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  ותודות הקדמה

א� שתמיד עסקתי ג� . אני מלמד דיני נזיקי	 וכותב בתחו� זה למעלה מעשרי� שנה

דיני הנזיקי	 עוסקי� . את דיני הנזיקי	 אני אוהב במיוחד, בדיני חוזי� ובתחומי� נוספי�

, תכלית� היא להפחית נזקי�. א� ג� באלו המורכבות יותר, בפעולות הבסיסיות של חיינו

, ולית	 סעד הול� לניזוקי� שנפגעו ממעשי עוולה, מ	 הצד האחד, בעיקר לגו� ולרכוש

דיני הנזיקי	 עוסקי� בהסדרת מערכות , מנקודת מבט שונה במקצת. מ	 הצד האחר

בהגדיר� מה מותר ) ולעתי� ע� הרשויות(היחסי� של הפרטי� בחברה בינ� לבי	 עצמ� 

, ניו כאשר אגב כ� הוא עלול לפגוע בזולתומה אסור לאד� לעשות לש� קידו� עניי

  . את תוצאות הפגיעה בזולת ובקבע�

הספר כתוב . ברשלנות ובסיבתיות, ספר זה עוסק בבסיס העיוני של דיני הנזיקי	 

וכל השאר בא , תחילה מוצגת התשתית הרעיונית: באופ	 שבו אני מלמד דיני נזיקי	

הכרתה . כרחי להבנת� של דיני הנזיקי	הבנת התשתית הרעיונית היא תנאי ה. לאחר מכ	

היא חיונית ג� ; של תשתית זו חשובה לא רק לאיש האקדמיה או לסטודנט למשפטי�

. אשר מפרש את הדי	 ונות	 לו משמעות –השופט כעור� הדי	  –למשפט	 הפרקטי 

שישמשו , לפיכ� החלק הראשו	 של הספר מציג גישות אחדות להבנת� של דיני הנזיקי	

בבסיסה . מ	 הגישות השונות חביבה עליי במיוחד הגישה הכלכלית למשפט. לובספר כו

הרעיו	 שראוי שדיני הנזיקי	 ישמשו כלי להפחתת נזקי� בחברה ולא רק לפיצוי ניזוקי� 

הגישה הכלכלית קנתה לה אחיזה איתנה בדיני הנזיקי	 האמריקאיי� כמו . לאחר מעשה

  .ג� בדיני הנזיקי	 שלנו

א� אי	 אחת , בפקודת הנזיקי	 עוולות רבות. הספר עוסק ברשלנותהחלק השני של  

חלק ניכר מ	 הפסיקה העוסקת . שתשווה לעוולת הרשלנות במידת העניי	 שהיא מעוררת

המיוחד בעוולה זו . נסב על עוולת הרשלנות) להבדיל משיעור הפיצויי�(בחבות הנזיקית 

לבתי המשפט מוקנית , בד בבד. הוא שכמעט כל פעולה אנושית עשויה להישלט על ידיה

ניזוקי� או נזקי� מסוימי� מתחו� חלותה של , סמכות רחבה להוציא פעולות אנושיות

מאחר ששיקולי מדיניות ה� לב לב� של דיני . משיקולי� של מדיניות משפטית, העוולה

, שיקולי המדיניות משתני� מפעילות אחת לאחרת. לפרש	 נותרה מלאכה רבה, הרשלנות

דיני הרשלנות חולשי� על . ובעניינ� של ניזוקי� ונזקי� שוני�, אחד למשנהו ממזיק

ולמעשה של , של הורי� ורשויות, של רופאי� ומורי�, פעילויות של בנקי� ורואי חשבו	

ומי שמייש� את דיני הרשלנות , שיקולי המדיניות המשפטית ה� מגווני�. כל אד�

יזיקו , שא� לא כ	, רכבות של אותה פעילותצרי� להיות ער למו, בפעילות כזו או אחרת

  .דיני הרשלנות במקו� שיועילו

מעוול מחויב לפצות ניזוק רק א� גר� לו . החלק השלישי של הספר עניינו סיבתיות

לעתי� מבחני הסיבתיות המסורתיי� יביאו . א� מושג הגרימה אינו פשוט כלל ועיקר, נזק
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. ולעתי� ג� לפיצוי יתר והרתעת יתר, חסר לפיצוי חסר והרתעת: לתוצאות בלתי רצויות

על  הא� ניזוקי� שנחשפו: דוגמאות אחדות לשאלות של סיבתיות שנדונות בספר ה	 אלו

ואשר סיכוייה� ללקות , לקרינה או לזיהו� סביבתי, ידי מעוול לחומרי� מסוכני�

עקב זכאי� לפיצוי א� ה� סובלי� ממחלה אשר יכול שנגרמה , במחלות עקב כ� הוגברו

כיצד יש לנהוג במקרה של אד� שנגר� לו ? א� יכול ג� שלא נגרמה עקב כ�, החשיפה

הא� ? וכ� הועילה לו, נזק בשל התנהגות עוולתית אשר א� הפחיתה סיכוני� אחרי� שלו

מעורבות של גורמי� שוני� שתרמו להתרחשות הנזק צריכה להשפיע על חבותו של 

  ? נזקמעוול אשר מ	 הבחינה העובדתית גר� ל

טקסט בוק רגיל ד	 ברמת . במוב	 המקובל) Textbook" (טקסט בוק"ספר זה אינו 

לא הקפתי את השאלות . כא	 השיטה שונה. עומק בסיסית כמעט בכל שאלה אפשרית

בחירת הנושאי� שבה� הספר מעמיק . א� בנושאי� שוני� ניסיתי להעמיק במיוחד, כול	

, � שאני מוצא אות� מענייני� יותר מאחרי�יש נושאי. היא סובייקטיבית באופ	 טבעי

כמה מנושאי הספר מבוססי� על . ומידת העניי	 שלי השפיעה על מבנה הספר ואופיו

אינני בטוח . שאותה עיבדתי למתכונת של פרקי� בספר, באר� ובעול�, כתיבתי בעבר

   .א� אני מקווה שלפחות ייהנו מ	 החיפוש, שהקוראי� ימצאו בספר פתרו	 לכל שאלה

 TORT LIABILITY UNDERע� אלכס שטיי	 כתבתי את הספר. אני חב תודה לרבי�

UNCERTAINTY ,כמה מאמרי� 	שותפי לפיתוח דוקטרינת הנזק . וכ �אלכס הוא א

, א� לא פחות מכ� חבר נפלא, אלכס הוא חוקר מעולה. שמוקדש לה פרק בספר, הראייתי

מחלוצי , בוב קוטר. הידע הרחב שלוואני בר מזל שחלק אתי פעמי� רבות מתבונתו ומ	 

חלק� בתחו� הניתוח , כתב אתי כמה וכמה מאמרי�, הניתוח הכלכלי של המשפט

 GETTING INCENTIVES RIGHT – IMPROVING, ספר משות� שלנו. הכלכלי של דיני הנזיקי	

TORTS, CONTRACTS AND RESTITUTION ,בוב הפ� ע� השני� . עומד לראות אור בקרוב

כמו ג� , עמיתי� אחרי� שלי קראו פרקי� מ	 הספר. שלמדתי ממנו רבות, רלחבר יק

כמה . מאמרי� שפרסמתי במש� השני� ואשר היוו טיוטות לאחדי� מ	 הפרקי� בספר

תקצר היריעה מלהזכיר את שמות כל מי שאי . מה� א� כתבו אתי מאמרי� משותפי�

איל  ,שחר�עמרי ב	: �ועל כ	 אזכיר רק אחדי, פע� קרא את מאמריי והעיר עליה�

, אלו	 הראל, אביחי דורפמ	, חנו� דג	, זוהר גוש	, אהוד גוטל, גיל�אור	 בר, בנבנשתי

אס� , עמרי ידלי	, אבי טבח, רו	 חריס, שרו	 חנס, ל"סגל ז�אירית חביב, ארנסט וינריב

סטיב שוגרמ	 , פז�צחי קר	, רועי קרייטנר, בוב קוטר, אריק פוזנר, סול לבמור, יעקב

  . אלכס שטיי	ו

ירו	 קובו , הדס יוגב, דניאל וינקלר, אני מודה מאוד לעוזרי המחקר שלי טל ארדינסט

תלמידי , עומר יחזקאל. אשר סייעו לי בכישרו	 רב בעבודה על הספר, וליאור קוטלר

. ואני מודה לו מאוד, הכי	 את מפתח הענייני�, ועוזר המחקר המעולה שלי זה כמה שני�

פיקה על עבודת	 המקצועית ית ידלי	 העורכת הלשונית ולטלי פלד המתודתי א� ליהוד

  .ש צגלה למחקר בינתחומי של המשפט על תמיכתו הכספית"על ע�וכ	 למרכז, והמסורה
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הוא העיר לי הערות . עיקר הספר נכתב בעת שבני חגי החל את לימודי המשפטי�

ינה קראה בעיו	 שאי	 אמי עד. ואני מודה לו על כ�, נבונות על אחדי� מפרקי הספר

הערותיה המצוינות עזרו לי במקומות שוני� . מעמיק ממנו את החלק הראשו	 של הספר

כולל , היא היחידה שקראה את הספר כולו, אשתי, תמנע. לשפר חלק זה ולהבהירו

לא ההנאה מ	 הספר היא . לבי עליה. והעירה הערות מצוינות למכביר, הערות השוליי�

א� אחרי כל זאת . ואני אסיר תודה לה, ו שעות עבודה כה רבותשגרמה לה להשקיע ב

  . שלה... נדמה לי שהאחריות לכ� היא, נותרו שגיאות בספר

  

   2013אפריל , אריאל פורת
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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 אתמעשה עוולה בק על פי עקרונות הצדק המתק� המזיק אשר גר� לניזוק נז. המתק�

על פי גישה זו . ועל כ� חייב להשיב את מצבו של הניזוק לקדמותו, �יהשוויו� שבי� השני

בהתעל� מהשלכותיה של עשיית , הניזוקלעשות צדק בי� המזיק לבי�  מיועדי�דיני הנזיקי� 

גישת הצדק המתק� א� מחייבת שהצדק . הצדק על צדדי� שלישיי� או על החברה בכללותה

שהובילה לגר�  ,ה שביניה�יייעשה בי� המזיק לבי� הניזוק תו� התמקדות באינטראקצי

דיני הנזיקי� , על פי הגישה האחרת 1.ובהתעל� מעושר� של הצדדי� או מתכונותיה�, הנזק

 –באופ� ספציפי יותר או , להשיג יעילות כלכלית כדימיועדי� ליצור הרתעה אופטימלית 

ברתיות הכרוכות בתאונות ובכ� להגדיל את הרווחה את העלויות הח להפחיתכדי 

על פי גישה זו דיני הנזיקי� אינ� מתמקדי� ביחסי� שבי� המזיק לבי� הניזוק אלא . החברתית

  . בעיקר על מזיקי� וניזוקי� בכוח, בהשלכותיו של הכלל המשפטי על צדדי� שלישיי�

: ת בעת ובעונה אחתונורמטיביו תיא�ריותה�  –צדק מתק� והרתעה  –שתי הגישות 

, מטבע הדברי�. א� ג� לתת לה� הצדקה, שתיה� מתיימרות לתאר את דיני הנזיקי� כפי שה�

גישת הצדק , למשל. הגישות השונות עשויות להוביל לפתרונות שוני� במקרי� קונקרטיי�

שכ� צודק ביחסי�  מכיוו�המתק� עשויה להצדיק הטלת אחריות על הרשל� שגר� לנזק 

�לעומת זאת גישת ההרתעה עשויה במקרי� מסוימי� לצדד באי. ק לבי� הניזוקשבי� המזי

�במקרי� אחרי� דווקא גישת הצדק המתק� תתמו� באי. רשל�מזיק ההטלת אחריות על ה

ואילו גישת , למשל במקרי� שבה� אי� כל אש� בהתנהגותו של המזיק, הטלתה של אחריות

  .ההרתעה עשויה לחייב הטלתה של אחריות כזו

בצד , לשאו� דיני הנזיקי�על תאורטיקני� הדוגלי� בגישת ההרתעה יסכימו בדר� כלל ש

העלויות המנהליות הכרוכות  להפחתתלפיזור הנזק וא� , חתירה להרתעה אופטימלית

לעיצוב , וצריכי� לתרו�, סבורי� שדיני הנזיקי� תורמי�אחרי�  .בהפעלת� של דיני הנזיקי�

טי המטיל אחריות על הורה שהתנכר לילדו עשוי לשדר כלל משפ, למשל. ערכי� בחברה

הרואי� א� יש  2.הרתעת� של הורי� המתנכרי� לילדיה� נוס� על ,ערכי לציבור� מסר חינוכי

מתייחסי�  חלוקתישיקולי צדק . של צדק חלוקתי שיקולי�בדיני הנזיקי� כלי להגשמת 

כלל , על פי גישה כזו .ברהחב �לאופ� חלוקת� הצודקת של טובי� ונטלי� שוני� בי� פרטי

  

1   Ernest J. Weinrib, THE IDEA OF PRIVATE LAW (1995) .  
 ).1999( 69) 5(ד נג"פ, אמי�' אמי� נ 2034/98א "ע  2
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לטובת עניי� או לטובת קבוצת מיעוט מקופחת עדי� על כלל  בשיטתיותמשפטי הפועל 

שיקולי  .למצוא בדיני הנזיקי� א� יסודות של צדק גמולי אפשר, לבסו� 3.משפטי ניטרלי

גישה של צדק גמולי  .צדק גמולי מתמקדי� בחומרתה המוסרית של התנהגותו של המזיק

   4.היא זדוניתלמשל בפסיקת פיצוי עונשי כאשר ההתנהגות העוולתית תתמו� 

זה בוח� את כוח� של דיני הנזיקי� להשיג הרתעה אופטימלית הראשו� בחלק פרק ה

בסופו של פרק זה תובא ; להפחית את העלויות החברתיות הכרוכות בתאונותכ� בו

ות הכרוכות בהפעלת� של התייחסות קצרה לפיזור הנזק ולשיקול הפחתת העלויות המנהלי

והפרק השלישי בוח� , הפרק השני מציג את תפיסת הצדק המתק� לדיני הנזיקי�. דיני הנזיקי�

 . כיצד תפיסות של צדק חלוקתי עשויות לפעול במסגרת דיני הנזיקי�

  

3   TSACHI KEREN-PAZ, TORTS, EGALITARIANISM AND DISTRIBUTIVE JUSTICE (2007).  
 Ronen Perry, The Role of Retributiveראו, לדיו� מקי� ביסודות הגמוליי� של דיני הנזיקי�   4

Justice in the Common Law of Torts: A Descriptive Theory, 73 TENN. L. REV. 177 
(2006).   
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  1 פרק

  הרתעה אופטימלית 

ש אליה ישנקודת האופטימו� . 2. אופטימלית לעומת הרתעה מקסימלית הרתעה. 1

. 5. הרתעת שוק. 4. הסדרה חקיקתיתבחתירה לנקודת האופטימו� . 3. לחתור

מזיק וניזוק . 7. קואס יותר מגור� נזק אחד והתאורמה של. 6. מידע וביטוח, הרתעה

. 9. רשלנות לעומת אחריות מוגברת ומונע הנזק הזול. 8. שיש יחסי� חוזיי� ביניה�

. 11. הנזק הזול חסרונותיו של מבח� מונעבעיות נוספות של מידע ו. 10. רמת פעילות

פיצויי� לעומת . 13. אמצעי זהירות בלתי תלויי� ורציפי�. 12. מבח� השוקל הטוב

הערה על פיזור נזק . 15 ?הא� דיני הנזיקי� מרתיעי�: מהלכה למעשה. 14. ציווי

 .  ועלויות מנהליות

  אופטימלית לעומת הרתעה מקסימלית הרתעה. 1

הרתעה מקסימלית . לא הרתעה מקסימליתובקשי� ליצור הרתעה אופטימלית דיני הנזיקי� מ

מיועדת להביא את הפעילות  ,הלעומת ,הרתעה אופטימלית. מיועדת למנוע נזקי� לחלוטי�

בה מניעה נוספת של שהנזק אינה כדאית מבחינה ש, יוצרת הנזקי� לנקודת האופטימו�

   .חברתית

האחריות בגי� גר� נזקי� הייתה , עה מקסימליתאילו היו דיני הנזיקי� חותרי� להרת

בו שלדמיי� משטר משפטי  אפשר, למשל. צריכה להיות גבוהה בהרבה מזו הנוהגת היו�

. נוהגי� ברכב חייבי� לפצות את הניזוקי� בשיעור הגבוה פי עשרה מ� הנזק שלו ה� גורמי�

פיצוי היה לגבות את אפשר  ;לניזוק במלואו אי� חובה שהפיצוי יינת�במשטר משפטי כזה 

אלא שבמשטר משפטי כזה תושג . שמש את המדינה למטרות חברתיות שונותשיהיתר כמס 

את פעילות  רבהכה גבוה ייקר במידה בשיעור פיצוי . של הרתעת יתר, תוצאה בלתי רצויה

נהגי� בשביל פרמיות הביטוח שייאלצו נהגי� לשל� יהפכו את פעילות הנהיגה . הנהיגה

אלו . מטבע הדברי� יהיו אלו הנהגי� המבוססי� פחות מבחינה כלכלית. כדאית רבי� לבלתי

, שיחליטו לנהוג למרות פרמיות הביטוח הגבוהות ישקיעו ממו� רב באמצעי� למניעת נזקי�

מכא� ו ,בדר� של הפחתת סיכו� האחריות הנזיקית – שכ� הרווח שיפיקו מהשקעה כזו

א� השקעה זו עלולה להיות . מכפי שהוא כיו� יהיה רב בהרבה – הפחתת פרמיות הביטוח

  . שאינה רצויה מבחינה חברתית, השקעת יתר
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ל תועלת� ומדובר בפעילויות אשר בס� הככאשר הרתעה מקסימלית אינה מטרה ראויה  

מטרה זו אינה ראויה אפילו כאשר הסיכו� בפעילות שבה מדובר הוא לחיי . גדולה מעלות�

א� ". יש למנוע תאונות דרכי� בכל מחיר"עות אמירות כי לא אחת נשמ. אד� ולבריאות�

א� מחיר , מניעת תאונות באופ� מוחלט אפשרית. אמירה כזו אינה משקפת את המציאות

בהנחה . את פעילות הנהיגה אפשר שהמדינה תאסור בחוק, למשל. המניעה יהיה יקר מדי

יש אינו חושב שהמדינה אלא שא. לא תהיינה עוד תאונות דרכי�, במלואושחוק זה ייאכ� 

יש לשל� הוא ויתור מוחלט שצריכה לחתור למניעה מוחלטת של תאונות דרכי� א� המחיר 

איש א� אינו חושב שהמדינה צריכה להשקיע את כל המשאבי� . על פעילות הנהיגה

איש אינו מעוניי� שהמדינה . העומדי� לרשותה במניעת תאונות דרכי� או תאונות אחרות

, הונה בתשתיות דרכי� לש� הפחתת סיכוני התאונות ולא תשקיע דבר בחינו�תשקיע את כל 

א� בחיינו הפרטיי� איננו נוהגי� באופ� העולה בקנה אחד ע� חתירה . בתרבות ובבריאות

היינו , לא היינו יוצאי� לטיולי�, אילו נהגנו כ�. למניעה מוחלטת של סיכוני התאונות

מעדיפי� לבלות את כל ימינו ולילותינו בסביבה הביתית  והיינו, נמנעי� מלנהוג במכוניותינו

  ). א� כי תאונות בבית א� ה� סכנה נפוצה(המוגנת באופ� יחסי 

נשאלת השאלה מהי נקודת האופטימו� , הרתעה מקסימלית אינה מטרה ראויהשמאחר 

  . אליה יש לחתורש

  אליה יש לחתורשנקודת האופטימו� . 2

קלברזי את  גוידועל דיני הנזיקי� הציע  העשרי�במאה באחד הספרי� החשובי� שנכתבו 

נקודת : אליה יש לחתורהחברתית שלש� הגדרת נקודת האופטימו�  הזאתהנוסחה 

 5.היא הנקודה שבה ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� הוא הנמו� ביותרהאופטימו� 

� את העלויות בתוכה לא רק את עלויות התאונות אלא א שהיא משקללתהחשוב בהגדרה זו 

עלויותיה של  �שני סוגי העלויות ה. לש� מניעת� של תאונות נושאת בה�שהחברה 

כ� תגדל הרווחה החברתית מ� הפעילות , וככל שס� עלויות זה יקט�, הפעילות יוצרת הנזקי�

  . שבה מדובר

ה� . לגו� ולרכוש, עלויות התאונות מבטאות את העלות החברתית של נזקי התאונות

עלויות המניעה מבטאות את . כגו� נזקי� סביבתיי�, א� נזקי� לחברה בכללותהכוללות 

המשאבי� , למשל. העלות החברתית שבמניעת תאונות ובהפחתת חומרת פגיעת�

 צמצו�הימנעות מפעילות או . המושקעי� באמצעי בטיחות ה� חלק מעלויות המניעה

  

5   GUIDO CALABRESI, THE COSTS OF ACCIDENTS 26–31 (1970).  
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 :ה תסייע בהבהרת הדברי�דוגמה פשוט .עלות של מניעת תאונות י�מבטא ה�היקפה א� 

לשנה כנזקי� שנגרמי�  100נניח שבנקודת ההתחלה פעילות מסוימת גובה מחיר של 

הפחתת הפעילות : באחת משתי דרכי� 50� להפחית נזקי� אלו ל שאפשרעוד נניח . בתאונות

ואילו עלות� של אמצעי , 30עלותה של הפחתת הפעילות היא . או נקיטת אמצעי זהירות

נקיטת , הפחתת הפעילות ונקיטת אמצעי הזהירות ה� פעולות חלופיותא� . 20א הזהירות הי

זאת מכיוו� שהפחתת פעילות תוריד את ס� . הפחתת הפעילותעדיפה על  אמצעי הזהירות

ואילו נקיטת אמצעי זהירות תוריד ס� זה  ,)50+30( 80�עלויות התאונות ועלויות המניעה ל

השקעה של , )נקודת ההתחלה( 100� ואלו קטני� מ, 80�קט� מ 70�שמאחר ). 50+20( 70�ל

  . באמצעי זהירות תביא את הפעילות שבה מדובר לנקודת האופטימו� 20

 �ה. רק ערכי� ממוניי� ות לאעלויות מניעת� כוללוהתאונות  עלויותיש להבהיר ש

ת עלויות התאונות ועלויו. כאב ופגיעה ברגשות, כולל סבל אנושי, כל עלות שהיא ותכולל

א� בדוגמה הנדונה , למשל. �לפי העלות למי שנושא בה, באופ� סובייקטיבי ותמניעת� נמדד

א� למזיק בכוח המסוי� , 10יתה מתבטאת בעלות של יהפחתת הפעילות לאד� הממוצע ה

נטית לקביעת נקודת האופטימו� ולא ווהאחרונה היא הרל, 30מתבטאת בעלות של  הייתה

  . הראשונה

  הסדרה חקיקתית בהאופטימו� חתירה לנקודת . 3

דר� אחת להגיע לנקודת האופטימו� היא באמצעות הסדרה חקיקתית ריכוזית של פעילויות 

על פי דר� זו המחוקק קובע מהי נקודת האופטימו� ומנסה להשיג אותה . יוצרות נזקי�

אפשר , למשל 6.לעמוד בסטנדרטי� של זהירות שהוא קובע בכוח חיוב המזיקי�באמצעות 

 80חליט שנקודת האופטימו� באשר למהירות הנסיעה במקו� מסוי� היא ימחוקק הש

 80מהירות נסיעה של  ,על פי גישת המחוקק. ש ולאסור נסיעה במהירות גבוהה יותר"קמ

נסיעה במהירות של  ,תה המטרהילו זו הי – תפחית למינימו� את עלויות התאונותלא ש "קמ

עלויות . עלויות מניעת�את עלויות התאונות ו אלא את –יתה עדיפה יש למשל ה"קמ 10

ואילו עלויות המניעה מבטאות  ,התאונות כוללות את הנזקי� שנגרמי� בתאונות דרכי�

לרבות אבד� הרווחי� שהיה אפשר להפיק , בעיקר את בזבוז הזמ� הנובע מנסיעה אטית

  ). וא� את בזבוז הדלק( אלמלא בוזבז הזמ�

יוקר החקיקה והעלות הגבוהה של . סרונות אחדי�אלא שהסדרה חקיקתית לוקה בח

אחד א� לענייננו חסרונה המרכזי הוא שהיא אינה מביאה כל . חיסרו� אחד ה�אכיפתה 

  

6  CALABRESI, id., at 95–129 .  
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ייתכ� שא�  לפיכ�. כקבוצה בכוח לנקודת האופטימו� אלא את כל המזיקי� בכוח י�מזיקמה

א נקודת ש הי"קמ 80מהירות של , יש לקבוע מהירות נסיעה אחידה לכל הנהגי�

אלו , למשל(ש "קמ 90א� למעשה יש נהגי� שנקודת האופטימו� שלה� היא . האופטימו�

ואילו לאחרי� נקודת , )או אלו שזמנ� יקר יותר, הנוהגי� ברכבי� חדשי� ומשוכללי�

המחוקק אינו יכול לקבוע סטנדרטי� שוני� של התנהגות . ש"קמ 70האופטימו� היא רק 

ועל כ� אי� לו יכולת להביא כל אחד מה� לנקודת , ותלכל נהג ונהג מסיבות מובנ

להתגבר על  יש בה כדישתידו� להל� , ריכוזית לא, הרתעת שוק. האופטימו� המיוחדת לו

  . סרו� מרכזי זה של ההסדרה החקיקתיתיח

  הרתעת שוק . 4

 – או כפי שכינה אותה קלברזי, דר� חלופית לחתירה לנקודת האופטימו� היא הרתעת השוק
הרתעת  7).הרתעה ספציפית בפיוהמכונה , להבדיל מההרתעה הריכוזית(רתעה הכללית הה

 8.עלויות המניעה שלה�בישא בס� כל נזקי פעילותו ויהשוק מבוססת על כ� שכל מזיק 
שכ� הוא שנושא בו , כל מזיק ינסה כמיטב יכולתו להפחית ס� זה למינימו�, כשכ� הדבר

אחת , בשתי דרכי� חלופיות 50� ל 100� חית את נזקיו מא� המזיק יכול להפ, למשל. במלואו
הוא יבחר בזו , והוא נושא במלוא העלויות והנזקי�, 30והאחרת שעלותה  20שעלותה 
חשוב . 80או  100על פני  70שכ� יעדי� לשאת בס� של נזקי� ועלויות מניעה של , הראשונה

העלויות יוחדות לו ולא את המזיק בחשבו� את עלויות המניעה המ יביאלשי� לב שבדר� זו 
ס� מדובר בהפחתת וא� , לכל מזיק יכול שתהיה נקודת אופטימו� אחרת. הממוצעות

טוב מצב שבו כל מזיק מוצא את נקודת האופטימו� שלו  ,ועלויות מניעת� תאונותהעלויות 
  . מצב שבו נקודת האופטימו� נקבעת באופ� אחיד לכל המזיקי�מ

משמש ה� לתיאור נזק במוב� , וא� בהמש�, כא�" נזק" שהמונחבשלב זה יש להבהיר 
בדר� כלל התנהגותו יוצרת הסיכו� של המזיק . וה� לתיאור תוחלת נזק של המילה המקובל

. קיומה קיימת הסתברות מסוימת שייגר� נזק שבגללאלא , אינה גורמת לנזק בוודאות
א� , למשל. לת הנזקהיא תוח אפשר שייגר�הנזק ש בשיעורההסתברות לגר� הנזק  מכפלת

תוחלת הנזק , 1,000שייגר� נזק של  10%התנהגותו של המזיק קיימת הסתברות של  בגלל
100�להפחית לאפס בעלות הפחותה מ אפשרא� את תוחלת הנזק . 100של התנהגותו היא  ,

כ� יהיה . תוחלת הנזק לאפס לידי הפחתתחיובו של המזיק לשאת במלוא הנזק שייגר� יביא 

  

7   CALABRESI, id., at 68–94.  
שאינה תלויה באש� , לטתאו מוח, באחריות מוגברת אפואבמינוח המשפטי המקובל מדובר    8

, על אחריות מוגברת. וא� שאינה מופחתת עקב הגנות כאלו או אחרות העומדות לניזוק
 . 8סעי�  ראו להל�, והשוואתה לאחריות בגי� רשלנות
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תוחלת ששיעורה יהיה כשיעור זיק יראה לנגד עיניו סיכו� של אחריות משפטית משו� שהמ
לו להשקיע את  מוטבויבי� ש) 100�הפחותות מ(ישווה אותה לעלויות המניעה , )100(הנזק 

   9.אחריות המשפטיתלהסתכ� ב ולאעלויות המניעה 
לפועל  והיא מיועדת לתת ,הרתעת שוק מתייחסת לפעילות יוצרת הנזקי� כאל מוצר

ברמתה , שהבחירה בפעילות כדי. במסגרתה תמריצי התנהגות יעילי� למניעת נזקי�
הפעילות לשאת בעלות " צרכ�"צרי� , ובאמצעי הזהירות להפחתת נזקיה תהיה אופטימלית

החלטתו א� לנהוג או לא , א� נוהג ברכב נושא במלוא נזקי נהיגתו. החברתית המלאה שלה
� א� יחליט לנהוג אות וסימ� הוא שהתועלת שלו בנהיגה רבה שכ, לנהוג תהיה אופטימלית

הנהג שנושא במלוא נזקי פעילותו א� יחליט על רמת נהיגה . מעלותה החברתית
הנהג שנושא במלוא נזקי נהיגתו א� ישקיע באופ� , לבסו�. כלומר כמה לנהוג, אופטימלית

100� יפחיתו את נזקיו מ 10א� בלמי� חדשי� שעלות� , למשל. אופטימלי באמצעי זהירות 
הוא לא  30א� א� עלות הבלמי� היא , מכוניתובהוא ירכוש את הבלמי� ויתקינ� , 80�ל

  . בשני המקרי� החלטתו תהיה יעילה ותקרב אותו לנקודת האופטימו�. יעשה כ�
הרתעת השוק מבוססת על ההנחה . תנאי להרתעת שוק יעילה הוא העדר החצנות

או , מנזקי התאונותכאשר חלק . זוהי הנחת ההפנמה. פעילותושהמזיק נושא במלוא נזקי 
ומי שנושא בה� הוא צד , אינ� מופנמי� במלוא� על ידי המזיק, חלק מעלויות המניעה

בהתקיי� החצנה לא מובטח שתמריציו של המזיק יהיו יעילי� וכי . מתקיימת החצנה, שלישי
מנזקי  20%�שא המזיק רק ביא� בדוגמה האחרונה י, למשל. תושג הרתעה אופטימלית

שכ� א� שהשקעה זו יעילה מבחינה חברתית , במניעת נזקי� 10הוא לא ישקיע , נהיגתו
א� לעומת ). 20%x 20(בלבד  4� היא מועילה למזיק ב, 20� בהפחיתה את עלויות התאונות ב

קיי� , כגו� שהמדינה מסבסדת אמצעי זהירות מסוימי�, זאת חלק מעלויות המניעה מוחצנות
א� , דלעיל הבדוגמ. במניעת נזקי�, יעילה לא, חשש הפו� והוא שהמזיק ישקיע השקעת יתר

שכ� , 30הוא לא יהסס לרכש� א� א� עלות� היא , מעלות הבלמי� 50%�המזיק נושא רק ב
  .20 ששיעור�בלבד ויחסו� לעצמו אחריות לנזקי�  15שא בגינ� בעלות של יהוא י

  מידע וביטוח, הרתעה. 5

התאונות ועלויות מניעת� תספק למזיק תמריצי התנהגות  עלויותאה במלוא שנשי כדי
על עלויות אמצעי הזהירות וכ� על השפעת� , צרי� שיהיה לו מידע על נזקי פעילותו ,יעילי�

, מתוחכ� דיו א� הוא למשל, לעתי� יהיה למזיק מידע כזה. של אמצעי� אלו על הנזקי�

  

במקרי� . בדר� כלל יצירת סיכו� כרוכה בסיכוני� לנזקי� בגדלי� שוני� ובהסתברויות שונות   9
היא ס� המכפלות של הנזקי� השוני� שאפשר שייגרמו  אלו תוחלת הנזק של ההתנהגות

על ההבחנה בי� ניטרליות לסיכו� לבי� . הדיו� כא� מניח ניטרליות לסיכו�. בהסתברות גרימת�
  . 15שנאת סיכו� ואהבת סיכו� ראו להל� סעי� 
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בדר� כלל נוהג ברכב יתקשה לדעת א� רכישת  ,למשל. ולעתי� לא יהיה לו מידע כזה
שכ� לא יהיה ברור לו א� רכישת� , הבלמי� החדשי� המוצעי� למכירה כדאית לו או לא

סיכו�  בסוג זה של מקרי�. ועלויות מניעת� או תגדילאת תקטי� את ס� עלויות התאונות ו
בני משפחתו  האחריות שיושת על המזיק וכ� הסיכו� לשאת בנזקיו העצמיי� או בנזקי

לקיומו של ביטוח תפקיד חשוב בהספקת המידע  א�. הקרובי� יתמר� אותו לאסו� מידע
  . החסר 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.יהיו לו די תמריצי� להפחית סיכוני� ולהקטי� את פוטנציאל הנזק של פעילותו
או " הנחת העדר תביעות"מת� ב, לעתי� חברת הביטוח תספק לו תמריצי� חלקיי� כאלה

שני מנגנוני� המיועדי� למנוע אדישות של המבוטח לגר�  –" השתתפות עצמית"חיובו בב
� מסירי� את החשש שלמבוטח לא יהיו די תמריצי� אול� מנגנוני� אלו אינ – נזקי�

ג� א� לא , שכ� מרבית הנזקי� שיגרו�, את ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� להפחית
  . מוחצני� לחברת הביטוח המבטחת אותו, כול�

במקרי� רבי� דווקא קיומו של ביטוח , האדרב. לעתי� קרובות מתח זה מדומהשאלא 
תה ימחבל בה מכיוו� שהוא פותר למבוטח את בעיית המידע שהי ואיננומשפר את ההרתעה 

פרמיות הביטוח מגיבות כראוי א� , הביטוח משפר את הרתעתו של המזיק. ביטוחה לולאלו 
נניח למשל שהמבוטח . לאמצעי הזהירות שנוקט המזיק או להפחתת רמת פעילותו המזיקה

ולהפחית את עלויות  10ל בדוגמה הקודמת אכ� יכול לרכוש בלמי� חדשי� בעלות ש
את ס� עלויות התאונות ועלויות  מפחיתהשכ� היא , רכישת הבלמי� רצויה. 20�התאונות ב

שכ� לא היה , שהמבוטח לא היה רוכש את הבלמי� רבבלעדי ביטוח היה חשש . מניעת�
, א� לעומת זאת הנוהג ברכב מבוטח. 20�יודע שבכ� יפחית את סיכו� אחריותו הנזיקית ב

בפרמיית הביטוח א� ירכוש את  20הוא יזכה בהנחה של , הביטוח תחרותי דיו ושוק
חברת הביטוח תהא . יתקינ� במכוניתו ויוכיח לחברת הביטוח שאכ� כ� עשה, הבלמי�

יעבור המבוטח לחברת הביטוח , שא� לא תעשה כ�, חייבת לית� לו את ההנחה האמורה
  . המתחרה שתציע לו הנחה כזו

טוח אינ� מגיבות לכל אמצעי הזהירות הננקטי� אלא רק לאלו פרמיות הבי, אמת
ולכ� לא תמיד  ,שוק הביטוח אינו תמיד תחרותי, בנוס�. הניתני� להוכחה לחברת הביטוח

חברות , לבסו�. מופחתת פרמיית הביטוח בהתאמה להפחתת נזקי הפעילות המבוטחת
ד לנקודה שבה עלותו של ביטוח ממיינות את המבוטחי� לפי מידת הסיכו� הגלומה בה� ע

מקרי� בלפיכ� . מיו� מדוקדק יותר לא תצדיק את הרווח שינבע מכ� לחברת הביטוח
א� במקרי� רבי� אחרי� . הביטוח אינו מסייע להרתעה ולעתי� א� מחבל בה מסוימי�

  

 ,א� כי במקרי� מסוימי� המשפט הפלילי והסיכו� של אבד� חיי� או של פגיעות פיזיות קשות   10
  .ישמשו להרתעה א� בלעדי הסיכו� של נשיאה בעלויות כספיות, למבוטח או למשפחתו
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יכול הוא שהביטוח מחזק את ההרתעה בספקו מידע למבוטח על השפעת� של האמצעי� 
  .על נזקי פעילותו, למניעת נזקי� לנקוט

   קואס יותר מגור� נזק אחד והתאורמה של. 6

הדיו� עד כה הניח במשתמע שקיי� גור� אנושי אחד לנזק אשר עשוי להיות בעל יכולת 

תוצאה של  הואגר� נזק  שברגילאלא . עלויות מניעת�את את עלויות התאונות ו להפחית

 התאונות דרכי� ה� תוצאקרובות לעתי� . ה בי� שתי פעילויות אנושיות או יותריאינטראקצי

. או בי� שתי פעילויות של נהיגה ה בי� פעילות הנהיגה לבי� פעילות ההליכהישל אינטראקצי

יה שבי� יהאינטראקצ תשימוש במוצרי� פגומי� ה� תוצאמנזקי� הנגרמי� , לכ� בדומה

הנזק , וניזוק � מזיקמיבכל מקרה שבו קיי, למעשה. פעילות הייצור לבי� פעילות הצריכה

ה בי� פעילות המזיק מצד אחד לבי� פעילות הניזוק מ� הצד יהוא תוצאה של אינטראקצי

המטרה של הפחתת עלויות  מתי תקוד�השאלה המתעוררת במקרי� אלו היא . האחר

או אולי  ?כאשר הניזוק נושא בו ?כאשר המזיק נושא בנזק – יותר התאונות ועלויות מניעת�

התשובה שנת� קלברזי לשאלה זו היא שמונע הנזק  ?ו בדר� כלשהיכאשר ה� מתחלקי� ב

השוקל "מונע הנזק הזול ביותר לדברי קלברזי הוא . הזול ביותר הוא שצרי� לשאת בנזק

את עלויות  להפחיתכלומר זה שנמצא בעמדה הטובה ביותר לשקול כיצד , "הטוב ביותר

א� לפני שנדו� בכללי . צאות שקילתוויכול לפעול על סמ� תו, עלויות מניעת�את התאונות ו

תוצג בקצרה , האחריות השוני� ובהשפעת� האפשרית על העלות החברתית של תאונות

  . שהכרתה חיונית להמש� הדיו�, קואסשל ) האמיתה( אורמהתֵ ה

מאמר פור� , שלימי� זכה בפרס נובל לכלכלה, )Coase(קואס  רונלדפרס�  1960בשנת 

�דועה כהי בו הוצגה האמיתהשדר� Coase Theorem , לפרקי� ואשר מהווה את התשתית

, כאשר עלויות עסקה ה� אפס" ,על פי התאורמה 11.ניתוח הכלכלי של המשפטשוני� של ה

משמעות ". בחלוקת הזכאויות ההתחלתית בחברהתושג התוצאה היעילה כלכלית בלי תלות 

 –ת עלויות ונטול ה� חוזיותת יוהתקשרו ,דהיינו –הדבר לעניינו היא שבהעדר עלויות עסקה 

את עלויות התאונות ואת עלויות  להפחיתהכלל המשפטי לא ישפיע על השגתה של המטרה 

להמחיש את תוקפה של התאורמה נניח שעדרי הבקר  כדי. זו תושג כ� או אחרת: המניעה

: שתי דרכי� למנוע את הנזק קיימות. לחוואי 100של הבוקר גורמי� נזקי� בשיעור של 

. 20או גידור העדרי� על ידי הבוקר בעלות של  40ר החווה על ידי החוואי בעלות של גידו

דהיינו זו שתביא להפחתת ס� עלויות התאונות , נקל לראות שדר� המניעה היעילה כלכלית

ימנע הבוקר  ,א� אי� לצדדי� כל עלויות עסקה. היא שהבוקר ימנע את הנזק, ועלויות מניעת�

  

11   Ronald Coase, The Problem of Social Costs, 3 J. L. ECON 1 (1960).  
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בשאלה א� הכלל המשפטי הוא כזה המטיל אחריות נזיקית על את הנזק בלא כל תלות 

ההסבר . הבוקר או שאינו מטיל עליו אחריות כלשהי ומותיר את הנזק על כתפיו של החוואי

א� תוטל אחריות על הבוקר הוא יעדי� כמוב� למנוע את הנזק בעלות של : לכ� הוא פשוט

שג� א� לא תוטל אחריות על א� המעניי� הוא . 100 ששיעורהלשאת באחריות  ולא 20

 שאפשרבמניעת הנזק כפי  40 החוואילא ישקיע , יוותר על כתפיו של החוואייוהנזק , הבוקר

 ,במניעת הנזק 20 הבוקר על פיו ישקיעשאלא יכרות חוזה ע� הבוקר , לסבור ממבט ראשו�

ר וא� כדי לממ� את הקמת הגד 40�ל 20ששיעורו נע בי� החוואי ישל� לבוקר סכו� כלשהו 

 בדר�כ� לשני הצדדי� יהיה אינטרס ברור שהנזק יימנע ו, הבוקרלהותיר רווח כלשהו בידי 

, שבלי תלות בכלל המשפטי תושג התוצאה היעילה כלכלית, מכא�. הזולה ביותר האפשרית

  . וזאת כאמור בהנחה שאי� לצדדי� כל עלויות עסקה

. � עלויות העסקה ה� אפסלכלל המשפטי יש כמוב� השלכות חלוקתיות ברורות ג� א

, בדוגמת הבוקר והחוואי כלל של העדר אחריות הוא כלל המעדי� בוקרי� על פני חוואי�

הוא  ,א� האחריות מוטלת על הבוקר, כ�ו. ואילו כלל של אחריות יוצר העדפה הפוכה

הוא  ,הנזק נותר על כתפי החוואי א� לעומת זאתו ,לש� מניעת הנזק 20ישא בעלות של יש

אלא שהבדל זה . הבוקרעל ידי  תוק�א� א� בפועל , לפחות לש� הקמת הגדר 20יא שיוצ

ועניי� , הבדל זה נוגע לחלוקת העושר בחברה. בי� שני הכללי� אינו נוגע ליעילות הכלכלית

  . נושא אחר לחלוטי� הואזה 

התקשרות חוזית בי� מזיק בכוח לבי� ניזוק . בעול� המציאות יש תמיד עלויות עסקה

א� במקו� הבוקר  לכ�. ולעתי� קרובות אי� כל סיכוי שתתממש, ח היא יקרה בדר� כללבכו

עלויות העסקה בי� הצדדי� יהיו גבוהות , בהתאמה, והחוואי נציב בדוגמה נהג והול� רגל

שכ� הנהג אינו , קשה לדמיי� כריתת חוזה בי� הנהג לבי� הול� הרגל טר� גר� הנזק. דומא

שהול� הרגל אינו יכול לדעת מי יהיה  כפי, ויהרגל שיינזק על יד יכול לדעת מי יהיה הול�

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 המשפטיותתלויה ב, 40או  20בעלות של , ימנע את הנזק

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 

לומר וודאי שאי� עוד , הוא הכלל היעיל שיביא להרתעה אופטימלית – העדר אחריות

לפיכ� בעול� שבו יש עלויות  12.כלל המשפטיבתושג בלא תלות  שהיעילות הכלכלית

  

של מצבי� שבה� ג� המזיק וג� הניזוק יכולי� למנוע את הנזק ולשאלה  משחקי� לניתוח תורת   12
 Massimo ראו, או א� לשיווי משקל יעיל, ל יציבאיזה כלל משפטי יביא לשיווי משק

D’Antoni & Avraham Tabbach, Least-Cost Avoidance and Partial Compensation 
(unpublished manuscript).  
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השגתה של , וקיימות אינטראקציות בי� שני שחקני� או יותר אשר גורמות לנזקי�, עסקה

  .יעילות כלכלית תלויה בקיומו של כלל אחריות יעיל

  מזיק וניזוק שיש יחסי� חוזיי� ביניה�. 7

עלויות המניעה שלו את והמשפטית יכול לגלגל את עלויות אחריותו  כל מקרה שבו המזיק

ולמסקנה שהצדדי� יגיעו לתוצאה היעילה  תאורמה של קואסעשוי להחזיר אותנו ל, לניזוק

מסקנה זו תלויה במקרי� רבי� בשאלה א� לצדדי� . כנו של הכלל המשפטיובלא תלות בת

אותנו ממסקנה  ורחיקיפערי מידע ביניה� צדדי� ובעיקר קיו� אצל ההעדר מידע . מידע מלא

  .הדוגמה הבאה תמחיש את הדברי�. שכ� השגת מידע כרוכה בעלויות עסקה, זו

. 20ליצר� היא  ווכי עלות מניעת, 100 שתוחלתונניח שמוצר שמייצר היצר� גור� נזק 

, �בהנחה של מידע מלא לשני הצדדי, במקרה זה. 40עוד נניח כי עלות המניעה לצרכ� היא 

. במניעת הנזקי� 20את היצר� להשקיע  וה� כלל של אחריות וה� כלל של העדר אחריות יביא

א� . ברור ונדמה שאינו דורש הסבר 20התמרי� שלו להשקיע  ,א� תוטל אחריות על היצר�

היצר� יעדי� לשפר את . ג� א� לא תוטל אחריות על היצר� הוא יפעל באותו האופ� ממש

20�לייצר מוצר אשר יעלה לצרכ� ב ולאלגלגל עלות זו לצרכ� ו 20המוצר בהשקעה של  

. בעלויות מניעה בהמש� הדר� 40א� שיאל� אותו להשקיע , פחות מ� המוצר המשופר

את  אינ� משנות 20�במניעת הנזק והעלאת המחיר ב 20מנקודת מבטו של היצר� השקעת 

, יש להניח שהיצר�. העסקהאת רווחיו של הצרכ� מ�  ותובה בעת מגדיל, רווחיו פר יחידה

או למכור ) 13א� השוק אינו תחרותי(יותר פר יחידה  להרוויחיוכל , בעקבות מניעת הנזקי�

  . ובכל מקרה להגדיל את רווחיו, מוצרי� רבי� יותר

המסקנה משתנה א� יש פערי מידע בי� הצדדי� באופ� שבו הצרכ� אינו יודע להערי� 

א� הצרכ� חושב שהמוצר המשופר שווה  לכ�. משופרכראוי את התועלת שיפיק מ� המוצר ה

של העדר אחריות יעדי� במשטר משפטי , )40�ולא ב(יותר מ� המוצר המקורי  10�לו רק ב

הוא יעדי� להותיר את המוצר במצבו המקורי ולמכור . במניעה 20היצר� שלא להשקיע 

ר שבו היה מוכר את מ� המחי) מידת התחרותיות בשוק לפי( 20עד  10� אותו במחיר הנמו� ב

. רכישת המוצר המשופרמעסקה זו טובה מבחינתו הצרכ� יהיה משוכנע ש. המוצר המשופר

מאחר . דר� אפשרית למנוע התנהגות לא יעילה זו של היצר� היא להטיל עליו אחריות

  . הוא יפעל ביעילות למניעת�, שהיצר� במקרה זה יהיה צפוי לשאת בנזקי המוצר במלוא�

  

ומאחר שהשקעה זו מגדילה את שווי , במניעה 20א� השוק אינו תחרותי יוכל היצר� להשקיע    13
� א� הקט� מ( 20� הגבוה מ, וכל לגבות פר יחידה סכו� נוס�הוא י, 40�המוצר בשביל הצרכ� ב

40.(  
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  עומת אחריות מוגברת ומונע הנזק הזול רשלנות ל. 8

הטלת אחריות על מונע הנזק הזול ביותר  ,עד כה עולה כי כאשר יש עלויות עסקה האמורמ� 

עלויות התאונות ועלויות  להפחתתשכ� היא שתביא , היא שתיצור הרתעה אופטימלית

וא מונע א� המזיק ה: התפיסה הכלכלית של הרשלנות מבוססת על רעיו� זה ממש. מניעת�

   .ויביא להטלת אחריות עליו "רשלנות"כישלונו למנוע את הנזק יוגדר , הנזק הזול

הקרויה על שמו , התפיסה הכלכלית של הרשלנות מתמצית בנוסחת הרשלנות הכלכלית

המזיק מוגדר  ,על פי הנוסחה 14.בפסק די�שטבע אותה , של השופט האמריקאי לרנד הנד

תוחלת מ� ההפחתה ב הנמוכ) B(שלו  )או עלויות המניעה( רשל� א� עלות אמצעי הזהירות

מכפלה של הנזק  :כ� תוחלת הנזק מוגדרת. עקב נקיטת� של אמצעי הזהירות יגר�שתהנזק 

)L ( בהסתברות התרחשותו)P .( נניח למשל שאפשר לנקוט אמצעי זהירות אחד שעלותוB 

. וטל עליו אחריות נזיקיתיוגדר המזיק רשל� ות B<PLא� . ולהפחית את תוחלת הנזק לאפס

לא יוגדר המזיק רשל� , B>PLכלומר , א� לעומת זאת עלויות המניעה גדולות מתוחלת הנזק

איו� האחריות הנזיקית על פי נוסחת לרנד הנד מתמר� את  15.ולא תוטל עליו אחריות נזיקית

חלת המזיק להקטי� את תוחלת נזקיו כאשר עלויות המניעה הנדרשות לש� כ� נמוכות מתו

המזיק יעדי� לשאת בעלויות המניעה ולא . עקב השקעת� של עלויות המניעה תופחתהנזק ש

  . להסתכ� באחריות משפטית שתוחלתה כתוחלת הנזק האמורה

הציג בכתביו משנות , האבות המייסדי� של הניתוח הכלכלי של המשפטמ, פוזנררד 'ריצ

ע� זאת הוא הציע  16.נוהגי�נוסחת לרנד הנד כמשקפת את דיני הרשלנות ה את השבעי�

  

14   U.S. v. Carroll Towing Co., 159 F. 2d 169 (1947).  
הניסוח הכלכלי המדויק יותר הוא שהמזיק יוגדר רשל� א� עלות המניעה השולית שלו גבוהה    15

שקיע במניעת לפיכ� המזיק יוגדר רשל� א� השקל הנוס� שהיה מ. מהפחתת הנזק השולית
, 1פרק  ,בחלק ב עניי� זה יורחב ויובהר להל�. הנזק היה מקטי� את תוחלת הנזק ביותר משקל

  .2סעי� 
16   Richard A. Posner, A Theory of Negligence, 1 J. LEGAL STUD. 29, 29–34 (1972) .אכ� ,

 343/74 א"עראו למשל . נוסחת לרנד הנד נקלטה ה� בפסיקה האמריקאית וה� בישראלית
 498) 2(ד נח"פ, .י.מ' חמד נ 5604/94א "ע; )1976( 141) 1(ד ל"פ, עיריית חיפה' נ גרובנר

' רביד נ 7794/98א "דנ ;)1995( 102) 1(ד מט''פ, אמסל�' סבג נ 3124/90א "ע; )2004(
החברה ' ל נ"עיזבו� המנוח מיכאל אטינגר ז 140/00א "ע; )2003( 721) 4(ד נז"פ, קליפורד
א "דנ; )2004( 486) 4(ד נח"פ, מ"ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלי� בע לשיקו�

" מגדל" 10064/02א "ע; )29.8.2010, פורס� בנבו( מלול' חיפה נ�ח כרמל"בי  4693/05
 שפירא' דוביצקי נ 1700/10א "רע ;)2005( 13) 3(ד ס"פ, אבו חנא' מ נ"חברה לביטוח בע

ושל הגישה , לניתוח מעמיק של מקומה של נוסחת לרנד הנד). 20.5.2010, פורס� בנבו(
לביקורת על הגישה הכלכלית , בפסיקתו של בית המשפט העליו� הישראלי, הכלכלית בכלל
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יתה יה, ולא רק למזיק, שיפור חל במקרי� שבה� ג� לניזוקה. להכניס בה שיפור חשוב

יש לבחו� מי מ� , טע� פוזנר, במקרי� אלו. יכולת למנוע את הנזק בעלות הנמוכה מתוחלתו

יו את ולהטיל על, יותר הזולבדר� ההיה יכול למנוע את הנזק  – ניזוקהמזיק או ה – י�יהשנ

כלל  17.כ� יתומר� מונע הנזק הזול יותר לפעול למניעת הנזק. מלוא נטל הנשיאה בנזק

היותו של  .אחריות זה הוא כלל אחריות של רשלנות ע� הגנת אש� תור� כהגנה מלאה

   .הנזק על כתפיו ומותיר אתבעל אש� תור� מגדיר אותו הניזוק מונע הנזק הזול יותר 

כלל של אחריות מוגברת . ב כלל של אחריות מוגברתאל מול כלל של רשלנות ניצ

כלל של אחריות מוגברת ע� על פי  .משמעו שעל המזיק מוטלת אחריות בלא תלות באשמו

האחריות תוטל על המזיק אלא א� הניזוק הוא מונע הנזק  ,הגנת אש� תור� כהגנה מלאה

ר אותו בעל אש� תור� א� כא� יכולתו העדיפה של הניזוק למנוע את הנזק תגדי. הזול יותר

  . ותביא להותרת הנזק על כתפיו

כלל של אחריות ה� ו כלל משפטי של רשלנות ע� הגנת אש� תור� כהגנה מלאהה� 

על פי  .מספקי� לכאורה תמריצי התנהגות יעילי� מוגברת ע� הגנת אש� תור� כהגנה מלאה

� יהיה למונע הנזק וכ, האחריות תוטל על מי שמניעתו את הנזק זולה יותר, שני הכללי�

ההבדל בתוצאה בי� שני הכללי� יתבטא במצב שבו שני . הזול תמרי� למנוע את הנזק

, לפי כלל הרשלנות, במקרה זה. הצדדי� אינ� יכולי� למנוע את הנזק בעלות נמוכה ממנו

. ואילו לפי כלל האחריות המוגברת יישא המזיק בנזק, הנזק ייוותר על כתפיו של הניזוק

זאת . צאות שונות אלו של החלת הכללי� שניה� מספקי� תמריצי התנהגות יעילי�למרות תו

ה� שלמניעת הנזק בי�  זהה� המזיק וה� הניזוק לא יפעלו במקרה , מכיוו� שכ� או אחרת

זו א� התוצאה היעילה . שכ� עלות המניעה גדולה מ� הנזק, לאשעתידי� לשאת בו ובי� 

: ה� מביאי� לתוצאות חלוקתיות שונות, י� יעילי�יש לשי� לב שא� ששני הכלל. כלכלית

 18.וכלל של אחריות מוגברת עדי� לניזוקי� ,כלל של רשלנות עדי� למזיקי�
 שיש חשיבות� ההוא מתעל� מ, ראשית :אלא שניתוח זה הוא פשטני מדי בכמה מובני�

הוא מתעל� מבעיות , שנית ;של הצדדי� פעילות�על רמת  תו של הכלל המשפטיהשפעל

המידע שיש לבתי המשפט באשר ליכולת המניעה של הצדדי� וא� לבעיות המידע שיש 

  

תאוריה פוזיטיבית וביקורת : יסוד ההתרשלות בעוולת הרשלנות" יולהצעת חלופה ראו רונ� פר
  ).2008( 351לח  משפטי�" נורמטיבית

17 Posner, supra note 16, at 33.  
 Guido Calabresi & Jon T. Hirschoff, Towards a, ראו על ההשוואה בי� הכללי� השוני�   18

Test for Strict Liability in Torts, 81 YALE L.J. 1055 (1972); Richard A. Posner, Strict 
Liability: A Comment, 2 J. LEGAL STUD. 205, 210 (1973) .  
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הניתוח מניח קיומ� של אמצעי זהירות חלופיי� , שלישית ;לצדדי� עצמ� על יכולות אלו

ולעתי� (ורציפי�  בלתי תלויי�במקרי� רבי� אמצעי הזהירות ה�  אול�, ובינריי�

  .ני� אלו ביתר פירוטיבחנו עניייבסעיפי� הבאי� ). 19משלימי�

  רמת פעילות. 9

. כלל של רשלנות אינו נות� למזיק תמריצי� נאותי� לפעול ברמת פעילות אופטימלית

והנזקי�  ,במשטר משפטי של רשלנות רמת הפעילות של המזיק תהיה גבוהה מ� האופטימו�

   20.כלל של אחריות מוגברת פותר בעיה זו. שיגרו� יהיו רבי� מדי

 הירשו�, עו� אשתמש בדוגמה דומה לזו ששימשה את קלברזייהט להמחיש את כדי

פה וש� מתיזה גצי� אשר גורמי�  לאחרתנניח שרכבת הנוסעת מנקודה אחת  21.ופוזנר

הנזקי� שנגרמי� . לשרפות בשדותיה� של החקלאי� הממוקמי� סמו� למסילת הברזל

להתקי� על הקטר  נקיטת אמצעי זהירות היאבוהדר� 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

בסעי� המחשה למקרה שנדו�  היאדוגמה זו . מוגברת לא תמנע חברת הרכבות את הנזק

  

אמצעי זהירות משלימי� ה� כאלו אשר האפקטיביות שלה� תלויה ברמת הזהירות שנוקט    19
 . 12סעי�  לדיו� באמצעי זהירות בלתי תלויי� ורציפי� ראו להל�. הצד השני

 Stevenהמאמר הקלסי אשר מנתח את בעיית רמת הפעילות במשטר משפטי של רשלנות הוא    20
Shavell, Strict Liability Versus Negligence, 9 J. LEGAL STUD. 1 (1980) . לניתוח נוס� של

 Stephen G. Gilles, Rule-Based Negligence and the Regulation of Activityהנושא ראו 
Levels, 21 J. LEGAL STUD. 319 (1992) . דיויד גילה ואהוד גוטל הראו כי במצבי� מסוימי�

כאשר המזיק : כלל של רשלנות עלול לגרו� למזיק לנקוט רמת פעילות נמוכה מ� האופטימו�
הוא עלול , יודע שברמת פעילות מסוימת יהיה עליו לנקוט אמצעי זהירות למניעת הנזק

. להיוותר ברמת פעילות נמוכה מ� האופטימו� רק כדי שלא יחויב בנקיטת אמצעי הזהירות
David Gilo & Ehud Guttel, Negligence and Insufficient Activity: The Missing Paradigm 

in Torts, 108 MICH. L. REV. 277 (2009) . אברה� טבח ויעקב נוסי� הראו כי במצבי� רבי�
כ� ה� . אי אפשר לקבוע את רמת הזהירות האופטימלית במנותק מרמת הפעילות האופטימלית

להביא לתוצאות הפוכות מאלו שאפשר לכאורה הראו כי טעויות בפסיקת הפיצויי� עלולות 
 Avraham ראו. פיצוי גבוה מדי עלול להביא לעתי� לרמת פעילות גבוהה מדי, למשל; לצפות

Tabbach & Jacob 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, supra note 18, at 1073, note 66; Posner, supra note 18.  
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אול� . זיק וה� הניזוק אינ� יכולי� למנוע את הנזק בעלות הקטנה ממנובו ה� המש 22,הקוד�

את הרכבת לארבע  א� תפעיל ייתכ� שחברת הרכבות יכולה להקטי� את רמת פעילותה

הורדת רמת הפעילות של הרכבת תפחית את הנזקי� . נסיעות ביו� במקו� חמש נסיעות ביו�

א� למרות זאת ייתכ� , טולת עלויותהורדת רמת הפעילות אינה נ. 20�כלומר ב, 20%�ב

 10,23נניח שעלותה של הורדת רמת הפעילות היא , למשל. שהיא כדאית מבחינה כלכלית

בהנחה שירידת הרווחי� . והיא תתבטא מנקודת מבטה של חברת הרכבות בירידה ברווחיה

יעילות כלכלית מחייבת שהרכבת , משקפת את העלות החברתית של הורדת רמת הפעילות

במשטר משפטי של רשלנות אי� לצפות שחברת . סע ארבע פעמי� ביו� במקו� חמשתי

 בהתקיי�, לא תוריד אותהשתוריד את רמת פעילותה ובי� שהרכבות תעשה כ� מכיוו� שבי� 

אמצעי , כזכור. צפויה לשאת באחריות כלשהי לנזקי החקלאי� איננהכלל של רשלנות היא 

�ועל כ� אי, היה יקר מדי –מכשיר למניעת גצי�  התקנת –הזהירות שיכלה הרכבת לנקוט 

  . רשלנות בבחינתנקיטתו אינה 

והיא לא עשתה  10בהוצאה של  20�חברת הרכבות להפחית נזקי� ב לו יכלה, לכאורה

תה מתמרצת אותה להוריד את רמת יהטלת אחריות עליה בגי� רשלנות הי. היא התרשלה, כ�

בתי . יה אחריות במשטר משפטי של רשלנותלמרות זאת ברגיל לא תוטל על. פעילותה

נקיטת אמצעי �להבדיל מאי –הורדת רמת פעילות �המשפט אינ� רואי� בדר� כלל באי

ד לדעת א� וקשה מא: הסיבה העיקרית לכ� היא בעיות מידע 24.משו� רשלנות –זהירות 

. תהעלו מזה שליתה מפחיתה נזקי� בשיעור גבוה יהורדתה של רמת פעילות במקרה נתו� ה

 ואפשרלהערי� את עלותו  שאפשר, קל הרבה יותר לדעת א� נקיטת אמצעי זהירות מוגדר

   25.תה מוצדקת מבחינה כלכליתיהי, לדעת כיצד היה משפיע על רמת הנזקי�

הורדה יעילה של רמת פעילות עניינה בקושי �הטלת האחריות בשל אי�לאי אחרתסיבה 

א� חברת . הפעילות לבי� הנזק שנגר� הורדת רמת�להוכיח את הקשר הסיבתי שבי� אי

, יתה נשאלת השאלהיה ,תה מוגדרת רשלנית על שלא הורידה את רמת פעילותהיהרכבות הי

יתה ישרפה נמנעת א� חברת הרכבות ההייתה הא� , שרפה הבכל מקרה ומקרה שבו נגרמ

 בלבד 20%תה יהי, בכל מקרה ומקרה, ההסתברות לכ�. מקיימת רמת פעילות אופטימלית

יתה נוסעת ארבע פעמי� ביו� במקו� ימ� השרפות היו נגרמות ג� א� הרכבת ה 80%שכ� (

  

  .18ש "לעיל הטקסט הנלווה לה   22
  . כי רבי� מ� הנוסעי� בנסיעה שבוטלה יוכלו לנסוע באחת מארבע הנסיעות האחרות, למשל   23
  .Gilles, supra note 20לדיו� ראו    24
 & Tabbachלטענה שלעתי� אי אפשר לקבוע רמת זהירות במנותק מרמת הפעילות ראו    25

Nussim, supra note 20.  
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לא  26,בהנחה שבתי המשפט אינ� מטילי� במקרי� מעי� אלו אחריות הסתברותית). חמש

היה להוכיח על פי עוד�  אי אפשרשכ�  ,יתה מוטלת בדוגמת הרכבת אחריות נזיקיתיה

  . שבי� הרשלנות לבי� הנזק הסתברויות את הקשר הסיבתי העובדתי

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 . הוכחתו של הקשר הסיבתי העובדתי שבי� התנהגותו של המזיק לבי� הנזק

וגברת תישא חברת הרכבות במלוא נזקי השרפות בלא כל תלות בשאלה א� של אחריות מ

חברת הרכבות  קיימה ובלא תלות בשאלה א� הנזק המסוי� היה נגר� אילו ,התרשלה או לא

היא תישא  ,א� לא תוריד חברת הרכבות את רמת פעילותה. רמת פעילות אופטימלית

היא תישא  ,ה לארבע נסיעות ביו�וא� תוריד את רמת פעילות, 100באחריות לנזקי� של 

את רמת פעילותה לארבע נסיעות  תורידלפיכ� חברת הרכבות . 80באחריות לנזקי� של 

 20הפחתת אחריות בשיעור של ( 10שכ� הורדה כזו ברמת הפעילות תניב לה רווח של , ביו�

  ). 10ונשיאה בעלות הורדתה של רמת הפעילות בשיעור של 

ת מוגברת לא תתמר� את הניזוק לשנות את פעילותו שלו אחריו. א� אליה וקו� בה

נניח למשל שהדר� היעילה למנוע את נזקי השרפות אינה  27.כאשר שינוי זה יעיל כלכלית

ייתכ� , למשל. הורדת רמת הפעילות של הרכבת אלא שינוי בפעילות� של החקלאי�

את מידת חשיפת� שהחקלאי� יכולי� לשנות את סוג הגידולי� בשדותיה� באופ� שיפחית 

 בשלמוצדק מבחינה כלכלית  אפשר שיהיהא�  ,שינוי זה אינו נטול עלויות. לנזקי שרפות

הימנעות� של החקלאי� משינוי סוג הגידולי� לא יוגדר אש� תור� . סיכוני השרפות

על כ� . הורדת רמת הפעילות של הרכבת לא תוגדר רשלנות�מסיבות דומות לאלו שבגינ� אי

ולא יהיה לה� , של אחריות מוגברת יזכו החקלאי� בפיצוי מלא על נזקיה�במשטר משפטי 

לעומת זאת במשטר משפטי של רשלנות . כל תמרי� לשנות את סוג הגידולי� בשדותיה�

, רשלנות של הרכבת במניעת הנזקי� בהעדר, במשטר כזה. תמריצי החקלאי� יהיו שוני�

בשל כ� יהיה לה� תמרי� לשנות את . יושת נטל הנשיאה בנזקי� על כתפיה� של החקלאי�

. אופי הגידולי� א� שינוי זה יפחית את נזקיה� בשיעור גבוה מ� העלות הכרוכה בשינוי

  . בדר� זו תושג התוצאה היעילה כלכלית

שאלה א� בסופו של דבר משטר משפטי של רשלנות עדי� על משטר משפטי של ל

ייתכ� שא� יש . תשובה החלטית י�א, אחריות מוגברת מנקודת מבט של יעילות כלכלית

לבי� השפעה על רמת ) אחריות מוגברת(לבחור בי� השפעה על רמת פעילותו של המזיק 

  

  .3פרק , חלק ג ראו להל�   26
27  Posner, supra note 18, at 207.  
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 כ� יהיה א� יש מקו� לסברה. עדיפה ההשפעה הראשונה, )רשלנות(פעילותו של הניזוק 

רבי� מ� המקרי� שבה� הניזוק , שהמקרי� שבה� המזיק הוא בעל יכולת מניעה טובה יותר

משטר משפטי של אחריות מוגברת בי� דר� אחרת היא לבחור . הוא בעל יכולת טובה יותר

השוואת היתרו� שיש להשפעתו של כלל האחריות  על פי, לבי� משטר משפטי של רשלנות

ליתרו� שיש להשפעתו של כלל הרשלנות , המוגברת על רמת פעילותו של המזיק מצד אחד

  . בסוג הפעילות המסוימת שבה מדובר ,רעל רמת פעילותו של הניזוק מצד אח

  הנזק הזול  בעיות נוספות של מידע וחסרונותיו של מבח� מונע. 10

מקרי� רבי� המטרה של הפחתת ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� תקוד� א� האחריות ב

  . הנזק הזול לא תוטל דווקא על מונע

לעתי� התועלת : של מקרי�ללמוד על סוג מיוחד כזה  הקוד� אפשר שבפרקמ� הדיו� 

שתצמח ממת� תמריצי� לצד אחד להוריד את רמת פעילותו תעלה על התועלת שתצמח 

הטלת אחריות על , כשכ� הדבר. יותררבי� ממת� תמריצי� לצד השני לנקוט אמצעי זהירות 

הנזק הזול עשויה לקד� טוב יותר את המטרה של  הצד הראשו� בלא תלות בהיותו מונע

 בשורות הבאות יוצגו מקרי� נוספי� שבה� מבח� מונע. ות הכרוכות בתאונותהפחתת העלוי

  . הנזק 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� קוגניטיביי� בגלל י�יפעל להפחתת הנזק

ג� א� . תאונות הנגרמות ממוצרי� פגומי� מדגימות סוג זה של מקרי�. כ�לפעול לש� 

יש , לא יזכה בפיצוי בגי� נזקיו –הנזק הזול  מונע הואועל כ�  –הצרכ� שמתרשל בשימוש 

, הנזק הזול אפילו א� אינו מונע ,לעומתו ,היצר�. להניח שלא אחת יתרשל ויגרו� נזק לעצמו

, וא� תוטל האחריות עליו יפעל למניעת נזקי�, � במידענהנה מיתרו� ברור על פני הצרכ

לא במקרה שיטות  28.לצרכני� רשלני� שאפשר שייגרמוובכלל זה למניעת אות� הנזקי� 

אינ� מכירות בהגנת אש� תור� ליצר� של , ובכלל� שיטת המשפט הישראלית, משפט רבות

   29).אלא במצבי� של הסתכנות מרצו� או רשלנות רבתי(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 בנזקי�יא� , אפשרות שאחד מה�

  

28   Calabresi & Hirschoff, supra note 18, at 1062.  
אפשר לטעו� שעלויות מידע ג� ה� . 1980–�"התש, לחוק האחריות למוצרי� פגומי� 4סעי�    29

להיות מוגדר  עשוי הוא לא, ולכ� א� לצד אחד יש עלויות מידע גבוהות, חלק מעלויות המניעה
, הוא אפוא צר יחסית" מונע נזק זול"השימוש שלי בביטוי . מונע הנזק הזול בשל כ� בלבד

 . ואפשר כמוב� להרחיבו
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ניקח . עשויות להמחיש סוג זה של מקרי�, לאו דווקא מוצרי� פגומי�, הנגרמות ממוצרי�

. אשר יש בה סיכוני� שאינ� ניתני� למניעה בהווהלדוגמה יצר� תרופות המייצר תרופה 

יכול שיהיה טע� בהטלת . שכ� תועלתה עולה על נזקיה, התרופה אינה בגדר מוצר פגו�

לא הוא וא� לא  –הנזק הזול בהווה  שאינו מונעפי מכיוו� שא� על  ,אחריות על היצר�

ת אחריות עליו תספק הטל. 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�. למשל עשויה לתרו� לכ�

הטלת אחריות נזיקית עליו עשויה , ל התחרות כאמצעי לשיפור התרופהבאפקטיביות ש

  30.להועיל
ואילו  ,לבטח מפני נזקיה ואפשר ,בסוג המקרי� השלישי פעילות אחד הצדדי� מאורגנת

יכולת הביטוח נותנת לצד  31.ולכ� קשה לבטח מפני נזקיה ,פעילות הצד השני אינה מאורגנת
32.ידע והופכת אותו למועמד טוב לנשיאה בנזקשפעילותו מאורגנת עדיפות בהשגת מ

 

הא� עדי� להטיל . בה� הולכי רגל נפגעי� ממחישות סוג זה של מקרי�שתאונות דרכי� 
בלא תלות בשאלה מי ? אחריות לנזקי תאונות אלו על הולכי הרגל או על הנוהגי� ברכב

לשרת טוב יותר  הטלת אחריות על הנהגי� עשויה, יותר הזולדר� עשוי למנוע את הנזקי� ב
, הטע� לכ� הוא שנהיגה. את המטרה של הפחתת ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת�

א� האחריות תוטל על הנוהגי� . פעילות מאורגנת הניתנת לביטוח היא, להבדיל מהליכה
בשוק תחרותי תשק� פרמיית הביטוח את הסיכו� שיוצר  33.יש להניח שירכשו ביטוח, ברכב

נקיטת אמצעי זהירות הניתני� להוכחה לחברת הביטוח ואשר . הולכי רגל הנוהג ברכב כלפי
הפחתת פרמיית הביטוח שתיגבה מ� ידי מפחיתי� את סיכוני הפגיעה בהולכי הרגל תביא ל

לעומת . הפחתת הפרמיה תספק לנהג מידע ותית� לו תמריצי� יעילי� להפחתת נזקי�. הנהג
אי� להניח שפרמיית , לבטח מפני נזקיה אפשר וג� א�, זאת הליכה אינה פעילות מאורגנת

בו הולכי שקשה לדמיי� מצב . הביטוח תגיב להתנהגויות של הולכי רגל המפחיתות נזקי�

  

30   Calabresi & Hirschoff, supra note 18, at 1063 . ע� זאת טעמי� אחרי� עשויי� לשכנע שלא
בארצות הברית מה  בשנות השמוני� אותר, אכ�. יות על יצרני� במקרי� מעי� אלולהטיל אחר

שהביא להפסקת ייצור� של מוצרי� רבי� ושנבע לדעת אחדי� , "משבר הביטוח"שכונה 
 George Priest, The Current Insurance Crisis, 96ראו . מהרחבת יתר של אחריות היצרני�

YALE L. J. 1521 (1987) .מ� הזמ� האחרו� לצמצ� מאוד את אחריות� הנזיקית של  לקריאה
 A. Mitchell Polinsky & Steven Shavell, The Uneasy Case for Productהיצרני� ראו 

Liability, 123 HARV. L. REV. 1437 (2010) .  
פעילות היא מאורגנת כאשר המשתתפי� בה פועלי� על פי אמות מידה אשר א� מי שנמצא    31

  . עילות יכול להבחי� בה�מחו� לפ
32   CALABRESI, supra note 5, at 247–8, 252–3 .  
33   CALABRESI, id..  
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מכיוו� שקשה לוודא את מידת הזהירות , שאו בפרמיה נמוכה יותרירגל זהירי� י
אינה ההבחנה בי� פעילות מאורגת לפעילות ש 34.דושבהתנהגות� אלא בעלות גבוהה מא

למי מבי� שני הצדדי� עדיפות על פני הצד האחר  לקביעהאלא כלי עזר  אפואמאורגנת אינה 
וביכולתו להפחית עקב כ� את ס� עלויות , ביטוח כשקיי�, בהשגת מידע על הנזקי� שיגרו�

  35.התאונות ועלויות מניעת�
יהיו ת לעתי� קרובו, הנזק הזול שא בנזק מונעיג� א� במקרי� רבי� טוב שי, לבסו�

. הנזק הזול על פי קטגוריות של מקרי� ולא בכל מקרה ומקרה בנפרד מונע בהגדרתיתרונות 
 מונעכ שמאופיי�כאשר אחריות מוטלת על מי : יתרו� אחד הוא החיסכו� בעלויות התדיינות

הנזק  מונעהוא אי� בית המשפט הד� במקרה נדרש לבחו� בכל מקרה ומקרה מי , הנזק הזול
הנזק הזול על פי  הגדרת מונע. נוס� הוא יצירת ודאות לצדדי� לפני מעשהיתרו� . הזול

שא בנזק בלא תלות יקטגוריות 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 הזול  הזול על פי קטגוריה הוא א� מונע הנזק שרבי� המקרי� שבה� מי שמוגדר מונע
  . במקרה הקונקרטי

  מבח� השוקל הטוב. 11

 36.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 

לראות בו  אפשר. שר נדונו בשני הסעיפי� הקודמי�א, הנזק הזול ביישומו של מבח� מונע

. קלברזי והירשו� בוא� ראו  שזאתונראה , הנזק הזול וריאציה משוכללת למבח� מונע

את עלויות  להפחיתנמצא בעמדה הטובה ביותר לשקול כיצד מי אשר השוקל הטוב הוא 

חריות על השוקל הטלת א. התאונות ועלויות מניעת� ויכול לפעול על סמ� תוצאות שקילתו

  

מיו� הולכי רגל לפי מידת . מעקב אחרי הולכי הרגל הוא יקר וא� גור� לפגיעה בפרטיות   34
כגו� שקשישי� , ייתיות מבחינת צדק חלוקתיהסיכו� שבהליכת� עלול א� להביא לתוצאות בע

שכ� אפשר שהקשישי� והנכי� , ונכי� ייאלצו לשאת בפרמיות גבוהות יותר מצעירי� ובריאי�
חשש אחרו� זה קיי� א� א� , אמנ�. יוגדרו על ידי חברות הביטוח בעלי פוטנציאל סיכו� גבוה

לא שהליכה היא פעולה בסיסית א. נהגי� ימוינו לפי מידת הסיכו� שבנהיגת� בלא כל מגבלות
וגביית פרמיות גבוהות בגינה מקשישי� ומנכי� היא בעייתית יותר מגביית , יותר מנהיגה

כ� אפשר לאסור בחוק על חברות ביטוח למיי� מבוטחי� . פרמיות גבוהות כאלו בגי� נהיגה
ות מידה אלא שלגבי הליכה יהיה לחברות הביטוח קשה למצוא אמ, לפי אמות מידה מעי� אלו

 . חלופיות יותר מאשר לגבי נהיגה
ויש בו כדי להצדיק , הנפרד משיקול ההרתעה, היכולת לבטח מפני נזקי� היא שיקול עצמאי   35

  . 15עניי� זה יידו� להל� סעי� . הטלת אחריות על המבטח הזול יותר
36   Calabresi & Hirschoff, supra note 18, at 1060 .  
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לעתי� השוקל הטוב . עלויות מניעת�את את עלויות התאונות ו להפחיתהטוב תתמר� אותו 

א� לעתי� יגיע למסקנה שאחר יכול , הזולדר� שהוא שיכול למנוע את הנזק ב יגיע למסקנה

 לגרו� שמונע, א� יתומר� כראוי, זה עשוי השוקל הטובכבמקרה . לעשות זאת טוב ממנו

הנזק הזול כדי שזה  השוקל הטוב יעביר למשל מידע למונע. ימנע את הנזק הנזק הזול

א יצר� ידוגמה למקרה מעי� זה ה. אותו לעשות כ�" ישחד"האחרו� יפעל למניעת הנזק או 

   .כ� להנחות אותו כיצד להיזהר כראויבו, שבכוחו לספק אזהרות על סיכוני המוצר לצרכ�

שאלה א� היה ה על פינותיו כשוקל טוב ולא תכו על פייוגדר ככזה " השוקל הטוב"

על . לפי קטגוריות של מקרי� אפואמבח� השוקל הטוב פועל . שוקל טוב במקרה הקונקרטי

א� הוא בדר� כלל השוקל הטוב , פיו האחריות לנזק יכול שתוטל על יצר� התרופות למשל

מניעה להכיר אמנ� אי� . ג� א� במקרה הקונקרטי היה הצרכ� השוקל הטוב יותר, יותר

. המקרה הבודד סמ�א� ג� אלו יוגדרו בקטגוריות של מקרי� ולא על , בחריגי� לכלל

, ייתכ� שייקבע שהצרכ� הוא שוקל טוב יותר כאשר מדובר בסוג מסוי� של תרופות, למשל

  . א� לא כ� כאשר מדובר בסוגי תרופות אחרי�

תוצאות השקילה ה� אמות יכולת השקילה הטובה יותר והיכולת לפעול על סמ� , כאמור

לעתי� לצד הראשו� תהיה עדיפות על . המידה להטלת האחריות לפי מבח� השוקל הטוב

ולצד האחר תהיה עדיפות באשר ליכולת לפעול על , הצד האחר באשר ליכולת השקילה

היכולת לפעול על את במקרי� אלו יש לשקלל את יכולת השקילה ו. סמ� תוצאות השקילה

במקרה . קבוע מי מבי� שני הצדדי� הוא בסופו של דבר השוקל הטוב יותרפי תוצאותיה ול

 ,שבו לצד הראשו� יכולת שקילה טובה א� מסקנתו ההכרחית תהיה שהצד האחר, הקיצוני

אחריות ההטלת , לעשות כ� לויכול לפעול למניעת נזקי� אלא שאי� לו דר� לגרו�  ,ורק הוא

שכ� , ועילתאחר אולי הטלת אחריות על הצד לעומת זאת ה 37.על הצד הראשו� לא תועיל

  . תמר� אותו לפעולהיאיו� האחריות הנזיקית ש ייתכ� על א� יכולתו המוגבלת לשקול

מבח� השוקל הטוב מקד� יעילות כלכלית למרות בעיות המידע שתוארו בשני הסעיפי� 

לות שהורדת רמת הפעיהאפשרות בחשבו�  תובאבבחירת השוקל הטוב , ראשית. הקודמי�

לפיכ� אי� מניעה . עלויות מניעת�את את עלויות התאונות ו תפחיתשל המזיק או הניזוק 

להבדיל (שהשוקל הטוב יוגדר ככזה א� א� אי� ביכולתו לנקוט אמצעי זהירות יעילי� 

, הבחירה בשוקל הטוב תושפע מפערי המידע שבי� הצדדי�, שנית). משינוי רמת פעילות

מזו בעל יכולת שקילה טובה לעתי� קרובות הרב יותר יהיה בעל המידע א� טבעי ששהרי 

א� החשש שאחד מ� הצדדי� יהיה . הנזק הזול יותר ג� א� האחר הוא מונע, האחר של

 יש בו כדי, לנהוג בחוסר רציונליות אפואהאחר ועלול מחשו� לכשלי� קוגניטיביי� יותר 

  

א� , היצר� יודע שבמקרה נתו� הדר� היחידה להקטי� את הנזקי� היא על ידי הצרכ�, למשל   37
  . הוא כבר עשה כל שיכול לעשות כדי לגרו� לצרכ� לנהוג כ�
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כי יחליט שלא לעשות דבר  ג� א� השוקל הטוב, שלישית. להשפיע על הגדרת השוקל הטוב

למשל  ואפשר, יהיה לו תמרי� לפתח דרכי מניעה עתידיות, למסקנה שכ� יעיל הגיע

בחשבו� מי שיכול לפתח דרכי  יובאעל כ� בבחירת השוקל הטוב . שקיע במחקר ופיתוחשי

הצד שפעילותו מאורגנת , רביעית. מניעה בעתיד ולא רק מי שיש לו דרכי מניעה בהווה

לבטח מפני נזקיה באופ� שפרמיות הביטוח שלו יושפעו מאמצעי הזהירות  ואאפויכול 

  . יוגדר לעתי� קרובות שוקל 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�  ההפחתה המרבית של ס� עלויות התאונות ועלויות

כל אחד מ� הכללי� . של העדר אחריות או של רשלנות, המסורתיי� של אחריות מוגברת

�מבח� השוקל הטוב מבקש להימנע מאי. במצבי� מסוימי� יעילות�באיהמסורתיי� לוקה 

 מ�על ס, מי מ� הצדדי� יבצע טוב יותר, בקטגוריות של מקרי�, ישירותיעילות זו ובוח� 

ומשית עליו את נטל , את התפקיד של הפחתת עלויות התאונות ועלויות מניעת�, תכונותיו

  . הנשיאה בנזק

להסביר באמצעותו  אפשרע� זאת . מבח� השוקל הטוב לא אומ� בפסיקה במפורש

החקיקה הקיימת במדינות אפשר ש. דוקטרינות משפטיות שונות כמו ג� הסדרי� חקיקתיי�

המסדירה את אחריות� של יצרני� בגי� תאונות ממוצרי� , שראלובכלל זה בי, שונות

 יהיההעדר חובת זהירות אפשר שג� . מוצדקת על פי מבח� השוקל הטוב תהיה ,פגומי�

   38.מוצדק במצבי� מסוימי� על פי מבח� השוקל הטוב

     אמצעי זהירות בלתי תלויי� ורציפי�. 12

משטר משפטי של , ר� כהגנה מלאהמשטר משפטי של אחריות מוגברת ע� הגנת אש� תו

שיש  כול� אש� תור� כהגנה מלאה וא� מבח� השוקל הטוב מניחי� הגנת רשלנות ע�

לתמר�  כדיועליו להטיל את מלוא האחריות לנזק  –מזיק או ניזוק  –לבחור בצד אחד בלבד 

אלא שבמקרי� רבי� הפתרו� האופטימלי הוא לספק תמריצי התנהגות לשני . אותו לפעולה

הטע� לכ� הוא שלא אחת אמצעי הזהירות של המזיק ושל . הצדדי� בעת ובעונה אחת

בדר� כלל ה� המזיק וה� הניזוק יכולי� להשפיע על סיכו� גר� . הניזוק אינ� חלופיי�

בעת ובעונה אחת ללא תלות באופ� התנהגותו של וא� יעיל ששניה� יפעלו לש� כ� , הנזקי�

ור לכ� שה� הנוהגי� ברכב וה� הולכי הרגל ינקטו נראה שיש לחת, למשל 39.הצד השני

  

  .ג.2סעי� , 2פרק , חלק ב להל�   38
39   ROBERT COOTER & THOMAS ULEN, LAW & ECONOMICS 341–2 (5th ed., 2008); STEVEN 

SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 182–9 (2004); RICHARD A. 
POSNER, THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 240–4 (§§ 6.8–6.11) (8th ed., 2011).   
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טוב שהיצר� ינקוט אמצעי� להפחית , לכ� בדומה. אמצעי זהירות ויפחיתו את סיכוני הנזק

  . א� טוב ג� שהצרכ� ינקוט אמצעי זהירות מצדו, את סיכוני המוצר

כלל של אחריות מוגברת הניחה שאמצעי הזהירות ה� לכלל של רשלנות  תהשווא

בפועל במקרי� . נקיטתו�הבחירה היא בי� נקיטת אמצעי זהירות מסוי� לבי� אי: י�בינרי

 ,)כמה רמות אפשריות של זהירות קיימותאו לפחות (רבי� אמצעי הזהירות ה� רציפי� 

והשקעה במניעה מוצדקת עד , במוב� זה שכל שקל המושקע במניעה מפחית את הנזק

נוהג ברכב מפחית , למשל. ת את הנזק בשקללנקודה שבה השקל הבא שיושקע במניעה יפחי

כ� תקט� , ככל שיפחית ממהירותו: את תוחלת הנזק של נהיגתו באופ� רצי�בדר� כלל 

  . תוחלת הנזק

איזה משטר משפטי יספק תמריצי התנהגות יעילי� למזיק ולניזוק במקרי� שבה� שני 

בלתי תלויי� זה  ה�וכאשר אמצעי הזהירות שלה� , הצדדי� יכולי� לפעול להפחתת הנזק

. לפיו במקרה של נזק כל צד נושא במחציתושנניח שקיי� משטר משפטי ? רציפי�ו בזה

במשטר כזה כל צד המשקיע במניעת . במשטר משפטי כזה תמריצי הצדדי� לא יהיו יעילי�

א� המזיק יכול למנוע  ,למשל. מחצית התועלת של השקעתו שהיאנזקי� מפיק מכ� תועלת 

שכ� השקעה כזו תפחית את , הוא לא יעשה כ�, חצי בהשקעה של שקלנזק של שקל ו

ולכ� שני הצדדי� לא , שיקול דומה יפעל על הניזוק. אגורות בלבד 75אחריותו בשיעור של 

  . במניעת נזקי� היעיל השקעהישקיעו 

. דר� אפשרית לפתור את בעיית תמריצי הצדדי� במצבי� אלו היא הטלת מס פיגוביאני

, כל מי שפעילותו גורמת לנזקי�על  מושת 40,הקרוי על ש� הכלכל� פיגו, נימס פיגוביא

תוצאה זו תושג א� במקו� . הפעילותמלוא נזקי וכולל את , ואחת היא א� מזיק הוא או ניזוק

במצב כזה . גבה ממנוילפצות את הניזוק ישל� המזיק למדינה את דמי הנזק שגר� כמס שי

שכ� כל אחד מה� יזכה במלוא , במניעת נזקי� עה יעילההשקה� המזיק וה� הניזוק ישקיעו 

שכ� הוא ייהנה , המזיק ישקיע עתה שקל במניעת נזק של שקל וחצי. התועלת של השקעתו

   41.מערכת תמריצי� זהה תפעל א� על הניזוק. מהפחתת הנזקי� שלה יגרו� במלואה

שר יספק המשטר המשפטי א אפואמהו . מוטל מס פיגוביאני אי�בעול� המציאות 

בעת ובעונה  כאשר שני הצדדי� יכולי� לפעול למניעת נזקי� י�תמריצי התנהגות אופטימלי

 )42כהגנה מלאה או חלקית(ע� או בלי הגנת אש� תור�  – שכלל של רשלנות מתברר? אחת

  

40   ARTHUR C. PIGOU, THE ECONOMICS OF WELFARE (4th ed., 1932).  
�זהו רעיו� ה   41double liability : ראוRobert Cooter, Unity in Tort, Contract, and Property: 

The Model of Precaution, 73 CAL. L. REV. 1 (1985).  
לטיעו� בעד עדיפות להגנת אש� תור� מלאה במקו� זו החלקית הנוהגת במרבית המדינות ראו    42

Oren Bar-Gill & Omri Ben-Shahar, The Uneasy Case for Comparative Negligence, 5 
AM. L. ECON. REV. 433 (2003).  
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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  ,למשל 43.ובהנחה שאי� בעיות מידע לצדדי� או לבית המשפט, )פעילות

בהנחה שהניזוק אינו : תמריציו של המזיק להיזהר ה� יעילי� ,רשלנות בלי הגנת אש� תור�

. תוחלת� משיעורוע בעלות הנמוכה יכול למנ שהיהשא המזיק במלוא הנזקי� יי, מתרשל

בשל כ� יהיה למזיק תמרי� להשקיע במניעת נזקי� עד לנקודה שבה השקל הנוס� שישקיע 

תמריציו לפעול למניעת הנזק יהיו יעילי� , אשר לניזוק. יפחית את הנזקי� בשקל אחד

ו לו יגרמישא בכל הנזקי� שיהוא י ,יעילה התנהגותו של המזיקשכאשר מכיוו� שהוא ידע 

נשיאה שיורית זו בנזקי� תגרו� לו להשקיע במניעת� עד . על ידי המזיק שלא ברשלנות

שני הצדדי� יפעלו וכ�  ,לנקודה שבה השקל הנוס� שישקיע יפחית נזקי� אלו בשקל

   44.להפחתת ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� ביעילות

  פיצויי� לעומת ציווי. 13

פיצויי� : שות� של בתי המשפט בדונ� בתביעות נזיקיותשתי תרופות עיקריות עומדות לר

במרבית התביעות  46.ואילו ציוויי� ה� צופי פני עתיד 45,פיצויי� ה� צופי פני עבר. וציוויי�

ותרופת הפיצויי� היא היחידה , שכ� הנזק כבר אירע, הנזיקיות ציוויי� אינ� רלוונטיי�

 –י� ה� הדוגמה הטובה ביותר לכ� ודיני המטרד –אול� קיימי� מקרי� . הבאה בחשבו�

שלבית המשפט יש אפשרות לשקול א� לית� צו ולמנוע נזקי� עתידיי� או שמא לאפשר 

 .למעוול לגרו� את הנזק א� לחייבו בפיצויי� לאחר שיארע
הבחירה בי� צו לבי� פיצויי� נדונה באחד המאמרי� הקלסיי� בניתוח הכלכלי של 

קלברזי ומלמד מציעי� ארבעה כללי�  47.ואברה� מלמדמאמר� של גוידו קלברזי , המשפט

  

43   Cooter & Ulen, supra note 39, at 342–7; Shavell, supra note 39, at 182–9.  
44   Cooter & Ulen, supra note 39, at 342–4; Shavell, supra note 39, at 185–6.  
  .3סעי� , 3פרק , להל� חלק ג ראו. א� כי לעתי� תיתכ� פסיקת פיצויי� בגי� נזקי� עתידיי�   45
לחוק למניעת  2ראו למשל סעי� . י� שאירעו בעברא� צווי� לתיקו� נזק אפשר שיינתנוא� כי    46

 .1992–ב"התשנ, )תביעות אזרחיות(מפגעי� סביבתיי� 
47   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. מזה הוסיפו ושכללו את הכללי� שהציעו קלברזי ומלמד מאוחרי�

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 
(2004); Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, Pliability Rules, 101 MICH. L. REV. 1 
(2002); Gideon Parchomovsky & Alex Stein, Reconceptualizing Trespass, 103 NW. U. 
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המקרה המרכזי (עיקריי� שבאמצעות� אפשר להסדיר את התחו� של דיני המטרדי� 

 1כלל (שני הכללי� הראשוני� ). שבאמצעותו ה� מדגימי� את טענת� הוא של גר� זיהו�

מהותית לחיות דהיינו לקרב� זכאות , מתייחסי� למצב שבו הזכאות ניתנת לקרב�) 2וכלל 

מתייחסי� למצב שבו הזכאות ניתנת ) 4וכלל  3כלל (ושני הכללי� האחרוני� , ללא זיהו�

כל אחת מ� הזכאויות ניתנת להגנה באחת . דהיינו למזה� זכאות מהותית לזה�, למזה�

וכלל  2כלל (כלל אחריות  באמצעותאו ) 3וכלל  1כלל (כלל קנייני  באמצעות: משתי דרכי�

ל כלל קנייני משמעה שאיש אינו רשאי ליטול את הזכאות מבעליה בלא הגנה ש). 4

ועל כ� א� היא תופר הוא יהיה זכאי לקבל צו מבית המשפט שיג� על זכאותו מפני , הסכמתו

הגנה של כלל אחריות משמעה שאפשר ליטול את הזכאות מ� הזכאי א� בלא . המפר

הטבלה שלהל� מציגה בתמצית את . א� יש לפצות אותו בגי� הפגיעה שנגרמה לו, הסכמתו

  :ארבעת כללי האחריות

  אופי ההגנה בעל הזכאות 

  כלל קנייני  קרב�  1

  כלל אחריות  קרב�  2

  כלל קנייני  מזה�  3

  כלל אחריות  מזה�  4

כדי להשיג יעילות כלכלית לא , נקודת המוצא היא שכאשר עלויות עסקה ה� נמוכות

א� כי יש לכ� השלכות חלוקתיות (זה� או לקרב� למ, משנה למי ניתנת הזכאות מלכתחילה

שכ� או אחרת הצדדי� יסדירו , כפי שעולה מ� התאורמה של קואס, הטע� לכ� הוא). כמוב�

 48.א� אכ� ראוי למנוע אותו, את יחסיה� באופ� שהנזק יימנע בדר� הזולה ביותר האפשרית

ברר במקרה נתו� שעלויות א� ית, א� הכלל יקבע כי לקרב� זכאות לחיות בלא זיהו�, למשל

יסכימו הצדדי� ביניה� שהקרב� ירשה , המניעה של המזה� גבוהות מ� הנזק של הקרב�

. ובתמורה ישל� לו המזה� סכו� כס� אשר יכסה לפחות את נזקיו, למזה� להמשי� לזה�

אפשר להסתפק בהגנה של כללי קניי� ואי� צור� , לפיכ� כאשר עלויות עסקה ה� נמוכות

  .למי ניתנה הזכאות, מנקודת מבט של יעילות כלכלית, וא� לא משנה, ריותבכללי אח

  

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

 Ariel Porat, Private Production of Publicראו , להבדיל מגר� נזק, יצירת טובות הנאה
Goods: Liability for Unrequested Benefits, 108 MICH. L. REV. 189 (2009) .  

  . 6סעי�  לעיל   48
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המצב משתנה כאשר מניחי� עלויות עסקה גבוהות אשר עלולות למנוע עסקה בי� 

, עלויות העסקה ה� גבוהות, א� קיי� מזה� אחד א� מאות קרבנות, למשל. המזה� לקרב�

במקרה זה נקודת המוצא היא שיש  .והסיכוי שהצדדי� יצליחו להגיע לעסקה ביניה� קט�

, לקבוע זכאות לטובת מי שאינו מונע הנזק הזול ולהג� על זכאותו באמצעות כלל קנייני

שכ� , א� ברור שאי� ראוי למנוע את הנזק. ובכ� לתמר� את מונע הנזק הזול למנוע את הנזק

יש להקנות  ,או א� ברור שהקרב� הוא מונע הנזק הזול, עלויות המניעה גבוהות מתוחלתו

א� לעומת זאת ברור שהמזה� הוא ). 3כלל (למזה� , המוגנת על ידי כלל קנייני, את הזכאות

, המוגנת על ידי כלל קנייני, יש להקנות את הזכאות, שיכול למנוע את הנזק בדר� זולה

ואילו , איש לא יוכל למנוע מ� המזה� לזה� בלא הסכמתו, 3כאשר חל כלל ). 1כלל (לקרב� 

כל ניסיו� להפר את . איש לא יוכל לאל� את הקרב� לחיות ע� הזיהו�, 1ל כלל כאשר ח

הזכאות יקנה לבעל הזכאות את הכוח לפנות לבית המשפט ולבקש צו מניעה שיפסיק את 

  ). קיימות כמוב� א� השלכות חלוקתיות 3וכלל  1לבחירה בי� כלל (ההפרה 

וא� לא ברור א� , מונע הנזק הזול לא ברור מי: אול� לעתי� לא ברור מה הפתרו� היעיל

הגנה , א� הזכאות היא לקרב�. כא� נכנסי� כללי האחריות לתמונה. יש בכלל מונע נזק זול

משמעה שהמזה� רשאי לזה� א� עליו לפצות את הקרב� בגי� ) 2כלל (של כלל אחריות 

הוא ימנע  ,א� המזה� יכול למנוע את הנזק בעלות נמוכה מגודל הנזק שבו הוא נושא. נזקיו

 49.הוא ימשי� בזיהו� ויפצה את הקרב� בגי� נזקיו, וא� עלות המניעה גבוהה מנזק זה, אותו

א� . הפנמת המזה� את נזקיו של הקרב� מבטיחה אפוא שהזיהו� יתקיי� רק א� הוא יעיל

משמעה שהקרב� רשאי ) 4כלל (הגנה של כלל אחריות , לעומת זאת הזכאות היא למזה�

כדי שיחייב , א� המזה� מסרב, וא� לפנות לבית המשפט(פסיק לזה� להורות למזה� לה

נזק זה . א� עליו לפצות את המזה� בגי� הנזק שנגר� לו מהפסקת הזיהו�, )אותו לעשות כ�

ובמקרה הקיצוני , יכול להיות עלויות מניעה שהמזה� נאל� להוציא כדי להפסיק את הזיהו�

� העלויות של המזה� במניעת הנזק שתיכפה א. העלות הכרוכה בהפסקת פעילותו כליל –

את הקרב� יפעיל , קטנות מ� הנזק שנגר� לקרב� –שבה� יישא הקרב�  –עליו על ידי הקרב� 

א� א� עלויות אלו של המזה� , כוחו להפסיק את הזיהו� וישל� בגי� עלויות הפסקת הזיהו�

הפנמת עלויותיו . וייגר�לא יעשה הקרב� דבר והנזק יוסי� , גבוהות מ� הנזק שנגר� לקרב�

, של המזה� במניעת הנזק על ידי הקרב� מבטיחה אפוא שהזיהו� יתקיי� רק א� הוא יעיל

  

א� הניזוק מצדו היה יכול להקטי� את הנזק באמצעות השקעת עלויות סבירות א� נמנע    49
 .הוא יפוצה א� בגי� אותו חלק מ� הנזק שאותו לא היה יכול להקטי� כאמור, מלעשות כ�
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או , מכא� א� עולה שכאשר לא ברור א� ראוי למנוע את הנזק 2.50ממש כמו בהתקיי� כלל 

   51.עשויי� להיות פתרו� הול� 4וה� כלל  2ה� כלל , לא ברור מי מונע הנזק הזול

ואת הדר� לבחור ביניה� כדי  4�ו 2מחיש את אופ� פעולת� של כללי האחריות כדי לה

100�א� לא ברור א� עלות מניעתו קטנה מ, 100נניח שהנזק הוא , להשיג יעילות כלכלית ,

המזה� ימנע  2על פי כלל . שאז מניעתו אינה יעילה – 100�או גבוהה מ, שאז מניעתו יעילה

שא� לא כ� הוא יישא באחריות לנזקי� ( 50למשל , 100�מאת הנזק א� עלות המניעה קטנה 

כ� או אחרת תושג . 150למשל , 100�ולא ימנע אותו א� עלותו גדולה מ, )100שתוחלת� 

נות� את  4לעומת זאת כלל . המזה� כאשר ההחלטה כיצד לנהוג היא בידי, התוצאה היעילה

הפע� . 2ה� לפי כלל א� בדיוק לפי אות� פרמטרי� שהנחו את המז, ההחלטה לקרב�

כאשר הוא נושא , הוא שיצטר� להחליט א� להפסיק את הזיהו� או לא, ולא המזה�, הקרב�

הקרב� הוא שישווה את נזקיו לעלויות , 4לכ� לפי כלל . בעלויותיו של המזה� במניעת הנזק

א� עלות : 2המניעה של המזה� ויחליט את אות� החלטות שהחליט המזה� לפי כלל 

א� א� , 100ולחייב אותו למנוע את הנזק של  50הוא יעדי� לשל� למזה� , 50א המניעה הי

ממילא תושגנה . הוא לא יעשה דבר ויאפשר את המש� גר� הנזק, 150עלות המניעה היא 

  .א� כא� התוצאות היעילות כלכלית

תיעשה לפי קשיי הפעלת� בבית המשפט ולפי סיכוני  4לבי� כלל  2הבחירה בי� כלל 

א� החשש ). לבחירה בי� הכללי� יש א� השלכות חלוקתיות(כרוכי� בהפעלת� הטעות ה

שבית המשפט ישגה בהערכת נזקיה� של הקרבנות גדול מ� החשש שישגה בהערכת עלויות 

עדי� על כלל  2כלל , וא� החשש הוא הפו�, 2עדי� על כלל  4כלל , המניעה של המזהמי�

פט להערי� את עלויות המניעה של מחייב את בית המש 4הטע� לכ� הוא שכלל . 4

א� הוא חייב , שכ� לפי כלל זה הקרב� רשאי לחייב את המזה� למנוע את הנזק(המזהמי� 

מחייבו להערי� את נזקיה� של הקרבנות  2ואילו כלל , )לפצות אותו בגי� עלויות המניעה

 ). א� הוא חייב לפצות את הקרב� בגי� נזקיו, שכ� לפי כלל זה המזה� רשאי לזה�(
א� מלמדות על יתרו� חשוב  4�ו 2הטעויות האפשריות בהפעלת� של כללי האחריות 

�עלול להביא לידי אי, למשל 2כלל , כלל אחריות. שיש לכלל קנייני על פני כלל אחריות

  

: היה יכול להקטינו בעלויות סבירותהפיצוי למזה� יהיה רק בגי� אותו נזק שנגר� לו ושלא    50
 .49ש "לעיל ה

ואז עלויות העסקה , במקרה של מטרד ליחיד עומד לעתי� קרובות מזה� אחד מול קרב� אחד   51
ואילו במקרה של מטרד לציבור עומד בדר� כלל מזה� אחד מול מספר , ה� בדר� כלל נמוכות

הבדל זה יכול להצדיק הגנה באמצעות כללי� . ויות העסקה ה� גבוהותואז על, רב של קרבנות
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
רה של מטרד ליחיד יכול שעלויות העסקה תהיינה אול� ג� במק). תהיה בדר� כלל פיצויי�

  .בהמש� הפרק ראו דיו� להל�. בדר� כלל ריבוי קרבנות, גבוהות בגלל ריבוי צדדי�
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המזה� מפצה את הקרב� בגי� , שכ� כאשר כלל זה חל, מניעת הזיהו� ג� א� יעיל למנעו

שעה שלא אחת הקרב� מייחס , בית המשפטבהנית� לה� הער� האובייקטיבי  נזקיו כפי

כלל בחשש זה להרתעת חסר נעל� א� זכאותו של הקרב� מוגנת . לנזקי� אלו ער� רב יותר

לפי , הקרב� לא יסכי� להרשות את הזיהו� אלא א� יפוצה באופ� מלא בגי� נזקיו: קנייני

  . הערכי� שהוא נות� לה�

ת� בתחו� דיני המטרדי� נדונה לפני כמה שאלת הסעדי� שבית המשפט רשאי לי 

באותו מקרה שלל בית המשפט  52.שוור�' אתא ני� יעשרות שני� בבית המשפט העליו� בענ

שעה שמדובר במטרד ) 1כלל (במקו� צו מניעה ) 2כלל (העליו� את האפשרות לית� פיצויי� 

הגישה  53.אשר גור� נזק ממשי א� שלשו� פקודת הנזיקי� אינה מחייבת מסקנה כזו

אוזכרה בפסק הדי� כתמיכה אפשרית למת� , כולל מאמר� של קלברזי ומלמד, הכלכלית

תיקו� מאוחר יותר של פקודת . א� נדחתה בלא דיו� ממשי, סעד של פיצויי� במקו� צו

הנזיקי� מאפשר לבית המשפט לית� פיצויי� במקו� צו במקרי� מסוימי� של שימוש 

מרמזת , אתאלאחר פסק די� , פסיקה מאוחרת יותר 54.במקרקעי� הדרוש לטובת הציבור

, לבסו� 55.שבית המשפט יהיה מוכ� אולי במקרי� מסוימי� לשקול מת� פיצויי� במקו� צו

וניכר , כמעט לא הייתה מוכרת בישראל הגישה הכלכלית למשפט אתאבעת שנית� פסק די� 

ולא מ� , שתנה מאזהמצב ה. לא באמת הכירו אותה אתאא� שהשופטי� שישבו לדי� בעניי� 

הנמנע שבמקרה עתידי שיגיע לבית המשפט העליו� גישה זו תיבח� ביתר תשומת לב 

על פי הגישה , היה נכו� אתאאי� פירושו של דבר שבמקרה . בהקשר של דיני מטרדי�

הדבר תלוי בעיקר ). צו מניעה( 1במקו� את כלל ) פיצויי�( 2להפעיל את כלל , הכלכלית

עד כמה ברור היה מיהו מונע , וא� כ�, היו גבוהות אתאעסקה בעניי� בשאלה א� עלויות ה

בי� שהעלויות היו נמוכות ובי� שהיה ברור שיוצרת המטרד הייתה מונעת הנזק . הנזק הזול

  .צו מניעה היה מוצדק על פי הגישה הכלכלית, הזולה

  ? הא� דיני הנזיקי� מרתיעי�: מהלכה למעשה. 14

 :מכמה סיבות, יש המטילי� ספק בכ�? את תפקיד� ההרתעתי הא� דיני הנזיקי� ממלאי�
מזיקי� וניזוקי� בכוח בהיות� של השגת הרתעה באמצעות דיני הנזיקי� מותנית , ראשית

  

 ).1976( 785) 3(ד ל"פ, שוור�' מ נ"אתא חברה לטקסטיל בע 44/76א "ע   52
ללמוד שא� ובית המשפט פירש כי מכ� יש , יינת� צו לאלפקודת הנזיקי� קובע מתי  74סעי�   53

 .ש�, אתאעניי� . יש לית� אותו, מת� הצו�אי� מתקיימי� התנאי� לאי
 . ב לפקודת הנזיקי�48סעי�    54
 736) 4(ד לה"פ, מ"אורביט מדיסנטרס בע' מ נ"נוצר חברה לנאמנות בע 468/81' המר   55

  ).1989( 856–853, 840) 3(ד מג"פ, שפירא' אבנרי נ 214/89א "ע; )1981(



  הבסיס העיוני של דיני הנזיקי� : חלק ראשו�

 50  

z:\books\porat\porat-01.doc 07/08/2013 11:02:00 

לש� . עלויות מניעת� ולפעול על סמ� הערכה זואת מסוגלי� להערי� את עלויות התאונות ו
אפילו א� יש , במקרי� אחרי�. לה�מידע נגיש לא תמיד הבפועל  א�, כ� ה� נזקקי� למידע

שיפעלו כנדרש  ודאותולפיכ� אי� , התנהגויותיה� אינ� בהכרח רציונליות, בידיה� מידע כזה
שישיגו  באופ�כדי להפעיל את דיני הנזיקי� , שנית. לש� קידומה של ההרתעה האופטימלית

שא בנזק ומה ילקבוע מי מ� הצדדי� י כדיצרי� שלבתי משפט יהיה המידע הנדרש , הרתעה
, שלישית 56.א� מידע זה אינו נית� תמיד להשגה. גודל הנזק שנגר� במקרה הקונקרטי

עומדי� ממילא  אינ�במקרי� אלו הצדדי� . בעול� המודרני יותר ויותר פעילויות מבוטחות
להשיג הרתעה  כדי, רביעית 57.ועל כ� ה� נעדרי� תמריצי� למנעו או להקטינו ,לשאת בנזק

וכי המזיקי� , י� יגישו תביעות נגד מזיקי� כאשר אלו האחרוני� אחראי� לנזקצרי� שניזוק
בפועל ניזוקי� רבי� אינ� תובעי� ה� בגלל עלויות  .אכ� יהיו מסוגלי� לשאת בנזק

שניזוקי� אינ�  משו�ה� , ת תביעות רבות לבלתי כדאיות לניזוקוההתדיינות אשר הופכ
הנזקי� אינ� נגרמי� לניזוק ספציפי אלא לחברה  שלעתי� משו�וה� , תמיד יודעי� שניזוקו

, במיוחד כאשר הנזק הצפוי גבוה במיוחד, במקרי� אחרי�). כגו� נזקי� לסביבה(בכללותה 
המזיקי� אינ� מסוגלי� לשאת במלוא הנזק שגרמו בשל מיעוט המשאבי� העומדי� 

  . ועקב כ� הרתעת� נמצאת נפגעת, לרשות�
אי� בכוח� לשלול את כוח� , אלו אינ� חסרות בסיס שבמקרי� רבי� סיבותפי א� על 

ע� זאת ה� עשויות ללמד שבמקרי� מסוימי� המטרה . ההרתעתי של דיני הנזיקי�
, וכי נדרשי� אמצעי הרתעה נוספי� שיפעלו בצד דיני הנזיקי�, ההרתעתית קשה להשגה

  . ולעתי� א� במקומ�
וכ� בהנחת , ולבתי המשפטלצדדי� , שתי הסיבות הראשונות עוסקות בבעיות מידע

כפי שהוסבר בסעיפי� הקודמי� . הסיבה השלישית עוסקת בביטוח. 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�  ,המידע של הצדדי� באשר לעלויות התאונות ועלויות מניעת� בדר� כלל אינו מלא, אמת

לדיני  –ואפילו א� הצדדי� אינ� פועלי� תמיד באופ� רציונלי , ג� בהעדר מידע מלא
 יביאורצוי שהכללי� הנזיקיי� , מאחר שכ�. הנזיקי� תהיה השפעה על התנהגויותיה�

 בהתחשב, � את ההרתעה בצורה הטובה ביותר האפשריתהשפעה זו בחשבו� וישאפו לקד
. חשש להתנהגויות לא רציונליותב בהתחשבו – לצדדי� ולבית המשפט – בעיות המידעב

הטלת האחריות על פיו ו, מבח� השוקל הטוב עושה זאת באופ� מפורש וישיר, כפי שראינו
� הקוגניטיביי� נעשית בי� היתר תו� התחשבות בבעיות המידע של הצדדי� וא� בכשלי

  . שלה� וכ� במגבלות המוטלות על בתי המשפט

  

; )1993( 485–446, 421כב  משפטי�" על גבולות ההרתעה היעילה בדיני נזיקי�"ד ישראל גלע   56
STEPHEN D. SUGARMAN, DOING AWAY WITH PERSONAL INJURY LAW 7–8 (1989).  

   .SUGARMAN, supra note 56, at 12–18; 491–485' בעמ, 56ש "לעיל ה, גלעד   57
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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

יקי� פועלי� לא אחת דיני� בראש ובראשונה בצד דיני הנז. האכיפה של דיני הנזיקי��מתת
אשר  –המשפט הפלילי והסדרי� חקיקתיי� אחרי�  –אחרי� לש� הרתעה מגר� תאונות 

במקרי� מסוימי� תובענות ייצוגיות . עשויי� להשלי� את שדיני הנזיקי� מתקשי� להשיג
ומנגנוני� אחרי� המאפשרי� איחוד תביעות עשויי� להפחית את עלויות ההתדיינות ולעודד 

בשיטות משפט , לבסו�. לא היו עושי� זאת לולא כ�ת תביעות על ידי תובעי� אשר הגש
סמכות למושבעי� או לבתי המשפט לפסוק פיצויי� יש , בעיקר בארצות הברית, שונות

לבתי המשפט באופ� עקרוני  ישא� בישראל . החסר כ� להפחית את הרתעתבעונשיי� ו
   58.סמכות כזו אלא שהיא כמעט אינה מופעלת

. מפני תאונות, כמעט היחיד, העיקריבתחומי� 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�

  . א� א� אינ� עושי� זאת באופ� מושל� מרתיעי�אפוא ני הנזיקי� די

  הערה על פיזור נזק ועלויות מנהליות. 15

מטרה של הפחתת ס� עלויות על הכי נוס�  The Costs of Accidentsבספרו  טע�קלברזי 
פיזור : דיני הנזיקי� לחתור להשגת� של שתי מטרות משנה עלהתאונות ועלויות מניעת� 

   59.הפחתת העלויות המנהליות הכרוכות בהפעלת� של דיני הנזיקי�הנזק ו
 יינשאואות� נזקי� שנגרמי� בתאונות מוטב שש הוא פיזור הנזקהעומד מאחורי  רעיו�ה

שנזק של מיליו�  מוטב, למשל. על כתפיו של המזיק או הניזוק הבודד ולאעל כתפיי� רבות 
בהנחה שאי� , על אד� אחד ולא –אד� שקל על כל  –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�

אשו� והר, האחרו� שזכה בו, דהיינו( לשקל האחרו� של אד�: השולית הפוחתת בכס�
עוד יותר מהשקל המיליו� נמו� ו, השקל האחד לפני האחרו�מזה של יש ער� נמו�  )שיוציא

קט� , שמכל אחד מה� ניטל שקל אחד, לכ� אבד� התועלת למיליו� בני אד�. לפני האחרו�ש
בהנחה שאי� , שוב(לאי� שיעור מאבד� התועלת לאד� אחד שניטלו ממנו מיליו� שקלי� 

רעיו� התועלת השולית הפוחתת בכס� מזוהה ע� ). � בני האד�נטיי� ביווהבדלי� רל

  

  .567–562' בעמ, 16ש "לעיל ה, אטינגרעניי�    58
59   Calabresi, supra note 5, at 39-67, 225–6, 258–9.  
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עקב התועלת השולית הפוחתת בכס� יעדיפו בני אד� רבי� : התופעה המכונה שנאת סיכו�
כדי להתגונ� מפני ) כפרמיית ביטוח למשל(שקלי� וא� יותר  1,000לשל�  –שונאי סיכו�  –

קלי� ה� משלמי� בשקלי� את אל� הש; להפסיד מיליו� שקלי� 1/1000סיכו� של 
השקלי�  שה� עלולי� להפסיד יכללו א� אתואילו מיליו� השקלי� , האחרוני� שלה�
 ,לסיכו� האחרונה הוא ניטרלי אוהאפשרות הראשונה  אחת היא לומי ש. הראשוני� שלה�

  . הוא אוהב סיכו� – ומי שמעדי� דווקא את האפשרות השנייה
. כישת פוליסת ביטוח או בדר� של פיזור עצמירבדר� 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

י� ביטוח אצל חברת ובעקיפי� כל ציבור הנוהגי� ברכב הרוכש, חברת הביטוח, באחרי�
לעומת זאת פיזור עצמי מתקיי� כאשר פירמה אשר עלולה לגרו� . יישאו בנזקיו, הביטוח
במקו� לרכוש ביטוח מפזרת את עלות הנזק בי� ציבור , יהיה עליה לשאת בה�שלנזקי� 

  . הלקוחות שלה דר� מחיר המוצר או השירות שהיא מוכרת
השאלה  אפשר שתישאל, למשל. ל פיזור הנזקלקד� את המטרה ש יש כדידיני הנזיקי� ב

טיעו� אפשרי . א� להטיל אחריות על המעביד לנזקיו של עובדיו הנפגעי� במקו� העבודה
שהיא תעודד את המעביד לרכוש ביטוח צד ג או לפזר את הנזק  הואבעד הטלת אחריות כזו 

� יכולי� לכאורה אמנ� ג� העובדי. באופ� עצמי על לקוחותיו דר� מחיר המוצר או השירות
ביטוח  א� כל עובד ירכושאלא שיש להניח ש, יוותרו על כתפיה�ילרכוש ביטוח א� הנזקי� 

מזה למעביד מידע רב , בנוס�. על ידי המעביד מרוכזת מרכישה יהיה הביטוח יקר, לעצמו
וא� בכ� יש כדי להוזיל את רכישת הביטוח , העובדי� על גורמי הנזק ותוחלת הנזק של

יוותרו על ילבסו� עובדי� רבי� עלולי� להימנע מלרכוש ביטוח א� הנזקי�  .בשבילו
שא�  משו� שיחשבואו  כשלי� קוגניטיביי�כתפיה� לא רק בשל העדר מידע אלא א� בשל 

המעביד ממילא אינו שוקל . בנזקיה�) דר� תשלומי סעד למשל(ייפגעו תישא החברה 
מפזר נזק  הואהטעמי� האלה המעביד  מכל. וברור למדי שירכוש ביטוח ,שיקולי� כאלה
  . טוב מ� העובד

שכ� פרמטרי� דומי� , פעמי� רבות תהיה חפיפה בי� השוקל הטוב למפזר הנזק הטוב
א� לעתי� יכול שהשוקל הטוב פחות הוא מפזר הנזק הטוב . זהוה� את  זהמגדירי� ה� את 

ל חשבו� פיזור נזק או ואז על שיטת המשפט יהיה לבחור בי� קידו� הרתעה ע, יותר ולהפ�
  . קידו� פיזור נזק על חשבו� הרתעה

לעתי� כלל משפטי אחד . יש מקו� בדיני הנזיקי� עלויות מנהליות ג� לשיקולי� של
אחת ההצדקות האפשריות למשטר , למשל. כלל משפטי אחרמיותר ליישו� עשוי להיות קל 

שהראשו� זול יותר  משפטי של אחריות מוגברת על פני משטר משפטי של רשלנות הוא
הוא מייתר את הצור� לנהל משפטי� ארוכי� באשר לשאלה א� הנזק נגר� עקב : להפעלה
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 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 הרשלנות 60.אש� של אחריות ללא
החשש , למשל. ועשויי� במקרי� מסוימי� לפעול נגד הכרה בקיומה של חובת זהירות

להטיל אחריות רחבה בגי� נזקי� לא ממוניי� שנגרמו ברשלנות מנומק לא אחת בחשש 
טיבי של הנזקי� הלא האופי הסובייק בשלשאחריות כזו כרוכה בעלויות מנהליות רבות 

   61.יתר ומזיקי� ישלמו פיצוי ,שתוגשנה תביעות סרק לגרו�דבר שעלול א� , ממוניי�

  

  

חריות ללא אש� מייתרת את הצור� א. 1975–ה"התשל, חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�   60
לעומת זאת אחריות מוגברת היא אחריות . ה� של המזיק וה� של הניזוק, להיזקק לאש� בכלל

באשמו , למשל. שאינה תלויה באשמו של המזיק א� עשויה להיות תלויה באשמו של הניזוק
אשמו התור�  של הניזוק יש כדי להיות עילה להפחתת שיעור הפיצויי� שבו יזכה הניזוק עקב

 .א� במשטר משפטי של אחריות מוגברת
  .7פרק , חלק ב להל�   61
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  2פרק 

  צדק מתק�

  ;אישיות. ב; קורלטיביות. א; קורלטיביות ואישיות: ארנסט וינריב. 2. כללי. 1

סיכוני� לא : פלטשר' ורג'ג. 3. תפיסת הרשלנות של וינריב והביקורת עליה. ג

הצדקות לעומת : הפרדת החבות מ� הזכאות. ב ?סיכוני� לא הדדיי� מה�. א; דיי�הד

   .ביקורות. ג ;פטורי�

  כללי. 1

על מקומו של הצדק המתק� במשפט הפרטי בכלל ובדיני הנזיקי� בפרט עמד לראשונה 

על פי הבחנה  62."צדק מתק�"לבי� " חלוקתיצדק "בי�  הוא א� שטבע את ההבחנה .אריסטו

מתייחסי� לאופ� חלוקת� הצודקת של טובי� ונטלי� שוני� בי�  חלוקתיקולי צדק שי, זו

אלא שדיני הנזיקי� על פי אריסטו אינ� מבוססי� על צדק חלוקתי אלא על . חברהב �פרטי

יש לתק� מצב ענייני� שנוצר עקב פגיעה עוולתית , הצדק המתק�עקרו� על פי . צדק מתק�

אריסטו ביסס עיקרו� זה של . כפי שהיה עובר לפגיעה זושישוב להיות  כדישל אד� בחברו 

ע�  זהפגיעה עוולתית הפרה של השוויו� הקיי� בי� בני אד� בעסקיה�  היותה שלצדק על 

   63.הפרה זו של שוויו� אפוא השבת מצב הענייני� לקדמותו מתקנת. זה

לומר על פגיעה של אד� בחברו שהיא פגיעה  אפשרשאלת המפתח היא אימתי 

אריסטו הדגיש בכתביו שלעניי� . ואשר על כ� מחייבת את השבת המצב לקדמותו, ולתיתעו

אומר , "אי� זה משנה כלל. "זה אישיותו של המזיק או הניזוק אינה מעלה או מורידה

החוק אינו משווה לנגד עיניו אלא ... איש הגו� –א� איש הגו� קיפח נבל או נבל ", אריסטו

והוא מתייחס לשני הצדדי� , ההיכר המייחדי� אותו בתור שכזה לפי סימני, את הנזק שנגר�

וא� אחד גר� , כאילו ה� שווי� כשיש להכריע בשאלה א� אחד עשה ואחד נעשה לו עוול

  64."ואחד נגר� לו נזק

  

 ). 1985, ליבס .ג.י תרג�( 120–116 מהדורת ניקומאכוס –אתיקה אריסטו    62
  .118' מבע, ש�, אריסטו   63
   .118' בעמ, ש�, אריסטו   64



  הבסיס העיוני של דיני הנזיקי�: חלק ראשו�

56  

z:\books\porat\porat-01.doc 07/08/2013 11:02:00 

אשר מדגישי� את מרכזיותו של עקרו� הצדק המתק� בדיני הנזיקי� חלוקי�  תאורטיקני�

אשר עקרו� הצדק המתק� מחייב את , פגיעה עוולתיתמאפייניה של אותה ה� בשאלה מה 

בה ה� מחזיקי� בדבריו של שמתק� הצדק ה מוצאי� תימוכי� לתאורייתחלק� . תיקונה

רוע יהמייחד את כול� הוא ההתבוננות במאפייני� השוני� של א 65.אריסטו המצוטטי� לעיל

אי� ה� בוחני� אלא  .תה עוולתיתיא� הפגיעה הי, ומה� בלבד, סיו� ללמוד מה�יהנזק והנ

קידו� טובתה של  ימכא� ששיקול. הניזוק א� את אלו שלולעתי� , את מעשיו של המזיק

החברה בכללותה או אופ� חלוקת המשאבי� בה אינ� עומדי� לנגד עיניה� וא� לא שיקולי� 

כגו� עושרו של האחד או דלותו של , רוע הנזקיהנוגעי� למזיק ולניזוק שאינ� קשורי� בא

, מחשובי התאורטיקני� בתחו�כפי שניסח זאת אחד , לדיני הנזיקי� יש מטרה, לדיד� .האחר

מסוג של  –ולא לשמש כלי להשגת מטרות אחרות שאינ� עשיית צדק  66"להיות דיני נזיקי�"

   67.י�יניזוק הקונקרטלבי� המזיק  –צדק מתק� 

� את עקרו� הצדק שרב המשות� בי� אלו הסבורי� שדיני הנזיקי� נועדו להגשי א� על פי

: זו נוגעת לשתי שאלות חיוניות להבנת עקרו� הצדק המתק�. רבה א� המחלוקת, המתק�

השאלה ; חשב לפגיעה עוולתיתיהשאלה הראשונה היא אימתי פגיעתו של המזיק בניזוק ת

  . תה עוולתיתיה היא כיצד יתוק� מצב הענייני� לאחר שנקבע כי הפגיעה אכ� הייהשני

  

 ,George P. Fletcher, Fairness and Utility in Tort Theory, 85 HARV. L. REV. 537, 547 אור   65
n. 40 (1972) . מבססי� את התאוריות שלה� על  וארתור ריפשטיי�ארנסט וינריב א�  כינראה

 WEINRIB, supra note 1, at 58–60 (§ 3.2.1); ARTHUR:או לפחות נעזרי� בו, אריסטו

RIPSTEIN, EQUALITY, RESPONSIBILITY, AND THE LAW 270 (§ 9.1.1) (1999) . כ� ראוJohn 
Gardner, What is Tort Law for? Part 1: The Place of Corrective Justice, 30 L. & PHIL. 1 

נוס� על , ש המבססי� תאוריות של צדק מתק� בדיני נזיקי� א� על רולס וקאנטי. (2011)
 ,WEINRIB אוקאנט רעל ות מכלהסת.  Fletcher, id., at 550אולהסתמכות על רולס ר. אריסטו

supra note 1, at 80–3 (§ 3.9).  
66   WEINRIB, id., at 6–8 (§ 1.3).   
כי , ו� גולדברג'בעיקר על ידי ב� זיפורסקי וג, בשני� האחרונות נטע� בספרות המשפטית   67

קי� הוא לשמש מכשיר בידי המדינה לית� סעד בגי� הנזק העוולתי שגר� תפקיד� של דיני הנזי
לטענת ; ולאו דווקא להגשי� את הצדק המתק� על ידי השבת המצב לקדמותו, אד� אחד לאחר

בראש ובראשונה , השבת המצב לקדמותו אינה אפשרית במקרי� רבי�, זיפורסקי וגולדברג
תאוריה זו מכונה . אינ� מבקשי� להשיג מטרה זו וממילא דיני הנזיקי�, במקרי� של נזקי גו�

civil recourse . ראוBenjamin C. Zipursky, Rights, Wrongs, and Recourse in the Law of 
Torts, 51 VAND. L. REV. 1, 82–90 (1998); John C.P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, 
Unrealized Torts, 88 VA. L. REV. 1625, 1643 (2002); Benjamin C. Zipursky, Civil 
Recourse, Not Corrective Justice, 91 GEO. L.J. 695 (2003); John C.P. Goldberg, The 
Constitutional Status of Tort Law: Due Process and the Right to a Law for the Redress 

of Wrongs, 115 YALE L.J. 524 (2005) .ריית הלטיעו� כי תאו�civil recourse  אלאאינה 
 Scott Hershovitz, Corrective Justice for Civil Recourseתאוריה של צדק מתק� ראו 

Theories, FLORIDA STATE UNIVERSITY L. REV. 107 (2011).   
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שבכל מקרה שהמזיק גר� ) אפשטיי�רד 'ריצ( שטע�יש מי  :שונהבשאלה הראנפתח 

לעניי� זה אינה " גרימה. "מחייב עקרו� הצדק המתק� את השבת המצב לקדמותו, לניזוק נזק

גרימה ; הכוונה היא לגרימה במוב� החזק של המילה". מבח� האלמלא"מוגדרת על פי 

כ� ג� ; את ב הריהו גור� לו נזק על כ� כאשר א מכה 68.בלשו� בני אד� ולא בשפת המשפט�

כאשר א יוצר תנאי� מסוכני� ; כאשר א מכריח את ג להכות את ב; כאשר א מפחיד את ב

ה זו של צדק מתק� שאלת הרשלנות אינה סעל פי תפי. ב�אשר הסיכו� בה� מתממש ומזיק ל

  69.נטית כללוורל

תיקו� את ק� מחייב כי עקרו� הצדק המת) 71וסטיב� פרי 70וינריבארנסט (אחרי� גורסי� 

פגיעה באד� שאינה . או בת אש� יתה רשלניתיהמצב רק כאשר התנהגותו של המזיק ה

  . יוצרת חובה לפצות איננהשל אחר אינה מקנה זכות לפיצוי וא�  אשמו תוצאת

נטי וובי� שני הקצוות יש הסבורי� כי היות התנהגותו של המזיק רשלנית עשוי להיות רל

תאורטיק� אחד כזה הוא . א� כי במקרי� מסוימי� בלבד, כעוולתית לעניי� הגדרת הפגיעה

 וסיכו� לא, הדדי הטוע� כי הבסיס להטלת אחריות נזיקית הוא יצירת סיכו� לא, פלטשרורג 'ג

אתייחס  פלטשרלתאוריה של . הדדי עלול להיווצר עקב רשלנות א� ג� בלא רשלנות

תיקונ� שעקרו� הצדק המתק� מחייב  ע�טו ,קולמ�ולס 'ג, אחר תאורטיק� 72.בהרחבה להל�

 המזיקפגיעה עוולתית של  נזקי� עוולתיי� נוצרי� עקב. של נזקי� עוולתיי� על ידי המזיק

פגיעה . בזכויותיו, עוולתית לאאפילו , פגיעה עקבאו  הניזוקבאינטרסי� לגיטימיי� של 

  

לא כ� . גור� לנזק אפשר לכנותובלעדיו לא היה נגר� הנזק שבשפת המשפט� כל גור� עובדתי    68
אפשטיי� מציע . זה האחרו� יחפש קשר חזק יותר של גרימה. של מי שאינו משפט�בשפתו 

ואלו מפורטות , בה� מתקיי� תנאי הגרימה במובנה החזקשארבע פרדיגמות של מקרי� 
 ,Richard A. Epstein, A Theory of Strict Liability, 2 J. LEGAL STUD. 151 .בטקסט שלהל�
160–89 (1973).  

69   Epstein, id., at 168 .הנחה  קיימתבהתקיי� יסוד הגרימה , למעשהprima facie  לקיומה של
במוב� החזק של , סיבתיתלסתור א� הנתבע מוכיח שעומדת לו הגנה  אפשרהנחה זו . אחריות

 Richard A. Epstein, Defenses and אור. עליו עומד אפשטיי� כתנאי לאחריותשסיבתיות 
Subsequent Pleas in a System of Strict Liability, 3 J. LEGAL STUD. 165, 174–85 (1974) .

 Richard A. Epstein, Intentional אולהתפתחות מאוחרת יותר בתאוריה של אפשטיי� ר
Harms, 4 J. LEGAL STUD. 391 (1975); Richard Epstein, Nuisance Law: Corrective 

Justice and Its Utilitarian Constraints, 8 J. LEGAL STUD. 49 (1979) . על התפתחות חשיבתו
 ,Richard Epsteinראו , ועל עמדתו העכשווית, של אפשטיי� באשר לבסיס האחריות הנזיקית

Toward a General Theory of Tort Law: Strict Liability in Context, 3 J. TORT LAW, Iss. 1, 
Art. 6 (2010).  

70   WEINRIB, supra note 1, at 145–52 (§§ 6.1–6.3) . 
71   Stephen R. Perry, The Impossibility of General Strict Liability, 1 CAN. J. L. & JUR. 147 

(1988).   
  .3להל� פרק    72
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היא שקובעת שיטת המשפט . של דבר השיי� לאחר נטילהאחרונה זו מתאפיינת בהיותה 

פגיעה עוולתית . מתי מדובר בפגיעה בזכויות ומתי בפגיעה באינטרסי� לגיטימיי�

   73.פגיעה מכוונת או כזו הנגועה בפזיזות או ברשלנות היאבאינטרסי� לעניי� זה 

לתק� את מצב  כיצדהיא השאלה , אי� תמימות דעי� בעניינהאשר א�  ,שאלה שנייה

 ,אריסטו סבר שהניזוק זכאי לפיצוי על הנזק שנגר� לו. תיתהענייני� שנוצר עקב פגיעה עוול

אול� אריסטו מבאר כי . ואילו המעוול צרי� להשיב את הרווח שהפיק ממעשה העוולה

, ג� כשלגבי כמה מה� אי� זה הש� המתאי�, במקרי� כאלה בדר� כלל' רווח'משמש הש� "

א� אלו תמיד , יב את רווחיואריסטו גורס כי המעוול יש, כלומר 74..."למשל מי שפצע אד�

   75.נזקיו של הניזוק כפי שיעוריהיו 

בני זמננו ניכרת הסכמה בדר� כלל שהמזיק חב בנזקי�  התאורטיקני� בקרבג� , אכ�

 טע� בשעתו קולמ� 76.על חשבו� הניזוק ברווחי� שהפיק ממעשה העוולה כמו ג�שגר� 

רק כאשר יש בידי המעוול רווחי� נזקי� עוולתיי�  פיצוי בגי�שעקרו� הצדק המתק� מחייב 

עקרו� הצדק המתק� אינו מחייב את המזיק לשאת , על פי שיטה זו. שהושגו עקב גר� הנזקי�

שאינ� מבוססי� על עקרונות הצדק , קולמ� טע� שבטעמי� אחרי�. בפיצויי� מעבר לרווחיו

יבתו א� קולמ� שינה בכת 77.יש כדי להצדיק פיצוי א� בהעדר רווחי� למזיק, המתק�

ובי� היתר אימ� את הגישה שעל פיה עקרו� הצדק המתק� , המאוחרת את התאוריה שלו

תאורטיק� אחר  78.מחייב את המזיק לפצות את הניזוק א� בהעדר רווחי� אצל הראשו�

, על פי טענתו. טע� שהזכות לפיצוי והחובה לפצות אינ� כרוכות בהכרח זו בזו) פלטשר(

מתק� עשוי להכיר בזכותו של הניזוק לפיצוי מבלי להכיר במצבי� מסוימי� עקרו� הצדק ה

כגו� , במקרה זה הפיצוי לניזוק יכול לבוא ממקור אחר. בחובה קורלטיבית של המזיק לפצות

  79.קר� ציבורית המיועדת לפיצוי נפגעי�

  

תאוריה זו . JULES L. COLEMAN, RISKS AND WRONGS 324–60 (§§ 16.4–17.10) (1992)ראו    73
. ואכ� הוא מפתח תאוריה כזו בספרו, של קולמ� חייבת לסמו� על תאוריה של זכויות

COLEMAN, id., 329–60 (§§ 17–17.10) .  
74
  .118' מבע, 62ש "הלעיל , אריסטו   
מאחר שהמעוול מחויב לפצות בגי�  ,לאחר הפגיעה העוולתית: וינריב מסביר טענה זו כ�   75

ושיעורו מטבע הדברי� כשיעור הנזק , הוא מחזיק בסכו� כס� שהוא רווח עוולתי, הנזק
 Ernest J. Weinrib, The Gains and Losses of Corrective. שבגינו עליו לפצות את הניזוק

Justice, 44 DUKE L.J. 277, 283 (1994) . אינו משכנע כי הוא לטיעו� כי הסבר זה של וינריב
   .Hershovitz, supra note 67 מעגלי ראו

76   Ernest J. Weinrib, Correlativity, Personality, and the Emerging Consensus on 
Corrective Justice, 2 THEORETICAL INQ. L. 107 (2001).   

77
   JULES L. COLEMAN, MARKETS, MORALS AND THE LAW 185–6 (1987). 
78   COLEMAN, supra note 73, at 369–70 (§ 18.4) .  
79   Fletcher, supra note 65, at 543–56 . 
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האחת של וינריב , בשורות הבאות יוצגו ביתר פירוט שתי תאוריות של צדק מתק�

 . פלטשרוהאחרת של 

  80קורלטיביות ואישיות: ארנסט וינריב. 2

מגדיר את דיני הנזיקי� , מגדולי התאורטיקני� בני זמננו של דיני הנזיקי�, ארנסט וינריב

. צדק על ידי אחד כלפי אחר�כפרקטיקה אשר באמצעותה מגיב המשפט על גר� אי

. לבדועל ידיה� ב, פרקטיקה זו ניתנת להסבר ולהצדקה על ידי עקרונות הצדק המתק�

תאוריית הצדק המתק� של וינריב מציגה את הדוקטרינות והעקרונות השוני� של דיני 

וכפועלי� באופ� קוהרנטי בתו� מערכת היחסי� , הנזיקי� כקשורי� באופ� פנימי זה לזה

. הכוח הנורמטיבי של דיני הנזיקי� נמצא כולו בתוכ�. צדדית שבי� המזיק לבי� הניזוק�הדו

אי� ה� באי� לשרת מטרות  .קי� היא להיות דיני נזיקי� ותו לאהמטרה של דיני הנזי

עקרונות הצדק המתק� ה� שמלמדי� מתי גר� נזק על ידי . כמו מקסו� תועלת, חיצוניות

וה� א� שמביאי� להטלת חובת הפיצוי על המזיק כלפי , צדק�המזיק כלפי הניזוק הוא אי

, והזכות לפיצוי קשורות בטבור� זו לזוחובת הפיצוי . הצדק שנגר��הניזוק כדי לתק� את אי

או , ואי� ל� במשפט הפרטי מקרה שבו חובת פיצוי מוצדקת בלי זכות של הניזוק לקבלו

  .להפ�

, גלומי� שני רעיונות המשלימי� זה את זה, כ� טוע� וינריב, בפרקטיקה של דיני הנזיקי�

ת אלו ה� התגלמותו של רעיונו. ואשר באמצעות� אפשר להסביר את דיני הנזיקי� ולהצדיק�

, רעיו� האישיות. האחד הוא רעיו� האישיות והשני הוא רעיו� הקורלטיביות. הצדק המתק�

נות� תוכ� להצדקות של המשפט , שתחילתו בתורתו של קאנט והמשכו בתורתו של הגל

מבנה הצדקות אלו באופ� , המופיע לראשונה אצל אריסטו, רעיו� הקורלטיביות. הפרטי

יו� האישיות נות� תשובה לשאלה מה טבע� של הפרטי� אשר המשפט מקנה לה� רע. מסוי�

, רעיו� הקורלטיביות נות� תשובה לשאלה מה אופי היחסי� של הצדדי�. זכויות וחובות

  . אשר מצדיק להבדיל אות� מכל בני האד� האחרי� בעול� ולהפו� אות� לתובע ולנתבע

  קורלטיביות. א

הקשר בי� המזיק האחראי בנזיקי� לבי� הניזוק הזכאי לפיצוי , על פי רעיו� הקורלטיביות

הצדק שגור� המזיק � אי. הצדק� צדק לבי� מי שנגר� לו אי� ממנו הוא קשר בי� מי שגור� לאי

הצדק מהווה הפרת חובה על ידי � גר� אי. הצדק בדיוק� הצדק שנגר� לניזוק ה� אותו אי� ואי

כותו של הניזוק היא הבסיס לחובתו של ז. המזיק והפרת זכותו הקורלטיבית של הניזוק

  

  .WEINRIB, supra note 1; Weinrib, supra note 76התיאור שלהל� מבוסס על    80
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הסיבות אשר מצדיקות את הגנת זכותו של הניזוק ה� אות� הסיבות אשר מצדיקות . המזיק

הצדק ה� רק אות� �השיקולי� שעל פיה� נקבע א� מתקיי� אי. את קיו� חובתו של המזיק

צדדית �השיקולי� אשר חלי� בשווה על שני הצדדי� ואשר נובעי� ממערכת היחסית הדו

, בדומה לכ�. בדר� זו מובטח ששיקולי� אלה יהיו הוגני� לשני הצדדי� ג� יחד. שביניה�

האחריות הנזיקית יכולי� להיות מוסברי� ומוצדקי� רק באמצעות יסודות , ומאות� טעמי�

   .זמנית על שני הצדדי��בושיקולי� אשר חלי� 

לפזר את הנזק או למנעו  של הנתבע או היותו בעל יכולת טובה" כיסו העמוק"לפיכ� 

שכ� ה� חלי� על כל צד בנפרד ואינ� , אינ� שיקולי� רלוונטיי� להטלת אחריות נזיקית

ה� אינ� מקיימי� את תנאי . צדדית שבי� הצדדי��נובעי� ממערכת היחסי� הדו

שיקולי� אלה יכולי� להיות בעלי כוח מוסרי בהקשרי� אחרי� ולהצדיק . הקורלטיביות

א� הקשרי� אלו . קה של טובות הנאה ונטלי� בחברה בצורה כזו או אחרתלמשל אופ� חלו

  . אינ� כוללי� את המשפט הפרטי

שולל ממזיק את היכולת לטעו� כי אי� , לפי וינריב, עקרו� הקורלטיביות, בדומה לכ�

מאחר שנטל . שכ� מניעת הנזק הייתה מטילה עליו נטל כבד מדי, להטיל עליו אחריות נזיקית

רטוט קווי המותר סאי� בכוחו של נטל זה להשפיע על , שיקול הרלוונטי למזיק בלבדזה הוא 

א� לחובה זו אי� , כמו כ� א� המזיק הפר חובה. והאסור ביחסי� שבי� המזיק לבי� הניזוק

א� כא� אי� מתקיי� תנאי . לא תוטל על המזיק אחריות נזיקית, זכות קורלטיבית של הניזוק

  . על הזכות והחובה להתבסס בדיוק על אות� הנמקות ושעל פי, הקורלטיביות

  אישיות. ב

בזכויות המוקנות לה� ובחובות , רעיו� האישיות עוסק בצדדי� הפועלי� במשפט הפרטי

להבדיל מרעיו� הקורלטיביות אשר נות� צורה לזכויות ולחובות של . המוטלות עליה�

  . רעיו� האישיות נות� לה� תוכ�, הצדדי�

לכול� יש , כל בני האד� ניחני� בכשירות שווה לזכויות וחובות, אישיותעל פי רעיו� ה

ואי� ה� חייבי� לפעול באופ� כזה או אחר לש� השגת , מטרות שאות� ה� שואפי� להשיג

פועל יוצא מרעיו� האישיות הוא שהמשפט הפרטי מטיל על בני אד� . מטרה מסוימת כלשהי

. א� אי� הוא מטיל עליה� חובות חיוביות, חרי�חובות שליליות הקורלטיביות לזכויות של א

א� אי� מוטלת עליו חובה , חובתו של המזיק היא לא להתנהג באופ� המפר את זכויות הניזוק

זו הסיבה שבגינה אי� מוכרת בדיני הנזיקי� של המשפט . כלפי הניזוק מסוי�לפעול באופ� 

לבצע פעולה מסוימת לטובת  היה אד� מחויב, אילו הוטלה חובה כזו. המקובל חובת הצלה

  . ורעיו� האישיות היה מופר, אחר

מרעיו� האישיות ומ� הרעיו� הנלמד ממנו באשר לכשירות� של כל בני האד� לפעול 

. הזכות לשלמות הגו� היא הראשונה שבה�. נגזרות זכויות ספציפיות, להשגת מטרותיה�

. כ� מוצדקת ההגנה עליוול, הגו� הוא האורג� שבאמצעותו פועל אד� להשגת מטרותיו
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הזכות לקניי� והזכות לביצוע חוזה מוצדקות ג� ה� בכ� שבני אד� כשירי� , בדומה לכ�

אשר , מזכויות אלו נגזרות החובות השליליות הקורלטיביות לה�. לפעול להשגת מטרותיה�

  . תוכנ� נקבע לפי אופייה של הזכות המוגנת

�אי. צדק על פי עקרונות הצדק המתק��מכא� עולה המסקנה שלא כל גר� נזק הוא אי

רעיו� . צדק המהווה הפרה של זכות�צדק על פי עקרונות הצדק המתק� הוא אותו אי

הצדק בכ� שהוא מהווה את הבסיס להכרה בזכויות כמו ג� בחובות � האישיות נות� תוכ� לאי

  . השליליות הקורלטיביות לה�

  תפיסת הרשלנות של וינריב והביקורת עליה. ג

לאד� , למשל. יב רואה ברשלנות משטר אחריות המקיי� את דרישות הצדק המתק�וינר

לבני אד� אחרי� יש חובה שלילית קורלטיבית שלא להפר . מוקנית זכות לשלמות הגו�

תוטל על , א� למרות זאת נגר� נזק. זכות זו על ידי יצירת סיכוני� בלתי סבירי� וגר� נזק

אי� , על פי וינריב. לניזוק בדר� של תשלו� פיצויהצדק שגר� �המזיק חובה לתק� את אי

מכיוו� שעקרונות , צור� להטיל אחריות ברשלנות בגי� מחדלי� גרידא אלא רק בגי� מעשי�

חשובה , הצדק המתק� אינ� עולי� בקנה אחד ע� חובתו של אד� לפעול למטרה מסוימת

וינריב . שליליות בלבד החובות המוטלות על פי דיני הנזיקי� ה� אפוא חובות. ככל שתהיה

כגו� אחריות , א� טוע� שלא מוצדק להכיר באחריות ברשלנות לנזקי� כלכליי� טהורי�

הטע� לכ� הוא . כלפי בעל עסק אשר בגלל התנהגות בלתי סבירה של אחר פחתו הכנסותיו

  . שלבעל העסק אי� זכות להרוויח כס� אשר כנגדה יש חובה קורלטיבית של אחרי�

היא עמדתו של וינריב באשר להגדרתה של  – א� ג� בעייתית – חדמעניינת במיו

אלו . התנהגות רשלנית לדידו היא התנהגות היוצרת סיכוני� בלתי סבירי�. התנהגות רשלנית

בניגוד . נמדדי� לפי גודל הנזק שייגר� א� יתממש הסיכו� ולפי הסתברות התממשותו

שעל פיה הגדרת ההתנהגות , ילתפיסת הרשלנות הנוהגת במשפט האמריקאי והישראל

אלא א� ) גודל נזק מוכפל בהסתברות התממשותו(הרשלנית מושפעת לא רק מתוחלת הנזק 

תפיסת הרשלנות של וינריב  81,מגודל הנטל שבו על המזיק לשאת כדי למנוע את הנזק

בעבר מתחתי ביקורת על תפיסה זו וא� טענתי שאי� היא . נזקקת לתוחלת הנזק בלבד

א� טענתי שאי� היא עולה . רעיו� הקורלטיביות כפי שוינריב עצמו מפרש אותומתחייבת מ

   82.בקנה אחד ע� תפיסה אפשרית כלשהי של רעיו� הרשלנות

  

  .8סעי� , 1לעיל פרק    81
82   Ariel Porat, Questioning the Idea of Correlativity in Weinrib's Theory of Corrective 

Justice, 2 THEORETICAL INQ. L. 161 (2001).  
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נניח שאד� נוהג : כדי להמחיש בעייתיות זו בתפיסת הרשלנות של וינריב הנה דוגמה

ונה שבה נפגע במכוניתו במהירות רבה הנחשבת ברגיל לבלתי סבירה ועקב כ� גור� לתא

של אד� , אלא שהסיבה לנהיגה המהירה היא הצלת חייו או בריאותו של הנהג. אד� אחר

אד� שהנהג מחיש (או של הניזוק עצמו ) כגו� פצוע שהנהג מחיש לבית החולי�(שלישי 

הא� אפשר להגדיר את הנהג רשל� מבלי ). לבית החולי� ובסופו של דבר ניזוק בתאונה

טענתי היא שהתשובה לשאלה זו היא ? כרו� בנסיעה אטית יותר לבחו� את הנטל שהיה

את הנהג רשל� א� יתברר למשל שנהג , בוודאי לא בלשו� המקובלת, איש לא יגדיר. שלילית

א� שהפחית במידה ניכרת את , הנחשבת בתנאי� רגילי� לסבירה, א� מעט מעל למהירות

. רשלניתכפרד מהגדרת התנהגות הנטל הוא חלק בלתי נ. הסיכו� לפצוע שהסיע במכוניתו

התנהגות בלתי סבירה אינה יכולה להיות מוגדרת ככזו מבלי להביא בחשבו� את הנטל שבו 

  . היה על המזיק לשאת כדי למנוע את הנזק

אי אפשר לתת . התחשבות בנטל אינה סותרת לדעתי את רעיו� הקורלטיביות, יתרה מזו

צדק �דק ולא על השאלה א� לניזוק נגר� איצ�מענה של� לא על השאלה א� המזיק גר� אי

מי שנהג במהירות גבוהה מ� המהירות . את הנטל ולא רק את תוחלת הנזק ג� מבלי לבחו�

לא , ועקב כ� גר� לנזק, א� עשה זאת כדי להציל חיי�, הנחשבת לסבירה בתנאי� רגילי�

. צדק�סבל איניזוק שנפגע בנסיבות כאלה לא בהכרח , בדומה לכ�. צדק�בהכרח גר� לאי

צדק בגלל �ולניזוק היה נגר� אי, צדק�זאת אפילו א� בנסיבות אחרות היה המזיק גור� לאי

ההתחשבות בנטל אינה מפרה את עקרו� הקורלטיביות מכיוו� שהנטל רלוונטי . פגיעה דומה

הצדק מ� הזווית �הצדק מ� הזווית של הצד הפוגע וה� לש� הערכת אי�ה� לש� הערכת אי

שבה , בווריאציה השלישית לדוגמה שנדונה, טיעו� זה משכנע במיוחד. געשל הצד הנפ

. נהג המזיק במהירות רבה) החשתו לבית החולי�(הניזוק הוא אותו האד� שלש� הגנתו 

הקטי� " לפני מעשה"קשה לראות מדוע אד� שפעל לטובת הניזוק ואשר מנקודת מבט של 

קשה א� . ייחשב לרשל�) גר� לו נזק "לאחר מעשה"אפילו א� מנקודת מבט (את סיכוניו 

  . לראות מדוע התחשבות כזו אינה עולה בקנה אחד ע� רעיו� הקורלטיביות

וינריב מסביר א� את מושגי חובת הזהירות והסיבתיות המשפטית של דיני הרשלנות 

במשפט הישראלי קיי� טשטוש בי� חובת הזהירות והסיבתיות (מנקודת מבט של צדק מתק� 

ההתייחסות למושגי� אלו בפרק זה היא ברוח המסורת של המשפט המקובל ו, המשפטית

תנאי להטלת אחריות בגי� רשלנות הוא שהמזיק הפר בהתנהגותו ). 83אמריקאי�האנגלו

כ� , אלא שהאחריות הנזיקית תוטל. הרשלנית את חובת הזהירות שבה הוא חב כלפי הניזוק

וה� א� מי , הגותו של המזיק רשלניתרק לטובת מי שבגינ� הוגדרה התנ, מסביר וינריב

א� נפגע ניזוק שאי אפשר היה לצפות , מטע� זה. שהמזיק חב לה� את חובת הזהירות

  

  . 1סעי� , 7פרק , להל� חלק ג   83
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מכיוו� שניזוק זה אינו הסיבה , לא תוטל אחריות נזיקית, שיינזק עקב התרשלותו של המזיק

  . להגדרת התנהגותו של המזיק רשלנית

על פי עיקרו� זה אחריות נזיקית . ת המשפטיתהסבר דומה יש לית� א� לעקרו� הסיבתיו

על כ� . תוטל רק בגי� נזק אשר בשל הסיכו� שייגר� הוגדרה התנהגותו של המזיק רשלנית

שכ� נזק זה לא היה גור� , א� גר� המזיק נזק בלתי צפוי לא תוטל עליו אחריות בגינו

  . בהגדרת התנהגותו רשלנית

בבסיס רעיו� , כזכור. תחייבי� מרעיו� הקורלטיביותמ, כ� טוע� וינריב, עקרונות אלו

הקורלטיביות עומדת התפיסה שחובתו השלילית של המזיק נוצרה מלכתחילה לש� הגנה 

. ואי� היא בגדר חובה כלפי כולי עלמא, )או ניזוקי� מסוימי�(על זכותו של ניזוק מסוי� 

הצדק שנגר� לניזוק �ל איאו ליתר דיוק ע, האחריות הנזיקית היא תגובה על הפרת הזכות

א� מלכתחילה לא הוטלה כל חובה על המזיק כלפי הניזוק המסוי� התובע את . עקב ההפרה

הצדק יכול להיווצר רק בתו� �אי. צדק שאותו יש לתק��לא נגר� לניזוק זה כל אי, נזקיו

 כאשר קיומו של הניזוק או. מערכת יחסי� שבה על האחד מוטלת חובה ולאחר מוקנית זכות

לא גרמו שהתנהגותו , דהיינו – הנזק שאירע לו לא היו שיקול להטלת חובה על המזיק

צדק מ� הסוג שאותו האחריות � אי� לומר שהניזוק סבל אי – יוצרת הסיכו� תיחשב לעוולתית

, כדי שיוגש� רעיו� הקורלטיביות, כ� מסביר וינריב, במילי� אחרות. הנזיקית באה לתק�

הנזק בר הפיצוי הוא אשר . יה של הנזק ושל ההתנהגות העוולתיתצריכה להתקיי� אינטגרצ

העוולתיות צריכה להתקיי� לא רק בהתנהגותו של . הפ� את ההתנהגות העוולתית לכזו

שא� לא כ� אי� בי� הצדדי� אותו קשר פנימי אשר , המזיק אלא ג� בנזק שאירע לניזוק

   84.כתובע וכנתבע, מצדיק להבדיל אות� משאר העול�

85סיכוני� לא הדדיי�: פלטשר' ורג'ג. 3
  

  ?סיכוני� לא הדדיי� מה�. א

באה לתאר חלקי� נרחבי� של דיני  פלטשר' ורג'הדדיי� של ג תאוריית הסיכוני� הלא

שפותחה במאמר , על פי התאוריה. הנזיקי� הנוהגי� ובה בעת להציע לה� בסיס נורמטיבי

כאשר הניזוק נפגע  – לל א� קמהובדר� כ – צריכה לקו�אחריות בנזיקי�  86,אחד בלבד

  

 .8פרק , חלק ג להל�, עו� הסיכוני� העוולתיי�יהשוו לדיו� בט   84
  .Fletcher, supra note 65התיאור שלהל� מבוסס על    85
86   Fletcher, id. . הוא חזר לתאוריה . דר� כלל בתחו� המשפט הפליליהיא בפלטשר כתיבתו של

 ,George Fletcherראו. והציע גישה פלורליסטית לדיני הנזיקי�, הנזיקית שני� רבות לאחר מכ�
The Search for Synthesis in Tort Theory, 2 L. & PHIL. 63 (1983) .  
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שיצר המזיק אשר הסיכו� כ תנאי זה מתקיי� .המזיקכלפיו לא הדדי שיצר ו חריג מסיכו�

. ")סיכו� לא הדדי: "להל�( שיצר הניזוק כלפי המזיק �הסיכו� מ כלפי הניזוק גדול מהותית

ולת אש� יצירת סיכו� לא הדדי לעתי� מלווה ברשלנות ולעתי� היא נט, כפי שנראה מיד

אחד מייחודיה העיקריי� של , אכ�. בשני המקרי� הטלת אחריות תהיה מוצדקת. כלשהו

שהיא מציעה בסיס נורמטיבי למשטר משפטי שבו חלי� כלל של , פלטשרהתאוריה של 

  . רשלנות וכלל של אחריות מוגברת זה בצד זה

שיוצר המזיק  הסיכו�, על פי הדר� הראשונה :סיכו� לא הדדי נוצר באחת משתי דרכי�

, לדוגמה. כלפי הניזוק הוא מלכתחילה גדול מהותית מ� הסיכו� שיוצר הניזוק כלפי המזיק

, טייס המטיס את מטוסו מעל אזור מיושב ואד� המגדל בביתו חיה טורפת יוצרי� סיכוני�

סיכוני� הנוצרי� בדר� זו אינ� . ואילו החשופי� לה� אינ� יוצרי� סיכוני� דומי� כלפיה�

לעתי� קרובות הסיכו� הלא הדדי הוא סביר וא� מועיל , אדרבה. ה של רשלנות דווקאתוצא

על כ� כלל האחריות החל על סיכוני� הנוצרי� על פי הדר� הראשונה הוא . מבחינה חברתית

  . כלל של אחריות מוגברת

, סיכו� שיוצר המזיק כלפי הניזוק הוא מלכתחילה סיכו� הדדיה, על פי הדר� השנייה

כלל האחריות . רשלנותו של המזיק מעלה אותו בדרגה והופכת אותו לסיכו� לא הדדיאלא ש

נוהגי� ברכב יוצרי� מלכתחילה , לדוגמה. החל על מקרי� אלו הוא אפוא כלל של רשלנות

התרשלותו , אול� כאשר אחד הנוהגי� נוהג נהיגה לא סבירה. זה כלפי זה סיכוני� הדדיי�

א� אחד מ� הנוהגי� . לפי נוהגי� אחרי� לסיכו� לא הדדיהופכת את הסיכו� שהוא יוצר כ

א�  לעומת זאת. תוטל על הנוהג הרשל� אחריות נזיקית, החשופי� לסיכו� ייפגע עקב כ�

ייחשבו , לנוהג שפגע בו א� הוא ורשלנותו הגבירה את הסיכו� �הניזוק היה רשלהנוהג 

  .ולא תוטל על המזיק אחריות כלשהי, הסיכוני� להדדיי�

. במוב� זה שה� מתקיימי� בחברה כדבר שבשגרה, יכוני� רבי� בחברה ה� סיכוני רקעס

וא� שאי� זהות בי� סיכוני הרקע שיוצרי� בני האד� , כל אחד יוצר כלפי האחר סיכוני רקע

אפשר לומר שסיכוני רקע נחשבי� . ה� מתקזזי� האחד כנגד האחר, השוני� זה כלפי זה

. כל אחריות בגינ�, וא� לא צריכה לקו�, ועל כ� לא קמה, סיכוני� הדדיי� בעצ� הגדרת�

ועל כ� לא יהיה אחראי בנזיקי� בגי� , מי שמגדל כלב יוצר סיכו� רקע כלפי שכניו, למשל

כגו� (עוסק בפעילויות אחרות , יש להניח, הניזוק. פגיעת כלבו ג� א� הניזוק אינו מגדל כלב

ע� זאת סיכו� רקע עלול . י רקע כלפי המזיקויוצר אגב כ� סיכונ) להבדיל, גידול ילדי�

לפיכ� מי שמגדל כלב ומתרשל . להפו� לסיכו� לא הדדי עקב רשלנותו של יוצר הסיכו�

שכ� הסיכו� שיצר כלפיו , בשמירתו אפשר שיימצא אחראי בנזיקי� כלפי מי שניזוק מכלבו

  . היה סיכו� לא הדדי
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לכל "לפיו ש, רולסשו� של מעקרו� הצדק הרא פלטשר לומדעקרו� ההדדיות את 

 שלהפרטי� בחברה יש זכות שווה לחירות הרבה ביותר האפשרית התואמת חירויות דומות 

באופ� , לכל הפרטי� בחברה יש הזכות"את העיקרו� שגוזר הוא  מעיקרו� זה 87".האחרי�

חשופי�  מכא� שיש הצדקה שבני אד� יהיו 88".לאותה רמה של ביטחו� מפני סיכו�, גס

יהיו , א� נחשפו לסיכו� חריג וניזוקו עקב כ�. חריגי�מסיכוני רקע א� לא מסיכוני�  לפגיעה

ג� כאשר הצדדי� יוצרי� זה . שנשללה מה�תחלי� לזכאות  כספי שישמשפיצוי זכאי� ל

מכיוו� שהטלת אחריות כזו , אי� מוטלת אחריות נזיקית, הדדיי�חריגי� כלפי זה סיכוני� 

 אי� כל, פלטשרלדברי , בכ�ו, ע בלי פיצוי באחריות מוגברתפגיסיכו� לה הייתה מחליפה

   89.טע�

האחד אנגלי והאחר , מדגי� את עקרו� ההדדיות באמצעות שני פסקי די� ידועי� פלטשר

את שני פסקי הדי� . בשניה� הוטלה אחריות על המזיק א� שלא הוכחה רשלנותו. אמריקאי

הוטלה אחריות  Rylands v. Fletcher90בעניי� . באמצעות עקרו� ההדדיות פלטשרמצדיק 

נזיקית על בעלי� של מאגר מי� כלפי בעל מכרה מאחר שהמכרה הוצ� במי� שבאו ממאגר 

לו , לדבריו. מסביר שבעל מאגר המי� יצר כלפי בעל המכרה סיכו� לא הדדי פלטשר. המי�

 בגדר ה אזשכ� סיכו� המי� הי, לא היה מקו� להטיל אחריות ,מי� רגיל מצינורהמי� פרצו 

קשר אד� את  Vincent v. Lake Erie Transportation Co.,91, במקרה השני. סיכו� הדדי

בית המשפט הטיל אחריות נזיקית על . ועקב כ� נגר� נזק לרצי�, ספינתו לרצי� בעת סופה

מסביר שבעל הספינה יצר  פלטשר 92.בעל הספינה א� על פי שהתנהגותו לא הייתה רשלנית

נקשרה הספינה למצו� שאליו הייתה קשורה ספינה אילו . כלפי בעל הרצי�סיכו� לא הדדי 

שכ� הסיכו� , להטיל אחריות נזיקיתלא היה מקו� , ונזק היה נגר� לספינה האחרת, אחרת

  . שהיה יוצר בעל הספינה הראשונה כלפי בעל הספינה האחרת במקרה זה היה סיכו� הדדי

  ת פטורי�הצדקות לעומ: הפרדת החבות מ� הזכאות. ב

שאותה הרחיב בכתיבה מאוחרת יותר למשפט , עומד על הבחנה רבת חשיבות פלטשר
הגנה אחת היא מסוג של הצדקה : בי� שני סוגי� של הגנות הקיימות בדיני הנזיקי�, הפלילי

  

87   Fletcher, supra note 65, at 550 .  
88   Fletcher, id. .  
; כל אחד חשו� לפגיעה בלי פיצוי א� אינו חשו� להטלת אחריות ,כשאי� אחריות על איש   89

הסבר אפשרי  .כל אחד חשו� להטלת אחריות א� אינו חשו� לפגיעה בלי פיצוי ,כשיש אחריות
מהווי�  אלההדדיי� הוא שיוצרי סיכוני� חריגי� הטלת אחריות על יוצרי סיכוני� �נוס� לאי

  . שבמסגרתה הסיכו� הגבוה הוא סיכו� רקע, קהילה
90   Rylands v. Fletcher, L.R. 3H.L. 330 (1868).  
91   Vincent v. Lake Erie Transportation Co., 124 N.W. 221 (Minn. 1910).  
  .ב.5סעי� , 1פרק , לדיו� בפסק די� זה ראו להל� חלק ב   92
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(justification)  והגנה אחרת היא מסוג של פטור(excuse) . מיועדת  הצדקההגנה מסוג של
, א� אד� פגע באחר בגלל נהיגה במהירות גבוהה, למשל. של המזיקלהצדיק את פעולתו 

לש� הצלת , למשל(והמשפט מתיר לו להתגונ� בטענה שהיו לו סיבות טובות לנהוג כה מהר 
א� יצליח המזיק לשכנע את בית . הרי שהמשפט מכיר בהגנה מסוג של הצדקה, )חיי�

. וא� יינת� הכשר לפעולתו, נזיקיתלא תוטל עליו אחריות , המשפט שמתקיימי� תנאי ההגנה
באה לפטור את המזיק מאחריות מבלי להצדיק את  פטורלעומת זאת הגנה מסוג של 

בבסיס הגנת הפטור עומדת מחילה למזיק על שפעל בנסיבות שבה� לא יהיה מוסרי . פעולתו
להגנה מסוג של פטור מבוססת על פסק די�  פלטשרדוגמה שמביא . לבוא אתו חשבו�

 אגב כ� פגע. שאיי� על חייושודד הנוסעת מאימת  מכוניתוקפ� מנו בנהג מונית אשר שעניי
 – א� על פי שאי אפשר לומר שפעולתו של נהג המונית הייתה מוצדקת 93.בני אד�בכמה 

שהרי לא מוצדק שאד� ייצור סיכו� חמור למספר רב של בני אד� כדי להפחית את סיכונו 
שכ� רבי� היו פועלי� כמוהו אילו נמצאו בנסיבות , יותלא מוסרי להטיל עליו אחר – שלו

היא צריכה להקנות למזיק  פלטשרולטענת , (compulsion)הגנה זו היא הגנת כורח . דומות
  . פטור מאחריות

באופ� מיוחד , פלטשרלטענת , אלא שהגנה מסוג של פטור בדיני הנזיקי� צריכה לפעול
. ות א� לא לפגוע בזכאותו של הנפגע לפיצויי�היא צריכה לפטור את המזיק מאחרי: במינו

בדוגמה של נהג המונית למשל יש לפטור את המזיק מאחריות א� בה בעת להכיר בזכאות� 
ואי� זה צודק , אלו נפגעו מסיכו� לא הדדי שיצר כלפיה� המזיק. של הניזוקי� לפיצויי�

עשוי לבוא אפוא הפיצוי לניזוקי� . שזכאות� תתקפח בשל הגנת הפטור העומדת למזיק
  . מקר� ציבורית א� לא מכיסו של המזיק

מוותרת על התנאי שהחובה לפצות , בשונה מזו של וינריב, פלטשרהתאוריה של , א� כ�
, השתיי�אי� קשר הכרחי בי�  פלטשרלטענתו של . והזכות לפיצוי ה� קורלטיביות זו לזו

   94.וההצדקות לכל אחת מה� עומדות בפני עצמ�

  ביקורות. ג

היא שעל פיה תינת�  פלטשרביקורת אחת שנמתחה על תאוריית הסיכוני� הלא הדדיי� של 

, זאת מכיוו� שסיכוני� ישני�. עדיפות ליוצרי סיכוני� ישני� על פני יוצרי סיכוני� חדשי�

, ואילו סיכוני� חדשי�, ועל כ� לא תוטל אחריות בגינ�, ייחשבו לסיכוני רקע, מעצ� טבע�

כ�  –אי� הצדקה . ועל כ� תוטל אחריות בגינ�, ו לסיכוני� לא הדדיי�ייחשב, מעצ� טבע�

לית� עדיפות ליוצרי סיכוני� ישני� על פני יוצרי סיכוני� חדשי� א�  –ממשיכה הביקורת 

  

93   Cordas v. Peerless Transportation Co., 27 N.Y.S. 2d 198 (1941).  
 Jules L. Coleman, Tort Law and the Demands of :א� קולמ� החזיק בעמדה דומה   94

Corrective Justice, 67 IND. L. REV. 349, 365 (1992) .  
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ביקורת אחרת שנמתחה על התאוריה היא  95.כאשר הסיכוני� הישני� גדולי� מ� החדשי�

מסוג של פטור נוגד את עקרו� ההדדיות  ששחרור המזיק מאחריות כאשר עומדת לו הגנה

מדוע לפטור את המזיק מאחריות אפילו א� אי� לגנות אותו מבחינה מוסרית על : עצמו

מדוע שדינו של מזיק כזה יהיה ? א� הסיכו� שיצר כלפי הניזוק היה סיכו� לא הדדי, מעשיו

  96?של פטורשונה מדינו של כל מזיק אחר שלא היה רשל� א� שאינו זכאי להגנה מסוג 

נעו� ביומרה שלה להתבסס על צדק מתק�  פלטשראול� הקושי העיקרי בתאוריה של 

שאלת האחריות נענית על פי עקרו� ההדדיות תו� , לכאורה 97.ולא על צדק חלוקתי

אלא שקיימי� מקרי� . ובכ� בלבד, התמקדות באינטראקצייה שבי� המזיק לבי� הניזוק

ואילו , א יהיה מוצדק על ידי עקרו� ההדדיות עצמושבה� שימוש כזה בעקרו� ההדדיות ל

שימוש אחרו� זה א� לא . שימוש שונה שנחזה כמוצדק על ידי עיקרו� זה יהיה בלתי מעשי

ונדמה שהוא מבוסס על רעיונות של , יעלה בקנה אחד ע� עקרו� היסוד של הצדק המתק�

 . הדברי� יובהרו להל�. צדק חלוקתי
נניח : עקרו� ההדדיות הוא מעלה את השאלה הזאתאת  פלטשרבמאמר שבו מפתח 

הא� עקרו� ההדדיות מחייב . שמכונית דורסת הול� רגל בדרכו למכונית שבה הוא נוהג

הקושי במת� תשובה לשאלה זו הוא שהחלת עקרו�  98?הטלת אחריות על הנהג הדורס

נזיקית על ההדדיות תו� התמקדות בנקודת הזמ� שבה אירעה הפגיעה תחייב להטיל אחריות 

שכ� הנהגי� יצרו , התשובה תהיה שונה, א� לעומת זאת תורחב נקודת המבט. הנהג הדורס

מותיר את השאלה כיצד יש לנהוג במקרה זה ללא  פלטשר. זה כלפי זה סיכוני� הדדיי�

  . מענה

: מתעוררת בעיית יישו� דומה של עקרו� ההדדיות פלטשרבמקרה אחר שבו ד� 

. פגע בהול� רגל אחר וגר� לו נזק, � תאונה שבה נפגע הול� רגלבנסיעתו למקו, אמבולנס

, בדומה למקרה הקוד� 99?הא� על פי עקרו� ההדדיות יש להטיל אחריות על נהג האמבולנס

א� במקרה זה התמקדות בנקודת הזמ� שבה אירעה התאונה תביא למת� תשובה חיובית 

נקודת המבט הרחבה . לית להואילו הרחבת נקודת המבט תביא למת� תשובה שלי, לשאלה

בפעולותיו להצלת (יותר תגלה שלאור� זמ� הקטי� נהג האמבולנס סיכוני� להולכי רגל 

שני המקרי� שנדונו אינ� מעוררי� . יותר מאשר הגדיל אות�) הולכי רגל שנפגעו בתאונות

שאלות א� באשר לרלוונטיות של ממד הזמ� ביישומו של עקרו� ההדדיות אלא מעלי� 

  

95   Calabresi & Hirschoff, supra note 18, at 1081, note 84 .  
96   COLEMAN, supra note 73, at 259 (§13.4) .  
אי� זו כנראה יד המקרה שגרגורי קיטינג מצד אחד ויפעת ביטו� מצד שני מפתחי� תאוריות    97

הדדיי� של  צדק חלוקתי לדיני הנזיקי� תו� התבססות מסוימת על תורת הסיכוני� הלא
  .1סעי� , 3ראו דיו� להל� פרק . פלטשר

98   Fletcher, supra note 65, at 549, n. 46 . 
99   Fletcher, id..  
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התמקדות בפרטי� המעורבי� , למשל. ת א� באשר לתחולתו הפרסונלית של עיקרו� זהספקו

ואילו , תביא במקרה של נהג האמבולנס לידי הטלת אחריות נזיקית, ובה� בלבד, בתאונה

, נהגי אמבולנס לעומת הולכי רגל – התמקדות בקבוצות שאליה� המזיק והניזוק משתייכי�

  .פלטשרשאלות אלו כול� אינ� מקבלות מענה אצל . תביא כנראה לתוצאה שונה – למשל

, א� מתמקדי� בנקודת המבט הרחבה יותר. הקושי להציע פתרו� לשני המקרי� אינו קל

הוא הופ� להיות עיקרו� , למעשה. עקרו� ההדדיות אינו משמש עוד כעיקרו� של צדק מתק�

. יכוני� חריגי� בחברהשעל פיו אחריות נזיקית מוטלת על אלו שיוצרי� ס, של צדק חלוקתי

לחשוב  שאפשרבצדק ייטע� שיש לייש� עיקרו� זה באופ� הרחב ביותר , אלא שא� כ� הדבר

למשל תו� התייחסות לרקורד יצירת הסיכוני� של המזיק והניזוק על פני כל תקופת , עליו

 .אחריות בהתא� – או לא להטיל – ולהטיל, ולא רק על פני תקופת זמ� קצרה יחסית, חייה�

כ� אפשר לטעו� שיש לבחו� א� במקרה הראשו� הול� הרגל שנפגע בדר� למכוניתו והנהג 

יש , בדומה לכ�. וא� א� ה� נוהגי� הרבה או מעט, הדורס נוהגי� בדר� כלל בזהירות

וא� , לבחו� במקרה השני א� נהג האמבולנס יוצר סיכוני� רבי� כאשר אינו נוהג באמבולנס

למותר לציי� שבחינות מעי� אלו ה� זרות . הרגל שנפגע על ידיו כיצד מתנהג בדר� כלל הול�

וא� לו רצינו לקיימ� היינו נתקלי� בקשיי יישו� שכנראה , לחלוטי� לדיני הנזיקי� הנוהגי�

  .אי אפשר היה להתגבר עליה�

מכא� עולה לכאורה המסקנה שיש לייש� את עקרו� ההדדיות בשני המקרי� שנדונו תו� 

וא� , בדר� זו עקרו� ההדדיות נית� ליישו�, אכ�. ובה בלבד, הספציפיתהתמקדות בתאונה 

במזיק ובניזוק במסגרת האינטראקצייה  ממוקדבהיותו , יש לו מאפייני� של צדק מתק�

פוחתת , א� מצטמצמת נקודת המבט, אלא שמידת השכנוע בצדקתו של עיקרו� זה. שביניה�

בנקודת זמ� צרה עלולה להביא לא אחת התמקדות ביצירת סיכוני� לא הדדיי� . עקב כ�

לידי הטלת אחריות על מי שהסיכוני� שהוא יוצר כלפי הניזוק מועטי� יותר מאלה שהניזוק 

 . תוצאה כזו אינה עולה בקנה אחד ע� הרציונל של עקרו� ההדדיות. יוצר כלפיו
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  3פרק 

  צדק חלוקתי

; לעומת אחריות מוגברת רשלנות. 2. מקומ� של שיקולי צדק חלוקתי בדיני נזיקי�. 1

  ;העדר היחס בי� האש� לבי� היק� האחריות. ב; הסטנדרט האובייקטיבי. א

קביעת סטנדרט . 3. פטור מאחריות למזיקי� חסרי אש� שזכו בטובות הנאה. ג

הפסד . א; פיצויי� והערכת הנזק. 4. גברי� מול נשי�. ב ;עשיר מול עני. א; הזהירות

  .פיצויי� בגי� רכישת שירותי ליווי. ג ;�ניזוקי� משניי. ב ;השתכרות

  מקומ� של שיקולי צדק חלוקתי בדיני נזיקי�. 1

ונטלי� שוני� בי�  טובות הנאהמתייחסי� לאופ� חלוקת� הצודקת של  חלוקתישיקולי צדק 

אשר מתמקדי� באינטראקצייה שבי� , להבדיל משיקולי� של צדק מתק� 100.חברהב �פרטי

שיקולי הצדק החלוקתי מתייחסי� לתמונה הרחבה , הובילה לנזקהמזיק לבי� הניזוק אשר 

אשר בה האינטראקצייה שבי� המזיק לבי� הניזוק אינה אלא שיקול אחד מני שיקולי� , יותר

שוני� המשמשי� לש� מת� תשובה לשאלה א� יש להטיל אחריות נזיקית וכיצד יש להטיל 

מ� הטע� שלעשיר קל יותר " עמוקהכיס ה"השיקול להטיל אחריות על בעל , למשל. אותה

א� טיעו� פיזור  101.הוא בעיקרו של דבר שיקול של צדק חלוקתי, לשאת בנזק מאשר לעני

יש לו פ�  102נוס� על היותו טיעו� כלכלי, שלפיו מוטב שיישאו בנזק רבי� ולא מעטי�, הנזק

עדיפה חלוקת הנטל בי� רבי� , לפחות כאשר איש אינו אש� בגר� הנזק: של צדק חלוקתי

  . על הטלתו על מעטי�

עמדה קיצונית התומכת בהכרה רחבה בשיקולי צדק חלוקתי במסגרת דיני הנזיקי� 

תגרוס שעל הקצאת הנזק בי� המזיק לבי� הניזוק תמיד להביא בחשבו� שיקולי� של צדק 

  

 .KEREN-PAZ, supra note 3, at 5–8ראו  מפורטלדיו�    100
א� קיי� חשש אמתי שהעני לא יוכל לשאת בנזק : א� כי הוא יכול להיות ג� שיקול הרתעתי   101

ומטע� זה יכול שיהיה טע� בהטלת , הרתעתו עלולה להיות הרתעת חסר, בשל משאביו הדלי�
 13כ� אפשר להבי� למשל את הכלל הקבוע בסעי� . שיוכל לשאת בנזק, אחריות על אחר
עביד אחראי לנזקי� שגר� עובד במעשה עוולה א� פעל העובד שעל פיו מ, לפקודת הנזיקי�
 . במסגרת עבודתו

  .15סעי� , 1פרק  לעיל   102
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א� על גישה כזו לענות על השאלה המקדמית והיא מהו תוכנ� של שיקולי הצדק . חלוקתי

פז טוע� בספר חשוב ובכמה מאמרי� שכתב על �צחי קר�. שיש להביא� בחשבו�החלוקתי 

בצד חתירה להשגת מטרות אחרות כגו� , שעל דיני הנזיקי�, צדק חלוקתי בדיני הנזיקי�

וככאלה לפעול לטובת קבוצות חלשות , לשמש כלי להשגת שוויו� בי� בני אד�, הרתעה

בשעה שבית המשפט קובע א� המזיק היה , ללמש, לדידו. נשי� ומיעוטי�, עניי�: בחברה

עליו להביא בחשבו� את זהותו של המזיק , )או הניזוק היה בעל רשלנות תורמת(רשל� 

 103.שכ� נטל מניעת הנזק ונטל הנשיאה בו משתני� מ� העשיר לעני, והניזוק כעשיר או כעני

קבוצות חלשות  פז א� דוגל בהטלת חובת זהירות על בני אד� הנוקטי� אפליה של בני�קר�

בחברה וטוע� שלדיני הנזיקי� יתרונות חשובי� בטיפול בבעיה זו לעומת תחומי משפט 

בהשראת , יפעת ביטו� טוענת, בדומה לכ� 104.אחרי� אשר באופ� מסורתי מופקדי� עליה

לש� כ� . שעל דיני הנזיקי� לקד� שוויו�, תאוריות של יחסי כוח ותאוריות פמיניסטיות

היא קוראת להרחבה . בי� לקיומ� של אפליה וניצול יחסי כוח בחברהעליה� להיות קשו

כדי שיביאו להטלתה של אחריות , ניכרת של דיני הרשלנות בפרט ושל דיני הנזיקי� בכלל

בגי� התנהגויות ; משפטית בגי� התנהגויות מפלות כלפי בני קבוצות חלשות בחברה

גברי� כלפי נשי� באופ� רחב יותר  המנצלות יחסי כוח בתו� המשפחה או המופנות על ידי

   105.בגי� התנהגויות פוגעניות במיעוטי� אחרי�; )כגו� התנהגויות של הטרדה מינית(

יוצק תוכ� אחר בשיקולי הצדק , א� הוא תאורטיק� של דיני הנזיקי�, גרגורי קיטינג

 קיטינג מצמצ� את, פז וביטו��בשונה מקר�. החלוקתי הפועלי� במסגרת דיני הנזיקי�

שיקולי הצדק החלוקתי אשר ראוי שיפעלו במסגרת דיני הנזיקי� לכאלה המיוחדי� ליצירת 

על דיני , על פי טענתו. אפשר לומר ששיקוליו ה� פנימיי� לדיני הנזיקי�. סיכוני� וגר� נזק

הנזיקי� למצוא את נקודת האיזו� הראויה שבי� חופש הפעולה של המזיק בכוח לבי� 

על בחירת נקודת האיזו� לעלות בקנה אחד ע� עיקרו� של צדק . וחבטיחותו של הניזוק בכ

לש� איתור נקודת האיזו� המגשימה את  fairness.(106" (הגינות"שאותו הוא מכנה , חלוקתי

 107פלטשרעקרו� ההגינות נזקק קיטינג לרעיו� של הדדיות יצירת הסיכוני� בהשראתו של 

  

פז �לשיטתו של קר�. א.3ודיו� להל� סעי� , KEREN-PAZ, supra note 3, at 91–2ראו    103
שכ� חיוב כספי זהה , � משיקולי צדק מתק�התחשבות במצבו הכלכלי של המזיק מוצדקת א

 .מכביד יותר על העני מאשר על העשיר
104   KEREN-PAZ, supra note 3, at 161–80.  
" כוח� ההגנה על עקרו� השוויו� בדיני הנזיקי� והאחריות ברשלנות במסגרת יחסי"יפעת ביטו�    105

  ).2008( 145לח  משפטי�
106   Gregory Keating, Distributive and Corrective Justice in the Tort Law of Accidents, 74 S. 

CAL. L. REV. 193 (2000).  
 . 3סעי� , 2לעיל פרק    107



 צדק חלוקתי: 3פרק 

71  

z:\books\porat\porat-01.doc 07/08/2013 11:02:00  

לטענתו של  108.ת תורתו של רולסבד בבד ע� היזקקות לרעיו� החוזה החברתי בהשרא

משטר משפטי של רשלנות מתאי� בעיקרו של דבר למקרי� שבה� בני אד� יוצרי� , קיטינג

מוצדק משטר , הסיכוני� אינ� הדדיי� ולעומת זאת כאשר, סיכוני� הדדיי� איש כלפי רעהו

יזוק סיכוני� ה� הדדיי� כאשר הסיכו� שיוצר המזיק כלפי הנ. משפטי של אחריות מוגברת

לסיכו� שיוצר הניזוק , ה� בהסתברותו וה� בגודל הנזק שיכול להתממש ממנו, דומה

לפחות , עקרו� ההגינות מאפשר, בהעדר רשלנות בגר� הנזק, במקרי� אלו 109.כלפיו

המקרי� הטיפוסיי� שבה�  110.להותיר את הנזק על כתפיו של הניזוק, במקרי� רבי�

ה� , ה� הוא משטר משפטי של רשלנותושהמשטר המתאי� ל, הסיכוני� ה� הדדיי�

דהיינו סיכו� מ� הסוג שכל אד� יוצר כלפי , המקרי� שבה� הנזק נגר� בשל סיכו� רקע

מוצדק לטענת קיטינג להטיל אחריות על , א� לעומת זאת הסיכוני� אינ� הדדיי� 111.חברו

שכאשר הטע� לכ� הוא . אפילו יצירת הסיכוני� הייתה סבירה, א� א� אינו רשל�, המזיק

הטלת אחריות על המזיק תגרו� שהוא יזכה בעיקר טובת �אי, יצירת הסיכוני� אינה הדדית

ואילו הניזוק יישא בעיקר העלויות הנובעות ממנה מבלי , ההנאה הנובעת מיצירת הסיכוני�

תוצאה כזו תפר את עקרו� ההגינות שבו דוגל . לזכות בטובת הנאה בעלת שיעור דומה

   112.קיטינג

� מציע הבנה שונה של דיני הרשלנות מזו העולה מ� הגישה הכלכלית של קיטינג א

שלפיו מזיקי� נדרשי� , הגלו� בנוסחת לרנד הנד, הוא דוחה את הטיעו� הכלכלי. המשפט

, לדבריו. עלות אמצעי הזהירות נמוכה מתוחלת הנזק, ורק א�, לנקוט אמצעי זהירות א�

זיקי� חובה לנקוט את אמצעי הזהירות אפילו צרי� שתוטל על מ, כאשר הנזק הצפוי הוא רב

קיטינג דוחה אפוא את ההנחה המובלעת בנוסחת  113.א� עלויותיה� גבוהות מתוחלת הנזק

שקיי� שוויו� נורמטיבי בי� העלות החברתית , לרנד הנד ולמעשה בניתוח הכלכלי כולו

  . הנובעת מגר� הנזק לבי� העלות החברתית הנובעת ממניעתו

  

108   Keating, supra note 106, at 196. 
109   Keating, id., at 202–7.  
וא� על פי שהסיכו� היה מלכתחילה , סיכו� הדדי יכול לגרו� לנזק כבד לניזוק. א� לא תמיד   110

א� עניי� זה תלוי בעיקרו של דבר בשאלה א� פיצוי . יכול שעקרו� ההגינות יחייב פיצוי, הדדי
לפיכ� חשוב א� לבחו� את שאלת קיומו . זה לא יגרו� שהמזיק הלא רשל� יישא בנזק לבדו

  . Keating, id., at 207–19. למזיק ולניזוק, י של ביטוח או יכולת פיזור עצמיתהאפשר
111   Keating, id., at 211.  
יצירת סיכוני� סבירה . קיטינג מבחי� בי� יצירת סיכוני� לא הדדיי� סבירה לבלתי סבירה   112

ק מסוי� הטלת אחריות בגינה תגרו� שניזו� ע� זאת אי. מועילה לניזוקי� לפחות בטווח הארו�
  .Keating, id., at 202–7. ואת זאת יש למנוע, יישא בעיקר העלויות

113   Gregory C. Keating, Reasonableness and Rationality in Negligence Theory, 48 STAN. L. 
REV. 311 (1996).  
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י הרווח נגד התחשבות בשיקולי� של צדק חלוקתי בדיני הנזיקי� הוא הטיעו� הכלכל

ולהותיר למדינה , שעל דיני הנזיקי� להתמקד בהפחתת עלויות התאונות ועלויות מניעת�

כ� דיני הנזיקי� יתרמו  114.להשיג צדק חלוקתי באמצעות גביית מסי� והענקת סובסידיות

באמצעות מערכת מיסוי , והמדינה, שרחברתית גדולה ככל האפ" עוגה"להיווצרותה של 

תדאג שהקבוצות החלשות בחברה תתחזקנה על חשבו� הקבוצות , פרוגרסיבי וסיבסוד

והעני הוא מונע הנזק , לפיכ� א� ה� העשיר וה� העני יכולי� למנוע נזק. המבוססות יותר

, קט� אי� כל טע� בחיובו של העשיר למנוע את הנזק רק משו� שהנטל שמוטל עליו, הזול

וא� , במקו� זאת יש להשית את נטל המניעה על העני. מזה המוטל על העני, באופ� יחסי

. תוכל תמיד לגבות מס מ� העשיר ולהעביר את הכספי� שתגבה לעני, המדינה חפצה בכ�

תיעשה בעלות הנמוכה ביותר , כאשר היא מוצדקת, האינטרס של כול� הוא שמניעת נזק

  . ופו של דבר עושר רב יותר לחלק בי� כול�שכ� כ� ייוותר בס, האפשרית

אציי� רק . ולא אכנס כא� לפרטיה�, טיעו� כלכלי זה זכה לתגובות ולביקורות רבות

לעתי� מגבלות פוליטיות מונעות מ� המדינה להגשי� את הצדק החלוקתי , ראשית: שתיי�

אי� לקד� בתי המשפט במקרי� מעי� אלו עשויי� להיות מוסד מת. באמצעות מס וסיבסוד

קיימי� מקרי� שבה� אי� לתק� , שנית 115.צדק חלוקתי יותר מאשר הממשלה או המחוקק

אלא בדרכי� , מצב� של הקבוצות החלשות בחברה באמצעות העברת ממו� אליה�את 

, על פי טענה זו, דיני הנזיקי�. וכאלו אשר מכבדות אות� יותר, אפקטיביות יותר, אחרות

אינו עושה את "קבוצות חלשות בחברה מקו� שבו כס� עשויי� לשמש כלי העצמה של 

 116".העבודה
אל מול התפיסה הקיצונית שעל פיה לצדק חלוקתי תפקיד מרכזי בדיני הנזיקי� ככלי 

עומדת תפיסה מתונה יותר הנותנת מקו� לשיקולי צדק , פז�כזו של קר�, להשגת שוויו�

שיקולי צדק חלוקתי בחשבו� יש להביא , על פי התפיסה המתונה. חלוקתי כשיקולי וטו

במסגרת דיני הנזיקי� באות� המקרי� שבה� דיני הנזיקי� עצמ� ה� שיוצרי� הטיות 

, א� מאותרת הטיה כזו. נשי� או מיעוטי�, עניי�: הפועלות לרעת קבוצות חלשות בחברה

ובמקרי� אלו יש להביא� , שיקולי צדק חלוקתי יחייבו את איו� ההטיה או הפחתת נזקיה

על פי הגישה המתונה לא ראוי שדיני הנזיקי� עצמ� ייצרו הטיות לרעת קבוצות . ו�בחשב

  . א� כי אי� זה מתפקיד� לעסוק בתיקו� הטיות שנוצרות מחו� לדיני הנזיקי�, חלשות

  

114   Louis Kaplow & Steven Shavell, Why the Legal System is Less Efficient than the Income 
Tax in Redistributing Income, 23 J. LEGAL STUD. 667 (1994).  

115   KEREN-PAZ, supra note 3, at 55–8 .  
116   KEREN-PAZ, id., at 58–65 . לפיתוח הטיעו� שהמשפט הפרטי עשוי במקרי� רבי� להיות כלי

 Daphnaראו , ברה יותר משמתאימי� מיסוי וסובסידיותהמתאי� לחלוקת עושר בח
Lewinsohn-Zamir, In Defense of Redistribution Through Private Law, 91 MINN. L. REV. 

326 (2006).  
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כ� למשל נטע� שפיצוי בגי� הפסד השתכרות גור� שמזיקי� ינקטו כלפי קבוצות 

אלה שינקטו כלפי קבוצות שהשתכרות� שהשתכרות� נמוכה אמצעי זהירות פחותי� מ

להיות קשובי� , על פי הגישה המתונה, על דיני הנזיקי�, א� טענה זו נכונה 117.גבוהה יותר

. שכ� על פיה דיני הנזיקי� עצמ� יוצרי� הטיה לרעת החלשי� ולטובת החזקי�, לטענה זו

לנשי� יותר מאשר בדומה לכ� נטע� שהעדר פיצויי� בגי� נזקי� לא ממוניי� אשר אופיניי� 

הגבלת הפיצוי הנפסק לניזוקי� משניי� , למשל. גור� לפגיעה לא ראויה בנשי�, לגברי�

� ניזוקות יותר מאשר לרעת גברי�� אשר חוו סבל נפשי רב ע� מות יקיר� פועלת לרעת נשי�

ויש לפחות להביא את ההטיה , הגבלת הפיצוי הניטרלית כביכול אינה ניטרלית כלל. ניזוקי�

   118.לשנותה או לבטלה כליל, יוצרת בחשבו� בעת שנקבע א� יש לדבוק בה שהיא

  רשלנות לעומת אחריות מוגברת . 2

בפרקי� קודמי� נערכה השוואה של כלל הרשלנות לכלל של אחריות מוגברת מנקודת מבט 

שיקולי צדק חלוקתי ושיקולי צדק גמולי א� ה�  119.כלכלית ומנקודת מבט של צדק מתק�

ועל כ� א� בכוח� , הבדלי� חשובי� בתוצאות החלת� של שני כללי� אלומצביעי� על 

 בהנחה שהוא מושפע משיקולי� של צדק חלוקתי –להשפיע על החלטתו של המחוקק 

  .באיזה כלל לבחור – וצדק גמולי

, ככלל צודק לא רק במוב� של צדק מתק�, לפחות ממבט ראשו�, כלל של רשלנות נתפס

נושא , הוא הרשל� שגר� לנזק, "רע"ה: דק חלוקתי וצדק גמוליאלא א� מנקודת מבט של צ

אלא שבחינה מדוקדקת יותר . הוא הניזוק הח� מאש�, "רע"באחריות לנזקיו של מי שאינו ה

ה� מנקודת , מלמדת שלכלל הרשלנות כמה מאפייני� שיש בה� כדי להציג אותו כבעייתי

  .מבט של צדק חלוקתי וה� מנקודת מבט של צדק גמולי

  הסטנדרט האובייקטיבי. א

השאלה א� אד� התרשל או לא תלויה בשאלה א� עמד בסטנדרט הזהירות של האד� 

בדר� כלל התחשבות  י�מאפשר �אינ, על פי המשפט הנוהג, דיני הרשלנות. הסביר

אלא במקרי� , הנפשיות והאחרות של המזיק, הפיזיות, המנטליות, בחולשותיו האנושיות

בו אינו יכול שאד� סטנדרט זהירות בפני להציב  רשלנות עלולי�דיני ה לכ� 120.נדירי�

  

  .א.4ראו דיו� להל� סעי�    117
 .ב.4סעי�  ראו דיו� להל�   118
 . א.3�ו. ג.2, 1סעיפי� , 2ופרק , 10–8סעיפי� , 1לעיל פרק    119
ע� . הקטי� נדרש לעמוד בסטנדרט זהירות המותא� לגילו הצעיר: החריג העיקרי נוגע לקטיני�  120

באינטליגנציה שלו או ברמת , ה היא שלא להתחשב בתכונותיו המיוחדותיזאת הנטי
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ג� א� יש בכוחו לעמוד בסטנדרט , זאת ועוד. לעמוד אפילו ינסה לעשות כ� כמיטב יכולתו

 נניח למשל. ידרש ממנו לש� כ� מאמ� רב בהרבה מזה הנדרש מכל אד� אחריתכ� שיי, זה

לעומת אלה , של הנהג ותהאטית הרפלקסיביו התגובות היא תאונת דרכי� ה שלסיבתש

של  להתחשב בחולשתו זובדר� כלל אות יבית המשפט לא י. האד� הסביר המצופות מ�

הקושי מתעצ� כאשר מדובר . יטיל עליו אחריות לנזקי� שגר�על פי דיני הרשלנות ו, המזיק

 ,שללמ. כגו� פעילות ההליכה, בנזק שגור� אד� אגב פעילות בסיסית יותר מפעילות הנהיגה

או החולה בנפשו גור� נזק לאחר תו� כדי הליכתו  בעל מוגבלות מנטליתנניח שאד� 

עוד נניח שהמזיק לא היה . בהתנהגות המוגדרת על פי מבח� האד� הסביר התרשלות, ברחוב

התעלמות� של . מנע מהתנהגות זו אלא א� היה מסתגר בביתו ולא יוצא אל הרחובייכול לה

י� מאוד מנקודת בעייתיאות� ל תהופכוממגבלותיו של המזיק מחולשותיו הרשלנות  דיני

דיני רשלנות הרגישי� יותר לצדק חלוקתי היו מרככי� את סטנדרט . מבט של צדק חלוקתי

הימנעות� מעשות כ� . הזהירות הנדרש מחולה הנפש או ממזיקי� אחרי� בעלי מוגבלויות

   121.תימלמדת כנראה שאינ� מייחסי� משקל רב לשיקולי צדק חלוק

אינו מקבל מענה מספק , מנקודת מבט של צדק חלוקתי, חיסרו� זה של דיני הרשלנות

במשטר משפטי של אחריות מוגברת המזיק נושא . במשטר משפטי של אחריות מוגברת

לפיכ� מי שיכולת הפעולה ושיקול הדעת שלו פחותי� . באחריות לנזק בלי תלות באשמו

. ממש כפי שיקרה במשטר משפטי של רשלנות, יותר משל האד� הסביר יישא בנטל נזק כבד

  

 "יסודות האחריות בנזיקי�" אנגלרד צחקראו י. התפתחותו המיוחדת של הקטי� שבו מדובר
, טדסקי עור� דג, 2מהדורה ( 149–148, 142–141 זיקי� הכלליתתורת הנ –דיני הנזיקי� 

נכונות להתחשב � לאי הכדוגמ, )1964( 582) 4(ד יח"פ, .י.מ' גבאי נ 69/64א "כ� ראו ע). 1977
 396) 3(ד סב"פ, סבג' כרמי נ 1272/05א "ברע. ע� מוגבלות מנטלית של קטי� המיוחדבמצבו 

על פיה ראוי אולי שלעמדה  .שפיות למזיק�אי סירב בית המשפט להכיר בהגנת, )2007(
ד "פ ,אייגר' נ. י.מ 61/89א "ראו ע, הוא� לחומר הלקול, להתחשב באינטליגנציה של הקטי�

יה היא לא יא� הנט, בארצות הברית מתחשבי� בגילו של הקטי�. )1990( 589, 580) 1(מה
על הסברי� אפשריי� . או במחלת נפש אלא במקרי� קיצוניי� מוגבלות מנטליתלהתחשב ב

 David E. Seidelson, Reasonable Expectations and Subjective Standard inלכ� ראו 
Negligence Laws: The Minor, the Mentally Impaired, and the Mentally Incompetent, 50 

GEO. WASH. L. REV. 17 (1981–2) .באנגליה המצב דומה :WINFIELD & JOLOWICZ, ON TORT 
280–4 (18th ed., W.V.H. Rogers, 2010).  על התחשבות בתכונות סובייקטיביות של המזיק

  .7סעי� , 1פרק , חלק ב ראו ביתר פירוט דיו� להל�
. א� כי במקרי� מסוימי� הגנה על החלש לאחר מעשה פוגעת באינטרסי� שלו לפני מעשה   121

מנטליות עלולה לגרו� שה� יודרו  מת� חסינות נזיקית למזיקי� בעלי מוגבלויות, למשל
התחשבות � לטיעו� שלפיו דווקא אי. מפעילויות שונות עקב הסיכו� שיגרמו נזק מבלי לשאת בו

וכ� לקד�  במצב נפשי ומנטלי של אד� עשויה לעלות בקנה אחד ע� יחס של כבוד כלפיו
 .Avihay Dorfman, Reasonable Care: Equality as Objectivity, 31 L. & PHILשוויו� ראו 
369 (2012).  
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ע� זאת קיי� בכל זאת הבדל אחד בי� משטר משפטי של רשלנות לבי� משטר משפטי של 

במשטר משפטי של אחריות מוגברת אי� צור� להגדיר : אחריות מוגברת הרלוונטי לענייננו

מזיק את הסטיגמה ועל כ� דיני הנזיקי� אינ� מטביעי� ב, או בעל אש�, את המזיק רשל�

המזיק בעל . אשר ה� מטביעי� בו במשטר משפטי של רשלנות, או החברתית, המוסרית

התנהגות ראויה לגינוי מוסרי או חברתי בגלל היכולות המוגבלות נושא באחריות לנזק לא 

בלא כל , אחראי לנזקי� אשר נגרמו מהתנהגותו, ככל אחד אחר, אלא פשוט מ� הטע� שהוא

   122.תלות באשמו

  העדר היחס בי� האש� לבי� היק� האחריות. ב

, האחריות הנזיקית מוטלת לפי תוצאה 123:דיני הנזיקי� מופעלי� בדר� כלל כאשר נגר� נזק

על ). 124כגו� היות אירוע הנזק צפוי, בכפו� למגבלות אחדות(והיקפה כשיעור הנזק שנגר� 

. לתה של אחריות נזיקיתכדי להביא להט, רעה ככל שתהיה, כ� מצד אחד אי� די בהתנהגות

יש בה כדי להביא , א� היא התנהגות עוולתית, מצד אחר ג� התנהגות שאינה רעה במיוחד

אחריות לפי תוצאה עשויה להיראות . כשיעור הנזק שנגר�, להטלת אחריות בהיק� רחב

היא מביאה להעדר יחס בי� חומרת ההתנהגות לבי� . בעייתית משיקולי� של צדק גמולי

כ� הדבר . שמוטל על מי שהתנהגותו הייתה רעה) בדמות האחריות הנזיקית(" עונש"ה

   125.א� כ� ג� במשטר משפטי של רשלנות, במשטר משפטי של אחריות מוגברת

ומידתו , לש� הטלתה של אחריות נזיקית נדרש אש� של המזיק, על פי דיני הרשלנות

טעות של או  לב רגעית חוסר תשומת 126.של אש� זה בדר� כלל אינה מעלה ואינה מורידה

, תחושה קשהנוצרת , כשכ� הדבר .יביאו להטלת אחריות נזיקית א� גרמו לנזק הר� עי�

. ולא חטאו הבלתי נסלח, עליו נטל פיצוי כבד הוא שהביא להטלתשחוסר מזלו של המזיק 

  

לדיו� ביתרונות נוספי� של משטר של אחריות מוגברת על פני משטר משפטי של רשלנות    122
  .KEREN-PAZ, supra note 3, at 71–2מנקודת מבט של צדק חלוקתי ראו 

ולעתי� א� בטר� נעשתה הפעולה , ר� נזקלעתי� יוצא צו מניעה נגד מזיק א� בטר� נג   123
לאפשרות לפסוק פיצויי� כאשר אי אפשר להוכיח לפי עוד� הסתברויות שהנזק נגר� . המזיקה

א� , לאפשרות לפסוק פיצויי� בגי� נזקי� עתידיי�. 5–4י� פרק, על ידי הנתבע ראו להל� חלק ג
 . 3סעי� , 3פרק , ראו להל� חלק ג, שלא ברור א� יתרחשו

 .2פרק , ראו להל� חלק ב   124
 ,Jeremy Waldron, Moments of Carelessness and Massive Lossלדיו� בבעיה זו ראו    125

PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF TORT LAW 387, 405 (David G. Owen ed., 1995) .

י� ע"טענתו של וולדר� היא שאחריות נזיקית לפי תוצאה אינה אלא הגשמת הרעיו� הגמולי של 
כפי שהמזיק חש� מלכתחילה את הניזוק לסיכו� : מנקודת מבט של לפני מעשה, "תחת עי�

 .כ� המשפט חוש� מלכתחילה את המזיק לסיכו� לשל� פיצוי שגודלו כגודל הנזק, לנזק
או כאשר קיימי� , מידת האש� עשויה להיות בעלת רלוונטיות כאשר קיי� אש� תור� בניזוק   126

  .רמו לנזקמעוולי� נוספי� אשר ת
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מבלי  �חוטאי� כול ה�בשמסוג החטאי�  הואתחושה זו מתחזקת כאשר חטאו של המזיק 

נניח למשל  127."גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה"מעי� הפרת , מחירהלשל� את 

 בא, ודווקא אז, לרגע מ� הכביש את מבטו ובהסיטו, שהנוהג ברכב משוחח ע� היושב לצדו

הבלימה במועד מתרחשת תאונה �אי בגלל. ולמנוע תאונהמיד הצור� לבלו� את הרכב 

כב מ� הכביש תשכנע את בית המשפט להניח שהסרת עיניו של הנוהג בר יש. ונגר� נזק

א� על פי שכל מי  והוא יטיל עליו אחריות בגי� הנזק שגר�, י� כי הנהג התרשלישידו� בענ

נשפוט את  א� א�, יתרה מזו. מסיר את עיניו מ� הכביש מדי פע�, יש להניח, שנוהג ברכב

קשה יהא , נהיגהכי האד� הסביר אינו מסיר את עיניו מ� הכביש בעת  ונסבורהנהג לחומרה 

בשל טעות  בדר� של חיובו בפיצוי כספי גבוה א�על הנהג  כבד" עונש"להסכי� ע� הטלת 

   .במיוחדאינה חמורה אנושית שלכל הדעות 

במשטר משפטי , אדרבה: טיעו� זה תק� א� באשר למשטר משפטי של אחריות מוגברת

. ולו ג� הקל שבקלי�, כזה יישאו מזיקי� בנזקי� שגרמו א� א� לא היה בה� אש� כלשהו

אחריות לפי תוצאה עלולה להיחשב בעייתית ה� במשטר משפטי של רשלנות , כאמור, אכ�

א� במשטר משפטי של אחריות מוגברת לפחות . וה� במשטר משפטי של אחריות מוגברת

א� יומרה כזו , אי� כל יומרה להטיל אחריות עקב אשמו המוסרי או החברתי של המזיק

  . שפטי של רשלנותקיימת במשטר מ

נתפס בדר� כלל כטיעו� , הטיעו� נגד הטלת אחריות לפי תוצאה כאשר האש� הוא קל

, שכ� בבסיסו הרעיו� שענישת המזיק קשה מדי, של צדק גמולי ולאו דווקא צדק חלוקתי

לעומת זאת מנקודת מבט של צדק . במוב� זה שעונשו אינו עומד ביחס סביר למידת אשמו

בהנחה שיש לבחור בי� השתת הנזק על כתפי המזיק לבי� : י� כא� כל קושיחלוקתי ייתכ� שא

, שכ� א� שאשמו קט�, יש טע� בהטלת האחריות על המזיק דווקא, השתתו על כתפי הניזוק

על כ� יש טע� של צדק חלוקתי בהעדפתו של . הוא רב מזה של הניזוק הח� מאש� לחלוטי�

  . הח� מאש� על פני האש�

ה�  128:של צדק חלוקתי ממזגת במידה רבה צדק חלוקתי ע� צדק מתק�אלא שהבנה כזו 

שלפיו המזיק בעל האש� שגר� לנזק , ג� עקרונות הצדק המתק� מבוססי� על רעיו� דומה

טיעו� של צדק חלוקתי שאינו מתמזג ע� . ראוי לשאת בו כדי לתק� את העוול שגר� לניזוק

לו על כתפי המזיק ולא על המדינה צדק מתק� עשוי להיות שלא צודק שהנטל ייפול כו

טיעו� כזה של צדק , במילי� אחרות. למשל או על מזיקי� אחרי� שיוצרי� סיכוני� דומי�

חלוקתי יהיה מבוסס על דחייתה של ההנחה שנטל הפיצוי חייב להיות מושת על המזיק או 

  . והוא עשוי לתמו� בהרחבת� של מעגלי החבות מעבר לשני� אלו, על הניזוק

  

  .)1987( 269, 257 ספר לובנברג" ההרתעה במלחמה בתאונות דרכי� גור�"מור  ניאלראו ד  127
 .Steven Rלתפיסת עקרונות הצדק המתק� כמבוססי� ג� על אשמ� היחסי של הצדדי� ראו    128

Perry, The Moral Foundations of Tort Law, 77 IOWA L. REV. 449, 461–7 (1992).  
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  פטור מאחריות למזיקי� חסרי אש� שזכו בטובות הנאה. ג

מצדד בהטלת אחריות מוגברת על מזיקי� אשר פעילות� המזיקה הניבה , כזכור, קיטינג

ואילו הניזוקי� לא זכו בטובות הנאה דומות א� נשאו , לה� טובות הנאה ניכרות

עשוי , מפוצה לאמותיר במקרי� רבי� את הניזוק ה, רשלנות שלמשטר משפטי  129.בעלויות

   130.אפוא להיות בעייתי א� נאמ� את השקפת הצדק החלוקתי של קיטינג

עקב העדר רשלנות לא תהיה בעייתית א� א� היינו הענקת פיצוי � איבה� יהיו מקרי� ש

ברכב  הא� אגב נהיג, למשל. מאמצי� את השקפת הצדק החלוקתי המוצעת על ידי קיטינג

ועקב כ� נגר� נזק לנוהג ברכב , ויכול להעלות� בדעת הנוהג לא היהתפוצ� צמיג מסיבות שמ

תוצאה משפטית שלפיה אי� מוטלת על הראשו� אחריות כלפי  לא יהא קשה לקבל, אחר

הטע� לכ� הוא שה� הניזוק וה� המזיק משתתפי� בפעילות המועילה לשניה� תו� . האחרו�

לא תיווצר , המזיק הלא רשל�וג� א� לא תוטל אחריות על , יצירת סיכוני� הדדיי� זה כלפי זה

זוכה בטובת ההנאה של ) המזיקי�(שעל פיה קבוצה אחת , התופעה שעליה מתריע קיטינג

עקרונות הצדק , בדומה לכ�. נושאת בעלויותיה) הניזוקי�(ואילו קבוצה אחרת , הפעילות

שגר� נזק לחולה הנתו�  רופאהחלוקתי שמציע קיטינג אינ� מחייבי� להטיל אחריות על 

נהנית מ� ) הרופאי�(לא נכו� לומר שקבוצה אחת א� כא� . טיפולו עקב טעות לא רשלניתל

פעילות הרופאי� אמנ� מביאה טובת : נושאת בעלויותיה) החולי�(הפעילות וקבוצה אחרת 

  .א� בראש ובראשונה היא מועילה לחולי�, הנאה כלכלית לרופאי�

 להיתפסרשל� עשוי  המזיק הלאבה� שחרורו מאחריות של שאול� יהיו מקרי� אחרי� 

מכיוו� שהמזיק זוכה במלוא טובת ההנאה הנובעת מ� הפעילות יוצרת , בלתי צודקכ

מתרחשת התפוצצות  מסוי�שבמפעל  למשל נניח. ואילו הניזוק נושא בעלויותיה, הסיכוני�

עוד נניח כי . נזק לאד� העובר בסמו� למפעל באופ� אקראי נגר�ו, באחת ממכונות הייצור

הפיצו� נבע : התאונה בגר�) או במי מעובדיו(בבעל המפעל  יתה כל התרשלותילא ה

יוותר יהאורח  עובר, על פי דיני הרשלנות. מנע�ל יכולהיה  בעל מפעל סביר לאשמסיבות 

ניכרי� לבעל תועלת רבה ורווחי�  המביאהבלא כל פיצוי א� שהנזק נגר� במהל� פעילות 

  131.רמת הסיכו� של עוברי� ושבי� סמו� למפעל ואשר מגדילה בד בבד את, המפעל
יוצרת הסיכוני� שעה הפעילות � למזיק מ מת תועלת ברורהבי� המקרי� שבה� קיי

המזיק והניזוק נהני� מ� לבי� המקרי� שבה� , )דוגמת המפעל(נושא בעלויותיה ניזוק שה

  

 .112ש "קסט הנלווה להלעיל הט   129
המשפט העליו� �עוולת הרשלנות על פי פסיקתו של בית"לטיעו� דומה ראו אריאל פורת    130

אריאל (( 381–379 ,373ו "תשנ, ספר השנה של המשפט בישראל" מבט תיאורטית�מנקודת
 ). 1996, צבי עור��רוז�

 Keating, supra. ה הטיפוסי שבו קיטינג טוע� שאחריות מוגברת היא הכרחיתזהו א� המקר   131
note 106, at 219–221.  
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, )של הרופאדוגמת פיצו� הצמיג ודוגמת הטעות הלא רשלנית (הפעילות יוצרת הסיכוני� 

א� מסכנת בה� פעילותו של המזיק מועילה לחברה או לצדדי� שלישיי� שמצויי� המקרי� 

שיקולי� של צדק חלוקתי עשויי� לתמו� בשחרורו א� במקרי� אלה שאלה ה. את הניזוק

הדוגמה הבאה  .אינה פשוטה –שגר� לנזק בהעדר רשלנות  כל אימתמאחריות  של המזיק

חלו� רכבו ונכנס היישר אל תו� הסיט את  נניח כי נוהג ברכב .תמחיש סוג זה של מקרי�

אל חייו של ילד שקפ� את כדי להציל  זאתכי עשה  מתברר. הניזוק הראווה של חנותו של

. פוגע בילד והורגורכב היה מסיט את הואלמלא היה , מכונית בפתאומיותהגלגלי מתחת ל

. איש לא יטע� שרשל� הואו ,המוצלחתראוי לשבח על תגובתו המהירה ו שהנהגאי� כל ספק 

ע� זאת לא ברור א� ראוי לשחרר אותו מאחריות לנזקיו של בעל החנות ולהותיר את זה 

בהנחה שאי אפשר לגבות פיצוי (האחרו� לשאת במחיר התנהגותו הראויה לשבח של הנהג 

� על חשבוייתכ� שטוב היה לו היה בעל החנות מפוצה במקרה זה ). מהילד או מהוריו

יימנעו מפגיעה באד� אחד  מזיקי� בכוחבכ� שתועלת ועניי�  אשר יש לו, הציבור בכללותו

   132.ג� במחיר פגיעה קלה יותר באד� אחר

  קביעת סטנדרט הזהירות. 3

. מזיקי� בכוח נדרשי� לעמוד בסטנדרט הזהירות של האד� הסביר, על פי דיני הרשלנות

וקתי קיימת בעייתיות בכ� שדיני הרשלנות בסעי� הקוד� הובהר שמנקודת מבט של צדק חל

שליטה ) או כמעט אי�(אינ� מתחשבי� במגבלות ובחולשות אנושיות אשר לפרט אי� 

: בסעי� זה תיבחנה שתי טענות של צדק חלוקתי הנוגעות לקביעת סטנדרט הזהירות. עליה�

קביעת הטענה שיש להביא בחשבו� את אמצעיה� הכספיי� של המזיק והניזוק בעת , האחת

  . שעל סטנדרט הזהירות לשק� את השונות שבי� נשי� וגברי�, והשנייה, סטנדרט הזהירות

  עשיר מול עני. א

ושאותו הוא יכול למנוע בנקיטת אמצעי , 100נניח שעני מסכ� עשיר בגר� נזק שתוחלתו 

העשיר מצדו אינו יכול למנוע את הנזק בנקיטת אמצעי זהירות . 50זהירות שעלות� 

כעולה מיישומה של , על פי התפיסה הכלכלית של דיני הנזיקי�. 100�נמוכה מ שעלות�

נקיטת אמצעי הזהירות על ידי העני צריכה לגרו� להטלת אחריות �אי, נוסחת לרנד הנד

, פז�כפי שטוע� קר�, תפיסה של צדק חלוקתי. משפטית עליו א� עקב כ� סבל העשיר נזק

יש להביא בחשבו� לא רק את עלות מניעת , זו על פי תפיסה. עשויה לצדד בתוצאה שונה

אלא ג� את עצמת הנטל המוטלת על המזיק , הנזק ואת עלות הנזק בערכי� מוחלטי�

  

  .3סעי� , 3פרק , לדיו� בסוג זה של מקרי� ראו להל� חלק ב   132
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א� הכנסתו , למשל 133.בהתאמה, והניזוק מ� הנשיאה בנזק או מ� הנשיאה בעלויות המניעה

מקו� לטעו�  יש, 5,000ואילו הכנסתו החודשית של העשיר היא , 50החודשית של העני היא 

שהנזק , מנקודת מבט חברתית המייחסת משקל רב לשיקולי� של צדק חלוקתי, שנכו� יותר

אפשר להלביש טיעו� זה א� במחלצות של טיעו� יעילות . ושהעשיר יישא בו, לא יימנע

מניעת הנזק , מאחר שהתועלת השולית של הכס� של העני גבוהה מזו של העשיר: כלכלית

זאת מכיוו� שאבד� התועלת לעני . ולא תגדילה, את הרווחה החברתית תקטי� בסופו של דבר

  .100רבה מאבד� התועלת של העשיר מהפסד של  50מהוצאה של 

לא , דר� אפשרית לענות לטיעו� זה היא שא� מערכת המס והסובסידיות עובדת כראוי

כפי . נונכו� שהרווחה החברתית תגדל א� העני יימנע מלנקוט אמצעי זהירות בדוגמה של

התגובה הכלכלית הכללית לטיעוני צדק חלוקתי היא שהרווחה החברתית , שהוסבר לעיל

תגדל א� ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� יופחת למינימו� בלא כל תלות בשאלה מי 

כ� ממשיכה  – א� נטל ההפחתה ייפול על קבוצות חלשות בחברה .נושא בעלויות ההפחתה

העביר אליה� סובסידיות שאות� תממ� מגביית מס מ� הקבוצות תוכל המדינה ל –התגובה 

   134.החזקות בחברה

  גברי� מול נשי�. ב

 ,כתיבה פמינסטית מבססת את הטיעו� שסטנדרט הזהירות בדיני הרשלנות מותא� לגברי�

משו� שבתקופות שבה� , טוענת לסלי בנדר, זאת. ועל כ� דיני� אלו מוטי� לרעת נשי�

ולכ� סימני� , המושבעי� וא� הפרקליטי� היו כול� גברי�, השופטי�, עוצבו דיני הנזיקי�

דוגמה מרכזית שמביאה בנדר להמחשת טענתה היא  135.ברורי� בפסיקת� של בתי המשפט

במשפט המקובל , כידוע. אמריקאי�והעדר קיומה של חובת הצלה במשפט המקובל האנגל

  

133   KEREN-PAZ, supra note 3, at 91–2.  
חשוב להדגיש שסכומי הסובסידיה לעני אסור שיהיו . 116–114ש "לה הנלווה לעיל הטקסט   134

י באמצעי זהירות שכ� אז עלול העני להשקיע יותר מד, תלויי� בשיעור עלות המניעה בפועל
א� א� ישקיע במניעה יפוצה , הוא ידע שא� יימצא רשל� יישא בנזקי�: לש� מניעת הנזק

ודאות כלשהי באשר למידת �וכל עוד קיימת אצלו אי, לכ� כדי להג� על עצמו. באופ� מלא
הוא , ההשקעה היעילה או באשר לסטנדרט הזהירות שבית המשפט יקבע כסביר לאחר מעשה

לטיעוני� אפשריי� נגד התגובה הכלכלית לטיעוני הצדק . עת נזקי� יתר על המידהישקיע במני
 . KEREN-PAZ, supra note 3, at 46–9החלוקתי ראו 

135   Leslie Bender, A Lawyer's Primer on Feminist Theory and Tort, 38 J. LEG. EDUCATION 
הנסבה בעיקר על סטנדרט הסבירות במשפט הפלילי , לטענה ברוח דומה .(1988) 5–20 ,3

חו� דמ� ; אי� הרגה הסבירות את האשה"ראו אורית קמיר , לצור� הפעלתה של הגנת הקנטור
ו  פלילי�" בדוקטרינת הקינטור בהלכת אזואלוס' ישראלית המצויה'וה' האד� הסביר'של 
137 ,176–184 )1997.(   
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לנות בפרט מוטלת בדר� כלל על אחריות נזיקית בכלל ואחריות נזיקית על פי עוולת הרש

לפיכ� מי שאינו מציל אד� אחר א� א� היה יכול  136.מעשי� ולא על מחדלי� טהורי�

בנדר טוענת שהעדר . לעשות זאת בנקל לא יהיה חייב בנזיקי� בגי� הנזק שהיה יכול למנוע

זו ואילו הכרה בקיומה של חובה כ, חובת הצלה תוא� נורמות גבריות של אינדיווידואליז�

לפיכ� אילו נשי� . שה� נורמות נשיות, עולה בקנה אחד ע� נורמות של שיתו� ועזרה לזולת

שהייתה מוטלת אחריות , לטענתה של בנדר, יש להניח, היו מעצבות את דיני הרשלנות

   137.הצלה�נזיקית בגי� אי

טענות נוספות באשר לקביעת סטנדרט הזהירות בדיני הרשלנות יכולות להיטע� א� 

נניח למשל שתגובת� של נשי� להתנהגות של . להבדלי� אחרי� בי� גברי� לבי� נשי�באשר 

בהתחשב בכ� יש להתאי� את החלת הגנת  138.קשה מזו של גברי� הטרדה מינית כלפיה�

בעת שנבחנת סבירות , יתרה מזו. גבר לעומת אישה –האש� התור� לקרב� להטרדה המינית 

 139.יש לתת משקל להיות הקרב� גבר או אשה, ניתהתנהגותו של מי שנתבע בגי� הטרדה מי

עלולי� דיני , ויוחלו נורמות התנהגות המתעלמות מזהות הקרב� כאישה, א� לא ייעשה כ�

  .הנזיקי� להיות מוטי� לרעת נשי�

  פיצויי� והערכת הנזק. 4

בשל כ� ה� לכאורה . פיצויי� בדיני נזיקי� מיועדי� להשיב את מצבו של הניזוק לקדמותו

א� . כל שיש לעשות הוא להערי� את הנזק ולהטיל על המעוול חובת פיצוי בגינו: רליי�ניט

הערכת גובהו ופסיקת הפיצויי� בגינו , הגדרת הנזק בר הפיצוי. למעשה לא כ� הדבר

  

� רבות המזיק גור� לנזק במעשה כאשר מחדל או מחדלי� שלו הופכי� את המעשה פעמי   136
מחדל טהור מתאפיי� בכ� שאי� ". מחדל טהור"מחדל זה אינו . למסוכ� וא� גורמי� לנזק

 . 4פרק , ראו להל� חלק ב. נלווית לו כל פעולה אקטיבית של המזיק אשר גרמה לנזק
137   Bender, supra note 135, at 33–6 . לביקורת על הביקורת הפמיניסטית על דיני נזיקי� ראו

Gary T. Schwartz, Feminist Approaches to Tort Law, 2 THEORETICAL INQ. L. 175 
 Assaf Jacob, Feminist Approaches to Tort Law – A Replyלתגובה לגרי שוור� ראו . (2001)

to Professor Schwartz, 2 THEORETICAL INQ. L. 211 (2001).  
שעל פיה הטרדה מינית היא פגיעה שנטלה על נשי� כבד הרבה יותר , לטענה שונה במקצת   138

 Ifat Biton, Reclaiming; 211–210' בעמ, 105ש "לעיל ה, מאשר על גברי� ראו ביטו�
Power? Women Victims of Sexual Violence and the Civil Legal System, in TRENDS AND 

ISSUES IN VICTIMOLOGY 130–40 (Natti Ronel, K. Jaishankar, Moshe Benshimon eds., 
2008).  

לטענה שעל בית המשפט להיות ער לחוויה הנשית בעת שהוא מחיל את מבח� הצפיות בנזיקי�    139
  .)2003( 585לג  משפטי� "חוויית חיי� נשית וצפיות של נזק"ל נשי� ראו יפעת ביטו� ע
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מי שסבור שעל דיני הנזיקי� להיות . עלולות ליצור הטיות לרעת� של קבוצות חלשות בחברה

 . אולי ישתכנע שהטיות אלו דורשות תיקו�, קשובי� לשיקולי צדק חלוקתי

  הפסד השתכרות. א

מרכיב מרכזי בפסיקת פיצויי� בגי� נזקי גו� הוא הפסד ההשתכרות שנגר� לניזוק עקב 

תוצאה בלתי נמנעת מכ� היא שהפיצוי שיזכה לו מי שהכנסתו גבוהה . מעשה העוולה

א� א� הנזק הפיזי שנגר� ) עני( יהיה גבוה מ� הפיצוי שיזכה לו מי שהכנסתו נמוכה) עשיר(

ממבט ראשו� שיעור הפיצוי השונה לעשיר ולעני אינו . ה� לעשיר וה� לעני הוא אותו נזק

ה� הפיצוי בס� הכול מעמיד את הניזוק במצב שבו היה עובר : צרי� לעורר קושי מיוחד

  . ולפיכ� אי� לו השלכות חלוקתיות כלשה�, לתאונה

הפיצוי ". לפני מעשה"יפי� על העניי� מנקודת מבט של אלא שרוש� זה מוטעה א� משק

שכ� פגיעה , הגבוה לעשיר יגרו� שמזיקי� ייזהרו שלא לפגוע בו יותר משייזהרו בעני

ההגנה שמקני� דיני הנזיקי� לעשיר מפני פגיעות , כ�. בעשיר תעלה לה� יותר מפגיעה בעני

שכ� המזיק אינו יכול לזהות , בר כ�במקרי� רבי� אי� הד, אמת. גו� חזקה מזו המוקנית לעני

טול אד� . א� במקרי� רבי� זיהוי כזה אפשרי. מראש א� הוא עתיד לפגוע בעשיר או בעני

נקל להבי� שיש . אשר מקיי� פעילות שעלולה לגרו� לנזקי� בשכונה עשירה ובשכונה ענייה

נזק הרכוש ג� א� (לאד� זה סיבות טובות להיזהר יותר בשכונה העשירה לעומת הענייה 

רופא המטפל בחולה עשיר אולי ינקוט , בדומה לכ�). הצפוי בשתי השכונות הוא זהה

אמצעי זהירות רבי� יותר לשמירת בריאותו לעומת אלה שהיה נוקט אילו עמד בפניו חולה 

היכולת לזהות מראש את הניזוק או את סוג הניזוקי� לפי עושר� היא שגורמת שהגנת� . עני

  140.י דיני הנזיקי� טובה מזו של עניי�של עשירי� על יד

אינ� , א� שה� פוסקי� פיצוי שונה לעשירי� מחד ולעניי� מאיד�, מעניי� שבתי משפט

א� המשפט מאפשר שהפיצוי לעשיר , לכאורה. קובעי� סטנדרט זהירות שונה ביחס אליה�

" שווי�"אות וסימ� הוא שחייו ובריאותו של העשיר , יהיה לאחר מעשה גבוה מזה של העני

היה על דיני הנזיקי� , עקביי�כדי להיות , א� כ� הדבר. בעיני המשפט יותר מאלו של העני

לקבוע סטנדרט זהירות למזיקי� שיהיה אחד כאשר הניזוק העומד מול� הוא עשיר ואחר 

מוחלש במקצת התמרו� שה� נותני� , היות שדיני הנזיקי� אינ� עושי� זאת. כאשר הוא עני

  141.א� ודאי שאינו נעל�, עניי� יותר מאשר עשירי�למזיקי� לסכ� 

  

לטיעו� מסוג דומה כאשר הסיכוני� . 2סעי� , 11פרק , לדיו� מפורט יותר ראו להל� חלק ג   140
 .KEREN-PAZ, supra note 3, at 107–14שיוצר המזיק ה� לנזקי רכוש ולא נזקי גו� ראו 

  .2סעי� , 11פרק , ראו להל� חלק ג   141
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היות עושרו של הניזוק בכוח גור� מרכזי במידת ההגנה שהמשפט מקנה לו משמעו 

, ערבי� פחות מאשר יהודי�, שבממוצע יוגנו נשי� על ידי דיני הנזיקי� פחות מאשר גברי�

טנציאל לערבי� ולקשישי� יש בממוצע פו, לנשי�: וקשישי� פחות מאשר צעירי�

ולכ� מחיר הפגיעה בראשוני� , בהתאמה, ליהודי� ולצעירי�, השתכרות נמו� מאשר לגברי�

על כ� יש לצפות שבמפעלי� המעסיקי� בעיקר נשי� אמצעי  142.קט� מזה שבאחרוני�

, הזהירות הננקטי� על ידי בעל המפעל להגנת עובדיו יהיו פחותי� מאשר במפעלי� דומי�

מי שמקיי� פעילות יוצרת סיכוני� בקרבת יישוב , דומה לכ�ב. המעסיקי� בעיקר גברי�

מנהל בית , לבסו�. ערבי עלול להיזהר פחות מאשר היה נזהר לו פעל בקרבת יישוב יהודי

לו היה מנהל , אבות ינקוט כנראה פחות אמצעי זהירות להגנת הקשישי� מאלו שהיה נוקט

  ). המקומות ה� זהי� בהנחה שסיכוני הפגיעה בשני(להגנת הילדי� , בית ספר

במקו� אחר טענתי שביסוסו של הפיצוי הנזיקי בגי� נזקי גו� בעיקר על הפסד השתכרות 

. הוא בעייתי מאוד לא רק מנקודת מבט של צדק חלוקתי אלא ג� מנקודת מבט כלכלית

נמדד בעיקר לפי , מנקודת מבט חברתית, טענתי הייתה שלא נכו� שער� חייה� של בני אד�

ואי� למדד� , אבד� חיי� או פגיעה בבריאות ה� פגיעות לא ממוניות בעיקר�; נסת�שיעור הכ

   143.לפי הפסד ההשתכרות שלו גרמו

קטי� השיי� � שכאשר מדובר בניזוק, בית המשפט העליו� הישראלי קבע בפסק די� חלוצי

אי� , למגזר באוכלוסייה שבו ההכנסה הממוצעת נמוכה מ� ההכנסה הממוצעת בישראל

במגזר ) הנמוכה(לש� חישוב הפסד ההשתכרות שנגר� לו להכנסה הממוצעת  להיזקק

בפסק די� נוס� פסק בית המשפט העליו�  144.שממנו הוא בא אלא לשכר הממוצע במשק

שהשימוש בשכר הממוצע במשק ייעשה א� כאשר הניזוק הקטי� בא ממגזר שבו ההכנסה 

בית המשפט העליו� את  בכ� קיד� 145.הממוצעת גבוהה מ� ההכנסה הממוצעת בישראל

א� כי החלטתו נגעה א� , הער� שלפיו חייה� ובריאות� של בני אד� אינ� תלויי� בעושר�

  

 .Martha Chamallas, The Architecture of Bias: Deep Structures in Tort Law, 146 Uראו    142
PA. L. REV. 463 (1998).  לביקורת על שבתי משפט קנדיי� מסתמכי� על טבלות אקטואריות

 Elain Gibson, The Genderהפסד השתכרות לגברי� ולנשי� ראו שונות לפסיקת פיצויי� בגי� 
Wage Dilemma in Personal Injury Damages, TORT THEORY 185 (Ken Cooper-

Stephenson ed., 1993).  
 –ספר מנשה שאוה " הפסד השתכרות ומחירה של הריגה, שני� אבודות"אריאל פורת    143

וראו דיו� להל� חלק , )2006, דניאל פרידמ� עורכי�אהר� ברק ו( 143 מחקרי� במשפט לזכרו
 .11סעי� , ג

 . 16ש "לעיל ה, אבו חנאעניי�    144
 ).26.1.2009 ,פורס� בנבו( עיריית ירושלי�' ל נ"עיזבו� המנוח מיכאל אטינגר ז 9980/06א "ע   145

, פורס� בנבו( מ"אליהו חברה לביטוח בע' פלונית נ 354/12א "עלפסיקה ברוח זו ראו א� 
18.7.2012 .(  
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באשר להפסד ההשתכרות ) להבדיל מסטטיסטי(למקרי� שבה� לא היה מידע קונקרטי 

  . שנגר� לניזוק

  ניזוקי� משניי�. ב

הרי� להעניק פיצויי� דיני הנזיקי� אינ� ממ, ובכלל זה בישראל, בכל שיטות המשפט

דהיינו לקרובי משפחתו של הניזוק הישיר אשר סבלו סבל נפשי בשל מות , לניזוקי� משניי�

באר� הפיצוי לניזוקי� משניי� מוגבל בדר� כלל למקרי . יקיר� או בשל פציעתו הקשה

הגבלת הפיצוי  146.ולפגיעות נפשיות חמורות, לקרובי משפחה מדרגה ראשונה, מוות

עלויות ההתדיינות ולהקטי� את החשש מתביעות סרק על כל את ר� להפחית מוסברת בצו

ובכלל זה שיטת , על כ� אפשר להוסי� את הרתיעה של שיטות המשפט כול�. הרע שיש בה�

עד שנות השמוני� , אכ�. מלפצות פיצוי ניכר בגי� נזקי� לא ממוניי�, המשפט הישראלית

יצוי בגי� נזק לא ממוני כל עוד לא סבל בה בעת הייתה ההלכה בישראל שניזוק אינו זכאי לפ

   147.מנזק פיזי לגו� או לרכוש

יש לרתיעה זו , תהיינה הסיבות לרתיעה מפסיקת פיצויי� לניזוקי� משניי� אשר תהיינה

נשי� סובלות בממוצע נזקי� קשריי� , רו�� כפי שטוענת עמית ארדינסט. השלכות חלוקתיות

י� קשריי� ה� הנזקי� הנובעי� מאבד� הקשר הנפשי נזק 148.כבדי� מאלה שסובלי� גברי�

. עניי� זה בולט במיוחד במקרי� שבה� הניזוק הישיר הוא ילד. ע� אחרי� שנהרגו בתאונה

על פי טענתה של  –אימהות , מאחר שבמרבית המקרי� ההורה המטפל יותר בילד הוא הא�

בכ� ההגבלה הניטרלית בהתחשב . עות מאבד� ילד קשה יותר מ� האבותנפג –רו� � ארדינסט

משניות �ניזוקות�כביכול המוטלת על פסיקת פיצויי� לניזוקי� משניי� פועלת לרעת נשי�

  149.משניי��ניזוקי��יותר מאשר לרעת גברי�

  

עיזבו� המנוח ' אלסוחה נ 444/87א "רעלמגבלות על פסיקת הפיצויי� לניזוקי� משניי� ראו    146
ד "פ, צדקמרכז רפואי שערי ' לוי נ 754/05א "ע; )1990( 397) 3(ד מד"פ, ל"דוד דהא� ז

ראו , לדיו� מפורט). 2008( 806) 3(ד סב''פ ,.י. מ' ויקי נשו 9466/05א "ע; )2007( 218) 2(סב
 .2סעי� , 7פרק , להל� חלק ב

 243/83א "עובוטלה ב, )1957( 1464ד יא "פ, כהנובי�' נדיר נ 4/57א "עההלכה נקבעה ב   147
  .)1985( 113) 1(ד לט"פ, גורדו�' עיריית ירושלי� נ

סוגיית הפיצויי� לנזקי�   – "פגיעות קשריות"ל" נזקי� משניי�"המעבר מרו� � עמית ארדינסט   148
, עבודת תזה( 53–50 וניתוח פמיניסטי שתקריאה מחוד – נפשיי� הנובעי� מפגיעה בזולת

2002.( 
הניטרלי , לדיו� במקרי� נוספי� שבה� הפיצוי הנזיקי. 59–53 'בעמ, ש� ,רו��ארדינסט   149

 Chamallas, supra note 142, atאו פועל לרעת נשי� או לרעת מיעוטי� כגו� שחורי� ר, כביכול
470–89 .  
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  פיצויי� בגי� רכישת שירותי ליווי. ג

במש� שני� התלבטו בתי המשפט המחוזיי� בישראל א� ראוי לפצות ניזוק בגי� הוצאות 

 150.שירותי� שנזקק לה� לטענתו בגלל הפגיעה הנזיקית, ישת שירותי ליווישהוציא לרכ

בית המשפט קבע . וזה השיב בשלילה, בסופו של דבר הגיעה שאלה זו לבית המשפט העליו�

המתבטא באבד� היכולת לקשור קשר אינטימי , כי הניזוק זכאי לפיצוי בגי� הנזק הלא ממוני

  151.לא ממוני זה להוצאות רכישת� של שירותי ליווי א� אי� לתרג� נזק, ע� ב� או בת זוג

הכרה באב נזק כזה : לשאלת הפיצוי בגי� רכישת שירותי ליווי היבט חלוקתי ברור

היה , ברוב המוחלט של המקרי� שבה� עלתה השאלה(עלולה לפגוע בתדמית� של נשי� 

ניתני� לרכישה בהצגת� כחפצי� ה) מדובר בניזוק שרכש שירותי ליווי שסופקו על ידי אישה

  .שיקול זה מסביר כנראה את פסיקתו של בית המשפט העליו�. בשוק

יש להדגיש כי השיקול החלוקתי הרלוונטי לענייננו אינו החשש לעודד ישירות זנות או 

אי� סיבה להניח שהחלטתו של . סחר בנשי� על ידי הכרה באב נזק של רכישת שירותי ליווי

תלויה תלות רבה בשאלה א� הפיצויי� שיקבל יכללו שיפוי ניזוק א� לרכוש שירותי ליווי 

יש להניח שניזוק החפ� בשירותי ליווי לא יבדוק את רשימת אבות . בגי� עלויות הרכישה

שאב הנזק של רכישת שירותי ליווי  חוא� ייווכ, הנזק שהוכרו לו בפסק דינו של בית המשפט

את ס�  152נזק זה מפחיתה אוליההכרה באב �אמנ� אי. נעדר מ� הרשימה ימנע מלרכש�

א� אי� מקו� לסברה שהוויתור הראשו� שיעשה הניזוק , הפיצויי� הכולל שייפסק לניזוק

אי� להניח אפוא שפסיקתו של בית המשפט . בגלל הפחתת ס� פיצוייו הוא על שירותי ליווי

  . את רמת הביקוש לשירותי ליווי) 153ישירות(העליו� הקטינה 

  

המאגר ' נ מקסי� 11/97) א"ת(א "תלמקרה שבו נפסק פיצוי בגי� צריכת שירותי ליווי ראו    150
למקרה שבו סירב בית המשפט ). 6.5.2003, פורס� בנבו( "הפול" רכב הישראלי לביטוחי

 קר� פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי� –קרנית  'נ דיי� 1102/94) א"ת(א "תלפסוק פיצוי כזה ראו 
 ). 1.8.1999, פורס� בנבו(

 ).2006( 310) 3(ד סא''פ ,מ"חברה לביטוח בע" מגדל"' פלוני נ 11152/04א "ע   151
אבד� היכולת  שללפסוק פיצוי בגי� הנזק הלא ממוני , עקרונית, בית המשפט קבע שאפשר   152

שבגינו אפשר  ממוני וכ� שאפשר שלנזק זה יהיה א� פ�( בת זוגליצור קשר אינטימי ע� ב� או 
א� במקרי� של תאונות . )א� שירותי ליווי אינ� נכללי� בפ� ממוני זה ,לפצות את הניזוק

שכ� פיצויי� בגי� נזק לא ממוני נפסקי� לפי נוסחה , רבה דרכי� אי� לקביעה זו משמעות
תקנות ראו . ואחוזי הנכות לצמיתות שבה המשתני� העיקריי� ה� ימי האשפוז, קבועה

, 1976–ו"תשל, )חישוב פיצויי� בשל נזק שאינו נזק ממו�(פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי� ה
 .במקרי� אחרי� עשוי הפיצוי הלא ממוני להחלי� את הפיצוי הממוני. 2706ת "ק

הדי� תר� שהרי א� פסק , מ� הבחינה התאורטית קיימת אפשרות שבעקיפי� הושגה תוצאה זו   153
לרתיעה , ע� גורמי� אחרי� יחד, הוא תר�, של ההיזקקות לשירותי ליווי הלגיטימצי�לדה

 .ובכ� להקטנת הביקוש לה�, מלהיזקק לשירותי� אלו
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  תק� וצדק חלוקתי בישראלצדק מ, הרתעה: סיכו�

פסקי הדי� של בית המשפט העליו� הישראלי עוסקי� בכל שלושת סוגי השיקולי� שנדונו 

ע�  154.לפחות בעשור האחרו�, נדמה ששיקולי הרתעה תפסו בה� מקו� של כבוד. בחלק זה

א� היה צרי� להגדיר את . זאת לא נפקד מקומ� של שיקולי צדק מתק� וצדק חלוקתי

שבית , הייתה ההגדרה הנכונה כנראה, זיקית המנחה את בית המשפט העליו�התאוריה הנ

מצד אחד קשה לראות כיצד  155.המשפט מחזיק בתפיסה פלורליסטית באשר לדיני הנזיקי�

אפשר להפעיל את דיני הנזיקי� מבלי להביא בחשבו� את תמריצי ההתנהגות שה� נותני� 

נדמה . � עלויות התאונות ועלויות מניעת�ומבלי לבחו� כיצד ה� עשויי� להביא להפחתת ס

שפסיקתו של בית המשפט העליו� אכ� עולה פעמי� רבות בקנה אחד ע� הבנה כזו של דיני 

מצד אחר קיימת הבנה אצל שופטי� רבי� שדיני הנזיקי� א� באי� לתק� נזקי� . הנזיקי�

תעמק בדר� ג� א� בית המשפט העליו� אינו מ". רעה"שאד� אחד גר� לחברו בהתנהגות 

ניכר , ואולי א� אינו צרי� לעשות זאת, כלל בפרטי התאוריות השונות של צדק מתק�

. אינו זר לו, על ידי המזיק, ניזוק ורעיו� תיקו� העוול שגר� המזיק לניזוק–שהיחסי� מזיק

לא אחת שיקולי צדק חלוקתי זוכי� להכרה בדרכי� שונות בפסיקתו של בית , לבסו�

קשה לדמיי� , "המהפכה החוקתית"ד� שיש המכני� אותו עיד� בעי. המשפט העליו�

ששיקולי� של קידו� שוויו� וערכי� של הגנת קבוצות חלשות בחברה יפסחו על דיני 

  .הנזיקי�

בחלקיו הבאי� של הספר יודג� כיצד סוגי השיקולי� השוני� משפיעי� על פרשנות� 

   .ועל פיתוח�, של דיני הנזיקי�

  

יקתו על ששיקולי� כלכליי� תופסי� מקו� מרכזי בפס" מתלונ�"ה, 16ש "לעיל ה, השוו פרי   154
קרי , טוב היה לו תפיסת צדק קנטיאנית, לטענתו. של בית המשפט העליו� בתחו� דיני הנזיקי�

  . הייתה זוכה למעמד מרכזי יותר בפסיקה, תפיסה של צדק מתק�
בלי� כי נוסחת לרנד רי) כתוארו אז(שבו מציי� השופט , 16ש "לעיל ה, חמדראו למשל עניי�    155

גישה ברוח דומה מביע באותו פסק די� . הנד יכולה לשקלל בתוכה לא רק שיקולי� של יעילות
שופט בית המשפט העליו� , מי שגישתו פלורליסטית במוצהר הוא יצחק אנגלרד. הנשיא ברק

שה לתמיכה בגי. Izhak Englard, THE PHILOSOPHY OF TORT LAW 85–92 (1993)ראו . בדימוס
הצעת תפיסה פלורליסטית : 'קליעה למטרה'"פלוריסטית לדיני הנזיקי� ראו בנימי� שמואלי 

  ).2010( 233לט  משפטי�" חדשה לדיני הנזיקי� המודרניי�
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  מבוא

. וה� חולשי� על מרבית פעילויות חיינו, דיני הרשלנות ה� לב לב� של דיני הנזיקי�
א� עיקר� בפסיקת� של בתי המשפט  1,חילת� של דיני הרשלנות בפקודת הנזיקי�תבישראל 

מכל העוולות שבפקודת הנזיקי� עוולת . אשר יוצקת בה� תוכ� ונותנת לה� משמעות
  . ות זוכה לתשומת הלב הרבה ביותר מצד בתי המשפטהרשלנ

היה המשטר המשפטי במהותו , עשרה�עד המאה התשע, באנגליה ובארצות הברית
הוא , ורק א�, הרעיו� שלפיו על המזיק לפצות את הניזוק א�. משטר של אחריות מוגברת

עשרה והשלי� את התבססותו בתחילת המאה �החל להתפתח במאה התשע, רשל�
משטר משפטי של רשלנות נתמ� בדר� כלל על , כפי שהראיתי בחלק א של הספר 2.י�העשר

לפחות בהיבטי� מסוימי� שלו הוא עולה בקנה אחד ע�  3,ידי תאורטיקני� של צדק מתק�
ע� זאת קיימות תפיסות של  5.והוא א� מקד� יעילות כלכלית 4,תפיסות של צדק חלוקתי

 –או משטר משפטי מעורב  6ל אחריות מוגברתצדק מתק� אשר מעדיפות משטר משפטי ש
) וצדק גמולי(א� מנקודת מבט של צדק חלוקתי  7.של אחריות מוגברת ורשלנות יחדיו

הוא אינו מתחשב בדר� כלל בחולשותיו : משטר משפטי של רשלנות מעורר קשיי�
הוא בא חשבו� ע� המזיק א� א� התנהגותו אינה חמורה מבחינה ; האנושיות של המזיק

הוא פוטר מאחריות מזיקי� ; ללא כל יחס לאשמו" עונש"וסרית או חברתית ומשית עליו מ
לפחות הבעיה האחרונה  8.שלא התרשלו א� שהפיקו תועלת רבה מפעילות� המזיקה

העדפת משטר משפטי של אחריות מוגברת , משיקולי� של צדק חלוקתי, מצדיקה לכאורה
א� שמשטר משפטי של , מבט של יעילות מנקודת, לבסו�. על משטר משפטי של רשלנות

משטר , ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� הפחתתרשלנות יכול לקד� את המטרה של 
   9.משפטי של אחריות מוגברת עושה זאת לעתי� טוב ממנו

  .א� למרות כל אלה דיני הרשלנות עומדי� במרכז� של דיני הנזיקי� באר� ובעול�

  

  ).הנזיקי� פקודת: להל�] (נוסח חדש[ הנזיקי� לפקודת 36–35סעיפי�    1
2   LAWRENCE M. FRIEDMAN, A HISTORY OF AMERICAN LAW 350–3 (3rd ed., 2005); MORTON 

HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW 1870–1960 13–14 (1992).  
  .1סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   3
 .3פרק , חלק א לעיל   4
  .8סעי� , 1פרק , חלק א לעיל   5
  .1סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   6
 .3סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   7
 .2סעי� , 3פרק , חלק א לעיל   8
  .10–8סעיפי� , 1פרק , חלק א לעיל   9
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מתחלק לשני  –בעוולת הרשלנות , לשו� פקודת הנזיקי�או ב –הדיו� בדיני הרשלנות 
שאלת חובת . דיו� בשאלת ההתרשלות ודיו� בשאלת חובת הזהירות: חלקי� עיקריי�

להטיל אחריות נזיקית על המזיק , כעניי� של מדיניות, הזהירות עוסקת בשאלה א� ראוי
מכ� לחובת  אפתח בדיו� ביסוד ההתרשלות ואעבור לאחר. בהתחשב בכ� שהוא התרשל

בעת דיו� משפטי אפשר : בחירת סדר הדיו� היא לצור� נוחות מתודולוגית גרידא. הזהירות
או , לבחו� תחילה את דבר קיומה של חובת הזהירות ולאחר מכ� את שאלת ההתרשלות

  10.להפ�

  

, )27.8.2012, פורס� בנבו( .י.מ' מ נ"חוות צברי אורלי בע 8500/06א "ע, למשל, ראו על כ�   10
לדעה שונה שעל פיה יש להתחיל את הדיו� בחובת . 38פסקה , פסק דינו של השופט מלצר

, לדעה דומה ).2012( 87 מב משפטי� "חובה! זהירות" דורפמ�ראו אביחי , דווקא הזהירות
לשיקולי� מתי להתחיל את הדיו�  ).2006) (5.3 §( 41 מבוא לדיני נזיקי�ראו עמוס הרמ� 

כר� א  גבולות האחריות –נזיקי�  דיני גלעד ישראלבהתרשלות ומתי בחובת הזהירות ראו 
468–469 )§ 6.36) (2012.(  
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  1 פרק

  התרשלות

: תהרשלנות הכלכלי נוסחת. 2. דרכי� שונות לבחינת סבירות התנהגותו של המזיק. 1

עלויות מניעה של צדדי� שלישיי� ושל הניזוק והסיכו� לעיוות . 3. לרנד הנד נוסחת

סיכו� . ב; חשיבותו של הסיכו� העצמי .א ;סיכונו העצמי של המזיק. 4. תמריצי�

היק� . ד; עמדת הפסיקה. ג; עצמי הנית� להפחתה בנקיטת אמצעי זהירות עצמאיי�

התנהגויות היוצרות . 5. ליברליז�� ליז� ואנטיפטרנ: ביקורת. ו; צדק מתק�. ה; תחולה

משפט נוהג וצדק : התנהגויות סבירות. ב; התנהגויות רשלניות. א ;סיכו� ודאי לנזק

. ב; הדילמה. א ;חוסר תשומת לב רגעי. 6 .יעילות: התנהגויות סבירות. ג; חלוקתי

סטנדרט .א ;התחשבות בתכונותיו וביכולותיו של המזיק. 7. הגנה אפשרית. ג; יעילות

יכולות סובייקטיביות של . ג; מקרי� מיוחדי�. ב; אובייקטיבי מול סובייקטיבי

המנהג כהגנה . א ;השפעתו של המנהג על הגדרת סטנדרט הזהירות. 8. הניזוק

חסר  הרתעת. 9. פרקטיקה רפואית נוהגת. ג; הפרת מנהג כעילת תביעה. ב; למזיק

   .בית המשפטשל של המזיק או  טעויות. ב; העדר טעויות. א; יתר והרתעת

  דרכי� שונות לבחינת סבירות התנהגותו של המזיק. 1

צרי� שהתנהגותו של המזיק תהיה בלתי , כדי שתקו� אחריות נזיקית על פי עוולת הרשלנות
כיצד אפשר לקבוע א� התנהגותו של המזיק הייתה סבירה או בלתי  11.או רשלנית, סבירה
של יוצרי , את התנהגותו של המזיק להתנהגויות אחרות דר� אחת היא להשוות? סבירה

א� מחזיק בברכת שחייה נתבע משו� שלא הציב שלטי אזהרה מפני , למשל. סיכוני� כמוהו
יבח� בית המשפט כיצד נוהגי� מחזיקי� בברכות שחייה במצבי� , רדודי� למי�קפיצה 
טור את המחזיק הנתבע יפ, וא� יתברר לו שאינ� מציבי� בדר� כלל שלטי אזהרה, דומי�

  

 באות� עושה היה לא ונבו� סביר שאד� מעשה אד� העש", פקודת הנזיקי�ל 35 י�על פי סע   11
 פלוני יד שבמשלח או, נסיבות באות� עושה היה ונבו� סביר שאד� מעשה עשה לא או, נסיבות

שאד� סביר ונבו� וכשיר לפעול באותו , תזהירו מידת נקט לא או, במיומנות השתמש לא
 ביחס כאמור התרשל וא�; התרשלות זו הרי – יבותמשלח יד היה משתמש או נוקט באות� נס

 והגור�, רשלנות זו הרי, שנהג כפי לנהוג שלא חובה נסיבות �באות לו יש שלגביו, אחר לאד�
  ".עוולה עושה לזולתו נזק ברשלנותו
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שכ� , גישה זו אינה ננקטת על ידי בתי המשפט 12.שכ� התנהגותו הייתה סבירה, מאחריות
התפיסה היא שעל שאלת ההתרשלות יש לענות על פי שיקולי� נורמטיביי� ולא רק 

ע� זאת אופ� התנהגות� של יוצרי סיכוני� אחרי� עשוי לשמש ראיה חשובה  13.פוזיטיביי�
   14.לש� הערכת סבירות התנהגותו של המזיקלבית המשפט 

בהנחה ששאלת ההתרשלות היא בעיקרה נורמטיבית ולא פוזיטיבית עולה השאלה אילו 
תשובה אפשרית אחת היא שיש לבחו� את . שיקולי� יש לשקול כדי לתת לה מענה

, על פי תפיסה מרכזית של צדק מתק�. התנהגותו של המזיק על פי עקרונות של צדק מתק�
סבירות הסיכו� . ניזוק זכאי לפיצוי א� נזקו נגר� מחשיפה לסיכו� בלתי סביר מצד המזיקה

נבחנת על פי תפיסה זו תו� התעלמות מ� הנטל שהיה על המזיק לשאת בו כדי להפחית את 
ההיגיו� הפנימי בהבנה זו של עקרונות הצדק  15.הסיכוני� ובכ� למנוע את הנזק שאירע

צדדי את הקו המגדיר את זכויותיו של � רטט באופ� חדסלמזיק ל המתק� הוא שלא ראוי לית�
לא ראוי שהמזיק יהיה רשאי לטעו� להגנתו שהיות שמניעת הנזק הכבידה : הניזוק לביטחו�

הניזוק אינו זכאי לפיצוי בגי�  לכ�וכי , התנהגותו המסוכנת היא למעשה סבירה, עליו מאוד
  .נזקיו

לראות כיצד אפשר להערי� א� התנהגותו של הבעייתיות בעמדה זו נובעת מהקושי 
המזיק סבירה או בלתי סבירה מבלי לבחו� את הנטל שבו היה עליו לשאת כדי להפחית את 

בביקורת שמתחתי על תפיסת הרשלנות שמציע ארנסט וינריב טענתי שאי . סיכוני התנהגותו
תפיסה מוסרית ש סבירה או בלתי סבירה בתו� "קמ 130אפשר להגדיר נהיגה במהירות של 

מבלי לבחו� באיזה נטל היה על המזיק לשאת כדי להפחית את , או משפטית של רשלנות
יהיה הבדל רב מנקודת מבט מוסרית בי� , למשל. מהירות הנהיגה ולמנוע את הנזק שאירע

מזיק שנהג במכוניתו במהירות כה רבה כדי להגיע לביתו מוקד� ולצפות בתכנית הטלוויזיה 
ניסיו� בלבי� מזיק אחר שנהג במהירות דומה כדי להחיש פצוע לבית חולי�  ,החביבה עליו

הקביעה כי המזיק הראשו� התרשל אי� משמעה שא� המזיק השני התרשל . להציל את חייו
המעריכה את סבירות התנהגותו של , מסקנה הכרחית לכאורה על פי תפיסת הצדק המתק� –

  

) 1(ד לז"פ, בית שמש, המועצה המקומית' ועקני� נ 145/80א "עמ באה זו הההשראה לדוגמ   12
113 )1982 .( 

סיבות לכ� ל, לטיעו� שמבח� האד� הסביר הוא נורמטיבי ולא פוזיטיבי .ש�, ועקני�עניי�    13
 Alan Miller & Ronen Perry, Theולבחינת האפשרויות השונות להגדיר את האד� הסביר ראו 

Reasonable Person, 87 NYU L. REV. 323 (2012). י� היתר שאי� כל דר� מילר ופרי טועני� ב
 .להערי� כיצד האד� הסביר נוהג בפועל

  .8סעי�  להל�למקומו של מנהג בהגדרת סטנדרט הזהירות ראו    14
 .ג.2סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   15
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או (דבר שלא יכולה להתקיי� תפיסה של צדק אי� פירוש ה 16.המזיק על פי סיכוניה בלבד
שעל פיה אחריות נזיקית ראוי שתוטל בגי� גר� נזק שהתממש מסיכוני� ) תפיסה משפטית

חריגי� שיצר המזיק כלפי הניזוק בלא תלות בגודל הנטל שבו היה על המזיק לשאת לש� 
 17.צדק מעי� זוביסס בתאוריית הסיכוני� הלא הדדיי� שלו תפיסת  פלטשר' ורג'ג. הפחתת�

  . אלא שתפיסת צדק כזו אינה תפיסה של רשלנות בשו� צורה ואופ�
סוג אחר של שיקולי צדק אשר עשויי� לשמש אמת מידה לבחינת סבירות התנהגותו  

הסבור שדיני הנזיקי� באי� למצוא , גרגורי קיטינג, כ�. של המזיק ה� שיקולי צדק חלוקתי
טוע� , ותו של הניזוק לבי� חופש הפעולה של המזיקאת נקודת האיזו� הראויה שבי� בטיח

�לבטיחות הניזוק יש עדיפות א: ששני אלה אינ� ערכי� שווי� זה לזה מבחינה נורמטיבית

לפיכ� התנהגות יוצרת סיכוני� לא תיחשב לסבירה . פריורית על חופש הפעולה של המזיק
בגודל הנטל שבו היה על וזאת בלא תלות , א� היא יוצרת סיכוני� גבוהי� מאוד לניזוק

לעומת זאת א� הסיכוני� אינ� . המזיק לשאת כדי להפחית את הסיכוני� ולמנוע את הנזק
נטל מניעת הנזק הופ� להיות גור� נכבד בקביעת סבירותה של ההתנהגות , גבוהי� מאוד

שיינת� לנטל מניעת זה אלא שג� אז לבטיחות הניזוק יינת� משקל רב מ, יוצרת הסיכוני�
גישתו של קיטינג דוחה את הגישה הכלכלית שלפיה הנזק ועלויות מניעתו ה� שני . קהנז

גורמי� הניתני� להשוואה זה לזה לפי סקלה אחת מבלי שלגור� האחד יש עדיפות כלשהי 
  18.על האחר

ודאי . יצירת סיכו� גבוה היא בלתי סבירה שתמידאלא שקשה לראות כיצד אפשר לקבוע 
יה להיות סבירה א� למשל עומד כנגדה סיכו� לבני אד� אחרי� או שיצירת סיכו� גבוה עשו

מנהל בית חולי� בעל תקציב מוגבל המחליט כי אינו יכול להפחית במידה . למזיק עצמו
שכ� מחיר ההפחתה הוא כבד ויבוא בסופו של דבר על , ניכרת סיכו� גבוה לחולה אחד

עירייה שאינה , בדומה לכ�. אינו פועל בהכרח ברשלנות, חשבונ� של חולי� אחרי�
משקיעה את מרב המשאבי� העומדי� לרשותה בבטיחות בדרכי� ומעדיפה להשקיע בחינו� 

וזאת בידיעה שהשקעה רבה יותר בבטיחות בדרכי� הייתה מפחיתה כנראה את , ובתרבות
לכ� קשה לקבל את טיעוניו של . אינה בהכרח רשלנית, מספר הנפגעי� בתאונות דרכי�

ע� זאת לא מופר� לטעו� שסיכוני� גבוהי� עשויי� להיתפס בחברה נתונה . וט�קיטינג כפש
לתוחלת הנזק המתקבלת מהכפלת  מעבר, ככאלה שעלות� החברתית גבוהה במיוחד

ולא רק , א� הגישה הכלכלית של המשפט, א� כ� ה� פני הדברי�. הסתברות הנזק בגודלו
ה במיוחד באמצעי זהירות לש� עשויה להצדיק השקעה גבוה, תפיסה של צדק חלוקתי

  

16   Ariel Porat, Questioning the Idea of Correlativity in Weinrib's Theory of Corrective 
Justice, 2 THEORETICAL INQ. L. 161 (2001) , �ג.2סעי� , 2פרק , חלק א לעילודיו.  

 .3סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   17
 .1סעי� , 3פרק , חלק א לעיל   18
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הפחתת� של סיכוני� גדולי� מעבר למה שהיה נדרש לו הייתה עלות הסיכוני� מוגבלת 
  19.תוחלת הנזק המבטאת סיכוני� אלה בשיעור

. הגישה הכלכלית למשפט מציעה ג� היא דר� להערי� את סבירות התנהגותו של המזיק
ס� עלויות  הפחתתי הרשלנות בפרט לחתור לעל דיני הנזיקי� בכלל ועל דינ, על פי גישה זו

הגישה הכלכלית מאמצת את נוסחת לרנד הנד לש� הערכת . התאונות ועלויות מניעת�
  . והיא נושאו של הסעי� הבא, סבירות התנהגותו של המזיק

  לרנד הנד נוסחת: הרשלנות הכלכלית נוסחת. 2

זיק לנקוט אמצעי זהירות את המ מיועדי� לתמר�דיני הרשלנות , על פי הגישה הכלכלית
נוסחת  – נוסחת לרנד הנד 20.מתוחלת הנזק שתופחת עקב נקיטת� נמוכהכאשר עלות� 

מבטאת רעיו� זה  –הקרויה על שמו של השופט האמריקאי שהגה אותה  הרשלנות הכלכלית
, יוגדר המזיק שלא נקט אמצעי הזהירות רשל� ,B<PLא� , על פי נוסחה זו. בדר� אלגברית

 P, )או עלויות המניעה(היא עלות אמצעי הזהירות  B ;הוא לא יוגדר רשל� B>PLא� א� 
כל זאת מנקודת מבט של  –להיגר� היא הנזק שעלול  �Lו, גר� נזקיהיא ההסתברות שי

שכ� הוא  ,B<PLכאשר  Bהמזיק הרציונלי ובעל המידע יעדי� להשקיע  21".לפני מעשה"
. �Bוסיכו� זה כאמור גדול מ, PLשתוחלתה  שא בסיכו� אחריותייודע שא� לא יעשה כ� י

שכ� הוא , B>PLכאשר  Bהמזיק הרציונלי ובעל המידע יעדי� לא להשקיע , לכ� בדומה
כ� נוסחת לרנד הנד . יודע שא� לא יעשה כ� לא יוגדר רשל� ולא יישא באחריות כלשהי

נוסחה ה 22.שלא להיחשב רשל� כדיבו על המזיק לעמוד שמגדירה את סטנדרט הזהירות 

  

נראה שכדי להצדיק אותה מנקודת מבט כלכלית יש להצביע למשל על . גישה זו אינה פשוטה   19
� הישירי� ומצדיקי� אשר מצטרפי� לתוחלת הנזק של הנזקי, גדולי� י�פחדי� בחברה מסיכונ

לדיו� באופ� . מניעה של סיכוני� אלולהשקעה גבוהה במיוחד באמצעי זהירות להפחתה או 
 EYAL ZAMIR & BARAKההתייחסות הראוי לסיכוני� גדולי� מנקודות מבט שונות ראו 

MEDINA, LAW, ECONOMICS, AND MORALITY 89–91 (2010); Alon Harel & Ariel Porat, 
Commensurability and Agency: Two Yet-To-Be-Met Challenges for Law and Economics, 
96 CORNELL L. REV. 749, 751–5 (2011); Ariel Porat & Avraham Tabbach, Willingness 

to Pay, Death, Wealth, and Damages, 13 AMERICAN L. ECON. REV. 45 (2011) ; אריאל
   ).2011( 429–427, 415מא  משפטי�" כלכלה ומוסר, משפט, האיל זמיר וברק מדינ"פורת 

 .8סעי� , 1פרק , חלק א לעיל   20
21   U.S. v. Carroll Towing Co., 159 F. 2d 169 (1947). 
 זיקי�אהוד גוטל הצביע על התנהגויות אופורטיוניסטיות של ניזוקי� אשר עלולות לאל� מ   22

ניזוק , למשל. ד הנד א� כאשר אי� הדבר יעיללנקוט אמצעי זהירות כמתחייב מנוסחת לרנ
ויחייב בדר� זו את  Bעלול להגדיל באופ� אסטרטגי את פוטנציאל הנזק שלו כדי שיעבור את 

 Ehud Guttel, The (Hidden). המזיק להוציא עלויות מניעה שלולא כ� לא היה חייב להוציא�
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מופעלת בדר� כלל לפי ערכי� אובייקטיבי� מבלי להתחשב ביכולותיו ובתכונותיו 
יכולות ותכונות אשר עשויות לכאורה להשפיע על עלויות המניעה  –המיוחדות של המזיק 

  23.כדי לחסו� עלויות מנהליות –שלו 
 בדר� כלל. היא תוחלת הנזק או הסיכו� שיוצרת פעילותו של המזיק PLהמכפלה  

 היאתוחלת הנזק . התנהגותו של המזיק עלולה לגרו� לנזקי� שוני� שהסתברויותיה� שונות

גידור �אי, למשל. ס� המכפלות של הנזקי� השוני� שעלולי� להיגר� בהסתברות גרימת�
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�, שעלול ג� לגרו� נזקי רכו
  . הגידור בהסתברות התרחשות��אימאת ס� המכפלות של כל הנזקי� האפשריי� 

גידור המכונה שעליה עבד � נניח למשל שעולה השאלה א� עובד שנפגע במפעל עקב אי
על המקרה את נוסחת  בית המשפט המחיל. זכאי לפיצוי מ� המעביד על פי עוולת הרשלנות

לרנד הנד יערי� את עלויות הגידור וישווה אות� לתוחלת הנזק שהייתה מופחתת אילו גודרה 
יוגדר , �90 ועלויות הגידור יוערכו כ �100 א� למשל תוחלת הנזק האמורה תוער� כ. המכונה

גדר לא יו, �110א� לעומת זאת עלויות הגידור יוערכו כ. המעביד רשל� ויחויב לשאת בנזק
במקרה הראשו� איו� האחריות , כ�. המעביד רשל� ויימצא פטור מאחריות נזיקית

ואילו במקרה , בגידור המכונה 90יתמר� את המעביד להשקיע  100המשפטית שתוחלתה 
 110לא ישקיע המעביד בגידור המכונה , בהעדר כל איו� של אחריות משפטית, השני

היה מעדי� לשאת באחריות , מוגברת ג� א� הייתה מוטלת עליו אחריות, למעשה(
התנהגותו של המעביד תהיה , כ� או אחרת). 110על נשיאה בעלות של  100שתוחלתה 

עלות המניעה נמוכה מתוחלת הנזק שתופחת , ורק א�, הוא ישקיע במניעת הנזק א�: יעילה
   .עקב השקעה זו
או שהמזיק : �שאמצעי הזהירות ה� בינרייייווצר הרוש� נוסחת לרנד הנד אפשר שמ

אמנ� . במציאות אי� הכרח שכ� יהיה א�, ונוקט אמצעי זהירות מסוי� או שאינו נוקט
רכישת בלמי� חדשי� לרכב או גידור המכונה : לעתי� אמצעי הזהירות ה� בינריי�

אול� לעתי� קרובות אמצעי הזהירות ה� . לכ� אפשרויות המסוכנת במפעל ה� דוגמות

  

Risk of Opportunistic Precautions, 93 VA. L. REV. 1389 (2007) .אחר עסקו דיויד  במאמר
אהוד גוטל וארז יובל בקשר שבי� רמת פעילות� של ניזוקי� לבי� אמצעי הזהירות , גילה

במאמר זה ה� מראי� שעלולי� להיווצר מצבי� שבה� רמת הפעילות . שבה� מחויב המזיק
ת� פעולה אילו יכלו הניזוקי� לש": פעולה משותפת"בעיה של  בשל הניזוקי� נמוכה מדי עק

בדר� זו היו מגדילי� את תוחלת הנזק של  .היו מגבירי� את רמת הפעילות שלה�, ביניה�
במקרי� מסוימי� ; כ� מביאי� לידי הטלת חובה על המזיק לפעול למניעת הנזקבו, פעילות�

 ,David Gilo, Ehud Guttel & Erez Yuval, Negligence .כ� הייתה מושגת תוצאה יעילה
Strict Liability and Collective Action, 42 J. LEGAL STUD. (forthcoming 2013) .  

  .7סעי�  להל�   23
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אז מדויק יותר להגדיר את סטנדרט ו, )זהירות אפשריותאו שיש כמה רמות (רציפי� 
 כדי, לפיכ� לפי ההגדרה השולית 24.בו נדרש המזיק לעמוד במונחי� שוליי�שהזהירות 

שהמזיק לא ייחשב לרשל� עליו לנקוט אמצעי זהירות עד לנקודה שבה התוספת השולית 
כ� א� ו. תוספת זולעלות אמצעי הזהירות שווה להפחתה השולית בתוחלת הנזק שתנבע מ

 ,אגורות כדי להפחית את תוחלת הנזק בשקל אחד ולא עשה כ� 99המזיק היה יכול להשקיע 
א� א� היה עליו להשקיע שקל או יותר כדי להפחית את תוחלת הנזק , הוא יוגדר רשל�

הג ברכב יכול להפחית והנ. אמצעי זהירות רציפי� ה� נפוצי�. הוא לא יוגדר רשל�, בשקל
ות נסיעתו באופ� רצי� א� כל הפחתה במהירות הנסיעה תפחית במידת מה את את מהיר

המעביד המשקיע בבטיחות עובדיו יכול לעתי� לרכוש , לכ� בדומה. תוחלת הנזק ממנה
של , ולו ג� חלקית, וא� אז תהיה רציפות, אביזרי בטיחות במחירי� שוני� ובאיכויות שונות

  . אמצעי הזהירות שלו
נוסחה מתמטית אשר על השופט המייש� אותה להציב בה  אינה נוסחת לרנד הנד

הרעיו� האינטואיטיבי הפשוט של  25.דר� להביע את רעיו� הרשלנותהיא  אלא מספרי�
א� המזיק היה רשל� תלויה בסיכו� שיצר ובנטל שכרו�  שהתשובה לשאלההנוסחה הוא 

, הרי שהמזיק התרשל, א� הסיכו� היה רב והנטל במניעתו היה קל. במניעתו או בהפחתתו
נוסחה זו משקפת . הרי שהמזיק לא התרשל, וא� הסיכו� היה קט� והנטל במניעתו היה רב

היא מספקת . להסיק א� המזיק התרשל א� לאו כדיאת הצור� להשוות סיכו� לנטל  אפוא
 הזהירותערכי� לאמצעי  בנתנווהשופט הוא שממלא אותה בתוכ� , מסגרת חשיבתית בלבד

ראוי להשוות ו אפשר: נוסחה זו משקפת רעיו� נוס�. אחרלתוחלת הנזק מצד מצד אחד ו
הרעיו� שכל דבר נית� . לערכי� של הגנה על הבריאות והחיי�, כגו� כס�, ערכי� חומריי�

מוטיב חוזר בניתוח הכלכלי של המשפט  הוא) commensurability(להשוואה לכל דבר אחר 
   26.בכלל ושל דיני הרשלנות בפרט

בלמי� חדשי� עולי� סכו� : כס�ל תמידי להמרהניתני�  הזהירות� קרובות אמצעי לעתי
יה לש� אזהרת המתרחצי� מפני ילהציב ליד ברכת שח שאפשרוכ� ג� שלטי� , כס� מוגדר

במקרה שבו נהג פגע בהול� . אפשרי א� לא תמיד הדבר 27,בקפיצה למי� רדודי�שהסכנה 
על המקרה את נוסחת לרנד הנד יצטר� לתת את בית המשפט המחיל , משו� שנסע מהררגל 

, כאשר מדובר בתוחלת הנזק 28.עלות הכרוכה בבזבוז הזמ� עקב נסיעה אטיתעל הדעתו 

  

24   ROBERT COOTER & THOMAS ULEN, LAW & ECONOMICS 349–53 (5th ed., 2008); STEVEN 

SHAVELL, FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 182–9 (2004).  
25   SHAVELL, id., at 190–1.  
�ה ברעיו� דיו�ל   26commensurability  ולמגבלותיו ראוHarel & Porat, supra note 19.  
  .12ש "ה לעיל ,ועקני�למקרה כזה עניי�  ראו   27

28   � בתאונות הנגרמי� גו� נזקי בגי� לפיצוי מיוחד משפטית אחריות משטר נוהג כידוע באר
  .1975–ה"התשל, דרכי� תאונות לנפגעי פיצויי� חוק: דרכי�
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אמנ� . שכ� מדובר בסיכוני� לגו� ולבריאות, הרבה יותר בעייתיתלערכי� כספיי� המרתה 
� בתי המשפט א 29,כלכלני� הציעו דרכי� שונות לית� ערכי� כספיי� א� לסיכוני� כאלה

פעמי� רבות הנזק אינו רק זה , יתרה מזו .בדר� כלל אינ� מציבי� אות� בנוסחת לרנד הנד
אלא הוא מתייחס ג� לניזוקי� עקיפי� רבי� , נקיטת אמצעי הזהירות�הנגר� ישירות מאי

ועל כ� קשה מאוד למדדו ולכללו בנוסחת , שמטבע הדברי� אינ� עומדי� בפני בית המשפט
איילו�  בנתיבייתכ� שהחלטה לא להשקיע כספי� במניעת נזקי שיטפונות י, למשל. לרנד הנד

גבוהה מ� הנזק  אמצעי הזהירותשכ� עלות , תיראה ממבט ראשו� החלטה סבירה לחלוטי�
, אול� אפילו א� בגדר נזק זה נכלל מחיר הפגיעה בחיי אד�. �נקיטת�אימ גר�ישעתיד לה

א� לא  שייגר� שאפשרא בכ� כדי למצות את הנזק לא בהכרח יה, בשלמות הגו� ובבריאות
 להביאשא� אותו יש  ,הנזק הנוס�. טפונותינקטו אמצעי� מתאימי� למניעת נזקי השיי

הוא הנזק המתבטא בפגיעה בתחושת הביטחו� של רבי� מבני הציבור אשר  ,בחשבו�
�ר� איוא� בג, או שמצויי� בסביבתו הקרובה, איילו� בימות החור� בנתיבי משתמשי�

הופכת  לרנד הנדבנוסחת  הכללת� של נזקי� בלתי מוחשיי� אלה. נוחות ממשית לה�
חייב לאתר� ולית� לה� משקל  בהוהמשתמש , נוסחה זו למעי� כור היתו� של אינטרסי�

המחשבה כאילו נוסחת הרשלנות הכלכלית מקלה את המלאכה על הפוסק בהציבה . ראוי
   30.יו� תעתועי�אמת מידה קלה ליישו� אינה אלא חז

 31א� תו� אזכורה המפורש, הרעיו� הגלו� בנוסחת לרנד הנד נקלט בפסיקה הישראלית
של  אופייניעשוי להמחיש שימוש  ועקני�פסק די�  32.שימוש בה מבלי לאזכר אותהוא� ב

  

29   RICHARD L. REVESZ & MICHAEL A. LIVERMORE, RETAKING RATIONALITY 80 (2008); 
John W. Pratt & Richard J. Zeckhauser, Willingness to Pay and the Distribution of Risk 
and Wealth, 104 JOURNAL OF POLITICAL ECONOMY 747 (1996); Porat & Tabbach, supra 

note 19.  
למקרה שבו הטיל בית המשפט העליו� אחריות על המדינה ועל רשויות ציבוריות אחרות בגי�    30

 פורס�( מ"מנורה חברה לביטוח בע' ית חיפה נעיר 2906/01א "ע אור, נזקי שיטפונות לרכוש
 ).25.5.2006, בנבו

' נ חמד 5604/94א "ע; )1975( 141) 1(ד ל"פ, עיריית חיפה' גרובנר נ 343/74א "למשל ע ראו   31
א "דנ; )1995( 102) 1(ד מט"פ, אמסל�' סבג נ 3124/90א "ע; )2004( 498) 2(ד נח"פ, .י.מ

 אטינגר מיכאל המנוח עיזבו� 140/00א "ע; )2003( 721) 4(זד נ"פ, קליפורד' נ רביד 7794/98
 486) 4(ד נח"פ, מ"בע בירושלי� העתיקה בעיר היהודי הרובע ופיתוח לשיקו� החברה' נל "ז
 10064/02 א"ע; )29.8.2010 ,בנבופורס� ( מלול' חיפה נ� כרמלח "בי  4693/05א "דנ; )2004(
' נ דוביצקי 1700/10א "רע ;)2005( 13) 3(ד ס"פ, חנא אבו' נמ "בע לביטוח חברה" מגדל"

לכ� שבית המשפט העליו� מעדי� בבירור את הגישה ). 20.5.2010 ,פורס� בנבו( שפירא
יסוד ההתרשלות בעוולת " פרי רונ� ראוהכלכלית לדיני הרשלנות על פני החלופות האחרות 

פרי מצר על  ).2008( 351לח  משפטי�" תאוריה פוזיטיבית וביקורת נורמטיבית: הרשלנות
טוע� שהמטרות הכלכליות של דיני הרשלנות קשי� להשגה , העדפתו זו של בית המשפט

  .ומציע לשקול לאמ� גישה קנטיאנית תחת הגישה הכלכלית
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באותו מקרה נפגע נער שקפ� לברכת . בשמה לנקובבית המשפט בנוסחת לרנד הנד מבלי 
יתה א� יאחת השאלות שנדונו בפסק הדי� ה. רדודי� ונפגע בראשו בה היומי� שהיה ישח

שלטי אזהרה באשר לסכנה שיש בקפיצה לברכה של  הצבת�� באי ההברכה התרשל תמפעיל
למסקנה זו הגיע בית . ההברכה התרשל תבית המשפט העליו� קבע שמפעיל. מי� רדודי�ל

אחד עלות הצבת� של  מצד: המשפט בהשתמשו במשתני� המופיעי� בנוסחת לרנד הנד
בקפיצה לברכה שהסכנה  אחרומצד , נמוכה )דהיינו עלות אמצעי הזהירות( השלטי�
בית המשפט ציי� כי בעבר קפצו . היא גבוהה) תוחלת הנזק, דהיינו(רדודי�  שמימיה

את , דהיינו( מודעות לסכנה המיוחדת בקפיצה מגדילה את הסיכו��וכי אי, מתרחצי� למי�
   33.נהממ )תוחלת הנזק

עלויות מניעה של צדדי� שלישיי� ושל הניזוק והסיכו�   . 3
  לעיוות תמריצי�

המקרה הפשוט ביותר לניתוחו של כלל הרשלנות הוא זה שבו המזיק יוצר סיכו� כלפי 
 זהירותנקיטת אמצעי בוהפחתת הסיכו� או הסרתו המלאה אפשרית , הניזוק ואחרי�
חתת סיכוני� כלפי הניזוק ואחרי� תהיה על אלא שלעתי� הפ. יישא המזיק שבעלויותיה�

שייקבע יהיה סטנדרט הזהירות שוכדי , חשבונ� של צדדי� שלישיי� או של הניזוק עצמו
רשויות , למשל 34.צדדי� אלושל בחשבו� א� את העלויות  להביאעל בית המשפט , יעיל

רו סיכוני� כלפי למנעו לו יצ במקרי� מסוימי�ציבוריות הגורמות נזק לאד� אחד היו יכולות 
יתה נושאת הרשות יבה� השרק העלויות אפוא עלויות המניעה אינ� . בני אד� אחרי�

היו נושאי� בני האד� האחרי� שהיו חשופי�  �אלא א� העלויות שבה ישירותהציבורית 
עלתה השאלה  .י.מ' קיבו� מלכיה ני� יבענ, למשל. לסיכו� אילו הופחת הסיכו� כלפי הניזוק

  

�א� אומצה בבירור ב היא   32RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & 

EMOTIONAL HARM § 3 (2010) .ת בי� מלומדי� אמריקאי� עד כמה בתי המשפט יש מחלוק
 ,Ronald J. Allen & Ross M. Rosenberg, Legal Phenomenaראו . נזקקי� לנוסחה זו בפועל

Knowledge, and Theory: A Cautionary Tale of Hedgehogs and Foxes, 77 CHI.-KENT L. 
REV. 683, 700–19 (2002); Richard W. Wright, Hand, Posner, and the Myth of the "Hand 
Formula", 4 THEORETICAL INQ. L. 145, 151–2 (2003); Patrick J. Kelley & Laurel A. 
Wendt, What Judges Tell Juries about Negligence: A Review of Pattern Jury 

Instructions, 77 CHI.-KENT L. REV. 587, 618–20 (2002) .כאשר הנוסחה אינה  ג� זאת ע�
בעת קביעת סטנדרט , קרובות בחשבו� בתי משפט אמריקאיי� מביאי� לעתי�, מוזכרת בשמה

  .את הפרמטרי� המופיעי� בה, הזהירות
 .12ש "ה לעיל ,ועקני� עניי�   33
  .3פרק  להל�מפורט ראו  לדיו�   34
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לאיתור מסתנני� בגבול הצפו�  "שביל טשטוש"של  תחזוקתורשל בכ� שאגב ל הת"א� צה
, ל לא התרשל"בית המשפט העליו� פסק שצה. ענני אבק שהזיקו למטעיו של התובע הקי�

של תושבי מדינת  בביטחונ�תה פוגעת ישהפחתת פעילות הטשטוש הימשו� בי� היתר 
ראל כצדדי� שלישיי� שיישאו להשקי� במקרה זה על תושבי מדינת יש אפשר 35.ישראל

, א� לומר שהנתבעת אפשרע� זאת . תובעהבעלויות המניעה א� יופחת הסיכו� למטעיו של 
, המדינה ולפיכ� עלויות המניעה של, זהה בהקשר זה לתושבי המדינה, מדינת ישראל

כוללות את הסיכו� המוגבר לביטחונ� של תושבי , הכרוכות בהפחתת פעילות הטשטוש
נקבע כי הרשות המקומית לא  ת חיפהיעירי' גרובנר ני� יבענ, לכ� בדומה. ראלמדינת יש
פקחי� בג� ציבורי שהיו מונעי� פגיעה של רוכב אופניי�  הצבת� של�באיהתרשלה 

היה הדבר  ,בחשבו� את העובדה שלו היו מוצבי� ש� פקחי� להביאשכ� יש , בתובעת
, לבסו� 36.קחי� אלו היו אחראי� להנעשה על חשבו� בטיחות� של תושבי� אחרי� אשר פ

, אותו החיש לבית החולי�שברכבו פצוע  כי היה משו� שנסע מהרנהג אשר פגע בהול� רגל 
א� הדבר היה נעשה על , כ� להפחית את הסיכוני� להולכי רגלבלאט יותר ו לנסועהיה יכול 

תכ� שבשל ויי, לבית החולי� מאוחר מדי מגיע שאפשר שהיה, חשבונו של הפצוע שברכבו
  . כ� לא התרשל

ג� , מניעת הנזקמהנגרמת  עלויות המניעה עשויות לבטא ג� פגיעה בערכי� חברתיי�
כאשר , כ� .א� אי אפשר להצביע על צדדי� שלישיי� מוגדרי� שעלולי� להיפגע ממנה

ובכ� , ויר קשי�ועולה השאלה א� מדריכי� שיצאו לטיול ע� קבוצת מטיילי� בתנאי מזג א
בחשבו� כי ביטול  עקרונית להביא אפשר, התרשלו או נהגו באופ� סביר, למטיילי�גרמו נזק 

הטיול היה עלול לפגוע בערכי� כגו� חינו� לאהבת האר� ולשקלל זאת ע� יתר השיקולי� 
לשיקול החינו� לאהבת האר�  לייחסהמשקל שיש  37.של מניעת הנזק עלותההמשפיעי� על 

ויש להניח ששופטי� שוני� ייחסו , ע עובר לסוחרלמטב בנקל הלתרגמ שאפשר מידהאינו 
  .על פי ערכיה�, לו משקל שונה

הסיכוני� והסיכויי� , את כל העלויות להביאבכל המקרי� הללו בית המשפט נדרש 
השאלה הקשה יותר היא א� כלל . בחשבו� ולקבוע את סטנדרט הזהירות בהתחשב בכול�

יעילי� כאשר חלק מאמצעי  זהירותעי משפטי של רשלנות יתמר� את המזיק לנקוט אמצ
לכאורה ימהר המזיק לסכ� את . אינ� על חשבונו אלא על חשבו� צדדי� שלישיי� הזהירות

להפחית  כדי – אינו נושא בה�הוא שכ�  – עלויות לה�דהיינו להחצי� , הצדדי� השלישיי�

  

 ).2004( 16) 1(ד נט"פ ,.י.מ' נ מלכיה קיבו� 6296/00א "ע   35
 .4–3 סעיפי�, 3 פרק להל� ראו מקרי� של זה וגלדיו� מפורט בס. 31 ש"ה לעיל, גרובנרעניי�    36
 מקרי� של זה בסוגמפורט  לדיו�. )1979( 632–631, 626) 3(ד לג"פ, .י.מ' צור נ 364/78פ "ע  37

 . 4 סעי�, 3 פרק להל� ראו
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ודאות �ת איבמיוחד כאשר קיימ הופ� ממשיחשש זה . כלפי הניזוקשלו אחריות האת סיכו� 
   38.בבית המשפט א� ייתבע על ידי הניזוק עליו שיוחלאצל המזיק באשר לסטנדרט הזהירות 

דר� פתרו� אחת היא להטיל על המזיק . לכ� דרכי פתרו� להעלות על הדעת כמה אפשר
כ� מזיק שיימצא רשל� יישא . אחריות מופחתת המשקפת את הסיכו� נטו שיצר כלפי החברה

משקפת את ההפרש שבי� תוחלת הנזק שיצר בהתנהגותו הרשלנית באחריות שתוחלתה 
 39.דר� פתרו� זו תידו� בהרחבה בהמש�. לבי� עלויות המניעה שחס� מצדדי� שלישיי�

מניעה עלויות  תפתרו� אחר הוא לא להטיל על המזיק אחריות כלל במקרי� שבה� החצנ
הוא ליצור  נוס�פתרו�  40.א� פתרו� זה יידו� בהמש�. סיכו� ממשי היאלצדדי� שלישיי� 

דהיינו לאפשר לצדדי� השלישיי� לתבוע את המזיק א� , יה באחריות המשפטיתיסימטר
. בסיכויי� ובעלויות לכול�, באופ� בלתי סביר בהתחשב בסיכוני�מניעה עלויות  לה�החצי� 
 במקרי� רבי� לבלתיפתרו� אחרו� זה עושי� אכיפה קשיי� במידע והעדר ש היא הבעיה
א� , ג� א� יישאו בעלויותאת המזיק  בדר� כלל הצדדי� השלישיי� לא יתבעו. יאפשר
ת שיקשה עליה� להוכיח רשלנו משו�א� , שהנזק שנגר� לה� קשה להוכחה משו�

, הוא גדול לכל הצדדי� השלישיי� יחדיושא� שהנזק  משו�וא� , בהחצנת העלויות אליה�
בנסיבות  41.תביעה פרטית, בחינה הכלכליתמ� ה, ואינו מצדיקהוא קט�  ה�הנזק לכל אחד מ

להפחית את  כדיהצדדי� השלישיי�  מניעה אלאלו עלול המזיק להתפתות ולהחצי� עלויות 
  . סיכוני האחריות המשפטית שלו

לניזוק , או את חלק�, כאשר המזיק יכול להחצי� את עלויות המניעה היאבעיה דומה 
ליצור כלפיו : כיצד לנהוג אל מול הניזוק מקרה טיפוסי הוא שהמזיק צרי� לבחור. עצמו

אשר בכל אחת , רופא צרי� לא אחת לבחור בי� שתי דרכי טיפול, למשל. סיכו� א או סיכו� ב
, סטנדרט הזהירות ייקבע בהתחשב בכל הסיכוני� והסיכויי�. סיכוני� וסיכויי� גלומי�מה� 

תגרו� לרופא לנקוט ש, אלא שא� כא� עלולה להיווצר תופעה דומה לזו שתוארה לעיל
במקו� את דר�  מבחינתוולהעדי� את דר� הטיפול המסוכנת פחות " רפואה מגננתית"

ליילד בלידה קיסרית במקו�  יבחררופא אפשר ש, למשל. הטיפול הטובה יותר לחולה
תבע יסיכוי שיהשכ� הוא חושש שא� ישתבש דבר מה בלידה הטבעית , בלידה טבעית

גרמו ליולדת לא ייתבעו ה� בשל יהנזקי� שי, בלידה קיסרית א� יילדא�  ,ברשלנות גבוה

  

  .ב.9סעי�  להל�ראו דיו�  רותהזהיעל השפעת טעויות בקביעת סטנדרט    38
 .10 פרק, חלק ג להל�   39
 .3ופרק . א.2סעי� , 2פרק  להל�   40
ראו אלו� קלמנט . הייצוגיות התובענות מנגנו� באמצעות זו אחרונה בעיהאפשר לפתור  לעתי�   41

 מחקרי" התביעה הייצוגית כמכשיר לנטרול יתרונותיו של נתבע יחיד על פני תובעי� רבי�"
" גבולות התביעה הייצוגית בעוולות המוניות" קלמנט אלו� ;)2004( 398–393 ,387א כ משפט

 ).2004( 319–317, 301לד  משפטי�
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שבחלק ניכר מ� המקרי� הנזקי�  משו�וה� , ה� בשל קשיי� להוכיח רשלנות, ת�קשיי הוכח
הרופא עלול  לכ�. לתבוע בגינ�, מבחינה כלכלית, ולא יהא כדאי ליולדת, יהיו קטני� למדי

עלויות המתבטאות (נזקי הלידה הטבעית של מניעה העלויות ליולדת את להתפתות ולהחצי� 
על פי דהיינו שלא , )ליילד בלידה קיסרית( פעולה לא יעילהולפעול  )בנזקי הלידה הקיסרית

ולא על פי , )ושל היילוד( השלסיכוני� הסיכויי� והנקבעת על פי ה, טובתה של היולדת
הרופא מאחריות הוא לפטור את לבעיה פתרו� אפשרי  כא�ג�  .סיכונו המשפטי של הרופא

ידונו יענייניי� ש, ליילד בלידה טבעית בבחירתורשל� או להפחית את אחריותו א� יימצא 
   42.בהמש�

  סיכונו העצמי של המזיק  .4

  חשיבותו של הסיכו� העצמי  .א

 בכוחהמזיק סיכו� לא רק כלפי ניזוקי�  נקיטתו אמצעי זהירות מגביר�באי במקרי� רבי�
הסיכו� העצמי של את בחשבו� על בית המשפט להביא היא א� השאלה . אלא ג� כלפי עצמו

  

בעיה מיוחדת של החצנת עלויות על . 10 פרק, וחלק ג, 2סעי� , 3פרק , .א.2סעי� , 2פרק  להל�   42
שה ירש לייע� לאקורה לעתי� שרופא נד". הולדה בעוולה"ידי רופאי� מעורר המקרה של 

. וולדיממנה יסבול הוולד לאחר שישחשש לנכות או מחלה  בשלריו� א� להפיל את ולדה יבה
עלולי� להיווצר , בעניי� זה בו מוטלת אחריות על הרופא בגי� ייעו� רשלנישבמשטר משפטי 

הפלה כמעט אינה : תמריצי� לרופאי� ולבתי חולי� להמלי� לעתי� תכופות מדי על הפלות
ואילו המלצה לא להפיל עלולה להביא להולדתו של ילד , ת את הרופא בתביעה משפטיתמסכנ

מוב� שתקוותנו היא שסיכו� האחריות המשפטית אינו משפיע על . ע� נכות ולתביעה משפטית
א� אי אפשר , כא� וא� במקרי� אחרי�, שיקול דעת� של רופאי� או בתי החולי� למעשה

וטובת הוולד (ט בי� טובתו שלו לבי� טובת האישה ההרה להתעל� מכ� שהרופא נדרש להחלי
ע� זאת כמו בכל מקרה אחר של רשלנות רפואית קיימי� . ובכ� בלבד יש קושי, )שטר� נולד

עד לפני זמ� לא . ג� יתרונות בהטלת אחריות משפטית על רופאי� רשלני� שנתנו ייעו� רשלני
, ולה שנגרמה עקב רשלנות הרופארב נהגה באר� ההלכה שעל פיה במקרה של הולדה בעו

בהירות מסוימת באשר �א� כי הייתה אי(זכאי� ה� ההורי� וה� הילד שנולד נכה לפיצויי� 
' זייצוב נ 518/82א "ע): לתחולתה של הלכה זו על מקרי� שבה� נכותו של הילד אינה קשה

מקרי הולדה לאחרונה פסק בית המשפט העליו� בהרכב מורחב כי ב. )1986( 85) 2(ד מ"פ, כ�
לה� זכאי� שהפיצויי� . א� הוריו זכאי� לפיצוי, בעוולה הילד שסובל מנכות אינו זכאי לפיצוי

הוצאות גידולו של הילד ומילוי צרכיו עיקר יכללו א� את , כ� קבע בית המשפט, ההורי�
, לומר שלילד שאי אפשר יתהיההנמקתו העיקרית של בית המשפט . למש� כל ימי חייו

נראה שההלכה החדשה מיתנה במקצת את . נגר� נזק, וולה לא היה נולד כללשאלמלא הע
להפחית מ� התמרי� של  השכ� הפחתת שיעור הפיצויי� צפוי, המגננתיתסיכו� הרפואה 

' המר נ 1326/07א "עראו . רופאי� ובתי חולי� להמלי� לעתי� תכופות מדי על ביצוע הפלות
זו ? להיות או לא להיות"ראו רונ� פרי , פסק די� זה לניתוח ).28.5.2012 ,פורס� בנבו( עמית

2013�יתפרס� ב(כט  מחקרי משפט" כבר לא השאלה.( 
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במש� . בו נדרש המזיק לעמודשבבואו לקבוע את סטנדרט הזהירות במקרי� אלו המזיק 
שהתשובה לשאלה , ומבלי שנער� כל דיו� בעניי� כמוב� מאליו, שני� רבות היה נהוג להניח

שתמריצי  כדינזקיו העצמיי�  המזיק את בהפנמתאולי מתו� מחשבה שדי , זו היא שלילית
 ואההסיכו� שיוצר המזיק כלפי עצמו ש או מתו� מחשבה; ההתנהגות שלו יהיו יעילי�

הטלת הגבלות על פעילותו בשל קיומו של סיכו� זה תהיה פגיעה לא וכי , עניינו שלו בלבד
 ההנחה המובלעת כנראה הייתה, בקצרה. או בחופש הפעולה שלו, ראויה באוטונומיה

יצר הוא כלפי עצמו אינו צרי� להשפיע על התשובה לשאלה א� המזיק יוצר שיכו� הסש
  .סיכו� בלתי סביר

 כ�שא� לא  ,סיכונו העצמי של המזיקיש להביא בחשבו� את . אול� הנחה זו מוטעית
 �מעלות המניעה  שתוחלת� גבוההיהיו מצבי� שבה� יעדי� המזיק שלא למנוע נזקי� א

וכי היה , ש"קמ 70תו� שהוא נוהג במהירות של  פוגע בהול� רגלנניח שנוהג ברכב . שלו
שהיא , עלות המניעה. ש או למטה מזה"קמ 50 במהירות של יכול להימנע מ� הפגיעה לו נהג

 50במהירות של ואילו נהג המזיק , 100 היא, בשל נסיעה אטית יותר במקרה זה בזבוז זמ�
עוד נניח שהנסיעה האטית . �75 בדר� ב היה מפחית את הסיכוני� למשתמשי� אחרי� ש"קמ

ניכר כי מנקודת מבט . �75תה מפחיתה א� את סיכוניו של המזיק להיפגע בתאונה ביהייותר 
התאונות ועלויות  עלויותהייתה מקטינה את ס�  ש"קמ 50במהירות של כלכלית נסיעה 

המחיל , בית משפטא� אלא ש. 100היו נמנעי� בעלות של  150 שתוחלת�נזקי� : מניעת�
הוא יקבע שבמקרה , סיכו� העצמי של המזיקיתעל� מ� ה 43,על המקרה את דיני הרשלנות

אמצעי את עקב כ� ידע המזיק שא� לא ינקוט . 100<75שכ� , הנדו� המזיק לא התרשל
הוא לא יישא באחריות כלשהי אלא בנזקיו העצמיי� , )נסיעה אטית יותר( הזהירות

 זהירותאמצעי  תעל נקיט 75לשאת בעלות זו של  אפואהמזיק יעדי� . 75 שתוחלת�
שכ�  ,תוצאה בלתי יעילה זו תימנע א� המזיק יוגדר על ידי בית המשפט רשל�. 100שעלות� 

על נשיאה באחריות  100יעדי� המזיק לשאת בעלות מניעה של  ,א� כ� ייעשה. 100>150
  . 75 שתוחלת�ובנזקי� עצמיי�  75של 

א שכאשר מחשבי� את עלות המניעה של ייכו� העצמי העו� הסידר� אחרת לניסוח ט
היה צרי�  שלנוהמזיק בדוגמה , למשל. נטו ולא ברוטו עלות המניעהיש לחשב את  ,המזיק

א� בה , )נסיעה אטיתבבזבוז הזמ� שהיה נגר� לו ( 100לשאת לכאורה בעלות מניעה של 
לפיכ� עלות ). לוהפחתת הסיכו� העצמי ש שהיא( 75בעת היה זוכה בטובת הנאה של 

שהסיכו� לאחרי� שהיה מופחת אילו ננקטו ומאחר , 100ולא  25 היאהמניעה של המזיק נטו 
מבחינה מתמטית אי� כמוב� . רשל�יש להגדיר את המזיק , )75(אמצעי הזהירות גדול יותר 

  

ש "ראו לעיל ה דרכי� בתאונות הנגרמי� גו� נזקי בגי� לפיצויהנוהג באר�  מיוחדלמשטר ה   43
28.   
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הסיכו� העצמי  צירו�(לבי� דר� הניסוח הקודמת ) עלות מניעה נטו(הבדל בי� דר� ניסוח זו 
 להוסי�במקו� : בנוסחת לרנד הנד" העברת אג�"מדובר בלא יותר מאשר ). יתר הסיכוני�ל

   44.והוא מופחת מעלות המניעה של, לאחרי� שיצר המזיק סיכוני�לאת הסיכו� העצמי 
התחשבות� של בתי המשפט בסיכונו העצמי של המזיק גורמת במקרי� רבי� לעיוות � אי

, על פי הדוגמה המספרית שנדונה לעיל, למשל. בכוח ניכר בתמריצי ההתנהגות של מזיקי�
לדרוש מ� המזיק לנקוט אמצעי זהירות שעלות� מגעת עד כדי , מבחינה כלכלית, מוצדק

לעומת זאת התעלמות מסיכונו העצמי של המזיק מביאה לכ� שהמזיק יידרש לנקוט . 150
ת הזהירות שינקוט במקרה זה אפוא אפשר שרמ. 75אמצעי זהירות שעלות� אינה עולה על 

  . מרמת הזהירות היעילה(!) �50%המזיק בפועל תהיה נמוכה ב
, למשל(טיעו� הסיכו� העצמי עוסק במצבי� שבה� נקיטת אמצעי זהירות על ידי המזיק 

במקרי� אלו . את הסיכו� העצמי ואת הסיכו� לאחרי� מפחיתה) האטת מהירות הנסיעה
מקרה . סטנדרט הזהירות הנדרש מ� המזיק להחמרתקיומו של סיכו� עצמי צרי� להביא 

 ומפחיתהאת הסיכו� העצמי  מגדילההפו� הוא כאשר נקיטת אמצעי זהירות על ידי המזיק 
סטנדרט הזהירות הנדרש  להקלתעצמי מביא השאז קיומו של הסיכו� , את הסיכו� לאחרי�

פוסקי� בו תו�  ובתי משפט אכ�, אינו חדש, להבדיל מ� הראשו�, מקרה אחרו� זה. מ� המזיק
שה� מתחשבי� בסיכו� העצמי של המזיק בעת שה� מגדירי� את סטנדרט הזהירות שבו 

א� המזיק הוא שוטר אשר ירה בעבריי� נמלט תו� כדי מרד� ופגע , למשל. היה עליו לעמוד
בחינת סבירות התנהגותו של השוטר תיבח� תו� מת� תשומת לב לכ� שאילו נמנע , בו

, הסיכו� העצמי לשוטר הוא למעשה עלות המניעה. ה מסכ� את עצמומלירות בעבריי� הי
ובית המשפט ישקול עלות זו לעומת הסיכו� שיצר השוטר כלפי העבריי� בכ� שבחר לירות 

   45.בו ולא נקט אמצעי� דרסטיי� פחות כדי לעצרו

  

 Robert Cooter & Ariel :במאמר שכתבתי ע� רוברט קוטרעו� הסיכו� העצמי הועלה יט   44
Porat, Does Risk to Oneself Increase the Care Owed to Others? Law and Economics in 

Conflict, 29 J. LEGAL STUD. 19 (2000) ; רשלנות וסיכונו העצמי של המזיק"אריאל פורת "
  ).2002( 321כו  משפט עיוני

 –כדי להפחית סיכו� כלפי מפרי סדר  –קיטת אמצעי זהירות על ידי שוטר למקרה שבו נ   45
' בעמ, 31 ש"ה לעיל, חמדמתבטאת בי� היתר בהגברת הסיכו� העצמי של השוטר ראו עניי� 

 באותו מקרה .Johnson v. City of Milwaukee, 41 F. Supp. 2d 917 (1999)ראו  א� .512–510
עלתה השאלה א� שוטר שירה בחשוד במקו� לחכות לתגבורת פגע בזכותו של החשוד על פי 

בית המשפט האמריקאי . התיקו� הרביעי לחוקה האמריקאית שלא להיעצר באופ� בלתי סביר
בח� את סבירות התנהגותו של השוטר בשקלו ה� את הסיכוני� לחשוד ולעוברי� ושבי� וה� 

במקרה זה אפוא נקיטת . פחת דווקא א� היה מחכה לתגבורתשהיה מו, את הסיכו� לשוטר
הייתה מפחיתה את הסיכוני� , דהיינו היעזרות בתגבורת, אמצעי הזהירות על ידי השוטר

 . וג� לשוטר עצמו, אולי לעוברי� ושבי�, לחשוד
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  סיכו� עצמי הנית� להפחתה בנקיטת אמצעי זהירות עצמאיי�. ב

כה הייתה שאמצעי הזהירות שבכוחו של המזיק לנקוט  ההנחה המובלעת בדיו� עד
כפי , במצב דברי� זה. מפחיתי� בעת ובעונה אחת את הסיכו� העצמי ואת הסיכו� לאחרי�

יש להביא את כל הסיכוני� בחשבו� בעת קביעת סטנדרט הזהירות שבו על המזיק , שהוסבר
בפני המזיק היא נקיטת הדיו� מסתב� במקצת כאשר אחת מדרכי הפעולה העומדות . לעמוד

ודר� זו דווקא היא דר� הפעולה , בלבדאמצעי זהירות המפחיתי� את הסיכו� העצמי 
נניח למשל כי בדוגמת הנוהג ברכב והול� הרגל היה הנוהג ברכב יכול להפעיל את . היעילה

נניח שלו עשה כ� היה . כריות האוויר המותקנות ברכבו ואשר לא הופעלו עובר לתאונה
הא� . 5עוד נניח שעלות הפעלת כריות האוויר היא . �10ל �75את הסיכו� העצמי ממפחית 

 �70במקרה זה ראוי להטיל אחריות על הנוהג ברכב על שלא האט את מהירות נסיעתו מ
ללא הפעלת כריות האוויר האטת : לכאורה התשובה היא חיובית? ש"קמ �50ש ל"קמ

והטלת אחריות תתמר� את הנוהג , �150 ב מפחיתה את הסיכו� הכולל 100מהירות שעלותה 
  .לעשות כ�

. אלא שעיו� מדוקדק יותר מלמד שלא נכו� להטיל אחריות על הנוהג במקרה אחרו� זה
להפחית בכ� את סיכונו , )להפעיל את כריות האוויר( 5הנוהג הסביר היה צרי� להשקיע 

ובהינת� סיכו� כולל , )לעצמו �10ו, לאחרי� 75( �85ובכ� את הסיכו� הכולל ל �10העצמי ל
זאת מכיוו� שלאחר הפחתת הסיכו� העצמי עלות המניעה . להאט את מהירות נסיעתו לאזה 

ולכ� האטת המהירות אינה , )85(גבוהה מתוחלת הנזק שתופחת בשל האטת המהירות ) 100(
אי� צור� בהטלת אחריות , אלא שכדי לתמר� את הנוהג ברכב לפעול בדר� יעילה זו. יעילה

 �10ל �75ג� בהעדר אחריות יש לו די תמריצי� להפחית את סיכונו העצמי מ: זיקית עליונ
אי� לומר שהנזק שגר� הנהג להול� הרגל נגר� , זאת ועוד 46.ש"קמ 70ולנהוג במהירות של 

נוהג , הוא היה מפעיל את כריות האוויר, אילו פעל הנהג בסבירות: בשל נהיגתו הרשלנית
לפיכ� אי� קשר סיבתי בי� . גור� בדיוק את אותו הנזק שגר� בפועלש ו"קמ 70במהירות של 

 . וממילא אי� להטיל עליו אחריות בגינו, רשלנותו של הנהג לבי� הנזק שנגר�

  עמדת הפסיקה. ג

על . טיעו� הסיכו� העצמי נעל� במש� שני� רבות מעיניה� של בתי המשפט באר� ובעול�
כל שיש : אותו ללא צור� להכניס בה כל שינוי פי לשונה נוסחת לרנד הנד יכולה להכיל

  

, אמנ� אפשר לטעו� שהטלת אחריות על הנוהג ברכב תתמר� אותו להאט את מהירות נסיעתו   46
טענה זו נכונה עקרונית א� כי היא . כ� התרשל כלפי עצמו ולא הפעיל את כריות האווירא� א

הדבר יכול לגרו� . גורמת שהמזיק יישא באחריות ליותר מ� הנזק החברתי שגר� לו ברשלנותו
  .ב.9סעי�  להל� ראו: להרתעת יתר
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או , היא תוחלת נזק כוללת המתייחסת ה� לאחרי� וה� למזיק, PL, לפרש הוא שתוחלת הנזק
ולכ� יש לחשב אותו , הוא נטל מניעה נטו ולא ברוטו, B, לחלופי� שנטל מניעת הנזק

  . בהתחשב בסיכונו העצמי של המזיק
החמי� את , השופט לרנד הנד עצמו, וסחת לרנד הנדאול� מתברר שאביה מולידה של נ

במקרה אחד שנדו� בפניו עלתה השאלה א� נוהג ברכב שהתהפ� ע� . טיעו� הסיכו� העצמי
, השופט לרנד הנד 47.רכבו וגר� נזק לנוסע ברכב נהג במהירות המהווה רשלנות רבתי

� שימוש הנחה את הערכאה הראשונה לענות על השאלה תו, בישבו בערכאת הערעור
יש לקבוע א� התנהגותו של הנוהג ברכב לקתה , לדבריו 48.בנוסחה שלימי� נקראה על שמו

לעלויות  לנוסע ברשלנות רבתי באמצעות השוואת תוחלת הנזק של הנסיעה המהירה
השופט לרנד הנד . המתבטאות במקרה זה בבזבוז הזמ� הכרו� בנסיעה אטית יותר, המניעה

הנוסחה דורש התחשבות א� בתוחלת הנזק של הנסיעה של  יעיללא ש� לב שיישו� 
יש להניח שהתחשבות בתוחלת הנזק לנוהג הייתה מגדילה את ס� . המהירה לנוהג עצמו

ולמותר לציי� כי , תוחלת הנזק שהיה בית המשפט משווה לעלויות המניעה בער� פי שניי�
דבר בית המשפט של התחשבות כזו יש בה כדי להשפיע על התוצאה שאליה יגיע בסופו של 

 .הערכאה הראשונה
, המכה� כיו� כשופט, ממייסדי אסכולת הניתוח הכלכלי של המשפט, רד פוזנר'ריצ

מסיכונו , בעת שהחיל על המקרה שלפניו את נוסחת לרנד הנד, התעל� בפסק די� שנת�
השאלה שעלתה . באותו עניי� התנגשה ספינה ברצי� ונגר� לה נזק רב. העצמי של המזיק

השופט פוזנר . ובכ� גרמה לנזק, יתה א� הרשות המקומית התרשלה בתחזוקת הרצי�הי
לש� כ� יש . הנחה את הערכאה הראשונה להיעזר בנוסחת לרנד הנד כדי לענות על שאלה זו

לשקול את סיכוני ההתנגשות ברצי� לספינות שעגנו בסמו� לו ואת עלויות התחזוקה שהיו 
ופט פוזנר התעל� מכ� שהתנגשות ברצי� אינה גורמת אלא שהש 49.מפחיתות סיכוני� אלו

לפי עובדות . המזיקה, נזק רק לספינות אלא א� לרצי� שהוא בבעלותה של הרשות המקומית
ולכ� הסיכו� העצמי של המזיקה לא היה סיכו� של , המקרה נראה שאכ� לרצי� נגר� נזק רב

נה את נוסחת לרנד הנד א� במקרה זה לו החיל בית המשפט של הערכאה הראשו. מה בכ�
א� עלות אמצעי , כ�. הוא היה עלול להגיע לתוצאה לא יעילה, כפי שהורה לו השופט פוזנר

והסיכו� שהיה מופחת לאחר נקיטת אמצעי� אלו לספינות היה , 100תחזוקת הרצי� הייתה 

  

47   Conway v. O’Brien, 111 F. 2d 611 (1940) .הנהג אחריות, עת אותהב נטיווהרל קוקלפי החי 
  .הנהג של רבתי ברשלנות הותנתה ברכב אורח כלפי

, השימוש הראשו� בנוסחה האלגברית נעשה על ידי השופט לרנד הנד כמה שני� לאחר מכ�   48
 Conway v. O’Brien, supra noteבעניי� . U.S. v. Carroll Towing Co., supra note 21בעניי� 

47, at 612 שלה האלגברי הניסוח בלעדי א� ,השופט לרנד הנד בנוסחה השתמש .  
49   Brotherhood Shipping Co. v. St. Paul Fire & Marine Insurance Co., 985 F. 2d 323 

(1993).  
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היה בית המשפט של הערכאה הראשונה מגיע לממצא של העדר התרשלות א� א� , 75
החלטה כזו הייתה מספקת למזיקי� בכוח תמריצי התנהגות . 75צי� היה למשל הסיכו� לר
   50.לא יעילי�

 �RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY בלאחרונה  התקבל טיעו� הסיכו� העצמי

FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM ,בעת קביעת שהובהר בהערות העור� באופ� ש
עדיי� מוקד� לומר  51.את הסיכו� העצמי של המזיק א� יש להביא בחשבו� סטנדרט הזהירות

  . בעניי� זה ריסטייטמנטהא� בתי המשפט האמריקאיי� ילכו בעקבות 
 52.אגד' נ ולעס בית המשפט העליו� בעניי�בהתקבל  בישראל טיעו� הסיכו� העצמי

בטענה שעל חברת אגד , באותו מקרה נתבעה חברת אגד על ידי לקוח שלה שנפגע מבריוני�
בית . ובכ� הייתה נמנעת התקיפה, כדי להג� מפני בריונותלהציב שומרי� בתחנה  היה

קבע בי� היתר  ,בהחזירו את התיק לבית המשפט המחוזי להמש� דיו�, המשפט העליו�
עליו לתת את הדעת , א� חברת אגד התרשלה המחוזי יידרש לשאלהשכאשר בית המשפט 

א רק את הסיכו� של לקוחות להיפגע כ� שהצבת שומרי� בתחנה הייתה מפחיתה לעל 
  .גר� נזק לרכושה א� לא יוצבו שומרי�יחברת אגד שישל מבריוני� אלא א� את הסיכו� 

  היק� תחולה. ד

הנובע מההתעלמות מ� הסיכו� , הכשל הכלכלי ביישו� המסורתי של נוסחת לרנד הנד
  :נאי� האלהבא לידי ביטוי בכל המקרי� המקיימי� במצטבר את הת, העצמי של המזיק

ה� את הסיכו� לאחרי� וה� את הסיכו�  זמנית�בואמצעי הזהירות היו מפחיתי�   .א
  . העצמי

משיעור ההפחתה בתוחלת הנזק למזיק שהייתה  גבוהותעלויות אמצעי הזהירות   .ב
  .מושגת אילו ננקטו אמצעי הזהירות

שהייתה  משיעור ההפחתה בתוחלת הנזק לאחרי� גבוהותעלויות אמצעי הזהירות   .ג
  .מושגת אילו ננקטו אמצעי הזהירות

של , משיעור ההפחתה בתוחלת הנזק הכוללת נמוכותעלויות אמצעי הזהירות   .ד
  . שהייתה מושגת אילו ננקטו אמצעי הזהירות, אחרי� ושל המזיק

  

 RICHARD A. POSNER, THE ECONOMIC :עו� הסיכו� העצמי בספרויאת ט פוזנראימ�  לאחר זמ�   50

ANALYSIS OF LAW 217 (§ 6.1) (8th ed. 2011).  
51   RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 3, 

cmt. b (and Reporter’s Note, cmt. b) (2010) .ריסטייטמנט מסתמ� על הCooter & Porat, 
supra note 44.  

  ).2001( 844, 826) 5(ד נה"פ, אגד' נ ולעס 3510/99א "ע   52
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  לא מתקיימי� תנאי� ב ( 50כ� א� למשל בדוגמת הנהג היו עלויות אמצעי הזהירות 
הייתה מושגת התוצאה היעילה ג� א� בית , )לא מתקיי� תנאי ד( 200או לחלופי� , )ג�ו

במקרה הראשו� היה בית המשפט קובע כי הנוהג . המשפט היה מתעל� מ� הסיכו� העצמי
. ובמקרה השני היה מסיק שלא התרשל ופוטר אותו מאחריות, התרשל ומטיל עליו אחריות

   53.חשבו� ובי� שלאולתוצאה זו היה מגיע בי� שהסיכו� העצמי היה מובא ב
הפחתת תוחלת הנזק העצמי הייתה , 100א� עלויות אמצעי הזהירות היו , בדומה לכ�

הייתה מושגת התוצאה , 75והפחתת תוחלת הנזק לאחרי� הייתה ) לא מתקיי� תנאי ב( 110
אמנ� א� . היעילה כלכלית בלא תלות בנכונותו של בית המשפט להתחשב בסיכו� העצמי

שכ� (לא היה מובא בחשבו� היה הנהג פטור מאחריות לנזקיו של הול� הרגל הסיכו� העצמי 
ואילו א� הסיכו� , )עלויות המניעה שלו היו גבוהות מההפחתה בתוחלת הנזק לאחרי�

שכ� עלויות המניעה שלו היו נמוכות (הוא היה אחראי לנזקיו , העצמי היה מובא בחשבו�
תמריציו של הנהג , א� כ� או אחרת). עצמו לאחרי� ולו, מההפחתה בתוחלת הנזק הכוללת

היו יעילי� מכיוו� שדי היה במקרה זה באיו� שהסיכו� העצמי שלו ייוותר על כתפיו א� לא 
  .כדי לשכנעו להשקיע�, ישקיע את עלויות המניעה

בתי המשפט אינ� אמורי� לבחו� בכל מקרה א� מתקיימי� ארבעת התנאי� המפורטי� 
להביא בחשבו� את , בכל מקרה שבו מוחלת נוסחת לרנד הנד, �בתי המשפט מצופי. לעיל

לקבוע , להשוות� לעלויות המניעה, ובכלל זה את סיכונו העצמי של המזיק, כל הסיכוני�
וא� יימצא שהתרשל להטיל עליו אחריות בגי� הנזק שנגר� בשל , א� המזיק התרשל

למות מ� הסיכו� העצמי של התע, כפי שהודג� לעיל, העובדה שבמקרי� מסוימי�. רשלנותו
כגו� שעלויות אמצעי הזהירות שלו נמוכות מ� הסיכו� העצמי (המזיק לא תפגע בתמריציו 

קביעת סטנדרט הזהירות והטלת : לא צריכה לשנות את דר� פועלו של בית המשפט, )שלו
על פי דיני הרשלנות באופ� אחיד כדי שיביאו לתוצאה יעילה  ותהאחריות עקב הפרתו נעש

  54.כל המקרי�ב
טיעו� הסיכו� העצמי רלוונטי אפוא בכל אות� המקרי� שבה� המזיק היה יכול לנקוט 

. אמצעי זהירות ובכ� להפחית בעת ובעונה אחת את הסיכו� לאחרי� ואת הסיכו� העצמי
ה� מקרי� טיפוסיי� שעליה� חל , כמו דוגמת הנהג שפתחה סעי� זה, מקרי התנגשויות

שבה� אד� נדרש לנקוט אמצעי  55,ולעסדוגמת , � א� המקרי�כ. טיעו� הסיכו� העצמי

  

א� : הנהגשל  התנהגותולמעשה בשני המקרי� לא היה כלל האחריות משנה את תמריצי    53
סיכונו  בשל 50קיע היה לו תמרי� להש ,הנהגתה מוטלת אחריות על יבמקרה הראשו� לא הי

היה לו תמרי� שלא  ,הנהגתה מוטלת אחריות על יא� במקרה השני הי ;75העצמי ששיעורו 
 150ששיעור� הכולל הוא , אלא לשאת בסיכו� העצמי ובסיכו� האחריות לאחרי� 200להשקיע 

   .בלבד

 .1סעי� , 11פרק , חלק ג להל�ראו דיו�    54
 .52 ש"ה לעיל ,ולעס עניי�   55
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א� אמצעי הזהירות מגני� , זהירות סבירי� כדי להג� על אחרי� מפני פגיעה של צד שלישי
נזק שנגר� לתובע לבסו� במקרי� שבה� נתבע בנזיקי� אד� המחזיק מקרקעי� בגי� . ג� עליו

לעתי� . עשוי להיות בעל משקל רבטיעו� הסיכו� העצמי , תחזוקה סבירה שלה��איעקב 
. תחזוקה תקינה של מקרקעי� מסכנת את המחזיק עצמו יותר מכל אחד אחר�קרובות אי

התחשבות בסיכו� העצמי עשויה אפוא להביא במקרי� רבי� למסקנה שהמחזיק התרשל 
  . שעה שהתעלמות מ� הסיכו� העצמי הייתה מביאה אולי למסקנה שונה

  צדק מתק�. ה

תלויה בסיכונו העצמי של , על פי תפיסת הצדק המתק�, התנהגות רשלניתהא� הגדרת 
באופ� קונקרטי יותר השאלה היא א� העובדה שנקיטת אמצעי זהירות הייתה ? המזיק

  .מפחיתה את הסיכו� העצמי של המזיק רלוונטית לשיפוט התנהגותו כבלתי סבירה
על פי תפיסת הצדק , רשלנות: ממבט ראשו� נראה שהתשובה לשאלה זו היא שלילית

 ;נבחנת על פי סיכוני� שיצר אד� כלפי זולתו ולא על פי סיכוני� שיצר כלפי עצמו, המתק�
א� אי� היא התנהגות בלתי סבירה מ� הסוג , יצירת סיכו� עצמי היא אולי התרשלות עצמית

מלמד שאי אפשר לענות על  מעמיק יותר מבט שני. המצדיק הטלת אחריות משפטית בגינה
אלה א� התנהגותו של המזיק הייתה סבירה א� לאו מבלי להביא בחשבו� את סיכונו הש

  . העצמי שהיה מופחת אילו נקט אמצעי זהירות כלפי הזולת
נקודת המוצא של טיעו� זה היא כי אי אפשר להגדיר התנהגות סבירה או בלתי סבירה 

על פי נקודת  56.ולתמבלי לבחו� את הנטל שבו היה על המזיק לשאת לש� מניעת הנזק לז
ובכלל זה תאוריה של צדק , על פי כל תאוריה של צדק, כל הגדרה של רשלנות, מוצא זו

נזקקת בי� יתר שיקוליה להשוואת המאמ� שנדרש מ� המזיק לש� מניעת הנזק לגודל , מתק�
אד� הוא , כ�. אילו אכ� השקיע את המאמ� האמור) או מופחת(הסיכו� לזולת שהיה נמנע 

ואד� אינו רשל� כאשר נדרש , שר היה יכול למנוע במאמ� קל סיכו� גדול מ� הזולתרשל� כא
  . ממנו מאמ� רב לש� מניעת סיכו� קט� מ� הזולת

מנקודת מוצא זו אפשר להגיע למסקנה כי הפחתת סיכונו העצמי של המזיק שהייתה 
את טיעו�  ,כפי שהובהר לעיל. נגרמת אילו נקט אמצעי זהירות רלוונטית לשאלת רשלנותו

טיעו� עלות המניעה נטו נית�  57".טיעו� עלות המניעה נטו"הסיכו� העצמי אפשר להציג כ
טיעו� הנטל נטו משמעו שא� שאלת הרשלנות נענית ". טיעו� הנטל נטו"מצדו להסבה ל

לש�  xא� נדרש מלוי מאמ� , כ�. נטויש להשוות את הסיכו� לנטל , בהשוואת נטל לסיכו�

  

על פיו די בבחינת הסיכוני� שיוצרת ש, וינריבזה ביקורתי על טיעונו של ארנסט  בעניי� ראו  56
   .ג.2סעי� , 2פרק , חלק א לעיל. רשלנית לאלהגדירה רשלנית או  כדיהתנהגותו של המזיק 

  .44 ש"ההטקסט הנלווה ל לעילראו    57
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, לש� מניעת אותו הסיכו� ממש xומיהודה נדרש מאמ� , � מ� הזולתמניעת סיכו� מסוי
 �שניה� יוגדרו רשלני� או לא . יוערכו באותו אופ� xמחדלי שניה� מלהשקיע מאמ

) או מופחת(לבי� הסיכו� שהיה נמנע  xלפי תוצאות ההשוואה שתיער� בי� המאמ� , רשלני�
 xונניח שמיהודה נדרש מאמ� , אול� א� נשנה את הדוגמה. אילו הושקע המאמ� האמור

היה  דהיינו, �yא� לו השקיע מאמ� זה היה מפחית את סיכונו העצמי ב, לש� מניעת הסיכו�
עשוי להיראות חמור בעינינו ממחדלו של  xמחדלו מלהשקיע מאמ�  ,yזוכה בטובת הנאה 

 �הטע� לכ� הוא שיהודה נדרש לשאת בנטל קט� משל לוי לש� . xלוי מלהשקיע מאמ
לא יוגדר , xשלא השקיע מאמ� , לפיכ� יכול שלוי. x-y" רק"נטל שגודלו , ניעת הסיכו�מ

ואילו , את הגדרתו רשל� מצדיקה אינהעמידה בו �ואי, כבד מדי xמכיוו� שהנטל , רשל�
 מצדיקהעמידה בו � ואי, קל דיו x-yיוגדר רשל� מכיוו� שהנטל , xשלא השקיע מאמ� , יהודה

  . את הגדרתו רשל�

  ליברליז��פטרנליז� ואנטי: ביקורת. ו

הסיבה להטלת . התחשבות בסיכונו העצמי של המזיק תביא להרחבת האחריות הנזיקית
שהיה מופחת לו נקט אמצעי , אחריות נזיקית תהיה במקרי� רבי� סיכונו העצמי של המזיק

ו שלו הטיעו� הביקורתי הוא שהטלת אחריות על אד� מכיוו� שלא הפחית את סיכוני. זהירות
זאת מכיוו� שהטלת האחריות מגבירה את תמריציו של . מונעת ממטרות פטרנליסטיות
מאחר שפטרנליז� זר . ומענישה אותו כאשר אינו עושה כ�, המזיק להיות זהיר כלפי עצמו

מזווית . יש לדחות את טיעו� הסיכו� העצמי, כ� ממשי� הטיעו� הביקורתי, לדיני הנזיקי�
מכיוו� , ליברלית�פת הסיכו� העצמי של המזיק לחובתו היא אנטיאחרת אפשר לטעו� שזקי

ועל כ� פוגעת , שהיא אינה מתיישבת ע� חירותו של אד� לחשו� עצמו לסיכוני� כרצונו
  . באוטונומיה שלו

הטלת אחריות תיחשב . טיעו� הסיכו� העצמי אינו נוגע לפטרנליז� כלל ועיקר
ייחס חשיבות רבה יותר לאינטרס העצמי פטרנליסטית כאשר מטרתה היא לגרו� לאד� ל

הטלת אחריות פלילית על נוהג ברכב שאינו חוגר חגורת בטיחות ניתנת בראש , למשל. שלו
טיעו� הסיכו� העצמי נתמ� בכ� . א� לא כ� בענייננו 58.ובראשונה להצדקה פטרנליסטית

, מזיקשא� הסיכו� העצמי לא יישקל על ידי בית המשפט בעת שנבחנת התנהגותו של ה
הפחתת הסיכו� העצמי אינה . לזולתיינת� מלכתחילה תמרי� למזיק להתעל� מ� הסיכו� 

  

כגו� הנזק , להצדיק ג� בנימוקי� לא פטרנליסטיי� אפשרהחובה לחגור חגורת בטיחות  את   58
או הנזק , מוות או פציעה קשה של הנהג בגללשנגר� לחברה בכלל ולמשפחתו של הנהג בפרט 

א� אינו , לנוסעי� ברכב במקרה של תאונה עקב פגיעת גופו של הנהג בה� גר�ילהשעלול 
   .חגור
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�או מהו , אפוא מטרה בפני עצמה אלא היא נתו� רקע שלאורו נבחנת השאלה מהו המאמ
או , הגדרת הנטל האמתי. שבו נדרש המזיק לשאת כדי להפחית סיכוני� לזולת האמתיהנטל 

לקד� את המטרה ההרתעתית של דיני הנזיקי� וה� כדי להגשי�  חיונית ה� כדי, הנטל נטו
  . צדק מתק� בי� המזיק לבי� הניזוק

הג לא באה והטלת אחריות על הנ. טול את דוגמת הנוהג ברכב שבה נפתח סעי� זה
הטלת אחריות על . לתמר� אותו מלכתחילה לשמור על בטיחותו שלו או להקטי� את סיכוניו

, שבו הוא יוכל להתעל� מאינטרס הזולת ולנהוג מהר במכוניתוהנוהג באה למנוע מצב 
טובת ההנאה . בנסיעה מהירה שלובנסיעה מהירה גדולה מ� הסיכו�  שלומכיוו� שהתועלת 

של הנוהג מנסיעה אטית המתבטאת בהפחתת הסיכו� העצמי שלו א� מלמדת שלא היה על 
יוו� שבצד בזבוז הזמ� שהיה מכ, הנוהג לשאת בנטל כבד מדי לו האט את מהירות נסיעתו

עובדה זו . נגר� לו מנסיעה אטית הייתה צומחת לו טובת הנאה של הפחתת סיכו� עצמי
חיונית לא רק לש� השגת הרתעה אלא ג� לש� הגשמת הצדק המתק� בי� הנוהג לבי� הול� 

  . הרגל שניזוק על ידיו
בסיכו� העצמי היא  דחיית הטיעו� הפטרנליסטי מביאה א� לדחיית הטיעו� כי התחשבות

לכאורה יכול הנוהג ברכב בדוגמה שלנו לטעו� שעניינו הפרטי הוא א� . ליברלית�אנטי
ושהטלת אחריות עליו עקב סיכו� זה פוגעת , ובכמה מוגבר סיכונו עקב נסיעה מהירה

אלא שטיעו� זה אינו משכנע כאשר הוא נטע� . באוטונומיה שלו ועל כ� אינה מוצדקת
מהווה פגיעה מסוימת  תמידהטלת אחריות על המזיק הרשל� . ני הרשלנותבקונטקסט של די
מכיוו� , למרות זאת היא מוצדקת. שכ� היא מגבילה את חירויותיו, באוטונומיה שלו

�איתור נקודת האיזו� . ואינטרס זה ראוי להגנה הולמת, שאינטרס הניזוק מוטל על הכ
הניזוק בשלמות גופו ורכושו נעשה תו� הראויה בי� חירותו של המזיק לבי� האינטרס של 

התמקדות בסיכוני� שיוצרת התנהגותו של המזיק כלפי אחרי� מחד גיסא ובנטל שבו עליו 
המזיק אינו רשאי לטעו� כי גודל הנטל שבו . לשאת לש� הפחתת סיכוני� אלו מאיד� גיסא

זה הוא שקובע שכ� נטל , היה עליו לשאת לש� הפחתת הסיכוני� לאחרי� הוא עניינו הפרטי
את קו הגבול בי� האינטרסי� שלו לבי� האינטרסי� של הזולת וכ� א� את המותר והאסור 

המשפט נדרש להגדיר את הנטל של המזיק וא� עושה בדר� , מכיוו� שכ�. ביחסי� שביניה�
   59.לש� הערכת נטל זה אובייקטיביי�כלל שימוש במבחני� 

מ� הטע� שהנטל שבו היה , ו הפרטי בלבדמכא� שסיכונו העצמי של המזיק אינו עניינ
הנטל שבו היה עליו לשאת הוא . עליו לשאת לש� הפחתת סיכוני� אינו עניינו הפרטי בלבד

הערכתו של הסיכו� . על פי הסיכו� העצמי, א� כי לא רק, וגודלו נקבע ג�, כאמור הנטל נטו
בלא , אובייקטיביי� צריכה להיעשות לפי מדדי�, כמו ג� הערכת גודל הנטל כולו, העצמי

  

 .7סעי�  להל�דיו�  ראו   59
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לפיכ� התחשבות בסיכו� העצמי . תלות בשאלה א� המזיק מייחס חשיבות לסיכונו העצמי
של המזיק אינה פגיעה באוטונומיה השונה באופייה מ� הפגיעה באוטונומיה הנגרמת למזיק 

לש� הערכת הנטל שבו עליו , עקב השימוש הרווח בדיני הרשלנות במבחני� אובייקטיביי�
   60.ש� הפחתת סיכוני� לזולתלשאת ל

  התנהגויות היוצרות סיכו� ודאי לנזק. 5

. במקרי רשלנות המזיק מתנהג באופ� בלתי סביר כלפי הניזוק ומגדיל את תוחלת הנזק שלו
ג� בהינת� התנהגותו הבלתי סבירה של , במקרה הטיפוסי שעליו חלה עוולת הרשלנות

ד� הנוהג ברכבו במהירות גבוהה ובלתי א, למשל. הסתברות גר� הנזק היא קטנה, המזיק
ואילו נהג , 1:50,000והיא למשל , סבירה מגדיל את הסתברות הפגיעה במשתמשי� בדר�

אלא שקיימי� מקרי� שבה� התנהגותו . 1:500,000ההסתברות הייתה רק , במהירות סבירה
, )סיכו� ודאי: �להל(של גר� נזק , או קרוב לוודאי, של המזיק יוצרת כלפי הניזוק סיכו� ודאי

שאלה אחת היא ". רשלנות מכוונת", בהנחה שאינה סבירה, שאז אפשר לכנות התנהגות זו
היא א� דיני , קשה יותר, שאלה שנייה". רשלנות מכוונת"א� דיני הרשלנות חלי� על 

הרשלנות עשויי� לשמש בסיס לשחרורו מאחריות של מזיק אשר יצר סיכו� ודאי של גר� 
  . יכו� הייתה סבירהויצירת הס, נזק

  התנהגויות רשלניות. א

פקודת הנזיקי� עוסקת במפורש במצבי� שבה� אד� אחד יוצר סיכו� ודאי לנזק גו� כלפי 
" תקיפה"התנהגות כזו של המזיק תיחשב לעוולת נזיקי� של , ככלל. במתכוו�, אד� אחר

�שונות העומדות  ע� זאת פקודת הנזיקי� קובעת הגנות 61.והתוק� יישא בנזקיו של המותק

  

הפגיעה האפשרית באוטונומיה של המזיק  בגלל עו� הסיכו� העצמי בעייתיימי שסבור שט ג�   60
, ראשית: �ימתאפיי� בשני ולעס עניי�. 52ש "ה לעיל, ולעסעשוי להשתכנע בצדקתו בעניי� 

הפחתת הסיכו� העצמי , שנית; ולא אד� פרטי –חברת אגד  –ש� היה גו� מאוגד המזיק 
שיעור הפחתת : שהייתה נגרמת אילו הוצבו שומרי� באותו מקרה ניתנת לתרגו� פשוט לכס�

טיעו� . הסיכו� זהה לשיעור הפחתתה של פרמיית הביטוח של חברת אגד עקב הצבת השומרי�
קל וחומר כאשר הפחתת , שר המזיק הוא גו� מאוגדהפגיעה באוטונומיה חלש במיוחד כא

 .הסיכו� העצמי ועלות המניעה ניתני� שניה� לביטוי מידי וישיר בכס�
 גהיא שימוש בכוח מכל סו קיפהת": כ� תקיפה מגדיר) א(23 סעי�. הנזיקי� לפקודת 23 סעי�  61

בי� , � אחרתהזזה או בכל דר, נגיעה, נגד גופו של אד� על ידי הכאה, ובמתכוו�, שהוא
או  נסיו�וכ� , שלא בהסכמת האד� או בהסכמתו שהושגה בתרמית, במישרי� ובי� בעקיפי�

כשהמנסה או , להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אד�, על ידי מעשה או על ידי תנועה, איו�
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�ה� , ברוב�, הגנות אלו 62.שא� יבסס לפחות אחת מה� יימצא פטור מאחריות נזיקית, לתוק
הג� על אחרי� או פעל להגנת המותק� , הג� על עצמו: הגנות שלפיה� נהג התוק� בסבירות

או שאי אפשר היה לקבל את הסכמתו , לקוי בשכלו או בגופו, עצמו שהיה בלתי שפוי
שאלה היא א� עקרונית אפשר לתבוע אד� ). כגו� שהיה חסר הכרה(ת הסיכו� לפעולה יוצר

שאלה . ברשלנות א� אחת מ� ההגנות הקבועות בפקודת הנזיקי� מפני תקיפה עומדות לו
באותו  64.בנוגע לעוולה של כליאת שווא 63כרמלידומה עלתה בבית המשפט העליו� בעניי� 

ע מפני העוולה של כליאת שווא אינה מקרה קבע בית המשפט שקיומה של הגנה לנתב
רשלנות או הפרת חובה  –מונעת מ� התובע לבסס את תביעתו על אחת מעוולות המסגרת 

העדר , שככלל, וא� בהזדמנויות אחרות, כרמליעוד קבע בית המשפט בעניי� . חקוקה
תחולה של עוולה פרטיקולרית על מקרה נתו� הקרוב לתחו� חלותה של העוולה 

 65.ית אינו מונע מ� התובע מלנסות ולבסס את עילת תביעתו על עוולות המסגרתהפרטיקולר
הלכה זו לכאורה תומכת בעמדה שאי� למנוע ממי שהותק� לנסות ולבסס עילת תביעה על 
פי עוולת הרשלנות נגד התוק� בגי� פעולה שהיא תקיפה במהותה א� שלתוק� עומדת הגנה 

וב על מקרי� שבה� תביעה כזו תתאפשר אלא שקצת קשה לחש. מפני עוולת התקיפה
שהרי בכל המקרי� שבה� קמה הגנה לתוק� מכוח פקודת הנזיקי� פעולת התקיפה , למעשה

   66.שלו היא למעשה סבירה
" כמעט"מקרי� אחרי� שבה� יכולה לחול עוולת הרשלנות ה� אלו שעוולת התקיפה 

א� לא עשה , זק כלפי הנתבעהוא זה שבו המזיק יצר סיכו� ודאי לנ אחד מקרה. חלה עליה�
לא תחול ) או ידיעה(בהעדר כוונה ). וא� לא בידיעה שהסיכו� הוא ודאי(זאת במתכוו� 

שאז א� בלעדי , ע� זאת יכול שיצירת הסיכו� הוודאי הייתה בלתי סבירה. עוולת התקיפה
וא ה שני מקרה 67.על פי עוולת הרשלנות, תיתכ� הטלת אחריות על המזיק) או ידיעה(כוונה 

פעולה רשלנית שאינה ב לשימוש בכוח על גופו זה שבו המזיק השיג את הסכמתו של הניזוק
שכ� על פי לשו� פקודת , א� כא� לא תחול עוולת התקיפה. מגעת לכדי מעשה תרמית

  

 לבצע והיכולת הכוונה שעה אותה לו יש שאכ�, סבירי� מטעמי�, יניח �המאיי� גור� שהאד
 ".זממו את

 .הנזיקי� לפקודת 24 סעי�   62
 ).1987( 757) 3(ד מא"פ, .י.מ' כרמלי נ 558/84א "ע   63
 .הנזיקי� לפקודת 26 סעי�   64
 ).1985( 113) 1(ד לט"פ, גורדו�' עיריית ירושלי� נ 243/83א "ע ;63 ש"ה לעיל, כרמלי עניי�   65
א� כי (ייתבע ברשלנות , או לא מנע אותה, מניעה שמי שאפשר את התקיפהע� זאת אי�    66

ראו ). במקרי� המתאימי� אפשר לתבוע אותו א� בגי� אחריות שילוחית למעשה התקיפה
 .)1984( 1) 3(ד לח"פ, ברדה' ב� שמעו� נ 576/81א "ע ;52 ש"ה לעיל ,ולעס עניי�למשל 

, הסיכו� היה ודאי. אד� מתחיל לנסוע ברכבו ודורס ילד השוכב מתחת לגלגלי הרכב, למשל   67
 תאונות לנפגעי פיצויי�על פי הדי� באר� חל על מקרה כזה חוק (א� אי� מדובר בתקיפה 

 ).דרכי�
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או בהסכמתו "עליה להיות בלי הסכמתו של אד� , כדי שפעולה תהווה תקיפה, הנזיקי�
יש להניח שיהיה אפשר לבסס עילת תביעה בגי�  בנסיבות אלו 68".שהושגה בתרמית

  69.רשלנות
מ� הדיו� עד כה עולה שבמקרה של יצירת סיכו� ודאי של נזק גו� שאי� חלה בו עוולת 

העובדה שהמזיק . אפשר עקרונית לבסס נגד המזיק עילת תביעה בגי� רשלנות 70,התקיפה
לול את תחולתה של עוולת חש� את הניזוק לסיכו� גבוה במיוחד לנזק גו� אינה סיבה לש

קל וחומר , א� מוטלת אחריות על אד� שיצר סיכו� קט� בלתי סביר, אדרבה: הרשלנות
  . בלתי סבירשמוצדק להטיל עליו אחריות נזיקית א� יצר סיכו� גדול 

" תקיפת"עוולה של . דברי� דומי� אפשר לומר א� על יצירת סיכו� ודאי לנזקי רכוש
עוולת הסגת הגבול . ת הקרובות לה ביותר ה� עוולות הסגת הגבולהעוולו. רכוש אינה קיימת

 �גת גבול במיטלטלי� היא הס"אשר על פיו , לפקודת הנזיקי� 31במיטלטלי� קבועה בסעי

  

מה העדר הסכ מקרי ,לפקודת הנזיקי� פורש כפשוטו 23אילו סעי�  .הנזיקי� לפקודת 23 סעי�   68
מיידע את החולה בדבר סיכוני הטיפול הרפואי שהוא  אינובה� הרופא שדהיינו מקרי� , מדעת

כמו למשל (לצור� פקודת הנזיקי� " תקיפה"לא היו צריכי� מלכתחילה להיחשב , נות� לו
שהרי הרופא אינו משיג במקרי� אלו , ))1966( 230) 3(ד כ"פ, שטיינר' בר חי נ 67/66א "בע

ניכרת , ישראלבוזה שני� ג� , בארצות הברית, באנגליה, אכ�. החולה בתרמיתאת הסכמתו של 
' רייבי נ 3108/91א "ראו למשל ע. נטייה ברורה להתייחס למקרי� אלו כמעשי רשלנות בלבד

) 4(נגד "פ ,חיפה, "כרמל"בית החולי� ' דעקה נ 2781/93א "ע; )1993( 497) 2(ד מז"פ, וייגל
). 5.3.2012, בנבו פורס�( בית החולי� ביקור חולי�' קדוש נ 1303/09א "ע; )1999( 526

א� העוולה , המטיל חובות גילוי על רופאי�, 1996–ו"התשנ, זכויות החולה חוק חקיקתלאחר 
 עניי�. בסיס לעילת תביעה בגי� העדר הסכמה מדעת לשמש של הפרת חובה חקוקה עשויה

החולה תושג באמצעות עוולת לטענה שהמטרה של הגנת האוטונומיה של . ש�, קדוש
" גילוי נאות והסכמה מדעת" יעקבראו אס� , התקיפה יותר מאשר באמצעות עוולת הרשלנות

לדיו� בעילת התביעה בגי� פגיעה באוטונומיה ראו ). 2009( 632–628, 609לא  משפט עיוני
 .3 סעי�, 7 פרק להל�

הרופא , � מסוימת ולא בדר� אחרתהוא זה שבו חולה מורה לרופא לטפל בו בדר מעניי� מקרה   69
לאחר שהוא מסביר לו את סיכוני הטיפול ומזהיר אותו (מקיי� במדויק את מצוות החולה 

א� הטיפול שנת� לא היה סביר לפי  אהא� תוטל אחריות על הרופ. ולחולה נגר� נזק, )כראוי
הוא היה  ,לכאורה א� הרופא לא היה מקיי� את מצוות החולה? אמות מידה אובייקטיביות

עולה בהכרח שביצוע הוראות החולה פוטר את הרופא מאחריות  אי�א� מכ� . מבצע בו תקיפה
השאלה מתי תוטל אחריות בגי� רשלנות ומתי לא דורשת ליבו� ודיו� שלא כא� . בגי� רשלנות

 . המקו� לערכ�
 נראה א� ,הרשלנות עוולת ג� בצדה שתחול עקרונית מניעה אי�, חלה התקיפה עוולת א� ג�   70

בחוק לתיקו� פקודת שבוטל (לפקודת הנזיקי�  25על פי סעי� , בעבר .דבר תוסי� לא שהיא
. אי אפשר היה להטיל אחריות שילוחית בגי� תקיפה, )2005–ה"התשס, )10' מס(הנזיקי� 

במצב משפטי זה היה מקו� לכאורה לדו� בשאלה א� יש להטיל אחריות שילוחית על מעשה 
שא� לא , נראה שהתשובה לשאלה זו הייתה צריכה להיות שלילית. שלנותתקיפה שהוא ג� ר

 .היה נמצא מיותר 25כ� סעי� 
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 בהחזקתו בהיות� בה� אלימה הפרעה או, לקיחת טובי� שלא כדי� מהחזקתו של אד� אחר
הסגת גבול במיטלטלי� אלא א� סבל  א� אי� תובע יכול להיפרע פיצויי� על; אחר אד� של

ספק א� העוולה של הסגת גבול במיטלטלי� חלה על מקרה שבו  71".על ידי כ� נזק ממו�
שהסתיי� , למיטלטלי� של הניזוק, א� גבוה, המזיק יצר שלא במתכוו� סיכו� בלתי ודאי

על  יש להטיל, ע� זאת לא יכול להיות ספק שא� סיכו� זה היה בלתי סביר 72.בגר� נזק
, כמו ג�(ועוולת הרשלנות יש בה כדי להיות מסגרת הולמת לכ� , המזיק אחריות משפטית

  ).73העוולה של הפרת חובה חקוקה, במקרי� המתאימי�
אי� כל מניעה להטיל אחריות נזיקית לנזק שנגר� עקב מעשה מכוו� בלתי סביר , בקצרה 

ידיעה ג� א� לא חלה על המקרה  או עקב יצירת סיכו� ודאי בלתי סבירה א� בלעדי כוונה או
  74.עוולת הרשלנות היא הבסיס הטבעי להטלת אחריות כזו. עוולה פרטיקולרית כלשהי

  משפט נוהג וצדק חלוקתי: התנהגויות סבירות. ב

מאחריות למזיק שיוצר במתכוו� או  פטורהא� עוולת הרשלנות יכולה להיות בסיס למת� 
הדיו� שלהל� יתמקד במקרי� ? לנזקי גו� או רכוש סיכו� ודאי, א� בסבירות, שלא במתכוו�
  .ג� על מקרי� של נזקי גו�, בשינויי� המחויבי�, א� הוא חל, של נזקי רכוש

כדי להמחיש את הבעיה שבמת� פטור מאחריות בגי� יצירת סיכו� ודאי אפתח במקרה 
ושו של ובו המזיק פועל בידיעה ברורה שהוא גור� נזק לרכ, הקשה מכול למת� פטור כזה

. במוב� זה שתועלתה רבה מנזקיה, א� התנהגותו סבירה, עושה זאת לתועלתו שלו, הזולת
לקראת סערה ראוב� קושר את ספינתו לרצי� של שמעו� ומותיר אותה במצבה נניח למשל ש

. נזק לרצי� יגרו� שהדבר ,אולי א� ודאות, קיימת הסתברות גבוההידיעה ברורה כי בזה 
ראוב�  על ועולה השאלה א�, נזקלו נגר�  לרצי� קשירת הספינה לובש, הסערה אכ� באה

קשירת : עוולת הרשלנות לא תביא להטלת אחריות במקרה זה. לפצות את שמעו� בגי� נזקיו
שכ� תועלתה רבה עשרת , ה התנהגות סבירה שכל בר דעת היה נוקטיתהספינה לרצי� הי

  

 במקרקעי� גבול גתהס: "הנזיקי� לפקודת 29 סעי�על פי , היא עוולה ג� הסגת גבול במקרקעי�   71
 אי� א�; כדי� שלא למקרקעי� אד� בידי הפרעה או היזק או, כדי� שלא למקרקעי� כניסה היא

 ". ממו� נזק כ� ידי על סבל א� אלא במקרקעי� גבול הסגת על פיצויי� להיפרע יכול תובע
א� כי בית המשפט העליו� קבע שעוולת הסגת הגבול במקרקעי� חלה על מקרה שבו סוסו של    72

מעובדות . בת� של בעלי המקרקעי�, הנתבע נכנס למקרקעי� שלא כדי� וגר� נזק לתובעת
' נגר נ 515/63א "ע. מכוונת של סיכו� ודאי לנזק ביצירהלא היה מדובר  המקרה ניכר בעליל כי

 . )1964( 169) 2(ד יח"פ, דהרי
  .הנזיקי� לפקודת 63 סעי�   73
 388–386, 344לט  הפרקליט" פקודת הנזיקי� בראי ארבעי� שנות פסיקה"מור  ניאלד ראו   74

עיוני " לכלי וגר� הפרת חוזההנזק הכ, הרשלנות הזדונית, נזקי שביתה"כה�  ילינ ;)1990(
   ).1989( 173יד  משפט
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התנהגותו לא : ריות כלפי שמעו�פטור מאחיהיה מכא� שראוב� לכאורה  .מוני� מנזקיה
מדוע שמעו� צרי� לשאת בעלות הצלת : עלולה לקומ�תוצאה זו ש אלא. הייתה רשלנית

 כאשר שאלה זו ממש עלתה בפסק די� אמריקאי מראשית המאה, אכ�! ?רכושו של ראוב�
לא אפשר בית המשפט האמריקאי לנתבע  Vincent v. Lake Erie Transp. Co.,75, העשרי�
מצא את פתרונו המשביע רצו� ינראה שמקרה מעי� זה  בישראלוא�  76,ק מאחריותלהתחמ

לחוק זה קובע שא� אד� ניזוק  5סעי�  .1979–ט"תשלה, חוק עשיית עושר ולא במשפטב
כבודו , בריאותו, שלמות גופו, למע� הצלת חייושעשה ברכושו או בכיסו אגב פעולה סבירה 

לשיפוי בגי� הוצאותיו  – קיי� תנאי� מסוימי�בהת – זכאי הוא, או רכושו של הזולת
א�  77.לו �ובית המשפט א� רשאי לפסוק לו פיצויי� בגי� נזק הרכוש שנגר, הסבירות
 �נראה שסעי� זה יחול ג� , מניח שהניזוק הוא שעשה את הפעולה למע� הניצול 5שסעי

כבעניי� , שלו במקרה שבו הניצול השתמש ביזמתו ברכושו של הניזוק כדי להציל את רכושו
Vincent.78  

לא נכו� לפרש את דיני . הבנה נכונה של דיני הרשלנות אינה צריכה להביא למסקנה שונה
 �הרשלנות כקובעי� הסדר שלילי שעל פיו יש פטור מאחריות למזיק שפעל בסבירות א

לפיכ� לא יכולה להיות מחלוקת . שדיני� אחרי� עשויי� להצדיק הטלת אחריות עליו
אפשר להטיל עליו אחריות בהתבסס על , � התנהגותו של המזיק הייתה סבירהשאפילו א

סבירות �אשר אינה מתנה את תחולתה באי, עוולה כלשהי הקבועה בפקודת הנזיקי�
ג� אי� מקו� לסבור שדיני הרשלנות פוטרי� בדר� של הסדר שלילי  79.התנהגותו של המזיק

  

75   Vincent v. Lake Erie Transp. Co., 124 N.W. 221 (Minn. 1910). 
 . בפסק הדי� לא מובהר הבסיס המשפטי לפסיקתו של בית המשפט   76
דמ� יפר ניאלבסעי� זה ראו ד לדיו�. 1979–ט"התשל, במשפט ולא עושר עשיית לחוק 5 סעי�  77

הפועל "דג�  נו�ח ;)1998, יהישנ מהדורה( 187–140 א כר� פטעשיית עושר ולא במש דיני
להצדקות שונות  .ב.2סעי� , 4פרק  להל�וכ� , )1995( 463כד  משפטי�" לשמירת עניי� הזולת

 Richard. A. Epstein, A Theory ofראו  Vincentי� יאליה הגיע בית המשפט בענשלתוצאה 
Strict Liability, 2 J. LEGAL STUD. 151, 157–8 (1973).  

א� הניזוק זכאי לפיצוי מ� הניצול כאשר הוא פעל לטובתו של : כ� הוא מקל וחומר, לכאורה   78
ברכושו  השתמשיהיה זכאי לפיצוי על אחת כמה וכמה א� הניצול , הניצול ובלא הסכמתו
גר� נזק ; ותו לאמיועד לתמר� הצלה  5לטעו� שסעי�  אפשרע� זאת . מבלי לקבל רשות לכ�

מת� פיצוי למציל : עו� זה אינו משכנעיא� ט. עניי� אחר הואלרכושו של המציל על ידי הניצול 
שרכושו ניזוק עקב שימוש שעשה בו הניצול חיוני בדר� כלל כדי לתמר� את המציל שלא 

 . תת סעי� ג להל�ראו דיו� . לפעול למניעת השימוש ברכושו על ידי הניצול
הייתה חלה העוולה של הסגת , לו נדו� בישראל, Vincentלטעו� כי על מקרה כמו  הא� אפשר   79

, 29לפי לשו� סעי� ? )71ש "ה לעיל(לפקודת הנזיקי�  29הקבועה בסעי� , גבול במקרקעי�
את ספינתו לרצי� כדי א� בעל הספינה קשר ". שלא כדי�"צרי� שגר� הנזק למקרקעי� יהיה 

לפי , כ�". שלא כדי�"יש מקו� לטעו� שהתנהגות זו לא הייתה , להציל אותה מפני טביעה
בלא שיימצא "בפקודת הנזיקי� משמעו " שלא כדי�"צירו� המילי� , פרשנותו של מישאל חשי�
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נטל את רכושו של הזולת כדי להציל א� שלמעשה  –את המזיק שהתנהג התנהגות סבירה 
מתחולת� של דיני עשיית עושר ולא במשפט או מדיני ההפקעה הפרטית  –את רכושו שלו 

(private taking) ,מי שנוטל את רכושו של הזולת �אפילו היה רשאי לעשות כ�, שלפיה ,
רכוש א� אשר רשאית במקרי� מסוימי� להפקיע , ממש כמו הרשות, חייב לפצותו בגי� נזקיו

   80.חייבת לשל� פיצוי
עלתה באותו מקרה . נקט בית המשפט העליו� גישה שונה 81.י.מ' נ מלכיה קיבו�בעניי� 

לאיתור " שביל טשטוש"תו� כדי תחזוקתו של  ל"צה על ידיענני אבק יצירת השאלה א� 
 ולכ� מקימה עילת תביעה למי שמטעיו ניזוקו מענני, מסתנני� בגבול הצפו� היא רשלנות

מכיוו� שפעולותיו היו סבירות , ל לא התרשל"בית המשפט העליו� פסק שצה. האבק
בית המשפט היה ער לכ� שעל א� העדר . בהתחשב במטרה להג� על ביטחו� תושבי המדינה

ל תיתכ� טענה שראוי להכיר בקיומה של עוולה חוקתית אשר תצדיק "רשלנות מצדו של צה
 82.בחר שלא לדו� בו, אחר שהעניי� לא נטע� בפניוא� מ, פיצוי לתובע א� בלעדי רשלנות

א� התנהגותו לא הייתה , פעל המזיק בסבירות, Vincentכמו בעניי� , מלכיה קיבו�בעניי� 
ודאי א� פעילות זו חוזרת ונשנית על פני תקופת (שונה במהותה מנטילת רכוש של התובע 

לכאורה להקנות לו חסינות  היות פעילותו סבירה אינו צרי�). באותו המקו�, זמ� ארוכה
, ל"א� צה, כמו בעל הספינה שקשר את ספינתו לרצי�. מפני עילת תביעה בגי� הנזק שגר�

  

 החל, הצדק כללי מ� הדי�: חשי� מבחי� בי� שני סוגי הצדקי�". בדי� הצדק למעשה שנעשה
כגו� סדרת ההגנות (והצדק מיוחד שבדי� לעוולה פלונית , )כגו� קטינות(על כל העוולות 

 בדיני מיטלטלי�ראו מישאל חשי� ). לפקודת הנזיקי� 24לעוולת התקיפה הקבועות בסעי� 
באופ� שפעולה של  29בית המשפט עשוי לפרש את סעי� , לכאורה). 1971) (80 §( 84 הנזיקי�

קיי� , בלשונו של חשי�(כדי למנוע את טביעתה היא פעולה מוצדקת  קשירת ספינה לרצי�
ראו דברי בית המשפט העליו� באשר לפרשנות ". כדי�"ועל כ� , )הצדק כללי לקשירת הספינה

–374, 371) 2(ד כח"פ ישראל מדינת' נ סלע 2/73פ "בפקודת הנזיקי� בע" שלא כדי�"הביטוי 
להתנהגויות עוולתיות לכאורה מחו� לפקודת  שעל פיה� יש לחפש הצדקי�, )1974( 375

 נזק גור� אד� שבה� מצבי�דהיינו " (צור�"במצבי� של , אמריקאי�האנגלובמשפט  .הנזיקי�
תעמוד למסיג הגבול  ,)לאחרי�חמור ומידי לעצמו או  נזקל רב חשש בגלל באופ� סביר לאחר

בהעדר נזק לא . � הנזק שגר�בגיאחריות עליו תוטל א� , התנהגותו תיחשב כשרה, הגנת הצור�
נסיבות הצור�  א�זאת ע�  ).כגו� בדר� של פסיקת פיצוי עונשי(תוטל עליו אחריות כלשהי 

וא� א� לא יסולק מ� (לא תעמוד לו הגנת הצור� , מסיג הגבולשל מרשלנותו  נגרמו
 DAN B. DOBBS, THE LAW OFראו ). עשויה להיות מוטלת עליו אחריות נזיקית, המקרקעי�

TORTS 248–50 (§ 107) (2000) . שלפיו , "כלל אחריות"בנסיבות של צור� חל , במילי� אחרות
, ראו דיו� בכללי אחריות וכללי קניי�. א� עליו לשאת בו, מותר לאד� לגרו� נזק למקרקעי�

  . 13סעי� , 1פרק , חלק א לעיל
 ,RICHARD A. EPSTEINו בהקשר של דיני הנזיקי� רא ההפקעה הפרטית שאלתלניתוח מקי� של    80

TAKINGS 35–56 (1985). לא אומצו �  . דיני הפקעה פרטית, לפחות לא במפורש, באר
 .35 ש"לעיל ה, מלכיה קיבו� עניי�   81
  .ש�, מלכיה קיבו� עניי�   82
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היה צרי� לכאורה לשאת בנזק ג� , חלק מפוטנציאל השימוש של התובע במטעיו" נטל"ש
לחוק עשיית עושר  5תחולתו של סעי�  מלכיה קיבו�אמנ� במקרה . א� כל שעשה היה סביר

. ואולי א� מלאכותית, Vincentא במשפט עשויה להיראות טבעית פחות מבמקרה דוגמת ול
והיא משיתה נזקי� , א� לא מופר� לטעו� שכאשר פעולת המדינה נעשית לטובת הכלל

לחוק עשיית עושר  5לפחות ההיגיו� שבבסיסו של סעי� , כבדי� על אד� מסוי� בשיטתיות
, דהיינו מדינת ישראל, איני חושב שזהות המזיק 83.ולא במשפט מחייב מת� פיצוי לניזוק

שיקולי , אדרבה: צריכה להשפיע על התוצאה, Vincentלהבדיל מישות פרטית כמו בעניי� 
צדק חלוקתי מחייבי� הטלת אחריות על המדינה במקו� שהיא מקדמת את האינטרס 

  84.החברתי על גבו של אד� מסוי�
אינו מחייב מסקנה דומה א� כאשר הסיכוני�  שאלה אחרת היא מדוע אותו היגיו� בדיוק

שיוצר המזיק כלפי הניזוקי� השוני� ה� סיכוני� קטני� אשר התממשו בסופו של דבר לכדי 
את רכושו של " נוטל"הא� א� כא� אי� זה מקרה שבו מזיק שפועל לטובת עצמו . נזקי�
גי� הנזקי� שגר� ראוי לפחות שיפצה את הניזוק ב, וא� א� הוא רשאי לעשות זאת, הזולת

וא� היא משכנעת הרי שהמשטר המשפטי הראוי צרי� , טענה זו אינה חסרת היגיו�, אכ�? לו
לפחות באות� , שיהיה משטר משפטי של אחריות מוגברת ולא משטר משפטי של רשלנות

זו . ואילו הניזוק נושא בעלויותיה, מקרי� שבה� המזיק זוכה בטובת הנאה ניכרת מפעילותו
התומ� בתחולתו של משטר משפטי של אחריות , נתו המרכזית של גרגורי קיטינגלמעשה טע

א� מאחר שבמשפט הנוהג חלי� דיני הרשלנות על סיכוני�  85.מוגברת על מקרי� מעי� אלו
עולה השאלה מדוע די� אחר , קטני� ופוטרי� את יוצריה� מאחריות א� אלו היו סבירי�

א� : השאלה היא זו, במילי� אחרות. לסיכוני� גדולי�דהיינו , צרי� להיות לסיכוני� ודאיי�
מדוע לא יהיה זה א� דינ� של יוצרי , יוצרי סיכוני� קטני� וסבירי� פטורי� מאחריות נזיקית

  ? סיכוני� גדולי� וסבירי�
' ורג'תשובה אחת לשאלה זו אפשר למצוא בתאוריית הסיכוני� ההדדיי� שהציע ג

סיכוני� קטני� וסבירי� . נזיקית על סיכוני� לא הדדיי� יש להטיל אחריות, לשיטתו. פלטשר
לא צריכה לקו� אחריות  פלטשרומ� הטעמי� שהביא , או סיכוני רקע, ה� סיכוני� הדדיי�

: וודאי א� אינ� סבירי�, בי� שה� סבירי�, לא כ� כאשר מדובר בסיכוני� גדולי� 86.בגינ�
ובה , תשובה אחרת היא זו הכלכלית. �וצריכה לקו� אחריות בגינ, אלו סיכוני� לא הדדיי�

  .הסעי� הבא�עוסק תת

  

 .לה הנלווה והטקסט, 78 ש"הג� לעיל  ראו   83
 .5 ופרק, 4 סעי�, 3 פרק להל� דיו� ראו   84
 .1 סעי�, 3 פרק, א חלק לעיל   85
 .3סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   86
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  יעילות: התנהגויות סבירות. ג

צדדית וליצור סיכוני� �מנקודת מבט של יעילות מוצדק לאפשר למזיקי� לפעול פעולה חד
כלפי ניזוקי� שמבחינה מהותית זכאי� לא להיפגע רק כאשר עלויות העסקה בינ� לבי� 

עליה� להשיג את הסכמת� של , שר עלויות העסקה ה� נמוכותכא 87.הניזוקי� ה� גבוהות
הניזוקי� לפני יצירת סיכו� כלפיה� בלא תלות בשאלה א� יצירת הסיכו� סבירה או בלתי 

במקרה הטיפוסי של יצירת סיכו� גבוה כלפי ניזוק ספציפי שיש לו זכאות לא  88.סבירה
ומנקודת , ניזוק שייפגע על ידיושכ� המזיק יודע מי ה, להיפגע עלויות העסקה ה� נמוכות

הכרחי , א� לא יעשה כ�. מבט כלכלית ראוי שיקבל את הסכמתו לפני יצירת הסיכו� כלפיו
. כדי לתמר� אותו להשיג את ההסכמה מלכתחילה 89,ואולי א� ביותר מכ�, שיישא בנזק

 ,ה� מפוזרי� בדר� כלל על פני בני אד� רבי�, לעומת זאת כאשר הסיכוני� ה� קטני�
במקרי� אלו יש היגיו�  90.ועלויות העסקה בי� המזיק לבי� הניזוקי� השוני� ה� גבוהות

צדדי א� מבלי להשיג את הסכמת� של � כלכלי בכ� שמזיקי� יוכלו ליצור סיכוני� באופ� חד
זאת אפשר לעשות באחת משתי  91.שא� לא כ� ישותקו פעילויותיה�, הניזוקי� השוני�

דהיינו לכפו� אות� למשטר , אות� לשאת בכל הנזקי� שגרמואפשר לחייב , ראשית: דרכי�
אפשר לחייב אות� לשאת רק בנזקי� שגרמו באופ� , שנית. משפטי של אחריות מוגברת

לכל אחד משני , כפי שראינו. דהיינו לכפו� אות� למשטר משפטי של רשלנות, בלתי סביר
ואי אפשר לומר שהאחד  ,משטרי� משפטיי� אלו יתרונות וחסרונות מנקודת מבט כלכלית

  

   .13סעי� , 1פרק , חלק א לעיל   87
עדיפה עסקה בי� , נמוכות ה� עסקה עלויות כאשר, ככלל. 13סעי� , 1פרק , לעיל חלק א   88

, צדדית עלולה להיות לא יעילה�שכ� פעולה חד, צדדית של המזיק�עולה חדהצדדי� על פ
צדדי מפצה את הניזוק לפי השווי האובייקטיבי של הנזק �מכיוו� שהמזיק הפועל באופ� חד

ע� זאת כאשר . אול� תמיד קיימת האפשרות שהניזוק ייחס לנזק זה שווי רב יותר, שנגר�
היעילות שעלולה להיגר� עקב כ� ייסוג � י חסר ומאיהחשש מפיצו, הוצאות העסקה ה� גבוהות

יעילות �צדדי תיגר� אי�לא אחת מפני החשש שבלעדי מת� אפשרות למזיק לפעול באופ� חד
 .רבה עוד יותר

עו� בעד פיצוי גבוה מ� המקובל ילט. בנזק בלבד עלולה שלא להספיק במקרי� רבי� נשיאה   89
במושגי� של (להבדיל מכלל אחריות , כלל קנייניעקב היותה פגיעה ב, במקרי� של הסגת גבול

 ,Gideon Parchomovsky & Alex Steinראו ) 13 סעי�, 1 פרק, א חלק לעיל, ומלמד קלברזי
Reconceptualizing Trespass, 103 NW. U. L. REV. 1823 (2009).  

. מעטי� �אד בני כלפי קטני� סיכוני� יוצרי� מזיקי� רבי� מקרי�ב: תמיד לא דאיובו א�   90
 .נמוכות להיות עשויות העסקה הוצאות זהכ במקרה

 ,Ariel Porat; )2006( 521 לאמשפט  עיוני" בעד הרחבתה של חובת ההשבה" פורת אריאל   91
Private Production of Public Goods: Liability for Unrequested Benefits, 108 MICH. L. 

REV. 189 (2009).  
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כפי שקורה , לא כ� הדבר כאשר עלויות העסקה ה� נמוכות, כאמור 92.תמיד טוב ממשנהו
צדדי אינה רצויה �יצירת הסיכו� הגבוה באופ� חד: במקרי� רבי� של יצירת סיכו� גבוה

אולי א� פיצוי גבוה דיו שיש בכוחו , הכרחי פיצוי בצדה, וא� היא נעשית, בדר� כלל
  .צדדית�ת המזיק לנהל משא ומת� ע� הניזוק בטר� נקיטת פעולה חדלתמר� א

יביא למסקנה שהטלת אחריות נזיקית לא הייתה הכרחית בשני , כ� נראה, הסבר זה
א� על פי , הוצאות העסקה היו גבוהות Vincentבמקרה . מלכיה וקיבו� Vincent, המקרי�

לא היה מעשי מצדו , אכ�. אחד בלבד וא� על פי שמול המזיק עמד ניזוק, שהסיכו� היה ודאי
של בעל הספינה לנהל משא ומת� ע� בעל הרצי� לש� קבלת הסכמתו לקשור את הספינה 

צדדית הייתה פתרו� הכרחי מנקודת מבט � לכ� פעולה חד. לרצי� זמ� קצר לפני פרו� הסערה
 מלכיה קיבו�ג� בעניי� . מיותרת, בסבירות פעל א�, והטלת אחריות על המזיק, כלכלית

א� , אמנ� לכאורה מול המזיק עמד ניזוק אחד בלבד. הוצאות העסקה היו כנראה גבוהות
וניהול משא ומת� ע� כול� בטר� גר� נזק היה כרו� , ייתכ� שברקע היו ניזוקי� נוספי�

הטלת אחריות על המדינה , ל לא התרשל"לכ� לכאורה כל עוד צה. בהוצאות עסקה גבוהות
  .מבט כלכליתהייתה מיותרת מנקודת 

עקב קיומ� של עלויות עסקה , מלכיה קיבו�וה� בעניי�  Vincentה� בעניי� , א� כ�
שבשני המקרי� מדובר ביצירת סיכוני� על פי צדדית הייתה מוצדקת א� � פעולה חד, גבוהות
אלא  93.בסבירות פעלו המזיקי�עוד  כלאחריות נזיקית במקרי� אלו אינה הכרחית . ודאיי�
אחר שבאמצעותו אפשר להצדיק את הטלתה של האחריות הנזיקית במקרה  טיעו�שקיי� 

Vincent ,מלכיה קיבו�הטלתה של אחריות כזו במקרה �ואת אי .  
גר� הנזק הוא תוצאה של שימוש מועיל  Vincentמאחר שבמקרה , על פי טיעו� זה

שו של העדר פיצוי עלול לגרו� שרכו, מבחינה חברתית שעושה המזיק ברכושו של הניזוק
 Vincentבעניי� , כ�. הניזוק לא יעמוד לרשותו של המזיק ולא יתאפשר השימוש המועיל בו

. הועיל הרצי� לנתבע בעל הספינה ולבעלי ספינות אחרי� אשר קושרי� את ספינותיה� אליו
�המתבטאת במניעת נזק , א� בעלי הספינות יהיו רשאי� לזכות בטובת ההנאה מ� הרצי

, רה או במקרי חירו� אחרי� מבלי לשל� לפחות בגי� הנזקי� שגרמולספינותיה� בעת סע
בעל הרצי� עלול לנקוט מלכתחילה צעדי� כדי להקשות את השימוש ברצי� בעת חירו� או 

במקרה הקיצוני שבו שימושי� כאלו יהיו תכופי� ושיעור נזקיו הבלתי מפוצי� של  94.למנעו

  

 .10–8 סעיפי� ,1 פרק, א חלק לעיל   92
שכ� העדר אחריות עשוי לתמר� , הטלת אחריות יש יתרו� מנקודת מבט כלכלית�לאי, למעשה   93

, א חלק לעיל ראו. נזקיו בגי� מפוצה היה אילו נוקט היה שלא זהירות אמצעי טאת הניזוק לנקו
 .להל� ודיו� 10–8 סעיפי�, 1 פרק

 לפעול בדי� חובה כל עליו אי�, � איסור מפורשכל עוד אי. מותרת לו כמוב� תהיההתנהגות כזו    94
 .בכלל או, סערה בעת במיוחד נוח שלו הרצי� כדי לעשות את
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הוא יפסיק את פעילותו של הרצי� , צי�בעל הרצי� יעלו על התועלת שיש לו בהפעלת הר
הרצי� עשוי להועיל : תוצאה זו עלולה להיות בלתי יעילה מנקודת מבט חברתית. לחלוטי�

אלא שמאחר . וס� התועלת מהפעלתו עשוי לעלות על עלויות הפעלתו עשרת מוני�, לרבי�
� על כ� שבעלי הספינות מורשי� להפיק תועלת מ� הרצי� וא� לגרו� לו נזק מבלי לשל

. התועלת בהפעלת הרצי� במקרי חירו� אינה אלא נזק מנקודת מבטו של בעל הרצי�, דבר
קל וחומר , הטיעו� הכללי יותר הוא אפוא שמוצר אשר צרכניו רשאי� להפיק ממנו תועלת

עלול שלא להיות מיוצר בסופו של דבר ג� , לגרו� לו נזק מבלי לשל� על כ� מחיר כלשהו
שכ� , מלכיה קיבו�טיעו� זה אינו חל על מקרה דוגמת . חינה חברתיתא� ייצורו רצוי מב

בעל , ל לא הפיק טובת הנאה כלשהי מפעילותו או ממקרקעיו של התובע"באותו מקרה צה
שאז אולי , ל היה מעדי� שבעל המטעי� לא יהיה במקו� מלכתחילה"צה, למעשה(המטעי� 

כ� העדר פיצוי לבעל המטעי� אינו מביא לפי). היה מגביר עוד יותר את פעילותו הביטחונית
א� בשל פעילות סבירה זו : ל הייתה סבירה"יעילות א� הנחתנו היא שפעילותו של צה�לאי

הרי אות וסימ� הוא , )או ישנה את אופייה(ל יפסיק התובע את פעילותו החקלאית "של צה
משי� בפעילותו דווקא הענקת פיצוי נושאת בחובה את הסיכו� שהתובע י; שכ� יעיל לעשות

   95.רק משו� שהוא מפוצה בגי� נזקיו, החקלאית א� א� אי� זה יעיל מבחינה חברתית
יש לשי� לב שהטיעו� שפיצוי הוא חיוני מנקודת מבט כלכלית כאשר גר� הנזק הוא 

תק� א� , תוצאה של שימוש מועיל מבחינה חברתית שעושה המזיק ברכושו של הניזוק
אלא שסיכו� קט� להינזק בלא פיצוי הוא . כלפי הניזוק הוא קט�כאשר הסיכו� שיוצר המזיק 

כמו , והשפעתו על פעילותו של הניזוק פחותה מזו של סיכו� גדול, בעל חשיבות פחותה
מסקנה זו משתנה כמוב� א� קיימי� מזיקי� רבי� אשר כל אחד מה� יוצר . Vincentבעניי� 

כגו� שבעלי (דבר לכדי סיכו� גדול  א� הסיכוני� כול� מצטברי� בסופו של, סיכו� קט�
ספינות גורמי� לרצי� לעתי� קרובות נזקי� קטני� יו� אחר יו� מבלי שה� נושאי� בנזק 

  ). בדר� כלשהי
וא� הצדיק  Vincentטיעו� נוס� אשר יכול להסביר את הטלת האחריות הנזיקית בעניי� 

של המזיק ליצור סיכוני� הוא שכאשר יש בכוחו  מלכיה קיבו�הטלת אחריות דומה בעניי� 
קיי� חשש , גבוהי� דווקא כלפי ניזוקי� מסוימי� ולגרו� בדר� זו לפגיעה ניכרת בעושר�

שבלעדי אחריות נזיקית ינצלו מזיקי� את כוח� לרעה וייצרו סיכוני� באופ� בלתי יעיל כלפי 

  

, א חלק לעיל, דיו� בהשפעת כללי האחריות השוני� על רמת הפעילות של המזיק והניזוק ראו   95
 Oren: גיל� הטיעו� המוצג בטקסט פותח במאמר משות� שכתבתי ע� אור� בר .9 סעי�, 1 פרק

Bar-Gill & Ariel Porat, Harm-Benefit Interactions, AM. L. ECON. REV. (forthcoming 
אנחנו מראי� שכאשר המזיק שמפיק הנאה מ� הפגיעה בניזוק אינו מתרשל  במאמר. (2014

ואילו דווקא כאשר , משמעית�חד היא עליו אחריות להטלת ההצדקה, )Vincentכמו במקרה (
  . משמעית פחות�להטלת אחריות עליו היא לעתי� חד ההצדקה, הוא מתרשל
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. ביקר� ניזוקי� מסוימי� שאינ� חשובי� בעיניה� א� לא כלפי ניזוקי� אחרי� שה� חפצי�
ל יבחר "קיי� חשש שצה, לא יינת� כל פיצוי לניזוק מלכיה קיבו�א� במקרה דוגמת , כ�

אמנ� אילו . במקרי� מסוימי� באופ� בלתי סביר במי לפגוע ובמי לא לפגוע אגב פעילותו
הניזוקי� היה אפשר " בחירת"סבירות התנהגותו של המזיק ב�היה אפשר להוכיח את אי

או לפחות , וכ� לפתור את הבעיה, � בחירתו הייתה בלתי סבירהלהטיל עליו אחריות א
במיוחד בתו� המשטר המשפטי הנוהג של  –אלא שנראה שהוכחה כזו . להפחית ממנה

המתמקד באמצעי הזהירות שהיה המזיק יכול לנקוט ולא בהיק� או באופי , רשלנות
כו� ודאי לנזק כלפי לכ� הטלת אחריות על המזיק היוצר סי. תהיה קשה מאוד – 96פעילותו

  . ניזוק מסוי� היא חיונית
לעומת זאת הטלת אחריות אינה חיונית במקרה שבו המזיק יוצר סיכו� סביר א� ודאי 

הסיכו� , ולכ� א� שיש ודאות שייגר� נזק למישהו, א� הסיכו� נפרס על בני אד� רבי�, לנזק
ובראש� , היא שגופי� שוני�אכ� תופעה של יו� ביומו . המושת על כל ניזוק בנפרד הוא קט�

ואי� ספק שעל פני תקופה , יוצרי� סיכוני� סבירי� כלפי אוכלוסייה גדולה, גופי� ציבוריי�
אלא שמקרי� אלו שוני� מ� המקרי� שבה� הסיכו� הוא  97.נתונה יהיו פרטי� שיסבלו נזקי�

ק בכוח ה� בראש ובראשונה כאשר הסיכוני� המושתי� על כל ניזו. ודאי כלפי ניזוק מסוי�
ועל כ� תאוריות דוגמת , אי� עוד סיכוני� לא הדדיי� שיוצר המזיק כלפי ניזוק מסוי�, קטני�

הטלת אחריות על המזיק שפעל , או לפחות לא יחייבו, וקיטינג לא יצדיקו פלטשראלו של 
א� א� מנקודת מבט כלכלית קיי� שוני רב בי� המקרה שבו הסיכו� הוודאי  98.בסבירות

י ניזוק ספציפי לבי� מקרה שבו הוא מופנה כלפי ניזוקי� רבי� וכל ניזוק נושא מופנה כלפ
: ראשית כאמור נימוק עלויות העסקה הנמוכות אינו חל על המקרה האחרו�. בסיכו� קט�

צדדית היא הכרחית כדי לא לשתק את פעילותו של �פעולה חד, מספר הניזוקי� הוא רב
, א התרשל ביצירת הסיכוני� א� שהיא אפשריתוהטלת אחריות על המזיק אשר ל, המזיק

החשש שהמזיק ינצל לרעה את כוחו ויסיט את פעילותו יוצרת , שנית 99.אינה חיונית
. שהרי הסיכו� כלפי כל ניזוק הוא מלכתחילה קט�, הסיכוני� אל עבר ניזוק מסוי� אינו רב

אינה שונה , יכו� קט�כאשר כל פרט נושא בס, יצירת סיכוני� ודאיי� כלפי אוכלוסייה גדולה

  

  .9סעי� , 1פרק , א חלק לעיל   96
 Matthew D. Adler, Risk, Deathבסיכוני� מסוג זה ולאופ� שבו ראוי לעסוק בה� ראו  לדיו�   97

and Harm: The Normative Foundations of Risk Regulation, 87 MINN. L. REV. 1293 
(2003) .  

 ראו. כ� יהיה כל עוד הפעילות של הרשות הציבורית מועילה לכלל הציבור קיטינגשל  הבמקר   98
 פרק, א חלק לעיל, פלטשר של ובאלו, 1 סעי�, 3 פרק, א חלק לעיל, קיטינג של עוניויבט הדיו�

 .3 סעי�, 2
מנקודת , אי� הכרח, טענתי היא שכאשר עלויות העסקה גבוהות והמזיק פעל בסבירות, כזכור   99

  .92–87ש "להלעיל הטקסט הנלווה  ראו. להטיל עליו אחריות נזיקית, מבט כלכלית
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שבה המזיק יוצר סיכו� קט� לגר� , אפוא עקרונית מיצירת הסיכו� האופיינית לדיני הרשלנות
   100.נזק כלשהו

  חוסר תשומת לב רגעי. 6

  הדילמה. א

במקרי� . קיימי� מקרי� רבי� שבה� תאונה נגרמת בשל חוסר תשומת לב רגעי של המזיק
גותו לא עמדה בסטנדרט הזהירות של האד� אלו תוטל עליו אחריות מ� הטע� שהתנה

שכ� לכאורה חוסר , יישו� פשוט של נוסחת לרנד הנד יביא להטלת אחריות 101.הסביר

  

 Grimshaw v. Ford Motor הדי�ואפשר להמחישו באמצעות פסק , בעיני רבי� השוני הוא רב   100
Co., 174 Cal. Rptr. 348 (Ct. App. 1981).  באותו מקרה ייצרה חברת פורד את דג� המכונית

ל המכונית הותק� במקו� שבו הסיכו� להתלקחות המכונית בעת תאונה מכל הדלק ש". פינטו"
נזיקי� שהוגשה  תביעת במסגרת. היה רב מ� הסיכו� שהיה נוצר אילו הותק� המכל במקו� אחר

ידי  עלהתפרס� מסמ� שהוכ�  נגד חברת פורד על ידי מי שניזוקו עקב התלקחות המכונית
 ואילו, דולר לכל מכונית 11מיקו� המכל היא  העלות הכרוכה בשינוי כינכתב  ובו, החברה

במושגי� של , אלה נתוני� לפי. 180" רק"שינוי המיקו� הוא �אי בשלההרוגי� בשנה  מספר
את מורת  הביעוהתרשמו מהנתוני� וא�  לאהמושבעי� . לא התרשלה פורד, תועלת–עלות

לדיו� . )ר מכ� בערעורהופחת לאח הפיצוי(ד ועו� בפסיקת פיצוי עונשי גבוה מאירוח� מ� הט
 .Gary T. Schwartz, The Myth of the Ford Pinto Case, 43 RUTGERS L. REVבפסק הדי� ראו 

1013, 1020 (1991).   
אי� פירוש הדבר שבעת קביעת סטנדרט הזהירות לא יתחשבו בתי המשפט לעתי� בנסיבות    101

 הצבאי המפקד 7995/02א "על ראו למש. שבה� פעל המזיק כמו לח� זמ� או לח� נפשי מיוחד
ש� קובע בית המשפט  ,5 פסקה, )25.9.2007 ,בנבו פורס�( פלוני' נ ושומרו� יהודה באזור

בהסתמכו על דברי בית המשפט , ל שירה למוות בפלסטיני לא התרשל"העליו� כי קצי� צה
ראוי " :כדלקמ�, 5 סקהפ, )7.3.1999, בנבו פורס�( אחלייל' נ .י.מ 3684/98א "העליו� בע

 והזמ� השטח, המקו� מתנאי כתוצאה �להותיר לחיילי� מרווח סביר של טעות היכולה להיגר
 התייעצות ולא מהירה החלטה והמחייבי� שבמחלוקת המבצעי האירוע ברקע העומדי�
� ה מ� עולה א� דומה גישה". רגע באותו והאסור המותר על משפטית RESTATEMENT (THIRD) 

OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 9 (2010).   
 בשלמאפשר ג� הוא התחשבות בלח� נפשי מיוחד שבו עמד המזיק  הנזיקי� לפקודת 65 סעי�

אלא שהתנהגותו של התובע , לנזק באשמו �שגר בענת", זהלפי סעי� . הניזוק של התנהגותו
פצות את התובע או רשאי בית המשפט לפטור אותו מחבותו ל, היא שהביאה לידי האש�

בנסיבות , על פי סעי� זה, למשל". להקטי� את הפיצויי� ככל שבית המשפט יראה לצודק
יפסקו נגד יהפיצויי� ש, לח� נפשיבמצב של לפעול  המזיקשבה� הניזוק יצר מצב שבו היה על 

 65יש לשי� לב שסעי� ). לכאורה עד כדי אפס(יכול שיופחתו עקב כ� , א� א� התרשל, המזיק
ו� שג� מק", לפקודה 66 סעי� לפי. אינו מעמיד כתנאי לתחולתו התנהגות בת אש� של הניזוק

 אשמו דייאלא שהתנהגותו של הנתבע היא שהביאה ל, התובע ג� הנתבע גרמו לנזק באשמ�
אילולא , בית המשפט להגדיל את הפיצויי� שהנתבע היה חייב לשל� שאיר, התובע של

 



 התרשלות: 1פרק 

123  

z:\books\porat\porat-02.doc 12/08/2013 11:06:00  

לפיכ� נוהג ברכב שהסיט את עיניו מ� . תשומת הלב הרגעי היה נית� למניעה בעלות אפסית
אחראי ייחשב לרשל� ויימצא , או לא היה מרוכז בנהיגה לשבריר שנייה, הכביש לרגע

רופא שעקב אבד� ריכוז של הר� עי� במהל� ניתוח גר� לחולה נזק , בדומה לכ� 102.לנזק
, ראשית: לא במקרה תוצאה קשה זו זכתה לביקורת 103.יהיה חייב בנזיקי� בגי� הנזק שגר�

אלא לכל היותר רשלנות קלה שאינה מצדיקה , חוסר תשומת לב רגעי אינו פשע בלתי נסלח
חוסר תשומת לב רגעי הוא , והעיקר, שנית; על המזיק, אחריות כבדהלעתי� , הטלת אחריות

ועל כ� הטלת אחריות בגינו יוצרת תחושה קשה שחוסר מזלו של , חטא שבו חוטאי� כול�
, לעומת טע� הביקורת הראשו� 104.המזיק הוא שהביא להטלת האחריות הכבדה עליו

, )כל יחס לחומרת התנהגותוענישה כבדה למזיק בלא (מבוסס על רעיו� של צדק גמולי ה
צדק הנובע מחלוקה לא שוויונית של � אי(הרי הטע� השני מבוסס על רעיו� של צדק חלוקתי 

מנקודת , ראשית: אפשר לענות לביקורות אלו בכמה אופני�). נטלי� בי� יוצרי סיכוני� זהי�
רי� כל עוד הניזוק ח� מאש� לא צ, ג� א� מדובר ברשלנות קלה, מבט של צדק חלוקתי

בי� המזיק האש� לניזוק הח� מאש� ראוי יותר : להתעורר קושי בהטלת אחריות נזיקית
המעוול �עקרונות הצדק המתק� מחייבי� שהמזיק, שנית. שהמזיק יישא בנזק ולא הניזוק

בעיית הצדק הגמולי , לבסו� 105.יתק� את הנזק שגר� לניזוק ג� א� אשמו של המזיק קל
ולא לאחר מעשה  (ex ante)של המזיק לפני מעשה " עונש"ה אינה כה חריפה א� בוחני� את

(ex post) :מלכתחילה את הניזוק �לסיכו� לנזק רב , ברשלנותו הקלה, ממש כפי שהמזיק חש
כ� המשפט חוש� מלכתחילה את המזיק לסיכו� לאחריות , שהסתברות אירועו קטנה

  

ובלבד שלא יעלו על הסכו� שהיה חייב לשל� , ]'אש�'יר הסעי� המגד[ 64הוראות סעי� 
בחשבו� את  להביאנדרש בית המשפט , 66על פי סעי� ". לולא גר� ג� התובע לנזק באשמו

חל במצבי�  66סעי� , 65א� בניגוד לסעי� , השפעת התנהגותו של הנתבע על זו של התובע
וחד שעליו חלה הגנת האש� אכ� מדובר במקרה מי(שני הצדדי� אשמי� בגר� הנזק  שבה�
של הנתבע " התנהגותו", ע� זאת לפי לשו� הסעי�). קובע די� מיוחד בעניינו 66וסעי� , התור�

סעי� זה יכול לחול למשל . היא שצריכה להביא לאשמו של הניזוק, אשמוולאו דווקא ) המזיק(
התנהג התנהגות על מקרה שבו המזיק מפחיד את הניזוק ובכ� גור� לו לאבד את העשתונות ול

עצ� , ועל כ� בת אש� תור�, רשלנית ג� א� התנהגות הניזוק הייתה. רשלנית הגורמת לנזקיו
הפיצויי�  העובדה שהתנהגותו של המזיק גרמה לה עשויה להיות סיבה להגדיל את ס�

למותר לציי� שעניי� זה כולו הופ� רלוונטי רק א� המזיק גר� לנזק . שייפסקו לטובת הניזוק
 .שא� לא כ� לא ייפסקו לניזוק פיצויי� כלשה�, הבעוול

 פארי� 4261/04פ "רע; )25.11.2002, פורס� בנבו( .י.מ' נ סורפי� 4732/02 פ"רעראו למשל    102
  ). 2004( 440) 3( נטד "פ ,.י.מ' נ

–57 פסקאות, )5.7.2005, בנבו פורס�( פלדברג  'נ תובעת 1320/00) ש"ב( א"תראו למשל    103
, בנבו ורס�פ( כללית חולי� קופת 'ל נ"המנוח עובדיה אליהו ז עזבו� 7074/05) �� י( א"ת; 58

7.8.2008 .(  
  .ב.2 סעי�, 3 פרק, א חלק לעיל ראו, אלו בשאלות מפורט לדיו�   104
 .ב.2סעי� , 3פרק , לעיל חלק א   105
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עי� תחת "ה של המשפט נוקט אפוא שיט. משפטית כבדה שהסתברות התממשותה קטנה
  106.מה שהמזיק עשה לניזוק עושה המשפט למזיק": עי�

א� . תשובות אלו יכולות להיות משכנעות בעיני אחדי� ובלתי משכנעות בעיני אחרי�
הטלת אחריות בגי� חוסר תשומת , או יעילות, נדמה שמנקודת מבט של הרתעה אופטימלית

ת מתמרצת מזיקי� לעשות כל שלאל האחריות הנזיקי: לב רגעי אינה מעוררת קושי מיוחד
וכ� בסופו של דבר היא מועילה או לפחות , יד� לעשות כדי להימנע מחוסר תשומת לב רגעי

  . כפי שנראה להל�, אלא שמסקנה זו נחפזת מדי. אינה מזיקה

  יעילות. ב

ג� א� יוצר . אי� משמעה בהכרח תשומת לב מלאה כל הזמ�, או סבירה, התנהגות יעילה
לא יהיה זה , יכול להימנע מהתנהגויות של חוסר תשומת לב רגעי באופ� מוחלטסיכוני� 

של חוסר תשומת לב  נתונהג� א� היה אפשר למנוע התנהגות . לעשות כ� בדר� כלל יעיל
אי� , רגעי בעלות אפסית א� המזיק היה ער לה או לתוצאותיה האפשריות ברגע אירועה

נראה : של המילה האמתייתה רשלנית במוב� התנהגותו הי, ללמוד מכ� שא� לא עשה כ�
 107.שאי� במציאות אד� החסי� מפני התנהגויות של חוסר תשומת לב רגעי באופ� מוחלט

לפיכ� במקו� להתמקד בהתנהגות המתבטאת בחוסר תשומת לב רגעי ראוי לבחו� את 
לקבוע כי המזיק , ורק כאשר התדירות עברה ס� מסוי�, תדירות� של התנהגויות אלו

ס� זה ייקבע לפי השוואת תוחלת הנזק של ההתנהגויות שה� חוסר תשומת לב רגעי . תרשלה
  .לעלות של הפחתת תדירות�

כדי להמחיש את הדברי� נניח שנוהג ברכב גור� לתאונה בשל איבוד ריכוז ב� שבריר 
, בית המשפט יקבע שהתרשל ויטיל עליו אחריות לנזק שגר�, על פי המשפט הנוהג. שנייה
, אול� דר� הסתכלות זו היא מלאכותית. האד� הסביר מצופה להיות מרוכז בנהיגתושכ� 

מניעה . בפועל כל נוהג ברכב מאבד ריכוז מדי פע�. שכ� היא מניחה מציאות שאינה קיימת
כגו� על ידי (וג� א� היא אפשרית בדר� כלשהי , מוחלטת של אבד� ריכוז אינה אפשרית

כנראה היא אינה יעילה בשל עלויותיה , )חה וריענו�עצירת הרכב כל קילומטר לש� מנו
היה עליו , של רשלנות אמתילכ� א� בית המשפט היה מחיל על המקרה משטר . הגבוהות

בהתחשב בתוחלת הנזק ובעלויות , לבדוק א� תדירות אבד� הריכוז של הנוהג סבירה
יק לא התרשל היה בית המשפט צרי� לקבוע כי המז, א� התשובה הייתה חיובית. המניעה

  

106   Jeremy Waldron, Moments of Carelessness and Massive Loss, PHILOSOPHICAL 
FOUNDATIONS OF TORT LAW 387 (David G. Owen ed., 1995).  

107   ROBERT COOTER & ARIEL PORAT, GETTING INCENTIVES RIGHT – IMPROVING TORTS, 
CONTRACTS AND RESTITUTION, Chapter 4 (forthcoming 2014, Princton University Press).   
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הטלת אחריות הייתה , לעומת זאת א� הייתה התשובה שלילית. ולפטור אותו מאחריות
  . מוצדקת

וא� לו רצו , בפועל בתי המשפט אינ� נוהגי� לבחו� בדר� זו את התנהגותו של המזיק

כיצד היו קובעי� את תדירות , ראשית: לעשות זאת היו חסרי� את המידע הנחו� לש� כ�

? כיצד היו קובעי� א� תדירות זו הייתה סבירה, שנית? הלב הרגעי של המזיקחוסר תשומת 

כיצד , ג� א� היו יכולי� לקבוע כי במקרי� מסוימי� תדירות זו הייתה בלתי סבירה, שלישית

היו קובעי� א� חוסר תשומת הלב הרגעי המסוי� שגר� לנזק היה נמנע לו הייתה התדירות 

ג� א� היה אפשר להחיל : אלות אלו עולה שאלה מקדמיתא� לפני מת� תשובות לש? סבירה

שעל פיו אחריות מוטלת בגי� , של רשלנות במקו� זה הנוהג האמתיאת המשטר המשפטי 

  ? הא� היה בכ� כדי לקד� יעילות, כל חוסר תשומת לב רגעי הגור� נזק

במשטר המשפטי הנוהג מוטלת אחריות נזיקית בגי� התנהגויות של חוסר תשומת לב 

בס� הכול עולה מכ� שמשטר : א� בכ� לכאורה אי� רע. רגעי שאינ� רשלנות אמתית

האחריות המשפטי הנוהג קרוב למשטר משפטי של אחריות מוגברת יותר ממה שנהוג 

לעתי� , כפי שראינו, אדרבה. ומשטר משפטי של אחריות מוגברת אינו בלתי יעיל, לחשוב

ל בשל היותו מתמר� את המזיק להפחית למש, הוא א� יעיל ממשטר משפטי של רשלנות

לנקוט אמצעי� יעילי� למניעת נזקי� , ובאופ� כללי יותר, ביעילות את רמת הפעילות שלו

כ� ממשי� , לפיכ� 108.א� כאשר אמצעי� אלו אינ� ניתני� לווידוא על ידי בית המשפט

אה בכל במשטר משפטי הרו, מנקודת מבט של יעילות כלכלית, לפחות אי� כל רע, הטיעו�

  . והמוביל אפוא להטלת אחריות נזיקית בגינה, התנהגות של חוסר תשומת לב רגעי רשלנות

א� המשטר המשפטי הוא כזה שמוטלת בו : אול� ניתוח זה מחמי� נקודה אחת חשובה

מזיקי� עלולי� להעדי� , אחריות בגי� רשלנות על כל התנהגות של חוסר תשומת לב רגעי

שבה� הסיכו� להתנהגות כזו הוא קט� על פעילות או אמצעי  פעילות או אמצעי זהירות

ס� עלויות  הפחתתוזאת ג� א� המטרה של , זהירות שבה� הסיכו� להתנהגות כזו הוא גדול

שתי דוגמות  109.התאונות ועלויות מניעת� מצדיקה בחירה בפעילות השנייה ולא בראשונה

א� לרכוש מכשיר בקרת שיוט  נניח שנוהג ברכב צרי� להחליט: יסייעו להמחשת הטיעו�

(cruise control) א� , יתרונו של מכשיר זה שהוא מבטיח נהיגה במהירות קבועה. למכוניתו

הנוהג ברכב נוטה פחות להתאי� עצמו לתנאי : הנהיגה" גמישות"חסרונו שהוא פוגע ב

יותר לפיכ� לנהגי� רבי� נהיגה בלי מכשיר בקרת שיוט עשויה להיות יעילה ובטוחה . הדר�

אול� במשטר משפטי שבו מוטלת אחריות נזיקית בגי� העדר תשומת לב . מנהיגה על פיו

  

 .10–8 סעיפי�, 1 פרק, א חלק לעיל   108
109   COOTER & PORAT, supra note 107.  
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יודע הנוהג ברכב שע� מכשיר בקרת שיוט אי� חשש שיסטה ממהירות הנהיגה , רגעי

ובלעדיו קיי� סיכו� שבשל חוסר תשומת לב רגעי יעבור מדי פע� את מהירות , המותרת

סיכו� האחריות המשפטית של , כ�. יישא בנזק, עקב כ� וא� תיגר� תאונה, הנהיגה המותרת

מה שעלול לגרו� לו , הנהג עלול להיות קט� יותר ע� מכשיר בקרת השיוט מאשר בלעדיו

  . בלעדיו) יעילה יותר, או באופ� כללי(לרכוש מכשיר זה א� א� נהיגתו תהיה מסוכנת פחות 

� בלי מכשיר בקרת השיוט נניח שנהיגה סבירה ברכב מבחינת נהג מסוי, לש� המחשה

. 110ואילו נהיגה סבירה ברכב ע� מכשיר זה יוצרת סיכוני� של , 100יוצרת סיכוני� של 

עוד נניח שע� סיכוני הנהיגה בלי מכשיר בקרת השיוט נמני� סיכוני� הנובעי� מחוסר 

ה ואילו ע� סיכוני הנהיגה ע� מכשיר ז, 30בשיעור של ) סבירה שתדירות�(תשומת לב רגעי 

אלא מהתנהגויות הנחשבות (נובעי� מחוסר תשומת לב רגעי  שאינ�נמני� רק סיכוני� 

נקל להבי� . נניח שעלות התקנת המכשיר היא זניחה, לבסו�). סבירות בעיני בית המשפט

ע� מכשיר זה סיכו� האחריות שלו הוא : שהנהג יעדי� להתקי� מכשיר בקרת שיוט במכוניתו

ההנחה היא שעצ� הבחירה במכשיר בקרת השיוט ( 30שלו הוא  ובלעדיו סיכו� האחריות, 0

שכ� בית המשפט לא יוכל להערי� א� לנוהג המסוי� היה יעיל , לא תיחשב להתרשלות

שכ� , �10יעדי� הנהג את הפעילות המסוכנת יותר ב, בנתוני הדוגמה, לפיכ�). להשתמש בו

שבגינה הוא נושא , חותעל הפעילות המסוכנת פ, בגינה אינו נושא באחריות כלשהי

  .30באחריות משפטית בשיעור 

דוגמה שנייה לבעייתיות שבהטלת אחריות בגי� חוסר תשומת לב רגעי א� שתדירותו 

נדרש לבחור בי� יילוד ) או בית חולי�(נניח שרופא : סבירה לקוחה מ� התחו� הרפואי

בעית הסיכו� שהרופא עוד נניח שביילוד בלידה ט. בלידה קיסרית לבי� יילוד בלידה טבעית

ג� א� הוא פועל בסבירות להקטי� , יגרו� נזקי� ליולדת וליילוד בשל חוסר תשומת רגעי

א� , א� כ�. ואילו ביילוד בלידה קיסרית סיכו� זה כמעט אינו קיי�, אינו זניח, סיכו� זה

) או בית החולי�(עלול הרופא , במקרי� שבה� לידה טבעית עדיפה ליולדת על לידה קיסרית

להעדי� את הלידה הקיסרית על הלידה הטבעית רק מ� הטע� שסיכו� האחריות במקרה 

, סיכו� האחריות גדול יותר במקרה של לידה טבעית 110.האחרו� גדול מבמקרה הראשו�

פעמי ולמעשה לא רשלני נושאי� �מכיוו� שג� רופאי� שחוסר תשומת הלב שלה� היה חד

י� לא רשלני� אינ� נושאי� באחריות נזיקית שעה שבלידה קיסרית רופא, בחלק מנזקיה

  . כלשהי

  

מחקרי� מלמדי� שרופאי� ובתי חולי� בארצות הברית מעדיפי� לעתי� תכופות מדי , אכ�   110
. ואחד מ� ההסברי� לכ� הוא החשש שלה� מאחריות משפטית, לידה קיסרית על לידה טבעית

 A. Dale Tussing & Martha A. Wojtowycz, Malpractice, Defensive Medicineראו למשל 
and Obstetric Behavior, 35 MED. CARE 172 (1997).  
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  הגנה אפשרית. ג

יעילות כאשר �המסקנה העולה היא שבמשטר משפטי של רשלנות אפשר שתיווצר אי
פתרו� אפשרי לכ� הוא . מוטלת אחריות על מזיקי� בגי� התנהגות שלמעשה אינה רשלנית

תדירותו עולה על התדירות  להטיל אחריות נזיקית בגי� חוסר תשומת לב רגעי רק א�
אלא , אמנ� לש� כ� נדרש מידע לבית המשפט שבדר� כלל אינו עומד לרשותו. הסבירה

יש , "העדר רשלנות"שא� תתאפשר למזיקי� שגרמו לנזק מחוסר תשומת לב רגעי הגנה של 
להניח שמזיקי� יאספו מידע המלמד כי תדירות התנהגויותיה� המתבטאות בחוסר תשומת 

נוהגי� ברכב ישתמשו במכשירי� אלקטרוניי� המתעדי� את , למשל. הייתה סבירה לב רגעי
להג� על עצמ� מפני  יבכוונה להשתמש במידע זה כד, מהירות נהיגת� ואת אופ� נהיגת�

א� רופאי� יתומרצו לתעד את . תביעה נזיקית בגי� נזק שגרמו בחוסר תשומת לב רגעי
יורשו להוכיח שהתנהגות הנחזית כרשלנות ו) כמידת האפשר והמותר(התנהגויותיה� 

ייתכ�  111.שכ� תדירות התנהגויות אלו סבירה בהתחשב בעלויות מניעת�, למעשה אינה כזו
שבמקרי� מסוימי� יהיה ראוי לאפשר למזיקי� להביא ראיות לא רק על תדירות ההתנהגויות 

ות זו של חוסר תשומת הלב הרגעי אלא א� על האמצעי� שנקטו כדי להפחית תדיר
   112.ביעילות

מכיוו� שתדירות התנהגויותיו , באמתא� בית המשפט ישתכנע שהמזיק התרשל 
אלא שכא� עלולה . יטיל עליו אחריות, המתבטאות בחוסר תשומת לב רגעי גבוהה מ� הסביר

נניח שנוהג ברכב גור� לתאונה בשל אבד� ריכוז . להתעורר בעיה בהוכחת הקשר הסיבתי
ואילו , רר שתדירות אבד� הריכוז של הנוהג היא שלוש פעמי� בשעהעוד נניח שמתב. רגעי

הא� בנסיבות אלו יטיל בית המשפט אחריות על . תדירות סבירה היא שתי פעמי� בלבד
ג� א� היה : 33%לכאורה ההסתברות שהתרשלות הנוהג גרמה לתאונה היא רק ? הנוהג

  

וכ� על מטפלי� אחרי� שאינ� (מוטלת על רופאי� , לחוק זכויות החולה 18–17על פי סעיפי�    111
 )9 פרקלהל� (ואימו� דוקטרינת הנזק הראייתי , ועל מוסדות רפואיי� חובת תיעוד) רופאי�

ורופאי� יוכלו , לכ� במקרי� רבי� התיעוד כבר קיי�. ג� היא לתיעוד נרחב יותר תורמת כנראה
ע� זאת הכרה בהגנה כזו עלולה . להשתמש בו כדי להעלות את ההגנה של העדר רשלנות

 . שא� הוא אינו נטול עלויות, לתמר� תיעוד רב מדי
וכי לא נהג , ת ובמהלכהנהג מקצועי יוכל להראות כי הקפיד לנוח לפני נהיגה ממושכ, למשל   112

, רופא יוכל להראות כי שעות עבודתו אינ� רבות מדי; יותר ממספר מסוי� של שעות באותו יו�
וכי נקט אמצעי זהירות קונקרטיי� כדי להפחית , זמנית-כי לא קיבל עליו משימות רבות מדי בו

� הותרת ספוגית כגו(כמידת האפשר את הסיכו� שייגרמו לחולה נזקי� עקב היסחי דעת נפוצי� 
על סיבות נפוצות לרשלנות של ). בבט� החולה בעת ניתוח או מת� תרופה במינו� לא מדויק

 Robert James Cimasi, Medicalראו , שרבות מה� נובעות מחוסר תשומת לב רגעי, רופאי�
Malpractice and Tort Reform Risk, INSURANCE AND RISK MANAGEMENT STRATEGIES 

186-8 (2005, Jones and Bartlett eds.); ALEXANDER MCCALL SMITH & ALAN MERRY, 
ERRORS, MEDICINE AND THE LAW 72–97, 127–51 (2006) .  
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רות שהנזק היה נגר� ג� אז היא וההסתב, היה מאבד ריכוז פעמיי� בשעה, נוהג באופ� סביר
עניי� זה יידו� . פתרו� אפשרי הוא להטיל בסוג כזה של מקרי� אחריות הסתברותית. 66%

אפשרות אחרת היא להטיל אחריות על הנוהג בכל מקרה שבו  113.בהרחבה בהמש� הספר
, אמנ� פתרו� זה יביא להטלת אחריות על הנוהג. תדירות אבד� הריכוז היא בלתי סבירה

א� יהיה בו שיפור לעומת המצב , תוחלתה גבוהה מתוחלת הנזק של התנהגותו הרשלניתש
  .הקיי�

  התחשבות בתכונותיו וביכולותיו של המזיק. 7

  סטנדרט אובייקטיבי מול סובייקטיבי.א

. סטנדרט הזהירות שבו נדרש המזיק לעמוד מוגדר ונבח� על פי אמות מידה אובייקטיביות
י של רשלנות שבו נבחנות יכולותיו המיוחדות של כל מזיק אפשר לדמיי� משטר משפט

מחייבת , כפשוטה, נוסחת לרנד הנד, לכאורה. ולפיה� נקבע א� רשל� הוא א� לאו, ומזיק
שהרי עלויות אלו משתנות לפי , לתוחלת הנזק המסוי�השוואת עלויות המניעה של המזיק 

יכולותיו : בעול� אינ� נוהגי� כ�בפועל בתי המשפט באר� ו. יכולותיו של כל מזיק ומזיק
. אינ� מובאות בדר� כלל בחשבו�, בעיקר א� ה� למטה מ� הממוצע, המיוחדות של המזיק

אשר עליו מחילי� בתי המשפט סטנדרט , חריג מרכזי ידוע לכלל זה הוא המקרה של הקטי�
לכ�  א� קיימי� סימני� אחדי� בפסיקה 114.עניי� זה יידו� להל�. זהירות המותא� לגילו

ייתכ� שחל עליו סטנדרט זהירות גבוה , שכאשר יכולותיו של המזיק ה� למעלה מ� הממוצע
 ש חיי� שיבא"המרכז הרפואי ע' נ שטר�בעניי� , למשל. המביא יכולות אלו בחשבו�, יותר

עלתה השאלה א� אפשר להטיל אחריות על בית חולי� על שלא ננקטה בו במקרה מסוי� 
ואשר לא נהגה באר� , שלימי� הסתברה כפרוצדורה הראויה, תפרוצדורה רפואית מסוימ

, בית המשפט העליו� הטיל אחריות על בית החולי�. באותה עת אלא בבית החולי� האמור
, אשר יכולותיו גבוהות מ� הממוצע, ואחד השופטי� נימק זאת בכ� שיש להחיל על המזיק

 �RESTATEMENT (THIRD) ב, יתבארצות הבר 115.סטנדרט זהירות גבוה מזה המוחל על אחרי�

OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM , נקבע במפורש שיש להביא את

  

  .3פרק  ,חלק ג להל�   113
 .ב.7 סעי� להל�   114
  ).2002( 960–959, 936) 2(נוד "פ, ש חיי� שיבא"ע הרפואי המרכז' נ שטר� 3056/99א "ע   115

הטקסט הנלווה  להל�ראו , קפו של מנהג כהגנה למזיקות בעניי�, ותר בפסק הדי�לדיו� מפורט י
 מקו� יש שאולי, אגב באמרת, דעתו את העליו� המשפט בית חיווה במקרה אחר. 156 ש"לה

 הממוצע מ� למעלה היאש בי�, התפתחותו למידת קטי�מִ  הנדרש הזהירות סטנדרט את להתאי�
  ).1990( 589, 580) 1(ד מה"פ, אייגר' נ. י.מ 61/89א "ע. הממוצע מ� למטה היאש ובי�
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בחשבו� בקביעת סטנדרט הזהירות החל , שה� למעלה מ� הממוצע, יכולותיו של המזיק
  116.א� לא כ� את יכולותיו שה� למטה מ� הממוצע, עליו

ביכולותיו הסובייקטיביות של המזיק  –כלל בדר�  –ההתחשבות �ההסבר הכלכלי לאי
התחשבות ביכולות , בנוס� 117.הוא שהעלויות המנהליות הכרוכות בכ� גבוהות מדי

סובייקטיביות של המזיק תקשה על ניזוקי� בכוח לדעת לאיזו רמת התנהגות לצפות ממזיק 
לשבש את ודאות זו עלולה �אי. מסוי� כזה או אחר ומה הפיצוי שיקבלו ממנו א� יינזקו

מזיקי� : התחשבות ביכולות סובייקטיביות יש מחיר� ע� זאת לאי. תמריצי ההתנהגות שלה�
ומזיקי� בעלי , בעלי יכולות גבוהות מ� הממוצע יידרשו לעשות פחות ממה שיעיל שיעשו

  . יכולות נמוכות מ� הממוצע יידרשו לעשות יותר ממה שיעיל שיעשו
נניח למשל שהעלות הממוצעת של . ריפה יותרמנקודת מבט כלכלית הבעיה הראשונה ח

א� בשל יכולותיו הגבוהות של , 10היא  8אמצעי הזהירות למניעת נזק מסוי� שתוחלתו 
, )10<8(בית משפט ישחרר אותו מאחריות בגי� הנזק . בלבד 5המזיק עלות זו בשבילו היא 

מניעת הנזק מנקודת מבט כלכלית . לא ימנע אותו, בידעו זאת מראש, ועל כ� המזיק
ועל כ� העדר אחריות , )5>8(שכ� עלות המניעה של המזיק קטנה מתוחלת הנזק , מוצדקת

הבעיה , לעומת זאת א� המזיק בעל יכולות נמוכות מ� הממוצע 118.גור� הרתעת חסר
נניח למשל עתה שהעלות הממוצעת של אמצעי הזהירות למניעת נזק מסוי� . חריפה פחות

בית . 10יכולותיו הנמוכות של המזיק עלות זו בשבילו היא  א� בשל, 5היא  8שתוחלתו 
א� על פי שמנקודת מבט כלכלית מניעת הנזק אינה ) 5>8(המשפט יטיל עליו אחריות 

אלא שא� על פי ). 10<8(שכ� עלות המניעה של המזיק גדולה מתוחלת הנזק , מוצדקת
הוא לא ינקוט את , קשהמזיק יודע מלכתחילה שתוטל עליו אחריות א� לא ימנע את הנז

כ� התנהגותו תהיה . 8אלא יעדי� לשאת במקו� זאת בנזק של  10אמצעי הזהירות של 
   119.יעילה

  

116   RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 12, 
cmt. a (2010).  

117   POSNER, supra note 50, at 218 (§ 6.2).  

זאת התחשבות ביכולות של המזיק כאשר ה� למעלה מ� הממוצע כדי להגביר את סטנדרט  ע�   118
לפגוע בתמריצי� של מזיקי� בכוח לרכוש יכולות כדי לכאורה  יש בה, הזהירות החל עליו

ה א� ספק א� שיקול ז. שכ� הדבר יביא להגברת סטנדרט הזהירות החל עליה�, מעבר לממוצע
 & RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICALראו. הוא בעל משקל

EMOTIONAL HARM § 12, cmt. a (2010).  
 אולסטנדרט הזהירות  באשר אינ� טועי�בתי המשפט  וה�המזיק מסקנה זו נכונה בהנחה שה�    119

 היכולות בעל המזיק על אחריות הטלת, מתקיימת אינה זוכאשר הנחה  .הפיצויי� לסכו� באשר
 או המזיק של טעויות עקב היתר הרתעת בבעיית לדיו�. יתר להרתעת להביא עלולה הנמוכות

 .9 סעי� להל� ראו המשפט בתי של
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, מנקודת מבט של צדק מתק� יכולותיו המיוחדות של המזיק אינ� מעלות או מורידות
לפחות על פי התפיסה שסבירות התנהגותו של המזיק נבחנת רק לפי הסיכו� שהוא יוצר תו� 

לעומת זאת מנקודת מבט של  120.למות מ� הנטל הכרו� בהפחתת הסיכו� או בהסרתוהתע
 הנמוכותמצד אחד התחשבות ביכולותיו הסובייקטיביות . צדק חלוקתי העניי� מורכב יותר

מצד אחר . ובכ� יש בעייתיות מובנת, של המזיק תביא לכ� שהניזוקי� ישלמו על כ� מחיר
ת הנמוכות של המזיק תכביד על מזיקי� בעלי יכולות התחשבות ביכולות הסובייקטיביו�אי

א� נראה שלפחות  121.צדק�וא� בכ� יש אי, נמוכות לעומת מזיקי� בעלי יכולות גבוהות
כאשר מדובר במזיקי� בעלי יכולות : משמעיי��בעניי� אחד שיקולי צדק חלוקתי יהיו חד

. לפי יכולותיה�, וצעראוי לדרוש מה� רמת התנהגות גבוהה מ� הממ, מ� הממוצע גבוהות
בהנחה שהעלויות המנהליות אינ� (כ� ה� שיקולי� של צדק חלוקתי וה� שיקולי יעילות 

מצדיקי� התחשבות ביכולותיו המיוחדות של המזיק לפחות כאשר אלו ) גבוהות מדי
  . מ� הממוצע למעלה

ת אלא ג� קוגניטיביות או מנטליו, יכולותיו המיוחדות של המזיק אינ� רק יכולות פיזיות
אפשר שתיטע� הטענה שמזיקי� עשירי� צריכי� להידרש ליותר , למשל. יכולות כספיות

, מנקודת מבט של צדק חלוקתי, � זה נדו�יעני. מאמצי� במניעת הנזק מאשר מזיקי� עניי�
   122.בחלקו הראשו� של הספר

  מקרי� מיוחדי�. ב

, של המזיק נמוכות במיוחד תהנפשיו או המנטליותקיימי� מקרי� מיוחדי� שבה� יכולותיו 
של , כ� הוא המקרה של הקטי�. ולמעשה לא הוא מחליט בענייניו אלא אחר מחליט בשבילו

לש� נוחות , שלושה אלו ייקראו להל�(הסובל ממחלת נפש ושל בעל המוגבלות המנטלית 
� א� הוא רשל, במקרי� אלו הטיעו� הכלכלי בעד הטלת אחריות על החסוי"). החסוי", הדיו�

וא� מבטח , שוקל טוב ,הוא מונע נזק זולהוא שהאפוטרופוס , לפי אמת מידה אובייקטיבית

  

 .ERNEST Jכ� ראו. ג.2 סעי�, 2 פרק, א חלק לעיל, וינריבשל ארנסט  עוניויבטהדיו�  ראו   120
WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW 182–3 (1995) , ישירות לבעיית  וינריבש� מתייחס

ומסביר כי התחשבות , קביעת סטנדרט הזהירות לפי יכולותיו הסובייקטיביות של המזיק
  .ביכולות אלו גורמת שזכויותיו של הניזוק מוכפפות ליכולותיו המוסריות של המזיק

בייקטיביות התחשבות ביכולות סו�ש לשי� לב א� לכ� שאיי .א.2 סעי�, 3 פרק, אחלק  לעיל   121
נמוכות מ� הממוצע בעת קביעת סטנדרט הזהירות עלולה להביא להדרת� של בעלי יכולות 

עניי� זה עשוי להיות רב חשיבות . נמוכות מפעילויות אשר במסגרת� ה� עלולי� לגרו� נזק
אשר אפשר , כאשר מדובר בסובלי� מנכות פיזית או בבעלי מוגבלויות נפשיות ומנטליות

 .ב.7סעי�  להל�ראו דיו� . ופחתותיכולותיה� המ לזהות מראש את
 .א.3סעי� , 3פרק , חלק א לעיל   122
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ועל כ� הטלת אחריות על החסוי , מ� הצד השלישי שעלול להיפגע מ� החסוי 123זול יותר
נקודת המוצא של טיעו� זה היא . תביא להפחתת ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת�

בי� משו� שהוא שנושא בעלויות התאונות , וחתו של החסוישהאפוטרופוס פועל למקסו� רו
ובי� משו� שהוא מתייחס אליה� כעלויות שלו א� א� החסוי נושא , ובעלויות מניעת� בעצמו

  . בה�
מצד אחד : מנקודת מבט של צדק חלוקתי הדילמה בסוג כזה של מקרי� גדולה במיוחד

בנטל כבד רק משו� שהמזיק  אפשר לטעו� שלא מוצדק להטיל על הניזוק המקרי לשאת
, מצד אחר הכבדה על החסוי בשל נכותו או מחלתו היא בעייתית מאוד. שפגע בו הוא חסוי

א� אד� הלוקה , למשל. כלכלית חלשה�במיוחד כאשר הוא משתיי� לקבוצה חברתית
עלול הדבר למנוע , בפיגור קשה וגור� עקב כ� נזקי� יימצא לעתי� קרובות אחראי בנזיקי�

או  –טיעו� נגדי הוא שברגיל החסוי . חופש תנועה ולהחמיר את מצבו הקשה ממילא ממנו
נושא בנטל הכלכלי הכרו� במצבו מבלי שאיש משפה אותו בגי� ההוצאות  –אפוטרופסו 

. ולנהוג כ� ג� כאשר החסוי גור� נזק לאחרי� עקביי�יש להיות . הכרוכות בעמידה בנטל זה
איש לא ישפה אותו או את הוריו בגי� , גותו הפרועה בביתוא� קטי� גור� נזק בהתנה, למשל

צרי� הדי� להיות שונה כאשר הנזק נגר�  –כ� ממשי� הטיעו� הנגדי  –מדוע ; הנזקי� שגר�
טיעו� נגדי נוס� הוא ? או בכל מקו� אחר, לא בביתו של הקטי� אלא למשל בביתו של השכ�

ניזוקי� פוטנציאליי� : תחילה לרעתושדווקא מת� פטור מאחריות לחסוי עלול לפעול מלכ
עלולי� להדיר את החסוי מפעילויות  –כגו� בעלי חנויות  –שיש לה� יכולת לעשות זאת 

124.מחשש שלא יפוצו בגי� הנזקי� שיגרו�, שונות שבה� הוא עלול לגרו� נזקי�
  

המקרה היחיד שבו בתי משפט באר� ובעול� מתחשבי� בבירור בתכונותיו המיוחדות 
גיל הוא נתו� שבתי המשפט מביאי� אותו בחשבו� בעת  125:הקטי�יק הוא מקרה של המז

קיי� הסדר , 9בסעי� , בפקודת הנזיקי�. קביעת סטנדרט הזהירות שבו נדרש המזיק לעמוד
 12ואילו קטי� ב� , חסי� מפני תביעה נזיקית 12משפטי מיוחד שעל פיו קטי� מתחת לגיל 

  

  . 15, 11, 8 סעיפי�, 1 פרק, א חלק לעילשל מושגי� אלו ראו  למשמעות�   123
של מזיק בעת קביעת סטנדרט הזהירות החל  ומנטליהתחשבות במצב נפשי �אי לפיולטיעו� ש   124

 Avihay Dorfman, Reasonable Care: Equality asיו� ראו עליו עשויה לכבד אותו ולקד� שוו
Objectivity, 31 L. & PHIL. 369 (2012).  

ש� דובר בשאלת אשמו התור� של . )1960( 479ד יד "פ, שנברגר' צוקרמ� נ 361/59 א"ע   125
 ראוכ� . א� בית המשפט התייחס ג� לשאלת סטנדרט הזהירות הנדרש מקטי� מזיק, הקטי�

 RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FORראו ג� .115 ש"ה לעיל, גראיי עניי�

PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 10 (2010) ,אינטליגנציה , גיל, ש� נקבע כי במקרה של ילד
 יובאויקולי� אלו לא עוד נקבע ש� שש. בחשבו� בעת קביעת סטנדרט הזהירות יובאווניסיו� 

וכ� שילד , מבוגרי� בה עוסקי� ברגילבחשבו� במקרה של ילד העוסק בפעילות מסוכנת אשר 
  .אינו יכול להיחשב רשל� 5�ב� פחות מ
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אלא שפקודת הנזיקי� אינה עונה לשאלה א�  126.י�נהנה מחסינות במקרי� מיוחד 18ועד 
צרי� להיקבע  –כאשר אינו נהנה מחסינות  –סטנדרט הזהירות שבו על המזיק הקטי� לעמוד 

  .בתי המשפט כאמור השיבו לשאלה זו בחיוב. לפי גילו
אינ� זוכי� להתחשבות מיוחדת על פי הדי� בישראל כמו  נפש ממחלת הסובלי� מזיקי�

א� שאלת אחריות� עלתה , פקודת הנזיקי� אמנ� שותקת בעניי� זה 127.ריתג� בארצות הב
באותו מקרה אד� הלוקה בנפשו נתק�  128.סבג' נ כרמילדיו� בבית המשפט העליו� בעניי� 

בית המשפט העליו� נדרש לשאלה א� יש לפטור . באמוק ופצע אנושות תינוקת בג� ציבורי
כי על , ברוב דעות, וקבע ,מחלת הנפש שלואת המזיק מאחריות בגי� עוולת התקיפה עקב 

בכמה ממדינות  129.הסובל ממחלת נפש חל סטנדרט ההתנהגות החל על כל מזיק אחר
תעמוד , סבגכגו� זו שנדונה בעניי� , ארצות הברית במקרה של התקפת אמוק בלתי צפויה

  130.ללקוי בנפשו הגנה
א� כי , המשפט העליו� לא נדונה בבית מנטלית מוגבלות בעלשאלת אחריותו של מזיק 

מפסק די� משנות השישי� עולה כי בית המשפט העליו� לא היה מוכ� כנראה להחיל 
עלתה  131,.י.מ' נ, גבאי, באותו עניי�. סטנדרט זהירות מיוחד על בעל מוגבלות מנטלית

אשר אס� תרמיל פגז באזור  14יורשיו של נער ב� �שאלת אחריותה של המדינה כלפי הוריו
ולכ� לכאורה הייתה , הנער היה מסיג גבול. ל ונהרג בהתפוצ� הפגז"ל צהמטווחי� ש

אלא שנטע� על ידי התובעי� כי . חסינה מפני אחריות נזיקית, מחזיקת המקרקעי�, המדינה
ועל כ� א� על פי , )דהיינו מוש� ילדי� לעסוק בו" (מסית ומדיח"תרמיל הפגז היה עצ� 

  

 בטר� אותה שעשה עוולה על אד� נגד תובענה תוגש אל) א(" ,לפקודת הנזיקי� 9 סעי� פי על   126
, ו לו שמונה עשרה שני� יכול לתבוע על עוולהאמלי שלא מ) ב( .שני� עשרה שתי� לו מלאו

, להיתבע עליה אול� אי� להגיש נגדו תובענה על עוולה הנובעת –) א(ובכפו� לסעי� קט� 
  ."מחוזה שעשה, במישרי� או בעקיפי�

 RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 11 ראו   127
(2010); DOBBS, supra note 79, at 284–5 (§ 120); David E. Seidelson, Reasonable 
Expectations and Subjective Standard in Negligence Laws: The Minor, the Mentally 

Impaired, and the Mentally Incompetent, 50 GEO. WASH. L. REV. 17 (1981) . באנגליה
 .WINFIELD & JOLOWICZ, ON TORT 1127–9 (§ 24-26) (18th ed., W.V.H: המצב דומה

Rogers, 2010) . בחשבו� בקביעת  מובאאו נפשי של ילד  מנטלימצב , הריסטייטמנטעל פי
 RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL AND. סטנדרט הזהירות

EMOTIONAL HARM § 11 (c) (2010) .  
  ).2007( 396) 3(סבד "פ, סבג' נ כרמי 1272/05א "רע   128
עולה כי הגנה של מחלת נפש לא הייתה עומדת לנתבע ג� , באמרת אגב, מדברי בית המשפט   129

  .17–16' בעמ, ש� ,כרמי עניי�. הרשלנות עוולת פי על נתבע לואי
130   DOBBS, supra note 79, at 284–5 (§ 120).  ראו ג�RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: 

LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 11(b) (2010).  
  ).1964( 585–584, 582) 4(ד יח"פ, .י.מ' גבאי נ 69/64א "ע   131
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כדי , על פי ההלכה באותה עת. ות על המדינהיש להטיל אחרי, שהנער היה מסיג גבול
" מסית ומדיח"שיהיה אפשר להטיל אחריות על מחזיק מקרקעי� כלפי מסיג גבול בגי� עצ� 

, 14א� על פי שהיה ב� , אלא שהתובעי� טענו כי הקטי�. �12צרי� שהניזוק יהיה ב� פחות מ
. 12מזו של ילד ב�  ורמת האינטליגנציה שלו הייתה פחותה, היה בעל מוגבלות מנטלית

בית המשפט דחה את הטענה בקבעו . חלה עליו" מסית ומדיח"הלכת העצ� ה, טענו, לפיכ�
ועל כ� המדינה , "מסית ומדיח"שהגיל הביולוגי הוא הקובע לעניי� תחולת הלכת העצ� ה

   132.פטורה מאחריות
קה לא זכתה לליבו� בפסי פיזית מנכות הסובלא� שאלת סטנדרט הזהירות החל על 

�לקיטע , יכולה להישאל השאלה א� יש להחיל סטנדרט זהירות מיוחד לגיד�, למשל. באר
בשונה . ובשל מגבלותיו הפיזיות פוגע באחר, או למי שראייתו פגומה אשר נוהג ברכב

והשאלה היא א� , הסובל מנכות פיזית ניח� בשיקול דעת ככל אד�, מקטיני� וחסויי� אחרי�
  .זהירות החל עליו בשל הקשיי� הפיזיי� העומדי� בפניוא� יש לרכ� את סטנדרט ה

שבו התנהגות סבירה של בעל , האחד: בעניי� זה נראה שיש להבחי� בי� שני מצבי�
שבו התנהגות סבירה , השני; הייתה מונעת את התאונה, בנכותובהתחשב , הנכות הפיזית

אד� לקוי , למשל. נהלא הייתה מונעת את התאו, בהתחשב בנכותו, של בעל הנכות הפיזית
ראייה שנהג ברכב וגר� נזק לא יישמע בטענה שראוי לבחו� את נהיגתו בהתחשב בליקוי 

, זאת מכיוו� שלו התנהג התנהגות סבירה היה נמנע מלכתחילה מלנהוג ברכב. הראייה
לעומת זאת א� אותו אד� לקוי ראייה הל� ברחוב לתומו ופגע . והתאונה הייתה נמנעת

ועקב כ� , להימנע מלפגוע בו –בשל ליקוי הראייה  –פניו בלא שהיה יכול בעצ� שהונח ל
במקרה זה היה יכול לקוי הראייה להימנע מ�  133.התשובה עשויה להיות שונה, גר� לנזק

ועל , א� הסתגרות בבית הייתה גובה ממנו מחיר כבד מדי, התאונה רק לו היה מסתגר בביתו
בנמצא התנהגות סבירה של לקוי הראייה שהייתה  מכא� שאי�. כ� היא אינה פעולה סבירה

  .ועל כ� אי� לומר שהתרשל, מונעת את הנזק
ההבחנה בי� שני המצבי� אינה מלמדת שרק במצב הראשו� יש להטיל אחריות על 

נפש ומצב , כפי שנטע� בעניי� בעלי מגבלות אחרות של גיל. המזיק א� לא במצב השני
על היכולות הפיזיות המופחתות דר� פעולה סבירה א� כאשר אי� בפני המזיק ב, מנטלי

ע� זאת יש . קיימי� טעמי� אשר עשויי� לחייב הטלת אחריות עליו –להימנע מגר� נזק 
וא� שבסופו של דבר שיטת המשפט יכולה לספק , הבדל בי� שני המצבי� שתוארו לעיל

  . רחיפתרו� אחיד זה אינו הכ –דהיינו להטיל אחריות  –פתרו� אחיד לשניה� 

  

� ה פי על   132RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM 
§ 11(c) (2010) ,הזהירות סטנדרט בקביעת בחשבו� מובא קטי� של ונפשי מנטלי מצב.   

, מערכת השיקולי� שונה לחלוטי�, יה הוא הניזוק ועולה שאלת אשמו התור�ילקוי הרא א�   133
  .ג.7 סעי� להל�ראו . והטעמי� להתחשב במגבלותיו חזקי� במיוחד
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בפסיקה האמריקאית ניכרת מגמה מסוימת להתחשב בנכויות פיזיות בקביעת סטנדרט 
דהיינו כאשר בעל הנכות הפיזית אינו יכול , במצב הענייני� השני שתואר לעיל, הזהירות

אחד ההסברי� שהוצעו בספרות  134.למנוע תאונות, בשל נכותו, לנקוט פעולות סבירות
א� בדר� כלל , בפסיקה בבעלי נכות פיזית וא� בקטיני�המשפטית האמריקאית להתחשבות 

הוא העלויות המנהליות השונות , עלי מוגבלויות מנטליותבלא בסובלי� ממחלת נפש או ב
נכות , כ�. של בתי המשפט הכרוכות בהבחנה ביכולותיה� המופחתות של המזיקי� השוני�

הכרוכות בהחלת סטנדרט  ועל כ� העלויות המנהליות, פיזית וגיל ניתני� לבירור בנקל
 קשה יותר להחיללעומת זאת  .זהירות מיוחד על בעלי נכות פיזית וקטיני� ה� נמוכות יחסית

סטנדרט זהירות מיוחד על הסובלי� ממחלת נפש ועל בעלי מוגבלויות מנטליות גבוהות 
דר� אחרת לנסח את הטיעו� היא ששופטי� ומושבעי� יכולי� בקלות רבה יותר  135.יותר
א� קשה לה� , במצב נתו�, קיטע או להבדיל קטי�, רי� כיצד היה צרי� להתנהג גיד�להע

יותר לשער כיצד היה צרי� להתנהג בנסיבות המקרה הסובל ממחלת נפש או בעל המוגבלות 
  . המנטלית

  יכולות סובייקטיביות של הניזוק. ג 

ינה מתייחסת רק השאלה א� סטנדרט הזהירות צרי� להיות אובייקטיבי או סובייקטיבי א
הא� בעת שנבחנת השאלה א� הניזוק היה בעל אש� תור� יש : למזיק אלא ג� לניזוק

   .להתחשב ביכולותיו המיוחדות
ולא , ממבט ראשו� נדמה שהשאלה אינה שונה במהותה מזו הנשאלת בעניינו של מזיק

לעומת התחשבות : לפחות מנקודת מבט של צדק חלוקתי השאלות ה� שונות .היא
, המשפיעה בדר� כלל על האינטרסי� של ניזוק ח� מאש�, כולותיו המיוחדות של המזיקבי

הרי התחשבות ביכולותיו המיוחדות של הניזוק משפיעה על האינטרסי� של מזיק בעל 
ואשר , הניזוקלפיכ� יהיה קל לקבל כלל משפטי המתחשב ביכולות המופחתות של . אש�

יצוי גבוה מזה שהיה מקבל אלמלא יכולותיו פ האש�מ� המזיק הניזוק יקבל  פיו�על
, המזיקיותר משקל לקבל כלל משפטי המתחשב ביכולות המופחתות של  –המפוחתות 

   136.לא יקבל פיצוי כלל מאש� הח�הניזוק  פיו�ואשר על

  

134   RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL AND EMOTIONAL HARM § 11 
(a) (2010); DOBBS, supra note 79, at 281–4 (§ 118) .גישה דומה ניכרת א� במשפט האנגלי :

WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 284 (§ 5-78).  
135   Seidelson, supra note 127.  

–125 תורת הנזיקי� הכללית –דיני הנזיקי� " יסודות האחריות בנזיקי�"אנגלרד  צחקג� י ראו   136
יני הרשלנות לטיעו� שעל פי ד ).1977, טדסקי עור� דג, שנייהמהדורה ( )99–94 §§( 138

בהתחשב ביכולותיו , המזיק צרי� לכלכל את צעדיו תו� התחשבות ברצונותיו של הניזוק
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  השפעתו של המנהג על הגדרת סטנדרט הזהירות. 8

  המנהג כהגנה למזיק. א

אחד ע� ההתנהגות הרווחת אצל יוצרי סיכוני�  לא אחת התנהגותו של המזיק עולה בקנה
בעניי� . והשאלה העולה היא א� בשל כ� בלבד ראוי לפטור אותו מאחריות נזיקית, דומי�
ומפעילת הברכה נמצאה , קפ� נער לברכה שמימיה היו רדודי� ונפגע בראשו 137ועקני�

צה למי� משו� שלא הציבה במקו� שלטי אזהרה מפני הסכנה בקפי, אחראית ברשלנות
נניח שהיה נטע� ומוכח על ידי מפעילת הברכה ששו� מפעיל של ברכה אינו מציב . רדודי�

הא� היה בכ� כדי לשכנע את בית המשפט שיש לפטור את : בברכה שלטי אזהרה כאלה
וכי הסיכו� בקפיצה לברכה , בהנחה שהצבת השלטי� היא זולה, מפעילת הברכה מאחריות

  . לה זו היא שליליתנראה שהתשובה לשא? הוא רב
קופת אשראי שאלת נפקותו של המנהג להערכת התנהגותו של המזיק עלתה בעניי� 

קי� בנקאיי� מ� הבנק 'באותו מקרה נגנבו צ 138.עוואד' מ נ"וחיסכו� אגודה הדדית בע
קי� שנגנבו ואשר לא 'התובע מכר מטבע חו� וקיבל תמורתו תשלו� באחד מ� הצ. הנתבע

ה שעלתה בבית המשפט העליו� הייתה א� יש להטיל אחריות על השאל. היה שווה דבר
הבנק הנתבע אשר לפי הנטע� התרשל בכ� שלא דיווח על דבר הגנבה למשטרה אלא רק 

הדיווח למשטרה , לפי הנטע�. וא� לא הזהיר את הציבור מפני הסכנה, לאיגוד הבנקי�
ק טע� להגנתו כי על פי הבנ. ואזהרת הציבור עשויי� היו למנוע את הנזק שנגר� לתובע

דבר הגנבה מדווח לאיגוד הבנקי� א� לא יותר , קי�'הנוהל המקובל במקרה של גנבת צ
כ� קבע , הנוהל הנוהג. בית המשפט דחה את טענת הבנק והטיל עליו אחריות נזיקית. מכ�

א� בסופו של , הוא שיקול המשפיע על קביעתה של רמת הזהירות הנדרשת, בית המשפט
במקרה שנדו� בפניו סבר בית המשפט ". נוהל נורמטיבי סביר"ה היא מהו דבר השאל

   139.ועל כ� הבנק התרשל, שפעולת הבנק לפי הנוהל לא הייתה סבירה

  

 מחקרי משפט" בעוולת הרשלנות סימטריי��יחסי זהירות א" ראו אביחי דורפמ�, המופחתות
של דיני , לטענתו, דורפמ� מצדיק ומסביר בדר� זו את היחס השונה .)2013�יתפרס� ב(כט 

  .יק ולניזוק בעלי היכולות המופחתותהרשלנות למז
  .12ש "ה לעיל, ועקני�עניי�    137

 436, 422) 1(ד מד"פ, עוואד' מ נ"קופת אשראי וחיסכו� אגודה הדדית בע 542/87א "ע   138
)1990.( 

 פסקה, )13.2.2008, בנבו� פורס( נקר 'נ תקווה פתח עיריית 3862/04א "ע ראו דומה לגישה   139
מידע לתובעי� שקיימות  מסירת�באיהנתבעת התרשלה  יהיהעירנקבע כי  עניי�באותו . 18

שג� עיריות , טענה בי� היתר להגנתה היהעירי. רכשושה על חלקת מקרקעי� ימגבלות בני
 בית המשפט דחה טענה זו בקבעו כי. אחרות אינ� מוסרות מידע מסוג זה לרוכשי מקרקעי�

  .א� אינה מכריעה את הכ�, בעלת משקל היאהעובדה שכ� נוהגות עיריות אחרות 
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לכל היותר הוא ראיה ; א� בשיטות משפט אחרות מנהג אינו בבחינת הגנה למזיק
כלל זה עניינו החריג הבולט ל 140.א� ראיה זו ניתנת לסתירה, לסבירות ההתנהגות על פיו

  141.שבו נדו� בהמש� הסעי�, במנהג הרפואי
הטיעו� העיקרי בעד הגנה כזו ? מה� הטיעוני� בעד ונגד היותו של המנהג הגנה למזיק

אפשר שהטלת אחריות על מזיק אשר . שמירה על שוויו� בי� יוצרי סיכוני�: הוא פשוט
והגי� בדיוק באותו אופ� כול� נ: מתנהג כמו יוצרי סיכוני� אחרי� תיחשב בלתי צודקת

לפחות כאשר אי� , יתרה מזו. ואילו המזיק הנתבע משל� את המחיר, מבלי לתת את הדי�
מדובר במזיקי� מתוחכמי� חלק ניכר מ� המידע באשר לאופ� הפעילות הסבירה מגיע למזיק 

לעתי� המזיק א� . אגב התבוננות על אופ� פעולת� של יוצרי סיכוני� אחרי� ולמידה מה�
ובמידה מסוימת לפחות התרשלותו , הוא עושה מה שכול� עושי� –" עדר"שו� לתופעת הח

להיותו של המנהג הגנה למזיק , לבסו�. אינה שלו אלא של כל הקבוצה שאליה הוא משתיי�
בית המשפט אינו צרי� לברר כיצד על . חיסכו� בהוצאות התדיינות: יש א� יתרו� כלכלי

  142.ר זאת בשבילושכ� המנהג מגדי, המזיק לנהוג
א� . אלא שהטיעוני� נגד היותו של המנהג הגנה למזיק ה� חזקי� ומשכנעי� יותר

היה נוצר תמרי� חזק אצל מזיקי� להיצמד למנהג ולא לנקוט , המנהג היה הגנה למזיק
הדבר היה גור� לקיפאו� בפיתוח אמצעי זהירות . אמצעי זהירות לבד מאלו הנוהגי�

  .ולהרתעת חסר
כפי שראינו . דורש הבהרה במצבי� שבה� יש קשר חוזי בי� המזיק לבי� הניזוקטיעו� זה 

כאשר חוזה , כלומר –כאשר עלויות העסקה בי� הצדדי� נמוכות , בחלק הקוד� של הספר
תושג התוצאה היעילה כלכלית בלא תלות בתוכנו של הכלל המשפטי  –ביניה� הוא אפשרי 

מפעילי ברכה , שתוכר הגנת המנהג ובי� שלאו על כ� לכאורה בי� 143).התאורמה של קואס(
הטע� . בלא תלות בשאלה כיצד נוהגי� האחרי�, יציבו שלטי אזהרה כאשר כ� יעיל לעשות

לכ� הוא שמשתמשי� בברכה ייאותו לשל� מחיר גבוה יותר על שימוש בברכה א� הסיכו� 
. הפחתת סיכוני�כלומר א� מחזיק הברכה יפעל ביעילות ל, בה יקט� ביותר מתוספת המחיר

) פר לקוח, שוב(והיא מפחיתה את הסיכו� , ח"ש 10) פר לקוח(א� הצבת שלט עולה , למשל

  

140   DOBBS, supra note 79, at 393–5 (§ 163); WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 287–
8 (§ 5-80); RICHARD A. EPSTEIN, TORTS 135–40 (§ 6.1) (1999); RESTATEMENT (THIRD) 

OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 13(a) (2010).  
  . ג.8 סעי� להל�   141
 Kenneth S. Abraham, Custom, Noncustomary Practice, and Negligence, 109השוו   142

COLUM. L. REV. 1784, 1802–3 (2009) .מידע על אודות ש היתר בי� אברה� טוע� זה במאמר
שכ� הוא מעיד על , )למושבעי� בדר� כלל, בארצות הברית(המנהג חיוני לבית המשפט 

  .ההתנהגות הקיימת בשטח ובדר� זו תור� לקביעה מדויקת יותר של סטנדרט הזהירות
  .6 סעי�, 1 פרק, חלק א לעיל   143
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ח שיתווס� למחיר בתמורה להפחתת "ש 15כל לקוח ייאות לשל� כל סכו� עד , ח"ש �15ב
שא� לא ייעשה כ� יאבד , עקב כ� יהיו למפעיל הברכה תמריצי� להציב את השלט. הסיכו�

, א� באי� תחרות כדאי למפעיל הברכה, למעשה. לטובת מתחריו שיעשו כ� את לקוחותיו
ולחלוק בדר� כזו או  �15להפחית את הסיכו� ב, 10לנקוט אמצעי זהירות שעלות� , כלכלית

   144.שינבע מנקיטת אמצעי הזהירות 5אחרת ע� הלקוח את הרווח של 
הגנת המנהג כדי הא� המסקנה העולה מכ� היא שאי� הכרח שתוכר למחזיק הברכה  

שקיימי� , באופ� סביר, התשובה לכ� היא שלילית א� מניחי�? שתושג התוצאה היעילה
ייתכ� שא� שהצבת שלטי אזהרה , למשל. פערי מידע בי� מפעיל הברכה לבי� הלקוח

או שהוא מערי� הפחתה זו , הלקוח אינו יודע זאת, מפחיתה את הסיכוני� במידה ניכרת
עלול מפעיל הברכה לא , לפי כלל משפטי שבו המנהג הוא הגנה, ברכאשר כ� הד. נמו� מדי

נניח שבדוגמה המספרית דלעיל הלקוח מאמי� ששלטי אזהרה יפחיתו . להציב שלטי אזהרה
בשביל , כתוספת במחיר, �1במקרה כזה הוא לא יסכי� לשל� יותר מ. בלבד �1סיכוני� ב

הלקוח , במילי� אחרות. לטי�ומחזיק הברכה יעדי� לא להציב את הש, הצבת השלטי�
על שימוש בברכה ע� שלטי אזהרה במחיר  xיעדי� שימוש בברכה בלי שלטי אזהרה במחיר 

הצבת שלטי אזהרה תחייב את מפעיל הברכה להעלות את מחיר השימוש . �x+1הגדול מ
ובשל ההערכה הנמוכה של , )בהנחה שהמחיר מלכתחילה הוא תחרותי( x+10לפחות לכדי 

  .לטי האזהרה הוא יבחר שלא להציב אות�הלקוח לש
היא לקבוע כי המנהג אינו , הנובע מהעדר מידע ללקוח, הדר� לתק� כשל שוק זה

לפי כלל משפטי כזה לא תעמוד . בבחינת הגנה א� שקיי� קשר חוזי בי� המזיק לבי� הניזוק
קית הוא יציב את שלטי האזהרה כדי להימנע מאחריות נזי: בפני מפעיל הברכה ברֵרה

  .בי� שהלקוח מערי� השקעה כזו כיעילה ובי� שלאו, שתוטל עליו א� לא יציב אות�

  הפרת מנהג כעילת תביעה. ב

. המנהג עשויה לשמש הגנה למזיק פי עלהדיו� עד כה עסק בשאלה א� פעולה של המזיק 
בדומה . למנהג עשויה לשמש בסיס לעילת תביעה בניגודשאלה אחרת היא א� פעולה 

א� ראיה  –שלפיה פעולה על פי המנהג עשויה לשמש ראיה , שאלה הראשונהלתשובה ל
התשובה לשאלה השנייה היא שהפרת המנהג עשויה לשמש ראיה , להעדר רשלנות –בלבד 

ע� זאת נראה שמשקלו של מנהג כבסיס לעילת תביעה  145.לרשלנות –א� ראיה בלבד  –
  . צרי� בדר� כלל להיות כבד ממשקלו כבסיס להגנה

  

  .7סעי� , 1פרק , חלק א לעיל ראו ריות מפורט להסבר   144
145   DOBBS, supra note 79, at 395–9 (§ 164); WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, 288–9 

(§ 5-80); EPSTEIN, supra note 140, at 135–40 (§ 6.1) (1999); RESTATEMENT (THIRD) OF 

TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 13(b) (2010).  
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�שמפעילת הברכה התרשלה באיטוע� היה התובע  146ועקני�יח למשל שבעניי� ננ

וא� היה מוכח , הצבתה שומר שתפקידו להשגיח שאיש לא יקפו� למי� הרדודי� שבברכה
היה במנהג משו� , א� כ� היה הדבר. שמרבית ברכות השחייה בישראל נוהגות בדר� זו

נראה שראיה זו תהיה בעלת . רהצבתה שומ�ראיה חזקה שמפעילת הברכה התרשלה באי
הטע� לכ� הוא שאמנ� . שבו המנהג הוא בסיס להגנה, משקל רב מזה שבמקרה ההפו�

 לא, למשל(קיימות סיבות טובות למזיקי� להיצמד למנהג הקובע סטנדרט זהירות נמו� מדי 

אול� בדר� כלל אי� סיבה , )לעשות יעילשלטי אזהרה בברכה א� על פי שכ�  יציבו
 יעיל לאשומר בברכה א� על פי שכ�  יציבו, למשל(לסטנדרט זהירות גבוה מדי  שייצמדו

ומפעילת , נראה שכ� יעיל לעשות, לפיכ� א� כל מפעילי הברכות מציבי� שומר). לעשות
  .הברכה שלא עשתה כ� התרשלה

שאז , ע� זאת לא מ� הנמנע שיהיו מקרי� שבה� המנהג יקבע סטנדרט זהירות גבוה מדי
נניח למשל שמסיבות כאלו או אחרות קיימת . מגבולותיו לא בהכרח התרשל מזיק שחרג

תחושה בציבור שהסיכו� שילדי� יקפצו למי� רדודי� בברכה וייפגעו רב מכפי שהוא 
בנסיבות . 20א� הציבור ברובו סבור שהסיכו� הוא , 10נניח למשל שהסיכו� הוא . בפועל

ולגבות את העלות , 15עלות הצבתו היא  אלו מפעילי ברכות עשויי� להציב שומר ג� א�
כדי להפחית סיכו�  15הלקוחות יעדיפו לשל� תוספת במחיר של . הנוספת במחיר הכרטיס

מפעילת , כאשר אלו ה� פני הדברי�. בלבד 10ג� א� בפועל גובהו הוא  20שלדיד� הוא 
, שומר ברכה אשר לא הציבה שומר רשאית לטעו� שא� על פי שכל מפעילי הברכה מציבי�

   147.הצבתו של שומר�ועל כ� אי� להטיל עליה אחריות בשל אי, או סביר, אי� הדבר יעיל
האפשרות שמנהג יקבע סטנדרט זהירות גבוה מדי ממשית בעיקר במצבי� שבה�  

, בהעדר יחסי� חוזיי�. כמו בדוגמה דלעיל, קיימי� יחסי� חוזיי� בי� המזיק לבי� הניזוק
, מחיר מ� הניזוק בגי� התנהגותו הזהירה מדי של המזיק כאשר למזיק אי� דר� לגבות

ע� זאת אי� מניעה שמנהג יקבע סטנדרט . לכאורה אי� סיבה מיוחדת להניח שינהג כ�
ייתכ� שבתי , למשל. זהירות גבוה מדי ג� בהעדר יחסי� חוזיי� בי� המזיק לבי� הניזוק

או , ות לעתי� תכופות מדימשפט נוהגי� להטיל בתחו� מסוי� אחריות נזיקית בגי� רשלנ

  

  .12 ש"ה לעיל, ועקני�עניי�    146

הצבת �הרי אי, שהוא למעשה מכפיסבור שהסיכו� גבוה לטעו� שא� הציבור  שאפשר ייתכ�   147
מבוססת  שהיא או רציונליתוג� א� אינה , שומר ליד הברכה יוצרת חרדה אצל לקוחות הברכה

ויש  –מ� הסיכו� שבקפיצה למי� רדודי�  נפרד שהוא –היא עדיי� בגדר נזק , מוטעה על מידע
שאפילו א� הצבת שומר אינה , אימי�במקרי� המת, לטעו� שאפשרכ� ייתכ� . בחשבו� להביאו

ציבור הלקוחות רגיל לכ� , הרי מאחר שכל מפעילי הברכות באר� מציבי� שומר, יעילה
 .ועל כ� יעיל שג� מפעילת הברכה הנוכחית לא תחרוג מ� המנהג, ומסתמ� על כ�
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כשכ� ה�  148.ולכ� מזיקי� נוקטי� אמצעי זהירות מופרזי�, שקיי� חשש ממשי שכ� יעשו
וכי , אי� למנוע ממזיק שלא קיי� את המנהג להראות שהמנהג אינו יעיל, פני הדברי�

  . הייתה סבירה, א� שהפרה את המנהג, התנהגותו
�וס משקל רב מדי לסטייה ממנהג כראיה יש לשי� לב לסיכו� מסוי� שיש בייח, לבסו

וא� בייחוס משקל רב מדי לפעולה על פי מנהג כראיה להעדר (להתרשלותו של המזיק 
אפשר , בתחומי� שבה� חדשנות ופיתוח ה� בעלי חשיבות מיוחדת). התרשלותו של המזיק

שפו שייחוס משקל רב מדי למנהג יעודד יזמי� להעדי� דרכי פעולה מוכרות ושגרתיות שיח
על דרכי פעולה בלתי מוכרות ובלתי שגרתיות שיחשפו אות� , אות� לסיכו� משפטי נמו�

לסיכו� משפטי גבוה ג� כאשר מבחינה חברתית דרכי הפעולה האחרונות עדיפות על 
   149.הראשונות

  פרקטיקה רפואית נוהגת. ג

אפילו , חתבאנגליה ובארצות הברית רופא אשר פועל לפי מנהג או לפי אסכולה רפואית רוו
בתי המשפט אינ� בוחני� את סבירות המנהג או . לא ייחשב לרשל�, אסכולת מיעוט

   150.ומניחי� שהתנהגות שנעשתה לפיה� היא סבירה, האסכולה שלאורה פעל הרופא
. עמדתו של בית המשפט העליו� בישראל באשר למנהג הרפואי אינה ברורה לגמרי

א� , ה לפי המנהג הרפואי תיחשב סבירהבפסקי די� אחדי� הדגיש בית המשפט שפעול
, באחד המקרי� שנדונו בהרכב מורחב של בית המשפט העליו� 151.חזקה זו ניתנת לסתירה

הנתבע . הוטלה אחריות נזיקית על רופא א� שפעל לפי המנהג הרווח 152,קליפורד' נ רביד
ש אילו עשה שימו 153.שואב�היה רופא שיניי� מתנדב שהשתמש במרפאה שלו במזרק לא

  

 לדיו� בטעויות של בתי משפט בקביעת סטנדרט הזהירות ולהרתעת יתר של מזיקי� שעלולה   148
 . 9להיגר� עקב כ� ראו להל� סעי� 

 Gideon Parchomovsky & Alex Stein, Torts and Innovation, 107 MICH. L. REV. 285ראו    149
עו� שהסתמכות יתר של בתי משפט יושטיי� את הט פרחומובסקיזה מפתחי�  במאמר .(2008)

כאשר המזיק סטה מ�  ה� כהגנה למזיק אשר פעל על פיו וה� כעילת תביעה לניזוק, על מנהג
שלא לפתח מוצרי� חדשי� או , בעיקר ליצרני� ולרופאי�, מספקת תמריצי� שליליי�, המנהג

  . מחשש לאחריות נזיקית, שלא לית� טיפולי� חדשניי�
150  DOBBS, supra note 79, at 633 (§ 242); WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 289 (§ 

5-81); EPSTEIN, supra note 140, at 140–4 (§ 6.2) .  

חולי�  קופת' נ מהדי 828/07 א"ע: אחת מאסכולה יותר או אחד ממנהג יותר קיי� א� ג� וכ�   151
 .י.מ' קפאח נ 5787/08א "ע ;16 פסקה, )7.10.2008 ,פורס� בנבו( תדרות הכלליתשל ההס

 .5פסקה , )10.8.2010, בנבופורס� (
  .31ש "ה לעיל, רביד עניי�   152

 הבעזרת אשר, מוקדמת שאיבה המאפשר מזרק" הוא "שואב" מזרק, שהוסבר בפסק הדי� כפי   153
במזרק לא  שימוש .726' בעמ, ש�, רבידעניי� ". ד� לכלי המחט חדרה א� להיווכח אפשר
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היה מאתר זרימה של נוזל ההרדמה למוחה של התובעת שלה הזריק את , במזרק שואב
בי� , הרופא טע� שלא התרשל. והיה מונע את הנזק הבלתי הפי� שנגר� לה עקב כ�, הנוזל

בית . שואבי� היה נפו� מאוד בישראל באותה העת�היתר מכיוו� ששימוש במזרקי� לא
בית המשפט הדגיש . בע והטיל עליו אחריות נזיקיתהמשפט העליו� דחה את טענתו של הנת

א� כי לא , יתכנו מקרי�"א� , שפעולה לפי הפרקטיקה הנוהגת תיחשב בדר� כלל לסבירה
   154".שבה� הפרקטיקה הנוהגת עלולה שלא לענות על סטנדרד ההתנהגות הנדרש, שכיחי�

התובע  יולד 155שטר�בעניי� , למשל. שאלת המנהג הרפואי עלתה במקרי� נוספי�
נזק זה היה נמנע לו יולד בלידה . בלידה טבעית א� שהיה במצג עכוז ולכ� נגר� לו נזק

בעת שיולד היה נהוג בבתי החולי� באר� ליילד במקרה כזה בלידה טבעית ולא . קיסרית
בעת שיולד התובע . פרקטיקה זו השתנתה לאחר שהתברר שאינה סבירה. בלידה קיסרית

כלומר , המתקדמת יותר, הפרקטיקה החדשה –ורק בו  –ולד נהגה בבית החולי� שבו י
. בית המשפט העליו� קבע כי הרופא התרשל. במקרה של מצג עכוז יילוד בלידה קיסרית

התנהגותו תיחשב  –כ� קבע בית המשפט  –אמנ� א� רופא נוהג לפי הפרקטיקה הנוהגת 
ל הרופא היא אלא שהפרקטיקה הרלוונטית לבחינת סבירות התנהגותו ש. לסבירה

הפרקטיקה המתקדמת יותר שנהגה בבית החולי� שבו פעל ולא הפרקטיקה הכללית שנהגה 
�   156.אותה עת באר

חזר בית המשפט העליו� על עמדת בית המשפט  "העמק" החולי� בית' נ פולרבעניי� 
שלפיו הפרקטיקה הרפואית הנוהגת היא חזקה להעדר רשלנות , קליפורד' נ רבידבעניי� 

באותו עניי� לקה התובע בשיתוק מוחי�  157.שר לסתור אותה א� במקרי� נדירי�אשר אפ
, מאחר שלא אותרה מצוקה עוברית במהל� הלידה וא� נגר� נזק במהל� הלידה לאמו

בי� היתר נטע� על ידי התובעי� כי אילו נעשה שימוש במוניטור בעת הלידה לש� . התובעת
, היה אותה עת מוניטור אחד בלבד היולדות שבמחלקתמתברר . היו הנזקי� נמנעי�, מעקב

  

 .חומר ההרדמה למחזור הד� העובר בעורק ולסכ� את המטופל לחדירתשואב עלול לגרו� 
  . 747' מבע, ש�

 .16 פסקה, 151ש "ה לעיל ,מהדי עניי�לדברי� ברוח דומה ראו  .744' בעמ, ש�, רבידעניי�    154
 .115 ש"ה לעיל ,שטר�עניי�    155
א� ככזה המטיל  ,ש�, שטר� יי�בענ העליו� המשפט בית של דינו פסק את לפרש אפשר אפוא   156

, כלומר. מתפתח אצלו הוא המנהג שהחל –שסטה מ� המנהג  משו�אחריות על בית החולי� 
 סעי� לעילראו ( די�כהגנה לבית החולי� נדחתה באותו פסק ) היש�(לא רק שטענת המנהג 

 סעי� לעילראו (נגדו  עהביססה את עילת התבי) החדש(הפרת המנהג , אלא במשתמע ,.)א.8
של ההסדרות  חולי� קופת' נ מרדכי 1/01א "עעל הלכה זו חזר בית המשפט העליו� ב. .)ב.8

 שטר� יי�בענ די�ה בפסק ).2002( 509, 502) 5(נוד "פ, הכללית של העובדי� באר� ישראל
לפיו למזיק בעל יכולות למעלה מ� הממוצע ש, הנשיא ברק נימוק להחלטת בית המשפט הוסי�

  . והטקסט הנלווה לה, 115ש "ה לעילראו . יש לקבוע סטנדרט זהירות למעלה מ� הממוצע
  ).28.3.2010, בנבו פורס�( "העמק" החולי� בית' נ פולר 1918/08א "ע   157
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בית המשפט דחה את הטענה בקבעו . ונטע� כי החזקת מוניטור אחד בלבד הייתה רשלנות
להחזיק מוניטור אחד בלבד במחלקת  החולי� בביתשבאותה עת הייתה הפרקטיקה הנוהגת 

לי� כאסמכתה לכ� שהנוהג בבית החו שטר� בית המשפט ציטט את פסק די�. היולדות
זאת כנראה משו� שבכמה ממחלקות היולדות בבתי  –המסוי� שבו מדובר הוא שקובע 

  . חולי� אחרי� היה נהוג אותה עת להחזיק יותר ממוניטור אחד
 שטר�בעניי� : שטר�אפשר לחלוק על ההיקש שעשה בית המשפט העליו� מפסק די� 

דרש מרופאי בית סטנדרט הזהירות הנ תרלהגבהביאה הפניה למנהג של בית החולי� 
סטנדרט  להפחתתהפניה למנהג של בית החולי� הביאה כנראה  פולרואילו בעניי� , החולי�

לעומת סטנדרט זהירות גבוה הנוהג אצל המזיק היכול . הזהירות הנדרש מבית החולי�
סטנדרט זהירות נמו� אצל המזיק אינו , לשמש ראיה אמינה בדר� כלל למה שראוי לעשות

כמבוסס בעיקר  פולרע� זאת אפשר לפרש את פסק די� . מינה באותה מידהבבחינת ראיה א
להחזיק במחלקת  �על כ� שלא רק בבית החולי� הנתבע היה נהוג במועדי� הרלוונטיי

פרשנות זו  158.ג� א� לא בכול� –אלא ג� בבתי חולי� אחרי� , היולדות רק מוניטור אחד
בבית  בנוהג שהיהלהיות שדי  פולר שכ� בלעדיה עלולה המסקנה מפסק די�, טובה יותר

בלא תלות בשאלה כיצד , החולי� הנתבע להחזיק ציוד מועט כדי שהדבר ייחשב לסביר
   159.נוהגי� בתי חולי� אחרי� ובלא תלות בשאלה מה העלות הכרוכה בהוספת הציוד

מעלה בעיה כללית יותר והיא מה הדי� כאשר קיימי� כמה מנהגי�  פולרפסק די� 
מ� האחר במוב� זה שהוא קובע סטנדרט זהירות " נחות"וכאשר האחד , בבד רפואיי� בד

בעניי� אחד נראה שהפסיקה באר�  160?הא� פעולה על פיו תיחשב לרשלנות: נמו� יותר
והוא שבבחינת סבירות התנהגותו של רופא או של מוסד רפואי במגזר הציבורי אי� , ברורה

לכ� רופא או מוסד רפואי במגזר . גזר הפרטילמנהגי המ, בוודאי לא כראיה חזקה, להיזקק
לא התרשל , הציבורי שנמנע מלעשות בדיקה שנהוג לעשותה במגזר הפרטי א� לא בציבורי

   161.ואי� הוא אחראי לנזק שהייתה הבדיקה מונעת, בשל כ�

  

 .15–14, 5' בעמ, ש�, פולרעניי�    158
דר� פרשנות אחרת של פסק הדי� יכולה להיות שהוא מבוסס ג� על כ� שהמקרה המסוי�    159

ג� א� , כלומר. של מוניטורהנדו� לא היה מסוג המקרי� שבאותה עת חשבוהו כמצרי� מעקב 
לדברי� אלו יש . לא היו מפעילי� אותו במקרה כזה, היה בבית החולי� יותר ממוניטור אחד

 .5' מבע, ש�, פולרעניי� , ביסוס בפסק הדי�
אפילו היא , שאז פעולה על פי אחת מה�, אי� זה המקרה שבו קיימות שתי אסכולות רפואיות   160

 ולעיל, 150 ש"לההטקסט הנלווה  לעיל ראו .כלל לרשלנות לא תיחשב בדר�, אסכולת מיעוט
 . 151 ש"ה

; )1997( 212–211, 205) 4(ד נא"פ, מ"המכו� למידע רפואי בע –מור ' ברמ� נ 434/94א "ע   161
ראו דיו� אצל אס� יעקב . 10' בעמ ,)22.11.2010, בנבו רס�ופ( יגל 'הספר נ 1535/09א "ע
2013�יתפרס� ב(כט  מחקרי משפט" לרצוי המצוי בי� הפער – ופרטית ציבורית רפואה"(.  
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, למשל(בארצות הברית עלתה פעמי� רבות השאלה באשר למעמדו של מנהג מקומי 
, למשל(טנדרט זהירות נמו� מ� המנהג במקומות אחרי� במדינה הקובע ס) בעיירה נידחת

כיו� הנטייה היא להחיל סטנדרט זהירות לאומי ולהטיל אחריות על רופא ). בערי� הגדולות
לכאורה שאלה זו אינה בעלת  162".נחות"או על בית חולי� הפועל על פי המנהג המקומי ה

 164ופולר 163שטר�ו� שבפסקי הדי� אול� מ� הדי. רלוונטיות רבה במדינה קטנה כישראל
וא� ראינו כי , עולה שג� בבתי חולי� שוני� באר� מתקיימי� לעתי� מנהגי� שוני� בד בבד

, עלול להתפרש כאילו הוא מאפשר לבית חולי� לטעו� כי המנהג הרווח אצלו פולרפסק די� 
הוא שצרי� לשמש אמת מידה לבחינת סבירותה של , ולא המנהג הארצי הכללי

אפילו במדינה גדולה כארצות הברית הנטייה הרווחת היא שלא , כאמור 165.גותוהתנה
  166.פולרועל כ� לא רצוי לפרש כ� את פסק די� , לאפשר טענה מעי� זו

הגנה  –תמיד , ובשיטות משפט רבות –מה הטע� א� המנהג הרפואי הוא בדר� כלל 
סיכוני� אחר הטוע�  במה מותר הרופא על מפעיל הברכה או כל יוצר? לרופא שפעל לפיו

אפשר להעלות על הדעת כמה סיבות אשר עשויות להצדיק את ? שנהג כמו שנוהגי� כול�
  . שהמנהג הרפואי זוכה לו בבתי המשפט" היחס המיוחד"

יש לרופאי� תמריצי� לא כלכליי� חזקי� , בניגוד אולי למזיקי� רבי� אחרי�, ראשית
, הערכה המקצועית של עמיתי� למקצועהתמריצי� נובעי� מה. לפיתוח אמצעי זהירות

מ� הצד , אחד ומ� הרצו� שלה� לפעול לטובת החולההמ� הצד , החשובה לרופאי�
מאחריות " חסינות"על כ� החשש שרופאי� לא יינקטו אמצעי זהירות רק בגלל ה 167.האחר

   168.משפטית שיש לה� בהיצמדות� לפרקטיקות קיימות אינו כה רב

  

162   EPSTEIN, supra note 140, at 141–2 (§ 6.2) .  

  .115ש "ה לעיל   163

  .157 ש"לעיל ה   164

 .159–157ש "לההטקסט הנלווה  לעיל   165
  .159ש "הטקסט הנלווה לה לעיל   166
נימוק זה אינו משכנע כאשר מדובר במנהג המתייחס להתנהגות מוסדית של בית החולי� או    167

) או הרשות הציבורית המתקצבת אותו(בסוג זה של מקרי� החשש שהמוסד . ת החולי�של קופ
ראו . ישא� לעתי� לחסו� משאבי� על חשבו� בטיחות החולה בחוסר יעילות אינו חשש שווא

כי  לקביעה. אפשרית כדוגמה, 159–157ש "הנלווה לה והטקסט ,157 ש"ה לעיל, פולר יי�ענ
, פסול הוא, לפיו הרופאי� אינ� יוצרי� קשר ישיר ע� היולדותו, הנוהל ששרר בבית החולי�

 ).1994( 97) 4(ד מח"פ, שר הבריאות' יגר נ 410/93א "ראו ע, רשלנות היאופעולה על פיו 
� ופיתוח היותו של המנהג הגנה לרופא עלול להרתיע אותו מפני מת� טיפולי� חדשניי, מנגד   168

שסטה מ�  שמשו�לטעו� נגדו ואולי א� יקל , שכ� א� יעשה כ� לא ייהנה מהגנת המנהג, כאלה
 Parchomovsky & Stein, supra note, עו� זהיראו על קו ט. כנראה התרשל, הטיפול הנוהג

149. �� לפתח טיפולי� חדשניי� מפיג חשש זה משפטיי� לרופאי�קיומ� של תמריצי� חו
  .חלקית
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ראה שאינ� יכולי� להערי� את סבירותה של הפרקטיקה בתי המשפט חשי� כנ, שנית
מדובר לא . ולא בכדי, או את זו שנהגה בעת שנגרמו נזקיו של התובע, הרפואית הנוהגת

קשה לראות אי� בתי המשפט יבחנו בכלי� ; אחת בענייני� מקצועיי� ומדעיי� סבוכי�
סבירה , זו או אחרתהעומדי� לרשות� א� פרקטיקה רפואית שנהגה לפי אסכולה רפואית כ

או של האסכולה , הקושי לבחו� את סבירותה של הפרקטיקה הרפואית. היא א� לאו
נובע מכ� שעל בחינה כזו להיזקק לא רק לסיכוניה של הפרקטיקה או האסכולה , הרפואית

  . לחולה התובע ולחולי� בכלל –לטווח קצר ולטווח ארו�  –הנבחנת אלא א� לתועלתה 
יות על רופאי� ג� כאשר ה� פועלי� במסגרת פרקטיקה נוהגת הטלת אחר, שלישית

הרחבת אחריות . עלולה להביא לידי הרחבה ניכרת של אחריות� מכפי שהיא קיימת היו�
שהיא אחת הרעות החולות הנלוות , כזו עלולה להגדיל את תופעת הרפואה המגננתית

תר משמעה רפואה מגננתית אחריות רבה יו, כללית. לאחריות� הנזיקית של רופאי� א� היו�
כ� גדל הפיתוי של הרופא להג� על עורו ג� כאשר , שכ� ככל שהאחריות גדלה, רבה יותר

  169.הדבר אינו עולה בקנה אחד ע� האינטרס של החולה
רופאי� מביאי� תועלת רבה לחברה שאינה באה לידי ביטוי מלא במחיר שה� , רביעית

רופאי� יוצרי� החצנות , במילי� אחרות 170.גובי� מ� החולי� בגי� השירות הרפואי
. במקרה שהתרשלו, עקב כ� יכולה להיות הצדקה להקל את נטל הפיצוי עליה�. חיוביות

 171.ריכו� סטנדרט הזהירות החל עליה�בא� ג� , חיוב� בפיצוי מופחתבזאת אפשר לעשות 
, �ייחוס משקל למנהג כהגנה לרופא מרכ� למעשה את סטנדרט הזהירות החל על רופאי

  .ובכ� משרת מטרה זו של הקלת נטל הפיצוי עליה�
מייקרת א� את  –כל הרחבת אחריות  –הרחבת האחריות של הרופאי� , חמישית 

 אינה כשלעצמה זו תופעה). בראש ובראשונה בתחו� הרפואה הפרטית(השירות הרפואי 
קרי� רבי� ג� זוכה לפיצוי בגי� נזקיו במ א� יותר משל� החולה א� שכ�, בעייתית בהכרח

שתוטל  באופ�שהרחבת האחריות של רופאי�  אלא. נזק כלאי� בהרחבת האחריות , יותר
של השירות  יתרנוהגת עלולה להביא לייקור  קהפרקטי פי עלפעלו  א� ג�עליה� אחריות 

ג� : צפוי לבלתי הופ� רופאי� של אחריות� היק�לכ� הוא ש הראשו� הטע�. הרפואי
 לאחריות ותביא סבירה בלתיבעתיד  יחשבאפשר שתל ועיני כפרקטיקה שנחזית כסבירה ב

, ד את מחיר הביטוח הרפואיועלולה לייקר מא האחריות היק�צפיות � אי. גדול בהיק� נזיקית

  

 .10 פרק, ג חלקלהל�  דיו�ראו    169
במגזר הציבורי התשלו� לרופא אינו עובר ישירות מ� . במגזר הפרטי הדברי� נכוני� כפשוט�   170

את מת� , דר� תשלומי ביטוח הבריאות, א� באופ� כללי החולי� מממני�, החולה לרופא
שכ� התשלומי� של החולי� , שאמירה זו אינה מדויקת מוב�. השירות הרפואי לה�

  .רפואי לשירות היזקקות� במידת ולא הכנסת� ברמת בעיקר תלויי�) דיוק תרלי, המבוטחי�(
 Robert Cooter & Ariel Porat, Liability Externalities and Mandatoryמפורט ראו  לדיו�   171

Choices: Should Doctors Pay Less?, 1 JOURNAL OF TORT LAW, Issue 1, Article 2 (2006).  



 רשלנות: חלק שני

144  

z:\books\porat\porat-02.doc 12/08/2013 11:06:00 

א� הוא , לייקור השירות הרפואי השני הטע� 172.בכלל וכ� ג� את מחיר השירות הרפואי
סיכוני� תלויי� ה� סיכוני� . תלויי�נוגע לבעיית הסיכוני� ה, עקב ייקור צפוי של הביטוח

סיכוני� של נזקי מלחמה או רעידות אדמה  173.אשר עלולי� להתממש בעת ובעונה אחת
קיימת סבירות גבוהה שא� : שיש לניזוקי� שוני� ה� דוגמה טיפוסית לסיכוני� תלויי�

לעומת . יתממשו עמו סיכוני� דומי� לניזוקי� רבי� אחרי�, סיכו� אחד לניזוק אחד יתממש
אי� כל סיבה להניח שה� יתממשו בעת ובעונה אחת , זאת כאשר הסיכוני� אינ� תלויי�

סיכוני� של שני נוהגי� בכלי רכב שוני� להיפגע , למשל). אלא באופ� מקרי לחלוטי�(
שכ� אי� סיבה להניח שא� הסיכו� לנוהג הראשו� , בתאונת דרכי� אינ� סיכוני� תלויי�

הרביעי , ובוודאי לא הסיכו� לנוהג השלישי, � לנוהג השנייתממש עמו הסיכו, יתממש
שכ� המבטח עומד בפני סיכו� שיהיה , ביטוח סיכוני� תלויי� הוא יקר במיוחד. והחמישי

עליו לשאת בעת ובעונה אחת בתגמולי ביטוח גבוהי� מאוד עקב התממשות� של סיכוני� 
� סיכוני� תלויי� נזקקות בדר� חברות ביטוח הנאלצות להתמודד ע. רבי� לניזוקי� שוני�
הרבה יותר , ובכל מקרה פרמיות הביטוח עולות במידה ניכרת, כלל לביטוחי משנה

במצב משפטי שבו המנהג אינו . מהפרמיות שהיו נגבות אילו לא היו הסיכוני� תלויי�
משמש הגנה לרופאי� קיי� חשש שפרקטיקה רפואית נוהגת תוכרז יו� אחד על ידי בית 

שאז אלפי חולי� אשר סבלו נזק במש� השני� מ� הפרקטיקה , בלתי סבירההמשפט כ
סיכוני הנזק לחולי� הופכי� בדר� זו . הנוהגת יגישו בעת ובעונה אחת תביעות בגי� נזקיה�

   174.וכ� ג� מחיר השירות הרפואי הכולל, ביטוח� הופ� ליקר מאוד, לסיכוני� תלויי�

  

–George Priest, The Current Insurance Crisis, 96 YALE L. J. 1521, 1550הדיו� אצל  ראו   172
  . מדי רחבה יצרני� אחריות כאשר, הבעיה אותה על הנסב, (1987) 70

173   Priest, id., at 1540; 2005( 47 כר� ראשו� ביטוחולר  שחר.(  
 (adverse selection)ור השירות הרפואי יכול להחרי� א� את בעיית הברירה השלילית ייק   174

בעיית . הדבר תלוי במידה רבה בדר� שבה השירות הרפואי מתומחר. בתחו� הרפואה הפרטית
הברירה השלילית נוצרת כאשר מבוטחי� בעלי סיכוני� שוני� משלמי� פרמיות ביטוח 

הדבר גור� שע� הזמ� מבוטחי� בעלי . האמתי שלה� אחידות שאינ� משקפות את הסיכו�
בעקבות זאת מבוטחי� , פרמיות הביטוח עולות, סיכוני� קטני� יוצאי� ממאגר המבוטחי�

, במקרה הקיצוני, ובסופו של דבר, פרמיות הביטוח עולות עוד, נוספי� יוצאי� מ� המאגר
להתרחש בכל מקרה שבו  תופעה זו עשויה. הביטוח הופ� להיות יקר מדי ונעל� מ� השוק

כמו במקרה של השירות  –מחירו של מוצר או שירות מכיל בקרבו מרכיב של פרמיית ביטוח 
על בעיית הברירה השלילית ועל השפעתה ההרסנית על ייצור� של מוצרי� בארצות . הרפואי

 Priest, supra noteשל אחריות היצרני� ראו  יתהברית בשנות השמוני� בשל הרחבה מסיב
172, at 1563–70.  52–48' מבע, 173 ש"ה לעיל, ולר ראולתיאור תופעת הברירה השלילית ,

   .ד.1 סעי�, 7 פרקלהל�  וכ�
 מנהג לפי הרופא שפעולת היא הנוהגת הפרקטיקה לפי פעל א� הגנה לרופא לית� נוספת סיבה  

 ,טוב טיפול רוצה החולה: משכנעת כשלעצמה זו סיבה א� ברור לא א�. החולה רצו� היא
 כאשר משכנעת שאינה ודאי זו סיבה. אחרת או נוהגת בפרקטיקה מדובר א� לו היא ואחת
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  יתר חסר והרתעת הרתעת. 9

אינו טועה בצפיית סטנדרט הזהירות ה� במצב שבו המזיק שתיווצר  שראפחסר  הרתעת
סטנדרט  אינ� טועי� בקביעתובתי המשפט  ,שיוחל עליו ושיעור הפיצויי� שבה� יחויב

אפשריות וה� במצב שבו , )להל� מצב של העדר טעויות(פיצויי� ה ובפסיקתהזהירות 
. א� לא במצב הראשו�, רו�הרתעת יתר אפשר שתיווצר רק במצב האח. טעויות כאלה

למשל עקב , חסר תיווצר א� א� רבי� מ� הניזוקי� לא יתבעו פיצוי בגי� נזקיה� הרתעת
או לדיני ( דווקא לדיני הרשלנות מיוחדעניי� אחרו� זה אינו . עלויות התדיינות כבדות

  .ולא יידו� כא� )הנזיקי�

  העדר טעויות. א

יצור יכלל משפטי של רשלנות אפשר ש בהעדר טעויות של המזיק או של בית המשפט
הפיצוי לניזוקי� אינו ברגיל כאשר הרתעת חסר תיווצר . יתר חסר א� לא הרתעת הרתעת

נפשיי� ולעתי�  – נגרמי� נזקי� רבי� ,בתאונת דרכי� שבה נפגע הניזוק הישיר, למשל. מלא
אשר חווי� אתו  דהיינו לקרובי משפחתו של הניזוק הישיר, לניזוקי� משניי� – א� חומריי�

ולכ�  ,אינ� זכאי� לפיצוי בגי� סבל�, בכפו� לחריגי� אחדי�, קרובי המשפחה. את סבלו
תוחלת  לכ� 175.הנזק החברתי שגר� בהתנהגותו העוולתית במלואהמזיק אינו נושא 

 היאוהרתעתו  ,נמוכה מתוחלת הנזק של התנהגותו הרשלנית ,א� התרשל 176,האחריות שלו
  . חסר הרתעת

ג� א� מסיבה כזו או אחרת האחריות המוטלת על . הרתעת יתר אינו קיי�החשש ל
הוא לא ינקוט , כגו� שיוטל עליו פיצוי עונשי, המזיק תהיה גבוהה מכפי הנזקי� שגר�

הטע� לכ� הוא שהמזיק יעמוד בסטנדרט . אמצעי זהירות מעבר לרמה האופטימלית
 10א� תוחלת הנזק היא , למשל. היועל כ� לא יחויב לשאת באחריות כלש ,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 , �10גבוהה מ
  .ימצא פטור מאחריותילרשל� ו

  

�תת טיפול רמת לחולה מספקת והיא הציבורי במגזר הנוהגת היא מדובר בהש הפרקטיקה
  .תקציב בעיות עקב למשל, יתאופטימל

עיזבו� המנוח ' אלסוחה נ 444/87א "על פסיקת הפיצויי� לניזוקי� משניי� ראו רע למגבלות   175
 ד"פ, מרכז רפואי שערי צדק' לוי נ 754/05א "ע; )1990( 397) 3(ד מד"פ, ל"דוד דהא� ז

 .)2008( 806) 3(סבד "פ ,.י.מ' נ שוויקי 9466/05א "ע; )2007( 218) 2(סב
המכפלה של ההסתברות שתוטל עליו חובה לפצות את הניזוק בסכו� הפיצוי שבו , דהיינו   176

  .עליו תוטל זו חובה א� יישא
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  בית המשפט של טעויות של המזיק או . ב

המזיק מפני טעויות שלו או של בית המשפט ה� באשר לסטנדרט הזהירות הנדרש  חששו של
חסר של  הרתעתידי לעתי� ל שיביא אפשר, ממנו וה� באשר לשיעור הפיצויי� שבה� יחויב

  . יתר שלו הרתעתידי המזיק ולעתי� ל
טעויות של  תצפיי ובי� בשלטעות שלו  בשלבי�  –חסר תיווצר א� המזיק סבור  הרתעת

או כי , שסטנדרט הזהירות שיוחל עליו יהיה נמו� מכפי הסטנדרט היעיל –ית המשפט ב
בנסיבות אלו הוא עלול לנקוט אמצעי זהירות . יחויב בפיצויי� נמוכי� מכפי הנזקי� שיגרו�

  . נמוכי� מדי
טעויות של  תצפיי ובי� בשלטעות שלו  בשלבי�  –הרתעת יתר תיווצר א� המזיק סבור 

שסטנדרט הזהירות שיוחל עליו יהיה גבוה מכפי הסטנדרט היעיל וא�  –בית המשפט 
א�  10א� תוחלת הנזק היא , למשל 177.שיחויב בפיצויי� גבוהי� מכפי הנזקי� שיגרו�

וא� כי תוטל עליו אחריות  15המזיק סבור שתוחלת הנזק שתיוחס להתנהגותו היא 
   �15.178עד ל עאפשר שתגיהוא ינקוט אמצעי זהירות שעלות� , 15שתוחלתה 

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 . המשפט יקבע את סטנדרט הזהירות בנקודה האופטימלית
רבי� מדי ולא לנקוט אמצעי זהירות וט אמצעי זהירות בקרבת סטנדרט הזהירות יעדי� לנק

מצא שלא עמד בסטנדרט הזהירות יישא בכל יהטע� הוא שהמזיק יודע שא� י. מעטי� מדי
 תתופעזוהי . מצא שעמד בסטנדרט הזהירות לא יישא בנזק כלשהויואילו א� י, נזק שיגרו�

א� המזיק עמד  שלפיו, אופיינית לכלל הרשלנותהרציפותה של האחריות הנזיקית �אי
ואילו א� לא עמד בסטנדרט הזהירות , בסטנדרט הזהירות הוא אינו נושא באחריות כלשהי

למצב " לוהכ"נקודה שבה עובר המזיק ממצב של  קיימת אפוא. הוא נושא במלוא האחריות
שכ� , כלל משפטי של אחריות מוגברת בהתקיי�תופעה זו אינה קיימת ". לא כלו�"של 

  

 COOTER & ULEN, supra note 24, atמפורט בטעויות של המזיק ושל בית המשפט ראו  לדיו�   177
353–9. 

 רק מתייחסת, המשפט לבית צופה שהוא הטעות או, המזיק של הטעות שא� בל לשי� יש   178
 שכ�, 10� מ גבוהה שעלות� זהירות אמצעי ינקוט לא הוא, לפיצויי� לא א� הזהירות לסטנדרט

 רק מתייחסת הטעות א�, לכ� בדומה. 10�מ גבוהה שתוחלת� פיצויי� ישל� שלא מבי� הוא
10�ינקוט המזיק אמצעי זהירות שעלות� גבוהה מ לא, לסטנדרט הזהירות לא א� לפיצויי� ,

כדי שלא ייחשב לרשל� ויימצא פטור  10שכ� די שינקוט אמצעי זהירות שעלות� לכל היותר 
  . מאחריות
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שגר�  א� על פיואי� כל נקודה שבה יימצא פטור מאחריות  ,י לנזקי� שגר�המזיק אחרא
  179.רציפה אפוא ואחריות. לנזקי�

ובכוחו  ,20שהמזיק צופה שתוחלת הנזק הכוללת של התנהגותו היא למשל נניח 
שכ� , תהיה לא יעילה זהירותכל השקעה נוספת באמצעי . 9בעלות של , �10 להפחית אותה ב

. הזהירותפחתה של תוחלת הנזק בשיעור קט� מ� ההשקעה באמצעי הידי היא תביא ל
אלא שהמזיק יודע שא� בית . ולא יותר 9לכאורה בנסיבות אלו היה המזיק אמור להשקיע 

לא  9בהשקעה של , 11או אולי א�  10שהיה עליו להשקיע  ,ולו ג� בטעות ,המשפט יקבע
אפילו א�  11זיק עלול להשקיע לפיכ� המ. יהיה די כדי לשחרר אותו מאחריות נזיקית

רק כדי שלא ימצא עצמו אחראי בסופו של דבר , �11תוחלת הנזק תפחת עקב כ� בפחות מ
  . בלבד 9דבר שהיה עלול לקרות אילו הסתפק בהשקעה של , 10לנזקי� שתוחלת� 

היתר  לפיו תופעת הרתעתש עו�יטהכלכלית �עו� זה הובא בספרות המשפטיתיכנגד ט
 180.א תיווצר א� עקרונות הסיבתיות יופעלו על ידי בית המשפט כדבעישתוארה לעיל ל

 ולא 11שעל המזיק היה להשקיע , בדוגמה דלעיל, ג� א� בית המשפט קובע בטעות, למשל
אלא רק לאות� נזקי� ) 10שתוחלת� (לא תוטל על המזיק אחריות לכל הנזקי� שייגרמו , 9

שכ� יופעלו א� יודע המזיק . 2נוספי� של  זהירותשהיו נמנעי� אילו השקיע המזיק אמצעי 
שהיה ) ולו ג� בטעות(א� בית המשפט יקבע , 9ידע שא� ישקיע הוא א� דיני הסיבתיות 
 �9נוספי� על ה 2הוא יישא באחריות לנזקי� שהיו נמנעי� אילו השקיע , 11עליו להשקיע 

שאלמלא כ� ( �2אלו היו מונעי� נזקי� שתוחלת� קטנה מ �2שמאחר . שהשקיע בפועל
בלבד  9ישקיע המזיק , )בניגוד להנחתנו בדוגמה זו, תה יעילהיהנוספי� הי �2השקעת ה

   �2.181ויעדי� לשאת בסיכו� אחריות נזיקית הקטנה מ
 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

  

179   Robert D. Cooter, Economic Analysis of Punitive Damages, 56 S. CAL. L. REV. 79, 80–9 
(1982).  

180   Mark F. Grady, A New Positive Economic Theory of Negligence, 92 YALE L.J. 799, 
812–3 (1983); Marcel Kahan, Causation and Incentives to Take Care under the 
Negligence Rule, 18 J. LEGAL STUD. 427, 427–29 (1989); 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).  
הוא עלול לשגות בהחלה , הסיבתיות כדבעי דיני את להחיל מבקש המשפט בית אפילו כי א�   181

למשל , להטיל על המזיק אחריות לנזקי� רבי� מכפי שהיה צרי� לעשות –ובדוגמה הנדונה , זו
א� לא באותה מידה , אפשרות זו של טעות יש בה כדי לגרו� להרתעת יתר. 3ת� נזקי� שתוחל

כמו זו שהייתה נגרמת אילו היה בית המשפט מטיל אחריות בגי� כל הנזקי� שייגרמו 
  . 10שתוחלת� 
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היה עליו לנקוט אליבא  שאות�הנוספי�  הזהירותאמצעי את בנזקי� שהיו נמנעי� אילו נקט 
ומת לע. 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 , לבסו� יהיו מקרי� שבה� המזיק יישא בפחות מ� הנזקי� השוליי�. יתר הרתעת

  182.חסר הרתעתו עלולה להיות הרתעת

  

מכיוו� שקיימת הסתברות , כ� יהיה כאשר בתי המשפט יימנעו לעתי� קרובות מלהטיל אחריות   182
לא היו מונעי� את , ושלא נקט, רות הנוספי� שהיה על המזיק לנקוטגבוהה שאמצעי הזהי

  . COOTER & PORAT, supra note 107, Chapter 1ראו  .הנזק
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  2פרק 

  חובת זהירות 

צפיות : הירותחובת ז. 2. "גולגולת דקה"צפיות טכנית ו: חובת זהירות. 1

הניזוק הוא . ג; שיקולי� מנהליי�. ב; השפעה שלילית על הפעילות. א ;נורמטיבית

  . "דחייה על הס�. "ד; שוקל טוב יותר או מפזר נזק טוב יותר

. הנזקשל הניזוק ושל , לש� הטלת אחריות בגי� רשלנות נדרשת צפיות של אירוע הנזק
שאלת הצפיות . מוטלת אחריות נזיקית אי� וממילא ,קמה חובת זהירות אי�בלעדי צפיות 

הדרישה היא , כ� או אחרת. נתפסת לעתי� א� כנוגעת לשאלת הקשר הסיבתי המשפטי
 183.כדי שתקו� אחריות נזיקית בגי� רשלנות צריכה להתקיי� דרישת הצפיות: אותה דרישה

ה� יחדיו ושני, אחד טכני והשני נורמטיבי, לדרישת הצפיות יש במשפט הישראלי שני פני�
לצפות את  יכולצפיות טכנית מתקיימת כאשר המזיק היה  184.מרכיבי� את חובת הזהירות

לצפות  צרי�היה וצפיות נורמטיבית מתקיימת כאשר הוא , הנזקאת הניזוק ואת , אירוע הנזק
בצפיות  שלאחריו עוסק הסעי�ו ,עוסק בצפיות טכנית הבא הסעי� 185.את כל אלו

  . נורמטיבית

  "גולגולת דקה"צפיות טכנית ו: רותחובת זהי. 1

: ממבט ראשו� הדבר עשוי להיראות תמוה. בהעדר צפיות טכנית אי� קמה חובת זהירות
 �מדוע לפטור את המזיק הרשל� מאחריות נזיקית ולהותיר את הנזק על כתפיו של הניזוק הח

מזיק אש� האי� זאת שבי� ? הניזוק או הנזק לא היו צפויי�, מאש� רק משו� שאירוע הנזק

  

לעומת , בי� חובת זהירות לסיבתיות משפטית במשפט הישראלי התפקידי� בחלוקת לדיו�   183
  .1 סעי�, 7 פרק, חלק ג להל� ראו, איאמריק�האנגלוהמשפט 

הוא פסק , כמגדיר את חובת הזהירות של המזיק כלפי הניזוק, האנגלי של מבח� הצפיות מקורו   184
ניסוח מבח� הצפיות . Donoghue v. Stevenson, [1932] A.C. 562 – הדי� האנגלי הידוע

פסק די� . Donoghueסק די� ד לניסוח מבח� זה בפודומה מא, 36בסעי� , בפקודת הנזיקי� שלנו
ונתפס במשפט האנגלי כעוסק בסיבתיות ( הנזק צפיות מבח� את קובע אשר נוס� חשוב אנגלי

בסיבתיות  לדיו�. The Wagon Mound, [1961] A.C. 388הוא ) משפטית ולא בחובת הזהירות
   .7 פרק, חלק ג להל� ראומשפטית 

  .12 ש"הלעיל , ועקני� עניי�   185
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? ולא הניזוק, צפויי� או בלתי צפויי�, לניזוק ח� מאש� ראוי שדווקא המזיק יישא בנזקי�
  . אפשר להעלות כמה הסברי� להיותה של הצפיות הטכנית תנאי להטלת אחריות

הסבר זה מתאי� למצבי� שבה� . בהעדר צפיות אי� התרשלות, ההסבר הראשו�על פי 
לפי . ועל כ� המזיק לא התרשל ,דונזק הייתה קטנה מאשהסתברות ה נובעהעדר הצפיות מ

, קטנה) תוחלת הנזק( PLא� המכפלה , קטנה) הסתברות הנזק( �P שה היות, נוסחת לרנד הנד
על שלא  בנזיקי� נניח למשל שהמשטרה נתבעת. גדולי� ממנה Bועל כ� עלויות המניעה 

המשטרה היא שהאירוע טענת . מנעה מאד� החשוד בהכאת אשתו מלרצוח את בנו התינוק
טענה זו . ועל כ� אי� להטיל עליה אחריות נזיקית ,של רצח התינוק היה בלתי צפוי לחלוטי�

לא , קטנהסכנת הרצח הייתה כה שמאחר : טענה שהמשטרה לא התרשלהאת החופפת 
רבי� מאלו ששלחה שלא שלחה למקו� שוטרי� כהייתה התרשלות מצדה של המשטרה 

עלויות המניעה היו במקרה זה גבוהות  186;הרוצח מבעוד מועדולא עצרה את  ,בפועל
  187.מתוחלת הנזק

אלא שהנזק , וא� נזק רב, אול� הסבר זה אינו מתאי� למצבי� שבה� היה צפוי נזק
להעדר אחריות נזיקית במקרי� . המסוי� שנגר� או הניזוק המסוי� שנפגע היו בלתי צפויי�

להיותה  השניההסבר הוא  – י� למקרי� כאלוהסבר המתאהעל פי . אלו יש הסברי� אחרי�
, רעיהמזיק לא צפה את סוג הנזק שאשמאחר  –של הצפיות הטכנית תנאי להטלת אחריות 

אות�  מביאשכ� ממילא אי� הוא , אי� טע� בהטלת אחריות עליו, או את הניזוק שנפגע
פטור דוע צרי� לאינו מראה מ אפוא הסבר זה 188.בחשבו� שעה שהוא מכלכל את צעדיו

  

  ) 28.7.2009, בנבופורס� ( .י.מ' עזבו� המנוח אמיר אליקשוולי נ 5277/08א "רעהשוו    186
קבע בית המשפט העליו� שבשלב מסוי� של התפתחות האירוע חבה , ש�, אליקשוויליבעניי�    187

כה כל כ� שיקרה א� בשל ההסתברות הנמו, המשטרה חובת זהירות מצומצמת כלפי התינוק
הנדו�  מצבי�הסוג את די� אנגלי ידוע הממחיש  פסק. אי� לומר שהתרשלה בהגנתו, אשר קרה

 שהתגוררה, באותו מקרה נפגעה התובעת. Bolton v. Stone, [1951] A.C. 850 הוא בטקסט
מכדור קריקט אשר חל� מעל גדר המועדו� ופגע בה כשעמדה מחו� , בסמו� למועדו� קריקט

בית הלורדי� פסק כי בעלי מועדו� הקריקט לא היו יכולי� לצפות את אירוע הנזק ועל  .לביתה
ולכ� פטר אות� , )כגו� הגבהת הגדר(שלא נקטו אמצעי זהירות נוספי� ככ� א� לא התרשלו 

תחושת הצדק נגד פטור כדי לקומ� את בה� יש זהו מסוג המקרי� ש. מאחריות נזיקית
, 3 פרק, א חלק לעילראו דיו� (� לעוברי אורח בהפעלת עסקיו מאחריות למזיק אשר יוצר סיכו

יש להניח שלעתי� : מה ג� שאפשר לחלוק על כ� שאירוע הנזק הוא כה בלתי צפוי, ).ג.2 סעי�
וממילא יכול שיפגע , )עובדה שבית הלורדי� היה ער לה(קורה שכדור קריקט עובר את הגדר 

 לעילראו (יותר של הנזק  בי�א� המפזרי� הטו בעלי מועדו� הקריקט ה�. בעובר אורח תמי�
  ). 15 סעי�, 1 פרק, א חלק

בי� : מבח� הצפיות בעוולת הרשלנות? שני אדוני� של משרת�" שמואלי ואמירגיא שני  ראו   188
שני ושמואלי עומדי� על ). 2011( 141לד  משפט עיוני" עלויות מידע לבי� שיקולי מדיניות

קביעת ר� הצפיות הנדרש מ� המזיק לש�  י�ע על סיכוני� לבהקשר שבי� עלויות בהשגת מיד
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 בהטלת אי� תועלתאלא מדוע , מאחריות את המזיק בגי� נזקי� או כלפי ניזוקי� בלתי צפויי�
ק היה הרוצח א� בדוגמה של רצח התינו .אחריות עליו בגי� נזקי� אלו או כלפי ניזוקי� אלו

שהמשטרה הייתה חבה ברשלנות כלפי האישה בגי�  ייתכ�, פוגע א� באשתו וגור� לה נזק
, שהתרשלהפי שכ� א� על , נובע שהמשטרה תחוב א� בגי� רצח התינוק אי�זה א� מ. נזקיה

תוטל אחריות על שבי� . שהבעל המכה ירצח את תינוקו – לא צפתה אפשרות כה רחוקה
שכ�  ,באותו אופ�יש להניח שתנהג במקרי� עתידיי� , לאשהמשטרה בגי� רצח התינוק ובי� 

   189.הלצפות שאי אפשרעד  ,ת כה רחוקהאפשרו הואנקודת המוצא היא שרצח התינוק 
הוא שהטלת אחריות על המזיק בגי� נזקי� בלתי צפויי� או כלפי ניזוקי�  הסבר שלישי

ד מהבלתי צפוי וישקיעו ומזיקי� יחששו מא: יתר ליצור הרתעת יש בה כדיבלתי צפויי� 
. דו� מאיותר מ� הנחו� בניסיונות לצפות נזקי� וניזוקי� שסיכויי הפגיעה בה� נמוכי

במקרי� אחרי� חשש מאחריות בגי� הבלתי צפוי עלול להרתיע מזיקי� מלהשתת� בפעילות 
כדי שהסבר זה יהיה , אמת. נקיטת אמצעי זהירות מופרזי�ידי או יביא אות� ל ,שבה מדובר

�שכ� בלעדיה אי� סיבה לחשוב שישקיע יותר מדי , יש להניח שנאת סיכו� של המזיק, תק
או שינקוט אמצעי זהירות , או שיירתע מלהשתת� בפעילות, נזקי� בניסיונות לצפות

   190.מופרזי�

  

ה� א� מעלי� יתרונות שיש בבחינת שאלת הצפיות הטכנית בגדרה של חובת ; הטלת אחריות
  . הזהירות ולא בגדרה של ההתרשלות

 ,.Palsgraph v. Long Island R.Rדי� אמריקאי ידוע הממחיש סוג כזה של מצבי� הוא  פסק   189
162 N.E. 99 (N.Y. 1928) . � תהיהיא� לא (באותו מקרה אד� שנשא חבילה המכילה חומר נפ

ברשלנות  גרמו, הרכבת עובדי, שני שומרי�. קפ� על רכבת שהחלה בנסיעתה) מסומנת ככזו
ומ� ההד� נפלו מאזני� שבקצה קרו� , אירעה התפוצצות, לה לקרקעהחבי לנפילתו למעידתו

חברת הרכבות נתבעה על ידי . וגרמו לה נזק, ברכבת נוסעת, הרכבת אשר נפלו על התובעת
בית המשפט האמריקאי דחה את . לרשלנות השומרי�, שילוחית, הנוסעת כמי שאחראית

, יש להניח שא� היה נפגע נוסע אחר. התביעה בקבעו שאי אפשר היה לצפות שהתובעת תיפגע
 י�הסיכו� המסו. ההתוצאה הייתה שונ, ונפגע מעצ� המעידה, שעמד בסמו� לנוסע שמעד

, Boltonבשונה מפסק די� . הוא שהיה בלתי צפוי, לתובעת המסוימת באשר, שהתממש
כא� אי אפשר לומר שהמזיק יצר סיכו� לעובר אורח תמי� תו� כדי , 187 ש"בה לעילהמתואר 

 לכ�. אלא מי שנהני� משירותי הרכבת "אורחעוברי "שכ� נוסעי הרכבת אינ� , הפעלת עסקיו
 סעי�, 3 פרק, א חלקלעיל ( קיטינגתאוריות מסוימות של צדק חלוקתי כדוגמת זו של גרגורי 

בהעדר פיצוי ש מזובעיה קשה יותר  Boltonעשויות לראות בהעדר פיצוי במקרה דוגמת  )1
 בשלבמיוחד , � בעייתיתובכל זאת אפשר לטעו� שתוצאת פסק הדי. Palsgraphבמקרה דוגמת 

 סעי�, 1 פרק, א חלק לעילראו (עדיפותה הברורה של חברת הרכבות כמפזרת נזק טובה יותר 
15.(  

חשש , יש לשי� לב שא� הנזק הוא בלתי צפוי לא רק בעבור המזיק אלא ג� בעבור הניזוק   190
עוד יש . חלשועל כ� הטיעו� נגד הטלת אחריות על המזיק נ, הרתעת היתר חל על שני הצדדי�

לשי� לב ששנאת סיכו� תגדיל את הנכונות של המזיק להשקיע במניעת נזקי� ג� כאשר אלו 
לוטות  צמ�אלא שבמקרה של נזקי� בלתי צפויי� ההסתברויות של גר� נזק ה� ע. בגדר הצפוי
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 אי� המזיקהוא שבמקרי� רבי� שבה�  ,ואולי המשכנע מכול�, ואחרו� הסבר רביעי
ועל כ� ראוי להותיר  ,הנזק הזול יותר של הנזק הניזוק הוא מונע, הניזוק או הנזקצופה את 

את העדר האחריות של בעלי� ומחזיקי� של  להסביר אפשר, למשל 191.אותו על כתפיו
בי�  192,שנכנסו למקרקעי� בחוסר תו� לב בגי� הנזק שנגר� לה�מקרקעי� כלפי מסיגי גבול 

, פעמי� רבות אינו צופה את הסגת הגבולהבעלי� או המחזיק של המקרקעי� שהיתר בכ� 
 ,הגבול מלכתחילהיכול להימנע מהסגת היה ש ,הנזק הזול יותר הוא מסיג הגבול מונע ולכ�

   193.בזהירות רבה יותר לעשות זאתאו למצער 
לפחות כאשר מדובר בנזקי , חריג ידוע הנוגע להיק� הנזק קיי�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� . 100מסיכו� שיוצר המזיק גורמת לניזוק באופ� ממוצע נזק של נניח שפגיעת גו
נזק� הוא ו, כלומר כאלו הפגיעי� פחות מ� הממוצע, "גולגולת עבה"ניזוקי� בעלי  קיימי�

. 150נזק� הוא ו, כלומר כאלו הפגיעי� יותר מ� הממוצע, "גולגולת דקה"ואחרי� בעלי , 50

  

על . ולכ� נכונותו של המזיק בכוח שונא הסיכו� להשקיע במניעת נזקי� תגדל עוד יותר, בערפל
   .15 סעי�, 1 פרק, א חלק לעילאת סיכו� ראו שנ

 רוכב נהרג בהש תאונה רעהיא מקרה באותו. Bourhill v. Young, [1943] A.C. 92השוו    191
את  ראתה וא� התאונה רעש את שמעה התאונה למקו� בסמו� שחלפה אורח עוברת. אופנוע

ילדה , י להריונהבעודה בחודש השמינ, לאחר כחודש. הד� על הכביש מיד לאחר שאירעה
בית הלורדי� קבע כי מי שגר� ברשלנות לתאונה אינו . האישה תינוק מת בשל ההל� שחוותה

אפשר להסביר פסק די� זה בכ� שעוברת האורח . שכ� אלו היו בלתי צפויי�, אחראי לנזקיה
; אמורה לדעת יותר מכל אחד אחר את דבר רגישותה המיוחדת ולהתגונ� מפניה נפגעהש

, א חלק לעילראו על ההבחנה  –א� לא מונעת הנזק הזולה (א השוקלת הטובה ביותר לפיכ� הי
בעייתי מנקודת מבט של צדק  Bourhillאלא שהכלל שנקבע בעניי� ). 11�8 סעי�, 1 פרק

לכ� שנשי� הרות נושאות בנזקי� הנובעי� מפגיעות� במהל� הריונ� א�  גור�הוא : חלוקתי
. .)ב.4�ו. ב.3 סעיפי�, 3 פרק, א חלק לעיל לדיו�השוו (יק רשלנותו של מז בגללשה� נגרמו 

נשי� הרות : אפשר להטיל ספק בכ� שהנזק שנגר� לתובעת היה כה בלתי צפוי, יתרה מזו
וא� רגישות� המיוחדת אינה צריכה , תופעה נדירה, כידוע, ההולכות לתומ� ברחוב אינ�

שאז , "גולגולת דקה"וג כמקרה של היה לכאורה לסו אפשר Bourhillאת מקרה . להפתיע איש
כדי , א� כאמור. תוטל על המזיק אחריות בגינו, צפוי אינו) להבדיל מסוגו(א� א� היק� הנזק 

א� . שיחול עקרו� הגולגולת הדקה צרי� שלפחות נזק גו� כלשהו לתובעת היה בגדר הצפוי
 . בהמש� הסעי� ל�להראו הדיו� . עקרו� הגולגולת הדקה אינו חל, סוג הנזק לא היה צפוי

  .הנזיקי� לפקודת 37סעי�    192
ציע לראות בדרישת הצפיות הטכנית ככזו המשקפת סוג של אינטראקצייה מ דורפמ�אביחי    193

כאשר מתקיימת דרישת הצפיות , לדבריו. חברתית בי� יוצר הסיכו� לבי� מי שחשו� לסיכו�
את פגיעותו של החשו� לסיכו�  יכול יוצר הסיכו� להביא בחשבו� בעת תכנו� מעשיו, הטכנית

 Avihay Dorfman, The Doctrine of Plaintiff Foreseeability: Aראו. ולפעול בזהירות הראויה
Sympathetic Reconstruction, SSRN http://ssrn.com/abstract=2103551 .  
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אפילו  – ק יקבל פיצוי כפי נזקו ג� א� הוא רגישעקרו� הגולגולת הדקה מחייב שכל ניזו
א� בעלי : רד פוזנר'קרו� זה הוצע על ידי ריציההסבר הכלכלי לע. מ� הממוצע – הרבהב

, ואילו בעלי גולגולת עבה יקבלו כפי נזק�, גולגולת דקה יקבלו פיצוי לפי הנזק הממוצע
ו עבה מ� הממוצע ועל כ� ניזוק שגולגולת, לפני מעשה, בפועל יראה המזיק לנגד עיניו

, 100א� לחצי מ� הניזוקי� הפוטנציאליי� הנזק הוא , למשל 194.חסר הרתעתו תהיה הרתעת
יראה , )150במקו�  100(ובעלי גולגולת דקה יפוצו לפי הממוצע , 150אחר ולרבע  50לרבע 

במקו� את הניזוק הממוצע שתוחלת  87.5195המזיק לנגד עיניו ניזוק ע� תוחלת נזק של 
יתה יבעיה זו ה ,א� כל הניזוקי� היו מקבלי� פיצוי לפי הממוצע, אמת. 100נזק שלו היא ה

אי אפשר שבעלי גולגולת דקה , א� כל עוד בעלי גולגולת עבה מקבלי� כפי נזק�, נפתרת
 .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. ת הדקה בדיני הנזיקי�הגולגול

. כל מזיק אמור לצפות שהוא עלול לפגוע בניזוק פגיע יותר או פגיע פחות: צפויי� בהיקפ�
שבה� פגיעות , א� יש מקו� לעקרו� הגולגולת הדקה במקרי� הקיצוניי�אפוא השאלה היא 

במקרי� . ה היא אחד למיליו�יבאוכלוסי הות ששכיחותלמשל פגיע, הניזוק נדירה במיוחד
, הנזק הזול יותר הוא מונע, לטעו� שא� הניזוק יודע על דבר פגיעותו אפשראלו לפחות 

אפשר  196.בגינ� פיצויו�באיוראוי לתמר� אותו לנקוט אמצעי זהירות שיפחיתו את נזקיו 
ת המשפט לא תחפו� יכול ששיט: מסיבות חלוקתיות שנוי במחלוקת יהיהעו� זה יטש

שלא אחת ה� חלשות א� , פגיעות מבחינה פיזית קבוצות אוכלוסייהלהטיל נטל כבד על 
לעתי� הניזוקי� הפגיעי� במיוחד אינ� ערי� לפגיעות� , בנוס�. מבחינה כלכלית וחברתית

הנזק  יש להגדיר� מונעיא� ברור כלל  לאולפיכ� , עד לשעה שבה ה� נפגעי� בתאונה
עו� הכללי של פוזנר באשר לצור� לפצות את בעלי הגולגולת ירי� אלו הטבמק. הזולי�

אפילו א� כוח , מקרה של הניזוק שפגיעותו נדירה במיוחדבהדקה כפי נזק� ישי� ג� 
   197.במקרה שבו פגיעותו של הניזוק אינה כה נדירהמהשכנוע שלו קט� 

  

194   POSNER, supra note 50, at 238-9 (§ 6.7).   

195   87.5  =100*25%  +50*25%  +100*50%.     
 אלא. רבה באוכלוסייה" הדקההגולגולת " של שכיחותה א� א� להיטע� יכול זה טיעו� אמנ�   196

ולכ� גדלה יכולתו , "הגולגולת הדקה" בעלי של קיומ� את לצפות יכול המזיק זה שבמקרה
 .ק במניעת הנזק ברורה פחותועדיפותו היחסית של הניזו, למנוע את הנזק

ולכ� אפילו היה , בית המשפט העליו� פירש את עקרו� הגולגולת הדקה באופ� קיצוני למדי   197
אחריותו של המזיק תשתרע על הנזק הכבד מאוד שהסתברות התרחשותו , צפוי נזק גו� קל

לביקורת על פסיקתו זו של בית המשפט העליו� . 31 ש"ה לעיל ,רביד עניי� ראו. היא אפסית
" מבט ביקורתי –הרחבת האחריות בנזיקי� בהיבט הסיבתי  על" גוטל ואהוד גלעדראו ישראל 

  ).2004( 385לד  משפטי�
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  צפיות נורמטיבית: חובת זהירות. 2

צריכה להתקיי� א� צפיות : גי� רשלנות אי� די בצפיות טכניתכדי שתקו� אחריות נזיקית ב
תה מוטלת יבהתקיי� צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית ייקבע כי על המזיק הי. נורמטיבית

כמו . תוטל עליו אחריות בגי� נזק זה, וגר� נזק בהתרשלותווא� הפר חובה זו , חובת זהירות
רק א� : לניזוק ולסוג הנזק, סת לאירוע הנזקהצפיות הטכנית א� הצפיות הנורמטיבית מתייח

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

יקולי ש"והיא נענית על פי , או רע שתוטל אחריות על המזיק הרשל�הדבר א� טוב 
שיקולי המדיניות יכולי� להתייחס . הפועלי� בעד ונגד הטלת אחריות עליו" המדיניות

  198.לזהות הניזוק ולסוג הנזק, לאירוע הנזק

  

ות על פי פסיקתו של בית המשפט עוולת הרשלנ"פורת  אריאל; 12ש "ה לעיל, ועקני� עניי�   198
 415–386, 373 ו"תשנ בישראל המשפט של השנה ספר" העליו� מנקודת מבט תיאורטית

על יסודותיה של עוולת הרשלנות במשפט " גלעד ישראל; )1996, עור�צבי �רוז�אריאל (
�א� הגישה העולה מה זוהי). 1989( 336–330, 319יד  עיוני משפט" הנזיקי� הישראלי

RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL AND EMOTIONAL HARM § 7 
אביחי דורפמ� חולק על דר� ההבנה המוצגת בטקסט באשר לתפקידה של חובת . (2010)

דורפמ� טוע� שחובת . בתי המשפט אימצו דר� הבנה זו רק בשני� האחרונות, לדבריו. הזהירות
היא מחייבת את . יוצר הסיכוני� כלפי נקלע הסיכוני� הזהירות מבטאת את הכבוד שבו חב

. יוצר הסיכוני� להביא בחשבו� את כוונותיו של נקלע הסיכוני� ולאו דווקא את רווחתו
לשיטתו של . המשותפי� ה� שקובעי� את היק� החובה ותוכנה החברתיי�חיינו , לדבריו
ורק א� התשובה , לפי הניזוקיש לבחו� תחילה א� מוטלת חובת זהירות של המזיק כ, דורפמ�

דיו� בסדר , לדבריו. יש לבחו� א� המזיק הפר חובה זו בכ� שהתרשל ,לשאלה זו היא חיובית
ומהמש� , כפי שעולה מ� הטקסט. 10 ש"ה לעיל, דורפמ�ראו . גיו� ומוטעהיהפו� הוא חסר ה

   .דורפמ�דעתי שונה מזו של , הפרק
חובת זהירות קונקרטית  י�נעשית הבחנה ב) ש�, ועקני� עניי�, למשל(מ� הפסיקה  בחלק

שאלת חובת הזהירות המושגית היא א� שיקולי מדיניות מצדיקי� הטלת אחריות : למושגית
, אליה� משתיי� הניזוקשכלפי סוג הניזוקי� , אליה� משתיי� המזיקשנזיקית על סוג המזיקי� 

שאלת  ולעומת זאת, ובמסגרת הפעילות שבה מדובר, אליו משתיי� הנזק שנגר�שק סוג הנז על
לניזוק , חובת הזהירות הקונקרטית נסבה על שיקולי מדיניות הנוגעי� למזיק הקונקרטי

הבחנה זו בי� חובת זהירות מושגית . לנזק הקונקרטי ולאירוע הנזק הקונקרטי, הקונקרטי
וטוב שכמעט אינה מופיעה עוד בפסקי הדי� של בית , לחובת זהירות קונקרטית מיותרת

בעלי אופי כללי החורג ממערכת  תמידהטע� לכ� הוא ששיקולי מדיניות ה� . המשפט העליו�
שיקולי מדיניות  –בהגדרה  –ולמעשה אי� בנמצא , היחסי� של המזיק והניזוק הקונקרטיי�

ביקורת על האופ� שבו מיישמי� לדיו� ול. הקונקרטיי�לניזוק ולנזק , למזיק רקהמתייחסות 
בחנה הנוספות על ה לביקורות. ש�, פורת ראובתי המשפט את דיני הרשלנות בהקשרי� שוני� 

 ).6.16 §( 441' בעמ, 10 ש"ה לעיל, גלעדקונקרטית ראו לבי� החובה המושגית 
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? 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 אי� מוטלת שמקרי�  אי�שזה שני� רבות כמעט 

בית המשפט העליו� מעדי� כמעט תמיד לקבוע שמוטלת חובת זהירות על  199.חובת זהירות
השיקולי� השוני�  200.בהעדר התרשלות, י� אינו מטיל עליו אחריותהמזיק א� כי לעת

כו של שיפורטו להל� עשויי� לפעול לא רק לשלילתה של חובת זהירות אלא א� לריכו
התרשלות  ריכו� סטנדרט הזהירות משמעו שרק. סטנדרט הזהירות שבו יידרש המזיק לעמוד

  . יקיתאחריות נז ה שלהטלת תספיק לש�) רשלנות רבתי(חמורה 

  השפעה שלילית על הפעילות. א

� יהמקרי� הטיפוסי. מועילה משהיאיותר  מזיקהלעתי� אחריות נזיקית על מזיק רשל� 
ינקוט  בעקבות זאת. יתר שבה� כ� יהיה ה� אלו שבה� האחריות הנזיקית יוצרת הרתעת

ה תופעה זו מכונ 201.ולעתי� יפחית את רמת פעילותו, רבי� מדי המזיק אמצעי זהירות
צדדי� להחצנות  בשל בדר� כלליתר תיווצר  הרתעת). chilling effect(לעתי� אפקט הצינו� 

רופא שמוטלת עליו אחריות נזיקית לעתי� , למשל 202.כפי שתואר לעיל, ניזוקלשלישיי� או 
תכופות בגי� רשלנות ביילוד בלידה טבעית עלול להעדי� ליילד בלידה קיסרית לעתי� 

נזקי  ואילו, יודע שנזקי הלידה הקיסרית יוחצנו בדר� כלל ליולדת שכ� הוא, קרובות מדי
הטלת אחריות על מורה על , לכ� בדומה 203.על ידיולעיתי� קרובות הלידה הטבעית יופנמו 

שלא השגיח כראוי על תלמידיו בעת טיול עלולה לגרו� שמורי� יעדיפו לצאת פחות 
יש לא יתבע אות� על שיצאו פחות א 204.הספר בתילטיולי� ע� הילדי� ולהותיר� בחצרי 

  

שנפגע בחצר בית הספר  ילדובת זהירות על עירייה כלפי לפסק די� חריג שבו נקבע שאי� ח   199
, )27.2.2012, פורס� בנבו( בית ספר אורי�' חנוכייב נ 1786/10א "עבתקופת החופש ראו 

 .13 פסקה
חזקה היא , שכאשר קיימת צפיות טכנית, בכמה פסקי די� בית המשפט העליו� קבע בעבר   200

 ש"ה לעיל ,גורדו� עניי�ראו למשל . נת לסתירהנורמטיבית א� כי חזקה זו נית תשקיימת צפיו
 Anns v. Merton: א� באנגליה הבזמנגישה זו ננקטה . 12ש "ה לעיל, ועקני�עניי� ; 65

London Borough Council, [1978] A.C. 728, 751–2 ; א� כי הפסיקה האנגלית המאוחרת
-WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 159–61 (§§ 5-6–5ראו : זו מגישהיותר נסוגה 

7).   
 .9 סעי�, 1 פרק לעיל   201
 .3 סעי�, 1 פרק לעיל   202
 .3 סעי�, 1 פרק לעיל   203
 802) 1(ד מז"פ, .י.מ' מרצלי נ 2061/90א "עי� זה יכול לעלות ראו למצב שבו טיעו� מע   204

)1993(. 
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יוחצ�  ,הנובע מהפחתה במספר הטיולי� ,)או אבד� תועלת(ועל כ� נזק זה , מדי לטיולי�
לבסו� עור� די� אשר מוטלת עליו אחריות בגי� ניהול רשלני של משפט עלול . ילדי�ל

דה כגו� שיחקור עדי� יתר על המי, צד השני להתדיינותלבית המשפט וללהחצי� עלויות 
 ואילו, יתר או על ריבוי הליכי� ידיעה שלא ייתבע על חקירתבוירבה בהליכי� מיותרי� 

להביא להטלת אחריות נזיקית  ותנקיטת כל ההליכי� הדרושי� עלול�חסר או אי חקירת
   205.עליו

 ,וא� הנזק רב מ� התועלת, לטעו� שאחריות נזיקית מזיקהאפשר בכל המקרי� הללו היה 
 שאי�הדר� המשפטית להשגת תוצאה של העדר אחריות היא הקביעה . שלא להטילה מוטב

אחריות נזיקית אינו  מעצ� הטלתה שלהנזק : ודוק 206.מוטלת חובת זהירות על המזיק
 ,הבלתי סבירה והופ� את ההתנהגות) כחלק מהוצאות המניעה( משתקלל לנוסחת לרנד הנד

 ,שא� תוטל אחריות בגינהאלא , ההנחה היא שההתנהגות היא רשלנית, האדרב. לסבירה
בכ� אי� כמוב� כדי להפו� את  .ינקטו מזיקי� בכוח פעולות מגננתיות בלתי יעילות

הפסיד לקוחו  לכ�עור� הדי� שהתרשל בחקירת עדי� ו, למשל. ההתנהגות הרשלנית לסבירה
אלא שא� תוטל אחריות עליו ועל . ואי� לומר שלא התרשל, את המשפט ראוי לכל גינוי

על חשבו� זמנו של בית , עלולי� עורכי די� אחרי� לחקור עדי� יתר על המידה ,שכמותו
קביעה שעל עור� הדי� אי� . וכל זאת כדי להג� על עור�, המשפט ושל מתדייני� אחרי�

א� בינה לבי� הקביעה שעור� הדי� לא התרשל אי� , חובת זהירות מיועדת למנוע תופעה כזו
  . ולא כלו�

מוטלת חובת , לרבות מקרה עור� הדי�, רי� שתוארו לעילבפועל בכל שלושת המק
שכ� נקודת המוצא של שיטת המשפט שלנו היא כנראה שהתועלת , זהירות על המזיק

יתר היא הקביעה  � להתמודד ע� החשש של הרתעתידר� ביני. באחריות רבה מנזקיה

  

לדיו� בשיקולי� בעד ונגד הטלת אחריות נזיקית על עורכי די� בשל ניהול רשלני של המשפט    205
די� �לשאלת אחריות� המקצועית של עורכי: רשלנות בי� כתלי בית המשפט" יעקב אס�ראו 

לקשיי� המיוחדי� בהטלת אחריות על ). 2002( 5 כו משפט יעיונ" במסגרת הדיו� המשפטי
, בובנפורס� ( קמר' כה� נ�מגורי 9022/08 א"עהתרשלות בניהול המשפט ראו  בשלעור� די� 
3.5.2010.(  

, למשל. העדר אחריות של מי שהתרשל יכולה להיעשות כמוב� א� בדר� חקיקתית קביעת   206
לפחות מפני אחריות בגי� , � מילוי תפקיד� השיפוטישופטי� חסיני� מפני אחריות נזיקית בגי

הסבר אפשרי לכ� הוא החשש שבלעדי חסינות עלולי� . הנזיקי� לפקודת 8 סעי�ראו . רשלנות
שופטי� מסוימי� להטות את פסיקת� באופ� שיקטי� את סיכונ� להיתבע בגי� רשלנות על ידי 

 .הצד המפסיד
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שלותו רבה התר בהיותא� הטלת אחריות עליו מותנית  ,שמוטלת על המזיק חובת זהירות
   207).רשלנות רבתי(

של המזיק יש יישו� מיוחד בתחו� אחריות�  פעילותולחשש להשפעה שלילית על 
הטלת אחריות על רשויות ציבוריות , כפי שהוסבר לעיל. הנזיקית של רשויות ציבוריות

בו עלתה שאלת חובת שדוגמה למקרה  208.צדדי� שלישיי�לעלולה להביא להחצנות 
אחד . באותו מקרה קרסה חברת ביטוח. י.מ' לוי נ� ייבורית היא עניהזהירות של רשות צ

את הציבור מבעוד  הזהרתו�באיממבוטחיה תבע את המפקח על הביטוח בטענה שהתרשל 
בית המשפט פטר את המפקח מאחריות . ביטוחהמועד מפני קריסתה האפשרית של חברת 

שיקול "על קיומו של רות אלא את החלטתו לא על העדרה של חובת זהי ביססנזיקית א� כי 
. וכל עוד פעלה בתוכו לא תחוב בנזיקי� ,לרשות הציבורית בסוג כזה של מקרי�" דעת רחב

ניכר מפסק הדי� שבית  209.פעל בתו� שיקול דעת רחב זה, אליבא דבית המשפט, המפקח
שהטלת אחריות על המפקח על הביטוח בסוג כזה של מקרי�  לאפשרותהמשפט היה ער 

אפילו א�  ,את חשיפתו לסיכו� של תביעה משפטית שיצמצמולו לנקוט אמצעי�  תגרו�
הטלת אחריות על המפקח , אכ� 210.אמצעי� אלו אינ� טובי� מנקודת מבט חברתית כוללת

, על הביטוח עלולה לגרו� לו להתריע מהר מדי על קשייה הכלכליי� של חברת ביטוח
   211.טחיהה� לה וה� למבו ותזיקתרו� לקריסתה ת וההתרעה

הטלת אחריות נזיקית על הרשות הציבורית עלולה להשפיע לרעה על פעילותה א� בכ� 
שתגרו� לה להסיט משאבי� שנועדו לפעילות מועילה אחת לציבור לטובת מניעת נזקי� 

או על הרשות , הטלת אחריות על המדינה, למשל. הדבר אינו יעיל ג� א�בפעילות אחרת 
רות עקב מחסור בשוטרי� או בפקחי� עלולה לגרו� לה להסיט מניעת עב� בגי� אי, המקומית

אשר , א� על חשבו� פעילויות אחרות מועילות יותר, משאבי� לטובת הגדלת כוחות השיטור
היות תקציב� של הרשויות מוגבל . סכ� אותה בנשיאה באחריות נזיקיתיהיקפ� לא  צמצו�

בעיה היא לקבוע כי לרשות דר� קיצונית לפתור את ה. הוא שיוצר חששות מעי� אלו
בה� יש לרשות שהציבורית אי� חובת זהירות כלפי התושבי� ככל שמדובר בהחלטות 

  

קבע בית המשפט העליו� כי ) 1994( 82–81, 45) 3(מח ד"פ, לוי' נ .י.מ 915/91א "ע בעניי�   207
ראו . במקרי� של שיקול דעת רחב לא תוטל אחריות נזיקית על הרשות אלא במקרי� קיצוניי�

 . זה סעי�בהמש�  להל�דיו� 
 .3 סעי� ,1 פרק לעיל   208
 .4סעי� , 5הדיו� להל� פרק וראו , 207 ש"ה לעיל, לוי עניי�   209
 .80–79' מבע, ש�, לוי עניי�   210
שפעל ברשלנות כאשר יצא  עלאמנ� ייתכ� שבמקרי� מסוימי� ייתבע המפקח על הביטוח ג�    211

א� ייתכ� שאזהרה כזו תחשו� אותו לסיכו� קט� יותר של , באזהרה לציבור מוקד� מדי
מדי תאפשר למפקח להחצי� עלויות ייתכ� שאזהרה מוקדמת : או במילי� אחרות, אחריות

 .לחברת הביטוח ולציבור בקלות רבה יותר מאזהרה מאוחרת מדי
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או הנוגעות לאופ� הקצאת התקציב המוגבל שלה בי� פעילויותיה " שיקול דעת רחב"
דר� מתונה יותר היא לנקוט משנה זהירות טר� קביעה כי הרשות התרשלה בקבלת . השונות

   212.דר� זו מועדפת ככל הנראה על ידי בית המשפט העליו�. החלטות אלו

  שיקולי� מנהליי�. ב

שיקול נוס� נגד קיומה של חובת זהירות על המזיק הוא העלויות המנהליות הכרוכות 
הצפת בתי "לא אחת מזכירי� בתי משפט את החשש של . בהטלת אחריות על המזיק הרשל�

לו משקל מוגבל  מייחסי�א� כי בפועל  ,כשיקול נגד הטלת אחריות" המשפט בתביעות
שהעלות הכרוכה בבירור התביעות נגד המזיק אינה  היאמהותו של שיקול זה  213.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

אול� שיקול העלויות המנהליות אינו  214.ש מריבוי תביעות שעלות� רבה מתועלת�חש
שיקול זה פועל נגד הטלת אחריות נזיקית מקו� שבו יש חשש . מוגבל רק למקרי� אלו
או שיקשה להערי� את הנזק , הברושיקשה לבור את המו� מ�  ,שתוגשנה תביעות סרק

זמ� שיפוטי או בעלויות התדיינות לצדדי�  עלויות אלו אינ� מתבטאות רק בבזבוז. הנתבע
יתר שעלולה להיגר� א� בית המשפט יכיר לעתי� תכופות בתביעות סרק  אלא א� בהרתעת

 . או שיפסוק פיצוי גבוה מכפי הנזק שנגר� למעשה
היינו נזק לא , בעבר נהג בישראל הכלל שאי� לפסוק פיצוי בגי� נזק לא ממוני טהור

 היהנראה ששיקול העלויות המנהליות  215.גיעה פיזית כלשהינלווית לו פ שאי�ממוני 

  

דיני "אריאל פורת ; 31 ש"ה לעיל, גרובנר עניי�; 82–80 'מבע ,207ש "לעיל ה ,לוי עניי�   212
, עור� צבי�אריאל רוז�( 264–256, 222 א"תשנ בישראל המשפט של השנה ספר" הנזיקי�

 .5וראו הדיו� להל� פרק , )1992
א "ע; 432 'מבע, 175ש "ה לעיל, אלסוחה עניי� .136 'בעמ, 65 ש"ה לעיל, גורדו� עניי�   213

  .)1988( 741, 733) 3(ד מב"פ, סוה�' נ. י.מ 429/82
 בו היה לא השאילו היה חוזר ונשנ, לא יראו כעוולה מעשה", הנזיקי� לפקודת 4 סעי�על פי    214

 הנתונות בנסיבות בא היה לא כרגיל ומזגדעת �בר ואד�, נוגדת לזכות תביעה ליצור כדי
אינו מקי� עילת ") דברי� זוטי" לעתי�המכונה ( בכ� מה של שנזק כ� על". כ� על בתלונה

 ,ל"עזבו� המנוח תופיק ראבי ז' מרכז שיתופי נ –תנובה  10085/08א "עתביעה נזיקית ראו 
�אימ החשש, מנגד .חיות השופטת של דינה לפסק 30 פסקה, )4.12.2011, פורס� בנבו(

ה של הרתעת חסר של מזיקי� הגורמי� נזקי� היכולת לתבוע בגי� נזקי� קטני� הוא יצירת
לפקודה  4ועל כ� סעי� , חשש זה קיי� ג� כאשר הנזק אינו של מה בכ�. קטני� לבני אד� רבי�

. ההתדיינות עלויות עקב בגינו תביעות תוגשנה שלא כדי דיוא� קט� , אינו מונע תביעה בגינו
 28פסקה , ש�. חששות של כזה סוג, תחלקי ולו, לפתור יש בו כדי הייצוגית התובענה מנגנו�

 . לפסק דינה של השופטת חיות
 ). 1957( 1464ד יא "פ, כהנובי�' נדיר נ 4/57א "ע   215
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החיסרו� בכלל גור� של העדר פיצוי בגי� נזק לא ממוני טהור . ההצדקה העיקרית לכלל זה
פיצוי בגינ� �איבשל ו, שנזקי� לא ממוניי� עלולי� להיות נזקי� כבדי� ומשמעותיי� הוא

. חסר הרתעת היאהרתעתו  ולכ� ,תיתהמזיק אינו נושא בחלק ניכר מנזקי התנהגותו העוול
כלל גור� זה ופסק פיצוי בגי�  גורדו�' ת ירושלי� ניעיריי� יבית המשפט העליו� ביטל בענ

מחדל רשלני של  בשלנזק לא ממוני לאד� אשר נעצר על ידי המשטרה על לא עוול בכפו 
   216.ית ירושלי�יעיר

של בתי המשפט לפסוק ל את רתיעת� ושיקולי עלויות מנהליות מסבירי� טוב מכ
דהיינו לקרובי משפחה של הניזוקי� הישירי�  – פיצויי� לא ממוניי� לניזוקי� משניי�

הענקת . רב בעקבות הפגיעה ביקיר�סבל נפשי  שחוו – שנפגעו בגופ� בתאונה או שנהרגו
הפגיעה בניזוק הישיר עלולה לגרו� שרבי� שלא חוו  בשלכל מי שחווה סבל פיצוי כספי ל

יקשה על בית המשפט והדבר , וא� אלו שחוו סבל יפריזו בתיאור סבל�, גישו תביעותסבל י
דר� אחת לפתור את בעיית העלויות המנהליות היא . לפסוק פיצויי� אשר משקפי� סבל זה

החיסרו� בדר� זו הוא שהסבל . לקבוע כי אי� חובת זהירות של המזיק כלפי ניזוקי� משניי�
הוא חלק מהנזק החברתי  ,הפגיעה ביקיר� בשלי� חוו סבל שבאמת ובתמ ,לקרובי משפחה

שאומ� על ידי בית , �יפתרו� ביני. חסר פיצוי בגינו יוביל להרתעת� ואי, שנגר� על ידי המזיק
 ,או כמעט אי� ספק, הוא לפסוק פיצויי� רק במקרי� שבה� אי� ספק, המשפט העליו�

צוי בגי� נזק לא ממוני לניזוקי� נקבע כי פי לפיכ�. שהניזוק המשני אכ� חווה סבל רב
בדרגת קרבה  שהואוא� אז רק א� מדובר בניזוק משני , פסק במקרי מוות בלבדימשניי� י

רוזה יפסיכוזה או נ(ורק א� הפגיעה בו היא חמורה ממש , ראשונה לניזוק הישיר
   217).חמורה

  הניזוק הוא שוקל טוב יותר או מפזר נזק טוב יותר. ג

הטלתה של חובת זהירות על המזיק עשויה להיות מוצדקת מנקודת � יבה� אש אחרי�מקרי� 
, וא� א� המזיק התרשל 218,מבט כלכלית ה� המקרי� שבה� הניזוק הוא השוקל הטוב יותר

יש טע� בהותרת הנזקי� על כתפיו של הניזוק כדי לתמר� אותו לפעול למניעת� או 
�להצדיק אי הואעשוי ג�  219יותר לעתי� היותו של הניזוק מפזר הנזק הטוב. �הפחתתל

  .הטלת חובת זהירות על המזיק

  

 .7וראו הדיו� להל� פרק , 65ש "ה לעיל, גורדו� עניי�   216
, לויעניי�  ראו: תנאי אחרו� זה רוכ� בפסיקה מאוחרת יותר. 175 ש"ה לעיל ,אלסוחה עניי�   217

 . 2סעי� , 7ראו הדיו� להל� פרק . 175ש "ה לעיל
   .11 סעי�, 1 פרק, א חלק לעיל   218
 .15 סעי�, 1 פרק, א חלק לעיל   219
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דוגמה מיוחדת של מקרי� שבה�  לשמשעשויי� מבחינה טכנית נזקי� בלתי צפויי� 
שהוא שוקל  משו�וא� , והנזק הזול של שהוא מונע משו�א� , שהניזוק יישא בנזק מוטב

� לדרישת הצפיות זהו אחד ההסברי� האפשריי, כפי שהצעתי לעיל. טוב יותר ביחס אליו
   220.הטכנית

דוגמה נוספת היא העדר אחריותו של בעלי� או מחזיק של מקרקעי� כלפי מסיג גבול 
מסיג הגבול הוא שיכול להימנע מהסגת הגבול מלכתחילה וא�  221.לא בתו� לבששפעל 

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 לצפותה� אפילו א, הגבול

  . מפני פגיעה שעלולה להיגר� לו תו� כדי הסגת הגבול
הרתיעה הניכרת במרבית שיטות המשפט מלהטיל אחריות בגי� גר� נזק כלכלי טהור 

ג� היא על פי עוולת הרשלנות ניתנת ) נלווית לו פגיעה פיזית שאי�דהיינו הפסד כספי (
בי� היתר בכ� שהניזוק שנגר� לו נזק כלכלי טהור הוא פעמי� רבות השוקל הטוב , להסבר

   222.יותר ביחס אליו
שיקול נוס� להותיר  יהיהעדיפותו של הניזוק בפיזור הנזק בה� יכולי� להיות מקרי� ש

 עובדיו או לפזר את שגורמי�מעביד יכול לבטח מפני נזקי� , למשל. את הנזק על כתפיו
לפיכ� אי� למהר ולהטיל אחריות על עובד הגור�  223.הנזק באופ� עצמי דר� מחיר המוצר
   .נזק לרכוש המעביד במהל� עבודתו

  "דחייה על הס�. "ד

�שקיימת רור יבב מאפייניה� מלמדי�ה� אלו אשר , הנדירי� יחסית, מקרי דחייה על הס
להיכנס בעובי הקורה  ועל כ� אי� טע�, התרשלות הסתברות גבוהה מאוד שאי� במזיק

לדחות "המכשיר המשפטי שבאמצעותו אפשר . ולבדוק א� למרות זאת הייתה בו התרשלות
�הוא , את תביעתו של הניזוק בשל ההסתברות הגבוהה מאוד להעדר התרשלות" על הס

קביעה זו . הקביעה שאי� מוטלת על המזיק חובת זהירות –או ליתר דיוק , חובת הזהירות
את העלויות המנהליות הכרוכות בבחינה  חוסכתה של בהירות משפטית וליצירת תורמת

  . פרטנית של התנהגות המזיק בכל מקרה ומקרה
ככל שהיא נוגעת למצבי� אשר בה� אירוע נזק כלשהו היה , את דרישת הצפיות הטכנית

א� הסתברות גר� נזק כלשהו : להסביר באמצעות רעיו� הדחייה על הס� אפשר, בלתי צפוי

  

   .1 סעי� לעיל   220
  .193–192 ש"לההטקסט הנלווה  ג�ראו . הנזיקי� לפקודת 37 סעי�   221
 .6 פרק להל�   222
 .15 סעי�, 1 פרק, א חלק לעיל   223
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   – שכ� א� תוחלת הנזק, תה התרשלותייש להניח שלא הי, דוכה מאנמו
בנוסחת לרנד  �Bה –יש להניח שעלויות המניעה , דוקטנה מא –בנוסחת לרנד הנד  �PLה

   224.ממנה ותגדול –הנד 
דוגמה אפשרית נוספת ליישו� רעיו� הדחייה על הס� נוגעת לאחריות� הנזיקית של 

ידי בתקופה ארוכה  היול להיפגע מה� כאשר המקרקעי� בעלי� של מקרקעי� כלפי מי שעלו
, כאשר אלו ה� פני הדברי�. וכאשר לבעלי� לא הייתה יכולת פיקוח ממשית עליה�, מחזיק

הרשל� הוא כנראה המחזיק ולא , יש להניח שא� אד� נפגע ממצב� הירוד של המקרקעי�
פטית ותחסו� את הצור� קביעה שעל הבעלי� אי� חובת זהירות תיצור בהירות מש. הבעלי�

   225.רע נזקילדו� בשאלת התרשלותו א� א
תחו� חשוב שבו קבע בית המשפט העליו� שאי� מוטלת חובת זהירות על המזיק הוא 

, סיכוני� אלו 226.במסגרתה נגר� הנזקהטבעיי� של הפעילות שותחו� הסיכוני� הרגילי� 
הסבר  227.נ� אחריות משפטיתמוטלת בגי ואי�, ה� סיכוני� סבירי�, כ� 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

רבי� במקרי�  :ואיני סבור ששיקול הדחייה על הס� מסביר אות� כראוי, מעוררי� קושי
ואי� סיבה להניח  ,בעלויות נמוכותעל ידי המזיק סיכוני� רגילי� וטבעיי� ניתני� למניעה 

אפשר להסתייע בדוגמות שמביא בית , כדי להבי� מדוע .תכ� התרשלות בגינ�ישלא ת
  :המשפט לסיכוני� רגילי� וטבעיי�

ההול� לבית מרח� ... ההול� בדר� או יורד במדרגות עשוי למעוד ולהחליק"
אינו יכול להתלונ� על שהריצפה חלקה והמתנדנד בנדנדה אינו יכול 

המשחק ע� , שה� טבעיי� לאותה נדנדה, הנובע מסיכוני�, להתלונ� על נזק

  

  .1 סעי� לעיל   224
יי� הוטלה חובת זהירות על הבעלי� של ברכת באותו ענ. 12ש "ה לעיל, ועקני� עניי�ראו    225

שכ� לבעלי� הייתה יכולת פיקוח ממשית , שחייה כלפי המתרחצי� למרות קיומו של מחזיק
 . על מצבה הבטיחותי של הברכה

  .404–401' בעמ, 198 ש"ה לעיל, מפורט ראו פורת לדיו�   226
אשר לעיתי� , חיי היו� יו� מלאי� סיכוני�: "127–126' בעמ, 12ש "ה לעיל, קני�וע עניי�   227

, הטע� לכ� הוא. מבלי שיוצרי הסיכוני� יישאו באחריות בנזיקי�, מתממשי� וגורמי� נזקי�
כעניי� של , בגינ� נקבעו, שאות� סיכוני� רגילי� וטבעיי� ה� לפעילות האנוש המקובלת

וחיי , סיכוני� אלה סבירי� ה�. כי חובת זהירות קונקרטית אינה מתגבשת, מדיניות משפטית
 ".חברה מתוקני� לוקחי� את קיומ� בחשבו�
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אי� הדי� מטיל חובת . והרוכב על סוס עשוי ליפול ממנו, כלב עשוי להישרט
   228".זהירות קונקרטית בגי� סיכוני� סבירי�

ית המשפט הסיכו� הרגיל והטבעי עלול להיווצר אלא שבכל הדוגמות שמביא ב
פגיעה מנדנדה עלולה להיגר� מהתקנה רשלנית של הנדנדה על ידי , למשל. ברשלנות
ונזק מנפילה מגבו של סוס עלול להיגר� בגלל התקנה רשלנית של האוכ� על ידי , העירייה

יה או את בעל קשה לראות מדוע במקרי� אלו ראוי לחס� את העירי. בעל מועדו� הרכיבה
היות הסיכוני� רגילי� וטבעיי� אינו משנה מסקנה זו . מועדו� הרכיבה מפני אחריות נזיקית

  . במאו�
שא� המזיק ) א� שלא אמר זאת(אפשר שתיטע� הטענה שבית המשפט התכוו� , אמנ�

וממילא תוטל אחריות נזיקית , הסיכוני� לא ייחשבו עוד לסיכוני� רגילי� וטבעיי�, תרשלי
, תרשל בדוגמות הנדנדה והרכיבהיתרשל או בעל מועדו� הרכיבה תא� העירייה , כ�. נ�בגי

על המזיק תוטל , סיכוני הנדנדה וסיכוני הרכיבה לא ייחשבו עוד סיכוני� רגילי� וטבעיי�
אלא שפרשנות כזו של דברי בית המשפט . והוא יימצא אחראי לנזק שיארע, חובת זהירות

: חובת זהירות בגי� סיכוני� רגילי� וטבעיי� לחסרת משמעות הופכת את קביעתו שלא קמה
ה� א� המזיק לא . תרשלי לא שהמזיק בתנאיאי� כל פשר לאמירה שאי� חובת זהירות 

כל משמעותה של . ע� או בלי חובת זהירות, ממילא לא תוטל עליו אחריות נזיקית, תרשלי
לא ראוי , יתרשל א� שג�ת היא בת זהירווהקביעה כי במקרה נתו� אי� מוטלת על המזיק ח

  . להטיל עליו אחריות נזיקית
מכל הטעמי� הללו ראוי להימנע מקביעה קטגורית וכוללנית כי אי� קמה חובת זהירות 

  229.בגי� סיכוני� רגילי� וטבעיי�

  

 .ש�, ועקני�עניי�    228
ש� , 842' מבע, 52 ש"לעיל ה ,ולעסי� יראו ענ, ש�, ועקני� בעניי�דברי בית המשפט " תיקו�"ל   229

 ועקני� י�יבענפסקאות אחדות לאחר ציטוט דברי בית המשפט , קובע בית המשפט העליו�
ואי� הכוונה כי לא קמה לעול� חובת זהירות : "כדלקמ� ,לסיכוני� הרגילי� והטבעיי� באשר

אלא יש לומר כי , ת המזיקא, ובכל מקרה וביהמניה , או כי יש לפטור, במקרה של סיכו� רגיל
עתי� לא קמה התרשלות במקרה קונקרטי משו� שננקטו אמצעי זהירות סבירי� בהתחשב 

באשר לסיכוני� הרגילי�  ועקני� בעניי�במקרה אחר צוטטו דברי בית המשפט ". בסיכו�
 5379/90א "ראו ע. והטבעיי� כדי לנמק מדוע אי� התרשלות במזיק אשר לא מנע סיכוני� אלו

 ). 1993( 170, 167) 1(ד מז"פ, .י.מ' תיהו נמת
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  3פרק 

  רשלנות ואינטרסי�

רס אינט. 3. אינטרסי� שוני� של הניזוק. 2. אינטרס המזיק מול אינטרס הניזוק. 1

  . אינטרס הניזוק מול אינטרס חברתי .4. הניזוק מול אינטרס של אד� שלישי

  . סיכו�. 6. אינטרסי� שוני� של המזיק .5

המניעה  עלויותשל דיני הרשלנות מונח לעתי� קרובות כמוב� מאליו כי  המסורתיבניתוח 
לפיכ� . פיובכלל� לניזוק הספצי, ואילו תוחלת הנזק מתייחסת לאחרי�, מתייחסות למזיק

נוסחת לרנד הנד נתפסת כמתמרצת איזו� יעיל בי� האינטרסי� של המזיק לבי� אלו של 
ת המניעה הנדרשות לש� הפחתת תוחלת הנזק לבי� יוהמזיק בכוח ישווה בי� עלו: הניזוק

מתוחלת  ותהמניעה גבוה עלויותא� . המניעה עלויותתוחלת הנזק שתופחת עקב השקעת 
א� לעומת זאת . מצא אחראי לנזקי� שייגרמוישקיע� וא� לא יהנזק שתופחת הוא לא י

דיעה שא� לא יעשה כ� יבמתוחלת הנזק שתופחת הוא ישקיע�  כותהמניעה נמו עלויות
   230.מנעותו מהשקעה זויהעקב יימצא אחראי לנזקי� שייגרמו 

הרשל� נכשל : הנחה דומההדיני הרשלנות  בתפיסת הצדק המתק� של, בדומה לכ�
עליו להשיב את  לכ�. את האינטרסי� שלו על אלו של הזולת באופ� בלתי סביר בהעדיפו

אינטרסי� החורגי� . הצדק שגר� לו�מצבו של הניזוק לקדמותו ולתק� בדר� זו את אי
שהרי לא , י� לקביעת האחריות הנזיקיתינטווממערכת היחסי� של המזיק והניזוק אינ� רל

חשובות ככל אלה תהיינה , שגת מטרות חברתיותו כלי לש� היראוי שהמזיק או הניזוק יה
  231.שתהיינה

בו נכשל המזיק שבמצבי� רבי� האיזו� . אינה שלמההסתכלות זו על דיני הרשלנות 
לעתי� הוא נכשל באיזו� בי� . הרשל� אינו דווקא בי� האינטרס שלו לבי� האינטרס של הזולת

זו� בי� האינטרסי� של הניזוק לעתי� הוא נכשל באי ,האינטרסי� השוני� של הניזוק עצמו
לעתי� הוא נכשל באיזו� בי� האינטרסי� של הניזוק לבי� , שלישי צדלבי� האינטרסי� של 

. אלו של הציבור או של החברה ולעיתי� הוא נכשל באיזו� בי� האינטרסי� שלו עצמו

  

  .2 סעי�, 1 פרק לעיל   230
  .2–1סעיפי� , 2פרק , וכ� לעיל חלק א, 1סעי� , 1פרק  לעיל   231
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 א�, שאפשר, במצבי� אחרי� האינטרסי� שבאיזונ� נכשל המזיק ה� תערובת של אינטרסי�
   232.ג� את האינטרס של המזיק יכללוש, בהכרחלא 

כישלונותיו כל אחד מלבאופ� שווה משפט להתייחס אל ל כי טענתי בפרק זה היא
שיקולי הרתעה וצדק ג� יחד מחייבי� . השוני� של המזיק באיזו� האינטרסי� ובפעולה לפיו

   233.סוג האינטרסי� שבאיזונ� נכשל המזיק על פי, יחס שונה למקרי� שוני�
צדק "ו" צדק לניזוק לאחר מעשה", "צדק למזיק"בסעיפי� הבאי� אשתמש במושגי� 

הוא  למזיק צדק. כדי להערי� את חיוניותה של הטלת אחריות נזיקית" לניזוק לפני מעשה
 לפני לניזוק צדק; מתמקד בעוול שנגר� לניזוק מעשה לאחר לניזוק צדק 234;צדק גמולי

צדק לניזוק לפני מעשה הוא . פיצוי לפני שנפגעבאינטרס של הניזוק ל מתמקד מעשה
שכ� איו� , לעתי� לניזוק אינטרס שלא תוטל אחריות על המזיק: במובני� רבי� צדק חוזי

אפשר שחולה יעדי� שעל הרופא , למשל. האחריות המשפטית עלול לפעול כבומרנג
זו יובטח לו  שכ� רק בדר�, המטפל בו לא יהיה איו� של אחריות משפטית אפילו א� יתרשל

שיקולי הצדק הנדוני� בפרק זה אינ� שיקולי צדק . שהרופא לא ינקוט כלפיו רפואה מגננתית
, שיקולי הצדק המתק� לא יבחינו כנראה בי� האיזוני� השוני� שבי� אינטרסי�. מתק�

   235.הנדוני� בפרק זה

  אינטרס המזיק מול אינטרס הניזוק. 1

בנויי� עליה כוללת את המקרי� שבה� נכשל הקטגוריה הפרדיגמטית שדיני הרשלנות 
או ליתר דיוק כאשר פעל באופ� המעדי� שלא , המזיק באיזו� אינטרסי� שלו ושל הזולת

  . כראוי את האינטרסי� שלו על האינטרסי� של הזולת

  

לעתי� . בגינ� נכשל המזיק באיזו� האינטרסי�שקיימות סיבות שונות  .3 סעי�, 1 פרק לעיל   232
הערכה מופחתת של האינטרסי� של לעתי� ב, שלו� נעו� בהערכת יתר של האינטרסי� שלויהכ

הנובעת מזלזול  ,אינטרסי� שלו על אלו של הזולתשל ההזולת ולעתי� בהעדפה מודעת 
 ראו: שלו� לפעול על פי איזו� האינטרסי� נובע מחוסר תשומת לב רגעיתילעתי� הכ. בזולת

  .6סעי� , 1הדיו� לעיל פרק 
 עיוני "ואינטרסי�רשלנות "אריאל פורת  ראו. שלו� זהיסיבות שהובילו לכה לפיולעתי� א�    233

להסב לבחינת אשמו התור� של הניזוק  אפשרטענה זו ). 2000( 288–283, 275כד  משפט
   .כ� תר� לנזקיוובשעה שעולה השאלה א� הוא נכשל באיזו� האינטרסי� 

 Ronen Perry, The Role of Retributiveשל שיקולי צדק גמולי בדיני נזיקי� ראו  למקומ�   234
Justice in the Common Law of Torts: A Descriptive Theory, 73 TENN. L. REV. 177 

(2006). 
  .2–1 סעיפי�, 2 פרק, א חלק לעיל ראו   235
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הוא פוגע . ש"קמ 90ראוב� נוהג במכוניתו במהירות של . הנהג: 1דוגמה 
  236.מהירות פחותה היה הנזק נמנעאילו נהג ב. בשמעו� וגור� לו נזק

בבחרו לנהוג במהירות , אחריותו של ראוב� בגי� רשלנות תהא תלויה בשאלה א� ראוב�
חס משקל ראוי לאינטרסי� של בני אד� שוני� המשתמשי� בדר� לשלמות יי, בה נהגש

מנקודת . האינטרסי� שלו להגיע למחוז חפצו במהירות ע�גופ� ורכוש� שעה שעימת אות� 
בזבוז (אחריותו של ראוב� תהא תלויה בשאלה א� עלויות המניעה של ראוב�  ,כלכלית מבט

בתוחלת  מההפחתה נמוכות) תה מונעת את התאונהישהי, זמ� הכרו� בנסיעה אטית יותר
ה� שיקולי הרתעה ו ה�. יתה נגרמת אילו הוציא את עלויות המניעהיהנזק של נהיגתו שה

כאשר רשלנותו נבעה מאיזו� על המזיק לת אחריות שיקולי צדק יתמכו בעצמה רבה בהט
   .כושל בי� האינטרסי� שלו לבי� אלו של הזולת

המקרי� הנכללי� בקטגוריה הראשונה ה� בדר� כלל , מנקודת מבטו של המשפט הנוהג
תאונות דרכי� ותאונות עבודה . מועמדי� טובי� מאוד להטלת אחריות על המזיק הרשל�

נדיר מאוד שבמסגרת קבוצת מקרי� זו ייקבע שאי�  .יית מקרי� זונכללות בדר� כלל בקטגור
  .את סטנדרט הזהירות המוחל עליו" ירכ�"חובת זהירות על המזיק או שבית המשפט 

  אינטרסי� שוני� של הניזוק. 2

, במקרי� רבי� של רשלנות נכשל המזיק באיזו� בי� אינטרסי� שוני� של הניזוק עצמו
  . כלל בחשבו�מובא  אינוהאינטרס העצמי שלו ו

 בחולהרופא הצרי� להחליט כיצד לטפל  הואלוי . הרופא והחולה: 2דוגמה 
ללוי . והוא בוחר באחת מה�, פניו שתי דרכי טיפול חלופיותל. יהודה, שלו

אילו . יהודה ניזוק עקב כ�. אי� אינטרס עצמי בדר� טיפול זו או אחרת
  237.דר� הטיפול האחרת היה הנזק נמנע נבחרה

ת משפט הבא להחליט א� לוי התרשל יצטר� לבחו� את הסיכויי� והסיכוני� של כל בי
בו החליט על שכפי שרופא סביר במצבו של לוי היה מעריכ� במועד , אחת מדרכי הטיפול

א� יוגדר . על הפרק אפואהעומד  הואאיזו� בי� האינטרסי� השוני� של יהודה . דר� הטיפול
אי� כל סתירה בי� . י� אינטרס של עצמו על זה של יהודהשהעד משו�לוי רשל� לא יהא זה 

  

תה משפיעה על סיכונו העצמי של ילצור� הפשטות נניח כי האטת מהירות הנסיעה לא הי   236
ובע מאיזו� רשלני של האינטרסי� שלונו של ראוב� ניתכ� שכיי, א� הנחה זו ננטשת. ראוב�

  .5ראו להל� סעי� . שלו עצמו
   .)1991( 142) 2(ד מה"פ, .י.מ' קוהרי נ 323/89א "ראו למשל את ע   237
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קביעה כי לוי התאמ� כמיטב יכולתו לפעול באופ� העולה בקנה אחד ע� האינטרס של ה
  . יהודה לבי� הקביעה כי התרשל

טיל עליו אחריות משפטית חיוני פחות מהצור� הצור� לה. נניח עתה שלוי התרשל
בהתנהגותו של אד�  ,ראשית). הנוהג( 1גמה להטיל אחריות משפטית על ראוב� בדו

חמור מוסרי שהעדי� שלא כראוי את אינטרס עצמו על אינטרס הזולת דבק בדר� כלל פג� 
 ).2דוגמה (מהפג� שדבק בהתנהגותו של מי שנכשל באיזו� האינטרסי� השוני� של הניזוק 

תר מאשר בעצמה רבה יו 1תומ� בהטלת אחריות בדוגמה  למזיק צדקלכ� השיקול של 
יה המשפטית חיונית יהסנקצ. מובילי� למסקנה דומה שיקולי הרתעה ,שנית. 2בדוגמה 

בניגוד אינטרסי� בולט ע� בכוח מצוי המזיק  1בדוגמה . 2יותר מאשר בדוגמה  1 הבדוגמ
ובלעדי אחריות משפטית קיימת סכנה מוחשית שהוא יתעל� מאינטרס הזולת ויפעל , הניזוק

יש סיבות טובות . חשש זה אינו קיי� 2ואילו בדוגמה , י שלו בלבדעל פי האינטרס העצמ
מוטלת עליו אחריות משפטית  אי�להניח שלוי הרופא ינסה לפעול לטובת החולה א� א� 

החשש שיאבד , דאגתו למוניטי� המקצועי שלו, חובתו המוסרית כלפי החולה: בגי� רשלנות
כאשר אי�  במיוחד, � להתנהגות ראויהו בדר� כלל תמריצי� נאותיייה ומהאת משרתו וכד
  . נוגד את האינטרס של החולההלו כל אינטרס 

הטלת אחריות בגי� רשלנות לעול� אינה מוצדקת  2יהא מופרז לטעו� כי בדוגמה , אמת
הנחתנו היא שרופא סביר היה בוחר בדר� הטיפול , לואחרי ככלות הכ. משיקולי הרתעה

יה המשפטית שתוטל על לוי במקרה של יי שהסנקצקיי� סיכו. האחרת והנזק היה נמנע
בידעו כי תוטל עליו אחריות . רשלנות תתמר� אותו מלכתחילה להקטי� את סיכויי רשלנותו

אולי , ווע� באחרי�יאולי י. משפטית אולי ישקול ביתר תשומת לב באיזה דר� טיפול לבחור
משימות  עליו יקבלבטר�  ואולי מלכתחילה ירכוש ידע רב יותר, יעיי� בספרות המקצועית

אולי בכל זאת קיי� ניגוד אינטרסי� מסוי� בי� לוי , במילי� אחרות. שאינו אמו� על ביצוע�
קבלת ל הנדרשי�בהעדר אחריות משפטית הרופא עלול לחסו� זמ� ומאמ� : לבי� יהודה

. כ� להעדי� את האינטרס העצמי שלו על זה של החולהבו, החלטה נכונה על דר� הטיפול
. ברי� אלה מקבלי� משנה תוק� כאשר בית החולי� אחראי שילוחית למעשיו של לויד

הטלת אחריות על בית החולי� תגרו� לו להשקיע מאמצי� ומשאבי� בבחירת רופאי� 
בלעדי אחריות מאמציו . מתאימי� שהסיכוי שיתרשלו בהפעלת שיקול דעת� קט� יחסית

  . עלולי� להיות פחותי� מדי
) לוי או בית החולי�(מסוי� בי� המזיק  אינטרסי�ל וא� שקיי� ניגוד למרות האמור לעי

בו ניגוד זה הוא חזיתי ש, 1מזה המשתק� בדוגמה  בהרבההוא חרי� פחות , )יהודה(לניזוק 
אפשר . חולה נכלל בקטגוריה השנייה–יש לשי� לב שלא כל מקרה של רופא. משמעי�וחד

החולי� שבו פועל הרופא יש אינטרס  על הדעת מקרי� שבה� לרופא או לבית להעלות
או , שאז המקרה ייכלל בקטגוריה הראשונה, כלכלי חזק שלא לית� טיפול סביר לחולה

  . לעתי� בקטגוריית ביניי� שבי� הראשונה לשנייה
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שמשקל� ( 2הקיימי� בעד הטלת אחריות בדוגמה , מתחו� ההרתעה, כנגד היתרונות
להשפעה שלילית של  ממשיקיי� חשש ) כליל א� שאי� להתעל� מה�, 1פחות מבדוגמה 

 2אמנ� חשש זה אינו מיוחד לדוגמה . האחריות המשפטית על התנהגותו של המזיק בכוח
א� נראה כי הוא בולט במיוחד במקרי� שבה� למזיק אי� מלכתחילה אינטרס , ודומותיה

ת מרחפת היודע כי סכנת תביעה משפטי, לוי. עצמי חזק בדר� הפעולה אשר בכוחו לבחור
הוא עלול להעדי� את טובת עצמו על פני טובת . עלול לנקוט רפואה מגננתית ,מעל ראשו

את חשפותו לתביעה משפטית ולא ידר� הטיפול המקטינה את מידת האת החולה ולנקוט 
אפילו הוא  – על שו� מה ינקוט לוי דר� טיפול אחת 238.דר� הטיפול הטובה יותר לחולה

ולא בדר� , תביעה משפטיתב מסכנת אותוא� דר� זו  –חולה מאמי� שהיא טובה יותר ל
אי� הוא מפיק כל א� , טיפול אחרת שסיכוני התביעה המשפטית הכרוכי� בה קטני� יותר

לוי עלול להעדי� דר� , במילי� אחרות? מדרכי הטיפוללא מאחת א�  אישית טובת הנאה
 ,אמנ�. ת נזקיה הוא מפני�טיפול אחת המחצינה נזקי� לחולה על דר� טיפול אחרת אשר א

, חובתו המוסרית לחולה: משפטיי��לוי מונע לא אחת משיקולי� לבר, כפי שנאמר כבר
פי אול� א� על . צא באלהוכיו) שלעתי� קרובות מתורג� לערכי� כלכליי�(המוניטי� שלו 

מהטלת האמורי� לעתי� אי� די בה� להפגת החששות , כבדי משקלשכל אלו תמריצי� 
  . אחריות

פחות מהטלת אחריות משפטית אפוא חיונית  2הטלת אחריות משפטית על לוי בדוגמה 
 בצדק לניזוקהתמקדות . וית הצדק למזיקווית ההרתעה וה� מזוה� מז, 1על ראוב� בדוגמה 
העדפה בלתי ראויה של  בגללתביעתו של ניזוק שנפגע עצמת , ראשית. מחזקת מסקנה זו

מאמ� תו� כדי חזקה מזו של ניזוק שנפגע , )1דוגמה (אינטרס המזיק על האינטרס שלו 

  

, 480) 2(ד כב"פ, קופת חולי�' לויטל נ 552/66א "ראו את ע. 3 סעי�, 1 פרק לעילראו דיו�    238
הסיבה לצמצו� האחריות : "ופארב בית המשפט להטיל אחריות על הריבו סש, )1968( 483

אכ� במידה ורופא מצווה לפעול ולהציל את החולה אי�  …'מפני תיקו� העול�'של הרופא היא 
ויחדל מפעולות , א� במקרה וא� על ידי שגגה, זה רצוי שיצטר� לחשוש שמא לא יצליח

  ". הנראות לו לפי המצב כפי שיתברר לו
בו ששעסק במקרה , )1980( 727, 720) 1(ד לה"פ, קופר' פאר נ 612/78א "ראו ג� את ע  

א� החולה סובל ממו�  הרופא בדקשאילו  מתברר. הניתוח שעבר החולה הביא לקטיעת רגלו
בית . והנזק היה נמנע זה ממו�היה מתגלה שהוא סובל , נדיר של הצרת עורקי� מלידה

וטלת על רופא מהי החובה המ, השאלה: "ובי� היתר ציי�, המשפט הטיל אחריות על הרופא
מחד גיסא לא כל טעות שבשיקול דעת להפרת . סוגה בשיקולי� רבי� ומגווני�, כלפי חולהו

שא� לא כ� עשויי� אנו להביא את הרופאי� לדאוג יותר מאשר לחולה להכנת , חובה תיחשב
מפקיד החולה את , מאיד� גיסא. הגנה פרוספקטיבית מפני תביעה משפטית אפשרית על ידו

והוא המצוייד בכלי� המתאימי� כדי לבדוק את דר� , שבידו הידע המקצועי, הרופא בידי וגופ
ידו כדי למנוע תקלה  לשהרופא יעשה כל אשר לא, ובידו ציפייה מוצדקת, הטיפול בחולה

  ".השאלה היא בכל מקרה שאלה של איזו� בי� אינטרסי� מנוגדי�. בטיפול
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שכ� אופי הפגיעה בו במקרה הראשו� חמור , )2דוגמה (להיטיב עמו או לשפר את מצבו 
הטלת אחריות חיונית  מעשה לאחר צדק של מבט מנקודתלכ�  .יותר מבחינה מוסרית

 2יהודה בדוגמה של  לפני מעשהספק א� האינטרס  ,שנית .2יותר מאשר בדוגמה  1בדוגמה 
, יהודה הוא הצפוי להינזק מרפואה מגננתית. עולה בקנה אחד ע� הטלת אחריות על הרופא

והיתרונות האפשריי� שיצמחו לו מהטלת אחריות לא תמיד עולי� על החסרונות הנובעי� 
 כ� במיוחד כאשר הטלת אחריות א� מעלה את מחיר השירות הרפואי(מהטלת אחריות כזו 

ברפואה  במקרה שמדוברתופעה שבלי ספק תתרחש  – � מבחינתו של יהודהחיסרו� נוס –
של שמעו� הניזוק הוא , לפני מעשה, האינטרס המובהק. 1לא כ� בדוגמה  239.)פרטית

האינטרס שלו לא יקוד� בשו� . שתוטל אחריות על ראוב� א� זה יתרשל ויגרו� לו לנזק
מכא� שמנקודת . פגיעה רשלנית בו צורה ואופ� א� ראוב� יהיה פטור מאחריות במקרה של

ואולי  –א� לא חיונית , 1הטלת אחריות חיונית בדוגמה  מעשה לפני לניזוק צדקמבט של 
  .2בדוגמה  –א� מזיקה 

המקרי� שבה� . יהיקטגוריית המקרי� השנ �מקרי רשלנות רפואית נמני� לא אחת ע
שבה� נכשל הרופא  המקרי�ה� , נטיית בתי המשפט להטיל אחריות היא פחותה יחסית

). הרופא והחולה, 2דוגמה (בהפעלת שיקול דעת ובחר דר� טיפול שהתבררה כלא טובה 
א� נראה כי ע� , אמנ� בתי משפט לעול� לא יאמרו כי הרופא לא חב חובת זהירות לחולה

כאשר  בהרבהגישת� שונה  240.טו לא אחת להגיע לממצא של העדר התרשלותיזאת י
בה� קיי� חשש שלבית החולי� שובנסיבות , מת� טיפול או תרופה� יהרשלנות הנטענת היא א

 241.היה אינטרס עצמי שלא לתת את הטיפול או התרופה, עצמואו לרופא  ,בו פועל הרופאש

  

 זאתהיה יכול להשיג , טל אחריות על הרופאלטעו� כי א� לחולה יש אינטרס שלא תו אפשר   239
לא שמאחר . את רמת האחריות הנדרשת לפיו שתקבעבדר� של התקשרות חוזית ע� הרופא 

. עשה כ� אות וסימ� הוא שהאינטרס שלו אינו עולה בקנה אחד ע� שחרור הרופא מאחריות
חוקי או נוגד  לכ� היא שהסדר חוזי המפחית את אחריות הרופא כנראה ייחשב לבלתי התשובה

 .Richard A, ראו על נושא זה. בי� היתר בשל פערי המידע שבי� הצדדי�, את תקנת הציבור
Epstein, Contractual Principle Versus Legislative Fixes: Coming to Closure on the 

Unending Travails of Medical Malpractice, 54 DEPAUL L. REV. 503 (2005) . כדוגמה
גישתו הבלתי אוהדת של בית המשפט העליו� לתניית פטור מאחריות נזיקית בגי� גר� נזקי ל

  ).1974( 63) 1(ד כט"פ, נחמיאס' מ נ"לגיל טרמפולי� בע 285/73א "עגו� ראו 
  .237 ש"לעיל ה, קוהרי עניי� ראו לדוגמה   240
עומד בית המשפט על ) 1985( 263–262, 253) 3(ד לט"פ, מוסייב' נקנטור  58/82א "בע   241

בית . ההחלטה על דר� הטיפול והטיפול עצמו, האבחו�: שלושה שלבי� של התהלי� הטיפולי
רשלנותו של המשיב אינה דווקא : "ובי� היתר קובע כדלקמ�, המשפט מטיל אחריות על הרופא

הנדרשת המתבקשת לשנות את דר� הטיפול את ההחלטה  26.4.78בכ� שלא קיבל עד ליו� 
היא טמונה בדר� הטיפול ובטיב המעקב עד לאותו שלב וג� . ולבצע ניתוח דחו� של המערער

כי אז אותות , אילו נעשו כל הבדיקות הנאותות והיה מקוי� המעקב הראוי, שכ�, נובעת מה�
על ידו ההחלטה והייתה מתקבלת , האזהרה היו מהבהבי� בתודעתו של המשיב בעוד מועד
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ובה הטלת אחריות על הרשל� חיונית , סוג זה של מקרי� קרוב לקטגוריית המקרי� הראשונה
כשל  בגללי� ובתי חולי� גוברת כאשר נטיית בתי המשפט להטיל אחריות על רופא. דומא

רע נזקו ילדעת כיצד א אי אפשר 243,"קשר של שתיקה" בגללולעתי�  242,ברישו� ובתיעוד
המעוניי� לעתי� להצניע את , ג� כא� קיי� ניגוד אינטרסי� ברור בי� בית החולי�. של החולה

זה עשוי לאפשר מידע ו, המעוניי� לדעת כיצד נפגע, לבי� החולה, תאונה הרפואיתלהסיבה 
  .לו תביעה נגד מי שגר� ברשלנות לנזקיו

מקרי� הנמני� בבירור . ה אינה כוללת רק מקרי� של רשלנות רפואיתיהקטגוריה השני
א� בהעדר חובה משפטית , שבה� פועל אד� למע� הזולת אלהה� כל  זוקטגוריה  �ע

מובהק באשר  שעה שהוא נעדר אינטרס אישי, קודמת לפעול וא� על פי חובה משפטית
לכלול בגדר אלו את מקרה המציל שנכשל בפעולת  אפשר. בה יבחרשלדר� הפעולה 

סיו� יבפסיקה באר� התעוררה השאלה במצבי� שהמציל עצמו נפגע אגב נ 244.ההצלה
בשני המקרי� שנדונו בפסיקה נדחתה . תבע פיצויי� בגי� נזקיו מיוצר הסיכו�לכ� ו, ההצלה

, במקרי� של הצלה, בארצות הברית 245.ר� ברשלנותו לנזקיוהטענה של הנתבע כי המציל ת
ה לרכ� את סטנדרט הזהירות הנדרש מ� המציל שפעל לטובת הניזוק מבלי יניכרת נטי

  

 בגלל) בית החולי�על או (בה� הוטלה אחריות על הרופא שלמקרי� ". הנאותה במועד
; )1979( 550) 1(ד לד"פ, מאוטנר' רמו� נ 705/78א "ראו למשל ע, רשלנות בעצ� מת� הטיפול

פסק ) (1997( 687) 4(ד נא"פ, בית חולי� מאיר –מרכז רפואי ספיר ' קורנ� נ 2989/95א "ע
  ). שנותרה בדעת מיעוט, ל השופטת דורנרדינה ש

 ,145) 1(ד נב"פ, ר הלל יפה"ש ד"בית החולי� הכללי ע' בנגר נ 6330/96א "עראו למשל    242
 שלא הראיה נטל את לרופאי� להעביר בתיעוד כשל של במקרי� נהוג כיו�). 1998( 159–154

פורת  ריאלזו ראו אעל דוקטרינה . הראייתימכוח דוקטרינת הנזק  שבשגרה כדבר התרשלו
ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבי� טיפוסיי� של : דוקטרינת הנזק הראייתי"שטיי�  לכסוא
חובת תיעוד  .9 פרק להל�וכ� ראו , )1998( 191כא  עיוני משפט" ודאות בגרימת נזקי��אי

� סעי מכוח, ועל מוסדות רפואיי�) ועל מטפלי� אחרי� שאינ� רופאי�(מוטלת א� על רופאי� 
 .החולה זכויות חוקל 17

צוות הבו החשש לקשר של שתיקה הביא את בית המשפט להטלת אחריות על חברי שמקרה ל   243
 .Ybarra v. Spangard, 154 P ראו, גר� לחולה נזק ברשלנות מה�שאחד  משו�, רפואי כולוה

2d 687 (1944) .משפטי�" י�אחריות קיבוצית בדיני נזיק"פורת  ריאללדיו� בפסק די� זה ראו א 
   .ב.1 סעי�, 4 פרק, ג חלק להל�וכ� ; )1994( 361–360, 342, 328–327, 311 גכ

  .4הצלה ראו להל� פרק  על   244
על ידי מכונית שהתדרדרה  נמח� התובע )1975( 611) 1(ד ל"פ ,קלמ�' אכרס נ 380/74א "בע   245

ת המשפט בבי. מפגיעת המכונית שהתובע ניסה להציל את הנתבעשעה , באשמת הנתבע
בבית המשפט העליו� הוטלה . 50%המחוזי נקבעה רשלנותו התורמת של התובע בשיעור של 

תה יבית המשפט נימק זאת בכ� שתגובתו של התובע הי. מלוא האחריות על הנתבע
. )2002( 2657ד יז "פ, ישראלי' נחו� נ 290/63א "ע ראו ג�. טבעית וסבירה, תאינסטינקטיבי
  .322–321 ש"להקסט הנלווה הט להל�לדיו� בו ראו 
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במרבית המדינות בארצות הברית רופא המגיש עזרה  246.תה לו חובה לכ� מלכתחילהישהי
  247.ראשונה בלא קבלת תמורה פטור מאחריות נזיקית

 הנמנ וגר� לו נזק נכשל באיזו� נאות בי� האינטרסי� השוני� של ילדוהורה שמקרה של 
לא בכדי פטור הורה מאחריות כל עוד פעל בתו� לב . היקטגוריית המקרי� השני �ע הואג� 

בו המזיק נכשל באיזו� שנדמה כי זהו מקרה הרשלנות המובהק ביותר  248.לטובת הילד
המורה שאפשר א� . רבלו יש משקל האינטרסי� של הניזוק מבלי שלאינטרס העצמי ש

נכנס בגדר קבוצת המקרי� השנייה א�  249חופש פעולה לתלמידו על חשבו� ביטחונו הפיזי
  250.במקרי� אלו תוטל לעתי� אחריות על המורה כי

בה� נדרש המזיק לאז� בי� אינטרסי� שוני� של הניזוק בכוח ה� מקרי� ש אחרי�מקרי� 
רואי , עורכי די�. רשלנות הרפואית שנדונה לעילמלבד ה, שוני� של רשלנות מקצועית

נדרשי� לא אחת לאז� בי� האינטרסי� השוני� של  ,ויועצי� אחרי�בנקאיי� , חשבו�
בחלק ניכר מ� המקרי� הטלת אחריות עליה� בגי� רשלנות תהיה חיונית  251.לקוחותיה�

לו  גרו�ימשאבי� ו נוכח החשש שבלעדיה האינטרס העצמי של איש המקצוע לחסו� זמ�
על כ� מקרי� אחרוני� אלו ייכנסו לקטגוריית המקרי� . להזניח את האינטרס של לקוחו

ובדר� כלל לא  – ו תערובת של שתי הקטגוריות ג� יחדיא� כי לא אחת ה� יה – הראשונה
  .יהסס בית המשפט להטיל אחריות על בעלי המקצוע א� התרשלו

למזיק , ולי הרתעה וה� שיקולי צדקה� שיק, ה של המקרי�יבקטגוריה השני ,לסיכו�
איזו� כושל של המזיק בי� ממלמדי� כי הטלת אחריות בגי� רשלנות שנגרמה , ולניזוק כאחד

בכ� היא שונה . ולעתי� א� מזיקה, אינטרסי� שוני� של הניזוק אינה חיונית כלל ועיקר

  

246   PROSSER & KEETON, ON THE LAW OF TORTS 378–82 (W. Page Keeton ed., 5th ed. 1984) .  
247   PROSSER & KEETON, id., at 378 .המחייב הצלה , 1998–ח"תשנה, חוק לא תעמוד על ד� רע�

שר פעל מכוח הנדרש מ� המציל א הזהירותסטנדרט  בשאלת עוסק אינו, ימי�במקרי� מסו
המודיע לרשויות או המזעיק אד� "כי , של החוק) ב(1להוציא הקביעה בסעי� (חובתו שבחוק 

 נראה..."). חוק זה לעני�יראוהו כמי שהושיט עזרה , אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת
של  היהשנישכ� כאמור בקטגוריה , שיש טע� בכ� שסטנדרט הזהירות לא יהיה מחמיר

לדיו� . הטלת אחריות אינה חיונית בדר� כלל, נמני� מקרי ההצלה הנדוני� שעמההמקרי� 
  .4 פרק להל� ראובחובת הצלה 

 אמי� 2034/98א "עראו . 22סעי� , 1962–ב"תשכה ,חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות   248
אחריות על אב בגי� נזקי� נפשיי� , באופ� חריג, ש� הוטלה, )1999( 69) 5(ד נג"פ, אמי�' נ

 353) 1(ד מו"פ, גבריאלוב' צימרמ� נ 326/88א "כ� ראו ע. שגר� לילדיו בהתנכרו לה�
 בו ייחס בית המשפט אחריות נזיקית לאמו של ילד על הנזק שנגר� לו מנשיכת כלבש, )1991(

  . א� זאת לצור� חלוקת האחריות בינה לבי� הבעלי� של הכלב, שלא שמרה עליו כראוי משו�
   .204ש "ה יללע, מרצלי עניי�   249
  .ש� ,מרצלי עניי�   250
  .3 סעי� ,6פרק  להל� ראו   251
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טרסי� שלו מ� הקטגוריה הראשונה שבה האיזו� שבו נכשל המזיק הוא בי� האינ לחלוטי�
בפסיקה ניכרת לעתי� זהירות רבה יותר בהטלת אחריות על  .לבי� האינטרסי� של הזולת

מזיקי� הנכללי� בקטגוריה השנייה של המקרי� מאשר על מזיקי� הנכללי� בקטגוריה 
   .הראשונה של המקרי�

  אינטרס הניזוק מול אינטרס של אד� שלישי. 3

לא איז� כראוי בי� אינטרס הניזוק לבי� לעתי� התרשלותו של המזיק מתבטאת בכ� ש
במסכת ) א� בכלל( בעל חשיבותא� כא� אינטרס המזיק אינו גור� . אינטרס של אד� שלישי

הטעמי� להטיל אחריות , כפי שניווכח מיד, למרות זאת. הגורמי� המשפיעי� על התנהגותו
  . היניעל המזיק חזקי� במסגרת הקטגוריה השלישית יותר מבמסגרת הקטגוריה הש

נהג האוס� למכוניתו את אברה� הפצוע ומחיש  הואמשה . הפצוע: 3דוגמה 
מצבו הקשה של אברה� והצור� החיוני להביאו  בשל. אותו לבית החולי�

. מהר ככל האפשר לבית החולי� נוהג משה את מכוניתו במהירות רבה
  . וגור� לו נזק, הול� רגל, בדרכו הוא פוגע ביצחק

כראוי איז�  משהיבח� א�  משהקש להכריע בשאלת רשלנותו של בית המשפט אשר יתב
בדומה . דוגמת יצחק, לבי� האינטרסי� של משתמשי� בדר� אברה�בי� האינטרסי� של 

אלא באופ� (נטי וואינו רל משהא� כא� האינטרס העצמי של , )הרופא והחולה( 2לדוגמה 
�. חריות אינו חיוני ביותרהצור� להטיל על לוי א, הצדק למזיקמבחינת ). רחוק ועקי

, ג� כא�, לשיקולי הרתעהאשר . 2דוגמה של טעמי� שהובאו בהקשר ל דומי�הטעמי� לכ� 
פחות  תאחריות על המזיק חיוני הטלת, בהעדר אינטרס עצמי הנוגד את אינטרס הניזוק

, 2כפי שראינו בדיו� בדוגמה , אמנ�). הנהג ,1כבדוגמה (בו יש ניגוד כזה שמאשר במקרה 
א� לעתי� קרובות אלו מתקזזי� כנגד החסרונות , יתרונות מסוימי� בכ� פשר שיהיוא

  .שבהטלת אחריות
שהעיקרי , בר� ג� ביניה� קיימי� הבדלי�. 1מדוגמה  במהות� אפוא שונות �3 ו 2דוגמות 

אינטרס הניזוק , כפי שהוסבר לעיל. בהרתעהא� ג� , בצדק לניזוק לפני מעשהבה� נוגע ש
 3לעומת זאת בדוגמה . שלא תוטל אחריות על הרופא, מלכתחילה, י להיותעשו 2בדוגמה 

 המזיקעלול  של הניזוקלא עוד באיזו� בי� האינטרסי� השוני� . אינטרס הניזוק שונה
החשש של . לבי� האינטרס של אד� אחר של הניזוקאלא באיזו� בי� האינטרס , כשלילה

 את האינטרס של האחר על האינטרס שלושהמזיק בכוח יעדי�  – הניזוק בכוח לפני מעשה
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אחריות א� יתרשל באיזו� האינטרסי� המזיק עשוי ליצור אצלו אינטרס שתוטל על  –
   252.האמור

ומזווית  ההרתעהוית ומז, הדוגמות שנדונו עד כה בשלושהחיוניות בהטלת אחריות 
, )הנהג( 1 דוגמה: כדלקמ� ,לפי סדר יורד אפואניתנת לדירוג , מעשה לפני לניזוק הצדק

קיי� חשש שהמזיק בכוח  �3ו 1בדוגמות ). הרופא והחולה( 2דוגמה ו) הפצוע( 3דוגמה 
מטבע הדברי� . שלו עצמו או של אד� שלישי: יפלה בי� אינטרס הניזוק לבי� אינטרס אחר

 ,פחות 3 הובדוגמ, שכ� אינטרס המזיק עצמו עומד על הפרק ,כבד יותר 1 חשש זה בדוגמה
איזו� האינטרסי� שהיות  2לעומת זאת בדוגמה . ל אחרי� משחקי� בזירהאינטרסי� ש ש�

ממילא האינטרס החברתי . חשש האפליה אינו קיי�, של הניזוק בלבד עומד לעיני המזיק
הניזוק . חלש יותר, אחריות שתוטל ,ג� אינטרס הניזוק לפני מעשה כמו, )הרתעה יעילה(

חששו היחיד הוא . לעומת אד� אחראינו חושש עוד מלכתחילה שהוא יופלה לרעה 
החשש להרתעת יתר  בשל. בשבילושהרופא ישגה בתו� לב בדר� הטיפול שיבחר 

עשוי להיות ) 3א� לעתי� ג� במקרי� שמיוצגי� על ידי דוגמה  2 ההמתקיי� בעיקר בדוגמ(
ואילו , חשש זה בשלאינטרס לפטור את המזיק מאחריות  2מלכתחילה לניזוק בדוגמה 

  .למרות החשש האמור, להטיל עליו אחריות – 3דוגמה לניזוק ב
שיקולי צדק הנוגעי� אול� ג� . עד כא� התמקדנו בהרתעה ובאינטרס הניזוק לפני מעשה

אד� . עשויי� להביאנו למסקנות דומות באשר לחיוניותה של הטלת האחריותלמזיק 
פגו� מבחינה , ואגב כ� גור� לו נזק הבלתי ראוי העדפההמעדי� את עצמו על הזולת 

אד� . אכפתיות כלפיו�או באי בעיקר א� הדבר נעשה אגב זלזול באינטרס הזולת, מוסרית
עשוי א� הוא , ואגב כ� גור� נזק לאחר הבלתי ראוי העדפההמעדי� אד� אחד על אחר 

נו לבלתי יחשב פגו� מבחינה מוסרית א� העדפה זו נעשית מסיבות הנחשבות בעינילה
שר רשלנות המזיק מתבטאת באיזו� רשלני של האינטרסי� של לעומת זאת כא 253.כשרות
שיקולי הצדק לניזוק לאחר . כרתיהפג� המוסרי הדבק בהתנהגותו פחות במידה נ, הניזוק

שכ� אופי הפגיעה בניזוק נגזר במקרי� , שיקולי הצדק למזיקאת תואמי� , כ� נראה, מעשה
  .אלו מאופי התנהגותו של המזיק

דונה לעיל כוללת את כל אות� המקרי� שבה� גר� המזיק נזק הקטגוריה השלישית שנ
  . יתה כרוכה ביצירת סיכו� לאד� אחרימניעת הנזק הו, ברשלנות לאד� אחד

  

וזאת , יהיו מקרי� שבה� אולי יעדי� הניזוק שהמזיק יפלה בי� האינטרס שלו לבי� אד� אחר   252
אויה להתחשבות ועל כ� אינה ר, א� העדפה כזו אינה לגיטימית. כאשר האפליה תפעל לטובתו

  .של המשפט
לא כל מקרה של רשלנות הנובעת מאיזו� אינטרסי� בלתי נאות של הניזוק ושל אד� שלישי    253

הפג� בהתנהגותו של , א� כאשר זו הסיבה. העדפה מודעת ובלתי כשרה יסודנית� להסבר על 
  .הוא ברורהמזיק 
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איזו� רשלני של  בשל של מקרי� מדובר בנזק הנגר� על ידי רשות ציבורית בסוג אחד
� להכריע בי� הדיי� או הבורר הצרי, המקרה הבולט ביותר הוא מקרה השופט. אינטרסי�

המשתרעת , לאלה עומדת חסינות מוחלטת מפני אחריות נזיקית. הצדדי� המופיעי� לפניו
שיקול דעת  מפעילההרשות הציבורית  אחרי�מקרי� ב 254.לא רק על התנהגויות רשלניות

ועולה השאלה א� יש להטיל , עדיפה אינטרסי� של אחרי� על אלו של הניזוק התובעמו
נטע� כי המפקח על הביטוח התרשל למשל � אחד יבעני. לנותעליה אחריות בגי� רש

מפני סכנת התמוטטותה של חברת , כחלק מ� הציבור, מנעותו מלהזהיר את התובעי�יבה
, המפקח על הביטוח נכשל. קריסתהמוכי אילו עשה כ� היה נמנע הנזק שנגר� לה� , ביטוח

ד לבי� האינטרס של חברת באיזו� שבי� אינטרס התובעי� ושכמות� מצד אח, לפי הנטע�
בית המשפט העליו� דחה את התביעה וקבע כי . אחרהביטוח ושל מבוטחי� אחרי� בה מצד 

לא במהרה ייקבע כי התרשלה בהפעלת שיקול , במקרי� שבה� נית� לרשות שיקול דעת רחב
ושאילו , במקרה אחר נטע� נגד רשות ציבורית כי לא הציבה פקחי� בג� ציבורי 255.דעת זה

בית המשפט העליו� . בו ש� היו מונעי� פגיעה עבריינית של רוכב אופניי� בתובעתהוצ
 היה עלבי� היתר בנימוק כי הטלת אחריות משמעה כי , רב להטיל אחריות על הרשותיס

במקרה  256.הרשות להסיר את הגנת הפקחי� ממקו� אחר לטובת המבקרי� בג� הציבורי
אשר נמנעה , לא הוטלה אחריות על המשטרה, יהשנפסק על ידי בית הלורדי� באנגל, שלישי

נקבע כי . מלהחזיק במעצר אד� אשר לאחר ששוחרר רצח את בת משפחת� של התובעי�
� אחר קבע בית הלורדי� יע� זאת בעני 257.י�יעל המשטרה אי� חובת זהירות בנסיבות הענ

ד� שנפגעו כי רשות אשר מפעילה מחנה לשיקו� אסירי� עשויה להיות אחראית כלפי בני א

  

  .לפקודת הנזיקי� 8סעי�    254
  .4סעי� , 5וראו דיו� להל� פרק , 207ש "לעיל ה, לוי עניי�   255
  . 31ש "ה לעיל ,גרובנר עניי�   256

257   Hill v. Chief Constable for West Yorkshire, [1988] 2 All E.R. 238 (H.L.) . �לפסקי די
 Clough v. Bussan, [1990] 1 All E.R. 431; Hughesליה באותה רוח ראו נוספי� שניתנו באנג

v. National Union of Mineworkers, [1991] 4 All E.R. 278; Ancell v. McDermott, [1993] 
137 S.J.L.B. 36 .אי בשלבו הוטלה אחריות על המשטרה ש למקרה�מניעת התנהגויות 

. )2004( 167) 5(נחד "פ, וייס' נ. י.מ 1678/01א "ע עברייניות מתמשכות כלפי התובע ראו
תה יכולה אולי למנוע את הנזק באופ� סביר ימשטרה שעוצרת אד� שלא כדי� הי, לכ� בדומה

אשר העצור עלול היה לסכ�  לאותו אד� במחיר סיכו� ביטחונו האישי או רכושו של אד� אחר
שעובדותיו , )1984( 337) 3(ד לח"פ ,.י.מ' בוסקילה נ 337/81א "ע ראו .אותו אלמלא נעצר

למקרה שבו הכיר בית המשפט באופ� עקרוני בקיומה של חובת . 260 ש"המתוארות להל� 
' נ .י.מ 4584/10א "עראו  , זהירות של המשטרה כלפי חשוד שמעצרו הואר� יתר על המידה

ע� זאת באותו מקרה קבע בית המשפט שלא הוכח קשר ). 4.12.2012, פורס� בנבו( שובר
  .סיבתי בי� התרשלות המשטרה לבי� הארכת המעצר
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בפיקוחה ובשליטתה של  ה�אסירי� המכיוו� ש, על ידי אסירי� שנמלטו ממשמורתה
   258.הרשות

קבוצות שונות או של בני במקרי� שבה� אי� מדובר באיזו� רשלני בי� אינטרסי� של 
רשלנות הרשות בהפעלה כושלת של סמכויות  כגו� במקרי� שבה� מתבטאת, אד� שוני�

נראה שמקרי� אלו קרובי�  259.המשפט להטיל אחריות גדלה נטיית בתי, הביצוע שלה
נראה שא� . ומכל מקו� מתרחקי� במידת מה מ� הקטגוריה השלישית, לקטגוריה הראשונה

נטייה להטיל עליה ה עשוי להגביר אתשיקול דעת  הרשות החשש למשוא פני� בהפעלת
  260.התרשלה א� ,אחריות

לה� הוא ש� יאז� בי� אינטרסי� של שנישל מקרי� נדרש אד� שאינו רשות לבסוג אחר 
בית בנפסק למשל במקרה אחד . וקיו� החובה לאחד בא על חשבו� האחר, חב חובת זהירות

המשפט העליו� כי בנק אחראי בנזיקי� כלפי לקוח על שגר� לו נזק אגב העדפת עניינו של 
 261.האחר לקוח אחר בסיטואציה שלבנק עצמו היה א� אינטרס עצמי ברור בהעדפת הלקוח

כ� גור� נזק לצד בו, מקרי� אחרי� שנדונו באר� עניינ� בעור� די� הפועל לטובת לקוחו
עקב החשש הטבעי למשוא פני� המתבטא בהעדפה . שלישי באופ� הנטע� להיות בלתי ראוי

הטלת אחריות על עור� הדי� תהא , מוחלטת של אינטרס הלקוח על אינטרס הצד השלישי
ע� זאת החשש שהטלת האחריות תפגע . ינטרס של הצד השלישילהג� על הא כדיחיונית 

א� , אשר לש� הגנת ענייניו נשכר עור� הדי� מלכתחילה, באינטרס הלקוחיתר על המידה 
ה להטיל אחריות על עור� יבפסיקת בתי המשפט נטי קיימתועל כ� , הוא שיקול כבד משקל

המשתיי� לקטגוריה השלישית מקרה נוס�  262.בלבד מיוחדי�די� כלפי צד שלישי במקרי� 

  

258   Home Office v. Dorset Yacht Co. Ltd., [1970] 2 All E.R. 294 (H.L.).  
 De Long v. Countyי�ילהסביר את ענ אפשרו בדר� ז, אכ�. 256' בעמ, 212 ש"ה לעיל, פורת   259

of Erie, 457 N.E. 2d 717 (N.Y. 1983) ,בו הוטלה אחריות על המשטרה על שלא הגיעה ש
א� זו בוששה , הנרצחת ניסתה להזעיק את המשטרה. מנעה רצחלא בעוד מועד למקו� פשע ו

 השתמשה, רהתברכ� , הנרצחת. של הנרצחת כתובתהטעות שנפלה בקליטת  בגלללבוא 
להבי� ששימוש בו יבטיח את  אפשר ואשר היה, פרסמה המשטרהשבמספר טלפו� חירו� 

ואשר הוטלה בו אחריות על המשטרה , לפסק די� שנית� באר�. הגעתה המהירה של המשטרה
 ראו כ�). 1990( 272) 4(ד מד"פ, .י.מ' מרט נ. מ.ג.ר 126/85א "ע ראו, מניעת שוד�אי בשל
 התנהגויות מניעת�אי בשל רהשבו הוטלה אחריות על המשט, 257ש "ה לעיל, וייס עניי�

  .3סעי� , 5כ� ראו דיו� להל� פרק  .התובע כלפי מתמשכות עברייניות
תו מקרה היה תלוי ועומד צו מניעה זמני נגד אביו באו. 257ש "לעיל ה ,בוסקילהי� יראו את ענ   260

וא� , המערער עבד בחלקתו. בו גרשמלשווק עגבניות שלא דר� המושב  להימנעשל המערער 
בית המשפט העליו� . תלונתו של המושב בשלהוא נעצר , שהצו לא חל עליו בנסיבות אלו

  .הטיל אחריות נזיקית על המושב ועל המשטרה
  ). 1994( 573) 2(ד מח"פ, צבאח' מ נ"חות בנק למשכנתאות לישראל בעטפ 5893/91א "ע   261
, שרמ�' לוי נ 37/86א "בו הוטלה אחריות על עור� הדי� כלפי הצד השלישי ראו עשלמקרה    262

א� כי הוכר עקרונית , בה� לא הוטלה אחריות כזושלמקרי� ). 1990( 446) 4(ד מד"פ
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ועניינו בפסיכולוג אשר לא הזהיר את חברתו לשעבר של מטופל שלו , נדו� בארצות הברית
בית המשפט הטיל על המטפל אחריות נזיקית לרצח החברה וקבע כי . מפני כוונותיו לרצחה

תכ� שא� פסק יי 263.היה עליו להזהירה א� במחיר פגיעה בסודיות הרפואית של המטופל
, וא� על רקע האינטרס שלו, י� זה נית� להסבר על רקע נטייתו הטבעית של הפסיכולוגד

להעדי� מלכתחילה שלא לחשו� את סודות מטופליו תו� המעטת משקל האינטרסי� של 
ע� הקטגוריה  הואוהנמנה ג� , מקרה שנדו� בבית המשפט העליו� באר� .צדדי� שלישיי�

ואגב כ� ניזוק , ד אחד שלו לסייע לעובד אחר שנפגעעניינו במעביד שהורה לעוב, השלישית
בית המשפט קבע כי המעביד לא התרשל כלפי העובד הראשו� במת� . העובד הראשו�

בו חשש ש, במקרה מעי� זה, אכ� 264.ופטר אותו מאחריות, ההוראה לסייע לעובד שנפגע
מזו כרת במידה ניחיוניות הטלתה של האחריות קטנה , משוא הפני� כמעט אינו קיי�

  .הקיימת במסגרת קטגוריית המקרי� הראשונה
הטלת אחריות נזיקית חיונית יותר מבקטגוריה  שנדונו לעילבכל המצבי� , לסיכו�

ע� זאת כאשר מלכתחילה החשש שהמזיק בכוח . יה א� פחות מבקטגוריה הראשונהיהשנ
 משלוינטרס מכיוו� שלמזיק א, יותר מוחשייעדי� את האינטרס האחר על זה של הניזוק 

ולעתי� יהיה נכו� למיי� את המקרה  ,הטלת אחריות גדלה ה שלחיוניות – לעשות כ�
עור� הדי�  מקרה. בפסיקה יש סימני� שאכ� כ� נוהגי� בתי המשפט. לקטגוריה הראשונה

: לדילמה שביסודה של הקטגוריה השלישיתדוגמה  הואהגור� ברשלנות נזק לצד שכנגד 
הטלת �אי ,בלתי רצויה מבחינה חברתיתי� כלפי הצד שכנגד א� התנהגותו של עור� הד

שהוא במידה רבה  – תגרו� לו להעדי� באופ� מוחלט את אינטרס הלקוח עליואחריות 
ע� זאת  .מיות בצד שכנגדיולהתעל� לחלוטי� מפגיעות בלתי לגיט – האינטרס שלו עצמו

ויש להביא א� שיקול , חבהטלת אחריות לעתי� תכופות יש כדי לפגוע באינטרס של הלקו
  . זה בחשבו�

  

א "ע ;)1992( 529) 4(ד מו"פ, שוחט' נמוסהפור  751/89א "ראו ע, שהטלתה אפשרית
 לרציותהדילמה דומה מתעוררת באשר . )1994( 92) 3(ד מח"פ, גלעדי' היינובי� נ 2725/91

הטלת : של הטלת אחריות על רואי חשבו� שהתרשלו בדוח הביקורת שלה� כלפי משקיעי�
ג� על עור� את אינטרס החברה כדי לה" יזניחו"אחריות כזו עלולה לגרו� שרואי החשבו� 

. 471–469הטקסט הנלווה להערות  להל�ראו דיו� . מפני תביעות אפשריות של משקיעי�
, שא� בו היה על המזיק לאז� בי� האינטרסי� של לקוחותיו לבי� אלו של אחרי�, למקרה אחר

באותו מקרה . Lucchese v. San Francisco-Sacramento R. Co., 289 P. 188 (1930)ראו 
מכיוו� שהיה יכול לבלו� את הרכבת , התרשל הקטרנטע� כי נהג . רכבת במשאית התנגש קרו�

היה מסכ� את נוסעי , בית המשפט מצא כי לו אכ� כ� פעל נהג הקטר. מכפי שעשה בפועל מהר
כי חובת נהג הקטר כלפי  והדגיש, לפיכ� הסיק בית המשפט כי נהג הקטר לא התרשל. הרכבת

  .סעי המשאיתנוסעיו קודמת לחובתו כלפי נו
263   Tarasoff v. Regents of University of California, 551 P. 2d 334 (1976).  
חלק  להל� ראולדיו� מפורט בפסק די� זה ). 1982( 836) 2(ד לו"פ, .י.מ' לכדר נ 660/80א "ע   264

  .ב.9סעי� , 8פרק , ג
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  אינטרס הניזוק מול אינטרס חברתי .4

 היאבה� רשלנותו של המזיק שהסוג הרביעי של מקרי רשלנות כולל את כל אות� המקרי� 
בשונה מהמקרי� . תוצאה של איזו� בלתי נאות בי� אינטרס הניזוק לבי� אינטרס חברתי

אלא ) או בקבוצה מוגדרת של בני אד�(לישי באד� ש אי� מדובר, הקוד� סעי�שנדונו ב
  . בחברה ככזו

 תאשר נוקטלאה המשטרה נמנעת מלעצור את  .חופש הביטוי: 4דוגמה 
דברי . צעדי מחאה פוליטיי� הכוללי� א� הסתה נגד קבוצה מסוימת בחברה

  . לגרו� נזק לרכושו של לוי משהההסתה מניעי� את 

השאלה . כלפי לוי אינה בתחו� דיוננו משהאו  לאההמשפטית של  �שאלת אחריות
המעניינת אותנו כא� היא א� ראוי להטיל אחריות על המשטרה בגי� רשלנות המתבטאת 

נראה כי בית המשפט יבח� א� המשטרה איזנה כראוי . טחונו של לוייבמחדל מלהג� על ב
חופש כלפיה הופנתה ההסתה לבי� האינטרס החברתי בשבי� האינטרס של לוי ובני הקבוצה 

 ,לאהא� אינטרס אישי של  אלא אמנ� אינטרס אחרו� זה אינו רק אינטרס חברתי. הביטוי
 להיבט, בעת שהחליטה כיצד לנהוג, יש להניח שעיקר המשקל יוחס על ידי המשטרה אול�

   .ופחות לזה האישי, החברתי של חופש הביטוי
יות בהטלת אחריות מה מידת החיונ. נניח עתה כי המשטרה התרשלה באיזו� האינטרסי�

 4א� בדוגמה , )הפצוע( �3ו) הרופא והחולה( 2בדומה לדוגמות ? נזיקית עליה כלפי לוי
הטלת , להרתעהככל שהדבר נוגע  265.ישירותלפחות לא , אינטרס המזיק אינו מעורב

�ועל כ� לאי, לגרו� להרתעת יתר יש בה כדיהטלת אחריות , האדרב. אחריות אינה חיונית

התמריצי� , הסתהמאל� לפצות ניזוקי� ממעשי אלימות שנגרמו ימשטרה תא� ה. יעילות
מעשי אלימות  בשלהסיכו� לשאת באחריות משפטית : שלה להגביל את חופש הביטוי יגברו

משטרה מ� הסיכו� לשאת באחריות לשה� תוצאה של ביטוי חופשי יהיה מוחשי יותר 
הנזק א� היא את  נהמחצי טרההמש, במילי� אחרות. הגבלת חופש הביטוי בשלמשפטית 

א� נושאת בנזק א� היא בוחרת בפעולה , )הגבלת חופש הביטוי(בוחרת בפעולה אחת 
להגביל את חופש הביטוי  הממילא התמרי� של 266).הגבלת חופש הביטוי�אי(אחרת 

  

אשר בשמה ולמענה ואני מניח העדר זהות בי� המשטרה לבי� החברה , המזיק הוא המשטרה   265
יש אינטרס , בהגדרה, לחברה. אי� אינטרס, כגו�, שלמשטרה הנחת הדיו� היא. היא פועלת

  . שהמשטרה תנהג באופ� הטוב ביותר לחברה
. קיימת אינהאזי החצנה כזו , א� אינטרס המשטרה מזוהה באופ� מוחלט ע� האינטרס החברתי   266

שלמשטרה יש  כ� מניח הדיו�. 265ש "עיל הראו ל. הנחת הדיו� היא כאמור העדר זהות כזו
שא� לא כ� היא לא תהיה מוטרדת כלל מהגשת תביעות , כספי� מתקציבה� לחסו� יעני

כגו� אלו שמתחו� המשפט , במקרי� מסוימי� סנקציות שמחו� לדיני הנזיקי�. משפטיות
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 3מאשר בדוגמה ) חופש הביטוי( 4חריפה יותר בדוגמה , כ� נראה, בעיה זו. יתעצ�
. ו� האינטרסי� הוא בי� אינטרסי� של הניזוק לבי� אלו של אד� שלישיבה איזש, )הפצוע(

הוא שבי� , בסיכו� הנוהג ברכבמעמידה מלכתחילה את  3הטלת אחריות משפטית בדוגמה 
 לנסוע לאטהוא בוחר שובי� ) ביצירת סיכו� להולכי רגלומתרשל ( לנסוע מהרבוחר 

להביא את אשר עשוי , יי� איזו� מסוי�על כ� ק). ביצירת סיכו� לפצוע במכוניתוומתרשל (
�איקיימת  שבה, )חופש הביטוי( 4לא כ� בדוגמה . הנוהג ברכב לנהוג במהירות סבירה

הפגיעה באינטרס החברתי לא  :בולטת בסיכו� האחריות המשפטית של המזיק יהסימטרי
חה הדר� הבטו ,א� כ�. הפגיעה באינטרס הפרטי כמויה משפטית יילווה בדר� כלל בסנקצ

ביותר לגרו� למשטרה בדוגמה זו שלא להזניח את האינטרס החברתי בחופש הביטוי היא 
על חשבו� הפרט , שלא להטיל עליה אחריות א� תימצא מגנה על אינטרס זה הגנת יתר

לעתי� הטלת . כלל ועיקר מתבקשתבה� מסקנה זו אינה שמצבי�  שקיימי�מוב� . שנפגע
שלא  אותהניזוק היא הדר� הבדוקה ביותר לתמר� אחריות על הרשות הציבורית כלפי ה

את האינטרס לסדר או  הבלתי ראוי העדפהשלא להעדי� , להתעל� מסיכו� הפגיעה בניזוק
במקרי� אלו הטלת . אחרי�מאו שלא להפלותו לרעה , לחיסכו� בתקציב על אינטרס הניזוק

של מקרי� יותר  קרובי� לקטגוריה הראשונהה� שכ� , אחריות על הרשות חיונית ביותר
  . מאשר לזו הרביעית

החוטא בהגנת יתר על אינטרס חברתי  מזיקמצד אחד . מורכב הרבה יותר בט הצדקיה
ודאי א� הדבר נעשה  ,מזיק המעדי� לקד� אינטרסי� שלומו אינו פגו� בדר� כלל מוסרית כ

� הוא א� לעתי). הנוהג – 1דוגמה (כלפיו  אכפתיות�או איאינטרס הזולת תו� כדי זלזול ב
, ראוי ליחס מקל לעומת מזיק אשר העדי� אינטרס של אד� שלישי על האינטרס של הניזוק

 הניזוקהאינטרס של  אחרמצד ). הפצוע( 3בדוגמה כפי שיכול שיקרה , מסיבות בלתי ראויות
שאד� אחר קיד�  משו�לטעו� שאד� שנפגע  אפשר. בהטלת אחריות חזק כא� במיוחד

שא� לא כ� , ראוי שיפוצה בגי� נזקיו א� בלעדי רשלנות, � בה�יניאינטרסי� שלחברה יש ע
לאינטרס החברתי  בייחסו ממילא כאשר המזיק התרשל 267.יימצא מוקרב על מזבח החברה

, ככל שהדבר נוגע לאינטרס הניזוק, ההצדקה להטלת אחריות, פגע בניזוק ובכ�משקל יתר 
א�  לאחר מעשהבט אינטרס הניזוק ידברי� אלה יפי� בראש ובראשונה מה. חזקה במיוחד

האינטרס של הניזוק לפני מעשה הוא שתוטל אחריות : לפני מעשהבט האינטרס שלו יג� מה
  .האינטרס שלו למע� קידומו של האינטרס החברתי ייזנחעל המזיק כדי שלא 

נראה שכאשר ? כיצד מאזני� בי� שיקולי הצדק הנוגעי� למזיק לבי� אלו הנוגעי� לניזוק
פתרו� מועד�  היאהטלת אחריות , )חופש הביטוי( 4כבדוגמה , הוא גו� ציבורי המזיק

אשר במהל� קידו� , הטע� לכ� הוא שהפיצוי לניזוק ממומ� על ידי החברה. בט הצדקימה

  

, טייתה של המשטרה להגביל את חופש הביטוי יתר על המידהנלמת� את  עשויות, המנהלי
  . בעלות משקל רבסנקציות אלו אינ� , כ� נראה, 4בדוגמה . כמתואר בטקסט

 .1 סעי�, 3 פרק, א חלק לעיל, ראו הדיו� בתפיסת הצדק החלוקתי של גרגורי קיטינג   267
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כפי שאד� נושא בסיכו� שא� יתרשל ויפריז בהגנת האינטרסי� . האינטרסי� שלה נגר� הנזק
כאשר המזיק הוא החברה או , וא� יותר, כ� ראוי, זולתשלו על חשבו� הזולת יישא בנזקי ה

אפילו א� שיקולי הרתעה מערערי� במידה  268.גו� הפועל מטעמה והממומ� מכספי ציבור
נראה שבאיזו� הכולל של צדק והרתעה הטלת אחריות , מסוימת את הצור� בהטלת אחריות

  269.חיונית
י ואגב מת� משקל יתר א� לעומת זאת מזיק פרטי הוא שביקש לקד� אינטרס חברת

שיקולי הרתעה . חיונית פחות, מהבט הצדק, הטלת אחריות עליו, לאינטרס זה גר� נזק לאחר
  .הדוגמה הבאה ממחישה סוג זה של מקרי�. א� מחזקי� מסקנה זו

הוא מוביל קבוצת . מדרי� בחברה להגנת הטבע הואד� . הטיול :5דוגמה 
: לבחור אחד משני צירי תנועה ובשלב מסוי� נדרש, מטיילי� במדבר יהודה

והשני , בו מעבר בני אד� עלול לפגוע בנו� ובטבעשהאחד עובר בשטח 
כרו� בסיכו�  בומעבר אול�  ,בו פגיעה כזו אינה סיכו� ממשישעובר בשטח 

נופל מצוק , אחד המטיילי�, גד. ד� בוחר בציר השני. גבוה יותר למטיילי�
   .ונפגע בגופו אגב הצעידה בציר שנבחר

השאלה א� ד� התרשל תלויה בשאלה א� בחר באיזו� ראוי בי� הער� החברתי של 
עצ� . כלל ייתכ� שלא התרשל. שימור הנו� והטבע לבי� הסיכו� שיצר כלפי המטיילי�

ציר תנועה אשר מלמטיילי� סיכוני� רבי� יותר  טמ� בחובובו בחר שהעובדה שציר התנועה 
בט ימההטלת אחריות עליו חיונית , פילו א� התרשלא אול�. אחר אינה מלמדת על רשלנותו

החשש שהטלת ). חופש הביטוי( 4בדוגמה , פחות מהטלת אחריות על המשטרה ההרתעה
, דומא גדולאחריות תמנע התחשבות מצדו מלכתחילה בשיקול של שימור הנו� והטבע 

תה של חיוניות הטל בט הצדק למזיקימהא� . 4ואולי א� יותר מהחשש המקביל בדוגמה 
ועתה הוא נדרש , פעל למע� אינטרס חברתי, זאת יש לזכור, ד�. אינה רבה 5אחריות בדוגמה 

בו מימו� ש, 4בדוגמה למקרה ש אינו דומה מקרהה. לשל� את מחיר הגנתו של אינטרס זה
   270.הפיצוי נעשה על ידי החברה אשר להגנת האינטרס שלה נחל� המזיק

, י� לשל� את מחיר הגנת האינטרס החברתי האמורבצדק יטע� גד כי אי� הוא צר, מנגד
א� האינטרס של גד ). צדק לניזוק אחרי מעשה(ודאי כאשר הגנה זו כרוכה ברשלנות 

. תוטל אחריות על ד�) צדק לניזוק לפני מעשה( 5בנסיבותיה של דוגמה שמלכתחילה הוא 

  

   .5 פרק להל� ראובאחריות של רשויות ציבוריות  לדיו�   268
' אוחנה נ 796/80א "ראו ע) חופש הביטוי( 4ואציות מ� הסוג המיוצג על ידי דוגמה לסיט   269

 651, 649) 3(ד לג"פ, .י.מ' למפרט נ 559/77א "ע ;)1983( 343, 337) 4(ד לז"פ, אברה�
)1979 .(  

החשש שהטלת אחריות נזיקית , יפגע בנו� ובטבעש במקרהה פלילית יא� ד� חשו� לסנקצי   270
  . פחתי, תביא לפגיעה רבה מדי בנו� ובטבע 5עליו בדוגמה 
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ספק ה מעוררי� ושיקולי ההרתע, 4כה חדי� כבדוגמה  אפואשיקולי הצדק במקרה זה אינ� 
   271.מועילה או מזיקה על המזיקא� הטלת אחריות  רב

� אינטרס הניזוק יבמקרי� שבה� רשלנותו הנטענת של הנתבע מתבטאת באיזו� כושל ב
ה של בתי המשפט להטיל אחריות בגי� רשלנות קטנה יותר יהנטי, לבי� אינטרס חברתי

 עשרה�במאה התשעוע שנפסק פסק די� אמריקאי יד. מאשר בקטגוריית המקרי� הראשונה
פגע במקלו בתובע  הוא סיונו של הנתבע להפריד בי� כלבי� ניצי�יבנ: ממחיש זאת היטב

את האינטרס  בהדגישובית המשפט האמריקאי דחה את תביעתו של הניזוק . שעמד בסמו�
רתיעה של בתי משפט  היאדוגמה אחרת הממחישה ג�  272.החברתי שבהפרדה בי� הכלבי�

מצויה , ריות על מזיק השוקל את אינטרס הניזוק אל מול האינטרס החברתימלהטיל אח
מוטלת אחריות על עור� די� כלפי לקוחו  אי�על פיה וש שנהגה שני� רבות באנגליהבהלכה 

אחת הסיבות שהובילו לקביעתה של הלכה . בגי� ניהול רשלני של התדיינות בבית המשפט
, עמיד את עור� הדי� במצב של ניגוד אינטרסי�זו היא החשש שסיכו� האחריות המשפטית י
 Officer of the המתבטא בהיותו של עור� הדי�, בי� זה של לקוחו מצד אחד לבי� זה החברתי

Court 273 .מצד אחר   
 במקרי�מדגימי� את הקטגוריה הרביעית עוסקי� ה� השניתנו באר�  די� רבי�פסקי 

במקרה אחד  .אד� שאינו הרשות שבה� הרשות היא הנתבעת וה� במקרי� שבה� נתבע
אשר  )צפדת וקרמת, נגד שעלת(עלתה השאלה א� המדינה התרשלה במת� חיסו� משולש 

בית המשפט דחה את התביעה בהדגישו את התועלת שיש לציבור . גר� נזק כבד לניזוק
טחו� אשר הותק� על ידי ינדונה תביעה של עובד משרד הב רבמקרה אח 274.במת� החיסו�

הנהיגה התרשלה המדינה בכ� שלא , שנדחתה בסופו של דבר, לטענתו. פגעמחבלי� ונ
תה יואילו הי, שיטת עבודה בטוחה ולא נקטה אמצעי זהירות מיוחדי� לש� מניעת הפיגוע

בי� היתר התייחס בית המשפט העליו� לטענה היפותטית . עושה כ� יכול שהנזק היה נמנע
בה� הועסק שטחוניות יע מ� העבודות הבלהימנאפשר על פיה היה ש) העלהשהתובע לא (

רכי ובי� צעל ידי המדינה אופ� האיזו� . ודחה אותה על הס�, כ� למנוע את הנזקבהתובע ו
במקרה  275.י� שראוי לבחנויטחונו של התובע לא נראה לבית המשפט עניבלבי� טחו� יהב

ר לימי� עלתה השאלה א� המדינה התרשלה בגייסה לצבא אד� בעל עבר פלילי אש שלישי
ונראה , ג� תביעה זו נדחתה. הצבאי לש� ביצוע רצח ושירותבבנשק שהגיע לידיו  השתמש

  

ותיאור , 37 ש"ה לעיל ,צור בעניי�מזכירה במידת מה את הסיטואציה שנדונה  5דוגמה    271
   .278 ש"הטקסט הנלווה לה להל�עובדותיו 

272    60 Mass. 292 (1850) Brown v. Kendall,.  
273   Saif Ali v. Sydney Mitchell & Co., [1978] 3 All E.R. 1033 (H.L.) . לסיבות אפשריות

  .205 ש"ה לעיל, יעקב; 388' מבע, 198 ש"לעיל ה, ראו פורת, נוספות
 ).1993( 153, 146) 4(ד מז"פ, .י.מ' אלטורי נ 470/87א "ע   274
   .651' מבע, 269 ש"לעיל ה, למפרט עניי�   275
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הנשקל אל מול הסכנה שנוצרת כלפי בני , מרב האזרחי� לצבאשהער� החברתי שבגיוס 
   276.סיבה מרכזית לפסיקתו של בית המשפט היה, גיוס אד� בעל עבר פלילי בשלהציבור 

אפשרות שאד� כל  כמעט על הס�השוללת , י הדי� האחרוני�העולה משני פסק, גישה זו
, טחונו האישייטחוני לבי� האינטרס של הניזוק לביהתרשל באיזו� שבי� אינטרס לאומי ב

 �באותו מקרה שלחה מעבידה . תה הנתבעת רשות ציבוריתיבו לא הישניכרת בפסק די� נוס
תביעתו נגד . שנורו לעברו וזה נפגע מיריות, עובד שלה לעבד אדמה על הגבול הסורי

  :בית המשפט העליו� קבעו, המעבידה נדחתה

, כאשר סכנה ציבורית נשקפת לציבור כולו או לחלק ניכר מהציבור" 
מקיי� את אורח חייו הרגיל על א�  – מטעמי� הידועי� לכולנו – והציבור

נראה לי שלא בנקל נמצא עילה להאשי� מעבידי� בחוסר דאגה , הסכנה
מונחי� כגו� . בדיה� או את אלה בחוסר דאגה לשלו� עצמ�לשלו� עו

רשלנות והפרת חובת זהירות מקבלי� משמעות שונה ממשמעות� הרגילה 
כשמדובר בדפוסי התנהגות שציבור הנתו� בסכנה מסגל לעצמו כדר� יחידה 

  277."לקד� את פני הרע

קבוצת  � אחר עלתה במשפט פלילי שאלת רשלנות� של מדריכי� אשר הוציאויבעני
בית המשפט העליו� זיכה את . טפונותיש בגללאחדי� מה� נספו בו ו ,לטיול מטיילי�

, את הער� של החינו� לאהבת האר� בהדגישו, המדריכי� מעברת גר� מוות ברשלנות
היות שעל פי פסיקת  278.העומד לעתי� אל מול הער� של ביטחונ� האישי של המטיילי�

  

  .343' מבע, 269ש "לעיל ה, אוחנה עניי�   276
  ).1975( 38, 32) 2(ד כט"פ, מחרוז' מ נ"גדולי החולה בע 491/73א "ע   277
כנגד גודל הסיכו� הכרו� בפעולה מסוימת : "וכ� קובע בית המשפט. 37 ש"לעיל ה, צור עניי�   278

א� סביר , בועכדי לק, ג� את חשיבות הפעולה מבחינה חברתית, בי� היתר, בחשבו�יש להביא 
במקרה דנ� אי� . מקו� שאי� דר� לבצע את הפעולה ללא סכנה, היה לדרוש הימנעות מהפעולה

. כל מחנ� יכיר בחשיבות המשימה …עריכת טיולי� לש� הכרת האר�. ספק בחשיבות הפעולה
כ� נגדל דור המתמצא בארצו . היא יוצרת קשרי אהבה ושייכות ויחס של כבוד לטבע וסודותיו

ואני מרהיב עוז בנפשי ומוסי� שדווקא הקושי הפיסי ודווקא הסיכו� הכרוכי� . רה בהוהמעו
סבורני שער� חינוכי ולאומי זה צרי� לשמור  …מהווי� אתגר לבני נוער, לעיתי� בטיולי� אלה

וחלילה שיעלה מפסיקתנו כי שומר נפשו מוטב לו להימנע מעריכת טיולי� , עליו מכל משמר
א� עד . ולא באתי לעודד קלות דעת או הרפתקנות חסרת רס�. � כלשהושיש בה� סיכו, כאלה

חיילי� צעירי� וחסוני� שבחסות� את הפקודה להפסיק את  17�לשאדרוש מהמערערי� לתת 
ברצוני לתת דעתי ג� על רגש התסכול  –יתחייבו בנפש� , ולא –הטיול ולחזור כלעומת שבאו 

". בלב המשתתפי� מגישה הססנית מופרזת כזאתוהרוש� החינוכי השלילי העלולי� להיווצר 
, דברי� אלו של בית המשפט א� כאיזו� בי� האינטרסי� השוני� של הניזוקי�אפשר לפרש 

  ).יהיהקטגוריה השנ(בינ� לבי� עצמ� 
). 1994( 705) 2(ד מח"פ, כה�' נ. י.מ 702/87א "ראו את ע צורי� ילגישה שונה מזו העולה מענ  

. חברה להגנת הטבע על ידי מטייל שנפל לתהו� בטיול שארגנה החברהי� נתבעה היבאותו ענ
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על פי עברת גר� המוות ברשלנות זהה לסטנדרט בתי המשפט סטנדרט הזהירות הנדרש 
 המטיילי�יש להניח שתביעת פיצויי� של משפחות , הזהירות הנדרש על פי עוולת הרשלנות

תה נדחית מאותו נימוק ששימש את בית המשפט לזיכוי� בהלי� ישנספו נגד המדריכי� הי
  .הפלילי

שלושה מתו� ארבעת (לא קל להסכי� ע� כל פסיקותיו אלו של בית המשפט העליו� 
שעה , חלק� ניתנו לפני שני� רבות). ניתנו על ידי השופט ויתקו� האחרוני� פסקי הדי�

מכל מקו� פסקי הדי� מבליטי� את . שהשיקול הביטחוני היל� קסמי� על בתי המשפט
המתח הקיי� לא אחת שעה שהאיזו� הנטע� להיות רשלני הוא בי� אינטרס של הניזוק לבי� 

ראוי שהפרט ישל� את מחיר  לאעל פיו שד של צדק ועו� חזק מאיקיי� ט: יאינטרס חברת
ודאי כאשר מי שקיד� אינטרס זה נהג , יהא חשוב ככל שיהא, קידומו של האינטרס החברתי

בהרתעה כאשר , מנגד. עו� זה חזק במיוחד כאשר רשות ציבורית היא המזיקהיט. ברשלנות
י� ברשלנותו אינטרס חברתי על אינטרס הניזוק הטלת אחריות על המזיק אשר העד, נ�יעסק

בי� הרתעה  אפואהמתח . ודאי לא כבקטגוריית המקרי� הראשונהוב, אינה חיונית במיוחד
  .לבי� צדק לניזוק חרי� כא� במיוחד

  אינטרסי� שוני� של המזיק .5

 לעתי� נקיטת אמצעי זהירות על ידי המזיק מפחיתה לא רק את הסיכו�, כפי שראינו לעיל
במקרי� אלו על המזיק לאז� לא רק בי�  279.לאחרי� אלא ג� את הסיכו� לו עצמו

האינטרסי� שלו לבי� אלו של הניזוק אלא א� בי� האינטרסי� שלו עצמו המושכי� לכיווני� 
  . הדוגמה הבאה תמחיש סוג כזה של מקרי�. מנוגדי�

 חליקה במדרגות התלולותמ ,אורחת של משה, דינה. המדרגות: 6דוגמה 
משה היה יכול להקטי� את סיכו� ההחלקה במדרגות . וניזוקה בגופה, בביתו

  

נמנה התובע הובלה על ידי מדרי� של החברה בשביל מסוכ�  שעמהשקבוצת מטיילי�  התברר
בית המשפט העליו� הטיל אחריות על . התובע ניזוק וכ�, ברמת הגול� שהיה אסור להליכה

על פיה� אי� להחמיר יתר על ש, צור� ייהחברה למרות מודעותו לדברי בית המשפט בענ
ג� דברי האזהרה של ): "713' מבע, ש�(לדברי בית המשפט . המידה ע� מארגני טיולי�

שבקביעת רמת ההתנהגות הראויה המוטלת ,  …מדינת ישראל' צור נ …ל ב"השופט ויתקו� ז
ריכת� ולכ� על מארגני טיולי� אי� להחמיר יתר על המידה עד כדי שהללו עלולי� להימנע מע

�". אינ� יכולי� לשמש היתר להפקרות, אתריה ונופיה, לפגוע בער� הלאומי של הכרת האר
היה מדובר בהתנהגות אשר הגורמי� המוסמכי� החליטו  כה�י� יחשוב להדגיש כי בענ

הטלת אחריות על מדרי� שאינו  ;)כאמור היה מדובר בשביל אסור להליכה(מלכתחילה לאסרה 
כהטלת אחריות במקרי� שבה� , להרתעת יתר ניכרורש אינה יוצרת סיכו� מציית לאיסור מפ

  . המדרי� נדרש להפעיל שיקול דעת ולהחליט כיצד לנהוג
 .4 סעי�, 1 פרק לעיל   279
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היה , אילו היה מעקה. א� הוא נמנע מלעשות כ�, מעקה בטיחות לו התקי�
  .הנזק נמנע

 1מייצג לכאורה את סוג איזו� האינטרסי� המומחש בדוגמה  6המקרה המוצג בדוגמה 
, א� משה התרשל. סי� של הניזוק מצד שניואינטר, אינטרסי� של המזיק מצד אחד): הנהג(

, מהסיבות שפורטו, וממילא, אי� זאת אלא שהעדי� את האינטרסי� שלו על אלו של אורחיו
קיימת  אול�. אפשרות זו אכ� קיימת, אמת. הטלת אחריות עליו תהא בדר� כלל חיונית

קה בטיחות התקנת מע: עצמועל פיה משה נכשל באיזו� האינטרסי� שלו ו, אפשרות נוספת
�הנטל נטו של . א� בה בעת מפחיתה את סיכוניו שלו להחליק במדרגות, עולה למשה כס

משה במניעת הנזק הוא ההפרש שבי� עלות התקנת מעקה הבטיחות לבי� ההפחתה בסיכו� 
   280.למשה א� יותק� מעקה הבטיחות

יז� שרשלנותו של משה תלויה בשאלה א� בעת שלא התקי� את מעקה הבטיחות א מכא�
התקנת (האינטרס שלו שלא לבזבז את משאביו הכספיי� : כראוי בי� שלושה אינטרסי�

תכ� שרשלנותו יי. האינטרס של אורחיו לבטיחות ;האינטרס שלו לבטיחות ;)מעקה בטיחות
שאז הטלת אחריות עליו חיונית , באינטרס האחר התחשבות ראויה�איתוצאה של  היא

תוצאה של איזו� לא ראוי בי�  היאתכ� ג� שרשלנותו יי א�). הקטגוריה הראשונה(ביותר 
ייתכ� שמשה סבר בטעות שהתקנת המעקה , למשל. בינ� לבי� עצמ�, האינטרסי� שלו

הערכתו ובשל , תפחית את הסיכו� שלו במידה פחותה מכפי שהיה מופחת הסיכו� למעשה
אחריות עליו הטלת . גרמה רשלנותונ, ובשל כ� בלבד, הנמוכה של האינטרס העצמי שלו

א� באמת סבר שטובת . יתה גורמת לו בהכרח להתקי� מעקה בטיחותילא ה מעי� זהבמקרה 
במעקה שהיה מעדי� שלא להשקיע  ייתכ�, נמוכה מאודההנאה שתיגר� לו מ� המעקה 

, התנהגותו אינה פגומה מוסרית, יתרה מזו 281.הבטיחות א� באיו� של אחריות משפטית
שיקולי צדק . האחר את זה שלא� לא , לא שקל כראויו שלו טחוניבאת שכ� לכל היותר 

  . הטלת אחריות עליו אפואאינ� מחייבי�  הנוגעי� למזיק
. בגינה משה לא התקי� מעקה בטיחותשמהי הסיבה  השאלההקושי העיקרי הוא כמוב� 

הטלת אחריות עליו תפחית את הסיכויי� שיעדי� העדפה בלתי ראויה את האינטרס שלו על 

  

57�ו 44 ש"להלעיל הטקסט הנלווה , "נטל נטו"הסבר מפורט יותר על ה ראו   280.  
 אלא, 75 העצמי והסיכו� 75 לאחרי� הסיכו�, 100 היא הבטיחות מעקה תנניח שעלות התקנ   281

 מערי� לאחרי� הוא הסיכו� אתא� , בלבד 5 הוא שלו העצמי שהסיכו� בטעות חושב שמשה
שכ� הוא סבור , בטיחות לו להתקי� מעקה תגרו�לא ) 100>150( עליו אחריות הטלת. כראוי

לאור זה אפילו א� היה יודע . בלבד 80המעקה תפחית הוא  שהסיכו� הכולל שהתקנת) בטעות(
הוא א� היה חושב שלא תוטל ). 100<80(לא היה מתקי� את המעקה , שתוטל עליו אחריות

גבוהה מהסיכו� ) 100(שכ� מנקודת מבטו המוטעית עלות אמצעי הזהירות , עליו אחריות
  .ועל כ� אינו רשל�, )80(ופחת בשל נקיטת� שי
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 ,שמשה נכשל באיזו� בי� אינטרס עצמי שלו לבי� אינטרס הזולת אפואהחשש  .ל הזולתזה ש
עשוי בכל זאת לחייב , גדרה של הקטגוריה הראשונה של המקרי�בוכי המקרה נופל למעשה 

בגינ� ראוי להטיל אחריות על אד� שהעדי� שלא כראוי שמכל הסיבות , הטלת אחריות עליו
  282.זולתאת אינטרס עצמו על אינטרס ה

  סיכו� . 6

מסכמת את מידת החיוניות שבהטלתה של אחריות נזיקית בחמשת המצבי�  דלהל�הטבלה 
  :שלאור� נבחנה חיוניות זועל פי סוגי השיקולי� , בפרק זהשנדונו 

  

  /סוג השיקולי�

  קטגוריה

צדק לניזוק   צדק למזיק  הרתעה

לאחר "

  "מעשה

צדק לניזוק 

לפני "

  "מעשה

–אינטרס מזיק. 1

  רס ניזוקאינט

  דוחיוני מא  דוחיוני מא  דוחיוני מא  דוחיוני מא

אינטרס . 2

אינטרס –ניזוק

  ניזוק

לעתי� , לא חיוני

  מזיק

, לא חיוני  לא חיוני  לא חיוני

  לעתי� מזיק

אינטרס . 3

אינטרס –ניזוק

  אד� שלישי

  חיוני  חיוני  חיוני  חיוני

אינטרס . 4

אינטרס –ניזוק

  חברתי

, לעתי� חיוני

, נילעתי� לא חיו

  לעתי� מזיק

החברה 

 – מממנת

פרט  ;חיוני

לא  – מממ�

  חיוני

  חיוני  דוחיוני מא

–אינטרס מזיק. 5

  אינטרס מזיק

  חיוני  חיוני  חיוני  חיוני

  

עיו� בפסיקת בתי המשפט מלמד ששיקול סוג איזו� האינטרסי� שבו נכשל המזיק אינו 
 נראהו, ע� שיקול זה ע� זאת פסיקת בתי המשפט עולה לא אחת בקנה אחד. מוזכר בשמו

  

  .1לעיל סעי�    282
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השפעתו . השופטי� אפילו אי� ה� מגדירי� אותו במדויק � שלשהוא משפיע על שיקול דעת
מישור חובת הזהירות ומישור : בשני מישורי� אפשריתהשופטי�  � שלעל שיקול דעת

בית המשפט עשוי לפסוק שלא קמה חובת זהירות  במקרי� מסוימי�, כ�. סטנדרט הזהירות
במקרי� . של מקרי� כאשר סוג איזו� האינטרסי� שבו מדובר מביאו למסקנה זובסוג מסוי� 

בית המשפט עשוי להתחשב בשיקול סוג איזו� האינטרסי� בעת שהוא קובע את  אחרי�
  . חובת זהירות כשקיימתסטנדרט הזהירות הנדרש מ� המזיק 

המקרי�  קטגוריות ארבעהנמני� ע� בתי המשפט במקרי�  � שלפסיקת בחינת
שבתי המשפט נוטי� להטיל אחריות בגי� רשלנות ביתר  הראשונות שנדונו לעיל מלמדת

, בו נכשל המזיק הוא בי� האינטרס שלו לבי� זה של הניזוקשקלות כאשר איזו� האינטרסי� 
שלונו של המזיק נוגע לאיזו� האינטרסי� יוה� הססניי� יותר בהטלת אחריות כאשר כ

הקטגוריה . יזוק ואד� שלישי או של הניזוק והחברהשל הנ, עצמו של הניזוקהשוני� 
 ע� זאת אפשר 283.ועל כ� קשה להגיע למסקנות בעניינה, החמישית מוכרת בפסיקה פחות

במקרי�  .בפרק זהלמצוא פסקי די� אשר אינ� עולי� בקנה אחד ע� התאוריה המוצעת 
היה משקל אחרי� קשה לדעת א� לשיקול של סוג איזו� האינטרסי� שבו נכשל המזיק 

האינטרסי�  סוג איזו� לעתי� קשה לדעת מהו, לבסו�. כלשהו בהחלטתו של בית המשפט
להשפעתו של שיקול זה על החלטתו של אי� לצפות ממילא  שאז, שבאיזונ� נכשל המזיק

  284.בית המשפט

  

 .ג.4 סעי�, 1 פרק לעיל והדיו�, 52ש "ה לעיל, ולעס בעניי� הוכרה היא כיא�    283
בתרופת הפיצויי� הראויה במקרי� שבה� המזיק הרשל� נכשל באיזו� האינטרסי�  לדיו�   284

באינטרסי� של הניזוק וצדדי� שלישיי� או באינטרסי� של הניזוק , וני� של הניזוקהש
 .10 פרק, ג חלק להל�ראו , והחברה בכללותה
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  4פרק 

  אחריות בגי� מחדל טהור וחובת הצלה

גור�  .ב; חופש פעולה הגבלת. א ;הכרה בחובת הצלה�הצדקות אפשריות לאי. 1

  ;מת� הזדמנות להתנהגות מוסרית. ד; קווי גבול. ג; ראשוני לעומת גור� משני

  ;הרתעת מצילי� בכוח מלהיכנס למצב שבו ה� נדרשי� להציל. ו; יישו�בעיות . ה

המשפט הנוהג ועידוד  .2 .מוגבלות השפעתה של חובת הצלה על תמריצי התנהגות. ז

  ;וחיקוקי� נוספי� 1998–ח"התשנ, תעמוד על ד� רע�חוק לא . א ;עקי� להצלה

  . חריגי� לכלל של העדר חובת הצלה. 3 .�גמולותִ עידוד הצלה . ב

אד� גור� נזק . של אותו אד� הוא מחדל שלא נלווה לו מעשה כלשהושל אד� מחדל טהור 
אד� שלא , למשל. מניעת נזק אשר התממש מסיכו� שלא הוא יצר אותו�במחדל טהור באי

גר� למותו של הטובע , א� שהיה יכול לעשות זאת, הציל אד� אחר שנפל לברכה וטבע
אלו . מחדלי� רבי� נלווי� למעשי� ומשפיעי� על הערכת המעשה כעוולתי. במחדל טהור

נהג שפגע בהול� רגל בגלל מחדלו מלבלו� את הרכב גר� , למשל. אינ� מחדלי� טהורי�
וא� , הפגיעה בניזוק נגרמה ממעשה הנהיגה ,למעשה. נזק במחדל שאינו מחדל טהור

  .הפגיעה תיחשב לרשלנית, המחדל מלבלו� את הרכב היה בלתי סביר
בתחו� דיני , שיטות המשפט השונות זהירות מאוד בהטלת אחריות על מחדלי� טהורי�

קיימת רתיעה מלהטיל חובת עשייה למע� , במילי� אחרות. הנזיקי� כבתחו� דיני העונשי�
, "הצלה"משמעות הביטויי� (חובת הצלה אלא בקטגוריות מוגדרות של מקרי�  הזולת או

ומי שפועלי� , הפועל להגנת הזולת, פעולה להגנת הזולת היאבפרק זה " ניצול"ו" מציל"
 –אמריקאי אינו מטיל בדר� כלל חובת הצלה � אנגלוהמשפט המקובל ה). בהתאמה, להגנתו

ואילו מרבית שיטות המשפט האירופיות  –" חובת השומרוני הטוב"הנקראת לא אחת 
דהיינו הצלה שאינה , "קלה"מטילות חובה הצלה מצומצמת במצבי� קיצוניי� של הצלה 

בארצות הברית  285.כרוכה בסיכו� של המציל ואינה דורשת ממנו השקעת משאבי� רבי�

  

 ;)1990( 414לט  הפרקליט" החובה להציל נפשות"ב� שלמה  ליעזרהשוואתית ראו א לסקירה   285
Saul Levmore, Waiting for Rescue: An Essay on the Evolution and Incentive Structure of 

the Law of Affirmative Obligations, 72 VA. L. REV. 879, 913–28 (1986).  
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נחקק באר�  1998בשנת  286".קלה"חוקקו חוקי� המחייבי� הצלה ) בלבד(שלוש מדינות 
. ההול� בעקבות שיטות המשפט האירופיות, 1998–ח"התשנ, וק לא תעמוד על ד� רע�ח

  .כפי שניווכח להל�, תחולתו של החוק מצומצמת
השאלה א� ומתי ראוי להכיר בחובת הצלה באמצעות דיני הרשלנות נוגעת לחובת 

ור במקרי� רבי� אילו היה נבח� א� המזיק שמחדלו הטה. הזהירות ולא ליסוד ההתרשלות
בי� על  –שכ� במקרי� רבי� ראוי , משמעית הייתה חיובית� התשובה החד, גר� לנזק התרשל

שאלה . שאד� יפעל להצלת הזולת –פי נוסחת לרנד הנד ובי� על פי תאוריה מוסרית אחרת 
התשובה לשאלה זו קשה . אחרת היא א� רצוי להטיל עליו אחריות נזיקית א� לא עשה כ�

אשונית היא שיש הבדל רב בי� הטלת אחריות על אד� שגר� לנזק האינטואיציה הר –יותר 
  . לבי� מי שגר� לנזק בהתנהגותו הפסיבית, במעשה, באופ� אקטיבי

או , הסעי� הבא עוסק בהצדקות האפשריות לכ� שאי� להכיר בחובת הצלה כללית
לפחות לכ� שהמשפט צרי� להיות זהיר בהטלת אחריות נזיקית בגי� מחדל טהור יותר 

  .מאשר בגי� מעשה

  הכרה בחובת הצלה�הצדקות אפשריות לאי. 1

  הגבלת חופש פעולה. א

אחריות על מעשה כמו ג� אחריות על מחדל מגבילה את חופש הפעולה של אד� כדי להג� 
: אלא שמידת ההגבלה על חופש הפעולה משתנה ממעשה למחדל. על בטיחותו של הזולת

א� ) או בדרכי� מסוימות(וג בדר� מסוימת אחריות בגי� מעשה מחייבת אד� שלא לנה
לעומת זאת אחריות בגי� מחדל מחייבת אד� . מותירה לו מגוו� רחב של דרכי פעולה אחרות

אחריות בגי� מחדל היא אפוא . לנהוג בדר� מסוימת ואינה מותירה לו דרכי פעולה אחרות
מכא� הטיעו� ו 287,הגבלה רבה יותר על חופש הפעולה מההגבלה של אחריות בגי� מעשה

  .שהאחריות הראשונה צריכה להיות נדירה מהאחרונה
קשה לראות . וא� קצרה בזמ�, טיעו� זה אינו משכנע במיוחד כאשר ההצלה היא קלה

מדוע ההתערבות בחופש הפעולה של אד� הנדרש להשלי� חבל לאד� אחר הטובע בברכה 
  .של מעשה רבה מהתערבויות אחרות בחופש הפעולה של יוצרי סיכוני� בדר�

  

 David Hayman, Rescue Without Law: An Empirical Perspective on the:2006 לשנת נכו�   286
Duty to Rescue, 84 TEX. L. REV. 653, 663–8 (2006) .�מדינות בשלוש ה, כפי שמראה היימ

לא נרש� לפני חקיקת החוק ולו מקרה ) ורמונט ורוד איילנד, מינסוטה(שחוקקו חוקי הצלה 
 1.6קיימי� בממוצע רק  ,היימ� שבידי הנתוני� פי על, לוהכבס� ". קלה"הצלה �אחד של אי

  . בשנה בכל רחבי ארצות הברית" קלה"הצלה �מקרי� של אי
287   Epstein, supra note 77, at 203–4.  
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  גור� ראשוני לעומת גור� משני .ב

הכניס את הניזוק ) או הניזוק עצמו(מישהו אחר : מחדל טהור הוא לעול� גור� משני לנזק
במקרה של , למשל. כשל במניעת הנזק" רק"והמציל בכוח , למצב שבו הוא זקוק להצלה

ואילו המציל  ,גר� לטביעה במעשה) או הניזוק עצמו(מישהו אחר , האד� הטובע בברכה
תורות מוסר  288.של המילה החזקלא גר� לו במוב� , הג� שבמוב� מסוי� גר� לנזק, בכוח

) תורות מוסר הבוחנות את מוסריות הפעולה בנפרד מתוצאותיה, דהיינו(דאונטולוגיות 
וההבחנה בי� גור�  289,מבחינות בדר� כלל בי� גר� נזק במעשה לבי� גר� נזק במחדל

  . שני היא הנמקה אפשרית להבחנה זוראשוני לבי� גור� מ
אשר , )המחדל(מ� הגור� המשני לנזק ) המעשה(מה מבדיל את הגור� הראשוני לנזק 

הבדל אחד בי� גור� ראשוני לבי� גור� ? מצדיק הבחנה כה חדה ביניה� בכל שיטות המשפט
לי� אול� גורמי� משניי� יכו, אחד רקמשני הוא שברגיל גור� ראשוני עוולתי לנזק יש 

, הגור� המשני אפוא יהיה לעתי� קרובות שות� לאחריות ע� גורמי� אחרי�. להיות רבי�
א� אד� , כ�. להפחית מ� האש� המוסרי שבו –א� לא תמיד  –ושותפות זו יכולה לעתי� 

ייתכ� שהזדמנות ההצלה עמדה ג� בפני אחרי� שנכחו , נמנע מלהציל את הטובע בברכה
אחד מ� הנוכחי� שנמנע מלהציל הערי� שקיימת הסתברות ייתכ� שכל , א� כ�. בסביבה

האפשרות הממשית שאחרי� יצילו . ולכ� בי� היתר נמנע מלהציל, מסוימת שאחרי� יצילו
מ� האש� המוסרי של כל אלו שלא , או כ� לפחות אפשר לטעו�, את הטובע מפחיתה

אשר גר� לטובע  אש� מוסרי זה קט� מ� האש� המוסרי שיש לייחס לאחד והיחיד 290.הצילו
מוב� שלא תמיד . כגו� זה שדח� אותו לברכה בידעו שאינו יודע לשחות, לטבוע מלכתחילה

. שהרי לא אחת המציל בכוח הוא אחד ויחיד ובלתו אי�, מאפיי� זה של מקרי הצלה מתקיי�
א� המשפט כידוע קובע לא אחת כללי התנהגות לקבוצת מקרי� על פי מאפייניו של המקרה 

  . ואלו חלי� לעתי� ג� על המקרה הלא טיפוסי, הטיפוסי

  קווי גבול. ג

די ברור שהיקפה לא יהיה דומה להיק� החובה שמוטלת , ג� א� תוטל חובת הצלה רחבה
אלו קשי� , לפיכ� חובת הצלה דורשת התוויית קווי גבול. על מי שגור� נזק במעשה

  

288   Epstein, id., at 189–94.   
289   ZAMIR & MEDINA, supra note 19, at 41–48, 60–70.  
 משפטית אחריות מוטלת א� אפילו, אפשריי� מצילי� כמה וקיימי� עלות יש להצלה כאשר   290

. הנזק מ� בחלק לשאת אלא לפעול כדאי יהיה לא מה� אחד לכל לעתי�, פעלו לא א� �כול על
 Alon Harel & Assaf Jacob, An Economic Rationale for theל מצבי� ראו ש זה בסוג לדיו�

Legal Treatment of Omissions in Tort Law: The Principle of Salience, 3 THEORETICAL 

INQ. L. 413, 422 (2002).   
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, נוסחת לרנד הנד. צדקתומכא� שרתיעת המשפט להטיל חובה כזו מלכתחילה מו, רטוטסל
: אינה מתאימה למחדלי�, אשר מתווה לכאורה קווי פעולה לפי אמות מידה חדות וברורות

על פיה אד� היכול להציל אד� אחר ממוות ודאי במחיר של סיכו� ממשי לחייו שלו חייב 
  .וא� ברור הוא שא� שיטת משפט אינה צפויה לאמ� עמדה כזו, לעשות כ�

רד אפשטיי� משתמש 'הגבול נית� להמחשה באמצעות דוגמה שריצ רטוט קוויסהקושי ב
הוא מסביר לו . נניח שאד� בא לביתו של אחר ומבקש ממנו תרומה של עשרה דולר 291:בה

של ילד גווע ברעב במדינה מוכת  –או לפחות להארכת חייו  –שהכס� ישמש להצלת חייו 
דולר יכול להוות בסיס  הא� סירוב לתרו� עשרה. נניח שהמתרי� דובר אמת. מלחמה

נדמה שלא יכול ? )או אולי א� לכתב אישו� פלילי(לתביעת נזיקי� של גר� מוות ברשלנות 
במה שונה מקרה זה מ� , א� א� כ� הדבר. להיות ספק בהיות התשובה לשאלה זו שלילית

א� במקרה ? המקרה שבו אד� נדרש להשלי� חבל למי� כדי להציל אד� הטובע בברכה
  .כ� צרי� להיות א� במקרה האחרו�, ריות נזיקית אינה מוטלתהראשו� אח

רבי� אחרי� יכולי� , ראשית: אפשר כמוב� להצביע על הבדלי� חשובי� בי� המקרי�
ועל כ� אי� סיבה מיוחדת להניח שא�  –כולל מדינות וארגוני�  –לתרו� את עשרת הדולרי� 

שבשבילו נדרשה התרומה לא  הילד, על פי שהאד� שאליו פנה המתרי� לא ניאות לתרו�
ולעתי� , לעומת המקרה בברכה שבו השותפי� לאחריות ה� מעטי�. יינצל על ידי אחרי�

במקרה של תרומת עשרת הדולרי� השותפי� רבי� מאוד ובעלי יכולות , אינ� קיימי� כלל
א� יחויב האד� שאליו פנה המתרי� לתרו� , שנית. פעולה עדיפות על האד� שסירב לתרו�

למרבה הצער מיליוני� רבי� של בני אד� בעול� : לא יהיה לכ� סו�, עשרת הדולרי�את 
, למעשה. חסר כול) כמעט(ותו� זמ� קצר ימצא עצמו אותו אד� , זקוקי� נואשות לתרומות

שיטת משפט שתאמ� כלל של חובה לתרו� במקרה מעי� זה תביא לביטולו בפועל של מוסד 
על כל , לעבוד ולחסו�, � של בני אד� לצבור ממו�הקניי� הפרטי ותפחית מ� התמריצי

הפעמיות �חשש זה אינו קיי� בדוגמת הברכה בשל חד. המשמעויות השליליות שיש לכ�
  .המאפיינת אותה

דוגמה נוספת שנדונה פעמי� רבות בספרות המשפטית היא המקרה של רופא החי 
, ניתוח מסוג שהוא במקו� כלשהו בהודו ונדרש לנסוע לקצה האחר של הודו כדי לבצע

ג� א� כל הוצאותיו של  292.והניתוח חיוני להצלת חייו של החולה, ושרק הוא יודע לבצעו
ברור , יכוסו במלוא� על ידי המזמי�, ובכלל זה עלות ביטול הזמ� הכרו� בנסיעה, הרופא

) או מוסרית(שסירובו של הרופא לנסוע מרחק כה רב אינו מצדיק הטלת אחריות משפטית 
הטלת חובה על הרופא לנסוע מרחק רב כדי : ג� מקרה הרופא שונה ממקרה הברכה .עליו

  

291   Epstein, supra note 77, at 198–200.   

292   James Bar Ames, Law and Morals, 22 HARV. L. REV. 97, 112 (1908); Epstein, supra 
note 77, at 199 .  
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ולעומת זאת הטלת אחריות על , לטפל בחולה תהיה פגיעה קשה בחופש הפעולה שלו
הטלת חובה על הרופא , אכ�. המציל בכוח בברכה תהיה פגיעה זניחה בחופש הפעולה שלו

א ייאל� לבלות את שארית ימיו בנסיעות לנסוע מרחק כה רב בהודו משמעה כנראה שהרופ
   293.ובכ� ישועבד לטובת הכלל, למקומות שוני� בעול� כדי להציל חיי�

  מת� הזדמנות להתנהגות מוסרית. ד

הטלת אחריות משפטית על המציל בכוח שנמנע מלהציל מונעת מבני אד� הזדמנויות לנהוג 
שלה� לפעולה יהיה החשש מ� שכ� המניע , בנדיבות ובחסד ע� הזולת, התנהגות מוסרית

יש יתרו� בלתת לה� את אפשרות הבחירה  –כ� הטיעו�  –לפיכ� . הסנקצייה המשפטית
  294.כיצד לפעול

א� . במיוחד כאשר חובת הצלה עשויה להציל חיי�, אפשר לפקפק בכוחו של טיעו� זה
מיד ועל כ� יקרו כמעט ת, היות שמקרי הצלה רבי� אינ� כרוכי� בהשקעת משאבי� ניכרת

  296.טיעו� זה נגד הכרה בחובת הצלה הוא אפשרי 295,ג� בלי איו� של הסנקצייה המשפטית

  297יישו�בעיות . ה

אכיפתה תעורר בעיות שונות של יישו� שאי� , ג� א� תוגדר חובת הצלה בדר� כזו או אחרת
קיומה יהיה תלוי לא רק בבחינה , נקודת המוצא היא שא� תוכר חובת הצלה. להתעל� מה�

  

שאינ� משעבדי� את המציל אלא , יל את חובת ההצלה למקרי חירו� בלבדלהצעה להגב   293
 Ernest Weinrib, The Case for a Duty to Rescue, 90 YALE L.J. 247בשבילו ראו " נוחי�"

 ,William Landes & Richard Posner, Salvors, Finders, Good Samaritansראו ג�  .(1980)
and Other Rescuers: An Economic Study of Law and Altruism, 7 J. LEGAL STUD. 83, 127 

הרופא לא צריכה להיות חובת הצלה מ� הסיבה  תבדוגמ, דס ופוזנרלנ של לטענת�. (1978)
ועל כ� א� הצדדי� לא הצליחו להגיע , ה� נמוכות מזמיניושהוצאות העסקה בי� הרופא לבי� 

, היעיל הנסיעה אינהו לטפל בחולה כנראה להסכמה חוזית שהרופא ייסע לקצה השני של הוד
צרי� לאכו� חליפי� בי� שני צדדי� כאשר אחד הצדדי� אינו חפ�  אינוובכל מקרה המשפט 

 . בו
294   Landes & Posner, id., at 124.   
עומדי� "בה� מצילי� שד המקרי� ושנעשה מראה שג� בלעדי חובת הצלה נדירי� מא מחקר   295

 .286 ש"ה לעיל ראו". קלות"ונמנעי� מהצלות " על הד�
שאז , הצלה�להתגבר על הבעיה היא להציע פרסי� על הצלה במקו� להטיל עונש על אי דר�   296

כ� יתאפשר לו לעשות מעשה של חסד ע� בו, יוכל לוותר על הפרס, א� יחפו� בכ�, המציל
–Levmore, supra note 285, at 885ראו . לפרס הימציפילא יה וא� יהזולת לא מחשש הסנקצ

6.  
עו� הראשו� יהט: קווי גבול שנדו� לעיל תיבהתוויעו� הקושי יקשיי היישו� שונה מט עו�יט   297

שיי� עו� האחרו� עוסק בקיהטואילו , באכיפתה של חובת הצלה ראייתיי�עוסק בקשיי� 
  .בהגדרתה של חובה זו נורמטיביי�
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 –כפי שנעשה בעת הערכת� של מעשי� שגרמו נזק  –קטיבית של המחדל מלהציל אוביי
ולכ� , לעתי� הנתוני� הסובייקטיביי� יהיו קשי� לווידוא. אלא ג� בנתוני� סובייקטיביי�

ומי שראוי , במקרי� רבי� מי שראוי שתושת עליו אחריות משפטית יימצא פטור מאחריות
יהיה צור� לקבוע בכל מקרה שיגיע , למשל. אחראילהיות פטור מאחריות משפטית יימצא 

א� הוא הבי� , לבית המשפט א� המציל בכוח היה ער לכ� שהניצול בכוח היה זקוק לעזרתו
. וא� הוא לא נמנע מלפעול מחמת פחד מיוחד שתק� אותו, את הנסיבות המיוחדות שנוצרו

כדאי לוותר על  –הטיעו� כ�  –ועל כ� , בירור� של נסיבות אלו לא יהיה פשוט כלל ועיקר
  . קביעתה של חובת ההצלה מלכתחילה

  הרתעת מצילי� בכוח מלהיכנס למצב שבו ה� נדרשי� להציל. ו

אפשר שהדבר יגרו� שמצילי� בכוח ידירו עצמ� , הצלה� א� תוטל אחריות משפטית בגי� אי

 א�, טיעו� כללי יותר הוא שג� א� אי� חובת הצלה 298.ממקומות שבה� הצלה נדרשת

בס� . מצילי� בכוח עלולי� להימנע מלהציל, מוטלת אחריות משפטית בגי� הצלה רשלנית

או , להקטי� את היק� פעילות ההצלה במקו� להגדיל אותה עלולההכול אפוא חובת הצלה 

רופא שהגיש , בארצות הברית, מטע� זה. יש בה כדי לגרו� להרתעת יתר, במילי� אחרות

ייהנה מחסינות משפטית מפני תביעה , נותו גר� לנזקוברשל, עזרה ראשונה בהתנדבות

   299.נזיקית

 300.דר� אפשרית למשפט לעודד הצלה בלעדי חובת הצלה היא הענקת פרסי� למצילי�

א� הפרסי� יהיו גבוהי� ה� עלולי� לגרו� להשקעת יתר . אלא שדר� זו אינה חפה מפגמי�

כדי להימנע מ� החובה לשל� ה� עלולי� לגרו� לניצולי� בכוח להשקיע משאבי�  ,בהצלה

ובמקרי� קיצוניי�  301,)בהנחה שה� שיישאו בעלות הפרסי�(למצילי� שייחלצו לעזרת� 

) מבלי שיהיה אפשר לדעת זאת(ה� עלולי� לגרו� שמצילי� בכוח יעמידו בני אד� בסיכו� 

   302.כדי להציל אות� לאחר מכ� ולזכות בפרס

  

  

298   Landes & Posner, supra note 293, at 119–24; Levmore, supra note 285, at 889–90.  
299   PROSSER & KEETON, supra note 246, at 378.  
300   Levmore, supra note 285, at 886–94.  

301   Landes & Posner, supra note 293, at 91–3; Levmore, supra note  285, at 884–5 .למשל ,
 גבוהי� כס� סכומי להוציא עלול בפרס זכייה לש� רכושו את להציל שיבואו" חושש"ה אד�
 – זאת עושה היה לאלולא ההצלה למע� הזכייה  א� א� – עצמו בכוחות רכושו את להציל כדי
  .הפרס תשלו� מחובת להימנע כדי רק

302   Levmore, supra note 285, at 886–9.   
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  י התנהגות מוגבלות השפעתה של חובת הצלה על תמריצ. ז

שבדר� כלל חובת הצלה לא תתמר� , פסיכולוגיי�בהסתמכו על מחקרי� , אס� יעקב טע�
והחובה , במקרי� רבי� המציל בכוח נמצא בלח� נפשי רב 303.בני אד� לפעולה ממילא

במקרי� אחרי� המציל בכוח אינו ער כלל ; המשפטית להציל לא תעלה או תוריד מבחינתו
ועל כ� המקרי� שבה� חובת הצלה , ג� א� זו קיימת, הציללקיומה של חובה משפטית ל

  .תעודד הצלה יהיו שוליי� ונדירי�
טיעו� הרתעת היתר מניח : טיעונו של יעקב הפו� לטיעו� הרתעת היתר שהוצג לעיל

ואילו יעקב מניח  –א� כי באופ� שלילי  –שמצילי� בכוח יושפעו מ� החובה המשפטית 
טיעו� הרתעת . לפחות לא באופ� חיובי –החובה המשפטית שמצילי� בכוח לא יושפעו מ� 

. ואילו טיעונו של יעקב הוא שהטלת אחריות לא תועיל, היתר הוא שהטלת אחריות תזיק
והשאלה היא , ה� חלי� על מקרי� שוני�: שני טיעוני� אלו אינ� סותרי� בהכרח זה את זה

רת שני הטיעוני� מושכי� כ� או אח. היא שאלה אמפירית 304מה� המקרי� הנפוצי� יותר
  . ולפחות היא מיותרת, הצלה עלולה להזיק�הטלת אחריות על אי: לאותו כיוו�

  המשפט הנוהג ועידוד עקי� להצלה. 2

  וחיקוקי� נוספי� 1998–ח"התשנ, חוק לא תעמוד על ד� רע�. א

�לפני כ� הייתה אי. 1998–ח"התשנ, נחקק בישראל חוק לא תעמוד על ד� רע� 1998בשנת 

  : כדלקמ�, שלו 1בסעי� , חוק זה קובע 305.בהירות א� במשפט הישראלי קיימת חובה הצלה

עקב אירוע , חובה על אד� להושיט עזרה לאד� הנמצא לנגד בעיניו) א"(
כאשר , לשלמות גופו או לבריאותו, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, פתאומי

  . תומבלי להסתכ� או לסכ� את זול, ידו להושיט את העזרה�לאל

המודיע לרשויות או המזעיק אד� אחר היכול להושיט את העזרה ) ב(
 – 'רשויות', בסעי� זה; יראוהו כמי שהושיט עזרה לעני� חוק זה, הנדרשת

  ".מג� דוד אדו� ושירות הכבאות, משטרת ישראל

  

 ).2001( 605כד  משפט עיוני" ניתוח פסיכולוגי –אפקטיביות החובה להציל "יעקב  אס�   303
 חוק בלעדי א�, "קלה" מהצלה הימנעותמקרי� של : עשויה להטעות" נפוצי�"המילה    304

 .286 ש"ה לעיל ראו. ד מלכתחילהומא נדירי� כנראה ה�, זאת המחייב
 .329–328 ש"ה ליד הטקסט להל� ודיו�, )1994( 1) 4(מחד "פ, .י.מ' נ לורנס 119/93פ "ע ראו   305

עיוני " עזרה לזולת"ב� פורת  רי�ראו מ, א� צריכה להתקיי�, כי חובה כזו אינה קיימת לדעה
שעל פיו מקור אפשרי לאימו� חובת , 285 ש"ה לעיל, ב� שלמה ראו כ� ).1980( 269ז  משפט

, המשפט יסודות חוקאת מכוח וז, הצלה במשפט הישראלי הוא ההלכה ומסורת ישראל
 . 1980–�"התש
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 �ויש להניח , "קנס –דינו , לחוק זה 1העובר על הוראות סעי� "כי  4החוק קובע בסעי
 63הקבועה בסעי� , על הוראת החוק א� מבצע עוולה של הפרת חובה חקוקהשהעובר 

  . לפקודת הנזיקי�
החוק חל רק על סכנה לשלמות הגו� והבריאות א� לא על , כפי שנראה ממבט ראשו�

על הסכנה להיות ; על האירוע שבו מוטלת חובת ההצלה להיות פתאומי; סכנה לרכוש
די להודיע לרשויות כדי להיות פטור מחובת , בסו�ל; לא תספיק" גרידא"סכנה  –חמורה 

שא� לא כ� , פטור אחרו� זה יש לפרש כחל רק כאשר לרשויות יש אפשרות לפעול. הצלה
אד� הרואה אד� אחר טובע בברכה וכל שעליו : נראה שכוונת המחוקק תיעשה פלסתר

� הודיע על כ� לא יימצא כנראה פטור מאחריות א, לעשות הוא להשלי� לו חבל כדי להצילו
  306.מתו� הבנה שאלו לא יספיקו לעשות דבר מבעוד מועד, לרשויות

". זולי�"אינה מוגבלת למקרי הצלה , לפי לשו� החוק, חובת ההצלה הקבועה בחוק
עלות ההצלה אינה שיקול לגיטימי למציל בכוח כל עוד אינה מתבטאת בסיכו� , לכאורה

נראה שהמחוקק הניח שהמציל  307.אד� אחרי�או בסיכו� לבני ) ואולי ג� לרכושו(לגופו 
�כל עוד פעל בסבירות יוכל לזכות בשיפוי , לש� ביצוע ההצלה, וא� כס� רב, שהוציא כס

 � 1979.308–ט"התשל, לחוק עשיית עושר ולא במשפט 5מ� הניצול בגי� הוצאותיו לפי סעי
בה� לכסות את  ניתנת למימוש רק א� לניצול משאבי� שדי, יש לזכור, א� זכות זו לשיפוי

והדר� היחידה , לכ� על פי החוק א� אד� מאבד את דרכו במדבר יהודה. עלות ההצלה
כנראה מוטלת חובה על , להצילו היא לשלוח מסוק חילו� שהפעלתו עולה בממו� רב

�. המדינה לעשות זאת א� א� ודאִי שלא תוכל לזכות בשיפוי מ� הניצול בגי� הוצאות החילו
   309.ג� על המדינה ועובדיה חל, כ� נראה, החוק

א� נראה שקריאת מגבלה של . החוק אינו מתנה את חובת ההצלה בסבירותה הכלכלית
ג� א� היא עשויה , ועל כ� הצלה שעלותה גבוהה מאוד, סבירות אל תו� החוק הכרחית

בלעדי מגבלה של סבירות תוטל חובה על המדינה . אינה חובה מכוח החוק, להציל חיי�
) �   310.להציל בני אד� ג� א� עלות ההצלה היא עצומה) על אחרי�ולעתי� א

  

ראו על כ� לעיל . לו) ב(1להוציא האמור בסעי� , אינו עוסק בקביעת סטנדרט הזהירות החוק   306
 .247–246 ש"להוהטקסט הנלווה , 247 ש"ה

 .כמשמעותה בחוק, "הסתכנות"פירוש דחוק הוא שהוצאה כספית גבוהה היא בגדר    307
 .ב סעי� תת להל�   308
 –מקו� שמדובר באד� : "4סעי� , 1981–א"התשמ, ולפי חוק הפרשנות, "אד�"חל על  החוק   309

א� ג� א� המדינה אינה  ".אינו תאגידבי� שהוא תאגיד ובי� ש, א� חבר בני אד� במשמע
אחראית , ברגיל, המדינה. אד� והחוק חל עליה�) בני(עובדי המדינה ה� בוודאי , "אד�"

 . שילוחית למעשיה� ולמחדליה� א� בוצעו במסגרת עבודת� בשירותה
נימוק זה . יהיו מקרי� שבה� תוכל המדינה להימנע מהצלה בנימוק שבכ� היא מסכנת אחרי�   310

. ל לשמש למשל את המדינה כדי להצדיק סירוב שלה לשחרר אסירי� כדי לפדות שבוייכו
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. א� כי באופ� מצומצ� מאוד, חובת הצלה קיימת א� מחו� לחוק לא תעמוד על ד� רע�
א לפקודת התעבורה מטיל חובה על נוהג ברכב המעורב בתאונה להגיש 64 עי�ס: למשל

עזרה על כל נוהג ברכב לתקנות התעבורה מטילה חובת  146 קנהת 311;עזרה לנפגע בתאונה
 313;חובות הצלה מוטלות על כוחות הביטחו� והבטיחות 312;כלפי כל נפגע בתאונת דרכי�

�חייבי� מכוח החוק לפעול לטובת ילדיה� או לטובת החסויי�  ואפוטרופסי� הורי�, לבסו
   314.שבמשמורת�

�גמולותִ עידוד הצלה . ב  

חוק ל) א(5 סעי�על פי . הצלה 315,או מתגמלי�, במשפט קיימי� הסדרי� שוני� המעודדי�

  :עשיית עושר ולא במשפט

  

הוצאת כספי� רבי� כדי להציל חייו של חולה נוטה למות �אפשר לנמק אי, בדומה לכ�
, המאושפז בבית חולי� ציבורי ולומר שבמגבלות התקציב יבוא הדבר על חשבו� חולי� אחרי�

קריאת מגבלה של סבירות �אי, מכל מקו�. תסכ� אות� ולכ� ההצלה של החולה הנוטה למות
כגו� שעל המדינה יהיה להוציא מיליארדי שקלי� , לתו� החוק תביא למצבי� אבסורדיי�

א� יש לשי� . ואי� ספק שלא זו הייתה כוונת המחוקק, להצלתו של אד� בודד המצוי בסכנה
ה של החולה הנוטה למות לכ� במקר. לב שחובת ההצלה קמה רק כאשר האירוע הוא פתאומי

 . למשל אי� מדובר בדר� כלל באירוע הפתאומי שבו עוסק החוק
נוהג רכב המעורב בתאונה שבה נפגע : "קובע] נוסח חדש[לפקודת התעבורה ) א(א64סעי�     311

ולא עצר במקו� , אשר היה עליו לדעת כי בתאונה נפגע אד� או עשוי היה להיפגע אד�, אד�
 –דינו , כדי לעמוד על תוצאות התאונה ולהזעיק עזרה, ככל האפשר או קרוב לו, התאונה

 לפיעזרה מתאימה  כהושטת" עזרההזעקת " מגדיר) ה(א64 סעי�". מאסר שלוש שני�
סעי� . לנפגע ראשונה עזרה והגשת �סנו נזק כל מניעת, הצלה גופי הזעקת זה ובכלל, נסיבותה

וקובע כי , עי� ברכב המעורב בתאונהלפקודת התעבורה מרחיב את החובה ג� לנוס 1א64
 ולהזעיק� הנחוצי� ההצלה לגופי להתקשר חייב אד� נפגע שבה בתאונה המעורב ברכב נוסע"

 ..." העניי� בנסיבות האפשרי בהקד�, התאונה למקו�
 תאונת במקו� העובר רכב הגנו"קובעת כי  1961–א"התשכ, לתקנות התעבורה 146 תקנה   312

יעתו עד שעשה כל שביכלתו כדי להגיש כל סבנ לא ימשי�ו ייעצר ,נפגע נמצא שבו דרכי�
  ".)2)(א(144עזרה הדרושה לנפגע או כדי לבוא לעזרתו בהתא� לתקנה 

המגדיר את  ,2012–ב"התשע, והצלה לכבאות הארצית הרשות לחוק) א(4 עי�סראו למשל את    313
לבצע "ו" צלת לכודי�וה ו�לחיל"החובה לפעול  ובה�, תפקידיה של רשות הכבאות וההצלה

 . החוקעובר אפוא על , כבאי שאינו מציל ".והרכוש הנפש הצלת לש� נוספות פעולות
פוטר מאחריות  לחוק 22 סעי�. ואיל� 14 סעיפי�, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות   314

בו הוטלה אחריות על אב כלפי ילדיו שלמקרה . אשר פעל בתו� לב לטובת הקטי�, הורה רשל�
  .248 ש"ה לעיל, אמי� עניי�התנכרותו אליה� ראו  בגלל

מת� זכות לשיפוי על הצלה יכול , למשל. קו הגבול בי� עידוד לתגמול אינו תמיד ברור   315
ולכ� לכאורה אינו מעודד , שכ� אינו הופ� את ההצלה לכדאית למציל, להתפרש כתגמול

 ניכרות בעלויות כרו� יהיה לא הדבר א� להציל וכני�בהנחה שיש רבי� אשר היו מ א�. הצלה
 .כ� לעשות אות� לעודד יכולה לשיפוי הזכות, מבחינת�
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, שלמות גופו, מי שעשה בתו� לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו"
והוציא , בלי שהיה חייב לכ� כלפיו, כבודו או רכושו של אד� אחר, בריאותו

חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו , או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכ�
וא� נגרמו למזכה עקב הפעולה , ל חיוביו כלפי צד שלישיכול, הסבירות

, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלו� פיצויי� למזכה, נזקי רכוש
  ".א� ראה שמ� הצדק לעשות כ� בנסיבות העני�

בלא תלות , סעי� זה אינו מעודד הצלה על ידי מי שאינו מעוניי� להציל מלכתחילה
ובכ� , מאפשר למציל לקבל שיפוי בגי� הוצאותיושהוא  בכ�ייחודו . בעלויות הכרוכות בכ�

שהיה נוצר לו היה , להבדיל מיצירת תמרי� חיובי(סיר תמרי� שלילי אפשרי שלו להציל מ
יש לשי� לב שהסעי� אינו מקנה זכות לפיצוי בגי� נזקי ). נית� למציל פרס על מעשה ההצלה
בגי� נזקי רכוש מותנית בכ� שבית וא� זכותו לשיפוי , גו� שנגרמו למציל אגב ההצלה

  316".ראה שמ� הצדק לעשות כ� בנסיבות העני�"המשפט 
חוק לתיקו� דיני הנזיקי� האזרחיי� ל 2סעי� תמריצי� דומי� לפעולה למע� הזולת יוצר 

)�   :הקובע ,1964–ד"תשכה, )הטבת נזקי גו

"�רשאי מי שהיטיב את הנזק להפרע את הטבת , גר� אד� לזולתו נזק גו
נזק מ� המזיק עד כדי סכו� שהמזיק היה חייב למוטב על פי כל די� בשל ה

  317".גרימת נזק הגו� אלמלא הוטב הנזק על ידי המיטיב

א� כא� אי� הסעי� מספק תמרי� חיובי לאד� להיטיב את נזקו של הזולת אלא א� 
אפשר , א� אד� נפגע בתאונת דרכי�, למשל. מנטרל תמרי� שלילי שלו לעשות זאת

חוק . ביד שלו ימשי� לשל� את שכרו א� א� אינו יכול לעבוד זמנית בגלל הפציעהשהמע
ובכ� להפחית , הטבת נזקי גו� מבטיח למעביד שיוכל לגבות מ� המזיק את הסכומי� ששיל�

  .את הסיכו� שלו לשאת בה� בעצמו
 �חוק הביטוח הלאומי ל 295–�287ו) 2(80סעיפי� בתגמול על הצלה אפשר למצוא א

לביטוח  מקני� עילות תביעה נגד המוסד סעיפי� אלו .1995–ה"תשנה, ]משולב נוסח[
לחוק מכיר בתאונה כתאונת עבודה המזכה ) 2(80סעי� . למי שפועל להצלת הזולת לאומי

במקו� העבודה , מבוטחה דתו שלבוע כדי� תו ירעהא"בתגמולי ביטוח לאומי א� התאונה 
 ואסכנה לגו�  ק אואו למניעת נזש ת גו� או רכוצללהתו שובע, ותריב בהרוקה ובתביסבאו 

 –" מבוטח"א� א� אינו בגדר  –זכאות לתגמולי� למתנדב  לחוק קובע 289סעי� ". ושכרל

  

 .77ש "ה לעיל, פרידמ�; 77 ש"ה לעיל, דג�   316
�מיטיב�יחסי מזיק: הטבת נזק גו� לפי חוק הטבת נזקי גו�"נינה זלצמ�  ראולניתוח חוק זה    317

 .)1975( 621ד  משפט עיוני" מוטב
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מגדיר מתנדב בהרחבה  287סעי� . תו� כדי פעולת ההתנדבות ועקב פעולה זונפגע אשר 
ל פי הפניה ע, לתולמע� זו, כרשלא בש, תהתנדבוב י שפעלמ"מתנדב הוא בי� היתר . רבה

ולתו לזזרה ע יטשהושי מ; ...רשות מקומית, ]לביטוח לאומי[המוסד , מאת משרד ממשלתי
ו שחייו או רכו תצלהלפעולה , רכבש שלא, תהתנדבוב י שעשהמ... ;�דיפי  לעו חובתפי ל
עולתו הכיר בפ מוסדוה, הרווחכללי� שנקבעו באישור ועדת העבודה והי לפ, הזולת לש

  318".חר מעשהלא
סעי� קובע ב 1965–ה"תשכה, חוק תגמול לחייל הנפגע בהצלת חיי הזולת, בדומה לכ�

דינו לכל , חייל שהקריב חייו או נעשה נכה עקב הצלת אד� מסכנת קיפוח חייו" שלו כי 2
  ".לפי העניי�, ל או חייל שנספה במערכה"דבר כדי� נכה צה

 .או לפחות לתגמל הצלה, עודדעמדה אוהדת של דיני הנזיקי� להצלה יכולה ג� היא ל
או לפחות להפחית מאחריותו של מציל בגי� , דיני הנזיקי� יכולי� למשל לפטור מאחריות

בארצות הברית רופא המגיש , אכ�. נזק שהוא עלול לגרו� ברשלנות אגב פעולת ההצלה
כ� דיני הנזיקי� עשויי� להקנות  319.עזרה ראשונה בהתנדבות חסי� מפני אחריות נזיקית

. עילת תביעה למציל שניזוק נגד מי שיצר בהתנהגותו העוולתית את הסיכו� כלפי הניצול
באותו מקרה כרטיס�  320.ישראלי' נחו� נדר� זו ננקטה על ידי בית המשפט העליו� בעניי� 

התובע נחל� . את דלת האוטובוס על נוסעת, ברשלנות, סגר" ד�"באוטובוס של חברת 
מוטלת חובת " ד�"בית המשפט קבע שעל חברת . מ� הדלתלעזרתה ואגב כ� נפגע בפניו 

מפסק הדי� עולה . זהירות לא רק כלפי הנוסעת שנפגעה אלא ג� כלפי מי שנחל� לעזרתה
מכיוו� שהוא פועל , המצילבבירור שלא ידקדקו בדר� כלל בבחינת סבירות התנהגותו של 

  321.נפשי לח� � שלבתנאיאינסטינקטיבית ולעתי�  במקרי� מעי� אלו

  חריגי� לכלל של העדר חובת הצלה. 3

ג� בשיטות משפט שאינ� מכירות בחובה כללית של הצלה יש כמה חריגי� ידועי� אשר 
בכול� המחדל . פעולה למע� הזולת תביא להטלת אחריות על המציל בכוח�בהתקיימ� אי

  .או שקיימי� יחסי� מיוחדי� בינו לבי� הניצול, של המציל בכוח אינו מחדל טהור

  

  .לחוק הביטוח הלאומי 287של סעי�  5�ו 3, 1ק "ס   318
319   PROSSER & KEETON, supra note 246, at 378.  

 לעילוהדיו�  245ש "ה לעיל, אכרס עניי� ראולדוגמה נוספת . 245ש "ה לעיל, נחו� עניי�   320
אמריקאי עומדת למציל עילת תביעה �ובמשפט האנגל ג� .247–245 ש "בטקסט הנלווה לה

 RESTATEMENTראו . ניזוק אשר לעזרתו נחל� המציללאשר יצר את המצב המסוכ�  המעוולנגד 

(THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 32 (2010); WINFIELD 

& JOLOWICZ, supra note 127, at 1150 (§ 25-14).  
  .2662, 2660' בעמ, 245ש "ה לעיל, נחו� עניי�   321
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אשר ממנו  הניזוק כלפי הסיכו� את שיוצרבכוח הוא  המציל מקרי� של אחת בקטגוריה
, המקרה האחד הוא שהמציל בכוח פוגע בניזוק בהתנהגות בת אש� 322.הוא נמנע מלהצילו

המציל בכוח , למשל. ובשלב מאוחר יותר הוא נמנע מלהציל אותו א� שבכוחו לעשות זאת
, מקרה זה הוא קל לפתרו�. אחר מכ� נמנע מלהצילודוח� ברשלנות את הניזוק לברכה ול

הוא שגר� לנזק במעשה : שהרי ע� או בלי חובת הצלה אחריותו של המזיק ברורה מאליה
  .ועל כ� הוא אחראי לנזק שנגר� –הדחיפה לברכה  –עוולתי 

וא� כא� נמנע בשלב מאוחר יותר , במקרה השני המציל בכוח פוגע בניזוק בלא כל אש�
המציל בכוח יורה ברובה ביער במקו� , למשל. א� שהוא יכול לעשות זאת בנקלמלהצילו 

. והניזוק נופל פצוע לברכה, שלא היה אמור להיות במקו�, שבו הציד מותר ופוגע בניזוק
בדוגמה דומה נוספת המציל בכוח  323.א� נמנע מלהצילו, בשלב זה המציל בכוח מבחי� בו

הפחתת הסיכו� בשלב מאוחר יותר א� על פי שהוא יוצר סיכו� בלא אש� א� אינו פועל ל
נהג שרכבו נתקע על א� , למשל. ואז נפגע הניזוק, יכול לעשות זאת בלא כל מאמ� מיוחד

הציבו סימ� אזהרה מתאי� להזהרת� של �הדר� בלא אש� של איש מתרשל לאחר מכ� באי
שבה אי� לכאורה בשיטה משפטית  325.בגלל מחדל זה נגרמת תאונה 324.נוהגי� אחרי�

, ואשר בה אש� הוא תנאי הכרחי להטלת אחריות נזיקית בגי� מעשה, מוכרת חובת הצלה
ה� גר� נזק או : לא צריכה להיות מוטלת אחריות נזיקית או אחרת בשתי הדוגמות האחרונות

לפיכ� . ההצלה-וכ� א� אי, יצירת הסיכו� כשלעצמ� אינ� מביאי� לאחריות משפטית
ברור מדוע למרות זאת מוטלת אחריות משפטית על  ולא, ותר אפסלכאורה אפס ועוד אפס נ

   326.המציל בכוח
ג� א� אינ� , פתרו� אפשרי לקושיה זו הוא שגר� הנזק הראשוני או יצירת הסיכו�

אמנ� המשקל . הצלה יש משקל נורמטיבי�כפי שלאי, יש לה� משקל נורמטיבי, באש�
הצלה בעמדה לבדה אי� �בד� או של איהנורמטיבי של גר� נזק או יצירת סיכו� בעמד� ל

  

322   § 316) (Epstein, supra note 77, at 191–2; DOBBS, supra note 79, at 856–7.  

 Epstein, supraונדונה אצל , Ames, supra note 292, at 112 המאמר מ�הדוגמה מושאלת    323
note 77, at 191–4.   

324   �חובה במקרה מעי� זה על הנוהג ברכב , לתקנות התעבורה 70מכוח תקנה , על פי הדי� באר
  .להציב משולש אזהרה בקרבת הרכב

הדי�  פסק. בו אכ� כ� נפסק במקרה דומהש, ,Montgomery v. National C& Tראו פסק די�    325
ד "פ, המאירי' אגבריה נ 704/71א "ע השוו. Epstein, supra note 77, at 191–2אצל  מוצג

 הטרקטורההצתה של באותו מקרה נהג של טרקטור השאיר את מפתחות . )1972( 743) 1(כו
 בית. בתובע ופגע אותו נטל ,בטרקטור לנהוג מורשה שאינו, אחר אד�. תקועי� בחרי� המפתח

  .הטרקטור נהג על אחריות ילהט המשפט
אפשטיי� טוע� שההסבר לכ� שבשתי  .Epstein, supra note 77, at 191–4לטיעו� ברוח זו ראו    326

הדוגמות המתוארות בטקסט מוטלת אחריות נזיקית הוא שבשתיה� המזיק גר� לנזק במוב� 
  ).אפשטיי� של המתק� הצדק תאורייתתיאור ( 1 סעי�, 2 פרק, א חלק לעיל ראו. החזק
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אול� כאשר אותו אד� גור� לנזק או יוצר . בה� די כדי להצדיק את התערבותו של המשפט
, מלהציל או מלהפחית את הסיכו� הימנעות לא סבירהולאחר מכ� נמנע , סיכו� בלא אש�

. ווהטלת אחריות היא תוצאתה של התערבות ז, התערבות המשפט הופכת להיות מוצדקת
לא מ� הנמנע ששתי התנהגויות בעמד� לבד� אינ� עוברות ס� מסוי� , במילי� אחרות

והצטברות זו היא , א� הצטברות� יחד עוברת את הס� הנדרש, המצדיק הטלת אחריות
לפיכ� המציל בכוח שגר� לניצול להיות  327.שמצדיקה את הטלתה של האחריות המשפטית

לו אינו זהה מבחינה נורמטיבית למציל בכוח במצב שבו הוא זקוק להצלה ונמנע מלהצי
  .שג� הוא נמנע מלהציל א� שאי� לו כל קשר למצבו של הניצול

הקטגוריה הנדונה של מקרי� שבה� מוטלת חובת הצלה ג� בהעדר חובה כללית כזו 
שנפסק על ידי בית , .י.מ' נ לורנסבעניי� , זכתה לעיגו� מסוי� בתחו� המשפט הפלילי

היה , 21ב� , לנאש�". רולטה רוסית"באותו מקרה שיחקו כמה צעירי�  328.המשפט העליו�
) שהיה של אביו(הנער כיוו� את האקדח . 17אחד המשתתפי� היה נער ב� . ניסיו� במשחק

השאלה שעלתה בבית המשפט הייתה א� יש . ובכ� הביא למותו, לח� על ההדק, לרקתו
ת מ� הטענות נגד הנאש� הייתה אח. להרשיע את הנאש� בעברה של גר� מוות ברשלנות

בית המשפט העליו� הרשיע את הנאש� ונדרש . שהוא לא מנע מ� המנוח לירות באקדח
בית ). או חובת הצלה(לשאלה א� בנסיבות העניי� הייתה מוטלת על הנאש� חובת פעולה 

פסק הדי� נפסק לפני שנחקק חוק לא (המשפט מציי� כי אי� בישראל חובת הצלה כללית 
ויצירת סיכו� , יצר הנאש� סיכו�, קובע בית המשפט, במקרה הנדו�). על ד� רע� תעמוד

מבלי להבחי� בי� יצירת , אמנ� אמירתו של בית המשפט הייתה כללית. מקימה חובת הצלה
יצירת הסיכו� הייתה ש� כפי , ראשית: א� אי� להתעל� משתיי�, סיכו� באש� ושלא באש�

הנאש� א� עשה מעשי� אקטיביי� אשר עודדו את לא היה ספק ש, שנית; הנראה באש�
   329.המנוח לירות באקדח

, למשל. מיוחדי�יחסי�  בי� המציל בכוח לבי� הניזוק ,מקרי� של שנייה טגוריהבק
, בעלי מקצוע שוני� להגנת לקוחותיה�, מעביד חייב לפעול בסבירות להגנת עובדיו

קרי� מיוחדי� חייבי� מחזיקי במ 330.ומחזיקי� של מקרקעי� להגנת מוזמני� ובני רשות

  

א� שתיה� יחדיו , תביעה עילת ימהשכל אחת מה� לבדה אינה מק, צירו� זה של שתי טענות   327
, 6פרק , חלק ג להל�ראו . אפשר לכנותו אגרגציה נורמטיבית של טענות, מקימות עילת תביעה

   .Ariel Porat & Eric Posner, Aggregation and Law, 122 YALE L.J. 2 (2012)וכ� 
  .305 ש"ה לעיל, לורנס עניי�   328

לא רק שהסכי� לדעת חבריו במקרה  ,ב� השופט, ההרכב משופטי אחד. ש�, לורנסעניי�    329
הצלה רחבה  אלא א� העלה את הסברה שייתכ� שראוי שתהיה במשפט הישראלי חובת, הנדו�
  .יותר

 כ� ראו. 52ש "הטקסט הנלווה לה, לעיליו� בו וד, 52 ש"ה לעיל, ולעס עניי� למשלראו    330

DOBBS, supra note 79, at 857–9 (§ 317).  
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יחסי� מיוחדי� מתאפייני� בכ�  331.מקרקעי� לפעול במקרקעי� א� להגנת� של מסיגי גבול
הניזוק א� . שהמציל בכוח הוא אחד ואי� אחרי� מלבדו אשר יכולי� לפעול לטובת הניזוק

 נוטה לסמו� על המציל בכוח שיפעל למע� ביטחונו ואינו נוקט די אמצעי זהירות משל
למציל בכוח יש בדר� כלל יכולת שליטה מיוחדת על הסיכו� אשר אליו , לבסו�. עצמו

 –לפחות בחלק מ� המקרי�  –במובני� מסוימי� אפשר לראות במציל בכוח : חשו� הניזוק
ומי שצרי� , )דוגמת המציל בכוח בקטגוריית המקרי� הראשונה(מי שיוצר סיכו� בלא אש� 

   332.ותאפוא להקטי� את הסיכו� בסביר

בכוח יכולת פיקוח או שליטה על  למציליש  השלישית הקטגוריה �עהנמני�  במקרי� 
שירות בתי הסוהר עשוי , על פי המשפט האמריקאי, למשל. אשר גר� לנזק המזיק הישיר

פסיכולוג שלא הזהיר את מי שנפגע  333;להיות אחראי בגי� נזק שגר� אסיר אחד לאסיר אחר
דוגמה נוספת הנמנית ע�  334.ראי כלפי הניזוק עקב מחדל זהממטופל שלו עלול להיות אח

 .Home Office v ,קטגוריית המקרי� השלישית היא פסק די� של בית הלורדי� באנגליה

Dorest Yacht Co. Ltd..335  מ� המחנה וגרמו אגב �במחנה שיקו �באותו עניי� ברחו חוסי
רשויות שהיו אחראיות הת על בית הלורדי� הטיל אחריו. בריחת� נזק לסירות של התובעת

בדומה  336.במחנה ל החוסי�ע בהנמקה שיש לה� שליטה ופיקוח, לסידורי השמירה
א� בקטגוריה השלישית למציל בכוח יש יכולת שליטה מיוחדת על גור� , לקטגוריה השנייה

ואפשר לראות בו לעתי� מי שיצר מלכתחילה את הסיכו� שאותו עליו להקטי� , הנזק
  .בסבירות
אחר כדי  אד� של ברכושו או במקרקעיו משתמש מזיק מקרי�רביעית של  גוריהבקט

א� כא� מוטלת על מחזיק המקרקעי� או הרכוש האחר החובה לפעול לש� . לפגוע בניזוק
דוגמה למקרה כזה היא של אד� אשר אינו נועל את חנותו א� . הגנת� של ניזוקי� בכוח

  

 לבטיחותו א�" לדאוג" מקרקעי� מחזיק על מסוימי� במקרי�, הנזיקי� לפקודת 37 סעי� פי על   331
ל בעל מקרקעי� או של ש 36�ו 35 סעיפי� לפי חריותהא" הסעי� פי על. גבול מסיג של

י� לא תחול כלפי מי שנכנס למקרקע, תחזוקת� או תיקונ�, בשל מצב� של המקרקעי�, תופש�
בתו� לב ובלי כוונה לעבור עבירה או לעשות  שנכנסע אלא א� הוכיח התוב, כמסיג גבול

  .221, 193–192ש "לההנלווה  סטהטק לעיללדיו� בסעי� זה ראו ". עוולה
שבה� יש למציל יכולת  קרי�בארצות הברית הורחבה קטגוריית היחסי� המיוחדי� ג� למ   332

, סוג זה של מקרי� נכללי� בקטגוריה השלישית. שליטה על צד שלישי אשר עלול לגרו� לנזק
 .להל�שתידו� 

333   DOBBS, supra note 79, at 875 (§ 322)  . 
334   Tarasoff, supra note 263 . �263 ש"לה הנלווהראו לעיל הטקסט  זהלדיו� בפסק די.  

335   Home Office v. Dorset Yacht Co. Ltd, supra note 258 . לעמדה שונה של המשפט
  . DOBBS, supra note 79, at 891–2 (§ 329)ראו  איהאמריק

 ציבוריות רשויות של ואחריות�, הציבורית ותע� זאת בפסק די� זה הייתה הנתבעת הרש   336
  .5 פרק להל� ידונויש מיוחדות ותשאל מעוררת
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 337.השכנה לסיכו� גבוה של פריצה וגנבהשעליו לדעת שבכ� הוא חוש� את בעל החנות 
בסוג נוס� של מקרי� הנמני� ע� קטגוריה זו משאיר אד� את רכבו לא נעול כאשר מפתחות 

 338.ואד� בלתי מיומ� בנהיגה גונב את הרכב וגור� נזק לצד שלישי, הרכב במתג ההצתה
במציל  אפשר לראות, א� למעשה בכל המקרי� הנמני� ע� הקטגוריה הרביעית, במקרה זה

ומטע� זה מוטלת עליו , בכוח מי שיצר סיכו� כלפי הזולת בעצ� ההחזקה והשימוש ברכושו
  . חובה להקטי� סיכו� זה בסבירות

כלל הוא בשיטות . כוללת את המקרי� של תחילת הצלה והאחרונה החמישית הקטגוריה
לה א� החל בהצ, המשפט המקובל שג� א� אי� על המציל בכוח חובת הצלה מלכתחילה

המציל שמשלי� חבל לניצול הטובע בברכה ומוש� את החבל , למשל 339.עליו לסיימה
מצד אחד אפשר לומר ? מה ההצדקה לחריג זה. בטר� הניצול אחז בו יימצא אחראי בנזיקי�
אולי א� יצרה מעי� מחויבות חוזית של המציל , שתחילת ההצלה יצרה ציפייה אצל הניצול

ציפייה כשלעצמה אינה אינטרס שהמשפט מג� : ו משכנעא� נראה שהסבר זה אינ, כלפיו
וקשה לראות כיצד תחילת הצלה יצרה כשלעצמה , עליו בדר� כלל מחו� לדיני החוזי�

הסבר משכנע יותר הוא שתחילת ההצלה יוצרת לעתי� הסתמכות  340.מחויבות חוזית
רי� נמנעו מצילי� בכוח אח, ייתכ� שא� המציל התחיל בהצלה: כלומר, שלילית של אחרי�

שכ� לא אחת , לעתי� הסבר זה נראה דחוק 341.מלהציל בסבר� שההצלה תיעשה בלעדיה�
א� לעתי� הסבר זה . ברור שתחילתה של פעולת ההצלה לא יצרה הסתמכות שלילית כזו

חוברה מערכת האזעקה של מפעל  342.י.מ' מרט נ. מ.ג.רבעניי� , למשל. עשוי לשכנע
 ולכ�, במשטרה התרשל וגר� לניתוק מערכת האזעקה היומנאי, יהלומי� למוקד המשטרה

  

337   Smith v. Littlewood Organization Ltd., [1987] A.C. 241 . באותו מקרה גרמו בני נוער
השרפה הרסה כליל את בית . שלא נשמר כראוי, לשרפה בבית הקולנוע שבבעלות הנתבע
א� קבע בית המשפט פטר את הנתבע מאחריות . הקולנוע והסבה נזק רב לעסקי� הצמודי�

יתה מוטלת עליו הי, ולא עשה דבר מודע לסיכו� שיצרו בני הנוער בכניסת� לשטחא� היה ש
 DOBBS, supra note 79, at 876–883למשפט האמריקאי במקרי� דומי� ראו . אחריות נזיקית

(§ 324).  
 .325 ש"הותיאורו לעיל , 325 ש"הלעיל , אגבריה עניי�   338
 רק אחראי יימצא באמצע הצלה שהפסיק שהמציל היא זו חובה של אפשרית פרשנות דר�   339

 ניזוקה של מצבו את הרע באמצע הפסקתהבו ההצלה שבתחילתקל  סיכוי לפחות קיי� כאשר
 DOBBS, supra note 79, at 859–60 זו אפשרות על ראו. הצילו לא לו היה בוש המצב לעומת

  .341 ש"לה הנלווה הטקסטלהל�  וכ� (318 §)
 סעי� לפי אשר, "הניצע את לזכות כדי אלא בה שאי�ה הצע" כלומר, מזכה הצעה זו שאי� מוב�   340

 שכ�, קיבול דורשת אינה לחוזה השתכללותה 1973–ג"התשל ,)חלק כללי( החוזי� לחוק 7
. במקרה הרגיל אי� כל סיבה ללמוד מתחילת הצלה כוונה של המציל להתחייב שימשי� בה

וא שכאשר אד� התחיל הלקיומה של חובת הצלה במקרה של תחילת הצלה אפשרי אחר  הסבר
 .עליו הצלה חובת של בכפייתה .ה.1 סעי� לעילעוד קשיי היישו� המתוארי�  אי�, הצלה

341   DOBBS, supra note 79, at 860 (§ 318).  

  .259ש "הלעיל , מרט. מ.ג.ר עניי�   342
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בית . וממילא לא מנעה את הנזק, כשהייתה פריצה למפעל לא קיבלה המשטרה כל התרעה
יצר אשליה  למפעל היהלומי�החיבור המשפט העליו� הטיל אחריות על המשטרה בקבעו כי 

על המשטרה זאת בניגוד לגישה המשפטית הרווחת שלא להטיל אחריות  343.של ביטחו�
הסבר אפשרי לפסיקת בית המשפט הוא שמקרה זה אנלוגי לתחילת  344.בגי� מניעת פשיעה

בעלי המפעל אלמלא היו מחוברי� למוקד המשטרה היו : הצלה היוצרת הסתמכות שלילית
שנפסק בארצות , במקרה אחר .והנזק היה נמנע, דואגי� כנראה לאמצעי ביטחו� חלופיי�

מספר החירו� , 911טרה בעת שפור� שהה בביתה בחייגה התקשרה אישה למש, הברית
ניידת משטרה הגיעה בטעות לכתובת אחרת בשל רשלנות ברישו� . בארצות הברית

בית המשפט . לרוע המזל נרצחה האישה על ידי הפור�. וחזרה כלעומת שבאה, הכתובת
� בקרב התושבי 911א� כא� פרסו� המספר  345.האמריקאי הטיל אחריות על המשטרה

בדר� כלל . כשירות חירו� המביא לתגובה מהירה של המשטרה הוא אנלוגי לתחילת הצלה
א� לא כ� הדבר א� יצרה , ובכלל זה רצח, אי� חובה כללית על המשטרה למנוע פשע

, א� במקרה זה. תחושה אצל התושבי� שתגיע במהירות ולא עשתה כ� עקב רשלנותה
וזו הטילה עליה חובת , שליה של ביטחו�יצרה המשטרה א, מרט. מ.ג.רבדומה למקרה 

   346.הצלה שלא הייתה מוטלת עליה אלמלא כ�
רחבה למע�  עשייהבכוח חובת  המציל על מוטלת שבה מקרי� של מיוחדת קטגוריה

הרשות הציבורית קיימת כדי לפעול למע� . ותציבורי רשויות של במחדליה� עניינה, הזולת
הפרק הבא . יכול שתוטל עליה אחריות נזיקית, זקוא� אינה עושה זאת ונגר� נ, התושבי�

ובכלל זה במקרי� שבה� גרמה הרשות נזק , עוסק באחריות� הנזיקית של רשויות ציבוריות
  .בדר� של מחדל

  

  .279 'בעמ, ש�, מרט. מ.ג.ר עניי�   343
  .5פרק  להל� ראו   344
345   De Long, supra note 259.  

, De Longמאשר במקרה  יותר מעט מרט. מ.ג.ר במקרה משכנע השלילית ההסתמכות עו�יט   346
 ברורות" ההצלהתחילת " אלמלא הניזוק של החלופיות הפעולה אופציות הראשו� במקרה שכ�
   .השני במקרה מאשר יותר
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  5פרק 

  רשויות ציבוריות

. שיקולי מדיניות מול סמכויות ביצוע. 3. מגמות כלליות בפסיקה. 2. מסגרת הדיו�. 1

  ?לויביטול הלכת  – שתילפסק די� . 5". שיקול הדעת הרחב"ומבח�  לויעניי� . 4

  . משפט חוקתי ומנהלי לעומת דיני הנזיקי�. 6

  מסגרת הדיו�. 1

מוסדרת בפקודת הנזיקי� ובחוק , ובכלל� רשויות המדינה, אחריות� של רשויות ציבוריות
לפקודת ) א(א7סעי�  1952.347–ב"התשי, )אחריות המדינה(לתיקו� דיני הנזיקי� האזרחיי� 

לא תוגש תובענה נגד עובד ציבור על "קובע כי , 2005שהוס� לפקודה בשנת , הנזיקי�
; המקי� אחריות בנזיקי�, מעשה שעשה תו� כדי מילוי תפקידו השלטוני כעובד ציבור

הוראה זו לא תחול על מעשה כאמור שנעשה ביודעי� מתו� כוונה לגרו� נזק או בשוויו� 
אי� בהוראות "כי ) ב(א7בהמש� קובע סעי�  348."מעשה כאמורנפש לאפשרות גרימתו ב

 �14ו 13כדי לגרוע מאחריותה של המדינה או של רשות ציבורית לפי סעי� ) א(סעי� קט� 
תהא אחראית בנזיקי� למעשה עוולה של  349הרשות הציבורית, הווה אומר, "ולפי כל די�

  

 ציבוריות רשויות של אחריות� של מקיפה השוואתית לסקירה. חוק אחריות המדינה: להל�   347
 1074–1065כר� ב  גבולות האחריות –נזיקי�  דיני גלעד ישראל ראו ובאנגליה הברית בארצות

)§§ 11.33–11.37) (2012.(   
; "לפי העני�, עובד המדינה או עובד רשות ציבורית: "לפקודה 7מוגדר בסעי� " ציבור עובד"   348

תפקיד  לרבות אורג� של המדינה וכל אד� הממלא מטע� המדינה: "מוגדר" עובד המדינה"
בשירות בתי , במשטרת ישראל ,לרבות המשרתי� בצבא ההגנה לישראל, ציבורי על פי חיקוק

 ;"15ולמעט בעל חוזה כמשמעותו בסעי� , חרי� של המדינההסוהר ובארגוני הביטחו� הא
מטע�  לרבות אורג� של רשות ציבורית וכל אד� הממלא: "מוגדר" עובד רשות ציבורית"

 ".15ולמעט בעל חוזה כמשמעותו בסעי� , הרשות הציבורית תפקיד ציבורי על פי חיקוק
ינה וה� לרשויות ציבוריות שאינ� בספר זה מתייחס ה� לרשויות המד" רשות ציבורית"הביטוי    349

במובח� , לפקודת הנזיקי� 7לעומת זאת הביטוי רשות ציבורית מוגדר בסעי� . המדינה
 ". וכל תאגיד שהוק� בחוק המנוי בתוספת, רשות מקומית: "מרשויות המדינה
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לפקודת  14לפי סעי� (ו כשולחתו א) לפקודת הנזיקי� 13לפי סעי� (עובד הציבור כמעבידתו 
   350).הנזיקי�

. או ליתר דיוק בחסינויות המדינה, עוסק באחריות המדינה, כשמו, חוק אחריות המדינה
, כדי� כל גו� מאוגד, לעני� אחריות בנזיקי�, מדינההי� ד"כי , שלו 2בסעי� , החוק קובע

בולטת . מדינה נהניתבהמש� קובע החוק חסינויות שמה� ה". פרט לאמור להל� בחוק זה
קובע  3סעי� , למשל. בחוק המגמה הכללית לא לפטור את המדינה מאחריות בגי� רשלנות

מתו� אמונה , מדינה אחראית בנזיקי� על מעשה שנעשה בתחו� הרשאה חוקיתהי� א"כי 
 351"השבמעש רשלנות על היא אחראית אול�; סבירה ובתו� לב בקיומה של הרשאה חוקית

ע� זאת למדינה עומדות כמה חסינויות ג� א� התרשלה או ). מקורההדגשה אינה ב(
לחוק מקנה למדינה חסינות מפני תביעה בגי� נזקי� שנגרמו  5סעי� , כ�. התרשלו עובדיה

, נפגעי האינתיפאדה, בעקבות גל של תביעות של פלסטיני�. ל"של צה" פעולה מלחמתית"מ
 352,ו� על ידי בית המשפט העליו�פורש בעבר בצמצ" פעולה מלחמתית"המושג והיות ש

היא " פעולה מלחמתית", על פי ההגדרה. הוגדרה בהרחבה" פעולה מלחמתית"תוק� החוק ו
וכ� פעולה לש� , במעשי איבה או בהתקוממות, בי� היתר כל פעולה של לחימה בטרור"

� ".מניעת� של טרור מעשי איבה או התקוממות שנעשתה בנסיבות של סיכו� לחיי� או לגו
סיכו� לחיי� "תו� ויתור על התנאי של , הרחיב המחוקק את ההגדרה עוד יותר 2012בשנת 

�כ� נקבעו דיני� מיוחדי� המרחיבי� את חסינות המדינה לפעולות שאינ�  353".או לגו

  

על מעשה "לפקודת הנזיקי� מוקנית לעובד ציבור ) א(א7יש לשי� לב שהחסינות על פי סעי�    350
" עובד המדינה"וא� ההגדרות של , "שעשה תו� כדי מילוי תפקידו השלטוני כעובד ציבור

תפקיד  מהאד� הממלא מטעאו על , נסבות על אורג� של הרשות" עובד רשות ציבורית"ו
א� הוא עובד ציבור  א�, מכא� שרופא בבית חולי�. 348ש "לעיל ה: ציבורי על פי חיקוק

, שכ� תפקידו אינו שלטוני, אינו נהנה מהחסינות הקבועה בפקודה, במוב� המקובל של המילה
  .הוא אינו אורג� של הרשות וא� אינו ממלא תפקיד ציבורי על פי חיקוק

 התביעה לדחיית להביא כדי לנקוט ישש הדי� סדרי את יתר בפירוט הפקודה קובעת בהמש�
  .לפקודהד 7–ב7 סעיפי�: נתבע א�, הרשות הציבורית ועובד המדינה עובד נגד

כגו� (אינה עוולת הרשלנות אלא עוולה אחרת  נתבעתהמדינה ג� כאשר העוולה שעל פיה    351
 תהיהיבגינה מוגשת התביעה שא� בהתנהגות , )תקיפה שבוצעה על ידי אחד מעובדיה

) 2(ד לב"פ, אטיאס' דדו� נ 667/77א "ראו ע. לא תקו� למדינה חסינות לפי החוק, רשלנות
169 ,174–175 )1978.( 

ד "פ, אוחנה' נ. י.מ 345/85א "ע; )1986( ;477) 1(ד מ"פ, .י.מ' לוי נ 623/83א "עראו למשל    352
 ).1988( 11) 3(מב

תיקו� ) (אחריות המדינה(האזרחיי�  הנזיקי�ראו חוק " פעולה מלחמתית"של  הגדרתה לתיקו�   353
, "מלחמתיתפעולה " המושג בפרשנות העוסקת רבה פסיקה קיימת. 2002–ב"התשס, )4' מס
 מלחמתית פעולה בי� בהבחנה ברובה העוסקת, לאחריו וה� לחוק 2002משנת  התיקו� לפני ה�

 8384/05א "ע למשל ראו. האחר הצד מ� משטרתית פעולה לבי� האחד הצד מ� בטרור ולחימה
, בנבו רס�פו( .י.מ' נ חטיב 9561/05א "ע; )7.10.2008, פורס� בנבו( .י.מ' נ סאל�
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ונקבעו סדרי די� מקלי� למדינה להתמודד  354,פעולות מלחמתיות על פי ההגדרה שבחוק
   355.שומרו� וחבל עזה על ידי כוחות הביטחו�, הודהע� תביעות בגי� נזקי� שנגרמו בי

לחוק אחריות המדינה מקני� למדינה חסינות מפני תביעה בגי� נזקי גו� או  7–6סעיפי� 
הגיונ� של סעיפי� אחרוני� . מוות שנגרמו לאד� בתקופת שירותו הצבאי ועקב שירות זה

וזכאיות משפחותיה�  ,שירות זכאי� במקרה של פציעהבאלו הוא בכ� שחיילי� שנפגעו 
לתגמולי� מ� המדינה לפי חוקי התגמולי� המיוחדי� לנפגעי וחללי , במקרה של מוות

שנפגע עקב שירותו  – הפטור מאחריות נזיקית למדינה נועד למנוע מ� החייל 356.ל"צה
לתבוע את המדינה בנזיקי� ולהפנות� למסלול תביעת , א� נהרג, וממשפחתו –הצבאי 

  .התגמולי� תגמולי� לפי חוקי
 �מבהיר שכאשר  1989,357בשנת  לחוקאשר הוס� , אחריות המדינה לחוקב 7 סעי

שבגללו היתה "יהא פטור מאחריות ג� מי , לחוק 7–5עומדת למדינה חסינות מכוח סעיפי� 
ב בא למנוע מצב משפטי 7סעי� ". המדינה אחראית בנזיקי� אילולא הסעיפי� האמורי�

ולפיו היו מקרי� שבה� המדינה הייתה חסינה , ב לחוק7עי� ששרר לפני שהוס� ס, אבסורדי
לעתי� ג� א� לא , א� עובדיה וחייליה היו אחראי� בנזיקי�, מפני אחריות נזיקית

   358.התרשלו

  

סעדה  4471/08א "ע; )17.3.2010, פורס� בנבו. (י.מ' עלאונה נ 10482/07א "רע; )4.11.2008
המפקד הצבאי באיזור יהודה ' זגייר נ 4112/09א "ע; )7.11.2010, פורס� בנבו. (י.מ' נ

, בנבופורס� ( סיאלמקו' נ. י.מ 3866/07א "רע; )3.1.2012, פורס� בנבו( ושומרו�
כפי שתוקנה בחוק הנזיקי� האזרחיי� , ההגדרה הנוכחית לפעולה מלחמתית ).21.3.2012

לרבות כל  – 'פעולה מלחמתית': "הינה, 2012–ב"התשע, )8' תיקו� מס) (אחריות המדינה(
, וכ� פעולה לש� מניעת� של טרור, במעשי איבה או בהתקוממות, פעולה של לחימה בטרור

, בהתחשב במכלול נסיבותיה, שהיא פעולה בעלת אופי לוחמתי, או התקוממות מעשי איבה
  ."במיקומה הגאוגרפי או באיו� הנשק� לכוח המבצע אותה, ובכלל זה במטרת הפעולה

' תיקו� מס) (אחריות המדינה(האזרחיי�  הנזיקי�בחוק , שהוספו לחוק, ג5ב וסעי� 5ראו סעי�    354
�"נקבע על ידי בג, חיב את חסינות המדינה במידה ניכרתשהר, ג5סעי� . 2005–ה"התשס, )7 

שר ' נ יהמרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערב –ה לעדאל 8276/05 �"בג: כבלתי חוקתי
 ).12.12.2006, פורס� בנבו( הביטחו�

 לדיו�. )4' מסתיקו� ) (המדינהאחריות ( האזרחיי� הנזיקי�בחוק , שהוס� לחוק, א5 סעי�   355
פעולה 'משנגר� כתוצאה  נזק בשל המדינה חסינות: אש תחת חסינות" יעקב אס� ראו מקי�

 ). 2003( 107לג  משפטי�" 'מלחמתית
משפחות חיילי� שנספו  וחוק ]נוסח משולב[ 1959–ט"תשיה, )תגמולי� ושיקו�(חוק הנכי�    356

 .1950–י"התש ,)תגמולי� ושיקו�(במערכה 
 .1989–ט"התשמ, )3' תיקו� מס) (המדינה אחריות(חוק הנזיקי� האזרחיי�    357
ראו (נפגעו חיילי�  שבה�מקני� חסינות למדינה ג� כאשר מדובר בתאונות דרכי�  7–5 סעיפי�   358

חייל נוהג , ב7 סעי�לפיכ� לפני שהוס� לחוק ). דרכי� תאונות לנפגעי פיצויי� לחוק 22 סעי�
אי לנזק לפי חוק ברכב שגר� לתאונה בלא רשלנות ופגע בחייל אחר היה מוצא עצמו אחר

זאת להבדיל מכל נוהג . פטורה מאחריות תהיהיהמדינה  ואילו, לנפגעי תאונות דרכי� פיצויי�
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�מדינה אחראית בנזיקי� בתורת בעלת הי� א", לחוק אחריות המדינה 8לפי סעי� , לבסו
סעי� זה פוטר את ". אחיזה בנכס כל עוד לא קנתה, נכס שהוקנה לה מכוח החוק בלבד

המדינה מאחריות בגי� נזקי� שנגרמו מנכסי� שבבעלותה א� שאי� לה שליטה ממשית 
.עליה�

359
  

, סקירת הוראות החוק השונות המסדירות את אחריות� הנזיקית של רשויות ציבוריות
� אחר מלמדת שדיני הרשלנות חלי� על הרשויות לכאורה כמו על כל גו, ובכלל זה המדינה

, לעומת זאת עובדי ציבור). בכפו� לכ� שלמדינה מוקנית חסינות בכמה מקרי� מיוחדי�(
חידוש משפטי שנכנס  –פטורי� מאחריות נזיקית במרבית המקרי� , ובכלל זה עובדי מדינה

אלא שחידוש משפטי זה משק� את . ע� תיקו� פקודת הנזיקי� 2005לתוק� בשנת 
לפיה עובדי ציבור שנתבעו בגי� רשלנות יוצגו על ידי הפרקטיקה שנהגה מאז ומעול� ש

שולמו הפיצויי� על ידי הרשות מבלי , וא� נמצאו אחראי� בנזיקי�, הרשות הציבורית
  .שחזרה בתביעת שיפוי לעובד

  מגמות כלליות בפסיקה . 2

המגמה השלטת בפסיקה הישראלית לפחות משנות השמוני� היא הרחבת אחריות� של 
היא מפזרת  :לרשות הציבורית קל לשאת בנזק יותר מאשר לפרט שנפגע. ותרשויות ציבורי

 361;פעמי� רבות היא מונעת הנזק הזולה יותר והשוקלת הטובה יותר 360;הנזק הטובה יותר
ובאמצעותה הציבור , בכ� שהרשות הציבוריתלכאורה תומכי� א� ה� חלוקתי שיקולי צדק 

יות הנעשות בסופו של דבר לטובת הציבור פעילומתישא בנזקי� הנגרמי� לפרט , בכללותו
למעלה מארבעי� ההלכה שנקבעה לפני  362.במיוחד א� פעילויות אלו נעשו ברשלנות, כולו
אי� להעלות על הדעת שהמדינה תהיה אחראית בנזיקי� על "לפיה ש, חילו' שחאדה נ ,שנה

  

. לאשהתרשל בגר� התאונה ובי� שבי� , אשר מאחוריו עומדת ברגיל חברת ביטוח ,אחר ברכב
 ).1982( 757) 2(ד לו"פ ,חכי�' נ ראונדנא� 507/79א "ראו ע

נפצע ) 19.6.2012, פורס� בנבו( קר� קיימת לישראל 'נ גל 11757/07) א"ת(א "תבעניי�    359
 8בית המשפט ד� בחסינותה של המדינה לפי סעי� . התובע ביער ב� שמ� כאשר נפל לתו� בור

 חבה נקבע כי היא, ממנו מאחר שהמדינה ידעה על הסיכו� והתעלמה. לחוק אחריות המדינה

ע� זאת בית . 8 סעי� ו שלתכלית ע� מתיישבת אינהעל הסיכו�  הידיעהש מכיוו�, בנזיקי�
 .לרשות המקומית לנזק האחריות המשפט ייחס את עיקר

  ).1983( 767–766, 757) 3(ד לז"פ, זוהר' עיריית חדרה נ 862/80א "ע   360
 .11–8 סעיפי�, 1 פרק, א חלק לעיל   361
לדיו� בשיקולי� השוני� בעד ונגד הטלת אחריות נזיקית על רשויות  .4 סעי�, 3 פרק לעיל   362

)" חלק ראשו�(האחריות בנזיקי� של רשויות ציבור ועובדי ציבור "גלעד  שראליציבוריות ראו 
האחריות בנזיקי� של רשויות ציבור ועובדי ציבור "גלעד  שראלי ;)1995( 339ב  משפט וממשל

 ").רשויות ציבור חלק שני" גלעד: להל�). (1995( 55ג  משפט וממשל)" חלק שני(
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ד בחובת אוצר המדינה לא יוכל לעמו... כל מעשה רשלנות או הזנחה של אחד מפקידיה
את המשפט  רבותאינה משקפת זה שני�  363,"ביטוח כולל כזאת של יעילות עובדי המדינה

, דגיש בית המשפט העליו� כי דווקא על הרשות הציבוריתהחזר ו רבי� פסקי די�ב. הנוהג
מוטלת חובה מיוחדת להפעיל סמכויות , בידיה מופקד שיקול דעת בהפעלת סמכויותיהש

על פיה במקרי� רבי� חובותיה של הרשות אינ� חובות ששה הגי 364.אלה בזהירות רבה
פינתה  365,במישור הפרטי אלא חובות ציבוריות שאינ� מקימות עילות תביעה בנזיקי�

ועל , על פיה חבה הרשות בדר� כלל חובת זהירות לאזרחש, מקומה לגישה שונה לחלוטי�
  366.תתחייב בדי� ,כ� א� לא תנהג כפי שנוהגת רשות סבירה

בה� נקבע שלמצוא פסקי די� של בית המשפט העליו�  אי אפשרישה זו כמעט גבשל 
כל אימת : לשו� אחר 367.שהרשות או עובד שלה אינ� חבי� חובת זהירות לאזרח שנפגע

 ייפגעשמישהו ) מ� הבחינה הטכנית(יכולה לצפות ) או מי שפועל מטעמה(שרשות ציבורית 
ומכא� שחבה  ,)מ� הבחינה הנורמטיבית( צריכה א� היא לצפות זאת, מהפעלת סמכויותיה

   368.היא חובת זהירות כלפיו
. אול� כידוע קיומה של חובת זהירות לבד אינה מנביעה אחריות על פי עוולת הרשלנות

צרי� שהרשות או , שנפגע מהפעלת סמכויותיה של הרשות לאד�כדי שתקו� עילת תביעה 
כדי להוכיח התרשלות יש להראות . וכלומר יתרשל, הפועל מטעמה יפרו את חובת הזהירות

 האד�אחריותה כלפי , א� הרשות התרשלה. בסבירותשהרשות או הפועל מטעמה לא פעלו 
 .אחריותה תהא אחריות שילוחית, וא� הפועל מטעמה התרשל ,שנפגע תהא אחריות ישירה

  369.לא יהא אחראי בנזיקי� ג� א� התרשל, כפי שהוסבר, הפועל מטעמה

  

 ).1966( 625, 617) 4(ד כ"פ, חילו' שחאדה נ 6/66נ "ד  363
 מנו�א: כי כ� צרי� שיהא הדי� נטע�עוד לפני שני� . 360 ש"ה לעיל ,עיריית חדרה עניי�  364

  ).1964( 77–76, 61כא  הפרקליט" בדי ציבור בנזיקי�אחריות עו"פרידמ�  ניאלרובינשטיי� וד
   .624' מבע, 363 ש"ה לעיל, שחאדה עניי� למשל ראו  365
 לעיל, עיריית חדרה עניי�; 213 ש"ה לעיל, סוה� עניי�; 65ש "ה לעיל, גורדו� עניי�למשל  אור  366

 אוכ� ר). 1988( 190) 1(ד מב"פ, מ"אילנקו בע' עיריית קרית אתא נ 209/85א "ע; 360 ש"ה
עיוני " צמי ומציאותדימויה הע –תרומת הפסיקה להתפתחויות בדיני נזיקי� "אנגלרד  צחקי

  ).1986( 86–82, 67יא  משפט
פסקה , 199 ש"ה לעיל ,חנוכייב עניי� ;)1984( 57) 2(ד לח"פ, .י.מ' פלג נ 190/81א "ע אוא� ר   367

13. 
הדברי� נאמרו על ידי בית . 12ש "ה לעיל, ועקני� עניי� ;65ש "ה לעיל, גורדו� עניי� למשל ראו  368

כמתייחסי� לדיני הרשלנות בכלל ולאו דווקא לדיני הרשלנות , באופ� כללי העליו�המשפט 
 Anns v. Merton London: א� באנגליה הבזמנגישה זו ננקטה . החלי� על רשויות ציבוריות

Borough Council, [1978] A.C. 728, 751–2.  זו מגישהפסיקה מאוחרת יותר נסוגה: 
WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 159–61 (§§ 5-6–5-7).  

  .348–347ש "לעיל הטקסט הנלווה לה   369
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. לוחית למעשי עובדיה ושלוחיהיבעת הרשות על אחריותה השלעתי� קרובות נת
לא נהג כפי  במקרי� אלה לא קיי� בדר� כלל קושי מושגי לקבוע שעובד הרשות או שלוח#

אי� קושי מושגי לקבוע כי שוטר במשטרת , למשל. שנוהג עובד מדינה סביר בתפקידו
 –ה מהאר� לצאת את האר� תלוי ועומד נגדו צו עיכוב יציאשאשר אפשר לאד� , הגבולות
מפעל וכי יומנאי בתחנת משטרה אשר לא הפעיל את מערכת האזעקה שחיברה  370,התרשל

  371.התרשל א� הוא –למוקד המשטרה  יהלומי�
כא� עשויה שאלת ההתרשלות לעורר קושי . ישירותשונה המצב כאשר הרשות נתבעת  

, יות שלא באופ� סבירבה� נטע� שהרשות שקלה שיקולי מדינשבאות� מקרי� , מיוחד
ה� בראש ובראשונה השיקולי� " שיקולי מדיניות" 372.להבדיל מהפעלת סמכויות ביצוע

הנשקלי� על ידי הרשות לש� הקצאת משאביה המוגבלי� לפעילויות השונות אשר בתחו� 
כ� כוללי� ה� את השיקולי� ששוקלת הרשות כאשר היא צריכה לאז� בי� . אחריותה

ה� אות� סמכויות שמפעילה " סמכויות ביצוע" לעומת זאת. בעי� הגנהאינטרסי� שוני� התו
או  אליה� הגיעה תו� שקילת שיקולי מדיניותשלהוציא לפועל את ההחלטות  כדיהרשות 

להטיל אחריות על הרשות בגי�  קושי זה .כדי לקיי� את החובות המוטלות עליה מכוח החוק
לגרו� לבית  עשוי ,תתבהרנה בהמש�שסיבותיו , שקילה רשלנית של שיקולי מדיניות

לא להטיל עליה אחריות על פי  ולפיכ�, המשפט שלא לבדוק כלל א� הרשות התרשלה
בה� הרשות שבתי משפט באנגליה הבחינו לא אחת בי� מקרי� , אכ� 373.עוולת הרשלנות

בה� היא נתבעת שלבי� מקרי� , הציבורית נתבעת בגי� הפעלה רשלנית של סמכויות ביצוע
בסוג המקרי� הראשו� נבדקת סבירות פעולתה  :שקילה רשלנית של שיקולי מדיניותבשל 

  

  .213ש "ה לעיל, סוה� עניי�   370
  .259 ש"ה לעיל ,מרט. מ.ג.רעניי�    371
האחריות הנזיקית של עובד "דות�  ואבג� י ראו .264–256' בעמ, 212 ש"ה לעיל, פורת   372

בחנה זו העל ). 1986( 274, 258, 245טו  משפטי�" הציבור המפעיל סמכויות של שיקול דעת
 §§) WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 237–43 אוביקורת עליה רלבמשפט האנגלי ו

5-49–5-51); S. H. Bailey & M. J. Bowman, The Policy/Operational Dichotomy - A 
Cuckoo in the Nest, 45 CAMBRIDGE L.J. 430 (1986) . למשפט האמריקאי ראוDOBBS, supra 

note 127, at 720–2 (§ 270).  כ� ראוNote, Government Tort Liability, 111 HARV. L. REV. 
2009, 2022–24 (1998); Mark C. Niles, "Nothing But Mischief": The Federal Tort Claims 

Act and the Scope of Discretionary Immunity, 54 ADMIN. L. REV. 1275 (2002).  
הטלת אחריות עליה לא תהיה , נראה שא� הרשות חרגה מסמכויותיה בשקילת שיקולי מדיניות   373

ע� זאת יישומו של . WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 237 (§5-49): בעייתית
, )4.13 §( 109 א כר� מינהלי משפטארז � ברק דפנהראו . מבח� החריגה מסמכות אינו תמיד קל

122–123 )§ 4.25) (2010.(  
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 שני� 374.לא כ� בסוג המקרי� השניא� , למצאה אחראית ברשלנות ואפשר, של הרשות
נדחתה באמרות אגב של בית היא ולפחות בשני מקרי� , בחנה זו בישראלרבות לא אומצה ה

תואמת  סיקתו של בית המשפט העליו�לומר שפ אפשר על א� זאת 375.המשפט העליו�
גרסה , במפורש, אימ� לראשונה 377לויפסק די�  376.א� לא להלכה לפחות למעשה, אותה

הדגיש כי להבחנה זו  378,מקורות' נ שתיל, א� פסק די� מאוחר ממנו, מסוימת של הבחנה זו
יקה בשורות הבאות נברר מה עומד מאחורי ההבחנה ולאחר מכ� נראה כיצד הפס. אי� מקו�

  .תואמת אותה בדר� כלל

  שיקולי מדיניות מול סמכויות ביצוע. 3

ישמש אותי כדי להדגי� את הקושי שבפניו ניצב  379עיריית בני ברק' שטרנברג נ פסק די�
קושי , בית המשפט כאשר עליו לבחו� א� הרשות התרשלה בשקילת שיקולי המדיניות

. שלה בהפעלת סמכויות ביצועשאינו קיי� כאשר על בית המשפט לבחו� א� הרשות התר
י "נסיו� כושל לחצות את רחוב רש עתבאד� אשר נפגע ברגלו ב מדובר שטרנברג� יבעני

  

374  Anns, supra note 368, at 754; Rigby v. Chief Constable of Northamptonshire, [1985] 2 
All E.R. 985 .  

   .135' מבע, 65ש "ה לעיל, עיריית ירושלי�; 770' מבע, 360ש "ה לעיל, עיריית חדרה עניי�   375

, כדוגמות למקרי� של שקילת שיקולי מדיניות. 264–256' בעמ, 212ש "ה לעיל, פורת ראו  376
 עניי� אור, לעתי� תו� הדגשה שמדובר בעניייני מדיניות, בה� לא הוטלה אחריות על הרשותש

פליישר  20/80א "ע אוא� ר. 269ש "ה לעיל, למפרט עניי�; 161' בעמ ,31ש "ה לעיל ,גרובנר
א� כי באמרת (ממנו עשויה לעלות גישה שונה ש, )1982( 624, 617) 3(ד לו"פ, לקטוש' נ

  ). אגב
. ת שיקולי מדיניות לבי� הפעלת סמכויות ביצוע אינו כה חד וברורלעתי� קו הגבול בי� שקיל  

נטע� כי הרשות התרשלה בקביעת סדר העדיפויות בהפעלת� של סמכויות שמקרה ב, למשל
 ג� א�שקילת שיקולי מדיניות לתיחשב קביעת סדר העדיפויות אפשר ש, הביצוע שלה

במקרה . 768' מבע, 360ש "ה לעיל, עיריית חדרה עניי�למשל  אור. הפעלת סמכויות ביצועל
חלק שנפל מסככה שעל מלנזק שנגר� למכוניתו של התובע  היהעירישעסק באחריותה של , זה

אפשר מציי� בית המשפט שאילו הוצגה בפניו תכנית עבודה וסדרי עדיפויות היה , חו� הי�
אשר , היההנחה היא שהעירי, הדבר לא נעשהשא� מאחר . או לא יה התרשלהילבחו� א� העיר

 אכ�, מצבה הרעוע של הסככה בשלתה יכולה מלכתחילה לצפות את הנזק שנגר� לתובע יהי
  . התרשלה

, בגדר שקילת שיקולי מדיניות היאהפעלת שיקול דעת כלשהו �אחרת היא א� אי שאלה
להקי�  יש בו כדיהפעלת שיקול דעת �לכ� שאי. הפעלת סמכויות ביצוע או דבר מה אחר

  .41פסקה  ,30 ש"ה לעיל, מ"מנורה חברה לביטוח בע עניי�אחריות נזיקית ראו 
 .207 ש"הלעיל , לוי עניי�   377
 .)2007( 803) 1(ד סב"פ, מ"רת מי� בעמקורות חב' שתיל נ 10078/03א "ע   378
 .)1989( 343) 3(ד מג"פ, עיריית בני ברק' שטרנברג נ 73/86א "ע   379
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הניזוק הגיש . בבני ברק אגב דילוג מעל שלולית גדולה של מי שופכי� שנקוותה במקו�
. תביעה בגי� נזקיו נגד עיריית בני ברק וביסס אותה בעיקרו של דבר על עוולת הרשלנות

, היהעירי. תה חזו� נפר� במש� שני� רבותיי במי שופכי� הי"שהצפת רחוב רש מתברר
כל עת שהוגשה תלונה לעירייה על : הסתפקה בפתרונות זמניי�, שהכירה היטב את המצב

דאגה לשחרר את סתימת הביוב שגרמה להצפה וא� נתנה לכ� עדיפות , הצפת הרחוב
תה א� למרות מאמציה המתוארי� יו� הילה נדרש בית המשפט העלישהשאלה . מיוחדת

  .להסיק שהתרשלה אפשריה ילעיל של העיר
לתקינותה של , במסגרת הסביר, מחובתה של העירייה לדאוג"בית המשפט קבע כי 

, בי� השאר, מסגרת סבירה לעניי� זה נמדדת. מערכת הביוב אשר בתחו� שיפוטה ואחריותה
; חומרת� והסתברות התרחשות�, התקלות הסרת�במבחני� של סוגי הנזקי� הצפויי� מאי

 מש� הזמ� בו לא טופלו התקלות והפתרונות החלופיי� להסרת� העומדי� לרשות העיריה
ההצפות  בשלי� הדגיש בית המשפט כי ילגופו של ענ 380."במסגרת אילוציה התקציביי�

הביוב או במערכת  טיפול יסודי כי העדר, על העיריה היה לצפות", החוזרות ונשנות זה שני�
מעידות  אפוא הנסיבות 381."עלול להביא לפגיעה בגו� או ברכוש... בקו הביוב הרלוואנטי

בנטל זה לא . והנטל עובר אליה להראות שלא התרשלה, הילכאורה על רשלנות העירי
 במסגרת ,המשיבה לא הראתה כי נקטה צעדי�: "בית המשפט הוסי� וקבע. עמדה

כגו� באמצעות טיפול בצנרת או בדרכי , פ� יסודילסילוק הבעיה באו, שלה התקציבית
סקנתו הסופית של בית המשפט היא מ). ההדגשות כול� אינ� במקור( 382."..הניקוז

  .ועל כ� אחראית בנזיקי� כלפי התובע, שהעירייה התרשלה
בפסק די� זה חרג בית המשפט מ� המקובל והטיל על עיריית בני ברק אחריות נזיקית 

לפני ניתוח פסק הדי� יש להבהיר תחילה את הסיבות . ת שיקולי מדיניותבגי� רשלנות בשקיל
  . להבחנה זו בי� שקילת שיקולי מדיניות לבי� הפעלת סמכויות ביצוע

הרשות תהיה  ה שלשהתערבותו העקיפה של בית המשפט בשיקול דעת היא אחת סיבה
א� ייקבע מאשר יותר חריפה א� ייקבע שהרשות התרשלה בשקילת שיקולי מדיניות 

כאשר בית המשפט בוח� כיצד הופעלו סמכויות  :שהתרשלה בהפעלת סמכויות ביצוע
בודק הוא לעתי� קרובות את הדבר לאור נורמות התנהגות המקובלות על הרשות , הרשות
, את אופ� שקילת� של שיקולי המדיניות על ידי הרשות מבקר הואואילו שעה ש 383,עצמה

  

 . 347' מבע, ש�, שטרנברגעניי�    380
  .ש�, שטרנברגעניי�    381
  .349' מבע, ש�, שטרנברגעניי�    382
 אור. התרשלה שהרשות מסקנה מצדיקות המקרה נסיבות א�אז השאלה המרכזית היא ש  383

' צביח נ 158/84א "ע; 366 ש"ה לעיל, אילנקו עניי�; 259 ש"ה לעיל ,מרט. מ.ג.ר עניי�למשל 
 ש"ה לעיל, אליקשוולי עניי�; 257ש "ה לעיל ,בוסקילה עניי�; )2005( 406) 1(ד מא"פ, .י.מ
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מות התנהגות חר� סברתה של הרשות שראוי לנהוג קובע בדר� כלל בית המשפט נור
מלקבוע , י� של מדיניותיכענ, בית המשפט זהריי, לסבור אפשרכ� , מטע� זה 384.אחרת

  385.קיומה של התרשלות בשקילת שיקולי מדיניות
על פי נוסחת לרנד הנד נדרש בית המשפט , כזכור. עניינה קושי יישומי שנייה סיבה

כאשר . נזק לתוחלת הנזק שתופחת א� יושקעו עלויות אלולהשוות את עלויות מניעת ה
קיי� קושי מיוחד , נטע� שהתרשלה בשקילת שיקולי מדיניותשמדובר ברשות ציבורית 

ועל כ� , משאבי הרשות מוגבלי� מהיות� שלקושי זה נובע . בעניינהביישומה של נוסחה זו 
לציבור על פעולות מועילות ויתור והמניעה של הרשות יש לכלול את מחיר ה עלויותבגדר 
 386.בגינו נתבעת הרשותשא� המשאבי� הדרושי� לביצוע� יופנו למניעת הנזק  ייעשושלא 

  387.קשה להערכה, באופ� טבעי, מחיר זה
שה שטיילה בג� יא 388:חיפה עיריית' נ גרובנראת המקרה שנדו� בעניי�  הדוגמלטול 

יה לא יאול� העיר, � אמנ� אסורה� בגיהרכיבה על אופני. �יציבורי נפגעה מרוכב אופני
ה בנזקי ילחייב בשל כ� את העירי האפשר. טרחה להציב פקחי� שיאכפו את האיסור החוקי

חייב בית , כדי לענות על השאלה א� העירייה התרשלה? שה על פי עוולת הרשלנותיהא
יה מעבירה משאבי� ייתה העיריהמשפט לבדוק אילו טובי� היו נשללי� מהציבור לו ה

להג� על מבקרי הג� הציבורי מפני רוכבי  כדי, ש� יש לה� שימוש ,קומות אחרי�ממ
אי ובלעדי הערכת� , המניעה עלויותויתור על טובי� אלה בגדר� של יש לכלול . �יאופני
הערכת� של טובי� אלה והשוואת� לתועלת  אול�. לענות על שאלת ההתרשלות אפשר

כלו� הצבת� בג� : חות לא בבית המשפטלפ, שבהצבת פקחי� בג� כמעט אינה אפשרית
הא� השקעת כספי� לש� העסקת� של ? הציבורי עדיפה על הצבת� במקו� אחר מוכה פשע

  

ברור לחלוטי� א� הרשות נתבעה על פי  לאמקרי� ה �בחלק מ .257 ש"ה לעיל ,וייס עניי� ;186
 . תיה�הישירה או ש, אחריותה השילוחית

 סעיפי� להל�, שתילובעניי�  לויבעניי�  בהמש� סעי� זה וכ� הדיו� שטרנברג� יהדיו� בעני ראו   384
5�ו 4. 

 שלעתי� כפי, רב בממו� לרשות עולה ביצוע סמכויות של סבירה הפעלה שלעתי� לב לשי� יש   385
 הטלת לעתי� יכ�לפ. ניכרות בעלויות כרו� אינו אחר או כזה אינטרסי� איזו� או מדיניות שינוי

מבחינה (בגי� הפעלה רשלנית של סמכויות ביצוע תדרוש מ� הרשות יותר  הרשות על אחריות
 . משתדרוש הטלת אחריות בגי� שקילה רשלנית של שיקולי מדיניות) כלכלית

שאז הסיבה השנייה , א� כי לעתי� קל לקבוע ששקילת שיקולי המדיניות הייתה בלתי סבירה   386
 .הפסקה האחרונה של סעי� זה להל�או ר. אינה משכנעת

טענה שהרשות התרשלה בשקילת שיקולי מדיניות היא אנלוגית לטענה שהפרט התרשל בכ�    387
רמת פעילות כזכור אינה נבחנת על ידי בית המשפט על פי . שרמת פעילותו אינה אופטימלית

 .9 סעי�, 1 פרק, א חלק לעיל. דיני הרשלנות
  .31 ש"ה לעיל, גרובנר עניי�   388
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התחבורה או , פקחי� או שומרי� בג� הציבורי עדיפה על פני השקעת� במערכת החינו�
  389.בית המשפט העליו� היה ער לקושי זה ולא הטיל אחריות על עיריית חיפה? התברואה
. ואחרונה עניינה בהתנהגות מגננתית אפשרית של הרשות הציבורית שלישית סיבה

הטלת אחריות נזיקית יכולה במקרי� מסוימי� לגרו� למזיק לנקוט אמצעי� להג� על , כזכור
במיוחד באות� המקרי� שבה� המזיק , על חשבו� אינטרסי� של אחרי�) או כיסו(עורו 

ק בינ� לבי� עצמ� או בי� אינטרסי� של הניזוק לבי� בכוח נדרש לאז� אינטרסי� של הניזו
 390.עניי� זה נותח בהרחבה לעיל. אינטרסי� של צדדי� שלישיי� או של החברה בכללותה

אפשר , למשל 391.חשש זה קיי� כמוב� ג� במקרי� שהרשות הציבורית היא המזיק בכוח
ל אחריות נזיקית שהרשות תעדי� פעילות שאי� בה תועלת רבה לציבור בעלת סיכו� קט� ש

חשש זה . על פעילות בעלת תועלת רבה יותר לציבור בעלת סיכו� גדול של אחריות נזיקית
א� הוא קיי� ג� כאשר מדובר , ממשי בעיקר כאשר מדובר בשקילת שיקולי מדיניות

   392.בהפעלת סמכויות ביצוע
 ווחתהר חרג בית המשפט מ� המסורתנראה שבעניי� זה  .שטרנברגנשוב עתה לעניי� 

קביעתו של בית . שלא להעביר תחת שבט ביקורתו שקילת שיקולי מדיניות על ידי הרשות
יה התרשלה לא נבעה מיישומ� של נורמות התנהגות המקובלות על הרשות יהמשפט שהעיר

קביעה זו נבעה . כפי שנעשה הדבר בדר� כלל כאשר אופ� הפעלת� של סמכויות ביצוע נבח�
תה מקצה יה סבירה היישעירי, ניגוד להערכתה של הרשותב, מהערכתו של בית המשפט

יה יועיר, י"לפתור אחת ולתמיד את בעיית מי השופכי� שברחוב רש כדימשאבי� ניכרי� 
יה ישהעיר ת בית המשפטקביע. שאינה עושה כ� מתרשלת בשקילת שיקולי מדיניות

הקצאת  –ות בעניי� המסור ברגיל לרש, הג� שעקיפה, התערבות חריפה הייתההתרשלה 
ראו הסיבה הראשונה להבחנה בי� הפעלת סמכויות ביצוע לבי� שקילת שיקולי ( משאביה
כבד ולבדוק על חשבו� ילה תמחייב נוסחת לרנד הנדובחינת שיקולי הרשות על פי  ,)מדיניות

  

סירב בית הלורדי� להטיל אחריות על , שנפסק באנגליה, Hill, supra note 257 י�יבענ   389
. שב לרצוח רהמשטרה על ששחררה ממעצר אד� שהתברר לאחר מכ� שהוא רוצח סדרתי ואש

. ר� הוטלה אחריות על המשטרה א� רק כאשר היה מדובר בבירור בהפעלת סמכויות ביצועבא
  .257ש "ה לעיל, וייס עניי� ;259 ש"ה לעיל ,.מ.ג.ר מרט עניי�ראו למשל 

 .3 פרק לעיל   390
  .4 סעי�, 3 פרק לעיל  391
הרשות מאחריות בגי� שקילת שיקולי מדיניות והטלת אחריות עליה  שחרורע� זאת יש לציי� ש   392

הרשות עלולה להעדי� : בגי� הפעלה רשלנית של סמכויות ביצוע עלולה לפעול ג� בכיוו� אחר
 תוטל ולא, מדיניות שיקולי לשקילת הדבר ייחשב, תעשה לא א�, למשל. היעשיעל  היעשי�אי

 אחריות עליה שתוטל יכול אזו, שתיכשל ייתכ�, תעשה א� זאת לעומת .נזיקית אחריות עליה
ע� זאת יש לזכור כי בית המשפט העליו� קבע . ביצוע סמכויות של רשלנית הפעלה בגי�

מנורה חברה  עניי�ראו . הפעלת שיקול דעת כלשהו� שאפשר להטיל אחריות על הרשות בגי� אי
   .376 ש"ה לעיל וכ�, 41 סקהפ, 30 ש"ה יללע, מ"לביטוח בע
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כמו ג� לאמוד א� , אילו פעילויות מועילות אחרות צרי� שיושקעו משאבי� במערכת הביוב
 .)ראו הסיבה השנייה להבחנה(או פחות  ועלת שבהשקעת משאבי� כזוערכ� רב מהת

�הטלת אחריות על העירייה עלולה לתמר� אותה להג� על כיסה על ידי השקעת , לבסו
למשל  –השקעת� עלולה לעודד תביעות �אי �משאבי� רבי� יותר באות� מקומות שבה

למשל בתחו�  –תביעות  השקעת� לא תעודד� ופחותי� במקומות שבה� אי –בתחו� הביוב 
  ).ראו הסיבה השלישית להבחנה(החינו� והתרבות 

בה התמודד בית שהדר� . יה התרשלהיהעירלמרות קשיי� אלו קבע בית המשפט ש
ה לא הוכיחה כי נקטה צעדי� יתה בהדגשת העובדה שהעירייהיהקשיי� המשפט ע� 

פעמי� בפסק  כמהת החוזר(נראה שהדגשה זו  393.שלה התקציבית במסגרתלפתרו� הבעיה 
הרשות היא . בית המשפט קובע לרשות כיצד להקצות את משאביהלא ז שובאה לרמ) הדי�

ובית המשפט בוח� את התנהגותה של הרשות בתו� המסגרת הכללית שהיא , שעושה כ�
דברי� אלה באי� לענות בראש ובראשונה לבעיית התערבות היתר בענייני . קובעת לעצמה

מכיוו� שלשיטתו של בית המשפט  ,זאת. לכאורה את בעיית היישו� הרשות א� ג� פותרי�
להעביר אליה את הנטל להראות שלא  כדי בסבירותדי בהערכה כללית שהרשות לא נהגה 

היא שצריכה להביא במקרה כזה ראיות ולהוכיח לבית המשפט  אפוא הרשות. התרשלה
  . יונח כי התרשלה, א� לא תעשה כ�. שנהגה כראוי במסגרת אילוציה התקציביי�

לא העביר תחת שבט  שטרנברגהא� דר� הנמקה זו עשויה לשכנע שבית המשפט בעניי� 
עולה בדר� כלל במערכת הביוב טיפול יסודי . ספק רב? ביקורתו שיקולי מדיניות של הרשות

יתה מוחלפת כל מערכת יתה באה על פתרונה רק א� היתכ� למשל שהבעיה הייי. בממו� רב
הציג הוא , ה התרשלהימכא� שכאשר בית המשפט קבע כי העירי. וז שבאזורהביוב והניק

עמדה כזו . במערכת הביובכספי� רבי� תה צריכה להשקיע יה היישהעירי, עמדה ברורה
החלטה על . מנעות מהתערבות יתר בענייני הרשותיאינה מתיישבת ע� מדיניות של ה
 ליצירת מובהקת הנוגעת ישירות החלטת מדיניות היאשיפורי� יסודיי� במערכת הביוב 

יתה צריכה יכשבית המשפט קובע שהרשות ה. פועלת בתוכה ואינהמסגרת התקציב 
הוא בעקיפי� בתהלי� הקצאת משאביה של " משתת�", להשקיע כספי� רבי� בביוב

  394.הרשות
חשיבות ההבחנה בי� שקילת שיקולי מדיניות להפעלת סמכויות ביצוע לא נעלמה  

שנפסק אגב על ידי ( לויבעיקר פסק די� , והפסיקה המאוחרת לו שטרנברג� בעקבות פסק די

  

 .349–347' מבע, 379 ש"ה לעיל ,שטרנברג עניי�   393
 עניי�, ית להוכיח במקרה נתו� שלא התרשלהמה� עולה שהרשות רשאשג� הדברי�    394

אינ� משני� את ההערכה שבית המשפט העביר תחת שבט ביקורתו , 349 'מבע, ש� ,שטרנברג
ה� כל מי שנתבע על פי עוולת הרשלנות רשאי להביא ראיות . שקילת שיקולי מדיניות

 .המיועדות לשכנע את בית המשפט שלא התרשל



 רשלנות: חלק שני

212  

z:\books\porat\porat-02.doc 12/08/2013 11:06:00 

די� בפסק  395.מראה זאת היטב ,)שטרנברגאותו שופט שפסק בעניי� , הנשיא שמגר
מדגיש בית המשפט שמעשי הרשות נבחני� במסגרת אילוציה , כ� נוכחנו, שטרנברג

ט העביר תחת שבט ביקורתו לשנות מההערכה שבית המשפ אי� כדיאמנ� בכ� . התקציביי�
. במקרי� כאלה שיש לנקוטע� זאת יש בדברי� אלו עדות לזהירות . שקילת שיקולי מדיניות

נזק בכל תוחלת למניעה  עלויותלהשוות  הדרושי� הכלי�בדר� כלל לבית המשפט אי� 
להתאפשר רק במקרי�  והשוואה כזו יכולה ,שיקולי מדיניותשקילת בו מדובר בשמקרה 
 שטרנברגנראה כי המקרה שנדו� בפסק די� . לחלוטי�כשהתרשלות הרשות ברורה , י�קיצוני

המאפשר להסיק התרשלות א� מבלי , עצמו הצטייר בעיני בית המשפט כמקרה קיצוני למדי
לבדוק לעומק את המשמעות המעשית של העברת ממו� רב לטובת מערכת הביוב על חשבו� 

א� ג� אז תהא  ,אולי לחלוק אפשרתו של המקרה על קיצוניו. פעילויות מועילות אחרות
  . המחלוקת ברובד עובדתי ולא ברובד עקרוני

בה� שקילת שיקולי מדיניות מגלה מובהקי� שמקרי�  אפשר להעלות על הדעת
של מפגע הגור� למקרה אחד של מוות בממוצע כל  הטול דוגמ. התרשלות על פני הדברי�

ת הרשות המקומית שבתחו� שיפוטה מצוי המפגע היעלה על הדעת לפטור מאחריות א. יו�
מעתיק את הדגש משאלת  שטרנברגפסק די� ! ?מדובר בשקילת שיקולי מדיניותג� א� 

למי  אינה חבה חובת זהירותעל פיה הרשות שקביעה . חובת הזהירות לשאלת ההתרשלות
אית פגע בשל החלטותיה בענייני מדיניות משמעה למעשה שהרשות אינה אחרישעלול לה

עולה בבירור  שטרנברגלעומת זאת מפסק די� . לעול� ברשלנות בגי� שקילת שיקולי מדיניות
וגורל התביעה , ג� כשמדובר בשקילת שיקולי מדיניות שמוטלת על הרשות חובת זהירות

העתקת מרכז . נגדה לשבט או לחסד ייחר� במישור ההתרשלות ולא במישור חובת הזהירות
חובת זהירות לשאלת קיומה של התרשלות מאפיינת את דיני הכובד משאלת קיומה של 

   .הרשלנות המודרניי� בכלל ואת אלה העוסקי� ברשויות ציבוריות בפרט

  "שיקול הדעת הרחב"ומבח�  לויעניי� . 4

לא ימהר העליו� כי הבהיר בית המשפט , 1994שנפסק בשנת  396,לוי' נ .י.מבפסק די� 
שיקול , לפי הגדרתו של בית המשפט .יקול דעת רחבלהטיל אחריות על הרשות המפעילה ש

אי� פוליטיי� וכלכליי� מתחרי� כאשר , מחייב הכרעה בי� שיקולי� חברתיי�דעת רחב 
הוא כפי " שיקול דעת רחב" 397.בחוק אמות מידה לאופ� הפעלת שיקול הדעתקבועות 

די� עלתה לאחר מת� פסק ה". שקילת שיקולי מדיניות"הנראה מה שכונה בסעי� הקוד� 

  

 .4 סעי� להל� דיו� ראו   395
  .207 ש"לעיל ה ,לוי עניי�   396
  .82 'בעמ ,ש� ,לוי עניי�  397
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אחריות� של שוב בה תצומצ� שא� פסק די� זה מסמ� תחילתה של תקופה חדשה  השאלה
אחד מני , פסק די�מדובר באו שמא , קוד� לכ� רשויות ציבוריות כפי שהיה עשרי� שנה

שבו בית המשפט אינו ממהר להסיק כי הרשות התרשלה כאשר נטע� נגדה כי , רבי�
היו� נראה שההסבר האחרו� משק� טוב יותר את  398.התרשלה בשקילת שיקולי מדיניות

   .המציאות
לתבוע את , ה� המשיבי�, ויכשבאו תלוי. באד� שנהרג בתאונת דרכי� מדובר לוי� יבעני

. כי זו נמצאת בהליכי פירוק התבררנזקיה� מחברת הביטוח שביטחה את הנהג הפוגע 
 399.הווה בפירוק עלו בתסיונותיה� של המשיבי� לגבות את תגמולי הביטוח מ� החברינ

לפיכ� תבעו המשיבי� את נזקיה� ממדינת ישראל בטענה שלו שלל המפקח על הביטוח את 
לא היו ה� נותרי� עתה , שיונה של חברת הביטוח או לפחות הזהיר את הציבור מפניהיר

הזהרת הציבור היו לטענת� רשלנות והפרת חובה �שיו� ואיישלילת הר�אי. בלא פיצוי
המידע שהיה בפני המפקח על הביטוח באשר למצבה הכלכלי של חברת  חקוקה נוכח

  . הביטוח זמ� רב לפני קריסתה הסופית
מקריאת חלקו הראשו� של פסק הדי� נוצר . בית המשפט העליו� דחה את התביעה

בה עוסק בית המשפט היא א� מוטלת על המפקח על שהרוש� כי השאלה העיקרית 
בית המשפט מבחי� בי� מקרי� . ובת זהירות כלפי המשיבי�ח, כאורג� של המדינה, הביטוח

בה� הרשות ממלאת תפקיד של פיקוח כאשר צד שלישי הוא שמפעיל במישרי� את תחו� ש
והשליטה על מהל� , בה� אי� מדובר רק בפיקוחשלבי� מקרי� , ושא הפיקוחנהפעולה 

המקרה הנדו� בפסק  .האירועי� ועל נקיטת האמצעי� הדרושי� נתונה א� היא בידי הרשות
ובו קיי� קושי רב להכיר בחובת זהירות א� כי לדברי בית , הדי� הוא מהסוג הראשו�

שיקולי מדיניות "במכא� עובר בית המשפט לדו�  400.המשפט הדבר אינו בלתי אפשרי
משמשי� נימוקי� בעד צמצו� אחריותה של הרשות כאשר מדובר בהפעלת  אשר "ציבורית

יתר השיקולי� המנחי� את בית המשפט בהחלטתו מוזכר החשש בי� . שיקול דעת רחב
שאלה א� הרשות בהחשש להתדיינות יתר ; מריבוי תביעות א� תוכר אחריות ברשלנות

לאורו יש לבחו� את התנהגות הרשות המפעילה שקושי לאתר את הקריטריו�  בשלהתרשלה 

  

תומ� בצמצו� אחריות� של  ישראל גלעד. 362ש "לעיל ה ,"רשויות ציבור חלק שני"ראו גלעד   398
על . � זהיאני חולק עליו בעני ,כפי שיובהר להל�. רשלנותרשויות ציבוריות על פי עוולת ה

" של המפקח על הביטוח להתמוטטות חברת ביטוח אחריותו"גדרו�  תמר ג� ראו לויעניי� 
 ). 1996( 133ג  המשפט

, ותביעה נגד קרנית, רעה לפני שנכנס לתוק� חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�יא התאונה   399
האפשרות לתבוע את קרנית כאשר , למעשה. בלתי אפשרית יתהיה, לחוק זה 12לפי סעי� 

ק "ס, 12עת הוס� לסעי� , המבטח נמצא בהליכי פירוק נקבעה בחוק שני� רבות לאחר חקיקתו
 .1993–ג"התשנ, )9' מסתיקו� (א בחוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי� 2

 .69' מבע, 207ש "לעיל ה ,לויי� יענ  400
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לטותיה� ה� לפני החשש שהרשויות ישקיעו משאבי� רבי� מדי בבדיקת הח; שיקול דעת
החשש מהססנות יתר של עובדי ציבור ; מעשה וה� לאחר מכ� לצור� ההתדיינות המשפטית

בית . להשפיע לרעה על שיקול דעת� שיש בו כדידבר , איו� התביעה האזרחית בשל
בה� הרשות מפעילה שיקול דעת שהטלת אחריות במקרי� �המשפט מנמק א� מדוע אי

על פיה מדיניות ששכ� החלטה שיפוטית , גר� הפסד הרתעהילא י, ראשית: לא יזיק, רחב
הפעלת , שנית; מסוימת של הרשות היא פסולה אינה אומרת הרבה על מדיניות עתידית שונה

  . להבדיל מסיכו� מיוחד, סיכוני רקע המוטלי� על כול� בשווהשיקול דעת רחב יוצרת 
יקול דעת רחב לא בה� הרשות מפעילה ששמסקנתו של בית המשפט היא שבמקרי� 

בהמש� קובע בית המשפט כי במקרה הנדו� . תוטל עליה אחריות אלא במקרי� קיצוניי�
עליו יש להחיל אמות מידה זהירות של ביקורת שמדובר בשיקול דעת רחב מ� הסוג 

מסקנתו היא כי די� התביעה . אי� מדובר בשלילת חובת זהירותא� מדגיש כי , שיפוטית
  :להידחות

א� מקרי� אלו מצביעי� על . � לשלול במקרי� אלו חובת זהירותאי, לטעמי"
על , כ� שהחלטת המפקח על הביטוח מצויה בגדר חריג שיקול הדעת

דעתי , סיכומו של דבר... במשפט הישראלי, ההשלכות המתלוות למסקנה זו
היא כי הנימוקי� שמקור� במדיניות ציבורית כללית מוליכי� למסקנה 

יטוח נופלת בגדר החריג המצדיק החלת אמת מידה שהחלטת המפקח על הב
... מגבילה באשר להכרה באחריות המדינה בגי� נזקי� שגרמו החלטותיה

ל על המקרה שלפנינו מובילה למסקנה שאי� המפקח "החלת אמת המידה הנ
. אחראי� בגי� הנזקי� שנגרמו למשיבי�, ובאמצעותו המדינה, על הביטוח

החלטתו של המפקח על הביטוח שלא לסגור טענת המשיבי� מופנית כנגד 
את החברה המבטחת או להודיע למבוטחי� בה על הצור� בהחלפת חברת 

החלטה זו נמצאת בגדר האלטרנטיבות המצויות לפני המפקח על . ביטוח
א� כי יתכ� , ועל כ� אינה מקימה אחריות בנזיקי�, הביטוח לפי שיקול דעתו

כפי שהדבר , משיבי� ללא פיצוישהחלטה אחרת לא הייתה מותירה את ה
  401."קרה

  

בהמש� בית המשפט דוחה א� את התביעה בעילה של הפרת . 90–89' מבע, ש� ,לוי עניי�  401
חובה חקוקה וקובע כי לא קמה עילה בגי� עוולה זו כאשר החיקוק אינו מטיל חובה אלא מקנה 

ובה וכ� כי חובות המשפט המנהלי אינ� חובות חקוקות לצור� העוולה של הפרת ח, סמכות
 .חקוקה
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א� כל , אליה הגיע אינה נוחה לפרטשבסו� פסק הדי� מדגיש בית המשפט כי התוצאה 
בה� שיתה הופכת את המדינה למעי� מבטחת משנה של כל התחומי� יתוצאה אחרת ה

   402.מוטלת על המדינה חובת פיקוח
זוכה לתשובות מספקות בפסק מעורר כמה שאלות חשובות אשר חלק� אינו  לויפסק די� 

  . הדי�
מה� שבחלקו הראשו� של פסק הדי� בית המשפט מפרט את מגוו� השיקולי� , ראשית

לאחר מכ� נראה . עולה שאי� להכיר בחובת זהירות כאשר מדובר בהפעלת שיקול דעת רחב
" מסב"ולמעשה , ובית המשפט מניח קיומה של חובת זהירות, תפנית מחשבתית חלהכאילו 

י� חובת הזהירות לשיקולי� התומכי� בריכו� סטנדרט ישיקולי המדיניות שהביא לענ את
� הוא קובע ילגופו של עני, אכ�. הזהירות הנדרש מהרשות המפעילה שיקול דעת רחב

ריכו� סטנדרט הזהירות משמעו שהרשות תימצא . שהרשות לא התרשלה במקרה הנדו�
של גישה זו . משמעית�לותה רבה וחדאחראית על פי עוולת הרשלנות רק כאשר התרש

� הטלת אחריות על הרשות בגי� שקילה רשלנית של שיקולי מדיניות רק במקרי� ברורי� וחד

היא ניתנת להצדקה בשלוש הסיבות  403.אפשרית ומעניינתמשמעיי� של התרשלות היא 
 שפורטו לעיל להבחנה הנעשית במשפט בי� שקילת שיקולי מדיניות לבי� הפעלת סמכויות

החשש להתערבות יתר בענייני הרשות מצומצ� מ� הטע� הפשוט שההתערבות : ביצוע
שכ� רק במקרי� קיצוניי� שבה� לא , קשיי היישו� קטני�; נעשית במקרי� מעטי� בלבד

החשש שסיכו� האחריות ; היא תוגדר כרשלנית, יכול להיות ספק שהרשות התרשלה
שכ� התחו� שבו הרשות יכולה , הוא קט� המשפטית יגרו� לרשות לפעול באופ� מגננתי ג�

   404.לפעול מבלי שתוגדר רשלנית הוא רחב למדי
עו� שאי� להטיל אחריות על הרשות ברשלנות מ� הנימוק של העומס הכספי יהט, שנית

שהוזכר על ידי בית  ,הצור� לבדוק את החלטותיה לפני מעשה ואחריו בשלשיוטל עליה 
בית  שלעו� דומה בפסקי די� קודמי� ינדחה ט ובצדק, משכנעאינו שיקול  405,המשפט

ה� שחרורה של הרשות ? שא האזרח שנפגע ממעשה הרשלנות בנזקימדוע י. המשפט העליו�
מפזרת הנזק הטובה יותר א� וזאת כאשר הרשות היא , מאחריות מותיר את הנזק על כתפיו

ו של כל נפגע מדוע יהא דינו שונה מדינ 406.בבירור ובדר� כלל א� השוקלת הטובה יותר
בוודאי  –סיכוני פעילותה של הרשות ? התנהגות רשלנית של אד� פרטימאחר שנפגע 

  

ע� זאת בית המשפט מפנה את תשומת לבה של קרנית למקרה ורומז . 90 'בעמ, ש� ,לוי עניי�   402
 .90' בעמ, ש�. לו פתרו�לה שטוב תעשה א� תמצא 

  .263' מבע, 212 ש"הלעיל  ,פורת  403

 .392–383ש "הטקסט הנלווה לה לעילראו    404
  .400ש "ה הטקסט לאחר לעיל   405

15�ו 11סעיפי� , 1פרק , חלק א לעיל ראו   406. 
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 צודק שהציבור ולכ�, נוצרי� לתועלת הציבור ולרווחתו –סיכוני� שה� תוצאה של רשלנות 
  407.שא בנזקי רשלנותה ולא הפרט שנפגע באופ� מקריייש הוא

ורה של הרשות מאחריות היא בית המשפט לשחר שמעלהאחת ההצדקות , שלישית
, תפיסה שבבסיס� של דיני הרשלנותאת ההצדקה זו אינה תואמת  408.שמדובר בסיכוני רקע

שמנקודת מבט עו� יהט. התרשלות ראוי להטיל אחריות בגינו בגללעל פיה סיכו� שנוצר ש
 ועל כ� יש ,כל בני הציבור חשופי� לסיכו� זהה כביכול ממעשיה של הרשותשל לפני מעשה 

מצדיק לכאורה שחרור מוחלט של הרשות שכ� הוא , הוא בעייתי, לפטרה מאחריות
  . באותה הנמקה פרטיי�א� שחרור� של מזיקי� רשלניי� , ויותר מכ�, מאחריות

אחד השיקולי� שמעלה בית המשפט נגד הטלת חובת זהירות על הרשות הוא , רביעית
נימוק . ני� ותפגע ביכולת תפקוד�השיקול שהטלת אחריות תהפו� את עובדי המדינה להסס

היו� לאחר תיקו� פקודת הנזיקי� . אי� עוד שומעי� לושוזה שני� , זה עלה בעבר בפסיקה
כאשר עובדי ציבור פטורי� מאחריות אישית , )לוי שנחקק לאחר מת� פסק די�( 2005בשנת 

  . שיקול זה נחלש במיוחד 409,בגי� רשלנות�
להפו� את המדינה למעי� מבטח משנה של כל  בית המשפט מדגיש כי אי�, חמישית

בו תיטה שמקרה הפיקוח נראה לבית המשפט מקרה , בכלל. בו יש לה חובת פיקוחשתחו� 
ה ישירות אלא על ידי ישכ� הנזק למעשה לא נגר� על יד ,הכ� לשחרר את הרשות מאחריות

הראויה  הדר�. עו� זה אינו משכנעיט 410.תה צריכה לפקח עליויהרשות הישצד שלישי 
לכל תושב במדינה מוקנית בחוק זכות שלא להיות : היא זו לוילהשקי� על מקרה דוגמת 

, כ� עולה מחובת הביטוח המוטלת: חשו� לפגיעה בתאונת דרכי� בהעדר כיסוי ביטוחי
או בעלי� (על כל נוהג ברכב , ושהוטלה א� לפני חקיקת חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�

חייבת על פי החוק לפעול לשמירת זכות , באמצעות המפקח על הביטוח, המדינה). של רכב
פגיעה רשלנית בזכות  היא, הגורמת נזק ,י� זהיהתרשלותו של המפקח בענ. זו של האזרח

  

כאשר הנזק הוא . ניכרי�בה� נגרמו נזקי� שכוונתי למקרי�  .1סעי� , 3פרק , חלק א לעיל ראו  407
מנהליות  בעלויותסכו� י� של חלטעו� כי ה� משיקולי אפשר, נוחות כזו או אחרת�כגו� אי, קל

וה� מהשיקול כי נזקי� כאלה בסופו של דבר מתפזרי� על כל בני הציבור באופ� שווה פחות או 
 . ראוי לפטור את הרשות מאחריות בגינ�, יותר

 לעיל, פלטשר' ורג'גיי� של הדד הסיכוני� הלא יתהשוו לתאורי. 400ש "ההטקסט לאחר  לעיל  408
, סיכוני רקע אינו צרי� להקי� אחריות בגללפלטשר טוע� שנזק שנגר�  .3 סעי�, 2 פרק, א חלק
, אול� לדידו של פלטשר. הדדי לאמתקיי� התנאי שהנזק נגר� על ידי יוצר סיכו�  אי�שכ� 

והטלת , י�מתקיההדדיות �תנאי אי, המצב שונה, רשלנות בגללכאשר סיכו� הרקע התממש 
בהנחה שהניזוק לא יצר כלפי המזיק ברשלנות סיכו� דומה לזה (אחריות תהיה מוצדקת 

 ). ושהמזיק יצר כלפי
 . 348–347ש "לההטקסט הנלווה  לעיל ראו   409
  .69' בעמ, 207 ש"ה לעיל, לויעניי�    410
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שהניזוק סמ� או , נטריועל כ� אי� מדובר במעי� פיקוח וול. ככל פגיעה רשלנית אחרת בזכות
  . לא סמ� על קיומו

  ?לוייטול הלכת ב – שתילפסק די� . 5

  . לוימטיל ספק בדבר תוקפה של הלכת , 2007שנית� בשנת  411,מקורות' נ שתילפסק די� 
באותו מקרה תבע אד� שעסק בגידול ציפור� בעמק יזרעאל את חברת מקורות ואת 

של מי ההשקיה , לטענתו, מדינת ישראל בגי� נזקי� שנגרמו לגידוליו ממליחות רבה מדי
וא� הבטיחה לתובע ולחקלאי� , מתברר שמקורות הציגה מצג. ורותשסופקו לו על ידי מק

ולפי , התובע הסתמ� על מצגי� והבטחות אלו. שתפחית את מליחות מי ההשקיה, אחרי�
הייתה שותפה להבטחות ולמצגי� של , כ� נטע�, המדינה מצדה. הנטע� סבל נזקי� עקב כ�

כלומר , שהיה סביר לעשות וה� היא וה� מקורות התרשלו בכ� שלא עשו את, מקורות
  . להפחית את מליחות המי�

חל  לויבית המשפט העליו� נדרש לשאלה א� חריג שיקול הדעת הרחב שנקבע בעניי� 
, שנת� את פסק הדי� העיקרי, השופט לוי. וא� כ� מה� תוצאות החלתו, על המקרה הנדו�

  :קבע

גור�  המציאות המשפטית בת זמננו אינה מצדיקה עוד להידרש לכלל" 
כי בה בשעה , קשה היא בעיני המחשבה. בדמותו של חריג שיקול הדעת

בה� חייבת רשות מנהלית , שבמישור המנהלי פותחו וא� הוקשחו הכללי�
ועל א� הוכחתו , הרי במישור הנזיקי, להתחשב בהפעילה את שיקול דעתה
קונה היא לעצמה חופש פעולה רחב , של נזק ממשי שנגר� בגי� פעולותיה

   412".דילמ

בהמש� קובע השופט לוי כי יש להיזקק לכלי� החוקתיי� כדי לבחו� את סבירות 
. ובראש ובראשונה לעקרו� המידתיות, פעילותה של הרשות הציבורית על פי דיני הנזיקי�

  :לדבריו

מכוח ] של הרשות הציבורית[תחילה יש לבחו� כלו� נעשו פעולות אלו " 
רכיב התכלית ... לשרת תכלית ראויה, כאמור, הסמכה שבחוק וא� ה� נועדו

ולעניננו רלוונטית זו המשקללת את ... עשוי להיבח� במספר רמות הפשטה
ע� אלו נמני� . מכלול המטרות שביקשה הרשות המנהלית להשיג בפעולתה

  

 .378ש "ה לעיל, שתילעניי�    411
 .לפסק דינו של השופט לוי 25 סקהפ, ש�, שתילעניי�    412
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כמו ג� יעדי , המטרה הנקודתית שלשמה בוצעה –היעד הישיר של הפעולה 
ברמת ביצוע או בלוח , תקציביי�לעמידה בתנאי� , למשל... המשנה שלה

וכ� לשקלולה של הפעולה אל מול מטלות אחרות שעל הרשות , זמני�
   413".לבצע

לבחו� את היחס שבי� עלות מניעת יש דהיינו , לאחר מכ� יש לעבור לבחינת המידתיות
  : וכדברי בית המשפט, הנזק לבי� הנזק

מצטברי� אלה  מגל� כל אחד משלושה מבחני�, במישור של דיני הנזיקי�"
 –מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה ומבח� היחסיות , מבח� הקשר הרציונלי –

  ". את אחד מפניו של היחס בי� הנזק לעלות מניעתו

  :בית המשפט מפרט למה כוונתו בשלושה מבחני� אלו

) לרבות מחדל(בשאלה א� האמצעי שננקט ... ענינו הרציונלי הקשר מבח�" 
היה . התאי� להשגתה של התכלית המקווה ,ואשר הסב את הנזק שנגר�

, קטֵנה במידה ניכרת עלות מניעתו של הנזק, בתרגו� לשפת הנזיקי�, ולא
כלל לא היה עולה  –הוויתור על השימוש באמצעי זה  –שהרי מחיר המניעה 

, פחותה שפגיעתו האמצעי מבח�... לרשות בוויתור על התכלית הרצויה
שנזקו קט� מ� , ת התכלית באמצעי חלופיבודק כלו� יכֹלה הרשות להשיג א

. לכאורה אי� הפעולה מידתית, היה ושאלה זו נענית בחיוב. הנזק שנגר�
. של אמצעי חלופי זה עלותושכ� עשויה להתעורר שאלת ? מדוע לכאורה

שבכוחו להשיג את התכלית המקווה תו� פגיעה , יטע� הטוע� כי אמצעי
בכס� או בכל היבט , בזמ� –טתו א� עלות נקי, מצומצמת יחסית בזכויות

.... 'אמצעי חלופי'אינו יכול ליפול לגדר המונח , מרקיעה שחקי� –אחר 
הטענה עשויה להיות כי רק אמצעי המגשי� את התכלית , במלי� פשוטות

תנאי שלישי ואחרו� ... בעל&ת דומה הוא רלוונטי למבח� המידתיות השני
י חיובה של הרשות בנזק לא –לאמור , להכשרתה של פעולה שלטונית

מבח� זה דורש קיומו של יחס . היחסיות במבח�נית� לעג� , שנגר� בעטיה
פעולה המסבה נזק . סביר בי� התועלת שבפעולה לבי� הנזק הנגר� בעטיה

היא פעולה שעלות ההימנעות , ומשיגה תועלת מצומצמת מאיד�, רב מחד

  

  . לפסק דינו של השופט לוי 26 פסקה, ש�, שתילעניי�    413
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ההדגשות ( 414"ממנה היא קטנה מתוחלתו של ס� הנזק הצפו� בנקיטתה
  ).אינ� במקור

הוא קובע . על סמ� שיקולי� אלו קובע בית המשפט שג� המדינה וג� מקורות התרשלו
וכי השיקולי� הפועלי� לעתי� נגד הכרה , חובת זהירות כלפי התובע �שמוטלת עליה

בית המשפט מכיר בכ� שהעובדה שמדובר . בחובת זהירות אינ� חלי� על המקרה הנדו�
הכרה באחריותה � אי, משיקולי מדיניות, חב יכולה להצדיק במקרי� מסוימי�בשיקול דעת ר

כל מקרה : א� מדגיש כי אי� לגזור מקיומו של שיקול דעת רחב מסקנה גורפת, של המדינה
   415.צרי� להיבח� לנסיבותיו המיוחדות

א� שהסכימו , חשוב להדגיש כי שני השופטי� האחרי� שישבו לדי� ע� השופט לוי
הסתייגו מ� ההיקש שעשה השופט לוי מ�  416,ו בענייני� הרלוונטיי� לדיוננולפסק דינ

כפי שמציי� חברי "השופט ריבלי� אמנ� ציי� במפורש כי . המשפט החוקתי לדיני נזיקי�
נדרש "א� הוסי� כי אינו , "ראוי להתאי� את הלכת לוי למציאות המתחדשת, השופט לוי

לרבות הקשר שבי� מבחני פסקת , עוולת הרשלנותהיו� לסוגיות הנוגעות לדר� בחינתה של 
רואה " הוסיפה כי אינה יה'השופטת פרוקצ". ההגבלה לבי� מבחני הסבירות שבעוולה זו

פיסקת 'שאלת הקורלציה הנטענת בי� המבחני� החוקתיי� של ]ב... [צור� לנקוט עמדה 
לי� על הרשות לבי� יסודות עוולת הרשלנות בנזיקי� כשה� מוח, בחוקי היסוד' ההגבלה

, לא עורר מחלוקת בי� השופטי�, א� לא ביטולה ממש, לויהכרסו� בהלכת , כ�". הציבורית
   417.ההיזקקות של השופט לוי להיקש מ� המשפט החוקתי נותרה דעת יחידאול� 

הוא שינוי מ� המגמה שהסתמנה בפסיקה בבטלו לכאורה את  שתילהא� פסק די� 
ת לבי� הפעלת סמכויות ביצוע על ידי הרשות הציבורית ההבחנה בי� שקילת שיקולי מדיניו

? לויהבחנה שעמדה ביסוד מרבית פסקי הדי� של בית המשפט העליו� א� לפני פסק די�  –
פסק הדי� מכיר בכ� ששיקול הדעת הרחב הוא שיקול לבית המשפט א� להטיל . לכאורה לא

ה�  –רשות התרשלה מנגד בית המשפט קובע בפועל שה. אחריות על הרשות הציבורית
 ,אמנ�. בנושאי� שקשה להגדיר� אחרת משקילת שיקולי מדיניות –המדינה וה� מקורות 

, בנסיבות המיוחדות של המקרה הוצגו מצגי שווא והובטחו הבטחות לתובע ,חשוב להדגיש
שיקול לבית המשפט  מצג שווא והבטחות אלו היוו. ואלו יוחסו למקורות ולמדינה ג� יחד

ע� זאת האחריות לא . במקרה הנדו� הייתה קרבה בי� התובע לבי� הנתבעות בקביעה כי

  

 .לפסק דינו של השופט לוי 27 סקהפ, ש�, שתילעניי�    414
  .לפסק דינו של השופט לוי 32 פסקה, ש�, שתילעניי�    415
יה חלקה על השופט לוי באשר לאשמו התור� של התובע ובאשר לשומת 'פרוקצ השופטת   416

עניי� . בסברה שבענייני� אלו יש להותיר על כנו את פסק דינו של בית המשפט המחוזי, הנזק
  .יה'פרוקצ השופטת של דינה פסק, ש�, שתיל

 .419ש "ה להל�� זה ראו ינוספת מדעתו של השופט לוי בעני להסתייגות   417
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אלא בגלל , או בגי� מצג שווא רשלני, הוטלה על המדינה ועל מקורות בגי� הפרת הבטחה
הפחתת מליחות , כפי שעולה מפסק הדי�. הפחתת מליחות המי�� התרשלות שהתבטאה באי

ולמרות זאת כאמור , טות תקציביות ניכרותדהיינו בהחל, המי� כרוכה בהשקעה של כס� רב
פסק די� זה מצטר� אפוא לכמה . בית המשפט לא היסס לקבוע כי המדינה ומקורות התרשלו

שבו הוטלה אחריות על הרשות הציבורית בגי� , שטרנברגכמו פסק די� , חריגי� בפסיקה
י� שקילת להסיק שפסק די� זה מבטל את ההבחנה ב אול� אי�. שקילת שיקולי מדיניות

בית המשפט רואה בכ� שיקול רוולנטי , כאמור. שיקולי מדיניות להפעלת סמכויות ביצוע
   418.א� כי אולי ממעיט מערכו במקרה הנדו� בפניו

  משפט חוקתי ומנהלי לעומת דיני הנזיקי�. 6

להיקש מ� המשפט החוקתי הייתה כאמור  שתילההיזקקות של בית המשפט העליו� בעניי� 
שלושת מבחני  –לא שלמעשה המבחני� שנוטל השופט לוי מ� התחו� החוקתי א. דעת יחיד

 419.ה� עולי� לחלוטי� בקנה אחד ע� נוסחת לרנד הנד. אינ� מחדשי� דבר –המידתיות 
, ואשר הסב את הנזק שנגר�) לרבות מחדל(א� האמצעי שננקט "הוא  הרציונלי הקשר מבח�

והוא טוע� שעלות המניעה , זיק גר� לנזקא� מ, אכ�". התאי� להשגתה של התכלית המקווה
, שכ� יצירת הסיכו� הייתה חיונית לקידו� מטרה חשובה לו או לאחרי�, שלו הייתה גבוהה

 יצירת בלעדי ג�טענתו תידחה א� התברר שהיה אפשר לקד� את אותה מטרה חשובה 

שה שכ� מתברר שעלות המניעה לא הייתה למע, הטענה תידחה, במילי� אחרות. הסיכו�
 . כפי שטע� המזיק, גבוהה

בודק כלו� יכֹלה הרשות להשיג את התכלית באמצעי " פחותה שפגיעתו האמצעי מבח�
ג� כא� מזיק אשר טוע� שעלות המניעה שלו הייתה ". שנזקו קט� מ� הנזק שנגר�, חלופי
טענתו , שכ� יצירת הסיכו� הייתה חיונית לקידו� מטרה חשובה לו או לאחרי� ,גבוהה
 מכפייצירת סיכו� קט� בא� התברר שהיה אפשר לקד� את אותה מטרה חשובה  תידחה

א� כא� הטענה תידחה מ� הטע� הפשוט שהיה אפשר להקטי� את . למעשה הסיכו� שהיה
  ).או בעלות נוספת נמוכה(בלא עלות נוספת , הסיכו� ובכ� למנוע את הנזק

עולה לבי� הנזק הנגר� דורש קיומו של יחס סביר בי� התועלת שבפ" היחסיות מבח� 
מבח� זה דורש במפורש לערו� : מבח� זה אינו אלא חזרה על נוסחת לרנד הנד". בעטיה

ובכלל זה (א� עלות המניעה  ,כ�. ולפיה לקבוע א� המזיק התרשל, תועלת–השוואת עלות

  

 .10ש "לעיל ה, חוות צבריראו עניי� , שתיללפסק די� שהול� בעקבות הלכת    418
 7 פסקה, )5.12.2011, פורס� בנבו( .י.מ' נ' פריג 2127/10א "עראו . 2סעי� , 1פרק  לעילראו    419

ריבלי� ספק באשר לנכונות השימוש במבח� המידתיות  לנשיאה המשנה מביע ש�, פסק הדי�ל
 .העולה מפיסקות ההגבלה שבחוקי היסוד לצור� יישומ� של דיני הרשלנות
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ההתנהגות , א� תוחלת הנזק שתופחת מהשקעת עלות זו גדולה, מועטה) ויתור על תועלת
  . היא תיחשב לסבירה, ואילו א� ההפ� הוא הנכו�, ניתתיחשב רשל

השימוש במבחני המידתיות בא כנראה על רקע קביעתו של בית המשפט כי שקילת 
ומאחר שהיא חשופה לביקורת , שיקולי מדיניות בדיני הנזיקי� חשופה לביקורת שיפוטית

פיה� נעשית ראוי לייבא את המבחני� של, )והמנהלי(שיפוטית בתחו� המשפט החוקתי 
א� כאמור אי� הבדל ממשי בי� מבחני . הביקורת מ� המשפט החוקתי אל דיני הנזיקי�

יבוא מבחני המידתיות לדיני . המידתיות לבי� מבחני הרשלנות הנוהגי� בדיני הנזיקי�
בהחלת דיני הרשלנות על רשות  –הישומיי� והאחרי�  –הנזיקי� אינו פותר את הקשיי� 

הקושי לקבוע א� החלטה להשקיע כספי� , למשל. ולי מדיניותציבורית השוקלת שיק
במקו� אחד ולא במקו� אחר או א� לקד� אינטרס חברתי או כלכלי אחד על חשבו� אינטרס 

בי� שהרטוריקה היא זו המקובלת בדיני הרשלנות או זו , נותר קושי ניכר, אחר הייתה סבירה
  . המוכרת מתחו� המשפט החוקתי

י� אמות המידה המשמשות את בתי המשפט לבחינת פעולותיה של הא� לגופו של עני
זהות לאלו , או ראוי שתהיינה, המנהלי ה�או  הרשות הציבורית בתחו� המשפט החוקתי

הא� ? המשמשות אות� לבחינת פעולותיה של הרשות הציבורית בתחו� דיני הרשלנות
י לבית הדי� הגבוה "תושב הגר ברחוב רש עתרלו  שטרנברגבעניי� להניח ש אפשר למשל

לצדק ומבקש שיוצא צו אשר יחייב את עיריית בני ברק להסיר את מפגע מי השופכי� אחת 
  ? היה מבוקשו נית� לו, ולתמיד

שה� במסגרת דיני הרשלנות וה�  א� 420.נראה כי התשובה לשאלה זו היא שלילית
עולותיה המנהלי מבח� הסבירות משמש אמת מידה לבחו� את כשרות פ במסגרת המשפט

הסבירות בתחו� �בקביעת אייש מקו� לטעו� שבית המשפט צרי� להיות זהיר , של הרשות
הטע� לכ� נוגע לשוני בטיב הסעדי� . מאשר בתחו� דיני הרשלנותיותר המשפט המנהלי 

על פי דיני הנזיקי� קביעת התרשלותה של הרשות מחייבת את  :שני תחומי המשפטבי� 
ס� א� מאפשרת לה להמשי� בפעילותה הבלתי סבירה ולשאת הרשות לפצות את הניזוק בכ

סבירות פעולתה של הרשות גוררת �קביעת איואילו על פי המשפט המנהלי , "הוצאותיה"ב
דרסטי בתחו�  אפוא הסעד. סבירות�באיהוצאת צו אשר ימנע מהרשות מלהמשי� ולפעול 

חריפה  בית המשפט התערבותלפיכ� . המשפט המנהלי יותר מאשר בתחו� דיני הרשלנות

  

אי� זהות בי� עומד בית המשפט על כ� ש, 770' בעמ ,360ש "ה לעיל, עיריית חדרהעניי� ב   420
ש "ה לעיל, פורת אוכ� ר. מבחני הסבירות של המשפט המנהלי לבי� מבחני הרשלנות הנזיקיי�

 ת� שלבהיולתמיכה . 280, 267–265, 261' מבע, 372 ש"ה לעיל, דות�; 264' בעמ, 212
ומבחני הסבירות של דיני הנזיקי� תלויי� בתכליות  המנהלימבחני הסבירות של המשפט 

בית  יהיה ולכ� בקביעתו שהרשות נהגה בחוסר סבירות, השונות של שני תחומי המשפט
מנורה חברה לביטוח  עניי�ראו , המשפט מרוס� בתחו� המנהלי יותר מאשר בתחו� הנזיקי

  .42פסקה  ,30 ש"ה לעיל, מ"בע
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ג� א� יש לצפות מ� הרשות שתכבד את פסיקתו של בית המשפט , יתרה מזו. הרבה יותר
, ותשנה את התנהגותה, באשר לסבירות פעולותיה ג� כאשר זו נעשית בתחו� דיני הרשלנות

הביקורת השיפוטית על פי דיני הרשלנות צופה פני עבר ועל כ� אינה הרי פעמי� רבות 
ואילו הביקורת השיפוטית בתחו� המשפט המנהלי צופה פני עתיד , התנהגות דורשת שינוי

יש לצפות שבתחו� המשפט המנהלי ינהג בית המשפט  בשל כל זאת .ודורשת שינוי כזה
בשקילת  ישירהחששו מלהתערב התערבות . הרשלנותמאשר בתחו� דיני רב יותר באיפוק 

, יתטשעתירתו של העותר ההיפו תכ� מאודייעל כ� . ליתר זהירותו שיקולי מדיניות יחייב
לבית הדי� הגבוה לצדק שיורה לעיריית בני ברק להסדיר באופ� , י בבני ברק"תושב רחוב רש

אילו פנה התובע , שתילבעניי� , בדומה לכ� .יתה נדחיתיה –יסודי את בעיית מי השופכי� 
יב את מקורות ואת לבית הדי� הגבוה לצדק בעת שמליחות המי� הייתה גבוהה ומבקש לחי

  .צולייתכ� מאוד שלא היה זוכה  –מדינת ישראל לפעול לש� הפחתת מליחות זו 
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  6פרק 

  אחריות בגי� נזק כלכלי טהור

הניזוק מונע . ב; הרחבת חוג התובעי�. א; שיקולי מדיניות בעד צמצו� אחריות. 1

  ;ה ומצגי שוואחיווי דע. 2 .נזק כלכלי כהעברה. ג; נזק זול יותר או שוקל טוב יותר

פיצוי . ד; תנאי� להטלת אחריות. ג; עילות תביעה חלופיות. ב; שיקולי מדיניות. א

חיווי דעה . ב; שיקולי מדיניות. א; בנקי�: אחריות מקצועית. 3. רשלני הדע בגי� חווי

: מעשי מרמה וזיופי�. ד; צדדי� שלישיי�: חיווי דעה וייעו�. ג; לקוח–בנק: וייעו�

 הפרה רשלנית של חוזה. 4. צדדי� שלישיי�: מעשי מרמה וזיופי� .ה; לקוח–בנק

; הפרה רשלנית של חוזה הגורמת הפרת חוזה אחר. א; הגורמת נזק לצדדי� שלישיי�

   .הפרה רשלנית של חוזה הפוגעת בציפייה לגיטימית של אחר. ב

ו� או לג, נזק כלכלי טהור הוא נזק המתבטא בהפסד ממו� בלא שנלווה לו כל נזק פיזי
ועל אינטרסי� , דיני הנזיקי� המסורתיי� הגנו בעיקר על אינטרסי� לגו� ולרכוש. לרכוש

ת ניכרת זהירות אמריקאי� אנגלוהת המשפט בשיטעד היו�  421.כלכליי� טהורי� הגנו פחות
לעומת זאת שיטת  422.רבה בהטלת אחריות בגי� גרימה רשלנית של נזק כלכלי טהור

ולעתי� נדמה שבתי המשפט אינ� מבחיני� בי� , בעניי� זה המשפט הישראלית זהירה פחות
ה� נזק כלכלי טהור : ממבט ראשו� נראה שכ� צרי� להיות 423.נזק כלכלי טהור לבי� נזק פיזי

נזק גו� מתבטא א� , זאת ועוד. יכול לפגוע ברווחתו של הניזוק לא פחות מנזק גו� או רכוש
ונזקי� אלו מפוצי� כדבר , תכרותבראש ובראשונה הפסד הש, הוא בנזקי� כלכליי�

  

כלכליי� נחותי� לעומת  נטרסי�הסבר אפשרי לכ� הוא שדיני הנזיקי� המסורתיי� ראו באי   421
 ).2002( 516–513 כלכליי� ריקושטי� פרי רונ�לדיו� על כ� ראו . אינטרס לגו� או לרכוש

 56 סעי�(כלכלי טהור ה� עוולת התרמית  נזק עוולות המגנות בבירור על הניזוק מפני גר�
של עוולות אלו  תחולת�). לפקודת הנזיקי� 62 סעי�(ועוולת גר� הפרת חוזה  )לפקודת הנזיקי�

 עוולות בחוקעוולות נוספות קבועות . מוגבלת בעיקר למקרי� של התנהגויות מכוונת
 גד( חוזה הפרת גר� כה� ניליבעוולת גר� הפרת חוזה ראו  לדיו�. 1999–ט"התשנ, מסחריות

 וסודות מסחריות עוולותדויטש  מיגללדיו� בחוק עוולות מסחריות ראו . )1986 ,עור� טדסקי
–6.1.1 §§( 101–79' בעמ, 10ש "לעיל ה, ראו הרמ�, לדיו� בנזק כלכלי טהור ).2002( מסחר

6.1.22.(  
422    DOBBS, supra note 79, at 1115; WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 218–21 (§ 5-

  .173–31' מבע, 421 ש"ה לעיל, פריראו , לדיו� השוואתי מקי�. (39
  ).1995( 126מב  הפרקליט" חובת הזהירות בעוולת הרשלנות ונזק כלכלי טהור"גדרו�  מרת   423
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לבסו� ג� בשיטות המשפט שבה� לא נהוג לפסוק פיצוי בגי� גרימה רשלנית של . שבשגרה
נזק כלכלי טהור לא יימנעו בתי המשפט מלפסוק פיצוי בגי� נזק כלכלי כאשר הוא נלווה 

  . הוהשאלה מדוע הדי� צרי� להיות שונה בשני המקרי� אינה ברורה מאלי 424,לנזק פיזי
השאלה . שאלת האחריות בגי� נזק כלכלי טהור נוגעת לחובת הזהירות ולא להתרשלות

היא א� קיימי� שיקולי� של מדיניות המצדיקי� את צמצומה של האחריות הנזיקית בגי� נזק 
והסעיפי� שיבואו אחריו יבחנו קטגוריות , הסעי� הבא יעסוק בשיקולי מדיניות כאלו 425.זה

  . אחריות בגי� נזק כלכלי טהור מעוררת שאלות מיוחדותשל מקרי� שבה� הטלת 

  שיקולי מדיניות בעד צמצו� אחריות. 1

  הרחבת חוג התובעי�. א

טיעו� המוזכר לא אחת בעד צמצו� האחריות הנזיקית בגי� גרימה רשלנית של נזק כלכלי 
זק א� בגי� כל תאונה יוכל כל מי שנגר� לו נ 426.טהור הוא החשש מהרחבת חוג התובעי�

ייווצר עומס רב על , כל תאונה תגרור מספר רב של תביעות, כלכלי טהור לתבוע את המזיק
טול לדוגמה תאונת דרכי� שבה . פעילותו של המזיק ותוכבד מאוד, מערכת בתי המשפט

אחריות בלתי מוגבלת על נזקי� כלכליי� טהורי� תגרו� שלא רק הניזוק הישיר . נפגע אד�
אלא ג� המעביד שלו אשר עסקיו נפגעו מהיעדרות הניזוק מ�  יוכל לתבוע בגי� נזקיו

הבנק שנת� לניזוק הישיר הלוואה ובגלל פציעתו הוא אינו יכול לפרוע  427,העבודה

  

424   Spartan Steel and Alloys Ltd v. Martin Ltd., [1972] 3 All E.R. 557 .ראו DOBBS, supra 
note 79, at 1048 (§ 377); WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 218 (§ 5-39).  

ריקושט כלכלי "בגי�  קיתד� בספרו בהרחבה בטיעוני� השוני� נגד הטלת אחריות נזי פרי רונ�   425
הנגד עוני יומציע שתוטל אחריות נזיקית בגינו רק באות� המקרי� שבה� ט" של נזק פיזי

ריקושט כלכלי של " .681–673' בעמ, 421ש "הלעיל , פרי ראו. בה� הוא ד� אינ� משכנעי�ש
עקב פגיעה רשלנית בגופו או ... אשר נגר� לתובע, טהור כלכלינזק "הוא , לפי פרי, "נזק פיזי

 .9' בעמ, ש�". עלי�ב לואו ברכוש שאי� ... ברכושו של צד שלישי
ד "פ, ל"ז ציזיק' מ נ"מפעלי רכב אשדוד בע 593/81א "עבטיעו� הרחבת חוג התובעי� נטע�    426

המשפט שלא להטיל אחריות בגי� נזק  יתא� לא שכנע את ב, )1987( 192–189, 169) 3(מא
' בעמ, 421 ש"ה לעיל, פריעו� זה ולתשובות אפשריות לו ראו ילדיו� מקי� בט. כלכלי טהור

480–496.  
תביעה של מעביד על אבד� שירותי העובד נתקלת בשיטות המשפט השונות בהתנגדות    427

עוד . ופגיעה בו אינה שקולה לפגיעה ברכושו, של העובד והמעביד אינו אדונ: מסיבות ברורות
בחייל ברשלנות בתאונת  שפגעמי  נגדהמדינה  שהגישהנדחתה תביעה  החמישי�בשנות 

' וידר נ 153/54א "ע. החייל של יואבד� שירות בשל להדרכי� על הנזק הכלכלי שנגר� 
ע� זאת . 350–321' בעמ, 421 ש"ה לעיל, פרי דיו� אצל ראו). 1956( 1246 יד "פ, ש"היועמ

 לפקודת 80–78 פי�סעי(על הנזק הכלכלי שנגר� לה� ממות המנוח תלויי� זכאי� לפיצוי 
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ואולי א� אלפי הנוהגי� ברכב שסבלו מעומס התנועה שהתהווה בגלל התאונה  428,אותה
  .והפסידו שעות עבודה ובזבזו דלק

עשוי לשמש , שנפסק בארצות הברית Pruit v. Allied Chemical Corp.,429פסק די� 
דוגמה טובה להמחשת החשש מהרחבת חוג התובעי� א� תוטל אחריות בגי� נזק כלכלי 

ספיק בחומר כימי 'יימס ומפר� צ'באותו מקרה זיהמה הנתבעת את נהר ג. טהור ללא מגבלות
, סירות ולציוד דיגבעלי חנויות ל, התובעי� היו דייגי�. מסוי� אשר גר� להשמדת הדגה

בעלי מסעדות למאכלי י� , סיטונאי� וקמעונאי� של דגי� ומאכלי י� אחרי�, בעלי מרינות
. כל התובעי� טענו שבעקבות זיהו� הנהר והמפר� פחתו רווחיה� ונפגעה פרנסת�. ועוד

על המי� או על גדות "בית המשפט הטיל על הנתבעת אחריות רק כלפי אלו אשר פעלו 
בעלי חנויות לסירות ולציוד דיג , דייגי� המתפרנסי� מדיג: לא כלפי אחרי�א� , "המי�

בית המשפט הדגיש  430.ואילו תביעותיה� של יתר התובעי� נדחו, ובעלי מרינות זכו בפיצוי
ולכ� קבע אמת מידה אשר לפיה פוצו רק , את החשש להרחבה רבה מדי של חוג התובעי�

   431.הזיהו� עליה� הייתה מידית וברורה דהיינו אלו שהשפעת, הניזוקי� הישירי�
הא� החשש להרחבת חוג התובעי� הוא נימוק משכנע כשלעצמו לצמצו� האחריות  

ונזק זה היה צפוי מבחינה , לכאורה א� בני אד� רבי� סבלו נזק מרשלנות המזיק? הנזיקית
הנזקי� ראוי שיפוצו בגי� נזקיה� ה� מטעמי� של צדק מתק� וה� מ� הטע� שהפנמת , טכנית

לפיכ� א� בתאונת הדרכי� ניזוקו ג� המעביד . על ידי המזיק תבטיח את הרתעתו היעילה
א� המטרה היא להפחית עומס . ראוי שג� ה� יפוצו בגי� נזקיה�, והנושה של הניזוק הישיר

ניזוקי� שנגר� " על חשבו�"לא ברור מדוע יש להפחית את העומס , על מערכת בתי המשפט
נזק אשר כאמור עלול להכביד על ניזוקי� לא פחות מנזק פיזי  –הור לה� נזק כלכלי ט

  . ולעתי� א� לגו�, לרכוש
: להציג את טיעו� החשש להרחבת חוג התובעי� היא כדלקמ�, טובה יותר, דר� אחרת

הטלת אחריות בהיק� רחב בגי� נזקי� כלכליי� טהורי� עלולה להכביד על המזיק הכבדה 

  

ובכלל זה הפסד ההשתכרות שנגר� לב� הזוג הנותר בשל צמצו� היק� עבודתו לש� , )הנזיקי�
הפסד אחרו� זה קרוב מאוד לפיצוי בגי� אבד� שירותי� . הקדשת זמ� רב יותר לטיפול בילדי�

 ).1994( 688–677, 673) 4(ד מח"פ, לוזו�' נגבאי  64/89א "עראו . של ב� הזוג שנהרג
  .351' בעמ, 421 ש"ה לעיל, פרי אצלראו דיו�    428

429   Pruitt v. Allied Chemical Corp., 523 F. supp. 975 (1981). 
מ� הטע� שנזקיה� , סההיתר נדחו תביעותיה� של אלו שעסקו בדיג לש� ספורט ולא לפרנ בי�   430

  . .Pruitt, id: ניתני� להוכחה ואינ�קטני� מדי 
לדיו� בטענה שבמקרה של גר� נזקי� סביבתיי� אפשר לפסוק פיצוי עונשי לטובת תובעי�    431

מסוימי� מחד גיסא א� לא לפסוק פיצויי� בגי� נזק כלכלי טהור לתובעי� רבי� אחרי� מאיד� 
 Ronen Perry, The Deepwater Horizon Oil Spill and the ורא, ולדחייתה של טענה זו, גיסא

Limits of Civil Liability, 86 WASH. L. REV. 1 (2011).  
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מכיוו� שפעמי� , מוצדק בלתיעל מערכת בתי המשפט עומס וא� להעמיס  מוצדקת בלתי
. רבות אי� לדעת א� הנזק הכלכלי הטהור קשור סיבתית להתנהגות העוולתית של המזיק

וא� לכ� לא מוצדק להטריח את , אולי קט� מדי, במקרי� אחרי� הנזק הכלכלי קט� מאוד
  . בתי המשפט כדי שיפסקו פיצוי בגינו

בדוגמת , למשל. קט� מאוד משכנע במקרי� מסוימי� בלבדהטיעו� שהנזק הכלכלי 
הטלת אחריות על הנוהג הרשל� שגר� לתאונת �תאונת הדרכי� הוא יכול לשמש נימוק לאי

אשר בגלל עומס התנועה שנוצר בעטייה של התאונה , הדרכי� כלפי נוהגי� אחרי� ברכב
בחני� באשר לכל נוהג לפחות א� ה� נ, מכיוו� שנזקי� אלו. הפסידו שעות עבודה ודלק

, בדומה לכ�. לא מוצדק להטריח את בתי המשפט בגינ�, ה� קטני� בדר� כלל, בנפרד
א� נזקיה� , בני אד� העוסקי� בדיג לש� ספורט ניזוקו מזיהו� הנהר והמפר� Pruitבעניי� 

זה היה הנימוק שבגינו סירב בית המשפט האמריקאי להטיל על , אכ�. היו קלי� למדי
   432.חריות כלפיה�הנתבעת א

: שאז נותר רק טיעו� הקשר הסיבתי, אלא שבמקרי� אחרי� הנזק הכלכלי יכול להיות רב
לדעת א� מתקיי� קשר סיבתי בי� התנהגותו  –במקרי� רבי�  –קיי� קושי אינהרנטי 

א� תוטל אחריות רחבה מדי בגי� נזק . העוולתית של המזיק לבי� גר� הנזק הכלכלי הטהור
תי המשפט להטיל אחריות ג� כאשר הנזק הכלכלי הטהור לא נגר� עלולי� ב, זה

על כל המשמעויות השליליות שיש , מההתנהגות העוולתית של המזיק ולפסוק פיצוי יתר
בדוגמת תאונת הדרכי� ייתכ� שמעבידו של הניזוק לא סבל באמת נזק ממעשה , למשל. לכ�

. לבי� תאונת הדרכי� אי� ולא כלו�ושהפסד הרווחי� נגר� לו עקב גורמי� שבינ� , העוולה
הוא נזק זה  .אלא כדבר שבשגרה, אינו נגר� רק מהתנהגות עוולתית, מעצ� טבעו, נזק כלכלי

ופעמי� רבות למרות קיומה של התנהגות עוולתית ברקע קשה לדעת א� , מעי� סיכו� רקע
נו נגר� רק אי, לגו� ולרכוש, ג� נזק פיזי, אמת. יש לקשור אותו להתנהגות זו א� לאו

א� הסיכו� שבתי משפט יפסקו פיצוי בגי� נזקי� אלו ג� כאשר ה� , מהתנהגויות עוולתיות
מכיוו� שנזק פיזי  זאת. בדר� כלל אינו רב, אינ� קשורי� סיבתית להתנהגות העוולתית

ובמרבית המקרי� , הוא אירוע חריג, אינו נגר� כדבר שבשגרה) בניגוד לנזק כלכלי טהור(
כגו� (יש כלי� לבחו� א� הוא נגר� מהתנהגות עוולתית או מגור� לא עוולתי  לבתי המשפט

  ).מחלה
אמנ� בשל הקושי לקשור בי� הנזק הכלכלי לבי� ההתנהגות העוולתית של המזיק 

א� א� מסיבה כזו או אחרת , עלולי� בתי המשפט לפסוק פיצוי חסר ולא רק פיצוי יתר
פתרו� אפשרי של שיטת המשפט הוא להטיל , חסרהסכנה של פיצוי יתר רבה מזו של פיצוי 

  .מגבלות על כוח� של בתי המשפט לפסוק פיצוי בגי� נזק כלכלי טהור

  

432   Pruitt, supra note 429.   
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אלא שטיעו� זה אינו יכול להסביר את הרתיעה לפסוק פיצוי בגי� נזק כלכלי טהור 
באות� המקרי� שבה� אי� קושי מיוחד לקבוע מתי הנזק הכלכלי הנתבע קשור סיבתית 

הסעיפי� הבאי� ידונו בסיבות נוספות �תת. העוולתית ומתי אינו קשור אליה להתנהגות
  .לרתיעה זו

  הניזוק מונע נזק זול יותר או שוקל טוב יותר . ב

לנזק כלכלי טהור שני מאפייני� אשר הופכי� באופ� טבעי את הניזוק למונע נזק זול או 
השארת הנזק הכלכלי הטהור , כאשר שני מאפייני� אלו מתקיימי�. לשוקל טוב ביחס אליו

. של נזק זה, או הקטנתו, על כתפי הניזוק עשויה להיות הדר� היעילה לתמר� את מניעתו
, הוא שנזק כלכלי טהור מתרחש בדר� כלל על פני תקופה ולא ברגע אחד הראשו� המאפיי�

אד�  של נזק זה הוא שבני השני המאפיי�. ולכ� יש לניזוק די זמ� לפעול למניעתו ולהקטנתו
א� , כמעי� סיכו� רקע שקיי� תמיד, חווי� אותו במהל� הענייני� הרגיל כדבר שבשגרה

   433.ולכ� ה� מנוסי� ומיומני� בהתמודדות אתו, בלעדי פגיעה עוולתית כלשהי
. נשוב לדוגמת תאונת הדרכי� ולנזק שנגר� למעביד בגלל היעדרות הניזוק מ� העבודה

, כל יו� נגר� נזק קט� נוס� בגלל היעדרות העובד: מ�הנזק למעביד מצטבר על פני תקופת ז
היעדרות , זאת ועוד. למעביד יש אפוא די זמ� להקטי� אותו. ונזק זה מצטבר על פני חודשי�

וכל מעביד יודע להתמודד , מעי� סיכו� רקע, עובדי� מ� העבודה היא עניי� של יו� ביומו
מנות וניסיו� בדרכי הפעולה מצד אחר צירו� זה של די זמ� לפעולה מצד אחד ע� מיו. אתו

, אשר נושא בנזק הכלכלי שנגר� לו בגלל תאונת הדרכי�, מבטיח שבמקרי� רבי� המעביד
המעביד יוכל למשל להפחית את . ימצא את הדרכי� המתאימות להפחית אותו למינימו�

ובד לעתי� הוא ידחה עבודות מסוימות עד שיחזור הע, לשכור עובד חלופי, היק� העבודה
פעולות אלו לא היו נעשות . ולעתי� יעביר תפקידי� שלו לעובדי� אחרי�, הנעדר לעבודה

, אולי א� המעביד היה זכאי לפיצוי בגי� נזקיו הכלכליי� מ� המעוול שגר� לתאונת הדרכי�
היה חשו� , ג� א� היה זכאי לפיצוי, המעביד, אמת. ממנו מחיר ותגוב ה� היובמיוחד א� 

ולכאורה אפוא היה פועל בסבירות למניעה , בסבירות להקטי� את הנזקלטענה שלא פעל 
אלא שאפשר שיהיה קשה להוכיח בבית המשפט מה היה על . ולהפחתה של נזקיו הכלכליי�

יש להניח שא� היה שוכר עובד חלופי , למשל. הנזק שלא עשה המעביד לעשות להקטנת
היה קשה לבסס נגדו , ות העסקתובמקו� זה החסר ותובע מ� המעוול שגר� לתאונה את על

לדחות עבודות מסוימות או להעביר , את הטענה שהיה סביר יותר לצמצ� את היק� העבודה

  

 .432ש "לאחר ה לעילעו� המופיע בטקסט יהט סוסמאפיי� זה שימש אותי א� לבי   433
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 –מדובר בהתנהגויות שקשורות לרמת פעילותו של המעביד . תפקידי� לעובדי� אחרי�
   434.ואלו בדר� כלל אינ� עומדות לביקורת שיפוטית

  נזק כלכלי כהעברה. ג

מקובל הוא שבמקרי� רבי� נזק כלכלי טהור אינו משק� נזק חברתי אלא נזק טיעו� כלכלי 
מכיוו� שלעתי� הפסדיו של הניזוק ה� רווחיו של צד שלישי ואלו מתקזזי� זה כנגד , פרטי

, גר� נזק כלכלי גור� להעברה של עושר מ� הניזוק לצד שלישי, במילי� אחרות 435.זה
לפחות , צרי� להיות פיצוי בגי� נזק כלכלי טהורלפיכ� לא . ולחברה לא נגר� נזק עקב כ�

א� אי� מדובר בנזק חברתי לא רצוי : ככל שמדובר במטרה ההרתעתית של דיני הנזיקי�
הדוגמה הבאה ממחישה באילו מקרי� . לתמר� את המזיק לנקוט אמצעי זהירות למניעתו

ימת תושבת נניח שמזיק יוצר מטרד וגור� שמסעדה בעיירה מסו. טיעו� ההעברה ישי�
בר� הלקוחות שבדר� כלל היו , לבעל המסעדה נגרמי� באופ� טבעי הפסדי�. למש� שבוע

ובעל המסעדה האחרת , סועדי� במסעדה המושבתת עושי� זאת עתה במסעדה אחרת
התוצאה היא שבס� הכול לא נגר� נזק . מרוויח את מה שהפסיד בעל המסעדה הראשו�

והלקוחות נהני� , בעל מסעדה אחרת מרוויח פחות, בעל מסעדה אחד מרוויח יותר: חברתי
   436.ממש כמו קוד�

הטיעו� אינו ישי� למשל במקרה שבו . טיעו� ההעברה ישי� במקרי� מסוימי� בלבד
דוגמה למקרה כזה הוא פסק . הנזק הכלכלי משק� נזק פיזי שבגינו לא נפסק פיצוי כלשהו

אפשר א� לסבור שכנגד . כלכלי טהור באותו עניי� נגר� לתובעי� השוני� נזק. Pruitדי� 
ועל כ� נזק זה היה פרטי א� לא , הנזק הכלכלי שנגר� לחלק� היו אחרי� שצברו רווחי�

, ייתכ� שבעלי מסעדות אחרות, א� בעלי מסעדות דגי� באזור הפסידו, למשל. חברתי
עת לא יכולה להיות מחלוקת שהנתב Pruitא� במקרה . הרוויחו, המציעות בשר ולא דגי�
נזק זה הוא פיזי אלא שאי� ). ונזקי� סביבתיי� נוספי�(הנזק לדגה : גרמה לנזק חברתי עצו�

  

  .9סעי� , 1פרק , חלק א לעיל   434
435   William Bishop, Economic Loss in Tort, 2 OXFORD J. LEGAL STUD. 1 (1982).  �לדיו

  .568–556' בעמ, 421 ש"ה לעיל, פריבטיעו� זה ובביקורות עליו ראו 
שכ� ייתכ� שסועדי� מסוימי� היו מעדיפי� לסעוד במסעדה הראשונה , מדויק אינו זה ניתוח   436

. למשל משו� שה� מעדיפי� את האוכל המוגש בה או משו� שמיקומה נוח לה� יותר, דווקא
א� יש לשי� ). הנחה זו סבירה במקרי� רבי�(א� אפשר להניח לצור� הטיעו� שנזק זה אינו רב 

אפשר לטעו� שאי� מדובר בנזק כלכלי טהור אלא בנזק המתבטא בראש ובראשונה לב ש
ע� זאת הנחתי בדוגמה זו היא שכל . בפגיעה בשימוש במקרקעי� אשר יש לו ער� חברתי

אשר כאמור , משמעות הפגיעה בשימוש במקרקעי� היא אבד� רווחי� לבעל המסעדה הראשו�
 . לבעל המסעדה האחרת" עוברי�"
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אפשר אפוא לטעו� שהפיצוי . שכ� הדגה אינה שייכת לאיש, מי שזכאי לפיצוי בגינו ישירות
  437.ולמעשה שיק� אותו, בגי� הנזק הכלכלי היה במקרה זה תחלי� לפיצוי בגי� נזק פיזי

הנזק הכלכלי משק� נזק פיזי נדרש הניזוק להוציא כס� כדי למנוע נזק  במקרה אחר שבו

בנו הנתבעי� בניי� ומכרו דירה לקוני� אשר מצד� מכרו  שמואלוב' נ קורנפלדבעניי� . פיזי

בקירות הדירה נוצרו סדקי� והתגלו בה פגמי� נוספי� שנבעו מבנייה  438.אותה לתובעי�

הקבלני� שבנו את  –הפגמי� ותבעו מ� הנתבעי�  התובעי� הוציאו כספי� לתיקו�. לקויה

בית המשפט העליו� דחה את הטענה כי מאחר . שישפו אות� בגי� הוצאות אלה –הבניי� 

בי� היתר קובע בית המשפט . שמדובר בנזקי� כלכליי� טהורי� לא צרי� להיות פיצוי בגינ�

הדירה עקב דלקת ריאות בה  לבעל, למשל, שנגר�, אי� לראות הבדל הגיוני בי� נזק גופני"כי 

ובי� הנזק הכספי ... מפני שרוח קרה נשבה אל תו� דירתו דר� הסדקי� שבקירות, לקה

מפני שהקדי� רפואה למכה והוציא את ההוצאות הדרושות כדי לסתו� את , שנגר� לו

   439".הסדקי� מראש

נזק  שכ� המזיק לא גר�, אול� ג� באות� המקרי� שעליה� טיעו� ההעברה לכאורה חל

ולפיכ� אי� להטיל על המזיק אחריות , אי� הוא תמיד משכנע שלא נגר� נזק חברתי, פיזי

קיימי� מקרי� שבה� א� לא תוטל אחריות על , ראשית. לנזק הכלכלי הטהור שנגר� לניזוק

אמצעי . ינקוט הניזוק אמצעי זהירות כדי להתגונ� מפני הנזק הכלכלי שייגר� לו, המזיק

א� יוצרי , למשל 440.בוז משאבי� שיש לה� ער� חברתי ולא רק פרטיזהירות אלו ה� בז

בעלי מסעדות , מטרדי� לעול� לא יהיו אחראי� כלפי בעלי המסעדות שייפגעו מ� המטרד

מבחינה , ירכשו אביזרי� שוני� להתגונ� מפני מטרדי� ג� במקרי� שבה� היה זול יותר

א� נזקי� , שנית. תו מלכתחילהא� יוצר המטרד דווקא היה נמנע מליצור או, כלכלית

עלול הדבר לגרו� לה� להפחתה לא יעילה , כלכליי� נגרמי� בשיטתיות לניזוקי� מסוימי�

  

 אסו�דומה אפשר אולי לטעו� א� תוגשנה תביעות של בעלי עסקי� שניזוקו בכיס� מטענה    437
כאשר שרפת ענק כילתה שטחי יער רבי� וא� גרמה נזק רב , 2010שאירע בדצמבר  הכרמל

ובהנחה נוספת שלא , בהנחה שיימצא מעוול בר פירעו� האחראי לנזקי השרפה. לגו� ולרכוש
פיצוי לבעלי העסקי� יגרו� , � הסביבתיי� שנגרמו מהשרפהיהיה מי שיוכל לתבוע בגי� הנזקי

  . שהמעוול יפני� ולו חלק מ� הנזק החברתי שגר�
 ).1967( 310) 1(ד כא"פ, שמואלוב' קורנפלד נ 451/66א "ע   438
לראות בהוצאות שמוציא הניזוק לש� מניעת נזק בטר�  אפשר. 322' בעמ, ש� ,קורנפלדעניי�    439

ע� זאת במקרה ). כל עוד ה� סבירות(בגינ� הוא זכאי לפיצוי שנזק  יארע הוצאות של הקטנת
דאי במקרי וכ� בו(הרגיל נטל הקטנת הנזק מוטל על הניזוק מ� הרגע שנגר� לו נזק ראשוני 

, לפיכ� א� רק נזק פיזי נחשב לנזק ראשוני). מתגבשת עוולה זו אי�שכ� בהעדר נזק , רשלנות
 .ר� יארע אינ� הוצאות טיפוסיות של הקטנת נזקהוצאות שמוציא הניזוק למניעתו בט

440   Giuseppe Dari-Mattiacci & Hans Bernd Schaefer, The Core of Pure Economic Loss, 27 
INT’L REV. L. ECON. 8, 19-21 (2007); 575–568' בעמ, 421 ש"ה לעיל, פרי.  
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בפעילות� ולהגברה לא יעילה בפעילות� של מי שמרוויחי� מ� ההתנהגות העוולתית בשל 

 א� תמיד אות�, בדוגמת המסעדה, כ� למשל יקרה 441.העברת רווחי� מ� הניזוקי� אליה�

המצב יהיה . ואילו מסעדות אחרות תמיד מרוויחות ממנו, מסעדות ה� שנפגעות מ� המטרד

במקרה כזה . שונה א� המפסידי� והמרוויחי� לא יהיו קבועי� והנזקי� שייגרמו יהיו קטני�

   442.א� מנקודת מבט של צדק חלוקתי העדר פיצוי עשוי להיות פתרו� ראוי

זהירות זו . ת בפסיקת פיצוי בגי� נזק כלכלי טהורשיקולי מדיניות מצדיקי� אפוא זהירו

הכרה בחובת זהירות בקטגוריות מסוימות � אי: יכולה לבוא לידי ביטוי בשני אופני� עיקריי�

 – ג� כא� בקטגוריות מסוימות של מקרי�, הטלת אחריות בגי� נזק כלכלי טהור; של מקרי�

דר� נוספת אפשרית היא . בתירק א� התנהגותו של המזיק הייתה לפחות בגדר רשלנות ר

להטיל אחריות בגי� נזק כלכלי טהור רק במקרי� שבה� לא יכול להיות ספק שנזק זה אכ� 

ולא להסתפק ברמת ההוכחה הרגילה הנדרשת בדיני , נגר� מהתנהגותו העוולתית של המזיק

  443.הנזיקי�

י� נזק כלכלי בסעיפי� הבאי� יידונו כמה קטגוריות של מקרי� שבה� נפסקי� פיצויי� בג

  .טהור כדבר שבשגרה

  חיווי דעה ומצגי שווא . 2

במפורש או , א� במקרי� רבי� הוא כולל, מצג עובדתיב לא ילווהחיווי דעה אפשר ש
קיימי� א� מצגי� עובדתיי� שאי� בצד� חיווי דעה א� כי למצג . מצג עובדתי, במשתמע

כל עוד . המצג העובדתי נכו�ש, מפורש או משתמע, עובדתי מתלווה בדר� כלל חיווי דעה
ה� , מתייחס ה� לחיווי דעה שאי� בצדו מצג עובדתי" חיווי דעה"הביטוי , לא נאמר אחרת

לכזה שיש בצדו מצג כאמור וה� ליצירת מצג עובדתי שמשתמע ממנו כי המציג מאמי� 
  . בנכונותו

  

441   Bishop, supra note 435, at 7–14.  

 אפיו�על חשיבות . סיכוני רקע או סיכוני� הדדיי� ייחשבו אוליבמקרה כזה  הסיכוני�   442
, קיטינג גרגוריואצל , 3סעי� , 2פרק , חלק א לעיל, פלטשר' ורג'גהסיכוני� ככאלה ראו אצל 

 .�1 סעי, 3פרק , חלק א לעיל
נוספת שתיתמ� בשיקולי יעילות היא לפסוק פיצוי חלקי בגי� נזק כלכלי טהור באות�  אפשרות   443

 לעילראו (המקרי� שבה� נזק זה הוא בעיקרו של דבר העברת ממו� מכיס אחד לכיס אחר 
 שנגר� הכלכלי שהנזק להניח סיבהבמקרי� אלו אי� ). סעי� ג�בתת, הדיו� בטיעו� ההעברה

 אחריות להטיל היה מוטב יעילות של מבט מנקודת ולפיכ�, החברתי הנזק את משק� לניזוק
 יהיה שיעורו כלל בדר� א�, לאומד� קשה זה חברתי נזק. בלבד החברתי הנזק בגי� המזיק על

   .לניזוק שנגר� הפרטי הכלכלי הנזק מ� נמו�
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  שיקולי מדיניות. א

וה דעה עלול לגרו� נזק פיזי לחולה רופא שמחו. חיווי דעה עלול לגרו� נזק פיזי או כלכלי
. יימצא אחראי לו, ואי� ספק שא� התרשל בחיווי דעתו וגר� לנזק, שהסתמ� על חוות הדעת

. הוא חיווי דעה רשלני שגור� נזק כלכלי טהור, ובו עוסק סעי� זה, המקרה הקשה יותר
� בחיווי דעת� רואי חשבו� או בנקאיי� עלולי� לגרו, כגו� עורכי די�, בעלי מקצוע, למשל

א� א� יתרשלו יחובו . במקרי� רבי� תעמוד ללקוח עילת תביעה חוזית. לנזק כלכלי ללקוח
, כל זאת בהתקיי� תנאי� מסוימי� –ה� כלפי הלקוח וה� כלפי מי שאינו לקוח , ג� בנזיקי�

טר� בחינת תנאי� אלו יש לעמוד  444.קדימה' נ וינשטיי�שנקבעו בשנות החמישי� בעניי� 
ואשר מצדיקי� זהירות מסוימת בהטלת , ושה שיקולי� המיוחדי� למקרי חיווי דעהעל של

שיקולי� אלו מצטרפי� לשיקולי� שנדונו בסעי� הקוד� אשר מחייבי� . אחריות בגינ�
  .זהירות בפסיקת פיצוי בגי� נזק כלכלי טהור

, דעה הטלת אחריות רחבה בגי� חיווי דעה עלולה ליצור אפקט צינו� על מחווי, ראשית
התוצאה עלולה להיות שפחות מדי דעות ומידע יועברו מאד� . דהיינו לגרו� להרתעת יתר

חשש זה מתעצ� כאשר מדובר בחיווי דעה אשר צפוי להגיע לאוזניה� של רבי� . לחברו
המקרה  445.אשר אינ� משלמי� למחווה הדעה בגי� חוות דעתו א� מפיקי� הנאה מכ�

א� אד� מחווה דעה בעניי� מקצועי או : אמצעי התקשורתהקיצוני ביותר הוא חיווי דעה ב
וכל מי שיפעל על פי חוות דעתו ויפסיד ממו� עקב כ� יזכה בפיצוי , אחר בתכנית טלוויזיה

רבי� ממחווי הדעה לא יסתכנו מלכתחילה בחיווי , א� יוכיח את רשלנותו של מחווה הדעה
ויש , הציבור מועילה ורצויה הנחת המוצא היא שפעילות זו של חיווי דעה בפני. דעה

   446.להיזהר שלא תצטמצ� יתר על המידה עקב הטלתה של אחריות נזיקית
למקבל חוות הדעת יש יכולת להתגונ� מפני , א� כי לא תמיד, במקרי� רבי�, שנית

הוא יכול לבחו� את חוות הדעת . בטר� הסתמ� עליו, הסיכו� שחיווי הדעה רשלני ושגוי
 –ובמקרי� מסוימי� לבקש ממחווה הדעה שיתחייב בפניו חוזית , �בעצמו או בעזרת אחרי

של , או שוקל טוב, על כ� הוא מונע זול. על איכותה של חוות הדעת –תמורת תשלו� 
   447.הנזק

בלא , במיוחד על חוות דעת מקצועית, כאשר אד� מסתמ� על חוות דעת, שלישית
, של אחר" נכס"פיק תועלת בחינ� מאו ניסיו� לה" גנבת דעת"יש בכ� לעתי� משו� , תשלו�

  

 ).1954( 1317ד ח "פ, קדימה' וינשטיי� נ 106/54' המ   444
 ". החצנות חיוביות", במינוח הכלכלי, עה יוצרחיווי הד שאז   445
הטקסט  לעיל, לטיעו� מקביל שהצגתי התומ� בצמצו� אחריות� הנזיקית של רופאי� השוו   446

 .171–170 ש"לההנלווה 
  .11סעי� , 1פרק , חלק א לעילאלו ראו  למושגי�   447
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לבטח אותו מפני סיכוניה של חוות , )או גמולי(מטעמי� של צדק חלוקתי , ועל כ� לא ראוי
  .הדעת

  עילות תביעה חלופיות. ב

חיווי דעה רשלני עשוי להקי� עילות תביעה נוספות למי שהסתמ� עליה� וניזוק מלבד עילת 
במקרי� . ה רשלני עשוי להוות הפרת חוזהחיווי דע. התביעה על פי עוולת הרשלנות

שאז אחריותו תהיה מוחלטת , מסוימי� מחווה הדעה יכול להתחייב על נכונות חוות דעתו
 –ולחולה נגר� נזק , כאשר רופא מחווה דעה על טיפול רפואי, למשל. ולא תלויה ברשלנותו

. יעה נגד הרופאאפשר שתעמוד לו עילת תב, בשל הסתמכו על חוות הדעת –כלכלי או אחר 
שכ� נדיר הוא , אמנ� בדר� כלל רופא יהיה אחראי כלפי החולה רק א� התרשל בחיווי הדעה

א� בארצות . שרופא יקבל עליו אחריות מוחלטת באשר לתוצאותיו של הטיפול הרפואי
הברית אפשר למצוא מקרי� שבה� הוטלה אחריות על מנתחי� פלסטיי� אשר התחייבו 

   448.מקווה ולא קיימו את התחייבות�שישיגו את התוצאה ה
על פי סעי� . על פי עוולת התרמיתלניזוק  במקרי� מסוימי� חיווי דעה יקנה עילת תביעה

תרמית היא הצג כוזב של עובדה בידיעה שהיא כוזבת או באי� אמונה ", לפקודת הנזיקי� 56
כוונה וב, כשלא איכפת למציג א� אמת היא או כזב, באמיתותה או מתו� קלות ראש

אלא א� , אול� אי� להגיש תובענה על היצג כאמור; שהמוטעה על ידי ההיצג יפעל על פיו
והתובע פעל על פיו וסבל על ידי כ� נזק , א� הטעה אותו, היה מכוו� להטעות את התובע

לפיכ� רק חיווי דעה מ� הסוג שיש בו . עוולת התרמית חלה על מצגי� עובדתיי� ."ממו�
עוולת , בנוס�. באופ� עקרוני להיכנס למסגרתה של עוולת התרמיתיסוד עובדתי יכול 

לא . או לפחות שהוא אדיש לאמתותו, התרמית דורשת ידיעה של הנתבע שהמצג הוא שקרי
ועל כ� יפנה תמיד לעוולת הרשלנות אשר קלה , אחת קשה יהיה לתובע להוכיח יסודות אלו

   449.יותר לביסוס
עילת , לב המשא ומת� לקראת כריתתו של חוזהבמקרי� שבה� מצגי שווא נעשי� בש

 �) חלק כללי(לחוק החוזי�  12התביעה של המסתמ� על המצג יכולה להתבסס ג� על סעי
במשא ומת� לקראת כריתתו של חוזה חייב אד� לנהוג בדר� מקובלת ובתו� "אשר על פיו 

   450".לב

  

448   Sullivan v. O’Connor, 296 N.E. 2d 183 (1973).  
 .5 סעי�, 1פרק  לעיל: עוולת הרשלנות חלה, א� מדובר בהתנהגות מכוונת ג�, כפי שראינו   449
א "עראו לדוגמה . לחוק קובע את הזכות לפיצויי�) ב(12סעי�  .החוזי� לחוק) א(12 סעי�   450

עילות התביעה האפשריות בגי� בלדיו� ). 1984( 477) 3(ד לח"פ, נובוגרוצקי' נ קפל� 783/83
מ "הצהרה כוזבת רשלנית בשלב המו"זלצמ�  ינהנ אור �ניתוחלומצגי שווא בשלב המשא ומת� 
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  תנאי� להטלת אחריות. ג

, כַל מי� בשביל המזמי� לפי תכניות של המהנדסבנה קבל� מְ  451קדימה' נ וינשטיי�בעניי� 
את ההפרש בי� מה . ומשו� כ� לא קיבל הקבל� את מלוא שכרו, המכל נמצא פגו�. הנתבע

שהיה אמור לקבל לו היה המכל תקי� לבי� מה שקיבל בפועל תבע מ� המהנדס בגי� חיווי 
זק כלכלי טהור שנגר� בית המשפט העליו� הכיר עקרונית בעילת תביעה בגי� נ. דעה רשלני

וזאת למרות העדר קשר חוזי בי� המהנדס לבי� , בשל הסתמכות על חיווי דעה רשלני
אשר הכיר בעילה , בכ� הקדי� בית המשפט העליו� את בית הלורדי� באנגליה 452.הקבל�

ע� זאת מאחר שאחד מ� התנאי� שקבע בית המשפט  453.דומה תשע שני� לאחר מכ�
. דחה בית המשפט את תביעת הקבל�, לא התקיי� במקרה הנדו�להתגבשותה של עילה כזו 

. בשורות הבאות ייבחנו התנאי� השוני� להטלת אחריות כפי שנקבעו על ידי בית המשפט
למעשה לצמצ� את קבוצת , תנאי� אלו נועדו לצמצ� את האחריות בגי� חיווי דעה רשלני

בראשונה כדי למנוע הרתעת בראש ו, המקרי� שבה� מוטלת חובת זהירות על מחווה הדעה
  . יתר

אחריות בגי� חיווי דעה אינה מוטלת על הדיוט  .ומיומנות מיוחדת מקצועיות: א תנאי
את תנאי  454.אשר חיווה את דעתו אלא על בעלי מקצוע או בעלי מיומנות מיוחדת בלבד

איש המקצוע הוא באופ� טבעי מונע נזק , ראשית: המקצועיות אפשר להצדיק בכמה טעמי�
. הוא שביכולתו לאתר בקלות רבה יותר פגמי� בחוות דעתו: זול יותר ממקבל חוות הדעת

הנטייה הטבעית של מקבל חוות הדעת , כאשר חוות הדעת ניתנה על ידי איש מקצוע, שנית
הטלת אחריות בגי� חיווי דעה רשלני של בעלי מקצוע , שלישית. להסתמ� עליה רבה יותר

. � אי� יתרו� דומה כאשר מדובר בחיווי דעה על ידי הדיוטותא, מביאה להגברת מקצועיות�
שאז (א� ישירות : בעל המקצוע הנות� חוות דעת מקבל בדר� כלל תמורה בעבורה, רביעית

כגו� (וא� בעקיפי� ) חיווי דעה רשלני יכול להקי� עילת תביעה חוזית בצד זו הנזיקית
ריכה להיות מוטלת עליו חובה על כ� צ). תרומה למוניטי� המקצועי של מחווה הדעה

  . גברת יותר מאשר על מי שאינו מקבל תמורה כלשהי בעבור חוות דעתומו

תנאי המקצועיות מתקיי� ג� כאשר נות� חוות הדעת אינו בעל מקצוע במוב� הפשוט של 
א� אד� מציג את עצמו , יתרה מכ�. המילה א� יש לו מיומנות מיוחדת בנושא חוות הדעת

  

 576 כר� א חוזי�ג� דניאל פרידמ� ונילי כה�  ראו). 1981( 55ח  עיוני משפט" לכריתת חוזה
)1991 .( 

  .444ש "ה לעיל, וינשטיי� עניי�   451

המהנדס וה� הקבל� היו קשורי� בחוזה ע� המזמי� בעניי�  ה�: א� כי יחסיה� היו קרובי�   452
 .אותה עבודה

453   Hedley Byrne v. Heller, [1964] AC 465.  
 .1338–1336' מבע, 444ש "ה לעיל, וינשטיי� עניי�   454
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תוטל עליו אחריות כאילו היה בעל , כבעל מיומנות מיוחדת ואינו כזה כבעל מקצוע או
בהציגו עצמו כמי שיש לו מיומנות : מדר� של קל וחומר, מקצוע או בעל מיומנות מיוחדת

נקודה אחרונה זו . והטלת אחריות עליו תהיה מוצדקת, מיוחדת הוסי� חטא על פשע
חנות מעמידר , עולה חדש, כש התובעבאותו מקרה ר 455.אהרו�' נ עמידרהודגשה בעניי� 

, התברר כי על פי תכנית המתאר אי אפשר להפעיל באזור מסגרייה. שתשמש לו מסגרייה
הוא תבע את עמידר בגי� הנזק הכלכלי . ועל כ� הוצא נגדו צו האוסר עליו לעשות זאת

בעלת בית המשפט העליו� קיבל את תביעתו ודחה את טענתה של עמידר כי אינה . שנגר� לו
בית המשפט קבע כי . מקצוע או בעלת מיומנות מיוחדת וכי על כ� אי� להטיל עליה אחריות

עצ� , א� ג� א� אינה כזו, היא בעלת מיומנות מיוחדת, כמי שעוסקת בשיכו� עולי�, עמידר
  456.העובדה שהציגה עצמה ככזו מצדיקה הטלת אחריות עליה

ת דעת משפטית לאד� אשר סבור מה דינו של סטודנט למשפטי� בשנה א הנות� חוו
כעולה מהלכת ? )מבלי שיש קשר חוזי בי� השני�(לתומו שנות� חוות הדעת הוא עור� די� 

אי� זה מעלה או מוריד א� נות� חוות הדעת הוא בעל מקצוע או בעל מיומנות , עמידר
לכ� נראה שהסטודנט למשפטי� יימצא אחראי . מיוחדת כל עוד הציג את עצמו ככזה

בהנחה שיתקיימו יתר התנאי� שיידונו (י� א� חוות דעתו הייתה רשלנית וגרמה לנזק בנזיק
  ).להל�

נדו� תנאי המקצועיות בהקשר של אחריות� של  עמידרבפסיקה מאוחרת לפסק די� 
רשויות מקומיות בגי� העברת מידע מוטעה לרוכשי מקרקעי� באשר לייעוד המקרקעי� שה� 

אילנקו ' קריית אתא נ עירייתבעניי� . ות הבנייה עליה�מבקשי� לרכוש או באשר לאפשרוי

  

) 2(ד לב"פ, אהר�' מ נ"בע החברה הלאומית לשיכו� עולי� בישראל, "עמידר" 86/76א "ע   455
337 )1978.(  

 ,Hedley Byrne בעניי�בפסק הדי� המנחה . מצו�בפסיקה האנגלית פורש תנאי המקצועיות בצ   456
supra note 453 ,ה�. מסוימת בחברה כס� להשקיע ביקשו אשרסוכני פרסו� התובעי�  היו 

 נת� האחרו� וזה, להשקיע ביקשו בהש החברה של לבנקאי פנה הבנקאי, שלה� יהבנקא אל פנו
 הדעת חוות כי הבנקאי הוסי� זאת ע�. החברה של הפיננסי למצבה באשר חיובית דעת חוות
, רע היה זו של הכלכלי מצבה, בחברה השקיעו התובעי�". אחריות ובליבסודיות " ניתנת שלו

 תביעה עילת לתובעי� עומדתהלורדי� פסק כי עקרונית בית . כספי הפסד לה� נגר�לכ� ו
 בשל אחריות עליו להטיל אי� הנדו� שבמקרה אלא הדעת חוות את שנת� הבנק נגד נזיקית
 & Mutual Life Insurance, די� מאוחר יותר בפסק. מלכתחילה לאחריותו שקבע הסייג

Citizens Ass. Co. v. Evatt, [1971] AC 793 ,את  אצלהרר ירת ביטוח ובלחב פנה משקיע
אחות של חברת  החבר יתהיהבה רצה להשקיע ואשר ש אחרתשל חברה  הפיננסימצבה 

סמ� חוות הדעת והפסיד אות�  עלהוא השקיע כספי� , חיובית תהיהיחוות הדעת . הביטוח
. המשקיע נדחתה שלהתביעה . שמצבה של החברה היה רעוע מלכתחילה התברר. לאחר מכ�

ומאחר , יכחלה רק על ייעו� בתחו� המקצוע Hedley Byrne הלכת את רשיפ הלורדי� בית
 . היא אינה אחראית לנזק שנגר� ,שחברת הביטוח אינה עוסקת בייעו� פיננסי
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לטענתו על סמ� המצג שהוצג בפניו על ידי פקידי , רכש התובע חלקת קרקע 457,מ"בע
התברר לאחר מכ� שהחלקה הוכרזה קוד� לכ� קרקע . ולפיו אפשר לבנות עליה, העירייה
. בגי� נזקיו הכלכליי�התובע תבע את העירייה . והכרזה זו הפחיתה מאוד מערכה, חקלאית

בית המשפט העליו� קבע כי על העירייה מוטלת חובת זהירות כלפי התובע בנוגע למידע 
בפסיקה מאוחרת  458.את השליטה הבלעדית שיש לה על מידע זה בהדגישו, שמסרה לו

ולא אחת , יותר נתבעו עיריות בגי� מצגי שווא רשלניי� שנעשו על ידי ועדות תכנו� מקומיות
  459.עליה� אחריות נזיקית עקב כ�הוטלה 

הוא כזה אשר יש לו שליטה , או פרטי, עולה כי די בכ� שגו� ציבורי אילנקומפסק די� 
כדי שתוטל עליו חובת זהירות כלפי מי , ואשר אוס� אותו לתועלת הציבור, על מידע

של הלכת , ומוצדקת, בכ� יש משו� הרחבה ניכרת. שמקבל את המידע ומסתמ� עליו
היותו של בעל  –הרציונל המרכזי שבבסיסו של תנאי המקצועיות . קדימה' נ י�וינשטי

חל ג� על מי שיש ברשותו מידע  –המקצוע מונע נזק זול יותר ממי שמסתמ� על חוות דעתו 
  .על ידיו, או כמעט בלעדית, המוחזק בלעדית

בדר� הא� תנאי המקצועיות מתקיי� בעור� די� העוסק בתחו� דיני המשפחה והנות� כ
כמי , במפורש או מכללא, א� עור� הדי� הציג את עצמו? אגב ייעו� בתחו� דיני המסי�

התשובה לשאלה זו מובנת מאליה ותוטל עליו , שמומחיותו משתרעת א� על דיני המסי�
א� א� הלקוח ידע שתחו� המומחיות של עור� הדי� . אחריות נזיקית א� גר� נזק ברשלנותו

ייתכ� שלא תוטל אחריות נזיקית על עור�  –א� הדגיש זאת בפניו ועור� הדי� , אינו מסי�
הדי� לא רק משו� שהתקיימותו של תנאי המקצועיות מוטל בספק אלא ג� משו� שאי� 

  460.שיידונו להל�, מתקיימי� בהכרח התנאי� הנוספי� להטלת אחריות בגי� חיווי דעה
461.הרגיל העסקי� במהל� דעה חיווי: תנאי ב

וה דעה בפני אד� באירוע עור� די� המחו 
ג� א� חיווי הדעה  – קדימה' נ וינשטיי�לפחות לפי הלכת  –חברתי לא יהיה אחראי כלפיו 

חיווי הדעה צרי� להיעשות במהל� העסקי� הרגיל , כדי שתקו� אחריות נזיקית. היה רשלני

  

 .366 ש"ה לעיל ,אילנקו עניי�   457
הנשיא (לפי דעת אחד משופטי הרוב שכ� , היהעיריהנדו� לא הוטלה אחריות על  במקרה   458

שופט . לא הובאה לידיעתו של התובע –חקלאית  –לא הוכח שההכרזה על הקרקע ) שמגר
השופט (ואילו שופט המיעוט , סבר שלא הוכח נזק) בייסקיהשופט (אחר משופטי הרוב 

 .העירייהסבר שיש להטיל אחריות על ) גולדברג
' זלסקי נ 80/87א "ע; )1991( 102) 4(ד מה"פ, ברדרוט' עיריית בני ברק נ 324/82א "ע   459

 ).1991( 604) 4(ד מה"פ, הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה ראשו� לציו�
אפילו א� הלקוח הוזהר , כ�. מוב� שהרבה תלוי בנסיבות המקרה. להל�תנאי ה שיידו� , למשל   460

שאז הטלת , זו לעומקה ייתכ� שלא הבי� אזהרה, על ידי עור� הדי� שאינו מומחה בדיני מסי�
 .אחריות על עור� הדי� עשויה להיות מוצדקת

 .1341–1340' בעמ, 444ש "ה לעיל, וינשטיי� עניי�   461
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את  הטע� לתנאי זה הוא שנות� חוות דעת בשיחת אקראי אינו נות� לה. ולא בשיחת אקראי
וא� מקבל חוות , אותה תשומת הלב שהיה נות� לה כאשר הוא עושה זאת במהל� עסקיו

הדעת אינו אמור לייחס לה אותה מידה של רצינות שהיה מייחס לה לו קיבל אותה בנסיבות 
בבסיס תנאי זה עומד אולי ג� הרעיו� שבגי� חיווי דעה בשיחת אקראי לא ניתנה . אחרות

  ". גנבת דעת"וקבלתה היא מעי�  ,תמורה לנות� חוות הדעת
יהיו מקרי� אשר בה� יהיה מוצדק להטיל אחריות בגי� חיווי דעה רשלני בשיחת  

נניח שעור� די� . כ� יהיה כאשר לחיווי הדעה נלווית התנהגות רשלנית נוספת. אקראי
המומחה בדיני מסי� נשאל באירוע חברתי א� מכירה מסוימת של מקרקעי� תחויב במס 

, וא נות� תשובה שלילית ומדגיש בפני השואל כי אי� לו כל ספק בנכונות תשובתוה. שבח
א� מתברר שחיווי . וכי אי� כל צור� לבדוק את הדברי� אצל עור� די� אחר או אצל יוע� מס

הטלת אחריות על עור� הדי� עשויה , הדעה היה רשלני ומקבל חוות הדעת סבל מכ� נזק
  . להיות מוצדקת

462.על חוות הדעת יסתמ�שהניזוק  כוונה: ג תנאי
אחריות על מחווה דעה תוטל רק  

לפיכ� א� עור� די� חיווה דעתו בפני . שיסתמ� עליה 463כלפי מי שמחווה הדעה התכוו�
, וזה העביר את הדברי� לצד שלישי בלא ידיעתו של עור� הדי�, לקוח אגב ייעו� שנת� לו

ד השלישי עקב חיווי הדעה א� א� חיווי לא תוטל אחריות על עור� הדי� לנזקי� שנגרמו לצ
יש בו כדי לצמצ� את אחריותו של מחווה הדעה : ההיגיו� בתנאי זה ברור. הדעה היה רשלני

או כלפי אלו שהיה , )ובדר� כלל א� שילמו עליה(רק כלפי אלו שביקשו את חוות הדעת 
ני� לא שילמו אלו האחרו. ולא כלפי אחרי�, ברור לעור� הדי� מלכתחילה שיסתמכו עליה

ומחווה הדעה לא היה יכול להערי� את גודל הסיכו� שבו יעמדו , בעבורה של חוות הדעת
בלעדי הגבלה כזו על אחריותו של עור� הדי� כלפי צדדי� . א� חוות הדעת תתברר כשגויה

   464.שלישיי� מחירה של חוות דעת בעבור הלקוח היה גבוה בהרבה מכפי שהוא כיו�
465.האחריות היק� את ביללהג יכולת :דתנאי 

היות שהחשש מהטלת אחריות בגי� חיווי  
חשוב שאחריות� תהיה , דעה הוא בראש ובראשונה שתיווצר הרתעת יתר של מחווי דעה

הטלת אחריות �תנאי זה עשוי להצדיק למשל אי. ניתנת להגבלה בדר� סבירה ושיטתית
תוטל אחריות נזיקית בגי�  מכיוו� שא�, כלשהי על מי שמחווה את דעתו באמצעי התקשורת

אי אפשר יהיה להגביל את היקפה באופ� מתקבל על , חיווי דעה רשלני באמצעי התקשורת

  

 .1343–1342' בעמ, ש�, וינשטיי�עניי�    462
 סבירי� כאשר מחווה דעה כ� יש להניח שתנאי זה יתקי. זה לעניי�להניח שידיעה תספיק  יש   463

הדעת ג� א� מחווה הדעה המסוי� לא התכוו�  שהניזוק יסתמ� על חוות, או יודע, היה מתכוו�
 . ולא ידע

  .466 ש"ה להל�ראו . בעיה זו יכולה להחרי� עקב בעיית הברירה השלילית   464
 .1343–1340 'בעמ, ש�, וינשטיי�עניי�    465
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כ� . יוכל לתבוע את מחווה הדעה, וכל מי שהסתמ� על חיווי הדעה וניזוק מכ�, הדעת
רבי� יירתעו , א� שיש ער� חברתי בעידוד חיווי דעה בפני הציבור: תיווצר הרתעת יתר

חיווי דעה מתו� ידיעה שייתכ� שרבי� יסמכו עליו מצדיק , אמת. וות דעה בדר� זומלח
חשש שקיי�  –א� החשש מהטלת אחריות נזיקית . נקיטת זהירות מיוחדת מצד מחווה הדעה

עלול לגרו�  –ג� אצל מי שעשה כל שלאל ידו כדי להבטיח את סבירותה של חוות דעתו 
חשש דומה קיי� ג� א� . נעו מחיווי הדעה מלכתחילהיימ, לא רשלניי�, שמחווי דעה רבי�

א� הנזק שעלול להיגר� לו , או אפילו כלפי אד� אחד בלבד, חיווי הדעה נעשה כלפי מעטי�
לא ברור א� רצוי שחברה , למשל. מהסתמכות על חיווי הדעה עלול להיות גדול במיוחד

ובעקבות זאת נגר� , ועהנוקטת פעולה עסקית בהסתמ� על חוות דעת של איש מקצ, גדולה
כל עוד לא הותנה אחרת בחוזה (תזכה בפיצוי מלא ממחווה הדעה הרשל� , לה נזק עצו�
ובמקרי� קיצוניי� , אחריות מלאה אולי תיצור הרתעת יתר, ג� א� הנזק צפוי). שבי� הצדדי�

הטיעו� נגד הטלת אחריות מתחזק א�  466.לא תאפשר את מת� חוות הדעת מלכתחילה
שאז היא , יש די דרכי� משל עצמה להתגונ� מפני הסיכו�, בלת חוות הדעתמק, לחברה

   467.ממחווה הדעה, או שוקלת טובה יותר, עשויה להיות מונעת נזק זולה יותר
דוגמה לרצונ� של בתי משפט לקבוע גבולות לאחריות מחווה דעה בגי� נזק כלכלי 

במקרה זה עלתה  Caparo Industries Plc v. Dickman.468טהור אפשר למצוא בעניי� 
, ברשלנות, השאלה מה דינ� של רואי חשבו� אשר בדוח הביקורת שלה� העריכו את החברה

בית הלורדי� פסק כי חובת ? ביתר וגרמו למשקיעי� לרכוש את מניות החברה בהפסד
 –הזהירות של רואי החשבו� היא כלפי החברה בלבד ולא כלפי משקיעי� פוטנציאליי� 

המצב המשפטי . ניות בחברה אשר שוקלי� לרכוש מניות נוספות שלהבכלל זה בעלי מ
אחרי� " שומרי ס�"היק� האחריות של רואי חשבו� ושל : באר� בעניי� זה אינו ברור

וניכרת  1968,469–ח"התשכ, נקבע בעיקרו של דבר בחוק ניירות ער�) חתמי� ועורכי די�(

  

 ש"ה לעילראו , להסבר מהי בעיה זו(בעיית הברירה השלילית  בשלהיתר תיווצר  הרתעת   466
בעל מקצוע המחווה דעה ללקוח והיודע כי יהיה אחראי בנזיקי� א� א� נזקיו של , למשל). 174

, יגבה פרמיה, סיכו� נמו� או גבוה בעלא� בפניו לקוח כל עוד אינו יודע , עצומי�הלקוח יהיו 
לקוחות שסיכונ� פחות  לכ�. אשר תשק� את סיכוני הנזק של הלקוח הממוצע, במחיר השירות

, מ� הממוצע ישלמו מחיר גבוה מדי ויסבסדו את הלקוחות שסיכונ� גבוה מ� הממוצע
, מחיר חוות הדעת יעלה אתבעקבות ז. ובמקרי� מסוימי� יוותרו על חוות הדעת מלכתחילה

ובמקרה הקיצוני יהפו� חיווי הדעה לבלתי מעשי , לקוחות נוספי� יוותרו על חוות הדעת
פתרו� אפשרי לבעיה זו הוא שג� א� בררת המחדל היא שבעל המקצוע . למרבית הלקוחות

בעל המקצוע והלקוח יוכלו להגביל את אחריות בעל המקצוע , יהיה אחראי לכל נזקי הלקוח
 . בחוזה שביניה�

  .11סעי� , 1פרק , חלק א לעילאלו ולהבחנה ביניה� ראו  למושגי�   467
468   Caparo Industries Plc v. Dickman, [1990] 2 A.C. 605. 
  .1968–ח"התשכ, ער� ניירות לחוק 33–31 סעיפי�   469
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אס� חמדני טע� כי . האנגלית מגמה בחוק להרחבת אחריות מעבר לזו העולה מ� הפסיקה
א� , מוצדק להטיל אחריות נזיקית על רואי חשבו� ועל שומרי ס� אחרי� כלפי משקיעי�

ולא במצבי , זאת רק כאשר לשומרי הס� הייתה מודעות לכ� שהתנהגות� עלולה להטעות
הטלת אחריות רחבה מדי על רואי חשבו� עלולה לגרו� , על פי טענה זו. רשלנות רגילי�

את טובת החברה אשר את שווייה ה� נדרשי� להערי� כדי להג� על עור� " להזניח"� לה
הציעה לאמ�  יליא�לעומת זאת נילי קרקו 470.מפני תביעותיה� האפשריות של משקיעי�

על . של רואה החשבו� המבקר) להבדיל מהגבלת אחריות(משטר משפטי של הגבלת חבות 
, א� חבות� תצומצ�, כלפי משקיעי� ובעלי מניותפי הצעה זו תוטל אחריות על רואי חשבו� 

שעל פיו רואה , א� בקביעת תקרה סטטוטורית וא� באימו� עיקרו� של אחריות יחסית
   471.החשבו� נושא באחריות רק לחלק מ� הנזק על פי חלקו היחסי בגרימתו

תנאי נוס�  .)דרישת ההסתמכות הסבירה: או(י� יבדיקת בינ תיעשה אשל היצפי: התנאי 
להטלת אחריות הוא שנות� חוות הדעת היה יכול לצפות באופ� סביר שלא תיעשה בדיקה 

תנאי זה הוא  472.עצמאית על ידי מקבל חוות הדעת או על ידי אחר לפני ההסתמכות עליה
ש� קבע בית המשפט . קדימה' נ וינשטיי�שהכשיל בסופו של דבר את התובע בעניי� 

יפעל לפי תכניותיו בלי בדיקה  שבנה את מכל המי� שהקבל� היה יכול לצפותלא  שהמהנדס
יש לשי� לב שהשאלה הרלוונטית אינה א�  473.דחה את התביעהולכ� , עצמאית נוספת

היה יכול לצפות , נות� חוות הדעת, אלא א� הנתבע, � הייתה אפשרית א� לאויבדיקת ביני
 474,קה מאוחרת מזוא� בפסי, ואומ�, תנאי בדיקת הביניי� הוזכר. שזו לא תתקיי� בפועל

הטיל , א� שלא ביטל במפורש תנאי זה, א� כי אפשר למצוא פסקי די� שבה� בית המשפט

  

דומה  זוהי דילמה). 2006( 11ה  ועסקי� משפט" ההו��ס� בשוק�אחריות שומרי" חמדני אס�   470
הטקסט הנלווה  לעילראו . לזו הכרוכה בהטלת אחריות על עורכי די� כלפי צדדי� שלישיי�

שעל פיה אפשר לשפר את תמריציה� של רואי החשבו� , להצעה חדשנית. 262–261 ש"לה
 ,Sharon Hannesראו, של החברה דר� אופ� קביעת שכר� הערכתהשלא להפריז ב

Compensating for Executive Compensation: The Case for Gatekeeper Incentive Pay, 98 
CALIF. L. REV. 35 (2010).  

" החשבו� המבקר כלפי צדדי� שלישיי� הגבלת חבותו הנזיקית של רואה" ליאי�קרקו נילי   471
א� מנתחת בהרחבה את עמדת הפסיקה הישראלית  יליא�קרקו). 2011( 517 מא משפטי�

 .� כלפי צדדי� שלישיי�בנושא אחריות� של רואי חשבו
 .1347–1345' בעמ, 444ש "ה לעיל, וינשטיי� עניי�   472
. �תניה כי הקבל� למד את התכניות והכיר יתהיהכ� נקבע כי בחוזה שבי� הקבל� לבי� המזמי�    473

 .1347' בעמ, ש� ,וינשטיי� עניי�
, קורנפלד בעניי�, 357–356' בעמ, 455 ש"ה לעיל ,עמידר בעניי�ה תנאי זה מוזכר בהסכמ   474

 ישראל .209–208' בעמ ,366 ש"ה לעיל, אילנקו ובעניי�, 324–322' בעמ, 438 ש"ה לעיל
   843–842' בעמ, 347ש "ה לעיל, גלעד. רוככו, וא� התנאי� האחרי�, טוע� שתנאי זה גלעד

)§ 10.44.(  
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א� הפחית את אחריותו בשל , אחריות על מחווה הדעה א� שבדיקת ביניי� הייתה צפויה
   475.אשמו התור� של מקבל חוות הדעת שנמנע מלעשות בדיקה כזו

שאד� מבקש מידע מ� העירייה באשר  נניח? מה ההצדקה לתנאי בדיקת הביניי�
פקידי העירייה מוסרי� לו ברשלנות מידע . לאפשרות בנייה על חלקה שבכוונתו לרכוש

א� למעשה אי אפשר לבנות עליה יותר מחמש , שלפיו אפשר לבנות על החלקה עשר קומות
פני נניח עתה שפקידי העירייה צפו צפייה סבירה שהרוכש יבדוק בדיקת ביניי� ל. קומות

, וצד שלישי זה, הרוכש אכ� פונה לצד שלישי שא� לו יש מידע. שירכוש את החלקה
לכאורה א� מוחל תנאי בדיקת . מאשר את אמתות המידע שמסרה העירייה, ברשלנות

ואילו הצד השלישי יהיה , העייריה תהיה פטורה מאחריות נזיקית, הביניי� על המקרה
  ). ות שלא תיעשה בדיקת ביניי� נוספתבהנחה שצד שלישי זה צפה בסביר(אחראי 

העדר  וינשטיי�א� בעניי� . ואיני מכיר פסק די� אשר הביא לה, תוצאה זו נראית תמוהה
א� אי� ללמוד מכ� שאילו , הטלתה של אחריות על האדריכל� בדיקת ביניי� אמנ� הביא לאי

, ייתה רשלניתוא� זו ה, נזקק הקבל� באותו מקרה לחוות דעת נוספת לפני תחילת העבודה
הסתמכותו על שתי חוות הדעת , אילו כ� היה נוהג. הייתה נחסמת תביעתו נגד האדריכל

נראה , מכל מקו�. ולא היה מקו� לפטור את האדריכל מאחריות נזיקית, יחדיו הייתה סבירה
במקרי� , לכל היותר העדר בדיקת ביניי� עשוי ללמד. שלתנאי בדיקת הביניי� אי� עוד מקו�

ועל כ� יש , שהסתמכותו של מקבל חוות הדעת על חוות הדעת הייתה בלתי סבירה, �מסוימי
יש לזכור שעד  476.בו אש� תור� אשר מצדיק את הפחתת אחריותו א� לא את שלילתה

לא הייתה מוטלת אחריות נזיקית כלשהי על מחווי דעה בגי� נזק  וינשטיי�שנפסק עניי� 
זהירות שהיה , היה זהיר בקביעת גדרי האחריות לא ייפלא אפוא שבית המשפט. כלכלי טהור

  . לה מקו� בתחילת הדר�
העירייה בדוגמה , קשה במיוחד לראות את הטע� בהתליית אחריותו של מחווה דעה

ולא כ� רצוי לפרש , בשאלה א� מחווה הדעת הוא הראשו� או השני בזמ�, האחרונה שנדונה
והטלת , נקטו זהירות במת� חוות הדעתראוי ששני מחווי הדעה י. וינשטיי�את פסק די� 

ע� זאת אי� פירוש הדבר שהצפייה . אחריות עליה� א� התרשלו מתמרצת אות� לעשות כ�
שמקבל חוות הדעת יקבל חוות דעת נוספת לפני שיסתמ� עליה אינה שיקול רלוונטי 

א� חוות הדעת הנוספת מגדילה את ההסתברות . בהערכת התנהגותו של מחווה הדעה
ייתכ� שמותר לנות� חוות הדעת הראשונה לנקוט , י טעות בחוות הדעת הראשונהלגילו

אמצעי זהירות פחותי� מאלו שבה� היה מחויב אילו ידע שהוא נות� חוות הדעת היחיד 

  

 .122' בעמ, 459 ש"ה לעיל, רוטברדעניי�    475
לעומת זאת א� מקבל חוות הדעת פנה למחווה דעת שני . ש� ,רוטברד מעניי�עולה  כ�, ואכ�   476

לא יהיה בניזוק בדר� כלל , וג� מחווה הדעה השני התרשל בחיווי הדעה, ובדק בדיקת ביניי�
 .כמעוולי� במשות�, ומוצדק יהיה להטיל אחריות על שני מחווי הדעה יחד ולחוד, אש� תור�
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, א� טיעו� זה חל ג� על נות� חוות הדעת הנוספת). בהעדר חוזה בי� הצדדי� המחייב אחרת(
, חשבו� שיקוליו את דבר קיומה של חוות דעת אחרתא� לו מותר להביא ב: השנייה בזמ�

ובמילי� . אשר מגדילה את ההסתברות לגילוי טעות בחוות דעתו שלו, ראשונה בזמ�
עליו , נות� חוות דעת ואי� אחר בלתו, ורק הוא, כאשר מחווה הדעה יודע שהוא: אחרות

   477.להיזהר במת� חוות הדעת יותר מאשר א� ידע שאינו מחווה הדעה היחיד

  רשלני הדע יוויפיצוי בגי� ח. ד

רכש אד� חלקת מקרקעי� על סמ� מידע  478הוועדה המקומית לתכנו� ובניה' זלסקי נבעניי� 
ולפיו אחוזי הבנייה על החלקה גבוהי� , מוטעה שקיבל מוועדת התכנו� והבנייה המקומית

י הבנייה וא� שאחוז, היא נמכרה, שני� לאחר מכ� עלה שווי החלקה. מכפי שהיו למעשה
  ?הא� זכאי הוא לפיצוי מ� העירייה. בס� הכול הרוויח הרוכש ולא הפסיד, נותרו כשהיו

כדי להמחיש את הבעיה שעלתה בפסק הדי� נניח ששווי החלקה בעת שנרכשה היה 
בגלל מצג השווא הרשלני של  –מכיוו� שסבר בטעות  150א� התובע שיל� בעדה , 100

עוד נניח . הבנייה עליה גבוהי� מכפי שהיו למעשה שאחוזי –ועדת התכנו� והבנייה 
הא� זכאי התובע . �200ב, שהחלקה נמכרה בסופו של דבר על ידי התובע לצד שלישי

בית המשפט העליו� קבע שהתובע זכאי לפיצוי בשיעור ? מה שיעור�, וא� כ�? לפיצויי�
דע מדויק על ההפרש שבי� המחיר ששיל� בפועל לבי� המחיר שהיה משל� לו היה לו מי

עיקר פסק . 50כלומר בדוגמה המספרית שלנו זכה התובע בפיצוי בשיעור של , אחוזי הבנייה
בית . לש� הערכתו, הדי� עוסק בשאלה א� יש להתחשב באירועי� מאוחרי� לגר� הנזק

ולפיכ� , המשפט סבר שבמקרה הנדו� האירועי� המאוחרי� מנותקי� מאירוע הרכישה
  .50הפיצוי צרי� להיות 

וכל דר� מתאימה למצב , אפשר להעלות על הדעת שלוש דרכי� לחשב את הפיצוי
: כדי לבחור באפשרות הנכונה יש להציג את השאלה. אפס. ג; 100. ב; 50. א: ענייני� אחר

? דהיינו מה היה קורה אילו הוצג בפני התובע מצג אמת, מה היה קורה אלמלא העוולה
  .אשר קובעות את שיעור הפיצוי שיש לפסוק, זו קיימות שלוש תשובות אפשריות לשאלה

  

לעיתי�  ותמחווי הדעה בגי� רשלנות וחלוקת נטל הנזק ביניה� עלול הטלת אחריות על שני   477
הקיימת , זוהי בעיה כללית. לגרו� שאיש ממחווי הדעה לא ינהג בסבירות ולא ימנע את הנזק

ג� במקרי� אחרי� שבה� מוטלת אחריות נזיקית על כמה מעוולי� אשר כל אחד מה� יכול 
כאשר ג� המזיק , לדיו� בבעיה מקבילה. Harel & Jacob, supra note 290ראו . למנוע את הנזק

 Massimoשל בעיה זו ראו  משחקי�תורתולניתוח , וג� הניזוק יכולי� למנוע את הנזק
D’Antoni & Avraham Tabbach, Least-Cost Avoidance and Partial Compensatipon 

(unpublished manuscript).  
  .459 ש"ה לעיל, זלסקי עניי�   478
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הנזק הוא , על פי תשובה זו. 150ולא , בלבד 100היה נרכש אותו נכס א� במחיר של  .א
�לא משנה כלל ועיקר שהנכס נמכר בסופו של דבר ב .50דהיינו , �100ל 150ההפרש בי� 

  . �200היה נמכר ב, �150במקו� ב �100שכ� ג� א� היה נרכש ב, 200
ייתכ� ששוויו של נכס היפותטי זה  .150של  במחיר) דומה מסוג( אחר נכס נרכש היה. ב

, )�100%שהרי ראינו ששווי הנכס שנרכש בפועל עלה ב( �300היה מגיע בסופו של דבר ל
, )שווי הנכס שנרכש בפועל( �200ל) שווי הנכס ההיפותטי( 300שאז הנזק הוא ההפרש בי� 

  . 100דהיינו 
, 50הנזק שהתהווה בעת שנרכש הנכס היה , על פי תשובה זו. כלל נכס רכשנ היה לא. ג

הקטינה את הנזק  �200שאז עולה השאלה א� המכירה המאוחרת של הנכס לצד השלישי ב
, ורק היא, אפשרות אחרונה זו. או שמא יש להתעל� ממנה –למעשה הפחיתה אותו לאפס  –

שתי . וע העוולה רלוונטיי� להערכת הנזקמצדיקה דיו� בשאלה א� אירועי� מאוחרי� לביצ
   479.האפשרויות הראשונות מייתרות את הדיו� בכ� לחלוטי�

  בנקי�: אחריות מקצועית. 3

אחריות בגי� נזק כלכלי שנגר� מחיווי דעה רשלני תוטל על  קדימה' נ וינשטיי�על פי הלכת 
רואי , עורכי די� –בעלי מקצוע . מי שפעל בתחו� מקצועו או שהוא בעל מיומנות מיוחדת

עליה� בעיקר אפשר שתוטל אחריות נזיקית  –יועצי� שוני� ובנקאי� , כלכלני�, חשבו�
בסעי� זה ). ובמקרי� רבי� אפשר שתוטל עליה� א� אחריות חוזית(בגי� חיווי דעה רשלני 

מניעת מרמה וזיופי� ה� כלפי לקוחות וה� �תיבח� אחריות� של בנקי� בגי� חיווי דעת ואי
  .צדדי� שלישיי� כלפי

  שיקולי מדיניות. א

לבנקי� ולמערכת היחסי� שלה� ע� הציבור בכלל וע� לקוחותיה� בפרט יש מכלול 
  .מאפייני� שצירופ� יחד מצדיק קביעת כללי� מיוחדי� להסדרת אחריות� המקצועית

למידע אשר הציבור הרחב אינו יכול להשיגו במאמצי� סבירי�  גישהלבנקי� , ראשית
לקוח אשר יתקשה לכלכל את צעדיו להמידע שבידי הבנק חיוני לא אחת . אחרי� ממקורות

מאפיי� זה אמנ� מתקיי� במידה כזו או אחרת א� במערכות יחסי� אחרות בי� בעלי . בלעדיו
קיומו של מאפיי� זה מצדיק את . בהקשר של בנקי�בולט הוא אול� , מקצוע ולקוחות

  

לדיו� בשאלת האחריות הנזיקית בגי� מצגי שווא בתחו� ניירות הער� ולהצעת פתרונות    479
חישוב הנזק בתובענה ייצוגית בגי� הטעיה "המותאמי� לתחו� זה ראו שרו� חנס ואלו� קלמנט 

2013�ב יתפרס�(לה  עיוני משפט" ער� בניירות.(  
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התנהגות� נוגעת לשימוש במידע זה ולגילויו שר כאהרחבת אחריות� הנזיקית של הבנקי� 
  . ללקוח

 –לבנק כישורי� מיוחדי� ואמצעי� טכניי� משוכללי� שלפרט הבא עמו במגע , שנית
א� בכ� יש . ניה� של לקוחותיוימכא� שיש בידו אפשרויות בקרה ופיקוח נוחות על עני. אי�

 . להצדיק את הרחבת אחריותו במקרי� המתאימי�כדי 
לעתי� ה� משמשי� שלוחי�  ,למשל. בנקי� ממלאי� תפקידי� ציבוריי� רבי�, שלישית

ג� מאפיי� זה . להעברת הלוואות ממשלתיות לציבור" צינור"לביצוע מדיניות ממשלתית ו
מצדיק במקרי� מסוימי� את הרחבת אחריות� הנזיקית כלפי לקוחות ושאינ� לקוחות תו� 

מגדירות את אחריות� הנזיקית של רשויות מ� ההלכות המשפטיות ה שווה גזרהלימוד 
  480.ציבוריות

ה� באי�  שעמולקוחות ושאינ� לקוחות נוהגי� לתת אמו� מיוחד בבנקאי , רביעית
במקרי� רבי� אי� ה� נדרשי� לחוות . כמו ג� בכישוריו של הבנק ובאמצעיו הטכניי�, במגע

. עי� בוחנת את פעולותיווא� אי� ה� בודקי� ב ,דעת נוספת לפני שה� נוהגי� על פי עצתו
רועי� אחדי� שזכו לתהודה יהשני� בעקבות א ע�אמו� זה אמנ� התערער בישראל 
אול� נראה שחוסר האמו� מתייחס . 1983ובראש� משבר מניות הבנקי� בשנת , ציבורית

� �בא הפרט במגע יו שעמובדר� כלל למערכת הבנקאית בכללותה ולאו דווקא לפקיד הבנק 

� נתפס בעיני רבי� כאיש אֵמ&� הבקיא במלאכתו ושעיקר ייעודו לית� שירות זה האחרו. יומי
הבנקי� . התפקידי� הציבוריי� שממלאי� הבנקי� מחזקי� רוש� זה. מקצועי הוג� לציבור

וא� סביר שיוטלו עליה� חובות הבאות , מצד� שוקדי� על הגברת אמו� הציבור בה�
  . מי� להיווצרות�להגשי� את הציפיות הסבירות שה� עצמ� תור

קלע למצב של ניגוד ענייני� בי� ילא אחת עלול הבנקאי המשרת את הלקוח לה, חמישית
במצבי� עדיני� אלה יש טע� מיוחד לדרוש מ� הבנקי� . טובת הבנק לבי� טובת הלקוח

שמעמדו המיוחד של הבנק בעיני הלקוח לא ינוצל לרעה ולא  כדילנקוט אמצעי� מיוחדי� 
תה אחת הסיבות ינקיטת אמצעי� כאלה בעבר הי�אי, אכ�. עה בלתי הוגנתישמש כלי להשפ

  481.למשבר מניות הבנקי�
מוצדק לעתי� להרחיב את אחריות�  מסיבה זוג� . הבנקי� ה� מפזרי נזק טובי�, שישית

הרחבת אחריות� של הבנקי� אמנ� תוביל בסופו של דבר לגלגול עלותה של . הנזיקית
שישל� מחיר גבוה יותר בעבור השירותי� שהבנק (הלקוחות הרחבת האחריות על ציבור 

  

) 2.23–2.21§§ ( 65–60 הבנקאית האמו� חובת – בנקאות דינישנער �ראו ג� רות פלאטו   480
)2010 .( 

  ).1986( 147–128 � ויסות מניות הבנקי�ידוח ועדת החקירה לעני   481
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שהנזק יפוזר על ציבור  מוטב: עו� פיזור הנזקיט זוהי בדיוק המשמעות שלאלא ש, )מספק לו
  482.רחב של בני אד� ולא יוטל על כתפי האד� הבודד שאמצעיו הכספיי� מוגבלי�

במקרי� רבי� הבנק , ילהמפורטי� לעואולי כסיכו� הנובע מפירוט המאפייני� , שביעית
כאמור . למנוע מלכתחילה את הנזק, לקוח ושאינו לקוח, הפרט מזו שלנמצא בעמדה טובה 

וכ� יש לו כישורי�  ,ברשות הבנק יש לא אחת מידע אשר אינו נגיש לציבור הרחב, לעיל
� לאפשר לבנק למנוע יכל אלה עשוי. מיוחדי� ואמצעי� טכניי� שאינ� נחלתו של הפרט

מאחר , זאת ועוד. בידי הניזוק אי� יכולת דומה ואילו ,מהלקוח וא� ממי שאינו לקוחנזקי� 
וא� רואה , מאמי� בכישוריו ובאמצעיו הטכניי�, אמו� מיוחד לבנק לא אחתשהפרט רוחש 

הוא נוטה לעתי� לא לנקוט אמצעי זהירות מצדו להקדי� פני נזק , ציבורי�בו גו� מעי�
 הפרט הניזוק ,זולמונע נזק  הואלא רק שהבנק שמכא� . ת כ�אפילו יש בכוחו לעשו, אפשרי

  483.לא זולמונע נזק  הוא –
מאפייני� מיוחדי� אלה ה� שמצדיקי� קביעת כללי אחריות מיוחדי� שיחולו ביחסי 

במישור החקיקתי . ולעתי� א� ביחסי הבנק ע� כאלו שאינ� לקוחותיו, הבנק ע� לקוחותיו
אוסר על הבנק עשיית פעולות מסוימות  1981–א"תשמה, )שירות ללקוח(חוק הבנקאות 
בורותו  את ,סיונויחוסר נ את ,להטעות את הלקוח או לנצל את מצוקתו שיש בה� כדי

, בשיווק השקעות ובניהול תיקי השקעות, חוק הסדרת העיסוק בייעו� השקעות 484.'וכד
מנהל תיקי משווק השקעות ו, מחייב יוע� השקעות, החל א� על בנקי�, 1995–ה"התשנ

לא להעדי� את ענייניו האישי� או , השקעות לפעול לטובת לקוחותיה� באמונה ובשקידה
וא� לא להעדי� עניינו של לקוח אחד על פני לקוח , ענייניו של אחר על פני טובת לקוחותיו

וא� אי� הוא רשאי להתנות שירות  486,כ� מחויב הבנק בחובת גילוי רחבה ללקוח 485.אחר

  

מטרה : שיקזיו� במשיכת "ברק  הר�של זיופי שיקי� ראו א במקרי�לשיקול פיזור הנזק    482
 ).1968( 135–134, 134א  משפטי�" ואמצעי� בחלוקת הסיכו� בי� הבנק ללקוחו

 –אחריות� של בנקי� בגי� רשלנות , דיני נזיקי�"ראו אריאל פורת ( מדיניות אלו שיקולי   483
צבי � אריאל רוז�( 324 ג"תשנ–ב"תשנ, בישראל המשפט של השנה ספר" התפתחויות אחרונות

א "רע; 261 ש"ה לעיל, טפחות עניי� ראו לדוגמה. רבי� פסקי די�בו אומצ)) 1994, עור�
; )1997( 464) 4(ד נא"פ, מ"בנק דיסקונט לישראל בע' מ נ"סהר חברה לביטוח בע 5379/95

ד "פ, ל"ז אופלגר חיה המנוחה עיזבו� מנהל' נמ "בע לביטוח חברה איילו� 8068/01א "ע
, פורס� בנבו( הורש' נמ "בע הפועלי� בנק 3352/07א "ע ;)2004( 370–369 ,349) 2(נט

 ). 10.3.2009, פורס� בנבו( ברדיצבסקי' נ שני 7370/06א "ע; )7.12.2009
  ).שירות ללקוח(לחוק הבנקאות  4–3סעיפי�    484
 .יהול תיקי השקעותבשיווק השקעות ובנ, לחוק הסדרת העיסוק בייעו� השקעות 11סעי�    485
גילוי נאות ומסירת ) (שירות ללקוח(כללי הבנקאות ; )שירות ללקוח(לחוק הבנקאות  5סעי�    486

, )ייעו� להשקעות) (שירות ללקוח(כללי הבנקאות ; 1512ת "ק, 1992–ב"התשנ, )מסמכי�
עיסוק בייעו� (הפיקוח על שירותי� פיננסיי�  לחוק 14 סעי�; 876ת "ק, 1986–ו"תשמה
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יומ� של הוראות אלה עשוי להקי� בי� היתר עילת תביעה נזיקית של ק�אי 487.בשירות
כלפי פסיקת בתי המשפט א� היא תרמה להרחבת אחריות� של בנקי�  488.הלקוח נגד הבנק

: מקרי� קטגוריות של לשתייתייחס שלהל� הדיו� . לקוחותיה� וג� כלפי צדדי� שלישיי�
�בנק עשוי להיות א� אחראי . די� שלישיי�על ידי צד מעשי מרמה וזיופי�; חיווי דעה וייעו

ולעתי� א� יחוב כלפי מי שאינו  489,בנזיקי� בגי� ביצוע רשלני של עסקות בשביל לקוחותיו
התפקידי� הציבוריי� שהוא ממלא והאמו� , מעמדו המיוחד בחיי המסחר בשלזאת , לקוח

הדיו�  490.ידו� כא�קבוצה זו של מקרי� לא ת. הציבור בכללותו נות� בו בענייני� מסוימי�ש
לאחריות הנזיקית של הבנק כלפי הלקוח  יתייחס קטגוריות המקרי� משתיבכל אחת 

  . ולאחריותו הנזיקית כלפי צדדי� שלישיי�

  לקוח–בנק: חיווי דעה וייעו�. ב

� 491.ועל כ� אי� מחלוקת, בנקי� חבי� חובת זהירות ללקוחותיה� בחיווי דעה ובייעו
תשובה  .הוא בלתי סביר, או העדר� של אלו, וי הדעה והייעו�היא מתי חיויותר שאלה קשה 

המחייבת את הבנק בי� היתר לגלות ללקוח , למצוא בחקיקה לשאלה זו אפשרחלקית 
בעל עניי� "ידעו על דבר היותו של הבנק יל 492;ענייני� מהותיי� להשקעה שבכוונתו לבצע

ות החקוקות וגר� נזק עקב הפרת החוב 493."בנייר ער� שלגביו ניתנה עצה להשקעת כספי�
למצוא פסיקה של בית  אפשרבצד החקיקה  494.כ� תקי� עילת תביעה נזיקית נגד הבנק

  . המשפט העליו� העוסקת בשאלת תוכ� חובותיו של הבנק כלפי לקוחותיו

  

 835–830כר� ב  חוזי�כה�  יליפרידמ� ונ ניאלכ� ראו ד. 2005–ה"התשס ,)שיווק פנסיוניוב
)§§ 15.46–15.48) (1993.(  

 7סעי� כאמור ב, "אלא א� קיי� קשר עסקי סביר בי� השירות המבוקש לבי� קיו� התנאי"   487
, בנקאות נידילדיו� בשאלת הסבירות ראו ריקרדו ב� אוליאל  ).שירות ללקוח(לחוק הבנקאות 

 ). 1996( 85–83 כללי חלק
  ).שירות ללקוח(לחוק הבנקאות  15סעי�    488
 ). 1989( 811) 4(ד מב"פ סוראקי' מ נ"בנק איגוד לישראל בע 195/85א "ע   489
 ).1988( 77) 3(ד מב"פ, מ"לה כודיאר בע' מ נ"בנק אגוד לישראל בע 168/86א "ע   490
  .63–57' בעמ, 487 ש"הלעיל , אלאולי �לדיו� בשאלה מיהו הלקוח ראו ב   491
, בשיווק השקעות ובניהול תיקי השקעות, הסדרת העיסוק בייעו� השקעות חוקל 14 עי�ס   492

 .1986–ו"תשמה, )ייעו� להשקעות) (שירות ללקוח(לכללי הבנקאות  2כלל ; 1995–ה"התשנ
כלל  ;בשיווק השקעות ובניהול תיקי השקעות, יסוק בייעו� השקעותלחוק הסדרת הע 15 עי�ס   493

   .)ייעו� להשקעות) (שירות ללקוח(לכללי הבנקאות  3
כדי להקטי� את האינטרס של הבנקי� בהשקעות  ).שירות ללקוח(לחוק הבנקאות  15סעי�    494

בחברה כי הבנקי� לא יחזיקו אמצעי שליטה , 2004בשנת , לקוחותיה� המליצה ועדת בכר
 משרדי לעניי� רפורמה בשוק ההו�� דוח הצוות הבי�ראו . לניהול קופות גמל או קרנות נאמנות

 הריכוזיותבעקבות המלצות ועדת בכר נחקק החוק להגברת התחרות ולצמצו� ). 2004( 38–33
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פסק די� בעל חשיבות מיוחדת בקביעת היק� חובת הזהירות שחב בנק ללקוחותיו הוא 
פסק די� זה עסק בשאלה כיצד צרי�  495.צבאח' נ מ"אל בעבנק למשכנתאות לישר טפחות

הבנק לנהוג במצב שבו ייעו� שיית� ללקוח אחד יפגע בחובת הסודיות שלו כלפי לקוח 
כספי ההלוואה . באותו עניי� נטלו התובעי� הלוואה מ� הבנק לש� רכישת דירה. אחר

היא הייתה לקוחה ושא� , שנטלו הועברו ישירות לחברה הקבלנית שממנה נרכשה הדירה
. וע� נושיה נמנה הבנק, מתברר שבאותה עת הייתה החברה בקשיי� פיננסיי�. של הבנק

במקו� זאת העביר את . הבנק לא הזהיר את התובעי� כי ה� שמי� את כספ� על קר� הצבי
כספי ההלוואה שימשו להחזר חוב של  –וביתר דיוק , כספי ההלוואה לחברה הקבלנית

התובעי� הגישו תביעה נגד הבנק . ו של דבר פשטה החברה את הרגלבסופ. החברה לבנק
חלק (לחוק החוזי�  12תביעת� התבססה על עוולת הרשלנות וכ� על סעי� . בגי� נזקיה�

טענת ההגנה העיקרית של הבנק הייתה שא� הוא היה מגלה לתובעי� את דבר מצבה ). כללי
. � את חובת הסודיות שלו כלפיההיה הבנק מפר בכ, הכלכלי הקשה של החברה הקבלנית

בית המשפט העליו� הטיל אחריות על הבנק וקבע כי הבנק היה חייב לגלות לתובעי� שהוא 
הצהרה כזו הייתה עשויה לגרו� לתובעי� להיזקק לייעו� . נמצא במצב של ניגוד ענייני�

  . עצמאי ולא לסמו� על כ� שהבנק דואג לעניינ�
על התנהלות� של בנקי�  –וא� השפיע  –שפיע ה טפחותלא ברור כיצד פסק די� 

כי הבנק מצוי בניגוד ענייני�  טפחותלכאורה אזהרת הלקוח במקרה כמו . במקרי� דומי�
, ועל כ� כדאי ללקוח להיווע� ביוע� עצמאי לפני נטילת הלוואה מ� הבנק לרכישת דירה

ת הסודיות של לפגוע בחוב, בעקיפי�, ובכ�, אצל הלקוח" להדליק נורה אדומה"עלולה 
והלקוח , אול� ייתכ� שא� אזהרה כזו תינת� כדבר שבשגרה. הבנק כלפי החברה הקבלנית

, יבי� שאי� בה כשלעצמה לומר דבר על מצבה של החברה הקבלנית שממנה הוא רוכש דירה
   496.תופר לאהסודיות של הבנק כלפי החברה הקבלנית  חובת

  צדדי� שלישיי�: חיווי דעה וייעו�. ג

כמו , דעה של בנק יכול להיעשות ג� כלפי צדדי� שלישיי� שאינ� לקוחות של הבנק חיווי
באות� המקרי� שבה� צד שלישי דורש חוות דעת מ� הבנק באשר למצבו הפיננסי של לקוח 

  

, וכ� חיקוקי� נוספי�,  2005–ה"התשס, )תיקוני חקיקה(וניגודי הענייני� בשוק ההו� בישראל 
 . אשר יישמו את המלצות הוועדה

 .261 ש"ה לעיל ,טפחותעניי�    495
 לבנק מקנה הגילוי ,לטענתה .מטילה ספק באפקטיביות של חובת הגילוי שנער�פלאטו רות   496

 ,העסקה רותמ#ֵ  נהנה הבנקכ�  .על חשבו� הלקוח שלו האינטרסי� לטובת לפעול הכשר
ש "לעיל ה, שנער�ראו פלאטו .משפטית מאחריות אותו פוטרת הענייני� ניגוד על וההכרזה

  ).5.31§ ( 195–194' עמב, 480
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שא� לא כ� יימצא הבנק מפר את חובת הסודיות , מוב� שהלקוח צרי� להסכי� לכ� 497.שלו
שאלה אחרת היא א� . תביא להטלת אחריות עליו התרשלות של הבנק. שלו כלפי הלקוח

וונתו של זה לית� בנק א� פנה אליו וחקר באשר לכהעומדת לצד שלישי עילת תביעה כלפי 
כי בכוונתו לית�  אישרהבנק , יש לאותו צד שלישי קשרי� עסקיי� שעמואשראי ללקוח 
או , בנק צפההג� א�  498.ובכ� נגר� נזק לצד השלישי, א� לא עשה זאתאשראי כאמור 

נראה שהכרה , רע בפועליגר� לצד השלישי נזק מסוג זה שאישי בסבירות לצפותהיה יכול ש
יש בה כדי להביא להטלת אחריות כבדה מדי על . בעילת תביעה כזו היא מרחיקת לכת

לו חפ� בכ�  –ואי� לה הצדקה לפחות באות� מצבי� שבה� היה הצד השלישי יכול , בנקי�
זי ע� הבנק ולדרוש ממנו התחייבות מפורשת לית� את האשראי להיכנס לקשר חו –

  499.ללקוח
 – עילת תביעה לצדדי� שלישיי� אשר ניזוקו מפשיטת רגל של חייב ראוי שתעמודא� ה

בו היה עליו שמכיוו� שזה המשי� לספק לו אשראי במצב , נגד הבנק – לקוח של הבנק
לכאורה  ?ותר לצדדי� השלישיי�מפלתו קשה יותר ומזיקה יתהיה כ� כי אפשר שלדעת 

אשר נלמד  500,עילת תביעת� של הצדדי� השלישיי� עשויה להתבסס על מצג שווא רשלני
שהמשי� לית� אשראי ללקוח ובכ� העיד כי להערכתו מצבו , מכללא מהתנהגותו של הבנק

אי� הכרח , ראשית .הכרה בעילת תביעה כזו היא מרחיקת לכת. הפיננסי אינו בכי רע
במקרי� , שנית. לפיו מצבו הפיננסי של הלקוח סבירשמת� האשראי יוב� כמצג שהמש� 

בי� המצג האמור לבי� הנזק שנגר� לצדדי�  רבי� יקשה להוכיח קשר סיבתי עובדתי
כזו רחבה אחריות  מהטלתלנבוע  החשש מהרתעת יתר שעלולה, שלישית. השלישיי�

  

   .Hedley Byrne, supra note 453 ראו   497

פורס� (מ "כלל חברה לביטוח בע' גרניט הנדסה לתעשיה נ 4842/05א "עבטענה דומה עלתה   498 
באותו מקרה נטע� שהבנק הציג מצג שווא כלפי התובעי� כאילו הוא עומד  .)12.8.2007, בנבו

כ� גר� בו, בסופו של דבר הפסיק את תהלי� ההבראה א�, לסייע בהבראתה של חברה מסוימת
בית המשפט העליו� דחה את התביעה בקבעו בי� היתר שלא הוכח שהבנק יצר . לתובעי� נזק

בית המשפט א� ציי� כי אי� צור� להיכנס לדיו� המורכב באשר . עי�מצג שווא כלפי התוב
 .11 פסקה, ש�. להיק� חובת הזהירות המוטלת על הבנק

יש לקבוע מתי ייחשב הבנק , שג� א� יש נכונות עקרונית להכיר בעילת תביעה כזו מוב�   499
, זור בו ממנההצהרתו כי יית� אשראי אינה אלא הצהרת כוונות שהוא רשאי ברגיל לח. לרשל�

מקרה הקיצוני ביותר ב. ש�, גרניט עניי�לדברי� ברוח זו ראו . והצד השלישי אמור להבי� זאת
ומת� ההצהרה הונע מ� , שבו הטלת אחריות אפשרית הבנק לא התכוו� לית� אשראי מלכתחילה

י על פ, מקרה כזה יכול א� להגיע לכדי תרמית. הרצו� לעזור ללקוח שלו אל מול הצד השלישי
ש� נקבע כי יסודות העוולה , בדיו� בעוולת התרמית במקרה דומה. לפקודת הנזיקי� 56סעי� 

  . 12פסקה , ש�, גרניט עניי�ראו , לא הוכחו
 .א� נראה שאפשרות זו מרחיקת לכת. ואולי א� בגי� התרומה האקטיבית למפלתו של הלקוח   500

 ROSSראו , במקרי� חריגי� ,לנטייה להכיר בעילת תביעה כזו במדינות אחדות באירופה

CRANSTON, BANKS, LIABILITY AND RISK 179–216 (2nd ed., 1995).  
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לפחות כל עוד התנהגות הבנק , כ�מצדיק ג� הוא להימנע מ ומהטלת נטל כה כבד על הבנק
  . אינה חמורה יותר מרשלנות

  לקוח–בנק: מעשי מרמה וזיופי�. ד

בסיכוני מרמה וזיופי�  שיישאפעמי� אחדות נדונה בפסיקה באר� השאלה מי ראוי 
השאלה מתעוררת בדר� כלל כאשר . המביאי� למשיכת כספי� מחשבונותיו של הלקוח

והבנק טוע� לעומתו כי היתרה נמוכה מזו , בחשבונושות הלקוח תובע מהבנק את יתרת הזכ
  . מתברר שסכומי הכס� החסרי� נמשכו על ידי צד שלישי ונגנבו. הנטענת על ידי הלקוח

אפילו דבקה , להטיל את הסיכו� על הלקוח ולא על הבנקבפסיקה  מגמה הניכר בעבר
, ות התשעי� ואיל�מאז שנלא כ� בפסיקתו של בית המשפט העליו�  501.התרשלות בשניה�

פסק הדי�  502.הרמאי או הזייפ� היה עובד של הבנק כאשרבעיקר , שבה התהפכה המגמה
ובו דווקא הרמאי לא היה  503,קוסטמ�' מ נ"בנק ברקליס דיסקונט בעהמנחה בעניי� זה הוא 

היה עור� די� בעל  השלוח ).ולקוח של הבנק בעצמו(עובד של הבנק אלא שלוחו של הלקוח 
פוי כוח כללי שהיה יעל פי י) של אמו ב� הזוגשהיה ( הלקוחשפעל בחשבונו של , מוניטי�

  

 618/75א "ע; )1968( 240) 1(ד כב"פ, מ"בנק המזרחי בע' מ נ"שטאובר בע' א 550/66א "ע   501
   ).1977( 141) 3(ד לא"פ, מ"בנק לאומי לישראל בע' עזבו� המנוחה פנינה טננבאו� נ

ד "פ ,מ"בנק צפו� אמריקה בע' ק ירושלי� נ"ישיבת ישמח משה עיה 431/88א "עלמשל  ראו   502
במקרה זה נמשכו מחשבונה של המערערת ונגנבו שני סכומי כס� על ידי ). 1990( 177) 4(מד

טע� בי� היתר כי על פי , כשנתבע הבנק בגי� הסכומי� האמורי�. מנהל סני� של הבנק המשיב
לקוח מאשר ביראו  ,השגה של הלקוח על העתקי החשבונותבהעדר , מסמכי פתיחת החשבו�

, להבחי� היטב במשיכות החריגותאפשר מכיוו� שבהעתקי החשבונות היה . את נכונות�
. מנועה היא עתה מלתבוע בגי� הסכומי� שנגנבו, ומשו� שהמערערת לא הגיבה עליה� כלל

רנות מצד מנהלה של השופט מצא ציי� כי יתר ע. בית המשפט העליו� קיבל את הערעור
אלא . ועל כ� יש התרשלות בהתנהגותו, היה עשוי להעמידו על מעשי הגנבהאמנ� המערערת 

, אשר הסכי� לדחיית טענת ההשתק, לוי� למההשופט ש. שבכ� אי� די לביסוס טענת השתק
העלה ספק א� מוטלת חובה על הלקוח לבדוק את העתקי החשבונות ולדווח לבנק על משיכות 

) 4(ד מה"פ, רכטשפר' מ נ"בנק צפו� אמריקה בע 748/88א "ראו ע כ�. ורשות מחשבונובלתי מ
במקרה זה מש� מנהל סני� של הבנק סכו� כס� מחשבונו של לקוח באמצעות ). 1991( 696
בגי� יתרת החוב ) ואת אביו שפעל בחשבונו(הבנק תבע את הלקוח . קי� בנקאיי�'צשני 

מנועי� מלטעו� נגד ) האב ובנו(נק לטעו� שהמשיבי� א� כא� ניסה הב. שנוצרה בחשבו�
 ומשו�, הוצאת הכספי� מהחשבו� בשל התחייבות� כי הרשו� בספרי הבנק יחייב אות�

הנשיא שמגר דחה . מועד משיכת הכס� מהחשבו� ועד שהעלו עניי� זהמשחלפו שלוש שני� 
גיש כי מי שזיי� בית המשפט הד .ש�, ישיבת ישמח משהאת הלכת  באמצואת טענת ההשתק 

 . את החתימה ומש� כספי� מחשבונ� היה מנהל סני� של הבנק ולא אד� זר
לגלגולו הקוד�  ).1993( 31) 5(ד מז"פ, קוסטמ�' מ נ"בנק ברקליס דיסקונט בע 1740/91א "דנ   503

 265) 3(ד מה"פ ,מ"דיסקונט בע�בנק ברקליס' כחולי נ 636/89א "עשל פסק הדי� ראו 
)1991.( 
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עור�  על ערבויות לטובתו של, אותו הלקוחכביכול בש� , ותו� חריגה מההרשאה חת�, לו
לימי� חפ� הבנק לקזז את חובותיו של עור� הדי� כנגד יתרת הזכות שבחשבונו של . הדי�

טע� שהבנק הפר כלפיו את חובת  הלקוחא�  ,יותכפי שהתירו לו כתבי הערבו ,הלקוח
בית המשפט . לבצע את הקיזוזאי� הוא רשאי  ולכ�, הנובעת מ� החוזה שביניה�, הזהירות

ודחה את  הלקוחאת עמדתו של ברוב דעות קיבל  ,בגלגולו הראשו� של פסק הדי�, העליו�
  . פסק הדי� בדיו� הנוס� על, ג� כ� ברוב דעות, ועמדה זו אומצה, טענות הבנק

נימקו את  )ג� בגלגולו הראשו� של פסק הדי� וג� בדיו� הנוס�( שופטי הרובמ �יישנ
השופט אור בח� את השאלה א� הבנק הפר את חובת . מה� בנימוק משלו הכרעת� כל אחד

מה נדרש הבנק לעשות במקרה מעי�  :או במילי� אחרות, הזהירות החוזית שהוא חב ללקוח
א� ל הצד השלישי בחשבו� הלקוח נחזות על פניה� כפעולות בהרשאה בו פעולותיו שש, זה

יש לערו� איזו� , סבר השופט אור, כדי לית� תשובה לשאלה זו. שלמעשה אינ� כאלה על פי
פעולות בחשבונות והוראות תשלו� לביצוע חשיבות רבה  ישמצד אחד : אינטרסי�

ניצב  אחרמצד . הנחזות ככשרות מכא� עולה לכאורה שאי� לחקור פעולות. במהירות מרבית
על כ� בנק היודע על תרמית או על ניצול לרעה של ההרשאה לא . השיקול של מניעת תרמית

היה הבנק  במקרה הנדו�. הוראה כשרה ולפייוכל להתגונ� בטענה שפעל לפי הוראת הלקוח 
לחקור ועל כ� היה עליו , צרי� לחשוד שמתרחשי� דברי� בלתי כשרי� בחשבונו של הלקוח

השופט . הימנעותו מלעשות זאת היא התרשלות ועל כ� הוא אחראי בנזיקי� 504.ולבדוק זאת
על דיני  הכרעתוהשופט אור א� בחר להשתית את  הדי� שלברק הסכי� לתוצאת פסק 

, ועל כ� פעולותיו, הבנק היה צרי� לדעת כי עור� הדי� פעל ללא הרשאה, לדבריו. השליחות
השופט שכתב את פסק הדי� העיקרי בדיו�  505.הלקוחחייבו את לא , הלקוחכביכול בש� 

ה� זו של השופט אור , והוא אימ� למעשה את שתי דרכי ההנמקה, הנוס� היה השופט חשי�
  506.וה� זו של השופט ברק

  

הבנק ידע שעור� הדי� פועל בחשבו� : אור למסקנתו זו היו אלה טדות שהביאו את השופהעוב   504
ועל הבנק היה להבי� , התנהגות המערער העידה עליו כי הוא אד� החרד לכל אגורה; לטובתו

בה� פעל עור� הדי� שבמש� השני� ; שאי� הוא נות� בנקל יד חופשית לפעול בחשבונותיו
וא� כשביקר בסני� לא  ,לחו לאחרו� מסמכי� כלשה� של הבנקבחשבונו של המערער לא נש

הבירור ע� המערער היה ; לבנק היה אינטרס כספי בפעולותיו של עור� הדי�; נאמר לו דבר
לבסו� ; להעיר את תשומת לבו למתרחש בחשבונוכל שהיה על הבנק לעשות הוא : פשוט וקל

  , 503ש "לעיל ה, כחולי עניי� .בלפקידי הבנק פעלו למע� עור� הדי� הרבה מעבר למקו –
 . 63–62' בעמ, 503ש "לעיל ה, קוסטמ� עניי�; 280–278' בעמ

. 61–59' בעמ, 503ש "לעיל ה, קוסטמ� עניי�; 286–285' עמב, 503ש "לעיל ה, כחולי עניי�   505
שופט המיעוט גולדברג חלק על מסקנת שופטי הרוב כי הבנק היה צרי� לדעת כי עור� הדי� 

–283' בעמ, 503ש "לעיל ה, כחולי עניי� .ועל כ� סבר כי הדי� ע� הבנק, פועל בלי הרשאה
 .64–63' בעמ, 503ש "לעיל ה, קוסטמ� עניי�; 285

  .38–10' בעמ, ש�, קוסטמ� עניי�   506
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בדיו� (וה� פסק דינו של השופט חשי� ) בגלגולו הראשו�(ה� פסק דינו של השופט אור 
�מידה שלפיה� ייקבעו גדריה של חובת הזהירות של הבנק עוסקי� בהרחבה באמות ה) הנוס

בשני פסקי הדי� בולט האיזו� בי� האינטרס הלגיטימי של . כלפי הלקוח במקרי� של מרמה
בפסקי די� קודמי� . הבנק לפעול ביעילות לבי� הצור� להג� על לקוחות מפני מעשי מרמה

עדיפותו של : טבעית לחלוטי�שבה� הרמאי היה עובד של הבנק הטלת אחריות עליו הייתה 
והיה אפשר לסבור שאפילו א� הבנק לא התרשל כלל , הבנק כמונע נזק זול ברורה מאליה

אימו� תאוריה של . במניעת מעשה המרמה היה טע� לחייב אותו בגי� מעשיו של הרמאי
הוא לכאורה  קוסטמ�המקרה של  507.שליחות עשוי להביא במקרי� מסוימי� לתוצאה זו

ולכאורה , שכ� מדובר במרמה וגנבה על ידי שלוח של הלקוח, להטלת אחריות קשה יותר
אי  קוסטמ�אלא שבמקרה . יש יכולת שליטה טובה יותר עליו, ולא לבנק, דווקא ללקוח

הבנק : אפשר להתעל� ממעמדו המיוחד של הרמאי בבנק ומ� האמו� המופרז שהבנק נת� בו
 ות אלהויש להניח שעובד, תיו של הרמאילבנק היה אינטרס ברור בפעולו, חפ� ביקרו

  . לא במעט על תוצאתו של פסק הדי� והשפיע

  צדדי� שלישיי�: מעשי מרמה וזיופי�. ה

קופת נדונה ב, מניעת מעשה מרמה�אי בשל, שאלת אחריותו של בנק כלפי מי שאינו לקוחו

י� בנקאיי� ק'צבאותו עניי� נגנבו מהבנק  508.עוואד' מ נ"אשראי וחסכו� אגודה הדדית בע
וכשבאו לפדות� מצאו כי , המשיבי� קיבלו כמה מה� במסגרת עסקה מצד שלישי. ריקי�
בית המשפט . בי� היתר בהתבסס על עוולת הרשלנות, הבנק תבעו את בעקבות זאת. זויפו

בית המשפט הדגיש כי רשלנות בטיפול בשטרות וכניסת� לשוק . העליו� קבע כי הדי� עמ�
לשבש את המסחר החופשי בה� וא�  יש בה� כדי" מסוכני�"או " פגומי�"של שטרות 

נקיטת אמצעי הזהירות �לכ� מוטלת על הבנק חובת זהירות כלפי מי שנפגע מאי. ולערער
בית המשפט א� ציי� כי הבנק הוא בעמדה . המתחייבי� מטיפול בשטרות שיוצאי� לשוק

הנה מבחינה כלכלית מקיו� מה ג� שהוא שנ, רעיהטובה ביותר למנוע סיכוני� כמו זה שא
בדיווח  בהסתפקולגופו של עניי� קבע בית המשפט כי הבנק התרשל . קי� בנקאיי�'צסחר ב

את  הזהרתו�באיאודותיה למשטרה וא�  דיווחו�באי, דבר הגנבה לאיגוד הבנקי�
   509.הציבור

  

 ש"לעיל ה ,כחולי בעניי�ו, 59–58' מבע ,ש�, קוסטמ�עניי� ב ברקראו פסקי הדי� של השופט    507
 .293' מבע, 503

  .138 ש"ה לעיל ,עוואדעניי�    508

נוהל שכ� , המקובל במקרי� מעי� אלה דחה בית המשפטהנוהל את טענת הבנק כי נהג על פי    509
  .139–138 ש"הטקסט הנלווה לה לעילוראו דיו� , 436' בעמ, ש�, עוואד עניי�. זה אינו סביר
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מקרה נוס� שבו עלתה שאלת אחריותו של בנק כלפי מי שאינו לקוח בשל מעשה מרמה 
בנק דיסקונט לישראל ' מ נ"סהר חברה לביטוח בעצע כלפיו באמצעות הבנק הוא שבו

באותו מקרה הגיע אד� לבנק ע� שטר העברת בעלות שאותו גנב ע� הרכב שגנב  510.מ"בע
הוא זיי� את החתימה של ). אותה עת היה אפשר להעביר בעלות ברכב בבנקי�(מבעליו 
 511.כ� עלה בידו למכור את הרכב לקונה אחרו, הבנק לא וידא שהוא אכ� הבעלי�, הבעלי�

השופטת  512.המבטחת של הבעלי� המקורי של הרכב הגישה תביעה נגד הבנק בגי� רשלנות
קבעה כי א� יוכח קשר סיבתי בי� מחדלי הבנק לבי� גנבת , בדעת הרוב, כה��שטרסברג

תר על כה� בי� הי�את קביעתה זו ביססה השופטת שטרסברג. די� התביעה להתקבל, הרכב
, במיוחד כאשר הוא משמש ידו הארוכה של משרד הרישוי, ציבורי של הבנק�האופי המעי�

לפיכ� הוחזר התיק לבית משפט השלו� לבחינת שאלת . וא� מקבל עמלה תמורת השירות
  .הקשר הסיבתי

נראה שההצדקה העיקרית להטלת אחריות על הבנק דומה  וחיסכו� אשראי קופתבעניי�  
ובדר� זו מאפשר , "דבר מסוכ�"לת אחריות על מי שמתרשל בפיקוחו על להצדקה שיש בהט

אמנ� בכל המקרי� שבה� הוטלה אחריות  513.לאד� אחד לגרו� נזק לאד� אחר באמצעותו
ואילו , על מי שהתרשל בפיקוחו על דבר מסוכ� היה הסיכו� לנזק גו� או רכוש של הניזוק

א� נזק כלכלי זה שונה מנזקי� . טהור מדובר בנזק כלכלי וחיסכו� אשראי קופתבעניי� 
 וחיסכו� אשראי קופתבעניי�  514:כלכליי� אחרי� שאינ� אלא העברה מכיס אחד לכיס אחר

הכיס שאליו הועבר הכס� היה כיסו של גנב אשר התנהגותו מהווה נזק חברתי ואותה ראוי 
ש� ממעשה הנזק הכלכלי נבע ג� : מ"חברה לביטוח בע סהרכ� ג� בעניי� . לנסות למנוע

והיותו , בשני המקרי� היה הבנק בבירור מונע הנזק הזול. גנבה והיווה אפוא נזק חברתי
מחזק את הטיעו� כי הטלת  – סהרכפי שהדגיש בית המשפט בעניי�  –מעי� רשות ציבורית 

   515.אחריות עליו מוצדקת

  

 .483 ש"ה לעיל, סהר עניי�   510
, לתקנות התעבורה) א(284תקנה  :כ� לעשות הבנק את מחייבות יותר מאוחרות תקנות   511

  . 1961–א"התשכ
עניי� . פט קבע שלא התקיימה במקרה הנדו�אשר בית המש, וכ� בעילה של הפרת חובה חקוקה   512

 . 474' בעמ, 483ש "ה לעיל, סהר
 .325ש "ה לעילותיאורו  325ש "ה לעיל, אגבריהראו עניי�    513
 .ג.1סעי�  לעיל   514
ש� קובע בית המשפט העליו� שיש להבחי� בי� סטנדרט , 483ש "ה לעיל, איילו�עניי�  א� ראו   515

הזהירות הנדרש מבנק כדי להג� על ענייני לקוחותיו לבי� זה הנדרש ממנו כדי להג� על עניינ� 
שמעל בכספי , מנהל עיזבו�, בעור� די�היה באותו מקרה מדובר . ותיושל מי שאינ� לקוח

בית . העיזבו� והעביר כספי� מחשבו� שפתח בנאמנות לטובת העיזבו� לחשבונותיו הפרטיי�
המשפט קבע שרק בהתקיי� נסיבות מחשידות במיוחד חובה על בנק לבדוק את כשרות 

קדי� כספיה� של צדדי� שלישיי� שאינ� ש� מופ, פעולותיו של עור� די� בחשבונות נאמנות
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  הגורמת נזק לצדדי� שלישיי� הפרה רשלנית של חוזה. 4

  זה הגורמת הפרת חוזה אחרהפרה רשלנית של חו. א

הא� זכאי הצד . וגור� אגב כ� נזק לצד שלישי –ברשלנות  –לעתי� אד� מפר חוזה 
דוגמה טיפוסית למקרה כזה הוא ? השלישי לפיצויי� ממפר החוזה על פי עוולת הרשלנות

באותו מקרה הפר קבל� משנה את החוזה . Junior Books Ltd. v. Veitchi, פסק הדי� האנגלי
המזמי� נאל� . באופ� רשלני, ע� הקבל� הראשי ובנה תקרה מסוימת אצל המזמי� שלו

הוא תבע בגי� נזקיו הכלכליי� את קבל� המשנה . להוציא כס� לש� תיקו� התקרה הפגומה
: התנהגותו של קבל� המשנה אינה רעה כשלעצמה. פסק די� זה נראה תמוה. וזכה בתביעתו

א� הפרת החוזה היא כלפי הקבל� הראשי . פרת חוזההיא היותה ה" רעה"מה שהופ� אותה ל
בוודאי לא לבנות בשבילו תקרה  –קבל� המשנה אינו חייב דבר למזמי� : ולא כלפי המזמי�

   516.בעלת איכות טובה מכפי שבנה בפועל
כדי להדגיש את הבעייתיות העולה לכאורה מפסק הדי� נניח לרגע שהחוזה בי� הקבל� 

וקבל� המשנה אכ� , לקבל� הראשי לבנות תקרה מאיכות ירודההראשי לבי� המזמי� אפשר 
נראה שלא יכולה להיות מחלוקת שבמקרה זה המזמי� אינו זכאי . בנה תקרה מאיכות ירודה

. ה� הוא קיבל בדיוק את התקרה שהובטחה לו ואשר בעבורה שיל�: לפיצוי מקבל� המשנה
וזה אכ� בנה , רה באיכות ירודהא� הקבל� הראשי הזמי� אצל קבל� המשנה תק, בדומה לכ�

אי� כל , ג� א� הפר בכ� הקבל� הראשי את החוזה שלו ע� המזמי�, תקרה כזו בשבילו
קבל� המשנה סיפק בדיוק את : היגיו� באפשרות שהמזמי� יוכל לתבוע את קבל� המשנה

א� למזמי� יש טרוניה כלשהי באשר לאיכות ; הסחורה שהוזמנה ממנו על ידי הקבל� הראשי
  . עליו להפנות אותה לקבל� הראשי ואליו בלבד, תקרהה

. הוזמנה תקרה באיכות גבוהה וסופקה תקרה באיכות ירודה Junior Booksאמנ� במקרה 
והפרה זו גרמה כנראה שהקבל� הראשי יפר את , בכ� הפר קבל� המשנה את החוזה שלו

קבל� המשנה כלפי נזיקית על  א� א� במקרה כזה מוטלת אחריות. החוזה שלו ע� המזמי�
התוצאה המוזרה תהיה שקיומה של עילת התביעה של המזמי� נגד קבל� המשנה , המזמי�

, אשר המזמי� אינו צד לו, תלויה בתוכ� החוזה שבי� הקבל� הראשי לבי� קבל� המשנה
דר� אחרת . אשר קבל� המשנה אינו צד לו, ובתוכ� החוזה שבי� המזמי� לבי� הקבל� הראשי

שקבל� היא שפסק די� זה גר� למעשה שא�  Junior Booksותה של הלכת לנסח את חריג
, היחיד שלו לפי החוזה הנושההוא לכאורה ש, התקשר בחוזה ע� הקבל� הראשי המשנה

  

קבע בית המשפט שנסיבות מחשידות כאלו אכ� התקיימו  י�יענלגופו של . לקוחות הבנק
 .ועל כ� הטיל אחריות על הבנקי� הנתבעי� לנזק שנגר�, במקרה הנדו�

516   [1983] 1 A.C. 520.  132–131 §§( 196–191' בעמ, 421ש "ה לעיל, כה�ראו.( 
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שהרי ייתכ� שלא , תוצאה זו בעייתית 517.נוס� לפי אותו חוזה נושה הוא מצא את עצמו ע�
  . �במקרה לא הצטר� קבל� המשנה כצד לחוזה ע� המזמי

ופסיקה מאוחרת צמצמה אותה , היא חריגה בפסיקה האנגלית Junior Booksהלכת 
המיוחדת שהייתה ש� בי� קבל� המשנה לבי� " קרבה"לעובדות המקרה בהדגישה את ה

קבל� המשנה היה שות� למשא ומת� , המזמי� היה שות� בבחירת קבל� המשנה 518.המזמי�
� שלא היה צד לחוזה שבי� המזמי� לבי� וא, שהתנהל בי� המזמי� לבי� הקבל� הראשי

בהתנהגותו כלפי המזמי� יצר קבל� המשנה . הוא היה מודע היטב לתוכנו, הקבל� הראשי
בחתמו , והמזמי�, מצג כלפיו כאילו בכוונתו לבנות את התקרה שלה התחייב הקבל� הראשי

לה התחייב בניית התקרה באיכות ש�אמנ� אי. הסתמ� על כ�, על החוזה ע� הקבל� הראשי
ייתכ� : הקבל� הראשי אינה הופכת בהכרח את המצג של קבל� המשנה למזמי� למצג שווא

לכל , א� כ�. אלא שנכשל בביצוע, שקבל� המשנה התכוו� לבנות את התקרה כמובטח
א� מאחר שלא הייתה , היותר הבטיח קבל� המשנה למזמי� לבנות את התקרה באיכות טובה

אלא שתאוריה של השתק . י� רשאי לתבוע אותו בגי� הפרתהאי� המזמ, זו הבטחה חוזית
עשויה להצדיק את התוצאה שאליה  – 519המוכרת בעיקר במשפט האמריקאי –הבטחה 

, על פי דוקטרינת השתק ההבטחה האמריקאית. הגיע בסופו של דבר בית המשפט האנגלי
יא אכיפה א� ה –ג� א� אינה הבטחה חוזית  –קיימי� מקרי� שבה� הסתמכות על הבטחה 

המזמי� הסתמ� על הבטחתו של קבל� המשנה בכ� שנכנס . מקבלה הסתמ� עליה בסבירות
וא� בסופו של דבר קבל� המשנה לא עמד בהבטחתו רשאי , לחוזה ע� הקבל� הראשי

   520.לתבוע אותו בגי� הפרת הבטחה זו –לפי דוקטרינת השתק ההבטחה  –המזמי� 
המזמי� נאל� להוציא : התייחסה לנזק כלכלי טהורעילת התביעה  Junior Books בעניי�

החובה : הוא חריג Junior Booksפסק , כאמור. כס� כדי לתק� את התקרה ובכ� סבל נזק

  

בנסיבות , למשל(אול� א� קבל� המשנה היה מפר את החוזה ע� הקבל� הראשי בלא רשלנות    517
שהרי , המזמי� לא היה יכול לתבעו, )א� שאינ� מגיעות לכדי סיכול חוזה, שאינ� בשליטתו

  .עילת תביעתו התבססה על עוולת הרשלנות
518   Leigh & Sillavan v. Aliakon Co. Ltd., [1986] AC 785.   
519   RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS § 90 (1979).  
אנגלית קודמת הכירה בכ� שבמקרי� מסוימי� הבטחות לא חוזיות של צד למשא ומת�  פסיקה   520

על בסיס דוקטרינה של חוזה , עשויות לחייב אותו א� נכרת חוזה ביניה� עקב הבטחות אלה
בית המשפט העליו�  השתמשבאר� . Esso Petrolium v. Mardon, [1976] QB 801ראו . נספח

, נקבע כי החוזה הנספח קובע את תנאי המכרז. נספח במקרי מכרזהברעיו� החוזה 
' מ נ"בית יולס בע 22/82א "ראו ע. והמשתתפי� במכרז ובעל המכרז מחויבי� לנהוג על פיו

לימי� העדי� בית המשפט העליו� את ). 1989( 441) 1(ד מג"פ, מ"בע' רביב משה ושות
לש� הסדרת התנהגויות הצדדי� במכרז וא�  )חלק כללי( החוזי� לחוק 12 בסעי�השימוש 

. מ.ר.ע' נמ "בע בני� קל 6370/00א "עראו . לש� מת� תרופות כאשר תנאי המכרז מופרי�
  ).2002( 289) 3(נוד "פ, מ"בע והשכרה לבניה רעננה
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המשפטית לספק סחורה באיכות גבוהה ולבנות תקרה באיכות גבוהה אינה נובעת מ� הדי� 
ל כ� ברגיל רק צד לחוזה ע. דיני החוזי� –אלא רק מ� הדי� הפרטי  –דיני הנזיקי�  –הכללי 

לבנות תקרה בטוחה שלא  –מכוח דיני נזיקי�  –ע� זאת יש חובה . זכאי לתבוע בגי� הפרתה
. חובה זו אינה תלויה בדר� כלל בחוזה. תסכ� בני אד� בגופ� או ברכוש� סיכו� בלתי סביר

על  521.ניסיו� של הצדדי� לחוזה להתנות עליה במרבית המקרי� נדו� לכישלו�, יתר על כ�
למזמי� , הייתה התקרה מתמוטטת וגורמת נזק לגו� או לרכוש Junior Booksכ� א� בעניי� 

, והיה מוכח שהתמוטטות זו אירעה בגלל רשלנותו של קבל� המשנה, או לצדדי� שלישיי�
אלא שלא זה היה המקרה בעניי� . הכרה בעילת תביעה נגדו לא הייתה מעוררת קושי מיוחד

Junior Books .או רכוש אלא בגי� נזק כלכלי הנובע מ� עיל �ת התביעה לא הייתה בגי� נזק גו
. א� לא היה סיכו� בטיחותי כלשהו בתקרה Junior Books בעניי�. הצור� לתק� את התקרה

וההוצאה הכספית של המזמי� לתיקו� התקרה הייתה מיועדת למנוע , א� סיכו� כזה היה קיי�
   522.תביעה של המזמי� הייתה מובנת הרבה יותרהכרה בעילת ה, את התממשות הסיכו�

בפסק די� זה כאמור  523.שמואלוב' נ קורנפלדלאור דברי� אלו אפשר לנתח את פסק די� 
. ואלה בתור� מכרו אותו לתובעי�, מכרו אותו לקוני�, הוטלה אחריות על קבלני� שבנו בית

נוספי� במבנה וזכו  התובעי� הוציאו כספי� בתיקו� סדקי� בקירות הבית ובתיקו� פגמי�
דומה ממבט  קורנפלדמקרה . בתביעת� נגד הקבלני� בגי� הנזק הכלכלי שנגר� לה� עקב כ�

הפר חוזה ע� ב ) הקבלני�/קבל� המשנה(בשני המקרי� א . Junior Booksראשו� למקרה 
שהיה קשור ) הקוני� השניי�/המזמי�(ג �והנזק נגר� ל) הקוני� הראשוני�/הקבל� הראשי(

ובשני , בשני המקרי� הפרת החוזה על ידי א הייתה רשלנית. ע� ב א� לא ע� אבחוזה 
א� ההבדל , בשני המקרי� קיבל בית המשפט את התביעה. המקרי� נתבע נזק כלכלי טהור

 Juniorא� לא את הלכת  קורנפלדועשוי להצדיק את פסק די�  –בי� שני המקרי� הוא חשוב 

Books .בעניי� Junior Books או לרכושלא יצר �ואילו , ה רשלנות הקבל� כל סיכו� לגו
הסדקי� בקירות יצרו סיכו�  –לפחות לפי דבריו של בית המשפט  – קורנפלדבעניי� 

א� בית , אמנ� לא היה מדובר בסכנת התמוטטות של הקירות. לבריאות של הגרי� בדירה
רה שבו התובעי� המשפט הדגיש כי אינו רואה הבדל מנקודת מבט של דיני הנזיקי� בי� מק

רוח הייתה נושבת פנימה ופוגעת בבריאות� של התובעי� , היו נמנעי� מלתק� את הסדקי�

  

 או חוקיות בלתי היות� בשל בטלותכלל  ר� נזק גו� ברשלנות תהיינה בדר�תניות פטור מפני ג   521
 . 239 ש"ה לעיל, טרמפולי� לגילעניי�  ראו. הציבור תקנת את נוגדות

 .סעי� זה�בהמש� תת להל�הדיו�  ראו   522
 .438 ש"ה לעיל, קורנפלד עניי�   523
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שבו הקדימו התובעי�  –כמו זה הנדו� בפניו  –לבי� מקרה , שאז היו זכאי� לכאורה לפיצוי
   524.תרופה למכה ותיקנו את הסדקי� בקירות והוציאו כס� לש� כ�

סדקי� בקירות אינו משול לסיכו� לגו� או  בגללסיכו� לבריאות היושבי� בדירה אמנ� 
אי� למשל כנראה מניעה לרכוש דירה מאד� ג� א� יש . לרכוש עקב התמוטטות הקירות

אפילו א� רוח עלולה לנשוב דר� הסדקי�  –בהנחה שהקונה יודע על כ�  –סדקי� בקירות 
לכ� . מדובר בדירה שקירותיה עלולי� להתמוטטלא כ� כאשר . ולפגוע בבריאות הדיירי�

הכרה בעילת תביעה , מצד אחר Junior Booksמצד אחד לבי�  קורנפלדלמרות ההבדל בי� 
א� , Junior Booksא� בדומה לעניי� . ג� היא אינה ברורה מאליה קורנפלדלתובעי� בעניי� 

הקוני� מה� אלא ג�  אפשר היה לטעו� שהקבלני� יצרו מצג לא רק כלפי קורנפלדבעניי� 
הקוני� , למעשה. שהדירה בטוחה וכשירה למגורי� –התובעי�  –כלפי הקוני� השניי� 

וכנראה הייתה קרבה , הראשוני� מכרו את הדירה לקוני� השניי� עוד בטר� כניסת� לדירה
לבי� הנתבעי� ) הקוני� השניי�(בי� התובעי�  – Junior Booksבדומה לזו שהייתה בעניי�  –
אשר נת� את פסק הדי� , שהסכי� לפסק דינו של השופט לנדוי, השופט הלוי). בלני�הק(

מצג� של : מצג שווא רשלני שלאת פסק דינו ג� על עילה ביסס , קורנפלדהעיקרי בעניי� 
 525.שהבניי� בטוח למגורי� –ולא רק כלפי הראשוני�  –כלפי הקוני� השניי� הקבלני� 

עילת התביעה של הקוני� , וא� נעשה ברשלנות, שוואמצג זה היה מצג  קורנפלדבעניי� 
  .השניי� יכולה להתבסס עליו א� בלא צור� להיזקק לדוקטרינה של השתק הבטחה

עשויי� לנסות ולבסס את עילות  קורנפלדו Junior Booksניזוקי� במקרי� דוגמת 
הקוני� /�המזמי(במקרי� מסוימי� יכול הניזוק , ראשית. תביעותיה� מחו� לדיני הרשלנות

על ידי אחר ) הקבלני�/קבל� המשנה(לתבוע את מי שגר� להפרת החוזה שלו ) השניי�
, לפי עוולה זו. על פי העוולה של גר� הפרת חוזה) הקוני� ראשוני�/הקבל� הראשי(

 �מי שביודעי� ובלי צידוק מספיק גור� לאד� שיפר ", לפקודת הנזיקי�) א(62הקבועה בסעי
אול� , ו לבי� אד� שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אד� שלישיחוזה מחייב כדי� שבינ

האד� השלישי לא יוכל להיפרע פיצויי� בעד עוולה זו אלא א� סבל על ידי כ� נזק 
וא� שיש שהציעו להרחיב את , אלא שעוולה זו דורשת מצב נפשי של ידיעה 526".ממו�

  

 מ� שקנה, שני קונה כלפי קבל� של שאחריותו שרצוי עו�ילט. 324' בעמ, ש�, קורנפלד עניי�   524
 המכר חוקזמיר  איל ראו, תהיה כמו האחריות של המוכר כלפי הקונה הראשו�, הראשו� הקונה

  ).2002( 294–293 �1973ג"תשל) דירות(
. א� אומר שג� בלעדיה מוצדקת הטלת אחריות, במפורש קרבה זו י�ג� השופט לנדוי מצי   525

 .322–321' בעמ ,ש�, קורנפלד עניי�
, היחסי� הנוצרי� על ידי נישואי� לא ייחשבו כחוזה, לעני� סעי� זה" נקבע כי) ב(62בסעי�    526

 ". ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה
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לא  527,הפרת חוזה ברשלנותתחולתה על דר� של היקש או פרשנות ג� על מצבי� של גר� 
  . ברור א� יש לכ� הצדקה

היא , קורנפלדוה� בעניי�  Junior Booksה� במקרה , דר� המל� מבחינת התובע, שנית
 Juniorבעניי�(את הקבל� הראשי : לתבוע בגי� נזקיו הכלכליי� את מי שאתו התקשר בחוזה

Books ( �הראשוני �ואת הקוני) יו). קורנפלדבעניי� �כלו לתבוע את מי שהפר את אלו מצד
בגי� הפיצויי� שנאלצו , )בהתאמה, קבל� המשנה והקבלני� בשני פסק הדי�(החוזה את� 

לא ברור מדוע לא נתבע הקבל� הראשי על ידי  Junior Books בעניי�. לשל� לתובעי� מה�
 ייתכ� שלקוני� השניי� לא עמדה כלל עילת תביעה חוזית בגי� קורנפלדובעניי� , המזמי�

למשל א� רכשו את הדירה כמות שהיא בלא כל , הפגמי� בדירה נגד הקוני� הראשוני�
  . אחריות על פגמי� מצד הקוני� הראשוני�

אפשר שהניזוק יהיה , קורנפלדו Junior Booksדומי� למקרי , במקרי� מסוימי�, שלישית
קבלני� שבי� ה/שבי� קבל� המשנה לבי� הקבל� הראשי(מוטב בחוזה לטובת אד� שלישי 

הקוני� /הקבל� הראשי(או נמחה שאליו המחה צד אחד לחוזה  528)לבי� הקוני� הראשוני�
במקרי� אלו  529).הקבלני�/קבל� המשנה(את הזכויות כלפי הצד האחר לחוזה ) הראשוני�

שעמו לא קשר חוזה , אפשר שתעמוד לניזוק עילת תביעה חוזית ישירה נגד הצד הרחוק
   530).�הקבלני/קבל� המשנה(ישירות 

 הפרה רשלנית של חוזה הפוגעת בציפייה לגיטימית של אחר. ב

סוג אחר של מקרי� שבה� הפרה רשלנית של חוזה גורמת נזק לצד שלישי מבלי שלצד 
באותו עניי� ער� עור� די�  Ross v. Counters.531מודג� בפסק די� , השלישי יש חוזה כלשהו

, של שני עדי� בעת החתימה עליה צוואה בשביל המוריש והתרשל כשלא דאג לנוכחות�
והעיזבו� חולק בי� , הצוואה הוכרזה לאחר מות המוריש בלתי תקפה. כמצוות החוק

התובעת הייתה יורשת שהייתה זוכה . היורשי� על פי הדי� החל במקרי� שבה� אי� צוואה

  

  ).137–92 §§( 204–141' בעמ ,421ש "ה לעיל ,כה�   527
זאת לא במהרה יכיר בית המשפט בכ�  ע� .)כללי חלק( החוזי� לחוק 38–34סעיפי�  ראו   528

שחוזה בי� מוכר נכס לקונה הראשו� הקנה זכות תביעה לפי החוזה לקונה השני שקנה את 
 ).1981( 37, 31) 4(ד לה"פ, מיכאלי' גולדמ� נ 348/79א "ראו ע. הנכס מ� הקונה הראשו�

להכרה בכ� שחוזה בי� הקונה הראשו� לבי� . 1969–ט"תשכה, המחאת חיובי� לחוק 1סעי�    529
 עניי�הקונה השני עשוי להמחות את זכויות המוכר מ� הקונה הראשו� לקונה השני ראו 

 .38–37' מבע, ש�, גולדמ�
 התערבותכה�  ניליראו לדיו� בו ). חלק כללי( �החוזי לחוק 52 בסעי� מצוי נוס�פתרו� חוזי    530

  ).1986( 315 חוזיי� ביחסי�
531   Ross v. Counters, [1980] Ch. 297.  
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�� היא תבעה את עור. בנתח מ� העיזבו� לפי הצוואה וניזוקה מאחר שזו הוכרזה חסרת תוק
   532.וזכתה בתביעתה, הדי� שער� את הצוואה בגי� רשלנות

רשלנותו של עור� הדי� אמנ�  Rossבמקרה , קורנפלדו Junior Booksבשונה מפסקי הדי� 
או , א� לא גרמה להפרת חוזה בי� המוריש לבי� התובעת, היוותה הפרת חוזה ע� המוריש

המוריש חייב להוריש לתובעת  ה� מלכתחילה לא היה. להפרת חיוב אחר כלשהו שלו כלפיה
לא הייתה לניזוק כל דר�  קורנפלדו Junior Booksבניגוד למקרי� דוגמת , ממילא. דבר

, קורנפלדו Junior Booksכזכור במקרי� דוגמת (לתבוע את נזקיו מאיש לבד מעור� הדי� 
בל� הק –עומדת לניזוק עילת תביעה כלפי מי שהפר את החוזה עמו , לפחות באופ� עקרוני

לא  Rossא� במקרי� דוגמת , א� אולי חשוב מכ�). בהתאמה, הראשי והקוני� הראשוני�
איש לא יוכל לתבוע את עור� הדי� בגי� רשלנותו , תעמוד ליורש עילת תביעה נגד עור� הדי�

, עור� הדי� אמנ� הפר את החוזה שבינו לבי� לקוחו. והרתעתו תימצא חסרה, בעריכת צוואה
לא סבל כל נזק ממוני בשל רשלנות עור� , והעיזבו� שבא בנעליו, ישא� המור, המוריש

לכל היותר יוכל . זהות היורשי� הזכאי� לנכסי העיזבו� אינה משפיעה על גודלו: הדי�
א� אי� די בכ� כדי ליצור , העיזבו� במקרה זה לתבוע מעור� הדי� את השבת שכר טרחתו

  .תמריצי פעולה נאותי� לעור� הדי�
עוסק ג� הוא  533,ל"ז ציזיק' מפעלי רכב אשדוד נ, ל בית המשפט העליו�פסק די� ש

הניזוק על פי ש א�בפיצוי בגי� נזק כלכלי טהור בשל התנהגות רשלנית המהווה הפרת חוזה 
וכ� נמנע מ� , לא פרקו ספינות, באותו מקרה שבתו קציני הי� בצי הסוחר. לו אינו צד

מחו� , ה� נאלצו לעגו� בנמל אחר. עניה�התובעי� לעגו� בנמל חיפה ולפרוק את מט
בגי� הנזק הכלכלי . ורק לאחר סיו� השביתה חזרו לנמל חיפה ופרקו את מטעניה�, לישראל

ג� כא� . בית המשפט העליו� הטיל עליה� אחריות נזיקית. שנגר� לה� תבעו את השובתי�
ר� הנכונה אול� לא זו הד. שגרמה נזק לצדדי� שלישיי�מדובר בהפרת חוזה לכאורה 

ואת זאת לא היו רשאי� לעשות , תפסו את הרצי� הי�קציני , למעשה. להשקי� על המקרה
השאלה א� במקרה זה הטלת  534.בלא כל קשר לחוזה שהפרו או שלא הפרו ע� מעסיקיה�

  

לשאלת "אנוש בר שלו� ; )1990( 472–469, 446) 4(ד מד"פ ,�שרמ' לוי נ 37/86א "ע ראו ג�   532
דה שנהב ורחל יהו; )1965( 493–486, 479כא  הפרקליט "אחריות� בנזיקי� של עורכי די�

–177לב  הפרקליט "ניהול סיכוני� וביטוח חבות, אחריותו המקצועית של עור� די�"לוית� 
181 )1979(. 

 ).1989( 169) 3(ד מא"פ, ל"ז ציזיק' מ נ"מפעלי רכב אשדוד בע 593/81א "ע   533
–ז"התשי, לחוק הסכמי� קיבוציי� 19 סעי�לפי . 189–188' בעמ, 74 ש"ה לעיל, כה� ראו   534

 המוטלות אישיות וחובות, עבודה סיו�, עבודה תנאי בדבר קיבוצי שבהסכ� תוראהו", 1957
 יראו, )ישיותא הוראות –להל� ( לה� המוקנות וזכויות ומעביד עובד על הוראות אות� לפי

 פקיעת לאחר א� ותקפ�, כ�ההס חל שעליה� עובד וכל מעביד כל בי� עבודה כחוזה אות�
 יראו לא בשביתה השתתפות; או לא בוטלו כדי� שונו לא עוד כל, הקיבוצי ההסכ� של תקפו
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נוכח החשיבות הרבה המיוחסת במשפט הישראלי  –האחריות הייתה מוצדקת א� לאו 
  535.ת שאינה נוגעת לדיו� שלנו כא�היא שאלה אחר –לחירות השביתה 

  

של  העוולה ,הנזיקי� לפקודת) ב(62 סעי�לפי ). ההדגשה אינה במקור" (אישית חובה כהפרת
י� לא היחסי� הנוצרי� על ידי נישוא, לעני� סעי� זה: "גר� הפרת החוזה מסויגת כדלקמ�

על פי ). ההדגשה אינה במקור" (ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה, ייחשבו כחוזה
שביתה אינה , לחוק הסכמי� קיבוציי� 19נוסחו של סעי�  יוכ� על פ) ב(62נוסחו של סעי� 

ע� זאת אי� מניעה לכאורה לתבוע את . השביתה אינו גר� הפרת חוז גר�וממילא , הפרת חוזה
למשל בי� מעבידו , גי� העוולה של גר� הפרת חוזה א� הוא גור� להפרת חוזההשובת עצמו ב

מכל ). לחוק הסכמי� קיבוציי� 19א� אינו נחשב מפר חוזה מכוח סעי�  א�(לבי� צד שלישי 
נראה כי אי� מניעה , לאשלתבוע שובתי� בגי� גר� הפרת חוזה ובי�  שאפשרבי� , מקו�

על תחולת� של עוולות המסגרת בצד העוולות . תלתבע� על פי עוולת הרשלנו עקרונית
  .66–63ש "לההנלווה  הטקסט לעילהפרטיקולריות ראו 

ראו  לדיו� במקרי� שבה� אד� תופס את הדר� הציבורית וגור� נזק כלכלי למשתמשי� בה   535
  .277–267' בעמ, 421ש "ה לעיל, פרי
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  7פרק 

  אחריות בגי� נזק לא ממוני טהור

; קשיי הוכחה. ב; הרחבת חוג התובעי�. א; שיקולי מדיניות בעד צמצו� האחריות. 1

. 3. הניזוק המשני. 2 .(adverse selection)ברירה שלילית . ד; שיקול הביטוח. ג

   .הערכה. ג; חו� לתחו� הרפואימ. ב; בתחו� הרפואי. א; פגיעה באוטונומיה

, בכל שיטות המשפט. נזק לא ממוני טהור הוא נזק לא ממוני שאי� נלווה לו נזק פיזי כלשהו
נקוטה זהירות רבה בפסיקת פיצוי נזיקי בגי� נזק , ובכלל זה בשיטת המשפט הישראלית

537,'כהנובי�' נ נדירעד שנות השמוני� נהגה בישראל הלכת  536.זה
י� לאד� אשר על פיה א 

' נ ירושלי� עיריתהלכה זו בוטלה בעניי� . שסבל נזק לא ממוני טהור עילת תביעה נזיקית

ש� קבע בית המשפט העליו� שאד� שנאסר על לא עוול בכפו בגלל רשלנותה  538,גורדו�
שממנו שוחרר (זכאי לפיצוי בשל הסבל שנגר� לו בעת שהותו במאסר , של עיריית ירושלי�

אלת הפיצוי בגי� נזק לא ממוני טהור התעוררה בישראל פעמי� רבות ש). כעבור זמ� קצר
קרוב משפחתו של הניזוק הישיר אשר חווה סבל נפשי וצער : בתביעות של הניזוק המשני

  . א� שאלה זו עלתה ג� במקרי� אחרי�. בגלל הפגיעה ביקירו
השונות  שיטות המשפט, לגו� או לרכוש, ג� כאשר הנזק הלא ממוני נלווה לנזק פיזי

כ� למשל אצלנו בתחו� תאונות הדרכי� קיימת . נוהגות זהירות רבה בפסיקת פיצוי בגינו

  

536   DOBBS, supra note 79, at 821–852 (§§ 302–313); WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 
127, at 259–278 (§§ 5-62–5-74) .האנגלו במשפט � טהור ממוני לא נזק בגי� אחריותאמריקאי 

 בה�ש מקרי� של מוגדרות בקטגוריות וכ� פזיזה או מכוונת בהתנהגות מדובר רכאש תוטל
אחת הדוגמות במשפט האמריקאי למקרי� . כבד ממוני לא נזק סבל שהניזוק בעליל ברור

 ולכ�, בו המזיק חש� את הניזוק לסיכו� רב של נזק פיזיששבה� פיצוי כזה אפשרי הוא המקרה 
 Norfolk & Western Railway Company v. Ayres, 538אור. נאל� הניזוק לחיות בצל הפחד

U.S. 135 (2003) .זהירות בפסיקת  .ד.2 סעי�, 3 פרק, חלק ג להל� ראובפסק די� זה  ו�לדי
תרופות בשל (לחוק החוזי�  13סעי� . פיצוי בגי� נזק לא ממוני נוהגת א� בתחו� דיני החוזי�

א� , המשפט לפסוק פיצוי בגי� נזק לא ממונימקנה סמכות לבית  1971–א"תשלה, )הפרת חוזה
שיקולי צדק בי� הצדדי� לחוזה ושיקולי� של " פורת אריאלראו . אינו מחייב פסיקת פיצוי כזה

  ).1999( 683–677, 647 כבמשפט  עיוני" הכוונת התנהגויות בדיני החוזי� של ישראל
 .215 ש"ה לעיל, נדיר עניי�   537
 .65 ש"ה לעיל, גורדו� עניי�   538
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ולבית , הוא נפסק על פי נוסחה מסוימת: סטנדרטיזציה של הפיצוי על הנזק הלא ממוני
   539.המשפט יש שיקול דעת מוגבל בלבד בקביעת שיעורו

  שיקולי מדיניות בעד צמצו� האחריות. 1

  ג התובעי�הרחבת חו. א

א� בעניי� נזק לא ממוני טהור עולה לעתי� קרובות הטיעו� , כמו בעניי� נזק כלכלי טהור
א� כל אד� שנגר�  540.שהטלת אחריות בגי� נזק זה תרחיב יתר על המידה את חוג התובעי�

כל תאונה תגרור תביעות רבות של ניזוקי� , לו נזק לא ממוני יוכל לתבוע פיצוי בשל נזקיו
הדבר עלול להכביד יתר על . אשר סבלו נזק לא ממוני עקב הפגיעה בניזוק הישירמשניי� 

  . המידה על פעילותו של המזיק וא� להגדיל את הוצאות ההתדיינות המשפטית
טהור או  –נזק לא ממוני . שיקול הרחבת חוג התובעי� אינו נימוק משכנע כשלעצמו

. כמו כל נזק פיזי לגו� או לרכוש ממש, הוא נזק חברתי –כאשר הוא נלווה לנזק פיזי 
כ� ג� מנקודת מבט . מנקודת מבט של צדק מתק� פיצוי בשל נזק זה מוצדק ככל פיצוי אחר

לכ� ג� . בלעדי פיצוי בגי� נזק לא ממוני הרתעתו של המזיק תהיה הרתעת חסר: הרתעתית
י הוא א� נזק לא ממונ: אינו משכנע 541טיעו� הוצאות ההתדיינות המשפטית בעמדו לבד

אי� סיבה שבתי המשפט יסגרו את שעריה� דווקא  –ולעתי� א� רב במיוחד  –ככל נזק אחר 
בפני תובעי� שנגר� לה� נזק לא ממוני שעה ששערי� אלו פתוחי� בפני תובעי� שנגרמו 

שאז , אפילו זניח, קיימי� מקרי� שבה� הנזק הלא ממוני הוא קט�, אמת. לה� נזקי� אחרי�
צאות התדיינות עשויה להיות שיקול משכנע מדוע לא לפסוק פיצוי השאיפה לחסו� בהו

בשל עיקרו� , נראה שממילא אי אפשר יהיה לתבוע פיצוי, א� כאשר הנזק הוא זניח. בגינו
 542.ממוני או לא ממוני, שעל פיו אי� לתבוע פיצוי על נזק של מה בכ�, משפטי רחב יותר

  

 דרכי� תאונות לנפגעי פיצויי� ותקנות, דרכי� תאונות לנפגעי פיצויי� לחוק) 3)(א(4 סעי�   539
  .1976–ו"התשל, )ממו� נזק שאינו נזק בשל פיצויי�חישוב (

  .143–142' בעמ, 65ש "ה לעיל, גורדו� עניי�   540

קשיי ההוכחה המיוחדי� בהוכחתו של הנזק הלא ממוני  ,בסעי� �תת להל�, שנראה מיד כפי   541
 .עשויי� בכל זאת לייחס לשיקול הוצאות ההתדיינות משקל מסוי�

שאילו היה חוזר ונשנה לא היה בו כדי , עוולה מעשהכלא יראו ", הנזיקי� לפקודת 4 סעי�לפי    542
דעת ומזג כרגיל לא היה בא בנסיבות הנתונות בתלונה על � ואד� בר, ליצור תביעה לזכות נוגדת

לפי לשו� הסעי� הוא אינו חל על מקרה שבו בוצע מעשה עוולה כלפי אד� אחד שסבל  ."כ�
של מה בכ� עקב הצער  סבל נזק לא ממוני) קרוב משפחתו, למשל(א� אד� אחר , ניכרנזק 

ע� זאת נראה שסעי� זה משק� דוקטרינה רחבה . שנגר� לו בשל הפגיעה בקרוב משפחתו
 זה קרו�יע של קיומו על. בכ� מה של נזקי� על פיצוי לתבוע אי� לפיוו, de minimisשל , יותר
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כדי , ולעתי� א� גדול ממש, וני אינו זניחדי בכ� שבמקרי� רבי� הנזק הלא ממ, מכל מקו�
  .שטיעו� הוצאות ההתדיינות יידחה

מכא� שיש לעמוד על סיבות אחרות שבגינ� שיטות המשפט השונות נרתעות מפסיקת 
 . פיצוי בשל נזק לא ממוני טהור

  קשיי הוכחה. ב

א קושי מובנה בפסיקת פיצוי בשל נזק לא ממוני בכלל ונזק לא ממוני טהור בפרט הו
להגיש  –במקרי� רבי�  –בגלל האופי הסובייקטיבי של נזק זה מפתה מדי . בהוכחתו

לכ� על בית המשפט לבור את המו� מ� הבר . תביעות מופרזות בגינו או אפילו תביעות סרק
והיא כורכת הוצאות התדיינות , משימה זו אינה קלה". אמתיי�"ולפסוק פיצוי רק במקרי� ה

בית המשפט עשוי להגיב לאופי הסובייקטיבי של הנזק הלא : כ�א� חשוב מ. רבות במיוחד
קיי� חשש ממשי להכבדת יתר על פעילותו , א� כ� יעשה. ממוני בפסיקת פיצוי גבוה מדי

  . של המזיק
בעיקר , קשיי ההוכחה יכולי� להסביר מדוע כאשר הנזק הלא ממוני נלווה לנזק פיזי

�ההסבר לכ� הוא שכאשר קיי� נזק . שבשגרהבתי משפט פוסקי� פיצוי בגינו כדבר , לגו
�וכפי הנראה טענתו שכ� הדבר , אות וסימ� הוא שהניזוק אכ� סבל נזק לא ממוני ניכר, לגו

א� במקרי� אלו קיי� חשש שבית המשפט יפסוק פיצוי גבוה מדי , אמת. אינה טענת סרק
שיקול דעתו של ועל כ� בשיטות משפט שונות מוטלות מגבלות על , בגי� הנזק הלא ממוני

א� חשש זה קט� יותר כנראה מבמקרי� שבה� הנזק הלא . בית המשפט בפסיקת פיצוי כזה
  . הוא טהורממוני 

שיקול הקושי ההוכחתי אינו משכנע באות� המקרי� שבה� הנזק הלא ממוני הוא ניכר 
י� לכ� ניזוקי� משניי� זכאי� לפיצוי בשיטת המשפט הישראלית בהתקיי� תנא. וקיומו ודאי

מקרי� אלו יידונו בהמש� . וכ� א� ניזוקי� אחרי� שסבלו נזק לא ממוני טהור, מסוימי�
  . הפרק

  שיקול הביטוח . ג

שו� אד� אינו שוקל : בשוק הביטוח אי אפשר לרכוש כיסוי ביטוחי בגי� נזק לא ממוני
לבטח את עצמו מפני הסיכו� שבנו ייהרג במלחמה או שקרוב משפחה שלו ימות ממחלה 

תאוריית הביטוח . ובאי� ביקוש אי� היצע, )בהנחה שלאסונות אלו לא נלווה נזק ממוני(ה קש
אד� רוכש ביטוח מפני אירועי נזק אשר ישפיעו על הער� השולי של : מסבירה זאת היטב

  

 30פסקה , 214 ש"ה לעיל ,תנובה עניי�ראו ") דברי� זוטי" לעתי�המכונה ( הישראלי במשפט
  . לפסק דינה של השופטת חיות
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או במילי� , הער� השולי של הכס� שלו גדל, א� אד� מאבד את ביתו, למשל. הכס� שלו
ישמש אותו , במקרה שבו יאבד את ביתו, השקל האחרו� שלו. הוא זקוק מאוד לכס�, אחרות

ואילו טר� גר� הנזק השקל האחרו� שלו משמש אותו לרכישת , לרכישת צרכי� בסיסיי�
" יעביר"לפיכ� הוא יחפו� לרכוש ביטוח ובכ� . או אולי א� למותרות, צרכי� בסיסיי� פחות

ו לשקלי� אלו יהיה ער� שולי שקלי� שערכ� השולי נמו� בשבילו למצב עול� אפשרי שב
כגו� סבל נפשי  –לעומת זאת כאשר אד� צפוי לסבול נזק לא ממוני  543.גבוה יותר בשבילו

שכ� אי� לו סיבה , אי� לו סיבה לרכוש ביטוח –רב שאינו כרו� בהוצאות ממוניות כלשה� 
� לעתי� ההפ, אדרבה. להניח שהער� השולי של הכס� שלו יגדל א� יארע מקרה הביטוח

לעתי� הוא אינו מעוניי� לצרו� מותרות שהיה , א� לאד� נגר� סבל נפשי רב: הוא הנכו�
וברור למדי שקבלת תגמולי ביטוח יכולה , אמנ� לא תמיד כ� הדבר. צור� טר� גר� הנזק

עצ� קבלת ממו� רב יכולה להכניס שמחה ; להקטי� במקרי� מסוימי� את הנזק הלא ממוני
א� בכ� אי� , ולה לקזז ולו במעט את הנזק הלא ממוני שנגר� לושיכ, מסוימת לחיי הניזוק

האושר המסוי� שיהיה מנת חלקו א� יקבל תגמולי ביטוח : כדי לשכנע אד� לרכוש ביטוח
א� בכל זאת ההנאה שלו מקבלת . עומד מול העדר האושר בעת תשלו� פרמיות הביטוח

טוב יעשה אותו אד� א� יהמר , תשלו� גדול היא רבה במיוחד ומצדיקה את ההוצאה בהווה
דווקא " זכייה"במקו� לרכוש ביטוח ובכ� להתנות את ה, או ירכוש כרטיס הגרלה, בכספו

יש לזכור א� שפרמיית הביטוח שישל� המבוטח תהיה . בכ� שייגר� לו נזק לא ממוני
שהרי חברות הביטוח אינ�  –גבוהה מתוחלת הפיצוי שיקבל א� יארע מקרה הביטוח 

ה� מפעילות מנגנו� . ני סיכוני� בדיוק במחיר תוחלת הנזק שייגר� למבוטחמבטחות מפ
  . וה� שואפות ג� להרוויח, שאותו ה� צריכות לממ�

מכ� שבני אד� אינ� חפצי� לרכוש ביטוח מפני נזק לא ממוני אי� להסיק שפיצוי בגי� 
�בי� המזיק לבי� אדו� תחילה במצב שבו אי� קשר חוזי , כדי להבי� מדוע. נזק זה אינו נחו

מפני נזקי� לא " ביטוח"שאז עלות ה, ולאחר מכ� במצב שבו יש קשר חוזי כזה, הניזוק
  .מגולגלת על הניזוק, ממוניי� שבגינ� המזיק חב

א� מטרת הפיצוי בנזיקי� הייתה להעביר כס� . אתחיל במקרה שבו הצדדי� זרי� זה לזה
או משו� הרצו� להחזיר , בכס� גדל לניזוק משו� שבעקבות אירוע הנזק הער� השולי שלו

אזי לא היה כנראה מקו� לפצות  –למצב שבו היה עובר לפגיעה  כלכליתאותו מבחינה 
א� ניזוקי� לעול� אינ� מבטחי� את עצמ� מפני נזק , אדרבה. ניזוקי� בגי� נזק לא ממוני

זקוקי� לו וכי אינ� זקוקי� לכס� יותר משהיו , כלכליתאות וסימ� הוא שלא ניזוקו , כזה
דיני הנזיקי� באי� לפצות , על פי עקרונות הצדק המתק�, אלא שכפי שראינו. אלמלא הפגיעה

דיני , יתרה מזו. את הניזוק על העוול שנגר� לו ג� א� עוול זה אינו מתבטא בחסרו� כיס

  

  .15סעי� , 1פרק , חלק א לעילראו    543
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ולש� השגתה של , נזק לא ממוני הוא נזק חברתי. הנזיקי� מיועדי� להרתיע את המזיק
לפיכ� ג� א� הניזוק אינו מבטח את עצמו . ימלית ראוי שהמעוול יישא בוהרתעה אופט

  . אחריות בגינו תהיה לכאורה מוצדקת, מהסיבות שפורטו לעיל, מפני נזק לא ממוני
ולכ� המזיק יכול , המצב מורכב יותר כאשר בי� המזיק לבי� הניזוק יש יחסי� חוזיי�

הא� הניזוק ירצה פיצוי . נזקי� לא ממוניי� שלו מפני" ביטוח"לגלגל על הניזוק את עלות ה
נניח למשל שעולה  544?כזה כאשר הוא שנושא בפרמיית הביטוח דר� המחיר שישל� למזיק

יישא בנזק הלא ממוני שייגר� למזמי� , השאלה א� רצוי שקבל� הבונה בית בשביל המזמי�
מקרי� מסוימי� וב, רשלנות המהווה הפרת חוזה, בשל רשלנותו של הקבל� בביצוע העבודה

לא היה רוצה לבטח , המזמי� בדוגמה שלנו, מצד אחד ראינו שהניזוק. א� עוולה נזיקית
יורתע כראוי , הקבל� בדוגמה שלנו, א� מצד אחר חשוב לו שהמזיק. מפני נזקי� כאלה

כללית נראה שא� ? איזה שיקול יגבר. וינקוט אמצעי זהירות הולמי� כדי למנוע פגיעה בו
יסתפק המזמי� בפיצוי בגי� הנזק הממוני לצורכי , ייגר� למזמי� הוא ממוניעיקר הנזק ש

אשר היה גובה , הרתעה ויעדי� לוותר על ביטוח� של הנזקי� הלא ממוניי� אצל הקבל�
או , א� לעומת זאת א� עיקר הנזק 545.ממנו דר� מחיר החוזה פרמיה הולמת בגי� ביטוח זה

והרצו� שלו להרתיע את הקבל� בדר� של , שתנההעדפתו ת, אינו ממוני, חלק נכבד ממנו
חיובו בפיצוי בגי� הנזק הלא ממוני יגבר על העדר הרצו� שלו לבטח את עצמו מפני נזק 

כ� אפשר להסביר למשל מדוע המקרי� החוזיי� הטיפוסיי� שבגינ� נפסק בשיטת  546.זה
ס המוג� הוא ה� אלו שבה� האינטר, אמריקאית פיצוי בשל נזק לא ממוני�אנגלוההמשפט 

  547.בעיקרו לא ממוני

  

א� הניזוק אינו חפ� בפיצוי בגי� נזק : רצונו של הניזוק חיוני לקביעת בררת המחדל היעילה   544
אי� טע� , גבוה מדישכ� המחיר שהוא משל� על פיצוי זה בעת כריתת החוזה , לא ממוני

אשר יתנו על בררת המחדל , כפייה כזו רק תוסי� עלויות עסקה לצדדי�. לכפות זאת עליו
 . ויקבעו שלא יהיה פיצוי בגי� נזק לא ממוני

הנחת המוצא של טיעו� זה היא שג� במשטר משפטי שבו אחריות המזיק מותנית ברשלנותו    545
 .ועל כ� תיגבה מ� הניזוק פרמיה, בה� ייגרמו נזקי� במקרי� מסוימי� והמזיק יחוב

546   Samuel Rea, Nonpecuniary Loss and Breach of Contract, 11 J. LEGAL STUD. 35 (1982).  
בה� נפסקי� פיצויי� בגי� נזק לא ממוני טהור בגי� הפרת חוזה שטיפוסיות למקרי�  דוגמות   547

 .Cox v. Philips Industries, [1976] 1 W.L.R: העברתו של העובד למשרה נמוכה יותר ה�
טיול  חבילת במכירתהפרת חוזה ; )1994( 563) 1(ע כו"פד, מצגר' נ. י.מ 114�3 נגע "דב ;638

' בנישתי נ 430/79א "ע; Jarvis v. Swan’s Tours Ltd., [1973] Q.B. 233 (C.A.): ללקוח
 ,Sullivan: יתוח פלסטיע נוציהפרת חוזה בי� רופא לחולה לב; )1981( 400) 2(ד לה"פ, ששו�

supra note 448 ;151) 1(ד כט"פ, זילברפרב' שקד נ 58/73א "ע: הבטחת נישואי� הפרת 
)1974 .( �נפסקו בה� פיצויי� בגי� נזק שאינו נזק ממו� א� שפסקי די�  עוד למצוא אפשרבאר

 לעיל, גולדמ�ראו למשל עניי� . שהופר היה בעיקרו ממונישהאינטרס שהוג� על ידי החוזה 
 .42–40' בעמ, 528 ש"ה
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מ� המקרה החוזי אפשר ללמוד שקיימי� מקרי� שבה� תוספת ההרתעה של המזיק אינה 
הא� אפשר ללמוד . מספיקה כדי לשכנע את הניזוק לבטח את עצמו מפני הנזק הלא ממוני

מצד אחד העדר הרצו� של ? מכ� משהו למקרה שבו אי� קשר חוזי בי� המזיק לבי� הניזוק
אי� משמעו שהנזק הלא ממוני שנגר� , בעבור פרמיית ביטוח מלאה, ניזוק לבטח את עצמוה

, ולכ� דווקא משו� שהמזיק אינו יכול לגלגל את עלות הנשיאה בו לניזוק, לו אינו נזק חברתי
התקפי� ה� במקרה , אלא שקיימי� שיקולי� נגדיי�. יש טע� להטיל עליו אחריות בגינו

פסיקת פיצוי בגי� נזק לא ממוני היא יקרה בגלל קשיי ההוכחה : חוזי החוזי וה� במקרה הלא
קשיי ההוכחה מייקרי� את ההתדיינות ועלולי� א� להביא להרתעת יתר  548.שנדונו לעיל

עלויות אלו ). בהנחה שבתי משפט מגיבי� לקשיי ההוכחה בפסיקת פיצוי יתר(של המזיק 
לוותר על הפיצוי בגי� הנזק הלא ממוני  עשויות להיות נימוק נוס� לניזוק במקרה החוזי

ולשיטת המשפט לוותר על פיצוי כזה , )לפחות בחלק�, בהנחה סבירה שה� מגולגלות עליו(
לבסו� פסיקת פיצוי בגי� נזק לא ממוני עלולה ליצור בעיה של . א� במקרה הלא חוזי

גד פסיקת פיצוי זו לבדה יכולה להיות סיבה מרכזית נ, כפי שיוסבר להל�". ברירה שלילית"
  . במקרה החוזי, בגי� נזק לא ממוני

 (adverse selection)ברירה שלילית . ד

נוצרת כאשר מבוטחי� בעלי סיכוני� שוני� משלמי� פרמיות " הברירה השלילית"בעיית 
הדבר גור� שע� הזמ� מבוטחי� . ביטוח אחידות שאינ� משקפות את הסיכו� האמתי שלה�

מבוטחי� נוספי� , פרמיות הביטוח עולות, אי� ממאגר המבוטחי�בעלי סיכוני� קטני� יוצ
במקרה , ובסופו של דבר, פרמיות הביטוח עולות עוד, יוצאי� עקב כ� ג� ה� מ� המאגר

פסיקת פיצוי בגי� נזק לא ממוני  549.הביטוח הופ� להיות יקר מדי ונעל� מ� השוק, הקיצוני
נניח . וק חשופה לבעיית הברירה השליליתבמקרי� שבה� יש קשר חוזי בי� המזיק לבי� הניז

וא� המוצר גור� נזק הוא צרי� לפצות את הצרכ� שנפגע בגי� נזק לא , שיצר� מוכר מוצר
מאחר שלבתי . ופרמיה זו תהיה אחידה לכול�, היצר� יתמחר את הפרמיה בגי� נזק זה. ממוני

, את שיעור הנזק וקשה לה� להערי�, משפט קשה לדעת לאחר מעשה מי סבל נזק לא ממוני
כמו שיהיו כאלו , יש להניח שרבי� מ� הניזוקי� יקבלו פיצוי גבוה מכפי שמגיע לה�

: שייגר�" הסיבסוד הצולב"א� החשוב לענייננו הוא . שיקבלו פיצוי נמו� מכפי שמגיע לה�
, משלמי� פרמיות נמוכות מדי") הרמאי�: "להל�(אלו שמצליחי� להגזי� בתביעותיה� 

. משלמי� פרמיות גבוהות מדי") הישרי�: "להל�(אינ� מגזימי� בתביעותיה� ואילו אלו ש
ברירה "תיווצר ) הישרי� מסבסדי� את הרמאי�(מלבד הבעיה החלוקתית שמתעוררת 

  

 .סעי� ב�תת לעיל   548
 . 174 ש"ה לעילראו " ברירה שלילית"להסבר מהי    549
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מחיר , רבי� מ� הישרי� יוותרו על המוצר בגלל המחיר הגבוה מדי הנגבה מה�": שלילית
עוד צרכני� יוותרו , )נה לטובת הרמאי�שכ� היחס בי� הרמאי� לישרי� ישת(המוצר יעלה 

והיא יכולה להיות כזו א� הפיצוי בגי� הנזק הלא  –א� בעיה זו חריפה . עליו וכ� הלאה
יש בה כדי להיות סיבה להימנע מפסיקת  –ממוני ניכר וא� הסתברות אירועו גבוהה דייה 

  .באו לפחות לפסוק פיצויי� כאלה באיפוק ר, פיצויי� בגי� נזק לא ממוני

  הניזוק המשני. 2

השאלה א� ומתי . לעתי� פגיעה בניזוק הישיר מסבה נזק לא ממוני כבד לקרובי משפחתו

נדונה פעמי� רבות באר� ובמדינות , זכאי� לפיצוי, הניזוקי� המשניי�, קרובי המשפחה

נדונו במאוחד בבית המשפט  551ל"עיזבו� המנוח דוד דהא� ז' אלסוחה נ עניי�ב 550.אחרות

תי תביעות נפרדות של קרובי משפחה אשר חזו בגסיסת יקיריה� שנפגעו בתאונות העליו� ש

יו�  24אשר נפגע בתאונת דרכי� ונפטר  6תה של הוריו של ילד ב� יתביעה אחת הי. דרכי�

אול� כל אותה תקופה שילד� , רעהיבמקו� התאונה בעת שא נכחוההורי� לא . לאחר מכ�

תה יה הייתביעה שני. התערער מצב� הנפשי בות זאתבעק. נאבק על חייו ישבו ליד מיטתו

ג� . קרות התאונה יו� ימי� לאחר שמונהשה שאמה נפגעה בתאונת דרכי� ונפטרה ישל א

מוות ביקרה את לאול� בימי� שבי� הפגיעה  ,תה הבת נוכחת במקו� התאונהיכא� לא הי

, כ� טענה, הכל אל. הובאה לקבורהכאשר  גופת אמההא� בבית החולי� וא� ראתה את 

בשני המקרי� הוגשה התביעה נגד נוהג הרכב אשר פגע . גרמו לה ללקות במחלת נפש

בשני המקרי� הושתתה עילת התביעה על חוק פיצויי� . ביקיר� של התובעי� ונגד מבטחו

על עוולת  – ולחלופי� א� אי� עילה לפי חוק זה ,1975–ה"התשל, לנפגעי תאונות דרכי�

  .יקי�הרשלנות שבפקודת הנז

לנזק  פקודת הנזיקי�פי �א� קיימת אחריות עלה"נדרש לשאלה בית המשפט העליו� 

, נהרג או הועמד בסכנת פגיעה כאמור, אשר אד� יקר לו נפצע, נפשי שנגר� לקרוב משפחה

מקו� שאותו נזק נפשי נגר� בעטיי� של אותה , בגי� מעשה או מחדל רשלני של הנתבע

. ובה שניתנה לשאלה זו הייתה חיובית א� כי מסויגתהתש 552."תוצאותיהשל פגיעה או 

של המצב המשפטי בשיטות משפט אחרות ולאחר בחינת  מקיפהלאחר סקירה , נקבע

  

יכולה להקי� עילת תביעה , או פגיעה חמורה בו, קרוב משפחה אמריקאי אבד� שלה במשפט   550
 DOBBS, supra noteראו . כלומר אבד� חברתו של ב� המשפחה שנפגע, loss of consortiumשל

79, at 841–3 (§ 310) .  
   .175ש "ה לעיל ,אלסוחה עניי�   551
  .405' מבע, ש�, אלסוחהעניי�    552
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שלקרוב משפחה תהיה עילת תביעה על פי עוולת , י� לעניי�ינטוושיקולי המדיניות הרל

, הורי� :מדובר בקרוב משפחה ממדרגה ראשונה) א: (האלההרשלנות בהתקיי� התנאי� 

כגו� מחלת , הנזק הנפשי שנגר� מתבטא בתגובות נפשיות מהותיות) ב( 553;ילדי� ובני זוג

   554.ג� א� אינ� עולות כדי מחלת נפש, )נירוזיס( רציניותאו פגיעות נפשיות ) פסיכוזיס(נפש 

בפסק דינו התייחס בית המשפט לשני תנאי� נוספי� לזכאותו של קרוב המשפחה 

רוע יהצור� בהתרשמות ישירה מהא, האחד: ו בשיטות משפט זרותאשר גובש, לפיצויי�

בית המשפט דחה . רוע המזיק או לתוצאותיו המידיותיקרבה במקו� ובזמ� לא, השני; המזיק

ות תנאי� בלעדיה� אי� לזכאותו של קרוב המשפחה ישני תנאי� אלה כשבאי� ה� לה

הוא , דידו של בית המשפטל, תנאי לזכאותו של קרוב המשפחהשאול� מאחר . לפיצויי�

ות אינדיקציה ילהעשוי רוע יקיומה של התרשמות ישירה מהא, צפיות הנזק על ידי המזיק

ווצר יבית המשפט הוסי� וקבע שאי� כל הכרח שהנזק הנפשי י. הנזק הנפשי צפוי להיותו של

 ונזק נפשי, רוע המזיקיההתעמתות הראשונית ע� האמ� דווקא בשל זעזוע או הל� הנגר� 

פרי תהלי� מתמש� של חשיפה לתוצאותיו עשוי להקי� לקרוב המשפחה עילת  שהוא

  555.תביעה ג� כ�

  

, "הנוכחי בשלב"תנאי זה מציי� בית המשפט כי כ� יהא ל אשר. 432' מבע ,ש�, אלסוחהעניי�    553
א� יש הצדקה , משפט זה את השאלה�מ� הראוי להשאיר לבחינה עתידית של בית"וכי 

אשר זכותו , ממדרגה ראשונה ג� נפגע אחרעל קרובי המשפחה , במקרה יוצא דופ�, להוסי�
 ". שלא להיפגע מבחינה נפשית תיראה ראויה להגנת הדי�

 . 436' מבע, ש�, אלסוחהעניי�    554
לאחר כל זאת עבר בית המשפט לדו� בשאלה א� זכאי . 436–432' מבע, ש�, אלסוחהעניי�    555

לתבוע את נזקיו , נותקרוב המשפחה העומד בתנאי� שהציב בית המשפט לעניי� עילת הרשל
. תה חיוביתיתשובתו של בית המשפט העליו� הי .על פי חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�

בו הנפגע הישיר יתבע את נזקיו ששיקול המדיניות שהביא$ למסקנה זו הוא הצור� למנוע מצב 
ה נפשית ואילו קרוב המשפחה שנפגע פגיע, מהתאונה לפי חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�
זאת כאשר מגמת המחוקק בחוק הפיצויי� . מאותה תאונה ממש יתבע על פי עוולת הרשלנות

כ� הדגיש . 438–437' מבע, ש�. שאלות של אש� עלתה שלא יהיה עוד צור� בהתדיינות יהי
ועל , בית המשפט שהפגיעה בקרוב המשפחה היא בגדר הסיכוני� שיצרה התנהגותו של המזיק

הסיבתי המשפטי הנדרש על פי חוק הפיצויי� בי� השימוש ברכב מנועי לבי� כ� מתקיי� הקשר 
תאונת "ב" נזק גו�"שנגר� לו " נפגע" הואמכא� שקרוב המשפחה . הנזק שנגר� לנפגע

, ש�. והוא זכאי לפיצויי� לפי חוק זה, כמשמעות� של מושגי� אלה בחוק הפיצויי�, "דרכי�
ייחס בית המשפט העליו� לארבעה תנאי� ולא מאוחרת יותר מת בפסיקה .439–438' בעמ
 ;244' בעמ, 175 ש"ה לעיל, לוי עניי�למשל  ראו. אלסוחהי� שנקבעו לכאורה בעניי� ילשנ

  .832–831' מבע ,175ש "ה לעיל ,שוויקי עניי�
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ראשית נקבע כי  556.אלסוחהאת הלכת , או אולי הבהירה, פסיקה מאוחרת יותר הרחיבה

שנית נקבע כי הניזוק המשני  557.הניזוק המשני זכאי לפיצוי ג� בגי� הנזק הממוני שנגר� לו

י� נזק פיזי שנגר� לו בגלל תגובתו הנפשית הקשה לפגיעה בניזוק זכאי לפיצוי ג� בג

שלישית נקבע כי במקרי� מסוימי� הניזוק המשני יהיה זכאי לפיצוי ג� א� הנזק  558.הישיר

 559.אלסוחההנפשי שלו אינו חמור כפי שנדרש לכאורה לפי הלכת 
מ� הרתיעה הרתיעה מלפסוק פיצויי� לניזוק המשני בגי� נזקי� לא ממוניי� נובעת 

החשש מהרחבת חוג התובעי� מקו� שיש חשש : הכללית לפסוק פיצויי� בגי� נזק לא ממוני

רשאי� על פיה . מפיגה חששות אלו אלסוחההלכת . לתביעות סרק ולתביעות מוגזמות

קרובי� מהמדרגה (שנגר� לה� נזק נפשי  הדברי� אשר ברור על פני ולתבוע רק אל

 אמות מידהנפשי שקל יחסית להוכיחו בבית המשפט על פי  נזקב כשמדוברורק  ,)הראשונה

בכ� השיג בית המשפט תוצאה ). מחלת נפש או הפרעות נפשיות חמורות( ותאובייקטיבי

לבי�  ניזוקי� משניי�המביאה לאיזו� ראוי בי� השיקולי� הפועלי� נגד פיצוי בגי� נזק נפשי ל

  560.השיקולי� הפועלי� בעדו

  

 ספר" מגמות הרחבה –פיצויי� בגי� נזק לא מוחשי ובגי� נזק לא ממוני "אליעזר ריבלי�  ראו   556
 ). 2003( 21מאמרי� חלק ג  שמגר

 477, 472, 470) 1(ד מו"פ, עיריית חיפה' ל נ"עיזבו� המנוח מאיר שניידר ז 642/89א "ע   557
)1992.( 

, התובע. מקרה נורה אד� על ידי כוחות הביטחו� בטעות באותו. 175ש "ה לעיל ,שוויקי עניי�   558
בית המשפט . בה הוא לוקהשמחלת הלב האירוע גר� לחזה באירוע וטע� בי� היתר ש, אביו

העליו� לא שלל את האפשרות העקרונית לפסוק לו פיצוי א� לא עשה זאת מכיוו� שלא הוכח 
 . ע לבי� מחלת הלבקשר סיבתי בי� האירו

היולדת . באותו מקרה ילדה היולדת עובר מת בשל רשלנות הרופא. 175ש "ה לעיל ,לוי עניי�   559
ה� תבעו פיצויי� בגי� . עברו לפני כ� טיפולי פוריות ממושכי�, שנכח בעת האירוע, ובעלה

הכיר בתביעתו של , מפיו של השופט ריבלי�, משפט העליו�בית ה. הנזק הנפשי שנגר� לה�
בהיותה במוב� , א� הא� זכתה לפיצוי. התובע כניזוק משני א� שלא נגר� לו נזק נפשי רב

הייתה בדעה שיש , בדעת מיעוט, השופטת חיות. מסוי� ניזוק עיקרי וניזוק משני ג� יחד
יש לפסוק לה� פיצוי גבוה מכפי שפסקו ועל כ� סברה ש, לראות בשני ההורי� ניזוקי� עיקריי�

של מות עובר אי�  במקרה: מעניי� שיקול המדיניות שמזכיר השופט ריבלי�. שופטי הרוב
להורי�  ניכרולפיכ� בלעדי פיצוי , העובר זכאי לפיצוי כלשהו שכ� אי� לו כשרות משפטית

 .254' מבע, ש�. יהיה זול באופ� בלתי סביר לגרו� למותו של עובר
נוגעת בעיקרה למצבי� שבה� הנזק  אלסוחהלשי� לב שהרחבתה או הבהרתה של הלכת  שי   560

, הנזק היה לא ממוני, 175ש "הלעיל , לויבמקרה . אינו עוד נזק לא ממוני טהור ילניזוק המשנ
גלעד סבור שיש  ישראל. 559 ש"ה לעיללתיאור� ראו . א� נסיבות המקרה היו מיוחדות במינ�

בד בבד ע� הצבת דרישות  אלסוחהלהקל את דרישת חומרת הנזק הנפשי שנקבעה בהלכת 
לזכאותו לפיצוי של הניזוק הישיר אשר נגר� לו נזק לא  באשרמחמירות מאלו הנוהגות היו� 

ניתנת לבחינה  אלסוחה הלכת ).10.123 §( 982' בעמ, 347ש "ה לעיל, גלעד ראו. ממוני טהור
 .ב.4סעי� , 3פרק , חלק א לעילראו הדיו� . פמיניסטיתא� מנקודת מבט 
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  פגיעה באוטונומיה. 3

  בתחו� הרפואי  .א

אב נזק זה הוכר בישראל לראשונה . נזק לא ממוני מסוג מיוחד הוא פגיעה באוטונומיה
 562.והוא אינו מוכר בשיטות משפט אחרות 561,חיפה, "כרמל"בית החולי� ' דעקה נבעניי� 

באותו מקרה עברה התובעת ניתוח בכת� לאחר שחתמה על טופס הסכמה בעת שהייתה על 
עקב . וזאת מבלי שהוסברו לה סיכוני הניתוח, מצב של טשטוש חושי�שולח� הניתוחי� וב

בית המשפט . ובגי� נזק זה תבעה את בית החולי�, "כת� קפואה"הניתוח נותרה התובעת ע� 
סיכוני את כי התובעת לא הוכיחה כי לו היו מוסברי� לה כראוי , ברוב דעות, העליו� קבע

אי� קשר סיבתי בי� רשלנות בית , � נקבעכ, לפיכ� 563.הניתוח לא הייתה עוברת אותו
ע� זאת . העמדתה של התובעת על דבר סיכוני הניתוח לבי� הנזק שנגר� לה�החולי� באי

, השופט אור. ח בשל פגיעה באוטונומיה"ש 15,000בית המשפט פסק לתובעת סכו� של 
היא , שנפגעה במקרה זה, קבע כי הזכות היסודית לאוטונומיה, שנת� את פסק די� הרוב
ולפעול בהתא� , להחליט על מעשיו ומאווייו בהתא� לבחירותיו"הזכות העומדת לכל אד� 

, חובקת את כל ההיבטי� המרכזיי� בחייו של אד�, כ� נקבע, זכות זו". לבחירות אלה
   564".לכל אד� חירות מפני התערבות בגופו ללא הסכמתו"וממנה משתמע בי� היתר כי 

. ק של פגיעה באוטונומיה הייתה במסגרת עוולת הרשלנותבאב הנז דעקהההכרה בעניי� 
ההלכה העולה מפסק הדי� היא שבמצבי� שבה� חולה מטופל על ידי רופאיו מבלי 

�בטאת באיתג� א� אי� קשר סיבתי בי� ההתרשלות המ, שלו" הסכמה מדעת"שהושגה 

עילת תביעה לבי� הנזק הפיזי שנגר� לחולה עדיי� עומדת לו , השגתה של ההסכמה האמורה
ויש , חולל מהפכה של ממש דעקהממבט ראשו� נראה שפסק די� . בגי� פגיעה באוטונומיה

הפיצוי . או לפחות מוגז�, אול� רוש� זה מוטעה. בו כדי לחזק את ההגנה על זכויות החולה
  :כפי שקובע השופט אור, צנוע היהבגי� פגיעה באוטונומיה 

, היבט סובייקטיווי דומיננטי המדובר בנזק אשר מעצ� טיבו קיי� בו" 
גובה הפיצוי בכל , בסופו של דבר. המעורר קשיי� בלתי נמנעי� בהערכתו

  

 .68ש "ה לעיל ,דעקהעניי�    561
" פגיעה באוטונומיה גלגוליה של –דא עקא דעקה " יעקב אס� ראו זה נזק אבלדיו� מקי� ב   562

דוקטרינת ההסכמה מדעת בחוק זכויות החולה  אייל�קרקו נילי ;)2012( 5 מב משפטי�
ש הנזק של פגיעה בזכות רא אופ� הערכת הפיצוי בגדר"אייל � נילי קרקו ;)2008( 1996–ו"תשנ

 עילת –' ההסכמה מדעת'דוקטרינת "אייל �נילי קרקו; )2007( 267יא  המשפט" לאוטונומיה
 .)2007( 181מט  הפרקליט" לאוטונומיה המטופל זכות הופרה שבו מקו� הראויה התביעה

 .590ש "ה להל�, ראו הסבר לכ�: מקרי� לבעיית ההוכחה היא אינהרנטית בסוג זה ש   563
   .571' בעמ, 68ש "ה לעיל ,דעקה עניי�   564
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נתו� לשיקול דעתו של , בדומה לפיצוי בגי� נזקי� לא ממוניי� אחרי�, מקרה
וייקבע בדר� של אומדנה המבוססת על הערכה של מכלול , בית המשפט

, על בית המשפט לנקוט. פטועל התרשמותו של בית המש, נסיבות העני�
עליו לית� את המשקל הראוי לכ� שמדובר . גישה מאוזנת, בהקשר זה

להבדיל מפיצוי , אשר מחייבת קביעת פיצוי הול�, בפגיעה בזכות יסוד
על בית , בשל הקשיי� הטבועי� בתהלי� הערכת הנזק, לצד זה. סמלי

  565..".ולא לפסוק פיצויי� בשיעורי� מופרזי�, המשפט לרס� עצמו

, "הסכמה מדעת"במצבי� של העדר , ייתכ� שבעקבות הכרה באב נזק זה, א� חשוב מכ�
הטע� . דעקהייפסקו לטובת חולי� דווקא פיצויי� נמוכי� מאלו שנפסקו לה� לפני הלכת 

לפני שנפסקה ההלכה ידע השופט היושב בדי� שא� ייקבע שאי� קשר סיבתי : לכ� הוא זה
מאחר ששאלת . לה לבי� הנזק לא ייפסק לתובע פיצוי כלשהוהשגתה של הסכמת החו� בי� אי

לא , ולשופט יש שיקול דעת רחב במת� מענה לה, הקשר הסיבתי אינה פשוטה מעצ� טיבה
שכ� לא רצו , מ� הנמנע ששופטי� נטו לא אחת להסיק קיומו של קשר סיבתי במקרי גבול

בפניה� הדר� של פסיקת כאשר פתוחה , היו�. שבית החולי� הנתבע יצא פטור מאחריות
להסיק באות� מקרי גבול , יותר מבעבר, ייטו אולי שופטי�, פיצוי בשל פגיעה באוטונומיה

  .השגת הסכמתו של החולה לבי� הנזק שנגר� לו�שאי� מתקיי� קשר סיבתי בי� אי
ואחת המעניינות שבה� היא א� אפשר , הותירה שאלות רבות פתוחות דעקההלכת 

פגיעה באוטונומיה ג� א� בסופו של דבר הטיפול הרפואי שנעשה בלא לפסוק פיצוי בגי� 
, לפי הגדרתה, מצד אחד הפגיעה באוטונומיה. של החולה הועיל לתובע" מדעת"הסכמתו 

עצ� שלילת חופש הבחירה מ� החולה : אינה תלויה בתוצאה הסופית של הטיפול הרפואי
האי� לקזז מנזק זה את , א� כ� הדבר ג�, מצד אחר. הסבה לו נזק ובגינו הוא זכאי לפיצוי
שאפשר שתהיה רבה לאי� שיעור מנזק הפגיעה , התועלת שהפיק החולה מ� הטיפול

שאלה נוספת  566?"מדעת"ואשר אולי לא הייתה מופקת אילו נדרשה הסכמתו , באוטונומיה
היא א� זכאי החולה לפיצוי בשל פגיעה באוטונומיה  דעקהשנותרה פתוחה בפסק די� 

  

) 7.7.2011, בנבופורס� ( היס' צבי נ�ב� 4576/08א "ע בעניי�. 583' מבע, ש� ,הדעק עניי�   565
שהתווס� לסכו� דומה שפסק , ח בגי� פגיעה באוטונומיה"ש 150,000לתובעת סכו� של  נפסק

סבר , 68ש "ה לעיל, קדוש בעניי�. בית המשפט המחוזי בגי� עגמת נפש ופגיעה באוטונומיה
שהפיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה צרי� , באמרת אגב, )לפסק דינו 75 פסקה( עמיתהשופט 

 ). דינו לפסק 49–46 אותפסק, ש�( ריבלי�בניגוד לעמדתו של השופט , להיות צנוע
י� הוא היה מסכ, הקיזוז א� ברור שלו הוסברו לחולה סיכוני הטיפול כדי� טענתיש לדחות את    566

לא כ� . במקרה זה נזקו הוא אכ� הפגיעה באוטונומיה ושאלת קיזוז אינה מתעוררת. לקבלו
ורק , אז. היה מסרב לקבלו, לו הוסברו לו סיכוני הטיפול, להראות שהחולה אפשרהמצב א� 

 . עולה שאלת הקיזוז, אז
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קבלת הסכמתו �אפשר להוכיח קשר סיבתי בי� הנזק העיקרי שנגר� לו לבי� איכאשר 
הא� הפיצוי בגי� הפגיעה באוטונומיה יכול להצטבר לפיצוי בגי� הנזק : לטיפול" מדעת"

שאלה קרובה עלתה בבית המשפט העליו� בהקשר של פגיעה ? העיקרי או שהוא חלופי לו
   567.דו� להל�והיא תי, באוטונומיה מחו� לתחו� הרפואי

עזבו� א� זכתה לליבו� והכרעה בעניי�  דעקהשאלה אחרת שלא נדונה בפסק די� 

היא א� במקרה שחולה אינו מוזהר על  568בית החולי� ביקור חולי�' המנוחה ברוריה צבי נ
א� יש לו מידע על סיכו� זה ממקורות , ידי הרופאי� מפני סיכו� מסוי� שיש בטיפול בו

בית המשפט העליו� נת� ברוב דעות תשובה חיובית . באוטונומיה שלונגרמה פגיעה , אחרי�
שכ� , בצדק טע� אס� יעקב שלא מדויק לראות במקרה זה פגיעה באוטונומיה. לשאלה זו

אלא לכל היותר פוגעי� , הרופאי� אינ� משני� במקרה זה במאו� את סיפור חייו של החולה
יעה זו בכבוד די בה כדי להקי� עילת השאלה א� פג 569.בכבודו בזלזל� באוטונומיה שלו
   570.תביעה נזיקית היא שאלה נפרדת

שהפרתה , חובת הגילוי המוטלת על הרופא כלפי החולה תוכ�לא אדו� כא� בשאלת 
א� בגי� הנזק העיקרי שנגר� לחולה וא� בגי� , עשויה להביא להטלת אחריות על הרופא

כתה לאחרונה לליבו� מעמיק בבית ששאלה זו ז, בקצרה, אומר רק. הפגיעה באוטונומיה
.בית החולי� ביקור חולי�' קדוש נהמשפט העליו� בעניי� 

דעת הרוב הייתה שמבח�  571
 572.הגילוי הוא מבח� החולה הסביר תו� התחשבות בנתוניו הספציפיי� של החולה המסוי�

המשולב בעיני הרופא הסביר /דעת המיעוט הייתה שיש להחיל את מבח� החולה המעורב
, המתמקדת באינטרס החולה המסוי�, גישת הרוב 573.התחשבות בפרקטיקה הנוהגת תו�

ואילו דעת  574,קרובה לעמדת הפסיקה האמריקאית, והמחייבת בדר� כלל גילוי רחב יותר
במקרי�  575.קרובה לעמדת הפסיקה באנגליה, המתחשבת יותר באינטרס הרופא, המיעוט

א� לעתי� המבחני� יביאו לתוצאות  576,�רבי� לא יהיה שוני בתוצאה על פי שני המבחני

  

 .תת סעי� ב להל�   567
, פורס� בנבו( ביקור חולי� בית החולי�' עזבו� המנוחה ברוריה צבי נ 8126/07א "ע   568

3.1.2010.( 
 .69, 42' מבע, 562 ש"ה לעיל, יעקב   569
 .69' מבע, ש�, יעקב   570
 .68 ש"הלעיל , קדוש עניי�   571
 .8–7 פסקאות, י�ריבל השופט של דינו פסק, ש�, קדוש עניי�   572
 .50פסקה , עמית השופט של דינו פסק, ש�, קדוש עניי�   573
574   DOBBS, supra note 79, at 652–656 (§ 250) .כי השופט עמית מראה כי העמדה  א�

 .45פסקה , פסק דינו של השופט עמית ,68לעיל הערה , קדוש עניי�. האמריקאית אינה אחידה
575   ) WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 1133–5 (§ 25-4  
י� היו בדעה שבשל הסתברותו הנמוכה מאוד כל השופט ,68ש "ה לעיל, קדוש בעניי�, ואכ�   576

  .של הסיכו� לא היה על הרופאי� למסור פרטי� על אודותיו לתובעת
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ומת� , שהסתברות התממשות� קטנה, כאשר מדובר בסיכוני� רחוקי�, למשל 577.שונות
ייתכ� שמבח� החולה , הסברי� מפורטי� לכל חולה וחולה מכביד על המערכת הרפואית

ר המשולב בעיני הרופא הסבי/ואילו מבח� החולה המעורב, יצדיק גילוי) דעת הרוב(הסביר 
   578.לא יצדיק גילוי) דעת המיעוט(

  מחו� לתחו� הרפואי. ב

שאלה מעניינת היא א� אפשר לפסוק פיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה ג� כאשר אפשר 
השגת הסכמתו של הניזוק לבי� הנזק העיקרי שנגר� �להוכיח קיומו של קשר סיבתי בי� אי

מחו� , לתה בפסיקה מאוחרת יותרשאלה מעי� זו ע. ושבגינו הוא זוכה אפוא בפיצוי מלא, לו
נטע� כי  579היס' צבי נ� ב�בעניי� . במקרה שבו הנזק העיקרי היה עגמת נפש, להקשר הרפואי

מנהל המכו� לפתולוגיה ורופאי� שעובדי� עמו ניתחו את גופתו של אד� שנפטר , הנתבעי�
את מבלי שדאגו להשיג קוד� לכ� ) שא� לא הובאו עמו לקבורה(ונטלו ממנה רקמות 

השגת ההסכמה מהווה הפרה � בית המשפט העליו� קבע כי אי. הסכמתה של משפחת הנפטר
כי נגר� לתובעי� נזק לא ממוני של עגמת , 1953–ג"התשי, של חוק האנטומיה והפתולוגיה

מה לבני המשפחה בנוס� קבע בית המשפט שנגר. וכי בגינו ה� זכאי� לפיצוי, נפש עקב כ�
דעת הרוב בפסק הדי� ניתנה על ידי . ינה ה� זכאי� לפיצוישא� בג, פגיעה באוטונומיה

השופט עמית סבר כי אי� לפסוק פיצוי בגי� : א� הייתה ג� דעת מיעוט, השופט ריבלי�
 580.לדידו פסיקה כזו תביא לכפל פיצוי. פגיעה באוטונומיה א� נפסק פיצוי בגי� עגמת נפש

יעה מלפסוק פיצוי בגי� שני אבות שופטי הרוב כאמור לא קיבלו עמדה זו וסברו שאי� מנ
  . הנזק במצטבר

' מרכז שיתופי נ –תנובה שאלת הפיצוי בגי� הפגיעה באוטונומיה עלתה א� בעניי� 

באותו מקרה הכניסה מחלבה מסוימת של תנובה סיליקו�  581.ל"עזבו� המנוח תופיק ראבי ז
וא� לא (ני� לחלב כדי למנוע תופעה של הקצפת יתר של החלב מבלי לגלות זאת לצרכ

  

  .51 פסקה, עמית השופטפסק דינו של , ש�, קדוש עניי�   577
לעיל , דוקטרינת ההסכמה מדעת, אייל�קרקו ראו אפשריי� שוני� גילוי במבחני מפורט לדיו�   578

� קרקו. 571' בעמ ,ש�, הצעתה לתיקו� חוק זכויות החולה ואתוכ� , 379–359' עמב, 562 ש"ה
ונראה שמבח� זה עמד לנגד עיני השופט עמית , "מקצועי מרוכ�"אייל מציעה לאמ� מבח� 

 .50 פסקה, עמית השופט של דינו פסק, ש�, קדושראו עניי� . בבחירת המבח� שהציע
 .565 ש"ה לעיל, צבי�ב� עניי�   579
, יתוח הגופה אינה הפרה של החוקלנ התובעי� של �קבלת הסכמת� השופט עמית א� סבר שאי   580

ע� זאת . שכ� החוק אינו מתייחס למקרה של חקירה לאחר מוות במקרה של חשד לפלילי�
 .התובעי� זכאי� לפיצוי בגי� עגמת נפשסבר שהנתבעי� התרשלו ולכ� 

, פורס� בנבו( ל"עזבו� המנוח תופיק ראבי ז' מרכז שיתופי נ –תנובה  10085/08א "ע   581
4.12.2011.( 
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לאחר שהתגלה הדבר הוגשה תובענה ייצוגית של צרכני� נגד תנובה "). תנובה"להנהלת 
בית המשפט העליו� קיבל את . 1981–א"התשמ, בגי� עוולת הטעיה מכוח חוק הגנת הצרכ�

באותו מקרה טענה תנובה . התביעה בקבעו כי הנזק שנגר� לצרכני� הוא פגיעה באוטונומיה
וא� נטע� שאי� בו כדי להזיק , נזק כלשהו לצרכני� מ� השימוש בסיליקו� שלא הוכח שנגר�

. נגרמה לתובעי� פגיעה באוטונומיה, כ� קבע בית המשפט העליו�, למרות זאת. לבריאות
  :מפי השופטת חיות, לדברי בית המשפט

בכל מקרה נתונה לכל אד� הזכות לבחור הא� הוא מעוניי� לחשו� את " 
על כ� העובדה . תו לחומר כימי שטיבו אינו ידוע לועצמו ואת בני משפח

יש , שלא הוכח פוזיטיבית כי סיליקו� אכ� עלול לגרו� נזק בריאותי לצרכני�
א� לא על עצ� הפגיעה ... בה כדי להשלי� על עוצמת הפגיעה באוטונומיה

בה כתוצאה מכ� שהצרכ� הכניס לגופו חומר כימי שמהותו וטיבו לא ידועה 
  582..."יתנה לו הזדמנות להחליט א� הוא מעוניי� בכ�מבלי שנ, לו

הפיצוי . ח"ש 250בית המשפט אמד את הנזק שנגר� לכל אחד מ� התובעי� בס� של 
בית המשפט . שבו חויבה בסופו של דבר תנובה עמד על ס� של כמה עשרות מיליוני שקלי�

ת בפסיקת הפיצוי שלפיה� יש לנקוט זהירו, דעקההסתמ� על דבריו של השופט אור בעניי� 
  – בית המשפט א� ציי� כי. בגי� פגיעה באוטונומיה

, תסכול, הערכת שיעורו של נזק זה המתבטא בתחושות שליליות של כעס" 
ב תחושות שליליות אות� חווה הניזוק כתוצאה מהתנהגותו "עלבו� וכיוצ

אינה משימה , וקביעת הפיצוי המגיע לו בגי� נזק זה, המעוולת של המזיק
איניבידואלי �זאת משו� שנזק כזה הוא על פי טיבו נזק סובייקטיבי. קלה

   583".התלוי במידה רבה בברומטר הרגישות האישי של כל אד� ואד�

ונראה שכ� פירשו אותו שני השופטי� שהצטרפו  –ניסוח זה של בית המשפט מלמד 
יבי כי הנזק של פגיעה באוטונומיה הוא סובייקט – 584לפסק דינה של השופטת חיות

א� למשל . דהיינו תלוי בתגובתו המיוחדת של הניזוק לאחר שגילה את הפגיעה בו, באופיו
כפי , נראה כי לשיטתו של בית המשפט העליו�, הניזוק אדיש לפגיעה באוטונומיה שלו

  . לא נגר� לו כל נזק בר פיצוי, תנובהשהיא באה לידי ביטוי בעניי� 

  

בית המשפט מעלה את האפשרות . לפסק דינה של השופטת חיות 31 פסקה, ש�, תנובהעניי�    582
 .בשאלה זו א� אינו מכריע, שפגיעה באוטונומיה היא עוולה חוקתית

    .לפסק דינה של השופטת חיות 43פסקה , ש� ,תנובהעניי�    583
 . השופטי� עמית ופוגלמ� של הדי� פסקי, ש� ,תנובהעניי�    584
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  הערכה. ג

. ה נולד בתחו� הרפואי א� עבר ע� הזמ� לתחומי� אחרי�אב הנזק של פגיעה באוטונומי
 היסבעניי�  –א� המש� פיתוחו , ההכרה באב נזק זה נעשתה במסגרת עוולת הרשלנות

סברו שופטי הרוב שאפשר לפסוק  היסבעניי� . נעשה מחו� לדיני הרשלנות – תנובהובעניי� 
�ונוצר מתח מסוי� בי� , גמת נפשמ� הנזק של ע, ובנפרד, פיצוי של פגיעה באוטונומיה בנוס

שלפיה נזק זה הוא סובייקטיבי , תנובהקביעה זו לבי� קביעתו של בית המשפט בעניי� 
היותו של הנזק סובייקטיבי מקרב אותו מאוד לנזק של עגמת נפש ואולי א� ממזג . באופיו

  . אותו עמו
רמז בכמה פסקי נ. אב נזק זה בעתיד –וראוי שיתפתח  –שאלה פתוחה היא כיצד יתפתח 

היתרו� לפתח  585.די� שלא מ� הנמנע שתוכר בעתיד עוולה חוקתית של פגיעה באוטונומיה
אב נזק זה במסגרת עוולת הרשלנות דווקא הוא בכ� שעוולה זו מציעה כלי� מתאימי� 
שבאמצעות� אפשר לבחו� בכל סוג של מקרי� א� אכ� ראוי להטיל אחריות בגי� נזק של 

בספרות המשפטית הועלתה ביקורת באשר להכרה רחבה באב נזק  586.פגיעה באוטונומיה
, וא� כ�, פגיעת גו� או רכוש ג� פגיעה באוטונומיה בכלעולה למשל השאלה א� אי�  587.זה

תשובה אפשרית לכ�  588.מדוע אי� לפסוק פיצוי בגי� אב נזק זה בכל מקרה של פגיעה פיזית
א כאשר לא נגרמה פגיעה בגו� או ברכוש היא שפיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה חיוני דווק

הטע� לכ� הוא שבלעדי פיצוי במקרי� אלו אפשר שהרתעת . אלא רק פגיעה באוטונומיה
ה� ידעו שא� יפעלו באופ� שלא יאפשר להוכיח לאחר מעשה : ההמזיקי� תהיה חסר

ד לא תוטל עליה� אחריות נזיקית כלשהי כל עו, בניגוד לרצו� המשוער של הניזוק שפעלו
בלעדי פיצוי בגי� פגיעה , דעקהבמקרי� דוגמת , כ� 589.בביצוע הפעולה עצמהלא התרשלו 

בידיעה , באוטונומיה יוכלו רופאי� לטפל בחולה מבלי לקבל את הסכמתו כדבר שבשגרה

  

ו  ודברי� די�" ודאות במשפט�טשטוש גבולות ואי, על טשטוש תחומי�"יצחק עמית  ראוא�    585
 ,עמית השופט של דינו לפסק 72 פסקה ,68 ש"ה לעיל ,קדוש עניי�וכ� ) 2011( 27–24, 17

 .ש� מועדפת הגישה הנזיקית על זו החוקתית, ריבלי� השופטדינו של  לפסק 38 פסקהו
קולי� אשר עשויי� שי כמה וכמהמציע יעקב  ש�, 81–72' בעמ ,562 ש"ה לעיל, יעקבראו    586

 .לעצב את חובת הזהירות במקרי� של פגיעה באוטונומיה
, ראו גלעד, על פיה יש לצמצ� אחריות בגי� נזק של פגיעה באוטונומיהש, ביקורתיתלגישה    587

 .§ 10.107)( 951–950' בעמ, 347 ש"ה לעיל
 עוולתיתכדי להראות שלא די בפגיעה , 60' בעמ, 562ש "ה לעיל, יעקבזו מעלה  שאלה   588

 .באוטונומיה כדי שתקו� לנפגע זכות לפיצוי
 .565ש "הטקסט שלאחר ה לעילא� ראו    589
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בהנחה שהתנהגות . לתבע� בנזיקי� ייקשה, שכל עוד לא יתרשלו בביצוע הטיפול הרפואי
   590.הטלת אחריות עליה� היא חיונית, יתכזו אינה רצויה מבחינה חברת

  

קבלת ההסכמה � מה רפואית קשה לבסס קשר סיבתי בי� איהסכ השגת� אי של במקרי� ,לכאורה   590
באי� ראיות לסתור יש להניח , זאת מכיוו� שא� הטיפול עצמו לא היה רשלני. לבי� הנזק

סתירת הנחה זו דורשת להראות למשל שהתובע לא היה חולה . היה מסכי� לו סבירשחולה 
א�  .2 סעי� 3 פרק, ג חלק להל�, "ההטיה הנשנית"בדבר מבח� , ראו דיו� בעניי� קרוב. סביר

 .565ש "ראו לעיל הטקסט שלאחר ה
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  8פרק 

  העברת נטל השכנוע וחזקת הרשלנות

שליטה מלאה . ג; ידיעה�אי. ב; התרשלות מסתברת. א ;הדבר מעיד על עצמו. 1

דבר . ב; דבר מסוכ�. א ;דברי� מסוכני�. 2 .41היק� תחולתו של סעי� . ד; בנכס

  .  חיה. 4. אש. 3. נמלט

. בתביעות בגי� רשלנות נטל השכנוע רוב� על כתפיו על התובעכבכל משפט אזרחי ג� 
לפיכ� הכלל הוא שהתובע זוכה בתביעתו א� הצליח להוכיח את הטענות הדרושות לביסוס 

אלא "). כלל עוד� ההסתברויות: "להל�( �50%עילת תביעתו בהסתברות הגבוהה מ
 591.על כתפיו של הנתבעשבהתקיימ� נטל השכנוע רוב� , שקיימי� חריגי� אחדי� לכלל זה

א� בצדו קיימי�  ,)res ipsa loquitur" (כלל הדבר מעיד על עצמו"החשוב שבה� הוא 
חריגי� אלו . אש וחיות, דברי� נמלטי�, אשר מתייחסי� לדברי� מסוכני�, חריגי� נוספי�

חריג נוס� שפותח בכתיבה משותפת שלי ושל . ובה� עוסק פרק זה, קבועי� בפקודת הנזיקי�
  . ולו יוקדש הפרק הבא, "הנזק הראייתי"הוא מקרה , ושנקלט בפסיקה באר�, ס שטיי�אלכ

�בכול� המזיק נהנה , ראשית: לכל החריגי� הקבועי� בפקודת הנזיקי� מכנה משות
או , בכול� המזיק הוא באופ� טבעי המונע הזול יותר, שנית; מגישה נוחה יותר לראיות

  . של הנזק 592,השוקל הטוב יותר
א� מתקיימי� החריגי� א� לאו נענית על ידי בית המשפט בפסק דינו לאחר תו�  השאלה

קובע על מי רוב� נטל , השופט היושב בדי� בוח� את כל הראיות, כלומר. שמיעת הראיות
  . ועל פי זה מחליט א� לקבל את התביעה או לדחותה, השכנוע

  
  

  

לכתפיו של הנתבע ולא רק נטל הבאת  יעבורשנטל השכנוע  גורמי�החריגי�  כל, כאמור   591
ההבחנה בי� נטל הבאת הראיות לבי� נטל השכנוע ועל כ� שכלל הדבר מעיד על  על. הראיות

יצחק נוימ� ובניו  4/69נ "פי הנתבע ראו דעצמו מעביר את נטל השכנוע מכתפי התובע לכת
 40–33 רשלנות חזקותשני  גיא ;)1970( 262, 229) 2(ד כד"פ, כה�' מ נ"חברה לביטוח בע

)2011.(  
 .11סעי� , 1פרק , חלק א לעילעל מושגי� אלו ראו    592
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  הדבר מעיד על עצמו. 1

�בתובענה : "שזה לשונו, לפקודת הנזיקי� 41 כלל הדבר מעיד על עצמו קבוע בסעי
שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו 

וכי הנזק נגר� על ידי נכס שלנתבע , למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק
ק מתיישב יותר ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגר� לנז, היתה שליטה מלאה עליו

 –ע� המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר ע� המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה 
  ".על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה

התרשלות : שלושה תנאי� צריכי� להתקיי� כדי שיחול כלל הדבר מעיד על עצמו
על הנתבע הראיה ", ע� התקיימות� של שלושת התנאי�. עהידי� אי; שליטה בנכס; מסתברת

בית המשפט העליו� ". שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה
�חלה חזקה ה� שהנתבע התרשל וה� שהתרשלותו , ביאר כי כאשר מתקיימי� תנאי הסעי

, דיל מנטל השכנועלהב, רק מעביר את נטל הבאת הראיות 41הטענה שסעי�  593.גרמה לנזק
לאחר . להל� יידונו שלושה תנאי� אלו אחד לאחד 594.נדחתה על ידי בית המשפט העליו�
   595.מכ� יובהר היק� תחולתו של הכלל

 התרשלות מסתברת. א

 �שאירוע המקרה שגר� לנזק מתיישב יותר ע� המסקנה שהנתבע "צרי�  41כדי שיחול סעי
תנאי זה מעורר את ". וא נקט זהירות סבירהלא נקט זהירות סבירה מאשר ע� המסקנה שה

 �לא נקט זהירות (ה� א� ההנחה שהנתבע התרשל : 41השאלה מדוע בכלל צרי� את סעי
תוטל עליו  41א� בלעדי סעי�  –) נקט זהירות סבירה(סבירה מההנחה שלא התרשל ) סבירה

  596.בצד זה שיכולי� להתקיי� זה, אפשר לענות לשאלה זו בשני אופני�. אחריות נזיקית
אלא , אפשר שיהיו מקרי� שבה� סביר יותר להניח שהנתבע התרשל וגר� לנזק, ראשית

דהיינו בראיות שאינ� , שסברה זו נתמכת א� ורק בראיות סטטיסטיות או בראיות כלליות
). 597"ראיות כלליות: "כל אלו ייקראו יחדיו(נוגעות למקרה הקונקרטי של גר� הנזק 

  

 ).2001( 556, 539) 1(ד נו"פ, יק'צ'צ' נ שטרנברג 8151/98א "ע   593
  .263' מבע, 591 ש"ה לעיל, נוימ� עניי�   594
הריסטייטמנט האמריקאי החדש ויתר על שני התנאי� האחרוני� והותיר את תנאי ההתרשלות    595

 & RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL.המסתברת בלבד

EMOTIONAL HARM § 17 (2010).  
  .ARIEL PORAT & ALEX STEIN, TORT LIABILITY UNDER UNCERTAINTY 84–100 (2001) ראו   596
 מבוססות סטטיסטיות ראיות שכ�, "סטטיסטיותראיות " מהמושג רחב" כלליותראיות " המושג   597

א� לניסיו� חיי� שאינו נלמד  להתייחס עשויות כלליות ראיות ואילו, סטטיסטיי� נתוני� על
  .מנתוני� סטטיסטיי�
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 �דבר , להביא להטלת אחריות על סמ� ראיות כלליות אלה בלבד עשוי 41במקרה כזה סעי
  .שאי אפשר היה לעשות בלעדיו

והשאלה היא א� הנזק נגר� בגלל רשלנות , נניח למשל שחולה ניזוק במהל� ניתוח 
נניח שעל סמ� נתוני� סטטיסטיי� קיימות חמש סיבות חלופיות לגר� . הרופא שניתח אותו

ואילו השתיי� האחרות , ה� שלוש שעניינ� רשלנות של הרופאוב, בהסתברויות זהות, הנזק
עוד נניח כי אי� כל ראיות קונקרטיות המצביעות על רשלנות או על . אי� עניינ� רשלנות כזו

ובשיטת משפט שבה , 60%לכאורה ההסתברות שהרופא התרשל היא . העדר רשלנות
דהיינו שיטת משפט  –לש� הטלת אחריות  �50%נדרשת ברגיל הסתברות של למעלה מ

אלא ששיטות משפט . מוצדקת לכאורה הטלת אחריות –שבה חל כלל עוד� ההסתברויות 
 naked)טיות רבות אינ� נוטות ברגיל להתיר הטלת אחריות רק על סמ� ראיות סטטיס

statistics).  �נוס� על , כלומר(א� מתקיימי� כל תנאי הסעי� : 41כא� נכנס לתמונה סעי
ידיעה של הניזוק על הנסיבות שגרמו לנזק והשליטה המלאה �א� אי, התרשלות מסתברת

לש� , ובכלל זה ראיות סטטיסטיות, שימוש בראיות כלליות, )של המזיק בנכס שגר� לנזק
מחייבי�  41שני התנאי� הנוספי� לתחולת סעי� , במילי� אחרות. הטלת אחריות יהיה מותר

 –ימ� אפשר להטיל אחריות על המזיק שבהתקי, קיומ� של ראיות קונקרטיות מסוימות
א� קיימות ראיות כלליות המעידות שסביר יותר להניח שהמזיק  –הרופא בדוגמה שלנו 

  . התרשל מאשר שלא התרשל
, יכול להביא לידי הטלת אחריות על המזיק א� במקרי� של תיקו ראייתי 41סעי� , שנית

וכ� , ת כפות המאזניי� מעוינותשבה� לאחר בחינת� של כל הראיות הכלליות והקונקרטיו
הטלת אחריות  41בלעדי סעי� . 50%ההסתברות שהמזיק גר� לנזק ברשלנותו היא בדיוק 

כדי להביא להטלתה  50%שכ� באופ� רגיל אי� די בהסתברות של , במקרה כזה לא תתאפשר
תנאי : שכ� אינו חל על המקרה, אינו מסייע 41סעי� , לכאורה. של אחריות נזיקית

שכ� אי אפשר לומר שההנחה שהמזיק התרשל סבירה , רשלות המסתברת אינו מתקיי�ההת
. עשויה להביא למסקנה שונה 41אול� פרשנות מסוימת של סעי� . מההנחה שלא התרשל

את תחולתו של תנאי ההתרשלות המסתברת יש לבחו� רק לפי הראיות , על פי פרשנות זו
א� לפי הראיות הכלליות תנאי ההתרשלות . ותהכלליות תו� התעלמות מ� הראיות הקונקרטי

לאחר , א� בנסיבות אלה. נטל השכנוע רוב� על כתפיו של הנתבע, המסתברת מתקיי�
מגיע בית המשפט למסקנה , הכלליות והקונקרטיות ג� יחד, שבוחני� את כל הראיות

 ,גר� לנזק ברשלנותו לאשהוא , �50%בהסתברות הגבוהה מ, שהנתבע לא הצליח לשכנע
יכול בנסיבות מסוימות להביא לידי כ� שא� שכפות  41שסעי� , מכא�. האחריות תוטל עליו

  598.יזכה התובע בתביעתו, המאזניי� מעוינות

  

אינו אלא כלי  41סעי� , לדעתו. היא הנכונה 41סבור שרק הפרשנות הראשונה לסעי�  שני אגי   598
 .182' בעמ, 591ש "ה לעיל, שני. להכשרת ראיות סטטיסטיות



 רשלנות: חלק שני

278  

z:\books\porat\porat-02.doc 12/08/2013 11:06:00 

לפי ראיות , שבית המשפט מגיע למסקנה, כמו בדוגמה הקודמת, נניח למשל 
 כי שלוש מה� עניינ�, שקיימות חמש סיבות חלופיות לגר� הנזק לחולה, סטטיסטיות

בהנחה שההסתברות . והשתיי� האחרות אי� עניינ� רשלנות כזו, ברשלנותו של הרופא
על פי הראיות הסטטיסטיות קיימת , )20%(להתקיימות� של כל אחת מ� הסיבות זהה 

באמצעות , נניח עתה שהרופא מצליח. שהרופא גר� לנזק ברשלנותו 60%הסתברות של 
וכ� קיימת עתה , יבות שעניינ� רשלנותולשלול את אחת משלוש הס, ראיות קונקרטיות

שכל אחת מארבע הסיבות החלופיות שלא  25%(בלבד שהוא התרשל  50%הסתברות של 
א� מתקיימי� תנאי , 41לפי הפרשנות האמורה של סעי� ). נשללו התקיימו במקרה הנדו�

שכ� , תוטל על הרופא אחריות נזיקית, ובהעדר ראיות נוספות, הידיעה והשליטה בנכס�אי
  . תנאי ההתרשלות המסתברת מתקיי�

השאלה א� מתקיי� אחד החריגי� לכלל שעל פיו נטל השכנוע רוב� על כתפי , כאמור
ממילא השאלה א� . התובע נענית על ידי בית המשפט בפסק דינו לאחר תו� שמיעת הראיות

ב� אי� כמו. מתקיי� תנאי ההתרשלות המסתברת נענית א� היא לאחר תו� שמיעת הראיות
השופט נדרש לקבוע , שלב של המשפט שבו מובאות בפני בית המשפט רק ראיות כלליות

ורק לאחר מכ� מובאות בפניו הראיות , א� מתקיי� תנאי ההתרשלות המסתברת
בית המשפט אמור לבחו� רק את , 41לכ� לפי הפרשנות השנייה של סעי� . הקונקרטיות

לקבוע , איות הקונקרטיות שהובאו בפניולהתעל� בשלב ראשו� מכל הר, הראיות הכלליות
ושני התנאי� האחרי� לתחולתו של , וא� תנאי זה, א� מתקיי� תנאי ההתרשלות המסתברת

 �, במקרה שכ� ייקבע. לקבוע כי נטל השכנוע רוב� על כתפיו של הנתבע, מתקיימי� 41סעי
המשפט בח� את לאחר שבית ) או ייטו לטובת התובע(א� כפות המאזניי� ייוותרו מעוינות 

  . יזכה הנתבע, א� לעומת זאת ייטו כפות המאזניי� לטובת הנתבע. יזכה התובע, כל הראיות
 41אימ� בכמה וכמה פסקי די� את הפרשנות השנייה לסעי� , בית המשפט העליו� 

ובכמה פסקי די� ניכר כי נטה א� להסכי� לדר� הפרשנות , )הכרעה במצב של תיקו ראייתי(
' נ כללית חולי� קופתבעניי� , למשל). ה במצב שיש ראיות כלליות בלבדהכרע(הראשונה 

כה� כי תנאי ההתרשלות המסתברת נבח� על פי הראיות �קבעה השופטת שטרסברג 599סול�
 601יק'צ'צ' נ שטרנברג בעניי� 600.הכלליות ולא הראיות המתייחסות לאירוע הקונקרטי

את השאלה א� יש לבחו� את תנאי " �צרי� עיו"א� השאיר ב, אימ� השופט ריבלי� עמדה זו
בעניי� . ההתרשלות המסתברת לפי הראיות הכלליות של התובע בלבד או ג� אלו של הנתבע

את פרשנותה של , )א� לא בתוצאה(בדעת מיעוט בהנמקה , דחה השופט אנגלרד סול�
 בסברו כי יש לבחו� את תנאי ההתרשלות המסתברת על פי ראיותיו, כה�� השופטת שטרסברג

  

 ).2001( 898) 4(ד נה"פ, סול�' נ כללית חולי� קופת 1146/99א "ע   599
  .ש� ,סול� עניי�   600
 .593 ש"ה לעיל, שטרנברג עניי�   601
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דעתו לא התקבלה על השופטי� , כאמור. כלליות וקונקרטיות ג� יחד, של התובע בלבד
  602.וא� לא בפסקי די� מאוחרי� לזה, האחרי�

 �שלפיה ג� א� כפות המאזניי� נותרו מעוינות , 41מה ההיגיו� בפרשנות השנייה לסעי
תי אחת מתמקדת בתחו� הראיי, אפשר להעלות על הדעת שתי הצדקות? זוכה התובע

ידיעת הניזוק מה היו הנסיבות �אי, נההראשו ההצדקהפי  על. והשנייה בתחו� המהותי
שהובילו לפגיעה בו ושליטתו המלאה של הנתבע בנכס שגר� לפגיעה בניזוק מלמדות 

טובה זו לראיות  גישהא� למרות . שגישתו של הנתבע לראיות כנראה טובה מזו של התובע
לא הצליח הנתבע , דר� כלל בגלל רשלנותו של הנתבעוא� שמדובר באירוע נזק הקורה ב

. סביר יותר שהנתבע גר� ברשלנותו לנזק מאשר שלא עשה כ�, אלא להשיג תיקו ראייתי
ההנחה בטיעו� זה היא שהנתבע אינו מביא בהכרח את כל הראיות שביכולתו להביא אלא 

  603.נוטה להביא בעיקר ראיות הפועלות לטובתו ולא כאלו הפועלות לרעתו
והשליטה ) של הניזוק(הידיעה �כאשר מתקיימי� תנאי אי, יהיהשנ ההצדקהפי  על

הוא מונע זול  –על פי מאפייניו הכלליי�  –כפי הנראה המזיק , )של המזיק(המלאה בנכס 
בשל , ואילו המזיק, אחרי הכול הניזוק לא ידע דבר. יותר או שוקל טוב יותר של הנזק

לפיכ� מבי� . מידע באשר לאופ� התרחשות הנזקמפ� טבעי נהנה באו, השליטה המלאה בנכס

  

 יחסהתי, 591 ש"ה לעיל, נוימ� בעניי�עוד  למעשה. 905' מבע, 599 ש"ה לעיל, סול� עניי�   602
, לדבריו. לתנאי ההתרשלות המסתברת ואימ� את הפרשנות המתוארת בטקסט אגרנטהנשיא 

לא , ל"לש� עריכת הבדיקה הנ"א� , את התקיימות כל תנאי הסעי� יש לבחו� בסו� המשפט
חובת 'כי הוא מילא את , המכוונות א� להראות, ישעה בית המשפט אל הראיות של הנתבע

כי  אגרנטמסביר הנשיא  ובהמש�). 262' מבע, ש�" (41של סעי� עליה דובר בסיפא ', הראיה
שעל הנתבע להוכיח הסבר המעלה את הסיבה המדוייקת שגרמה , נטל זה משמעו הוא"

או לפחות להוכיח שנהג בזהירות , לתאונה ושסיבה זו בינה לבי� רשלנות מצידו אי� ולא כלו�
  .304' בעמ, ש�". סבירה

 א� קובע הוא כאשר בחשבו� לראיות גישה של זה שיקול מביא המשפט שבית הוא נגדי עו�יט   603
ולכ� א� במצב של תיקו ראייתי נטל השכנוע עובר לנתבע , התרשל או לא שהנתבע יותר סביר

. וממנה יש להימנע, )double counting" (ספירה כפולה"הרי שנעשית , בשל שיקול זה ממש
, שלפי כל הראיות שבפני בית המשפט) 1( :נניח. הדוגמה הבאה תסייע בהמחשת הדברי�

מאחר שבית המשפט ) 2(; 45%הסתברותה של רשלנות הנתבע היא , כלליות וקונקרטיות
הוא , חושד שהנתבע בעל הגישה העדיפה לראיות לא הביא את כל הראיות הפועלות נגדו

ג� א� (ו� לפיכ� אי� מתקבל על הדעת לטע. שאז נוצר תיקו ראייתי, 5%מוסי� להסתברות זו 
מכיוו� שיש לו גישה טובה יותר , שיש להטיל אחריות על הנתבע) מתקיימי� 41כל תנאי סעי� 

שיקול הגישה לראיות שימש את בית . 50%�ועל כ� הסתברות התרשלותו גבוהה מ, לראיות
ולכ� , 50%�ל 45%�כדי להעלות את הסתברות התרשלותו של הנתבע מ, בדוגמה זו, המשפט

תקפותו של טיעו� . 50%�שימוש חוזר כדי לטעו� שהסתברות זו גבוהה מ אי� לעשות בו
תלויה בשאלה א� בית המשפט אכ� שוקל את שיקול הגישה לראיות בעת " הספירה הכפולה"

  . שהוא מסיק שקיי� תיקו ראייתי
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על כ�  604.לעשות יותר למניעת הנזק מאשר הניזוק –באופ� טבעי  –שניה� המזיק היה יכול 
במצב של תיקו ראייתי וכאשר מדובר באירוע נזק הקורה בדר� כלל בגלל רשלנותו של 

דר� . יות תוטל על המזיקמוטב שהאחר –לפחות אז  –) תנאי ההתרשלות המסתברת(הנתבע 
אחרת להצגת הצדקה זו היא שכלל הדבר מעיד על עצמו מביא לידי משטר משפטי של 

האחריות עדיי� , שכ� כאשר לא ידוע א� המזיק התרשל, אחריות המתקרב לאחריות מוגברת
ממילא ההצדקות הנורמטיביות לכלל זה שואבות מ� ההצדקות הכלליות יותר . מוטלת עליו

מוגברת במקרי� שבה� המזיק הוא באופ� טבעי מונע זול יותר או שוקל טוב יותר לאחריות 
  605.של הנזק

 ידיעה�אי. ב

כי לתובע לא היתה ידיעה או לא "תנאי שני לתחולת הכלל של הדבר מעיד על עצמו הוא 
כפי ". היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק

תנאי זה מבטיח את עדיפותו של הנתבע בגישה לראיות כמו ג� את עדיפותו , לשהוסבר לעי
  . במניעת הנזק

בפסיקה עלתה השאלה א� את הידיעה של התובע יש לבחו� במועד המשפט או במועד 
התשובה שניתנה לשאלה זו בפסיקה בעבר הייתה כי המועד הקובע הוא מועד . אירוע הנזק

לאחר תו� , מיעוט כי המועד הקובע הוא מועד המשפטא� כי הובעה ג� דעת  606האירוע
הכולל , יק'צ'צ' נ שטרנברגבפסק די� , שני� לאחר מכ� 607.שמיעת ראיותיו של התובע

 �נקבע כי מועד המשפט הוא המועד הקובע לבחו� את תנאי , 41ניתוח מקי� של סעי
ע ממקור הידיעה צריכה להיות אישית ולא להגיע לתוב 608.הידיעה ולא מועד האירוע

  609.אחר
א� : 41הראויה יש לענות על פי ההצדקה לקיומו של סעי� הדעה היא  איזועל השאלה 

ההצדקה המשכנעת יותר היא כי העברת נטל השכנוע נובעת מעדיפותו של הנתבע במניעת 
מידע מאוחר יותר שמגיע . הידיעה הוא מועד האירוע� הרי המועד הקובע לבחו� את אי, הנזק

לעומת זאת א� ההצדקה המשכנעת . פיע כמוב� על יכולתו למנוע את הנזקלתובע אינו מש

  

 .193–186' בעמ, 591ש "ה לעיל, שני ראו לביקורת על דר� הצדקה זו   604
סעיפי� , 1פרק , חלק א לעילהכלכליי� של משטר משפטי של אחריות מוגברת ראו  ליתרונות   605

' רז נ 206/89א "די� אשר נראה מאמ� את שתי ההצדקות שמוצגות בטקסט ראו ע פסקל. 9–8
 ).1993( 805) 3(ד מז"פ, בית חולי� אלישע

, משרד החינו� והתרבות' נעי� נ 377/85א "ראו ע וכ�, 255' מבע, 591ש "ה לעיל, נוימ� עניי�   606
 ).1988( 157, 153) 1(ד מב"פ

 .245' בעמ, ש�, נוימ� עניי�   607
 .558' מבע, 593ש "ה לעיל, שטרנברג עניי�   608
 .301' בעמ, 591ש "ה לעיל, ימ�נו עניי�   609
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הרי א� בעת , יותר היא כי העברת נטל השכנוע נובעת מגישה טובה יותר של הנתבע לראיות
הרי שג� הוא נהנה מגישה טובה לראיות , המשפט יודע התובע את הנסיבות שהביאו לנזק

   610.הנתבעולכאורה אי� מקו� להעברת נטל השכנוע אל 

  שליטה מלאה בנכס. ג

הנזק נגר� על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה "צרי� ש, על פי תנאי השליטה המלאה בנכס
לזהות את האד� לו נית� לייחס את "יצחק אנגלרד מציי� שתנאי זה נועד ". מלאה עליו

 612,לעילשנדו� לפי ההסבר  611."הרשלנות שהוסקה באופ� כללי מעצ� אירוע התאונה
נאי זה מתקיי� יש לנתבע באופ� טבעי גישה טובה יותר לראיות וא� יכולת טובה יותר כאשר ת

  . או ע� שניה�, הסברו של אנגלרד עשוי להתיישב ע� כל אחד משני ההסברי�. למנוע את הנזק
בית המשפט . בפסיקה נדונה השאלה א� השליטה בנכס צריכה להיות שליטה פיזית

נפל מד� ספרי� בבית הספר על  613נעי�בעניי� , למשל .העליו� ענה על שאלה זו בשלילה
בית המשפט ד� בשאלה א� חל על המקרה כלל הדבר מעיד . ראשה של מורה וגר� לה נזק

הוא , לדברי בית המשפט, בעל השליטה המלאה בנכס. וקבע שכלל זה אינו חל, על עצמו
ר כי רצונו שלו יש לו הסיכויי� הממשיי� ביות –בהתחשב בכל המסיבות  –האד� אשר "

מאחר שהשליטה במד� הייתה למורה ולא  614".יכריע בנוגע למצבו של חפ� מסויי�
 615.אי� מתקיי� תנאי השליטה המלאה בנכס –הוא משרד החינו�  –לבעלי� של הנכס 

616,קוקה קולה' מזי נ, במקרה אחר
. התובעמעל חנותו של  חברת קוקה קולה שלט התקינה 

הבעלי� , בחברת קוקה קולהשמתקיי�  המשפט העליו� קבעבית . השלט נפל ופגע בתובע
העדר  .המלאה תנאי השליטה ,)באמצעות קבל� עצמאי(של השלט ומי שהתקינה אותו 

נוכחותה של חברת קוקה קולה במקו� אינו שולל את התקיימותו של תנאי השליטה 
   617.המלאה

  

ע� זאת נראה שג� ההצדקה הראייתית יכולה לעלות בקנה אחד ע� בחינת הידיעה של התובע    610
הידיעה את תנאי השליטה המלאה בנכס �במיוחד א� מצרפי� לתנאי אי, במועד אירוע הנזק

הללו יחדיו מבטיחי� שגישתו של הנתבע לראיות טובה מזו של  שני התנאי�. שיידו� להל�
 . התובע

 ).1965( 61 נזיקי� בדיני" בעדו מדברהדבר " הכלל אנגלרד יצחק   611
  .סעי� א�לעיל תת   612
 .159' בעמ, 606 ש"ה לעיל, נעי� עניי�   613
   .158' בעמ, ש�, נעי� עניי�   614
מתקיי� תנאי ההתרשלות  אי�המשפט א� קבע כי  בית. 159–158' בעמ, ש�, נעי� עניי�   615

 .160–159' בעמ, ש�. המסתברת
 .)1976( 242) 1(ד לא"פ, קוקה קולה' מזי נ 635/74א "ע   616
  .244' בעמ, ש�, מזיעניי�    617
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טה צריכה להיות השלי, כ� נקבע בעבר בפסיקה, כדי שיתקיי� תנאי השליטה המלאה 
שאי� לייחס " שליטה מלאה לנתבע משמעה. דהיינו בידיו של הנתבע בלבד, בלעדית

שיכלה לגרו� או לתרו� למה , למישהו אחר זולתו התערבות פעילה במצב הענייני�
ישראליפט בעניי� . פסיקה מאוחרת יותר ריככה את תנאי השליטה המלאה 618".שארע

נהרג אד� כאשר נפל לפיר מעלית בגלל תקלה  619הינדלי' מ נ"ג בע"תשל) שרותי�(
יורשיו ותלוייו של המנוח הגישו תביעה נגד החברה אשר ייצרה את המעלית . במעלית

אחת מ� השאלות שעלו אגב הדיו� . בי� היתר בהסתמ� על עוולת הרשלנות, ותחזקה אותה
טל להוכיח כי על הנתבעת הנ, 41בהסתמ� על סעי� , הייתה א� התובעי� יכולי� לטעו�

סבר כי תנאי , השופט ב�, שופט המיעוט. שא� לא תעשה כ� תחוייב בדי�, שלא התרשלה
 –די לדבריו בכ� שהייתה אפשרית התערבות של צד שלישי . השליטה המלאה לא התקיי�

בגר� הנזק כדי שאי אפשר יהיה לומר שלנתבעת הייתה שליטה מלאה  –למשל דיירי הבניי� 
הוא אימ� מבח� גמיש . סבר אחרת, שביטא את דעת הרוב, עומתול, השופט מצא 620.בנכס

  :לדבריו. להגדרת השליטה המלאה בנכס

ג� כשהנתבע איננו בעל החזקה , להתקיי�, לכאורה, תנאי השליטה עשוי"
כ� עשוי הוא להתקיי� ג� מקו� בו החזיק הנתבע בנכס . הבלעדית בנכס

המבח� . ורע שגר� לנזקא� חדל מלהחזיק בו לפני התרחשות המא... בעבר
פורמאלי המבוסס על �הראוי לקיומה של שליטה איננו איפוא מבח� טכני

הבוח� , מעשי�אלא מבח� עניני, רצופה ובלעדית בנכס המזיק, חזקה מלאה
א� זיקתו המיוחדת של הנתבע לנכס המזיק מעידה לכאורה על היותו בעל 

בבואו לקבוע , אכ�... היכולת הטובה ביותר למנוע את התרחשות התאונה
ג� , מטבע הדברי�, יידרש בית המשפט, א� הנתבע היה בעל שליטה

טיב זכותו : לנתבע בנכס) או שהייתה(לשאלות הקשורות בחזקה שיש 
היתה ... כלו� חזקתו, עד כמה הפעיל למעשה את זכותו, להחזיק בו

, תונוספי� זול) או בעלי גישה(הא� היו מחזיקי� , רלוואנטית לגרימת הנזק
, מה המשקל שיש לייחס לאפשרות שהנזק נגר� עקב מעשה של אד� אחר

לא ; א� מבח� זה איננו תולה את קיומה של שליטה בתנאי ס� נוקשי�. ועוד
מהווי� תנאי� , ולא קיומה במועד התאונה דווקא, בלעדיות החזקה

   621".כאלה

  

 . 159' מבע, 606ש "ה לעיל, נעי� עניי�   618
 ).1995( 45) 1(ד מט"פ, הינדלי' מ נ"ג בע"תשל) שרותי�(ישראליפט  241/89א "ע   619
 .61–60' בעמ, ש�, ישראליפטעניי�    620
  .80' בעמ, ש�, ישראליפטעניי�    621
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דגישו כי א� ברק הצטר� לחוות דעתו של השופט מצא בה) כתוארו אז(המשנה לנשיא 
  622.במעלית" שליטה אפקטיבית"הוא סבור כי לנתבעת הייתה 

אי� פירוש . המועד לבדוק א� תנאי השליטה המלאה בנכס התקיי� הוא מועד התאונה
, שכדי שתנאי השליטה המלאה יתקיי�, ישראליפטכפי שהבהיר השופט מצא בעניי� , הדבר

התקיי� תנאי השליטה  ישראליפטי� בעני. חובה שתהיה לנתבע חזקה בנכס במועד התאונה
, מתחזקת המעלית, המלאה א� שהיה ברור שבעת התאונה לא הייתה חזקה לנתבעת

השלט שנפל על התובע לא היה בחזקתה של חברת קוקה : מזיכ� ג� בעניי� . במעלית
' מ נ"קופת אשראי וחיסכו� אגודה הדדית בעעמדה שונה עולה מפסק די�  623.קולה

ובאמצעות אחד מה� שול� לתובע , קי� בנקאיי� מ� הבנק'קרה נגנבו צבאותו מ 624.עוואד
תבע זה מ� , ק אי� כל ער�'לאחר שהתברר שלצ. כס� בתמורה למטבע חו� שמכר למשל�
אזהרת הציבור � דיווח למשטרה ואי� קי� ובגי� אי'הבנק את נזקיו בגי� רשלנותו בשמירת הצ

טע� התובע כי חל על המקרה כלל הדבר בי� היתר  625.מפני הסיכו� שנוצר בעקבות הגנבה
, בית המשפט העליו� קבע כי אי� מתקיי� תנאי השליטה המלאה בנכס. מעיד על עצמו

 –שכ� גורמי� אחרי� , קי� בשליטתו של הבנק הנתבע'מכיוו� שבעת אירוע הנזק לא היו הצ
   626.קי�'שלטו בצ –הזייפ� או מי שפעל מטעמו 

ו של תנאי השליטה המלאה מוצדקת לאור שני נראה שעמדה גמישה באשר לפרשנות
הוא שתק� ) גישה טובה יותר לראיות(בי� שההסבר הראייתי . ההסברי� לקיומו של תנאי זה

די בכ� שאפשר , הוא שתק�) יכולת טובה יותר למנוע את הנזק(ובי� שההסבר המהותי 
שני התנאי� וכי מתקיימי� (ללמוד שלנתבע הייתה שליטה ניכרת על נסיבות גר� הנזק 

 �ה� בסופו של דבר השליטה . כדי שתוצדק העברת נטל השכנוע אליו, )41האחרי� של סעי
שליטה על נסיבות גר� . של הנתבע בנכס אינה אלא ראיה לשליטתו על נסיבות גר� הנזק

וג� , הנזק יכולה להתקיי� ג� כאשר בעת התאונה לא הייתה בפועל כל חזקה לנתבע בנכס
לפיכ� עדיפה בעיניי עמדתו . י� היו יכולי� להיות מעורבי� בגר� הנזקכאשר גורמי� אחר

על העמדה השמרנית יותר העומדת בדווקנות על , ישראליפטבעניי� , של השופט מצא
אמנ� לא  עוואדבעניי� , כ�. של הנתבע בנכס שגר� לנזק ובלעדיתקיומה של שליטה מלאה 

  

 .87' בעמ, ש�, ישראליפטעניי�    622
משפט  בתיבעבר בטר� הייתה אחריות� של יצרני� מוגברת נטו . 616 ש"ה לעיל, מזי עניי�   623

בארצות הברית להחיל את כלל הדבר מעיד על עצמו על תביעות של צרכני� בגי� הנזק שנגר� 
 ש�, Escola v. Coca Cola Bottling Co., 24 Cal. 2d 453 (1944)ראו . לה� ממוצרי� פגומי�

 התפוצ� קולה קוקה משקה של בקבוק אשר במסעדה ריתמלצ של תביעה על זה כלל הוחל
  .נזק לה וגר�בידה 

 .138ש "ה לעיל ,עוואד עניי�   624
 .509–508ש "ולה, 139–138ש "לההטקסט הנלווה  לעיל, פירוט ביתר ראו   625
  .427' בעמ, 138ש "ה לעיל ,עוואד עניי�   626
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על הנכס או על הנסיבות , ל המילהבמוב� הפשוט ש, מלאההייתה לבנק הנתבע שליטה 
א� במערכת . לא היה נגר� כל נזק, או מי שפעל מטעמו, שכ� בלעדי הזייפ�, שהובילו לנזק

הבנק נהנה משליטה ניכרת על , שנפגע מפעולת הזיו�, היחסי� שבי� הבנק לבי� התובע
לא היה  בלעדי פעולת הזיו�, אמת. הנכס ועל הנסיבות שהובילו לגר� הנזק יותר מהתובע

א� פעולת הזיו� . לא הייתה לבנק שליטה, בעת שאירעה, ועל פעולה מסוימת זו, נגר� נזק
ואולי א� אלמלא נמנע הבנק מלדווח למשטרה , קי�'לא הייתה מתאפשרת אלמלא נגנבו הצ

השליטה הראשונית . על דבר הגנבה ומלהזהיר את הציבור מפני הסיכו� שנוצר בעקבותיו
הייתה יכולה אפוא  –ובחלק ניכר מ� הנסיבות שהובילו לגר� הנזק  –קי� 'של הבנק בצ

 �   627.על המקרה הנדו� 41להצדיק את החלתו של סעי
המקרי� שבה� ניכרת הגמשה בתנאי השליטה המלאה ה� תביעות בגי� רשלנות 

ולכ� לכאורה תנאי , במקרי רשלנות רפואית הנזק לחולה אינו נגר� בדר� כלל מנכס. רפואית
הפסיקה בעבר נטתה אפוא לפקפק בתחולתו של  628.המלאה בנכס אינו מתקיי� השליטה

 �במקרי� שנפסקו לאחר מכ� החילו בתי  629.על תביעות בגי� רשלנות רפואית 41סעי
 �ג� על מקרי� שבה� הרשלנות הנטענת של הרופא הייתה בשיקול דעת  41המשפט את סעי

  

 .ש� ,עוואד עניי�. 41 סעי� בלעדי הבנק על אחריות המשפט בית הטיל עניי�לגופו של    627
נכס שלרופא מפירוש הדבר שאי� בנמצא תביעות בגי� רשלנות רפואית שבה� הנזק נגר�  אי�   628

לקתה התובעת , 605ש "ה ללעי, רז בעניי�, למשל. שליטה מלאה עליו יתהיהבית החולי� לאו 
הנשיא . במחלה זיהומית בשל מגפה שהייתה אותה עת בבית החולי� שבו שהתה לאחר לידתה

 תנאי כי בקבעו 41 סעי� את המקרה על החיל הוא. �שמגר הטיל אחריות על בית החולי
החל , החפצי� והשטחי� שבתוכו, בית החולי� ימיתקנ", לדבריו. מתקיי� המלאה השליטה

היו בשליטת בית , הסניטאציה ומיתקנימכפפות הידיי� של האחיות וכלה בכלי האוכל 
הוא הדי� במקו� שבו שכבה ... הסיכו� האפידמי, לכאורה, מאלו או מדומיה� יצא. החולי�

ו� התובעת לא מכל מק; ג� ש� יכול היה לקנ� החיידק. התובעת בעריסתה והא� במיטתה
שמגר  הנשיא. 819' בעמ, ש�". יצאה מתחומי בית החולי� עד שיצאה ע� החיידק שדבק בה

כי אי� זה משנה שהנזק לא נגר� במישרי� על ידי נכסי בית החולי� אלא על ידי , א� מדגיש
רק בידי בית החולי� יכול להימצא הסבר מה נעשה או לא נעשה בנכסי� "שכ� , החיידק

, שבה� שהו התינוקת ואמה, ומה יכול להיות הקשר בי� נכסיו... בית החולי� שבשליטתו ב
אליה הגיע הנשיא שמגר מבלי להיזקק שהשופט מל� הגיע לאותה תוצאה ". לבי� החיידק

 . ואילו השופט חשי� הסכי� ע� שני השופטי� ג� יחד, 41לסעי� 
 רשלנות בגלל, הנטע� פי על, לחולה הנזק נגר� מקרה באותו. 241ש "ה לעיל ,רמו� עניי�   629

 במכשירי� בשימוש מלווה היה שהטיפול א�. המרדימה הרופאה ורשלנות המנתח הרופא
 השימוש באופ� הייתה לא הנטענת הרשלנות, )ולרופא הייתה שליטה מלאה בה�" נכס"שה� (

. )דעת� שיקול בהפעלתדהיינו ( הרופאי� בחרו ושב הטיפול באופ� בעיקר אלא במכשירי�
, "עיו�צרי� "בנכס ב המלאה השליטה תנאי מתקיי� א� השאלה את השאיר בכור השופט

כל השופטי� היו בדעה שרשלנות הרופאי� . מתקיי� אינוסבר שתנאי זה  אשר והשופט
  .עליה� אחריות נזיקית ועל כ� הטילו, הוכחה
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במקרי� אחרי�  630.לאה התקיי�מבלי להתעכב על השאלה א� תנאי השליטה המ, בלבד
 � 41העבירו בתי המשפט את נטל השכנוע לרופא או לבית החולי� מבלי להסתמ� על סעי

המשות� לכל המקרי� שבה�  631.ומבלי להסביר את המקור החוקי המרשה העברת נטל כזו
הועבר נטל השכנוע היה העדיפות הברורה לרופא או לבית החולי� על פני החולה בהבנת 

בחלק מ� המקרי� נתלווה לכ� אולי א� החשש שהרופאי� . י� שהביאו לגר� הנזקהאירוע
או בית החולי� הסתירו ראיות או נמנעו מלקיי� תיעוד מלא אשר היה בו כדי לשפו� אור על 

מחו� לסעי� , הסתרת ראיות או חסרי� בתיעוד שימשו ע� השני� סיבה עצמאית. הפרשה
  .בדוקטרינת הנזק הראייתי שתידו� בפרק הבאלהעברת נטל השכנוע תו� שימוש , 41

  41היק� תחולתו של סעי� . ד

 �א� לאחר שמיעת הראיות כל העובדות ברורות . חסר עובדתי קיי�חל רק כאשר  41סעי
 41סעי� , א� בית המשפט מתקשה להחליט א� לאור עובדות אלו הנתבע התרשל, לאשור�

באותו . מחיש כיצד עניי� זה יכול לבלבלמ 633.י.מ' נ קוהריפסק די�  632.לא יסייע לתובע
, להחליט) הייתה אחראית לה� שילוחית, מדינת ישראל, שהנתבעת(מקרה היה על הרופאי� 

לבצע פעולת קשירה של עורק ד� דול בכבד א� בשל גילוי גי, תו� כדי ניתוח של התובעת
ו לבצע הרופאי� החליט"). כריתה("או לכרות את אחת האונות של הכבד ") קשירה("

עשרי� וארבע שעות לאחר הניתוח לקתה התובעת בהל� ונכנסה למצב של תרדמת . קשירה
השאלה שנדונה בבית המשפט הייתה א� הרופאי� . שבו הייתה שרויה א� בעת המשפט

בדיקה שהייתה עשויה לאבח� את  –התרשלו כשלא עשו בדיקה מקדימה לפני הניתוח 
השופט ב� . מבצעי� אולי כריתה והנזק היה נמנע שאז היו –מחלתה המיוחדת של התובעת 

עשיית הבדיקה �קבע שאכ� הייתה התרשלות באי – 634שהיה בדעת מיעוט בתוצאה –יאיר 
רק א� לאור אבחו� נכו� של מצב החולה : א� אז עלתה שאלת הקשר הסיבתי. המקדימה

קשר סיבתי מתקיי� , בעקבות הבדיקה המקדימה היה על הרופאי� לבצע כריתה ולא קשירה
לפיכ� היה על בית המשפט . עשיית הבדיקה המקדימה לבי� הנזק�בי� ההתרשלות שבאי

  

 ). 1992( 712) 1(ד מו"פ, ת חולי� של ההסתדרות הכלליתקופ' עמר נ 789/89א "ע   630
שהייתה , פסק דינה של השופטת דורנר, 693' בעמ, 241 ש"ה לעיל, קורנ� עניי�ראו למשל    631

 .בדעת מיעוט
' ובעמ) שהיה בדעת מיעוט לנדויפסק דינו של השופט ( 244' מבע, 591ש "ה לעיל, נוימ� עניי�   632

 ). שביטא את דעת הרוב, אגרנטפסק דינו של השופט ( 251
 בדעת שהיה ,יאיר ב� השופט של דינו פסק( 165–164' בעמ, 237ש "הלעיל , קוהרי עניי�   633

 ).מיעוט
ובכל מקרה כי פעולת , הכרחית יתהיההשופטי� האחרי� השתכנעו שבדיקה מקדימה לא  שני   634

. לשאלה על מי נטל השכנוע יזקקעל כ� ה� דחו את התביעה מבלי לה. סבירה יתהיההקשירה 
 .174–172, 171–169' בעמ, ש�
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. לקבוע א� באבחו� נאות של מצב החולה רופא סביר היה צרי� לבצע כריתה ולא קשירה
. השופט ב� יאיר בח� את חוות דעת המומחי� והגיע למסקנה שכפות המאזניי� מעוינות

כי בנסיבות מעי� אלו הנטל על הנתבעת , 41על סמ� סעי�  שלא, השופט ב� יאיר קבע
ומאחר שלא עמדה בנטל זה יש להטיל עליה אחריות , להראות שהרופאי� לא התרשלו

  . נזיקית
מסקנתו של השופט ב� יאיר שיש להעביר את נטל הראיה לנתבעת במקרה שנדו� על ידיו 

ברור : כל מחלוקת עובדתיתלאחר שמיעת הראיות בתיק נראה שלא הייתה עוד . מוקשית
א� היה על , ראשית: והשאלות שנותר לענות עליה� היו אלה, היה מה עשו הרופאי�

א� על סמ� בדיקה כזו ואבחו� מחלתה המיוחדת , שנית; הרופאי� לעשות בדיקה מקדימה
שאלות אלו ה� למעשה שאלות . של התובעת היה רופא סביר מבצע קשירה או כריתה

להבדיל מ� השאלה א� עמד (נדרט הזהירות שבו נדרש לעמוד הרופא מהו סט: משפטיות
העברת נטל הראיה אינה מסירה ספקות משפטיי� אלא ספקות עובדתיי� ). בסטנדרט זה

לפיכ� היה על בית . בהעדר חסר ראייתי העברת הנטל אינה משנה את התוצאה. בלבד
רופא סביר בנסיבות העניי� המשפט להכריע בי� חוות דעת המומחי� ולקבוע מה היה עושה 

   635.מבלי שנטל השכנוע ישפיע על מסקנותיו

  דברי� מסוכני�. 2

 �בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגר� על ידי : "לפקודת הנזיקי� קובע 38סעי
וכי , או על ידי שנמלט דבר העלול לגרו� נזק בהימלטו, למעט אש או חיה, דבר מסוכ�

על  –ר או ממונה עליו או תופש הנכס שמתוכו נמלט הדבר הנתבע היה בעלו של הדב
  . "הנתבע הראיה שלא היתה לגבי הדבר המסוכ� או הנמלט התרשלות שיחוב עליה

 �ואלו הנובעי� , אלו הנובעי� מדברי� מסוכני�: מתייחס לשני סוגי סיכוני� 38סעי
י� אלו נועדו שכ� לשני סיכונ, הסעי� אינו חל על אש או על חיה 636.מדברי� נמלטי�

והפסיקה , "דבר נמלט"מי� ה� . שיידונו להל�, סעיפי� מיוחדי� בפקודת הנזיקי�

  

עובדתית ולא היא שאלה  י�טענה נגדית היא שהשאלה אי� היה נוהג רופא סביר בנסיבות העני   635
חסר  קוהריועל כ� היה במקרה , או לפחות שאלה מעורבת של עובדה ומשפט, משפטית

מלמדת שככל שמדובר בקביעה  41בחינת ההצדקות לקיומו של סעי� . עובדתי למרות הכול
אי� הצדקה לית� עדיפות לתובע על פני , מהו סטנדרט הזהירות שבו נדרש הרופא לעמוד

תבע בגישה לראיות או במניעת הנזק אינה סיבה להטיל אחריות על עדיפותו של הנ: הנתבע
הנתבע כאשר בית המשפט מתקשה להחליט מהו סטנדרט הזהירות החל על הרופא לאחר 

 .שבח� חוות דעת שונות של מומחי�
וכי ראוי לשקול , הוא אנכרוניסטי, כקטגוריה, לטענה שהעיסוק המיוחד בדברי� נמלטי�   636

  .294–276' בעמ, 591ש "ה לעיל, שניראו , מסוכני�רת על דברי� הטלת אחריות מוגב
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 �הרציונל להעברת נטל . עוסקת בנזקי מי� בדר� כלל 38המתייחסת לחלופה זו בסעי
 �דומה לזה המצדיק את העברת נטל השכנוע לנתבע במקרי�  38השכנוע לנתבע מכוח סעי

: להל�(הבעלי� של הדבר המסוכ� או הממונה עליו : על עצמו מעידשעליה� חל כלל הדבר 
 637או תופס הנכס שמתוכו נמלט הדבר הנמלט") הבעלי� או המחזיק של הדבר המסוכ�"
והוא ג� אשר , הוא בעל גישה טובה יותר לראיות") המחזיק של הדבר הנמלט: "להל�(

. לפחות לבטח מפני סיכוניואו , באופ� טבעי יהיה בעל היכולת הטובה יותר למנוע את הנזק
ובכלל זה בשיטת המשפט  –בשיטות משפט שונות : הטע� השני ראוי להדגשה מיוחדת

על בעלי� ומחזיקי� של דברי� מסוכני� מוטלת בדר� כלל אחריות  –אמריקאית �אנגלוה
הול� כברת דר� ממשטר משפטי של רשלנות לעבר  38ואפשר לסבור שסעי�  638,מוגברת

ההצדקות לכ� ה� ההצדקות שבבסיסו של משטר . אחריות מוגברתמשטר משפטי של 
. וקיטינג פלטשרוה� אלו שלה� טועני�  639ה� אלו הכלכליות: משפטי של אחריות מוגברת

מטעמי� , טוע� שיש להטיל אחריות מוגברת על יוצרי סיכוני� גבוהי� לא הדדיי� פלטשר
   641.תפיסה של צדק חלוקתי על סמ�, ואילו קיטינג טוע� טענה דומה 640,של צדק מתק�

  דבר מסוכ�. א

ערעור פלילי שנפסק  642,ש"היועמ' פישמ� נפסק הדי� המנחה שפירש מהו דבר מסוכ� הוא 
 38ואשר לצור� פרשנותו של החוק הפלילי נזקק לפרשנותו של סעי� , בשנות השישי�
י טבעו או בית המשפט העליו� פסק ש� שדבר מסוכ� יכול להיות מסוכ� לפ. לפקודת הנזיקי�

עוד נפסק כי עצ� העמדת חפ� במצב מסוכ� אינה הופכת  643.בשל פג� לא רגיל במוצר

  

ולא על , חל על התופס של הנכס שמתוכו נמלט הדבר הנמלט 38נראה שסעי� , לפי לשונו   637
מ "בע י"חברת מפ 302/67א "עבהמשפט העליו�  תכ� ג� הבי� כנראה את הדברי� בי. הבעלי�

  ).1968( 223, 214, 211) 1(ד כב"פ, אשכנזי' נ
באנגליה משטר משפטי של אחריות מוגברת על דברי� מסוכני� נוצר על ידי הרחבת הלכת    638

Rylands v. Fletcher , תת סעי� ב להל�ראו (שעוסקת במקורה בדברי� נמלטי� :(WINFIELD 

& JOLOWICZ, supra note 127, at 763–70 (§§ 15-1–15-4). יתיקטגור קיימת הברית בארצות 
 ,DOBBS: מקרי� מוכרת של דברי� מסוכני� הכפופה למשטר משפטי של אחריות מוגברת

supra note 79, at 950–2 (§ 346); RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR 

PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 20 (2010).  ש "ה לעיל, שנילסקירה השוואתית מקיפה ראו
  .222–205' מבע, 591

 .8סעי� , 1פרק , חלק א לעיל   639
 .3סעי� , 2פרק  ,חלק א לעיל   640
 .1סעי� , 3פרק , חלק א לעיל   641
 ).1963( 1478ד יז "פ ,ש"היועמ' פישמ� נ 74/62פ "ע   642
 .1500, 1486' מבע, ש� ,פישמ�עניי�    643
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פסיקה שבאה לאחר מכ� הבהירה שמכונית עשויה להיחשב דבר  644.אותו לדבר מסוכ�
 � נאצר אלעבד פואד אמי� המנוח עזבו�, ע� זאת בפסיקה חדשה 38.645מסוכ� לצורכי סעי

לא , יו� שכאשר משתמשי� בדבר מסוכ� שימוש רגילהבהיר בית המשפט העל 646,י.מ' נ
 �אשר קשה לחשוב על דבר מסוכ� ממנו לפי טבעו  –כ� נקבע ששימוש בנשק . 38יחול סעי

–  �בית המשפט סבר כי . כל עוד נעשה בו שימוש רגיל 38אינו דבר מסוכ� לצורכי סעי
 �שהצרה מאוד , דשה זולאור הלכה ח. מחייב שלא להחילו 38במקרי� אלו ההיגיו� של סעי

 �מכונית אינה עוד דבר מסוכ� כל עוד השימוש בה הוא  ג�נראה ש, 38את תחולתו של סעי
יש לענות בכל מקרה ומקרה " לא רגיל"ע� זאת על השאלה מהו בדיוק שימוש . רגיל

שכ� דר� , מוב� שאי� לומר ששימוש לא רגיל הוא שווה ער� לשימוש רשלני. לנסיבותיו
נועד למקרי�  38סעי� ; עד כמה שהוא נוגע לדבר מסוכ� 38תייתר את סעי� פרשנות כזו 

הא� הבעלי� או המחזיק של הדבר המסוכ� : שבה� השאלה שבמחלוקת היא בדיוק זו
נראה אפוא שצרי� לפרש את התנאי של השימוש הלא רגיל ככזה שעולה בקנה ? התרשל

שימוש לא רגיל הוא : מסוכני� אחד ע� ההיגיו� שבהעברת נטל השכנוע במקרה של דברי�
לפיכ� ייתכ� שנסיעה . שימוש אשר מגדיל את הסיכו� בדבר המסוכ� לעומת שימוש רגיל בו

. מהירה באופ� חריג ברכב הופכת את הרכב לדבר מסוכ� אשר חזקת רשלנות חלה עליו
עשוי ג� הוא להפו� , שימוש בנשק בנסיבות אשר בה� אי� מצופה שימוש כזה, בדומה לכ�

  . את הנשק לדבר מסוכ�
שאי�  – 647תנאי העזיבה או המסירה – 38נקבע תנאי לתחולתו של סעי�  פישמ�בעניי� 

�על פי . ואשר מקורו בהתפתחות היסטורית מסוימת במשפט האנגלי, לו זכר בלשו� הסעי
 �כלומר אינו עוד בחזקתו של  –יחול רק א� הדבר המסוכ� נעזב או נמסר  38תנאי זה סעי

הרי , נחשבה מכונית לדבר מסוכ� פישמ�כ� א� בעת שנפסק עניי� . או המחזיק הבעלי�
, הסעי� יחול רק א� המכונית נמסרה למישהו אחר או נעזבה על ידי בעליה או מחזיקה

המקור להוספתו של תנאי זה במשפט האנגלי הוא הרצו� להתגבר על . ובמצב זה גרמה לנזק
ייטע� שנותק , שא� רכב נעזב או נמסר ונגר� נזקהחשש היה . טענה של ניתוק קשר סיבתי

כדי למנוע . הקשר הסיבתי בי� רשלנותו של הבעלי� או המחזיק שלו לבי� הנזק שנגר�
טענה זו נקבע בפסיקה האנגלית כי במקרה של עזיבה או מסירה מוטלת אחריות מוגברת על 

, עזיבה או מסירהוכ� נוצר הכלל המוזר שלפיו דווקא במקרה של , הבעלי� או המחזיק

  

 .1502' מבע, ש� ,פישמ�עניי�    644
 387, 379) 2(ד כב"פ, שליסר' מ נ"חברת מחפשי נפט לישראל בע" לפידות" 111/68א "ע   645

)1968.( 
 ).2006( 337) 4(ד ס"פ ,.י.מ' עזבו� המנוח אמי� פואד אלעבד נאצר נ 1071/96א "ע   646
 .1492' מבע, 642 ש"ה לעיל, פישמ� עניי�   647
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, תוטל על הבעלי� או על המחזיק אחריות מוגברת, שלכאורה הטלת אחריות בו קשה יותר
  648.דהיינו כלל של רשלנות, ואילו במקרי� אחרי� יחול כלל האחריות הרגיל

 649.וקשה לראות את ההיגיו� שבו, עיוות היסטורי זה נקלט כאמור בפסיקה הישראלית
כאשר קבע כי דבר ( 38המשפט העליו� את תחולתו של סעי� שבו הצר בית , נאצרבעניי� 

�העיר בית המשפט כי ייתכ� , )מסוכ� שנעשה בו שימוש רגיל אינו דבר מסוכ� לצורכי הסעי
   650".צרי� עיו�"א� הותיר שאלה זו ב, שתנאי העזיבה והמסירה אינו מוצדק

הא� יחול ? זהמה דינו של דבר מסוכ� אשר הבעלי� או המחזיק שלו לא ידע שהוא כ
 �ש�  651,הינדלי' מ נ"ג בע"תשל) שרותי�(ישראליפט שאלה זו עלתה בעניי� ? 38עליו סעי

כזכור תבעו תלוייו ויורשיו של אד� שנהרג כאשר נפל לפיר מעלית את החברה שייצרה את 
בשאלת תחולתו של , שהיה בדעת מיעוט, בי� היתר ד� השופט ב�. המעלית ותחזקה אותה

 �, ולא יכלה לדעת, הסעי� אינו חל מכיוו� שהנתבעת לא ידעה, לדבריו. מקרהעל ה 38סעי
על  38שופטי הרוב השאירו את שאלת תחולתו של סעי� . על מצבה המסוכ� של המעלית

במיוחד ההצדקה  – 38נראה שההצדקות לקיומו של סעי�  652".צרי� עיו�"המקרה הנדו� ב
המסוכ� הוא באופ� טבעי מונע או שוקל  שעל פיה הבעלי� או המחזיק של הדבר, המהותית

מחייבות את תחולתו ג� על מצבי� שבה� הנתבע לא ידע בפועל על מצבו  –טוב של הנזק 
ובי� היתר , א� היה בעמדה טובה משל הניזוק לפקח עליו, המסוכ� של הנכס שגר� לנזק

  . לדאוג שלא יהפו� למסוכ� באופ� בלתי סביר

  דבר נמלט. ב

העוסק בדברי� נמלטי� הוא בפסק הדי� האנגלי  38של החלק של סעי� מקורו ההיסטורי 
Rylands v. Fletcher.653 על ידי קבל� קרה נבנה באותו מ �שלמאגר מי �על אדמת 

בית הלורדי� קבע כי מוטלת אחריות על . המי� הציפו את המכרה של התובע. הנתבעי�
והשימוש במקרקעי� היה , טושכ� מדובר בדבר הגור� נזק בהימל, הבעלי� של מאגר המי�

  

  .1499' בעמ, ש�, פישמ� עניי�   648
לפקודת הנזיקי�  51מושג הדברי� המסוכני� לפי סעי� " אנגלרד יצחק ראו זו ברוח עו�ילט   649

  ).1967( 438–437, 434כג  הפרקליט" והמכונית
 . 351' מבע, 646ש "ה לעיל ,נאצר עניי�   650
 .59' מבע, 619ש "ה לעיל, ישראליפט עניי�   651
שמוצר פגו� אינו  נקבע פישמ� שבעניי�לשי� לב א� לכ�  יש. 75' בעמ, ש�, ישראליפט עניי�   652

ש "ה לעיל, פישמ� עניי�. אלא כאשר הפג� שבו הוא בלתי רגיל, 38דבר מסוכ� לצור� סעי� 
  .1506' מבע, 642

653   [1866] L.R. 1 Ex. 265, 279-80, affirmed [1868] L.R. 3 H.L. 330, 338–40. 
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בפסיקה מאוחרת יותר פורש פסק הדי� ככזה שהטיל על הנתבעי� אחריות . לא טבעי
  654.מוגברת

�חל על מקרה  38עלתה השאלה א� סעי�  655,אשכנזי' מ נ"י בע"חברת מפבעניי� , באר
. שבו השקו הנתבעי� את מטעיה� ואגב כ� זרמו מי� למטעיו של התובע וגרמו לה� נזק

חל על שימוש רגיל וטבעי במי� שאינו  38לה שבה ד� בית המשפט הייתה א� סעי� השא
השופט . נת� לשאלה זו תשובה חיובית, בדעת רוב, השופט זוסמ�. חורג משימוש מקובל

וממילא , סבר ששימוש רגיל וטבעי במי� אינו מקי� חובת זהירות, בדעת מיעוט ,כה� חיי�
 �  . אי� תחולה במקרה זה 38לסעי

בי� שהוא שימוש רגיל , עולה כי כל שימוש אקטיבי במי� הגור� נזק י"מפהלכת מ
. מביא להעברת נטל השכנוע למחזיק של המקרקעי� שמש� יצאו המי�, וטבעי ובי� שלאו

אי� מוטלת חובת זהירות על המחזיק , כ� נקבע, במקרה זה: לא כ� כאשר מדובר במי גשמי�
אינה , כ� נראה, י"מפהלכת . לולי� לגרו� לו נזקשל המקרקעי� כלפי מי שמי הגשמי� ע

ושבה פירש בית המשפט , שנפסקה שני� רבות לאחר מכ�, נאצרעולה בקנה אחד ע� הלכת 
 �בעניי� אחרו� , כזכור. העוסק בדבר מסוכ� 38העליו� בצמצו� את חלקו הראשו� של סעי

לצור� " דבר מסוכ�"זה קבע בית המשפט שרק שימוש לא רגיל בדבר המסוכ� הופ� אותו ל
 �באופ� אנלוגי אפשר היה לקבוע שא� שימוש במי� שאינו חורג ממסגרת של . 38סעי

 �   38.656שימוש רגיל אינו נכנס לגדרו של סעי

  אש. 3

 �בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שהנזק נגר� על ידי ", לפקודת הנזיקי� 39על פי סעי
או שהוא תופש , ו היה אחראי להבער האשוכי הנתבע הבעיר את האש א, אש או עקב אש

על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי  –המקרקעי� או בעל המיטלטלי� שמה� יצאה האש 
  ". התרשלות שיחוב עליה, מקורה של האש או התפשטותה

ולכלל המעביר את נטל השכנוע במקרה של דברי�  מעיד על עצמובדומה לכלל הדבר 
שלמי , ר את נטל השכנוע במקרה של אש מוצדק בכ�א� הכלל המעבי, מסוכני� ונמלטי�

וא� לבטח (יש באופ� טבעי יכולת טובה למנוע את נזקיה , שיש שליטה על האש ומקורותיה

  

654   WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 765–6 (§ 15-3).  
 . 637 ש"ה לעיל, מ"י בע"חברת מפ עניי�   655
 שימוש שהוא שא�, שרפה כיבוי בצינור שימוש של דוגמה נות� העליו� המשפט בית, למעשה   656

 השימוש מקרה את בח� המשפט בית. מסוכ� לדבר ייחשב לא ולכ�, רגיל הוא, סיכו� בו שיש
 עניי�. של דבר נמלט החלופה פי על ולא מסוכ� דבר של החלופה פי על שרפה כיבוי בצינור

 .355' בעמ, 646 ש"ה לעיל, נאצר



 העברת נטל השכנוע וחזקת הרשלנות: 8פרק 

291  

z:\books\porat\porat-02.doc 12/08/2013 11:06:00  

הנתבע . א: הסעי� מבחי� בי� שלושה מצבי� 657.כמו ג� גישה נוחה לראיות) מפניה�
שמה� יצאה הנתבע הוא תופס המקרקעי� . ב; הבעיר את האש או היה אחראי להבערתה

חלופה א ברורה ואינה צריכה . הנתבע היה בעל המיטלטלי� שמה� יצאה האש. ג; האש
הפסיקה פירשה כי חלופה ב חלה רק כאשר . לא כ� שתי החלופות האחרות. הסבר מיוחד

התלקח  658קסש' נ כוריבעניי� , כ�. א� לא כאשר נותרה בתוכ�, האש יצאה מ� המקרקעי�
האש אחזה בשולח� ובבגדיו של , שולח� בנגרייה של הנתבעטרפנטי� בפחית שעמדה על 

לפקודת  39בית המשפט נדרש לשאלה א� חל על המקרה סעי� . התובע וגרמה לו לכוויות
א� הגיע למסקנה שרשלנותו של הנתבע , ענה בשלילה, בדעת רוב, השופט לנדוי. הנזיקי�
האש לא יצאה מ� המקרקעי� הוא ש, לדברי השופט לנדוי, תחולת הסעי�� הטע� לאי. הוכחה

, חל על המקרה 39א� סבר שסעי� , השופט קיסטר הסכי� לתוצאה. אלא נשארה בתוכ�
. ועל כ� מכוח חלופה ג חל הסעי�, פחית הטרפנטי� היא מיטלטלי�, ראשית: משני טעמי�

אי� לפרש את חלופה ב כאילו היא מחייבת שהאש תצא מ� המקרקעי� למקרקעי� , שנית
  659.אחרי�
קשה . בעייתית, כפי שבוטאה על ידי השופט לנדוי, שנות זו של בית המשפט העליו�פר

לראות כיצד הרציונל של הסעי� עולה בקנה אחד ע� ההבחנה בי� אש שיצאה מ� המקרקעי� 
הסבר דחוק להבחנה זו יכול אולי . החוצה לבי� אש שיצאה מ� המקרקעי� א� נותרה בתוכ�

כ� ברורה יותר , יותר מ� המקו� שממנו יצאה האשלהימצא בכ� שככל שהתובע רחוק 
א� ספק א� . וה� בגישה לראיות) ובביטוח מפניו(ה� במניעת הנזק , עדיפותו של הנתבע

  .הבדל זה מצדיק את ההבחנה האמורה
חלופה ג עוסקת באש שיצאה , העוסקת באש שיצאה מ� המקרקעי�, לעומת חלופה ב

חלופה ג , )א� לא בעלי�(לה על מחזיק מקרקעי� כמו כ� לעומת חלופה ב הח. ממיטלטלי�
הבדל אחרו� זה נית� להסבר כנראה בכ� ). א� לא מחזיק(חלה על בעלי� של מיטלטלי� 

לבעלי� יש שליטה מוגבלת , שכאשר מדובר במקרקעי� שיש לה� מחזיק שאינו הבעלי�
לי� שיש ואילו כאשר מדובר במיטלט, על האש שיוצאת מ� המקרקעי�, א� בכלל, ביותר

לבעלי� יש באופ� טבעי שליטה רבה יותר על האש שיוצאת מ� , לה� מחזיק שאינו הבעלי�
ולא אחת שליטתו של מחזיק , א� ודאי שהסבר זה אינו חל על כל המקרי�. המיטלטלי�
נראה שנכו� היה . על האש רבה מזו של הבעלי�, ממש כמו מחזיק המקרקעי�, המיטלטלי�

  

א "ע ראו 39הדבר מעיד על עצמו לבי� הכלל הקבוע בסעי�  לאנלוגיה הרעיונית בי� כלל   657
 ).1993( 340, 333) 5(ד מז"פ, חסקל' נ אדרי 632/88

 ).1976( 629) 1(ד כא"פ, קסש' כורי נ 564/66א "ע   658
ה יבעל נגרי, והטיל אחריות על הנתבע 39המשפט החיל את חזקת סעי�  תלמקרה שבו בי   659

, שלא הצליח להראות שמקור האש בהצתה, יה שכנהיאש שגרמה נזק לנגר ממנה יצאהש
 .657ש "ה לעיל ,אדרי עניי�ראו , ושלא הצליח להוכיח שלא התרשל
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היה , להחיל את החזקה על מחזיקי מקרקעי� ועל בעלי מיטלטלי�עושה המחוקק לו במקו� 
  . מחיל אותה על מי שבידיו שליטה רבה על האש ומקורותיה

 �660.י.מ' גנור נעל אש שיצאה ממיטלטלי� נדונה בעניי�  39תחולתו של סעי
באותו  

מכשיר הטלפו� . מקרה פרצה אש ממכשיר הטלפו� במשרדו של התובע וגרמה נזק למשרד
נטע� על ידי . ועל כ� הוגשה התביעה נגד מדינת ישראל, ה בבעלות משרד התקשורתהי

 �שכ� , הנתבעת טענה שלא כ� הדבר. עובר נטל השכנוע לנתבעת 39התובע כי מכוח סעי
. 39על האש לצאת מ� המקרקעי� כדי שיחול סעי�  ,כוריולפי הלכת , האש נותרה במקרקעי�

די בכ� שהאש , וקבע כי כאשר מדובר במיטלטלי�בית המשפט העליו� דחה את הטענה 
. אפילו א� לא יצאה מ� המקרקעי� שעליה� היו מוצבי� המיטלטלי�, יצאה מ� המיטלטלי�

, ומשלא הצליחה להוכיח כי לא הייתה רשלנית, לפיכ� נטל השכנוע מוטל על הנתבעת
  . מוטלת עליה אחריות לנזקיו של התובע

חל ג� במקרה שבו הוכח כי מקור האש  39� שאלה שעלתה בפסיקה היא א� סעי
בסוג זה של מקרי� אפשר שתועלה טענה נגד מחזיק . בהצתה מכוונת על ידי צד שלישי

' מ נ"יער זאב בע בעניי�. המקרקעי� שמה� יצאה האש כי התרשל בכ� שאפשר את ההצתה

בהסכמתה של השופטת , השיב השופט אור 661מ"חברה ישראלית לביטוח בע –הסנה 
ע� זאת מאחר שההצתה במקרה הנדו� הייתה בלתי . על שאלה זו בחיוב, כה��רסברגשט

לא , מחזיק המקרקעי�, היו כל שופטי ההרכב בדעה שדי בכ� כדי ללמד שהנתבע, צפויה
חל על הצתה  39את השאלה א� סעי� " צרי� עיו�"השופט טירקל השאיר ב. התרשל
על מקרה שבו העובדות  39לתו של סעי� זאת מכיוו� שלא ברור א� יש טע� בהח. מכוונת

שאז אי� עוד לנתבע יתרו� על פני הנתבע בידיעת  –דהיינו שהייתה הצתה  –ברורות לאשור� 
   662.הנסיבות שהובילו לשרפה

  חיה. 4

 �הנזק ) 1( :בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה שתי אלה", לפקודת הנזיקי� 40על פי סעי
או חזקה עליו , בר אלא שהנתבע ידע�די חיה שאינה חייתאו על י, בר�נגר� על ידי חיית

הנתבע היה בעל אחת החיות ) 2( ;כי היא מועדת לעשות את המעשה שגר� את הנזק, שידע
על הנתבע הראיה שלא היתה לגביה התרשלות שיחוב  –האמורות או היה ממונה עליה 

  ".עליה

  

 ).1979( 766) 1(ד לד"פ, .י.מ' גנור נ 645/77א "ע   660
 ).1996( 866) 1(ד נ"פ, מ"בעחברה ישראלית לביטוח  –הסנה ' מ נ"יער זאב בע 4473/93א "ע   661
  .ש�, יער זאבעניי�    662
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 – 663הראייתית והמהותית –א� כא� שתי ההצדקות , בדומה לסעיפי� הקודמי� שנדונו
. ה� הרציונל להעברת נטל השכנוע במקרה של נזקי חיה לבעליה של החיה או לממונה עליה

 � 664:מציב תנאי להעברת נטל השכנוע כאשר הנזק נגר� על ידי חיית בית 40אלא שסעי
או חזקה עליו , ידע"כלומר כזו שבעליה או הממונה עליה , צרי� שחיית הבית תהיה מועדת

פר�  זנדר' גיאור נבעניי� , למשל". כי היא מועדת לעשות את המעשה שגר� את הנזק, שידע
פגע בו וגר� לו נזק גו� ונזק , רד� אחר הקטנוע שעליו רכב התובע, כלבו של הנתבע לכביש

דהיינו בעליו ידע כי הוא נוהג לפרו� , בית המשפט העליו� קבע כי הכלב היה מועד. רכוש
ולכ� על הנתבע הנטל להוכיח שלא התרשל בשמירת , אחר אופנועי� לנבוח ולרדו�, לכביש
  665.מאחר שלא עמד בנטל זה הוטלה עליו אחריות לנזקי התובע. הכלב

. ומשטר משפטי מיוחד נקבע באשר לכלבי�, מאז פסק די� זה שונתה פקודת הנזיקי�
שכותרתו  ,1הוס� לפקודה סימ� ד 1992–ב"התשנ, )7' מס(בחוק לתיקו� פקודת הנזיקי� 

בתובענה בשל ", )א לפקודה41סעי� (על פי הסעי� הראשו� בסימ� זה ". היזק על ידי כלב"
: להל�(חייב בעליו של הכלב או מי שמחזיק בכלב דר� קבע , נזק לגו� שנגר� על ידי כלב

ואי� נפקא מינה א� היתה או לא היתה התרשלות מצדו של , לפצות את הניזוק) הבעלי�
ב לפקודה קובע כי בתובענה לפי הסימ� החדש לא תהא הגנה לבעלי� 41סעי� ". הבעלי�

תקיפת הניזוק את ] עקב"[, "התגרות של הניזוק בכלב] עקב"[אלא א� כ� הנזק נגר� 
הסגת גבול של הניזוק במקרקעי� של ] עקב"[או  666"הורו או ילדו, את ב� זוגו, הבעלי�
י� סימ� זה גורע מזכויות אחרות לפי א"ולפיו , 1דג מסיי� את סימ� 41סעי� ". הבעלי�

  ".פקודה זו או לפי כל די� אחר
בה� תוקפי� שתגובה חקיקתית לריבוי המקרי�  היאלפקודת הנזיקי�  1דהוספת סימ� 

וכ� על (� של כלבי� אחריות מוגברת על בעלי על פיו מוטלת 667.כלבי� עוברי אורח
� כל צור� להוכיח התרשלות של אי. ")בעלי�"שייקראו ג� כ�  –מחזיקי� בה� דר� קבע 

למעשה א� אי� צור� להצביע על התנהגות . לזכות בפיצויי� בגי� נזק גו� כדי הבעלי�

  

  .605–603 ש"לההטקסט הנלווה  לעיל   663
וחית בר ; "חרקי� וזחלי�, דגי�, צפרי� לרבות: "חיה מוגדרת ,הנזיקי� לפקודת 1 סעי� לפי   664

 ".אד� של בפיקוחו או כלואה אותה מחזיקי� אי� בישראל שכנוהג חיה כל: "מוגדרת
 ).1980( 533) 3(ד לד"פ, זנדר' גיאור נ 733/77א "ע   665
אינו חל על מקרה שבו תוק� אד� צד שלישי שאינו קרוב משפחה של , לפי לשונו, ב41סעי�    666

והבעלי� של הכלב מורה לכלב לתקו� את התוק� כדי להציל את הצד , הבעלי� של הכלב
פעיל כוח סביר על המכיר בהגנה לאד� אשר ה, לפקודת הנזיקי�) 1(24השוו לסעי� . השלישי

נראה כי יש מקו� שהגנה דומה תחול ג� במקרה של . אד� אחר כדי להציל צד שלישי מפניו
 .תקיפת כלב

 .1992–ב"התשנ, )7' מס(ראו דברי ההסבר להצעת חוק לתיקו� פקודת הנזיקי�    667
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של  להראות שהנתבע היה הבעלי� אי� אלא: כלשהי של הנתבע הקשורה סיבתית לנזק
  . הכלב הפוגע ותו לא

 כלבי� � שלהטלת אחריות שאינה תלויה באש� על בעליאפשר להצדיק נראה כי 
שבמרכזה הרעיו� שראוי שיוצרי , פלטשרכגו� זו של , תאוריית צדק, ראשית :בטעמי� שוני�

תתמו� בהטלת אחריות , סיכוני� לא הדדיי� יישאו באחריות לנזק המתממש מסיכוני� אלו
בעלי� של , שנית 668.על בעלי� של כלבי� א� הסיכו� הוא ממשי ולא סיכו� של מה בכ�

ני הסיכו� שתוטל עליו אחריות נזיקית על ידי רכישת פוליסת ביטוח כלב יכול להתגונ� מפ
ההנחה . חריות על הבעלי� של כלב מוצדקת משיקולי הרתעההטלת א, שלישית. מתאימה

שמידת הסיכו� מכלבו תפחת  כדיהיא שהבעלי� הוא שיודע יותר מכל אחד אחר כיצד לנהוג 
   669.שיעשה את המרב למניעת�א� הוא שנושא בנזקי� יש בסיס לסברה . למינימו�

�בבסיס� אשמו החמור של הניזוק מצד אחד ואי. קבועות הגנות מיוחדות 1דבסימ� 

הטלת אחריות . אחרהיכולת המעשית של הבעלי� למנוע נזקי� בסיטואציות מסוימות מצד 
תקיפת הבעלי� או בני משפחתו הקרובי� או , התגרות בכלב(על הבעלי� באות� סיטואציות 

אי� לצפות שלו הייתה מוטלת אחריות : אינה מוצדקת משיקולי� של הרתעה) בולוהסגת ג
ספק א� א� תאוריית . היו נזקי� אלו נמנעי� בעלויות סבירות, על הבעלי� ג� במקרי� אלו
תצדיק הטלת אחריות על בעלי כלבי� בנסיבות שמי  פלטשרהסיכוני� הלא הדדיי� של 

מנוסח הסעי� הקובע את ההגנות  670.הניזוק אשונהבראש ובר שלמעשה יצר את הסיכו� היה
על כ� הגנות . לא תעמודנה הגנות אחרות לבעלי�, המיוחדות עולה כי להוציא הגנות אלה

הקבועות בגדר ההגנות המיוחדות  ואינ המקרהכל עוד ( 671אש� תור� או הסתכנות מרצו�
  672.סימ� זהנטיות לתביעה על פי וואינ� רל) 1בסימ� ד

  

. 3י� סע, 2פרק , א חלק לעילראו . נות� את הדוגמה של נזק מחיות מחמד כסיכו� רקע פלטשר   668
, חלק א לעיל, קיטינגראו ג� אצל . רוטווילריש להניח שלא היה אומר כ� על סיכו� שיוצר כלב 

  .1סעי� , 3פרק 
 398, 384מו  הפרקליט" האחריות לנזקי כלב –על אופיה של האחריות הנזיקית " דרורי עופר   669

)2002.( 
 לעיל, פלטשרראו אצל . נפגעועקב כ� , וחומר כאשר הניזוק יצר א� סיכו� כלפי המזיק קל   670

 .א.3סעי� , 2פרק , חלק א
שלא אומצה בסופו של (תה אחת ההגנות יבהצעת החוק הי. הנזיקי� תלפקוד 68�ו 5סעיפי�    671

' מס(הצעת חוק לתיקו� פקודת הנזיקי�  ראו. ידיעה על הסכנה וחשיפה לה מרצו�) דבר בחוק
 .)3)(ב(א40סעי� , )7

וק הוא א� ההגנות המיוחדות תמיד תהיינה הגנות מלאות או שמא � שאינו מוחוור בחיעני   672
 המצבי�, ראשית. נראה לי שיש לפרש את ההגנות כהגנות מלאות. לעתי� הגנות חלקיות

א� לא . בהתנהגויות חמורות במיוחד מצדו של הניזוק מתאפייני�מתקיימות ההגנות  �בהש
, מנקודת מבט הרתעתית – טע� בכ�שאי� כל נראה , תה כל התרשלות מצדו של הבעלי�יהי

מי . שא בכל הנזקיילא שהניזוק  –כמו ג� על פי תאוריות של צדק כמו זו של פלטשר למשל 
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א� לא היה ראוי להטיל אחריות מוגברת על כל בעלי החיות ולשאול  להקשות אפשר
מה גר� למחוקק להטיל אחריות מוגברת דווקא על  מוב�אמנ� . ולא רק על בעלי כלבי�

 הלהדי� תקשורתיי� חייב השכיחות התקיפות של עוברי אורח שחלק� א� זכ: בעלי כלבי�
מוגברת על בעלי כלבי� אינ� א� כלו� אות� הצדקות להטלת אחריות . פתרו� הול�

, אכ�? מתקיימות למשל בבעלי חיות בר כאלה או אחרות או בבעלי חיות בית שאינ� כלבי�
באנגליה ובארצות הברית מוטלת אחריות מוגברת על בעלי� ומחזיקי� של חיות בנסיבות 

 �   40.673שעליה� חל סעי

  

בני משפחתו או מסיג את גבולו אינו יכול לבוא את תוק� את הבעלי� או , שמתגרה בכלב
על , לקיתולו ג� ח, הטלת אחריות. בטרוניה על יצירת סיכו� כלפיו המתבטא בהחזקת כלב

תה התרשלות ילעומת זאת א� הי. הבעלי� במקרי� כאלה א� לא תתמר� אותו למנוע נזקי�
למעשה יוכל הניזוק לנסות ולבסס את עילת תביעתו על עוולת , כזו או אחרת של הבעלי�

שאז אולי ההגנה לבעלי� לא תהא הגנה , )ג41עילה שנותרת על כנה לפי סעי� (הרשלנות 
בפקודת הנזיקי� ניכרת מגמה שלא לפצות תוק� או , שנית. תור� חלקית מלאה אלא הגנת אש�

רוש ההגנות המיוחדות יפ .מסיג גבול הנפגע במהל� תקיפתו מהפעלה סבירה של כוח כנגדו
כל ההגנות בפקודת הנזיקי� , שלישית. כהגנות מלאות עולה בקנה אחד ע� מגמה זו 1דבסימ� 

ג� מטע�  .כהגנות מלאות, ובצדק, ה�מאלי נותכמוב פורשו, לא נקבע כי ה� הגנות חלקיותש
זה נראה כי פירוט ההגנות המיוחדות בסימ� החדש מבלי לציי� א� ה� חלקיות או מלאות 

  .מלמד על היות� הגנות מלאות
 באנגליה. ,WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 127, at 802-10 (§§ 16-3–16-7) ראו, לאנגליה   673

�ב מוסדרת לחיות אחריותAnimals Act 1971 . ראולארצות הברית RESTATEMENT (THIRD) 

OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM §§ 22–23 (2010) .סעי� פי על 
 או חתול למעט, חיה של המחזיקעל  או הבעלי� על אחריות מוטלת א�, לריסטייטמנט 21

 כללי� דומי� קיימי� א�. וגורמי� לנזק לגו� או לרכוש אחר של למקרקעי� נכנסי� אשר, כלב
   .WINFIELD & JOLOWICZ, id., at 811–5 (§§ 16-9–16-12): במשפט האנגלי
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  9פרק 

  נזק ראייתי

נזק . ה; צפיות. ד; נזק כלכלי. ג; מחדל. ב; אש�. א; תנאי תחולה. 2. היק� תחולה. 1

אחריות . ב; הפ� הראייתי. א ;הצדקות. 3 .עצמו על מעידראייתי מול כלל הדבר 

   .נקודת מבט ביקורתית. 5. עמדת הפסיקה. 4. נזיקית

 674,אשר פותחה בכתיבתי המשותפת ע� אלכס שטיי�, על פי דוקטרינת הנזק הראייתי

פי התובע א� התנהגותו העוולתית שללה מ� התובע את מוטלת אחריות על הנתבע כל

שלילת . היכולת או את הסיכוי להוכיח את מרכיבי עילת תביעתו נגד מי שגר� לו נזק

, והוא נבדל מ� הנזק הישיר, שנגר� לתובע" הנזק הראייתי"היא  להוכיחסיכוי היכולת או ה

בפרק זה תוצג  675.קי�כמשמעותה המוכרת בדיני הנזי ההתנהגות העוולתית מ�שנגר� 

ולאחר מכ� תיבח� עמדת הפסיקה , בקצרה הדוקטרינה כפי שהוצעה על ידיי ועל ידי שטיי�

  . וא� יוצגו טיעוני ביקורת מסוימי� שהועלו נגדה בספרות, בעניינה

  

  

674   PORAT & STEIN, supra note 596, at 160-206; Ariel Porat & Alex Stein, Liability for 
Uncertainty: Making Evidential Damage Actionable, 18 CARDOZO L. REV. 1891 (1997) ;

ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבי� : דוקטרינת הנזק הראייתי"אריאל פורת ואלכס שטיי� 
  .)1998( 191כא  עיוני משפט" ודאות בגרימת נזקי��טיפוסיי� של אי

 Joseph H. King, Causation, Valuation, andהנזק הראייתי ראו  לרעיו�חסות מוקדמת להתיי  675
Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting Conditions and Future 

Consequences, 90 YALE L.J. 1353, 1390–1394 (1980–1981) .נזק "מושג ב, ילמיטב ידיעת
ד "פ, וילנסקי' נגר נ 285/86א "בע, השופט אליעזר גולדברג באר� לראשונה השתמש" ראייתי

  ). 1989( 284) 3(מג
לבי� שלילת עילת תביעה במישור המהותי , שבו עוסק פרק זה, יש להבחי� בי� גר� נזק ראייתי

במקרה השני מעשה  .ודאות עובדתית כלשהי�מבלי שהנתבע יצר אי מעשה עוולה בשל
תה עומדת לו אלמלא ילתובע עילת תביעה שהיאי� עומדת ו בש, העוולה יוצר מצב חדש

חברה " רות�"' עיזבו� לילי חננשוילי נ 248/86א "מקרה אחרו� זה נדו� בע .מעשה העוולה
, כ� ראו פורת. 1 סעי� 1 פרק, ג בחלק להל�שידו� , )1991( 529) 2(ד מה"פ, מ"לביטוח בע

 ). 1993( 874) 2(ד מז"פ, כמאל' טויטו נ 597/89א "ע; 256–245' מבע, 212ש "ה לעיל
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  היק� תחולה. 1

יוצר הנזק , דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה להביא לידי העברת נטל השכנוע לנתבע
. וא� להקנות למי שסבל נזק ראייתי עילת תביעה נזיקית על פי דיני הרשלנות, הראייתי

ואילו הפ� הנזיקי לא נקלט א� כי ג� לא , בפסיקה באר� נקלט הפ� הראייתי של הדוקטרינה
  .נדחה

ודאות באשר �דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה לחול על מצבי� שוני� שבה� קיימת אי
רינה עשויה לחול על מצבי� שבה� מעוול מסוי� או דוקטהמצד אחד  676.לגרימת נזקי�

א� לא ידוע חלקו של המעוול או של כל אחד , מעוולי� מסוימי� גרמו לניזוק נזק
זמנית על ידי שני �בו הותק� התובע בושדוגמה לכ� היא המקרה . מהמעוולי� בגרימתו

התובע גר� כל לדעת לאיזה חלק מנזקיו של  אי אפשר; כל כלב שיי� למעוול אחר; כלבי�
כ� לנזק ראייתי שבעטיו על א� נוס� , כל אחד מהמעוולי� גר� לחלק מהנזק הישיר. כלב

גר� הנזק הראייתי אי� הוא  בשל. אי� התובע יכול לדעת איזה נזק בדיוק גר� לו כל מעוול
   677.יכול לתבוע איש בגי� נזקו הישיר

ל מי המעוול שגר� לנזקו עשויה הדוקטרינה לחול במצבי� שבה� לא ידוע כל אחרמצד 
פסק די� אמריקאי . מעשה עוולהבולעתי� א� לא ידוע א� בכלל נגר� הנזק  ,של התובע

אחד מ� , התובע. וי�ושלושה אנשי� יצאו יחדיו לציד של: עשוי לספק דוגמה אחת לכ�
צעד לפני חבריו הנתבעי� ונפגע בעינו מכדור תועה שנורה מרובהו של אחד , השלושה

לדעת מי מה�  ואי אפשר, ששני הנתבעי� ירו בכלי נשק� בעת ובעונה אחת רמתבר. מה�
ואילו השני , אחד גר� לנזק ישיר: שניה� התרשלו בעצ� ביצוע הירי. פגע בעינו של התובע

שכ� בשל ירייתו הרשלנית אי� התובע יכול להצביע על המעוול אשר גר� , גר� לנזק ראייתי
ינה את ערכה ההוכחתי של הראיה שבכוחה היה לזהות את יה רשלנית זו איייר. לנזק הישיר

אי� הניזוק יכול לתבוע איש בגי�  ,גר� הנזק הראייתי בגלל, זו הא� בדוגמ. המעוול הישיר
   678.נזקו הישיר

למנוע מהתובע לדעת א� נזקיו  יש בו כדינוספת ממחישה כיצד גר� נזק ראייתי  הדוגמ
עולי� ממדינות . ה זו מבוססת על פרשת הגזזתדוגמ. ה� תוצאה של מעשה עוולה א� לאו

  

א� יכולה להיות לה תחולה א� , הדוקטרינה בסיטואציות נזיקיות שלעיקר יישומה   676
למקרי� . גר� נזק ראייתי בגללבה� נשלל מאד� הסיכוי לזכות בתביעתו שבסיטואציות אחרות 
להסביר דוקטרינות משפטיות קיימות תו� שימוש ברעיו�  אפשר� בהש, מתחו� דיני החוזי�
  .PORAT & STEIN, supra note 674, at 1896–7, n. 11הנזק הראייתי ראו 

 ראומפורט  לדיו�). 1990( 89) 2(ד מד"פ, קורנהויזר' מל� נ 15/88נ "דוגמה זו מבוססת על ד  677
  .3סעי�  4 פרק ג חלק הל�ל

 ג חלק להל�מפורט ראו  לדיו� . ,Cal. 2d 80Summers v. Tice 33 (1948)דוגמה זו מבוססת על   678
  .א.1סעי�  4פרק 
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והקרנות , טיפולי� שוני� נגד מחלת הגזזת החמישי�צפו� אפריקה עברו באר� בשנות 
ע� זאת במקרי� . כי טיפולי� אלה גרמו לרבי� מה� מחלות שונות התבררלימי� . בכלל�

 מ�זת נגרמה היה לדעת א� מחלה שלקה בה אד� שעבר את הטיפולי� נגד גז אי אפשררבי� 
שמת� הטיפולי� היווה  הא� נניח לצור� הדוגמ, א� כא�. אליה�הטיפולי� או בלא קשר 

יכולתו של תובע במקרה מסוי� לדעת כיצד נגרמו �אי, לה אחראית המדינהשעוולה נזיקית 
ידי  ה� תוצאה של גר� נזק ראייתי על, וממילא שלילת סיכוי תביעה בגי� נזקי� אלה, נזקיו

   679.המדינה
דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה לפעול במקרי� שבה� ההתנהגות העוולתית שגרמה 

מתמזגת ע� ההתנהגות שגרמה לנזק הראייתי  –או זו העשויה להיות גור� לו  –לנזק הישיר 
ההתנהגות  –כבדוגמות שהובאו זה עתה  –במקרי� אלה  680.זמנית�בו עמה ומתרחשת

) או סיכו� לנזק ישיר(זק ראייתי מחד גיסא ונזק ישיר א� תוצאותיה ה� נ, העוולתית היא אחת
א� מדובר בסיכו� , או מי שעשוי להיות המזיק הישיר(ממילא המזיק הישיר . מאיד� גיסא

אול� דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה . והמזיק שיצר את הנזק הראייתי ה� אותו אד�) בלבד
שיצרה את הנזק גות העוולתית לפעול א� במקרי� שבה� קיימת הפרדה ברורה בי� ההתנה

במקרי� אלה אי� הכרח שיוצר הנזק . לבי� ההתנהגות שיצרה את הנזק הראייתיהישיר 
, יתרה מזו. ויוצר הנזק הראייתי יהיו אותו אד� –או מי שעשוי להיות יוצרו  –הישיר 

: במקרי� אלה א� יכול שיהא פער זמני� בי� גר� הנזק הישיר לבי� גר� הנזק הראייתי
טול מקרה של . ולעתי� האחרו� יקדי� את הראשו�, עתי� הראשו� יקד� בזמ� לאחרו�ל

א� זאת באופ� שאינו מאפשר לדעת איזה , רופא הגור� באורח רשלני נזק לחולה שבטיפולו
ואיזה חלק מהנזק הוא , חלק מהנזק הוא תוצאת המחלה אשר בה לקה החולה לפני שטופל

, כ� נניח, לת לדעת את חלקו של הרופא בגר� הנזק נובעהיכו� אי. תוצאת עוולתו של הרופא
ניהול �אי. ניהול רישומי� נאותי� על ידי עובדי בית החולי� שבו טופל החולה�מאי

  681.ות גר� נזק ראייתי בעוולהירישומי� כאמור עשוי לה
כ� שנטל השכנוע יועתק מכתפיו של ידי דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה להביא ל

דהיינו , וותרו בסו� המשפט מעויינותיכ� א� כפות המאזניי� יו, של הנתבעהתובע לכתפיו 
של דוקטרינת  הראייתיזהו הפ� . יזכה התובע בתביעתו בגי� הנזק הישיר, יושג תיקו ראייתי

  

על פי . חלקי פתרו�פותר את הבעיה המוצגת בטקסט  1994–ד"תשנה, נפגעי גזזת לפיצויחוק   679
המנויות בתוספת לחוק זכאי לפיצוי  מי שעבר הקרנות נגד גזזת ולקה באחת המחלות, החוק

  .בשיעור הנקוב בחוק
  .714–713ש "הטקסט הנלווה לה להל�כזה שנדו� באר� ראו  למקרה   680
א� בית : זאת ועוד. נזק הישירעל הא� הרופא גר� לנזק ראייתי נוס� , במקרה שנדו� בטקסט  681

בית . הראייתי לנזק ה�ונזק הישיר ל ה� אחראיהוא , החולי� אחראי שילוחית לעוולת הרופא
גר� נזק  הואניהול רישומי� רפואיי� סבירי� �המשפט העליו� קבע בהזדמנויות רבות שאי

  .4 סעי� להל� ראו. ראייתי
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אול� לעתי� קרובות העברת נטל  682.והוא אומ� על ידי בית המשפט העליו�, הנזק הראייתי
טכניקה זו מתאפשרת רק במקרי� שבה� מי שגר� , שיתרא. ה פתרו� ראוייהשכנוע לא תה

כאשר גור� הנזק הראייתי וגור� הנזק הישיר ; לנזק הראייתי הוא ג� הנתבע בגי� הנזק הישיר
יהיו מקרי� , שנית. העברת נטל השכנוע לגור� הנזק הישיר לא תהא מוצדקת, אינ� זהי�

, לעתי�, נזק ראייתי ישלול גר�: רבי� שבה� העברת נטל השכנוע לא תסייע כלל לתובע
אפילו כאשר נטל השכנוע רוב� על , מהתובע את הסיכוי להצליח בתביעתו בגי� הנזק הישיר

יכול שבסו� המשפט במקרה הגזזת יתברר כי הסיכוי שמחלתו , למשל. כתפיו של הנתבע
, העברת נטל השכנוע תביא, שלישית. �50%הטיפולי� שעבר נופל מ מ�של התובע נגרמה 

זאת למשל כאשר ברור לחלוטי� שחלק מנזקו אינו : פיצוי יתר של התובעידי ל, תי�לע
 683.אול� הנתבע אינו יכול לבודד חלק זה מתו� הנזק הכולל, תוצאה של מעשה עוולה

במקרה כזה העברת נטל השכנוע תעמיד את התובע במצב טוב מהמצב שבו היה עומד 
פיצוי חלקי ללמלא נזק זה היה התובע זוכה יתכ� שאי. אלמלא היה נגר� לו הנזק הראייתי

העברת נטל  בשלא� הוא יזכה לפיצוי מלא , פיצוי כלללאו לא היה זוכה , בגי� נזקו הישיר
   684.השכנוע מכוחה של דוקטרינת הנזק הראייתי

על פי , תעמוד לתובע, בכל המקרי� שבה� העברת נטל השכנוע אינה פתרו� הול�
ת תביעה נזיקית בגי� הנזק הראייתי נגד מי שגרמו במעשה עיל ,דוקטרינת הנזק הראייתי

והוא טר� אומ� על ידי בתי המשפט , של דוקטרינת הנזק הראייתי הנזיקיזהו הפ� . עוולה
�ותהא , על עוולת הרשלנות, בדר� כלל, עילת התביעה תתבסס במקרי� אלה 685.באר

להכיר באחריות בגי� גר�  כפופה למגבלות החלות על עוולה זו א� כי אי� מניעה עקרונית
כגו� העוולה של הפרת חובה חקוקה או עוולת , נזק ראייתי א� במסגרת� של עוולות אחרות

  686.המטרד
באשר לאופ�  שונותמהותה הנזיקית של דוקטרינת הנזק הראייתי מעוררת שאלות 

ייתי זאת כאשר שיעור הנזק הרא: מתעורר בכגו� דא כל קושי אי�לעתי� . הערכתו של נזק זה
מכיוו� שפיצוי בגי� אותו נזק ישיר היה התובע יכול לתבוע , זהה לשיעור הנזק הישיר

זהו למשל המצב . מ� המעוול הישיר אלמלא נגר� לו הנזק הראייתי, ובוודאות, במלואו
אול� במקרי� אחרי� יהא שיעורו של הנזק הראייתי . בדוגמת הכלבי� ובדוגמת הציידי�

זהו . תכ� שהתובע איבד רק סיכוי לתבוע פיצוי בגינוישכ� י, שירקט� משיעורו של הנזק הי

  

 .4 סעי� להל�   682
 . 675 ש"ה לעיל, נגרעניי�   683
  .250' מבע, 212 ש"ה לעיל, ראו פורת  684
 .4סעי�  להל�   685
מקרה טיפוסי של גר� נזק ראייתי שעשוי להוות . לפקודת הנזיקי� בהתאמה 44�ו 63סעיפי�   686

 זכויות לחוק 17 סעי�או פג� בו תו� הפרת  הפרת חובה חקוקה הוא העדר תיעוד רפואי
  .החולה
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. ניהול הרישומי� על ידי בית החולי��למשל המצב בדוגמת מחלת הגזזת ובדוגמת אי
 תוחלתו של הנזק הישירבמקרי� אלה מוצדקת הטלת אחריות על גור� הנזק הראייתי לפי 

יה זכאי לו יהיה שווה למכפלה בדוגמת הגזזת למשל הפיצוי שהתובע יה. שנגר� בעוולה
הטיפולי� העוולתיי� שעבר  מ�בסיכוי ההסתברותי שנזק זה נגר� , של שווי הנזק הקיי�

  . התובע בשעתו

  תנאי תחולה. 2

  אש�. א

 .שהנזק הראייתי נגר� באשמו של הנתבע הואתנאי לתחולתה של דוקטרינת הנזק הראייתי 
ובאותה התנהגות עצמה גר� א� לטשטוש , זוקנזק ישיר לני ברשלנותלפיכ� א� הנתבע גר� 

, )כגו� בדוגמת הכלבי�(קווי הגבול שבי� נזק זה לבי� נזק אחר אשר נגר� על ידי מעוול אחר 
יכול כ� ג� כאשר . רשלניתהתנהגות מנגר� , ממש כמו הנזק הישיר, הרי שהנזק הראייתי

אול� בלי ספק , לו השל הנתבע גרמה לנזק הישיר ויכול שלא גרמ הרשלניתהתנהגותו ש
  . דוגמת הציידי� ממחישה מצב ענייני� מעי� זה. יצרה את הנזק הראייתי

א� במקרי� שבה� אי� התמזגות בי� ההתנהגות אשר יצרה את  תנאי האש� מתקיי�
א� התנהגות אחרונה זו , הסיכו� לנזק הישיר לבי� ההתנהגות אשר יצרה את הנזק הראייתי

לומר בוודאות שהתנהגות  אי אפשרת מיוחדת במקרי� שבה� לכ� יש חשיבו. היא בת אש�
א� נניח למשל שבדוגמת הציידי� . בת אש� היאהנתבע אשר יצרה את הסיכו� לנזק הישיר 

א� הוכח ששניה� נקטו פעולות , מהציידי� בביצוע הירי א� אחדשל  רשלנותו הלא הוכח
ריאציה והו: "להל�(� בלתי סבירות אשר שללו את אפשרות זיהויו של המעוול הרשל

   .שניה� ייחשבו מי שגרמו באשמ� לנזק ראייתי, ")לדוגמת הציידי�
ראייתית  – 687העדר אש� בגר� הנזק הראייתי לא תוצדק הטלת אחריותממילא ברור שב

ריאציה לדוגמת הציידי� נעשו פעולות מסוימות על ידי ולפיכ� א� בו. בגינו –או נזיקית 
אינ�  האול� פעולות אל, אפשרות זיהויו של המעוול הישירהציידי� שמנעו בדיעבד את 

מ� הבחינה , לא תוצדק הטלת אחריות בגי� הנזק הראייתי א� שנזק כזה אכ� נגר�, בנות אש�
שזהותו אינה , כ� הוא למשל א� אחד הציידי�. על ידי כל אחד משני הציידי�, העובדתית

נכח בזירת האירוע ונוכחותו שללה לא ירה את הירייה שפגעה בתובע אלא פשוט , ידועה
  .מהתובע את היכולת להוכיח את זהותו של המעוול

  

מתייחס ה� לאחריות הנזיקית וה� , בפרק זה, ודומיו" ייתיאחריות בגי� גר� נזק רא"הביטוי    687
  .המתבטאת בהעברת נטל השכנוע לנתבע, לאחריות הראייתית
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  מחדל. ב

במקרי� עשויה  – 688רשלניכל עוד מדובר במחדל  –מחדל א� בגרימת נזק ראייתי 
בו הנזק הראייתי נגר� על שבמקרה אמנ� . בגי� נזק ראייתילהצדיק הטלת אחריות מסוימי� 

סיכו� האו ליצירת (אינו קשור כלל לנזק הישיר  הראייתינזק א� גור� ה, ידי מחדל באש�
מצדיק בסוג זה הטע� לכ� הוא שמחדל טהור אינו . אחריות בגינולא תקו� , )ישירהלנזק 

. שונה תהיההמסקנה ש אפשר טהור במקרי מחדל לא אול� 689.של מקרי� הטלת אחריות
א� , של הנתבערשלנית  לאהתנהגות אקטיבית  בגללהנזק הראייתי נוצר נניח למשל ש
הוא לא א� , התנהגות סבירהבלמנוע את הנזק הראייתי של הנתבע ביכולתו לאחריה היה 

עשוי להצדיק  במקרה זה המחדל הרשלני של הנתבע מלמנוע את הנזק הראייתי .עשה כ�
אילו  :ממחישה נקודה זו ריאציה לדוגמת הציידי�ווה. הטלת אחריות עליו בגי� נזק ראייתי

לא ה פתוחה בפני הציידי� דר� כלשהי לברר לאחר מעשה מי מה� פגע בניזוק וה� יתיה
יצדיק הטלת אחריות בגי� גרימת הנזק  – בהנחה שנוצר באש� – מחדל�, עשו דבר
וההתנהגות בת , לא הוכחה כבת אש�) היריקרי (א� שיצירת הסיכו�  מקרה זהב. הראייתי

במובנה , ההתנהגות כולה, יצירת סיכו�אינה בגדר ) המחדלקרי ( ההאש� בעמדה לבד
   690.יצירת סיכו� באש� והיא שגרמה לנזק הראייתי היא, הרחב

  נזק כלכלי. ג

היותו של הנזק  בגללקושי לכאורי נוס� בהחלתה של דוקטרינת הנזק הראייתי מתעורר 
לא למהר הנטייה בשיטות משפט רבות היא ש, שראינוכפי  691.הראייתי כלכלי במהותו

הא� יש בכ� כדי למנוע  692.אחריות נזיקית בגי� גרימה רשלנית של נזק כלכלי טהור טילולה
נזק מ� הטע� ש, התשובה לכ� היא שלילית? הטלת אחריות נזיקית בגי� גר� נזק ראייתי

ולכ� טעות היא לראות בו נזק , ראייתי קרוב במהותו לנזק פיזי יותר מאשר לנזק כלכלי
כיוו� שגרימתו אינה מלווה , כלכלי הואנזק ראייתי  תמסויממבחינה , אכ� .כלכלי טהור

אול� . בפגיעה פיזית כלשהי אלא רק בשלילת סיכוי התביעה בגי� הנזק הישירבדר� כלל 
נזק ה, )א� לא בכול�(במרבית המקרי� שבה� מוצע להטיל אחריות בגי� נזק ראייתי 

לגו� או , י בגי� נזק פיזיראייתי מתבטא בפגיעה בסיכוייו של הניזוק הישיר לזכות בפיצוה
, תלתיקו� מצבו של מי שניזוק פיזי אפואהטלת אחריות בגי� נזק ראייתי תורמת  .לרכוש

  

 . מחדל שאד� סביר לא היה חדלו הואבהקשר הנדו� כא�  רשלנימחדל   688
 .4 פרק לעיל   689
 .328–324ש "הטקסט הנלווה לה לעיל  690
 ).10.87 §( 908' בעמ, 347 ש"ה לעיל, גלעד   691
   .6פרק  לעיל  692
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 ממילא הטעמי� השוני�. כפיצוי בגי� נזק כלכלי טהורנית� לסיווג  אפילו א� הפיצוי
במקרה של נזק ראייתי כל אימת  מי�מתקיי אינ�להגבלת הפיצוי בגי� נזק כלכלי טהור 

  693.מדובר בשלילת יכולתו של הניזוק הפיזי לבוא על תיקונו המלאש

  צפיות. ד

, מנקודת מבטו של מי שגרמו) 694מבחינה טכנית(ככל נזק א� על הנזק הראייתי להיות צפוי 
 נזק זהבמקרי� הטיפוסיי� שנגר� בה� נזק ראייתי  695.כדי שתוצדק הטלת אחריות בגינו

   .עומד במבח� הצפיות
סבר שהנזק הראייתי אינו המזיק במוב� זה ש עשוי להיות בלתי צפוי� נזק מסוילעתי� 

על ידי  טענהלכאורה בדוגמת הגזזת יכולה להיטע� , למשל. נזק או אינו נזק בר פיצוי
בעת שנתנה לחולי הגזזת טיפולי הקרנות למיניה� לא צפתה ש, א� תיתבע בנזיקי�, המדינה

וממילא טר� הוטלה אחריות , נזק הראייתי נזקשכ� אז טר� הוגדר ה, שתגרו� לנזק ראייתי
ובשאלה זו ( יהיא� אכ� הנזק הישיר היה בר צפ. בטענה זו אי� ממש. כלשהי בגי� גרימתו

או (א� המדינה צפתה . הא בהא תליה: נזק הראייתיל באשרכ� הוא ג� , )איני עוסק כא�
או יכלה (א צפתה הי, לגרו� למחלות שונות יש בה� כדישטיפולי הגזזת ) יכלה לצפות

הטיפולי� או  בגלליהיה לדעת א� אד� שלקה במחלה לקה בה  אי אפשרכי לעתי� ) לצפות
לא לנזק ישיר גרידא אלא לנזק ישיר ללא  אפואצפייתה התייחסה  696.בלא כל קשר אליה�

  

  .439–437ש "לההטקסט הנלווה  לעיל השוו   693
 . 1 עי�ס, 2פרק  לעיל   694
א� צפיות נורמטיבית מתקיימת כאשר הטלת . א� צפיות נורמטיבית שצרי� שתתקיי� מוב�   695

שלהל� מלמדי� שהטלת אחריות בגי�  הטיעוני�. 2סעי� , 2פרק  לעילראו . אחריות היא רצויה
מוב� . ועל כ� מתקיימת בדר� כלל דרישת הצפיות הנורמטיבית, נזק ראייתי רצויה בדר� כלל

שיהיו מקרי� שבה� הטלת אחריות בגי� נזק ראייתי לא תהיה רצויה בגלל שיקולי מדיניות 
כמו (נזקי� אחרי� סוגי בממש כמו שקורה לעתי� , ברהנוגעי� לסוג המקרי� המסוי� שבו מדו

 .728–726ש "הטקסט שבי� ה להל�ראו ). 7 פרק לעיל, טהורנזק לא ממוני 
טול . א� כי לעתי� רמת הצפיות של הנזק הראייתי תהא שונה מרמת הצפיות של הנזק הישיר  696

א� שכל אחד מהנתבעי� היה יכול לצפות שירייה עלולה לגרו� לנזק גו� : ת דוגמת הציידי�א
בו הוא ש, רוע נדיר במיוחדיספק א� כל אחד מה� היה יכול לצפות שיארע אותו א, לתובע

א� . רעה בפועליכמו זו שא, וחברו יירו בעת ובעונה אחת ותיווצר בעיית זיהוי נדירה למדי
 .Haft vראו למשל את . מקרי� אחרי� אי� כל ספק שהנזק הראייתי היה צפויוב, מקרה זה חריג

Lone Palm Hotel, 478 P. 2d 465 (1970) .נטע� . ובנו בברכה במלו� אבמקרה טבעו  באותו
או לפחות שלטי אזהרה המזהירי� מפני רחצה (שבעל המלו� הנתבע היה צרי� להציב מציל 

 שלטאו ( מציל מוצב היה שאילו הוכח שלאטע�  בעהנתלעומת זאת ). בברכה באי� מציל
שהחובה להציב  היתר בי� וקבע הנתבע על אחריות הטיל המשפט בית. נמנע הנזק היה) אזהרה

ולא רק , ה נועדה בי� היתר למנוע בעיות ראייתיות א� יארע מקרה טביעהימציל בברכת שחי
בו שאלת הצפיות ש, הציידי� ש� א� מובח� המקרה הנדו� ממקרה. להציל את מי שטובע כדי
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שתוטל עליה אחריות בגי� נזק החמישי� יכולתה של המדינה לצפות בשנות �אי. כתובת
  .לה או מורידהראייתי אינה מע

שלא יחויב לשאת ביותר , עוד יש לומר כי הצפיות הטכנית מיועדת להג� על הנתבע
לפחות  –א� כ� הדבר . יכול לצפות בעת שביצע את מעשה העוולההיה נזקי� ממה ש

אי� חשש  –במקרי� שבה� גור� הסיכו� לנזק הישיר וגור� הנזק הראייתי ה� אותו אד� 
א� צפה הנתבע את האפשרות שמעשהו : ה בעקרו� הצפיותממשי של פגיעה בלתי ראוי
חיוב הנתבע בפיצוי שאינו עולה בשיעורו על הפיצוי שהיה , העוולתי יסב לתובע נזק פיזי

   697.קושי צרי� לעורראינו , אפילו העילה לכ� היא גר� נזק ראייתי, נפסק בגי� הנזק הפיזי

  עצמו על מעידנזק ראייתי מול כלל הדבר . ה

ה� דוקטרינות  על עצמו מעידוכלל הדבר , בפ� הראייתי שלה, נת הנזק הראייתידוקטרי
  .שונות א� שלעתי� תחולנה שתיה� ג� יחד על מקרה נתו�

על : הוודאות�דוקטרינת הנזק הראייתי מותנית באש� של הנתבע בגר� אי, ראשית
ת כלל הדבר לעומת זא. התובע לשכנע את בית המשפט כי הנתבע גר� באשמו לנזק הראייתי

את (אינו דורש הוכחה כזו או כל הוכחה אחרת באשר לאשמו של הנתבע  על עצמו מעיד
  ). 698תנאי ההתרשלות המסתברת יש להוכיח בראיות כלליות בלבד

ידיעת התובע או של שליטה � דוקטרינת הנזק הראייתי אינה מעמידה תנאי� של אי, שנית
ע� זאת נזק ראייתי מתקיי� רק כאשר . מלאה בנכס של הנתבע וא� לא התרשלות מסתברת

ידיעה זו אי� נזק �שכ� בלעדי אי, ידיעה כלשהי באשר לנסיבות גר� הנזק�קיימת אי
   699.ראייתי

הוא יוצר חזקה ניתנת לסתירה שהנתבע , על עצמו מעידר חל כלל הדבר כאש, שלישית
השכנוע לנתבע  לעומת זאת דוקטרינת הנזק הראייתי מעבירה את נטל. גר� ברשלנותו לנזק

א� הנזק , למשל 700.רק באשר לאות� יסודות של העוולה שלגביה� נגר� הנזק הראייתי
יועבר נטל השכנוע , הראייתי מקשה בהוכחת הקשר הסיבתי א� לא בהוכחת הרשלנות

בעניי� אחרו� זה . לנתבע רק באשר להוכחת הקשר הסיבתי א� לא באשר להוכחת הרשלנות
   .תפיו של התובענטל השכנוע ייוותר על כ

  

לדיו� באירוע דומה ובפתרו� דומה שנת� לו בית המשפט . id., at 4–772 :תה קשה יותריהי
  .714–713 ש"לההטקסט הנלווה  להל�העליו� בישראל ראו 

י� כל אחד יעד, )696 ש"ה לעיל( הראייתיצפיות של הנזק  תהיהיג� א� לא , הציידי� במקרה   697
 . מ� הציידי� שירה אינו יכול לומר שהופתע מכ� שעליו לשאת בנזק

 .א.1סעי� , 8פרק  לעיל   698
 .709 ש"ה להל� ראו   699
  .552–551' מבע, 593ש "ה לעיל, שטרנברג עניי�   700
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  הצדקות . 3

  הפ� הראייתי. א

העברת נטל : אחריות לגר� נזק ראייתי יכולה להתבטא באחת משתי דרכי�, כפי שהוסבר
העברת נטל השכנוע אפשרית . השכנוע מ� התובע לנתבע והטלת אחריות נזיקית על הנתבע

� טבעי הנתבע באופ, כמוב� רק באות� המקרי� שבה� גור� הנזק הראייתי הוא צד למשפט
כאשר כפות . וכ� לנזק הראייתי, או לפחות לחלקו, אשר נטע� נגדו שגר� לנזק הישיר

עשוי הדבר ללמד שכפות המאזניי� , וכאשר הנתבע גר� לנזק ראייתי, המאזניי� מעוינות
זאת מכיוו� שלעתי� . וכי מאז� ההסתברויות נוטה לטובת התובע, למעשהאינ� מעוינות 

יכול שהנתבע ביקש למנוע הבאת ראיות מסוימות : ר� שלא במקרההנזק הראייתי נג
ייתכ� שהנתבע , מוב� שא� היה אפשר להוכיח גר� נזק ראייתי מכוו�. למשפט ופעל במכוו�

נוטות לכאורה  –בהתעל� מגר� הנזק הראייתי  –יפסיד במשפט א� א� כפות המאזניי� 
א� ג� כאשר אי . על כ� בפלילי�ובמקרי� מסוימי� א� היה אפשר לתבוע אותו , לטובתו

וסיכו� זה יש בו כדי , אפשר להוכיח גר� נזק ראייתי מכוו� קיי� סיכו� מסוי� שכ� אירע
  .להטות את כפות המאזניי� לטובת התובע

וא� יש מקו� , אול� לעתי� ברור שאי� מדובר בהתנהגות מכוונת מצדו של הנתבע
ת המשפט אינו רשאי להניח שקיי� סיכוי בי, לטעו� שכל עוד לא הוכחה התנהגות מכוונת

. ג� אז גר� נזק ראייתי באש� ראוי שיפעל לרעת הנתבע. שגר� הנזק הראייתי נגר� במכוו�
והדר� לתק� את , טע� אחד לכ� הוא שהנתבע שלל מ� התובע את האפשרות להביא ראיות

� זה יכול טיעו. העוול שנגר� לתובע היא להניח שהראיות החסרות היו פועלות לטובתו
הטלת סנקצייה על . טע� נוס� הוא הטע� ההרתעתי 701.להיתמ� בעקרונות של צדק מתק�

הנתבע שגר� לנזק הראייתי תתמר� אותו לנקוט אמצעי זהירות כדי שלא ייגר� לתובע נזק 
ובכ� הכרעת בית המשפט תהיה מדויקת ככל האפשר ותאפשר את השגת מטרותיו , ראייתי

  ). הרתעה או כל מטרה אחרת אשר המשפט מקד�, זה צדקיהיה (של הדי� המהותי 

  אחריות נזיקית. ב

שאז , או רצוי, לעתי� העברת נטל השכנוע אינה פתרו� מעשי, אול� כפי שהוסבר לעיל
, מכפלה של הנזק הקיי�מוצע להטיל אחריות נזיקית בגי� גר� נזק ראייתי בשיעור שהוא ה

מנקודת מבט של צדק . ע זוכה לפיצוי בגינושאלמלא הנזק הראייתי היה התוב בהסתברות
הפיצוי משק� את שווי הזכות של הנפגע לדעת ממה נפגע כאשר יש אפשרות שנפגע , מתק�

  

 .1סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   701
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הטיעו� . זכות שנשללה ממנו בהתנהגות עוולתית של הנתבע –מהתנהגות עוולתית 
  . ההרתעתי מורכב קצת יותר

ס� הנזקי�  הפחתתלהביא ל מיועדתנזק ראייתי בגי� מ� הצד האחד הטלת אחריות 
, עקב הנזק הראייתי, בהעדר יכולת. בהינת� הנזק הראייתיהישירי� והוצאות מניעת� 

שיפעל  כדילהקצות למונע הזול ביותר של הנזקי� הישירי� את הנזקי� שגר� בפועל 
שתמריציו יהיו  כדידוקטרינת הנזק הראייתי להקצות לו נזקי� על , הפחתת�ל ביעילות

הטלת אחריות על . אלמלא הנזק הראייתיכל האפשר לתמריצי� שהיו מנת חלקו קרובי� כ
המונע הזול ביותר של הנזקי� הישירי� בשיעור תוחלת נזקיו מכוחה של דוקטרינת הנזק 

  .נזק ראייתיבהינת�  יעילההראייתי מגשימה מטרה זו ומאפשרת הרתעה 
מצו� בעיות הזיהוי של גורמי צידי דוקטרינת הנזק הראייתי להביא לעל , האחרצד המ� 

קיומ� של נזקי� ראייתיי� על מס� הנזקי� הנגרמי�  הפחתתעל דוקטרינה זו להביא ל. הנזק

. והוצאות מניעת�") נזקי הנזקי� הראייתיי�: "להל�( א� קיומה של דוקטרינת הנזק הראייתי
א� תחולת ועל  ,במקרי� שבה� קיי� נזק ראייתי כאשרנגרמי�  נזקי הנזקי� הראייתיי�

מוקצי� במדויק למונעי הנזק הזולי� ביותר  אינ�הנזקי� הישירי� , דוקטרינת הנזק הראייתי
 לעומת, נזקי� הישירי�ה לגבי לא יעילהמכא� שנזקי הנזקי� הראייתיי� ה� הרתעה . שלה�
   .תה מתאפשרת אלמלא הנזקי� הראייתיי�יזו שהי

הרתעה : גתה של אותה מטרהשתי מטרות משנה אלה מכוונות בסופו של דבר להש
תה מטרת המשנה יאילו הי. ע� זאת קיי� ביניה� מתח פנימי. נזקי� הישירי�ה לגבי יעילה

מונע הנזק הזול ביותר של היה ראוי לחייב בגי� הנזק הראייתי את , הראשונה עומדת לבדה

 היה ראוי, תה עומדת לבדהייה היילעומת זאת א� מטרת המשנה השנ. הנזקי� הישירי�
במקרי�  702.מונע הנזק הזול ביותר של הנזק הראייתילהטיל אחריות בגי� הנזק הראייתי על 

, מתעורר כל קושי אי�שבה� קיימת זהות בי� שני סוגי� אלה של מונעי הנזק הזולי� ביותר 
ידרשו כללי עדיפות י, אול� כאשר זהות זו אינה מתקיימת. ושתי המטרות תקודמנה יחדיו

  .אפילו על חשבו� מטרת המשנה האחרת, אחת שיקדמו מטרת משנה
ובגלל הקרינה עולה , טול דוגמה של מפעל הפולט קרינה רדיואקטיבית בדר� עוולתית

ואי אפשר לדעת מי מ� החולי� , �125ל �100מספר חולי הסרט� בסביבה הקרובה למפעל מ
ומוצע  ,בהמש� הספר תידו� דוגמה זו בהרחבה. נפגע מהקרינה ומי בלא כל קשר אליה

אול�  703.להטיל אחריות הסתברותית במקרה זה בלא היזקקות לדוקטרינת הנזק הראייתי
וזאת על פי , אפשר להגיע לתוצאה זו ג� א� אי� מאמצי� אחריות הסתברותית במישרי�

, מנזקיו 20%כל חולה יזכה בפיצוי בשיעור , על פי דוקטרינה זו. דוקטרינת הנזק הראייתי

  

ג� א�  ולמניעת בהכרחלא יפעל  הוא, א� המונע הזול של הנזק הראייתי הוא המזיקא� כי   702
 .704 ש"ה להל�ראו . תוטל עליו אחריות בגינו

 .א.2 סעי� ,4 פרק, ג חלק להל�   703
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הנזק שסבל בהסתברות שהיה זוכה בפיצוי בגינו אילו לא נגר� נזק שכ� זוהי המכפלה של 
שא הלכה למעשה יהתוצאה תהא שהמפעל י .דהיינו לו היה יכול לדעת ממה נפגע, ראייתי

, בהנחה שהמפעל הוא המונע הזול ביותר של הנזקי� הישירי�. גר�הישירי� שבנזקי� 
תוחלת נזקיו  תעמודלנגד עיניו כש מלכתחילהלו שיכלכל צעדיו  תגרו�הטלת אחריות עליו 

בעיות ההוכחה  בשלכפי שהיה קורה א� , קט� ממנה בהרבהה נזק שיעורולא הישירי� 
דוקטרינת הנזק הראייתי . הניצבות בפני התובעי� השוני� היו תביעותיה� נדחות במלוא�

טוב  העול� היה. קיומ� של נזקי� ראייתיי�בהינת� א� זאת , יעילהלהרתעה  אפוא תגרו�
לזהות במדויק את כל מי שנפגע מהקרינה אפשר והיה , יותר אילו לא היו בו בעיות ראייתיות

כדי לקד� מטרה זו של הפחתת בעיות הזיהוי יש להטיל אחריות . ולחייב את המפעל בהתא�
אמת בבבירור  עומדהמפעל , בדוגמת המפעל. על המונע הזול ביותר של הנזק הראייתי

המתח בי� שתי מטרות המשנה של ההרתעה  704.מתעורר כל קושי י�אועל כ�  ,מידה זו
כ� . ווצר א� דווקא התובעי� השוני� יהיו המונעי� הזולי� ביותר של הנזקי� הראייתיי�יי

א� היה בכוח� לנקוט אמצעי� פשוטי� יחסית שהיו מאפשרי� לדעת א� המצב הוא 
תעלה , כ� ה� פני הדברי� א� .וה� בחרו שלא לעשות כ�, מחלת� נבעה מ� הקרינה א� לאו

� בהינת�, הקצאת הנזקי� הישירי� למונע הנזק הזול ביותר שלה�: השאלה איזה פתרו� עדי
או הקצאת נזקי� אלו למונעי הנזק הזולי� ביותר של הנזקי�  ,קיומ� של נזקי� ראייתיי�

י� לטווח נזקי� הישירה לגבי יעילהלמזער נזקי� אלה ולהביא לידי הרתעה  כדי הראייתיי�
  . הארו�

  עמדת הפסיקה. 4

יישמו בתי המשפט את עיקרי  705מאז פרסומו באר� של המאמר על דוקטרינת הנזק הראייתי
אמנ� רק הפ� הראייתי . וכיו� ההזדקקות לה נעשית כדבר שבשגרה, הדוקטרינה בהרחבה
תי בכמה פסקי די� ב. א� הוא ג� לא נדחה, והפ� הנזיקי טר� אומ�, שלה אומ� בפסיקה

  

יתכ� י. תתמר� אותו לפתור את הבעיה הראייתיתאחריות על המפעל לא בהכרח הטלת   704
על , בהינת� הנזקי� הראייתיי�דוקטרינת הנזק הראייתי  באחריות על פישהמפעל יעדי� לשאת 

האחריות הראשונה עשויה : פני נשיאה באחריות לנזקי� הישירי� בהעדר הנזקי� הראייתיי�
באחריות זהה בגובהה א� א� המפעל נושא , יתרה מזו .חרונהלהיות קלה יותר מ� האחריות הא

הוא לא , א� אי� באפשרותו להפחית את הנזקי� הישירי� בעלות סבירה, י� הישירי�נזקל
ג� א� ירוויח , לבסו�. שכ� לא ירוויח מכ� דבר, ישקיע משאבי� בפתרו� הבעיה הראייתית

יותיה אינ� מצדיקות מבחינתו את הוא לא יפתור אותה א� עלו, מפתרו� הבעיה הראייתית
 .ההשקעה במניעה

  .674ש "ה לעיל, ושטיי� פורת   705
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ובמקרי� אחרי� השאירו את  706,המשפט גילו אהדה מסוימת לפ� הנזיקי של הדוקטרינה
   707".צרי� עיו�"שאלת אימוצו ב

ה� , בפ� הראייתי שלה, המקרי� שבה� נעשה שימוש נרחב בדוקטרינת הנזק הראייתי
ע� . ובראש ובראשונה מקרי� של העדר תיעוד רפואי או חסר בו, מקרי רשלנות רפואית

קיו� �ולכ� אי 708,מצאה חובת התיעוד הרפואי את מקומה בחוק זכויות החולה השני�
במקרי� . תיעוד רפואי ראוי אינו רק בבחינת רשלנות אלא א� בבחינת הפרת חובה חקוקה

שיוכיח , בית החולי�, אלו העבירו בתי המשפט בפסקי די� רבי� את נטל השכנוע לנתבע
הדוקטרינה . הוטלה עליו אחריות נזיקית, בנטלוא� זה לא עמד , שלא התרשל כלפי החולה

יושמה ג� במקרי� שבה� בית החולי� נתבע באחריות שילוחית לרשלנותו המקצועית של 
   709.והרשלנות בתיעוד הרפואי הייתה של עובד אחר של בית החולי�, רופא

הכיר בית המשפט העליו� בכ� , שעסקו ג� ה� ברשלנות רפואית, בפסקי די� אחרי�
ראייתי יכול להיווצר באותה הפעולה ממש הנטענת להיות הגור� העוולתי לנזק שנזק 
שבה� הפעולה שגרמה לנזק הראייתי , זאת בשונה ממקרי התיעוד הרפואי. הפיזי, הישיר

א� נקבע שהרופא התרשל כי , כ� 710.נפרדת מ� הפעולה הנטענת להיות הגור� לנזק הישיר
המחדל , שאילו נעשו היה הנזק לחולה נמנע, לא הורה על בדיקות רפואיות מסוימות

  

). 1999( 708, 704, 680) 2(ד נג"פ, הכללית ההסתדרות של חולי� קופת' נ כה� 6643/95א "ע   706
) 2(ד נד"פ, המרכז הרפואי שערי צדק' פילבר נ 7953/99א "רעבהדיו� , 719 ש"ה להל�ראו ג� 

529 )2000(. 
; )2006( 368–367, 330) 1(ד סב"פ, ל"עזבו� המנוח דר מנח� אלברט ז' גול� נ 8279/02א "ע   707

 של הנזיקי שהפ� סבור גלעד ישראל). 2004( 634, 625) 4(נטד "פ ,.י.מ' נ רגב 6768/01א "ע
' בעמ, 347 ש"ה לעיל, גלעד ראו. 31 ש"ה לעיל, מלול י�בעני נדחה הראייתי הנזק דוקטרינת

 . אול� לא ברור על מה נסמכת דעה זו ,)10.87 §( 908
 .18–17 סעיפי�, החולה זכויות חוק   708
תיעוד חסר בהסתמ� על דוקטרינת הנזק  בגלללהעברת נטל השכנוע לבית החולי�  לדוגמאות   709

; )2001( 913) 5(ד נה"פ, כה�' נ סורוקה הרפואי המרכז 7705/98א "עראו למשל  הראייתי
 844) 3(ד נו"פ, דבאש' נ) זמניבפירוק ( ירושלי� לד� משגב הכללי החולי� בית 8549/00א "ע
 פלוני 2809/03 א"ע; )2003( 35) 5(ד נז"פ, כללית חולי� קופת' נ נבו� 5373/02א "ע ;)2002(
ע� זאת יש להראות קשר סיבתי בי� ). 7.2.2005, פורס� בנבו( הדסה מדיצינית הסתדרות' נ

לא , שא� לא יוכח קשר סיבתי כזה, העדר התיעוד לבי� הקושי של התובע לתבוע בגי� נזקיו
 273–272, 241) 5(ד נה"פ, זאב' נ פלוני 2055/99א "עראו . נתבעיועבר נטל השכנוע ל

 א"ע; )9.8.2006, פורס� בנבו( שירותי בריאות כללית' פלונית נ 4744/05א "ע; )2001(
 ).28.11.2007, בנבו פורס�( הרישנו' נ כדר 916/05

 .681–680 ש"לההטקסט הנלווה  לעיל, על הבחנה זו ראו   710
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הרופא או בית  נטל השכנוע עלשאז , מלעשות את הבדיקות עשוי להיות גר� נזק ראייתי
  711.לא היה הנזק נמנע, החולי� כי ג� א� היו הבדיקות נעשות

 סר�' נאהר 'דכ� למשל בעניי� . דוקטרינת הנזק הראייתי הופעלה לא רק בתחו� הרפואי

ל ירה לעבר "נטע� כי קצי� צה. ל בכדורי פלסטיק לפיזור הפגנה"ו חיילי צההשתמש 712יואב
וכי על כ� מוטלת על הקצי� ועל המדינה אחריות נזיקית , המפגיני� ופגע בראשו של התובע

שלו , פ על ידי המשטרה מיד לאחר הפגיעה"מתברר שלא נעשתה בדיקת מז. כלפי התובע
בית המשפט העליו� החיל על המקרה . ות גר� הנזקנעשתה היה בה כדי לשפו� אור על נסיב

הסבה לתובע נזק , פ"בדיקת מז� באי, את דוקטרינת הנזק הראייתי וקבע שרשלנות המשטרה
. ועל כ� הנטל על המדינה להראות שהנזק הפיזי של התובע לא נגר� בגלל רשלנות, ראייתי

יי� שבית המשפט מענ. מאחר שלא עמדה בנטל זה הוטלה על המדינה אחריות נזיקית
שכ� א� לו נגר� נזק ראייתי בגלל , שנתבע ג� הוא, העליו� סירב להטיל אחריות על הקצי�

פ היה אולי מצליח להראות שלא גר� לנזקיו "אילו נעשתה בדיקת המז: מחדלי המשטרה
את דוקטרינת , כ� קבע בית המשפט, לפיכ� אי� להחיל על התביעה נגד הקצי�. של התובע

  .וממילא אי� להטיל עליו אחריות נזיקית, תיהנזק הראיי
גר� הנזק הראייתי היה , כמו ג� במקרי העדר התיעוד הרפואי או החסר בו, האר'דבעניי� 

, כ�' נ הרצליה עירייתלא כ� בעניי� . נפרד מ� הפעולה אשר על פי הנטע� גרמה לנזק הישיר
ע מפגיעת סלע בראשו באותו מקרה נפגע התוב 713.ש� התמזגו השניי� לכדי פעולה אחת

בית המשפט העליו� קבע שעיריית הרצליה והמדינה . כאשר שחה בי� בחו� בלתי מוכרז
וא� , התרשלו בכ� שלא דאגו להצבת שלטי אזהרה המכריזי� שהחו� אינו חו� מוכרז

ע� זאת נותרה השאלה א� . המתריעי� מפני הסכנה הספציפית של קיומ� של סלעי� במקו�
שכ� לא היה ברור א� , בי� רשלנות זו של העירייה ושל המדינה לבי� הנזקקיי� קשר סיבתי 

בית . שלטי האזהרה היו מונעי� מ� התובע לשחות או לפחות את הפגיעה מ� הסלעי�
, הצבת שלטי האזהרה גרמה א� לנזק ראייתי�המשפט קבע שההתנהגות הרשלנית של אי

מכא� . בי� ההתרשלות לבי� הנזקשבעטיו אי� מתאפשר לתובע להוכיח את הקשר הסיבתי 
שנטל השכנוע רוב� לפתח� של העירייה ושל המדינה להוכיח שאי� קשר סיבתי בי� 

לדברי בית . מוטלת עליה� אחריות נזיקית, ומאחר שלא עמדו בו, התרשלות� לבי� הנזק
, נפסק כבר כי התרשלות הפוגעת ביכולתו של התובע להוכיח את הקשר הסיבתי", המשפט

  

קופת ' אשכנזי נ 2886/05א "ע ;)2004( 66–61 ,54 )5(ד נח"פ, לאור' נמאיר  9328/02א "ע   711
  .709ש "לעיל ה, כדר עניי� ;)8.11.2010 ,בנבופורס� ( חולי� כללית

 ).2005( 310) 4(ד נט"פ, יואב סר�' נאהר 'ד 361/00א "ע   712
 ).14.1.2009 ,פורס� בנבו( כ�' נ הרצליה עיריית 1457/07 א"ע   713



 רשלנות: חלק שני

310  

z:\books\porat\porat-02.doc 12/08/2013 11:06:00 

עשויה להביא להעברת , רשלני�שהיא עצמה מונעת את התממשות סדר הדברי� הלא כיוו�
   714".הנטל לנתבע לשלול את קיומו של קשר סיבתי

נרצח עצור פלסטיני כפות על  715,.י.מ' המנוח מוסא אבו צבחה נ בו�עז, במקרה אחר
ת המדינה נתבעה בטענה שהחיילי� במקו� התרשלו בהגנת� הכושל. ידי תושב התנחלות

ע� זאת התייחס בית המשפט . בית המשפט קבע כי החיילי� לא התרשלו. על המנוח
ודאות באשר לשאלה א� רשלנות� של � א� הייתה אי, לאפשרות שהיה מגיע למסקנה הפוכה

  :על כ� אומר בית המשפט. החיילי� גרמה לרצח

לשאלות אלה ואחרות לא נית� להשיב כיוו� שמדובר בתרחיש היפותטי " 
ידי הכוח אמצעי �ממש במציאות בשל העובדה שלא ננקטו עלשלא הת

שומטת , היא עצמה, בנסיבות שבה� התנהגות רשלנית. הזהירות האמורי�
עשוי בית , את הקרקע מתחת ליכולת להוכיח את יסוד הקשר הסיבתי

בהמש� מזכיר בית ( 716".המשפט להורות על העברת נטל השכנוע לנתבע
  ).717הנזק הראייתי המשפט בהקשר זה את דוקטרינת

כמו ג� מפסקי הדי� שבה� הוטלה אחריות על רופאי�  – צבחה אבוו כ�מפסקי הדי� 
 – 718ועל בתי חולי� בשל מחדל מלעשות בדיקה שאילו נעשתה ייתכ� שהנזק היה נמנע

עולה שבמקרי� רבי� די להוכיח את רשלנותו של הנתבע ביצירת הסיכו� אשר לפי הנטע� 
מוב� . כדי שנטל השכנוע לעניי� הקשר הסיבתי יעבור לנתבע, בעהתממש לכדי הנזק לתו

א� במקרי� רבי� . שאז לא תוטל עליו אחריות נזיקית, שלעתי� יעמוד הנתבע בנטל זה
  719.שאז הוא יימצא אחראי לנזק, יקשה עליו לעמוד בנטל

  

 .696ש "ה לעיללדיו� במקרה אמריקאי דומה ראו . 16פסקה , ש�, כ�עניי�    714
 .)2.5.2007, פורס� בנבו( מדינת ישראל' המנוח מוסא אבו צבחה נ בו�עז 6279/04א "ע   715
 .7פסקה  ,ש� ,אבו צבחהעניי�    716
 .ש�, אבו צבחהעניי�    717
 .711–710ש "לעיל הטקסט הנלווה לה   718
במקרה אחד מדובר באישה שתבעה בגי� . שאלת הנזק הראייתי עלתה א� בסוגי מקרי� אחרי�   719

במסגרת ההלי� המשפטי הגישה האישה . נזקי� שלטענתה נגרמו לה בגלל רשלנות רפואית
בית המשפט העליו� . נהרגה בתאונת דרכי�א� בטר� נחקרה בעניינו , תצהיר לבית המשפט

א� הנוהג ברכב שגר� למותה של האישה פגע בסיכויי , מבלי להכריע בה, העלה את השאלה
שבו כאמור טר� נחקרה על התצהיר , הזכייה של עיזבונה ותלוייה במשפט הרשלנות הרפואית

יש . 706ש "ה לעיל ,פילברראו עניי� . ועל כ� הוא אחראי לנזק הראייתי שגר� לה�, שנתנה
לשי� לב שבמקרה זה הכרה באחריות בגי� נזק ראייתי משמעה הכרה בפ� הנזיקי של 

שהרי הנוהג ברכב שנתבע בגי� הנזק הראייתי לא היה כמוב� צד , הדוקטרינה ולא בפ� הראייתי
וממילא העברת , אייתי יכול לבוא לידי ביטוילמשפט הרשלנות הרפואית שבו היה הנזק הר

בעניי� אחר נעשה . לא הייתה אפשרות רלוונטית) הפ� הראייתי של הדוקטרינה(נטל השכנוע 
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  נקודת מבט ביקורתית. 5

ה� על הפ� המהותי , אייתיבמש� השני� נכתבו כמה מאמרי ביקורת על דוקטרינת הנזק הר

ולא אחזור  722,בזמננו השבנו אלכס שטיי� ואני למבקרי� 721.וה� על הפ� הראייתי 720שלה

במקו� זאת אתמקד במאמר ביקורת שפרס� לאחרונה גיא שני אשר אני . על תשובותינו כא�

לא אציג כא� את כל נקודות הביקורת של שני אלא  723.מוצא בו טע� ועניי� מיוחדי�

הביקורת מתייחסת ה� לדוקטרינה כפי שהוצעה על ידי שטיי� ועל . לחלק� בלבדאתייחס 

  .לאופ� שבו יוש� הפ� הראייתי של הדוקטרינה בבתי המשפט –א� לא פחות מכ� , ידיי

שני מתריע שהפ� הראייתי של דוקטרינת הנזק הראייתי מביא בפועל להטלת אחריות על 

הרתעת היתר תתבטא בי� . ביא להרתעת יתרובכ� עלול לה, נתבעי� לעתי� תכופות מדי

הנתבע שגר� ברשלנות לנזק  –היתר בכ� שבשל התוצאות הקיצוניות של הדוקטרינה 

השקעת יתר בתיעוד , כמו בתי חולי�, ישקיעו מזיקי� בכוח –ראייתי מפסיד את כל תביעתו 

שני . יתיכדי לצמצ� את הסיכו� העצו� שבפניו ה� עומדי� א� יימצאו אחראי� לנזק ראי

שנוצר  אי� ודאותטוע� שבתי משפט ממהרי� להחיל את הדוקטרינה א� במצבי� שבה� 

קושי הוכחתו של הקשר הסיבתי הוא , כ� טוע� שני, במקרי� רבי�, זאת ועוד. תיקו ראייתי

שכ� לנתבע אי� , ועל כ� בשל דוקטרינת הנזק הראייתי תמיד זוכה במשפט התובע, מובנה

  . כי לא הוא שגר� לנזקסיכוי אמתי להוכיח 

דהיינו מצביע על  –שני מבחי� בי� מצבי� שבה� גר� הנזק הראייתי הוא אינדיקטיבי 

העדר רישו� רפואי באשר לבדיקה שהיה צרי� לעשות , למשל(אפשרות שהנתבע התרשל 

לבי�  –) לחולה יכול לעתי� להגדיל את ההסתברות שהבדיקה לא נעשתה על ידי הרופאי�

  

, פלונית' נ פלוני 615/02) ש"ב( ע"בר :שימוש בדוקטרינת הנזק הראייתי בתביעת אבהות
 7905/08א "ע ראוי חוזי� לשימוש ברעיו� הנזק הראייתי בדינ). 2003( 132, 108 )2(ב"תשס

Aerocon c.c ראו הפלילי משפטב ;)2001( 400–398, 387) 4(ד נה "פ, מ"הוק תעופה בע' נ 
ש� בפועל לא נעשה , ח–פסקאות ז, )18.5.2006, פורס� בנבו( .י.מ' אלחורטי נ 5386/05פ "ע

נהלי ראו במשפט המ; שימוש בדוקטרינה א� בוטאה נכונות עקרונית להחילה במקרי� חריגי�
 ). 18.1.2007, פורס� בנבו( שטיינברג' נ .י.מ 5110/05א "ע

 ).1999( 317ל  משפטי�" ?הא� הור� נטל השכנוע: דוקטרינת הנזק הראייתי"גלעד  שראלי   720
721   Richard D. Friedman, Dealing with Evidentiary Deficiency, 18 CARDOZO L. REV. 1961 

(1997).  
 349ל  משפטי�" תגובה לביקורת: דוקטרינת הנזק הראייתי" שטיי� סואלכ פורת אריאל   722

)1999.( 
הנטל למודלי� של  תבשבחי מעבר מהמודל הקיי� של העבר: 'עונשו'הנזק הראייתי ו" שני גיא   723

–297' בעמ, 591ש "ה לעיל, שניכ� ראו ). 2011( 315 מא משפטי�" ואינדיקטיביותמידתיות 
407.  
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למשל בגלל רשלנות לא תועד דבר על הטיפול שקיבל (נדיקטיבי יאינו אמצבי� שבה� 

החלתו של ). א� בכ� אי� כדי להגדיל את ההסתברות שביצוע הטיפול היה רשלני, החולה

והוא א� מעלה , הפ� הראייתי של הדוקטרינה בסוג המצבי� השני מטרידה את שני במיוחד

עדיפה אחריות חלקית על העברת , טיביאת האפשרות שכאשר הנזק הראייתי אינו אינדיק

   724.בדומה למתבקש מהחלתו של הפ� הנזיקי של דוקטרינת הנזק הראייתי, נטל השכנוע
את בעיית הרתעת היתר שנוצרת בשל החלתה של דוקטרינת הנזק הראייתי אפשר 

א� בכ� שתוחל על הדוקטרינה מגבלה של מידתיות כמו , לטענתו של שני, או למת�, לפתור
לא בכל מקרה שבו גר� נתבע , לשיטתו. המוכרת מתחו� המשפט המנהלי והחוקתיזו 

השאלה אימתי יועבר נטל השכנוע ואימתי . ברשלנותו לנזק ראייתי יועבר אליו נטל השכנוע
לא תיענה בי� היתר תו� התחשבות בהשפעות שליליות אפשריות של דוקטרינת הנזק 

  725.תואר לעילכמ, בעיקר החשש של הרתעת היתר, הראייתי
�שני נוטה לדעה שאי� להחיל את דוקטרינת הנזק הראייתי במצבי� שבה� גר� , לבסו

במצבי� . הנזק הראייתי והפעולה שיצרה את הסיכו� לנזק הישיר מתמזגי� לכדי פעולה אחת
דהיינו אינו מגדיל את ההסתברות , גר� הנזק הראייתי אינו אינדיקטיבי, לטענתו, אלו

הכוללי� את כל מקרי הסיבתיות העמומה , בסוג זה של מקרי� –העיקר ו, שהמזיק התרשל
יש לטפל לפי שיקולי , )דהיינו המצבי� שבה� קושי הוכחת הקשר הסיבתי הוא מובנה(

  .המדיניות הפועלי� בעד ונגד הטלת אחריות במצבי� של סיבתיות עמומה
חלקי� ניכרי� ואני מסכי� ל, אני חושב שביקורתו של שני ראויה לתשומת לב רבה

  .ממנה
, ייתכ� שבתי המשפט מחילי� את הפ� הראייתי של הדוקטרינה בקלות רבה מדי, ראשית 

לא  ,להיות מזור לכל מכאוב, וא� אי� צור� לייעדה, דוקטרינה זו לא יועדה. כפי שטוע� שני
הפ� הראייתי של הדוקטרינה נועד למצבי� של תיקו , אכ�. בתחו� הרפואי ולא מחוצה לו

קיימי� מקרי� שבה� , אמת. ולא לשמש כלל הכרעה במצבי� שבה� אי� תיקו כזה, ייתירא
וכל שיש בפניו , בית המשפט נעדר מידע קונקרטי באשר לשאלות הרשלנות והקשר הסיבתי

, כ� למשל במקרי� שבה� קושי הוכחת הקשר הסיבתי הוא מובנה( 726ה� ראיות כלליות
, � אי� סיבה לראות במצבי� אלו מצבי תיקו ראייתיא). דהיינו במקרי� של סיבתיות עמומה

תפתור אות� לטובת , בפ� הראייתי שלה, ואי� סיבה לצפות שדוקטרינת הנזק הראייתי
. העדר מידע קונקרטי אי� משמעו שלפי הראיות הכלליות יש תיקו ראייתי, ראשית. התובע

  

, ש�, שני. שאי� זהות בי� ההצעה של שטיי� ושלי לבי� ההצעה שלובמאמרו  מראהא� כי שני    724
 .382–376' בעמ

  .371–366' בעמ, ש�, שני   725
ראיות כלליות כוללות ראיות סטטיסטיות וכ� ראיות אחרות שאינ� מתייחסות למקרה    726

  .597 ש"ה לעילראו . הקונקרטי
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צריכה לאפשר הטלת  אינה, בפ� הראייתי שלה, דוקטרינת הנזק הראייתי, והעיקר, שנית
עצמו אפשר  מעיד עלעל פי כלל הדבר , כזכור. אחריות על פי ראיות כלליות בלבד

א� זאת רק כאשר מתקיימי� תנאי� , להשתמש בראיות כלליות לש� הטלת אחריות נזיקית
 �כמו ג� שיטות משפט , שיטת המשפט שלנו 727.לפקודת הנזיקי� 41נוספי� הקבועי� בסעי

וכלל , על פי ראיות כלליות בלבד, או אחרת, רת להטיל אחריות נזיקיתאינה ממה, אחרות
במקרה שאי� בפני בית המשפט אלא , אכ�. עצמו הוא חריג המלמד על הכלל מעיד עלהדבר 

אי� הצדקה להטיל את מלוא האחריות על , וכ� גר� נזק ראייתי ברשלנות, ראיות כלליות
שמביאה לידי פיצוי נמו� מזה , טרינההחלת הפ� הנזיקי של הדוק, א� בכלל. הנתבע

  .היא הפתרו� הטוב יותר, שבהחלת הפ� הראייתי שלה
, א� יוקפד שהפ� הראייתי של הדוקטרינה יוחל רק במקרי� של תיקו ראייתי אמתי, שנית

החשש להרתעת יתר , ולא יוחל במקרי� שבה� יש בפני בית המשפט רק ראיות כלליות
לא כל גר� נזק ראייתי ברשלנות צרי� , אפילו א� כ� יוקפדא� אני מסכי� ע� שני ש. יקט�

ממש כפי שבתחו� דיני הרשלנות . את זכייתו של התובע במלוא תביעתו אוטומטיתלאפשר 
המאפשרת לבתי המשפט לצמצ� את מעגלי האחריות הנזיקית " מסננת"חובת הזהירות היא 

מה א� לדוקטרינת הנזק דו" מסננת"אי� סיבה שלא תתקיי� , כאשר נזקה רב מתועלתה
שבה� יש חשש רב להרתעת יתר עקב החלתה של , לכ� במקרי� קיצוניי�. הראייתי

ע� זאת חשוב להדגיש כי אי� למהר . יהיה מוצדק להציב לה גבולות ברורי�, הדוקטרינה
לא תוחל א� ו(ולהסיק חשש להרתעת יתר כל עוד תוחל הדוקטרינה רק במצבי תיקו ראייתי 

יש לזכור שמצבי תיקו ראייתי ). יש בפני בית המשפט ראיות כלליות בלבד במצבי� שבה�
, בית החולי� –ובשל רשלנותו של המזיק , וכאשר ה� מתקיימי�, אינ� כה שכיחי� אמתיי�
הטלת אחריות על המזיק אינה תוצאה , אי� ביכולתו של הניזוק לדעת כיצד נפגע –למשל 

ההחלטה מי יישא בנזק היא , ניי� מעוינותכאשר כפות המאז, אדרבה. שצריכה לקומ�
אש� של גר� נזק ראייתי יתווס� לנתבע כדי " מעט"ועל כ� די ש, שרירותית" כמעט"

  . שהטלת אחריות עליו תהיה מוצדקת
יהיה תיעוד יתר בגלל , בעיקר בבתי חולי�, שלפיו התיעוד, את החשש שמעורר שני

בעת שבית המשפט מגדיר תיעוד סביר  אפשר למת�, מוראה של דוקטרינת הנזק הראייתי
. דוקטרינת הנזק הראייתי חלה רק כאשר הנזק הראייתי נגר� באש�: זאת יש לזכור. מהו

לפיכ� מומל� לבית המשפט לא . לא תחול הדוקטרינה –רשלנות בדר� כלל  –בלעדי אש� 
ב יותר יגדירו בבירור ר, או המחוקק, ככל שבתי המשפט. להגדיר כל העדר תיעוד רשלנות

כ� תקט� בעיית , מה נדרש לעשות כדי שהתיעוד ייחשב לסביר ולא יפריזו בדרישות תיעוד

  

  .1סעי� , 8פרק  לעיל   727
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שכ� לא יחששו שבית , מעבר לכ�) הרבה(מזיקי� יתעדו כראוי ולא יעשו : הרתעת היתר
  . המשפט יקבע שגרמו לנזק ראייתי ברשלנות

ת הנזק הראייתי ככזו לטענתו של שני כי דוקטרינ, לפחות חלקית, יש לי אהדה, שלישית
גר� הנזק ) ב(; הקשיי� להוכיח קשר סיבתי מובני�) א(מתאימה פחות למצבי� שבה� 

, אכ�. הראייתי והפעולה שיצרה את הסיכו� לנזק הישיר מתמזגי� לכדי פעולה אחת
עסקתי בהרחבה בשאלה א� ראוי להטיל , ליו וא� בזו המשותפת לשטיי�, בכתיבתי שלי

ואני מסכי� ע� שני שבסופו של דבר שיקולי  728,בסוג זה של מקרי�אחריות הסתברותית 
�גר� הנזק הראייתי יכול לשמש בסיס  רעיו�ע� זאת . מדיניות ה� שצריכי� להכריע את הכ

בסיס עיוני זה עשוי לשכנע תאורטיקני� של . להטלתה של אחריות הסתברותית נוס�עיוני 
 יותר מסוימי� במצבי� ותיתהסתבר אחריות של הטלתה בצדקת למשלצדק מתק� 

למי שמשקי� על , אמת 729.עשויי� לשכנע כלשה� אחרי� שיקולי� או מדיניות מששיקולי
למינימו� את ס� עלויות  להפחיתדיני הנזיקי� באופ� אינסטרומנטלי וסבור שייעוד� הוא 

ולא ) אי� אחריות/יש אחריות(התוצאה בלבד היא החשובה , התאונות ועלויות מניעת�
עקרו� /דוקטרינת הנזק הראייתי(טרינה המשפטית שבאמצעותה מושגת התוצאה הדוק

   ).אחריות הסתברותית עצמאי

  

 .3פרק , חלק ג להל�   728
  .3 פרק, חלק ג להל�   729
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  מבוא

. תנאי להטלת אחריות נזיקית הוא קיומו של קשר סיבתי בי� ההתנהגות העוולתית לבי� הנזק
מבח� הקשר הסיבתי . עובדתי ומשפטי: נהוג להבחי� בי� שני סוגי� של קשר סיבתי

או מבח� , הוא מבח� האלמלא במרבית המקרי� בתי המשפט מחילי�אותו שהעובדתי 
על פי מבח� זה מתקיי� קשר סיבתי עובדתי א� הנזק לא היה נגר� ". אי��בלעדיו�ר�גו"ה

שאז , מקרי� שמבח� האלמלא אינו מתאי� לה� קיימי�. אלמלא ההתנהגות העוולתית
לפי מבח� הדיות מוטלת . הדיות בראש ובראשונה במבח�, ני� אחרי�במבח אפשר להמירו

ג� א� הנזק היה , ולתית כדי להביא לגר� הנזקאחריות נזיקית א� די היה בהתנהגות העו
   1.נגר� אלמלא ההתנהגות העוולתית

על פיו . בשיטת משפטנו הוא מבח� הצפיות העיקרימבח� הקשר הסיבתי המשפטי 
כפי שעולה מ� . היו צפויי�, והאופ� שבו אירע, מתקיי� קשר סיבתי משפטי א� הנזק שאירע

ר סיבתי אינה שונה מ� הצפיות הנדרשת לקיומה הצפיות הנדרשת לקיומו של קש, הפסיקה
בשני המקרי� נדרשת צפיות טכנית וצפיות נורמטיבית כתנאי להטלת : של חובת זהירות

בה� קבע בית המשפט כי קיימת חובת שלמצוא פסקי די� באר�  אי אפשרלפיכ�  2.אחריות
. או להפ�, הנזק מתקיי� קשר סיבתי משפטי בי� ההתנהגות העוולתית לבי� אי�זהירות א� 

הגור�  בד בבד ע�ע� זאת כאשר גור� מתערב זר פועל . נדמה שמדובר באותו המבח� ממש
, ונטע� כי בשל כ� אי� להטיל אחריות על הנתבע, או לפניו בגינו מוגשת התביעהשהעוולתי 

דהיינו טענה של העדר קשר , "ניתוק קשר סיבתי"מסווגת הטענה בדר� כלל כטענה של 
מקרי� שבה� מ� הנזק  קיימי�כ� כמו  3.ולא כטענה של העדר חובת זהירות, טיסיבתי משפ

כא� . ועולה השאלה א� המזיק אחראי א� לה�, הראשוני של הניזוק מתפתחי� נזקי� נוספי�
היק� הנזק אלא נדרשת צפיות של  ו אי�לפיש, "ריחוק הנזק"של  �מחילי� בתי המשפט מבח

   4.רק של סוגו
 –מבחני הקשר הסיבתי העובדתי והמשפטי  –לבי� מבח� הצפיות בי� מבח� האלמלא 

מבח� זה  5.אשר בדומה למבח� האלמלא א� הוא עובדתי, ה הסיבתיתיקיי� מבח� הנטי

  

 .1סעי� , 1להל� פרק    1
 .2פרק , לעיל חלק ב   2
 .2סעי� , 7להל� פרק    3
 .1סעי� , 7ולהל� פרק , 1סעי� , 2פרק , לעיל חלק ב   4
 .2סעי� , 1להל� פרק    5
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א� הפסיקה עולה עמו בקנה  6,ולמיטב ידיעתי לא הוזכר במפורש בפסיקה, מוצנע בדר� כלל
וולתי הגביר מלכתחילה את קשר סיבתי מתקיי� רק א� הגור� הע ,לפי מבח� זה. אחד

, לפיכ� אד� הנוהג במהירות מופרזת במכוניתו. שיארע אירוע הנזק שאירע בפועלהסיכו� 
�קורס על המכונית וגור� נזק רכוש לנוסע היושב  הע� ,ובנקודת זמ� מסוימת חול� תחת ע

ירות מכיוו� שהנהיגה במה, לא יהיה אחראי לנזקיו של הנוסע על פי עוולת הרשלנות, לצדו
מסקנה זו תקפה ג� א� יש קשר  .מופרזת לא הגבירה את הסיכו� שהע� ייפול על המכונית

 �סיבתי עובדתי על פי מבח� האלמלא בי� הנסיעה במהירות מופרזת לבי� פגיעתו של הע
למשל שהנסיעה ברכב (וג� א� נפילת הע� וגר� הנזק לנוסע היו בגדר הצפוי , במכונית

  ). 7פילת עצי� הייתה בגדר הצפויעת נ, התקיימה בעת סופה
שאז עולה , לעתי� קיי� קושי ראייתי להוכיח את קיומו של הקשר הסיבתי העובדתי

או אולי לפסיקת פיצוי חלקי , השאלה א� קושי זה תמיד צרי� להוביל לדחיית התביעה
ודאות �קיימי� מצבי� שוני� של אי. הסתברות שהנתבע גר� באשמו לנזקה לפישייקבע 

לעתי� להוכחת ההתנהגות  8,דאות נוגעת להוכחת קשר סיבתיוהו� לעתי� אי: מת נזקי�בגרי
ברור מי  ולא ,לעתי� קיימי� מזיקי� אפשריי� רבי� או ניזוקי� אפשריי� רבי� 9,העוולתית

או מי הניזוק המסוי� אשר ניזוק עקב אשמו של  10המזיק המסוי� אשר גר� לנזק באשמו
 משו�דאות נוגעת להגדרת חלקו של מזיק ידוע בגר� נזק והו�במצבי� אחרי� אי 11.המזיק

. אשר גרמו לחלק מ� הנזק 13,עוולתי או גור� טבעי לא 12,מזיקי� נוספי�עמו יחד שפעלו 
בראש� אחריות ו, ודאות� המשפט הישראלי פיתח כלי� אחדי� לטיפול במצבי� אלו של אי

משפט העליו� בהיק� תחולתו ד� בית ה לאחרונה 15.ודוקטרינת הנזק הראייתי 14הסתברותית
� יא� עדי, ודאות בהרכב של תשעה שופטי��של עקרו� האחריות ההסתברותית במצבי אי

  

ה יאינו זהה למבח� הנטיהמוזכר לעתי� בפסיקה " מבח� הסיכו�". 381 ש"א� ראו להל� ה   6
הוא נתפס כמבח� חלופי למבח� הצפיות ולא כתנאי הכרחי להטלת  ומכל מקו�, הסיבתית

 .377–376ש "הטקסט הנלווה להראו להל� . אחריות נזיקית
הנחת הדוגמה היא שעצ� הנסיעה במכונית בעת סופה לא הייתה רשלנית כשלעצמה בשל    7

 .הסכנות שאינ� קשורות במהירות הנסיע
 .3להל� פרק    8
 .1סעי� , 4להל� פרק    9

 .1סעי� , 4להל� פרק    10
 .2סעי� , 4להל� פרק    11
 .3סעי� , 4להל� פרק    12
 .4סעי� , 4להל� פרק    13
 .3להל� פרק    14
 .9פרק , חלק ב לעיל   15
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בי� היתר נותרה פתוחה השאלה א� במקרי� מסוימי� תובע זכאי  16.הנגלהרב הנסתר על 
  17.יגר� לו נזק בעתיד עקב מעשה העוולהילפיצוי בגי� הסיכוי ש

� בתחולת� במצבי� של אי 18,במבחני הסיבתיות השוני� פרקי חלק זה של הספר יעסקו

בו נדרש המזיק שוכ� בשאלות נוספות הנוגעות ליחס שבי� סטנדרט הזהירות  19ודאות
תיבח� האפשרות להטיל אחריות על יצירת סיכו� בי� היתר . לעמוד לבי� מבחני הסיבתיות

פיו יש לשקלל טענות יוצג טיעו� של 21;תידו� שאלת האחריות בגי� נזקי עישו� 20;גרידא
 22;חלופיות בגי� אחריותו של הנתבע לנזק שנגר� ולא להסתפק בבחינת� אחת לאחת בנפרד

לפיה צרי� שתוטל אחריות רק בגי� שאמריקאית �תידו� מגבלה מוכרת בפסיקה האנגלו
תידו� השאלה א� יש  23;הוא שהפ� את ההתנהגות לעוולתית שייגרמונזקי� אשר הסיכו� 

של המזיק  ונזיקית במצבי� שבה� על פי המידע בעת המשפט התנהגות להטיל אחריות
יוצג טיעו� קיזוז  24;תה בלתי סבירהיהיהיא א� על פי המידע בעת ביצועה  ,תה סבירהיהי

שלפיו יש להפחית את הפיצויי� כאשר פעילותו של המזיק אמנ� הגבירה , הסיכוני�
התאמה  ,וצרי� שתתקיי� ,פיה קיימת עלשהטענה  תוצג 25;סיכוני� א� ג� הפחיתה סיכוני�

לפיה� שלפיה� נקבע סטנדרט הזהירות החל על המזיק לבי� השיקולי� שבי� השיקולי� 
 26.נקבע היק� אחריותו

  

  

 .ד.2סעי� , 3להל� פרק    16
  .3סעי� , 3להל� פרק    17
 .7, 1להל� פרקי�    18
 .4–3להל� פרקי�    19
 .2להל� פרק    20
 .5להל� פרק    21
 .6להל� פרק    22
 .8להל� פרק    23
  .9להל� פרק    24
 .10להל� פרק    25
 .11להל� פרק    26
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  1 פרק

  כללי: סיבתיות עובדתית

  .יה סיבתיתינט. 2 .גורמי� חלופיי� והיפותטיי� לנזק. 1

 �א� היה האש� , � לנזק באשמורשגרואי� אד� כמי " ,לפקודת הנזיקי� 64על פי סעי
הפסיקה ראתה בסעי� זה את הבסיס לדרישת הקשר הסיבתי ". הסיבות לנזק תאו אח, הסיבה

את מבח� . לפי מבח� האלמלא עובדתי נקבעהעובדתי והניחה כמוב� מאליו שקשר סיבתי 
כפי שקורה לעתי� מכוח , האלמלא צרי� להוכיח התובע אלא א� נטל הראיה עובר לנתבע

   28.או מכוח דוקטרינת הנזק הראייתי 27,לפקודת הנזיקי� 41–38הוראות סעיפי� 
לעתי� לא תוטל : אלא שמבח� האלמלא אינו מביא לתוצאות מספקות במצבי� מסוימי�

ולעתי� תוטל אחריות על פיו שעה שראוי שלא , אחריות על פיו שעה שראוי שתוטל אחריות
וסוג , ו בגורמי� חלופיי� או היפותטיי� לנזקסוג המקרי� הראשו� עניינ. תוטל אחריות

  .המקרי� השני עניינו במצבי� שאי� מתקיי� בה� תנאי הנטייה הסיבתית

  גורמי� חלופיי� והיפותטיי� לנזק. 1

 29.כל אחד מ� הגורמי� היה גור� לנזק לו פעל לבדו ,במקרה של גורמי� חלופיי� לנזק
היה משיג את  וכל אחד מה� לבדו, הרגוהוזמנית ו�בניזוק בו ירוא� שני מזיקי� , למשל

כ� ג� א�  30.הרי כל אחד מ� היורי� הוא גור� חלופי לנזק, אותה התוצאה א� בלעדי השני
היה גור� , לו פעל לבד, וכל אחד מה�, שני מזהמי� זיהמו את ג� השושני� של התובע

מבח� אלו במקרי�  31.כל אחד מ� המזהמי� הוא גור� חלופי לנזק, בדיוק לאותו הנזק

  

 .8פרק , לעיל חלק ב   27
  .9פרק , לעיל חלק ב   28
29   H.L.A. HART & TONY HONORÉ, CAUSATION IN THE LAW 235–6 (2nd ed., 1985).  
 3) 3(לב ד"פ, .י.מ' נ ברדריא� 418/77פ "ע, ה למקרה כזהבתחו� המשפט הפלילי ראו דוגמ   30

)1978 .( 
שכ� כל אחד מה� נתפס כגור� מספיק , למקרי� דומי� שבה� הוטלה אחריות על כל המזהמי�   31

 Town of Sentinel v. Riley, 43 P.2d 742, 746 (1935); Landers v. East Texasראו , לנזק
Salt Water Disposal Co., 248 S.W.2d 731 (1952); Velsicol Chemical Corp. v. Rowe, 

543 S.W.2d 337 (1976).  
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 ישא באחריות לנזקייישומו הדווקני איש מ� המזיקי� לא בשל שהרי , האלמלא נכשל
  . יוותר בלא כל פיצוייוהניזוק  ,וממילא לא יורתע מלגרו� נזקי�

בשיטות משפט שונות ננטש במקרי� מעי� אלו מבח� האלמלא ובא במקומו מבח� 
די בכ� , על פי מבח� הדיות The sufficiency test.(32(כגו� מבח� הדיות , סיבתי אחר

על פי . היה גור� לנזק כדי שייקבע שיש קשר סיבתי בינו לבי� הנזק, לו פעל לבדו, שהגור�
כל אחד מ� היורי� וכל אחד מ� המזהמי� בדוגמות דלעיל ייחשבו גורמי� , מבח� הדיות

לפי מבח� . ימבח� חלופי אחר הוא מבח� הגור� המהות. ותוטל עליה� אחריות נזיקית, לנזק
אפילו א� כל אחד , די בכ� שכל אחד מ� הגורמי� החלופיי� תר� תרומה רבה לנזק, זה

לו פעל , א� בדוגמת הזיהו� כל מזה�, למשל. לא היה גור� לכל הנזק, לו פעל לבדו, מה�
ותוטל עליו , הוא ייחשב לגור� לנזק, היה גור� למרבית הנזק ג� א� לא לכולו, לבדו

  33.אחריות בגינו
נניח למשל . החלופיי� זה לזה, מקרה דומה הוא של גור� ממשי וגור� היפותטי לנזק

ברעל אשר יפעל בתו� חצי , ללא ידיעתו, ששמעו� מנסה להרעיל את ראוב� ומשקה אותו
הא� . בטר� מתחיל הרעל לפעול את פעולתו הקטלנית יורה לוי בראוב� וגור� למותו. שעה

נראה כי אי�  34?בונו של ראוב� נגד שמעו� או נגד לויעומדת עילת תביעה נזיקית לעיז
הוא היה : שכ� שמעו� לא גר� בפועל לנזק כלשהו, עומדת לעיזבו� עילת תביעה נגד שמעו�

, במוב� זה שהיה גור� למותו של ראוב� אלמלא נורה קוד� לכ� על ידי לוי, גור� היפותטי
א� חל על המקרה מבח� ? ללויומה באשר . א� בפועל לא גר� למותו בשו� צורה ואופ�

  

32   HART & HONORÉ, supra note 29, at 237–8; RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY 

FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 27 (2010). יסודות "� זה א� יצחק אנגלרד ראו לעניי
גד , מהדורה שנייה() 123§ ( 194 תורת הנזיקי� הכללית –דיני הנזיקי� " האחריות בנזיקי�

המועצה ' ועקני� נ 145/80א "כ� ראו ע). הכללית הנזיקי� תורת: להל�( )1977, טדסקי עור�
ת השאלה א� לא ש� העלה בית המשפט א, )1982( 144, 113) 1(ד לז"פ, בית שמש, המקומית

שלפיו יש לשאול א� , להחלי� את מבח� האלמלא במבח� אחר, בנסיבות המתאימות, ראוי
 לווריאציות שונות של מבח� הדיות ראו. בו מדובר היה גור� יסודי ומהותי לנזקשהגור� 

Richard W. Wright, Causation, Responsibility, Risk, Probability, Naked Statistics and 
Proof: Pruning the Bramble Bush by Clarifying the Concepts, 73 IOWA L. REV. 1001 

(1988).   
והוא מוחל לעתי� , )1990( 89) 2(ד מד"פ, קורנהויזר' מל� נ 15/88נ "מבח� זה הוחל בד   33

 ,.McGhee v. National Coal Bdבאנגליה ראו למשל . אמריקאית�קרובות בפסיקה האנגלו
[1972] 3 All E.R. 1008 (HL); Bonnington Castings Ltd v. Wardlaw, [1956] 1 All E.R. 

615 (HL) .ראו למשל, בארצות הברית Anderson v. Minneapolis, S. P. & S. S. M. R. Co., 
179 N.W. 45 (1920); Vincent v. Fairbanks Memorial Hosp., 862 P.2d 847 (Alaska, 

1993).  
 Robert J. Peaslee, Multiple Causation and Damage, 47 אצללמצוא  אפשרמות דוגמאות דו   34

HARV. L. REV. 1127 (1934)  .  
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בדומה לטענה שהייתה יכולה להיטע� על ידי היורי� או , יוכל לוי לטעו� להגנתו, האלמלא
שאותו נזק שנגר� לראוב� היה נגר� לו א� אלמלא , המזהמי� בדוגמות שנדונו לעיל

יעו� לפי קו ט. שכ� כ� או אחרת היה מסיי� את חייו בזמ� קצר, התנהגותו העוולתית של לוי
, לכל היותר אפשר להטיל על לוי אחריות על שקיצר את חייו של ראוב� בדקות אחדות, זה

  . נזק שלא יניב לעיזבו� של ראוב� פיצוי ניכר
א� מקרה זה של גור� ממשי וגור� היפותטי , בדומה למקרה של גורמי� חלופיי� לנזק

מבחני� אלו . ור� המהותילנזק יכול להיפתר לעתי� תו� שימוש במבח� הדיות או במבח� הג
א� ספק רב א� יש בכוח� להביא להטלת אחריות , יביאו כנראה להטלת אחריות על לוי

סיכו� אשר מעול� , )מוות מרעל(אשר למעשה רק יצר סיכו� כלפי ראוב� , כלשהי על שמעו�
מזיק פוגע בניזוק פגיעה חמורה ומקצר  ,במקרה אנלוגי לענייננו. לא התממש לכדי נזק

אלא שלימי� מתברר שתוחלת חייו של הניזוק קצרה . ורה את תוחלת חייו במידה ניכרתלכא
, שאינה קשורה לפגיעה העוולתית, ממה שהיה אפשר לשער בגלל מחלה ממארת שבה לקה

במקרה מעי� זה לא יהיה הניזוק זכאי לפיצוי בגי� קיצור תוחלת . ואשר ממנה כנראה ימות
תוחלת חיי� ממוצעת אינה אלא השערה שאפשר  35.חייושכ� המעוול לא קיצר את , חייו

. והיא קצרה במיוחד, ובמקרה הנדו� תוחלת החיי� של הניזוק ידועה, לסתור אותה בראיות
המזיק אפוא לא גר� לניזוק כל נזק של קיצור תוחלת חיי� אלא יצר כלפיו סיכו� של קיצור 

  . תוחלת חיי� אשר למעשה לא התממש
, הגור� ההיפותטי החלופיי� לנזק עלתה בפסק די� אמריקאישאלת הגור� הממשי ו

Dillon.36 תו� כדי נפילה פגע . באותו מקרה איבד נער את שיווי משקלו ונפל מגשר לתהו�
כאשר . גופו בקווי מתח גבוה אשר לא היו מבודדי� כראוי ואשר גרמו להתחשמלותו ולמותו

, לבודד כראוי את קווי המתח הגבוהתבע עיזבונו של הנער את חברת החשמל בגי� מחדלה מ
היה מת שניות ספורות לאחר מכ� מ� , נטע� על ידי הנתבעת כי אילו לא היה הנער מתחשמל

בית המשפט קיבל את הטענה והטיל אחריות על חברת החשמל בגי� קיצור תוחלת . הנפילה
להביא  היה יכול, או מבח� הגור� המהותי, מבח� הדיות. חייו של הנער בשניות אחדות

א� בית המשפט האמריקאי דבק במבח� האלמלא אשר הותיר את , במקרה זה לתוצאה שונה
  .התובעי� בלא פיצוי

הוא , אשר הוצע בזמנו בספרות המשפטית, פתרו� נוס� למקרי� דוגמת ההרעלה והירי
על פי פתרו� זה אפשר להטיל אחריות על היורה  37.שימוש ברעיו� של שלילת עילת תביעה

אלא משו� שבהריגת המנוח שלל מ� העיזבו� ) הריגת המנוח(� הנזק הפיזי שגר� לא משו
אלמלא פעולת , אכ�. עילת תביעה שהייתה עומדת לו נגד המרעיל אלמלא פעולת היורה

  

  .)1988( 193) 2(ד מב"פ, �'יורשי המנוח שלו� מנג' גברע� נ 110/86א "ע   35
36   Dillon v.Twin State Gas & Electric Co., 163 A. 111 (1932).  
37   Peaslee, supra note 34.  
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א� לעיזבו� הייתה עומדת עילת תביעה נגד המרעיל , היורה היה המרעיל הורג את המנוח
לכ� הפיצוי שלו זכאי העיזבו� מ� היורה עקב שלילת  ).מוות(בגי� הנזק הפיזי שנגר� למנוח 

שאולי ייראה מלאכותי בעיני , פתרו� זה. עילת תביעה הוא אותו פיצוי הנפסק בגי� גר� מוות
א� מנסה להביא להטלת אחריות , אינו מוותר על מבח� האלמלא מ� הצד האחד, רבי�

  . מ� הצד האחר, במסגרת מבח� זה, נזיקית
י והגור� ההיפותטי החלופיי� עלתה לדיו� בבית המשפט העליו� שאלת הגור� הממש

. א� כי לא סווגה ש� ככזו 38מ"רות� חברה לביטוח בע' ל נ"עיזבו	 לילי חננשוילי זבעניי� 
בית המשפט העליו� אימ� ש� את הפתרו� שעל פיו מוטלת אחריות על , כפי שנראה להל�

נפגע אד� בתאונת דרכי� ונגרמה לו רה באותו מק .הגור� הממשי בגי� שלילת עילת תביעה
 עקב כ� נפגע כושר השתכרותו"). התאונה הראשונה: "להל�( 28%עקב כ� נכות צמיתה של 

התאונה : "להל�(יה ילמעלה משנה לאחר מכ� נהרג בתאונת דרכי� שנ .28%בשיעור של 
ה וזאת עוד לפני שהספיק להגיש לבית המשפט תביעה בגי� נזקיו בתאונ, ")היהשני

נגד חברת הביטוח האחראית , כיורשי� וכתלויי�, אלמנתו וילדיו הגישו תביעה. הראשונה
לא הייתה מחלוקת . הילנזקי התאונה הראשונה ונגד זו האחראית לנזקי התאונה השני

שנגר� למנוח  28%שהמזיק הראשו� אחראי כלפי העיזבו� על הפסד השתכרות בשיעור של 
א� לא הייתה מחלוקת שהמזיק השני אחראי . שונה לשנייהבתקופת הזמ� שבי� התאונה הרא

כלפי התלויי� על ההפסד שנגר� לה� משו� שהמנוח אינו מכניס עוד לקופה המשפחתית 
השאלה  39.מ� ההכנסה שהייתה לו עובר לתאונה הראשונה 72%הכנסה בשיעור של 

שר מכו 28%תה מי אחראי לאבד� יהמרכזית שעמדה בפני בית המשפט העליו� הי
ה לבי� תו� תוחלת חיי העבודה יתקופת הזמ� שבי� התאונה השניבהשתכרותו של המנוח 

  . ")תקופת הביניי�: "להל�(ה ישל המנוח אלמלא נהרג בתאונה השני

מזיקי� בני  שבו שני, ד� תחילה במקרה השונה מזה שנדו� בפניובית המשפט העליו�  
: כושר השתכרותב ולפגיעהלו לנכות  וכל אחד מה� גר� ,חבות פגעו בתובע בזה אחר זה

שהמזיק הראשו� הוא לבדו ימשי� להיות אחראי לנזק זה שהוא גר� , האפשרות האחת היא"
האפשרות . כש� שהוא אחראי לו בתקופה שמיו� הפגיעה הראשונה ועד הפגיעה השניה, לו

�. הדדיתוה� אחראי� לו ... השנייה רואה את שני המזיקי� כאילו גרמו לנזק זה במשות
�רואי� את הפגיעה השניה כ. האפשרות השלישית היא שהמזיק השני לבדו אחראי לנזק

  

  .)1991( 529) 2(מהד "פ, מ"רות� חברה לביטוח בע' עיזבו� חננשוילי נ 248/86א "ע   38
 .44 ש"ראו ביתר פירוט להל� ה   39
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overtaking cause ]היא בולעת ומוחקת את תוצאות הפגיעה הראשונה  –] גור� משתלט
  40."ומסלקת אותה כגור� לנזק שיש להתחשב בו

השלישי  לאחר סקירת הפסיקה האנגלית בעניי� הציע בית המשפט לאמ� את הפתרו�
ע� זאת העלה בדבריו ספק מסוי� א� אי� להעדי� למרות  41".הפתרו� הנקי והנכו�"שהוא 

אשר מטיל את האחריות על שני המזיקי� ונות� הגנה טובה יותר , זאת את הפתרו� השני
  42.פרגמטי יותר מהפתרו� השלישי הואובכ� , לניזוק

. בו המזיק השני גר� למוותשמכא� עבר בית המשפט לדו� במקרה המיוחד שנדו� בפניו 
זבו� בעבור אבד� כושר יאי� המזיק הראשו� חייב בפיצוי הע, קבע בית המשפט, במקרה כזה

לעניי� זה אחת היא א� . ככל שמתייחס הוא לתקופה שלאחר המוות, השתכרותו של הניזוק
בעניי� על פי האמור , ההסבר לכ�. אירוע שאינו בר חבותמאירוע בר חבות או מהמוות נגר� 

את נזקיו של הניזוק לעתיד מחשבי� על בסיס ההנחה שימשי� : "הוא כדלקמ�, חננשוילי
משנפטר הניזוק לפני ... לחיות ולעבוד עד תו� תוחלת החיי� וחיי העבודה הרגילי� שלו

מתברר שההנחה הזו לא התממשה וכי הנזק התרחש במש� תקופה , די� בתביעתו�מת� פסק
מסיבה זו העיזבו� אינו זכאי לפיצוי נגד המזיק הראשו� ... המוותקצרה מהצפוי ונפסק ע� 

' שני� האבודות'אפשרות הפיצוי עבור ה(בגי� הנזק העתידי מיו� התאונה השנייה ואיל� 
   43....)"נדחתה אצלנו

  

לעתי� שני מזיקי� בני חבות גורמי� במועדי�  .542 'מבע ,38 ש"לעיל ה, חננשוילי עניי�   40
א "למקרה כזה ראו ע. שאז כל מזיק אחראי לחלק מ� הנזק שלו הוא גר�, שוני� לנזקי� נפרדי�

 ). 5.12.2005, פורס� בנבו( עסאלה' מ נ"קל בניי� בע 8852/04
 .550 'מבע, 38 ש"ה לעיל, חננשוילי עניי�   41
כר�  גבולות האחריות –נזיקי�  דיני גלעד ישראלבפתרו� זה ראו  לתמיכה. ש� ,חננשוילי עניי�   42

 ).2012( 1350ב 
במצב המשפטי שהיה קיי� בעת שנית� פסק הדי� . 551' מבע, 38 ש"הלעיל , חננשוילי עניי�   43

יתה ישה, )1982( 533) 4(ד לו"פ ,גבריאל' אל נעזבו� גברי 295/81א "עקפה הלכת ועמדה בת
במקרה של ניזוק שנהרג או שקוצרו חייו , על פי הלכה זו". השני� האבודות"מוכרת כהלכת 

לפיצוי בגי� הפסד , בהתאמה, זבו� או הניזוקיההתנהגות העוולתית לא זכאי הע בשל
עיזבו�  140/00א "עב הבוטלהלכה זו "). השני� האבודות"שה� (החיי� � ההשתכרות בשנות אי

) 4(ד נח"פ, מ"החברה לשיקו� ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלי� בע' אטינגר נ
לפיצוי בגי� הפסד , י�ילפי הענ, זבו� והניזוקילפי ההלכה החדשה זכאי הע .)2004( 486

 "נחסכה"א� מסכו� הפיצוי יש לנכות את צריכתו של המנוח ש, ההשתכרות בשני� האבודות
לתיאור ההלכה החדשה ולביקורת על ניכוי הצריכה של המנוח מהפסד . עקב מותו בטר� עת

ספר מנשה " הפסד השתכרות ומחירה של הריגה, שני� אבודות"ההשתכרות ראו אריאל פורת 
דברי בית ). 2006, אהר� ברק ודניאל פרידמ� עורכי�( 143 מחקרי� במשפט לזכרו –שאוה 

למעשה  –..." נדחתה אצלנו' שני� האבודות'הפיצוי עבור האפשרות " –המשפט שבטקסט 
שכ� בלי קשר לשאלה א� יש לעזבו� זכאות לפיצוי בגי� השני� האבודות , אינ� צריכי� לעניי�

, המזיק הראשו� אינו צרי� לפצות את הניזוק בגי� הפסד השתכרות מעבר למועד המוות, או לא
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לפצות , שגר� למוות, השני המזיקע� זאת קבע בית המשפט שאי� כל מניעה לחייב את 
שהיה הניזוק זכאי לתבוע מהמזיק , בד� כושר ההשתכרותאת העיזבו� בגי� נזק של א

הטע� לכ� הוא שהמזיק השני לא רק שהרג את הניזוק אלא ג� שלל . הראשו� לו נותר בחיי�
אליה שהתוצאה . תה עומדת לו נגד המזיק הראשו� אלמלא המוותיממנו עילת תביעה שהי

מתו�  28%ני בשיעור של זבו� זכאי לפיצויי� מהמזיק השיתה שהעיהגיע בית המשפט הי
   44.ההכנסה הצפויה של המנוח בתקופת הביניי� אלמלא נפגע בשתי התאונות

בית המשפט התייחס בדבריו באגב אורחא לשאלה א� התשובה שנת� למקרה של מוות 
נכות ואבד� , כשתוצאות האירוע השני, של שני מזיקי� בני חבות, למקרה הכללי"נכונה ג� 

לה שנית� לומר שה� בולעות ומוחקות את תוצאות האירוע ה� כא, כושר השתכרות
מצב הדברי� תוצאת "האירוע השני גור� ש. יתה חיוביתיתשובתו לכ� ה 45".הראשו�

 46."אותו הנזק' לייצר'חדל להתקיי� ואינו מהווה עוד גור� הממשי� ... התאונה הראשונה
הא חייב לפצות את הניזוק על כ� המזיק השני י". גור�"האירוע הראשו� אינו עוד בבחינת 

תה לו עובר לפגיעה נגד המזיק יבגי� תוספת הנזק שגר� לו ובגי� אבד� התביעה שהי
; תוצאת שני האירועי� בני החבות, התוצאה היא שהניזוק יפוצה בעבור כל נזקיו. הראשו�

ואילו המזיק  ,מעשה העוולה השניבשא בנזקי� שגר� ולא באלו שנבלעו יהמזיק הראשו� י
מעשה העוולה בולא באלו שנגרמו ) ובכלל זה אבד� עילת תביעה(שא בנזקי� שגר� יני יהש

את השאלה " צרי� עיו�"ע� זאת הותיר בית המשפט ב. הראשו� ושהתגבשו עד לאירוע השני
א� טוב הדבר מבחינת המדיניות הרצויה לאמ� פתרו� זה למקרה הכללי או לסטות ממבח� "

  47."רו� המטיל את האחריות על שני המזיקי�הסיבתיות העובדתית ולאמ� פת

  

השוו . צרה עקב כ� שנהרג על ידי המזיק השניהיתה תוחלת חיי� ק, כ� מסתבר, שכ� לניזוק
 . 35 ש"לעיל ה, גברע� עניי�

זכאי� לפיצויי� מהמזיק השני בגי� הפסד , כפי שקבע בית המשפט, זאת התלויי� לעומת  44
הפסד זה יש לחשב על בסיס אבד� הכנסה ששיעורה . יהיתאונה השנבהתמיכה שנגר� לה� 

זאת . תו� ההכנסה הצפויה של המנוח בתקופת הביניי� אלמלא נפגע בשתי התאונותמ 72%
הוא מצא ניזוק שנפגע . לטוב ולרע, המזיק השני מוצא את הניזוק כמות שהוא"מכיוו� ש

הוא הביא את הניזוק למצב של ). 28%� במקרה שלנו ב(בתאונה הראשונה וכושר עבודתו פחת 
א אינו אחראי לפצות את התלויי� בגי� הפסד התמיכה הו. 100%הפסד כושר השתכרות של 

אלא רק  100%לכ� חיובו לא יהיה בשיעור של . במידה שהוא נגר� על ידי התאונה הראשונה
יש לשי� לב שהמזיק הראשו�  .551' מבע, 38 ש"לעיל ה, חננשוילי עניי� ."72%בשיעור של 

מכיוו� שלתלויי� עומדת עילת תביעה רק נגד המזיק אשר גר� , התלויי�אינו אחראי כלל כלפי 
לפקודת  78ראו סעי� . וכאמור בענייננו המזיק הראשו� לא גר� למותו, למותו של המנוח

  .הנזיקי�
 .557–556' מבע, ש�, חננשוילי עניי�   45
   .557' מבע ,ש� ,חננשוילי עניי�   46
   .558 'מבע, ש� ,חננשוילי עניי�   47
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באגב  חננשויליאליו התייחס בית המשפט העליו� בעניי� ש" המקרה הכללי"נראה ש
נכות ואבד� כושר , כשתוצאות האירוע השני, שני מזיקי� בני חבות"והעוסק ב, אורחא

 48,"ה� כאלה שנית� לומר שה� בולעות ומוחקות את תוצאות האירוע הראשו�, השתכרות
דברי� אלה עולי� בקנה אחד ע� דברי בית . יתטמקרה של גור� ממשי וגור� היפו הוא

חדל להתקיי� ואינו מהווה עוד גור� הממשי� "שהגור� הראשו� , המשפט בהמש� הדברי�
הפוגעת , לומר שכאשר אד� נפגע פגיעה קלה יחסית אפשר, אכ� 49".אותו הנזק' לייצר'

הגור� לפגיעה , עה השוללת את כושר השתכרותו כלילולאחר מכ� פגי, בכושר השתכרותו
יש לראות בו . היהראשונה אינו עוד גור� פעיל לנזקי� אשר נוצרי� לאחר הפגיעה השני

א� הפגיעה , יה היה פועל וממשי� לגרו� לנזקי�ישאלמלא הפגיעה השנ, היפותטיגור� 
על פיה הנזקי� ש גישהאת הדברי� אלה תואמי�  50.ה נטרלה את פעולתו לחלוטי�יהשני

אלא מצטברי� כל עת , נוצרי� מיד ע� הפגיעה בניזוק אינ�פגיעה בכושר השתכרות מ
יה כזו של הדברי� ירא. יכול להשתכר אלמלא הפגיעההיה שהניזוק אינו משתכר כפי ש

ואילו , יהימסבירה מדוע המזיק הראשו� אינו אחראי לנזק כלשהו שנגר� לאחר הפגיעה השנ
ואילו המזיק  ,המזיק הראשו� לא גר� לנזק בשו� מוב� שהוא: אי לכולוהמזיק השני אחר

גר� לתוספת נזק , חננשויליאו לפי שיטתו של בית המשפט העליו� בעניי� , השני גר� לכולו
תה יוכ� שלל מהניזוק את עילת התביעה שהי, היעל הנזק שהיה נגר� אלמלא הפגיעה השני

  .הישהיה נגר� אלמלא הפגיעה השניבעבור הנזק  ההיפותטי" מזיק"לו נגד ה
ככל שהיא נוגעת למקרה , חננשויליע� זאת הנמקתו של בית המשפט העליו� בעניי� 

זבו� יבית המשפט נימק את זכאותו של הע, כזכור. ניתנת לביקורת, הקונקרטי שנדו� ש�
מתו� ההכנסה הצפויה של המנוח בתקופת  28%כלפי המזיק השני לפיצויי� בשיעור של 

שלל את עילת , בפגעו בניזוק, יניי� אלמלא נפגע בשתי התאונות בכ� שהמזיק השניהב
� אי. אול� כא� מתעורר קושי. תה עומדת לו כלפי המזיק הראשו� אלמלא נהרגיהתביעה שהי

לא מהמזיק הראשו� ולא מהמזיק " השני� האבודות"יכולתו של אד� לתבוע פיצוי בגי� 
 הסאשר בבסיסה התפי) שבוטלה בינתיי�(העליו� מהלכתו של בית המשפט  ההשני נבע

  

�ה(לומר שהגור� השני המשתלט  אפשר .557–556 'מבע, ש�, חננשוילי עניי�   48overtaking 
cause (לדיו� . שאינו פועל עוד, יתטהופ� את הגור� הראשו� לגור� היפו)בגור� ) נפרד

   .HART & HONORÉ, supra note 29, at 237, 249–53י ראו תטמשתלט ובגור� היפו
  . 557' מבע, 38 ש"לעיל ה, חננשוילי עניי�   49
להשקי� של שני  אפשר זאת ע� .ש�, חננשויליכ� רואה את הדברי� בית המשפט בעניי� , ואכ�   50

חר ואשר פעלו זה לא, )הנזק שנגר� בתקופת הביני�(הגורמי� כחלופיי� לחלק מ� הנזק הכולל 
, יש לומר שאותו חלק מ� הנזק הכולל נגר� בעת הפגיעה הראשונה, לפי דר� השקפה זו. זה

   .HART & HONORÉ, supra note 29, at 246–8השוו . ועל כ� המזיק השני אינו אחראי לו
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ובהעדר  51)!(השתכרותו בכושר פגיעה של נזק כל לניזוק נגר� לא" האבודות שני�ה"שב
ה זו ממש כדי לנמק סנזקק בית המשפט העליו� לתפי חננשויליאכ� בעניי�  .אי� פיצוי –נזק 

בכושר השתכרות  המזיק הראשו� בגי� פגיעה זכאי לפיצויי� מ�זבו� יהעמדוע אי� 
אזי , א� כ� הדבר .52)"השני� האבודות"שאינה אלא תקופת ( המתייחסת לתקופת הביניי�

בראש ובראשונה  ,איבד את עילת תביעתו נגד המזיק הראשו� חננשויליהניזוק בעניי� 
הענקת פיצוי כלשהו . עקב פגיעה בכושר ההשתכרות נזק עוד אי	 מהטע� שלאחר המוות

תקנה לו פיצוי " שני� האבודותה"עה בכושר ההשתכרות המתייחסת ללניזוק בעבור פגי
השני� "בעניי�  כ� על כל פני� עולה מפסיקתו של בית המשפט העליו�. מעבר לנזקיו, יתר

של  הכלכליי� המוות הקטי� את נזקיו, במילי� אחרות. שהייתה אז בתוק� ,"האבודות
נשללה עילת תביעתו  זה ומטע�, הניזוק ככל שה� מתייחסי� לפגיעה בכושר ההשתכרות

  . נגד המזיק הראשו�) או ליתר דיוק זו של העיזבו�(
וכיו� זכאי העיזבו� לפיצוי בגי� הפסד , בוטלה בינתיי�" השני� האבודות"הלכת 

יכולה  חננשוילילפיכ� הנמקת בית המשפט העליו� בעניי�  53.החיי��השתכרות בשנות אי
עיזבו� אינו זכאי לפיצוי מ� המזיק הראשו� בגי� א� ה: לעמוד במצב המשפטי של היו�

החיי� בתקופת הביניי� בשל העדר קשר �בשנות אי 28%הפסד השתכרות בשיעור של 
שנגר� לו בשל שלילת עילת  כלכלי כנזקהוא זכאי לפיצוי זה מ� המזיק השני , סיבתי

  .התביעה שלו נגד המזיק הראשו�
? משכנע, עה בגי� שלילת עילת תביעהשל הכרה בעילת תבי, א� הא� הפתרו� עצמו

שולל עילת תביעה מסיבות  המשפטשהתנהגות של נתבע הגורמת . אפשר להטיל ספק בכ�
שאז קיימות הצדקות להטלת אחריות על הנתבע  –להבדיל מסיבות ראייתיות ( מהותיות

אחרי הכול . אינה צריכה להקי� עילת תביעה נגד אותו נתבע –) בגי� גר� נזק ראייתי
לא ברור מדוע הנתבע , וא� יש לכ� סיבות מהותיות, הוא שקובע שאי� עילת תביעה המשפט

אי� פירוש הדבר שבמקרה של גור� ממשי וגור� היפותטי לנזק . צרי� לשל� על כ� מחיר
, יש לעשות זאת בדר� ישירה, אדרבה: לא ראוי שתוטל אחריות נזיקית על הגור� הממשי

כמו מבח� , יבתי אחר המתאי� לסוג כזה של מצבי�בהחלפת מבח� האלמלא במבח� ס
  . הפתרו� של שלילת עילת תביעה הוא מלאכותי ובלתי מוצדק 54.הדיות

  

די� : הערכת הפיצויי� בנזקי גו�"אהר� ברק ראו ג� . 572 'מבע, 43ש "ה לעיל, גבריאל עניי�  51
לתיאור קצר של השתלשלות ). 1983( 262–259, 243ט  עיוני משפט" הנזיקי� המצוי והרצוי

 .43ש "הההלכות ראו לעיל 
   .43ש "הל הא� ראו הסיפ. 551' מבע, 38 ש"לעיל ה, חננשוילי עניי�   52
   .43ש "הלעיל , אטינגר עניי�   53
  .35 ש"לה הנלווה לעיל הטקסט   54
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  יה סיבתיתינט. 2 

בעת שהוא מגיע . ש מתל אביב לירושלי�"קמ 120ראוב� נוהג במכוניתו במהירות של 
. וסע היושב לצדולאחד המחלפי� קורס הגשר שעליו הוא עובר ונגר� נזק כבד לו וא� לנ

הא� ראוי להטיל אחריות על הנוהג ברכב בגי� . הניחו כי על המקרה חלי� דיני הרשלנות
  ? רשלנותו אשר התבטאה בנהיגה במהירות מופרזת

נסיעה במהירות  –מתקיי� קשר סיבתי עובדתי בי� ההתרשלות , על פי מבח� האלמלא
שכ� , היה הנזק לראוב� ולנוסע נמנע, האילו נהג ראוב� במהירות סביר: לבי� הנזק –מופרזת 

ג� א� ראוב� היה : א� תוצאה זו מוזרה. ראוב� לא היה מגיע למחל� בעת שהתמוטט הגשר
" אי� קשר"והתחושה הראשונית היא ש, היה הנזק נמנע, ש"קמ 140למשל , נוסע מהר יותר

  .בי� ההתרשלות לבי� הנזק
ל ראוב� היא שבמקרה הנדו� אי� ההצדקה בהטלת אחריות ע�הסיבה לאי, ליתר דיוק

כדי שיימצא קשר סיבתי בי� , על פי מבח� הנטייה הסיבתית. מתקיי� מבח� הנטייה הסיבתית
רע אשיצרי� שההתנהגות העוולתית תגביר את הסיכו� , ההתנהגות העוולתית לבי� הנזק

לא השאלה א� ההתנהגות העוולתית הגבירה את הסיכו� או  55.שאירע בפועלהנזק  אירוע
ולכ� מבח� הנטייה הסיבתית הוא מבח� של קשר סיבתי עובדתי ולא , היא שאלה עובדתית

מבח� של קשר סיבתי משפטי נזקק לשיקולי� של מדיניות כמו ג� . של קשר סיבתי משפטי
מבח� הנטייה . ולפיה� נקבע א� מתקיי� קשר סיבתי א� לאו, לקיומה של צפיות טכנית

מבח� . א� אינו תלוי בצפיות טכנית, ויותר מכ�, מדיניותהסיבתית אינו תלוי בשיקולי 
, )מ� הבחינה הטכנית(הנטייה הסיבתית יכול להתקיי� א� א� אירוע הנזק היה בלתי צפוי 

  . והוא יכול שלא להתקיי� א� א� אירוע הנזק היה צפוי
א� בדוגמה דלעיל התברר לאחר התאונה שהנסיעה המהירה של ראוב� במכונית , כ�
תופעה שהייתה בלתי צפויה לחלוטי� ובלתי ידועה  –לרעידות בגשר וגרמה לנפילתו גרמה 

יש להניח שבמקרה כזה לא . מתקיי� מבח� הנטייה הסיבתית –למדעני� עובר לתאונה 
א� כאמור אי� לכ� ולא כלו� ע� העובדה , תוטל אחריות נזיקית על ראוב� בשל העדר צפיות

  .שמבח� הנטייה הסיבתית מתקיי�

  

 RICHARD A. EPSTEIN, TORTS 260–2 (§ 10.7) (1999); HART & HONORÉ, supra note: ראו  55
29, at 121–2; Guido Calabresi, Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for 

Harry Kalven, Jr., 43 U. CHI. L. REV. 69, 71 (1975) .עיקרו� זה בא לידי ביטוי א� ב�
RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 30 

שהפסיקה באר� משתמשת בו , להבדל בי� מבח� הנטייה הסיבתית למבח� הסיכו� .(2010)
לקרבה אפשרית בי� מבח� הנטייה הסיבתית למבח� המכונה . 379 ש"ה להל�ראו , לעתי�

  .381 ש"ל� הראו לה" מבח� השכל הישר"בפסיקה 
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נניח למשל . היות הנזק צפוי אי� משמעו שמתקיי� מבח� הנטייה הסיבתית, דומה לכ�ב
וכל נהג יכול לצפות שתו� כדי מעבר על גשר , שהתמוטטות גשרי� היא דבר של יו� ביומו

א� , אמת. ג� אז אי� מתקיי� בדוגמה שלנו מבח� הנטייה הסיבתית. אפשר שהגשר יתמוטט
�ייתכ� שרשלנותו של ראוב� מתבטאת בבחירתו לעבור על , נפילת גשרי� היא חזו� נפר

נסיעה במהירות מופרזת , א� בהנחה שעצ� המעבר על הגשר אינו בבחינת רשלנות. גשר
  .עליו אינה צריכה להביא להטלת אחריות על ראוב�

בלעדיו . את מבח� הנטייה הסיבתית אפשר להצדיק בראש ובראשונה בשיקולי יעילות
נניח למשל שנהיגתו של ראוב� . מדי על מזיקי� ותיגר� הרתעת יתרתוטל אחריות רחבה 

ש הגביר את "קמ �120ובהגבירו את מהירותו ל, ש הייתה סבירה"קמ 110במהירות של 
על פי נוסחת , בנסיבות אלו. בלבד 9ואילו התועלת שלו מכ� הייתה , �10תוחלת הנזק ב

היא האחריות שבה עליו  10לתה אחריות שתוח. )9>10( ייחשב ראוב� לרשל�, לרנד הנד
נניח עתה שעל ראוב� מוטלת . לשאת כדי שנהגי� במצבו יימנעו מנהיגה במהירות מופרזת

אלא ג� לנזקי� נוספי� , תוצאת הגברת הסיכו�, 10אחריות לא רק לנזקי� שתוחלת� 
מנסיעתו המהירה של ראוב� א� מבלי ) לפי מבח� האלמלא(הנגרמי�  10שתוחלת� 
הוא , למשל שכאשר ראוב� נוהג במכוניתו נניח. ה� מבח� הנטייה הסיבתיתשמתקיי� ב

עובר מדי פע� על גשר אשר עלול לקרוס ולגרו� לו ולאחרי� המצויי� ברכבו נזקי� 
 20בלעדי מבח� הנטייה הסיבתית יישא ראוב� הרשל� בנזקי� שתוחלת� . 10שתוחלת� 

אוב� מגדיל בנהיגתו במהירות של תוחלת הנזק שר, כאמור. 10במקו� בנזקי� שתוחלת� 
נוצרת בשל סיכו�  10שכ� תוחלת נזק של , 20ולא  10ש היא "קמ 110ש במקו� "קמ 120

  .ולסיכו� זה כפופי� ראוב� והנוסעי� ברכבו בלא כל תלות במהירות הנסיעה, קריסת גשרי�
ה� א� ראוב� לא : בדוגמה דלעיל אי� כל רע 20יש שיאמרו שבאחריות שתוחלתה 

ואחריות מעבר לנזק שאת דבר התרחשותו הגביר רק , רשל הוא לא יישא בנזק כלשהוית
שבו טעויות של , בעול� לא מושל�, אול� כפי שראינו. תחזק את תמריציו לא להתרשל

ה�  –ה� בקביעת סטנדרט הזהירות וה� בקביעת שיעור הפיצוי  –המזיק ושל בתי המשפט 
מטע� זה דיני הרשלנות מחייבי� את הרשל�  56.אחריות יתר תביא להרתעת יתר, נפוצות

  . לא פחות א� ג� לא יותר, לשאת בנזקי רשלנותו

  

  .9סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב   56
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  2 פרק

  יצירת סיכו� גרידא

  ;אחריות נזיקית בגי� יצירת סיכו� גרידא במקו� אחריות נזיקית בגי� גר� נזק. 1

י קשי .ו; אכיפה. ה; פיזור נזק. ד ;הרתעה. ג; צדק מתק. ב; צדק גמולי ומזל. א

אחריות נזיקית בגי� יצירת סיכו� גרידא נוס� . 2. סיכו� יתרונות וחסרונות. ז; הערכה

סיכו . ד; צדק מתק. ג; צדק גמולי. ב; הרתעה. א; אחריות נזיקית בגי� גר� נזקעל 

 ?כנזק

אול� דיני הנזיקי� הנוהגי� אינ� מטילי� אחריות . כל עוולה נזיקית תחילתה ביצירת סיכו�
א� אד� נוהג , למשל. שכ� סיכו� כשלעצמו אינו נתפס כנזק, � יצירת סיכו� גרידאנזיקית בגי

ברכבו במהירות גבוהה מדי וחוש� אגב כ� הול� רגל לסיכו� גבוה של פגיעה שחול� בלא 
שאז , בהנחה שלא גר� לו לפחד(לא יהא הנהג אחראי בנזיקי� כלפי הול� הרגל , כלו�

נטי וונכו� לומר שאופ� יצירת הסיכו� אינו רל לא ע� זאת). שונה תהיההתוצאה אפשר ש
לעתי� קרובות יצירת הסיכו� נבחנת מכל היבטיה  :נהפו� הוא. לשאלת האחריות הנזיקית

א� בדוגמה דלעיל נפגע הול� , למשל. תה עוולתיתיכדי ללמוד א� התנהגותו של המזיק הי
כו� שיצר הנוהג ברכב מידת הסי, אזי א� המשטר המשפטי הוא של רשלנות, הרגל בגופו

יצירת  57.לשאלת אחריותו הנזיקית, בצד גורמי� אחרי�, נטיתווכלפי הול� הרגל תהא רל
הסיכו� נבחנת לא אחת א� לש� קביעת היק� אחריותו של המזיק לאחר שנקבע כי 

ובהנחה , א� הול� הרגל שנפגע בגופו התרשל א� הוא ,למשל. יתה עוולתיתיהתנהגותו ה
נטית לאופ� חלוקת האחריות וומידת הסיכו� שיצר הנהג תהיה רל, תור�שחלה הגנת אש� 

  . בי� הצדדי�
, אופ� יצירת סיכו� עשוי להיות בעל חשיבות א� כאשר יצירת הסיכו� לא הסתיימה בנזק

א� ניזוק בכוח עותר לבית המשפט ומבקש למנוע . א� קיי� חשש שהיא תסתיי� כ� בעתיד
מהות הסיכו� שיש בפעילות האמורה כלפי העותר , מטרדמאחר פעילות אשר עלולה ליצור 

  

ככל שתוחלת הנזק , ברגיל. מידת הסיכו� היא למעשה תוחלת הנזק על פי נוסחת לרנד הנד   57
על נוסחת לרנד הנד ראו . כ� יידרשו מ� המזיק יותר אמצעי זהירות להפחתתה, גבוהה יותר
  .2 סעי�, 1פרק , לעיל חלק ב
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 58.י� לבית המשפט א� לית� צו מניעה או להימנע מלתתוינטווו שיקולי� רליומידתו יה
וראוי לחייב בתשלו� פיצויי� מי שיצר סיכו� לנזק עתידי  אפשרשאלה קשה יותר היא א� 

רופא , למשל. יד לכדי נזקא� סיכו� זה יתממש אי פע� בעת רבכלפי אחר כאשר קיי� ספק 
קיימת אפשרות שהחולה : עלול לטפל בחולה באורח רשלני ולהפחית את סיכויי החלמתו

, בלא כל קשר לטיפול הרשלני, קיימת אפשרות שלא יחלי�, יחלי� למרות הטיפול הרשלני
שיטה משפטית עשויה לאמ� פתרו� . הטיפול הרשלני בשלוקיימת אפשרות שלא יחלי� 

בשיטה כזו  59.רשלנות הרופא בגללשלא יחלי�  ההסתברות לפיבע יפוצה לפיו התוש
ודאות באשר �קיימת אי וא� כאשר, ליצירת הסיכו� יש משמעות א� א� לא נגר� כל נזק

  .להתגבשות הסיכו� לכדי נזק ממשי בעתיד
לדעת א� הוא תוצאת  אי אפשרבו נגר� לתובע נזק א� שמקרה שונה במקצת הוא זה 

נניח שלאחר הטיפול הרשלני של הרופא בדוגמה הקודמת החולה לא . נתבעעוולתו של ה
� שהסתברותה גבוהה מ, ע� זאת קיימת אפשרות ממשית. וברור כי לא יחלי� בעתיד ,החלי�

בדומה לדוגמה , א� כא�. שלא היה מחלי� ממחלתו א� בלעדי הטיפול הרשלני, 50%
. תובע לפיצוי בגי� פגיעה בסיכויהשיטה המשפטית עשויה להכיר בזכותו של ה, הקודמת

הפתרונות שהמשפט הנוהג , על א� הדמיו� בי� דוגמה זו לקודמתה, כפי שניווכח בהמש�
  . מספק לה� אינ� זהי� בהכרח
. נטי לדיני הנזיקי� הנוהגי� בדרכי� שונותוולהיות רלאפוא  אופ� יצירת הסיכו� עשוי

העדר . הסתיימה או תסתיי� בגר� נזק קיימת לפחות אפשרות שיצירת הסיכו� כל הדוגמותב
. שולל בסיס משפטי כלשהו להטלת אחריות נזיקית, בעבר או בעתיד, אפשרות של גר� נזק

הול� הרגל : בה פתחתי את הדיו� אינה מעוררת כל קושי משפטישהראשונה  העל כ� הדוגמ
ג שחש� שנחש� לסיכו� רשלני שחל� עבר בלא להותיר עקבות אינו זכאי לפיצוי מ� הנה

  .אותו לסיכו�

  

, באר� הוכרה תרופה זו כאפשרית. quia timetצו מסוג  הואצו הנית� בטר� ביצוע העוולה    58
חברת  190/69א "ע: נטית בעיקר בתחו� דיני המטרדי� ודיני לשו� הרעווונראה שהיא רל

' קונשטוק נ 49/69א "ע ;)1969( 320, 314) 2(ד כג"פ, אבישר' מ נ"בעלישראל החשמל 
' אבנרי נ 214/89א "ע ;)1970( 492) 1(ד כד"פ, "חו�"ע בית הפועלי� שותפות בתי קולנו

, אבנריי� יובענ, ע� זאת השימוש בה אינו נפו�. )1989( 852–851, 840) 3(ד מג"פ, שפירא
רב בית המשפט לית� ציווי למניעת לשו� הרע והדגיש את חריגות השימוש בו בסוג זה יס, ש�

   .של מקרי�
רר בדר� כלל כאשר צפוי לחלו� זמ� רב בטר� יתברר א� החולה החלי� מ� הצור� בפיצוי יתעו   59

אני (לא נגר� לו נזק , א� יחלי�: להמתי� ולראות מה יעלה בגורלו שא� לא כ� אפשר. המחלה
כגו� הוצאות טיפול והפסד , מניח לצור� פשטות הדיו� העדר נזקי� בתקופת ההחלמה

  . 3סעי� , 3י� זה ידו� להל� פרק יענ. גר� לנזקתעלה השאלה מי , א� לא יחלי� ;)השתכרות
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. להטיל אחריות משפטית בגי� יצירת סיכו� גרידא השאלה א� רצויתיבח�  בפרק זה
בו הנתבע חש� את התובע לסיכו� שחל� ועבר בלא שכוונתי למקרה " יצירת סיכו� גרידא"ב

תחילה תידו� השאלה א� יש טעמי� טובי� להשתית את האחריות הנזיקית על . כל פגע
ראה ה� נא� כפי ש, טעמי� כאלה אמנ� קיימי�. במקו� על גרימת נזקי� יצירת סיכוני�

להותיר את שיטת האחריות הנוהגת כמות , חזקי� מה�, נסוגי� מפני טעמי� אחרי�
על פיו אחריות מוטלת על גר� נזק שמשטר משפטי ב לאחר מכ� תידו� השאלה א� 60.שהיא

תהא כי  התשובהא� כא� . גרידא יש מקו� להטילה ג� במקרי� מסוימי� של יצירת סיכו�
  . הטלת אחריות בגי� יצירת סיכו� גרידא אינה מוצדקת

אחריות נזיקית בגי� יצירת סיכו� גרידא במקו� אחריות   .1
  נזיקית בגי� גר� נזק

מבחינה . אחריות נזיקית לפיצויי� קמה על פי המשפט הנוהג רק כאשר נגר� לאד� נזק
שיטת משפט  יכולנו לתאר לעצמנו. נה כה מובנת מאליהעיונית תלות הפיצוי בגר� נזק אי

תוחלת הנזק של התנהגותו  בשיעור, בה חובת פיצוי מוטלת על אד� בגי� יצירת סיכו�ש
בשיטה משפטית כזו . נזק) או ייגר�(בלא כל תלות בשאלה א� בפועל נגר�  61,העוולתית

בשיעור תוחלת הנזק וי נוהג ברכב אשר נהג במהירות גבוהה מ� הסביר יחויב לשאת בפיצ
 שאפשר שהיה נגר�מכפלה של גודל הנזק  דהיינו סכו� שהוא, של התנהגותו העוולתית

ובלא " לפני מעשה"כל זאת מנקודת מבט של  – שיארע בהסתברותהתנהגותו העוולתית מ
ע� פיצויי� שישלמו אחרי� , יופקדו הפיצויי� שישל�. כל תלות בשאלה של גר� נזק בפועל

 62.התנהגויות עוולתיותעקב שניזוקו בפועל  תפצה את כל אלו וזו ,קר� מיוחדתב, כמותו

  

 בועז ראו סביבתיי� סיכוני� יוצרי על גרידא סיכו� יצירת בגי� אחריות להטיל שראוי לדעה   60
  ).2011( 387–377 סביבתיות נזיקי� תביעות שנור

 מ� הסיבהכוונתי לתוחלת הנזק הנוצרת " תוחלת הנזק של ההתנהגות העוולתית"בביטוי    61
שאז  ,ש"קמ 100א� סביר לנהוג ברכב במהירות של , למשל. עוולתיתהיא תתנהגות ההש

שאז תוחלת , ש"קמ 110א� הנוהג ברכב נוהג במהירות מופרזת של , 100תוחלת הנזק היא 
  ).120ולא ( 20תוחלת הנזק של ההתנהגות העוולתית היא , 120הנזק היא 

62  Christopher H. Schroeder, Corrective Justice & Liability for Increasing Risks, 37 UCLA 

L. REV. 439 (1990); Christopher H. Schroeder, Corrective Justice, Liability for Risks, 
and Tort Law, 38 UCLA L. REV. 143 (1990) .ראו  ולביקורת עליה לדיו� בתאוריה זוIZHAK 

ENGLARD, THE PHILOSOPHY OF TORT LAW 221–3 (1993); Kenneth W. Simons, 
Corrective Justice and Liability for Risk-Creation: A Comment, 38 UCLA L. REV. 113 

(1990).  
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היו נחסכי� כמה מ� החסרונות ששיטת המשפט הנוהג , תה מיושמתילו הי, משיטה כזו
  . א� היא הייתה לוקה בחסרונות שהשיטה הנוכחית חסינה בפניה�, לוקה בה�

  צדק גמולי ומזל. א

אי� . נזיקית והיקפה תלויי� במידה רבה ביד המקרהבמשפט הנוהג קיומה של אחריות 
שהרי תנאי לקיומה של אחריות נזיקית הוא קשר סיבתי בי� , מדובר במקריות מושלמת
הסיכוי , עוולתית היאאד� התנהגותו של ברגיל כאשר  אול�. ההתנהגות העוולתית לנזק

רבי� אשר למזיק אי�  גר� הנזק תלוי בגורמי�. מלכתחילה שיגרו� לנזק אינו גדול במיוחד
ואילו , לפיכ� מעוולי� שלמזל� הטוב לא גרמו נזק אינ� נושאי� בפיצוי. שליטה עליה�

קרו� זה של יע. נושאי� בפיצוי בגי� הנזק שגרמו, שאיתרע מזל� וגרמו נזק, מעוולי� אחרי�
ד אינ� נושאי� ויתה חמורה מאיהמשפט הנוהג גור� לא אחת שבני אד� שהתנהגות� ה

. נושאי� בפיצוי, תה פחותהישחומרת התנהגות� הי, ואילו בני אד� אחרי�, וי כלשהבפיצו
המחייבי� שהעונש יעמוד ביחס , הגמוליתוצאה זו אינה עולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק 

   63.ישר לחומרת ההתנהגות
אינו עומד ביחס ישר , ולא רק עצ� קיומה, א� היק� האחריות הנזיקית במשפט הנוהג

כא� האפליה שיוצר המשפט הנוהג אינה בי� יוצרי סיכוני� . התנהגותו של המזיק לחומרת
אלא בי� גורמי נזק שוני� אשר גרמו נזקי� בדרגות חומרה , שלא גרמו למישגרמו נזק 

דבר שאינו , היק� האחריות ייקבע לפי חומרת התוצאה ולא לפי חומרת ההתנהגות. שונות
א� ראוב� גור� בהתנהגותו המסוכנת , למשל. גמוליהעולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק 

 ,ואילו שמעו�, ח בלבד"אחריותו תהא בגי� מאה ש, ח"ד נזק של מאה שוד והחמורה מאומא
ושגר� נזק , א� במעט מעל לרמה המותרת, תה מסוכנת פחות וחמורה פחותישהתנהגותו הי

   64.ח"שאחריותו תהא בגי� מיליו� , ח"של מיליו� ש
המנוגדת , וה� להיקפהעצמה הנוגעת ה� לאחריות הנזיקית , משפטמקריות זו ב
והסותרת לדעת אחדי� את עקרונות האחריות המוסרית של אד�  הגמולילעקרונות הצדק 

בה אחריות מוטלת בגי� יצירת סיכו� ועל פי שמנוטרלת לכאורה בשיטת משפט  65,למעשיו

  

  .ב.2סעי� , 3פרק , ראו לעיל חלק א   63
  .ב.2סעי� , 3פרק , לעיל חלק א   64
מחבר  .Schroeder, Corrective Justice & Liability for Increasing Risks, supra note 62 ראו  65

זה טוע� שעקרונות האחריות המוסרית של אד� למעשיו מחייבי� הטלת אחריות לא לפי 
כ� עולה ה� מתורות מוסר דאונטולוגיות , לדבריו. תוצאה אלא לפי חומרת ההתנהגות

אינ� מתעניינות , כ� טוע� המחבר, כאלו אלו. במסורתו של קאנט וה� מתורות תועלתניות
עו� כי האופי המוסרי של ילט. בתוצאות אלא באופי ההתנהגות שיצרה מלכתחילה את הסיכו�

 .Glen Oראו ג� , תו� התבססות על קאנט, פעולה נקבע בעת עשייתה ולא לפי תוצאותיה
Robinson, Probabilistic Causation and Compensation for Tortious Risk, 14 J. LEGAL 
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כו� שיצר הנתבע בהתנהגותו בשיטה מעי� זו לא התוצאה חשובה אלא הסי. תוחלת הנזק
נטית וואינה רל, שאינה תלויה כלל בנתבע, התממשות הסיכו� לכדי נזק בפועל. העוולתית
נושא  המעוול, ועל כ� בלבד ,בה מוטלת אחריות על יצירת סיכוני�שבשיטה . לאחריותו

 אפואשיטה כזו עדיפה . לכאורה באחריות שהיקפה עומד ביחס ישר לחומרת התנהגותו
  . על השיטה הנוהגת ,הגמוליעל פי עקרונות הצדק , רהלכאו

גודל הסיכו� שיצר אינה  לפיאול� בחינה מדוקדקת מלמדת שהטלת אחריות על מעוול 
אי� קשר הכרחי בי� הסיכו� שיש , למעשה. גמוליעולה בהכרח בקנה אחד ע� צדק 

, גודל הסיכו� ילפלפיכ� הטלת אחריות . בהתנהגות עוולתית לבי� חומרתה מבחינה מוסרית
לגרו� עוול למי שהתנהגותו העוולתית מסוכנת  יש בה כדי, דהיינו בהיק� של תוחלת הנזק

ולהיות נוחה מדי למי שהתנהגותו העוולתית מסוכנת , ד מוסריתוד א� אינה לוקה מאומא
אד� הנוהג ברכבו אפשר ש, למשל. פחות א� סוטה מנורמת התנהגות מוסרית במידה ניכרת

לפי . רשל� יוגדר לבית החולי� כדי להציל את חייו דחיפותלהגיע ב על מנתבוהה במהירות ג
תוטל על הנוהג ברכב , תוחלת הנזק ובשיעורשיטה המטילה אחריות בגי� יצירת סיכו� 

אד� אחר שנהג במהירות מופרזת א� , לעומתו. שכ� יצר סיכו� גדול, אחריות בהיק� רב
ישא באחריות י, ה מהירה גורמת לו נחת והנאהמכיוו� שנהיג, פחותה מזו של הראשו�

שכ� הסיכו� שיצר כלפי המשתמשי� בדר� היה קט� , בה יישא הראשו�שבהיק� צר מזה 
יתה המטרה להטיל אחריות על הנתבע באופ� שיעלה בקנה אחד ע� חומרת ילו ה, אכ�. יותר

בקביעת , לא יחיד א�, הסיכו� שיצר היה צרי� להיות גור� אחד שיעור, התנהגותו העוולתית
א� כפי שיסתבר , הגמוליהדבר היה עולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק  66.היק� אחריותו

ע� זאת אי� לכחד ששיטה המטילה אחריות על . בט ההרתעהיהיה בעייתי מה, בהמש�

  

STUD. 779, 789–90 (1985) .הסברי� שוני� אשר הועלו בספרות המשפטית  ע� זאת קיימי�
 Tonyראה בעיקר . בט הצדק הגמוליילשיטה הנוהגת אשר עשויי� אולי להצדיקה א� מה

Honoré, Responsibility and Luck: The Moral Basis of Strict Liability, 104 L. Q. REV. 530 
(1988); Jeremy Waldron, Moments of Carelessness and Massive Loss, PHILOSOPHICAL 

FOUNDATIONS OF TORT LAW 387 (David G. Owen ed., 1995) .  
על פי נוסחה זו מזיק יוגדר רשל� . להמחיש את הדברי� באמצעות נוסחת לרנד הנד אפשר   66

יתה נגרמת יות מ� ההפחתה בתוחלת הנזק שהכאשר עלויות מניעת הנזק שלא השקיע נמוכ
 אפשראת מידת הרשלנות . 2סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב. אילו הושקעו העלויות האמורות

אפוא להגדיר כיחס או כהפרש שבי� עלויות מניעת הנזק לבי� ההפחתה האמורה בתוחלת 
בטקסט לפיכ� א� בדוגמה ש. א� בשו� אופ� לא כתלויה בשיעור ההפחתה בלבד, הנזק

השקעת עלויות המניעה על ידי הנהג שניסה להגיע מתה נגרמת יההפחתה בתוחלת הנזק שהי
 ניכרסיכו� (א� א� עלויות המניעה שלו היו גבוהות , תה גדולהיבמהירות לבית החולי� הי

אשר הפחתת תוחלת הנזק של , הנהג רשל� פחות מ� הנהג האחראפשר היה להגדיר את , )לחייו
א� עלויות המניעה שלו היו , תה קטנה יותריהשקעת עלויות המניעה אמנ� הי בשלהתנהגותו 
  ). ויתור על ההנאה שבנסיעה מהירה(ד ונמוכות מא
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, הגמוליבט הצדק יהשיטה הקיימת מה עלתוחלת הנזק עדיפה  ובשיעוריצירת סיכוני� 
  .היא מושלמת אפילו א� לעתי� אי�

  צדק מתק. ב

בט יהיש הבדל בי� הטלת אחריות בגי� גר� נזקי� והטלת אחריות בגי� יצירת סיכוני� מה
  ? הצדק המתק�

הוא מפוצה שהוא מפוצה לפי השיטה האחת ובי� שמצבו של הניזוק אינו משתנה בי� 
ר נגר� לו פיצוי רק כאשלזאת מכיוו� שעל פי שתי השיטות הוא זוכה . לפי השיטה האחרת

לפי המשפט : ההבדל בי� שתי השיטות נוגע למעשה למזיק בלבד. התנהגות עוולתיתמנזק 
בה יצירת סיכו� היא שבשיטה ואילו , מפצה את הניזוק בגי� כל נזקיו והנוהג המזיק לבד

שהרי הוא משל� לקר� מיוחדת  –המזיק משתת� במימו� הפיצוי , הבסיס להטלת אחריות
א�  –תוחלת הנזק של התנהגותו העוולתית  בשיעורה שלסכו� כס� ב המפצה את הניזוקי�

  . אי� הוא נושא במלוא הנזק
יצירת הסיכו� אינה עולה בקנה אחד ע� עקרונות אחריות בגי� יש שיטענו כי שיטת 

סבור כי עקרונות  ארנסט וינריב למשל. הצדק המתק� בדיוק בשל הבדל זה בי� שתי השיטות
על  67.ועל ידיו בלבד ,יפוצה על ידי המזיק שפגע בו במעשה עוולה אלו מחייבי� שהניזוק

) אלא באופ� חלקי ועקי�(המפצה את הניזוק  הואהמזיק לא בו שמשטר משפטי , פי שיטתו
  . אינו עולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק המתק�

די  ,על פי הבנה אחרת זו. בי� את עקרונות הצדק המתק� באופ� שונהא� אפשר לה
ושהמזיק , שהניזוק מפוצה בגי� נזקיו העוולתיי�, ק נושא באחריות לנזקי� שגר�שהמזי

 68.כדי שיוגשמו עקרונות הצדק המתק�, משתת� במימו� המנגנו� שמביא לפיצויו של הניזוק
על פיה החבות לפיצוי ש, פלטשר' ורג'גלתפיסתו של  ,אינה זהה א� כי, ה זו קרובהסתפי

ועל כ� אי� מניעה שלעתי� יהיה הניזוק זכאי  ,� בנפרדבחיוהזכאות לפיצוי צריכות לה
על פי  69.א� המזיק שגר� לנזקיו לא יהיה חייב לפצותו ,לפיצוי מטעמי� של צדק מתק�

חבות המזיק בגי� הנזק שגר� וזכאות הניזוק לפיצוי בגי� נזקיו העוולתיי� , יתסתפי
ירות מכיסו של המזיק לכיסו אי� הכרח שהפיצוי יעבור יש אול�. זמנית�תמיד בו ותמתקיימ

, כריסטופר שרודרתו של סה זו ממילא אינה עולה בקנה אחד ע� תפיסתפי. של הניזוק
שא באחריות בגי� הסיכו� שגר� בלא כל ישהמזיק י הסבור שעקרונות הצדק המתק� מחייבי�

  

  . 2סעי� , 2פרק , ראו לעיל חלק א   67
ההצדקות לאימוצה ויישומה במצבי� : דוקטרינת הנזק הראייתי"אריאל פורת ואלכס שטיי�    68

  ). 1998( 221–220, 191 )2(כא עיוני משפט" נזקי�טיפוסיי� של אי ודאות בגרימת 
  . 3סעי� , 2פרק , ראו לעיל חלק א   69
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ה הטהורה ביותר של הטלת אחריות בגי� יצירת סשהיא התפי, ה זוסתפי. תלות בגר� נזק
, א� כי יש לה יתרונות אחרי� ,אינה עולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק המתק�, כוני�סי

התפיסה ). ובכפו� להסתייגות שהצגתי(כפי שהוסבר לעיל , הגמוליבט הצדק יבעיקר מה
רוע הנזק הוא שמקי� ה� את יוא, המשקפת את עקרונות הצדק המתק� מחייבת גר� נזק

  . הניזוקחבותו של המזיק וה� את זכאותו של 
שבבסיסה גר� נזק כתנאי הכרחי לחבות המזיק , המוצעת כא�ת הצדק המתק� סתפי 

א� תו� שמירת קשר , מבלי לחייב מעבר ישיר של הפיצוי מ� המזיק לניזוק, ולזכאות הניזוק
אינה מצדיקה הענקת פיצוי , )המזיק תור� לפיצוי הניזוק: קרי(מסוי� בי� החבות לזכאות 

ע� זאת היא מצדיקה הענקת פיצוי במקרי� מסוימי� . סיכו� גרידאבמקרי� של יצירת 
  : האלהוהמקיימי� את התנאי� , הנתפסי� לעתי� בטעות כמקרי� של יצירת סיכו� גרידא

ברור כי חברי קבוצת ו, קיימת קבוצה מזוהה של מזיקי� וקבוצה מזוהה של ניזוקי�. א
לדעת איזה מזיק גר� נזק לאיזה  אי אפשר. ב ;הניזוקי� ניזוקו על ידי חברי קבוצת המזיקי�

להערי� ה� את הנזקי� שגרמו חברי קבוצת המזיקי� וה� את הנזק שסבלו  אפשר. ג ;ניזוק
אשר , �DES מקרי� המקיימי� את שלושת התנאי� ה� למשל מקרי ה. חברי קבוצת הניזוקי�

  70.בהמש� הספר, לצד מקרי� אחרי�, יידונו

  הרתעה. ג

לפחות , � יצירת סיכו� גרידא כתחלי� למשטר האחריות הנוכחי עשויהאחריות נזיקית בגי
במשטר של . לעלות בקנה אחד ע� עקרונות ההרתעה של דיני הנזיקי�, ממבט ראשו�

מ� נמוכות שלא הושקעו מניעת הנזק  עלויותאחריות מוטלת על המזיק כאשר , רשלנות
האיו� לשאת  71.המניעה ההפחתה בתוחלת הנזק שהייתה נגרמת אילו הושקעו עלויות

באחריות שתוחלתה כשיעור ההפחתה הצפויה בתוחלת הנזק הוא שעשוי לגרו� למזיק 
במשפט הנוהג  72.עלויותיה נמוכות מ� ההפחתה האמורה, ורק א�, להשקיע במניעה א�

היו נמנעי� נזקי� אשר אחריות לידי חשיפתו לסיכו� של נשיאה בעל  נוצר איו� זה על המזיק
בשיטה המבוססת על אחריות בגי�  לעומת זאת. עו עלויות המניעה הנדרשותאילו הושק
איו� זה נוצר על ידי הטלת אחריות על המזיק בשיעור זהה לתוחלת הנזק אשר  יצירת סיכו�

   .הייתה מופחתת אילו הושקעו עלויות המניעה הנדרשות
נקוט נניח שמזיק בכוח מתלבט א� ל: להמחיש דברי� אלו בדוגמה פשוטה אפשר

ואשר בכוחה להפחית לאפס את הסיכו� שהתנהגותו תגרו� לנזק  10פעולה שעלותה 

  

  . 2–1סעיפי� , 4להל� פרק לתיאור מקרי� אלו ראו    70
   .2סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב   71
  .8סעי� , 1פרק , חלק א ;2סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב  72
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במשפט . 10%נקיטת הפעולה תגרו� לנזק האמור היא �ההסתברות שאי. 150בשיעור של 
מאחר . �150יפצה המזיק את הניזוק ב, נקיטת הפעולה�אי בגללהנוהג א� ייגר� נזק 

בהנחת ניטרליות ( �15המזיק בכוח את סיכונו ליתרג� , 10%ההסתברות שכ� יקרה היא ש
. כ� א� תושג הרתעה אופטימלית. ישווה אותו לעלות המניעה וימנע את הסיכו�, )לסיכו�

לפיו מוטלת אחריות בגי� יצירת סיכו� ובלא כל תלות שאול� כ� יקרה ג� במשטר משפטי 
, 15עור של יוי בשהמזיק ידע שא� לא ימנע את הסיכו� יתחייב בפיצ. בשאלת גר� הנזק
  . והוא ימנע את הסיכו�, 15 יהיהמניעת הסיכו� �סיכונו מאי. 100%בדרגת ודאות של 

על בה אחריות מוטלת על פי חומרת ההתנהגות ולא שניתוח זה א� מלמד מדוע שיטה 
 יסודלהצדיקה על אפשר שהיה  –רמת הסיכו� שיצר המזיק בהתנהגותו העוולתית  פי

הטע� לכ� הוא שלש� . הרתעה אופטימליתידי אינה מביאה ל – 73עקרונות הצדק הגמולי
שהשקעה  תוחלת הנזקההפחתה בהשגת הרתעה כזו צרי� המזיק לראות לנגד עיניו את 

תיווצר תופעה של  ,גודל אחרא� יראה לנגד עיניו . לא פחות וא� לא יותר, במניעה תגרו�
  74.�ילפי העני, הרתעת חסר או הרתעת יתר

  פיזור נזק. ד

, בה אחריות מוטלת על פי סיכו� ולא על פי נזקשהקיי� בשיטה , כלכלי באופיו, יתרו� מסוי�
 בשלעקב החשש להתחייב בפיצויי� גבוהי� , בשיטה הנוהגת. נוגע לסיכוניו של המזיק

, מנסי� לפזר את הנזק, היות� שונאי סיכו� בגלל, רבי� מ� המזיקי�, התנהגות רשלנית
על פיה שעלויות פיזור הנזק נחסכות בשיטה  75.פוליסות ביטוח רכישתבבראש ובראשונה 

מביאה לפיזור נזק , מעצ� טבעה, זאת מכיוו� ששיטה זו. מוטלת אחריות בגי� יצירת סיכו�
מזיקי� . כגו� חברות ביטוח, ויקרי�, ומייתרת את הצור� בקיומ� של מנגנוני� מיוחדי�

ימצאו את מנגנו� הביטוח מיותר , לא יותרבידע� שייתחייבו לשאת בתוחלת נזקיה� ו, רבי�
  . מבחינת�לחלוטי� 

   אכיפה. ה

�מביא , שמשטר של אחריות בשל יצירת סיכו� מספק לכאורה תמריצי התנהגות יעילי� א
ומביא לפיצוי , מגשי� צדק גמולי באופ� טוב יותר מהמשטר המשפטי הנוהג, לפיזור נזקי�

אי� המשפט הנוהג בוחר בדר� של הטלת , תיי�הניזוקי� על חשבו� יוצרי סיכוני� עוול
נראה כי הסיבה . מעדי� להטיל אחריות בגי� גר� נזקהוא ו, אחריות בגי� יצירת סיכו�

  

  .סעי� א�לעיל תת   73
 .9סעי� , 1פרק , ראו לעיל חלק ב: יותר בעיית הרתעת החסר חריפה   74
 .15סעי� , 1פרק , על פיזור וביטוח ראו לעיל חלק א   75
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התאמתה של שיטת יצירת הסיכוני� לעקרונות הצדק � לכ� אינה קשורה דווקא לאי העיקרית
לאכו�  אפשרכיצד קשה לראות , אכ�. אלא היא פרקטית בעיקרה, המתק� כפי שנהוג להבינ�

שיאפשר הרתעה  כדי, במשטר כזה. משטר של אחריות משפטית בגי� יצירת סיכו� גרידא
צרי� , אחרשניזוקי� יפוצו מכספי יוצרי הסיכוני� העוולתיי� מצד  ויגרו�סבירה מצד אחד 

הסיכו� שה�  מידת לפישאו באחריות יי) א� לא כול� ג�(שרוב יוצרי הסיכוני� העוולתיי� 
, כדי להגשי� מטרה זו יש הכרח לעקוב אחר כל מי שעלול ליצור סיכו� עוולתי. �יוצרי

. הסיכו� שיצר מידתו ולגבות ממנו סכו� כס� שישק� את ילאתר את יצירת הסיכו� על יד
, בו מאותר כל נוהג ברכב שנהג במהירות שאינה סבירהשלדמיי� משטר משפטי  האפשר

 תוחלת הנזק של התנהגותו בשיעורלו� ונאכ� עליו תש, אפילו במש� חמש דקות
שלא ( עצומותהמנהליות הכרוכות באכיפת משטר כזה ה�  שהעלויותמאחר  76?העוולתית

מעקב צמוד אחר פעילות� השגרתית של בני מלדבר על הפגיעה בזכויות הפרט הנגרמת 
על רעיו� האחריות בשל יצירת סיכו� מצד  יתבססולחשוב על תחליפי� אשר  אפשר, )אד�
  . אחרמצד , לאכפ� שאפשרא� , אחד

 בדר� זו. דר� חלופית אחת היא להטיל אחריות רק על יוצרי סיכוני� גדולי� במיוחד
זאת בראש . רצו� יהיו משביעותא� ספק א� התוצאות , יהיו עלויות האכיפה נמוכות יותר

ס� כל רב מ) א� המועטי� יחסית(שאי� ודאות שס� כל הסיכוני� הגדולי�  משו�ובראשונה 
ה� חלק , א� הרבי�, מכל מקו� ברור שהסיכוני� הקטני�). דווהרבי� מא(הסיכוני� הקטני� 

בו כלל שעל כ� עלול להיווצר לפי שיטה זו מצב . נכבד מס� הסיכוני� הנוצרי� בחברה
ל סכומי כס� הקטני� בהרבה מתוחלת הנזק של התנהגות� ויוצרי סיכוני� ישלמו בס� הכ

וא� סכומי הכס� שישלמו יוצרי הסיכוני� לא , הא הרתעת חסרההרתעה ת, העוולתית
  .יספיקו לכיסוי נזקיה� של הניזוקי� השוני�

דר� חלופית אחרת היא להטיל אחריות על יוצרי סיכוני� בסכומי כס� המשקללי� את 
לפי שיטה . בו מוטלת אחריות בגי� יצירת סיכו�שבעיית האכיפה הטבועה במשטר משפטי 

יוצר סיכו� הנתפס על ידי רשויות האכיפה סכו� כס� הגדול פי כמה מהסיכו� ישל� כל , זו
 א� ,לו יהא חשו� יוצר הסיכו�שהסיכו� הגדול למדי . סיכוי מלכתחילה לתפסוה לפי, שיצר
א� נוהג ברכב יוצר מדי פע� סיכו� עוולתי , למשל. תפסיינטרל את הסיכוי הנמו� לה, ייתפס

כאשר הוא נתפס יגרו�  100חיובו בפיצוי של , פעמי� �10א� הוא נתפס אחת ל, 10של 
 10בכל פע� שהוא יוצר סיכו� עוולתי של  10שהוא יראה מלכתחילה לנגד עיניו סיכו� של 

. חסרונותיה של שיטה כזו גלויי� לעי�). 10%הסיכוי להיתפס הוא ו ,100א� ייתפס ישל� (
שיטה כזו מספקת תמרי� , שנית. רבעיית האכיפה בשיטה זו עדיי� משמעותית ביות, ראשית

  

בעיה זו של אכיפה היא כנראה אקוטית פחות בתחו� העוולות ההמוניות וא� במקרי� של גר�    76
 .383–382' בעמ, 60 ש"ה לעיל, ראו שנור. סיכו� לנזקי� סביבתיי�
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ליוצרי סיכוני� רבי� לשכלל שיטות שימנעו את תפיסת� במקו� להפחית את סיכוני 
בה לוקה השיטה ש, כלפי נתבעי� הגמולי הצדק�בעיית המקריות ואי, שלישית. פעילות�
ג� א� במידה (קיימת , ואשר שיטה טהורה של אחריות בגי� יצירת סיכוני� פותרת, הקיימת
  . בה יוצר סיכוני� נושא בפיצוי בסכו� גבוה בהרבה מהסיכו� שיצרשבשיטה א� ) פחותה

  קשיי הערכה .ו

הנזק בדר� כלל מגדיר את מידת האחריות המשפטית  שבה שיעור ,הנוהגתשיטה ה לעומת
הרי בשיטה , )א� כי לעתי� האחריות מצומצמת יותר בגי� הגנות העומדות למזיק(

מידת האחריות תלויה בסיכו� המסוי� שיצר , י� יצירת סיכוני�המבוססת על אחריות בג
הג� שיש להניח שבשיטה של יצירת סיכוני� ישתכללו ע� הזמ� . המזיק במקרה הקונקרטי

י� נראה כי קשיי ההערכה יהיו יעד, י�יהסיכוני� במקרי� קונקרט שיעורשיטות להערי� את 
, את הספקולטיביות בפסיקת הפיצויי�קשיי הערכה אלה עלולי� א� להחרי� . רבי� ביותר

  .על כל התוצאות השליליות הנובעות מכ�

  סיכו� יתרונות וחסרונות . ז

כשיטה אשר על א�  אפואהשיטה הנוהגת של הטלת אחריות בגי� גר� נזק מסתמנת 
חסרונותיה היא טובה מכל שיטה חלופית המבוססת על הטלת אחריות בגי� יצירת סיכוני� 

. בהנחה שאפשר לאכפ	, בי� השיטות השונות ניכראי� הבדל  הרתעהבט הימה. גרידא
שכ� קיימת סכנה של ממש כי , שיטת יצירת הסיכוני� היא בעייתית ביותר מהיבט האכיפה

ניזוקי� בפועל לא  ולכ�, שאו באחריותיבמקרי� רבי� יוצרי סיכוני� גרידא לא יאותרו ולא י
לעומת זאת השיטה הנוהגת קלה יחסית . יומזיקי� לא יורתעו כראו יפוצו באופ� מלא

וקיומו של נזק מאפשר את איתורו של המזיק , שכ� אחריות מוטלת כאשר יש נזק ,לאכיפה
הטלת אחריות בגי� יצירת , על פי התפיסה המקובלת, המתק	 הצדק מהיבט. בקלות יחסית

על א� , גמוליבט הצדק הימה. שכ� באי� נזק אי� על מה לפצות, סיכו� גרידא אינה מוצדקת
ל גר� נזק הוא ולהניח כי בס� הכ אפשר, עליה� עמדתי קוד�ש ,הקשיי� בשיטה הקיימת

, במילי� אחרות. למידת הסיכו� שיש בהתנהגות שגרמה לנזק בדר� כלל אינדיקציה די טובה
ה ימרבית הנזקי� העוולתיי� ה� תוצאה של התנהגויות מסוכנות יחסית המהוות א� סטי

. ורק מיעוט� הוא תוצאה של התנהגויות מסוכנות פחות, הזהירות הנדרשחמורה מסטנדרט 
לפיכ�  77.לא רע לאיתור התנהגויות מסוכנות וחמורותכללי הוא פרוקסי  אפואגר� נזק 

. צדק זה מתרחש לעתי� רחוקות�אי, צדק במקרה כזה או אחר למזיק מסוי��אפילו נגר� אי

  

 Calabresi, supra note 55, at 80–1; Glen O. Robinson, Multiple Causation in Tortהשוו    77
Law – Reflection on the DES Cases, 68 VA. L. REV. 713, 737–8 (1982).  
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�בשיטת יצירת הסיכוני� גבוהות  הנזק תוחלת בהערכת העלויות המנהליות הכרוכות, לבסו
  . מ� העלויות הכרוכות בהערכת הנזק בשיטה הנוהגת

אחריות על אחריות נזיקית בגי� יצירת סיכו� גרידא נוס�   . 2
  נזיקית בגי� גר� נזק

מוטלת בו אחריות בגי� יצירת סיכו� גרידא כתחלי� שעד כא� ראינו כי משטר משפטי 
עתה נותר לבחו� א� ראוי . מעשי ואינ, לת אחריות בגי� גר� נזקבה מוטש ,לשיטה הקיימת

  . להטיל אחריות בגי� יצירת סיכו� כחלק מ� השיטה הקיימת ואפשר

  הרתעה. א

בצד הטלת אחריות על מזיקי� שגרמו , הקושי הראשוני בהטלת אחריות בגי� יצירת סיכו�
נניח שאד� יוצר סיכו� . ויולכפל פיצ להרתעת יתרעלולה להביא הוא שהיא  ,לנזק בפועל

א� עלות אמצעי . 15היא  אפואתוחלת הנזק . 10%בהסתברות של  150שייגר� נזק של 
לו תמרי�  יספקודיני הנזיקי� הנוהגי� , �15את הסיכו� לאפס קטני� מ שיפחיתוהזהירות 

דהיינו , 150לשאת בנזק של  10%בהכפיפ� אותו לסיכו� של , הזהירות אמצעי את לנקוט
בה אד� נושא באחריות ה� לנזק שבשיטה . הזהירות אמצעי את ינקוט לא א� 15כו� של לסי

 10%סיכו� של : 30חשו� לסיכו� של  שלנו ההמזיק בכוח בדוגמ, בפועל וה� ליצירת הסיכו�
סיכו� של  –ובנוס�  ,)סיכו� המתייחס לנזק שעלול להגר� בפועל( 150לשאת בפיצוי של 

בו הוא מעמיד את שהיותו בסיכו� גבוה מ� הסיכו� אפשר ש 15.78לשאת בפיצוי של  100%
אחריות , לכאורה. לו לנקוט אמצעי זהירות מופרזי� יגרו�החברה בהתנהגותו העוולתית 

גבוהה מ� הנזק בעול� אידאלי שבו אי� טעויות של המזיק או של בית המשפט בקביעת 
א� כפי , צעי זהירות יעילי�רק תחזק את התמריצי� של המזיק לנקוט אמ, סטנדרט הזהירות

   79.בעולמנו הלא אידאלי פיצוי יתר גור� בדר� כלל להרתעת יתר, שהראיתי
ששיקולי הרתעה יצדיקו הטלת אחריות בגי� יצירת סיכו� גרידא בשיטה  שכדימכא� 
יש להראות שהסיכו� , בפועלשבה אחריות מוטלת בראש ובראשונה על נזקי� שמשפטית 
שיש לו אופי עצמאי ושאינו רק , מהווה נזק לחברה, י� מסוימי�לפחות במקר, כשלעצמו

נושא המזיק בסיכו� גדול מהסיכו� החברתי של , שא� לא כ�. פוטנציאל לנזק בפועל
הטלת אחריות בגי� יצירת סיכו�  להצדיקאחרת אפשרית דר� . התנהגותו ונוצרת הרתעת יתר

  

אזי הסיכו� של המזיק , נזק שנגר� בפועלא� הפיצוי בגי� הסיכו� מופחת מ� הפיצוי בגי� ה   78
10% :30�יהיה קט� במקצת מ X 150 + 90% X 15 = 28.5 .  

 .9סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב   79
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בה� מסיבה כזו או אחרת שי מקרי� סוג שקיימי�גרידא על פי שיקולי הרתעה היא להראות 
במקרה כזה הטלת אחריות . א� יתרחש, המזיק אינו חשו� לסיכו� ממשי לשאת בנזק בפועל

   80.עו� של כפל פיצוייבגי� יצירת סיכו� גרידא לא תהא חשופה לט

  צדק גמולי. ב

תנאי הכרחי להטלת  כנזק חברתי העומד בפני עצמו הואהא� האופי העצמאי של הסיכו� 
עשויי�  שיקולי צדק גמולי .נראה שלא? של צדק גמוליעל פי עקרונות , חריות בגינוא

. להצדיק הטלת אחריות על מזיק בכוח אשר חש� את התובע לסיכו� שהסתיי� בלא כלו�
א� לא גר� לו , א� ראוב� נהג במכוניתו במהירות רבה וברשלנות וסיכ� את שמעו�, למשל

טיפל , רופא, א� לוי. להענישו, מטעמי צדק, וצדקלסבור כי מ אפשר, כל נזק בפועל
יש שיטענו שלוי ראוי , למרות זאת יהודה החלי� ונותר בלא כל פגעו, ברשלנות ביהודה

  . ואשמתו של לוי נותרה בעינה, שהרי יד המקרה היא שהושיעה את יהודה, לעונש
יצירת סיכוני� שיקולי צדק גמולי תומכי� בהטלת אחריות בגי� , הוסברכבר כפי ש, אכ�

חיובית : לתמיכה זו שתי הנמקות. בה אחריות תלויה בגר� נזקש ,כתחלי� לשיטה הקיימת
חיובו ידי ההנמקה החיובית היא שהטלת אחריות בגי� יצירת סיכוני� מביאה ל. ושלילית

ההנמקה השלילית היא  ;שלמרבה מזלו לא גר� נזק, בפיצויי� של יוצר סיכו� עוולתי
גי� יצירת סיכוני� מונעת את חיובו בפיצויי� גבוהי� של מי שלרוע מזלו שהטלת אחריות ב

שיטה . א� שאשמתו המוסרית אינה מצדיקה את חיובו בפיצויי� האמורי�, גר� נזק בעוולה
משפטית שבה מוטלת אחריות בגי� יצירת סיכו� עוולתי בצד הטלת אחריות בגי� גר� נזק 

בה מוטלת שבדומה לשיטה , וו� שבשיטה כזומכי זאת. הנמקה החיוביתבבפועל נתמכת 
אי� חשש , ולהבדיל מהשיטה המשפטית הנוהגת, אחריות בגי� יצירת סיכו� עוולתי בלבד

לעומת זאת אי� השיטה . שמי שיצר סיכו� שלא התממש רק בשל מזלו הטוב יתחמק מעונש
במלוא שא המזיק יי, כמו בשיטה המשפטית הנוהגת: הנמקה השליליתבהנידונה נתמכת 

   81.רית מועטהוסהנזקי� שגר� אפילו א� אשמתו המ

  

א� מבחינות אחרות אכ� הסיכו� הוא הנזק , הפרקשתידו� בהמש� , � תעלה השאלהיא� כי עדי   80
  .לו גרמה התנהגותו של יוצרוש

א� . משקיפי� על הצדק הגמולי שממנהו תלויה בנקודת המבט עו� זימידת השכנוע בדר� ט   81
א� נקודת המבט היא לפני . עו� דלעיל משכנעינראה שהט, נקודת המבט היא לאחר מעשה

 –הדבר נוגע לצדק גמולי כאשר נטיות שלה מוטלת בספק וונקודת מבט שהרל –מעשה 
שה הטלת אחריות בגי� יצירת זאת מכיוו� שמנקודת מבט לפני מע. עו� עשוי להיות בעייתייהט

 ,סעי� א� לעיל תת, כפי שהוסבר: או לעונש כפול, סיכו� מכפיפה את המזיק בכוח לסיכו� כפול
א� הנחתנו היא כי שיקולי . 30נושא בסיכו� של  15� מזיק המסכ� את החברה ב, בראשית הפרק

וצר לחברה הכפפת המזיק בכוח לעונש שווה ער� לסיכו� שהוא יאת צדק גמולי מחייבי� 
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  צדק מתק. ג

הענקת פיצוי בגי� יצירת סיכו� רק א�  יאפשרו, על פי התפיסה הרווחת, שיקולי צדק מתק�
תיקו� . נזק לניזוקמהווה בכל זאת  הואא� , המנותק מ� הנזק בפועל, לסיכו� יש אופי עצמאי

ובאי� , היסוד המונח בבסיס� של עקרונות הצדק המתק�מצבו של הניזוק הוא כזכור רעיו� 
  . נזק אי� צור� בתיקו�

ה� על ידי שיקולי  נקבעמכא� שתנאי האופי העצמאי של הסיכו� כנזק העומד בפני עצמו 
אלא ששיקולי ). א� לא על ידי שיקולי צדק גמולי(הרתעה וה� על ידי שיקולי צדק מתק� 
לצדדי� שלישיי� או לחברה , לניזוק(ה נזק כלשהו ההרתעה מסתפקי� בכ� שהסיכו� יהוו

בהמש� יומחש . התובע, שיקולי צדק מתק� מחייבי� שנזק זה ייוחס לניזוקואילו , )בכללותה
  . נקודת המבט של הצדק המתק�להבדל זה בי� נקודת המבט של ההרתעה 

  ?סיכו כנזק. ד

בפני עצמו ואשר אינו  כנזק העומד, בה� לסיכו� יש אופי עצמאישמקרי�  קיימי�הא� 
  ?בבחינת פוטנציאל לנזק בפועל בלבד

מזיק היוצר זיהו� סביבתי שעלול , למשל. בני אד� פחדב לעורר יש בה כדייצירת סיכו� 
אינו מזיק רק לאלו שנפגעי� פיזית בגופ� אלא ג� לרבי� אחרי� , לגרו� נזק לגו� ולבריאות

כחלו� , לחיי� בצל הפחד מתבררג� א�  .החיי� בצל הפחד שמא ניזוקו או יינזקו בעתיד
לא יהא מופר� לטעו� שחשיפת� לסיכו� היא , שלא ניזוקו וא� לא יינזקו בעתיד, פרק זמ�

ותנאי , אכ� נזק זה מנותק לחלוטי� מ� הנזק לגו� ולבריאות. כשלעצמה גרמה לה� לנזק
לתית עשוי יצירת הסיכו� העוומחיוב בפיצוי בגי� הפחד שנגר� . העצמאות מתקיי� בו

שיקולי . גמולי ומתק� כאחד, להיות מוצדק ה� על פי שיקולי הרתעה וה� על פי שיקולי צדק
הרתעה מבוססי� כזכור על כ� שהמעוול נושא בנזקי� שהתנהגותו העוולתית גורמת 

, מנהליות עלויותא� כי משיקולי� של (קריטריו� זה ב העומדהפחד הוא נזק . לחברה
). 82ייתכ� שבסופו של דבר טוב שלא לפצות בגינו, יי הוכחההקיימות בעיקר בשל קש

היות הפחד נזק שנגר� לניזוק ספציפי מזוהה הופ� אותו לנזק שראוי לפצות , לכ� בדומה
הגור� : שיקולי צדק גמולי א� ה� פועלי� באותו כיוו�. בגינו לפי עקרונות הצדק המתק�

פסק  בארצות הברית, אכ�. לנזק פיזילעתי� לא פחות ממי שגר� , פחד בעוולה ראוי לעונש
בית המשפט העליו� פיצוי בגי� הפחד שנגר� לעובדי� שעבדו במש� שני� ע� מוצרי 

  

ממנה ראוי להשקי� שהרי מטרה זו מסוכלת א� אכ� נקודת המבט , ")עי� תחת עי�"בבחינת (
  . על הצדק הגמולי היא לפני מעשה

  .ב.1סעי� , 7פרק , ראו הדיו� לעיל חלק ב   82



 סיבתיות: שלישיחלק 

344  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

בית הלורדי� באנגליה סירב  83.ועקב כ� היו בסיכו� גבוה ללקות בסרט� קטלני, אסבסט
גי� ב לא היה הפיצוי, בגי� הפחדג� כאשר נפסק פיצוי  אול� 84.לפסוק פיצוי במקרה דומה

א� המשפט מג� על שלמות נפשו של אד� . גרידא אלא בגי� נזק קיי� בהווה יצירת סיכו�
מזיק הגור� נזק ממשי ככל מזיק  הואהרי מי שגור� פחד לאחר , ולא רק על שלמות גופו

התגובה הנפשית של הניזוק לסיכו� היא שמפעילה . לגו� או לרכוש – אחר הגור� נזק פיזי
אילו לא היה האד� החשו� , אכ�. לנזק הפיזי כשלעצמההסיכו� את המשפט ולא יצירת 

ועל כ� לא היה , חשו� לסיכו� של פגיעה להיותומודע או למוצרי האסבסט הו� הסביבתי ילז
  .חשפותו לסיכו� היה נותר בעינויהקושי לזכותו בפיצוי בגי� ה, חש כל פחד

גרידא לא תביא לחיובו קיימי� מקרי� אחרי� שבה� הטלת אחריות בגי� יצירת סיכו� 
כוונתי למצבי� שבה� חלק מ� הנזק . בט ההרתעהישל המזיק בכפל פיצוי ותהא מוצדקת מה

הבה נשוב לדוגמת המזיק . התנהגותו העוולתית של המזיק אינו נתבע ממנומשנגר� לחברה 
 הנגר� לבני אד� המקבלי� פיצוי מ�, פיזי מוחשי הואחלק מ� הנזק . הגור� לזיהו� סביבתי

אשר שיטת המשפט הנוהג מתקשה , ע� זאת הזיהו� גור� לא אחת לנזקי� נוספי�. המזיק
פגיעות לבני אד� שאינ� יודעי� כלל שנפגעו  יגרו�הזיהו� אפשר ש, למשל. לפצות בגינ�

לאחר היחשפות� הזיהו� עלול לגרו� נזקי� לבני אד� שני� רבות  ;וממילא לא יתבעו פיצוי
והזיהו� עלול לפגוע בדורות הבאי� או  ;לזהות את גור� הנזקובאופ� שיקשה עליה� לו 

חיובו של המזיק בפיצויי� גבוהי� מאלו הנדרשי� לכיסוי הנזקי� . באיכות הסביבה
א� בדר� של הטלת אחריות בגי� יצירת סיכו� וא� בכל דר� , המוכחי� במקרי� מעי� אלו

, האדרב. א תיצור הרתעת יתרלא תוביל בהכרח לחיובו של המזיק בכפל פיצוי ול 85,אחרת
בה� מחויב שהפיצויי� משו� שאשר נוצרת , חיוב כזה בפיצויי� עשוי למנוע הרתעת חסר

חיובו . לה� גר� בהתנהגותו העוולתיתשהמזיק אינ� מכסי� את ס� כל הנזקי� החברתיי� 
, של המזיק בפיצויי� גבוהי� כאמור לעיל עולה בקנה אחד א� ע� עקרונות הצדק הגמולי

  86.א� כי אינו מתיישב ע� עקרונות הצדק המתק�
המוחשי נזק מ� ההמנותק , נזק בפני עצמוהא� בסוג זה של מקרי� יצירת הסיכו� היא 

אפילו נשתכנע שהענקת פיצוי למי . נראה כי התשובה לכ� היא שלילית? בפועלשנגר� 

  

83   Norfolk & Western Railway Company v. Ayres, 538 U.S. 135 (2003).  
84   Johnston v. NEI International Combustion Ltd, [2007] UKHL 39 . המקרה האנגלי

החשיפה  בגללבמקרה האמריקאי התובעי� לקו במחלות . זה לזה והאמריקאי לא היו זהי�
לעומת זאת במקרה האנגלי התובעי� . לפתח סרט� קטלני 10%והיה לה� סיכוי של , לאסבסט

 . טר� לקו במחלה כלשהי
סעי� , 6פרק , ראו לעיל חלק ב, אחריות בגי� נזק כלכלי טהורהמצדיק הטלת  ,עו� דומהילט   85

 .ג.1
ולא , שכ� לפי עקרונות הצדק המתק� חובתו של המזיק כלפי הניזוק היא לפצותו בגי� נזקיו   86

  . יותר
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, ו של המזיקנזקיו המוכחי� מועילה מבחינה כזו או אחרת להרתעתל מעברשחשו� לסיכו� 
הצדקות אלו אינ� נובעות מכ� שיצירת הסיכו� כשלעצמה , וא� מוצדקת בטעמי צדק גמולי

הצדקות אלו מבוססות על כ� שיצירת הסיכו� גורמת לנזקי� ממשיי� המתווספי� . נזק היא
בלעדי , אמת. לתבע� בבית המשפט מסיבות פרקטיות שאי אפשראלא , לאלו המוכחי�

 אפשר שתיווצר, זה הנדרש לכיסוי הנזקי� המוכחי�על צוי נוס� חיובו של המזיק בפי
המזיק אינו מפני� את כל נזקי התנהגותו העוולתית כנדרש לש� : תופעה של הרתעת חסר

, בשיטת משפט המתירה זאת ,בעיה זואפשר לפתור . השגתה של הרתעה אופטימלית
הרי , מוצדקי� במקרי� אלו יי�עונשפיצויי� א�  אול�. עונשיי�בפיצויי� בחיובו של המזיק 

  87.לא בשל היות הסיכו� נזק אלא בשל הנזקי� שנולדו ממנוזה 
א� ראוב� גר במקו� . כנזק כאשר הוא פוגע בשווי נכסיו של אד� סתפיסיכו� עשוי לה

יש להניח ששווי רכושו יושפע מסיכו� רעידת , החשו� לסיכו� מוגבר של רעידת אדמה
עלול היה תקופה מסוימת היה רכושו חשו� לסיכו� עוולתי ש א� במש�, לכ� בדומה. אדמה

או , ועקב קיומו של הסיכו� פחתו דמי השכירות שגבה מהשכרת הנכס, להסתיי� בפגיעה
הסיכו� ג�  מ�הוא ניזוק , שעקב כ� מכר את הנכס בסכו� כס� נמו� משוויו בלעדי הסיכו�

ביטח ראוב� לסיכו� ת החשיפה יכול שבתקופ, למשל 88.א� הסיכו� חל� עבר לו מ� העול�
ייתכ� שראוב� הוציא הוצאות אחרות לש� מניעת הנזק  לכ� בדומה. את הנכס מפני הסיכו�

כגו� הוצאות לחיזוק המבנה או הוצאות לש� , העתידי או הקטנתו נוכח קיומו של הסיכו�

  

 ,A. Mitchell Polinsky & Steven Shavellלרציונלי� הכלכליי� לפסיקת פיצויי� עונשיי� ראו    87
Punitive Damages: An Economic Analysis, 111 HARV. L. REV. 869 (1998); Robert D. 
Cooter, Punitive Damages, Social Norms, and Economic Analysis, 60 L. & CONTEMP. 

PROB. 73 (1997).  בית המשפט העליו� של ארצות הברית סטה מ� הגישה הכלכלית בפסיקת
הוא מידת החומרה המוסרית שבהתנהגותו  �בפסיקת פיצויי� עונשיי� וקבע שהשיקול המרכזי

ות שיקול להערכת מידת יע� זאת הוסי� כי גר� נזקי� לצדדי� שלישיי� עשוי לה. של המזיק
לדעה . Philip Morris USA v. Williams, 549 U.S. 346, 354–5 (2007)ראו . חומרה זו

לא , � או לאינטרס החברתישכאשר נפסקי� פיצויי� עונשיי� בשל גר� נזק לצדדי� שלישיי
 Catherine M. Sharkey, Punitive Damages as Societalראו , הניזוק הוא שצרי� לקבל�

Damages, 113 YALE L.J. 347 (2003).  
' זנגי נ 81/68א "ראו ע, נזק היאה להסכי� שיצירת סיכו� המורידה את שוויו של נכס ילנטי   88

, תיכו�' מ נ"ח בע"בלומנטל בי. י 711/82א "� השוו עכ). 1968( 24) 2(ד כב"פ, אנגלשטיי�
 Christopher E. Miller, Radiological Risk and Civilראו ג� ). 1985( 477) 2(ד לט"פ

Liability: A Review of Recent Developments in the United Kingdom, LAW AND 

UNCERTAINTY – RISKS AND LEGAL PROCESSES 273, 277–8 (Robert Baldwin ed., 1997) .
 Merlin v. British Nuclear Fuels (1991) Plc, [1990] 2 –המחבר מתאר ש� פסק די� אנגלי 

Q.B 557 – הבית שבו גרו עקב חשיפתו לקרינה מכור ער� בו תבעה משפחה בגי� ירידת ש
התבססה  שכ� נקבע שהחיקוק שהופר על ידי הנתבעי� ושעליו, התביעה נדחתה. גרעיני סמו�

  .התביעה אינו מקנה עילת תביעה בגי� נזק כלכלי הנובע מירידת שווי נכסי�
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ולא , �הוצאות אלו כול� מהוות נזקי. העתקת מקו� מגוריו למקו� אחר שאינו חשו� לסיכו�
  . יהא מופרז להטיל על יוצר הסיכו� העוולתי חובת פיצוי בגינ�

על פי . להשקי� על חשיפה עוולתית של גופו של אד� לסיכו� באופ� דומה אפשר
קוד� לחשיפה " שווה"פחות משהיה " שווה"אד� שנחש� לסיכו� בגופו , השקפה זו

א� ירצה לבטח את חייו , כ�א 89.הוא נעשה פגיע יותר עקב החשיפה משהיה בעבר. לסיכו�
לשאת בפרמיה גבוהה מ� הפרמיה ממנו  יידרש, בריאותו שעה שהוא חשו� לסיכו�את או 
 מ�תוספת פרמיה זו היא נזק ממשי שנגר� . בה היה נדרש לשאת אלמלא החשיפהש

א� במהל� חשיפתו לסיכו� , לכ� בדומה. אפילו חל� הסיכו� לאחר מכ� 90החשיפה לסיכו�
א� בית המשפט יסבור כי , פיצוי מופחת מ� המזיקל יזכותלוייו , ת דרכי�ייהרג בתאונ

 שיתבררהעובדה  91.תוחלת חייו או תוחלת שנות עבודתו קצרות מכפי שהיו עובר לחשיפה
בדיעבד כי הסיכו� לא היה מתממש אינה משנה מ� המסקנה שהחשיפה לסיכו� גרמה לנזק 

ו של אד� שנחש� בגופו לסיכו� לנקוט לא אחת יהא מוצדק מבחינת ,זאת ועוד. ממשי
רכישת , בדיקות תקופתיות, אמצעי� למניעת נזק עתידי כגו� קבלת טיפולי� רפואיי�

אמצעי� אלו כרוכי�  92.ולעתי� א� העתקת מקו� מגוריו, אביזרי� המקטיני� את סיכוניו
התממש שהסיכו� לא  אחר כ� מתבררשאינ� נעלמות א� א�  ניכרותכמוב� בהוצאות כספיות 

�   93.לכדי נזק גו

  

שימוש בהנמקה זו לפסיקת פיצוי בנסיבות שאד� נחש� לסיכו�  נעשהבפסיקה האמריקאית    89
 JACK B. WEINSTEIN, INDIVIDUAL JUSTICE IN MASSראו . לדעת א� ייפגע בעתיד ואי אפשר

TORT LITIGATION: THE EFFECT OF CLASS ACTIONS, CONSOLIDATIONS, AND OTHER 

MULTIPARTY DEVICES 152–4 (1995) .  
 Robinson, supra note 65, at 787–8; David Rosenberg, The Causalעו� ברוח זו ראו ילט   90

Connection in Mass Exposure Cases: A 'Public Law' Vision of the Tort System, 97 
HARV. L. REV. 851, 885–7 (1984).  

בה� לא ברור א� קוצרה תוחלת שעו� זה כדי להצדיק פיצוי לניזוקי� במצבי� ילשימוש בט   91
  . Rosenberg, id., at 885–6ו חייה� עקב החשיפה לסיכו� רא

 Rosenberg, id.; Stephen R. Perry, Protected Interests and Undertakings in the Law ראו   92
of Negligence, 42 U. TORONTO L. J. 247, 267–9 (1992); Mark Geistfeld, The Analytics of 
Duty: Medical Monitoring and Related Forms of Economic Loss, 88 VA. L. REV. 1921, 
1940–9 (2002); Kenneth S. Abraham, Liability for Medical Monitoring and the Problem 
of Limits, 88 VA. L. REV. 1975 (2002); John C.P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, 

Unrealized Torts, 88 VA. L. REV. 1625 (2002).  
: א� דר� זו ננקטת בפסיקה האמריקאית לפסיקת פיצוי לטובת בני אד� שנחשפו לסיכוני�   93

WEINSTEIN, supra note 89, at 152–4 .מקרה (א� במצב של הפרה צפויה , בתחו� דיני החוזי�
הוא זכאי לשיפוי בגי� הוצאותיו , פועל המזיק להקטנת נזקיו) המקביל ליצירת סיכו� בנזיקי�

הגנת אש� תור� אריאל פורת  :הסבירות מ� המפר אפילו א� בסופו של דבר החוזה לא הופר
  ).1997( 205–204 בדיני חוזי�
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מ� האמור לעיל עולה אפוא כי כל הנזקי� הנובעי� מחשיפת נכסיו או גופו של אד�  
ה� נותרי� ככאלה א� א� הסיכו� שגר�  94.לסיכו� ה� נזקי� ממשיי� כל עוד נגרמו בפועל

�חיובו של המזיק בפיצוי בגינ� . לה� חל� בלא להותיר כל פגע ממשי על הנכס או על הגו
אופיי� העצמאי אינו מוטל . מתק� וגמולי כאחד דק משיקולי הרתעה ומשיקולי צדקמוצ

בר� בשל כ� ממש לא יהא נכו� להגדיר את הפיצוי  .וה� מתקיימי� בנפרד מ� הסיכו�, בספק
הוא שעשוי , ולא יצירת הסיכו�, גר� הנזק. שייפסק בגינ� פיצוי בגי� יצירת סיכו� גרידא

  95.יות הנזיקיתלהצדיק את הטלתה של האחר

  

, הא� יהיה ראוב� זכאי לפיצוי ג� א� הסיכו� העוולתי חל� בלא להותיר כל עקבות על נפשו   94
נראה שכדי להשיב לשאלה זו יש לבחו� כיצד נוהג המשפט בפגיעות ? גופו או רכושו

א� בטר�  ,ל שאד� נכלא כליאת שוואיכו, למשל. עוולתיות שחלפו בלא להותיר נזק ממשי
בה היה כלוא באופ� שהא� הוא ניזוק מכליאת השווא בתקופת הזמ� . שוחרר –היה מודע לכ� 
א� בטר� זה ידע על כ� תיק� את , יכול שאד� הוציא לשו� הרע על חברו? המצדיק פיצוי

למרות זאת לטעו� ש אפשרהא� . ועתה ברור שבסופו של דבר לא נגר� לו כל נזק ,המעוות
במש� תקופת הזמ� שבי� הוצאת לשו� הרע לבי� תיקו� המעוות נגר� לו נזק ושהמזיק חייב 

נזק שחל� אינו נזק בר  ;של המשפט היא שבאי� נזק אי� פיצוי הכלליתהתשובה ? לשאת בו
מסמי� את בית המשפט , 1965–ה"התשכ, א לחוק איסור לשו� הרע7א� כי סעי� ( פיצוי

באנלוגיה . 88 ש"הלעיל , זנגי �יראו עני. )ג� א� לא הוכח כל נזק, ו� מסוי�לפסוק פיצוי בסכ
ראוב� אינו זכאי לפיצוי לא  ,א� הסיכו� לראוב� חל� בלא להותיר סימ�, לדוגמה הנדונה כא�

ותו חולפת והותירה אפגיעה יתה ישפגיעתו ה משו�שהיה חשו� לסיכו� גרידא אלא  משו�
  .95 ש"הא� ראו להל� . בלא כל פגע

הא� ראוי לפסוק פיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה עקב חשיפה עוולתית לסיכו� שהסתיי� בלא    95
נזק של פגיעה  היאהאי� לומר שכל חשיפה עוולתית לסיכו� , או במילי� אחרות? נזק

המשפט העליו� לפסוק פיצוי בגי� אב נזק זה באופ�  נטייתו של בית, לכאורה? באוטונומיה
א� . 3סעי� , 7פרק , ראו לעיל חלק ב. רחב למדי עשויה לית� תשובה חיובית לשאלות אלו

פיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה מתאי� למקרי� שבה� . לעשות, או מעשי, איני סביר שכ� ראוי
ראו לעיל . בלתי רצוי מבחינה חברתיתשמזיקי� ינהגו באופ�  רבבלעדי פיצוי כזה קיי� חשש 

חשש זה אינו קיי� בדר� כלל במקרי� של יצירת סיכו� אשר . ג.3סעי� , 7פרק , חלק ב
די , כל עוד אי� קשיי� מיוחדי� בהוכחת הנזק המוחשי א� היה נגר�: בוודאות חל� מ� העול�

ת פיצוי נוס� בגי� ואי� צור� בפסיק, רכי הרתעה בהטלת אחריות בגי� הנזק המוחשי בלבדולצ
, כל גישה אחרת תביא לתוצאה בלתי אפשרית. פגיעה באוטונומיה א� לא נגר� נזק מוחשי

  .תביא להטלת אחריות, לאשהסתיימה בנזק ובי� שבי� , על פיה כל חשיפה עוולתית לסיכו�ש
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  3 פרק

  פגיעה בסיכוי והגברת סיכו�: אחריות הסתברותית

נזק : ודאות בגר� נזק�אי. 2 .צדק מתק. ב; הרתעה. א; הנזק בגודל ודאות�אי. 1

  ; הלכת מלול. ד; הלכת פאתח. ג; צדק מתק. ב; הרתעה. א; בהווה

סיכו� : בגר� נזקודאות �אי. 3 .סיכוי שפחתלעומת סיכוי שאבד : חישוב הפיצוי. ה

  .בעיית הפעולה המשותפת. ג; הרתעה. ב; צדק מתק. א; נזק עתידיל

דרכי� להערי� . א; ביקורת על רעיו� האחריות ההסתברותית ותגובה לה. 4

" גסי�"אומדני� . ג; "גס"אומד הסתברויות . ב; הסתברויות ותמריצי� לשכלול

  במשפטי נזיקי

ודאות באשר לנזקיו של התובע מ� �בה� קיימת איש לתאר שלושה מצבי� עיקריי� אפשר

. עשויה להתעורר האחריות ההסתברותיתואשר בה� שאלת , הסיכו� העוולתי שיצר הנתבע

ודאות �א� קיימת אי, במצב הראשו� הנתבע גר� לתובע נזק על ידי התנהגותו העוולתית

ודאות א� נגר� לו �איא� קיימת , המעוול פגע בגופו של הניזוק, למשל .באשר לגודל הנזק

במצב השני הנתבע פגע בזכות או באינטרס של התובע  .עקב כ� נזק של הפסד השתכרות

רופא התרשל בטיפול , למשל. ודאות באשר לגר� נזק�א� קיימת אי, התנהגות עוולתיתב

א� קיימת הסתברות גבוהה שנזק זה היה נגר� ג� א� הרופא לא , לחולה נגר� נזק, בחולה

ודאות באשר לפגיעתו �א� קיימת אי, במצב השלישי הנתבע יצר סיכו� עוולתי. היה מתרשל

כמה יצרני� שיווקו תרופה זהה שיש בה סיכו� לא , למשל .בזכות או באינטרס של התובע

א� לא ידוע מי היצר� אשר את , התובע ניזוק עקב שימוש בתרופה, סביר למשתמשי� בה

  . תרופתו צר� התובע

יכול ששאלת גודל : הוודאות עשויה להתייחס לעבר או לעתיד� אי בכל שלושת המצבי�

ויכול , מתייחסת להתרחשויות עתידיות, י�יגר� הנזק או הפגיעה באינטרס לפי הענ, הנזק

  . שהיא מתייחסת לארועי� בעבר שאי� לנו מידע לגביה�

 �בכל המצבי� המתוארי� לעיל עולה השאלה א� ראוי לסטות בה� מכלל עוד

ולאמ� תחתיו כלל של אחריות ") הכול או לא כלו�"משיטת , דהיינו(יות ההסתברו

בצד , המצב השלישי יידו� בפרק הבא. פרק זה יעסוק בשני המצבי� הראשוני�. הסתברותית

  .ודאות בגר� נזקי��מצבי� נוספי� של אי
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  ודאות בגודל הנזק �אי. 1

ודל הנזק כאשר גרימתו ודאות הנוגעת לג�הדוגמה הבאה ממחישה מקרה טיפוסי של אי
  . העוולתית של נזק על ידי הנתבע לתובע אינה מוטלת בספק

שנגרמה עקב רשלנותו  הראוב� נפגע בתאונ .הפסד ההשתכרות: 1 הדוגמ
בפועל הוא . הוא סובל מנכות המפחיתה את יכולת השתכרותו. של שמעו�

ד בעת שבית המשפט בא לאמוד את הפס. ושכרו נמו� למדי, עובד כפקיד
עולה השאלה במה היה עוסק ראוב� אלמלא נפגע , העתידי השתכרותו

שאלמלא הפגיעה היה עובד כימאי בצי  ,30%של  מת הסתברותקיי. בתאונה
. תה גבוהה במידה ניכרת מהכנסתו הנוכחיתישאז הכנסתו הי –הסוחר 

 70%של  הסתברות מתקיי. הפגיעה אינה מאפשרת לו לעבוד בעבודה זו
א� האפשרות . חר לעבוד כפקיד א� אלמלא נפגע בתאונהשראוב� היה בו

א� האפשרות . נגר� לראוב� נזק רב, הראשונה משקפת את המציאות
נזקיו של ראוב� פחותי� מכיוו� שאינ� , יה משקפת את המציאותיהשנ

96.מכילי� מרכיב של הפסד השתכרות
  

ש לשאלת הנדר בית משפטיכול לנקוט  שאות�שתי דרכי�  אפשר להעלות על הדעת
פסק לראוב� כל פיצוי בגי� יעל פי הדר� האחת לא י. הפיצוי בדוגמת הפסד ההשתכרות

בגינו הוא שהפסד השתכרות מכיוו� שלא הצליח להרי� את נטל השכנוע באשר לגודל הנזק 
פסק לראוב� פיצוי בגי� פגיעה ייה ייעל פי הדר� השנ. )שיטת הכול או לא כלו�( תובע

מ� ההפרש שבי� השתכרותו של  30%הפיצוי יהיה  סכו�וגמה הנדונה בד. בסיכוייו להשתכר
ה זו יבדר� שני. )כלל אחריות הסתברותית( ימאי לבי� השתכרותו הנוכחית של ראוב� כפקיד

  97.בחר ללכת בית המשפט העליו�

  הרתעה. א

במקרי� רבי� לא יהיה א� כי  תביא להרתעה יעילהעל שמעו� הסתברותית הטלת אחריות 
זאת מכיוו� . לעניי� זה בי� כלל של אחריות הסתברותית לבי� שיטת הכול או לא כלו�הבדל 

כמו ( �50% שכפי שקיימי� מקרי� שבה� ההסתברות לקיומו של הפסד השתכרות פחותה מ

  

  .וימי�בשינויי� מס, )1984( 393) 4(ד לח"פ, ונטורה' חיו נ 591/80א "דוגמה זו מבוססת על ע   96
ת שאלות הנוגעות ולתמיכה בדר� של פיצוי על פי סיכוי כאשר מתעורר. ש�, חיועניי�    97

 357/80א "ע ;)1981( 281) 1(ד לו"פ, האשאש' ברששת נ 237/80א "ראו א� ע, להערכת הנזק
הג� שלא בדר� , לפסיקת פיצוי תו� התחשבות בסיכוי. )1982( 762) 3(ד לו"פ, ברדה' נעי� נ
  . )1994( 731, 705) 2(ד מח"פ, כה�' נ .י.מ 702/87א "ראו ע, אריתמטי שלו מד�ושל א
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לפי שיטת הכול או לא . �50%קיימי� ג� מקרי� שבה� הסתברות זו גבוהה מ, )1בדוגמה 
יזכה הניזוק לפיצוי בגי� הפסד השתכרות א� שקיימת במקרי� מ� הסוג הראשו� לא , כלו�

א� במקרי� מ� הסוג השני יזכה הניזוק , הסתברות גבוהה מאפס שנגר� לו הפסד השתכרות
בהנחה . לפיצוי מלא א� שקיימת הסתברות גבוהה מאפס שלא נגר� לו הפסד השתכרות

ת הפסד ההשתכרות שהמזיק אינו יכול לדעת מלכתחילה א� הניזוק בכוח הוא מי שהסתברו
בעיית פיצוי החסר במקרי� שבה� הסתברות זו פחותה , �50% שלו תהיה גבוהה או נמוכה מ

כאשר . �50%עשויה להיפתר בפיצוי היתר במקרי� שבה� הסתברות זו גבוהה מ �50%מ
  . הרתעתו של המזיק תהיה יעילה, בעיה זו נפתרת

ית במקרי� המיוצגי� על ידי הטלת אחריות הסתברות. אלא שבעיה זו לא תמיד נפתרת
תהיה עדיפה בבירור על פני שיטת הכול או לא כלו� כאשר יש חשש שבמקרי�  1דוגמה 

 הטיהדהיינו כאשר יש , �50%רבי� מדי ההסתברות לקיומו של הפסד השתכרות נמוכה מ

שבו ההסתברות לקיומו , במקרה הקיצוני. בהוכחתו של הפסד השתכרות מטה כלפי נשנית
לא יחויב המזיק , על פי שיטת הכול או לא כלו�, �50%מ תמידהשתכרות נמוכה  של הפסד

עקב כ� . בפיצוי בגי� הפסד השתכרות א� שבחלק מ� המקרי� נגר� לניזוק הפסד כזה לעול�
הטלת אחריות הסתברותית עשויה להיות פתרו� הול� ולהביא לידי . תיווצר הרתעת חסר

  . הרתעה יעילה
 �במצבי� שבה�  מעלה וכלפי מטה כלפי הנשנית ההטיהבגור�  עוסק בהרחבה 2סעי

, הניתוח ש� יפה לענייננו. לא ברור א� הניזוק נפגע מהתנהגותו העוולתית של הנתבע
  . בשינויי� המחויבי�

  צדק מתק. ב 

התאמה �בדוגמת הפסד ההשתכרות נובע מאי הסתברותית בהטלת אחריותהקושי העיקרי 
עקרונות הצדק המתק� מחייבי� את . בי� עקרונות הצדק המתק�לכאורית בי� פסיקה כזו ל

פסיקת פיצוי . לא פחות א� ג� לא יותר, המזיק להשיב את מצבו של הניזוק לקדמותו
: י בדוגמה של הפסד ההשתכרות אינה משיבה את מצבו של הניזוק לקדמותוהסתברות

ממילא הפיצוי . איימ �30%פקיד ו 70%אלמלא התאונה היה ראוב� פקיד או ימאי ולא 
אי� הוא משק� את הנזק בפועל ועל כ� ש ודאיא� , פיצוי חסר או פיצוי יתר הוא ההסתברותי
אינו  בשיטת הכול או לא כלו�א� פיצוי , אמת. רעיו� השבת המצב לקדמותואת אינו תוא� 

 ה של שיטה זושהרי בדוגמה הנדונה יישומ, בהכרח משיב את מצבו של הניזוק לקדמותו
של המשפט היא  יומרתו ת הכול או לא כלו�בר� בשיט. לפיצוי חסר 30%ר סיכוי של מותי

הראייתיי� עניינ� בביצוע המטרה  �כלליהלפצות בגי� נזק שנגר� או שייגר� בפועל כאשר 
אי� : המטרה מוגדרת באופ� שונה אחריות הסתברותיתשל  לפי כללואילו  ,הולא בהגדרת

  .ל הניזוק לקדמותועוד כל יומרה להשיב את מצבו ש
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בדוגמה של הפסד ההשתכרות  הטלת אחריות הסתברותיתליישב  אפשר כל זאתלמרות 
 בהגדרהלעשות  אפשרזאת . ע� רעיו� השבת המצב לקדמותו וע� עקרונות הצדק המתק�

  . מחודשת של מושג הנזק
הפגיעה , הנתמכת היטב בפסיקתו של בית המשפט העליו�, המוצעתה סעל פי התפי

וא� לא גור� , למעשה אי� בית משפט 98.כושר השתכרותו שהוא, וק שללה ממנו נכסבניז
הדבר היה . היודע באמת ובתמי� מה היה עושה הניזוק בנכס זה אמלא הפגיעה, אחר כלשהו

חלק�  ;מנותקי� מרצונו של הניזוק, חלק� אובייקטיביי�, תלוי בגורמי� רבי�
�אי. בו היה פועל להגשמת רצונותיושבאופ� בהחלטתו ו, תלויי� ברצונו, סובייקטיביי�

הוודאות �לכאורה את אי היא שיוצרתהיכולת לדעת כיצד היו הגורמי� השוני� פועלי� 
נכס כושר : י� אחד חשוביודאות זו קיימת ודאות בענ�בצד אי אול�. באשר לגודל הנזק

ת שחל לפיכ� יש להערי� את הפיחו. ממעשה העוולהההשתכרות של הניזוק אכ� נפגע 
פיחות השווי הוא ההפרש בי� שוויו לפני הפגיעה . בשוויו ולהטיל אחריות בגינו על המזיק

אופציות של השתכרות ה לפיהערכת השווי לפני הפגיעה נעשית . רעהישוויו לאחר שאל
אופציות של ה לפיוהערכת השווי לאחר הפגיעה נעשית , פגיעההשעמדו לניזוק לפני 

, אופציית ההשתכרות כימאי, לפי נתוני הדוגמה. לאחר הפגיעה השתכרות שעומדות לניזוק
ה הוא ישווי האופצי. עודלו אינה קיימת , תה קיימת בידיו של ראוב� לפני הפגיעהישהי

זה יש  שווי .ושבגינו הוא זכאי לפיצוי שלו" כושר ההשתכרות"הנזק שנגר� לנכס  אפוא
  .ה ונעשה ימאיימש את האופצישאלמלא הפגיעה היה ראוב� ממ ההסתברות לפילאמוד 

בדוגמת הפסד ההשתכרות עשויה להיות מנומקת א� בהגנת  הסתברותיפסיקת פיצוי 
. אוטונומיה משמעה זכותו של אד� לבחור את מטרותיו ולהגשימ�. האוטונומיה של ראוב�

תה ישכ� היא שללה ממנו דר� בחירה שהי, הפגיעה העוולתית פגעה באוטונומיה של ראוב�
נכלל  אפואבי� נזקיו של ראוב� . ושעתה אינה עומדת לו עוד, לפניו עובר לפגיעה פתוחה

משק� את הער� הכלכלי של דר� הבחירה  ההסתברותיהפיצוי . הנזק לאוטונומיה שלו
  99.ויש בו כדי לתק� את הנזק לאוטונומיה, שאבדה לו

יקפו נובעת הוודאות בגודל הנזק ובה� בה� אישדוגמת הפסד ההשתכרות מייצגת מקרי� 
ודאות בגודל הנזק ובהיקפו עשויה �אי. רועי� עתידיי�יהיכולת לצפות בוודאות א�מאי

ייתכ� שהפסד ההשתכרות , למשל. רע בעברידאות מה אוהיכולת לדעת בו�לנבוע א� מאי

  

מילר ' ל אריה ;258–257' מבע, 51 ש"הלעיל  ,ראו ג� ברק .97 ש"הלעיל , ברששת עניי�ראו    98
מילר ' ל אריה; )1978( 251לב  הפרקליט "אבד� כושר השתכרות כמבח� להערכת נזקי גו�"
  ).1983( 253לה  הפרקליט" ועוד פע� על הערכת הנזק שבאובד� כושר ההשתכרות"

ש� אני מזהיר מפני הכרה בעילת  ,95 ש"הא� ראו לעיל . 3סעי� , 7פרק , ראו לעיל חלק ב   99
המקרה של . עוולתית לסיכו� שהסתיימה בלא נזק תביעה של פגיעה באוטונומיה בגי� חשיפה

אי� ספק שהמזיק שלל יכולת בחירה מסוימת שעמדה בפני ראוב� : הפסד ההשתכרות שונה
  . ועתה אינה עומדת עוד בפניו, לפני הפגיעה העוולתית
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דהיינו להפסד ההשתכרות שנגר� לתובע בי� מועד , מתייחס לא רק לעתיד אלא ג� לעבר
במקרה אחרו� זה או שנגר� נזק של הפסד השתכרות או שלא . פטהתאונה לבי� מועד המש

שיקולי ההרתעה עשויי� לתמו� בהטלת אחריות הסתברותית ממש . ודר� ביניי� אי�, נגר�
א� שיקולי� של צדק מתק� עלולי� להקשות על , כמו במקרה של הפסד השתכרות עתידי

שגה מחודשת של הנזק היא הטע� לכ� הוא שבמקרה של נזק בעבר המ. הטלת אחריות כזו
למעשה . אי� לומר עוד שראוב� איבד אופצייה לעבוד בעבודה כזו או אחרת: מלאכותית

לראוב� נגר� הפסד השתכרות או לראוב� לא נגר� הפסד : קרה בעבר אחת משתיי�
  . הבחנה זו בי� נזק עתידי לבי� נזק בעבר תפותח ביתר הרחבה בסעיפי� הבאי�. השתכרות

  נזק בהווה: ת בגר� נזקודאו�אי. 2

המקרי� הנפוצי� ביותר שבה� עולה שאלת האחריות ההסתברותית ה� המקרי� של פגיעה 
 2דוגמה . בסיכויי החלמה והמקרי� של הגברת סיכו� רפואי כאשר התובע סובל נזק בהווה

ממחישה מקרה של הגברת סיכו�  3דוגמה . ממחישה מקרה של פגיעה בסיכויי החלמה
   100.רפואי

 טיפל באהרו�רופא אשר  הוא משה. החלמה בסיכויי פגיעה: 2 הגמדו
לאחר הטיפול . 20% אהרו�של  החלמתועובר לטיפול היו סיכויי . ברשלנות

 אי אפשר .ואהרו� לא החלי�, ירדו סיכויי ההחלמה לאפסהרשלני ובעטיו 
  .או בלא כל קשר לכ� משהשל  ורשלנותמ מהנגר והחלמת�לדעת א� אי

 באהרו� טיפלרופא אשר  הוא משה. רפואי סיכו	 ברתהג: 3 דוגמה
ההסתברות שנזק זה נגר� . לאחר הטיפול סבל אהרו� נזק. ברשלנות

  

שכ� היא , בועז שנור טוע� שאימו� הדוקטרינה של פגיעה בסיכוי משנה את הדי� המהותי   100
כפי שהוא , או כלל ההכרעה היחסי(ואילו עקרו� האחריות ההסתברותית , ב נזק חדשמכירה בא

. אינו תאורטי גרידא, לדעת שנור, הבדל זה. משנה את דיני הראיות בלבד) מעדי� לכנות אותו
לא מוצדק לפסוק פיצוי הסתברותי כאשר , א� מדובר בדוקטרינת הפגיעה בסיכוי, לטענתו

לא כ� א� מדובר בכלל האחריות . אלא יש לפסוק פיצוי מלא ,50%�הסיכוי שאבד גבוה מ
, א� הסיכו� חל� ולא נגר� כל נזק פיזי, כ�. שאז יש לפסוק פיצוי חלקי, ההסתברותית

ואילו כלל של אחריות , )חלקי(דוקטרינת הפגיעה בסיכוי תביא לדעת שנור לפסיקת פיצוי 
בועז שנור ; 414–412' בעמ ,60 ש"ה ללעי, שנורראו . הסתברותית יביא להעדר פיצוי כלשהו

כפי ). 2007( 191–186, 177לז  משפטי�" הבסיס העיוני לפסיקת פיצויי� חלקיי� בישראל"
ומדובר בעיקרו של דבר בעניי� , אי� הבדל אמתי בי� שתי הדוקטרינות, לדעתי, להל�שיובהר 

 . סמנטי
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שהנזק נגר� בגלל  80%קיימת הסתברות של . 20%מרשלנותו של משה היא 
  . בלא כל קשר לרשלנות הרפואית, מצבו הבריאותי של משה

הפסיקה . מייצגות אות� �3ו 2ות הפסיקה באר� ובעול� עסקה במקרי� אשר דוגמ
במקרי�  להטיל אחריות הסתברותיתנוטה  101ארצות הבריתחלק ניכר ממדינות בישראל וב

קופת חולי� של פסק הדי� הישראלי המנחה בעניי� זה הוא . 2 ההמיוצגי� על ידי דוגמ

�ח כרמל"ביבעניי� , בישראל פסק לאחרונה בית המשפט העליו� 102.פאתח' ההסתדרות נ

, 3כי ג� במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמה , בהרכב של תשעה שופטי� 103,מלול' ה נחיפ
טר� הוטלה אחריות באנגליה  .אפשר להטיל אחריות הסתברותית, בהתקיי� תנאי� מסוימי�

ולא במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמה  2הסתברותית לא במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמה 
זוכה לתמיכה רחבה בקרב  2וצגי� על ידי דוגמה המימקרי� ב פסיקה הסתברותית 3.104

בהנחה שמוטלת אחריות  –בהירות משפטית בשאלה א� �קיימת אי 105.מלומדי�
בכל אחת משתי , על הפיצוי להיות חלקי ג� כאשר הסתברות גר� הנזק –הסתברותית 

לאחר ניתוח המקרי� המיוצגי� על ידי  106.�100%א� קטנה מ �50%גבוהה מ, הדוגמות
  107.מלולו פאתחאעבור לדו� בפסקי הדי�  �3ו 2ת דוגמו

  

101   DAN B. DOBBS, THE LAW OF TORTS 434–8 (§ 178) (2000); Herskovits v. Group Health 
Cooperative of Puget Sound, 664 P. 2d 474 (Wash. 1983).  

  .)1988( 312) 3(ד מב"פ, פאתח' קופת חולי� של ההסתדרות נ 231/84א "ע   102
  ).29.8.2010, פורס� בנבו( מלול' חיפה נ�ח כרמל"בי 4693/05 א"דנ  103
104   Hotson v. East Berkshire HA, [1987] 2 All E.R. 909 (H.L.); Gregg v. Scott, [2005] 2 AC 

176 (H.L.) .  
105   Joseph H. King, Causation, Valuation, and Chance in Personal Injury Torts Involving 

Preexisting Conditions and Future Consequences, 90 YALE L.J. 1353 (1980–1981); 
Robinson, supra note 65; Rosenberg, supra note 90; Marc Stauch, Causation, Risk, and 

Loss of Chance in Medical Negligence, 17 OXFORD J. LEGAL STUD. 205 (1997).  ראו ג�
Saul Levmore, Probabilistic Recoveries, Restitution, and Recurring Wrongs, 19 J. 

LEGAL STUD. 691 (1990) . לבמור מציג פתרונות שוני� למקרי� של אירועי נזק חוזרי�
50%�ונשני� כאשר ההסתברות הטיפוסית של הקשר הסיבתי נמוכה מ .  

למקרי� . 132 ש"ראו ג� להל� הטקסט הנלווה לה. 196–195' בעמ, 100 ש"ה לעיל, שנור   106
שבה� נפסק פיצוי הסתברותי כאשר הסתברות גר� הנזק עקב הרשלנות הרפואית הייתה 

 709) 3(ד מט"פ, עטיה' ברנשטיי� נ 2245/91א "עראו , 100%�א� נמוכה מ 50%�גבוהה מ
 .)1995( 369) 2(ד מט"פ, רחמ�' נ הכללית של ההסתדרותקופת חולי�  5049/91א "ע; )1995(

א� מבלי להכריע במפורש בשאלה , למקרה שבו נפסק פיצוי מלא בסוג זה של מקרי�
 ). 17.4.2005, פורס� בנבו( כה�' המרכז הרפואי שערי צדק נ 7469/03א "ראו ע, העקרונית

ו של כלל אחריות אשר משלב כלל אחריות הסתברותית ע� כלל של לדיו� באפשרות אימוצ   107
באופ� שהכלל האחרו� יחול במקרי� שבה� הסתברות הקשר הסיבתי או " הכול או לא כלו�"
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  הרתעה. א

הא� הטלת אחריות לפי : מנקודת מבט הרתעתית שתי הדוגמות מעוררות את אותה הדילמה
, שא� לא כ�? תביא להרתעה אופטימלית) שיטת הכול או לא כלו�(כלל עוד� ההסתברויות 

, וא שכל עוד הדבר אפשרינקודת המוצא היא אפ. אחריות הסתברותית עשויה לעשות זאת
ולו בגלל העלות המנהלית הנמוכה יותר הכרוכה , יש לדבוק בכלל עוד� ההסתברויות

  .בהחלתו
 כאשר מוצדקתאחריות הסתברותית  הטלתהמיוצגי� על ידי שתי הדוגמות  במקרי�

של ההסתברות שהנתבע גר� לנזקיו של , או כלפי מעלה, נשנית כלפי מטה הטיה קיימת
לת אחריות הסתברותית מוצדקת ג� כאשר המזיק יכול לזהות לפני הפגיעה בו הט. התובע

א� לפניו ניזוק אשר לאחר מעשה תהיה ההסתברות שנזקיו נגרמו עקב רשלנות המזיק 
מבח� ההטיה , כפי שנראה בהמש�). מקרי הזיהוי מראש: להל�( �50%מנמוכה או גבוהה 

נה בפסיקה הטענה שהטלת אחריות א� טר� נדו, הנשנית אומ� בבית המשפט העליו�
  . הסתברותית מוצדקת א� במקרי� של זיהוי מראש

מביא להטלת אחריות על מזיק במקרי� שבה� הוא חוש� קבוצת  מבח� ההטיה הנשנית
 וברגיל, התנהגויות עוולתיות בכמה וכמההתנהגות עוולתית אחת וא� בא� , לסיכו� ניזוקי�

  .�50%או לחלופי� קטנה מ, �50%פי גדולה מההסתברות שגר� נזק לכל ניזוק ספצי
 ניזוקי� בכוח כמהניח מזיק אשר חוש� נכדי להבי� את ההיגיו� הכלכלי של מבח� זה 

ניח שעל כל מקרה שמגיע לבית המשפט שבו הסתברות הקשר הסיבתי נעוד . לסיכו� של נזק
 קרה שלעל כל מ; 80% מקרה מקביל שבו הסתברות הקשר הסיבתי היא קיי�, 20% היא

ניח א� כי הנזק הממוצע שעלול להיגר� לכל נ .וכ� הלאה 70% מקרה של קיי� 30%
לא יהיה , מנקודת מבט הרתעתית, במקרה זה"). המצב הסימטרי: "להל�(הניזוקי� הוא זהה 

קח לדוגמה ני, כדי להבי� מדוע. יטה הסתברותיתהבדל בי� שיטת הכול או לא כלו� לבי� ש
 20% ההסתברות שרשלנותו גרמה לו תהיה של, וייגר� לחולה נזק רופא היודע שא� יתרשל

. 10הוא , א� ייגר�, הנזק הסופי; ההסתברות לכל אחד משני המצבי� היא זהה; 80% או של
בהסתברות  :5 לפי שיטת הכול או לא כלו� הרופא יודע שא� יתרשל יישא בנזק שתוחלתו

, )80% ר להיות מ� הסוג שלא� המקרה יתבר( 10שיישא במלוא הנזק של  50% של
). 20% א� המקרה יתברר להיות מ� הסוג של(שלא יישא בנזק כלשהו  50%ובהסתברות של 

: 5איו� האחריות המשפטית על הרופא יהיה , ג� א� השיטה היא של אחריות הסתברותית
 לפי, במצב ענייני� זה. 2שיישא בנזק בשיעור של  �50%ו, 8 שיישא בנזק בשיעור של 50%

  

  , 60 ש"ה לעיל, ראו שנור, ואילו הראשו� יחול במקרי� אחרי�, 100%�העדרו קרובה ל
 .404–402' בעמ
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שכ� (וזו א� ההתנהגות היעילה , 5לל של רשלנות ישקיע הרופא באמצעי זהירות עד כדי כ
   108).5תוחלת הנזק בדוגמה זו היא 

מתקיי� המצב  אי�הענייני� מסתבכי� כאשר המזיק חוש� ניזוקי� לסיכו� של נזק א� 
המקרי� שמגיעי� לבית המשפט  כמעט בכלאפתח במצבי� שבה� . הסימטרי שתואר לעיל

 לאחר מכ�"). הטיה נשנית כלפי מטה: "להל�( �50%תברות הקשר הסיבתי פחותה מהס
"). הטיה נשנית כלפי מעלה: "להל�( �50%אבח� את המקרי� שבה� הסתברות זו גבוהה מ

הכול או לא כלו� לבי�  תבמקרה של הטיה נשנית כלפי מטה יהיה הבדל ברור בי� שיט
�המקרי� הסתברות הקשר הסיבתי פחותה מ שבו בכל ,במצב הקיצוני. שיטה הסתברותית

בהנחה שאי� מנגנוני� אחרי� (והוא לא יורתע כלל , כלל לא יישא המזיק באחריות, 50%
לעומת זאת אחריות הסתברותית תביא להרתעה ). כגו� העונש הפלילי ,המרתיעי� אותו

חלת שכ� היא תגרו� שהמזיק יאוי� מלכתחילה באחריות משפטית שתוחלתה כתו, יעילה
 כל החולי� ה� מ� הסוג של )3או ( 2ה א� בדוגמ, למשל. הנזק של התנהגותו העוולתית

בשיטה של הכול או לא כלו� לא יישא הרופא הרשל� בנזק  ,10ונזק� הסופי הוא  20%
במצב ענייני� . 2ואילו בשיטה של אחריות הסתברותית הוא יישא בנזק שתוחלתו , כלשהו

וזו א� ההתנהגות היעילה , 2יע הרופא באמצעי זהירות עד כדי כלל של רשלנות ישק לפי, זה
  ).2שכ� תוחלת הנזק בדוגמה זו היא (

א� למזיק יש לעתי� , טיעו� זה של הרתעת חסר תק� א� במקרי� שבה� אי� הטיה נשנית
כי במקרה המסוי� שלפניו יקשה על , אפשרות לדעת בעת שעליו לנקוט אמצעי זהירות

 2ה שוב לדוגמנא� . "מקרה הזיהוי מראש"זה המקרה שכיניתי . סיבתיהניזוק להוכיח קשר 
 וג� מקרי� של 80% ג� מקרי� של שקיימי�במוב� זה , ניח שהמצב הוא סימטרינו )3או (

אול� . לפי מבח� ההטיה הנשנית לא תוטל אחריות הסתברותיתשהרי , ושכיחות� זהה 20%
 או של 20% א� לפניו מקרה של, וימי�ולו רק במקרי� מס, ניח שהרופא יכול לדעתנא� 

  

הטלת אחריות כאשר �המצב הסימטרי מתקיי� למעשה בכל מקרה שבו העיוות מאי   108
מתקזז כנגד העיוות מהטלת אחריות , או פחות 50%ההסתברות מתבררת לאחר מעשה להיות 

א� מבי� כל שלושה , למשל. 50%�כאשר ההסתברות מתבררת לאחר מעשה להיות למעלה מ
ולכל , 60%ובמקרה שלישי  ,10%אחר במקרה , 30%מקרי� במקרה אחד ההסתברות היא 

כלל  לפיתוחלת האחריות של הרופא תהיה זהה ה� , אחד מ� המקרי� הסתברות התרחשות זהה
. ותתקיי� הרתעה אופטימלית, כלל של אחריות הסתברותית לפישל הכול או לא כלו� וה� 

תברות יכולי� להיות מצבי� שבה� במרבית המקרי� ההס תללמוד שעקרוני אפשרמכא� א� 
. כלל של הכול או לא כלו� תתקיי� הרתעת חסר לפיא�  50%�גבוהה מ תהיהלאחר מעשה 

, 40%ובמקרה השלישי , 90%א� מבי� כל שלושה מקרי� בשני מקרי� ההסתברות היא , למשל
כלל של  מזו שלפיכלל של אחריות הסתברותית תהיה גבוהה  לפיתוחלת האחריות של הרופא 

 ,יכולי� להיות מצבי� הפוכי� לכ� בדומה. קיי� הרתעה אופטימליתותת, הכול או לא כלו�
 לפיא� למרות זאת  50%�נמוכה מ תהיהשבה� במרבית המקרי� ההסתברות לאחר מעשה 

  . כלל של הכול או לא כלו� תהיה הרתעת יתרה



 פגיעה בסיכוי והגברת סיכו�: אחריות הסתברותית: 3פרק 

357  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00  

כלל של הכול או לא כלו� הוא עלול להימנע מנקיטת אמצעי זהירות כאשר יזהה  לפי, 80%
הרתעת חסר זו תימנע כמוב� א� תוטל על הרופא הרשל� . 20% שהמקרה שלפניו הוא של

  . אחריות הסתברותית
ברות הקשר הסיבתי אחריות הסתברותית לא רק במקרי� שבה� הסתיש להטיל א� ה

? �50%מבאופ� שיטתי אלא ג� במקרי� שבה� היא גבוהה , �50%מ באופ� שיטתי נמוכה
, הא� ראוי להטיל אחריות הסתברותית כאשר הרופא יכול לזהות מראש שבמקרה שלפניו

  109?�50%הסתברות הקשר הסיבתי תהיה גבוהה מ, לאחר מעשה
פוסק פיצוי חלקי במקרי� של א� בית המשפט , כדי למנוע הרתעת יתר, לכאורה

�עליו לנקוט דר� דומה במקרי� של הסתברויות גבוהות מ, �50%הסתברויות פחותות מ

הדבר יגרו� לו לנקוט אמצעי . יימצא המזיק נושא ביותר מכפי הנזק שגר� שא� לא כ�, 50%
  . ותוצאה זו אינה רצויה מנקודת מבט כלכלית, זהירות מעבר לרמה האופטימלית

חשוב להדגיש שאי� הוא שווה ער� , שטיעו� זה של הרתעת יתר אינו מופר� יא� על פ
 2ה שוב לדוגמנ. �50%במקרי� של הסתברויות הפחותות מ החסרבעצמתו לטיעו� הרתעת 

 ושיטהבסוג זה של מקרי� אחריות הסתברותית , כפי שהוסבר לעיל. ולמצב הסימטרי )3או (
ניח נ. שהיא א� רמת ההרתעה האופטימלית, עהשל הכול או לא כלו� יצרו אותה רמת הרת

א� רק במקרי� , עתה שבית המשפט מחליט א� במצב הסימטרי להטיל אחריות הסתברותית
הרופא יודע שא� יסבול החולה , למשל. �50%שבה� הסתברות הקשר הסיבתי פחותה מ

 הבמחצית המקרי� היא תהיו, 20%תהיה הסתברות הקשר הסיבתי במחצית המקרי� , נזק
אחריות ( 2הוא א� יודע שבמקרה הראשו� יישא בפיצוי של . 10 והנזק יהיה של, 80%

לפיכ� הוא יהיה ). שיטת הכול או לא כלו�( 10 ובמקרה השני בפיצוי של) הסתברותית
שיישא  �50%ו, 2 שיישא באחריות של 50%(א� יתרשל  6 מאוי� באחריות שתוחלתה

א� הא� הרתעתו . בלבד 5שרשלנותו גורמת היא  שתוחלת הנזק א� על פי) 10 באחריות של
  .לא בהכרח? הרתעת יתר אפואתהיה 

כל עוד סטנדרט הזהירות שבו יידרש הרופא לעמוד ייקבע לפי : הטע� לכ� הוא כדלקמ�
במקרה שיתרשל  �5ג� אחריות שתוחלתה יותר מ – 5דהיינו  –תוחלת הנזק האמתית שלו 

  

לקיומו של קשר סיבתי בי� ההתנהגות  50%�שלהל� אניח שאכ� הסתברות של יותר מ בדיו�  109
הנחה זו ללא . תית לבי� הנזק תביא בשיטת הכול או לא כלו� להטלת אחריות מלאההעוול

כפי , ספק נכונה במקרי� שבה� קיימות ראיות קונקרטיות המלמדות על קיומו של קשר סיבתי
הנחה זו עלולה להיות מוקשית במקרי� שבה� כל שיש לפני בית . שקורה במקרי� רבי�

וברא� 'הביע השופט ג, 103 ש"הלעיל , מלולא "בדנ, אכ�. המשפט הוא ראיות סטטיסטיות
לפסק דינו של  27פסקה , ש� .חשש מסוי� מהטלת אחריות על פי ראיות סטטיסטיות בלבד

ע� זאת לפחות במקרי� של רשלנות רפואית מחילי� בתי המשפט לעתי� . וברא�'השופט ג
והנתבע אינו , וא� שלושת תנאיו של כלל זה מתקיימי�, צמומעיד על עתכופות את כלל הדבר 

תוטל על הנתבע אחריות לנזקי , מצליח להרי� את נטל השכנוע העובר אליו עקב החלת הכלל
  . א.1סעי� , 8פרק , לעיל חלק ב. התובע ג� א� כל הראיות נגדו ה� סטטיסטיות
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שזו א� רמת , �5לנקוט אמצעי זהירות של יותר מ, �בהתקיי� תנאי� מסוימי, לא תגרו� לו
משמעית ה� �התנאי� שצריכי� להתקיי� כדי שמסקנה זו תהיה חד. הזהירות האופטימלית

וא� שהרופא , שבית המשפט אינו טועה בקביעת סטנדרט הזהירות שבו על הרופא לעמוד
 –מעשה כל מזיק ל –רופא , בהנחות אלה. אינו טועה בהבנת סטנדרט הזהירות החל עליו

מצא פטור מאחריות כלשהי א� ייגר� יוי, 5 יקיי� את סטנדרט הזהירות בכ� שישקיע עד כדי
לכ� יהא היק� אחריותו של הרופא בדוגמה שלנו אשר יהא  110.שכ� לא ייחשב רשל�, נזק

כדי לעמוד ) או פחות מכ�( 5כל עוד די בהשקעה של  – 600 או 60, 6 –א� התרשל 
  . והרתעתו תהיה אופטימלית, �5הוא לא ישקיע יותר מ, תבסטנדרט הזהירו

 �50%בי� המקרי� שבה� הסתברות הקשר הסיבתי פחותה משוני ניתוח זה מלמד על  
ג� כאשר עוברי� מ� המצב שוני זה נותר בעינו ו, �50%לבי� אלה שבה� היא גבוהה מ

לפי מטה מחייבת הטיה נשנית כ, לעילכפי שהובהר . הסימטרי למצבי� של הטיות נשנות
א� במקרה של . שא� לא כ� תיווצר תופעה של הרתעת חסר, הטלת אחריות הסתברותית

לא , בהתקיי� תנאי היעדר הטעויות של בית המשפט ושל המזיק, הטיה נשנית כלפי מעלה
א� בכל המקרי� הבאי� לפני , כ�. תיווצר הרתעת יתר א� בשיטה של הכול או לא כלו�

תוחלת הנזק , 10 והנזק הוא 80%הסתברות הקשר הסיבתי היא  �3ו 2ות הרופא בדוגמ
בשיטה של , א� יימצא רשל� ,ותוחלת האחריות של הרופא, 8 המתייחסת לכל חולה תהיה

שכ� , לא תיגר� עקב כ� כל הרתעת יתר, א� כפי שהוסבר לעיל. 10 תהיה, הכול או לא כלו�
 – �8באמצעי זהירות לא יותר מ כדי לעמוד בסטנדרט הזהירות יהיה על הרופא להשקיע

ולאחר שינקוט אמצעי זהירות אלה לא יישא באחריות  –שהיא רמת הזהירות האופטימלית 
רופא שמזהה שלפניו : לומר ג� על המקרה של זיהוי מראש אפשרדברי� דומי� . כלשהי

והיודע שבמקרה של נזק יהיה עליו לשאת במלואו ולא , 80% חולה שסיכויי החלמתו
 הרתעתו תהיה, לסטנדרט הזהירות באשרבהיעדר טעויות של בית המשפט ושלו , בחלקו

  .תאופטימלי
בקביעת סטנדרט  –ה� של בית המשפט וה� של המזיק  –אול� במציאות טעויות 

�טעויות אלה יש יתרו� בכ� שהרופא יאוי� באחריות בהינת� . הזהירות ובהבנתו ה� חזו� נפר
ג� , ריות הסתברותית תשיג מטרה זו ולא אחריות מלאהאח. הזהה לתוחלת נזקי רשלנותו

אול� . �50%ולא רק כאשר היא פחותה מ �50%כאשר הסתברות הקשר הסיבתי גבוהה מ
למקרי� הראשוני� אינה שווה  באשרעצמתו של הטיעו� , כפי שציינתי בתחילת הדברי�

ה נשנית ובי� מתקיימת הטישבי�  –לעצמת הטיעו� בעד הטלת אחריות במקרי� האחרוני� 
  . במקרי� של זיהוי מראש

  

 .9סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב   110
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  צדק מתק. ב

היא שהטלת אחריות  �3 ו 2הטענה העיקרית נגד הטלת אחריות הסתברותית בשתי הדוגמות 
הנזק כולו , בשתי הדוגמות, במציאות. כזו אינה עולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק המתק�

תית בוודאות אינה משיבה והטלת אחריות הסתברו, נגר� או לא נגר� עקב רשלנות הרופא
סביר שהנזק לא נגר� עקב רשלנות הרופא יותר , יתרה מזו. את מצבו של הניזוק לקדמותו

זאת . ועל כ� הטלת אחריות על הרופא אינה מוצדקת, משסביר שהוא כ� נגר� עקב רשלנותו
שאז הטלת אחריות על , �50% בשונה מ� המצב שבו ההסתברות של הקשר הסיבתי גבוהה מ

  . הנזק תהיה מוצדקתכל 
כלפי מטה וכלפי , מסקנות אלו עשויות להשתנות במצבי� שבה� קיימת הטיה נשנית

בני אד�  100 במקרה שבו, למשל. המזיק אצל נשני� הנזק שאירועי בתנאי זאת א�, מעלה
וכאשר ההסתברות שנזקו של כל אחד מה� , שנחשפו לסיכו� על ידי מעוול אחד סובלי� נזק

, שהמזיק ישל� תגרו�הטלת אחריות הסתברותית , 20% שיפה לסיכו� היאנגר� עקב הח
חלק מ� הניזוקי� יזכו , אמת. בדיוק בעבור הנזקי� שגר�, לאחר שיתבררו כל התביעות נגדו

אלו שניזוקו על (וחלק אחר יזכו בפיצוי חסר ) אלה שלא ניזוקו על ידי המזיק(בפיצוי יתר 
תהיה  –לטעו�  אפשראו לפחות כ�  –הצדק המתק� א� הסטייה מעקרונות  ,)ידי המזיק

לעומת זאת א� ההסתברות שנזקו של כל . חריפה יותר א� לא תוטל אחריות נזיקית כלל
נראה שעקרונות הצדק המתק� , 80%אחד מ� הניזוקי� נגר� בגלל החשיפה לסיכו� היא 

ניזוק נגרמו על שכ� בכל אחד מ� המקרי� ההנחה שנזקיו של ה, יחייבו פיצוי בשיעור מלא
  .ידי המעוול סבירה מזו שלא נגרמו על ידיו

בפיצויי� ניח שבית החולי� הוא שנושא בסופו של דבר נו ,�3ו 2ות חזור לדוגמנא� 
אפשר להצדיק הטלת אחריות הסתברותית בשיקולי צדק מתק� ג� א� , שבה� יחויב הרופא

א� קיימי� מקרי� רבי� , לשהיא� ג� א� אי� הטיה נשנית כ, קיימת הטיה נשנית כלפי מטה
שבה� יכול הרופא לזהות מראש שהחולה העומד מולו הוא מקרה שבו לאחר מעשה תהיה 

המסקנה עשויה להיות שונה א� מדובר , כאמור. או פחות 50%הסתברות הקשר הסיבתי 
בי� שמדובר במקרי� של הטיה , �50%במקרי� שבה� הסתברות הקשר הסיבתי גבוהה מ

  . עלה ובי� שלאנשנית כלפי מ

  הלכת פאתח. ג

כי עומדת  111,פאתחבעניי� , במקרה של פגיעה בסיכויי החלמה פסק בית המשפט העליו�
עבר התובע  באותו מקרה. זכות לפיצוי הסתברותי, שסיכויי ההחלמה שלו נפגעו, לחולה

  

   .102 ש"הלעיל , פאתח עניי�   111
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� א, הניתוח אמנ� לא בוצע ברשלנות. ואגב כ� שותק עצב הפני� הימני שלו, ניתוח באוזנו
ועוד עשרה ימי� עד שבוצע ניתוח נוס� , חלפו עשרי� וארבע שעות עד שאובחנה הבעיה

מסתבר שלאחר . ניתוח זה בא בשלב מאוחר מדי והתובע נותר ע� נכותו. לש� תיקו� הנזק
הרשלנות  בשלאשר אבדו , 30% הניתוח הראשו� היו לתובע סיכויי החלמה בשיעור של

, די� התביעה היה להידחות, סורתית של דיני הנזיקי�על פי הגישה המ .שבאה לאחר מכ�
. ובכ� אי� די לש� ביסוס עילת התביעה, 30%שכ� ההסתברות שהרופא גר� לנזק היא רק 

פגיעה בסיכויי  חדש שלבאב נזק הכיר , לראשונה בישראל, אלא שבית המשפט העליו�
זה סיכוי  ,בית המשפט כפי שקבעשכ� , מ� הנזק 30% פיצוי בגי� פסק לתובע לפיכ�. החלמה

  . רשלנותו של הנתבע לתובע בגללההחלמה שאבד 

  הלכת מלול. ד

בהרכב של תשעה , בדיו� נוס�, מקרה הגברת הסיכו� נדו� על ידי בית המשפט העליו�
דובר במקרה של נזק חמור שנגר� לתובעת במהל�  באותו עניי� 112.מלולבעניי� , שופטי�

. דקות קריטיות 45 המהו בביצוע ניתוח קיסרי במש�הרופאי� התרשלו בכ� שהתמ. לידתה
פגותה של . היה להוכיח לפי עוד� הסתברויות שעקב כ� נגר� הנזק שאי אפשראלא 

  . התובעת והמחלות הנלוות לפגות יכולות א� ה� להיות הסיבה לנזק
בגלגולו הראשו� של פסק הדי� בבית המשפט העליו� נפסקו פיצויי� הסתברותיי� 

קבעה כי במקרי� שבה� , שנתנה את פסק הדי� העיקרי ,השופטת נאור 113.20% בשיעור של
א� קיימת , יכולת מובנית להוכיח קשר סיבתי עובדתי בי� הגור� העוולתי לנזק�מדובר באי

א� תו� שימוש בראיות , יש להטיל אחריות הסתברותית, אפשרות ממשית שקיי� קשר כזה
שיטה זו לפי יש לנהוג  ,ה של השופטת נאורלשיטת. סטטיסטיות וא� בדר� של אומדנה

   114.צדק�כאשר גישת הכול או לא כלו� מביאה לאי

את  115.בדיו� הנוס� הייתה דעת הרוב שבמקרה הנדו� אי� לפסוק פיצויי� הסתברותיי�
לשיטתו של השופט ריבלי� יש לפסוק . חוות דעת הרוב העיקרית נת� המשנה לנשיאה ריבלי�

אשר המקרה הנדו� משתיי� למחלקה של מקרי� המאופיינת כ"פיצויי� הסתברותיי� 
ובקיומה של הטיה שיטתית , ביצירת� של סיכוני� חוזרי� ומשותפי� כלפי קבוצת ניזוקי�

הפועלת לרעת אחד הצדדי� המתדייני� א� כלל עוד� ההסתברויות מוחל על כל אחד מ� 

  

  .103 ש"הלעיל , מלולא "דנ   112
  .)2005( 11) 1(ד ס"פ, מלול' כרמל חיפה נ בית חולי� 7375/02א "ע  113
  .לפסק דינה של השופטת נאור 26–25פסקות , ש�, מלולא "ע  114
א� כי מסיבות פרקטיות הוחלט כי יש להותיר בידי התובעי� את  .103 ש"הלעיל , מלולא "דנ  115

  .ראו דיו� להל�. הפיצויי� שקיבלו ולא להחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי
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 ההטיה שמבח	י� לב לש יש 117".מבח� ההטיה הנשנית"למבח� זה הוא קורא  116".המקרי�

 פיו ושעל, לכ	 קוד� שנותח הנשנית ההטיה ממבח	 שונה ריבלי	 השופט שקובע הנשנית

  .לעניי� זה עוד אחזור ."והמשות� החוזרהסיכו	 " תנאי נדרש לא

: ההטיה הנשניתהשופט ריבלי� מביא דוגמות אחדות למקרי� שבה� מתקיי� מבח� 
גור� , כ� ג�. סיכוני� בריאותיי� כלפי ציבור רחבגור� המפי� זיהו� סביבתי עלול ליצור "

ידי כ� שינקוט במדיניות טיפול �רפואי עלול לפגוע בסיכויי הריפוי של קבוצת חולי� על
יצר� של מוצר עשוי להגביר סיכו� שחשופי� לו הצרכני� ממקורות , ובדומה. רשלנית
וא בהתקיי� ארבעה מבח� ההטיה הנשנית מתגבש אפ"השופט ריבלי� מבהיר ש 118".נוספי�
בהחלת כלל עוד�  עקביתסיכו� חוזר ומשות� והטיה , קבוצת ניזוקי�, מזיק: יסודות

: המונח סיכו� חוזר ומשות� כולל שני מצבי� אפשריי�"הוא מוסי� כי  119".ההסתברויות
כ� הדבר . מצב שבו מעשה עוולתי יחיד חוש� את קבוצת הניזוקי� כולה לסיכו�, הראשו�

מצב שבו המזיק מבצע מספר מעשי� עוולתיי� , והשני; הזיהו� הסביבתילמשל בדוגמת 
כ� הדבר . החושפי� כל פע� חלקי� מקבוצת הניזוקי� לסיכו� ובמצטבר את הקבוצה כולה

חוזר 'הגדרתו של הסיכו� כ, הנה כי כ�. למשל בדוגמת המדיניות הרפואית הרשלנית
�   120".מעשה העוולתי או על הישנותועשויה להישע� על היק� פריסתו הרחב של ה' ומשות

המתקבלת  עקביתכדי לקיי� את המבח� יש צור� בהטיה "השופט ריבלי� א� מבהיר כי 
המובנית , הטיה זו. ..מיישומו של כלל עוד� ההסתברויות על המקרי� המשתייכי� לקבוצה

צת עשויה לפעול לטובתו של המזיק או לטובתה של קבו, בדר� כלל בסוג הסיכוני� הנדו�
שההטיה הנשנית יכולה להיות כלפי מטה  אפואהשופט ריבלי� מבהיר  121".הניזוקי�

שאז לפי הכלל הראייתי הרגיל של עוד� , )�50%הסתברות טיפוסית של גר� נזק פחותה מ(
הסתברות (א� ג� כלפי מעלה , הסתברויות תובעי� ייכשלו באופ� שיטתי בתביעותיה�

 יותרשאז תובעי� יצליחו לפי כלל זה בתביעותיה�  ,)�50%טיפוסית של גר� נזק גבוהה מ
  . ראוימה

למשל (השופט ריבלי� מתייחס בפסק דינו לתביעות שבה� זהות המזיק אינה ידועה 
ושהניזוק המסוי� התובע בגי� נזקיו אינו , תביעות נגד יצרני� שייצרו תרופה זהה ומזיקה

ולתביעות שבה� , )122מה לו נזקיכול לזהות מיהו היצר� שייצר את התרופה המסוימת שגר

  

  .לפסק דינו של השופט ריבלי� 21פסקה , ש� ,מלולא "דנ  116
ראו אריאל פורת על כ� שקושי שיטתי בהוכחת קשר סיבתי מצדיק פסיקת פיצוי הסתברותי    117

 ).2000( 635, 605 )3(כג עיוני משפט" פיצוי בגי� יצירת סיכו� ופגיעה בסיכוי"
  .לפסק דינו של השופט ריבלי� 21 פסקה ,103 ש"הלעיל , מלולא "דנ  118
  .לפסק דינו של השופט ריבלי� 22 פסקה, ש� ,מלולא "דנ  119
  .לפסק דינו של השופט ריבלי� 22פסקה , ש� ,מלולא "דנ  120
  .לפסק דינו של השופט ריבלי� 22פסקה , ש� ,מלולא "דנ  121
  .1סעי� , 4להל� פרק    122
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למשל תביעות של ניזוקי� שהיו חשופי� לחומרי� מסוכני� וסבלו (זהות הניזוק אינה ידועה 
א� לא ברור א� הנזק לכל תובע מסוי� הוא תוצאה של החשיפה לחומרי� המסוכני� , נזק

במקרי� אלה מתקיי� מבח� ההטיה , לדברי השופט ריבלי�). 123או חסר כל קשר לכ�
 שא� על פיהוא א� קובע . ולכאורה ראוי להטיל אחריות נזיקית הסתברותית, שניתהנ

  124.יש להשאירה על כנה, אינה עולה בקנה אחד ע� מבח� ההטיה הנשנית פאתחשהלכת 
אפשרות שהמבח� קיימת , לדבריו. מכא� עובר השופט ריבלי� למקרה הנדו� לפניו

. תשתית הראייתית לכ� לפני בית המשפטאלא שלדבריו לא הונחה ה, מתקיי� במקרה הנדו�
מסיבות פרקטיות מחליט השופט ריבלי� לא להחזיר את התיק לבית המשפט המחוזי לש� 

מצטר� להצעתה של הנשיאה הוא ו, בירור קיומ� של התנאי� של מבח� ההטיה הנשנית
 להותיר בידי המשיבי� את הכספי� ששולמו לה� עד כה ולא לחייב את העותרי� – ביניש

   125.בתשלו� כספי� נוספי� לה�
השופטת נאור דוחה את . נתנה השופטת נאורשל דעת המיעוט את חוות הדעת העיקרית 

לדבריה יש לבחו� את . מלולמבח� ההטיה הנשנית של השופט ריבלי� בנוגע למקרי� דוגמת 
השופטת נאור סבורה שמבח� . המקרה הבודד ולא את קבוצת המקרי� שאליה הוא משתיי�

והיא נוטה להסכי� , יה הנשנית יכול להתאי� למקרי� שבה� זהות הניזוק אינה ידועהההט
ע� השופט ריבלי� שבמקרי� מעי� אלה ראוי להטיל אחריות הסתברותית א� כי בסופו של 

  126.דבר היא משאירה שאלה זו בצרי� עיו�
 השופטת נאור מסווגת את המקרה שלפניה כמקרה של סיבתיות עמומה מובנית באשר

היא חוזרת . להבדיל מעמימות באשר לגודלו של הנזק או באשר לזהות הניזוק ,לגר� הנזק
על התנאי� להטלת אחריות הסתברותית שעליה� עמדה בגלגולו הראשו� של פסק הדי� 

מבחנו של  מנגד. צר מדי אפואלדעתה המבח� שמציע השופט ריבלי� הוא . ושפורטו לעיל
שכ� הוא מביא להטלת אחריות הסתברותית לא רק , מדי השופט ריבלי� לדידה הוא ג� רחב

אלא ג� במקרי� שבה� היא גבוהה  �50%במקרי� שבה� ההסתברות הטיפוסית פחותה מ

  

  .2סעי� , 4להל� פרק    123
 .לפסק דינו של השופט ריבלי� 39–36פסקאות , 103 ש"הלעיל , מלולא "דנ   124
השופט לוי והנשיאה ביניש הצטרפו . ינו של השופט ריבלי�לפסק ד 45 פסקה, ש�, מלולא "דנ   125

, שני שופטי�עוד . ה� בתוצאה וה� בהנמקות, בעיקרו של דבר לחוות דעתו של השופט ריבלי�
אינו  מלולהצטרפו לשופט ריבלי� במסקנה שמקרה , יה והשופט גרוניס'השופטת פרוקצ

דעתה : ה כברת דר� ארוכה ממנויה הלכ'השופטת פרוקצ. מתאי� להטלת אחריות הסתברותית
וכי עניי� הוא למחוקק , הייתה שאי� להטיל אחריות הסתברותית בדר� של חקיקה שיפוטית

, השופט גרוניס סבר שהמקרה שלפני בית המשפט אינו מקרה של סיבתיות עמומה. לענות בו
א� יש  למרות מסקנתו זו התייחס א� לשאלה. ולכ� אי� בו מקו� להטלת אחריות הסתברותית

  .ונראה שלא הכריע בה, להטיל אחריות הסתברותית במקרי� אחרי� של סיבתיות עמומה
  .לפסק דינה של השופטת נאור 37 פסקה, ש�, מלולא "דנ  126
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לכ� . אחריות הסתברותית מיועדת לטובת הניזוקי� ולא לטובת המזיקי�, לדבריה. �50%מ
יות מלאה ולא יש להטיל על המזיק אחר, �50%א� הוכח שהסתברות גר� הנזק גבוהה מ

משיקולי , היא סבורה שהפתרו� שהיא מציעה מוצדק משיקולי צדק מתק� 127.חלקית
היא מדגישה שהאחריות ההסתברותית שהיא מחילה ". שיקולי� מערכתיי�"הרתעה ומ

א� כי אי� היא מוגבלת לתביעות בגי�  ,"לעת הזו"או כ� לפחות , מוגבלת לנזקי גו� בלבד
השופטת נאור מדגישה . על תביעות בגי� זיהו� סביבתי למשלותחול ג� , רשלנות רפואית

ומקורה לרוב במגבלות מדעיות באיתור גורמי , שהעמימות הסיבתית חייבת להיות מובנית
�לש� הטלת אחריות " אחריות יחסית"היא מציעה דוקטרינה של . סיכו� לנזקי גו

דוקטרינת הנזק הראייתי  כגו�, והיא מעדיפה אותה על פני דוקטרינות אחרות, הסתברותית
  128.ודוקטרינת הגברת הסיכו�

  :מלולנראה כי זו ההלכה העולה מעניי� 
, קיי� חריג לכלל הראייתי הרגיל של עוד� הסתברויות שעקרוניתיש רוב ברור לכ�   .א

  129.שבעה שופטי� תמכו בעמדה זו. בדמותה של אחריות הסתברותית
פטת נאור להטלת אחריות יש רוב לכ� שאי� די בתנאי� שהציבה השו  .ב

   130.הסתברותית
יש רוב לכ� שבמקרי� של הטיה נשנית שבה� ההסתברות הטיפוסית לגר� נזק היא   .ג

   131.יש להטיל אחריות הסתברותית, דהיינו הטיה כלפי מטה �50%פחותה מ
שכ� מדובר  ,בוודאי לא הלכה מחייבת(לא ברור א� עולה דעת רוב מפסק הדי�   .ד

גע לאופ� שיש לנהוג במקרי� של הטיה נשנית שבה� ההסתברות בנו) באמרות אגב

  

 פסקה, ש�, מלולא "דנ: לכאורה, לקראת סו� פסק דינה מביעה השופטת נאור עמדה שונה  127
  .לפסק דינה של השופטת נאור 135

ע� עיקרי הדברי� של השופטת  .לפסק דינה של השופטת נאור 107פסקה  ,ש�, מלולא "דנ   128
וברא� ביקש להצר את מבחנה 'השופט ג. רובינשטיי� וארבל, וברא�'נאור הסכימו השופטי� ג

הסתברות למקרי� של �לפי�יישו� דוקטרינת הפיצוי"של השופטת נאור בכ� שלדידו מוגבל 
דיוני בנטל השכנוע �טרינה זו על שינוי ראייתיתו� ביסוסה של דוק, עמימות מדעית בלבד

הוא א� מבקש . וברא�'לפסק דינו של השופט ג 27 פסקה, ש�". באשר להוכחת הקשר הסיבתי
באיזו מידה הוכחה זו נית� שתיעשה באמצעות ראיות "להשאיר בצרי� עיו� את השאלה 

הבאת� של ראיות  ברוב� של המקרי� יש לדרוש את"בסברו ש ,ש�" '?עירומות'סטטיסטיות 
כאשר מידתה של , המבססות רמה מסוימת של אמונה שיפוטית באשר להוכחת המקרה הפרטי

 .ש�". אמונה זו תלויה במידה בה מתבקשת הוכחת הקשר עצמו
  .יה והשופט גרוניס'להוציא השופטת פרוקצ, כל השופטי�   129
  .יה וגרוניס'פרוקצ, ביניש, לוי, השופטי� ריבלי�   130
א� שופטי המיעוט מסכימי� לכ� מקל , לוי וביניש, מי� כמוב� השופטי� ריבלי�מסכי לכ�  131

ע� זאת יש . שכ� עמדת� מכילה את עמדת שלושת השופטי� הראשוני� ומוסיפה עליה, וחומר
לציי� שהשופטת נאור השאירה בצרי� עיו� את השאלה א� במקרי� שבה� זהות הניזוק אינה 

  . כפי שנוטה להציע השופט ריבלי�, תידועה יש להטיל אחריות הסתברותי
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נראה שלפחות חלק  132.דהיינו הטיה כלפי מעלה, �50%הטיפוסית לגר� נזק גבוהה מ
ואילו השופטי� , במקרי� אלההסתברותית משופטי המיעוט לא יסכימו להטלת אחריות 

מ� הטע� שה�  ,יתנגדו לכ� מ� הסת� 133שסברו שאי� להטיל כלל אחריות הסתברותית
ברור מה הייתה עמדת� של שופטי� אלה בעניי�  לא. מתנגדי� לאחריות הסתברותית כלשהי

אחריות הסתברותית במקרי� שבה� ההטיה הנשנית היא כלפי כלל עליה� " נגזר"זה אילו 
הא� היו תומכי� אז בהטלת אחריות הסתברותית כאשר ההטיה הנשנית היא כלפי  :מטה

   134?מעלה
שעניינה באחריות  ,פאתחשהלכת  –אולי אפילו תמימות דעי�  –ברור לכ�  יש רוב  .ה

   135.נותרה על כנה ,נזיקית בגי� פגיעה בסיכויי החלמה
, וכדי שיחול, מוגדר היטב מלולחשוב להבהיר שמבח� ההטיה הנשנית שנקבע בעניי� 

 עקביתהטיה סיכו� חוזר ומשות� ו, קבוצת ניזוקי�, מזיק": ארבעה יסודות מותקייצרי� שי
לא מ� הנמנע שתנאי� אלו , כפי שמציי� השופט ריבלי� ".בהחלת כלל עוד� ההסתברויות

  . אלא שלא הונחה תשתית ראייתית מספקת לקבוע זאת, התקיימו במקרה שנדו� בפניו
יש מקו� להטלת אחריות הסתברותית בגי� הגברת סיכו�  מלולמכא� שעל פי הלכת 

לפחות (אשר קיימת הטיה נשנית בהסתברות הקשר הסיבתי כ, במקרי� של רשלנות רפואית
כאשר מוטלת על בית החולי� אחריות שילוחית להתנהגויותיה� העוולתיות , )כלפי מטה

הנחתי היא שדי בקיומה של אחריות שילוחית של בית החולי� כדי שתנאי זה (של הרופאי� 
סיכו� . הוא חוזר ומשות� וכאשר אפשר לקבוע שהסיכו� שאליו נחשפו הניזוקי�, )יתקיי�

 �מצב שבו מעשה עוולתי יחיד חוש� , הראשו�: כולל שני מצבי� אפשריי�"חוזר ומשות
מצב , והשני; כ� הדבר למשל בדוגמת הזיהו� הסביבתי. את קבוצת הניזוקי� כולה לסיכו�

שבו המזיק מבצע מספר מעשי� עוולתיי� החושפי� כל פע� חלקי� מקבוצת הניזוקי� 
כ� הדבר למשל בדוגמת המדיניות הרפואית . ובמצטבר את הקבוצה כולהלסיכו� 

  

 . והטקסט הנלווה לה 109ש "ה לעילראו ג�    132
יה הביעה דעה נחרצת 'רק השופטת פרוקצ, למעשה. יה והשופט גרוניס'פרוקצ השופטת  133

 השופט גרוניס הסתייג בס�. כוללת נגד אחריות הסתברותית על דר� של חקיקה שיפוטית
א� לא קבע א� הוא , הכול מהטלת אחריות הסתברותית ודחה את עמדת שופטי המיעוט

  .מצטר� לדעתו של השופט ריבלי� או לא
משופטי הרוב  אחדלפחות היה  שתאורטיתהוא  מלולא "נוס� בחילו� הלכה מדנ סיבו�  134

ה השופטי� ריבלי� ולוי והנשיא(שתמכו באחריות הסתברותית לפי מבח� ההטיה הנשנית 
שאי� להטיל  היה ברור לולסגת מעמדתו בעד הטלת אחריות הסתברותית בכלל לו יכול ) ביניש

א� מקריאת פסקי הדי� של . אחריות הסתברותית כאשר ההטיה הנשנית היא כלפי מעלה
  . שופטי� אלה נדמה שאי� כ� הדבר

איש מ� השופטי� . רזה הודגש ג� על ידי השופט ריבלי� וג� על ידי השופטות ביניש ונאו עניי�  135
  . האחרי� לא הביע דעה אחרת
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יהיה אפשר להטיל אחריות הסתברותית רק  מלוללפיכ� נראה שלפי הלכת  136"...הרשלנית
אשר הופעלה על , "רשלנית"נקוטה בבית החולי� מדיניות מסוימת המוגדרת , למשל, א�

כל חולה הייתה מיוחדת למקרה  א� לא כ� א� ההתנהגות הרשלנית כלפי, חולי� רבי�
  .המסוי�

מ� הדיו� הנורמטיבי שנער� לעיל עולה כי מנקודת מבט הרתעתית היה רצוי להרחיב את 
; "סיכו� חוזר ומשות�"היה אפשר לוותר על התנאי של , ראשית: בשניי� מלולהלכת 

נית ההצדקות להטלת אחריות הסתברותית בעינ� עומדות ג� א� מתקיי� תנאי ההטיה הנש
�א� בסוג , למשל. בסוג מסוי� של מקרי� מבלי שמתקיי� תנאי הסיכו� החוזר והמשות

מסוי� של תאונות רפואיות קשה באופ� שיטתי להוכיח קשר סיבתי בי� התנהגויות רשלניות 
מוצדקת הטלת אחריות הסתברותית על בית החולי� ג� א� הסיכו� , של רופאי� לבי� הנזק

�כפי שהוסבר , שטיעו� זה ייתמ� א� בשיקולי� של צדק מתק� אפשר. אינו חוזר ומשות
  .לעיל

, מהיבט ההרתעה מוצדק להטיל אחריות הסתברותית ג� בהעדר הטיה נשנית, שנית
ובלבד שהרופא יכול לזהות מראש א� הסתברות הקשר הסיבתי לאחר מעשה תהיה נמוכה 

שיקולי צדק . המשפט סוג זה של מקרי� טר� נדו� בפסיקת� של בתי. �50%או גבוהה מ
, לפחות כאשר מדובר בהטיה נשנית כלפי מטה, כפי שהוסבר לעיל, מתק� יתמכו בטענה זו

  .המזיק הוא אחד והניזוקי� ה� רבי�

  סיכוי שפחתלעומת סיכוי שאבד : חישוב הפיצוי. ה

 בגללוהוא ירד לאפס , 20% ההחלמה של אהרו� היה סיכוי: בסיכוי שאבד תעוסק 2דוגמה 
 2למשל בדוגמה א� . במקרי� אחרי� הסיכוי מופחת א� אינו אובד. ו של משהתרשלנו

א� בסופו של דבר , הרופא רשלנות בגלל �60%היו יורדי� לה� ו 80%סיכויי ההחלמה היו 
הטע� לכ� הוא . 20%מ� הנזק ולא  50%היה הפיצוי צרי� להיות , �לא החלי החולה

: ההתפלגות תהא כזאת אהרו�ומה לזה שעבר חולי� שעוברי� אירוע ד 100 מתו� :כדלקמ�
אלה (לא יחלימו בלא קשר לרשלנות הרופא  20 .ב; לא יחלימו בשל רשלנות הרופא 20 .א

 60אלה אות� (יחלימו  60. ג; )שלא היו מחלימי� ג� א� הרופא לא היה מתרשל 20 אות�
א משתיי� וה, �מאחר שבמקרה הנדו� החולה לא החלי). שיחלימו על א� רשלנות הרופא

ורק השתייכות לקבוצה א מזכה בפיצוי , )א� לא לקבוצה ג(לקבוצה א או לקבוצה ב 
שכ� הנזק לחולי� שנמני� עליה אינו קשור , השתייכות לקבוצה ב אינה מזכה בפיצוי(

 ולא 50%כלומר , 20/40 לקבוצה א הוא �שיי שמשההסיכוי ). סיבתית לרשלנות הרופא
20%.  

  

 .לפסק דינו של השופט ריבלי� 22 פסקה, 103ש "לעיל ה, מלולא "דנ   136
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  לאחרונה הציעו עורכי  137.ית החמיצו נקודה זו פעמי� רבותהבר בתי משפט בארצות
בית המשפט  138.הברית את דר� החישוב דלעיל על דיני הנזיקי� בארצות הריסטייטמנט

   139.בחר בדר� החישוב הנכונה, כאשר נקרתה לו ההזדמנות, העליו� בישראל
ניו ירדו שכ� במקרה שנדו� לפ, לשאלה זו בית המשפט העליו�לא נזקק  פאתחבעניי� 

שאז פסיקת פיצוי בגי� הסיכוי שאבד היא אכ� נכונה , לאפס �30%סיכויי ההחלמה מ
ההסתברות ; ואילו קבוצה ג ריקה, חולי� 70 קבוצה ב מונה, חולי� 30קבוצה א מונה (

  ). 30%דהיינו , 30/100 שהתובע השתיי� לקבוצה א הייתה אפוא

  נזק עתידיסיכו� ל: ודאות בגר� נזק�אי. 3

ד בתי משפט באר� ובארצות הברית הכירו בעילת תביעה בגי� פגיעה בסיכוי והגברת בעו
סיכו� במקרי� מסוימי� שבה� התובע סובל נזק בהווה א� אי אפשר לדעת א� הנזק נגר� 

טר� הוכרה עילת תביעה בגי� הסיכו� שייגרמו לתובע , מהתנהגותו העוולתית של הנתבע
אפשר שיזכה , א� התובע סובל נזקי� בהווה: חשוב לכלל אחרו� זה חריג. נזקי� בעתיד

   140.בפיצוי לא רק בגי� נזקי� אלו אלא א� בגי� הסיכו� לנזקי� עתידיי�
פיצוי בגי� נזק עתידי ה תנקרתה הזדמנות לדו� בשאלבאר� לבית המשפט העליו� 

באותו מקרה הייתה התובעת ילדה אשר הנתבע ביצע  141.שייתכ� מאוד שלא יתממש כלל
מאובחני� נזקי� פסיכולוגיי�  אי�טענת בא כוחה הייתה שא� שבהווה . עשי� מגוני�בה מ

בית המשפט העליו� דחה טענה זו בנוגע . אלה עלולי� להתגבש בעתיד, ילדהאצל הכלשה� 
א� לא פסל את האפשרות העקרונית לפסוק פיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי , למקרה הנדו�

  . במקרי� אחרי�

  

 .Herskovits, supra note 101; Alberts v. Schultz, 975 P.2d 1279, 1287 (N.Mלמשל  ראו  137
1999); Jorgenson v. Vener, 616 N.W.2d 366, 372 (S.D. 2000); Smith v. Washington, 

734 N.E.2d 548, 551 (Ind. 2000).   
 ,ARIEL PORAT & ALEX STEIN, נסמכה על הטענה של אלכס שטיי� ושלי בספרנו הצעת�  138

TORT LIABILITY UNDER UNCERTAINTY 123–4 (2001) .ראו ,RESTATEMENT (THIRD) OF 

TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 26 cmt. n (2010) .  
א "ע; 20–19 פסקות, )19.5.2009, פורס� בנבו( קסלר' שירותי בריאות כללית נ 44/08 א"ע  139

  .11 פסקה ,)30.3.2008, בנבופורס� (מור ' לוי נ 4975/05
א� ראוי לפסוק פיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי , סעי� זהאי� לבלבל בי� השאלה שנדונה ב   140

א� ראוי לפסוק פיצוי בגי� יצירת סיכו� , 2לבי� השאלה שנדונה לעיל פרק , שעלול להתממש
  .146–144 ש"הנלווה להלהל� הטקסט . דהיינו סיכו� שחל� עבר בלא נזק, גרידא

  ). 6.7.2009, פורס� בנבו(פלוני ' פלונית נ 9670/07א "רע  141
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י במקרה של סיכו� לנזק עתידי עלתה א� בבית המשפט העליו� השאלה של פיצו
, זה האמריקאי וזה האנגלי, בשני המקרי� 143.ובבית הלורדי� באנגליה 142הברית בארצות

ואשר , באופ� עוולתי לאסבסט אשר המעביד שלה� חש� אות�התביעה עובדי�  הגישו את
האמריקאי כבר לקו במקרה . סיכו� ממשי לחלות במחלת סרט� קטלנית בעתידבהיו 

א� עלולה להתפתח בעתיד למחלה , אשר כשלעצמה אינה מסוכנת ,התובעי� במחלה
א� נמצאו בריאותיה� סיבי , במקרה האנגלי טר� לקו התובעי� במחלה כלשהי. קטלנית

במקרה האמריקאי הכיר בית המשפט . אסבסט שעלולי� להתפתח בעתיד למחלה האמורה
התובעי� בגי� הנזקי� הנפשיי� שנגרמו לה� עקב החיי� בצל  העליו� באחריות נזיקית כלפי

שבאי	 כל נזק ובי� היתר קבע , במקרה האנגלי דחה בית הלורדי� את התביעות. הפחד

לכאורה פסקי הדי� אינ� . ות בסיס לתביעה נזיקיתיסיכו� לנזק עתידי אינו יכול לה בהווה
, מכיוו� שכפי שהוסבר, ביניה� ליישבאפשר בכל זאת שא� ייתכ� , זהע�  זהמתיישבי� 

א� יש לשי� לב לכ�  .שלא כמו במקרה האנגלי, במקרה האמריקאי כבר היה נזק בהווה
שהפיצוי שנפסק במקרה האמריקאי לא היה בגי� הסיכו� לנזק עתידי כלשעצמו אלא בשל 

אפשר אפוא לומר . המתבטא בחיי� בצל הפחד ללקות במחלה קטלנית בעתיד, נזק בהווה
באנגליה וה� בארצות הברית טר� הוכרה עילת תביעה בגי� הסיכו� לנזק עתידי שה� 

  .כשלעצמו
, בסעי� זה אטע� שמוצדק במקרי� מסוימי� להכיר בעילת תביעה בגי� נזקי� עתידיי�

  . שתי הדוגמות הבאות ישמשו אותי לפיתוח הטיעו�. ג� בהעדר כל נזק בהווה

רופא אשר  הוא משה. ק בהווההעדר נז –סיכו	 רפואי  הגברת: 4 הדוגמ
לאחר הטיפול אהרו� לא סבל נזק כלשהו א� קיימת . ברשלנות באהרו� טיפל

  . כי בעתיד יסבול נזק עקב הרשלנות הרפואית, 20%שהסתברותה , אפשרות

מעביד חש� . העדר נזק בהווה – מסוכני� לחומרי� חשיפה: 5 דוגמה
ובד אינו לוקה במחלה הע. ברשלנות את אחד מעובדיו לחומרי� מסוכני�

כי בעתיד ילקה במחלה , 20%שהסתברותה , א� קיימת אפשרות, כלשהי
  . קשה עקב החשיפה הרשלנית לסיכו�

וא� אינה , בפרק קוד� טענתי שיצירת סיכו� גרידא שחל� ועבר מ� העול� אינה מזכה
בר מדו �5ו 4בדוגמות : אלא שבענייננו מדובר במקרה שונה 144.בפיצוי, צריכה לזכות

שאותה פיתחתי בעבר  –טענתי . שאפשר שיתפתח בעתיד לכדי נזק, בסיכו� שריר וקיי�

  

142  Norfolk, supra note 83 .  
143  Johnston, supra note 84 .  
  .2לעיל פרק    144
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מייצגות ראוי לית�  �5ו 4היא שבמקרי� שדוגמות  – 145במאמר משות� ע� אלכס שטיי�
יחכה ויראה א� , ירצה; יתבע פיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי, ירצה: לתובע את הבחירה

מוב� שאי� לאפשר לתובע ליהנות . ה בפיצוי מלא בגינושא� כ� יזכ, יתממש הנזק העתידי
תיחס� בפניו הדר� , היה ובחר בדר� הפיצוי בגי� הסיכו� לנזק עתידי: משני העולמות

ומזיקי� , שא� לא כ� יזכו ניזוקי� בפיצוי יתר. א� יתממשו בעתיד, לתבוע פיצוי בגי� נזקיו
   146.יישאו בפיצוי גבוה מכפי הנזק שגרמו

ש שיש להפריד את השאלה של פיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי מ� השאלה א� חשוב להדגי
תובעי� כאלו . ניזוקי� שחשופי� לסיכו� כזה זכאי� לפיצוי בגי� נזק שה� חווי� בהווה

ה� עשויי� א� להוציא הוצאות רפואיות כדי להפחית את . עשויי� למשל לסבול מפחד
ופסיקת פיצוי בגינ� , נזקי� ממשיי� בהווה נזקי� אלו ה�. הסתברות התממשותו של הסיכו�

א� , במנותק משאלת הפיצוי בגי� הסיכו� לנזק עתידי או הפיצוי לנזק בפועל, תהיה מוצדקת
   147.יתממש

ניזוקי� החשופי� לסיכו� לנזק עתידי עשויי� למצוא עצמ� נאלצי� לשל� פרמיות 
ה לסיכו� הסבה לה� נזק אפשר אפוא לטעו� שהחשיפ. ביטוח בריאות וחיי� גבוהות מבעבר

אלא שפיצוי בגי� פרמיות הביטוח המוגברות  148.כלכלי המתבטא בהגדלת פרמיות הביטוח
ועל כ� אי� לאפשר לתובע לקבל פיצוי בגי� הגדלת , אינו אלא פיצוי בגי� הסיכו� לנזק עתידי

א� ובנוס� פיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי או פיצוי בגי� הנזק בפועל , פרמיות הביטוח
  .יתממש

  ?מה� אפוא הטעמי� בעד פיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי

  צדק מתק. א

מצבו טוב פחות , כגו� סיכו� מוגבר ללקות במחלה קשה, אד� אשר נמצא בסיכו� לנזק עתידי
האפשרויות העומדות לפניו לעשות בחייו כרצונו מעטות . משל אד� שאינו בסיכו� דומה

  

145  Ariel Porat & Alex Stein, Liability for Future Harm, PERSPECTIVES ON CAUSATION 221 
(Richard Goldberg ed., 2011) .  

הנזק . ח"סיכוי לסבול בעתיד נזק של מיליו� ש 10% לכל אחדו, עשרה ניזוקי� שקיימי� נניח  146
א� כל ניזוק . וראוי שיישא באחריות בגינו, ח"הוא מיליו� ש) בתוחלת(המזיק  אפואשגר� 

ח א� ייגר� "ופיצוי נוס� של תשע מאות אל� ש, ח בהווה"וע פיצוי של מאה אל� שיוכל לתב
הוא ישל� (ח "מיליו� ש 1.9יישא המזיק בדוגמה זו בפיצוי כולל ששיעורו , לו נזק בעתיד

ועוד תשע מאות , ח לעשרת הניזוקי�"ובס� הכול מיליו� ש, ח לכל ניזוק"בהווה מאה אל� ש
ראו ג� לעיל הטקסט ). ח"פו של דבר יסבול נזק של מיליו� שח לאותו ניזוק שבסו"אל� ש

  .80–78ש "לההנלווה 
 .ד.2סעי� , 2ראו לעיל פרק    147
 .90–88ש "להובעיקר הטקסט הנלווה , .ד.2סעי� , 2ראו לעיל פרק    148
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דר�  149.ולפיכ� הרווחה שלו קטנה, החשיפה לסיכו�מאלו שהיו עומדות לפניו אלמלא 
של חייו היא שיעור ההגדלה בפרמיית ביטוח החיי� " ירידת השווי"אפשרית להערי� את 

, בדר� כלל, דר� אחרת שיש בה). א� הסיכו� הוא לחייו(שלו שנגרמה מהחשיפה לסיכו� 
ל פי דיני הנזיקי� בשל כדי להביא לתוצאה דומה היא להכפיל את גודל הפיצוי הנית� לאד� ע

כ� , הפיצוי בגי� סיכו� לנזק עתידי, כ� או אחרת. התממשות הסיכו� בהסתברות התרחשותו
אד� הכפו� לסיכו� לנזק פיזי קשה : מפצה למעשה בגי� נזק שקיי� בהווה, אפשר לטעו�

אפוא הפיצוי הכספי מוצדק . אינו אותו אד� שהיה קוד� לכ� בטר� נחש� לסיכו� העוולתי
 . שיקולי צדק מתק�ב

  הרתעה. ב

מנקודת מבט הרתעתית חשוב שהמזיק יהיה חשו� לסיכו� אחריות הזהה לתוחלת הנזק 
נניח למשל שהמזיק חש� עשרה בני אד� לסיכו� של . בהתנהגותו העוולתית החברתי שגר�

סיכו� האחריות של המזיק צרי� . ח"ללקות במחלה קשה שנזקיה נאמדי� במיליו� ש 10%
אחריות בגי� נזק : זאת אפשר להשיג בשתי דרכי� חלופיות. ח"בדיוק מיליו� שלהיות 

בפיצוי ) בממוצע(בדר� הראשונה יזכה ניזוק אחד . בפועל או אחריות בגי� סיכו� לנזק עתידי
. ח כל אחד"ובדר� השנייה יזכו עשרה ניזוקי� בפיצוי של מאה אל� ש, ח"של מיליו� ש

שכ� הסיכו� שבו , העדי� את הדר� האחת על פני האחרתלמזיק אי� לכאורה כל אינטרס ל
נדמה שראוי לתת לכל אחד מ� הניזוקי� , היות שכ�. יעמוד על פי שתיה� יהיה אותו סיכו�

שאז לא יוכל לתבוע פיצוי בגי� נזקיו בפועל , ח בהווה"יתבע מאה אל� ש, ירצה: את הבררה
שיטה , אמת. ח בגי� נזקיו"בע מיליו� שוא� כ� ית, יחכה ויראה א� יינזק, ירצה; א� יתממשו

נניח למשל . ח"המציבה בררה לניזוק עלולה להביא לכ� שהמזיק ישל� יותר ממיליו� ש
ואילו תשעת האחרי� העדיפו לקבל , שאחד מעשרת הניזוקי� בחר לחכות ולראות א� יינזק

ולכ� ישל� , ייתכ� שבפועל דווקא הניזוק שלא תבע סבל בסופו של דבר נזק. פיצוי מידי
מנקודת מבט הרתעתית אי� בכ� כל . ח"ח ולא מיליו� ש"מיליו� ש 1.9המזיק בס� הכול 

ולא , ח"ה� מה שחשוב הוא שסיכו� האחריות של המזיק מלכתחילה יהיה מיליו� ש: קושי
א� המזיק שונא סיכו� ואינו מעוניי� להסתכ� בנשיאה . משנה כלל ועיקר כמה ישל� בפועל

שלמעשה אינו , הוא יוכל לרכוש ביטוח מפני סיכו� זה, ח"יותר ממיליו� שבפיצוי כולל של 
שונה במאו� מ� הסיכו� שבו הוא עומד ג� בשיטה הקיימת שבה ניזוקי� זכאי� לפיצוי רק 

ה� ג� בשיטה הקיימת אפשר שהמזיק בדוגמה שלנו ישל� בסופו של . א� סבלו נזק בפועל
לכל עשרת הניזוקי� , והנדיר, במקרה הקיצוני :ח אלא הרבה יותר מזה"דבר לא מיליו� ש

  (!)ח"שאז אחריותו בפועל תעמוד על עשרה מיליו� ש, יתממש הנזק העתידי

  

 . 99 ש"לההשוו לדיו� לעיל הטקסט הנלווה . לראות בפגיעה בו פגיעה באוטונומיה שלו אפשר   149
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אינטרס חזק שהניזוקי� לא יוכלו לתבוע בהווה אלא רק ע� למזיק יש אלא שנראה ש
. היה מעדי� את השיטה הקיימת על זו המוצעת, ולכ� כנראה לו היה נשאל, התהוות הנזק

וכול� מחזקות את הטענה שהשיטה המוצעת עדיפה מבחינה הרתעתית , לכ� סיבות אחדות
כפי שנראה , השיטה המוצעת א� תפעל לטובת ניזוקי� מ� הסיבות הנכונות; על הקיימת

  .להל�
שבגינה אפשר שהמזיק יעדי� את השיטה הקיימת היא שתביעות בגי�  אחת סיבה

. ר� כלל שני� רבות לאחר החשיפה לסיכו�חשיפה לסיכו� לנזק בעתיד מתבררות בד
בשיטות משפט שונות דיני ההתיישנות אינ� מאפשרי� תביעות כחלו� מספר רב של שני� 

האינטרס של המזיק בדחיית התביעות , וכאשר כ� הדבר, )ג� א� הנזק יתהווה אחרי זמ� רב(
ל להקשות מאוד חלו� הזמ� עלו, א� ג� בהנחה שהתביעות הללו אפשריות. אינו צרי� הסבר

דהיינו את התנהגותו העוולתית של המזיק ואת הקשר , על הניזוק להוכיח את עילת תביעתו
מכא� שאפשר שניזוקי� רבי� אשר תביעותיה� מוצדקות . הסיבתי שבינה לבי� הנזק שנגר�

למזיק להעדי� תביעות  יהישנ סיבה. פיצוי החסר מביא א� להרתעת חסר. לא יקבלו פיצוי
עלול , ונזק זה משמעו מחלה קשה שסופה מוות, עתיד היא שכאשר הנזק יתממשרחוקות ב

הוא עלול להתפשר . לעמוד על זכותו לפיצוי מלא 150הניזוק להיות מותש וחסר מוטיבציה
  . ג� להרתעת חסר, בצד פיצוי חסר, מה שיביא, ע� המזיק על סכומי פיצוי נמוכי� יחסית

תבוע פיצוי בגי� הסיכו� לנזק עתידי עשוי להקל ל, א� יחפו� בכ�, מת� אפשרות לניזוק
ויגביר ) הסיבה הראשונה לעיל(עליו לבסס את עילת תביעתו סמו� למועד החשיפה לסיכו� 

הניזוק יוכל , בנוס�). הסיבה השנייה לעיל(את המוטיבציה שלו לעמוד על מלוא זכויותיו 
, שסופו מוות, מור בפועלליהנות מ� הכס� שיקבל בחייו לעומת תשלו� בגי� נזק פיזי ח

�בי� היתר יוכל הניזוק להשתמש בפיצוי שיקבל . שאינו מותיר לו די זמ� ליהנות מ� הכס
כגו� רכישת טיפולי� רפואיי� שלא היה יכול להרשות לעצמו בלעדי , להפחתת הסיכו� עצמו

יו יה, בנוס�). א� בכ� יש כדי להפחית את הסיכו�(או א� שינוי מקו� מגוריו , הפיצוי
התייקר בשל , או ביטוח הבריאות שרכשו בעבר, ניזוקי� שימצאו שביטוח החיי� שלה�

יהיו , אמת. והפיצוי שיקבלו יקל עליה� לשאת בנטל כספי זה, היחשפות� לסיכו� העוולתי
מתו� מחשבה שאז יזדקקו לכס� יותר , ניזוקי� שיעדיפו לקבל פיצוי רק א� יינזקו בעתיד

כ� שלפחות חלק מ� הניזוקי� יעדיפו לקבל פיצוי בשלב מוקד� אלא שדי ב. מאשר בהווה
יותר כדי להצדיק את מת� זכות הבחירה לה� בי� פיצוי בעתיד בגי� נזק בפועל לבי� פיצוי 

  . בהווה בגי� סיכו� לנזק

  

מ� הפיצוי  ייהנהבמקרי� מסוימי� חוסר המוטיבציה נובע ג� מכ� שהוא יודע שלא הוא    150
 ,Ariel Porat & Avraham Tabbach, Willingness to Pay, Death ראו. שיקבל אלא יורשיו

Wealth, and Damages, 13 AM. L. ECON. REV. 45 (2011).  
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  בעיית הפעולה המשותפת. ג

נזק לבי� הקושי המרכזי בהצעה להותיר לניזוק את הבחירה בי� תביעה בהווה בגי� הסיכו� ל
ג� אלו שהיו , תביעה בעתיד א� ייגר� נזק היא שיישומה עלול לגרו� שכל הניזוקי�

הסיבה לכ� היא החשש . ייאלצו לתבוע בהווה, מעדיפי� לחכות ולראות א� יינזקו
ומי שיתמהמה בתביעתו עלול למצוא את עצמו בלא כל , שמשאביו של המזיק יידלדלו

קבוצה א כוללת : שקיימות שתי קבוצות של ניזוקי� כדי להבי� קושי זה הניחו. פיצוי
א� , וקבוצה ב כוללת ניזוקי� שמעדיפי� לתבוע בעתיד, ניזוקי� שמעדיפי� לתבוע בהווה

וכל חברי קבוצה ב היו תובעי� , ייתכ� שא� כל חברי קבוצה א היו תובעי� בהווה. יינזקו
ולו ג� , ב מביני� שקיי� חשש אלא שחברי קבוצה. כל הניזוקי� היו זוכי� לפיצוי, בעתיד

אלו , לכ� כמה מחברי קבוצה ב. שבעתיד לא יהיו למזיק די משאבי� לפצות את כול�, קט�
יחליטו שבהתחשב בסיכו� של דלדול , שההעדפה שלה� לתבוע בעתיד אינה חזקה במיוחד

צה לאחר שאלו יעברו לקבו. מוטב לה� לתבוע בהווה, א� א� אינו גדול, משאביו של המזיק
עקב כ� יעברו . יגדל, הסיכו� של הנותרי� בקבוצה ב שלא לקבל פיצוי בעתיד א� יינזקו, א

או (התוצאה הסופית עלולה להיות שכל . וחוזר חלילה, עוד מחברי קבוצה ב לקבוצה א
ימצאו את עצמ� על , שהיו מעדיפי� לתבוע בעתיד א� יינזקו, חברי קבוצה ב) כמעט כל

  . בהווה כורח� תובעי� את המזיק
באות� המקרי� שבה� מספר הניזוקי� הוא , מטבע הדברי�, בעיה זו עשויה להתעורר

אפשר להסמי� את בתי , ראשית: הבעיה ניתנת לפתרו� בכמה דרכי�, כשכ� הדבר. רב
להביא את הבעיה המתוארת , משפט המבררי� תובענות של ניזוקי� רבי� נגד מזיק אחד

או לחייב את , לא להתיר תביעות בגי� סיכו� לנזק עתידי ,וכאשר היא חמורה, לעיל בחשבו�
המזיק להפקיד כספי� אשר יבטיחו פיצוי לא רק לתובעי� בהווה אלא ג� לתובעי� 

אפשר להקי� קר� סטטוטורית אשר תמומ� על ידי מעוולי� המוניי� לפי , שנית; עתידיי�
  . תוחלת נזקיה� העוולתיי�

  תברותית ותגובה להביקורת על רעיו� האחריות ההס. 4 

בנימי� שמואלי ורו� שפירא מתחו ביקורת במאמר שפרסמו על ההצעה , קמיל פוקס
ביקורת� בתמצית היא  152.להטיל אחריות הסתברותית – 151שפותחה במאמר שפרסמתי

  

 . 117 ש"הלעיל , פורת   151
פיצוי בגי� פגיעה בסיכוי במקרי� של חוסר ודאות "בנימי� שמואלי ורו� שפירא , קמיל פוקס  152

עמדת� של המחברי� באשר . )2003( 323 כז עיוני משפט" בדבר פגיעה עוולתית באינטרס
 ורו� שפירא בנימי� שמואלי, קמיל פוקס :לאחריות הסתברותית בוטאה א� במאמר המש�

עוד� הסתברויות והערכה כללית , על הגברת סיכו�: יעמומה מדי –' הסיבתיות העמומה'"
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קיימי� מקרי� שבה� מבחינה מדעית אי� דר� לאמוד הסתברויות באופ� משביע : כדלקמ�
  . ריות הסתברותית אינה מוצדקתבמקרי� אלו הטלת אח 153.רצו�

, כמעט תמיד יש דרכי� להגדיר הסתברויות, ראשית: תשובתי לטענה זו היא משולשת
עדיפה דר� , שנית; גדל התמרי� לפתח ולשכלל אות�, וכאשר מוטלת אחריות הסתברותית

ובלתי מדויקת של הערכת הסתברויות מדר� אחרת הדוחה כל פסיקה לפי " גסה"
של סיכוני� ושל , של הסתברויות" גס"המשפט פועל על פי אומד� , ישיתשל; הסתברויות

והתנאת השימוש בהסתברויות ביכולת להגדיר� , נזקי� בתחומי� רבי� באופ� משביע רצו�
  . א� לא לעול� המשפט, לעול� המדעי� המדויקי�) אולי(במדויק מתאימה 

  דרכי� להערי� הסתברויות ותמריצי� לשכלול. א

, י המשפט מטילי� בתחומי� מסוימי� אחריות לפי הסתברויות לעתי� תכופותלו היו בת
   154.היה תמרי� לפתח ולשכלל את דרכי הערכת ההסתברויות הקיימות בתחומי� אלה

א� נחש� לרשלנות  הסתברותיניקח לדוגמה את השאלה א� ראוי לפסוק לאד� פיצוי 
  בהסתברות של למעלה א� כשאי אפשר להוכיח , רפואית שפגעה בסיכויי החלמתו

יש לאמוד את  כזהכדי לפסוק לו פיצוי  155).2דוגמה (החלמתו �שהיא שגרמה לאי �50%מ
ואת ההסתברות , ההסתברות שהיה מחלי� מ� המחלה אלמלא נחש� לרשלנות הרפואית

בשיטה משפטית שאי� פוסקי� בה . שהיה מחלי� ממנה למרות חשיפתו לרשלנות האמורה
ממילא במדינה . תביעה כזו תידחה, )בשיטה האנגלית למשל(בסיכוי פיצויי� בגי� פגיעה 

  

לתגובתי לביקורת ראו אריאל פורת  ).2007( 855כג  משפט מחקרי" המבוססת על צדק
  . )2003( 357כז  עיוני משפט "?מדע מדויק או משפט: בגי� פגיעה בסיכוי פיצויי�"

באותו מקרה דעת ). 2004( 215) 5(ד נח"פ, קרישוב' קיבו� מעיי� צבי נ 1639/01א "עראו    153
הרוב הייתה שכדי להוכיח קשר סיבתי בי� חשיפה לסיכו� לבי� הנזק הנתבע באמצעות ראיות 

אי� לעמוד על אמות המידה המחמירות אשר נהוגות בעול� המדע לש� קביעת , מדעיות
בעקבות פסיקה , עוט של השופטת נאור הייתהדעת המי. ואפשר להסתפק בפחות מכ�, עובדות

שיש לאמ� אמות מידה , )שנסקרת בפסק דינה של השופטת נאור בהרחבה(אמריקאית מסוימת 
ונראה שעמדתה קרובה יותר לזו , מחמירות מכפי שסברה דעת הרוב בהוכחת עובדות מדעיות

ע� זאת השופטת נאור גילתה נכונות רבה יותר . 152 ש"לעיל ה, שמואלי ושפירא, של פוקס
 78פסקה , 103 ש"הלעיל , מלולא "ראו דנ. להטיל אחריות הסתברותית, ממרבית השופטי�

מעניי� . 213 ש"ה להל�ראו ג� . ד.2סעי� , 3פרק  לעילוהדיו� , לפסק דינה של השופטת נאור
: קיבו� מעיי� צביעולה בקנה אחד ע� דעת הרוב בעניי�  ,שעמדת הריסטייטמנט

RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 28 
cmt. c (2010).  

אני מניח שבמקרי� . איני עוסק כא� בשאלה א� השקעת משאבי� אלו כדאית מבחינה כלכלית   154
  . כדאית תהיההשקעה זו רבי� 

  .2לעיל סעי�    155
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שבה נוהג כלל משפטי כזה אי� תמיד ער� רב בהשקעת משאבי� לש� איסו� מידע על 
לעומת זאת במדינה שבה הכלל המשפטי הוא שאפשר  156.סיכויי ההחלמה במצבי� השוני�
שוני� לאסו� מידע על סיכוני� גדל התמרי� של גורמי� , לזכות בפיצוי בגי� פגיעה בסיכוי

תלוי במידת , יש לזכור, שוק המידע. ובכ� לסייע לתובעי� לזכות בפיצויי�, ועל שיעור�
לפני קיומו של שוק הביטוח . ושוק המידע בגי� סיכוני� אינו יוצא מ� הכלל, הביקוש למידע

לטעו� אז  וספקני� היו יכולי�, לא היו סיבות רבות לאסו� מידע על סיכוני� ושיעור�
אול� היזקקות למידע על סיכוני� מחזקת את . שלשוק זה אפוא אי� סיכוי לפרוח ולשגשג

וקיומו של המידע מחזק את השוק הנזקק , התמריצי� לאסו� את המידע ולפתח שוק למידע
  . לו

בתחו� הרפואי קיימי� נתוני� רבי� על הסתברויות וסיכוני� המאפשרי� פסיקת פיצויי� 
ככל שהתכיפות שבה בתי משפט ייזקקו לנתוני� 157 .בסיכוי בקלות רבה יחסיתבגי� פגיעה 

כ� יגבר התמרי� לשפר את מאגרי המידע ולשכלל את דרכי , מעי� אלה תהיה רבה יותר
  .כ� בתחו� הרפואי וכ� ג� בתחומי� אחרי�. ההערכה

  "גס"אומד הסתברויות . ב

וג� א� אי� להניח ששוק , מדויקג� א� במקרי� מסוימי� אי אפשר לאמוד הסתברויות ב
עדיי� עולה השאלה מה צרי� להיות הפתרו� המשפטי , מידע יפתור לגמרי את בעיית האומד�

. בעיקר להרתעת חסר –במקרי� שבה� שיטת הכול או לא כלו� מביאה להרתעה לא יעילה 
 .אשר עשוי להיות טוב מלא כלו�, טענתי היא שיש להסתפק באומד� גס של הסתברויות

לאחר מאמצי� , אומד� גס של הסתברויות יכול להיות מוצדק אפילו במצבי� שבה� אפשר
א� קביעה זו יקרה וכרוכה בעלויות מנהליות , לקבוע את ההסתברויות המדויקות, רבי�

  .גבוהות) כגו� עלויות התדיינות(
, "מדרגות הסתברות"לפיכ� מוצע שבתי המשפט יסתפקו במקרי� הקשי� בבחירה בי� 

. תוכ� יוכלו לבחור את המדרגה הקרובה ביותר להסתברות האמתית של גר� הנזקשמ
או , ממנו 25%או , 50%, 75%, על בית המשפט יהיה לבחור א� לפסוק את כל הנזק, למשל

 –שבה הבחירה היא בי� שני הקצוות , בשיטת הכול או לא כלו�. לא לפסוק פיצוי כלל
העיוות בהרתעה יהיה במקרי� רבי� גדול  –לל פסיקת פיצוי כ�פסיקת פיצוי מלא או אי

  

כגו� , ד מחו� למערכת המשפטואיסו� מידע כזה יכול להועיל מא: אמירה זו מוגזמת כמוב�   156
  . לפיתוח מדע הרפואה

לדיו� בפסק . )1997( 171) 2(ד נא"פ, בית החולי� לניאדו' ואתורי נ 4384/90א "ראו לדוגמה ע   157
כיצד נפתור את בעיית הסיבתיות העמומה במשפטי "י� אלכס שטי די� זה ולביקורת ראו

' פגיעה בסיכויי החלמה'אחריות בשל ', עוד� הסתברויות'הכרעה לפי ? רשלנות רפואית
  .)2000( 755כג משפט  עיוני" ודוקטרינת הנזק הראייתי
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העלויות המנהליות הכרוכות בבחירה בי� ". מדרגות הסתברות"מאשר בשיטה מקורבת של 
והוצאת� תוצדק בשל השיפור שיושג בהרתעתו , המדרגות השונות לא יהיו בדר� כלל רבות

   158.של המזיק

  במשפטי נזיקי" גסי�"אומדני� . ג

סיכוני� ונזקי� במשפטי נזיקי� ינחל אכזבה קשה כאשר , הסתברויותהשוא� לדיוק בקביעת 
דוגמות אחדות עשויות . יבח� את הכללי� המשפטיי� הנוהגי� בתחו� זה בבתי המשפט

  .להמחיש לקורא במה דברי� אמורי�
פסיקת פיצויי� בגי� הפסד השתכרות כרוכה  .השתכרות הפסד בגי	 פיצויי� פסיקת. 1

. ומה היה מצבו ההיפותטי אלמלא הפגיעה, פ� בחובו העתיד לתובעלא אחת בשאלה מה צו
, המושפעי�, בתי המשפט פוסקי� לעתי� סכומי� גלובליי�. הוודאות במקרי� אלו רבה�אי

מהערכה גסה של סיכוני� וסיכויי� באשר לעתידו של התובע ובאשר למצבו , כ� נראה
ע אלמלא הפגיעה הייתה לעתי� ה� מניחי� שהשתכרותו של התוב 159.אלמלא הפגיעה

בשיעור השכר הממוצע במשק א� שאי� כל אינדיקציה שהנחה זו מבוססת על אדני 
לעתי� ה� מחשבי� את הפסד ההשתכרות של התובע תו� שימוש בהסתברויות . המציאות

שאלמלא הפגיעה היה עובד במקצוע  70%כגו� שה� מעריכי� שקיימת הסתברות של , ממש
שאלמלא הפגיעה היה עובד במקצוע  30%והסתברות של , xתו אחד שבו הייתה השתכרו

הנתוני� שבה� משתמשי� בתי המשפט ה� מקורבי� . yשני שבו הייתה השתכרותו 
במקרי� אחרי� ה� משתמשי� באחוז הנכות הפונקציונלית לצמיתות כמדד  160.בלבד

ולת להערכת הנזק א� שאי� הכרח שאחוז נכות זה משק� באמת ובתמי� את ירידת יכ
  161.ההשתכרות של התובע בפועל

לעומת אומד� הוצאות רפואיות שהוצאו בעבר . רפואיות הוצאות בגי	 פיצויי� פסיקת. 2
הוא לא אחת קשה , ופסיקת פיצוי בגינ�, אומד� הוצאות רפואיות עתידיות, שהוא קל יחסית

. הנזק בתי המשפט מגלי� נכונות א� כא� להשתמש בהסתברויות לש� אומד�. וספקולטיבי
שהתובע ילקה  15%אפשר לשקול למשל שבשל הפגיעה העוולתית קיימת הסתברות של 

לפיכ� ייפסק לו פיצוי בשיעור . שאז הוצאותיו הרפואיות יהיו מוגברות, בעתיד באפילפסיה
   162.מס� ההוצאות המוגברות 15%של 

  

  .499–498ש "לה הנלווהטקסט בהשוו לדיו�    158
  .97 ש"הלעיל , ברששתעניי� ראו   159
  . 1לעיל סעי� , 1והדיו� בדוגמה , 96 ש"הלעיל  ,חיו עניי�  160
  .)1981( 792, 788) 4(ד לה"פ, אשר' נ .י. מ 30/80א "ע ראו  161
  . 789' בעמ, 97ש "ה לעיל, נעי� עניי�: כ� דעתו של השופט ברק  162
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קי� היא ההגנה הנפוצה ביותר בתחו� דיני הנזי .מעוולי� וריבוי תור� אש� הגנת. 3
על פיה ישווה בית המשפט את האש� ואת התרומה הסיבתית של . הגנת האש� התור�

כיצד  163.ויפחית את פיצוייו של התובע בהתא� להשוואה זו, התובע לאלו של הנתבע
משווי� אש� ותרומה סיבתית של נהג שדרס עובר אורח לאש� ותרומה סיבתית של עובר 

הא� מזמיני� מומחי� שיעריכו את הסיכו� שכל ? האורח שחצה את הכביש בחוסר זהירות
? אחד יצר בהתנהגותו בת האש� ואת הסתברויות גר� הנזק מהתנהגויותיה� של הצדדי�

במקו� זאת בתי המשפט בוחני� את התנהגויות . למותר לציי� שלא כ� נוהגי� בתי המשפט
ה סיבתית בלא המביאה בחשבו� אש� ותרומ, הצדדי� וקובעי� חלוקה מסוימת של אחריות

תהא , דיוק�וא� ייטע� שיש בכ� אי. יומרה לדייק בהערכת סיכוני� והסתברויות לגר� נזק
שיטת הכול או לא כלו� נהגה באר� בתחו� האש� התור� לפני . התשובה שדר� אחרת אי�

גישה דומה ננקטת א� באשר לחלוקת אחריות  164.ופסה מ� העול� זה מכבר, קו� המדינה
ובכלל זה במקרי� שבה� עלתה השאלה כיצד לאמוד  165,י� שגרמו לנזקבי� מעוולי� שונ

כאשר גורמי נזק נוספי� פעלו ע� הנתבע , את חלקו של המעוול הנתבע בנזק שסבל התובע
אשר התבססו , בתי המשפט החילו במקרי� אלו דרכי אומד� הסתברותיות. בעת ובעונה אחת
   166.על נתוני� חסרי�

המשפט שהטילו אחריות הסתברותית מלמד שבפועל לא  עיו� בפסיקת� של בתי, אכ�
בגלגולו הראשו� של פסק הדי� בבית , מלולבעניי� , למשל. אחת ננקטת השיטה המקורבת

נפסק פיצוי  פאתחבעניי� , בדומה לכ� 167.20%נפסק פיצוי בשיעור של , המשפט העליו�
א� בכ� אי� פג� , נראה שלא הייתה זו הערכה מדויקת של הסתברויות 168.30%בשיעור של 

, לפי העניי�, 30%או , 20%וכל עוד , כל עוד קביעה מדויקת של ההסתברות הייתה קשה
  169.היה אומד� שאינו רחוק מ� המציאות

 

 

  

  . לפקודת הנזיקי� 68סעי�   163
  .)138§ ( 235–234' בעמ, 32 ש"הלעיל  ,אנגלרד  164
  .לפקודת הנזיקי� 83סעי�   165
4�ו 3סעיפי� , 4ראו להל� פרק   166.  
 .113 ש"הלעיל , מלולא "ע   167
 .102 ש"הלעיל , פאתחעניי�    168
 704–697, 680) 2(ד נג"פ, קופת חולי� של ההסתדרות הכללית' כה� נ 6643/95א "כ� ראו ע  169

 607–600, 526) 4(ד נג"פ, חיפה, "כרמל"בית החולי� ' דעקה נ 2781/93א "ע ;)1999(
 47–46 ,38) 2(ד נד"פ קופת חולי� של ההסתדרות הכללית' גיל נ 2509/98א "ע ;)1999(
)2000(.  
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  4 פרק

  ודאות בגר� נזקי��מצבי� נוספי� של אי

הצגת המקרי� . א ;ידועה אינהמקרי� של גר� נזק בעוולה כאשר זהות המעוול . 1

ניתוח נורמטיבי ופתרונות . ג; אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב; צההנכללי� בקבו

הצגת . א ;ידועה אינה מקרי� של גר� נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק. 2 .מומלצי�

ניתוח נורמטיבי . ג ;אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב; המקרי� הנכללי� בקבוצה

ולי� שפעלו בנפרד מקרי� של גר� נזק בעוולה על ידי מעו. 3. ופתרונות מומלצי�

; הצגת המקרי� הנכללי� בקבוצה. א ;כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גר� כל מעוול

מקרי� . 4. ניתוח נורמטיבי ופתרונות מומלצי�. ג; אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב

כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גר� , חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, של גר� נזק

. ג; אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב; י� הנכללי� בקבוצההצגת המקר. א ;המעוול

  .ניתוח נורמטיבי ופתרונות מומלצי�

מתעוררת  �שבהנוספות על אלו שנדונו בפרק הקוד� קבוצות מקרי�  ארבע ייבחנוזה  פרקב
של : בכל המקרי� הנדוני� בפרק זה עולות בעיות הוכחה. הוודאות בגרימת נזקי�� בעיית אי

בכל המקרי� הטלת אחריות . ל עוולתיות התנהגותו של הנתבע ושל הנזקש, הקשר הסיבתי
  .הסתברותית עשויה להיות פתרו� הול�

  170ידועה אינהמקרי� של גר� נזק בעוולה כאשר זהות המעוול . 1

  הצגת המקרי� הנכללי� בקבוצה . א

של  להוכיח כי הנתבע גר� במעשה עוולה לנזקו אי אפשרבה� שבקבוצה זו נכללי� מקרי� 
קבוצה מוגדרת של בני אד� אשר אחד או  �להוכיח כי הנתבע נמנה ע אפשרא� כי , התובע

הסתברות  אפואקיימת . גרמו במעשה עוולה לנזקו של התובע, שאינ� מזוהי�, יותר מתוכה
  .כלשהי כי הנתבע גר� במעשה עוולתו לנזקו של התובע

  : קבוצות�לחלק לשתי תת אפשרקבוצה זו 

  

 ).1994( 311כג  משפטי�" אחריות קיבוצית בדיני נזיקי�"אריאל פורת  ראו  170
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א� לא הוכח כי הוא שגר� , ללת מקרי� שבה� הוכח אשמו של הנתבעכו אקבוצה �תת
אשר מישהו מתוכה גר� לנזק ו, הוא נמנה שעמהע� זאת ידועה קבוצת אנשי�  .לנזק

  :קבוצה זו�שתי הדוגמות הבאות תמחשנה תת. באשמו

. התובע ושני הנתבעי� יצאו יחדיו לציד שלווי�. הציידי�: 1דוגמה 
אי . נפגע בעינו, שצעד לפניה�, והתובע, זמנית�בוהנתבעי� ירו ברוביה� 

אפשר לדעת מי משני הנתבעי� גר� לנזק א� כי אי� מחלוקת ששניה� 
  171.התרשלו כשירו ברוביה� בחוסר זהירות

תרופה ) בנפרדכל אחד (יצרני� יצרו  מאתיי� .יצרני התרופות: 2דוגמה 
. ת התרופהמיליוני נשי� צרכו א .DESהנקראת  למניעת הפלות טבעיות

המחלה נגרמה  .לימי� לקו בנותיה� של אלפי� מה� בסרט� מסוג מסוי�
 .ועתה ה� תובעות את היצרני� בגי� נזקיה�, שימוש אמותיה� בתרופה בגלל

אי� מחלוקת שהיצרני� כול� התרשלו בשיווק התרופה בלא בדיקות 
במרבית המקרי� אי� . מספיקות ועל א� חשדות בדבר השפעתה הרעה

תה של התובעת להוכיח מי היה היצר� אשר בתרופה שלו השתמשה ביכול
  172.אמה

כוללת מקרי� שבה� לא הוכח אשמו של הנתבע ולא הוכח כי הוא שגר�  בקבוצה �תת
וידוע שמישהו מתוכה גר� לנזק , הוא נמנה שעמהע� זאת ידועה קבוצת אנשי�  .לנזק

  :קבוצה זו�ללי� בתתא� כא� שתי דוגמות תסייענה להמחשת המקרי� הנכ. באשמו

לעבור ניתוח  כדיהתובע נכנס לבית חולי�  .תוספת	 כריתת: 3דוגמה 
רשלנות של אחד  בגללבמהל� הטיפול הוא ניזוק בכתפו . לכריתת תוספת�

לדעת את זהותו של  אי אפשר. משמונת חברי הצוות הרפואי שטיפל בו
  173.המזיק

באחת הפעמי� . �התובע מייבא מטעני� דר� הי. למטע	 נזק: 4דוגמה 
א� שאי� כל אפשרות לזהות את המעוול . ניזוק שקיבל לו שהמטע� התברר

  

   .Summers v. Tice, 199 P.2d 1 (Cal. 1948)דוגמה זו מבוססת על    171
 . Sindell v. Abbott Laboratories, 607 P.2d 924 (Cal. 1980)זו מבוססת על  דוגמה  172
אפשר מקרי� רבי� ב. Ybarra v. Spangard, 154 P.2d 687 (Cal. 1944)זו מבוססת על  דוגמה  173

הטלת אחריות שילוחית על מי שאחראי למעשיה� של כל חברי הצוות בהבעיה לפתור את 
 ;Collins v. Hertfordshire County Council, [1947] 1 All E.R. 633, ראו למשל. הרפואי

Cassidy v. Ministry of Health, [1951] 1 All E.R. 574 (C.A.); Roe v. Minister of Health, 
[1954] 2 All E.R. 131 (C.A.).   
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חברת ): ותת זהיובהסתברו(� יברור שהוא אחד משני, שגר� באשמו לנזק
הספנות שהובילה את המטע� או הרשות הממשלתית אשר קיבלה את 

י רועיא. בשלב מאוחר יותר לבעליו ה אותוהמטע� מחברת הספנות והעביר
ובחלק ניכר מהמקרי� זהות , נזק מעי� אלו מתרחשי� לעתי� קרובות

   174.המעוול אינה ידועה

  אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב

  קבוצה א�תת

לפיו מעוולי� שקרו� ימצא בעיקבוצה א עשוי לה�פתרו� אחד למקרי� הנכללי� בתת
 � 175.גרמואחראי� יחד ולחוד לנזק ש –ומי שסייע למעשה העוולה בכלל זה  –במשות

שכ� ההנחה היא ששני , )הציידי�( 1אלא שפתרו� זה אינו מתאי� כפי הנראה לדוגמה 
לא ביצעו את העוולה במשות� וא� לא סייעו זה לזה  –א� שיצאו לציד יחד  – הנתבעי�
על פי . פתרו� אפשרי אחר הוא להחיל על המקרה את דוקטרינת הנזק הראייתי 176.בביצועה
ביריית� , א� שניה� ג� יחד, מ� הנתבעי� פגע בעינו של התובעאמנ� רק אחד , פתרו� זה
על פי הפ� הראייתי של דוקטרינת הנזק . יצרו את בעיית הזיהוי לאחר מעשה, הרשלנית
שא� לא כ� יישא , הנטל יעבור לכל אחד מ� הציידי� להוכיח שלא הוא שגר� לנזק, הראייתי
כל אחד מ� הנתבעי� יהיה , נקלט באר�שטר� , על פי הפ� הנזיקי של הדוקטרינה. במלואו

  

המג� חברה לביטוח ' מ נ"צי� חברת השיט הישראלית בע 83/82א "זו מבוססת על ע דוגמה  174
א "ראו ע ,בקבוצה �למקרי� נוספי� הנכללי� בגדר תת. )1985( 640) 1(ד לט"פ, מ"בע

, קונפינו' עמיר נ 600/86א "ע; )1973( 547) 2(כז ד"פ, מ"פינק ובניו בע' י נ'ארוג 496/72
 אפשר, למעשה. 321–316' מבע, 170 ש"ה לעיל, לדיו� בה� ראו פורת. 233) 3(ד מו"פ

 .בה� הוכח כי הנתבע גר� לנזק א� לא הוכח אשמושמקרי�  ובה ,קבוצה נוספת�להגדיר תת
. גר� לנזק באשמו אשר מישהו מתוכהו, הוא נמנה שעמהע� זאת ידועה קבוצת אנשי� 

בה היו מעורבי� שלושה כלי רכב וניזוק רכושו של צד שרעה תאונת דרכי� יא, לדוגמה
אחד משלושת הנהגי� היה רשל� א� כי לא ידוע מי הוא מ� . הוא התובע במשפט, שלישי

יש , אפילו בלעדי אש�, קבוצה זו יש מקו� א� מניחי� כי לעצ� הגרימה�לתת. השלושה
–357, 341–340, 326' מבע, ש�, קבוצה זו ראו פורת� לדיו� בתת. ית כלשהימשמעות נורמטיב

360.  
, 31ש "לעיל ה ,תורת הנזיקי� הכללית "יחד מעוולי�"אהר� ברק ; לפקודת הנזיקי� 11 סעי�  175

  .)1976( 701) 1(ד ל "פ, עזיזיא�' אדרי נ 22/75א "ע; )282§( 480–479' בעמ
176  Summers, supra note 171.   
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והשני לנזק , שכ� אחד מה� גר� ברשלנות לנזק הפיזי, אחראי למלוא הנזק שנגר� לתובע
  177.שגודלו כגודל הנזק הפיזי, הראייתי

פתרו� המעוולי� במשות� עשוי להתאי� א� נניח , )יצרני התרופות( 2אשר לדוגמה 
משו� שהיצרני� לא נוצר בי� היתר  ותהשונ תושבמקרה המתואר בדוגמה זו הסיכו� לניזוק

גילוי המידע �לסבור שבאי אפשר. רשלנותבשל עצימת עיני� או לפחות בשל , גילו מידע
כול� היו . נמנה היצר� הספציפי שמוצרו גר� לנזק באופ� ישיר שעמ�אשמי� כל היצרני� 

אינו יכול לרחו�  ואיש מה�, וירה של ביטחו� במוצר המיוצר על ידיה�ושותפי� ליצירת א
מעוולי� שביצעו יחדיו , מה�אפילו א� בדוחק ,לראות בה� אפשר אפוא. בניקיו� כפיו

או מעוולי� שפעלו בנפרד וגרמו לנזק ) אפילו לא נדברו ממש ביניה�(מעשה עוולה 
מכא� . מטעמי� אינטרסנטיי� ברורי�, כ� אפשר לסבור שה� סייעו זה לזה בשתיקה 178.אחד

לוקה  הז פתרו� 179.אחד מה� אחראי כלפי כל אחד מהניזוקי� למלוא הנזק שלפי דר� זו כל
   180.בארצות הברית לא אחת נדחה במפורש על ידי בתי המשפטו, במלאכותיות רבה

  

פרק , ראו לעיל חלק ב, וה� בפ� הנזיקי שלה ה� בפ� הראייתי, לדיו� בדוקטרינת הנזק הראייתי   177
שכ� לא היה , הפ� הראייתי לא היה מסייע לתובע אילו במקו� שני יורי� היו שלושה או יותר. 9

כל אחד מה� , א� היו שלושה ציידי�: � הנזיקילא כ� הפ. מדובר אז במקרה של תיקו ראייתי
היה אחראי על פי דוקטרינת הנזק הראייתי לשלילת מידע מ� התובע באשר לחלקו שלו בגר� 

ושוויו של מידע זה הוא גודל הנזק שנגר� לתובע מוכפל בהסתברות שהנתבע המסוי� , הנזק
מרק גייסטפלד מציע בסיס . 1סעי� , 9פרק , לעיל חלק ב, ראו ביתר פירוט. הוא שגר� לנזק

וא� במקרה ) 2דוגמה (במקרה יצרני התרופות , נורמטיבי להטלת אחריות במקרה הציידי�
. א: כאשר, לשיטתו. evidential groupingהמבוסס על הרעיו� של , )3דוגמה (כריתת התוספת� 

כל אחד . ג; זקאחד או יותר מ� הנתבעי� גר� לנ. ב; כל אחד מ� הנתבעי� היה יכול לגרו� לנזק
�אזי א� אחד מ� הנתבעי� אינו יכול לפטור את עצמו  – לו גר� מ� הנתבעי� היה אחראי לנזק ל
שאחד או יותר מבי� הנתבעי� האחרי� ) מבחינה סטטיסטית(מאחריות בהראותו שסביר יותר 

הייתה מביאה לכ� שא� אחד מ� הנתבעי� לא היה , התקבלה ל�, טענה כזו כאשר, גר� לנזק
 Mark A. Geistfeld, The Doctrinal Unity of Alternative Liability andראו . מפצה את הניזוק

Market-Share Liability, 155 U. PA. L. REV. 447 (2006).  
  .1פרק  לעילראו . אי� לנזק�בלעדיו�כי עשויה לעלות השאלה א� כל אחד מה� הוא גור� א�  178
 Collins v. Eli Lilly Co., 342 N.W.2d 37 (Wis. 1984), cert. denied 469 U.S. 826 בעניי�  179

�ביסס בית המשפט העליו� של מדינת ויסקונסי� את הטלת האחריות על יצרניות ה, (1984)
DES  תה שכל יהתוצאה הי. ממנו ניזוקו התובעות השונותשעל כ� שכול� תרמו ליצירת סיכו�

ע� זאת נקבע שיצרנית שתוכיח כי במקרה . לחודיחד ו ,היצרניות נמצאו אחראיות למלוא הנזק
ליצירת סיכו� כבסיס נורמטיבי . תפטור עצמה מאחריות, נתו� לא המוצר שלה גר� לנזק

לביסוס . Robinson, supra note 65ראו  2במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמה להטלת אחריות 
על כ� שכל היצרניות היו גור� ) להל�שמהותה תוסבר ( ריות לפי נתח שוקאחדוקטרינת ה

 Nancy L. Firak, Alternative Forms ofעובדתי לנזק בהיות� שותפות ליצירת סיכו� ראו 
Liability: Developing Policy Aspects of the Cause-in-Fact Requirement of Tort Law, 20 

ARIZ. ST. L.J. 1041 (1988).   
180  Sindell, supra note 172 . 
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 181.על פי הפ� הנזיקי שלה, פתרו� אחר הוא להכיר באחריות נזיקית בגי� גר� נזק ראייתי
ניהל רישומי� וא� משו� שפעל בו בזמ� א� משו� שלא , על פי דר� זו כל אחד מ� היצרני�

. שלל מכל אחת מ� התובעות את היכולת לדעת מי גר� לנזקיה, ע� יצרני� אחרי� ברשלנות
כדי לתרג� את ער� המידע שנשלל מ� התובעת על ידי יצר� מסוי� לכס� יש לשאול כמה 

� יסתבר שכ� א, הייתה מוכנה התובעת לשל� לאותו יצר� כדי לדעת א� הוא גר� לנזקיה
הסכו� שהתובעת מוכנה לשל� אפוא הוא כשיעור . שהוא שגר� לנזקיה תזכה בפיצוי מלא

ונתח השוק יכול להיות אמת מידה , נזקיה מוכפל בהסתברות שהיצר� המסוי� גר� לנזקיה
   182.טובה להערכת הסתברות זו

א� זאת , �2ו 1במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמות בארצות הברית מוטלת אחריות 
נפתרת ) הציידי�( 1ה דוגמ. הוכרו ש�אשר , באמצעות� של שתי דוקטרינות מיוחדות

שא� לא יעשו , ועליה� להראות שלא גרמו לנזק, נטל הראיה לכל אחד מהנתבעי�בהעברת 
 183,פתרו� זה אומ� לראשונה בפסיקה בקליפורניה. כ� יחויבו כלפי הניזוק לשאת במלואו

לימי� אומ� פתרו� דומה א� על ידי בית  184.אמריקאיבריסטייטמנט היותר  ונקלט מאוחר
באותו מקרה עובד  ..�Fairchild v. Glenhaven Funeral Services Ltdהלורדי� באנגליה ב

א� אי אפשר היה לדעת מי ממעבידיו , לקה במחלה בגלל חשיפה לאסבסט במקו� העבודה
ת הלורדי� הטיל בי. השוני� שאצל� עבד במש� השני� אחראי לחשיפה שגרמה למחלה

נפתרת בחלק ) 2דוגמה (דוגמת היצרני�  185.אחריות על כל המעבידי� לנזקיו של התובע
 :ממדינותיה של ארצות הברית באמצעות דוקטרינה שאומצה א� היא לראשונה בקליפורניה

Market Share Liability Doctrine ,על פי . דהיינו דוקטרינת האחריות לפי נתח שוק

  

  .9פרק , לעיל חלק ב   181
  .177 ש"ההשוו לעיל    182
183  Summers, supra note 171 .א� בקנדה �דומה להפליא לזה שנדו� במקרה ה, פתרו� זה אומ

  .Cook v. Lewis, (1952) 1 D.L.R. 1: בקליפורניה
184   RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS 2D § 433B & Ill. 9 (1965).  החדש  הריסטייטמנטא�

 & RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL: אימ� את הדוקטרינה

EMOTIONAL HARM § 28(b) (2010).  
185   Fairchild v. Glenhaven Funeral Services Ltd., [2002] 3 W.L.R. 89 (H.L.).  לדיו� ראו

Ariel Porat & Alex Stein, Indeterminate Causation and Apportionment of Damages: An 
Essay on Holtby, Allen and Fairchild, 23 OXFORD J. LEGAL STUD. 667 (2003) . בפסיקה

א� אחריות הנתבעי� בית הלורדי� לא קבע  Fairchildי� יכי בענ יותר נקבעמאוחרת אנגלית 
 Barker v. Corus UKראו . וכי יש להעדי� את הפתרו� הראשו�, או יחד ולחוד, היא נפרדת

Ltd, [2006] 2 A.C. 572 (H.L.). ל 3ובסעי� , לאחר מת� פסק די� זה התערב המחוקק האנגלי �
Compensation Act 2006 (c. 29)  ביטל את הלכתBarker  וקבע כי במקרי חשיפה לאסבסט

יחובו כל אחד מ� המעוולי� שחשפו את התובעי� לאסבסט יחד ) Barkerשבה עסק פסק די� (
  .ולחוד למלוא הנזק שנגר� ולא רק לחלקו
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על פי נתח השוק שהיה לו במועד שבו , ל יצר� יהא אחראי לחלק מהנזקכ ,דוקטרינה זו
נתח השוק משק� באופ� כללי את הסיכו� שיצר כל . צרכה אמה של התובעת את תרופתו

פחות או , שכל יצר� ישל� לגרו�לאור� זמ� הטלת אחריות זו אמורה . יצר� כלפי התובעת
  186.בעבור הנזקי� שאות� הוא גר� בפועל, יותר

רצות הברית נעשו ניסיונות על ידי תובעי� שוני� לשכנע את בתי המשפט להחיל את בא
 ,כ� מסתבר, �DESא� מקרה ה. DESדוקטרינת האחריות לפי נתח שוק א� במקרי� שאינ� 

רבו בתי יס �DESבמרבית המקרי� הנחזי� כדומי� למקרי ה. חריג המלמד על הכלל אהו
�חזרו והדגישו כי אחד המאפייני� של מקרי ה ה�. לפי נתח שוק המשפט להטיל אחריות

DES במקרי� שבה� מאפיי� זה לא התקיי�. הוא היותו של המוצר זהה אצל כל היצרני�, 
שתביעה המושתתת על שכדי  ,כ� הודגש 187.נשמט הבסיס להטלת אחריות לפי נתח שוק

ת את שלא תהיה כל אפשרות ממשית לתובעי� לזהונדרש , תצליח לפי נתח שוקאחריות 
רוע הנזק התרחש בסמו� להתנהגות יכאשר א ,לפיכ�. המעוול המסוי� שגר� לנזקיה�

ועל כ� הסיכויי� של התובע להוכיח , ולא שני� רבות אחר כ� – העוולתית שהולידה אותו

  

186  Sindell, supra note 172; Collins, supra note 179; Martin v. Abbott Laboratories, 689 
P.2d 368 (Wash. 1984); Hymovitz v. Eli Lilly Co., 539 N.E.2d 1069 (N.Y. 1989) . פסקי

לפי אחריות את דוקטרינת ה, עקרונית, די� שנפסקו במדינות שונות בארצות הברית ושאימצו
יש שאפשרו לתובעת לתבוע מכל אחת מהנתבעות : נבדלי� זה מזה בענייני� שוני�, נתח שוק

ה והאיתור של היצרניות השונות של התרופה הוטל על יכ� עול הגביו, את מלוא הנזק
חלקה בשוק ולא  לפיויש שהגבילו את התובעת והרשו לה לתבוע מכל נתבעת פיצוי , הנתבעות

ותה של כל נתבעת לנסות ולהוכיח כי במקרה הנדו� לא היא שגרמה יש שהכירו בזכ; יותר
יש שבדקו את החלק בשוק ; ויש ששללו זכות כזו ממנה, שאז תפתור עצמה מאחריות, לנזק

; ויש שעשו כ� על פי שוק בעל היק� מצומצ� יותר ,של כל אחת מהנתבעות לפי השוק הלאומי
היה לה� יחד חלק ש� שתתבע יצרניות יש שהתנו את קיו� עילת תביעתה של התובעת בכ

' בעמ, 170 ש"ה לעיל, � ראו פורתילאסמכתאות בעני. ויש שלא התנו תנאי כזה, מהותי בשוק
�עוד על דוקטרינת ה .325–324Market Share Liability ראוJames A. Henderson, Jr. & 

Aaron D. Twerski, Intuition and Technology in Product Design Litigation: An Essay on 
Proximate Causation, 88 GEO. L.J. 659, 659 (2000); Aaron D. Twerski, Market Share —

A Tale of Two Centuries, 55 BROOK. L. REV. 869 (1989).  
היה  אי אפשרה� שב, חשיפה למוצרי אסבסטמבהנמקה זו נדחו תביעות בגי� נזקי� שנגרמו    187

 Goldman v. Johns Manville Sales Corp., 514ראו: לזהות את היצר� שמוצריו גרמו לנזק
N.E.2d 691 (Ohio 1987); Case v. Fibreboard Corp., 743 P.2d 1062 (Okla. 1987); White 

v. Celotex Corp., 907 F.2d 104 (9th Cir. 1990) .ה בגי� כ� שימשה הנמקה זו לדחיית תביע
 In reראו: היה לזהות את יצר� הסיליקו� שגר� לנזק כשאי אפשרנזקי השתלת סיליקו� בחזה 

New York State Silicone Breast Implant Litigation, 631 N.Y S.2d 491 (1995),  וא�
לדחייתה של תביעה בגי� נזקי עישו� שבה התובעי� לא יכלו לזהות את יצר� הסיגריות שגר� 

  .Rose v. The American Tobacco Co., 1997 N.Y. Misc. Lexis 662 (1997)או ר: לנזק
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בו מקרה ש 188.נדחו התביעות – את תביעתו בדר� המסורתית לא היו תאורטיי� גרידא
תביעה של בהיה  – �DESמקרי הנוס� על  –אה ראשונה בערכ לפי נתח שוקהוטלה אחריות 

נפגעי� משימוש בלתי חוקי בנשק נגד יצרני נשק בטענה שאלו תורמי� להתפתחותו של 
אלא שבית המשפט לערעורי� קיבל  189.שוק שחור בסחר בנשק שהביא לפגיעות בתובעי�

עי� וממילא אינ� את הערעור על פסק הדי� בקבעו שיצרני הנשק לא חבו חובת זהירות לתוב
במקרי� מסוימי� של חשיפה ג� הוטלה  לפי נתח שוקאחריות  190.אחראי� לנזקיה�

   192.שימוש במנות ד� פגומותמובמקרי� מסוימי� של נזק  191לצבע
נדחו , אחד חשוב היבטא� שוני� מה� ב �DES הנחזי� כדומי� למקרי ה, במקרי� אחרי�

בדר� (כול להצביע על קבוצה של בני אד� במקרי� אלו היה התובע י. התביעות בזו אחר זו
א� הוא לא היה יכול , שאחד מה� גר� לנזקיו בהתנהגות עוולתית) כלל מדובר בחברות

לא קשר סיבתי בי� ג� וממילא , להוכיח התנהגות עוולתית של איש מחברי הקבוצה
 לומכ יי�אבתי המשפט האמריק ה שללובמקרי� אל. התנהגותו של איש מה� לבי� נזקיו

  

התביעה בגי� נזקי השתלת הסיליקו� והתביעה בגי�  שימשה לתמיכה בדחייתה שלהנמקה זו    188
  .187 ש"הלעיל , נזקי העישו�

189   Hamilton v. Accu-Tek, 62 F. Supp. 2d 802 (1999).  
בבית המשפט הפדרלי . פסק הדי� נית� על ידי בית משפט פדרלי מחוזי. .Hamilton, idראו    190

לערעורי� של המחוז השני נקבע כי יש להפנות את השאלות המשפטיות שהמקרה מעורר 
בית המשפט . F.3d 36 (2nd Cir. 2000) 222: יורק לבית המשפט לערעורי� של מדינת ניו

וכ� קבע כי , ניו יורק קבע כי הנתבעי� לא חבו חובת זהירות לתובעי� לערעורי� של מדינת
בית המשפט הפדרלי . לפי נתח שוק הנזיקיתבמקרה מעי� זה אי� תחולה לדוקטרינת האחריות 

 בהסתמ� על החלטתו של בית המשפט לערעורי� של מדינת ניו, לערעורי� של המחוז השני
 .Hamilton v. Beretta U.S.A. Corp. 264 F: הירותדחה את התביעות בשל העדר חובת ז, יורק

3d 21 (2001) . כ� ראוFrank J. Vandall, O.K. Corral II: Policy Issues in Municipal Suits 
Against Gun Manufacturers, 44 VILL. L. REV. 547 (1999); Timothy D. Lytton, Tort 
Claims Against Gun Manufacturers for Crime-Related Injuries: Defining a Suitable 
Role for the Tort System in Regulating the Firearms Industry, 65 MO. L. REV. 1 (2000) .

על סוחרי סמי� כלפי נפגעי� מהסחר בסמי�  נזיקית לפי נתח שוקלהצעה להטיל אחריות 
 Kevin G. Meeks, From Sindell to Street Pushers: Imposing Market Share Liabilityראו

on Illegal Drug Dealers, 33 GA. L. REV. 315 (1998); Joel W. Baar, Let the Drug Dealer 
Beware: Market-Share Liability in Michigan for Injuries Caused by the Illegal Drug 

Market, 32 VAL.U. L. REV. 139 (1997).  
אחר הוכרה אחריות לפי נתח  במקרה. Jackson v. Glidden Co., 647 N.E.2d 879 (1994)ראו    191

 Brenner v. Americanראו: א� ערכאת הערעור סברה אחרת, שוק בערכאה הראשונה
Cyanamid Co., 1999 N.Y. Misc. Lexis 440 (1999) [decision on appeal: Brenner v. 

American Cyanamid Co., 699 N.Y.S.2d 848 (1999)] .  
 Doe v. Cutter Biological, Inc., 971 F.2d 375 (9th Cir. 1992); Ray v. Cutterראו    192

Laboratories, Div. of Miles, Inc., 754 F. Supp. 193 (Fla. 1991); Smith v. Cutter 
Biological, 823 P.2d 717 (Haw. 1991).  
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באותה מידה סירבו בתי המשפט להטיל אחריות לפי נתח  .לפי נתח שוקל הטלת אחריות ווכ
והפג� היה בתהלי� הייצור אצל , שימוש בתרכיב חיסו� פגו�מכשנגר� לאד� נזק שוק 

קבוצה � סוגי� אלו של מקרי� נכללי� בגדר תת 193.מזוהה שגר� לנזק היצר� המסוי� הבלתי
כמה דג� יוצר ונמכר על ידי הו, כשהתרכיב היה פגו� בדג�לעומת זאת . שתידו� להל�, ב

 י�ברור �DESלמקרי הוהדמיו� רבה הקִ  במקרה זה; לפי נתח שוקהוטלה אחריות , יצרני�
  194.�מאליה

פתח את הדר� להכיר באחריות הסתברותית , שנדו� בהרחבה לעיל, מלולפסק די� 
 195.נשנית שקבע השופט ריבלי�שכ� בדוגמה זו מתקיי� מבח� ההטיה ה, בדוגמת היצרני�

  קבוצה ב�תת

לכאורה להטיל אחריות  אי אפשרבשיטה משפטית המתנה הטלת אחריות באש� ובסיבתיות 
נפתרה  3אמנ� דוגמה  ).נזק למטע�( 4או ) כריתת תוספת�( 3שבדוגמה  י�על איש במקר

א� זאת , בקליפורניה בדר� של הטלת אחריות על כל חברי הצוות הרפואי שטיפלו בתובע
, הפתרו� הקליפורני א� זכה לביקורת 196.כ� לש�בדר� של פיתוח דוקטרינה מיוחדת 

א� באנגליה לא תוטל אחריות  197.בארצות הבריתפסיקה שאינו מייצג את הלומר  ואפשר
נידונה בבית המשפט העליו�  4דוגמה  �4.198ו 3נזיקית במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמות 

  

 Sheffield v. Eli Lilly & Co., 192 Cal. Rptr. 870 (1983); Shackil v. Lederleראו    193
Laboratories, Div. of American Cynamid, Co., 561 A.2d 511 (N.J. 1989).  

  . Morris v. Parke, Davis & Co., 667 F. Supp. 1332 (Cal. 1987)ראו   194
 הלכתקורא לזהירות בהחלת , 1404–1403 'בעמ, 42 ש"ה לעיל, גלעד .ד.2סעי� , 3פרק  לעיל   195

 .על קבוצת המקרי� הנדונה מלול
196  Ybarra, supra note 173 . כלל הדבר מעיד על  נימק את החלטתו בהישענו עלבית המשפט

תבע גרמה אמנ� תחולתו של כלל זה מותנית בכ� שסביר יותר להניח שהתרשלות הנ .עצמו
   .א� בית המשפט התעל� מכ�, .)א.1סעי� , 8פרק , חלק ב לעיל(לנזק מאשר שלא גרמה לה 

197  DOBBS, supra note 101, at 427–8 (§ 175); RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY 
FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 28 cmt. i (2010) . לביקורת על פסק הדי� ועל

 :Waren A. Seavy, Res Ipsa Loquitorראו  כלל הדבר מעיד על עצמוהשימוש שנעשה בו ב
Tabula in Naufragio, 63 HARV. L. REV. 643 (1950) . הפסיקה המאוחרת יותר בארצות

: צו הלכה זוג� פסקי די� שאימ קיימי�א� כי  Ybarraהברית לא הלכה בדר� כלל בעקבות 
Stephen A. Spitz, From Res Ipsa Loquitor to Diethylstilbestrol: The Unidentifiable 

Tortfeasor in California, 65 IND. L.J. 591, 606 & n. 100 (1990) .לעיל, לדיו� ראו פורת 
   .361–360, 342, 328–327' בעמ, 170 ש"ה

ולא היה מישהו , שלא היה ברור מי מחברי הצוות הרפואי גר� לנזק מכיוו�ית תביעה לדחי   198
 Morris v. Winsbury-White, [1937] 4 All E.R. 494; Mahon ראו, האחראי שילוחית לכול�

v. Osborne, [1939] 1 All E.R. 535 (C.A.) .  
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בפסק די�  199.את האפשרות להטיל אחריות על הנתבעי�, בבאמרת אג, שלל אשר, בישראל
קבוצה ב קבע בית המשפט העליו� במפורש שדי� �תת �אחר שעסק במקרה נוס� הנמנה ע

  200.דחותיהתביעה לה
קבוצה ב הטלת אחריות נזיקית בגי� נזק ראייתי לא תתאפשר �במקרי� המשתייכי� לתת

יכול שתוצאה . רשל� בגר� הנזק הראייתישכ� אי אפשר להגדיר איש מ� הצדדי� , בדר� כלל
מניעת� את הנזק הראייתי על א� הסיכו� �זו תשתנה א� יוכח שהנתבעי� התרשלו באי

 3א� בדוגמה , למשל. או שגרמו את הנזק הראייתי בפעולה אקטיבית, שיצרו כלפי התובע
ה לזהות ואילו ניהל היה אפשר כנרא, לא ניהל הרופא האחראי רישומי�) כריתת התוספת�(

או א� עולה מ� הנסיבות שאחדי� מ� הנתבעי� ידעו מי גר� לנזק א� , את הרשל� שגר� לנזק
שגודלו עשוי להגיע לכדי , הטלת אחריות עליה� בגי� הנזק הראייתי, סירבו לגלות מידע זה

מי ) נזק למטע�( 4א� בדוגמה , בדומה לכ�. תהיה מוצדקת, גודלו של הנזק הפיזי
הטלת , ול לקיי� בעלות נמוכה דייה רישו� שהיה פותר את בעיית הזיהוימהנתבעי� היה יכ

לעומת זאת א� דווקא התובע היה . הייתה מוצדקת, בגי� הנזק הראייתי, אחריות נזיקית עליו
והוא , יכול לנקוט אמצעי� זולי� דיי� שהיו מאפשרי� את זיהויו של הרשל� שגר� לנזקיו

וממילא לא יוכל לתבוע איש , יצר את הנזק הראייתיהוא ייחשב לזה ש, נמנע מלעשות כ�
  . בגינו

  ניתוח נורמטיבי ופתרונות מומלצי� . ג

  אקבוצה �תת

ה� מהיבט , מוצדקת הטלת אחריות משפטית על כל הנתבעי� אקבוצה �במסגרת תת
  . ההרתעה וה� מהיבט הצדק המתק�

שבסופו של דבר  �באופ �2 ו 1דוגמות בהטלת אחריות על כל הנתבעי�  מהיבט ההרתעה
מביאה פחות או יותר לכ� שכל מעוול בכוח יכלכל את צעדיו  –שא בחלק מהנזק יכל נתבע י

פתרו� זה נית� להשגה א� בהטלת אחריות על כל . כאשר תוחלת נזקיו עומדת לנגד עיניו
, לנתבעי� השוני� זה כנגד זה השתתפות זכות מת� תו�, המזיקי� כלפי הניזוקי� יחד ולחוד

 לעומת זאת .וא� בהטלת אחריות הסתברותית עליה�, ההסתברות שגרמו באשמ� לנזק לפי
יכלכל , לזהות את גור� הנזק אי אפשרהנתבעי� מאחריות במקרי� שבה�  א� ישוחררו

  

  .174 ש"ה לעיל ,צי� עניי�  199
א� כי , בפסק די� שלישי הביעה השופטת נתניהו דעה אוהדת. 174ש "ה לעיל ,י'ארוג עניי�  200

 במצבי� מסוימי� קיבוציתלאפשרות הטלתה של אחריות  באשר, באמרת אגב ובדעת יחיד
, 170 ש"ה לעיל, לדיו� ראו פורת. 174 ש"ה לעיל ,עמיר עניי�: קבוצה ב�המשתייכי� לתת

 .321–319' מבע
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ואולי א� ( מכפי שיגרו� למעשהפחותי� ישא בנזקי� יש בהניחוהמעוול בכוח את צעדיו 
לא תוחלת נזקיו עומדת : בר מביא להרתעת חסרהד ).יפעל לטשטוש זהותו כמזיק עקב כ�

המעוול בכוח יהיה נכו� להשקיע במניעת נזקי� . לנגד עיניו אלא תוחלת נזק קטנה ממנה
דברי� אלה בולטי� . לנגד עיניו מלוא תוחלת נזקיו עמדפחות משהיה נכו� להשקיע אילו 

רועי� חוזרי� יא ידועה זהות המעוול ה� אי�בה� שרועי נזק יש� א, בדוגמת היצרני�
רועי נזק כאלה יה� בולטי� פחות בדוגמת הציידי� ובמקרי� אחרי� שבה� א. ונשני�

  . פעמיי��נדירי� וחד
ייתכ� שלעתי� יש לניזוק אמצעי� שעלות� , ראשית: א� מסקנה זו יש לסייג בשניי�

שר את בעיית הזיהוי אשר בעטייה אי אפשר לדעת מי המזיק א, או להקטי�, נמוכה למנוע
שאמותיה� של הניזוקות היו  –א� כי לא סביר  –בדוגמת היצרני� למשל ייתכ� . גר� לנזקיו

אשר אילו היה נעשה היה מאפשר לבנותיה� לזהות את , בעלות נמוכה, יכולות לנהל רישו�
אפשרות זו אינה סבירה בדוגמת היצרני� או בדוגמת , כאמור. היצר� שגר� לנזקיה�

ולהצדיק במקרי� קיצוניי� , דומי�, להיות סבירה במצבי� אחרי� א� היא יכולה, הציידי�
שהייתה הנחת המוצא של טיעו� זה היא . את שחרור� של הנתבעי� מאחריות נזיקית כלשהי

וכל מזיק היה , א� לא הייתה קיימת בעיית זיהוי מלכתחילה מושגת הרתעה יעילה יותר
נושא בחלק מ� הנזק של כל הניזוקי� להבדיל ממצב שבו כל מזיק , מפצה את ניזוקיו שלו

הנחה זו מתקיימת , כפי שנראה מיד. לפי ההסתברות שהוא שגר� לו בהתנהגותו העוולתית
  . במקרי� רבי�

הציפייה שהטלת אחריות על כל המזיקי� תתמר� אות� לנקוט אמצעי זהירות , שנית 
זהירות מתו� חשש מזיקי� עלולי� להשקיע פחות מדי באמצעי . יעילי� לא תמיד מתגשמת

  .שלא ה� ייהנו מהשקעת� אלא המזיקי� האחרי�
כדי להמחיש בעיה זו נניח שמוצריה� הזהי� של חמישה יצרני� גורמי� נזקי� בס� 

לפיכ� ס� הנזקי� שגור� כל אחד מ� . וכי נתחי השוק של היצרני� זהי�, 100כולל של 
הנזקי� שהמוצר שלו גור� בעלות  עוד נניח שכל יצר� היה יכול למנוע את. 20היצרני� הוא 

אלא שא� כל אחד מ� . 20נחסכי� נזקי� של  10שכ� בהשקעה של , מניעה זו יעילה. 10של 
והפחית את  10היצרני� יודע שלא יוכל להוכיח לאחר מעשה שנקט את אמצעי הזהירות של 

לו  ייחסכו, 10הטע� לכ� הוא שא� ישקיע . יימנע מהשקעה זו מלכתחילה, נזקיו לאפס
 �20והוא נושא ב 100טר� ההשקעה במניעה הנזק הכולל הוא : 20לא של , 4נזקי� של 

, כאמור. מתוכו �16והוא נושא ב 80ולאחר ההשקעה במניעה הנזק הכולל הוא , מתוכו
וממילא הוא יעדי� שלא להשקיע , בלבד 4הניבה ליצר� טובת הנאה של  10השקעה של 

  . דבר
יצרני� ימצאו דר� להוכיח שנקטו אמצעי זהירות ובכ� בעיה זו עשויה להיפתר א� ה

לפני מעשה או , כ� תיפתר הבעיה א� בעיית הזיהוי תיפתר על ידי היצרני�. הקטינו את הנזק
, יכולי� לפתור את בעיית הזיהוי בעלות נמוכה דייה �DES א� היו היצרני� של ה ,כ�. אחריו

ה� היו עושי� , � לפעול למניעת הנזקולאחר מכ, כגו� לנהל רישו� מדויק של לקוחותיה�
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לאחר , כ� היה קורה א� א� הייתה לה� דר� להוכיח. זאת במשטר של אחריות לפי נתח שוק
, למשל. שהנזק שנגר� לניזוק לא נגר� מהמוצר שלה�, ג� בעלות נמוכה דייה, מעשה

, הויבדוגמה המספרית לעיל א� כל אחד מחמשת היצרני� היה יכול לפתור את בעיית הזי
  . וא� משקיע במניעת הנזק, הוא היה עושה זאת, 1בהשקעה של , לפני מעשה או אחריו

הטלת אחריות לפי נתח שוק לא תביא , א� בעיית הזיהוי אינה פתירה בעלות נמוכה דייה
הטלת . הטלת אחריות כלל�א� למרות זאת היא תהיה עדיפה על אי, לפתרו� האידאלי

של היצרני� באמצעי זהירות וא� תתמר� אות� לנסות אחריות תגרו� להשקעה מסוימת 
ע� (השקעת� באמצעי זהירות תהא יעילה , שא� תיפתר, ולפתור בעתיד את בעיית הזיהוי

שכ� בלעדיה יישאו בעלויות , זאת עלולי� להיות יצרני� שינסו להחמיר את בעיית הזיהוי
  ). גבוהות מ� העלויות שבה� ה� נושאי� בהינת� בעיית הזיהוי

אפשר להעלות על הדעת פתרונות חלופיי� שיש בה� כדי לתמר� יצרני� בנסיבות 
לנקוט אמצעי� יעילי� למניעת הנזק א� א� בעיית הזיהוי אינה , דומות לדוגמת היצרני�

פתרו� אחד כזה הוא להטיל אחריות על כל אחד מ� היצרני� בגי� ההפרש שבי� כל . פתירה
י� לבי� כל הנזקי� שהיו נגרמי� על ידי כל היצרני� אילו הנזקי� הנגרמי� על ידי כל היצרנ

כל יצר� יחויב לשאת באחריות , בדוגמה המספרית שלנו, כ� 201.נקטו אמצעי זהירות יעילי�
יחסו� מעצמו אחריות בשיעור של , 10בדר� זו ידע כל יצר� שא� ישקיע . 100בשיעור של 

התוצאה תהיה שכל אחד מ�  .בלי תלות במה שעשו או לא עשו היצרני� האחרי� 20
מוב� שפתרו� זה מניח מכללא הנחות . ואחריות כל היצרני� תרד לאפס, 10היצרני� ישקיע 

צרי� להיות מיוש� כנראה שלא , א� יאומ�, פתרו� זה 202.שונות של רציונליות ומידע מלא
צוי שא� לא כ� ניזוקי� יזכו לעתי� בפי, באמצעות דיני הנזיקי� אלא באמצעות דיני המס

  . דבר שעלול לשבש את התמריצי� שלה� לנקוט זהירות סבירה, שמעבר לנזק שנגר� לה�
להטלת  קשי� יותר אקבוצה �המקרי� הנכללי� בתת מתק	 צדק של מבט מנקודת

בגלל ע� זאת הנזק נגר� . בדוגמת הציידי� יצרו שני הנתבעי� סיכו� כלפי התובע. אחריות
א� סיכו� זה , השני אמנ� יצר סיכו�. תה ידועהילא הי� שזהותו יהסיכו� שיצר אחד מהשני

יצירת סיכו� לבדה אינה מצדיקה הטלת אחריות על פי . התממש לכדי נזק כלשהולא 
האפשרות  .ואכ� דיני הנזיקי� הנוהגי� אינ� מכירי� באב נזק כזה, הצדק המתק� נותעקרו

הכרה בנזק  היאמתק� הצדק ה נותהיחידה להצדיק הטלת אחריות בדוגמת הציידי� בעקרו
  203.בר חבותכנזק , להבדיל מהנזק הפיזי, הראייתי

  

201   Robert Cooter & Ariel Porat, Total Liability for Excessive Harm, 36 J. LEGAL STUD. 63 
(2007). 

202   Cooter & Porat, id. .  
ע� זאת א� בלעדי . 9פרק , חלק ב ללעידוקטרינת הנזק הראייתי והפ� הנזיקי שלה ראו  על  203

 תואמתשהטלת אחריות בדוגמת הציידי� אינה  א�לטעו� כי  אפשרדוקטרינת הנזק הראייתי 
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הוא היות� , ת הציידי�בשונה מדוגמ, המאפיי� דוגמה זו. �יצרניהשונה המצב בדוגמת 
רועי הנזק שבה� זהות המעוול אינה ידועה אירועי� חוזרי� ונשני� אצל קבוצה ישל א

נפגעו  ותואילו התובע ,בעי� סיכו� באש�במקרי� אלו יצרו הנת .מוגדרת של מזיקי� בכוח
לזהות את הסיכו� שיצר נתבע מסוי� ע�  אפשר אילו היה. התממשות סיכו� שנוצר באש�מ

החבות לפצות והזכות : לא היה מתעורר כל קושי ,מתמסוית תובע הבגינו נפגעשהסיכו� 
יכו� אשר א� נראה בכל הנתבעי� שותפי� ליצירת הס לכ�. בספק ותמוטל לא היולפיצוי 

הטלת אחריות על  והצדק המתק� יצדיק נותעקרו, ותהשונ ותהתממשותו ניזוקו התובע בגלל
כפי שראו , לעומת זאת א� יש לראות בכל נתבע ונתבע כאילו יצר סיכו� באופ� עצמאי. כול�

הצדק  נותעל פי עקרולכאורה , בבעיה שעסקוי� יאת הדברי� מרבית בתי המשפט האמריקא
. ת לפיצויי�ושל התובע �ולהכיר בזכאות י�להטיל אחריות על הנתבע צדקלא מו, המתק�

מחייבי� שכל מזיק  לאכאפשר לפרש את עקרונות הצדק המתק�  .לא כ� הדבר ילדעתא� 
כל עוד כל מזיק נושא בנזק שגר� בהתנהגותו , לפי פרשנות זו. יפצה את הניזוק שלו

וכל מזיק , גר� לו מהתנהגות עוולתיתכל ניזוק זוכה בפיצוי בגי� הנזק שנ, העוולתית
הטלת אחריות נזיקית תעלה בקנה אחד  –משתת� במנגנו� אשר סופו לפצות את הניזוק שלו 

  . בהיר דברי� אלה ביתר פירוטאבאמצעות דוגמת היצרני�  204.ע� עקרונות הצדק המתק�
וקא א� כי לאו דו(ובדר� זו גר� לנזק  ,בדוגמת היצרני� הנתבע יצר באשמו סיכו�

 בשיעורמוצדק לחייבו בפיצוי  ,הצדק המתק� נותמכא� שעל פי עקרו). לתובעת הספציפית
א� כי (התממשותו של סיכו� שנוצר באש�  בשללה נגר� נזק , אשר לתובעת. הנזק שגר�

 נותזכאותה לפיצוי בגי� נזקיה מוצדקת בשל כ� על פי עקרו). לאו דווקא על ידי הנתבע
היה , לזהות את יוצר הסיכו� שממנו נפגעה התובעת אפשר הלו הי, אמת. הצדק המתק�

הטלת , במקרה של בעיית זיהוי. א� אי� כל הכרח בכ�. לה על ידי יוצר הסיכו� נית�הפיצוי 
על ידי יצירת , אחריות על כל אחד מהנתבעי� לפי נתחי השוק תביא לכ� שמי שגר� באשמו

פוצה על תמשותו של סיכו� שנוצר באש� עקב התמ הומי שניזוק, ישל� בגינו, לנזק, סיכו�
הטלת אחריות על כל היצרני� יוצרת מצב שכל מי שיצר באשמו סיכו� שגור� לנזק . הנזקי

 אינהתרומה זו , אכ�. הפוצה בגי� נזקית הוא יצרמהסיכו� ש השנפגע התור� לכ� שהניזוק
ומה זו תר. אשמו בגלל השנפגע המתבטאת בפיצוי ישיר המועבר מהמזיק אל הניזוק

הענקת פיצוי , שבה� יחויבו הפיצויי�בתשלומי , מתבטאת בכ� שכל המעוולי� מאפשרי�

  

אחריות  ה שלהטלת�על אי, בשל עקרונות אלו ממש, היא עדיפה, את עקרונות הצדק המתק�
שלא גר� לנזק בו הניזוק יקבל פיצוי מלא ואחד הנתבעי� שעדי� מצב , עו� זהיעל פי ט. כלל

ואיש מ� הנתבעי�  ,וותר בלא כל פיצוייבו הניזוק ישעל מצב , יחויב לפצותו בגי� מחצית נזקיו
על הרעיו�  אפוא מבוסס, "עו� הרע במיעוטויט"לכנותו  שאפשר, עו� זהיט. לא יחויב לפצותו

 . ה בוטה יותרייה קלה יחסית מעקרונות הצדק המתק� על סטיישעדיפה סט
על פי ניזוק –על ההכרח בשמירת הקשר מזיק. 70–68ש "הטקסט הנלווה לה לעיל ראו  204

2�ו 1סעיפי� , 2פרק , חלק א לעילעקרונות הצדק המתק� ראו .     
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אמנ� במקרה בודד שיידו� בבית משפט נמצא נתבע אחד משל� . הוניזוק הלכל ניזוק
פוצה מי תבר� במקרה שני שיידו� בבית משפט  ,על ידי נתבע אחר הפיצויי� למי שנפגע

דר� זו של החלפת חבויות . על ידי הנתבע האחר, הראשו�בשל אשמו של הנתבע  השניזוק
ומטע� , ההפיצוי בי� המעוולי� לבי� עצמ� היא שמאפשרת למעשה הענקת פיצוי לכל ניזוק

שהטלת אחריות לומר  אפשר, למעשה. מתק�הצדק ה על פי עקרונותזה היא מוצדקת 
שאליו היו מגיעי�  ,פחות או יותר ,מביאה בסופו של דבר לאותו מצב היצרני� תדוגמב

להצביע  הה יכוליתהי הוכל ניזוק, לו כל העובדות היו ברורות לאשור� ותהמזיקי� והניזוק
   .מי שגר� לה נזקעל 

  בקבוצה �תת

, קיי� סיכוי שגר� באשמו לנזק הישירשהטלת אחריות על כל מי  בקבוצה �במסגרת תת
� ספק רב א� א� מטעמי צדק א, מוצדקת מטעמי הרתעה ,ואירועי הנזק ה� חוזרי� ונשני�

הטלת אחריות אינה מוצדקת לא מטעמי הרתעה ולא , פעמי�א� אירוע הנזק הוא חד .מתק�
  . מטעמי צדק מתק�

, במצבי� שבה� אירועי הנזק חוזרי� ונשני� אצל אות� מזיקי�, מהיבט ההרתעה
באשמו  שגר� שקיימת אפשרותהטלת אחריות על כל מי , )4דוגמה (כבדוגמת הנזק למטע� 

חלוקת נטל או הטלת אחריות על אלו יחד ולחוד למלוא הנזק תו� , לפי הסתברות זולנזק 
מקרבת לכ� שכל מעוול בכוח יראה לנגד  – ניה� על פי שיעור ההסתברות האמורהנזק בי

התנהגותו  שלאת תוחלת הנזק , רועי הנזקישעה שהוא מכלכל את צעדיו עובר לא, עיניו
בדוגמת המטע� הטלת : נה זו תקפה באשר לאירועי� חוזרי� ונשני�טע, כאמור. העוולתית

אחריות הסתברותית תגרו� שלאור� זמ� יישאו חברת הספנות שהובילה את המטע� והרשות 
זאת כמוב� בהנחה . הממשלתית אשר קיבלה אותו ממנה באחריות לנזקי� שגרמו ברשלנות�

שהנזק נגר� בשל רשלנותו של , �בכל מקרה נתו, שקיי� מידע טוב דיו באשר להסתברות
בבחינת האירועי� שבה� אפשר לזהות מי גר� לנזק , למשל(אחד משני הגורמי� 

  ). 205באשמו
בדומה לבעייתיות שיש בהטלת אחריות לפי נתח שוק . פתרו� זה אינו אידאלי, אמת

א� כא� קיי� החשש שכל אחד משני הנתבעי� יימנע מנקיטת , )2דוגמה (בדוגמת היצרני� 
, אול� א� כא�. שכ� התועלת בהפחתת הנזק תתחלק ביניה�, אמצעי זהירות שיעיל לנקט�

ינקטו אמצעי זיהוי , או שניה�, קיימת אפשרות שאחד הנתבעי�, בדומה לדוגמת היצרני�
. את בעיית הזיהוי) או לצמצ�(כדי למנוע , לפני מעשה או אחריו, שעלות� נמוכה דייה

ונוס� על כ� , ינקטו אמצעי� אלו, או שניה�, שמי מה� ייתכ�, כשאלה ה� פני הדברי�

  

 .לזהות את המזיק הרשל� אי אפשרלמקרי� שבה�  באשרובהנחה שזה מדג� טוב א�    205
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ע� זאת לעתי� דווקא הניזוק הוא המונע הזול . ינקטו אמצעי זהירות יעילי� למניעת הנזקי�
שאז עשוי הפתרו� היעיל להיות שחרור� של שני הנתבעי� , יותר של בעיית הזיהוי

  . בעיית הזיהוי) צמצו� או(מתו� כוונה לתמר� את הניזוק לפעול למניעת , מאחריות
כל עוד אי� , )3דוגמה (כבדוגמת כריתת התוספת� , במקרה שמדובר באירוע נזק אחד

, של בעיית הזיהוי, או ביצירתה, מניעתה�חשש שהנתבעי� כול� או חלק� רשלניי� באי
ממש מאותו הטע� שאי� היגיו� להטיל אחריות על , הטלת אחריות עליה� אינה מוצדקת

  . 50%כאשר ההסתברות שהתרשל אינה עולה על , י בגי� נזקפעמ�מזיק חד
 בעניינה שלתעורר שאינו מ, קבוצה ב�בעניי� תתמתעורר קושי  הצדק המתק	 מהיבט

הטלת אחריות על המעוולי� השוני� בכוח עלולה להביא להטלת אחריות על : אקבוצה � תת
 אפשרע� זאת א� כא� . ש�דאי לא סיכו� באובו, מי שלא יצר כלפי הניזוק כל סיכו� שהוא

הנזק , 4דוגמה (מזיקי�  חוזרי� ונשני� אצל אות�רועי נזק ילטעו� כי במקרי� של א
לעלות  העשוי המזיקי� לפי ההסתברות שגרמו לנזק באש�הטלת אחריות על כל , )למטע�

שכ� לאור� זמ� יביא הדבר לידי כ� שמזיקי� יישאו , בקנה אחד ע� עקרונות הצדק המתק�
והמזיקי� יתרמו למנגנו� , ניזוקי� יזכו לפיצוי שנגר� לה� באש�, � שגרמו באש�בנזקי

   206.המביא לפיצוי הניזוקי� שלה�
ניהול רישומי� שהיו מונעי� � כגו� אי(א� מי מ� המזיקי� א� גר� לנזק ראייתי ברשלנות 

ות הטלת אחריות נזיקית עליו בגי� הנזק הראייתי שגר� עשויה להי, )את בעיית הזיהוי
   207.מוצדקת על פי עקרונות הצדק המתק�

  ידועה אינה מקרי� של גר� נזק בעוולה כאשר זהות הניזוק. 2

  הצגת המקרי� הנכללי� בקבוצה. א

להוכיח כי הנתבע גר� במעשה עוולה  אי אפשרבמסגרת קבוצה זו נכללי� מקרי� שבה� 
 אפשרא� כי , עוולתי שכ� קיימת אפשרות שהנזק נגר� על ידי גור� לא, לנזקו של התובע

להוכיח כי הנתבע גר� במעשה עוולה נזק לבני אד� בלתי מזוהי� אשר מרכיבי� קבוצה 
הסתברות כלשהי כי הנתבע גר� במעשה עוולתו  אפואקיימת . נמנה התובע שעמהמוגדרת 

  :קבוצה זו של מקרי� ימחישו ותהבא ותהדוגמ 208.לנזקו של התובע

  

 .70–68ש "הטקסט הנלווה לה לעילראו    206
 .ב.3ייחוד סעי� וב, 9פרק , חלק ב לעיל   207
במקרי� הנמני� ע� קבוצה זו אפשר להוכיח שהמזיק גר� לנזק אלא שזהות הניזוקי� אינה    208

, 3פרק , לעומת זאת במקרי� של פגיעה בסיכויי החלמה והגברת סיכו� שנדונו לעיל. ידועה
 למרות הבדל זה בי� המצבי� קיי� א� דמיו�. לא ברור א� המזיק גר� לנזק כלשהו, 2סעי� 
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� והמפעיל של מפעל הפולט קרינה הבעלי הואיצחק . המפעל: 5דוגמה 
 בשלמסתבר כי . התנהגות עוולתית היאקרינה ה תפליט. רדיואקטיבית

והמונה (החשיפה לקרינה עלה מספר חולי הסרט� בסביבה הסמוכה למפעל 
אשר גר בסמו�  ,יעקב). בממוצע שנתי( �125ל �100מ, )בני אד� 100,000

תוצאה של שהיא , 20%בהסתברות של , שאפשרלוקה במחלה , למפעל
  . הקרינה

הוא נוקט אמצעי� . יחיד באר�, יצר� סיגריות הואיצחק . העישו	: 6 הדוגמ
בו מרבית בני שעוולתיי� לשכנע בני אד� רבי� להשתמש בסיגריות בעול� 

כי רבי�  מתבררשני� רבות לאחר מכ� . האד� אינ� מודעי� לסיכוני העישו�
יעקב לקה בסרט� . סרט� הריאהמאלו שעישנו את הסיגריות שיצר לקו ב

והוא יכול , כל חייו עיש� את הסיגריות שיצר יצחק ואות� בלבד. הריאה
להוכיח שהוא מאלו ששוכנעו לעש� מאמצעי השכנוע הפסולי� שנקט 

  .20% היאלקה במחלה עקב העישו� יעקב ההסתברות ש .יצחק

מקרי� של גר� ( ונהלבי� קבוצת המקרי� הראש השנייהמקרי� הקיי� דמיו� בי� קבוצת 
במקרי� הנכללי� במסגרת שתי הקבוצות : )נזק בעוולה כאשר זהות המעוול אינה ידועה

ע� זאת קיי� שוני . ודאות באשר לזהותו של הגור� היחיד לנזקו של התובע�קיימת אי
 ואילו, בקבוצת המקרי� הראשונה אי� כל ספק שהנזק לתובע נגר� במעשה עוולה: חשוב

 209.מעשה עוולהבד שהנזק נגר� שלא ויה קיימת אפשרות סבירה מאיהשנ בקבוצת המקרי�
יה וג� במסגרת חלק מהמקרי� יאול� על א� שוני זה ג� במסגרת קבוצת המקרי� השנ

קבוצת המקרי� הראשונה קיימת דר� להטיל אחריות על הנתבעי� באופ�  �הנמני� ע
  210.שאו פחות או יותר בנזקי� שגרמו בפועלישי

י� השנייה נכללי� א� מקרה הגזזת ומקרה לוחמי השייטת שצללו המקר בקבוצת
במקרה הראשו� עולי� מצפו� אפריקה הוקרנו בשנות החמישי� על ידי רשויות . בקישו�

רבי� מה� לקו , לימי�. המדינה כאשר עלו ארצה כדי לרפא את מחלת הגזזת שממנה סבלו

  

שהמזיק שהתנהג , 50%�בדר� כלל נמוכה מ, בכול� קיימת הסתברות כלשהי: ביניה�
 .התנהגות עוולתית גר� נזק לתובע

תכ� שהנזק נגר� על ידי יי ,למשל. זמנית�בומאפייניה� של שתי הקבוצות יתקיימו  עתי�ל  209
היו , 5גמה לו בדו, כ� היה. גור� לא עוולתי או על ידי אחד מכמה גורמי� עוולתיי� מזוהי�

יכולה להסתב� עוד  5דוגמה . קיימי� באזור מספר מפעלי� שיוצרי� קרינה רדיו אקטיבית
כוח� המצטבר של שני  בשלשהנזק נגר�  אפשר ג� שצוינו על האפשרויותא� נוס� , יותר

 . גורמי� או יותר
אצל כל חוזרי� ונשני�  בה� זהות המעוול ידועה שאי�רועי הנזק יבה� אשה� המקרי�  אלו  210

 . אחד מהנתבעי�
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ה שעולה היא א� ה� זכאי� השאל. במחלות שונות שאפשר שה� קשורות בהקרנות שעברו
ג� כאשר ההסתברות  –בהנחה שהתנהגותה כלפיה� הייתה עוולתית  –לפיצוי מ� המדינה 

המחוקק פתר שאלה זו חלקית . �50%שכל אחד מה� בנפרד ניזוק מ� הקרינה פחותה מ
במקרה השני צללו לוחמי השייטת  1994.211–ד"התשנ, גזזתלפיצוי נפגעי בחוקקו את חוק 

. רבי� מה� לקו במחלות שאפשר שה� קשורות בזיהו� המי�, לימי�. היה מזוה�ש, בקישו�
עולה השאלה א� ה� זכאי� לתבוע את המעוול , בהנחה שזיהו� הקישו� הוא עוולה נזיקית

בגי� הנזק שממנו ה� סובלי� ג� א� ההסתברות שיש קשר סיבתי בי� ההתנהגות העוולתית 
שמונתה לדו� בשאלת זכאות� של לוחמי השייטת  ועדה מיוחדת. �50%לבי� הנזק נמוכה מ

פסקה שאי�  212לתגמולי� מ� המדינה לפי חוקי התגמולי� השוני�) או בני משפחותיה�(
היכולת לקשור סיבתית בי� זיהו� המי� לבי� הנזקי� שמה� סבלו �לה� זכאות כזו בגלל אי

  214.משורת הדי� לימי� נקט משרד הביטחו� מדיניות של מת� תגמולי� לפני� 213.הלוחמי�

  אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב

פתרו� אפשרי אחד הוא לדחות את התביעה בכל אות� המקרי� שבה� ההסתברות שהתובע 
� שהתובע אינו יכול להוכיח את תביעתו וזאת מכיו. 50%אינה עולה על נפגע על ידי הנתבע 

  .�6ו 5 ותשבדוגמ �יבמקר ותהתביע יידחועל פי פתרו� זה . ההסתברויות כלל עוד�על פי 

  

מי שעבר הקרנות נגד גזזת ולקה באחת המחלות המנויות בתוספת לחוק זכאי , על פי החוק   211
 .לפיצוי בשיעור הנקוב בחוק

חוק משפחות חיילי� שנספו ו] משולבנוסח [ 1959–ט"תשיה, )תגמולי� ושיקו�(הנכי�  חוק   212
ב 7–6מכוח סעיפי� , ינה היא מעוולתג� א� המד .1950–י"תשה ,)תגמולי� ושיקו�(במערכה 

השירות בתקופת חיילי� שנפגעו , 1952–ב"התשי, )אחריות המדינה(לחוק הנזיקי� האזרחיי� 
וזכאות� לפיצוי נקבעת לפי חוקי התגמולי� , אינ� יכולי� לתבוע אותה בנזיקי�, ועקב השירות

  .1סעי� , 5פרק , חלק ב לעילראו . בלבד
 בריאות� על הסביבה ומימי הקישו� בנחל צבאית פעילות של ההשלכות בעניי� החקירה ועדת   213

הנשיא לשעבר  ).שמגר ועדת: להל�) (2003( וחשבו� די� במקו� שהופעלו ל"צה חיילי של
. שדי בממצאי� הקיימי� כדי להצדיק קביעתו של קשר סיבתי כזה, בדעת מיעוט, שמגר סבר

בהחלטה של שורות (משפטני� בוועדה �אשכ� שני החברי� הל, א� הוא נותר בדעת מיעוט
הביקורת . סברו שלא הוכחה מובהקות סטטיסטית באשר לקיומו של קשר סיבתי כזה) אחדות

שאפשר למתוח על דעת הרוב היא שכדי לקבוע קשר סיבתי בתחו� המשפט או כדי להטיל 
י� אי� נדרשת הוכחת מובהקות סטטיסטית באשר לקיומו של קשר ב, אחריות הסתברותית

זו העמדה של דעת , אכ�. די בהרבה פחות מכ�. הגור� הנטע� להיות גור� הנזק לבי� גר� הנזק
 .153 ש"ה לעיל ,קיבו� מעיי� צבי עניי�הרוב ב

קיבל את המלצת� הביטחו�  משרדועדה מציינת כי וה. ג"י פרק, 213ש "לעיל ה, שמגר ועדת   214
המוקנות לחיילי�  בזכויותשצללו בקישו� לזכות לפני� משורת הדי� את אות� חיילי� 

 .י התגמולי�ומשפחותיה� לפי חוק
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פסק . להטיל על הנתבעי� בשתי הדוגמות אחריות הסתברותיתפתרו� אפשרי שני הוא 
שכ� בשתי הדוגמות מתקיי� מבח� ההטיה , פותח את הדר� לפתרו� זה, כ� נראה, מלולדי� 

   215.הנשנית שנקבע ש�
כל  עשויה להביא להטלת אחריות על, בפ� הנזיקי שלה, א� דוקטרינת הנזק הראייתי

גר� הנזק הראייתי מתבטא בדוגמת המפעל , למשל. אחד מ� הנתבעי� בשיעור הנזק שגר�
בכ� שבעליו של המפעל לא רק גר� נזק פיזי או יצר סיכו� לנזק פיזי אלא ג� שלל מ� התובע 

כשווי אפוא לו יהיה זכאי כל ניזוק וניזוק יהא שהפיצוי . רעו נזקיויאת היכולת לדעת כיצד א
נזק , מהנזק שנגר� לתובע 20%שווי זכות זו יהא  5בנתוני דוגמה . מה פגע בו הזכות לדעת

   216.הקרינה שפלט המפעל מ�א� ג� , גור� לא עוולתימגר� יאשר היה יכול לה
 �Agentהאשר הגיע לערכאות בארצות הברית הוא מקרה  5מקרה אנלוגי לדוגמה 

Orange. ימי הנקרא י בחומר כאבמלחמת וייטנא� השתמש הצבא האמריקAgent Orange 
 ניכרסיכו� החיילי� האמריקאי� שנחשפו לחומר זה נחשפו ג� ל. הילש� השמדת צמחי

�ובאי ויצרני החומר התרשלו בייצור. וחיילי� רבי� אכ� לקו בה�, ללקות במחלות שונות

התקשו להוכיח שמחלת� נגרמה רוב החיילי� שלקו במחלות . הסיכו�אזהרה מפני 
שאלת  217.סיבות אחרות שאינ� קשורות בחשיפה זומהמסוכ� ולא  החשיפה לחומרמ

מקרי� . פשרהלהצדדי� הגיעו משו� שלא הוכרעה בבית המשפט אחריות� של היצרני� 
כבלתי מתאימי� להטלת אחריות כנראה בארצות הברית זו נתפסי�  האנלוגיי� לדוגמ

 218.כזובו הוטלה אחריות שומכל מקו� לא ידוע לי על מקרה , משפטית

   ניתוח נורמטיבי ופתרונות מומלצי�. ג

על יצר� הסיגריות , ובדומה לכ�( 5הטלת אחריות על המפעל בדוגמה , מהיבט ההרתעה
בהתנהגותו  שא בסופו של דבר בנזקי� שהוא גור� לסביבתוישהמפעל י תגרו� )6בדוגמה 

יצי� בלעדי אחריות הוא יחסר מלכתחילה תמר. הרתעתו תהיה אופטימלית. העוולתית
נקודת המוצא של הדיו� . לצמצ� את הנזקי� או למנע� כליל א� כאשר יעיל לעשות זאת

  

 הלכתקורא לזהירות בהחלת , 1408–1407 'בעמ, 42 ש"ה לעיל, גלעד .ד.2סעי� , 3פרק  לעיל   215
 שיש בדעה תומ�, 372–371 'בעמ, 60 ש"ה לעיל, שנור. נדונהעל קבוצת המקרי� ה מלול

  .סביבתיות תביעות של במקרי�, הנדונה המקרי� בקבוצת הסתברותית אחריות להטיל
   .182–181ש "נלווה להההטקסט  לעיל  216
217  In re “Agent Orange” Product Liability Litigation, 597 F. Supp. 740 (N.Y. 1984), aff’d, 

818 F.2d 145 (2d Cir. 1987).   
 Richard Delgado, Beyond Sindell: Relaxation of Cause-In-Fact Rules forראו   218

Indeterminate Plaintiffs, 70 CAL. L. REV. 881 (1982).  
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שכ� , לפני המעשה או אחריו, היא שלניזוק אי� דר� לפתור את בעיית הזיהוי בעלות נמוכה
  .הטלת אחריות הייתה עדיפה על הטלת אחריות�אולי אי, אילו הייתה פתוחה בפניו דר� כזו

על , ובדומה לכ�( 5הטלת אחריות על המפעל בדוגמה  מצדיקי� ק	המת הצדק עקרונות
מנזקיו של כל ניזוק וניזוק  �20%חיובו של המפעל לשאת ב. )6יצר� הסיגריות בדוגמה 

אמנ� א� אחד מהתובעי� . לא פחות וא� לא יותר, שא בנזק שגר�ימבטיח כי המפעל י
. פעילותו העוולתית של המפעלמלו  השוני� שניזוקו לא יזכה בפיצוי מדויק על הנזק שנגר�

ולמעשה , הצדק המתק� נותאחדי� מהניזוקי� יקבלו פיצוי נמו� מכפי הנדרש על פי עקרו
הפגיעה בעקרונות הצדק המתק� תהא  אול�. כלל לו זכאי� שה� אינ�רוב� יזכו בפיצוי 

   .המפעל את הניזוקי� השוני� כלללא פיצה תה נגרמת לו יפחותה מזו שהי

י� של גר� נזק בעוולה על ידי מעוולי� שפעלו בנפרד מקר  .3
  כאשר לא ידוע איזה חלק מהנזק גר� כל מעוול

  הצגת המקרי� הנכללי� בקבוצה. א

קבוצה זו כוללת מקרי� שבה� ברור שהנתבע גר� במעשה עוולה לחלק מסוי� מנזקו של 
בע נגרמה על ידי יתרת נזקו של התו. להוכיח אי אפשרגודלו של חלק זה את אול� , התובע

  . מעוול אחר

כל כלב שיי� . התובע הותק� בו זמנית על ידי שני כלבי�. הכלבי�: 7דוגמה 
לדעת לאיזה חלק מנזקיו של התובע גר� כל  אי אפשר. למעוול אחר

  219.כלב

עדרי� שפלשו  על ידיליבוליו של התובע נגר� נזק  .ליבול נזק: 8דוגמה 
של הנתבע פלשו לשדות באחד עדריו . לשדותיו במש� שלושה ימי�

פלשו , השייכי� לאחר, ואילו העדרי� האחרי�, משלושת הימי� בלבד
לדעת לאיזה חלק מנזקיו של  אי אפשר. בשני הימי� האחרי� בלבדלשדות 

   220.התובע גרמו עדריו של הנתבע

במקרי� הנכללי� בשתי . הראשונהקבוצה הקיי� דמיו� מסוי� בי� קבוצה זו לבי� 
אמנ� במקרי� הנכללי� . התנהגות עוולתיתמי� ספק שכל נזקו של התובע נגר� הקבוצות א

א� ידועה , שזהותו אינה ידועה, הנזק נגר� על ידי גור� אחד בדר� כלל הראשונהבקבוצה 

  

  .33 ש"ה לעיל, מל�נ "זו מבוססת על ד דוגמה  219
  .)1969( 366) 1(ד כג"פ, דחאברה' נגינוסר  304/68א "זו מבוססת על ע דוגמה  220
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ואילו במקרי� , עמהקבוצה מוגדרת של בני אד� אשר המעוול שגר� לנזק באשמו נמנה 
אלא שלא ידוע חלקו של כל אחד , מעוולי� כול�ידועה זהות ה השלישיתהנכללי� בקבוצה 

: וית מבט אחרת השוני האמור בי� שתי הקבוצות אינו שוני ממשיואול� מז. מה� בגר� הנזק
הרי במקרי� , מסוימי� נזק חלקיא� נגדיר את נזקיו של הניזוק כמורכבי� ממצבור רב של 

אותו קושי הקיי� במקרי� קיי�  חלק מסוי� של נזקכל ל באשר, השלישיתהנכללי� בקבוצה 
במקרה הנכלל בקבוצה : במילי� אחרות .נזק כולול באשר הראשונההנכללי� בקבוצה 

הנזק כי ידועה קבוצה מוגדרת של בני אד�  מחלקיכל אחד ל באשרלומר  אפשר השלישית
נזק זה  לחלקאשר המעוול שגר� ) המעוולי� שגרמו בנפרד לחלקיו השוני� של הנזק: קרי(

   221.הראשונההנזק כולו במקרה הנכלל בקבוצה  על כאמורממש , עמהנה באשמו נמ

  אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב

 בכמהלפתור  השלישית אפשראת הבעיות המתעוררות במקרי� אשר נכללי� בקבוצה 
יקפיד בית המשפט על הכלל כי התובע צרי� להוכיח את תביעתו  דר� אחתעל פי  :דרכי�

לפי דר� זו עשויה תביעתו של הניזוק להידחות כליל או להתקבל . על פי עוד� ההסתברויות
כמה פסקי . מתעורר כל ספק כי נגר� על ידי הנתבע אי�לאותו חלק מהנזק שלגביו  באשררק 

ואילו , במקרי� שבה� גור� אחד גר� לכל הנזק רקא� , � תומכי� בדר� זוידי� אמריקאי
י� אחרי� ננקטות דרכי� ידי� אמריקאבפסקי  222.חלקו המדויק של גור� שני אינו ידוע

  . אחרות שתפורטנה להל�

  

. קבוצה ב שלה�לתת יותר משהיא קרובה 1קבוצה א של קבוצה �לתתקרובה  3קבוצה ש נראה  221
כל הנתבעי� התנהגו התנהגות  1קבוצה א של קבוצה �תת �זאת מכיוו� שבמקרי� הנמני� ע

אשר בה� כל , קבוצה ב�תת �שלא כמו במקרי� הנמני� ע, )3כמו בקבוצה (עוולתית 
אלא לעתי� יצרו (לא התנהגו התנהגות עוולתית , להוציא זה שגר� באשמו לנזק, הנתבעי�

 שאפשרלהדגמת הקרבה המתוארת בטקסט בי� שתי הקבוצות ראו מקרה  ).בעוולה נזק ראייתי
באותו . Fitzgerald v. Lane, [1987] 2 All E.R. 455 (C.A.): לשייכו לשתי הקבוצות כאחת

נשאלה השאלה מי אחראי לנזק העיקרי שנגר� . מקרה נפגע התובע משני כלי רכב בזה אחר זה
, שקיימות שלוש אפשרויות להסביר את גר� הנזק התבררבסופו של הדיו� בבית המשפט . לו

תה א� יהי השאלה. שתיי� קשורות לפגיעה של הרכב הראשו� ואחת לפגיעה של הרכב השני
א� אפשרות  רק, שכאמור גר� לו, נית� להטיל אחריות לנזק עיקרי זה על הנוהג ברכב השני

בית המשפט לערעורי� נת� תשובה . מסוימת אחת מבי� שלוש האפשרויות התקיימה בפועל
שני מעוולי� : השלישיתלשיי� מקרה זה לקבוצת המקרי�  אפשרמצד אחד . חיובית לשאלה זו

להשקי� על  אפשר אחרמצד . נזקהלא ברור מי גר� לאיזה חלק מו, וגרמו לו נזקשפגעו בתובע 
נזק עיקרי זה עולה לכאורה שאלה המשייכת ל אשר. הנזק העיקרי במבודד ובנפרד משאר הנזק

  . גר� בעוולתו לנזק העיקרי המזיקי� מי מבי� שני: את המקרה דווקא לקבוצה הראשונה
באותו מקרה היה מדובר באד� שנהרג . Huddel v. Levin, 537 F.2d 726, 737–9 (1976) ראו  222

זבונו תבע ה� את הנהג הרשל� שפגע ברכבו של המנוח וה� את יצרנית יע. בתאונת דרכי�
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כי הנתבע אחראי לחלק , יחיל בית המשפט חזקה הניתנת לסתירה יהידר� שנעל פי 
בי� מידת הסיכו� שיצר שעל פי היחס , קבע לפי דר� זויחלקו של הנתבע בגר� הנזק י. מהנזק

 –� זה יובהעדר מידע לעני, י התובעכלפי התובע לבי� מידת הסיכו� שיצר המעוול השני כלפ
בעצמת� היחסית של הכלבי� כאינדיקציה למידת  להשתמש אפשר 7בדוגמה . שווה בשווה
בגודל  אפשר להשתמש 8בדוגמה  223.רוע הנזקיתה בכל אחד מה� עובר לאיהסיכו� שהי

ככל  224.בסוג� ובמספר השעות ששהו בשדותיו של התובע, העדרי� שפלשו בימי� השוני�
חש� הנתבע את  ה�שלני� של הסיכו �בו הנתוני� שיש בה� כדי להצביע על מידתשיר

  . כ� תהא קביעת חלקו של הנתבע בגר� הנזק מדויקת יותר, התובע
א� כי כנראה רק במקרי� של נזקי , לדר� זו יש בסיס מסוי� בפסיקה הישראלית

 מזיקי�י� על ידי פעמ כמהבפסיקה אמריקאית ננקטת דר� זו כאשר התובע ניזוק  225.רכוש
   226.בי� פגיעה לפגיעה בטווחי זמ	 ארוכי� יחסיתשוני� 

ההנמקה . לפתרו� היא חיוב� של שני המעוולי� בכל נזקו של התובע דר� שלישית
שאו יראוי שהנתבעי� י ,הנפוצה ביותר לדר� זו היא שכאשר הנזק שנגר� אינו נית� להפרדה

מכפי שגר� רבי� מעוול נושא בנזקי�  אפילו א� משמעות הדבר היא שכל, בנזק כולו

  

תה פגומה לא היה המנוח ישאילו לא הי, צרה משענת ראש פגומהיאשר לפי הנטע� י, הרכב
� שנגר� למנוח עקב ייצור המוצר נקבע כי הנטל על התובע להראות מהו הנזק הנוס. נהרג

לא כ� תביעתו נגד . תידחה תביעתו נגד יצר� הרכב, שא� לא יעלה בידו לעשות כ�, הפגו�
באותו פסק די� . אחרת הוא זכאי לפיצוי מלא אוכ� , שהרי ממנו, הנוהג הרשל� שפגע בו

 ,Ryan v. Mackolinכ� ננקטה דר� זו בעניי�. id., at 744–7: תה א� דעה חולקת לעניי� זהיהי
237 N.E.2d 377, 382–383 (1968) ,רעו במרווח זמ� של יש� היה מדובר בשתי תאונות שא

  .ביניה� חמישה חודשי�
). 1988( 573) 2(ד מב"פ, מל�' קורנהויזר נ 448/83א "זו הל� בית המשפט העליו� בע בדר�  223

�כל אחד מהמעוולי�, ולפי דעת הרוב, ה הקערה על פיהנהפכ, 33ש "ה לעיל ,מל�נ "דב
יתה כדעת ידעת המיעוט בדיו� הנוס� ה. הבעלי� של הכלבי� אחראי למלוא נזקיו של התובע

  .הרוב בערעור האזרחי
 לפי אחריותו של הנתבע נקבעה, 8אשר עליו מבוססת דוגמה , 220 ש"ה לעיל ,גינוסר בעניי�  224

בה� שהו בו שלעומת מספר הימי� , בה� שהו עדריו בשדותיו של התובעשמספר הימי� 
  .נראה שלבית המשפט לא היו נתוני� מפורטי� יותר. עדרי� אחרי�

צבי � אריאל רוז�( 247, 222 א"ספר השנה של המשפט בישראל תשנ" דיני נזיקי�"פורת  אריאל  225
  .)1992, עור�

בית המשפט מדגיש כי מדובר בשאלה . Loui v. Oakley, 438 P. 2d 393 (Haw. 1968)את  ראו  226
בה נפגעה שא� להטיל את מלוא האחריות על הנתבע שגר� לתאונה הראשונה , של מדיניות

בית המשפט מעדי� את . לפטור אותו מאחריות כליל או להטיל עליו אחריות חלקית, התובעת
וא� נזק השל חלקו של הנתבע בגר� " גסה"הפתרו� של הטלת אחריות חלקית על פי הערכה 

. שווה בשווהבי� המעוולי� לנזק יש לחלק את האחריות , מציי� שא� אי אפשר לקבוע חלק זה
  .222 ש"ה לעילותיאורו , Ryan, supra note 222: השוו
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הניזוק , במילי� אחרות. הח� מאש� ובלבד שלא תקופחנה זכויותיו של הניזוק, למעשה
   227.נהנה במקרה זה מ� הספקהח� מאש� 

 שאינה נזקקת לשיקול של העדפת ניזוק ח�, הנמקה אפשרית אחרת לדר� השלישית
 סוגרמי� העוולתיי� לא היה נגר� היא שאלמלא כל אחד מהגו ,על פני מזיק אש� מאש�

אי� �בלעדיו�אפילו א� במוב� הפשוט של המילה כל גור� אינו גור�, הנזק שנגר� בפועל
, היה נגר� לתובע נזק, לו פעל כל אחד מהמעוולי� לבד ,על פי דר� הנמקה זו. למלוא הנזק

פעולת� � שלמכיוו, רע לו בפועלימזה שא, ולא רק בכמותו, א� נזק זה היה שונה במהותו
  228.בגר� הנזק של שני הגורמי� העוולתיי� היה משקל סגולי מיוחד זמנית�הבו

ההנמקה האחרונה לדר� השלישית לא תביא להטלת מלוא האחריות לנזק על הנתבע 
לטעו� כי נזק  אפשר 7בדוגמה  .השלישית אלא רק בחלק�הקבוצה  �בכל המקרי� הנמני� ע
כלבי� אינו ס� הנזק שהיה נגר� על ידי כל אחד זמנית של שני �הנובע מתקיפת� הבו

זמנית היא יותר משתי תקיפות �תקיפה על ידי שני כלבי� בו(מהכלבי� לו פעל לבדו 
העוסקת , בדוגמה זו. 8כ� בדוגמה  א� אי אפשר לטעו�, )המבוצעות על ידי כל כלב בנפרד

עוולתיי� אשר היו הנזק הכולל שנגר� לתובע אינו אלא ס� הנזקי� ה, בנזק רכוש גרידא
הנזק של התובע הוא הנזק הרכושי שנגר� . נגרמי� לו אילו כל אחד מהמעוולי� פעל לבדו

. הנזק הרכושי שנגר� לו ביו� השני והנזק הרכושי שנגר� לו ביו� השלישי, לו ביו� הראשו�
לעומת זאת . פועל� הסמו� בזמ� ובמקו� של שני המעוולי� בשל" תוספת נזק"אי� כא� כל 

הרי בשתי הדוגמות עשויה האחריות כולה להיות מוטלת על , � תאומ� ההנמקה הראשונהא
   229.הנתבעי� השוני�

אול� רק כאשר מדובר בגר� נזק , במשפט הנוהג בישראל רווח השימוש בדר� השלישית
�לדר�  יהיה של הפסיקה לאימו� ההנמקה השנילמצוא רמז מסוי� לנטי אפשרבכ� . גו

  

 HART & HONORÉ, supraבפסיקה האנגלית ראו  לההשוני� ולתמיכה שה� זוכי�  לפתרונות  227
note 29, at 227–9.   

  .251' בעמ, 225 ש"ה לעיל, פורת  228
מקרי� שבה� פועל�  נכללי� השלישיתלהדגיש כי ג� מי שמסכי� שבקבוצת המקרי�  ראוי  229

המצטבר של שני הגורמי� העוולתיי� גר� לנזק שונה במהותו מ� הנזק שהיה נגר� על ידי כל 
אינו חייב להסכי�  –לדר� השלישית יה ידהיינו ג� מי שמאמ� את ההנמקה השנ – מעוול לבד

 בו אלמלאשה� קיי� הבדל ברור בי� מקרה . שיש להטיל על כל מעוול אחריות למלוא הנזק
בו אלמלא הגור� העוולתי ש, כזה הנדו� כא�, הגור� העוולתי לא היה נגר� נזק כלל לבי� מקרה

לפיכ� הדר� השלישית עשויה . תה שונהיאלא שמהותו הי, ואולי א� נזק רב, היה נגר� נזק
בה במידה שהדר�  –ותהא ההנמקה לדר� זו כאשר תהא  –ראות מחמירה מדי ע� הנתבע ילה

יה היא המוצאת את האיזו� יהדר� השנ. ראות מחמירה מדי ע� התובעיהראשונה עשויה לה
  .ובכ� יתרונה, בי� ניזוק לבי� מזיק, לטעו� אפשרכ� , נאותה
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שימוש  א� כי תו�, לאימו� הדר� השלישית הנטייניכרת ריקאי אמהבמשפט ג�  230.זו
ה� במקרי� של , שימוש בדר� השלישית נעשה בפסיקה האמריקאית, כ�. בהנמקה הראשונה

שתי תאונות דרכי� המתרחשות זו לאחר זו והנזק שנגר� אינו נית� לייחוס למזיק זה או 
ית� לחלוקה בי� גורמיו וה� במקרי� מטרדי� הגורמי� נזק שאינו נ כמהה� במקרי� של , אחר

   231.אחרי�
 232.הוא הטלת אחריות נזיקית בגי� הנזק הראייתי �8ו 7פתרו� אחרו� אפשרי לדוגמות 

מתבטא בכ� שכל אחד מ� המעוולי� שגר� לחלק מנזקיו אלו גר� הנזק הראייתי בדוגמות 
הנזק הכולל  הישירי� של התובע א� שלל ממנו את היכולת לבודד חלק זה של הנזק מס�

  

בדר� כלל רק : מוצדק די� שונה לנזקי גו� ולנזקי רכוש השנייההנמקה הלפי דר�  שהרי  230
ולתיי� שפעלו בו זמנית במקרה של נזקי גו� אפשר לומר שהנזק שנגר� על ידי שני גורמי� עו

נ "השוו ד .שונה במהותו מס� הנזקי� שהיו נגרמי� על ידי הגורמי� העוולתיי� לו פעלו בנפרד
 .175 ש"ה לעיל, אדרי עניי�כ� ראו . 220 ש"ה לעיל, גינוסר עניי�לעומת  ,33ש "ה לעיל, מל�

שעובדותיו דומות לעובדות פסק , Chrysler Corp. v. Todorovich, 580 P.2d 1123 (1978) ראו  231
� לתוצאה אלא שבית המשפט הגיע ש, 222 ש"ה לעילשתואר , Huddel, supra note 222די� 

מהסוג שנדו� , שנדונו בארצות הברית י�למקר .id., at 744–7 :כ� ראו הדעה החולקת. שונה
 .Micelli vראו , המשפט לאותה תוצאה בתי והגיע ה�ושב, Fitzgerald, supra note 221בעניי� 

Hirsch, 83 N.E.2d 240 (1948); Maddox v. Donaldson, 108 N.W.2d 33 (1961).  ראו א�
הוטלה אחריות על גור� מטרד למלוא  מקרהבאותו . Town of Sentinel, supra note 31את 

בית . שפעלו באזור גורמי מטרד נוספי� שתרמו את חלק� לנזק הכולל א�נזקיו של התובע 
שנית� לומר שלמעשה כל גור� א� (ה בגורמי� השוני� גורמי� מספיקי� לנזק כולו המשפט רא

תכ� שיש להבי� הלכה זו כחלה על מקרי� יועל כ� י, )שאינו נית� לזיהוי, גר� לחלק מהנזק
 לעילראו . �ינטיוועל ידי כל אחד מהגורמי� הרל, על פי מבח� הדיות, בה� כל הנזק נגר�ש

בה� הגיעו בתי משפט לאותה שלמקרי� נוספי� של מטרדי� . 33–31ש "הטקסט הנלווה לה
 בשלבו הוטלה אחריות יחד ולחוד על שני רופאי� שלמקרה . 31 ש"ה לעילראו תוצאה 

היה  ואי אפשר, ימי� כמהבהפרש של , רעה על ידי כל אחד מה� לחודירשלנות רפואית שא
ראו א�  .Gilson v. Mitchell, 205 S.E.2d 421 (1974)ראו , ת הנזקלדעת למה בדיוק לייחס א

באותו עניי� הותק� אד� על ידי . Azure v. The City of Billings, 596 P.2d 460 (1979)את 
מחדל שלא כדי� של המשטרה לאפשר לו לקבל טיפול רפואי מיד  בשלונזקיו הוחמרו , אחר

היה לדעת איזה חלק מהנזק הוא  אי אפשר, בגי� נזקיו כאשר תבע פיצויי�. לאחר שעצרה אותו
בית המשפט הטיל על . נזק הוא תוצאה של המחדל הרשלניחלק מהתוצאה של התקיפה ואיזה 

 שמוטבהנימוק העיקרי לכ� היה ו, ה שבשירותה פעלה המשטרה אחריות לכל הנזקיהעירי
י על פחות מהנזק שנגר� לו מאשר שניזוק יקבל פיצו, שמזיק ישל� יותר מכפי הנזקי� שגר�

� גישת ה. על ידי המעוול הנתבעRESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL 

& EMOTIONAL HARM § 28 cmt.d(1) (2010) יעבור ההוכחה שנטל ראוי אלו שבמקרי� היא 

 יהיו ,זה בנטל לעמוד יצליחו לא וא� ,גרמו ה� לא הנזק מ� חלק לאיזה להוכיח לנתבעי�

ולדיו� בו , )2005( 310) 4(ד נט"פ, סר� יואב' אהר נ'ד 361/00א "עהשוו  .הנזק לכל אחראי�
  . 4סעי� , 9פרק , חלק ב לעיל

 .9פרק , חלק ב לעיל   232
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, �8 ו 7, החלת דוקטרינת הנזק הראייתי תוטל בשתי הדוגמותבעקבות . ולתבוע פיצויי� בגינו
וביניה� , אחריות על כל אחד מהנתבעי� בשיעור זהה לשיעור נזקיו הישירי� של התובע
, למעשה. יחולק נטל הפיצויי� לפי האש� או מידת הסיכו� שיצרו בהתנהגות� כלפי התובע

: מות אלה החלת דוקטרינת הנזק הראייתי היא אולי הטבעית והפשוטה ביותרבשתי דוג
אלמלא הנזק הראייתי שגר� כל אחד מהנתבעי� לתובע היה זה יכול לתבוע מכל נתבע 

  . והיה זוכה לפיצוי מלא בגי� נזקיו, בדיוק את הנזק שגר� לו
הנזק  7שבדוגמה נניח . �יגדול משני המעוולי�הענייני� מסתבכי� במקצת כאשר מספר 

במקרה זה שיעור הנזק . כל כלב היה שיי� למעוול אחרו, נגר� על ידי שלושה כלבי�
יכולתו �לאיהטע� . שליש משיעור הנזק הפיזי שנגר� לתובע הואהראייתי שגר� כל מעוול 

התובע לתבוע את מלוא שיעור הנזק הפיזי מכל מעוול נובע מכ� שא� בלעדי גר� הנזק  של
להוכיח את הנזק הפיזי שגר� לו כל לא היה התובע יכול  מסוי�אחד  מעוולידי הראייתי על 

מידע ששלל מ� השווי  לפי מעוול כללפיכ� יש להערי� את הנזק הראייתי שגר� . מעוול
מאחר . מידע זה מתייחס לחלק הנזק שכל מעוול גר� לתובע .בהתנהגותו העוולתית התובע

שווי המידע , ווי עצמה השייכי� למעוולי� השוני�שהתובע הותק� על ידי שלושה כלבי� ש
וזה א� שיעור הפיצוי שלו , המתייחס לחלקו של כל מעוול בגר� הנזק הוא שליש מס� הנזק

  233.זכאי התובע מכל מעוול

   ניתוח נורמטיבי ופתרונות מומלצי�. ג

��בממוצע הנזקי� שהתנהגותו העוולתית היא גור יישאשכל מעוול  ראוי מהיבט ההרתעה

הנזק את תוחלת , עובר לאירוע הנזק, כל מעוול יראה לנגד עיניו, כ�. אי� לגרימת��בלעדיו
על הדר� שלפיה נדחות התביעות נגד  אפואדר� זו עדיפה  .של התנהגותו העוולתית

, הנתבעי� השוני� א� התובע אינו מצליח להוכיח את חלקו של כל אחד מה� בגר� הנזק
רועי נזק שבה� יהרתעת חסר זו מורגשת בעיקר כאשר א. סרשכ� דר� זו מביאה להרתעת ח

בתחו� תאונות , למשל. אינ� נדירי�, לדעת לאיזה חלק מהנזק גר� כל מעוול אי אפשר
ונגרמי� לו נזקי� שוני� באופ� , נדיר שאד� נפגע משני כלי רכב בזה אחר זה לאהדרכי� 

  . ת�יפגו� בהרתע וקרי� כאלשחרור גורמי הנזק מאחריות במ. להפריד ביניה�שאי אפשר 
בעיית זיהוי חלקי ע� זאת יש לשי� לב שלעתי� הניזוק דווקא הוא המונע הזול יותר של 

שאז עשוי להתקיי� טע� לשחרר את המעוולי� , הנזק שנגרמו על ידי המעוולי� השוני�

  

דר� אחרת היא לחייב את כל  .177 ש"הלעיל ו, 182–181ש "הטקסט הנלווה לה לעיל השוו  233
מ� הטע� שכל אחד מה� הוא גור� מספיק לנזק , מעוולי� במלוא שיעור הנזק הפיזישלושת ה
פתרו� זה במקרה של שלושה מעוולי� אשר לא ידוע חלקו לאמ�  אפשראפילו . הראייתי

פתרו� זה הופ� לבעייתי ככל שמספר המעוולי� , המדויק של כל אחד מה� בגר� הנזק הפיזי
   .גדל
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. של אד� שנפגע בתאונה אחת ושנה לאחר מכ� נפגע בתאונה אחרת נניח מקרה .מאחריות
בדק ילו טרח הנפגע להאי תה נמנעתייההבעיה . לדעת לאיזה נזק גרמה כל תאונה אפשר אי

, לטווח ארו�, הטלת אחריות עשויה לעודד�אי. אצל רופא בשנה שחלפה בי� שתי התאונות
היזמה להיווצרות נוהג כזה יכול . התפתחות של נוהג להיבדק תו� זמ� קצר לאחר כל תאונה

חות ביטוחי מחלה ונכות והנושאות בפועל לפחות בחלק שתבוא מחברות ביטוח המבט
בדק זמ� קצר יאלה יַתנו את תשלו� התגמולי� בכ� שהמבוטח י. מהנזקי� הנגרמי� לאד�

יש לפתור את  מעי� אלובמקרי� . כדי להפחית את חבות� וזאת, רעה לוילאחר תאונה שא
התועלת בתמרו� הדילמה א� להטיל אחריות על המעוולי� או לא באמצעות השוואת 

לבי� התועלת בתמרו� הניזוק , מעוולי� בכוח למנוע נזקי� ביעילות כשקיי� הקושי הראייתי
כאשר המעוולי� ה� ג� אלו שבכוח� למנוע את . למנוע את הקושי הראייתי מלכתחילה

  . הדילמה אינה קיימת, הקושי הראייתי
לראות בכל אחד  שראפתהא מוצדקת רק א�  הטלת אחריות מלאה הצדק המתק	 מהיבט

זמנית �פעולת� הבומכאשר הנזק שנגר�  כ� יהיה. מהנתבעי� מי שגר� בעוולה לנזק כולו
של שני המעוולי� שונה בטיבו ובמהותו מהנזק שהיה נגר� על ידי כל אחד מהמעוולי� 

. הנמקה זו תהיה משכנעת פחות, ככל שהגורמי� העוולתיי� מתרבי� 234.אילו פעל לבדו
על פי עקרונות הצדק , קטרינת הנזק הראייתי עשויה לספק הצדקה אפשריתבמקרי� אלו דו

  .להטלת אחריות חלקית, המתק�

כאשר , חלקו בעוולה וחלקו לא בעוולה, מקרי� של גר� נזק  .4
  לא ידוע איזה חלק מהנזק גר� המעוול 

  הצגת המקרי� הנכללי� בקבוצה. א

גר� במעשה עוולה לחלק מסוי�  להוכיח כי הנתבע אפשרבמקרי� הנכללי� בקבוצה זו 
יתרת נזקו . להוכיח לאיזה חלק מתו� הנזק הכולל שנגר� אי אפשרמנזקו של התובע א� כי 

  .עוולתי של התובע נגרמה על ידי גור� לא

לעבור ניתוח לכריתת  כדיהתובע נכנס לבית חולי� . שני ניתוחי�: 9דוגמה 
קב התנהגות רשלנית של הוא ניזוק עלפני הניתוח במהל� הטיפול . תוספת�

רשלנות זו נזקק התובע לניתוח נוס� על זה שהיה עליו  בשל .אחד הרופאי�
התובע זמ� קצר לאחר שעבר את שני הניתוחי� לקה . לעבור מלכתחילה

הניתוח  מ�נגר� , כולו או חלקו, לדעת א� הנזק אי אפשר. בנכות נפשית

  

  .228ש "לההנלווה הטקסט  לעיל  234
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או  )סבל מלכתחילה שאותו היה עליו לעבור בגלל המחלה שממנה(הראשו� 
   235).שאותו נאל� לעבור בגלל התנהגות� העוולתית של הרופאי�( השנימ� 

. שרפה פרצה בספרייתו של התובע מסיבה לא ידועה. פהשר: 10דוגמה 
נשרפו , עד שכובתה האש. שירותי הכבאות שהוזעקו למקו� לא פעלו כראוי

, מכבי האששל להגעת�  הזמ� הצפויחלק� נשרפו עוד לפני . ספרי� רבי�
לדעת איזה חלק מהנזק  אי אפשר. רשלנות� בגלל, לאחר מכ� – וחלק�
ואיזה חלק נגר� בלא כל קשר , רשלנות שירותי הכבאות בגללנגר� 

   236.לרשלנות זו

מקרי� של גר� נזק בעוולה על ידי (השלישית דומה לקבוצה נחזית כ הרביעיתקבוצה ה
אול� קיי� ביניה� הבדל  ).ק מהנזק גר� כל מעווללא ידוע איזה חלו, מעוולי� שפעלו בנפרד

. אשר עשוי להשלי� על הפתרונות המשפטיי� הראויי� למקרי� הנכללי� בגדר�, חשוב
בשונה מהמקרי� הנכללי�  ,הרביעיתהבדל זה נעו� בכ� שבמקרי� הנכללי� בקבוצה 

  . חלק מהנזק נגר� על ידי גור� לא עוולתי, השלישיתבקבוצה 
מקרי� של גר� נזק בעוולה ( השנייהיש קרבה מסויימת לקבוצה  יתהרביעלקבוצה 

או , שנזקובמקרי� הנכללי� בשתי הקבוצות אי� לומר  237):ידועה אינהכאשר זהות הניזוק 
והטלת אחריות מלאה על הנתבע או על הנתבעי� , מעשה עוולהמ �של התובע נגר ,כל נזקו

א� למעשה הדמיו� רב עוד ". עוולתי"ה השוני� עלולה לפצות את הניזוק יותר מכפי נזקו
קבוצה ה �את הנזק שנגר� במקרה הנמנה ע, רעיונית, לומר שלו חילקנו אפשר: יותר

ד בדוגמה ובאופ� מוחשי מא הנית� לביצועדבר (לחלקי� רבי� ומסוימי� של הנזק  הרביעית
 רקר� כל אחד מחלקי הנזק עולה השאלה א� הוא נגל שבאשרלומר  אפשר היהשהרי , )10

ממש כפי שנשאלת השאלה במקרי� , על ידי הגור� הלא עוולתי רקעל ידי הנתבע או שמא 
  . נזק כולול באשר השנייההנכללי� בקבוצה 

  אפשריי�פתרונות משפטיי� . ב

דומי� לאלו הנכללי� בקבוצה  הרביעיתהפתרונות המשפטיי� למקרי� הנכללי� בקבוצה 
הדר� (שא במלוא הנזק יהמביא לכ� שהנתבע י פתרו�: ראוי להוסי� א� זאת. השלישית
יותר מאשר במסגרת  הרביעיתיהיה בעייתי במסגרת הקבוצה ) השלישיתבקבוצה , השלישית

  

  ).1989( 284) 3(ד מג"פ, וילנסקי' נגר נ 285/86א "עזו מבוססת על  דוגמה  235
 City of Oakland v. Pacific Gas & Electric Co., 118 P.2d 328זו מבוססת על  דוגמה  236

   .האחריות לכל הנזק הוטלה על שירותי הכבאות. (1941)
 ש"לההנלווה הטקסט  לעיל: הקבוצות השלישית והראשונההקיימת בי� דומה לקרבה  מסוג  237

221.   
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לזה : מ� הצד האחד פתרו� כזה מחמיר במיוחד ע� המעוול הנתבע. השלישיתהקבוצה 
הקבוצה  �שלא כמו במקרה הנמנה ע, האחרו� אי� למי לחזור לאחר ששיל� את מלוא הנזק

פתרו� זה נוח במיוחד , האחרמ� הצד . בו הוא יכול לחזור על המעוול השניש השלישית
, הוא זוכה לפיצוי על מלוא נזקיו א� שחלק� נגרמו על ידי גור� לא עוולתי: לניזוק התובע

מעשי עוולה שבוצעו מבו כל נזקיו נגרמו ש, השלישיתהקבוצה  �שלא כמו במקרה הנמנה ע
  . כלפיו

השלישית  ותקבוצהבחנה בי� הנראה שבדי� הנוהג באר� אי�  כל זאת למרות
 �ה להטיל את מלוא האחריות לנזק על כל המעוולי� במקרי� הנמני� עיהנטי 238.והרביעית

דבקה א� במקרי� הנכללי� בקבוצה  ,כאשר התובע סבל נזק גו�, השלישיתקבוצה ה
נטייה להטיל אחריות על  מסתמנת, בדומה לכ� כאשר מדובר בנזקי רכוש 239.הרביעית

  240.אפילו בדר� של אומד�, המעוול רק לחלק מ� הנזק שאפשר לייחס לו
א� על המקרי� הנכללי� בקבוצה , בדומה למקרי� הנכללי� בקבוצה השלישית

גר� הנזק הראייתי ). בפ� הנזיקי שלה(הרביעית אפשר להחיל את דוקטרינת הנזק הראייתי 
עוול שגר� לחלק מנזקיו הישירי� של התובע א� שלל מתבטא בכ� שהמ �10ו 9בדוגמות 

 הפיצוי. ממנו את היכולת לבודד חלק זה של הנזק מס� הנזק הכולל ולתבוע פיצויי� בגינו
היה הניזוק , זאתאילו ידע . גר� לנזקיובדיוק לו זכאי הניזוק יהיה שווי הזכות לדעת מה ש

את שיעור הפיצוי שלו היה , האפשרבמידת , לנסות ולהערי�על כ� יש . מקבל פיצוי חלקי
מידת הסיכו� שיצר המעוול לעומת הגורמי� הלא עוולתיי� . זוכה אילו ידע מה גר� לנזקיו

יש לציי� . להערכת שווי הזכות לדעת מה גר� לנזקיו מהמתאי אמת מידהלשמש  העשוי
ידי צד  יתכ� שהנזק הראייתי נגר� לא על ידי המעוול הישיר אלא עלי 9שבמקרה שבדוגמה 

  

�ה   238RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL AND EMOTIONAL HARM § 
28 cmt. d(2) (2010), אלמלו אחראי יהיה המעוול א� בשאלה נחרצת עמדה קובע אינו ,במכוו� 

 המעוול א� או ;זה בחלק יישא לא שאז ,גר� הוא לא הנזק מ� חלק לאיזה יוכיח א� אלא ,הנזק

 הוא שאז ,המעוול גר� הנזק מ� חלק לאיזה יוכיח הניזוק א� אלא כלשהו לנזק אחראי יהיה לא

 המשפט בתי את להנחות שעשויי� שיקולי� וכמה כמה מציע הריסטייטמנט .בלבד ובו ,בו יישא

 מעוולי� כמה שבו למקרה באשר הריסטייטמנט של הברורה מעמדתו בשונה זאת .זה לעניי�

 מ� אחד כל זה אחרו� במקרה .הכולל הנזק בס� מה� אחד כל של חלקו ידוע לא א� ,לנזק גרמו

 לא שאז ,גר� הוא לא הנזק מ� חלק לאיזה יוכיח א� אלא הנזק למלוא אחראי יהיה המעוולי�

 .231 ש"ה לעיל ראו .זה בחלק יישא
239  �' בעמ, 225ש "ה לעיל, פורת; 33ש "לעיל ה ,מל�נ "ד; 235 ש"ה לעיל, נגר עניי�ראו  באר

א� הגור� הלא עוולתי שגר� . HART & HONORÉ, supra note 29, at 231כ� ראו . 251–243
הוא יישא בחלק מ� הנזק בשל אשמו , א התנהגותו הרשלנית של התובע עצמוולחלק מהנזק ה

  .Deutsch v. Connecticut Co., 119 A. 891 (1923)ראו  .התור�
 City ofא� ראו ; )13.3.2008, בנבופורס� ( וז קישו�רשות הניק' אסור נ 11419/04א "ראו רע   240

Oakland, supra note 236.  
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ושאילו היה עושה זאת היה הנזק , כגו� בית החולי� אשר לא ניהל רישומי� כראוי, שלישי
במקרה כזה שיעור הפיצויי� שבה� יחויב בית החולי� ייגזר משיעור הנזק . הראייתי נמנע

  . שבו יחויב הרופא שרשלנותו גרמה לחלק מנזקי התובע

   ניתוח נורמטיבי ופתרונות מומלצי�. ג

ח הנורמטיבי של קבוצת המקרי� הרביעית נגזר מ� הניתוח הנורמטיבי של קבוצת הניתו
  .ועל כ� אקצר בו, המקרי� השלישית

בממוצע הנזקי� שהתנהגותו העוולתית היא  יישאשכל מעוול  ראוי מהיבט ההרתעה
לא יישאו בכל הנזק  �10ו 9לפיכ� רצוי שהמעוולי� בדוגמות . אי� לגרימת��בלעדיו�גור�

, א� שפעל בד בבד ע� גור� לא עוולתי, אלא א� הגור� העוולתי ,אלא רק בחלקו שנגר�
   241.הנזק שנגר� מפעולת� המצטברת של שני הגורמי� לסוגאי� �בלעדיו�הוא גור�

כל עוד אי�  הטלת אחריות בגדרה של קבוצה זו תהא בעייתית צדק המתק	ה מהיבט
ד שנגר� עקב הצטברותו של הגור� אי� לסוג הנזק המיוח�בלעדיו�הגור� העוולתי גור�

ע� זאת טיעו� גר� הנזק הראייתי יכול ליישב את הטלתה של  .העוולתי לגור� הלא עוולתי
  . אחריות חלקית על המעוול ע� עקרונות הצדק המתק�

  

 לעיל, את הניתוח הנורמטיבי המקביל של קבוצת המקרי� השלישית, בשינויי� המחויבי�, ראו   241
  .ג.3סעי� 
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  5 פרק

  כמקרה מבח� תביעות בגי� נזקי עישו� 

 .זק כלכלי של מיטיבי�נ .ב; נזק ראייתי .א ;פתרונות עקיפי�. 2. פתרונות ישירי�. 1

בעיות של . א; תביעות בגי� נזקי עישו� ושאלת התנהגות� של המזיק והניזוק. 3

האופי הקיבוצי של ההיחשפות . ג; האופי הקיבוצי של יצירת הסיכו. ב; מידע

  .לסיכו

תביעות בגי� נזקי עישו� מציבות אתגרי� שוני� בפני דיני הנזיקי� המסורתיי� ה� בתחו� 
, ה של ההתנהגות שבגינה ראוי שתוטל אחריות נזיקיתיה� בנוגע להגדרת אופי, ותהסיבתי

הברית לא נתקבלה עד כה  בארצות, למיטב ידיעתי. וה� באשר להגנות העומדות למזיק
ע� זאת . בערכאה גבוהה תביעה של מעשני� או קרובי משפחותיה� נגד יצרני הסיגריות

האפשרות להכיר בעילת ו, בית המשפט דלמטההוחזר התיק להמש� דיו� ברבי� במקרי� 
דחיית . במקרי� אחרי� נדחתה התביעה לגופה 242.תביעה לא נשללה באופ� עקרוניה

התביעה התבססה בדר� כלל על כ� שהתובע לא הצליח להוכיח התנהגות עוולתית מצד 
 (common knowledge)מ� המפורסמות  ,ועל כ� שבעת שהתובע החל לעש� ,יצרני הסיגריות

גורל� של תביעות שהוגשו על ידי ביטוחי  243.היה שעישו� מזיק לבריאות וא� עלול למכר

  

242   Insolia v. Philip Morris, Inc., 216 F.3d 596 (7th Cir. 2000); Tompkin v. American 
Brands, 219 F.3d 566 (6th Cir. 2000) . לדיו� מקי� בתביעות נגד יצרני הסיגריות ולהצעת

 :Jon D. Hanson & Kyle D. Logue, The Costs of Cigarettesפתרונות משפטיי� שוני� ראו 
The Economic Case for Ex Post Incentive-Based Regulation, 107 YALE L.J. 1163 

לא אפשר בית , Engle v. Liggett Group, Inc., 945 So.2d 1246 (2006)בעניי�  .(1998)
ע� זאת הוא התיר . ייצוגית נגד יצרני הסיגריות בענהותהמשפט העליו� של פלורידה ניהול 

הממצאי�  וקבע כי חלק מ�, הגשת תביעות אישיות של חברי� בקבוצה שהוגדרה על ידיו
. שנקבעו בהלי� שבפניו יהיו מעשה בית די� כלפי יצרני הסיגריות בתביעות האישיות שיוגשו

בענה ועל הגשת הת .רבות שחלק� התקבלו הוגשו תביעות אישיות Engleבעקבות פסק די� 
 Brian H. Barr, Engle v. R.J. Reynolds: The Improperראו Engleהייצוגית בעניי� 

Assessment of Punitive Damages for an Entire Class of Injured Smokers, 28 FLA. ST. U. 
L. REV. 787 (2001).   

243   Allgood v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 80 F.3d 168 (5th Cir. 1996); Kirksey v. R.J. 
Reynolds Tobacco Co., 168 F.3d 1039 (7th Cir. 1999); Glassner v. R.J. Reynolds 
Tobacco Co., 223 F.3d 343 (6th Cir. 2000); Sanchez v. Liggett & Myers, Inc., 187 F.3d 
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 בריאות ושירותי בריאות נגד יצרני סיגריות בגי� נזק כלכלי שנגר� לה� עקב עישו� לא שפר
בשונה  ,זאת 245.וכ� בישראל 244כ� בארצות הברית – העדר עילהבשל וה� נדחו , א� הוא

בהסדר פשרה  1998בשנת  מושהסתיי ,הברית נגד חברות הטבק תמתביעות של מדינות ארצו
   246.פיו ישלמו יצרני הסיגריות למדינות השונות מאות מיליארדי דולרי�של

עשויות לעלות בתביעות נגד יצרני הג את הבעיות מתחו� הסיבתיות יתחילה אצ 
העוולתי של ה יעשויי� להתעורר ה� בנוגע לאופיהלאחר מכ� אבח� את הקשיי� . הסיגריות

לצור� . ההתנהגות שבגינה ראוי שתוטל אחריות נזיקית וה� באשר להגנות העומדות למזיק
 אי�הדיו� בבעיות הסיבתיות אניח כי הוכחה התנהגות עוולתית של יצרני הסיגריות וכי 

כי ההתנהגות , כל עוד לא נאמר אחרת, כ� אניח .עומדת לה� הגנה עקב התנהגות הניזוק
ההתנהגות העוולתית של כל יצר� ויצר� יכול  .שגרמה שהתובע הפ� למעש� העוולתית היא

בגר� , בפרסומת מטעה, בהסתרת מידע מ� הציבור, שהתבטאה בעצ� ייצור� של הסיגריות
 ההנחתי היא שהתנהגויות עוולתיות אל. אחרתאזהרה או בכל דר� עוולתית � באי, התמכרות

כל היצרני� מי שיצרו סיכו� אחד שלתוצאותיו בת במוב� זה שאי� לראו, ידואליותווה� אינדי
�   247.אחראי� כול� כמעוולי� במשות

המעוררות , הדיו� שלהל� אינו עוסק בעילות תביעה אפשריות של מעשני� פסיביי�
להכריע  שלא אחת יש בה� כדי ,כ� לא יידונו שאלות של התיישנות 248.בעיות מיוחדות

  

486 (5th Cir. 1999); Alvarez v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 405 F.3d 36 (1st Cir. 2005); 
Valle-Ortiz v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 385 F. Supp. 2d 126 (2005); Grills v. Philip 

Morris USA, Inc., 645 F. Supp. 2d 1107 (Fla. 2009).   
244   International Brotherhood of Teamsters, Local 734 Health & Welfare Trust Fund v. 

Philip Morris, Inc., 196 F.3d 818 (7th Cir. 1999); Oregon Laborers-Employers Health & 
Welfare Trust Fund v. Philip Morris, Inc., 185 F.3d 957 (9th Cir. 1999); United Food & 
Commercial Workers Union v. Philip Morris, Inc., 223 F.3d 1271 (11th Cir. 2000); 
Laborers Local 17 Health & Benefit Fund v. Philip Morris, Inc., 191 F.3d 229 (2nd Cir. 
1999); Steamfitters Local Union No. 420 Welfare Fund v. Philip Morris, Inc., 171 F.3d 
912 (3rd Cir. 1999); Alleghney General Hospital v. Philip Morris, Inc., 228 F.3d 429 

(3rd Cir. 2000).  
 .ב.2סעי�  להל� דיו� ראו   245
246   Eric A. Posner, Tobacco Regulation or Litigation?, 70 U. CHI. L. REV. 1141, 1143–5 

(2003); CRS Report for Congress, Tobacco Master Settlement Agreement (1998): 
Overview, Implementation by States, and Congressional Issues (1999) 

http://www.law.umaryland.edu/marshall/crsreports/crsdocuments/RL30058.pdf.  
�במקרי ה טענה זו נדחתה   247DES .180–178ש "הטקסט הנלווה לה לעיל.   
למקרה שבו נדחתה תביעה של מעש� פסיבי שטע� כי בעת שישב בכלא נחש� שלא מרצונו    248

 .Smith v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 1997 U.Sראו , לעש� סיגריות של חבריו
App. Lexis 2263 (7th Cir. 1997) .שהתובע לא הוכיח כי הסיגריות התביעה נדחתה מ� הטע �

 Abdul-Ahad v. Top Tobacco Co., 1999לתביעות דומות של אסירי� ראו  .ה� מוצרי� פגומי�
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ו הכלי� הפרוצדורליי� לניהול תביעות אפשריות נגד ולא יידונ, תביעות נגד יצרני הסיגריות
  .יידו� המשפט המהותי בלבד. חברות הטבק כגו� תובענות ייצוגיות

  פתרונות ישירי�. 1

הוא לקה . טול מקרה של אד� שבמש� שני� רבות עיש� סיגריות של יצר� מסוי� אחד
שהתובע אכ� לקה  שההסתברותנניח . ועתה הוא תובע בנזיקי� את היצר�, בסרט� הריאה

 אהו – סיבות אחרות שבינ� לבי� עישו� אי� ולא כלו�מולא  – העישו� דווקאמבמחלה 
התוצאה תהיה . תידחה תביעתו ,על פי כללי הסיבתיות של דיני הנזיקי� המסורתיי�. 30%

בעצ� ייצור�  גרמו נזקי� עוולתיי� עצומי� שה�איש אינו חולק ג� א�  ,שיצרני סיגריות
 – בכ�שעל הבעייתיות . לא יישאו במרבית המקרי� באחריות נזיקית ,ל הסיגריותושיווק� ש

הפתרו� ההול�  249.עמדתי בפרק הקוד� –בט ההרתעה יצדק מתק� וה� מהשל בט יה� מה
 בגלללכ� הוא הטלת אחריות על יצר� הסיגריות על פי ההסתברות שהתובע לקה במחלה 

  .העישו�
נשנה את . �DES ה סוגייתהמודגמות ב הדומות לאל לעתי� בעיותמעוררי� מקרי העישו� 

 אי אפשרוכי , זבונו ותלוייו ה� התובעי�יכי ע, הקודמת ונניח כי המעש� נפטר ההדוגמ
היכולת לזהות את יצר� הסיגריות נובע מכ� שהמנוח הפסיק חוסר . סיגריות עיש�אילו לדעת 

אפילו . סוג סיגריות צר�איזה ובני משפחתו מעול� לא ידעו , לעש� שני� אחדות לפני מותו
אי , עישו�מלקבוע כי סרט� הריאה שהביא למותו של המנוח נגר� בלי כל ספק  אפשרא� 

 מקרה זה מקיי�. להצביע על היצר� המסוי� שהתנהגותו העוולתית גרמה למוות אפשר
 על כל יצרני הסיגריות לפי נתח השוק נזיקיתהטלת אחריות : �DES דמיו� רב למקרה ה אפוא

עקרונות הצדק המתק� ומגשי� את המטרה את התוא�  ,ות פתרו� הול�ישלה� עשויה לה
כל יצרני הסיגריות ה� שחשוב להדגיש כי הנחתי היא  250.ההרתעתית של דיני הנזיקי�

  

U.S. Dist. LEXIS 16288 (1999); Wilson v. American Tobacco Co., 1990 U.S. App. 
LEXIS 3940 (6th Cir. 1990)  . ראו ג�Broin v. Philip Morris Co., 641 So. 2d 888 (1994) .

בדו במקצוע� בעת שעישו� במטוס במקרה אחרו� זה מדובר בתובענה ייצוגית של דיילי� שע
התובעי� הגיעו בסופו של דבר להסדר ע� יצרני הסיגריות שעל פיו הוקמה קר� . היה מותר

שתעסוק במחקר לגילוי מקדי� של מחלות הנגרמות עקב החשיפה לעש� הסיגריות אצל 
, שיבידי הדיילי� נותרה האפשרות לתבוע באופ� אי. ולטיפול בדיילי� שלקו בה�, הדיילי�

עלה הנושא לדיו� נוס� בבית המשפט בשל טענות של חלק ) 2012(השנה . ואכ� רבי� עשו זאת
 .Borin v.ראו . מ� הדיילי� שהקר� אינה פועלת כראוי ואינה מקיימת את ההסדר שאליו הגיעו

Philip Morris Co., 84 So. 3d 1107 (2012).  
  .3פרק  לעילוכ� , 2סעי� , 4פרק  לעיל   249
 .ג.1סעי� , 4פרק  לעיל   250
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דחיית . יתה ללא דופייועל כ� אי� חשש שתוטל אחריות על יצר� שהתנהגותו ה, מעוולי�
� שבמקרי� שבה� קרובי� של בני אד� שנפטרו עקב תגרו תביעת� של העיזבו� והתלויי�

פתרו� זה . תידחה תביעת�, עישו� אינ� יכולי� לזהות את סוג הסיגריות שעישנו הנפטרי�
  . בט ההרתעהיבט הצדק המתק� וה� מהיה� מה, נאמרכבר כפי ש, בעייתי ביותר

ת מזו עשות בדר� שונה במקציבמקרה הנדו� צריכה לה נזיקיתנראה שהטלת אחריות 
ועל כ� , היו מוצריה� של היצרני� השוני� זהי� �DESבמקרי ה. �DESשננקטה במקרי ה

יש מסוכנות  :לא כל הסיגריות זהות, כידוע. לא כ� במקרי יצרני הסיגריות. בעלי סיכו� זהה
נתח השוק בלא רק להתחשב יש  הנזיקיתבעת הטלת האחריות  לכ�. יותר ויש מסוכנות פחות

א� יתכ� למשל שאפילו יכ� . מידת הסיכו� שיש בכל סוג של סיגריותבא�  של כל יצר� אלא
הסיגריות של הראשו� מסוכנות פחות , נתח השוק של יצר� אחד גדול יחסית ליצר� אחר

  . נתו� זה צרי� שישפיע על הקצאת הנזקי� בי� היצרני�. משל האחר
דת הסיכו� שיש בכל של חבות בפיצוי לפי נתח שוק תו� התחשבות במי, הפתרו� המוצע

 50%בו ההסתברות שהמוות נגר� מהעישו� היא שמקרה בנית� ליישו� א� , סוג של סיגריות
 30%א יעישו� ה בגללשהמנוח נפטר  שההסתברות ,כמקוד� ,למשל א� נניח 251.או פחות

הטלת אחריות , אות� צר� המנוחשוא� נניח שאי� אפשרות לזהות את יצר� הסיגריות , בלבד
מנזקי  30%בשיעור ישא בפיצוי ישכל אחד מה�  באופ�שוק על כל יצרני הסיגריות לפי נתח 

בט יבט הצדק המתק� ומהיביא לתוצאה ראויה מהת – מוכפל בנתח השוק שלו, המוות
א�  ;שהסיכו� מהסיגריות של כל יצר� הוא זההנניח א� , על כל פני� ,כ�. ההרתעה כאחד

  . נתו� זהבא� יש להתחשב  ,לא כ�
, ונניח כי התובע עיש� סיגריות של חמישה יצרני�, עתה את הדוגמה בדר� אחרת נשנה

מכל סוגי  ,פחות או יותר ,הוא עיש� כמויות שוותשכ� נניח  252.ניתני� לזיהוי הוכי אל
לש� הפשטות נניח כי אי� ספק . הסיכו� שבסיגריות של כל יצר� היה זההשו, הסיגריות

� על פי כללי הסיבתיות בדיני הנזיקי� הנוהגי� תוטל הא. עישו� בגללשהתובע לקה במחלה 
של התובע יכול להתבסס על כ� שכל  דעו	 אחיט? כיצד –וא� כ�  ?אחריות על היצרני�

 העו� זיטבכדי להצליח . רעיאי� לכל הנזק שא�בלעדיו�אחד מיצרני הסיגריות הוא גור�
נראה שהתובע . ה נמנעהתובע להוכיח שלולא הסיגריות של היצר� האחד הנזק הייצטר� 

תבסס על כ� שכל אחד מהיצרני� הוא גור� י עו	 שנייט. יתקשה לעמוד בנטל הוכחה זה
הפע� יהיה על התובע להוכיח שכל אחד מהיצרני� היה גור� את הנזק . רעימספיק לנזק שא

  

א� אכ� תאומ� שיטה של פסיקת פיצוי לפי הסתברות במקרי� שבה� הראיות באשר לגר�    251
  לנקוט דר� זו א� כשההסתברות גבוהה  נראה שיהיה מקו�, הנזק ה� סטטיסטיות בעיקר�

סעי� , 3פרק  לעילא� ראו . ליצירת אפקט של הרתעת יתר רבשא� לא כ� קיי� חשש , 50%�מ
  .א.2

  .התביעה נדחתה מסיבות שאינ� מענייננו כא�. Sanchez, supra note 243כ� היה בעניי�    252
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, יצליח בכ�א� . א� בנטל הוכחה זה יתקשה התובע לעמוד. א� היה יחידילו פישנגר� א
ו לשכנע את בית המשפט שבמקרה כזה של גורמי� חלופיי� לנזק יש להמיר את יהא עלי

במבח�  – שהוא המבח� הנפו� ביותר לבחינת סיבתיות עובדתית –אי� � בלעדיו� מבח� הגור�
לפיו די להראות שהנזק היה נגר� על ידי גור� עוולתי מסוי� לו פעל לבדו כדי ש, תהדי#

  253.אי� לנזק�בלעדיו�הוא גור� אפילו א� אי�, שתוטל עליו אחריות
עו� שהוצגו יהתובע בדרכי הטייכשל בית משפט שמר� עשוי לדחות את התביעות א� 

 ,זאת. תסוכל הרתעה יעילה וא� לא יוגשמו עקרונות הצדק המתק�, א� כ� יעשה. לעיל
וניזוקי� שנפגעו , במלוא� י�מכיוו� שמעוולי� הגורמי� נזקי� לחברה לא יישאו בנזק

  . ות עוולתית לא יזכו בפיצוימהתנהג
יהיה אפשר בכל זאת להטיל אחריות , א� התובע ייכשל בשתי דרכי הטיעו� הראשונות

גמישות מסוימת ביישומ� של על יצרני הסיגריות בדוגמה הנדונה א� בית המשפט יגלה 
, כ� .כפי שנעשה בהזדמנויות שונות בעבר, המסורתיי� של דיני הנזיקי� כללי הסיבתיות

כל יצר� גר� לכל הנזק ג� א� על פי הפרשנות הדווקנית של יהיה שהתובע  של שלישי עו	טי
הנזק אחד ואינו נית� היות תבסס על י העו� זיט. לא כ� הדבראי� �בלעדיו�מבח� הגור�

 קיומו שלעל טיעו� זה א� לבסס  אפשר 254.ועל כ� כל היצרני� אחראי� לגרימתו, להפרדה
יש לראות בכל אחד מה� שאז , מנית של חמשת הגורמי�ז�אפקט מצטבר לפעולת� הבו

אי� לכל הנזק אפילו א� ברור שנזק כלשהו היה נגר� א� בלעדי כל אחד �בלעדיו�גור�
באי� , העו� זיעל פי ט 256".חזקת שוויו� הגורמי�"תבסס על י �ואחרו עו	 רביעייט 255.מה�

כא� שכל אחד מהיצרני� מ. כל מעוול ייחשב מי שגר� לחלק שווה של הנזק, ראיה לסתור
שמצד אחד ער  –משפט הקיי� סיכוי טוב שבית  257.ישא בחמישית מנזקיו של התובעי

  

   .1סעי� , 1פרק  לעיל   253
  .231–227ש "הטקסט הנלווה לה לעיל   254
  . 231–228ש "לעיל הטקסט הנלווה לה   255
 עניי�בהיא ננקטה . הנטייה היא לנקוט דר� זו במקרי� של נזקי רכוש ולא במקרי� של נזקי גו�   256

 לעיל, מל�נ "א� נדחתה על ידי שופטי הרוב בד, שעסק בנזקי רכוש, 220 ש"ה לעיל, גינוסר
שופט המיעוט בעניי� אחרו� זה העדי� לפסוק פיצוי חלקי תו� . שעסק בנזקי גו� ,33 ש"ה

ובכ� אימ� את דעת הרוב בגלגולו הראשו� של פסק הדי� , שימוש ברעיו� שוויו� הגורמי�
–227 ש"לההטקסט הנלווה  לעילראו ג�  .223 ש"ה לעיל ,מל� א"בע, בבית המשפט העליו�

מקרה הנדו� בטקסט עלול להיתקל של ההשימוש בחזקת שוויו� הגורמי� בהקשר . 231
משת בדר� כלל לש� חלוקת אחריות בי� נתבעי� שהוכח כי מכיוו� שחזקה זו מש, בהתנגדות

   .גרמו בעוולת� נזק כלשהו לתובע
בסופו של דבר יישא כל יצר� , קיומ� של תביעות השתתפות בי� מעוולי� בשל, ברגיל   257

תוטל שתוטל על כל יצר� אחריות כלפי התובע לחמישית מ� הנזק ובי� שבי� , בחמישית מהנזק
להביא לתוצאות שונות כשקיימי�  יש כדישתי השיטות בע� זאת . הנזק עליו אחריות למלוא

שתי השיטות א� יביאו לתוצאות שונות א� אחד . קשיי גבייה מאחד או יותר מהיצרני�
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אינו נכו�  אחרלקשיי ההוכחה השיטתיי� הקיימי� בתביעות בגי� עוולות המוניות ומצד 
 העו� השלישי או לזילפחות יטה אוז� קשבת לט – לסטות מכללי הסיבתיות המסורתיי�

  . אחריות על יצרני הסיגריות ויטיל, הרביעי
 הסתברותא� נניח כי ה, הקושי בהטלת אחריות עלול להתעורר א� אצל בית משפט כזה

במקרה זה מוצדק להטיל אחריות על היצרני� . 30% היאעישו�  בגללשהתובע חלה במחלה 
ספק א� בית משפט . מנזקיו 30%בו יזכה התובע יעמוד על שהשוני� כאשר ס� הנזק 

   .לפסוק כאמורייאות  מוני� לכללי הסיבתיות המסורתיי�השומר א
שה�  ההסתברות לפילסכ� עד כא� ולומר שהטלת אחריות על יצרני הסיגריות  אפשר

גשי� בצורה הטובה ביותר את עקרונות הצדק המתק� של דיני תשגרמו לנזקיו של התובע 
תר בכללי הסיבתיות י דבקות. עלה בקנה אחד ע� המטרה ההרתעתית שלה�תוא� , הנזיקי�

א� , אמת. נועדו �של דיני הנזיקי� המסורתיי� אינה משרתת כראוי את המטרות שלשמ
כשאי� מדובר במוצרי�  לפי נתח שוקהברית קיימת רתיעה מהטלת אחריות  בארצות

לפי בכ� מכשול להטלת אחריות לראות אי� א�  – הסיגריות אינ� מוצרי� זהי� – 258זהי�
להטלת  אי� לראות בכ� מכשולו, ת במידת הסיכו� השונה בסיגריותתו� התחשבו נתח שוק
החלופה להטלת אחריות במקרי� . שהתובע ניזוק מהיצר� הנתבע ההסתברות לפיאחריות 

  .משכנעת וזו אינה ניתנת להצדקה, היא העדר אחריות האל
הטלת אחריות הסתברותית על יצרני הסיגריות עשויה לעלות בקנה אחד ע� מבח� 

 מלולנ "דבפסק די� מאוחר ל" רמז"השופט ריבלי�  259.מלולנ "דה הנשנית שנקבע בההטי
   260.בכיוו� זה

  פתרונות עקיפי�. 2

הקוד� טענתי כי יש לוותר על הצור� בהוכחת סיבתיות על פי עוד� הסתברויות  סעי�ב
ברצוני . שטענה זו נדחית אזה הי סעי�נקודת המוצא של . בתביעות נגד יצרני הסיגריות

בה� תו� שמירה על כללי הסיבתיות  להשתמש שאפשרכלי� משפטיי� כמה הציע עתה ל
  . הקוד� סעי�הוצעו בש ההמסורתיי� ולהגיע באמצעות� לתוצאות דומות לאל

  

הצטברות של  בגללכ� יהיה למשל א� התובע לקה במחלה  .מהגורמי� לנזק אינו עוולתי
קרה זה הטלת אחריות על כל גור� לחלק במ. שאינו עוולתי, עישו� ושל חשיפה לסיכו� אחר

  . שהניזוק לא יזכה בפיצוי שיכסה את מלוא נזקיו תגרו�מהנזק 
  .187 ש"הנלווה להלעיל הטקסט    258
  .ד.2סעי� , 3פרק  לעיל   259
ס� פור( .Brown and Williamson Tobacco Corp' שירותי בריאות כללית נ 6181/11א "דנ   260

  .)26.1.2012, בנבו
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  נזק ראייתי .א

מבוססת על כ� שבמקרי� מסוימי� ראוי להטיל  ,בפ� הנזיקי שלה, דוקטרינת הנזק הראייתי
הנזק . נזק ראייתי) בדר� כלל, הרשלנית(התנהגותו העוולתית אחריות בנזיקי� על מי שגר� ב

: שווי המידע תלוי בשני גורמי�. הראייתי נאמד על פי השווי של המידע שנשלל מהתובע
 ;שהתובע היה מצליח בתביעה העיקרית אילו עמד לרשותו המידע ההסתברות, ראשית

  261.יתבו היה זוכה אילו הצליח בתביעתו העיקרשסכו� הכס� , שנית
נשוב . דוקטרינת הנזק הראייתי ניתנת ליישו� פשוט וקל בתביעות נגד יצרני הסיגריות

העישו� משמחלתו נגרמה  הסתברותהשו, צר�שלדוגמת המעש� התובע את יצר� הסיגריות 
נזק ראייתי זה מתבטא בכ� . תובע זה יוכל לטעו� כי היצר� גר� לו נזק ראייתי. 30% היא

שהמידע היה מביא  30%של הסתברות  מתקיי. לגור� המחלה מידע באשר מנושנשלל מ
של הסתברות  מתוקיי ,התנהגותו העוולתית של היצר�ממשמעית שהנזק נגר� �למסקנה חד

 30%לפיכ� שוויו של המידע שנשלל מהתובע הוא . שהיה מביא למסקנה הפוכה 70%
רעו ילדעת כיצד אזה הסכו� שהיה מוכ� התובע לשל� כדי לזכות במידע ו: מהנזק הסופי

אי� הוא יכול לדעת מלכתחילה מה יהיה תוכנו של א� , )בהנחת ניטרליות לסיכו�(נזקיו 
   262.המידע

דוקטרינת הנזק הראייתי עשויה לשמש כלי משפטי אפשרי להטלת אחריות על יצרני 
יצרני� יצר את כמה לדעת מי מבי�  אי אפשרשעל פיה , סיגריות א� בדוגמה קודמת שנדונה

 היצרני�כא� המידע ששלל כל אחד מ. גריות הקטלניות ששמו ק� לחייו של המנוחהסי
התובעי� היו מוכני� לשל� סכו� כס� לכל . בגר� הנזקשלו מהתובעי� הוא דבר מעורבותו 

שיצר� מסוי� ההסתברות א�  ,כ�. ודאות א� הוא שגר� לנזקי המנוחויצר� כדי לדעת ב
התובעי� היו מוכני� לשל� לו , 20%א יהמנוח ה ו שלקיגר� לנז) יצרני� חמישה מבי�, נניח(

הסתברות  מתמכיוו� שקיי ,זאת. מהנזק הסופי עבור המידע א� אכ� הוא הגור� לנזק 20%
שלא  80%של  הסתברותו, שמידע זה יביא לה� פיצוי מלא על הנזק מאותו יצר� 20%של 

 ,בסופו של דבר. צרני�הימלטעו� נגד כל אחד  אפשרטענה דומה . יביא לה� פיצוי כלל
הטלת בוהתוצאה תהא זהה לזו המושגת , התובעי� יכסה את מלוא הנזק שיקבלוהפיצוי 

  .אחריות לפי נתח שוק
, הסתברותיבסיס משפטי לפסיקת פיצוי  הוא בספקהיתרונה של דוקטרינת הנזק הראייתי 

בעילת הכרה . צדק מתק�של נתמ� היטב לא רק בשיקולי הרתעה אלא א� בעקרונות ה
תביעה בגי� נזק ראייתי אינה מחייבת נטישה של כללי הסיבתיות הקיימי� בדיני הנזיקי� 

 ,דוקטרינת הנזק הראייתי נזקקת לכללי הסיבתיות המסורתיי� :נהפו� הוא. המסורתיי�

  

  .9פרק , חלק ב לעיל   261
  .9פרק , לעיל חלק ב   262



 סיבתיות: שלישיחלק 

412  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

הוא הנזק , הכרה באב נזק חדשרק הכרה בה מחייבת  .בדיני הרשלנותואפשר לעג� אותה 
   263.הראייתי

  לכלי של מיטיבי�נזק כ .ב

חיוב� בפיצוי כלפי מיטיבי� הטלת אחריות נזיקית על יצרני סיגריות היא לדר� נוספת 
פסל בית , מ"בע דובק' נ בריאות שירות מכביבעניי� . שסבלו נזק בגלל התנהגות� העוולתית

כלפי , יצרני הסיגריות, שכ� אי� מוטלת חובת זהירות על הנתבעי�, המשפט העליו� דר� זו
עוד נקבע כי הדר� היחידה  264.בריאות ישירותי בריאות כללית ומכבי שירות, יטיבי�המ

הפתוחה בפני התובעי� היא לתבוע את יצרני הסיגריות כמיטיבי� לפי חוק לתיקו� דיני 
לחוק ביטוח בריאות  22או לפי סעי� , 1964–ד"התשכ, )הטבת נזקי גו�(הנזיקי� האזרחיי� 

את רק א� יצליחו להוכיח את אחריות� של הנתבעי� כלפי א� ז, 1994–ד"התשנ, ממלכתי
שביעות �בית המשפט העליו� הביע אי 265.אשר את הטבת נזקיו ה� תובעי�, המעש� עצמו

  266.א� סבר שעניי� הוא למחוקק לענות בו, רצו� מ� המצב המשפטי הקיי�
� לה� מבוססת על הנזק הכלכלי שנגריצרני הסיגריות  תביעה ישירה של המיטיבי� נגד

יותר לוקי� רבי� בני אד� שבשל העישו� מאחר : בגלל עוולותיה� של יצרני הסיגריות
 מדינות שונות בארצות. בהרבהגדלו  וההוצאות הרפואיות של גופי� אל, במחלות שונות

יצרני שילמו לפיה שבפשרה הדיו� נסתיי� , לעיל וי�וכפי שצ, נקטו טיעו� מסוג זה הברית
השגת הפשרה עוררה  267.מאות מיליארדי דולרי� –ועוד ישלמו  –למדינות  הסיגריות

  

, 9פרק , לעיל חלק ב: הפ� הנזיקי של דוקטרינת הנזק הראייתי טר� אומ� על ידי בתי המשפט   263
 .4סעי� 

לפסק  54פסקה  ,)13.7.2011, פורס� בנבו( מ"דובק בע' מכבי שירות בריאות נ 7547/99א "ע   264
לעיל , שירותי בריאות כלליתא "דנ: בקשה לדיו� נוס� נדחתה. יה'פרוקצ דינה של השופטת

  .260ש "ה
א "דנ, ע� זאת בדיו� בבקשה לדיו� נוס� שנדחתה. 264ש "לעיל ה, מכבי שירות בריאותעניי�    265

ציי� השופט ריבלי� כי הסיבה העיקרית , 10פסקה  ,260ש "לעיל ה ,שירותי בריאות כללית
למחיקת התביעה על ידי בית המשפט העליו� הייתה העדר תשתית ראייתית מינימלית לביסוס 

, דהיינו המעשני�, השופט ריבלי� הוסי� וקבע שאי� מניעה שהניזוקי�. תביעת� של המיטיבי�
מבלי , הוא א� מעלה את האפשרות. בנפרד או בתביעות מאוחדות יתבעו את יצרני הסיגריות

א� . 12פסקה , ש� .שייתכ� שעומדת למעשני� עילה על פי חוק תובענות ייצוגיות, להכריע בה
 . ש�. תיפתח דר� התביעה ג� למיטיבי�, קובע השופט ריבלי�, יוכרו עילות תביעה לניזוקי�

 . יה'לפסק דינה של השופטת פרוקצ 85פסקה , 264 ש"לעיל ה, בריאות שירות מכבי ניי�ע   266
לדיו� באפשרות של רשויות מקומיות לתבוע יצרני נשק בגי� הנזק שנגר� עקב שימוש לא חוקי    267

של ) סוברוגציה(ות תחלו� להצעה לאפשר תביע. Vandall, supra note 190בנשק ראו 
מיטיבי� נגד יצרני הסיגריות ולדרכי� להבטחת זכות� של נפגעי העישו� לפיצוי בנתו� תביעות 
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 ,הברית גל של תביעות מצד שירותי בריאות וביטוחי בריאות נגד יצרני הסיגריות בארצות
שכונו באחד , התביעות אל. העישו� מ�, לטענת�, שתבעו בגי� הנזק הכלכלי שנגר� לה�

בתי המשפט נימקו זאת . עדר עילהה בגללבזו אחר זו  נדחו me-too suits,268מפסקי הדי� 
) תחלו�(תביעת סוברוגציה בכ� שעילת התביעה של המיטיבי� השוני� יכולה להתבסס על 

אינ� , ג� א� היו כאלה, ההתנהגויות העוולתיות של יצרני הסיגריות –ומכל מקו� , בלבד
   269.לנזקיה�" סיבה קרובה"

באה להתגבר על בעיות בהוכחת עילת התביעה בגי� נזקי� כלכליי� למיטיבי� השוני� 
שבמקרי� רבי� אינו יכול להוכיח את תביעתו , בשונה מהתובע הבודד 270.הקשר הסיבתי

א� גו� גדול , למשל. המיטיבי� השוני� יכולי� להוכיח את נזקיה�, על פי עוד� הסתברויות
ו מחוליו ניזוק 30%המעניק שירותי בריאות לבני אד� הלוקי� בסרט� הריאה מוכיח כי 

הוא אמור לזכות בתביעתו מכיוו� שהוכיח שעישו� סיגריות גר� לו נזק כלכלי , עישו�מ
העובדה שאי� . מהעלות של הענקת טיפול רפואי לכל חולי סרט� הריאה 30%בשיעור של 

תביעתו  :זאת ועוד. מורידה ואינהנפגע עישו� אינה מעלה  ואביכולתו להוכיח מי מחוליו ה
מכיוו� שא� מבלי  ,יח א� כשקיי� יותר מיצר� סיגריות אחדשל גו� כזה אמורה להצל

יטע� הגו� התובע שכל יצר� ויצר� גר�  לפי נתח שוק להזדקק לדוקטרינה כדוגמת אחריות
מידת הסיכו�  ולפינתח השוק של כל יצר� ויצר�  לפיששיעורו נקבע , לו לנזק כלכלי ממשי

  . יצריהכרוכה בעישו� הסיגריות שאות� 
יש בה כדי . טובה מלא כלו�היא ת תביעה בגי� נזקי� כלכליי� למיטיבי� הכרה בעיל

ברור  ג� א�, ליצור הרתעה כלשהי ליצרני הסיגריות כמו ג� למעוולי� המוניי� אחרי�
וכי מיטיבי� אינ� זכאי� , יש בה מלאכותיות רבהכי יש שיטענו . שדר� זו אינה דר� המל�

לתבוע כמיטיבי נזקי גו� ולהראות מכוחו של מי עליה� ולכ� , לתבוע כניזוקי� עצמאיי�
מכא� שעליה� להוכיח מי מ� החולי� שטופלו על . בדיוק ה� תובעי� בכל מקרה ומקרה

וא� להראות מי היצר� שגר� למחלתו של כל חולה , עישו� בגלל� לקו במחלה יהיד
ביעות ות 272,לעיל שנדונוצפות ועולות שאלות הסיבתיות , עו� זהיטלפי קו  271.וחולה

  

 Hanoch Dagan & James J. White, Governments, Citizens, and Injuriousהתחלו� ראו
Industries, 75 N.Y.U L. REV. 354 (2000).  

 International Brotherhood of Teamsters, supraעניי�ב Easterbrookכ� כינה זאת השופט    268
note 244, at 820.  

  .244 ש"ה לעילהמצוטטי� ראו פסקי הדי�    269
אפשר לטעו� . 6פרק , חלק ב לעיללבעייתיות לכאורה בהיות הנזק הנתבע נזק כלכלי טהור ראו    270

שכ� הוא בגדר תחלי� לנזקי� פיזיי� שנגרמו למעשני� אשר , שאי� זה נזק כלכלי טהור
  .ג.1סעי� , ש�. מסיבות פרקטיות אינ� זוכי� בפיצוי על נזקיה�

ברוח זו פסק . 264ש "ה לעיל, שירות בריאות מכביבעניי� , כ� אכ� קבע בית המשפט העליו�   271
פורס� ( מ"דובק בע' מכבי שרותי בריאות נ 2281/98) א"ת(א "בת, ר עדי אזר"השופט ד א�
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עו� זה היא שג� א� תביעותיה� של יתשובה אפשרית לט 273.המיטיבי� אינ� פותרות דבר
יש לקבל את תביעותיה� א� יוכיחו , המיטיבי� נגזרות מתביעותיה� של הניזוקי� הישירי�

א� א� לא יעלה ביד�  וזאת, את ס� ההטבות שסיפקו לקבוצת החולי� נפגעי העישו�
תביעת הטבות  הייתה, לו הייתה מוכרת, תביעה כזו. דלהוכיח כל הטבה והטבה בנפר

דחה א� דר�  –בסרבו להכיר בעילת תביעה למיטיבי�  –בית המשפט העליו� . קיבוצית
   274.הנמקה זו

  

 די� ראו פסקי ;ית בעניי�אזו א� המגמה העולה מ� הפסיקה האמריק. )15.9.1999, בנבו
International Brotherhood of Teamsters, supra note 244; Laborer Local 17 Health & 

Benefit Fund, supra note 244.   
  .1סעי�  לעיל   272
תביעות . להוציא היתרו� שיש לתובעי� מוסדיי� גדולי� בניהול התביעה על פני תובע בודד   273

היתרו� הכלכלי העצו� שיש לנתבעי� על פני  בשלרבות בגי� נזקי עישו� נכשלו בי� היתר 
 Robert L. Rabin, A Sociological History of the Tobacco Tort Litigation, 44: התובעי�

STAN. L. REV. 853 (1992).  
נ� של לשו. יה'לפסק דינה של השופטת פרוקצ 43פסקה , 264ש "ה לעיל, שירות בריאות מכבי   274

חוק הטבת : "להל�( 1964–ד"התשכ, )גו��הטבת נזקי( האזרחיי� חוק לתיקו� דיני הנזיקי�
אינה שוללת אפשרות  ,1994–ד"התשנ, בריאות ממלכתיביטוח לחוק  22ושל סעי� ") נזקי גו�

קיי� דמיו� מסוי� בי� עילת תביעה בגי� הטבה קיבוצית לבי� תביעה של כל חולי סרט�  .זו
יכולה להוכיח את הנזק  אינהא� , צה היכולה להוכיח את ס� הנזק שנגר� לההריאה כקבו

א� כל חולי סרט� הריאה היו ממחי� את עילות התביעה , לכאורה. שנגר� לכל אחד מיחידיה
היה הגו� הנמחה , ידואליות האפשריות שלה� לגו� הקונה מה� את עילות התביעהווהאינדי

התוצאה . � בשיעור הנזקי� שנגרמו לכל חולי סרט� הריאהזכאי לקבל מיצרני הסיגריות פיצויי
ואילו חולי סרט� , הייתה שיצרני הסיגריות היו משלמי� פיצויי� בשיעור הנזקי� שגרמו

 על פיהיו מקבלי� פיצוי , בעת שהיו ממחי� את עילות תביעותיה� האפשריות, הריאה
חוקי מפני אימו� פתרו� זה  הבעיה היא שקיי� מחסו�. עישו� בגללהסתברות שלקו במחלה ה
להמחות את עילות התביעה הייתה מתעוררת  אפשר א� א� היה. לפקודת הנזיקי� 22סעי�  –

לדעה כי ראוי . השאלה א� הגו� הנמחה פטור מלהוכיח כל עילה ועילה שהומחתה לו בנפרד
ר� בו ניזוקי� פוטנציאליי� ממחי� עילות תביעה נזיקיות א� בטשלאפשר קיומו של שוק 

 .Robert Cooter, Towards a Market in Unmatured Tort Claims, 75 VA. Lהתגבשו ראו 
REV. 383 (1989) . להגיע באמצעות הכלי המשפטי הפרוצדורלי של  אפשרלתוצאה דומה

� תביעת"סטיב� גולדשטיי� למגבלותיה של התובענה הייצוגית בענייננו ראו . תובענה ייצוגית
, 170 ש"ה לעיל ,פורת; )1979( 434, 416ט  משפטי�" ?ועל שו� מה מה –קבוצתית �ייצוג
 301לד  משפטי�" המוניות בעוולות הייצוגית התביעה גבולות"קלמנט  אלו�; 385–384' בעמ

 לתובענות המוניות תביעות בי� הגומלי� יחסי"פישר  וטליה גולדשטיי� סטיב�; )2004(
התביעה הייצוגית "מיכאיל קרייני ; )2004( 21לד  משפטי�" די� בסדרי היבטי� :ייצוגיות
 מנגנו� התבענותשימוש בלאפשרויות ). 2005( 449א  די� ודברי�" על פרשת דרכי� –בישראל 

 George L. Priest, Procedural Versusג�ייצוגיות בתחו� העוולות ההמוניות ראו 
Substantive Controls of Mass Tort Class Actions, 26 J. LEGAL STUD. 521 (1997) .  
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שגרמו לה� עילת תביעה עצמאית של המיטיבי� בגי� הנזק הכלכלי  הייתה מוכרתא� 
מכשולי� קשי� בפני די להערי� שיש בה� כשאלות עובדתיות  היו עולות, יצרני הסיגריות

. תכ� שהמיטיבי� קיבלו תשלו� עבור השירותי� הרפואיי� שסיפקויי, ראשית. תביעותיה�
 275.ומכל מקו� הסכו� שקיבלו יקוזז מהוצאותיה�, דחותיתביעת� עלולה לה, כ� הדברא� 

ל בסופו ש, ג� א� המיטיבי� השוני� לא קיבלו תשלו�שהטענה  שהייתה עולה אפשר, שנית
מכיוו� שאות� חולי� שהגיעו אליה� ע� מחלות שנגרמו  ,דבר לא נגר� לה� נזק כלכלי

היו מגיעי� אליה� במוקד� או במאוחר , ונזקקו לשירותיה� – כגו� סרט� הריאה – עישו�מ
א� אינו מקנה בריאות עול�  ,העדר עישו� מארי� כידוע את החיי�. הא� בלעדי מחלות אל

  276.וחיי נצח
מכשולי� אלו אולי היו , עילת תביעה קיבוצית בגי� הטבות הייתה מוכרת �א לעומת זאת

קבלת תשלו� בגי� הטבה שניתנה אינה מונעת תביעה של המיטיב נגד , ראשית. נעלמי�
הטענה , שנית 277.ועל כ� בכ� לבד לא היה כדי לחסו� את התביעה הקיבוצית, המעוול

לא  ההעישו� א� אלמלא חלו במחלות אלשהמיטיב היה צפוי להוציא כספי� לטיפול בחולי 
ע� זאת עילת תביעה  278.כנראה טובה נגד מיטיב התובע בגי� הטבות שנת� בפועל הייתה

תיתקל , תחלו� היותה בסופו של דבר תביעת בשל, קיבוצית או לא קיבוצית, בגי� הטבות

  

 International Brotherhoodלהנמקה ברוח זו לדחיית תביעה של מיטיבי� בגי� נזק כלכלי ראו    275
of Teamsters, supra note 244, at 823–4 .גופי� כי , בי� היתר, בית המשפט מסביר ש�

וא� יזכו , ושירותי בריאות גובי� פרמיות גבוהות ממעשני�בריאות המספקי� ביטוחי 
   .יפוצו פעמיי� בגי� אותו נזק, בתביעותיה� נגד יצרני הסיגריות בגי� נזקיה� הכלכליי�

  . .International Brotherhood of Teamsters, idלהנמקה ברוח זו ראו    276
לעניי� חוק זה אי� נפקא מינה א� המיטיב פעל לפי חובה ", נזקי גו�הטבת  לחוק 4על פי סעי�    277

בתשלו� של  ברגיל חובה מכוח הסכ� מלווה ...."שבדי� או שבהסכ� או שפעל בהתנדבות
חוק הטבת נזקי גו� היא שלמיטיב עומדת עילת תביעה  ו שלובכל זאת הנחת, הניזוק למיטיב

כאשר הניזוק שיל� למיטיב עבור הטיפול ע� זאת תיתכ� טענה ש .במקרה זה נגד המזיק
ולפיכ� רק הוא זכאי לתבוע בגי� הוצאות , הומחתה לו עילת התביעה של המיטיב ,הרפואי
במקרי� מסוימי� אכ� הכירו בתי המשפט בהמחאה מכללא של זכויות המיטיב  .הטיפול

' חונובי� נ 24/81נ "ד; )1980( 551) 3(ד לד"פ, מוטס' יק נ'פרפלוצ 370/79א "ראו ע .לניזוק
  . )1986( 225) 1(ד מ"פ, בר דוד' שמש נ 92/83א "ע; )1984( 413) 1(ד לח"פ ,כה�

, גר� אד� לזולתו נזק גו�: "לחוק הטבת נזקי גו� 2נראה שהדבר עולה מלשונו של סעי�    278
רשאי מי שהיטיב את הנזק להיפרע את הטבת הנזק מ� המזיק עד כדי סכו� שהמזיק היה חייב 

נראה שטענה ". על פי כל די� בשל גרימת נזק הגו� אלמלא הוטב הנזק על ידי המיטיב למוטב
שלפיה יש לקזז מסכו� הפיצויי� הוצאות שהיו נגרמות למיטיב בעתיד א� אמלא , כנגד מיטיב

תיתקל באותה התנגדות שבה תיתקל טענה של מזיק נגד ניזוק כי הפיצויי� , מחלות העישו�
הוצאות הרפואיות שנגרמו לניזוק בטר� נפטר מהפגיעה צריכי� להיות שבה� הוא חייב בגי� ה

מכיוו� שקיימת הסתברות גבוהה שג� אמלא הפגיעה היה הניזוק מגיע ביו� מ� , מופחתי�
  .הימי� לגיל בו היה נאל� להוציא הוצאות של ריפוי וסיעוד
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 279.בטענה כי בעת פסיקת הפיצויי� על בית המשפט להתחשב באש� התור� של הניזוקי�
בגי� הנזק  )דהיינו שלא מכוח תביעת תחלו�( תביעה ישירה של המיטיבי� מכוח עצמ�

אול� ג� אילו הוכרה עילת תביעה  280.לעקו� מכשול זה יש בה כדיהכלכלי שנגר� לה� 
אפשר היה להערי� בדר� סטטיסטית את מספר החולי� שכלפיה� , בגי� הטבה קיבוצית

  . ולהפחית את הפיצויי� שייפסקו למיטיבי�, ר�עומדת ליצרני הסיגריות הגנת אש� תו
לכאורה  בריאות שירות מכביבית המשפט העליו� סגר בעניי� , כאמור בראשית הדברי�

ככל , א� כניזוקי� וא� כמיטיבי�, את הדלת בפני תביעות של שירותי הבריאות
במתח עומדת  בריאות שירות מכבילפחות ממבט ראשו� הלכת . שתביעותיה� ה� קיבוציות

ייתכ� שתביעות , לכאורה 281.וע� מבח� ההטיה הנשנית שנקבע בה מלולמסוי� ע� הלכת 
עסקה בתביעות של ניזוקי�  מלולוא� שהלכת , המיטיבי� קיימו את מבח� ההטיה הנשנית

: א� מתח זה נית� ליישוב. ההיגיו� שבה חל ג� על תביעות של מיטיבי�, ולא של מיטיבי�
 283,בריאות שירות מכביכמו ג� מפרשנות אפשרית של  282,נוס�מ� הדיו� בבקשה לדיו� ה

קשה . עולה כי אחת מ� הסיבות לכישלו� התביעות הייתה העדר תשתית ראייתית מספקת
אילו הייתה בנמצא תשתית ראייתית  בריאות שירות מכביאפוא לדעת כיצד היה נפסק עניי� 

  . טובה יותר

  � של המזיק והניזוקתביעות בגי� נזקי עישו� ושאלת התנהגות. 3

ההנחה . מרבית הכתיבה בתחו� העוולות ההמוניות מתמקדת בשאלות של סיבתיות
המובלעת היא שככל שהדבר נוגע לאופי ההתנהגות העוולתית הנדרשת לש� הטלת 

שאלה א� התשובה ללפיכ� . דיני הנזיקי� המסורתיי� מספקי� פתרונות הולמי�, אחריות
למשל  הוא א� להיות חיוביתתנהג התנהגות עוולתית צריכה נתבע שגר� נזקי� המוניי� ה

  

לפסק הדי� של השופטת  47–46פסקות , 264ש "ה לעיל, שירות בריאות מכביבעניי�    279
קבע בית המשפט שתביעת מיטיב נגד יצר� סיגריות בגי� הטבה שנת� כפופה להגנת , יה'פרוקצ

 . אש� תור�
כולה לכאורה ע� זאת י. International Brotherhood of Teamsters, supra note 244ראו על כ�    280

לעלות טענה כי מיטיבי� מסוימי� זכאי� במקרי� מסוימי� לתבוע את המעשני� כמי 
יוכלו יצרני הסיגריות ששילמו , א� טענה זו תקפה. שאחראי� באשמ� לנזק שנגר� למיטיבי�

למיטיבי� לחזור למעשני� שלא שילמו למיטיבי� ולתבוע מה� דמי השתתפות כמעוולי� 
 ,במיוחד כשהמיטיבי� ה� מבטחי�, ייטענה זו אינה סבירה בעינ. לחודהאחראי� לנזק יחד ו

  .של הניזוקי� ,מבטחי��או מעי�
 .ד.2סעי� , 3פרק  לעילראו    281
 .260ש "ה לעיל, כללית בריאות שירותיא "דנ   282
 .לפסק הדי� של השופטת חיות 5פסקה , 264ש "ה לעיל, שירות בריאות מכביעניי�    283
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יתה יהשאלה א� התנהגותו ה. הפר חובה חקוקה או יצר מטרד, יצר מוצר פגו�, התרשל
כאילו היה , עוולתית נבחנת במנותק מההקשר המיוחד שבו מתבצעות העוולות ההמוניות

  . ד או ניזוקי� אחדי�יחיהפועל אל מול ניזוק " רגיל"מזיק 
בו המעוול ההמוני פועל שלית� משמעות להקשר המיוחד  נותניסיו ופה וש� נעש נ�אמ

בעבר בטר� הוכרה , למשל. בעת הגדרת ההתנהגות העוולתית הנדרשת לש� הטלת אחריות
 באפשרותהברית נכונות להכיר  גילו בתי משפט בארצות האחריות לפי נתח שוקדוקטרינת 

אחריות משפטית של כל  תקי�ה מסוימת ייו תעשישהתנהגות של יצרני� המרכיבי� יחד
כלפי מי שניזוק מהמוצר כל עוד לא עולה בידו להוכיח שלא המוצר שלו הוא  יצר� ויצר�

 Enterpriseלש� הטלת האחריות שימשה דוקטרינה משפטית שנקראה . שגר� לנזק

Liability ,קו יתה שכל היצרני� הנתבעי� דביוההנמקה להטלת האחריות על פיה ה
נטית ושיתפו פעולה בתכנו� המוצר ווה הרליבסטנדרטי� לקויי� של בטיחות שרווחו בתעשי

 284.שיצרו את הסיכו� והיו בעלי יכולת פיקוח עליו מיכול� בעל כ� יש לראות . ובייצורו
 ,ה אינו רביאחד התנאי� לתחולת הדוקטרינה היה שמספר היצרני� המרכיבי� את התעשי

 �Enterprise במוב� מסוי� דוקטרינת ה �DES.285 לה תחולה במקרי המטע� זה נקבע כי אי� ו

Liability  מעי� הרחבה של רעיו� האחריות המשותפת של מעוולי� שפעלו יחדיומהווה; 
שהיא באה להתגבר על בעיות של סיבתיות ולא להגדיר מחדש את ההתנהגות  נראה

   .בגינה ראוי להטיל אחריות על מזיק המונישהעוולתית 
ה� בנוגע , משפטיות ועובדתיות, עות נגד יצרני הסיגריות מעוררות שאלות רבותהתבי

נסבות בי� היתר על האזהרות  השאלות אל. להתנהגות המזיק וה� בנוגע להתנהגות הניזוקי�
על הסתרת העובדות מפני הציבור , מפני סכנות העישו� וההתמכרות ,או שלא ניתנו ,שניתנו

על , פרסומת שניהלו יצרני הסיגריות כדי לעודד עישו�המסעי על , במש� שני� רבות
, על אופ� השימוש בחומרי� ממכרי� בעת ייצור הסיגריות, השפעת הפרסומות על המעשני�

  . בציבור בעת שניזוקי� החלו לעש� ועוד ,או לא רווח ,דע שרווחיעל ה
הנוגעות בשתי בעיות רק בשורות הבאות אדו� . הבשאלות אלכא� אי� בכוונתי לעסוק 

המשות� לשלושת� . להתנהגותו של המזיק וכ� בבעיה שלישית הנוגעת להתנהגות הניזוק
 – תחו� העוולות ההמוניות :קרי – במסגרתו ה� נדונותשהוא שאופיו של התחו� המשפטי 

הבעיה הראשונה נוגעת למידע באשר . ינתנו לה�יצרי� לעצב את הפתרונות שהוא ש
אופי הקיבוצי של יצירת היה עניינה יהבעיה השנ ;ה מדוברלעוולתיותה של ההתנהגות שב

. חשפות לסיכו� העוולתייהבעיה השלישית עוסקת באופי הקיבוצי של הה ;הסיכו� העוולתי

  

284   Hall v. E.I. Du Pont De Nemours & Co., Inc., 345 F. Supp. 353 (N.Y. 1972) .  
  .180–175ש "הל הטקסט הנלווהוכ� , Sindell, supra note 172ראו    285
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בבחינת ראשי פרקי� לדיו� מעמיק יותר שראוי שיתקיי� , הדיו� שלהל� הוא ראשוני בלבד
  . בנושא חשוב זה

  בעיות של מידע. א

תשובות לה� דורשות מידע הני הסיגריות מעוררות שאלות עובדתיות שהתביעות נגד יצר
נשאלת השאלה א� יצרני הסיגריות ידעו על , למשל. בידי היצרני� באופ� טבעיהמצוי 

א� ה� פעלו לש� הסתרת המידע , סיכוני העישו� בתקופה שבה ידע זה לא היה נחלת הכלל
ות שהביאו לידי התמכרות הצרכני� או א� ה� נקטו טכניק, מ� הציבור או לש� סילופו

ודומות לה� חיוני לש� הערכת התנהגות� של היצרני�  המת� מענה לשאלות אל. לעישו�
במפורש את שבה טר� הזהירו תקופה בנוגע לבעיקר  – כעוולתית או כבלתי עוולתית

  .הציבור מפני סיכוני העישו�
לפיכ� . את עילת תביעתועל התובע הנטל להוכיח , על פי דיני הנזיקי� המסורתיי�

התובע הוא שצרי� להוכיח שיצרני הסיגריות ידעו על סכנות העישו� והסתירו אות� 
 יתקשה מטבע הדברי�. נקטו דרכי� שונות להגברת ההתמכרות לעישו�שה� או , מהציבור

וקיי� חשש , המידע מצוי כולו בידי יצרני הסיגריות. תובע יחיד לעמוד בנטל זה של הוכחה
אמנ� סדרי הדי� מספקי� כלי� אחדי� שייעוד� . ה� לא ימהרו לנדב אותו לתובעי�כבד ש

כשמדובר  אול� ,כגו� פרוצדורות של גילוי מסמכי� ועיו� בה�, לאפשר את גילוי המידע
וכשקיי� פער עצו� בי� עצמת� הכלכלית של , בהתרחשויות שאירעו לפני שני� רבות

כמעט לא , אחרידואליי� מצד וודינהתובעי� האישל לבי� זו הנתבעי� מצד אחד �היצרני�
תמריציה� של יצרני  286.קיי� סיכוי שתובע יחיד יצליח במלחמתו נגד יצרני הסיגריות

הרבה מעבר לתמרי� של נתבע מוסדי אחר המנהל  –הסיגריות להסתיר מידע חזקי� במיוחד 
ל תובע בודד מכיוו� שעל הכ� עומדת לא הצלחת תביעתו ש –" האד� הקט�"תביעה נגד 

העלולה לעלות ליצרני הסיגריות מאות מיליארדי , אלא הצלחת תביעותיה� של רבי�
ההיסטוריה של התביעות בגי� נזקי עישו� היא  ,אכ�. דולרי� וא� למוטט אות� כלכלית

במש� שלושה עשורי� ניסו תובעי� את כוח� : הראיה הטובה ביותר שכ� הוא הדבר
   287.נכשלווכול� , גריותבהגשת תביעות נגד יצרני הסי

עשוי להקל את נטל ההוכחה של התובעי� נגד יצרני הסיגריות הוא האמצעי משפטי 
העברת נטל הראיה תהא . יתה עוולתיתילהשית על הנתבע את נטל הראיה שהתנהגותו לא ה

  

יכולתו של �אי בגללבי� היתר  ,ש� נכשלה התביעה, Allgood, supra note 243ראו למשל    286
 Insolia, supra noteכ� ראו . התובע להוכיח שפרסומיה� של יצרני הסיגריות גרמו לו לעש�

הקושי העצו� לדעת מה היה המידע שהיה נחלת הכלל לפני ש� הדגיש בית המשפט את , 242
  . שנה 50�יותר מ

  .Rabin, supra note 273ו רא   287
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רצוי לייצרו היה ברור ש שלאור הידע הקיי� בהווהמוצדקת במקרי� שבה� מדובר במוצר 
א� יאומ� אמצעי . או להזהיר מלכתחילה מפני סיכוניו ,חילה באופ� שונהולפתחו מלכת

יהא על יצרני הסיגריות להוכיח שבשלבי� השוני� של ייצור הסיגריות ושיווק� , משפטי זה
יתה יא� לא יעשו כ� יונח כי התנהגות� ה .לא התנהגו התנהגות עוולתית כלשהיה� 

  288.קי העישו�ותוטל עליה� אחריות משפטית לנז ,עוולתית
–�"תשה, להשתית את העברת נטל הראיה על חוק האחריות למוצרי� פגומי� אפשר

, האחריות למוצרי� פגומי�על פי חוק . או למצער ללמוד מחוק זה אנלוגיה לענייננו ,1980
עובר הנטל , על פי הידע הטכנולוגי הקיי� בהווה) או בתכנו�(פגו� בדג�  אא� מוצר הו

לאור הידע הטכנולוגי , ח שבעת שיצא המוצר משליטתו לא היה יכולליצר� הנתבע להוכי
כפי , סיגריה 289.לדעת שהמוצר אינו עומד ברמת בטיחות סבירה, אותה עתבשהיה קיי� 

א�  290,אינה מוצר פגו� כמשמעותו בחוק האחריות למוצרי� פגומי�, היא מיוצרת היו�ש
בטר� הוזהר , לפני שני� רבות א� תביעתו של מעש� נסמכת על הטענה כי התמכר לעישו�

 ה�, בלא כל אזהרות, לסבור כי הסיגריות שיוצרו אז אפשר, הציבור מפני סיכוני העישו�

שהיה היצר� הנטל להוכיח שעל פי הידע  שעל, מכא�. לפי הידע הקיי� היו�מוצר פגו� 
ברמת � לתביעה הוא לא היה יכול לדעת שהסיגריות אינ� עומדות ינטיוובזמני� הרלקיי� 

התובע שאז (זאת יעשה א� יראה למשל שבעת שיצר את הסיגריות  291.הבטיחות הסבירה
, סיכוני ההתמכרותעל על סיכוני העישו� או  –ולא היה יכול לדעת  –לא ידע , )התמכר לה�

ל ועל כ� כל וולחלופי� א� יראה שבאותה עת סיכוני העישו� וההתמכרות היו ידועי� לכ

  

מכיוו� שכדי שיחול צרי� בית המשפט להשתכנע , אינו חל בענייננו מעיד על עצמוכלל הדבר    288
קיי� . את זאת יתקשה התובע להוכיח. שלא התרשל ומזשהנתבע התרשל גבוהה  הסבירותש

, 8פרק , חלק ב לעילראו . א� ספק א� מתמלאי� שני התנאי� האחרי� לתחולתו של הכלל
חייב התובע להוכיח  שתחולמכיוו� שכדי , דוקטרינת הנזק הראייתי א� היא אינה חלה .1סעי� 

. א.2סעי� , 9פרק , חלק ב יללע. התנהגות עוולתית של הנתבע ביצירתו של הנזק הראייתי
  . בנסיבות הנדונות יקשה עליו להוכיח זאת

  . 1980–�"התש, לחוק האחריות למוצרי� פגומי�) 2)(א(4סעי�    289
רבי� : הרי כשלעצמה אי� בה ליקוי, א� בוחני� את הסיגריה היו�: הטע� לכ� הוא כדלקמ�   290

כ� ג� באשר . הסתכנות�דיק את יה כדי להציגדולה ד הנאת� ממנהיגידו שלמרות סיכוניה 
וא� נית� להניח , נכו� להיו� ניתנות כנראה די אזהרות מפני סיכוני העישו�: לאזהרות מפניה

סיגריות בגי� נזק שנגר�  לפיכ� אני א� סבור שלא נית� לתבוע יצר�. ל מודעי� לה�ושהכ
. מסתכ�הוא סיכוני�  ובאילושבעת שהחל לעש� ידע בדיוק מה הוא מעש� , "חדש"למעש� 

 Insolia, supraראו  .י� שדנו בעניי�איגישה זו עולה בקנה אחד ע� עמדת בתי המשפט האמריק
note 242; Smith, supra note 248 . ראו ג� אתKirksey, supra note 243 ,קבע השופט  ש�

מוצר ממכר אינו הופ� אותו למוצר פגו� כל עוד תכונה זו לא הוסתרה היותו של פוזנר כי 
  .מהצרכני�

העדר אזהרה מתאימה הופ� את המוצר , לחוק האחריות למוצרי� פגומי�) 2)(א(3לפי סעי�    291
  . לפגו� כמשמעותו בחוק
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רמת הניקוטי� בסיגריות שיוכיח למשל התובע א� , אותו אופ�ב. יתה מיותרתיאזהרה ה
יידרש היצר� להוכיח , יתה גבוהה מהנהוג היו�יבה התמכר לעישו� הששצר� בתקופה 

יתה יהשאו , רמת הניקוטי� משפיעה על הסיכו� למעש�שבעת הייצור לא היה יכול לדעת ש
   292.רהבו אכ� ייצלו סיבה טובה אחרת לייצר את הסיגריה באופ� ש

קיי� ספק א� חוק האחריות למוצרי� פגומי� חל על מוצרי� שיוצרו שני� רבות אמנ� 
�תחולה על נזקי� שנגרמו לאחר �לפרשו כבר א� אפשר 293,לפני שחוק זה נכנס לתוק

ג� תקופת ההתיישנות הקבועה בחוק קצרה . קפו ג� א� המוצר יוצר קוד� לכ�ושנכנס לת
עשר שני� מתו� השנה שבה יצא "ש תובענה לאחר חלו� והחוק שולל אפשרות להגי, יחסית

אינו חל על  שחוק האחריות למוצרי� פגומי� אול� ג� בהנחה 294".המוצר משליטת היצר�
שכ� הרציונל שבהעברת נטל , להקיש ממנו לענייננו אפשר, סיגריות שיוצרו בעבר הרחוק

  295.הראיה בסוג המקרי� הנדו� כא� בעינו עומד

  של יצירת הסיכו האופי הקיבוצי. ב

יתה עוולתית א� לאו נבחנת על פי דיני הנזיקי� יהשאלה א� התנהגותו של המזיק ה
יבחנו י, כאשר עולה השאלה א� המזיק התרשל, כ�. ידואליווהמסורתיי� באופ� אינדי

יכול לנקוט לש� הפחתת הסיכוני� מפעילותו אל מול הסיכוני� שהיו היה ש הזהירותאמצעי 
על כ� א� יצר� סיגריות היה יכול להפחית . האמורי� הזהירותאמצעי את קט נמנעי� אילו נ

שעלות�  זהירותולש� כ� היה עליו לנקוט אמצעי  ,100את הסיכו� מהסיגריות בשיעור של 
שעלות�  זהירותנדרשו ממנו אמצעי  א� לעומת זאת. יוסק כי התרשל, והוא לא עשה כ� 50

, על פי התפיסה הכלכלית של דיני הרשלנות. ליוסק שלא התרש, והוא לא עשה כ� 150
נקל . ואילו במקרה השני הוא יהיה פטור ממנה ,במקרה הראשו� תוטל עליו אחריות נזיקית

  

שלא סיפקו מידע לציבור על  משו�עה להטיל אחריות על יצרני� של חומרי� מסוכני� להצ   292
ראו , לא נגרמו מ� המוצר שיצרו, כול� או חלק�, אלא א� יוכיחו כי נזקי התובע, סיכוני המוצר

Margaret A. Berger, Eliminating General Causation: Notes towards a New Theory of 
Justice and Toxic Torts, 97 COLUM. L. REV. 2117 (1997).  

 75–66, 45) 1(ד מט"פ, הינדלי' מ נ"ג בע"תשל) שרותי�(ישראליפט  241/89א "ראו ע   293
)1995(.  

  .לחוק האחריות למוצרי� פגומי�) ב(6 עי�ס  294
הברית אחריות נזיקית על יצר� של מוצר שלפי  במקרי� מסוימי� הטילו בתי משפט בארצות   295

מבלי שהוא הורשה לטעו� להגנתו שבעת שייצר את , יי� בהווה נחשב לפגו� בתכנו�הידע הק
לא במקרה הוחלה גישה זו על . היה לדעת את מידת הסיכו� הטמונה בו אי אפשר המוצר

 Beshada v. Johns-Manville Products Corp., 447ראו ; יצר� של מוצרי אסבסט, מעוול המוני
A.2d 539 (N.J. 1982) . לטעו� שאי� למהר בלימוד היקש מחוק הקובע אחריות  אפשר זאתע�

שה� הבסיס לתביעות נגד , לדיני הרשלנות –כחוק האחריות למוצרי� פגומי�  –מוגברת 
  .יצרני הסיגריות



 כמקרה מבח�ו� תביעות בגי� נזקי עיש: 5פרק 

421  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00  

 �מלכתחילה למנוע נזקי� כאשר יעיל כלכלית לעשות אותו לראות שהטלת האחריות תמרי
, דיני הרשלנותצרי� יובדר� זו . ולא למנע� כאשר מניעה אינה כדאית מבחינה כלכלית, כ�

   296.הרתעה יעילה ,יצר� זהמבחינת 
לכל אחד  10שעלותו , במאמ� משות�. נניח עתה שפועלי� בשוק חמישה יצרני סיגריות

כלכלית היה רצוי שימנעו את הנזק מבחינה . 100יש ביכולת� למנוע נזקי עישו� של , מה�
המניעה אינה אפשרית או כל אחד בנפרד לע� זאת . 100במניעה של  50וישקיעו יחדיו 

שבחירה  ,קו הפעולה היעיל אפואשיתו� פעולה הוא . 150 :למשל, דושעלותה גבוהה מא
כדר� יישומו בדיני  ,כלל משפטי של רשלנות. בו תביא למניעה אופטימלית של נזקי עישו�

, של יצרני הסיגריות שלא שיתפו פעולהמאחריות להביא לשחרור�  עלול, הנזיקי� הנוהגי�
מלכתחילה לא יהיה ליצרני� תמרי� . כיוו� שהתנהגותו של כל יצר� ויצר� תיבח� בנפרדמ

  .ההרתעה תהיה הרתעת חסר. ועל כ� לא תתבצע כל מניעה של נזקי�, כלשהו לשת� פעולה
את דיני  להתאי�מודעות של בית המשפט לאופי הקיבוצי של הסיכו� יכולה להביאו 

א� שיתו�  ,לפיכ�. מעוולי�כמה הנוצרי� על ידי , יי�הרשלנות לתביעות בגי� נזקי� המונ
יטיל בית המשפט אחריות על כל חמשת , פעולה היה קו הפעולה היעיל והוא לא ננקט

בהנחה שיש לה� (למשל שווה בשווה , יחולקו ביניה� הואל, היצרני� בגי� נזקי העישו�
איו� האחריות המשפטית . )והסיכו� בסיגריות שה� מייצרי� זהה אצל כול�, נתחי שוק זהי�

ג� א� יתקיי�  ייכשלשיתו� הפעולה אמנ� אפשר ש. יתמר� אות� לנסות ולשת� פעולה
א� , ועלויות עסקה אחרות) freeriding(בעיות של טפילות  בשל ,איו� האחריות המשפטית

הסיכוי שיושג בסופו של דבר שיתו� פעולה בי� היצרני� לש� מניעת נזקי� יגדל בלא כל 
   297.ספק

אי� לקבל טענה של יצר� : לתרג� להמלצה ברורה אפשראת הדברי� שנאמרו עד כה 
טענה כזו יכולה . ועל כ� אי� בו אש� ואחד שפעל בשוק כי לא היה יכול לעשות דבר לבד

אחרי� מזיקי� שע� , א� לא מפיו של מזיק המוני, "רגיל"מפיו של מזיק רק להישמע 
תקיי� שיתו� פעולה בהא� ישתכנע בית המשפט שא� רק . נזקי� כבדי� �שפעלו בשוק גר

יהיה ראוי לפטור את המזיק מאחריות נזיקית , לא היה אפשר למנוע באופ� סביר את הנזק
   298.בגי� רשלנות

  

296
  .2סעי� , 1פרק , חלק ב לעילראו . זוהי נוסחת הרשלנות הכלכלית   
קושי אפשרי . ג.1סעי� , 4פרק  לעיל, קרי�ראו עוד על בעיות של שיתו� פעולה בסוג זה של מ   297

דיני ההגבלי� העסקיי� עלולי� לאסור שיתו� פעולה מהסוג שעל פי טענתי ש זה הואבטיעו� 
   .ראוי לעודד

298
א� כלפי כאלה שניזוקו לא  ,על כל יצר�מלאה שאלה אחרת היא א� מוצדק להטיל אחריות    

הטלת עומס פיצויי� כבד מאוד על היצר� מת� תשובה חיובית לשאלה זו יביא ל .מהמוצר שלו
לפיכ� הייתי מציע להטיל על כל . במיוחד כשיש לו קושי לחזור אל היצרני� האחרי�, היחיד

א� לא , לפי נתח שוק ובהתחשב בסיכו� בסוג הסיגריות שיצרנזיקית יצר� במקרה כזה אחריות 
  . 1סעי� ראו לעיל . מעבר לכ�
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  האופי הקיבוצי של ההיחשפות לסיכו. ג

יש ש כפי. לא רק יצירת הסיכו� העוולתי נושאת לעתי� אופי קיבוצי אלא א� ההיחשפות לו
האופי  יש להביא בחשבו� אתהאופי הקיבוצי של יצירת הסיכו� כ� א בחשבו� את להבי

א� נשקי� על תביעה נגד יצרני סיגריות כתביעה נזיקית . הקיבוצי של ההיחשפות לו
השאלה  299.לטענת אש� תור� של הנתבעי� סיכוי טוב להצליח במקרי� רבי�יש , "רגילה"

� סביר היה מתחיל לעש� סיגריות כשהוא תהיה א� אד הבית המשפט במקרי� אלשישאל 
. הסיכו� הרב שהעישו� טומ� בחובו לבריאות� של בני אד� עלאופיי� הממכר ו עליודע 

על פי דיני הנזיקי�  �נבח, ממש כמו ההתנהגות העוולתית המקורית, האש� התור�
לת לא אחת התשובה שתינת� לשאשד ויתכ� מאיעל כ� . ידואליווהמסורתיי� באופ� אינדי

  . התובע אש� תור��האש� התור� תהיה כי אכ� דבק במעש�
של המעש� לסיכוני  ומודעות בשלבית המשפט א� עלול לדחות את התביעה במלואה 

מכיוו� שמודעות כזו עלולה לשלול לכאורה את העוולתיות , העישו� בעת שהחל לעש�
א� התובע  ,כ�. זקבהתנהגותו של הנתבע או את הקשר הסיבתי בי� עוולתיות זו לבי� הנ

תביעתו , הסתמכותו על פרסומות של יצרני הסיגריות שעודדו עישו� בשלטוע� שהחל לעש� 
. הוא היה מודע לסיכוני העישו� על א� הפרסומות המטעותש יתבררדחות א� יעלולה לה

לא בוצעה כלפיו כל עוולה או כי אי� קשר סיבתי  הטע� נגדו כי בנסיבות אליזאת מכיוו� שי
   300.לבי� נזקיו בינה

מודעות של בית המשפט לאופי הקיבוצי של ההיחשפות לסיכו� עשויה להניב תוצאה 
עצמו כיצד השפיעה את בית משפט הד� בשאלת האש� התור� לשאול על  ,לכ�. שונה

כיצד נוצרה נורמה זו ומי תר�  – וחשוב מכ�, התובע�נורמת העישו� בחברה על המעש�
ני הסיגריות תרמו בדר� בלתי ראויה להיווצרותה של הנורמה שיצר יתבררא� . להיווצרותה

בית משפט המייחס חשיבות לאופי הקיבוצי של , וכי התובע הושפע ממנה, החברתית
  301.לדחות את טענת האש� התור� עשוי, כמו ג� ליצירתו ,ההיחשפות לסיכו�

  

שעל פי הפרשנות שניתנה לה בפסיקה באר� כמעט אי� לה , לא כ� להגנת ההסתכנות מרצו�   299
 660) 1(ד לא"פ, קור�' סטר פייר אינשורנס קומפני נ'ווסטצ 897/75א "ראו למשל ע. תחולה

  .)1978( 757) 1(ד לב"פ, עזבו� טפט' בלגה נ 753/75א "ע; )1976(
שאלה א� הידע על ב הברית שדנו בתביעות נגד יצרני סיגריות ראו בתי משפט רבי� בארצות   300

סיכוני העישו� היה נחלת הכלל בעת שהתובע החל לעש� קריטית עד כדי הכרעת גורל 
 ;Insolia, supra note 242; Allgood, supra note 243; Glassner, supra note 243 ראו. התביעה

Tompkin, supra note 242; Sanchez, supra note 243.   
ו� שג� התובע וג� הנתבע גרמו לנזק מק"שלפיו , לפקודת הנזיקי� 66רציונל דומה יש לסעי�    301

רשאי בית המשפט , אלא שהתנהגותו של הנתבע היא שהביאה לידי אשמו של התובע, באשמ�
ובלבד שלא יעלו , 64אילולא הוראות סעי� , להגדיל את הפיצויי� שהנתבע היה חייב לשל�

  ".על הסכו� שהיה חייב לשל� לולא גר� ג� התובע לנזק באשמו
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  6 פרק

  שקלול טענות 

  .אישי�שקלול בי�. 3. בשקלול נורמטיבי ושקלול מעור. 2. שקלול עובדתי. 1

שקלול . א ;בעד ונגד שקלול טענות. 5. שקלול טענות בתחומי משפט אחרי�. 4

 .סיכו�. ד ;אישי�שקלול בי. ג ;שקלול נורמטיבי. ב; עובדתי

א� זו אינה סיבה , אתה קצת עיי�. נניח שחבר מזמי� אות� בהתראה קצרה לארוחת ערב
א� א� זו , עבודה מסוימת להכי� למחר בבוקר יש ל�, בנוס�. מספקת לדחות את ההזמנה

לבסו� אתה מעדי� לבלות את הערב בחיק . אינה סיבה חזקה דייה כדי לוותר על ההזמנה
ע� זאת כל שלוש . א� ג� סיבה זו כשלעצמה אינה די חזקה בעמדה לבדה, משפחת�

אחת  למרות זאת נראה שתבחר סיבה. הסיבות במצטבר משכנעות אות� לדחות את ההזמנה
  .יכולת� לקבל את ההזמנה�ותנמק בה את אי, תפריז מעט בערכה, מהשלוש

אתה מערי� שקיימת הסתברות . שבוע בעודנניח עתה שחבר� מזמי� אות� לארוחת ערב 
הסתברות נמוכה שתהיה ל� עבודה רבה והסתברות , נמוכה שבעוד שבוע תהיה עיי� מאוד

אתה מבי� שא� . בחיק משפחת� נמוכה שיהיה ל� חשוב במיוחד לבלות את הערב
ההסתברות שלפחות אחת מה� , שהסתברות התממשות� של כל אחת מ� הסיבות נמוכה

אלא שא� כא� יש להניח שלא . ולכ� אתה מחליט לדחות את ההזמנה, תתממש היא גבוהה
, תנמק בפני חבר� את דחיית ההזמנה בכ� שקיימת הסתברות נמוכה שתהיה עיי� מאוד

שתהיה ל� עבודה רבה והסתברות נמוכה שיהיה ל� חשוב במיוחד לבלות  הסתברות נמוכה
אלא במקו� זאת תבחר סיבה אחת מהשלוש ותנמק בה את דחיית , את הערב בחיק משפחת�

  .ההזמנה
בשתי הדוגמות אד� משקלל סיבות ומקבל החלטה לפי המצבור ולא לפי כל סיבה 

א� המשפט אינו עקבי באופ� שהוא , שאלות דומות של שקלול עולות א� במשפט. בנפרד
. נדמה שבמקרי� רבי� המשפט נמנע משקלול טענות באופ� בלתי מוצדק, כללית. עוסק בה�

במשות� ע� אריק , ועסקתי בה בהרחבה במקו� אחר, טענה זו היא כללית למשפט
א� כי אומר מילי� אחדות בסו� (כא� אתמקד בשקלול טענות בדיני הנזיקי� בלבד  302.פוזנר

  

302   Ariel Porat & Eric Posner, Aggregation and Law, 122 YALE L.J. 2 (2012).  
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: אדו� בשלושה סוגי� של שקלולי�). רק על שקלול טענות א� בתחומי משפט אחרי�הפ
   303.אישי�נורמטיבי ובי�, עובדתי

  שקלול עובדתי. 1

לעתי� התובע מבקש להוכיח את רשלנותו של הנתבע תו� שהוא מבקש לבסס את טענתו 
במצבור די , וא� שאי אפשר לדעת איזו מה� משקפת את המציאות, על עובדות מסוימות

ג� א� אי� , כ� למשל א� נהג גור� נזק רכוש בתאונת דרכי�. שלה� לש� הוכחת הרשלנות
שלא הגיב מהר מספיק בעת , לדעת א� הדבר קרה משו� שהסיט את מבטו מ� הכביש

תוטל עליו אחריות בגי�  –או שסובב בטעות את ההגה לכיוו� הלא נכו� , שהבחי� בסכנה
אינו מעורר אפוא קושי מיוחד בעיני בתי  טענה בתו� עובדתי שקלול. רשלנות לנזקי� שגר�

  304.המשפט
אלא דני�  שונות טענות של עובדתי בשקלולאלא שבתי משפט אינ� עוסקי� בדר� כלל 

  .הדוגמה הבאה תמחיש את הדברי�. בה� בנפרד לחלוטי�

בעת נהיגה ברכב פוגע הנתבע . ורשלנות חקוקה חובה הפרת. 1 דוגמה
התובע טוע� שהנתבע נהג במהירות העולה על זו . ו נזק רכושבתובע וגור� ל
וכ� כי התרשל בכ� שבל� את , ובכ� הפר חובה חקוקה, המותרת בחוק

היא ) הפרת חובה חקוקה(הסתברות הטענה הראשונה . הרכב לאט מדי
הא� על בית . 40%ג� היא ) רשלנות(והסתברות הטענה השנייה , 40%

  305?המשפט לקבל את התביעה

  

 Saul Levmore, Conjunction חריג אחד הוא. שקלול טענות כמעט לא נדו� בספרות המשפטית   303
and Aggregation, 99 MICH. L. REV. 723 (2001) . לבמור ד� בשקלול טענות בדיני נזיקי�

ראו . ואני כינינו שקלול עובדתי בי� יסודות עילת התביעה ובאופ� ספציפי במה שפוזנר, בלבד
אלו� הראל ואני דנו בשקלול טענות עובדתי במשפט . 332–331ש "הטקסט הנלווה לה להל�

 Alon Harel & Ariel Porat, Aggregating Probabilities Across Cases: Criminal:הפלילי
Responsibility for Unspecified Offenses, 94 MINN. L. REV. 261 (2009) . במאמר נוס� נדונה

 Frederick Schauer & Richard: האפשרות של שקלול טענות עובדתי מחו� להקשר המשפטי
Zeckhauser, On the Degree of Confidence for Adverse Decisions, 25 J. LEGAL STUD. 27, 

ראו , צע על ידי אריק פוזנר ועל ידייאשר הו, להתנגדות לשקלול טענות עובדתי. (1996) 51–41
Kevin M. Clermont, Aggregation of Probabilities and Illogic, 47 GA. L. REV. 165 

(2012).  
304   )DOBBS, supra note 101, at 370 (§ 154.  
פי על עוולת הרשלנות ועל עוולת הפרת למקרי� שבה� ביסס התובע את תביעתו באופ� חלו   305

, טענות היה עשוי להביא לתוצאה שונה שעה ששקלול, ושתי התביעות נדחו, חובה חקוקה
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שכ� התובע נכשל להוכיח את טענותיו לפי עוד� , דר שקלול טענות התביעה תידחהבהע
בהנחה שאי� תלות בי� . בלבד 40%הסתברותה של כל אחת מה� היא : הסתברויות

ההסתברות שהנתבע פגע בתובע בהתנהגות : שקלול� יביא לתוצאה שונה 306,הטענות
הימנעות משקלול  307.64% היא, א� ברשלנות וא� תו� הפרת חובה חקוקה, עוולתית

תביא לכ� שא� שההסתברות שהנתבע גר� בעוולה לנזקיו של התובע  1טענות בדוגמה 
אינה מוצדקת ה� מנקודת  –לפחות לכאורה  –תוצאה זו . תביעתו תידחה, �50%גבוהה מ

  .מבט הרתעתית וה� מנקודת מבט של צדק מתק�
המתייחסות לאירועי�  שתי הדוגמות הבאות ממחישות שקלול עובדתי של טענות

  .שוני�

התובע מגיע לחדר . אחד נזק. אירועי� שני. חולי� בבית פגיעה. 2 דוגמה
ולאחר ימי� , הוא נשלח הביתה על ידי הרופא. מיו� ע� מיחושי� בחזה

הוא מטופל במחלקה הקרדיולוגית . מספר חוזר לבית החולי� ע� התק� לב
הוא . נו מחלי� באופ� מלאא� אי, באותו בית החולי� על ידי רופא אחר

בטענה שרשלנותו , תובע את בית החולי� כמי שאחראי שילוחית לרופאי�
הסתברותה של כל . החלמתו�אי� לאי�בלעדיו�של כל אחד מה� היא גור�

  308?הא� על בית המשפט לקבל את התביעה. 40%אחת מ� הטענות היא 

  

עומת זאת שתי הטענות א� ל. התביעה תידחה, א� בית המשפט יבח� כל טענה בנפרד
ההסתברות  309שכ� בהנחה שאי� תלות בי� התנהגויות הרופאי�, התביעה תתקבל, ישוקללו

  

א "ע; )12.7.2006, פורס� בנבו( ישראל מדינת' נמ "בע נפט חברת פז 3464/05א "ראו ע
  ). 27.10.2011 ,פורס� בנבו( תקוההועדה המקומית לתכנו� ולבניה פתח ' נ שינברגר 1661/09

. אי� תלות בי� שתי טענות א� ההסתברות לאמתותה של כל אחת מ� הטענות היא עצמאית   306
על ההסתברות לאמתותה של  המשפיע ההסתברות זו עצמאית א� אמתותה של טענה אחת אינ

שקלול טענות הוא , כל עוד שתי הטענות אינ� תלויות זו בזו באופ� מלא. הטענה האחרת
 . בסו� סעי� זה להל�, ביתר הרחבהראו . אפשרי

וההסתברות שהטענה השנייה אינה נכונה , 60%ההסתברות שהטענה הראשונה אינה נכונה היא    307
מכא� . X 60% 60%=  36%: לכ� ההסתברות ששתי הטענות ג� יחד אינ� נכונות היא. 60%היא 

� 36%=  64% טענה אחת מ� השתיי� נכונה היא שלפחותשההסתברות  100% .  
באותו מקרה ). 18.1.2009, פורס� בנבו( משרד הבריאות' אבו שארב נ 0510344/א "עראו    308

התינוק והוריו . אמו של התינוק אושפזה פעמיי� בטר� הלידה. נולד תינוק ע� שיתוק מוחי�
תבעו את משרד הבריאות בטענה שהרופאי� שמשרד הבריאות אחראי לה� שילוחית התרשלו 

התביעה נדחתה בי� היתר מכיוו� שלא הוכחה התרשלות של . כ� גרמו לנזקו, בשני האשפוזי�
  .ששקלול טענות היה מביא לתוצאה שונה ייתכ�. הרופאי� אשר גרמה לנזק

 .בסו� סעי� זה להל�, ראו ביתר הרחבה. 306 ש"ה לעיל   309
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א� בדוגמה  1בדומה לדוגמה  310.64%שלפחות אחד מ� הרופאי� גר� ברשלנותו לנזק היא 
, �50%דחיית התביעה תביא לכ� שא� שההסתברות שבית החולי� אחראי לנזק גבוהה מ 2

בתי המשפט אינ� מבצעי� כנראה שקלול טענות במקרי� המיוצגי� על ידי . התביעה תידחה
על פי כמה פסקי די� שנפסקו באנגליה . בהירות באשר לכ��א� כי קיימת אי 2דוגמה 

א� ניזוק חולה ומוכח שהנזק נגר� בגלל רשלנותו של עובד בית החולי� , ובארצות הברית
תוצאה דומה אפשר  311.על בית החולי�תוטל אחריות שילוחית , שזהותו אינה ידועה

על פי דוקטרינת , לדוגמה שלנו) א� לא זהי�(שתושג בארצות הברית במקרי� דומי� 
א� שני נתבעי� יוצרי� סיכו� , על פי דוקטרינת האחריות החלופית. האחריות החלופית
חה נטל ההוכ, א� אי אפשר לדעת מי מ� השניי�, אחד מה� גור� לנזק, רשלני כלפי התובע

תוטל עליה� , וא� לא יצליחו לעמוד בנטל זה, עובר אל הנתבעי� להראות שלא התרשלו
שני ציידי� שירו בו זמנית ברשלנות לכיוו� , למשל 312.אחריות יחד ולחוד לנזקיו של התובע

התובע שנפגע בעינו נמצאו אחראי� יחד ולחוד לנזק א� על פי שאי אפשר היה לדעת מי 
באות� מקרי� , 2האחריות החלופית עשויה לחול על דוגמה  דוקטרינת 313.מה� גר� לו

הוודאות אינה נוגעת לרשלנות� של הרופאי� אלא לקשר הסיבתי בי� רשלנות זו �שבה� אי
א� , הוכחה רשלנותו של כל אחד מ� הרופאי� 2א� בדוגמה , למשל. לבי� הנזק שנגר�

יות החלופית תאפשר יכול שדוקטרינת האחר, בלבד 40%הסתברות הקשר הסיבתי היא 
תאפשר להטיל אחריות , א� תחול, דוקטרינה זו, למעשה. הטלת אחריות על בית החולי�

ע� זאת יש לומר שדוקטרינת האחריות . יחד ולחוד א� על שני הרופאי� באופ� אישי
� החלופית הוחלה בעבר בבתי משפט בארצות הברית כמעט רק במקרי� של יצירת סיכו� בו

כבדוגמה , ולא במקרי� שבה� הסיכוני� נוצרו בזמני� שוני�, י הנתבעי�זמנית על ידי שנ
   314.שלנו

  .בדוגמה הבאה ברור למדי שבתי המשפט לא ישקללו טענות

רק , 2כמו דוגמה  .נזקי� שני. אירועי� שני. חולי� בבית פגיעה. 3 דוגמה
רשלנות הרופא : לנזק נפרד, לפי הנטע�, שכל אחת מ� ההתנהגויות גרמה

  

  .307 ש"ה לעילראו ההסבר    310
 Fieux v. Cardiovascularלפסיקה אמריקאית ראו למשל . 173 ש"ה לעילראו , לפסיקה אנגלית   311

& Thoracic Clinic, P.C., 978 P.2d 429 (Or. 1999).  
 . 185–183ש "הטקסט הנלווה לה לעיללדיו� בדוקטרינה זו ראו    312
313   Summers, supra note 171 , 1סעי� , 4פרק  לעילודיו� .  
314   RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 28(b), 

cmt. k (2010). שהבו בדעה לתמיכה אסמכתאות כמה מביאי� הריסטייטמנט עורכי זאת ע��
 דוקטרינת של לתחולתה הכרחי תנאי אינה הנתבעי� ידי על סיכוני�ה יצירת של זמניות

   .החלופית האחריות
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ורשלנות הרופא במחלקה , המיו� גרמה לתובע נמק ברגל בחדר
ההסתברות של כל אחת משתי הטענות . הקרדיולוגית גרמה לתובע נזק ללב

  ?הא� על בית המשפט לקבל אילו מ� הטענות. 40%היא 

שכ� ההסתברות שכל אחד משני , א� כל טענה תיבח� לבד היא תידחה, 3א� בדוגמה 
ע� זאת שקלול . �50%ות של אחד מ� הרופאי� נמוכה מהנזקי� של התובע נגר� מרשלנ

מלמד שההסתברות שלפחות אחת מ� הטענות ) 315בהנחה של העדר תלות ביניה�(הטענות 
  316.64%תקפה היא 

אמריקאית המטילה אחריות שילוחית על בית החולי� �האנגלובאנלוגיה מ� הפסיקה 
, ומדוקטרינת האחריות החלופית, כאשר זהות עובד בית החולי� אשר גר� לנזק אינה ידועה

הוודאות נוגעת �ולכ� אי, אפשר לטעו� שלפחות א� הוכחה רשלנות� של שני הרופאי�
ע� זאת לא ידוע לי על מקרה שבו . יש להטיל אחריות על בית החולי�, לקשר הסיבתי בלבד

 שקלול כזה לכאורה עשוי להיות. 3אכ� שוקללו טענות במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמה 
  .�50%שכ� ההסתברות שבית החולי� אחראי לפחות לאחד מאירועי הנזק גבוהה מ, מוצדק

, תעלה השאלה מה צרי� להיות שיעור הפיצוי, 3א� שקלול טענות ייעשה בדוגמה 
ראוי שהתובע יפוצה בגי� , כמינימו�. בהנחה שהנזקי� השוני� שנגרמו לתובע אינ� זהי�

   317.הנזק החמור פחות מבי� השניי�
ד כא� עשוי להיווצר הרוש� ששקלול טענות מביא להטלת אחריות במקרי� רבי� יותר ע

א� לא במקרי� , �2ו 1כ� אכ� המצב במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמות . שקלול�מאשר אי
הסתברות כל אחת משתי הטענות נגד  3נניח למשל שבדוגמה . 3המיוצגי� על ידי דוגמה 

היה בית החולי� אחראי כלפי התובע בגי� שני הנזקי� בלעדי שקלול י. 60%הרופאי� היא 
שכ� , ע� שקלול תהיה אחריות בית החולי� בגי� אחד מ� הנזקי� בלבד. שנגרמו לו

מכא� א� עולה כי  318.בלבד 36%ההסתברות ששני הנזקי� נגרמו מרשלנות של רופא היא 
האחריות  תוחלתשקלול הטענות לא בהכרח ישנה את , 3במקרי� המיוצגי� על ידי דוגמה 

נניח כי , כדי להבי� מדוע. וממילא לא ישפר את תמריצי ההתנהגות שלו, של בית החולי�

  

 .בסו� סעי� זה להל�, ראו ביתר הרחבה. 306 ש"ה לעיל   315
 .307ש "ה לעילראו ההסבר    316
 Alonראו . אה שהפיצוי אכ� יהיה הנמו� שבשניי�נאמנות לכלל עוד� ההסתברויות מחייב כנר   317

Cohen, Implementing Aggregation in Law: The Median Outcome Rule, 122 YALE L.J. 
ON LINE 359 (2013) .ג� שיטה משפטית . אפשרות נוספת היא לפסוק לתובע פיצוי הסתברותי

שר ההסתברות שנזק כלשהו שאינה מכירה עקרונית בפיצוי הסתברותי עשויה להכיר בו כא
על פיצוי הסתברותי . 3כמו במקרה שבדוגמה , 50%�נגר� לתובע מרשלנות הנתבע גבוהה מ

 . 328–325ש "הטקסט הנלווה לה להל�כחלופה לשקלול טענות ראו 
318   36%  =60% X 60%.  



 סיבתיות: שלישיחלק 

428  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

וכי ההסתברות לאחר מעשה שכל , 100בית החולי� צופה שיכולי� להיגר� שני נזקי� של 
 בלעדי. בהסתברויות זהות 60%או , 40%אחד מ� הנזקי� נגרמו מרשלנות הרופא תהיה 

 50%: 100לת אחריותו של בית החולי� כאשר החולה תובע בגי� נזקיו תהיה תוח שקלול
שההסתברויות יהיו  �50%ו 319,ואז בית החולי� לא ישל� כלו�, 40%שההסתברויות יהיו 

תהיה תוחלת האחריות של בית  שקלול ע�א� ג�  200.320שאז בית החולי� ישל� , 60%
   100,321ולי� ישל� ואז בית הח, 40%שההסתברויות יהיו  50%: 100החולי� 

   100.322וג� אז בית החולי� ישל� , 60%שההסתברויות יהיו  �50%ו
שקלול יהיה חשוב במיוחד לש� שיפור ההרתעה של מזיקי� כאשר המזיק יודע מראש 

שבו ההסתברויות ה� , במקרה הקיצוני. �50%שההסתברויות הטיפוסיות יהיו נמוכות מ
, לא ישל� המזיק פיצוי ותיווצר הרתעת חסר בלעדי שקלול לעול�, �50%תמיד נמוכות מ

, לעומת זאת במקרה ההפו�. ואילו ע� שקלול הוא ישל� פיצוי מדי פע� וההרתעה תשופר
בלעדי שקלול ישל� המזיק פיצוי הגבוה מ� , �50%שבו ההסתברויות הטיפוסיות גבוהות מ

פיצוי הקרוב ואילו ע� שקלול הוא ישל�  323,הנזקי� שגר� ועלולה להיווצר הרתעת יתר
   324.יותר לנזקי� שגר� והרתעתו תשופר

לו הייתה שיטת , שקלול טענות עובדתי היה לכאורה מיותר בכל הדוגמות שנדונו עד כה
למשל אחריות  3בדוגמה  325.המשפט מחילה באופ� רחב כלל של אחריות הסתברותית

אחריות . נוממ 40%הסתברותית הייתה מביאה לכ� שבגי� כל נזק היה בית החולי� משל� 
מכיוו� שהיא פועלת על , הסתברותית פועלת לכאורה בצורה שיטתית יותר משקלול טענות

אלא . כל טענה בנפרד בלא תלות בשאלה א� היא ניתנת לשקלול ע� טענות נוספות א� לאו
הוודאות נוגעת �רק כשאי –כאשר היא מוחלת  –שאחריות הסתברותית במשפט מוחלת 

  

 .50%שכ� ההסתברות של כל אחת מ� הטענות אינה עוברת את הס� של    319
 .50%ל כל אחת מ� הטענות עוברת את הס� של שכ� ההסתברות ש   320
 .307ש "ה לעיללהסבר ראו    321
 .318ש "ה לעיללהסבר ראו    322
 .9סעי� , 1פרק , חלק ב לעילעל הרתעת יתר ראו    323
 2נניח שבדוגמות . טענות עלול ליצור הרתעת יתרשקלול , ע� זאת בהתקיי� הנחות מסוימות   324

שהרופא הראשו� , 50%�א� פחותה מ, יודע הרופא השני שקיימת הסתברות גדולה 3�ו
הוא ייזהר זהירות יתר , בהנחה שהרופא השני חרד לאחריותו הנזיקית של בית החולי�. התרשל

לתובע ברשלנות  בידעו שג� א� לאחר מעשה תהיה הסתברות קטנה מאוד שהוא גר� נזק
לפיכ� הוא  .שקלול הטענות עלול להביא להטלת אחריות על בית החולי�, )20%, למשל(

אפילו בהסתברות קטנה , יעשה ככל יכולתו שהתנהגותו לא תיחשב רשלנות שגרמה לנזק
והסתברות הטענה , 40%א� הסתברות הטענה שהרופא הראשו� גר� נזק ברשלנות היא (מאוד 

ההסתברות שלפחות אחד משני הרופאי� גר� נזק , 20%נזק ברשלנות היא  שהרופא השני גר�
� X 60% 80( 52%ברשלנות היא  100%(.  

  .3פרק  לעיל   325



 שקלול טענות: 6פרק 

429  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00  

הוודאות נוגעת ליסוד העוולתי �א� לא כאשר אי, )326גודל הנזק או(ליסוד הקשר הסיבתי 
במקרה אחרו� זה ספק רב א� הטלת אחריות הסתברותית . בהתנהגותו של הנתבע

לעומת זאת כאשר קיימות שתי טענות או יותר המתייחסות ליסוד העוולתי  327.מוצדקת
א� שקלול�  �50%וההסתברות של כל אחת מה� אינה עוברת את ס� ה, שבהתנהגות הנתבע

בדוגמה . אפשר לשקול הטלתה של אחריות הסתברותית במקו� לשקלל טענות, עובר ס� זה
וההסתברות שכל אחד מה� נגר� בעוולה היא , 100למשל א� כל אחד מ� הנזקי� הוא  3

ואילו שקלול , 80שיטה של אחריות הסתברותית תביא להטלת אחריות בשיעור של , 40%
  100.328ריות של טענות יביא להטלת אח

  :לשקלול טענות יתרונות אחדי� על פני אחריות הסתברותית, מכל מקו�
שאז שיטת , כגו� במקרה של צו מניעה, קיימי� מקרי� שבה� הסעד קשה לחלוקה. א

  .ואילו שיטת אחריות הסתברותית אינה ישימה, שקלול ישימה
על שיעור  329חסיתלש� הפעלתה של שיטת אחריות הסתברותית נדרש מידע מדויק י. ב

לש� הפעלת שיטת שקלול אי� על בית המשפט אלא לקבוע . הסתברות טענותיו של התובע
שהעלה התובע סביר יותר להניח שהנתבע גר� בעוולתו ) או יותר(א� בהינת� שתי הטענות 

ממש כפי שעליו לעשות בכל משפט נזיקי� א� בלעדי , נזק לתובע מאשר שלא גר� לו
  . שקלול טענות

שיטה של אחריות הסתברותית מביאה לכ� שהנתבע אחראי לנזקי התובע א� כאשר . ג
לעומת זאת שיטת השקלול מביאה . �50%ההסתברות שהוא גר� לו נזק בעוולה פחותה מ

�להטלת אחריות על הנתבע רק כאשר ההסתברות שהוא גר� לתובע נזק בעוולה גבוהה מ

לפחות במקרי� , צדק מתק� יעדיפו הבדל זה עשוי לגרו� לכ� שתאורטיקני� של. 50%
   330.שקלול טענות על שיטה של אחריות הסתברותית, מסוימי�

  .הדוגמה האחרונה עוסקת בשקלול טענות באותה עילת תביעה

התובע טוע� שהנתבע . )א(של אותה עילת תביעה  אחדי� יסודות: 4 דוגמה
שר ודאות באשר להתרשלות ובא�קיימת אי. התרשל כלפיו וגר� לנזקיו

  

 .1סעי� , 3לעיל פרק    326
, 1סעי� , 4פרק  לעיללמקרי� מיוחדי� שבה� אחריות כזו יכולה להיות מוצדקת ראו דיו�    327

 .207–205ש "הנלווה לההטקסט  לעילובמיוחד , קבוצה ב�הדיו� בתת
שקלול טענות יצדיק . הענייני� עלולי� להסתב� במקרה השכיח שהנזקי� אינ� באותו גודל   328

ראו לעיל . וייתכ� שזה הפתרו� שיש לדבוק בו, לפחות הטלת אחריות על הנזק הקט� יותר
  .317 הערה

, 3ראו לעיל פרק . תברותית לפי ערכי� לא מדויקי�א� כי אפשר להחיל כלל של אחריות הס   329
 .ב.4סעי� 

  .ב.2סעי� , 3פרק  לעיל   330



 סיבתיות: שלישיחלק 

430  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

הסתברות ההתרשלות . בהנחה שמוכחת התרשלות, לקיומו של קשר סיבתי
הא� ראוי להטיל אחריות . 60%והסתברות הקשר הסיבתי היא , 60%היא 

  ?על הנתבע

הוא יטיל , במקרה זה א� יבח� בית המשפט כל טענה בנפרד ולא יעשה כל שקלול
עדר תלות בי� טענת ובהנחה של ה, א� לעומת זאת יעשה שקלול. אחריות על הנתבע

שכ� ההסתברות שהנתבע גר� , הוא לא יטיל אחריות 331,הרשלנות לטענת הסיבתיות
   332.36%ברשלנותו לנזק היא רק 

דהיינו הונח , הדיו� בפרק כולו הניח העדר תלות בי� הטענות השונות ששוקללו
. שנכונותה של טענה אחת אינה משפיעה על הסתברות נכונותה של הטענה האחרת

יש תלות מסוימת בי�  �3 ו 2יכול שבדוגמה , למשל. יאות קיימת לעתי� תלות בי� טענותבמצ
תלות כזו תתקיי� א� . הטענה שהרופא הראשו� התרשל לטענה שהרופא השני התרשל

למשל רשלנות הרופאי� הנטענת נבעה ממחסור בכוח אד� בבית החולי� ומעומס עבודה 

  

 .בסו� סעי� זה להל�ראו ביתר הרחבה . 306 הערה לעיל   331
 Levmore, supra noteנדונה לראשונה אצל , של שקלול טענות באותה עילת תביעה, שאלה זו   332

ובו מצביע המחבר על העדר שקלול , 157ש "ה לעיל, באר� נדו� שקלול זה אצל שטיי�. 303
בית חולי�  –מרכז רפואי ספיר ' קורנ� נ 2989/95א "עטענות בפסק דינה של השופטת דורנר ב

ונטע� כי , מדובר בתביעה של רשלנות רפואית קורנ�עניי� ב .)1997( 687) 4(ד נא"פ, מאיר
השופטת דורנר הגיעה . ובכ� גרמו לנזקיה, מת� תרופה מסוימת לחולה� הרופאי� התרשלו באי

ההסתברות שעקב , התרשלות� כ� הניחה שמשהוכחה. למסקנה שהוכחה התרשלות הרופאי�
על כתפי בית החולי� הנתבע בשל כ� סברה שנטל השכנוע רוב� . 50%כ� נגר� הנזק היא 

א� מאחר שלא עמד בנטל זה קיבלה את , להוכיח שלא התרשלות הרופאי� גרמה לנזק
שכ� שני השופטי� האחרי� בהרכב , השופטת דורנר הייתה בדעת מיעוט בתוצאה(התביעה 

ממילא לא נזקקו לשאלת הוכחתו של הקשר הסיבתי ; סברו שלא הוכחה התרשלות הרופאי�
אמנ� בתחו� הרשלנות הרפואית בתי ). לבי� הנזק, שלדיד� לא הוכחה, ותבי� ההתרשל

המשפט מעבירי� את נטל השכנוע לנתבעי� א� א� אי� מתקיימי� כל תנאי כלל הדבר מעיד 
שא� אינו מתקיי� לכאורה , מתנאי השליטה המלאה בנכס" מתעלמי�"לעתי� ה� . על עצמו

לעומת זאת מתנאי ההתרשלות המסתברת . ג.1 סעי�, 8פרק , חלק ב לעילראו . לא חל הכלל
השופטת דורנר ציינה שהעברת נטל , אכ�. ה� בדר� כלל אינ� מתעלמי�.) א.1סעי� , ש�(

הוא הסעי� שקובע את , לפקודת הנזיקי� 41השכנוע במקרה הנדו� לפניה אינו נובע מסעי� 
הרלוונטית לענייננו כא�  אול� הנקודה. 693' בעמ, ש�, קורנ� י�עני. כלל הדבר מעיד על עצמו

הייתה , לו שקללה השופטת דורנר את טענת ההתרשלות ע� טענת הסיבתיות: היא אחרת
שאז , 50%�מגיעה כנראה למסקנה שההסתברות שהרופאי� גרמו ברשלנות� לנזק פחותה מ

למסקנה זו הייתה מגיעה כל עוד ההסתברות שהרופאי� . הטלת אחריות אינה מוצדקת
א� תוכפל בהסתברות של , 100%�שכ� כל הסתברות הנמוכה מ( 100%�מהתרשלו נמוכה 

תביא לתוצאה של הסתברות  – קורנ�שהייתה הסתברות הקשר הסיבתי בעניי�  – 50%
50%�משוקללת הנמוכה מ(.  
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ייתכ� שגדל במשהו , רופא אחד נמצא רשל�במקרה זה א� . מופרז המוטל על הרופאי�
  . ולהפ�, הסיכוי שא� הרופא השני היה רשל�

הג� שנהיה  –שקלול� אפשרי , אלא שחשוב להדגיש שג� א� יש תלות בי� שתי טענות
תלות בי� שתי טענות היא . כל עוד התלות בי� שתי הטענות אינה מלאה –מסוב� יותר 

. ולהפ�, עה בהכרח את נכונותה של הטענה השנייהמלאה א� נכונותה של טענה אחת מנבי
נניח . ולכ� בדר� כלל תלות בי� טענות אינה שוללת את שקלול�, מצב אחרו� זה הוא נדיר

והסתברות טענה ב בעמדה לבדה היא , 40%למשל שהסתברות טענה א בעמדה לבדה היא 
ולכ� , 20%היא רק  ההסתברות שטענה ב נכונה, נניח עכשיו שא� טענה א אינה נכונה. 40%

שכ� א� אחת מ� , בחינת כל טענה בנפרד תביא לדחיית התביעה. יש תלות בי� שתי הטענות
אלא שלמרות התלות בי� הטענות שקלול� יוביל למסקנה . �50%הטענות לא עברה את ס� ה

לו נעשה שקלול הטענות בהתעל� . �50%שההסתברות שלפחות אחת מה� נכונה גבוהה מ
שההסתברות שלפחות אחת מ� הטענות ) המוטעית(הייתה המסקנה , ניה�מ� התלות שבי

א� , �64%ההסתברות שלפחות אחת מ� הטענות נכונה נמוכה מ, למעשה. 64%נכונה היא 
  333.ולכ� קבלת התביעה תהיה מוצדקת ג� במקרה זה, �50%עדיי� גבוהה מ

  שקלול נורמטיבי ושקלול מעורב . 2

ודאות �ההסתברויות של טענות שונות במצב של אילעומת שקלול עובדתי הבוח� את 
) במקרי� המתאימי�, או שתיה� יחד(ומבקש לקבוע את ההסתברות שלפחות אחת מה� 

עניינו במצב שבו שתי טענות או יותר אינ� . ודאות�שקלול נורמטיבי אי� עניינו באי, נכונה
א� צירו� המשקל  ,)או ההגנה(מגיעות לס� הנדרש בדי� כדי להצדיק את קבלת התביעה 

יכול לשכנע את , א� שכל אחת מה� בנפרד לא הגיעה לס� הנדרש, הנורמטיבי של הטענות
בדומה לטענה שא� אחריות הסתברותית ). או ההגנה(בית המשפט לקבל את התביעה 

א� באשר לשקלול נורמטיבי  334,היה שקלול עובדתי מיותר, הייתה הכלל הנוהג תמיד
או להכיר בהגנה (תמיד היה אפשר להטיל אחריות חלקית עשויה לעלות הטענה שא� 

  335.שקלול נורמטיבי היה מיותר, )חלקית

  

: ההסבר הוא כדלקמ�. 52% ההסתברות שלפחות אחת מ� הטענות נכונה היא, ליתר דיוק   333
  בהתחשב , וההסתברות שטענה ב אינה נכונה, 60%ה היא ההסתברות שטענה א אינה נכונ

  לכ� ההסתברות ששתי הטענות אינ� נכונות היא. 80%היא , נכונותה של טענה א�באי
48%  =80% X 60% ,ולפיכ� ההסתברות שלפחות טענה אחת מ� השתיי� נכונה היא  
52%  =48% � 100%.  

  .328–325ש "הטקסט הנלווה לה לעיל   334

 John E. Coons, Approaches to Court Imposed Compromise – The Uses of Doubt השוו   335
and Reason, 58 NW. U. L. REV. 750, 751, 753 (1964) , שבו מציע המחבר שבתי משפט
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התובע  ".כמעט הגנות" שתי: הנזק הקטנת והגנת שפיות�איהגנת . 5 דוגמה
הנתבע מעלה שתי . נפגע בתאונה עקב התנהגות בלתי סבירה של הנתבע

שא� שהנתבע היה בית המשפט קובע . הקטנת הנזק�שפיות ואי�אי: הגנות
אי� עומדת לו , יציבות נפשית חמורה בעת שגר� את הנזק�במצב של אי

, א� משו� שהגנה כזו אינה קיימת כלל בשיטה המשפטית(שפיות �הגנת אי
בית המשפט קובע , בנוס� 336).וא� משו� שאינה חלה במקרה הנדו�

ואשר אד� סביר , שהתובע נמנע מלעבור ניתוח שהיה מקטי� את נזקיו
א� יש לנהוג בסבלנות ע� תובע אשר סירב לעבור ניתוח , מצבו היה עוברב

  ? הא� ראוי להטיל אחריות על הנתבע 337.מפחד

, מעלה הנתבע שתי הגנות אשר כל אחת מה� בעמדה לבדה אינה מסייעת לו 5בדוגמה 
כדי שתחול הגנת " מספיק"הנתבע לא היה בלתי שפוי : שכ� אינה מגיעה לס� הנדרש בדי�

והתובע לא התרשל , )השפיות שלו אי� בה די כדי להקי� לו הגנה�או שאי(שפיות �אי
ע� זאת אפשר לטעו� שמאחר . בהקטנת נזקיו כדי שתחול הגנת הקטנת הנזק" מספיק"

הצירו� של שתי הטענות יחדיו צרי� להספיק לש� שחרורו , "כמעט הגנות"שמדובר בשתי 
באופ� מטפורי . עי� לו עבר התובע את הניתוחשל הנתבע מאחריות בגי� הנזקי� שהיו נמנ

. Aכדי לקבל טענה מסוימת נדרש משקל נורמטיבי : אפשר לתאר שקלול נורמטיבי כ�
א� לא , Aלבי�  A/2לעתי� קיימות שתי טענות לאד� אשר משקל כל אחת מה� הוא בי� 

וי להכיר שאז רא, Aהצירו� של שתי הטענות יעבור את הס� הנורמטיבי . Aמגיע עד לכדי 

  

יוכלו לכפות על הצדדי� פשרות המכירות בקיומו של ספקטרו� של פתרונות משפטיי� 
מוכרת במלואה זכותו של התובע לבי� הקצה אפשריי� המשתרעי� בי� הקצה האחד שבו 

  .האחר שבו אי� מוכרת לתובע זכות כלשהי
שפיות אינה �הגנת אי, )2007( 396) 3(ד סב"פ, סבג' כרמי נ 1272/05א "כפי שנפסק ברע   336

א� כי יכול שבמקרי� קיצוניי� במיוחד , די� דומה חל בארצות הברית. עומדת לנתבע בנזיקי�
השאלה שיכולה להתעורר . ב.7סעי� , 1פרק , חלק ב לעילראו הדיו� . תתאפשר הגנה כזו ש�

, שאינה מקנה הגנה כשלעצמה, שפיות�א� צירו� של טענת אי, כפי שעולה מ� הדוגמה, היא
 . יש בו כדי לאפשר הגנה לנתבע, נוספת כגו� הקטנת הנזק" כמעט הגנה"ע� 

כלל חברה ' גולדפרב נ 252/86א "עשל לגישה סובלנית כלפי מי שמסרב לעבור ניתוח ראו למ   337
א� כי לגופו של עניי� קבע ש� בית המשפט כי , )1991( 57�50, 45) 4(ד מה"פ, מ"לביטוח בע

. במקרה הקונקרטי שנדו� בפניו אי� עומדת לתובע הגנת הקטנת הנזק ועל כ� הפיצויי� הופחתו
לבחור אי� להקטי� את  לרעיו� הכללי שלתובע יש טווח פעולה רחב יחסית שבמסגרתו יוכל

לדיו� בדילמה א� ראוי  .)1996( 675) 1(ד נ"פ, הבאבו' סורוקה נ 2394/93א "עראו , נזקיו
, לפי אמת מידה אובייקטיבית, להכיר בהגנת הקטנת הנזק לתובע המסרב סירוב בלתי סביר

  . EPSTEIN, supra note 55, at 448 (§ 17.7)ראו, וכ� מגדיל את נזקיו, לעבור טיפול רפואי
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עשויות לעבור את " כמעט הגנות"למשל שתי  5בדוגמה . לפי העניי�, בתביעה או בהגנה
   338.הס� הנורמטיבי כדי לשכנע את בית המשפט שלא מוצדק להטיל אחריות על הנתבע

א� כי אולי יהיה לה� קל יותר לעשות , 5נראה שבתי משפט לא יעשו שקלול בדוגמה 
 טענהא� הנתבע מעלה , למשל. ת רבה יותר בי� שתי ההגנותזאת כאשר קיימת קרבה רעיוני

ייתכ� שהנטייה , חלה" כמעט"וכל אחת מההגנות , שפיות�של הגנה עצמית וכ� הגנה של אי
  339.לשקלל אות� תגדל

" כמעט טענות"לעתי� שקלול של שתי . שקלול נורמטיבי צרי� להיעשות בזהירות רבה
כלפי התובע " כמעט רשל�"תבע היה פעמיי� נניח למשל שהנ. משול לצירו� אפס לאפס

? ראוי שיספיק להטלת אחריות" כמעט רשלנות"הא� צירו� שתי טענות של . וגר� לו נזק
א� לא , "כמעט רשל�"אד� שהיה , לפחות על פי הגישה הכלכלית: התשובה היא שלילית

זאת ויש לשבח אותו על כ� ולא לזקו� , הוא אד� שהתנהג באופ� סביר, באמת רשל�
יש " כמעט רשלניות"כאשר משקללי� את שתי ההתנהגויות ה, במילי� אחרות. לחובתו

לסכ� לא רק את שני הסיכוני� שיצר המזיק כלפי הניזוק אלא ג� את עלויות מניעת� של 
המסקנה תהיה שכמו שאי� מקו� להטלת אחריות על המזיק , א� כ� עושי�. שני הסיכוני�

כמעט "אי� לעשות זאת א� כאשר שתי הטענות של , פרדבגי� כל נזק בנ" כמעט רשל�"ה
  . משוקללות" רשלנות

א� למשל היינו . ייתכ� שתאוריה אחרת של רשלנות הייתה מביאה לתוצאה שונה
ייתכ� שהיינו  340,מאמצי� תאוריה של צדק חלוקתי מ� הסוג שהציע גרגורי קיטינג

שכל אחת בפני , סיכוני�משתכנעי� שא� תובע נחש� כמה פעמי� להתנהגויות יוצרות 

  

כמעט בלתי "כאשר אד� : יהיה הטיעו� כדלקמ�, מנקודת מבט כלכלית 5א� ננתח את דוגמה    338
ג� : שפיות כלל�ולפי ההשקפה הרווחת בשיטות משפט שאינ� מאפשרות הגנת אי" (שפוי

א� כי  א�, ר� אותו להתנהגות זהירההטלת אחריות עשויה לתמ, )כאשר הוא בלתי שפוי ממש
מת� פיצוי עשוי �אי, כאשר אד� נמנע מלהקטי� את נזקיו מסיבות של פחד מניתוח. במעט

והניזוק " כמעט בלתי שפוי"כאשר המזיק . א� במעטכי  א�, לתמר� אותו להקטי� את הנזק
שכ� התועלת , הטלת אחריות עדיפה על הטלת אחריות� אי, לא הקטי� את הנזק כראוי" כמעט"

גדולה מ� התועלת בהטלת אחריות ) תמרו� הניזוק להקטי� את הנזק(הטלת אחריות �באי
 ).תמרו� המזיק להיזהר(

 .State v. Peterson, 857 A.2d 1132 (Md: ראו למשל פסק די� פלילי שנפסק בארצות הברית   339
App. 2004). אשונה של באותו מקרה הורשעה הנאשמת בערכאה הראשונה ברצח מדרגה ר

ההגנה  טענתבערכאת הערעור טענה הנאשמת שבית המשפט דלמטה טעה כשדחה את . בעלה
היא , טענתה הייתה שמאחר שהייתה אישה מוכה. השפיות שהעלתה�העצמית ואת טענת אי

שכ� , שפיות�א� הכוח המופרז היה תוצאה של אי, הפעילה כוח מופרז כדי להג� על עצמה
בית המשפט של ערעור קיבל את טענתה העקרונית והורה ". וכהסינדרו� האישה המ"סבלה מ

לכדי " כמעט הגנות"בדר� זו נת� אולי גושפנקה לשקלול נורמטיבי של שתי . על משפט חוזר
 . הגנה תקפה

  .1סעי� , 3פרק , חלק א לעיל   340
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צירו� ההתנהגויות השונות יכול , וניזוק עקב כ�, עצמה אינה מצדיקה הטלת אחריות
יכולה , תו� הסתייעות ברעיו� השקלול, תאוריה זו של צדק חלוקתי. להצדיק הטלת אחריות

להוות בסיס להצדקתה של הטלת אחריות מוגברת על פעילויות היוצרות סיכוני� גבוהי� 
   341.אפילו א� פעילויות אלו סבירות מנקודת מבט חברתית, חוזר ונשנה באופ�

שקלול נורמטיבי עשוי לשמש בסיס להצדקתו של כלל משפטי שעורר מחלוקות 
א� המציל הוא שהכניס את הניזוק , שעל פיו א� בהעדר חובת הצלה, בספרות המשפטית

ו הרשלנית תהיה עוולה הצלת�אי –אפילו בלעדי רשלנות  –למצב שבו הוא נזקק להצלה 
וא� , שכ� א� גרימה לא רשלנית של נזק אינה עוולה, כלל זה נראה מוזר משהו 342.נזיקית

לכאורה לא ראוי שתוטל אחריות על אד� א� גר� נזק בלא רשלנות , אי� חובת הצלה בדי�
עקביות לכאורית זו הוא �אחד ההסברי� האפשריי� לאי. ולא הציל את הניזוק לאחר מכ�

משקל יש לגרימת נזק : עושה שקלול נורמטיבי, בהטילו אחריות במקרה זה, פטשהמש
הצלה יש משקל נורמטיבי א� �ולאי, נורמטיבי א� א� משקל זה אי� בו די להטלת אחריות

הצלה יחדיו מביא לכ� �צירו� סיבתיות ואי; א� משקל זה אי� בו די להטלת אחריות
  .גדול מספיק כדי להצדיק הטלת אחריותשהמשקל הנורמטיבי המצטבר של שתי הטענות 
לפי סעי� . של הטרדה מינית) וא� העברה(דוגמה נוספת לשקלול נורמטיבי היא העוולה 

הצעות ) 3("כוללת בי� היתר הטרדה מינית , 1998–ח"התשנ, לחוק למניעת הטרדה מינית 3
בהצעות  המופנות לאד� אשר הראה למטריד כי אינו מעוני�, חוזרות בעלות אופי מיני

כאשר אותו אד� , המתמקדות במיניותו, התייחסויות חוזרות המופנות לאד�) 4( ;האמורות
אפשר להקשות מדוע אי� די בהצעה ". הראה למטריד כי אינו מעוני� בהתייחסויות האמורות

 בהצעה מעוניי� אינו כי למטריד הראה אשרהמופנית לאד� , בעלת אופי מיני פעמית�חד
, המתמקדת במיניותו, המופנית לאד� פעמית�חדאי� די בהתייחסות  או מדוע, האמורה

א� , במילי� אחרות? האמורה בהתייחסות מעוניי� אינו כי למטריד הראה אד� אותו כאשר
היא פסולה כל עוד , או התייחסות אחת המתמקדת במיניות, הצעה אחת בעלת אופי מיני

אפוא אי� די בכ� כדי להביא להטלתה מדוע . המוטרד הראה למטריד כי אינו מעוניי� בכ�
התשובה ? ונדרשות כמה התנהגויות חוזרות כדי שתוטל אחריות כזו, של אחריות נזיקית

אי� די בה כדי , ופסולה, פעמית כזו אינה רצויה�לכ� כנראה היא שא� שהתנהגות חד
ובכלל זה החשש (א� בגלל העלויות בהתערבות כזו , להצדיק את התערבות המשפט

  

לק ראו לעיל ח. אמריקאי מוטלת אחריות מוגברת על פעילויות מסוכנות� אנגלובמשפט ה, אכ�   341
 . 2סעי� , 8פרק , ב

, 4פרק , חלק ב לעילאמריקאי ראו �אנגלולדיו� בחריג זה לכלל שאי� חובת הצלה במשפט ה   342
  .3סעי� 
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פעמית אינה �וא� בגלל הסברה שהתנהגות חד) עת יתר שהטלת אחריות כזו תגרו�להרת
   343.גורמת במקרי� רבי� לנזק ממשי

הדוגמה הבאה ממחישה כיצד שקלול נורמטיבי ושקלול עובדתי יכולי� להיעשות 
  . יחדיו

. ודאית "הגנה כמעט"הגנה לא ודאית ע� : והקטנת נזק שפיות� אי. 6 דוגמה
: ודאות עובדתית א� הגנת הקטנת הנזק חלה�לא שיש איא, 5כמו דוגמה 

  ?הא� ראוי להטיל אחריות על הנתבע 344.40%ההסתברות לכ� היא 

הקטנת הנזק לא �הגנת אי: במקרה זה נראה שבית המשפט ידחה את שתי ההגנות 
לעומת זאת שקלול טענות יכול . חלה" כמעט"השפיות רק � ואילו הגנת אי, הוכחה עובדתית

ת בית המשפט לצר� את הטענה שלא הוכחה עובדתית על פי עוד� הסתברויות לשכנע א
ולשחרר את הנתבע מאחריות ) שפיות�אי(אחרת " כמעט טענה"ע� ) הקטנת הנזק�אי(

  .נזיקית לנזקי� שהיו נמנעי� אילו עבר התובע את הניתוח
�תה א� שקלול נורמטיבי יכול להיעשות בתו� או, כמו בדבר שקלול עובדתי, לבסו

  . הדוגמה הבאה ממחישה מקרה אפשרי כזה. עילת תביעה

התובע טוע� שהנתבע . )ב( תביעה עילת אותה שלאחדי�  יסודות: 7 דוגמה
דהיינו נזק לא , התרשל וגר� לו נזק לא ממוני שאינו מלווה בנזק פיזי כלשהו

  ?הא� ראוי להטיל אחריות על הנתבע. ממוני טהור

ת רבה בהטלת אחריות נזיקית בגי� נזק לא ממוני כל שיטות המשפט נוהגות זהירו
שיטת המשפט אינה נוהגת לפצות בגי� נזק לא ממוני , 7נניח שבמקרה של דוגמה  345.טהור

  

שאילו היה חוזר ונשנה לא , לא ייראו כעוולה מעשה"לפיו ש, לפקודת הנזיקי� 4השוו סעי�    343
א היה בא בנסיבות הנתונות ואד� בר דעת ומזג כרגיל ל, היה בו כדי ליצור תביעה לזכות נוגדת

פעמית �אילו היה החוק למניעת הטרדה מינית מגדיר הטרדה מינית חד". בתלונה על כ�
� במקרה של הטרדה מינית חדשכ� , לא היה מונע תביעה, לפחות לפי לשונו, 4סעי� , "עוולה"

ות בנסיבות הנתונ" היה בא" אד� בר דעת ומזג כרגיל", "היה חוזר ונשנה"אילו , פעמית
ולפיה אי� לתבוע פיצויי� בגי� , 4א� יכולה להיות א� פרשנות אחרת לסעי� ". בתלונה על כ�

אינו מקי� עילת ") זוטי דברי�"המכונה לעתי� (על כ� שנזק של מה בכ� . נזק של מה בכ�
, פורס� בנבו( עזבו� ראבי' מרכז שיתופי נ –תנובה  10085/08א "עתביעה נזיקית ראו 

 .לפסק דינה של השופטת חיות 30קה פס, )4.12.2011
ולפי טענת הנתבע בנסיבות העובדתיות של , התובע סירב לעבור ניתוח והנזק גדל, למשל   344

אול� א� שאי� מחלוקת בי� הצדדי� שא� הנסיבות . המקרה התובע נכשל בהקטנת הנזק
א� נסיבות יש מחלוקת ביניה� , הגנת הקטנת הנזק הייתה חלה, העובדתיות הנטענות התקיימו

 .בלבד 40%מסתבר שהסתברות התקיימות� של נסיבות אלו היא . עובדתיות אלו אכ� התקיימו
 .7פרק , חלק ב לעיל   345
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ייתכ� , ע� זאת אפשר שתיטע� הטענה שא� רשלנות הנתבע הייתה חמורה. טהור
די לפצות יהיה בה כ) רשלנות(שהתקיימות מוצקה במיוחד של יסוד אחד של עילת התביעה 

בדר� זו אפשר להסביר , אכ�. הוא גבולי בעצמתו) נזק(על כ� שיסוד אחר של עילת התביעה 
אמריקאיות פיצוי בגי� נזק לא ממוני טהור ייפסק בעיקר א� � אנגלומדוע בשיטות המשפט ה

הטלת �אי: ההסבר יכול להיות זה 346.התנהגות הנתבע הייתה בעלת אש� גבוה במיוחד
ק לא ממוני טהור ברשלנות אינה מוצדקת משו� החשש להרתעת יתר של אחריות על גר� נז

לעומת זאת א�  347).קשיי הוכחה וחשש לתרמית(מזיקי� ומשו� עלויות התדיינות גבוהות 
סיבות אלו נעשות משכנעות , הנזק הלא ממוני הטהור נגר� בגלל אש� חמור של הנתבע

  .לת אחריות גוברות עליה�והסיבות בעד הט, פחות שלא להטיל אחריות על הנתבע

  אישי�שקלול בי�. 3

לעתי� בחינת מצבור של טענות של תובעי� שוני� באשר לנזקי� שנגרמו לה� עשוי לשכנע 
ואילו בחינת טענותיו של כל תובע בנפרד תביא למסקנה , אחריות, או לא להטיל, להטיל

  . מוצדק אישי עשוי להיות�לעתי� שקלול בי�, כאשר כ� ה� פני הדברי�. שונה
 348.שנדו� בהרחבה בפרק קוד�, �DESאישי הוא מקרה ה�דוגמה טיפוסית לשקלול בי�

במקרה זה בחינת התביעות כול� יחדיו מלמדת שיש טע� בהטלת אחריות על הנתבעי� 
. השוני� א� שבחינה נקודתית של כל מקרה ומקרה בנפרד עשויה להביא לתוצאה שונה

שוק הביאה לתוצאה שהייתה מושגת אילו לא  הטלת אחריות לפי נתח �DESבמקרה ה
והיה אפשר לזהות את המזיק שגר� נזק לכל ניזוק , ודאות כלל באשר לגר� הנזק�הייתה אי

להבדיל מ� , הטלת אחריות לפי נתח שוק נובעת מהסתכלות על המקרי� כול�. וניזוק
ב� מסוי� אחריות במו, לפיכ�. לכל המקרי�" נכו�"תו� ניסיו� למצוא פתרו� , המקרה הבודד

המוגשת על ידי , לפי נתח שוק היא תוצאה של שקלול כל התביעות יחדיו לכדי תביעה אחת
  .כל הניזוקי� כקבוצה נגד כל המזיקי� כקבוצה

א� אי אפשר לדעת מי ה� , במקרי� שבה� מזיק גור� נזק לניזוקי� רבי�, בדומה לכ�
מקרה לוחמי , הרדיואקטיביתכמו דוגמת הקרינה  –מתו� קבוצה גדולה של תובעי� 

הסתכלות כוללת על קבוצת הניזוקי� ושקלול  – 349השייטת שצללו בקישו� או מקרה הגזזת
ג� בה� יש כדי להביא לתוצאה שונה מזו של הסתכלות על כל ) או תביעותיה�(טענותיה� 

  

 .1סעי� , 7פרק , חלק ב לעיל   346
 .ב.1�ו. א.1סעיפי� , 7פרק , חלק ב לעיל   347
 .1סעי� , 4פרק  לעיל   348
  .א.2סעי� , 4פרק  לעיל   349
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הטלת אחריות הסתברותית במקרי� אלו אמנ� אינה מביאה בדיוק  350.מקרה ומקרה בנפרד
א� היא מקרבת אותנו , הוודאות� שבו היו עומדי� המזיק והניזוקי� השוני� אלמלא אי למצב

כלומר הוא נושא (ודאות �המזיק נמצא במצב שבו היה עומד אילו לא הייתה אי: למצב זה
ואילו הניזוקי� בחלק� עומדי� , )הוודאות�באותו נטל פיצויי� שבו היה נושא בלעדי אי

ובחלק� במצב טוב ) זוקו על ידי הנתבע מקבלי� פיצוי חלקיאלו שלא ני(במצב טוב יותר 
א� כא� אפשר לומר שהטלת ). אלו שניזוקו על ידי הנתבע מקבלי� פיצוי חלקי(פחות 

תהיה תוצאה של שקלול כל התביעות של הניזוקי�  –א� אכ� תוטל  –אחריות על המזיק 
  . ומאוחדת, השוני� לכדי תביעה גדולה אחת

בעניי� . כפי שהודג� עד כה, יכול להיות ג� נורמטיבי ולא רק עובדתיאישי �שקלול בי�
U.S. v. Hatahley,351 ילידי� את ממשלת ארצות הברית בגי� גזילת סוסיה� � תבעו אמריקאי�

בית המשפט הפדרלי בערכאה הראשונה קיבל את תביעותיה� ופסק לה� בי� . וחמוריה�
בית המשפט קבע כי הצער מגזילת . ממוני פיצוי בגי� נזק לא, על בסיס קולקטיבי, היתר

הפיצוי שנפסק חולק בי� התובעי� השוני� שווה . הסוסי� והחמורי� נגר� לקהילה כולה
בית המשפט לערעורי� דחה את תאוריית הפיצוי של בית המשפט המחוזי וקבע כי . בשווה

ית לפרש את דר� אפשר. הפיצוי היה צרי� להיפסק על בסיס אינדיווידואלי ולא קולקטיבי
בית המשפט . אישי�פסק הדי� המחוזי היא ככזה שהחיל על המקרה שקלול נורמטיבי בי�

ויש להניח שלכ� פסק נגד , סבר שההסתכלות על מכלול התביעות היא הדר� הראויה
ממשלת ארצות הברית פיצוי גבוה משהיה פוסק לו הייתה כל תביעה של כל תובע מתבררת 

אישי �בית המשפט לערעורי� כאמור סירב לבצע שקלול בי�. בנפרד מ� התביעות האחרות
  . והנחה את בית המשפט המחוזי לפסוק פיצוי בדר� המסורתית האינדיווידואלית

  שקלול טענות בתחומי משפט אחרי�. 4

א� שקלול טענות אפשרי בכל תחומי , פרק זה מתמקד בשקלול טענות בדיני נזיקי�
יכולה לעלות השאלה א� ראוי לשקלל טענה  �החוזי דיניבתחו� , למשל 352.המשפט

שהחוזה הופר ע� טענה שהחוזה פגו� בכריתה ולאפשר לעתי� את ביטולו המידי של 
נניח למשל שהסתברותה . החוזה ג� א� בחינת כל טענה בנפרד הייתה מביאה לתוצאה שונה

  

 .2סעי� , 4פרק  לעילראו , �לדיו� בקבוצה זו של מקרי   350
351   257 F.2d 920 (10th Cir. 1958).  
352   Porat & Posner, supra note 302; Harel & Porat, supra note 303.  
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תת הסתברותה של טענת טעות יסודית שגרמה לכרי, 40%היא  353של טענת הפרה יסודית
והצד הטוע� להפרה וטעות ביטל את , 40%א� היא  354החוזה ושהצד השני ידע על אודותיה

שכ� ההסתברות , שקלול טענות עובדתי יביא למסקנה שביטול החוזה היה מוצדק. החוזה
) בהנחה שאי� תלות בי� שתי הטענות(שלצד שביטל את החוזה עמדה עילת ביטול תקפה 

� ה וטענת הטעות מוכחות בהסתברות הגבוהה בהרבה מנניח עתה שטענת ההפר. 64%היא 

והצד הטוע� הפרה וטעות ביטל את , אלא שג� ההפרה וג� הטעות אינ� יסודיות, 50%
שקלול  355.בחינת כל טענה בנפרד תביא למסקנה שהביטול לא היה מוצדק. החוזה מיד

כמעט "ל נורמטיבי של הטענות עשוי להביא לתוצאה שונה א� תתקבל הטענה שהמצבור ש
או במילי� , שקול להפרה יסודית או לטעות יסודית, "כמעט טעות יסודית"ו" הפרה יסודית

שס� האש� החוזי הנדרש לביטול מידי של החוזה מתקיי� א� טענת ההפרה וטענת , אחרות
  . הטעות משוקללות

, טענות שקלול צפויות כנראה להיתקל בהתנגדות רבה יותר הפלילי המשפטבתחו� 
נניח שמוגש כתב אישו� . בשל החשש שה� יכבידו הכבדה בלתי ראויה על הנאש�בעיקר 

אשר לפי הנטע� בוצעו בזמני� שוני� ובמקומות , נגד אד� בגי� שתי עברות שונות לחלוטי�
עוד נניח שלש� הרשעה נדרשת הסתברות . כגו� אונס וכייסות, בלא כל קשר ביניה�, שוני�

לבסו� נניח שכאשר בית המשפט . עברה המיוחסת לולפחות שהנאש� ביצע את ה 95%של 
שהנאש� ביצע את כל אחת מ� הוא משתכנע שההסתברות , בוח� את שני האישומי� בנפרד

אלא . על בית המשפט לזכות את הנאש� משני האישומי�, לכאורה. 90%העברות היא 
הסתברות ה, בהעדר תלות בי� שני האישומי�: ששקלול עובדתי עשוי להניב תוצאה שונה

היא הסתברות  �99%מאחר ש 356.99%שהנאש� ביצע לפחות אחת מ� העברות היא 
נדמה , שהיא ההסתברות המינימלית הנדרשת על פי הדוגמה לש� הרשעה, �95% הגבוהה מ

ולגזור עליו לפחות את העונש , כייסות אושראוי להרשיע את הנאש� כמי שביצע אונס 
  .שביצע את עברת הכייסות �95%בוהה משהיה נגזר עליו לו הוכח בהסתברות הג

  

לא כ� א� . ר� במת� ארכה כאשר הפרה היא יסודיתהנפגע רשאי לבטל את החוזה בלא כל צו   353
, )תרופות בשל הפרת חוזה(לחוק החוזי�  7–6ראו סעיפי� . הפרת החוזה אינה יסודית

 .1970–א"התשל
, )חלק כללי(לחוק החוזי� ) א(14לפי סעי� , הצד הטועה רשאי לבטל את החוזה בשל טעות   354

נו כזו שאד� סביר לא היה מתקשר בחוזה דהיי, רק א� הטעות הייתה יסודית, 1973–ג"התשל
ושהצד , שהצד הטועה אכ� התקשר בחוזה עקב הטעות, ובנוס�(אילו ידע את דבר הטעות 

, 674–672כר� ב  חוזי�ראו דניאל פרידמ� ונילי כה� ). על כ� –או היה עליו לדעת  –השני ידע 
678 )1992.( 

 . 354–353ש "ה לעילראו    355
356   99%  =10% X 10% � 100%.  
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במאמר משות� ע� אלו� , ודנתי בו במקו� אחר, טיעו� זה צפוי לעורר התנגדויות רבות
בראש . חשוב להדגיש כי במקרי� מסוימי� שקלול עובדתי יכול א� לסייע לנאש� 357.הראל

יות יש לשקלל א� את ההסתברו, ובראשונה א� משוקללות הסתברויות האישומי� השוני�
כמעט "ובמקרי� מסוימי� א� לבצע שקלול של שתי , שעומדות לנאש� הגנות שונות

א� מעניי� יותר הוא המקרה . ולא להסתפק בבחינתה של כל הגנה בנפרד, או יותר" הגנות
נניח שבדוגמת האונס והכייסות ההסתברות שהנאש� ביצע : ההפו� לזה המתואר למעלה

בלעדי שקלול טענות יורשע הנאש� בשתי . 95%היא  כל אחת מ� העברות המיוחסות לואת 
מכיוו� , ולעומת זאת שקלול טענות יביא להרשעתו בעברה אחת בלבד, העברות

וזו נמוכה מ� ההסתברות  358,לער� 90%שההסתברות שביצע את שתי העברות ג� יחד היא 
  . לש� הרשעה, לפי הנחתנו, הנדרשת, 95%המינימלית של 

�נניח . החוקתי המשפטל הדעת שקלול טענות ג� בתחו� אפשר להעלות ע, לבסו
שנטע� שהמדינה פגעה בזכות חוקתית של אד� לחופש הביטוי ובזכותו החוקתית לחופש 

נניח שלפי המבחני� הנוהגי� בשיטה המשפטית פעולתה של המדינה אינה פגיעה . העיסוק
תי מידתית בחופש וא� לא פגיעה בל, בלתי מידתית בחופש הביטוי א� זו נבחנת בנפרד

ייתכ� שאפשר להצדיק את פעולתה של , למשל. א� זו נבחנת בנפרד –א� כא� , העיסוק
. המדינה בצור� ביטחוני אשר די בו לש� הצדקת הפגיעה בחופש הביטוי או בחופש העיסוק

זמנית בחופש הביטוי � ייתכ� שפגיעה בו: שקלול טענות נורמטיבי עשוי לשנות את המסקנה
אינה מוצדקת בשל , א� א� כל פגיעה בעמדה לבדה נראית מוצדקת, סוקובחופש העי

   359).שתי זכויות חוקתיות" כמעט"או ב(בשתי זכויות חוקתיות , הפגיעה הכפולה

  בעד ונגד שקלול טענות. 5

  שקלול עובדתי. א

נראה שלפחות מנקודת מבט הרתעתית היה צרי� , א� שקלול עובדתי היה נטול עלויות
הפרת חובה חקוקה ( 1א� בדוגמה , למשל. ל המקרי� שנדונו בפרק זהלעשות זאת בכ

הטלת �אי, �50%ההסתברות שהנתבע פגע בתובע בהתנהגות עוולתית גבוהה מ) ורשלנות
שכ� הוא יוכל לסמו� על כ� שג� א� , אחריות על הנתבע תגרו� שהוא לא יורתע כראוי

  .ולא לזכות בפיצוי כלשהו "תליפול בי� הכיסאו"התובע עלול , יגרו� נזק בעוולה

  

357   Harel & Porat, supra note 303.  
358   90.25%  =95% X 95%.  
  .Porat & Posner, supra note 302, at 45–54ראו דיו� בשקלול טענות בתחו� החוקתי    359
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אמנ� כפי שראינו קיימי� מקרי� שבה� שקלול טענות עשוי להיות מיותר מנקודת מבט 
כאשר קיימת , )שני נזקי�. שני אירועי�. פגיעה בבית חולי�( 3בדוגמה , למשל –הרתעתית 

 �50%סימטרייה בי� המקרי� שבה� ההסתברות לגר� נזק בעוולה צפויה להיות קטנה מ
שאז תוחלת האחריות של בית החולי� ע� או בלי שקלול טענות עשויה , �50%הה מוגבו

כמו במקרה שבו , שיהיו מקרי� נדירי� שבה� שקלול טענות יזיק א� ייתכ� 360.להיות דומה
�המזיק יכול לצפות לאחר ההתנהגות הראשונה שלו שקיימת הסתברות נמוכה במקצת מ

יגרו� שההתנהגות השנייה שלו תביא להטלת וששקלול טענות , שגר� לנזק בעוולה 50%
כשאלה ה� פני . אחריות ג� א� ההסתברות שהיא גרמה לנזק בעוולה תהיה נמוכה מאוד

   361.ביחס להתנהגות השנייה –יעילות �באי –המזיק עלול להיזהר יתר על המידה , הדברי�
נקודת מ, א� השיקול המרכזי אשר יש בכוחו לעתי� לשכנע שלא לעשות שקלול טענות

לעתי� יקשה על שופטי� . הוא העלויות המנהליות הכרוכות בשקלול כזה, מבט כלכלית
במיוחד א� קיימת תלות מסוימת בי� הטענות השונות ששקלול� , לבצע את השקלול

וחסרונות השקלול יעלו על , לעתי� כשלי� קוגניטיביי� יוסיפו קשיי� משלה� 362.מתבקש
  . יתרונותיו

ל את האפשרות שעלויות מנהליות יצדיקו הימנעות משקלול טענות א� על פי שאי� לפסו
שקלול טענות אינו דורש מבית , ראשית: חשוב להדגיש שתי נקודות, במקרי� מסוימי�

די לו לקבוע . המשפט המבצע את השקלול לדייק בקביעת ההסתברויות של כל טענה וטענה
לכ� על בית המשפט . ות תקפהא� לפי עוד� הסתברויות השתכנע שלפחות אחת משתי הטענ

והקובע כי לא השתכנע כי טענת הפרת חובה חקוקה וטענת , 1הד� במקרה שבדוגמה 
כאשר הוא משקלל את הטענות  –לשאול את עצמו , הרשלנות הוכחו לפי עוד� הסתברויות

  .א� השתכנע לפי עוד� הסתברויות שלפחות אחת מ� הטענות תקפה –
מילא מבצעי� שקלולי� עובדתיי� כאשר ה� מבררי� כל יש לזכור שבתי משפט מ, שנית

ולכ� שקלול טענות אינו דורש מה� עיסוק שונה מזה שבו ה� עוסקי� , טענה וטענה בנפרד
בתי המשפט משקללי� כדבר של יו� ביומו את משקל� של הראיות השונות , כ�. כבר עתה
דה לבדה מצביעה א� בפני בית המשפט מובאות חמש ראיות אשר כל אחת בעמ. במשפט

בית המשפט ישקלל את כל הראיות , על הסתברות נמוכה שהנתבע גר� לנזק ברשלנות
ויקבע לפי תוצאות השקלול א� כל הראיות יחדיו מצביעות על הסתברות גבוהה דייה לש� 

  .שקלול טענות כאמור אינו שונה במהותו משקלול ראיות. הטלת אחריות

  

  .322–318ש "לההטקסט הנלווה  לעיל   360
 .324 ש"ה לעיל   361
  .333 ש"הטקסט הנלווה לה לעיל   362
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, או זכויות וחובות, י� שדיני הנזיקי� מקצי� נזקי�הסבור, תאורטיקני� של צדק חלוקתי
שכ� , צפויי� לתמו� בשקלול טענות עובדתי 363,באופ� המוצדק משיקולי צדק חלוקתי

לעומת זאת . שקלול כזה מקד� דיוק בהקצאת הזכויות והחובות על ידי דיני הנזיקי�
המקרי� שבה�  תאורטיקני� של צדק מתק� עלולי� להתנגד לשקלול טענות עובדתי באות�

שני . פגיעה בבית חולי�: 3דוגמה (גרמו נזקי� שוני� באירועי� שוני� , או שלוחיו, הנתבע
א� אי אפשר להוכיח לפי , ואולי א� במקרי� שבה� הנזק הוא אחד, )שני נזקי�. אירועי�

. פגיעה בבית חולי�: 2דוגמה (עוד� הסתברויות באיזה משני אירועי� או יותר הוא נגר� 
א� קשה לראות מדוע ה� יתנגדו לשקלול טענות המתייחס  364).נזק אחד. אירועי�שני 

או לשקלול טענות בתו� אותה עילת ) הפרת חובה חקוקה ורשלנות: 1דוגמה (לאותו מקרה 
  )). א(יסודות אחדי� של אותה עילת תביעה : 4דוגמה (תביעה 

  שקלול נורמטיבי. ב

אפשר . ול נורמטיבי עוסק במשפט המהותישקל, העוסק בראיות, לעומת שקלול עובדתי
הנעשה כדי לפתח עילת תביעה או , האחד: להבחי� בי� שני סוגי� של שקלולי� נורמטיביי�

בשני . לצור� המקרה הנדו� בבית המשפט, הנעשה אד הוק, השני; הגנה חדשה במשפט
, ותעילות תביעה והגנות מוכר, המקרי� משתמש המשפט באבני בניי� הקיימות במשפט

או נות� סעד שלא היה נית� בלעדי , בהגנה חדשה, ובאמצעות� מכיר בעילת תביעה חדשה
  .השקלול

שלפיו מי שמכניס את הניזוק למצב שבו , טענתי כי אפשר להסביר את התפתחות הכלל
כסוג של שקלול , הוא נזקק להצלה א� לאחר מכ� נמנע מלהציל אותו אחראי לנזק

כ� א� אפשר להסביר את הכלל . טיבי מ� הסוג הראשו�זהו שקלול נורמ 365.נורמטיבי
שלפיו מוטלת אחריות נזיקית בגי� גר� נזק לא ממוני טהור א� התנהגות המזיק הייתה של 

יסודות : 7דוגמה (אפילו א� אי� מוטלת אחריות כזו כאשר האש� אינו חמור , אש� חמור
חזק של יסוד אחד של עילת במקרה אחרו� זה קיומו ה)). ב(אחדי� של אותה עילת תביעה 

א� במקרי� רבי� אחרי� שקלול נורמטיבי . התביעה מפצה על קיומו החלש של יסוד אחר
שכל אחת לבדה אינה , במקרה שבו טוע� הנתבע לשתי הגנות, למשל. נעשה אד הוק

, ")כמעט הגנות"שתי : שפיות והגנת הקטנת הנזק�הגנת אי: 5דוגמה (מספיקה לבסס הגנה 
  .א� מבלי ליצור במשפט הגנה חדשה, המשפט המשקלל טענות בהגנה לנתבעמכיר בית 

  

 .3פרק , חלק א לעיל   363
התמקדות באינטראקצייה המסוימת שבי� , לפי הדעה הרווחת, עקרונות הצדק המתק� מחייבי�   364

 .1סעי� , 2פרק , חלק א לעיל. � המשפטי הנכו� מתוכההמזיק לבי� הניזוק וגזירת הפתרו
 .342 ש"הטקסט הנלווה לה לעיל   365
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. והוא עלול לעורר קשיי�, שקלול נורמטיבי אד הוק אמור להיעשות על ידי בתי המשפט
ביסודו של השקלול הנורמטיבי עומד הרעיו� . ודאי שהוא אינו אמור להיעשות בצורה מכנית
א� א� , א� לא הגעת לס� לא תזכה בכל סעד(שא� שהמשפט עובד פעמי� רבות ע� סִפי� 

אפשר למק� על ) או טובות(בדר� כלל התנהגויות רעות  –) הגעת אליו תזכה בכל הסעד
ג� א� טענה מסוימת אינה מספיקה כדי להצדיק מת� סעד , כ�. וה� אינ� בינריות, ספקטרו�

אשר , ה נוספתאי� פירוש הדבר שמת� הסעד לא יוצדק א� לטענה זו מצטרפת טענ, לתובע
  . א� היא לא הייתה מצדיקה את מת� הסעד לו עמדה לבדה

  אישי�שקלול בי. ג

כמו במקרי� של , אישי עשוי לעיתי� להיות מוצדק מנקודת מבט הרתעתית�שקלול בי�
 366.שנדונו בהרחבה בפרקי� קודמי� של הספר, המזיק הלא מזוהה והניזוק הלא מזוהה

מסיבות שנדונו , אישי צפוי לעורר קשיי� רבי��בי�מנקודת מבט של צדק מתק� שקלול 
ובעיקר מ� הטע� שההצדקה להטלת אחריות כזו נובעת מהסתכלות רחבה על מקרי� , לעיל
  367.שאינה עולה בקנה אחד ע� תפיסות הצדק המתק� הרווחות, רבי�

  סיכו�. ד

ע� זאת על . לא רק יתרונות, יש בו ג� חסרונות; שקלול טענות אינו צרי� להיעשות תמיד
בתי המשפט לשקול בכובד ראש הצעה של תובע או נתבע לשקלל טענות ולבחו� א� 

  . ההצדקות בעד שקלול במקרה הנדו� משכנעות א� לאו
סביר להניח שבתי המשפט מבצעי� למעשה שקלול טענות מ� הסוג שנדו� בפרק זה 

� לעתי� טענות משקללי, יו��בחיי היו�, ממש כמו שבני אד�, מבלי לומר זאת במפורש
   368.אפילו אינ� מודי� בכ� תמיד בפה מלא

 

  

 .2–1סעיפי� , 4פרק  לעיל   366
 .204 ש"הטקסט הנלווה לה לעילא� ראו . 1סעי� , 2פרק , לעיל חלק א   367
  .נות של פרק זהשתי הפסקות הראשו לעיל   368
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  7 פרק

  כללי : סיבתיות משפטית

אשמו . א; ניתוק קשר סיבתי וגור� מתערב זר. 2. סיבתיות משפטית וריחוק הנזק. 1

 ;שיקולי� מפורשי� או משתמעי� בפסיקה. ג ;הצדקות. ב ;עיקרי הדי: של אד� אחר

 . יזוק ילדנ. ה ;מקרה טבעי בלתי רגיל. ד

הוא מבח� הקשר הסיבתי המשפטי הנקוט בשיטת המשפט הישראלי כמו ג�  הצפיות מבח	
שלפיו נקבע , מבח� זה אינו שונה ממבח� הצפיות 369.אמריקאית�אנגלובשיטת המשפט ה

   370.א� מתקיימת חובת זהירות על פי עוולת הרשלנות
 64לפי סעי� . יתשני סעיפי� בפקודת הנזיקי� נוגעי� לשאלת הסיבתיות המשפט

 הסיבותא� היה האש� הסיבה או אחת , אד� כמי שגר� לנזק באשמו רואי�", לפקודה
, בי� הנזקקשר סיבתי בי� האש� ל מתקיי�בה� אי� שמקרי�  מפורטי� בהמש� ".לנזק

 �אשמו של אד� אחר הוא שהיה "שבו , )2(64והחשוב שבה� הוא המקרה הקבוע בסעי
ה זה נהוג לומר שמתנתק הקשר הסיבתי בי� האש� של הנתבע במקר". הסיבה המכרעת לנזק

  .לבי� הנזק
 �אפשר שינתנו  פיצויי�" ,על פיו. לפקודה א� הוא נוגע לשאלת הסיבתיות) 1(76סעי

יינתנו פיצויי� , סבל התובע נזק) 1( –אלא שא� . או במקומו ציוויה� בלבד או בנוס� על 
ובמהלכ� הרגיל של הדברי� ושבא במישרי�  לבוא באורח טבעי שעלולרק בשל אותו נזק 

על סמ� סעי� זה נטע� בעבר שמבח� הסיבתיות המשפטית הנוהג באר�  ".מעוולת הנתבע
אחריות מוטלת רק בגי� , לפי מבח� הישירות 371.אינו מבח� הצפיות אלא מבח� הישירות

ירות מבוסס מבח� היש. בי� שצפויי� ה� ובי� שלאו, אות� נזקי� שנבעו ישירות מ� העוולה
Polemis.372על ההלכה האנגלית 

ובמקומה אומ� , זו אינה חלה עוד באנגליה אלא שהלכה 

  

369   DOBBS, supra note 101, at 453–4 (§ 184), 463–6 (§§ 187–9); RESTATEMENT (THIRD) OF 

TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 29 cmt. j (2010); WINFIELD & 

JOLOWICZ, ON TORT 334 (§ 6-16) (18th ed., W.V.H. Rogers, 2010).  
  .2פרק , חלק ב לעיל   370
 1543ד י "פ, ש"היועמ' נ מלכה 47/56פ "ע ;)1964( 701) 4(ד יח"פ, רינגר' ליאו� נ 12/63נ "ד   371

)1956( . 
372   In re Polemis and Furness Withy & Co., Ltd, [1921] 3 K.B. 560.  
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לשונו של  374.הנוהג א� בתחו� דיני החוזי� 373,מבח� הצפיות The Wagon Moundבעניי� 
 �א� בית המשפט העליו� , ע� מבח� הישירות, כ� נדמה, מתיישבת טוב יותר) 1(76סעי

אי� עוד מחלוקת שמבח� , כ� או אחרת 375.מבח� הצפיותפירש אותה כמאמצת את 
  . הסיבתיות המשפטית הנוהג בשיטת משפטנו הוא מבח� הצפיות

על . נוס� על מבח� הצפיות מוזכרי� לא אחת בפסיקה מבח� הסיכו� ומבח� השכל הישר
מתקיי� קשר סיבתי כאשר הנזק התממש מסיכו� אשר הדי� המגדיר את  הסיכו	 מבח	פי 

מבח� הסיכו� הוחל במקרי� אחדי� שבה�  376.ת עוולתית ביקש למנוע או להקטי�ההתנהגו
לעומת זאת מבח� הצפיות מוחל בראש  377.אחריותו של המזיק הייתה מוגברת או מוחלטת

ובראשונה במקרי� שבה� אחריותו של המזיק מבוססת על אש� א� כי אי� מניעה עקרונית 
, קיימת דעה. המזיק אינה מבוססת על אש� להחיל אותו ג� על מקרי� שבה� אחריותו של

שבצד דרישת , כמו ג� בפסקי די� אחדי� 378ריסטייטמנט של דיני נזיקי�בשזכתה לגושפנקה 
הצפיות תנאי להטלת אחריות הוא שהנזק יתממש מסיכו� אשר הגדיר את התנהגותו של 

עוסק בפרק הבא בתנאי זה אני . למבח� הסיכו�, ואולי זהה, תנאי זה דומה. המזיק עוולתית
   379.וטוע� שהוא בדר� כלל מיותר

  

373   The Wagon Mound, [1961] A.C. 388. 
374   Hadely v. Baxendale, [1854] 9 Ex. 341 .  
  . 371 ש"לעיל ה ,מלכהעניי� ; 371 ש"ה לעיל ,ליאו� עניי�   375
ד "פ, מ"ציו� חברה לביטוח בע' שולמ� נ 358/83א "ע; 146' בעמ, 32ש "ה לעיל, ועקני� עניי�   376

פורס� ( .י.מ' מ נ"חוות צברי אורלי בע 8500/06א "עראו ג� ) . 1988( 868–866, 844) 2(מב
 .פסק דינו של השופט ריבלי�, )27.8.2012, בנבו

, גינת' לפיצוי נפגעי תאונות דרכי� נ קר�, קרנית 8109/95א "ע; 376 ש"לעיל ה ,שולמ�עניי�    377
 ). 1998( 637) 5(ד נב"פ

378   RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 29 
(2010). 

אי� לבלבל בי� מבח� הסיכו� כפי שהוא נתפס בפסיקה באר� לבי� מבח� הנטייה הסיבתית    379
והשאלה שיש לשאול , הנטייה הסיבתית הוא מבח� עובדתימבח� . 2סעי� , 1פרק  לעילשנדו� 

כדי לבדוק א� הוא מתקיי� היא א� ההתנהגות העוולתית של המזיק הגבירה את הסיכו� 
לעומת זאת מבח� הסיכו� בוח� א� הסיכו� שהתממש הוא . שאירע בפועל שיארע אירוע הנזק

למנוע או , המזיק עוולתיתאשר מגדיר את התנהגותו של , מ� הסיכוני� שאות� ביקש הדי�
שכ� הוא דורש מבית המשפט אשר , ממילא מבח� הסיכו� הוא משפטי ולא עובדתי. להקטי�

ע� זאת לעתי� . לפרש את הדי� ולקבוע אילו סיכוני� הוא ביקש למנוע או להקטי�, מחיל אותו
למשל  ראו. ניסוחו של מבח� הסיכו� בפסקי די� אחדי� מקרב אותו למבח� הנטייה הסיבתית

 ).1984( 7, 1) 3(ד לח"פ, ברדה' ב� שמעו� נ 576/81א "ע
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ע� " נשימה אחת"הוא מוזכר פעמי� רבות בפסיקה ב. אינו ברור דיו הישר השכל מבח	
וקשה להבי� איזו משמעות עצמאית יש  380,שני מבחני הקשר הסיבתי המשפטי האחרי�

   381.לו
טענה של ריחוק  וקו הגבול בי�, קשור ג� הוא לסיבתיות משפטית" ריחוק הנזק"הביטוי 

על פי הפסיקה באר� שאלת ריחוק הנזק . נזק לבי� טענה של סיבתיות משפטית אינו חד
ואילו שאלת הסיבתיות המשפטית עוסקת בעצ� קיומה של , עוסקת בהיק� האחריות

  .עניי� זה יובהר בהמש� הפרק. אחריות

  סיבתיות משפטית וריחוק הנזק . 1

) סיבה קרובה( proximate causeבחנה בי� מבח� של אמריקאית מוכרת הה�אנגלובפסיקה ה
טכנית , שני המבחני� עניינ� בצפיות). חובת זהירות( duty of careלבי� מבח� של 

, אלא שהראשו� נתפס כמבח� של דיני סיבתיות, )לפי המינוח השגור אצלנו(ונורמטיבית 
הקרובה עניינו בסוג  מבח� הסיבה, על פי הבחנה זו. ואילו האחר כמבח� של דיני רשלנות

טענה שסוג מסוי� של נזק אינו ראוי , כ�. ואילו מבח� חובת הזהירות עניינו בניזוק, הנזק
ואילו טענה שלסוג מסוי� של ניזוקי� לא ראוי , להיות בר פיצוי תהא טענה של סיבה קרובה

  382.תהא טענה של חובת זהירות, שתהיה זכות לפיצוי בגי� נזקיה�
סיבה "א� כי הביטוי (ר� אי� הבחנה בי� סיבה קרובה לחובת זהירות בדיני הנזיקי� בא

ה� סוג הנזק וה� הניזוק נדרשי� לעבור את מבח� הצפיות ). מופיע לעתי� בפסיקה" קרובה
שאלות , וא� מדובר בתביעות המבוססות על עוולת הרשלנות, הטכנית והנורמטיבית

י� בתי המשפט דני� בדרישת הצפיות לעת. הצפיות נבחנות במסגרת הדיו� בחובת הזהירות
א� באופ� טבעי מגיעי� תמיד  383,ג� כחלק משאלת הקשר הסיבתי המשפטי) על שני פניה(

  

 . ש�, ב� שמעו�עניי�    380
, א� כל התכונות, שואל) מבח� השכל הישר(המבח� השלישי : "בית המשפט מגדיר אותו כ�   381

עניי� ". תרמו בפועל להתהוות התוצאה המזיקה, המציינות את הרשלנות שבהתנהגות המזיק
�10.3.9 §§( 191–189 מבוא לדיני נזיקי�מבח� זה ראו עמוס הרמ�  על. ש� ,ב� שמעו�

ש� מזהה השופט ריבלי� את מבח� , 376 ש"לעיל ה ,חוות צברי ראו עניי�). 2006) (10.3.10
 ). 2סעי� , 1לעיל פרק " (מבח� הנטיה הסיבתית"השכל הישר ע� מה שאני מכנה בספר זה 

382   RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM §§ 7, 29 
(2010); DOBBS, supra note 101, at 447–8 (§ 182); WINFIELD & JOLOWICZ, supra note 

369, at 150 (§ 5-1), 306-9 (§§ 6-3–6-4)  . הריסטייטמנט החדש של דיני הנזיקי� החלי� את
 :scope of liability” :RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS“בביטוי  ”proximate cause“הביטוי 

LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 29,cmt. b (2010).  
  .146 'בעמ, 32 ש"ה לעיל, ועקני� עניי�ראו למשל    383
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ממילא דיו� . לאותה תוצאה שאליה הגיעו כאשר עסקו בה במסגרת הדיו� בחובת הזהירות
ח� מב. כאשר מדובר בעוולה שאינה רשלנות, ע� זאת אפשר ג� שאינו מיותר 384.זה מיותר

ולכ� אי� מניעה עקרונית שבית , הסיבתיות המשפטית חל על כל העוולות בפקודת הנזיקי�
הנזק שאירע אינו מקיי� , המשפט יקבע שא� על פי שבוצעה עוולה של הסגת גבול למשל

ולכ� לא תקו� אחריות , או את מבח� הסיכו�, )הטכנית או הנורמטיבית(את מבח� הצפיות 
  . בגינו

אשר , הראשוני שנגר� לניזוק עקב עוולת הנפגע מתפתחי� נזקי� נוספי�לעתי� מ� הנזק 
 –במקרי� אלו עולה השאלה א� . היקפ� עשוי להיות גדול בהרבה מ� הנזק הראשוני

בהנחה שמתקיי� קשר סיבתי עובדתי ומשפטי בי� ההתנהגות העוולתית לבי� הנזק הראשוני 
שאלה זו מכונה לא אחת . חו ממנויש להטיל אחריות על המעוול א� לנזקי� שהתפת –

שאז , "רחוק"הא� הנזק שהתפתח מ� הנזק הראשוני : בספרות ובפסיקה שאלת ריחוק הנזק
כדי לענות על ? שאז יש להטיל אחריות בגינו, "רחוק"או שאינו ? אי� להטיל אחריות בגינו

וני ה� שאלה זו נעשית הבחנה בפסיקה בי� מקרי� שבה� הנזקי� שהתפתחו מ� הנזק הראש
במקרי� . לבי� מקרי� שבה� נזקי� אלו ה� מסוג לא צפוי) טכנית ונורמטיבית(מסוג צפוי 

אפילו א� היקפ� אינו , הראשוני� תוטל אחריות על המעוול לכל הנזקי� מ� הסוג הצפוי
, כאשר מדובר בנזקי גו� 385.במקרי� האחרי� לא תוטל אחריות כזו. צפוי מבחינה טכנית

כל נזק גו� שהתפתח ממנו , אפילו קל, � נגר� נזק גו� ראשוני צפויא, כ� נקבע בפסיקה
. תוטל אחריות בגינו, וא� א� היק� הנזק אינו צפוי מבחינה טכנית, ייחשב ג� הוא נזק צפוי

תיתכ� , לעומת זאת כאשר מדובר בנזקי רכוש 386.זהו עקרו� הגולגולת הדקה שנדו� לעיל
כ� א� נזק רכוש קל וצפוי התפתח לכדי נזק רכוש ול, הבחנה בי� סוגי משנה של נזקי רכוש

  

עוולת הרשלנות על פי פסיקתו של בית המשפט העליו� מנקודת מבט "ראו אריאל פורת    384
, צבי עור��אריאל רוז�( 397–396, 373ו "ספר השנה של המשפט בישראל תשנ" תיאורטית

עיוני " � הישראליעל יסודותיה של עוולת הרשלנות במשפט הנזיקי"גלעד  שראלי; )1996
" פקודת הנזיקי� בראי ארבעי� שנות פסיקה"מור  ניאלד; )1989( 348–347, 319יד  משפט

 –תרומת הפסיקה להתפתחויות בדיני נזיקי� " אנגלרד צחקי; )1990( 368, 344לט  הפרקליט
  .)1986( 80–78, 67יא  עיוני משפט" דימויה העצמי ומציאות

 15יד  משפטי�" בחינה מחודשת –פט הנזיקי� הישראלי הסיבתיות במש" גלעד שראלי   385
 'סגיב הנדסה ושות' לנדרמ� נ 4394/09א "רע ;642' בעמ, 377 ש"ה לעיל ,גינת עניי� ;)1984(
כללי " :לפסק דינו של השופט ריבלי� 5פסקה , )30.12.2010, פורס� בנבו( מ"בע) 1993(

 ...י ריחוק הנזק מבטאי� יחדיו את שני היבטיה של הסיבתיות המשפטיתהקשר הסיבתי וכלל
כללי הקשר הסיבתי נוגעי� לעצ� קיומה של אחריות הנתבע כלפי הניזוק בגי� תהלי� גרימה 

לאמור את תחו� הנזקי� , ואילו כללי ריחוק הנזק קובעי� את היקפה של אחריות זו, נתו�
 ". המכוסי� על ידי אותה אחריות

 .1סעי� , 2פרק , חלק ב עילל   386
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יש לשי� לב  387.לא תוטל אחריות בגי� הנזק הכבד, כבד ובלתי צפוי מבחינה טכנית
שההבחנה בי� צפיות סוג הנזק לבי� צפיות היקפו חלה א� במקרי� שבה� הנזק הראשוני 

המעוול א� א� תוטל אחריות על , א� סוג הנזק היה צפוי: עצמו נטע� להיות בלתי צפוי
  . לא תוטל אחריות עליו, וא� סוג הנזק לא היה צפוי, היקפו לא היה צפוי

באותו עניי� נתבע  388.קליפורד' נ רבידאפשר להמחיש את הדברי� באמצעות פסק די� 
השתמש במזרק לא שואב במקו�  רופא שיניי� על שבעת שהזריק חומר הרדמה לחולה

אילו השתמש . והביא את החולה למצב של תרדמתחומר ההרדמה זר� למוח . במזרק שואב
והנזק הכבד , היה מבחי� בזרימת חומר ההרדמה למוח מבעוד מועד, הרופא במזרק שואב

מתברר שלא היה תיעוד למקרי� קודמי� שבה� אירע נזק כבד כל כ� עקב זרימת . היה נמנע
היה הנזק קל א� בכל הפעמי� , בעבר קרה שחומר הרדמה זר� למוח. חומר הרדמה למוח

אחת מ� השאלות שנדונו בבית המשפט העליו� . וחול� והתבטא בכאבי ראש וסחרחורות
. יש להטיל עליו אחריות לנזק שהיקפו היה בלתי צפוי, הייתה א� בהנחה שהרופא התרשל
ולכ� א� א� היק� , היה צפוי –נזק גו�  –שכ� סוג הנזק , דעת הרוב השיבה לשאלה זו בחיוב

דעת המיעוט הייתה שמאחר שסוג הנזק . יש להטיל אחריות על הרופא, צפויהנזק לא היה 
דעת המיעוט סירבה אפוא . אי� להטיל אחריות על הרופא, שונה מזה שהיה אפשר לצפותו

389.לראות בכל נזקי הגו� סוג נזק אחד
  

היותו של היק� הנזק בלתי צפוי יש בו כדי להשלי� על השאלה א� התנהגותו של המזיק 
, א� היק� הנזק היה בלתי צפוי ברמה כזו שתוחלתו הייתה נמוכה מאוד. רשלנית הייתה

א� . אפשר שהמסקנה תהיה בשל כ� ממש שהתנהגותו של המזיק לא הייתה רשלנית
ממילא לא יהיה המזיק אחראי  –קרי לא הייתה עוולתית  –ההתנהגות לא הייתה רשלנית 

באותו מקרה נטע� נגד המעביד  390.רי�ממחיש את הדב עלי טבק' כה	 נפסק די� . לנזק
כ� נגרמה מחלת האסתמה שבה לקה כי עקב ו, חש� את עובדיו לאבק טבקכי הנתבע 
ונדרשת רגישות מיוחדת , מתברר שנדיר מאוד שחשיפה לאבק טבק גורמת לאסתמה. התובע

על פי , נטע� על ידי התובע שא� שרגישותו לאבק הטבק נדירה. של הניזוק כדי שכ� יקרה
בית המשפט העליו� דחה טענה זו . עקרו� הגולגולת הדקה יש להטיל אחריות על הנתבע

לא , וקבע שמאחר שהסיכו� שאחד העובדי� ילקה באסתמה היה מלכתחילה קט� מאוד

  

פורס� ( מ"בע והשקעות מזו� הע� אחד' נמ "בע לביטוח חברה הדר 7298/10א "השוו ע   387
ש� עומד השופט ריבלי� על כ� , לפסק דינו של השופט ריבלי� 2–1פסקות , )9.7.2012, בנבו

, צפויי�וא� אינ� , שיש לבחו� את צפיות אירועי הנזק אשר התפתחו מאירוע הנזק הראשוני
 . אי� להטיל אחריות בגינ�

  ).2003( 721) 4(ד נז"פ, קליפורד' נ רביד 7794/98א "דנ   388
ההלכה שביססה מלכתחילה את הרעיו� שדי בצפיות נזק גו� כלשהו כדי שתקו� אחריות    389

 . 371 ש"ה לעיל ,ליאו�להיק� נזק גו� בלתי צפוי היא עניי� 
 .)1969( 707) 1(ד כג"פ, מ"עלי טבק בע' כה� נ 630/68א "ע   390



 סיבתיות: שלישיחלק 

448  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

לא , מאחר שלא התרשל. התרשל המעביד כשלא נקט אמצעי זהירות מצדו למנוע את הנזק
בית המשפט מסביר שעקרו� . ו רלוונטי כללועקרו� הגולגולת הדקה אינ, קמה אחריותו

שאז הוא אחראי ג� לנזק , הגולגולת הדקה נכנס לפעולה רק א� נקבע שהיה אש� במזיק
   391.ממילא לא תקו� אחריותו, א� א� לא היה בו אש� כלל, שהיקפו בלתי צפוי

  ניתוק קשר סיבתי וגור� מתערב זר. 2

 �לא , "לנזק הסיבותהאש� הסיבה או אחת היה "ג� א� , לפקודת הנזיקי� 64על פי סעי
האחד עניינו בגור� טבעי : ייחשב אש� זה קשור סיבתית לנזק בשלושה מצבי� חריגי�

והשלישי במקרה מיוחד שבו הניזוק הוא ילד , השני באש� כבד של אד� אחר, בלתי רגיל
יה� נקבע ועל פ, שני החריגי� הראשוני� עניינ� בגור� מתערב זר. שני� 12שטר� מלאו לו 

החריג ; לבי� הנזק שאירע) או הניזוק(מתי מתנתק הקשר הסיבתי בי� אשמו של המזיק 
השלישי קובע שבמקרי� מסוימי� התנהגות של ילד שתרמה לנזקיו לא תיחשב אש� תור� 

דהיינו במצבי� שבה� , עיקר הדיו� יעסוק בחריג השני. ולא תפחית מאחריותו של המזיק
. � אחר ניתק את הקשר הסיבתי בי� אשמו של המזיק לבי� הנזקנטע� שאשמו הכבד של אד

  . בהמש� יידונו בקצרה שני החריגי� האחרי�

  עיקרי הדי: אשמו של אד� אחר. א

, בוזמנית ע� התנהגותו העוולתית של המזיק הנתבעפועל  לעתי� גור� אנושי בעל אש�
) 2(64לפי סעי� . ו אד� אחרא, גור� אנושי זה יכול להיות הניזוק עצמו. לפניה או אחריה

מתנתק הקשר הסיבתי  "של אד� אחר הוא שהיה הסיבה המכרעת לנזק אשמו"א� , לפקודה
טענת ניתוק . וממילא לא תקו� אחריותו הנזיקית, בי� האש� של המזיק הנתבע לבי� הנזק

א� כי בדר� כלל מעלה אותה , קשר סיבתי יכולה להיטע� א� על ידי ניזוק בעל אש� תור�
  . המזיק

: המבח� לניתוק הקשר הסיבתי הוא אופי האש� של האד� האחר, לפי לשו� הפקודה
וכדי לקבוע א� הוא חל יש , מבח� זה הוא יחסי. צרי� הוא להיות הסיבה המכרעת לנזק

או זה הנטע� לנתק את הקשר , זה שלו אחראי המזיק הנתבע –לבחו� מי משני הגורמי� 
יכולה להתייחס למידת " סיבה מכרעת"הגדרתה של . נזקהוא הסיבה המכרעת ל –הסיבתי 

  

ע� זאת בית המשפט פסק לתובע פיצויי� על סמ� העילה של הפרת חובה . ש� ,כה�עניי�    391
  . חקוקה
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 392,ותרומתו הסיבתית גדולה יותר, ככל שהאש� רב יותר. האש� א� ג� לתרומה הסיבתית
  . כ� ניטה להגדירו אש� שהיה הסיבה המכרעת לנזק

שבאמצעותו נקבע א� הקשר הסיבתי מתנתק , אלא שבפועל המבח� השולט בפסיקה
כדי שיוסק ניתוק קשר סיבתי : הוא מבח� הצפיות, רב זר אנושיבשל קיומו של גור� מתע

. כזה צרי� שהאש� של האד� האחר היה בלתי צפוי מנקודת מבטו של המזיק הנתבע
של פסקי הדי� הוא שהצפיות הטכנית היא ששימשה בעניי� זה  הרטוריקההרוש� הנוצר מ� 

לא רק צפיות טכנית  ,א� כי כפי שיתברר בהמש� הדיו� 393,ולא הצפיות הנורמטיבית
משפיעה על החלטותיה� של בתי המשפט א� נותק הקשר הסיבתי א� לאו אלא ג� שיקולי 

בדר� זו הפכה לכאורה דוקטרינת הגור� . מדיניות שמקומ� בתחו� הצפיות הנורמטיבית
, א� הגור� המתערב הזר היה בלתי צפוי: המתערב הזר לענ� של דרישת הצפיות הכללית

ועל כ� לא תוטל , היה בלתי צפוי מנקודת מבטו של המעוול הנתבע, פי שאירעכ, אירוע הנזק
היא תנאי הכרחי להטלת אחריות על פי דיני הרשלנות , כפי שראינו, צפיות. אחריות בגינו

ולכ� נדמה שדוקטרינת הגור� המתערב הזר אינה , ולקביעת קיומו של קשר סיבתי משפטי
א� על פי שבדר� כלל שאלת ניתוק הקשר הסיבתי  ,אכ�. אלא קונקרטיזציה של תנאי זה

היא נדונה לעתי� בפסיקה , בשל קיומו של גור� מתערב זר נבחנת כשאלה של קשר סיבתי
לכאורה , שהרי א� הגור� המתערב הזר היה בלתי צפוי 394,א� כשאלה של חובת הזהירות

   395.אי� מוטלת על המזיק הנתבע חובת זהירות באשר לאירוע הנזק
. יתוק הקשר הסיבתי בשל אשמו של אד� אחר נדונה בפסיקה פעמי� רבותשאלת נ

למשל רצח שומר במפעל שעבד בשירותה של הנתבעת את  396וייס' מ נ"כית	 בעבעניי� 
בתביעת הנזיקי� שהוגשה על ידי תלוייו . עור� דינו תו� שימוש באקדח שהעמידה לרשותו

אקדח לרשותו של אד� אשר היו  של הנרצח נגד המעבידה נטע� שזו התרשלה בהעמידה
התרשלה המעבידה , לפי הנטע�, כ�. סימני� שאינו יציב בנפשו והוא מכור לטיפה המרה

בית . נקיטת אמצעי זהירות להבטיח שנשק שנית� לשומרי� לא יצא את תחומי המפעל�באי
המשפט העליו� דחה את הטענה הראשונה בקבעו שהמעבידה לא הייתה יכולה לדעת על 

ע� זאת קיבל בית המשפט את . רותו של השומר לשתייה ועל מצבו הנפשי הרעועהתמכ

  

משאית הפוגעת ברוכב אופנוע תתרו� תרומה : מידת תרומה סיבתית ומידת אש� אינ� היינו ה�   392
 . ג המשאית קט� בהרבה מזה של רוכב האופנועגדולה מאוד לנזק ג� א� האש� של נה

 .2פרק , חלק ב לעיללהבחנה ביניה� ראו    393
 ש"ה לעיל ,ב� שמעו� עניי�כ� ראו . )1972( 743) 1(ד כו"פ, המאירי' אגבריה נ 704/71א "ע   394

יבתיות וחובת בוח� בית המשפט את שאלת ניתוק הקשר הסיבתי כשאלה של ס ש�, 379
 .זהירות ג� יחד

  .1סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל   395
  .)1979( 785) 2(ד לג"פ, וייס' נ מ"בעכית�  350/77א "ע   396



 סיבתיות: שלישיחלק 

450  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

שכ� נותק הקשר הסיבתי , א� קבע כי די� התביעה להידחות 397,טענת ההתרשלות השנייה
יכולתה של המעבידה לצפות � בית המשפט הדגיש את אי. בי� ההתרשלות לבי� הנזק שאירע

  . חששומר העובד בשירותה ישתמש באקדח לש� רצ
באותו מקרה נטל חייל  398.אביט	' נ. י.מטענת ניתוק הקשר הסיבתי התקבלה א� בעניי� 

ותו� כדי הנסיעה ברכב , אס� כמה מחבריו ואת אחיו, משאית מבסיס צבאי ללא רשות
זה האחרו� הגיש תביעה ). שהיה אותה עת קטי�(התהפ� וגר� נזק לאחד מ� הנוסעי� ברכב 

התרשל בכ� שלא בדק , שלו אחראית המדינה שילוחית, הג במחנ"ש�נגד המדינה על שה
בית המשפט העליו� קבע שלא הוכחה . את מסמכי הרכב ומנע את יציאתו מ� המחנה

הרי שהתביעה , א� הוסי� וקבע שג� לו הייתה מוכחת התרשלות כזו, ג"ש�התרשלות של ה
הרכב בלא רשות  נטילת 399.הייתה נדחית בשל ניתוק קשר סיבתי בי� ההתרשלות לבי� הנזק

ולפיכ� בלתי , והעלאת נוסעי� עליו הייתה לדברי בית המשפט התרשלות בדרגה חמורה
לבי� , ג� לו הייתה כזו, ג"ש�ויש בה כדי לנתק את הקשר הסיבתי בי� התרשלות ה, צפויה

  .הנזק שנגר�
דחה בית המשפט העליו� טענה של ניתוק קשר  400,ברדה' נ שמעו	 ב	, במקרה שלישי 

י בשל קיומו של גור� מתערב זר א� שבדומה לשני המקרי� הראשוני� המתוארי� סיבת
באותו עניי� גנבו נערי� נשק . לעיל התנהגותו של הגור� המתערב הזר הייתה מכוונת

זה הגיש תביעה נגד . ובמהלכ� נפגע אחד מה�, שיחקו משחקי מלחמה, ע"ממועדו� גדנ
לפי הנטע� התרשל בכ� שלא דאג לתיקו� ע ש"המדינה כאחראית שילוחית למדרי� הגדנ

בית המשפט העליו� קבע כי . שדרכו פרצו הנערי� לחדר שבו אוחס� הנשק, סורג בחלו�
ע התרשל וא� דחה את הטענה כי גנבת כלי הנשק ניתקה את הקשר הסיבתי בי� "מדרי� הגדנ

ות כי בלא ע היה לצפ"בית המשפט הדגיש כי על מדרי� הגדנ. ההתרשלות לבי� הנזק שאירע
בית . וייגר� נזק מסוג זה שאירע בפועל, שמירה ראויה על הנשק אפשר שנערי� יגנבו אותו

המשפט הדגיש כי הצפיות הנדרשת לש� הטלתה של אחריות אינה של כל פרטי אירוע הנזק 
ע היה יכול וצרי� לצפות כי נערי� "לכ� די בכ� שמדרי� הגדנ. אלא של קוויו הכלליי� בלבד

כדי להטיל אחריות עליו ג� א� לא צפה שישחקו , גנוב את כלי הנשק ולירותעלולי� ל
  . משחקי מלחמה

  

, כית�עניי� , סבר שא� טענת התרשלות זו לא הוכחה )יתקו�השופט ו( כי אחד השופטי� א�   397
 .ש�

 .)1987( 563) 1(ד מא"פ, אביט�' נ .י. מ 557/82א "ע   398
 .השתית את החלטתו רק על הקביעה כי לא הוכחה התרשלות )השופט ברק(חד השופטי� א   399

 .ש�, אביט�עניי� 
  .379 ש"לעיל ה ,ב� שמעו�עניי�    400
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  הצדקות. ב

מה ההצדקות לכ� שאש� של אד� אחר מביא לניתוק קשר סיבתי בי� אשמו של המזיק 
: אפשר להעלות על הדעת כמה הצדקות אפשריות? ולהעדר אחריות, הנתבע לבי� הנזק

תפקיד� האקספרסיבי של , השלישית; עלויות התדיינות, השנייה ;עניינה הרתעה, הראשונה
. חשש לדילול אחריות, החמישית והאחרונה; קשר סיבתי עובדתי, הרביעית; דיני הנזיקי�

  .הצדקות אלו יפורטו להל�
המבח� שננקט בפסיקה כדי לקבוע א� נותק הקשר , כפי שעולה מ� הדיו� לעיל, ראשית

מכא� שהסיבות שבגלל� ). הטכנית(רב הזר הוא מבח� הצפיות הסיבתי על ידי הגור� המתע
לא מוצדק להטיל אחריות בגי� הבלתי צפוי חלות בעיקר� א� על המקרה הקונקרטי של גור� 

הנזק שנגר� עקב , בעיקר מאחר שהגור� המתערב הזר אינו צפוי. מתערב זר בלתי צפוי
, ע בעת שהוא מכלכל את צעדיוהתערבותו ממילא אינו מובא בחשבו� על ידי המזיק הנתב

   401.ועל כ� הטלת אחריות עליו בגי� נזק זה היא לפחות מיותרת מנקודת מבט הרתעתית
יש להניח , כאשר הגור� המתערב הזר האנושי הוא בעל אש� חמור במיוחד, שנית

היה זכאי לחזור אליו ולזכות בשיפוי מלא ממנו , ג� לו נמצא אחראי לנזק, שהמזיק הנתבע
ועליו , הטלת אחריות על בעל האש� החמור, א� כ� הדבר. הפיצוי ששיל� לניזוקבגי� 
. חוסכת לכאורה את העלויות הכרוכות בתביעת השתתפות של המזיק הנתבע נגדו, בלבד

חיוב� של שני הגורמי� האשמי� לשאת : אפשר לפקפק בהיותה של הצדקה זו משכנעת
אמור ליפול בסופו של דבר על אחד מה� ג� כאשר נטל הנזק הסופי , בנזק כלפי הניזוק

שלא ייפגע בשל חוסר יכולת הפירעו� של , מוצדק בראש ובראשונה בהגנת הניזוק, במלואו
  . אחד הגורמי� או בשל קשיי גבייה ממנו

מנקודת מבט אקספרסיבית יכול שיש מקו� שלא לדלל את הגינוי המוסרי של , שלישית
על ידי הטלת אחריות לא רק עליו אלא על  –ר הוא הגור� המתערב הז –האש� העיקרי 

כוחה של הצדקה זו תלוי כמוב� במידה . אחרי� שאשמי� הרבה פחות ממנו בגר� הנזק
במיוחד כאשר קיימות לכאורה , שבה תפקיד� האקספרסיבי של דיני הנזיקי� נתפס כמרכזי

  . ר או קליהא זה אש� חמו, סיבות טובות להטיל אחריות על כל מי שגר� באשמו לנזק
קיימי� מקרי� שבה� הגור� המתערב הזר היה פועל וגור� לנזק א� בלעדי , רביעית

על פי , אי� קשר סיבתי עובדתי, כשאלה ה� פני הדברי�. ההתרשלות של המזיק הנתבע
. בי� האש� של המזיק הנתבע לבי� הנזק שאירע, )אי�� בלעדיו� מבח� הגור�(מבח� האלמלא 

המתערב הזר או בלעדיה במצב ענייני� כזה אי� מוצדקת הטלת  אמנ� ע� דוקטרינת הגור�
א� אפשר לראות בדוקטרינה זו מעי� קונקרטיזציה של עקרונות , אחריות על המזיק הנתבע

  

 .1סעי� , 2פרק , חלק ב לעילהשוו    401
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 402,כית	בעניי� , כ�. הסיבתיות העובדתית במקרי� המיוחדי� שבה� נוכח גור� מתערב זר
הנמנע שג� א� המזיק הנתבע לא  לא מ� 404,שמעו	 ב	ואולי א� בעניי�  403אביט	בעניי� 

היה מצליח אולי להשיג אקדח או  כית	השומר בעניי� : לא היה הנזק נמנע 405,היה מתרשל
היה  אביט	החייל שנטל רכב בלי רשות בעניי� , כלי נשק אחר כ� או אחרת ולבצע את הרצח

ק ואולי א� הנערי� שגנבו נש, ג"ש�מצליח להוציאו מ� הבסיס ע� או בלי רשלנות ה
היו עושי� זאת אפילו א� החלו� שדרכו , שמעו	 ב	בעניי� , והשתמשו בו למשחקי מלחמה

  . חדרו לחדר שבו אוחס� הנשק היה מסורג כראוי
, א מתיימרת לשמש הצדקה כללית לדוקטרינת הגור� המתערב הזריככל שה, הצדקה זו

המתערב הזר  שבה� הגור�, ע� זאת יש לה כוח משכנע במקרי� מסוימי�. אינה משכנעת
א� היה בעל כוונה ונכונות ברמה גבוהה לבצע , ניצל הזדמנות שיצר בשבילו המזיק הנתבע

הצדקה זו אינו חלה על מקרה שבו הגור� המתערב הזר לא היה . כ� או אחרת, את זממו
אילו , שמעו	 ב	ייתכ� שבעניי� . יכול לפעול אלמלא התנהגותו בת האש� של המזיק הנתבע

ונראה שכ� א� סבר , הייתה הגנבה נמנעת, ע לשמירה ראויה על כלי הנשק"גדנדאג מדרי� ה
  406.בית המשפט העליו�

הטלת אחריות על כמה מזיקי� עשויה במקרי� מסוימי� לדלל את האחריות , חמישית
הסבר זה פותח במאמר חשוב של אלו� הראל ואס� . וכ� איש מה� לא יורתע כראוי, הנזיקית

במקרי� מסוימי� שבה� כמה מזיקי� יכולי� למנוע את , מחברי�כפי שמראי� ה 407.יעקב
כלומר איש מה� , "תפסת מרובה לא תפסת"הטלת אחריות על כול� תהיה בבחינת , הנזק

מצב ענייני� זה עשוי להתקיי�  408.ג� כאשר מניעתו יעילה, לא יורתע והנזק לא יימנע
א� א� נטל הנזק יחולק בי� , זקכאשר עלות מניעת הנזק על ידי כל מזיק נמוכה מתוחלת הנ

דר�  409.תוחלת האחריות של כל אחד מה� תהא נמוכה מעלות המניעה שלו, כל המזיקי�

  

  .396 ש"ה לעיל ,כית� עניי�   402
 .398 ש"ה לעיל, אביט� עניי�   403
 .379 ש"ה לעיל ,ב� שמעו� עניי�   404
 .סבר בית המשפט שאכ� לא הוכחה התרשלות, 398 ש"ה לעיל, אביט�י� יבענ   405
  . 6' בעמ, 379 ש"לעיל ה ,ב� שמעו� עניי�   406
407   Alon Harel & Assaf Jacob, An Economic Rationale for the Legal Treatment of 

Omissions in Tort Law: The Principle of Salience, 3 THEORETICAL INQ. L. 413 (2002).  
-Massimo D’Antoni & Avraham Tabbach, Least משחקי של בעיה דומה ראו� לניתוח תורת   408

Cost Avoidance and Partial Compensation (unpublished manuscript) .   
. 6כל אחד בהשקעה של , כאשר שני מזיקי� יכולי� למנעו בנפרד, 10נניח למשל שהנזק הוא    409

ה� יעדיפו , מניעת הנזק תביא להטלת אחריות על שני המזיקי� בחלקי� שווי��בהנחה שאי
כל זאת . 6במקו� לשאת בעלויות מניעה בס�  5ולשאת באחריות שתוחלתה לא לעשות דבר 

היו מסכימי� שאחד מה� , שאילו היו יכולי�, בהנחה שהמזיקי� אינ� יכולי� לתא� ביניה�
  .והשני ישפה אותו שיפוי חלקי על הוצאותיו, 6ישקיע 
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ולהטיל את מלוא ) או מספר קט� של מזיקי�(פתרו� אפשרית היא לבחור מזיק אחד 
, לטענת הראל ויעקב. אז יובטח שמזיק זה יפעל וימנע את הנזק. האחריות לנזק עליו

היא מביאה לכ� שהאש� העיקרי יישא  –הגור� המתערב הזר עושה את זה ממש  דוקטרינת
  . ואחריותו לא תדולל, בנזק כולו

א� , טובה למקרי� מסוימי�, כמו ההצדקות הקודמות, ההצדקה שמציעי� הראל ויעקב
). וה� א� לא טענו זאת(אינה יכולה לשמש הצדקה כללית לדוקטרינת הגור� המתערב הזר 

דווקא א� תוטל אחריות ה� על המזיק הנתבע  תושגהרתעה יעילה מקרי� שבה�  יהיו, אכ�
טיעו� , ככלל. וחשש דילול האחריות לא יצדיק תוצאה שונה, וה� על הגור� המתערב הזר

א� לא על , דילול האחריות חל על מקרי� שבה� אמצעי הזהירות של המעוולי� ה� חלופיי�
  410).ימי� זה את זהאו משל(מקרי� שבה� ה� בלתי תלויי� 

המסקנה העולה מ� הדיו� היא שרק ההצדקה הראשונה היא ההצדקה הכללית 
ככל שההתערבות של הגור� הזר אינה צפויה אצל המזיק : לדוקטרינת הגור� המתערב הזר

  .אינה מועילה, מנקודת מבט הרתעתית, הטלת אחריות עליו, הנתבע

  שיקולי� מפורשי� או משתמעי� בפסיקה. ג

. תו של בית המשפט העליו� מוש� דגש חזק במידת צפייתו של הגור� המתערב הזרבפסיק
כאשר תפקידו של הנתבע היה , במיוחד בולטת המגמה שלא להכיר בניתוק הקשר הסיבתי
אפשר להצביע על , בנוס� 411.למנוע את פועלו של הגור� המתערב הזר והוא נכשל בכ�

על החלטות בית  –י� א� משפיעי� ואשר לעת –כמה שיקולי� אשר ראוי שישפיעו 
וחלק� שיקולי� , חלק מ� השיקולי� ה� שיקולי עזר לבחינת מידת הצפיות. המשפט

  . עצמאיי�

  מידת אשמו של הגור� המתערב הזר 

כ� בדר� כלל יכולתו של המזיק , ככל שמידת אשמו של הגור� המתערב הזר רבה יותר
מידת האש� . ותק הקשר הסיבתי גדלוהסיכוי שיוסק כי נ, הנתבע לצפות אותה קטנה

 – כית	מקרה . הגדולה ביותר היא זו שבה הגור� המתערב הזר פעל במכוו� לש� גרימת נזק
ולא ייפלא אפוא שבית המשפט קבע , מדגי� זאת –שבו הגור� המתערב הזר ביצע רצח 

  

 .12י� סע, 1פרק , חלק א לעיללהבחנה בי� סוגי� אלו של אמצעי זהירות ראו    410
ראו להל� . מאבד את עצמו לדעת, המעורער בנפשו, כגו� רופא שבשל רשלנותו חולה שלו   411

 .412ש "ה
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מידת האש� הבאה בסדר יורד בחומרתה היא זו שבה הגור�  412.שנותק הקשר הסיבתי
 ב	כ� בעניי� . ערב הזר פעל במכוו� ובאופ� עוולתי א� לא מתו� כוונה לגרו� נזקהמת

בדומה . א� בלא כל כוונה לגרו� נזק, הייתה גנבת כלי הנשק מעשה עוולתי מכוו� שמעו	
. א� א� כא� בלא כוונה לגרו� נזק, נטילת הרכב בלי רשות הייתה מכוונת אביט	בעניי� , לכ�

ואילו במקרה השני , בע בית המשפט שלא נותק הקשר הסיבתיראינו שבמקרה הראשו� ק
שיחקו , מבי� אלו שיידונו להל�, כנראה ששיקולי� אחרי�. קבע שנותק הקשר הסיבתי

  . בזירה

  מידת אשמו של המזיק הנתבע 

מפתיע שמידת אשמו של המזיק הנתבע אינה נזכרת כשיקול רלוונטי לשאלת ניתוקו של 
נדמה ששיקול זה היה צרי� להיות בעל , י לשו� פקודת הנזיקי�לפ, למעשה. הקשר הסיבתי

 –" סיבה מכרעת לנזק"שהרי אי אפשר לקבוע א� הגור� המתערב הזר הוא , משקל רב
 �בלעדי השוואת אשמו של הגור� המתערב הזר לאשמו של  –לפקודה ) 2(64כלשו� סעי

מתערב הזר מבוססות על כמה מ� ההצדקות לדוקטרינת הגור� ה, יתרה מזו. המזיק הנתבע
, למשל(יותר מאשר זה של המזיק הנתבע , כ� שאשמו של הגור� המתערב הזר רב במיוחד

, )ההצדקה האקספרסיבית וההצדקה של דילול האחריות, ההצדקה של עלויות ההתדיינות
  .מתבקשת מאליה, וא� תרומת� הסיבתית לנזק, ועל כ� השוואת מידת אשמ�

של המזיק הנתבע משפיע על פסיקת� של בתי המשפט ג� נדמה ששיקול מידת אשמו 
התרשלותה של המעבידה שאפשרה את  כית	בעניי� , למשל. א� אינ� דני� בו מפורשות

אחד השופטי� סבר (הייתה גבולית , נטילת הנשק על ידי העובד ואשר בו ביצע את הרצח
א� דנו , התרשלג לא "ש�סברו השופטי� שה אביט	בעניי� , בדומה לכ�). שלא התרשלה

בשני . כנראה התרשלות קלה –בשאלת ניתוק הקשר הסיבתי מתו� הנחה שאולי התרשל 
השוואת אשמו של המזיק הנתבע ושל : מקרי� אלו קל היה לקבוע שנותק הקשר הסיבתי

. הגור� המתערב הזר לא הותירה מקו� לספק אשמו של מי הוא הסיבה המכרעת לנזק

  

ע� זאת בית המשפט העליו� סירב לראות בהתאבדותו של חולה שאושפז בבית חולי� בעקבות    412
ת הרופאי� שלא נקטו אמצעי ניסיו� התאבדות גור� שניתק את הקשר הסיבתי בי� רשלנו

הסתדרות מדיצינית הדסה  6649/96א "ראו ע. זהירות למנוע את ההתאבדות לבי� הנזק שאירע
במקרה זה חובת הזהירות של הרופאי� הייתה להג� על ). 1999( 529) 3(ד נג"פ, גלעד' נ

נער במקרה אחר התאבדותו של . וממילא התאבדותו הייתה בגדר הצפוי, החולה מפני עצמו
בעקבות הליכי� משמעתיי� שננקטו כלפיו בבית הספר נמצאה מנתקת את הקשר הסיבתי בי� 

) 1(ד נו"פ, סלע' עיזבו� ויצמ� נ 7021/99א "עראו . רשלנות מורי בית הספר לבי� הנזק שאירע
למקרה נוס� שבו ניסיו� התאבדות של הניזוק נמצא מנתק את הקשר הסיבתי בי� ). 2001( 822

 196) 1(ד נח"פ, .י. מ' ידיד נ 3379/01א "עראו , נטענת של המזיק לבי� הנזקהרשלנות ה
)2003.( 
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ואילו אשמ� , ע לא הייתה רבה"התרשלותו של מדרי� הגדנ שמעו	 ב	בעניי�  לעומת זאת
מכא� שמסקנה של ניתוק קשר סיבתי הייתה . של הנערי� שגנבו את הנשק היה לכאורה רב

, אלא שנראה שקטינות� של הנערי� הפחיתה ממידת האש� שיוחס לה�. מתבקשת לכאורה
  .ולפיכ� נדחתה טענת ניתוק הקשר הסיבתי

  ו או בפעילותו של המזיק הנתבע מידת הסיכו� בהתנהגות

שיקול א� לפטור אותו , או לפחות צרי� להיות, לא רק אשמו של המזיק הנתבע הוא
אלא א� מידת הסיכו� הכרוכה בהתנהגותו או , מאחריות בשל התערבותו של גור� זר

שאז הטלת אחריות , יש להניח שהוא השוקל הטוב יותר, ככל שסיכו� זה רב יותר. בפעילותו
כאשר המזיק הנתבע מפקח על , למשל 413.יו תהא חיונית מנקודת מבט הרתעתיתעל

הטע� בהטלת אחריות  – שמעו	 ב	ו כית	כבמקרי  –השימוש בכלי נשק או מחזיק בה� 
שלא נותק (בכ� יש אולי לשמש הסבר נוס� לפסיקת בית המשפט בעניי� האחרו� . עליו חזק

, א� כלי רכב ה� מסוכני�). ק הקשר הסיבתישנות(א� לא בעניי� הראשו� , )הקשר הסיבתי
ועובדה זו עשויה להצדיק הטלת אחריות על השומר עליה� ג� א� קיי� גור� מתערב זר 

שיקולי� אחרי� הכריעו את הכ� נגד הטלת  אביט	א� נראה שבעניי� . שגר� ישירות לנזק
  . אחריות על המדינה

יק הנתבע לבי� מידת ודאות הקשר הסיבתי העובדתי בי� התנהגות המז

  הנזק 

קיומו של הגור� המתערב מטיל ספק , על פי אחת ההצדקות לדוקטרינת הגור� המתערב הזר
בדבר קיומו של קשר סיבתי עובדתי בי� התנהגותו העוולתית של המזיק הנתבע לבי� הנזק 

ודאות � נדמה שכאשר קיימת אי, א� שטענתי כי הצדקה זו אינה חלה על כל המקרי�. שאירע
תהא נטייתו של בית המשפט לקבוע כי נותק הקשר הסיבתי , ר הקשר הסיבתי העובדתיבדב

א� בלעדי רשלנותו של המזיק הנתבע היה  אביט	בעניי� ו כית	בעניי� , למשל. רבה יותר
  . שמעו	 ב	נימוק זה כנראה היה משכנע פחות בעניי� . אולי הגור� המתערב הזר גור� לנזק

  התנהגות הניזוק 

. א� אי� להתעל� מתפקיד הרקע החשוב שעשוי להיות לו, אינו מוזכר בפסיקה שיקול זה
כ� ג� בעניי� . היה הניזוק התובע שות� לדבר עברה של הגור� המתערב הזר אביט	בעניי� 

  

  .11סעי� , 1פרק , חלק א לעיללמבח� השוקל הטוב ראו    413
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ועובדה זו ריככה כנראה את זהותו כשות� לדבר , בשני המקרי� היה הניזוק קטי�. שמעו	 ב	
  .רה הראשו�א� לא במק, עברה במקרה האחרו�

  שיקולי� נוספי� 

בעד הטלת , א� טעמי צדק וא� טעמי� הרתעתיי�, ככל שקיימי� טעמי� חזקי� יותר, ככלל
הדיו� . כ� בתי המשפט ייטו פחות לשחרר אותו מאחריות נזיקית, אחריות על המזיק הנתבע

יות א� למעשה כל שיקול הפועל בעד או נגד הטלת אחר, עד כא� פירט כמה שיקולי� כאלו
על המזיק הנתבע בעל האש� עשוי להשפיע על אופ� הפעלת דוקטרינת הגור� המתערב 

א� מדובר במזיק אשר מלכתחילה הטלת אחריות עליו עלולה להשפיע על , למשל. הזר
קיומו של גור� מתערב זר עשוי להיות שיקול נוס� על אלו  414,פעילותו השפעה שלילית

  . יוהקיימי� בלעדיו נגד הטלת אחריות על

  מקרה טבעי בלתי רגיל . ד

 �הקשר הסיבתי בי� אשמו של אד� לבי� הנזק מנותק א� , לפקודת הנזיקי�) 1(64על פי סעי
מראש ואי  לראותושאד� סביר לא יכול היה , נגר� על ידי מקרה טבעי בלתי רגיל הנזק"

   ".אפשר היה למנוע תוצאותיו א� בזהירות סבירה
כל עוד הגור� המתערב : 2ק "אינו שונה ברציונל שלו מס 1ק "על פני הדברי� נדמה שס 

אי� מקו� להטלת אחריות על המזיק  –בי� גור� זר אנושי ובי� גור� טבעי  –הזר אינו צפוי 
שלפיה די בכ� שאירוע הנזק הוא בלתי ) הראשונה(ההרתעתית לפיכ� ההצדקה . הנתבע

דה ה� למקרה של גור� מתערב צפוי כדי שלא תוצדק הטלת אחריות בגינו טובה באותה מי
  . זר אנושי בלתי צפוי וה� למקרה של גור� טבעי בלתי צפוי

במקרה של גור� מתערב זר אנושי , ראשית. א� נראה שקיימי� הבדלי� בי� שני המצבי�
קיומו של אש� של אחר הוא נתו� רלוונטי אשר כמה מ� ההצדקות לדוקטרינת הגור� 

אינ� רלוונטיות למקרה של גור� טבעי בלתי , ממילא, אלוהצדקות . המתערב הזר נזקקות לו
תביעה שלו בלבד תחסו� , הטיעוני� שכאשר הגור� המתערב הזר הוא בעל אש�, כ�. צפוי

תיטיב להשיג את המטרה האקספרסיבית של המשפט ותמנע דילול של , הוצאות התדיינות
י על ידי גור� טבעי בלתי אינ� רלוונטיי� לשאלת ניתוק הקשר הסיבת 415,האחריות הנזיקית

  . צפוי
אינו רלוונטי כלל ) 1(64סעי� , כפי שהבהיר בית המשפט העליו�, וזה העיקר, שנית

את [ לראותואד� סביר לא יכול היה "זאת מ� הטע� שתנאי לתחולתו הוא ש. למקרי רשלנות

  

 .א.2סעי� , 2פרק , חלק ב לעילראו    414
  .409–401 ש"הלעיל הטקסט בי�    415
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אי אפשר היה למנוע תוצאותיו א� בזהירות "וש" מראש] המקרה הטבעי הבלתי רגיל
ושלא , שאי אפשר היה לצפות את המקרה הטבעי הבלתי רגיל, או במילי� אחרות, "ירהסב

לא , ובלעדיו) 1(64ע� סעי� , כשאלה ה� פני הדברי�. מניעתו�הייתה כל התרשלות באי
לסעי� זה יש  416.ולכ� סעי� זה אינו מעלה או מוריד, תוטל אחריות על המזיק בגי� רשלנות

שבה� אחריותו של המזיק מלכתחילה אינה תלוית אש�  ,לכאורה תחולה במקרי� אחרי�
   417.ספק א� קיימי� מקרי� כאלו בגדרה של פקודת הנזיקי�. וא� אינה תלוית צפיות

  ניזוק ילד. ה

 �ילד שלא מלאו לו  הוא"אי� רואי� אש� באד� א� , לפקודת הנזיקי�) 3(64על פי סעי
, או הרשה לו, ק הזמי� אותולנז שגר�לאחר שהאד� , והוא שניזוק, שתי� עשרה שנה

כה קרוב לאותו נכס שבמהלכ�  להימצאשבו או בקשר עמו אירע הנזק או , לשהות בנכס
אי� , על פי פקודת הנזיקי� ".אד�הרגיל של הדברי� היה עשוי להפגע באשמו של אותו 

אול� מכ� אי� ללמוד שאי אפשר  418.עשרה שנה�לתבוע בנזיקי� ילד שלא מלאו לו שתי�
מסייג את היכולת לייחס ) 3(64אלא שסעי�  419.לילד אש� תור� כאשר הוא הניזוקלייחס 

�אי אפשר יהיה , כאשר נסיבות אלו מתקיימות. אש� תור� לילד בנסיבות המפורטות בסעי
ובודאי לא לקבוע  420,להפחית את אחריותו של המזיק בשל אשמו התור� של הניזוק

בי� התנהגותו של המזיק לבי� הנזק שנגר�  שאשמו התור� של הילד ניתק את הקשר הסיבתי
  . לפקודה) 2(64מכוח סעי� , לילד

     

  

ראו . )1995( 789–788, 781 )2(ד מט"פ, מ"כוח אד� בע. אס. אר. או' שרו� נ 2757/93א "ע   416
 . )1971( 7) 1(ד כו"פ, מ"סולל בונה בע' אמזלג נ 750/70א "ג� ע

אינו מתנה אחריות לפי החוק באש� או  1975–ה"התשל, חוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�  417
סעי� . לכאורה לא? הא� אפשר שתיטע� טענת ניתוק קשר סיבתי לפי חוק הפיצויי�. בצפיות

והקובע מתי מתנתק הקשר הסיבתי בי� אשמו של המזיק  ,המגדיר אש�, הנזיקי�לפקודת  64
לו מסעיפי פקודת הנזיקי� חלי� יא מפרטלחוק  4סעי�  :אינו חל על חוק הפיצויי�, לבי� הנזק

ע� זאת יהיו אולי מקרי� שבשל גור�  .עמ�אינו נמנה  64סעי� ו, לפי החוקעל פסיקת פיצויי� 
הוא מבח� הקשר הסיבתי הנוהג לפי , שאינו מקיי� את מבח� הסיכו� מתערב זר יתממש סיכו�

, כ�). 379–376ש "לההטקסט הנלווה  לעילו, 376 ש"ה לעיל, שולמ�עניי� ראו (חוק הפיצויי� 
, מטיחה כלי רכב בהול� רגל וגורמת לו נזק א� סופה חזקה שלא הייתה כדוגמתה בישראל

שכ� הנזק אינו תוצאה של סיכו� שחוק , של הנהג שיהיה אפשר לטעו� להעדר אחריותייתכ� 
 .א� ספק רב א� טענה כזו תתקבל על ידי בית המשפט. הפיצויי� התכוו� להג� מפניו

 .לפקודת הנזיקי�) א(9סעי�    418
, שנברגר' נ צוקרמ� 361/59א "ראו ע, 12למקרי� שבה� ייוחס אש� תור� לילד מתחת לגיל    419

 ). 1990( 580) 1(ד מה"פ, אייגר' נ .י.מ 61/89א "ע; )1960( 479ד יד "פ
  .ת הנזיקי�לפקוד 68מכוח סעי�    420
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  8 פרק

  תנאי הסיכוני� העוולתיי� 

מקרה של . 3 .מרכז רפואי בני ציו� חיפה' די� פלונית נ פסק. 2. מקרה הרשלנות. 1

יכוני� שאינ� עומדי� ס. 5. בעיה ביישו� ולא בתאוריה. 4. הפרת חובה חקוקה

ביקורת על . 8. צדק מתק�. 7. צפויי� סיכוני� בלתי. 6. "הנטייה הסיבתית"במבח� 

פסיקה . א ;הפסיקה בראי התאוריה. 9. טיעו� הסיכוני� העוולתיי� ומענה לה

פסיקה שאינה מתיישבת ע� טיעו . ב ;תיי�להעווהמתיישבת ע� טיעו הסיכוני� 

נטייה לאימו�  –. ס.מ.מ.יפסק די בית החולי� האנגלי א .ג; תיי�להעווהסיכוני� 

  .תיי�להעווטיעו הסיכוני� 

אילו נהג . שמעו� רגלה הול�בספר ופוגע  ש בקרבת בית"קמ 50ראוב� נוהג ברכבו במהירות 
פי דיני  נניח כי על. והנזק היה נמנע ,היה מספיק לבלו� את רכבו בזמ� ,ש"קמ 30במהירות 

כלל היא  המהירות הסבירה בדר�, תקנות התעבורהועל פי  421הרשלנות החלי� על המקרה
שמעו� אינו תלמיד אלא אד� מבוגר . ש בלבד"קמ 30ספר היא  א� בקרבת בית ,ש"קמ 50
וממילא לא ידע על הגבלת המהירות , הספר בסביבה לא ידע כלל על קיומו של ביתש

 ידו� בעניי�שהמשפט  ייתכ� שבית? הא� ראוב� אחראי כלפי שמעו� בגי� נזקיו. ש�המוטלת 
  .טענתי היא שיש להטיל עליו אחריות כזו. לא יטיל אחריות נזיקית על ראוב�

א� בעיקר , לעתי� תו� כדי דיו� בחובת הזהירות, די פע� בפסיקהמשחוזר  ,תנאי אחד
הוא תנאי , שבלעדיו לא תקו� אחריות נזיקית ,תו� כדי דיו� בשאלת הקשר הסיבתי המשפטי

או הקשר , חובת הזהירות, פי תנאי זה על ".לתיי�תנאי הסיכוני� העוו: "שיכונה להל�
מתקיימי� רק כאשר הסיכו� שהתממש הוא זה שבגינו הוגדרה , הסיבתי המשפטי

משמש כא� במוב� הרחב של " סיכו�"הביטוי  422.מלכתחילה התנהגותו של המזיק רשלנית
� שא� המזיק מכא. די גר� הנזקליהאירוע שהביא על הנזק ועל , והוא נסב על הניזוק ,המילה

הנזקי� או אירועי , קבוצת הניזוקי� �הנזק או אירוע הנזק אינ� נמני� ע, א� הניזוק ,התרשל

  

א� לקורא קשה לקבל דוגמה המתעלמת  .מתעל� מחוק פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי� אני  421
  .להניח שהנזק שנגר� לשמעו� הוא נזק רכוש בלבד אפשר, מחוק זה

�ו� זה קבוע בהברית עיקר בארצות  422RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR 

PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 29 (2010).  לקרבה בי� מבח� הסיכו� המוזכר בפסיקה
  .376 ש"ראו לעיל ה, באר� לבי� תנאי הסיכוני� העוולתיי�
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אחריות המזיק לא תוטל על , הנזק שבגינ� הוגדרה מלכתחילה התנהגותו של המזיק רשלנית
  .נזיקית בגינ�

לש�  ג�. במסגרת העוולה של הפרת חובה חקוקהא� נדרש  תנאי הסיכוני� העוולתיי�
כ� נדרש  לענוס�  ;הטלת אחריות בגי� עוולה זו אי� די בכ� שהמזיק הפר חיקוק וגר� נזק

ושהנזק שנגר� הוא מסוג , קבוצת הניזוקי� שעליה� ביקש המחוקק להג� �שהניזוק נמנה ע
 ,אפוא ה� ברשלנות וה� בהפרת חובה חקוקה נדרש 423.הנזק שאותו ביקש המחוקק למנוע

אלה  יהיו) א� אירוע הנזק – ובדיני הרשלנות(שהניזוק והנזק  ,כתנאי להטלת אחריות
תנאי הסיכוני� העוולתיי� עשוי . שבגינ� הוגדרה מלכתחילה התנהגותו של המזיק עוולתית

הספר  המשפט יימנע מלהטיל אחריות נזיקית על ראוב� בדוגמת בית כ� שביתידי להביא ל
  .שהובאה לעיל

את תנאי הסיכוני� לא אחת מחילי� , רט להל�כפי שיפו, משפט באר� ובעול� בתי
צמצומה של האחריות ידי ובכ� מביאי� ל, ונכו� להחיללא העוולתיי� במצבי� שבה� 

פרק אחת של  המטר. מתק�ההנזיקית באופ� שפוגע בהרתעה וא� מפר את עקרונות הצדק 
ש להחילו ולטעו� כי י היא להצביע על יישו� שגוי זה של תנאי הסיכוני� העוולתיי� זה

מטרה שנייה היא להתוות את גבולות יישומו באופ� שישרת כראוי את . בדר� שונה
424.מטרותיה� של דיני הנזיקי�

לאחרונה גילה בית המשפט העליו� נטייה ברורה לאמ� את  
ויש לקוות שמהל� זה יושל� בפסיקה , טיעו� הסיכוני� העוולתיי� המוצג בפרק זה

 425.בעתיד
די� שנית�  יבוקר פסקו ,יכוני� העוולתיי� במסגרת דיני הרשלנותיוצג טיעו� הס תחילה

טיעו� לנוכח  ,על פי הטענה, פסק אחרתיאשר היה צרי� לה ,המשפט העליו� ידי בית על
יורחב טיעו� הסיכוני� העוולתיי� לעוולה של הפרת חובה  לאחר מכ�. הסיכוני� העוולתיי�

יי� אינו מופנה לתאוריה הנזיקית אלא לאופ� טיעו� הסיכוני� העוולתכי יוסבר  א�ו, חקוקה
": שכני�"ע� טיעוני�  טיעו� הסיכוני� העוולתיי� יעומת. המשפט יישומה הרווח בבתי

לפיו והטיעו� ש, ה הסיבתיתימתקיי� תנאי הנטי אי�הטיעו� שלפיו אי� להטיל אחריות כאשר 
 מנקודתייבח� א� וולתיי� טיעו� הסיכוני� הע. צפויי� אי� להטיל אחריות בגי� נזקי� בלתי

המשפט העליו� לאור  ידי בית די� שניתנו על פסקי לבסו� ייבחנו כמה .מבט של צדק מתק�
  . טיעו� הסיכוני� העוולתיי�

  

  .32 ש"ה לעיל, קני�ועראו ג� עניי� . לפקודת הנזיקי� 63 עי�ס  423
בעיקר בהקשר המיוחד של הפרת חובה , שעלו בפסיקה האמריקאית דומותבשאלות  לדיו�  424

 .Ariel Porat, Expanding Liability for Negligence Per Se, 44 WAKE FOREST Lראו , חקוקה
REV. 979 (2009) .נושאכ� ראו דיו� ב :Ariel Porat, Misalignments in Tort Law, 121 YALE 

L. J. 82 (2011).  
   .)24.11.2010, פורס� בנבו( ס.מ.מ.בית החולי� האנגלי אי' פלונית נ 10094/07א "ע   425
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  מקרה הרשלנות. 1

המזיק יכול להפחית . Aהסיכו� הוא לנזק מסוג . 30של " רגיל"מזיק יוצר כלפי ניזוק סיכו� 
�כ� אי ועל, 80של אמצעי� אלה היא עלות� א�  ,זהירותנקיטת אמצעי ב �0את הסיכו� ל

בנקודת זמ� מסוימת  426.אינה מהווה רשלנות ,על פי נוסחת לרנד הנד, הפחתת הסיכו�
. Bהסיכו� החריג הוא לנזק מסוג . 70של , חריג, סיכו� הרגיל סיכו� נוס�ה לעוס� מית

הפחתת ידי יביאו ל 80ואות� אמצעי זהירות שעלות�  ,100הסיכו� הכולל עתה הוא 
הא� המזיק אחראי . Aנגר� נזק  ולכ� המזיק אינו נוקט אמצעי זהירות. �0הסיכוני� כול� ל

מכיוו� , תשובה אפשרית היא שאי� להטיל אחריות על המזיק? פי דיני הרשלנות על Aלנזק 
זאת מכיוו� שהסיכו� שבגינו הוטלה על המזיק . מתקיי� תנאי הסיכוני� העוולתיי� שאי�

מכא� שאי� קשר . Bהוא סיכו� לנזק  –קרי הסיכו� שבגינו הוא נחשב רשל�  –חובה לפעול ה
אי� , במילי� אחרותאו , נקיטת אמצעי הזהירות לבי� הנזק שאירע�משפטי בי� אי סיבתי

  .לנזק שהתממש באשרחובת זהירות של המזיק 
הטיל אחריות ל הכרחי) או יעילות כלכלית(אופטימלית מבט של הרתעה  מנקודתאול� 

לא ינקוט , א� לא תוטל אחריות כזו: הטע� לכ� הוא פשוט. Aעל המזיק בגי� גר� נזק 
מכיוו� שבלעדי  ,זאת. 100ולא ימנע סיכו� של  80אמצעי הזהירות שעלות� את המזיק 

בלבד  70אמצעי הזהירות יהיה את סיכו� האחריות של המזיק א� לא ינקוט  Aאחריות לנזק 
  .במניעתו 80והוא יעדי� לשאת בסיכו� זה על השקעה של , )Bייגר� נזק בגי� הסיכו� ש(

של תנאי הסיכוני�  להבנה נכונהאינה עומדת בסתירה האופטימלית גישת ההרתעה 
אינה  80זהירות שעלות� האמצעי את ל המזיק לנקוט ש תוחוב, על פני הבנה זו. העוולתיי�
כל אחד מ� . יחד שני הסיכוני� ג�מא אל, Bסיכו� לנזק מהאו  Aסיכו� לנזק נובעת מה

. �0אי� להטלת החובה על המזיק לפעול להפחתת הסיכוני� ל�בלעדיו�הסיכוני� הוא גור�
  .ל אחריות על המזיקיהטלמוצדק יהא , לכ� א� יתממש איזה משני הסיכוני�

גדול  Bחסר א� הסיכו� לנזק  גרו� להרתעתתלא  Aהטלת אחריות בגי� נזק �אילכאורה 
 Bסיכו� לנזק אילו ה, למשל. אמצעי הזהירותהמזיק לנקוט את לתמר� את כשלעצמו דיו 
אחריות הטלת א� בלעדי  80היה המזיק נוקט את אמצעי הזהירות שעלות� , 70ולא  90היה 

דיני הרשלנות שומאחר , 70יכול להיות  Aאול� מאחר שהסיכו� לנזק . Aנזק עליו בגי� 
הטלת אחריות על המזיק לכל , לה� ל המקרי� ולהתאי�כ לעצרי� לחול שקובעי� סטנדרט 

  .שנקיטת אמצעי הזהירות הייתה מונעת היא שתבטיח הרתעה יעילה שלוהנזקי� 
אשר המשפט העליו� גישה  אימ� בית 427מרכז רפואי בני ציו	 חיפה' פלונית נ בעניי�

די�  פסק. בדבל Bנזק בגי� אחריות על המזיק לעיל הייתה מביאה להטלת דונה יבדוגמה שנ
  .הבא הסעי�זה הוא נושאו של 

  

   .2סעי� , 1פרק , חלק ב, לעיל  426
 ).2003( 516) 1(ד נח"פ, מרכז רפואי בני ציו� חיפה' פלונית נ 2714/02א "ע  427
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  מרכז רפואי בני ציו� חיפה' די� פלונית נ פסק. 2

הטבור  סיבת המוות הייתה חסימת חבל. ר ברחמה של התובעת$מת הע# פלוניתבעניי� 
ניתוח  לעשותימי� מספר קוד� לכ� התלבטו הרופאי� א� ש מתברר. קשר שנוצר בו בגלל
ה� שלחו את התובעת לביתה מתו� הנחה שבתו� כמה . ות זאתוהחליטו לא לעש ,קיסרי
, ר$ניתוח קיסרי נבעה מגודלו של הע# לעשותהתלבטות� א� . תלד לידה טבעיתהיא ימי� 

ולא  – ה� לא צפו, פי הנטע� על. ניתוח קיסרי לעשותשהיה על הגבול שמעבר לו נהוג 
וממילא לא שקלו , הטבור חבלשעלולה להיווצר חסימה של  –לִצ&ות סיבה לה� הייתה 

המשפט העליו� אימ� את  בית. ניתוח קיסרי לעשותשיקול זה בעת קבלת ההחלטה לא 
קבע הוא ע� זאת . כחה התרשלות של הרופאי�המשפט המחוזי שלא ה# קביעתו של בית

אמנ� יש קשר . רעיאי� להטיל עליה� אחריות בגי� הנזק שא, שג� א� הרופאי� התרשלו
הרופאי� ניתוח קיסרי הייתה שאילו עשו מכיוו� , תי בי� ההתרשלות לבי� הנזקסיבתי עובד

המשפט  המשפט העליו� בעקבות בית כ� סבר בית, אול� .הטבור נמנעת חסימתו של חבל
. ר$לבי� מות הע#, א� הייתה כזו, קשר סיבתי משפטי בי� התרשלות הרופאי�אי� , המחוזי

קרי  –תוח הקיסרי לא הייתה הסיכו� שהתממש בפועל נילמכיוו� שההצדקה האפשרית  ,זאת
אלא סיכו� אחר שלא גר� בפועל כל נזק והוא הסיכו� של לידת תינוק  –הטבור  חסימת חבל

לא כי סבר הוא להטיל אחריות מכיוו� ש אפוארב יהמשפט ס בית. גדול בלידה טבעית
  ."תנאי הסיכוני� העוולתיי�"התקיי� התנאי המכונה כא� 

קיו�  אי� קשר סיבתי בי� מות העובר לבי� קיו� או אי"כי פט המחוזי קבע המש בית
ג� אי� בפני ראיה ]. הוא היו� שבו הוחלט לא לבצע ניתוח כזה[ 3.6.96ניתוח קיסרי ביו� 

רפואית הקובעת כי הצור� בניתוח קיסרי הינו בשל חשש למות העובר כתוצאה מהסתבכות 
, המשפט המחוזי כי� כאמור לדברי� אלה של ביתהמשפט העליו� הס בית 428".חבל הטבור

�א� נפעיל את מבח� הצפיות נאמר כי איש לא היה יכול לצפות שא� לא יבוצע : "והוסי
, ג� לפי מבח� השכל הישר; הטבור ניתוח קיסרי תהיה תוצאת מוות עקב קשר אמיתי בחבל

. תוצאת המוותביצוע פעולה שנועדה למנוע סכנה אחרת לבי� �אי� קשר סיבתי בי� אי
  429"...הניתוח הקיסרי ג� לא נועד למנוע את הסיכו� של קשר אמיתי בחבל הטבור

נניח שהסיכו� ? יעילה לתוצאה לא לביולה יש בה כדיהמשפט  מדוע החלטה זו של בית
 ,)Aסיכו� לנזק ( 30הוא , "רגילי�", אחרי�נוספי� סיכוני� ומהטבור מחסימת חבל ר $לע#

, נניח שניתוח קיסרי מונע את כל הסיכוני� הרגילי�. 80קיסרי היא ושהעלות של ניתוח 
עוד נניח . לניתוח קיסרי אפוא אי� הצדקה" רגיל"במצב הענייני� ה. �0מפחית� ל כלומר

ושא� סיכו� זה , )Bסיכו� לנזק ( 70מוסי� סיכו� של , סיכו� חריג שהוא, ר$שגודל הע#

  

  .525' בעמ, ש�, פלונית עניי�  428
 .526' בעמ, ש�, פלונית עניי�  429
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 לפי שיטתו של בית. זה ניתוח קיסרי מוצדקבמצב ענייני� . ניתוח קיסריב �0מופחת ל
הרופא אינו מסתכ� בנשיאה באחריות כלשהי בגי� התממשות , פלוניתהמשפט בעניי� 

כ� הוא לא יבחר בניתוח קיסרי אשר עולה  ועל, )Aסיכו� ( 30הסיכוני� הרגילי� שתוחלת� 
א� הרופא יהיה יעילה זו תימנע ולא רצויה לא תוצאה , כאמור. 80) החולי� או לבית(לו 

וה� בגי� התממשות הסיכוני� ) A(אחראי במקרה זה ה� בגי� התממשות הסיכוני� הרגילי� 
  ).B(החריגי� 

סבירות הבחירה של רופא בי� לידה , למעשה. מקרה הלידה מורכב יותרבמציאות 
בעלות הכספית של ניתוח  – בעיקרוא� לא  – רקלא לידה טבעית תלויה בי� קיסרית ל

הרופא או . כל אחת מדרכי היילודבר $לא בס� הסיכוני� והסיכויי� ליולדת ולע#א, קיסרי
עלות הכספית של דרכי למעט ה, סיכויי�וסיכוני� כל אות� נושאי� בההמוסד הרפואי אינ� 

היולדת אינה נושאת בעלות שבמסגרתה , רפואה ציבוריתשמדובר בבהנחה (היילוד השונות 
במקרה המורכב  אפואבמקו� לדו�  430.ניתוח הדברי�ת את עניי� זה מסב� במקצ). היילוד

אציג דוגמה , בינו לבי� המקרה הפשוט יותר, לענייננו, ולהראות כי בסופו של דבר אי� הבדל
  .בה המקרה המציאותי הוא א� המקרה הפשוטשרפואית אחרת 

חולה אשר ל MRIבדיקת  לעשותלהחליט א�  כי�או מוסד רפואי צרי י�נניח שרופא
הרופאי� מחליטי� שאי� . של ראשו הימניונ� זה זמ� על כאבי� שבאי� וחולפי� בצדו מתל

. בלבד �30מדובר נאמד בהואילו הסיכו� , 80שכ� עלותה , MRIבדיקת  לעשותהצדקה 
 השמאלי לאחר זמ� החולה נתק� בכאבי� פתאומיי� עזי� בצד. בשלב זה החלטת� סבירה

א� שבשלב זה ס� הסיכוני� לחולה . החולי� ובעקבות זאת הוא מוחש לבית, של הראש
בסופו של . ובכ� מתרשלי�, עושי� אותההרופאי� אינ� , �MRIבדיקת ה את עשייתמצדיק 

גידול זה הוא שגר� לו . של הראש הימני בחלקגידול  בגללה ידבר החולה מאבד את הראי
השמאלי  בצד לבי� הכאבי� שתקפו אותו נוואי� כל קשר בי ,הימני של הראש בצדכאבי� 

 החולה הוחש לביתר שכא �MRIבדיקת ה נעשתהלו איע� זאת הנזק היה נמנע . של הראש

  

הגדילה  אכ�שכאשר התנהגותו הרשלנית של המזיק  אני טוע� 10בפרק . 10 להל� פרק ראו  430
יש להפחית את הפיצויי� שבה� יחוב , הפחיתה סיכוני� אחרי� שלו א�סיכוני� של הניזוק 

א� רופא , לפי טיעו� זה. תו היו קטני� מאודא� א� הסיכוני� שהופח, המזיק במידה ניכרת
הפיצויי� שבה� יחויב , שבחר ליילד בלידה טבעית במקו� בלידה קיסרית וגר� נזקכהתרשל 

אלא ) סיכוני הלידה הטבעית(שכ� התנהגותו הרשלנית לא רק הגדילה סיכוני� , יכול שיופחתו
  .8סעי� ראו ג� להל�  ).סיכוני הלידה הקיסרית(ג� הקטינה סיכוני� 

שקיימות סיבות שונות המניעות רופאי� להעדי� לעתי� קרובות מדי  מכ�סיבו� נוס� נובע   
כפי , ושחרור רופאי� מאחריות בגי� בחירה בלידה טבעית, לידה קיסרית על לידה טבעית

: ראו. תופעה זועשוי למת� , 427ש "לעיל ה, פלוניתהמשפט העליו� בעניי�  שעשה בית
Robert D. Cooter & Ariel Porat, Liability Externalities and Mandatory Choices: Should 

Doctors Pay Less?, 1 J. TORT L., Issue 1, Article 1 (2006).  1פרק , חלק ב לעילכ� ראו ,
  .3סעי� 
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הא� יש להטיל אחריות על . החולי� ע� כאבי� פתאומיי� בצד השמאלי של הראש
בהסתמ� על עניי� , טענת ההגנה של הרופאי� עשויה להיות? הרופאי� בגי� הנזק שנגר�

התרשלות� : רע לניזוקיטי בי� התרשלות� לבי� הנזק שאשאי� קשר סיבתי משפ, פלונית
ואילו הנזק , הכאבי� הפתאומיי� בצד שמאל בגללאת הבדיקה  עשולא ה� נבעה מכ� ש

  .לחולה נגר� מסיבה אחרת
א� הסיכו� . חסר עלולה לגרו� להרתעתשכ� היא , אלא שקבלת הטענה תהיה טעות

הטלת אחריות על הרופאי� אזי , למשל 70ה הי, החריג, והסיכו� השני, 30הראשו� אכ� היה 
להניא אות� הראשו� עלולה בגי� נזקיו של הסיכו� לא בלבד ובגי� נזקי הסיכו� השני 

  .עשותהלא� כאשר רצוי , �MRIבדיקת המעשיית מלכתחילה 

  מקרה של הפרת חובה חקוקה. 3

ה של הפרת הביקורת על אופ� יישומו של תנאי הסיכוני� העוולתיי� חלה א� על העוול
האמריקאי על  בריסטייטמנטדומה לדוגמה המובאת אשר , הדוגמה הבאה. חובה חקוקה

  431.תמחיש את הדברי�, דיני הנזיקי�
בטיחות מיוחד בצד המדרגות  חיקוק המחייב מעביד בהתקנת מעקה שקיי�נניח 
אינו , שאצלו עובדי� עשרה נכי� ,מעביד פלוני. בה� עובדי� עשרה נכי� או יותרשבבנייני� 

. נופל במדרגות ונחבל נכה שאינועובד בבניי� . ובכ� מפר את החיקוק, מתקי� את המעקה
והתאונה , בעוד מועדמהיה העובד נאחז בו , הבטיחות ותק� מעקההאי� מחלוקת שאילו 

לא הייתה מוטלת חובה על  ,י� עשרה נכי�יהיו בבנ ולאליאי� מחלוקת שאג� . הייתה נמנעת
הא� הניזוק זכאי לפיצוי בהסתמ� על העוולה של הפרת חובה . המעקה המעביד להתקי� את

  ?חקוקה
בקיומו אי� די , כדי שתוטל אחריות בגי� הפרת חובה חקוקה, בישראלוהברית  בארצות

תנאי הסיכוני� ג� צרי� שיתקיי� . קשר סיבתי עובדתי בי� הפרת החיקוק לבי� הנזק של
קבוצת הניזוקי� שעליה� נועד החיקוק  �ימנה עשהניזוק שנפגע י אפואנדרש . העוולתיי�

יש לדחות את כי  בריסטייטמנטדונה נקבע ילדוגמה הנ י�אנלוגי י�מקרבאשר ללפיכ� . להג�
 לא על בניובטיחות הוטלה על המעביד כדי להג� על נכי�  מעקה י�התקל החובה: התביעה

�א� א� נפגע מאי ,וקולכ� אד� בריא אינו זכאי לפיצוי בהסתמ� על החיק, אד� בריאי�

  .הבטיחות קיומו של מעקה

  

431  Restatement (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL & EMOTIONAL HARM § 14 cmt. 
g (2010).  
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 פלוניתדי�  פסקשללקות בליקוי דומה לזה עלולה  הריסטייטמנטאלא שקביעה זו של 
נכי� היא בה� אי� שבטיחות בבנייני�  נניח שהסיבה שאי� חובה להתקי� מעקה. לוקה בו

, למשל. ני�הג� שהיא מפחיתה סיכו, שהעלות של התקנת מעקה אינה מצדיקה את ההתקנה
. בלבד �30אד� בריאי� יפחית המעקה את הסיכו� ב א� לבני, 80עלות התקנת המעקה היא 

לעומת זאת כאשר בי� העובדי� בבניי� . את התקנת המעקה אפואמצדיק אינו " רגיל"סיכו� 
. 100ס� הסיכוני� עומד עתה על  ולכ� ,70בגובה " חריג"וס� סיכו� מית, יש עשרה נכי�

שהתקנת המעקה תפחית סיכוני�  אפוא אייב המחוקק התקנת מעקה היה חִ בגינשהסיבה 
סיכו� , א� לא תוטל אחריות על המעביד לנזקי הבריאי�. שעלות� גבוהה מעלות ההתקנה

והוא יעדי� לשאת בסיכו� זה , בלבד 70האחריות שיוטל עליו א� לא יתקי� את המעקה יהיה 
ומטרתו של המחוקק  ,וצאה זו אינה יעילהת. 80במקו� להתקי� מעקה ולשאת בעלות של 

אד� בריאי� ימצאו עצמ� בלא מעקה אלא ג�  יש לשי� לב שבדוגמה זו לא רק בני. תסוכל
ה� אמנ� יהיו זכאי� לפיצוי א� . אשר אי� כל מחלוקת שהחיקוק נועד להגנת�, הנכי�
שלו� פיצוי להבדיל מת, כלל חיקוק בטיחות מיועד למנוע את גר� הנזק א� בדר�, ייפגעו

אד� בריאי� תפגע  החיקוק מיועד להג� על בנישלפיה אי� פרשנות , כ�. לאחר שהוא נגר�
  .בסופו של דבר א� בנכי�

משפט אשר יסרב להטיל אחריות על ראוב� בדוגמת  למתוח על בית אפשרביקורת דומה 
 סיכו�את הספק ללא ש מפחיתה "קמ �30הגבלת המהירות ל. הספר התאונה בקרבת בית

נראה שהמחיר של , היו ילדי� בסביבה לאאילו. ילדי� ומבוגרי� כאחד, הרגל כול� להולכי
ילדי� היא שמצדיקה הנוכחות . הגבלת המהירות היה גדול מ� התועלת שצפויה לנבוע מכ�

גבלת המהירות מוצדקת לא רק בגלל הפחתת הסיכו� שהאלא . גבלהההאת הטלתה של 
אחריות במקרי� של  ה שלהטלתהמנעות מ. ו� למבוגרי�הסיכהפחתת לילדי� אלא ג� בגלל 

רק יישאו שכ� ה�  ,גבלת המהירותהלגרו� שמזיקי� לא יקיימו את  במבוגרי� עלולהפגיעה 
אני ( 100ולא  70בנזקי� שתוחלת�  ,נתוני הדוגמה הקודמתלפי  –קיומה �בחלק מנזקי אי

� כא� איג� , א� כ�). התמונה לשנות אתשיש בה כדי  ,יה הפליליתימתעל� כמוב� מ� הסנקצ

 מעניי� שהפסיקה בארצות. לפגוע א� בילדי� יש בה כדיהטלת אחריות כלפי מבוגרי� 
בה� נדחתה תביעה שדי�  יש פסקי: הספר אינה אחידה הברית במקרי� דומי� לדוגמת בית

די�  ויש פסקי 432,שהגבלת המהירות המיוחדת לא נועדה לכאורה להגנתונפגע תאונה של 
  433.כזותביעה התקבלה בה� ש� אחרי

  

432  Grant v. McKiernan, 60 S.E.2d 794 (Ga. Ct. App. 1950) .אישה בת , במקרה זה התובעת
. ספר באזור שבו חלה הגבלת מהירות מיוחדת דרכי� ליד בית נפגעה בתאונת, שלושי� וחמש

את המהירות  אלה שהחיקוק שהגבילבהמשפט דחה את התביעה בקבעו כי התובעת אינה  בית
  .הספר נועד להגנת� באזור בית

433  Whitley Const. Co. v. Price, 79 S.E.2d 416 (Ga. Ct. App. 1953) .נוסע , במקרה זה התובע
רכב אחר שבו נהג  כלימנפגע , ספר� לאסו� ילדי� מבית כדירכב שעצר בתחנת אוטובוס  בכלי

המשפט קיבל  בית. הספר ור ביתאשר הפר את הגבלת המהירות המיוחדת שחלה באז, הנתבע
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  בעיה ביישו� ולא בתאוריה. 4

בעיית . כי א� ביישומה בתאוריה של דיני הנזיקי�אינה טיעו� הסיכוני� העוולתיי� בהבעיה 
שבעטייה ה� , ולשופטי� בכלל זה, אד� היישו� נובעת אולי מהטיה קוגניטיבית שיש לבני

ממחיש את  פלוניתעניי�  434.� סיבתיי�כדי להסביר קשרי" רגיל"ולא ב" חריג"ב י�תמקדמ
לידה קיסרית היה ב ליילדרופאי� הניע את הצרי� להיה מה ש, הדי� פי פסק על. הדברי�

נתפס כסיכו� ר שא, הטבור חסימת חבלשל סיכו� הולא , שהוא סיכו� חריג, ר$גודל הע#
  .בהעדר מידע המלמד את ההפ� ,רגיל

נניח שרופא או מוסד רפואי . י� בצורה שונהלהשקי� על הדבר –וא� צרי�  –אפשר א� 
הסיכוני�  כללשקול את  ה�לש� כ� עלי. לידה קיסריתב ליילדלהחליט מתי ראוי  כי�צרי

נקבע הכלל של  לפיכ�. �ולפי זה לגבש את החלטת, רגילי� וחריגי� כאחד, בלידה טבעית
די להצדיק לידה אי� באלה כ ברגיל, א� שלידה כזו טומנת בחובה סיכוני�: לידה טבעית

שאז לידה , אלא שיש נקודה שבה הסיכוני� בלידה טבעית עוברי� ס� מסוי� ;קיסרית
הוא שמעביר את , חריג, באופ� טבעי הופעתו של סיכו� שאינו רגיל. קיסרית היא הכרחית

 ,"הרקע סיכוני"או  – אול� אי� מניעה שהסיכוני� הרגילי�. ס� האמוראל מעבר להסיכוני� 
החשוב . גבוהי� מ� הסיכו� החריגואולי א� , יהיו גבוהי� למדי –� לכנות כפי שאפשר

ולא סיכו� זה או אחר  ס� הסיכוני�לצור� קבלת ההחלטה א� לבצע לידה קיסרית הוא 
להתנהגות  כתהופ לעשותהצרי� היה לידה קיסרית מקו� שמ שהימנעותמכא� . ובעמדו לבד

  

האד� המשתמשי� בדר�  את התביעה וקבע כי הגבלת המהירות נועדה להגנת� של כל בני
  .באזור שבו הגבלה זו חלה

�שיש לכ� קשר ל ייתכ�  434salience bias , אשר ספרות הפסיכולוגיה הקוגניטיבית זיהתה זה
 David A. Dana, Rethinking the Puzzle of: מהותה של הטיה זו מתומצתת אצל. מכבר

Escalating Penalties for Repeat Offenders, 110 YALE L.J. 733, 760 (2001) ,כדלקמ�:  
“[A]s regards either personal experience or secondhand information... vivid, 
dramatic, and ‘showy’ events (sudden death from explosions, hurricanes) are 
more psychologically available than more subtle, less-easily visualized, less 
dramatic information events (long-term risks from poor diet, global 
warming). And, for that reason, at least on some accounts, people respond to 
(and get politicians to respond to) dramatic threats to well-being 
aggressively, while essentially ignoring long-term, sometimes much more 
serious but less vivid threats”. 

 Jon D. Hanson & Douglas A. Kysar, Taking Behavioralism Seriously: The: כ� ראו  
Problem of Market Manipulation, 74 N.Y.U. L. REV. 630, 654–72 (1999) . על הטיות

 Amos Tversky & Daniel Kahneman, Judgment Under: באופ� כללי ראוקוגנטיביות 
Uncertainty: Heuristics and Biases, in JUDGMENT UNDER UNCERTAINTY: HEURISTICS 

AND BIASES 3 (Daniel Kahneman et al. eds., 1982).  
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בה שבדוגמה המספרית . הסיכוני� כול� עוולתית לא רק בגלל הסיכו� החריג אלא בשל
מכפי עוולתית לא פחות הייתה התנהגותו של המזיק שגר�  Aהסיכו� לנזק  זה נפתח פרק

אי� לכ� שס� הסיכוני� �בלעדיו�כל אחד מ� הסיכוני� הוא גור�. גר� לכ� Bהסיכו� לנזק ש
 �  .� חובה לנקט�א� ממנו ואיל ,יו אי� מקו� לנקיטת אמצעי זהירותאל עדר שאעבר את הס

ה� עלולי� להיות מוטעי� מכ� . המשפט נוטי� להתמקד בסיכו� החריג אלא שבתי
להסיק שהסיכו� ו, אי� המזיק נדרש לעשות דבר ,שכאשר מתקיימי� רק סיכוני� רגילי�

 וטנקל החובההמשפט עלולי� להתעל� מכ� ש בתי. הסיכו� העוולתי, ורק הוא, החריג הוא
אחריות להטיל כ� יש  וכי על ,ה לקו� ג� בגלל הסיכוני� הרגילי�אמצעי הזהירות עשויאת 

  .הסיכו� החריגכאשר התממש ולא רק  התממשו סיכוני� אלהכאשר ג� על המזיק 
בטיחות קמה  החובה להתקי� מעקה. הבטיחות לנכי� מעקהשל עבור עתה לדוגמה א

יתכ� שהסיכו� לבריאי� אלא שי. הוא הסיכו� לנכי�, רגיל הלא, לכאורה בגלל הסיכו� החריג
ייתכ� . הבטיחות מעקה התקנתובכל מקרה ס� הסיכוני� כול� הוא שמצדיק את , גדול יותר

בטיחות  התקנת מעקה, ולא היו בו עובדי� אחרי� כלל, � רק עשרה נכי�ילו היו בבניאיא� ש
ת נוכחות הנכי� ונוכחות הבריאי� במקו� העבודה ה� שמצדיקו, בקצרה. לא הייתה מוצדקת

  .הבטיחות יחדיו את הקמתו של מעקה
חיקוק מחייב מעביד להציב איש  הטול דוגמה אחרת שבניכדי להמחיש את הטיעו� 

נניח שבמפעל מסוי�  435.או יותר 100הוא בו עזרה ראשונה במפעל א� מספר העובדי� 
הניחו עתה שבשלב . הצבת איש עזרה ראשונה היא מותרת� ולכ� אי, 99מספר העובדי� הוא 

המעביד מפר את החיקוק ואינו מציב איש עזרה . �100וי� מצטר� למפעל העובד המס
הוא זקוק שאי� מי שיגיש לו עזרה ראשונה  כיהפרת החיקוק נגר� נזק לעובד  בשל. ראשונה

הוא שיהיה זכאי לתבוע בגי� הפרת  �100לטעו� שרק העובד ה אפשרהא� . בדחיפותלה 
איש ? ת חובה על המעביד להציב איש עזרה ראשונהשכ� בהעדרו לא הייתה מוטל, החיקוק

שתתגבש החובה , באופ� מידי, הוא שגר� �100אמנ� העובד ה: ובצדק, לא יטע� טענה כזו
העובדי�  100א� החובה לעשות זאת נועדה להג� על כל  ,להציב איש עזרה ראשונה במפעל

אילו היו במפעל רק  העובדה שחובה כזו לא הייתה קמה. �100במפעל ולא רק על העובד ה
העובדה שהסיכו� : האנלוגיה לענייננו ברורה. מורידהואינה עובדי� אינה מעלה  99
כדי להצדיק את חיובו של המזיק כשלעצמו אי� בו  – שבשגרה כעניי�זה שקיי�  –" רגיל"ה

שסיכו� זה אינו סיבה להטלת חובה לנקוט אמצעי  האי� משמע ,לנקוט אמצעי זהירות
שבלעדי הסיכו� החריג לא הייתה מוטלת כש� ". חריג"סיכו� אליו מצטר�  זהירות כאשר

. ייתכ� א� שבלעדי הסיכו� הרגיל לא הייתה מוטלת חובה כזו, חובה לנקוט אמצעי זהירות

  

 459 ש"להטקסט הסמו� ההמשפט העליו� ראו להל�  ביתבבמקרה מעי� זה שנפסק  לדיו�  435
  .ואיל�
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כאשר , ואי� כל סיבה שהמחוקק, שהכריעה את הכ� היאהצטברות� של הסיכוני� אפשר ש
 ויתמקד, כאשר מדובר בעוולת הרשלנות, המשפט או בית, מדובר בהפרת חובה חקוקה

  .מ� הסיכו� הרגיל מובסיכו� החריג ויתעל
את להפחית אפשר היה נזק שהא� משמעות הדברי� היא שיש להטיל אחריות בגי� כל 

נקיטת אמצעי זהירות כל עוד התנהגותו של המזיק היא רשלנית או מהווה הפרת הסיכו� לו ב
א שראוי לבטל את התנאי� הקבועי� בפקודת הא� המסקנה המתבקשת הי? חובה חקוקה

פי העוולה של הפרת חובה חקוקה בגי� נזקי� שלא  המונעי� הטלת אחריות על, הנזיקי�
התשובה ? אות� התכוו� המחוקק למנוע וכלפי ניזוקי� שלא עליה� התכוו� המחוקק להג�

י מסקנה יש להיזהר מפנ: זה מבקש לבסס צנוע יותר שפרקהטיעו� . לשאלה זו שלילית
� אי� להטיל אחריות בגיר שאעוולתי  שהסיכו� שהתממש הוא סיכו� לא דיממהירה 

 בשליופחת צפוי כי היה שצריכה להיות שכל סיכו�  נקודת המוצאטענתי היא ש. התממשותו
הפרת החיקוק הוא סיכו�  בגללרשלנות המזיק או  בגללנקיטת אמצעי הזהירות שלא ננקטו 

במקרה של  בגללו המזיק מוגדר מעוול ג�סיכו� אשר לכאורה הוא כל סיכו� כזה . עוולתי
  .התממשות הסיכו�

ל אחריות יהטלא יהיה מוצדק ליהיו מקרי� שבה� . כמוב�, נקודת מוצא אינה סו� הדר�
בתחו� דיני הרשלנות . שהיו פוחתי� אילו ננקטו אמצעי זהירותסיכוני� התממשות בגי� 

 כגו� הרתעת, מתועלת רבתיצור נזק התממשות�  �ה בגילמשל ייתכ� שיהיו סיכוני� שתביע
בהעדר . סרק או הגדלת עלויות מנהליות ריבוי תביעות, התנהגות מגננתית של המזיק, יתר

  .שיקולי� כאלה הטלת אחריות תהיה מוצדקת
חיקוק מטיל לעתי� חובת . בתחו� העוולה של הפרת חובה חקוקה העניי� מורכב יותר

 לפיכ� 436.תעשה�העוסקי� בעיקר� בחובות לא ,דיני הרשלנותמ להבדיל, עשה על אד�
לאו דווקא את וייתכ� שהמחוקק יהיה מעוניי� להטיל על המזיק נטל מוגבל של זהירות 

דר� אפשרית לעשות זאת היא הגבלת אחריותו . לית� לו תמריצי� יעילי�כדי הנטל הנדרש 
סוגי הנזק צמצו� שיוכלו לתבוע או  דהיינו צמצו� קבוצות הניזוקי�, קיו� החיקוק�אי בשל

קנה עילת ייתכ� שהמחוקק לא יַ למשל הבטיחות  בדוגמת מעקה. בגינ� לתבועשיהיה אפשר 
. הבטיחות העדר מעקהמתביעה בגי� הפרת החיקוק לאורחי� א� שג� ה� עלולי� להיפגע 

אילו  אשר ישקיע במעקה פחות ממה שהיה משקיע, בדר� זו יוקל נטל הזהירות על המעביד
א� הסיכו� שבו יישא א� לא יתקי� את המעקה . הוטלה עליו אחריות כלפי כל ניזוק שהוא

, הבטיחות הנטל על המעביד לא יותק� מעקה הפחתת שבשלייתכ� , אמת. יהיה קט� יותר
ואולי א� (א� קבוצת הנכי�  ,עובדי� כמו אורחי�, דבר שיעמיד בסיכו� נכי� כמו בריאי�

יהיו זכאי� ה�  ,יינזקוה� שכ� א� , היו מוגני� יותר מקבוצת האורחי�י) העובדי� הבריאי�

  

  .4פרק , חלק ב לעיל ראו  436
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או אולי להתקי� מעקה שעלותו נמוכה (את המעקה  להתקי�עלול לא  אפוא המעביד. לפיצוי
או (א� דיני הנזיקי� יחייבו אותו במקרה כזה לשמש מבטח של עובדיו , )מ� האופטימו�

  ).עובדיו הנכי�של לפחות 
� שבה� יכול להיות טע� משכנע להטיל אחריות על מזיק כלפי קבוצה מצבי� טיפוסיי

המזיק שביכולתו של היא כאשר אמצעי הזהירות , מסוימת של ניזוקי� ולא כלפי אחרי�
במקרי� אלה אי� . לנקוט מופני� כלפי כל קבוצה או כלפי כל ניזוק באופ� עצמאי ונפרד

לפגיעה  לביולה יש בה כדיוצה האחת הגנת הקב� לפיו איש 437,תחולה לטיעו� שהובא לעיל
שכ� המזיק עלול להימנע מנקיטת  –זו שחשוב במיוחד להג� עליה  –ג� בקבוצה האחרת 

היא חיקוק המחייב מעסיק דוגמה לסוג כזה של מקרי� . אמצעי זהירות כלפי הניזוקי� כול�
 הואע נניח שעולה השאלה א� חובה זו חלה ג� כאשר התוב. ומג� לעובדי קסדותלספק 

כלפי האחד אינ� תלויי� באמצעי שהמעסיק נוקט במקרה זה אמצעי הזהירות . קבל� עצמאי
 ו� להג� רק על עובדי�לפיכ� ג� א� יפורש החיקוק כמכ#. הוא נוקט כלפי האחרשהזהירות 

מוב� שבכ� בלבד אי� כדי לפטור . לא ייפגעו העובדי� –למשל ולא על קבלני� עצמאיי�  –
ל החיקוק נועד ג� ושכ� ייתכ� שלמרות הכ, ות כלפי הקבל� העצמאיאת הנתבע מאחרי

  438.להגנתו של זה

  "הנטייה הסיבתית"יכוני� שאינ� עומדי� במבח� ס. 5

נזקי� שנבעו מסיכוני� מסוימי� שהיו בגי� אי� לבלבל בי� הטיעו� נגד הטלת אחריות 
לפיו אי� להטיל שר לבי� טיעו� אח, שהוא נושא פרק זה, נקיטת אמצעי זהירותבנמנעי� 

כלל מלכתחילה אחריות בגי� נזקי� שנבעו מסיכוני� אשר ההתנהגות העוולתית לא הגבירה 
 פלוניתנניח שבמקרה  439.א� א� נזקי� אלה לא היו נגרמי� אלמלא ההתנהגות העוולתית

א� הסיכו� לנזק זה מלכתחילה לא היה , לידה קיסרית נעשתההיה נגר� נזק שהיה נמנע אילו 
הטבור היה זהה בגודלו ה�  שהסיכו� של חסימת חבללמשל נניח . דכלל בשיטת הייל# תלוי

 ,אלא שבכל אחד מ� המקרי� סיכו� זה נגר� מסיבה אחרת, בלידה קיסרית וה� בלידה טבעית
, כ� היו פני הדברי�אילו . לדעת מראש א� היא מתקיימת במקרה הקונקרטיאשר אי אפשר 

מכיוו�  ,לו נבחרה לידה קיסריתאיר היו ניצלי� $שחיי הע#סתבר בדיעבד אילו הג� אזי 
לא היה מקו� , אותה הטבור נגרמה מ� הסיבה שלידה קיסרית הייתה מנטרלת שחסימת חבל

התרשלו בכ� שבחרו בלידה טבעית חר� ה� להטלת אחריות נזיקית על הרופאי� א� א� 
  .ר$גודלו של הע#

  

 .3סעי�  לעיל  437
  .454–453 ש"הטקסט הנלווה לה דיו� להל� ראו  438
 .2סעי� , 1פרק  לעיל   439
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הספר הייתה שונה אילו בלימה בעוד מועד  דוגמת התאונה בקרבת בית, לכ� בדומה
הוא , ראוב� במהירות זושאילו נהג אלא , ש"קמ 30אפשרית א� במהירות של  הייתה בלתי

טר� הגיע ראוב� במכיוו� שזה היה מספיק לחצות את הכביש , הרגל לא היה פוגע בהול�
היגה בי� הנ –פי מבח� האלמלא  על –קיומו של קשר סיבתי עובדתי עצ� ב. למקו�

  .להטלתה של אחריות נזיקית לביולבי� הנזק לא היה כדי לה) או מפרת החיקוק(הרשלנית 
 וה� בווריאציה לדוגמת התאונה בקרבת בית פלוניתריאציה למקרה בווהסיבה לכ� שה� 

ה ינטיהמתקיי� תנאי  אי�שבשני המקרי�  אהטלת אחריות הילא הייתה הצדקה להספר 
קשר סיבתי בי� מעשה העוולה , פי תנאי זה על. חריות נזיקיתשבלעדיו לא קמה א, סיבתיתה

שיארע אירוע הנזק אשר אירע לבי� הנזק מתקיי� רק א� מעשה העוולה הגביר את הסיכו� 
בי� מעשה העוולה  –פי מבח� האלמלא  על –אי� די בקשר סיבתי עובדתי ; בסופו של דבר

  440.לבי� הנזק

  צפויי� סיכוני� בלתי. 6

גר� הנזק מ� של הסתברות הלא תוטל אחריות על מזיק כאשר , צפיות הטכניתעל פי תנאי ה
התרחשות האירוע של או  נמנה עמה הניזוקשהפגיעה בקבוצת הניזוקי� של , הסוג שנגר�
ת הטכנית יש בדרישת הצפי#. אי� אחריות – תבאי� צפי# 441.דונמוכה מא – שבו מדובר

, לא תסייע בשיפור ההרתעה י�צפוי בלתינזקי�  בגי�הטלת אחריות בי� היתר : גיו�יטע� וה
לא אחת , יתרה מזו. ותצ&פי מה שהוא יכול לִ  שכ� אד� אינו מכלכל את צעדיו אלא על

והותרת� על כתפיו תספק לו , צפויי� מונע הזול יותר של הנזקי� הבלתיההניזוק הוא 
  442.תמריצי� יעילי� למנע� או להקטינ�

הוא שאי� להטיל  ,י� של צדק מתק�נידי תאורטיק קר עלבעי, מושמע לעתי�אשר טיעו� 
צפויי� אינ�  שכ� הסיכוני� הבלתי ,י�צפוי בלתיבגי� התממשות סיכוני� אחריות על המזיק 

הדמיו� בי� טיעו� זה לבי� טיעו� הסיכוני� העוולתיי�  443.הוגדר רשל�הוא בגינ� שאלה 
התממשות של זיק משתרעת רק על שניה� נובעי� מ� התפיסה שאחריותו של המ: ניכר לעי�

צפויי� הוא  אלא שהטיעו� המתייחס לסיכוני� בלתי. סיכוני� שבגינ� הוא הוגדר רשל�
�סיכוני� ה לשהדבר בהקשר אול� לא כ� . בגינ� הוגדר המזיק רשל�לא , אכ�: תק

למסקנה שלא בגינ� בטר� מגיעי� יש לנקוט משנה זהירות , כפי שביקשתי לטעו�: הצפויי�
  ).או שלא בגינ� נקבעה החובה החקוקה(דר המזיק רשל� הוג

  

  .2סעי� , 1לעיל פרק   440
441
  .1עי� ס, 2פרק , חלק ב לעיל   
  .1סעי� , 2פרק , לעיל חלק ב   442
  .ERNEST J. WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW 158–64 (1995): ראו  443
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. אי� מקו� להטלת אחריות על הרופאי�, צפויה הטבור הייתה בלתי א� חסימת חבל, כ�
 נפילת התובע במדרגות בלא המעקה הייתה בלתיממסקנה דומה מתבקשת א� הנזק שנגר� 

אלא . צפויה תה בלתיהספר היי הרגל בקרבת בית הפגיעה של ראוב� בהול�א� או  ,צפויה
המשפט העליו� בעניי�  הרטוריקה של בית. שבכל המקרי� הללו הסיכוני� היו צפויי�

א� נפעיל את מבח� הצפיות נאמר כי איש לא היה יכול ", לפיה. להטעותעלולה  פלונית
 444".לצפות שא� לא יבוצע ניתוח קיסרי תהיה תוצאת מוות עקב קשר אמיתי בחבל הטבור

סיכו� של נזק שהרי  ,ת טכניתהמשפט התכוו� בדבריו להעדר צפי# א� בית יספק רב בעיני
נצפה שלידה קיסרית  א� אי� זה בלתי. נצפה הטבור אינו בלתי חסימת חבל בשלר $לע#

לא הרופאי� כי המשפט העליו� התכוו� לומר  שבית אפואנדמה . מפחיתה את הסיכו� לכ�

 חסימת חבלמאת תוצאת המוות  –ות צ&לִ  יכולי� היולא להבדיל מ –ות צ&לִ  צריכי� היו
לא , הטכניתלהבדיל מזו , הנורמטיבית תהמשפט התכוו� שהצפי# בית, כלומר. הטבור

ת נורמטיבית היא מסקנה משפטית הנובעת מכ� א� העדר צפי#. דו�יהתקיימה במקרה הנ
המשפט סבר  בית 445.בגינ� לא רצוי להטיל אחריות נזיקיתששקיימי� שיקולי� של מדיניות 

מכיוו� שהסיכו� שהתממש אינו הסיכו� שבגינו , להטיל אחריות נזיקית רצוי שלאכנראה 
  .סברה זו אינה מבוססת, שהראיתיכפי אול� . הוגדר הרופא רשל�

  צדק מתק�. 7

רק אות� סיכוני� אשר הגדירו את התנהגותו של המזיק , פי עקרונות הצדק המתק� על
רק כ� . נזק מצדיקה הטלת חובת פיצוי על המעוול ללת� לכעוולתית ה� אלה שהתממשו

דרישה זו . טיבית לחובתו של המזיק לפצותולרקותהיה זכותו של הניזוק לפיצוי 
  446.קורלטיביות היא יסוד מוסד של עקרונות הצדק המתק�ל

המשפט מיישמי� את טיעו� הסיכוני�  הביקורת שנמתחה בפרק זה על האופ� שבו בתי
איני חולק . דרישת הקורלטיביות ע�עקרונות הצדק המתק� ו ולה בקנה אחד ע�עהעוולתיי� 

על שאחריות נזיקית צריכה לקו� רק בגי� הסיכוני� שהגדירו את התנהגותו של המזיק 
כי טענתי היא שיש להיזהר מלהסיק , אלא שבניגוד לעמדה הרווחת בפסיקה. עוולתית

לאי� תפקיד בהגדרת התנהגותו של המזיק אינ� ממ – רקע או סיכוני – סיכוני� רגילי�
לסיכוני� הרגילי� תפקיד היה ג� במקרה כזה או אחר כי מרגע שמתקבלת הטענה . עוולתית

  

  .526' בעמ, 427 ש"הלעיל , פלונית עניי�  444
   .2סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל  445
446  Ernest Weinrib, Correlativity, Personality, and the Emerging Consensus on Corrective 

Justice, 2 THEORETICAL INQ. L. 107 (2001).  א.2סעי� , 2פרק , חלק א לעילכ� ראו.  
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, ממש כשיקולי ההרתעה, עקרונות הצדק המתק� ,בהגדרת התנהגותו של המזיק עוולתית
 .תומכי� בהטלת אחריות על המזיק א� א� התממש הסיכו� הרגיל

  טיעו� הסיכוני� העוולתיי� ומענה להביקורת על . 8

שאותו טענתי בעבר במאמרי�  –ישראל גלעד טוע� בספרו שטיעו� הסיכוני� העוולתיי� 
הוא מסביר שסיכו� שהוא סביר  448.אינו משכנע – 447שפרסמתי בכתבי עת אמריקאיי�

ועל , בעמדו לבדו ממשי� פעמי� רבות להיות סביר ג� כאשר הוא מצטר� לסיכוני� אחרי�
  . כ� הטלת אחריות בגינו לא תהיה מוצדקת

אינו מבחי� כראוי בי� שני סוגי� של סיכוני� אשר בעמד� לבד ה� , כ� נראה, גלעד
ועל , גבוהה מדי, בעמד� לבד, סוג אחד כולל סיכוני� אשר עלות מניעת� למזיק 449.סבירי�

זיק ה� מלווי� סוג אחר כולל סיכוני� אשר בלא כל קשר לעלות מניעת� למ. כ� ה� סבירי�
, בעמד� לבד, מה שעשוי להפו� אות� ,)שלישיי� לצדדי�או ( לניזוק הנאה טובת ביצירת

בדוגמה זו עלות בדיקת  �MRI:450דוגמה לסוג הסיכוני� הראשו� היא דוגמת ה. לסבירי�
MRI  לא הצדיקה את ביצועה בשל הסיכו� הקט� יחסית לניזוק כאשר חש כאבי ראש בצד

ויחדיו ה� הפכו , ות זו הפכה לסבירה כאשר הצטר� לסיכו� זה סיכו� נוס�על. ימי� של ראשו
במקרה זה ראוי ). או יחדיו ה� הפכו לסיכוני� לא סבירי�(למוצדקת  �MRIאת בדיקת ה

מ� , להטיל אחריות ג� בגי� התממשות הסיכו� הראשו� וג� בגי� התממשות הסיכו� השני
בפרק זה עוסקות בסיכוני� מ	  שהובאוות הדוגמ כל. הטעמי� שפורטו בהרחבה בפרק זה

מרבית המקרי� הנדוני� בבתי המשפט עוסקי� בסוג , זאת ועוד. ובה� בלבד, הסוג הראשו	
  451.זה של סיכוני�

  

' הסיכוני� העוולתיי�'תנאי "אריאל פורת , עו�יראו לגרסה עברית של הט כ� .424 ש"ה לעיל   447
  ).2013( 119 אור ספר" בדיני נזיקי�

 .23ש "ה, ש�ובמיוחד , )2012( 576–575כר� א  גבולות האחריות –נזיקי�  דיני גלעד ישראל   448
אול� קריאת , קריאת הטקסט של גלעד אמנ� יוצרת את הרוש� שהוא דוחה את טענתי כליל

 . א� מבקש לסייג אותה, הערת השוליי� מלמדת שהוא מקבל את טענתי בעיקרה
שבה ) ש�, גלעד(בי� שני סוגי הסיכוני� ניכר מהערת שוליי� ארוכה  העדר ההבחנה אצל גלעד   449

מבלי להבחי� , בהערה זו הוא ד� בשני סוגי הסיכוני� כאחד. הוא מנמק את התנגדותו לטענתי
, ע� זאת ייתכ� שהתכוו� להבחנה שאני עור� להל�. כפי שיובהר להל�, בשוני הקריטי ביניה�

  .אני מסכי� עמו כ� וא�
  .2סעי�  לעיל   450
, עוסקת ג� היא בסיכוני� מ� הסוג הראשו�) 2סעי�  לעיל(דוגמת היילוד כפי שהוצגה על ידיי    451

או למוסד (הנחת הדוגמה היא שבחירה בלידה קיסרית כורכת עלויות לרופא , שכ� כפי שצוי�
ו� ועל כ� הדי, ע� זאת ציינתי שבמציאות בחירה כזו כורכת ג� עלויות ליולדת. בלבד) הרפואי

 . המלא בה מורכב יותר
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וסיכו�  25של " רגיל"נניח שמזיק יוצר סיכו� : דוגמה לסוג הסיכוני� השני היא זו
לניזוק או לצדדי�  –ועלת שהפעילות המזיקה יוצרת ג� ת, נניח עתה; 50של " חריג"

א� תוטל אחריות על המזיק בגי� כל הנזקי� א� לא , במקרה זה. 25שתוחלתה  –שלישיי� 
יימצא שתוטל עליו אחריות בגי� סיכו� גבוה יותר , בגי� התועלת שיצר" קרדיט"יינת� לו כל 

לוטי� ע� כדי למנוע ספקות אומר שאני מסכי� לח). 50(מהסיכו� נטו שיצר בהתנהגותו ) 75(
היק� האחריות של המזיק צרי� , 25ישנה תועלת של  25שא� אכ� בצד הסיכו� של , גלעד

 מביא 452עקרו� קיזוז הסיכוני� הנדו� בפרק נפרד של הספר, למעשה. 75ולא  50להיות 
בלא , המזיק יוצר רק סיכוני� לנזקיותר במקרי� השכיחי� , שכאמוראלא . זולתוצאה בדיוק 

זאת . רלוונטיאינו שאז טיעונו של גלעד , בצד� )או לצדדי� שלישיי�( לניזוקכל תועלת 
אי� כל סיבה להניח שה� מקזזות את , ג� א� המזיק יוצר תועלות בהתנהגותו המזיקה, ועוד

; או כל מספר אחר 60, 2, 1התועלות בדוגמה שלמעלה יכולות להיות : הסיכוני� הרגילי�
הפתרו� הראוי הוא להפחית את אחריות המזיק , במקרה שהפעילות המזיקה יוצרת תועלות

  .בצורה מדויקת עד כמה שאפשר, על פי התועלות שנוצרו

  הפסיקה בראי התאוריה. 9

  פסיקה המתיישבת ע� טיעו הסיכוני� העוולתיי�. א

הניצב בקנה אחד ע� הטיעו�  ההמשפט העליו� בישראל עול הדי� של בית חלק ניכר מפסקי
המשפט לפרש  די� אלה נטו בתי בפסקי .� כי מבלי לדו� בו במפורשא, במרכזו של פרק זה

שיחולו על מגוו� רחב של סיכוני�  כדיתביעתו בהתובע התבסס את החיקוקי� שעל הפרת� 
במקרי� אחדי� עלתה השאלה א� חיקוק שעל , למשל. אשר קיו� החיקוק היה מקטי� אות�

על ג� לבטיחות עובדיו נועד להג� עיקר ייעודו הוא לחייב מעסיק לדאוג  הדברי� פני
המשפט העליו� ענה על שאלה זו בחיוב א�  בית. עובדי�בגדר אינ� ר שאקבלני� עצמאיי� 

הדי� שעסקו בשאלה זו  באחד מפסקי 453.שונהבדר� לשו� החוק היה אפשר לפרש את ש
הרציונל המונח ביסוד פקודת הבטיחות בעבודה ותקנות "כי המשפט העליו�  הבהיר בית

שלמות גופו של כל מי ובטיחות בעבודה הוא לספק סביבת עבודה בטוחה ולהג� על חייו ה
 454."הוא קבל� עצמאיא� הוא עובד ובי� א� בי�  ,שנמצא במקו� העבודה לצור� עבודתו

  

  .10פרק  להל�   452
סולל בונה  7130/01א "ע; )1969( 449) 1(ד כג"פ, לאובמילר' לוי נ 215/68א "למשל ע ראו  453

 ).2003( 1) 1(ד נח"פ, תנעמי' מ נ"בני� ותשתית בע
 .15 'בעמ, ש�, סולל בונהעניי�   454
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של , זה לפי הנטע� בפרק, נכונהההבנה הדוגמה נוספת לגישה שעולה בקנה אחד ע� 
באותו מקרה  455.המאירי' אגבריה נביטוי בעניי� תנאי הסיכוני� העוולתיי� באה לידי 

 �עלתה השאלה א� תקנה שייעודה העיקרי הוא למנוע תנועת רכב מכוח עצמו נועדה א
א� . דו� גר� נזקישימוש אשר במקרה הנ, ידי אחר למנוע שימוש לא מורשה ברכב על

אחרו� המשפט העליו� שג� את הסיכו� ה קבע בית, משמעית�שלשו� החוק לא הייתה חד
  .באה התקנה למנוע

�מצבו  בגללה מבנה יהרסה העירינידו� מקרה שבו  456אמל'ג' לסלאו נבעניי� , לבסו
השאלה שעלתה הייתה א� לדיירי� מוגני� שגרו במבנה עומדת עילת תביעה בגי� . הירוד

ידי הפר את חוק הגנת הדייר והביא ל, הפרת חובה חקוקה נגד בעל הבית שהזניח את המבנה
המשפט העליו� הכיר בעילת  בית. דיירי� הפסידו את זכות השכירות בדיירות מוגנתכ� שה

, כי בהיעדר שיקולי� מיוחדי� כל חובה, ההנחה היא"תביעת� של הדיירי� וקבע כי 
נועדה לטובתו , שהוטלה מכוח חיקוק במישרי� או בעקיפי� על אד� פרטי או על גו� ציבורי

  457".א זכאי עקרונית לסעד הנזיקיוהו, או להגנתו של הנפגע מהפרתה
, פי הנטע� בפרק על, יש לייש� די� אלה עולי� כאמור בקנה אחד ע� הדר� שבה פסקי

ואליה� , די� אחרי� אינ� עולי� בקנה אחד ע� גישה זו פסקי .את תנאי הסיכוני� העוולתיי�
  458.אנו באי� עתה

  פסיקה שאינה מתיישבת ע� טיעו הסיכוני� העוולתיי�. ב

מדינת ' לכדר נהיא  לפסק די� שאינו עולה בקנה אחד ע� טיעו� הסיכוני� העוולתיי�ה דוגמ

הפרת החיקוק המחייב  בגלל. באותו מקרה נזקק עובד במפעל לעזרה ראשונה 459.ישראל
ואגב כ� נפגע , הצבת איש עזרה ראשונה במפעל נדרש עובד אחר לסייע בפינויו של הנפגע

� הפרת חובה חקוקה נדחתה מ� הטע� שהחיקוק שהופר לא תביעתו נגד המעבידה בגי. בגבו
נועד להגנתו של מי שמסייע בהגשת עזרה ראשונה אלא א� להגנת� של מי שעלולי� 

מנהל כי שכ� נקבע , נדחתה תביעתו בגי� רשלנותלכ� בדומה . להיזקק לעזרה ראשונה
פי שהעובד  על א�התוצאה הייתה ש. המשמרת שהורה לו לסייע בפינוי הנפגע נהג בסבירות

�באיהפרה את החוק זו שלאחר סייע למעבידתו לקיי� את חובתה כלפי העובד שנפגע 

  

 . 394ש "לעיל ה ,אגבריה עניי�  455
  .)1993( 629) 1(ד מז"פ, אמל'ג' לסלאו נ 2351/90א "ע  456
 .637–636' בעמ, ש�, לסלאועניי�   457
די� שעולי� בקנה אחד ע� טיעו� הסיכוני�  מ� הפסיקה האמריקאית של פסקי לדוגמות  458

 Porat, Expanding Liabilityהעוולתיי� ושל כאלה שאינ� עולי� בקנה אחד ע� טיעו� זה ראו 
for Negligence Per Se, supra note 424 .  

 .)1982( 836) 2(ד לו"פ, מדינת ישראל' לכדר נ 660/80א "ע  459
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כי המשפט העליו� חש  בית. הוא נותר בלא כל פיצוי, איש עזרה ראשונה במפעל הצבתה
לפצות אותו לפני� משורת , ישראל מדינת, צדק ע� התובע והמלי� למעבידה�נעשה אי

  .הדי�
הוא שאת  ,החורג במקצת מתחו� דיוננו, הטע� האחד לכ�. מוטעה זהדי�  לדעתי פסק

צרי� לבחו� מתו� הנחה שהיא קיימה את החוק והציבה היה שאלת רשלנותה של המעבידה 
 היאמיומ� בפינוי הנפגע  הפעלת עובד לא, הנחה זובהינת� . במקו� איש עזרה ראשונה

 בר� נכונותו של בית ,ה במקו�בפועל לא היה איש עזרה ראשונ, אמת. רשלנות ברורה
שהמעבידה את העובדה נתו� מנקודת מוצא שמניחה כהמשפט לבחו� את שאלת הרשלנות 

וזאת א� על פי שהייתה חייבת לעשות כ� על פי , לא הציבה במקו� איש עזרה ראשונה
את אפוא הפ� מחדל לא חוקי  .קיו� החוק�כ� שהמעבידה נהנתה מאיידי הביאה ל ,החוק

לפטור את המזיק  אי� זה מוצדקו, ראה לתובע לסייע בפינוי הנפגע לסבירה כביכולמת� ההו
  460.בגלל מחדלה מלקיי� את החוק מאחריות נזיקית –המדינה במקרה זה  –

היה . פי העילה של הפרת חובה חקוקה עלג� א� היה אפשר להטיל אחריות על הנתבעת 
ג� אלא ה ראשונה למי שנפגע לאפשר עזרלא רק לפרש את החיקוק ככזה שנועד אפשר 

יתעורר הצור� כאשר למנוע סיכוני� ממי שייאל� למלא את מקומו של איש עזרה ראשונה 
ידי  צפוי שפינוי אד� על לאכלו� . אי� סיבה להניח שהמחוקק לא היה ער לסיכוני� אלה. בו

, להיותנקודת המוצא צריכה ? אד� עלול לגרו� נזק לאחרו� אחר שאינו מיומ� בנשיאת בני
וסיכו� לעובדי� , עתיד להפחיתקיו� החיקוק ששהמחוקק היה ער לכל סיכו� צפוי  ,לדעתי

  .זה כללמשיסייעו בפינוי נפגעי� אינו יוצא 
נהג משאית לעקו� טרקטור ביקש באותו עניי�  461.הטפסמו' בריגה נדוגמה שנייה היא 

בעקבות . לנעשה לפניולב מספקת  א� עשה זאת בחוסר זהירות וללא תשומת, בכביש מהיר
נטע� בי� היתר שנהג הטרקטור הפר חובה . והמערער נפגע ,התנגשה המשאית בטרקטור זאת

המשפט  בית. שכ� בתקנות התעבורה מוטל איסור על טרקטור לנסוע בכביש מהיר, חקוקה
העליו� דחה את הטענה וקבע כי האיסור שבתקנות התעבורה מיועד למנוע הפרעה לזרימה 

  .השוטפת של התנועה ולא למנוע פגיעה בזולתהמהירה ו
ג� א� הסיבה העיקרית המצדיקה . די� זה אינו עולה בקנה אחד ע� הנטע� בפרק זה פסק

סיבה נוספת אפשרית , הפרעתו לזרימת התנועה אאיסור על טרקטור לנסוע בכביש מהיר הי

  

ידי המדינה נהפכו  קיו� החוק על�אי שבגללאחרת להציג את הטיעו� שבטקסט היא  דר�  460
ולכ� לכאורה היא פעלה בסבירות כאשר , )הימנעות מסיוע לנפגע(עלויות המניעה לגבוהות 

אי� לאפשר למזיק לטעו� כי עלויות המניעה שלו היו  אול�. הורתה לתובע לסייע בפינוי הנפגע
ממש כש� שאי� לאפשר לשיכור שגר� לתאונה לטעו� כי , שכ� הוא הפר את החוקגבוהות 

 .שכרותו הוא נהג בסבירותב בהתחשב
 .)1982( 32) 3(ד לו"פ, מוסטפה' בריגה נ 335/80א "ע  461
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רכב אשר  לילא צרי� להיות מומחה תעבורה כדי לשער שכ. היא הסיכו� לפגיעה בזולת
גדיל את הסיכו� מהרכב שעל הכביש  שאר כליזו של מהירות נסיעתו נמוכה בהרבה מ

לא היה בו כדי להצדיק  וייתכ� שסיכו� זה לבד, אמת. פריע לשט� התנועהמולא רק , לתאונה
בלבד בכ� , זה א� כפי שנטע� בפרק. איסור על נסיעתו של הרכב האטי בכביש מהירהטלת 

ההנחה הפרשנית המומלצת היא שהמחוקק התכוו� . הטלת אחריות�איאי� כדי להצדיק 
ולפי מבח� זה היה מקו� , א� יקוי� החיקוק צפוי שיופחתוהיה שאת כל הסיכוני�  להפחית

  .להטלת אחריות על נהג הטרקטור בגי� הפרת חובה חקוקה
ר את באותו מקרה תק� אסי 462.נציבות שירות בתי הסוהר' מקרי	 נהוא  שלישידי�  פסק

בפגישה התנפל . טרחה דינו ושותפו שבאו לבקר אותו בכלא כדי לדו� בענייני שכר עור�
 עורכי. הדי� וגר� לה� לחתכי� בפני� באמצעות סכי� שהייתה ברשותו האסיר על עורכי

שלא ערכו בדיקה מספקת כהסוהר בטענה כי עובדיו התרשלו  הדי� תבעו את שירות בתי
, פי הנטע� על, בכ� א� ביצעו. לא שמרו על האסיר בעת הפגישהבכלי האסיר לפני הפגישה ו

וה� זו  463לפקודת נציבות בתי הסוהר) 5(ה� זו הקבועה בסעי� ח – הפרה של חובה חקוקה
–ב"תשמה, )די� פגישת עצור ע� עור�(לתקנות סדר הדי� הפלילי ) ב(3הקבועה בתקנה 

הייתה הפרה של אחד מ� א�  ג�כי המשפט העליו� דחה את הטענות בקבעו  בית 1981.464
לא קמה עילת תביעה בגי� הפרת חובה , )תברר די צורכוהדבר שלא (החיקוקי� האמורי� 

להבטיח את זכות� של עצירי� היא של חיקוקי� אלה  ת�מכיוו� שמטר ,זאת. חקוקה
פרטיות תו� מניעת ניצול לרעה של שתספק בדר�  הדי� שלה� ואסירי� להיפגש ע� עורכי

לא כדי להג� על ו, )הדי� למשל העברת חפצי� אסורי� בי� האסיר לבי� עור�ש� ל(המפגש 
המשפט א� הוסי� כי הנזק שנגר�  בית. פני הסיכו� של תקיפה מצד לקוחותיה�מדי�  עורכי

  465.תכוו� החיקוקהלמערערי� לא היה מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו 
דברי של  נ�לשו. זה בפרק עתהמוצדי� זה אינו עולה בקנה אחד ע� הגישה  א� פסק

נקיטת . המשפט בה בחר ביתשנקלה פרשנות שונה מזו  על תאפשרמהחקיקה הרלוונטיי� 
ג� הסוהר מכוח דברי החקיקה דלעיל צפויה  אמצעי הזהירות שבה� חויב שירות בתי

ולא רק את , הדי� שלה� ובכלל זה עורכי, להפחית סיכוני� מצד האסירי� כלפי מבקריה�
 דג� א� הסיכוני� מצ. הדי� לבי� האסירי� ינוצלו לרעה � שמפגשי� בי� עורכיהסיכוני

א� ו(נקיטת אמצעי זהירות כלשה� כשלעצמ� אינ� מצדיקי�  הדי� האסירי� כלפי עורכי

  

  .)1998( 366) 3(ד נב"פ, נציבות שירות בתי הסוהר' מקרי� נ 4704/96א "ע  462
יש לנקוט בכל אמצעי הבטחו� הדרושי� לש� ", לפקודת נציבות בתי הסוהר) 5(ח עי�ס לפי  463

מניעת כל מעשה חריג מצד האסיר או עור� הדי� בשעת הפגישה ולש� מניעת הכנסת חפצי� 
 ".והוצאת�אסורי� 

ת "ק, 1981–ב"התשמ, )פגישת עצור ע� עור� די�(לתקנות סדר הדי� הפלילי ) ב(3 נהתק לפי  464
אול� באופ� , הפגישה תיעשה ביחידות ובתנאי� המבטיחי� את סודיות השיחה", 326

 ".המאפשר פיקוח על תנועותיו והתנהגותו של העצור
  .373 'בעמ, 462 ש"הלעיל , מקרי� עניי�  465



 תנאי הסיכוני� העוולתיי�: 8פרק 

477  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00  

אשר , לסיכוני� אחרי� פי�מדובר בסיכוני� המצטר, )עניי� זה עשוי להיות שנוי במחלוקת
כל  – דעתי היא שהפרש� צרי� להניח, כאמור. ירותאת נקיטת אמצעי הזה י�צדיקמיחדיו 

את כל הסיכוני� שקיו� , או להפחית ,המחוקק ביקש למנועכי  – עוד אי� ראיה חזקה לסתור
   .צפוי למנוע או להפחיתהחיקוק 

נטייה לאימו� טיעו  –. ס.מ.מ.פסק די בית החולי� האנגלי אי  .ג

  הסיכוני� העוולתיי�

המשפט העליו� לאמ� את  נטה בית 466.ס.מ.מ.חולי� האנגלי איבית ה' פלונית נבעניי� 
ידי ילדה והוריה בגי� הנזק  באותו עניי� הוגשה תביעה על. עו� הסיכוני� העוולתיי�יט

פרע "התרחשות תופעה הנקראת  בשלהחולי� הנתבע  שנגר� לילדה בעת שיולדה בבית
הצוות לו תוגבר איוכנראה א� , ניתוח קיסרי נעשהתופעה זו הייתה נמנעת אילו ". כתפיי�

א� , גדֵל ר$משקל הע#שפרע כתפיי� עולה ככל של סיכו� המסתבר ש. חדר הלידההרפואי ב
משקל כי  התבררד לאחר הייל#. ר אינו גדול$יכול להתממש א� כאשר משקל הע#הוא 
לא , הצוות הרפואישל רשלנות  בשל, דאלא שעובר לייל#. ג"ק �4ר היה מעט פחות מ$הע#

היה נקבע טווח , הערכה כזוקוימה לו כי איהמשפט הניח  בית. ר$הוער� משקל הע#
היה נקבע שמשקל העובר הוא , למשל( מ� המשקל האמתי 10%משקלי� בסטייה של עד 

לבצע ניתוח קיסרי או לפחות שאז המסקנה הייתה צריכה להיות שיש , )ג"ק 4.3לבי�  3.7בי� 
 ומשקלכי אילו ידע הצוות הרפואי את  התבררעוד . דר הלידהבחרפואי הצוות הלתגבר את 

הייתה ההחלטה לא לעשות ניתוח  –ג "ק �4 שהיה כאמור מעט פחות מ –ר $המדויק של הע#
 אחת השאלות שעלתה בבית. הסבירחלטה חדר הלידה בגדר הקיסרי ולא לתגבר את 

אשר  –הצוות הרפואי  שלו המשפט העליו� הייתה א� קיי� קשר סיבתי משפטי בי� רשלנות
ניתוח קיסרי  עושהר ובעקבות זאת $היה מערי� את משקל הע#הוא לו פעל באופ� סביר אי

   .לבי� הנזק שאירע –או לפחות מתגבר את הצוות הרפואי בחדר הלידה 
השופט הנדל הדגיש כי יש לבחו� את . המשפט העליו� ענה על שאלה זו בחיוב בית

הרופאי� הערכת אילו קיימו , לדבריו. נהגות ולא לאחר מעשהשאלת הרשלנות במועד ההת
, בחשבו� נתוני� נוספי� באשר למצב היולדתואילו הביאו , משקל כפי שהיו צריכי� לעשות

הנזק נמנע היה כ� בו, לידה קיסרית או לפחות לתגבר את חדר הלידהב ליילדה� היו חייבי� 
הוא הסיכו� שבגינו  –פרע כתפיי�  –השופט הנדל מדגיש כי הסיכו� שהתממש  467.כנראה

  

 .425 ש"ה לעיל ,בית החולי� האנגליעניי�    466
השופט הנדל מנמק בי� היתר את עמדתו בכ� שיש להחיל על . ש� ,בית החולי� האנגליעניי�    467

 אילוהמקרה את דוקטרינת הנזק הראייתי כדי להסיק את המסקנה הטובה פחות לנתבע והיא ש
–7פסקות , ש� .לעומת המשקל האמתי 10%� תה כלפי מעלה ביהי בהיה יהסט, בוצעה שקילה

 6–5פסקות , ש� :השופט ריבלי� נחוש פחות בדעתו בעניי� זה. לפסק דינו של השופט הנדל 8
 .לפסק דינו של השופט ריבלי�
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פניו שונה לדעתו ממקרה לדו� יבכ� המקרה שנ. נקבע כי הצוות הרפואי היה רשל�
השופט . הרופא התרשלכי בו הסיכו� שהתממש לא היה הסיכו� שבגינו נקבע ש 468,פלונית

 .הבחי� בינה לבי� המקרה שנידו� לפניואלא  פלוניתלבטל את הלכת  אפואהנדל לא הציע 
עו� נוס� בעד הכרה בקיומו של קשר סיבתי משפטי יעלה השופט הנדל טהבהמש� דבריו 

ג� א�  ,עו� נוס� זהילפי ט .עו� הסיכוני� העוולתיי�יפניו תו� הסתמכות על טשלבמקרה 
ראוי לעתי� לאפשר פיצוי , חברי קבוצה אחתמסוימת מוגדרת חובה רק כלפי פעולה נקיטת 

נקבעה החובה  בשביל�שלא א� , נקיטת הפעולה�מאי לחברי קבוצה אחרת שניזוקו
  469.מלכתחילה

א� , ולמעשה אימ� אותו, עו� הסיכוני� העוולתיי�יהשופט ריבלי� התייחס א� הוא לט 
: כא�עו� המוצג יהשופט ריבלי� מביא את הט". צרי� עיו�"חלק חשוב אחד שלו בהותיר כי 

יבה להטלת חובה על המזיק לנקוט רקע וג� סיכוני� מיוחדי� ה� הס לעתי� ג� סיכוני
יתה ילא ה – ולא רק בלעדי הסיכוני� המיוחדי� – הרקע בלעדי סיכוניו, אמצעי זהירות

פרע של  �סיכו: פניולדו� ינשבדיוק ה� פני הדברי� במקרה  אלה, לדבריו. חובה כזו מוטלת
משקל זה היכול להתממש ג� כאשר הוא א� , ר$של הע# רבתוצאה של משקל הוא כתפיי� 

כל הסיכוני� יחדיו ה� שהצדיקו את ). י� בעת הלידהיזווית הכתפ בשל, למשל( רבאינו 
דו� לא התחייבה לידה יבמקרה הנכי השופט ריבלי� סבור (תגבורו של הצוות הרפואי 

של  הרבמשקלו ל� שאינו קשור כלל יג� א� התממש הסיכו� לפרע כתפיומכא� ש, )קיסרית
די�  לפסקא� הוא השופט ריבלי� מתייחס . רעיחריות בגי� הנזק שאראוי להטיל א, ר$הע#

   470.דו� ש�יפניו לבי� המקרה שנלדו� ינשואינו רואה הבדל עקרוני בי� המקרה  פלונית
עו� הסיכוני� העוולתיי� כפי יע� זאת השופט ריבלי� מעלה הסתייגות אחת חשובה לט

היה , החריגי�, סיכוני� המיוחדי�שב עו� זה א� ברוריאי� הוא בטוח שיש לקבל ט: שטענתי
נקיטת� � אי בגלללהצדקת נקיטת� של אמצעי הזהירות אשר  – הרקע א� בלעדי סיכוני – די

יש טע� שדיני הנזיקי� יקבעו כי  נההשופט ריבלי� ער לטעאמנ� . המזיק נחשב רשל�
� סטנדרט אחיד לכל המקרי� מבלי שיהיה צור� לבחו� בכל מקרה ומקרה א� הסיכוני

� זה יבוחר להותיר עניהוא א� , הצדיקו את נקיטת� של אמצעי הזהירות �החריגי� לבד
   471."צרי� עיו�"ב

  

  ).2סעי�  ללעיהמנותח ( 427ש "ה לעיל ,פלוניתעניי�    468
 .לפסק דינו של השופט הנדל. ב.10פסקה , 425 ש"ה לעיל ,בית החולי� האנגליעניי�    469
 .לפסק דינו של השופט ריבלי� 9פסקה , ש� ,בית החולי� האנגליעניי�    470
 8799/08א "עג� ראו . לפסק דינו של השופט ריבלי� 10פסקה , ש� ,בית החולי� האנגליעניי�    471

לפסק דינו של  27פסקה ב, )21.3.2011, בנבופורס� ( פלוני' הסתדרות מדיצינית הדסה נ
 ,425 ש"ה לעיל, בית החולי� האנגלימצטט השופט ריבלי� את פסק די� שבה  ,השופט ריבלי�

תזה לעמדה שהוצגה � י� כאנטיעו� הסיכוני� העוולתייבו טענתי לראשונה את טשואת המאמר 
לטיעו� בעד סטנדרט אחיד לכל ). 2סעי�  לעילהמנותח ( 427ש "ה לעיל ,פלונית עניי�ב

  .1סעי� , 11המקרי� ראו להל� פרק 
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  9 פרק

  התנהגות סבירה לאחר מעשה  –רשלנות לפני מעשה 

המקרה ההפו� וכלל האחריות . 4. הטיעו� הכללי. 3 .פג� בדג�. 2. מקרה היילוד. 1

תמריצי התנהגות . ב; ההתנהגות המזיקהתמריצי התנהגות בעת ביצוע . א; החלופית

 .מזל מוסרי. 5. לאחר ביצוע ההתנהגות המזיקה וכלל האחריות החלופית

ומתברר שהשוואה של הסיכו� שיצרו והאמצעי� שיכלו , פעמי� רבות מזיקי� גורמי� נזקי�
אלא . אותו מלמדי� שהתנהגות� הייתה לכאורה רשלנית, או להפחית, לנקוט כדי למנוע

עלה המזיק את הטענה כי לפי המידע שהיה בידיו בעת שיצר את הסיכו� לא הייתה שאז מ
וכי אד� סביר במצבו לא , א� ישכנע את בית המשפט שאכ� כ� הדבר 472.התנהגותו רשלנית

כ� ג� בתחו� האחריות . לא תוטל עליו אחריות נזיקית, היה מצליח להשיג מידע טוב יותר
שעל פיה , state of the artו� בדג� יוכל לעלות הגנה של יצר� שמוצרו פג. למוצרי� פגומי�

לפי רמת ההתפתחות המדעית "לא תוטל עליו אחריות לנזק שנגר� בגלל הפג� במוצר א� 
לא יכול היה היצר� לדעת שמבחינת , והטכנולוגית שהיתה בעת שהמוצר יצא משליטתו

  473".התכנו� לא עמד המוצר ברמת הבטיחות הסבירה
שנדו� בפרק , האנגלי החולי� בית� המקרה ההפו� אשר פסק די� בפרק זה ייבח

לפי המידע שהיה בידי המזיק בעת שיצר את , במקרה ההפו�. ממחיש אותו היטב 474,הקוד�
את , או להפחית, השוואה של הסיכו� שיצר והאמצעי� שהיה יכול לנקוט כדי למנוע, הסיכו�

אלא שלאחר שנגר� הנזק מתברר כי . תהסיכו� מלמדי� כי התנהגותו הייתה לכאורה רשלני
בעת יצירת , וכי על פי מצב הענייני� לאשורו, המידע שהיה בידי המזיק לא היה מדויק

  

בחוברת שהוקדשה , מחקרי משפטבכתב העת  שיתפרס�פרק זה מבוסס בעיקרו על מאמר    472
אריאל : ע� פרישתו מבית המשפט העליו�, המשפט העליו� השופט ריבלי�למשנה לנשיא בית 

� יתפרס� ב(כט  חקרי משפטמ" 'לאחר מעשה'והתנהגות סבירה ' לפני מעשה'רשלנות "פורת 
2013 .(  

שבו בח� , )28.3.2010, פורס� בנבו(" העמק"בית החולי� ' פולר נ 1918/08א "עראו למשל   
ת הנוהגת בעת ההתנהגות הנטענת להיות רשלנית ולא את בית המשפט את הפרקטיקה הרפואי

 .הפרקטיקה הנוהגת בעת המשפט
 . פגומי� למוצרי� האחריותלחוק ) 2)(א(4סעי�    473
 .ג.9סעי� , 8פרק  לעיל   474
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הא� במקרה זה ראוי להטיל . נקיטת אמצעי הזהירות הייתה סבירה לחלוטי��אי, הסיכו�
  ?אחריות על המזיק

י� קשר סיבתי בי� שכ� א, האינטואיציה הראשונית היא להשיב לשאלה זו בשלילה
אד� סביר שלו מידע  –כ� האינטואיציה הראשונית  –לכאורה . ההתרשלות לבי� הנזק

לפיכ� יש לפטור אותו מאחריות . וכ� א� נהג המזיק, מדויק לא היה נוקט אמצעי זהירות
לא היה רשל� , א� על פי שהיה במוב� מסוי� רשל�, דר� אחרת היא לומר שהמזיק. נזיקית
  . התנהגותו הייתה סבירה: ייקטיביהאוב במוב	

במונחיה , השאלה שבה פרק זה עוסק היא אפוא. טענתי היא שאינטואיציה זו מוטעית
כיצד יש לנהוג במקרי� שבה� לפי המידע שהיה בידי המזיק בעת , של נוסחת לרנד הנד

עלות אמצעי הזהירות שלו הייתה נמוכה מתוחלת הנזק שאמצעי הזהירות היו , שפעל
את הכלל שלפיו יש . א� לאחר מעשה מתברר שעלות זו הייתה גבוהה ממנה, תי�מפחי

, ועל כ� להטיל אחריות במקרה הנדו�, לבחו� את שאלת הרשלנות לפי המידע שלפני מעשה
ואילו את הכלל שלפיו יש לבחו� את , ואותו אציע לאמ�, "כלל המידע שלפני מעשה"אכנה 

כלל "אכנה , ועל כ� לפטור את המזיק מאחריות, מעשה שלאחרשאלת הרשלנות לפי המידע 
  . ואותו אציע לדחות, "המידע שלאחר מעשה

  מקרה היילוד. 1

שאלת הבחירה בי� כלל המידע שלפני מעשה לכלל המידע שלאחר מעשה תובהר בדוגמה 
) לצור� פישוט, ע� שינויי� אחדי�( 475האנגלי החולי� ביתהמבוססת על פסק די� , הבאה

  . בעקבותיה ובדיו� שיבוא

�בדיקת אולטרה. אישה מגיעה לבית החולי� כדי ללדת .יילוד. 1 דוגמה

נניח כי רופא סביר בנסיבות . ג"ק 4.5–4סאונד מלמדת שגודל העובר הוא 
למרות זאת . היה צרי� ליילד בלידה קיסרית, בשל הסיכו� לעובר, כאלה

יילד הרופא ולעובר נגר� נזק שהיה נמנע לו , הרופא מיילד בלידה טבעית
אילו היה . ג"ק 4לאחר היילוד התברר שגודל העובר הוא . בלידה קיסרית

רופא סביר היה מיילד , ג"ק 4אפשר לדעת בעת היילוד שגודל העובר הוא 
שכ� הסיכו� ביילוד בלידה טבעית של עובר בגודל כזה אינו , בלידה טבעית

  ? הא� יש להטיל אחריות על הרופא לנזקי העובר. רב

  

  .425 ש"ה לעיל ,בית החולי� האנגליעניי�    475
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, שכ� רופא סביר, ראשו� נדמה שאי� קשר סיבתי בי� התרשלות הרופא לבי� הנזק ממבט
ממש כפי שעשה הרופא , היה מיילד בלידה טבעית, שיש לו מידע מלא על גודל העובר

בנסיבות העניי� : א� אפשר לטעו� כי למעשה התנהגות הרופא אינה רשלנית. במקרה שלנו
  . א� התוצאה המצערת שנגרמהוזאת על , היה נכו� ליילד לידה טבעית
הטלת אחריות במקרה זה הכרחית כדי להבטיח שתמריצי . אלא שטיעו� זה מוטעה

כדי . וכ� תושג הרתעה אופטימלית, ההתנהגות של רופאי� בנסיבות כאלה יהיו יעילי�
כדי לפשט את הדוגמה אניח שגודל העובר . אשתמש בדוגמה מספרית פשוטה, להבי� מדוע

ג "ק 4א� גודל העובר הוא . ג"ק 4.5ג או "ק 4: ובהסתברויות זהות, חד משניי�יכול להיות א
ג הסיכו� "ק 4.5וא� גודלו הוא , מ� הסיכו� בלידה קיסרית �50הסיכו� בלידה טבעית גדול ב

נניח עתה שהעלות של ביצוע לידה . מ� הסיכו� בלידה קיסרית �100בלידה טבעית גדול ב
של ביצוע לידה טבעית וכי הרופא נושא במלוא העלויות של  מ� העלות �70 קיסרית גבוהה ב

בנסיבות אלו ). כלומר אי� עלויות נוספות ליולדת או לאחרי�(הלידה הקיסרית או הטבעית 
שכ� הסיכו� הכולל מלידה טבעית גדול מ� הסיכו� , רופא סביר צרי� ליילד בלידה קיסרית

ואילו הפרשי העלויות בביצוע שני , )X 50%  +50 X 50% 100( �75הכולל מלידה קיסרית ב
רופא סביר היה צרי� ליילד , 70>�75מאחר ש, במילי� אחרות. בלבד 70סוגי היילוד הוא 

  .בנסיבות המקרה בלידה קיסרית
ושהכלל המשפטי הוא שיש , ג"ק 4נניח עתה שלאחר מעשה מתברר שגודל העובר הוא 

המדויק כפי שהתברר לאחר מעשה לבחו� את סבירות התנהגותו של הרופא לפי המידע 
אי� להטיל , "כלל המידע שלאחר מעשה"שאותו כיניתי , לפי כלל זה). בניגוד לטענה שלי(

 –ביצוע לידה קיסרית  –שכ� עלות אמצעי הזהירות שהיה יכול לנקוט , אחריות על הרופא
, הרופא, לפי כלל משפטי זה. )70<50( נקיטת אמצעי הזהירות�גבוהה מ� הסיכו� שיש באי

שכ� , דהיינו לא יילד בלידה קיסרית, לא ינקוט את אמצעי הזהירות הנדרשי�, מלכתחילה
וסיכו� זה קט� , )X 50% 100( בלבד 50מנקודת מבטו סיכו� האחריות המשפטית שלו יהיה 

היות שבעת שהרופא צרי� : ביתר פירוט). 70(מעלויות אמצעי הזהירות שהיה יכול לנקוט 
) 50סיכו� (ג "ק 4לד הוא יודע שא� גודל העובר יתברר בדיעבד להיות להחליט כיצד ליי

הוא עלול להתעל� מסיכו� זה , )70<50 שכ�(הוא לא יישא באחריות נזיקית כלשהי 
) 100סיכו� (ג "ק 4.5הרופא אמנ� יודע שא� גודל העובר יתברר בדיעבד להיות . לחלוטי�

ימצא , 50%של אפשרות זו היא רק  א� מאחר שההסתברות, הוא יישא באחריות נזיקית
ולא  50%בהסתברות של  100הרופא שעדי� לו לשאת בסיכו� של אחריות משפטית של 

  ). 70<50שכ� ( 70שעלות� ) לידה קיסרית(לנקוט אמצעי זהירות 
כאשר בעת המעשה הסיכו� נחזה להיות : תוצאה זו אינה יעילה מנקודת מבט חברתית

דבר שכאמור , ראוי שיינקטו אמצעי הזהירות, 70מניעתו היא ועלות אמצעי הזהירות ל, 75
שאותו אני מציע , מעשה שלפניכלל המידע . לא יקרה לפי כלל המידע שלאחר מעשה

�שכ� , לפי כלל זה תוטל אחריות על הרופא. יפתור את הבעיה ויביא להרתעה יעילה, לאמ
 �75וני� באופ� סביר כלפי המידע שהיה ברשותו בעת שהחליט כיצד לנהוג נחזו הסיכ



 סיבתיות: שלישיחלק 

482  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

כלל זה יאל� את הרופא להביא . הרופא היה רשל� 70>�75שומאחר , 70ועלויות מניעת� 
ולא רק ) 75(נקיטת אמצעי הזהירות �הסיכוני� שנגרמו בגלל אי כלבחשבו� מלכתחילה את 

  . וכ� יבחר במקרה הנדו� ביילוד בלידה קיסרית, את חלק�
מוב� . 100או  50שבו הסיכו� יכול להיות , רילש� פשטות הדיו� הנחתי מצב בינ

ולכל , שבו יש מגוו� אפשרויות באשר לסיכו� בפועל, שהטיעו� תק� א� במצב הרֵאלי יותר
מנקודת המבט שלפני , למשל. 100%וס� ההסתברויות הוא , אפשרות יש הסתברות מסוימת

ולכל , ג"ק 4.5ג עד "ק �4מ, אפשר להעלות על הדעת עוברי� במשקלי� שוני� מעשה
עד , 4.02, 4.01, 4.0יכול שהמשקלי� האפשריי� ה� , למשל. אפשרות הסתברות מסוימת

בנקודה , כ�. והסיכו� גדל ככל שהמשקל גדל, ולכל אפשרות יש הסתברות זהה, ג"ק 4.5
הסיכו� בלידה טבעית גדול מזה שבלידה קיסרית בדיוק , במשקל מסוי� של העובר, מסוימת

א� הכלל החל הוא כלל המידע שלאחר . ג"ק 4.2דה זו היא משקל עובר נניח שנקו. �70ב
לא , ג או פחות"ק 4.2ומשקל העובר יהיה , ידע הרופא שא� יילד בלידה טבעית, מעשה

 4.2לפיכ� הוא יתעל� מ� הסיכוני� שיש לעובר א� משקלו יהיה . תוטל עליו אחריות נזיקית
. ג"ק �4.2 שיש לעובר א� משקלו יהיה מעל ויביא בחשבו� רק את הסיכוני, ג או פחות"ק

, והרופא יחליט אפוא שלא ליילד בלידה קיסרית, �70סיכוני� אלו יהיו פחותי� בהרבה מ
 .מעלות יילוד בלידה טבעית �70אשר עלות ביצועה גבוהה כזכור ב

א� . הוודאות נוגעת לסיכוני� שבפניה� עומד הניזוק� עוסקת במצבי� שבה� אי 1דוגמה 
ומנקודת , הוודאות נוגעת דווקא לעלות� של אמצעי הזהירות�� ג� מצבי� שבה� איקיימי

א� מנקודת מבט שלאחר מעשה היא , מבט שלפני מעשה ההתנהגות של המזיק אינה סבירה
יבטיח שתמריציו של המזיק יהיו , ורק הוא, א� כא� כלל המידע שלפני מעשה. סבירה
ידי רופא היכולת להפחית את סיכוניו של החולה כדי להמחיש את הדברי� נניח שב. יעילי�

ודאות באשר לעלותו � אלא שקיימת אי, מסוי� אמצעי זהירותבנקיטת  �75 בבעת הטיפול בו 
של אמצעי  אי אפשר לדעת א� בעת הטיפול יחול סיבו� אשר יגדיל את עלותו, למשל(

 50%ות של ובהסתבר, 60תהיה  אמצעי הזהירותשעלות  50%בהסתברות של ): הזהירות
ומוצדק שהרופא , 70אמצעי הזהירות במקרה זה היא אפוא עלות תוחלת . 80תהיה  ושעלות

אלא שהרופא לא ינקוט את אמצעי הזהירות א� יחול על המקרה כלל  .)70>75( וינקוט אות
הרופא יודע בעת שעליו להחליט א� לנקוט את אמצעי , לפי כלל זה. המידע שלאחר מעשה

הוא , וואז ג� א� ייגר� נזק עקב אי נקיטת, 80תהיה  ועלות 50%רות של שבהסתב, הזהירות
אמנ� הוא יודע ג� שקיימת אפשרות . )80<75( לא ייחשב לרשל� ולא יישא באחריות נזיקית

ייחשב לרשל� ויישא , וואז א� ייגר� נזק עקב אי נקיטת, 60שעלות אמצעי הזהירות תהיה 
, בלבד 50%שהסתברותה של אפשרות זו היא  אלא שמאחר. )60>75( באחריות נזיקית

על . X 50% 75=  37.5 זהירות יהיהבאמצעי בסיכו� האחריות בו יעמוד הרופא א� לא ינקוט 
כ� הרופא עלול לא לנקוט את אמצעי הזהירות ולהעדי� להסתכ� באחריות משפטית של 

זו כאמור אינה תוצאה . )37.5>70( 70היא  נקיטת אמצעי זהירות שתוחלת עלותו על 37.5
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מוצדקת מבחינה כלכלית כאשר אמצעי  70 ונקיטת אמצעי זהירות שתוחלת עלות: יעילה
   .�75הזהירות יפחית את הסיכו� לחולה ב

המתח בי� כלל המידע שלפני מעשה לכלל המידע שלאחר מעשה אינו מוגבל כמוב� 
הג במכוניתו נניח שנהג פוגע בהול� רגל בעת שהוא נו. למקרי רשלנות רפואית בלבד

ש היה "קמ 40לו נהג במהירות של . וכלל האחריות הוא רשלנות, ש"קמ 50במהירות של 
על פי המידע שהיה בידי הנהג עובר לתאונה צפיפות . בול� מבעוד מועד והנזק היה נמנע

אלא שמתברר לאחר מעשה שצפיפות . ש"קמ 40התנועה הצדיקה נסיעה במהירות של 
שהנהג לא ידע על , למשל בגלל תאונה(בה מכפי שסבר הנהג התנועה הייתה פחותה בהר

ובכ� גרמה להפחתת צפיפות התנועה , חסמה המשטרה כמה רחובות בסביבה, אודותיה
נסיעה במהירות של , נניח עתה כי בהתחשב בצפיפות התנועה כפי שהייתה למעשה). באזור

, נהג פטור מאחריותלפי כלל של המידע שלאחר מעשה יימצא ה. ש הייתה סבירה"קמ 50
הטלת אחריות , כפי שהוסבר לעיל. א� לפי כלל המידע שלפני מעשה תוטל עליו אחריות

ועל כ� רק כלל המידע שלפני מעשה יגרו� לנהג לכלכל את צעדיו , היא הפתרו� היעיל
אלא ג� את הסיכו�  476כאשר הוא רואה לנגד עיניו לא רק את הסיכו� לתנועה צפופה

  . תלתנועה צפופה פחו

  פג� בדג�. 2

השאלה א� להחיל את כלל המידע שלפני מעשה או את כלל המידע שלאחר מעשה 
מתעוררת א� בתחו� של אחריות יצרני� למוצרי� הפגומי� כאשר נטע� שהנזק לניזוק נגר� 

מוצר פגו� : השאלה א� מוצר הוא פגו� בדג� דומה מאוד לשאלת הרשלנות. מפג� בדג�
כאשר העלות , ועל פי ההגדרה הכלכלית, ר מבחינה בטיחותיתבדג� כאשר הוא אינו סבי

ובשיטות , בישראל 477.בשיפור בטיחותו קטנה מתוחלת הנזק שתקט� א� תושקע עלות זו
שעל פיה א� על פי שהדג� של , state of the artעומדת ליצר� הגנה של , משפט אחרות

דע הטכנולוגי שהיה באותה על פי הי, הרי בעת שיוצר, המוצר התברר להיות פגו� בדיעבד

  

צפופה כאשר הוא קובע את  הלאהתנועה � מ� מהסיכוהוא לא יתעל� באופ� מוחלט מ�    476
שכ� ג� ע� תנועה לא צפופה תהיה נקודה מסוימת שבה מהירות הנסיעה שלו , מהירות נסיעתו

וא� שיקול , )והנוסעי� עמו(הנסיעה ברכב מסכנת את הנהג עצמו , בנוס�. תיחשב בלתי סבירה
 .זה יגרו� לו להביא בחשבו� את סיכוני התנועה הלא צפופה

 RESTATEMENT (THIRD) OFתועלת בהגדרתו של פג� בדג� ראו –לשימוש בשיקולי עלות   477

TORTS: PRODUCT LIABILITY § 2, cmt. d (1998) . לחוק האחריות ) 1)(א(3על פי סעי�
וכ� " (מחמת ליקוי שבו הוא עלול לגרו� נזק גו�"מוצר ייחשב פגו� כאשר , למוצרי� פגומי�

לחוק האחריות למוצרי� ) 2)(א(3ראו סעי� : בטיחות מתאימותא� אי� נלוות לו אזהרות 
  ). פגומי�
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מה הדי� : פרק זה עוסק במקרה ההפו�, כאמור 478.אי אפשר היה לייצר דג� סביר ממנו, עת
לפי המידע הטכנולוגי , א� בעת שיוצר, א� המוצר התברר בדיעבד כזה שאינו פגו� בדג�

  . הוא היה לכאורה פגו� בדג�, שהיה בידי היצר�
  .הדוגמה הבאה ממחישה את הדילמה

יצר� של טלפו� סלולרי ער לכ� שלפי המידע . סלולריי� טלפוני�: 2 מהדוג
הקיי� בידיו קיימת אפשרות שהטלפו� שהוא מייצר עלול לגרו� לקרינה 

א� הדבר כרו� בעלויות , יש בידיו להשקיע במניעת הסיכו�. ולפיכ� לסרט�
הסיכוני� באותה עת נחזי� . והוא בוחר שלא לעשות זאת, גבוהות יחסית

לימי� מתברר שהסיכו� היה קט� מכפי . בוהי� יותר מעלויות המניעהכג
אד� שלקה בסרט� בגלל הקרינה מ� הטלפו� . שסבר היצר� וסברו אחרי�

היצר� . הסלולרי מגיש תביעה נגד היצר� בהתבסס על טענה של פג� בדג�
הסיכו� מ� , שלפי המידע כפי שהתברר לאחר מעשה, וא� מוכיח, טוע�

ואי� בו כדי להצדיק את נקיטת אמצעי , הרבה מכפי שחשבוהטלפו� קט� ב
הא� יש להטיל . שכ� עלות� של אלה גבוהה בהרבה מ� הסיכו�, הזהירות

  ?אחריות על היצר�

, ראוי להטיל אחריות על היצר�, כמו בדוגמת היילוד, התשובה לשאלה היא שא� כא�
מידע שלאחר הכלל את מידע שלפני מעשה ולא הכלל  את שכ� יש להחיל על המקרה

נניח א� כא� שבעת שייצר את הטלפו� היה ליצר� מידע שהטלפו� עלול להיות . מעשה
נניח כי ההסתברות של . 50בשיעור של , א� ג� מסוכ� פחות, 100בשיעור של , מסוכ� מאוד

בדומה . 70עוד נניח שהיה אפשר למנוע את הסיכו� בעלות של . שתי האפשרויות הייתה זהה
נניח עתה שהיצר� . א� כא� ברור שיעיל היה לייצר את המוצר הבטוח יותר, ילודלדוגמת הי

לא , 50א� יתברר בדיעבד שהסיכו� היה , זה לפי כלל. פועל לפי כלל המידע שלאחר מעשה
לפיכ� היצר� יתעל� מסיכו� זה . שכ� המוצר ייחשב לא פגו�, יימצא היצר� אחראי לנזק

סיכו� זה יוצר . 50%שהסתברותו היא , 100של , הגבוה וישווה לנגד עיניו רק את הסיכו�
והוא יעדי� לשאת בו במקו� להשקיע באמצעי זהירות , 50מבחינת היצר� סיכו� אחריות של 

, תוצאה לא יעילה זו תימנע א� יוחל על המקרה כלל המידע שלפני מעשה. 70שעלויותיה� 

  

). 473 ש"לה הנלווההטקסט  לעילמצוטט ( לחוק האחריות למוצרי� פגומי�) 2)(א(4סעי�    478
 RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: PRODUCT LIABILITY § 2למשפט האמריקאי ראו

subsection IV.B (1998); MARK A. GEISTFELD, PRINCIPLES OF PRODUCT LIABILITY 102, 
104 (2006); EPSTEIN, supra note 55, at 411–2 (§ 16.11.5) .ראו , למשפט האנגליWINFIELD 

& JOLOWICZ, supra note 369, at 513–4 (§ 10-23).  
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ובי�  100סיכו� הוא בסופו של דבר בי� שה, והיצר� יישא בנזקי הצרכני�, הדג� יוגדר פגו�
  .50שהוא 

אי� כל מניעה , יימצא אחראי לנזקיו של התובע 2יש לשי� לב שג� א� היצר� בדוגמה 
שהיצר� ימשי� לייצר את המוצר בדיוק כפי שייצר אותו בעבר מבלי להיות אחראי לנזקי� 

 50ת נזקיו היא כלומר שתוחל, מ� הרגע שבו התברר שהמוצר הוא סביר, למעשה. שייגרמו
, 70אי� כל הצדקה להטיל על היצר� אחריות על שלא נקט אמצעי זהירות שעלות� , 100ולא 

מנקודת , במילי� אחרות. נקיטת אמצעי הזהירות מנקודת זמ� זו ואיל� היא סבירה�שכ� אי
  . זמ� זו המוצר אינו צרי� להיחשב עוד פגו� בדג�

א שהפעלתו דורשת מידע יי מעשה המידע שלפנההתנגדות אפשרית לשימוש בכלל 
התנגדות זו תקפה לכאורה א� באשר (שקשה לתובע להשיגו ולהוכיחו בבית המשפט 

). שבה� עבר פרק זמ� ארו� בי� מועד ההתנהגות העוולתית לגר� הנזק, למקרי רשלנות
שבעת המשפט , למשל יקשה על התובע להוכיח שדג� הטלפוני� הסלולריי� 2בדוגמה 

בעת שיוצרו הטלפוני� , היה צרי� להיחשב לבלתי סביר שני� רבות קוד� לכ�, נחשב לסביר
אי� כל סיבה למנוע מתובע שמעוניי� , ראשית. א� טיעו� זה אינו משכנע. והופצו לצרכני�

בכ� להביא מידע לבית המשפט ולהוכיח שמוצר הנחשב סביר בהווה לא היה צרי� להיחשב 
ניזוקי� נסמכי� , אכ�. ה להיות קשה במקרי� מסוימי�א� א� הוכחה כזו עלול, סביר בעבר

כגו� (לא אחת על מידע המתייחס למצב העול� שהתקיי� שני� רבות לפני מועד המשפט 
ואשר מוגשות לבית , תביעות של קטיני� הטועני� שנפגעו מרשלנות רפואית בעת שיולדו

� בשיטות משפט במצב המשפטי הנפו, שנית). 479שני� לאחר אירוע הנזק 25המשפט עד 
נדרשי� , �state of the artשבו יצרני� זכאי� ליהנות מהגנת ה, ובכלל זה בישראל, רבות

היצרני� לבסס את הגנת� על מידע המתייחס לאירועי� שהתרחשו שני� רבות לפני מועד 
ובאופ� , הניזוק�ולא על התובע, אמנ� נטל ההוכחה במקרי� אלו הוא על היצר�. המשפט

א� אי� פירוש הדבר שא� הניזוק אינו , של היצר� לראיות נוחה מזו של הניזוקטבעי גישתו 
, יכול להגיע למידע באמצעות מומחי� אשר גישת� למידע טובה לא פחות מזו של היצר�

  . ולהוכיח כי מוצר שנחשב היו� לא פגו� היה צרי� להיחשב כזה בעת שהופ� לצרכני�
אלא שתמריצי . ל היצר� לייצר מוצר בטוחהדיו� עד כה התמקד בתמריצי ההתנהגות ש

על הערכה . היצר� עשויי� להיות בעלי חשיבות ג� אחרי שהמוצר יוצר והופ� לצרכני�
וכ� , מלאה של כללי המידע שלפני מעשה ושלאחר מעשה להביא בחשבו� ג� תמריצי� אלו

  480.אכ� ייעשה בהמש� פרק זה

  

בחישוב תקופת ההתיישנות לא יבוא ", 1958–ח"התשי, לחוק ההתיישנות 10סעי� על פי    479
 ".עשרה שנה�במני� הזמ� שבו עדיי� לא מלאו לתובע שמונה

  .4סעי�  להל�   480
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 הטיעו� הכללי. 3

צרי� שסטנדרט הזהירות ייקבע לפי , צי� יעילי� למזיקי�כדי שדיני הרשלנות יספקו תמרי
וא� המזיק מפר את סטנדרט הזהירות צרי� שתוטל עליו , כל הסיכוני� הצפויי� שיצר המזיק

שיקולי� של מדיניות עשויי� . אחריות בגי� כל הנזקי� שהתממשו מהסיכוני� האמורי�
ה שלילית על פעילותו למשל בשל החשש להשפע, להצדיק לעתי� חריגה מעיקרו� זה

ובשל עלויות מנהליות הכרוכות בהטלת אחריות מלאה עליו בגי� כל  481הרצויה של המזיק
טיעו� הסיכוני� "והוא כונה , טיעו� זה נדו� בהרחבה בפרק הקוד� 482.נזק שהוא
  ".העוולתיי�

�פרק זה אינו אלא יישו� של טיעו� הסיכוני� העוולתיי� במקרה הפרטי שבו קיימת אי

באשר לגודל הסיכוני� שיופחתו עקב נקיטת אמצעי , בעת שעליו לפעול, ות אצל המזיקודא
 ביתלא במקרה בעניי� ). או באשר לעלות אמצעי הזהירות שביכולתו לנקוט(הזהירות 

נזקקו השופטי� , ודאות באשר לגודל הסיכוני��שעסק במקרה של אי 483,האנגלי החולי�
לתיי� כדי לנמק את החלטת� להטיל אחריות על בית הנדל וריבלי� לטיעו� הסיכוני� העוו

בי� שהמזיק רואה לנגד עיניו סיכוני� ודאיי� , מנקודת מבט כלכלית, אכ� 484.החולי�
ובי� שהוא רואה ) 485לעובדי� נכי� ולעובדי� בריאי� בדוגמת מעקה הבטיחות, למשל(

שהסיכו�  �50%ושהסיכו� לעובר הוא גדול  50%, למשל(לנגד עיניו סיכוני� לא ודאיי� 
ישווה , בחשבו� –ודאיי� ולא ודאיי�  –הסיכוני�  כלחשוב שיביא את , )לעובר הוא קט�

אות� לעלות אמצעי הזהירות שבה� הוא יכול לנקוט ויכלכל את צעדיו לפי תוצאותיה של 
א� יהיה המזיק הרשל� פטור מ� הנזקי� שהתממשו מסיכוני� ודאיי� מסוימי� . השוואה זו

או מנזקי� שהתממשו ) יכו� לעובדי� הבריאי� בדוגמת מעקה הבטיחותהס, למשל(
הוא עלול להתעל� מסיכוני� , )הסיכו� הקט� לעובר, למשל(מסיכוני� לא ודאיי� מסוימי� 

  . והרתעתו תהיה חסרה, אלו
ההצדקה לטיעו� הסיכוני� העוולתיי� מנקודת מבט של צדק מתק� חלה א� היא על 

עקרונות , כפי שטענתי בפרק הקוד�. י� לא ודאיי� לכדי נזקהמקרה שבו התממשו סיכונ
מחייבי� שאות� סיכוני� אשר הגדירו את  –ובעיקר עקרו� הקורלטיביות  –הצדק המתק� 

 486.התנהגותו של המזיק עוולתית יהיו א� אלו שבגי� התממשות� תוטל אחריות נזיקית

  

 .א.2סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל   481
 .ב.2סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל   482
 .ג.9סעי� , 8פרק  לעילודיו� בו , 425 ש"ה לעיל ,בית החולי� האנגלי עניי�   483
 .ג.9סעי� , 8פרק  לעיל   484
 .3סעי� , 8פרק  לעיל   485
  .7סעי� , 8פרק  לעיל   486
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תנהגותו של המזיק רשלנית הגדרת ה: דברי� אלו יפי� א� כאשר הסיכוני� אינ� ודאיי�
ממילא התממשות� של סיכוני� לא . נסמכת על סיכוני� ודאיי� ושאינ� ודאיי� ג� יחד

    487.ודאיי� לכדי נזק מחייבת הטלת אחריות נזיקית א� לפי עקרונות הצדק המתק�
שהמזיק יפעל לפי המידע שהיה בידיו , מנקודת מבט של יעילות, מאחר שרצוי, לסיכו�

יש לקבוע ה� את סטנדרט הזהירות וה� את היק� , הסיכוני� את שיצר בעת באופ� סביר
בהעדר ( כאחד ודאיי� ולא ודאיי�, הסיכוני� האלו כללפי , א� יימצא רשל�, אחריותו

ולפגיעה  יעילות�הפרתו של עיקרו� זה תגרו� לאי). שיקולי מדיניות המחייבי� אחרת
ואילו כלל , מפר את העיקרו� האמורכלל המידע שלאחר מעשה . בעיקרי הצדק המתק�

  .המידע שלפני מעשה שומר עליו

  המקרה ההפו� וכלל האחריות החלופית. 4

עד כא� דנו במקרי� שבה� מנקודת מבט שלפני מעשה ההתנהגות של המזיק נחשבת 
ראינו כי כלל המידע שלפני . א� מנקדות מבט שלאחר מעשה היא נחשבת סבירה, רשלנית

  

שהתממשו לכדי נזק  ודאיי�והשעל המזיק לשאת בכל הסיכוני�  –הקרבה בי� שני הטיעוני�    487
שהתממשו לכדי נזק  ודאיי� הלאושעל המזיק לשאת בכל הסיכוני� , בשל התנהגותו הרשלנית

סכנת בלבול זו ניתנת להמחשה באמצעות פסק . יש בה כדי לבלבל לעתי� –בשל התנהגות זו 
במקרה . )2סעי� , 8ודיו� לעיל פרק , 427ש "לעיל ה( מרכז רפואי בני ציו� חיפה' פלונית נ די�

נזק עקב (יילוד בלידה קיסרית יצר סיכו� גדול �אי :זה היה מדובר לכאורה בסיכוני� ודאיי�
ובית , הסיכו� הקט� התממש). נזק בשל חסימת חבל הטבור(וסיכו� קט� ) משקל רב של העובר

טענתי הייתה שכדי שהרתעתו של הרופא תהיה . המשפט לא הטיל אחריות בגי� הנזק שנגר�
גדולי� וקטני� , לכל הסיכוני� ,במידה שהתרשל, עליו להיות אחראי במקרה מעי� זה, יעילה
באותו מקרה : כעוסק בסיכוני� לא ודאיי� פלוניתא� אפשר לכאורה להציג את מקרה . כאחד

והסתברות קטנה מאוד , הייתה לפני מעשה הסתברות מסוימת שהעובר יינזק בשל משקל רב
 אינו הרבלאחר מעשה הסתבר לכאורה שסיכו� המשקל . שיינזק בשל חסימת חבל הטבור

הסיכו� הקט� : לכ� לפי כלל המידע שלאחר מעשה הרופאי� לא התרשלו. סיכו� באמת
א� טיעו� זה אפשרי רק א� היינו בוחני� את . שהתממש בעמדו לבדו לא הצדיק לידה קיסרית

של חסימת חבל , ממוצע, סבירות התנהגות� של הרופאי� לאור קיומו של סיכו� ערטילאי
ואולי (גבוה מאוד , מנקודת מבט שלאחר מעשה, סיכו� זה הטבור מבלי להתחשב בהיותו של

כמו : יש ללכת אתו עד הסו�, א� מאמצי� את כלל המידע שלאחר מעשה). א� ודאי
לצור� הקביעה א� ) נזק עקב משקל רב של העובר(שמתעלמי� מ� הסיכו� שלא התממש 

 המידע לפי, )רנזק בשל חסימת חבל הטבו(כ� יש להתחשב בסיכו� שהתממש , הרופא התרשל
שכ� לפי , התוצאה תהא הטלת אחריות על הרופאי� בגי� הסיכו� שהתממש. מעשה שלאחר

א� כידוע לא בדר� . זהו סיכו� גבוה מספיק כדי להצדיק לידה קיסרית, המידע שלאחר מעשה
) או תאונת דרכי�(כמעט כל תאונה רפואית , לו היו פועלי� בדר� זו. זו פועלי� דיני הרשלנות

שכ� לפי המידע שלאחר מעשה מניעתה של כמעט כל תאונה כזו , תה נחשבת רשלנותהיי
כלל המידע שלפני (דיני הרשלנות מבוססי� על בחינת סיכוני� בעת שנוצרו . הייתה מוצדקת

  ).כלל המידע שלאחר מעשה(י נזקי� ולא על בחינת סיכוני� לאחר שהתממשו לכד) מעשה



 סיבתיות: שלישיחלק 

488  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

הא� . בהביאו להרתעת חסר, וכלל המידע שלאחר מעשה אינו יעיל, מעשה הוא היעיל
דהיינו , משמעית א� במקרה ההפו��עדיפותו של כלל המידע שלפני מעשה ברורה וחד

א� מנקודת , במקרה שבו מנקודת מבט שלפני מעשה התנהגותו של המזיק נחשבת סבירה
א� : אלה זו חיוביתלכאורה נדמה שהתשובה לש? מבט שלאחר מעשה היא נחשבת רשלנית

יש , רצוננו לתמר� את המזיק לפעול לפי המידע שהיה לפניו בעת שיצר את הסיכוני�
לעשות זאת ה� במקרה שבו המידע המוקד� מלמד שהמזיק התרשל וה� במקרה שבו מידע 

אי� זה משנה מה היה גודל , כ� נדמה ממבט ראשו�, בשני המקרי�. זה מלמד שלא התרשל
  . ההסיכו� לאחר מעש

 ההתנהגות ביצוע בעתסעי� א יידונו תמריצי המזיק �בתת. אלא שתשובה זו אינה נכונה
ה� לפי כלל המידע שלפני מעשה וה� לפי כלל המידע שלאחר , במקרה ההפו� המזיקה

, במקרה ההפו� המזיקה ההתנהגות ביצוע לאחרסעי� ב יידונו תמריצי המזיק � ובתת, מעשה
  .ג� כ� לפי שני אות� כללי�

  תמריצי התנהגות בעת ביצוע ההתנהגות המזיקה. א

תבהיר מדוע ג� כלל המידע שלפני מעשה וג� , 1שהיא וריאציה של דוגמה , הדוגמה הבאה
המילי� (כלל המידע שלאחר מעשה יכולי� לספק למזיק תמריצי התנהגות יעילי� 

  ).המודגשות מרמזות על ההבדל בי� הדוגמה הנוכחית לדוגמה הקודמת

�בדיקת אולטרה. אישה מגיעה לבית החולי� כדי ללדת .יילוד. 3 דוגמה

נניח כי רופא סביר בנסיבות . ג"ק 4.5–4סאונד מלמדת שגודל העובר הוא 
הרופא אכ� מיילד בלידה טבעית . טבעית בלידהכאלה היה צרי� ליילד 

לאחר היילוד . ולעובר נגר� נזק שהיה נמנע לו יילד הרופא בלידה קיסרית
אילו היה אפשר לדעת בעת היילוד . ג"ק 4.5 הואודל העובר התברר שג

שכ� , רופא סביר היה מיילד בלידה קיסרית, ג"ק 4.5שגודל העובר הוא 
 כדימספיק  גבוה הוא הסיכו� ביילוד בלידה טבעית של עובר בגודל כזה

 ?הא� יש להטיל אחריות על הרופא לנזקי העובר. קיסרית לידה להצדיק

ואילו לפי , ל המידע שלפני מעשה לא תוטל אחריות נזיקית על הרופאלפי כל 3בדוגמה 
כלל המידע  3בדוגמה , 1א� בניגוד לדוגמה . כלל המידע שלאחר מעשה תוטל עליו אחריות

העלות , כלומר(נניח למשל שעלות אמצעי הזהירות . יעילות�שלאחר מעשה לא יגרו� לאי
ששיעור , )1כבדוגמה ( 70היא ) דה טבעיתהנוספת הכרוכה בביצוע לידה קיסרית במקו� לי

הוא  –ג "ק 4.5א� גודל העובר הוא  –תוספת הסיכו� הכרו� בלידה טבעית לעומת קיסרית 
 4וששיעור תוספת הסיכו� הכרו� בלידה טבעית לעומת קיסרית א� גודל העובר הוא , 90
ג "ק 4הוא  שמשקל העובר 50%נניח עתה שבעת היילוד הייתה הסתברות של . 40ג הוא "ק
שכ� עלות , בנתוני� אלו יעילות מחייבת לידה טבעית. ג"ק 4.5שמשקל העובר הוא  �50%ו
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לפיכ� . 70<65 דהיינו, )X 50%  +90 X 50% 40( גבוהה מתוחלת הנזק) 70(אמצעי הזהירות 
ואי� להטיל עליו , הרופא שביצע לידה טבעית לא היה רשל�, לפי כלל המידע שלפני מעשה

א� הרופא . כפי שיעיל לעשות, בהעדר אחריות הרופא יילד בלידה טבעית. יקיתאחריות נז
הרופא היה , לפי כלל זה. מידע שלאחר מעשהההיה נוקט אותה דר� יילוד ג� לפי כלל 

אלא שסיכו� האחריות הנזיקית לא ישפיע . 70>90 שכ�, 3נמצא אחראי בנתוני� של דוגמה 
בלבד  45תהיה  3תוחלת אחריותו בדוגמה : יתעל החלטתו של הרופא ליילד בלידה טבע

, 90שיעור הסיכו� במקרה כזה יהיה , 50%ג הוא "ק 4.5ההסתברות שמשקל העובר יהיה (
יעדי� הרופא , 70<�45מאחר ש). ורק אז הרופא יהיה אחראי א� הסיכו� יתממש לכדי נזק

  . 45תוחלתה אפילו במחיר נשיאה באחריות נזיקית ש 70לחסו� אמצעי זהירות שעלות� 
יעדי� ליילד לידה  3יש לשי� לב שג� לפי כלל של אחריות מוגברת הרופא בדוגמה 

שכ� עלות אמצעי הזהירות גבוהי� מתוחלת הנזק שעלול , טבעית ולשאת בכל נזק שיתממש
, כפי שהוסבר בחלקי� קודמי� של הספר, למעשה. תוצאה זו אינה מקרית. )70<65( להיגר�

ג� כלל של אחריות מוגברת מספקי� למזיק תמריצי� יעילי� לנקוט ג� כלל של רשלנות ו
וכלל של אחריות מוגברת א� מוסי� לו תמריצי� להפחית את רמת פעילותו , אמצעי זהירות

כלל של אחריות מוגברת , לפיכ� כשמדובר בתמריצי ההתנהגות של המזיק 488.ביעילות
ידע שלאחר מעשה במקרה ההפו� שכלל המ, מכא� עולה לכאורה. עדי� על כלל של רשלנות

שהוא תמיד כלל מידע שלפני  –אינו אלא אמצע הדר� בי� כלל הרשלנות ) 3דהיינו בדוגמה (
  . ובי� כלל של אחריות מוגברת –מעשה 

הסיבה העיקרית היא שבנסיבות מסוימות כלל המידע . אלא שמסקנה זו אינה מדויקת
יקי� ויגרו� לה� להשקיע השקעת יתר שלאחר מעשה יעוות את תמריצי ההתנהגות של המז

החלה ה� על מקרי רשלנות וה� על מקרי� של פג� , הדוגמה הבאה 489.באמצעי זהירות
) 33%(קיימות הסתברויות זהות , נניח שבעת יצירת הסיכו�. תמחיש את הדברי�, בדג�

ול� שנכנה אות� מצבי ע, 200וסיכו� של  160סיכו� של , 90סיכו� של : לשלושה מצבי עול�
תפחית  74נניח שאמצעי זהירות שעלות� . 150כ� שתוחלת הנזק היא , בהתאמה �3ו, 2, 1

אשר כאמור , �3 ו, 2, 1באופ� שבשלושת מצבי העול� , �75 דהיינו ב, את הסיכו� בחצי
עוד נניח  .]33%)45+80+100= ( 75[ בהתאמה �100 ו 80, 45יהיה הסיכו� , הסתברויותיה� זהות

בהינת� הנחות אלו מוצדק כלכלית שהמזיק ינקוט . פי� אינ� יעילי�שאמצעי זהירות נוס
, לפי כלל המידע שלפני מעשה. �75ויפחית כאמור את הסיכו� ב, 74אמצעי הזהירות של 

  

 .9–8סעיפי� , 1פרק , חלק א לעיל   488
 Steven Shavell, Liability and the Incentive to Obtainלניתוח בעיה זו באופ� כללי ראו   489

Information About Risk, 21 J. LEGAL STUD. 259, 267 (1992)  . לניתוח בעיה זו בהקשר של
 Omri Ben-Shahar, Should Products Liability Be Based onאחריות למוצרי� פגומי� ראו 

Hindsight?, 14 J.L. ECON. ORG. 325, 333–4 (1998).  
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ויימצא פטור , יעמוד בדר� זו בסטנדרט הזהירות, 74המזיק ינקוט אמצעי זהירות שעלות� 
לפי כלל המידע שלאחר  לעומת זאת. קמאחריות לנזקי� כלשה� שעלולי� להיגר� לניזו

שבו , 3במצב עול� . לא תפטור את המזיק מאחריות 74מעשה נקיטת אמצעי זהירות של 
עשויה להיחשב מוצדקת על פי  74נקיטת אמצעי זהירות מעל , 200הסיכו� היה מלכתחילה 

א� , בלבד 74ועל כ� המזיק אשר נקט אמצעי זהירות של , כלל המידע שלאחר מעשה
הסיכו� שנותר ( 100ייחשב רשל� ויישא באחריות נזיקית שתוחלתה , 3תממש מצב עול� י

שבו , 2ג� במצב עול� , בדומה לכ�). 74לאחר נקיטת אמצעי זהירות של  3במצב עול� 
עשויה להחשב מוצדקת על פי  74נקיטת אמצעי זהירות מעל , 160הסיכו� היה מלכתחילה 

בלבד עשויה להיחשב  74נקיטת אמצעי זהירות של וא� כא� , כלל המידע שלאחר מעשה
 80יישא המזיק באחריות נזיקית שתוחלתה , א� יתממש מצב עול� זה, כ�. לרשלנות

לפיכ� למזיק יהיו ). 74לאחר נקיטת אמצעי זהירות של  2הסיכו� שנותר במצב עול� (
אחריות לפחות כדי לפתור את עצמו מ, �74תמריצי� לנקוט אמצעי זהירות של יותר מ

  . 2במצב עול�  80לנזקי� שתוחלת� 
החשש המתואר לעיל לעיוות תמריצי המזיק הוא אמתי רק א� הנחתנו היא שכאשר 

רציפות �זוהי הנחת אי. המזיק נמצא רשל� מוטלת עליו אחריות לכל הנזק שנגר� על ידיו
שנויה אלא שהנחה זו  490.שנדונה בחלקו הקוד� של הספר, האחריות על פי דיני הרשלנות

המזיק הרשל� אינו נושא באחריות לכל , א� דיני הסיבתיות מופעלי� כראוי: במחלוקת
א� . הרשלנית התנהגותו בגללהנזקי� שנגרמו בגלל התנהגותו אלא א� ורק לנזקי� שנגרמו 

לא יהיה המזיק אחראי לנזקי� , 2או מצב עול�  3בדוגמה שלנו למשל התממש מצב עול� 
כפי , אלא רק לנזקי� אשר נגרמו בגלל רשלנותו של המזיק, התאמהב, 80או  100שתוחלת� 

נקט המזיק  2לפיכ� א� למשל במצב עול� . שזו מוגדרת על פי כלל המידע שלאחר מעשה
ובהנחה שלפי כלל המידע שלאחר מעשה , �80ותוחלת הנזק ירדה ל, 74אמצעי זהירות של 

תהיה אחריותו בגי� אות� , 79עלות� אמצעי זהירות ש, 2במצב עול� , היה על המזיק לנקוט
ההפרש בי� אמצעי זהירות ( 5נזקי� אשר היו נמנעי� לו נקט אמצעי זהירות נוספי� שעלות� 

בידעו מראש שהוא יישא ). שנקט בפועל 74שהיה עליו לנקוט לאמצעי זהירות של  79של 
נקוט המזיק לא י, א� בנזקי� שאמצעי זהירות נוספי� היו מונעי� במצבי העול� השוני�

מסקנה זו נובעת מכ� שבהגדרה כל השקעה נוספת . �74אמצעי זהירות שעלות� יותר מ
תוריד את ס� הנזקי� שייגרמו על ידי המזיק בפחות מעלות  74בעלויות המניעה העולה על 

לא היה נכו� לומר שכלל המידע שלפני מעשה מחייב השקעת , שא� לא כ�(המניעה הנוספת 
  . )ולא יותר מזה 74

  

  .ב.9סעי� , 1פרק , חלק ב לעיל   490
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למרות זאת כלל המידע לאחר מעשה יש בו כדי ליצור תמריצי התנהגות לא יעילי� מסוג 
ותוחלת אחריותו  שלוכול� נובעי� מרצונו של המזיק להפחית את ס� עלויות המניעה , אחר
המזיק עלול להשקיע בהגדלת , ראשית. במקו� את ס� עלויות התאונות ועלויות מניעת� שלו

העול� שבו לא יימצא אחראי ובהקטנת ההסתברות שיתממש  ההסתברות שיתממש מצב
א� כאשר העלות החברתית הכוללת אינה משתנה או א� , מצב העול� שבו יימצא אחראי

המזיק יעדי� נקיטת אמצעי זהירות אפקטיביי� יותר במצב העול� שבו הוא , שנית 491.עולה
  .אחראייימצא אחראי ואפקטיביי� פחות במצב עול� שבו הוא לא יימצא 

  תמריצי התנהגות לאחר ביצוע ההתנהגות המזיקה   .ב

  וכלל האחריות החלופית

השאלה א� לכלל המידע שלאחר מעשה יש עדיפות כלשהי על כלל המידע שלפני מעשה 
כלל , כללית. נדונה בכתיבה האקדמית בהקשר המיוחד של אחריות יצרני�, במקרה ההפו�

ני� לאסו� מידע על אודות הסיכוני� השוני� של המידע שלאחר מעשה יתמר� טוב יותר יצר
שכ� לא יהיו רשאי� להעלות את , אותו ויפיצו ייצרו בטר�המוצר ולהשקיע במחקר ופיתוח 

לפי , א� חשוב מכ�. א� ייגר� נזק בעתיד והמוצר ייחשב לפגו� בדג� state of the artהגנת 
דע ולהשקיע במחקר ופיתוח יהיו ליצרני� תמריצי� לאסו� מי, כלל המידע שלאחר מעשה

ה� , כדי להפחית את הסיכו� שא� בעתיד יימצא המוצר פגו� בדג� המוצר הפצת אחרי
איסו� מידע והשקעה במחקר ופיתוח יש בה� . יישאו באחריות בגי� הנזקי� שנגרמו עקב כ�
, שכ� ה� עשויי� להביא לכ� שבשלב מוקד�, כדי להפחית את סיכו� האחריות של היצרני�

הוא יאסו� את פרטי המוצר שמכר מ� , יגלה היצר� כי המוצר פגו� בדג�, � אירע נזקבטר
   492.ובכ� יחסו� נזקי� לצרכני� ולעצמו, (recall)הצרכני� 

א� במקרי� , לפחות חלקית, יתרו� זה של כלל המידע שלאחר מעשה עשוי להתבטא
ות הרשלנית לבי� גר� כאשר קיי� פער זמני� בי� ביצוע ההתנהג, כ�. מסוימי� של רשלנות

, וקיימת דר� מעשית למזיק למנוע את הנזק או להקטינו כאשר מגיע אליו מידע חדש, הנזק
מכלל המידע שלפני , מבחינה כלכלית, כלל המידע שלאחר מעשה עשוי להיות מועיל

אי� זה מקרה שהיתרו� המסוי� של כלל המידע שלאחר מעשה נדו� בעיקר אול� . מעשה
מכיוו� 493 ,ורק לעתי� רחוקות בהקשרי� אחרי�, למוצרי� פגומי� בתחו� האחריות

   494 .שהתנאי� להתממשותו של יתרו� זה מתקיימי� יותר מכול בתחו� המוצרי� הפגומי�

  

491   Ben-Shahar, supra note 489, at 338–9.  
  . Ben-Shahar, id., at 340השוו    492
תמר� מזהמי� לא להשקיע לטיעו� שכלל המידע שלפני מעשה בתחו� של הגנת הסביבה מ   493

 Wendy E. Wagner, Commonsראו , שיצרו את הסיכו� לאחרבמחקרי� לש� הקטנת הנזק 
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ורק לאחר , אפוא במקרה שבו הייצור היה סביר מלכתחילה בתחו� המוצרי� הפגומי� 
רור לכלל המידע שלאחר יש יתרו� ב, )כלומר המקרה ההפו�(מכ� התברר שהוא פגו� 

א� מדובר בתמריצי התנהגות של היצר� לאחר , מעשה על פני כלל המידע שלפני מעשה
הא� יתרו� זה מתקיי� ג� במקרה שבו הייצור לא היה סביר לפי המידע שהיה . הפצת המוצר

התשובה ? )המקרה העיקרי(א� לאחר מכ� התברר להיות סביר , נגיש ליצר� בעת הייצור
מצד אחד ): הטלפוני� הסלולריי�( 2כדי להבי� זאת נחזור לדוגמה . היא שלילית לשאלה זו

: כלל המידע שלאחר מעשה יתמר� את היצר� לנקוט אמצעי זהירות לאחר הפצת המוצר
לשאת  50%כלומר הסתברות של ( 50הוא ידע שלפי כלל זה סיכו� האחריות שלו הוא 

א� . וט אמצעי זהירות כדי להפחית סיכו� זהויהיה לו תמרי� לנק, )100באחריות שתוחלתה 
לעומת זאת לפי כלל המידע . תמריציו לא יהיו אופטימליי�, 75היות שהסיכו� הוא למעשה 

, באופ� אידאלי, ראשית. ליצר� יהיו תמריצי� יעילי� לנקוט אמצעי זהירות, שלפני מעשה
 שהרי( 70זהירות של  בנקיטת אמצעי, לפני ייצור המוצר, הוא יפחית סיכוני� אלו מראש

לפי , א� מסיבה כלשהי היצר� טעה ולא נקט את אמצעי הזהירות האמורי�, שנית ).70>75
ותמריציו להפחית , 75כלל המידע שלפני מעשה הוא ידע שהוא צפוי לשאת באחריות של 

הוא יראה לנגד עיניו את מלוא סיכוני המוצר : את סיכוני המוצר לאחר שהופ� יהיו יעילי�
  . כפי שהיה קורה לפי כלל המידע שלאחר מעשה, )50(ולא את חלק� בלבד ) 75(

א� לאחר , מסקנה זו משתנה כאשר היצר� נקט אמצעי זהירות יעילי� לפני הפצת המוצר
לפי . מכ� עדיי� קיימי� סיכוני� אשר אמצעי זהירות שיינקטו אחרי ההפצה עשויי� להפחית

יישא באחריות כלשהי בגי� סיכוני� אלו ועל כ�  היצר� ידע שלא, כלל המידע שלפני מעשה
ואילו לפי כלל המידע שלאחר מעשה הוא ידע שהוא עלול לשאת באחריות , לא יפחית�

ובעניינו כבר אמרנו , א� זהו בדיוק המקרה ההפו�. ועל כ� ינסה להפחית�, לסיכוני� אלו
  . הפצת המוצר שכלל המידע שלאחר מעשה משפר את תמריצי ההתנהגות של היצר� לאחר

יש פג� בדג� לפי המידע בעת (במקרה העיקרי , ראשית: זו היא אפואהדיו	  מסקנת
כלל המידע שלפני מעשה הוא הכלל היעיל ) אי� פג� בדג� לפי המידע בעת המשפט, הייצור

התנהגות ההתנהגות של היצר� לפני ההפצה וה� באשר לתמריצי הה� באשר לתמריצי , יותר
במקרה ההפו� כלל המידע שלאחר מעשה עשוי להיות בעל , שנית. הפצהשל היצר� לאחר ה

  

Ignorance: The Failure of Environmental Law to Produce Needed Information on 
Health and Environments, 53 DUKE L.J. 1619, 1634–9 (2004) .  

כאשר קיי� , העוולות ההמוניות ג� כאשר אי� מדובר במוצרי� פגומי�יתרו� זה קיי� בתחו�    494
 Allen v. United States, 588,ראו למשל. פער זמני� גדול בי� יצירת הסיכו� לבי� התממשותו

F. Supp. 247 (D. Utah 1984) .  
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יעילות באשר � א� הוא עלול להביא לאי, יתרונות באשר לתמריצי היצר� לאחר הפצת המוצר
  ). 495רציפות האחריות�בשל אי, א� לא רק, בעיקר(לתמריצי היצר� לפני הפצת המוצר 

על המקרה העיקרי וה� על המקרה מכא� שא� ברצוננו לבחור בפתרו� אחיד שיחול ה� 
שעל פיו מוטלת אחריות על היצר� בי� שהמוצר פגו� , חלופית אחריות כללאימו� , ההפו�

עשוי במקרי� , מנקודת מבט שלפני מעשה ובי� שהוא פגו� מנקודת מבט שלאחר מעשה
כלל זה אמנ� עלול לעוות את תמריצי ההתנהגות של . רבי� להיות הפתרו� האופטימלי

אול� . כלל המידע שלפני מעשה יהיה עדי�, וכאשר סיכו� זה רב, ר� לפני הפצת המוצרהיצ
שכ� הוא מספק , כלל האחריות החלופית עדי� בבירור על כלל המידע שלאחר מעשה

. מקו� שבו כלל האחריות לאחר מעשה נכשל, תמריצי התנהגות יעילי� במקרה העיקרי
טוב א� ברצוננו להשיג את יתרונותיו של כלל לפיכ� כלל האחריות החלופית יהיה פתרו� 

  . המידע שלאחר מעשה וליהנות מעיקר יתרונותיו של כלל המידע שלפני מעשה
אפשר שייצור , למשל. כלל האחריות החלופית עשוי ללקות בפגמי� שלא נדונו בפרק זה

, אפשר שיפגע פגיעת יתר בתמריצי� של צרכני� להפחית סיכוני�, הרתעת יתר ליצרני�
שמדובר בתמריצי  שככלהטיעו� שפותח בפרק זה הוא . ואפשר שיביא להתדיינות מרובה

לכלל זה יתרונות מסוימי� על פני כלל המידע שלפני , הואחרי המוצר הפצתהיצר	 לפני 
א� כפי , טיעו� דומה חל א� על מקרי רשלנות. מעשה ועל פני כלל המידע שלאחר מעשה

עי זהירות אחרי ביצוע ההתנהגות המזיקה היא בדר� כלל במקרי� אלו נקיטת אמצ, שהוסבר
ה� , ועל כ� כלל המידע שלפני מעשה יהיה בדר� כלל הפתרו� האופטימלי, אפשרות רחוקה

  . במקרה העיקרי וה� במקרה ההפו�
הבחירה בי� כלל המידע שלפני מעשה לכלל , כל עוד כלל האחריות החלופית אינו קיי�

בשקילת היתרונות בתמרו� יעיל של מזיקי� לפני ביצוע המידע שלאחר מעשה תלויה 
במקרי . ההתנהגות העוולתית ובשקילת היתרונות בתמרוצ� היעיל לאחר ביצוע התנהגות זו

א� ג� בתחו� אחריות למוצרי� , נדמה שהדילמה אינה קיימת, כפי שהוסבר, רשלנות
ל המידע שלפני פגומי� קשה לראות אי� כלל המידע שלאחר מעשה יהיה עדי� על כל

  .מעשה

  מזל מוסרי . 5

כיצד צרי� המשפט : פרק זה עוסק בשאלה רחבה מכפי שאפשר לחשוב ממבט ראשו�
דיני הנזיקי� מטילי� , כידוע? להתייחס למי שעושה את הדבר הנכו� מ� הסיבות הלא נכונות

ופוטרי� אות� , אחריות על מזיקי� שהתנהגות� אינה רעה במיוחד בגלל חוסר מזל�

  

  . 490 ש"הטקסט הנלווה לה לעיל   495
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שהמקרה שלנו , נדמה 496.אחריות ג� א� התנהגות� רעה מאוד א� למזל� לא גרמו נזקמ
התנהגותו הסתברה  למזלוא� , התרשל 1הרופא בדוגמה : א� הוא עניי� של מזל וחוסר מזל

המוצר שייצר  למזלוא� , התרשל 2יצר� הטלפוני� הסלולריי� בדוגמה ; להיות טובה
ר לרופא וליצר� בשתי דוגמות אלו ליהנות מ� המזל מדוע לא לאפש. התברר להיות ללא פג�

למזיקי� אחרי� שהתנהגות� , כדבר שבשגרה, ששיחק לה� כפי שדיני הנזיקי� מאפשרי�
  ?הרעה לא גרמה כל נזק ליהנות ממזל�

הסיבה לכ� היא שכל המקרי� שבה� דיני הנזיקי� מאפשרי� למזיק ליהנות ממזלו ה� 
מנקודת מבט הרתעתית אי� כל , כשאלה ה� פני הדברי�. המקרי� שבה� הוא לא גר� כל נזק

בכל המקרי� הללו נשמר הכלל הנתמ� במטרה . פג� בכ� שלא תוטל עליו אחריות נזיקית
כאשר : שעל המזיק הרשל� לשאת בנזקי התנהגותו הרשלנית, ההרתעתית של דיני הנזיקי�

מזל מוסרי . ה אופטימליתוההרתעה של המזיק תהי, אחריות המזיק היא אפס, הנזק הוא אפס
  .לפחות מנקודת מבט הרתעתית –אפוא אינו בעייתי כלל במקרי� שבה� המזיק לא גר� נזק 

והשאלה , במקרי� שנדונו בפרק זה המזיק גר� נזק. לא כ� במקרי� שנדונו בפרק זה
לפי מידע מאוחר , העולה היא א� ראוי לפטור אותו מאחריות לנזק זה מכיוו� שהתנהגותו

מאחריות " בר המזל"שחרור המזיק , כפי שהראיתי בפרק זה. הייתה סבירה, ועהלביצ
 . ועל כ� אינה יעילה, במקרי� אלו תיצור הרתעת חסר

  

  .ג.2�ו. ב.2סעיפי� , 3פרק , חלק א לעיל   496
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  10 פרק

  קיזוז סיכוני� 

. הרחבת הטיעו� למקרי� אחרי�. 2 .רשלנות רפואית: הצגת טיעו� קיזוז הסיכוני�. 1

מעבר לנזק (ירה של אחריות כבדה מח. 4. קיזוז סיכוני� ואחריות הסתברותית. 3

  .פגיעה בפעילות. ג; השקעת יתר במניעת טעויות. ב ;רפואה מגננתית. א ;)החברתי

  ;צדק מתק. ב; פיצוי מלא: העדפת הניזוק. א; מחירה של אחריות מופחתת. 5

  ?חשש להרתעת חסר. ג

 רשלנות רפואית: הצגת טיעו� קיזוז הסיכוני�. 1

להחליט במהל� ניתוח שמתגלה בו גידול על אחת משתי דרכי נניח שרופא מסוי� נדרש 
והרופא נדרש להחליט בזמ� , בכל אחת מדרכי הפעולה גלומי� סיכוני�. א או ב: פעולה

נניח . כלומר המסוכנת פחות לחולה, קצר איזו משתי דרכי הפעולה היא הטובה יותר
, )8,000גר� נזק של ל 5%למשל סיכו� של ( 400שפעולה א כרוכה בסיכוני� שתוחלת� 
). 10,000לגר� נזק של  5%למשל סיכו� של ( 500ופעולה ב כרוכה בסיכוני� שתוחלת� 
 :דהיינו כל פעולה כרוכה בסיכוני� שוני� לחלוטי�, בשלב זה נניח שהסיכוני� אינ� חופפי�

ופעולה ב עלולה לגרו� שיתוק , פעולה א עלולה לגרו� שיתוק ברגל בדרגת חומרה מסוימת
, במצב ענייני� זה רופא סביר נדרש לבחור בדר� פעולה א 497.ד בדרגת חומרה שונהבי

וכי , נניח עתה כי הרופא התרשל ובחר בדר� פעולה ב. ייחשב רשל�, שא� לא יעשה כ�
מהו שיעור הפיצוי שיפסוק בית המשפט ומהו שיעור . הסיכו� התממש ולחולה נגר� נזק

  ?רתי שגר�הפיצוי שיבטיח שהרופא יישא בנזק החב
והרשלנות היא , שכ� הרופא התרשל, נראה שבית משפט יפסוק לחולה פיצוי מלא

כלל אחריות זה יביא לידי כ� שסיכו� האחריות שיושת על הרופא . שגרמה את הנזק
, העי� יבחי� כי למעשה יצר הרופא� בר� הקורא חד. 500יהיה , א� יבחר בדר� ב, מלכתחילה

מכיוו� שבד בבד ע� יצירת , 500ולא  100ל שתוחלתו סיכו� כול, בעת שבחר בדר� ב
שתוחלת� , אלה הכרוכי� בדר� א, הפחית הרופא סיכוני� אחרי� 500סיכוני� שתוחלת� 

על כ� א� רצוי שהרופא . בלבד 100תוחלתו של הסיכו� נטו שיצר הרופא הייתה אפוא . 400

  

  .אחרי� שבה� קיימת חפיפה בי� הסיכוני� בהמש� הסעי� יידונו מקרי�להל�    497
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 לגרו� עלול אשהו החברתי הנזק את המשקפתיאוי� מלכתחילה באחריות נזיקית 

כלומר אחריות בס� , מנזקי החולה 20%ראוי להטיל עליו אחריות בשיעור של , ברשלנותו
, כלל אחריות זה יביא לידי כ� שסיכו� האחריות שיושת על הרופא מלכתחילה. 2,000של 

אפילו היה המשטר , זאת ועוד. 500ולא , )x 2,000 5%( 100יהיה , א� יבחר בדר� ב
לא היה מוצדק , אחריות מוגברת ולא משטר משפטי של רשלנותהמשפטי משטר של 

שכ� הסיכוני� , משיעור הנזק 20%במקרה זה להטיל על הרופא אחריות העולה על 
: לא נוצרו על ידי הרופא כלל) שנוצרו בשל הבחירה בדר� ב �500מתו� ה( 400שתוחלת� 

   498.היו קיימי� אתו או בלעדיו 400סיכוני� שתוחלת� 
ל על הרופאי� אחריות ששיעורה כשיעור הנזק החברתי שגרמו ברשלנות� כדי להטי

  :יש להחיל אפוא את נוסחת הפיצוי הזאת, במצבי� של בחירה בי� שתי דרכי פעולה או יותר
L = (A – B) * D / A  

מסמנת את תוחלת הנזק של  A, מסמנת את שיעור האחריות שמוצע להטיל Lבנוסחה זו 
מסמנת את תוחלת הנזק של הפעולה הסבירה שבה  B, בחר בה הפעולה הרשלנית שהרופא

יישו� הנוסחה בדוגמה . מסמנת את שיעור הנזק שנגר� בפועל �Dו, היה על הרופא לבחור
תוחלת הנזק של הפעולה , 500שעל פיה תוחלת הנזק של הפעולה הרשלנית היא , שלנו

אחריות על הרופא בס� של  יביא לידי הטלת, 10,000והנזק שנגר� הוא , 400הסבירה היא 
2,000 . 

שכ� , בפועל אי� לצפות שבתי משפט יְחשבו במדויק את הפיצוי על פי הנוסחה המוצעת
ע� זאת המחוקק יכול . ה� יתקשו לעתי� לאמוד את תוחלות הנזק הדרושות להפעלתה

תו� , לפרוס לפני בתי המשפט אפשרויות אחדות של פיצוי שיהיה עליה� לבחור מתוכ�
המחוקק יכול לקבוע כי במצבי� שבה� רופא , למשל. בנוסחת הפיצוי המוצעת, יית�הנח

והוא בחר בדר� הפעולה הבלתי , נדרש לבחור בי� שתי דרכי פעולה או יותר) או מזיק אחר(
בגי� , בגי� שלושה רבעי� ממנו, רשאי בית המשפט לפסוק פיצוי בגי� מלוא הנזק, סבירה

  .חצי מהנזק או בגי� רבע ממנו
הבעיה המתוארת לעיל נעלמת כאשר הרופא נדרש לבחור בי� שתי דרכי פעולה 

על פי המשפט , במקרה זה יקזז בית המשפט). להבדיל מסיכוני�(הכרוכות בנזקי� ודאיי� 

  

במקרה שבו ההבדל בי� שתי דרכי א� למניעת סרבול הטיעו� של קיזוז הסיכוני� אני ד�    498
א� דר� א ודר� ב בדוגמה  ,למשל .הפעולה נובע מסיכוני� שוני� ולא מתועלות שונות

טקסט כרוכות באות� סיכוני� א� בתועלות שונות שההפרש בי� תוחלותיה� הוא הנידונה ב
בחירה של הרופא בדר� שתועלתה פחותה צריכה לכאורה להניב אחריות משפטית בגי� , 100

כל עוד היא מבוססת על הרעיו� שהרופא חייב להפני� , אחריותו של הרופא, א� כ�. רשלנות
ותוצאה זו , צריכה לשק� את ההפרש שבי� התועלות, תואת הנזק החברתי שהוא יוצר ברשלנו

  . 100 תהיהתושג א� תוחלת אחריותו של הרופא שבחר בדר� המועילה פחות 
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את הנזק שהיה נגר� אילו בחר הרופא בדר� א מ� הנזק שנגר� בפועל בשל הבחירה , הנוהג
סיקה כזו תביא לידי כ� שמלכתחילה תשווה תוחלת פ. ויפסוק לתובע את ההפרש, בדר� ב

  . האחריות הנזיקית של הרופא לסיכו� שגר� ברשלנותו
אפשר לפתור את הבעיה על פי כללי הסיבתיות הנוהגי� א� במקרה שבו הסיכוני� 

א� בדר� ב גלומי� ג� סיכוני� , הגלומי� בדר� ב חופפי� את הסיכוני� הגלומי� בדר� א
אשר ההסתברות , 4, 3, 2, 1ל שדר� א כוללת סיכוני� שנסמנ� נניח למש. נוספי�

רשלנות הרופא , כלומר. 5, 4, 3, 2, 1ודר� ב כרוכה בסיכוני� , להתממשות� קטנה יחסית
לש� . ותו לא 5שבחר בדר� ב הגדילה את הסיכו� של החולה בכ� שהוסיפה לו את סיכו� 

עשוי להיות  5ואילו סיכו� , שוני� ליד עשויי� להיות סיכוני� 4, 3, 2, 1סיכוני� , המחשה
, 4–1והתממש אחד מ� הסיכוני� , נניח עתה שהרופא בחר בדר� ב. סיכו� מסוי� לרגל

הא� יטיל בית . כלומר אות� סיכוני� שהחולה היה חשו� לה� א� אילו בחר הרופא בדר� א
הרופא בחר  שאילואפילו א� קיימת הסתברות גבוהה מאוד (המשפט אחריות על הרופא 

כל עוד המטרה היא , מהסיבות שציינתי? )499בדר� א לא היה מתממש א� אחד מ� הסיכוני�
הפתרו� הראוי הוא שתוטל , שאחריות הרופא תשק� את הנזקי� החברתיי� שגר� ברשלנותו

כפי . א� לא א� התממש אחד הסיכוני� האחרי�, 5על הרופא אחריות רק א� התממש סיכו� 
בנה נכונה של דיני הסיבתיות הנוהגי� תביא לידי השגתו של ה, שאטע� בשורות הבאות

  . פתרו� זה
כדי לבסס קשר סיבתי עובדתי בי� ההתנהגות העוולתית לבי� הנזק לא די להוכיח , כזכור

נטייה "צרי� להוכיח ג� קיומה של . שהנזק לא היה נגר� אלמלא ההתנהגות העוולתית
 שיארע אירוע הנזק שאירעירה את הסיכו� שההתנהגות העוולתית הגב, דהיינו, "סיבתית

והגשר שעברתי תחתיו בנקודת זמ� , א� נסעתי במהירות מופרזת, למשל 500.בסופו של דבר
אי� אני אחראי כלפיו ברשלנות א� , מסוימת קרס על מכוניתי וגר� נזק לנוסע שישב לצדי

ה המהירה אינה זאת מכיוו� שהנסיע. אי� לנזק�בלעדיו�על פי שנסיעתי המהירה היא גור�
מהירות הנסיעה . מקיימת את תנאי הנטייה הסיבתית שבלעדיו אי� מוטלת אחריות נזיקית

  . אינה מגבירה את הסיכו� שגשר ייפול על מכונית נוסעת
–1היש להטיל על הרופא אחריות כאשר התממש אחד מהסיכוני� : מכא� לדוגמה שלנו

סיכוני� אלה היו קיימי� ע� . זו שלילית התשובה לשאלה? על פי דיני הסיבתיות הנוהגי� 4
במוב� של מבח� (וג� א� מתקיי� קשר סיבתי עובדתי , או בלי רשלנותו של הרופא

רק א� . אי� מתקיי� תנאי הנטייה הסיבתית, בי� התרשלות זו לבי� הנזק שנגר�) האלמלא

  

. הסתברות התממשותו של כל אחד מ� הסיכוני� מלכתחילה היא קטנה מאוד, על פי הדוגמה   499
ו סיכו� שהתממש א� שהחולה היה נחש� לאות, לכ� לא מ� הנמנע שאילו בחר הרופא בדר� א

 . הוא לא היה מתממש, כאשר נבחרה דר� ב
500
  .2סעי� , 1פרק  לעיל   
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א על פי ורק אז תוטל אחריות על הרופ, מתקיי� תנאי הנטייה הסיבתית, 5התממש סיכו� 
מכא� א� עולה שיישו� נכו� של . כללי הסיבתיות הנוהגי� בגי� הנזק שהתממש מסיכו� זה

והרתעתו תהיה , כללי הסיבתיות הנוהגי� יביא לידי כ� שהרופא יישא בנזק החברתי שגר�
  . אופטימלית
א� הסיכוני� הכרוכי� בדר� ב כוללי� את : הדוקטרינה הקיימת אינה קוהרנטית ,לסיכו�

איו� האחריות , )5, 4, 3, 2, 1דוגמת הסיכוני� (כוני� הכרוכי� בדר� א וחופפי� אות� הסי
א� א� הסיכוני� הכרוכי� , המשפטית על הרופא ישק� את הנזק החברתי שרשלנותו גורמת

תהיה התוצאה שונה , )�500ו 400דוגמת הסיכוני� (בדר� ב ובדר� א ה� סיכוני� שוני� 
  501.בתכלית

  למקרי� אחרי� הרחבת הטיעו�. 2

הטיעו� שעל פיו יש להתחשב בעת פסיקת פיצויי� בגי� רשלנות בסיכוני� שנמנעו מ� הניזוק 
טיעו� זה חל על כל מקרה שבו המזיק , למעשה. אינו מיוחד למקרי� של רשלנות רפואית

. נדרש לבחור בי� שתי דרכי פעולה חלופיות או יותר כאשר האחת מסוכנת מ� האחרת

  

, בי� מקרה הסיכוני� החופפי� לבי� מקרה הסיכוני� הלא חופפי�, במקרה הנופל באמצע   501
הסיכוני� הכרוכי� בדר� הרשלנית מתייחסי� לאותו אובייקט שאליו מתייחסי� הסיכוני� 

הסיכו� עשוי להיות . א� הסיכו� הכרו� בדר� הרשלנית רב יותר, הכרוכי� בדר� הלא רשלנית
ובי� משו� שההסתברות להתרחשותו , רב יותר בי� משו� שהנזק שעלול להיגר� חמור יותר

הכרו� בדר� א  400הכרו� בדר� ב כמו הסיכו� של  500נניח למשל שהסיכו� של . גדולה יותר
היגר� א� תיבחר כל אחת משתי הדרכי� הוא והנזק שעלול ל, מתייחס לידו הימנית של החולה

ואילו ההסתברות , 5%אלא שההסתברות שיתממש הנזק א� תיבחר דר� ב היא . 10,000
הגדיל את , שבחר בדר� ב, הרופא הרשל�. 4%שיתממש הנזק א� תיבחר דר� א היא רק 

ריכה אחריותו צ, בשל הבחירה בדר� ב 10,000ועל כ� א� יתממש הנזק של , 100�הסיכו� ב
תשית על הרופא מלכתחילה את סיכו� האחריות  2,000אחריות בגי� . בלבד 2,000להיות בגי� 
נראה שא� ? כיצד יוכרע מקרה מעי� זה על פי המשפט הנוהג). x 2,000 5%( 100הרצוי של 

שכ� (ישתכנע בית המשפט שלו בחר הרופא בדר� הסבירה כנראה לא היה נגר� כל נזק 
הוא יטיל , )499 ש"ה לעיל, ראו הסבר( 4%לו נבחרה דר� א הייתה רק ההסתברות לגר� נזק 

פסיקת בית המשפט הייתה שונה כנראה לו השתכנע . על הרופא אחריות למלוא הנזק שנגר�
כנראה , שהעובדה שנגר� בפועל נזק בעקבות הבחירה בדר� ב מלמדת שג� לו נבחרה דר� א

כ� יסיק בית המשפט א� ישתכנע שדר� א ( 80%למשל בהסתברות של , ותו הנזקהיה נגר� א
ואילו דר� ב מותירה נזק לחמישה בני אד� מתו� , 100מותירה נזק לארבעה בני אד� מתו� 

וחמישה אחרוני� אלה כוללי� בתוכ� את הארבעה שהיו נותרי� ע� נזק ג� לו נבחרה , 100
א� יחיל על המקרה את כלל (שפט לא יפסוק פיצוי כלל בנסיבות אלו אפשר שבית המ). דר� א

מ� הנזק שנגר� בגי� פגיעה בסיכויי  20%או יפסוק פיצוי בשיעור של , )עוד� הסתברויות
  ).3פרק  לעיל ,א� יחיל על המקרה את עקרו� האחריות ההסתברותית(החלמה 
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. י� או יוע� השקעות נדרש לעתי� לית� ייעו� ללקוח כיצד לכלכל את צעדיועור� ד, למשל
פסיקת פיצוי . א� בה בעת חוסכת סיכוני� אחרי�, עצה רשלנית יוצרת סיכוני� מוגברי�

נושא , לפי העניי�, מלא לטובת התובע מביאה לידי כ� שעור� הדי� או יוע� ההשקעות
בדומה . מעשה לנזקי� רבי� מאלה שגר� בכללול, באחריות לנזקי� רבי� מנזקי רשלנותו

מנהל חברה המחליט החלטה רשלנית בניהול ענייני החברה אמנ� יוצר סיכוני� , לכ�
והטלת אחריות עליו בגי� התממשות הסיכוני� שיצר , לחברה א� חוס� לה סיכוני� אחרי�

רשלנות רשות ציבורית המונעת ב, לבסו�. מבלי להתחשב בסיכוני� שמנע אינה מוצדקת
מאד� את חופש ההפגנה מ� הטע� ששימוש בחופש זה עלול לסכ� אותו פיזית אמנ� פוגעת 

פסיקת פיצויי� נגד הרשות צריכה להביא בחשבו� ג� . בחופש שלו א� ג� חוסכת לו סיכוני�
  . את הסיכוני� שנמנעו ולא רק את הנזק שנגר�

ירת הסיכו� הרשלנית לניזוק לטיעו� של קיזוז הסיכוני� יש תחולה א� במקרי� שבה� יצ
, ואילו התנהגות סבירה אמנ� הייתה מפחיתה את הסיכו� לניזוק, חסכה סיכו� לצד שלישי

רופא בחדר מיו� הנמנע מלטפל , למשל. א� בה בעת מגבירה את הסיכו� לצד השלישי
רק במחיר  בחולה אהיה יכול לטפל , וגור� לראשו� נזק ב בחולה לטפל כדיבחולה א 

החלטתו של הרופא לטפל דווקא בחולה ב תהיה אולי החלטה . סיכונו של חולה בהגברת 
בעת , לרופא הול�" קרדיט"א� בכ� אי� כדי למנוע מת� , רשלנית שגרמה נזק לחולה א

נהג המחיש במכוניתו , בדומה לכ�. על שהקטי� את הסיכוני� של חולה ב, פסיקת הפיצוי
אמנ� גור� נזק , הירה והרשלנית פוגע בהול� רגלובשל נסיעתו המ, אד� פצוע לבית חולי�

, כמוצע בפרק זה, קיזוז הסיכוני�. להול� הרגל א� מפחית סיכוני� לאד� הפצוע שבמכוניתו
   502.יבטיח שהנהג יפני� מלכתחילה בדיוק את הסיכו� החברתי שהוא יוצר בהתנהגותו

� לאד� אחר לבי� ההבדל בי� מקרה שבו יצירת הסיכו� הרשלנית לניזוק הפחיתה סיכו
מקרה שבו יצירת הסיכו� הרשלנית לניזוק הפחיתה סיכו� לניזוק עצמו עשוי להיות הבדל רב 

א� ככל שמדובר בשיקולי יעילות  503.בכ� אעסוק להל�. חשיבות מהיבטי� של צדק
כפי שנראה . הטיעו� של קיזוז הסיכוני� חל באותה עצמה בשני המקרי� ג� יחד, והרתעה
� להיות הבדל באופ� שבו טיעו� קיזוז הסיכוני� מוחל בסיטואציות חוזיותעשוי א, בהמש� ,

לבי� מקרי� שבה� הוא מוחל בי� , קרי במצבי� שיש בה� קשר חוזי בי� המזיק לבי� הניזוק
   504.זרי�

  

לצדדי� שלישיי� או לדיו� מפורט בשאלות של קיזוז סיכוני� כאשר הסיכו� שהופחת נוגע    502
. Ariel Porat, Offsetting Risks, 106 MICH. L. REV. 243 (2007)לחברה בכללותה ראו 

 Benjaminראו , בעיקר עקב קשיי� פרקטיי� ביישומה, לביקורת על טיעו� קיזוז הסיכוני�
Shmueli, Offsetting Risks in Tort Law: Theoretical and Practical Difficulties, 37 FLA. 

ST. U. L. REV. 137 (2009).  
503
  .ב.5סעי� ראו להל�    
504
  .ג.4סעי� ראו להל�    
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  קיזוז סיכוני� ואחריות הסתברותית. 3

על . תברותיתהעיקרו� של קיזוז הסיכוני� מקיי� קרבה משפחתית ע� עקרו� האחריות ההס
פי העיקרו� של האחריות ההסתברותית ייפסקו במצבי� מסוימי� פיצויי� חלקיי� ששיעור� 

א� רופא הגביר , למשל. ייקבע לפי ההסתברות שהנזק לניזוק נגר� בגלל רשלנותו של המזיק
א� ההסתברות שהנזק נגר� מרשלנות , ברשלנות את סיכונו של החולה ולחולה נגר� נזק

על פי עקרו� האחריות , תהיה אחריות הרופא, 30%היא למשל , מסיבה אחרתולא , הרופא
זאת להבדיל מהתוצאה הנקבעת על ידי . מנזקי החולה 30%בשיעור של , ההסתברותית

� שלפיו על התובע להוכיח את תביעתו בהסתברות של יותר מ, הכלל של עוד� ההסתברויות

עקרו� . תידחה תביעתו כליל, יעשה כ� א� א� לא, יזכה בפיצוי מלא, שא� יעשה כ�, 50%
די לענייננו לומר שאחת  505.האחריות ההסתברותית נדו� בהרחבה בפרק אחר של הספר

ההצדקות המרכזיות להחלתו של עקרו� האחריות ההסתברותית היא מניעתה של הרתעת 
מזיק הגור� נזקי� אשר בדר� כלל אי אפשר להוכיח על פי עוד� הסתברויות שה� : חסר
יחסר תמריצי� יעילי� להפחתת� כל עוד חל הכלל , ורי� סיבתית להתנהגותו העוולתיתקש

לעומת זאת עקרו� האחריות ההסתברותית יגרו� שהמזיק יפני� . של עוד� ההסתברויות
וקיי� סיכוי טוב יותר שתמריציו יהיו , מלכתחילה את הסיכו� שהוא גור� בהתנהגותו

   506.יעילי�
הסתברותית והצור� בעיקרו� של קיזוז הסיכוני� נובעי� הצור� בעקרו� האחריות ה

עקרו� האחריות ההסתברותית נועד להתגבר על הקושי להוכיח . לכאורה מבעיות דומות
והעיקרו� של קיזוז הסיכוני� נועד להתגבר על הקושי להוכיח שהמזיק , נזק גר�שהמזיק 

, ראשית: ה� הבדלי� חשובי�בר� לצד דמיו� זה בי� שני העקרונות קיימי� ביני. נזק מנע
�ואילו אי 507,הפעלתו של עקרו� האחריות ההסתברותית גורמת הרתעת חסר�אי, ברגיל

הפעלתו של עקרו� : והעיקר, שנית; הפעלת העיקרו� של קיזוז הסיכוני� גורמת הרתעת יתר
את ההסתברות שההתנהגות  מעשה לאחרהאחריות ההסתברותית מחייבת להערי� 

ה� את  מעשה לפניואילו עקרו� קיזוז הסיכוני� מחייב להערי� , רמה לנזקהעוולתית היא שג
  . תוחלת הנזק שהיה עלול להיגר� וה� את תוחלת הנזק שהיה עשוי להימנע
תוחלות נזק של (כדי להמחיש הבדל אחרו� זה נשוב לדוגמה הראשונה שנידונה לעיל 

). בהתאמה, 10,000ושל  8,000לגר� נזק של  5%המשקפות הסתברות של , 500ושל  400
אחריות הרופא שבחר בדר� המסוכנת והנזק התממש לא תהיה , על פי עקרו� קיזוז הסיכוני�

כלומר נזק בפועל פחות מכפלת הנזק שהיה , X 5% � 10,000 8,000 ,ביתר פירוט( 9,600

  

505
   .3פרק  לעיל   
506
  .א.2סעי� , 3פרק  לעיל   
  .א.2סעי� , 3פרק  לעילראו דיו�    507
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, )עלול להיגר� לו בחר הרופא בדר� המסוכנת פחות וההסתברות שנזק זה אכ� היה נגר�
יבטיח שבעת  2,000פיצוי של . 2,000אלא , י שקובע עקרו� האחריות ההסתברותיתכפ

הוא יפני� בדיוק את הסיכו� , )400(במקו� את דר� א ) 500(שהרופא יבחר את דר� ב 
   508).100ששיעורו (החברתי שהתנהגותו הרשלנית יוצרת 

  ) מעבר לנזק החברתי(מחירה של אחריות כבדה . 4

פיה רופא נושא באחריות בגי� כל הסיכוני� שיצר ברשלנות ולא בגי� שעל , השיטה הנוהגת
מביאה לידי כ� שרופאי� יישאו באחריות בהיק� , ההפרש בי� אלה שיצר לבי� אלה שמנע

ה� רופא שאינו ? היש רע בכ�. בי� ברשלנות ובי� שלא ברשלנות, העולה על הנזקי� שגרמו
ועל כ� איו� האחריות הכבדה בגי� , הנוהגתמתרשל אינו נושא באחריות כלשהי לפי השיטה 

ג� א� אחריות כבדה מדי , זאת ועוד. רשלנות רק יקטי� את הסיכויי� שיתרשל מלכתחילה
חשש זה אינו ממשי , של המזיק) הרצויה(יש בה במקרי� מסוימי� לדכא את פעילותו 

  

שבחירה , כאשר נגר� נזק, העיקרו� של קיזוז הסיכוני� נועד להתגבר לא רק על הקושי להוכיח   508
מזיק : אלא א� על בעיה נוספת, תה ג� היא עלולה לגרו� נזקיה היבדר� הפעולה הסביר

כלשהו על " קרדיט"שבוחר ברשלנות בדר� המסוכנת יותר ואינו גור� נזק אינו מקבל 
בדוגמה , כ�. ולא להרע לו) או ע� אחר(דווקא ע� הניזוק  להיטיבשבחירתו הרשלנית עשויה 

לא ) 500שתוחלתה (ב בחר בדר� עשרה פעמי� מתו� עשרי� הרופא ש�בתשע, שבטקסט
ע� זאת . 10,000ואילו בפע� אחת מתו� העשרי� הוא יגרו� לו נזק של , יגרו� לחולה כל נזק

 8,000מ� החולה נזק של  בבאחת מתו� עשרי� הפעמי� תמנע הבחירה של הרופא בדר� 
" קרדיט"א לרופ אפואהעיקרו� של קיזוז הסיכוני� נות� ). אשהיה נגר� לו אילו נבחרה דר� (

ואילו עיקרו� הסתברותי המופעל לאחר , מלא על פוטנציאל התועלת שיש בבחירתו הרשלנית
מכא� א� ברור שהטיעו� של קיזוז הסיכוני� אינו דומה . כזה" קרדיט"מעשה אינו נות� לו 

פי דיני  במידה פחותה מ� הרמה הנדרשת על זהירותלטיעו� שלפיו מזיק שמשקיע באמצעי 
כלשהו " קרדיט"ויש לית� לו , ו צרי� להתחייב במלוא הנזק שהתנהגותו גורמתהרשלנות אינ

שדיני הסיבתיות אמורי� לפתור  הואטיעו� אחרו� זה המענה ל. על שהפחית את תוחלת הנזק
א� מזיק נדרש לנקוט אמצעי , למשל. בוודאי א� ה� מוחלי� באופ� הסתברותי, את הבעיה

 יידרש בית, וגר� נזק, בלבד 49עי זהירות שעלות� א� הוא נקט אמצ 50זהירות שעלות� 
המשפט הד� במקרה לשאלה א� נזק זה היה נגר� ג� אילו היה המזיק נוקט אמצעי זהירות 

כל יחידה של אמצעי הזהירות : קרי(בהנחה שמדובר באמצעי זהירות רציפי� . 50שעלות� 
טל על המזיק אחריות רק תו, לבית המשפט ובהנחה של מידע מלא, )מפחיתה את תוחלת הנזק

שכ� , תה מונעתיהי, 1שעלות� , בגי� אות� נזקי� אשר ההשקעה הנוספת של אמצעי זהירות
לדעת איזה נזק היה  אי אפשרא� . הנזקי� האחרי� אינ� קשורי� סיבתית להתנהגות הרשלנית

תפתור את הבעיה אחריות הסתברותית המוחלת לאחר , אמצעי זהירות נוספי� אלהבנמנע 
 אי אפשרלטיעו� של קיזוז הסיכוני� . ב.9סעי� , 1פרק , חלק ב לעילראו ביתר פירוט . עשהמ

  . לתת מענה דומה
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ר לראשו� קשר חוזי המאפש) החולה(לבי� הניזוק ) הרופא(לכאורה כאשר יש בי� המזיק 
  . לגלגל את עלות אחריותו הכבדה על האחרו�

הבעייתיות הנעוצה בכ� שרופאי� נושאי� באחריות על יותר מהנזקי� שגרמו נובעת 
כ� תופעת הרפואה המגננתית , ככל שאחריות הרופאי� כבדה יותר, ראשית: מכמה סיבות

השקיע משאבי� רבי� מזיק הנושא בנזקי� גבוהי� מנזקי התרשלותו עלול ל, שנית; מחמירה
מזיק כזה א� עלול להפחית את פעילותו או להפסיקה כליל , שלישית; מדי במניעת טעויות

  . וזאת אפילו כאשר קיי� קשר חוזי בינו לבי� הניזוק, א� שאי� הדבר רצוי מבחינה חברתית

  רפואה מגננתית . א

הרפואה  509.ננתיתאחת התופעות המדאיגות ביותר בתחו� הרפואי היא תופעת הרפואה המג
א� הרופא נדרש לבחור בי� דר� פעולה א לבי� דר� : המגננתית היא תוצאה של החצנות

ואי� הוא יודע בוודאות איזו היא הדר� הסבירה או אינו בטוח מה יפסוק בית , פעולה ב
 שלוהוא יבחר בדר� שבה תוחלת האחריות , משפט א� המקרה יגיע לאחר מכ� לערכאות

ת האחריות בדר� הרשלנית עשויה להיות קטנה יותר משו� שהרופא לא תוחל ;קטנה יותר
  . יישא באחריות על מלוא הנזקי� שגר�

מחקרי� מראי� כי שיעור . דוגמה נפוצה לרפואה מגננתית לקוחה מתחו� המיילדות
הדבר נובע בי� היתר . הלידות הקיסריות בארצות הברית גדול בהרבה מהשיעור האופטימלי

לידה : בתי חולי� ומבטחי� להפחית את סיכוני האחריות הנזיקית, פאי�מרצונ� של רו
, ואילו לידה קיסרית, טבעית שנכשלת וגורמת נזקי� עלולה להסתיי� בתביעה נגד הרופא

לכ� רופאי�  510.אינה מסתיימת בדר� כלל בתביעה נזיקית, אפילו היא גורמת נזקי� ליולדת
בהתחשב בסיכוני� , לידה קיסרית ג� כאשרעלולי� לבחור לעתי� קרובות מדי ליילד ב

  . לידה טבעית עדיפה על לידה קיסרית, ובסיכויי� ליולדת ולעובר

  

509
לטיעו� שרפואה מגננתית מרתיעה רופאי� מלבצע טיפולי� מועילי� שיש בה� סיכוני�   

 Alec Shelby Bayer, Looking Beyond the Easy Fix and Delving into the Roots גבוהי� ראו
of the Real Medical Malpractice Crisis, 5 HOUS. J. HEALTH L. & POL’Y 111, 119 (2005)  .
, לטיעו� שרפואה מגננתית מתמרצת מנתחי� ורופאי� מיילדי� לעבור לתחומי רפואה אחרי�

 Chandler Gregg, Comment, The Medical Malpractice Crisis: A Problem with Noראו 
Answer?, 70 MO. L. REV. 307, 328 (2005) . 2סעי� , 3פרק , חלק ב לעילראו ג� דיו�.   

 .A. Dale Tussing & Martha Aלטיעו� שרפואה מגננתית גורמת לריבוי לידות קיסריות ראו    510
Wojtowycz, Malpractice, Defensive Medicine and Obstetric Behavior, 35 MED. CARE 
172 (1997); Elizabeth Swire Falker, The Medical Malpractice Crisis in Obstetrics: A 
Gestalt Approach to Reform, 4 CARDOZO WOMEN’S L.J. 1, 15 (1997); Michael Daly, 
Attacking Defensive Medicine Through the Utilization of Practice Parameters, 16 J. 

LEGAL MED. 101, 105 (1995).   



 קיזוז סיכוני�: 10פרק 

503  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00  

, שכ� הרופא, כ� הפיתוי לנקוט רפואה מגננתית גדל, ככל שהאחריות הנזיקית כבדה יותר
אילו לא הייתה מוטלת אחריות  511.בית החולי� או המבטח צפויי� להרוויח מכ� יותר

ע� זאת  512.הייתה תופעת הרפואה המגננתית נעלמת כמעט לחלוטי�, רופאי�כלשהי על 
רופאי� לא היו נוקטי� אמצעי זהירות : והיא הרתעת חסר, הייתה נוצרת תופעה אחרת

האחריות שיש בה כדי למנוע את התופעה של הרתעת . אופטימליי� לש� מניעת נזקי�
היא אחריות בגי� הנזק החברתי , וע� זאת להפחית את סיכוני הרפואה המגננתית, החסר

אחריות גבוהה מ� הנזק החברתי אינה נחוצה ויש בה כדי להעצי� את תופעת . שהרופא גור�
מביא בדיוק לכ� שאחריות המזיק , כמוצע בפרק זה, קיזוז סיכוני� 513.הרפואה המגננתית

  . תהיה בשיעור הנזק החברתי שהוא גור�
ליילד לידה , ברשלנות, פא בוחר במקרה נתו�נניח שרו. נשוב עתה לדוגמת המיילדות

השיטה של קיזוז הסיכוני� מחייבת שאחריות הרופא תופחת . ובכ� נגר� נזק לעובר, טבעית
קיזוז מעי� זה . היות שהחלטתו ליילד לידה טבעית מנעה את סיכוניה של הלידה הקיסרית

שבה� טובת  יפחית את תמריציה� של הרופאי� לבחור בלידה קיסרית באות� מקרי�
זאת מכיוו� שידעו שא� יבחרו בלידה טבעית ויימצאו לאחר . היולדת מחייבת לידה טבעית

תופחת אחריות� משו� , מעשה אחראי� לנזק שאירע בגלל בחירת� ליילד לידה טבעית
שלה� מנקיטת רפואה מגננתית יפחת " רווח"ה. שמנעו את סיכוניה של הלידה הקיסרית

  .ת המצב הקיי�אפוא במידה ניכרת לעומ
תופעת הרפואה המגננתית הייתה פוחתת אילו היו הרופאי� כפופי� למשטר משפטי של 

בי� שבחרו , והיו נושאי� בכל הנזקי�, אחריות מוגברת במקו� למשטר משפטי של רשלנות
זאת מכיוו� שבמשטר משפטי . בדר� הפעולה הסבירה ובי� שבחרו בדר� הפעולה הרשלנית

ל הרופא בבחירה בדר� האחת ולא באחרת הייתה מתמצה בהפרש כזה תוחלת הרווח ש
ממש כפי שיקרה במשטר משפטי של רשלנות , שבי� הסיכוני� הכרוכי� בשתי הדרכי�

הבעיה במשטר משפטי של אחריות מוגברת מעי� זו היא . שעקרו� קיזוז הסיכוני� מיוש� בו
אלא א� ) ת או בלא רשלנותברשלנו(שהוא יטיל על הרופא אחריות לא רק על נזקי� שגר� 

ולכ� אי� זו אחריות מוגברת במוב� (על נזקי המחלה שאינ� קשורי� כלל לפעולותיו 
לפיכ� משטר אחריות כזה יגרו� להכבדת יתר על פעילות הרופאי� ). המקובל של המושג

  

ולפיו הפחתת פיצויי� יש בה כדי לתמר� רופאי� לבצע יותר טיפולי� לא נחוצי� , לטיעו� נגדי   511
 Janet Currie & Bentley Macleod, First Do No Harm? Tortראו , לחולה א� רווחיי� לרופא

Reform and Birth Outcomes, 123 Q. J. ECON. 795 (2008).  
עלולה להיווצר לעתי� א� מסיבות שאי� בינ� לבי� אחריות א� כי תופעת הרפואה המגננתית    512

מפני שא� , ולא באחרת, רופא עלול לבחור בדר� טיפול אחת, למשל. משפטית ולא כלו�
  . והגינוי שיספוג בגינו יהיה קט� יותר, יהיה הכישלו� בולט פחות כלפי חו�, הראשונה תיכשל

513
ראו . שויה להצדיק את הגדלתה של האחריותקיימת א� תופעה של החצנות שליליות הע, מנגד   

  .ג.5סעי� להל� 
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משטר כזה עלול , זאת ועוד. כפי שיובהר בהמש� סעי� זה, ויגדיל את עלויות ההתדיינות
בהנחה שבפועל אי אפשר (ע רופאי� מטיפול בחולי� שסיכויי החלמת� נמוכי� להרתי

שישק� את סיכויי החלמת� הנמוכי� ואת סיכו� , לגבות מחולי� כאלה מחיר גבוה דיו
   514).האחריות הגבוה הכרו� בטיפול בה�

  השקעת יתר במניעת טעויות. ב

גורמת להשקעת , מקוזזי�שעל פיה הסיכוני� שמנע הרופא הרשל� אינ� , השיטה הקיימת
, 500ודר� ב כרוכה בסיכוני� של  400א� דר� א כרוכה בסיכוני� של . יתר במניעת טעויות

ותוחלת האחריות של הרופא מבחירה בדר� א היא אפס ותוחלת האחריות מבחירה בדר� ב 
הוא עלול , במצב שבו הרופא אינו יודע מהו הסיכו� המדויק בכל אחת מהדרכי�, 500היא 

נראה שאי� הצדקה (באמצעי זהירות לש� בחירה בדר� המסוכנת פחות  �50 השקיע יותר מל
א� בלעדי השקעה כלשהי תביא בחירה אקראית לידי בחירה בדר� , �50להשקעה רבה מ

נניח כי דר� א כרוכה , כדי לחדד את הטיעו� עוד יותר). מ� המקרי� �50%הנכונה ב
, במצב ענייני� זה כמעט אי� הבדל. 500י� של ודר� ב כרוכה בסיכונ 499בסיכוני� של 

ע� זאת יהיה הרופא נכו� להשקיע . בי� שתי דרכי הטיפול, מבחינת התועלת החברתית
מניעת הטעות תחסו� לו סיכו� אחריות , שכ� לדידו, השקעה עצומה במניעת הטעות

  . 500שתוחלתה 
אי� הרופא ) וז הסיכוני�ע� או בלי טיעו� קיז(לכאורה ביישו� נכו� של דיני הרשלנות 

הצרי� לבחור בי� שתי דרכי פעולה נדרש להשקיע בקבלת ההחלטה יותר ממחצית הפרש 
, בדוגמה האחרונה, למשל. שבי� שתי הפעולות) או הפרש הסיכוני� במקרה שלנו(התועלות 

ובית המשפט ישתכנע שהעלות של קבלת ההחלטה , א� בחר הרופא בדר� ב וגר� נזק
ראוי שבית המשפט לא יטיל , )�499ל 500מחצית ההפרש בי� ( �0.5גבוהה מ הנכונה הייתה

לכ� לכאורה לא ישקיע הרופא משאבי� מופרזי� . שכ� זה לא התרשל, אחריות על הרופא
מלכתחילה . ובכל זאת נראה שטיעו� זה אינו משכנע. במניעת הטעות בקבלת ההחלטה

לייחס ער� מלא לעלות של מניעת  יקשה על הרופא לסמו� על נכונותו של בית המשפט
האסטרטגיה הרציונלית של הרופא תהיה אפוא . הטעות בעת שיקבע א� הרופא התרשל

  

514
וא� לא יוכלו לגבות מה� מחיר גבוה , א� לא יוכלו רופאי� להימנע מלטפל בחולי� כאלה   

ה� ייאלצו לגבות מחיר גבוה יותר מכל , המשק� את סיכו� האחריות הכרו� בטיפול בה�
שהיא תופעה בעייתית , "ברירה שלילית" וייתכ� שהדבר ייצור, החולי� כדי לסבסד חולי� אלה

  .ד.1סעי� , 7פרק , חלק ב לעילראו על כ� . בפני עצמה



 קיזוז סיכוני�: 10פרק 

505  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00  

השקעת יתר במניעת הטעות לא מפני שהדבר מוצדק מנקודת מבט חברתית אלא בשל 
   515.האינטרס העצמי החזק שלו לעשות כ�

ת א� יהיה המשטר אפשר אולי למנוע את התופעה של השקעת יתר במניעת טעויו
בר� כאמור  516.הסעי� הקוד�� המשפטי משטר של אחריות מוגברת מ� הסוג המתואר בתת

  . למשטר מעי� זה חסרונות משל עצמו, ש�

  פגיעה בפעילות. ג

נשיאה בנזקי� גבוהי� מ� הנזקי� החברתיי� של הפעילות יש בה כדי להפחית את הפעילות 
א� המזיק , 50ונזקיה ה�  100פעילות היא א� התועלת ב, למשל. ולעתי� א� להפסיקה

. תופסק הפעילות א� שהיא רצויה מבחינה חברתית, 150נדרש לשאת באחריות שתוחלתה 
ולמעשה בכל תחו� שבו המזיק בכוח יכול לגלגל את עלות האחריות , אול� בתחו� הרפואי

, כתפי החולה תוחלת האחריות תגולגל בכל מקרה על. העניי� מורכב יותר, על הניזוק בכוח
. בהתאמה, החולה מצדו ישל� מחיר גבוה יותר או נמו� יותר. 50ובי� שהיא  150בי� שהיא 

לפחות א� ה� ניטרליי� , ה� הרופא וה� החולה יהיו אדישי� למידת האחריות, לכאורה
וממילא יהיה היק� הפעילות הרפואית זהה בי� שהאחריות גבוהה ובי� שהיא , לסיכו�
  . נמוכה

על , אחריות כבדה, כפי שהוסבר לעיל, ראשית: זה אינו נכו� בענייננו משתי סיבותטיעו� 
גורמת להשקעת , קיזוז הסיכוני� שרשלנות הרופא מנעה� הנובעת מאי, יותר מהנזק החברתי

מאחר שעלות� של . יתר באמצעי זהירות ולהתגברותה של תופעת הרפואה המגננתית
ומאחר שהוא א� הנושא בנזקי הרפואה , האמצעי הזהירות מגולגלת על כתפי החול

, תועלת המורכבת מטיב השירות(התועלת הכוללת שלו מ� השירות הרפואי , המגננתית
מהיק� האחריות המשפטית בגי� רשלנות רפואית ומהמחיר שהוא נדרש לשל� בגי� 

  . אופטימלית�וההיזקקות לשירותי� רפואיי� נעשית תת, קטנה) השירות

  

לעתי� את דר� הפעולה המסוכנת  להעדי�רופאי� קיזוז סיכוני� גור� ל�אימסיבות דומות    515
א� , למשל. שמחיר ביצועה גבוה בהרבה מהפרש הסיכוני� שבי� שתי דרכי הפעולה א�פחות 

רופאי� רבי� יעדיפו , כמו בדוגמה בטקסט, 1י� בי� שתי דרכי הפעולה הוא הפרש הסיכונ
מכיוו� , 1�מ יותראפילו א� מחיר ביצועה הוא הרבה , 499דר� הפעולה שסיכוניה את לנקוט 

עלול בית המשפט למצוא אות� , 500שה� יודעי� שא� יבחרו בדר� הפעולה שסיכוניה 
ולהטיל עליה� אחריות , 499ולה שסיכוניה דר� הפעאת רשלני� על שלא נקטו  בטעות

בהנחה כמוב� שאי� מחלוקת שדר� הפעולה הראשונה היא אכ� המסוכנת ( 500שתוחלתה 
שכ� אי� מטילי� , תמנע הטלת אחריות עליה� 499בחירה בדר� הפעולה שסיכוניה ). פחות

, הזהירות ג� א� עלות אמצעי( רבי� מדי כידוע אחריות על מזיק על שנקט אמצעי זהירות
 ). דבר על הניזוק דר� מחיר השירותשל מגולגלת בסופו , כבמקרה שלנו

  .514ש "הטקסט הנלווה לה לעיל   516
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התשלומי� הנגבי�  ששיעורה רב מ�אית יוצרת תועלת חברתית פעילות רפו, שנית
מכא� שאפילו היה . הפעילות הרפואית יוצרת החצנות חיוביות, או במילי� אחרות, בגינה

הפיצוי שנפסק בגי� רשלנות רפואית משק� במדויק את שיעור הנזק החברתי הנגר� מ� 
והיה מקו� לטעו� שיש , מליתאופטי� הייתה רמת הפעילות הרפואית תת, הפעילות הרפואית

קל וחומר שיש מקו� לעשות כ� כאשר הפיצוי בגי� רשלנות  517.להפחית את מידת האחריות
  .רפואית גבוה מ� הנזק החברתי הנגר� מ� הפעילות הרפואית

קרי הרופא , כי המזיק בכוח והניזוק בכוח, באופ� מציאותי למדי, הדיו� דלעיל הניח
אלא לכל היותר , ביניה� על כלל האחריות הנזיקית הנוהג אינ� רשאי� להתנות, והחולה

א� הנחה זו  518.לשנות את מחיר השירות הרפואי לפי היק� האחריות המוטלת על הרופא
, והצדדי� רשאי� לקבוע לעצמ� את כללי האחריות הנזיקית כרצונ�, אינה מתקיימת

להצעה לברֵרת מחדל  ,כל עוד בסיטואציות חוזיות עסקינ�, ההצעה לקזז סיכוני� נהפכת
  . יעילה שהצדדי� רשאי� להתנות עליה

  מחירה של אחריות מופחתת. 5

אחד החסרונות הבולטי� בהפחתת האחריות הנזיקית של רופאי� בשל קיזוז הסיכוני� 
כלומר , שנמנעו הוא שחולי� שניזוקו מרשלנות רפואית יזכו במקרי� רבי� בפיצוי חסר

היעדר פיצוי . שבו היו עומדי� אילו נהג הרופא בסבירות בפיצוי שאינו מעמיד אות� במצב
החולה שונא הסיכו� יעדי� לשל� מחיר : מלא עשוי להיות חיסרו� מנקודת מבט כלכלית

היעדר פיצוי מלא סותר לכאורה א� את עקרונות . גבוה יותר בעד השירות ולקבל פיצוי מלא
לא אחת , לבסו�. יזוק לקדמותושעל פיה� המעוול חייב בהשבת מצבו של הנ, הצדק המתק�

�כאשר רמת האכיפה פחותה מ. קורה שכללי האחריות הנזיקית אינ� נאכפי� במלוא�

קיזוז �ודווקא אי, פיצוי בדיוק בגי� הנזק החברתי עלול לפגוע בהרתעה היעילה, 100%
חששות אלה אינ� משכנעי� שיש לדחות , כפי שנראה להל�. הסיכוני� עשוי לשפר אותה

קיזוז סיכוני� מלווה בביטוח צד א או משטר של עו� של קיזוז הסיכוני� במיוחד א� את הטי
   519.החולה בגי� כל נזקיו�בביטוח סוציאלי המביאי� לידי פיצוי הניזוק

  

517   Cooter & Porat, supra note 430.  
 Tunkl v. Regents of University of California, 60 Cal. 2d 92 (1963); Healthראו למשל     518

Net of California v. Department of Health Services, 113 Cal. App. 4th 224 (2003); 
Richard A. Epstein, Contractual Principle Versus Legislative Fixes: Coming to Closure 
on the Unending Travails of Medical Malpractice, 54 DEPAUL L. REV. 503, 505–6 

(2005).  
519

אלא בבעיות , איני מתכוו� לדו� כא� בכל הבעיות שהעיקרו� של קיזוז הסיכוני� עשוי לעורר   
, הנידונות בטקסט עלנוס� , שלוש בעיותעוד לבקצרה  אתייחס להל�ע� זאת . העיקריות בלבד
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  פיצוי מלא: העדפת הניזוק. א

בניגוד להנחת הדיו� . העדפת הניזוק לקבל פיצוי מלא עשויה לנבוע משנאת הסיכו� שלו
והוא יעדי� לכאורה לשל�  520,הניזוק הוא שונא סיכו�, בר ניטרליות לסיכו�בפרק הקוד� בד

ובכ� לרכוש ביטוח שיכסה אותו כיסוי מלא , לרופא מחיר גבוה יותר בגי� השירות הרפואי
  .האינטרס שלו בביטוח עשוי להצדיק אפוא את דחיית עקרו� קיזוז הסיכוני�. א� יינזק

, א� האינטרס של החולה הוא בביטוח: אנומליההקושי בטיעו� זה הוא שקבלתו יוצרת 
אילו היה האינטרס בביטוח סיבת ? על שו� מה יהא הפיצוי תלוי בשאלה א� הרופא התרשל

א� בלעדי  –היה ראוי שאחריות זו תוטל עליו , הטלתה של האחריות הכבדה על הרופא
יה ניאות לשל� החולה שונא הסיכו� ה. לכל נזק באשר הוא שאולי ייגר� לחולה –רשלנות 

  . בגי� אחריות כבדה זו, במחיר השירות הרפואי, מראש
להבדיל ממשטר משפטי של אחריות (מכא� שקשה להצדיק משטר משפטי של רשלנות 

ההצדקה בהטלת אחריות על מזיק רק א� התרשל ושחרורו מאחריות א� . בביטוח) מוגברת
תושג א�  זו יעילה הרתעה. נעוצה בצור� ליצור הרתעה יעילה כלפי המזיק, לא התרשל

משטר משפטי שבו האחריות מופחתת עקב קיזוז הסיכוני� . תמריציו של הרופא יהיו יעילי�
שבו האחריות , כמו זה הנוהג, שנמנעו יספק לרופא תמריצי� יעילי� משיספק משטר משפטי

י� ב, שיכסה את מלוא נזקיו, לפני החולה פתוחה תמיד הדר� לרכוש ביטוח צד א 521.מלאה
קיימת א� אפשרות להשלי� את הפיצוי החסר לחולה  522.שיתרשל הרופא כלפיו ובי� שלאו

  

בכוח  לתמר� מזיקי� יש בו כדיז הסיכוני� העיקרו� של קיזו, ראשית :שראויות לעיו� ולליבו�
שכ� ככל , רשלני של פעולותיה� למצוא דרכי� נסתרות להגדיל את פוטנציאל הנזק הלא

העיקרו� של קיזוז , שנית ;כ� אחריות� בגי� נזקי� רשלניי� תפחת, שפוטנציאל זה יגדל
את הסיכו� לאחר  חסר למזיקי� להפחית לספק במקרי� מסוימי� תמריצי יש בו כדיהסיכוני� 

פי הפרש הסיכוני�  שכ� ה� ידעו שהיק� אחריות� ייקבע על, שנבחרה הדר� המסוכנת יותר
המשפט כי  בעיה זו תיפתר מאליה א� יוכח לבית. שבי� הדר� המסוכנת לזו המסוכנת פחות

להפחית את  אפשרהזמ� שבה נבחרה הדר� המסוכנת היה  זמ� מאוחרת מנקודת בנקודת
המשפט יטיל על הרופא במקרה זה  בית. נמוכה מגודל הסיכו� שהיה מופחת הסיכו� בעלות

ליישו� העיקרו� של , שלישית; להפחיתו כאמור אפשראחריות שתשק� את הסיכו� שהיה 
ובכ� יש כדי להגדיל את עלויות , קיזוז הסיכוני� נדרש מידע שאינו נדרש לפי השיטה הנוהגת

המשפט המייש� את  ביתבחיוב המחוקק את התגבר ל אפשרעל קושי אחרו� זה . ההתדיינות
ידי  תו� שהוא מונחה על, בי� חלופות אחדות של פיצוימהעיקרו� של קיזוז הסיכוני� לבחור 

  .499–498ש "הטקסט בי� ה לעיללעניי� אחרו� זה ראו  .העיקרו� של קיזוז הסיכוני�
 .15סעי� , 1פרק , חלק א לעיל   520
 Robert:ראו, אמצעי זהירות תאת תמריצי הקרב� לנקיטקרובות  לעתי�חסר א� משפר  פיצוי   521

Cooter, Unity in Tort, Contract, and Property: The Model of Precaution, 73 CAL. L. 
REV. 1 (1985) .כלל במקרי� של רשלנות רפואית נקודה זו אינה רלוונטית בדר�.  

ביטוח כזה וישלמו בסופו של דבר מחיר כבד יכולת ייטו לא לרכוש  א� כי קיי� חשש שמעוטי   522
  . על כ�
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להשגת פיצוי מלא לחולה דווקא באמצעות דיני , כ� או אחרת. באמצעות ביטוח סוציאלי
וראוי לשקול בתשומת לב א� מטרת הפיצוי אינה יכולה להיות , הנזיקי� יש מחיר כבד

  . מושגת מחו� לדיני הנזיקי�

  צדק מתק. ב

? הא� פיצוי חלקי לחולה הנובע מקיזוז סיכוני� עולה בקנה אחד ע� עקרונות הצדק המתק�
על המזיק לתק� באופ� , על פי תפיסת הצדק המתק�. נראה שהתשובה לשאלה זו שלילית

מלא את מצבו של הניזוק שנפגע מהתנהגותו העוולתית כדי שישוב להיות כפי שהיה עובר 
שעקרונות הצדק " וטו"זאת אפשר להציב סימ� שאלה מסוי� על עצמת ה ע� 523.לפגיעה זו

   524.המתק� מטילי� על הרעיו� של קיזוז הסיכוני�
הוא לזכות בפיצוי חלקי , ex ante, במצבי� שבה� האינטרס של הניזוק בכוח, ראשית

ק אינה עושה צד, ex post, הטלת אחריות מלאה על המזיק, בלבד או לא לזכות בפיצוי כלל
א� אינטרס החולה הוא מלכתחילה לזכות , למשל. ע� הניזוק במוב� משמעותי כלשהו

כפיית פיצוי מלא , בפיצוי חלקי כדי לשפר את תמריציו של הרופא לית� לו שירות טוב יותר
   525.צדק ולא צדק�על הרופא תעשה ע� החולה אי

יו נגרמי� לניזוק עקרונות הצדק המתק� מחייבי� קיזוז� של נזקי� אשר הוכח שה, שנית
. הרציונל לקיזוז סיכוני� דומה לרציונל לקיזוז נזקי�. אילו היה המזיק הרשל� נוהג בסבירות

הצור� לקזז . ולא יותר, שני העקרונות מיועדי� להביא לידי כ� שהמזיק יישא בנזקי� שגר�
וסק נעו� בקשיי� ראייתיי� הטבועי� בסוג המצבי� שפרק זה ע, ולא רק נזקי�, סיכוני�

. קיזוז סיכוני� מוצדק בשל מוגבלות הידע האנושי באשר להתרחשויות היפותטיות. בה�
אי� הדבר ודאי שעקרונות הצדק המתק� סותרי� גיבוש של כללי� המיועדי� להתגבר על 
קשיי� ראייתיי� והמביאי� לידי כ� שמזיקי� יישאו בסופו של דבר בנזקי� החברתיי� 

   526.שגרמו ברשלנות�

  

523   WEINRIB, supra note 443, at 56–83, 1 סעי� ,2 פרק ,א חלק לעיל וכ�. 
524

ה� אלו , מקרי� שבה� קיזוז סיכוני� אינו נית� בשו� אופ� ליישוב ע� עקרונות הצדק המתק�ה   
כלפי צדדי� , אילו נהג בסבירות, ידי המזיק כוני� המקוזזי� היו נוצרי� עלהסישבה� 

  .2סעי�  ראו לעיל. שלישיי�
ראו  .כזה ע� תפיסה טהורה של צדק מתק� אני ער לבעייתיות הכרוכה בשילובו של טיעו�   525

Ariel Porat, The Many Faces of Negligence, 4 THEORETICAL INQ. L. 105, 113–5 (2003).  
, י� של צדק מתק�נידי תאורטיק א� טיעו� זה אינו צפוי כנראה להתקבל בהתלהבות יתרה על   526

במקרה שכ� הסיכוני� המקוזזי� אינ� מחושבי� לפי ההסתברות שהנזק המקוזז היה נמנע 
. ex ante, מטבע הדברי�, המשפט אלא לפי תוחלות הנזקי� המחושבות הנדו� בבית הקונקרטי

המספרית שנדונה ססת על ההסתברות המתייחסת למקרה הקונקרטי בדוגמה דר� חישוב המבו
א� ג� אחריות . 3סעי�  לעילראו . 2,000ולא של , 9,600של  בס�פיצוי ל תביא, בפרק זה
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  ?הרתעת חסרחשש ל. ג

א� בתחו� האחריות הנזיקית של רופאי� קיי� חשש ממשי , כבכל תחומי האחריות הנזיקית
על כל נזק שנגר� לה� , ואינ� זוכי� בפיצוי, להרתעת חסר משו� שניזוקי� אינ� תובעי�

או לפחות , פיצוי גבוה מ� הנזק החברתי שהמזיק גור� עשוי לפתור 527.עקב רשלנות
על כ� טיעו� אפשרי נגד העיקרו� של קיזוז הסיכוני� . ל הרתעת החסראת הבעיה ש, להפחית

, שבו מוגשות תביעות נגד הרופא בגי� כל נזק שגר� ברשלנות, הוא שג� א� בעול� אידאלי
לא כ� בעול� שקיימות בו החצנות שליליות א� בהינת� קיומה של , ראוי לקזז סיכוני�

  . אחריות משפטית
קשה לדעת מהו היק� ההחצנות השליליות בתחו� הרפואי . טיעו� זה אינו חסר טע�

א� תופעה זו , הנובעות מכ� שאי� מוגשות תביעות נזיקי� בגי� כל אירוע של נזק רשלני
איני , ע� זאת אפילו א� ההחצנות השליליות בתחו� הרפואי שכיחות. בוודאי אינה נדירה

אי� כל סיבה לחשוב . הסיכוני�סבור שהדר� הנכונה לתקנ� היא להתעל� מהטיעו� של קיזוז 
תופעת , ולא רק יצרה אות�, שדווקא במקרי� שבה� מנעה הפעולה הרשלנית סיכוני�

על הטיפול בבעיית ההחצנות השליליות . ההחצנות השליליות חמורה מבמקרי� אחרי�
פתרו� אפשרי לבעיית . להיעשות בדר� ישירה ובמקרי� שבעיה זו ממשית ומוכחת בה�

א� זאת לאחר שהנזק החברתי , יליות הוא הגדלתו של שיעור הפיצויההחצנות השל
 .שהפעילות גורמת מחושב במדויק ככל האפשר

  

, 3פרק  לעילראו . הסתברותית בדר� כלל אינה נתפסת כמתיישבת ע� עקרונות הצדק המתק�
  . ב.2סעי� 

  .TOM BAKER, THE MEDICAL MALPRACTICE MYTH 22–4 (2005)לטיעו� זה ראו    527
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  11 פרק

  ההתאמה בי� סטנדרט הזהירות לבי� היק� האחריות 

. 5 .קיזוז סיכוני�. 4. הוכחת קשר סיבתי. 3 .הפסד השתכרות. 2. עקרו� ההתאמה. 1

 .התאמות�הערכת� של אי. 7. עצמי של המזיקסיכונו ה. 6. סיכוני� עוולתיי�

פרק זה עוסק בקשר . חלק מרכזי בספר זה עוסק ברשלנות וחלק מרכזי אחר עוסק בסיבתיות
הגור� המקשר בי� שלושת יסודות האחריות הללו הוא . לסיבתיות ולפיצויי�, שבי� רשלנות

שר מגדירי� את אות� סיכוני� א, על פי עקרו� ההתאמה. (alignment)עקרו� ההתאמה 
סטנדרט הזהירות של המזיק ה� א� הסיכוני� שבגינ� מוטלת עליו אחריות נזיקית א� 

הטיעו�  528.עקרו� ההתאמה נית� להמחשה ברורה בפרק העוסק בסיכוני� עוולתיי�. התרשל
שלי באותו פרק היה שא� על פי שבתי המשפט קובעי� את סטנדרט הזהירות של המזיק על 

לעתי� אי� , וסיכוני� חריגי�) או סיכוני רקע" (רגילי�"סיכוני� , צפויי�פי כל הסיכוני� ה
בכ� מפרי� בתי . ה� מטילי� אחריות בגי� סיכוני� רגילי� עת ה� מתממשי� לכדי נזקי�

שכ� הקפדה על עיקרו� זה מחייבת להטיל אחריות על המזיק , המשפט את עקרו� ההתאמה
  . א� בגי� התממשות� של סיכוני� רגילי�

וכאשר הוא מופר נגרמת בדר� , עקרו� ההתאמה מופר לא אחת בדיני הרשלנות הנוהגי�
התאמה כזו או �אי, או א� להצדיק, אפשר להסביר, א� לא תמיד, לעתי�. יעילות�כלל אי

התאמה � לא אחת אי. אחרת בכ� שהיא מונעת משיקולי� של צדק מתק� או של צדק חלוקתי
�מרבית אי. הערכי� העומדי� בבסיס� של דיני הנזיקי�היא פשרה של הדי� בי� המטרות ו

  529.ופרק זה יעמוד על המכנה המשות� לה�, ההתאמות נדונו בספר זה

  עקרו� ההתאמה. 1

מנחה את בתי המשפט להשוות מצד אחד , נוסחת לרנד הנד היא נוסחת הרשלנות הכלכלית
ולקבוע על פי , (530PL)או תוחלת הנזק , ומצד אחר את הסיכו� (B)את עלות המניעה 

  

  .8פרק  לעיל   528
  . Porat, Misalignments in Tort Law, supra note 424ראו , לדיו� מפורט   529
530   P מסמ� את הסתברות גר� הנזק ו�L את גודלו.  
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כדי להגשי� את המטרה הכלכלית . השוואה זו את סטנדרט הזהירות שבו על המזיק לעמוד
לש� כ� . PLצרי� המזיק הרשל� לעמוד בסיכו� של אחריות נזיקית שתוחלתה כתוחלת הנזק 

  דהיינו הוא צרי� להיות אחראי , PLעליו לשאת בנזקי� אשר הגדירו את תוחלת הנזק 
   �L.531ל

נניח . 10ותוחלת הנזק היא , למשל שהמזיק יוצר סיכו� לפגוע ברכושו של שכנונניח 
, על פי נוסחת לרנד הנד. 7שביכולתו למנוע נזק זה כליל על ידי נקיטת אמצעי זהירות של 

נניח עתה שעקרו� ההתאמה היה . א� לא ינקוט את אמצעי הזהירות הוא ייחשב לרשל�
בחצי מ� הנזק , א נקט את אמצעי הזהירות והתרשלא� ל, והמזיק היה נדרש לשאת, מופר

במצב ענייני� זה היה המזיק צפוי ). לש� הפשטות נניח כי אי� כל אש� תור� בניזוק(שגר� 
הוא היה מעדי� , �5ומאחר שעלות המניעה גבוהה מ, בלבד 5לשאת באחריות שתוחלתה 

הייתה נמנעת , עת חסרהנובעת מהרת, תוצאה לא יעילה זו. שלא לנקוט את אמצעי הזהירות
במקרה זה תוחלת הנזק : והמזיק היה נושא במלוא הנזק שגר�, לו נשמר עקרו� ההתאמה

ובה בעת מגדירה את היק� , הייתה מגדירה את סטנדרט הזהירות שבו עליו לעמוד 10של 
  . אחריותו במידה שהתרשל

למזיק תמריצי אמנ� לעתי� אחריות נזיקית בשיעור קט� ממלוא הנזק תספיק כדי לספק 
בדוגמה , למשל, א� עלות המניעה נמוכה בהרבה מתוחלת הנזק, למשל. התנהגות יעילי�

מ� הנזק תספיק לש� יצירת הרתעה  20%אפילו אחריות בשיעור של , 7במקו�  1, שלנו
ודי , 2מ� הנזק תיצור איו� אחריות על המזיק שתוחלתה  20%אחריות בשיעור של . יעילה

אלא שדיני הרשלנות שואפי� . באמצעי זהירות 1ר� אותו להשקיע יהיה בכ� כדי לתמ
לכ� . לקביעת כלל אחריות אחיד שיחול על כל המקרי� וידרוש מינימו� מידע לש� החלתו

, ללא תלות בעלות אמצעי הזהירות שלו, כדי לית� למזיק תמריצי� יעילי� בכל המצבי�
דיני הרשלנות אפוא יוצרי� התאמה . ואחריותו צריכה להיות לכל הנזק שנגר� ולא רק לחלק

  .בי� סטנדרט הזהירות לבי� הנזקי� שבגינ� מוטלת אחריות
על פי עקרונות . עקרו� ההתאמה נית� לכאורה לביסוס ג� מנקודת מבט של צדק מתק�

יש לפצות את הניזוק בגי� הנזקי� , בעיקר עקרו� הקורלטיביות שבבסיס�, הצדק המתק�
כפי  532.ורק בגינ�, שר הגדירו את התנהגותו של המזיק כעוולתיתשהתממשו מ� הסיכוני� א
ההתאמה הקיימי� בדיני הנזיקי� הנוהגי� אינ� �חלק ממקרי אי, שנראה בהמש� הדברי�

  .א� אחרי� עשויי� להתיישב עמ�, מתיישבי� ע� עקרונות הצדק המתק�

מלא או  באופ�, חשוב להדגיש שקיימי� מקרי� שבה� המזיק פטור מאחריות נזיקית

נזקי� בלתי . א� במרבית המקרי� הללו אי� מופר עקרו� ההתאמה, ג� א� היה רשל�, חלקי

  

 .2סעי�  ,1פרק , חלק ב לעילראו ביתר הרחבה    531
  .א.2סעי� , 2פרק , חלק א לעיל   532
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אלא שנזקי� וניזוקי�  533,וניזוקי� בלתי צפויי� אינ� זכאי� לפיצוי, צפויי� אינ� מפוצי�

בלתי צפויי� א� אינ� מובאי� בחשבו� בעת שבתי המשפט קובעי� את סטנדרט הזהירות 

במקרי� אחרי� סוגי� מסוימי� של . ועל כ� עקרו� ההתאמה נשמר, מודשבו על המזיק לע

וסוגי� מסוימי� של ניזוקי� אינ� זוכי� בפיצוי משיקולי� של מדיניות , נזקי� אינ� מפוצי�

לעתי� לא ברור א� במקרי�  534).או קשר סיבתי משפטי(השוללי� קיומה של חובת זהירות 

זוקי� והנזקי� האמורי� מובאי� בחשבו� בעת דהיינו א� הני, אלו נשמר עקרו� ההתאמה

ניקח למשל כדוגמה את נטיית� של בתי משפט . שבית המשפט קובע את סטנדרט הזהירות

הנטייה שלא  535.באר� ובעול� לא למהר ולפסוק פיצוי לניזוק בגי� נזק לא ממוני טהור

נ� שוקלי� למהר ולפסוק פיצוי כזה במקרי� רבי� אינה מלמדת בהכרח כי בתי המשפט אי

נניח למשל . בעת שה� קובעי� את סטנדרט הזהירות, את הסיכו� שנזקי� כאלו ייגרמו

כאשר , 7בנקיטת אמצעי זהירות שעלות�  10שהמזיק יכול להפחית נזקי� שתוחלת� 

. מחצית מ� הנזקי� ה� ממוניי� ומחצית� נזקי� לא ממוניי� טהורי� שבגינ� לא נפסק פיצוי

קשה לדעת ? 7<5 שכ�, או לא רשל�, 7>10 שכ�, את המזיק רשל�הא� בית המשפט יגדיר 

א� לענייננו חשוב לומר שא� בתי המשפט יבחרו באפשרות , מה התשובה לשאלה זו

עקרו� , ואילו א� יבחרו באפשרות השנייה, ה� ישמרו על עקרו� ההתאמה, הראשונה

הכרח שבחירה זו אינה אי� בכ� כדי ללמד ב, ג� א� יבחרו באפשרות השנייה. ההתאמה יופר

הטלת אחריות בגי� נזקי� לא ממוניי� כרוכה בעלויות . מוצדקת מנקודת מבט כלכלית

ועל כ� קביעת  536,ובעיקר היא מגדילה את הסיכו� שתוגשנה תביעות סרק, מנהליות

סטנדרט הזהירות בהתחשב בכל הנזקי� מחד ופסיקת פיצוי בגי� נזקי� פיזיי� בלבד מאיד� 

  . היות פתרו� יעיליש בה� כדי ל

�מצד אחד נראה שעיקרו� זה יוצר אי. את עקרו� הרשלנות התורמת קשה יותר לנתח

על פי הסיכו� לנזק , כ� יש לשער, סטנדרט הזהירות של המזיק והניזוק נקבעי�: התאמה

לכ� כדי שתהיה . שאפשר שייגר� בהתחשב בכ� שהצד השני עשוי להיות זהיר או לא זהיר

, כל צד צרי� לראות לנגד עיניו את הסיכו� לנזק, רט הזהירות לבי� הפיצויהתאמה בי� סטנד

לא שאי אפשר א 537.וכדי להשיג מטרה זו כל צד צרי� לשאת באחריות למלוא הנזק שייגר�

  

 .1סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל   533
 .2סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל   534
 .7פרק , חלק ב לעיל   535
 .1סעי� , 7פרק , חלק ב לעיל   536
, 10שהניזוק לא יתנהג ברשלנות ואז הסיכו� שלו יהיה  90%נניח שקיימת הסתברות של    537

עוד נניח שהמזיק יכול . 20הג ברשלנות ואז הסיכו� שלו יהיה שהוא יתנ 10%והסתברות של 
התאמה למזיק תיווצר , בהנחות אלו. להפחית את הסיכו� לאפס בנקיטת אמצעי זהירות יעילי�

וא� תוחלת , )X 10%  +10 X 90% 20( 11 א� סטנדרט הזהירות ייקבע לפי תוחלת נזק של
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להציע כלל משפטי במסגרת דיני הנזיקי� שעל פיו ג� המזיק וג� הניזוק נושאי� במלוא 

  .הנזק שנגר�

א� כי ג� בישראל יש (קת� רווחת בעיקר בארצות הברית פיצויי� עונשיי� אשר פסי

פיצויי� : התאמה�יוצרי� לכאורה סוג מסוי� של אי) 538לבתי המשפט סמכות לפסק�

. ואילו סטנדרט הזהירות נקבע לפי הסיכו� לנזקי� בפועל, עונשיי� גבוהי� מ� הנזק בפועל

רי� רבי� כאשר המזיק מסקנה זו משתנה א� הנחתנו היא שפיצויי� עונשיי� נפסקי� במק

גר� נזק לצדדי� שלישיי� אשר אינ� מגישי� תביעות נגדו או שפגע באינטרסי� 

ההתאמה שהייתה רבה � פסיקת פיצויי� עונשיי� מצמצמת את אי, א� כ� הדבר 539.חברתיי�

בהעדר פיצויי� עונשיי� סטנדרט הזהירות נקבע על פי תוחלת כל הנזקי� : מאוד בלעדיה

  . ואילו הפיצויי� מכסי� רק חלק מה�, ו�שעלול המזיק לגר

בית המשפט העליו� האמריקאי קבע שיש לפסוק פיצויי� עונשיי� כאשר התנהגותו של 

התנהגות  540.ולא בגלל פגיעה בצדדי� שלישיי� (reprehensible)המזיק ראויה לגינוי רב 

, רה בכללותהראויה לגינוי רב אינה בהכרח התנהגות הגורמת נזק לצדדי� שלישיי� או לחב

אלא שבית . התאמה בי� סטנדרט הזהירות לבי� הפיצוי�ולכאורה לפי גישה זו נוצרת אי

המשפט האמריקאי קבע ג� שאחד השיקולי� לקבוע א� התנהגות המזיק ראויה לגינוי רב 

ככל  541.הוא א� היא גרמה נזק לצדדי� שלישיי� ובכ� גרמה לסיכו� לחברה בכללותה

מרכזי יותר בשיקוליה� של בתי המשפט הפוסקי� פיצויי� ששיקול זה יתפוס מקו� 

התאמות שהיו קיימות �כ� גדל הסיכוי שפסיקת פיצויי� עונשיי� תצמצ� אי, עונשיי�

  542.בלעדיה

התאמה � שנוצרת בה� אי, נדונו בהרחבה בספר רוב�, המש� הפרק יציג חמישה מקרי�

  . בי� סטנדרט הזהירות לבי� הפיצוי

  

של הניזוק תפחית מתוחלת האחריות של " אחריות"מאחר שכל . 11האחריות של המזיק תהיה 
השגת התאמה ה� למזיק וה� לניזוק אינה אפשרית לפי הכלל המשפטי הנוהג של אש� , המזיק
מבלי , לכל הנזק שנגר� לו" אחראי"כדי להשיג התאמה במקרה זה על הניזוק להיות . תור�

  .לגרוע במאו� מאחריותו המלאה של המזיק
  .567–562' בעמ, 43 ש"הלעיל , אטינגרעניי�    538
539   Catherine M. Sharkey, Punitive Damages as Societal Damages, 113 YALE L.J. 347 

(2003).  
540   Philip Morris USA v. Williams, 549 U.S. 346 (2007).  
541   Philip Morris, id., at 355.  
 ,�A. Mitchell Polinsky & Steven Shavell עונשיי� ראולניתוח כלכלי של פסיקת פיצויי   542

Punitive Damages: An Economic Analysis, 111 HARV. L. REV. 869, 939–41 (1998).  
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  הפסד השתכרות . 2

ההתאמה הנוצרת כאשר בתי המשפט -דוגמה הבאה והדיו� שיבוא אחריה ימחישו את איה
  . פוסקי� פיצויי� בגי� הפסד השתכרות

ראוב� נוהג במכוניתו במהירות של . רמת אביב ג ושכונת התקווה: 1 דוגמה
הוא ממשי� בנסיעתו באותה . הוא פוגע בשמעו�. ש בשכונת התקווה"קמ 50

הפגיעות בשמעו� ובלוי ה� . ש� הוא פוגע בלוי. ביב גמהירות ומגיע לרמת א
צפיפות . ונזק הגו� שנגר� לשניה� הוא אותו נזק גו�, באותה עצמה

תנאי הדר� וכל שאר הגורמי� הסביבתיי� א� ה� זהי� בשני , התנועה
בתי המשפט מפעילי� את נוסחת . המשטר המשפטי הוא רשלנות. המקומות

הפיצויי� הנפסקי� כוללי� מרכיב . ק התרשללרנד הנד כדי לקבוע א� המזי
. מרכזי של הפסד השתכרות ומרכיב קט� יחסית של פיצוי בגי� נזק לא ממוני

  ? הא� תוטל אחריות על ראוב� כלפי שמעו� או לוי

של נוסחת לרנד הנד עלול להביא לתוצאה המוזרה שעל פיה , אולי פשטני, יישו� פשוט
כ� . של לוי ובה בעת פטור מאחריות לנזקיו של שמעו� ראוב� עשוי להימצא אחראי לנזקיו

עלול לקרות א� בית משפט המייש� את נוסחת לרנד הנד יגדיר את תוחלת הנזק שיוצר 
וממילא את תוחלת הנזק שתופחת א� יינקטו אמצעי זהירות על פי הפיצוי , ראוב� בנהיגתו

מקרה של פגיעה לפיצוי בגי� הניזוק הממוצע ברמת אביב ג יזכה ב. שישול� לניזוק הממוצע
. הפסד השתכרות הגבוה בהרבה מ� הפיצוי שיזכה לו הניזוק הממוצע בשכונת התקווה

מחויב לכאורה לנקוט ברמת אביב ג אמצעי זהירות , על פי דיני הרשלנות, מכא� שראוב�
. א� לא יעשה כ� ייתכ� שתוטל עליו אחריות נזיקית. קפדניי� מאלה שבשכונת התקווה

ראוב� יידרש לכאורה על פי דיני הרשלנות להיזהר ברמת אביב ג יותר , ח שונה במקצתבניסו
מ� הטע� שהנזק שעלול להיגר� ברמת אביב ג גדול מ� הנזק שעלול , מבשכונת התקווה

חיי בני אד� ובריאות� ברמת אביב ג שווי� יותר מאלה שבשכונת : להיגר� בשכונת התקווה
   .התקווה

ואני מניח שאי� בית משפט שיחיל , משפט שיאמר דברי� כאלה אול� ברור שאי� בית
סטנדרטי� שוני� של זהירות בשני המקומות רק משו� שבאחד מה� מתגוררי� בני אד� 

ברור לכול שחיי בני אד� שווי� . ואילו באחר בני אד� המשתכרי� פחות, המשתכרי� יפה
וכי יש , תכרות שייגר� לה�בלא כל תלות בהפסד ההש, בשני המקומות בדיוק באותה מידה

  . לנהוג כלפיה� בדיוק באותה מידה של זהירות
. ובדר� זו א� מפרי� את עקרו� ההתאמה, א� מתברר שדיני הנזיקי� מדברי� בשני קולות

זאת מכיוו� שבפועל א� ראוב� יימצא רשל� ותוטל עליו אחריות ה� כלפי שמעו� וה� כלפי 
ראוב� צפוי לשל� . ל אחד מה� יהיה שונה לחלוטי�היק� האחריות שבה יישא כלפי כ, לוי

. א� על פי ששניה� סבלו בדיוק אותו נזק גו�, פיצוי גבוה מאוד לשמעו� ופיצוי נמו� ללוי
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ועל כ� ג� במשטר משפטי שבו בתי המשפט יקפידו על דרישת , ראוב� ידע זאת מראש
ביב ג בזהירות רבה מזו סטנדרטי� זהי� של זהירות בשני המקרי� הוא עשוי לנהוג ברמת א

או לוותר , הוא עשוי להיות נכו� להשקיע יותר משאבי� באמצעי זהירות. שבשכונת התקווה
מאשר בנהיגתו בשכונת , בנהיגתו ברמת אביב ג, )כגו� חיסכו� בזמ� נהיגה(על יותר טובי� 

   543.התקווה
ביישוב  את דוגמת רמת אביב ג ושכונת התקווה אפשר להסב על נקלה לדוגמת נהיגה

לדוגמת נהיגה במקו� ש� רבות יותר , לדוגמת נהיגה באזורי� ש� רבי� יותר הזקני�, ערבי
זקני� ונשי� צפויי� בממוצע להפסד השתכרות נמו� מזה , מאחר שערבי�. 'הנשי� וכד

שכ� , פחות להיזהר מפגיעה בה�" כדאי", צפויי� לו ,בהתאמה, צעירי� וגברי�, שיהודי�
דברי� אלו נכוני� בי� שהמשטר המשפטי הוא של אחריות . וא זול יחסיתמחיר פגיעה כזו ה

   544.מוגברת ובי� שהוא משטר משפטי של רשלנות
: הקורא שורות אלו אולי יחשוב שמדובר בטיעו� תאורטי שאי� לו השלכות פרקטיות

בני אד� אינ� נוהגי� ברכב� ומחשבי� את המידה המדויקת של האחריות , ראשית
אפילו ה� מביאי� זאת בחשבו� במקרי� , שנית. טל עליה� א� יגרמו לנזקהמשפטית שתו

הדוגמה הבאה תמחיש שהבעיה שדוגמת . ה� לא יעשו זאת כאשר ה� מבוטחי�, מסוימי�
  . רמת אביב ג ושכונת התקווה מעוררת אינה בעיה תאורטית גרידא

  

וכאשר , במצב עול� שבו אי� טעויות של המזיק או של בית המשפט בקביעת סטנדרט הזהירות   543
והוא , ולנוהגי� ברכב� בשכונת התקווה סטנדרט הזהירות זהה לנוהגי� ברכב� ברמת אביב ג

הנוהג ברמת אביב ג יקיי� את סטנדרט הזהירות ולא יישא בפיצוי כלשהו , א� הסטנדרט היעיל
ואילו הנוהג בשכונת התקווה לא יקיי� את סטנדרט הזהירות , )וכ� הרתעתו תהיה יעילה(

ובתי המשפט בקביעת טעויות של המזיק ). ובכ� תיגר� לו הרתעת חסר(ויעדי� לשאת בנזק 
ראו ביתר פירוט . סטנדרט הזהירות יש בה� כדי לגרו� לנוהג ברכבו ברמת אביב ג להרתעת יתר

לדיו� מפורט יותר בדוגמה אנלוגית לדוגמה של רמת אביב ג . 9סעי� , 1פרק , לעיל חלק ב
  .Porat, Misalignments in Tort Law, supra note 424, at 97–107ושכונת התקווה ראו 

. וית של צדק חלוקתיוכתיבה אקדמית חשובה מצביעה על הבעייתיות המתוארת בטקסט מז    544
 Richard L. Abel, A Critique of Torts, 37 UCLA L. REV. 785 (1990); Tsachi: ראו למשל

Keren-Paz, Egalitarianism as Justification: Why and How Should Egalitarian 
Considerations Reshape the Standard of Care in Negligence Law?, 4 THEORETICAL INQ. 
L. 275 (2003); Tsachi Keren-Paz, An Inquiry into the Merits of Redistribution through 
Tort Law: Rejecting the Claim of Randomness, 16 CAN. J. L. & JURIS. 91 (2003); Martha 
Chamallas, The Architecture of Bias: Deep Structures in Tort Law, 146 U. PA. L. REV. 

ומדוע (כיצד דיני הפיצויי� הופכי� את העניי� לעניי� יותר "פז �קר� חיכ� ראו צ. (1998) 463
)" ?עקבי�י� באופ� בלתידרכ�המשפט העליו� מפרש את חוק הפיצויי� לנפגעי תאונות�בית

לעומת זאת אני בוח� בעייתיות זו בעיקר מהיבטי� של הרתעה  ).2004( 299כח  עיוני משפט
  . אופטימלית ושל צדק מתק�
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בבעלותה של אסתר מפעל  .טק ההיי ומפעל הטקסטיל מפעל: 2 דוגמה
. בכל אחד מהמפעלי� עובד מספר זהה של עובדי�. טיל ומפעל היי טקטקס

עובד במפעל ההיי . הסיכוני� שהעובדי� חשופי� לה� בשני המפעלי� זהי�
אסתר מתלבטת . פי חמישה מעובד במפעל הטקסטיל, בממוצע, טק משתכר

א� להשקיע בכל אחד מ� המפעלי� מיליו� שקלי� באמצעי זהירות 
שר יפחיתו במידה ניכרת את הסיכוני� שלה� יהיו א, )בחישוב שנתי(

הא� , וא� כ�? הא� תחליט להשקיע באמצעי זהירות. חשופי� העובדי�
  ? תעשה זאת בשני המפעלי� או רק באחד מה�

וקיימת אפשרות שתשקיע , קיימת אפשרות שאסתר לא תשקיע כלל באמצעי זהירות
נת יותר בהקשר שלנו היא שאסתר א� האפשרות המעניי. באמצעי זהירות בשני המפעלי�

תשקיע באופ� רציונלי באמצעי זהירות במפעל ההיי טק ולא תשקיע השקעה דומה במפעל 
א� כא� יש להניח שבית משפט לא יקבע שעל פי דיני הרשלנות אסתר מחויבת . הטקסטיל

ע� זאת בי� . להשקיע באמצעי זהירות במפעל ההיי טק יותר מאשר במפעל הטקסטיל
התמריצי� של אסתר , המשפטי הוא של רשלנות ובי� שהוא של אחריות מוגברת שהמשטר

חיי . להשקיע במניעת נזקי� במפעל ההיי טק יהיו חזקי� מאלה שבמפעל הטקסטיל
שווי� מאלו , כ� מלמדי� אותנו דיני הנזיקי� הנוהגי�, העובדי� במפעל ההיי טק ובריאות�

  545.של העובדי� במפעל הטקסטיל
לקבוע : ה בגי� הפסד ההשתכרות אפשר להסיר באחת משתי דרכי�ההתאמ�את אי

) בניגוד למה שנעשה היו�(סטנדרט זהירות המתחשב בהפסד ההשתכרות של הניזוק 
לקבוע את סטנדרט , או לחלופי�, )כפי שנעשה היו�(ולפסוק פיצוי בגי� הפסד ההשתכרות 

ולפסוק פיצוי ) שה היו�כפי שנע(הזהירות מבלי להתחשב בהפסד ההשתכרות של הניזוק 

  

התמריצי� של אסתר להשקיע במפעל הטקסטיל עשויי� להשתפר א� העובדי� יהיו מודעי�    545
דו על כ� שמשכורת� תשק� וא� ה� יעמ, אליו ה� חשופי� בעת העבודהשלגודל הסיכו� 

ית סיכו� יבפרמ יסתפקוהעובדי� במפעל הטקסטיל ש אפשרע� זאת ג� במקרה זה . סיכו� זה
  . העובדי� במפעל ההיי טק ידרשו פרמיה גבוהה בהרבה ואילו, נמוכה שתתווס� למשכורת�

אפשר א� להמחיש מדוע הניתוח אינו משתנה א� אסתר ביטחה את  2באמצעות דוגמה 
פרמיית הביטוח שתידרש אסתר לשל� , בהנחה שיש תחרות בי� חברות הביטוח. האחריות

. ולהיקפה של אחריות זו, בגי� ביטוח האחריות תהיה רגישה להסתברות שתוטל עליה אחריות
לפיכ� ייתכ� מאוד שחברת הביטוח המבטחת את אסתר תיאות להפחית את פרמיית הביטוח 

א� לא , יליו� שקלי� באמצעי זהירות במפעל ההיי טקביותר ממיליו� שקל א� תשקיע אסתר מ
תהיה מוכנה להפחית את הפרמיות באופ� דומה א� תשקיע אסתר באמצעי זהירות במפעל 

ייתכ� שהחלטתה של אסתר א� להשקיע באמצעי הזהירות תהיה . הטקסטיל בעלות דומה
א� ראו לעיל . במידה שבה תופחת פרמית הביטוח שאותה תידרש לשל�, במידה רבה, תלויה
  . 543 הערה



 סיבתיות: שלישיחלק 

518  

z:\books\porat\porat-03.doc 21/08/2013 11:35:00 

שכ� , הדר� השנייה היא הראויה). בניגוד למה שנעשה היו�(שאינו תלוי בהפסד ההשתכרות 
ששווי חיי בני אד� אינו משתנה לפי כושר , הנכונה לדעתי, היא מבוססת על ההנחה

  546.השתכרות�
הפיצוי א�  547,סטנדרט הזהירות עשוי להיות יעיל, על פי דיני הנזיקי� הנוהגי�, בפועל

במקרה של (או גבוה מדי ) במקרה של בעלי השתכרות נמוכה(הוא כפי הנראה נמו� מדי 
, לכ� נגרמת התופעה של הרתעת חסר כשמדובר בקבוצה הראשונה). בעלי השתכרות גבוהה

ההתאמה עשויה להביא לתוצאות �אי, בנוס� 548.והרתעת יתר כשמדובר בקבוצה השנייה
וכ� (שהפסד השתכרות� הצפוי ברגיל נמו� , עניי�: חלוקתיבעייתיות מנקודת מבט של צדק 

יהודי� , וכ� גברי�(מוגני� על ידי דיני הנזיקי� פחות מעשירי� ) ערבי� וזקני�, נשי�
ייעלמו במקרה , וא� הבעייתיות שעולה מנקודת מבט חלוקתית, היעילות�אי 549).וצעירי�

במקרה . הניזוק שבו הוא יפגע שבו המזיק אינו יכול לצפות מה תהיה רמת השתכרותו של
ותימנע התופעה של נקיטת אמצעי זהירות שוני� , כזה הוא יניח רמת השתכרות ממוצעת

וא� (כל הניזוקי� יהיו מוגני� באותה מידה : כלפי ניזוקי� שוני� לפי רמת השתכרות�
 א� סטנדרט הזהירות והפיצוי לניזוק הממוצע ייקבעו לפי הער� החברתי שיש –ביעילות 

  ).לחייו ולבריאותו של אד�
ג� א� לא להצדיק , ההתאמה במקרה הפסד ההשתכרות�הא� אפשר להסביר את אי

ולפיה מנקודת מבט , שאיני מחזיק בה, א� זאת רק א� מאומצת העמדה, נראה שכ�? אותה
אילו הייתה . כלכלית שווי חייה� של בני אד� ובריאות� תלוי בשיעור ההשתכרות שלה�

היה צרי� לקבוע ה� את סטנדרט הזהירות וה� הרי שעל פי הגישה הכלכלית , העמדה זו נכונ

  

ועל הטיעו� שעושרו של אד� אינו צרי� להשפיע , על הדרכי� לתרג� סיכו� לחיי אד� לכס�   546
  .Porat & Tabbach, supra note 150ראו , על אופ� הערכת השווי של חייו

מוב� שג� . ת במוב� זה שסטנדרט הזהירות הוא אחיד ואינו משתנה לפי זהות הניזוקי�לפחו   547
 .כאשר הוא אחיד הוא יכול להיות יעיל או לא יעיל

ופיצוי יתר עלול לגרו� , פיצוי חסר גור� להרתעת חסר, ג� א� סטנדרט הזהירות הוא יעיל   548
ג� א� הפיצוי משתנה לפי  .543ש "הולעיל , 9סעי� , 1פרק , חלק ב לעילראו . להרתעת יתר

לא נכו� שהמזיק יתאי� תמיד את אופ� התנהגותו לרמת השתכרות , רמת השתכרותו של הניזוק
אי� לצפות שנהג יתאי� את אופ� נהיגתו בכל רחוב שבו הוא , למשל. זו ג� א� הוא יודע אותה

הזהירות שלו להכנסתו של שכל רופא יתאי� את רמת או , עובר לרמת ההשתכרות של תושביו
 מציגה 2דוגמה . ע� זאת לעתי� התאמות כאלו אינ� בלתי אפשריות. שבו הוא מטפל החולה
תתאי� את רמת אמצעי הזהירות שלה לרמת , אסתר, שבו יש להניח שבעלת המפעלמקרה 

ת נתפרי� לעתי� א� במקרה של הרופא והחולה אמצעי הזהירו. ההכנסה של עובדי המפעל
או (וקיי� החשש שהכנסתו של החולה , החולה המסוי� הניצב בפני הרופא בשבילבמיוחד 

או המוסד הרפואי שבו הוא (תשפיע על התנהגות הרופא ) א� יינזק, הפסד הכנסתו, ביתר דיוק
  ).מטופל

  .544 ש"ה לעיל   549
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סטנדרט הזהירות היה מחייב  1בדוגמה , למשל. את הפיצוי לפי שיעור הפסד ההשתכרות
סטנדרט  2ובדוגמה , לנהוג רכב ברמת אביב ג בזהירות רבה יותר מאשר בשכונת התקווה

ק אמצעי זהירות רבי� מאלה שבמפעל הזהירות היה מחייב להשקיע במפעל ההיי ט
הפיצוי למי שהשתכרותו גבוהה היה בממוצע גבוה ממי שהשתכרותו , בנוס�. הטקסטיל

מכיוו� , של צדק חלוקתי משיקולי�אלא שעמדה זו הייתה נתקלת בהתנגדות עזה . נמוכה
, י�בי� היתר נש –שהיא הייתה צפויה להביא לפגיעות תכופות יותר באלו שהכנסת� נמוכה 

מעי� פשרה בי� העמדה , פתרו� ביניי�. מאשר באלו שהכנסת� גבוהה –ערבי� וזקני� 
לבי� העמדה של הצדק החלוקתי ) שכאמור איני חושב שהיא נכונה(הכלכלית האמורה 

יכולה להיות שסטנדרט הזהירות , הדוגלת בשוויו� בהגנה על כל הניזוקי� באשר ה�
שאומצה , בדר� זו. לפי הפסד ההשתכרות, יהיה שונה א� הפיצוי, שייקבע יהיה אחיד לכול�

אלה שהשתכרות� גבוהה מוגני� יותר מאלו , כאמור על ידי דיני הנזיקי� הנוהגי�
א� הפער במידת ההגנה בי� שני סוגי הניזוקי� האמורי� אינו רב כפי , שהשתכרות� נמוכה

  . ההשתכרותא� ג� סטנדרט הזהירות וג� הפיצוי היו משתני� לפי הפסד , שהיה

  הוכחת קשר סיבתי. 3

התאמה בי� � במקרי� שבה� קיי� קושי אינהרנטי בהוכחת הקשר הסיבתי עלולה להיווצר אי
קיימי� מקרי� , כפי שראינו בפרקי� קודמי� של הספר. סטנדרט הזהירות לבי� הפיצוי

ויות א� אינו יכול להוכיח על פי עוד� הסתבר, שבה� הניזוק יכול להוכיח שהמזיק התרשל
יכולת זו עשויה להיות שיטתית ולחזור על עצמה פעמי� �אי. שהתרשלות זו גרמה לנזק

א� הפיצוי עלול להיות , סטנדרט הזהירות נקבע באופ� יעיל, כשאלה ה� פני הדברי�. רבות
ממחישה סוג  550,חלק זהשנדונה בפרק קוד� של , הדוגמה הבאה. נמו� מדי או גבוה מדי

  .כזה של מקרי�

 טיפל באהרו�רופא אשר  הוא משה. החלמה בסיכויי פגיעה: 3 הדוגמ
לאחר הטיפול . 20%היו  אהרו�עובר לטיפול סיכויי ההחלמה של . ברשלנות

 אי אפשר .ואהרו� לא החלי�, ירדו סיכויי ההחלמה לאפסהרשלני ובעטיו 
   .או בלא כל קשר לכ� משהשל  ורשלנות בגלל מהנגר והחלמת� לדעת א� אי

אירעה במחלקה בבית החולי� שלחולי� המאושפזי� בה סיכויי החלמה  3 נניח שדוגמה
. �50%במקרה הקיצוני סיכויי ההחלמה של כל החולי� במחלקה פחותי� מ. נמוכי�

א� א� הרופאי� יפרו את סטנדרט , סטנדרט הזהירות במחלקה כזו ייקבע לפי תוחלת הנזק

  

  .2סעי� , 3פרק  לעיל   550
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א� אפשר לשער שסיכויי , כ� .הזהירות ה� לעול� לא יישאו באחריות נזיקית כלשהי
החלמה הוא �והנזק במקרה של אי, 20%ההחלמה של חולי� במצב דומה לשל אהרו� ה� 

, משמעות הדבר היא שמשה. 2דהיינו , סטנדרט הזהירות ייקבע לפי תוחלת הנזק, 10למשל 
כדי למנוע את  2יידרשו לנקוט אמצעי זהירות שעלות� עד כדי , ורופאי� אחרי� במצבו

ה� לא יישאו באחריות נזיקית , א� א� יפרו את סטנדרט הזהירות והחולה לא יחלי�, הנזק
במצבי� שבה� הסתברות הקשר , ההתאמה היא להטיל על רופאי�� דר� לתק� את אי. כלשהי

תשפר , כפי שראינו, אחריות הסתברותית. אחריות הסתברותית, הסיבתי נמוכה באופ� שיטתי
כאלה א� כי כנראה לא תעלה בקנה אחד ע� עקרונות את הרתעת� של רופאי� במצבי� 

  551.הצדק המתק�
התאמה בי� סטנדרט הזהירות לפיצוי תיווצר א� במקרי� שבה� הסתברות הקשר �אי

שאז סטנדרט הזהירות ייקבע ג� כא� על פי תוחלת , �50%הסיבתי גבוהה באופ� שיטתי מ
אינו חמור , הסברתי בפרק קוד�כפי ש, פיצוי גבוה מדי. א� הפיצוי יהיה גבוה מדי, הנזק

 552.א� קיי� סיכו� שפיצוי גבוה מדי ייצור הרתעת יתר, במצבי� אלו כמו פיצוי נמו� מדי
אחריות הסתברותית יכולה להיות א� כא� פתרו� הול� א� כי הניסיו� מלמד שבתי המשפט 
הפוסקי� פיצוי הסתברותי נוטי� לעשות זאת כמעט רק במקרי� שבה� הסתברות הקשר 

  553.�50%א� לא גבוהה מ, �50%הסיבתי נמוכה מ

 קיזוז סיכוני�. 4

, טיעו� קיזוז הסיכוני� שנדו� בהרחבה בפרק קוד� חוש� ג� כ� סטייה מעקרו� ההתאמה
  :הדוגמה הבאה שעליו התבסס הדיו� בפרק הקוד� היא זו. אשר מביאה להרתעת יתר

י� שתי דרכי רופא נדרש לבחור ב .פעולה דרכי שתי בי	 בחירה: 4 דוגמה
כל ההבדל בי� שתי דרכי הפעולה . דר� א או דר� ב: פעולה לטיפול בחולה

סיכו� ( 400סיכוניה של דר� א ה� : הוא שהראשונה מסוכנת פחות מהשנייה
 5%סיכו� של ( 500ואילו סיכוניה של דר� ב ה� , )8,000לנזק של  5%של 

  . 10,000זק של ולחולה נגר� נ, הרופא בוחר בדר� ב). 10,000לנזק של 

בשיטת המשפט הנוהג ייקבע סטנדרט הזהירות בהתחשב בכל הסיכוני� והסיכויי� של 
לפיכ� הרופא יידרש לנקוט את דר� א אלא א� עלות ביצועה של דר� א . שתי דרכי הפעולה

, א� עלות דרכי הפעולה זהות, בדומה לכ�. לפחות �100 עולה על עלות ביצועה של דר� ב ב

  

 .ב.2�ו. א.2סעיפי� , 3פרק  יללע   551
 .9סעי� , 1פרק , חלק ב לעיל   552
 .2סעי� , 3פרק  לעיל   553
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ע� זאת א� ימצא  554.בבחירה בי� שתי דרכי הפעולה �50להשקיע לא יותר מהרופא יידרש 
. 10,000הוא יטיל על הרופא אחריות של , בית המשפט שהרופא התרשל בכ� שבחר בדר� ב

, כ�. )X 5% 10,000( 500לפיכ� תוחלת אחריותו של הרופא שבחר ברשלנות בדר� ב תהיה 
, בתוחלת הנזק של בחירתו של הרופאסטנדרט הזהירות ייקבע באופ� יעיל בהתחשב 

א� הפיצוי , )100שהוא (המורכבת מ� ההפרש שבי� תוחלות הנזק של שתי דרכי הפעולה 
אפילו , מבלי שבית המשפט יביא בחשבו� שהבחירה של הרופא, ייקבע לפי הנזק בפועל

�מכא� שתיווצר אי. ג� הפחיתה סיכוני� לאהגדילה סיכוני� א לא רק, הייתה רשלנית

אמנ� סטנדרט הזהירות ייקבע : ותיווצר הרתעת יתר, תאמה בי� סטנדרט הזהירות לפיצויה
א� הרופא יישא בפיצוי , בדיוק על פי הסיכו� לנזק החברתי שיצר הרופא בבחירתו הרשלנית

  . שאינו משק� נזק זה אלא נזק רב הרבה יותר
סטנדרט : בי� הפיצויקבלת טיעו� קיזוז הסיכוני� תיצור התאמה בי� סטנדרט הזהירות ל

והרופא , כפי שהדבר נעשה ג� היו�, 100לפי תוחלת נזק של  4הזהירות ייקבע בדוגמה 
בחירתו וכ� תוחלת האחריות שלו בשל , )10,000ולא ( 2,000יהיה אחראי לפיצוי על ס� 

דחייתו של טעו� קיזוז , ע� זאת X 5%(.555 2,000( 100הרשלנית תהיה א� היא בדיוק 
  .בקנה אחד ע� עקרונות הצדק המתק� כנראהעלה הסיכוני� ת

  סיכוני� עוולתיי�. 5

מצביע על הפרה שיטתית של עקרו�  556טיעו� הסיכוני� העוולתיי� שנדו� בפרק נפרד
  . תמחיש את הדברי� 557,שנדונה בהרחבה בפרק קוד�, הדוגמה הבאה. ההתאמה

עובר ול, רופא מיילד בלידה טבעית. "רגיל" סיכו	 התממשות: 5 דוגמה
. שהיה נמנע לו יולד בלידה קיסרית ,חבל הטבור נגר� נזק בשל חסימת

. ובשל כ� ליילד בלידה קיסרית, רבהרופא צרי� היה לצפות שמשקל העובר 
ולא היתה , אינו קשור למשקל העובר, הנזק כתוצאה מחסימת חבל הטבור

כו� א� כי סי(כל אינדיקציה מקדימה שהעובר עומד בפני סיכו� מיוחד כזה 
  ). בכל לידה טבעית, כסיכו� רגיל, של חסימת חבל הטבור קיי�

  

, 10פרק  לעיל. מ� המקרי� 50%� תביא לבחירה נכונה ב תשכ� ג� בחירה רנדומלי, 100ולא  50   554
 .ב.4סעי� 

 .1סעי� , 10פרק  לעיל   555
 .8פרק  לעיל   556
  .2סעי� , 8פרק  לעיל   557
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מכיוו� שלכאורה אי� , בתי משפט נוטי� במקרי� מעי� אלו לא להטיל אחריות על הרופא
הסיכו� של חסימת חבל הטבור : קשר סיבתי משפטי בי� רשלנות הרופא לבי� הנזק

נו הסיכו� אשר הגדיר את אי, כ� מנמקי� לעתי� בתי המשפט, )סיכו� רגיל(שהתממש 
הנמקה זו של בתי המשפט  558.ועל כ� לא קמה בגינו אחריות, התנהגותו של הרופא רשלנית

או לפחות כ� , סטנדרט הזהירות נקבע. התאמה בי� סטנדרט הזהירות לבי� הפיצוי�יוצרת אי
חריגי� סיכוני� רגילי� וסיכוני�  –על פי כל הסיכוני� הצפויי� לעובר , אפשר לשער ולקוות

כ� סטנדרט הזהירות נקבע . ואילו פיצוי נפסק רק בגי� התממשותו של סיכו� חריג –כאחד 
עקב כ� עלולה להיווצר הרתעת , כפי שהדגמתי. ואילו הפיצוי שנפסק נמו� מדי, ביעילות

א� עקרונות הצדק המתק� , זאת ועוד 559.שכ� המזיק אינו נושא במלוא הנזקי� שגר�, חסר
ולא רק , שכ� ג� הסיכוני� הרגילי�, ריות על המזיק בגי� סיכוני� רגילי�מחייבי� הטלת אח
   560.הגדירו את התנהגותו של המזיק כעוולתית, הסיכוני� החריגי�

  סיכונו העצמי של המזיק. 6

ממחישה סוג מיוחד  561,שנדונה ג� היא בהרחבה בחלקו הקוד� של הספר, הדוגמה הבאה
, ק נדרש לשאת בכל הנזקי� שהתנהגותו גרמההמזי: שונה מקודמותיה, התאמה�של אי

  . א� לא לכול�, ואילו סטנדרט הזהירות נקבע רק לפי חלק מ� הסיכוני�

 70אד� נוהג ברכבו במהירות של  .העצמי וסיכונו ברכב הנוהג. 6 דוגמה
ש היה מספיק "קמ 50אילו נהג במהירות של . ש ופוגע ברכב אחר"קמ

השוואת הסיכו� שהיה . היה נמנע לבלו� את רכבו מבעוד מועד והנזק
בזבוז זמ� (ש לעלות המניעה "קמ 50מופחת לאחרי� אילו הייתה המהירות 

השוואת הסיכו� . מלמדת שהנהג לא התרשל) בגלל הנסיעה האטית יותר
 50אילו הייתה המהירות  –לאחרי� ולנהג ג� יחד  –שהיה מופחת לכול� 

  .מלמדת שהנהג התרשל, ע� עלות המניעה, ש"קמ

יש לקבוע את סטנדרט הזהירות בהתחשב , כדי לספק למזיק תמריצי התנהגות יעילי�
א� הסיכו� שהיה מופחת לאחרי� , למשל. לו ולאחרי�: בכל הסיכוני� שהתנהגותו יוצרת

הפחתה זו , 100ועלות הפחתת הסיכו� היא , 75הסיכו� שהיה מופחת לנהג הוא , 75הוא 

  

בית החולי� לעומת זאת ראו עניי� . 2סעי� , 8פרק  לעילודיו� , 427 ש"הלעיל , פלוניתעניי�    558
 .ג.9סעי� , 8פרק  לעילודיו� , 425 ש"ה לעיל ,האנגלי

 .1סעי� , 8פרק  לעיל   559
 .7סעי� , 8פרק  לעיל   560
  .4סעי� , 1פרק , חלק ב לעיל   561
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יקבע , )75(קבע רק בהתייחס להפחתת הסיכו� לאחרי� א� א� סטנדרט הזהירות יי. יעילה
לא , בצפותו זאת מראש, הנהג. בית המשפט שהנהג לא התרשל וישחרר אותו מכל אחריות

שכ� א� לא ינקוט אות� יהא עליו לשאת בסיכונו , 100ינקוט אמצעי זהירות שעלות� 
לא יעניי� את ) 75(הסיכו� לאחרי� . וסיכו� זה נמו� מעלות המניעה, בלבד) 75(העצמי 

ולא יטיל עליו אחריות נזיקית , שכ� בית המשפט כאמור ימצא שהוא לא התרשל, הנהג
  .כלשהי

בפועל בתי משפט בעול� נוהגי� בשיטתיות לקבוע את סטנדרט הזהירות במקרי� 
�בכ� ה� יוצרי� אי. תו� התעלמות מסיכונו העצמי של המזיק 6המיוצגי� על ידי דוגמה 

הנובעת מהתעלמות מסיכונו העצמי , התאמה זו�אי, כאמור. יעילות�� לאיהתאמה ומביאי
בכל המקרי� האחרי� . ההתאמות שנדונו עד כה�היא מסוג שונה מכל אי, של המזיק

ואילו הפיצוי נקבע נמו� , בהתייחס לכל הסיכוני� הצפויי�, סטנדרט הזהירות נקבע ביעילות
היעילות נוגעות �ההתאמה וכ� אי�כא� אילעומת זאת במקרה הנדו� . מדי או גבוה מדי

הוא מפצה , המזיק נמצא רשל� א�. לקביעתו של סטנדרט הזהירות דווקא ולא לגובה הפיצוי
ובכ� מפני� במלוא� את הנזקי� שנגרמו , נושא באחריות לנזקיו שלו, את הניזוק בגי� נזקיו

חסות לחלק מ� אלא שהבעיה היא שסטנדרט הזהירות מוגדר תו� התיי. בגלל רשלנותו
, ההתאמה תוסר�אי. סיכוני� לאחרי� ולא סיכונו העצמי של המזיק: הסיכוני� בלבד

א� בתי המשפט יקבעו את סטנדרט הזהירות על , ותמריצי ההתנהגות של המזיק יהיו יעילי�
וכפי , כפי שעשה בית המשפט העליו� שלנו, לאחרי� ולמזיק כאחד, פי כל הסיכוני�

   562.ייטמנט האמריקאי של דיני נזיקי�שממלי� לעשות הריסט

  התאמות�הערכת� של אי. 7 

סיכוני� , קיזוז סיכוני�, הוכחת קשר סיבתי, הפסד השתכרות –בכל חמשת המקרי� שנדונו 
התאמה בי� סטנדרט �קיימת במשפט הנוהג אי –עוולתיי� וסיכונו העצמי של המזיק 

� הראשוני� סטנדרט הזהירות בארבעת המקרי 563.יעילות�ונגרמת אי, הזהירות לפיצוי
או גבוה ) הרתעת חסר(א� הפיצוי שנפסק נמו� מדי , נקבע בהתחשב בכל הסיכוני� הצפויי�

פיצוי (בחלק ממקרי הפסד ההשתכרות ) הרתעת חסר(הוא נמו� מדי ). הרתעת יתר(מדי 
הסתברות (בחלק ממקרי הוכחת הקשר הסיבתי , )לכאלו שהשתכרות� נמוכה מ� הממוצע

) הרתעת יתר(הוא גבוה מדי . ובמקרה הסיכוני� העוולתיי�) או פחות 50%ת של שיטתי

  

  .ג.4סעי� , 1פרק , חלק ב לעילראו    562
פרק , לעיל חלק ב( לפחות במקרה הסיכו� העצמי, א� בית המשפט העליו� באר� היה ער לכ�   563

 .)ג.9סעי� , 8פרק  לעיל( הסיכוני� העוולתיי� במקרהוג� במידה מסוימת ) .ג.4סעי� , 1
  . ).ד.2�ו. ג.2סעיפי� , 3פרק  לעיל( סיבתיהקשר ההוכחת במקרה ו
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בחלק , )פיצוי לכאלו שהשתכרות� גבוהה מ� הממוצע(בחלק ממקרי הפסד ההשתכרות 
. ובמקרה קיזוז הסיכוני�) �50%הסתברות שיטתית גבוהה מ(ממקרי הוכחת הקשר הסיבתי 

אלא , הפיצוי נקבע ביעילות –המזיק סיכונו העצמי של  –במקרה החמישי והאחרו� 
הטבלה הבאה מסכמת . ולכ� נגרמת הרתעת חסר, שסטנדרט הזהירות דווקא נקבע נמו� מדי

  .ההתאמה�את חמשת מקרי אי

  יעילות  פיצוי  סטנדרט הזהירות  

 –הפסד השתכרות 

  השתכרות נמוכה

  הרתעת חסר  נמו� מדי  יעיל

 –הפסד השתכרות 

  השתכרות גבוהה

  הרתעת יתר  מדיגבוה   יעיל

 –הוכחת סיבתיות 

 ומטה 50%הסתברות 

  הרתעת חסר  נמו� מדי  יעיל

 –הוכחת סיבתיות 

 �הסתברות למעלה מ

50%   

  הרתעת יתר  גבוה מדי  יעיל

  הרתעת יתר  גבוה מדי  יעיל  קיזוז סיכוני�

  הרתעת חסר  נמו� מדי  יעיל הסיכוני� העוולתיי�

סיכונו העצמי של 

  המזיק

  רתעת חסרה  יעיל  נמו� מדי

יש לקבוע את סטנדרט הזהירות , כדי שדיני הרשלנות יספקו תמריצי התנהגות יעילי�
, )תו� מת� משקל ראוי לקיזוז סיכוני�(לפי כל הסיכוני� הצפויי� שיצר המזיק  564בדר� כלל

בגי� כל הנזקי� הצפויי� שהתממשו מ�  565והפיצוי הנזיקי צרי� להיפסק בדר� כלל
ממקרי� שבה� התנהגות הניזוק יש , לצור� פשטות הדיו�, י מתעל�אנ(הסיכוני� האמורי� 

התאמה בי� סטנדרט �נוצרת אי, שא� לא כ�). בה כדי להצדיק את הפחתתו של הפיצוי
חשוב . התאמה זו צריכה לעורר חשד שדיני הנזיקי� אינ� יעילי��ואי, הזהירות לבי� הפיצוי

המקרה , אדרבה. יקי� בהכרח יעילי�קיומה של התאמה אינה אומרת שדיני הנז: להדגיש
הוא שבעת קביעת סטנדרט הזהירות מיעוט מ� , מנקודת מבט של יעילות, החמור ביותר

במקרה אחרו� זה . והפיצוי נפסק רק בגי� מיעוט סיכוני� אלו, הסיכוני� מובא בחשבו�

  

 .2סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל: כפו� לשיקולי מדיניות   564
  .2סעי� , 2פרק , חלק ב לעיל :כפו� לשיקולי מדיניות   565
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תי אלא שהתאמה זו תהיה בל, עשויה להתקיי� התאמה בי� סטנדרט הזהירות לבי� הפיצוי
אשר יהיה אפשר להצדיק� משיקולי� , התאמה�ייתכנו מקרי� של אי, בדומה לכ�. יעילה

   566.של יעילות
יעילות בדוקטרינה � ההתאמה העידה על אי� אי, ההתאמה שנדונו בפרק זה� בכל מקרי אי

התאמה בפשרה שהמשפט �לעתי� אפשר להסביר אי 567,כפי שהראיתי, אול�. הנזיקית
  .שבבסיס דיני הנזיקי� ותהשונ המטרותעושה בי� 

  

  

  

  

פסיקת פיצוי בגי� נזק שהוכחתו כרוכה בעלויות �ששיקולי מדיניות מצדיקי� אי, למשל   566
א� אי� סיבה , ).ב.1סעי� , 7פרק , לעיל חלק ב(כגו� נזק לא ממוני טהור , התדיינות גבוהות

 .שבית המשפט לא יביא נזק זה בחשבו� בעת קביעת סטנדרט הזהירות
  .2סעי�  לעיל, מקרה הפסד ההשתכרות   567
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529  

  מפתח חקיקה

  ))בסוגריי�(ההפניה היא לעמוד ולהערת השוליי� (

  חקיקה ישראלית

  חקיקה ראשית

  א
  419  1980–�"התש, אחריות למוצרי� פגומי�]חוק ה[

  )477(483  )1)(א(3  
  )477(483, )291(419  )2)(א(3  
  4  39)29(  
  )478(484, )473(479, )289(419  )2)(א(4  
  )295(420  )ב(6  

  
  1965–ה"התשכ, איסור לשו� הרע ]חוק[

  )94(347  א7  
  

  271  1953–ג"התשי, חוק האנטומיה והפתולוגיה
  
  ב
  1995–ה"תשנה, ]נוסח משולב[הביטוח הלאומי  ]חוק[

  80)2(  194  
  287  195  
  287)1(  195)319(  
  287)3(  195)319(  
  287)5(  195)319(  
  289  194  
  287–295  194  

  
  1994–ד"נהתש, בריאות ממלכתיביטוח  ]חוק[

  22  412 ,414)274(  
  
  243  1981–א"תשמה, )שירות ללקוח(בנקאות ]חוק ה[

  3–4  243)484(  
  5  243)486(  
  7  244)487(  
  15  244)488( ,244)494(  

  
  ה
  וניגודי הענייני� בשוק ההו� בישראל  הריכוזיותהגברת התחרות ולצמצו� ]חוק ל[

  )494(244   2005–ה"התשס, )תיקוני חקיקה(
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  272  1981–א"התשמ, הגנת הצרכ�] חוק[
  
  1969–ט"תשכה, המחאת חיובי� ]חוק[

  1  255)529(  
  
  בשיווק השקעות ובניהול , הסדרת העיסוק בייעו� השקעות ]חוק[

  243  1995–ה"התשנ, תיקי השקעות
  11  243)485(  
  14  244)492(  
  15  244)493(  

  
  1957–ז"התשי, הסכמי� קיבוציי� ]חוק[

  19  256)534(  
  
  1958–ח"התשי, התיישנות]חוק ה[

  10  485)479(  
  
  ז
  )68(113  1996–ו"התשנ, זכויות החולה ]חוק[

  17  300)686(  
  17–18  127)111( ,308)708(  

  
  ח
   1971–א"תשלה, )תרופות בשל הפרת חוזה(חוזי� ]חוק ה[

  6–7  438)353(  
  13  259)536( 

  
  1973–ג"התשל, )חלק כללי(חוזי� ]חוק ה[

  7  199)340(  
  12  245 ,252)520(  
  )450(232  )א(12  
  )450(232  )ב(12  
  )354(438  )א(14  
  34–38  255)528(  
  52  255)530(  

   
  י
  )305(191  1980–�"התש, יסודות המשפט] חוק[
  
  כ
  1962–ב"תשכה ,כשרות המשפטית והאפוטרופסות]חוק ה[

  14  193)314(  
  22  170)248( ,193)314(  
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  ל
  191, 186, )247(170  1998–ח"תשנה, לא תעמוד על ד� רע� ]חוק[

  1  191  
  )247(170  )ב(1  
  4  192  

  
  מ
  1998–ח"התשנ, ת הטרדה מיניתמניע]חוק ל[

  3  434  
  
  1992–ב"התשנ, )תביעות אזרחיות(� מניעת מפגעי� סביבתיי]חוק ל[

  2  45)46( 
  
 )212(392, )356(203  1950–י"תשה ,)תגמולי� ושיקו�(משפחות חיילי� שנספו במערכה  ]חוק[
  
  נ
  202, 201  1952–ב"התשי, )אחריות המדינה(נזיקי� האזרחיי� ]החוק לתיקו� דיני [

  2  202  
  3  202  
  5  202  
  )355(203  א5  
  )354(203  ב5  
  )354(203  ג5  
  5–7  203 ,203)358(  
  6–7  203  
  )358(203, 203  ב7  
  )212(392  ב7–6  
  8  204 ,204)359( 

  
 )357(203, )355(203  1989–ט"התשמ, )3' תיקו� מס) (המדינה אחריות(נזיקי� האזרחיי� ]חוק ה[
  
  )353(202  2002–ב"התשס, )4' תיקו� מס) (חריות המדינהא(האזרחיי�  נזיקי�]החוק [
  
  )354(203  2005–ה"התשס, )7' תיקו� מס) (אחריות המדינה(האזרחיי�  נזיקי�]החוק [
  
  )353(203  2012–ב"התשע, )8' תיקו� מס) (נהאחריות המדי(נזיקי� האזרחיי� ]חוק ה[
  
  ]נוסח חדש[ נזיקי�]ה פקודת[

  1  293)664(  
  4  158)214( ,435)343( ,457)417(  
  5  294)671(  
  7  201)348( ,201)349(  
  )350(202, 201  )א(א7  
  201  )ב(א7  
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  )350(202  ד7–ב7  
  8  156)206( ,173)254(  
  )418(457  )א(9  
  11  379)175(  
  13  69)101( ,202  
  14  202  
  23  111)61( ,113)68(  
  )61(111  )א(23  
  24  112)62( ,116)79(  
  24)1(  293)666(  
  25  113)70(  
  26  112)64(  
  29  114)71( ,115)79(  
  31  113  
  35  91)11( ,198)331(  
  36  198)331(  
  35–36  89)1(    
  37  152)192( ,160)221( ,198)331(  
  38  286 ,287 ,287)637( ,288 ,289 ,289)652( ,290  
  39  290 ,291 ,291)657( ,291)659( ,292  
  40  292 ,293 ,295  
  41  276 ,277 ,277)598( ,278 ,279)603( ,280 ,282–284,  

 284)628( ,285 ,286 ,286)635( ,313  
  293  א41  
  )666(293, 293  ב41  
  )672(295, 293  ג41  
  38–41  321  
  44  300)686(  
  )54(49  ב48  
  56  232  
  254  )א(62  
  )534(257, )526(254  )ב(62  
  63  114)73( ,192 ,300)686( ,460)423(  
  64  123)101( ,321 ,422)301( ,443 ,448 ,457)417(  
  64)1(  456 ,457  
  64)2(  443 ,448 ,457  
  64)3(  457  
  65  122)101(  
  66  122)101( ,422)301(  
  68  294)671( ,375)163( ,457)420(  
  76)1(  443 ,444  
  78  326)44(  
  78–80  224)427(  
  83  375)165(  
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  294, 293  1סימ� ד  
  
  293  1992–ב"התשנ, )7' מס(נזיקי� ]חוק לתיקו� פקודת ה[
  
  )70(113  2005–ה"התשס, )10' מס(נזיקי� ]חוק לתיקו� פקודת ה[
  
�הטבת נזקי( האזרחיי� נזיקי�]חוק לתיקו� דיני ה[�  )274(414, 412, 194   1964–ד"התשכ, )גו

  2  415)278(  
  4  415)277(  

  
  237  1968–ח"התשכ, ער� ניירות ]חוק[

  31–33  237)469(  
  
  )212(392, )356(203  ] משולבנוסח [ 1959–ט"תשיה, )תגמולי� ושיקו�(נכי� ]ה חוק[
  
  בתי הסוהרנציבות  ]פקודת[

  )463(476, 476  )5(ח  
  
  ע
  115  1979–ט"התשל, במשפט ולא עושר עשיית ]חוק[

  5  115 ,115)77( ,117 ,192  
  193  )א(5  

  
  פ
  392, )679(299   1994–ד"תשנה, נפגעי גזזת פיצוי]לחוק [
  
  )417(457, 265, )28(96, )60(53   1975–ה"התשל, פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי� ]חוק[

  )539(260  )3)(א(4  
  12  213)399(  
  22  203)358(  

  
 )399(213  1993–ג"התשנ, )9' מסתיקו� (פיצויי� לנפגעי תאונות דרכי�  ]חוק[
  
  2005–ה"התשס ,)עיסוק בייעו� ובשיווק פנסיוני(פיקוח על שירותי� פיננסיי� ]ה חוק[

  14  243)486(  
  
  1981–א"התשמ, פרשנות]חוק ה[

  4  192)309(  
  
  ר
  2012–ב"התשע, והצלה לכבאות יתהארצ רשות]ה חוק[

  )313(193  )א(4  
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  ת
  1965–ה"תשכה, תגמול לחייל הנפגע בהצלת חיי הזולת ]חוק[

  2  195  
  
  ] נוסח חדש[תעבורה ]פקודת ה[

  193  א64  
  )311(193  )א(א64  
  )311(193  )ה(א64  

  חקיקת משנה
  
  )486(243  1992–ב"התשנ, )גילוי נאות ומסירת מסמכי�) (שירות ללקוח(בנקאות ]כללי ה[
  
  1986–ו"תשמה, )ייעו� להשקעות) (שירות ללקוח(בנקאות ]כללי ה[

  2  244)492(  
  3  244)493( 

  
  1981–ב"התשמ, )פגישת עצור ע� עור� די�(סדר הדי� הפלילי  ]תקנות[

  )464(476, 476  )ב(3  
  
–ו"התשל, )ממו� נזק שאינו נזק בשל פיצויי�חישוב ( דרכי� תאונות לנפגעי פיצויי� ]תקנות[

1976  84)152( ,260)539( 
  
   1961–א"התשכ, תעבורה]תקנות ה[

  70  196)324(  
  146  193 ,193)312(  
  )511(250  )א(285  

  הצעות חוק

 )671(294, )667(293  1992–ב"התשנ, )7' מס(הצעת חוק לתיקו� פקודת הנזיקי� 

  חקיקה זרה

Animals Act 1971 295(673) 
 
Compensation Act 2006  
 3 31(185) 
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  שונותמפתח 

  ))בסוגריי�(ההפניה היא לעמוד ולהערת השוליי� (

  )494(244  )2004( משרדי לעניי� רפורמה בשוק ההו��דוח הצוות הבי�
  

 )481(242  )1986( � ויסות מניות הבנקי�ידוח ועדת החקירה לעני
  

 בריאות� על הסביבה ומימי הקישו� בנחל צבאית פעילות של ההשלכות בעניי� החקירה ועדת
  )214(392, )213(392   ) 2003( וחשבו� די� במקו� שהופעלו ל"צה חיילי של

 
CRS Report for Congress, Tobacco Master Settlement Agreement (1998): Overview, 

Implementation by States, and Congressional Issues (1999) 406(246) 
 
RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS 2D (1965) 
 433B 381(184) 
 
RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS (1979) 
 90 252(519) 
 
RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: LIABILITY FOR PHYSICAL  

& EMOTIONAL HARM (2010) 106, 128 
 3 98(32), 106(51) 
 7 154(198), 445(382) 
 9 122(101) 
 10 131(125) 
 11 132(127) 
 11(a) 134(134) 
 11(b) 132(130) 
 11(c) 133(132) 
 12 129(116), 129(118) 
 13(a) 136(140) 
 13(b) 137(145) 
 14 464(431) 
 17 276(595) 
 20 287(638) 
 22–23 295(673) 
 26 366(138) 
 27 322(32) 
 28 372(153), 384(197), 398(231), 402(238) 
 28(b) 381(184), 426(314) 
 29 443(369), 444(378), 445(382), 445(382), 459(422) 
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 30 329(55) 
 32 195(320) 
 
RESTATEMENT (THIRD) OF TORTS: PRODUCT LIABILITY (1998) 
 2 483(477), 484(478) 
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  מפתח פסיקה

  ))בסוגריי�(לעמוד ולהערת השוליי� ההפניה היא (

  פסיקה ישראלית

  )לפי שמות הצדדי�(פסקי די� של בית המשפט העליו� 

  א
  )501(247  )1968( 240) 1(ד כב"פ ,550/66א "ע ,מ"בנק המזרחי בע' מ נ"שטאובר בע' א

 )308(425  )18.1.2009, פורס� בנבו( 0510344/א "ע, משרד הבריאות' אבו שארב נ
 )58(332, )55(49  )1989( 840) 3(ד מג"פ ,214/89א "ע ,יראשפ' אבנרי נ

  , )338(199, )325(196  )1972( 743) 1(ד כו"פ ,704/71א "ע ,המאירי' אגבריה נ
250)513( ,449)394( ,474 ,474)455(  

 )659(291, )657(291  )1993( 333) 5(ד מז"פ ,632/88א "ע ,חסקל' נ אדרי
 )230(398, )175(379  )1976( 701) 1(ד ל "פ ,22/75 א"ע ,עזיזיא�' אדרי נ

  )276(180, )269(178  )1983( 337) 4(ד לז"פ ,796/80א "ע ,אברה�' אוחנה נ
   ,ל"ז אופלגר חיה המנוחה עיזבו� מנהל' נמ "בע לביטוח חברה איילו�
  )515(250, )483(243  )2004( 349) 2(נטד "פ ,8068/01א "ע

  )320(195, )245(169   )1975( 611 )1(ד ל"פ ,380/74א "ע ,קלמ�' אכרס נ
  )719(311   )18.5.2006, פורס� בנבו( 5386/05פ "ע, מדינת ישראל' אלחורטי נ

 )274(179  )1993( 146) 4(ד מז"פ ,470/87א "ע ,.י.מ' אלטורי נ
   ,444/87א "רע ,ל"עיזבו� המנוח דוד דהא� ז' אלסוחה נ

  ,)213(158, )175(145, )146(83  )1990( 397) 3(ד מד"פ
 159)217( ,265 ,265)551(–266)555( ,267 ,267)560(  

 )416(457  )1971( 7) 1(ד כו"פ ,750/70א "ע ,מ"סולל בונה בע' אמזלג נ
  )314(193, )248(170, )2(23  )1999( 69) 5(ד נג"פ ,2034/98א "ע ,אמי�' נ אמי�

  )240(402  )13.3.2008, בנבופורס� ( 11419/04א "רע, רשות הניקוז קישו�' אסור נ
  )200(385, )174(379  )1973( 547) 2(ד כז"פ ,496/72א "ע ,מ"פינק ובניו בע' י נ'ארוג

  )711(309  )8.11.2010 ,בנבופורס� ( 2886/05א "ע, קופת חולי� כללית' אשכנזי נ
 )53(49, )52(49, 49  )1976( 785) 3(ד ל"פ ,44/76א "ע ,שוור�' מ נ"אתא חברה לטקסטיל בע

  
  ב

  )383(208, )260(174, )257(173  )1984( 337) 3(ד לח"פ ,337/81א "ע ,.י.מ' בוסקילה נ
  ,)31(97, )16(34  )29.8.2010, פורס� בנבו( 4693/05א "דנ, מלול' חיפה נ�ח כרמל"בי

 308)707( ,354 ,354)103( ,357)109( ,360 ,360)112( ,360)115(,  
 360)116( ,360)118(–360)121( ,362)124(–363)128(,   

364)134( ,365)136( ,372)153( ,410  
   ,8549/00א "ע ,דבאש' נ) זמניבפירוק ( ירושלי� לד� משגב הכללי החולי� בית

  )709(308  )2002( 844) 3(ד נו"פ
  , )113(360  )2005( 11) 1(ד ס"פ ,7375/02א "ע ,מלול' כרמל חיפה נ בית חולי�

360)114( ,375)167(  
  )520(252  )1989( 441) 1(ד מג"פ ,22/82א "ע ,מ"בע' ותרביב משה וש' מ נ"בית יולס בע
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  )299(422  )1978( 757) 1(ד לב"פ ,753/75א "ע ,עזבו� טפט' בלגה נ
  ,)381(445–)379(444, )66(112  )1984( 1) 3(ד לח"פ ,576/81א "ע ,ברדה' ב� שמעו� נ

 449)394(, 450, 450)400( ,452 ,452)404( ,452)406( ,454–456 
  )242(169  )1998( 145) 1(ד נב"פ ,6330/96א "ע ,ר הלל יפה"ש ד"בית החולי� הכללי ע' בנגר נ

  )547(263  )1981( 400) 2(ד לה"פ ,430/79א "ע ,ששו�' בנישתי נ
  273, )579(271, 271, )565(269  ) 7.7.2011, בנבופורס� ( 4576/08א "ע, היס' צבי נ�ב�

 )490(244  )1988( 77) 3(ד מב"פ ,168/86א "ע ,מ"לה כודיאר בע' מ נ"בנק אגוד לישראל בע
 )489(244  )1989( 811) 4(ד מב"פ ,195/85א "ע ,סוראקי' מ נ"בנק איגוד לישראל בע

  ,247  )1993( 31) 5(ד מז"פ ,1740/91א "דנ ,קוסטמ�' מ נ"בנק ברקליס דיסקונט בע
 247)503(–249)507( ,249  

  )483(243  )7.12.2009, � בנבופורס( 3352/07א "ע, הורש' נמ "בע הפועלי� בנק
  )502(247  )1991( 696) 4(ד מה"פ ,748/88א "ע ,רכטשפר' מ נ"בנק צפו� אמריקה בע

  )68(113  )1966( 230) 3(ד כ"פ ,67/66א "ע ,שטיינר' בר חי נ
 )30(321  )1978( 3) 3(לב ד"פ ,418/77פ "ע ,.י.מ' נ ברדריא�
  )461(475, 475  )1982( 32) 3(ד לו"פ ,335/80א "ע ,מוסטפה' בריגה נ
  )161(141  )1997( 205) 4(ד נא"פ ,434/94א "ע ,מ"המכו� למידע רפואי בע –מור ' ברמ� נ

  )106(354  )1995( 709) 3(ד מט"פ ,2245/91א "ע ,עטיה' ברנשטיי� נ
  )159(374, )98(352, )97(350  )1981( 281) 1(ד לו"פ ,237/80א "ע ,האשאש' ברששת נ

  
  ג

  )131(132, 132, )120(74  )1964( 582) 4(ד יח"פ ,69/64א "ע ,.י.מ' גבאי נ
  )43(326, )35(323  )1988( 193) 2(ד מב"פ ,110/86א "ע ,�'יורשי המנוח שלו� מנג' גברע� נ

  )277(180  )1975( 32) 2(ד כט"פ ,491/73א "ע ,מחרוז' מ נ"גדולי החולה בע
  )547(263, )529(255, )528(255  )1981( 31) 4(ד לה"פ ,348/79א "ע ,מיכאלי' גולדמ� נ

  )337(432  )1991( 45) 4(ד מה"פ ,252/86א "ע ,מ"כלל חברה לביטוח בע' גולדפרב נ
  )707(308  )2006( 330) 1(ד סב"פ ,8279/02א "ע ,ל"עזבו� המנוח דר מנח� אלברט ז' גול� נ

  )665(293, 293  )1980( 533) 3(ד לד"פ ,733/77א "ע, זנדר' גיאור נ
  )169(375  )2000( 38) 2(ד נד"פ ,2509/98א "ע ,ת חולי� של ההסתדרות הכלליתקופ' גיל נ

  ,)220(394  )1969( 366) 1(ד כג"פ ,304/68א "ע ,דחאברה' נגינוסר 
 396)224( ,398)230( ,409)256( 

 )660(292, 292  )1979( 766) 1(ד לד"פ ,645/77א "ע ,.י.מ' גנור נ
  , )36(99, 99, )31(97, )16(34  )1975( 141) 1(ד ל"פ ,343/74א "ע ,עיריית חיפה' גרובנר נ

158)212( ,173)256( ,207)376( ,209 ,209)388(  
   4842/05א "ע, מ"כלל חברה לביטוח בע' גרניט הנדסה לתעשיה נ

  )499(246, )498(246  )12.8.2007, פורס� בנבו(
  
  ד
 )231(398, )712(309, 309  )2005( 310) 4(ד נט"פ ,361/00א "ע ,יואב סר�' נאהר 'ד

 )351(202  )1978( 169) 2(ד לב"פ ,667/77א "ע ,אטיאס' דדו� נ
 )31(97, )16(34  )20.5.2010, פורס� בנבו( 1700/10א "רע, שפירא' דוביצקי נ

  ,)68(113  )1999( 526) 4(נגד "פ ,2781/93א "ע ,חיפה, "כרמל"בית החולי� ' דעקה נ
 268 ,268)561( ,268)564( ,269 ,269)565( ,270 ,272 ,273 ,375)169(  
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  ה
  )262(175  )1994( 92) 3(ד מח"פ ,2725/91א "ע ,גלעדי' היינובי� נ

   7995/02א "ע, פלוני' נ ושומרו� יהודה באזור הצבאי המפקד
  )101(122  )25.9.2007, בנבו פורס�(

  )42(101   )28.5.2012 ,פורס� בנבו( 1326/07א "ע, עמית' המר נ
  )709(308  )2001( 913) 5(ד נה"פ ,7705/98א "ע ,כה�' נ וקהסור הרפואי המרכז

 )106(354  )17.4.2005, פורס� בנבו( 7469/03א "ע, כה�' המרכז הרפואי שערי צדק נ
  )161(141  )22.11.2010, בנבו רס�ופ( 1535/09א "ע, יגל' הספר נ

  )412(454  )1999( 529) 3(ד נג"פ ,6649/96א "ע ,גלעד' הסתדרות מדיצינית הדסה נ
  )471(478  )21.3.2011, בנבופורס� ( 8799/08א "ע, פלוני' הסתדרות מדיצינית הדסה נ

  
  ו

  )157(373  )1997( 171) 2(ד נא"פ ,4384/90א "ע ,בית החולי� לניאדו' ואתורי נ
  )299(422  )1976( 660) 1(ד לא"פ ,897/75א "ע ,קור�' סטר פייר אינשורנס קומפני נ'ווסטצ
  )427(224  )1956( 1246 יד "פ ,153/54א "ע ,ש"היועמ' וידר נ

  ,)451(233, 233, )444(231  )1954( 1317ד ח "פ ,106/54' המ, קדימה' וינשטיי� נ
 233)454( ,235 ,235)461( ,236)462( ,  

236)465( ,238 ,238)472( ,238)473( ,239 ,241 
  ,)52(106, 106  )2001( 844, 826) 5(ד נה"פ ,3510/99א "ע ,אגד' נ ולעס

 107 ,107)55( ,111)60( ,112)66( ,162)229( ,184)283( ,197)330(  
  ,)12(92  )1982( 113) 1(ד לז"פ ,145/80א "ע ,בית שמש, המועצה המקומית' ועקני� נ

 92)13( ,96)27( ,97 ,98)34( ,135 ,135)137( ,138 ,138)146(,  
 149)185( ,154 ,155)200( ,161 ,161)225( ,161)227( ,162)228(,  

 162)229( ,205)368( ,322)32( ,444)375( ,445)383( 
  
  ז

   4112/09א "ע, המפקד הצבאי באיזור יהודה ושומרו�' זגייר נ
  )353(203  )3.1.2012, פורס� בנבו(

  )42(101  )1986( 85) 2(ד מ"פ ,518/82א "ע ,כ�' זייצוב נ
   ,80/87א "ע ,הוועדה המקומית לתכנו� ולבניה ראשו� לציו�' זלסקי נ

  )478(240, 240, )459(235  )1991( 604) 4(ד מה"פ
  )94(347, )88(345  )1968( 24) 2(ד כב"פ ,81/68א "ע ,אנגלשטיי�' זנגי נ

  
  ח

  )58(332  )1969( 314) 2(ד כג"פ ,190/69א "ע ,אבישר' מ נ"בעלישראל חברת החשמל 
  ,)655(290, 290, )637(287  )1968( 211) 1(ד כב"פ ,302/67א "ע ,אשכנזי' מ נ"י בע"חברת מפ

  )27.8.2012, פורס� בנבו( 8500/06א "ע, .י.מ' מ נ"חוות צברי אורלי בע
  90)10( ,220)418( ,444)376( ,445)381(  

  )277(415  )1984( 413) 1(ד לח"פ ,24/81נ "ד ,כה�' חונובי� נ
  )353(202  )4.11.2008, בנבו רס�פו( 9561/05א "ע, .י.מ' נ חטיב
  )160(374, )97(350, )96(350  )1984( 393) 4(ד לח"פ ,591/80א "ע ,רהונטו' חיו נ

  )45(103, )31(97, )155(85, )16(34  )2004( 498) 2(ד נח"פ ,5604/94א "ע ,.י.מ' חמד נ
  )367(205, )199(155  )27.2.2012, פורס� בנבו( 1786/10א "ע ,בית ספר אורי�' חנוכייב נ
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  ט
 )675(297  )1993( 874) 2(ד מז"פ ,597/89א "ע ,כמאל' טויטו נ

   573) 2(ד מח"פ ,5893/91א "ע ,צבאח' מ נ"טפחות בנק למשכנתאות לישראל בע
)1994(    174)261( ,243)483( ,245 ,245)495(  

  
  י
  )88(345  )1985( 477) 2(ד לט"פ ,711/82א "ע ,תיכו�' מ נ"ח בע"בלומנטל בי. י

  )167(142  )1994( 97) 4(ד מח"פ ,410/93א "ע ,שר הבריאות' יגר נ
 )412(454  )2003( 196) 1(ד נח"פ ,3379/01א "ע ,.י. מ' ידיד נ

   ,4473/93א "ע ,מ"חברה ישראלית לביטוח בע –הסנה ' מ נ"יער זאב בע
 )662(292, )661(292, 292  )1996( 866) 1(ד נ"פ

   ,4/69נ "ד ,כה�' מ נ"יצחק נוימ� ובניו חברה לביטוח בע
  ,)602(279, )594(276, )591(275  )1970( 229) 2(ד כד"פ

 280)606( ,280)607( ,280)609( ,285)632(  
   ,431/88א "ע ,מ"בנק צפו� אמריקה בע' ק ירושלי� נ"ישיבת ישמח משה עיה

  )502(247  )1990( 177) 4(ד מד"פ
   ,241/89א "ע ,הינדלי' מ נ"ג בע"תשל) שרותי�(ישראליפט 

  ,)622(283, 283, )621(282–)619(282, 282  )1995( 45) 1(ד מט"פ
 289 ,289)651( ,289)652( ,420)293( 

  
  כ

 )709(308  )28.11.2007, בנבו פורס�( 916/05 א"ע, הרישנו' נ כדר
 )391(448, )390(447, 447  )1969( 707) 1(ד כג"פ ,630/68א "ע ,מ"עלי טבק בע' כה� נ
   ,6643/95א "ע ,קופת חולי� של ההסתדרות הכללית' כה� נ
  )169(375, )706(308  )1999( 680) 2(נג ד"פ
 292, )658(291, 291  )1976( 629) 1(ד כא"פ ,564/66א "ע ,קסש' כורי נ

   ,636/89א "ע ,מ"דיסקונט בע�בנק ברקליס' כחולי נ
 )505(248–)503(247  )1991( 265) 3(ד מה"פ
  ,)396(449, 449  )1979( 785) 2(ד לג"פ ,350/77א "ע ,וייס' נ מ"בעכית� 

 450)397( ,452 ,452)402( ,453–455  
  ,)128(132, 132, )120(74  )2007( 396) 3(ד סב"פ ,1272/05א "רע ,סבג' כרמי נ

 132)129( ,432)336(  
 )65(112, )63(112, 112  )1987( 757) 3(ד מא"פ ,558/84א "ע ,.י.מ' כרמלי נ

  
  ל

  )521(253, )239(168  )1974( 63) 1(ד כט"פ ,285/73א "ע ,נחמיאס' מ נ"לגיל טרמפולי� בע
  )453(473  )1969( 449) 1(ד כג"פ ,215/68א "ע ,לאובמילר' לוי נ
  )352(202  )1986( 477) 1(ד מ"פ ,623/83א "ע ,.י.מ' לוי נ
  )139(366  )30.3.2008, בנבופורס� ( 4975/05א "ע, מור' לוי נ
  ,)175(145, )146(83  )2007( 218) 2(ד סב"פ ,754/05א "ע ,צדקמרכז רפואי שערי ' לוי נ

 159)217( ,266)555( ,267)559( ,267)560(  
  )532(256, )262(174  )1990( 446) 4(ד מד"פ ,37/86א "ע ,שרמ�' לוי נ

  )238(167  )1968( 480) 2(ד כב"פ ,552/66א "ע ,קופת חולי�' לויטל נ
  )329(197, )328(197, 197, )305(191  )1994( 1) 4(מחד "פ ,119/93פ "ע ,.י.מ' נ לורנס
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  )389(447, )375(444, )371(443  )1964( 701) 4(ד יח"פ ,12/63נ "ד ,רינגר' ליאו� נ
  )459(474, 474, )264(175  )1982( 836) 2(ד לו"פ ,660/80א "ע ,.י.מ' לכדר נ

  )376(207, )275(179, )269(178  )1979( 649) 3(ד לג"פ ,559/77א "ע ,.י.מ' למפרט נ
   4394/09א "רע, מ"בע) 1993( 'ותסגיב הנדסה וש' לנדרמ� נ

  )385(446  )30.12.2010, פורס� בנבו(
  )457(474, )456(474, 474  )1993( 629) 1(ד מז"פ ,2351/90א "ע ,אמל'ג' לסלאו נ

   ,111/68א "ע ,שליסר' מ נ"חברת מחפשי נפט לישראל בע" לפידות"
 )645(288  )1968( 379) 2(ד כב"פ

  
  מ
  ,)399(450, )398(450, 450  )1987( 563) 1(ד מא"פ ,557/82א "ע ,אביט�' נ .י. מ

 452 ,452)403( ,452)405( ,454 ,455 
  )101(122  )7.3.1999, בנבו פורס�( 3684/98א "ע, אחלייל' נ .י.מ
  )161(374  )1981( 788) 4(ד לה"פ ,30/80א "ע ,אשר' נ .י. מ
 )352(202  )1988( 11) 3(ד מב"פ ,345/85א "ע ,אוחנה' נ. י.מ
  )419(457, )125(131, )115(128, )120(74  )1990( 580) 1(ד מה"פ ,61/89א "ע ,אייגר' נ. י.מ
  )353(203  )21.3.2012, בנבופורס� ( 3866/07א "רע, אלמקוסי' נ. י.מ
  )389(210, )383(209, )259(174, )257(173  )2004( 167) 5(נחד "פ ,1678/01א "ע ,וייס' נ. י.מ
  )97(350, )278(180  )1994( 705) 2(ד מח"פ ,702/87א "ע ,כה�' נ. י.מ
  ,)210(157, )209(157, )207(157, 157  ) 1994( 45) 3(ד מח"פ ,915/91א "ע ,לוי' נ .י.מ

 158)212( ,173)255( ,207 ,207)377( ,209)384( ,211 ,212 ,  
212)396( ,212)397( ,213 ,213)398( ,213)400( ,214)401(,  

 215 ,215)402( ,216 ,216)410( ,217 ,219  
  )370(206, )366(205, )213(158  )1988( 733) 3(ד מב"פ ,429/82א "ע ,סוה�' נ. י.מ
  )257(173  )4.12.2012, פורס� בנבו( 4584/10א "ע, שובר' נ .י.מ
 )719(311  )18.1.2007, פורס� בנבו( 5110/05א "ע, שטיינברג' נ .י.מ

  )711(309  )2004(  54 )5(ד נח"פ ,9328/02א "ע ,לאור' מאיר נ
   ,10064/02א "ע ,אבו חנא' מ נ"חברה לביטוח בע" מגדל"

  )31(97, )145(82, )16(34  )2005( 13) 3(ד ס"פ
  )205(156   )3.5.2010, בובנפורס� ( 9022/08 א"ע ,קמר' כה� נ�מגורי
   828/07 א"ע, חולי� של ההסתדרות הכללית קופת' נ מהדי
  )154(140, )151(139  )7.10.2008 ,פורס� בנבו(

  )262(175  )1992( 529) 4(ד מו"פ ,751/89א "ע ,שוחט' מוסהפור נ
  ,)616(281, 281  )1976( 242) 1(ד לא"פ ,635/74א "ע ,קוקה קולה' מזי נ

 281)617( ,283 ,283)623( 
  , 412  )13.7.2011, פורס� בנבו( 7547/99א "ע, מ"דובק בע' מכבי שירות בריאות נ

412)264(–412)266( ,413)271( ,414)274( ,416 ,416)279( ,416)283(  
  ,)33(322, )677(298  )1990( 89) 2(ד מד"פ ,15/88נ "ד ,קורנהויזר' מל� נ

 394)219( ,396)223( ,398)230( ,402)239( ,409)256(  
  )375(444, )371(443  )1956( 1543ד י "פ ,47/56פ "ע ,ש"היועמ' נ מלכה

  ,)426(224  )1989( 169) 3(ד מא"פ ,593/81א "ע ,ל"ז ציזיק' מ נ"מפעלי רכב אשדוד בע
 256 ,256)533( 

  , 476  )1998( 366) 3(ד נב"פ ,4704/96א "ע ,נציבות שירות בתי הסוהר' מקרי� נ
476)462( ,476)465(  
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   ,1/01א "ע ,של ההסדרות הכללית של העובדי� באר� ישראל חולי� קופת' נ מרדכי
  )156(140  )2002( 502) 5(נוד "פ

  )250(170, )249(170, )204(155  )1993( 802) 1(ד מז"פ ,2061/90א "ע ,.י.מ' מרצלי נ
 )229(162  )1993( 167) 1(ד מז"פ ,5379/90א "ע ,.י.מ' מתתיהו נ

  
  נ

  )709(308  )2003( 35) 5(ד נז"פ ,5373/02א "ע ,כללית חולי� קופת' נ נבו�
 )72(114  )1964( 169) 2(ד יח"פ ,515/63א "ע ,דהרי' נגר נ
  )239(402, )235(401, )683(300, )675(297  )1989( 284) 3(ד מג"פ ,285/86א "ע ,וילנסקי' נגר נ

  )537(259, 259, )215(158, )147(83  )1957( 1464ד יא "פ ,4/57א "ע ,כהנובי�' נדיר נ
 )358(204  )1982( 757) 2(ד לו"פ ,507/79א "ע ,חכי�' נ נדנא�ראו

   ,468/81' המר ,מ"אורביט מדיסנטרס בע' מ נ"לנאמנות בע נוצר חברה
  )55(49  )1981( 736) 4(ד לה"פ

  )321(195, )320(195, 195, )245(169  )2002( 2657ד יז "פ ,290/63א "ע ,ישראלי' נחו� נ
  )162(374, )97(350  )1982( 762) 3(ד לו"פ ,357/80א "ע ,ברדה' נעי� נ
  , 281, )606(280  )1988( 153) 1(ד מב"פ ,377/85א "ע ,משרד החינו� והתרבות' נעי� נ

281)613(–281)615( ,282)618( 
  
  ס

  )353(202  )7.10.2008, פורס� בנבו( 8384/05א "ע, .י. מ' נ סאל�
  )31(97, )16(34  )1995( 102) 1(ד מט"פ ,3124/90א "ע ,אמסל�' סבג נ

   ,5379/95א "רע ,מ"בנק דיסקונט לישראל בע' מ נ"סהר חברה לביטוח בע
  )512(250, )510(250, 250, )483(243  )1997( 464) 4(ד נא"פ

   ,7130/01א "ע ,תנעמי' מ נ"סולל בונה בני� ותשתית בע
 )454(473, )453(473  )2003( 1) 1(ד נח"פ

  )337(432   )1996( 675) 1(ד נ"פ ,2394/93א "ע ,הבאבו' סורוקה נ
  )102(123  )25.11.2002, פורס� בנבו( 4732/02 פ"רע, .י.מ' נ סורפי�

   )79(116  )1974( 371) 2(ד כח"פ ,2/73פ "ע ,ישראל מדינת' נ סלע
  )353(203  )7.11.2010, פורס� בנבו( 4471/08א "ע, .י.מ' סעדה נ

  
  ע

פורס� ( 8276/05 �"בג, שר הביטחו�' נ יהמרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערב –ה לעדאל
 )354(203  )12.12.2006, בנבו

  )51(328, )43(325  )1982( 533) 4(ד לו"פ ,295/81א "ע ,גבריאל' עזבו� גבריאל נ
   ,1071/96א "ע ,.י.מ' עזבו� המנוח אמי� פואד אלעבד נאצר נ

  )656(290, 290, )650(289, 289, )646(288, 288  )2006( 337) 4(ד ס"פ
   5277/08א "רע, .י.מ' עזבו� המנוח אמיר אליקשוולי נ

  )383(208, )187(150, )186(150  ) 28.7.2009, בנבו� פורס(
   6279/04א "ע, מדינת ישראל' המנוח מוסא אבו צבחה נ בו�עז

 )717(310–)715(310, 310  )2.5.2007, פורס� בנבו(
   8126/07א "ע, בית החולי� ביקור חולי�' עזבו� המנוחה ברוריה צבי נ

 )568(270, 270  )3.1.2010, פורס� בנבו(
 141) 3(ד לא"פ ,618/75א "ע ,מ"בנק לאומי לישראל בע' המנוחה פנינה טננבאו� נ עזבו�
)1977(    247)501(  
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 )557(267  )1992( 470) 1(ד מו"פ ,642/89א "ע ,עיריית חיפה' ל נ"עיזבו� המנוח מאיר שניידר ז
החברה לשיקו� ופיתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה ' ל נ"עיזבו� המנוח מיכאל אטינגר ז

  ,)58(51, )16(34  )2004( 486) 4(ד נח"פ ,140/00א "ע ,מ"בירושלי� בע
 97)31( ,325)43( ,328)53( ,514)538(  

   9980/06א "ע, עיריית ירושלי�' ל נ"עיזבו� המנוח מיכאל אטינגר ז
  )145(82  )26.1.2009 ,פורס� בנבו(

  )412(454  )2001( 822) 1(ד נו"פ ,7021/99א "ע ,סלע' עיזבו� ויצמ� נ
   ,248/86א "ע ,מ"חברה לביטוח בע" רות�"' עיזבו� לילי חננשוילי נ

  , 325, )38(324, 324, )675(297  )1991( 529) 2(ד מה"פ
325)40(–326)46( ,327 ,327)47(–327)50( ,328  

  ,)459(235  )1991( 102) 4(ד מה"פ ,324/82א "ע ,רוטברד' עיריית בני ברק נ
 239)475( ,239)476(  

 )714(310, 310, )713(309, 309  )14.1.2009 ,פורס� בנבו( 1457/07 א"ע, כ�' נ צליההר עיריית
  ,)364(205, )360(204  )1983( 757) 3(ד לז"פ ,862/80א "ע ,זוהר' עיריית חדרה נ

 205)366( ,207)375( ,207)376( ,221)420( 
  ,)65(112, )147(83  )1985( 113) 1(ד לט"פ ,243/83א "ע ,גורדו�' עיריית ירושלי� נ

 155)200( ,158)213( ,159 ,159)216( ,205)366(,  
 205)368( ,207)375( ,259 ,259)538( ,260)540(  

  )139(135  )13.2.2008, בנבופורס� ( 3862/04א "ע, נקר 'נ תקווה פתח עיריית
  ,)366(205  )1988( 190) 1(ד מב"פ ,209/85א "ע ,מ"אילנקו בע' עיריית קרית אתא נ

 208)383( ,234 ,235 ,235)457( ,238)474(  
   2906/01א "ע, מ"מנורה חברה לביטוח בע' עירית חיפה נ

 )420(221, )392(210, )376(207, )30(97  )25.5.2006, בנבו פורס�(
  )353(203  )17.3.2010, פורס� בנבו( 10482/07א "רע, .י.מ' עלאונה נ

   ,86/76א "ע ,אהר�' מ נ"החברה הלאומית לשיכו� עולי� בישראל בע, "עמידר"
  )474(238, )455(234, 234  )1978( 337) 2(ד לב"פ

  )200(385, )174(379  233) 3(ד מו"פ ,600/86א "ע ,קונפינו' עמיר נ
 )630(285  )1992( 712) 1(ד מו"פ ,789/89א "ע ,קופת חולי� של ההסתדרות הכללית' נ עמר

  
  פ

  )238(167  )1980( 720) 1(ד לה"פ ,612/78א "ע ,קופר' פאר נ
  )102(123  )2004( 440) 3( נטד "פ ,4261/04פ "רע ,.י.מ' נ פארי�
  ,)157(140, 140  )28.3.2010, פורס� בנבו( 1918/08א "ע, "העמק"בית החולי� ' פולר נ

 141 ,141)158( ,141)159( ,142 ,142)167( ,479)472(  
  )305(425  )12.7.2006, פורס� בנבו( 3464/05א "ע, ישראל מדינת' נמ "בע נפט חברת פז

  )2000( 529) 2(ד נד"פ ,7953/99א "רע ,המרכז הרפואי שערי צדק' פילבר נ
    308)706( ,310)719( 

  ,)642(287, 287  )1963( 1478ד יז "פ ,74/62פ "ע ,ש"היועמ' פישמ� נ
 287)643( ,288 ,288)644( ,288)647( ,289)648( ,289)652( ,289)652( 

  )367(205  )1984( 57) 2(ד לח"פ ,190/81א "ע ,.י.מ' פלג נ
 )151(84  )2006( 310) 3(ד סא"פ ,11152/04א "ע ,מ"חברה לביטוח בע" מגדל"' פלוני נ

  )709(308  )7.2.2005, פורס� בנבו( 2809/03 א"ע, הדסה מדיצינית הסתדרות' נ פלוני
  )709(308  )2001( 241) 5(ד נה"פ ,2055/99א "ע ,זאב' נ פלוני

  )145(82  )18.7.2012, פורס� בנבו( 354/12א "ע, מ"הו חברה לביטוח בעאלי' פלונית נ
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   10094/07א "ע, ס.מ.מ.בית החולי� האנגלי אי' פלונית נ
  ,478, )467(477, )466(477, 477, )425(460  )24.11.2010, פורס� בנבו(

 478)469(–478)471( ,479 ,480 ,480)475( ,486 ,486)483( ,522)558(  
  , 461  )2003( 516) 1(ד נח"פ ,2714/02א "ע ,רכז רפואי בני ציו� חיפהמ' פלונית נ

461)427( ,462 ,462)428( ,462)429( ,463 ,463)430( ,464–466,  
 469–471 ,471)444( ,478)468( ,478)471( ,487)487( ,522)558(  

  )141(366  )6.7.2009, פורס� בנבו( 9670/07א "רע, פלוני' פלונית נ
  )709(308  )9.8.2006, פורס� בנבו( 4744/05א "ע, ירותי בריאות כלליתש' פלונית נ
  )376(207  )1982( 617) 3(ד לו"פ ,20/80א "ע ,לקטוש' פליישר נ

  )419(220  )5.12.2011, פורס� בנבו( 2127/10א "ע, .י.מ' נ' פריג
  )277(415  )1980( 551) 3(ד לד"פ ,370/79א "ע ,מוטס' יק נ'פרפלוצ

  
  צ

  )383(208  )2005( 406) 1(ד מא"פ ,158/84א "ע ,.י.מ' צביח נ
  )419(457, )125(131  )1960( 479ד יד "פ ,361/59א "ע ,שנברגר' נ צוקרמ�

  )278(180, )271(179, )37(99  )1979( 626) 3(ד לג"פ ,364/78פ "ע ,.י.מ' צור נ
   ,83/82א "ע ,מ"המג� חברה לביטוח בע' מ נ"צי� חברת השיט הישראלית בע

  )199(385, )174(379  )1985( 640) 1(לטד "פ
  )248(170  )1991( 353) 1(ד מו"פ ,326/88א "ע ,גבריאלוב' צימרמ� נ

  
  ק

  ,)68(113  )5.3.2012, בנבו פורס�( 1303/09א "ע, בית החולי� ביקור חולי�' קדוש נ
 269)565( ,270 ,270)571(–270)574(,  

 270)576( ,271)577( ,271)578( ,273)585(  
  ,)240(168, )237(165  )1991( 142) 2(ד מה"פ ,323/89א "ע ,.י.מ' י נקוהר

 285 ,285)633(–286)635(  
   ,"חו�"שותפות בתי קולנוע בית הפועלי� ' קונשטוק נ

  )58(332  )1970( 492) 1(ד כד"פ ,49/69א "ע
   ,542/87א "ע ,עוואד' מ נ"קופת אשראי וחיסכו� אגודה הדדית בע

  , )509(249, )508(249, 249, )138(135, 135  )1990( 422) 1(ד מד"פ
250 ,283 ,283)624( ,283)626( ,284)627( 

  ,)599(278, 278  )2001( 898) 4(ד נה"פ ,1146/99א "ע ,סול�' נ כללית חולי� קופת
 278)600( ,279)602( 

 )106(354  )1995( 369) 2(ד מט"פ ,5049/91א "ע ,רחמ�' נ הכללית של ההסתדרותקופת חולי� 
  ,354  )1988( 312) 3(ד מב"פ ,231/84א "ע ,פאתח' קופת חולי� של ההסתדרות נ

 354)102( ,359 ,359)111( ,364 ,375 ,375)168(  
 )256(409, )223(396  )1988( 573) 2(ד מב"פ ,448/83א "ע ,מל�' קורנהויזר נ
  ,)438(229, 229  )1967( 310) 1(ד כא"פ ,451/66א "ע ,שמואלוב' קורנפלד נ

 229)439( ,238)474( ,253 ,253)523( ,254 ,254)524( ,254)525( ,255 ,256  
   ,2989/95א "ע ,בית חולי� מאיר –מרכז רפואי ספיר ' קורנ� נ

  )332(430, )631(285, )241(169  ) 1997( 687) 4(ד נא"פ
  ,116, )35(99, 98  )2004( 16) 1(ד נט"פ ,6296/00א "ע ,.י.מ' נ מלכיה קיבו�

 116)81( ,116)82( ,117 ,119–121  
  )213(392, )153(372  )2004( 215) 5(ד נח"פ ,1639/01א "ע ,קרישוב' קיבו� מעיי� צבי נ
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 )40(325  )5.12.2005, פורס� בנבו( 8852/04א "ע, עסאלה' מ נ"קל בניי� בע
   ,6370/00א "ע ,מ"בע והשכרה לבניה רעננה. מ.ר.ע' נמ "בע בני� קל

  )520(252  )2002( 289) 3(נוד "פ
  )241(168  ) 1985( 253) 3(ד לט"פ ,58/82א "ע ,מוסייב' קנטור נ
 )151(139  )10.8.2010, בנבופורס� ( 5787/08א "ע, .י.מ' קפאח נ

  )450(232  )1984( 477) 3(ד לח"פ ,783/83א "ע ,נובוגרוצקי' נ קפל�
   ,8109/95א "ע ,גינת' קר� לפיצוי נפגעי תאונות דרכי� נ, קרנית
 )385(446, )377(444  )1998( 637) 5(ד נב"פ

  
  ר
  ,)342(199, 199, )259(174  )1990( 272) 4(ד מד"פ ,126/85א "ע ,.י.מ' מרט נ. מ.ג.ר

 200 ,200)343( ,200)346( ,206)371( ,208)383( ,210)389(  
  ,)31(97, )16(34  )2003( 721) 4(ד נז"פ ,7794/98א "דנ ,קליפורד' נ רביד

 139 ,139)152( ,139)153( ,140 ,140)154( ,153)197( ,447 ,447)338(  
  )707(308  )2004( 625) 4(נטד "פ ,6768/01א "ע ,.י.מ' נ רגב
 )628(284, )605(280  )1993( 805) 3(ד מז"פ ,206/89א "ע ,בית חולי� אלישע' רז נ

  )68(113  )1993( 497) 2(ד מז"פ ,3108/91א "ע ,וייגל' רייבי נ
  )629(284, )241(169  )1979( 550) 1(ד לד"פ ,705/78א "ע ,מאוטנר' רמו� נ

  
  ש

  ,)175(145, )146(83  )2008( 806) 3(סבד "פ ,9466/05א "ע ,.י.מ' נ שוויקי
 266)555( ,267)558(  

  ,)376(444  )1988( 844) 2(ד מב"פ ,358/83א "ע ,מ"ציו� חברה לביטוח בע' שולמ� נ
 444)377( ,457)417(  

 )365(205, )363(204, 204  )1966( 617) 4(ד כ"פ ,6/66נ "ד ,חילו' שחאדה נ
  ,128  )2002( 936) 2(נוד "פ ,3056/99א "ע ,ש חיי� שיבא"ע הרפואי המרכז' נ שטר�

 128)115( ,140 ,140)155( ,140)156( ,141 ,142  
  ,)382(208–)379(207, 207  )1989( 343) 3(ד מג"פ ,73/86א "ע ,עיריית בני ברק' שטרנברג נ

 209)384( ,210 ,211 ,211)393( ,211)394( ,212 ,220 ,221 ,304)700( 
  ,278, )593(276  )2001( 539) 1(ד נו"פ ,8151/98א "ע ,יק'צ'צ' נ שטרנברג

 278)601( ,280 ,280)608( 
   1661/09א "ע, תקוההועדה המקומית לתכנו� ולבניה פתח ' נ שינברגר

  )305(425  )27.10.2011, פורס� בנבו(
פורס� ( 6181/11א "דנ, .Brown and Williamson Tobacco Corp' יאות כללית נשירותי בר

  )282(416, )265(412, )264(412, )260(410  ) 26.1.2012, בנבו
  )139(366  )19.5.2009, פורס� בנבו( 44/08 א"ע, קסלר' שירותי בריאות כללית נ

  )277(415  )1986( 225) 1(ד מ"פ ,92/83א "ע ,בר דוד' שמש נ
 )483(243  )10.3.2009, פורס� בנבו( 7370/06א "ע, ברדיצבסקי' נ ישנ
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