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 .פי הסתברות? כן, אבל.. פיצוי על

 **עדן כהן *,בנימין שמואלי

 ,לזכרו של פרופ' קמיל פוקס

 ***מדען ואדם למופת

 
 

סיבתיות עמומה,  ם שלפי הסתברות במקרי המחברים תומכים בפיצוי על
)לרבות פגיעה בסיכוי  ם שלהן במקריוהגברת סיכון  ם שלדהיינו הן במקרי

ופסיקות  מלולגם לאחר הדיון הנוסף בפרשת ת זא, ו(אובדן סיכויי החלמה
המשפט בישראל. אולם אין להתעלם מכך  בבתישניתנו בנדון נוספות 

 שבסוגיה זו קשה לראות את הדברים כ"שחור" או "לבן". ההכרה בפיצוי על
 לא כולם באו לידיר שאפי הסתברות צריכה להיות מסויגת בסייגים שונים, 

 

______________ 

; נשיא האגודה אילן-אוניברסיטת ברודקן הסטודנטים, פרופסור חבר, הפקולטה למשפטים,  *

 .(2024–2019) הישראלית למשפט וחברה

 אילן.-ן, תלמיד לתואר שלישי, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת ברעורך די **

על פי רוב יישק דבר? רוב, מיעוט וכללי "רשימה זו מבוססת על הרצאה של המחבר הראשון בכנס 

. תודתנו למשתתפי הכנס, לעורכי הכרך ולעוזרי המחקר (25.4.2022אוניברסיטת רייכמן ) "הכרעה

תודתנו נתונה גם  גינת, יעל זיגל, שמואל מרום ושירן סוחוליצקי. שירן גבאי, מיכאל גורל, דניאל

 לחברי המערכת ולעורך הלשוני על עבודה מצוינת.

וראש המחלקה  ",הארץ"סוקר מוביל בערוצי הטלוויזיה השונים ובעיתון פרופ' קמיל פוקס היה  ***

וקס )ועם פרופ' רון עבד בעבר עם פרופ' פ המחבר הראשון אביב. לסטטיסטיקה באוניברסיטת תל

פוקס מאוד פרופ' מודה לוהוא  ,פי הסתברות שפירא יבדל"א( על כמה מחקרים שיוחדו לפיצוי על

פשר לו לעבוד של מדען העוסק בסטטיסטיקה, וא   נועל כך שהכניס אותו לרזי התחום המעניין מכיוו

בהרחבה בערכאות צוטטו ר שא, האמורים מחקריםהבאופן משותף וצמוד ובצורה מרתקת על עימו 

השונות לאורך השנים. פרופ' פוקס היה מופת לעבודה קשה ובלתי מתפשרת, והצליח להפיץ את 

תורתו בצורות שונות, אפילו לילדים. זכורה הופעתו בתוכנית הילדים לחופש הגדול "רואים שש 

ה בשנות השמונים של המאה העשרים, שבה הסביר לילדים מונחים בסיסיים בסטטיסטיק ,שש"

מם תוצאות סקרים, כגון מדד מצב הרוח של ילדי ישראל בשלבים השונים של החופש יוניתח ע

וכיהן, בין היתר, כנשיא  ,הגדול וכן מצב הרוח הלאומי. פרופ' פוקס כתב גם ספרים לציבור הרחב

 האיגוד הישראלי לסטטיסטיקה. יהי זכרו ברוך!
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יותר משני ו ,באשר להגברת סיכון ,מלולרשת ביטוי באותו דיון נוסף בפ
תנסה  באשר לפגיעה בסיכוי. רשימה זו, פאתחבפרשת  עשורים קודם לכן

נדרשים להחלת הדוקטרינה של פיצוי הלהאיר את אותם סייגים ומחסומים 
ייחוס ניתן לפי הסתברות. חלק מהסייגים הנדרשים מתמקדים בחלק ה על

בדרך ההצבעה על חישוב החלק  ,למשל – העוולתית של הנתבע ולפעילות
במאזן  הייחוס וקביעת האומדן; בעמידה על הוכחת אותו חלק בר

פי הסתברות פירושו הוכחה  הסתברויות )תחת גישה רווחת שפיצוי על
 ועוד. אותו חלק ו שלזניחות-(; בצורך באי50%-פחות מהסתברות של ב

להתייחס  רשימה זו גם תעלה מחשבות, קשיים ובעיות שיש מקום 
אליהם בפסיקה כדי לקבוע את גבולות הגזרה של ההכרה בדוקטרינה, 

פי הסתברות כמהפכה בדיני  ראיית פיצוי עלשל ת יוהתאוריה והנפקו םהיניב
 ה שלראייתו כמהפכה בדיני הנזיקין; שאלת תחולתלעומת הראיות 

כות הלין ה ביסימטרי-הדוקטרינה מעבר לדיני הנזיקין ומעבר לנזקי גוף; הא
פי  ה בהכרה בפיצוי עליהפגיעה בסיכוי והגברת הסיכון; שאלת הסימטרי

שאלת המשך  , המשליכה על100%ועד  50%-הסתברות גם בטווח שמעל ל
 ועוד. ,תוקפו של מבחן מאזן ההסתברויות

 
 

 מבוא

ההלכות בישראל באשר לפגיעה  – דוקטרינת הפיצוי על פי הסתברות פרק א:

להגברת סיכון באשר החלמה( )הלכת פאתח( ובסיכוי )אובדן סיכויי 

 )הלכת דיון נוסף מלול(

הצורך בהכרה מתוחמת בדוקטרינה תוך התחשבות בקשיים  – כן, אבל... פרק ב:

 ומחסומים שונים

 חישוב החלק בר הייחוס למעוולשל  הבעיה .1 

בעיית ההשוואה בין אומדן לעניין  – ה"כמה" לעומת ה"אם בכלל" .2 

האחריות הנזיקית לבין אומדן לצורך פיצוי  יבתי וקיוםעצם הקשר הס

 בראש נזק מסוים לאחר שכל רכיבי העוולה הוכחו

האם פריצה של דיני הראיות )"עוולה בלתי  –פיצוי על פי הסתברות  .3 

אוריה ת? ראש נזק חדש בנזיקין )"עוולה מוגמרת"(או  מוגמרת"(

 מעשיותונפקויות 

החלק בר הייחוס במאזן הוכחת מידה על הע – !30%-לא מוכיחים ב .4 

 הסתברויות

 להחלת הדוקטרינהכתנאי החלק בר הייחוס של  וזניחות-אי .5 

לא רק בנזקי גוף והאם יש להכיר בפיצוי על פי הסתברות בכלל,  .6 

 אובדן סיכויי החלמה? ם שלבמקריו

הלכות הפגיעה בסיכוי ין ה בי: אין סימטרי1ה יסימטרי-בעיית הא .7 

 אתח( והגברת הסיכון )מלול()פ
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: מדוע בעצם לא להכיר בפיצוי על פי 2יה יסימטר-בעיית הא .8 

המשך בדבר  השאלה ?100%ועד  50%-הסתברות גם בטווח שמעל ל

 תוקפו של מבחן מאזן ההסתברויות

 תפקידה של הדוקטרינה בשיקולים למתן צו עשה במשפט מנהלי/ .9 

תחומים לגם רלוונטי סתברויות דיני עבודה: האם עולם ההבחוקתי ו

 ?ואל
 סוף דבר

 מבוא

במשפט הישראלי התפתחויות באשר להכרה בדוקטרינת בעשורים האחרונים חלו 
סיבתיות עמומה, הכוללת את הפן של פגיעה  ם שלפי הסתברות במקרי הפיצוי על

 הפן של הגברת הסיכון, מאידךאת , וגיסא , מחד(אובדן סיכויי החלמה)לרבות בסיכוי 
של בית המשפט העליון ההכרה  על רקע שתיקתו הנמשכת של המחוקק בעניין,. גיסא

אומצה  1988בשלבים. בשנת והתרחשה  ,שני חלקי הדוקטרינה הייתה שונהכל אחד מב
הכירה לראשונה, ר שא 1, היא הלכת הפגיעה בסיכוי,פאתחהמשפט העליון הלכת  בבית

)ולכן  פי הסתברות סוק פיצוי יחסי עלבמקרה של אובדן סיכויי החלמה, באפשרות לפ
זוהתה מאוד דווקא עם אובדן סיכויי החלמה ועם הפן של נזקי גוף כתוצאה מרשלנות 

את הלכת  ,מלולבדיון נוסף בפרשת  ,המשפט העליון קבע בית 2010. בשנת רפואית(
פי הסתברות גם במקרים של הגברת  המאפשרת להכיר בפיצוי יחסי על 2הגברת הסיכון,

 – לגבי פגיעה בסיכוי פאתחבדעת רוב ובשונה מהלכת  – יכון, תוך סיוג ההלכהס
, על כנהאפוא נותרה  באשר לפגיעה בסיכוי פאתחהלכת  3."הטיה נשנית" ם שללמקרי

 ללא אותו סיוג.
את ההבדלים ביניהם ולהציג את שני חלקי הדוקטרינה היא רשימה זו  ה שלמטרת

פי  להכיר בפיצוי עלבצורך , גיסא להתמקד, מחד בתוך כךלהלכה ולמעשה בפסיקה, ו
 ם שלבין במקרי (אובדן סיכויי החלמה)לרבות פגיעה בסיכוי  ם שלהסתברות, בין במקרי

שיש ובעיות מעשיות עיוניים , על כמה קשיים גיסא הגברת סיכון, אך להצביע, מאידך
מקום להכיר  אומנםבעקבותיהם עדיין יש אשר בדרך לאותה הכרה, ולשים אליהם לב 
 יועלורשימה זו גם ב. שיוצגו בחיבור ,לסייגה בכמה סיוגים מרכזייםראוי בדוקטרינה אך 

______________ 

או  פאתח)להלן: הלכת  (1988) 312( 3פ"ד מב), קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח 231/84ע"א  1

 .(פאתחע"א 

או  מלול( )להלן: דיון נוסף 2010) 533( 1, פ"ד סד)חיפה נ' מלול –בית חולים כרמל  4693/05דנ"א  2

 (.מלולדנ"א 

 פירוט עיקרי ההלכה יובא להלן בפרק א. 3
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כדי  , וזאתיוותתייחס אליהם בפסיקשבית המשפט ימחשבות, קשיים ובעיות שיש מקום 
 .לקבוע את גבולות הגזרה של ההכרה בדוקטרינה

דוקטרינת לראל באשר המשפט העליון ביש יוצגו ההלכות שניתנו בבית בפרק א
אובדן סיכויי )לרבות הפגיעה בסיכוי ההלכה בעניין  –פי הסתברות  הפיצוי היחסי על

יידון הצורך להכיר בדוקטרינה,  בפרק בהגברת הסיכון. ההלכה בעניין אל מול  (החלמה
התחשבות ועל שני חלקיה, אם כי בצורה מתוחמת, תוך קביעת גבולות גזרה ברורים 

 המשפט קריאה לבתיכמו כן תופנה  .והן מעשייםעיוניים מים שונים, הן מחסוובקשיים 
להביא בחשבון ביישום  – אם תהיה כוונה לחוקק את הדוקטרינה ,למחוקקגם ואולי  –

סייגים להכרה על ידי הצבת בחלק מהמקרים הדוקטרינה את אותם קשיים ומחסומים, 
חישוב ( 1)סוגיות ונקודות:  נעמוד על כמהבמסגרת אותו פרק המעשית בדוקטרינה. 

)לא נטען כי יש צורך בחישוב  – 4הייחוס למעוול כבסיס להחלת הדוקטרינה החלק בר
 ושל אותו חלק המיוחס לפעילות (הערכה מקורבתלפחות מבטא כזה שמדויק אך 

 המעוולת של הנתבע, כדי להטיל עליו במאזן הסתברויות אחריות בגובה אותו חלק בר
אינו פסול כמובן,  – למשל מטעמי צדק – )אומדן כללי די באומדן כללי איןכי ייחוס, ו

 – שאלת ה"כמה" לעומת ה"אם בכלל"( 2) .אך אינו שייך לפיצוי על פי הסתברות(
לבין אומדן נזק  ,עסקינןבו ר שא, בעיית ההשוואה בין אומדן לעניין עצם הקשר הסיבתי

בכלל, שהועלו להכרה בדוקטרינה חלק מההצדקות  5לאחר שכל רכיבי העוולה הוכחו.
שהפסיקה  אינו מקורב, התבססו על היקשים והשוואות לכךאף כאשר האומדן בפרט ו

 ,למשל –כעניין שבשגרה  כלליותאומדנות בולא מדויקות משתמשת בהערכות הנזיקית 
עבור אובדן השתכרות בפיצוי  כדי להורות עלהשתכרות עתידית כאשר היא מעריכה 

. יוסבר כי אין בכך כדי לתמוך בהכרה בדוקטרינה, שפירושה התערבות זמני או קבוע
הקשר הסיבתי  –נוסחת האחריות הנזיקית הבסיסית באחד הרכיבים המרכזיים של 

דומה לשימוש בהערכות התערבות זו, כך נטען, אינה  ."אם בכלל"(ההעובדתי )
קשר הסיבתי על ה ,הוכרה האחריות הנזיקיתכבר ואומדנות בשלב השני, לאחר ש

השונים בראשי הנזק מה יהיה גובה הפיצוי ונותרה רק השאלה  ,הגלום בה העובדתי
פריצה של דיני הראיות למעשה פי הסתברות הוא  אם פיצוי על שאלהה( 3) ."כמה"(ה)

(, מה ראש נזק חדש בנזיקין )"עוולה מוגמרת"או שמא  ()"עוולה בלתי מוגמרת"
אלא גם  עיוניות,רק  שאינןנפקויות יש לשאלה זו  6.שמהווה "מהפכה" בדיני הנזיקין

חלו וטרם בפיצוי לבריאים שנחשפו לסיכון  אם יש להכירובכלל זה לשאלה , מעשיות
עצם בגין פיצוי כגון  – במחלת הסרטן( ,)למשל להיחשפות סיתבתחלואה הקל

הם הוצאות שבגין פיתחו מפני תחלואה עתידית או הם חרדות שבגין , ההיחשפות
אם וכיצד יש להכיר במי שקיבלו  תוהעוקב ותוגם לשאל – בדיקות ואיתור לעוציאו ה

הפעם על עצם , שוב לסיכון ולבסוף חלו ומעוניינים לתבועהיחשפות עקב כזה פיצוי 
דין והשתק עילה או השתק  מחסומים כגון מעשה ביתלכאורה בפניהם כשהתחלואה, 

______________ 

 .1פרק ב-להלן בתת 4

 .2פרק ב-להלן בתת 5

 .3פרק ב-להלן בתת 6
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 .ן" יופחת מזה שיקבלו ב"סיבוב השני", ואם הפיצוי שקיבלו ב"סיבוב הראשופלוגתא
אחת הטעויות הנפוצות היא  – 7הייחוס במאזן הסתברויות הוכחת החלק ברהצורך ב( 4)

, 50%-בהסתברות של פחות מפי הסתברות כהוכחת התביעה כולה  לראות בפיצוי על
הייחוס לפעילות  את החלק בר; חריגה ממבחן מאזן ההסתברויות, ולא היאתוך דהיינו 

, מה שמותיר את מבחן 50%-בהסתברות של יותר מעוולתית של הנתבע יש להוכיח ה
 ו שלזניחות-אי( 5) 8.עוברים לעולם ההסתברויותר שאמאזן ההסתברויות על כנו גם כ

 9.תלהחלת הדוקטרינה, והשאלה כיצד תוגדר לצורך כך זניחוּכתנאי הייחוס  החלק בר
אלא  ,לא רק בנזקי גוף ,דהיינו – תברות בכללפי הס אם יש להכיר בפיצוי עלשאלה ה( 6)

הגברת סיכון לנזק  ם שליש להכיר בו רק במקרימא שאו  – גם במקרים כגון נזק לרכוש
לקראת סיום יידונו  10.מנוּוטים לדיני הנזיקיןש אובדן סיכויי החלמה ם שלגוף ובמקרי

ה יסימטריעדר הה( 7) :על שני חלקיה ,ה בהכרה בדוקטרינהיסימטרי-שתי בעיות של א
שאלת ההכרה ( 8) 11(;מלולהגברת הסיכון )להלכת ( פאתחהלכת הפגיעה בסיכוי )ין ב

נסיים ( 9) 12.100%ועד  50%-פי הסתברות גם בטווח שמעל ל האפשרית בפיצוי על
בהעלאת השאלה, המפתיעה משהו, בדבר תפקידה של הדוקטרינה בשיקולי צו עשה 

תחומים לגם רלוונטי האם עולם ההסתברויות  :דיני עבודהבבמשפט מנהלי/חוקתי ו
בבחינת סעד של "אפור", אלא שהוא , אף שאין מדובר בפיצוי חלקי ויחסי, ואל

מתן צו, שהיא בבחינת "שחור" או "לבן", ולכן אין לה -או איצו מתן  לעבהחלטה 
 סכם.סוף נבל 13?כלל מה להסתייע בעולם ההסתברויותלכאורה 

ההלכות בישראל  – על פי הסתברות פרק א: דוקטרינת הפיצוי
באשר לפגיעה בסיכוי )אובדן סיכויי החלמה( )הלכת פאתח( 

 להגברת סיכון )הלכת דיון נוסף מלול(באשר ו

האפשרות לקבל פיצוי יחסי בשל אובדן בישראל הוכרה לראשונה  14פאתחבפרשת 
נפגע  כולבמהש ,אדם שעבר ניתוח באוזנו הימניתבסיכויי החלמה. באותה פרשה דובר 

והניתוח השני  ,שעותעשרים וארבע . הנזק התגלה רק בחלוף שלו ושותק עצב הפנים
המשפט  ימים)!(, במקום באופן מיידי. ביתעשרה לתיקון העצב בוצע באיחור של 

______________ 

 .4פרק ב-ן בתתלהל 7

, שם אחוזי הסיכוי של התובע להחלים, שעמדו על 1, לעיל ה"ש פאתחבע"א  ,למשל ,שהוכחכפי  8

 , קרי, התובע עמד במאזן ההסתברויות.50%-בהסתברות של יותר מ, הוכחו 30%

 .5פרק ב-להלן בתת 9

 .6פרק ב-להלן בתת 10

 .7פרק ב-בתת להלן 11

 .8פרק ב-להלן בתת 12

 .9פרק ב-להלן בתת 13

 .1 , לעיל ה"שפאתחע"א  14
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 בערעור לבית 15.הנזק המוכחמלוא  פיצוי בשיעורהמחוזי בנצרת פסק לתובע 
 בין היתר, כי התובע לא הצליח ,(החולים קופת)הנתבעת המשפט העליון טענה 

להוכיח במאזן הסתברויות את הקשר הסיבתי בין ההתרשלות )האיחור באבחון( לבין 
מייד לאחר הניתוח הנזק אילו התגלה ה, אף תלטענ .ההחלמה(-הנזק הפיזי שנגרם לו )אי

היה מתבצע בסמוך, עדיין הסיכוי למניעת הנזק ולהטבתו היה השני והניתוח הראשון 
בכלל מאזן ההסתברויות, הדורש התובע לא עמד  ,. משכך, טענה הנתבעת50%-מ פחות

נזק אחר, חדש, ראש המשפט העליון קבע כי יש  . בית50%-משל יותר  הברמהוכחה 
אובדן סיכוייו להחלים. בנסיבות העניין  והוא ,אליושהתובע הצליח להוכיח קשר סיבתי 

המשפט  ייב בית. לפיכך ח  30%היו  המשפט כי סיכויי ההחלמה של התובע קבע בית
השופטים אהרן ברק שלחוות דעתו הסכימו , פסק דין של השופט שלמה לויןב)העליון 

מן הסכום שנפסק  30%של בשיעור החולים בפיצוי  את קופת (ואליעזר גולדברג
, למעשה לראשונה בישראל, 1988המשפט בשנת  בערכאה דלמטה. בכך הכיר בית

 ראש נזק ברשהוגדר  ,היחסי במקרים של אובדן סיכויי החלמהבדוקטרינת הפיצוי 
להוכיח את הקשר הסיבתי  קשייופיצוי. דוקטרינה זו נועדה לסייע לתובע להתגבר על 

 במאזן – ההחלמה-בין ההתרשלות לבין הנזק הפיזי של אי באותו מקרה – העובדתי
 16.הסתברויות

למקרים של עוולות המוניות , לא סויגה פאתחהלכת הפגיעה בסיכוי, היא הלכת 
וסדרתיות. אדרבה, ההלכה עלתה וצמחה מתוך מקרה יחידני של אובדן סיכויי החלמה 

והטענה  ,, שם נפטר התובע מסרטן ריאותHerskovitsלאדם פרטי, כמו במקרה האמריקני 
גילוי -הנתבע הייתה שהוא הפחית את סיכויי ההחלמה של התובע עקב איהרופא כלפי 

 17המחלה.מוקדם של 
 ככל שניתן להצביע)זימן, בדעת רוב, הלכה אחרת  מלולהדיון הנוסף בפרשת 
 אף שיש הרואים בהגברת סיכון ובפגיעה בסיכוי משום (,18על דעת רוב מהלכה זו

______________ 

 (.26.2.1984) פאתח נ' קופת חולים של ההסתדרות 459/82ת"א )מחוזי נצ'(  15

ל, עומר פלד ורונן צידוד בקרב מלומדים שונים. ראו, למשבהטלת אחריות לפי הסתברות זכתה  16

המשפט להתעלם ממה שרואות עיניהם בחישוב הפיצוי בגין נזק -מתי על בתי –אברהם "צדק עיוור 

 )צפוי להתפרסם(. 93ה"ש נג,  משפטיםגוף?" 

17 Herskovits v. Group Health Coop., 664 P.2d 474 (Wash. 1983). 

: ?יות העמומה בתביעות רשלנות רפואיתכיצד ניישם את הלכת הסיבת"יונתן דייויס ראו, למשל,  18

אלון  (;2011) 146, 43 רפואה ומשפט" (29.8.10) ח כרמל נ' עדן מלול"בי 4693/05א "בעקבות דנ

היבטים של  –ת עמומה אגמון ואיתמר מצרי "עמימות יחסית: על הטלת אחריות יחסית כשהסיבתיו

עז שנור "הלכה ואין מורין כן: על היחס (; בו2012) 20ו  הארת דיןיעילות וצדק לאור הלכת מלול" 

–ח כרמל"בי 4693/05א "בעקבות דנ –ין במקרה הספציפי בין קביעת הלכה משפטית להכרעת הד

ספר אריאל פורת "אחריות הסתברותית לאחר פסק דין מלול"  (;2012) 7י  עלי משפטחיפה נ' מלול" 

)להלן:  (2013ין ומיכאיל קרייני עורכים )אשר גרוניס, אליעזר ריבל 386–382, 380, 375 שלמה לוין

רונן ; (2020)מהדורה שנייה  172–171 דיני נזיקיןעמוס הרמן ; פורת "אחריות הסתברותית"(

כח  המשפטקריטנשטיין ואליעזר ריבלין "אחריות יחסית בבית ספרנו? העולה כיתה בבית ספרנו?" 

323 (2022). 
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 19פי הסתברות. אותה דוקטרינה של פיצוי עלזו במסגרת של זו ראי  תמונת
חולים  ה ברשלנות נגד ביתתביעהוגשה , מלולהיא פרשת  20פרשת הגברת הסיכון,ב

דקות בביצוע ניתוח קיסרי בנסיבות של מצוקה לאמה של בארבעים וחמש על כי איחר 
 העשרים ותשעההייתה בשבוע  םהא  ר )בּעוּה לשתינוקת, בנסיבות של פגות ומשקל קטן 

ריון בסיכון גבוה. יימים להריונה, וזהו גורם שאינו עוולתי( ודימום במסגרת השישה + 
 קבעוגריל( קיבל באופן עקרוני את התביעה, יגאל המשפט המחוזי בחיפה )השופט  בית

פי הנתונים שהיו  עלכן חובת הזהירות, שאת הפר והחולים התרשל  ביתכי  2002בשנת 
עריכת ניתוח קיסרי דחוף, ולפיכך היה צורך בות צפּבידי הצוות הרפואי היה עליהם ל  

חולים  בה יותר. הוא פסק נגד הנתבעים )ביתלהיערך לניתוח כזה במהירות רעליהם 
 מהנזקים 40%חולים כללית( פיצוי יחסי, על דרך האומדנה, בשיעור  כרמל וקופת

חוסר הוודאות בהצבעה על סיבתיות עובדתית דווקא בין הטיפול לנוכח וזאת , המוכחים
להניח  ולא בין גורמים אחרים, שיש ,)שיתוק מוחין ופיגור שכלי(נזק בין ההרשלני ל

ת גוּשכן נזק מהסוג המתואר יכול לקרות גם עקב הפּ ;נזקבין השאינם עוולתיים, ל
או עקב שילוב של גורמים שונים, ידועים או לא ידועים, עוולתיים או לא  21לבדה

 22עוולתיים.
 את הפיצוי 2005הפחית בשנת  ,בערעור ובערעור שכנגד ,המשפט העליון בית

עיקרי ההלכה,  23.צדק-אישנועדה למנוע  רכה כללית, כהעה, על דרך האומדנ20%-ל
דעתה הסכימו המשנה לנשיא )בדימוס( אליהו חוות לר שאמפי השופטת מרים נאור )

(, היו הצגת מבחן בעל שלושה הלכת הערעור; להלן: מצא והשופט סלים ג'ובראן
 של םבמקרי פי הסתברות לפסוק פיצוי עלאפשר בהתקיימו יהיה ר שאיסודות מצטברים, 

 רף ביתיצדק, צ-מניעת אישם . ליסוד של הערכה כללית על דרך האומדנה להגברת סיכון
פי הסתברות יופעל במקרים  המשפט העליון שני יסודות נוספים, מצטברים: הפיצוי על

עמד התובע ו ;ולא זניח או מזערי ,גורם סיכון ממשי ומשמעותיהיווה שבהם הנתבע 
 24., להציגן ולבארןראיות המדעיותרב המאת להשיג מבחן של מאמץ ב

______________ 

 .7פרק ב-בכך נדון להלן בתת 19

 ,אלא בסיבתיות עמומה באופן כללי ,עוסקת לא רק בהגברת סיכון מלוללציין כי פרשת מן הראוי  20

לדעת חלק מהשופטים יש אפילו מקום לבחון התייחסות בחקיקה לעמימות ביסודות אחרים של ו

לפסק הדין של השופטת  15–8' , בפס2, לעיל ה"ש מלולהאחריות הנזיקית )ראו, למשל, דנ"א 

פיצוי על פי הסתברות כפתרון על בעיקר על הגברת סיכון ו באולם הדיון בחיבור זה נס .פרוקצ'יה(

 משפטי לסיבתיות העמומה.

 (.מלול( )להלן: ת"א 18.7.2002)נבו  מלול נ' בית חולים "כרמל" חיפה 1058/94ת"א )מחוזי חי'(  21

קמיל פוקס, בנימין שמואלי ורון שפירא "פיצוי בגין פגיעה בסיכוי עניין זה מודגש במיוחד אצל  22

(, אם כי לא 2003) 323כז  עיוני משפטבמקרים של חוסר ודאות בדבר פגיעה עוולתית באינטרס" 

 י פסק הדין בערעור(.נלעניין הספציפי הנדון )המאמר נכתב לפ

 (.מלול( )להלן: ע"א 2005) 11( 1, פ"ד ס)בית חולים כרמל, חיפה נ' מלול 7375/02ע"א  23

ר שא ,ליהם יסוד רביעיע. ניתן להוסיף 30–29-ו 26שלושת היסודות המצטברים נקבעו שם, בפס'  24

: על התובע מלכתחילה ה, ומהווה מעין יסוד סף לכניסה לסוגי26שם, בפס' גם הוא למעשה הוזכר   
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וזה אכן נערך בהרכב של  ,לדיון נוסף הבקש ההוגשבעקבות פסק הדין בערעור 
. ראוי להתעכב על הדעות 2010בשנת  נםדי פסקאשר פרסמו את תשעה שופטים, 

הדין, לא רק מפני שהיו שסברו כי קשה לחלץ דעת רוב מהדעות השונות  השונות בפסק
של מורכבות האלא גם כדי להצביע על  – מו בענייני פרוצדורהדבר מרתק כשלעצ –

הצורך לסייג ולתחום אותה היטב בפסיקה על ההלכה בפרט, ושל הנושא בכלל ו
 בערכאות השונות שלאחר מתן אותה הלכה.

אליעזר ריבלין, שנתפסה כדעת הרוב, הייתה כי יש להכיר  דעת המשנה לנשיאה
הוא עיקרו מבחן זה  .במקרים של "הטיה נשנית" בדוקטרינה של הגברת סיכון בעיקר

, פי הסתברות כמעט רק במקרים של מעוולים סדרתיים והמוניים החלת הפיצוי על
כלפי  סיכונים חוזרים ומשותפיםמחלקה של מקרים המאופיינת ביצירתם של כלומר, ב"

 ,יניםאחד הצדדים המתדי ו שלהפועלת לרעת הטיה שיטתיתקבוצת ניזוקים ובקיומה של 
של פרטיו להלן  25."מאזן ההסתברויות מוחל על כל אחד מן המקריםבדבר כלל האם 

 :אותו מבחן

קבוצת  ;מזיק :מבחן ההטיה הנשנית מתגבש אפוא בהתקיים ארבעה יסודות"
מאזן בדבר כלל ההטיה עקבית בהחלת  ;סיכון חוזר ומשותף ;ניזוקים

יות מזיק יחיד, במובנו אינו חייב לה 'מזיק'ההסתברויות. חשוב להדגיש ש
עצמאית או  –עשוי להיות כל גורם הנושא באחריות והוא הפשוט ביותר, 

סיכון חוזר 'ליצירת הסיכון החוזר והמשותף. כמו כן, המונח  –שילוחית 
, מצב שבו מעשה עוולתי יחיד הראשוןכולל שני מצבים אפשריים:  'ומשותף

הזיהום בדבר  הבדוגמ ,למשל ,ברחושף את קבוצת הניזוקים כולה לסיכון. כך הד
כל במעשים עוולתיים החושפים כמה המזיק , מצב שבו מבצע השניהסביבתי; 

 ,את הקבוצה כולה. כך הדבר –ובמצטבר  ,פעם חלקים מקבוצת הניזוקים לסיכון
המדיניות הרפואית הרשלנית. הנה כי כן, הגדרתו של בדבר  הבדוגמ ,למשל

הרחב של המעשה  שתוהיקף פרילהישען על הסיכון כ'חוזר ומשותף' עשויה 
 .הישנותוהעוולתי או על 

כדי לקיים את המבחן  .דיאין קיומו של מזיק היוצר סיכון חוזר ומשותף , באולם
מאזן ההסתברויות בדבר כלל היש צורך בהטיה עקבית המתקבלת מיישומו של 

 26".על המקרים המשתייכים לקבוצה

סוגר את הדלת בפני תביעות במקרים שאינם  אינוהוא השופט ריבלין מדגיש כי 
חולים או התרשלות של מעביד כלפי עובדיו  המוניים, כגון מדיניות רשלנית של בית

______________ 

לנזק, שחלקם עוולתיים, גרם  מוכריםהסיכון המבין גורמי איזה ודאות מובנית בשאלה -וכיח אילה

 בפועל לנזקו של התובע.

 ריבלין )ההדגשות במקור(.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  21, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  25

לכה ריבלין )ההדגשות במקור(. באופן כללי, הההמשנה לנשיאה לפסק הדין של  22, בפס' שם 26

 .לפסק דינו 45–20נפרשת על פני פס' מציג ריבלין שהמשנה לנשיאה 
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עוולה כלפי מקרים של כלומר,  27,סיכון של כל אחד מהם לחלות במחלהאת ההמגבירה 
צא וזיהום סביבתי וכי ם שלהמונית ממש כמו במקריאינה היא קבוצה מוגדרת, אף אם 

השופטת מרים נאור  הגורם השלישי במבחן שהציבהמסכים עם  הואכמו כן, . הםב
יש להביא את מיטב הראיות המהימנות והמספקות לפיו ש 28,מלולבערעור בפרשת 
אף שמבחן ההטיה הנשנית לא הוזכר במפורש בפסיקה או בספרות  29בנסיבות העניין.
המרכיבים אותו לקוחים למעשה  כי הפרמטריםמציין , השופט ריבלין ברחבי העולם
מרציונלים של פסיקות שונות, בעיקר לגבי אחריות בגין נתח שוק ונזקים מהספרות וכן 

הוא סבור כי המבחן  30.המונית לסיכוןהיחשפות במקרים של גורמים חומרים רעילים ש
)הגורם השני שעליו הצביעה  שהוא מציע אף מונע זניחוּת של גורם הסיכון הנתבע

יישומו כי ודאות משפטית, ות וּומשרת מטרות של אחידוּ 31ת נאור בערעור(השופט
ולכן  ,כחה הטיה נשניתלא הוּ מלוללבסוף, לדעתו, במקרה  32יתפתח בהמשך הפסיקה.

השופט אדמונד לוי הסכים באופן מלא  33אין מקום באופן עקרוני לפצות את התובעים.
 דינו של השופט ריבלין. לפסק

 ידי השופטת נאור. פסק כדעת המיעוט המרכזית נכתבה על שנתפסהחוות הדעת 
ובשונה מדעת  ה,בערעור. לדעתפסק הדין בדיון הנוסף היה דומה, אם כי לא זהה, ל דינה

דיני הנזיקין, לצמצם את האפשרות  יהם שלאין הצדקה, מכוח מטרותהשופט ריבלין, 
לחלוטין ממקרים  פי הסתברות למקרים קבוצתיים ולהדירו כמעט לעלפסוק פיצוי 

בניגוד לדעת השופט ריבלין, יש להחיל את ואליבא דשופטת נאור,  34.יחידניים
יתר  35.פרטנייםהגברת הסיכון ופיצוי על פי הסתברות גם ביחס לניזוקים של  הדוקטרינה

 36."צריך עיון"גם לגבי מקרים קבוצתיים היא מותירה את מבחן ההטיה הנשנית בעל כן, 
אחרי הכרעתה בערעור, היא מוסיפה בדיון  מחזיקה היא מחרה באופן עקרוניאף ש

רשלנות רפואית, אלא גם עקב )לאו דווקא  הנוסף דרישה לקיומו של נזק גוף דווקא
את האפשרות להחיל את  "צריך עיון", ומשאירה בזיהום סביבתי ועוד(של  םמקריב

וא הקרקע החזקה מפוצה ה הדוקטרינה על נזקים אחרים, וזאת מתוך ש"נזק גוף בלתי
הצדק המתקן לטובת הכרה בחריג של פיצוי לפי בדבר שיקול הביותר ליישום 

______________ 

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  35שם, בפס'  27

 .29 ', בפס23, לעיל ה"ש מלולע"א  28

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  31, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  29

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  35–32שם, בפס'  30

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  42שם, בפס'  31

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  44שם, בפס'  32

עתה על מקרה שנדון כעת רטרוספקטיבית של הלכה שנקבעה זה הה תשאלת תחולבהקשר זה עולה  33

אך התרחש קודם לכן, והמעוול הפוטנציאלי ושאר הצדדים לא יכלו לדעת ולנחש שזו תהיה ההלכה 

 חורג ממסגרת המאמר.בשאלה זו דיון אולם  .ולכלכל את צעדיהם בהתאם, ככל שיכלו לעשות כן

 לפסק הדין של השופטת נאור. 70–67-ו 61–56, 40, 8–7, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  34

 לפסק הדין של השופטת נאור. 8שם, בפס'  35

 לפסק הדין של השופטת נאור. 39שם, בפס'  36
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על כל פנים, לדעתה של השופטת נאור, אף אם תעלה טענה שגישתה גורמת  37".הסתברות
מטרות אחרות של דיני הנזיקין, ובראשן הצדק המתקן בשל להרתעת יתר, יש לכך הצדקה 
ניתן לקבל גם מצב של הרתעת  ,כך, כאשר מדובר בנזקי גוףוכן הצדק החלוקתי, ומעבר ל

פי הסתברות על התדיינויות  להחיל את הפיצוי עלמציעה השופטת נאור לבסוף,  38יתר.
 39רואה בכך חריג בדיני הראיות כלל.ואינה בדיני הנזיקין בלבד, בדין המהותי, 

ט אליקים השופטת נאור הסכימו שלושה שופטים נוספים. השופ לפסק הדין של
רובינשטיין מסכים לחלוטין עם דעתה, ותומך יתדותיו, בין היתר, בגישה מסוימת בדין 

למעשה גם שהיא השופטת פרוקצ'יה )שתוצג להלן, ו ה שלתנגד לאמירתמהעברי. הוא 
יפתר במסגרת חקיקה שיפוטית יראוי שהנושא כי אין זה אמירתה של הנשיאה ביניש( 

וכי הדבר עלול  ,ר כי אין לכך סיבהו. הוא סבבענייןהכנסת של  החקיקדרושה אלא 
 40לפגוע בצדק.

יותר אף דגישה, מסכימה אף היא עם השופטת נאור. היא מהשופטת עדנה ארבל 
לצד הצדק המתקן והצורך המיטבית השופטת נאור, את החשיבות שבמטרת ההרתעה מ

משווה את  היא 41.היחידנייםהטעויות המשפטיות גם במקרים  ן שלבצמצום עוצמת
היא  42התנהגותיות בפלילים, שאינן דורשות הוכחת נזק. רותהדוקטרינה, בין היתר, לעב

הגבולות לא נפרצו ערעור ה תהלכניתנה אף מדגישה כי בחמש השנים וחצי שחלפו מאז 
לבסוף, השופטת  43ערכאות השונות שיישמו את ההלכה.על ידי הסיכון הלעניין הגברת 

בינתיים יש לעכב את כי , אך אינה סבורה הדיר את הסוגילמחוקק להסקוראת ארבל 
 44ההתפתחות הפסיקתית.

של השופטת נאור.  הדין סכים אף הוא עם תוצאת פסקמהשופט סלים ג'ובראן 
הדין בערעור, אך הפעם נימוקיו אחרים. לדעתו,  מה גם בפסקיכזכור, הוא הסכים ע

המהותי. הוא מצמצם -תחום הנזיקיולא ב ,דיוניה-מדובר בשינוי בחריג בתחום הראייתי
את שדה העמימות הנדון לתחום העמימות המדעית דווקא, כמצב נתון במציאות גם 

המשפט. גם הוא  פני ביתלמעמימות עובדתית להבדיל המשפט,  מחוץ לכותלי בית
מסכים שהצדק המתקן מופר ואינו מתמלא אם אין מכירים בדוקטרינה גם במקרים 

מקרים המוניים הפגיעה במטרה זו מודגשת יותר, אך לא כשלעצמה, באומנם,  .יחידניים
 ,זאת .מהם יש פגיעה בצדקואחד בכל אחד ששמדובר במקרים רבים משום פשוט אלא 

לא כמו ביישום מטרות הצדק החלוקתי וההרתעה, שם באמת ככל שמדובר במקרים 
______________ 

 ,Margaret T. Mangan לפסק הדין של השופטת נאור. בעניין זה היא מפנה למאמר 62שם, בפס'  37

The Loss of Chance Doctrine: A Small Price to Pay for Human Life, 42 S.D. L. REV. 279 

(1997). 

 לפסק הדין של השופטת נאור. 139-ו 70בפס'  ,2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  38

 שם. 39

 לפסק הדין של השופט רובינשטיין. גכ–חישם, בפס'  40

 טת ארבל.לפסק הדין של השופ 5–4שם, בפס'  41

 לפסק הדין של השופטת ארבל. 5שם, בפס'  42

 לפסק הדין של השופטת ארבל. 9שם, בפס'  43

 שם. 44
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למעשה אפשר מדגיש כי ג'ובראן השופט אולם  45הפגיעה קשה יותר.כן רבים יותר 
פגע בניזוק ולכן הוא שהמזיק שכלל לומר שאין פגיעה בצדק המתקן כל עוד לא הוכח 

 לא ברור שאפשר לכנות את הנתבע "מזיק" כלל. דהיינו, הצדק המתקן האריסטוטלי
נכנס לתמונה כאשר ברור, במאזן הסתברויות,  ב(יינרי)ארנסט ו בייינריוהוו )אריסטו(
מקרה ללדעתו, העמימות המדעית אינה מאפשרת להתייחס  46גרם נזק לניזוק.שהנתבע 

כזה המפעיל עקרונות של צדק, שכן אלה נכנסים לתמונה רק כאשר תמונת אל כ
ממצבים שבהם יש חוסר מידע מספק על להבדיל , ברורה המציאות האמיתית

הוא מסביר אפוא אחרת את ההסתמכות הנצרכת על עקרונות של צדק  47המציאות.
 48מתקן.

אך את עצם  49, התגמשות ראייתית,השופט ג'ובראן רים כאלה דרושה, לדעתבמק
 לאחר 50מתוכנה, יש להוכיח במאזן הסתברויות.להבדיל קיומה של העמימות המדעית, 

אלא לפי מבחן של  ,מכן, לדבריו, ייבחן הקשר הסיבתי לא לפי מאזן הסתברויות
השתמש בדוקטרינה אין עוד סבור השופט ג'ובראן כי כדי ל 51."הסתברות ממשית"

להביא ראיות מסוימות יש אלא בכל מקרה  ,להסתפק בראיות כלליות ו"עירומות"
 יהם שלבין גישותמהותי יצוין כי השופטת ארבל אינה רואה הבדל  52פרטניות.

באשר לצורך להביא ראיות פרטניות דווקא או כלליות,  השופטים נאור וג'ובראן.
 53ר.כשופטת נאוסבורה השופטת ארבל 

כדי לנסות לחלץ את דעת הרוב ולהבין מהן דעות המיעוט, ניתן לערוך סיכום ביניים 
בשאלת גבולות  תתמקדומכדלהלן: המחלוקות בין דעות השופטים שנסקרו עד כה 

פי הסתברות.  פיצוי עלוהגברת הסיכון בדבר  הההכרה בדוקטרינ ה שלהתפרשות
 ,(ריבלין ולוי) ם עד כה שני שופטיםהשופט ריבלין )הטיה נשנית( תומכי ו שלבגישת
השופטת נאור )תמיכה בהלכת הערעור, בתוספת סייגים של נזק גוף  ה שלבגישתואילו 

ארבל, רובינשטיין )נאור,  בלבד ובדיני הנזיקין בלבד( תומכים עד כה ארבעה שופטים
 .(וג'ובראן

______________ 

 לפסק הדין של השופט ג'ובראן. 6–5שם, בפס'  45

 לפסק הדין של השופט ג'ובראן. 9–8שם, בפס'  46

 לפסק הדין של השופט ג'ובראן. 14-ו 12שם, בפס'  47

 הדין של השופט ג'ובראן.לפסק  20ראו, למשל, שם, בפס'  48

 לפסק הדין של השופט ג'ובראן. 14שם, בפס'  49

 לפסק הדין של השופט ג'ובראן. 16שם, בפס'  50

 ריצ'רד דלגדו וסטיב גולד: אשר מפנה לדעותיהם שללפסק הדין של השופט ג'ובראן,  19שם, בפס'  51

Richard Delgado, Beyond Sindell: Relaxation of Cause-in-Fact Rules for Indeterminate 

Plaintiffs, 70 CALIF. L. REV. 881, 897 (1982); Steve Gold, Causation in Toxic Torts: 

Burdens of Proof, Standards of Persuasion, and Statistical Evidence, 96 YALE L.J. 376, 

395–397 (1986). 

 לפסק הדין של השופט ג'ובראן. 23, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  52

 לפסק הדין של השופטת ארבל. 10שם, בפס'  53



 כללי הכרעה, תשפ"ה עדן כהן בנימין שמואלי,

12 

סברו כי  – אילה פרוקצ'יהוהשופטת  הנשיאה דורית ביניש – שתי שופטות נוספות
ולכן יש לקבל את הבקשה לדיון נוסף  ,אין להכיר בדוקטרינה ,למעשה ,לעת עתה

רך יותר, היה הדין של הנשיאה ביניש  אין לפצות במקרה זה. פסקכעיקרון לקבוע כי ו
 נחרץ מאוד.היה הדין של השופטת פרוקצ'יה  ואילו פסק

שופטת נאור הן קיצוניות, הנשיאה ביניש סבורה כי הן דעת השופט ריבלין והן דעת ה
עדר קווים תוחמים בהומציעה, לדבריה, דרך ביניים. היא חוששת ממדרון חלקלק 

ולכן נזהרת מתמיכה בגישתה של  54להכרה בדוקטרינה, זאת עוד מפסיקה קודמת שלה,
השופט שהשופטת נאור. היא מסכימה למבחן ההטיה הנשנית, אך רק באשר לקבוצה 

 ברור מבחינתה שאין להכיר בדוקטרינה גם במקרים אחרים. , ולאמדבר עליה ריבלין
: ה לשתי חלופותיאלא פני ,אולם דומה כי הנשיאה אינה מציעה דרך ביניים של ממש

מעשית כאשר ההסתברות לקיומו של הקשר הסיבתי היא  אעידוד פשרה, שהי
נטלי או הפיכת  ;עומדת בהכרח במבחן מאזן ההסתברויותהיא  ןמשמעותית, אף אם אי

לפני דיון ציבורי ובחינת האפשרות  – הכרה נכון לעתה-השכנוע במקרים חריגים, תוך אי
הוכחת הקשר הסיבתי לא באמצעות של  הבמציאת פתרון כולל לבעי – לחקיקה מתאימה

לאחר אותו דיון ציבורי לכשיימצא כזה, פתרון על  .ידינועל הכלים המסורתיים הנקוטים 
"שבסופה של דרך לא נטיל על הציבור העיקר בעיניה, שהוא מלא את לובחינת חקיקה, 

תכן שהפתרון הצודק טמון בחלוקה יכולו את הנטל של הפיצוי במסלול דיני הנזיקין. י
של בית  האת הבקשלמעשה לכן היא מקבלת  55.ביטוחית, כלכלית או חברתית" – אחרת

וקטרינה כלל, נכון עקרוני לא לקבל את הדבאופן ומציעה  ,לדיון נוסףחולים כרמל 
 לעתה.

שיש לקבל את  – השופטת פרוקצ'יה הגיעה לאותה מסקנה כמו זו של הנשיאה ביניש
אולם מטעמים שונים לגמרי  – אין לפצות במקרה זהכעיקרון הבקשה לדיון נוסף וש

מאלה של דעת הרוב, ובנחרצות יתר בהשוואה לגישתה של הנשיאה ביניש. היא סבורה 
ערעור מהווה סטייה ומהפך בתפיסת הלכת ה"מדרג אחריות" כמו בכי גישה המייסדת 

שכן היא  ,היא זרה למבחן מאזן ההסתברויותכי ו ,האזרחי בכלל דיני הנזיקין והמשפט
 56פחותה ממאזן הסתברויות.ברמת ודאות מאפשרת הוכחה 

מעבר לכך, לדעתה, מדובר בחקיקה שיפוטית רחבת היקף, שיש להותירה בידי 
ק ממבנה סטטוטורי כולל, המביא בחשבון גם השלכות בתחומים אחרים המחוקק כחל
כמו כן, לא  57לא רק בתחום הרפואה ולא רק לעניין עוולות המוניות. – של המשפט
, מדוע לא לבחון דרכי פתרון לעמימות גם ביחס היהשופטת פרוקצ' ברור, לדברי

מדוע לא  ;י משפט אחריםליסודות אחרים של העוולה, וכן ביחס לנזקי רכוש ולגבי ענפ

______________ 

, 680( 2, פ"ד נג)כהן נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית לעובדים בארץ ישראל 6643/95ע"א  54

 .(נ' קופת חולים כללית כהןעניין )להלן:  (1999) 711–710

 לפסק הדין של הנשיאה ביניש. 7, בפס' 2לעיל ה"ש , מלולדנ"א  55

 .4פרק ב-יג להלן בתתנשלפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה. על כך, בין היתר,  4–3שם, בפס'  56

 לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה. 17–9שם, בפס'  57
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יהיו מה  למאזן ההסתברויות;גם בטווח שמעל  להכיר בדוקטרינה באופן סימטרי
 :לדבריה 58העלויות על כלל הציבור מהתייקרות אפשרית של הביטוח, ועוד.

השינויים המהותיים המוצעים בדין הראיות ובמושגי האחריות בנזיקין עשויים "
רמת ההוכחה בענפי המשפט על ריות והאח שתלהקרין במישרין גם על תפי

ן, משפחה, ועוד. הם משנים סדרי יהאזרחי האחרים, ובכללם דיני חוזים, קני
עולם בהסטת האיזון שהיה קיים עד כה במערך הסיכויים והסיכונים בין התובע 

נתבע ובמידת מעורבותו של הציבור הרחב במערך זה באמצעות נטלי בין הל
מרחיקות לכת בתחומי מדיניות  השפעותומנים בחובם ביטוח ופיזור הנזק. הם ט

חברתיים, כלכליים ומוסריים. הם משפיעים השפעה ניכרת על מתחם  –כלליים 
ועל היכולת להעריך מראש תוצאות משפטיות במחלוקת  הוודאות המשפטית

נתונה. החלתם מעלה שאלות רבות הנוגעות למידת השתלבותו האינטגרלית של 
הפועלת עדיין, בעיקריה, על פי  – יחסית' בשיטה הקיימתחריג 'האחריות ה

ולמידת ההרמוניה שניתן להשיג בהטמעתו  – מאזן ההסתברויותבדבר קרון יעה
בשיטה הכללית. האחריות היחסית, או האחריות המדורגת, בהשתרשותה 

ייחודית לענף  ההמשפטית, היא בעלת תחולה כללית במהותה ואינ שהבתפי
ילה מסוימת או למרכיב ספציפי בעילה. היא חובקת את משפטי מסוים, לע

זרועות המשפט האזרחי כולו. אפשר שהיא מקרינה גם לתחומי משפט 
 59".אחרים

לפיכך, השופטת פרוקצ'יה גם אינה מסכימה עם מבחן ההטיה הנשנית של השופט 
את מחוקק ליטול קוראת לריבלין או עם כל מבחן אחר שמקורו בפסיקה, ולמעשה 

הקמת ועדה מקצועית שתשתף את מגזרי הציבור הנוגעים באמצעות כות לידיו, המוש
דין זה  השופטים בפסקשאר ת דעתם המקיפות של התעלם מחוו  מבלי לבדבר, וכל זאת 

 בדיון הנוסף.
אם כן, סיכום הביניים של הדעות נראה כעת כך: במבחן ההטיה הנשנית של השופט 

אך  ,עקרוניתומכת בו באופן הנשיאה ביניש )ן ולוי ריבלי –ריבלין תומכים שני שופטים 
ארבעה שופטים תומכים בהלכת הערעור, בתוספת סייגים של נזק גוף  (;מעשיבאופן לא 

את מבחן ההטיה  "צריך עיון"המותירה ב – בלבד ובדיני הנזיקין בלבד: השופטת נאור
, בבחינת רהת ברהנשנית לעניין הקבוצתי, אך ככל הנראה הייתה מסכימה להחילו בלי

הלכת הן של  הדחייו ;מה השופטים ארבל, רובינשטיין וג'ובראןיוע – הרע במיעוטו
השופטת נתמכת על ידי קבלת הדוקטרינה בצורה כלשהי בפסיקה והן של הערעור 

 הנשיאה ביניש.על ידי פרוקצ'יה, ובמובן מסוים גם 
דעת התקבלה אילו כי דעתו של השופט אשר גרוניס מעניינת במיוחד. הוא סבור 

משום מהפכה בלתי מוצדקת בדיני "ערעור, היה בכך ה תהמיעוט, המאמצת את הלכ

______________ 

 פרוקצ'יה.לפסק הדין של השופטת  13שם, בפס'  58

 לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה. 4שם, בפס'  59
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הוא מתייחס  60הדעת השיפוטי. ומשום שימוש מופרז בשיקול "ובדיני הראיותהנזיקין 
, וקובע בפשטות כי התשתית הראייתית מלולפניו, מקרה ללמקרים דוגמת המקרה הנדון 

לדעתו,  .שונה אינה ניתנת לתיאור כמקרה של סיבתיות עמומהפני הערכאה הראשהונחה ל
הדעת הרפואית  הגורם לנזק היה אחר, לא עוולתי, שכן מחוות מלולשבמקרה ברור למדי 
המשפט המחוזי עלה רק כי יש אפשרות שהנתבע אחראי לנזק,  התביעה בביתשהציגה 

שאיש אירעה. לכן, ובהינתן י ומוכר להתקיימות תוצאה כמו זו שגורם אחר ודא  בזמן שהיה 
ואף לא  ,מדעי מהו הגורם לנזק-רפואיבאופן אין אפשרות לקבוע כי העיד לא המומחים ן מ

אמירה  .אין כאן סיבתיות עמומה כללכי ייחס אחוזי הסתברות לכל גורם, יש מקום לקבוע 
 לשלול שהנתבע היה הגורם לנזק אינה מספיקה לקביעת ממצאאפשר -אינגטיבית שלפיה 

אילו לדברי השופט גרוניס, אף  61מאמירה בעלת אופי פוזיטיבי.להבדיל עובדתי, 
לא היה זה סטנדרט מספיק להגעה לרף , "possible"באמירה פוזיטיבית כגון השתמשו 

 62.50%-ההוכחה שמעל ל
 סיבתיותמקרה של כאילו מדובר ב מלולבכל זאת במקרה דן השופט גרוניס 

בהליך כי ו 63של דיני הנזיקין, םהצדק המתקן הוא מרכזעמומה. הוא מדגיש כי לדעתו 
שקול למעשה לחקיקה, אין להתחשב בפערי כוח ובפערים אשר של דיון נוסף, 

מה שניתן לעשות בהליך ערעורי  – צדק חלוקתי(ב ,במשאבים בין הצדדים )דהיינו
כי כח לא הור שא ,יצירת סיכון בלבד בגיןהוא סבור כי פיצוי, אפילו חלקי,  64רגיל.

ביטוי משפטי, ליצירת סיכון גרמה לנזק, אין לו בסיס בדיני הנזיקין, ואם יש רצון לתת 
התנהגות )כגון מתן טיפול רפואי רשלני או בדרך  רותיש לפנות לדין הפלילי, לעב

הוא גם  65נמהרת( או לקביעת קנסות על התנהגות, גם אם לא גרמה לתוצאה מסוימת.
ריבלין אינו עולה בקנה אחד עם צדק מתקן, אולם אינו  של השופט הדין פסקכי סבור 

של קבוצת ניזוקים  ןכי "ייתכן שהתנאים בדבר קיומגם מציין עם זאת, הוא  .מפרט בדבר
הטיה עקבית יצדיקו סטייה מוגבלת ומצומצמת מהעיקרון האמור. מכל מקום, איני של ו

ניס מצדד במבחן מאזן , השופט גרואם כן 66רואה צורך להביע עמדה סופית בעניין".
להכרעות  לביופי הסתברות עלול לה וסבור כי פיצוי על ,ההסתברויות כמות שהוא

עקרוני, באופן אך הוא אינו דוחה לגמרי,  67;בדין שגויות רבות ולמהפכה לא מוצדקת

______________ 

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 16-ו 1שם, בפס'  60

 ערעורהלכת הלפסק הדין של השופט גרוניס. השוו לביקורת המרכזית על  11-ו 5–4שם, בפס'  61

על הגברת  עמומה מדיי: –בנימין שמואלי, רון שפירא וקמיל פוקס "'הסיבתיות העמומה' שהביעו 

 (.2007) 855כג  טמחקרי משפסיכון, מאזן הסתברויות והערכה כללית המבוססת על צדק" 

לדבריו בהקשר זה מפנה השופט  לפסק הדין של השופט גרוניס. 11, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  62

 Jones v. Great Western Railway בעניין א לעניין זה(בדעת מיעוט )אולם ל Lord Macmillanשל 

Co. [1930] 47 TLR 39, 45 (UK). 

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 7, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  63

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 18שם, בפס'  64

 ופט גרוניס.לפסק הדין של הש 7 שם, בפס' 65

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 9 שם, בפס' 66

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 12 שם, בפס' 67
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ידי  שהוצגה עלכפי  ,אפשרות להכיר בדוקטרינה, במקרים מסוימים, בצורתה הצרה
 ריבלין. השופט

לא נתנו ערך  מלולגרוניס מייחס משמעות לכך שהערכאות השונות בעניין  השופט
בערכאה הראשונה  60%מול  40%אלא  ,עוולתי-ם העוולתי והלאמיגוריחס בין השווה ל

 – במקרה הציידים המפורסם 50%–50%מול וזאת בערכאה השנייה,  80%מול  20%-ו
שוני בפסיקה בין הערכאות, הלנוכח הוא מדגיש כי על כל פנים,  Summers.68מקרה 

מעיד על והדבר לפסוק גם כל שיעור פיצוי אחר, אפשר בהינתן שאין נתונים כלל, היה ו
להבדיל הנרחב דווקא בנוגע לשיעור האחריות, השיפוטי הדעת  השרירות שבשיקול

 69מאומדנה לעניין כימות הנזק.
ל המשפט גם השופט גרוניס חושש ממדרון חלקלק, בעיקר לתחומים אחרים ש

אף למעשה כפשרה  ויפסקידין רבים  פסקיכך ש, שיגרמו לשםולהכרעות שרירותיות גם 
 70אמורים להיות כאלה.הם  ןשאי

 באשר למקרה הפרטי של מלול, כל השופטים מהי התוצאה בפועל של הדיון הנוסף?
לדיון של בית חולים כרמל גם אלה האוחזים בדעת הרוב שלפיה יש לקבל את הבקשה  –
שעל בית החולים לפצות שאין לשנות את התוצאה בפועל של הערעור, מסכימים  – סףנו

לדעת הרוב, עקב חלוף הזמן ואילו  ;ברורהדבר  ,. לדעת המיעוט20% בשיעור של
כדי לא להתעמר אין לחייב את התובעים להחזיר בחזרה את הכספים, והתשלום בפועל, 

וחסרת תוחלת בפרטי המקרה עצמו  לא לחזור ולעסוק בצורה לא מעשיתכדי ו ,םהב
 71שנים כה רבות לאחר קרות הנזק.

 כי דעת הרוב דוחה את ההכרה בפיצוי על נראה מהי למעשה דעת הרוב בדיון הנוסף?
בערעור ואף בדעת המיעוט של  והוכרהם אחריות יחסית בדרך שבה בפי הסתברות ו
יין וארבל, וכן השופט ה הסכימו השופטים רובינשטמיע, שבדיון הנוסף השופטת נאור

הלכת הערעור בוטלה. אך האם שלמדי ברור לנו ג'ובראן, אם כי מטעמים שונים. לפיכך 
פי המתווה של מבחן  עלבין פי הסתברות,  מוכרת כיום בישראל אחריות יחסית על

______________ 

 Summers v. Tice, 199 P.2d 1ם את שאזכר מ, אשר של השופט גרוניס ןדיהלפסק  8 שם, בפס' 68

(Cal. 1948).  .אילו דובר נציין, עם זאת, כי לא ברור מהי הנפקות דווקא של שוויון בין הגורמים

בשלושה גורמים שלכל אחד מהם הסתברות של שליש, כלום היה המצב צריך להיות שונה אף הוא? 

, 50% –אמת, כאשר יש שני גורמים בלבד ואין מידע מי מהם גרם, החלק בר הייחוס שווה לשניהם 

ושת . לכן יש תח50%-וזה קרוב מאוד למעבר של מבחן מאזן ההסתברויות, הדורש אך מעט יותר מ

החמצה אם התביעה תידחה לגמרי. אבל בפועל אין הבדל אם מדובר בשלושה גורמים והחלק בר 

, אלא שאז תחושת ההחמצה פחותה )ובמקרה של עשרה גורמים 33.33%הייחוס של כל אחד מהם 

 תחושת ההחמצה פחותה כמובן עוד יותר(. 10%שלכל אחד מהם מיוחסים 

לפסק הדין של השופט גרוניס. על נקודה אחרונה זו נעמוד להלן  16, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  69

 .2פרק ב-בתת

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 17-ו 15, בפס' שם 70

ריבלין. נציין כי דומה שהשופטים הבינו המשנה לנשיאה לפסק הדין של  45ראו, למשל, שם, בפס'  71

ונועדה, מבחינת בית החולים, למנוע הטלת פיצויים במקרים  ,שה לדיון נוסף היא עקרוניתכי הבק

 תשלום במקרה הספציפי.בעתיד, ופחות לעסוק בּ  דומים 
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פי מתווה אחר? כאמור, השופט לוי מסכים  עלובין ההטיה הנשנית של השופט ריבלין 
שנית לחלוטין. השופטת פרוקצ'יה למעשה דוחה לחלוטין אפשרות למבחן ההטיה הנ

כזו, וסבורה כי יש להותיר זאת למחוקק. הנשיאה ביניש אינה שוללת אפשרות זו, אך 
חוששת ממדרון חלקלק ומותירה אף היא את האפשרות למחוקק. השופט גרוניס סבור 

רוני, במבחן ההטיה עקבאופן למעשה בצורה דומה, אם כי הוא מוכן להכיר, לפחות 
 הנשנית, ולו במקרים מסוימים.

 –שני שופטים בלבד מובעת על ידי תמיכה בלתי מסויגת בהטיה הנשנית שמכאן 
. שניים אחרים מוכנים אולי להכיר בדוקטרינה, אולם בצורה תחומה ומצומצמת 2:7

ן זה שניתן להציג לעניישהמרב ידי השופט ריבלין. כך  מאוד, ולא בצורה שהוצגה על
באחריות  –מסוימת מצומצמת וולו  –. אך ייתכן שניתן לחלץ מכאן תמיכה 5מול  4 הוא

תמיכה נרחבת הרבה יותר של ועימם פי הסתברות של ארבעה שופטים,  יחסית על
הדין  בנסיבות פסקההלכה היא ששעל פי אף כי ארבעה שופטים אחרים, ומכאן לקבוע 

במקרים של מעוולים סדרתיים והמוניים יש  ובמקרים דומים אין להכיר בדוקטרינה,
. מזווית אחרת, ברור שגם להכיר באחריות על פי הסתברות כמעט על פי כל השופטים

דעת המיעוט של ארבעת השופטים מוכנה להכיר במקרים של עוולות המוניות וסדרתיות 
 –לין : גישת ריב6הוא  התומכים בהטיה נשנית בפועלמספר , ולכן (מקרים אחרים)לצד 

אם . ("צריך עיון")כ"רע במיעוטו", אף שנאור עצמה השאירה זאת ב 4 –גישת נאור ו ;2
אף שרק שני שופטים , יש רוב לגישת השופט ריבליןאזי גם כאן , נתפסים כך הדברים

אין תופסים כך את אם אולם . 6של  –(, אך רוב קטן יותר ריבלין ולוי)סברו כך במפורש 
גישה. לשום מארבעה יותר ריבלין ואין רוב של השופט לגישת אין רוב אזי , הדברים
 pluralשל  לא בהכרח אומצה בישראל(ר שא) גישה האמריקניתמה אם נקיש, זהבמקרה 

opinion,  מלהבדיל-majority opinion , המצדדת  היא זוהקבוצה הגדולה ביותר אזי
לא בערעור(, ולכן היא )כמובן גישתה בדיון הנוסף, ו נאור דווקאהשופטת  ה שלגישתב

 ההלכה, לפחות ברמה מסוימת. זו שצריכה להיות
דומה שיש הסכמה של שישה מתוך , אזי אם נקבל את גישת "הרע במיעוטו", אם כן

פי הסתברות במקרים של מעוולים המוניים  תשעת השופטים לגבי פיצוי יחסי על
תומכים בכך באופן קלוש וסדרתיים המקיימים את מבחן ההטיה הנשנית, ושניים נוספים 

 .8:1או אפילו  6:3 – כלומראו באוביטר, 
שני במבחן ההטיה הנשנית דוגלים אזי אם לא נקבל את גישת "הרע במיעוטו", 

אין לכך כך שבאוביטר )ביניש וגרוניס(, לכל היותר  שניים)ריבלין ולוי( ועוד  שופטים
טרינה בפסיקה )פרוקצ'יה(, להחלת הדוק תמתנגדלפחות שופטת אחת . (9מתוך  4) רוב

תומכים בהלכת מספר הביניש(. הנשיאה )גם  בפועללכך שתי שופטות מתנגדות וכנראה 
נאור, השופטים ) 4 הואהערעור )עם הסייגים של דיני נזיקין בלבד ונזק גופני בלבד( 

הדין, אם אין הסכמה ל"רע  רובינשטיין, ארבל וג'ובראן(. זו הסיעה הגדולה ביותר בפסק
הסיעה במצב של העדר רוב  האין בישראל הלכה שלפיאומנם, ככל הנראה מיעוטו". ב

 ההלכה, אך כך אולי ראוי.היא שקובעת את הגדולה ביותר 
ברור שאין רוב  ,מלולדוגמת  ,מקרים יחידנייםהכרה בפיצוי בגין הגברת סיכון בלגבי 

ר, ארבל, רובינשטיין תומכים בכך ממש )נאו (9)מתוך  4לכל היותר בדיון הנוסף, שכן 
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בכל מקרה, כאמור, ההלכה היא ש"אין נוגעים" באובדן סיכויי החלמה . וג'ובראן(
 פאתחגם במקרים יחידניים כמו מקרה  פאתחפגיעה בסיכוי, שכבר הוכרו בהלכת בו

 וללא הסייג של הטיה נשנית.עצמו, 
וב במבחן ההטיה הנשנית משום דעת הרהמשפט  ראו בתיככלל, בהמשך הדרך 

נקבעה נוסחה אף  יותרבפסיקה מאוחרת  72, המהווה תקדים מחייב.מלול תבפרש
 בית 73פגיעה בסיכוי.הבעקבותיה נקבעה גם נוסחה לחישוב ולחישוב הגברת הסיכון, 

התוצאה המזיקה בהינתן ההתרשלות להתרחשות המשפט בוחן למעשה את ההסתברות 
 עדר התרשלות.הבהינתן להתרחשותה לעומת ההסתברות 

פי הסתברות, אך אלה  אינן ממצות כמובן את הדיון בפיצוי על מלולו פאתחפרשיות 
מנם קצרה היריעה בחיבור זה מלדון בכל העניינים וההלכות התקדימיות הבסיסיות. א

בדיון בערכאה הראשונה, בערכאת הערעור והשונים של השופטים  תדעחוות השהועלו ב
, אולם בחרנו לייחד את הדיון אחרות ונטיות, כמו גם בהלכות רלומלולהנוסף בפרשת 

קביעות בזכו אשר חלקן טרם סוגיות שעלו באותן פסיקות, מבין הכמה לבפרק הבא 
לדעתנו ודאיות שיסייגו את הדוקטרינה ויתחמו אותה היטב, כפי שראוי מוחלטות וּ

 לעשות.

______________ 

לפסק הדין  5, פס' 144( 1פ"ד סה) ,מכבי שירותי בריאות נ' דובק בע"מ 7547/99ראו, למשל, ע"א  72

ראו אלדה אסקלסקי ורומן צ'רני  .ט ריבלין עצמו(. כך סבור גם השופ2011של השופטת חיות )

אליעזר ריבלין"  "שוויון וצדק על כפות המאזניים: ריאיון עם שופט בית המשפט העליון )בדימוס(

גבולות  –דיני נזיקין (. לביקורת על תוצאה זו ראו ישראל גלעד 2015) 314, 297ח  דין ודברים

 (.2012) 1447 בכרך  האחריות

(. נוסחה זו קיבלה למעשה את הגישה שאין 4.4.2011)אר"ש  פרוטס נ' צ'ירגייב 10399/08ע"א  73

ן הגישות י(. לעני5שם, בפס'  – "'בתחפושת'מדובר אלא בפיצוי יחסי הסתברותי )"אחריות יחסית 

. כבר בהלכה קודמת )ע"א 3פרק ב-תתבהשונות של ראש נזק עצמאי או פיצוי חלקי ראו להלן 

פגיעה בסיכוי. השיעור  לש(( נעשה חישוב מסוים 20.3.2008)אר"ש  11, פס' רלוי נ' מו 4975/05

פירושה עליית הסיכון  60%-ל 80%-החלמה מההשופטת חיות מסבירה שם כי הפחתת סיכויי 

, כשיעור 20%, ולא 50%גרמה לנזק היא היא שוי שההתרשלות , כך שהסיכ40%-ל 20%-לתמותה מ

 .ערכאה קמאהפיצוי היחסי שפסקה 

ריבלין את שיטת החישוב שנפסקה להלכה ואף הוזכרה הציג המשנה לנשיאה , שם, צ'ירגייבבעניין 

, בפרק ו למאמרם(. את 18שוב במאמרו עם קריטנשטיין )קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש לאחרונה 

)אר"ש  שירותי בריאות כללית נ' קסלר 44/08ע"א : שאב מפרשה אחרתהוא שיטת החישוב 

בפרשת ניתן לפני הדיון הנוסף בה פסק הדין אשר הגברת סיכון ופרשה שעסקה ב –( 19.5.2009

. כן ראו אצל פורת "אחריות הסתברותית", לעיל ה"ש 8פרק ב-להלן בתתתידון  קסלר ת. פרשמלול

יטנשטיין וריבלין מסבירים כי בנוסחה האמורה בוחנים למעשה את שיעור הסיכון הכללי . קר18

ואז מחלקים שוב  ,(b(, מפחיתים אותו משיעור הסיכון לאחר ההתרשלות )aקודם ההתרשלות )

 (.b:[b-a]) ההתרשלותלאחר בשיעור הסיכון 
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הצורך בהכרה מתוחמת בדוקטרינה תוך  – כן, אבל...פרק ב: 
 ים ומחסומים שוניםהתחשבות בקשי

סיבתיות  ם שלפי הסתברות במקרי אנו תומכים בהכרה עקרונית בדוקטרינת הפיצוי על
הגברת סיכון. לדעתנו, שומה על פיצוי בגין הן בוהן בפיצוי בגין פגיעה בסיכוי  – עמומה

של  תהתגיע השעה לחוקק את הדוקטרינה, כמשאלאם המשפט )ועל המחוקק,  בתי
ולמעשה גם של הנשיאה דאז ביניש( לנקוט משנה זהירות ביישום השופטת פרוקצ'יה 

הדוקטרינה. יש לתחום אותה ולהכיר בה בצורה מסויגת, תוך התחשבות בעניינים שונים, 
 שאת חלקם נעלה כאן.

 חישוב החלק בר הייחוס למעוולשל  הבעי. ה1

רת הגבדוקטרינת הכיר השופט גריל ב מלולהמשפט המחוזי בחיפה בפרשת  בבית
, כביכול כהשתקפות של פיצוי על פי מגובה הנזק המוכח 40%סיכון ופסק ה

את הסיכוי  40%-המשפט העריך ב שביתהוא פירושם של דברים, למעשה,  74.הסתברות
, אמד כללהמומחה הרפואי שהעיד לא שאף זאת,  .עוולתיה םידי הגור שהנזק נגרם על

אין כי העוולתי הנתבע, אלא רק העיד  הייחוס לגורם חלק ברהאפילו לא בצורה גסה, את 
ואף עקרוני ותאורטי קיומו של קשר סיבתי בין הגורם העוולתי לבין הנזק, באופן לשלול 

המשפט היה זה  ביתמבחינת לדעתו לא זה המקרה בפרשה זו. זאת תוך שהוא מציין כי 
 הואהחולים  הייחוס לפעילות העוולתית של בית מספיק כדי לקבוע שהחלק בר

 החולים אחראי לנזק, ביתכאלה מקרים שבשניים מתוך כל חמישה  ,, דהיינו40%
 נאור, תוזאת אף שלא הובאו כל ראיות סטטיסטיות לאחוז כזה או אחר. השופט

, וממשילה זאת לבניית תסטטיסטי הפת בתביעה שלא הביאה כל ראיזבערעור, נו
משה  דרישתעל כעונש זאת ו ,לבניםלתבן ללא קבלת  םידי העבדים העברי הפירמידה על

 ניתן להיבנותשנתונים דהיינו התביעה לא סיפקה תבן,  – "שלח את עמי" פרעהמ ןואהר
 , גם כאן20%-ל 40%-הפיצוי מבהפחתת השופטת נאור "מענישה" אותם ו ,מהם

 פי האם זהו אכן פיצוי על 75פניה שום נתון על אחוז כזה או אחר.לשיש מבלי 
 הסתברות?
פי הסתברות רק כאשר ניתן לחשב  האם נכיר בפיצוי על: זאתהיא השאלה  ,למעשה

ולא גורם  אכן זה שגרם לנזק,הייחוס למעוול, דהיינו את ההסתברות שהוא  את החלק בר
לבודד את חלקו ולהצביע על אחוז אפשר יהיה כך ואחר, עוולתי או לא עוולתי, 

 לעה מחלוקת בספרותתגהשיתורגם לאחוז מהנזק המוכח כבסיס לפיצוי? בשאלה זו 
, כאשר קמיל פוקס, בנימין (מלולדין בערעור בפרשת ה)כשנתיים לפני פסק  2003בשנת 

של  – ולו מקורב ,ללא חישוב – שמואלי ורון שפירא סברו כי הצבעה כללית על אומדנה

______________ 

 .21, לעיל ה"ש מלולת"א  74

 .29, בפס' 23, לעיל ה"ש מלולע"א  75
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פי הסתברות, אלא לכל היותר  הייחוס אינה יכולה להוות בסיס לפיצוי על החלק בר
מטעמי למשל מתבסס למעשה על הערכה כללית שרירותית, שפיצוי  להלכה המאפשרת

 פי הסתברות מחייב הוכחת החלק בר פיצוי עלכן שצדק, ללא קשר הכרחי להסתברויות, 
 76ולא על דרך של הערכה כללית באומדנה; ,ולו בקירוב ,הנתבע-הייחוס למעוול

באחוז שאינו מהווה  ייחוס הצבעה על חלק ברבואילו אריאל פורת סבר כי יש ערך גם 
 המשפטתחומי אומדן מקורב, מכיוון שהמשפט אינו מדע מדויק, וגם בעניינים אחרים 

 ולא מדויקות או אפילו ,דיני הנזיקין, פונים להערכות כלליותזה , ובכלל השונים
 77מקורבות.

באופן השופטת נאור מקבלת האם הפסיקה בהמשך הדרך הכריעה במחלוקת זו? 
הדין בערעור, שם שימש  הן בפסק – של הערכה כללית על דרך אומדןה הגישעקרוני את 

לכאורה, בכך היא מקבלת  78בדיון הנוסף. נהדי בפסקוהן הדבר אחד מבסיסי ההלכה, 
נראה שהיא אפילו לא פסעה את דרכו של פורת. אך למען האמת, דומה שאין כך הדבר. 

גם וססת על הסתברויות כלל, בדרך של אומדנה כללית שאינה מב אלאבדרכו של פורת, 
מסבירה כי לא על אומדן שאינו מקורב אבל נשען על נתונים סטטיסטיים, שהרי היא 

-הוכחה שאי ,למעשה –תים הוכחה שהעניין אינו נופל בגדר נתונים סטטיסטיים ילע

 . לעניין זה ייתכן שפסקכללית לפסיקה על דרך אומדנהכבסיס  הדי ב –אפשר להוכיח 
פירושם של  –היה המדויק ביותר  מלולבעניין ופט גרוניס בדיון הנוסף של השהדין 
לא מלכתחילה פי הסתברות, ולכן  שאלה של פיצוי עלכלל אין כאן ש , לדעתו,דברים

המשפט המחוזי  ביתבפסיקה ין ה. כאמור, לדבריו, השוני בבערעורהיה מקום לפסיקה זו 
כלל לא היו  מלולהעובדה שבמקרה כן המשפט העליון, ו ערעור בביתבין הפסיקה בל

על השרירות  יםלפסוק גם כל שיעור פיצוי אחר, מעידאפשר היה לכן ונתונים בנמצא 
מאומדנה לעניין כימות להבדיל הדעת הנרחב דווקא בנוגע לשיעור האחריות,  שבשיקול

 הבחנה שנדגיש בחלק הבא. – 79הנזק
בהם על ים שאפשר לפסוק השופטת נאור בדיון הנוסף מסבירה למעשה כי יש מקר

השופט , שאינה מבוססת על נתונים הסתברותיים לגבי המקרה הנדון. אומדנה כלליתפי 
אף כי גם מחזיק בצורה כללית אחרי גישתו של פורת, אם כי הוא מציין  ריבלין מחרה

 יש להדגיש כי אם פסיקת פיצוי ,בעת , "בהדבריה של השופטת נאור מקובלים עליוש
תיעשה ללא בסיס ראוי לגבי שיעור ההסתברות, עלולים יתרונותיה של  הסתברות לפי

יש להקפיד על כך  ,הדוקטרינה, אף במקרים המתוחמים הנדונים כאן, להישחק. לכן
______________ 

מאמרו הראשון של אריאל פורת  לעבתגובה , אשר נכתב 22פוקס, שמואלי ושפירא, לעיל ה"ש  76

 . ראו גם(2000) 605כג  עיוני משפטיכון ופגיעה בסיכוי" אריאל פורת "פיצוי בגין יצירת ס :בנדון

לפני אך  מלולנכתב ופורסם לאחר הערעור בפרשת , אשר 61שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש 

 בערעור.שנפסקה הדיון הנוסף, ולמעשה ביקר את ההלכה 

אריאל פורת "פיצויים בגין  ראו ,22שמואלי ושפירא, לעיל ה"ש  ביקורת על מאמרם של פוקס,ל 77

פורת "פיצויים בגין )להלן:  (2003) 357כז  עיוני משפטפגיעה בסיכוי: מדע מדויק או משפט?" 

 (.2013) 372–371כרך א  נזיקין; אריאל פורת "(פגיעה בסיכוי

 לפסק הדין של השופטת נאור. 134–128, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  78

 לפסק הדין של השופט גרוניס. 16שם, בפס'  79
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שההכרעה השיפוטית הרגילה של 'כן או לא' תומר בהכרעה יחסית רק מקום שהדבר 
ם, בפסיקה ובספרות, קיימים מקורות נוספי 80".נשען על ראיות מהימנות ומספקות

להסתייע בראיות סטטיסטיות שאינן מצביעות על המקרה הספציפי אלא על המאפשרים 
אך לא על אומדנה כללית שאינה קשורה  81,נתונים כלליים באשר לקבוצת מקרים

ולא מהמקרה  ,קרים רבים אחריםממאפילו לא של נתונים מחקריים  – לסטטיסטיקה כלל
המשפט  המשפט המחוזי ובערעור בבית בבית מלולן ייבענפי שנעשה כ – הספציפי
פסיקה לפי סיכויים, עבר ל  כדברי בועז שנור, "כל הגישות הנסמכות על מ   .העליון

 82מסתמכות על ראיות סטטיסטיות".
שמא הוא יכול להיות דומה כי השאלה אם האומדן צריך להיות מקורב לפחות או 

טרם הובררה עד  – שפטים אינם מדע מדויק"בבחינת "מ – כללי מאוד ואפילו לא מקורב
תום, וההתמקדות הייתה יותר בשאלה אם ניתן לפסוק על דרך האומדנה באופן כללי 

פי  כפיצוי עלכלל מטעמי צדק גם ללא נתונים הסתברותיים, מה שלדעתנו אין לראות 
הסתברות. הסתמכות על נתונים הסתברותיים כלליים ממחקרים אחרים ופוטנציאליים 

ייחוס במקרה קונקרטי, ולו בצורה של אומדן  אינה שקולה להבאת ראיות לחלק בר
 .מלולבמקרה כאמור ה תלא נעשהיא אפילו ומקורב, 

בעיית ההשוואה בין אומדן לעניין עצם  – ה"כמה" לעומת ה"אם בכלל". 2
הקשר הסיבתי וקיום האחריות הנזיקית לבין אומדן לצורך פיצוי בראש נזק 

 שכל רכיבי העוולה הוכחו מסוים לאחר

 איןר שאפי הסתברות גם כ פיצוי עליש להכיר בגורס כי לעיל הזכרנו שפורת 
אין מדובר כן הנתבע, ש-המעוול ו שלהייחוס לפעילות לחלק בר ,אפילו מקורב ,אומדן

ממקרים אחרים שבהם דיני הנזיקין זו  לדרכו המביא ראיובמדע מדויק אלא במשפט, 
 פסיקתמ ,למשל ,. הוא מדגים זאתעל דרך של הערכה כלליתפונים לאומדנות 

 ם התורם לצורך ההפחתההערכת האש  מוכן פיצוי עתידי בגין אובדן השתכרות 
תים קשה ילער שאממוני מסוג כאב וסבל, -שיעור הנזק הלאממהפיצוי לתובע או 

 כהן פוסעת בדרך-שטרסברגטובה גם השופטת  83אף בצורה מקורבת.לאומדם 
 

______________ 

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  31, בפס' שם 80

ואתרי ההתנצחות שבין גיא שני "אובדן סיכויי החלמה, נזק ראייתי והטיה נשנית: נקודות המפגש  81

)אשר גרוניס, אליעזר ריבלין  414, 395 ספר שלמה לויןהמודלים לפתרון בעיית הסיבתיות העמומה" 

 David Rosenberg, The Causal Connection in Mass Exposure; (2013ל קרייני עורכים יומיכא

Cases: A "Public Law" Vision of the Tort System, 97 HARV. L. REV. 849 (1984). 

מחקרי גוף שנגרמו מזיהומים סביבתיים" -נזקי בועז שנור "הקשר הסיבתי העובדתי בתביעות בגין 82

 (.2007) 574, 559כג  משפט

, לעיל ה"ש נזיקין. ראו גם פורת 364–363, בעמ' 77לעיל ה"ש  ,"פורת "פיצויים בגין פגיעה בסיכוי 83

–ARIEL PORAT & ALEX STEIN, TORT LIABILITY UNDER UNCERTAINTY 101; 373, בעמ' 77

129 (2001). 
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בדיון הנוסף בפרשת  דינה וכך למעשה גם השופטת נאור בפסק 84בפסיקותיה, דומה
 :מלול

לעצם גרימת הנזק, סביר כי אין בידי מי  אשר"בקטיגוריה של סיבתיות עמומה ב
בהיעדר ראיה  בעניינו של הניזוק... ספציפית מהצדדים ראיה סטטיסטית

ר הסתברות רשאי בית המשפט להסתמך על ראיות בדב ,ספציפית סטטיסטית
הדבר ייעשה  ,לצורך פסיקת פיצוי לפי הסתברות. לשיטתי כללית סטטיסטית

האחריות היחסית. בדבר חריג ההמידה לתחולת  אמותבהתקיימן של כמבואר רק 
לאחר  :לאמור – האחריות היחסית, ורק אזבדבר חריג הכשנפתחים שערי 

לעצם באשר מומה שהתובע הוכיח, בין היתר, כי מתקיימת בעניינו סיבתיות ע
רשאי בית המשפט להסתמך על ראיות סטטיסטיות בדבר  – גרימת הנזק

הראיה הסטטיסטית  לצורך שומת הפיצוי היחסי לפי הסתברות. כללית הסתברות
אם ההתרשלות  :פוטנציאלית, קרי-הערכת הסתברות כלליתהוא עניינה הכללית 
על ראיות מדעיות,  תמךבהסשבו נפגע התובע,  מהסוגיתה לגרום לנזק יה עלולה

 הערכות סטטיסטיות...על ם וימחקרים אפידמיולוגיעל 
 כלליות בדיני הנזיקין בישראל, נעשית הסתמכות על ראיות סטטיסטיות

עתידי, כגון הערכה  כדבר שבשגרה כאשר העובדה שבמחלוקת טמונה באירוע
בין היתר, . ..של התובע או הפוטנציאל להשתכרותו בעתידלעתיד בדבר משך חייו 

בדבר השכר הממוצע במשק כמשקף 'קריאה  םינעשה שימוש בנתונים סטטיסטי
 אמיתית של העתיד שהיא מצידה מבוססת על ההנחה כי הקידמה תביא עימה

 ...שוויון'
האחריות של חישוב הפיצוי בחריג  ,לדעתי נחזור לשאלת הראיות הסטטיסטיות.

 האחריות בדבר חריגהדרי אמדן. כאמור, בג להתבסס גם על היחסית עשוי
להכריע בסכסוך בין הצדדים על פי הראיות היא של בית המשפט  חובתו היחסית,

שלפניו ובמגבלות הידע המדעי הקיים. פרט למקרים נדירים, על בית המשפט 
על רקע זה, גישתי היא כי, במקרים  ...פניולפי הנתונים ש להכריע בסכסוך על

 אמדן ק פיצוי לפי הסתברות גם בדרך שלמתאימים, רשאי בית המשפט לפסו
 םסיכוייהבעניין מלול(. הדבר נעשה בעבר בהקשר של אבדן  )כפי שנעשה

דעתי היא כי ניתן  ,על רקע זה עדר הסכמה מדעת...יובהקשר של ה ...החלמהל
אמדן גם בחריג האחריות היחסית. השיעור ההסתברותי לעשות שימוש בדרך של 

של דבר, לצורך קביעת הפיצוי החלקי אינו חייב  בסופו ,שיאמץ בית המשפט
 הערכה גם לשקף יעשולשקף נתונים סטטיסטיים או מתמטיים של ממש, אלא 

עדויות המומחים והמשוקללת עם על סיון החיים ויהמבוססת על נ הסתברותית

______________ 

נ' קופת  כהןעניין (; 1999) 602, 526( 4, פ"ד נג)דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה 2781/93ע"א  84

 .704, בעמ' 54, לעיל ה"ש חולים כללית
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הערכה בלתי מדידה של משקל הראיות שהוצגו לתמיכה בגרסתו הסיבתית של כל 
 85.צד"

אפילו  ,באומדנותבמקרים כאלה הפסיקה בדיני הנזיקין אכן משתמשת כי אין חולק 
 אין מדובר בפסיקה עלבמקרים רבים שתי הערות לנו על כך. האחת, אולם מקורבות, לא 
הערכה כללית של סיכוי יים סטטיסטיים, אלא לכל היותר קיימת הסתברותנתונים פי 

יכולה להיות זו הערכה  .א באלהדם וכיוצניזוק היה מחליף עבודות או מקוּ-שתובע
, לפחות לא בהכרח. וכבר נתונים סטטיסטייםמדויקת יותר או פחות, אך אין מדובר ב

אמרנו שאין לנו התנגדות למבחני הערכה כללית המבוססים על צדק או על כל בסיס 
פי הסתברות, למרות דבריה של השופטת נאור  רציונלי אחר, אך אין מדובר בפיצוי על

סטטיסטיים -לכל היותר, כאמור, יש הסתמכות על נתונים הסתברותייםאלא  ,בנדון
פוטנציאליים או כלליים ממחקרים אחרים וממקרים אחרים, ולא קונקרטיים למקרה 

 86.פני בית המשפטלאפילו "תבן" כזה לא הוצג  מלולכאמור, במקרה  .הנדון
 87כלל".ה"אם באל מה"כמה"  הלהביא ראיאפשר -אישהערתנו האחרת היא 

בהערכות משתמשים המשפט  בתי שנזכרו לעיל, כגון הערכת השתכרות,במקרים 
 ,על הסתברויות ותמתבסס ןאינאכן במקרים רבים ר שאת על אומדנות, וכלליות המבוסס

אלא הן שרירותיות באופן יחסי. אולם מצב זה מניח את הדעת, אינו מטריד ומצריך 
אחרי הוכחת רכיבי התביעה נמצא ובע כבר פחות הסברים, שכן בכל המקרים הללו הת

הוא כבר הוכיח את יסודות העוולה הרלוונטיים,  –השונים בנוסחת האחריות הנזיקית 
את הנזק שנגרם לו ואת הקשר הסיבתי העובדתי והמשפטי בין ההתנהגות העוולתית 

ת( )כגון הערכת אובדן השתכרות עתידילנזק. כעת, כאשר פונים לראשי הנזק הממוניים 
, זהו שלב שני שאחרי ההוכחה הבסיסית )כגון הערכת נזק נפשי(ממוניים -או הלא

ם תורם אש  עקב  ה)מקרים של חישוב הפחת הראשונית של יסודות התביעה המרכזיים
שייכים עדיין לשלב של נוסחת האחריות הנזיקית, אך לשלב השני, של ההגנות, אומנם 

(. בשלב זה אך הגיוני הוא שתביעתו של יעתוהוכיח את כל רכיבי תבכבר לאחר שהתובע 
יכול להצביע במדויק, ואפילו בקירוב, על היקף הוא  ןהתובע לא תידחה רק מכיוון שאי

הנזק שנגרם לו, בייחוד כאשר מדובר בהערכה עתידית או כאשר מדובר בנזקים שקשה 
 פיכ – המשפט יקבל הערכות כלליות אריתמטי. כאן הגיוני מאוד שביתבאופן לכמתם 
ולא ידחה את התביעה רק מכיוון שאין ראיות סטטיסטיות למקרה  – שה בפועלועשהוא 

יכול להוכיח מסגרת מדויקת או מקורבת של שיעור נזקיו, הוא  ןהקונקרטי, דהיינו שאי
יש לו נזק ויש קשר סיבתי בין עוולת הנתבע לבין אותו נזק. אולם כי אחרי שכבר הוכיח 

ולענייננו, באחד היסודות המצטברים  –אלא ב"אם בכלל"  ,ה"כאשר אין מדובר ב"כמ

______________ 

 (.ההוספ הלפסק הדין של השופטת נאור )ההדגש 134-ו 130, 128, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  85

מיעוט: ע"א נותרה בדעת היא כאן עולה בקנה אחד עם גישתה בעניין אחר, שם  יש לעיין אם גישתה 86

. בקשה לדיון (קרישוב)להלן: ע"א  (2004) 215( 5, פ"ד נח)קיבוץ מעיין צבי נ' קרישוב 1639/01

 (.5.1.2005)אר"ש  מדינת ישראל נ' קרישוב 5707/04ביניש בדנ"א השופטת נוסף נדחתה על ידי 

 .891–889, בעמ' 61להרחבה ראו שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש  87
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 הקשה להביא ראי –ההכרחיים לניהול תביעת נזיקין, הוא יסוד הקשר הסיבתי העובדתי 
 ר.מהשלב השני, האוח  

 ,למשל – ודוק: אין בכך כדי לומר שאין מקום להערכה כללית על דרך האומדנה
יסטיים ממקרים אחרים וממחקרים או בהישענות על נתונים סטט –מטעמי צדק 

אפידמיולוגיים אחרים אף בשלב הראשון של יסודות העוולה. אך כדי לעשות כן קשה 
להסתמך על הערכות הנעשות בשלב השני שלאחר כניסת התובע לגדר נוסחת האחריות 

שלב השני כדי לבסס פיצוי מן ההנזיקית, ובוודאי אין להסתמך על אותן הערכות כלליות 
 הסתברות דווקא, ועוד בשלב הראשון. פי על

האם פריצה של דיני הראיות )"עוולה בלתי  –פיצוי על פי הסתברות . 3
? תאוריה ונפקויות ראש נזק חדש בנזיקין )"עוולה מוגמרת"(או  מוגמרת"(

 מעשיות

הוא אחד  מודלהדוקטרינה. להבנת אפשריים מודלים בספרות נדונה הבחנה בין שני 
אלא ללא שינוי מהותי, כמו עד עתה,  ותנהליאיות. דהיינו, דיני הנזיקין מהפכה בדיני הר

ניזוק שמתקשה להוכיח סיבתיות עובדתית בין המעשה -שיש הקלה ראייתית לתובע
הייחוס לפעילות  העוולתי של הנתבע לבין הנזק שנגרם לו. אם יוכיח התובע כי החלק בר

פירוש לדוגמה, אזי , 30%ים, הוא העוולתית של הנתבע, אחרי בידודו מגורמים אחר
במעשהו גרם את הנזק שהיה זה הנתבע שאכן  30%שיש סיכויים של הוא דבר ה

 30%, אולם הוא יקבל רק 100%נזק בשיעור הוא . במצב כזה הנזק לתובע העוולתי
הייחוס שניתן להוכיחו בהסתברות ולשייכו לנתבע  חלק ברמכפלת הנזק בכממנו, 

לא גרם אותו כלל למרות לחלופין גרם את הנזק בכללותו או  מנםואהלה  .הספציפי
או לא עוולתי/ים אחר/ים  םגורמ/ים עוולתי/ישלו ושל פעילותו העוולתית )או שצירוף 

 ממנו. 30%-יישא בהוא יצר את הנזק(, אך במעבר לעולם ההסתברויות הוא ש
זק חדש שלא הכרה בראש נדמות מהפכה בדיני הנזיקין דווקא, בהוא האחר  מודלה

זה, אין שינוי בדיני  מודלהוכר עד עתה, והוא פגיעה בסיכוי או הגברת סיכון. לפי 
הגביר את הסיכון של  , בפעילותו העוולתית,הראיות, אלא דווקא בדיני הנזיקין. הנתבע

התובע לחלות או פגע בסיכוייו להחלים. עצם הגברת הסיכון או הפגיעה בסיכוי יוכרו 
. )אולי בדומה לראש נזק של פגיעה באוטונומיה או אפילו כחלק ממנו( כראש נזק עצמאי

פי  הייחוס לפעילות הנתבע ולהעמידו, על מכאן, שאם ניתן לבודד את החלק בר
מהנזק  30%שפסיקת פיצוי יחסי בשווי הוא דבר הפירוש אזי , 30%הסתברות, על 

אשר , הנתבע ראש הנזק החדש. במילים אחרותממהנזק או  100% מהווההגופני 
או הפחית את סיכוייו  30%-הגביר את הסיכון של התובע בבפעילותו העוולתית 

 30%-וערך בשלם, והתובע יפוצה על כך פיצוי מלא, שיביצע נזק  30%-להחלים ב
 מהנזק שהוכיח.

מוגמרת", שכן יש התפשרות ראייתית בלתי "עוולה לכנות הראשון ניתן  מודלאת ה
בדתית )בשונה מהמצב עד ההכרה בדוקטרינה, שם לא נפסק על יסוד הסיבתיות העו

הייחוס  והפיצוי שנפסק נתפס כפיצוי חלקי למי שהוכיח את החלק בר ,לתובע דבר(
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מחזיק בגישה  מלולדומה שהשופט ג'ובראן בדיון הנוסף בפרשת  88במאזן הסתברויות.
 89המהותי.-זיקיולא בתחום הנ ,הדיוני-זו, שהדוקטרינה משקפת שינוי בתחום הראייתי

מנם אינן מתמלאות ודיני הנזיקין, חלק מהמטרות א יהם שלזה, מבחינת מטרות מודללפי 
מתקן את נזקו בצורה מלאה, אינו לגמרי, שכן הפיצוי חלקי וההרתעה חלקית, והמעוול 

 פיצוי כלל במקרים הללו.-אולם מצב זה עדיף על המצב הקודם של אי
זה כלל יסודות העוולה  מודללה מוגמרת", שכן לפי "עוולכנות השני ניתן  מודלאת ה
 ואצטרף לנזקים . כעת מהסיבתיות העובדתית, אלא שהנזק מוגדר אחרתלרבות הוכחו, 

בדמות סיכוי שהופחת או סיכון שהוגבר,  ,חדש דבר מהלראשי הנזק המסורתיים 
יה כל יסודותשכן ראש נזק עצמאי. לכן העוולה מוגמרת, כהמוגדר כעת כנזק או 

אלא  ,רע, אך אין זה פיצוי חלקייהתקיימו, והפיצוי מחושב כחלק היחסי מתוך הנזק שא
השני ממלא לכאורה את  מודלדיני הנזיקין, ה יהם שלמבחינת מטרות 90פיצוי מלא.

מסקנה זו  91,לפי קריטנשטיין וריבליןאם כי מטרות הצדק המתקן וההרתעה במלואן )
השופטת אכן, נראה שגם  92(.יחידנייםלא במקרים ו ,הטיה נשנית ם שלמקרילרק  נכונה
בעיקר על אדני הצדק  מלולבדיון הנוסף בפרשת דינה  את פסק השתיתהר שאנאור, 

ולא  ,פי הסתברות משום חלק מהדיון המהותי בדיני הנזיקין על המתקן, רואה בפיצוי
 93כחריג לדיני הראיות.

לו נפקות מעשית. אך יש לפחות  בלבד, ואיןעיוני ים הוא מודללכאורה, ההבדל בין ה
במערכת דינים אחת  – עד כדי מהפכה – נפקות מעשית אחת מעבר לשינוי סדרים

 םסיכוישהשני מאפשר פיצוי למי שנחשפו לסיכון או  מודל)ראיות( או אחרת )נזיקין(: ה
שכן עצם וייתכן גם שלעולם לא יחלו, אך )עדיין( לא חלו או נפגעו,  נפגע להחלים

תוצאה  ותמחייב ןנזק או ראש הנזק, ואינ ותבסיכון או הפגיעה בסיכון מוגדרההעמדה 
מעבר לכך. תהיה בעיה לחשב פיצוי במקרים כאלה, אך זו בעיה שניתן לפתור אותה 

הנחשף לסיכון יוכל לבחור אם לתבוע כעת כי אריאל פורת גם סבור  94בדרכים שונות.
על כל  95ש ואז לתבוע על הנזק עצמו.על נזק עתידי או לחכות ולראות אם הנזק מתממ

הראשון אינו מאפשר פיצוי במקרים כאלה, שכן שם מדובר בפיצוי חלקי  מודל, הפנים

______________ 

לפסק הדין של  107, בפס' 2, לעיל ה"ש מלוללשימוש במונח "פיצוי חלקי" ראו, למשל, דנ"א  88

 השופטת נאור.

 , פסק הדין של השופט ג'ובראן.שם 89

או: הגברת  לסיכון חשפושנ בריאים כלפי נזיקית להרחבה ראו, למשל, בנימין שמואלי "אחריות 90

; "(בריאים כלפי נזיקית שמואלי "אחריות)להלן:  (2013) 269כט  מחקרי משפטהבא"  הדור –סיכון 

Benjamin Shmueli, "I'm Not Half the Man I Used to Be": Exposure to Risk Without Bodily 

Harm in Anglo-American and Israeli Law, 27 EMORY INT'L L. REV. 987 (2013). 

 פרק א.ב, 18קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  91

 .81שני, לעיל ה"ש שונים אל מול דוקטרינת הנזק הראייתי ועוד, ראו  מודליםלדיון ב 92

 לפסק הדין של השופטת נאור. 139-ו 107, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  93

 Ariel Porat & Alex Stein, Liability for Future Harm, inלהצעות שונות ראו, למשל,  94

PERSPECTIVES ON CAUSATION 221 (Richard Goldberg ed., 2011). 

 .380, בעמ' 18יל ה"ש פורת "אחריות הסתברותית", לע 95
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 ,מתוך הנזק שנגרם, כך שאם לא נגרם נזק מסורתי, אין נזק אחר שניתן להצביע עליו
, אם התביעהלפיכך ו ,וממילא אחד מהיסודות המצטברים של העוולה אינו מתקיים

 תידחה.תה על עוולה הדורשת הוכחת נזק, כגון עוולת הרשלנות, הושת
במחלה  (בינתיים לפחות)יש גם מקרים שבהם מי שנחשפו לסיכון לא חלו 

פאת אך סובלים מנזקים אחרים. למשל, הם חרדתיים מלאותה היחשפות האופיינית 
 ,שלאיתור מחלה אפשרית )למ לעיחלו בעתיד או שהם מוציאים הוצאות הם החשש ש

לבדיקות הדמיה יקרות כדי לבחון אם המחלה דוגרת אצלם, מדי פעם נשלחים הם 
קריאה להכיר בפיצוי בעניין זה נשמעה והבדיקות אינן מכוסות על ידי הביטוח הרפואי(. 

למי שנחשפו לסיכון וסובלים נזקים כאלה, ואכן יש מדינות בעולם המאפשרות פיצוי 
 96במקרים כאלה.

ככל הנראה לא נדונה עד כה. נכנה אותה ר שא ,פקות אחרתברצוננו להעלות נ
על היכולת  –, והיא עוסקת בענייני פרוצדורה המשפיעים על המהות "הסיבוב השני"

, למשל על בריאים שנחשפו לסיכון וקיבלו פיצוימצד  להגיש תביעות במקרי תחלואה
ין, התיישנות ופיצול ד מעשה בית . בין אותם עניינים:ולאחר מכן חלוחרדה או הוצאות, 

 מעשה ביתלנוכח אפשרית אם תביעה ב"סיבוב שני" השאלה היא, אם כן, סעדים. 
 שאלת הפיצוי ב"סיבוב השני" נדונה עד כה .אם יש צורך בפיצול סעדיםודין, 

 אולם אף אם תהיה אפשרות תביעה במישור המהותי, יש 97בהקשר המהותי בלבד.
 היוצר השתק עילה ,(res judicataדין )-מעשה בית , כגוןלייםלעבור מחסומים פרוצדור

(cause of action estoppel( או השתק פלוגתא )issue estoppel),  ,והצורך בפיצול סעדים

______________ 

סוגיות נוספות, כגון שאלת ההבחנה בין גם נדונו  ו. במאמרים אל90ראו המקורות לעיל בה"ש  96

 שהסיכון לגמרי בריאים בקרבם לבין דוגרת שהמחלה ייתכןאשר מתמשך ו שנחשפו לסיכון בריאים

כמעט החליקו על רצפה הם  ,יכול לדגור בקרבם )למשלואינו פעמי -חד הוגבר באופן כלפיהם

אינם גם הם  ,המטרד הוסרומאחר שלא ניזוקו, ולא החליקו הם רטובה או על קליפת בננה, אך 

 יכולים להינזק ממנו בעתיד(.

, לעיל Porat & Stein, Liability for Future Harmמסוימת נדונה בכל זאת אצל  ליתשאלה פרוצדור 97

 collectiveיש כאן הימור על הסיכויים לפירעון, בעיה המכונה  –, והיא מעין שאלת הימור 94ה"ש 

actionויפחת יותר, הקופה העומדת לרשות המזיק לצורך פיצוי תתכווץ, רבים  . ככל שיתבעו בריאים

לחולה ואז ירצה לתבוע. יש בכך  ךיהפייכוי שהוא יהיה בר פירעון כאשר הסיכון יתממש והבריא סה

שוקת מול כדי לקבל פיצוי, אפילו קטן יחסית, מאשר לעמוד האפשר משום תמריץ לתבוע מהר ככל 

 .Ayers v. Township of Jackson, 189 N.J. Superבעניין דעת המיעוט את שבורה בעתיד. ראו גם 

561, 461 A.2d 184 (1983).  .פורת ושטיין רואים בכך בעיה, בעיקר במצב של מעוולים סדרתיים

פירעון -דרך הפסיקה, שתבחן בכל מקרה לגופו אם יש חשש ממצב של איבין הם מציעים לטפל בכך 

 שעל פיה תוקם קרן מיוחדת לפיצוי שאליה יפרישו מעוולים ,באמצעות חקיקהובין ותחליט בהתאם, 

תביעה האחת,  שתי בררות:ספים. עוד יש לציין כי פורת ושטיין מציעים לאפשר לתובע לבחור בין כ

הראשון של  מודלכעת על הנזק העתידי, לפי מכפלת ההסתברות בשיעור הנזק הצפוי )בהתאם ל

תביעה והאחרת,  ;רק אותו הם מציינים(ר שאפיצוי חלקי, שכינינו אותו "עוולה בלתי מוגמרת", 

לקבל פיצוי מלא אפשר יהיה היא שאז ההנחה שלהם אלא ש ,כאשר הסיכון יתממש ,הדרך בהמשך

 להוכיח קשר סיבתי לפעילות המזיק במאזן הסתברויות.אפשר על כלל הנזק, שכן יהיה 
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 לא ,זאת 98להיפרע פיצויים בגין אותה עילה יותר מאשר פעם אחת;אפשר -אישכן 
 בלת תביעה, אףכדי לשמש מחסום דיוני מפני ק ףרק כדי למנוע פיצוי כפול, אלא א
כך, למשל, ייתכן נזיקית, מחשש לריבוי תביעות. -שיש לה מקום מבחינה מהותית

 הנובע מאותו מעשה שעליובגין ראש נזק שתיחסם תביעה ב"סיבוב השני" 
 בדומה לכך, 99.הוגשה תביעה ב"סיבוב הראשון" והתקבל פיצוי בגין ראש נזק אחר

נזק שלא היה ידוע לו בעת ניהול ההליכים  אם התובע מבקש ב"סיבוב השני" פיצוי בגין
מחסום דיוני שלפיו על כל הנזקים  ב"סיבוב הראשון", ייתכן שתביעתו תידחה עקב

 101,כללי התיישנות, כגון התיישנות שלא מדעתעם זאת,  100.אחת להתברר בתביעה
סעדים לפצל תים ילעעל מחסום זה, ואף הפסיקה האמריקנית אפשרה תים ילעמתגברים 

 a new and unforeseen medical condition arises"כאשר , למשל – ים מיוחדיםבמקר

______________ 

יש להבחין בין המקרה דנן למקרה של עוולה נמשכת, שם הניזוק זכאי לפיצויים גם לעתיד. לעניין  98

 דיני הנזיקין: תורת הנזיקין הכלליתחשין  'ברק ומ 'אנגלרד, א 'יתיישנות ראו עוולה נמשכת מול ה

(. במקרי הדגירה ניתן לומר שהשפעת 1976טדסקי עורך  ')מהדורה שנייה מתוקנת ומעודכנת, ג 722

 כבר אינה נמשכת בהכרח.עצמה מעשה העוולה נמשכת, אולם העוולה 

 "אותו מעשה"(. על 1991) 80 דין בהליך אזרחי-בית-מעשהנינה זלצמן ; 632–630, בעמ' שםראו  99

("same claim" )מבחנים הרחבים לעל הו-"claim"  בפסיקה האמריקנית ראוCar Carriers, Inc. v. 

Ford Motor Co., 789 F.2d 589 (7th Cir. 1986) השוו .DONALD HARRIS, DAVID CAMPBELL 

& ROGER HALSON, REMEDIES IN CONTRACT AND TORT 130 (2d ed. 2005). 

יד  משפטים; ישראל גלעד "התיישנות בנזיקין ומחלות סמויות" 98אנגלרד, ברק וחשין, לעיל ה"ש  100

, 356, 301לד  משפטים(; אלון קלמנט "גבולות התביעה הייצוגית בעוולות המוניות" 1985) 500

הצורך לדון בנזקים באותה תביעה ראו על  ותשם. לפסיקה וספרות זר ההפניותו (2004) 186ה"ש 

Fitter v. Veal (1701) 88 Eng. Rep. 1506; Eller v. R.R., 52 S.E. 305 (N.C. 1905); Smith v. 

Cincinnati, N. O. & T. P. Ry. Co., 189 S.W. 367 (Tenn. 1916); Perry's Adm'r v. Louisville 

& N.R. Co., 251 S.W. 202 (Ky. 1923); Dearden v. Hey, 24 N.E.2d 644 (Mass. 1939); 

W.V.H. ROGERS, WINFIELD AND JOLOWICZ ON TORT 936 (17th ed. 2006) לחסימת התביעה .

 .Kansas City, M. O. Ry. Co. v. Shutt, 104 P. 51 (Okla. 1909); Daniel vראו  "סיבוב השני"ב

City of Tucson, 79 P.2d 516 (Ariz. 1938). 

: "נעלמו מן התובע העובדות המהוות את עילת התובענה, 1958-לחוק ההתיישנות, התשי"ח 8ס'  101

מסיבות שלא היו תלויות בו ושאף בזהירות סבירה לא יכול היה למנוע אותן, תתחיל תקופת 

סח חדש[ קיים סעיף מיוחד נודעו לתובע עובדות אלה". בפקודת הנזיקין ]נו ההתיישנות ביום שבו

לא נתגלה הנזק ביום שאירע ...: "2ס"ק הוא רלוונטי לענייננו החלק הדומה שו – 89ס'  – זהלנושא 

היום שבו נתגלה הנזק, אלא שבמקרה אחרון זה תתיישן ]'היום שנולדה עילת התובענה' הוא[  –

הזכויות הדיוניות וסדר שת מיום אירוע הנזק". ראו משה ק םהתובענה אם לא הוגשה תוך עשר שני

לחוק  8(. ס' 2007 עשרה-חמש)מהדורה  729–727כרך א  מעשהוהלכה  :הדין במשפט האזרחי

 ,DAN B. DOBBS . ראו גם729–728ההתיישנות חל גם על פקודת הנזיקין. ראו קשת, שם, בעמ' 

PAUL T. HAYDEN & ELLEN M. BUBLICK, TORTS AND COMPENSATION: PERSONAL 

ACCOUNTABILITY AND SOCIAL RESPONSIBILITY FOR INJURY 323 (6th ed. 2009)  המרחיבים(

ומסבירים כי הדבר עוצר את מירוץ ההתיישנות  – the discovery rule –על התיישנות לא מדעת 

(limitation) ;)Wilson v. El-Daief, 964 A.2d 354, 359 (Pa. 2009). 
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after the conclusion of the action".102 
לא אמורה אזי הפיצוי בעבור נזק נפשי או הוצאות, ניתן אם מלכתחילה לדעתנו, 

אולי בשונה מהמצב במקרה של "סיבוב שני",  דין בעיה של מעשה ביתלהיות 
שכן מדובר בסוגי נזקים שונים הנובעים מאותו מעשה רשלני של הקיים,  הפרוצדורלי

שמדובר בשתי עילות שונות של תביעה הצומחות לניזוק  נראה 103חשיפה לסיכון.
נזק רכוש או נזק נפשי. אלה היא האחת היא נזק גוף והאחרת  – מאותו מעשה עוולתי
ו נלה אך יש להחשיבם לעניינמנם מאותו מעשה עווועולים אאשר  ,שני ראשי נזק שונים

צריך לחסום אינו דין  שמעשה בית דומהכשתי עילות תביעה שונות. לפיכך, במקרה כזה 

______________ 

102 AM. JUR. 2D Actions § 114 (2d ed. 2010) ראו גם .Eagle-Picher Industries, Inc. v. Cox, 481 

So. 2d 517 (Fla. Dist. Ct. App. 1986); Bailey v. Metropolitan Property Liability Ins. Co., 

505 N.E.2d 908 (Mass. App. Ct. 1987); Burns v. Jaquays Min. Corp., 752 P.2d 28 (Ariz. 

Ct. App. 1987). 

השומר על האינטרס הציבורי )הקטנת העומס, הקטנת  ,על מעשה בית דין ועל כלל סופיות הדיון 103

לנסות שוב ושוב אפשר מערכת המשפט כדי שלא יהיה  ה שלושמירה על יוקרת תהתדיינוהעלויות 

הטרדה שנית בשל אותה -בעלי הדין )אישל אינטרס ה"להבקיע" ולקבל סעד באמצעותה( וכן על 

, 265, 4–3כרך א  סוגיות בסדר דין אזרחיראו אורי גורן  ,צורך לשמור ראיות(-פלוגתא ואיעילה או 

)מהדורה שביעית, שלמה  169 סדרי הדין האזרחי(; יואל זוסמן 2020עשרה -)מהדורה שלוש 524

(; דוד 2002)מהדורה רביעית  181–173 תקנות סדרי הדין האזרחי(; אליהו וינוגרד 1995לוין עורך 

(; קשת, 2008)מהדורה תשיעית מעודכנת ומתוקנת  61 סדר דין מקוצר בהלכה הפסוקהופיר א-בר

מעשה בית ; איריס מרקוס 79-ו 15–12, בעמ' 99; זלצמן, לעיל ה"ש 667–662, בעמ' 101לעיל ה"ש 

מעשה בית דין אומץ בפסיקה של עיקרון ה(. 2022) הלכה ומעשה –השתק עילה והשתק פלוגתא : דין

, 561( 2, פ"ד כב)קלוז'נר נ' שמעוני 246/66דברי הנשיא אגרנט בע"א את הישראלית. ראו, למשל, 

 ,GEORGE SPENCER BOWER & ALEXANDER KINGCOME TURNER (. כן ראו1968) 584–583

THE DOCTRINE OF RES JUDICATA 20–86 (2d ed. 1969); Zollie Steakley & Weldon U. 

Howell, Jr. ,Ruminations on Res Judicata, 28 SW. L.J. 355 (1974) הציבור של טרס אינה. על

ראו זלצמן,  (interest rei publicae ut sit finis litium) לשים קץ להתדיינות בשל אותה עילת תביעה

 77 '. על סCLERK & LINDSELL ON TORTS 1958–1959 (19th ed. 2006); 80, בעמ' 99לעיל ה"ש 

אינו מאפשר להיפרע פיצויים או סעד אחר בשל אותה עוולה אם כבר נתבעו ר שאלפקודת הנזיקין, 

, 632–630, בעמ' 98, לעיל ה"ש אנגלרד, ברק וחשין; 79, בעמ' 99ראו זלצמן, לעיל ה"ש  ,קודם לכן

 HARVEY MCGREGOR, MCGREGOR ON; 936, בעמ' 100, לעיל ה"ש ROGERS ;383 'ס

DAMAGES 243 (15th ed. 1988) .מעשה בית דין מכיל למעשה שלושה תנאים של עיקרון ה

ן, זהות הצדדים או חליפיהם ימצטברים: הכרעה סופית על ידי בית משפט מוסמך לגופו של עני

 .Amstadt v(; 2001) 18( 4ד נה)", פבחר נ' דיור בנין ופיתוח בע"מ 2360/99וזהות העילה. ראו ע"א 

U.S. Brass Corp., 919 S.W.2d 644, 652 (Tex. 1996) כן יצוין כי אף אם התביעה נדחתה .

נכנס בעיקרון לתמונה, אף אם מבחינה מהותית ניתן לדון מעשה בית דין  ,סיבוב הראשון""ב

 CLERK; 80, בעמ' 99בתביעה שכן התובע לא נפרע כבר עבור אותה עילה. ראו זלצמן, לעיל ה"ש 

& LINDSELL ON TORTSלפקודת הנזיקין לבין כלל ההשתק הרחב שבתקנות  77 ', שם. ליחס בין ס

וכן בינם לבין ולבחינת ההתאמה בין מעשי החקיקה השונים  ,2018-, התשע"טסדר הדין האזרחי

 .88–83, בעמ' 99ראו זלצמן, לעיל ה"ש  םהשלכותיה
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מדובר בשתי מסקנות משפטיות )נזק  איןמדוע  104את האפשרות לתבוע ב"סיבוב השני".
הוא גוף ונזק נפשי או הוצאות( הצומחות מאותה קבוצת עובדות? המבחן לזהות העילה 

נוגע למעשה העוולה בתובענה בחייב לרכז את כל טענותיו היה יכול ובע היה התואם 
ודוק: התדיינות קודמת חוסמת התדיינות נוספת באותו עניין שהועלה, נדון  105אחת.

להעלותם ב"סיבוב הראשון" ולא כך אפשר היה ר שאכבר הוכרע, וגם בעניינים ו
, התפתחטרם הנזק הגופני  דומה שהמקרה דנן אינו מקרה כזה, שכןאולם  106נעשה.

לא  דהיינו, הנזק הגופני .ולפיכך מדובר בעילות שונות המצריכות סעדים שונים ונפרדים
יכולה להצטרף הייתה , ולכן התביעה בגינו לא "סיבוב הראשוןה"מועד בקיים כלל היה 

 בגין הדגירה, הנזק הנפשי או ההוצאות." אותו סיבוב"בשהוגשה לתביעה 
סעדים שונים הנובעים מאותו מעשה, אך לא בשתי עילות שונות  אם מדובר בשני

 שאין בעיה של מעשה ביתדומה אלא בעילה אחת המאפשרת שני סעדים שונים, גם אז 
ב"סיבוב אם כלומר,  108.לכל היותר יש לבקש פיצול סעדיםו 107,דין והשתק עילה

פשרות לתבוע הראשון", כאשר יש נזק אחד, מתבקש סעד אחד ויש רצון לשמור את הא
דבר מצריך בקשה לפיצול , התפתח כתוצאה מאותו מעשהעשוי להבעתיד על נזק אחר ש

 109סעדים בתביעה ב"סיבוב הראשון".
לתבוע אם יתממש בעתיד  תהשמירה על הזכוניצבת בבסיס הבקשה לפיצול סעדים 

י, כלל אין לעודד פיצול סעדים, מחשש לבזבוז זמן שיפוט בדרךמנם וא 110הנזק הגופני.

______________ 

, בעמ' 101; קשת, לעיל ה"ש 82, בעמ' 99זלצמן, לעיל ה"ש ; 524, בעמ' 103 גורן, לעיל ה"שהשוו  104

 .Brunsden v. Humphrey (1884), 14 Q.B. 141 (CA); 622-ו 620–619

, 101; קשת, לעיל ה"ש 178, בעמ' 103; וינוגרד, לעיל ה"ש 173–170, בעמ' 103זוסמן, לעיל ה"ש  105

 , המורכב"same transaction"-. בדין האמריקני מדובר במבחן ה674–669-ו 622–619בעמ' 

כל התביעות את , ולפיו "a single core of operative facts which give rise to a remedy"-מ

 Alexander v. Chicago Park . ראוהנובעות מאותו מעשה או עסקה יש לתבוע בכתב תביעה אחד

Dist., 773 F.2d 850, 854 (7th Cir. 1985) נרחב ביותר במדינות שונות בארצות נהיה . מבחן זה

 .Hagee v. City of Evanston, 729 F.2d 510, 513 n.5 (7th Cir. 1984)ראו  .הברית

106 Federated Dep't Stores v. Moitie, 452 U.S. 394, 398 (1981). 

, 618, 616–615בעמ'  ,101; קשת, לעיל ה"ש 178–177בעמ'  ,103ש ראו, למשל, וינוגרד, לעיל ה" 107

 תשס"ז(.ה) 227–216 תסדר דין אזרחי: חידושים, תהליכים ומגמו; דודי שוורץ 628–625-ו 622

 .סדר הדין האזרחי )ב( לתקנות25לפי תק'  108

סיבוב "אם בגם . בקשה לפיצול סעדים תתקבל 177, בעמ' 103ראו, למשל, וינוגרד, לעיל ה"ש  109

 KEVIN. והשוו 87, בעמ' 99הראשון" אין יכולת להעריך שיעור נזק מסוים. ראו זלצמן, לעיל ה"ש 

M. MCDONALD, SHIFTING OUT OF PARK: MOVING AUTO SAFETY FROM RECALLS TO 

REASON 201 (2006). 

מחיקת התביעה השנייה. ראו גורן, ידי ייראה הדבר כוויתור על הסעד העתידי ויביא לשאם לא כן  110

אלא בסעדים  ,והאסמכתאות שם. כאן אין מדובר בעילות שונות 524–523, בעמ' 103לעיל ה"ש 

(. אם התובע יחלה 525–524לכן דומה שפיצול הסעדים רלוונטי )שם, בעמ' ושונים מאותה עילה, 

יוכל להגיש בקשה לתיקון התביעה במקום עתירה לפיצול הוא כבר במהלך הדיון בתביעה הראשונה, 

 (.533–532' סעדים )שם, בעמ
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, פיצול סעדיםמתאים לדווקא  אך המקרה דנן 111.לפגיעה בנתבע ולריבוי התדיינויות
הפיצול מכיוון שמתפתחת למעשה בשלבים. שזו הגברת הסיכון במקרה של אופי העקב 

נים על אינטרסים מוגנים יבמקרים שבהם מתבקשים סעדים המג (בין היתר)אפשרי 
ת זכות תביעה ב"סיבוב השני" במקרים דומה שזהו מקרה מתאים לכך. חסימ 112שונים,

עלולה לפגוע בתובע  "סיבוב הראשון"המתאימים הללו של נזק נפשי או הוצאות ב
דיני הנזיקין:  יהם שלולהעשיר את הנתבע באופן לא מוצדק, ולהיות מנוגדת למטרות

במקרה דנן ייתכן שהפיצול  ,עודזאת ו .חלוקתיפיצוי, צדק מתקן, הרתעה יעילה וצדק 
הדיונים באשר לסיבתיות העובדתית ב"סיבוב של וימנע התארכות את ההליך על י  וקא י  דו

נוסף  113מגובש ומוגדר דיו.טרם נהיה הראשון", שם הנזק הגופני, המחייב סעד נוסף, 
איתור או בעל כך, אם התובע יוכל להוכיח שפיצוי בשלב הראשון יוכל לסייע במניעה, 

אפשר יהיה שי יתממש בהמשך הדרך, אזי דומה לפחות בהקלה במקרה שהנזק הגופנ
שימוש בכלי של פיצול של ההמשפט ביתר קלות בחשיבות העקרונית  לשכנע את בית

דיני הנזיקין תומכות במקרה כזה בתוצאה של פיצוי  יהם שלמטרותכל  דומה כיסעדים. 
מכות עבור הוצאות. המטרות כולן תובעבור נזקים נפשיים של חרדה או בבשלב הראשון 

(. לפיכך אין סיבה "הסיבוב השני"יש נזק )ר שאפי הסתברות כ גם בתוצאה של פיצוי על
יש לו  עיונית-גם יחד, אם מבחינה מהותית "שני הסיבובים"לא לאפשר את הפיצוי ב

 114.ליהפרוצדורבמישור מקום וניתן להסדיר זאת גם 

______________ 

 .635–634בעמ'  ,101; קשת, לעיל ה"ש 524, בעמ' 103גורן, לעיל ה"ש  111

 .633, בעמ' 98אנגלרד, ברק וחשין, לעיל ה"ש  112

 ;223-ו 218–217, בעמ' 107; שוורץ, לעיל ה"ש 631–628, בעמ' 101על פי קשת, לעיל ה"ש  113

CLERK & LINDSELL ON TORTS , והאסמכתאות שם;  1959–1958, בעמ' 103לעיל ה"שJenkins 

v. Richard Thomas and Baldwins Ltd. [1966] 1 WLR 476; Stevens v. William Nash Ltd. 

[1966] 1 WLR 1550. 

בגין הדגירה המקרה של דגירה בלבד בעייתי יותר בהקשר זה, דהיינו האפשרות לקבל פיצוי  114

הסיכון בהם מקרים שגם כמובן יש של עוולה מוגמרת ) מודללפי ההמחלה, בוודאי האפשרית של 

יכול לדגור, כגון במקרה שבו אדם כמעט החליק והמפגע הוסר(. לכאורה מדובר ואינו חלף עבר 

, 107במקרה של בעיה בהערכת הנזק בשלב הראשון, המאפשר לפצל סעדים )ראו שוורץ, לעיל ה"ש 

לית, סיבוב הראשון" סותמת את הגולל מבחינה פרוצדור"(. אך ייתכן בהחלט שהתביעה ב217בעמ' 

שני", שכן מדובר באותו סוג נזק )גופני, ולא נפשי או הב"סיבוב כזו על תביעה  ,מכוח מעשה בית דין

שונים סעדים לפצל סעד אחד מעילה אחת, אלא רק שני אפשר -ואיהוצאות( ולכן באותו סעד, 

, 526, בעמ' 103; גורן, לעיל ה"ש 624–622, בעמ' 101הנובעים מאותה עילה )קשת, לעיל ה"ש 

 CLERK & LINDSELL ON ;אחדים בתביעות נפרדותהמסביר כי אין לפצל סעד אחד לסעדי משנה 

TORTS , במקרה זה דומה שגם בקשה לפיצול סעדים לא תועיללפיכך (. 1959בעמ'  ,103לעיל ה"ש .

להפחית את הפיצויים שהתקבלו פשוט , מכיוון שמבחינה מהותית יש מקום לאפשר תביעה ועם זאת

(, אל 223, בעמ' 107סיבוב השני" )השוו שוורץ, לעיל ה"ש "סיבוב הראשון" מאלה שיתקבלו ב"ב

שמחסום זה של מעשה בית דין ניתן גם לה לפרוצדורה לחסום מימושה של זכות מהותית, מה 

(; 1964) 435( 3, פ"ד יח)האז נ' מני 89/64להסרה בשיקול דעתו של בית המשפט )ראו, למשל, ע"א 

סררו  1041/97(; ע"א 1973) 20–19, 19( 1, פ"ד כח)מלון סטפניה בע"מ נ' עזבון מילר 329/73ע"א 

אספן בניה ופיתוח בע"מ נ' מדינת  9551/04(; ע"א 2000) 658, 642( 1, פ"ד נד)נ' נעלי תומרס בע"מ  
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שם יש בעיה  ,ףבדומה לתביעות בגין נזקי גוכי בכל המקרים הללו ניתן להציע 
ראשון" ולפסוק פיצויים הלאפשר את התביעה ב"סיבוב יש להעריך את הנזק העתידי, 

עיתיים דווקא במקרים שנמצא כי מתאימים לכך מבחינה מהותית. מנגנון זה מאפשר 
 115המשפט ולבחון את גובה החיוב עקב שינוי נסיבות. לתובע )וגם לנתבע( לחזור לבית

______________ 

, בעמ' 99לעיל ה"ש  זלצמן,אצל דיון בפסיקה זו וכן את ה ;(12.10.2009)אר"ש  19–12, פס' ישראל

במסגרת ערעור, שכן מדובר בהכרעה סובייקטיבית  שיגלהכמובן . על שיקול דעת זה ניתן (93–92

לאפשרות של פיצול כאמור,  הנתונה לכל הפגמים האפשריים שמצויים בשיקול הדעת המשפטי.

. הרציונל מאחורי פיצול סעדים הוא 102 ראו לעיל ה"ש – מריקניתיש סימנים גם בפסיקה האסעדים 

לא להותיר חלק מהנזק לתביעה נפרדת וכך לחלק לסכומים סעד אחד של פיצויים )גורן, לעיל ה"ש 

שבעניין של עוולה כשם ((. 1977) 675, 673( 3, פ"ד לא)אנג'ל נ' מייש 61/77; ע"א 526, בעמ' 103

נמשכת מאפשרים לתובע לתבוע בעילת תביעה נוספת גם לאחר הגשת התביעה הראשונה באותה 

הופמן נ'  477/68ל; ע"א , המדגים זאת מעוולת הסגת גבו525, בעמ' 103עוולה )גורן, לעיל ה"ש 

מנם תובענה ואין סיבה לא לפעול באותה צורה גם כאן. א ((,1969) 52( 2, פ"ד כג)לויטל-מיכאלי

הדבר אינו אפשרי במועד הגשת במקרה זה עקרוני להכיל את מלוא הסעד, אך באופן צריכה 

 התובענה.

עה והצורך בתיקון הנזק הצורך למלא את מטרת ההרתלנוכח משמעות מיוחדת לא רק יש לכל זאת 

בגלגלי המהות, אלא גם לאור פסיקתו של בית המשפט העליון  ותמקלתתקע מבלי שהפרוצדורה 

ראו היותה זכות קניינית השייכת לניזוק. ב ,בישראל שלפיה זכות התביעה בנזיקין היא זכות חוקתית

המיעוט הערבי המרכז המשפטי לזכויות  –עדאלה  8276/05דבריו של הנשיא ברק בבג"ץ את 

 (.2006) לפסק הדין של הנשיא )בדימ'( ברק 24–23, פס' 1( 1פ"ד סב) ,טחוןיבישראל נ' שר הב

: תאונת הדרכיםאליעזר ריבלין  כך ראוי להוסיף גם את דבריו של השופט אליעזר ריבלין בספרו לע

הבאים להשיב  (: "הזכות לפיצויים1999)מהדורה חדשה מעודכנת  932 סדרי דין וחישוב הפיצויים

יש לציין כי אם כי לקדמותו את מצבו של מי שניזוק... היא זכות קניינית כמשמעותה בחוק היסוד" )

 מהדורות החדשות יותר של הספר(.הככל הנראה מהושמטו הדברים 

ים, קיימת זכות תביעה נזיקית והיא חוקתית, אל לה מודלאם כן, אם מבחינה מהותית, ולו לפי אחד ה

. לפיכך, בכל מקרה שבו יש ראיות מדעיות המצביעות על לייםשיקולים פרוצדורלהידחות מ

הסתברות ממשית ולא זניחה לקיומה של דגירה ולהתפרצות אפשרית של המחלה בעתיד, יש לאפשר 

להשתמש בזכות זו, ולא לקבל טענה של אפשר פיצול סעדים למשך כל אותו פרק זמן שבו יהיה 

ן הצעה זו על הקונסטרוקציה הקיימת של פיצול סעדים יחד עם הרציונל דין. ניתן להשעי מעשה בית

דעת לעקוף מחסום זה. אך  שיקוליש המשפט  שאל לו למחסום דיוני לחסום זכות מהותית ושלבית

במעקפים למיניהם, ולחוקק תוספת לדיני הפרוצדורה הסתייעות ללא  ,ניתן גם לפסוע ב"דרך המלך"

ועיקרה מעקף  ,". זכות זו תישען על זכות מהותית )נזק מסוג של דגירה(בדמות "זכות דיונית עתידה

ויציבות משפטית, משפטית לדיני ההתיישנות ולדיני ההשתק. חקיקתה של זכות זו תאפשר ודאות 

המשפט. לא נרחיב כאן  דעתו של בית ולא תותיר את ההחלטה בכל מקרה נתון אך ורק לשיקול

סיבוב השני" ייתכן שיהיה "כי בכל מקרה שבו תתאפשר תביעה ברק ציין נ מעבר לכך בהצעה זו.

עדר סיבתיות עובדתית, לאחר שנקודה זו כבר הוכרעה לחיוב לההשתק פלוגתא לנתבע מלטעון 

–674 , בעמ'101; קשת, לעיל ה"ש 180–179 , בעמ'103ראו וינוגרד, לעיל ה"ש )סיבוב הראשון" "ב

 אך דיון בנקודה זו חורג ממסגרת החיבור. (,680

 CLERK & LINDSELL ON; 174בעמ'  ,103; וינוגרד, לעיל ה"ש 81–80, בעמ' 99זלצמן, לעיל ה"ש  115

TORTS 1957בעמ'  ,103, לעיל ה"ש. 
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בהחלט  ההגברת סיכון, אף במקרי דגירה בלבד, עשוי ם שלהתממשות הנזק במקרי
 לא תחסום זכות מהותית.הפרוצדורה נסיבות כזה, וכך  להיחשב שינוי

לקבל פיצויים ב"שני אפשר היא אם במקרים שבהם יהיה  , מתבקשת,שאלה אחרת
הסיבובים" יהיה מקום להפחית בפעם השנייה את הפיצוי שהתקבל בפעם הראשונה או 

סיבתי לאותה התנהגות בקשר , אף ששניהם קשורים שוניםבשני סוגי נזקים  מדוברמא ש
 .עוולתית שהגבירה את הסיכון

, ראוי לאפשר לתובע לתבוע מוגמרת ופיצוי חלקי ויחסיבלתי של עוולה  מודללפי ה
לא התממש ר שכאהיה בריא, דהיינו ר שאבכל אחת מן הקטגוריות הרלוונטיות. אם כ

 – לסיכון, היה לו נזק מסוג אחרלהיחשפות ות בנזק הגופני הטיפוסי הסיכון לחל)עדיין( 
והוא תבע  – איתור, היערכות ומניעהעל כגון נזק נפשי מחרדה או נזק מסוג של הוצאות 

במקרה כזה  116כאשר חלה. ,יוכל לתבוע גם כעתהוא וקיבל פיצוי, ראוי ש ועל נזקיו אל
ע, משום שהתביעה הראשונה הייתה הייחוס לנתב הוא יקבל פיצוי בהתאם לחלק בר

בעבור נזק לפיצוי ורק התביעה השנייה היא  ,בעבור נזק נפשי או הוצאות בלבדלפיצוי 
גופני. מדובר בנזק כבד יותר ומסוג אחר. אם יוכל כעת, לאחר שחלה, להוכיח במאזן 

 יקבל כמובן את כל הפיצויהוא הסתברויות קשר סיבתי לפעילות העוולתית של המזיק, 
 פי הסתברות. ולא רק פיצוי בשיעור יחסי על ,על נזקו

יש אם בשאלה  תמחלוקקיימת אמריקני המצוי -במשפט האנגלו ,חרדתייםבאשר ל
אם ניתן פיצוי,  117חלו.אכן לאפשר את התביעה כאשר הסיכון התממש ואותם חרדתיים 
את ה הפיצוי של החולמן ודומה כי ראוי שיינתן, נראה שאין להפחית במקרה כזה 

הפיצוי שניתן לו כאשר היה בריא, שכן מדובר בסוגי נזקים שונים לגמרי ובשתי עוולות 
 שונות, ולכן יש לפצות על כל אחד מהנזקים בנפרד.

הסיכון לנזק בהתממשות כאשר מדובר בנזק ראשוני של הוצאות ורק לאחר מכן 
ות קשורות לנזק ההוצאאך גופני, מדובר גם כן בנזקים שונים היוצאים מאותו שורש, 

נעו. לפיכך ייתכן שמדיניות משפטית ראויה במקרה והן נועדו לאתרו או למ, שכן הגופני
להפחית מן הפיצויים היחסיים והחלקיים בגין הנזק הגופני )או מן הפיצויים  אכזה הי
אם כעת הוכיח קשר סיבתי במאזן הסתברויות( את הפיצויים שכבר ניתנו בעבר  ,המלאים

______________ 

רק הוציאו הוצאות, יכולה לעלות ונחשפו לסיכון ר שאאם הסיכון התממש לגבי בריאים יצוין כי  116

סיכון בעצמן.  בריאים מגבירותאותם לשנערכו טענה שיש כאן נזק ראייתי אם חלק מהבדיקות 

הגברת הסיכון נובע מחלק ואיזה להוכיח לאיזה חלק אחראי המעוול אפשר יהיה לא כעת כי מדוע? 

וגם גם היחשפותו של התובע לסיכון , אם . זה המצב, לדוגמהמן הבדיקות המגבירות סיכון בעצמן

 ותו נזקעלולות לגרום לא (חושפות לקרינה ברמה גבוההכאלה ש ,למשלשנערכו לו )הבדיקות 

ואינה מעשית כלל, שכן בשני המקרים מדובר שבעיה זו עיונית גרידא, . אך דומה (סרטן ,למשל)

אותן בדיקות המגבירות נערכו ובגללו גם  ,אותו נתבע הגביר את הסיכון מלכתחילה :באותו נתבע

על  שמדובר באותו נתבע, הוא ממילא ישלםמאחר כך שלמרות הבעיה הראייתית,  .סיכון כשלעצמן

האפשרות לחלק בין רכיבי התשלום. במילים אחרות, נזק לחוסר הגברת הסיכון כולה, ואין משמעות 

 יש יותר מנתבע אחד.ר שאראייתי במקרים כאלה בעייתי רק כ

 .94, לעיל ה"ש Porat & Stein, Liability for Future Harmראו  117
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נזק זה, אף שמדובר כאמור בשני סוגים שונים מניעתו של או  ורותיא לעות בגין ההוצא
 של נזקים.

, אם דוגרת אצלםהמחלה לסיכון שכתוצאה מההיחשפות שיש חשש  באשר לבריאים
 118הניזוק תבע ב"סיבוב הראשון" על נזק עתידי לפי הסתברות, כהצעת פורת ושטיין,

יכול הוא שר הסיכון מתממש, אף אם כעת הוא לא יוכל לתבוע על כך ב"סיבוב שני" כא
להפחית את הפיצויים החלקיים ומוכן אפילו להוכיח את הנזק כולו במאזן הסתברויות 

תובע להחליט אם לתבוע על עצם יצטרך השכבר קיבל ב"סיבוב הראשון". במקרה כזה 
ת להתממשו"להמר", דהיינו לחכות שמא הגברת הסיכון שבדגירה ולקבל פיצוי חלקי או 

להחזיק את המקל אפשר יהיה לא של הסיכון ואז לתבוע על הנזק כולו, אך  תאפשרי
 משני קצותיו.

רק מי בה נכללים הקטגוריה של "בריאים לגמרי" למעשה אינה רלוונטית כאן, שכן 
מי שנחשפו )כגון, כאמור,  אינו נמשךר ששלא התממש ואפעמי -סיכון חדשנחשפו ל

לכן אין ו, הוסר(כבר המפגע וכעת , אך לא החליקו סכנת החלקה על רצפה רטובהל
סיכון יתממש והנחשף לו ייהפך לניזוק בעקבות הפעילות העוולתית המציאות שבה 

 המקורית.
, התוצאה דומה בשתי של ראש נזק עצמאי כתוצאה מעוולה מוגמרת מודללפי ה
רור שיש וב – הוצאותבעלי ה בריאיםשל החרדתיים והשל  –הראשונות לעיל הקבוצות 

ראש נזק בפני נזק או לאפשר להם לתבוע, שכן הגברת הסיכון כאשר היו בריאים נחשבה 
פשרה פיצוי למי שהי להם נזק מסוג אחר )נפשי או הוצאות(, וכעת יש  העצמו. היא א 

לאחר בריאים לגמרי אלה שנותרו לאפשר להם לתבוע על נזקם הגופני. גם כאן, ל
הם , שכן רלוונטיתאינה  של תביעה אם חלופשרות האסיכון שאינו נמשך שנחשפו ל

 והסיכון אינו יכול להתממש עוד כתוצאה מהפעילות העוולתית. ,אינם יכולים לחלות
ייך תשמ, ראוי שמי ששיש חשש לדגירת המחלה אצלםבאשר לקבוצת הבריאים 

לאותה קבוצה יוכל לתבוע ולקבל פיצוי מלא כגובה הגברת הסיכון. זהו מקרה מובהק 
התקבלו בעבור הגברת הסיכון גרידא מן שלכאורה להפחית את הפיצויים ראוי שבו 

יתקבלו בעבור הנזק הגופני, שכן הדגירה כלפי הבריא והסיכון שהתממש שהפיצויים 
עבור בכלפיו לאחר שחלה קשורים לאותו נזק בדיוק, ואם התקבל קודם לכן פיצוי רק 

תממש. כך גם יהיה שהעבור הסיכון במהפיצוי שמתקבל כעת הדגירה, יש להפחיתו 
עם כל )עבור דגירה, כאשר אין נזק אחר פיצוי באיזון בין עצם האפשרות לתבוע 

, לבין (והחשש שמא הקופה תתרוקן עד שאנשים יחלו ממש לייםהחששות הפרוצדור
ההפחתה מהווה איזון ראוי, והיא גם תתמרץ  –עצם האפשרות לתבוע ב"סיבוב שני" 

תים הדבר יולע ,את ההפרשרק ם לא לתבוע ב"סיבוב שני", שכן הם יקבלו חלק מהניזוקי
 .להם לא יהיה כדאי

 .יםמודלהאפשרויות השונות בחתך של מציגה את  1טבלה 

 

______________ 

 .שם 118
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 לפי קבוצת ההשתייכות ,במקרה של התממשות הסיכוןאפשרות התביעה  :1טבלה 
 מודלהלפי ו

-העוולה הבלתימודל  – 1 מודללפי  
 (יחסיו חלקיפיצוי מוגמרת )

מודל העוולה  – 2 מודללפי 
 עצמאי(ראש נזק ) המוגמרת

לא רלוונטי, הסיכון אינו יכול  בריאים לגמרי
 להתממש.

לא רלוונטי, הסיכון אינו יכול 
 להתממש.

בריאים 
 חרדתיים

שיקבל ראוי ו ,ראוי שיוכל לתבוע
פיצוי בהתאם לחלק בר הייחוס 

לנתבע, משום שהתביעה 
בעבור נזק נפשי הראשונה הייתה 

היא ורק התביעה השנייה  ,בלבד
בעבור נזק גופני. אך לפי הספרות 

והפסיקה בארצות הברית 
 יש כאן מחלוקות. ,ובאנגליה

)אם יוכל כעת, לאחר שחלה, 
להוכיח במאזן הסתברויות קשר 
סיבתי לפעילות העוולתית של 

המזיק, יקבל כמובן את כל הפיצוי 
ור ולא רק פיצוי בשיע ,על נזקו

 יחסי על פי הסתברות.(
את  דומה שלא ראוי להפחית

בתביעה  הפיצויים שקיבל
, שכן מדובר בסוגי הראשונה

 נזקים שונים לגמרי.

שיקבל ראוי ו ,ראוי שיוכל לתבוע
פיצוי מלא כגובה הגברת הסיכון, 
משום שהתביעה הראשונה הייתה 

ורק  ,בעבור נזק נפשי בלבד
בעבור נזק היא התביעה השנייה 

פני. אך לפי הספרות והפסיקה גו
יש כאן  ,בארצות הברית ובאנגליה

 מחלוקות.
)אם יוכל כעת, לאחר שחלה, 

להוכיח במאזן הסתברויות קשר 
סיבתי לפעילות העוולתית של 

המזיק, יקבל כמובן את כל הפיצוי 
ולא רק פיצוי בשיעור  ,על נזקו

 יחסי על פי הסתברות.(
את הפיצויים  ייתכן שיש להפחית

אך , בתביעה הראשונהיבל שק
כי מדובר  ,ראוישאין זה נראה 

בסוגי נזקים שונים לגמרי ובשתי 
עוולות מוגמרות, ולכן יש לפצות 

 על כל נזק כזה בנפרד.
בריאים בעלי 

 הוצאות
שיקבל ראוי ו ,ראוי שיוכל לתבוע

פיצוי בהתאם לחלק בר הייחוס 
לנתבע, משום שהתביעה 

הראשונה הייתה בעבור הוצאות 
היא ורק התביעה השנייה  ,בלבד

בעבור נזק גופני. מדובר בנזק כבד 
יותר ומסוג אחר, אם כי הוא קשור 

לנזק הראשוני של ההוצאות. 
את  לפיכך ייתכן שראוי להפחית

 .הפיצויים שקיבל בעבורן
)אם יוכל כעת, לאחר שחלה, 

להוכיח במאזן הסתברויות קשר 
סיבתי לפעילות העוולתית של 

כמובן את כל הפיצוי  המזיק, יקבל
ולא רק פיצוי בשיעור  ,על נזקו

 יחסי על פי הסתברות.(

שיקבל ראוי ו ,ראוי שיוכל לתבוע
פיצוי מלא כגובה הגברת הסיכון, 
משום שהתביעה הראשונה הייתה 

ורק  ,בעבור הוצאות בלבד
בעבור נזק היא התביעה השנייה 

גופני. מדובר בנזק כבד יותר 
קשור לנזק הוא ומסוג אחר, אם כי 

הראשוני של ההוצאות. לפיכך 
את  ייתכן שראוי להפחית

 .הפיצויים שקיבל בעבורן
)אם יוכל כעת, לאחר שחלה, 

להוכיח במאזן הסתברויות קשר 
סיבתי לפעילות העוולתית של 

המזיק, יקבל כמובן את כל הפיצוי 
ולא רק פיצוי בשיעור  ,על נזקו

 יחסי על פי הסתברות.(
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-העוולה הבלתימודל  – 1 מודללפי  
 (יחסיו חלקיפיצוי מוגמרת )

מודל העוולה  – 2 מודללפי 
 עצמאי(ראש נזק ) המוגמרת

בריאים שיש 
 לדגירהחשש 
 אצלם

אם לא קיבל פיצוי עד כה, ראוי 
שיקבל ראוי ו ,לאפשר לו לתבוע

פיצוי בהתאם לחלק בר הייחוס 
אינה  לנתבע. כאן הפחתה

, כי לא התקבל קודם לכן רלוונטית
 כל פיצוי.

אם תבע ב"סיבוב הראשון" על 
נזק עתידי לפי הסתברות, כהצעת 

לא יוכל לתבוע  119פורת ושטיין,
שני" כאשר הנזק על כך ב"סיבוב 

מתממש, אף אם כעת יכול אפילו 
להוכיח את הנזק כולו במאזן 

להפחית את ומוכן הסתברויות 
הפיצויים החלקיים שכבר קיבל 

 ב"סיבוב הראשון".

שיקבל ראוי ו ,ראוי שיוכל לתבוע
פיצוי מלא כגובה הגברת הסיכון. 

ראוי זהו מקרה מובהק שבו 
את הפיצויים  לכאורה להפחית

, בל ב"סיבוב הראשון"שכבר קי
שכן הדגירה והסיכון שהתממש 
קשורים לאותו נזק בדיוק, ואם 

עבור בהתקבל קודם פיצוי רק 
הדגירה, כעת יש להפחיתו 

עבור הסיכון במהפיצוי שמתקבל 
תממש. יש בכך משום מדיניות שה

 ראויה, המאפשרת פיצוי, מחד
, אך מתמרצת לא להגיש גיסא

 תביעה ב"סיבוב השני", מאידך
 , עקב ההפחתה.גיסא

הייחוס במאזן  החלק ברהוכחת העמידה על  – !30%-לא מוכיחים ב. 4
 הסתברויות

 – הייחוס פי הסתברות פירושו הוכחת התביעה בחלק בר כי פיצוי עליש הסבורים 
, אזי הדוקטרינה 30%הסתברותי לנתבע הוא באופן  חסויאם החלק שניתן לישלמשל, 

: ולא היא. יש לדייק – 30%-הוכחת התביעה באת  של סיבתיות עמומה מאפשרת
דהיינו ים שהורחב עליהם בחלק הקודם, מודלהפעלת הדוקטרינה, לפי כל אחד מה

אין פירושה הוכחת הראשון של פיצוי חלקי לפי עוולה בלתי מוגמרת,  מודלאפילו לפי ה
מת ברהמשפט  כלומר, יש לשכנע את בית 120, אלא במאזן הסתברויות.30%-תביעה ב

לפעילות העוולתית של באופן הסתברותי שהחלק המיוחס  50%-ודאות של יותר מ
את הפחתת הסיכוי או את הגברת הסיכון בשיעור של אמרו מעתה: . 30%הוא  הנתבע
 121.50%-ביותר מיש להוכיח  30%

______________ 

119 Porat & Stein, Liability for Future Harm 235–234, בעמ' 94, לעיל ה"ש. 

לפסק הדין של השופט ג'ובראן. השופט ג'ובראן סבור כי  16, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולהשוו דנ"א  120

קיומה מהותית, את עצם -ולא נזיקית ,דיונית-התגמשות ראייתיתהוא ירושה של הדוקטרינה אף שפ

לעומתו, השופטת פרוקצ'יה  מתוכנה, יש להוכיח במאזן הסתברויות.להבדיל של העמימות המדעית, 

סטייה  פירושה מלול( חוששת שהחלת הדוקטרינה כפי שנעשתה בערעור בפרשת 4)שם, בפס' 

היא זרה למבחן מאזן שו ותו,המשפט האזרחי בכללשל דיני הנזיקין ו של הומהפך בתפיס

 ההסתברויות, שכן היא מאפשרת הוכחה הפחותה ממאזן הסתברויות.

 .860, בעמ' 61להרחבה ראו שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש  121
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 בחלק בר להכיראם יש מקום בשאלה להלן בדיון להבדל זה תהיה נפקות, בין היתר, 
 122.בהמשךה שיידונו יסימטרי-אחת משאלות הא – 100%-ומתחת ל 50%ייחוס שמעל 

 להחלת הדוקטרינהכתנאי הייחוס  החלק ברשל  וזניחות-אי. 5

כבר  הוזכרהנתבע לא יהיה זניח -המעוול ו שלהייחוס לפעילות הצורך שהחלק בר
כאחד משלושת הפרמטרים שם ציינה אותו השופטת נאור  ,מלולבפרשת בערעור 

 123.הגברת סיכון ם שלבמקרי פי הסתברות פיצוי עללפסיקת  מבחןהמצטברים ל
השופט  124, שבה נדונה פגיעה בסיכוי.דנינו בפרשתכך פסק גם השופט יצחק עמית 

האובדן פיצוי יחסי בגין אובדן סיכויי החלמה כאשר שיעור  לפסוקלא מציע שם עמית 
בהם הקשר הסיבתי שם : )א( יש קושי בהענקת פיצוי במקרישיקוליםמשני  , וזאתזניח
הסיכון גבוה והסיכוי להתרשלות נמוך ביותר, ספק אם יש בהם שבמקרים שכן  ,זניח

הדבר לתוצאה לא יוביל אם יוכר שיעור זניח,  ,ועודזאת פיצוי ההסתברותי. במקום לדיון 
ה ולא זניח. בדוגמ ,אותו שיעור גם במקרים של שיעור גבוה ביותרשל קיזוז רצויה 

, 95%אדם שלא החלים מניתוח שסיכויי ההצלחה שלו הם ..." מביא, תהשופט עמיש
, לא יזכה לפיצוי מלא אלא רק לפיצוי 5%-ובעקבות התרשלות צנחו סיכויי ההצלחה ל

הכרה  – מדיניות משפטית ם של)ב( שיקולי 125.מגובה הנזק" 95%-יחסי בשיעור של כ
 וילה סיכויי החלמתם הילתביעות רבות גם מצד חולים שמלכתחתוביל בשיעור זניח 

בדן סיכויי וא לשלהוכיח רק את ההתרשלות ושיעור כלשהו אשר יצטרכו , כיםנמו
עוד מוסיף השופט עמית  מצב כזה אינו רצוי ויוביל לעומס על מערכת המשפט. החלמה.

כי גם ללא אימוץ כלל המחריג שיעור זניח נראה שהפרקטיקה המשפטית תוביל לכלל 
סיכויי ההחלמה מבוסס על אומדן והשערה של בדן ואהשיעור  וממילאכזה. הואיל 
פקטו הערכת  , ודהספוריםלמעשה להעריכו בדיוק של אחוזים אפשר -איסטטיסטית, 

 בדן סיכוי בשיעורואלא יותר מכך. יוצא אפוא כי כדי להעריך א ,השיעור לא תהיה זניחה
כלל גם  יש לכך בדרךכי )ונוסיף  , מה שאינו שכיחזניח, יש צורך ברמת דיוק גבוהה

אפוא  המשולבמקרים זניחים המשפט  ידי בית בדן הסיכוי עלו. הערכת אעלויות גבוהות(
שופטים ה .כמובן אפשרישאינו , דבר אדםלמדידה מדויקת של גרמים באמצעות משקל 

 הם סבורים .עם השופט עמית בנקודה זו בהכרח מסכימיםאינם פוגלמן עוזי חיות ואסתר 
אובדן סיכויי החלמה בשיעור זניח אינה טעונה הכרעה במקרה פיצוי בגין של  ההסוגיכי 

בקשה שהזה היה גם אחד הטעמים לכך  .צורך לנקוט בה עמדהאינם רואים ועל כן  ,דנינו
 126.לא התקבלה לדיון נוסף בנדון

______________ 

פורת ראו  50%-פיצוי בגין אחריות הסתברותית מתחת לניתוח כלכלי של ל .8פרק ב-תתלהלן ב 122

 .389–386, בעמ' 18"אחריות הסתברותית", לעיל ה"ש 

 .26, בפס' 23, לעיל ה"ש מלולע"א  123

 (.דנינוע"א ( )להלן: 2.12.2015)אר"ש  39–34, פס' הלל יפה דנינו נ' המרכז הרפואי 3900/14ע"א  124

 .36שם, בפס'  125

: (דנינו)להלן: דנ"א  (14.3.2016)אר"ש  8פס'  ,בית החולים הלל יפה בחדרה נ' דנינו 595/16דנ"א  126  
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הזניחות, שכן מבחן ההטיה הנשנית -לפי השופט ריבלין, אין להיזקק למבחן אי
בר מסייג דיו את הדוקטרינה של הגברת הסיכון, כך שיש מקום עקרוני שהוא מציג כ

להפעילה גם במקרים זניחים יחסית, כל עוד עומדים בפרמטרים למבחן ההטיה 
 127הנשנית.

ר שא –עולה השאלה , לשאלה העקרונית בדבר ההתחשבות בפרמטר הזניחוּתמעבר 
אם באחוזים? יש למדוד אותה . האם נמדדת תזניחוּהכיצד  – לא הוכרעה עדיין בפסיקה

יש למדוד פי הסתברות? שמא  כן, מהו הגבול התחתון שמתחתיו לא יוכר פיצוי על
הרי חצי אחוז מנזק של מאות מיליוני שקלים גבוה לאין ערוך ? בסכומיםבכלל אותה 

"דין פרוטה כדין תים ימתביעה של כמה אלפי שקלים. לע 40%ייחוס של  מחלק בר
ייתכן כך שלאחר, גם  "פרוטה"בגדר תמיד אינה לאחד  "רוטהפ"מה גם ש, מאה"

עם זאת, יש להניח  לנסיבות ולעושרו של התובע. –שהזניחות תהיה גם היא יחסית 
מתן  ולא יאפשרו ,ת של גורם סיכוןלזהות זניחוּלהמשיך דעו המשפט י   ולקוות שבתי

 פיצוי בעבור גורם כזה.

ם במקריו לא רק בנזקי גוףובכלל,  ותפי הסתבר פיצוי עלהאם יש להכיר ב. 6
 אובדן סיכויי החלמה? של

מוסיפה דרישה להחלת  מלולבפרשת  בדיון הנוסףהדין  ראינו שהשופטת נאור בפסק
)מרשלנות  נזק גוף דווקא ם שבהם קייםבמקרירק פי הסתברות  ל פיצוי עלהדוקטרינה ש

מהווה את הבסיס זק גוף נ, . לדעתהזיהום סביבתי ועוד( ם שלרפואית, אך גם ממקרי
ר שאכ ששת מהרתעת יתרוח האינגם היא ו ,החזק ביותר ליישום שיקול של צדק מתקן

את האפשרות להחיל את  "צריך עיון"מותירה בהיא כאמור,  .ר בנזקי גוףמדוב
ואף מציעה להחיל את הדוקטרינה מלכתחילה על  ,הדוקטרינה על נזקים אחרים

______________ 

"גם לא מצאתי לקבל את טענות המבקשים כי קשיותה וחשיבותה של ההלכה מצדיקות דיון נוסף. 

ו כי בפסק הדין אומצה גישה שלפיה ייפסק פיצוי יחסי גם במקרים שבהם הפגיעה המבקשים טענ

בסיכויי ההחלמה היא זניחה, גישה המעדיפה באופן מובהק את הניזוק על פני המזיק. אולם, 

קובעים מסמרות בשאלת  אינםציינו שניהם, ברחל בתך הקטנה, כי הם  פוגלמן-ו חיותהשופטים 

בסיכויי ההחלמה. משלא נקבעה בעניין זה הלכה בפסק הדין, אין בסיס הפיצוי על פגיעה זניחה 

 .)ההדגשות במקור( לטענת המבקשים"

הוזכר גם  ניחותזהפרמטר ריבלין. המשנה לנשיאה לפסק הדין של  42, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  127

קופת חולים של ההסתדרות הכללית של  6714/02רת אגב בדנ"א על ידי השופט אליהו מצא באמ

עזבון  9656/03ע"א השופט רובינשטיין ב על ידי(; 7.4.2003)אר"ש  העובדים בארץ ישראל נ' מרדכי

, 84, לעיל ה"ש דעקהכהן בעניין -ועל ידי השופטת שטרסברג(; 11.4.2005)אר"ש  זינגרמרציאנו נ' 

ורד ; אושרית סיסו ו889ּ, בעמ' 61ראו גם שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש  .דינהלפסק  15בפס' 

בית חולים כרמל נגד  7375/02האם התפזר הערפל? בעקבות ע"א  –שפילמן "'סיבתיות עמומה' 

ישראל גלעד "דוקטרינת הנזק הראייתי: האם הורם נטל (; 2005) 178 ,165ב  הארת דיןמלול" 

 ( )להלן: גלעד "דוקטרינת הנזק הראייתי"(.1999) 339, 317ל  משפטיםהשיכנוע?" 
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להותיר את כל יש כי , סבורה לעומתהשופטת פרוקצ'יה, ה 128התדיינויות נזיקיות בלבד.
מבנה סטטוטורי כולל שיביא בחשבון גם שאמור ליצור בידי המחוקק, ההכרעות הללו 

לא רק בתחום הרפואה ולא רק לעניין עוולות  – השלכות בתחומים אחרים של המשפט
דרכי חון את התמיהה מדוע אין לב מעלהור, השופטת פרוקצ'יה גם כזכ 129המוניות.

, וכן ביחס ולא רק כלפי סיבתיות ,פתרון לעמימות גם ביחס ליסודות אחרים של העוולה
 130לנזקי רכוש ולגבי ענפי משפט אחרים.

ההיגיון בפסיקת פיצוי יחסי הסתברותי דווקא  מסבירים כי קריטנשטיין וריבלין
ברוב  הנתבעיםבתחום זה ולא במקרים אחרים, הוא ש ,במקרים של רשלנות רפואית

 לענוסף  131בדמות חברות ביטוח כשחקנים חוזרים לעניין זה. ,המקרים הם כיס עמוק
ולא בנזקים  ,שמדובר בנזקי גוף היכןכך, הפיצוי היחסי ההסתברותי ניתן ומוצדק דווקא 

פי כלל מאזן  להותיר את התובע בלא כל פיצוי עלרב יותר  יש מקום בהםש ,אחרים
קריטנשטיין כמסקנה העולה מניתוח הפסיקה הקיימת,  עם זאת, 132.סיההסתברויות הקל

טיפול א רק על תחום הול רואים לנכון להחיל את הדוקטרינה לא רק על נזקי גוף וריבלין
 133.רפואיה

______________ 

ליד לעיל גם ו רא לפסק הדין של השופטת נאור. 139-ו 107, 70, 62, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  128

 .39–37ה"ש 

 לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה. 17–9שם, בפס'  129

, לפסק דינה 4דבריה שם, בפס' את לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה. כן ראו  13שם, בפס'  130

 .59 ה"שליד המצוטטים לעיל 

להגביל את כאמור ז. יצוין כי השופטת נאור הציעה –, בפרקים ו18קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  131

לא רק מרשלנות רפואית, אלא גם מזיהומים אך נזקי גוף, מקרים של הפיצוי בגין הגברת סיכון ל

 –גם שם יש בדרך כלל מבטחים או לפחות גופים גדולים בעלי כיס עמוק שכנראה אולם סביבתיים. 

לז  משפטים חלקיים בישראל" שנור "הבסיס העיוני לפסיקת פיצויים . ראו גם בועזעצמם המזהמים

: "דומה לפסק הדין של השופטת נאור 78, בפס' 2, לעיל ה"ש מלול(. והשוו דנ"א 2007) 205, 177

כי הנתבעים הטיפוסיים במקרים שבהם עסקינן )התרשלות בהקשר של נזקי גוף( הם גופים מוסדיים 

ולו בסדרה  ,'שחקנים חוזרים' בזירה המשפטית –בניגוד לתובעים הטיפוסיים  –גדולים, המהווים 

טווח של  של מקרים בודדים. לפיכך, לגבי נתבעים אלה יש לייחס חשיבות מיוחדת לשיקולים ארוכי

אינו  –של תמריץ לגילוי האמת  –גם שיקול זה ... הכוונת התנהגות החורגים מהמקרה הקונקרטי

 "....מוגבל בהכרח לקיומה של קבוצת ניזוקים

(: "למעשה, מקרים של 13.7.2011)אר"ש  4, פס' עזבון אליהו נ' קופת חולים לאומית 676/10ע"א  132

הם הפיצוי ההסתברותי נותר משוחרר מסייגי 'ההטיה רשלנות רפואית הם המקרים היחידים שב

 "....הנשנית'

היה  ,1, לעיל ה"ש פאתחהלכת דלדבריהם, מחד גיסא, אליבא . 18קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  133

 ;החלמה חלה גם בענפי משפט אחרים, כגון דיני החוזיםאובדן סיכויי השל  הדוקטרינשהברור 

, לעיל ה"ש מלוללדיון נוסף  פאתחבין הלכת  )"אוקסימורון"( יש ניגודכי , הם מסבירים גיסא מאידך

"אותרגה", ולא שונתה או סויגה בדיון נוסף  פאתחהלכת כאשר שנוצרה  – ובגלל המבולקה הזו ,2

הטיה נשנית. נוסף על  ם שלניתן לאתר פסיקות לפיצוי יחסי במקרים יחידניים שאינם מקרי – ולמל

כך, בחלק ניכר מהפסיקה בערכאות הנמוכות לא הוטלה הגבלה על ההכרה בפיצוי לפי הסתברות 

  אר"ש) סלומון נ' ברדה 28549-07-18והשוו ת"א )שלום ת"א( נזקי גוף ) ם שלדווקא למקרי
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אכן, יש לציין כי מקרים של פגיעה בסיכוי נדונו בפסיקות שונות בארץ ובפסיקה 
 .ולא רק לעניין נזקי גוף הרפואי המשווה לאו דווקא לעניין אובדן סיכויי החלמה בעניין

ענייני אך גם , )שם הנזק הוא אכן נזק גוף( לחומרים רעיליםהיחשפות נדונו מקרים כגון 
שגרמה , השמדה רשלנית דין רשלנות מקצועית של מהנדסים או עורכיחוזים שונים, 

 חומריםשל כרטיס הגרלה או של חומרים לתביעה, השמדה של כגון  ,סיכוייםלאובדן 
הדוקטרינה  תאפשר להסכים שיש חשיבות מיוחדת להפעל 134לראיון קבלה לעבודה.

עקב קיומו של ביטוח בין היתר רשלנות רפואית בפרט ונזקי גוף בכלל,  ם שלבמקרי
. במקרים אחרים אך אין סיבה נראית לעין לצמצם את תחולתהוהאפשרות לפזר נזקים, 

זה בהיבט דווקא  הדוקטרינה ולצמצמה,לתחום את היא ן כללי פשמטרתנו באולכן, אף 
אף אם נזקים סיבה מיוחדת לצמצום.  איןשל סוגי המקרים שהדוקטרינה תחול עליהם 

בדיני הנזיקין בכלל, ואולי נזקי גוף בפרט, הם פלטפורמה מתאימה במיוחד להחלת 
מוריד מהאפשרות אין הדבר  ,סבורה השופטת נאורשהדוקטרינה לפי הצדק המתקן, כפי 

 .שתמש בה גם במקרים אחריםלה
נדגים זאת ממקרה שנדון בערכאות בעניין פיצוי בגין נזק ממוני של אובדן 

ו בפגיעה בסיכוי, מסגרתבאילו השתמשו הצליח דווקא ליכול השתכרות, ולדעתנו היה 
נדון פיצוי  ןוהיה בו משום העברת מסר חברתי ומשפטי חשוב. באחת הפרשיות שבה

פרנסה  , כגמלאי,ט היה התובע רב צבאי שהשתחרר מהצבא וחיפשנזיקי בגין סרבנות ג
למצוא ביכולתו פגיעה ו לא רק לנגרמה עקב היותו מסורב גט כרב קהילה. לטענתו, 

הוא מסורב גט ברחו ממנו כי , שכן נשים ששמעו שקיבל םזוגיות למרות היתר נישואי

______________ 

וכן  ;מכלל מאזן ההסתברויות רק במקרים של נזקי גוף שם נאמר במפורש כי ניתן לסטות (,8.2.2021

בניגוד אפילו לגישת  ,זאת .((21.12.2020 אר"ש) שלוש נ' עדני 8648-03-18ת"א )שלום ת"א( 

רק את ההכרה בהגברת הסיכון להגביל , שביקשה מלולהמיעוט של השופטת נאור בדיון נוסף 

בערכאות הנמוכות לדיון  נהף. לטעמם של קריטנשטיין וריבלין, הפרשנות שניתנזק גו ם שללמקרי

, כחריג המאפשר פאתח)מבחן ההטיה הנשנית( לא היטיבה עם הפרשנות הראויה להלכת  מלולנוסף 

סטייה מכלל מאזן ההסתברויות. למעשה, בפועל נוצרו בערכאות הנמוכות פסיקות סותרות הנעדרות 

לבין ההלכה שביקש דיון נוסף  פאתחת בין המשמעות המקורית של הלכת כל אחידות וקוהרנטיו

ו גם את מקרי הפגיעה בסיכוי תחת כנפילהכיל להנחיל. קריטנשטיין וריבלין מציעים כפתרון  מלול

, 18)קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  מלולמבחן ההטיה הנשנית שנקבע בדעת הרוב בדיון נוסף  של

, לעיל ה"ש מלול נ"אד) ריבלין לעשות מלכתחילהרצה המשנה לנשיאה בפרק ח(, שזה למעשה מה ש

)ראו אסקלסקי וצ'רני,  כפי שהוא מסביר כיום –מכך עקב רצונו , אולם נסוג דינו( לפסק 39, בפס' 2

 עם השופטת נאור ודעת המיעוט. ,ולו לעניין זה, אחדות דעיםלהציג  –( 72לעיל ה"ש 

, 61לסקירת מקרים שונים בפסיקה בישראל ובחוץ לארץ ראו שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש  134

, שם Chaplin v. Hicks [1911] 2 KB 786ף גם מקרים כגון להוסי. על אלה ניתן 864–863בעמ' 

פשר לחברו להשתתף בתחרות שהמנצח בה זכה בפרס כספי גדול. התביעה נסבה על  אדם לא א 

של התובע בהתאם נזקו באותו מקרה, ובית המשפט אכן העריך את כי התרחשה הפרת חוזה, שנטען 

, עיריית נתניה נ' מלון צוקים בע"מ 679/82ו ע"א שתתף בה. כן ראהלו בתחרות אילסיכוייו לזכות 

אריאל פורת  ;(13.4.1988)נבו  לפסק הדין של השופט לוין 3ופס'  לפסק הדין של השופט ברק 8פס' 

( והאסמכתאות שם. לאסמכתאות 1994) 382, 311כג  משפטיםנזיקין" -"אחריות קיבוצית בדיני

 , בפרק ה.18נוספות ראו קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש 
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ות גט שהגיש נגד אשתו במסגרת תביעת הנזיקין בגין סרבנ –ועל כך הוא פוצה ) ידימ
ממוני של הנזקים הנפשיים שנגרמו לו -בהיבט הלא –בבית המשפט לענייני משפחה 

מסוג של אובדן השתכרות. לדבריו, בכל בהיבט הממוני גם פגיעה אלא , (עקב הסרבנות
ולכן התביעה ברכיב  ,כחהזו לא הוּ ה. טענכנסת שרצה להתקבל אליו כרב הוא סורב בית

, לנסותו, פגיעה בסיכויבפן של  פי הסתברות פיצוי עללפנות לאפשר יה ה 135זה נדחתה.
של התובע כמה מועמדים היו לאותה משרה בכל קהילה ומה היו סיכוייו  לאתר למשל,

גט של אשתו. מכיוון שמדובר האבדו עקב סרבנות ר שא, להתקבל למשרה בכל פעם
להכפיל אפשר יהיה , תולטענ ולא התקבל אליה מטעמים אלשהוא משרה אחת מביותר 

חלק בר זהו בעצם הו –להתקבל בכלל הקהילות שאליהן פנה את הסיכוי הממוצע 
בהינתן שייתכן האישה )אשר לעיתים לא יהיה פשוט לחשבו, של לסרבנותה ייחוס ה

במשכורת  – (שגם אילולא היה מסורב גט לא היה מתקבל לעבודה בכל אותם מקומות
. כך , למשך כמה חודשים למצערכלל הקהילות הללולמשרת רב ב הממוצעת שהוצעה

בקנה ועולה הרתעה מניב  הפיצוי כזה הי .יפוצו היה מועבר מסר חשוב שנזקי הסרבנות
, וגם ולא רק נזק לא ממוני ,כל זאת גם בהיבט של נזק ממוניוצדק חלוקתי,  םאחד גם ע

, . פסיקה כזוזקעובדתי בין הפעילות העוולתית לנסיבתי אם יש בעיה להוכיח קשר 
בגין  לו יחסי,ו, שיכולה לראות סרבנות של גברים ושל נשים כעוולה המאפשרת פיצוי

זו . למאבק בסרבנות הגטלתרום יכולה  ,ולא רק בגין ראש נזק לא ממוני ,ראש נזק ממוני
 אף שאין מדובר כאן ברשלנות רפואית ובנזק גוף. ,יהימטרה חשובה ד

 דוקטרינה שהוכרה בפסיקהשכאשר מדובר בומה מעבר לעניין המהותי עצמו, ד
 םהעל סוגי נזקים אחרים  ההחלת-ואירק בסוג נזק מסוים מיקודה ולא בחקיקה,  בלבד,
פיצוי  חלוקה של דיני הנזיקין לנזקים בניכלל איננו מוצאים  . בדרךםכשלעצמ יםבעייתי

הבחנה ברורה , מעבר לפיצוי כתוצאה מאותה התנהגות עוולתית מול כאלה שאינם בני
 ,למשל)העוולה חלה רק על נזק מסוים, כגון נזק גוף בלבד בהם בחקיקה בין מקרים ש

בתאונות דרכים או מוצרים פגומים, שם ההבחנה ברורה שכן מדובר באחריות מוחלטת 
במקרי מטרד  ,למשל)או נזק ממון בלבד  (או חמורה ויש רצון לצמצמה מטעם זה

דוקטרינת קיזוז ידה מסוימת לביקורת שהובעה על במביקורת זו דומה . (מסוימים
רק ו ,במשפטי רשלנות רפואית בלבד מההציע ליישאשר  ,אריאל פורתשל הסיכונים 

 136.בחלק ממקרי הרשלנות הרפואית

______________ 

 (.26.5.2010)נבו  ש"ד נ' ר"ד 18561/07ם( -תמ"ש )משפחה י 135

 Ariel(; 2006) 9ל  עיוני משפטאריאל פורת "אחריות מופרזת, קיזוז סיכונים ורפואה מגננתית"  136

Porat, Offsetting Risks, 106 MICH. L. REV. 243 (2007) .על ניסיון זה  ,בין היתר ,הביקורת נסבה

 ,Benjamin Shmueli . ראו גםאין לה כנראה אח ורעשלחלק את דיני הנזיקין לשניים בצורה 

Offsetting Risks in Tort Law: Theoretical and Practical Difficulties, 37 FLA. ST. U. L. REV. 

137, 144–145 (2009). 
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הלכות הפגיעה בסיכוי ין ה בי: אין סימטרי1ה יסימטרי-בעיית הא. 7
 )פאתח( והגברת הסיכון )מלול(

כתמונת ראי של פגיעה בסיכוי, כך שהגברת סיכון של מאן ניתן לראות הגברת סיכון 
זו  137.מקבילה לפגיעה בסיכוי שלו לא לחלות ,לקרינהמהיחשפות למשל  ,דהוא לחלות

, מינוריים יותר בין הדוקטרינות להצביע על הבדלים שוניםגם אפשר אומנם,  .דעתנואכן 
ולכן הוא  ,שאלת גובה הנזקשפיצוי בגין פגיעה בסיכוי עוסק בעמימות בכגון או פחות, 

ת העמימות ואילו הגברת סיכון עוסקת בשאל ,שיש לקבלויותר ברור וצופה פני עבר 
 ם שלכי גם במקריבקצירת האומר אולם בהקשר זה רק נזכיר  138.לגבי עצם גרימת הנזק

ידי הנתבע, שפעילותו  על עמימות בשאלת עצם גרימת הנזקלעיתים פגיעה בסיכוי יש 
על ידי גורם אחר, עוולתי או לא עוולתי, או  תית, שכן ייתכן שהנזק נגרם עלהייתה עוול

ואכן, העמימות הסיבתית ) אחד מהם או לאהוא שילוב של כמה גורמים, שהנתבע ידי 
כך שלא יהיה זה  139(.וע מגורמים שונים ולהיות רלוונטית לסיטואציות שונותביכולה לנ

א רק ביחס לגובה הנזק ולכן קל יותר לפסוק מדויק לומר שהעמימות בפגיעה בסיכוי הי
 הגברת סיכון מהווה "קפיצת מדרגה".שאותו, ו

דעתנו, אף אם ניתן לאתר הבדלים מסוימים בין הדוקטרינות, אין סיבה על כל פנים, ל
מצב האך גם  .הןמר רק באחת יבוודאי לא להכושונה לגמרי לשתיהן, באופן להתייחס 
אם מבחן ההטיה הנשנית אכן מייצג  :מוזר ולא תקיןהוא  כיום בישראלהשורר הפסיקתי 

הלכת על חל הו אל, מבחן זה מלולבדיון נוסף את דעת הרוב בהלכת הגברת הסיכון 
חלק מהשופטים אומרים זאת במפורש  –, ואין זה מקרה , היא הלכת הפגיעה בסיכויפאתח

, לא פאתחי החלמה ב"אם כבר הכרנו בראש נזק של אובדן סיכוי בדיון הנוסף, בבחינת
אם הדוקטרינות זהות או דומות למצער, וממילא הדיון הנוסף בהרכב  140."בו כעת ניגע

______________ 

המשנה ריבלין. המשנה לנשיאה לפסק הדין של  39-ו 36בפס'  2לעיל ה"ש , מלולראו, למשל, דנ"א  137

מלומדים שונים בארץ ובעולם. גורסים ריבלין מסביר כי אין הבדל בין השתיים, וכמוהו לנשיאה 

 –דיני נזיקין . כן ראו גלעד 16, ה"ש 860, בעמ' 61לסקירה ראו שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש 

נ' קופת  כהןעניין ; 400, בעמ' 81; שני, לעיל ה"ש 1423בעמ'  ,72, לעיל ה"ש גבולות האחריות

: "דוקטרינת 20, בפס' 73, לעיל ה"ש קסלרעניין ; 702–701, בעמ' 54ש , לעיל ה"חולים כללית

'אובדן סיכויי החלמה' או דוקטרינת 'הגברת סיכון ללקות במום או במחלה', שהינה צדו השני של 

שויה בנסיבות המתאימות לשמש כאחד הכלים העומדים לרשות בית המשפט אותו מטבע... ע

, 330( 1פ"ד סב), מנחםגולן נ' עזבון  8279/02בהתמודדות עם בעיית העמימות הראייתית..."; ע"א 

ה בין ייש סימטריכי שם הוא מעלה את הדעה  ,(2006לפסק הדין של השופט גרוניס ) 13פס' 

, שם חישוב החלק 73, לעיל ה"ש מורבעניין השופטת חיות דינה של את פסק הדוקטרינות. כן ראו 

בר הייחוס לפגיעה בסיכוי נעשה דרך העלייה בסיכון לתמותה, מה שמערב )בצורה נכונה, לדעתנו( 

 בין פגיעה בסיכוי להגברת סיכון.

 .לפסק הדין של השופטת נאור 99–94בפס' , 2, לעיל ה"ש מלולראו דנ"א  138

 .76ראו הצעת הקטגוריות השונות אצל פורת "פיצוי בגין יצירת סיכון ופגיעה בסיכוי", לעיל ה"ש  139

לפסק הדין של  3בפס'  ,לפסק הדין של השופטת ארבל 9, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולראו, למשל, דנ"א  140

 ריבלין.המשנה לנשיאה לפסק הדין של  49בפס' ו הנשיאה ביניש
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לכל  דומה שהיה מקוםאזי ודן בה בהרחבה כה רבה,  השל תשעה שופטים פתח את הסוגי
 141., לכאן או לכאןלבחון קבלת הלכה אחידה לשני סוגי הדוקטרינותהפחות לנסות 

פי הסתברות  : מדוע בעצם לא להכיר בפיצוי על2ה יסימטרי-בעיית הא. 8
המשך תוקפו של מבחן בדבר  השאלה ?100%ועד  50%-גם בטווח שמעל ל

 מאזן ההסתברויות

יש להסדיר את כל כי  ,מלול, בדיון הנוסף בפרשת כזכור, השופטת פרוקצ'יה סברה
כוללת רבדים זו סבוכה ו הפי הסתברות בחקיקה, מכיוון שסוגי של פיצוי על ההסוגי

ככל " משקל, וביניהן השאלה הבאה: שונים. לצורך כך היא מעלה שאלות שונות, כבדות
הכרה  , כיצד ניתן להצדיק אי50%-שמוכרת אחריות מדורגת של הנתבע הפחותה מ

בפועל סימטרית בהפחתת אחריותו של המזיק בהתאם לאותו שיעור שבו הוכחה 
 142"למאזן ההסתברויות?מעל אחריותו 

אם  143:כהןשערי צדק נ' בפרשת שערי צדק  חולים תלמעשה הייתה הטענה של בי זו
באשר לניתוח להחלפת החולים  בית ו שלשהנזק נגרם בעקבות התרשלות לא הוכח

אף אם אזי , לקרות הנזק להביורשלותו התהסתברות שהרק שקיימת אלא מפרק ירך, 
לשלם, ולא  וחוז מהנזק שעליצריך להיות האהוא ש ה, שיעור50%-מהסתברות זו גבוהה 

דחה  144כזו, קביעהנפתח הפתח ל פאתחהדין בעניין  בפסקכי אף שדומה . 100%
 לאחרשבועות פחות משלושה , וזאת כהןשערי צדק נ' בעניין כזו  טענההשופט ריבלין 

יו שלמעשה אין כאן נימוקיו האם כי  ,2005בשנת  מלולהדין בערעור בפרשת  פסק
 145.עמימות סיבתית

______________ 

הטיה  ם שלהכרה בשתיהן או להכרה בשתיהן רק במקרי-להכרה בשתי הדוקטרינות, לאי ,דהיינו 141

הלכת ושל  ,1לעיל ה"ש , פאתחהלכת של  הוריבלין תומכים בהכפפ נשנית. כאמור, קריטנשטיין

נפסק הוא אף ש, 2, לעיל ה"ש מלולבדיון נוסף שנקבע למבחן ההטיה הנשנית כולה הפגיעה בסיכוי 

 , בפרק ז.18ה"ש  לעילראו קריטנשטיין וריבלין, לעניין הגברת סיכון. 

 לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה. 13, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  142

 (.כהןשערי צדק נ' עניין ( )להלן: 17.4.2005)אר"ש  המרכז הרפואי שערי צדק נ' כהן 7469/03ע"א  143

 .319, בעמ' 1, לעיל ה"ש פאתחע"א  144

: "המשיב הוכיח, אפוא, במאזן 12-ו 10, 3, בפס' 143ה"ש  , לעילכהןשערי צדק נ' עניין  145

י אלמלא הרשלנות הוא היה נופל בתחום הרחב של ניתוחים מצלחים... הדוקטרינה ההסתברויות, כ

אינה סוטה מן הכלל הרגיל של 'הכל או כלום'. שהרי, מחייבת היא את התובע להוכיח, במאזן 

ההסתברויות, כי הנתבע גרם ברשלנות לנזק מן הסוג האמור, ומשנקבע שכך הוא, החבות נסבה על 

המשפט, מטבע הדברים, גם לאומדן. עם זאת, -הערכת הנזק הזה נדרש בית הנזק כולו... במסגרת

בעינה עומדת...  –הדרישה המקובלת מקדמת דנא, של הוכחת יסודות האחריות במאזן ההסתברות 

המשפט המחוזי משבחר שלא לפנות לראש הנזק של אובדן סיכויי החלמה. -בנסיבות אלה צדק בית

מות ראייתית המצדיקה היאחזות בראש נזק חלופי זה, כמשענת אין זה המקרה שבו מתקיימת עמי

לניזוק שנשללו ממנו הכלים הנקוטים ברגיל. ההוכחה הסטטיסטית לא באה להמיר את כללי 

ההוכחה הרגילים. מקומה באותן מקרים יוצאי דופן שבהם מתקיימים טעמים המצדיקים זאת. לעומת 

הפסיד דבר בשל האיחור במתן הטיפול הרפואי, זאת, מקום בו מלמדות הראיות כי החולה לא   
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 סיבה סימטריה אין את הסברה כי "מטעמימעלים במאמרם ריטנשטיין וריבלין ק
 הפרט כלפי יתר הרתעת כי היא לכך הסיבה. 50% מעל הפיצוי ההסתברותי את לשלול

יון דהדין ב פסקב 146."יעילות מטעמי רצויהה בתוצאה שאינ ומדובר ,תפגע בהתנהגותו
 :לצעד כזהמוכנה  ת נאורהשופטגם הייתה  ,2010בשנת  ,מלול תבפרש נוסףה

שיעור  הפיצוי בגובהייקבע , 50%הסתברות מעל  כאשר הניזוק הוכיח שיעור..."
. הטעם לכך 100%לכדי שיעור של ' השלמה'ההסתברות שהוכח ולא תתבצע 

פי  האחריות היחסית, נקבע הפיצוי עלבדבר חריג ההוא שמרגע שנפתחו שערי 
ולא לפי אמות המידה של הכלל הרגיל. אמות המידה של חריג האחריות היחסית 

אמות המידה של חריג האחריות היחסית הן של פיצוי לפי הסתברות ולא של 
לכדי  'השלמה'. אם נאמר כי חריג האחריות היחסית מתיר 'כלוםלא ל או והכ'

 .., יביא הדבר לתוצאה של הרתעת יתר חריפה.100%שיעור של 
האחריות היחסית בדבר חריג ה בדברים אלה יש כדי להסיר את החשש שמא

כמו גם את החשש שמא ן העלול לעוות את קביעת הפיצויים... יופעל באופ
החריג את הכלל הרגיל. בדברים אלה יש כדי להבהיר כי קיים קו גבול  'יבלע'

או  'תחליף'ברור בין הכלל הרגיל לבין חריג האחריות היחסית, וכי האחרון אינו 
בדברים אלה יש כדי להביא להתאמה בין חריג  לכלל הרגיל. 'קיצור דרך'

 ,גם בה .החלמההסיכויים לאבדן הדוקטרינה בדבר האחריות היחסית לבין 
, לא יזכה הניזוק בפיצוי בגין 50%-מקום בו הסיכוי שאבד הינו גבוה יותר מ'

מלוא נזקו הפיסי, כי אם באותו אחוז ממנו השווה לשיעור סיכויי ההחלמה שהוא 
חריג האחריות ]. אכן, שתי הדוקטרינות ..'התרשלותו של המזיקאיבד בגין 

בדן ואשל  הדוקטרינההיחסית )כתחליף למבחן ההטיה הנשנית אליבא דפורת( ו
 (מלול ה בדיון נוסףלא בוטללמעשה ו פאתחפרשת סיכויי ההחלמה )שהוכרה ב

פי הסתברות לאורך טווח  עקביות בקביעת הפיצוי על הן [המחברים –
כשיטת הכלל הרגיל של  ,של הפיצוי לכדי פיצוי מלא 'השלמה'ת, ללא ההסתברו

 147."מאזן ההסתברויות

______________ 

אין להידרש לראש הנזק  –גם מקום בו עולה מן הראיות כי החולה הפסיד הכל  –ובאותה מידה 

האמור. ענייננו מצוי בתחום המקרים מן הסוג האחרון. בענייננו ידוע מה היה מצבו של המשיב קודם 

וידוע גם במידה מספקת מה היה  –אייתית ובעניין זה לא היתה עמימות ר –למעשה ההתרשלות 

ודאות. כל טיפול רפואי עשוי -מצבו אלמלא ההתרשלות... אכן, עולם הרפואה נתון לספקות ולאי

לשאת עמו סיכון מסוים, אפילו הוא מבוצע כהלכה. אולם אין זה מקובל ואין זה ראוי, בכל מקרה 

סכום הפיצוי סכום המתיימר לבטא את שבו נכשל ניתוח בשל התרשלות הצוות הרפואי, להפחית מ

אותו סיכון, אפילו יהא זה סיכון ערטילאי או מזערי". לדיון נרחב בפרשה זו, בהשלכותיה וביחסה 

, ראו שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש מלולבפרשת והערעור  פאתח תלפסיקות קודמות, כגון פרש

 .894–891בעמ' , 61

 .344, בעמ' 18קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  146

פורת "אחריות לפסק הדין של השופטת נאור. וראו  135, בפס' 2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  147  
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 ?מדברת עליו השופטת נאורואשר  אותו חשש שהביעו שמואלי, שפירא ופוקס ומה

סימטרי, הדין יוצר עיוות -...בהנחה שהדוקטרינה, אכן, מופעלת באופן בלתי"
': לכל מטבע שני צדדים', שכן שיטתי בקביעת הפיצויים לפי דיני הנזיקין

הנתבעים ישלמו באופן שיטתי יותר מן הנזקים שלהם יגרמו, שכן הם ישלמו את 
, אך ישלמו רק את תוחלת 50%מלוא הנזק כשהסתברות הקשר הסיבתי עולה על 

. מובן, 50%-נמוכה מהקשר הסיבתי[ הוכחת ]גרימת הנזק על ידם כשהסתברות 
כלל הפעילות נשוא תביעת הנזיקין, שבה מדובר כי העלות העודפת תגולגל על 

)פעילות רפואית, בניין, חרושת וכיו"ב(, תייקר אותה שלא לצורך, ובכך יועבר 
עושר באופן שרירותי מכלל העוסקים באותה פעילות אל המעטים שיזכו 

בנוסף, תשלום פיצויים מעל לאחוז הפגיעה  בתביעות נזיקין בגין פעילות זאת.
 יתר.-אה כעודף פיצוי או כעונש לנתבע, שעלול להביא להרתעתבמקרה כזה נר

סימטריה, שכן במקרים רבים -אך יש הטוענים כי, למעשה, אין מדובר כאן באי
מעוולים כלל אינם נתבעים מסיבות, כגון בעיות הוכחה, נזקים קטנים מדיי שלא 

קת, ולכן אם תהיה סימטריה, לא תהיה הרתעה מספ שווה לתבוע בגינם ועוד;
ואם לא תהיה סימטריה, בסך הכל ישלמו מעוולים על נזקים ממוצעים שהם 

אחרים מדגישים, כי הדבר נכון במיוחד כלפי רופאים, שכן אחוז נמוך  גורמים.
של נפגעים מרשלנות רפואית תובע, ותביעות רבות אינן מתקבלות, ואילו 

צריך כל מקרה  במקרים אחרים )כגון רשלנות מקצועית או אובדן סיכוי עסקי(
 להיבדק לנסיבותיו.

בין אם היא תופעל באופן  –פוא, כי הלכת הגברת הסיכון בעייתית ידומה א
סימטרי ובין אם לאו. לדעתנו, סופו של מבחן מאזן ההסתברויות ואי העמידה, 

ו )המאפשרת לשכנע את בית המשפט באמינות אפילו בפרשנות המקלה יותר של
 האומדן, כשאין די ראיות מדעיות( ימיט אסון על הדין האזרחי. משכך, יש,

]שערי לדעתנו, להפעיל אותו בכל זאת באופן בלתי סימטרי כפי שעולה מהלכת 
 50%-עם הקשיים הנובעים מכך, דהיינו רק במקרים שמתחת ל 148,כהןצדק נ'[ 

. מלולונים ברורים ונוקשים מעבר לאלה שהוצגו בהלכת ורק בהתאם לקריטרי
תגרום לריבוי התדיינויות,  50%-הפעלתה של הגברת הסיכון במקרים שמעל ל

לקיום הנזק, דהיינו  1מכיוון שבכל מקרה יטען הנתבע שאין מדובר בהסתברות 

______________ 

בעניין  מלול, הסבור כי כל השיח בין השופטים בדנ"א 390–389, בעמ' 18הסתברותית", לעיל ה"ש 

הוא )הטיה נשנית כלפי מעלה(  50%פיצוי הסתברותי כאשר הקשר הסיבתי העובדתי הוא מעל 

, 2013ם בשנת בבחינת אמרות אגב בלבד, ואין לחלץ מכך הלכה. יוער כי מאמרו זה של פורת פורס

 כפי שנראה להלן., התפתחויות שונות בפסיקהומאז חלו 

 .143ה"ש  , לעילכהןשערי צדק נ' עניין  148
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, וינסה לפעול בדרך שבה ניסה המערער, 100%בהוכחת קשר סיבתי עובדתי של 
 149.", לילך בה באותו מקרה שנדון כאן'שערי צדק'חולים בית ה

 –סיבות אך מפנים גם לגם כעת,  יש מקום לחשוש כךבאופן עקרוני כי אנו סבורים 
 ,ה, דהיינויעל קבלת סימטריבכל זאת מדוע יש לחשוב  – ממשציטוט אותו שהוצגו ב
 הנזק המוכח.מ 100%-ר ביהכלבמקום  50%-לייחוס שמעל ה ר בחלק בריהכלמדוע יש 

של עוולה בלתי  מודלאם מדובר בשאלה להשקפה בנוגע לייתכן גם שהדברים קשורים 
על כל פנים,  150של ראש נזק עצמאי ועוולה מוגמרת. מודלמוגמרת ופיצוי חלקי או ב

 – 151שהדגשנו לעילאת מיישמים מבינים ושאם היא ה יהסימטרי תהסיבות לקבלאחת 
הייחוס במאזן  , אלא מוכיחים את החלק בר70%-או ב 30%-שאין מוכיחים תביעה ב

 הגברת סיכון( 50%-אזן הסתברויות )קרי, ביותר ממבשמוכיחים כשם  יאז – הסתברויות
, כך אפשר להוכיח במאזן הסתברויות 30% ייחוס בשיעור של בחלק בראו פגיעה בסיכוי 

סופו המוחלט של לא יהיה זה , זאת מיישמיםומבינים . אם כך 70%ייחוס של  גם חלק בר
ולא יהיה מצב שבו החשש שהועלה לעיל, כמתואר במסגרת  ,מבחן מאזן ההסתברויות

למבחן בעולם הרגיל של הוכחת תביעות יש  מדוע? 152.100%-תביעות לא יתקבלו ב
מתקבל הפיצוי המלא  ,50%-הוּכחה ביותר מתביעה אם  – מקום רגיל מאזן ההסתברויות

עוברים ו 50%-ביותר מקושי בהוכחת הקשר הסיבתי  ישאם . הוכחת הנזק כולועקב 
מעבירים נטל או ולא באמת עוברים להסתברויות, אם זאת )אך לעולם ההסתברויות 

ללא נתונים הסתברותיים קונקרטיים המאפשרים  פוסקים אומדנה כללית מטעמי צדק
חן מאזן של מב עדיין שומרים על מעמדו ,(הייחוס, ולו בקירוב להגיע לאומדן החלק בר

 .50%-ביותר ממוכיחים , הייחוס, יהא גודלו אשר יהא את החלק ברשכן , ההסתברויות
 האסטרטגיההוק לפי  יועדפו אדר שא, יש כאן שני מסלולים חלופייםבמילים אחרות, 

להוכיח את תביעתו ולקבל פיצוי על כלל רוצה אם התובע  התובע ולפי הנסיבות.של 
את כל נזקו במאזן הסתברויות, ולהוכיח אייתיים הרגילים לכללים הר עליו לפנותנזקו, 
ניתן לא ברור שכאשר , דהיינו סיבתיות עמומה במקרה של. 50%-ביותר מ ,דהיינו

במאזן  קשר סיבתי עובדתי בין ההתנהגות העוולתית לבין הנזק להצביע על קיומו של
ת. שם סתברויועולם הה, שהוא מסלול החלופיל הדרךפניו לפתוחה  י, אזהסתברויות

. 100%לא יהיה אשר לעולם לנתבע, הניתן לייחוס אפשר להצביע על חלק כזה או אחר 
מאזן ההסתברויות ישמש אותנו שהוא דבר הפירוש נבחרה, האחרונה היא שדרך האם 

, אלא שהחלק 50%-ביותר מלא כדי לומר שהתובע הצליח להוכיח את מלוא תביעתו 
אכן , הוכח במאזן הסתברויות. לדעתנו, אלה 50%מעל  המיוחס לנתבע, שיכול להיות גם

______________ 

 .895–894, בעמ' 61, לעיל ה"ש שמואלי, שפירא ופוקס 149

 .3פרק ב-תבתלעיל ראו  150

 .4פרק ב-בתתלעיל ראו  151

 ,Ariel Porat ;375–360, בעמ' 18השוו פורת "אחריות הסתברותית", לעיל ה"ש בהקשר זה  152

Misalignments in Tort Law, 121 YALE L.J. 82, 108–109 (2011). 
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באותו לטעון שניתן  , ממש כטענות משפטיות חלופיותצריכים להיות מסלולים חלופיים
 .אקס אנטה ןתביעה ואין צורך בהכרח לבחור ביניה כתב

זו דוגמת האם הפסיקה הייתה מוכנה ללכת בדרך זו, מעבר לאמירות תאורטיות יותר, 
לפי שעה התשובה חיובית, אולם ? פאתחאו בפרשת  מלולבדיון נוסף  נאורשל השופטת 

 עטים כאלה.ממקרים רק נרשמו 
כי אין דין  שם התקבלה טענה של עורך – 153אפשטיין ענייןב שהפסיקהייתכן 

במקרה של אובדן סיכויי הצלחה של  (אלא פחות מכך) 100%להחיל עליו אחריות של 
 , באפשרות לפסוק פיצוי בשיעור חלק בר2011נת כירה למעשה, כבר בשה –תביעה 

שאינו מקרה של אובדן אם כי כזה  ,במקרה של פגיעה בסיכוי 50%-ייחוס שהוא יותר מ
נדונה תביעה . באותה פרשה תחום הרפואילנזק גוף או לכלל אינו קשור סיכויי החלמה ו
אות שנטל הבעל הלוובזוג בהליכים שונים הנוגעים  דין שייצג בני עורךשהוגשה נגד 

ברשלנות מקצועית בגין נזקים שנגרמו תבעה את עורך הדין האישה  .ללא ידיעת אשתו
 הלא ייעץ לה בדבר אפשרותהוא בכך ששהתבטא לה כתוצאה ממתן ייעוץ משפטי שגוי, 

כי  ,לקוחתוכ ה,פנילהדין היה אמור לציין  להתנתק מחובות בעלה. לטענתה, עורך
ולמעשה, לטענתה, בשל רשלנותו  ,ום חובות מסוימיםשלתעומדת לה טענת פטור מ

 .בהן היא הייתה יכולה לנסות להימנע מכךשכספים בנסיבות היא שילמה המקצועית 
הדין לשאת בחלק  ייב את עורךוח   ,משפט קמא פסק לזכות האישה באופן חלקי בית

הדין כי הפיצוי שקיבלה  בערעור טען עורך 154.מתשלומי החוב שהאישה שילמה
הסיכוי להצלחת האישה היה אישה כמוהו כפיצוי בגין פגיעה בסיכוי, וכי יש לבחון מה ה

 פיו. הוא שכנע את בית אילו ידעה את המידע המשפטי האמור והייתה פועלת על
המשפט כי גם אילו ידעה האישה כי באפשרותה לכפור בחבותה, היא לא הייתה בוחרת 

ינת הפגיעה בסיכוי וביקש להחילה באופן הדין השתמש אפוא בדוקטר עורך .לעשות כן
וקבע כי  ,טענתואת . בית המשפט קיבל )"לרעת התובעת"( סימטרי כלפי תביעת האישה

-בשל איבסיכוי שנגרמה לה  הפגיעהניתן לראות את הפיצוי המגיע לאישה כפיצוי בגין 

יך המשפט הער קבלת הזדמנות לטעון לכך שהחובות המדוברים אינם חלים עליה. בית
לטעון כי אין היא האפשרות מהאישה  השנמנעכך )שנגרם עקב  את אובדן ההזדמנות

הווה  – 70%בשיעור של  (נושאת בחובות המדוברים ולפעול למען שמירת זכויותיה
ובהתאם  –בה מצליחה מעלה את טענת הפטור ושהיא הייתה  70%סיכוי של שיש אומר, 
 155.הראשונהמסך הפיצוי שנפסק בערכאה  30%הפחית לכך 

קיבלה האישה את משפט קמא  בביתש, בעוד ראשית. הדין לנו על פסק כמה תובנות
שהועלו בעיות של סיבתיות, מבלי במסגרת הוכחת התרשלותו של הנתבע הפיצוי 

ולא  ,)"מגן" הדין בדוקטרינת הפגיעה בסיכוי כטענת הגנה בערעור השתמש עורך
שערי בעניין לעשות חולים שערי צדק  יתבנסיבות העניין, ממש כפי שביקש ב "חרב"(

______________ 

 (.אפשטייןע"א ( )להלן: 5.9.2011 אר"ש) פשטייןגאגין נ' א 651/08ע"א )מחוזי חי'(  153

 (.11.5.2008 אר"ש) אפשטיין נ' גאגין 8349/04ת"א )שלום חי'(  154

 לפסק הדין של השופט כהן. 52–51, בפס' 153, לעיל ה"ש אפשטייןע"א  155
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המשפט כי המסגרת הנורמטיבית  משכנע את ביתעורך הדין  156.ולא הצליח כהןצדק נ' 
פי  לפיצוי התובעת הוא בעצם פגיעה בסיכוי, ומבקש להפחית את הפיצוי המגיע לה על

, עולה הפעם שהאישה הייתה מצליחה. טענה זו, שהתקבלה ,לטענתו ,הסיכוי האמיתי
יצרה למעשה פיצוי יחסי הסתברותי  פאתחכי הלכת  הרובקנה אחד עם הגישה הסב

, קשה לא להבחין בדמיון, ולו מסוים, בין הפיצוי שנית 157."תחפושת"ואחריות יחסית ב
ככל שאין מדובר בנזקי  158ם תורם,היחסי שנפסק בערעור לבין טענת הגנה מסוג אש  

ידעה בכל את העצה הראויה מהנתבע,  שם כי האישה, אף שלא קיבלההוכח שכן גוף, 
לא ייעץ לה באופן הוא )אם כי  מו הייתה בקשרידין אחר שע זאת את המידע מפי עורך
לא פעלה. ייתכן שיש כאן אפילו ואף על פי כן  עבור הייעוץ(ברשמי ולא קיבל תמורה 
 ו שלמצב שבו אין קשר סיבתי עובדתי בין התרשלות –ם תורם מצב שהוא יותר מאש  

לא עדיין היא שייעץ לה לעשות כן, ייתכן מאוד אילו הדין לבין הנזק, שכן גם  עורך
, . זאתלא עשתה דברהיא דין אחר ייעץ לה ובכל זאת  הייתה עושה דבר, שהרי עורך

תים יש להוכיח סיבתיות יסיות בעניין רשלנות רפואית, שם לעקלבדומה לפסיקות 
הפרת חובה, הייתי פועל תוך שלא נמסר לי  את המידעאילו ידעתי עובדתית מסוג של "

הדברים נאמרים בזהירות, שכן טענה נגדית באותו מקרה יכולה להיות  159."בדרך אחרת
ייעץ לה כך דווקא אילו שעורך הדין האחר ייעץ לה בעניין ללא תמורה ובאופן לא רשמי, ו

 לת שתי חוותקבולו משום ש, פועלת בהתאםהדין שלה, המייצג אותה, היא הייתה  עורך
וגם  ,הקשר הסיבתי העובדתי אינו נופל . לפיכךלנהוג כךאותה  תה מחזקיתדעת זהות הי

 ם תורם.אין בהכרח אש  
עזבון  בענייןהמשפט העליון,  ביתשל , הפעם 2014הוא פסק הדין משנת  מקרה אחר

אישה שעברה ניתוח לקיצור בבאותו מקרה דובר  160.פלונית נ' בית החולים אסף הרופא
אחרי מנוחה של כמה ימים בבית החולים שוחררה לביתה. בעקבות אשר קיבה, ו

, אולם אלה החולים חושים שונים ביקרה האישה כמה פעמים אצל רופאים מטעם ביתמ
בדיקות נוספות לגילוי סיבוכים כתוצאה מהניתוח, ואחרי שלושה שבועות נפטרה ערכו לא 

______________ 

 .143ה"ש  , לעילכהןשערי צדק נ' עניין  156

 .9-ו 5, בפס' 73, לעיל ה"ש צ'ירגייבעניין  157

 לפקודת הנזיקין. 68ס'  158

היתר, ע"א בין ראו, יוער כי בית המשפט היה ער לסיבותיה האישיות של התובעת לא לפעול.  159

בית המשפט קמא קבע, ...לפסק הדין של השופט כהן: " 50, בפס' 153 , לעיל ה"שאפשטיין

שהמשיבה היתה מעוניינת תחילה בשמירה על התא המשפחתי, אך מצב זה השתנה, ובמועד כלשהו 

הצליח לקבוע קיבלה המשיבה החלטה לנתק את עצמה מענייניו של המשיב. בית המשפט קמא לא 

מהו המועד המדויק בו קיבלה המשיבה את החלטתה לפעול באופן נפרד מהמשיב. לקביעה זו 

השלכות בעיקר לעניין תביעתה של המשיבה לקבלת מחצית מכספי פיצויי הפיטורים של המשיב. 

בכדי לפעול למען שמירת חלקה בכספים אלה היתה המשיבה צריכה ראשית לכל להגיע להחלטה 

יום היחסים בינה לבין המשיב. משלא ניתן לקבוע מתי החליטה המשיבה לנתק עצמה מענייני בדבר ס

המשיב, ודאי שלא ניתן לדעת האם ומתי היתה המשיבה מחליטה לפעול למען שמירת זכויותיה 

 בכספיו של המשיב".

 (.3.9.2014)אר"ש  עזבון פלונית נ' בית החולים אסף הרופא 1693/09ע"א  160
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אוץ לב לקתה בשלנות הוכח כי האישה לשם הוכחת הר .האישה כתוצאה מתסחיף ריאתי
נערכו לא אף על פי כן בו קצב הלב מהיר גם במנוחה( ושמצב  –ה ימשמעותי )טכיקרדי

בכוחו היה שטיפול להצביע על התוויה לבדיקות תסחיף ולא נלקחו המדדים שהיו יכולים 
י אילו המשפט כ לגבי הקשר הסיבתי בין ההתרשלות לבין הנזק ציין בית .למנוע את מותה

 שבצל החש להורות עליהןצריך היה כל רופא סביר ר שאנעשו הבדיקות האמורות )
ן מ .הסכנה ולשפר את סיכויי החלמתה של המנוחה לאתר אתאפשר מתסחיף ריאתי(, היה 

 ,וענק לאישה הטיפול הרפואי האמורההמשפט עלה כי אילו  פני ביתלהנתונים שהוצגו 
גיע למסקנה כי מבית המשפט  161.66%-החלמתה בהיה בכך כדי להגדיל את סיכויי 

אף וזאת  ,אותו אחוז יחסי בשיעורבדן סיכויי ההחלמה יינתן אך ורק והפיצוי בגין א
 פאתחפי הלכת  עלכי  מסביר המשפט בית .50%-מכאמור גדול היה הסיכוי שאבד ש
א , מכיוון שאלמלצ'ירגייב בענייןו מלולבדנ"א ועל פי הפסיקה (, כפי שהובהרה)

משיעור הנזק  66%על יעמוד הפיצוי לשרוד,  66%ההתרשלות היה למנוחה סיכוי של 
 .השנגרם בעקבות מות

שם , דנינו הדין בפרשת ניתן פסק עזבון פלונית הדין בעניין פסקמתן  שנה לאחרכ
 דינו בפסק ציגהוא ה 162למסקנה אחרת. ,האמורהשהיה ער להלכה  ,השופט עמיתהגיע 
 בדן סיכויי החלמה:ועניין היקף הדוקטרינה של אגישות שונות ל ארבע

כל מקרה שבו הוכח אובדן סיכויי החלמה ייפסק פיצוי יחסי, בלי קשר לשאלה מהו ב א.
 163שיעור הסיכויים שאבדו לתובע.

בהם סיכויי שפיצוי יחסי לפי הדוקטרינה של אובדן סיכויי החלמה יינתן רק במקרים  ב.
ייפסק  50%-ל מקרה שבו הסיכויים גבוהים מבכ. 50%-ההחלמה שאבדו פחותים מ

-פיצוי מלא, בהתאם לכלל הרגיל של מאזן ההסתברויות. גישה זו מבטאת א

ה בין הסתברות שנוטה לטובת המזיק לבין הסתברות שנוטה לטובת הניזוק, יסימטרי
 מעדיפה באופן מובהק את האחרון על הראשון.ו

יינים בעמימות סיבתית, אך לא יש להחיל את הדוקטרינה רק במקרים המתאפ ג.
במקרים שבהם ניתן להגיע למסקנה מסוימת, לגבי קיומו של קשר סיבתי או העדרו, 

 ברמה קרובה לוודאות.
יה והגישה השלישית, תומכת ימהווה שילוב של הגישה השנה, הרביעיתגישה ה ד.

יחסי פיצוי , כלומר ,סימטרי שיחול רק במקרים של עמימות סיבתית-ביצירת כלל א
 האך אינ 50%-בהם הפגיעה בסיכויי ההחלמה נמוכה משיינתן רק במקרים 

 164זניחה.

 – כי, עזבון פלונית , תוך התייחסות לענייןמציין השופט עמית

______________ 

 לפסק הדין של השופט מלצר. 30 שם, בפס' 161

 .124 , לעיל ה"שדנינוע"א  162

 אותה העדיף השופט עמית.ש, להלן ה מלאה, בניגוד לגישה דישזה מצב של סימטרי 163

 .26, בפס' 124 , לעיל ה"שדנינוע"א  164
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 50%אומצה הגישה הראשונה, לפיה גם אובדן סיכויים מעל  פאתח בהלכת"
בפסיקה עד . גישה זו היתה הגישה הדומיננטית ..מזכה את הניזוק בפיצוי יחסי

נפסק פיצוי יחסי בהתאם, במקרים מסויימים  .מלול שניתן פסק הדין בעניין
 מלול ואף למעלה מכך. גם לאחר שניתן פסק הדין בענייןמהנזק...  70%בגובה 

ניתן פסק דין אשר המשיך בדרך זו, וזיכה את התובע בפיצוי יחסי בגין אבדן של 
 165."...מסיכויי ההחלמה 66%

זכר אותה, הוא בוחר אאף ולה היה ער השופט עמית ש ,סיקה הקודמתנה, חרף הפיוה
, יש לפסוק פיצוי 50%-לפיה אם סיכויי ההחלמה שנגרעו גבוהים מש ,גישה הרביעיתב

סימטריות במובן זה -מאמצת את עקרון האמלא לטובת הניזוק. גישה זו למעשה "
 –י מלא, ולצד זאת תוביל לפיצו – 50%שפגיעה בסיכויי החלמה בהסתברות של מעל 

לגישתו  166."איננה מזכה את התובע בפיצוי כלשהו בגין פגיעה בסיכויי החלמה זניחים
 זו של השופט עמית הסכימו השופטים חיות ופוגלמן.

משלא היה בדבר משום הלכה חדשה או סתירה להלכה  ,נדחתה נוסףבקשה לדיון 
 נאור הנשיאה 167.מלול יון נוסףפיתוח של ההלכה שנקבעה כבר בד קקודמת, אלא ר

 מלולו פאתח ותכי בפרש ,מלולהדין בדיון נוסף  , שש שנים לאחר פסקלמעשה תקובע
, וסוקרת בקצרה פסיקות שונות לא ננקטה הלכה בעניין זה, אלא למעשה סוג של אוביטר

 168.וסותרות בסוגיה
ן לפסוק פיצוי בגי הגברת סיכון הייתה גם כן מוכנות של הפסיקהשל  הסוגיהאם ב
 מקרה אחד כזה, בפסיקת ביתלפחות ? נרשם 70% , נניח50% ייחוס שמעל חלק בר

, אם כי היה זה אחד מלוללפני הדיון הנוסף בעניין כשנה המשפט העליון, דווקא 

______________ 

 .27שם, בפס'  165

ע"א  :דנינולע"א ואילך. ראו גם פסיקה קודמת  29שם, בפס'  ראו נימוקיו לעניין זהל. 28שם, בפס'  166

ישעיהו (, שם קבע השופט 25.2.2008)נבו  32פס'  ,שוורץ נ' עזבון פילוסוף 3459/06)מחוזי ת"א( 

, 85%-, ובמקרה דנן אף מעל ל51%-שנלר כי "המשיבים הוכיחו כי מבחינה הסתברותית מעל ל

מחלימה. די בכך על מנת להגיע למסקנה כי משכך זכאים המשיבים למלוא נזקם". המנוחה היתה 

, בעמ' 18הרמן, לעיל ה"ש גם גנות. ראו דליה ורדי וקובי  יםלפסק הדין הצטרפו בהסכמה השופט

172. 

 .126, לעיל ה"ש דנינודנ"א  167

לא נקבעה כל הלכה לגבי מקרים שבהם אבדן סיכויי ההחלמה הוא  פאתח : "...בעניין7שם, בפס'  168

, שכן בנסיבות המקרה שנדון שם סיכויי ההחלמה שאבדו היו פחותים מכך. 50%בשיעור העולה על 

ע לשאלה האם יש לפסוק לא עולה עמדה ברורה, וודאי שלא הלכה, בנוג מלול בנוסף, גם מעניין

... למעשה, פסיקתו של 50%פיצוי הסתברותי גם במקרים שבהם ההסתברות לגרם הנזק עולה על 

עזבון ]בעניין  ,לא הייתה אחידה )כך למשל מלול בית המשפט בשאלה זו מאז הדיון הנוסף בעניין

'לרעת' הניזוק, במובן זה שנפסק לו פיצוי יחסי בשיעור  הופעלה הדוקטרינה[ 160, לעיל ה"ש פלונית

. מנגד, היו מקרים שבהם בית המשפט נמנע מלהפעיל את הדוקטרינה כאשר הוכח במאזן 66%של 

לנוכח חוסר הבהירות ששרר בדין קודם לכן,  (....ההסתברויות קשר סיבתי בין ההתרשלות ובין הנזק

 הלכה קודמת ברורה של בית משפט זה". אין לומר כי פסק הדין מושא הבקשה סתר
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אין הבדל בין הגברת סיכון לפגיעה כי המשפט העליון במפורש  ביתקבע  הםרים שבקהמ
השופטים ופט יורם דנציגר )בהסכמת , פסק השקסלרבעניין , 2009בשנת . בסיכוי

סיכון ההגברת שיעורה של מהנזק המוכח, כ 70%פיצוי בשווי  פרוקצ'יה ורובינשטיין(
בערכאה  (.169צ'ירגייב)חישובו שם היה בסיס לנוסחה בפרשת שיוחסה לנתבעת 

לקבוע בוודאות מלאה מה גרם לנזקי אפשר -איכי נפסק  מחוזיהמשפט ה בביתהראשונה 
 .התובע מנזקי 50%-כי רשלנות הנתבעת תרמה אך ל ,אומדנההעל דרך  ,קבעהתובע, ונ
והעמידו על  ,השופט דנציגר חישוב לקביעת השיעורערך עליון המשפט ה בביתבערעור 

70%.170 
 ,מלולדינה בדיון נוסף  מעניין שהשופטת נאור לא הביאה מקרה זה בחשבון בפסק

אין למעשה הלכה כי קבעה כאשר , נינוד פרשתבלא לאשר דיון נוסף וגם לא בהחלטתה 
גם  הלכהל כההפנ מלול דיון נוסףבההכרעה בנושא זה -סברה שאיהיא האם  בנדון.

נרשם משפט השלום  ביתב ?לרסקבפרשת מן השנה שלפני כן הלכה ה, למרות לעניין זה
מקרה של פסיקה דומה נוספת באשר להגברת סיכון, אולם ללא התייחסות  2018בשנת 
 171פסיקה זו.של  הכך שאין שם אפשרות לעקוב אחר מקור ,י הסתברות כלללעניינ

______________ 

 .73, לעיל ה"ש צ'ירגייבעניין  169

"...אין בידי לקבל את טענת המערערת לפיה גם אם קיים : 22, בפס' 73, לעיל ה"ש קסלרעניין ראו  170

מתן הקומדין למשיב לבין האירוע המוחי, הרי שהיא הגבירה את הסיכון של  י בין איקשר סיבת

המשיב ללקות בו באחוזים בודדים בלבד וכי יש להגביל את אחריותה לנזקיו בהתאם. לכאורה, 

בטענתה של המערערת טעם רב. משנקבע כי הסיכון שהמשיב ילקה באירוע מוחי כאשר הוא אינו 

, 3%ואילו הסיכון כי הוא ילקה באירוע מוחי כאשר הוא נוטל קומדין הינו  10%נוטל קומדין הינו 

הרי שלכאורה ההפרש בין שני נתונים אלו הוא שאמור לשקף את הגברת הסיכון שהביאה המערערת 

בכך שלא העניקה למשיב טיפול בקומדין. ולא היא. יש לזכור כי הסיכון לכך שהמשיב ילקה באירוע 

שלוקים באירוע  10%לאותם  הלכה למעשהבמקרה דנן, כך שהמשיב משתייך  אכן התרחשהמוחי 

. משכך, 100%מוחי. מכאן, שעבור המשיב עמד הסיכון ללקות באירוע מוחי, הלכה למעשה, על 

 30% עבור המשיבשל סיכון ללקות באירוע מוחי אגב נטילת הקומדין מהווים  3%-ובהתאמה, הרי ש

המשיב בפועל, אם כן, הינו ההפרש שבין שני הנתונים האחרונים,  (. נזקו שלx 100 3/10סיכון )

הגברת סיכון... שיטת החישוב הנ"ל, אשר משקפת בצורה מדוייקת יותר את נזקו  70%דהיינו 

האמיתי של הניזוק, אף תואמת את העקרונות הכלליים של חישוב הנזק בדיני הנזיקין, לפיהם על בית 

רה ילאמוב זה, למציאות כהווייתה..." )ההדגשות במקור(. המשפט לתת ביטוי, במסגרת חיש

 .20ראו שם, בפס' הן שני צידיו של אותו מטבע פגיעה בסיכוי ושהגברת סיכון 

 קורבן בתביעת נזיקין שלשעסק  ,(18.6.2018)נבו  פלונית נ' אלמוני 6565-09-12ת"א )שלום ת"א(  171

בו גרים שמהיישוב עשרה -אחת, ילדה בת יחידקרה במ ,מינית מיני. מדובר בבעל אטליז שניצל ניצול

לבין  המיני שניהם ומשפחותיהם. בית המשפט דן, בין היתר, בשאלת הקשר הסיבתי בין הניצול

נכותה הנפשית של הילדה. מחד גיסא, בית המשפט קובע כי אין חולק בדבר נכותה הנפשית של 

, גדלה בעייתייםולדה עם גורמים גנטיים של הנתבע, הילדה עצמה נ המיני הילדה. בנפרד מהניצול

פסק הדין מוסיף עוד ו ,סמים, האישה עסקה בזנותצרכו הורים הרקע משפחתי קשה ולא פשוט )ב

מאידך גיסא,  התפרצויות זעם כבר מגיל קטן.לקתה בבין היתר ו, (תיאורים על חיים קשים ועלובים

של  סיהילדה. אם כן, לפנינו מקרה קל ברור כי למעשיו של הנתבע יש תרומה לנזקים הנפשיים של

ייתכן מאוד שחלק מהנזק נגרם בעוולה וחלקו לא בעוולה,  – סיבתיות עמומה מסוג של הגברת סיכון  
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הפגיעה בסיכוי והגברת הסיכון, בניתוח  תובדוקטרינלסיכום, ראינו כי השימוש 
, כפי שנטען 100%-טענה להפחתת פיצוי מדהיינו, מגן )טענת סימטרי, עשוי לשמש גם 

גיון יאף שיש ה חרב.טענת  ולא רק ,(אפשטייןבעניין ו כהןצדק נ'  ישערבעניין 
 .לא ברור שזו ההלכה כיוםלמרות החששות המלווים את יישומה, ה, יבסימטרי

 חוקתימנהלי/משפט בצו עשה  ם למתןתפקידה של הדוקטרינה בשיקולי. 9
 ?ותחומים אללגם רלוונטי האם עולם ההסתברויות  :דיני עבודהבו

 ם בדברפוטרה בניגוד לנהליעסק במקרה של קצינה, משרתת קבע, אשר  לויבג"ץ 
לאחר שובה של הקצינה מחופשת הלידה )"תקופת לידה  172פיטורי עובדת בהיריון.

בנמצא כעת הואיל ואין  ,והורות"( הודיעו לה רשויות הצבא כי היא משוחררת מצה"ל
רשויות הצבא  ומנענריון, לא יבהשוב הודיעה שהיא שאף תפקיד מתאים עבורה. 

הפעולות הנדרשות במקרה של משרתת לעשות את  יבלמור, הליכי השחרלהמשיך במ
גם לאחר שערערה בדבר. לפיכך היא  ,בקשתהחרף תאריך שחרורה לא שונה  .ריוןיבה

נעשו בזמן  םכך שהפיטוריאפוא על  בהפגיעה בזכויותיה, והדיון נסעתרה לבג"ץ על 
 היותה בהיריון.

הרמטכ"ל, ראש אכ"א ועוד(  תנאי המורה למשיבים )שר הביטחון, בג"ץ נתן צו על
טעם מדוע לא יאפשרו לקצינה להמשיך בשירותה הצבאי, לנוכח העובדה שהליך  ןתיל

 ,לאחר מכן דן בג"ץ בעתירה לגופו של עניין .ריוןיהיותה בהבזמן הפסקת שירותה אושר 
 – לצה"לקרא בצה"ל, שירותה ומעבר לפיצוי הכספי שניתן לקצינה והארכת תקופת 

 על, חודשים חמישהתפקיד הולם למשך כלה להתאמץ למצוא  – נקודה זובדעת רוב ב
זו קריאתו . השופט ניל הנדל נימק את מנת שתוכל להשלים עשר שנות שירות בצה"ל

שפיטורי אישה בהיריון בניגוד לדין מהווים פגיעה הראשון הוא  .בשלושה טעמים
מתקרב של הקצינה מצטבר משך השירות ההוא שחמורה בזכויותיה. הנימוק השני 

בחשבון בעת הובא לא זה דבר ולתקופה של כעשר שנים, מה שמקנה לה זכויות נוספות, 
. השופט הנדל נוההחלטה לשחררה מצה"ל. הנימוק השלישי הוא הרלוונטי לעניינ

______________ 

והשאלה היא מה חלקו של הנתבע בנסיבות העניין. בית המשפט הגיע למסקנה כי יש להטיל על 

דיון זה  לער פיצוי על פי הסתברות. אולם לא הזכי ,הנתבע אחריות לשני שלישים מנזקה של הילדה

ואף  ,יש להוסיף מקרה דומה שבו שכן השגיח על ילדה כשמרטף והתעלל בה מינית כמה פעמים

ייב את הנתבע ובית המשפט ח   ,איים עליה שיגזוז את צמותיה אם תספר. השכן נתבע על ידי הילדה

(( 6.7.2009)אר"ש  ית נ' פלוניפלונ 9670/07לשלם לה פיצויים, אך בבית המשפט העליון )רע"א 

בעקבות אצל הילדה תסמינים שונים להתפתחות נדחתה האפשרות להוסיף רכיב של הגברת סיכון 

כן שהתוצאה הייתה ההתעללות. יצוין כי באותו מקרה לא נרשמו נזקים לילדה נכון לאותו זמן, ויית

לסיכון והגברת סיכון כראש נזק  נזקים. לפי ההיגיון של פיצוי לבריאים שנחשפוהוכחו שונה אילו 

לפסיקת פיצויים. להרחבה ראו שמואלי  סי(, דומה כי היה זה מקרה קל3פרק ב-בתת)ראו לעיל 

של שאלה אם במקרה עולה ה. 303–301, בעמ' 90כלפי בריאים", לעיל ה"ש  נזיקית "אחריות

 .3ב פרק-תתבשלהי לעיל ע שוב. בשאלה זה עסקנו לתבואפשר היה כעבור זמן נזק התממשות 

 (.7.6.2010)אר"ש  לוי נ' שר הביטחון 7000/08בג"ץ  172
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מסביר כי שחרורה של הקצינה במועד שנקבע, ובניגוד לדין, פגע למעשה בסיכוייה 
חופשת הלידה. אילו השתלבה בעבודה לאחר החופשה,  לנסות להשתלב בעבודה לאחר

לזכות בזכויות הנובעות משירות את האפשרות להמשיך בעבודתה ו ההיה הדבר מקנה ל
שנגרעו אף יותר כאשר מחזירים לקצינה את הימים  תמתחזקנקודה זו שנים. עשר של 

ת שירות, , שאז חסרים לה רק חמישה חודשים לצבירת ותק של עשר שנוממנה לא כדין
 173חשיבות לעניין זכויות סוציאליות עם השחרור.לו כאמור יש אשר 

שאב בית המשפט ראיה לחיזוק מסקנתו המשפטית כי פגיעה  אפשטיין ענייןבגם 
מנם שם וא 174בסיכוי ובהזדמנות של לקוח לטעון טענה משפטית כמוה כפגיעה בסיכוי.

המשפט כי לפנינו אחריות הדבר לרעת התובעת, הואיל והנתבע שכנע את בית היה 
ולא מלאה, ולכן נעשה השימוש בדוקטרינת הפגיעה בסיכוי. בכל אופן,  ,יחסית לנזק

יסוד חשוב בדבר חשיבותה של הדוקטרינה  לויוודאי אפשר ללמוד מכך ומבג"ץ ב
, גם כאשר הענף המשפטי הנדון אינו נזקי גוף, הולנימוק כמקור לביסוס מסקנה משפטית

 המבוקש אינו פיצוי. וגם כאשר הסעד
אמת, כאשר הסעד המתבקש הוא פיצוי, ומוצג נזק בשיעור מסוים, אפשר להצביע 
על פיצוי יחסי או חלקי שהוא אחוז מאותו נזק מלא שהוכח, וכך לפסוק משהו שאינו 

 ,מוגמרת עוולה בלתיופיצוי חלקי של  מודלהאלא "אפור" )ולו לפי  ,"שחור" או "לבן"
שלפיו ניתן פיצוי מלא, עוולה מוגמרת, עצמאי וראש נזק של  דלמוהלפי אם כי גם 

הייחוס בנזק המלא(. לכאורה, בענייני  הוא מכפלת החלק ברשל אותו פיצוי שיעורו 
מתן צו רק אלא , אין "אפור" –בעבודה כגון צו להחזרה לעבודה או צו לקידום  – צווים
לם אמרתו של השופט הנדל בבג"ץ מתן צו, ולכן אין רלוונטיות להסתברויות. או-או אי
אוזכרה כאמור גם בפסיקה נוספת מאוחרת יותר, מצביעה על כך שניתן למצער ר שא, לוי

להשוות מקרים שבהם הסעד המבוקש הוא צו למקרים שבהם הסעד המבוקש הוא 
המשפט  ביתעל ולא ל"אפור", ו )דהיינו, לצו(, שכאן הבקשה היא ל"לבן"ואף  .פיצויים
חיזוק וסיוע לצורך  , ניתן למצוא באותה השוואהלקבלה או לדחותה אם להכריע

הדין של השופט הנדל, המורה למשיבים  . ואולי, כך ניתן להרהר, פסקההכרעה האמורה
הוא אותו סעד "אפור" שבין  175להתאמץ למצוא לקצינה עבודה למשך חמישה חודשים,

קשה יהיה שהמלצה בדמות  "סעד רך"מעין  –קבלת העתירה ומתן ציווי לבין דחייתה 
 ?. האומנםהמשפט לסרב לה אם היא מגיעה מפי בית

______________ 

הנשיאה ביניש הסכימה  של השופט הנדל. השופטת ארבל הסכימה לפסק דינו .9–8ראו, שם, בפס'  173

מקום  אותה קריאה והמלצה למצוא לעותרתכי אף היא לפסק הדין ברכיבים של הפיצוי, אך סברה 

סיונות כאלה, שבמהלך הדיונים נעשו נ, מכיוון מהמקוב נהאי נוספים בשירות קבע לחמישה חודשים

 בהמלצת בית המשפט, ואלה מוצו ולא צלחו.

 לפסק הדין של השופט כהן. 51, בפס' 153, לעיל ה"ש אפשטייןע"א  174

מה הסכימה כאמור י. המלצה זו ניתנה בדעת רוב של השופט הנדל, שע172ש , לעיל ה"לויבג"ץ  175

מכיוון שההמלצה  , כאמור,, אך זאתמנם לא הצטרפה להמלצה זווהשופטת ארבל. הנשיאה ביניש א

שעצם ההמלצה הייתה סיונות מוצו ולא צלחו. אין זאת אלא והנכבר הועלתה במהלך הדיונים 

 אלא גם באופן מעשי. באופן עיוני,ולא רק  ,מקובלת גם על הנשיאה ביניש



 כללי הכרעה, תשפ"ה עדן כהן בנימין שמואלי,

52 

 סוף דבר

ם פי הסתברות במקרי אודות דוקטרינת הפיצוי עלעל רשימה זו היא נדבך נוסף בכתיבה 
, (אובדן סיכויי החלמה)לרבות סיבתיות עמומה, הכוללת את הפן של פגיעה בסיכוי  של

 .גיסא יכון, מאידךהפן של הגברת הסאת , וגיסא מחד
אשר כוננה את  176,פאתחסקרנו את שתי ההלכות המרכזיות בדוקטרינה: הלכת 

לפנות בדעת רוב, אפשרות  ,אשר יצרה 177,מלולהפיצוי בגין פגיעה בסיכוי; והלכת 
הדגשנו את הצורך להכיר  הטיה נשנית. ם שלפי הסתברות רק במקרי לפיצוי על

תוך ומתוחמת, תוך קביעת גבולות גזרה ברורים  בצורה אךבדוקטרינה, על שני חלקיה, 
 –המשפט  לבתיוקראנו והן מעשיים, עיוניים התחשבות בקשיים ובמחסומים שונים, הן 

לנקוט משנה זהירות  –תהיה כוונה לחוקק את הדוקטרינה , אם למחוקקגם ואולי 
יינים תוך התחשבות בענ ,ביישום הדוקטרינה, לתחום אותה ולהכיר בה בצורה מסויגת

 שעל חלקם עמדנו ברשימה זו. ,שונים
הייחוס למעוול  אין תמימות דעים באשר לאופן חישובו של החלק ברכי ראינו 

ייחוס, אלא  די באומדן כללי של אותו חלק בראין כבסיס להחלת הדוקטרינה. הסברנו כי 
חסית אחריות יהנתבע טיל על הכדי ל ,ולו מוערך בקירוב ,שלו יש צורך בחישוב כלשהו

הוסבר כי  במאזן ההסתברויות. אותו חלקהוכחת כפוף להייחוס, והכל ב בגובה החלק בר
אין בכך כדי לשלול אפשרות לפסיקת אומדן כללי לפיצוי מטעמי צדק, אבל אם עוברים 

צריכה להיות שם המשחק, ולא אומדן כללי היא שהסתברות אזי הסתברויות, הלעולם 
, ויש בעייתיות גדולה גם בהצבעה על אומדן מבוסס על הסתברויות כלל ינושא

ולא קונקרטית למקרה, המסתמכת רק על מחקרים קודמים או  ,בהסתברות כללית
 .פוטנציאליים

"אם הכן עסקנו בבעיית ההשוואה בין אומדן לעניין עצם הקשר הסיבתי )שאלת 
, כפי נםמואבכלל"( לבין אומדן נזק לאחר שכל רכיבי העוולה הוכחו )שאלת ה"כמה"(. 

בהערכות כעניין שבשגרה הפסיקה משתמשת  ,שהצביעו שופטים ומלומדים בספרות
עבור אובדן באומדנות בדיני הנזיקין, כגון להערכת השתכרות עתידית לצורך פיצוי בו

הסברנו כי אין בכך כדי לתמוך בהכרה בדוקטרינה,  אולם השתכרות זמני או קבוע.
באחד הרכיבים  ,נזיקית הבסיסית, כלומרשפירושה התערבות בנוסחת האחריות ה

אין הדבר דומה לשימוש  .אם בכלל"("הקשר הסיבתי העובדתי )ה –המרכזיים שלה 
על הקשר  ,הוכרה האחריות הנזיקיתכבר בהערכות ואומדנות בשלב השני, לאחר ש

בראשי הנזק מה יהיה גובה הפיצוי ונותרה רק השאלה הגלום בה, הסיבתי העובדתי 
 כמה"(.")ההשונים 

היא פי הסתברות: האם  הפיצוי על תכן עמדנו על נפקות מיהותה של דוקטרינ
בדמות פגיעה בסיכוי או למהפכה בדיני הנזיקין עם יצירתו של ראש נזק חדש,  להביוה

______________ 

 .1 , לעיל ה"שפאתחע"א  176

 .2, לעיל ה"ש מלולדנ"א  177
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ראש מ 100% מהווה למעשהיחסי ההפיצוי מדובר בעוולה מוגמרת ואז ש, הגברת סיכון
עוולה בלתי בדיני הראיות, דהיינו בבמהפכה או שמא מדובר  ,והעצמאי הנזק החדש

הקשר הסיבתי העובדתי, ולכן ניתן  בהוכחתמוגמרת, שכן יש התפשרות והקלה ראייתית 
הייחוס במאזן הסתברויות? נפקות מעשית אחת  פיצוי חלקי למי שהוכיח את החלק בר

י פיצולפסוק עוולה בלתי מוגמרת היא האפשרות לבין עוולה מוגמרת של ההכרעה 
נזק חדש  מדובר בראשהתממש. אם טרם הוא למי שנחשפו לסיכון אך  ,בריאים", קרי"ל

, ואם לא ברור כיצד סיכוןחשיפה לעל עצם ה אפילו רקועצמאי, אזי יש להעניק פיצוי 
עצם ההעמדה  – זהו ראש הנזק החדש: מפעילים את דיני הנזיקין ללא נזק, היא הנותנת

פקות נוספת היא ביחס לשאלה אם וכיצד יש להכיר . נבסיכון )או הפגיעה בסיכוי(
חרדות שפיתחו מפני )בגין לסיכון היחשפות הקיבלו פיצוי עקב כבר ב"בריאים" ש

ולבסוף חלו ומעוניינים  (בדיקות ואיתור לעתחלואה עתידית או הוצאות שהוציאו 
 דין והשתק עילה או השתק בפני מחסומים כגון מעשה ביתאך ניצבים  שוב לתבוע
שונים להתמודדות עם בעיה זו, תוך התייחסות פרוצדורליים מנגנונים  . הוצעופלוגתא

 למצבים בריאותיים שונים אפשריים.
הייחוס  על כך שהוכחת החלק בראחת ההדגשות החשובות, לטעמנו, היא העמידה 

הייחוס. במילים אחרות,  ולא בשיעור החלק בר ,50%היה במאזן הסתברויות, קרי מעל ת
 . זו אינה הוכחת תביעה50%-יותר מרמת ודאות של ב יוכח 30% בשיעורייחוס  בר חלק

בכמה פסיקות אך היו גם פסיקות שלא שאכן צוינה  –חשובה גם ההדגשה . 30%-ב
 ייחוס לא יהיה זניח.ה חלק ברהצורך שכי יש  – הכריעו בה

נזקי גוף,  מקרים שאינם בהכרחבכן צידדנו בהחלת הפיצוי בגין פגיעה בסיכוי גם 
מאותו גבר  , בין היתר,דבר. הדגמנו זאתבחרף העובדה שהיו דעות וטעמים שונים 

מסורב גט שנפגעו סיכוייו לשמש בתפקיד רבני בשל סרבנות הגט מצד אשתו, שם היה 
פסיקות של  הלצד שור ,זאת .פי הסתברות לערוך שימוש אפשרי בפיצוי עלאפשר 

 ם שלפי הסתברות במקרי בפיצוי על –מר בצדק יש לו –הכירו ר שאמהארץ ומהעולם 
פגיעה בסיכוי והגברת סיכון לא רק בדיני הנזיקין ולא רק בעניינים רפואיים, גם אם 

פלטפורמה מתאימה במיוחד מבט הרואה דווקא בנזקי גוף משום  אפשר להבין נקודת
 .להחלת הדוקטרינות

על שני  ,כרה בדוקטרינהה בהיסימטרי-הבאנו לדיון שתי בעיות של אלקראת סיום 
( לבין הגברת פאתחהלכת ה המבדילה בין הפגיעה בסיכוי )יסימטרי-א חלקיה. ראשית,

הסתברות על פי ה בשאלת הפיצוי יסימטרי-(; שנית, האמלולהלכת דיון נוסף הסיכון )
-את תחום האכעיקרון הפסיקה לא פרצה כי . הראינו 100%-ועד ל 50%בטווח שמעל 

 ,ובעיקרובכלל זה,  – י ניתן בהחלט לזהות פסיקות בערכאות השונותה, אם כיסימטרי
-ייחוס הגבוה מ שהכירו באפשרות לפסוק פיצוי בגין חלק בר – המשפט העליון בבית

ד חששות נוספים, צלמרות החשש המובן מפריצת דיני הראיות במקרה כזה, ל. 50%
בחיוב, כל עוד שומרים על  ת המהלךומהותיים, הצענו, בזהירות, לבחון א לייםפרוצדור

וגם זה הגדול  50%-גם זה הקטן מ – הייחוס שהדגשנו בדבר הוכחת החלק בר ןקרויהע
 .במאזן הסתברויות – או שווה לוממנו 

נדונה האפשרות  בעקבות אמירה בבג"ץ, שצוטטה גם בפסיקה האזרחית,לבסוף, 
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כסיוע גם חסי, אלא סעד של פיצוי חלקי או ימתן שפגיעה בסיכוי תשמש לא רק לשם 
מחפשים אף שבאופן טבעי לעניין צו  – וחיזוק מסוימים אפשריים אפילו לסעד של צו

לתת אפשר -איו, מתן צו-ר" או "לבן", דהיינו מתן צו או איו"שחסעד של כלל  בדרך
 .סעד "רך" של המלצהכבסיס או חיזוק וסיוע למתן אף ואולי  – ממנו 70%או  30%

 פיצוי עלבהסיבתיות העמומה בכלל ו יתוגיסן להתעלם מכך שבאחרי ככלות הכל, אי
 קשה לראות את הדברים כ"שחור" או "לבן". ההכרה בפיצוי עלאכן פי הסתברות בפרט 

דיון בלא כולם באו לידי ביטוי ר שאפי הסתברות צריכה להיות מסויגת בסייגים שונים, 
. ברשימה לפגיעה בסיכויגע בנו פאתחבפרשת ולהגברת סיכון בנוגע  מלולנוסף בפרשת 

 זו ניסינו להאיר את אותם סייגים ומחסומים הנדרשים להחלת הדוקטרינה של פיצוי על
פי הסתברות, כמו גם להעלות מחשבות, קשיים ובעיות שיש מקום להתייחס אליהם 

כל זאת מבלי  ;את גבולות הגזרה של ההכרה בדוקטרינהולקבע בפסיקה כדי לקבוע 
רות, חלופיות, למקרים של סיבתיות עמומה, כגון העברת נטל השכנוע לאיין הצעות אח

במקרים  , וזאתבפסיקהבמקרים רבים אומצה ר שא 178,דוקטרינת הנזק הראייתיפי  על
 179.המתאימים
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