כי קמפבלעל ידימוקד� 

.  שכ� הוא לא יחוב בגי� התאונה,להתפשר הבהירה המבטחת למבוטח כי אי� לו מה לדאוג
 המרביתקרת הכיסוי הביטוחי לעל מבמשפט פסקו המושבעי� סכו� שעולה פי שלושה 

תחלת ואשר היה ג� הסכו� שקרב� תאונת הדרכי� הציע כפשרה טר� ה, הקבוע בפוליסה
במש� זמ� רב לאחר המשפט סירבה המבטחת לשל� את יתרת הסכו� שמעבר . המשפט

וא� הודיעה בשלב מסוי� , לתקרת הכיסוי הביטוחי או לממ� מכיסה את הלי� הערעור
בסופו של . אלצו למכור את בית� כדי לשל� את הפיצויי� שנפסקו נגד�ילמבוטחי� כי י

 
 .432 'ש� בעמ   85
 Alan Sykes, Judicialכ� ראו .83לעיל הערה , Syverudראו , להעמקה בעניי� החובה להתפשר   86

Limitations on the Discretion of Insurers to Settle, 72 TEX. L. REV. 1345 (1994))  המציע
ות בה� הסירוב להתפשר נגוע בחוסר תו� לב כי אל לבתי באמצעות ניתוח כלכלי של תביע

 ).המשפט להתערב בחוזי� שבי� מבטחי� למבוטחי�
87   Chandler , 852�850' בעמ, 23לעיל הערה ;Silberge v. Cal. Life Ins. Co. (Cal 1974).  
88   State Farm Mutual. Auto Insurance Co. v. Campbell, 538 U.S. 408 (2003). 
 .413�412' בעמ, ש� 89
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שילמה סטייטפאר� ,  רשלנותו בתאונת הדרכי� בגי�לאחר שקמפבל הפסיד בערעור, דבר
 שכ� בית המשפט פסק פיצויי� עונשיי� בגי� ,א� זה לא עזר לה, את מלוא התביעה

 שפסק הדי� שולח מסר ברור למבטחי� א� על פי. קמפבל אל מולהתנהלותה הראשונית 
ית כיסוי יש שטענו כי תביעות נגד מבטחי� בגי� דחי, שלא להתנער מפוליסה בחוסר תו� לב

 היכולות המוגבלות של בתי המשפט בגללתועלת מ יותרביטוחי בחוסר תו� לב גורמות נזק 
לזהות במדויק התנהגות אופורטוניסטית של מבטחי� ולהבחי� בי� דחיית פשרות מוצדקות 

   90.שאינ� מוצדקותל
לפיה על ש ,"חובת ההגנה" במרבית פוליסות ביטוח חבות קיימת מחד ,דברבסופו של 

עובדה המסייעת במניעת , מבטח לשאת בהגנה המשפטית של המבוטח נגד קרב� העוולהה
 דוקטרינת החבות  מנגד.צדדית של המבוטחי� לפשרה על חשבו� המבטחי��הסכמה חד

בשל חוסר תו� לב מונעת ממבטחי� לסרב להצעות פשרה גבוהות תו� סיכו� כספי 
 לקוות ואפשר, הללו לאיזו� אסטרטגיבפעל� יחדיו מביאות שתי הדוקטרינות . המבוטחי�

   .שהוא אופטימלי

  ביניי� סיכו�  .6

והתנהגות  סימטרית� אינפורמציה א–פרק זה ד� בכשלי� המרכזיי� לחוזי ביטוח יעילי� 

והברירה השלילית (הבעיות הללו קורמות עור וגידי� בדמות הברירה השלילית . אסטרטגית

, על פי הניתוח הכלכלי של המשפט). רי ההפו�והסיכו� המוס(והסיכו� המוסרי ) ההפוכה

הוא להג� על שני הצדדי� מניצול כמו ג� של דיני הביטוח הביטוח חוזה תפקיד עיקרי של 

 ואמנ� הפתרונות הדוקטרינריי� והחוזיי�. אסטרטגי של האינפורמציה הפרטית שביד�

האתגר באשר . ירע� זאת ג� הפתרונות הללו גובי� מח. שנדונו כא� מכווני� לכ� בדיוק

בו מחד מופחתת ההתנהגות ש, לברירה לשלילית ולסיכו� המוסרי הוא להביא לאיזו�

  .מרביהאסטרטגית של שני הצדדי� ומאיד� מסופק כיסוי ביטוחי 

  כשלי� נוספי� לחוזי ביטוח יעילי�  .ג

הפרק הקוד� ד� בבעיות מידע ובהתנהגות האסטרטגית שה� גורמות כמכשולי� לכינונ� של 
בדר�   אבני נג� בבחינתה�שבפרק זה אדו� בקצרה בגורמי� נוספי� . וזי ביטוח יעילי�ח

  . לחוזי ביטוח יעילי�

 
  .443' בעמ, 53לעיל הערה , Sykes ראו  90
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  עסקה עלויות  .1

 91.ה� אחד המכשולי� הללו,  חלק מהעלויות המנהליות הכלליות יותרשה�, עלויות עסקה
עסקה  .ועל לכריתת חוזה הביטוח והוצאתו אל הפהמשא והמת�עלויות עסקה נוצרות מעצ� 

ללא ,  העצומותבשל עלויות העסקה, ו�הפה לעלוליכולה להיות יעילה הייתה ש
   92.הצדדי�בעיני אטרקטיבית 

חוזה אחיד מבטיח לצדדי� . פתרו� נפו� לבעיית עלויות העסקה הוא החוזה האחיד
 ;הגברת תחרות המחיר בי� מבטחי�; סכו� בעלויות הניסוחיח:  יתרונותכמהלחוזה הביטוח 

. המשמש את המבטחי� לתמחור סיכוני�ווע באיסו� המידע המתקבל מתביעות ועיבודו סי
סבירות גבוהה שלתנאי חוזה אחיד מספק , בנוס�. פרמיותהוזלת ה להביא לי�יכולכל אלה 

יכולי� להעדי� באופ� רציונלי את  אכ� הצדדי�. החוזה תהא משמעות הצפויה מראש
י� שכבר פורשו על ידי בתי המשפט על פני תנאי� הוודאות הטמונה בתנאי פוליסה מורכב

ע� זאת נציי� שקשה להערי� את התועלת הטמונה . שטר� פורשו, ברורי� יותר, אחרי�
 שבתי המשפט נחלקי� לעתי� קרובות בדעותיה� אפילו באשר למשמעות משו�בוודאות זו 

   93."פתאומי"מונחי� פשוטי� ומקובלי� כגו� 
 ניסוחנזכיר כי חוזי� אחידי� לעתי� מנוסחי� . אחידי�ל ורוד בחוזי� וא� לא הכ

האחידות בנוסח עלולה . וכי המבטחי� כול� משתמשי� לעתי� באותו הנוסח, קולקטיבי
להביא דווקא לפגיעה בתחרות בי� המבטחי� באשר למהות הכיסוי הביטוחי המסופק 

יגה מהלשו� משו� שהמבטחי� חוששי� שכל חר, ולמנוע חידושי� בניסוח תנאי החוזה
  94.של החוזה עלולה להתפרש כניסיו� להטעות את המבוטחי�, המקובלת, המסורתית
אחד היתרונות שחוזי� אחידי� , תכ� שקיבו� הנתוני� למאגר מידע אחד גדוליכ� ג� י
.  משו� שהוא מקל תיאומי מחירי�יביא דווקא לפגיעה בתחרות בי� המבטחי�, מאפשרי�

היה הראשו� לנפק נוסח אחיד  ISO (The Insurance Services Organization) ארגו�, למשל
 עד שנות השמוני� 95. ולהקמת מאגר מידע על המבוטחי�בארצות הבריתלמבטחי� 

 
ה� כוללות . עלויות מנהליות כוללות את כל ההוצאות הנוספות הכרוכות בניהול חברת ביטוח   91

ווק י כגו� עלויות ש,עלויות עסקה א� ג� את העלויות הדרושות לש� ניהול חברת ביטוח
 .ב"עלויות בירור המחלוקות וכיו, הפוליסות למבוטחי�

92   ABRAHAM, 14 'בעמ ,10 הערה לעיל. 
 .Just v. Land Reclamation, Ltd., 456 N.W.2d 570, 573 (Wisc. 1990)ראו    93
 בארצות הבריתחברות הביטוח , שביטוחי רכולדניאל שוור� טוע� כי לפחות בכל הנוגע    94

. חוזה הסטנדרטיה לעומת לרעת המבוטחי� דר� כלל ה�בו, משתמשות בתניות שאינ� אחידות
Daniel Schwarcz, Reevaluating Standardized Insurance Policies (working paper, to be 

)published in U. CHICAGO L. REV. (Dec. 2011).  
  .34 'בעמ ,61 הערה לעיל ,ABRAHAM או   95
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�המאוחרות של המאה העשרי� הISOר� לנוסח הפוליסה האחיד מחירי פרמיות י צ
חירי� הללו  חוקי ההגבלי� העסקיי� המבשלאמנ� . דבר כמוב� פגע בתחרותוה, מומלצי�

  . או� מחירי� אחידי� בתעשיית הביטוחיפקו בסיס לתיא� ה� ס, לא היו מחייבי�

  החצנות  .2

או ליתר דיוק , החצנות.  מכשול נוס� בדר� לחוזי ביטוח יעילי�היאבעיית ההחצנות 
או , ה� עלויות של פעולה או עסקה המוטלות על מי שאינ� צדדי� לעסקה, החצנות שליליות

  )1ראו פרק . (ה כולהא� על החבר
. יוצר החצנות א� ג� מונע החצנות מעצ� מהותועובדה מעניינת היא כי ביטוח חבות 

אחד העקרונות המרכזיי� בבסיס שיטת הנזיקי� עיקרו הכפייה על המעוול לשל� בעבור 
 את ההחצנות להפני�השיטה הנזיקית כופה על המעוולי� , לי� אחרותיבמ. הנזק שגר�

מפני ) המעוולי�(ביטוח חבות פוטר את המבוטחי� . עות מפעילות�השליליות הנוב
, ובכ� הופ� את פעולותיה� המסוכנות לזולות יותר, הנשיאה בנטל פעולותיה� הרשלניות

או לכל הפחות על ,  להחצנת חלק מהעלויות הכרוכות בפעילויות אלו על החברהואז
   96.המבטחי�
חלק בו  שמקו� היא לכ� הדוגמ.  החצנותביטוח חבות ג� עשוי להביא למניעת, כאמור

רעו� במוב� זה שאי� לה� מספיק נכסי� לשל� ימהפרטי� ומהחברות ה� בגדר חדלי פ
 יותר לנקוט חלשרעו� יהא בעל תמרי� ימי שהוא חדל פ. בעבור נזק שה� עלולי� לגרו�

טוח רעו� לאחוז בביי החיוב של נהג חדל פ97.רעו�יאמצעי זהירות מאשר מי שהוא כשר פ
ובכל מקרה מונע , שאו בתוצאות נהיגת� המסוכנתיעשוי להבטיח שהנהג או הנהגת י

א� כיצד זה שביטוח החבות שכפי שהסברנו . מהקרב� או מהחברה לשאת בעלויות אלה
התשובה טמונה בכ� ?  להחצנת עלויות מביא לפתע להפנמת העלויותכשלעצמולעיל מביא 

 בעיקר באמצעות תמחור ,ד ע� בעיית ההחצנותשתעשיית הביטוח פיתחה דרכי� להתמוד
כמו ג� סירוב לבטח פרטי� בסיכו� גבוה או פעילויות מסוימות (ביטוחית �היסטוריה�מותנה

 ,ביטוחית גור� לנהגי� לנהוג בזהירות�היסטוריה� תמחור מותנה98).המצויות בסיכו� גבוה

 
 ,Steven Shavell, On the Social Function and the Regulation of Liability Insurance ראו   96

25 GENEVA PAPERS ON RISK AND INSURANCE 166 (2000). 
 Steven Shavell, Minimum Asset Requirements and Compulsory Liability Insurance  ראו   97

as Solutions to the Judgment-Proof Problem, 36 RAND J. ECON. 63 (2005). 
אלה המאופייני� כביטוחי בבעיקר , ע� זאת לעתי� המחוקק אוסר בסוגי ביטוח מסוימי�  98

 היא שמטרת אות� ביטוחי� משו�, לסרב לכיסוי ביטוחי כזה או אחר, כגו� ביטוח רכב, חובה
 .בטחת פיצוי לנפגעי�ג� ה
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� מפנימי� לפחות ובכ� ה, שכ� ה� יודעי� שכל תאונה תגרו� לעליית מחירי הפרמיה
 .  את העלויות החברתיות הכרוכות בנהיגה לא זהירהחלקית

בעבר ניסו מבטחי חבות להפחית את חשיפת� לסיכו� באמצעות הכנסת סעיפי� 
, רעו� של המבוטחילפוליסה המתירי� לה� להפחית את החבות שלה� עצמ� בגי� חדלות פ

בנות הרשלנות לא היו מפוצי�  הרעיו� שמאחורי סעיפי� אלו הוא שכש� שקר99.המעוול
כ� אי� לה� זכות להיות מפוצי� מקו� שהמעוול , מבוטח) חדל הפירעו�(לולא היה המעוול 

רעו� יחדלות הפהחצנת העלויות הנובעת מית י את בעלמעשהסעיפי� אלו משמרי� . מבוטח
נזק  מלא בגי� הפיצוישאינ� מפוצי� , שהוזכרה לעיל ומטילי� עלויות על נפגעי המבוטח

,  מחמירה בעיית הסיכו� המוסרי שבביטוח� של מעוולי� פוטנציאליי�בעקבות זאת. שסבלו
המשקפות את העובדה שלא כל , כיוו� שמעוולי� פוטנציאליי� משלמי� פרמיות נמוכות

  .הקרבנות שלה� יפוצו
פותחו בדיני הביטוח דוקטרינות שונות ,  בדומה לבעיות אחרות שנדונו במאמר זה

 אחד מה� הוא כלל אמריקאי האוסר החרגה בגי�. ת ע� סוגי החצנות שוני�להתמודדו
 bankruptcy(המכונה ג� תנאי פשיטת הרגל  ,(the anti diminution law) יטת רגלפש

provision ( ת הרגלטי בגי� פשהללו הפרקטיקה של הכנסת סעיפי ההחרגה את והאוסר 
  . ו באופ� דומה לחוק מסדיר סוגיה ז69בישראל סעי� . בפוליסה

קרו� כללי יראינו כי ע). סוברוגציה(בעיה נוספת מתעוררת בהקשר של עקרו� התחלו� 
הוא כי מבוטח המשחרר את המעוול ,  סעי� שכיח בחוזי ביטוח צד ראשו�שהוא, בתחלו�
מנוע , נגד המעוול באמצעות זכות התחלו�של המבטח תביעה הזכות ובכ� פוגע ב, מחבותו

   100.ו במסגרת הפוליסהמלתבוע זכויותי
קרו� זה מבטיח את יכולת המבטח למצות את זכות התחלו� שלו ומונע מהמבוטחי� יע

לולא הכלל הזה . מבטחי הביטוח צד ראשו� שלה�ללהחצי� את עלויות הנזק שנגר� לה� 
המעוול מחבותו בתמורה לאתנ� את  שכ� המבוטחי� יכלו לשחרר ,היה נוצר ביטוח כפל

בתי משפט הכירו בחריג מעניי�  יצוי� כי.  לתבוע מהמבטח לכסות את הנזקובנוס� א�, הול�
 החריג 101. קרות הפעולה המעוולתטר�לכלל זה והתירו למבוטח לשחרר מעוול מחבותו 

הקבל� משוחרר מחבות שתתעורר תו� כדי ביצוע בה� , היהזה מצוי בדר� כלל בחוזי בני
מקבל הנחה ונדרש אז להסתמ� על ) חהמבוט(בתמורה לשחרורו מהחבות הלקוח . החוזה

  . הכיסוי הביטוחי שהוא מחזיק במסגרת ביטוח הצד הראשו� שלו

 
99   Chandler , 854' בעמ, 23לעיל הערה. 
 ,Great Northern Oil Co. v. St. Paul Fire & Marine Ins. Co., 189 N.W.2d 404  ראו למשל   100

406 (Minn. 1971).  
  .409�408' ראו ש� בעמ   101
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 שהרי ההנמקות שהבאנו לעיל נגד שחרור מעוול לאחר העוולה ,לכאורה נוהג זה פסול
משפט ה להצדיק את בתי אפשרלמרות ההחצנות . חלי� ג� על שחרורו לפני קרות העוולה

 ברוב המקרי� . ראשית כאשר מדובר במבוטחי� לא מתוחכמי�:לה באהמאפשרי� נוהג זה
  קוראי�אינ�אנשי� ממילא ו, אחידי� הסעיפי� הללו כלולי� באותיות הקטנות של חוזי�

קחו למשל את ההגבלה הנפוצה באשר להגבלת החבות של בעל החניו� לנזקי� . אות�
, המוגבלת של בעל החניו�ג� א� נהג רואה את ההודעה בדבר החבות  .הנגרמי� ללקוחות

בכל פע� שה� נכנסי� , לא יהא יעיל לבקש מנהגי� להודיע למבטחי הצד הראשו� שלה�
וכי בשל כ� מבטח , כי ה� הסכימו בזה הרגע לשחרר את החניו� מחבותו, לחנות בחניו�

 .כאשר מדובר במבוטחי� מתוחכמי�, שנית. הצד הראשו� שלה� חשו� לסיכו� גבוה יותר
דיק את הנוהג של שחרור מעוול מחבותו בכ� שלעתי� קרובות יכולי� מבטחי  להצאפשר

 של מבטחי החבות מזוהצד הראשו� לסווג את סיכוני המבוטחי� שלה� בצורה יעילה יותר 
מצב זה יתרחש כאשר מבטח הצד הראשו� יודע היטב את ער� הנכס שהוא . יהישל קבלני בנ

סביר שתהיה , כמבטח חבות צד ג, למבטח הקבל� ואילו, מבטח ואת הסיכוני� הכרוכי� בו
ראוי , מכל מקו�. באשר לאלה שעלולי� להינזק מפעולות מבוטחיופחותה אינפורמציה 

 באמצעות –לזכור כי מבטחי הצד הראשו� יכולי� להתמודד בקלות ע� החצנות כאלה 
רות  א� טר� ק,דרישה מפורשת בפוליסה שתאסור על מבוטחי� לשחרר מעוולי� מחבות�

 .מקרה הביטוח וא� לאחריו
דיני הביטוח אוסרי� ג� כיסוי ביטוחי לקנסות ופיצויי� עונשיי� שנבעו מהתנהגות 

היה עלול לעודד הלכה למעשה , לו היה מותר, כיסוי ביטוחי מסוג זה 102.פסולה מכוונת
הכיסוי הביטוחי היה מפחית את העלויות הנובעות מהתנהגות זו ש  משו�התנהגות פסולה

 103.כיסוי ביטוחי כגו� זה היה מתיר החצנת העלויות הללו, קרי. בוטח או מונע אות� כלללמ
מכא� שעל בתי המשפט .  החוק הישראלי אינו מתיר שיפוי בעבור סנקציות פליליות,אכ�

להימנע מפרשנות מרחיבה מדי של סעיפי� בפוליסה המתירי� כיסוי ביטוחי לקנסות 
ולשקול בכובד ראש את ההחצנות ) טורי� ונושאי משרהכמו למשל בביטוח דירק(אזרחיי� 

 כ� ,ככל שבתי המשפט יפרשו בהרחבה את כיסוי הקנסות הללו. הטמונות בפוליסות כאלה
בגינו נית� הקנס ולכפות את על עלויותיה� שיהיו המבוטחי� חופשיי� יותר להפר את החוק 

תנהגות שהקנס נית� בגינה כיסוי כזה יאפשר כאמור למבוטחי� לנקוט אותה ה. על החברה
  104.בלא לשאת בעלות הקנס, והיה מיועד לרסנה

 
102   Chandler , 855' בעמ, 23לעיל הערה.  
 George Priest, Insurability and Punitive Damages, 40 ALA. L. REV. 1009 א� ראו ג�   103

 ). להתיר כיסוי ביטוחי של פיצויי� עונשיי�שיהיה רצויתכ� יי ((1989)
 Tom Baker, Sean Griffith, Predicting Corporate Governance Risk: Evidence ראו ג�   104

from the Directors’ and Officers’ Liability Insurance Market, 74 CHI. L. REV. 487 
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  סטטיסטית תלויי� סיכוני�  .3

 אלא מדובר בקטגוריה של סיכוני� –סיכוני� תלויי� אינ� נופלי� בגדר כשלי� ליעילות 
שוק הביטוח מתקיי� כיוו� , דו� לעיליכפי שנ. שה� תאורטית לפחות קשי� יותר לביטוח

המפזר את הסיכוני� הללו בי� , סיכו� מעבירי� את סיכוניה� למבטח�ונאישמבוטחי� ש
כ� המבטח בונה מאגר ביטוחי גדול תו� גביית פרמיות נמוכות מכלל . המבוטחי� כול�

שסיכוניה� אכ� , המיועדות לכיסוי הפסדיה� של אלה המעטי� חסרי המזל, המבוטחי�
ת פרמיה מסוימת שמשקפת רק חלק חוק המספרי� הגדלי� מאפשר למבטח לגבו. יתממשו

ההפסדי� שכוסו  היחס בי�. קט� מההפסד הממשי שפרט עלול לספוג א� הסיכו� יתממש
מכונה יחס , בתוספת ריבית שתיצבר על ההו� הצבור אצל המבטח, לפרמיות שנגבו

תלוי באמת המידה ,  אחוז100או  (1� מתחת ליהיה באופ� אידאלי יחס ההפסד 105.ההפסד
יהיה גדול ) בתוספת ריבית( קרי סכו� הפרמיות שנגבו בשנה נתונה ,)י�בה משתמשש

   106.מהסכו� ששול� בגי� ההפסדי� שהתרחשו באותה השנה
סיכוני� תלויי� ה� סיכוני� . חשיבות רבה נודעת להיות הסיכוני� בלתי תלויי� זה בזה

. ימאגר הביטוחבשבעת התממשות� ה� משפיעי� על חלק גדול מהמבוטחי� הנמני� 
 סיכוני� אלו מעוררי� בעיה 107.טפונות ומלחמה ה� דוגמאות לכ�יש, סופות הוריק�

על חלק גדול ממאגר  ה� משפיעי� כפי שכבר ציינו,  ראשית:למבטחי� משתי סיבות
, שנית.  לשל� את התביעות בגינ�כדיולכ� המבטח יצטר� להחזיק הו� נזיל רב , הביטוח

יחס ההפסד , בה הסיכו� מתממששלכ� בשנה . הי לצפיהתזמו� שבו יתממש הסיכו� אינו נית�

 
 שהמבטחי� נוטי�  משו�המוצא אפקט הרתעתי מסוי� בביטוח נושאי משרה וחבות (2007)

 . גובי�שה�להטמיע את הסיכו� שבהפרה בפרמיות 
105   Dwight M. Jaffee, Thomas Russell, Catastrophe Insurance, Capital Markets, and 

Uninsurable Risks, 64 J. RISK INS. 205, 208 (1997).  
יכול להתרחש בסקטורי� שבה� הסיכו� מתממש , 1יחס הפסד שמעל , החריג. 210' ש� בעמ   106

אפשרות נוספת לקיו� החריג היא בכל . כמו בביטוח חיי�, זמ� רב לאחר שהפרמיות משולמות
שבה� הפרמיה המשולמת בשנה נתונה , כמו אסונות טבע,  לאירועי� נדירי�האמור בביטוחי�

 היותע� זאת . בה האירוע אכ� התרחששנמוכה מהסכו� המשול� בגי� ההפסדי� בשנה 
חברת הביטוח , נניח בממוצע של אחת לעשור, שמדובר באירוע המתרחש רק לעתי� נדירות

  .עדיי� יכולה להרוויח
 יכולה א� היא להיות בעלת השפעה דומה להתממשות� של  המשפטביתלעתי� פסיקה של    107

 ,.A.Y.McDonald Industries, Inc. v. Insurance Co. of N.A למשל בפרשת. סיכוני� תלויי�
475 N.W. 2d 607 (Iowa, 1991) ליסות החבות המסחריות הכלליות  כי כל פובית המשפט קבע

שעניינו ניקוי (שבתחו� שיפוטו יכסו הוצאות שהתרחשו בשל חוק הסופרפאנד האמריקאי 
לאור פסיקה זו היו מבטחי חבות בתחו� השיפוט ). פסולת מסוכנתבושיקו� אתרי� שזוהמו 

 .ליוני דולרי� על החבות שהיו חשופי� לה טר� הפסיקהי חשופי� לחבות שעלתה במהזה
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צטר� לשל� יותר מס� כל עלול לה משמע שהמבטח –של המבטח יהיה גבוה ביותר 
  . הכנסותיו באותה שנה

מכא� שלש� כיסוי סיכוני� תלויי� על חברות ביטוח להחזיק סכומי� גדולי� של הו� 
רעו� כאשר יתממשו אות� סיכוני� י פהפ� חברת הביטוח לחדלתי שהרי בלא הו� נזיל ת,נזיל

 רווחית מבנה שוק ההו� החזקת הו� נזיל בסכומי� גבוהי� אינה שבשל ,דא עקא. תלויי�
  108.במיוחד

פיזור סיכוני� משמש למבטחי� דר� להרחבת ? סיכוני� תלויי�ע� כיצד מתמודדי� 
וא וה) באמצעות המבוטחי� שלה�(לה� ה� חשופי� שההגנה שלה� מפני הסיכוני� 

 109. סוגי סיכו� שוני�על פני פיזור באשר לסיכו� מסוי� ופיזור –מתרחש בשני אופני� 
ככל .  שעומד בבסיס חוק המספרי� הגדולי�זהקרו� הוא יהע, באשר לפיזור סיכו� מסוי�

דאות העומדת בפני והו� איכ� פוחתת ,רבי� יותרהמתגונני� מפני אותו הסיכו�  פרטי�שה
הסיכוי , באשר לפיזור סוגי סיכו� שוני�.  תלויי� זה בזהאינ�וני�  הסיכא�א� זאת , המבטח

כגו� , הכללי להפסד מופחת באמצעות הגנה מחשיפה הקשורה בסיכו� שבאירוע מסוי�
לכאורה פיזור מסוג זה יכול . כגו� אש,  חשיפה לסיכוני� אחרי�על ידי, סופת טורנדו

כ� שלא כל הסיכוני� הללו על הדעת ע� זאת יש לית� את . להתמודד ע� סיכוני� תלויי�
ואילו רעידות אדמה לעתי� , טפונותיסופות הוריק� לעתי� קרובות מלוות בש  שכ�,עצמאיי�

  . קרובות כרוכות בשרפות
דר� נוספת להגנה מפני אות� סיכוני� מוצאי� המבטחי� בכ� שה� לעתי� קרובות 

, ות לנזקי� הנובעי� ממלחמה החרג–מחריגי� סיכוני� תלויי� מהפוליסות שה� מנפיקי� 
בה המבטחי� מתגונני� שדר� אחרת , לבסו�. טפונות ה� דוגמאות לכ�ירעידות אדמה וש

לעתי� . מפני סיכוני� תלויי� היא באמצעות רכישת ביטוח משנה אצל מבטחי� אחרי�
ועל הממשלות לשמש , אי� בררה ,כשהשוק החופשי אינו מצליח לכסות את הסיכוני�

בארצות הברית למשל הממשלה מציעה ביטוח נגד נזקי שיטפונות וביטוח . המבטח הראשי
בישראל המדינה מכסה נזקי מלחמה מכוח חוק מס רכוש וקר� . משנה נגד נזקי פיגועי טרור

1961.110�א"התשכ, פיצויי�   

 
108   Jaffee & Russel , 216�209' בעמ, 105לעיל הערה.  
109   TOM BAKER, INSURANCE LAW AND POLICY: CASES, MATERIALS AND PROBLEMS 4 (2nd ed., 

2008).  
 Howardראו . התועלת הטמונה במעורבות סקטור הציבורי בביטוח אישי שנויה במחלוקת   110

Kunruether, Mark Pauly, Rules Rather than Discretion: Lessons from Hurricane 
Katrina, 33 J. RISK UNCERTAINTY 101 (2006) �וראו גJ. David Cummins, Should the 

Government Provide Insurance for Catastrophes?, 88 FED. RESERVE BANK ST. LOUIS 

REV. 337 (2006). 
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טפונות י דנו בתי משפט בהחרגת הכיסוי הביטוחי לששבה�שני פסקי די� אמריקאיי� 
פרשת .  בפקטורי� הכלכליי� שנידונו כא�ישתמשו ראוי שבתי המשפט מדגימי� כיצד היה

בו שטפונות במקרה י עסקה בפוליסת ביטוח שכללה סעי� החרגה סטנדרטי לנזקי שקיי�
כאשר , טבעה בית המשפט מצא שכיוו� שנזקי המי� נגרמו בדר� 111.קרס סכר בקולורדו

טפו� כמשמעו יי שמדובר בש הר,בלא מעורבות יד אד� פרצו המי� את הסכר אל היבשה
�נמצא דו" טפו�יש"המונח  פרנדלבפרשת לעומת זאת . הנופל בגדר ההחרגה, בפוליסה

  112.פוליסת ביטוח דומהב ועל כ� לא חל על פיצו� צינור מי� עירוני ,משמעי
בשתי הפרשות הללו בית המשפט סמ� את החלטותיו על פירושי� שוני� למשמעות 

 קריסת סכר בגללטפו� הנגר� יאמת קיי� הבדל לשוני בי� שא� הא� ב". טפו�יש"המונח 
השאלה , כפי שנראה בהמש�?  רשלנותבגלל צינור שאינו תקי� לבי� שטפו� שנגר� בשל

כפי . טפו� מהכיסוי בפוליסהי הביטוחית העומדת בבסיס החרגת השתכלית ההיא חשובהה
קריסת סכר סביר . לויי�מטרת ההחרגה עניינה במניעת חשיפה לסיכוני� ת, שנידו� לעיל

ועל כ� מדובר בסיכו� מסוג הסיכוני� , עד כדי עיר שלמה, שתוביל להצפה של אזור נרחב
 צינור עירוני שהתפוצ� לעומת זאת. התלויי� שההחרגה בפוליסה מיועדת להימנע מה�

ועל כ� אי� סיבה כלכלית להכלילו , בתי� הסמוכי� לוכמה סביר שישפיע לכל היותר רק על 
  .טפו�יבעניי� הששהחרגה באש מר

  תחרותי לא תמחור  .4

בעיות תמחור מתעוררות כאשר . המכשול האחרו� ליעילות שנדו� בו הוא תמחור לא תחרותי
א� בשל דרישת הו� שונות של  – המונעי� תחרות בי� המבטחי� ניכרי� מכשולי� קיימי�

לעליית ולי� לגרו� תנאי� כאלה על כמו בכל שוק.  רגולציה אחרתוא� בשלהרגולטור 
כזכור (מיטבי לא  מספק ולאס� הביטוח הנרכש להיותו של  באופ� לא יעיל וגדולהמחירי� 

  ).1 ראה פרק –כמות אופטימלית של סחורות ושירותי� מתקבלת בשוויי משקל תחרותי 
ע� זאת ראוי לזכור כי התערבות משפטית לתיקו� בעיות התמחור הללו עלולה להביא 

כמו למשל קיבוע רמת מחירי� נמוכה מדי של , בות מהתועלת המופקת ממנהלעלויות המרו
 בתגובה להפחתת איכות הכיסוי הביטוחי המסופק בתמורה לגרו�זו עלולה . הפרמיות

  .לאות� הפרמיות
 פגיעה גורמי� א� ה� קולקטיבי ניסוחחוזי� אחידי� המנוסחי� , כפי שדנו לעיל

ישות להציע תנאי� תחרותיי� ומבודלי�  שהמבטחי� חסרי� את הגמהיותבתחרות 

 
111   Kane v. Royal Insurance Company of America, 768 P.2d 678, 679-80 (Col. 1989).  
112   Ferndale Development Co. v. Great American Insurance Co., 527 P.2d 939, 940 (Col. 

1974).  
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סיו� ישהרי ניסוח חוזי ביטוח החורגי� מהנורמות המקובלות עלול להתפרש כנ, למבוטחי�
  .להטעות את המבוטחי�

, � מטע� הנתבעי�הה� מטע� התובעי� ו,  הועלתה הטענה כי לעורכי הדי� לכ�בדומה
 לשמר את תפקיד� כגור� מתוו�תמריצי� להותיר את מורכבות חוזי הביטוח על כנה ובכ� 

בעיקר בכל , לעתי� התוצאה עלולה להיות תנאי� לא יעילי�. בי� המבטחי� למבוטחי�
בה� למבטחי� יכולת פעולה נרחבת יותר להכתיב את תנאי ש, האמור בביטוחי חובה

  .הביטוח
 באמצעות חוק שיש לטפל בהרעה חברתית לתחרות מוגבלת נחשבת לאור� השני� 

ואכ� בישראל הועמדו ראשי חברות ביטוח לדי� בשל עברות על חוקי� . עסקיי�ההגבלי� ה
פטור לכ� ו , ביטוח נחשב עניי� החוסה תחת חוק מדינתילעומת זאת בארצות הברית. אלו

  . מחוקי ההגבלי� העסקיי� הפדרליי�

  סיכו�  .5

רירה  סיכו� מוסרי ובמלבד כשלי� רבי� ליעילות שוק הביטוח קיימי�, כפי שהראינו
  כל אלה ה�– סיכוני� תלויי� ותמחור לא תחרותי, החצנות, עלויות עסקה. שלילית

 כדי אסטרטגיות בכמהלהשתמש אפשר אמנ� . מכשולי� בדר� להשאת התועלת החברתית
אסטרטגיות הללו אינה יעילה האול� א� אחת מ, להתמודד ע� כל אחד מכשלי� אלה

את עליה� יש לתת שות אלה ליצור בעיות נוספות ולעתי� קרובות יכולות אסטרטגי, לחלוטי�
הפחתת ב פתרו� יעיל בכל האמור ה� אמנ� :חוזי� אחידי� ה� דוגמה אידאלית לכ�. הדעת

 לגרו� החוזי� האחידי� עלולי� מלבד זאת. ה� ודאי אינ� מונעי� אות�א� , עלויות העסקה
מחירי הפרמיות עד כדי להפחתת התחרות ולכ� שלמבטחי� יהיה קל יותר לתא� ביניה� את 

  .הסדר כובל
 עליה� ,כאשר בתי המשפט או המחוקקי� בוחני� סוגיה משפטית מסוימת בדיני ביטוח

 ,שמדובר בהחרגהכ. ואת השפעותיה�ולשקול אות�  כל הכשלי� הללו עללתת את הדעת 
ח וכאת  לרעה לנצלמחד יש למנוע ממבטחי� . על בתי המשפט לבחו� תכליתה הביטוחית

מאיד� להחרגות אלה בדר� כלל . משאביה� הרבי�את סיונ� וינאת , וח הרב שלה�המיק
וא� בית המשפט אינו שוקל את תכלית ההחרגה בבואו לדו� , תכלית ביטוחית לגיטימית

הוא עלול להביא לשוק ביטוח יעיל פחות , בעניי� ולהכריע א� ההחרגה תקפה א� לאו
  . ולפגיעה במאגר הביטוחי כולו

 חלק שה� לזהות החרגות לגיטימיות אפשר כיצד  אפואהיאותרה בפנינו שנהשאלה 
בחלק הבא והאחרו� של פרק זה תובא מסגרת תאורטית המתמקדת . משוק ביטוח יעיל

  . בתועלת לכלל מאגר המבוטחי�
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   בי� שני עולמות– הגישה התכליתית –מסגרת תאורטית מוצעת  .ד 

מתווי המדיניות ליה לסייע לשופטי� ובחלק זה אציע מסגרת תאורטית פשוטה העשו
בהערכה ראשונית בבוא� לקבוע מהו הפתרו� המיטבי במחלוקות שונות שעניינ� דיני 

המסגרת המוצעת אינה .  וזאת מנקודת המבט של הניתוח הכלכלי של המשפט,ביטוח
חדשנית או מהפכנית אלא מאפשרת להמיר את האופ� שבו בתי המשפט מפרשי� חוזי 

בכלי מחשבתי )  פרשנות תכליתית בעלת ממד סובייקטיבי ואובייקטיבי,צרהבק(ביטוח 
 כדינטיי� וופשוט יותר המאפשר במקרי� רבי� לזהות בקלות יחסית את הפרמטרי� הרל

ג� כאשר המסגרת התאורטית אינה יכולה לספק . לקבוע מהו הפתרו� המיטבי בסכסו�
מעוררת את השאלות הנכונות , כי�היא מספקת במקרי� רבי� מפת דר, משמעית�תשובה חד

   113.י� החסרי�יי� הרלוונטינתוני� האמפירבוממקדת את שימת לבו של הפרש� 
המחלוקת הביטוחית הטיפוסית מתעוררת כיוו� שהמבטח מסרב לדרישה לכיסוי ביטוחי 

כיצד . כשהוא מסתמ� על לשו� החוזה או על חלק מהעקרונות הכלליי� של דיני הביטוח
המתח הפרשני בסיטואציות האלה ? � דחיית התביעה לכיסוי הביטוחי מוצדקתנוכל לדעת א

 תו� הימנעות מפגיעה בתמריציו לנקוט פעולות ,הוא בי� סיפוק כיסוי ביטוחי למבוטח מחד
"  בי� שני עולמות–הגישה התכליתית "אני מכנה את הגישה המוצעת כא� . יעילות מאיד�

כלית ההחרגה לכיסוי הביטוחי תו� שימוש בכלי כיוו� שהיא דורשת מהפרש� להתמקד בת
בפוליסות של זהה למעט הסעי� שבמחלוקת ולפיו קיימי� שני עולמות ובה� הכשמחשבתי 

  . הביטוח
בשלב הראשו� יש לבחו� א� ההחרגה לכיסוי הביטוחי משרתת איזושהי תכלית 

לה של כשההחרגה נועדה למנוע התנהגות אסטרטגית בלתי יעי. ביטוחית לגיטימית
מבלי שתיווצר ) או את אחד הכשלי� האחרי� שנדונו לעיל לחוזה בטוח יעיל(המבוטחי� 

. אזי ההחרגה כנראה מוצדקת, בעיה גדולה יותר של התנהגות אסטרטגית מצד המבטחי�
 להצדיק בפוליסת ביטוח רכוש החרגה של הפסדי� הנובעי� מחבות בשל אפשר ,למשל

ובכ� מביא , בסוד צולב של בעלי הרכב את חסרי הרכבתאונות דרכי� בכ� שהדבר מונע ס
   .ווג סיכוני� יעיל יותרילס

 
י� לנקוט גישה נורמטיבית יותר כאשר ה� יאחרי� טענו בעבר כי על בתי המשפט האמריקא   113

טוע� כי על בתי המשפט להתייחס להליכי�   Schwarcz .שעניינ� דיני הביטוח דני� בסוגיות
בה� נידונה אחריות שבו ה� מתייחסי� להליכי� שמשפטיי� שעניינ� ביטוח באותו האופ� 

 .ולעשות כ� באמצעות בחינת הער� של תנאי הפוליסה הנתו� לדיו�, בשל מוצרי� פגומי�
Daniel Schwarcz, A Products Liability Theory for the Judicial Regulation of Insurance 

Policies, 48 WM. & MARY L. REV. 1389 (2007). 
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בשלב השני יש לבחו� א� העלויות המנהליות הכרוכות בהערכה והכרעה בכל מחלוקת 
. שאז כלל אצבע ברור באשר לתקפות ההחרגה יכול להתאי�, בפני עצמה גבוהות מדי

בה נבח� כל שגישה קזואיסטית , מהוות בעיהכשהעלויות המנהליות אינ� , במקרי� אחרי�
   .מקרה לגופו יכולה להיות מיטבית

 שני –עליו לדמיי� שני משטרי� משפטיי� ,  בגישה הנכונהלהתמקד שיוכל הפרש�כדי 
. כלל בו ההחרגה אינה חלהשוהשני , רלוונטית מתקיימתהבו ההחרגה ש האחד –עולמות 

לעתי� . זהי�, לה באשר לתחולת ההחרגהלמעט השא, בעולמות הללו כל שאר התנאי�
ניתוח התמריצי� של הצדדי� לחוזה הביטוח יוביל למסקנה כי מבחינת הרווחה החברתית 

במקרי� אחרי� העליונות של כל משטר משפטי .  בבירורהאחראחד העולמות נעלה על 
  .תלויה בראיות אמפיריות

צריכה , טוחי מסוימת ראויהבעודו בוח� א� דחיית כיסוי בי, נקודת המוצא של הפרש�
כא� יהיה רצוי . השלכות החלטתו על התועלת של כלל המבוטחי�בלהיות שימת דגש 

לפיה יש לבחו� את ש, מחלוקות בדיני ביטוחאשר לומועיל לנטוש את הגישה המסורתית ב
גישה כזו נפוצה ועלולה להוביל להרחבת . הסוגיה המשפטית מנקודת מבט אקס פוסט

פוסט   התבוננות אקס114."ביטוח פרי פסיקה" ולמה שמכונה ,חי ללא הצדקההכיסוי הביטו
 לעלויות מיותרות –ובעקבות זאת  ,עלולה להביא להקצאה לא יעילה של משאבי המבטחי�

  . למבוטחי� עצמ�
נקודת מוצא יעילה יותר באשר לפרשנות� של מחלוקות ביטוחיות היא שהמחלוקת 

ואשר ג� , )התובע(מבוטח ספציפי ל) הנתבע( כולו מתקיימת למעשה בי� מאגר המבוטחי�
שלעתי� קרובות מאמצת את נקודת , שלא כמו הגישה המסורתית. הוא חלק מאותו המאגר

 מעדיפה את נקודת המבט של כלל מאגר הזאתהגישה המוצעת , המבט של המבוטח
  115.המבוטחי�
יטוחי כולו בעטייה הגישה המוצעת מעדיפה את נקודת המבט של המאגר הבשהסיבה 

למבוטח שסבל מהפסד . היא שנקודת מבט זו מזהה באופ� מדויק יותר את התוצאה היעילה
המבוטח רוצה שההפסד שלו יכוסה . שלוהמונעת מאינטרסיו , יש נקודת מבט צרה במיוחד

הגישה התכליתית , גישה המסורתיתהשלא כמו  .בלא קשר להשלכות על יתר המבוטחי�
נטית אינה א� נזקי וומכא� שהשאלה הרל. דת מבט אקס אנטהבוחנת את המחלוקת מנקו

 – כיוו� שהחלטות בשאלות של כיסוי ביטוחי, התובע מכוסי� בהסתמ� על לשו� הפוליסה
רחוקות  בהתבסס על לשו� הפוליסה בלבד – לפחות אלה שמגיעות להליכי� משפטיי�

 
 Kenneth S. Abraham, Judge-Made Law and Judge-Made Insurance: Honoring the ראו   114

Reasonable Expectations of the Insured, 67 VA. L. REV. 1151 (1981). 
115   Abrahamראו .נות שיפוטית מתאר גישה זו כמודל הרוב של פרש Abraham , 78לעיל הערה. 
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מאחורי ,  סבירי�במקו� זאת השאלה צריכה להיות א� מבטח ומבוטח. מלהיות פשוטות
לפיו המבוטח היה משל� פרמיה בעבור הכיסוי שהיו כורתי� חוזה ביטוח , מס� בערות

ידיעה שכיסוי כזה עלול בו, דרש לויהביטוחי שבמחלוקת בלא לדעת א� הוא אי פע� י
, זוהי נקודת המבט של מאגר המבוטחי�. לפגוע בתמריצי כלל המבוטחי� במאגר הביטוחי

  . זה הביטוח היעיל המוצגת כא�וזוהי פרדיגמת חו
 לענות על השאלה א� מבוטח סביר היה משל� פרמיה בעבור הכיסוי הביטוחי כדי

על הפרש� להביא בחשבו� , שבמחלוקת למרות ההשלכות הפוטנציאליות על התמריצי�
ברירה ,  סיכו� מוסרי–את הכשלי� המהותיי� ליעילות הכלכלית שנידונו לעיל ככל האפשר 

השלכות הכשלי� . החצנות על מבוטחי� אחרי� וסיכוני� תלויי�, עלויות מנהליות, שלילית
,  ההחרגות יעילות,כאשר הפוליסה יעילה. הללו יכולות להצדיק את דחיית הכיסוי הביטוחי

ולכ� במקרי� אלו , ב"ברירה שלילית וכיו,  התמודדות ע� סיכו� מוסריהיאכיוו� שתכלית� 
לפחות לא , משפט או מחוקק בתוכ� החוזה שבי� הצדדי�לא תידרש כלל התערבות בית 

  . בכל האמור בהיבט היעילות
יש לבחו� את כל ההשפעות .  שפוליסה הביטוח מחריגה סיכו� מסוי�הנניח לדוגמ

לרבות מידת , אכיפתה ולית� עליה� את הדעת�המהותיות שתביא אכיפת ההחרגה או אי
 להיגר� בשל ותליות במחירי הפרמיה שעלולהרציות של כיסוי ביטוחי בסיטואציה זו והע

 יש לשקול א� ורק את ההשלכות העתידיות ולהתעל� , שהניתוח יהא נכו�כדי. כ�
קרי יש לבחו� את הסוגייה מהיבט האקס , מהשפעות שכבר נוצרו לגבי הצדדי� המדוברי�

  . אנטה
 )רכושוג� (צד ג  דבר שכיח הוא כי פרק החבות הכלול בביטוחי : פשוטההנתחיל בדוגמ

בעלי בתי� ידעו שא� ה� , שבו ההחרגה חלה" עול�" ב116.מחריג כיסוי לעוולות מכוונות
יגרמו מספר האנשי� שסביר ש, למשל. לא יהיה לה� כיסוי ביטוחי, יפגעו במכוו� במישהו

 . יוכלו המבטחי� לשמור על מחירי הפרמיות נמוכי�ולכ�,  לא יהיה רבלעוולות מכוונות
 יכולי� לבצע עוולות אנשי�שבו  "עול�"ב א� מבוטח סביר יעדי� לחיות אהיא אפוהשאלה 

בו ש" עול�"ב או,  תהיינה הפרמיות גבוהותולכ�, מכוונות ולחסות תחת הכיסוי הביטוחי
 מניעת –כא� התשובה ברורה . והפרמיות נמוכות, עוולות מכוונות אינ� זוכות לכיסוי ביטוחי

ואילו כיסוי ביטוחי להתנהגות מסוג זה יכול , ת זולהעוולות מכוונות היא לעתי� קרובו
.  ולהביא לתוצאה לא יעילה חברתיתמהתנהגות כזאתמנע ילפגוע בתמריצי המבוטחי� לה

שבו ביטוח חבות צד שלישי מחריג כיסוי " עול�"לכ� רוב המבוטחי� יעדיפו לחיות ב
  .ביטוחי לעוולות מכוונות

 
 Illinois Farmers Ins. Co. v. Kure, 364 Ill.App.3d 395, 398 (Ill. App. 3ראו למשל   116

Dist.,2006).  
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 למשל בברי�מאבטחי� . ויה להיות שונהע� זאת קיימי� מקרי� שבה� התשובה עש
חבות בעבור עוולות שיכול   אופי עיסוק�בשלשכ� , עשויי� להחזיק בעמדה שונה בסוגיה זו

בה� הפעולה שמאבטחי� יכולי� לצפות סיטואציות .  שכיחה יותר אצל�מכוונות תהיה
ייחודי כאשר כיסוי החבות הוא . ינקטו תפורש לאחר מכ� על ידי בתי המשפט כתקיפהש

   .שבו פעולה כזו זוכה לכיסוי ביטוחי" עול�"מאגר המבוטחי� יעדי� לחיות ב, למאבטחי�
 , קהל היעדלפי לקבוע א� יש כיסוי לבית המשפטנשאלת השאלה מדוע לא לאפשר 

ה הסבירה שלה� כשה� יפייבהתבסס על הצ, בענייננו למאבטחי� או למבוטחי� אחרי�ו
. בעלויות המנהליות הכרוכות בדיו� המשפטי נעוצה עיקרהב הסיבה .רוכשי� כיסוי ביטוחי

שבו בכל מקרה של עוולה מכוונת בית המשפט נדרש לקבוע א� המבוטח צפה " עול�"ב
" עול�"ב עלויות מנהליות גבוהות הרבה יותר מינהיתה, באופ� סביר שיהיה לו כיסוי ביטוחי

בשל . ת מיוחדות וייעודיותבו כיסוי ביטוחי שכזה אינו מסופק אלא באמצעות פוליסוש
 שנושא ברוב –  בעלויות המנהליות הכרוכות בדיו� המשפטי מאגר המבוטחי�הזאתהשונות 

בו בכל האמור בעוולות ש יעדי� לחיות כנראה בעול� – א� לא בכול�, העלויות הללו
והכיסוי הביטוחי אינו חל , יה הסבירה של המבוטח הספציפי אינה משנהימכוונות הציפ

למאבטחי� תישאר מ� הסת� האפשרות לקנות פוליסת ביטוח . דר פוליסה ייחודיתעיבה
  . חבות ייחודית למאבטחי�

 מסייעת ג� לחשיפת המהות הביטוחית של –  בי� שני עולמות–הגישה התכליתית 
קחו . במקרה שלהל� דוקטרינת הציפיות הסבירות של המבוטח, הדוקטרינה המשפטית

באותה פרשה סגרו המבוטחי� את  117.גדל חברה לביטוחמ'  מויאל נלמשל את פרשת
מצאו כי המנעולי� נעלמו , ביו� ראשו�,  ובשוב� לחנות,יהיחנות� ביו� שישי במנעולי תל

 אשר הוגדרה ,"פריצה"בית המשפט ד� בפרשנות הגדרת המונח . וסחורה נגנבה מ� החנות
 לאות� המבני� ובתנאי  שבוצעה לאחר חדירה...גניבת רכוש מתו� בית עסק"בפוליסה כ

שהחדירה או היציאה בוצעו באלימות ובכוח ונשארו סימני� המעידי� על שימוש באלימות 
ח ו בכלכניסה שלא היה סימ� בשטח והיות הגדרה זו סמ�על . "או בכוח בכניסה או ביציאה

 בית המשפטי� דומה קבע יבענ, מנגד. אלימות פסק הנשיא שמגר נגד המבוטחי�באו 
 כי יש לספק כיסוי ביטוחי אפילו כאשר לא היו ראיות Atwaterשל מינסוטה בפרשת העליו� 

 וזאת בהתעלמו מהחרגה מפורשת בפוליסה ותו� הישענות על ,חומוחשיות לכניסה בכ
  118).בגרסתה החזקה(דוקטרינת הצפיות הסבירה של המבוטח 

 שאר הנתוני� שכלכ, תה צריכה להיותיהשאלה בעניי� זה הי, לפי הגישה המוצעת כא�
ח עדי� על פני ושמתיר החרגה בהיעדר ראיות מוחשיות לכניסה בכ" עול�"א� , זהי�

 
  ). לא פורס� (מ" בעמגדל חברה לביטוח' מויאל נ 263/82א "ע   117
118   Atwater Creamery Co. v. W. Nat’l Mut. Ins. Co., 366 N.W. 2d 271 (Minn. 1985). 
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הא� ראוי שיהיה כיסוי ביטוי לעבודות , במילי� אחרות. שאינו מתיר החרגה שכזו" עול�"
פריצות שמבוצעות על ידי , האחד:  שני סוגי עבודות נקיותשקיימי�מסתבר ? "נקיות"

פריצות שמבוצעות על ידי מישהו , השני". עבודה פנימית נקייה "–טח מישהו הקשור במבו
 – שאינו קשור במבוטח א� מבוצעות במקצועיות כה רבה עד שאינ� משאירות כל סימ�

". עבודה חיצונית"א� לא " עבודה פנימית"פוליסה יעילה מחריגה ". עבודה חיצונית נקייה"
עמסות על המבוטחי� עלויות שני סוגי שמתיר החרגה של כל עבודה נקייה מו" עול�"ב

האחד הערמת קשיי� על : ובכ� מושפעי� המבוטחי� בשני אופני�, הפריצות הנקיות
יותר רבי� והשני תמרוצ� לנקיטת אמצעי זהירות , "עבודה פנימית" בבהשתתפותמבוטחי� 

, שיחלמשל בכ� שינעלו את הנכס במנעול ק, "נקיות"פריצות חיצוניות מפני  להתגונ� כדי
לי� יבמ. 'יחליפו את המפתח או הקוד לאזעקה מדי זמ� מה וכו, יתקינו מערכות אזעקה

בשל . ההחרגה מפחיתה את הסיכו� המוסרי הכרו� בפוליסות שעניינ� פריצה, אחרות
 ההחרגה מטילה את עלות ,זאת ועוד. והפרמיות נמוכות יותר, פריצותה פוחתותההחרגה 

שהרי , זהו הסדר יעיל.  המבוטח ולא על כלל המבוטחי�על" עבודה פנימית"המניעה של 
. אמצעי הזהירות הללואת המידע הנדרש כדי לנקוט יתרו� בהשגת סביר שיהיה למבוטח 

  את יכול המבוטח להחלי� את המפתחות או, עובד בעייתי מפוטר או מתפטרכאשר, למשל
ובר בעבודה חיצונית שמדכההחרגה מונעת כיסוי ביטוחי רצוי לעומת זאת . קוד האזעקה

  . נקייה
יהיו למבוטחי� פחות תמריצי� לשמור על ,  נאכפתאיננהבו ההחרגה ש, בעול� השני

ברור . תכ� שא� יתומרצו להונות את המבטחי� בכ� שיפרצו בעצמ� לנכסיה�יוי, נכסיה�
  . שבמצב דברי� זה הפרמיות תהיינה גבוהות יותר

, ח ראויהו אי� ראיות מוחשיות לכניסה בכהחרגת פריצות כאשר, קרו� כלליינראה שכע
עבודות " ובי� , שאי� לכסות�,"עבודות פנימיות נקיות"שכ� למבטח קשה להבחי� בי� 

 עומדי� למבוטח אמצעי� סבירי� למנוע את וכפי שראינו.  שראוי לכסות�,"חיצוניות נקיות
לכלל מאגר מכא� שהחרגה זו משיאה בדר� כלל את הרווחה . שני סוגי הפריצות הללו

פגיעה �ובי� אי) שיכלול עבודות חיצוניות נקיות(בבחירה בי� כיסוי נרחב יותר . המבוטחי�
הבחירה ,  שתימנע עבודה פנימיתכדיבתמריצי� של המבוטח לנקוט אמצעי זהירות יעילי� 

 כגו� ,לפחות כל עוד אי� נתוני� אמפיריי� הסותרי� זאת(באפשרות האחרונה נראית עדיפה 
 מוטבשאז , נדירותה�  ואילו עבודות פנימיות ,שכיחות ביותרה�  חיצוניות נקיות שעבודות

בית  ו שלמכא� שלכאורה עדיפה גישת). לוותר על ההרתעה ולבחור בכיסוי נרחב יותר
 העליו� במינסוטה בפרשת בית המשפטעל זו של  מויאל העליו� בישראל בפרשת המשפט
Atwater.  

  . עד כא� יישו� השלב הראשו�
בשלב השני של יישו� המסגרת התאורטית נבחנת האפשרות לבחו� את המקרה , כזכור

, כזכור. ובלבד שהעלויות המנהליות הכרוכות בכ� אינ� מהוות בעיה, בצורה קזואיסטית
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לפיו שקרו� הכללי י היא שמשתמר העישראלהתוצאה מהחלטת בית המשפט העליו� של 
 בפריצות לרכוש� מהשתתפותוטחי� להימנע  המב את שכ� היא מתמרצת,ההחרגה מוצדקת

בה� המבוטחת פעלה בדר� מיטבית מ� שבמצבי� , מנגד. וא� לנקוט אמצעי זהירות ראויי�
כפי , כלומר כאשר המבוטחת אכ� נקטה אמצעי זהירות אופטימליי�, הבחינה החברתית

ת מלשו� הרי שכפיית כיסוי ביטוחי תו� התעלמו, Atwaterשאכ� היו פני הדברי� בפרשת 
 מקצועית ונקייה בי� כל המבוטחי� חיצוניתהפוליסה תפזר את הסיכו� מנזקי פריצה 

  .  לרווחה המצרפיתובכ� תתרו�, שבמאגר
שבו פריצות נקיות חיצוניות זוכות , שבית המשפט של מינסוטה בחר בו" עול�" ב

מלואה בו ההחרגה נאכפת בשבעול� ש מאלהתהיינה הפרמיות גבוהות , לכיסוי ביטוחי
יתכ� שמבוטחי� יעדיפו לשל� פרמיות גבוהות יע� זאת . מויאלכמו שהיה בפרשת , תמיד
  .  לזכות בתחולת הכיסוי הביטוחי נגד פריצות נקיות מסוג זהכדייותר 

 דר� היא)  במינסוטהבית המשפטכפי שעשה (התעלמות קזואיסטית מההחרגה , ודוק
 בית המשפטכפי שעשה ( מוחלט שלה כיבודלביניי� בי� התעלמות מוחלטת מההחרגה 

התעלמות קזואיסטית עשויה לסייע להתמודדות ע� בעיית הסיכו� המוסרי ). העליו� בישראל
תכ� שתהיה יעילה פחות יא� בה בעת ג� י, יותר מאשר התעלמות מוחלטת מההחרגה

משו� ? "ייתכ�"מדוע . בהתמודדות ע� הסיכו� המוסרי מאשר כיבוד מוחלט של ההחרגה
" עול�" להכריע מהו הוכדי ,� הבחינה התאורטית התוצאה בעניי� זה אינה מובהקתשמ

נדרשי� , וא� עלות כיסוי� עולה על התועלת, הטוב יותר בכל הנוגע לכיסוי פריצות נקיות
מכא� שמ� הבחינה התאורטית אי� זה ברור א� החלטת בית המשפט של . נתוני� אמפיריי�

� אי� בידינו נתוני� באשר לעלות החברתית של פריצות שכ, מינסוטה רצויה היא א� לאו
 נתוני� על וג� לא, עלות מניעת כל אחד מ� הסוגי�, פנימיות אל מול פריצות חיצוניות נקיות

  . ביניה�שבחנה ההעלויות המנהליות הכרוכות בהתעסקות קזואיסטית ב
יות מנהליות כאמור לעיל ניתוח קזואיסטי של כל מקרה לגופו טומ� בחובו עלו, אכ�

ברור כי העלויות המנהליות הכרוכות בהתעלמות סלקטיבית מ� ההחרגה גבוהות . רבות
שהרי כלל אצבע ברור יהיה , אכיפה גורפת של ההחרגה או מביטול גור� שלהאלה של מ

מכא� שהכרעת . כמעט תמיד זול יותר לאכיפה מאשר ניתוח קזואיסטי של כל מקרה לגופו
כולה להיות מוצדקת א� התועלת המופקת מכיסוי ביטוחי לפריצות בית המשפט במינסוטה י

למשל מקו� שסכנת העבודות (נקיות על ידי גורמי� מבחו� גבוהה מהעלות הכרוכה בו 
וא� העלויות המנהליות הכרוכות בהוכחה קזאוסיטית כי המקרה ) אינה גדולה" פנימיות"ה

  . אינ� עולות על ההפרש ביניה�" עבודת פני�"אינו 
קבע בית המשפט העליו� , בית הכנסת רמת ח�בפרשת , נציי� כי כמה שני� אחר כ�

שבה נגנבו , באותה פרשה. נקייה) יחסית(בישראל כי חל כיסוי ביטוחי בפריצה חיצונית 
הובאו ראיות כי הפורצי� חדרו לבית הכנסת דר� חלו� צדדי , ארבעה ספרי תורה מבית כנסת

 ובאמצו Atwaterיו� הל� בדרכו של בית המשפט בפרשת בית המשפט העל. שלא היה נעול
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בחר לראות בסימני , א� כי בגרסתה החלשה, את דוקטרינת הציפיות הסבירות של המבוטח
בית מ� הסת� יש בגישת בית המשפט בפרשת . בו� שהותירו הפורצי� סימני� לפריצה בכוח

עלויות החברתיות הכרוכות ה, כמו ג� בארצות הברית,  כדי לרמז כי בישראלהכנסת רמת ח�
ועל כ� התועלת של כיסוי פריצות נקיות עולה על , אינ� גבוהות" עבודה פנימית"ב

.עלות�

119
ראיה נוספת בזכות התועלת שבכיסוי פריצות נקיות אפשר למצוא בעובדה  

ששני� מספר לאחר פרשת מויאל תיקנו חברות ביטוח את לשו� הפוליסה באופ� שהגדרת 
באמצעות שימוש  הכניסה לבית העסק בוצעהתכלול ג� מצבי� שבה� " פריצה"המונח 

  120.הינקיפנימית קרי פריצה , במפתחותיו שנגנבו או הועתקו שלא כדי� מהמבוטח
באות ידי ביטוי מובהק אגב  –  בי� שני עולמות– סגולותיה של הגישה התכליתית

ידונה שאלת הכיסוי בה נש ,) העליו� בישראלבית המשפט (121שלזניגרהשוואה בי� פרשת 
 הפוליסה מבלי שהמבוטח ידע על בוטלהתה קיימת טר� יהביטוחי למחלת הסרט� שהי

בה נידונה שאלת הכיסוי ש ,)בארצות הברית הפדרלי בית המשפט( 122לוסו� לפרשת ,קיומה
 ידע על תתה קיימת טר� רכישת הפוליסה מבלי שהמבוטחיהביטוחי למחלת הסרט� שהי

ביטל המבוטח ע� עזיבת עבודתו את פוליסת ביטוח החיי� שכללה ר שלזניגבפרשת  .קיומה
 זה זמ� מה מחלת מקננתכחודש לאחר הביטול נודע לו כי בגופו . כיסוי כנגד מחלת הסרט�

הודעת הביטול של " חודשי� שיגר המבוטח הודעת ביטול לתשעהכעבור . הסרט�
ברת הביטוח סירבה לקבל ח.  ימי� הוא נפטר עקב מחלת הסרט�עשרהכעבור ". הפוליסה

�תה חדימכיוו� שלשו� הפוליסה הי. את ביטול הביטול ודחתה את התביעה לתגמולי ביטוח

 
מי . אי� אד� פור� אצל עצמו, במקרה הרגיל: "רוני סיניעמד על כ� הנשיא שמגר בפרשת    119

כי מספר הפריצות כפשוט� הוא רב ביותר וכי הרוב , שמכיר את המציאות בעול� הפשע יודע
א " בע."שות ביושר ובתו� לבהמכריע של התביעות לתשלומי הביטוח עקב פריצות מוג

אכ� בפרשת . )1993 (671, 661) 5(ד מז "פ ,מ"מגדל חברה לביטוח בע' רוני סיני נ 1845/90
בית המשפט החמיר ע� שהעיר השופט ב� כי ייתכ�  ,80לעיל הערה , בית הכנסת רמת ח�
 על ,א� אמנ� שוכנע בית המשפט במקרה ההוא. "117לעיל הערה , מויאלהמבוטחי� בפרשת 

, שאכ� נתלו מטע� המבוטחי� מנעולי� עובר לפריצה וננעלו, סמ� ראיות ישירות ונסיבתיות
וכי הגיונית נית� היה לפתוח את , וכי לא היתה גישה למפתחות מצד גור� חו� בלתי מוסמ�

נית� היה לראות בעצ� העלמ� של המנעולי� ה� , מכל מקו�, כי אז, המנעולי� רק בכוח
אינני רואה הבדל עקרוני בי�  .וה� סימ� לכ� שכוח כזה אכ� הופעל, כוחהוכחה על שימוש ב

 ).11ש� בפסקה ( "העלמו של מנעול בנסיבות כאלה ובי� השארתו במקו� כאשר הוא שבור
 224134/02 )א"שלו� ת (א"ת ;80לעיל הערה , בית הכנסת רמת ח�  פרשתראו למשל   120

, פורס� בנבו (מ" כלל חברה לביטוח בע'נמ "מגשימי כפר שיתופי להתיישבות חקלאית בע
15.3.2004(. 

 פרשת –להל� ) (2003 (817) 4(ד נז"פ, מ"הפניקס חברה לביטוח בע' שלזינגר נ 8972/00א "ע   121
 .)שלזינגר

122   Lawson ex rel. Lawson v. Fortis Insurance Company, 301 F.3d 159 (3d Cir. 2002))  להל�
 ).לוסו� פרשת –
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 לא התעוררה שאלת כלל ,התגלתהמשמעית כי הכיסוי חל רק מרגע שמחלת הסרט� 
.  לחוק החוזי�14מקורו בטעות לפי סעי�  "ביטול"אלא א� ביטול ה, הפרשנות כנגד המנסח

תה כי טעותו של המבוטח בדבר מצב יהי) לוי�' יה וש'פרוקצ' השופטי� א(דעת הרוב 
 ועל ,)לחוק החוזי� )ד(14סעי� (בריאותו היא בגדר טעות שבעובדה בדבר כדאיות העסקה 

) לוי' השופט א(דעת המיעוט . חשב טעות הפוגמת ברצונו בפעולתו לביטול החוזהיכ� לא ת
 ואשר על כ� לפי סעי� ,)בטחת לא ידעה עליהאשר המ(יתה כי מדובר בטעות יסודית יה

   ".א� ראה שמ� הצדק לעשות זאת" לבטל את הביטול בית המשפטלחוק החוזי� על ) ב(14
 טיפול רפואי לסימפוטמי� של לוקמיה ה שקיבלהדונה השאלה א� ילדינלוסו� בפרשת 

נפקת  כחולה במחלה עד לאחר הנהא� לא אובח, יומיי� לפני הנפקת פוליסת הביטוח
 לכיסוי ביטוחי נוכח החרגת מגבלות הבריאות הקיימות לפני רכישת תזכאי, הפוליסה
 כדימשמעית בכל האמור לשאלה א� � מצא כי לשו� הפוליסה דובית המשפט. הפוליסה

או שמא נדרש אבחו� של ,  עצ� הטיפול בסיטמפטומי� למחלה מספק,שההחרגה תחול
  . לאור כלל הפרשנות כנגד המנסחתטחוהכריע לטובת המבו, המחלה הלכה למעשה

בה� שההחרגה בדבר מגבלות בריאות קיימות רק למקרי�   מחילה אתלוסו�ההחלטה ב
 כמוב� להסביר את הכרעת בית אפשר. המצב הרפואי אובח� במדויק טר� הנפקת הפוליסה

אצל כל מי שהיה נאל� לדחות כיסוי ביטוחי תה מתעוררת יהמשפט בתחושה הקשה שהי
, המתמקדת ברווחת הצדדי� לסוגיה, זוהי גישת אקס פוסט, ואול�.  חולת לוקמיהלילדה

 ואת תכלית הביטוח המדגישה את, בעוד הגישה הנכונה שיש לנקוט היא גישת האקס אנטה
  . ההשלכות העתידיות שתהיינה להחלטה זו

 תיאכ� יהיה עול� שבו הביטוח לוסו�העול� שבו ההחרגה ב, ששאר התנאי� זהי�כ
א� הא� המחיר הזול מצדיק את הכיסוי . יה זול בהרבה מבעול� שבו ההחרגה אינה חלהיה

בעול� שבו ההחרגה ? הא� מבוטח סביר מאחורי מס� בערות יבחר בכיסוי זה? המוגבל
בלא ההחרגה תהיינה . יתקיי� מעגל הברירה השלילית שנידו� קוד� לכ�ש יכול ,אינה חלה

. ת ביטוח אלא עד לאחר שהוא יודע כי הוא חולהד סיבות לרכישולאד� בריא מעט מא
ד אנשי� בריאי� ו מעט מאובעקבות זאת דרמטית עלייהבמצב זה מחירי הפרמיות יעלו 

סכנה של . וחוזר חלילה, ה נוספת במחירי הפרמיותיעליתיגר�  ובכ�, ירכשו כיסוי ביטוחי
מבוטח רשאי לבטל בעול� שבו . שלזניגרברירה שלילית קיימת ג� במקרי� דוגמת פרשת 

בקו דְיִ,  הסתבר כי בעת הביטול היה חולהא�את הפוליסה ואז לחזור בו מ� הביטול 
  .  חולי� ה�יהבריאי� בביטול ואילו החולי� יחזרו בה� מ� הביטול לאחר שגילו כ

ידעו המבוטחי� שאינ� יכולי� לרכוש ביטוח ,  חלהלוסו�בעול� שבו ההחרגה ב, מנגד
לאחר " לבטל הביטול"ידעו המבוטחי� כי אינ� יכולי� שלזניגר גמת ובמקרי� דו, בריאות

ממש כש� שמבוטחי� בביטוח רכוש יודעי� שה� אינ� יכולי�  .שאובחנו כחולי� במחלה
 אמורה הזאת בשוק מתפקד היטב הידיעה ,לרכוש ביטוח נזקי אש לאחר שבית� עלה באש

כ� ה� הבריאי� וה� החולי�  .ועדלתמר� כל אחד לרכוש ביטוח ולהימנע מביטולו מבעוד מ
 תהא �עלות הטיפול בה, ובעת שאנשי� יאובחנו כחולי�, יהיו חלק מהמאגר הביטוחי



  ביטוח: פרק יח

989  

כי , כעניי� תאורטי כללי, אפואברור . מסובסדת על ידי האנשי� הבריאי� המצויי� במאגר
 שלזינגר ואיסור החזרה מביטול שבלוסו�קיימות בהההחרגה בדבר מגבלות בריאות 

או , שהואלפחות כאשר אי� מדובר בכיסוי ביטוחי (לעצ� קיומו של שוק הביטוח  בי�חשו
 העליו� בית המשפט נראה כי צדק אפוא לכאורה 123.)בגדר ביטוח חובה, ראוי שיהיה

  .  לוסו� הפדרלי האמריקאי בפרשתבית המשפטוטעה שלזינגר הישראלי בפרשת 
יש שלזינגר  ולוסו�דונה בפרשות ינ להכריע בסוגיה הספציפית שכדי. א� לא כ� הדבר

 השאלה הכללית של החרגת מגבלות על הדיו� נסב לא לוסו�� יבעני. לחדד את הדיו�
 למחלה הסימפטומי�סוגיה א� יש להחיל את ההחרגה בעת שה עלהבריאות הקיימות אלא 

 יש לבטל את ההחרגה רק לאנשי� ,בית המשפט לפי 124.טופלו טר� אובחנה המחלה עצמה
 מדובר בקבוצה קטנה יחסית של ולכ�, לו רפואית טר� אובחנה מחלת� הספציפיתשטופ

ג� בעני� .  עוד יותר לאחר ניפוי התביעות הנגועות בחוסר תו� לבהמצטמצמת, תביעות
שהרי מדובר בעובדי� שביטלו את הפוליסה מסיבות ,  מדובר בקבוצה קטנה למדישלזינגר

במצב זה בעיית הברירה . ידעו על מחלת�ומבלי ש) מעבר מקו� עבודה(לגיטימיות 
   125.הדיו� לעילשהניח השלילית תהיה קטנה באופ� מהותי מ

 העלויות המנהליות כבדות בשל ידי הכבדתא� הכרעה על פי פרטי המקרי� תביא ל
א� באשר לשאלה א� המצב הרפואי אובח� , הצור� בבחינה קזואיסטית של כל מקרה לגופו

וא� באשר לשאלה , )לוסו�פרשת (י� בלא שאבחו� כזה נעשה או שמא טופלו רק סימפטומ
אל� י יבית המשפט, בנוס�). שלזינגרפרשת (א� המבוטח אכ� כבר היה חולה בעת הביטול 

אמנ� העלויות המנהליות הגבוהות . לקבוע א� התביעה נגועה בחוסר תו� לב או תרמית
במקרי� פרמיות הגבוהי� יהיו  א� אי� מניעה כי מחירי ה,תובלנה לעליית מחירי הפרמיות

  . עדיפי� על פני היעדר כיסוי ביטוחי ופרמיות נמוכותמסוג זה 

 
ממילא נמנעת מה� האפשרות לחכות לרכישת הביטוח עד , י� מחויבי� לרכוש ביטוחא� פרט   123

 .  נוצרות מלכתחילהאינ� הבעיות שההחרגה אמורה למנוע לכ�. לגילוי המחלה
תה מודעת למצב או לכל הפחות מודעת יבפרשת לוסו� היו ראיות נסיבתיות שהמשפחה הי   124

, יתה אחות מוסמכתיהסבתא ה. סת הביטוחלכ� שמדובר במצב חמור עוד טר� הנפקת פולי
, לוסו� פרשת .בו נלקחה הבת לרופאשנעשתה באותו היו�  והבקשה להנפקת ביטוח הבריאות

: א� נצטט מדברי השופט אליטו. אול� בית המשפט חשב אחרת. 161' בעמ, 122לעיל הערה 
“[h]ere, there is no evidence that the possibility that Elena’s condition was actually 

leukemia ever entered the minds of Elena’s parents or Dr. Parikh” . כא� אי� לנו כל ראיה
דעתו של על דעת� של הוריה של הלנה או על כי המחשבה שאלנה לוקה בלוקמיה אכ� עלתה 

  .166'  בעמ,ש�. ר פריק"ד
 כאשרברירה שלילית   עדיי� תתקיי� במידת מה לוסו�במקרי� כגו� פרשתע� זאת לפחות    125

ובכ� , עוד טר� אבחונ� הלכה למעשה, המבוטחי� עצמ� יחשדו שה� לוקי� במחלה קשה
 בעיה זו באמצעות להקטי� אפשר ,כפי שצוי� לעיל. יה מסוימת במחירי הפרמיותייביאו לעל

עד לחלו� תקופת  בלו כיסוי ביטוחי מלאהחלת תקופת המתנה שבה מבוטחי� חדשי� לא יק
 . אלא א� ה� היו בעלי כיסוי ביטוחי בעבר, זמ� מסוימת מאז רכישת הכיסוי הביטוחי
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א� אכ� נכונה הנחתנו כי מדובר בקבוצה קטנה יחסית של תביעות אשר אינ� מעלות 
, אזי בניגוד למה שנאמר לעיל, חשש לברירה שלילית בשל תו� לב� של המבוטחי�

 בית המשפטהגיע אליה ש ואילו זו , ראויהלוסו�פרשת  בבית המשפטאליה הגיע שהתוצאה 
  .  ראויה אינהשלזינגרבפרשת 

 בביטוח מפני הפסקת פעילות "אבד� השוק"החרגת דוגמה נוספת אפשר למצוא ב
ביטוחי הפסקת פעילות עסקית מספקי� כיסוי ביטוחי . )business interruption(עסקית 

,  הנובעת ממקרה ביטוח מכוסה שהתרחשלאבד� רווחי� בשל הפסקת הפעילות העסקית
ביטוח הפסקת הפעילות העסקית בדר� כלל . בפוליסת ביטוח לנזק רכוש כגו� אש וכדומה

.  פעולת העסקמהפסקת תוספת לפוליסת הביטוח ומכסה את הנזק הכלכלי שנגר� הוא
קי מחריגה כיסוי ביטוחי להפסד רווחי� שנגר� מאיונו של השוק העס" אבד� השוק"החרגת 

  . שינויי� בביקושמתחרות או מ, שיכול להיגר� ממשבר כלכלי, הרלוונטי
 אירועי� בשלהחרגת אבד� השוק עומדת בבסיס הדיו� שהתעורר בשני� האחרונות 

   כגו� מתקפת הטרור על מרכז הסחר העולמי בארצות הבריתקטסטרופליי� שהתרחשו 
 א� היאבה נדו� שהשאלה , כרגיל. שהחריבו שווקי� שלמי�, והוריק� קתרינה 2001.11.9.�ב

  . יש לכבד החרגה זו
בעלי עסקי� יכולי� לרכוש כיסוי ביטוחי , בעול� שבו מתעלמי� מהחרגת אבד� השוק

שמבטיח לה� רווחי� ג� א� הביקוש למוצר שלה� לאחר מקרה הביטוח לעול� לא יחזור 
איזה תמרי� . חמורה) טאקס פוס(דבר שעלול להביא לבעיית סיכו� מוסרי , תולרמות המקורי

א� אכ� ,  פעילותה העסקית לאחר מקרה ביטוחלחידושיש לחברה לנקוט מאמצי� ולפעול 
מסעדה , למשל? תזכה לכיסוי ביטוחי ברמת רווחיה שקדמה לאותו המקרה מובטח לה כי

שעלתה באש ויש לה כיסוי ביטוח לאבד� רווחיה תהיה חסרה כל תמרי� לפעול לחידוש 
.  מובטח לה לקבל לפחות את אותו ס� הרווחי� שקיבלה קוד� לשרפהפעילותה כאשר

לאחר שיקו� מבנה המסעדה יוכלו בעליה לשבת באי� מעש עד שקהל לקוחותיה� ישוב 
לעומת זאת בעול� שאוכ� את החרגת אבד� השוק אי� בעיית סיכו� . לפקוד אות� מעצמו

לשוב לפעילותה כדי כלתה בעול� זה החברה תהיה חייבת לעשות כל שבי. מוסרי שכזו
  . העסקית לאחר האסו�

סרו� הטמו� בעול� שאוכ� את ההחרגה הוא שיש פגיעה יהח, אל מול היתרו� הזה
. בכיסוי הביטוחי כנגד הסיכו� שהעסק לא ישרוד עד שהפעילות העסקית תחזור לעצמה

נוכח העובדה שתכלית הביטוח היא בראש ובראשונה הגנה על עסקי� בהתרחש מקרה 
תכ� שהמבוטח הסביר יהיה מוכ� לשל� פרמיות גבוהות בתמורה להגנה על יי, ביטוח מכוסה

   .עסקו ג� מסיכוני� של אבד� שוק
ג� כא� מדובר באיזו� בי� מת� תמריצי� למבוטח לנקוט פעולות , כפי שראינו קוד� לכ�

גת אבד� ניתוח כלכלי יציע שהחר.  הוא חשו�שאליה�יעילות לבי� כיסוי נזקי הסיכוני� 
 וכי הפוליסה צריכה לספק כיסוי ביטוחי ,)אקס פוסט( סיכו� מוסרי א� קיי�השוק תחול רק 

בו נידונה הפסקת ש, דוא� ריד את עניי� הטלו לדוגמ. כל אימת שסיכו� מוסרי אינו מתקיי�
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ש� החזיקה רשת ,  מתקפת הטרור על מרכז הסחר העולמי בניו יורקעקבפעילות עסקית 
 ,בו ניהלה הרשת חנותש,  בית המשפט קבע כי הרס מרכז הסחר העולמי126.ת חנודוא� ריד

בית .  הפסקת הפעילות העסקית היו בבירור הפסד מבוטחבגללוהפסד הרווחי� שלה 
 עקב אבד� שוק  אירוע הוסי� וקבע כי תנאי החרגת אבד� השוק אינו חל במקרה שלהמשפט

 הרס פיזי – בע מעילה המכוסה ביטוחיתכיוו� שאבד� השוק נ, לי� אחרותיבמ. מתקפת טרור
  .  הרי שהפסד הרווחי� שנלווה לכ� מכוסה ביטוחית– של החנות

, א� הסיבות שהביאו להכרעתו זו שגויות, הכרעתו של בית המשפט בעניי� זה נכונה
אנו מעונייני� , ארנו בדוגמת המסעדה שעלתה באשיכפי שת. לפחות לאור הניתוח הכלכלי

ולנקוט צעדי� לשיקו� תנועת הלקוחות בעסק�  � תמריצי� להתאמ�לספק לבעלי עסקי
לכ� טעה בית המשפט כאשר קבע כי יש לספק כיסוי ביטוחי . לאחר קרות מקרה הביטוח

מסדר גודל ע� זאת בכל האמור באירועי אסו� .  שנבע ממקרה מבוטחמשו�לאבד� שוק רק 
,  קהל לקוחותיו לעסקובתלהשבעל העסק יכול לעשות שכאשר ברור כי אי� דבר , זה

 ומכא� שאי� לכבד את ,הרי שאי� סיכו� לפגיעה בתמריצי בעל העסק, דוא� רידכבדוגמת 
העלות המנהלית של בדיקה קזואיסטית על ידי בתי המשפט של . החרגת אבד� השוק

  . המקרי� נראית זניחה במקרי אסו� כגו� זה
עבור כיסוי ביטוחי על אבד� שוק א� ג� מבוטח שיהיה מוכ� לשל� פרמיה גבוהה יותר ב

. ג� כאשר ברור כי לעול� לא יהיה שוב ביקוש לעסקו ,לא ירצה לשל� עבור כיסוי לצמיתות
בית המשפט אכ� נקט גישה זו . כ� ג� במקרי אסו� הכיסוי הביטוחי צרי� להיות תחו� בזמ�

� השוק ויש וקבע כי אי� לכבד את החרגת אבד, בכל האמור בממד הזמ�דוא� ריד בעניי� 
א� רק למש� תקופת הזמ� הסבירה הנדרשת לש� , לספק כיסוי ביטוחי לאבד� הרווחי�

  . של החנות הספציפית שנידונה בעניינו" תיקו� או החלפה, ה מחדשיבני"
גישת שני העולמות יכולה לשפו� אור ג� על התועלת שבהחרגות הקשורות בסיכוני� 

. ניקח לדוגמא כיסוי נזקי� בגי� רעידת אדמה. טפונות או נזקי מלחמהיכגו� ש, תלויי�
 אפשרא� כי , בפוליסות ביטוח רכוש סטנדרטיות בישראל נזקי� אלו בדר� כלל מוחרגי�

נניח שבאחד העולמות רעידות אדמה מוחרגות . בעבור תשלו� נוס�מיוחד לרכוש כיסוי 
יזור עלולי� ארוב הבתי� המצויי� ב, רעידת אדמהבמקרה של .  בשני ה� מכוסותואילו

בו שבעול� ש מאלהבעול� שאינו מכסה רעידות אדמה הפרמיות תהיינה נמוכות . להיפגע
 מדובר בבחירה בי� פרמיות גבוהות ע� כיסוי ביטוחי כנגד ,א� כ�. רעידות אדמה מכוסות

התשובה מה עדי� תלויה . נזקי רעידות אדמה ובי� פרמיות נמוכות בלא כיסוי מסוג זה
 להביאאול� הניתוח צרי� . צא באלהשנאת הסיכו� של הפרטי� וכיוב,  הנזקבסבירות לקרות

 
 Duane Reade, Inc. v. St. Paul Fire & Marine Ins. Co., 279 F.Supp.2d 235, 238 ראו   126

(S.D.N.Y.,2003).  
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עובדה זו הופכת את העול� בלא ייתכ� ש. בחשבו� שרעידות אדמה ה� בגדר סיכוני� תלויי�
קיי� חשש מסוי� ו, מכיוו� שרעידת האדמה תפגע בכל המבוטחי�? מדוע. כיסוי לרצוי יותר

ברי כי מבטח חדל . יעות ויגיע כדי חדלות פרעו�שהמבטח לא יוכל לשל� בעבור כל התב
החרגת אסונות ו ולכ� החרגת רעידות אדמה ,פרעו� אינו משרת את האינטרס של המבוטחי�

  .  יעילה חברתית– אחרי� שה� בגדר סיכוני� תלויי� כגו� הצפות
מוב� שהמבוטחי� יכולי� תמיד לרכוש ביטוח נפרד כנגד נזקי רעידות אדמה מחברות 

שאלה א� הדיו� באול� זהו דיו� נפרד מ,  ציבוריי� המתמחי� בסיכוני� כאלהופי�גאו 
ללא חיוב� של חברות . פוליסת ביטוח בתי� רגילה אמורה לספק כיסוי ביטוחי שכזה

הסיכוי שהתממשות� ,  או לרכוש פוליסות ביטוח משנהנכבדהביטוח לשמור על הו� עצמי 
. רעו� של המבטח מצדיק קיומה של ההחרגהישל סיכוני� תלויי� יסכנו את כשרות הפ

רוב , הלדוגמ.  המסקנה עשויה להשתנות, קיימת סכנת חדלות פירעו�אי�לעומת זאת א� 
�ואי� זה סביר ששיטפו� באזור , המבטחי� בישראל מכסי� מבוטחי� מכל רחבי האר

 ,מכא� שאי� הצדקה בישראל.  ממבוטחיו של מבטח אחדניכר שיעורכלשהו ישפיע על 
ככלל , אכ�. להחרגה בגי� שיטפו�,  יותרגדולי�טפונות י הש ממדי ש�ארצות הבריתבניגוד ל

  . בארצות הברית א� לא כ� ,בישראל פוליסות הרכוש כוללות כיסוי בגי� שיטפו�
הרי שאי� זה , כמו במקרה שיטפו�, אי� איו� לפגיעה בחלק ניכר ממאגר המבוטחי�א� 

רת להיות א� פרמיות גבוהות בתמורה לכיסוי ביטוחי  ומכא� שהשאלה חוז,סיכו� תלוי
בה נדרשת ש נוספת לסיטואציה הזוהי דוגמ. עדיפות על פרמיות נמוכות בלא כיסוי שכזה

עוצמתו כמו ג� עלות אמצעי , בדבר הסתברות הנזקאינפורמציה נוספת ונתוני� אמפיריי� 
חר� . אחורי מס� בערות להכריע בשאלה כיצד יפעל מבוטח סביר מכדי המניעה הסבירי�

העומדת בבסיס כל  חשוב להדגיש שזוהי השאלהזו בכל מצב יכולתנו לענות על שאלה �אי
שאלה זו חסרי� על  לענות כדיאמנ� הנתוני� האמפיריי� הנדרשי� . מחלוקת ביטוחית

 , לית� החלטה בלא שיהיה ביד� כל המידע הדרושיהיה בתי המשפט ועל, לעתי� קרובות
 כי אז נותרת התקווה כי יבוא יו� וג� התשובה הנכונה ,השאלה הנשאלת נכונהא� כל עוד 

  . תהיה בהישג יד

  סיכו�  .ה

בה שמדובר בשיטה .  סיכוני�זרשוק הביטוח המודרני נוצר מהצור� ומהרצו� לנהל ולפ
ככל שיזדקקו , בעתיד לקבל הגנה כלכלית כדי בהווהמעצ� הגדרתה הלקוחות משלמי� 

א� שלא כמו ,  רוכשי הביטוח נזקקי� להגנה ג�וגי� רבי� של לקוחותכס. להגנה שכזו
טענתי . המבטחי�, בשוק הביטוח יש צור� אינהרנטי להג� ג� על המוכרי�, במוצרי� אחרי�

, בו רווחי� מונופוליסטיי� אינ� אפשריי�שבעיקר בשוק תחרותי , כי יש לראות במבטחי�
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ל המבטחי� שקולה להגנה על כלל מאגר ועל כ� הגנה ע, המבוטחי� עצמ� שלוחי� של
   127.המבוטחי�
נזקקי� להגנה נובעת , ה� המבטחי� וה� המבוטחי�,  שני הצדדי�שבעטייההסיבה 

שהמרכזיי� שבה� ה� ברירה שלילית וברירה שלילית , ראש ובראשונה מכשלי מידעב
כשלי� ד עובנוס� מתעוררי� בהקשר הביטוחי .  סיכו� מוסרי וסיכו� מוסרי הפו�,הפוכה

רוב סעיפי פוליסות . החצנות שליליות וסיכוני� תלויי�,  עלויות מנהליותובה� ,רבי�
 להתמודד ע� אחד כדיבנויי� ומנוסחי� , ורוב� ככול� של סעיפי הביטוח הראויי�, הביטוח

  .ותר מהכשלי� הללו יאו
. ללועור� די� או שופט העוסק בתחו� הביטוח צרי� לחרות על לוח לבו את הכשלי� ה

שופטי� במיוחד צריכי� לשקול מהי התכלית הביטוחית שבבסיס סעיפי ההחרגה לפני שה� 
חשוב לזכור כי עצ� העובדה שסעי� החרגה ספציפי יוצר . מכריעי� א� לכבדה א� לאו

  . קושי למבוטח אינה כשלעצמה סיבה לביטולו
ת מה שאני הצעתי א) או כל סעי� אחר(כמתווה נורמטיבי לקביעת נחיצות ההחרגה 

באמצעות מתווה זה יכול הפרש� לקבוע מהי ".  בי� שני עולמות–הגישה התכליתית "מכנה 
הגישה שהצעתי נשענת . הגישה הפרשנית שתביא להשאת התועלת לכלל מאגר המבוטחי�

ולעתי� , שבה נבחנות ההשלכות על המאגר הביטוחי כולו, על נקודת מבט אקס אנטה
ג� א� ה� , זאת להבדיל מהשלכות ההחלטה.  על החברה כולה– כאשר יש החצנות שליליות

  . על המבוטח הספציפי שבעניינו מתקיימת המחלוקת, לעתי� מכמירות לב
ה�  המבטחי� מביני� כישכ יותר ה קליתאנטה נעש פוסט לאקס  המיקוד מהאקסהסטת

ב  שמשלמי� ממיטב כספ� כדי לזכות להגנה בשלמבוטחי�מאגר של של  י�שליחלמעשה 
 בי� הרחבת כיסוי ביטוחי מחד  לאז�לנוקט אותהגישת שני העולמות מאפשרת . מאוחר יותר

הגישה בוחנת כיצד יפעל מבוטח . לבי� צמצו� הפגיעה בתמריצי� לנקיטת זהירות מאיד�
 שמענה לשאלה זו דורש בדר� כלל ,דא עקא. ידו דר� לצפות פני עתידלאל סביר בלא שיש 

 היא לכל הפחות, ג� א� תוצאה זו אינה אידאלית. צויה בידנומזו המרבה אינפורמציה 
 השאלה הנכונה היא תמיד –לי� אחרות יבמ. וו� הנכו�יממקדת את מקבל ההחלטות בכ

גישת שני העולמות מציעה דר� לשאול את השאלה . הצעד הראשו� בדר� לתשובה הנכונה
  . ולעתי� ג� למצוא את התשובה לה, הנכונה

 
למבטחי� כוח מיקוח רב בהרבה , משוכלל ע� זאת משו� שבמקרי� רבי� אי� מדובר בשוק  127

בשל . המקנה לה� יכולת התגוננות חוזית טובה מזו העומדת למבוטחי�, מזה של המבוטחי�
 .כ� נדרש לעתי� פיקוח הדוק במיוחד על פעולותיה� של המבטחי�
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  סדרי הדי
 ודיני הראיות
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  האזרחיסדר הדי
 : יטפרק 

  מאת

  *אלו� קלמנט

ההחלטה כמה . 2; חלטה א� לתבוע ולהתגונ�הה. 1; המודל הבסיסי. א. מבוא

היחס בי� ההחלטות . 4; ההחלטה א� להתפשר. 3; להשקיע בתביעה וכיצד לנהלה

 הטרחה של שכר. 1; השפעת עורכי הדי על ההלי�. ב; השונות במהל� התביעה

שכר הטרחה של עור� הדי� משול� באחוזי� מסכו� . 2; עור� הדי� משול� לפי שעה

  ;כללי סמכות. 1; יישו� המודל הבסיסי לניתוח כללי סדר הדי האזרחי .ג .הזכייה

סעד . 5; סעדי� זמניי�. 4; גילוי מסמכי� ושאלוני�. 3; ניסוח כתבי טענות. 2

  .סיכו� .רערעו. 7; אגרות משפט. 6 ;הצהרתי

  מבוא

ה� מנחי� את הצדדי� ואת בית . כללי סדר הדי� האזרחי קובעי� כיצד יתנהל ההלי� האזרחי

ועד מת� פסק  ממועד הגשת התביעה, המשפט כיצד יש לנהוג בכל שלב לאחר פרו� הסכסו�

ההסדרי� . ולאחר מכ� עד מת� פסק הדי� בערכאת הערעור האחרונה, הדי� בערכאה ראשונה

מהו ההלי� הראוי ; המשפט המוסמ� לדו� בתובענה  קובעי� למשל מיהו ביתהדיוניי�

; התיישנות או טענה מקדמית אחרת, די� א� התובענה חסומה מפאת מעשה בית; לתובענה

 להשתמש בה� לפני שלב שאפשרמה� הליכי הגילוי ; הטענות כיצד ינוסחו כתבי

 לבחור בה� לפני שלב שרשאפמה� ההליכי� החלופיי� לפתרו� סכסוכי� ; ההוכחות

; כיצד ינוהל שלב ההוכחות; המשפט מוסמ� לפסוק מה� הסעדי� הזמניי� שבית; ההוכחות

  .המשפט דינו של בית  לתקו� את פסקאפשרכיצד 

 
  .הרצליה, המרכז הבינתחומי, בית הספר למשפטי�   *

יה על הערותיו לגירסה 'ולאוריאל פרוקצ, אני מודה לעדי ויצהנדלר על סיועה המעולה במחקר  
 .מוקדמת של פרק זה
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 לפיכ� השפעת� 1.כללי סדר הדי� האזרחי מנחי� את ניהול ההלי� האזרחי מרגע שנפתח

אול� לכללי� השפעות נוספות . ההלי�הישירה היא על החלטותיה� של הצדדי� בניהול 

כללי סדר הדי� ,  ראשית2.או מפרשי� אות� אות� מתכנני� בחשבו� כאשר להביא� שיש

באיזה מועד ובאילו ,  א� להתפשר– האזרחי משפיעי� על החלטות הפשרה של הצדדי�

 ולכ� ה� משפיעי� על ,הכללי� משפיעי� על החלטתו של התובע א� לתבוע, שנית. תנאי�

ומנגד על מסגרת הסכסוכי� שייפתרו מחו� לבית , סגרת הדיוני� שיתנהלו בבית המשפטמ

הכללי� הדיוניי� משפיעי� על החלטותיה� של הצדדי� עוד לפני פרו� , לבסו�. המשפט

, משו� שה� משפיעי� על תוצאותיו של הסכסו�, הסכסו� כיצד לנהוג על פי הדי� המהותי

  .א� יתגלע

 להערי� את השפעותיה� של כללי סדר הדי� האזרחי על הניתוח הכלכלי מאפשר

בהחלטה א� לתבוע , בהחלטות הפשרה שלה�,  בניהול ההלי�–התנהגות� של הצדדי� 

בהסתמ� על ניתוח . ובהחלטה כיצד לנהוג במערכת היחסי� ביניה� לפני פרו� הסכסו�

ות הנוגעות התנהגות� של הצדדי� הניתוח הכלכלי מאפשר ג� להערי� שאלות נורמטיבי

פרק זה מציג את תרומתו . להשפעת� של כללי סדר הדי� האזרחי על הרווחה החברתית

  3.האפשרית של הניתוח הכלכלי בתכנונ� ובפרשנות� של כללי� דיוניי�

. ההלי� האזרחי כרו� בהשקעת משאבי� על ידי הצדדי� ועל ידי מערכת המשפט

 החברתית של ההלי� האזרחי לתותוע.  של ההלי� האזרחיעלויותיומשאבי� אלה ה� 

 להכריע במחלוקת בי� הצדדי� –מטרה אחת היא חלוקתית : נמדדת בהשגת מטרותיו

שבה , השפעה זו ברורה ביותר בתביעה כספית. ולבצע חלוקה מחדש של המשאבי� ביניה�

יה ימטרה שנ. א� בכלל, הכרעת בית המשפט קובעת מה הסכו� שעל הנתבע להעביר לתובע

 לכוו� את התנהגות� של צדדי� הצופי� קיומו של הלי� – האזרחי היא הרתעתית של ההלי�

 תוצאתו הצפויה של ההלי� האזרחי הצדדי� לפי. אזרחי במקרה של סכסו� ביניה�

, מחליטי� למשל א� וכיצד יקיימו את חובותיה� על פי די� ואת התחייבויותיה� החוזיות

ומה יעשו כדי לשמור על , נות ונזקי� לאחרי�ינקטו כדי למנוע תאויאילו אמצעי זהירות 

 
 –להל�  (�1984ד"התשמ, ות סדר הדי� האזרחי לתקנ363 למשל תקנה אור. וא� לפניולעתי�    1

 .המאפשרת להגיש בקשה לסעד זמני בטר� הוגשה תובענה) התקנות
"  גישה פרשנית חדשה–יעילות וצדק בסדר הדי� האזרחי " רועי שפירא , אלו� קלמנטאור   2

 ).ז"התשס (81, 75 ז משפט ועסקי�
באות� מקרי� שבה� בתי המשפט . הההבחנה בי� די� דיוני לדי� מהותי עשויה להיות קש   3

נדרשי� להבחנה הזו לצור� הכרעות קונקרטיות כגו� הכרעה באשר לתחולתו של תיקו� 
ה� עשויי� , לאומיי��או קביעת הדי� החל בסכסו� בעל מאפייני� בי�, בתקנות או בחוק

ב� של המקרי� אפשר לקבוע בנקל א� ע� זאת ברו. 52 הערה להל� אור. להתקשות ביישומה
ועל פי זה לקבוע מה� העקרונות שראוי להחיל בשאלות , מדובר בדי� דיוני או בדי� מהותי

 .המשפטיות והנורמטיביות שעולות
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מטרה שלישית של ההלי� האזרחי נוגעת לערכו . קניינ� הפרטי ועל הקניי� הציבורי

הצדדי� תופסי�  בשאלה א�ער� זה תלוי .  הצדדי�בעיני, בנפרד מתוצאותיו, "עצמאי"ה

� המשפטי להלי,  לבסו�4.את ההלי� האזרחי כשוויוני והוג� ובמידת השתתפות� בהלי�

   5.עשוי להיות ער� תקדימי אשר מנחה את התנהגות� של צדדי� אחרי� בעתיד

אול� ,  מנחה את הצדדי� בהחלטותיה� במהל� המשפטבעיקרהתוצאה החלוקתית היא 

בראייה הכלכלית לתוצאות , למעשה. היא אינה המטרה העיקרית משיקולי� חברתיי�

 כל 6.שפעה על הרווחה החברתית הכוללתהחלוקתיות של ההלי� האזרחי אי� כשלעצמ� ה

הרווח לתובע מתקזז כנגד .  מהנתבעונגרע לתובע מתווס�סכו� שמשל� הנתבע לתובע 

 ולכ� אי� בהעברה כזו שו� השפעה על הרווחה הכוללת אלא א� השפיעה ,ההפסד לנתבע

  .לפני קבלת ההחלטה, על התנהגות� של הצדדי� מראש

ה� בעלי המשמעות , כמו ג� ערכו התקדימי, האזרחיהשפעותיו ההרתעתיות של ההלי� 

 על החלטות הצדדי� לאחר פרו� י� משפיע� אינ�אול� ה, העיקרית מנקודת מבט חברתית

הפער הזה בי� מטרותיה� הפרטיות של הצדדי� לבי� המטרות החברתיות של . הסכסו�

  .סברת בפרק זהבעייתיות זו מו. ההלי� המשפטי מביא לבעייתיות שמובנית בהלי� המשפטי

 
 E. ALLEN LIND, TOM R. TYLER, THE SOCIAL PSYCHOLOGY OF PROCEDURAL  למשלאור   4

JUSTICE (1988); Tom R. Tyler, Citizen Discontent with Legall Procedures: A Social 
Science Perspective on Civil Procedure Reform, 45 AM J. COM. L. N. 4 871 (1997); TOM 

R. TYLER, WHY PEOPLE OBEY THE LAW (2006) . 
הער� ההרתעתי . יש להבחי� בי� הער� ההרתעתי של ההלי� המשפטי לבי� ערכו התקדימי   5

והוא משפיע על התנהגות� של ,  של בית המשפט בסכסו� הספציפיצפויהמהכרעה נובע 
, אד� הצופה שבית המשפט יקבע שהתנהגות מסוימת שלו רשלנית, לדוגמה. מראשצדדי� 

הער� התקדימי נובע מהכרעה של בית . יביא זאת בחשבו� כאשר הוא מחליט כיצד לנהוג
של  עתידית ושיש לה נפקות להתנהגות , מראשאי אפשר היה לצפותה בוודאותהמשפט ש

והוא גדול יותר ככל שמדובר , ער� זה תלוי בערכאה המכריעה. לאחר ההכרעה, צדדי�
קביעה של בית המשפט העליו� שהתנהגות מסוימת היא , לדוגמה. בערכאה גבוהה יותר

ערכה של ההכרעה נובע מהאפשרות . תנחה צדדי� השוקלי� את התנהגות� בעתיד, רשלנית
מהיותה של ההכרעה לא צפויה בוודאות לפני שניתנה , שמקרי� דומי� אכ� יתרחשו בעתיד

ומכ� שהערכאה שנתנה אותה היא , )שא� לא כ� הייתה מנחה את הצדדי� עוד לפני שניתנה(
 . בית המשפט העליו�

לתוצאות החלוקתיות עשויה להיות השפעה על הרווחה החברתית ככל שהיא מביאה לחלוקה    6
א� ההלי� המשפטי מביא מזיקי� שגורמי� נזקי� , לדוגמה. ה של הסיכוני� בי� הצדדי�שונ

א� התייחסות� של . הרי הסיכו� לנזקי� מועבר מהניזוקי� למזיקי�,  את הניזוקי� בגינ�לפצות
תהיה לתוצאות ההלי� המשפטי השפעה על הרווחה , ניזוקי� לסיכו� שונה מזו של מזיקי�

 לא היאולכ� , הסיכוני� נבחנת מנקודת המבט שלפני פרו� הסכסו�אול� חלוקת . הכוללת
� .שמנחה את הצדדי� בהכרעותיה� לאחר שהסכסו� פר
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הניתוח הכלכלי מאפשר לבחו� כיצד כללי סדר הדי� האזרחי משפיעי� על הרווחה 

בבחינה זו מתמקד הניתוח הכלכלי בהשלכות ההרתעתיות של הכללי� . החברתית הכוללת

במקרי� המתאימי� הניתוח הכלכלי מאפשר להתחשב ג� . מחד ובעלויותיה� מאיד�

 פרק זה מציג את הכלי� העיקריי� 7. של כללי סדר הדי�"תקדימית" וה"הליכית"בתועלת� ה

שהניתוח הכלכלי נות� בידי המשפט� כדי לענות על שאלות פרשניות מתחו� סדר הדי� 

ותו� ניתוח , האזרחי בהתחשב בהשפעותיה� של הכללי� הדיוניי� על התנהגות הצדדי�

  8.השלכותיה� של כללי סדר הדי� האזרחי על הרווחה החברתית הכוללת

 המודל הבסיסי  .א

המודל הבסיסי שעליו מסתמ� הניתוח הכלכלי של סדר הדי� האזרחי מניח הלי� פשוט שיש 

 לש� הקונקרטיזציה נניח שמדובר בתביעה נזיקית שמגיש 9. תובע ונתבע–לו שני צדדי� 

ושמשטר האחריות הוא משטר של , התובע נגד הנתבע בגי� נזק שהלה גר� לו לטענתו

שעיקר� הוא עלות עורכי הדי� , צדדי�להול ההלי� המשפטי כרו� בעלויות  ני10.רשלנות

 
 .כמו ג� את השלכותיה� של הכללי� הדיוניי� על חלוקת הסיכוני� בחברה   7
 .Robert Dאו הסוקרי� את הניתוח הכלכלי של התדיינות משפטית ופשרות ר reviewלמאמרי   8

Cooter, Daniel L. Rubinfeld, Economic Analysis of Legal Disputes and Their 
Resolution, J. ECON. LIT. 1067 (1989); Bruce Hay, Kathryn Spier, Settlement of 
Litigation, in THE NEW PALGRAVE DICTIONARY OF ECONOMICS AND THE LAW 3, P-Z, 442 
(Peter Newman ed., 1998); Andrew F. Daughety & Jennifer F. Reinganum, Economic 
Theories of Settlement Bargainin, ANNU. REV. LAW SOC. SCI. 1, 35 (2005); Kevin M. 

Clermont, Theodor Eisenberg, Litigation Realities, 88 CORNELL L. REV. 119 (2002).  
 ,John P. Gouldאור. סמו בתחילת שנות השבעי�מודל זה הוצג לראשונה בכמה מאמרי� שפור   9

The Economics of Legal Conflicts, 2 J. LEGAL STUD. 279 (1973); W. M. Landes, An 
Economic Analysis of the Courts, 14 J.L. & ECON. 61 (1971); R. A. Posner, An 
Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration, 2 J. LEGAL STUD. 

399 (1973).  
יש לשי� לב  .302�296' מבע, ו לעיל פרק אולדיו� בניתוח הכלכלי של עוולת הרשלנות ר   10

 בדיני נזיקי� אי� התייחסות לעלויות ההלי� המשפטי הנדרש כדי לקבוע את הכלכלישבניתוח 
 להביאצרי� יחדיו  הדיוני ניתוח מלא ומשולב של דיני הנזיקי� ע� הדי�. חבותו של הנתבע

 צרי� אותהכאשר בודקי� מהי רמת הזהירות האופטימלית ש, לדוגמה. בחשבו� עלויות אלה
מתעלמי� בדר� כלל מעלויות המשפט , המזיק לנקוט כדי להקטי� את הסיכויי� לתאונה

אול� למעשה הנזק שנגר� מהתאונה כולל ג� את עלויות . הנדרשות כדי לקבוע את חבותו
המשמעות היא שרמת הזהירות האופטימלית צריכה להיות . ט הכוללות הנובעות ממנההמשפ

 Steven Shavell, The Social Versus the Privateגבוהה מזו שנקבעת בהתעל� מעלויות 
Incentive to Bring Suit in a Costly Legal System, 11 J. LEGAL STUD. 333 (1982).  
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עובדות המקרה בצירו� ע� המשטר המשפטי החל משפיעי� על סיכוייו של . שה� מעסיקי�

התובע לזכות בתביעה ולשכנע את בית המשפט שאכ� הנתבע חייב לפצותו בגי� הנזק 

הלי� המשפטי מושפעות משלושה לפיכ� החלטותיה� של הצדדי� בניהול ה. שנגר� לו

סיכויי הזכייה של התובע בתביעה והעלויות ,  הנזק שנגר� לתובעשיעור: גורמי� עיקריי�

  . הכרוכות בניהולה

המטרה במודל . דוהמודל הבסיסי מפשט את ההלי� המשפטי המורכב לסיפור פשוט מא

יה� של הצדדי� הפשוט היא לנסות ולהבי� את הגורמי� העיקריי� שמשפיעי� על החלטות

התקווה היא שהבנה זו תסייע למשפט� לנתח את התנהגות� של הצדדי� . להלי� המשפטי

ההנחה במודל היא שהצדדי� מקבלי� את . ג� בהליכי� משפטיי� מורכבי� יותר

ללא ,  לקוחותיה�למע� ושעורכי הדי� שלה� עושי� את הטוב ביותר ,החלטותיה� בעצמ�

 בפרק הבא אנתח את התנהגות� הצפויה של הצדדי� כאשר יש .שו� ניגוד אינטרסי� ביניה�

  .  לבי� האינטרסי� של עורכי הדי� שלה�שלה�פער בי� האינטרסי� 

   ההחלטה א� לתבוע ולהתגונ� .1

 ? אילו תביעות יוגשו)א(

 הנזק שיעור:  מושפעת משלושת הגורמי� שהוצגו לעיל א� לאוהחלטתו של התובע לתבוע

נניח תחילה שכל צד נושא . י ההצלחה בתביעה ועלויות המשפטסיכוי, שנגר� לתובע

 בית המשפט אינו פוסק הוצאות לטובת –בעלויות המשפט שלו ללא קשר לתוצאת ההלי� 

  11."הכלל האמריקאי"כלל פסיקת הוצאות כזה מכונה בספרות . הזוכה

 . גבוה מעלויות המשפט שלומבחינתויה הצפוי יהתובע יגיש תביעה רק כאשר שוו

כפי ,  הנזק בסיכויי התביעהשיעור התובע שווה למכפלת מבחינתהשווי הצפוי של התביעה 

 12.מכונה שווי הנטו של התביעה, בניכוי עלויות המשפט, שווי צפוי זה. שהוא מערי� אות�

  .לכ� התובע יגיש תביעה רק כאשר שווי הנטו שלה חיובי

 ,כוייה להצליח גבוהי� יותרככל שסי, יוצא שככל שהנזק שנגר� בתביעה גבוה יותר

כ� גדל הסיכוי שהתובע יבחר להגיש את , וככל שעלויות המשפט של התובע נמוכות יותר

א� אי� הוא יודע מראש מה� ,  הנזק שנגר� לושהתובע יודע מהו שיעור לזכוריש . התביעה

 
 Avery W. Katz, Indemnity או כללי פסיקת ההוצאות השוני� ר הניתוח הכלכלי שלתלסקיר   11

of Legal Fees, in THE INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF LAW AND ECONOMICS 7300 (B. 
Bouckert & G. DeGeest eds. 2000). 

וזאת משו� שה� , ביעה תובעי� רבי� נמו� מתוחלת התמבחינתשווי התביעה , למעשה   12
  .סיכו��שונאי
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איות  טיב הר–סיכויי� אלה תלויי� בגורמי� רבי� שאינ� ודאיי� . סיכוייו לזכות בתביעה

השופטת , תפקוד� של עורכי הדי� בהלי� המשפטי, הדר� שבה יעידו העדי�, שיהיו בידו

 לפיכ� החלטתו של התובע א� להגיש את התביעה תלויה בהערכתו 13.שתדו� בתביעה ועוד

תכ� שתובעי� שיש לה� תביעות דומות יקבלו החלטה שונה יי. הסובייקטיבית את סיכוייו

  . ערכת� הסובייקטיבית את סיכויי ההצלחה שלה� העל פי, בשאלה א� לתבוע

זהו כלל פסיקת . עד כה הנחתי שבית המשפט אינו פוסק הוצאות לטובת הזוכה

כעת אניח שכלל פסיקת ההוצאות קובע שהמפסיד בתביעה צרי� . ההוצאות האמריקאי

הכלל "כלל כזה מכונה בספרות . לשפות את הזוכה בגי� מלוא הוצאות המשפט שלו

התובע נושא בסכו� של עלויות המשפט שלו ושל הנתבע א� ,  כלל כזהלפי. "יהאנגל

   14.ולעומת זאת אינו נושא בשו� עלויות משפט א� זכה, הפסיד

אול� .  הנזק בסיכויי התביעהשיעורהשווי הצפוי של התביעה נותר שווה למכפלת 

וה למכפלה של � הצפוי שוישווי. עלויות התביעה תלויות כעת בסיכויי ההצלחה בתביעה

סיכויי ההצלחה . סכו� עלויות המשפט של התובע והנתבע בסיכויי ההצלחה בתביעה

ככל שהסיכויי� . משפיעי� ג� על שווי התביעה הצפוי וג� על עלויות המשפט הצפויות

  .  והעלויות הצפויות נמוכות יותר, כ� השווי הצפוי גבוה יותר,גבוהי� יותר

 –אי לכלל האנגלי השפעת� של שלושת הגורמי� למרות ההבדל בי� הכלל האמריק

 לפיא� כי ( היא באותו כיוו� בשני הכללי� –סיכויי התביעה ועלויות המשפט ,  הנזקשיעור

תביעות יוגשו ). הכלל האנגלי ג� לעלויותיו של הנתבע יש השפעה על ההחלטה א� לתבוע

לויות המשפט הכרוכות ושע, שסיכוייה� גבוהי� יותר, ככל שהנזק שנתבע בה� גבוה יותר

  15.בניהול� נמוכות יותר

 
 ה�, בעיקר אלה הנוגעי� לחבותו של הנתבע ולראיות שיש בידיו, חלק מהגורמי� הללו   13

 או הפרטי שבידי הנתבע רלמידעלדיו� בהשפעה שיש . התובעשל בידיעתו של הנתבע א� לא 
 .4. אלהל�

 העלויות שנגרמו כלעל המפסיד לשפות את הזוכה בגי� , לפי הכלל האנגלי בצורתו הטהורה   14
ולכ� כל כלל פסיקת הוצאות יית� שיפוי , ב� שבפועל קשה מאוד לייש� שיפוי מלא כזהמו. לו

כלל פסיקת ההוצאות בישראל נראה לכאורה . חלקי בלבד לעלויות ההתדיינות של הזוכה
מ "בע  מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאיתתנובה 891/05� " ג� בגאור. דומה לכלל האנגלי

שלפיו על בית המשפט , )30.6.2005,  בנבופורס�( ונות יבואהרשות המוסמכת למת� רשי' נ
פסיקת ההוצאות נמוכה בהרבה , למעשה. לפסוק לטובת הזוכה את הוצאותיו הרֵאליות

 .מעלויות ההתדיינות של הזוכה
 ,Lucian A. Bebchuk או הספרות הכלכלית הדנה בתביעות שערכ� נטו הוא שלילי רתלסקיר   15

Alon Klement, Negative-Expected-Value Suits, in PROCEDURAL LAW AND ECONOMICS, in 
ENCYCLOPEDIA OF LAW AND ECONOMICS (Chris Sanchirico, ed., 2d ed. 2011).  
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 לבחו� בדומה לכ� אפשראול� , הדיו� התמקד בהחלטתו של התובע א� להגיש תביעה

הספרות הכלכלית .  תביעה שהוגשה נגדומפניאת החלטתו של הנתבע א� להתגונ� 

החלטתו של ב לייש� את התובנות מספרות זו אפשראול� , התמקדה בהחלטת התובע

 ניתוח כזה יולי� למסקנה שנתבעי� יתגוננו רק בתביעות שבה� מכפלת הסיכוי 16.הנתבע

 מצב שבו לא יתגוננו ויצטרכו לשל� את מלוא סכו� לעומת(יחס� מה� ישיזכו בסכו� ש

כדי לפשט את הדיו� להל� אתמקד בהחלטת .  מעלויות המשפט שלה�הגדול) התביעה

  .התובעי� א� לתבוע

  ?יוגשואילו תביעות ראוי ש )ב(

לכ� המערכת אינה יכולה לטפל בכל התביעות . מערכת המשפט מוגבלי� משאביה של

מש� ההמתנה ממועד הגשתה של תביעה ועד למת� פסק די� סופי . המוגשות מיד ע� הגשת�

לפיכ� שאלה היא . מושפע מהעומס המוטל על מערכת המשפט אל מול משאביה המוגבלי�

 –ובעיקר  , משאביה ולחלק� בי� התביעות השונותכיצד מערכת המשפט צריכה לתעל את

 שלא באמצעות שייושבו ואילו ראוי שתוגש תביעה בגינ�מבי� כל הסכסוכי� אילו ראוי 

  .מערכת המשפט

א� נתמקד במקרה הנזיקי . התשובה לשאלה זו תלויה במטרותיו של ההלי� המשפטי

ת המזיק לפצות את מטרתו של ההלי� המשפטי היא לחייב א, ששימש למודל הבסיסי

 להביא להרתעתו של המזיק ובעקבות זאת אחריותו לפי משטר האחריות החל על פיהניזוק 

השאלה היא באיזו , מנקודת המבט של רווחה כוללת. הפוטנציאלי מפני הפרת חובותיו

  . עלויותיה החברתיות� מה– ומנגד, מידה תביעה שמוגשת משיגה את המטרות הללו

פיפה בי� תביעות המוגשות על ידי התובע לבי� תביעות שראוי  לראות שאי� חאפשר

ואילו , חלק מהתביעות המוגשות אינ� מקדמות מטרות אלה. שיוגשו לאור המטרות הללו

א� א� נתמקד בצדדי� , יתרה מכ� .אחרות שאינ� מוגשות היו רצויות משיקולי� חברתיי�

ו רוצי� שיהיו מוגשות אילו היו  לראות שקיי� פער בי� התביעות שהצדדי� היאפשר, עצמ�

  .לבי� התביעות שיוגשו לאחר שהסכסו� פר�, נשאלי� לדעת� לפני פרו� הסכסו�

 הכלל לפיהחלטתו של התובע א� לתבוע תלויה בעלויות המשפט שלו , כאמור

או בסכו� עלויות המשפט שלו ושל הנתבע כאשר זה מוכפל בסיכויי� שהתובע , האמריקאי

 התובעאיננו משמש את א� אחד מהכללי� .  הכלל האנגלילפי, ערכתולה, יפסיד בתביעה

 את מלוא העלויות שנגרמות לו לא בחשבו� את עלויות המערכת המשפטית וא� להביא

 
 Assaf Hamdani, Alon Klement, The Class Defense, 93 CAL. LAWלמשל  אוליישו� כזה ר   16

REV. 685 (2005).  
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יתכ� י לפיכ� 17. הוא אינו מפני� את מלוא העלויות הללו–בלשו� הכלכלית . ולנתבע

  .יה הכוללות נמוכה מעלויותלו שתועלתה א� על פישהתובע יגיש תביעה 

�מאיאול� הפער בי� התביעות המוגשות לבי� התביעות שראוי שיוגשו נובע לא רק 

הפנמתו של �מאיהפער נובע ג� .  התובע את מלוא עלויות ההלי� המשפטיהפנמתו של

 תועלתו לאחר פרו� הסכסו� ומהיות,  שנובעת מההלי� המשפטיתועלתההתובע את מלוא 

  .ו�שונה מתועלתו לפני פרו� הסכס

בתי , לי� אחרותיבמ. תובעי� ונתבעי� אינ� טועי� לעול�, נניח תחילה שבתי המשפט

תובעי� יודעי� תמיד א� הנתבע , המשפט פוסקי� תמיד נכו� בשאלה א� הנתבע התרשל

 בהתקיי� ההנחות 18.ונתבעי� יכולי� תמיד להחליט לנהוג באופ� שאינו רשלני, התרשל

 ואינ� ,בו תביעות מוגשות כאשר הנתבע התרשלהמצב האופטימלי הוא כזה ש, הללו

זהו המצב האופטימלי ג� א� עלויות המשפט הכוללות . מוגשות כאשר לא התרשל

.  הנזק שנגר�שיעורשנדרשות לבירור תביעה כאשר הנתבע התרשל גבוהות בהרבה מ

תובע שידע . מנע מלהתרשליהסיבה היא שנתבע שידע שייתבע בכל פע� שיתרשל י

לכ� התוצאה תהיה .  שכ� יפסיד בוודאות במשפט, התרשל לא יתבע אותושהנתבע לא

ותביעות לא יוגשו , סטנדרט הזהירות שנדרש על פי חוקאת שנתבעי� פוטנציאליי� ינקטו 

זו תוצאה יעילה משו� שהתנהגות יעילה של הנתבע מושגת מבלי שיוצאו עלויות . לעול�

  .משפט

 כלל זה לפי. ת הנוהג הוא הכלל האמריקאיזה אינו המצב כאשר כלל פסיקת ההוצאו

ימנע מלתבוע ילכ� התובע . התובע נושא בעלויות המשפט שלו ללא תלות בתוצאת המשפט

נתבע . ג� א� הוא בטוח שיזכה בתביעה, כאשר הנזק שנגר� לו נמו� מעלויות המשפט שלו

התוצאה היא . לא ינקוט אמצעי זהירות, שצופה שהנזק שיגרו� יהיה נמו� מעלויות התביעה

, זו בעיה הפוכה מזו שבה דנתי לעיל. שחלק מהתביעות הרצויות מבחינה חברתית לא יוגשו

יש . מלוא עלויות המשפטהתובע את של תו עדר הפנמי מדי עקב הרבותשל הגשת תביעות 

תובעי� ונתבעי� , שבתי המשפט – ההנחות שהנחתי לפילשי� לב שתוצאה זו מתרחשת 

של בית המשפט אלא עוד� התביעות אינו נובע מטעויות ,  דהיינו.אינ� טועי� לעול�

  . מהפער בי� תמריצי התביעה בדיעבד לבי� השפעת התביעה על התמריצי� להיזהר מראש

 כלל זה התובע יודע שיקבל לפי.  לפתור בעיה זו באמצעות כלל ההוצאות האנגליאפשר

 ולכ� ער� התביעה יהיה ,שיפוי בגי� עלויות המשפט שלו בכל פע� שהנתבע התרשל

את לכ� הנתבע ינקוט . הנתבע יצפה שייתבע א� יתרשל.  חיובי במקרי� אלהמבחינתו

 
 .49' מבע, א לעיל פרק אוונית רלהגדרתה של השפעה חיצ   17
  .ההנחה היא שבתי המשפט קובעי� את סטנדרט הזהירות באופ� שיביא לתוצאה יעילה   18
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 בהיותו שלאול� פתרו� זה מותנה .  ותביעות לא יוגשו,אמצעי הזהירות האופטימליי�

במשטר . משטר האחריות משטר של רשלנות ובכ� שבתי המשפט והצדדי� אינ� טועי�

גשו תביעות בכל מקרה שבו נגר� נזק ג� א� הנתבע אינו יכול להשפיע אחריות מוחלטת יו

אלא , בעיה זו לא תיפתר על ידי כלל פסיקת ההוצאות האנגלי. ושיעורועל סיכויי הנזק 

ג� במשטר של רשלנות לא יפתור הכלל האנגלי , כפי שאסביר להל�.  היא תוחמר–להפ� 

ברתי בתביעה א� בתי המשפט והצדדי� את בעיית הפער בי� התמרי� הפרטי לאינטרס הח

  .טועי� לעתי�

 מקרי� שבה� הנתבע התרשל ובית המשפט קיימי� –נניח שבתי המשפט טועי� לעתי� 

א�  מקרי� שבה� בית המשפט מוצא שהנתבע התרשל קיימי� :ולהפ�, קובע שלא התרשל

תבע לא התובע יתבע ג� כאשר הוא יודע שהנ,  הכלל האמריקאילפי.  שלא התרשלעל פי

יהיו , מנגד. התרשל א� מכפלת הסיכוי לטעות בנזק שנגר� לו גבוהה מעלויות המשפט שלו

משו� שמכפלת הסיכוי לזכות בתביעה ,  שהנתבע התרשלא� על פיתביעות שלא יוגשו 

בנזק שנגר� לתובע נמוכה מעלויות ) לטעות  עקב הסיכוי של בית המשפט1�שהוא נמו� מ(

  . המשפט שלו

 כלל זה התובע יודע שיישא לפי.  כלל ההוצאות האנגלילפי יקרו ג� מקרי� כאלה

כאשר הנתבע התרשל יש סיכוי שבית . בסכו� ההוצאות שלו ושל הנתבע א� יפסיד בתביעה

 ולכ� עלויות המשפט של התובע שוות למכפלה ,המשפט יטעה ויפסוק שהנתבע לא התרשל

לה גבוהות מערכה הצפוי של א� עלויות א. של הסיכוי הזה בסכו� הוצאות המשפט

 יש סיכוי שבית המשפט ,מנגד כאשר הנתבע לא התרשל.  התובע לא יגיש אותה,התביעה

במקרה זה עלויות המשפט . יטעה ויפסוק שהנתבע התרשל ואז עלויות המשפט יוטלו עליו

. של התובע שוות למכפלה של הסיכוי שבית המשפט לא יטעה בסכו� הוצאות המשפט

  .ה הצפוי של התביעהיעשויות להיות נמוכות משוויעלויות אלה 

נתבעי� יבחרו לנקוט אמצעי זהירות , א� הסיכוי של בית המשפט לטעות נמו� מספיק

א� נתבעי� יכולי� להקטי� את הסיכוי , יתרה מכ�. ראויי� ולא להתרשל למרות הסיכוי הזה

ה� עלולי� לעשות , י מהראומחמירי�של בית המשפט לטעות על ידי נקיטת אמצעי זהירות 

משו� שתובעי� בוחרי� לתבוע רק כדי , מדירבות   במקרי� כאלה מוגשות תביעות19.זאת

ומשו� שהתוצאה מכ� היא , לזכות בסיכוי שבית המשפט יטעה ויפסוק שהנתבע יתרשל

  20.יתר של נתבעי��הרתעת

 
19   John Calfee, Richard Craswell, Some Effects of Uncertainty on Compliance with Legal 

Standards, 70 VA. L. REV. 695 (1984); John Calfee, Richard Craswell, Deterrence and 
Uncertain Legal Standards, 2 J.L. ECON. & ORG 279 (1986).  

בשיווי המשקל שנוצר מוגשות תביעות בכמות כזו שמצדיקה נקיטת אמצעי זהירות על ידי    20
 Keith N. Hylton, Costly Litigation and Legal Error אור. ברמה שה� נוקטי�, הנתבעי�
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שלא  לבחוריתכ� שהסיכוי של בית המשפט לטעות יביא נתבעי� פוטנציאליי� ימנגד 

עלול , יזהר הוא עשוי להימצא לא חייבינתבע שצופה שג� א� לא . לנקוט אמצעי זהירות

נתבע קט� ככל להרווח מנקיטת אמצעי זהירות . להחליט שלא לנקוט אמצעי זהירות כלל

במקרי� אלה הער� החברתי היחיד לתביעות הוא . יותררבות בית המשפט טעויותיו של ש

התביעות אינ� גורמות . או דווקא כאשר הנתבעי� התרשלווג� זאת ל, בפיצוי התובעי�

התוצאה היחידה . ולכ� אי� לה� שו� ער� הרתעתי, לנתבעי� פוטנציאליי� להיזהר

מהתביעות שמוגשות היא פיצוי שמשל� הנתבע לתובע א� בית המשפט מוצא את הנתבע 

  21.חייב

 ואינו ,ע התרשלתה שהתובע יודע תמיד מתי הנתביה שהנחתי לעיל הייההנחה השני

 :התרשלותו של הנתבע יכולות להיות שתי סיבותל באשרלטעויות של התובע . טועה בכ�

מידע שקיי� בידי , היהשני. התובע בהערכת המצב העובדתי והמשפטיל טעויות ש, האחת

טעויות משתי הסיבות הללו עלולות להביא לתביעות ג� כאשר . הנתבע ואינו ידוע לתובע

וה� עלולות , משו� שהתובע סבור שסיכוייו להצליח גבוהי� מספיק, הנתבע לא התרשל

משו� שהתובע סבור שסיכוייו אינ� מספיקי� , למנוע תביעות ג� כאשר הנתבע התרשל

  . כדי להצדיק הוצאה של עלויות התביעהמבחינתו 

ג� כא� התוצאות עלולות להיות ריבוי , כמו במקרה שבו בית המשפט עלול לטעות

דילול ידי ושתיה� עלולות להביא ל, תי מוצדקות או מיעוט תביעות מוצדקותתביעות בל

לדוגמה א� נקט (כאשר הנתבע מחזיק במידע שנוגע לחבותו , לדוגמה. ההרתעה המושגת

התובע עלול להימנע , ומידע זה אינו ידוע לתובע) אמצעי הזהירות הראויי� או לאאת 

אמצעי הזהירות הנדרשי� את לא לנקוט נתבעי� שצופי� שכ� יהיה עלולי� ש. מתביעה

  . משו� שאינ� חוששי� מתביעה

 
under Negligence, 6 J. L. ECON. & ORG. 433 (1990); Keith N. Hylton, Litigation Cost 
Allocation Rules and Compliance with the Negligence Standard, 22 J. LEGAL STUD. 457 

(1993).  
לתוצאה הזו יכול להיות ער� חברתי א� יש בה כדי להעביר את הסיכוני� לנזקי� מתובעי�    21

אול� במקרי� רבי� המצב עלול . בעי� ששנאת הסיכו� שלה� קטנה יותרסיכו� לנת�שונאי
כמו כ� א� המטרה היחידה היא . להיות ששנאת הסיכו� של הנתבע גדולה מזו של התובע

לניתוח . מערכת הביטוח היא מערכת יעילה יותר להשגת מטרה זו, לחלק סיכוני� ביעילות
 Louis Kaplow, The או המשפטית רמעמיק של השפעת� של טעויות על יעילות המערכת

Value of Accuracy in Adjudication: An Economic Analysis, 23 J. LEGAL STUD. 307 
(1994); Louis Kaplow, Steven Shavell, Accuracy in the Assessment of Liability, 37 J.L. 
& ECON 1 (1994); Louis Kaplow, Steven Shavell, Accuracy in the Assessment of 

Damages, 39 J.L. & ECON. 191 (1996). 
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דוגמה זו מצביעה על קושי כללי יותר לקבוע א� תביעות שסיכויי ההצלחה שלה� 

כאשר סיכויי ההצלחה הנמוכי� , כאמור. נמוכי� ה� תביעות רצויות משיקולי� חברתיי�

תביעות כאלה יוגשו כדי להרתיע יתכ� שרצוי שי ,נובעי� ממידע שנמצא ברשותו של הנתבע

לעומת זאת כאשר סיכויי . מזיקי� פוטנציאליי� ולגרו� לה� לנקוט אמצעי זהירות יעילי�

 והוא ,ההצלחה הנמוכי� נובעי� מכ� שהמצב המשפטי והעובדתי ברור וידוע לשני הצדדי�

י רצו, אול� יש סיכוי לטעות של בית המשפט לטובת התובע,  שהנתבע לא התרשלמעיד

לבסו� יהיו תביעות שסיכויי ההצלחה הנמוכי� שלה� נובעי� . שהתביעה לא תוגש

אול� דיו� בתאוריה זו וקבלתה האפשרית ,  על תאוריה משפטית שאינה מקובלתמהישענות�

במקרי� . עשוי להשפיע על התנהגות� של צדדי� רבי� בעתיד) ג� א� בסיכויי� נמוכי�(

  .יהול התביעה לצור� יצירת התקדי�תכ� שיהיה אינטרס חברתי בניאלה י

�אמצעי הזהירות את תה שהנתבע יכול לנקוט יההנחה השלישית שהנחתי הי, לבסו

קלי� כאשר הנתבע עשוי לטעות ולנקוט אמצעי זהירות . שנדרשי� ממנו מבלי שיטעה בכ�

מבחינת  יוגשו תביעות שערכ� הצפוי 22,ובהנחה שאינו יכול להימנע מטעויות אלה, מדי

התביעות שיוגשו לא , כאשר הטעויות האלה אינ� ניתנות למניעה. בע גבוה מעלויותיה�התו

  .ולפיכ� ה� מיותרות, ישיגו שו� מטרה הרתעתית

. קיי� פער מובנה בי� התמרי� הפרטי לתבוע לבי� האינטרס החברתי בתביעה, לסיכו�

,  גורמי� מחדהפער הזה נובע מכ� שהצדדי� להלי� אינ� שוקלי� את מלוא העלויות שה�

תכנו מקרי� שבה� יוגשו י הפער הזה יבשל. ואת ההשפעות ההרתעתיות של ההלי� מאיד�

א� יתכנו מקרי� אחרי� שבה� תובעי� לא יתבעו יו, תביעות שאי� אינטרס חברתי שיוגשו

  . משיקולי רווחה חברתית,רצוי שיתבעוהיה  שעל פי

  ההחלטה כמה להשקיע בתביעה וכיצד לנהלה  .2

  ?מה ישקיעו הצדדי� בתביעהכ )א(

כש� שהיצר� ישקיע בעלויות הייצור . ההשקעה בתביעה דומה להשקעה עסקית או יצרנית

כ� התובע ישקיע בתביעה את משאביו באופ� שימקס� את , כדי להשיא את רווחיו הצפויי�

ר  והנתבע ישקיע בהגנתו באופ� שימזע, בניכוי עלויות ניהול המשפט,תוחלת זכייתו בתביעה

תוחלת , בדוגמה הפשוטה של תביעה בנזיקי�. עלויות המשפט שלואת את תוחלת חבותו ו

לכ� התובע .  הנזק שייפסקשיעור בסיכויי ההצלחה של התביעה ובותהזכייה או החבות תלוי

 
 .מנע מטעויות א� בעלות שעולה על התועלת האישית ממניעת הטעותי להאפשראו כאשר    22
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 ואילו הנתבע ינסה למזער אות� , הנזק שייפסקשיעורירצה להשיא את סיכויי ההצלחה ואת 

   23.נדרשות לש� כ�תו� התחשבות בעלויות ה

 כל אחד מהצדדי� ישקיע בניהול המשפט עד , כלל פסיקת ההוצאות האמריקאילכ� לפי

אופ� .  שווה לאותה השקעה תהיהלרמת ההשקעה שבה התועלת השולית מהשקעה נוספת

החלטתו של היצר� אשר מייצר עד לנקודה שבה עלותו אופ� קבלת קבלת ההחלטות דומה ל

 שככל ששווי התביעה גדול אפואברור . קבל עבור המוצר שייצרהשולית שווה למחיר שי

  .  כ� תגדל השקעת� של הצדדי�,יותר

.  ביניה�ניכראול� למרות הדמיו� בי� ההשקעה בתביעה להשקעה עסקית יש הבדל 

,  ואילו הנתבע מבקש להקטי� אותה,מאחר שהתובע מבקש להגדיל את תוחלת התביעה

את השפעותיה של ההשקעה , לפחות בחלקה, לבטלהשקעתו של כל אחד מה� עשויה 

אדוורסרית או , הדברי� נכוני� בכל שיטת ניהול הלי� משפטי. שהשקיע האחר

שנסמ� על הצדדי� , אול� נראה שיש לה� משנה תוק� בהלי� אדוורסרי, יזיטוריתואינקו

  .שיביאו לגילוי האמת מתו� רצונ� לזכות בהלי�

שקעותיה� של הצדדי� במשפט על רצונו של כל שאלה היא כיצד משפיעה התלות בה

התשובה לשאלה זו תלויה בגורמי� שוני� המשתני� מתביעה . צד להשקיע בתביעה

ייתכ� שהשקעתו של הנתבע בשכירת חוקר פרטי אשר יבדוק א� , לדוגמה. לתביעה

ידי השקעה תביא ל, השתכרותו של התובע הניזוק אכ� נפגעה כפי שטע� בכתב התביעה

תכ� שעדותו יי, מנגד.  התובע בתביעה משו� הקושי להפרי� את עדות החוקר שלפחותה

הצפויה של החוקר הפרטי תביא את התובע להשקיע השקעה גדולה יותר ולמנות מומחה 

ברור שחלק , בי� כ� ובי� אחרת. רפואי אשר יסביר מדוע הנזק שנגר� לתובע הוא חמור

 ולכ� מצב� של שני הצדדי� היה ,ו את זומעלויות המשפט של התובע והנתבע מבטלות ז

  24.טוב יותר אילו יכלו להתחייב שלא להשקיע את העלויות הללו

,  כלל פסיקת ההוצאות האנגלילפי שעלויות המשפט יהיו קטנות יותר אפשר לסבורהיה 

שהצד המפסיד נושא לא רק בעלויותיו אלא ג� בעלויות הצד שכנגד ולכאורה מפני�  משו�

 כלל פסיקת לפי – למעשה התוצאה הפוכה  א�.את העלויות הללו) חלקיולו באופ� (

כלל ה מאלה שלפיההוצאות האנגלי עלויות המשפט של הצדדי� עלולות להיות גדולות 

 
 & .Avery Katz, Judicial Decisionmaking and Litigation Expenditure, 8 INT’L REV. L אור   23

ECON. 127 (1988).  
יתר בהלי� המשפטי נובעת מהיותה של כל הוצאה שהצדדי� הוציאו �קעתסיבה נוספת להש   24

 שה� אינ� מביאי� אותה בחשבו� בהחלטת� א� להשקיע (sunk cost)" הוצאה שקועה"בגדר 
 Gillian אולתיאור הבעיה ר. �sunk cost auctionבעיה זו מכונה בספרות בעיית ה. עוד

Hadfield, The Price of Law: How the Market for Lawyers Distorts the Justice System, 89 
MICH. L. REV. 953, 980-1 (1999).  
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 הכלל האמריקאי כל צד נושא בהשקעה לפי, ראשית: הסיבה לכ� כפולה. האמריקאי

 בהשקעה זו רק א� הוא  הכלל האנגלי הוא נושאואילו לפי, שהשקיע בתביעה במלואה

, שנית. כל שקל שהוא משקיע עולה לו פחות משקל, 1�מאחר שהסיכוי לכ� קט� מ. מפסיד

 הכלל האנגלי גדולה יותר משו� שהיא לא רק מגדילה את לפיהתועלת לכל צד מכל השקעה 

מקטינה את סיכוייו להפסיד את הסכו� ,  הנתבעמבחינתאו (סיכוייו לזכות בסכו� התביעה 

שלו ושל הצד , אלא ג� מקטינה את הסיכויי� שיצטר� לשאת בסכו� עלויות המשפט) הזה

  25.שכנגד

  ?מהי ההשקעה הראויה בתביעה )ב(

כ� ג� אי� חפיפה בי� , כש� שאי� חפיפה בי� התביעות שמוגשות לבי� אלו שראוי שיוגשו

. השקעת� של הצדדי� בהלי� המשפטי לבי� ההשקעה הרצויה מנקודת מבט חברתית

  .ובאחרי� קטנה מדי, במקרי� רבי� ההשקעה תהיה גדולה מדי

 ולכ�, השקעותיה� של הצדדי� מבטלות במקרי� רבי� זו את זו, כפי שהסברתי לעיל

 ,לפיכ� מנקודת מבט� של הצדדי�. אינ� משפיעות על תוצאותיה הצפויות של התביעה

לקיי� את  א� –במועד שבו ה� מחליטי� כיצד לנהוג עוד לפני פרו� הסכסו� 

 אי� השפעה –כיצד לשמור על קניינ� , איזו רמת זהירות לנקוט, התחייבויותיה� החוזיות

השקעות אלה ה� בבחינת בזבוז . לאות� השקעות בתביעה שתוגש לאחר פרו� הסכסו�

, וממילא ג� מנקודת המבט החברתית,  מנקודת המבט המוקדמת של הצדדי�,משאבי�

  .צרת על ידי ההלי� המשפטי בחשבו� את ההרתעה הנוהמביאה

 בחשבו� את מביאא� נוסי� על כ� את העובדה שכל צד נושא רק בעלויותיו ואינו 

, השפעת השקעתו על עלויותיו המשפטיות של הצד שכנגד ועל עלויות המערכת המשפטית

  26.יתר מנקודת מבט חברתית�נגיע למסקנה שבתו� ההלי� המשפטי מובנה תמרי� להשקעת

 
 הוא יכול להגדיל 50 יודע שבהשקעה של 100נניח שהתובע בתביעת נזיקי� על ס� , לדוגמה   25

 , הכלל האמריקאילפי. 50ושעלויות המשפט של הנתבע ה� , �1 ל�0.6את סיכוייו להצליח מ
 הכלל האנגלי הוא ישקיע את לפי). 100*0.4 (40, בתוחלת,  כדי לקבל50התובע לא ישקיע 

. �100 ל�40ההשקעה הזו משו� שתוחלת הזכייה שלו בניכוי הוצאותיו הצפויות יגדלו מ
 את הסיכוי שיצטר� לשפות את הנתבע בגי� �0.4הגדלת הסיכויי� להצליח מקטינה ג� ב

 �לפיכ� א� א� .  מושבת לו בוודאות50בס� , במקרה זה ההשקעה, בנוס�. 50הוצאותיו בס
 Charles R. Plott, Legal fees: A או ר. היה עושה זאת במקרה זה100היה צרי� להשקיע 

Comparison of the American and English Rules, 3 J.L. ECON. & ORG. 185 (1987).  
לפיכ� ג� א� . ות יותר הכלל האנגלי יהיו א� גדוללפיעלויות המשפט , כפי שהסברתי לעיל   26

 ולכ� להשקעה שקרובה יותר ,נראה כאילו כלל זה מביא להפנמת עלויותיו של הצד שכנגד
 .למעשה אי� זה כ�, להשקעה הראויה מנקודת ראות חברתית
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ומאחר , י� מצויי� בהלי� אדוורסרי שבו כל אחד מה� מעוניי� לזכותמכיוו� שהצדד

המקרי� שבה� השקעת� של , שכל אחד מה� מבטל במידה מסוימת את השקעתו של האחר

 מדי משיקולי� חברתיי� ה� רק אות� מקרי� שבה� שווי נמוכההצדדי� בהלי� תהיה 

 נכבד גור� הואוי התביעה שו, כפי שהסברתי. אול� ערכה התקדימי גבוה, התביעה נמו�

השקעת� תהיה , כאשר שווי התביעה נמו�. בהחלטת� של הצדדי� כמה להשקיע בה

או , מקרי� דומי�ל לא יתבררו שאלות שיש לה� משמעות תקדימית בעקבות זאתא� . נמוכה

השקיעו  היה אילו מוטב, שההכרעה בה� עשויה להשפיע על התנהגות הצדדי� מראש

  . ת עמדותיה�הצדדי� יותר בהוכח

  הער� במניעת טעויות בהלי� המשפטי

בי� ההשקעה שישקיעו הצדדי� בהלי� לבי� ההשקעה הרצויה שסיבה חשובה לפער 

יש לזכור . חברתית נוגעת להשפעה שיש להשקעה זו על הדיוק בתוצאת ההלי� המשפטי

א תמצות בסכו� המשאבי� שישקיעו אלשהחלטותיה� של הצדדי� במהל� המשפט אינ� מִ

כל אחד מהצדדי� מנסה להביא ראיות ואסמכתאות . ג� באופ� שבו ינהלו את התביעה

וישתדל להימנע , משפטיות שיתמכו בעמדתו וישכנעו את בית המשפט להכריע לטובתו

י� לזכות ימאחר שכל צד מעונ. מהבאת ראיות ואסמכתאות משפטיות שהשפעת� הפוכה

תכנו מקרי� שבה� השקעתו של אחד יי, לאושזו התוצאה הנכונה ובי� שבי� , בתביעה

השקעה כזו בוודאי אינה רצויה .  של בית המשפטהכרעה מוטעית ידיהצדדי� מביאה ל

  . מנקודת מבט חברתית

 השקעת� של הצדדי� בהלי� המשפטי הכרעתו של בית המשפט בעקבותאול� ג� א� 

הדר� . חברתיתיתכ� שההשקעה היא בגדר בזבוז משאבי� מנקודת מבט י, מדוייקת יותר

נניח שהנזק לתובע יכול . הטובה ביותר להבי� מדוע היא לחזור למודל התביעה הנזיקית

ושבמועד שבו המזיק מחליט מה� אמצעי הזהירות שינקוט , 150� ל50להיות כל נזק בי� 

 שיעוריגר� במקרה של תאונה ואינו יכול להשפיע על י הנזק ששיעורהוא אינו יודע מה 

 – בהנחה שהמזיק יכול, כפי שהסברתי לעיל.  רק על הסיכוי לתאונהאלא, הנזק הזה

הגשת תביעה במקרה שהמזיק , הקטנה ניכרתלהקטי� את הסיכוי לתאונה  –בהשקעה קטנה 

  . התרשל רצויה חברתית

.  הנזק שנגר� לו נחוצהשיעורהשאלה היא א� השקעתו של הניזוק בהוכחה מדויקת של 

יגר� ואינו יכול י הנזק ששיעורזיק אינו יודע מראש מה התשובה היא שבמקרי� שבה� המ

במועד שבו המזיק מחליט מה� אמצעי הזהירות . כל השקעה כזו מיותרת, להשפיע עליו

א� בית המשפט . 100 תוחלת החבות שלו תהיה ,מצא רשל�י הוא יודע רק שא� י,שינקוט

נות את תוחלת החבות  לא היה בכ� כדי לש– 100 –היה פוסק לניזוק את הנזק הממוצע 

לחלופי� ג� א� . שהמזיק היה צופה במועד שבו היה מחליט מה� אמצעי הזהירות שינקוט
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 אול� עקב השקעת� הנמוכה של הצדדי� ,בית המשפט היה מנסה למצוא את הנזק לתובע

, המזיק היה נוקט אות� אמצעי זהירות, היה פוסק לעתי� יותר מהנזק שנגר� ולעתי� פחות

חלת הפיצוי שהיה צופה במועד שבו היה מחליט מה� אמצעי הזהירות שינקוט ובלבד שתו

  . 100 אהי

ג� א� השקעת� של הצדדי� מביאה את בית המשפט לדייק יותר בקביעת רשלנותו של 

היא אינה בהכרח נחוצה מנקודת המבט , ) הנזק שנגר�שיעורלהבדיל מקביעת (המזיק 

רי� שבה� בית המשפט יטעה ויקבע חבותו של ללא השקעה של הצדדי� יהיו מק. החברתית

חוסר הדיוק הזה אינו בעייתי .  יקבע שנתבע שהתרשל אינו חייב–  או להפ�,נתבע שהתרשל

  . א� אמצעי הזהירות שהמזיק מחליט לנקוט אינ� משתני� עקב כ�

בית המשפט ימצא את המזיק קיי� סיכוי מסוי� שנניח תחילה שחוסר הדיוק גור� ש

מאחר שעמידה בסטנדרט הזהירות .  שעמד בסטנדרט הזהירות האופטימלי פיא� עלרשל� 

 שהוא צופה א� על פיתכ� שיעמוד בסטנדרט יי,  הנזקלכלפוטרת את המזיק מאחריות 

במקרי� אלה ההשקעה במניעת טעויות כאלה . בטעות, ימצא חייבקיי� סיכוי מסוי� שיש

חייב על ידי ) בטעות(מצא ייכוי שיא� לעומת זאת המזיק יכול להקטי� את הס. מיותרת

טעויות מסוג זה עלולות להביא , מעבר לסטנדרט הרצוי,  אמצעי זהירות מוגברי�תנקיט

במקרי� אלה ההשקעה הנוספת במניעת טעויות עשויה . יתר באמצעי זהירות�להשקעת

  27.להיות יעילה

מוכי�  שנקט אמצעי זהירות נא� על פיטעות הפוכה היא מציאת המזיק לא חייב 

סטנדרט את ירצה המזיק בכל זאת לנקוט , א� הסיכוי לכ� אינו גבוה. מהסטנדרט הרצוי

 ולכ� ,חייב) בצדק( במקרי� שבה� יימצא הזהירות הרצוי כדי למנוע מעצמו אחריות לנזק

ג� כא� א� הסיכוי לטעות גבוה . אי� טע� להשקיע בהעלאת רמת הדיוק של בית המשפט

 
,  על אמצעי זהירות5נניח שסטנדרט הזהירות היעיל הוא כזה שבו המזיק מוציא , לדוגמה   27

ובית , כאשר נגרמת תאונה מוגשת תביעה. 0.1אונה הוא ושלפי סטנדרט כזה הסיכוי לת
שהמזיק רשל� ג� א� נקט את אמצעי הזהירות היעילי� בעלות , בטעות, המשפט קובע לעתי�

הא� יעיל להשקיע .  על אמצעי זהירות8נניח שהמזיק יכול למנוע טעויות כאלה א� יוציא . 5
ויות בקביעת רמת הזהירות בהעלאת רמת הדיוק של בית המשפט באופ� שלא יעשה טע

. �100נניח שהעלויות הללו שוות ל. התשובה תלויה בעלויות שנדרשות לש� כ�? הראויה
תוחלת העלות שנדרשת כדי להעלות את רמת , 0.1מאחר שהסיכוי שתאונות נגרמות הוא רק 

 ,תוחלת זו גדולה מהעלות הנוספת שהמזיק נושא בה כדי למנוע חיוב בטעות. 10הדיוק היא 
 �לעומת זאת א� העלאת רמת הדיוק . ולכ� העלאת רמת הדיוק אינה יעילה במקרה כזה, 3בס

והיא נמוכה מהעלות , 2תוחלת העלות הנוספת היא . היא כדאית, 20כרוכה בעלות נוספת של 
ההשוואה היא בי� עלויות , באופ� כללי יותר. הנוספת שהמזיק משקיע כדי למנוע חיוב בטעות

לבי� , אשר בה� נושאי� רק בסיכוי שתיגר� תאונה, ל ידי המערכת המשפטיתמניעת טעויות ע
לפני שנגרמת , שבה� הוא נושא בוודאות, עלויות מניעת טעויות על ידי הנתבע הפוטנציאלי

  .תאונה
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ואז יש תועלת חברתית ,  מדיקלי�חר לנקוט אמצעי זהירות יתכ� שהמזיק יבי ,מספיק

  .במניעת הטעות

 מציאת מזיק –תכ� שתהיה תועלת חברתית במניעת כל אחד מסוגי הטעויות יי, כאמור

 שלא א� על פיומציאתו לא רשל� , אמצעי הזהירות האופטימליי�את  שנקט א� על פירשל� 

 יש לבחו� את ,ת הטעויות הללו רצויהאול� כדי להכריע א� מניע. נקט אמצעי� אלה

התועלת החברתית הזו אל מול העלויות הכרוכות בהשקעה הנוספת של הצדדי� ושל 

  .מערכת המשפט

ג� בהחלטה כמה להשקיע בתביעה קיי� פער בי� , כמו בהחלטה א� לתבוע, לסיכו�

עדר י ה–הגורמי� לפער הזה דומי� . התמריצי� הפרטיי� לבי� שיקולי הרווחה החברתית

 שכ� אלה כבר ,הפנמה של מלוא עלויות ההלי� והתעלמות הצדדי� מהשפעות הרתעתיות

המבנה האדוורסרי של ההלי� עלול להביא את שני , בנוס�. אינ� רלוונטיות במועד הסכסו�

 משו� שה� מבטלות אחת את האחרת "מיותרות"הצדדי� להתנהגות אסטרטגית ולהשקעות 

הצדדי� היו מעדיפי� . על תוצאותיו החלוקתיות של ההלי�ולכ� אינ� משפיעות אפילו 

אול� לעתי� קרובות לא יוכלו להגיע להסכ� , להגיע להסכ� שימנע מה� השקעות כאלה

  28.כזה

  ההחלטה א� להתפשר   .3

  ?מתי הצדדי� לתביעה יגיעו לפשרה )א(

 ,הלהוההחלטה כמה להשקיע בתביעה וכיצד לנ) או להתגונ�(ההחלטה א� לתבוע לעומת 

להסכמת� התנאי . הפשרה דורשת הסכמה בי� הצדדי�, בעצמוה� החלטות שכל צד מקבל ש

אלטרנטיבה שיש ה מ�כל אחד מה� לשני הצדדי� לפשרה הוא שהפשרה תהיה עדיפה של 

  . בפניו א� ימשי� בהתדיינות המשפטית

יה י התובע שווה לשוומבחינתא� נחזור למודל התביעה הנזיקית נזכור שער� התביעה 

 –כפי שהוא מערי� אות� ,  הנזק בסיכויי התביעהשיעורמכפלת  –הצפוי של התביעה 

, כדי שהתובע יסכי� לפשרה).  כלל ההוצאות האמריקאילפי( עלויות המשפט שלו בניכוי

עלות התביעה , באשר לנתבע. מבחינתו מער� התביעה גבוהסכו� הפשרה צרי� להיות 

סכו� הפשרה .  עלויות המשפט שלובתוספתתביעה ה הצפוי של הי שווה לשווימבחינתו

 להסכמת להסיק שתנאי הכרחי אפשרמכא� . נתבעל מעלות התביעה נמו� צרי� להיות

 מבחינת התובע יהיה נמו� מעלות התביעה מבחינתהצדדי� לפשרה הוא שער� התביעה 

 
 ).2010 (187 לגעיוני משפט " חוזי� דיוניי�" דפנה קפליוק , אלו� קלמנטאור   28
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ות  ההפרש בי� על29. למצוא סכו� פשרה שיעמוד ביניה�אפשרשכ� רק כ� יהיה , הנתבע

טווח פשרה חיובי הוא תנאי . טווח הפשרההתביעה לנתבע לבי� ער� התביעה לתובע נקרא 

  . הכרחי לפשרה

הגור� האחד הוא עלויות : קיימי� שני גורמי� עיקריי� שמשפיעי� על טווח הפשרה

עלויות התביעה . שאות� ה� יכולי� לחסו� א� יתפשרו, המשפט שהצדדי� צריכי� להוציא

 מקטינות התובע ואילו עלויות התביעה של,  את עלות התביעה מבחינתוותמגדילשל הנתבע 

כ� יהיה , לכ� ככל שסכו� העלויות של הצדדי� יהיה גבוה יותר. מבחינתואת ער� התביעה 

הגור� השני הוא הפער בהערכות הצדדי� את . סיכוי גדול יותר שטווח הפשרה יהיה חיובי

�אופטימיות"הלי� משפטי מגלי� במקרי� רבי� צדדי� ל. תוצאותיה הצפויות של התביעה

 הדברי� נכוני� בעיקר 30. תוצאת התביעהובדבר סיכויי ההצלחה שלה� בדבר "יתר

וכל אחד מה� אינו , כאשר הצדדי� טר� החליפו ביניה� מסמכי� ומידע, בתחילת התביעה

תובעי� . יודע מה� הראיות הקיימות התומכות בעמדת הצד שכנגד ומצויות בידיעתו בלבד

 נתבעי� סבורי� שסיכוייה� של התובעי� ואילו ,סבורי� שסיכוייה� לזכות בתביעה גבוהי�

 את שווי מגדילהאת עלות התביעה בעיני הנתבע ו מקטינהיתר �אופטימיות. לזכות נמוכי�

 סיכויי התובע לזכות גדול בדברככל שהפער בי� הערכות הצדדי� . התביעה בעיני התובע

  .שטווח הפשרה בי� הצדדי� יהיה חיוביכ� יכוי לכ� קט� הס, יותר

נניח שהצדדי� מסכימי� שהסיכוי שהנתבע יימצא , א� נחזור לדוגמת התביעה הנזיקית

נניח ג� שכל צד נושא . 100מצא רשל� יחוב בפיצויי� בס� י ושא� י,0.6�רשל� שווה ל

יה הצפוי של יווש. 20�ושעלויות אלה שוות ל, בעלויות המשפט שלו לפי הכלל האמריקאי

עלותה הצפויה של התביעה . 40�שווה ל,  עלויות המשפט שלובניכוי, תובעלהתביעה 

 תהיה 80� ל40לפיכ� כל פשרה בי� . 80�שווה ל,  עלויות המשפט שלובתוספת, נתבעל

80� ל40בי� שטווח הפשרה הוא ההפרש . שני הצדדי� יותר מהתדיינות משפטיתלטובה .  

 ואילו הנתבע ,0.8�תובע סבור שסיכויי ההצלחה שלו שווי� לאול� א� נניח כעת שה

התובע . לא יתקיי� טווח פשרה חיובי, 0.3�סבור שהסיכויי� שהתובע יזכה אינ� גבוהי� מ

 
, האלטרנטיבה של המש� ההתדיינות המשפטית, סיכו��יכאשר הצדדי� ה� שונא, כמקוד�   29

במסגרת מודל הפשרה . שניה�להופכת אטרקטיבית פחות , הכרוכה מטבעה בסיכויי� וסיכוני�
 לחשוב על הסיכו� כעלות נוספת המפחיתה את ער� התביעה לתובע ומגדילה אפשרהפשוט 

  .את עלותה לנתבע
 George Lowenstein, Samuel Issacharoff, Colin Camerer & Linda Babcock, Self אור   30

Serving Assessments of Fariness and Pretrial Bargaining, 22 J. LEGAL STUD. 135, 138-
139, 145 (1993); Elizabeth F. Loftus, Willem A. Wagenaart, Lawyers’s Predictions of 
Success, 28 JURIMETRICS J. 437 (1987); Jane Goodman Delaunty, Par Andres Granhag, 
Maria Hartwig & Elizabeth F. Loftus, Insightful or Wishful: Lawyer’s Ability to Predict 

Case Outcomes, 16 PSYCHOL. PUB. POL’Y & L. 2, 133 (2010).  
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 – לא יהיה מוכ� להתפשר בסכו� שנמו� משווי התביעה הצפוי בניכוי עלויות המשפט שלו

מעלות התביעה הצפויה בתוספת  הנתבע לא יהיה מוכ� להתפשר עבור סכו� שגבוה ;60

קל לוודא שא� . לכ� אי� שו� פשרה שתהיה מקובלת על שניה�. 50 – עלויות המשפט שלו

 סיכויי בדברולחלופי� א� הערכותיה� של הצדדי� , עלויות המשפט היו גדולות יותר

 .פשרה חיוביה להגיע למצב שבו טווח  אפשרהיה, ההצלחה של התביעה היו קרובות יותר
,  חלק� של עלויות המשפט שהצדדי� כבר הוציאו גדל, שההלי� המשפטי מתקד�ככל

בכ� יש כדי להקטי� את הסיכוי . ואילו החלק שה� יכולי� לחסו� בדר� של פשרה קט�

התקדמות ההלי� המשפטי מביאה בדר� כלל , מנגד. שטווח הפשרה ביניה� יהיה חיובי

בעיקר משו� שה� נחשפי� , ובע לזכותלהתקרבות בהערכותיה� של הצדדי� את סיכויי הת

לראיותיו של הצד שכנגד ומביני� טוב יותר את מכלול הגורמי� שישפיעו על תוצאת 

 שני הגורמי� פועלי�. בכ� יש כדי להגדיל את הסיכוי שטווח הפשרה יהיה חיובי. התביעה

יה התשובה לשאלה איזה מביניה� יהיה דומיננטי יותר תלו.  בכיווני� מנוגדי�אפוא

  .כפי שאסביר בפרקי� הבאי�, בנסיבותיו של ההלי� ובסדרי הדי�

יהיו גורמי� אחרי� שימנעו מהצדדי� , יש להדגיש שג� א� טווח הפשרה חיובי

 למנות את התנהגות� האסטרטגית של הצדדי� במשא אפשר הגורמי� הללו ע�. להתפשר

טיביות שמונעות י את תלותו של המשא ומת� בגורמי� רגשיי� ובהטיות קוגנ31,ומת�

 ולכ� האינטרס שלה� , את העובדה שצדדי� מסוימי� ה� שחקני� חוזרי�32,הסכ�

 ואת העובדה שיש נושאי� 33,בהתדיינות משפטית חורג מהאינטרס שלה� בהלי� הספציפי

 נסב עללמשל במקרה שבו הסכסו� ( ולכ� ה� עלולי� למנוע פשרה ,שאינ� ניתני� לחלוקה

 משמורת ילדי� נסב עלשני הצדדי� או במקרה שבו הסכסו� לטלי תמונה בעלת ער� סנטימנ

לדוגמה כאשר ההורי� גרי� במרחק רב זה [כאשר משמורת משותפת אינה אפשרית 

 לפשרה אול� הוא אינו תנאי הכרחי לכ� קיומו של טווח פשרה חיובי הוא תנאי 34).]מזה

  .מספיק

 
31   Robert H. Mnookin, Why Negotiations Fail: An Exploration of Barriers to the 

Resolution of Conflict, 8 OHIO ST. J. ON DISP. RESOL. 235, 239 (1993). 
  .243' בעמ, ש�   32
 Marc Galanter, Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of אור   33

Legal Change, LAW & SOC’Y 95 (1974) .צ, מנגד �ד אינטרסי� ארוכי טווח עשויי� להמרי
  .מסוי� להתפשר כדי למנוע תקדי� בעייתי

 S. Shavell, Suits Versus Settlement When Parties Seek Nonmonetary Judgments, 24 אור   34

J. LEGAL STUD. 379 (1993). 



  סדר הדי� האזרחי: פרק יט

1015  

פשרה והשפעתו על סיכויי ספרות המשפט והכלכלה התמקדה בניתוח קיומו של טווח 

טווח פשרה השאלה מה תהיה בהתקיי�  35.הדיו� בתוכנה של הפשרה הוא מועט. הפשרה

 בער� התביעה –תלויה כמוב� באלטרנטיבות של הצדדי� ) א� תוסכ�(הפשרה שתוסכ� 

.  ובאופ� שבו יתנהל המשא ומת� בי� הצדדי�– הנתבע מבחינת התובע ובעלותה בעיני

כולי� להשפיע על הפשרה שתוסכ� באמצעות שינוי העלויות והסיכוני� של כללי� דיוניי� י

כ� , ככל שעלויותיו וסיכוניו של צד להלי� יהיו גדולי� יותר. הצדדי� בהתדיינות המשפטית

השפעת� של כללי� דיוניי� על אופ� ניהול . בשבילוהפשרה שתתקבל תהיה טובה פחות 

רי� הכללי� הדיוניי� אינ� חלי� במשא ומת� משו� שמטבע הדב, המשא ומת� ברורה פחות

  . להלי� המשפטי"מחו�"שהוא 

  ?מתי רצוי שהצדדי� יגיעו לפשרה )ב(

לפיכ� נראה כאילו תמיד תהיה פשרה שתיטיב את מצב . הפשרה חוסכת עלויות לצדדי�

 אול� כפי 36.שניה� ותהיה יעילה יותר מנקודת מבט� המשותפת לאחר פרו� הסכסו�

 כאשר הערכתו של התובע את סיכוייו לזכות גבוהה מהערכת הנתבע את ,שהוסבר לעיל

במקרי� אלה ובמקרי� אחרי� שבה� הצדדי� . יתכ� שהצדדי� לא יתפשרוי, אות� סיכויי�

היו הצדדי� עצמ� יכולי� לצאת נשכרי� ,  שטווח הפשרה חיוביא� על פיאינ� מתפשרי� 

 על כ� את העובדה שהצדדי� אינ� א� נוסי�. אילו היו מסייעי� ביד� להגיע לפשרה

נתחזק במסקנה שיש לעודד , נושאי� במלוא עלויות מערכת המשפט ואינ� מפנימי� אות�

  .את הצדדי� להתפשר כאשר אינ� מצליחי� בכ� בכוחות עצמ�

 עלויות –אול� טיעו� זה מתמקד רק בגור� אחד שמשפיע על הרווחה החברתית 

ההרתעתיות של ההלי�  פעת ג� מהשפעותיוהרווחה החברתית מוש, כאמור. המשפט

,  הצדדי�מבחינתבאשר לער� ההלי� .  הצדדי�מבחינת, בפני עצמו, שלוהמשפטי ומהער� 

אי� סיבה לחשוב שישקלו אותו ,  בשיקוליה� א� להתפשרבמלואומאחר שהוא מגול� 

 
 ,Lucian Ayre Bebchukאולדיו� בהשפעת� של כללי פסיקת הוצאות על תוכנה של הפשרה ר   35

Howard F. Chang, The Effect of Offer-of-Settlement Rules on the Terms of Settlement, 28 
J. LEGAL STUD. 2, 489 (1999); LUCIAN A. BEBCHUK, ON THE DIFFERENCE BETWEEN 

SETTLEMENT TERMS AND THE EXPECTED JUDGMENT (unpulished manuscript, 1997). 
 .Kevin Mאור.  מסתיימות בפשרהות הבריתבארצמהתביעות המוגשות  66.7%לפחות , אכ�   36

Clermont, Theodore Eisenberg, Litigation Realities, 88 CORN. L. REV. 119, 136 (2002) .
. אול� חלק מהפשרות הללו מושגות רק לאחר שהצדדי� כבר הוציאו חלק מעלויות המשפט

 ,George L. Priestאו ר.ינ� ונית� פסק די� בעני מהתיקי� הצדדי� אינ� מתפשרי��5%כמו כ� ב
Private Litigants and the Court Congestion Problem, 69 B. U. L. REV. 527, table 1, 540 

(1989) .  
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 לנו שתגרו�לפיכ� ער� ההלי� אינו סיבה . ישקל מנקודת מבט חברתיתיבאופ� שונה מזה ש

לעומת זאת .  להתערב בהחלטת הפשרה של הצדדי� משיקולי רווחה חברתיתלרצות

 לידי התממשות� שלשיקולי� הרתעתיי� עשויי� שלא להישקל על ידי הצדדי� ולהביא 

  . פשרות שאינ� רצויות משיקולי רווחה חברתית

חזור תכ� שיהיו פשרות שאינ� רצויות משיקולי רווחה חברתית ניכדי להבי� כיצד י

נניח ששני הצדדי� מעריכי� שהנתבע יימצא רשל� ושהתביעה . למודל התביעה הנזיקית

נניח ג� . 100תסתיי� בוודאות בזכייה של התובע ושהנתבע יצטר� לפצות אותו בס� 

 ,80תובע הוא לבמקרה זה שווי התביעה . 20שעלויות המשפט של כל אחד מהצדדי� ה� 

 תיטיב ע� שני 120� ל80לפיכ� כל פשרה בי� . 120נתבע היא לואילו עלות התביעה 

  . הצדדי� והיא עשויה להתקבל

נניח תחילה שהנתבע אינו יודע מראש מה תהיה הפשרה שיגיע אליה ע� התובע א� 

ששווה לנזק , בהנחה זו הנתבע יחשב את חבותו לפי תוחלת הפשרה. יגר� נזקייתרשל ו

אול� .  בנקיטת אמצעי זהירות יהיו יעילי�לפיכ� שיקוליו.  א� התרשל– 100 –שהוא גור� 

הבדל זה בי� . נניח כעת שהנתבע צופה שתוחלת הפשרה תהיה שונה מהנזק שהוא גור�

מכ� , הנזק לבי� תוחלת הפשרה יכול לנבוע מכ� שיכולת המיקוח של הצדדי� אינה שווה

משפטיות או מכ� שעלויותיה� ה, חבותול באשרשהנתבע מחזיק במידע שאינו ידוע לתובע 

כעת הנתבע צופה שהפיצוי שישל� יהיה שונה , בי� כ� ובי� אחרת. של שני הצדדי� שונות

א� הנתבע .  ולכ� שיקוליו בנקיטת אמצעי זהירות עלולי� להיות לא יעילי�,מהנזק שגר�

 הוא עלול לנקוט אמצעי זהירות גבוהי� ,צופה שהפשרה תהיה גבוהה מהנזק שהוא גור�

הוא עלול לנקוט אמצעי , פה לשל� פחות מהנזק שהוא גור� בפשרה א� יצ:ולהפ�, מדי

   37.זהירות נמוכי� מדי

יש לשי� לב לכ� שטיעו� זה אינו מולי� למסקנה שצרי� לאסור את הפשרה במקרי� 

ישאו י שהצדדי� ומערכת המשפט יגרו�, בהנחה שהוא אפשרי, איסור על הפשרה. אלה

ולכ� יישא במלוא הנזקי� , ט יגולגלו על הנתבעג� א� כל עלויות המשפ. בעלויות המשפט

 עדיי� נזקי� – זה הישיר שנגר� לניזוק וזה העקי� שנגר� עקב עלויות המשפט –שהוא גור� 

התוצאה עלולה להיות יעילה פחות מזו שתתקיי� . אלה ייגרמו בכל פע� שתיגר� תאונה

גיע אליה אינה שווה כאשר הצדדי� צפויי� להתפשר ג� א� תוחלת הפשרה שה� צפויי� לה

   38. הנזק שנגר� לתובעשיעורל

 
 .זאת בכפו� לאפשרות שינקוט את אמצעי הזהירות הראויי� רק כדי שלא ייחשב רשל�   37
הסיכויי� , רות של הנתבעא� הפשרה הנמוכה משפיעה השפעה מזערית על רמת הזהי, לדוגמה   38

החיסכו� מפשרה עשוי להיות גבוה , ועלויות ההתדיינות המשפטית גבוהות, לתאונה גבוהי�
 .מההפסד שנובע מאמצעי הזהירות הנמוכי� מדי
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לפיכ� השאלה א� הפשרה רצויה או לא בסוג מקרי� אלה תלויה בתוחלת הפשרה 

 ההבדל בי� הנזק שנגר� לבי� תבהשפע, ) הפשרה בכל מקרהשיעורלהבדיל מ(הצפויה 

יות בסיכויי� לתאונה ובעלו, תוחלת הפשרה הצפויה על אמצעי הזהירות שינקוט הנתבע

 הפשרה שיעור להשפיע על אפשרלעומת זאת א� . המשפט שייחסכו באמצעות הפשרה

יהיה בכ� תמיד כדי להביא לתוצאה יעילה ,  הנזקשיעורשתוחלתה תהיה שווה ללכ�  ולגרו�

  .התדיינות משפטית ללא פשרהמ הנזק או שיעורפשרה שתוחלתה שונה ממזו שב

�במקרי� רבי� . ות עובדתיות ומשפטיותהפשרה מטבעה מונעת בירור� של שאל, לבסו

 .בירור� של השאלות הללו נחו� רק לצור� פתרו� הסכסו� ולחלוקה בי� הצדדי� להלי�

למעלה הסברתי שבירור השאלות הללו רצוי משיקולי� חברתיי� כאשר הוא משפיע על 

כיצד ה� , במועד שבו ה� מחליטי� כיצד לנהוג, התנהגות הצדדי� וה� יכולי� לצפות

אול� על כ� יש להוסי� מקרי� שבה� בירור השאלות עשוי להיות חיוני למי שאינו . וכרעוי

במקרי� . אשר ילמד באמצעות ההלי� המשפטי מידע שלא היה בידו לפני כ�, צד להלי�

 והפשרה ,אלה להלי� המשפטי המלא השפעות חיצוניות חיוביות על צדדי� שלישיי�

תכ� שמקור הנזק לתובע הוא מזיהו� של יהנזיקי יבמקרה , לדוגמה. מונעת השפעות אלה

הלי� משפטי מלא עשוי להביא את המידע על זיהו� מקור המי� . מקור מי� על ידי הנתבע

פשרה עלולה לסכל את העברת . יגר� לה�ילידיעת� של ניזוקי� פוטנציאליי� ולמנוע נזק ש

  .המידע החיוני הזה

 א� לתבוע וכמה –ות שנדונו קוד�  הפשרה כמו בשתי ההחלטתג� בהחלט, לסיכו�

בי� האינטרס הפרטי לשיקולי ש בולטת הבעייתיות שנובעת מהפער –להשקיע בתביעה 

.  מכשול נוס� בפני השאת הרווחה החברתיתקיי�בהחלטת הפשרה . הרווחה החברתיי�

ואלה נמנעי� מהסכמה , הוא נובע מכ� שהחלטה זו צריכה להתקבל בהסכמה של הצדדי�

ע� זאת אי� זה נכו� שראוי תמיד לעודד . ונות שאינ� קשורות לרווחה החברתיתמסיבות ש

ידי  ולכ� ראוי להביא ל,יש פשרות שהשפעת� על הרתעה היא שלילית. את הצדדי� להתפשר

, בנוס�. יהיה ערכ� שונה מזה שהצדדי� יגיעו אליו ללא התערבות, כ� שג� א� יתקבלו

שוי להיות חיוני למניעת נזקי� נוספי� ולשינוי הפשרה עלולה למנוע מהציבור מידע שע

  .פשרה כזו עלולה להיות לא יעילה. התנהגות בעתיד

  היחס בי� ההחלטות השונות במהל� התביעה  .4

ההחלטה כמה להשקיע ,  ההחלטה א� לתבוע–א� אחת מההחלטות שבה� דנתי עד כא� 

יתרה . לטות האחרות אינה יכולה להתקבל במנותק מההח–בתביעה וההחלטה א� להתפשר 

 ממועד –התביעה לאור� זמ� ניהול הצדדי� שוקלי� מחדש כל אחת מההחלטות הללו , מכ�

להל� אצביע בקצרה על קשרי� אפשריי� בי� . הגשתה ועד סיומה בפסק די� או בפשרה

  .ההחלטות השונות ועל האופ� שבו ה� עשויות להשתנות במהל� התביעה
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 זו תלויה כאמור בעלויות הצפויות בהמש� החלטה. אתחיל בהחלטה א� לתבוע

לאור� זמ� ניהול  עשויה להשתנות הזאתההחלטה . התביעה ובסיכויי ההצלחה שלה

וסיכויי� אלה יהיו , התביעה משו� שהתובע לומד באופ� מדויק יותר מה� סיכוייו להצליח

 ללמוד במהל� גילוי מסמכי� התובע עשוי,  למשל39.שוני� מכפי שהערי� בתחילת התביעה

ולכ� סיכויי ההצלחה של התובע נמוכי� , שלנתבע יש ראיות מוצקות שמעידות שלא התרשל

לכ� התובע עשוי להחליט בשלב זה למחוק . מאלה שראה לנגד עיניו במועד הגשת התביעה

  . את התביעה ולהימנע מהוצאות משפט נוספות ומיותרות

תלויות , י� ולנהל אותהולאחר מכ� ההחלטה א� להמש, ההחלטה א� להגיש תביעה

התובע עשוי להגיש את התביעה משו� שהוא . בהשקעה הצפויה בתביעה ובסיכויי� לפשרה

 ומשו� שהוא סבור ,צופה שהעלויות שיושקעו על ידיו ועל ידי הנתבע לא יהיו גבוהות

 ע� התקדמות ההלי� המשפטי 40.שהנתבע יתפשר עמו בשלבי� מוקדמי� של התביעה

שעלויות המשפט שלו עלולות להיות גבוהות , א שטעה בהערכותיוהתובע עלול למצו

ג� במקרה כזה התובע עשוי להחליט למחוק . ושסיכוייו להתפשר נמוכי�, בהרבה משחשב

  .את התביעה

 מידע שנחש� במהל� ניהול בעקבותההחלטה כמה להשקיע בתביעה ג� היא משתנה 

 יותר ובאילו פחות כתלות במידע כל צד לומד באילו אפיקי� כדאי לו להשקיע. התביעה

  זמ� ניהולכל צד מווסת ג� את השקעתו לאור�. ובראיות שמוצגות על ידי הצד האחר

  .התביעה באופ� שתהיה יעילה ביותר ולא תבוזבז באפיקי� שסיכוייה� להצליח נמוכי�

  זמ� ניהולהשאלה במה להשקיע את הזמ� והמשאבי� וכיצד לחלק� לאור�, יתרה מכ�

ה קשורה קשר הדוק לשאלה מה� סיכויי התביעה להימחק ולשאלה מה� הסיכויי� התביע

ו ככל יכל צד יעדי� לדחות את השקעת המשאבי� על יד. שתסתיי� בפשרה בכל שלב

מנגד . כדי שמשאבי� אלה לא יוצאו לשווא א� התביעה תימחק או תסתיי� בפשרה, האפשר

  .ת הצד שכנגד להיכנע או להתפשרלעתי� נדרשת השקעה בניהול ההלי� כדי לשכנע א

�ההחלטה א� להתפשר ועבור כמה ג� היא החלטה שנשקלת מחדש במהל� , לבסו

 והיא תלויה בעלויות הצפויות לצדדי� ובמידה שבה איומו של התובע להמשי� ,התביעה

 
 Bradford Cornell, The Incentive toאולהתייחסות להלי� המשפטי כהשקעה באופצייה ר   39

Sue: An Option Pricing Approach, 19 J. LEGAL STUD. 1, 173 (1990); Joseph A. 
Grundfest, Peter H. Huang, The Unexpected Value of Litigation: A Real Options 

Perspective, 58 STAN. L. REV. 1269 (2005).  
 Lucian A. Bebchuk, A New Theory Concerning the Credibility and Success of אור   40

Threats to Sue, 25 J. LEGAL STUD. 1 (1996) .אולביקורת המודל ר Alon Klement, Threats 
to Sue and Cost Divisibility Under Asymmetric Information, 23 INT’L LAW REV. & ECON. 

261 (2003).  
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 כ� יורדת ,ככל שהעלויות הצפויות נמוכות יותר, כפי שהסברתי לעיל. בתביעה הוא אמי�

שחולקי� מידע ה כ� , יותרמנגד ככל שההלי� מתקד�. של הצדדי� להתפשרהנכונות 

גדל ובעקבות זאת ,  של התובע מתקרבותזכייתו סיכויי בדברהערכותיה� , רב יותרהצדדי� 

נכונותו של הנתבע להתפשר תלויה בכ� שיאמי� שהתובע אכ� ימשי� . הסיכוי לפשרה

יימנע הנתבע , תימחק הוא גדולכאשר ברור שהסיכוי שהתביעה . בתביעה עד סופה

  .מלהתפשר

הקשרי� בי� ההחלטות השונות והאופ� שבו ה� תלויות בהתקדמות ההלי� המשפטי ה� 

פרטי� אלה נגזרי� . מורכבי� ותלויי� במידה רבה בפרטי� שאינ� חלק מהמודל הבסיסי

 אעבור מהצגת המודל הכללי 3בפרק . מסוג ההלי� ומהכללי� הדיוניי� שחלי� עליו

אול� לפני כ� אדו� בהשפעת� של עורכי . ליישומו לצור� ניתוח� של כללי� דיוניי� שוני�

  .הדי� על ההלי� המשפטי

  השפעת עורכי הדי על ההלי�  .ב

כיצד לנהל את ,  א� לתבוע–עד כא� הנחתי שהצדדי� מקבלי� את ההחלטות השונות 

 משו� שההלי� ,יאותהנחה זו אינה מתקיימת במצ.  בעצמ�–התביעה וא� להתפשר בה 

והצדדי� , המשפטי דורש התמצאות לא רק בדי� המהותי כי א� ג� בסדרי הדי� ודיני הראיות

  . לכ� ה� נזקקי� לייצוג על ידי עורכי די�. אינ� מצויי� בכל אלה

מאחר שעורכי הדי� מצויי� יותר בפרטי ההלי� המשפטי ויודעי� להערי� טוב יותר את 

� מבלי שתהיה ללקוח יהחלק מההחלטות מתקבלות על יד, לויותהסיכוני� והע, הסיכויי�

ג� אות� החלטות שהלקוח מקבל בעצמו נשענות על עצותיה של . השפעה אמתית עליה�

 , לניתוח הכלכלי של כללי סדר הדי�חיוניייצוג� של הצדדי� על ידי עורכי די� . עורכת דינו

. אינטרסי� של לקוחותיה�את המשו� שהאינטרסי� של עורכי הדי� אינ� חופפי� 

החלטותיה� ועצותיה� משרתות לעתי� לא רק את האינטרסי� של הלקוח אלא ג� את 

תוצאות הניתוח , עדר חפיפה בי� האינטרסי� של הלקוח ועור� הדי�יבה. האינטרסי� שלה�

  .הכלכלי עשויות להיות שונות מאלה שהוצגו עד כה

השפעה נגזרת ה. תוצאות ההלי� המשפטיבפרק זה אסביר כיצד עורכי די� משפיעי� על 

הלקוח ועור� הדי� מעונייני� לקבוע שכר . ממבנה שכר הטרחה שמשול� לעורכי הדי�

אות� פערי מידע ומקצועיות בשל אול� . טרחה שיביא לזהות אינטרסי� מרבית בינ�

ו� שבגלל� שוכר הלקוח את שירותיו של עור� הדי� פער האינטרסי� ביניה� אינו נית� לפתר
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 לצור� הדיו� כא� אבח� את השפעת� 41."בעיית הנציג"בעיה זו קרויה בעגה הכלכלית . מלא

כאשר שכר הטרחה שלה� משול� באחוזי� ה� של עורכי די� על תוצאות ההלי� המשפטי 

 לצור� הפשטות אניח שהוצאות 42.כאשר הוא משול� לפי שעהה� מסכו� הזכייה בתביעה ו

שפט ה� הוצאותיה� על שכר טרחת עור� הדי� שמייצג המשפט היחידות של הצדדי� למ

 ולכ� כל צד נושא בשכר הטרחה ללא ,ושכלל פסיקת ההוצאות הוא הכלל האמריקאי, אות�

מאחר שבתי המשפט בישראל פוסקי� הוצאות בסכומי� נמוכי� . תלות בתוצאות המשפט

  .� המצב דומה לזה שאני מנתח כא43, משכר הטרחה שהוציא הצד הזוכהבהרבה

  שכר הטרחה של עור� הדי� משול� לפי שעה  .1

בשכר טרחה המשול� לפי שעה מקבל עור� הדי� את שכרו לפי מספר השעות שהשקיע 

אול� מספר , שביניה�שכר הטרחה לשעה מסוכ� ע� הלקוח במועד ההתקשרות . בתביעה

� רבי� בעיקר משו� שהוא תלוי בגורמי, השעות שיושקעו בתביעה אינו נית� לסיכו� מראש

, כאשר עור� הדי� משתכר לפי שעה.  לחזות� במועד הקוד� להגשת התביעהשאי אפשר

או כאשר שכרו האלטרנטיבי בשעות (וכאשר אי� ביקוש למלוא השעות שהוא יכול לעבוד 

כל שעה שעבורה יקבל שכר בתביעה תותיר , )אלה נמו� משכר הטרחה שהוא גובה בתביעה

� יש אינטרס מובנה להשקיע כמה שיותר שעות עבודה  לפיכ� לעור� הדי44.אצלו רווח

 
 .Kevin M. Clermont, John Dאולניתוח בעיית הנציג ביחסי� שבי� עור� די� ולקוח ר   41

Currivan, Improving the Contingent Fee, 63 CORN. L. REV. 529 (1978); M. L. Schwartz, 
D.J.B. Mitchell, An Economic Analysis of Contingent Fee and Personal Injury 

Litigation, 22 STAN. L. REV. 1125 (1970).  
עוד קיימות , � צלחהא,  מסכו� התביעהכשיעור מסוי�שכר השכר על פי שעה ו הלענוס�    42

שכר על ; כגו� שכר לפי ישיבות בבית משפט או בבוררות, אפשרויות לקביעת שכר הטרחה
 Herbert. בו מטפל עור� הדי�ששכר טרחה על פי אחוזי� מער� הנכס ; בסיס חודשי או שנתי

M. Kritzer, Lawyer Fees and Lawyer Behavior in Litigation: What Does the Empirical 
Literature Really Say? 80 TEX. L. REV. 1943, 1944 (2001).  

זאת למרות קריאתו המפורשת של רש� בית המשפט העליו� השופט מרזל לפסוק הוצאות    43
 .14לעיל הערה , מ"בע  מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאיתתנובה 891/05� "ראליות בבג

בשוק תחרותי לא אמור להיות פער בי� שיעור שכר הטרחה לשעה ובי� שכרו , לכאורה   44
אול� יש סיבות שונות שבגלל� נוצר פער . של עור� הדי�) �reservation valueה(האלטרנטיבי 

את פערי , ועמ� אפשר למנות את הצור� לממ� הוצאות קבועות של משרד עורכי הדי�, כזה
 סעי� אור(על ידי לשכת עורכי הדי� מומל� כר הטרחה ההמידע בי� עור� הדי� ללקוח ואת ש

המועצה הארצית של הלשכה רשאית לקבוע  ("�1961א"התשכ,  לחוק לשכת עורכי הדי�81
התוספת לכללי לשכת ; ...")תערי� מינימלי לשכר טרחה בעד טרחה בעד שירותי עורכי די�

 Richard J. Aranould, Thomasאו ר). �2000ס"התש, )התערי� המינימלי המומל�(עורכי הדי� 
S. Friedland, The Effect of Fee Schedules on the Legal Services Industry, 12 J. HUM. 
RESOURCES 285 (1977) (Theoretical and empirical work which concludes that minimum 
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 45אמנ� האתיקה של עור� הדי�. אינטרס של הלקוחאת האינטרס זה אינו חופ� . בתביעה

המוניטי� שלו בשוק עורכי הדי� פועלי� בכיוו� מנוגד ומונעי� מעור� הדי� התנהגות ו

.  הלקוחבינו לבי�ש אול� שכר הטרחה יוצר פער באינטרסי� ,אופורטוניסטית לחלוטי�

 לפיהמידה שבה פער זה משפיע על החלטותיו של עור� הדי� משתנה בי� עורכי הדי� 

  . שיקוליה� האחרי�

 גדול מבחינתו שהתובע יגיש תביעה רק כאשר ערכה הצפוי מלמדהמודל הבסיסי 

מאחר שאני מניח בפרק זה שעלויות אלה שוות לשכר הטרחה שהתובע ישל� . מעלויותיו

מנקודת ראותו של התובע התביעה צריכה להיות מוגשת רק א� שכר הטרחה , הדי�לעור� 

אשר שווה למכפלת סיכויי ההצלחה בתביעה בסעד , הזה נמו� מער� התביעה הצפוי

  . שייפסק

עור� , פסקימאחר שהלקוח אינו יודע מה� סיכויי ההצלחה שלו או מה הסעד שכנראה י

לעור� הדי� המשתכר לפי שעה יש תמרי� . מענולהדי� אמור להערי� את הגורמי� הללו 

להציג את ערכה הצפוי של התביעה באור חיובי יותר מערכה האמתי כדי לא לאבד את 

לעור� הדי� יש תמרי� להשקיע , בדומה לכ�. מקור לשכר טרחהלו התביעה שמשמשת 

היה  השעות שהיה עליו להשקיע אילו למספרמעל ומעבר , שעות נוספות בניהול התביעה

 את המש�מסיבה דומה עור� הדי� יעדי� . פועל מכוח האינטרס של הלקוח בלבד

על פני פשרה שתסיי� את , שבה יוכל להמשי� ולהשתכר לפי שעה, התדיינות המשפטיתה

  46.הדיו� בתביעה

 התביעות המוגשות גדול מספר ,התוצאה היא שכאשר שכר הטרחה משול� לפי שעה

,  באופ� עצמאימבחינתוח יכול לשקול את ער� התביעה  אילו היה הלקומזה שהיה מוגש

האינטרס  הלקוח קובע אות� לפי  היהועלויות המשפט גבוהות מאלה שהיו מושקעות אילו

 , גדול יותרתוצאה זו עלולה להפו� משמעותית יותר ככל שהיצע עורכי הדי�. שלו בלבד

 
fee schedules have a substantial positive effect on lawyers’ prices); Edward Shinnick, 
Frank H. Stephen, Professional Cartels and Scale Fees: Chiselling on the Celtic Fringe? 
20 INT’L REV. L. & ECON 407 (2000) (“The existence of a recommended scale of fees 
drawn up by a profession’s self regulatory body will result in such recommended fees 

actually being charged”).  
עור� די� ייצג את  ("�1986ו"התשמ, )אתיקה מקצועית( לכללי לשכת עורכי הדי� 2 כלל אור   45

איסור על  (ש� 14כלל ; ...")תו� שמירה על הגינות, ללא מורא, במסירות, לקוחו בנאמנות
 ). ניגוד אינטרסי� בייצוג לקוח

של שעות שעבור� ישל� " תקרה"ר להתמודד ע� בעיה זו באמצעות קביעת לכאורה אפש   46
א� התקרה נקבעת גבוה . עניינו של הלקוח נפגע, אול� א� התקרה נקבעת נמו� מדי. הלקוח

לעור� הדי� יהיה תמרי� להשקיע את מלוא השעות במסגרת התקרה ג� כאשר השקעה , מדי
 .כזו אינה משרתת את עניינו של הלקוח
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משו� , נמו� יותר, התביעהא� לא ינהל את , ולכ� שכרו האלטרנטיבי של עור� הדי� שנשכר

   47.שאז הרווח שלו מהמש� התביעה גדל

א� לתבוע וכמה  – במסגרת המודל הבסיסי האינטרס הפרטי בהחלטות ,כפי שהסברתי

טענתי כא� היא שבתחומי� שבה� .  אינ� חופפי�והשיקולי� החברתיי� –להשקיע בתביעה 

. כי די� מחמיר את הבעיהתשלו� שכר הטרחה לפי שעה לעור,  התביעות גדול מדימספר

 ,שההשקעה בה� תהיה גדולה יותר,  רבות יותרתביעותגור� למבנה שכר הטרחה הזה 

  .ושסיכויי הפשרה בה� יהיו נמוכי� יותר

 מאחר ששכר הטרחה משול� לעור� :הפוכה, לשכר הטרחה לפי שעה השפעה נוספת

 שיד� משגת לשל� הוא אפשרי רק לתובעי� ונתבעי�, הדי� ללא תלות בתוצאת התביעה

צדדי� שאינ� יכולי� לשל� את שכר הטרחה לא יוכלו לשכור שירותיו של עור� די� . אותו

� הצפוי גדול מעלויותיה� לא יוגשו רק משו� י חלק מהתביעות ששווילכ�. שייצג אות�

נתבעי� שיש לה� הגנה טובה , בדומה לכ�. שהתובעי� אינ� יכולי� לממ� את שכר הטרחה

   48.מפניהה אול� אינ� יכולי� לממ� את שכר הטרחה של עור� הדי� לא יתגוננו כנגד התביע

התוצאה הזו בעייתית לא רק משו� השלכותיה החלוקתיות אלא ג� משו� השפעותיה 

נתבעי� שיכולי� לזהות שתובעי� חסרי אמצעי� לא יתבעו אות� יקפידו פחות . ההרתעתיות

זהי� שנתבעי� ה� חסרי אמצעי� להתגונ� מנגד תובעי� שמ. במילוי חובותיה� כלפיה�

 תמריציה� של אות� נתבעי� לנהוג  לכ�.יתבעו אות� ג� א� סיכוייה� להצליח נמוכי�

  .כחוק לא יהיו אופטימליי�

  שכר הטרחה של עור� הדי� משול� באחוזי� מסכו� הזכייה  .2

ה תשלו� שכר טרחה באחוזי� מהסעד שנפסק או נקבע בפשרה מאפשר לתובעי� חלופ

חלופה זו רלוונטית בעיקר כאשר הסעד המבוקש בתביעה הוא סעד . לשכר הטרחה לפי שעה

�בעיית תמרי�: חלופה זו נותנת לכאורה מענה לשתי הבעיות בשכר הטרחה לפי שעה. כספי

 
אול� , וק תחרותי עוד� ההיצע של עורכי הדי� יביא לירידת שכר הטרחה שאפשר לגבותבש   47

עדיי� ייתכ� פער בי� שכר הטרחה שיגבה עור� הדי� לבי� שווי כל שעת עבודה , כאמור לעיל
 .44 הערה לעיל אור. עבורו

טרחה של עור� הדי� כנגד זכות� העתידית  שתובעי� יוכלו לממ� את שכר האפשר לסבורהיה    48
בעייתו של מלווה במקרה כזה היא שקשה לו להערי� את הסיכוי להפסד . לזכייה בתביעה

עור� הדי� הוא מי שמסוגל להערי� את . שהוא הסיכו� שסכו� ההלוואה לא יושב לו, בתביעה
.  במחיר הנמו� ביותר ולכ� הוא מי שיכול לתת הלוואה כזו,הסיכו� הזה באופ� המדויק ביותר

זה למעשה מה שעושה עור� הדי� כאשר שכר הטרחה שלו משול� לפי אחוזי� מסכו� 
 הוא בעייתי באחוזי�יש לשי� לב שמבנה שכר טרחה . ומותנה למעשה בזכייה, התביעה
 . בצד הנתבעליישו�
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עדר המשאבי� לתשלו� שכר יובעיית ה, היתר לתבוע ולהשקיע שעות עבודה בתביעה

קבל את שכר הטרחה כאחוזי� מהסכו� שמשול� לכאורה מאחר שעור� הדי� מ. הטרחה

עור� הדי� לא יגיש .  נוצרת חפיפה בי� האינטרסי� שלה� ונפתרת בעיית הנציג,לתובע

נראה ג� . � נמו� מעלויותיה� ולא ישקיע יתר על המידה בתביעות שהוגשויתביעות ששווי

מותנה ששכר הטרחה באחוזי� פותר את בעייתו של תובע חסר אמצעי� משו� שהוא 

 יש בידו אפשרות לשל� את שכר הטרחה של ,א� התובע זוכה בתביעה. בזכייה בתביעה

להל� אבח� טענות . הוא אינו נדרש לשל� לעור� הדי� דבר, א� התובע מפסיד. עור� הדי�

  .אלה

להשקיע , אדו� תחילה בהשפעתו של שכר הטרחה באחוזי� על ההחלטות לתבוע

אי� , � של עור� הדי� והתובע תלויי� בתוצאת המשפט ששכרא� על פי. בתביעה ולהתפשר

שה� עלויות זמנו של , הסיבה לכ� היא שעלויות המשפט. חפיפה בי� האינטרסי� שלה�

 עור� ,לעומת זאת כאשר התובע זוכה במשפט. על עור� הדי� במלוא� מוטלות, עור� הדי�

רה שעלויות אלה ה� בכל מק.  ממנוחלק סכו� הזכייה אלא רק מלואהדי� אינו מקבל את 

 כאשר עור� הדי� יכול להשתכר שכר כלשהו עבור שעות שישקיע במקו� אחר –חיוביות 

זה שהיה משרת מ התוצאה היא שהתמרי� לתבוע ולהשקיע בתביעה נמו� –במקו� בתביעה 

  .באופ� אופטימלי את האינטרס של התובע

 באמצעות דוגמה  היא להדגי� אותההזאתהדר� הפשוטה ביותר להסביר את הטענה 

נניח . 100 הנזק שנגר� לתובע הוא שיעורנחזור לדוגמת התביעה הנזיקית ונניח ש. מספרית

 שעות עבודה 10ג� שכדי לזכות בתביעה ולהוכיח את הנזק עור� הדי� צרי� להשקיע 

יה ישוו. 5הוא ) השכר האלטרנטיבי שיקבל א� לא ינהל את התביעה(וששווי כל שעה 

ולפיכ� מנקודת מבטו של התובע היה ראוי , 50, גדול מעלויותיה, 100, הצפוי של התביעה

 לכל שעת 5התובע לעור� הדי� שכר טרחה בס� שיל� אילו , לי� אחרותיבמ. להגיש אותה

  . תה מוגשתיהיא הי,  שעות בתביעה10 ועור� הדי� היה משקיע ,עבודה

ושכר טרחה זה נמו� , זה אינו המצב כאשר שכר הטרחה של עור� הדי� משול� באחוזי�

במקרה כזה עור� .  מסכו� הזכייה30%�נניח ששכר הטרחה של עור� הדי� שווה ל. 50%�מ

מוב� שעור� הדי� . 50 תמורת השקעה שעלותה 30�הדי� מצפה לקבל שכר טרחה השווה ל

  . כזאתלא יסכי� להגיש תביעה 

 שכר טרחה רשיעו באמצעות הזאת לפתור את הבעיה בדוגמה א� על פי שהיה אפשר

הבעיה תצו� ותעלה במקרי� אחרי� שבה� ההשקעה הנדרשת גבוהה יותר כל , גבוה יותר

בי� ההשתתפות שהפער .  סכו� הזכייה בתביעה100%עוד עור� הדי� אינו מקבל את מלוא 

 פער בי� יוצרהחלקית בסכו� הזכייה לבי� הנשיאה המלאה בעלויות ניהול התביעה 

 ,התוצאה היא שכאשר שכר הטרחה משול� באחוזי�. והתובעהאינטרסי� של עור� הדי� 

עור� הדי� לא יסכי� . � הצפוי גבוה מעלויותיה�י ששוויא� על פייהיו תביעות שלא יוגשו 

100%�ד וקרוב לו שכר הטרחה שיקבל יהיה גבוה מאשיעורלהגיש תביעות כאלה אלא א� .  
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ית מנקודת מבטו של לקוחו עור� הדי� ישקיע פחות מההשקעה האופטימל, מסיבה דומה

תה יא� למשל בדוגמה לעיל השקעה של שעה נוספת הי. ג� בתביעות שיוגשו, התובע

היה התובע מוכ� לשל� לעור� הדי� את , )110�ל (10�מגדילה את סכו� הפיצוי לתובע ב

 לא 30%�אול� עור� די� ששכרו שווה ל. כדי שישקיע אותה, 5, שווי שעת העבודה הזו

סכו� שנמו� ,  בלבד3� משו� שהתמורה שיקבל תגדל בהזאתעת העבודה ישקיע את ש

  .5, מהשקעתו

�עורכי די� ששכר� משול� באחוזי� ייטו להסכי� לפשרות ג� כאשר אלה אינ� , לבסו

יה יסכו� שגבוה משוו, לאחר ניכוי שכר הטרחה מסכו� הפשרה, מותירות בידי התובע

עורכי די� עלולי� , במילי� אחרות. ר� הדי�הצפוי של התביעה בניכוי שכר הטרחה של עו

  :אדגי� ג� טענה זו. היה לו להמשי� בתביעהמוטב  שא� על פילהמלי� לתובע להתפשר 

 5ושהוא צרי� להשקיע , 30%�ששכר עור� הדי� שווה ל, 100נניח ששווי התביעה הוא 

 מוכ� ,לאור הערכת הסיכויי� והעלויות שלו, נניח שהנתבע.  לשעה5שעות בעלות של 

 – סכו� זה נמו� מהער� שצפוי לתובע א� ימשי� בתביעה. 60לשל� לתובע לכל היותר 

יתכ� שעור� הדי� ירצה לשכנע את התובע להסכי� ילמרות זאת . 70 שה� ,100� מ70%

 נניח שא� התביעה מסתיימת בפשרה עור� הדי� יידרש להשקיע ,למשל. כזאתלפשרה 

60� מ30% הוא בשבילו במקרה כזה שווי הפשרה .ל שתי שעות עבודהובתביעה בס� הכ ,

. 8 עור� הדי� הוא בשביללכ� שווי הפשרה . 10, בניכוי שווי שעות העבודה שלו, 18שה� 

בניכוי שווי שעות , 100� מ30%� עור� הדי� שווה לבשביללעומת זאת שווי התביעה 

 התביעה לעור� מאחר ששווי. 5 עור� הדי� הוא בשבילשווי התביעה . 25, העבודה שלו

  . עור� הדי� עלול להמלי� לתובע לקבל את הפשרה, מבחינתוהדי� נמו� משווי הפשרה 

 סיכוייה� להצליח יכולי� להתגבר �תובעי� שיודעי� מה סכו� התביעה הצפוי לה� ומה

על כל הבעיות הללו באמצעות פיקוח צמוד על השקעתו של עור� הדי� ועל ההחלטות 

 לעשות זאת משו� שאינ� מתקשי�תובעי� , כפי שכבר הסברתיאול� . השונות בתביעה

ה� זו הסיבה שבגללה ה� חייבי� להשתמש בשירותי. בקיאי� בדי� המהותי והפרוצדורלי

הדברי� מקבלי� משנה תוק� במקרי� שבה� הסיבה לכ� שהתובע שוכר את .  עורכי די�של

  .בע הוא חסר אמצעי�שירותיו של עור� הדי� על בסיס שכר טרחה באחוזי� היא שהתו

כאשר שכר .  הפוכה מזו שמתקבלת כאשר שכר הטרחה משול� לפי שעה אפואהתוצאה

 תובעי� ידעוהיו מוגשות אילו קט� מזה ש מספר התביעות שיוגשו ,הטרחה משול� באחוזי�

בתביעות אלה מספר שעות העבודה שישקיעו עורכי הדי� , לאמוד נכונה את סיכוייה�

ריכי� להשקיע אילו היו משרתי� את האינטרסי� של לקוחותיה� היו צש אלהממעטות 

 אילו �ויסוכמו פשרות שה� נמוכות מאלה שהתובעי� היו מסכימי� לה, התובעי� במלוא�

החסר הזו �הרתעת, יתרה מכ�. החסר הנובעת מכ� ברורה�הרתעת. היה ביד� מלוא המידע

.  לעורכי הדי� שלה� לפי שעהעלולה לפגוע בעיקר באות� תובעי� שיד� אינה משגת לשל�

  .דוגמה אופיינית לכ� היא בתביעות נזיקי�
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, ע� זאת שכר הטרחה באחוזי� מאפשר לתובעי� שיד� אינה משגת לשל� לעור� די�

בשכר טרחה שנקבע באחוזי� עור� הדי� גובה את חלקו מהסכו� שזכה בו . בכל זאת לתבוע

ומת זאת א� התובע הפסיד בתביעה הוא לע. והלקוח מוותר על חלק זה, בתביעה או בפשרה

לפיכ� שכר הטרחה באחוזי� מגדיל את מספר התביעות . אינו משל� לעור� הדי� דבר

  .ההשפעות ההרתעתיות אפוא ברורות. המוגשות על ידי תובעי� חסרי אמצעי�

כפי .  קשההיאהשאלה מהו מבנה שכר הטרחה הרצוי משיקולי רווחה חברתית , לסיכו�

י שיטות שכר הטרחה עלולות ליצור פערי� בי� האינטרסי� של עורכי הדי� שת, שהסברתי

ע� זאת יש . לבי� האינטרסי� של לקוחותיה� ולהביא לתוצאות הרתעתיות לא רצויות

להשקיע , שהפער בי� התמרי� הפרטי לתבוע,  ראשית:להדגיש שתי נקודות חשובות

ובע מבעיית הנציג ומפערי בתביעה ולהתפשר לבי� האינטרס החברתי בתביעה אינו נ

פערי האינטרסי� בי� עור� הדי� ללקוח עלולי� . בי� עורכי הדי� ללקוחותיה�שהאינטרסי� 

למשל במקרי� שבה� . אותהאול� לעתי� ה� עשויי� להקל , להחמיר את הבעיה החברתית

 ורק הפער בי� , קלוש�תובעי� היו בוחרי� להגיש תביעות שהער� ההרתעתי והחברתי שלה

  . אינטרסי� שלה� לאינטרסי� של עורכי הדי� מונע את הגשת� של התביעות הללוה

למשל באמצעות איסור , סיו� להגביל את מבנה שכר הטרחה של עור� הדי�יכל נ, שנית

 עלול לפגוע 50, שכר הטרחהשיעור או באמצעות הגבלת 49,על שכר טרחה באחוזי�

להשקיע בתביעה , � לתבועבלקוחות משו� השפעתו על תמריציה� של עורכי הדי

בה� ראוי להג� על הלקוחות מפני הסכמי שכר טרחה שנסיבות קיומ� של  למרות. ולהתפשר

ג� מאחר ש. השאלה מה� הנסיבות הללו אינה ניתנת לפתרו� פשוט, שבה� ייפגעו הלקוחות

קשה להגדיר את המקרי� שבה� מבנה שכר הטרחה של עור� הדי� מחמיר את הפער בי� 

התערבות ,  הפרטי בהחלטות השונות בהלי� המשפטי לבי� האינטרס הציבוריהאינטרס

  .מטעמי� של רווחה חברתית כוללת היא בעייתית

 
לא יקבל לא יתנה ו("לחוק לשכת עורכי הדי� ) א(84 סעי� אולאיסור כזה בהלי� הפלילי ר   49

לסקירת התנאי� "). עור� די� בעד שירותו במשפט פלילי שכר טרחה התלוי בתוצאות המשפט
 .Herbert M ג� אוהשוני� במדינות שונות לקבלת שכר טרחה כתלות בתוצאות המשפט ר

Kritzer, Seven Dogged Myths Concering Contingency Fees, 80 WASH. U. L. Q. 739, 
745-47 (2002).   

 מרביתערי�  (�1975ה"התשל, לחוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�) א(16 למשל סעי� אור   50
 � לכללי לשכת עורכי הדי� 4�2 סעיפי�; )עבור תביעות על פי החוקדי� לשכר טרחה של עור

, )תערי� מקסימלי לשכר טרחה בטיפול בתביעות לפי חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�(
שכר טרחה לאחר פסק די� לא יעלה על .  האחוזי� המותרי� מתביעההגבלת (�1977ז"תשל
שכר טרחה ;  מהסכו� שישול�11%שכר טרחה בפשרה לא יעלה על ;  מהסכו� שנפסק13%

 ). מהסכו� ששול� לנפגע8%כאשר לא הוגשה תביעה לבית המשפט לא יעלה על 
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 יישו� המודל הבסיסי לניתוח כללי סדר הדי האזרחי. ג

פרק זה בוח� שאלות שנוגעות להסדרי� דיוניי� שוני� באמצעות הכלי� שנות� הניתוח 

הפרק ,  בפרק זה את כל ההסדרי� הדיוניי� הקיימי�עלותלהמאחר שאי� דר� . הכלכלי

, כמו במודל הבסיסי, הבסיס לניתוח .מדגי� את הניתוח על מספר שאלות מצומצ� בלבד

על , הוא שכללי סדר הדי� משפיעי� על התנהגות� של הצדדי� במהל� ההלי� המשפטי

 ג� על א�ומכ, על ההחלטה א� לתבוע, על החלטות הפשרה שלה�, השקעת� בהלי�

החלטותיה� של , כפי שעלה מהמודל הבסיסי. ההחלטה כיצד לנהוג לפני פרו� הסכסו�

המודל הבסיסי . רצוי שיקבלו משיקולי רווחה חברתיתהיה הצדדי� אינ� זהות לאלה ש

אול� יש להוסי� עליו ניתוח מדוקדק יותר של , מסייע לבחו� את השאלות השונות

 לבצע אפשרפרק זה מדגי� כיצד . הדיוניי� הנבחני�ההשפעות הספציפיות של ההסדרי� 

  . ניתוח כזה

  כללי סמכות  .1

 ככל שמדובר 51.כללי הסמכות קובעי� מיהו בית המשפט שמוסמ� לדו� בסכסו� מסוי�

י� ה� כללי הסמכות י כללי הסמכות הרלוונט52,בסכסוכי� שאי� לה� שו� מאפיי� זר

 קובעי� חלוקה של התביעות בי� בתי  כללי הסמכות העניינית53.העניינית והמקומית

 כללי 54.מהותה והסעד המבוקש בה, המשפט והערכאות השוני� לפי הצדדי� לתביעה

 
 .כולל ג� את בתי הדי� השוני� הדיו� בבתי משפט   51
כאשר צד ,  האחד:קיימי� שני מצבי� אפשריי�, מאפיי� זר בסכסוכי� בישראלכאשר קיי�    52

בית המשפט . וההזמנה הומצאה לו בגבולות אלו, לסכסו� נמצא בתו� גבולות המדינה
 .Habboub Bros 2736/98א " רעאור. לאומית מכוח ההמצאה��הישראלי קונה אז סמכות בי

Co.נ  'Nike International Ltd. ,בו שהמצב השני הוא המצב ). 2000 (620, 614) 1(ד נד"פ
צד המעוניי� למסור הזמנה לבעל די� שאיננו באר� . צד לסכסו� נמצא מחו� לגבולות המדינה

 לתקנות סדר הדי� 500יצטר� לקבל היתר להמצאה מחו� לגבולות השיפוט על פי תקנה 
 . האזרחי

צד בית המשפט קונה סמכות לדו�  הקובעי� כי, לדבר ג� על כללי הסמכות האישיתאפשר   53
המצויי� בפרק לב לתקנות , כללי� אלו מכתיבי� את כללי ההמצאה. בעניינו של אד� מסוי�

,  בנבופורס� (5פסקה , לוינסו�'  יוספי נ8292/00א " למשל רעאור. סדר הדי� האזרחי
; ")נתבעבהעדר הזמנה לא קנה בית המשפט סמכות אישית לדו� בעניינו של ה) ("27.2.2001

, מהדורה שנייה (123  מבוא ועקרונות יסוד–תורת הפרוצדורה האזרחית  ג� שלמה לוי� אור
2008 .( 

 נקבעת לפי מבח� �1984ד"התשמ, ]נוסח משולב [הסמכות הכללית מכוח חוק בתי המשפט   54
). קבע על פי הסעד המבוקשיסמכות בית המשפט ת (119 ' בעמש� למשל לוי� אור. הסעד

ת בחוקי� הקובעי� סמכות ייחודית לבתי משפט ובתי די� שוני� נקבעת הסמכות לעומת זא
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הסמכות המקומית קובעי� חלוקה אזורית של התביעות בי� בתי משפט שוני� שיש לה� 

  55.סמכות עניינית מקבילה

של התביעה לבי� מטרת� של כללי הסמכות היא להביא להתאמה בי� מאפייני� שוני� 

. בית המשפט שידו� בה כדי לאפשר דיו� יעיל יותר ולהגשי� את מטרות ההלי� המשפטי

ת תביעות הדורשות י הפניובה�, כללי הסמכות העניינית מיועדי� להשיג מטרות שונות

תיעדו� תביעות באופ� , מומחיות מסוימת לבית משפט שיש לו המומחיות המתאימה

 יותר יידונו "מורכבות" ותביעות , יידונו בערכאות נמוכות יותר"פשוטות"שתביעות 

והתאמה בי� הדי� לדיי� בנושאי� מסוימי� שבה� יש מקו� לחשוב , בערכאות גבוהות יותר

 כללי הסמכות המקומית 56.שהתאמה כזו תשפיע על התוצאות הצפויות של התביעה

 במקומות דומהניינית מיועדי� לחלק את התביעות השונות בי� בתי משפט בעלי סמכות ע

סיו� להתאי� לסכסו� ולצדדי� לו בית משפט שמקומו יאפשר יתו� נ, גאוגרפיי� שוני�

   57.ניהול יעיל של ההלי�

בכל הנוגע . כללי הסמכות משפיעי� על עלויות התביעה ועל תוצאותיה הצפויות

לויות כללי הסמכות צריכי� להיקבע באופ� שיקטי� את ע, להשפעת� על עלויות התביעה

 
 לחוק שיפוט בתי די� רבניי� 1סעי� :  למשלאור. י� או לפי הצדדי�יפעמי� רבות לפי הענ

נת� לבתי די� רבניי� בענייני נישואי� יסמכות שיפוט ת (�1953ג"תשי, )נישואי� וגירושי�(
בית הדי� ' נ' ג'חג 1480/01 �"בג; )זרחי או תושבי המדינהוגירושי� כאשר הצדדי� ה� א

 שבית הדי� הרבני יקנה סמכות כדי) (2001 (222, 214) 5(ד נה"פ, הרבני הגדול בירושלי�
 לחוק שיפוט בתי די� רבניי� 1תנאי� המנויי� בסעי� לעמוד בעל הצדדי� שבסכסו� , אישית

הסמכות  (�1995ה"תשנ,  לענייני משפחה לחוק בית המשפט3סעי� ; ))נישואי� וגירושי�(
סעיפי� ; )נתונה לבית משפט לענייני משפחה,  לחוק1המוגדרי� בסעי� , "ענייני משפחה"ב

לבתי הדי� האזורי והארצי נתונה סמכות לדו�  (�1969ט"תשכ,  לחוק בית הדי� לעבודה�25 ו24
ו� עובד נגד מעביד וכ� נציג ארג, בי� עובד למעבידו, מעביד�בתובענות שעילת� יחסי עובד

כהגדרת� , וענייני� כלכליי� מנהליי�, ענייני� כלכליי�(ה לחוק בתי המשפט 42סעי� ; )הלאה
 ). ידונו בפני המחלקה הכלכליתי, בהתאמה, ג לחוק�42ב ו42בסעי� 

לצו בתי ) א(א2סעי� . סמכות שיפוטיש אותה לבתי משפט שלו� הנמצאי� באותו מחוז    55
 לתקנות סדר הדי� 3ג� תקנה . �1960�"תש, )י משפט שלו� ואזור שיפוט�הקמת בת(המשפט 
  אותהקובעת למעשה,  כללי סמכות מקומיתכמהבי� מהמאפשרת לתובע לבחור , האזרחי
 . לבתי המשפט שבה� הוא יכול לבחור סמכות

ת בי� חלוקת הסמכות הענייני) (2003 (479, 475) 3(ד נז "פ, אפלבוי�' רובי� נ 60/03א "רע   56
הערכאות מתבססת על קיומו של קשר בי� השופטי� המכהני� בערכאה המסוימת לבי� 

 ).סמכותה העניינית של הערכאה
' מ נ"נתנאל בע 7067/07 �" בגאולדיו� במטרות חלוקת הסמכות המקומית בי� בתי המשפט ר   57

יעול פעולת י) (30.8.2007, בנבופורס� ( לפסק דינו של השופט לוי 30פסקה , שר המשפטי�
חלוקת העומס בי� בתי המשפט השוני� והבטחת נגישות נוחה של , המערכת המשפטית

דיו� ) (2005 (237, 229) 4(ד נט"פ, זוזיאשווילי' מדינת ישראל נ 11637/04פ "בש; )הצדדי�
 ). נוחיות התובע (72 'בעמ, 53 לעיל הערה, לוי�; )יל בהלי� הפליליצודק ויע, הוג�



  הגישה הכלכלית למשפט  אלו� קלמנט

1028  

זהו אכ� העיקרו� המנחה בקביעת כללי הסמכות . המשפט ויאפשר את הגישה לבית המשפט

 אחת – אפשרויות כמהאשר נותני� לתובע לבחור את מקו� הגשת התביעה מבי� , המקומית

והאחרות מתייחסות למאפייניו הגאוגרפיי� של , מה� היא מקו� מגוריו או עסקו של הנתבע

ללי הסמכות המקומית מאפשרי� לצדדי� להסמי� מבחינה מקומית כ,  יתרה מכ�58.הסכסו�

או להגביל את סמכותו של בית משפט מוסמ� לדו� בסכסו� , בית משפט שאינו מוסמ�

  .כ� הצדדי� יכולי� להקטי� מראש את עלויות המשפט הצפויות לה�ב 59.ביניה�

ועלויות שייגרמו כללי הסמכות צריכי� להיות ברורי� כדי למנוע טעויות , נוס� על כ�

בעיקר , קרו� זה דווקא אינו מאפיי� את כללי הסמכות בישראליע. פרשנות�בעקב מחלוקות 

ובית המשפט העליו� אכ� מתח ביקורת על , ככל שהדברי� אמורי� בכללי הסמכות העניינית

   60.כ� בעבר

כאשר בית המשפט המוסמ� הוא , באשר להשפעת כללי הסמכות על תוצאת התביעה

או כשמדובר בערכאה גבוהה המוסמכת לדו� , ומחיות בתחו� הנדו� בתביעהבעל מ

. התוצאה תהיה מדויקת יותר וקרובה יותר לזו שאליה כיוו� הדי� המהותי החל, בתביעה

ה� משיקולי� שלאחר , תחומי� רבי� רמת הדיוק הגבוהה יותר מביאה לתוצאה יעילה יותרב

וה� משיקולי� הנוגעי� ) דיני העבודהלמשל בתחו� דיני המשפחה ו(פרו� הסכסו� 

). למשל בענייני� כלכליי� מסובכי�(להשפעת התוצאה על התנהגות הצדדי� מראש 

  .בתחומי� אלה אכ� ניתנת סמכות ייחודית לבית המשפט המומחה

ורמת הדיוק של ,  ענייני� שבה� השאלות הדורשות מומחיות ה� מועטותקיימי�, מנגד

כאשר הצדדי� , כפי שהוסבר לעיל.  הפיצוי שייפסקשיעורעל בית המשפט משפיעה בעיקר 

, אלא רק את תוחלתו,  הנזק שייגר�שיעוראינ� יכולי� לחזות לפני פרו� הסכסו� מה יהיה 

 61.אי� מקו� להשקיע משאבי� בהעלאת רמת הדיוק, כפי שתיפסק על ידי בית המשפט

 של בית משפט שאינו בעל לפיכ� במקרי� אלה מוצדק להפנות את הסכסו� לערכאה נמוכה

 
ותקנות , עוסקת במקו� מגוריו או עסקו של הנתבע לתקנות סדר הדי� האזרחי) 1)(א(3תקנה    58

 ע� זאת. עוסקות במאפייניו הגאוגרפיי� של הסכסו� לתקנות סדר הדי� האזרחי) 5(�)2)(א(3
תכנו מקרי� שבה� יוכל תובע לבחור במקו� שיגדיל שלא לצור� את יבמסגרת הכללי� י

 עידו באו� , אס� טבקהאו לניתוח כלכלי של כללי הסמכות המקומית ר.עלויותיו של הנתבע
עלי  "מקומה הראוי של הסמכות המקומית בסדר הדי� האזרחי: 'להחזיר עטרה ליושנה'"

 ).2011 (175ט משפט 
תוגש , היה קיי� הסכ� בי� בעלי הדי� על מקו� השיפוט(" לתקנות סדר הדי� האזרחי 5תקנה    59

 "). התובענה לבית המשפט שבאזור שיפוטו מצוי אותו מקו�
פיצול הסמכויות בתביעות ) (1983 (13, 1) 3(ד לז"פ, פלדמ�' חס� נ 510/82א " למשל עאור   60

בית לצדדי� ולומסרבל את הדיו� מקרקעי� בי� בית משפט השלו� למחוזי הוא מיוש� 
  ).המשפט

  .הער� במניעת טעויות בהלי� המשפטי) ב.(2.א לעיל אור   61
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כדי למנוע בזבוז משאבי� ציבוריי� על בתי משפט שמומחיות� וניסיונ� . מומחיות מיוחדת

צרי� במקרי� הללו לקבוע דווקא שסמכותה של הערכאה הנמוכה תהיה ייחודית , רבי�

  62.ותוציא את סמכות� של ערכאות גבוהות יותר

ותביעות יוגשו , ות העניינית אכ� יקוימוכדי להשיג את המטרות הללו צרי� שכללי הסמכ

 ולעתי� ג� אינטרס של –  שיש אינטרס חברתיא� על פי. לבית המשפט המוסמ� לדו� בה�

יתכ� שהתובע יהרי בדיעבד ,  שכללי הסמכות יקוימו– שני הצדדי� לפני פרו� הסכסו�

תוצאה למשל משו� שהוא סבור שה, יעדי� להגיש את תביעתו בבית משפט שאינו מוסמ�

התנהגות . התוצאה הצפויה בבית המשפט המוסמ�מ לוהצפויה באותו בית משפט עדיפה 

לכ� .  עלולה לסכל את המטרות שלשמ� נקבעה הסמכות הענייניתכזאתאופורטוניסטית 

עליו להעביר את התביעה לבית המשפט , כאשר בית המשפט עומד על כ� שאינו מוסמ�

  63.המוסמ�

 
הפסיקה .  לחוק בתי המשפט מפרט את הענייני� הנתוני� לסמכות בית משפט השלו�51סעי�    62

 או ר.חודית של בית משפט השלו�י בסמכותו היהזה ה�קבעה כי הענייני� המנויי� בסעי� 
מתחת לתקרת סכו� התביעות שסכומי�  (478' בעמ, 56 הערה לעיל ,רובי� 60/03א "רע

 4491/97א "ע; )יחודית של בית משפט השלו�י לחוק בתי המשפט ה� בסמכותו ה51שבסעי� 
� היא זכות חזקה במקרקעי) (1999 (677, 673) 1(ד נג"פ, )י.מ.נ.א(האגודה האיטלקית ' ינו נ'ג

, 133ד יז "פ, ויסלפיש' ספורטה נ 401/62א "ע; )חודית של בית משפט השלו�יבסמכותו הי
א "רע; )חודית של בית משפט השלו�יחזקה במקרקעי� היא בסמכותו הי) (1963 (139

תביעה המבקשת סעד של הסרת מטרד ) (2003 (558, 556) 5(ד נז"פ, לוי' מיל נ'ג 4991/03
, עירית גבעתי�' גביש נ 1295/05) א"מחוזי ת(א "ת; ) משפט השלו�ליחיד היא בסמכות בית

מטרד ליחיד הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט ) (10.6.2008,  בנבופורס� (9.1פסקה 
 ). השלו�

בו שג� במקרה ) (1978 (792, 788) 1(מ לב"פ, מ"שומרי אמוני� בע' אדלר נ 613/77א "ע אור   63
עליו לבדוק בעצמו את העובדות המקנות לו , כות בית המשפט חולקי� על סמאינ�הצדדי� 

על בית המשפט הגבוה ) (1977 (569, 561) 3(מ לא"פ, רפאלי' טובי נ 27/77א "ע ;)סמכות
א "ע; )י�יא� לבית משפט אחר אי� סמכות בענ, בטר� הוא נדרש לעתירה עצמה, לצדק לבחו�

בית המשפט יעלה את שאלת הסמכות מיזמתו ג� א�  (9 'בעמ, 60 לעיל הערה ,חס� 510/82
מהדורה  (89 סדרי הדי� האזרחייואל זוסמ� ; )לא העלו הצדדי� בעצמ� טענה לחוסר סמכות

הוא רשאי ,  נתונה לו הסמכותאי�כאשר עולה מבדיקת בית המשפט כי אכ� ) (1995, שביעית
לחוק בתי ) א(79לפי סעי� ,  פי שיקול דעתווזאת על, להעביר את הדיו� מחוסר סמכות

א� בנסיבות , אמנ� במרבית המקרי� לא יסרב בית המשפט להפעיל סמכות זו. המשפט
א "רע:  ג�אור). ימצא לנכו� שלא להעביר את הדיו� לבית המשפט המוסמ�שתכ� ימסוימות י
לחוק בתי המשפט ) א(79סעי� ) (15.10.2007,  בנבופורס� (5פסקה , גרינברג' בר נ 1075/07

�א� , על פי שיקול דעתו, מעניק לבית המשפט סמכות להעביר עניי� לבית המשפט המוסמ
במרבית ) (1994 (703, 689) 4(ד מח"פ, ברבי' ברבי נ 4272/91א "ע; ) מחייבו לעשות כ�איננו

� 'בעמ, ש� ינו'ג עניי�; )המקרי� לא יסרב בית המשפט להעביר עניי� לבית המשפט המוסמ
 בית המשפט ימצא לנכו� שלא להעביר תובענה לבית המשפט מסוימותנסיבות ב (678
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שר בית המשפט עומד על כ� שאינו מוסמ� בשלב מאוחר שאלה קשה היא מה קורה כא

יש במקרה כזה מתח בי� הרצו� לחסו� בעלויות ולא להתחיל את , לכאורה. של התביעה

, למעשה. הדיו� מחדש בבית המשפט המוסמ� ובי� המטרות שלשמ� נקבעו כללי הסמכות

א בכללי הסמכות  לא בכללי הסמכות המקומית ולאי� חשיבותמתח זה ל, כפי שאסביר להל�

  .ובית המשפט צרי� להמשי� ולדו� בסכסו� ג� א� אינו מוסמ�, העניינית

. מטרת� של כללי הסמכות המקומית היא להקטי� את עלויותיה� של הצדדי�, כאמור

התובע משו� (עדר הסמכות המקומית ע� תחילת ההלי� יא� שני הצדדי� לא עמדו על ה

ברור , )והנתבע משו� שלא התנגד לכ�, מוסמ�שהגיש את התביעה בבית המשפט שאינו 

 ויש להמשי� בקיו� ההלי� ג� א� בית המשפט אינו ,ששיקול העלויות הוא הדומיננטי

 כלל שהיה קובע שיש להעביר את ההלי� לבית 64.זה אכ� הכלל הנוהג. מוסמ� מקומית

   65.ללא הצדקה, המשפט המוסמ� היה מעמיס עלויות משפט על הצדדי� ועל המערכת

ג� כא� אי� מקו� לקבוע בטלותה של החלטה שניתנה בחוסר , באשר לסמכות העניינית

הסיבה לכ� היא שטעויות כאלה . סמכות כאשר הצדדי� טעו לחשוב שבית המשפט מוסמ�

ההקפדה על . וממילא אינ� משפיעות על התנהגות הצדדי� מראש, אינ� ניתנות לחיזוי מראש

 למנוע התנהגות אופורטוניסטית של תובעי� אשר תביא כללי הסמכות העניינית נדרשת כדי

לכ� הנתבע . צדדית לטובת� בתוצאות הצפויות במועד שלפני פרו� הסכסו��להטיה חד

  . יכול לבקש מחיקה או העברה של תביעה שהוגשה בבית משפט שאינו מוסמ� עניינית

כ�  מודע להיה והנתבע לא ,כאשר התביעה הוגשה בבית משפט שאינו מוסמ� עניינית

סמכות בית ל באשר צדדי�ה  מדובר במקרי� רבי� בטעות הדדית של,ע� פתיחת ההלי�

 ותוצאת� יכולה להיות לטובת התובע , מאחר שטעויות כאלה אינ� ניתנות לחיזוי66.המשפט

מאחר . ה� אינ� יכולות להשפיע על התנהגות� של הצדדי� מראש, או לטובת הנתבע

 
�שאלה אחרת היא א� ראוי לאפשר לצדדי� להתנות על כללי הסמכות העניינית  ).המוסמ

  .28הערה לעיל ,  קלמנט וקפליוקאולדיו� בשאלה זו ר. לפני פרו� הסכסו�, מראש
, במדינה קטנה כמדינתנו) ("1995 (734, 731) 2(ד מט"פ, פולג' לוי נ 6920/94א "רע אור   64

ממילא אי� לייחס משמעות מופרזת לשאלה א� תובענה פלונית מוגשת בתחו� סמכותו 
 150, 148) 2(ד יט"פ, פישר' רוט נ 487/64א "ע; ")המקומית של בית משפט זה או אחר

ויש , סמכות מקומית במועד החמי� את ההזדמנות לכ�נתבע שלא עורר טענת חוסר ) (1965(
 460, 449)3(ד לח"פ, דיר'ע' זידא� נ 411/81א "ע; ) מי שהסכי� למקו� השיפוט בולראות

צד לסכסו� שלא העלה התנגדות לסמכותו המקומית של בית המשפט בזמ� הגשת ) (1984(
 ). החמי� את המועד לכ�, התביעה

 להעביר הליכי� בי�  המשפטבתילמנהל ק בתי המשפט המאפשר א לחו78 עי� סאור, ע� זאת   65
� .בתי משפט באותה דרגה באותו איזור שיפוט או באיזור שיפוט סמו

עדר הסמכות של בית המשפט והוא מקווה שהנתבע לא יבחי� ייתכ� שהתובע מודע להיאמנ�    66
� .כי די�אול� מקרי� כאלה אינ� סבירי� כאשר הצדדי� מיוצגי� על ידי עור, בכ
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התובע שהגיש את התביעה ( בפני בית משפט שאינו מוסמ� שהצדדי� עצמ� בחרו להתדיי�

תה לכ� ינראה שג� מנקודת המבט שלאחר פרו� הסכסו� לא הי, )והנתבע שלא התנגד

  67.השפעה ניכרת

טעויות כאלה צפויות , מאחר שכללי הסמכות העניינית בישראל אינ� תמיד ברורי�

י� ג� א� בית המשפט אינו שיקול העלויות דורש לאפשר לסיי� ולהכריע בהל. להתרחש

מאחר . כדי למנוע בזבוז המשאבי� שהושקעו בניהול ההלי� עד לאותו מועד, מוסמ�

 לתוצאה השונה רבההשפעה   הסמכות היא הדדית אי�בדברשבמקרי� שבה� הטעות 

מנקודת המבט שלפני פרו� הסכסו� , שעלולה להינת� על ידי בית המשפט שאינו מוסמ�

  68.שפט שהתחיל לדו� בתביעה להכריע בה ג� א� אינו מוסמ�רצוי לאפשר לבית המ

עדר סמכות עניינית השתנתה בשני� יגישתו של בית המשפט העליו� לגילוי מאוחר של ה

הכלל הברור בעבר היה שהלי� שהתנהל בחוסר סמכות עניינית בטל ג� א� . האחרונות

 כיו� 69.הערעורוא� בשלב , טענת חוסר הסמכות עלתה בשלבי� מאוחרי� של ההלי�

מסתמנת נטייה של בית המשפט העליו� לתת משקל רב יותר לשיקול העלויות ולמנוע 

במקרי� שבה� טענת , ביטול� של פסקי די� שניתנו על ידי בית משפט שאינו מוסמ� עניינית

 מגמה זו של בית המשפט העליו� רצויה 70.חוסר הסמכות עלתה בשלב מאוחר של ההלי�

  .וח לעילומוצדקת לאור הנית

 
יהיה לו אינטרס לטעו� לחוסר סמכות עניינית , נת� נגד הנתבעיא� כי בדיעבד א� פסק הדי� י   67

 .של בית המשפט
מוב� שא� התובע ניסה לנצל חולשה של הנתבע ולהגיש את התביעה בבית משפט שאינו    68

� זה יהיו  אול� נראה שמקרי� מסוג.הדבר עלול להיות בעייתי, ו מוסמ�ידיעה שאינב ,מוסמ
בעיקר כאשר הנתבע מיוצג ועורכי הדי� שלו יכולי� לטעו� נגד סמכות עניינית של בית , נדירי�

 .המשפט
בית המשפט ) (1994 (616, 591)4(ד מח"פ, בית הדי� הרבני הגדול' לוי נ 6103/93 �" בגאור   69

; )ערעורדרש לטענת חוסר סמכות עניינית בכל שלב ג� א� היא עולה לראשונה בערכאת היי
ג� הסכמה למחיקת המרצה ) (1990 (380, 377) 4(ד מד"פ, רמדא�' נ' מרהג 119/87א "ע

מנסור  2117/99 �"בג; )בעניי� חוסר סמכות לא תמנע מהעלאת הטענה בפני ערכאת הערעור
בית המשפט ייזקק ) ("2000 (214, 211) 1(ד נד"פ,  טייבה–בית הדי� השרעי לאיזור התיכו� ' נ

, זוסמ� ג� אוור; ")ר סמכות ג� כאשר זו הועלתה לראשונה בפני ערכאת הערעורלטענת חוס
 .819 ' בעמ,63לעיל הערה 

במערכת ) (1997 (829, 820) 5(ד נ"פ, חמד�' מ נ"בע) 1988(דור אנרגיה  1049/94א " עאור   70
לות את שאלת הסמכות העניינית בכל  יהיה להעאי אפשרבתי המשפט הרגילי� רצוי לקבוע כי 
ועד נאמני�  6630/00א "רע; )עניי� ונת� את פסק דינובשלב נוס� לאחר שבית המשפט ד� 

בית המשפט העמיד בשאלה את סיכוייה של ) (2001 (917 ,913) 6(ד נו"פ, סילקו' יפו נ�א"ת
�) 6(ד נו"פ, חיי�' חיי� נ 1662/99א "ע; )טענת היעדר סמכות עניינית בשלב מאוחר של ההלי

שלפיה טענת היעדר סמכות עניינית יכולה לעלות בכל , ההלכה המקובלת) (2002 (310, 295
� 5פסקה , מ"אליהו חברה לביטוח בע' מוקלד נ 11220/04א "רע; )נחלשה, שלב של ההלי
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  ניסוח כתבי טענות  .2

בה� היא להגדיר את הפלוגתות שהעיקרית ו, לכתבי הטענות בהלי� האזרחי מטרות רבות

 שאלה היא באיזו מידה הצדדי� צריכי� להידרש לפרטי� העובדתיי� 71.בי� הצדדי�ש

   72.עליה� לתמו� את כתבי הטענות, א� בכלל, ובאילו ראיות, והמשפטיי� של טענותיה�

ה של דרישה לפרטי� ולתמיכה ראייתית היא לסנ� תביעות וטענות הגנה חסרות מטרת

ובכ� למנוע התדיינות משפטית מיותרת בפלוגתות הנובעות , בסיס משפטי או עובדתי

. כ� קשה יותר ויקר יותר לעמוד בה, ע� זאת ככל שהדרישה גבוהה יותר. מטענות אלה

וג� ,  הנדרשהמידע לה� צדדי� שאי�  לעמוד בדרישה לפירוט ולראיותבמיוחד יתקשו

לכ� יש שתי . יצטרכו להשקיע זמ� רב יותר בניסוח כתבי הטענות, המידעכאשר יש בידיה� 

, הי השני;שהשלב ההתחלתי של כתבי הטענות יהפו� יקר יותר,  האחת– תוצאות ישירות

, וצקטענות ההגנה שיסוננו יהיו בעלות בסיס עובדתי או משפטי ממשחלק מהתביעות ו

 שלא יגרמו בידי הטוע� המידעעדר י או הבעניינ�אול� העלות הרבה הכרוכה בטיעו� 

כ� יתרבו המקרי� שבה� צד אחד יטע� , ככל שהדרישה תהיה גבוהה יותר, לבסו�. ייטענו

 
לא יוכל בעל די� , כאשר בית המשפט נת� פסק די�, במקרי גבול) (19.4.2005,  בנבופורס�(

, 669) 2(ד נא"פ, אלעוברה' אלעוברה נ 4796/95א "ע; )ורר את שאלת הסמכות הענייניתלע
בהלי� שהתברר במלואו בפני בית משפט מהמערכת השיפוטית הרגילה אי� ) (1997 (775

השתק הדוקטרינת  ג� ניסיו� לייש� את אור; )להשאיר פתח להעלאת טענה בדבר חוסר סמכות
 השופטת ר סמכות עניינית בשלב מאוחר של הדיו� על ידיכדי לחסו� טענת חוסשיפוטי ה

 18 קהפס, דקל' דקל נ 3640/03 א"רע – דעת הרוב סברה שהדבר אינו ראוי א� כי, יה'פרוקצ
,  בנבופורס� ( לפסק דינו של השופט גרוניס6 קהיה ופס'לפסק דינה של השופטת פרוקצ

16.12.2007.( 
מטרת כתבי הטענות היא א� לתחו� את יריעת  ("270 'בעמ, 63לעיל הערה , זוסמ�   71

, מ"טלטל ערוצי תקשוב בע' מ נ"מרקט פלייס מערכות בע 3385/08א "רע; ")המחלוקת
להביא להכרעה בשאלות שבמחלוקת האמיתית בי�  (")25.9.2008, פורס� בנבו (פסקה טו

לגלות את השאלות ) ("1977 (178, 169) 2( לאמ"פ, נוימ�' פז נ 759/76א "ע; ")בעלי הדי�
והצדדי� מביאי� את , שלפיה� ג� מתנהל הדיו�, במחלוקת העומדות להכרעה במשפט

�ועל סמ� הראיות והטענות הקשורות בשאלות במחלוקת מכריע בית , ראיותיה� בהתא� לכ
 419, 411) 2(מ כא"פ, פורת'  נ4פקיד השומה תל אביב  135/67א "ע; ")המשפט את הדי�

על מנת שיכול להתכונ� , להעמיד את היריב על טיב הטענה הצפויה שתיטע� נגדו) ("1967(
א .7 פסקה ,מנהל מס רכוש חיפה' סנילבי� נ 5072/98) 'מחוזי חי(ש "ע; ")ולא יהא מופתע

להעמיד את הצד השני ואת הטריבונל על מהות העמדה של ) ("30.12.1998,  בנבופורס�(
 ").הצד

הפירוט הנדרש " ער� טאוסיג אויו� בשאלה זו ולהשוואה לכללי� הנוהגי� בארצות הברית רלד   72
 111א עלי משפט  "בכתבי טענות והסטנדרט הראוי לסילוק תביעה על הס� בהעדר עילה

)2011.(  �סדר די� לדיו� בעקרונות אשר מנחי� את הכללי� לניסוח כתבי טענות ראו דודי שוור
 .)ז"תשס( 210�188 יכי� ומגמותתהל, חידושי�: אזרחי
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זו סיבה נוספת .  ובית המשפט יידרש להכריע ביניה�,נגד האחר שהלה לא עמד בדרישה

  .ארו� ויקר יותרלת שלב כתבי הטענולהפיכתו של 

י� רמת הפירוט והביסוס הראייתי לכתבי הטענות יכדי לקבוע מהו הכלל האופטימלי לענ

דרישה , כאמור. יש לבדוק את השפעת� על עלויות המשפט ועל התנהגות הצדדי� מראש

סכו� בעלויות משפט לצדדי� ולמערכת יובכ� מביאה לח, גבוהה מסננת טענות חסרות בסיס

באות� תביעות שיוגשו עלויות המשפט בשלב כתבי הטענות יהיו גבוהות , מנגד. המשפט

ובחלק מהתביעות יתווספו עוד עלויות בגלל מחלוקות הנוגעות , יותר בגלל אות� דרישות

השאלה א� ס� עלויות המשפט יעלה או ירד היא שאלה . לקיו� הדרישה על ידי הצדדי�

  .ובי� שתי ההשפעות הללשאמפירית התלויה ביחס 

�מאחר שחלק ניכר מהעלויות הנדרשות לפירוט ולתמיכה ראייתית בכתבי , בנוס

שאלה היא כיצד , הטענות ה� עלויות שהצדדי� דוחי� לשלבי� מאוחרי� יותר של ההלי�

 כלל מקל לפי. תשפיע דרישה גבוהה בשלב כתבי הטענות על סיכויי הפשרה ועל עיתויה

 נותרות לצדדי� ג� לאחר שלב החלפת כתבי מרב עלויות המשפט, לניסוח כתבי טענות

 לפי סיכויי הפשרה לעומתעלויות אלה מעלות את סיכויי הפשרה לאחר שלב זה . הטענות

חוסר הוודאות בשלב הזה גדול יותר ככל שכתבי הטענות מפורטי� , מנגד. כלל מחמיר

הפער הצפוי לכ� כלל מקל יביא להגדלת .  וככל שאי� דרישה לראיות שיתמכו בטענות,פחות

בכ� יש כדי .  סיכויי התביעה להצליח לאחר החלפת כתבי הטענותאתבהערכות הצדדי� 

לפיכ� קשה לדעת מה השפעתו של כלל ניסוח כתבי הטענות על . להקטי� את סיכויי הפשרה

  .  הפשרות הכולל בתביעות שיוגשושיעור

 כלל לפייותר  הפשרות לאחר שלב הטיעו� יהיה גבוה שיעוריש לזכור ג� שא� א� 

.  התביעות שיוגשוכלהעלויות הנוספות הנדרשות לניסוח כתבי הטענות יוצאו ב, מחמיר

 כלל מקל לניסוח כתבי טענות חלק מהתביעות מסתיימות בפשרה שלפילעומת זאת מאחר 

עלויות המשפט הנוספות , לאחר החלפת כתבי הטענות ולפני שההלי� המשפטי התקד�

  73. תביעות שלא הסתיימו בפשרהיתווספו למעשה רק באות�

מ� האמור לעיל עולה שקשה לדעת א� דרישה מחמירה לניסוח כתבי טענות תגדיל את 

עדר נתוני� אמפיריי� המודדי� יקושי זה נובע מה. עלויות המשפט הכוללות או תקטי� אותה

המסגרת התאורטית לעיל . את כל אחת מהשפעותיו של כלל הניסוח של כתבי הטענות

 
 הגשת לפני הפשרות שיעור לשאול כיצד ישפיע כלל ניסוח כתבי הטענות על אפשר, כמוב�   73

 לפי והתוצאות הצפויות הכוללותבשלב זה אי� הבדל מבחינת הצדדי� בי� העלויות . התביעה
לרבות , הצפויותההבדלי� הצפויי� ייגזרו מהתוצאות .  כלל מקלולפיכלל כתבי טענות מחמיר 

לכ� קשה לצפות כיצד ישפיע הכלל על סיכויי הפשרה . לאחר שלב הטיעו�, סיכויי הפשרה
  .לפני הגשת התביעה
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ושהיא תלויה בבחינה אמפירית של , משמעית� שהתשובה לשאלה זו אינה חדמלמדת

  .ההשפעות שתוארו

בחינת השפעתו של כלל הניסוח של כתבי הטענות על הרווחה החברתית , כאמור

השפעתו על עלויות המשפט אלא ג� בדיקה של השפעתו על של בדיקה  מחייבת לא רק

ל התוצאות הצפויות על התנהגות הצדדי� התוצאות הצפויות בהלי� האזרחי והשפעת� ש

כדי לעשות זאת צרי� להבחי� בי� תביעות וטענות הגנה שיסוננו משו� . לפני פרו� הסכסו�

טענות עובדתיות מופרכות או טענות משפטיות (שברור לשני הצדדי� שה� חסרות בסיס 

 לבסס� משו� לבי� תביעות וטענות הגנה שצד מסוי� לא יוכל )שסיכוייה� להצליח קלושי�

למשל טענות שנוגעות למסמכי� וראיות ( מצוי בידי הצד שכנגד הנחו�שהמידע הרלוונטי 

  ). שמצויי� בידו של צד אחד

 בסוג המקרי� הראשו� הסינו� יביא להתנהגות יעילה יותר של 74,כפי שהוסבר לעיל

ה בתוצאות לעומת זאת בסוג המקרי� השני הסינו� יביא להטיו, הצדדי� לפני פרו� הסכסו�

 התנהגות לא וצדדי� שצופי� שהצד שכנגד לא יוכל לבסס את טענותיו יתנהגו ,הצפויות

אשר מאפשר לצד שאי� לו מידע , בסוג המקרי� הזה כלל טיעו� מקל. ולא יעילה הרצוי

שניה� שלבי� מאוחרי� , להשיגו בשלב גילוי המסמכי� והשאלוני� או בשלב ההוכחות

כלל טיעו� מחמיר . לפני פרו� הסכסו�, הגות יעילה יותר מראשיביא להתנ, לשלב הטיעו�

 בשלב המוקד� של ההלי� וישפיע מידעיביא להטיה ברורה לרעת צדדי� שאי� ביד� 

  .שכ� יהיה במקרה של סכסו�, עוד לפני פרו� הסכסו�, רור על צדדי� הצופי�יבב

 על בעקבות זאתו, א� נתמקד בהשפעתו של כלל הטיעו� על התוצאות הצפויות בהלי�

יעיל , המקל והמחמיר, המסקנה היא שכל אחד מכללי הטיעו�, התנהגות הצדדי� מראש

מאחר שקשה להגדיר מראש ובאופ� כללי את סוגי המקרי� . מהאחר בסוג מסוי� של מקרי�

 קטגוריות של קיימות ע� זאת א� 75.יש בעיה לקבוע כלל טיעו� שיהיה יעיל תמיד, הללו

ראוי לקבוע לאות� קטגוריות את כלל , רור לאחד מסוגי המקרי�ית בבסכסוכי� שמשתייכו

  .�ילפי העני, המקל או המחמיר, הטיעו� היעיל

 
זאת כמוב� בסייג שיש טענות משפטיות ?  אילו תביעות ראוי שיוגשו)ב(.1.פרק א לעיל אור   74

 .כפי שמוסבר ש�, שסיכוייה� נמוכי� ובכל זאת רצוי לברר�
 Alon Klement, Daphna Kapeliuk, Contracting Around Twombly, 60הוגמלד, אור   75

DEPAUL L. REV. 1, 12-11 (2010)) ה במידע עלולה להשפיע על יעילות הכלליסימטרי�א ;
א� המידע על כ� מצוי , כלל טיעו� מחמיר יפגע בתובע כאשר עילת התביעה שלו היא מוצדקת

מקל יפגע בנתבע כאשר עילת התביעה של התובע אינה לעומת זאת כלל טיעו� . בידי הנתבע
  ). אל� להסכי� לפשרהיועל כ� לא יוכל להתגונ� וי, ולנתבע אי� גישה למידע, מוצדקת
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  גילוי מסמכי� ושאלוני�  .3

מיועד , גילוי מסמכי� ושאלוני� השייכי� שניה� לשלב הגילוי שבא לאחר שלב הטיעו�

יתגלה יכול להיות מידע המידע ש. לאפשר לכל צד לגלות מידע שמצוי בידי הצד שכנגד

חלק ממידע זה יהיה ;  או מידע שמחליש את טענותיובושתומ� בטענותיו של הצד שהחזיק 

לא כל המידע , נוס� על כ�. ואילו חלקו האחר לא יהיה קביל, קביל כראיה בבית משפט

תכ� שהמידע שיתגלה לא יוצג בבית יי, למשל. הקביל יוצג למעשה בפני בית המשפט

ל� הוא יאפשר לצד שהמידע לא היה בידו לחפש אחר מידע אחר שיוכל לשמש  או,המשפט

זאת בניגוד לשלב . מידע שיש ביד�ב הצדדי� בחלוקתהוא  הדגש 76.ראיה במשפט

 המידע והראיות בפני בית המשפט כדי שיוכל תשמטרתו הצג, המאוחר יותר, ההוכחות

הדבר היחיד שעל בית , סויאינו ח א� המידע שגילויו מתבקש, ככלל. להכריע בתביעה

  77. לחזית המחלוקתרלוונטיהמשפט לבדוק הוא א� המידע 

 משו� שהוא מבחינתו "מועיל" לחלק את המידע שבידי כל צד למידע אפשר, כאמור

 לכל צד יש אינטרס לגלות 78. התומ� בטענות הצד שכנגד"מזיק"תומ� בטענותיו ולמידע 

כ� להגדיל את בליו להיות אופטימי פחות ו את המידע המועיל כדי להשפיע עהאחרלצד 

הסיבה .  הצד שמחזיק באותו מידעמבחינתסיכויי הפשרה ולהפו� אותה לטובה יותר 

היחידה שבגינה צד לא יהיה מעוניי� לחשו� מידע מועיל לפני שלב ההוכחות היא א� הוא 

 
 כי אי� בכ� כדי א� בית המשפט קבע, דוח ביקורת פנימית של בנק אינו קביל כראיה, לדוגמה   76

 64, 54) 4(ד מט"פ, אזולאי' מ נ"אל בעבנק איגוד לישר 6546/94א "רע אור. למנוע את גילויו
ח הביקורת "של דו) 'לא ישמשו ראיה'( לחוק הביקורת קובע אי קבילות 10סעי� ) ("1995(

"). ח לצד למשפט"� מפני גילוי הדוכדי ליצור חיסיו, כשלעצמה, אי� בהוראה זו. הפנימית
ראל מהנימוק שא�  הורה בית המשפט על גילוי מכתב של פקיד בקר� קיימת לישאחרבמקרה 

הוא עשוי להיות אמצעי שיועיל לבעל הדי� , א� המכתב עצמו לא יוכל לשמש ראיה כשרה
, 1472ד יב "פ, כ�' מ נ"קר� קיימת לישראל בע 121/58' המ או ר.להוכיח את טענותיו במשפט

יתכ� שמכתבו של פקיד אחד אל חברו לא ) ("1958( לפסק דינו של השופט זוסמ� 7 קהפס
אבל הוא ודאי עלול לשמש אמצעי אשר יועיל , שר לשמש ראיה נגד החברה המבקשתיהיה כ

 לניתוח כללי הגילוי והחיסיו� מול כללי הקבילות ").לבעל די� להוכיח את טענותיו במשפט
 – חיסיו� ואינטרסי� מוגני� בהליכי גילוי במשפט האזרחי סודיות, קבילות" יצחק עמית אור

 ).2007 (247אורי קיטאי ספר " ניסיו� להשלטת סדר
 .267�266 'מבע, ש� אור   77
מכוונת ה�   לתקנות סדר הדי� האזרחי112תקנה  (428 'בעמ, 63הערה לעיל , זוסמ� אור   78

 שתהיה לו האפשרות כדיכנ� ושראוי שידע בעל הדי� מראש על קיומ� ות, למסמכי� מזיקי�
וה� למסמכי� מועילי� שבה� יוכל בעל הדי� ,  ראיות אחריותליטול את עוקצ� בעזרת

 458, 450) 1(ד מט"פ, מ"עבודות מתכת בע, שמעו�' ק' קבלו נ 27/91א "ע; )להשתמש
מסמכי� מזיקי� ה� מסמכי� שעלולי� לפעול לרעת המבקש את גילוי� ואשר יהיה ) (1995(

  ).תוכנ� עשוי לתמו� במבקש מסמכי� מועילי� ה� מסמכי� ש;עליו להפריכ� או להסביר�
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ת אותו מידע כדי להקטי� את הסיכוי שהצד שכנגד יפרי� א, י� להפתיע את הצד שכנגדימעונ

  . וכדי להגדיל את סיכוייו של בעל המידע להצליח בתביעה

לאותו צד אי� . צד שמחזיק בול מזיקהבעיה הופכת מורכבת יותר כאשר המידע הוא 

כדי שמידע כזה . � להסתירוי הוא מעוני– אלא להפ�, שו� אינטרס לגלות את המידע הזה

למשל בדר� של גילוי ועיו� , ת גילויו צרי� לאפשר לאותו צד לבקש א,יועבר לצד שכנגד

הבעיה מסתבכת עוד יותר משו� שבמקרי� רבי� הצד שכנגד אינו יודע א� אכ� . במסמכי�

 ומשו� שגילוי המידע בתו� המסמכי� כרו� בעלויות שעלולות ,קיי� במסמכי� מידע מזיק

  .להיות גבוהות

צד . פורטוניסטי בהליכי הגילוי שימוש אולהשתמשהצד שמבקש את הגילוי עלול 

המבקש גילוי מסמכי� רחב מהצד שכנגד עלול לעשות זאת רק כדי להטיל עליו עלויות 

תובעי� עשויי� להשתמש בהלי� המשפטי ,  נוס� על כ�79.שנדרשות כדי לעמוד בדרישה

�.  ללא ההלי� המשפטי אותוכדי לחשו� מידע שבידי נתבעי� שלא היו יכולי� לחשו

ואז , ת המטרה היחידה או העיקרית שבגינה הוגשה התביעהחשיפת המידע עלולה להיו

צד שיש בידו מידע , מנגד. הליכי הגילוי בוודאי אינ� משרתי� את המטרות שלשמ� נועדו

עלול להצי� את הצד שכנגד במסמכי� באופ� שיטיל עליו את העלויות הנדרשות כדי למצוא 

  .  מציאתואתאת המידע הרלוונטי ויקשה 

 מקרי� קיימי�. אופורטוניסטית אינה מחויבת המציאות בהליכי הגילויאול� התנהגות 

יתכ� שא� הצד יומנגד , שבה� הצד שמבקש גילוי מסמכי� אינו יודע א� יש בה� מידע מזיק

במקרי� אלה התנהגות� של הצדדי� . שמחזיק במסמכי� אינו יודע מה המידע שקיי� בה�

וי או לא הופכת מורכבת משו� שבית השאלה א� להיעתר לדרישת הגיל.  לבבתו�היא 

   80.המשפט אינו יודע לאילו מהמקרי� משתייכת הדרישה שבה הוא מתבקש להכריע

 דרישות הגילוי נגזרי� בעניי�העקרונות שעל פיה� בית המשפט צרי� לפעול 

עליו לבדוק א� .  ההלי� המשפטי כולו במסגרת המודל הבסיסיבנושאמהעקרונות שנדונו 

 כמהשיתו� במידע לפני שלב ההוכחות משרת .  הגילוי מצדיקי� את עלויותיויתרונותיו של

 ,כל צד יודע טוב יותר מה� המידע והראיות שמצויי� בידי הצד שכנגד, ראשית 81:מטרות

 
 .'להדפיס� וכו,  הצור� לאסו� מסמכי�–למשל    79
חלק מהמחלוקות בנוגע לגילוי מסמכי� או תשובה לשאלוני� נוגעות לתחולתו של חיסיו� על    80

למשל חסיו� (החיסיו� מקד� במקרי� רבי� מטרות שה� חיצוניות להלי� . המידע המבוקש
). לקוח�למשל חסיו� עור� די�(ת שנוגעות לקיו� ההלי� ובמקרי� אחרי� מטרו) לקוח�בנק

  .הדיו� בחסיונות חורג ממסגרת הדיו� המצומצמת בפרק זה
 R.D. Cooter, D.L. Rubinfeld, An Economic Model of Legal Discovery, 23 J. LEGAL אור   81

STUD. 435 (1994); R.D. Cooter, D.L. Rubinfeld, Reforming the New Discovery Rules, 84 
GEO. L.J. 61 (1995) .הגדלת הסיכוי : שני המאמרי� עומדי� על חמש השפעות של כללי גילוי

סינו� תביעות , שיפור הדיוק של תוצאת המשפט, שיפור הדיוק של תוצאת הפשרה, לפשרה
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בעקבות .  התוצאות הצפויות בתביעה וסיכוייה להצליח מתקרבותאתולכ� הערכות הצדדי� 

 שלב ההוכחות קטנות משו� שהצדדי� יודעי� עלויות, שנית 82. הסיכוי לפשרהזאת גדל

.  ה� ג� מתכונני� טוב יותר לשלב זהובעקבות זאת, באופ� מדויק יותר מה הראיות שיוצגו

משו� שחלק מההליכי� שהיו , שלב הגילוי חוס� זמ� ועלויות מבית המשפט, יתרה מכ�

יותר לשלב ההכנה הטובה , שלישית. מתנהלי� בפניו מתנהלי� לפני כ� בשלב הגילוי

במקרי� רבי� . ההוכחות משפיעה על רמת הדיוק של בית המשפט ומסייעת בגילוי האמת

עדר יה, תוצאת המשפט תהיה מדויקת יותר ויימנעו טעויות שנובעות מהתרגשות� של עדי�

   83.ראיות במועד ההוכחות ועוד

 כלל יהיה לו בדר�, מי שמחזיק בול "מועיל"כאשר המידע הוא מידע , כאמור לעיל

במקרי� שבה� המחזיק במידע אינו מגלה אותו כדי . אינטרס לגלות אותו לצד שכנגד

ולכ� ,  ההפתעה עלולה להפחית מדיוקה של התוצאה הסופית,להפתיע את הצד שכנגד

 הדר� לעשות זאת 84.שצדדי� יגלו את המידע המועיל בשלב הגילויהוא חברתי האינטרס ה

 גילוי מוקד� שלו בשלב בביצועע בשלב ההוכחות  להתנות את הצגת המיד–היא פשוטה 

. הוא יגלה אותו מראש, מאחר שכל צד מעוני� להציג מידע מועיל בפני בית המשפט. הגילוי

  85.זו אכ� הגישה שנוקטות תקנות סדר הדי� האזרחי

כאשר המידע הוא מזיק התשובה לשאלה א� דרישת גילוי מסוימת היא מוצדקת או לא 

. בי� התועלת לצד שדורש את הגילוי לבי� העלות לצד המגלהש מהיחס תישירואינה נובעת 

הסיבה לכ� . יתכ� שעלות הגילוי גבוהה מהתועלת בהלי� ובכל זאת יש לאפשר את הגילויי

לפני פרו� ,  מראשהיעילהתנהגותו  תהיההיא שצד שידע שיצטר� לגלות מידע שיש בידו 

ג� א� עלות הגילוי , מנגד. סתיר את המידע היה יודע שיוכל להיותר מבמצב שבו, הסכסו�

 צד לא היה שו�בעיקר ככל שהדברי� נוגעי� למידע ש,  אי� בהכרח תועלת בגילוי,נמוכה

 
 :B. L. Hay, Civil Discoveryאו  לגישה שונה לניתוח כללי הגילוי ר.והפחתת עלויות המשפט

Its Effects and Optimal Scope, 23 J. LEGAL STUD. 481 (1994).   
 ולכ� , מקרי� שבה� אחד הצדדי� מבי� לאחר שלב הגילוי שסיכוייו להצליח נמוכי�קיימי�   82

. או להיענות לדרישות התובע א� הוא הנתבע, הוא מחליט למחוק את התביעה א� הוא התובע
 ."צדדית�חד"יא שייחודה בכ� שה,  פשרהלמעשהג� זו 

יתכנו מקרי� שבה� ההכנה המוקדמת לשלב ההוכחות תמנע את גור� ההפתעה יע� זאת    83
  .מידע בידו ותאפשר לצד שכנגד להתכונ� באופ� שיפריע לגילוי האמתהמהצד שמחזיק את 

, 515) 1(ד נה"פ, מ" חברה לביטוח בע–הכשרת היישוב ' סוויסה נ 4249/98א "רע אוא� כי ר   84
 בעל די� המבקש עללפיו בעל די� יכול לגלות מידע על היריב לא יחול שהכלל ) (1999( 520

 .)שיסתרו את ראיות היריב, גילוי מידע כדי להכי� ראיות כוזבות למשפט
בעל די� שאינו מגלה מסמ� שעליו לגלותו לא (א לתקנות סדר הדי� האזרחי 114 תקנה אור   85

ענה אלא ברשות בית המשפט ולאחר שנוכח כי לבעל יוכל להגישו כראיה מטעמו באותה תוב
� .)הדי� היה הצדק סביר לכ
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, לפיכ� כאשר בית המשפט בוח� דרישת גילוי מסוימת. יכול לדעת מראש שהוא יהיה בידיו

יה ובתוצאותיה עליו לשקול ג� את התועלת ההרתעתית מהגילוי ולא להתמקד רק בעלויות

.  את התועלת מהגילוינכונההבעיה היא שבית המשפט מתקשה להערי�  86.החלוקתיות

בפרט אי� זה מעשי לדרוש מבית המשפט להערי� את התועלת ההרתעתית מהגילוי בשלב 

לפיכ� אי� לבית המשפט בררה אלא להתמקד . הראשוני שבו מתבצעי� הליכי� אלה

  .עד התביעהבתועלת ובעלויות של הצדדי� במו

ובפרט בשאלה , אול� ג� א� בית המשפט מתמקד בתועלתו של הצד המבקש בדיעבד

. ו לאא�קשה לו להערי� א� יש לאפשר את הגילוי , א� המידע רלוונטי לחזית המחלוקת

 שהמידע מוצג לפני מתקבלות בעניינוהסיבה לכ� היא שמטבעו של הלי� הגילוי ההכרעות 

זו בדיוק הסיבה שאותו . וא קיי� בידי הצד המבקש את הגילויולפני שה, בפני בית המשפט

על בית המשפט להערי� מהי הרלוונטיות של . צד מבקש מבית המשפט להורות על הגילוי

אול� . המידע ומה התועלת הצפויה מהגילוי אל מול העלויות שהוא מטיל על הצד שכנגד

  .  בידוכבר מצויה המידע שבית המשפט אינו יודע מה עומד לנגד עיניו של המבקש ומ

האופ� האחד הוא לקבוע א� : בית המשפט יכול להכריע בבקשת הגילוי בשני אופני�

אול� ,  האופ� השני הוא לאפשר את בקשת הגילוי;א� לאובקשת הגילוי צריכה להתקבל 

ה� לפני הגילוי וה� , לקבוע כיצד תחולק האחריות בי� הצדדי� לעלויות הנובעות מהגילוי

 בסוג הכללי� הראשו� כאשר ה� קובעי� קריטריוני� משתמשי�כללי סדר הדי� . יולאחר

 לעומת זאת בספרות הכלכלית הוצע לעבור 87.לקבלת בקשה למת� צו לגילוי מסמכי�

לפי כלל .  הבעייתיות המובנית בהכרעה מראש על ידי בית המשפטבשללכללי אחריות 

או , הגילוי או חלק� יוטלו על הצד המבקש אול� עלויות ,אחריות תאושר כל בקשה לגילוי

  88. תוצאות הגילויעל פישיוטלו בסו� ההלי� 

�כש� שהשאלה מהו הכלל האופטימלי לפסיקת הוצאות משפט נותרה ללא תשובה חד

כ� ג� כא� אי� תשובה אחת לשאלה מהו הכלל הראוי , משמעית במסגרת המודל הכללי

 
 .השאלה א� התועלת החלוקתית מצדיקה את העלויות צריכה להישקל על ידי בית המשפט   86

המצדד בהתחשבותו של בית המשפט בתועלת ההרתעתית , 81 הערהלעיל , Hayהשוו 
, 81 הערהלעיל , �Cooter & Rubinfeldרעתו בבקשה לגילוי מסמכי� ושאלוני� למהגילוי בהכ

 . שלגישת� בית המשפט אינו להביא לקחת תועלת זו בחשבו�
נת� מבלי שהשתכנע הרש� או השופט שהוא יצו לא י( לתקנות סדר הדי� האזרחי 120תקנה    87

ורשאי הוא לסרב א� הבקשה לא הוגשה תו� ,  או לחסו� הוצאות לאפשר דיו� הוג�כדידרוש 
לתקנות סדר הדי� ) ב(149תקנה ; )עשר ימי� לאחר תו� המועד לתשובה מבעל הדי��חמישה

המשפט מטעמי� �בית המשפט יכול לדו� בבקשה לגילוי מסמכי� לאחר קד�(האזרחי 
 ).מיוחדי� שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות די�

אשר מבוסס על תוצאות המשפט ולא על , כלל כזה שונה מכלל פסיקת ההוצאות האנגלי   88
 .תוצאות הגילוי



  סדר הדי� האזרחי: פרק יט

1039  

בי� בתלות בתוצאות , עלויות הגילוי על המבקשהטלת . לחלוקת עלויות הגילוי בי� הצדדי�

צדדי� שאי� ביד� אפשרות  תרתיע בקשות גילוי ה� על ידי, שלאהגילוי או המשפט ובי� 

וה� על ידי צדדי� שיכולי� לממ� את , בי� מראש ובי� בדיעבד, לממ� את העלויות הללו

פו� את הבקשה ללא יה, ביחס לשווי התביעה, העלויות הללו אול� הסיכוי הנמו� לגילוי

יתכנו בכל זאת בקשות גילוי כאלה שיהיו מוצדקות ויביאו ימאחר ש. מבחינת�כדאית 

 שהסיכוי א� על פי, למשל כאשר הנתבע מחזיק במידע שיצביע על אחריותו(לגילוי מידע 

מנגד הטלת העלויות על הצד שמחזיק . הרתעת� היא בעייתית, )לכ� מראש נראה נמו�

יתר של הליכי הגילוי מאחר שהמבקש אינו נושא במלוא �יא לניצולבמידע עלולה להב

כאשר הצד שמחזיק במידע יודע שיש בידו מידע . הוצאות הגילוי ולפיכ� אינו מפני� אות�

.  של המידע לצד האחרמרצו�הוא יכול למנוע עלויות אלה באמצעות גילוי , מבחינתומזיק 

 שהמחזיק בו יסתכ� בגילוי ולא יעביר כדיק אול� לעתי� הסיכוי שהמידע יתגלה נמו� מספי

 מקרי� שבה� הצד שמחזיק במידע יודע שאי� בידיו מידע קיימי�כמו כ� . מרצו�את המידע 

במקרי� אלה הוא אינו יכול להימנע .  או שאינו יודע א� מידע כזה קיי� בידיומבחינתומזיק 

  . במלוא�כללי הגילוי אינ� יכולי� לפתור בעיות אלה . מהלי� הגילוי

המתנה את שיפויו של הצד , תקנות סדר הדי� מאפשרות לייש� כלל פסיקת הוצאות

הדבר נעשה באמצעות ההלי� של דרישה להודות . שמבקש את הגילוי בתוצאותיו

צד יכול לשלוח , על פיו.  שלב הגילויע� שלב הטיעו� את פתרו� זה משלב 89.בעובדות

 עליו לשאת , מודה בעובדהאיננו הלה א�. תדרישה לצד שכנגד להודות בעובדה מסוימ

באות� מקרי� שבה� הוכחת . בהוצאות הכרוכות בהוכחתה ללא תלות בתוצאת המשפט

רב ינדרש הצד שס, העובדה נבעה מהליכי הגילוי שביקש הצד ששלח את הדרישה להודות

  . להודות לשפות את הצד המבקש בגי� עלויות אלה

יישומו  ידי עשוי להביא ל90 ליברלית לבקשות גילוישילוב של הטלת העלויות ע� גישה

. לפיו ייפסקו ההוצאות בגי� הליכי הגילוי על פי תוצאת הגילויש כלל אחריות בפועל של

 
בעל די� רשאי לדרוש מבעל הדי�  (�1984ד"התשמ,  לתקנות סדר הדי� האזרחי103 תקנה אור   89

�הודיה במועד תגרור את תשלו� �סירוב בעל הדי� או אי. שכנגד להודות בעובדה או במסמ
יהיו תוצאות המשפט אשר , הכרוכות בהוכחת העובדה או המסמ� על ידי המסרבההוצאות 

בית המשפט רשאי לית� צו  (�1984ד"התשמ,  לתקנות סדר הדי� האזרחי90 ג� תקנה אור). יהיו
 ;)הוצאות א� הוא סבור כי היה ראוי להודות בעובדה או טענה שהוכחשה או שלא הודו בה

בית המשפט רשאי להטיל את הוצאות ההלי� על צד (חי  לתקנות סדר הדי� האזר514תקנה 
� . )שהארי� את הדיו� בהלי� שלא לצור

בעל די� יוכל לבקש צו ( לתקנות סדר הדי� האזרחי 120תקנה  הדרישות לגילוי ה� מועטות, אכ�   90
. א� לא נענה במועדי� הקבועי�, למסירת שאלו� או לגילוי מסמכי� א� פנה לבעל דינו בכתב

). ית� צו א� סבור שיש צור� בכ� כדי לאפשר דיו� הוג� או כדי לחסו� הוצאותישפט בית המ
] 112כיו� תקנה [לשו� התקנה ) (1950( 122�121 ,113 ד ג"פ, כיאט' כיאט נ 41/49א " עאור
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. ת� תמרי� נוס� לצד המחזיק במידע להודות בעובדה ולחסו� את עלויות הגילוייכלל כזה י

מ� על הסיכוי שלמרות הגילוי ע� זאת ברור שתמרי� זה מוגבל משו� שאותו צד יכול להסת

   91.לא יתגלה המידע המוכיח את העובדה

  סעדי� זמניי�  .4

מטבע הדברי� קיי� פער זמני� בי� מועד הגשת התביעה לבי� מועד מת� פסק הדי� הסופי 

פער הזמני� הזה מאפשר לנתבע לעשות פעולות שיסכלו את פסק הדי� הסופי או . ומימושו

בתביעה נזיקית לדוגמה הנתבע עלול להבריח את . א� יזכה, ע התובמבחינתיפחיתו מערכו 

בתביעה . לא יהיו נכסי� שמה� יוכל להיפרע, נכסיו באופ� שג� א� התובע יזכה בתביעה

 יהיה שאי אפשרבגי� הפרת זכויות יוצרי� הנתבע עלול להפי� את היצירה המפרה באופ� 

 מעשי בצו מניעה קבוע שמורה להשיב את מצב הענייני� לקדמותו וממילא לא יהיה טע�

 92.הסעד הזמני מאפשר לתובע להבטיח את מימוש פסק הדי� א� יזכה. על הפסקת ההפצה

בדוגמה של .  להטיל עליה� עיקול זמניאפשרבדוגמה שבה הנתבע עלול להבריח את נכסיו 

 
הכפו� לתנאי שהשאלה תהיה נוגעת לדברי� השנויי� , היא להקנות שיקול דעת רחב

 4999/95א "רע; )להכביד יתר על המידה על הצד שכנגדבסייג כי אי� בבקשה , במחלוקת
Alberici International1(ד נ"פ, מדינת ישראל'  שותפות רשומה זרה הרשומה בישראל נ (

א� הזכות מוגבלת באיזו� ע� טענות , נקודת המוצא העקרונית היא גילוי מרבי) (1996 (44, 39
ד "פ, מ"בנק הפועלי� בע' שמשו� נ 2534/03 א"רע; )חיסיו� שהדי� והפסיקה מכירי� בה�

עתר לבקשה לגלות ינלמד כי בית המשפט לא י) ב(120מתקנה ) (2002 (197, 193) 5(נו
א� כאשר מתבקש גילוי סוגי מסמכי� ואי� , מסמכי� שאינ� רלוונטיי� לשאלה הנדונה

 י�על פני הדברהמבקש יידרש להוכיח כי , באפשרות המבקש להצביע על מסמכי� ספציפיי�
מסמכי� אינו " דיג ("429�428 ' בעמ,63לעיל הערה , זוסמ�; )סוגי המסמכי� רלוונטיי� לעניי�

, פסול אלא א� כ� כוונת המבקש היא למצוא חומר שאינו לצור� המשפט התלוי והעומד
שלא לפרו� את , לויזהר בעת מת� הצו לגייאול� על בית המשפט לה. הוהנטייה היו� היא לקול

דיו� הוג� או כדי לחסו� "גדר השאלות שבמחלוקת ולהרשות רק שאלות שמאפשרות 
 "). הוצאות

91    � הסתכנותו שלאול� מנגד ג� ,  גדול יותרלהסתכ�ככל ששווי התביעה גבוה יותר כ� התמרי
, רבי� יותר  כלל פסיקת הוצאות יהיו הליכי גילוילפילכ� . הצד המבקש את הגילוי כדאית יותר

 .ככל ששווי התביעה גבוה יותר, חלק� בגדר בזבוז משאבי� לשוואו
הסעד הזמני יכול למנוע . הנתבע עלול ג� להשמיד ראיות שנחוצות לצור� הוכחת התביעה   92

סעד שנית� (" לתקנות סדר הדי� האזרחי 1 הגדרת הסעד הזמני בתקנה אור ,פעולה כזו
צו לא , לרבות צו עשה, ביצועו היעיל של פסק הדי�להבטחת קיומו התקי� של ההלי� או 

, כינוס נכסי� זמני, תפיסת נכסי�, הגבלת שימוש בנכס, עיכוב יציאה מהאר�, עיקול, תעשה
במקרי� אלה מטרתו העיקרית של הסעד "). בנסיבות העני�, וכל סעד אחר שבית המשפט יית�

ו� בתכלית הסעדי� הזמניי� ראו לדי .מטרת הליכי הגילוי והדיו�את הזמני חופפת למעשה 
�  .352�344 'מבע, 72לעיל הערה , שוור
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 להוציא צו מניעה זמני נגד המש� ההפצה של אפשרהתביעה בגי� הפרת זכויות היוצרי� 

  .צירה המפרההי

 פער הזמני� בי� –הבעיה בהטלת הסעד הזמני נובעת מאותו מקור שבגללו הוא נדרש 

, הסעד הזמני גור� נזק לנתבע. מועד הגשת התביעה לבי� מועד מת� פסק הדי� הסופי

תר את המש� ההלי� ולסכל את תוצאות פסק הדי� א� א� זה יינת� יוהטלתו עלולה לי

יל עיקול נכסי הנתבע עלול להכביד על ניהול חייו ועסקיו בדוגמאות לע. לטובת הנתבע

 צו המניעה הקבוע נגד ההפצה  לכ� בדומה.באופ� שיקשה עליו לנהל� ג� א� יזכה בתביעה

לא יהיה עוד טע� בהפצת היצירה שנטע� שהיא , עלול לגרו� שג� א� הנתבע יזכה בתביעה

  . מפרה משו� שהזמ� שעבר הפ� את הפצתה ללא כדאית

 יש להבחי� ,שר מנתחי� מנקודת מבט חברתית את השאלה א� ראוי להטיל סעד זמניכא

בעיקר� נזקי� כלכליי� ואבד� ,  כולל עלויות ישירותהסוג האחד :בי� שני סוגי� של עלויות

ולעתי� נזקי� דומי� לתובע במקרה שהסעד הזמני , רווחי� לנתבע כאשר הסעד הזמני נית�

דוגמת פגיעה בכבודו ובשמו הטוב , ג� נזקי� ישירי� ממשיי� לעתי� ייתכנו 93.אינו נית�

של אד� שתמונתו מפורסמת ברבי� כאשר בית המשפט אינו מוציא צו מניעה זמני שמונע 

בפסק די� ,  נובע מהשפעותיו של הסעד הזמני על תוצאת ההלי� של עלויותהסוג השני. זאת

תכ� למשל יי. דדי� מראשומהשלכותיה� של השפעות אלה על התנהגות הצ, או פשרה

שהתמריצי� ליצור ייפגעו מהציפייה לצו מניעה זמני שיוצא נגד הפצתה של יצירה במסגרת 

יתכ� יאו לדוגמה . תביעה נגד היוצר בגי� הפרת זכויות יוצרי� ג� א� לא בוצעה הפרה

שהפשרה הצפויה לאחר שיוטל עיקול על הנתבע בתביעה נזיקית תהיה בסכו� גבוה מהנזק 

  . מראש) לאו דווקא באופ� יעיל(ר� באופ� שיגרו� לו לנקוט אמצעי זהירות מוגברי� שג

הכללי� שעל בית המשפט . בית המשפט צרי� לנסות להקטי� את שני סוגי הנזקי� הללו

וכללי� , כללי� אשר קובעי� א� יש לתת את הסעד הזמני: �ילייש� ניתני� לחלוקה לשני

 בגי� הנזקי� שנגרמו לו עקב האחרחד לפצות את הצד אשר קובעי� א� וכיצד צרי� צד א

האופ� שבו נקבעי� הכללי� הללו משפיע על . הטלת הסעד הזמני או הימנעות מהטלתו

ולפניו ) ואו יתנגדו ל א� יבקשו מת� הסעד הזמני(התנהגות� של הצדדי� בהלי� המשפטי 

  . גי העלויות לעילולכ� משפיע ישירות ובעקיפי� על שני סו, )א� יקיימו חובותיה�(

הכתיבה הכלכלית הציעה לשלב פסיקת פיצויי� בגי� נזקי� שנגרמו לנתבע א� זכה 

סיו� למזער את העלויות הנובעות מטעויות בהחלטה בבקשה ינה ע�, בדיעבד, בתביעה

 עלויות אלה מתממשות כאשר נית� סעד זמני הגורר נזקי� לנתבע. מראש, למת� סעד זמני

 
כנגד נזקי� ישירי� אלה יש לבחו� ג� את הרווחי� הממשיי� שנוצרו בגי� הענקת הסעד הזמני    93

 Douglasאולדיו� באפשרות זו ובסיבות שבגינ� אי� צור� לשקול רווחי� אלה ר. או מניעתו
Lichtman, Irreparable Benefits, 116 YALE L.J. 1284 (2007) . 
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 נגרמי� ובעקבות זאת או כאשר נמנע סעד זמני ,הנתבע זוכה בתביעהו,  לתקנ�שאי אפשר

לפי המבח� המכונה מבח� . והתובע זוכה בתביעה,  לתקנ�שאי אפשרלתובע נזקי� 

Leubsdorf-Posner,בית המשפט צרי� להשוות את תוחלת ,  על ש� מי שתיארו ויישמו אותו

. זק לתובע שאינו נית� לתיקו� או פיצויהנזק לנתבע שאינו נית� לתיקו� או לפיצוי לתוחלת הנ

על בית המשפט להערי� את הסיכוי שהנתבע יזכה בתביעה ולהכפיל , באופ� קונקרטי יותר

מנגד על בית המשפט להערי� את . יגר� לנתבע עקב הסעד הזמנייאת הסיכוי הזה בנזק ש

א� לא יינת� יגר� לתובע יהסיכוי שהתובע יזכה בתביעה ולהכפיל את הסיכוי הזה בנזק ש

הנזקי� שבה� צרי� בית המשפט להתחשב ה� רק אות� נזקי� שאינ� ניתני� . הסעד הזמני

על בית המשפט לתת צו למת� סעד . (irreparable harm)לתיקו� באמצעות פיצויי� בדיעבד 

זמני רק א� תוחלת הנזק לתובע שאינו נית� לתיקו� גדולה מתוחלת הנזק לנתבע שאינו נית� 

   94.לתיקו�

התקנות מנחות את בית המשפט להתחשב : תקנות סדר הדי� האזרחי נוקטות מבח� דומה

בנזקי� לתובע ולנתבע ובסיכויי ההצלחה של התביעה כאשר הוא מכריע בבקשה לסעד 

 בית המשפט העליו� א� הדגיש את המשקל שיש לתת לנזקי� שאינ� ניתני� 95.זמני

ביעה אל מול הנזקי� לתובע ולנתבע אינה הדר� שבה יש לשקול את סיכויי הת 96.לפיצוי

כמו כ� התקנות קובעות . אול� הרציונל דומה, בניגוד לנוסחה שהוצגה לעיל, מפורשת

 97.שתובע שהפסיד בתביעה יפצה את הנתבע בגי� הנזקי� שנגרמו לו עקב הסעד הזמני

�נגר� א�  הנזק ששיעורהתקנות נותנות בידי הנתבע אפשרות לפיצוי א� ללא הוכחת , בנוס

 
 John Leubsdorf, The Standard for Preliminary Injunctions, 91 HARV. L. REV. 525או ר   94

(1978); American Hospital Supply Corp. v. Hospital Products Ltd., 780 F.2d 589 (7th 
Cir. 1986) . או גישה זו רלביקורת עלRichard R.W. Brooks, Warren F. Schwartz, Legal 

Uncertainty, Economic Efficiency, and the Preliminary Injunction Doctrine, 58 STAN. L. 
REV. 381 (2005).  

בית המשפט יית� את הסעד הזמני המבוקש א� (לתקנות סדר הדי� האזרחי ) א(362תקנה    95
לתקנות סדר הדי� ) ב(362ותקנה ). יות מהימנות בקיומה של עילת התובענהשוכנע על סמ� רא

, לרבות הערובה שתידרש, ויהיקפו ותנא, סוגו, בעת החלטתו בדבר מת� הסעד עצמו(האזרחי 
בית המשפט ישקול בי� היתר את הנזק שייגר� למבקש א� לא יינת� הסעד לעומת הנזק 

 ).שעלול להיגר� לצדדי� שלישיי�וכ� נזק , שייגר� למשיב א� יינת� הסעד
הפרסו� ) (1979 (648, 645) 2(ד לה"פ, מ"גול� גלובוס פרודוקשנס בע' מיקלוש נ 440/79' המ   96

 לפצות על פגיעה ואי אפשר,  לתקנו ולהשיבושאי אפשריגרו� נזק של בושת פני� ועגמת נפש 
 ). זו בכס�

אפשרות הקיימת של בית המשפט לחלט נוס� על ה(לתקנות סדר הדי� האזרחי ) ב(371תקנה    97
א� באמצעות ערובה במסגרת ההלי� , עומדת לניזוק הזכות להיפרע בשל נזקיו, את העירבו�

 ). או בדר� של הגשת תובענה חדשה
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 שילוב� של הוראות אלה נות� 98.�יתה סבירה בנסיבות הענייהבקשה למת� סעד זמני לא הי

ולבקש להטילו רק כאשר סיכוייו , לתובע תמרי� לבחור בסעד זמני שנזקיו נמוכי� ביותר

   99.להצליח גבוהי� מספיק

רח אינ� מביאי� בהכ, Leubsdorf-Posnerכמו ג� מבח� , הבעיה היא שהכללי� הללו

, למשל. להקטנת הנזקי� הישירי� והעקיפי� הנובעי� מההחלטה בבקשה לסעד זמני

יתכ� שהתובע יכול לפצות את הנתבע בגי� יבדוגמת צו המניעה הזמני נגד הפצת היצירה 

גר� יואילו הנתבע אינו יכול לפצות את התובע בגי� הנזק שי, יגר� לו מצו המניעהיהנזק ש

 על בית המשפט לקבל את הבקשה ,Leubsdorf-Posner מבח� על פי. ינת�ילו א� הצו לא 

אול� . למת� צו המניעה הזמני משו� שהנזק היחיד שאינו נית� לפיצוי הוא הנזק לתובע

ושסיכוי נמו� זה משק� את יעילותו של , יתכ� שהסיכוי לזכייתו של התובע הוא נמו�י

 כזה התוצאה שתתקבל היא במצב. ההסדר החוקי שבו הזכות לפרסו� הספר היא של הנתבע

אול� בתקופת הביניי� , אמנ� הנתבע יפוצה בגי� הנזקי� שייגרמו לו. שהסעד הזמני יוטל

  .ייגר� נזק חברתי שנובע ממניעת הפצת הספר

 בטענה שהיא מתעלמת מנזקי� leubsdorf-posnerכתיבה מאוחרת ביקרה את גישת , אכ�

, זקי� ראליי� הפוגעי� במשאבי� כלכליי� אול� ה� בכל זאת נ,ניתני� לפיצויהשנגרמו 

בעיקר כאשר ההלי� המשפטי אינו בהכרח יעיל או , ללא קשר לתוצאת ההלי� המשפטי

 
בית המשפט רשאי להורות על חילוט העירבו� א� (לתקנות סדר הדי� האזרחי ) א(371תקנה    98

כאשר הבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות , נה הצונגרמו נזק או הוצאות לצד שנגדו מופ
סעד זמני שהושג תו� ) (1984 (655, 645) 2(ד לח"פ, בית אל' ארנס נ 732/80א "ע; )העניי�

א "רע; )יקי� אחריות בנזיקי� של המבקש כלפי המשיב, התנהגות בחוסר סבירות או בזדו�
החובה המוטלת על ) ("2000 (658, 638) 5(ד נד"פ, ויינשטיי�' סחר ושירותי י� נ 1565/95

 ")מבקש עיקול זמני היא לפעול בסבירות במסגרת מטרת העיקול
הגישה המקובלת בבית המשפט העליו� היא שכדי לקבל סעד זמני על התובע להוכיח סיכויי    99

 אור. ורק אז יבח� בית המשפט את נזקיו אל מול נזקי הנתבע, הצלחה לכאוריי� גבוהי� מספיק
, מ"בע) 2005(נבו ישראל ' מ נ"פרמייר י� המלח מעבדות קוסמטיקה בע 9485/09א "רע

בבקשה לסעדי� זמניי� על המבקש להוכיח את יסודות ) (24.8.2010,  בנבופורס� (7פסקה 
במקרה דנ� נדחתה הבקשה בעיקר בגלל היעדר . עילת התביעה ברמה של הוכחה לכאורה
שלפיה ג� א� סיכויי ההצלחה , ה אחרתלגיש ).הוכחה מספקת באשר ליסודות גנבת עי�

ובלבד שהנזק לתובע א� לא יינת� סעד כזה הוא גבוה , נמוכי� יש לאפשר מת� סעד זמני
 בנק מרכנתיל דיסקונט' בינסקי נ 1605/09א " פסק דינה של השופטת נאור ברעאור, מספיק

ה כי סיכויי שהשופטת קבעפי א� על () 25.6.2009,  בנבופורס� (�19 ו17פסקאות  ,מ"בע
היא העניקה את הסעד הזמני המבוקש כיוו� שמאז� הנוחות ,  נמוכי�המבקשי�התביעה של 

גישת השופטת נאור אינה רצויה משו� שהיא מאפשרת הוצאת סעד . )נטה לטובת המבקשי�
זמני ג� כאשר הסיכוי להצליח בתביעה נובע מסיכוי נמו� שבית המשפט יטעה ויפסוק לטובת 

� שבה� הסיכויי� הזעומי� להצליח אינ� נובעי� מבעיית חוסר מידע של במקרי. התובע
 . גבוהי�– א� לא יינת� סעד כזה –ראוי למנוע ממנו הוצאת סעד זמני ג� א� נזקיו , התובע
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 אינה מתייחסת ישירות להשפעת הכלל על התנהגות הזאת כמו כ� הגישה 100.מדויק

. לפני פרו� הסכסו� ובתקופת הביניי� שבי� הגשת התביעה למת� פסק הדי�, הצדדי� מראש

 וטר� הוצעה בספרות נוסחה ,הדיו� בביקורות אלה חורג מהמסגרת האפשרית בפרק זה

  . שתית� מענה מלא ומשכנע לבעיות אלה

  סעד הצהרתי  .5

שאי משו� , הכספיי� והאקוויטביליי�, יתר הסעדי�מבי�  יוצא דופ� הואהסעד ההצהרתי 

יר על זכויות הצדדי� מצה, כפי ששמו מעיד עליו, הסעד ההצהרתי.  להוציאו לפועלאפשר

 שני סוגי מקרי� שבה� צד עשוי לפנות בבקשה למת� סעד  קיימי�101.וחובותיה� ותו לא

 או , שבוצע מעשה או מחדללאחר סוג המקרי� הראשו� הוא כאשר הפנייה נעשית :הצהרתי

כאשר הצד הפונה יכול לבקש סעדי� . לאחר שקיימת עילת תביעה לפונה או נגדו

הדיו� בסעד ההצהרתי עלול להיראות ,  פיצויי� בגי� נזקי� שנגרמו לולמשל, אופרטיביי�

 ביצוע לפניסוג המקרי� השני הוא כאשר הפנייה נעשית . בזבוז זמנו של בית המשפט

למשל כאשר צד מבקש מבית המשפט להכריע בשאלה הנוגעת לפרשנותו של , המעשה

ג� .  המשפט כיצד לנהוג מבית"הדרכה"ה נעשית כדי לקבל יבמקרי� אלה הפני. הסכ�

יה לבית המשפט עלולה לבזבז את זמנו של בית המשפט על חשבונ� של יבמקרי� אלה הפנ

אפריד את  .צדדי� אחרי� שהסכסו� ביניה� אמתי ופתרונו הוא בעל ער� חברתי גדול יותר

יה לבית המשפט נעשית לאחר שמתקיימת ימקרי� שבה� הפנ –הדיו� בי� שני סוגי המקרי� 

  . יה נעשית מראשיומקרי� שבה� הפנ,  תביעהעילת

 
 Richard R. W. Brooks & Warren F. Schwartz, Legal Uncertainty, Economicאור   100

Efficiency, and the Preliminary Injunction Doctrine, 58 STAN. L. REV. 381 (2005) , אשר
 האחד נות� את הסעד הזמני לתובע בכל מקרה שהוא מוכ� לתת –מציעי� שני כללי� חלופיי� 

והשני דורש מבית המשפט , ערבות לפיצוי בגי� הנזקי� שייגרמו לנתבע א� הלה יזכה בתביעה
 בסיכויי הזכייה שלה� או בשאלה א� להשוות את הנזקי� שייגרמו לצדדי� מבלי להתחשב

 ,Ofer Grosskopf, Barak Medina אולביקורת מכיוו� אחר לגמרי ר. נזקי� אלה ניתני� לפיצוי
Remedies for Wrongfully Preliminary Injunctions: The Case for Disgorgement of 

Profits, 32 SEATTLE U.L. REV. 930 (2009) .ע את הפיצוי שהתובע אשר טועני� שיש לקבו
וזאת כדי להביא להתנהגות , משל� לנתבע לפי הרווח שהרוויח בעקבות הוצאת הסעד הזמני

 .יעילה מראש
כוונתו של הסעד ההצהרתי היא להצהרה גלויה ומפורשת  (556 ' בעמ,63לעיל הערה , זוסמ�   101

, הנשיא וחברי בית הדי� הרבני הגדול' סידיס נ 202/57 �"בג; )על עצ� קיומה של הזכות
ההצהרה א� שומרת על זכותו של הזוכה מפני כפירה ) (1958 (1538, 1528ד יב "פ, ירושלי�

 ).והכחשה עתידה
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כדוגמה לסוג המקרי� הראשו� נניח שתובע שנגר� לו נזק מבקש לתבוע סעד הצהרתי 

 אבח� כיצד תשפיע האפשרות לתבוע סעד הצהרתי על 102.שיקבע שהנתבע התרשל כלפיו

ידונו י תביעה נזיקית רגילה שבה לעומתעלויות המשפט של הצדדי� ושל בית המשפט 

 ההנחה בדיו� תהיה שהכרעתו של בית המשפט בשאלת 103. הנזק במאוחדשיעורהרשלנות ו

תיבח� שתיבח� במסגרת תביעה נזיקית רגילה ובי� שרשלנותו של הנתבע תהיה זהה בי� 

שהעלויות והזמ� שיידרשו , למע� הפשטות, כמו כ� אניח. בהלי� נפרד לסעד הצהרתי

דרשו לקביעת י הצהרתי והעלויות והזמ� שילקביעת אחריותו של הנתבע בתביעה לסעד

יהיו זהות לעלויות ולזמ� ,  יתקיי� הלי� נוס� לאחר מת� הסעד ההצהרתיא�,  הנזקשיעור

  .שיידרשו להכרעה בשאלות אלה בתביעה נזיקית רגילה

בתביעה נזיקית רגילה עלויות המשפט כוללות את העלויות שנדרשות להוכחת הרשלנות 

לעומת זאת כאשר הצדדי� מעריכי� את . יות הנדרשות להוכחת הנזקעדרה ואת העלויאו ה

סיכוי מסוי� קיי� ה� צופי� ש, עלויותיה� הצפויות במועד שקוד� לדיו� בסעד ההצהרתי

במקרה כזה לא יהיה צור� . בית המשפט יית� סעד הצהרתי שלפיו הנתבע לא התרשלש

 הסיכוי שתוגש תביעה לסעד לכ�. בועל העלויות הכרוכות , בניהול הלי� נוס� להוכחת הנזק

ה�  –מאחר שהערכות הצדדי� , בנוס�. הצהרתי גדול מהסיכוי שתוגש תביעה נזיקית רגילה

 אינ� מושפעות בשלב שלפני הגשת –  הנזקשיעור בעניי�שאלת הרשלנות וה� בעניי� 

יעה הסיכויי� לפשרה בשלב הזה גבוהי� בתב, )רגילה או הצהרתית(התביעה מסוג התביעה 

בגלל עלויותיה הגבוהות יותר של , מאשר בתביעה לסעד הצהרתייותר נזיקית רגילה 

גדל א� יתאפשר לתבוע י התביעות שיוגשו שמספרלכ�  אלה גורמי�שני . התביעה הנזיקית

  . סעד הצהרתי

 
 שבית המשפט יפצל את הדיו� בי� שאלת האחריות לבי� מוטב דומה לשאלה א� הזאתהשאלה    102

 William M. Landes, Sequential אוט בשלבי� ר לניתוח כלכלי של ניהול המשפ.שאלת הנזק
Versus Unitary Trials: An Economic Analysis, 22 J. LEGAL STUD. 1, 99 (1993)  פיצול כזה

  .למת� אפשרות לתביעה לסעד הצהרתי) בהנחה שהוא צפוי(דומה מבחינת השלכותיו 
הרתי במקרי� שבה� התובע אחת הסיבות שבגלל� תובעי� מעדיפי� להגיש תביעה לסעד הצ   103

 אור.  מכיוו� שהאגרה שעליה� לשל� נמוכה יותר,יכול לתבוע סעד אופרטיבי היא לשל�
קובעת כי בהלי� לצו הצהרתי בבית ה ,�2007ז"תשס, )אגרות(לתקנות בתי המשפט ) 1(3תקנה 

 �ובבית המשפט המחוזי אגרה בס� , ח" ש616משפט השלו� נדרש המבקש לשל� אגרה בס
קובעת כי ה , ש�)א(5 תקנה לעומתזאת ). בהתאמה,  לתוספת�8 ו3פרטי� , ש� (1,085

 � ,ח"ש 6,416בתביעה לפיצויי� בשל נזקי גו� בבית משפט השלו� ישל� התובע אגרה בס
 �). בהתאמה,  לתוספת�8 ו3פרטי� , ש� (ח"ש 40,102ובבית המשפט המחוזי אגרה בס
 "ראליות"וא בוח� את העלויות המשפטיות המשו� שה, הניתוח כא� מתעל� מאגרת המשפט

להשוות את אגרות המשפט בשני סוגי , א� ירצה, המחוקק יכול. שמוצאות על ידי הצדדי�
לדיו� . ה לנכו� כדי להביא לתוצאות שהוא מעוניי� בה�אההליכי� או לשנות� בכל אופ� שיר

 . אגרות משפט.6.ג  להל�אובהשפעת האגרות על התנהגות הצדדי� ר
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 נחסכות עלויות משפט ה� במקרי� שבה� נקבע לאחר מת� הסעד ההצהרתי, מנגד

וה� במקרי� שבה� נקבע שהנתבע התרשל , � הליכי� נוספי�שהנתבע לא התרשל ונמנעי

  .  הנזקשיעוראול� הצדדי� התפשרו לאחר מכ� במקו� לנהל הלי� משפטי לקביעת 

 בעלויות  אפואהשאלה איזה מההליכי� יביא לעלויות משפט גדולות יותר תלויה

 שבית המשפט סכו� זה יהיה גדול יותר ככל שהסיכוייח. חסכו עקב מת� הסעד ההצהרתיישי

 וככל שהסיכוי לפשרה א� בית המשפט מוצא ,ימצא שהנתבע לא התרשל גדול יותר

 הסיכוי לפשרה בשלב זה יהיה תלוי בפער 104,כאמור לעיל. שהנתבע התרשל גדול יותר

,  הנזק ברור וודאי יותרשיעורככל ש.  הנזק שנגר�לשיעור באשרשיש בי� הערכות הצדדי� 

מנגד האפשרות לקבלת סעד הצהרתי תגדיל . סיכוי לפשרה יגדלכ� הפער בהערכות יקט� וה

בעיקר כאשר שווי הסעד אינו גבוה ולכ� אינו מצדיק הגשת , את מספר ההליכי� שיוגשו

  . תביעה נזיקית וניהולה

בה� פתוחה הדלת בפני התובע להגיש סעד שבמקרי�  בית המשפט העליו� קבע כי

 אלא א� התובע מצביע על 105ת� צו הצהרתיעל בית המשפט לקפו� ידו במ, אופרטיבי

סעד ההצהרתי ב בנסיבות אלה בית המשפט רואה 106.אינטרס לגיטימי המצדיק את מת� הצו

 והוא מבכר לדו� במרוכז בכל 107,שלב אחד מתו� תהלי� מתמש� בפתרו� הסכסו�

, קביעה זו של בית המשפט 108.המחלוקות בהלי� אחד כדי למנוע הליכי� ועלויות מיותרי�

לסעד הצהרתי  –את כל המחלוקות עדי� על שני הליכי� נפרדי� בתוכו י הלי� אחד הכולל כ

 מניחה שההלי� ההצהרתי יביא להגדלת עלויות המשפט והזמ� השיפוטי – ולסעד אופרטיבי

 
  ?מתי הצדדי� לתביעה יגיעו לפשרה) א.(3. א לעילאור   104
אי� טע� במת� צו הצהרתי ) (1954 (696, 695ד ח "פ, שורצמ�' רינדפלייש נ 104/51א "ע   105

) 1958 (585, 565ד יב "פ, ברנט'  ברנט נ257/57א "ע; )כאשר יכול התובע למצות את זכויותיו
במקרי� בה� נבצר ממנו לתת לתובע ...] [בית המשפט יטה למת� הסעד על דר� ההצהרה ("

, מ"קנדי חברה להשקעות ולבניי� בע' מ נ"הדר חברה לבטוח בע 1810/90א "רע; ")סעד אחר
בית המשפט ישקול א� יכול התובע לקבל את מבוקשו בדר� ) (1990 (739, 737) 2(ד מד"פ

 ).אחרת
התובע יוכל ) (1977 (90, 85) 1(ד לב"פ, ברנר' מ נ"בנק ברקליס דיסקונט בע 227/77א "ע   106

א� יצליח להצביע על , להתגבר על השיקול שלא לתת צו הצהרתי כאשר קיי� סעד אופרטיבי
 ).אינטרס לגיטימי שיצדיק זאת

 2 קהפס, 304) 2(ד מא"פ, לוטקר' הוועדה המקומית לתכנו� ולבנייה נתניה נ 207/87ע "ר   107
הוא שלב אחד מתו� ,  לתבוע סעד סופיבה� יכול התובעשסעד הצהרתי בנסיבות ) (1987(

� ).סכסו� מתמש
אחת ) (1986 (783, 778) 3(ד מ"פ, מ"החברה לפיתוח קיסריה בע' וולקוביצקי נ 617/84א "ע   108

מהמטרות העומדות לנגד עיניו של בית המשפט בעת החלטתו א� להעניק לתובע סעד 
 ). י הליכי� מיותרי� למנוע ריבו כדיהלי� אחדבהצהרתי היא ריכוז ההתדיינויות 
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הנחה זו אינה בהכרח נכונה והיא דורשת בחינה ,  כאמור109.שיוקדש להליכי� אלה

  .ו לעילאמפירית של הגורמי� השוני� שנותח

על פי הדי� הנוהג בית המשפט אינו אמור להתחשב בהשפעתה של , לא זו א� זו

 ועליו להימנע מלהעניק סעד הצהרתי ,ההכרעה בבקשה לסעד הצהרתי על סיכויי הפשרה

אילו ריבוי העלויות , אול� כפי שהובהר לעיל 110.שמטרתו היא קידו� פשרה בי� הצדדי�

היה עליו להתחשב בהשפעת ,  הגור� היחיד העומד לנגד בית המשפטהוההתדיינויות הי

  111.הסעד ההצהרתי על סיכויי הפשרה

מקרי� מהסוג השני ה� אלה שהסעד ההצהרתי מבוקש בה� עוד לפני ביצועו , כאמור

במקרי� אלה החלופה לתביעה לסעד ההצהרתי . או לפני שנגר� נזק, של מעשה או מחדל

כדוגמה לכ� אדו� ). או תביעה מאוחרת(עדר תביעה יבי אלא האינה תביעה לסעד אופרטי

 והוא ,במקרה שבו המבקש אינו יודע א� חלה עליו חובה לנקוט אמצעי זהירות מסוי�

כדי לכלכל את . גר� נזקיחשב לרשל� א� ייאמצעי הזהירות הזה יאת חושש שא� לא ינקוט 

עוד לפני שביצע , נה רשלניתצעדיו נכו� הוא מבקש מבית המשפט להצהיר שפעולה זו אי

  112.אותה

 
 ' בעמ,לעילוולקוביצקי , מגמתו של בית המשפט היא לרכז את כל ההתדיינויות להלי� אחד   109

המגמה לרכז את ההתדינות כולה תחת קורת גג של הלי� אחד ולמנוע ריבוי הליכי�  ("783
 ). "ללא צור� אכ� חייבת לעמוד לנגד עיני בית המשפט בבואו לשקול א� לית� סעד הצהרתי

כאשר עיקר המשפט ) (1960 (2584, 2583ד יד "פ, איחוד עולי בולגריה' ברכה נ 320/60א "ע   110
 227/77א "ע ;)אי� זה מ� היושר להעניק סעד הצהרתי, הוא לפנות דר� לפשרה בי� הצדדי�

� לתובע סעד של הצהרה אי� נותני ("88 ' בעמ,106לעיל הערה , מ"בנק ברקליס דיסקונט בע
, 105 הערהלעיל מ "הדר חברה לביטוח בע 1810/90א "רע; ")רק כדי לפנות דר� לפשרה

או שאינו שקול כנגד , האינטרס לקד� פשרה בי� בעלי הדי� הוא חסר משקל (740' בעמ
 ).שיקולי� אחרי� לסתור

תמרי� מובנה להגשת של  כיו� מקיומועליו� נובעות תכ� שקביעותיו של בית המשפט היי   111
 לתביעה לעומת הפער באגרות המשפט שמשולמות בתביעה כזו בשלתביעה לסעד הצהרתי 

ידו� בנפרד האול� השאלה א� ראוי לאפשר תביעה לסעד הצהרתי צריכה ל. נזיקית רגילה
�צריכות להיות אגרות בית המשפט . מהשאלה מה גובה האגרה שראוי להטיל על כל הלי

כדי לבחו� את . מונחות על ידי מטרות הפרוצדורה האזרחית ולא להנחות את פרשנותה
, השאלה במנותק מעיוות התמריצי� אשר עלול להיווצר על ידי אגרות בית המשפט השונות

 יותר ולבחו� א� ראוי להפריד את הדיו� בתביעה הגדרה רחבה להגדיר את השאלה אפשר
או לאחד את , שלב קביעת רשלנותו של הנתבע לבי� שלב קביעת גובה הנזקנזיקית רגילה בי� 

יעילותו של ל באשרהבחינה של שאלה זו זהה לזו שהוצגה בפרק זה . שני השלבי� להלי� אחד
  .103הערה  לעיל אור. והיא אינה מושפעת מכללי האגרה, הסעד ההצהרתי

112   William M. Landes, Richard A. Posner, The Economics of Anticipatory Adjudication, 23 

J. LEGAL STUD. 2, 683 (1994); Samuel L. Bray, Preventive Adjudication, 77 U. CHI. L. 
REV. 3, 1275 (2010). 
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ערכו של הסעד ההצהרתי במקרי� אלה נובע מהשפעתו על החלטת המבקש א� לנקוט 

הסעד ההצהרתי מפזר את חוסר הוודאות במצב המשפטי הקיי� לפני . אמצעי הזהירותאת 

המבקש ינקוט , אמצעי הזהירותאת כאשר בית המשפט קובע שיש חובה לנקוט . הפעולה

המבקש ידע שאינו צרי� לנקוט ,  כאשר בית המשפט יקבע שאי� חובה כזו– ולהפ�, אות�

  . אמצעי הזהירות הללואת 

לכ� כדי לקבוע את ערכו של הסעד ההצהרתי יש לבחו� מה היה המבקש עושה אלמלא 

 אזי ,א� למשל המבקש היה נמנע מנקיטת אמצעי הזהירות. היה יכול לפנות לבית המשפט

 ער� בכ� שישנה את פעולתו של המבקש רק א� ייקבע שיש חובה לסעד ההצהרתי יש

פעולתו של המבקש תהיה זהה לזו , כזאתא� ייקבע שאי� חובה . אמצעי הזהירותאת לנקוט 

  . שהיה נוקט ג� ללא הסעד ההצהרתי

לבקש מבית המשפט יכול אמצעי הזהירות אלמלא היה את א� המבקש היה נוקט , מנגד

כה של ההצהרה ימומש רק א� ייקבע שאי� חובה לנקוט אמצעי ער, להצהיר על חובתו

אפשר אפוא . הסעד ההצהרתי אינו משנה את התנהגותו של המבקש, שא� לא כ�. זהירות

 ביטוי רק לסכ� ולומר שערכו של הסעד ההצהרתי שנית� לפני הפעולה או המחדל בא לידי

  .  בעקבותיומשתנהא� פעולתו של המבקש 

בתהלי� .  נניח שיש מפעל שפועל בסמו� לבית דירות: מספריתאדגי� זאת בדוגמה

המפעל יכול להתקי� . 100הייצור נפלט מהמפעל עש� אשר גור� לדיירי הבית נזק שתוחלתו 

י� יכולי� להתקי� מטהרי אוויר יאול� ג� דיירי הבנ.  ולמנוע את הנזק60מסנ� שעלותו 

 או 60�תקנת מטהרי האוויר גדולה מבעל המפעל אינו יודע א� עלות ה. שימנעו את הנזק

 –  ורק א�– יחשב לרשל� ויהיה חייב בנזקי הדיירי� א�ילבסו� נניח שהמפעל . 60�קטנה מ

  .60עלות התקנת מטהרי האוויר על ידי הדיירי� עולה על 

חשב רשל� א� לא יתקי� את י הא� י,א� בעל המפעל יפנה לבית המשפט ויבקש הצהרה

. כמתבקש הדיירי� ויכריע אצל את עלות התקנת המטהרי�  בית המשפט יברר?המסנ�

א� בעל המפעל .  לבקש סעד הצהרתיא� אינו יכול בעל המפעל יעשההשאלה היא מה 

.  הוא לא יתקי� את המסנ�60�סבור שיש סיכוי גבוה שעלות התקנת המטהרי� נמוכה מ

 113,קנת המסנ� התבשלהיה שווה לחיסכו� ייה לסעד הצהרתי במקרה כזה יהער� של הפנ

. אול� זה רק בסיכוי שבית המשפט אכ� ימצא שהעלויות הללו נמוכות מעלויות המטהרי�

ולכ� אי� חובה , בית המשפט ימצא שעלויות המטהרי� נמוכות יותר, 1�בסיכוי המשלי� ל

 משו� שהותיר את ,במקרה זה הסעד ההצהרתי לא הביא לשו� חיסכו�. להתקי� את המסנ�

א� , בדומה לכ�. תה אלמלא היה יכול לפנות לסעד הצהרתייל כפי שהיהתנהגותו של המפע

הוא יתקי� את , 60�בעל המפעל סבור שיש סיכוי גבוה שעלות התקנת המטהרי� גבוהה מ

 
 .לעומת סיכוי שאלה לא יותקנו וייגר� נזקאו א� , המטהרי� עלויות ההתקנה של לעומת   113
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א� קיי�  יתממש רק כזאתה יהער� בפני, א� יפנה לבית המשפט. המסנ� ללא סעד הצהרתי

   . מהתקנת המסנ�מנעיוהמפעל י, 60�סיכוי שעלות המטהרי� נמוכה מ

התועלת האישית והתועלת , מאחר שהבקשה לסעד הצהרתי מוגשת לפני ביצוע הפעולה

 של הסעד ההצהרתי ערכו,  כאמור114.חופפותלכאורה  החברתית מההכרעה בבקשה

 הצדדי� במקרי� אלה נובע מהסרת חוסר הוודאות המשפטי ושינוי ההתנהגות מבחינת

זה אותו ער� . ר� ההרתעתי של ההכרעה המשפטיתער� זה כולל בתוכו את הע. כמתבקש

את הפער ) לאחר התממשות הנזק, בדיעבד(שיוצר במקרי� של התדיינות משפטית רגילה 

במקרה של סעד הצהרתי . בי� האינטרס הפרטי לאינטרס החברתי בהתדיינות המשפטית

ו ה� הער� ההרתעתי נשקל על ידי הצדדי� עצמ� בשלב שב, הקוד� להתנהגות או לנזק

 ולכ� הפער הרגיל בי� תועלת� מההלי� המשפטי לבי� ,שוקלי� פנייה לבית המשפט

   115.התועלת ההרתעתית אינו קיי� במקרי� אלה

 קיי�,  המבקש נמוכה מעלותו האמתיתמבחינתאול� מאחר שעלות ההלי� המשפטי 

רי� כדי להתמודד ע� בעיה זו היה צ. יתר לפנות לבית המשפט למת� סעד הצהרתי�תמרי�

לחייב את המבקש באגרה השווה לעלות המלאה של ההלי� המשפטי כאשר הוא פונה למת� 

אול� מאחר שהאגרה המוטלת כיו� על .  ראליות בדיעבדאו בהוצאות, סעד הצהרתי מראש

 והוצאות המשפט 116,סעד הצהרתי נמוכה בדר� כלל מהאגרה המוטלת בהלי� לסעד כספי

יה לסעד יהיתר לפנ�דר� היחידה להתמודד ע� תמרי�ה, המוטלות על הצד המפסיד נמוכות

� בכל זאת לכוו� את התנהגותו באופ� מדויק יצד שמעוני. הצהרתי היא להגביל אותה מראש

הוודאות �שבמידה רבה תסיר את אי, יותר יכול לקבל חוות דעת משפטית מעור� די�

הוא יעשה זאת רק , כזאתמאחר שהמבקש יידרש לשל� עבור חוות דעת . שבפניה הוא עומד

ה לסעד יהגבלת הפני. עולה על עלויותיה) השווה כאמור לתועלת החברתית(כאשר תועלתה 

  . הצהרתי במקרי� כאלה תביא להגדלת הרווחה הכוללת

כלומר ,  חוסר ודאות מסוי� בנוגע לשלב הבא בהלי�קיי�כאשר . זה אכ� המצב בפסיקה

 האופרטיבי והמבקש א� רוצה להקדי� כאשר טר� ברור א� תהיה התדיינות בנוגע לסעד

 
 .זאת בניגוד לתביעה המוגשת לסעד אופרטיבי לאחר קיו� המעשה או המחדל   114
 L. Kaplow, S. Shavell, Private Versus Socially Optimal Provision of Ex-Anter Legalאור   115

Advice, 8 J.L. ECON. & ORG. 306 (1992) .הצפוי של , למעשה �במשטר של רשלנות הער
משו� שהוא עשוי למנוע ממנו ,  מהער� החברתי של הסעד הזהש גבוה המבקמבחינתהסעד 

ה ייתר לפני�תמרי�קיי�  לכ� עדיי� .אחריות לכל הנזק שייגר� א� ינהג באופ� שאינו רשלני
  .לסעד הצהרתי במשטר כזה

  .103הערה  לעיל אור   116
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מנע בית המשפט מלהפעיל את שיקול דעתו ולהעניק את הסעד יי, תרופה למכה

  117.ההצהרתי

חוות דעת פרטית לא תוכל לפתור את , בעלילברור לא ע� זאת כאשר המצב המשפטי 

וי רא,  במקרה שבו הצד הפונה ישנה את פעולתורבער� קיי� א� נוס� על כ� . הוודאות�אי

 יש 118.אתה כזי לכאורה של פני"אקדמי"ה הילאפשר פנייה למת� סעד הצהרתי למרות אופי

יש סיכוי שיתקיי� ממילא הלי� משפטי שיגרור , א� ייגר� נזק, לזכור ג� שבמקרי� אלה

, עלויות ייגרמו רק א� הפעולה הרשלנית לכאורה תינקטהאמנ� . עלויות למערכת המשפט

עלויות הסעד מאול� ה� עלולות להיות גבוהות ,  נזק ממנהגר�יסיכוי שיא� קיי� ורק 

 לכ� היתרו� במת� סעד הצהרתי במקרי� אלה עשוי להיות גדול 119.ההצהרתי מראש

  .ולהצדיק את עלויותיו

�ואילו , יש מקרי� שבה� חוסר הוודאות גור� לשני הצדדי� להימנע מפעולה, לבסו

במקרי� אלה ערכו .  אחד מה� לפעולהכרעה מראש בזכויותיה� וחובותיה� תביא לפחות

נניח למשל שהשאלה היא מי מבי� שני הצדדי� צרי� . של הסעד ההצהרתי עשוי להיות גדול

. 70 ושעלות המניעה שלו היא 100נניח ג� שהנזק הוא .  נזק עתידיתלנקוט פעולה למניע

א חייב אול� א� א� אחד מהצדדי� אינו יודע א� הו. במקרה כזה יעיל למנוע את הנזק

א� , 0.5 וכל אחד מה� מערי� שהסיכוי שיימצא שהוא היה חייב בכ� הוא ,במניעת הנזק

50�שווה ל) או החבות הצפויה(הסיבה לכ� היא שהנזק הצפוי . אחד מה� לא ימנע את הנזק 

סעד הצהרתי שיינת� . 70 – וסכו� זה נמו� מעלות מניעת הנזק, כל אחד מהצדדי�בשביל 

 
מבקשי הסעד  (739 'בעמ, 105 ערההלעיל  ,מ"הדר חברה לביטוח בע 1810/90א "רע   117

ההצהרתי חששו מפני הגשת תביעה נגד� וביקשו מבית המשפט להצהיר כי במקרה של 
ת� ידו להלי� שעשוי להיות יבית המשפט קבע כי לא י. תביעה תחויב חברת הביטוח לשפות�

 ).בקשי�א� לא תוגש כל תביעה נגד המשהלי� סרק כאשר יכול 
אלא במקרי� , בית המשפט יסרב להעניק סעד כאשר הסוגיה היא תאורטית גרידא, ככלל   118

סעד הצהרתי ) (1981 (468, 463) 3(ד לה"פ, מדינת ישראל' כאה� נ 226/80א " עאור. חריגי�
ינת� ביד רחבה כל עוד השאלה המוצגת אינה אקדמית גרידא והתובע הוא בעל עניי� ממשי י

הוועדה המיוחדת לתכנו� ' מ נ"ב� יקר גת חברה להנדסה ובני� בע 6291/95א "ע; )בפתרונה
לצור� סעד הצהרתי תסווג בקשה תאורטית על ) (1997 (871, 825) 2(ד נא"פ, ולבנייה מודיעי�

 פסק הדי� עשוי א�. פי השאלה א� לתובע עניי� ממשי בפתרו� הבעיה שהציג בבית המשפט
א "דנ; )כי אז הסעד הוא ממשי, העומדי� בפני המבקשלהסיר מכשול או לפתור קושי 

אי� בית משפט זה נוהג ) ("30.6.2010,  בנבופורס� (4פסקה , מריסאת' מריסאת נ 3883/10
א " עאור, ע� זאת. ")אלא במקרי� חריגי� המצדיקי� זאת, ככלל לדו� בסוגיות תיאורטיות

מת� אפשרות לפניה () 1993( 700) 3(ד מז"פ ,מ"חברה לביטוח בע אררט' שאבי נ 490/92
לסעד הצהרתי במקרה שבו התובע ביקש להצהיר הא� הסבה מקצועית שיעבור תפגע בזכותו 

 ).לתשלומי ביטוח בגי� אובד� כושר עבודה
כפי שנותח לעיל , כל זאת בכפו� לאפשרות מת� הסעד ההצהרתי או פיצול ההלי� בדיעבד   119

 .102הערה 
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ואותו צד יבצע את הפעולה , די� אחראי לנקוט את הפעולה המונעתמראש יקבע מי מהצד

, ה לכל אחד מהצדדי�י מת� אפשרות לפני70.120 בעלות של 100משו� שהיא חוסכת לו 

עשויה להגדיל את הרווחה החברתית במקרי� , מבלי שיישא בעלות הכוללת של ההלי�

   121. עלותו של ההלי� אינה גבוההא�, אלה

  אגרות משפט  .6

 כלל פסיקת ההוצאות על ההחלטות ו שלגרת המודל הבסיסי ניתחתי את השפעתבמס

בניגוד למשאבי� שמושקעי� למעשה . השונות המתקבלות על ידי הצדדי� במהל� המשפט

אגרות המשפט ה� תשלו� העברה למדינה , על ידי הצדדי� ובית המשפט בניהול המשפט

 התובע או שלה� בגדר עלות פרטית  שאגרות המשפט א� על פי, לי� אחרותיבמ. ותו לא

השפעת� של אגרות המשפט על הרווחה החברתית . ה� אינ� בגדר עלות חברתית, הנתבע

בסעי� זה אדו� בקצרה . משפטבנובעת מהשפעת� על התנהגות הצדדי� בהחלטותיה� 

  .בהשפעות אלה

 העלויות הישירות והעקיפות שיעוריש להקדי� ולהדגיש שהטלת אגרות משפט ב

עלויות ההלי� , כאמור. גרמות למערכת המשפט על ידי ההלי� המשפטי אינה רצויהשנ

הסגל המנהלי , המשפטי אינ� רק העלויות הישירות הכוללות את עלויות זמנו של השופט

נוס� על העלויות הישירות הללו יש להלי� . העוזר לו והמשאבי� שבה� הוא משתמש

 משפטי אחד מעכב את הדיו� וההכרעה  הדיו� בהלי�–המשפטי ג� עלויות עקיפות 

.  אות� צדדי�מבחינת� של ועיכוב זה עלול להיות בעייתי ,בהליכי� משפטיי� אחרי�

 נית�  היהאול� ג� אילו. הוא בעייתי ומסוב�, הישירות והעקיפות, חישוב העלויות הללו

  . אות�לא היה ראוי להטיל אגרות משפט שיכסו , לחשב את העלויות הללו

 העלויות הישירות והעקיפות שגור� שיעורלכ� שאי� להטיל אגרות משפט בהסיבה 

. צדדי�לההלי� המשפטי היא שתועלתו של ההלי� המשפטי אינה זהה בהכרח לתועלתו 

צדדי� ול לה�הפער בי� תועלתו של ההלי� המשפטי לצדדי� בדיעבד לבי� תועלתו הכוללת 

יתכ� שלעתי� י, אחר שקיי� פער כזה מ122.הוסבר לעיל, ה� בדיעבד וה� מראש, שלישיי�

, תובעי�ל שעלויותיה� גבוהות מתועלת� בדיעבד א� על פירצוי לעודד הגשת תביעות 

כפי . תובעי� גדולה מעלויותיה�ל יש להגביל לעתי� תביעות ג� א� תועלת� :ולהפ�

 
) 1995 (614, 605 כד משפטי�" ?'הלי� סרק' האמנ� –תביעה לסעד הצהרתי " ברק מדינה אור   120

היה אותו צד , א� ברור לצדדי� מראש מי יהיה אחראי לעלות התביעה, במקרי� מסוימי�(
כלל דיוני המתיר . מנע מניהול הלי� משפטי ומבצע פעולה שתמנע אותויאחראי מעדי� לה

 ).  הדיו� המשפטי ימנע בוודאות את הצור� בניהול ההלי�סעד הצהרתי בטר�
 .�30בדוגמה המספרית עלות ההלי� לסעד הצהרתי צריכה להיות נמוכה מ   121
 ? אילו תביעות ראוי שיוגשו)ב.(1.אלעיל  אור   122
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מאחר . א� אחד מכללי פסיקת ההוצאות האפשריי� אינו יכול לפתור בעיה זו, שהוסבר

רות משפט גבוהות ירתיעו לא רק תביעות שערכ� נמו� אלא ג� תביעות שערכ� גבוה שאג

למשל (אול� ה� מוגשות על ידי תובעי� שאינ� יכולי� לשל� את האגרות הללו מכיס� 

�עלולות להיות לאגרות כאלה לא רק השפעות הרתעתיות בעייתיות , )תביעות בגי� נזקי גו

  123.צויותכי א� ג� השפעות חלוקתיות בלתי ר

לפיכ� יש לבחו� את השפעותיה� של אגרות המשפט על התנהגות הצדדי� בהלי� 

אגרות המשפט , כפי שאסביר. המשפטי במנותק מהשאלה א� ה� מכסות את עלויות ההלי�

ולאחר מכ� על , יכולות להשפיע על האופ� שבו יבחר התובע להגיש את תביעתו ולנהלה

  . סיכוייה ותנאיה, עיתוי הפשרה

, על ידי התובע ע� הגשת התביעה, לפחות בחלק�, חר שאגרות המשפט משולמותמא

את התביעה לא רק מה ברצונו להשיג בתביעה אלא ג� כיצד יוכל בנסחו ישקול התובע 

 הסעד שיעור האגרה נגזר משיעורא� , למשל. להקטי� את האגרה המוטלת עליו בגינה

.  הסעד שיבקש בתביעהשיעורלהקטי� את יהיה בכ� כדי להשפיע על התובע , הכספי הנתבע

 סיכוי קט� קיי� אול� ,100נניח לדוגמה שהתובע יודע שיזכה בתביעה בוודאות בפיצוי בס� 

א� . 900שיזכה ג� בסעד נוס� בגי� נזק נוס� שאולי יוכיח בס� ) 0.01נניח בשיעור (ד ומא

 2.5%שיעור א� האגרה היא ב. תחושב האגרה שישל� על הסכו� כולו, 1,000יתבע 

�מאחר שהסיכוי שיזכה בכל ה. 25 האגרה שהתובע יידרש לשל� הוא שיעור 124,מהסכו�

 1,000הגשת תביעה על ס� ,  יזכה בוודאות100�ואילו ב, )1%רק (ד ו הוא נמו� מא1,000

 העלות שתתווס� היא ואילו, ) בלבד10�ב(תגדיל את תועלתו הצפויה מהתביעה במעט 

באופ� זה אגרות המשפט יכולות .  בלבד100י לבחור לתבוע  התובע עשו20.125�למעלה מ

 
באופ� תאורטי אפשר לפתור בעיות אלה באמצעות מת� פטור מאגרה לפי יכולתו הכלכלית של    123

 ). אגרות( לתקנות בתי המשפט 14קנה  תאור. המבקש
 בתביעה לסכו� כס� 2.5%אגרה בס� של ) (אגרות( לתוספת לתקנות בתי המשפט 1פרט    124

 בתביעה לסכו� 2.5%אגרה בס� ( לתוספת 8פרט , ש�; )המוגשת לבית משפט השלו�, קצוב
בתובענה  2.5%אגרה בס� ( לתוספת 22פרט , ש�; )המוגשת לבית המשפט המחוזי, כס� קצוב

 ). ני� מינהליי�יהמוגשת לבית המשפט לעני, מנהלית
סכו� ה, 100האחת היא להגיש תביעה לפיצוי בגובה : בפני התובע עומדות שתי אפשרויות   125

 900  הסיכוי שיקבל התובעכאשר, 1,000והשנייה היא להגיש תביעה בגובה , יקבל בוודאותש
תוחלת , 2.5 ישל� התובע אגרה בס� 100בהגשת התביעה בגובה . 1% הואמתו� הסכו� 

א� יוסי� התובע לסכו� הפיצוי .  ולכ� הגשת התביעה כדאית,100הרווח שלו מתביעה זו היא 
.  בלבד�9 תוחלת הרווח הצפויה שלו תעלה בא�,  לסכו� האגרה22.5יהיה עליו להוסי� , 900

 .הנוס�התובע יבחר שלא להגדיל את סכו� הפיצוי שכ� השקעתו עולה על הרווח 
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תובעי� בתביעת� רק את אות� סעדי� שהסיכוי יכללו כ� ו, להגביל את הסכומי� שייתבעו

  126.לקבלת� אינו זניח
יבחר ,  אופי הסעד או ההלי� המוגשלפיכאשר יש הבדל באגרה שתשול� , נוס� על כ�

בעיקר כאשר ההשפעה על תוצאתו , האגרה שלוהתובע בהלי� או בסעד שיקטי� את חבות 
דוגמה אופיינית לכ� היא כאשר האגרה על . רבההתובע אינה מבחינת המעשית של ההלי� 

 מהאגרה שנדרשת בתביעה בהרבהעשויה להיות נמוכה ותביעה לסעד הצהרתי היא קבועה 
עד התובע עשוי לבחור בתביעה לסבמקרה כזה  127.לסעד כספי הנובע מאות� נסיבות

התוצאה היא שבית . הצהרתי לא משו� שזהו ההלי� המתאי� אלא בגלל החיסכו� באגרה
המשפט נדרש לחסו� הגשת תביעות לסעד הצהרתי בכללי ס� כדי להתמודד ע� התמרי� 

שבה� הבחירה ,  במקרי� כאלה128. האגרה הנמוכה יותרבשלהמובנה לפנות לסעד זה 
קביעת האגרה מקטינה , מתאימה ביותרהירה  האגרה אינה הבחשיעור לפיבהלי� או בסעד 

  . את יעילותו של ההלי� המשפטי
יתנו תמרי� להגשת תביעות באופ� מסוי� י לקבוע את כללי האגרה באופ� שאפשרמנגד 

 על ידי הפחתת האגרה על הגשת התביעה בבתי משפט –  למשל בבתי משפט נמוכי�–
 אפואעשוי ,  המוחלטמשיעור�להבדיל ,  היחסי של האגרות המוטלותשיעור� 129.אלה

  .להשפיע על בחירות התובעי� ועל יעילות ההלי� המשפטי
הטלת אגרות על הליכי ביניי� יכולה לכוו� את ניהול ההלי� על ידי , בדומה לכ�

א� בסו� כל הלי� . התמרי� להגיש הליכי� שמחייבי� תשלו� אגרה יקט� 130.הצדדי�

 
מנגד ייתכ� שהאגרה תרתיע תובעי� שיד� אינה משגת לשל� אותה מפני הגשת תביעה לפיצוי    126

 .בגי� מלוא הנזק שנגר� לה�
אגרה בסכו� קבוע עבור תביעה לצו ) (אגרות( לתוספת לתקנות בתי המשפט �10 ו5, 3פרטי�    127

 .)3הצהרתי לפי תקנה 
 .103הערה  לעיל אור   128
סכו� האגרה בתביעה לפי תקנה ) (אגרות( לתוספת לתקנות בתי המשפט �9 ו2פרטי� : השווה   129

בבית , הסכו� בתביעה לפי אותה התקנהולעומתו , ח" ש6,416 הוא בבית משפט השלו� 5
 616אגרה בס� ( לתוספת �10 ו3פרטי� , ש�; )בהתאמה, ח" ש40,102 הוא ,המשפט המחוזי

, ח בבית המשפט המחוזי" ש1,085 בבית משפט השלו� לעומת 3עה לפי תקנה ח בתבי"ש
ח בערעור או ערר בפני בית " ש616אגרה בס� ( לתוספת �30 ו17, 6פרט , ש�; )בהתאמה

ח בבית " ש�1,707ו, ח בערעור אחר או ערר בבית המשפט המחוזי" ש850, משפט השלו�
 ). בהתאמה, המשפט העליו�

, סיונות להטיל חובת תשלו� אגרה על בקשות ביניי�י נכמה המאמר נעשו עד למועד כתיבת   130
 של הממשלה 2043להחלטה . ב.3 סעי� אור.  שיכילו הוראה כזובאופ�א� טר� תוקנו התקנות 

לתק� את תקנות בתי "הוחלט ) (15.7.2010" (ייעול ההליכי� השיפוטיי� בתי המשפט "�32ה
זאת , "ילו חובת תשלו� אגרה על בקשות ביניי� כ� שיט�2007ז"התשס, )אגרות(המשפט 

מתו� ציפייה כי הטלת עלות על בקשות ביניי� תמנע בקשות מיותרות והליכי סרק ותצמצ� את 
' תיקו� מס) (אגרות(טיוטת תקנות בתי המשפט ; )מספר הבקשות המוגשות להכרחיות בלבד

 כדיבור בקשת ביניי�  הקובעת חובת תשלו� אגרה ע,א6הוספת תקנה  (�2011א"התשע, )2
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הטלת האגרה עשויה לתמר� את הצד , הלי�תושת האגרה בגינו על הצד שהפסיד באותו 
. יה לבית המשפטי מבלי שיהיה צור� בפנכמתבקששעתיד להפסיד בהלי� הביניי� לפעול 

צד שמתנגד ללא הצדקה לאפשר לצד שכנגד לעיי� במסמכיו יהיה נכו� לשת� , לדוגמה
 הוא צופהו, פעולה א� ידע שיידרש לשל� את האגרה שתוטל על בקשה לעיו� במסמכי�

לכ� הטלת אגרות על הליכי ביניי� יכולה להקטי� את . שבית המשפט יקבל את הבקשה
  131.ומנגד להביא לשיתו� פעולה רב יותר בי� הצדדי�,  הליכי הסרק המוגשי�מספר

�לפשרה ע  להמרי� צדדי� לנסות ולהגיאפשרבאמצעות עיתוי הטלת האגרה , לבסו

� ועל ידי בית יהמשאבי� על ידבטר� הושקעו זמ� ו, בשלבי� מוקדמי� של המשפט

, המשפט�למשל לקד�, דחיית חלק מהאגרה לשלבי� מאוחרי� של המשפט. המשפט

  132.כדי לחסו� בעלויות אלה, מעודדת את הצדדי� להתפשר לפני כ�

  ערעור  .7

 תיקו� 133.תפקידו העיקרי של הערעור הוא לתק� את טעויותיה של הערכאה הדיונית

באופ� .  ישיר ועקי�– של המערכת המשפטית בשני אופני� הטעויות מביא להגדלת הדיוק

ישיר המערכת המשפטית הופכת מדויקת יותר משו� שטעויות של הערכאה הדיונית 

א� שופטי הערכאה הדיונית מעונייני� , באופ� עקי�. מתוקנות בערכאת הערעור

 134.טעויותיש לה� תמרי� גדול יותר להימנע מ, הפכו בערכאת הערעורישהחלטותיה� לא י

 
מנע מהליכי� ילהשפיע על הצדדי� להביא את כל החומר בפני בית המשפט מלכתחילה ולה

 ).מיותרי�
ראוי שבית המשפט ) ("19.8.2010,  בנבופורס� (15 קהפס, עוואד' ורי נ'ח 519/08א "רע   131

 �שכר טרחת א� לחייב בעל די� בתשלו� ) כולל בקשות ביניי�(יחליט בתו� הדיו� בכל הלי
 "). עור� די� והוצאות משפט

בעל די� יהיה פטור מתשלו� יתרת סכו� ) (אגרות(לתקנות בתי המשפט ) ב)(2)(ב (5 סעי� אור   132
 ;)המשפט השלישית בהלי��האגרה א� ההלי� הסתיי� בפשרה וטר� הסתיימה ישיבת קד�

הלי� פשרה בטר� בתביעה לסכו� קצוב או בתובענה מנהלית שהסתיימה ב) (2)(ב(6 סעי� ש�
המשפט השלישית ינוכה סכו� מסוי� מהאגרה ותוחזר יתרת האגרה �הסתיימה ישיבת קד�

 ). ששולמה
תיקו� טעויות והעמדת החלטות : לוי� מונה בספרו שש מטרות המצדיקות את זכות הערעור   133

 עדיפותו של הרכב הערעור מבחינת מספר השופטי� וניסיונ� על; השופט לביקורת שיפוטית
; השפעת פוטנציאל הביקורת על תפקודה של הערכאה הראשונה; פני הערכאה דלמטה

יצירת תחושת יציבות והיעדר ; התועלת בבדיקה כפולה לצור� הערכת העובדות ופיתוח הדי�
 .205�203' בעמ, 53לעיל הערה , לוי� .והאחדת ההלכות; מקריות אצל בעלי הדי�

 .Steven Shavell, The Appeals Process and Adjudicator Incentives, 35 J. LEGAL STUD ואר   134
אחת מהמטרות המצדיקות את זכות הערעור היא  (204' בעמ, 53 הערה, לוי� ;(2006) 1

 בערכאות  איכות עבודת השופטי�.השפעת פוטנציאל הביקורת על תפקוד הערכאה הראשונה
). הנמוכות עשויה להיות מושפעת מעצ� העמדת החלטותיה� למבח� בפני הערכאות הגבוהות
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לכ� השאלה א� הזכות לערער יעילה צריכה להיבח� על ידי בחינת התועלת מתיקו� 

  .טעויותיה של הערכאה הדיונית אל מול העלויות המוצאות בערכאת הערעור

 שצד שהפסיד בערכאה הדיונית יערער על מלמדשלב הערעור ביישו� המודל הבסיסי 

גדול ,  מוכפל בשווי הסעד שבמחלוקת,פסק הדי� א� הסיכוי שההחלטה תיהפ� בערעור

בהנחה שערכאת הערעור מדויקת ולכ� הופכת החלטות רק א� . מבחינתומעלויות הערעור 

, ובהנחה שלאחר ההלי� בערכאה הדיונית הצדדי� יודעי� מהי התוצאה הנכונה, ה� מוטעות

 ,המאחר שלעתי� לא ברור מהי ההחלטה הנכונ. צדדי� יערערו רק על החלטות מוטעות

אול� עדיי� , כל כ� התוצאה לא תהיה מובהקת, ומאחר שג� ערכאת הערעור טועה לפעמי�

 ההחלטות הנכונות שיעור ההחלטות המוטעות שיגיעו לערכאת הערעור גדול משיעור

  . שיערערו עליה�

 במערכת 135.תוצאה זו מביאה ליעילותה של מערכת משפט שיש בה ערכאת ערעור

 שתדו�,  ולכ� עלויותיה נמוכות,אה דיונית שאינה מדויקת לקיי� ערכאפשר כזאתמשפט 

ולתק� את טעויותיה באמצעות ערכאת ערעור מדויקת שנדרשת ,  התביעות המוגשותבכל

התביעות שנדונות בערכאה הדיונית ואי� עליה� ערעור חוסכות .  מהתביעותבחלקלדו� רק 

רכאה הדיונית נמוכי� במשאביה של מערכת המשפט משו� שהמשאבי� הנדרשי� לדיו� בע

סיונ� ומספר� בכל דיו� ינ, שעיקרה השופטי� שאיכות�(מאלה שנדרשי� לערכאת הערעור 

  136).הוא גבוה יותר

, חוק בתי המשפט נות� במקרי� מסוימי� זכות ערעור על החלטת הערכאה הדיונית

 שאלה היא באילו מקרי� 137.ובמקרי� אחרי� מתנה את הערעור ברשותו של בית המשפט

 
אשר נדרשי� לייעל את ניהול� את התיקי� לא יקפידו על דיוק מרבי יתכ� ששופטי� ע� זאת י

  . בפסיקותיה� מתו� הנחה שטעויותיה� יתוקנו
135   S. Shavell, The Appeals Process as a Means of Error Correction, 24 J. LEGAL STUD. 379 

(1995).  
הרכב השופטי� בערכאת הערעור הוא בעל עדיפות ה� מבחינת ( 204' בעמ, 53 הערה, לוי� אור   136

שהוא רב מזה של , מספר השופטי� הרב יותר היושב בהרכב וה� מבחינת ניסיו� השופטי�
 ). טהשופטי הערכאות דלמ

ערעור בזכות על פסק די� של בית משפט מחוזי (לחוק בתי המשפט ) א(�52ו) א(41 פי�סעי   137
, זוסמ� אור). בהתאמה, בערכאה ראשונה וערעור בזכות על פסק די� של בית משפט שלו�

על פי המועד והאופ� , יש החלטות המקנות לבעל הדי� זכות לערער( 751' בעמ, 63לעיל הערה 
).  שיוכל בעל הדי� לערער עליה�כדיויש החלטות המצריכות רשות מיוחדת , הקבועי� בחוק

לחוק בתי ) ב(52 ,)ב(41 פי�סעי אור. הדיו� מניח שהאישור נית� על ידי ערכאת הערעור
ו� בית המשפט העלי) (1974 (839, 837) 1(מ כח"פ, זנגורי' נתנאל נ 617/73א " עאור. המשפט

, קבע פעמי� רבות כי אי� זה רצוי שבית המשפט שנת� את ההחלטה הנזקקת לרשות לערער
 מקרי� שבה� הרשות יכולה להינת� על ידי הערכאה קיימי�אול�  ).ת� ג� את רשות הערעוריי

מת� רשות ערעור בגו� פסק די� של בית (לחוק בתי המשפט ) ב(41 לסעי� ה בסיפאו ר.הדיונית
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רי� להגביל את זכות הערעור ולהתנותה באישורה של ערכאת הערעור בדר� של ערעור צ

. ומה� הקריטריוני� שעל פיה� צרי� בית המשפט לקבוע א� לתת רשות ערעור, ברשות

 ;בערעורי� על פסקי די� סופיי�,  האחד–שאלה זו יכולה לעלות בשני הקשרי� עיקריי� 

  . בערעורי� על החלטות ביניי�, השני

ככלל . אדו� תחילה בשאלה הנוגעת לקריטריוני� למת� רשות ערעור על פסק די� סופי

התועלת הציבורית בערעור :  לבדוק במת� רשות ערעורשאפשר שלושה שיקולי� קיימי�

חומרת הנזק ; תועלת� של הצדדי� מלבד ובמת� פסק די� והכרעה על ידי ערכאת הערעור

הסיכויי� שפסק ; בהנחה שפסק הדי� שגוי, הפ�ייגר� לצד המערער א� פסק הדי� לא ישי

   138.הפ�יהדי� י

 נובע מכ� שהתועלת הציבורית – התועלת הציבורית בערעור –השיקול הראשו� 

אול� , מאחר שיש ער� תקדימי להכרעה על ידי ערכאת הערעור. והאישית אינ� חופפות

למת� רשות ערעור רק שיקול זה מולי� , מנגד מאחר שזמנה ומשאביה של ערכאה זו יקרי�

. במקרי� שבה� התועלת הציבורית והתקדימית מההכרעה עולה על העלויות הנדרשות

אינה נכנסת , ובפרט התועלת ההרתעתית מהכרעה נכונה בסכסו�, תועלת� של הצדדי�

 
בית המשפט הנות� פסק די� שיש עליו ( לתקנות סדר הדי� האזרחי �196 תקנה וכ) משפט מחוזי

. בפסק הדי� או בתכו� לשימוע פסק הדי� ערעור ברשות יכול להכריע א� הוא מרשה לערער
אול� רשות כזו ניתנת  ).ראה הדבר כאילו סירב לתת רשות לערעריי, א� לא הכריע כאמור
 . לעתי� רחוקות בלבד

שניתנה " החלטה אחרת"במקרה של ערעור ברשות על ( 210' בעמ, 53 הערה ,לוי� אור   138
) ב(41סעי� ). בערכאה ראשונה נטל השכנוע הוא על המבקש להראות שיש צידוק לבקשתו

 לחוק בתי המשפט מנחי� את בית המשפט לשקול את הפגיעה הסיפ) ב(52 וסעי� הסיפ
או א� ההלי� עשוי להיות מיותר או להתנהל בדר� , יגר� לה�יאו הנזק שבזכויות הצדדי� 

 212' בעמ, ש�,  לוי�. ועוד יורחב על כ� בחלק העוסק בערעור על החלטות ביניי�,שגויה
 103/82ע " ראור ).האינטרס הציבורי הוא תנאי מקדי� למת� רשות ערעור בגלגול שלישי(

בדיו� בגלגול ) (1982 (128, 123) 3(ד לו"פ, מ"בע) ההדר חיפ(מצת אור ' מ נ"חניו� חיפה בע
 סוגי המקרי� וע�, שלישי בית המשפט מייחס משקל מכריע לחשיבות המשפטית של המקרה

בה� יש צור� בקביעת הלכה שנושאי� , שאלות בעלות חשיבות חוקתית:  למנותאפשר
 הלכה – רשות ערעור בקשת"נוע� סולברג ; )מקרי� בעלי חשיבות ציבורית וכ� הלאה, אחידה

בית המשפט יכריע בבקשת רשות הערעור על  (448, 447) ט"תשמ( יח משפטי�" ואי� מורי� כ�
 קיימת). אחידותה והבהרתה, גיבוש ההלכה, פי החשיבות הציבורית והמשפטית של העניי�

, לפיה שיקול זה הוא השיקול היחיד בעת הכרעת בית המשפט א� לית� רשות ערעורשעמדה 
קיומה של שאלה בעלת חשיבות ציבורית ) ("לא פורס� (פוזניאק' אלקינד נ 648/78'  המאור

 97/87א "מצוטט בע, "היא המבח� היחיד, או עקרונית המצדיקה הכרעה בבית משפט זה
בה� ש אחרי�מקרי� ( 216�215 'בעמ, ש�, לוי�)). 1987 (700, 697) 2(ד מא"פ, בקר' ענתבי נ

היה בה� פג� רציני בהלי� שעשוי לחייב את ביטול שרי� נדירי� תינת� רשות ערעור ה� מק
פסק הדי� מחובת הצדק ומקרי� נדירי� שמעוררי� את תחושת הצדק עד למת� משקל גדול 

 ). יותר לאינטרס הפרט
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 ובכל זאת לא תינת� , ולפיכ� יהיו ערעורי� שתועלת� גדולה מעלויותיה�,בגדר שיקול זה

כמו כ� לא יוגשו ערעורי� . זהו השיקול היחיד למת� רשות ערעוררשות להגשת� א� 

  .שתועלת� האישית נמוכה מעלויותיה�

בי� הער� הציבורי והפרטי ש נובע ג� הוא מהפער – הנזק לצד המערער –השיקול השני 

 יתכ�י,  בשאלות העומדות לערעורלהכרעהבמקרי� שבה� אי� ער� ציבורי . של הערעור

.  שעלויותיו גדולות מתועלתו החברתית וההרתעתיתא� על פיוגש מצב שבו הערעור י

 למערער תגביל את האפשרות לערער במקרי� שבה� הנזק למערער ניכרדרישה לנזק 

 דיו כדי שבית המשפט גדולאול� אינו , מספיק כדי שיהיה כדאי לו לשאת בעלויות הערעור

, � שתועלת� נמוכה מעלויותיה� לסנ� בדר� זו ערעוריא� על פי שאפשר. ירשה את הערעור

 ,אי� סיבה לחשוב שהסינו� הזה יביא בהכרח לתוצאות יעילות משיקולי רווחה חברתית

   .השלכותיו ההרתעתיות של הערעור  בחשבו� אתמביאמשו� שהוא אינו 

�בניגוד לשני , שיקול זה. השיקול האחרו� נוגע לסיכויי ההצלחה של המערער, לבסו

.  ההחלטה בבקשה לערערע� תוצאתו הצפויה של הערעור אתושר ק, השיקולי� האחרי�

להל� אסביר את ההשפעה שיש לשיקול זה על יעילותה של הדרישה למת� רשות ערעור 

ער� בהנחה ששיקול זה הוא השיקול היחיד במת� רשות יהדיו� י.  מת� זכות ערעורלעומת

  .ערעור

 לקבלת רשות לערער מוסיפה הדרישה, כאשר מדובר בערעורי� על פסקי די� סופיי�

 עלויות אלה 139. כרו� בעלויות ה� מצד הצדדי� וה� מצד בית המשפטוהוא, שלב לערעור

וה� מתווספות לעלויות הערעור , באות במקו� עלויות הערעור כאשר בקשת הערעור נדחית

אול� השפעתה של בקשת רשות הערעור על יעילותו של הערעור . כאשר הבקשה מתקבלת

  .עוד יותרמורכבת 
 מהעלויות בהרבהנניח שהעלויות הנדרשות להגשת בקשת רשות ערעור וניהולה נמוכות 

א� ההכרעה בבקשת רשות הערעור נקבעת על פי סיכויי הערעור . הנדרשות בערעור
. קבלת הבקשה עשויה להפו� ערעור שלא היה כדאי להגישו לערעור כדאי, להצליח

שיבחרו להגיש בקשת רשות מי ערכאה הדיונית צדדי� שהפסידו בב יהיו בעקבות זאת
 תוצאה זו עלולה להיראות 140.עושי� זאתלא היו  אלמלא אפשרות זאתו, ערעור
שכ� לכאורה הדרישה הנוספת למת� רשות ערעור מביאה להגשת� של , סליתקפרדו

 
 לתקנות 410 תקנה אור.  שבית המשפט יכול לדו� ברשות הערעור כבערעור גופוא� על פיזאת    139

 . סדר הדי� האזרחי
 Steven Shavell, On the Design of theאו ר. של בקשת רשות הערעור�option valueזהו ה   140

Appeals Process: The Optimal Use of discretionary Review versus Direct Appeal, 39 J. 
LEGAL STUD. 63 (2010).  
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 סיכויי עלהסיבה לתוצאה זו נעוצה במידע העדי� שיש לערכאת הערעור . ערעורי� נוספי�
  .לחה של הערעורההצ

 ועלויות 100שווי הסעד הוא , 50%א� הסיכויי� להצלחה בערעור ה� , לש� הדוגמה
 הוא יכול להגיש 5לעומת זאת א� בעלות של . הצד המפסיד לא יגיש ערעור, 60הערעור ה� 

בקשת רשות ערעור שבית המשפט יקבל אותה רק א� סיכויי ההצלחה שהוא צופה גדולי� 
 הסיבה לכ� היא שבעלות 141.וא� תתקבל יוגש ג� הערעור, ור תוגשבקשת הערע, 80%�מ

 ומאחר שמת� רשות פירוש. ה להמשי� בערעור א� תינת� רשותי המערער מקבל אופצי5של 
 המערער מבחינתשווי הערעור , 80%שלגישת בית המשפט סיכויי ההצלחה ה� לפחות 

 ולכ� 20�שווה ל, 60, הערעורבניכוי עלויות , שווי זה. 80לאחר מת� הרשות הוא לפחות 
סיכוי ה הוא יודע ש,כאשר הצד המפסיד שוקל א� להגיש את בקשת הערעור. הערעור יוגש

סיכוי הו, 20 ולמערער יהיה אז שווי נטו של ,50% הואבית המשפט יית� רשות ערעור ש
, 10יה הצפוי של בקשת רשות הערעור הוא ילכ� שוו. 50%  הואלא תינת� רשות ערעורש
  .5, גדול מעלויות הבקשהוא וה

התוצאה היא שהדרישה למת� רשות ערעור תביא לסינו� ערעורי� שסיכוייה� להצליח 
ערעורי� שהיו מוגשי� למרות סיכוייה� הנמוכי� לא ,  ראשית:משתי סיבות, גבוהי�
ערעורי� שלא היו מוגשי� משו� שסיכוייה� נראי� קלושי� יאושרו א� ,  שנית;יאושרו

הסינו� הטוב יותר שמושג באמצעות בקשת הרשות לערער מביא . מעשה גבוהי�סיכוייה� ל
  142.ליעילות גבוהה יותר של מוסד הערעור

ת הערעור על פסק די� סופי במת� רשות מערכאת הערעור יכולה לשפר יהתני, לסיכו�
בעל לש� כ� צרי� שהשיקול העיקרי למת� רשות הערעור יהיה . את יעילותו של הערעור

אשר (שילוב של שיקול זה ע� תועלתה הציבורית של הכרעה בערעור .  להצליח�סיכויי

 
עורכי ממהצדדי� ו בדיוק רב יותרההנחה היא שבית המשפט יכול לקבוע את סיכויי הערעור    141

 . ולו משו� שבית המשפט חוזה למעשה את הדר� שבה הוא עצמו יפסוק בערעור, דינ�
תרות את רוב ייש לשי� לב שא� העלויות הכרוכות בבקשת הרשות לערער גבוהות ואינ� מי   142

ערעורי� שהיו . הדרישה לרשות ערעור עלולה לגרו� לתוצאה ההפוכה, עלויות הערעור
נניח מקרה שבו  .ג� א� סיכוייה� להצליח גבוהי�, שו א� תידרש רשות ערעורמוגשי� לא יוג

עלויות הערעור ה� , 100שווי הסעד הוא . צד המפסיד במשפטל 25עלות בקשת הרשות היא 
�ובית המשפט יקבל את הבקשה רק א� סיכויי ההצלחה שהוא צופה לערעור גדולי� מ, 40

 א� ננכה .�80 מבחינת המפסיד במשפט לפחות לשווי הערעור לאחר מת� הרשות שווה. 80%
 סיכוי קיי�מכיוו� שהצד המפסיד יודע כי . 40השווי נטו הוא , מכ� את עלויות הערעור עצמו

במצב כזה . 20ה הצפוי של הבקשה הוא ישווי,  כי בית המשפט ידחה את בקשתו50%של 
כ� הדרישה לקבלת  ו,ה הצפוי של הבקשהיגבוהה משווי, 25, בקשת הרשות לערערעלות 

 שסיכויי ההצלחה פי על  א�רשות לערעור עשויה למנוע מהמפסיד במשפט להגיש ערעור
אילו היה אפשר להגיש את הערעור ללא צור� ברשות בית ,  יתרה מכ�.�80%גבוהי� מ

הוא היה מגיש את הערעור , 50%ובהנחה שהמערער צופה שסיכויי ההצלחה ה� , המשפט
 ).40יותיו  ועלו50שערכו הצפוי (
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יכול ) בהתקיימה יכולה להצדיק מת� רשות ערעור ג� כאשר סיכויי ההצלחה נמוכי� יותר
 , שהיו מוגשי�–  משיקולי� חברתיי� ומשיקולי הרתעה– מוצדקי�לא לסנ� ערעורי� 

  .רישה למת� רשות ערעורולאפשר ערעורי� שלא היו מוגשי� אלמלא הד
הערעור על החלטת ביניי� קוטע את . בערעורי� על החלטות ביניי� השיקולי� שוני�

הדיו� בערכאה הדיונית ומאפשר לערכאת הערעור לבחו� את החלטתה א� שזו אינה חלק 
האפשרות לערער על החלטת ביניי� משפיעה ה� על תוצאות ההלי� וה� . מפסק הדי� הסופי

אנתח תחילה את ההשפעה על תוצאות ההלי� ולאחר מכ� את ההשפעה על . ועל עלויותי
  .העלויות

למשל החלטה , החלטת ביניי� יכולה להיות כזו שאינה משפיעה על התוצאה הסופית
היא יכולה להיות כזו שאינה משפיעה ; בנוגע להיק� כתבי טענות או בנוגע להארכת מועד

למשל , )ולעתי� ג� על סיכוייה(פשרה שתתקבל ינת� אול� משפיעה על היעל פסק הדי� ש
למשל , נת�יהיא יכולה להיות כזו שמשנה את פסק הדי� שי; החלטה בנוגע לסעד זמני

  .החלטה בנוגע לחסיו� ראיה שהוגשה
 ,רשות לערער על החלטת ביניי� שסיכוייה להשפיע על התוצאה הסופית נמוכי�

מאחר שהדיו� בבקשה עצמה כרו� , יתרה מכ�. מוסיפה עלויות להלי� ללא הצדקה
 לזהות מקרי� שבה� ברור מראש שהסיכוי שישפיעו על התוצאה אפשרהרי א� , בעלויות

זה אכ� המצב . ראוי שלא לאפשר בה� א� להגיש בקשה לרשות ערעור, הסופית הוא נמו�
  143.הקיי� בדי� כיו�

ק הדי�  החלטת ביניי� שמשפיעה על פסבעניינה שלהמסקנה עשויה להיות שונה 
א� ,  לבחו� מחדש כל החלטת ביניי� במסגרת ערעור על פסק הדי�אפשרלכאורה . ינת�יש

הרי בית המשפט ,  אול� א� השאלה היא כזו שתועלה בערעור על פסק הדי� הסופי144.יוגש

 
 לבקש רשות לערער מכוח צו בתי אי אפשר שבעניינ� החלטות ביניי� קיימות כמה וכמה   143

בכפו� לסייגי�  .�2009ט"התשס, )סוגי החלטות שלא תינת� בה� רשות ערעור(המשפט 
;  החלטות אלה כוללות החלטות בנוגע למועדי� להגשת בקשות וכתבי טענות,שקבועי� בצו

החלטות שונות ; החלטות בעניי� שלבי הדיו� בהלי�; � כתבי טענותהחלטות בנוגע להיק
החלטות בעניי� הוצאות ; החלטות בעניי� בקשה לביטול פסק די�; בענייני עדי� ועדויות

,  לחוק הוצאה לפועל1א81החלטות הנוגעות לביצוע תביעה על סכו� קצוב לפי סעי� ; משפט
רשות " ג� גיא שני אור. י� וגילוי מסמכי�שאלונ, החלטות בנוגע להודיות; �1967ז"התשכ

די� מוצע ודי� רצוי בסוגיית ,  די� מצוי–) 'גלגול שני'ב(לערער על בקשת הרשות לערער 
בגינ� שצמצו� ההחלטות ) (2006 (91, 71) 1( לעיוני משפט" 'החלטה אחרת'הערעור על 

ית ובערכאת הערעור ה הדיונא להגיש בקשה לרשות ערעור יסייע בייעול ההליכי� בערכאפשר
 לערער בתו�  אפשר שכ� על ההחלטות שהוחרגו יהיה,מבלי לפגוע במימוש זכות הערעור

� ). ההלי
העובדה שבקשת (" 210' בעמ, 53 הערה, לוי�;  לתקנות סדר הדי� האזרחי411 ג� תקנה אור   144

 5834/03א "רע; ")א� לא השתק פלוגתארשות לערער נדחתה אינה מהווה מעשה בית די� ו
אי� בדחיית בקשת רשות ) (2003 (862, 854) 1(ד נח"פ, חאדר' מ נ"אריה חברה לביטוח בע
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 שיעשה זאת מוקד� ככל האפשר כדי למנוע עלויות ומוטב, יידרש להכריע בה ממילא
בי� משו� , שהשאלה לא תועלה בערעור על פסק הדי� הסופייתכ� ילעומת זאת . מיותרות

אי  התקדמות ההלי� בערכאה הדיונית כבר שבשלשהצדדי� יתפשרו לפני כ� ובי� משו� 
בהנחה שהתוצאה , בשני המקרי�.  להשיב את שנעשה ולשנות את תוצאת פסק הדי�אפשר

 יש הצדקה לאפשר ,שאליה הביאה ההכרעה המוטעית בבקשת הביניי� היא תוצאה מוטעית
 מסיבה דומה ראוי לאפשר את הערעור המידי ג� על החלטות ביניי� 145.את הערעור המידי

מאחר שהפשרה חוסמת . שעלולות להשפיע על סיכויי הפשרה ובעיקר על תוצאותיה
הדר� היחידה לתק� את תוצאת ההלי� היא , אפשרות לתק� את התוצאה בדר� של ערעור

  146.ביניי�לאפשר ערעור על החלטת ה
ההנחה הזו . חשוב להדגיש שהדיו� בסעי� זה הניח שיש חשיבות לדיוק בתוצאת ההלי�

הבוחנת את השפעת , מנקודת המבט ההרתעתית. כפי שהסברתי לעיל, אינה נכונה תמיד
טעויות וחוסר דיוק , לפני פרו� הסכסו�, ההלי� המשפטי על התנהגות הצדדי� מראש

, מנקודת המבט הזו. נ� משפיעי� על התנהגות הצדדי�שאינ� ניתני� לחיזוי מראש אי
יתכ� שהצדדי� מעונייני� בדיעבד שתישמר י, יתרה מכ�. מיותר, על כל צורותיו, הערעור

אול� א� היו בוחני� את הדברי� , לה� זכות הערעור כאשר ה� פוני� להלי� המשפטי

 
למנוע מבעל די� לערער על החלטה אחרת , ג� א� נעשתה מנימוקי� לגופו של עניי�, ערעור

בית החולי� ' � נפרו 4385/04א "רע; )411וזאת לאור תקנה , במסגרת ערעורו על פסק הדי�
�אי� באי) (21.8.2007,  בנבופורס�(פסקה ג לפסק דינו של השופט רובינשטיי� , מוקאסד

הגשת בקשת רשות ערעור על החלטה אחרת בטר� נית� פסק די� לפגוע בזכות בעל הדי� 
 ). לערער עליה במסגרת ערעורו על פסק הדי�

 . )ב.(2. אלעיל אור. ה המשפטיתזאת בכפו� לדיו� לעיל על חשיבות הדיוק של ההכרע   145
ית� רשות לערער על ילחוק בתי המשפט קובעי� כי בית המשפט ) ב(52וסעי� ) ב(41סעי�    146

באופ� ממשי על זכויות הצדדי� או שעלול להיגר� לצד להלי� "החלטת ביניי� א� זו תשפיע 
הועדה  4382/08א " רעאור". הלי� מיותר או בדר� שגויהאו שעלול להתנהל , נזק של ממש

) 30.4.2009,  בנבופורס� (12פסקה , רוטשילד' נ" דרו� השרו�"המקומית לתכנו� ולבניה 
המתנה ה ,בית המשפט ייטה לתת רשות לערער כאשר ההחלטה תשפיע על ההלי� מראשיתו(

וכאשר , עד למועד מת� פסק הדי� תחייב את החזרת התיק לדיו� מחדש בערכאה הדיונית
א "רע; ) טוב להתקבל והיא אינה מצריכה דיו� סבו� בערכאת הערעורלטענה גופה סיכוי

במקרי� חריגי� ) (5.4.2009,  בנבופורס� (2פסקה , פקיד שומה תל אביב יפו' פנט נ 3876/08
קבלת טענה מקדמית עשויה לייעל את הדיו� ולחסו� את שמיעתו של הלי� ארו�  בה�ש

 היא רבה ,דחה בקשת הרשות לערערי א� ת,בה� מידת הפגיעה במבקששאו במקרי� , ומיותר
�הדי� הקיי� לאחר תיקו� ). ייטה בית המשפט לתת רשות ערעור, ויהיה קושי לתקנה בהמש

 7682/06א " רעאו ר. לחוק בתי המשפט משק� במידה מסוימת את הדי� טר� התיקו�52 מספר
בית המשפט יכריע () 25.6.2007,  בנבופורס� (4פסקה , אלוש' מ נ"אליהו חברה לביטוח בע

א� חשיבות ההחלטה והנזק שעלול להיגר� עקב דחיית ההכרעה בשאלה מצדיקי� הפעלה 
החלטות בעלות אופי בלתי הדיר או החלטות בעלות . מידית של מנגנו� הביקורת השיפוטית
�על מתכונת הדיו� ועל זכויות הצדדי� יטו את המשקל , השפעה מכרעת על קיומו של ההלי

 ).רשות לערערלטובת מת� 
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. תנהגות� מראשמראש היו מוותרי� על זכות זאת במקרי� שבה� אי� לה השפעה על ה
� מבחינת העצמאי של הערעור "הליכי"הדיו� בסעי� זה לא התייחס לערכו ה, לבסו

 –אופ� שבו הוא מושפע מאופ� הערעור ה לפייש להתחשב בו , ככל שיש ער� כזה. הצדדי�
התשובה לשאלה זו היא . א� הוא בזכות או ברשות וא� הוא נית� ג� על החלטות ביניי�

  . העדפותיה� של צדדי� להלי� המשפטי עלבהסתמ�, אמפירית

 סיכו�

פרק זה הציג את הכלי� שנות� הניתוח הכלכלי בידיו של המשפט� המתחבט בשאלות 
הניתוח הכלכלי של סדר הדי� האזרחי מדגי� עד כמה הניתוח הכלכלי של המשפט . דיוניות

כלי לעיצוב הוא מציג את הפוטנציאל שקיי� בניתוח הכל. "כלכליות"אינו מוגבל לשאלות 
כללי� מוסדיי� ג� כאשר אלו נראי� חלק מממלכתו הייחודית של המשפט� המסורתי ונראה 

  .כאילו אי� בינ� לבי� שאלות כלכליות דבר וחצי דבר
 לצדדי� להלי� מטרות שה� –הפרק הניח התנהגות רציונלית במוב� הבסיסי ביותר 

 א� –  מקבלי� החלטות בהלי�וה�, עלויות הכרוכות בוג�  יש א�רוצי� להשיג בהלי� 
. מול עלויותיה�אל  תו� שה� שוקלי� את מטרותיה� –כמה להשקיע וא� להתפשר , לתבוע

שיחשבו רק על ,  שהצדדי� ישקלו רק שיקולי� כלכליי�שאינה דורשת" חלשה"זו הנחה 
ע� זאת . אד� מ� השורהל שאינו סביר חניתוטובת� או שידעו לנתח את מהל� הדברי� 

המשפט והכלכלה התייחסה במידה גוברת והולכת ג� להתנהגויות שאינ� ספרות 
, משמעיי�� הממצאי� מהניתוח אינ� תמיד חד147. בניהול ההלי� המשפטי"רציונליות"

  . אול� ככלל ה� אינ� משני� את מושכלות היסוד שהוצגו בפרק זה

 
 Chris P. Guthrie, Russell; 30 הערהלעיל , Delaunty et. Alוכ�  Loftus & Wagenaart אור   147

Korobkin, Psychological Barriers to Litigation Settlement: An Experimental Approach, 
93 MICH L. REV. 107 (1994); Jeffrey J. Rachlinski, Gains, Losses, and the Psychology of 
Litigation, 70 S. CAL. L. REV. 113 (1996); Russell Korobkin, The Status Quo Bias and 
Contract Default Rules, 83 CORNELL L. REV. 608 (1998); Jeffrey J. Rachlinski, 
Heuristics and Biases in the Courts: Ignorance or Adaptation? 79 OR. L. REV. 61 
(2000); Chris Guthrie, Jeffrey J. Rachlinski, & Andrew Wistrich, Cognitive Illusions in 
Judicial Decision Making, 86-1 JUDICATURE 44 (2002); Russell Korobkin, Bounded 
Rationality, Standard Form Contracts, and Unconscionability, 70 U. CHI. L. REV. 1203 
(2003); Jeffrey J. Rachlinski, Heuristics, Biases, and Governance, in THE BLACKWELL 

HANDBOOK OF JUDGMENT AND DECISION MAKING 567 (Derek J. Koehler & Nigel 
Harvey, eds., 2004); Christopher P. Guthrie, Russell Korobkin, Heuristics and Biases at 
the Bargaining Table, 87 MARQ. L. REV. 795 (2004); Jonathan Haidt, Susan Baer, Leda 
Cosmides, Richard A. Epstein, Wolfgang Fikentscher, Eric Johnson, Jeffrey J. 
Rachlinski, Chritina Sattler, and Inga Spieker, What Is the Role of Heuristics in Making 
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וממילא אינו  תבהנחת הרציונלי�הניתוח הנורמטיבי שהוצג בפרק אינו תלוי , יתרה מכ�
התובנה העיקרית , בפרט.  בחשבו� התנהגויות שאינ� רציונליותמביאי�משתנה כאשר 

בי� האינטרס הפרטי לבי� השיקולי� החברתיי� בכל אחת ששהוצגה בפרק באשר לפער 
עדר הפנמה של יפער שנובע מה, מההחלטות שמתקבלות על ידי הצדדי� בהלי� המשפטי

 בחשבו� מביאי�עומדת בעינה ג� א� , ו ההרתעתית מנגדעלויות המשפט מחד ושל תועלת
  .התנהגות שאינה רציונלית

ההתבוננות בכללי� דיוניי� מנקודת מבט שקודמת לסכסו� אינה התבוננות מקובלת 
הספרות המשפטית בתחו� סדר הדי� האזרחי מתמקדת בדר� כלל . בספרות שאינה כלכלית

פרק זה הציג את התובנות הנובעות . התביעהבהשפעותיה� של כללי� דיוניי� לאחר הגשת 
 הזאתנקודת המבט . מהתבוננות על השפעותיה� של כללי� דיוניי� לפני פרו� הסכסו�
א� כללי� דיוניי� . עשויה לטשטש את ההבחנה בי� כללי� דיוניי� לכללי� מהותיי�

 ראפשנשאלת השאלה באיזה אופ� , משפיעי� על התנהגות הצדדי� לפני פרו� הסכסו�
 באמצעות כללי� מהותיי� המתעלמי� מהכללי� הדיוניי� הזאתלעצב את ההתנהגות 

שאלה נוספת היא כיצד יש לבחור בי� שינוי התנהגות באמצעות כללי� דיוניי� . שיחולו
שישלב את , שאלות אלה ראויות לדיו� מעמיק. לבי� שינוי התנהגות באמצעות הדי� המהותי

, נזיקי�,  דיני חוזי�–וונטי בפרקי� שעוסקי� בדי� המהותי הניתוח בפרק זה ע� הניתוח הרל
  .י� ועודיקנ

 
Law? In HEURISTICS AND THE LAW 239 (Gerd Gigerenzer & Christoph Engel, eds, 
2006); Chris Guthrie, Jeffery J. Rachlinski & Andrew J. Wistrich, Heuristics and Biases 
in Bankruptcy Judges, 163 JOURNAL OF INSTITUTIONAL AND THEORETICAL ECONOMICS 
167 (2007); Sheri Johnson, Chris Guthrie, Jeffery J. Rachlinski & Andrew J. Wistrich, 

Does Unconscious Bias Affect Trial Judges? 84 NOTRE DAME L. REV. 1195 (2009). 
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ההחלטה על  .2;  כללי–שיקול הדעת  .1; שיקול הדעת בהלי
 הפלילי . ב.מבוא .א

הפיקוח השיפוטי על שיקול הדעת המנהלי באכיפת  .4; הסדרי טיעו� .3; העמדה לדי�

שעות הסדרי טיעו� והר .6; ההצדקות לשיקול הדעת הרחב והביקורת עליה� .5; החוק

   ;מעצרי� וההשלכות החלוקתיות של כללי� דיוניי�, הזכות להלי
 הוג� .ג. שווא

; דיני מעצרי� .3; זכות השתיקה .2; ההשלכות החלוקתיות של הזכות להלי� הוג� .1

   .סיכו� .ד. ייצוג ציבורי .4

  מבוא  .א

 על הטלת עונשלהרשעת אשמי� ול,  להביא לזיכוי� של חפי�היאמטרת ההלי� הפלילי 

 בדר� זו מקד� ההלי� הפלילי את 1.בו הורשעושמעשה שיותא� לחומרת ההמורשעי� 

 ו שלהניתוח הכלכלי של ההלי� הפלילי מתמקד בבחינת. מטרות המשפט הפלילי המהותי

השפעתו על השגת מטרות בהיק� שיקול הדעת המוקנה לשחקני� השוני� בהלי� הפלילי ו

בחינת שיקול הדעת של התביעה בהגשת כתבי ב הואעיקר הדגש בספרות הכלכלית . אלו

 
 .אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי�   *

רו על הערותיה� לגירסה קודמת 'סנג�יה ורינת קיטאי'אוריאל פרוקצ, תודה למיכאל בירנהק  
  .של רשימה זו

): 1981 (518, 505 )3(ד לה"פ, מדינת ישראל' קניר נ 951/80פ "עראו דברי השופט ברק ב   1
לקבוע חפות , דהיינו, הבאי� להגשי� את המשפט הפלילי, ההלי� הפלילי הוא מסגרת דיני�"

עמידה , כמוב�. וזו מטרתו העיקרית, לש� כ� על ההלי� הפלילי לחשו� את האמת .או אשמה
הכללי� באי� לקבוע : נהפו� הוא. על כללי� וחשיפת האמת אינ� שתי משימות נוגדות

,  יש בו כדי להביא לחשיפת האמת–פי ניסיו� החיי� � על–אשר , ט של ניהול משפטסטנדר
 ".ובכ� תואמות שתי משימות אלה
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בפרק זה .  נושאי� אחרי� עדיי� לא פותחו לעומק מנקודת מבט זו2.הסדרי הטיעו�באישו� ו

יוצג בעיקר הניתוח הכלכלי של שיקול הדעת של התביעה בהגשת כתבי אישו� ובהסדרי 

זכות לייצוג במימו� ד�נו בתמצית ג� סוגיות אחרות כגו� דיני המעצרי� והיִא� י, טיעו�

לעתי� קרובות המסקנות המתבקשות מהניתוח ,  לראות בהמש� אפשריהיהשכפי . ציבורי

  . הכלכלי שונות מאוד מאלו העולות מהניתוח המשפטי המקובל

. בחלק הראשו� של פרק זה אתמקד בניתוח הכלכלי של שיקול הדעת בהלי� הפלילי

חלקו השני של . ישו� ובעריכת הסדרי טיעו� שיקול הדעת בהגשת כתבי א�ידויבמסגרת זו 

הזכות לפרטיות , הפרק יכלול סקירה תמציתית של הניתוח הכלכלי של הזכות להלי� הוג�

  . דיני המעצרי� והזכות לייצוג, בהלי� הפלילי

  שיקול הדעת בהלי
 הפלילי  .ב

   כללי–שיקול הדעת   .1

 מזו שבהרשעה  פגיעה קשהאי�במכוו�  מוסמכת לגרו� לפרט המדינהמבי� הפגיעות ש

שענו י מטע� זה עקרונות המשפט החוקתי מחייבי� כי ההרשעה הפלילית והעונש י3.פלילית

וכי ההלי� , במידה רבה ככל האפשר על כללי� הקבועי� בחוק ולא על שיקול דעת רחב

ההלי� , ואכ�. יקבעו יבטיח לנאש� הגנות דיוניות רחבות יותר מבכל הלי� מנהלייבו ש

 בהחלטת ולכ�, העברות הפליליות מוגדרות בדיוק רב. לי עלי ספר עומד בכללי� אלוהפלי

 4. עברה ומצדיקי� הרשעה אי� מקו� רב לשיקול דעתה�בית המשפט א� מעשי הנאש� 

בכלל� זכות ו, ההלי� עצמו מבטיח לנאש� הגנות דיוניות רחבות יותר מכל הלי� אחר

זכות להשמיע עמדתו , כל חומר החקירה בעניינוזכות לעיו� ב, לעימות ע� ראיות התביעה

 במוב� הרחב –  עלויות הטעותהואהנימוק העיקרי לכ� . זכות להביא עדי� ועוד, בעל פה

עד , מהעלות של זיכוי מוטעהמאוד הרבה בעלותה של הרשעה מוטעית גדולה . של מונח זה

מו� את הסיכוי לטעות כי נכו� להשקיע משאבי� רבי� בהגנות פרוצדורליות שיצמצמו למיני

 
 Oren Gazal-Ayal, Limorלמאמרי� הסוקרי� את הניתוח הכלכלי של ההלי� הפלילי ראו   2

Riza, Plea Bargaining and Prosecution,CRIMINAL LAW AND ECONOMICS 145-170 (Nuno 
Garoupa Ed., 2009); Thomas J. Miceli, Criminal Procedure,CRIMINAL LAW AND 

ECONOMICS 125-144 (Nuno Garoupa Ed., 2009).  
3   H.L. PACKER, THE LIMITS OF THE CRIMINAL SANCTION 250 (1968) )� ).פקר – להל
4   �אבל , כגו� הפרת אמוני�, קיימות עברות הסוטות מעקרונות אלו של המשפט הפלילי, אכ

 .ומטע� זה בית המשפט נוטה לפרש� בצמצו�, הביקורת על עברות אלו רחבה
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אפילו א� הגנות אלה גוררות טעויות רבות יותר המתבטאות בזיכוי נאשמי� , מסוג זה

  5.שעברו את העברה

מתמקד בניתוח הכללי� הקשיחי� לכאורה של ההלי� ה , המחקר המשפטילעומתאול� 

המחקר הכלכלי מתמקד דווקא בהצגת שיקול הדעת הרחב המוענק , �שכלולבו הפלילי

. ואשר השפעתו על חלוקת ההרשעות הפליליות והעונש עצומה, קר למשטרה ולתביעהבעי

 שאינ�, רק שיעורי� זניחי�, מבי� מאות אלפי התיקי� הנפתחי� במשטרה מדי שנה, למעשה

מוכרעי� על ידי בית המשפט לאחר שמיעת ראיות על פי כללי , נמדדי� אפילו בפרומילי�

כששיקול הדעת בדבר ,  לפני חקירה וא� לאחריהא�, מרבית התיקי� נסגרי�. הדיו�

ג� . נתו� בפועל לרשויות החקירה –החשדות שנחקרי� והמאמ� שיש להשקיע בכל חקירה 

לתביעה שיקול דעת רחב לבחור אילו תיקי� לקד� ואילו לסגור מחוסר עניי� לציבור או 

דות תביעה התביעה המשטרתית ויחי, הכוללת את הפרקליטות(התביעה . חוסר ראיותמ

לערו� הסדרי טיעו� ולבחור את היק� המאמ� , רשאית לבחור ג� את האישומי�) אחרות

העונשי� על הכרעות אלו משפיעות על זהות� של המורשעי� ו. שיוקדש לכל תיק ותיק

המוטלי� עליה� הרבה יותר מההכרעות הספורות שמקבלי� בתי המשפט בתיקי� 

  . קורסי� בדיו� פלילי ודיני ראיותהמתנהלי� לפי כללי הדיו� הנלמדי� ב

שיקול הדעת המנהלי הרחב בהלי� אכיפת החוק זוכה לעתי� להתייחסות בספרות 

פעמי� רבות נשמעות קריאות לריסונו או להכפפתו ו, בעיקר כמקור לדאגה, המשפטית

עדר כללי� ברורי� ואכיפי� הדיו� המשפטי בשיקול הדעת המנהלי י בה6.למנגנוני ביקורת

מנגד בספרות הכלכלית העוסקת בהלי� הפלילי שיקול הדעת המנהלי . פה מוגבלבאכי

הדגש בבחינת הכללי� המשפטיי� אינו בהכרח . באכיפת החוק עומד במרכז ההתעניינות

השפעת� בהשפעת� הישירה על אופ� הפעלת שיקול הדעת המנהלי והשיפוטי אלא יותר ב

הזכות , פסלות ראיות, ו דיני מעצר ושחרורג� סוגיות כמ, כפי שאראה בחלק השני. העקיפה

השפעות , לייצוג וכיוצא באלו משפיעות על שיקול הדעת המנהלי והשיפוטי באכיפת הדי�

  . אשר חומקות לרוב מעיניה� של העוסקי� בתחו�

  

 
 .The criminal sanction is the law’s ultimate threat“: 3לעיל הערה , כפי שניסח זאת פקר   5

Being punished for a crime is different from being regulated in the public interest or 
being forced to compensate another... or being treated for a disease”. 

 155 לה הפרקליט "שיקול דעת שיפוטי בהעמדה לדי� פלילי"או למשל דניאל פרידמ� ר   6
 ).1996 (173) 2(ה פלילי� "תפקידו של התובע בהלי� הפלילי"מרדכי קרמניצר ; )1983(
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  ההחלטה על העמדה לדי�  .2

 רשויות חקירה 7.מדי שנה מטפלת המשטרה במאות אלפי תיקי� חדשי�, כאמור לעיל

 התביעה נדרשת להחליט אילו תיקי� 8.נוספי�אחראיות לאלפי תיקי� תביעה אחרות ו

 :למשל. במקרי� רבי� ההחלטה פשוטה. לסגור ובגי� אילו תיקי� להגיש כתבי אישו�

או שהתביעה מגיעה למסקנה כי לא , בה� החקירה לא הצליחה לאתר את העבריי�שבמקרי� 

התביעה , כאשר אי� סיכוי סביר להרשעה, כ� לבדומה. התיק ייסגר, בוצעה כלל עברה

על , בה� יש ראיות מספיקות להעמדה לדי�ש,  בתיקי� הנותרי�9.נדרשת לסגור את התיק

 העניי� 10".אי� במשפט עניי� לציבור"התביעה להכי� כתבי אישו� אלא א� היא סבורה ש

הזמ� ,  גר�היק� הנזק שהוא,  חומרת המעשהובה�, לציבור נקבע על פי מכלול שיקולי�

עמדתו של נפגע העברה ושיקולי� , נסיבותיו האישיות של החשוד, שחל� מאז המעשה

  11.אחרי� של המדינה בעד או נגד ניהול הליכי� פליליי�

 כיוו� 12.המצוי ג� הוא במסגרת האינטרס הציבורי, לכל אלו מתלווה שיקול המשאבי�

 להימנע מהגשת כתב אישו� הסמכות, שלתביעה אי� די משאבי� לנהל הליכי� בכל תיק

באמצעות הסמכות לסגור תיקי� יכולה . משמשת להתאמת המטלות למשאבי� הקיימי�

ג� א� לדעת התביעה , למשל. מגבלת המשאבי� שלהבהתביעה להשיא את מטרותיה 

ארבעה מהרשעה בתיק יותר מחשובה פי , "התיק החמור"קרא כא� ישי, הרשעה בתיק מסוי�

 עשויה התביעה להעדי� את ניהול התיק הקל א� עלות ניהולו כל זאתב, "התיק הקל", אחר

במקרה כזה ארבעה תיקי� קלי� יקדמו את .  של התיק החמורניהולו רבע מעלות היא

  . ובעלות זהה, אחד  של התביעה טוב יותר מתיק חמורמטרותיה

ק עשויה התביעה להעדי� תי, א� סיכויי ההרשעה בתיק מסוי� נמוכי�,  לכ�בדומה

א� א� לדעתה האינטרס הציבורי בהרשעה בתיק השני קט� , מבוסס יותר ראייתית, אחר

 
ראו הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה .  תיקי� חדשי� במשטרה�420,000 נפתחו כ2008שנת ב   7

שנתו� סטטיסטי לישראל "  תיקי� שנפתחו במשטרה לפי סוג העבירה–סטטיסטיקה פלילית "
)2009 (www.cbs.gov.il/shnaton60/st11_03.pdf.  

נוסח [ לפקודת העיריות �264  ראו סעיתובעי� מכוח חקיקה מיוחדת דוגמאות של לכמה   8
 לחוק 181 וכ� סעי� 307ח "ס, �1965ה"התשכ,  לחוק התכנו� והבניה285סעי� , ]חדש

השופט ברק להרחבה בנושא ראו את פסק דינו של . 171ח "ס, �1955ו"תשט, השיפוט הצבאי
 .)2003 (861, 851) 3(ד נז"פ, מדינת ישראל' מ נ"בע. אלי ע. משה ח 322/03פ "ברע

פרקליטת ' נ כ יהב"ח 2534/97� "בג; ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי 62ראו סעי�    9
 ).  חברו�–או� �בר עניי� – להל�) (1997 (39, )3(ד נא"פ, המדינה

 . לחוק סדר הדי� הפלילי62סעי�    10
 – להל�) (1990 (512�508 ,485) 2(ד מד"פ, � המשפטי לממשלההיוע' גנור נ 935/89� "בג   11

 ). הבנקאי�ניי� ע
 .ש�   12



  סדר הדי� הפלילי: פרק כ

1067  

מטע� זה צפויה התביעה להגיש כתבי אישו� בתיקי� שחומרת� נמוכה רק א� העלות . יותר

מנגד התביעה לעתי� .  וסיכויי ההרשעה גבוהי�,הצפויה של ניהול התיק אינה גבוהה

שמטע� זה חשיבות� גבוהה ג� א� הראיות חלשות , �מגישה כתבי אישו� בתיקי� חמורי

והמשאבי� הדרושי� לניהול� גבוהי� יותר מבתיקי� ) סיכויי ההרשעה נמוכי� יותר(יותר 

  . קלי� שנסגרו

המייקר הליכי� בעברות ,  כי שינוי בכללי� הדיוניי�היאמסקנה אחת העולה מניתוח זה 

בהמש� . שיוגשו בגי� אות� עברותיביא לצמצו� שיעור כתבי האישו� , מסוג מסוי�

  . הרשימה אציג דוגמאות לתופעה זו

 הפסיקה קבעה כי התביעה 13.מסקנה נוספת נוגעת לר� הראיות המספיקות לאישו�

 ע� זאת כיוו� שהתביעה מקבלת לידיה 14".סיכוי סביר להרשעה"עומדת בר� זה א� קיי� 

 על פיהמשתנה ,  גבוה יותרהיא בוחרת בר� ראייתי, יכולתה לנהל רבי� מכפי תיקי�

א� יש ,  כדרישת הפסיקה,"אפשרות סבירה להרשעה"בה� יש שתיקי� רבי� . חשיבות התיק

בה� סיכויי ההרשעה שנסגרי� כדי לפנות זמ� ומשאבי� לתיקי� , ג� אפשרות סבירה לזיכוי

 –לא יסתיימו בהודאת נאש� שמעי� אלו ,  ראייתיתחלשי�ג� החשש שתיקי� . גבוהי� יותר

,  את התביעה להחליפ� בתיקי� מבוססי� יותר ממרי�– את ההליכי� מאודהודאה המוזילה 

א� , מטע� זה לר� הקבוע בדי� תפקיד מוגבל מאוד. שבה� סיכויי ההרשעה גבוהי� יותר

בכל יתר התיקי� . הוא עשוי להשפיע רק בתיקי� ספורי� שחשיבות� גדולה במיוחד. בכלל

לפי משאבי� העומדי� לרשות התביעה וה על פילדי� נקבע ר� הראיות המספיק להעמדה 

מדיניות השפעתה של , במילי� אחרות.  זה שנקבע בדי�על פיולא , מדיניות השימוש בה�

גדולה בהרבה ) ולכ� ג� על זהות המורשעי�(השימוש במשאבי התביעה על זהות הנאשמי� 

אחד הכלי� . הפורמליבה� מתרכז הדיו� המשפטי ש מרבית הכללי� הדיוניי� מזו של

  . מדיניות השימוש בהסדרי הטיעו�הואהמרכזיי� לניהול משאבי התביעה 

  הסדרי טיעו�  .3

התביעה יכולה להיכנס למשא ומת� על ) ולעתי� ג� קוד� לכ�(אחרי הגשת כתב אישו� 

במסגרתו הנאש� מודה ומוותר על זכויותיו הדיוניות ש הסכ� הואהסדר טיעו� . הסדר טיעו�

להגביל עצמה באופ� הטיעו� לעונש או , ה להסכמת התביעה להפחית אישומי�בתמור

  . לפעול בדר� אחרת העשויה להביא להקלה בגזר הדי�

 
 . לחוק סדר הדי� הפלילי62סעי�    13
14    �היוע� המשפטי ' פלונית נ 5699/07� "בג; 41�40 'בעמ, 9הערה לעיל ,  חברו�–או� �ברעניי

 ). קצב עניי� – להל�) (26.2.2008, פורס� בנבו (לממשלה
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שפר� את הדר� לניתוח הכלכלי של המשפט הפלילי במאמרו משנת , ויליא� לנדס

 הראה כיצד הסדרי טיעו� מסייעי� לתביעה להשיא את ס� ההרשעות באופ� 1971,15

בה� אי� די ראיות ותיקי� שאי� שתיקי� סוגרת לאחר שהתביעה . ל ג� את חשיבות�המשקל

נדרשת להחליט כיצד לחלק את משאביה לטיפול בתיקי� היא , כל עניי� לציבור בניהול�

באמצעות הסדרי טיעו� היא מבטיחה הרשעות בתיקי� רבי� וחוסכת את עלויות . נותרי�ה

שללא הסדרי , ה משאבי� לטיפול בתיקי� אחרי�סכו� זה מפניח. המשפט באות� תיקי�

בהסדר טיעו� , במילי� אחרות.  מחוסר משאבי�לסגר�נאלצת התביעה הטיעו� הייתה 

יתור מסוי� על חומרת והתביעה ודאות בהרשעה ומשאבי זמ� עבודה בתמורה לו" קונה"

  :תרמטע� זה התביעה תהיה מוכנה להגיע להסדר עונש קל יו. סעיפי האישו� והעונש

  , ככל שסיכויי ההרשעה נמוכי� יותר) 1

  , ככל שהעונש הצפוי אחרי הרשעה קל יותר) 2

  ,ככל שעלות ניהול המשפט לתביעה גבוהה יותר)3

  . גדול יותר) העומס(ככל שמספר התיקי� ביחס למשאבי� שבידיה ) 4

, נכונות� של נאשמי� להסכי� להסדר תלויה בהערכת� את סיכויי ההרשעה,  לכ�בדומה

בחומרת , )המעצר והעלויות העקיפות, כולל הסבל הנפשי (מבחינת�בעלות ניהול המשפט 

   .בחומרת העונש המוצע בהסדר וביחס� לסיכו�, העונש הצפוי אחרי הרשעה במשפט

 נאמר כי המשטרה מעבירה לתביעה בחודש :דוגמה פשוטה עשויה להמחיש ניתוח זה

שהעונש הצפוי בגינה לאחר הרשעה , רה בעברה חמוה� מתוכ� 40.  תיקי�80מסוי� 

שהעונש הצפוי בגינה לאחר הרשעה ,  בעברה קלה40�ו,  חודשי מאסר20 הואבמשפט 

 נניח עוד כי כמחצית מהתיקי� בכל קבוצה ה� תיקי� חזקי�.  חודשי מאסר10במשפט הוא 

 חלשי� תיקי�  ה� ואילו האחרי�,95%שסיכויי ההרשעה בה� עומדי� על , ראייתית

לש� הפשטות נניח כי עלות ניהול כל אחד .  בלבד70%שסיכויי ההרשעה בה� ה� , יתיתראי

 הליכי� משפטיי� מלאי� בחודש במשאביה 20 והתביעה יכולה לנהל עד ,מהתיקי� זהה

 במקו� – תוכל התביעה, א� עריכת הסדר טיעו� זולה פי שלושה מניהול משפט. המוגבלי�

  .� הסדרי טיעו60 לערו� –  משפטי�20

על התביעה  החזקי� נניח כי כדי להגיע להסדרי טיעו� בכל התיקי� הלצור� הדוגמ

 8או ,  בעברה חמורה20 חודשי מאסר במקו� 16( מהעונש הצפוי 20%להציע הנחה של 

ער� הסדר רק א� ההנחה תהיה בת י יחלשואילו בתיק , ) בעברה קלה10חודשי� במקו� 

 במצב זה 16). בעברה הקלה10 במקו� 3�חמורה ו בעברה ה20 חודשי מאסר במקו� 6 (70%

 
15   William M. Landes, An Economic Analysis of the Courts, 14(1) JOURNAL OF LAW AND 

ECONOMICS 61 (1971).  
נאש� המערי� שסיכויי . גודל ההנחה הנדרשת כדי להגיע להסדר טיעו� תלוי בסיכויי ההרשעה   16

ההרשעה בתיק גבוהי� יסכי� להסדר טיעו� ג� א� ההנחה המוצעת לו במסגרת ההסדר קטנה 
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ורוב� ,  שחלק� יסתיימו בזיכוי–  תיקי�20�התביעה יכולה לבחור בי� ניהול משפט מלא ב

,  תיקי�60�לבי� עריכת הסדרי טיעו� ב,  וסגירת כל יתר התיקי�– עונש מלאבבהרשעה ו

  . יותר קלשכול� יסתיימו בהרשעה א� כי העונש שיוטל על כל מורשע יהיה 

המחולקי� לארבעת הסוגי� ,  מציגה את מכלול התיקי� שבידי התביעהלהל�הטבלה 

 צדה הימני מציג את תוצאות :) תיקי� דומי�20כל משבצת מתייחסת לקבוצה של (

 וצדה השמאלי מציג את התוצאות במקרה ,ההליכי� בתיקי� אלו א� ינוהל משפט מלא

המשבצת האפורה בצד הימני העליו� , ה לדוגמ.שהתביעה תערו� הסדרי טיעו� ע� הנאשמי�

מראה כי א� תיקי� אלו ינוהלו ,  בעברה חמורהחזקי�המתייחסת לתיקי� , של הטבלה

כיוו� שסיכויי ( התיקי� בממוצע 20 מתו� 19�תשיג התביעה הרשעה ב, בהלי� משפטי מלא

 חודשי 20והעונש שיוטל על כל נאש� שיורשע הוא , )95%החזקי� ה� ההרשעה בתיקי� 

ראו במשבצת השנייה (א� אות� תיקי� ינוהלו באמצעות הסדר טיעו� , מנגד). מאסר

  .  חודשי מאסר16ועונשו של כל אחד יהיה ,  הנאשמי� יורשעו20 כל ,)משמאל באותה שורה

  : תיקי� שהגיעו לתביעה80�אופציות הטיפול ב

 טיפול בתיקי� בהסדרי טיעו� ניהול משפט מלא

  תיקי� חזקי� 

 סיכוי 95%

 הרשעה

  תיקי� חלשי�

 סיכוי 70%

 הרשעה

  תיקי� חזקי�

  הנחה20%
  תיקי� חלשי�

  הנחה70%

 עברה חמורה
   הרשעות 19

  חודשי�20
   הרשעות 14

  חודשי�20
   הרשעות 20

  חודשי�16
   הרשעות 20

  חודשי�6
  עבירה 

 קלה
   הרשעות 19

  חודשי�10
   הרשעות 14

  חודשי�10
   הרשעות 20

  חודשי�8
   הרשעות 20

  חודשי�3

 20היא תוכל לנהל במשאביה רק ,  זו א� התביעה לא תערו� הסדר טיעו�הבדוגמ

, בה� הראיות חזקות והעברה חמורהש התיקי� 20במצב כזה היא תבחר רק את . משפטי�

כיוו� שסיכויי ההרשעה , כפי שראינו. סגרו מחוסר משאבי�יי)  במספר60(וכל יתר התיקי� 

 חודשי 20 נאשמי� יורשעו ועונש� יהיה 19�ו, נאש� אחד יזוכה, 95% בתיקי� אלו ה�

  . מאסר לכל אחד

היא תוכל ,  תוכל התביעה לערו� הסדרי� בלא הגבלה וביקורת שיפוטיתלעומת זאת א�

 החשודי� 40במקרה כזה היא תבחר להעמיד לדי� את כל .  תיקי�60�לערו� הסדרי� ב

 
ידרוש , )והסיכוי� לזיכוי במשפט גדולי� יותר(עה קטני� יותר ככל שסיכויי ההרש. יחסית

� . הנאש� הקלה גדולה הרבה יותר במסגרת הסדר הטיעו
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 20רק . עברה הקלה שהראיות נגד� חזקות החשודי� ב20בעברה החמורה וג� את 

אמנ� רמת הענישה . החשודי� בעברה הקלה אשר הראיות נגד� חלשות ייהנו מסגירת התיק

 חודשי מאסר 16( תהיה נמוכה יותר במשטר זה חזקשל הנאשמי� בעברה חמורה כשהתיק 

ותרי�  נאשמי� נ40 יורשעו ג� –  וחשוב מכ�, אול� א� אחד מה� לא יזוכה,)20במקו� 

ההרשעות משתקפות בשלוש המשבצות (עדר ההסדרי� היו יוצאי� פטורי� בלא כלו� ישבה

א� רמת ההרתעה תלויה בעונש הממוצע ). המסומנות באפור בחלק השמאלי של הטבלה

 החשודי� בעברה 40הרי שכעת העונש הממוצע לחשוד מבי� , הצפוי לחשוד שייתפס

 בלבד במשטר האוסר על 9.5 במקו� 40=11/(20x16+20x6) חודשי מאסר 11חמורה יהיה 

 חודשי 4העונש הממוצע יהיה בעברה הקלה , חשוב מכ�. 19x20/40=9.5הסדרי טיעו� 

כיוו� שבמשטר ( חודשי מאסר במשטר האוסר על הסדרי טיעו� 0 במקו� 40=4/(20x8)מאסר 

י בהנחה כבר מנתוני� אלו עולה כ). כזה איש מהמבצעי� עברה קלה לא היה עומד לדי�

 הסדרי הטיעו� יכולי� דווקא לקד� את ההרתעה למרות ההקלות 17,שהחשודי� אשמי�

רבי� יותר כיוו� שכתבי אישו� . בשל הגדלת מספר המורשעי�, שה� מציעי� לנאשמי�

  . העונש הממוצע המוטל על כל חשוד גדול יותר, מוגשי� במשטר של הסדרי טיעו�

. ונש הממוצע המוטל על החשודי� שנתפסוההרתעה אינה תלויה רק בע, זאת ועוד

 18.מחקרי� רבי� מראי� כי הסיכוי להיענש משפיע על ההרתעה הרבה יותר מחומרת העונש

 באמצעות הסדרי הטיעו� משפיעה על ההרתעה הרבה 60� ל19�הגדלת מספר המורשעי� מ

יותר מאשר ההפחתה הנדרשת לצור� זה במספר חודשי המאסר המוטלי� על מי 

  19.שהורשע

במציאות התביעה אינה .  לעיל כמוב� אינ� משקפי� מציאות קיימתהנתוני הדוגמ

, חומרה שונהמה� מידת לכל אחד ו ,מגוו� גדול בהרבהה;  סוגי תיקי�המוגבלת לארבע

אול� כל עוד עריכת הסדר טיעו� . עלות ניהול שונה וכיוצא בזאת, סיכויי הרשעה שוני�

להציע לנאשמי� אפשר יהיה . התוצאה תהיה דומה, הלי�חוסכת חלק גדול מעלויות ניהול ה

העונש הצפוי במשפט (הסדרי טיעו� אשר יבטיחו לה� הקלה מסוימת ביחס לתוחלת העונש 

 
 . בהמש� אציג את הניתוח המתייחס למקרה שבו חלק מהחשודי� חפי� מפשע   17
 132, 125) 3(זעבריינות וסטיה חברתית " ?הקלה בעונש כאמצעי להרתעה"לסלי סבה    18

)1979 .( 
למרות מאות המחקרי� שבחנו זאת עד כה לא נמצא אישוש להנחה הרווחת כי , למעשה   19

ההשלכות הצפויות " רותי לזר ,אייל�אור� גזלראו . החמרה בענישה מקדמת את ההרתעה
 Anthony Doob, Cheryl Webster, Sentenceוכ�; )2011 (71�67 ,41ג חוקי� " לעונשי מוצא

Severity and Crime: Accepting the Null Hypothesis, 30 CRIME & JUST. 143, 173 (2003) ,
� הרבי� שנערכו בשלושי� השני� האחרונות בתחו� יהסוקרי� את המחקרי� הקרימינולוגי

 משפיעה על ההרתעה איננהומראי� כי המסקנה המתחייבת מה� היא כי חומרת העונשי� 
 .הכללית
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ובתמורה לזכות במשאבי� שיאפשרו העמדה לדי� של חשודי� ) כפול סיכויי ההרשעה

� התביעה קונה בהסדר טיעו. בדר� זו הסדרי הטיעו� מרחיבי� את רשת האכיפה. אחרי�

והרשעה ודאית בתמורה ) המאפשרי� לה לנהל הליכי� נגד נאשמי� נוספי�(משאבי זמ� 

  . חומרת העונשי�על בה� יורשע הנאש� ושויתור על חומרת האישומי� ול

 לעיל הנחתי כי התביעה מסכימה להקלות המאפשרות הסדרי� ע� כל הבדוגמ

מספר . עה להסדר ויבחרו במשפטבמציאות חלק מהנאשמי� ידחו את ההצ. הנאשמי�

ככל . הנאשמי� שידחו את ההצעות להסדר תלוי במידת ההקלה שהתביעה תעניק בהסדרי�

 תוכל התביעה לווסת כ�. שיעור הנאשמי� שיסכימו לה� גדול יותר, שההקלות גדולות יותר

עונש שהיא תציע באת מספר המשפטי� ומספר ההסדרי� באמצעות שיעור ההקלות 

 כדי להשיא את ההרתעה או את המטרות האחרות ,שאי� ומתני� להסדרי טיעו�במסגרת מ

 ,היא תסכי� להסדרי� מקלי� יותר, ככל שהעומס על התביעה גדל, למעשה. של הענישה

תופעה דומה תתרחש א� חקיקה חדשה . ושיעור הנאשמי� שיודו בהסדרי טיעו� יגדל

ג� אז הצור� בהסדרי . ליקרי� יותרבתחו� סדר הדי� הפלילי תהפו� את ניהול המשפטי� 

 ועודלנדס . ושיעור ההסדרי� יגדל, לה� תסכי� התביעה תגדלנהשההקלות , טיעו� יגדל

 שהראו ,חוקרי� שפעלו אחריו איששו את הממצאי� התאורטיי� הללו במחקרי� אמפיריי�

כי במערכות משפט בארצות הברית שיעור ההסדרי� גדול יותר ככל שסיכויי ההרשעה 

  20.וקט� יותר ככל שההקלות בענישה המוצעות לנאשמי� קטנות יותר, דולי� יותרג

לקשר בי� היק� הרגולציה של ההלי� הפלילי לבי� הסדרי טיעו� יש אינדיקציה ג� 

בארצות . הסדרי טיעו� נפוצי� בארצות הברית יותר מבכל מקו� אחר. במשפט המשווה

 זכות רחבה להלי� בפני ובו, ו� ביותרהברית ההלי� הפלילי הרגיל הוא ג� היקר והסב

 להציג שאפשר על הראיות נרחבותהליכי� מוקדמי� לבחירת מושבעי� והגבלות , מושבעי�

הישענות על הסדרי טיעו� חיונית בארצות הברית יותר מבכל ,  כיוו� שכ�21.במהל� המשפט

 עדיי� .פחותמעט  במדינות אחרות של המשפט המקובל ההלי� המלא מסורבל. מקו� אחר

דיני הראיות מותירי� חלק ניכר מהשליטה בהלי� לעורכי הדי� ומגבילי� את יכולתו של 

יכול לסייע רבות בשליטה היה ש,  המידע מתיק המשטרהלכ�. השופט לשלוט בהלי�

, אינו מועבר לעיונו של השופט אלא בדרכי� הפורמליות שקובע הדי�, השיפוטית על ההלי�

 
20   David L Weimer, Plea-bargaining and decision to go to trial: The application of a 

rational choice model, 10 POL’YSCI 1-24 (1978); William M. Rhodes, The economics of 
criminal courts: A theoretical and empirical investigation, 5 J. LEGAL STUD. 311-340 

(1976).  
 William J. Stuntz, The Uneasy Relationship between Criminal Procedure andאור  21

Criminal Justice, 107 YALE L.J 1 (1997).  
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שליטה ) ולא לשופט(לצדדי� , בנוס�. דבריה� מבוססת הראיהלרוב באמצעות העדי� שעל 

בניגוד למקובל בשיטות , כמעט מלאה בעדי� שיובאו ובשאלות שה� יישאלו

שיעור הסדרי הטיעו� עדיי� גבוה , כמו אנגליה וישראל, במדינות אלו, ואכ�. הקונטיננטליות

 ביבשת אחרותמדינות בצרפת וב,  בגרמניה22.למדי א� כי נמו� משיעור� בארצות הברית

אמנ� ג� ש� מתרחבות המגבלות הדיוניות . אירופה ההלי� הפלילי פורמלי ומסורבל פחות

 אול� העקרונות 23,וההלי� המלא הופ� מעט מסורבל יותר, המוטלות על השופטי�

ויזיטוריי� מאפשרי� לשופט במידה רבה חופש פעולה בבחירת השאלות שהעדי� והאינק

במדינות , ואכ�. ולכ� ג� שליטה רבה יותר בניהול ההלי�,  שיזומנוסדר העדי�וביישאלו 

רק לאחרונה החלו להתקבל . אלו הסדרי טיעו� לא היו מוכרי� עד לעשרי� השנה האחרונות

הולנד נמנעת ,  בניגוד למדינות אלו24.צורות שונות של הסדרי טיעו� בהיקפי� מוגבלי�

 שליטה שבו, שומרת על הלי� פלילי פשוט הולנד בה בעת. במכוו� מאימו� הסדרי טיעו�

היתר להסתמ� על הראיות שבתיק החקירה והליכי� , רחבה של השופט בחומר הראיות

 נתוני� אלו מחזקי� את המסקנה כי היק� הסדרי הטיעו� גדל ככל 25.פשוטי� בעברות קלות

ת חקיקה ופסיקה המייקרת ומסרבלת א. שקשה יותר ויקר יותר לנהל משפט פלילי מלא

הרחבה . ההלי� הפלילי יוצרת ככל הנראה תמריצי� להרחיב את ההישענות על הסדרי טיעו�

 
 �77%בישראל שיעור הסדרי הטיעו� בבתי המשפט המחוזיי� עמד לפני כעשור על כ, למשל   22

השפעת " אבישלו� תור ,אייל�ראו אור� גזל. מכתבי האישו� המוגשי� לבתי משפט אלו
" תובנות פסיכולוגיות והשלכות נורמטיביות, ממצאי� אמפיריי�:  טיעו�החפות על הסדרי

,  מהכרעות הדי� בבית המשפט המחוזי�86%כיו� כ). 2009 (3 ליד הערה 115 ,39משפטי� 
, אייל�ראו אור� גזל.  מהכרעות הדי� בבתי משפט השלו� ה� תוצר של הסדרי טיעו��76.5%וכ

) 2012(הרשעה וזיכוי בהליכי� פליליי� שיעורי "מרגל �ענבל גלו� וקר� וינשל
http://weblaw.haifa.ac.il/he/Faculty/GazalAyal/Publications/Oren_Gazal-Ayal-Acq.pdf. 

 Sabine Gless, Truth or Due Process the Use of Illegally Gathered Evidence in theראו    23
Criminal Trial, Germany, papers.ssrn.com/abstract=1743530)  שבו מתוארת ההרחבה

ההדרגתית של כלל הפסלות בגרמניה והשינוי במעמד הנאש� מאובייקט של החקירה 
 ).המשפטית לצד בהלי�

 Maximo Langer, From Legal Transplants to Legal Translation: The Globalizationראו    24
of Plea Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure, 45(1) 

HARVARD INTERNATIONAL LAW JOURNAL 1, 27 (2004)  
 Marc Groenhuijsen, Joep חירות הרחבה של השופט בניהול ההלי� הפלילי בהולנד ראול  25 

Simmelink, Netherland, in CRIMINAL PROCEDURE IN EUROPE 373 (Richard Vogler & 
Barbara Huber ed., 2008) . כדי להבטיח שהעומס על בתי המשפט יישאר קל ככל האפשר

�ניתנות לתביעה בהולנד סמכויות רחבות להטיל עונשי� , ויאפשר הימנעות מהסדרי טיעו
ורק א� החשוד , בעברות שדינ� עד שש שנות מאסר, בלא משפט כלל, שאינ� כוללי� מאסר
ואי� ,  הסדר מחו� לבית המשפטהלי� זה מאפשר סוג של. יתקיי� משפט, מערער על ההחלטה
  .467 ' בעמ,ראו ש�. צור� בעונשי מאסר
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זו אפשרית באמצעות הרחבת הפערי� בענישה המוטלת על נאשמי� המודי� במסגרת 

 . הסדרי� בהשוואה לעונשי� הצפויי� לאות� נאשמי� א� יורשעו במשפט

   החוקהפיקוח השיפוטי על שיקול הדעת המנהלי באכיפת  .4

החלטות על הגשת כתב אישו� . לכאורה שיקול הדעת של התביעה כפו� לביקורת שיפוטית

והסדרי טיעו� מוצגי� לפני בית המשפט וכפופי� , נתונות לביקורת של בית המשפט העליו�

רוב ההצעות לשינוי הדי� הנוגע להסדרי הטיעו� והמחלוקות על פרשנותו , ואכ�. לאישורו

בית המשפט העליו� הקדיש . קורת השיפוטית על הסדרי טיעו� לעונשמתמקדות בהיק� הבי

 שנית� , ובכלל זה את פסק הדי� המרכזי בתחו� הסדרי הטיעו�26, פסקי די�כמהלדיו� זה 

 28. הספרות המשפטית האקדמית מיקדה את הדיו� בסוגיה זו27.בהרכב של תשעה שופטי�

הצליחה , וק בעניי� הסדרי טיעו�ששקדה על ניסוח הצעת הח, והוועדה לסדר די� פלילי

  29.למעט נושא טעו� זה, להגיע להסכמות בכל נושא

ג� כא� הניתוח הכלכלי מייחס חשיבות מעטה מאוד , כמו בתחומי� רבי� אחרי�

לביקורת השיפוטית על הסדרי טיעו� לעונש השפעה שולית . למחלוקת המשפטית האמורה

 מהפעלת שיקול הדעת נעשה באמצעות  מכיוו� שחלק גדול,על רמות הענישה הנוהגות

 וה� ,לצור� הסדרי� אלה לא נדרש אישור בית המשפט. הסדרי טיעו� לעניי� האישומי�

 שנות 20התביעה רשאית להמיר אישו� שדינו , הלדוגמ.  חשופי� לביקורת שיפוטיתאינ�

 
 מדינת' לוי נ 1289/93פ "ע; )1993 (45) 2(ד מז"פ, מדינת ישראל' מרקובי� נ 4900/92פ "ע  26

 מדינת ישראל' בחמוצקי נ 532/71פ "ע; )לויעניי�  – להל�) (1994 (185) 5(ד מח"פ, ישראל
,  בנבופורס�( ישראל מדינת' נ אסיס 442/91פ "ע; )בחמוצקיניי�  ע– להל� ()1972) (1( כוד"פ

31.12.1991) (� 672) 2(ד נ" פ,מדינת ישראל' שילוח נ 6675/95פ "ע; ) אסיסעניי� – להל
)1996 .( 

פסק הדי� קבע כי הסדר לעונש  ().2002 (577) 1(ד נז"פ ,מדינת ישראל' פלוני נ 1958/98פ "ע   27
כו� בי� ההקלה שמציעה התביעה לנאש� בהסדר לבי� התועלת שמביא יאושר א� קיי� איזו� נ

 ). ההסדר לאינטרס הציבורי
מגמות בדיני ראיות בתו� " ביקורת שיפוטית על הסדרי הטיעו�" ליאת לבנו� ,מרדכי קרמניצר   28

ענת  (334�330 ,289 אסופת מאמרי� לכבודו של פרופסור אליהו הרנו� –ובסדר הדי� הפלילי 
כז משפטי� " עסקאות טיעו� בישראל"אליהו הרנו� ; )2009,  ומרדכי קרמניצר עורכי�י�הורוו

 . )1981 (עסקאות טיעו� בישראל קנת מ� ,אליהו הרנו�; )ז"תשנ (600�595 ,543
זמי� . ד לחוק המוצע155 עי�ס, �2009ט"התשס, )הסדרי טיעו�(תזכיר חוק סדר הדי� הפלילי    29

-www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/41631363-0AFF-4095-91EBבכתובת 
A374A73E08E1/15512/SEDERDINPLILIHESDEREIT.pdf בהצעת החוק הממשלתית 

) 65' תיקו� מס(ראו הצעת חוק סדר הדי� הפלילי . מופיעה עמדת המיעוט בדברי ההסבר
)� .�2010ע"התש, )הסדר טיעו
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  כ� רשאית30.ולבית המשפט אסור להתערב בהחלטתה,  שנות מאסר3מאסר לאישו� שדינו 

כתב אישו� של מעשי� מגוני� ולעשותו התביעה לתק� כתב אישו� חמור בעברת אונס 

 בנסיבות אלו א� הצדדי� אינ� 31. מאסר על תנאי בלבדהואשהעונש בצד� , קלי� יחסית

ה� יכולי� להתאי� ,  את העונש לעברהתוא�רוצי� שבית המשפט יבח� א� הסדר הטיעו� 

בחינה ,  ואכ�32.ה� מבקשי� להשיגש� לעונש בה מואש� הנאשש) המוסכמת(את העברה 

 אחוזי� מה� כוללי� 80%�של הסדרי הטיעו� בבתי המשפט המחוזיי� מלמדת שלמעלה מ

 רק הליכי� משפטיי� מעטי� ביותר מסתיימי� לכ� 33.הסדרי� לאישומי�) או רק(ג� 

  כל עוד התביעה יכולה לבחור את34.בהטלת עונשי� החורגי� מהמוסכ� בהסדר הטיעו�

ביקורת פני היא תוכל לחס� כל הסדר טיעו� שתרצה מ, האישומי� ואת עובדות כתב האישו�

  . שיפוטית אפקטיבית

אמנ� החלטות התביעה על העמדה לדי� עשויות לעמוד לביקורת של בית המשפט 

 האול� במרבית המקרי� אי� עותר מתאי� המעוניי� לשאת בעלויות של עתיר, הגבוה לצדק

 
30    �שבו קבע בית המשפט המשפט העליו� שראוי היה שבית המשפט , 26הערה לעיל  ,אסיסעניי

 . המחוזי יקבל את בקשת התביעה לעונש המופחת בהרבה מזה ההול� את העברה שלפניו
31    � .14הערה לעיל  ,קצבראו עניי
32   David Bjer, Making the Crime Fit the Penatly: The Role of Prosecutorial Discretion 

under Mandatory Minimum Sentencing, 48 UNIVERSITY OF CHICAGO JOURNAL OF LAW 

AND ECONOMICS (2005). 
במחוז ;  כללו הסדר לאישומי�78% 2002מבי� תיקי פרקליטות מחוז מרכז שהסתיימו בשנת    33

מהסדרי הטיעו� כללו ג� הסדר  85%, 2004בשנת , במחוז חיפה. 85%תל אביב שיעור� היה 
הסדרי טיעו� פרקליטות מחוז תל אביב  אבלס� רחל אבישר,בית��ראו שרו� שכנר. לאישומי�

" עבירות צווארו� לב�"עבודה סמינריונית במסגרת הקורס  (מול פרקליטות מחוז מרכז
 מחקר � הסדרי טיעו� ומה שבניה�, עבירות מי� ליל� תמיר; )2006רו� שפירא ' בהנחיית פרופ

עבודה סמינריונית במסגרת הקורס ( "פרשת קצב"בנוגע לשתי השאלות המרכזיות שעלו מ
לנתוני� . )2007, אייל�בהנחיית אריה רטנר ואור� גזל" מחקרי� על מערכת המשפט הפלילית"

לעיל , מרגל�גלו� ווינשל, אייל�ביחס לבתי משפט השלו� והמחוזיי� ראו גזל, עדכניי� יותר
 .22הערה 

 �46שעסקו ב( ערעורי� 31 הגיעו לבית המשפט העליו� רק 2009 ועד אמצע 2002מאז סו�    34
של נאשמי� על החלטה של בית משפט מחוזי או בי� די� משמעתי לסטות מהסדר ) מערערי�

�שבכל מקרה וכיוו� , כיוו� שבאות� שני� נערכו בבתי המשפט המחוזיי� אלפי הסדרי�. טיעו
הרי שממצא זה מלמד כי שיעור ההצעות להסדר , שהסדר נדחה יש להניח שהנאש� יערער

יצוי� כי כשני שלישי� מהערעורי� שנאשמי� הגישו נגד סטייה מהסדר . שנדחות הוא אפסי
 מהנאשמי� שבית 15%לפיכ� רק .  התקבלו חלקית�20%ועוד כ, טיעו� התקבלו במלוא�

טיל עליה� עונש כבד מהמוסכ� בהסדר נותרו ע� עונש זה לאחר המשפט המחוזי החליט לה
ניתוח אמפירי של פסיקת בית המשפט העליו�  שחר פישביי� ,אורלי אור�ראו . הערעור

עבודה  (מדינת ישראל'  פלוני נ1958/98פ "בעקבות ע –בערעורי� על סטייה מהסדר טיעו� 
� .)2009, אייל� גזלבמסגרת סמינר מחקר אמפירי בהנחיית רונ� פרי ואור
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.  המשפט נמנע מלקבוע כי התביעה חרגה משיקול הדעת המוקנה להוככלל בית, כזו

מאז קו� המדינה התקבלו רק עתירות ספורות נגד החלטות על סגירת תיקי� מחוסר , למעשה

 לפיכ� 36. ומעול� לא התקבלה עתירה נגד החלטה לסגור תיק מחוסר ראיות35,עניי� לציבור

  .ית של התביעהיומ� על פעילותה היו�רבהלפיקוח זה אי� השלכה 

� "עד כה מעול� ג� לא התקבלה עתירה לבג. במיוחד נכו� הדבר בעניי� הסדרי טיעו�

בה� עברה ע� נפגע קונקרטי הוגשו עתירות שרק במקרי� מעטי� מאוד . נגד הסדר טיעו�

 לפיכ� ג� א� תוחמר הביקורת 37.ובכל המקרי� ה� נדחו, לרוב על ידי נפגעי העברה, כאלו

 לא תהיה 38,כפי שמוצע על ידי דעת המיעוט בוועדה לסדר די� פלילי, עונשהשיפוטית על ה

של  כל עוד התביעה חופשית לתק� את האישומי� והעובדות בלא מגבלה רבהלכ� השפעה 

 כי הלכה למעשה האיזו� שעורכת התביעה בי�  אפוא לומראפשר. או בלא פיקוחממש 

התוצאה . ינו נתו� לביקורת שיפוטיתהעניי� לציבור והמשאבי� כמעט א, שיקולי הראיות

א� לערו� הסדר , היא כי לתביעה שיקול דעת כמעט מוחלט בהחלטותיה א� לסגור תיק

  . ואיזה עונש להציע בהסדר שכזה,טיעו�

  ההצדקות לשיקול הדעת הרחב והביקורת עליה�  .5

הציג , Seventh Circuit�כיו� נשיא בית המשפט הפדרלי לערעורי� של ה, פרנק איסטרברוק
את אחת ההגנות המקיפות ביותר לשיקול הדעת הרחב והבלתי מוגבל של התביעה במאמרו 

שיקול הדעת הרחב לסגור תיקי� ולערו� הסדרי ,  לגישתו39".ההלי� הפלילי כמערכת שוק"
המטרות הציבוריות את טיעו� הוא כלי המבטיח כי התביעה תוכל להשיא את ההרתעה ו

ההחלטה לסגור תיק מסוי� או להתפשר בתיק . פליליתהאחרות של מערכת המשפט ה

 
35    �אבו  7195/08� "בג; 530�513' בעמ, 11 הערהלעיל , הבנקאי�לחריגי� המעטי� ראו עניי

' צופא� נ 425/89 �"בג; )1.7.2009,  בנבופורס� (71פסקה ,  הראשיהפרקליט הצבאי' רחמה נ
 ). 1989( 378�370 ,718) 4(ד מג"פ, הפרקליט הצבאי הראשי

פיקוח  "שיח�� בהחלטות היוע� המשפטי לממשלה ראו רב"לדיו� בהיק� הביקורת של בג   36
; )1996 (14 ג המשפט " החלטות בדבר העמדה לדי� וחנינות–שיפוטי על ההלי� הפלילי 

� "באכיפת החוק הביקורת השיפוטית על החלטות היוע� המשפטי לממשלה"יאיר �מיכאל ב
"  לממשלהימשפטהחלטות היוע� ביקורת שיפוטית על  "וד קרצמרד; )1996 (5 הפלילי�
 ).1999 (121  הפלילי�

פרקליטות ' גינזברג נ 9209/96� "בג וכ� 14הערה לעיל , קצבלשתי דוגמאות ראו פרשת    37
 ).25.12.1996,  בנבופורס� (א"מחוז ת

ח "ה, יא220סעי� , �2010ע"התש, )הסדרי טיעו�) (65 'מסתיקו� (הפלילי  הדי� הצעת חוק סדר   38
 536הממשלה 

39   Frank H. Easterbrook,Criminal Procedure as a Market System, 12 JOURNAL OF LEGAL 
STUDIES, 289 (1983).  
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 .מסוי� עלולה להיראות למשקי� מ� החו� החלטה הפוגעת בהרתעה ובאינטרס הציבורי
התיקי� מה� ו, עלותומה תהיה ,  סיכויי ההרשעה בתיקמה� היודעת, אול� התביעה

או , )שלהבשל מגבלות המשאבי� (עליה� תצטר� לוותר א� תנהל עוד הלי� משפטי מלא ש
יתור מקד� את ויודעת כי הו, הנזק הצפוי מזיכוי כזהמהו  סיכויי הזיכוי ומה�יודעת 

  . עליה� היא מופקדתשהמטרות החברתיות 
לביקורת ,  של התביעה להנחיות קשיחותדעתהמסקנתו היא כי אי� להכפי� את שיקול 

לפי , )יפוטי או אחרש(שו� מערכת של רגולציה או פיקוח . שיפוטית או לרגולציה חקיקתית
בה� מתקבלות שמכיוו� שהתנאי� , ראשית.  יכולה להחלי� את שיקול הדעתאיננה, גישה זו

ההלי� הפלילי . ושו� רגולציה לא תוכל לעמוד בקצב השינוי, ההחלטות משתני� תדיר
מגבלות בהמבטיחה שיתקבלו ההחלטות היעילות ביותר , פועל כמו מערכת של שוק חופשי

התובעי� יכולי� להתאי� את . וקא כשאי� רגולציה של מחירי� וכמויותהמשאבי� דו
או ) שינוי במספר הנאשמי� שדוחי� הצעות להסדר(פעולת� לשינוי בביקוש למשפט 

כמו ג� לצור� , )שינוי בעומס המוטל על בתי המשפט הפליליי�(להיצע של שירותי המשפט 
וי� או לסוג פשיעה אחר במועד להעניק עדיפות למאבק בסוג פשיעה מסוי� במועד מס

הנגרמי� , מדיניות התביעה צריכה להשתנות תדיר ג� בשל שינויי� בעומס העבודה. אחר
צמצו� או תוספת מ, שינויי� במצב הביטחוני או ברמת העבריינותמ, מחקיקה פלילית חדשה

בות נסיבות רבשינוי בסדרי הדי� ומ, החקירות או בתי המשפט, של תקני� למער� התביעות
רק .  למצוא מענה בדמות הנחיות שיפוטיות או הוראות חוקאי אפשרלכל אלו . נוספות

המקו� והזמ� יוכל להבטיח חלוקה אופטימלית של , שיקול דעת המופעל על פי נתוני התיק
  . המשאבי� וקידו� מיטבי של האינטרסי� הציבוריי�

כל להתמודד ע� כל קבע על ידי המחוקק או בתי המשפט לא תוירגולציה שת, שנית
לכל תיק מאפייני� שוני� לא רק במאפייני .  מתמודדת התביעהשאת�מגוו� הסיטואציות 

בעלות הצפויה של ניהולו ובעלויות הנלוות הכרוכות , העברה אלא ג� בקושי להוכיחו
, כגו� בפגיעה הפוטנציאלית שניהול משפט יגרו� למתלונני�(בהבאתו בפני בית המשפט 

 ונוקשי� לקבוע כללי� אחידי� אי אפשר ולכ� ,)נטרסי� ציבוריי� אחרי�אילעדי� או ל
לגישתו של . נכונות להתפשר בהסדר טיעו�בשינחו את התביעה בבחירת התיקי� להגשה ו

רק שיקול דעת בלתי מוגבל יכול להבטיח קידו� האינטרס הציבורי בצורה , איסטרברוק
  .המיטבית
 שלעול� כדיוספת משאבי� למערכת המשפט  בההוא כמוב� לטעו� כי הפתרו� אפשר

 בפרק זה איני מתכוו� לעסוק בהרחבה בניתוח הכלכלי של 40.לא יהיה צור� לערו� פשרות

 
 Albert W. Alschuler, Implementing the Criminal Defendant's Right toלטענה כזו ראו   40

Trial: Alternatives to the Plea Bargaining System, 50(3) THE UNIVERSITY OF CHICAGO 

LAW REVIEW 931, 938 (1983).  
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 כי לא אומר אבל די א� 41,סוגיית היק� המשאבי� שיש להפנות למערכת המשפט הפלילית

למערכת �  להפנותהיה עליה, עוד משאבי� פנויי�חברה א� ג� במקרה שהיו לברור כלל 

, מכל מקו�. בריאות או רווחה, ולא למטרות אחרות כגו� חינו�דווקא  המשפט הפלילית

, בהיק� המשאבי� של מערכת המשפט הפלילית, בהנחה ששינוי קיצוני של מאות אחוזי�

מגבלת משאבי� כלשהי תמיד , אינו צפוי בעתיד הקרוב, שיפתור כליל את בעיית העומס

במצב כזה שיקול הדעת בהעמדה לדי� או בהסדרי טיעו� הוא . תשפיע על החלטות התביעה

  .בלתי נמנע

 הטענה כי –מהאמור לעיל עולה כי אחת הטענות המרכזיות המובאת נגד הסדרי טיעו� 

 –הסדרי� אלו פוגעי� בהרתעה או באינטרס הציבורי בהטלת ענישה הולמת על עברייני� 

 בהרבה קלי� נאשמי� בהסדרי טיעו� לעתי� העונשי� המוטלי� על,  אכ�42.אינה מבוססת

לה שע� זאת בחינת ההקלה .  לאחר משפטהורשעומאלו שהיו מוטלי� על הנאשמי� לו 

.  מידת ההשפעה של הסדרי הטיעו� על ההרתעהיזוכה הנאש� אינה מספיקה כדי להסיק מה

ממנו חושש העבריי� בהחליטו א� לבצע את העברה או שההרתעה נוצרת באמצעות הסבל 

 סבל זה תלוי לא רק בחומרת העונש שיוטל עליו אלא ג� בסיכוי שיועמד לדי� ובסיכוי .לא

א� ה� , הסדרי טיעו� אמנ� מובילי� לרמת ענישה נמוכה יותר בכל תיק ותיק. שיורשע

ומגדילי� ) בשל המשאבי� שה� מפַני� לתביעה(מגדילי� את הסיכוי שהנאש� יעמוד לדי� 

העשוי למצוא ספק , ויתורו של הנאש� על זכותו למשפטנוכח (את הסיכוי שהוא יורשע 

  ). סביר באשמתו או להימנע מהרשעתו מסיבה אחרת

הניתוח מלמד כי התביעה  , אכ�43.הניתוח הנורמטיבי של איסרטברוק זכה לביקורת רבה

 א� יינת� לה שיקול דעת מוחלט ,תוכל לקד� את האינטרס הציבורי בצורה הטובה ביותר

אול� תובעי� לא תמיד יפעלו רק לקידו� האינטרס .  והסדרי טיעו�בהגשת אישומי�

 פרסו� או ,זמ� פנוי למשל ,תובעי� עלולי� להעדי� אינטרסי� אישיי�, למשל. הציבורי

 ה� עלולי� להיות מושפעי� ; על פני האינטרס הציבורי של ענישה,צבירת ניסיו� בהתדיינות

לקוחות של לעומת וחותיה� יחס מועד�  ולהעניק ללקידועי ש�מיוקרת� של סנגורי� 

. עלולי� פשוט לטעות בהחלטה כיצד לקד� את האינטרס הציבוריג�  ה� ;סנגורי� אחרי�

 
41  ROBERT COOTER, TOMAS ULEN, LAW AND ECONOMIC §§ 414 (5th ed. 2008).  

קיומו של פער  ("168 'בעמ, 26הערה לעיל  ,לוידברי השופט גולדברג בעניי� או למשל ר  42 
את מטרתו של , לדעתי, מחטיא, משמעותי בי� העונש המוסכ� בהסדר הטיעו� לעונש הראוי

הנדרש כדי , הכללי והאינדיבידואלי, ואי� הוא מתיישב ע� ההיבט ההרתעתי, המשפט הפלילי
לעיל , �קרמניצר ולבנוראו ג� ; ")להג� על הער� החברתי הנתו� בסכנה מהישנות העבירה

 . 326' בעמ, 28הערה 
 ,Stephen J. Schulhofer, Criminal Justice Discretion as a Regulatory Systemראו בעיקר   43

17(1) UNIVERSITY OF CHICAGO JOURNAL OF LEGAL STUDIES 43 (1988).  



  הגישה הכלכלית למשפט  אייל	אור� גזל

1078  

 מעי� אלו בי� הציבור (agency costs)" בעיות נציג"איסטרברוק אינו מתעל� מקיומ� של 

ק יצמצמו אול� לטענתו אי� מקו� להניח שפיקוח שיפוטי או הנחיות של המחוק, לתביעה

ג� שופטי� עלולי� לטעות או להעדי� אינטרסי� אישיי� על פני אינטרסי� . בעיה זו

מכיוו� , צפויה להיכשל) בדמות הנחיות של המחוקק או גור� אחר(רגולציה ג� . ציבוריי�

 השונות הגדולה בי� המקרי� והמצבי� היא תמיד תשאיר לתביעה שיקול דעת שבשל

בדר� זו הנחיות לתביעה יובילו מחד לקשיחות בלתי . ציבוריבהערכת הראיות והאינטרס ה

 א� יותירו מאיד� את האפשרות לתביעה לסטות מה� למטרות ,רצויה במרבית המקרי�

הקושי העצו� לפקח על דיות . בה� היא מעוניינת בסטייה כזושפסולות במקרי� הספורי� 

בו שעלול להוביל למצב , עילעליו עמדנו לש, הראיות או האינטרס הציבורי בכתבי האישו�

  . כל רגולציה או פיקוח שיפוטי על התביעה ישיגו את הרע משני העולמות

מסייע למיקוד , א� שבוודאי אינו ח� מבעיות כפי שנראה להל�, הניתוח של איסטרברוק

לי� מאוד ע� הנאש� אי� די בהצגת הסדרי� שנחזי� כמקִ. הדיו� בשיקול הדעת של התביעה

הדגש חייב לעבור לבחינה רחבה יותר . הסדרי טיעו� פוגעי� באינטרס הציבוריכדי לטעו� ש

. י� שוני�ישל השפעת ההסדרי� על חלוקת ההרשעות והעונשי� בי� נאשמי� פוטנציאל

 להסתפק בהצגת ההקלות הניתנות בהסדרי הטיעו� כדי שאי אפשראול� כבר כעת ברור 

  . � או את הפיקוח על הלי� זהלהראות שנדרש להגביל את השימוש בהסדרי טיעו

  הסדרי טיעו� והרשעות שווא  .6

הטענה היא . טענה נפוצה אחרת נגד הסדרי הטיעו� עוסקת בחשש להרשעת נאשמי� חפי�

 מזה הצפוי בתו� משפט יכולה לתמר� ג� בהרבהה להודות ולזכות בעונש קל יכי האופצי

ס עלול להסכי� להסדר אד� ח� מפשע הנאש� באונ, למשל 44.נאש� ח� מפשע להודות

כדי להימנע מהסיכו� של ,  קלה בהרבההבמסגרתו יופחת אישומו מאונס לעברשטיעו� 

הרי שהגידול בהרשעות המושג ,  א� הסדרי טיעו� גורמי� להרשעת חפי�45.הרשעה באונס

   .בזכות� אינו בהכרח רצוי

כה הקושי בטענה זו נובע מההנחה שאלמלא הסדר הטיעו� היה הנאש� הח� מזו

הערי� , בהסכימו להסדר טיעו�, למעשה נראה כי הנאש� הח�. הנחה זו בעייתית. במשפט

 במרבית המקרי� היה דוחה את ההצעה ,שא� לא כ�, כי יש סיכוי שג� במשפט הוא יורשע

 
44    �ג פלילי� " עסקאות טיעו� וחקר האמת"עמנואל גרוס ; 9' בעמ, 28 הערהלעיל , הרנו� ומ

251 ,260 )1992( ; �; )ז"תשנ (603, 543כז משפטי� " עסקאות טיעו� בישראל"אליהו הרנו
פ "ראו דברי השופט כה� בע: ה� בהתבטאויות השופטי�, חשש זה בא לידי ביטוי ג� בפסיקה

  .560�556 'בעמ, 26 הערהלעיל  ,בחמוצקי
45  Albert W. Alschuler, The Prosecutor's Role in Plea Bargaining, 36 U. CHI. L. REV. 50, 

61 (1968). 
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במסגרתו שבדר� כלל לא יסכי� להסדר , נאש� המשוכנע כי בית המשפט יזכה אותו. להסדר

אות ,  א� הנאש� הח� בחר בהסדר טיעו� במקו� במשפט46.שהוא יורשע ויוטל עליו עונ

 .גבוה,  יורשע אכ�עונש החמור הצפוי לו א�ל כי להערכתו הסיכו� להרשעה במשפט והוא

אפשר אפילו א� היה (למעשה איסור על הסדרי טיעו� . לכ� מבחינתו עדי� הסדר הטיעו�

ל הנאשמי� החפי� וישלול רק ירע את מצב� ש)  שיחול רק על נאשמי� חפי�באופ� לקבעו

 לה� בתו� ותה לביטוח מפני ההרשעה המוטעית והענישה החמורה הצפויימה� אופצי

ה� יכולי� רק . לא ייפגעו מהצעה להסדר טיעו�, חפי� ואשמי�, נאשמי� רציונליי�. משפט

  47.להרוויח ממנה

 אלו החשש הוא כי נאשמי�. יש חשש כמוב� כי חלק מהנאשמי� החפי� אינ� רציונלי�

,  הערכה מוטעית של סיכויי המשפטבשללח� המשא ומת� או ביטעו לבחור בהסדרי טיעו� 

 א� שאי� לשלול חששות להחלטות מוטעות 48.א� שלו היו בוחרי� במשפט ה� היו מזוכי�

יש , נהפו� הוא. הסדרי טיעו�בבחירה באי� להניח כי דווקא החפי� יטעו יותר , של נאשמי�

י דווקא חפי� יבחרו במשפט בשיעורי� גדולי� בהרבה מאשמי� להניח כטובות סיבות 

  . העומדי� בפני סיכויי� דומי� להרשעה ועונש דומה

היא יודעת כמוב� . התביעה אינה יודעת אילו נאשמי� חפי� ואילו אשמי�, ראשית

 הראיות חזקות באותה �תיקי� שבהבא� , באילו תיקי� הראיות חזקות ובאילו ה� חלשות

לפיכ� היא מציעה הצעות . לח� אש� בי�יעה בדר� כלל איננה יכולה להבחי� מידה התב

 אשר עומדי� בפני אישו� דומה וראיות דומות להסדר טיעו� לנאשמי� אשמי� וחפי�

בדר� כלל הנאשמי� עצמ� , ח�לאינה מבחינה בי� נאש� אש� ש , התביעהלעומת. דומות

המשפט מצליח לברר את א� .  או לאהנאש� כמעט תמיד יודע א� הוא אש�. כ� מבחיני�

ויש (עיו� בחומרי החקירה משיכולה התביעה לעשות באמצעות יותר בדיוק רב האמת 

כגבוהי� מאלו במשפט יעריכו את סיכויי הרשעת�  אשמי�נאשמי� , )לקוות שזה אכ� המצב

 ולעומת�, בידע� שמידע שייחש� במשפט יגדיל את הסיכוי שיורשעו, שהתביעה מעריכה

בידע� כי מידע חדש שעלול להיחש� , יעריכו את סיכוייה� כנמוכי� יותרחפי� שמי� נא

 בשל השוני בהערכת סיכויי הזיכוי נאשמי� אשמי� וכ�. במשפט יכול לסייע להרשעת�

שכאמור אינה מבחינה , כיוו� שהתביעה. יסכימו להסדרי טיעו� שחפי� צפויי� לדחות

 
ולכ� ג� , והעונש בהסדר קל ביותר, ייתכנו מקרי� שבה� עלות ניהול המשפט גדולה מאוד   46

� . נאש� ח� יעדי� את הסדר הטיעו
47  Thomas W. Church Jr., In Defense of ‘Bargain Justice’, 13 L. & SOC’Y. REV. 509, 513-

516 (1979).  
בהודאות . יש להבחי� בי� הסכמה להסדר טיעו� או הודאה באישומי� לבי� הודאה במשטרה   48

הדיו� בחלק זה נסב . ועל החשוד מופעל לח� רב יותר, "ת� וקח"במשטרה לרוב אי� מדובר ב
 .י טיעו� והודאות באישומי� הניתנות בבית המשפטעל הסדר
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חוזק לשיותאמו לחומרת העברות ו(עות דומות תציע לשתי קבוצות הנאשמי� הצ, בחפות

 מרבית לכ�. שיעור גדול יותר מהחפי� ידחה את הסדרי הטיעו�, )הראיות שבידה בלבד

  49. חלק גדול מהחפי� יבחר במשפטואילו ,האשמי� יבחרו להודות בהסדר

. טו לקבלייטו יותר לדחות הצעות שאשמי� ייג� מטעמי� אחרי� נאשמי� חפי� , שנית

� מראי� כי נאשמי� חפי� נרתעי� מלעמוד בבית המשפט ולהודות בעברה שה� לא מחקרי

נאשמי� חפי� ג� .  סיכויי ההרשעה והעונש הצפוי ההודאה נראית כדאיתבשלביצעו א� א� 

ולכ� יזכה אות� , � אמת משקריבחהנוטי� להערי� ביתר את הסיכוי שבית המשפט ידע ל

מבי� ההרשעות המוטעות שנחשפו בעשורי� , � ואכ50.למרות חומר הראיות המורה אחרת

בניגוד , האחרוני� בארצות הברית רק שיעור זעו� היה תוצר של הודאת הנאש� במשפט

   51.גמור לשיעור הגבוה של הודאות כאלו מבי� כלל ההרשעות

רתיעת� של חפי� מלהודות במשפט פותרת את אחד הקשיי� העיקריי� , לכאורה

 –וחפי� ,  נאשמי� אשמי� נוטי� להסכי� להסדרי טיעו�א�. הטמוני� בהסדרי טיעו�

המש� ההסתמכות על הסדרי טיעו� מאפשר ,  נוטי� לדחות הצעות להסדר– בנסיבות דומות

ומפנה את המשאבי� , סיו� מהיר ויעיל של הרוב המכריע של התיקי� נגד האשמי�

אול� דווקא . מי�הדרושי� לניהול הלי� משפטי מלא נגד המעטי� שיש סיכוי כי אינ� אש

יתרונו זה של המשטר הנסמ� על הסדרי טיעו� עלול להיות חסרונו מבחינת הנאשמי� 

בעול� של הסדרי טיעו� נאשמי� המסכימי� להסדר נדוני� לעונש קל מזה הצפוי . החפי�

הסדר עשוי למשפט י� הבתיקי� קשי� וסבוכי� הפער בעונש ב. לה� לאחר הרשעה במשפט

 נאשמי� שמאמיני� בטעות כי סיכויי הרשעת� נמוכי� או נרתעי�  מנגד52.להיות עצו�

נדוני� לעונשי� הכבדי� , מלהודות במעשה שה� לא ביצעו ומורשעי� בסופו של דבר

יתר לחפי� �כיוו� שיש ייצוג. השמורי� לאות� מעטי� שבוחרי� לנהל הלי� משפטי מלא

 
49  Robert E. Scott, WilliamJ. Stuntz, A Reply: Imperfect Bargains, Imperfect Trials, and 

Innocent Defendants, 101YALE L.J. 2011, 2013 (1992); Gene M. Grossman, Michael L. 
Katz, Plea Bargaining and Social Welfare, 73(4) THE AMERICAN ECONOMIC REVIEW 

749, 753 (1983). 
תובנות , ממצאי� אמפיריי�: השפעת החפות על הסדרי טיעו�" אבישלו� תור ,אייל�אור� גזל   50

  ). 2009 (115 ,39משפטי� " פסיכולוגיות והשלכות נורמטיביות
 . ש�   51
, לאחר הרשעה, ולבסו�,  הוצע לנאש� בהסדר עונש של מאסר על תנאיקצבבפרשת , למשל   52

' מדינת ישראל נ 1015/09) א"ת(ח "פראו ת.  שנות מאסר לריצוי בפועל7הוטל עליו עונש של 
ש� חזר בו הנאש� , סמאחתדוגמה אחרת היא פרשת ). 22.2.2011גזר די� מיו�  (משה קצב

את סמח 474/92פ "ראו ע(מהסדר טיעו� שבמסגרתו הוטלו עליו שישה חודשי עבודות שירות 
 חודשי �18ולאחר הרשעתו במשפט הוא נדו� ל, ))8.3.1992, פורס� בנבו(מדינת ישראל ' נ

 ). )1992 (104) 1(ד מז"פ, מדינת ישראל' סמחאת נ 3907/92פ "ע(מאסר בפועל 
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 בהרבה מהעונש המוטל על הרי שבממוצע העונש המוטל על חפי� גבוה, בקבוצה האחרונה

  .  דומהמוצקות במידהנגד� אישומי� דומי� וראיות שקיימי� אשמי� 

בי� החשיבה המשפטית הרגילה לזו שהניתוח לעיל מדגי� שוב את הפער הגדול 

 בספרות וה� בקרב שופטי� וחוקרי משפט ה�, נכתב רבותבעיית החפות על  :הכלכלית

ורק השמות הדיסציפלינות עוסקת בבעיה אחרת מ חתאול� כל א, הכלכלית של הסדרי טיעו�

הצעה להסדר טיעו� החשש שהנאש� הח� יקבל בכתיבה המשפטית מודגש . י�דומשלה� 

אול� מנקודת מבט . וביל להרשעה מוטעיתוההודאה ת, מקל שישכנעו להודות במשפט

נראה שיש לו סיבה לחשוש מהרשעה מוטעית , בהסדרא� נאש� כזה בוחר , כלכלית

 תיאסרבעייתו של נאש� כזה לא תיפתר א� . לאחר המשפטשמשפט ומהעונש החמור ב

 יותר של נאשמי� קשההניתוח הכלכלי של המשפט חוש� כי בעיה . עריכת הסדרי טיעו�

 ג� מכיוו� שההצעות שה� ,חפי� היא שדווקא ה� נוטי� לדחות הצעות להסדרי טיעו�

וג� מכיוו� ,  הגבוהי� יותר בשל חפות�, מתחשבות בסיכויי הזיכוי שלה�אינ�מקבלי� 

התוצאה . לה�" משתל�"שחפי� נרתעי� מלהודות במעשה שלא עשו א� א� הדבר לכאורה 

ולכ� , ולא לאחר הסדר, היא שחלק גדול מהחפי� המורשעי� בטעות מורשעי� לאחר משפט

  53.המסכימי� להסדרי טיעו�, נדוני� לעונשי� כבדי� בהרבה ממרבית האשמי�

יתכ� י, למשל. סיכו� בהסדרי� לנאשמי� חפי� עלול להגיע מכיווני� אחרי�אול� ה

באמצעות . שבזכות הסדרי הטיעו� התביעה מגישה כתבי אישו� מבוססי� פחות ראייתית

 קשיי� שבה�בתיקי� . הסדרי טיעו� התביעה יכולה להשיג הרשעות כמעט בכל תיק

באישומי� ובעונש כדי להשיג את  מאוד נכבדותראייתיי� התביעה נדרשת להציע הקלות 

הוא , של ממשא� מוצעת לנאש� הקלה , אול� ג� בתיקי� אלו, הסכמת הנאש� להסדר

כמו ג� , יבחר לרוב בהסדר כדי להימנע מלשאת בעלויות הנפשיות והכספיות של המשפט

 חשפה במידה רבה לציבור עד כמה גדולה יכולה להיות קצבפרשת .  להרשעהימהסיכו

 כיוו� שהסיכוי להאשמת 54.ביעה מציעה כאשר היא חוששת מזיכוי במשפטההקלה שהת

 
 מההרשעות המוטעות �94%נתוני� בנושא הרשעות מוטעות שנאספו בצפו� אמריקה מראי� ש   53

וזאת א� שכאמור לעיל הרוב , קבות הודאה במסגרת הסדר טיעו�הוכרעו על ידי משפט ולא בע
�הערה לעיל , אייל ותור�גזלראו . המכריע של ההרשעות בכלל מושג באמצעות הסדרי טיעו

 .8' בעמ, 50
 התיקי� בבתי המשפט המחוזיי� בחינת.  אינה מקרה חריגקצבפרשת . 52 ראו לעיל הערה   54

) עברה שעונש החובה בגינה הוא מאסר עול�( מכתבי האישו� ברצח �75%מלמדת כי כ
 הערה לעיל, אבלס�בית� ואבישר�שכנרראו . מומרי� במסגרת הסדרי טיעו� לעברות קלות יותר

, ונש המוסכ� הוא שנות מאסר ספורותבחלק מהמקרי� הפחתת האישומי� היא נכבדת והע. 33
 , פורס�לא(ישייב ' מדינת ישראל נ) 'מחוזי חי (202/02פ "ראו לדוגמה ת. במקו� מאסר עול�

 מאסר של שמונה וחמש שני� לנאשמי� שבשל קושי להוכיח עונשישבו ניתנו , )18.12.2002
 ונער� את� הסדר ,את אשמת� ברצח הומרו סעיפי האישו� נגד� לקשירת קשר וניסיו� לרצח
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הרי שהסדרי הטיעו� מגדילי� את החשש , בה� הראיות חלשותשאד� ח� גדול יותר בתיקי� 

החשש לאות� נאשמי� חפי� אינו מהסדר הטיעו� המוצע . שנאשמי� חפי� יועמדו לדי�

ה אשר יכולה רק להיטיב י אופציואהשכ� הסדר זה , לה� לאחר שהוגש נגד� כתב אישו�

החלטה שהתקבלה , החשש של נאשמי� חפי� הוא מעצ� ההחלטה להעמיד� לדי�. עמ�

להגיע עמ� להסדר טיעו� ולא לנהל משפט אפשר יהיה שבמרבית המקרי� כשהתביעה ידעה 

חלשי� כמעט אינו קיי� התוצאה היא שהחשש מזיכוי בתיקי� . יקר שעלול להסתיי� בזיכוי

ולכ� התביעה אינה נרתעת מלהעמיד לדי� נאשמי� ג� בתיקי� , ות הסדרי הטיעו�בזכ

, עורכי� הסדר טיעו�, נאשמי� חפי� מפשע רבי� יותר מועמדי� לדי�, כיוו� שכ�. חלשי�

  . ומורשעי�

א� ,  מועמדי� לדי�שכ� הנאשמי�, יש הסבורי� כי קושי זה אינו מהווה בעיה אמתית

בדר� זו . עונש קל יחסית לאשמהלשה� אינ� אשמי� ה� זוכי� בשל הסיכוי הגדול יחסית 

עונשי� כבדי� יותר ככל שהראיות נגד� לדהיינו , "ענישה הסתברותית"לנאשמי� זוכי� 

מערכת המשפט תקד� את ההרתעה א� תאפשר ענישה , לפי אחת הגישות. חזקות יותר

לפי ,  במילי� אחרות55.הסתברותית כזו ולא תסתמ� על תפיסה בינארית של הרשעה וזיכוי

גישה זו רצוי להטיל עונשי� לא רק לפי חומרת המעשה אלא ג� לפי ההסתברות שהנאש� 

עמדה נורמטיבית זו רואה . והסדרי טיעו� מגשימי� בדיוק מטרה זו, אכ� אחראי למעשה

  . כ� עונשו יהיה קל יותר, בחיוב הסדר שבו ככל שהספק באשמתו של הנאש� גדול יותר

 את להקטי� אפשר,  שגישה זו של ענישה הסתברותית נתפסת כבלתי רצויהאול� ככל

א� . תוגבל, המוצעת בהסדרי טיעו�, הסיכו� האמור להרשעת חפי� א� ההפחתה בעונש

ממחצית אסר על התביעה להציע לנאש� הסדר טיעו� המגל� הקלה של יותר ילמשל י

. חלשי� ראייתיתטיעו� בתיקי� היא לא תוכל לערו� הסדרי , העונש הצפוי לו לאחר משפט

שכ� העונש שיוצע , של הסדר טיעו�במקרה כזה נאשמי� בתיקי� חלשי� יסרבו לכל הצעה 

תימנע , שתדע זאת מראש, התביעה. לה� לא ישק� את סיכויי הזיכוי הגבוהי� שלה�

בייחוד כאשר הסיכוי שמשפט זה , מהעמדת� לדי� כי איננה מעוניינת לנהל משפט יקר

לפיכ� במרבית המקרי� האלו היא תסגור את התיקי� החלשי� ותפנה .  גדול– בזיכוי יסתיי�

כדי להבטיח . הממתיני� לטיפולה, חזקי� יותר, את המשאבי� שמתפני� לתיקי� אחרי�

 
�שבו ) 8.3.2007,  בנבופורס� (פריניא�' מדינת ישראל נ1164/05) א"מחוזי ת(ח "תפ; טיעו
לאחר שבמסגרת הסדר טיעו� ,  מאסר של חמש שנות מאסר על האחי� פריניא�עונשהוטל 

מדינת  1010/06) א"מחוזי ת( תפח ;הומר סעי� הרצח בסעי� של קשירת קשר לביצוע רצח
 18עונשי� של ש� גזר בית המשפט , )22.7.2007,  בנבופורס� (חמאד עיזאת' ישראל נ

חודשי� עד שש שנות מאסר לנאשמי� אשר סעי� האישו� נגד� הומר מרצח להריגה כדי שלא 
  . ייחש� מקור משטרתי

 ).א"תשע( 515 לבעיוני משפט  "ענישה הסתברותית"טליה פישר    55
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 הצעה זו ישימה רק א� לבית ,שהסדרי� כאלו לא ייערכו באמצעות שינוי האישומי�

  56. טיעו� לאישומי�המשפט יינתנו כלי� לפיקוח ג� על הסדרי

  מעצרי� וההשלכות , הזכות להלי
 הוג�  .ג
  החלוקתיות של כללי� דיוניי�

  ההשלכות החלוקתיות של הזכות להלי� הוג�  .1

הטלת להרשעת אשמי� ול, מטרת ההלי� הפלילי היא להביא לזיכוי� של חפי�, כאמור לעיל

האמצעי� מקדשי� את ע� זאת לא כל . בו הורשעוש למעשה שיותא�עונש על המורשעי� 

לפיכ� הסדרי� דיוניי� רבי� לא נועדו לקידו� המטרה האמורה אלא לצמצו� . המטרה

, למשל. לנפגע העברה ולאינטרסי� אחרי�, הנזקי� שנגרמי� בעת ניהול ההלי� לנאש�

 אגבלהבטיח כי המטרה לא תושג  נועדה בי� היתר, בי�רעל פניה ה, הזכות להלי� הוג�

 המטרה המרכזית של , לכ�בדומה. ית בזכויות הדיוניות של הנאש�פגיעה בלתי מידת

הזכות כי ראיות שהושגו שלא כדי� לא ישמשו נגד הנאש� , זכויות דוגמת זכות השתיקה

אינה קידו� בירור האמת אלא מניעת פגיעה בערכי�  – והזכות לפרטיות 57)כלל הפסלות(

ג� . במהל� בירור האמת) � אחרי�ג� באנשי, ולפחות במקרה של הזכות לפרטיות(אחרי� 

להשתתפות בהלי� זה , כגו� הזכות למידע על ההלי� הפלילי, הזכויות של נפגעי העברה

מכוונות להשגת תכליות שאינ� תמיד עולות בקנה אחד ע� , ולהגנה מפני הנאש� ומקורביו

  58.בירור האמת

 זכותו של ,למשל .אמנ� חלק ניכר מזכויות הנאש� מסייעות ג� לבירור יעיל של האמת

 ג� ה�או זכותו להתעמת ע� הראיות נגדו ) זכות הטיעו� או ההשתתפות(הנאש� להעיד 

וג� עקרונות המסייעי� לבירור , בעלות חשיבות אינטרינזית, זכויות דיוניות עצמאיות

בחלק זה אבקש להתמקד ברגולציה של ההלי� הפלילי שמטרתה העיקרית אול� . האמת

לא הגנה על ערכי� אחרי� ג� במחיר של פגיעה ביכולת לקד� בירור אינה בירור האמת א

אול� יש המושפעי� , רגולציה זו משפיעה על כלל ההליכי� הפליליי�. יעיל של העובדות

  .  פחותהממנה יותר ויש המושפעי� ממנ

 
 ).2005( 1) 1(להמשפטי� " י טיעו� ובעיית הח�הסדר"להצעה ברוח זו ראו אור� גזל    56
) 1(ד סא"פ, התובע הצבאי הראשי' יששכרוב נ 5121/98פ "לדיו� בזכות זו ובהיקפה ראו ע   57

461 )2006(. 
 . 183ח "ס, �2001א"התשס, לזכויות נפגעי עברה ראו חוק זכויות נפגעי עבירה   58
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 חיפוש על פני גופו של שלא כמו, נניח כי המחוקק קובע בחוק חדש כי חיפוש במחשב

ואי� די ,  יש צור� בצו שיפוטילמשל. � יקרי�יתנאי� פרוצדורליבעמידה מחייב , אד�

 בנוס� צרי� שהצו המתיר 59.כמו בחיפוש לש� גילוי סמי� למשל, בחשד סביר של שוטר

כמו כ� נאמר שהחוק קובע כי חיפוש כזה . חיפוש במחשב יציי� במפורש כי הוא מתיר זאת

.  כל שוטרלעשותיכול שאות� ושי� אחרי�  חיפלעומת, בו מי שמיומ� ייעשה רק על ידי

 י�יקרופיענוח�  בעברות המבוצעות באמצעות מחשב ראיותאיסו� הוראות אלו בעקבות 

 עשויה במקרה כזה להימנע מחקירת תיקי� – בשל משאביה המוגבלי� –המשטרה . יותר

 .לחקר�נהגה כ� ואשר קוד� לחוק החדש היא ,  יש צור� בחיפוש במחשבשכדי לפענח�

מנגד ניהול חקירה בתיקי� . עמוד לדי� קט�יהסיכוי שחשוד בעברות אלו בשל השינוי 

עדר הבדלי� אחרי� המשטרה תעדי� ילפיכ� בה. זול כבעבר, בה� החיפוש פשוט יחסיתש

במילי� . בה� נדרש חיפוש במחשבשבה� נדרש חיפוש רגיל על פני תיקי� שכעת תיקי� 

בה� לא שונה הדי� שמוגבלי� שלה בתיקי� המשטרה תשקיע את המשאבי� ה, אחרות

התוצאה אינה רק צמצו� הסיכוי לחשיפת . במקו� בתיקי� שהטיפול בה� הפ� יקר יותר

התוצאה היא ג� הגדלת הסיכוי לחשיפת . חשודי� בתיקי� המבוססי� על חיפוש במחשב

לי� לכל, במילי� אחרות). כגו� תיקי סמי�(חשודי� בתיקי� המבוססי� על חיפוש רגיל 

הכבדה על ניהול . דיוניי� המייקרי� הליכי� מסוימי� השפעה עקיפה ג� על הליכי� אחרי�

האכיפה רשויות היא מעודדת את  – השפעה חלוקתית יוצרת ג�הליכי� בתיקי� מסוימי� 

ציג דוגמאות להשפעות חלוקתיות מעי� אלו אבחלק זה .  לתיקי� אחרי��להפנות משאביה

 ה� פועלות לטובת� של חשודי� חזקי� יותר ולרעת� של ואראה כיצד במקרי� רבי�

  . מוחלשי�חשודי� 

בי� הצור� להבטיח הגנה שהדיו� המשפטי ברגולציה של ההלי� הפלילי מתמקד באיזו� 

. הולמת לזכויות הנאש� ולאינטרסי� חברתיי� אחרי� לבי� הרצו� למנוע זיכוי של אשמי�

  60. החלוקתיות של הזכויותשפעותיה�מהאול� שיח מעי� זה מתעל� כמעט לחלוטי� 

 של הדיני� על המאמ� שרשויות ת�כוונתי היא להשפע" השפעות חלוקתיות"במונח 

ההרשעות , ולכ� לשינוי תמהיל כתבי האישו�, השלטו� ישקיעו בתיקי� מסוגי� שוני�

לרגולציה דיונית השפעה חלוקתית כזו א� בעקבותיה יועמדו פחות נאשמי� . והעונשי�

 
סעי� , �1969ט"תשכ, ]נוסח חדש) [וחיפושמעצר (להוראות אלו ראו פקודת סדר הדי� פלילי    59

חיפוש סמי� על פני גופו של אד� יכול להיעשות ג� בלא צו א� לשוטר יש יסוד סביר . א23
 בכל מקרה שהחיפוש דרוש לקיו� הוראות פקודה – ברכב חיפושו, להניח שהאד� נושא סמי�

 .א� בלא צור� ביסוד סביר לחשד, זו
 William J. Stuntz, The Uneasy Relationship between Criminalראו על כ� בהרחבה    60

Procedure and Criminal Justice, 107 YALE L.J 1 (1997). 
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ובו בזמ� נאשמי� , ענשו בענישה מחמירה פחותייורשעו פחות וי, ות מסוימות לדי�מקבוצ

  . יענשו בחומרה רבה יותריו, מקבוצות אחרות יועמדו לדי� ויורשעו יותר

מחייבת השקעת זמ� התיקי� מסוימי� או אשמה בכ� רגולציה המקשה על הוכחת 

 ולכ� ,הללו ליקרי� יותרהופכת את התיקי� , טיפול בה�בומשאבי חקירה או תביעה 

 להגיש כתבי ותא� התביעה או המשטרה מעוניינ. לאטרקטיביי� פחות מבחינת התביעה

 עליה� להשקיע משאבי� רבי� כדי שסיכויי ההרשעה יהיו גבוהי� ,כאלהאישו� בתיקי� 

לעתי� . להפסד במשפטגדול יותר  לעמוד בפני סיכו�או ) איסו� ראיות נוספותב, הלדוגמ(

מקרי� יש אול� .  התיק גדולה מספיק כדי להצדיק בחירה באחת החלופות האלוחשיבות

 תעדי� המדינה שלא להשקיע את המשאבי� הרבי� הדרושי� לניהול התיק ולא שבה�

ולהציע לנאשמי� הנחות , במקרי� אלו היא תוכל לבחור בחלופה שלישית. להסתכ� בזיכוי

. � יותר מקבוצה זו יוותרו על זכות� למשפטכדי שנאשמי� רבי, גדולות יותר בהסדרי טיעו�

 ויאפשרו לנאשמי� �בדר� זו הזכויות ישפיעו בעיקר על חומרת העונש של מי שידע לנצל

  . לזכות בעונשי� קלי� יחסית על מעשיה�

 לוותר על התיק ובמקומו לטפל –במקרי� אחרי� תעדי� התביעה אפשרות רביעית 

בעול� שבו רק שיעור קט� מאוד מהעברות  61.בתיק אחר שאינו מעורר קשיי� אלו

 ה� ובפני המשטרה והתביעה מבחר גדול של תיקי� שאות� ,המדווחות מגיע לבית המשפט

האפשרות הרביעית תהיה פעמי� רבות , סגירת תיק אחר מפנה לה� זמ�כי  לקד� ותיכול

 א� קבוצה מסוימת של תיקי� תיסגר בשל הכרה בזכות. קטיבית ביותר לתביעהרהאט

יוכלו המשטרה והתביעה להפנות את המשאבי� שהתפנו לקבוצה אחרת , מסוימת של נאש�

  . של תיקי�

 לבחור מבי� תיקי� אפשרות שבה למשטרה ולתביעה ,לפיכ� במערכת משפט עמוסה

 המסרבלת את ההלי� הפלילי רבי� ההגנה על זכויות דיוניות של נאשמי� או רגולציה אחרת

של אנשי� ( להרשעות אחרות בעיקר מובילות ה�. ת הרשעות בהכרח לפחואינ� מובילות

  ). אחרי�

  זכות השתיקה  .2

 להדגי� כיצד השפעה חלוקתית זו נוצרת באמצעות ניתוח ההשלכות של זכות אפשר

חוקרי המשטרה לומדי� טכניקות ,  שלחשודי� זכות שתיקה בחקירת�א� על פי. השתיקה

 הואתיה� ג� כאשר האינטרס של החשודי� מגוונות כדי לגרו� לחשודי� להשיב לשאלו

 
 164,000 מתו� 46,289 למשל נסגרו 2009בשנת . תיקי� רבי� נסגרי� מחוסר עניי� לציבור   61

וחות ביקורת קוב� ד, ראו מבקר המדינה. מחוסר עניי� לציבור, תיקי� שנפתחו באותה שנה
  . 55, ב"התשע, 2011לשנת 
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 63. התוצאה היא שהרוב המכריע של הנחקרי� אינ� שומרי� על זכות השתיקה62.לשתוק

יכולה ,  של חשודי� השומרי� על זכות השתיקהעברותיה�להוכיח ) או יקר(א� קשה 

ובמשאבי� שהתפנו לרכז מאמ� , של חשודי� כאלההמשטרה לסגור חלק ניכר מהתיקי� 

כ� ג� באשר . ת הודאות מחשודי� שמתקשי� לעמוד בלח� החקירה ומדברי�בהשג

,  קשי� יותר להוכחהכי ה� תיקי� נגד חשודי� שותקי� שתעדי� לוותר על, לתביעה

את המשאבי� שמתפני� עקב כ� לניהול הליכי� נגד חשודי� שמפלילי� עצמ� ולהפנות 

יקה לא רק מיטיבה ע� חשודי� בדר� זו זכות השת. ולכ� קל יחסית להרשיע�, בחקירת�

 החלטה מוטעית לשת� שמחליטי�אלא ג� פוגעת בחשודי� אחרי� , שיודעי� לנצלה נכו�

 מתפני� למשטרה החשודי� שאינ� מדברי�בשל סגירת התיקי� נגד . פעולה ע� חוקריה�

  . החשודי� המשתפי� פעולה ומדברי�ולתביעה משאבי� לחקור ולהעמיד לדי� את 

א� לא , ו� בזכות השתיקה מניח שההכרה בזכות זו יכולה לסייע לחשודי�בדר� כלל הדי

 יכולה איננהבו אי� לתביעה מגבלת משאבי� זכות השתיקה שבעול� , ואכ�. לפגוע בה�

 בשלבעול� כזה סיכויי ההרשעה של חלק מהנאשמי� יקטנו . נאשמי�ללהזיק לחשודי� או 

סיכויי ההרשעה של זכות לא ישנה את קיומה של האול� , השימוש שלה� בזכות השתיקה

 החוקרי� או בשל תחבולות שהפעילולח� החקירה או בימסרו הודעה מפלילה שנאשמי� 

, לאושמוענקת לה� זכות שתיקה ובי� ש ידברו בחקירת� בי� אלה 64.בשל תחושת החרטה

  . ולכ� לא יושפעו כלל מקיומה של הזכות

 
 )1995( תשאוללסקירה מקיפה של טכניקות התשאול ראו מאיר גלבוע    62
63    � מוותרי� על זכות השתיקה בחקירת� א� על פי שאי אפשר �90% ל80%בארצות הברית בי

לסקירת הסטטיסטיקה . א� לא כראיית חיזוק, להשתמש בזכות השתיקה נגד� במשפט
 Daniel J. Seidmann, Alex Stein, The Right to Silence Helps the  ראוהאמריקאית

Innocent: A Game-Theoretic Analysis of the Fifth Amendment Privilege, 114 HARV. L. 
REV. 430, 448 n.60 (2000) . אמנ� לעתי� ההחלטה לוותר על זכות השתיקה היא החלטה

, אול� במקרי� רבי� אחרי�,  שיכולות להיות לשתיקהמושכלת ורציונלית בגלל ההשלכות
בשל הקושי הפסיכולוגי לשתוק , חשודי� מדברי� א� על פי שהדבר מחזק את התיק נגד�

 . בחקירה
64   �, שלפיה זכות השתיקה, 63 לעיל הערה, איני מתעל� בניתוח זה מעמדת� של סידמ� ושטיי

שכ� החפי� שבוחרי� לספר את האמת בחקירת� , מסייעת ג� לחפי�,  אשמי�המנוצלת על ידי
ובכ� להקטי� את הסיכוי , יכולי� לאבח� עצמ� ביתר קלות מהאשמי� שבוחרי� לשתוק

 Stephanosלדיו� במחלוקת זו ראו (בלא להיכנס לדיו� על סבירותה של הטענה . שיורשעו
Bibas, The Right to Remain Silent Helps Only the Guilty, 88 IOWA L. REV. 421 (2003) 

� Alex Stein, The Right To Silence Helps The Innocent: A Response To Critics, 30(3)וכ
CARDOZO L. REV. 1115, 1120 (2008) .יכולה להתרחש בד בבד ע� התופעה � המוצגת כא

� . התופעה שלה טועני� סידמ� ושטיי
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בה� יש ראיות לכאורה שק מהתיקי� בו התביעה נאלצת לבחור רק חלשאול� בעול� 

. לזכות השתיקה השפעה ג� על סיכויי ההרשעה של נאשמי� שבוחרי� להודות, לאשמה

כתב אישו�  ההחלטה באילו תיקי� להגיש. בעול� כזה התביעה נאלצת לסגור תיקי� רבי�

זיכוי אלא בשל מורשעי� לא אינ� רוב החשודי� . החלטה הקריטית ביותרההופכת להיות 

  . של החלטת התביעה שלא להגיש נגד� כתב אישו�ב

היא תגיש כתבי אישו� . התביעה בוחרת בתיקי� בי� היתר לפי סיכויי ההרשעה בה�

אלמלא זכות השתיקה היו כל . בתיקי� החזקי� יותר ותסגור את התיקי� החלשי� יותר

 וצקהמ שתיקת� יכולה לשמש ראיה שא� לא כ� הייתה(החשודי� נאלצי� למסור גרסה 

השתיקה מסייעת לאות� חשודי� ,  כמו קוד�65).ות עברה עצמאיתילחובת� ואולי א� לה

 אזאול� . שיודעי� לנצלה והופכת את התיקי� נגד החשודי� האלו לחלשי� יותר

תבחר התביעה לסגור חלק גדול מה� נוכח מגבלת ,  חלשי� יותרהופכי�תיקי� הללו המש

בה� ש, חזקי� יותר, בי אישו� בתיקי� אחרי�ובמשאבי� שהתפנו להגיש כת, המשאבי�

בה� החשודי� הודו בחקירת� המשטרתית שמבחינת התביעה לתיקי� . החשודי� הודו

 יודו ג� בבית המשפט ויחסכו לה את הצור� לנהל הלי� שה�שכ� הסיכוי , יתרו� נוס�

י�  התוצאה היא שזכות השתיקה מגדילה את סיכויי ההרשעה של הנאשמ66.גדול, ראייתי

מכא� שהשפעתה של זכות . לח� החקירהבומודי� , שאינ� יודעי� לנצל אותה נכונה

היא מיטיבה ע� חלק . חלוקתית) וכנראה בעיקר( ג� אלאהשתיקה אינה רק כמותית 

אלה שאינ� יודעי� (ופוגעת בחשודי� אחרי� )  היודעי� לנצלה נכו�האל(מהחשודי� 

  ). לנצלה

הניתוח לעיל אינו , ה בטעמי� דאונטולוגיי�ככל שההצדקה לזכות השתיקה טמונ

אול� א� מטרת הזכות היא להג� . בהכרח מחייב את תומכי זכות השתיקה לשנות מעמדת�

להבטיח שה� לא יידרשו , של המשטרה העוד�מול כוחה אל על חשודי� העומדי� חלשי� 

כות זו  ההכרה בז– את החשש שחפי� יודו בחקירת� להקטי�להיכנע לחקירה לוחצת או 

  . בעייתית

זכות השתיקה לא רק מגנה על החשודי� , בו המשאבי� מוגבלי�שבעול� , למעשה

היודעי� לנצלה אלא ג� פוגעת באלו שבניגוד לאינטרס שלה� מוסרי� ) המעטי� יחסית(

 
אול� תוספת ראייתית זו של חיזוק , קירה יכולה לחזק את ראיות התביעהבישראל השתיקה בח   65

 ). 2009 (17�15 כר� א על הראיותראו יעקב קדמי . היא בעלת משקל קט� למדי
 מהחפי� שהורשעו על סמ� 72% הרשעות מוטעות בארצות הברית עולה כי 515מבדיקת    66

 �20%מנגד רק ב). 29תו�  מ21(הודאת� במשפט הודו קוד� לכ� בחקירה המשטרתית 
מכא� ). 486 מתו� 97(מההרשעות המוטעות אחרי משפט מושבעי� הודה החשוד במשטרה 

נטיית� להודות ג� , א� ה� הודו בחקירת� המשטרתית, שאפילו כאשר נאשמי� אינ� אשמי�
  .50הערה לעיל , אייל ותור�גזלראו . גדלה מאוד) לרוב בהסדר טיעו�(במשפט 
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למשטרה טכניקות פסיכולוגיות רבות לשכנע , כאמור. במשטרה גרסה המפלילה אות�

 סביר להניח שחשודי� המצליחי� לעמוד על זכות� 67.קהחשודי� לוותר על זכות השתי

החשש כי ו, ה� החשודי� החזקי� יותר, לשתוק למרות כל טכניקות התשאול של המשטרה

) הרבי�(דווקא חשודי� , מנגד. יישברו בחקירה כופה ויודו במעשי� שלא עשו קט� יותר

כיוו� שזכות .  יותרה� החלשי�, המודי� בחקירת� ג� כאשר הדבר מנוגד לאינטרס שלה�

עיגונה  ,)ולא רק מיטיבה ע� אלו שבוחרי� לשתוק(השתיקה פוגעת בחשודי� המודי� 

  . המשפטי פוגע בחשודי� חלשי� ומיטיב ע� חשודי� חזקי� יותר

בהנחה הסבירה שאלמלא זכות השתיקה היו התיקי� נגד החשודי� ששותקי� , זאת ועוד

התביעה להעדי� תיקי� את בת את המשטרה וההכרה בזכות מחיי, הופכי� חזקי� יותר

ככל שהמשטרה והתביעה מרחיבות .  שחשיבות� פחותה מסיבה אחרת,חלשי� יותר, אחרי�

לא זו התוצאה היא ש. גדל החשש להרשעת חפי�כ�  ,את הטיפול בתיקי� החלשי� יותר

יל עלולה להגדא� היא , ההכרה בזכות אינה צפויה לצמצ� את ההרשעות המוטעותבלבד ש

  . �את מספר

לח� החקירה א� לא ב להצדיק זכות זו בחשש שחפי� יודו אי אפשר,  לכ�בדומה

כפי , אמנ� החשש מהודאת שווא בחקירה משטרתית הוא רב. יתאפשר לה� לשתוק

 68.א כאלוושמראי� המחקרי� הרבי� שחשפו הרשעות מוטעות המתבססות על הודאות שו

 
לפירוט האמצעי� שהחוקרי� לומדי� לנקוט כדי לשכנע חשודי� לוותר על זכות השתיקה ראו    67

גלבוע מממלי� לחוקרי� להימנע ממת� האזהרה  (166�165'  בעמ,62 לעיל הערה, גלבוע
כ� הוא מציע . יחות אפשריתכי נוסח זה מרתיע נחקרי� וסוגר כל פת, בנוסח הרשמי שלה

כדי לגרו� לו לשת� , חשוד המבקש להשתמש בזכות השתיקה, כלשונו, "לרכ�"דרכי� 
להודיע לחשוד על זכותו  נקבעה חובת המשטרה Mirandaבעניי� , לש� ההשוואה). פעולה

שא� ישיב עלולות תשובותיו לשמש ו, )זכות השתיקה(החוקתית שלא להשיב לשאלות חוקריו 
לפני החקירה ולדרוש את ) פרטי או ממונה(ועל זכותו החוקתית להיפגש ע� סנגור , נגדוראיה 

 .Miranda vראו (וכ� שהפרה של כללי� אלה תביא לפסלות הראיה , חקירה עצמהבנוכחותו 
Arizona, 384 U.S. 436 (1966)( , מראה כי בעקבות הכללי� �אול� מחקר שנער� לאחר מכ

שעדיי� מאפשרת הפעלת לח� ומניעת , כולוגית מתוחכמת יותרעברה המשטרה לחקירה פסי
 ,R.A. Leo, R.J. Ofsheראו. להרשעת שווא, בסופו של דבר, זכויות מהחשוד ומובילה

Criminal law: The Consequences of False Confession: Deprivations of Liberty and 
Miscarriages of Justice in the Age of Psychological Interrogation, 88(2) J. CRIM. L. & 

CRIMINOLOGY 429, 440 (1998). 
כרבע מה� הושגו . ראו למשל ממצאי� של פרויקט החפות שחש� הרשעות מוטעות רבות   68

 ,THE INNOCENCE PROJECT: UNDERSTAND THE CAUSES (2011). בעקבות הודאת שווא
available at: www.innocenceproject.org/understand/False-Confessions.php . לסקירת

ההודאה כבסיס "רו ' סנגמחקרי� רבי� נוספי� המראי� את הסכנה שבהודאות שווא ראו בועז
 251, 245ד עלי משפט "  השווא או שמא קיסרית הרשעות'מלכת הראיות' האומנ� –להרשעה 

די� דאות שווא ראו לשינוי הדי� בישראל בעקבות החשש מהו) שהתקבלו(להמלצות ). 2005(
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ולעתי� היא מצליחה לגרו� ג�  מאיימת קשה ויהאחת חווהחקירה המשטרתית היא לא , אכ�

 להנחה שדווקא החפי� מצליחי� יסוד אול� אי� 69.לחפי� להודות בעברה שלא ביצעו

סביר להניח , נהפו� הוא. ת�ואילו האשמי� בוחרי� למסור גרס, לשמור על זכות השתיקה

נצל את שחפי� המאמיני� כי גרסת� תסייע להפרי� את ההאשמות נגד� בוחרי� שלא ל

, מנגד. לאחר חקירה מתישה חלק� נשברי� ומוסרי� את הגרסה שמצפי� מה�. הזכות

מפגיני� יכולת , לח� השוטרי� למסור גרסהבדווקא אות� חשודי� המצליחי� לעמוד 

וא א� והסבירות שדווקא ה� ימסרו הודאות ש. להתמודד ע� הקשיי� הכרוכי� בחקירה

וצאה היא שהזכות מגנה בעיקר על חשודי� הת. נהזכות השתיקה לא תוענק לה� קט

ובשל המשאבי� המוגבלי� פוגעת בחשודי� , המסוגלי� להתמודד על לחצי החקירה

לפיכ� הסיכוי של . ואו חפי� שמוסרי� הודאות שובה�, המתקשי� להתמודד ע� לחצי� אלו

 התוצאה היא כי בשיטת משפט. גדלי�,  סיכויי הרשעת�ומכא�, האחרוני� לעמוד לדי�

זכות , כאשר תובעי� בוחרי� רק חלק מהתיקי� המובאי� אליה� בשל העומס, עמוסה

  . השתיקה עשויה לפגוע בחשודי� חלשי�

 אשר. עור� די� בחקירה עשויה להוביל לתוצאה הפוכהשל דווקא נוכחות , מנגד

נוכחות עור� הדי� , אשר ג� בלא עור� די� יודעי� לכלכל צעדיה� בחקירה, חשודי� חזקי�ל

המתקשי� לכלכל , נאשמי� חלשי� יותרל אול� אשר.  על חקירת�הרבהלא תשפיע 

יפיקו יותר מנוכחות ה� , צעדיה� בחקירה בשל בורות או קושי לעמוד בלחצי החקירה

 את ולהקטי�הסנגור יוכל למנוע מהחוקרי� לנצל שיטות חקירה פסולות . סנגור בחקירת�

 של עור� ו לפיכ� נוכחות70.שקרי�אמירת ו ל או לגרור אות�יכולת� לעורר חרדה בלקוח

 לכ� השפעה 71.די� עשויה להקשות על המשטרה לאסו� ראיות נגד חשודי� חלשי�

 
דצמבר (וחשבו� הוועדה לעניי� הרשעה על סמ� הודאה בלבד ולעניי� העילות למשפט חוזר 

1994.( 
" החוקר הטוב והחוקר הרע"גלבוע ממלי� בספרו לחוקרי� כיצד להשתמש בשיטת , לדוגמה   69

� להביא"כדי ליצור חרדה בקרב הנחקרי� ותחושות של עמימות ואמביוולנטיות העשויות 
 . 122' בעמ, 62 לעיל הערה, גלבוע". לידי שיתו� פעולה ע� החוקר

, על יצירת חרדה בקרב נחקרי�, להסתמכות הרחבה של חוקרי� על מצבי ריגוש של נחקרי�   70
, גלבועב ראו בהרחבה אצל "המשפטיות של העדות וכיועל ניסיונות להעלי� את ההשלכות 

 .62 רהלעיל הע
לאחרונה הנחה בית המשפט העליו� את המשטרה להודיע לנחקרי� נוס� על הודעה על זכות�    71

זו דוגמה . ג� על זכות� לבקש כי ימונה לה� סנגור ציבורי לצור� ההיוועצות, להיווע� בסנגור
יה להיטיב ע� נאשמי� העשו, של זכות ההיוועצות בחקירה) מוגבלת בהיקפה(להרחבה 

ובכ� לצמצ� את פער העלויות בעת ביסוס תיקי� נגד נאשמי� אלו לבי� ביסוס , חלשי�
' לי� נ 8974/07פ "עראו . היכולי� לשכור סנגור פרטי, התיקי� נגד חשודי� מבוססי� יותר

ו להיק� הזכות להיווע� בעור� די� לפני חקירה רא. )3.11.2010, פורס� בנבו (מדינת ישראל
  ). 4.11.2009, פורס� בנבו (מדינת ישראל' שי נ 9956/05פ " עג�
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הקושי להרשיע את החשודי� . בעניי� זכות השתיקה, חלוקתית הפוכה מזו שתוארה לעיל

די� הפיכת התיקי� נגד החשוליותר נגד חשודי� אלו ורבי� החלשי� יוביל לסגירת תיקי� 

ככל שהמטרה . לאטרקטיביי� יותר באופ� יחסי, שלא הושפעו רבות מהזכות, החזקי� יותר

 של זכות השתיקה נרחבתהגבלה ,  של המשטרההעוד�היא להג� על החשוד מפני כוחה 

  .  של זכות הנחקר להיווע� בעור� די� בחקירתו יוכלו להשיג תוצאה זורבהוהרחבה 

  דיני מעצרי�  .3

בחלק זה ,  על ההלי� הפלילירבהמעצרי� לפני הגשת כתב אישו� השפעה שג� לעל פי א� 

 המעצר עד –אציג סוגיות העולות מ� הניתוח הכלכלי של המעצר לאחר הגשת כתב אישו� 

  . תו� ההליכי�

ביטול . של המאה הקודמתתשעי� בעיקר בשנות ה, דיני המעצרי� עברו שינויי� גדולי�

 הגבלת עילת המסוכנות לפגיעות 72,הלכת גנימאתב" חומרת העברה"עילת המעצר של 

באופ� שצמצ� את סמכות המעצר בעברות ) במקו� בשלו� הציבור(בביטחו� הציבור 

חייבו צמצו� בשימוש כל אלה  – וקיצור תקופות המעצר עד לביקורת שיפוטית 73רכוש

מי� כגו� עברות , שינוי ביחס הציבור והמשטרה לסוגי עברות שוני�, מנגד. במעצרי�

 התפתחויות 74. במספר המעצרי� בעברות אלורבהוביל לגידול , ועברות אלימות במשפחה

 השיח לעומת.  בתמהיל החשדות והאשמות המובילי� למעצררבאלו הביאו לשינוי 

גובר לאחר הול� ואשר בניגוד לציפיות גדלה בקצב (מתרכז בכמות המעצרי� ה ,המשפטי

הבוח� , ניתוח כלכלי, רות של המעצר על העצור ובהשלכות הישי75)חקיקת חוק המעצרי�

חוש� את ההשפעה החלוקתית של , את השפעות המעצר על התמריצי� של התביעה וההגנה

ההחלטה של התביעה נגד אילו חשודי� להגיש המעצרי� משפיעי� על דיני . דיני המעצרי�

� המורשעי� על כוח המיקוח של הצדדי� בהסדר טיעו� ועל תמהיל הנאשמי, כתבי אישו�

  . השפעות אלו של המעצר ינותחו בחלק זה. וחלוקת העונשי� בי� קבוצות נאשמי� שונות

 
 ). גנימאת עניי� – להל�) (1995 (609, 589) 4(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ 2316/95נ "ד   72
 ). מעצרי�–סמכויות אכיפה (לחוק סדר הדי� הפלילי ) 4)(א(23סעי�    73
   �1,648 מ– �280%גי� עברות בי� בני זוג ב קפ� מספר המעצרי� ב�2002 ו1997בי� השני�    74

יש להדגיש שהעלייה בס� המעצרי� בשני� אלה לא הייתה דרסטית .  מעצרי� בשנה�4,573ל
,  מעצרי�44,103 בוצעו 2002בשנת , ולעומתה,  מעצרי�31,976 בוצעו 1997בשנת : כל כ�

: זמי� בכתובת, )2002(משטרת ישראל ראו שנתו� סטטיסטי .  בלבד130%היינו עלייה של 
www.police.gov.il/mehozot/agafTichnon/Documents/pshia2002.pdf )� שנתו� – להל

 ).2002משטרת ישראל 
גדל מאז כניסת חוק סדר , 1997בשנת , למעט ירידה בשיעור המעצרי� מיד לאחר כניסת החוק   75

 . 23' בעמ, ה ש�רא. שיעור המעצרי� בעקיבות)  מעצרי�–סמכויות אכיפה (הדי� הפלילי 
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קיומו התקי� של ההלי� הפלילי ושמירה על שלו� "המעצר הפלילי נועד להבטיח את 

אשר אינו משלי� על ההכרעה א� הנאש� יורשע ,  רק הלי� ביניי�הוא המעצר 76".הציבור

או ) לפני הגשת כתב אישו�( לצור� מעצר די להראות כי יש חשד סביר ,כיוו� שכ�. או יזוכה

ואי� צור� להוכיח כי הנאש� ביצע את העברה , )אחרי הגשת כתב אישו�(ראיות לכאורה 

נטיי� כלל לשלב הענישה משפיעי� וו כמו כ� שיקולי� רבי� שאינ� רל77.מעבר לספק סביר

מלט מ� הדי� או ישבש הליכי� מקי� י יהחשש כי הנאש�, למשל. על ההכרעה בדבר המעצר

 מסוכנותו , לכ�בדומה. עילת מעצר א� שאי� בו כדי להשפיע על הענישה לאחר תו� ההלי�

,  זאת ועוד78.נטית בשלב המעצר הרבה יותר מאשר בשלב גזירת הדי�וושל הנאש� רל

 יאהמשפיעה ג� ,  חלופה למעצר שתשיג את מטרתוקיימתיכולתו של הנאש� להראות כי 

לפיכ� הקשר בי� ההחלטה על המעצר לבי� הסיכוי שאד� אש� או לבי� . על הסיכוי שייעצר

  . חומרת העונש שראוי להטיל עליו רופ� מאוד

 עוד יותר גדולקושי ה 79.גדולמעצרו של אד� כשאשמתו עדיי� לא הוכחה מעורר קושי 

יכולת� , תנוכח עילות המעצר אשר מטבע� מפלות בי� נאשמי� על רקע סוג העברו

הסיכוי למעצר חשוד בעברת סמי� גדול מהסיכוי למעצרו של . הכלכלית וקשריה� בקהילה

 הסיכוי  לכ�בדומה.  חמורה יותרעברת המרמה נסיבותיה בשל מרמה ג� א� תחשוד בעבר

של בעל ממו� וקשרי� בקהילה להראות לבית המשפט כי קיימת חלופה אפקטיבית למעצרו 

הסיכוי למעצר של , במילי� אחרות. דיור שביצע עברה דומהגדול מהסיכוי של חסר 

  . נאשמי� עניי� וחלשי� גדול יותר

אמנ� רבי� . למרות קשיי� אלו מתקבלי� דיני המעצרי� במידה רבה בשוויו� נפש  

 א� בהתבוננות ראליסטית יותר 80,מוחזק ח� מפשעעדיי� מבקרי� את הפגיעה באד� אשר 

כמעט כל הנאשמי� שנעצרי� עד תו� . דיני המעצרמה הנגרמת מניחי� כי אי� להפריז בפגיע

וככלל בתי המשפט מפחיתי� את תקופת המעצר , ההליכי� מורשעי� בסופו של יו�

 
 ). זאדה עניי� – להל�) (1996 (145, 133) 2(ד נ"פ ,מדינת ישראל' זאדה נ 8087/95פ "בש   76
 . ש�   77
ראו סעי� (אמנ� אחת ממטרות הענישה היא הגבלת יכולתו של העבריי� לבצע עברות נוספות    78

40�, )113' מסתיקו� (שהוס� בחוק העונשי� , 226ח "ס, �1977ז"התשל, ה לחוק העונשי
א� כי לעתי� (כליאתו מרחיקה אותו מהציבור ומסייעת בהשגת מטרה זו ). �2011ב"התשע

על פי . אול� מטרה זו אינה המטרה העיקרית בענישה). עברות נעברות ג� בי� כותלי הכלא
ב לחוק 40סעי� ראו  (–הדי� כיו� ההלימה היא השיקול המרכזי הקובע את רמת הענישה 

�ומותרת רק כל עוד איננה , פעה של שיקול ההרחקה מ� הציבור היא מוגבלתוההש –) העונשי
בדיני מעצרי� הצור� למנוע , מנגד. גורמת להחמרה ניכרת מעבר למתח� העונש ההול�

  . א� לעצור אד�בהחלטה עילה מרכזית הואמסוכנות 
  ).2011( שלילת החירות טר� הכרעת הדי�: המעצר רו'סנג�קיטאירינת    79
 . 29'  בעמ,ש�   80
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 לטעו� כי רק במקרי� נדירי� המעצר אפשר לפיכ�. מתקופת המאסר המוטלת עליה�

יות לכאורה הדרישה כי יוצגו רא. הממוש� באמת מוטל על אד� שאינו מורשע לאחר מכ�

בערובה או (הנאש� ישוחרר , למעצר מבטיחה שתיקי� שבה� ההרשעה אינה סבירה

פגיעה , העצורי� המעטי� המזוכי� בתו� ההלי� אכ� סובלי� פגיעה קשה בחירות). בלעדיה

אול� מבחינת מרבית הנאשמי� המעצר אינו משפיע ,  עמההמערכת נדרשת להתמודדש

  .  על תוצאת ההלי�הרבה

למעצר השפעה . השפעת דיני המעצר אינה מוגבלת לשלב הביניי�. ה שגויניתוח ז

. למעצר השפעה גדולה על העונש המוטל בסו� ההלי�, ראשית. גדולה על תוצאת ההלי�

פעמי� רבות נאש� משוחרר יצליח לשכנע את בית המשפט לאחר הרשעתו שעונש מאסר 

ידו� כמעט תמיד לתקופת ישע נאש� עצור שהור, מנגד. בשלב זה יפגע בו מעבר למידה

עונשי להטיל  קל יותר שופטי�לזאת מכיוו� ש. מעצר ארוכה מתקופת מעצרו או שווה לה

 נרתעי� מהטלת עונשי� שאינ� כוללי� א� ה� ,מאסר על אנשי� אשר כבר מצויי� במעצר

מתו� חשש שהחלטה כזו תפגע בלגיטימיות המוסרית של תקופת , מאסר על אות� נאשמי�

 התועלת שיש לנאשמי� עצורי� מהשקעת מאמצי� בטענות נגד עונש, זאת ועוד. המעצר

, בנוס�. מכיוו� שבלאו הכי תקופת מעצר� תקוזז מכל עונש מאסר שיוטל, קטנהמאסר 

 הטענה בדבר ובה�,  עומדות לנאש� עצורשאינ� הנאש� משוחרר יכול להעלות טענות לקול

אורח חייו הנורמטיבי מאז תחילת ,  הכרו� בהחלו� הזמ� מאז ביצוע העברה ועינוי הדי�

   81.ההליכי� ועוד

נאשמי� בעברות דומות אלה ש מבהרבהנאשמי� עצורי� נידוני� לעונשי� כבדי� , ואכ�

שבח� את המשתני� , במחקר של קרמניצר וחסי�, למשל 82. נידוני� לה�שאינ� עצורי�

ראשונה לעונש מאסר המשפיעי� על ההחלטה לדו� אד� שנאש� בפריצה או התפרצות 

 נמצא כי המשתנה אשר משפיע יותר מכל משתנה אחר הוא מעצרו של הנאש� טר� ,בפועל

  83.המשפט

 למצוא בעברות לפי חוק אפשר אחרת להשפעת המעצרי� על רמת הענישה הדוגמ

 עברה שדינה היאשלא כדי� בה ישראל ושהייה ל חוק זה קובע כי כניסה 84.הכניסה לישראל

 היאהעסקה והסעה של אד� השוהה שלא כדי� בישראל , ואילו הלנה, שנת מאסר אחת

 
 . בפרק המבוא, ש�   81
 William M. Landes, Legality and Reality: Some Evidence on Criminalאו למשל ר  82

Procedure, 3 JOURNAL OF LEGAL STUDIES 287, 335-334 (1974). 
83   � המשתני� המשפיעי� על מידת האחידות –עבירת ההתפרצות " מרדכי קרמניצר ,יעל חסי

  .)1993 (558, 533) 3(כבפטי� מש" בענישה
 .111ח "ס, �1952ב"תשיה, לישראל הכניסה א לחוק�12 ו12סעיפי�    84
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 ג� בית המשפט העליו� הבהיר כי העברה של 85.דינה שנתיי� מאסרו ,עברה חמורה יותר

: להל�(הלנה והסעה של שוהי� שלא כדי� , שהייה בלתי חוקית קלה מהעברה של העסקה

 ומכיוו� 86,"חוטא ומחטיא"חינת המסייע לשוהה בלתי חוקי הוא בבשזאת מאחר ). חי�"שב

על פי רוב ישראלי� העוברי� על החוק "חי� ה� "מעסיקי� ומסיעי� שב, שאלו המליני�

 לצפות כי המורשעי� בעברה הקלה יותר  אפשר היה87".ולא למע� פת לח�, לש� בצע כס�

  . ידונו לעונשי� קלי� יותרי

אשונה מבצעי� לרוב  את העברה הר:ניתוח של חומרת הענישה מציג תמונה שונה

כיוו� שהחשש מהימלטות של נאשמי� . תושבי השטחי� אשר נכנסי� לישראל שלא כדי�

מנגד אזרחי ישראל המבצעי� . רוב� ככול� נעצרי� עד תו� ההליכי� בעניינ�, אלו גדול

 אינו ימלטו מ� הדי�יחשש שהכי ,  נעצרי� עד תו� ההליכי�אינ�א לרוב 12עברה לפי סעי� 

רוב� המכריע של השוהי� שלא . ני במדיניות המעצרי� מוביל ג� לשוני בתוצאההשו. גדול

, אשר כאמור מבצעי� עברה קלה יותר על פי גישת המחוקק ובית המשפט, כדי� בישראל

המבצעי� עברה , המסייעי� לה� בקרב תושבי ישראל,  לעומת�88.נדוני� למאסר בפועל

 מהמורשעי� 15%�רק כ. י� קלי� יותרנדוני� לעונש, גישת המחוקקפי חמורה יותר ל

 נוספי� נדונו 20%,  למאסר בפועלו נדונ2006א לחוק לאחר שנת 12בעברות לפי סעי� 

אשר ,  ג� בבית המשפט העליו�89. לעונשי מאסר על תנאי בלבד–  והיתר,לעבודות שירות

 
 .ש�   85
פורס� (לפסק דינו של השופט רובינשטיי� ' פסקה ח, מדינת ישראל' פראגי� נ 3173/09פ "רע   86

 ).פראגי� עניי� – להל� ()5.5.2009, בנבו
 לפסק דינו של השופט 9ראו ג� פסקה ; בינשטיי�פסקה יא לפסק דינו של השופט רו, ש�   87

 . דנציגר
ועברה ,  לחוק הכניסה לישראל12בדיקה במאגר נבו ענישה של כל גזרי הדי� בעברה לפי סעי�    88

כללו מאסר ) 83% (1,141ומתוכ� ,  גזרי די�1,321 ואיל� העלתה 1.1.2007מיו� , זו בלבד
גזרי הדי� שבה� לא נית� עונש מאסר בפועל מראה מעניי� לציי� כי בדיקה מדגמית של . בפועל

, כי ברבי� מה� החליט השופט לדחות הפעלת מאסר על תנאי בר הפעלה שהיה נגד הנאש�
הבדיקה נערכה ביו� . החלטה שאפשר לקבל רק א� אי� מוטל על הנאש� עונש מאסר בפועל

24.12.2010. 
א לחוק הכניסה לישראל 12 לפי סעי� דיקת דומה כאמור בהערה לעיל של גזרי די� בעברהב   89 

כללו ) 35% (126ועוד , כללו מאסר בפועל) 12% (42ומתוכ� רק ,  גזרי די�363העלתה 
נתוני� אלו . לא כללו עונש מאסר או עבודות שירות) 54%( הנותרי� 197. עבודות שירות

 ותיקי בתי מהמאגר תואמי� ג� נתוני� מלאי� יותר המבוססי� על מאגרי הרישו� המשטרתיי�
מחקר  ( שיטה וישו��הצעה לקביעת עונשי מוצא  רות קנאי ,אייל�ראו אור� גזל. המשפט

, פורס� באתר ועדת החוקה, )בהזמנת משרד המשפטי� המציע עונשי מוצא לעברות פליליות
-www.knesset.gov.il/committees/heb/material/data/H11-01)2010 (חוק ומשפט של הכנסת

2010_17-30-27_kanay-gezel-sofi!!!.pdf מהמורשעי� �15%כ( ובטקסט לה 23 בהערה 
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ל תושבי נדונו כ, א לחוק הכניסה לישראל חמורה יותר12כאמור הבהיר כי העברה לפי סעי� 

 ישראלי� שסייעו לתושבי ואילו, השטחי� שנכנסו לישראל שלא כדי� לעונשי מאסר

מחקרי� רבי� בעול� הראו כי המעצר   90.שטחי� נדונו לא אחת לעונשי� קלי� יותרה

נאשמי� העצורי� עד .  משפיע רק על סוג העונש שמוטל על הנאש� אלא ג� על משכואיננו

   91.סר לתקופות ממושכות יותרלתו� ההליכי� נגד� נדוני� למא

. הוא משפיע ג� על עצ� הסיכוי להרשעה. אול� המעצר אינו משפיע רק על העונש

 כל 92.לאסו� ראיות ועוד, להתכונ� לניהול התיק, לעצור קשה יותר להתייע� ע� עור� די�

המעצר מקטי� , חשוב מכ�. שעליו לשאת בה את עלות ניהול ההלי� מאודאלו מגדילי� 

נאש� בשביל . מפיק מכל ניסיו� להתמודד ע� ראיות התביעהנאש� ת התועלת שמאוד א

 שכ� זיכוי שיושג לאחר הלי� ראייתי ממוש� לא ,במעצר התועלת מזיכוי קטנה בהרבה

, הדבר בולט בייחוד בעברות קלות יחסית. יחסו� לו את הישיבה מאחורי סורג ובריח

אול� ג� בעברות .  המוטל בתו� ההלי�כשתקופת המעצר הופכת לחלק גדול מעונש המאסר

על ההשלכות החברתיות והאישיות העצומות שיש , להיכנס לכלאלא חמורות יותר הרצו� 

 של הנאש� החופשי להשקיע בניסיו� נכונותומעצי� מאוד את , למעבר מחירות לכליאה

הסיכו� , מטע� זה ג� המאמ� שנאש� במעצר מוכ� להשקיע.  עונש מאסרשלא לקבל

ג� מטע� זה . בה� הוא מוכ� לשאת קטני� בהרבה מאלו של נאש� משוחררשאבי� והמש

יצוי� כי רק נאשמי� . סיכויי הזיכוי של נאש� משוחרר גדולי� מאלו של נאש� במעצר

 30%�כאול� , מזוכי� בתו� הלי� פלילי מכל האישומי� בעניינ�, פחות מאחוז אחד, מעטי�

לרוב מכיוו� שהתביעה חזרה , פלילי ללא הרשעהמהנאשמי� בישראל מסיימי� את ההלי� ה

 חזרה בה של 93.בה מכתב האישו� או מכיוו� שהנאש� אינו מופיע להליכי� בעניינו

ולכ� , התביעה מאישומי� נובעת פעמי� רבות ממסקנתה שיקשה עליה להביא להרשעה

 
 20%,  נדונו למאסר בפועל2008 ועד שנת 2006א לחוק לאחר שנת 12בעברות לפי סעי� 

 ).נוספי� נדונו לעבודות שירות
ו� בעונשו של תושב השטחי� הקל בית המשפט העלי ,86 לעיל הערה, י�'פראגבעניי� , לדוגמה   90

 �אול� רק בדר� של קיצור תקופת המאסר , יה לא חוקיתילשלושה חודשי מאסר בגי� שהשנדו
, ש� נדונו כמה מורשעי� בעברות של הסעה ,סאל��אבו ולעומת זאת בעניי� .ולא ביטולו

הקל בית המשפט בעונשיה� של כל המערערי� , הלנה והעסקה של שוהי� בלתי חוקיי�
' אבו סאל� נ3674/04פ " רעורא. מאסר על תנאי וקנסות, יר� לעונשי� של עבודות שירותוהמ

 ).2005, פורס� בנבו(מדינת ישראל 
 Sam J Ervin, Forward: Preventive Detention - A Step Backward for Criminalראו    91

Justice, 6 HARV. C. R. - C. L. L. REV. 291, 347-351, 366 (1971); Anne Rankin, The 
Effect of Pretrial Detention, 39 N. Y. U. L. REV. 641 (1964) . 

 . בפרק המבוא, 79לעיל הערה  ,רו'סנג�ראו בהרחבה אצל קיטאי   92
  . 22לעיל הערה , מרגל�גלו� וויינשל, אייל�ראו גזל   93



  סדר הדי� הפלילי: פרק כ

1095  

י השפעת המעצר על ההחלטה של התביעה לחזור בה מאישומי� דומה להשפעתו על הסיכו

  .לזיכוי

נאשמי� שמשקיעי� פחות מ כיוו� שעצורי� משקיעי� בהתמודדות ע� האישומי�

למעצר יש השלכה על נכונות , ואכ�. נכונות� להודות באישומי� גדולה יותר, שאינ� עצורי�

פעמי� רבות האינטרס . הנאש� להודות ועל כוח המיקוח שלו במשא ומת� להסדרי טיעו�

הודאה באשמה . א בקיצור העונש אלא בקיצור תקופת המעצרהעיקרי של עצור אינו דווק

 כאשר גזר הדי� נבלע ברובו –מסיימת את המעצר ומחליפה אותו לעתי� בחירות מלאה 

ניהול הלי� , מנגד 94. ולעתי� במאסר שתנאי השהייה בו קשי� פחות–בתקופת המעצר 

ל לענישה מחמירה אשר עלול להובי, משפטי מלא עלול להותיר את הנאש� במעצר ממוש�

  . יותר

.  עשוי להפיק תועלת מניהול הלי� ממוש�עצורנאש� שאינו , לעומת נאש� עצור

 ת שחיקוקיימת אפשרות שלהימשכות ההליכי� מרחיקה את מועד ההרשעה והעונש 

חשוב לא .  להוביל לזיכוי מלא או חלקימה שעשוי , זיכרו� העדי�של עמעו�הראיות ו

 בפסיקת בית ה שיקול נפו� לקולהואועד ביצוע העברה לגזר הדי� חלו� הזמ� בי� מ, פחות

  כל אלובשל. ובהקלה זו זוכי� רק נאשמי� שהיו משוחררי� בעת ההליכי�, המשפט

ולכ� כוח המיקוח ,  נאש� משוחררגדול בהרבה משל נאש� במעצר להודות האינטרס של

עצר יסכימו להסדרי התוצאה היא שנאשמי� במ. של הראשו� בהסדר טיעו� קט� בהרבה

  . לה� יסכימו נאשמי� בעברה דומה שאינ� במעצרשטיעו� מכבידי� הרבה יותר מההסדרי� 

לקושי היחסי בניהול הליכי� נגד נאשמי� משוחררי� יש השלכה ג� על , זאת ועוד

 כיוו�, כיוו� שקל יותר להרשיע נאשמי� במעצר. מדיניות בחירת התיקי� של התביעה

וכיוו� שהעונשי� המושגי� בתיקי� ,  האחרוני� ניתנות ביתר קלותהודאות באשמה שלש

התביעה מעדיפה לנצל את משאביה המוגבלי� לטיפול , של נאשמי� עצורי� כבדי� יותר

בה� מעצר שבה� הנאשמי� צפויי� להיעצר עד תו� ההליכי� על חשבו� תיקי� שבתיקי� 

 :התביעה מטעמי� נוספי�ניהול תיק נגד נאשמי� במעצר מקל על . כזה אינו צפוי

. וזיכרונ� טרי יותר, ולכ� העדי� זמיני� יותר, כשהנאש� במעצר ההלי� מתנהל במהירות

אשר מסרבל ומייקר לתביעה , כמו כ� כשהנאש� נמצא במעצר אי� חובה לאפשר לו שימוע

  95.את ההלי�

 בה� התביעה צופה שהנאש� ייעצר עד תו� ההליכי� יזכושהתוצאה היא שתיקי� 

לעתי� עד ,  צפויה החלטת מעצר לסו� התוראי� לעדיפות וידחקו תיקי� שבה� להאצ

 
  .ש�   94
מעניק לנאש� בעברת פשע את הזכות ] נוסח משולב[א לחוק סדר הדי� הפלילי 60סעי�    95

ומאפשר לו , )אפילו לא על ההחלטה להעמיד לדי�(ליידוע על העברת חומר החקירה לתובע 
 . לפנות בכתב לרשות התביעה בבקשה להימנע מהגשת כתב אישו�
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 –תיקי חשודי� שאינ� עצורי� קיומ� של דוחות ביקורת רבי� מלמדי� על , ואכ�. לסגירת�

 הממתיני� שני� להכרעה בפרקליטות להעמדה –ולא אחת מדובר בתיקי� חמורי� במיוחד 

 במקרי� אחרי� התמשכות 96. חלו� הזמ�בשללי� ופעמי� רבות נסגרי� בסו� הה, לדי�

 את התביעה להציע יובילוושי לנהל את התיקי� שנדחו בשל שחרור הנאש� קההליכי� וה

נוכח המשאבי� המוגבלי� של התביעה מעצר של . הסדרי טיעו� מקלי� לאות� נאשמי�

רי� א� ג� להקלה בדינ� של נאשמי� אח, נאשמי� מסוימי� מוביל ג� להחמרה בדינ�

כיוו� שהעדיפות הניתנת לתיקי המעצר דוחקת את תיקי המשוחררי� ,  נעצרי�שאינ�

  . ומובילה את התביעה לוותר עליה� במקרי� רבי� יותר ולהתפשר עמ� יותר בהסדרי טיעו�

, אילו היו הסיכוי למעצר ומשכו תלויי� ישירות בסיכויי� להרשעה ובחומרת העברה

במקרה כזה רק נאשמי� שסיכויי הרשעת� . י� מוגבלהיה הקושי שיוצרי� דיני המעצר

וחומרת העונש שהיה מוטל עליה� הייתה , גבוהי� ושהעברה שביצעו חמורה היו נעצרי�

אול� דיני המעצרי� אינ� מבוססי� רק על . בה ה� הורשעושמשקפת את חומרת העברה 

  . שיקולי� אלו

 ר� זה פורש 97.לכאורההר� הראייתי הדרוש למעצר עד תו� ההליכי� הוא ראיות 

סיכוי כזה מתקיי� למשל כאשר . בו יש סיכוי סביר להרשעהשבפסיקה כמתקיי� בכל מקרה 

 98. ג� בדר� השוללת אשמה� להסביראפשרהראיות מבוססות על ראיות נסיבותיות אשר 

א� א� אי� סיבה , ת עדות אחת מרשיעה ואחרת מזכהוהוא קיי� ג� כאשר הראיות כולל

מטע� זה הר� הראייתי מאפשר לעצור נאשמי� . השנייהמדי� את הראשונה אפריורית להע

  . ג� א� הסיכוי שיזוכו גדול מהסיכוי שיורשעו
אמנ� החוק קובע חזקת . ג� עילות המעצר אינ� קשורות ישירות לחומרת העברה

אינ� מקימות עילת ש עברות חמורות  קיימותאול�,  עברות חמורותבכמה וכמהמסוכנות 
כ� נאשמי� בעברות המקימות חזקת מסוכנות צפויי� למעצר יותר מנאשמי� ל. מעצר

 
 המתינו למעלה 500ומתוכ� ,  לטיפול תיקי�8,000 המתינו בפרקליטות 2008בספטמבר    96

 מהתיקי� �80%כ.  המתינו כשנתיי� מיו� העברת� מהמשטרה700ועוד , משלוש שני�
, אלימות במשפחה, הריגה, ובה� תיקי רצח, שהמתינו זמ� רב לא טופלו תקופה ממושכת

�דוחות ביקורות של האג� "המדינה ראו מבקר . הונאה ומרמה והפרת אמוני�, עברות מי
לנתוני� דומי� משני� קודמות על העיכובי� . )3.1.2011 (58�41' עמב" תפקידי� מיוחדי�ל

ענישה אייל �אור� גזלבטיפול בתיקי� שבה� החשוד הוא הנאש� אינו עצור והשלכותיה� ראו 
דוקטור  "חיבור לש� קבלת תואר (72�43 חלופות להליכי משפט בפלילי�: בהסכמה

: הזאתהעבודה פורסמה ג� בכתובת . )2002 ,החיפאוניברסיטת , "לפילוסופיה
weblaw.haifa.ac.il/he/Faculty/GazalAyal/Pages/6_proc_alt.pdf.  

 .)מעצרי� –סמכויות אכיפה ( סדר הדי� הפלילי  לחוק21סעי�    97
98    � . 147' בעמ, 76 לעיל הערה, זאדהעניי
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בעקבות המעצר ,  כפי שהוצג לעיל99.בעברות אחרות א� א� העברות האחרות חמורות יותר
 גדול – ענשו בחומרהיהסיכוי שיורשעו והסיכוי שי, הסיכוי שאות� עצורי� יועמדו לדי�

 נאשמי� המסוגלי� להפרי� את חזקת , לכ�בדומה. יותר בלי קשר לחומרת מעשיה�
המסוכנות או להציג חלופה שתנטרל את מסוכנות� נהני� ג� ה� על חשבו� הנאשמי� 

כשמשאבי התביעה והמשפט מופני� מה� אל עבר הנאשמי� , שאינ� מצליחי� לעשות זאת
מטע� זה השפעת המעצר על סיכויי ההרשעה והעונש אינה תלויה בחומרת . העצורי�

  . ל העצורי� או בסיכוי שה� אשמי�העברות ש
 מאודהסיכוי שתושג ההרשעה וחומרת העונש גדלי� , כיוו� שהסיכוי שיוגש כתב אישו�

שינוי בדיני המעצרי� ובמדיניות השימוש במעצרי� ישפיע , כאשר נאשמי� מצויי� במעצר
ל בשנות התשעי� ש, הלדוגמ. על זהות הנאשמי� שיורשעו ועל העונשי� שיוטלו עליה�

חומרת " מחד עילת המעצר בשל :דיני המעצרי�ב שינויי� כמההמאה הקודמת התרחשו 
 ועילת המעצר בשל חשש לפגיעה בשלו� הציבור צומצמה למקרי� 100,בוטלה" העברה

 שינויי� אלו השפיעו בעיקר על שיעור 101. לפגיעה בביטחו� הציבורהואבה� החשש ש
עקב שינוי מאיד� . ברות רכוש ומרמהכגו� ע, המעצרי� בעברות שאינ� עברות אלימות

 מאודגדל ,  של בתי המשפט והמשטרה לעברות אלימות במשפחה ולעברות מי��ביחס
אשר לא הובאה בחשבו� ,  תוצאה צפויה של שינויי� אלו102.מספר המעצרי� בעברות אלו

 
או עברת הריגה שלא בוצעה ,  לחוק העונשי�291�290 סעיפי�עברות שוחד לפי , לדוגמה   99

אינ� מקימות חזקת מסוכנות א� כי ה� ) כגו� הריגה בתאונת דרכי�(באלימות או באכזריות 
המקימות חזקת , כגו� מכירה של כמות קטנה של חשיש, לרוב חמורות מעברות סמי� מסוימות

 ).  מעצרי�–מכות אכיפה ס( לחוק סדר הדי� הפלילי 21ראו סעי� . מסוכנות
להתפתחות הדי� לפני חקיקת ; ) מעצרי�–סמכויות אכיפה ( לחוק סדר הדי� הפלילי 21סעי�    100

 � . 612�609 'בעמ, 72 לעיל הערה, גנימאתחוק המעצרי� ראו עניי
 .) מעצרי�–סמכויות אכיפה ( לחוק סדר הדי� הפלילי 21סעי�   101
 מעצרי� �1,650 היה מספר המעצרי� בגי� עברות אלימות במשפחה כ�1997 ו1995י� השני� ב   102

, �3,100 הכפיל עצמו מספר זה והגיע ל1998בשנת . בלא שינוי ניכר משנה לשנה, מדי שנה
זמי� , )1999(משטרת ישראל , שנתו� סטטיסטי. �4,000עלה המספר ל, 1999, ובשנה העוקבת

מספר המעצרי� . police.gov.il/mehozot/agafTichnon/Documents/pshia1999.pdf: בכתובת
�שנתו� משטרת ישראל ראו . בעברות אלו המשי� לעלות עלייה מתונה ג� בשני� שלאחר מכ

 יצוי� כי אי אפשר לייחס את הגידול העצו� במספר המעצרי� .9' בעמ, 74 לעיל הערה, 2002
שכ� מספר הדיווחי� על עברות אלימות במשפחה דווקא הל� , מספר העברות שדווחולשינוי ב

   עד 1998�1997  תיקי� בשנה בשני��61,000בירדו מ, וקט� בעקיבות יחסית באותה תקופה
עוד יצוי� כי מספרי� אלו אמנ� מתייחסי� למעצרי� שביצעה . ראו ש�. 2002 בשנת �55,000ל

כיוו� שאי� בדוחות המשטרה נתוני� על מעצרי� , ההליכי�המשטרה ולא למעצרי� עד תו� 
ע� זאת בדר� כלל קיי� קשר חיובי בי� מספר המעצרי� . עד תו� ההליכי� לפי עברות

אינדיקציה נוספת לגידול במעצרי� בעברות . המשטרתיי� למספר המעצרי� עד תו� ההליכי�
�מספר שכמעט הכפיל ,  שני�אלו היא בגידול הרב במספר המעצרי� עד תו� ההליכי� באות

 �' בעמ, ראה ש�).  מעצרי� עד תו� ההליכי��4,800 ל�2,800מ (2001 לשנת 1997עצמו בי
בשנת )  מעצרי�–סמכויות אכיפה (זאת למרות כניסתו לתוק� של חוק סדר הדי� הפלילי . 23
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עברות בהייתה הקלה ביכולת להרשיע נאשמי� בעברות אלימות במשפחה ו, ע� קביעת�
כגו� ,  הגברת הקשיי� להרשיע נאשמי� בעברות אחרות בד בבד ע�מרה בעונשיה�מי� והח

  .והקלה בעונשי� הצפויי� לה�, עברות מרמה
מסקנה נוספת מניתוח זה של דיני המעצרי� היא שדיני� אלו מחמירי� את מצב� של 

השינויי� בדיני המעצרי� מאמצע שנות .  מאחרי�נאשמי� עניי� יותר וחלשי� יותר
 דיני התשעי� התמקדועד לאמצע שנות .  הגבירו תופעה חלוקתית שלילית זוי�התשע

 מאז הסיטו 103.יתה עילת מעצר מרכזיתיחומרת העברה כשלעצמה ה. המעצר בעברה
 העיסוק עיקראת , שהמרכזי שבה� היה חקיקת חוק המעצרי�, שינויי� בפסיקה ובחקיקה

, יבת מעצר ושוללת שחרור בערובהא� בעבר חומרת העברה הייתה מחי. מהעברה לעבריי�
כעת ג� נאשמי� בעברות חמורות וא� בעברות המסכנות את שלו� הציבור יכולי� 

 104.להשתחרר א� יציגו חלופה למעצר שתנטרל את מסוכנות� או את החשש מהימלטות
אנשי� שקשריה� בקהילה חזקי� יותר או אנשי� המבוססי� כלכלית יכולי� להציג חלופות 

ההשפעה של ביטול העילה , מנגד. ולהשתחרר, לות ערובות ופיקוח מתאימי�למעצר הכול
שקשריה� בקהילה ויכולותיה� הכלכליות ,  יותרמוחלשי�של חומרת העברה על נאשמי� 

ה� יתקשו להציג , כשה� נאשמי� בעברות חמורות. מצומצמת בהרבה, מוגבלי� יותר
שנאשמי� חזקי� ובעלי ממו� התוצאה היא . חלופה שתוכל להגשי� את תכלית המעצר

אינ� קהילה וה חזקי� ע�בעלי קשרי� שאינ�  נאשמי� בעברות דומות ואילו, ישתחררו
כיוו� שהמעצר מקטי� את הסיכוי שהתביעה תסגור את התיק או תחזור . יעצרוי בעלי ממו�

מגדיל את הסיכוי שהוא יורשע א� הוא , מגדיל את הסיכוי שהנאש� יודה, בה מהאישומי�
השינוי , מחליש את כוחו של הנאש� בהסדר טיעו� ומוביל לענישה מחמירה יותר,  יודהלא

  . בדיני מעצרי� מיטיב ע� נאשמי� עשירי� וחזקי�
 כיוו� שהתביעה נותנת עדיפות לתיקי מעצר ומרכזת בתיקי� אלו חלק גדול כמו כ�

ביל לריכוז צמצו� המעצרי� של נאשמי� חזקי� ועשירי� יותר מו, ממשאביה המוגבלי�

לכ� . אשר בשל מעצר� קל יותר להרשיע�, העניי� והחלשי� יותר, מאמצי� ביתר הנאשמי�

צמצו� המעצרי� בתיקי� של הנאשמי� בעלי האמצעי� והקשרי� בקהילה פוגע בסיכוייה� 

 לראות בנתוני� שהובאו לעיל על אפשר לכ� הדוגמ. מקבוצות מוחלשותשל נאשמי� 

 
ת  ועד שנ1994משנת (וא� על פי שבשני� שקדמו לשנה זו מספר המעצרי� לא עלה , 1997
1997 � מעצרי� בשנה בארבע השני� �2,900 ל2,800 מספר המעצרי� עד תו� ההליכי� היה בי

 ). שקדמו לחקיקת החוק
 326, 323) 2(לאמשפטי� " ? האמנ� סו� הדר�–חומרת העבירה כעילת מעצר "חיה זנדברג    103

)2000 .( 
י� בשכר בית המשפט אפילו קיבל בקשה של נאש� בעברה חמורה לממ� לעצמו מאבטח   104

 מולנר' מדינת ישראל נ 1811/06פ "ראו למשל בש. כחלופה למעצר, שיפקחו על צעדיו
 ). 2.3.2006,  בנבופורס�(
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לה זוכי� שלעומת ההקלה ) שטחי�התושבי (שלא כדי� ההחמרה בדינ� של שוהי� 

 המשפט נוטה להתעל� מהשפעות חלוקתיות אלו של 105).תושבי ישראל(המסייעי� לה� 

  . דיני המעצרי�

חמור במיוחד מצב� של נאשמי� אשר תקופת מעצר� מתקרבת לתקופת המאסר 

שכ� קרוב לתקופת פעמי� רבות נאשמי� נדוני� לעונשי מאסר שמ. הצפויה לה� א� יורשעו

 ובכ� מקצרי� את תקופת ,ברוב המכריע של המקרי� הללו הנאשמי� מודי�. המעצר

היה המעצר ארו� מהעונש ,  היו כופרי� בעברות והיו מנהלי� הלי� ראייתיא� לא, המעצר

בסיטואציה כזו נאשמי� עשויי� להעדי� להודות בלי קשר . שהוטל עליה� בעקבות הודאת�

אפילו הנאש� מאמי� כי הסיכוי שהוא יזוכה גדול יחסית ,  במילי� אחרות.לסיכויי ההרשעה

 הוא עשוי להעדי� להודות ,)אפילו א� הוא משוכנע לחלוטי� בזיכוי, ובמקרי� קיצוניי�(

 נערכי� בצל העונש אינ�במקרי� אלו ההודאה והסדר הטיעו� . כדי לקצר את מש� המעצר

כיוו� שאי� מתא� מלא בי�  106.בניהול ההלי�הצפוי לאחר משפט אלא בצל העונש הכרו� 

הודאות שתוצאת� שחרורו , הסבל מהמעצר לבי� סיכויי ההרשעה או חומרת העונש הצפוי

מטע� . הקרוב של הנאש� ממעצר אינ� משקפות את התוצאות הצפויות של ההלי� הפלילי

  . זה מהימנות� של הודאות אלו נמוכה יותר

כאמור . העונש לתביעה גדול יותר במקרי� אלוג� החשש מפני העברת השליטה על 

שכ� הנאשמי� לא , היא מציעהשבהסדרי טיעו� התביעה בדר� כלל מוגבלת בעונשי� , לעיל

ידרשו הפחתה המתחשבת וה� א� , יסכימו לעונשי� הכבדי� מאלו הצפויי� לה� במשפט

  התובעת,ע� זאת כאשר תקופת המעצר ממושכת ביחס לחומרת העברה. בסיכוי� לזיכוי

מאלו שהיו צפויי� לנאש� אילו אפילו , כבדי�יכולה פעמי� רבות להשיג הסכמה לעונשי� 

התוצאה היא כי . כופר באשמה ומורשע לאחר שמיעת ראיות, היה משתחרר ממעצר

וביכולתה להחמיר או להקל ע� , התובעת שולטת בחומרת העונש שליטה כמעט מלאה

ולכ� בלא כפיפות לרמת (ר הדי� הצפוי במשפט הנאש� כראות עיניה שלא בצלו של גז

  ). הענישה הנוהגת בפסיקה

פיצוי מלא של נאש� שזוכה או . פתרו� מסוי� שהוצא לקושי זה הוא פיצוי הנאש�

 את נזקי מאודנאש� שנדו� לתקופת מאסר הקצרה מתקופת מעצרו היה יכול לצמצ� 

 פיצוי 107.נאש�ולתביעה  לשיוצר המעצרולכ� לצמצ� את התמריצי� השליליי� , המעצר

תה משלמת היה עשוי ג� לסייע לה להפני� את הנזקי� שבמעצר המוטעה ישהמדינה הי

  . בה� המעצר ממוש� מדישאו במקרי� ראייתית  חלשי�ולפעול לצמצו� המעצרי� בתיקי� 

 
 . והטקסט ליד90ראו לעיל הערה    105
 MALCOLM M. FEELEY, THE PROCESS IS THE PUNISHMENT (1992)ראו    106
107  Jeffrey Manns, Liberty Takings: A Framework for Compensating Pretrial Detainees, 26 

CARD. L. REV. 1947 (2005).  
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ע� זאת ג� כלל המחייב פיצוי מלא על מעצר של מי שזוכה או נדו� לתקופת מאסר 

ראשית מכיוו� שחלק . צרו לא היה מונע לחלוטי� את נזקי המעצרקצרה מתקופת מע

�בשל אימהקושי של העצורי� לנהל הגנה נובע מעצ� היות� במעצר במהל� ההליכי� 

להיות מורשעי� אפוא עצורי� עלולי� .  לתקשר בחופשיות ע� עור� דינ� וקרוביה�יכולת�

ציג צפוי קושי לגרו� לתובעת בשל בעיית נ, שנית. ולכ� לא לזכות בפיצוי, בשל מעצר�

, כפי שהראינו לעיל, שלישית. להפני� את עלויות הפיצוי המוטלות על המדינה בהחלטותיה

שופטי� נוטי� להרשיע נאשמי� במעצר בקלות רבה יותר ולהטיל עליה� עונשי� כבדי� 

מטע� זה במרבית המקרי� המעצר הממוש� יוצדק בדיעבד באמצעות הרשעה ועונש . יותר

כ� יותירו בעינ� את התמריצי� של העצור בו, שישללו מהעצור את הזכות לפיצוי, דכב

  . להודות

הפיצוי . הדי� כיו� מגביל עד מאוד את זכותו של נאש� לפיצוי בגי� מעצרו, מכל מקו�

סכו�  108.שכר הממוצע במשק ליו� מעצרה לשיעורהקבוע בחוק בגי� מעצר שגוי מוגבל 

בו שג� לא נית� בכל מקרה פיצוי זה . מהנזק שנגר� לעצור, במרבית המקרי�, זה נמו�

בה� התברר שלא היה ש אלא רק במקרי� קיצוניי� ,המעצר לא נבלע בדיעבד בעונש המאסר

 109.או כאשר ראה בית המשפט נסיבות אחרות המצדיקות זאת, יסוד להאשמה או למעצר

כי� בפיצוי חלקי  שרק נאשמי� מעטי� זובאופ�, התיבה האחרונה פורשה בצמצו� רב

מעצרי� נדרשי� פעמי� .  אי� פירוש הדבר כמוב� כי יש להימנע משימוש במעצרי�110.זה

רבות להשגת תכליות חברתיות חשובות כגו� מניעת מסוכנות של הנאש� או מניעת שיבוש 

 להביאאול� הניתוח לעיל עשוי להוביל למסקנה כי בקביעת דיני המעצר יש . ההליכי�

תכ� שיש לפעול באמצעות כללי� יוכי י, השלכות החוקתיות של דיני� אלובחשבו� ג� את ה

  . אחרי� לצמצו� העיוות החלוקתי שגורמי� המעצרי�

  ייצוג ציבורי  .4

 הזכות 111. לרגולציה שהשפעתה החלוקתית פרוגרסיביתההרחבת הזכות לייצוג היא דוגמ
. שאינ� בעלי אמצעי��  את ההליכי� נגד נאשמיייקרה,  השלכותיה האחרותמלבד, לייצוג

שבמרבית המקרי� לא היה ( עלות ניהול ההלי� נגד נאש� עני בי�פער הלפני הרחבה זו היה 
באופ� שהפ� את התיקי� נגד גדול בהרבה ) שהיה מיוצג(לבי� נאש� מבוסס כלכלית ) מיוצג

צוג נאשמי� עניי� יותר הגיעו ללא יי.  התביעהבעיניהנאשמי� העניי� לאטרקטיביי� יותר 

 
108    � .1126ת "ק, �1982ב"התשמ, )פיצויי� בשל מעצר או מאסר(תקנות סדר הדי
סמכויות ( לחוק סדר הדי� הפלילי 38סעי� ; 226ח "ס, �1977ז"התשל,  לחוק העונשי�80סעי�    109

 ). � מעצרי–אכיפה 
 . 537 'בעמ, 18 פרק, 79 לעיל הערה, רו'סנג�לדיו� נרחב בזכות לפיצוי ומגבלותיה ראו קיטאי   110
 . 1551ח "ס, �1995ו"התשנ,  לחוק הסנגוריה הציבורית�18 ו14להרחבה זו ראו סעי�    111
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 ולרוב הודו בלא שהראיות נגד� נבדקו על ידי גור� מוסמ� האמו� על ,לבית המשפט
 במצב זה היה לתביעה עניי� להעביר משאבי� מטיפול בתיקי� שבה� הנאש� 112.הגנת�

 בזכותכיו� הפער הצטמצ� מאוד .  צפוי ייצוג כזהאי�בה� שלתיקי� , צפוי להיות מיוצג
 כל נאש� הצפוי למאסר זכאי לייצוג של 2007 משנת כ�. הרחבת הזכות לייצוג ציבורי

  113.הסנגוריה הציבורית
א� בעבר מונו עורכי די� . בזכות הקמת הסנגוריה הציבורית, מאודג� רמת הייצוג עלתה 

ולכ� האינטרס שלה� היה לרצות את בית המשפט , סנגורי� על ידי בית המשפטלהיות 
הקמת ,  לקוח�לטובתגנה הקנאית ביותר המספק לה� תעסוקה ולאו דווקא להציג את הה

הסנגוריה יצרה הפרדה בי� בית המשפט לגור� הממנה סנגורי� ציבוריי� והבטיחה פיקוח 
הרחבת הזכות לייצוג ושיפורה , כפי שהראיתי לעיל. על רמת עבודת� של הסנגורי�
 , האחת: בשתי דרכי�,עשירי�לעומת נאשמי� עניי� למסייעי� לצמצו� השונות ביחס 

. הצטמצ�, בשתי הקבוצות, מכיוו� שהפער בשיעור המיוצגי� ובאיכות הייצוג, באופ� ישיר
יצוג הציבורי הרחב התיקי� נגד נאשמי� חסרי אמצעי� י הבשל. באופ� עקי�, יהיהשנ

והעונש הצפוי , סיכויי ההצלחה בה� נמוכי� יותר, הופכי� ליקרי� יותר לטיפול ולניהול
תיקי� אלו הופכי� אטרקטיביי� פחות מבעבר מנקודת מבטה של מטע� זה . בתומ� קל יותר

 נגד נאשמי� , חלק מהמשאבי� שהופנו אליה� יופנו כעת לתיקי� אחרי�ולכ�, התביעה
  .  משינויי החקיקהכ�אשר לא הושפעו , עשירי� יותר

. שאלה אחרת המטרידה שיטות משפט רבות היא כיצד ראוי לממ� סנגורי� ציבוריי�
מימו� לפי ,  האחת:לות שתי שיטות עיקריות למימו� מדינתי של סנגורבעול� מקוב

 114 תקנות הסנגוריה הציבוריתועל פיה, שיטה זו נוהגת בישראל. הפעולות שמבוצעות בתיק
. פעולות רבותעוד לכל ביקור של עצור ול, קובעות את השכר של הסנגור לכל ישיבה

שיטה זו מקובלת . קשר לעבודה הנעשית בובלא ,  לפי סוג התיק, לתיקקבועמימו� , היהשני
להבדל בי� . ויילסבוולאחרונה ג� בתיקי� רבי� באנגליה ו, במדינות רבות בארצות הברית

סנגור הממומ� לפי הפעולות .  לפעולהשיטות השונות יש השפעה על התמריצי� של הסנגור
 תיק יכלול למעט בפשרות ולפעול לכ� שכל,  להארי� את ההתדיינותלרצותבתיק עשוי 

 
י משפט השלו� לדיו� הפלילי  מהנאשמי� בבת�60%לפני הקמת הסנגוריה הציבורית הגיעו כ   112

ראו  (�35%כבר בסמו� להקמת הסנגוריה ירד שיעור הבלתי מיוצגי� ל. בעניינ� ללא ייצוג
: זמי� בכתובת, 1999דוח הסנגור הציבורי הארצי לשנת , הסנגוריה הציבורית

http://www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/0234710A-5961-4184-846F-0894DF4E2CAB/0/ 
report1999.pdf .וע� הרחבת הזכות לייצוג שיעור הבלתי מיוצגי� הוסי� והצטמצ�. 

להרחבת היק� הייצוג . 391ח " ס,�2006ו"תשס, )49' תיקו� מס(חוק סדר הדי� הפלילי ראו    113
:  זמי� בכתובת)2007אוגוסט (, 66' עמ" 2006לשנת דוח  "ראו הסנגוריה הציבורית

www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/F67FF012-95E7-41D0-B19F-2270628D7531/8820/ 
report1.pdf.  

 . 981ת " ק,�1996ו"תשנה, )שכר טרחה לסניגורי� ציבוריי�(תקנות הסנגוריה הציבורית    114
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סנגור , לעומתו. ולעתי� ג� מעבר לרצוי מבחינת לקוחו, ג� מעבר ליעיל, הליכי� רבי�
שזוכה למימו� קבוע לתיק יהיה מעוניי� לקצר את ההליכי� כדי שיוכל לטפל בזמנו המוגבל 

אי� פירוש הדבר כי סנגורי� ציבוריי� אינ� מעונייני� . במספר גדול ככל האפשר של תיקי�
לעתי� יותר , אול� ג� התמרי� הכלכלי הישיר משפיע על החלטותיה�, מע� לקוח�לפעול ל

  .  את לקוח�ייצגובו שועלול להשפיע על האופ� , ולעתי� פחות
הסדרי הטיעו� ומוביל את את כ� מימו� קבוע לתיק מגדיל את שיעור ההודאות ו

בה שכר הסנגור ש יש חשש כבד כי בשיטה 115.הסנגורי� לעודד הסדרי� בשלב מוקד� יותר
החשש  .רבהאינטרס שלו בעריכת הסדר טיעו� במקו� בחירה במשפט הוא , הוא קבועלתיק 

 ללמוד כי חלק גדול מהסנגורי� הממומני� אפשרמה� ש ראיונות לתעדחוקר הזה הוביל 
  116. לתיק נמנעי� ממשפט כמעט בכל מחירקבועבשכר 

. ייצוג בלתי יעילליתר ו�לפעילותשכר המשול� לפי פעילות עלול ליצור תמריצי� , מנגד
בישראל מפקחת על פעילות� של הסנגורי�  כדי להתמודד ע� חשש זה הסנגוריה הציבורית

כדי להבטיח שימוש ,  לקבל את אישורה לכל פעילות כזוועליה� ,שאינ� עובדי הלשכה
ו� צריכי� להביא בחשב דיוני� על שינוי הסדרי התשלו� לסנגורי� 117.יעיל במשאבי ההגנה

  .ניהול משפטבהשלכות של שינויי� אלו על מידת העניי� של הסנגורי� בהודאות ואת ה

  סיכו�  .ד

עדיי� לא הניתוח הכלכלי של ההלי� הפלילי , בניגוד לניתוח הכלכלי של ענפי משפט אחרי�
אול� מרבית , רבות נכתב על שיקול הדעת בהעמדה לדי� והסדרי טיעו�. פותח די הצור�

יש . � שבה� עוסק ההלי� הפלילי זכו להתייחסות מוגבלת מאוד בספרותהנושאי� האחרי
 ההשפעות של בהסברלחשיבה הכלכלית כוח רב שכ� , לקוות כי תמונת מצב זו תשתנה

מגוו� הכללי� של ההלי� הפלילי על חלוקת ההרשעות והעונשי� בי� קבוצות שונות של 
 ולער� הרב שיש בה להבנת שה זו דוגמאות ליישו� גיכמההסקירה לעיל מציגה  .חשודי�

  . ההשלכות של כללי הדיו� הפלילי
  

 
 Frank H. Stephen, Giorgio Fazio, Cyrus Tata, Incentives, Criminal Defence, ראו למשל   115

Lawyers and Plea Bargaining, 28 INT’L REV. L. & ECON. 212 (2008))  המראי� כיצד
המעבר באנגליה משכר טרחה לפי שעה לשכר טרחה אחיד לתיק צמצ� את הזמ� שסנגורי� 

� ).משקיעי� בתיק והשפיע על הסדרי הטיעו
 .Albert W. Alschuler, The Defense Attorney’s Role in Plea Bargaining, 84 YALE L.Jראו    116

 .Stephen J. Schulhofer, Plea Bargaining as Disaster, 101 YALE L.Jראו ג� ;  (1975) 1179
1979 (1992).  

 . לחוק הסנגוריה הציבורית7סעי�    117
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  דיני ראיות: אכפרק 

  מאת

  ** אלכס שטיי	*,טליה פישר

זכות השתיקה . Cost Minimization Model(; 1(מודל מזעור העלויות  .א. מבוא

ה. 2; ככלל מהימנותconfessional penaltyתפקיד דיני הראיות . ב.  ככלל מהימנות

וותת ההשפעה המע. 2; עדות אופי למטרות הרשעה. 1; בהכוונת התנהגות ראשית

   .סיכו� ומסקנות. של דיני הראיות על הכוונת התנהגות ראשית

  מבוא

 1.אסכולת הניתוח הכלכלי של המשפט התעלמה מש� שני
 רבות מתחו
 דיני הראיות
 
 א� 2, מאמרי
 ספורי
 בנושא זה שהתפרסמו כבר בראשית שנות השמוני
קיימי
אמנ


 הניתוח הכלכלי של המשפט  דוגמת– בשונה מהניתוח הכלכלי בתחומי משפט אחרי

 
 .אוניברסיטת תל אביב, הפקולטה למשפטי�   *

 .ישיבה יוניברסיטי, ל ש� קרדוזובית הספר למשפטי� ע   **
1  Richard D. Friedman, Symposium: The Economics of Evidentiary Law: Economic 

Analysis of Evidentiary Law: An Underused Tool, An Underplowed Field, 19 CARD. L. 
REV. 1531, 1531 (1998).  

 2  Ronald J. Allen et al., A Positive Theory of the Attorney-Client Privilege and the Work 
Product Doctrine, 19 J. LEGAL STUD. 359 (1990); Frank H. Easterbrook, Insider 
Trading, Secret Agents, Evidentiary Privileges, and the Production of Information, 1981 
SUP. CT. REV. 309; Richard D. Friedman, Toward a Partial Economic, Game-Theoretic 
Analysis of Hearsay, 76 MINN. L. REV. 723 (1991); Note, The Theoretical Foundation of 
the Hearsay Rules, 93 HARV. L. REV. 1786, 1789-90, 1802-03 (1980) (written by Louis 
Kaplow as a student); Thomas Gibbons, Allan C. Hutchison, The Practice and Theory of 
Evidence Law - A Note, 2 INT’L REV. L. & ECON. 119 (1982); see also infra note 20 

(cited in Friedman, supra, note 1).  



  הגישה הכלכלית למשפט  אלכס שטיי	,  פישרטליה

1104  

 3. המחקר בתחו
 דיני הראיות בשני
 הללו היה מבוזר ומצומצ
 מאוד בהיקפו– הפרטי
ניכר ג
  בשנותיה הראשונות של מתודה זו מיעוט הכתיבה בניתוח הכלכלי של דיני הראיות


 4.כמו הניתוח הכלכלי של סדרי הדי� האזרחיי
, על רקע ההשוואה לתחומי משפט משיקי
 שיוחד לניתוח כלכלי מקי� של דיני ,מאמרו הראשו� של פוזנר,  האוז�כדי לסבר את, משלל

אחד הטעמי
 שהועלו לפריצה המאוחרת של הניתוח  1999.5 ראה אור רק בשנת ,הראיות
 נעו� בהסתכלות שאפיינה חוקרי
 אחרי
 תחומי משפט  לעומתהכלכלי של דיני הראיות

שקיומו אינו , טו להתייחס לראיה כדבר סטטי ואקסוגניאשר נ, רבי
 בתחו
 דיני הראיות

.  הסתכלות זו שגויה כמוב�6.תלוי בהשקעת משאבי
 או במשתני
 חיצוניי
 אחרי

הפוטנציאל המחקרי שטמו� בניתוח הכלכלי של דיני הראיות משתק� בכתיבה הענפה 
 
  : טעמי
בכמהוהוא נעו� , שני
 האחרונותבשהתפתחה בתחו

פעולת איסו� הראיות . צצות יש מאי�אינ� ה� . ראיות ה� מוצר כלכלי, בראש ובראשונה
העלאת עדי
 לדוכ� העדי
 מחייבת זיהוי של העדי
 , למשל. כרוכה בעלויות לא מבוטלות


 עדות מומחי
 ניתנת תמורת תשלו
.  והעדת
 בפני בית המשפט
איתור, הרלוונטיי

או בעריכת בדיקות  DNAו� ראיות  הוא הדי� באיס7.וכרוכה א� היא בהוצאת משאבי

 האמת כרוכה לא רק בעלויות כספיות כי א
 ג
 בעלויות עלההתחקות . פורנזיות אחרות
דוגמת הכאב והסבל שנגרמי
 למתלוננת על אונס שצריכה לעלות על דוכ� , שאינ� כספיות


באת�  הבעניי�מתעוררות  )וכתוצאה נגזרת מהיות� של הראיות מוצר כלכלי(שנית  .העדי
השאלות כיצד יש להקצות את נטלי השכנוע ונטלי . בפני בית המשפט סוגיות של הקצאה

ה� שאלות קלסיות ,  יישא בסיכוני המשגהמה
ומי , הבאת הראיה בי� הצדדי
 להלי�
הכללי
 המסדירי
 את הקצאת העלויות וסיכוני המשגה בי� הצדדי
  8.מתחו
 הכלכלה

וממד , דה של עסקות והסכמות המתגבשות בי� הצדדי
להלי� השיפוטי המסוי
 ה
 ג
 תול
לבסו� ההשלכות של . החליפי� המתואר עולה א� הוא בקנה אחד ע
 הניתוח הכלכלי

לאחר התרחשות המאורע (פוסט  הכללי
 הראייתיי
 אינ� מוגבלות לשלב בירור האמת אקס
ועל (אנטה  קס ונפרשות ג
 על התנהגות איותראלא רחבות ) שעליו נסב ההלי� השיפוטי

 
  .�ש  3
 .ש�  4
5  Richard A. Posner, An Economic Approach to the Law of Evidence, 51 STAN. L. REV. 

 Richard Lempert, The Economic Analysis of :קורת על מאמר זה ראוילב. (1999) 1477
Evidence Law: Common Sense on Stilts, 87 VA. L. REV. 1619 (2001). 

 .1532' בעמ, 1לעיל הערה , פרידמ�  6
 .1533 'בעמ, ש�  7
 .ש�  8
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להכוונת התנהגות ראשית וליצירת  הפוטנציאל). השאלה כיצד יבחרו הצדדי
 לפעול מראש

  . מתאי
 מאוד ג
 הוא לניתוח הכלכלי תמריצי
 באמצעות השימוש בכללי
 ראייתיי

בשל המאפייני
 הללו בכוחה של מתודת הניתוח הכלכלי לתרו
 רבות לשכלול ההבנה 
על רקע הפוטנציאל .  ה� מבחינה תיאורית וה� מבחינה נורמטיביתשל הדוקטרינה הראייתית

המחקרי הרב שטמו� בניתוח הכלכלי של דיני הראיות ועל רקע הדלות התאורטית שממנה 
אי� זה מפתיע כי בשני
 האחרונות אנו עדי
 לפריצה גדולה , סבל התחו
 מש� שנות דור

 גו� וליבונו של ו זה ייוחד למיפוי פרק9.וחסרת תקדי
 בניתוח הכלכלי של דיני הראיות
 התפתחותועל המחקר שהתבסס בתחו
 הניתוח הכלכלי של דיני הראיות תו� התחקות 

במסגרת הדיו� נעמוד על האופ� שבו שאלות .  הזרמי
 השוני
 שהתבססו בוועלהרעיונית 
 בהקצאת סיכוני
 וביצירת תמריצי
 להתנהגות ראשית יעילה, הנוגעות בהקצאת עלויות

 ,נפתח את הדיו� בסקירת מודל מזעור העלויות. מצאו את ביטוי� במסגרת הספרות הקיימת
ואשר יסודו , אקס פוסטאשר בוח� את תפקיד
 של דיני הראיות מפרספקטיבה של טעויות 

 את העלות המצרפית של טעויות , או למצער נועדו למזער,ה כי דיני הראיות ממזערי
סבתפי
של הדיו� יוקדש להדגמת הדברי
 באמצעות ניתוח כללי
 השלב השני . ושל מניעת�

 וה� באמצעות במישרי�ה� , ראייתיי
 שמקדמי
 דיוק באופ� שהוא יעיל וחסכוני בעלויות
השלב השלישי . יצירת תמריצי
 שמובילי
 לסינו� אפקטיבי בי� דוברי אמת ושקר במערכת


.  להתנהגות ראשית ראויהשל הדיו� יוקדש לתפקיד
 של דיני הראיות ביצירת תמריצי
תלי בית ומחו� לכ את היחס שבי� דיני הראיות לבי� הכוונת התנהגות במסגרת זו נבח�

  . המשפט

  )Cost Minimization Model( מודל מזעור העלויות. א

התכלית הבלעדית של ההלי� השיפוטי ושל , דר� ההסתכלות המסורתית על דיני הראיותב
ה זו היא סהנחת היסוד שעומדת בבסיס תפי. היא חקר האמתהכללי
 הראייתיי
 החלי
 בו 
ומכא� , )ולהשגת צדק( תנאי הכרחי ליישו
 הדי� המהותי הואכי הדיוק בהכרעה השיפוטית 

ולהשאת הדיוק בהלי� (  האמתעלכי דיני הראיות נועדו בראש ובראשונה לקידו
 ההתחקות 
ת די� וחשבו� לשאלת המחיר הגישה המסורתית חסרה בכ� שהיא אינה נותנ). השיפוטי

 
 ,ALEX STEIN : אלהי� ביטוי לגישה הכלכלית לדיני הראיות ה�שני הספרי� המרכזיי� שנותנ  9

FOUNDATIONS OF EVIDENCE LAW (2005); CHRIS W. SANCHIRICO, ECONOMICS OF 

EVIDENCE, PROCEDURE AND LITIGATION (2007). 
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ראיות ה� מוצר כלכלי שאיסופ� כרו� , כפי שציינו לעיל 10.החברתי הגלו
 בחקר האמת

 האמת והשגת הדיוק בהכרעה השיפוטית ה� אמנ
 תכליות עלההתחקות . בהוצאת משאבי

א� התכליות הללו מופיעות ע
 תג מחיר , מרכזיות של ההלי� השיפוטי ושל דיני הראיות
ה אינו עולה על י באיסו� ראיות לבירור תביעה ששווי דולר100 אי� זה הגיוני להשקיע .בצד�

  חו להפחית וכש וב דולר1,000 הלי� לבירור האמת שעלותו לנקוטאי� זה ראוי .  דולר90
10%�ב) 
  11.ולרד 10.000ל הטעות כאשר שווי התביעה אינו עולה עהסתברות את ) בשוליי

 בחשבו� את העלויות בהבאתוה המסורתית ס מהתפינבדל מודל מזעור העלויות
 ,מזעור העלויות פי מודל על, התפקיד של דיני הראיות. החברתיות הכרוכות בבירור האמת

החברתיות  הוא להבטיח את יעילות המערכת באמצעות מזעור הס� המצרפי של העלויות
ת במניעת� של הנובעות מקיומ� של טעויות שיפוטיות ושל העלויות החברתיות הכרוכו

מער� הזכאויות והחבויות , בתור�, עלויות הטעות השיפוטית מורכבות 12.טעויות אלה
עלויות מניעת הטעות מורכבות . המשפטיות שהמערכת השיפוטית אינה משכילה לאכו�


�מס� העלויות הכרוכות בניהול הליכי משפט וקד 
משפט לקביעת ממצאי
 עובדתיי

  13.מדויקי

� המצרפי של עלויות הטעות והמניעה הוא יעד קל לניסוח א� קשה היעד של מזעור הס
הכשל הראשו� נעו� בקיומו : הגשמתו מחייבת התגברות על שני כשלי
 עיקריי
. לביצוע

ומבירור האמת ( של פער בי� התועלות הפרטיות שצומחות מניהול ההלי� השיפוטי
ספקת הבהקשר האזרחי ,  למשל14.לבי� התועלות החברתיות מניהול ההלי�) במסגרתו

או קידו
   ובה
 יצירת אפקט הרתעה כללי– המוצרי
 הציבוריי
 הנלווי
 להלי� השיפוטי
 אינטרס למזער את  אפוא לציבור15. מותנית בדיוק ההכרעה השיפוטית– צדק מתק�

 הטלה שגויה של אחריות מחד – התרחשות� של שתי הטעויות האפשריות בהלי� השיפוטי
שונה בתכלית מזו של  פונקציית התועלת של בעלי הדי� .יות מאיד�ופטור שגוי מאחר

 
ית החסיונות או המגבלות על ידוגמת סוג, שאלות אלה עלה בהקשרי� ספציפיי�ב חלקי עיסוק  10

דוגמת ,  קרי מצבי� שבה� חקר האמת מתנגש ע� ערכי� חברתיי� אחרי�,קרובי�עדות 
, זירות אלו נמצאות מחו� לגדרי דיוננו. טחו� המדינה או על התא המשפחתייההגנה על ב

 . להבדיל מזירות מסוימות ויוצאות דופ�, שמתייחס לגו� דיני הראיות הכללי
 .141' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  11
12  Posner , 5לעיל הערה. 
 .141' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  13
14  See: Steven Shavell, The Fundamental Divergence between the Private and the Social 

Motive to Use the Legal System, 26 J. LEGAL STUD. 575 (1997).  
15  A. Mitchell Polinsky, Private Versus Public Enforcement of Fines, 9 J. LEGAL STUD.105 

(1980).  
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 ה
 16.הצדדי
 מעונייני
 לזכות במשפט בהתעל
 משאלת אחריות
 בפועל: הציבור הרחב
 
אינ
 מפנימי
 בפונקציות התועלת שלה
 את האינטרס החברתי שגלו
 בהרתעה או בקידו

ת שצומחת לה
 מניהול ההלי�  הפרטיבעלי הדי� מתחשבי
 א� ורק בתועלת. צדק מתק�
השיפוטי ומהכרעת הסכסו� ואינ
 כוללי
 במער� שיקוליה
 את התועלת הציבורית הנובעת 

�מיטבית בבירור האמת ותת�התוצאה היא השקעה תת. מחקר האמת 
אספקה של המוצרי
  17. הרתעה או צדק מתק�–יה השיפוטית יהציבוריי
 הנלווי
 לפונקצ

ר בי� פונקציית התועלת של הנאש
 לבי� פונקציית התועלת ג
 בהקשר הפלילי קיי
 פע
,  פונקציית התועלת החברתית כוללת ה� את זיכוי הח� וה� את הרשעת האש
:החברתית

יתר  18.האינטרס של הנאש
 הוא לצאת זכאי תמיד בלא קשר לשאלת אחריותו בפועלואילו 
 לא רק במצבי
 שבה
 נפער הציבורלזו של הפער בי� פונקציות התועלת של הנאש
 , על כ�

 
בה
 מדובר בנאש
 ח� מכל שהנאש
 מעורב בביצוע המעשה המיוחס לו אלא ג
 במצבי
נאש
 ח� יהיה מעוניי� בזיכויו בדי� בלא כל תלות במשאבי
 החברתיי
 שכרוכי
 . פשע

 בחשבו�  מובאבמסגרת פונקציית התועלת החברתיתמנגד  19.בבירור האמת באשר לחפותו
ולכ� השקעה בלתי מוגבלת , משאבי החברה מוגבלי
. רה הכרו� בבירור האמתהמחיר לחב

 
הרשעת
 של החפי
 מפשע אינה בגדר האפשרי והרצוי �להבטיח את איכדי של משאבי
  20.מבחינה חברתית

�נובע מתנאי
 של א(Cost Efficiency Doctrine) הכשל השני שבבסיס מודל היעילות 

ע של הנאשמי
 בהלי� הפלילי מידע באשר למעורבות
  לרוב
 המכרי21.יה במידעיסימטר

 , על פי רוב, נתבעי
 בהלי� האזרחי מודעי
בדומה לכ�. במעשה העברה המיוחס לה


 הנזק שנגר
 לה
 לשיעורואילו התובעי
 מודעי
 , למעורבות
 במעשי
 המיוחסי
 לה
 פותחי
 פתח ,ובינ
 לבי� בית המשפט, פערי המידע שבי� הצדדי
 לבי� עצמ
 22.בפועל

ה
 מאפשרי
 לבעלי הדי� להטעות את הצד שכנגד ואת בית . לניצול לרעה ולמעשי תרמית
לצור� התמודדות ע
 התנהגות . מבחינת
המשפט כדי להשיג תוצאה רצויה 

 
 . 142' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  16
17  Susan Rose-Ackerman, Mark Geistfeld, The Divergence Between Social and Private 

Incentives to Sue: A Comment on Shavell, Menell, and Kaplow, 16 J. LEGAL STUD.483, 
483 (1987).  

 העימות החברתית המטרה מפונקציית הסטייה למרות כי ההנחה על מושתת האדוורסרי המודל  18
 . ברתיהח האינטרס ע� אחד בקנה שעולות תובנות ייצר להלי� הצדדי� בי�

 .142' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  19
 . ש�  20
 .143' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  21
' מבע, 9לעיל הערה , Stein ראו. במקרי� רבי� שאלת הסיבתיות נותרת עלומה מעיני הצדדי�  22

143 . 
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�אשר ניצבת בבסיס ה, אופורטוניסטית מעי� זוcost-efficiency doctrine, נוסחו ארבעה 

; Process rules)(כללי הלי�  ;(Decision rules)ללי הכרעה כ: סוגי
 של כללי
 ראייתיי

 (Credibilityכללי מהימנות; The evidential damage doctrine)(דוקטרינת הנזק הראייתי 

(rules.23 
הכללי
 הללו קובעי
 את נטל השכנוע ואת מידת ההוכחה בהלי�  – כללי הכרעה  )1

כיוו� הרצוי לת הטיית סיכו� המשגה ומפחיתי
 את עלויות הטעות המצרפיות באמצעו
הטעויות האפשריות במסגרתו נחלקות , בהתייחס להלי� הפלילי , למשל24.מבחינה חברתית


עלויותיה
 החברתיות של שני סוגי הטעויות אינ� . שווא שווא וזיכויי הרשעות :לשני סוגי
 ח� מפשע הוגי
 תועלתניי
 מניחי
 כי העלות החברתית הגלומה בהרשעתו של. שקולות
 למזער את העלות המצרפית לכ� כדי 25.שווא  מהעלות החברתית של זיכויבהרבהגבוהה 

של טעויות בהלי� הפלילי אי� די בהפחתת ס� כל הטעויות אלא יש להקצות את סיכוני 
שבי� ) disutility ratio(המִשגה בי� ההגנה לבי� התביעה באופ� שישק� את יחס העלויות 

 שווא לבי� הרשעות הנחה שיחס העלויות בי� זיכוייב 26.שווא יכויישווא לבי� ז הרשעות
יש לקבוע את מידת ההוכחה לצורכי הרשעה על רמת ודאות ,  למשל9:1 הואשווא 

 27.90%ששיעורה 

 
 .ש�  23
 .ש�  24
 Blackstone :“better that ten guilty persons escape, than that oneעל פי   25

innocent suffer.” William Blackstone, 4 Commentaries *352 . לדיו� בתצורות השונות של
 ,Alexander Volokh, n Guilty Men, 146 U. PA. L. REV. 173ראו . המשוואה הבלקסטוניאנית

174-77 (1997).  
26  Alex Stein, The Refoundation of Evidence Law, 9 CAN. J. L. & JURIS. 279 (1996); 

Frederick Schauer, Richard Zeckhauser, On the Degree of Confidence for Adverse 
Decisions, 25 J. LEGAL STUD. 27, 34 (1996). 

א �א כאשר ח ו/כלל ההכרעה נגזר מיחס העלויות ח: י להציג הדברי� באופ� פורמלאפשר  27
ואת הנזקי� הנגרמי� מזיכוי ) ח(את הנזקי� הנובעי� מהרשעת הח� , בהתאמה, מייצגי�
. א+ח/ח�על בית המשפט להרשיע את הנאש� כאשר הסתברות האשמה גבוהה מ). א(האש� 

 לנזק ששיעורו פי הרשעת הח� גורמת( 9/1�א שווה ל/א� יחס העלויות ח, במילי� אחרות
כאשר . 0.9� יש להרשיע את הנאש� רק א� הסתברות האשמה גבוהה מ,)תשעה מזיכוי האש�

' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו. 0.999 להיותמידת ההוכחה על  ,900/1יחס העלויות הוא 
 .John Kaplan, Decision Theory and the Fact-finding Process, 20 STAN וההפניה ש� 149

L. REV. 1065, 1071-1075 (1968). סטטיסטי כימות נעדרת הקיימת המשפטית הדוקטרינה 

משפט הביעו התנגדות שיטתית לכימות סטטיסטי של  בתי .המתואר העלויות יחס של מדויק
 .State v. Cruz, 639 A.2d 534, 537 (Conn. Appראו ". מעבר לספק סביר"הסטנדרט הראייתי 

Ct. 1994). רוב השופטי� שנסקרו העריכו את , פי מחקר אמפירי על, ע� זאת מבחינה מעשית
 Lawrence M. Solan, Refocusingראו . 90%כעומדת על " מעבר לספק סביר"מידת ההוכחה 
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מאז� "עורה יבהליכי
 האזרחיי
 חלה מידת הוכחה שש, בשונה מהזירה הפלילית
�כלל ה" (הסתברויותP>0.5 .(דורה האזרחית היא של שוויו� הנחת היסוד של הפרוצ

הכרעה שגויה לטובת הנתבע נתפסת כבעלת עלות . תיובעלויות הגלומות בשני סוגי הטעו
יחס העלויות : ובמילי
 אחרות, פריורית שווה לזו של הכרעה מוטעית לטובת התובע�א

� כלל ה1:1 שהוא בנסיבות של יחס עלויות 1:1.28�כנתפס P>0.5 , מספראשר ממזער את 
בניגוד לכלל ( של הטעויות הללו עלות המצרפית ימזער ג
 את ,בהלי� השיפוטי ויותהטע

 מוביל למספר איננואשר ממזער את העלות הכוללת של הטעויות א� , ההכרעה הפלילי
משיאה " מאז� הסתברויות"עובדה שמידת הוכחה של ה  מלבד).כולל מינימלי של טעויות

�רציונל נוס� לתחולת כלל ה, אזרחיי
את מספר ההכרעות הנכונות בהליכי
 הP>0.5 
על פי ההכוונה של הדי� (א שהכלל ממזער את מספר ההעברות השגויות ובהליכי
 הללו ה

הכלל ממזער , ביעילותהנחה שהדי� המהותי מקצה זכאויות וחבויות מהותיות ב). המהותי
  בעקבותהמהותיה מהוראותיו של הדי� יממילא כל סטי. את מספר ההעברות הבלתי יעילות
  29.אופטימלית�טעות שיפוטית תוביל לתוצאה תת

שמאפיי� ") ל או לא כלו
והכ("המבנה הבינארי . אול
 הניתוח עד כה אינו סו� פסוק
�כלל ה אתP>0.5 השאלה העולה היא מדוע לפסוק את מלוא . מעורר שאלות כשלעצמו

גבוהה א� במעט מהס� הסעד לטובת בעל הדי� שהצליח לבסס את גרסתו במידת הסתברות 
ובה בעת לשלול כל סעד מבעל הדי� שגרסתו , הראייתי של מידת ההוכחה האזרחית

 להעלות על הדעת משטר  אפשר30.התבססה במידת ודאות נמוכה א� במעט מס� ראייתי זה
 שיעור ע
ודאות האפיסטמית ו האתמשטר הכרעה הסתברותי הכור�  – הכרעה חלופי

מצליחה  א
 התובעת, )”expected value rule“(  ההסתברותיפי משטר ההכרעה על. הסעד
 התביעה ולא משיעור 60%� היא זוכה ב,60%לבסס את עילת תביעתה במידת ודאות של 

�כפי שעולה ממודל ההכרעה הבינארי של כלל ה( הסעד המבוקש שיעורבמלוא P>0.5.(31 
� האזרחי הוא מאמרו המאמר אשר העמיד לראשונה למבח� את כלל ההכרעה הבינארי בהלי

הגדיר ארבע קבוצות מקרי
 שיש בה� מקו
 למת� סמכות  Coons. 1964משנת  Coonsשל 

 
the Burden of Proof in Criminal Cases: Some Doubt About Reasonable Doubt, 78 TEX. 

L. REV. 105, 126 (1999).  
 Alex Stein, The Refoundation of Evidence Law, 9 CAN. J. L. & JURIS 279, 333 ראו  28

 .ההטיה הקלה לטובת הנתבע נובעת מייזו� ההלי� על ידי התובע .(1996)
 David Kaye, The Limits of the : וההפניה ש�144' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  29

Preponderance of the Evidence Standard: Justifiably Naked Statistical Evidence and 
Multiple Causation, AM. BAR FOUND. RES. J. 487 (1982).  

30  Neil Orloff, Jery Stedinger, A Framework for Evaluating the Preponderance of the 
Evidence Standard, 131 U. PA. L. REV. 1159, 1159 (1983).  

 . ש�  31
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ל או והמשפט לחלק את הסעד בי� הצדדי
 להלי� תו� סטייה מהמשטר של הכ שיורית לבית

חלוקת הסעד בשל שיקולי ; )compromise of doubt(חלוקת הסעד בשל ספקות : לא כלו
 compromise of(דעת  חלוקת הסעד בשל שיקול; )compromise of policy(מדיניות 

discretion( ; 
הקטגוריה  community interest.(32(חלוקת הסעד בשל אינטרסי
 קהילתיי
לאפשרות של חלוקת  Coonsשבה התייחס , הרלוונטית לענייננו היא הקטגוריה הראשונה

בדתיי
 או משפטיי
 בשאלת האחריות הסעד בי� הצדדי
 להלי� בשל קיומ
 של ספקות עו
, )ידי כותבי
 שבאו אחריו אשר הורחב על(פתח בהקשר זה פתח צר  Coons. המשפטית

 בלבד ולאות
 מצבי
 50%�50%בהגבילו את חלוקת הסעד בי� הצדדי
 לשיעורי
 של 
ע
 זאת  33.המשפט מוצא את גרסותיה
 של הצדדי
 כמסתברות במידה זהה שבה
 בית

במוב� זה שהיא יצרה , חלק ניכר מהכתיבה המאוחרתזו של צית הייתה רחבה מגישתו החלו
שנובעי
 לא רק מכשלי
 ,  הסעד וחלוקתו לבי� בקיעי
 בשאלת האחריותשיעורזיקה בי� 

 חלפו כשני עשורי
 עד שהועלתה 34.במישור העובדתי אלא א� מספקות במישור המשפטי
 Kaye  טענתו של1982.35בשנת  Kaye הפע
 ע
 פרסו
 מאמרו של, השאלה לדיו� מחדש

כלו
 עדיפה על קביעת סעד  ל או לאופי הכלל של הכ הייתה כי קביעת הסעד האזרחי על
באשר , )”expected value rule“( הנזק בהסתברות האחריות שיעורששיעורו שווה למכפלת 

ותי משטר ההכרעה ההסתברשב מאלההשיטה הבינארית מובילה לטעויות ממוצעות נמוכות 
מפעל פולט  :הזאת ה מציב את הדוגמ Kaye לביסוס טענתו36.ולס� עלויות טעות נמו� יותר

שלוש מאות מעובדי המפעל לוקי
 בסרט� . חומרי
 מזהמי
 המוכרי
 כמחוללי סרט�

 כי מוכח Kayeלהשלמת התמונה מניח  . בגי� מחלת
 דולר300 ,כל אחד בתורו, ותובעי

 שמחלת כל אחד מהעובדי
 היא פועל יוצא של 2/3  סיכוי שלשקיי
בבית המשפט 
 
משטר ב).  שהמחלה נובעת מגורמי
 חיצוניי
1/3 וסיכוי של(החשיפה לחומרי
 המסוכני

 , דולר300 –  תביעתושיעורההכרעה הבינארי כל אחד משלוש מאות העובדי
 יזכה במלוא 
 ד מהמשטרי
כל אח.  דולר200�משטר הכרעה הסתברותי כל אחד מהעובדי
 יזכה בוב

 מ� 2/3� ב,ל או לא כלו
ועל פי שיטת הכ: מוביל לעלות ממוצעת ולס� עלויות טעות שונה
  . המקרי
 התוצאה מדויקת

 
32  John E. Coons, Approaches to Court Imposed Compromise – The Uses of Doubt and 

Reason, 85 NW. U. L. REV. 750, 754 (1964). 
  .751 'בעמ, ש�  33
 רק בשנת אפשרות זו של חלוקת הסעד בגי� חוסר ודאות לעניי� שאלות שבדי� הועלתה שוב  34

 Michael Abramowicz, A Compromise Approach toראו. 'אברמובי� ידי  על2001
Compromise Verdicts, 89 CAL. L. REV. 231, 299 (2001). 

35  Kaye , 29לעיל הערה.  
36  Steven Shavell, Uncertainty over Causation and the Determination of Civil Liability, 28 

J. L. & ECON. 587, 605 (1985). 
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 המחלה אול
  דולר300�כל אחד מהתובעי
 זוכה ב( מ� המקרי
 התוצאה שגויה 1/3�ב
 100  אפואהיאהטעות הממוצעת שמצמיחה השיטה ). נגרמה מסיבות שאינ� קשורות בנתבע

 מ� התביעות תשרור טעות לטובת 2/3�ב,  המודל ההסתברותילפי, מנגד ).x 300 1/3 (דולר
עור י מ� המקרי
 תשרור טעות לטובת התובעי
 בש1/3� ואילו ב, דולר100עור יהנתבע בש

מודל ההכרעה  ).x 200 + 2/3 x 100 1/3( 133.33 תהיה אפואהטעות הממוצעת .  דולר200
  .  לס� נמו� יותר של עלויות טעותאאפוהבינארי מוביל 

 Kaye הרחיב וסייג את הניתוח של 1983משנת  Orloff & Stedingerמאמר
 של 

נוס�  – פרמטרי
 אלו כוללי
. בי� המשטרי
שבאמצעות הוספת פרמטרי
 שוני
 להשוואה 

ג
 את גודל� של הטעויות ואת  – על ס� הטעויות שה� תולדה של כל אחת משיטות ההכרעה

מסקנת המאמר היא כי לכל אחד מכללי ההכרעה יתרונות וחסרונות בחתכי
 . לוקה שלה�הח

 37. להכתיר כלל אחד כעדי� באורח גור� על הכלל החלופילכ� אי אפשרוכי , השוני
 הללו

) large errors(בי� טעויות רגילות לטעויות גדולות שבחנה הבחת� ה, באופ� ספציפי יותר

כשוות ער� " יחידת טעות" היא כי ההתייחסות אל כל Orloff & Stedinger הטענה של

פרופורציונלי � אינה משקפת את הסבל הלא– במודל שהציג Kayeכפי שעשה  – לזולתה

כאשר מאמצי
 את נקודת המבט של מזעור  38.שנגר
 לבעלי הדי� בשל טעויות גדולות

ל או לא ושל הכהטעויות הגדולות ומשתמשי
 בה להשוואה בי� משטר ההכרעה הבינארי 

משטר בבאשר , ידו של האחרונה על העליונה, כלו
 לבי� משטר ההכרעה ההסתברותי

 המזכות – שלו ה� טעויות גדולות ה בדוגמKaye הטעויות שמונה 100ההכרעה הבינארי כל 

 וה� עולות בהיקפ� על הטעויות הגדולות אשר מתבצעות –  הסעד המבוקששיעורבמלוא 

  39.מודל ההסתברותיב

אמות מידה שונות למדידת הדיוק  אפוא קיימות, Orloff & Stedingerשיטת
 של ל

במקו
 . במערכת ולמדידת היק� עלויות הטעות כאמצעי להשוות בי� שני משטרי ההכרעה

בחנה בי� טעויות גדולות לטעויות ה לערו� אפשרלהתמקד בס� עלויות הטעות במערכת 

יה בס� המצרפי של עלויות י במחיר של עלג
(קטנות תו� התמקדות במזעור הראשונות 

להצדקת ההתמקדות באמת המידה של  Orloff & Stedingerטע
 אחד שמוני
 ). הטעויות

 נעו� בכ� שטעות גדולה פוגמת בתחושת –  להבדיל מטעויות בכלל–מזעור טעויות גדולות 

השולית טע
 נוס� נעו� בתופעת התועלת  40.הצדק יותר מטעויות מסדר גודל קט� יותר

 
הפוחתת ובקיומו של יחס דיפרנציאלי לרווח ולהפסד כאשר מדובר בסכומי
 גדולי

 
37  Orloff & Stedinger , 1060' בעמ, 30לעיל הערה.  
  . ש�  38
 .ש�  39
 .ש�  40
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הפסדי
 : פונקציית הכאב והסבל כפועל יוצא מטעות לרעת בעל די� אינה לינארית. וקטני

אשר על כ� .  יותר מהפסדי
 קטני
 מה
 א� במעטרבגדולי
 גורמי
 במקרי
 רבי
 נזק 


טעות יש לאמ� ה בעיצוב מערכת שממזערת את עלויות Orloff & Stedinger טועני

הדבר משק� . יה לא לינארית שמייחסת משקל סגולי גבוה יותר לטעויות גדולותיפונקצ

  41. את העלות הממשית הנובעת מטעויות אלו ואת המציאות כפי שהיאביתר דיוק

 הנחת אחידות לכל יחידת עלות מתעלמת ג
 מההשלכה של הכרעות, יתר על כ�


לא הרי תאגידי
 גדולי
 כבעל די� יחיד . שיפוטיות שונות על בעלי די� מסוגי
 שוני

 וה� פועל יוצא של תכונותיו של , ניצבות בחלל ריקאינ�השלכות הטעות . ומוגבל באמצעיו

יחידת לדרגת הכאב והסבל  Orloff & Stedingerלטענת ,  כללו של דבר42.מי שחשו� לה

כאשר מייחסי
 לכל טעות את .  ובאופי בעל הדי� שסופג אותהטעות מותנית בגודל הטעות

להבדיל ממשקל סגולי , להמשקלה הסגולי על פי גודלה והשלכותיה על בעל הדי� שחשו� 

מתחוור כי משטר ההכרעה ההסתברותי עשוי להוביל לתוצאות חברתיות עדיפות , אחיד

  43.במונחי מזעור עלויות טעות

הניתוח במאמר
 מוגבל להשלכות המידיות . Orloff & Stedinger לחלוק על גישת אפשר

  כלל : הנובעות מטעויות שיפוטיות תו� התעלמות מההשלכות המערכתיות הרחבות יותר

�הP>0.5המודל ההסתברותי ואילו , משיא את ס� ההחלטות השיפוטית המדויקות במערכת 

 האמת לבי� מימוש על הזיקה שבי� ההתחקות בשל. מוביל להחלטות שה� שגויות ביסוד�

אול
  44.פריורית�יעדי הרתעה ותמרו� הציות לחוק מודל ההכרעה הבינארי ניח� בעדיפות א

מאמרי
 שפורסמו בשני
 האחרונות . יעדי הרתעה אינ
 תומכי
 תמיד במודל הבינארי

בנושא משטר ההכרעה ההסתברותי מראי
 כי המעבר למנגנו� של סעדי
 הסתברותיי
 צפוי 

 
 על. הרתעתיי
 במצבי
 שבה
 קיימי
 כשלי
 מובְני
 בהוכחת הקשר הסיבתילקד
 יעדי

 : מרכזיי
 של מקרי
סוגי
המצבי
 הללו נחלקי
 לשני  Porat & Stein45פי 
ודאות בשאלת הקשר הסיבתי שבי� הנזק במקרה הקונקרטי �אי מקרי
 שבה
 קיימת .א

  גור
 הוא שידוע כי , ו� לעילמהסוג שנד,  הוא מפעל מזה
אופיינימקרה . להתנהגות הנתבע

 להוכיח כי הזיהו
 הוא הגור
 אי אפשרא� ,  ממקרי התחלואה בסרט� באזור נתו�20%�ל

 משיעור הנזק לכל תובע יבטיח 20%�חיוב המפעל לשאת ב. לתחלואה בכל מקרה לגופו

 
 . ש�  41
42  Orloff & Stedinger , 1168' בעמ, 30לעיל הערה. 
 .1159' בעמ, ש�  43
44  Stein , 146' בעמ, 9לעיל הערה. 
45  ARIEL PORAT, ALEX STEIN, TORT LIABILITY UNDER UNCERTAINTY 58 (2001).  
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הפנמה של הנזק שנגר
 בשל הזיהו
 וייצור מער� תמריצי
 אופטימלי אצל מעוולי

  .ליי
פוטנציא
 . מעוולי
 פוטנציאליי
כמה לשאלת זהותו של המעוול מבי� באשרודאות �מצבי אי .ב

 לקבוע במאז� הסתברויות שהנתבע גר
 לנזקו של התובע א� אי אפשרבמצבי
 אלה 
ג
 כא� המעבר .  להוכיח כי הוא נמנה ע
 הקבוצה הכוללת את המעוול בפועלשאפשר

שלפיו כל אחד מהמעוולי
 , )Market Share Liability) MSLלמשטר הכרעה של 
ובכ� משק� את (הפוטנציאליי
 יישא בחלק מ� הנזק שהוא פרופורציוני לפלח השוק שלו 

יאפשר השגת הרתעה מיטבית ויתק� , )ההסתברות שהוא האחראי לנזקו של התובע הספציפי
 שבו היה כל מעוול, כלו
 ל או לאואת הכשלי
 האינהרנטיי
 למשטר הכרעה של הכ

 46.ומעוול יוצא פטור מאחריות משפטית
ל או לא כלו
 לבי� משטר הכרעה ובחנה שבי� משטר הכרעה של הכהעד כא� לעניי� ה

בחנה בי� הפרוצדורה ה נקודה נוספת נוגעת לבינאריות של ה47.הסתברותי בהלי� האזרחי
בחנות מדוקדקות יותר ההדוקטרינה המשפטית תערו� ראוי ש. הפלילית לאזרחית

משו
 שההנחות בדבר היחס  48,וטומיה החדה שבי� הפרוצדורה הפלילית והאזרחיתמהדיכ
ה יה� באשר לחומרה המיוחסת לסנקצי – עלויות הטעות בכל אחד מסוגי ההליכי
 שבי�

 49.אינ� תקפות בכל המצבי
 – יה האזרחיתיהפלילית וה� באשר לקלות המיוחסת לסנקצ
קלות ער� כמו קנסות או  ת להטלת סנקציותבמספר רב של מקרי
 הרשעות פליליות מובילו

שווא אינו  שווא לזיכויי  במקרי
 אלה יחס העלויות שבי� הרשעות50.ענישה סמלית אחרת
99:1�ובוודאי מ (9:1�והוא נמו� מ, שווה ער� ליחס המתקיי
 במקרי
 של עברות מאסר .(

של טעות לטובת  קשרי הגומלי� בי� מידת ההוכחה לבי� התחשיב של יחס העלויות  סמ�על
, יה היא קנסי לקבוע כי במקרי
 שבה
 הסנקצאפשרהתביעה אל מול טעות לטובת ההגנה 

  .דרגת הוכחה נמוכה יותר תשיג הקצאת סיכוני
 אופטימלית בי� התביעה להגנה
היחס שבי� עלות הטעות לטובת התובע לבי� . בספֵרה האזרחית מתקיימת תמונת הראי

הליכי
 אזרחיי
 מסוימי
 עלולי
 להוביל . 1:1נו תמיד עלות הטעות לטובת הנתבע אי
 protective(לכליאה הגנתית  או )civil commitment(לשלילת חירות בשל אשפוז כפוי 

 
 .ש�  46
 ,Talia Fisher ראו,  בשאלת החלתו של משטר הכרעה הסתברותי בהלי� הפליליכזהלדיו�   47

Conviction without Conviction, 96 MINN. L. REV. 833-885 (2012), 
 Issi Rosen Zvi, Talia Fisher, Overcoming Procedural Boundaries, 94 VA. L. REV. 79 ראו  48

(2008).  
 . ש�  49
 ,Charles B. Renfrew, The Paper Label Sentences: An Evaluation, 86 YALE L.J. 590ראו   50

592-93 (1977). 
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custody.(51שחירותו נשללת 
גדול ,  הכרעת די� מוטעית נגדו בעקבות הנזק הצפוי לאד
כי
 אזרחיי
 שעניינ
 גירוש הוא הדי� בהלי. לאי� ערו� מהנזק הצפוי לחברה מטעות הפוכה

מבחינת עלותה  – חשב ליקרה יותריהטעות של גירוש שווא עשויה לה. או שלילת אזרחות
 נוצר ג
 במצבי
 שבה
 ההכרעה 1:1�יחס עלויות גבוה מ. מטעות הפוכה –החברתית 

יה המשפטית יהשיפוטית חושפת את אחד מבעלי הדי� לפגיעה במוניטי� לצד הסנקצ
י שמתרחש במחלוקות שעניינ� פיטורי� בשל גנבה ממעביד או בתביעות כפ, הפורמלית

כלל  ,1:1�בה
 יחס העלויות גבוה מש, במגוו� המצבי
 הללו. אזרחיות בגי� מעשי תרמית
�הP>0.5וזהו הבסיס ,  אינו משק� הקצאה אופטימלית של סיכוני המשגה בהלי� השיפוטי

 clear and( "ברורות ומשכנעותראיות "עורה יהתאורטי לדרישה לרמת הוכחה שש

convincing evidence(.52  
 הכללי
 הללו מסדירי
 את שאלת קבילות� של ראיות – (Process rules) כללי הלי�  )1


האופ� שבו פועלי
 הכללי
 הללו למזעור העלות  .ואת אופ� קביעת הממצאי
 העובדתיי
א
 בי� עלות הטעות לבי� המצרפית של השגת הדיוק ושל הטעויות הוא על ידי יצירת מת

 הכללי
 הללו מציבי
. של טכניקת קביעת הממצאי
 הנדרשת) ומחירה(מידת הדיוק 
במקו
 שבו עלות , במונחי דיוק הטכניקה לקביעת ממצאי
 עובדתיי
, דרישות מחמירות

בה בעת ה
 מקלי
 בדרישות הדיוק של טכניקת גילוי העובדות הנדרשת  .הטעות גבוהה
הכלל הבסיסי ביותר שמשוי� לקטגוריה זו הוא הכלל  53.ת הטעות נמוכהבמקו
 שבו עלו

דוקטרינה זו מחייבת את ). Burden of Production Doctrine(המתייחס לנטל הבאת הראיה 
בהלי� האזרחי להציג בפני בית המשפט את " המוציא מחברו"התביעה בהלי� הפלילי ואת 

�הכלל נועד למנוע צריכת. חומר הראיות שעל בסיסו יוכל להגיע להכרעה 
יתר של הליכי

ובשל ( בעיה שעשויה להתעורר בשל היות
 של הליכי
 שיפוטיי
 מסובסדי
 – שיפוטיי

 ,זמנו של בית המשפט הוא משאב יקר מבחינה חברתית"). מאגר מקורות משות�" כ� מעי�
נחה כי לבעל דוקטרינה זו מושתתת על הה, בנוס� .ויש להבטיח כי ייעשה בו שימוש מושכל

 .באיסופ� הדי� הממוצע יש גישה סבירה לראיות מבחינת העלויות הכרוכות

 
 Kenneth Mann, Punitive Civil Sanctions: The Middleground Between Criminal andראו   51

Civil Law, 101 YALE L.J. 1795, 1789 (1992) (“[The] rapidly expanding punitive civil 
sanctions… are sometimes more severely punitive than the parallel criminal sanctions 

for the same conduct”) .ו"התשס, ראו חוק הגנה על הציבור מפני עברייני מי��ח "ס, 2006
234 . 

 מידת הוכחה זו היא דרגת ביניי� בי� מידת ההוכחה .153' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  52
 .אזרחיתהפלילית ל

 .143' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  53
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 Best)דוקטרינה נוספת שמשתייכת לכללי ההלי� היא דוקטרינת הראיה הטובה ביותר

Evidence Rule) .על בעלי הדי� להציג בפני בית המשפט את הראיות , על פי דוקטרינה זו
המצאת הראיות הטובות ביותר �אי המוטלות בשליות הסנקצ. הטובות ביותר האפשריות

עדר הקבילות של הראיות המשניות וה� את גזירת המסקנות השליליות יכוללות ה� את ה
, יה של הצד שמביא אות�ישתי הסנקציות הללו מקטינות את הסתברות הזכ. עצ
 הצגת�מ

  54.נטל הבאת הראיהבאופ� מקביל לובמוב� זה מתפקדת הדוקטרינה 

. (Hearsay Rule)  נוספת לכלל הלי� היא הכלל הפוסל עדות מפי השמועההדוגמ

אשר מובאת , תלי בית המשפטוקטגוריית עדות השמיעה כוללת כל אמרה הנאמרת מחו� לכ

העלויות , של עדות השמיעההפוטנציאלי על א� ערכה הפרובטיבי . כראיה לאמתות תוכנה


 אחד הצדדי
 מבקש להפרי� אותהבמצבי
 שבה, הכרוכות בטיפול בה בבית המשפט ,

 עלות בשל. הדבר מחייב את הרחבת זירת המחלוקת לסוגיות נלוות ומשניות .יחסיתגבוהות 

הטיפול בעדויות שמיעה הדוקטרינה הראייתית מגבילה את קבילות� ומקבלת עדות שמיעה 

ימי
 את ככל שהחריגי
 הללו מקי. רק במצבי
 הנופלי
 בגדר אחד החריגי
 המוכרי
 לכלל

 
 פריורית של האמרה לאור נסיבות אמירתה� מהימנות א–התכונה המשותפת המיוחסת לה

  55. להצדיק את הכלל מבחינה כלכלית אפשר–

 דוקטרינת הנזק –The evidential damage doctrine)  (דוקטרינת הנזק הראייתי  )2

 costיעה והשגת כלי נוס� למימוש היעדי
 של מזעור עלויות הטעות והמנהיאהראייתי 

efficiency .תחולתה בהלי� האזרחי, על פי דוקטרינה זו 
מוטלת על אד
 אחריות , שתחו

כלפי הזולת א
 התנהגותו העוולתית פגעה ביכולתו של האחרו� להוכיח את המרכיבי
 של 

מתייחסי
 לתביעות בגי� ה בה
 מוחלת הדוקטרינ ש המקרי
 הפרדיגמטיי
56.עילת תביעתו

שבמסגרת� מסתבר תיעוד לקוי של הפרוצדורות הרפואיות שבבסיס , יתרשלנות רפוא

 :סוג האחריות המוטלת בגי� גרימת נזק ראייתי לובש שתי צורות אפשריות 57.התביעה

הטלת אחריות , יהיהשנ; העברת נטל השכנוע לכתפיו של מי שגר
 לנזק הראייתי, האחת

 שבבסיס דוקטרינת הנזק הראייתי שני סוגי הסנקציות 58.נזיקית על יוצר הנזק הראייתי

 
 .ש�  54
 .ש�  55
ת לאימוצה ויישומה במצבי� ההצדקו: דוקטרינת הנזק הראייתי" אלכס שטיי� ,אריאל פורת  56

 .)1998 (191 כא עיוני משפט" ודאות בגרימת נזקי��טיפוסיי� של אי
57  Porat & Stein , 184�165' בעמ, 45לעיל הערה. 
העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע אפקטיבית רק במצבי� שבה� נזקיו הישירי� והראייתיי�   58

 ,במצבי� שבה� צד שלישי מעורב בגרימת הנזק הראייתי. � לאותו הנתבעשל התובע מיוחסי
העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע אפקטיבית רק במצבי� , בנוס�. הסעד הראייתי אינו אפשרי

 הניזוק הזדמנות בשבילעד שיש בהעברת הנטל כדי ליצור , שבה� הנזק הראייתי קט� דיו
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מקדמי
 הקצאה של סיכוני המשגה בי� הצדדי
 להלי� באופ� המטיל את הסיכו� על בעל 

  ). cheapest cost avoider(הדי� שלו האפשרות הזולה ביותר למנוע אותו 

הכללי
 הללו מכווני
 להבטחת זרימה של  – (Credibility rules) כללי מהימנות  )3

ברשות בעלי הדי� .  אמיני
 מבעלי הדי� ומהעדי
 לצד שכנגד ולבית המשפטמידע ואותות


�המידע הזה נחלק באופ� א. והעדי
 מצוי במקרי
 רבי
 מידע פרטי שאינו נגיש לאחרי


ה יסימטרי�קיומה של א. ובינ
 לבי� בית המשפט, סימטרי בי� בעלי הדי� לבי� עצמ

כללי . ה של המידע בידי מי שמחזיק בואינפורמטיבית מעי� זו פותח פתח לניצול לרע

. המהימנות מתמרצי
 את בעלי המידע לחשו� אותו בפני הצד שכנגד ובפני בית המשפט

טבועי
 במסגרת ההלי� " שכר ועונש" על ידי יצירת מנגנוני –ישירות פעולת
 מתבצעת 

לבדל  על ידי תמרו� דוברי שקר –בעקיפי�  וכ� – השיפוטי שנועדו לעודד חשיפת מידע

תי יש לשי
 לאמבחנה שבי� המידע השקרי ה ליצירת האשר. עצמ
 מקבוצת דוברי האמת

לב שהנקודה המהותית בהלי� השיפוטי אינה א
 בידי בית המשפט מצויות יותר או פחות 

אלא א
 משתכללת יכולתו של בית המשפט להפריד בי� אותות , ראיות מבחינה כמותית

השאלה היא א
 , במילי
 אחרות 59.מבחינה איכותית, והאמת והשקר העולי
 מהראיות הלל

זכות . יש בידי בית המשפט די מידע מסדר שני באשר למהימנות הראיות מהסדר הראשו�

 ליצירת שיווי משקל מבחי� בעקיפי�השתיקה היא אחת הדוגמאות לכלל מהימנות שפועל 

)separation equilibrium( ו זהנרחיב בדוגמ. בי� דוברי אמת ושקר: 

  מהימנות זכות השתיקה ככלל  .1


נגדה בחריפות  שהתבטא, Benthamבה
 הוא שהנודע . לזכות השתיקה קמו מתנגדי
 רבי

הכלל הראשו� שהיו , כי אילו ביקשו עברייני
 לנסח קודקס חוקי
 מחייב בכתבו בי� היתר

תיקה ה הרווחת שלפיה זכות השס ביטוי לתפיה
 הדברי
 60.קובעי
 בו היה זכות השתיקה

המועלות בספרות בזכות  ההצדקות המרכזיות. לטובת כיתת האשמי
, באופ� בלעדי, פועלת

בזכות : סיו� מהפללה עצמית וזכות השתיקה נעוצות בשיקולי
 דאונטולוגיי
יהח

 
לעמוד במידת הוכחה ששעורה (לי� האזרחי ודאות הדרושה בהולבסס את גרסתו ברמת ה

הסעד הראייתי מוגבל למצבי� שבה� הראיות שקולות , במילי� אחרות). מאז� הסתברויות
' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו. ושבה� הנזקי� הישירי� והראייתיי� מיוחסי� לאותו הנתבע

169. 
 .162' בעמ, ש�  59
60   See Jeremy Bentham, A Treatise on Judicial Evidence 241 (M. Dumont ed., 1981) 

(1825).  
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 בבעייתיות המוסרית ;בטעמי
 של הגינות המערכת ומימושה של חזקת החפות 61;לפרטיות

מת� עדות שקר תו� , הרשעה עצמית: הזאתהטרילמה שבהצבת הנאשמת או החשודה בפני 

ההצדקות . סירוב להעיד תו� חשיפה לסנקציות הכרוכותוחשיפה לסנקציות הכרוכות בכ� 

הנזק שנעו� בבחירה המתוארת ,  לטענת הטרילמהאשר, למשל. הללו אינ� חפות מביקורת

אלא שא
 ענישה . הוא בסופו של דבר הטלתה של ענישה פלילית בגי� ביצוע מעשה עברה

הא
 היא נבדלת מענישה פלילית ?  להחשיבה אכזריתאפשרכיצד , פלילית מוטלת בדי�

מדוע למתוח את הקו בי� ענישה פלילית ? בזירות שאינ� כוללות ויתור על זכות השתיקה

  ?אכזרית לכזו שאינה אכזרית דווקא בהקשר של זכות השתיקה

מציע זווית הסתכלות חדשה ושונה   62The Right to Silence Helps the Innocentהמאמר

. בתכלית על ההצדקות לזכות השתיקה ועל מיצוב המחלוקת בי� המתנגדי
 למצדדי
 בה

 שהמחלוקת בעניי� זכות השתיקה מתנהלת כולה תו� אימו� הנחת יסוד מראההמאמר 

  קרי, בהלהשתמששלפיה זכות השתיקה פועלת א� ורק לטובת אלו שיבחרו , שגויה

� וSeidmanטענת . מי
האש Stein 
 במאמר היא כי זכות השתיקה פועלת ג
 לטובת החפי

 ,זכות השתיקה מסייעת לחפי
 מפשע. שלא ה
 שיבחרו לעשות בה שימושפי א� על 

� וSeidmanלשיטת
 של Stein ,
 שהיא מפרידה בי� כיתת האשמי
 לכיתת החפי
 משו

כות את המהימנות המיוחסת לעדות הח� בכ� מגדילה הז. בחנה ביניה
המפשע ומסייעת ב

  63.בבית המשפט

� וSeidmanעל פי המודל של Stein) שייקרא להל� – SSM( , ההנחה שזכות השתיקה

מבחינה צורנית .  נגועה בכשלי
 צורניי
 ותוכניי
שמשתמש בהפועלת א� ורק לטובת מי 

, ינה תוכניתמבח.  בה בפועללהשתמש ליהנות מזכות יש כדיאי� כל סיבה להניח כי 

Bentham ו 
לזכות השתיקה  התייחסו בני ימינו שעסקו בשאלת זכות השתיקהאחרי
 הוגי

אול
 זכות .  מי שצור� אותובשביל קרי כמוצר שמצמיח תועלת א� ורק ,כמוצר צריכה פרטי

מחצי� טובות הנאה על מי ) האשמי
(ומי שצור� אותה , השתיקה אינה מוצר צריכה פרטי

 זכות השתיקה מגנה על נאשמי
 חפי
 שאינ
 יכולי
 64):החפי
(בה  משתמש שאיננו

  . לתמו� את טענת
 לחפות בראיות חיצוניות

 
61   Erwin W. Griswold, The Right to be Let Alone, 55 NW. U. L. REV. 216 (1960), cited in 

Stein , 158' בעמ, 9לעיל הערה.   
62  Daniel J. Seidman, Alex Stein, The Right to Silence Helps the Innocent: A Game 

Theoretic Analysis of the Fifth Amendment Privilege, 114 HARV. L. REV. 430 (2000).  
  .ש�  63
 .162' בעמ, 9לעיל הערה , Stein ראו  64
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 לחשו� את האינטואיציה שבבסיס המודל הבה נצא מנקודת הנחה שאנו חיי
 כדי

 לגזור גזרה לחובת אפשרבמשטר ראייתי מעי� זה .  קיימת זכות שתיקהאי�במשטר שבו 

בשל תג המחיר הנלווה . בוחרי
 לשתוק בחקירותיה
 ובבית המשפטנאשמי
 וחשודי
 ש


יבכרו  לשתיקה נאשמי
 אשמי
 אשר סבורי
 כי בית המשפט יתקשה לחשו� את שקריה

 
) במקרה שלה
, שקריות(טענות , לחפי
בדומה , ויעלו) pooling(לחבור לקבוצת החפי


של נאשמי
 אשמי
 בהפחתה בתי המשפט יגיבו לתמרי� בעייתי זה מצד
 . באשר לחפות

הפחתה . ה
 ייחסו לעדויות נאשמי
 הטועני
 לחפות
שפריורי �של הער� הפרובטיבי הא

�פוגעת בכל מי שיבקש לטעו� טענות חפות שאינ� מגובות בראיות חיצוניות מעי� זו 
 אשמי

פריורי � לראות בהפחתה המתוארת בער� הפרובטיבי האאפשר, לשו� אחרת. וחפי
 כאחד

חס לעדות לחפות משו
 החצנה שלילית שממנה סובלי
 החפי
 בשל תג המחיר המיו

  . הנלווה למימוש זכות השתיקה

 אי�היינו למשטר ראייתי שבו , עתה נעבור לשרטוט עול
 שבו קיימת זכות שתיקה

זכות השתיקה מעמידה בפני האשמי
 .  הנאש
 מעצ
 בחירתו לשתוקעלגוזרי
 גזרה 

תג אי� בעול
 שבו לשתיקה . ת טענות שקריות באשר לחפות
חלופה אטרקטיבית להעלא

בשל הנזק הצפוי לה
 , אשמי
 מעדיפי
 לשתוק על פני העלאת גרסה שקרית,  נלווהמחיר


של  )pooling(בכ� ממזערת זכות השתיקה את החבירה יחד . מחשיפה אפשרית של שקריה

מיתרגמת להעלאה בער� ההפרדה המתוארת . חפי
 ואשמי
 ומפרידה בי� הקבוצות הללו

פריורי שבית המשפט מייחס לעדויותיה
 של נאשמי
 המעידי
 באשר �הפרובטיבי הא

 
 זכות השתיקה פועלת). ג
 א
 אינ
 יכולי
 לגבות את עדות
 בראיות חיצוניות(לחפות

כל כלל ראייתי אחר שמפחית את דומה לובמוב� זה היא , לטובת החפי
 הללואפוא 

  65.עור הטעויות מסוג זיכוי שוואיות שווא באמצעות הרחבת שהטעויות מסוג הרשע

זכות : מעט יותר מורכבת א� התמונה כמוב�, זוהי האינטואיציה הבסיסית של המודל

 אי� בכוחה לשנות את התמונה 66.השתיקה אינה ממלאת תפקיד חשוב במקרי הקיצו�

במצבי
 הללו . במקרי
 שבה
 המסכת הראייתית המפלילה שקיימת נגד הנאש
 עשירה

 – באופ� פרדיגמטי – ויבכרו, אשמי
 וחפי
 כאחד חשופי
 לסכנת הרשעה בבית המשפט

באורח דומה זכות השתיקה אינה ממלאת תפקיד חשוב במקרי
 . להתקשר בעסקת טיעו�

על רקע תוחלת הזיכוי , במצבי
 הללו. שבה
 המסכת הראייתית המפלילה דלה יחסית

 תהא לשתוק בלא תלות בשאלת ההכרה הפורמלית בזכותהאסטרטגיה של האש
 , הגדולה

 
65  Seidman & Stein , 434' בעמ, 62לעיל הערה. 
66   Alex Stein, The Right to Silence Helps the Innocent: A Response to Critics, 30 

CARDOZO L. REV. 1115, 1118 (2008).  
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ג
 גזרה ראייתית , בשל הער� הפרובטיבי הנמו� של יתר הראיות המצויות בתיק. השתיקה

לחובת הנאש
 לא תחל� את התביעה ולא תאפשר לבסס את האישומי
 נגד הנאש
 מעבר 

ת תועלת גבוהה  נאשמי
 שלה
 תוחלעל אינו חל SSMמסיבות אלה מודל . לכל ספק סביר

הטבלה להל� מסכמת את השפעות זכות השתיקה על פי  67.ממת� עדות שקר או מהודאה

�מודל הSSM:68 

  עצמת הראיות המפלילות 

 
 השפעתה של זכות השתיקה

חפי� ואשמי� מזוכי� : אי� השפעה חלשה

נאשמי� אשמי� יכולי� להבטיח . בדי�

זיכוי מבלי להיות חשופי� לסכנות 

 .רשבמת� עדות שק
  גבוהה

 
 .חפי� ואשמי� מורשעי�: אי� השפעה

  דרגת ביניי�

 
חלק מהאשמי� בוחרי� בזכות 

. השתיקה במקו� לחבור לחפי�

התוצאה היא רמת ודאות גבוהה יותר 

המיוחסת לעדויותיה� של נאשמי� 

 שיעור –ובעקבות זאת , חפי� להגנת�

 .נמו� יותר של הרשעות שווא

� ההתחולה של מודל, כללו של דברSSM
במצבי
 הללו .  מוגבלת למצבי הביניי
בהציבה בפני האשמי
 חלופה ממשית ואטרקטיבית , ממלאת זכות השתיקה תפקיד חשוב

ומאחר שהדבר מציב סכנת הרשעה ,  לחשו� את שקרי הנאש
שאפשרמאחר . לעדות השקר
 לפחות חלק מהאשמי
 יעדיפו את זכות השתיקה בעול
 שבו, לפתחו של הנאש
 המשקר

תתבטל , בהעדר זכות שתיקה, יתה מוטלת על החפי
יההחצנה השלילית שה. היא קיימת
התוצאה של כינו� משטר של . לשתיקה) שלילי(במקרה שבו לא יתלווה תג מחיר ראייתי 

ההפחתה בהחצנות השליליות . עור נמו� יותר של הרשעות שוואיש אפוא זכות שתיקה תהא
�דה המרכזית שמאיר מודל ההנקוהיא בור הנאשמי
 החפי
 יעל צSSM . זהו היתרו�

  .  ושל העוקבי
 אחריוBenthamיתרו� שחמק מעיניה
 של , התועלתני של זכות השתיקה

 
 .ש�  67
 .1121 'בעמ, ש�  68
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�בכ� מדגי
 מודל הSSM נקודת ההסתכלות �, אקס אנטה את החשיבות שבאימו
 קבילה Benthamטענתו של , כ�. פרספקטיבה שמאפיינת את הגישה הכלכלית למשפט

, הנחה שהחפי
 יבחרו להעיד לחפות
 והאשמי
 יבחרו לשתוקב: אקס פוסט מבט מנקודת
 להבי� כהלכה את זכות שכדיאלא . אש
 במיוחס לו – להסיק כי נאש
 שבחר לשתוק אפשר

�כעולה ממודל ה. יש לאמ� נקודת הסתכלות רחבה יותר, השתיקהSSM , מפרספקטיבה
צ
 נקודת המוצא שהאשמי
 יבחרו  לאתגר את עאפשר, אקס אנטההבוחנת את הנושא 


נאשמי
 מגיבי
 למשטר המשפטי הקיי
 . בשתיקה והחפי
 יבחרו במת� עדות להגנת
עדרה של זכות שתיקה ישפיעו על יקיומה או ה. ולשאלה א
 זכות השתיקה מוכרת במסגרתו


  . לדבר או לשתוק –  חפי
 ואשמי
– עצ
 נטיית
 של נאשמי
וב שממלא הניתוח הכלכלי של דיני הראיות בהבנת פטיבי החשילצד התפקיד הדסקר


פועל הניתוח הכלכלי  – הדי� המצוי ובהארת נקודות בו שחמקו מעיניה
 של הוגי
 אחרי
המודל שיידו� . הניתוח הכלכלי מסייע בהצבעה על הדי� הרצוי. ג
 במישור הנורמטיבי

� מודל ה– להל�confessional penalty – ל הניח� בקווי דמיו� למוד�SSM : 
שני המנגנוני
 מנבאי
 אינטראקציות המנגנוני
 שני; בחנה בי� ראיות אמתיות לשקריותהמכווני
 ליצירת 

 
  אקס פוסטשניה
 מדגישי
 את היחס שבי� הסתכלות; המשחקי
 תורת פי על בי� אנשי
� שמודל הההבדל ביניה
 הוא בזה. אקס אנטהלהסתכלות SSM  
ניח� במאפייני
 שה

 
ואילו , וורו� ביחס להבנת המשפט הפוזיטיבייהחושפי
 נקודת ע ,בעלי אופי תיאוריבעיקר
�מודל הconfessional penaltyבכוונו למנגנו� משפטי ,  הוא בעל ממד נורמטיבי חזק יותר


�נפנה לדו� במודל ה. שטר
 אומ� במסגרת הדי� הקייconfessional penalty. 

  ימנות ככלל מה�confessional penaltyה  .2

ה� טומנות בחוב� הבטחה גדולה לצד . הודאות החו� ממלאות תפקיד חשוב בהלי� הפלילי
ת כמנוגדת לתמרי� הראשוני להימלטות ס אחריות על מעשה העברה נתפקבלת: סיכו� חמור

 הודאות אמת 69".לשי
 עצמו רשע"ה הטבעית המיוחסת לכל אד
 שלא ימאחריות ולנטי
על רקע . התרחשות מעשה העברה ולנסיבות שאפפו אותהכוללות ג
 מידע חשוב באשר ל

 ע
 זאת". מלכת הראיות"ה הודאת החו� כסהדברי
 הללו אי� זה מפתיע כי מש� שני
 נתפ
שאינה  – פריורית גבוהה�דווקא על רקע המשתני
 הללו מיוחסת להודאת החו� מהימנות א

שגלומה בשימוש  ונפתח הפתח לסכנה – תואמת בהכרח את ערכה הפרובטיבי הממשי
 בעשורי
 האחרוני
 מצביעי
 על שנעשומחקרי
 . בהודאות חו� כבסיס מרכזי להרשעה

 
 לקבלתהמכוונת לתמרי� " אי� אד� משי� עצמו רשע"הכוונה להבנה הפופוליסטית של הכלל   69

המכוונת , על פי המשפט העברי, י�להבדיל מהפרשנות המקורית של הדבר, האחריות
 . לאפשרות לבסס הכרעה על הודאתו של אד� בהקשרי� הללו
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�הסיבות מהודאות החו� היות� של ועל , שיעור גבוה של הודאות שווא בי� הודאות החו
יתר בהודאות � ההנחה הרווחת בספרות היא כי נעשה שימוש70.המרכזיות להרשעות שווא

 Theהמאמר 71.מעל ומעבר לרמת האופטימו
 החברתי, אשמי
שווא כבסיס להרשעת נ

Confessional Penalty72 בתשתית שימוש 
היתר �מצביע על שני כשלי
 יסודיי
 שניצבי
�  :בהודאות החו

נקיטת �באיהמתבטא , בשלב החקירה נוצר כשל תמריצי אצל גורמי אכיפת החוק  )1
כשל  73. למנוע שימוש בהודאות שווא כדי,חוקרי
 ותובעי
מספיקי
 על ידי אמצעי זהירות 

תמריצי זה נובע מהעובדה שגורמי האכיפה מפנימי
 את מלוא התועלת שבשימוש בהודאות 

הודאות  74.א� מחציני
 חלק מהעלויות החברתיות הכרוכות בכ�, חו� בהליכי
 פליליי

כות חו� מאפשרות לגורמי האכיפה להשיג שיעור הרשעות גבוה תו� חיסכו� בעלויות הכרו
בה בעת מחציני
 גורמי האכיפה את העלות החברתית . בחיפוש ראיות חיצוניות עצמאיות
�בי� היתר את הכאב והסבל של המורשעי
  והכוללת ,העצומה הנלווית להודאות החו

את הסטגנציה של מערכת אכיפה , את השחיקה באמו� הצבור במערכת המשפט, לשווא
פגיעה המוסרית בלגיטימיות של מערכת שבה  על הודאות ואת היותר ויותרשמסתמכת 

בעיית הנציג המתוארת מחריפה עוד יותר לנוכח  75.הרשעה עצמית הופכת לכלל ולא לחריג
� התועלות  ע
76.התועלות הפרטיות שגוזרי
 חוקרי
 ותובעי
 מגביית הודאות החו

ות וכ�  הרשעלרקע מרשי
 של למנות את היוקרה והמוניטי� הנלווי
 אפשרהפרטיות הללו 
במיוחד במצבי חקירה בתנאי מעצר הודאות החו� ה� ראיות . את ההפחתה בעומס העבודה

). כעולה מהדיו� בהמש�(והער� הפרובטיבי המיוחס לה� גבוה א� הוא , נגישות ביותר
, במקרי
 רבי
,  וחילוצה מוביל77,היא שההודאה הופכת לחזות כל הלי� החקירה התוצאה

 
70  Samuel R. Gross, Kristen Jacoby, Daniel J. Matheson, Nicholas Montgomery 

& SujataPatil, Exonerations in the United States 1989 Through 2003, 95 J. CRIM. L. & 

CRIMINOLOGY 523 (2005); Edward J. Sackman, False Confessions: Rethinking A 
Contemporary Problem, 16 KAN. J.L. & PUB.POL’Y 208, 208 (2006).  

71   Steven A. Drizin, Richard A. Leo, The Problem of False Confessions in the Post-DNA 
World, 82 N.C. L. REV. 891, 920-921 (2004).  

72  Talia Fisher, Issi Rosen-Zvi, The Confessional Penalty, 30 CARD. L. REV. 101 (2008).  
73   Haynes v. Washington, 373 U.S. 503, 519 (1963) (“history amply shows that 

confessions have often been extorted to save law enforcement officials the trouble and 
effort of obtaining valid and independent evidence ...”).  

74   Fisher & Rosen-Zvi , 110' בעמ, 72לעיל הערה.  
 .ש�  75
 .ש�  76
77  Jacqueline McMurtrie, The Role of the Social Sciences in Preventing Wrongful 

Convictions, 42 AM. CRIM. L. REV. 1271, 1281 (2005).  



  הגישה הכלכלית למשפט  אלכס שטיי	,  פישרטליה

1122  

ידי גורמי האכיפה תוארה בספרות בלשו�  ר לגביית הודאות עלהית� נטיית78.לסיו
 ההלי�
 A defendant’s inculpation of himself is the golden ring for which prosecutors“: ציורית

always reach”79.  
שהרי ,  מספק הסבר ממצה לבעיהאיננוהמבנה התמריצי הבעייתי של גורמי האכיפה   )2

אפקטיבית מצד בית המשפט למנוע השתתה של ) gatekeeping(בכוחה של שמירת ס� 
. הרשעות שווא על הודאות שקריות ולמת� את ההשלכות הנובעות מגביית ההודאות הללו

 
הודאות שווא מסנני
 הבעיה היא ששופטי
 ומושבעי
 נכשלי
 בתפקיד שומרי הס� ואינ
,  והתנהגותיי
 רבי
הדברי
 אומתו במחקרי
 אמפיריי
. הודאות אמתבאופ� שייוותרו א� 

יתר את מהימנות הודאת �אשר מבססי
 את הסברה כי שופטי
 ומושבעי
 מעריכי
 הערכת
�לצד הבעיה התמריצית שנוצרת בשלב החקירה נוצר בשלב המשפט כשל , א
 כ� 80.החו

 – שני הכשלי
 הללו 81.אצל מקבלי ההכרעה בהלי� השיפוטי) gatekeeping(של שמירת ס� 

 
78  Drizin & Leo , 922' בעמ, 71לעיל הערה :“Once police obtain a confession, they typically 

close the investigation, clear the case as solved, and make no effort to pursue other 
possible leads—even if the confession is internally inconsistent, contradicted by external 
evidence or the result of coercive interrogation.” See also Boaz Sangero, Miranda Is Not 
Enough: A New Justification For Demanding “Strong Corroboration” To Confession, 
28 CARD. L. REV. 2791, 2817 (2007) (“A legal system that routinely allows 
defendants to be convicted solely on the basis of confessions while tolerating 
interrogative methods that entail the use of pressure tactics is, in effect, encouraging law 
enforcement officials to focus their investigative measures on the interrogee, instead of 

directing their efforts towards gathering other evidence.”).  
79  Kenworthey Bilz, The Fall of the Confession Era, 96 J. CRIM. L. & CRIMINOLOGY 367, 

367 (2005).  
80  Gail Johnson, False Confessions and Fundamental Fairness: The Need for Electronic 

Recording of Custodial Interrogations, 6B.U. PUB. INT. L.J. 719, 741 (1997); Richard A. 
Leo, Richard A. Ofshe, False Confessions: Causes, Consequences, and Solutions, in 
WRONGLY CONVICTED: PERSPECTIVES ON FAILED JUSTICE 36-37 (Saundra D. Westervelt 

& John A. Humphrey eds., 2001) . לצד הקושי בהבחנה שבי� הודאות שקריות לאמתיות
שבכוח� לפגוע , אפשר להעלות על הדעת ג� כשלי� תמריציי� מצד מקבלי ההחלטות

ע� הכשלי� התמריציי� הללו אפשר למנות את החיסכו� . באפקטיביות של שמירת הס�
 . פש בשאלת אשמת הנאש� שהודאת החו� עשויה לזמ�בחיבוטי נ

81  Fisher & Rosen-Zvi , בעו� והסדרתיות בהערכתיהק. 110' בעמ, 72לעיל הערה�היתר של 
במיוחד בהקשר , הודאת החו� על ידי מקבלי ההחלטות בהלי� הפלילי עלולי� לעורר תמיהה

 נוכח תוצאות : זומנת היאהשאלה המסת. שה� שחקני� חוזרי� במערכת, בור השופטי�ישל צ
ההסבר המתקבל ביותר על הדעת ? סיו� חייה� מדוע אי� לשופטי� עקומת למידהיהמחקרי� ונ

א� כאשר שופטי� , עולי� מהמחקרי� מתייחסי� למערכת באופ� פנורמיההוא שהנתוני� 
שופטי� ומושבעי� עלולי� שלא לזהות את . ומושבעי� פועלי� ה� בוחני� כל מקרה לגופו
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היתר של הודאות החו� בבית �גורמי האכיפה לגבות הודאות והערכתהיתר של �נטיית
יתר בהודאות חו� כבסיס להרשעה ברמה שחורגת � פועלי
 בצוותא לשימוש– המשפט

 .מהאופטימו
 החברתי
 
הדוקטרינה המשפטית מנסה להתמודד ע
 שני הכשלי
 הללו תו� שימוש שזה שני

 מכווני
 להתמודדות ע
 הכשל בשלב 82ניותכללי הרצו. בכללי הרצוניות ובדרישות הסיוע
��תמרי� – היתר מצד גורמי אכיפה לגבות הודאות�החקירה וע
 תמרי 
יתר שעלול להסתיי


 , מכוונות כלפי הכשל בשלב המשפט83דרישות הסיוע. בהפעלה של אמצעי
 פסולי
 בשלל� את האפשרות להרשיע – היתר של ערכה הפרובטיבי של ההודאה�שנעו� בהערכת

אלא שפע
 אחר פע
 מתחוור כי כללי הרצוניות .  הודאת החו� גרידאסמ�ת הנאש
 על א
גור
 מרכזי להרשעות ות יוהודאות החו� ממשיכות לה, ודרישות הסיוע אינ� נוחלות הצלחה

היתר �בספרות המשפטית מועלות הצעות מהצעות שונות לטיפול בבעיית שימוש. שווא
עבור דר� דרישות סיוע , וד חקירות בווידאו החל מתיע–בהודאות כבסיס להרשעה 

 הקיימי
 – המשות� לכל המנגנוני
 הללו. DNAמוגברות וכלה בדרישה לביצוע בדיקות 

בכל הפתרונות . הוא הניסיו� להתגבר על כשל ראייתי באמצעי
 ראייתיי
 – והמוצעי


ת כללי שהולכי
 ושוחקי
 א, נותר שיקול הדעת בידי בתי המשפט הקיימי
 והמוצעי
 בתגובה לכ� גופי החקירה נוטי
 להסתפק בגביית ההודאה 84.התוספת הראייתית עד דק

 והדבר ,)למעט המינימו
 ההכרחי כתוספת ראייתית(ואינ
 תרי
 אחר ראיות עצמאיות 
ה ישורש הבעיה נעו� באינטראקצי, במילי
 אחרות. מחזק בתורו את נטיית בית המשפט

ה של מכריעי הדי� לייחס יאליו כפופי
 גורמי החקירה לבי� הנטיששבי� המבנה התמריצי 
,  הודאת החו�סמ� שבתי המשפט נוטי
 להרשיע על היות. ער� פרובטיבי גבוה להודאות

 )המגובה בתוספת הראייתית הנדרשת( הודאת החו� סמ�קרי שהסתברות ההרשעה על 
ור אחר ראיות עצמאיות ההחלטה שלא לת, הרי שבהינת� מגבלה תקציבית , ביותרגבוהה

היא ההחלטה ) ולהסתפק במינימו
 ההכרחי של הודאה ותוספת הראייתית(נוספות בתיק 

 
 שאחת מכל עשרי� מעלי�א� המחקרי� , למשל. דאת השווא מבי� כיתת ההודאות הכלליתהו

, שופטי� עלולי� להרשיע בכל עשרי� המקרי�,  הרשעת שוואהיאהודאה �הרשעות מבוססות
 וכל אחת מההודאות ,אינ� ניתני� להבחנה,  אינדיווידואלייסודמשו� שהמקרי� נבחני� על 

 .95%טיבי של בתהא בעלת ער� פרו
 במשפט. ]חדש נוסח[ הראיות לפקודת 12 בסעי� מעוגנת הרצוניות דרישת הישראלי במשפט  82

 .Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) ראו האמריקאי
'  נאנדלסקי 3/48 פ"ע: ראו. "נוס� מה דבר" מסוג ראייתית תוספת נדרשת הישראלי במשפט  83

� הלדרישת. )1949 (589ד ב "פ, היוע� המשפטיCorroboration במשפט האמריקאי ראו 
Opper v. United States, 348 U.S. 84 (1954).  

 Ehud Kamar, Corroborating Confessions by; 2813' בעמ, 78לעיל הערה , Sangero: ראו  84
the Defendant’s Own Statements, 5 ISRAEL J. CRIM. JUST. 277 (1996).  
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עדר יבה. הופכת למעשה לדרישת המקסימו
 דרישת המינימו
 של הודאת חו�. הרציונלית
נפגעת יכולת הסינו� של , תמרי� אמתי אצל רשויות החקירה לתור אחרי ראיות עצמאיות

 שופטי
 ומושבעי
 אינ
 יכולי
 לדעת א
 המשטרה כשלה בחיפושיה אחר .בתי המשפט
כוחה בכ�  או שלא ניסתה כלל, ראיות עצמאיות הקושרות את הנאש
 לביצוע העברה

ההנחה המובלעת  ).בשל התמריצי
 הכרוכי
 בכ� ומשיקולי חסכו�(והסתפקה בהודאה 

 על הנסמכותרשעות הגבוה כעולה משיעור הה( מקבלי ההכרעה כעניי� שבשגרה שמניחי

 ,הייתה פועלת כ� א� אילו, היא שהמשטרה לא חיפשה ראיות חיצוניות) הודאות חו� בלבד
הדבר מחזק בתורו את  85.היו נמצאות הראיות הקושרות את הנאש
 לביצוע העברה

�והגלגל מתגלגל הלאה ,  בה�ולהסתפק התמרי� של גופי החקירה להתמקד בהודאות החו
  . והלאה

� המודלconfessional penalty המתואר תו� הסתמכות על 
 מכוו� לעצירת המומנטו
 
תביעה את השימוש בהודאת ל" לייקר"ההצעה היא ). להבדיל מראייתיי
(אמצעי
 עונשיי

 העונש במקרה שהודאת החו� מוכנסת לסל בחומרתהחו� על ידי קביעת הפחתה מנדטורית 
  מנגנו� . אותה לאמצעי הוכחה שיוריובכ� להפו� , ראיות התביעה בבית המשפט

�הconfessional penalty  את ההחצנות השליליות שבשימוש 
יגרו
 לרשויות האכיפה להפני
האינטואיציה שבבסיס . בהודאות שווא ובתו� כ� יספק מנגנו� סינו� טוב יותר לבית המשפט

מעונייני
 ) וכפועל יצא מכ� גורמי האכיפה(בהנחה שאנשי התביעה : המנגנו� פשוטה
 
�מנגנו� ה) לכאורה(בהשאת תוחלת העונש של עברייניconfessional penalty ישנה באורח 

 confessionalמשטר של ב, בניגוד למצב כיו
. דרמטי את המבנה התמריצי בשלב החקירה

penalty התביעה תספוג מחיר – 
א
 תגיש את הודאת החו� כראיה  –  העונשבהקלת המגול
התביעה ,  להימנע ממחיר זה על ידי המצאת ראיות חלופיות אפשריהיהשמאחר . במשפט

. ג
 א
 החשוד כבר הודה במעשה העברה המיוחס לו תנחה את המשטרה לחתור למציאת�
בה
 שייעשה בה שימוש מושכל וזהיר שייוחד למצבי
 . ההודאה תהפו� לראיה שיורית

תר את הגשת ההודאה או המשטרה לא הצליחה לאתר די ראיות חלופיות שבכוח� ליי
 
תהא נמוכה " מלא"שבה
 התועלת השולית הנובעת מהשתת עונש ) הנדירי
 יותר(למצבי

  86.מהעלות הכרוכה בגיוס ראיות חיצוניות
�התמורה התמריצית מצד גופי החקירה ייצור מודל הבעקבות confessional penalty 

� שיאפשר לשופטי
 ולמושבעי
 באופ  בית המשפט מנגנו� טוב לסינו� הודאות שוואבשביל
על רקע ההפחתה הענישתית עצ
 ההגשה של הודאת . לשמש שומרי ס� אפקטיביי
 יותר

 
85  Fisher & Rosen-Zvi , 127' בעמ, 72לעיל הערה. 
מוב� שהנחת היסוד שניצבת בבסיס המודל היא כי תובעי� מתענייני� בעונשי המאסר . ש�  86

 . המושתי� על עברייני� ואינ� מתמקדי� בהשאת ס� ההרשעות גרידא
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בקשיי
 למצוא די ראיות , בסבירות גבוהה, החו� תאותת לבית המשפט כי התביעה נתקלה
ככל שערכ� הפרובטיבי של הראיות , יתר על כ�. חלופיות כדי לתמו� באמצעות� את גרסתה

�יהיה האיתות בדבר מהימנותה א, צוניות שהוגשו לבית המשפט יהיה נמו� יותרהחי

�משטר הב, יודגש. פריורית של ההודאה חזק יותרconfessional penalty עדיי� 
 שופטי
בהתקיי
 דרישות המינימו
 של הודאת החו� ( הודאת החו� סמ�יוכלו להרשיע על 

סמ� ש להניח כי הסתברות ההרשעה על אול
 י). כמוב�, והתוספת ראייתית מינימלית
פעמיי
 מהגשת הודאת  אפוא תוחלת העונש תיפגע. מצב כיו
ה לעומתהודאת חו� תפחת 

 �, שנית;  העונשבחומרתברובד הענישה בשל ההפחתה המנדטורית ,  ראשית–החו
בכ� יתחזק עוד יותר תמרי� גופי החקירה לחפש ראיות  87.בהפחתה בהסתברות ההרשעה

 . וחוזר חלילה,עצמאיות
 השכלול במנגנו� הסינו� יתאפשר הודות לכבילת ידי בית המשפט והודות  כייוער

�הפיכת ה 88: הענישה בעקבות הגשת הודאת חו�בשיעוריה המנדטורי של ההפחתה ילאופ

confessional penalty למנדטורית נותנת מענה לבעיית הפעולה המשותפת )collective 

action (דעת לבית המשפט בעניי�  משטר שמקנה שיקולבהתעורר עלולה להייתה ש
את המבנה , ידואליוובאופ� אינדי, שופט יחיד אינו יכול לשנות. ההפחתה הענישתית

ח ותנאי לשכלול כ תורהשמהווה ְ#, התמורה בתמריצי התביעה. של התביעה התמריצי

 שגובי
 מחיר מותנית בקיומה של מאסה קריטית של שופטי, בור השופטי
יהסינו� של צ

�הדר� היחידה להבטיח את התבססותה של מאסה . ענישתי על השימוש בהודאת החו
  89.ידואליווקריטית מעי� זו היא על ידי נטילת שיקול הדעת מידי השופט האינדי

�מודל ה, כ� או כ�confessional penalty בבעיה של מהילת� יחד של  המוצע נועד לטפל
משטר הקיי
 הודאות שווא נמהלות ע
 הודאות אמת ב. תהרשעות שווא ושל הרשעות אמ


עדר תמרי� מצד רשויות החקירה י בי� הלהבחי� שאי� לבית המשפט יכולת יחד משו
. עדר יכולת למצוא ראיות חיצוניות מעי� אלהילחיפוש אחר ראיות חיצוניות תומכות לבי� ה

� תאפשר היווצרות  העונש במצבי
 שבה
 הוגשה הודאת החובחומרתהפחתה מנדטורית 
  90.בי� המקרי
 הללו )separation equilibrium(של הפרדה 

 
 וכי חלק� מתענייני� ,עור העונשיני� במקסו� שהנחה שלא כל התובעי� מתענייבג�  ממילא  87

כל עוד קיימי� די תובעי� , )בלא התעניינות ממשית בעונש הנלווה(במקסו� ההרשעות 
יתומרצו כל התובעי� לדאוג לראיות ,  העונשחומרתשכוללי� בפונקציית התועלת שלה� את 

 'בעמ, ש�.  שלה�שכ� לאור� הזמ� הודאות החו� עלולות לאבד מכוח ההרשעה. חיצוניות
129. 

 .ש�  88
 .133 'בעמ, ש�  89
�בה בעת מודל ה  90confessional penalty עלול לעורר בעיית  pooling הפוכה לזו שמתעוררת

� מודל הלפי. משטר הקיי�בconfessional penaltyעדר כדאיות כלכלית בחיפוש אחר ראיות י ה
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  תפקיד דיני הראיות בהכוונת התנהגות ראשית. ב

�ה הדיו� עד כה התמקד בתפקיד שממלאי
 דיני הראיות בהבטחתcost efficiency  של הלי� 
,  הראיותבכ� עקבנו אחר הזר
 הראשו� שהתפתח במחקר הכלכלי של דיני. בירור האמת

זר
 אשר המשי� בסופו של דבר את הגישה המסורתית שהדגישה את תפקיד
 של דיני 
א� העשיר את התמונה על ידי הוספת שיקולי (הראיות בבירור האמת בבית המשפט 

 האמת היא עלההתחקות .  האמת אי� ער� אינטרינזיעלת התחק&ברי כי לַ ע
 זאת). העלות
 
 הרתעה ופיצוי בהלי� – שניצבי
 בבסיס ההלי� השיפוטיכלי להגשמת היעדי
 החברתיי

הסיבה שמודל מזעור העלויות והכתיבה . שיקו
 או גמול בהלי� הפלילי, הרתעה; האזרחי
 נעוצה ,להבדיל מהיעדי
 הסופיי
 הללו,  האמתעלשהתפתחה סביבו הדגישו את ההתחקות 

שהרשעת האש
 ,  קרי. ערובה מוצלחת למימוש
היא האמת עלבהנחת היסוד שההתחקות 
  ). או כל יעד אחר של ההלי� הפלילי(וזיכוי הח� חיוניי
 לקידו
 הרתעה 

גישת ההתנהגות הראשית  – בניתוח הכלכלי של דיני הראיות ה שהתבססהיהגישה השני
)primary behavior approach (– מדגישה את 
 של הכללי
 הראייתיי
 בקידו
 תפקיד

. תלי בית המשפטורת תמריצי
 להתנהגות רצויה מחו� לכהיעדי
 הסופיי
 הללו וביצי
 להבי� את הכללי
 שחלי
 בתו� אפשרהנחת היסוד המתודולוגית של זר
 חדש זה היא כי 

תלי בית המשפט רק על רקע הסדרת ההתנהגות מחו� לבית המשפט ורק על רקע הניסיו� וכ
,  ההתנהגות הראשיתמודל 91.ברחוב ובכבישי
, לספק תמריצי
 להתנהגות רצויה בשוק

ניח� , בי� כללי
 ראייתיי
 להסדרת התנהגות מחו� לבית המשפטשאשר מדגיש את הקשר 
דוגמת (בקווי דמיו� גבוהי
 יותר לניתוח הכלכלי שהתפתח בתחומי המשפט המהותי 

נקודת המוצא של  .מאשר מודל מזעור העלויות) הניתוח הכלכלי של דיני חוזי
 או נזיקי�
ת הראשית היא כי בלא תמריצי
 להפנמת העלויות החברתיות הכרוכות גישת ההתנהגו

 בחשבו� שיקוליה
 את ההשלכות של להביאבפעילויות מסוימות פרטי
 עלולי
 שלא 
הדר� להפנמת העלויות הללו לתו� פונקציית התועלת של . התנהגות
 על הרווחה החברתית

 עוברת דר� בית – הי בסנקצי באמצעות הטלת אחריות משפטית המלווה– הפרטי
 בחברה

 
 של מצבי� Poolingצפוי . פותעדר יכולת למצוא די ראיות נוסינוספות עלול להתפרש כה

ראיות חיצוניות ע� מצבי� שבה� המשטרה לא  – א� לא מצאה – בה� המשטרה חיפשהש
להרשעה גבוהה   העלות שכרוכה בהבאת די ראיות חיצוניותכיחיפשה ראיות חיצוניות 

המאמר מתמודד ע� בעיה זו בהציעו הפחתה . מהתועלת השולית שבהשתת העונש המלא
טגוריות  העונש כפועל יוצא של הקושי לאתר ראיות חיצוניות בחת� קבחומרתדיפרנציאלית 
  .132' בעמ, 72לעיל הערה ,  Fisher & Rosen-Zviלהרחבה ראו. עברות שונות

91  Chris W. Sanchirico, Character Evidence and the Object of Trial, 101 COLUM. L. REV. 
1227, 1229 (2001).  
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 קשר סיבתי בי� התנהגות הפרטי
 לבי� התוצאות תיציר, כפי שנאמר לעיל 92.המשפט
יה יהרתעה תושג רק א
 הסנקצ. המשפטיות קשורה קשר הדוק לדיוק בבירור העובדתי

אול
 כדרכו של כל סימ� המיועד לאותת על . המשפטית תוטל על מי שעוול או פשע ולהפ�
 האמת עולה בקנה אחד ע
 השגת התכליות עלא בכל המקרי
 יעד ההתחקות ל, המסומ�
 האמת לבי� עלקיימי
 מקרי
 של התנגשות בי� ההתחקות . ובראש� יעד ההרתעה, הסופיות

להדגמת הדברי
 נסתייע . בי� שני הזרמי
 הללושבחנה המכא� חשיבות ה. השגת הרתעה
מי שמזוהה , Sanchirico מפרי עטו של Character Evidence and the Object of Trial: במאמר

 . לדיני הראיות מאוד ע
 גישת ההתנהגות הראשית

 עדות אופי למטרות הרשעה  .1

מנועה התביעה מלהביא בשלב ההוכחות ראיות בדבר עברו  בכל שיטות המשפט המקובל
 שראפושממנה , הפלילי של הנאש
 או כל ראיה הנוגעת להתנהגותו בהזדמנויות קודמות

הכלל הפוסל , Sanchirico לטענת 93. כתב האישו
מושאללמוד על נטייתו לבצע את העברה 
ת את סשימוש בעדות אופי למטרות הרשעה אינו מתייישב באופ� קוהרנטי ע
 גישה התופ

לאופיו של הנאש
 ולהרשעותיו הקודמות יש .  האמתעלדיני הראיות כמכווני
 להתחקות 
אי� הסבר  אקס פוסט ת מבט של בירור שאלת ביצוע העבירהלפיכ� מנקוד. ער� פרובטיבי


טוע� , תחת זאת .לכלל הפוסל שימוש במידע על אופיו של הנאש
 ועל מעשיו הקודמי
Sanchirico ,הנטי 
ה לבצע את מעשה יהגיונו של הכלל נעו� באופ� שבו הוא משפיע על עצ

 האמת אינה על התחקות אחת הזירות שבה� התכלית שלהוא כלל זה . אקס אנטההעברה 
באשר הכלל עולה בקנה אחד רק ע
 הגישה  ,מתיישבת ע
 תכלית ההרתעה ונסוגה מפניה

  . האחרונה
 היא כי עדות האופי והמעשי
 הקודמי
 ניחנה בכוח Sanchiricoתמצית טיעונו של 
א� על א� ערכה הפרובטיבי אי� לראיה זו ער� . יה לרצידיביז
ינטראייתי בשל קיומה של 

יצירת , כ�. אקס אנטה תורמי
 להימנעות מביצוע העברה אינ
עדרה או קיומה יה – תמריצי
 94.של הפרט עקב ביצוע העברה) payoff(תועלת �תמריצי
 מותנית בשינוי מאז� העלות

ראיה בדבר , למשל. האינפורמציה המנבאת קיימת בלא כל תלות בשאלת ביצוע העברה

 
 .ש�  92
) 1965 (421ד יט "פ, היוע� המשפטי לממשלה' נ שיובי� 265/64פ "ע –במשפט הישראלי   93

נאש� : "1982�ב"תשמה, ]נוסח משולב[ וק סדר הדי� הפלילי לח163 עי�ועיגו� סטטוטורי בס
 מלבד א�, לא יישאל בחקירה שכנגד שאלות בעני� הנוגע להרשעותיו הקודמות, שבחר להעיד

�בי� בראיותיו ובי� בחקירה שכנגד של עדי , העיד על אופיו הטוב או הביא ראיה אחרת לכ
 . "התביעה

 .ש�  94
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. קיימת בלא תלות בשאלת ביצוע העברה המיוחסת לומסוכנותו של אד
 או אופיו הרע מת
משעה שבאמתחתו של הנאש
 הרשעה : אודות הרשעות קודמותעל הוא הדי� במידע 

בעול
 בלא קשר לשאלת מעורבותו של המורשע בדי� בעברה  ראיה זו מתקיימת, קודמת
ת  בדבר מסוכנותו של הנאש
 או בדבר הרשעותיו הקודמות לביהמידעהכנסת . עוקבת

 
המשפט בשלב ההוכחות תגדיל את תוחלת ההרשעה לא רק במצבי
 שבה
 הנאש
 אש
אלא ג
 במצבי
 שבה
 הוא אינו מעורב בכל עברה , בביצוע מעשה העברה המיוחס לו

ראיה בדבר הרשעות קודמות תגדיל את הסתברות ההרשעה העתידית . עוקבת המיוחסת לו

 אקס  הגדלת הסתברות ההרשעה של הנאש
בשל.  בי� זה האש
 ובי� זה הח�– של הנאש

פוחתת העלות , לרבות במצבי
 שבה
 הנאש
 אינו מעורב בעברה המיוחסת לו, פוסט
עקב הפגיעה בעלות השולית של . אקס אנטההשולית של בחירתו בפעילות העבריינית 

�של העבריי� הפוטנציאלי להימנע מלבצע את  הבחירה בפעילות העבריינית ייפגע התמרי
 ההשפעה השלילית במונחי הרתעה שכרוכה בהבאת המידע בשל. שה העברה הנוס�מע

הבאת אינפורמציה זו עובר לשלב  חל הכלל שפוסל, בפני בית המשפט בשלב ההוכחות
  95.ההרשעה

  על מתרחשת א
 עדות האופי או המידעאיננהההשפעה ההרתעתית המצננת , יודגש
הצגת , בשונה משלב ההוכחות. ני
 לעונשאודות ההרשעות הקודמות מובאי
 בשלב הטיעו
 עלות קיימתלהטלת עונשי מאסר : נבאר. מידע זה בשלב גזירת הדי� צפויה לקד
 הרתעה

הטלת עונש אחיד חמור דיו כדי להרתיע  96.שהיא פועל יוצא של חומרת העונש, חברתית
ז משאבי וכרוכה בבזבו,  של הפרטי
 בחברה אינה יעילה מבחינה כלכליתהמרביאת המספר 

 להסתפק בענישה מופחתת כדי להבטיח אפשר חלק מהפרטי
 בחברה  בשביל97.ענישה
 למקס
 את כדי). דורשי
 שיעור ענישה גבוה יותרה אחרי
 לעומת(הרתעה אפקטיבית 

 העונש חומרתיש להתאי
 את ,  הוצאה חברתית נתונה על ענישהבשבילשיעור ההרתעה 
 לראות בהחרפת הענישה משיקולי
 אפשר .של הפרטי
 השוני
" יה להרתעהינט"ל

 
 במשטר כי היא Sanchirico של זה טיעו� על להעביר שאפשר המרכזיות הביקורות אחת  95

 לנקוט הנאש� יתומר� הקודמות ההרשעות אודות על המידע הבאת תותר שבו משפטי
 מלהיות להימנע המל� דר�. מלכתחילה בעברה מואש� להיות שלא כדי �מיוחדי אמצעי�
 עשוי המתואר התמריצי האפקט. בביצועה מעורב להיות לא היא העברה בביצוע מואש�

 . זו הערה על יה'פרוקצ לאוריאל מודי� אנו. Sanchirico ששרטט זה על לגבור
96  Henrik Lando, The Size of the Sanction Should Depend on the Weight of the Evidence, 

1REV. L. & ECON. 277, 286 (2005). See also: Murat C. Mungan, Optimal Warning 
Strategies in Law Enforcement (2010). FSU College of Law, Public Law Research Paper 
No. 505; FSU College of Law, Law, Business & Economics Paper No. 11-8. Available 

at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1803275.  
 .ש�  97
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. של הנאש
" יה להרתעהינט" לproxyמשו
  הנוגעי
 באופיו של הנאש
 ומידת מסוכנותו
עור העונש מגדילה את תוחלת העונש בגי� ביצוע עברות יבקביעת ש הכללת מידע זה

פרמיית "הוא הדי� בהקשר של .  מי שנוטי
 שלא להיות מורתעי
 בקלותבשביל
צרי� עונש חמור יותר כדי להיות מורתע באופ� ממי שהורשע בעבר  98".ביז
הרצידי

שהרי בעצ
 מעשה העברה שכבר עבר הוא חש� את העדפתו החזקה לפעילות , אופטימלי
בשל עצ
 החשיפה של אותו אד
 להרשעה וענישה קודמות נשחקת , יתר על כ� 99.עבריינית

) opportunity costs(ת האלטרנטיביות  ההוצאומשו
 ,מידת ההרתעה שבכל ענישה עתידית
 העלות השולית הפוחתת של שנות משו
, הנמוכות יותר של מי שמחזיקי
 בתיק פלילי

ומשו
 שהפגיעה במוניטי� בגי� התיוג הפלילי החוזר אינה חמורה כמו הפגיעה בגי� , מאסר
גבוהה מזו  של העבריי� החוזר תהיה שענישתועל רקע שחיקה זו מוצדק  100.התיוג הראשוני

 מפרספקטיבה שיקומית הרשעות קודמות נחשבות מנבא טוב 101.פעמי�של העבריי� החד

 
היא ") פרמיית רצידיביז�("התופעה של החמרת הענישה של נאשמי� בעלי הרשעות קודמות   98

תופעה זו מעוגנת ה� בהוראות החוק היבשות וה� בפרקטיקה המשפטית הנוהגת  .עול��חובקת
כי בשלב גזירת  , לחוק סדר הדי� הפלילי187 עי�ראת סבמשפט הישראלי קובעת הו. בפועל

המשפט ראיות הנוגעות בהרשעותיו הקודמות של הנאש�  הדי� על התביעה להגיש לבית
לרבות אלה המעוגנות ,  רבותהוראה זו נמנית ע� הוראות חוק). ליו� הרשעות קודמותיג(

�במסגרת הSentencing Guidelinesת אל הרצידיביז� כאל אשר מתייחסו, הברית  בארצות
ההיסטוריה  פי  העונש להיקבע בי� היתר עלעל מידתואשר קובעות כי  ,שיקול להחמרת העונש
 Federal Sentencing Commission, Guidelines Manual § 4A1.1.העבריינית של הנאש�

2003�ל) 2(143 עי�בס, ג� באנגליה נקבע. (2007) Criminal Justice Act in England and 
Wales , כ� ראו.  שיקול להחמרת העונשהואכי רצידיביז�:David A. Dana, Rethinking the 

Puzzle of Escalating Penalties for Repeat Offenders, 110 YALE L.J. 733, 735 (2000). 
�החוק הנודע ביותר בהקשר זה הוא הThree Strikes Lawשחל במדינת קליפורניה :Cal. Penal 

Code 667, 1170.12 (West 1999 & Supp. 2000) .נאש� שהורשע בעבֵרה מסוג, לפי חוק זה 
felony ,ואשר באמתחתו שתי הרשעות קודמות בגי� עבֵרות felonyחשו� לעונש של ,  חמורות
. בלא תלות בעונש המקורי הנגזר ממעשה העבֵרה, עול� בגי� מעשה העבֵרה השלישי מאסר

�להרחבה על דוקטרינת הThree Strikes Lawראו :James A. Ardaiz, California’s Three 
Strikes Law: History, Expectations, Consequences, 32 MCGEORGE L. REV. 1 (2000) . לצד

המשפט מבוססת על החרפת  הדוקטרינה המשפטית הפורמלית ג� הפרקטיקה הרווחת בבתי
לענישה בחומרה פחותה של עיות משמ�קיימות אינדיקציות חד. הענישה בשל רצידיביז�

וכ� שמורשעי� ,  מי שזו לה� הרשעה חוזרתלעומתמורשעי� שזו לה� ההרשעה הראשונה 
נענשי� בחומרה רבה , שההיסטוריה הפלילית שלה� עשירה וכוללת הרשעות קודמות מרובות

 . מורשעי� שבאמתחת� הרשעות קודמות מעטותמזו שבה
99  Katherine J. Strandburg, Deterrence and the Conviction of Innocents, 35 CONN. L. REV. 

1321, 1338 (2003). 
100  Strandburg, Id., at p. 1338 (“the additional stigma due to additional convictions for 

similar offenses surely decreases rapidly as the number of convictions rises”).  
  .ש�  101
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 טעמי
 תוצאתניי
 אחרי
 שהועלו להצדקת הדוקטרינות 102.לפוטנציאל שיקומי נמו�
, "הדלתות המסתובבות"הרצידיביסטיות כוללי
 את הפגיעה באמו� הציבור בשל תופעת 

זמ�  חומות הכלא ונכנסי
 שוב למאסר כעבור פרקישבמסגרתה עברייני
 יוצאי
 מבי� 
  103.קצרי
 ובאורח חוזר ונשנה

 משק� את ההתפתחויות העדכניות ביותר בתחו
 Sanchiricoמאמרו של , כללו של דבר
 רק זירה אחת הואהכלל בדבר עדות אופי ומעשי
 קודמי
 . הניתוח הכלכלי של דיני הראיות
בכתיבה . של דיני הראיות 
 התכלית ההרתעתית האמת עעלשבה מתנגשת גישת ההתחקות 

 
את גישת ההתנהגות הראשית לדיני הראיות באמצעות חשיפת  Sanchiricoעוקבת מדגי
כללי
 ראייתיי
 שניתני
 להסבר על רקע עיצוב התמריצי
 הרצויי
 מחו� לזירת כמה וכמה 

ללו ה
 חלק הכללי
 ה,  לשיטתו104.בה
 כללי השכנוע ונטלי הבאת ראיהו ,בית המשפט
 הדוק יותר בעיצוב העתיד מאשר קשרשלפיה הליכי
 משפטיי
 קשורי
 , ה רחבהסמתפי

, ה זו סוטה ה� מההסתכלות המסורתית על דיני הראיות וה�ס תפי105. העברעלבהתחקות 
על מודל (דיני הראיות  מראשית דרכה של אסכולת הניתוח הכלכלי של, במידה מסוימת

  ). סודמזעור העלויות ששימש לה י

 ההשפעה המעוותת של דיני הראיות על הכוונת התנהגות ראשית  .2

 חותרי
 שדיני הראיותאינה מבחינה בי� היעדי
 , שהוצגה עד כה, ההתנהגות הראשית גישת
, Sanchiricoפי  על, כפי שהודג
 לעיל: לקד
 לבי� היעדי
 המוצבי
 בפני הדי� המהותי

ומחקריו מכווני
 כול
 , מכווני
 להשגת הרתעה –  כמו כללי הדי� המהותי– כללי הראיה
להדגמת האופ� שבו כללי
 ראייתיי
 תורמי
 לעיצוב תמריצי
 להתנהגות ראשית 

מקד
 את גישת ההתנהגות  Parchomovsky & Steinמאמר חדש מפרי עט
 של . אופטימלית
דיני המאמר מכיר בקיומ
 של יעדי
 טלאולוגיי
 נבדלי
 ל: הראשית כברת דר� נוספת

יה שנוצרת שיקולי
 ראייתיי
 עלולי
 יומדגי
 כיצד באינטראקצ, הראיות ולדי� המהותי

 
102  JULIAN V. ROBERTS, PUNISHING PERSISTENT OFFENDERS: EXPLORING COMMUNITY AND 

OFFENDER PERSPECTIVES 35 (2008). 
103  Dubber את התופעה  כינה“revolving door justice” .ראו:Markus D. Dubber, The 

Unprincipled Punishment of Repeat Offenders: A Critique of California's Habitual 
Criminal Statute, 43 STAN. L. REV. 193, 194 (1994). 

104  Chris W. Sanchirico, A Primary Activity Approach to Proof Burdens, J. LEGAL STUD. 
273 (2008).  

105  Roger C. Park, Michael J. Saks, Evidence Scholarship Reconsidered: Results of the 
Interdisciplinary Turn, 47B.C. L. REV. 46, 70 (2006).  
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המאמר מראה כי מוטיבציות 106 .לעוות את התמריצי
 להתנהגות ראשית אופטימלית
אופטימלי �ראייתיות עלולות לתמר� משיאי
 רציונליי
 של תועלותיה
 לנהוג באופ� תת

  107.לה
 בבית המשפטיה שיכדי להגדיל את סיכויי הזכ
ב נוהגי
 זה מול �א ו:  ממוקד המאמרשבה�להדגמת הטיעו� נציי� שתיי
 מהדוגמאות 


דעתו של ב מוסחת והוא חוצה את קו ההפרדה הרצי� שמפריד  .זה בכביש צר נטול שוליי

לפנות בחדות , האחת: ניצב א בפני שתי אפשרויות בחירה בשלב זה. בי� שני המסלולי

, יהי השנ; דולר1,000דבר שיסב לרכבו נזק בס� , ס לתו� מהמורה בצד הדר�כניימינה ולה
 לרכבו שלו  דולר3,000ש תו� גרימת נזק בעלות " קמ45להתנגש ברכבו של ב במהירות של 

בשל מהירות הנסיעה הנמוכה לא צפויה סכנה של  . לרכבו של ב דולר4,000ולנזק בעלות 
. בחינה חברתית היא הבחירה באפשרות הראשונהברי כי התוצאה הרצויה מ. פגיעה בנפש

והיא חוסכת נזק מצרפי של ,  בלבד דולר1,000ה עומד של יהנזק המצרפי שנגר
 בעטי
את האפשרות  הוא יבכר, א הוא משיא רציונלי של תועלתו�הנחה שבאול
 .  דולר7,000
ו של ב באשר זו הדר� הממשית היחידה שלו להוכיח בבית המשפט את אחריות, היהשני

  108.לתאונה
נוהג שבשגרה הוא שבמעקבי
 סמויי
 אחר מבצעי : הדברי
 תקפי
 ג
 בהלי� הפלילי

עד לרגע  ממתיני
 השוטרי
 עד להשלמת העסקה או, דוגמת סוחרי סמי
 או פורצי
, עברות

הנזק  – להמתנה זו עשויה להיות עלות חברתית. ביצוע הפריצה בטר
 הזינוק על החשודי

אול
 המשטרה בוחרת להמתי� עד להשלמת העברה  – עסק בשל הפריצהשמוסב לבית ה

 & Parchomovskyלשיטת
 של . קיימות דוגמאות רבות נוספות 109.משיקולי
 ראייתיי

Stein,ההתנהגות הרציונלית ברמת הפרט מובילה לתוצאה תת 
� מצבי
 אלו שבה


שורש , Parchomovsky & Steinלפי . אופטימלית ברמה החברתית ה
 שיטתיי
 ויסודיי
כללי התנהגות מכווני
 . הבעיה נעו� בתאוריות השונות שבבסיס דיני הראיות והדי� המהותי

.  אמות מידה אלהלפי ומסדירי
 התנהגות של פרטי
 הושיפור לשימור הרווחה החברתית
ה
 קובעי
 את האמצעי
 : ממלאי
 תפקיד שונה בתכלית כללי
 ראייתיי
לעומת זאת 
בדות שבית המשפט צרי� לקבוע כדי להגיע לכלל הכרעה בשאלת הזכאויות להוכחת העו

,  כללי
 ראייתיי
 יוצרי
 תמרי� לאיסו� ראיות בעקבות זאת.והחבויות של בעלי הדי�
  110.תמריצי
 שיוצר הדי� המהותיה בד בבד ע
ותמרי� זה פועל את פעולתו 

 
106  Gideon Parchomovsky, Alex Stein, The Distortionary Effect of Evidence on Primary 

Behavior, 124 HARV. L. REV. 518, 521 (2010).  
  .ש�  107
 .519 'בעמ, ש�  108
 .520 'בעמ, ש�  109
 . 521 'בעמ, ש�  110
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בהסכ
  קשר ביניה
להתאקס אנטה  שהובאה לעיל היו בוחרי
 השני הנהגי
 בדוגמ
אלא שמטבע . המחייב את נהג א לפנות ימינה לתו� הבור במקרה של תאונה מהסוג המתואר


ה
 יכולי
 להתחיל ולנהל משא ומת� רק . אי� באפשרות
 לנהל משא ומת� מעי� זה, הדברי
יעיל קו הפעולה האת זה נהג א כבר נקט אקס פוסט ובשלב , במועד התרחשות התאונה

קו הפעולה שהיה את בכ� נסת
 הגולל על האפשרות לנקוט . לי
 הוכחתיי
פחות משיקו
  111.מבחינת שני הצדדי
אקס אנטה עדי� 

שנעלמה עד כה מעיניה
 של , המאמר מפנה את הזרקור לעבר נקודה חשובה ביותר
: אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט בכללשל אנשי הניתוח הכלכלי של דיני הראיות בפרט ו

ופעמי
 , יי
 לעול
 יביטו על הכללי
 המהותיי
 דר� המשקפת הראייתיתפרטי
 רציונל
שאלת . רבות המוטיבציות הראייתיות עלולות לעוות את התמריצי
 שיוצר הדי� המהותי

עובדות . קיומה של ראיה המזהה את מבצע העברה או העוולה היא שאלה אמפירית
נהגות אופטימלית מבחינה  עולות בהכרח בקנה אחד ע
 תמריצי
 להתאינ�אמפיריות 

בראשו� כדי  ולכ� אי� די בהתמקדות, המישור התמריצי נבדל מהמישור האפיסטמי. חברתית
  112.להבי� ולעצב תמריצי
 להתנהגות יעילה

  סיכו� ומסקנות

 לנתח את דיני אפשרהניתוח הכלכלי אינו הכלי האינטלקטואלי הבלעדי שבאמצעותו 
. ע
 זאת זהו כלי רב חשיבות. ת דוקטרינריות לערו� רפורמואפשרהראיות ושלאורו 

התעלמות מההיבטי
 הכלכליי
 שבבסיס דיני הראיות תיצור עיוותי
 בהבנת האופ� שבו 
 להביאלהבי� את דיני הראיות מבלי אי אפשר . פועלי
 הכללי
 הללו ובעיצוב
 הראוי

לו בחשבו� את עלויות הטעות בהכרעות השיפוטיות ואת היחס שבי� העלויות הל
 בדומה. לעלויותיה� של פרוצדורות ושל הכרעות למזעור טעויות בבירור המסד העובדתי

סימטריות במידע - לגבש הבנה ראויה של דיני הראיות מבלי להתחשב באאי אפשר לכ�
ושבינ
 ) או נאשמי
(טראקציות האסטרטגיות שבי� תובעי
 לנתבעי
 נשמנחות את האי
ונה מלאה באשר לאופ� שבו פועלי
 כללי
 ראייתיי
 שרטוט תמ, לבסו�. לבי� בית המשפט


 מותנה במת� די� וחשבו� למאמצי בית המשפט בחילו� מידע אמי� מבעלי די� אשר מבקשי
– 
אנו תקווה כי הסקירה .  להסתיר מידע בעייתי מבחינת
 מפני הערכאה השיפוטית– בתור

תסייע בקידו
 , רלוונטיי
התאוריות והספרות ה, בה פרשנו את מגוו� המושגי
ש, שערכנו
אנו מקווי
 כי פרק זה ישמש כלי בידי , בנוס�.  דיני הראיות וההשפעות הנדונותהבנת

מעצבי המדיניות וישכלל את הבנת
 באשר לתוצאות הצפויות מעריכת רפורמות שונות 
  .בדוקטרינה הראייתית

 
 .522 'בעמ, ש�  111
 . ש�  112
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  בתי משפט: בכפרק 

  מאת

   *משה בר ניב

בתי משפט . ג. בתי משפט וכשל שוק.  ב. מערכת השפיטה השלטונית–מבוא . א

 מודל –תקדי� מחייב ומלאי התקדימי� . ה. התקדי�. ד. ומוצרי� ציבוריי� והחצנה

  .הנמקת הפסיקה. ח. הערעור והתפתחות די�. ז. דיוק הפסיקה. ו. פוזנר לנדס

  . השופטי�. ט

  מערכת השפיטה השלטונית–מבוא   .א

ולכ� היא נתפסת כמרכיב , רשויות השלטו� המרכזיות משלוש אחתהיא המשפט  מערכת בתי

מערכת למרות היות . ניה� איזוני� ובלמי� ביויצירתרשויות ההפרדת הכרחי במער� 

 הוא לבקר את, בהקשר השלטוני, הרי תפקידה,  חלק מ� המער� השלטוני הריבוניהשפיטה

תפקידיה ומעמדה של . פעולות הרשויות האחרות ולתחו� את פעולותיה� למסגרת הדי�

יצירת מנגנוני� המיועדי� לשמר את אמינות מערכת השפיטה מערכת בתי המשפט מחייבי� 

של זרועות   ראויהבלתימפני התערבות משכ� נוצר צור� באיפוק מרבי . בעיני הציבור

ל הפרדת הרשויות מספק הסבר תאורטי לקיומה של מוד.  בחופש פעולתההריבו� האחרות

. מערכת בתי משפט באשר לפעולות הגופי� השלטוניי� בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� הפרט

הוא הדי� בעניי� התחומי� המשולבי� מהותית במבנה הריבו� או בהפעלת סמכויות 

 התאורטית ע� זאת התשתית.  של הריבו� כגו� השימוש במנגנוני הענשהתמונופוליסטיו

המוסברת על ידי תורת הפרדת הרשויות אינה מספקת הסבר מוב� מאליו לבעלות המדינה 

 בה� להכרעות שאי� ובאשר, במיוחד בתחו� האזרחי, במערכות שפיטה בהקשרי� אחרי�

לבחו� את ההצדקה  אפוא  ראוי.השלכות על המבנה השלטוני או הפעלת סמכויות שלטוניות

  .  שלטונית ג� בהקשרי� המנותקי� מ� הדי� הציבוריקיומה של מערכת שפיטהל

 
 .הרצליה, המרכז הבינתחומי, למשפטי	ית הספר ב   *
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 – המדינה –ומדוע על הציבור  זרוע של הריבו� מדוע על המערכות השיפוטיות להיות

 מערכות שיפוט שתכלית� לסייע לפרטי� ולפירמות להקצות זכויות – לסבסד –לממ� 

ה או יישוב פק מנגנוני שפיטהא� קיי� כשל שוק המונע מהשוק לס? ונכסי� אלה לאלה

 אלה אכ� קיימי�כמנגנוני� ?  ובכ� להעלות את רמת העושר החברתי,מחלוקות יעילי� יותר

בשל , לא זו א� זו. שיטות חלופיות לפתרו� סכסוכי�ב במסגרת דיני הבוררות וופועלי�

מגלי� בתי , ואפשר ג� בשל יעילות המנגנוני� החלופיי�, העומס הרוב� על בתי המשפט

המחוקק . וקק העדפה להפניית סכסוכי� לבירור המערכות החלופיותהמשפט וא� המח

מכיר בתוקפ� של הליכי בוררות ומסייע באכיפת פסקיה� כאילו היו הכרעה של בית משפט 

לאחרונה א� הציעה הממשלה הצעת חוק שעל פיה יהיה אפשר להעביר מקצת . רגיל

י� להסיר את עניינ� מעל  מלבד זאת מתמר� המחוקק את הצדד1.התביעות לבוררות חובה

סדר היו� של בתי המשפט על ידי החזר אגרת המשפט למי שהסכימו להעברת עניינ� 

ואולי א� , מדיניות זו מלמדת כי אי� כל רע אינהרנטי בהליכי� החליפיי�. להליכי� חלופיי�

בהינת� ). מלבד התועלת הפרטית של הצדדי� הבוחרי� בה�(יש בה� תועלת חברתית 

 הכללי  מהו ההסבר הכלכלי: השאלהמתחדדתזמינות מנגנוני� חלופיי� זו ומדיניות 

   .שירותי השפיטה בידי הסקטור הציבורי  אספקתה שלעדפהל

. קיימות כמה הצדקות לקיומ� של מערכות שפיטה בתחומי� שאינ� שלטוניי� במהות�

  . מבי� ההסברי� הכלכליי� אתייחס כא� למצבי כשל שוק ולמושג המוצר הציבורי

יש לאפשר למי שידו אינה משגת כלכלית להג� על , כגו�(בצד הסברי� מוסריי� 

להל� נסקור . עומדי� ג� הסברי� כלכליי�) יש לקיי� חוקי�, לדוגמא(ומשפטיי� ) זכויותיו

, כשלי שוק שוני�: שלושה הסברי� כלכליי� לקיומה של מערכת שיפוטית בבעלות השלטו�

  . ומוצר ציבורי, הובעיקר כשלי� מ� הז� של החצנ

  כשל שוקבתי משפט ו  .ב

. כשל שוק מתקיי� כאשר מוצר או שירות אינו יכול להיות מסופק ביעילות על ידי השוק

בחלק מהענייני� . דהיינו מגנו� המחירי� אינו מביא להקצאה יעילה של מוצרי� או שירותי�

 לו מכריע סביר המצריכי� הכרעה במחלוקות משפטיות אי� מנגנו� השוק יכול להקצות

 לאפשר בירור בפני מכדי נמו�סוגי ענייני� שמעצ� מהות� ערכ� הכלכלי , לדוגמה. לסכסו�

בהקשר זה הדוגמה הבולטת היא תחו� הצרכנות שבו מרבית העסקות . מנגנוני� פרטיי�

לפיכ� במרבית המקרי� לא יימצא מנגנו� בירור . אינ� בסכומי� גבוהי�) וכ� א� המחלוקות(

 
 .�2011א" התשע,)הוראת שעה) (בוררות חובה( חוק בתי המשפט הצעת   1
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א� המדינה לא . שכ� עלות המנגנו� הזה תהיה גבוהה מער� המחלוקת, סכסוכי�פרטי ל

הספקי� בתחו� . אכיפה של הדי� בתחומי הצרכנות�תיווצר אפוא תת, תספק מערכת שפיטה

בפועל בשל . ולכ� יספקו מוצרי� ושירותי� באיכות נחותה, האמור מודעי� לכ� מראש

, כני� יכולת לבדוק את המוצרי� והשירותי�הער� הנמו� יחסית של העסקאות ג� אי� לצר

שעיקר המוצרי� והשירותי� בה� " שוקי לימוני�"ויתקבל מצב שבו יהיו השווקי� הללו 

   2.יהיו נחותי�

החל ברגולציה שלטונית ולעתי� , אפשר להתמודד ע� מצבי� כאלה בכמה דרכי�

היא במת� אפשרות יעילה דר� פתרו� נוספת . ועבור לתובענות ייצוגיות, קרובות ג� פלילית

אופצייה . למצות את זכויותיו בפני מערכת שפיטה מסובסדת על ידי המדינה, יחיד, לצרכ�

בשל היכולת להגיש תביעה לבית , מבטיחה לצרכ� את כדאיות העסקה הצרכנית, תביעה כזו

אכ� הלי� כזה יכול שיתנהל בבית משפט רגיל או בבית . משפט בעלות הלי� נמוכה מאוד

במקרי� כאלה . פט לתביעות קטנות שבו עלות הבירור ודרכי הבירור זולות ופשוטותמש

 או מקצת 3המעורבות השלטונית באספקת שירותי שפיטה עשויה לתק� את כשל השוק

קיומ� של בתי משפט שיטילו קנסות או שיחייבו , "שוק הלימוני�"בדוגמת . מהשלכותיו

ה באינפורמציה בינ� לבי� צרכני� אפשר שיהיה סימטריי�בפיצויי� פירמות המנצלות את הא

הקיו� עצמו של בית משפט היכול להטיל סנקצייה עתידית על ניצול . בעל גור� הרתעתי

וכ� יכול להביא לידי , סימטרייה�צרכני� יצמצ� מלכתחילה את הרווח הצפוי מניצול הא

  .התנהגות הוגנת יותר ולהגדיל את הרווחה החברתית

יש בכ� כדי לערער את ההשערה כי ניהול הלי� שעלותו , ני הדברי�א� אכ� אלה ה� פ

. וזאת בשל ההשפעות החיצוניות של ניהול הלי� כזה, חברתי" בזבוז"גבוהה משוויו הוא 

קיומ� של בתי משפט בכלל וכאלה הבאי� לפתור כשל שוק בפרט הוא גור� המרתיע 

 נתו� אמור להתקזז על ידי המתייחס להלי�" בזבוז"ה. ספקי� מהתנהגות בלתי תקינה

ללא תלות בסכסו� זה או , בלשו� אחרת. התועלת המצרפית הנובעת מקיו� מערכת השפיטה

 
 George Akerlof, The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Marketראו    2

Mechanism, J. OF LAW & ECON. 488-500 (1970).  
בהקשר של כשל השוק מתעוררת שאלה דומה המצריכה בחינה של כשל השוק הנובע מקיומ	    3

המונופול . של בתי המשפט בתחומי	 שבה	 קיי	 מנגנו� שוק היכול להכריע ביעילות בסכסו�
פות שכ� הפנייה לחלו,  ואכ� בפועל יש מונופול כזה–של מערכת בתי המשפט השלטונית 

 –שא	 לא כ� יישאר הסכסו� בניהול בתי המשפט , הכרעה מצריכה הסכמה של כל המעורבי	
קיומו של המונופולי� של בתי המשפט יכול ליצור , חמור מכ�. גורר פגיעה בהקצאת המקורות

שתוצאתה תהיה ניצול לרעה של ההלי� , adverse selection" ברירה הפוכה"תופעה של 
שאלת המונופולי� של בתי המשפט . חורגי	 ממסגרת סקירה זונושאי	 אלה . המשפטי

, משליכה א� על שאלות הכרוכות בבעיות מרכזיות של מערכת השפיטה בעול	 המערבי
  .ובכלל� שאלות של עומס ושל איכות השירות השיפוטי
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, שלולא כ� לא הייתה מוגשת, עצ� קיו� מנגנו� שיפוטי המאפשר תביעה נגד מפר חוק, אחר

ככל שמערכת בתי , יתרה מכ�. משנה את התנהגות השחקני� ומעלה את רמת הציות לחוקי�

בדומה . כ� יפנימו הצדדי� תכונה זו ויקפידו יותר על שמירת החוק, המשפט יעילה יותר

 ובעקבות זאת את העלות החברתית הבתי משפט יעילי� ינמיכו ג� את רמת הליטיגצי, לכ�

  .הקשורה בה

 לכ� עצ� קיומו של הלי� 4.בתי המשפט ואופ� ניהול� אמורי� לייצר החצנות חיוביות

בי� בציות לחוקי� , יל משפיע על השחקני� המשפטיי� בתכנו� פעולותיה�שיפוטי אמי� ויע

עלויות עסקה , או להפחית, ובי� בהסתמכות על אכיפת חוקי� יעילה היכולה לייתר

מנגנו� בתי המשפט של המדינה מתאפיי� ברמת אמו� גבוהה של . בהתקשרויות חוזיות

ני� המשפטיי� הכרעה הוגנת ובלתי ולכ� קיו� מערכת כזו מבטיח לשחק, הציבור בהגינותו

ולכ� השפעה על אופ� התנהגות� של כלל הפרטי� א� ללא תלות בשאלה , מוטה בעניינ�

  .א� בסופו של דבר יחליטו להביא את ריב� לבית המשפט

בתי משפט . בעצ� קיומ� וג� בפעולת� מספקי� בתי המשפט ג� שירותי� ציבוריי�

כפי . למה לחקיקה שניתנה על ידי הרשות המחוקקתהמייצרי� פרשנות מייצרי� למעשה הש

כ� א� , ולכ� היא מסופקת על ידי הרשות השלטונית המחוקקת, שהחקיקה היא מוצר ציבורי

אספקת מוצרי� ציבוריי� על ידי בתי . מי שמייצר פרשנות משפטית בדר� של פסיקה

  . המשפט יכולה להתבצע בכמה אופני�

  והחצנה מוצרי� ציבוריי�בתי משפט ו  .ג

אמוני� על  בהיות�א י ה� שלטוניי�אחת ההצדקות העיקריות לתכלית קיומ� של גופי

 המרכזי  נראה כי ההסבר הכלכליבדומה לכ�). public goods(אספקת מוצרי� ציבוריי� 

בוריי� שאינ� מתמחי� בבקרה על כוחות שלטוניי� מושתת ג� ילקיו� שירותי שפיטה צ

   5.מוצר או שירות ציבוריהיבטי� מובהקי� של רותי השפיטה ישלהוא על כ� ש

מבחינה כלכלית מוצר ציבורי , )וג� בפרקי� אחרי�(כפי שכבר הובהר בפרק א לעיל 

  :מתאפיי� בשניי�

 
כגו� מקו	 שמש� הבירור , מתכונת ניהול ההלי� השיפוטי יכולה לייצר ג	 החצנה שלילית   4

ורמת הציות שלה	 לחוק , י המשפט הוא ממוש� ביותר יפנימו זאת שחקני	 משפטיי	בבת
 .תרד

5  “Civil justice is a public good just as are public health”, JAMES R. MAXEINER, GYOOH 

LEE, ARMIN WEBER, FAILURE OF AMERICAN CIVIL JUSTICE IN INTERNATIONAL 

PERSPECTIVE 255 (2011). 
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הנות מהמוצר ימיכולתו של האחר ל, שיתמע, אי� השימוש על ידי האחד גורע  )1(

non-rivalry  ;  

-nonי במוצר הציבורי  למנוע מאחרי� את השימוש החופשאי אפשר  )2(

excludability) .(  

להדיר  אי� ליצר� יכולת ,רו על ידי אחדצמוצרי� ציבוריי� מתאפייני� בכ� שמרגע שיו

מפיקי� ההנאה שאחרי� רמת וט על ללשוא� אי� ביכולת היצר� , אחרי� מההנאה מהמוצר

שוק הנו�  מנגבאי� יכולת הדרה משימוש לא יוכל .להפיק מהמוצר הציבוריאו יכולי� 

  למשתמש התועלתרמת המוצר הציבורי למשתמשי� לפי אתקצ לש� הביעילות תפקדל

משתמש רציונלי לא יסכי� לשל� עבור מוצר או שירות כאשר הוא ). והשתקפותה במחיר(

המדרכה בכניסה מעל מציב פנס תאורה ה, הלדוגמ. יכול ליהנות ממנו בלא שישל� תמורה

 א� ה� תלמנוע מעוברי אורח ליהנוא� אינו יכול , מהתאורה אמנ� מפיק הנאה פרטיתלביתו 

, המפיקי� תועלת מהתאורה , או מהשכני�,לגבות מעוברי האורחאי� באפשרותו  .מהתאורה

בנסיבות  .ה בעת עבר� ברחוב בסמו� לבית המוארמנמחיר בעבור ההנאה שה� מפיקי� מ

ברמה נמוכה מהרמה יהיה  ,השוק הפרטי על ידי ,ייצור מוצרי� ציבוריי� כאלה

   .חברתית האופטימלית מבחינה

בוריי� תסבול יחברה המסתמכת על מנגנו� שוק או על אספקה פרטית של מוצרי� צ

יתפקדו כמשיאי תועלת  מרבית השחקני� הפרטיי�. ייצור של המוצרי� הציבוריי��מתת

מנע להיועל יצר� המוצר הציבורי  free ride)(" פלתפוס טרמ" ויעדיפו תאנוכי�פרטית

בורי י מוצר צגור� פרטי המייצר 6.מהשתתפות בעלות ההפקה או הייצור של המוצר הציבורי

המינימו� המוצר הציבורי ברמת ייצר את יעסוק בסבסוד משתמשי� אחרי� אלא לא 

 היק� הנמוכי� מהאופטימו�בוג� אז באיכות או  ,ההכרחי מבחינת תועלתו הפרטית

  7.החברתי

 נדרשת מעורבות של גור� שלישי � מוצרי� ציבוריי שלצאה יעילהבאי� מנגנו� שוק להק

וכמי שאמורה לפעול כמי שאמונה על טובת הכלל , המדינה. שייצר את המוצרי� הציבוריי�

 המתקרבת לאופטימו�, כמות גדולה יותרכולה לספק י, להשאת התועלת החברתית

 הפקת המוצרי� הציבוריי� את עלות המדינה יכולה לממ�. בוריי�יצ של מוצרי� ,חברתיה

 תוכל המדינה להקצות את ת חברתינתכמתכנ .תשלומי המסי� ומהכנסות המדינהמתו� 

.  שתמוקס� הרווחה החברתית ותהיה אספקה נאותה של מוצרי� ציבוריי�באופ�המשאבי� 

 
6   �ועלות , להגדרת מוצר ציבורי והוא כי המוצר אינו במחסור, או מוקד	, יצוי� כי קיי	 תנאי נוס

ללא הוספת תנאי זה יהיו מוצרי	 כגו� אור השמש או האוויר . הפקתו אינה טריוויאלית
  . לנשימה בגדר מוצר ציבורי

 ימשי� היצר� הפרטי מהות המוצר הציבורי גורמת שג	 ברמת הייצור הנמוכה מהאופטימו	   7
 .לסבסד אחרי	
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מוצרי� מגוו� רחב של  באספקת מבצעות הרשויות הותמתמח, זותכלית מרכזית  בהתקיי�

כליאת  ,שירותי אכיפת חוק, בריאות הציבורשירותי , דרכי�, גו� ביטחו�כ ציבוריי�

הרשות המחוקקת מספקת שירותי� ציבוריי� במגוו� בד בבד . ועוד רבי�העברייני� 

  . שירותי חקיקהב וכלה החל בבקרה על הגופי� המנהליי� ,פעולותיה

ובכלל זה , נה לחברה נתומשפטיי�יצירת מסגרת של כללי משחק ב  יש לראות,יתכלל

 תנאי מוקד� הואקיומה של מערכת כללי� כזו .  מוצר ציבורי,�אכיפתאת המסגרת ל

ה� שמנגנוניו יבצעו את ההקצאה היעילה , במוב� הכלכלי, לאפשרות קיומו של שוק

או מכשירי� ) כגו� זכויות קניי�(ללא הגדרה של זכויות . פרטניתוה� החברתית מהבחינה ה

וממילא לא תתאפשר  ,לא ייתכ� כלל קיומו של שוק) דיני חוזי�(ת משפטיי� לסחר בזכויו

 הוא השיטה המשפטית שמתווה בסיסי של אפואברור . ההקצאה היעילה של המקורות

מכא� שהמוצר .  ובוודאי לצור� קיו� כלכלת שוק,י�וקו לאפשר לחברה לקיי� שכדיהכרחי 

  . ופק על ידי המדינה צרי� להיות מס, לפחות ביסודו,"משפט"הקרוי  הציבורי

עלויות . אספקה של דיני� ושל אכיפת��ללא קיומה של מדינה יוצרת די� תהיה תת

מקבל  .ובלתי יעיל" רזה"התמרי� לפרטי� לייצר די� כללי יביאו ליצירת די� �עסקה ותת

מערכת שיפוטית ( לא יחפו� לשאת בעלויות הבירור והאכיפה של הדי� החלטות רציונלי

, )כגו� עתירות חוקתיות או הלי� פלילי(ענייני� שאינ� נוגעי� לו ישירות ל באשר) כללית

וא� לא יהיה נכו� להשקיע במערכת שיפוטית בענייני� שאינ� משפיעי� מהותית על 

  . רווחתו

לא כל שירות : לאחר שכל הדברי� האלה נאמרו יש להדגיש כי למטבע יש ג� צד שני

 שירותי הכרעה שיפוטיי� ה� בגדר מוצר  שלהאספקכל  ולא או מפרש די�  די�היוצר

מייצר הטבה חופשית לכלל , כשלעצמו, כאמור קיו� מערכת בתי משפט אמינה .ציבורי

 , חופשית מתשלו�,רותי השפיטה יוצרי� הטבהיעצ� העובדה כי שאול� . השחקני� במשק

לת היכו. מוצר ציבורי –לצדדי� שלישיי� אינה מגדירה את השירותי� הללו בהכרח 

החופשית של צד שלישי ליהנות ממוצר או שירות ללא תשלו� תמורה הוא אכ� מאפיי� 

אול� אפשר שתקיי� ג� מערכת חלופית המייצרת השפעות , מובהק של מוצר ציבורי

 היא בגדר מוצר מייצרת השפעות חיצוניות חיוביות לא כל פעילות ה, אכ�.חיצוניות חיוביות

 . מייצר השפעות חיצוניות חיוביותי  א� כי כל מוצר ציבור– ציבורי
 את מערכת השפיטה כמערכת המספקת מוצרי� ציבוריי� היא הממשיגההתפיסה 

א� , לפי תפיסה זו. והייתה עוד יותר כזו בימי� עברו,  במדינות רבות8תפיסה דומיננטית

 
8   “the mainstream model considers justice as a public good” BEYOND COMMON 

KNOWLEDGE: EMPIRICAL APPROACHES TO THE RULE OF LAW 14 (Jensen & Heller ed., 
2003) .  
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 � השלכה על הבנתכ ליש, ה� בגדר מוצר ציבוריהמשפט  בתיהניתני� על ידי  השירותי�

לי� שהוענק מכוח הדי� למערכות וועל המונופ יצרנית של הלכות משפטיותפקיד המדינה כת

בעבר הלא , נתפסהא� לקיי� שירותי שפיטה  הסמכות השלטונית. השיפוט של המדינה

 ושררה תפיסה מעי� אקסיומטית של ייחוד כוח יחידאיריבוני �כמאפיי� שלטוני, רחוק

תנאה על סמכות בתי לק משיטות המשפט הוגדרה הה שבחמלפיכ� אי� ת. השפיטה לריבו�

כפעולה הפוגעת בעצ� סמכות , המשפט בדר� של הוצאת עניי� להכרעה חיצונית לה�

ארצות כגו� , בחלק ממדינות המשפט המקובל,  לדוגמה. ולכ� חסרת תוק� משפטיהריבו�

פט בתי המשממערכת  המפני� מחלוקות �דוקטרינה הקובעת כי חוזיהתפתחה , הברית

, ה זו נגזרוסמתפי). ouster of jurisdiction( התרסה על כוח הריבו� ה� המקומית לשיפוט זר

הלכות משפטיות אשר פסלו את התוק� המשפטי של הסכמות בי� פרטי� , כמעט בהכרח

גישה . מערכת השפיטה של הריבו� לגורמי� חלופיי�ללהעברת ההכרעה במחלוקת 

 פוגעות� נלפחות בכל הקשור להתדיינויות שאי(ל�  שבעיקרה עברה מ� העו,משפטית זו

מוצרי� הציבוריי� שאי� משפחת המדמה את אספקת שירותי השפיטה ל, )בטובת הכלל

 כגו� שירותי ,להפקיד� בידי השוק הפרטיומשפטית להפקיע� מידי הריבו� אפשרות 

  . טחו�י או בכליאה, משטרה

תיבח� , ל המדינה על שירותי שפיטהבשונה מגישות אלה לניתוח ההצדקה לקיו� מונופו

מסתמני� , כפי שיתברר. להל� השאלה א� אמנ� בתי המשפט מייצרי� רק מוצרי� ציבוריי�

ומכא� נגזרי� ג� כמה ספקות באשר למונופול המדינה על , בעניי� זה לא מעט סימני שאלה

  . שירותי השפיטה

  של מנגנוניהתאמה�אי היאציבוריי� השירותי� בעניי� כמות ההבעיה המרכזית , כאמור

בהשלכה , משכ�.  כמות אופטימלית של המוצר הציבוריכמנגנו� הקצאה המביא לייצורשוק 

עו� הוא כי מנגנו� השוק לא יביא ליצירה מספקת של מנגנוני ילמערכות שיפוטיות הט

מכא� הטיעו� שחברה שתפקיד את הבעלות . הכרעה שיפוטיי� ושל תפוקות שיפוטיות

ייצור �מצא במצב של תתיל מערכות ההכרעה השיפוטיות בידי השוק הפרטי תוהניהול ש

ג� ברמת ליטיגציה פחותה מהרצוי , ומשכ�, של מכריעי� משפטיי� והכרעות שיפוטיות

  .חברתית

 של האינטרס הפרטי עניי�, האחד:  שני מרכיבי�בהכרעה השיפוטיתמעצ� מהותה יש 

מרכיב  .ושתינת� הכרעה שיפוטית לטובת הובראש ובראשונ, הצדדי� למחלוקתכל אחד מ

 ובכלל זה בהלי� ,הכרעה במחלוקותזה מתקיי� כמעט ללא יוצא מ� הכלל בכל הלי� 

את האינטרס הציבורי כפי ח תפקידו ומכייצג מצד שמקרי� ובמידה רבה ג� ב(שיפוטי 

הוא החלק הפרשני של   בהכרעה שיפוטית המרכיב השני;)הבנתו את האינטרס הציבורי

להלכה או ,  שהכרעותיומשפט בית ידי החוק על של תו קביעת משמעו; השיפוטיתההכרעה

מוצר  ולכ� כבעלת מאפייני� של, תקדימי" מנבא"בעלות ער� יכולות להתפרש כ, למעשה

  . ציבורי
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וא� המידע המשפטי שאינו בעל ער� פורמלי של ,  המחייב או המנחה,המידע המשפטי

, ה לדוגמ.ולכ� הכול יכולי� להסתייע בו לתכנו� פעולותיה�, ותזמי� לרבי� וללא על, תקדי�

המוסמ� לקבוע את המשמעות , המשפט ביתמצריכה את נתונה כאשר ההכרעה במחלוקת 

. תשמש הקביעה בסיס להקצאת הזכויות בי� הצדדי�, "לב תו�"המשפטית של המושג 

פסק הדי� ישפיע ,  מנחהאו מחייב ,בפרשנות בעלת ער� תקדימימדובר א�  מלבד זאתאול� 

 מספר לא מוגבל של שחקני� הפועלי� בתחו� בעניינ� שללב   משמעות המושג תו�על

כפי ,  מהות הדי�באשר האינפורמציה על סמ� .או יקבע את משמעותו, משפט הפרטיה

משפטיי� לכלכל את צעדיה� העתידיי� השחקני� כלל היוכלו ,  האמורהשנקבעה בפסיקה

. לב כפי שהוגדרה בהלי� שהוכרעהת המשפטית של מושג תו� תו� הפנמת המשמעו

בפסיקה בלא השקעה מצד צדדי� שלישיי� להלי� מועמדת לרשות� הפרשנות ש, כלומר

ככל . שבה השקיעו המתדייני� עלויות כדי להביא פרשנות זו הדרושה להכרעה בעניינ�

 באשר למשמעות ער�מדרי� רב שהפסיקה חדשנית ובעלת חשיבות רבה יותר כ� היא תהיה 

 השקיעו שלא ,אחרי�את עיקר הער� מהפסיקה החדשנית יפיקו דווקא בני אד� . הדי�

מוצר כזו מאפייני� של פסיקה קיימי� בבמוב� זה .  או הפרשנות החדשה,יצירת הדי�ב

כל אד� יכול ליהנות ממנה ואי� ביכולת אלה שהשקיעו ביצירתה להדיר מי , כאמור. ציבורי

ג� אי� מנגנו� שיאפשר למשקיעי� ביצירת הפסיקה לגבות .  בהמה� מהשימוש

  . מהמשתמשי� מחיר כלשהו בשל השימוש במידע

המאפשרת לה� לתכנ� ) free ride(בני האד� שאינ� צד להלי� זוכי� כא� בהטבת חינ� 

ולה וכ� ע, ולתכנ� מראש את צעדיה�את פעולותיה� ברמת ודאות משפטית גבוהה יותר 

א� ההשקעה בייצור הפסיקה נמוכה מתוספת התועלת לכל . שקעה מצד�תועלת� ללא ה

  .התועלת החברתיתס�  מעלה את – פסיקה – הרי שהמוצר הציבורי ,השחקני� המשפטיי�

 בתי 9.ציבוריה� של  מוצר פרטי ושלה� ות  כספקימתפקדות , על פי די�,ערכות שפיטהמ

במוב� זה השירות . י� צדדי� שב ספציפיותתומספקי� שירותי הכרעה למחלוקהמשפט 

 כיצד תחולק מכריע משפט ביתכאשר  .השיפוטי הוא בראש ובראשונה עניי� לצדדי�

על רמת י� בי� הצדדי� מבלי שתהיה לכ� כל השלכה קי מקצה עושר הריהו, ירושהה

 אינה משנהבי� פרטי� דומי� עוגת ירושה שהיא מכל הקצאה . כללית החברתיתהרווחה ה

הלי� ב רק הצדדי� המעורבי� ישירות. ת העושר החברתית הכוללת את רמבמישרי�

עושר� הפרטי מושפע ישירות מההכרעה  ורק ,הכרעההמ) או מפסידי�(נהני� השיפוטי 

כספק , באמצעות בתי המשפט ,פוטיות פועלת המדינהיבסוג כזה של הכרעות ש. השיפוטית

 
 9 EGALL .J8 , e GoodAdjudication as a Privat, Posner.  Richard A,Landes. William M 

)1979(235 . TUDS.  
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 10.פס כמת� שירות ציבורישהדבר יכול בהכרח להיתשירותי� פרטיי� למתדייני� מבלי 

למעשה בענייני� כאלה ייתכ� מאוד שקיי� מנגנו� שוק שיכול להיות יעיל יותר באספקת 

סבסוד הוא בגדר בהרי ש, פוטי כזה מסובסד על ידי המדינהעא� שירות ש. גורמי הכרעה

 משאבי� חברתיי� משימושי� המגדילי� את רמת הרווחה החברתית הכוללת תהסט

   11.קי� בחלוקת עושר קיי�לשימושי� העוס

פעולות מערכת השפיטה עשויות לייצר מוצר ציבורי א� שאי� בפסיקת� ער� פרשני או 

המשפט  בתיכ� הדבר במקו� ש.  למתדייני� עצמ�והיא מתמקדת בעניי� הנוגע א�, תקדימי

ל ו והכ,מקצי� נכסי� בי� מתדייני� או קובעי� את תוק� הזכויות המשפטיות של המתדייני�

נבח� שתי מחלוקות בדבר  הכדוגמ. השלכות על צדדי� שלישיי�יש אשר לקביעה זו כ

 באחת נחלקי� צדדי� באשר לשיעור הבעלות של כל אחד מה� בפטנט. בפטנטבעלות 

 בראש ובראשונה עניינ� של היאההקצאה השיפוטית למי שיי� הפטנט . שנרש� על שמ�

הפטנט שיי� לאחד או שבי�  . מוגבלת ביותר ולציבור אי� עניי� בכ� אלא בצורה,המתדייני�

נשיאה בעלות המונופוליסטית הנובעת בבכל מקרה הציבור חייב בכיבוד הפטנט ו, לאחר

לבי� מי , מחלוקת בי� הטוע� לבעלות בפטנטנבח� מקרה אחר שבו קיימת לעומת זאת . מכ�

י וה� מוצר משלבת ה� יסוד פרטהכרעה כזו  .שמתגונ� בטענה בדבר חוסר תקפות הפטנט

אול� להכרעה בדבר תוקפו של , במחלוקת הספציפית יש עניי� א� לתובע ולנתבע. ציבורי

הרי שמבוטל מונופולי� , א� אי� תוק� לפטנט. הפטנט חשיבות בעיקר בשביל כלל הציבור

  . ובכ� מיוצר מוצר ציבורי–שהציבור כפו� לו 

 ג� כאשר ההכרעה רייכולי� להיחשב ספקי שירות ציבוהמשפט  בתיבדומה לכ� 

בהלי� המשפטי הוא א� המרכזי  וג� כאשר לכאורה העניי� ,המשפטית אינה תקדי� משפטי

וגוזר ) או מזכו( ד� בעניינו של עבריי� ומרשיעו משפט בית כאשר ,הלדוגמ. בי� הצדדי� לו

בתי תפקוד� של  ל אול�. לכאורה יש בהכרעה זו כדי להשפיע רק על העבריי�.עליו עונש

הכרעה בעניי� ה מלבד השלכות מרחיקות לכת  ג�וליעילות� באכיפה הפליליתפט המש

הרשעות ומחומרת רמת הדיוק ב מושפעת ישירות מי� העונשדינימידת ההרתעה של . הנדו�

רמת ההרתעה הכוללת תעלה כ� ,  יותרה� נכונותפליליות ההכרעות הלפיכ� ככל ש. הענישה

 
המדובר הוא בסכסו� ירושה שההכרעה בו אינה מחדשת דבר בדיני א	 דברי	 אלה נכוני	    10

כגו� אכיפת חוזה כאשר לנתבע ,  להביא דוגמאות רבות אחרותאפשרבאותו הקשר . הירושה
יא שקשה לסווג הבעיה ה.  מתחדשת כא� כל הלכה משפטיתאי�וממילא , אי� כל טענת הגנה

 כזה שלא תצמח  או הלכה משפטיתוככזה שתצמח ממנו איז, לפני הבאתו לערכאות, סכסו�
 .ממנו אלא אפליקציה מכנית של די� קיי	

יש להבדיל בי� ההכרעה באשר לחלוקת הרכוש שבעיזבו� לבי� השלכות נוספות של קיו	    11
ל מבטיח למוריש כי רכושו יועבר קיו	 מנגנו� הקצאה אמי� ויעי, למשל. מנגנו� חלוקה כזה

�ובכ� תגדל , לפיכ� ייתכ� שהמוריש ייצר יותר עושר כדי להורישו. לאלה שיש לה	 בה	 חפ
  .הרווחה החברתית
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בתי  שלאפשרותייני� פוטנציאליי� המודעי� עבר.  נתונהבחברהמפני ביצוע עברות 

 מה� את ההתעשרות ל א� יעברו עברה ויגזרו עליה� עונש שייטוו אות�ירשיעהמשפט 

אינ� בתי המשפט מוב� שא� . ייטו יותר להימנע מביצוע העברות, הצפויה מהעברה

ו במוב� זה מדובר במוצר ציבורי שההנאה ממנ 12.עלולה להתקבל תוצאה שונה, מדויקי�

, כלומר.  מפני עברות פליליותות להיות מוגנות האמורהישויות המשפטיותשמורה לכלל 

מספקי� במתכונת פעולת� מוצר ציבורי נוס� והוא  בתי המשפט הפועלי� כהלכה

  13.אפקטיביות אכיפת החוק

צרו ו� ציבוריי� ייכמות הייצור של המוצר הציבורי ואילו מוצריל באשרההחלטות 

על המדינה  ,לפיכ� א� מערכות שפיטה על פי די� ה� מוצר ציבורי. ר�יצ בידי הותנתונ

הרי , א� המדינה נוהגת כמתכנ� ראוי. לקבוע מה יהיו ההיק� של מערכות השפיטה ואיכות�

שההשקעה בייצור מוצרי� ציבוריי� תהיה ברמה שבה הער� השולי של המוצר הציבורי 

מגבלות ( הנוספת של המוצר הציבורי לחברה יהיה זהה לעלות השולית שביצירת היחידה

מכיוו� שהשליטה על אול� ). תקציב ונטיות פוליטיות יכולות כמוב� להביא להקצאה אחרת

 אי� המתכנ� החברתי ככלל יכול להקצות את ,נתונה בידי התובעי�ייזו� הליכי� משפטיי� 

 רבהבות ידונו בענייני� שיש בה� חשיבתי המשפט  שבאופ�המשאבי� המוגבלי� שבידו 

  . תרומת� לגידול בעושר החברתימבחינת 

הרי שמנהלי המערכת צריכי� , א� אכ� תפקיד בתי המשפט הוא לייצר מוצרי� ציבוריי�

) מוצר פרטי(להקצות את משאבי השפיטה בי� תיקי� שעיקר� באינטרס הפרטי של הצדדי� 

י� לפתח מנגנו� מבחינה כלכלית היה צר. לבי� כאלה שההכרעה בה� תייצר מוצר ציבורי

מדיניות כזו .  את התיקי� על פי התועלת לציבור ולקבוע לה� סדר דיו� בהתא�גשידר, מיו�

 מביאה להקדמת הדיו� בנושאי� חשובי� מבחינה ציבורית ולדחייה בענייני� ההיית

  14.שעיקר� מחלוקת פרטית

תי המשפט התפקיד לייצר מוצרי� ציבוריי� עומד לכאורה בסתירה למדיניות הנוהגת בב

הרוב . גור� ונמר� פשרות ולהפנות ההלי� לחלופת פתרו� סכסוכי�, לעודד באופ� יזו�

רק מספר נמו� ביותר של תיקי� . המכריע של התיקי� שבה� מתחיל דיו� מסתיימי� בפשרה

מעודדי� את המתדייני� לסיי� , כעניי� של מדיניות, בתי המשפט. מגיע להכרעה בפסק די�

 
 . הדיוק בפסיקה– בתת הפרק ראו להל�   12
כגו� שחלק , א	 העדפות הסיכו� שונות. סיכו��זאת כמוב� בהנחה שמדובר בשונאי   13

. תתקבל תוצאה שונה מבחינת היק� העבריינות, סיכו��כו� וחלק	 אוהביסי�מהעברייני	 שונאי
 .אול	 ג	 כ� וג	 כ� לאיכות בתי המשפט תהיה השפעה

אינטרס פרטי הייתה מתבטאת בהפנמה �מוב� שדחייה ממושכת מדי של ענייני	 ממוקדי   14
ל בי� ושיקול זה צרי� להיכל, בהתנהגות הפרטי	 מראש ופוגעת בתמרי� לקיי	 את החוק

 .מרכיבי החלטת הדירוג
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ג� המחוקק מתמר� את הצדדי� לסיי� את . או בהפניה להליכי� חלופיי�את ההלי� בפשרה 

כגו� (בי� בפשרה ובי� בהפניה להליכי� חלופיי� ,  פסק די�שהמחלוקות בלא שיידר

במקרי� שכאלה המוצר הציבורי הגלו� בהכרעה ). באמצעות החזר תשלומי אגרה

  . כלל ייוצרלא ) מידע משפטי בנושא חשוב שטר� הוכרע, לדוגמה(המשפטית 

הזמ� שיפוטי והיותו במחסור היה צרי� לפתח מדיניות , מבחינה כלכלית בשל העלות

את ההכרעה בהליכי� על פי ער� המוצר הציבורי ) חיובית או שלילית בהתאמה(המתמרצת 

בפועל לא רק שבתי המשפט מתנהלי� בלא מנגנו� מובנה של דירוג התיקי� . המופק מה�

 אלא שה� מפעילי� מנגנו� לסילוק תיקי� ללא תלות בער� החברתי ,)למעט מקרי� חריגי�(

  . הנובע מבירור�

היו אמורי� לפתח , המבקשי� להשיא את הער� החברתי של פעילות�, בתי המשפט

מדיניות עידוד פשרות או הפניה לחלופות פתרו� סכסוכי� לפי דירוג תרומת ההלי� כמוצר 

תחלי� למנגנו� הברירה של , מכוח מדיניות�, רי�במוב� זה היו בתי המשפט מייצ. ציבורי

הכלל היה אמור להתוות שיקול ). בדומה למנגנו� אישור בקשת רשות ערעור(תיקי� לדיו� 

ובכ� היה בית המשפט משווה את עלויות בירור , דעת המקד� פשרות והליכי� חלופיי�

מספר ההחלטות את המשפט אינו למקס� תפקיד בית . הנובע מה�החברתי התיקי� לער� 

  . החברתי של פעילותוער�  אלא את ס� כל ההמהוות מוצר ציבורי

 אינ� מייצרי� מוצרי� רוב התיקי� המובאי� בפני מערכות בתי המשפט, כאמור

מערכת משפטית   תספק בענייני� כאלהמה הטע� שהמדינה, א� כ�. ישירות ציבוריי�

למעורבות המדינה בהתדיינות אי� הסבר כלכלי מניח את הדעת  15?ותישא בעלויותיה

אי� הוכחה . למעט הטענות כי מערכות הכרעה אלטרנטיביות אינ� יעילות, שכזואזרחית 

 מנגנוני הכרעה ושפיטה פרטיי� התקיימו ומתקיימי� לאור� : ודומני כי נהפו� הוא,לכ�

  .  ואי� כל הוכחה שאינ� יעילי�,דורות

כדאי , כת המשפט הישראליתכאשר בוחני� את השאלה מנקודת הראות של מער

 נתוני� אלה מלמדי� כי 16.להתייחס לנתוני� מתו� סקר עמדות של עורכי הדי� בישראל

טר� , כלומר. בכמחצית מכלל החוזי� נכללי� סעיפי בוררות, כשהצדדי� כורתי� חוזה

 
הנהני	 , בסוד מערכת בתי המשפט העברת עושר לפרטי	סבבמקרי	 כאלה יש , למעשה   15

המדינה אינה . על חשבו� משלמי המסי	) ADR(ממנגנו� בעל אופי של חלופת פתרו� סכסו� 
א אשר מתחילה ל, למעט פינוי זמ� שיפוטי, מקבלת מוצר ציבורי מהסדרה בפשרה של הסכסו�
 .היה צרי� להיות מוקצה לפתרו� סכסו� פרטי כזה

ישימות מנגנו� הבוררות כמנגנו� בהקלה בעומס על בתי המשפט "לחמ� ר� , בר ניב משה   16
 –חלופות לפתרו� סכסוכי	 "ר� לחמ� , משה בר ניב; )ב"תשנ (269 מ הפרקליט" בישראל

  ).ד"תשנ (591 יח עיוני משפט" הנטיה וגורמיה
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ה� בוחרי� שלא להגיע אל ,  הממקסמת את עושר� של הצדדי�,פריצת המחלוקת בהסכמה

  . פוטיתהמערכת השי

הנטייה לבוררות נמוכה , לעומת זאת כאשר פור� סכסו� בי� הצדדי� והוגשה תביעה

הנטייה לבחור בהלי� פרטי לפני פרו� הסכסו� הרבה יותר גדולה ,  לשו� אחרת.ביותר

אי� זאת . מאשר בשלב המאוחר יותר שבו התביעה כבר תלויה ועומדת בפני בית המשפט

. הדיו� בבית המשפט מקנה לו יתרונות טקטיי�) ה הנתבעכנרא(אלא שבעיני אחד הצדדי� 

יתרו� טקטי כזה מחזק את ההשערה כי יש במתכונת שבה מתנהלי� בתי המשפט כדי 

   .לאפשר ניצול לרעה של הליכי בית המשפט

, תעולה המוטיבציה להתנהגות טקטית אופורטוניסטי,  יעיל פחות ההליכי�ככל שניהול

 סביר להניח כי לנתבע בנסיבות כאלה .של המערכתלותה יעי�שתכליתה למקס� את אי

את ההליכי� על פני תקופת זמ� ממושכת ובכ� להעמיס עלויות על " לסחוב"אינטרס 

מצב דברי� מתמש� כזה מאפשר לנתבע לסחוט פשרות שמיטיבות אתו יותר ממה . התובע

נה לבוררות היא סביר אפוא להניח שהנטייה השו. שהיה מקבל אילו הייתה המערכת יעילה

 –המייצרת החצנה שלילית , אינדיקציה למתכונת התנהלות לא יעילה בהליכי� השיפוטיי�

  ".מוצר ציבורי שלילי"

  התקדי�  .ד

אחרי� בתי משפט ח קדימותה ו מכ– או כובלת –פוטית המנחה י שה החלטהואתקדי� 

בתי משפט ייב יש להבחי� בי� תקדי� המח. בבוא� להכריע בעתיד בסוגיה משפטית דומה

  לבי� מצב שבו בתי משפט משתכנעי� מהחלטות קודמות ומאמצי� אות� עליולהסתמ�

עולה השאלה מדוע שיטות . שאזי אי� מדובר בשיטת תקדי�, מבלי שה� חייבי� לעשות כ�

כגו� ( שיטות אחרות ואילו כובלות עצמ� לשיטת תקדי� ,)המשפט המקובלכגו� (משפט 

המענה נעו� במידה רבה ? נוהגות כ�, לפחות פורמלית, נ�אי) השיטה הקונטיננטלית

פסיקת בתי המשפט משפט ושל היחס בי� הבמתכונת ההתפתחות ההיסטורית של שיטת 

  . קולדי� החק

.  של שיטת התקדי�יעילותהבח� יות, בח� שאלה זו מנקודת ראות כלכליתיבסעי� זה ת

.  נוהגת שיטת התקדי�,ובלבעקבות גישת המשפט המק, הישראליתבתי המשפט מערכת ב

חייבות את מהנמוכי� ממנו א� אינ� בתי המשפט  העליו� מחייבות את בית המשפטהכרעות 

בתי המשפט המחוזיי� מנחות את בתי המשפט החלטות .  העליו� עצמובית המשפט

  .  עצמ�המחוזיי�בתי המשפט  א� אינ� מחייבות את ה�שמתחתי

, היו נדרשי� לולא השיטה לש� דיו� מחדששיטת התקדי� חוסכת בהקצאת משאבי� ש

בכ� נחסכות הוצאות . הוכרעה בעבר באורח תקדימיכבר בשאלה משפטית ש, בכל פע�
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עסקה לצדדי� המתדייני� שאינ� צריכי� לחקור מחדש את הנושא המשפטי שהוכרע 

 בהוצאות ניהול המערכת השיפוטית שבה נמנעי� ניכרסכו� ימושג ח,  לכ�בדומה. בתקדי�

מבחינה , כלומר. מהצור� לבחו� ולהכריע מחדש בסוגיה שכבר הוכרעהי המשפט בת

הוודאות לגבי משמעות הדי� וחוסכת בהוצאות �כלכלית שיטת התקדי� מפחיתה את אי

מנגד קיומו של התקדי� המחייב מגביל את . ולכ� לכאורה תורמת ליעילות הכלכלית, עסקה

ליות חברתיות שאינ� קיימות בשיטה שאינה ובכ� יוצר ע, התאמת המשפט לתנאי� משתני�

במקרי� שבה� התקדי� מוטעה ייגרמו הוצאות חברתיות , בדומה לכ�. תקדי��כבולת

  .מיותרות עד לתיקונו של התקדי�

 שבידיה� יופקד ייצור – בניית ערכאות שפיטה איכותיות יותר צרי�מוסד התקדי� מ

 מתבטאת , יוצרי התקדי�,פטההשקעה של המדינה בבתי המש. י�מחייבה מי�תקדיה

יושבי� , מחייבהתקדי� ה יוצרי ,בתי משפט. בעלויות גבוהות יותר של המערכת השיפוטית

המשפט �כ� יושב בית.  שופטי�כמהבהרכבי� של , בחלק ניכר ביותר של התיקי�לדי� 

ערעורי� בבית . ולעתי� א� בהרכב גדול יותר, העליו� בהרכב של שלושה בכל דיוניו

וכ� א� מקצת הענייני� הפליליי� שעניינ� , המחוזי נשמעי� בהרכב של שלושההמשפט 

או א� , שופטי� המתמני� לערכאות הגבוהות יוצרות התקדי� המחייבה. בעברות חמורות

לאור� , יהיו אלה שופטי� מנוסי� שהוכיחו את עצמ�. ה� לכאורה איכותיי� יותר, המנחה

שופטי� כאלה ה� משאב .  בכירי� בעלי מוניטי� רבאו עורכי די�, בערכאות נמוכות ,תקופה

עלות� למערכת הכוללת את שכר� ואת השירותי� הנלווי� הניתני� לה� , מוגבל יותר

. זו הכרוכה בניהול הלי� בערכאה שאינה יוצרת תקדי�מלצור� ביצוע תפקיד� גבוהה 

א� שהעלות מכ.  שופטי�כמהבהרכב של דיוני� במיוחד מייקר את ההלי� הצור� לקיי� 

,  מעלות הדיו�בהרבה העליו� היא גבוהה בית המשפטהישירה למדינה של שעת דיו� בתיק ב

ההשקעה . ער� תקדימי פורמליכל  השלו� שלפסקיה אי� בית משפטבערכאת , המקבילה

צור תקדימי� נדרשת ימהטע� שבייוצרי התקדי� מוצדקת בתי המשפט הגבוהה יותר ב

על צדדי� שלישיי� ועלב ההחצנות של ההחלטה התקדימית איכות פסיקה גבוהה יותר עק

  . מערכת בתי המשפט

 בתקופות של שינויי� חברתיי� וטכנולוגיי� שיטת התקדי� עלולה להיות בעייתית

 בתקופת הביניי� לכ�.  אטי יחסיתהוא הפסיקה לנסיבות המשתנות תתהלי� התאמ. מואצי�

חלי� התקדימי� שנפסקו , נויי� שקרו התואמת שיעד להצטברות מערכת תקדימי� מקיפה

שיכולה , בתקופת הביניי�. מתאימי� יותר תקדימי� חדשי� בעבר ומחייבי� א� שנדרשי�

, זאת ועוד. אי� די� הפסיקה התקדימי נות� פתרונות מיטביי� לחברה, להיות ארוכה יחסית

עד אשר , שכ�מ.  ונסיבות אקראיות למחלוקות על ידי הצדדי�יזו�תהלי� יצירת התקדימי� 

 שבה אי� ,ת הביניי� הזובתקופ. ארוכהכולה לחלו� תקופה  ימתגבש די� תקדימי מקי�

ודאות באשר וה�איהתאמת הדי� התקדימי הנוהג ג� �מצטרפת לאי, חדשי�מספיק תקדימי� 

מעלה את מחיר הוודאות הנוספת �אי. כפי שייקבע בתקדימי� החדשי�למשמעות הדי� 
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ובכ� גורר המבנה התקדימי בתקופות של שינויי� מהותיי� , יתהפעילות החברתית והעסק

  בתקופות של שינויי� כאלהלצפותאפשר לכאורה היה .  למחיר כלכלי כפולמהירי�ו

להיווצרות מערכת ברירה של תיקי� שתית� עדיפות בהקצאת משאבי זמ� ואיכות ליצירת 

יצירה שלטונית שתיזו� ת יתכ� א� שהיה מקו� לייצר מערכי. תקדי� דווקא בתחו� הנדרש

 בפועל אי� מערכת מובנית כזו .ציבורידע המשפטי למ לספק את הכדיעצמאית של תקדימי� 

  .המקצה את הזמ� השיפוטי להתאמה מחייבת של הדי� התקדימי

הדי� שלה מהווי� תקדי� מחייב עשויה להיות מורכבת  החלטה של ערכאה שפסקי

 ,העובדות המהותיות המהוות בסיס להכרעה שעיקרו ,מהחלק האופרטיבי של הפסיקה

לעתי� תכופות מרחיבי� פסקי הדי� ). ratio-decidendi (בעניינ�ההכרעה המשפטית מו

אגב  אמרות –הרחבות אלה . וקובעי� הלכות בענייני� משפטיי� שאינ� הכרחיי� להכרעה

 בית משפטי תנו על ידינא� א� ,  אינ� מחייבות כתקדי� מחייב–) obiter-dictum (אורחא

מבנה . פרשנות הדי�באשר לולשחקני� המשפטיי� בתי משפט  יש בה� הדרכה ל,גבוה

 את זמנו בהתוויה של פרשנות בית המשפטפסיקה זה מעלה את השאלה מדוע בכלל משקיע 

 משמעות אגב אורחא ומדוע אי� לפסיקת ,משפטית לעניי� שאינו דרוש לצור� ההכרעה

   .תקדימית

לייצור בתי המשפט  ה� בגדר מנגנו� יזו� של אגב אורחאכרעות מההיבט הכלכלי הה

, וזאת מבלי שיונעו על ידי המתדייני� להכריע בעניי�, ואספקה של אינפורמציה משפטית

בייצור בתי המשפט  של השקעת�. יש עניי� בהחלטות אלה וא� מבלי שלצדדי� הישירי�

הנובעת , די� הכלליל באשרודאות הו�אילהפחית את   בצור�מידע זה יכולה להיות מוסברת

במוב� זה מייצרי� בתי 17.אעדר מצבור מספיק של תקדימי� בנושא שנפסק אגב אורחימה

מכיוו� שלא כדאי . שכל התועלת שבו היא לציבור הרחב, המשפט מוצר ציבורי טהור

יעמוד , למתדייני� להשקיע הרבה בהכנת טיעוני� משפטיי� באשר לשאלות אגב אורחא

ולכ� רמת הדיוק והיציבות של ההלכות האגב אורחא , ית המשפט א� מידע חלקילרשות ב

הער� החברתי של הלכות אלה נמו� , במוב� זה. פחותות מאלה של הלכות התקדי� המחייב

ועל פיה� , אול� א� בתי המשפט יונחו על ידי שיקולי� של מקסו� רווחה חברתית. יותר

רי יש במידע המשפטי הגלו� בהחלטת אוביטר ה, ייבחרו הנושאי� להכרעת האגב אורחא

בד בבד יש בכ� כדי להדרי� . כדי לכוו� את פעולות השחקני� המשפטיי� באשר לדי� הצפוי

. את הרשויות לעצב די� בכיוו� הנראה לבתי המשפט ככיוו� הנכו� לפיתוח הדי� או לתיקונו

 וארוכה לעתי� את זאת מבלי להמתי� להתפתחות אקראית שתזמ� בעוד תקופה לא ידועה

  . הנושא להכרעה לגופו

 
ובה	 רצו� השופטי	 לנתב את התפתחות הדי� העתידי בכיוו� הנראה , רי	 נוספי	קיימי	 הסב   17

 .על פי ערכיה	 והעדפותיה	, לה	 נכו�
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 נעו� בשיקולי אגב אורחאעדר משקל תקדימי מחייב לאמרות י להנוס�הסבר כלכלי 

הנושאי� מוקד .  ובמתח שבי� אינטרס הפרט לאינטרס הציבורייעילות של ניהול ההתדיינות

, חקירת� משאבי� מתאימי�במשקיעי� בלימוד� וה ,המחלוקת ידועי� מראש לצדדי�

משפטית הנחוצה להכרעה האינפורמציה האת בתי המשפט  מעמידי� לרשות ובעקבות זאת

 – ובמיוחד כאלה המושתתי� על מסורת אדוורסרית –בתי המשפט בכ� מתאפשר ל. בה�

עיקר . לקבל רמת מידע הדרושה להכרעה ברמת הוצאות נמוכה יחסית למערכת השיפוטית

האוספי� ועורכי� את המידע המשפטי ,  הצדדי�מוטל עלשל ייצור המידע המשפטי העלות 

 מידע משפטי בית המשפטלצדדי� אי� כל תמרי� כלכלי להביא בפני . הדרוש להכרעה

מכיוו� שעלות ייצור .  להכרעה במחלוקות שביניה�ישירות דרושי�הנוגע לענייני� שאינ� 

נה דרושה תמרי� לאספקת אינפורמציה שאילצדדי� ובאי� , האינפורמציה היא חיובית

הנוגע לשאלות נאות מידע לבתי המשפט  – מקבל החלטות רציונלי –לעניי� לא יספק צד 

אמורה , אורחאאגב , בייצור נורמותבתי המשפט העלות של מערכת , משכ�. אגב אורחא

אותה נורמה הנעשית על סמ� מידע מפורט  מזו הנדרשת לפרשנות בהרבהגבוהה להיות 

בית על ). אירי� את הנושא כל אחד מנקודת ראות נוגדתהמ(המסופק על ידי הצדדי� 

אורחא ולבחו� את השלכותיו  החומר המשפטי הנוגע לסוגית אגב  לאסו� אתהמשפט

 ולעתי� קרובות חסרי� , יקר וממוש� זהתהלי�. השונות בהיבטי� חברתיי� די מורכבי�

  . שרי� ליבו� הנושאהמאפ) כגו� כלי איסו� לבחינת המצב העובדתי(וידע כלי� בתי המשפט 

בתי   אי�,במחסורשפוטי יעדר אינפורמציה מספיקה ומגבלות קשות של זמ� שיבה

. סוגיות אגב אורחא נאות שלליבו� ללהקצות את הזמ� השיפוטי שבמחסור המשפט יכולי� 

אופטימליי� כאלה אינ� צריכות או יכולות לשמש �מכא� שהלכות הנוצרות בתנאי� תת

 ההנחה שהדיו� בה� אינו מקי� ומעמיק דיו כדי ליצור תקדי� מחייב מחמת ,תקדי� מחייב

 18.המשק� את הדי� המיטבי
שני יתרונות כלכליי� בתי המשפט די� באמצעות תקדימי� בידי מערכת להפקדת יצירת 

 ; הדי� לנסיבות החדשותת תהלי� מתמיד והדרגתי של התאממתאפשר, האחד: ניכרי�

יצירה מתמשכת של . רוכות בחקיקה מורכבת ומקיפהסכו� בעלויות עסקה הכיח, השני

 
ואי� כל בקרה על , כתיבת הלכת אגב אורחא נתונה לשיקול דעת מוחלט של השופטי	   18

שופט המקצה זמ� לכתיבת הלכת , במוב� זה. או לא ההחלטה א	 לכתוב הלכת אגב אורחא
או משו	 שקידו	 , כאמור בגו� הדברי	, אגב אורחא יכול שיעשה כ� מטעמי	 של טובת הכלל

שכ� , בשני המקרי	 יש יסוד לצפות שהשופט ישקיע בהכנת ההלכה. הנושא חשוב לו אישית
הרי השופט יכול להקצות את הזמ� הזה . הוא עושה זאת מרצונו ונושא אישית בעלות ההכנה

נכונות כזו יש בה . את תור התיקי	 שעליו להשלי	 או למטרות פנאילמשימות אחרות שיקצרו 
אול	 עדיי� . ולכ� היא מעלה את רמת דיוקה, אינדיקציה להשקעה סבירה בנושא ההלכה

 .השופט יחסר את מלוא היק� יריעת הדי� והנסיבות שיכולי	 הצדדי	 לספק לו
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בעקבות . בצעדי� הדרגתיי�) ג� א� באיחור מה(תקדימי� מאפשרת התאמת הדי� לשינויי� 

 יכולי� השחקני� המשפטיי� להתאי� את עצמ� באופ� שוט� ובעלויות מדורגות זאת

   ).יות גבוהה יותר יכולה לה,פעמית� כעלות חד,ביצוע שינויי� קיצוניי� שעלות�להבדיל מ(

תהלי� יצירת  כדוגמת, הטיעו� הוא כי התפתחות הדרגתית של די� המבוסס על תקדימי�

 במוב� זה הטיעו� אינו כי כל כלל 19.עשויה להביא ליצירת די� יעיל ,משפט המקובלב הדי�

אלא כי הדר� הטובה ביותר להסביר את המשפט המקובל היא , בדי� יציר פסיקה הוא יעיל

הקשרי� שבה� הדי� אכ� פותח   הטענה מתוחמת א� לאות�20.ממקס� עושר חברתיכדי� ה

ג� התומכי� . כגו� די� החוזי� והנזיקי� במשפט המקובל, הדרגתית בשיטת התקדי� המחייב

 21,הנמרצי� ביותר של הסבר זה אינ� מחילי� אותו על די� חקוק המפורש על ידי הפסיקה

  . יהיה יעילאשר התפתחות� אינה מבטיחה כי הדי� 

ההסבר האינטואיטיבי שדי� יציר פסיקה תקדימית אכ� מעלה את רמת העושר החברתי 

השופט מפני� להחלטתו במקרה שלפניו , מכיוו� שכ�. נובע מהמהות המחייבת של התקדי�

הפנמה זו מכוונת את . ג� את השלכות הפסיקה על התנהגות השחקני� המשפטיי� בעתיד

תהלי� הדרגתי כזה . ינחה בעתיד להתנהגות מיטבית של פרטי�באופ� ש) והדי�(ההחלטה 

  .בורר בסופו של דבר כללי הקצאה יעילי� חברתית

לכ� עצמתה של שיטת התקדי� . המקור המרכזי של המשפט בישראל הוא החקיקה

ע� . המחייב כמבנה המוסבר בהשאת עושר חברתי פחותה מאשר במבנה המשפט המקובל

פתח די� ל  יכולי�22,המשוחררי� מהשפעה פוליטיות,  המשפטזאת סביר להניח כי בתי

  .המשפר את רמת העושר החברתי

 
שעניינה בכלל המעדי� הקצאה , סהיק�פרטו אלא ביעילות קלדור�אי� מדובר כמוב� ביעילות   19

הגורמת לגידול בעושר של פרטי	 מסוימי	 א	 גידול זה עולה על הירידה בעושר של פרטי	 
  .אחרי	

20   RICHARD A. POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 32 (8th ed., 2011) לדיו� אקדמי 
 Paul: גמהראו לדו, ובכלל זה להשגות על השקפה זו, בשאלת יעילות המשפט המקובל

Rubin, Why is the Common Law Efficient, 6 J. LEGAL STUD. 51-63 (1977); George Priest 
The Common Law Process and the Selection of Efficient Rules, 6 J. LEGAL STUD. 65-82 

ט יצוי� כי מתכונת התפתחות די� יציר פסיקה היא המובילה למסקנת יעילות המשפ. (1977)
 .במודע וזאת א� א	 אי� השופטי	 מכווני	 לכ�, המקובל

מקורות כגו� שיקולי	  של יעילה הקצאה המעוותי	די� חקוק מונע לא אחת משיקולי	    21
שעניינה בחלוקת העוגה תחת הגדלת העוגה ) rent seeking(פוליטיי	 או משאיפה לרנטה 

 ). יעילות(
יות ערכיות ומקידו	 פסיקה על פי סול	 הערכי	 מוב� שג	 השופטי	 עצמ	 אינ	 נקיי	 מהט   22

 FRANCISCO CABRILLO, SEÁN FITZPATRICK, THE ECONOMICS OF: ראו לדוגמה. שלה	

COURTS AND LITIGATION 98-9 (2008).  
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נושאי� הכרעה בלאיכותיי� הקצאת משאבי� שיפוטיי�  תוח די� תקדימי יעיל דורשיפ

בשונה מהמתכונת אול� .  על פי הקריטריוני� של חשיבות� החברתית,המצריכי� שינוי

 ,בדר� כלל,  יכול, אינו– העליו� המשפט� בית–יב יצר� התקדי� המחי, במדינות רבות

בענייני� רבי� באלפי תיקי� ונדרש לדו�  הוא מוצ� . שבה� ידו�הנושאי�לבחור את 

 בא לידי ביטוי בדוגמה – בחירת נושאי הדיו� –המודל השונה . ממשי ער� תקדימי החסרי�

 ,נייני� שבה� ידו� בורר את העבית משפט זה. שבארצות הברית העליו� בית המשפט של

 על פילפיתוח הדי� התקדימי , באופ� מיטבי ,ובכ� יכול לנתב את משאביו המוגבלי�

בית המשפט העליו� של ארצות הברית בורר . הנושא וער� ההכרעה כמוצר ציבוריחשיבות 

. מדי שנה סדר גודל של כמאה תיקי� מתו� אלפי העתירות המוגשות לו לשמיעה כערעור

, כל שופטיו להעמיק ולבחו� בכל אחד מהתיקי� הללו ולפתח הלכה מחייבתלפיכ� יכולי� 

  . לאחר עיו� ולימוד מקיפי� בנושא

וכל עניינ� לזכות בהלי� על פי שיקולי , צדדי� אי� בדר� כלל עניי� ביצירת התקדי�ל

אופטימליי� של �תת  והצטברותתתהלי� כזה יכול להוביל להיווצרו. כדאיות אנוכיי�

דוקא כאשר למי מהצדדי� עניי� מיוחד ביצירת תקדי� מחייב ,  חמור מכ�23.תקדימי�

וזאת ה� ,  מוטה של תקדימי�תעלולה שליטת הצדדי� על ייזו� ההליכי� לגרו� להיווצרו

צדדי� בעלי ממו� שעניינ� בהלי� , לדוגמה .באשר לתזרי� התקדימי� וה� באשר לתוכנ�

יתר בניהול התיק כדי להשיג �לרכז משאביחורג מגדר ההכרעה בסכסו� הספציפי יכולי� 

בדומה לכ� יוגשו ערעורי� לבית המשפט . הכרעה מהירה יותר בנושאי� החשובי� לה�

 והכול כדי להשפיע על ייצור הלכה ותקדי� –העליו� ג� כאשר אי� עניי� חברתי בערעור 

  . מחייב שיקד� את עניניה�

ר מבי� ההתדיינויות שבפניה� את הצד יכולי� בעלי אינטרסי� חוזרי� לבחו, בדומה לכ�

. החלש יותר או את הצד שמצבו המשפטי טוב פחות מכלל הצדדי� הפוטנציאליי� שמול�

. מול צד חלש כזה ירכז השחק� החוזר את הליטיגציה שתביא לידי יצירת תקדי� מחייב

 ,חברת ביטוח המנהלת הלי� רואה לפניה את עלות התקדי� על כלל פעולותיה, לדוגמה

התוצאה . רואה רק את תוחלת הרווח הפרטית שלו, התובע אותה, ואילו המבוטח או הנפגע

היא תתפשר בתיקי� שבה� מצבה המשפטי . תהיה התנהגות טקטית של חברת הביטוח

מנגד היא תבחר לנהל את .  תקדי� שלילי מבחינתהתפחות טוב ובכ� תמנע היווצרו

 
23   Thomas J. Miceli, Legal Change: Selective Litigation, Judicial Bias, and Precedent, 38 

J. LEGAL STUD. 157-168 (2009).  
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ובכ� יעלה , )עניינית או כלכלית(ד החלש יתר בליטיגציה מול הצ�ההליכי� תו� השקעת

   24.הסיכוי ליצירת תקדי� הרצוי לה

שבו כבולי� בתי המשפט ליזמת הצדדי� , העולה מכא� הוא שבמצב המשפטי בישראל

,  זאת ועוד. וא� עלול להיות מוטהתהלי� יצירת מלאי התקדימי� אינו יעיל, בקידו� הלי�

על זר� יצירת , פחות בטווח הקצר והבינוניל, בעלי אינטרסי� וממו� יכולי� להשפיע

  . התקדימי� וא� על כיוו� התפתחות�

ג� פער האינטרסי� בי� עניינ� של המתדייני� לאינטרס הציבור מעוות את תהלי� יצירת 

 התמרי� של הצדדי� הישירי� בדר� כלל, התקדי� ג� מוצר ציבורייצירת בהיות . התקדי�

יכולי� צדדי� שלה� עניי� מיוחד , כאמור,  לעומת זאת. מהאופטימו� החברתי�נמו יצרויל

את קצב יצירת התקדימי� ואת , וא� להטות, בפסיקת התקדי� לפעול באופ� טקטי ולזרז

  25.כיוו� פסיקת�

.  להקהות את הבעייתיות האמורה, במידת מה,היכולי� כלי� כמה העליו� בית המשפטל

צור� לדו� בענייני� חסרי ער� תקדימי  לפטור את עצמו מהבית משפטכערכאת ערעור יכול 

 : נוצרי� שני יתרונות כלכליי� בעקבות זאת26. קמאבית משפטולדחות את הערעור מטעמי 

 יסוק בנושאי� אחרי� ובכלל� ליצירת תקדימי�ע המתפנה ל,סכו� בזמ� שיפוטייהאחד ח

 . המקוריי�המנימוקי,  להחלטת הערכאה מטההמת� הגושפנק,  האחר;בעלי חשיבות

 רבהבלא השקעה ) א� א� פחות בעצמתו(מאפשרת יצירה של תקדי� מתכונת חסכונית 

  . נוספת

הלי� בקשת רשות הערעור יכול ג� הוא לשמש מנגנו� לניתוב הכרעות בתחומי� שבה� 

קול הדעת באשר לרשות ימוש במנגנו� הברירה הגלו� בשיהש. יש חשיבות ליצירת תקדימי�

ושערעור ,  השלו�בית משפטיו� לדו� בעניי� שהחל ב העלבית המשפטערעור מאפשר ל

בית אול� א� ראה . במקרה שכזה אי� זכות ערעור נוספת.  המחוזיבית המשפטעליו הוכרע ב

 בית המשפט יכול , העליו� כי נושא הדיו� שהוכרע הוא בעל חשיבות משפטיתהמשפט

� רשות ערעור כזו תינת בדר� כלל. העליו� להתיר את בקשת הערעור ולדו� בה כבערעור

 
.  כגו� התובענה הייצוגית–קיימי	 כלי	 משפטיי	 שוני	 המקהי	 את עצמתה של תופעה זו    24

התביעה הייצוגית כמכשיר לניטרול יתרונותיו של נתבע יחיד על פני "ראו אלו� קלמנט 
 ).ה"תשס�ד"תשס (387 כא מחקרי משפט" תובעי	 רבי	

בי� העדפות , ול להיות מושפע מהעדפות של השופטי	יצוי� כי כיוו� התפתחות התקדי	 על   25
לדוגמה  ראו". קשות"כגו� הימנעות מהחלטות , ובי� העדפות אנוכיות" אידאולוגיות"

RICHARD A. POSNER, OVERCOMING LAW 123ff (1995). 
 ב לתקנות סדר הדי� האזרחי מאפשרת לבית המשפט לדחות את הערעור א	 לדעתו 460תקנה    26

  .  ואי� לגלות טעות שבחוק בהחלטה,ית המשפט הראשו� נכונהבהכרעת 
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 בית המשפט לפיכ� יכול 27. תקדי�–כאשר האינטרס הציבורי מחייב יצירת הלכה חדשה 

כללית לאשר את רשות הערעור כולה או רק להתיר את הדיו� בה בעניי� שלגביו יש חשיבות 

  28.מיוחדת

לעניי� יצירת התקדי� המחייב הוא מוסד הדיו�  מוסד משפטי בעל חשיבות מיוחדת

 העליו� כהלכה שיש ספק בית המשפט  ידיתקדי� חדש נתפס עלבה�  במקרי� ש29.הנוס�

מקרי� כאלה ה� .  להורות על קיו� דיו� נוס� בהלכהבית המשפטמוסמ� , באשר ליציבותה

 העליו� היה בית המשפטתכ� שהרכב אחר של יוי,  מאודרבהכאשר חדשנותה של ההלכה 

.  העליו� סותרת הלכה אחרת שלו המשפטביתאו כאשר הלכה של ,  שונהפסיקהפוסק בה 

אשר בינ� לבי� עצמ� , אפשר ג� כי ההלכה החדשה התקבלה בהרכב שלושה שופטי�

בחינה " העליו� מבצע במקרה כזה הלי� של בית המשפט. התגלו מחלוקות באשר להלכה

יתרונו הכלכלי .  תקדי� ראוי וטובהיא לוודא כי ההלכה החדשה  כדיההלכה של" עצמית

 את איכות ובהוצאות עסקה נמוכות במהירותמוסד הדיו� הנוס� הוא באפשרות לוודא של 

   30. או לתקנוהתקדי� החדש

 בהרבהישנה הלכה שהוכרעה בדיו� נוס� נמוכה העליו�  בית המשפטההסתברות ש

ההשקעה במספר השופטי� הגדול העוסק בדיו� הנוס� . יה מהלכה רגילהימההסתברות לסט

ל ההלכה ומפחיתה את ההסתברות לטעות בה או לשינויה על ידי הרכב  תוקפה שמחזקת את

ולעתי� (חמישה שופטי�   בהרכב של לפחותמתקיי� דיו� נוס�. אחר של בית המשפט

. נפסקת על פי רוב בהרכב של שלושה שופטי�, לעומת זאת הלכה פסוקה חדשה). יותר

  , אחר של בית המשפט העליו�מעצ� טבעה אפשר שתהיה נתונה לשינוי על ידי הרכב ,לפיכ�

ובמיוחד א� מדובר בהלכה , מעצ� השינוי בהלכה קודמת נגזרות שאלות לא פשוטות

ייתכ� שטיעו� נוס� שלא הועלה על ידי . שנתבססה וזכתה לחיזוק במש� שני� בפסיקה

יש שההלכה החדשה אינה מתקבלת . 'הצדדי� ושיועלה בדיו� אחר כ� ישנה את הפסיקה וכו

, אזי יציבותה של ההלכה נתונה בספק, ל ידי שלושת שופטי ערכאת הערעורפה אחד ע

 תקדי� כזה מעמיד בפני השחקני� .במיוחד במקרי� שבה� הייתה דעת מיעוט משכנעת

 
): 1982 (128, 123) 3(ד לו"פ, מ"בע) הדר חיפה (מצת אור'  נמ" בעחניו� חיפה 103/82ע "ר   27

מקרי	 בה	 החשיבות המשפטית חורגת מ� העניי� שיש לצדדי	 הישירי	 בהכרעה "
  ".במחלוקת

. בפני בית המשפט העליו� של ארצות הבריתזהו למעשה המודל המרכזי להבאת ערעור    28
 Steven Shavell, On the Design of the Appeals Process: The: לניתוח יתרונות מודל זה ראו

Optimal Use of Discretionary Review Versus Direct Appeal, 39 J. LEGAL STUD. 63 
(2010). 

29    � .�1984התשמד, ]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 30סעי
עירית  4011/04א "לכללי	 באשר למקרי	 שבה	 יורה בית המשפט על דיו� נוס� ראו דנ   30

 ).7.12.2004, פורס	 בנבו( לפסק הדי� 3בסעי� , ל" זעזבו� המנוח מיכאל אטינגר' ירושלי� נ
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סק הסיכו� כי פמ הנובעתנוספת  עלות ולכ� מייצרתו יציבוודאות באשר ל�המשפטיי� אי

מוסד הדיו� ברתי זה הודות לקיומו של אפשר למזער מחיר ח. אחר בידי הרכב ישונההדי� 

   .הנוס�

, בדיו� הנוס�) או ביטולה(הכרוכות בביסוס ההלכה החדשה , עלויות העסקה הישירות

נמוכות מבמתכונת של בחינה חדשה של ההלכה על ידי הרכב אחר שהובא בפניו עניי� 

שכבר ,  הנוס�ולחלק משופטי הדיו�, נחסכות עלויות לימוד והכנה של התיק לצדדי�. דומה

נחסכות עלויות הזמ� הקשורות בחלו� הזמ� עד . השקיעו בלימוד הנושא בדיו� המקורי

מכל נקודת היבט כלכלית מוסד . למועד שהעניי� שוב יגיע לבית המשפט העליו� להכרעה

  .ולכ� הוא מוסד רצוי כלכלית וחברתית, הדיו� הנוס� משפר את היעילות הכלכלית

   מודל פוזנר לנדס– התקדימי� תקדי� מחייב ומלאי  .ה

י קיימא ניכול להיתפס ג� כיצירה של מלאי מוצרי� בבתי המשפט ייצור התקדימי� על ידי 

התמרי� לייצור מוצרי� כאלה נובע מהער� העתידי של . בעלי ער� כלכלי הצופה פני עתיד

כו נמדד ער שזה אכ� רואי� בייצור התקדימי� נכס כ31לנדס ופוזנר .לציבורהמוצרי� הללו 

המאפשר תכנו� , תועלת זו נמדדת במונחי המידע. מה� להפיק שאפשרבתועלת העתידית 

  . נטי ומהחיסכו� בזמ� שיפוטיוופעולות שהתקדימי� מספקי� לציבור הרל

. ג� בתקדימי� מתקיי� תהלי� אירוזיה המפחית מערכ�, בדומה למוצרי� רבי� אחרי�

חקיקה ובנסיבות החברתיות ב, סיקהלשינויי� בפהוא פונקצייה תהלי� השחיקה 

ירידת הער� של מוצרי� . המצריכי� התאמת הדי� לנסיבות החדשות, והטכנולוגיות

באה על תיקונה בייצור מוצרי� אחרי� כפי שמכוו� מנגנו� , עקב שחיקת ערכ�, ושירותי�

ר קיי� מנגנו� המאפשעל ידי הסקטור הציבורי של מוצרי� ושירותי� אפילו בייצור ; שוק

העדפות המקצות מקורות ה תכנו� וייצור של מוצרי� אחרי� חל� אלה שנשחקו לפי

 – לא כ� הדבר באשר לתקדימי� .לשימושי� בעלי תועלת חברתית העולה על עלות ייצור�

אלה שערכ� נשחק אכ� יגיעו בסופו של דבר להכרעה שיפוטית שתחדש את מלאי 

לפיכ� ג� . המלאי עלול להיות רב ביותראול� פרק הזמ� שיחלו� עד לחידוש . התקדימי�

הנעדרת , הרי שבשיטת משפט כמו בישראל, א� שיעור השחיקה של תקדימי� אינו גבוה

עלול הנזק החברתי הנובע משחיקת תקדימי� , מנגנו� המבטיח תיקו� מהיר של השחיקה

  .להיות גבוה ביותר

 
31   William M. Landes, Richard A. Posner, Legal Precedent: A theoretical and Empirical 

Analysis, 19 J. LAW & ECON. 249-307 (1976).  
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והחברתיי� מהירי� ככל שהעול� הופ� להיות מורכב יותר והשינויי� הטכנולוגיי� 

בנסיבות  .נדרשת התאמה מהירה ונרחבת יותר של הנורמות המשפטיות, יותרוחשובי� 

� איהמצב של.  להיק� הבעיות החדשותמספק מענה נאות אי� מלאי התקדימי� הקיי� כאלה

 פחת מוא� בערכ� של תקדימי� שנוצרו בשלההלימה של מלאי התקדימי� מוגבר ג� 

נוצרו בעיות והתקשוב ע� התפתחות עול� המחשוב , הלדוגמ. ותוהתאימו לנסיבות קודמ

התעורר צור� לכ�  .התאימו לפתרונ�לא   והתקדימי� שהצטברו מש� דורות,חדשות למכביר

 של יצירת תקדימי� גדולטכנולוגי זה הביא לגל �צור� חברתי. בייצור מלאי תקדימי� חדש

ובמיוחד , ה של דיני הקניי� הרוחני ההתאמהיא הכזלתהלי� מוא�  הדוגמ. חדשי� ושוני�

  .  של עול� המחשוב והאינטרנטלנסיבות החדשות, דיני זכויות היוצרי�

. בארצות הבריתלנדס ופוזנר בדקו אמפירית את שיעור הפחת של התקדימי� 

שיעור פחת נמו� כזה מלמד על יציבות . 5%�4%�תוצאותיה� מלמדות על שיעור פחת של כ

אול� השני� ששימשו לצור� בדיקת� לא היו שני� של חדשנות . רבה של הדי� התקדימי

בעשורי� שלאחר חברתיי� �השינויי� הטכנולוגיי�לעומת זאת קצב , טכנולוגית ניכרת

. השחיקה בער� התקדימי� אמורה להיות גבוהה יותר, משכ� .יותרבמהיר  המחקר היה

, � תועלת חברתיתשאינו מכוו� על ידי ממקס, במבנה התחדשות התקדימי� בישראל

   32.מדיבקצב אטי התחדשות הדי� התקדימי עלולה להיות 

כדי להתגבר על הבעיות הטבועות של התאמת התקדימי� לקצב ההשתנות הטכנולוגי 

והחברתי יש לאפשר למתכנ� חברתי או לסוכ� חברתי להשפיע על קצב יצירת התקדימי� 

מת� שיקול , למשל. של תקדי� חדשועל בחירת הנושאי� שיתבררו לקראת שינוי או יצירה 

, דעת לערכאה יוצרת התקדי� המחייב לקד� דיוני� בנושאי� שב� מתבקש הדבר חברתית

עשוי לשפר את קצב , כגו� מת� שיקול דעת לבית המשפט העליו� לבחור באילו נושאי� לדו�

   33.התאמת התקדימי�

  דיוק הפסיקה  .ו

. יות בהחלטות השיפוטיות ומידת חומרת�דיוק ההכרעות השיפוטיות עניינו שיעור הטעו

שבפני בית בהינת� החומר , האחת: בהקשר זה למושג הדיוק שתי משמעויות עיקריות

 
,  חודשי	18מחקר	 מבוסס על מדגמי פסיקה של בתי המשפט הפדרליי	 על פני תקופה של     32

ושיעור השחיקה , הפסיקה מנותחת. וכ� על כל פסיקת בית המשפט העליו� בשנת פסיקה אחת
יש מקו	 לביקורת על שיטה .  שיעור האזכורי	–" פרוקסי"של פסקי די� שבמדג	 מבוסס על 

  .לאבד� ער� התקדימי	 אינדיקציהא� בעיקרו� היא יכולה לשמש , זו
 . הדיו� בנושא בחירת התיקי	 לערעור–ראו להל�    33
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 ,)עובדות(מבחינת זיהוי המציאות ) נקייה משגיאות( עד כמה הפסיקה מדויקת המשפט

בית בהינת� המערכת העובדתית עד כמה דייק ,  האחרת;המשמשת בסיס להכרעה המשפטית

  .  בהחלת הדי�המשפט

,  כגו� איכות השופטי�, גורמי�בכמההמשפט היא משתנה התלוי  רמת הדיוק של בתי

תמריצי� חיוביי� ושליליי� לצדדי� להצגת ראיות , כללי הראיות, העומס על בתי המשפט

 הוא כי רמת הדיוק של בתי המשפטעל  המשפיעי� המאפיי� את מרבית הגורמי�. 'אמת וכו

כדי לשפר .  של בתי המשפטרמת הדיוק להעלות את אפשרשאבי� נוספי� בהשקעה של מ

  להוסי� שופטי� למערכת בתיאפשר;  למנות שופטי� מוכשרי� יותראפשראת רמת הדיוק 

 ג� להשית אפשר. רור תיקי�י עומס ולאפשר הקצאת זמ� רב יותר לבלהפחיתהמשפט ובכ� 

 בדיוק הפסיקה בערכאה השקעהעל הס� נו. 'על הצדדי� דרישות נוספות להמצאת מידע וכו

הראשונה נושאת החברה בעלות דיוק נוספת בקיימה ערכאת ערעור שתפקידה לאתר 

קיו� ערכאת ערעור כזו שכיח כמעט בכל . בהחלטות הערכאה הדיונית ולתקנ�שגיאות 

  34.שיטות המשפט הידועות

יוק של תלויי� במידה רבה במידת הדוהאמו� בה המוניטי� של מערכת שפיטה 

אז .  כ� ירד קרנה של המערכת השיפוטית,ככל שהחלטות אלה לוקות בשגיאות. החלטותיה

 . מתדייני� לפנות למוסדות אלטרנטיביי� כדי לפתור את המחלוקות המשפטיותייאלצו

מוב� שכדי שלדיוק יהיה ער� על השחקני� המשפטיי� להיות בעלי יכולת להבחי� בי� 

   35.תהחלטות מדויקות ובי� שגויו

 שבמקרי� רבי�הרי ,  נוספת להשיג רמת דיוק גבוהה יותר בלא עלות אפשרלו היה

 אול� כידוע העלאת רמת הדייקנות 36.החברתי הייתה נגזרת מכ� עלייה ברמת העושר

,  משכ�.)בי� בהשקעת משאבי� ובי� בעלויות אלטרנטיביות(בפסיקה כרוכה בעלויות 

בח� ישפט ההשקעה בהשגת דייקנות צריכה לההניתוח הכלכלי של המשל ראות נקודת המ

בדומה לכל שאלה של תכנו� בעול� של . אל מול התועלת החברתית המופקת ממנה

בפני  ,)ובמסגרתו ג� מנהלי מערכת בתי המשפט(משאבי� מוגבלי� עומד המתכנ� החברתי 

  37.שאלה מרכזית והיא עד כמה כדאי לחברה להשקיע בשיפור הדיוק בפסיקה

 
 .הפרק הערעור ופיתוח הדי�� ראו להל� בתתתפקיד ערכאת הערעורל באשרלהרחבה    34
	 חברתיי	 העושי	 זאת ומפיקי	 הרי שקיימי	 סוכני, ג	 א	 הפרטי	 חסרי	 יכולות כאלה   35

 .'כגו� מאמרי מלומדי	 המצביעי	 על שגיאות וכו,, אינפורמציה כזאת
שכ� השפעת הדיוק על התנהגות הפרטי	 ועל רמת , אי אפשר לומר כי הדבר נכו� בכל מקרה   36

שליטת	 על , כגו� העדפות הסיכו� של הפרטי	, העושר החברתי תלויה בגורמי	 שוני	
 .שפטיות או תוצאותיה� או מידת האינפורמציה שביד	הפעולות המ

לדיו� במושג הדיוק בפסיקת בתי משפט באשר לעלויות כלכליות ובאשר להוגנות    37
 ,Louis Kaplow, Steven Shavell, Fairness Versus Welfare: ראו) במשמעותה הכלכלית(



  בתי משפט: פרק כב

1155  

לי לשאלה זו הוא כי יש להשקיע בהעלאת רמת הדיוק של הפסיקה עד המענה הכלכ

תשתווה לתוספת , הנובעת מהשיפור ברמת הדיוק, לשיעור שבו תוספת הער� החברתית

  .ההוצאות החברתיות הנדרשת לש� השגת השיפור הנוס� בנכונות הפסיקה

יעור  להעלות את שאפשרכדי לייש� כלל הכרעה זה יש לבחו� את המצבי� שבה� 

וצאות הקשורות בהעלאת רמת התוספת הער� וה. הדיוק ואת ההוצאות הנדרשות לש� כ�

נגזרות או , הדיוק אינ� בהכרח ישירות או כספיות אלא ג� תועלות ועלויות חברתיות

מקרה נתו� מצריכה זמ� שיפוטי ב פסיקה באשר נוספת בדייקנות ה השקע,לדוגמה. עקיפות

 ועלות הדיוק תוחצ� ,שמיעת תיקי� אחרי�תידחה ,  אחדא� זמ� זה יוקצה לתיק. נוס�

עלות יתכ� ג� שהעלות תופנ� לי. יישאו בה צדדי� שלישיי� שעניינ� יתברר באיחורו

מש� הזמ� הנוס� הנדרש לצור� שיפור רמת הדיוק מופנ� . הפעולות המשפטיות העתידיות

 עצמ� בשל העלות לפיכ� יעלו את מחיר החוזה מראש כדי לפצות. על ידי המתדייני�

מול עלות זו תעמוד תוספת הער� . טיפול בתיקה מש� הזמ� הנוס� לצור� הנגזרת מ,הנוספת

  .עקב יצירת נורמות משפטיות מדויקות יותר בפסיקה החברתית לכלל

 ועניינו ,לכאורה ההיבט של הדיוק העובדתי בהחלטה נוגע לצדדי� המתדייני� בלבד

חשיבותו החברתית של הדיוק בקביעת  לפיכ�. תובחלוקת העושר ביניה� ולא ביציר

ת מידע תכנוני לחברה ספקהמ, העובדות נמוכה מזו של הדיוק בקביעת ההלכה המשפטית

הניחו כי שניי� רכשו נכס ועתה יש ביניה� מחלוקת מה הסכו� , ה לדוגמ38.בכללותה

ד  הפרמטר לקביעת חלקו של כל אחהואבהנחה שהסכו� המושקע . שהשקיע כל שות�

 תקבע את –  כמה השקיע כל אחד מה�– ה העובדתיתשההכרעהרי , המתדייני� בנכסמ

 – השלכותיהו,  למתדייני�רבהקביעה זו היא בעלת חשיבות . הבעלות היחסית בנכס

הקביעה מה חלקו של .  אפסיות,לכאורה,  על הרווחה החברתית– כמוצר ציבורי הישירות

תית גרידא ואינה מגדילה את העושר החברתי כל אחד מהשותפי� בנכס שנרכש היא חלוק

וכפי שיוסבר , למרות זאת. אופטימלית�ידי יצירת תמריצי� חיוביי� לעסקה פרטו על

החורגת , ג� לדיוק העובדתי בפסיקה חשיבות לגבי תכנו� מראש של פעולות, בהמש�

  .בית המשפטמעניינ� של הצדדי� למחלוקת שבפני 

פרשנות (הרי לדיוק בקביעה המשפטית , ובדותלהבדיל משאלת הדיוק בקביעת הע

 במיוחד במדינות –החורגת מעניינ� של הצדדי� הישירי� ישירה יש משמעות ) ויישו� הדי�

 
114 HARV. L. REV. 961, 1187ff (2001); Louis Kaplow, The Value of Accuracy in 

Adjudication: An Economic Analysis, 23 J. LEGAL STUD. 307 (1994).  
אכ� תיקו� הטעות באמצעות ערכאת הערעור מתייחס לטעות המשפטית ולא לטעות    38

המתכנ� החברתי אינו מוכ� להקצות משאבי	 נוספי	 לש	 בחינת הטעות . העובדתית
אול	 לא זו הסיבה , כלי	 מוגבלי	 לבדיקת העובדותאמנ	 לערכאת הערעור . העובדתית

  .התערבות בטעות עובדתית�היחידה לאי
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 שבה ,הדברי� תקפי� במידה רבה יותר בתקופה הנוכחית. שבה� נוהגת שיטת התקדי�

 יכול להתבצע חיפושה ו,טכנולוגיית האינטרנט והמחשוב הופכת את כל ההחלטות לנגישות

, לכלל החברה, הזמינות המידית של המידע המשפטי יציר הפסיקה. דומא בעלות נמוכה

 של הפסיקה ליועצי� נגישותה. מעלה דווקא בתקופה זו את החשיבות שבפסיקה נכונה

 היכול לעתי� , ובמידה רבה נגישות זו היא א� לציבור הרחב,המשפטיי� היא כמעט מידית

קביעה משפטית מדויקת יש בה . ללא צור� במתווכי� מקצועיי� א�להסתמ� על הפסיקה 

ככל .  של הדי�וכדי לספק אינפורמציה אמינה לשחקני� משפטיי� באשר למשמעות

יוכלו ה� הצדדי� וה� שחקני� משפטיי� אחרי� להסתמ� עליה , שהפסיקה מדויקת יותר

. סכו� בהוצאות עסקהיחיותר ולתכנ� את פעילות� העתידית ברמה גבוהה יותר של ודאות וב

ולכ� רמת ההסתמכות , כ� ג� ההסתברות שתשונה גבוהה יותר, ככל שהפסיקה שגויה יותר

  .עליה ככלי תכנוני עתידי תרד

. תפקוד� של בתי המשפטל באשררבה לדיוק ההחלטות השיפוטיות יש ג� משמעות 

עולת מערכת מייעלות את פ,  ובמיוחד כאלה שה� בעלות ער� תקדימי,החלטות מדויקות

משע� בתי המשפט האינפורמציה המשפטית הגלומה בהחלטות משמשת ל. בתי המשפט

פרשנות להעמיק בדיו� על האינ� צריכי� לחזור ובתי המשפט כ� לפי .להחלטותיה�

בכ� נחס� זמ� .  מתעוררת בפניה�,שהוכרעה בעבר, המשפטית של החוק כאשר בעיה דומה

ת התקדי� המחייב ביסודה מושתתת על ההנחה כי בתי שיט. שיפוטי יקר בדיוני� עתידיי�

ולכ� יכולי� ה� בתי משפט אחרי� , המשפט יוצרי התקדי� המחייב מדייקי� בהחלטותיה�

הוודאות באשר �הדיוק בתקדי� המחייב מוריד את אי, בנוס�. וה� פרטי� להסתמ� עליה�

קדי� אינו מדויק מופחת החשש כי בית המשפט ימצא לאחר מכ� שהת. לתקפותו המתמשכת

להסתמ� יותר ה�  כ� יוכלו ,מדויקי� יותרבתי המשפט ככל ש, בדומה לכ�. ולכ� יש לשנותו

כ� יוכלו החלטות של . ג� א� אינ� בגדר תקדי� מחייב, קודמות ,על החלטות שיפוטיות

וג� בכ� יש משו� , לשמש כלי תכנו� עתידי) וא� כאלה שאינ� מנחות(ערכאות מנחות 

  .  ובעלויות הפרטי� בחברהויות ניהול מערכת בתי המשפטסכו� בעליח

כיוו� שהשחקני� המשפטיי� א� ה� מסתמכי� על האינפורמציה המשפטית הגלומה 

המידע .  יפחת מספר התביעות שיוגשו לבתי משפטכ�, הרי ככל שזו מדויקת יותר, בפסיקה

 יוכלו בעקבות זאת .י� סיכוייה� לזכות בהל�המשפטי המדויק יבהיר לצדדי� מהו הדי� ומה

מכיוו� שבתנאי הטכנולוגיה הקיימי� . להערי� טוב יותר את סיכוייה� בהלי� המשפטי

, די� יצטמצ�ל באשרהוודאות �הרי שמתח� אי,  לשני הצדדי�,בזמ� אמת, הפסיקה ידועה

להגיע ) סיכו��למעט אוהבי( ולכ� יקל על צדדי� ,מה שיאפשר מתח� פשרה ברור יותר

� חשיבות חברתית נודעת העומס הכבד על מערכות השפיטה  בשל.שיפוטי�להסדר חו

 ולחיסכו� בזמ� שיפוטי עקב ההסתמכות על פסיקה בית המשפטלהקטנת זר� התביעות ל

  . תועלת חברתית זו תעלה ככל שהדיוק של המערכת גבוה יותר. קודמת
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,  בשמשה של פסיקה מדויקת היא בראש ובראשונהחשיבותהמבחינה כלכלית , כאמור

. �יה לפעולות משפטיות שיתבצעו על ידבאשרכלי תכנוני לשחקני� משפטיי� , מראש

מכא� נובע שעל החברה להשקיע יותר בדייקנות הפסיקה ככל שחשיבותה ככלי תכנוני 

 ותבקונטקסט זה ההשפעות החיצוניות של הפסיקה על צדדי� שלישיי� גבוה. גבוהה יותר

אי� ).  בעיקרו חלוקתי,כאמור, שהוא(דדי� המתדייני� עניינ� של הצ השלכתה על מאשר

 ,י� שופטי� מנוסי� ומוכשרי� יותרכהנמחייב מהתקדי� בבתי משפט יוצרי התמה אפוא ש

, הקובעי� תקדימי� מחייבי�, גבוהי�בתי משפט  להגישהג� . ועלות הפעלת� גבוהה יותר

 הכולל יקר יותר ה� לחברה  הלי� הבירור המשפטיולכ�, במתכונת של ערעור  בדר� כללהיא

  .וה� לצדדי�

ככלל ? שחקני� המשפטיי�הכיצד משפיעה דייקנות הפסיקה על התנהגות מראש של 

 39.והיפוכו ברמת דיוק נמוכה, רמת דיוק גבוהה יותר תביא לרמת ציות גבוהה יותר לחוק

בתי משפט בעול� כזה רמת הטעויות של . הניחו עול� שבו הפסיקה אינה מדויקת מספיק

איננה שהתנהגות חוקית , בטעות, יקבעובתי משפט  ולכ� עולה ההסתברות כי ,גבוהה יותר

יהיו : התוצאה של מצב כזה תהיה כפולה. ואילו התנהגות המפרה את החוק מותרת, מותרת

לא יעשו כ� מהטע� שקיימת שיותר החפצי� לשמור על החוק   רבי�שחקני� משפטיי�

תכנה שתי תופעות י תלכ�. ימצאו כמפרי חוק הג� שפעלו במסגרתויהסתברות גבוהה יותר ש

מנעו מביצוע פעולות חוקיות המגדילות את העושר ישחקני� משפטיי� י, האחת: לא רצויות

 ולכ� יישאו בעלות הנגזרת ,כמי שפעלו בניגוד לחוק, בטעות, ימצאויהחברתי מחשש ש

 הוא ביצירת תמרי� חיובי למפרי חוק האפקט ההפו�. בי� בענישה ובי� בתשלו� פיצוי, מכ�

יטו יותר למעורבות בפעילות בלתי חוקית י שחקני� אלה. עבור על החוקפוטנציאליי� ל

 תוכר פעולת� שהייתה בניגוד לחוק ההסתברות שמהטע� שבשל הטעויות הצפויות בפסיקה

  . יותר  גבוהה כחוקיתבכל זאת

.  בפסיקה אינה נכונה בכל המקרי�יש לציי� שהגישה הכללית האמורה להשלכות הדיוק

יהיו נסיבות שבה� ההשקעה בדיוק אינה מקדמת את התכנו� האופטימלי של פעולות 

כ� נטע� כי ההשקעה בדיוק מועילה חברתית רק בנסיבות שבה� יודע המפר מראש . הצדדי�

מידע זה מאפשר לפוגע  40.את גובה הנזק שיגרו� מעשהו לנפגע) או יכול לדעת מראש(

מקו� שאי� המפר יכול להערי� . אמצעי זהירות למניעת הפגיעהאופ� מושכל בקיע בלהש

, להשקיעלהפני� זאת בחישוביו ו ממילא לא יוכל , את הנזק לנפגעה נאותהערכה

 , חשיבות כלכלית בקביעה מדויקתאפואבמקרי� כאלה אי� . במניעת הפגיעות, אופטימלית

 
39   Mitchell Polinsky, Steven Shavell, Legal Error, and the Incentive to Obey the Law, 5 J. 

L. ECON. & ORG. 99 (1989).  
40  Louis Kaplow, Steven Shavell, Accuracy in The Assessment of Damages, 39 J. LAW AND 

ECON. 191-209.  
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גר� הוא יכאשר הנזק שי, כלומר. � חלוקתי וכל עניינ,המפרשל  של אחריותו ,בדיעבד

 בידי הפוגע מידע לא יהיה הרי ש,הערכה מיטבית להערי� ולכ� אי אפשר, במידה רבה מקרי

בנסיבות כאלה קביעת שיעורי פיצוי . טוב מספיק כדי לכוו� את השקעתו באמצעי הזהירות

שקעה בדייקנות יחסכו את הצור� בה) כגו� הפיצוי בגובה הנזק הממוצע(קבועי� מראש 

תפיסה זו מתיישבת יפה ע� תחומי משפט . המשפטי ויספקו רמת הרתעה נאותה בהלי�

 כגו� בפיצוי נפגעי תאונות עבודה או בפיצוי נפגעי תאונות –א� ללא אש�  שבה� מוטל נזק

   .דרכי�

 להיבט במישרי�עובדות נוגעת ל באשרלכאורה טעות שיפוטית , כפי שצוי� לעיל

אול� הניתוח לעיל מלמד שלטעויות בקביעת . ושר בי� הצדדי� להתדיינותהחלוקתי של ע

 על השפיעמ  אמנ�טעות בקביעת העובדות לאשור�. העובדות יש א� השלכות חברתיות

גזרו תוצאות דומות י כ� י, יותרשטעויות כאלה שכיחותככל אול�  ,ספציפיחיוב או זיכוי 

 תמרי� לפעולות –מנגד  ו, ממקסמות עושרדהיינו תיווצר הרתעה מפעולות: לניתוח לעיל

לפיכ� הדייקנות ג� בקביעת העובדות חשובה לאפקטיביות . המפחיתות עושר חברתי

)  לפי רמת הדיוק–חיובי או שלילי (חשיבותה ביצירת תמרי� . המשפטית והשיפוטית

  41.להתנהגות עתידית

ד בשיתו� והשגת רמת הדיוק העובדתי בכל מערכת שפיטה תלויה במידה רבה מא

ה יסימטרי�וקיימת א,  תלוי בצדדי� להשגת המידעבית המשפטככל ש. הפעולה של הצדדי�

 בית המשפטהמידע שיובא בפני כ� עולה ההסתברות ש ,בי� הצדדי�הנגישה באינפורמציה 

 ואותו ה� מציגי� , בדר� כלל לצדדי� המתדייני� מידע פרטי על המחלוקת42.יהיה מוטה

 לכל צד תמרי� הכמקבלי החלטה רציונליי� יהי. ר� תמריצי� כלכלילפי מע, בית המשפטל

 רק מידע המשרת את האינטרסי� הפרטיי� של הצד המציג בית המשפטלהציג בפני 

את מרחיקה ,  מטבעה43,התנהגות אופורטוניסטית כזו. ולהסתיר מידע שהשלכתו הפוכה

 פת המשקפסיקה מהאמת ומחלישה את יכולת המערכת השיפוטית לפסוק בית המשפט

  .נכונה את העובדות לאשור�

 
פוזנר מוסי� כי מלבד . RICHARD A. POSNER, FRONTIERS OF LEGAL THEORY 341 (2001)ראו    41

  .היתרונות הכלכליי	 של הדיוק העובדתי יש בדיוק ג	 חשיבות מוסרית
לכל  –בעלות שווה  או –הזמינה ללא עלות , של אינפורמציה מלאה) אליתלא רֵ(הנחה באמנ	    42

  .אול	 אלו מקרי	 נדירי	 ביותר,  בעיה כזו לא תהייה קיימת,לצדדי	
. 503 'בעמ ,25 הערה לעיל ,Contest of Liars” , POSNER“:פוזנר מכנה את השיטה האדוורסרית   43

 ,Paul Milgrom, John Roberts, Relying on the Information of Interested Parties: ראו עוד
17 RAND J. ECON. 18, 30 (1986) רק עדויות התומכות 	מודל שעל פיו יציגו הצדדי 	המציגי 

  .בעמדת	 ויסתירו אחרות
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עניינו   שחלק ניכר מהוראותיה�,כדי להקהות הטיה זו פותחו דיני הפרוצדורה והראיות

 דיני הראיות מסנני� ,למשל 44.בכללי� שתכלית� להגביר את רמת הדיוק של הפסיקה

דיני ,  לכ�בדומה. בית המשפטהוכחות שאינ� אמינות ומאפשרי� הבאת מידע אמי� בפני 

בית  וממילא מ,הפרוצדורה כוללי� הוראות רבות שתכלית� למנוע הסתרת מידע מצד

להליכי� אלה עלות ה� לצדדי� וה� למערכת . 'באמצעות כללי גילוי מסמכי� וכו, המשפט

גישה ג� מאפשרי� , דוגמת גילוי מסמכי�,  כאלהכללי�. המפקחת עליה�בתי המשפט 

 ובכ� לאפשר החלטה בית המשפטוהבאתה בפני , חרשל הצד הא, לאינפורמציה הפרטית

, האחת: הדייקנות בהחלטה השיפוטית משתפרת בשל שתי סיבות. שיפוטית מדויקת יותר

חוש� הבשל הגילוי המוקד� , האחרת; בית המשפטבשל המידע המלא יותר המובא בפני 

. ו� לכ�הצד האחר יהיה ערש בלא במפתיעג� מידע שבידי הצד ואשר בכוונתו להביאו 

הגילוי המוקד� מנטרל במידה רבה את יסוד ההפתעה ומאפשר לצד האחר להיער� לחשיפת 

 ובכ� שוב לאפשר דיוק רב יותר ,העובדות ולחקירה עליה� וכ� להביא עובדות סותרות

  .בהחלטה השיפוטית

ת עדיי� ות עובדתייוטעו ההסתברות ל להפחית אתכדי הכללי� שנקבעו למרות

בשל הסתמכות בית  במוב� זה . של טעות כזו טבועה במבנה הליטיגציהההסתברות לקיומה

פחות אקראית היא קביעה עובדתית מוטעית , המשפט על הצדדי� כמקור למידע עובדתי

להפחית את הסתברות הטעות  יכולת , בחלק מהמקרי�לפחות, לצדדי�. בדי�שמטעות 

דות או על ידי תיעוד ומסמו� זאת למשל על ידי הסכמי� המקבעי� עוב. העובדתית הצפויה

 להשפיע על ההסתברות לטעות שיפוטית אפשר בפעולות כאלה .של העובדות מהימני�

וא� הצדדי� יבחרו שלא לעשות ,  תגדל רמת הדיוק,א� הצדדי� יעשו כ�. בקביעת העובדות

הפרטית קיבוע החומר העובדתי עולה על התועלת �של איהפרטית אות הוא כי העלות , כ�

  . יה מקיבועו ולכ� מופנמת בהערכות הצדדי�הצפו

העדפות סיכו� שונות של בניתוח הער� החברתי של הדייקנות השיפוטית בהקשר 

�פרט שונא ,הלדוגמ. סיכו�� אדישיבדבר מאשר בניתוח אחרותעשויות להתקבל תוצאות 

תה ו להמיר תוצאה ששונותה גבוהה בתוצאה ששונכדייהיה נכו� לשל� פרמיה � סיכו

יעדיפו שיטה משפטית  )סיכו��ה� שונאירבי� ויחידי� ( פרטי� כאלה ,כלומר. וכהנמ

סיכו� יעדיפו �פרטי� אוהבי,  לעומת�.יותר בהחלטות מדויקות רבי�המשקיעה משאבי� 

אשר לפרטי� בעלי העדפות סיכו� שונות יהיה אפשר להראות . שיטת משפט מדויקת פחות

 לשנות את רמת ההתדיינות ואת רמת הפשרות כי שינוי ברמת הדיוק של הפסיקה יכול

למשל על ידי (כדוגמה אינטואיטיבית הניחו כי המחוקק מוריד את רמת הדיוק . שיושגו

 
 גישה –יעילות וצדק בסדר הדי� האזרחי "רועי שפירא , ראו למשל הדיו� באלו� קלמנט   44

 ).ז"תשס (83�82, 75 ז משפט ועסקי�" פרשנית חדשה
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הסיכו� �שונאי, )מינוי שופטי� טובי� פחות או הגבלת זמ� ההשקעה של שופט בהלי�

הסיכו� � אוהביואילו, )certainty equivalent(יעדיפו במשטר שכזה לקנות את הער� הוודאי 

בנסיבות כאלה תיתכנה עסקאות . יסכימו לשל� פרמיה גבוהה יותר עבור מערכת שפיטה כזו

בי� בעלי העדפות סיכו� שונות שתבאנה לרמה גבוהה יותר של פשרות ברמת עושר גבוהה 

  45.יותר של שני הצדדי�

  46 די�חותתוהתפהערעור   .ז

בי� (נעת בשל מגבלות על יכולת החקיקה היא כמעט בלתי נמבתי המשפט יצירת די� על ידי 

הופכות וד המקשות וובשל הוצאות עסקה גבוהות מא) היתר ג� בשל אילוצי� פוליטיי�

 חקיקה שתהיה רחבה ומדויקת מספיק ושלא תצרי� פרשנות או תכמעט לבלתי אפשרי

 צריכה קיומו שלהכלכליות והטכנולוגיות מ, הדינמיות של הנסיבות החברתיות. השלמה

וכ� שיפעל באופ� שוט� להתאמת הדי� לשינויי� הללו ונסיבות שהחוק לא סיפק לה� ס

 ,מופקדי� על יצירת הדי�להיות נבחרו בתי המשפט טבעי הוא ש, משכ�. מענה נאות מראש

 בשיטת משפט שבה המתעצ�, תפקיד מרכזיהערעור העליונה לערכאת מיוחד ובמסגרת זו 

  . נוהג עקרו� התקדי� המחייב

הוא משאב  העליו� בית המשפטהשיפוטי של ערכאות הערעור ובמיוחד של הזמ� 

רור ענייני� צרי� שתתא� את האינטרס י שאלת הקצאת הזמ� הערעורי לבולכ�, שבמחסור

מבחינת התועלת החברתית מנגנו� .  המגול� בתפקיד ערכאות הערעור ביצירת די�ציבוריה

ל את וור צרי� להביא לדיו� קוד� כהקצאה יעיל של נושאי� לטיפולה של ערכאת הערע

 ערכאת ,משכ�.  באופ� מרבי, נטו,ת העושר החברתיאת רמנושאי� שההכרעה בה� תעלה ה

ל מנגנו� סינו� שיבטיח זרימה במועד של נושאי� המצריכי� וערעור יעילה צריכה קוד� כ

  . הכרעה לפי דירוג� מבחינת הער� החברתי

 העליו� בית המשפטני� המובאי� להכרעת בשיטת המשפט הישראלית העניי, כאמור

מרבית . אנוכי שלה��מגיעי� להכרעה ביזמת מתדייני� המונעי� על ידי האינטרס הפרטי

ענייני� המגיעי� על הנוס� ( בדר� של ערעור ה� העליו� התיקי� המוגשי� לבית המשפט

 .)שונה העליו� כערכאה ראבית המשפט� שבה� מכריע " בדר� של עתירות בגבית המשפטל

תוח י פה הערעור מבטיחמתכונת כזו של הבאת ענייני� בפני ערכאת הא� :עולה השאלה

 
. והבולט שבה	 תיקו� טעויות של ערכאה נמוכה, לערעור תפקידי	 נוספי	 שלא יידונו כא�   45

 Steven Shavell, The Appeals Process as a Means of Error Correction, 24: לעניי� זה ראו
J. LEGAL STUD. 379 (1995).  

46     
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ציר הזמ� וציר ברירת : שאלה זו צריכה להיבח� בשני צירי� מרכזיי�? אופטימלי של הדי�

 . התיקי� המגיעי� להכרעת ערכאת הערעור
� הדרושי� כדי והמחסור בשופטי� מעוליהכרוכה בקיו� מערכת ערעור הגבוהה העלות 

לאייש מערכת כזו מבטלי� את האפשרות שתתנהל בקרה על כל ההחלטות של הערכאה 

את התיקי� שיובאו לבחינה בפני  ,או ידרג ,מנגנו� ברירה שיסנ�לפיכ� נדרש . הראשונה

על פי התרומה נטו לרווחה התקדי� המחייב ובמיוחד בפני זו היוצרת את  ,ערכאת הערעור

  . החברתית

:  בשני מצבי� עיקריי�) העליו� המשפטביתובכלל זה (ערכאת ערעור מובא לפני ערעור 

מקנה הדי� לצד שהפסיד במשפט , ככלל. ערעור בזכות והאחר ערעור ברשות, האחד

קיימת זכות , משכ�. בערכאה ראשונה זכות ערעור אוטומטית לערכאה גבוהה יותר במדרג

יהיה זה , יומתחתשרכאה המצויה במדרג  העליו� לכל מי שהפסיד בעהמשפט ביתערעור ל

 המשפט בית המחוזי או ערכאה שיפוטית אחרת שהערעור עליה מופנה להמשפט בית

 על פסקי די� של בית המשפט  של הערעורבית המשפטערעור ברשות מובא ל. העליו�

של בית על החלטות ביניי� וכ� , המחוזי בישבו כערכאת ערעור על בית משפט השלו�

 מתבססת בעיקר על שיקולי לאפשר שמיעת הערעור ההחלטה א�. מטההמשפט דל

במיוחד כ� בבקשה המוגשת על פסק די� של בית המחוזי בישבו ( יאינטרס הציבורה

  .)כערכאת ערעור

 בידי מי שלא זכה –ובהלי� אזרחי , היא בידי המתדייני�ההחלטה א� להגיש ערעור 

, פונקציית המטרה של מתדיי� כזה ונהבערכאה הראש. במלוא הסעד שביקש מבית המשפט

עדר ילפיכ� בה. אינה קשורה לפונקציית הרווחה החברתית, הנוהג כממקס� תועלת פרטית

פונקציית את  שתתא� באופ� המכוו� את התנהגות המתדיי� שהפסיד –מער� תמריצי� 

 אי� לצפות שסינו� ההליכי� שיגיעו לערעור יתא� את האינטרס –הרווחה החברתית 

  . ברתיהח

ערעור יוגש רק א� :  זההוא) רציונלי(של מערער פוטנציאלי , הכלכלי ,כלל ההחלטה

לכאורה . ערעורבקשר ל הצפויה התעשרותערעור נמוכה מתוחלת ההכרוכה בתוחלת העלות 

ערעורי� הוא מבטיח כי רק  שכ� ,כלל החלטה כזה עשוי להיות מיטבי מבחינה כלכלית

לכאורה הכלל משרת את מבח� היעילות .  ויתבררווגשושתוחלת הרווח שלה� חיובית י

רק ענייני� בעלי תוחלת ער� לערעור הכלכלית במנעו הגשת ערעורי� בכל מקרה ובסננו 

אשר היו מוקצי� לבירור הדי� , נוספי�, משאבי� חברתיי� בזבוז נמנעבכ� . חיובית למערער

   .המערערהצד  כאשר אי� לכ� הצדקה כלכלית מנקודת מבטו של

מכלול התועלת שלא כל הבעיה המרכזית של מבנה ההחלטה א� להגיש ערעור היא 

המערער אינו מפני� במלוא� את הוצאות , כ�.  ועלויותיה מופנמות בהנטיתווהחברתית הרל

 אפשרא� כי חלקית (עצמה ואת עלויות הצד האחר המשפט  בתימערכת  הערעור של

מלבד זאת אי� ). הערעורדחיית של במקרה  המשפט בית בתוחלת ההוצאות שיטיל הפנימ�ל
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במקרי� ) שינוי ההלכה�הנגזרת מאי(המערער הפוטנציאלי מפני� כלל את העלות החברתית 

 אלא ההפנמה של הוצאות אינ�מבחינת המערער הפוטנציאלי אי. שבה� החליט שלא לערער

כדי לשרת החצנה כזו ראויה מבחינה כלכלית רק א� יש בה . החצנה של עלויות הערעור

  . באופ� ראוי אינטרס חברתי

ג� התועלת החברתית ,  של המערערא� בהיפו� כיוו� בפונקציית ההחלטה,  לכ�בדומה

 אינה,  ושיפור הדיוק בהחלטות הנובעת מייצור די� תקדימי חדש עקב הערעור,עצמה

מוצר (היוז� הלי� ייצור די� חדש , אי� המערער. שיקולי של המערער הפוטנציאליב מופנמת

מנגנו� התמריצי� . ולכ� עניינו בייצור המוצר הציבורי אפסי, זוכה לתגמול בשל כ�, )ציבורי

מבנה התמריצי� הקיי� מבטיח . ייצור של החלטות בערעור�חשש לתתלמערער מעורר 

ולכ� עשויה , יוגשו, המוצדקי� מנקודת ראות כלכלית פרטית של המערער, אפוא שערעורי�

אול� מבנה תמריצי� זה . ית המושגת בחלקה על חשבו� המערערלהתלוות תועלת חברת

  . אינו מבטיח הגשת ערעור מקו� שהתועלת החברתית מצדיקה זאת א� התועלת הפרטית לא

ראוי להגיש� היא היה הגשת ערעורי� מקו� ש�העלות החברתית הקשורה באי

 והוחמצה ההזדמנות ,א� הדי� מצרי� שינוי. ניכרבמוב� זה מדובר בנזק חברתי ו ,הבעייתית

.  יובא העניי� שוב, וא� בכלל,לא ברור מתי, לתקנו בשל מבנה העלויות להגשת הערעור

במיוחד בעייתיי� הדברי� בסביבה המשתנה במהירות כגו� בטיפול בנושאי� הקשורי� 

   .טכנולוגיהה תו� מספר לא רב של שני� מתחלפת �בשינויי� טכנולוגיי� שבה

 בגדר תמרי� שלילי היאעל צד פרטי  קו� טעות בערכאה קודמתעצ� העמסת העלות לתי

מנקודת ראות חברתית היה ראוי לתמר� הגשת ערעורי� מוצדקי� בשל . לתיקו� הטעות

 חלק מההוצאות על המערער משמעה תמרי� תהעמס�אי. השלכותיה� החברתיות החיוביות

  מוטבבחינה כלכלית היהמ.  הערעורי�שיעור להעלות את כדי וזאת, חיובי להגשת הערעור

 ביחס ישר לתרומת הערעור להעלאת – על החברה תוטלנה קשעלויות הערעור המוצד

  . העושר החברתי

שאינ� מעמיסות על  הערעור�פתרו� חלקי לבעיה זו אפשר למצוא במבנה אגרות

אול� . תמרי� חיובי להגשת ערעורי�ובכ� נית�  ,עלויות הערעורהמערער אלא מקצת 

י זה אינו מבחי� בי� ערעורי� שהאינטרס הציבורי בה� גבוה לבי� כאלה תמרי� חלק

בה� דומה שיש מקו� לסבסוד ערעורי� באות� מקרי� ש. שנעדרי� כל אינטרס ציבורי

אמונה על ברירה של מקרי� בתי המשפט מערכת . עלייה גדולההרווחה החברתית עולה 

י� מניעה שתורה על תשלו� וא, תחה באשר למת� רשות ערעוריאלה מכוח הכללי� שפ

 מדיניות כזו הייתה מותירה את 47.קבעוימקופת המדינה לטובת המערער לפי מדרגות שי

 הייתה מביאה לדיו� ג� ענייני� שהכרעה ובד בבד, מבנה הערעור בזכות כפי שהוא כיו�

 
47   �  . לחוק תובענות ייצוגיות22 אפשר לאמ� מנגנוני	 כגו� גמול לתובע הייצוגי על פי סעי
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 מובאי� אינ� א� לפי מבנה התמריצי� כיו� ,בה� משפרת את רמת הרווחה החברתית

  . לערעור

כ� מתמרצת את הצד המפסיד ובבמידה מסוימת מסבסדת המדינה הגשה של ערעורי� 

 .ל גבייה אגרה בגי� הגשת ערעורי�ע ,לא כמעט מ,ויתורוסבסוד זה נעשה ב. להגיש�

 תגבה המדינה אגרה בס� ח"שבגי� תובענה על סכו� קצוב של עשרה מיליו� , הלדוגמ

 תעמוד על סכו� של 48עליו� בתיק כזה הבית המשפטהאגרה על ערעור ל. ח"ש 250,000

 בית המשפטלמעשה זהו סכו� האגרה הקבועה בגי� כל ערעור על פסק די� של . ח"ש 2,894

  קט�סכו� אגרה זה אינו מכסה אלא חלק.  ההלי�מושאללא תלות בשוויו של , המחוזי

א� .  העליו�בית המשפטמעלות הטיפול הממוצעת בערעור המצרי� שלושה שופטי� של 

,  לומר שהסכו� הנגבה כאגרה קבועה על ערעור אינו אלא סכו� סמלי שמטרתואפשר, כ�

  .  ערעורי סרק� שלהגשת, חלקית, לאפשר הגשת ערעורי� מוצדקי� ולהרתיע, אולי

 לתק� את ההטיה הנובעת מהפער שבי� התועלת הפרטית לתועלת הציבורית על אפשר

תמרי� כלכלי לאד� הנוקט הלי� משפטי סובסידיה או . ידי מנגנו� סובסידיה למערער

, אכ�. המשרת מטרה חברתית או אינטרס קבוצתי אינ� בגדר תופעה בלתי ידועה במשפט

� כאשר קיי� תת שבה� מקרי�קיימי��הרשויות שיש , לאכיפה פרטית של הדי� תמרי

השלטוניות מספקות תמרי� חיובי לפתיחה בהליכי� בסבסד� במישרי� את העלויות הצד 

 , של הדי� תורמי� א� ה� לחברהניכרי�לשינויי�   ערעורי� המובילי�49.ז� את ההלי�היו

מדיניות כזו תוכל להביא ליעילות  .ולכ� ראוי שימומנו א� ה� בי� מראש ובי� בדיעבד

כלכלית ה� במיצוי יעיל יותר של משאבי ערכאת הערעור וה� בסינו� נכו� של הנושאי� 

   .המובאי� להכרעה

 לחברה ,בערעור פוטנציאלי,  אי� למעשה כל זיקה בי� חשיבות הנושאבמצב הנוכחי

 .של הדי� הנוהג הדוגמה הבאה תמחיש את הבעייתיות. למערער הפוטנציאלילבי� חשיבותו 

. נניח שאד� שנפגע הפסיד תביעת נזיקי� בשל נזק המסתכ� להבנתו במאתיי� יחידות כס�

 שכ� ,במקרה כזה יוגש הערעור. 30%הוא  ה וסיכוי הזכיי40נניח שהוצאות הערעור ה� 

 מושאלעומת זאת לו היה ער� . עולה על הוצאות הערעור, 60העומדת על , תוחלת הזכייה

מנע י ולכ� י,)30(עולות על תוחלת ההכנסה מהערעור ) 40(עלויות הערעור , 100הערעור 

 בשאלה הגלו� בהכרעה, אול� הער� החברתי של הדיו� בערעור. הפרט מהגשת הערעור

 
האגרה בגי� ערעור לבית המשפט המחוזי היא . �2007ז"התשס, )אגרות(תקנות בתי המשפט    48

למשל בקשה כזו , אגרות בגי� בקשת רשות ערעור נמוכות ה� א� מאוד. ח בלבד" ש1,353
  .ח בלבד" ש971לבית המשפט העליו� מחויבת באגרה בס� 

, זכאי תובע מייצג לגמול מיוחד, �2006ו"התשס, ובענות ייצוגיותכ� לדוגמה על פי חוק ת   49
בדומה לכ� הוקמה קר� ציבורית שמטרתה . התלוי ג	 בתרומת התובענה לתועלת הציבורית

  .לממ� הגשת תובענות ייצוגיות
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א במידה רבה מקרי ו הלי� ערעורי הקיו�לפיכ� בפועל . בגודל התביעהאינו תלוי , עקרונית

א� המקריות היא . בחשיבותה של ההלכה שהייתה יכולה להתלב� בערעור תלוי וואינ

 הרי שמבחינה כלכלית מדיניות ,רור בערעוריאיזה הלי� יגיע לב  במקרי� רבי�קובעתה

את בעיית היעילות , חלקית, מדיניות כזו אולי פותרת. א בעייתית היאתמשפטית המתירה ז

  התועלת החברתיתא� אינה יעילה מבחינת, מסוי�פרט ל באשרערעור נתו� הפרטנית של 

  .הכוללת

 הנובעת העיקריתבעיה ה , על תקדי�תכל עוד מדובר במערכת משפט שאינה מושתת

א� . תקדי��לא כ� במערכת מבוססת. פחות  ניכרתממבנה כזה של סינו� התיקי� לערעור

משמעות החוק ל באשר בפסק הדי� הרי מידע הגלו� , בפירוש החוקועהט הערכאה המחוזית

ער� חברתי קיי� . זההתנהגות� למידע את מכוו� את פעולותיה� של פרטי� שמתאימי� 

רק סובסידיה לצד המפסיד .  העליו�בית המשפטבהבאת השאלה לבירור והכרעה בפני 

 יחידות כס� תגרו� להגשת 10 שלפנינו סובסידיה של הבדוגמ. � אותו להגיש ערעורתתמר

  . ראוי לסבסד את המערער הפוטנציאלי, וא� התועלת החברתית עולה על כ�,הערעור

 למקרי� השאלה החשובה יותר נוגעת. הסוג האחר של הערעור הוא ערעור ברשות

 המחוזי בשבתו כערכאת ית המשפטב  ניתנת בדבר החלטות שלערעורה מת� רשות שבה�

 להתאי� את הנושאי� אפשר,  שיקול דעת להתיר הגשת ערעורבית המשפט לכאשר. ערעור

כי מדובר ,  לעילהבדוגמ, לכ� א� נניח. המובאי� לערעור לפונקציית התועלת החברתית

 לא 200הרי ג� א� נגר� נזק של  , בעלת חשיבות חברתית נמוכההיאבעניי� שהכרעה בו 

 ישקול בראש ובראשונה את התועלת בית המשפט שכ� ,תאפשר הגשת הערעורת

א� ,  ואילו תוחלת הרווח של הצד המפסיד תקבל, הנובעת מהכרעה בשאלה50החברתית

 העליו� בערעור בדרגה שלישית לבור את בית המשפטבמתכונת זו יכול . מועט משקל ,בכלל

  . הענייני� החשובי� מבחינת הער� החברתי

הגשת הגשה של בקשת רשות הערעור נמוכה מזו של ההכנה והעלות הניח של סביר

אשר למקרי� דומי� הנטייה להגיש בקשת רשות ערעור תהיה גדולה , משכ�. הערעור עצמו

 ועלות הגשת הבקשה 100בדוגמה לעיל במקרה שהנזק הנתבע הוא . מהנטייה להגיש ערעור

מת� . לא היה מוגש) 40 –שעלותו (ור  תוגש הבקשה א� שבנסיבות אלה ערע,30�נמוכה מ

ולכ� הפרט ימשי� בבירור הערעור , רשות הערעור הוא אינדיקציה טובה לסיכויי ההצלחה

בתי המשפט  ג� מנגנו� זה אינו מבטיח כי כל הענייני� שבה� שגו .ברמת סיכו� נמוכה יותר

ענייני� שבה� שכ� עדיי� ייוותרו  , העליו�בית המשפטהנמוכי� יגיעו להכרעה במועד ב

 
, לא תינת� אלא באות	 מקרי	 חריגי	 בה	 מתעוררת שאלה משפטית"בקשת רשות ערעור    50

החורגת מענייני	 של הצדדי	 הישירי	 לסכסו� או במקו	 בו  ת חשובהציבורית או חוקתי
חניו�  103/82 ע" ר,"וטר	 נפסקה בה	 הלכהסותרות של ערכאות נמוכות יותר   ישנ� הכרעות

  .27לעיל הערה , מ"חיפה בע
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מקרי� כאלה ניתני� לפתרו� . התועלת הצפויה לפרט נמוכה מהוצאות בירור בקשת הערעור

  . כאמור על ידי סבסוד

  הנמקת הפסיקה  .ח

 לדרישת ההנמקה 51.בשיטת המשפט הישראלי נדרש בית משפט לנמק את פסקי דינו

וכ� , הציבורכגו� שבכ� מתחזקת הלגיטימיות של בית המשפט בעיני , הסברי� שוני�

מבחינה כלכלית חובת . שהצגת ההנמקה מונעת התנהגות בלתי ראויה של בתי המשפט

במיוחד משו� שכתיבת ההנמקות מצריכה עלות ניכרת , ההנמקה מעלה כמה שאלות

 כמעט אי� כל מחקר אמפירי המלמד על 52.מבחינת משאבי הזמ� של בתי המשפט והשופט

המתייחס למערכת , אול� במחקר אחד, ההנמקותהיק� הזמ� השיפוטי המוקצה לכתיבת 

כמחצית השופטי� , למשל.  דווח כי מדובר בזמ� רב ביותר53,השפיטה הישראלית

כדי .  מזמנ� לכתיבת הנמקות40%� ל30%דיווחו כי ה� משקיעי� בי� , שהשתתפו במחקר

  .להצדיק עלות זמ� כה ניכרת וכה יקרה יש צור� בהסברי� כבדי משקל

לפיכ� מטלה הצורכת זמ� . הוא צוואר הבקבוק של מערכת בתי המשפטזמ� השופטי� 

ההשלכה : ולכ� השלכה כפולה, יתר על צוואר הבקבוק�שיפוטי רב משמעה העמסת

הישירה היא בעלות הזמ� למתדייני� בתיק הספציפי אשר מת� פסק הדי� בעניינ� נדחה 

נה שלילית על מש� העלות הנוספת מתבטאת בהחצ. לצור� הכנת ההנמקות לפסק הדי�

  . הזמ� של בירור תביעות אחרות שבירור� מתעכב

עלות הזמ� המוקדש להנמקה היא במידה מסוימת בשליטת הצדדי� הישירי� היכולי� 

לצדדי� הישירי� יכולה . לקצרו על ידי מער� של הסכמות בנושאי� המקובלי� עליה�

סכסו� או בפרשנות בי� במקטע העובדתי של ה, לצמוח ג� תועלת פרטית מההנמקה

 
משפט בדרגה ראשונה  מחייבת בית �1984ד"התשמ,  לתקנות סדר הדי� האזרחי192תקנה    51

השאלות שעמדו , ממצאי	 עובדתיי	, לכתוב הנמקות הכוללות הרצאה תמציתית של העניי�
מפרטת את חובת ההנמקה של בית המשפט ) א(460תקנה . להכרעה וכ� את ההחלטה ונימוקיה

קיימי	 כמה חריגי	 לדרישת ההנמקה העוסקי	 בנסיבות שבה� אי� כל תועלת . לערעורי	
למשל יכול בית המשפט של הערעור לדחות .  תועלת חברתית בכתיבת הנמקהלצדדי	 או

לתקנות סדר הדי� ) ב(460ראו תקנה . ערעור בהסתמ� על ההנמקות של בית המשפט הדיוני
 .האזרחי

הזמ� העומד . יש להבחי� בי� משאבי הזמ� של מערכת בתי המשפט לבי� זמנו של השופט   52
שאר הזמ� . � המקובל ששופט אמור להשקיע בעבודתולרשות מערכת בתי המשפט הוא הזמ

השופט יכול להמיר זמ� . של השופט מוקדש לפנאי או לעיסוקי	 אחרי	 המותרי	 לשופט
 .כתיבת הנמקות לפעילות אחרת בי� במערכת בתי המשפט ובי� לזמ� פנוי

 ).ח"תשס (80, 71 נ הפרקליט" הנוהגי	 שופטי	 בניגוד לשיפוט	"ר� לחמ� , משה בר ניב   53
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לעומת זאת אי� למשתמשי� אחרי� הנזקקי� . הנכללת בחלק המשפטי של פסק הדי�

למערכת השפיטה כל השפעה על עלות זמ� ההמתנה הנוס� עקב הזמ� הניכר המוקדש 

המתבטא בי� היתר ,  זאת עומס נוס� על מערכת השפיטהעקבבפועל נוצר . לכתיבת הנמקות

עלות העומס מוטלת ג� על . רי� ממושכי� לבירור מחלוקותבשיהוי במת� החלטות ובתו

  .גוזלת זמ� ניכרהינ� אינו מחייב הנמקה ינעשצדדי� אחרי� 

המתבטאת , חבויה, להקצאת זמי� שיפוטי ניכר להכנת הנמקות עלות חברתית נוספת

בני אד� היודעי� מראש כי במקרה של מחלוקת . במחלוקות שאינ� מגיעות לבית המשפט

להעלות את , לדוגמה, לכ� ה� עלולי�. יפנימו נתו� זה מראש בהתנהגות�, יתאר�ההלי� 

מחיר הפעולות העסקיות שלה� באופ� שישק� את עלות הזמ� הנוס� הכרו� בהתמשכות 

לחלופי� כדי להימנע מהיקלעות להתדיינות ארוכה מדי ישלבו הצדדי� מנגנוני� . ההליכי�

כ� למשל יכללו . או יפחיתו ממנו בליטיגציהאת הצור�  פרטיי� בהתקשרויות שימנעו

לכל מנגנו� כזה יש עלות . בתקשרויות ערבויות או הסכמה על מנגנוני הכרעה חלופיי�

א� מחיר המנגנוני� הללו או מחיר התמשכות ההליכי� גבוה . המתבטאת במחיר העסקה

חיובי בשל עלול הדבר להביא א� לידי מניעת� כליל של פעולות בעלות ער� חברתי , מדי

  54.השיהוי הצפוי

למתדייני� הישירי� והפוטנציאליי� , בהינת� העלות הישירה למערכת בתי המשפט

יש לבחו� את הסיבות הכלכליות , והמחיר החברתי של הקצאת הזמ� להכנת הנמקות

  : היכולות להסביר את העלות הגבוהה הזו

 הסיבה היא ששופט . ההסבר הראשו� הוא שההנמקה מקדמת את דיוק ההחלטות–דיוק 

לשפוט  –המחויב לנמק את החלטותיו נזהר יותר ממי שאי� מוטלת עליו חובה דומה 

הרי אינטרס זה עשוי להיות מקוד� על ידי , א� לחברה עניי� בדיוק ההחלטות". כהלכה"

לכ� . כפי שפרק זה מסביר בנסיבות שונות דיוק בהחלטות הוא בעל ער�. כתיבת ההנמקות

ובדומה לכ� הוקמה . בתי המשפט כללי� וכלי� שנועדו להבטיח דיוקפותחו למערכת 

אול� ההשקעה . שתפקידה בי� היתר לתק� שגיאות של ערכאות נמוכות, מערכת ערעור יקרה

בער� הדיוק ראויה כל עוד התועלת החברתית הגלומה בדיוק ההחלטות גבוהה מהעלות 

  . החברתית שבהשגת הדיוק

פרת את רמת הדיוק מעמיד שאלה הנוגעת במבנה שיטות הטיעו� כי הכנת הנמקות מש

אשר , בעיקר אלה המבוססות על המשפט המקובל, קיימות שיטות משפט. משפט

לעומת זאת בשיטה הקונטיננטלית להנמקות משקל . התפתחות� נשענה על פסיקה מנומקת

 
  .השלכות שליליות אלה אופייניות לכל בעיות העומס והשיהוי במערכת בתי המשפט   54



  בתי משפט: פרק כב

1167  

 שניי� ולעתי� א� אינ� חורגות ממשפט ארו� או, חלק מההחלטות תמציתיות מאוד. לא רב

   55.המגבשי� את הדי�

בשיטת המשפט המקובל היה צור� בהנמקות ובדיו� המשפטי הנער� בה� כדי שבתי 

ההנמקות יכלו ג� להבהיר . משפט אחרי� יקבלו את הפסיקה הקודמת וישתכנעו מנכונותה

ובכ� לאפשר לה� , לשחקני� המשפטיי� את כיווני החשיבה וההתפתחות של הפסיקה

השאלה היא א� כיו� כאשר עיקר . ת הדי� ולתא� פעולותיה� כמתבקשלצפות את התפתחו

הפ� להיות די� חקוק א� ההצדקה ההיסטורית  – ג� בשיטת המשפט המקובל –הדי� 

  .להנמקות עומדת במלוא תוקפה

 בעניי� זה יש להבדיל 56?הא� תרומתה של ההנמקה לדיוק ההחלטות היא אכ� כה רבה

בי� מותב של ד� יחיד לבי� מותב של שופטי� , הד� בעניי�בי� החלטות על פי הרכב המותב 

וודאי שברמה (א� נניח שתהלי� בחירת השופטי� מבטיח רמה סבירה של שופטי� . אחדי�

, ושאכ� הנמקה משפרת באופ� ניכר את רמת הדיוק של הפסיקה, )העולה על הכרעה אקראית

כאשר מדובר במותב , יחידוהרי ההנמקה תביא לירידה של ממש בשיעור הטעויות של ד� 

יטעו נמוכה מזו ) קל וחומר כל השופטי�(ההסתברות שרוב השופטי� , של כמה שופטי�

ממילא תוספת הדיוק שתתקבל עקב ההנמקה בהרכב של כמה . שמותב של שופט אחד יטעה

  . ועולה השאלה מה התועלת הנגזרת מעלויות הכנת ההנמקה, שופטי� אינה רבה במיוחד

הרי הייתה צריכה להיות מדיניות שונה , רת ההנמקה השגת דיוק רב יותרלו הייתה מט

בהנחה . להנמקות בבית המשפט של ערכאה ראשונה לעומת בית המשפט לערעורי�

הסבירה ששופטי בית המשפט העליו� איכותיי� משופטי הערכאה שעליה ה� יושבי� 

 כמנגנו� –צור� בהנמקה לכאורה ה. ההסתברות לטעות בישב� בהרכב נמוכה יותר, בערעור

. ולכאורה יסוד הדיוק אינו מצרי� כתיבת הנמקה בהרכב ערעורי�,  פוחת–מבטיח דיוק 

היבט זה הוא , מכיוו� שפסקי הדי� של ערכאת הערעור ה� בעלי ער� תקדימי גבוה יותר

   .היא מוצר ציבורי שבמקרה כזה, הדומיננטי ומסביר את הצור� בהנמקה

ועולה השאלה , נה קיימי� מותבי� המורכבי� מכמה שופטי�אול� ג� בערכאה ראשו

הא� יש . מדוע יש לחייב במקרה כזה בהנמקה כאשר תרומתה לדיוק ההחלטות אינה גבוהה

כאשר אי� בכ� כדי  – של שופטי� אחדי� –הסבר כלכלי להשקעת המשאבי� הנוספת 

ני� שבה� מחייב הדי� ייתכ� שההסבר לכ� הוא כי בעניי? לתרו� תרומה נכבדה לרמת הדיוק

 
מסורת של כתיבה  Cour de cassationכ� לדוגמה לבית המשפט העליו� לערעורי	 בצרפת    55

המביאה א� את ההלכה בלא דיו� מקי� כנהוג בבתי משפט לערעורי	 בשיטת , תמציתית מאוד
  .המשפט המקובל

אול	 במקרי	 . אכ� ליבו� וניתוח בכתב יכולי	 לשפר דיוק. נושא זה מצרי� בדיקה אמפירית   56
 ובמקרי	 כאלה ער� ההנמקה כתורמת –רבי	 מתקבלת החלטת שופט טר	 כתיבת ההנמקה 

 .לדיוק נמו� עד זניח



  הגישה הכלכלית למשפט  משה בר ניב

1168  

בדר� כלל אלה ה� מקרי (שלושה שופטי� במותב הערכאה הראשונה ה� כבדי משקל 

ולכ� קיימת , ומחיר הטעות מבחינה חברתית גבוה יותר, )עברות חמורות בדי� הפלילי

  . הצדקה כלכלית להשקעה הנוספת בדיוק

 ד משופטי המותבשתיכתב על ידי אחההנמקה במותבי� של יותר משלשה שופטי� יכול 

 זאת להיות החלטת רוב או יכולה. שתיכתב על ידי כל אחד בנפרדויכול , ובהסכמת האחרי�

ההסתברות לטעות כאשר כל השופטי� ה� בדעה אחת נמוכה מבמקרה . החלטה פה אחד

בנסיבות שכאלה יש שג� כאשר כל השופטי� מאוחדי� . שמדובר בהכרעה שבמחלוקת

הנמקות כאלה אינ� משפרות . מקו השופטי� בנפרד את נימוקיה�עדיי� ינ, לעניי� התוצאה

מכא� שההסבר של דיוק . שכ� ההכרעה היא אותה הכרעה, את דיוק התוצאה המשפטית

כאשר חברי ההרכב , בדומה לכ�. ההכרעה אינו תור� להבנת דרישת ההנמקה בהקשר שכזה

לפי  –ב עשויה הרי השקעה בהנמקה מפורטת של עמדת הרו, נחלקי� באשר להכרעה

אול� אי� היא מסבירה מדוע על המיעוט .  להיות מובנת–ההנחה של תרומת ההנמקה לדיוק 

שהרי הדי� , די בהצבעת המיעוט. שבהרכב להשקיע בכתיבת הנמקה מפורטת לעמדתו

   57.מוכרע על פי עמדת הרוב

שא נו? הא� ועד כמה עולה דיוק הפסיקה כפונקצייה למידת ההשקעה בכתיבת הנמקות

זה מצרי� כמוב� בחינה אמפירית על פי הנסיבות של סוגי המקרי� הבאי� בפני בתי 

היה אפשר לצפות , לו הייתה ההנמקה גור� המשפר מאוד את הדיוק של החלטות. המשפט

בפועל קשה למצוא שכיחות .  ציבוריי� ועסקיי�–לקיו� הנמקות ג� בארגוני� אחרי� 

לפיכ� סביר . המלוות החלטות בסקטורי� אחרי�גבוהה של הנמקות מפורטות וכתובות 

להניח שתוספת התועלת הקשורה בהנמקות ובהעלאת רמת הדיוק בה� אינה מצדיקה את 

  . בסקטורי� אלה ההשקעה בהנמקות

בנסיבות , מההיבט הכלכלי. בקרת איכות יכולה לשמש הסבר נוס� לצור� בהנמקה

קיו� , ס ישר לרמת העושר החברתישבה� רמת דיוק גבוהה יותר של הפסיקה עומדת ביח

ההנמקה מאפשרת בקרת . מכשיר אמי� של בקרת איכות יכול לתרו� לרמת דיוק גבוהה יותר

לולא ההנמקה תהיינה עלויות . איכות יעילה וזולה יחסית לגבי תיקי� שבה� מתבקש ערעור

הוודאות באשר למקור השגיאה של הערכאה �שכ� אי, הצדדי� גבוהות יותר בערעור

על כ� יהיה על הצדדי� לחזור ולפרוס מער� טיעוני� נרחב בפני . הקודמת תהיה גדולה יותר

בדומה לכ� יהיה על בית המשפט של הערעור לבצע הלי� . בית המשפט של הערעור

המתקרב לבחינה מחדש של ההחלטות הקודמות על כל צדדיה� כדי להגיע למסקנה כי 

 
כ� שופט המקדיש זמ� . בהקשר זה מתעוררות שאלות של בעיית נציג ושל יציבות ההחלטה   57

מקה שאינה משנה את ההכרעה עלול לעשות זאת מטעמי	 של קידו	 מעמדו או עמדותיו להנ
 –ומשכ� , פריסת עמדה נוגדת בדעת מיעוט תעודד השגה עתידית על ההכרעה. ועקרונותיו

 .תפחית מיציבותה
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אפשר להצביע בעלות ,  המשפט את מלוא היריעהכיוו� שבהנמקה פורס בית. מדובר בטעות

ובית המשפט של הערעור יכול להתמקד א� ורק בשאלות בעניינ� , נמוכה יותר על הטעות

 שיטת 58,שאוול' לטענתו של פרופ? הא� זו שיטת הבקרה הטובה ביותר. נטענת הטעות

לא הייתה לולא כתיבת� של ההנמקות . הערעור היא הדר� הטובה ביותר לתיקו� טעויות

  . יכולה להתקיי�, במתכונת המקובלת כיו�, שיטה יעילה של ערעור

קיו� חובת ההנמקה חוש� את . החובה לכתוב הנמקות עצמה משמשת מכשיר בקרה

חשיפה . וא� בפני הציבור בפני ערכאת ערעור, דרכי עבודתו של בית המשפט בפני הצדדי�

חשיפתו של השופט .  התפקיד השיפוטיזו משמשת מכשיר הרתעתי מפני ביצוע לא תקי� של

. לבקרה ימנע שימוש לרעה בכוח השיפוטי ויניע אותו לקיי� את תפקידו ביתר שקדנות

הבקרה והביקורת על איכות " איו�"לכ� . כמשיאי תועלת, במידה רבה, שופטי� פועלי�

המכוו� את פעולותיה� בהתאמה לפונקציית , עבודת� הוא בעל משקל כתמרי� חיובי

  . טרה של מערכת בתי המשפטהמ

עלותה של הנמקה . הנמקה יכולה להיות קצרה או ארוכה. הסבר זה אינו נקי מקשיי�

בעיקר אלה הנכתבות על ידי בתי משפט , ולכ� ספק א� הנמקות ארוכות, ארוכה גבוהה יותר

כלו� אי� שופטי� : בהקשר זה עולה בהכרח השאלה. מצדיקות את עלות�, נמוכי�

ולמעשה , יתר בהנמקת� עושי� כ� כדי להעצי� את תועלת� האישית�ארכתהמאריכי� ה

 ע� זאת בשל רמת� האישית הגבוהה של רוב השופטי� ייתכ� כי 59?מדובר בבעיית נציג

  .בעיית נציג זו אינה חריפה

הצדקת ההנמקה בענייני בקרת איכות אינה כה מובנת מאליה כאשר המותב מורכב 

שה על שופט להתחמק מקיו� מחויבותו או לנצל את מעמדו במקרה כזה יק. מכמה שופטי�

ג� הכרעה מטעמי� הקשורי� .  על ידי חברי ההרכב האחרי��לרעה מבלי שהעניי� ייחש

בהעדפות אישיות או פוליטיות יהיו נתוני� בהרכב של כמה חברי� לבקרה מידית ויעילה 

בנושא העומד בפני בית אשר במקרי� של מחלוקת מנהלי� ביניה� דיו� , של חברי ההרכב

בהרכב של כמה שופטי� עומדת התרומה של ההנמקה לדיו� , בדומה לכ�. המשפט

הרי כאמור ההסתברות , א� כל חברי ההרכב תומכי� בתוצאה. בהחלטה בסימ� שאלה גדול

 לפחות –מהיבט זה בקרת איכות ההחלטה . לטעות נמוכה בהרבה מבמקרה של ד� יחיד

 בי� שופטי ההרכב תמלבד זאת תהלי� ההיוועצו.  נחוצה פחות–במוב� של דיוק משפטי 

ולכ� פוחת הצור� בהשקעה במנגנו� נוס� של , מבטיח רמה גבוהה יותר של איכות שפיטה

  .הגברת איכות המתבטא בהנמקה

 
58   Steven Shavell, The Appeal Process as a Means for Error Correction, 24 J. LEGAL 

STUD. 379-426 (1995).  
  . השופטי	 להל�–בתת הפרק ,  ממצאי	 ודיוני	 להל�ראו   59
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אי אפשר להבי� היטב הלכות .  שיטת התקדי� מחייבת קיו� הנמקה–הנמקה ותקדי� 

שפט ולהמשי� ולפתח� אלא א� יבהירו בתי המשפט את משפטיות שפותחו על ידי בית המ

ההנמקה מאפשרת למי שמבקש להסתמ� על פסק הדי� . ההנמקות העומדות בבסיס הפסיקה

הבנה מעמיקה יותר של התקדי� ובכ� מורידה את עלות� של פעולות עתידיות הנסמכות על 

 כי ככל שהער� הרי שמתבקש,  א� יצירת תקדי� עומדת ביסוד דרישת ההנמקה60.התקדי�

הער� . כ� מוצדק להשקיע זמ� שיפוטי רב יותר בהכנתו, התקדימי של פסק די� גבוה יותר

התקדימי של פסק הדי� הוא קירוב טוב לשיפור ברמת העושר החברתי הנלווה לתקדי� 

לכ� השקעה של זמ� שיפוטי נוס� בפירוט והעמקת ההנמקות מוצדקות כל עוד עלות . החדש

   61.בהנמקה אינה עולה על תוספת העושר החברתי הנובעת ממנהההשקעה השולית 

בי� מחמת הדרגה הנמוכה של , מכיוו� שלחלק ניכר מפסקי הדי� אי� כל ער� תקדימי

אי� ההסבר התקדימי מספק הצדקה להנמקות , הערכאה ובי� בשל היעדר חידוש בפסק הדי�

הנמקות מפורטות במקרי� העלות שבכתיבת . הצורכות זמ� ניכר במקרי� כאלה, מפורטות

שאלה דומה מתעוררת באשר להיק� הזמ� השיפוטי . כאלה היא במידה רבה בזבוז משאבי�

עולה השאלה א� מוקדשי� . המוקצה לכתיבת הנמקות כאשר אלה ארוכות מהדרוש

ומדוע יקדישו שופטי� זמ� לעיסוק בכ� שבא על . משאבי� רבי� מהדרוש בכתיבת הנמקות

  . ות או פנאיחשבו� משימות אחר

  השופטי� .ט

נכונות� וישרת� ה� , כישוריה�. השופטי� ה� בעלי התפקיד המרכזי במערכת השפיטה

חשיבות השופטי� במערכת בתי . את איכות מערכת בתי המשפט, במידה מכרעת, הקובעי�

. המשפט מקבלת משנה חשיבות לאור אופייה המונופוליסטי של מערכת בתי המשפט

 כגו� בהליכי השפיטה הפליליי� או – מדובר במונופול מוחלט בתחומי� לא מעטי�

בהקשר זה רק . לעתי� מדובר במונופול מותנה כמו למשל בהלי� אזרחי רגיל. החוקתיי�

הסכמה הדדית של הצדדי� למחלוקת יכולה להוציא עניי� מגדר טיפולו של בית המשפט 

האופי ). ט פרטיתמערכת שיפו(ולהעבירו להכרעה במוסד חלופי כגו� בוררות 

 
  .התקדי	 לעיל: פרק�להרחבה ראה לעיל בתת   60
הרי קיי	 ספק רב ביותר בהצדקת , א� כי לא נבחנו כא� היבטי	 נוספי	 של כתיבת הנמקות   61

 בהכרעה  המעונייני	 בעיקר–כתיבת הנמקות מבחינת ראות	 של הצדדי	 להלי� עצמו 
 Theראולעניי� זה ; ספק זה גדל כשמדובר בפרטי	 בעלי העדפות סיכו� שונות. בנושא

Undesirability of Detailed Judicial Reasoning, EUROPEAN J. L. OF ECON. 161-175 
(1999).  
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.  של בתי המשפט כופה על צדדי� למחלוקת להישפט בפני בתי המשפטיהמונופוליסט

אי� מנגנו� שוק הכופה על , בהיעדר בחירה ובהיעדר תחרות של ממש מצד מוסדות אחרי�

מערכת בתי המשפט לבחור בשופטי� שיהיו בעלי תכונות ראויות אשר יגרמו לצדדי� 

ולכ� מינוי , מערכת השפיטה היא זרוע של המדינה,  בנוס�.לבחור להתדיי� בפניה�

ולכ� יש צור� לעקר חשש שמא שופטי� יפעלו , השופטי� למערכת מופקד בידי המדינה

  62.תלות השופטי��באופ� מוטה ולהבטיח את אי

בתנאי מונופולי� על כשרות� המקצועית של השופטי� ועל הגינות� להיות כאלה 

יאבד האמו� במערכת , א� לא כ�. יהיה אמו� בשופטי�, ו עתידיקיי� א, שלצדדי� לסכסו�

מלבד זאת בני אד� שלא . שהוא בסיס מרכזי לכוחה המשכנע של המערכת, בתי המשפט

ינהגו , או מוטה) אינה מדייקת בהחלטות(היותה מקצועית דייה �יאמינו במערכת בגלל אי

היעדר . ת ובלתי מוטהבאורח שונה משהיו נוהגי� בתנאי מערכת שיפוטית מקצועי

כפי שהוצג . התלות להחלטות מוטות�המקצועיות יכול להביא להחלטות מוטעות והיעדר אי

אופטימלית של בני אד� ולירידה ברמת הרווחה �הדיוק יכול להביא להתנהגות תת�אי, לעיל

עשויה להיות א� חמורה ,  פגיעה בעושר החברתי בשל הטיה שיפוטית צפויה63.החברתית

ובכ� לאז� במידת מה את , הדיוק יכול לעתי� לפעול באותה מידה לשני הכיווני��אי. יותר

� ההטיה השיפוטית תביא לידי התנהגות תת64.השלכות השגיאות על התנהגות הצדדי�

  .מיטבית של הנזקקי� לשירותי שפיטה

נקבעה .  השלכות שליליות אלה ננקטו כמה צעדי� בישראל– או א� למנוע –כדי למת� 

. תלות השופטי��ת לבחירת שופטי� הבנויה באופ� האמור למת� את החשש לאימערכ

ונקבעה , תלות אישית של השופט�נקבעה מערכת תמריצי� לשופטי� שנועדה להבטיח אי

התלות העניינית של כל שופט ואת �בחוק מסגרת מוסדית ומשפטית שנועדה להבטיח את אי

  65.זולת הדי�, חסינותו מפני כפיפות לכל גור�

התלות האישית של השופטי� נועד להרחיק� מכל תמרי� הפוגע בעיסוק� �עיגו� אי

למעט בהוראה בהיק� מוגבל או (השופטי� אינ� מורשי� לעסוק בכל עיסוק אחר . השיפוטי

באמצעות שכר גבוה להיות " לפתות�"לפיכ� ג� אי� כל גור� היכול ). בכתיבת ספרי�

 נתוני� למשא ומת� בי� כל שופט לבי� המערכת או תנאי העסקת השופטי� אינ�. תלויי� בו

בכ� מבוטל התמרי� הכלכלי הפרטני שיכול היה . המדינה וה� אחידי� ונקבעי� מראש

למעט (אי אפשר לפטר שופט . להשפיע על שופט לפעול באופ� המרצה את הממוני� עליו

 
 .)יז�טז: דברי	 א" (לא תגורו מפני איש, כקט� כגדל תשמעו�, לא תכירו פני	 במשפט"   62
 .פרק הדיוק בפסיקה� לעיל בתתראו   63
 .סיכו� מול רמות שונות של שונות בהחלטות שיפוטיות�שוו בנפשכ	 אד	 אדיש   64
מכות בענייני שפיטה אי� מרות על מי שבידו ס" :השפיטה: יסוד� לחוק2  סעי� ,קובע החוקכ�    65

  ."זולת מרותו של הדי�, שפיטה
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שופט מובטח . תיי�וג� אז קיי� מנגנו� בקרה המונע פיטורי� שרירו, )במקרי� חריגי� מאוד

ולכ� אי� יכולת להשפיע על אופ� פעולת השופט באיו� או , אפוא בכהונתו עד לגיל הפרישה

, שכר השופטי� הוא הגבוה שבסולמות השכר של עובדי הסקטור הציבורי. בחשש לפיטורי�

ע� זאת עדיי� קיימי� נושאי� . תלות כלכלית�וזאת כדי להעניק לה� ביטחו� כלכלי ואי

  . � להשפיע על התנהגות השופטהעלולי

 את השאלה כיצד יובטח כי השופטי� ינהגו במקצועיות רנטרול מער� התמריצי� מעור

, המקובל אצל מועסקי� אחרי�, ובשקדנות א� אינ� מונעי� על ידי תמרי� חיובי או שלילי

במילי� אחרות השאלה היא מהי פונקציית התועלת של השופט שאותה ? המכווני� לכ�

כ� . ממקס� באופ� שמתאי� את פעולתו ככל האפשר למטרות מערכת בתי המשפטהוא 

. לדוגמה שכרו של השופט הוא פונקצייה לערכאה ולוותק ולא לתפוקה או לאיכות תפוקה

מה יביא שופט להשקיע זמ� ומאמ� לשפיטה טובה יותר כאשר אי� הוא נפגע א� לא יעשה 

  ?כ�

 אמונה המנותקי� מתמריצי� חיצוניי� הא� נאמר כי השופטי� ה� אנשי� חדורי

א� קשה , התנהגות כזו אפשרית?  א� להיטיב ע� מערכת בתי המשפט ותפקידיה�ושואפי

אי� מחקר אמפירי המראה , מכל מקו�. להניח כי היא התנהגות המייחדת שופטי� דווקא

השאלה האמורה מתחדדת כאשר על שופט להשוות את התועלת מהשקעת זמ� שולי . זאת

כגו� מיצוי הנאות מזמ� , ילוי התפקיד השיפוטי להקצאת הזמ� למקסו� תועלות אחרותבמ

  ).'טיול וכו, שהות ע� משפחה(חופשי 

, הסבר כלכלי לאופ� התנהגות השופטי� במילוי תפקיד� עדיי� לא ברור די הצור�

 לו נהגו השופטי� על פי שיקולי� כלכליי� 66.ונחשב אחד הנושאי� המורכבי� להבנה

בהיות� מנותקי� ממרבית . הרי שרוב� לא היו מתאמצי� במיוחד במילוי תפקיד�, דבלב

התמריצי� הכלכליי� אי� לכאורה מה שיניע שופט לכתוב הנמקות ארוכות או להתעמת 

את הזמ� שנחס� .  ע� חבריו במחלוקות באשר לקביעת הדי� או תוצאת ההלי��בוויכוחי

העובדה היא שאי� . היו מעלות את רווחתוהיה השופט יכול לנצל לתועלות פרטיות ש

  . השופטי� ככלל נוהגי� כ�

. לפני כשני עשורי� הציע השופט פוזנר הסבר תאורטי להתנהגות� של השופטי�

: משיב על כ� באותה כותרת,  הנושא בכותרתו את השאלה מה ממקסמי� שופטי�67,מאמרו

“The same thing everybody else dose”.שופט מתנהג ככל אד� רציונלי ה,  לפי גישה זו

 
66   “one of the most intractable problems facing law and economics scholars”, Hugo 

Mialon, Paul Rubin & Joel Schrag, Judicial Hierarchies and the Rule-Individual 
Tradeoff, 15 SUPREME COURT ECON. REV. 3 (2007).  

67  Richard A. Posner, What do judges and justices maximize? The same thing everybody 
else dose, 3 SUPREME COURT ECON. REV. 1-19 (1993). 
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השופט מתנהג לעניי� הקצאת זמנו ומאמציו ככל , לגישתו. וממקס� את תועלתו הפרטית

. ויש לצפות שיגיב לתמריצי� כלכליי� ולא כלכליי� שישפיעו על ביצועיו, אד� אחר

אלא שהמשקלות של מרכיביה , למעשה לשופט פונקציית תועלת דומה לזו של אד� רגיל

  .שוני�

הכוללת ג� מרכיבי , פוזנר מציע יסודות לפונקציית תועלת� הפרטית של שופטי�

בקרב חבריו ) prestige(כ� תועלתו של שופט כוללת יוקרה . תועלת שאינ� כספיי� במישרי�

הנאה מזמ� , קידו�,  החשש להיפו� החלטות,עול� השקפת העדפות, מוניטי�, ובציבור

, יבי התועלת קבועי� מעצ� תנאי העסקתו של השופטמכיוו� שחלק מרכ. 'שכר וכו, חופשי

לעומת זאת רכיבי� . הרי שרכיבי� אלה באו לידי ביטוי בעצ� בחירתו בקריירה של שופט

. משפיעי� השפעה שוטפת על ההתנהגות השיפוטית, כמו פנאי או יוקרה או קידו�, אחרי�

נבו� לכוו� את פעולת זיהוי מרכיבי פונקציית התועלת של שופט יכול לאפשר לרגולטור 

  . השופט באופ� שתתא� את מטרות מערכת השפיטה

הא� שופטי� הפועלי� על פי פונקציית התועלת האמורה אכ� פועלי� כסוכני� הגוני� 

כ� עולה ? או שמא ג� בעניינ� מתעוררת שאלה של בעיית נציג? וישרי� למע� הארגו�

. האישיות בשעה שהוא פוסקהשאלה א� שופט מקד� את מערכת הערכי� ואת דעותיו 

קשור , במיוחד לבית המשפט העליו�, ש� המינוי, שאלה זו נבחנה במיוחד בארצות הברית

שאלה דומה נוגעת . להשקפת העול� הפוליטית של הגופי� המשתתפי� בתהלי� המינוי

 כלומר התפקיד השיפוטי –לאופ� מילוי התפקיד השיפוטי היכול לערב ג� שיקולי� פרטיי� 

  .ע במתכונת המושפעת מבעיית הנציגמבוצ

 בסקר בי� שופטי� נתבקשו השופטי� לחוות דעה על 68.נושא זה נבח� בישראל חלקית

כמעט ללא יוצא מ�  –מתחוור כי הערכת השופטי� היא . אור� פסקי הדי� בערכאות השונות

כמחצית מהשופטי� ( כי פסקי הדי� של בית משפט השלו� ארוכי� מהדרוש –הכלל 

ג� פסקי הדי� של בית המשפט ). ה כי ה� ארוכי� במידה רבה או רבה מאוד מהדרושהעריכ

 העריכו כי ה� ארוכי� במידה רבה 37%(המחוזי נתפסו על ידי השופטי� כארוכי� מהדרוש 

   69. הערי� כי פסקי הדי� ה� באור� ראוי7%ומיעוט של ) או מידה רבה מאוד מהדרוש

ה� עדיי� רצויות מבחינות , ת מהדרוש להכרעהייתכ� כי א� על פי שההנמקות ארוכו

) 67%(אול� הרוב המכריע של השופטי� . 'כגו� ליבו� טוב יותר של הדי� וכו ,אחרות

 מה� חשבו 73%יצוי� כי בקרב שופטי השלו� . חושבי� כי הנמקות ארוכות אינ� רצויות

התמונה , א� כ�. המחוזיוכ� ג� כמחצית משופטי , שהנמקות ארוכות אינ� רצויות

 
 .53לעיל הערה , ראו בר ניב ולחמ�   68
 .הערכה השופטי	 לגבי בית המשפט העליו� הייתה א� היא כי רוב פסקיו ארוכי	 מהדרוש   69
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ותופעה זו אינה , המצטיירת היא כי לפחות בעיני הנשאלי� ההנמקות ארוכות מהדרוש

  .רצויה

בשל הזמ� הניכר המושקע בכתיבת ההנמקות ובשל העומס הרב המוטל על בתי המשפט 

. עולה השאלה מדוע השופטי� משקיעי� יותר מהנדרש לצור� הפסיקה בכתיבת פסקי הדי�

הרי השופט יכול להמיר את הזמ� המוקצה . לא רציונליתלכאורה מדובר בהתנהגות 

, אלה יכולות להיות מטרות המשרתות את מערכת המשפט. יתר למטרות אחרות�לכתיבת

. כגו� הנאה מזמ� חופשי, כגו� טיפול בתיקי� ממתיני� או מטרות המייצרות תועלת אישית

בה מלומדת בעיני חבריו הא� המוניטי� של כתי? מה אפוא יכול להסביר התנהגות שיפוטית

הא� היוקרה ? הא� סיכוי הקידו� הקשור ג� בכתיבה של פסקי די� מנומקי�? השופטי�

מלמדי� על בעיית נציג אפשרית , א� יש בה� ממש, הסברי� אלה? בקרב עורכי הדי�

 קורלציות המתייחסות לנתוני הסקר אכ� מגלות מתא� בי� .במילוי התפקיד השיפוטי

  70.אור� פסק הדי� ובי� שיקולי היוקרה של השופטי�ההערכה הנוגעת ל

 
 Self-interest in Judges’ Time Allocation to Writing) נייר עמדה(ר� לחמ� , משה בר ניב   70

Judgments.  
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 מונחי�ע� זאת בחרנו להציב בראשו מספר מצומצ� של . המפתח הוא בשפה העברית(
 למצוא את ואפשר שיתקשובאנגלית לנוחיות הקוראי� המכירי� את המינוח האנגלי 

  ). העבריתהמקבילה

 

A 
Adverse Selection – שלילית יהיסלקצ' ר  

Agency Costs – עלויות נציג' ר  

Agency Problem – בעיית נציג' ר  
Anchoring – הטיית העיגו�' ר  

Arrow    – של ארו האפשרות�משפט אי' ר

B 

Bias Default –   המחדל בררת הטיית' ר 

Business Judgment Rule – העסקי הדעת שיקול כלל' ר  

C 

Chilling effect – הצינו� אפקט' ר  

Collective Action Problem – פתהמשות הפעולה בעיית' ר   

Condorcet – קונדורסה משפט' ר  

Coordinated Effects – השפעות מתואמות' ר   

Creeping Determinism – מעשה לאחר החכמה הטיית' ר  

D 

Decision Utility – החלטה תועלת' ר  

Due Diligence – נאותות בדיקת' ר  

E 
Exclusionary Effects ממדרות השפעות' ר – 

Experience Goods – חוויה צרימו' ר   

Experienced Utility – נחווית תועלת' ר  

F 

Fiscal Illusion – פיסקלית אשליה' ר  

Framing – הניסוח אפקט' ר  

G 

Gibbard-Satterthwaite – וסתרטוויט גיברד אורמתֵ�' ר   
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H 

Habit Formation – הרגלי� היווצרות' ר  

Hindsight Bias – מעשה לאחר החכמה הטיית' ר  

Holdout – הסחט� בעיית' ר  

I 

Illusion of Control – השליטה פנטזיית' ר  

Information Overload – ר '�מידע היצ  

L 

leverage – ר '�פיננסי מנו  

Lump Sum Taxes – קבועי� מסי�' ר    

M 
Market for “Lemons” – הלימוני� שוק' ר  

Maximin – המקסימי� עקרו�' ר  

Moral Hazard – מוסרי סיכו�' ר  

Myopia – הראייה קוצר הטיית' ר  

N 

Network Externality – רשת החצנת' ר  

P 

Pooling Equilibrium – מאגד משקל שיווי' ר  

Propitious Selection – חיובית ברירה' ר  

Public Choice Theory –     של תאוריה, חברתית בחירה' ר

R 

Race to the Bottom – ר '�לתחתית מירו  

Race to the Top – ר '�לצמרת מירו   

Rational Apathy – רציונלית אדישות' ר  

Relationship Specific Investments – יחס השקעות' ר   

Risk Diversification – סיכוני� גיוו�' ר   

Risk Pooling – ר '�סיכוני� קיבו  
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S 

Separating Equilibrium – מפריד משקל שיווי' ר  

Single-Peaked Preferences – שיאיות�חד פותהעד' ר  

Status Quo Bias – קוו הסטטוס הטיית' ר  

Substitution Effect – התחלופה אפקט' ר  

Switching Costs – מעבר עלויות' ר  

T 

Too Big to Fail – ליפול מכדי גדול' ר  

Transaction Costs – עסקה עלויות' ר  

Unilateral Effects – צדדיות�חד השפעות' ר  

W 
Willingness to Accept – לקבל נכונות' ר  

Willingness to Pay – לשל� נכונות' ר  
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  א
  ,189, 172, 158  במידע היסימטרי-א

 198, 199 ,368 ,466 ,472 ,507 ,698 ,

728 ,777 ,890 ,909 ,918 ,921 ,926 ,

927 ,928 ,934 ,935 ,938 ,940 ,972 ,

1034, 1107 ,1116 ,1132 ,1135 ,1158 

  ,207, 178, 28 לסיכו� אדישות

 277 ,656 ,651 ,656 ,659,  

 688 ,785 ,930 ,931 ,1171 

  ,751 ,190  רציונלית אדישות

 790 ,809 ,811 

  , 83 ,79 ,77 ,76 סיכו� אהבת

207 ,294 ,656 ,658 ,659,  

 681 ,684 ,685 ,687 ,688 ,785,  

 1142 ,1156 ,1159 ,1160 

  ,858, 857, 400 אוליגופול

 859 ,862 ,863 ,864 ,866 ,877 ,885 

-א ' ר– סימטרית-א אינפורמציה

 במידע היסימטרי

 רגולציה ' ר– אסדרה

  622  עצמית אסדרה

  704  שולטת אסטרטגיה

   ,89 ,87 ,86 ,71  הבעלות אפקט

93�91 ,259 ,479 

 966�964 ,952, 831, 821  ההכנסה אפקט

 109, 86  האחרונה המילה אפקט

  ,84, 82, 81, 71 הניסוח אפקט
 86 ,681 ,690 ,890 

  , 337, 86  לשל� הנכונות אפקט

338 ,437 ,479 ,581 

  412  הסנוב אפקט

 632, 309  הצינו� אפקט

  108, 86  הראשוניות אפקט

  428, 413, 67  הרשת אפקט

  , 822, 821  התחלופה אפקט

831 ,952 ,964 ,965 ,966  

  412  ובל� אפקט

 72  עקיבות של אקסיומות

  369  פיסקלית אשליה
  
  ב

  164  נאותות בדיקת

  של תאוריה, חברתית בחירה

246 ,369 ,746  

 שלילית היסלקצי ' ר– נוגדת בחירה

  945, 948, 475  שלילית בחירה

  69  אוניברסאלי ביטוח

 הסתברויות בהערכת יתר-ביטחו�

71, 97�94 ,99 ,100  

  , 293, 292, 285, 66  מידע בעיות

303 ,706 ,736 ,890 ,891 ,907 ,909 ,972  

  758, 149  דורית-בי� בעיה
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 חופשי נוסע ' ר– הטפילות בעיית

  ,156, 155, 153 הסחט� בעיית
160 ,170 ,172 ,181, 268 ,368  

 ,242, 15  המשותפת הפעולה בעיית

296 ,704 ,714 ,728  

  84, 82  האסייתית השפעת בעיית

  ,751, 746, 529, 526 נציג בעיית

 752 ,754, 764�760 ,781 ,783 ,791 ,

797 ,805 ,887 ,907 ,913 ,918, 1100 ,

1020 ,1023 ,1025 ,1078 ,1100 ,1121 ,

1168, 1169 ,1173 ,1174  

  ,855, 400  תחרותי מודל – ברטרנד

870�867 ,872  

 שלילית היסלקצי ' ר– הפוכה ברירה

  947, 946  חיובית ברירה

 שלילית היסלקצי ' ר– שלילית ברירה

757  

  ,935�933 ,925  הפוכה שלילית ברירה

948 ,966 ,972 ,993  
  
  ג

  893�891, 889, 887  ליפול מכדי גדול

 ,272, 271  סיכוני� גיוו�

294 ,295 ,315, 560 ,776 ,777  
  
  ד

 ,570, 566  דאונטולוגיה

633 ,634 ,829 ,1087 ,1116  

  57, 39  דאימונד של הפרדוקס – דאימונד

  400  דואופול

 החכמה הטיית ' ר– זוחל דטרמניזי�

 מעשה לאחרש

, 697, 675, 167, 166, 110  האסיר דילמת

704 ,705 ,706 ,711 ,721 ,  

732 ,739 ,744 ,746 ,891 ,894 ,895  

, 186, 185, 175, 167, 93, 31 דיספוזיטיבי

187 ,188 ,198 ,200 ,209 ,215 ,219, 

220 ,221, 254�252 ,260 ,500 ,537 ,  

550 ,751 ,767  
  ה

  72, 71  הכלכלי האד�

 י�המשותפ המאגרי� טרגדיית – הארדי�

344, 352�350 ,380 ,411 ,417 ,419  

  695�693 ,691, 641, 639  הדוניז�

 שוק הרתעת ' ר– הכללית ההרתעה

 עסקה עלויות ' ר– עסקה הוצאות

 חיצוניות השפעות ' ר– החצנות

  560, 542, 541, 194  רשת החצנת

  108  ראיות בהערכת הטיות

  Value Attribution   232 הטיית

, 232, 231, 100  יתר-אופטימיות הטיית

261 ,487 ,493 ,795 ,1013  

  93 ,88 ,87  המחדל בררת הטיית

  109  הטיית האישוש

 הבעלות אפקט ' ר– הבעלות הטיית

  110  השקועה ההוצאה הטיית
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  682, 487  הזמינות הטיית

 הטיית ' ר– בדיעבד החכמה הטיית

 מעשה לאחרש החכמה

 מעשה לאחרש החכמה הטיית

71 ,102 ,103 ,105  

  438, 87  קוו טטוסהס הטיית

  108�106, 71  העיגו� הטיית

  493, 488, 487  הראייה קוצר הטיית

  569, 568, 46, 43�41, 39  הנעלמה היד

  53  הרגלי� היווצרות

  ,293, 281, 257, 67  מידע עדריה

 295 ,320 ,553 ,936 ,1147  

  111, 87  העדפות היפו�

  249, 239, 234, 230  מידע היצ�

 Chicken משחק ' ר– הס� על הליכה

 הכלל נחלת של הטרגדיה – הלר

352 ,417  

  ,282, 271, 104  הנד נוסחת – הנד

 299�296 ,305,  

 306 ,310 ,315 ,334  

  , 437 ,338 ,337, 86  לשל� הנכונות

479 ,571 ,581  

  חסר-הסתמכות
160 ,161 ,164 ,167 ,171 ,172  

  207, 204  יתר-הסתמכות

  ,122�118 ,113 שיאיות-חד העדפות

 584, 586  

  , 213, 211, 179, 177 הפנמה

277 ,304 ,331 ,349 ,350, 369 ,380 ,

431 ,432 ,467 ,469 ,531 ,532 ,561 ,

625, 654�650, 955 ,974, 1004 ,1012 ,

1062 ,1100 ,1107 ,1113 ,1121 ,1124 ,

1126 ,1136, 1140 ,1142 ,1148 ,1155 ,

1157, 1159 ,1161 ,1162 ,1166  

   ,206, 203�201  יעילה הפרה

 207 ,210 ,214  

  625, 624  הפרטה

  127, 126  של תהתועל משפט – הרסני

, 300, 299, 294, 293, 271  חסר-הרתעת

302 ,308 ,312 ,313 ,321,  

325�323, 1024  

, 307, 302�299 ,273, 271, 80  יתר-הרתעת

309 ,311 ,312, 321�319 ,326 ,  

327 ,783 ,1005  

  277, 271, 276  שוק הרתעת

  ,864�862 ,853  צדדיות-חד ותהשפע

 872 ,873 ,882 ,885  

  ,51�49 ,39  חיצוניות השפעות

 56 ,69 ,158 ,163 ,174 ,180 ,198,  

 213 ,225 ,252 ,277 ,278 ,303 ,304, 

311�309 ,342 ,347 ,349 ,350 ,355 ,418 ,

442 ,449 ,450 ,467 ,483 ,485 ,486 ,

492 ,503 ,506 ,513 ,521 ,525, 532�530, 

537�535 ,541 ,543, 552�550 ,559 ,561 ,

625, 645�643, 674�672 ,683 ,684 ,698 ,

699 ,702 ,706 ,712 ,714 ,738 ,751 ,
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763 ,769 ,770 ,775 ,777 ,778 ,785 ,

795 ,817 ,825 ,839 ,840 ,848 ,851 ,

892 ,893, 925 ,928 ,934 ,948 ,949 ,

963, 976�974 ,980 ,983 ,993 ,1004 ,

1017, 1118 ,1119 ,1121 ,1124,   

1136�1133 ,1138 ,1144 ,1145 ,  

1155 ,1157 ,1162 ,1165  

, 873, 872, 862, 853  טורפניות השפעות

878 ,883 ,885  

  156  ממדרות השפעות

, 869, 867, 862, 853 מתואמות השפעות

873 ,878 ,882  

  , 346, 211, 210, 173 חסר-השקעת

472, 907 ,910  

  ,211�209 ,204, 200, 171 יתר-השקעת

273 ,277 ,341 ,472 ,498 ,663,  

909 ,911 ,1008 ,1009 ,1011 ,1150  
  
  ז

  199, 187 יתר-זהירות
  
  ח

  , 174�172 ,166  גילוי חובת

176, 224 ,228 ,230 ,245, 250�247 ,257, 

265�262 ,269 ,538, 937�934 ,942 ,943 ,

964 ,967 ,968  

  ,931, 928 הגדולי� המספרי� חוק

 977, 978  

  193, 156, 153 סיכוני� חלוקת

  948  מידע חסמי
  
  

  ט
  ,436, 413 ,410, 382 ציבוריי� טובי�

 453 ,577 ,594 ,698 ,708�706 ,716 ,

736 ,737 ,738 ,759 ,760, 775�772 ,790 ,

819�816 ,823 ,1133 ,1134, 1144�1136 ,

1146 ,1149 ,1150 ,1162 ,1167  

 חופשי נוסע 'ר – טרמפיסט

  
  י

  423, 415, 414, 382, 380 דינמית יעילות

  423, 415, 381, 380 סטטית יעילות

  ,235, 67�65 ,39  לגודל יתרונות

 739 ,761  
  
  כ

  993, 483, 208, 181, 170, 157 מיקוח כוח

  105  העסקי הדעת שיקול כלל

  ,198, 158, 70, 67�65 ,63 שוק כשל

 225�223 ,236 ,242 ,245 ,246 ,269 ,

384 ,385 ,387 ,390 ,393 ,408 ,410, 

452�447 ,456 ,461 ,469 ,477 ,478, 

484�482 ,486 ,487 ,492 ,502 ,503 ,514 ,

518 ,525 ,531, 634 ,697 ,700 ,702 ,

710 ,775 ,807, 818�815 ,821 ,825 ,826 ,

847 ,851 ,905, 957, 1133 ,1134 ,1135  

  993, 972, 934, 925  מידע כשלי
  
  ל

  55, 39  לאפר עקומות – לאפר

  ,70, 67, 47, 46, 32 ליברליזי�

 113 ,123 ,124  
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  מ
  Leubdorf-Posner   1042 ,1043 מבח�

  875, 874  ההיפותטי המונופול מבח�

  241, 240 המתוחכמי� הצרכני� מודל

  504 הדחוי התגמול מודל

  1152, 1133 לנדס פוזנר מודל

  ,188, 69, 67�63, 60�57, 25  מונופול

 192 ,236 ,376 ,377 ,392, 422�420 ,

427 ,429 ,430 ,434 ,441 ,445 ,456 ,

457, 465�463 ,468 ,470 ,471 ,473 ,483 ,

486 ,489, 508�506 ,512 ,522 ,529 ,543 ,

726 ,853 ,854 ,862 ,868, 875�873 ,875 ,

877 ,880 ,881 ,883 ,885 ,952 ,992 ,

1133 ,1135 ,1139 ,1141 ,1170 ,1171  

  443 צדדי דו מונופול

  66 ,39 טבעי מונופול

  511, 507, 506 מונופסו�

 �ציבוריי טובי�'  ר– ציבורי מוצר

  68 חוויה מוצרי

  ,857, 856, 855 קרטליסטי מחיר

 858 ,862, 867 ,868 ,870 ,871  

 במידע היסימטרי-א ' ר– סימטרי-א מידע

, 235, 228, 226, 224, 223, 199 חסר מידע

236 ,245 ,246 ,254 ,264 ,265 ,484 ,

485 ,592  

�, 540, 535, 530�527 ,237 לצמרת מירו

543 ,552 ,553  

�  ,532, 530�526 ,237 תלתחתי מירו

 536�534 ,540 ,541 ,543, 548 ,728 ,948  

 מודל – ברטרנד ' ר– מחירי� מלחמת

 תחרותי

  757 פיננסי מנו�

 פיגו מסי ' ר– פיגוביאני מס

  92, 81, 55 פרוגרסיבי מס

  81 ,55 רגרסיבי מס

  292, 291, 51�49 ,39 פיגו מסי

  818, 56 קבועי� מסי�

  Chicken  732 משחק

  110 אולטימאטו�ה משחק

 Chicken משחק ' ר– הפחד� משחק

  200, 45, 39  אפס סכו� משחק

, 115, 113  ארו של האפשרות-אי משפט

116 ,118 ,119 ,125 ,547 ,585  

 ,546, 122, 121 החיצוני הבוחר משפט
582 ,586  

  ,46, 39  הראשו� הרווחה משפט

 47 ,56 ,57  

, 56, 55, 47, 46, 39  השני הרווחה משפט

57 ,62 ,69  

  583, 582, 574  קונדורסה משפט
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  נ
  , 54, 39 נאש משקל שיווי – נאש

721 ,722  

  , 461, 242, 239, 238 חופשי נוסע

510�508 ,706 ,759 ,772 ,810 ,816 ,817 ,

882 ,884 ,914, 915 ,1137 ,1140  

  ,399, 398, 345, 56, 55, 39 עוד� נטל

400 ,419 ,439 ,470, 475�473 ,856  

  ,624, 623, 545, 48  ינטרסי�א ניגוד

708 ,710 ,762 ,791 ,914  

 לסיכו� אדישות ' ר– לסיכו� ניטרליות

  482, 100, 29, 28 נורמטיבי כלכלי ניתוח

  29, 28 פוזיטיבי כלכלי ניתוח

  479, 259, 86 לקבל נכונות

  144, 140, 139 נש פונקציית – נש
  
  ס

, 471�465 ,390, 375, 345, 163, 62 סבסוד

491 ,699 ,778 ,817 ,823 ,825 ,839 ,

840 ,841 ,845 ,851  

  , 469, 259, 219 צולב סבסוד

937 ,938 ,949 ,981  

 סבסוד ' ר– סובסידיה

 צולב סבסוד ' ר– צולבת סובסידיה

 109 בהתנהגות סטיות

 356, 355 אופטימלית סטנדרדיזציה

, 342, 341, 70, 69, 68, 39 מוסרי סיכו�

371 ,482 ,486 ,493 ,504 ,777 ,784 ,

786 ,789 ,890 ,925 ,935 ,942, 958�947 ,

960, 967�962 ,972 ,975 ,980 ,983 ,985 ,

986 ,990 ,993  

, 963, 955, 935, 925  הפו� מוסרי סיכו�

968�966 ,970 ,972 ,993  

  154 אפס סכו�

, 485, 244, 70�68 ,39 שלילית היסלקצי

493 ,503 ,925, 943�935, 948�945 ,950 ,

964 ,965 ,972 ,980 ,983 ,988 ,989 ,

990 ,993 ,1135  
  ע

 עלויות ' ר– אדמניסטרטיביות עלויות

 מנהליות

 ההתדיינות עלויות ' ר– דיו� עלויות

, 358, 312, 292, 217 ההתדיינות עלויות

442, 486 ,522 ,630 ,822, 1003�1001 ,

1030 ,1033 ,1046 ,1079  

  483, 57 חיפוש עלויות

  ,62�60, 39   יותשול יצורי עלויות

 382 ,383 ,384 ,399,  

 400 ,414 ,422 ,429 ,430 ,441  

  356, 355 מידע עלויות

  , 312, 297�294 מנהליות עלויות

313 ,315 ,322 ,369 ,402 ,403 ,406 ,

407 ,415 ,467 ,470 ,475 ,555 ,817 ,

822 ,828 ,851 ,983 ,985 ,993  

  429, 265, 264 מעבר עלויות

 ההתדיינות עלויות ' ר– משפט עלויות

  762, 757�754 נציג עלויות
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, 165, 162, 161, 93, 90, 31 עסקה עלויות

174 ,186 ,190 ,195�193 ,202 ,203 ,208 ,

219 ,220 ,253, 281�279, 333 ,341 ,343 ,

345 ,347 ,360 ,367 ,368 ,383 ,402 ,

418 ,442 ,444 ,448 ,451 ,452 ,454, 

461 ,481 ,503 ,504 ,553 ,589 ,599 ,

615 ,700 ,719 ,736 ,739 ,753 ,755 ,

756, 779�776 ,782 ,839 ,925 ,928 ,932 ,

934 ,973 ,980 ,1136 ,1144�1145 ,1147 ,

1151 ,1152 ,1156, 1160  

 עלויות ' ר– ההלי� ניהול עלות

 ההתדיינות

  ,876, 504, 160, 155, 61 שקועה עלות

 877 ,878 ,956 ,1008  

 ביקוש פונקציית'  ר– הביקוש עקומת

 ההיצע פונקציית ' ר– ההיצע עקומת

  588, 567  המקסימי� עקרו�
  
  פ

  81, 78�75 הער� פונקציית

  146, 144 "השורשי� סכו�" פונקציית

  ,69, 65�60 ,39 ביקוש פונקציית

 422, 473�472  

  65�60 ,39 היצע פונקציית

 רולס ' ר– הרולסיאנית הרווחה פונקציית

 רולס פונקציית –

, 77, 76, 74, 55, 53, 52  תועלת פונקציית

126 ,128 ,129 ,131 ,132 ,1106 ,1107 ,

1125 ,1126  

  

, 560 ,315, 295, 294, 272, 271  נזק פיזור

776 ,777  

  992, 978, 931, 777, 147 סיכו� פיזור

  689 השליטה פנטזיית

  926, 723 ,483, 266, 236 כוחות פערי

  ,256 ,254, 248, 245, 244 מידע פערי

 257 ,281 ,287 ,290 ,315 ,482 ,483 ,

484 ,485 ,486 ,493 ,503 ,518 ,532 ,

700 ,714 ,729 ,736 ,746 ,  

1019 ,1020 ,935 ,948  

 – קונדורסה ' ר– הבחירה פרדוקס

 קונדורסה של הפרדוקס

  ,46�44, 39  פרטו יעילות ער� – פרטו

124 ,227 ,479 ,723 ,897 ,1148 ,1155  

  , 50, 46�44 פרטו שיפור – פרטו

218 ,550 ,771  

 יעילות ער� – פרטו ' ר– אופטימלי פרטו

 פרטו

  
  צ

, 195, 187, 139, 125, 122 חלוקתי צדק

197 ,272 ,288 ,289 ,612 ,641 ,815 ,

816 ,817 ,818 ,821 ,823 ,825 ,826 ,

828 ,829, 833�832 ,837 ,843 ,851 ,938 ,

941 ,942  

  ,329, 324, 272, 155 מתק� צדק

 1106 ,1107  
  ק

 קואס ' ר– קואס של התאורמה – קואס

 קואס משפט
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  ,53�51, 39  קואס משפט – קואס

90 ,202 ,220 ,271 ,279,  

 281 ,330 ,343 ,345 ,360  

  ,162, 158, 157, 153, 93 קוגנטי

 163 ,167 ,168 ,175 ,185 ,187 ,  

200�197 ,216 ,252 ,254 ,258 ,260 ,359 ,

361 ,478 ,492 ,500 ,521 ,527 ,529 ,

533 ,537 ,538 ,540, 552�550 ,751 ,789  

  571 קומודיפיקציה

  קונדורסה של הפרדוקס – קונדורסה
 116 ,119 ,584 ,585  

  400 תחרותי מודל – קורנו

�  929, 928  סיכוני� קיבו

 הנזק למונע קלברזי נוסחת – קלברזי

  279, 274 ביותר הזול

 ובהט השוקל מבח� – והירשו� קלברזי

271 ,288 ,289 ,290 ,293 ,295 ,313  

, 330 לכללי� חלוקה – ומלמד קלברזי

346 ,358 ,650  

   ,46 ,39 יעילות ער� – היקס-קלדור

49, 50, 479 ,1148  

  218  היקס� שיפור קלדור–היקס -קלדור

  347, 346 כלכלי קניי�

  347, 346 משפטי קניי�

  , 70, 67 ,65�63, 60, 58 קרטל

158 ,853 ,855 ,856 ,858 ,860,  

 862 ,863 ,864 ,873�867 ,878 ,884  
  

  ר
  ,157, 66, 64, 63, 58, 42, 26 רגולציה

 158 ,166 ,223 ,224 ,236, 248�245 ,

250 ,251 ,255 ,264 ,265 ,269 ,351 ,

363�361 ,372 ,382 ,393 ,453 ,456 ,458 ,

460 ,462 ,467 ,482 ,486 ,491 ,492 ,

517 ,525 ,535 ,537 ,539, 540 ,552 ,

553 ,618 ,621 ,660 ,759 ,789 ,791 ,

794 ,805 ,809�807 ,817 ,825 ,839 ,894 ,

902 ,948 ,967 ,979 ,1071 ,1076 ,1078 ,

1083 ,1084 ,1085 ,1100 ,1135 ,1173  

  184 מצרפי רווח

  ,580, 566 הבערות מס� – רולס

589�587 ,596, 608�603 ,626  

  144, 140 רולס פונקציית – רולס

  53 ריקרדו שקילות – ריקרדו

  48, 39  השוק ריכוזיות מדד – רפינדייל

, 76, 75, 73�71 ,54�52 ,34, 28 רציונליות

83 ,86 ,100 ,107, 111�109 ,143 ,162 ,

163 ,183 ,188 ,195 ,223 ,225 ,227 ,

237 ,238 ,242 ,244 ,247 ,252 ,257 ,

269 ,290 ,292 ,293 ,296 ,299 ,349 ,

492 ,493 ,538 ,551 ,566 ,576 ,577 ,

585 ,586 ,604 ,625 ,634 ,637, 643�640, 

679�675 ,681 ,695 ,696 ,698 ,700 ,701 ,

712 ,746 ,748 ,755 ,758 ,807 ,810, 

934, 1062 ,1079 ,1086 ,1124 ,1131 ,

1137 ,1138 ,1147 ,1158 ,1161 ,1172, 

1174  

 ,231, 230, 224, 223 חסומה רציונליות

237�234 ,239 ,242 ,244 ,245 ,  

251 ,264 ,265  
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 רציונליות ' ר– מוגבלת רציונליות

 חסומה

  
  ש

 דורית-בי� בעייה ' ר– דורי-בי� שוויו�

  28 מפורשי� שווקי�

  29, 28 מרומזי� שווקי�

 סיכו� אהבת ' ר– סיכו� שוחר

, 484, 475, 243, 142, 69  הלימוני� שוק

948 ,1135  

  937 מאגד משקל שיווי

, 67�65 ,62, 52, 46, 26, 25  משקל שיווי

113 ,166 ,167 ,224 ,238 ,376 ,400 ,

428 ,430 ,440 ,442 ,489 ,514 ,715 ,

746 ,800 ,864 ,867, 871�869,  

873 ,878 ,884  

  , 220, 219 מפריד משקל שיווי

937 ,1116  

 353 חסר-שימוש

  , 369, 353, 351, 344  יתר-שימוש

381 ,382 ,413�411  

  432, 205, 80, 77, 76 הפסד שנאת

, 204, 180, 178, 83, 77, 76 סיכו� שנאת

205 ,207 ,294 ,307 ,342 ,554 ,587 ,

588 ,656 ,659 ,663 ,678 ,681 ,684 ,

685 ,687 ,688 ,718 ,761 ,785 930 ,931 ,

939 ,944 ,946 ,947 ,958 ,977 ,991, 

1001 ,1006 ,1013, 1142 ,1159 ,1160  
  
  

  ת
  581 וסתרטוויט גיברד תאורמת

  691 החלטה תועלת

  691 החוויה תועלת

  129 עולה שולית תועלת

, 205, 130�128 ,74 פוחתת שולית תועלת

294 ,418 ,501 ,560,  

 818 ,822 ,829 ,1111  

, 139, 136�130 ,128�124 ,113 תועלתנות

140 ,143 ,144 ,147 ,480 ,481 ,569 ,

583 ,588 ,604 ,633, 641�639 ,670 ,692 ,

696 ,745 ,818 ,820 ,822  

  131  מנורמלת תועלתנות

  ,576, 281, 110, 54  המשחקי� תורת

 630 ,675 ,698 ,702 ,721  

  , 81�77 ,75 ,71,74  הער� תורת

640 ,682 ,684 ,688  

  81 ,79�76 ,74 התועלות תורת

  48, 39 מונופוליסטית תחרות

  , 62, 60, 48, 47, 39 משוכללת תחרות

225 ,413 ,471 ,533  

  544 שוק תקנת

 שולית תועלת ' ר– פוחתת שולית תרומה

 פוחתת

  


