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 הרחבה מתבקשת –סיבתיות עמומה 

 או אימפריאליזם סיבתי?

 **אסף יעקב *,טל אלמקיס

המאמר עוסק בשילובם של כללי האחריות היחסית במצבים של סיבתיות 
כיום במשפט הנוהגים עמומה, תוך התייחסות לשני כלים משפטיים 

בדן סיכויי החלמה. ואשל  הדוקטרינהחריג ההטיה הנשנית ו –הישראלי 
לא רק שאינו אלו במשטרי אחריות שונים  םתנו היא כי יישומם של כלליטענ

גרום ל הלולהאחידה במצבים שונים ע םאלא שתחולת ,מחייב אחידות
לכך באשר המושמעות טענות תמריצים לא רצוי. המאמר מראה כי לעיוות 

תח במטרה לספק חריג כללי ואחיד לכלל מאזן וּשחריג ההטיה הנשנית פּ
עלולות לפספס את  ,מעבר לכללי אחריות יחסיתשעיקרו  ,ההסתברויות

, הדקויות הכרוכות בהתאמת הפתרונות הנכונים למשטרי האחריות השונים
לא יהיה תמריץ לפעילות הרלוונטיים שלצדדים , בין היתר, לכך לביוולה

יעילים. אנו טוענים במאמר כי בעוד הרחבת ההסדרים  לנקוט אמצעי זהירות
יחסית והקלה בכללי הסיבתיות במצבים של אחריות באשר לאחריות 

תחולתם  הרחבת ,כבעייתיים סלהיתפעלולים  , ללא תחימת גבולות,מוחלטת
לנוכח  ,בין היתר ,מתבקשת. זאתאף ואולי  הרצויעוולות הכוונה  בהקשר של

רצון לקדם שיקולים של צדק והרתעה הלאור ו והשונה של עוולות אל יןאופי
מציע מעבר למודל חדש של בחינת אגב כך המאמר . רביםבין הצדדים המעו

לבחינה שונה  בחינה זהה בכלל המקריםגישה של מ –הסיבתיות העובדתית 
ברצון החברה ש בהקשרים שונים אשר מותאמת למטרות דיני הנזיקין

טענתנו אך  ,רדיקליוכצעד חדשני  סלהיתפמעבר כזה עלול שייתכן  .מןלקד
דוקטרינות  מסגרתב ,בישראלם בפסיקה הרווחת נמצאיכבר הדים לו שהיא 

______________ 

(, .M.A( ותואר שני בממשל ).LL.M(, תואר שני במשפטים ).LL.Bבוגרת תואר ראשון במשפטים ) *

 ייכמן.בית ספר הארי רדיזנר למשפטים ובית ספר לאודר לממשל, אוניברסיטת ר

 פרופסור חבר, בית ספר הארי רדזינר למשפטים, אוניברסיטת רייכמן. **

דן קריצר, לחברי מערכת  . כמו כן אנו מודים לעוזר המחקרעל הערות מועילות אנו מודים לנועה שלו

 ולעורכת ים רז על עבודת עריכה מעולה. משפט ועסקים



 כללי הכרעה, תשפ"ה טל אלמקיס, אסף יעקב

2 

במסגרת  עובדתיתהסיבתיות הבאות להתגבר על כשלי האחדות משפטיות 
 .סיבתיות עמומה ם שלמצבי
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כלל מאזן "המכונה  ,. קרי, הכלל המשפטי הנהוג בדין הישראלי50%בשיעור העולה על 

רוב הכלל פי  לעכלום".  או לא לתוצאות של "הכהמוליד  ריהוא כלל בינ ,"ההסתברויות
שייתכנו טעויות משפטיות  אף 1תמריצים ראויים לפעילות.לצדדים כיעיל וכמספק נתפס 

______________ 

( )להלן: עניין 2010) 578, 533( 1, פ"ד סד)חיפה נ' מלול –בית חולים כרמל  4693/05ראו דנ"א  1

 ARIEL PORAT & ALEX STEIN, TORT LIABILITY UNDER UNCERTAINTY 18–22(; מלול השני

דיני עד (; ישראל גל2011) 33–17 חזקות רשלנות: העברת נטל ההוכחה בדיני נזיקין; גיא שני (2001)

 (.גבולות האחריותגלעד  ( )להלן:2012) 1346כרך ב  גבולות האחריות –נזיקין 
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ק יהסלבאופן סטנדרטי ללא כל יכולת  מתפלגותאלה  ,בהכרעת בית המשפטאקראיות 
אנטה, מבעד לעיני המזיק, גם  , אקסולכן ,ובאיזה שיעור תיפול הטעות לאיזה צד מראש
יחשב את תוחלת הנזק בצורה שונה לא הוא  ,אקראיותטעויות האפשרות ל נתןבהי

 התנהגותו.את מספיק שתשנה 
בהכרעתו של שיטתית בהם תיפול טעות שהמצב. ייתכנו מקרים זה ברם, לעיתים לא 

באופן לא עלולה לשנות  וזשיטתית טעות ההיצמדות לכלל המסורתי. עקב בית המשפט 
זה כבר הצורך במציאת הוכר על כן של המשתתפים בפעילות.  את מערך התמריציםראוי 

שונים שנועדו  ודוקטרינות הזמן התפתחו כלים , ועםפתרונות שחורגים מהכלל המסורתי
לתוצאות לא  לביואת מטרתו ומ מגשיםאינו  רילשמש חריגים למצבים שבהם הכלל הבינ

 יעילות.
מצבי היא ם במשפט הנזיקי קבוצת מצבים מיוחדת שלגביה התפתחו פתרונות שוני

 2ודאות באשר לקיומו של קשר סיבתי.-איקיימת במסגרתם ש", עמימות הסיבתיתה"
אקדמיה, ב והןבקרב השופטים עצמם  הן שנויים במחלוקתהללו פתרונות החלק מ

או לחלופין  להקשרים נוספים םלהרחיבראוי אם בשאלה לכאן ולכאן דעות  הובעוו
 .לצמצמםדווקא 

החלה ידי ם שיישומם מביא לימר זה אנו מתמקדים בשני כלים משפטיבמסגרת מא
כללים יחסיים המחיל  ,הוא חריג ההטיה הנשנית ןשל כללי אחריות יחסית. הכלי הראשו

לספק היא תח אומנם על רקע עוולת הרשלנות, אך מטרתו וּזה פּכלי בצורה מפורשת. 
האפשרות  3ל בתפקידו.מסגרת אחידה וכללית למצבים שבהם הכלל המסורתי כוש

 ,בגדר שאלה פתוחה בדין הישראלי הם נותרזה תחת משטר נטול אש  בכלי  להשתמש
התייחסות ראויה. אנו סבורים שהגיעה העת לפתח את הדיון בנושא בוטרם זכתה 

ם. הכלי השני הוא במשטר נטול אש  הכלל יישום של ולעמוד על ההשלכות השונות 
דעות באשר של מגוון הובעו דוקטרינה זו על גם  חלמה.אובדן סיכויי השל  הדוקטרינה

נבקש להוסיף את דעתנו באשר במאמר זה  .יש ליישמהלתחומי תחולתה ולאופן שבו 
, על רקע הדיון בכללי האחריות פתורות בהקשר זהשנותרו בלתי לכמה מהשאלות 

 .היחסית
נות אנו מבקשים לקדם הוא שבעוד חלק מן הפתרושהקו המנחה של הניתוח 

אנטה עלול  נקודת ראות אקס, מעילה למראית עיןיתוצאה מולידים היצירתיים בפסיקה 
ישא בחבות יתר, י םם. לעיתים עיוות זה יביא לידי כך שמזיק מסויתמריציעיוות להיווצר 
העיוות יגרום לכך לעיתים ו ;פגיעה ביעילותלומיותר לצמצום פעילות  לביווהדבר י

עקב  זאתו ,נדרש י זהירותאמצע  ולנקוט התנהגותם את שפר ליחסרו תמריצים לצדדים ש
או מסוכנת פחות  ,י הזהירותאמצע  את שנקטו , לאחר םפעילותשעדר יכולת להראות ה

שעה בבחשבון להביא כמובן עיוותים אלו יש אותם מאחריות. לפטור שיש בה כדי 
 .אם ראוי להרחיב את כללי הסיבתיות שמתקבלת החלטה

______________ 

עוסק במצבים שבהם הוכח קשר סיבתי והעמימות היא ביחס לשיעור הנזק, אינו יודגש כי מאמר זה  2

 אלא בעמימות באשר לעצם גרימת הנזק.

 .600, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  3
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השלכות השליליות של יישום כללי הסיבתיות במשטר בצד הדיון ל, ועל כך נוסף
 מנגנוני ם שלהרחבתלאפשרות  באשרדיון גם  במאמר זהאנו מבקשים לפתח  ם,אש   נטול

לשיטתנו, יש מקום לחשוב על יישום . ת הכוונהושל עווללעולמן הסיבתיות היחסית 
השונה של  יןאופיכח לנו במקרים אלו, ל כללי האחריות היחסיתורחב יותר ששונה 
 שיקולים של הרתעה וצדק.רצון לקדם מתוך  בפרטו, ת הכוונהועוול

. נציע לשאלת הסיבתיות העובדתיתבאשר לפיכך אנו מציעים מודל מחשבתי חדש 
יש לבחון , בכלל דיני הנזיקיןבמקום לבחון את הסיבתיות העובדתית באופן אחיד כי 

נדרש בית המשפט שוני במציאות העובדתית לא רק בשל הש ,. זאתבאופן משתנהאותה 
תוך הבאה בחשבון של מגם אלא  ,המודרני שינויים של העידןבעקבות האיתה  להתמודד

המקובל בדיני הנזיקין הוא . יוצרות העוולות הנזיקיותשמשטרי האחריות השונים 
וזאת להבדיל  ,כל העוולות השונותבשהסיבתיות העובדתית מוכחת באופן זהה 

משפט  פרח. כל הרלוונטיה מותאמת למשטר האחריות תבחינש, יות המשפטיתמהסיבת
 , מבחן הסיכוןתבתחילת דרכו כי סיבתיות משפטית נבחנת על פי מבחן הצפיוּלומד 

בעוד  ,למשל ,באופן שונה ביחס לעוולות שונות. כךמיושמת ו 4,ומבחן השכל הישר
מבחן העוולת הרשלנות ב ,למבחן הסיכוןת המשפט יפנה ביבהפרת חובה חקוקה 

לפיה מדובר בשני מבחנים שונים שתפיסה בין שמאמצים  5ת.הצפיוּהמרכזי יהיה מבחן 
אותו מתאימים באופן פרטני שעל" -במבחן הסיכון כ"מבחןשימוש שעושים ובין 

מקבל גוון אחר ביחס לעוולות המשפטי המציאות היא שהמבחן הסיבתי  ,לעוולה הנדונה
י באופן דומה צריך לבחון גם את סוגיית הקשר הסיבתי העובדתי. גם השונות. אנו נטען כ

 אםיכול לקבל צביון שונה שיתו ,אינו צריך להתחקות אחר המציאות באופן מדעישומו יי
לא עוד מבחן סיבתי  במקרה נתון; שלגביה הוא מיושםהמסוימת  העוולאת הטוב יותר 

______________ 

במסגרתו , שת( מבחן הצפיו1ּטית הוכרו בפסיקה שלושה מבחנים: )לשם בחינת הסיבתיות המשפ 4

( מבחן 2תגרום לנזק; ) והתנהגותשות צפּהיה צריך ל   ,כאדם סביר ,בית המשפט בוחן אם המזיק

במסגרתו בית המשפט בוחן אם הנזק שנגרם מצוי בתוך מתחם הסיכון שיצרה התנהגותו , שהסיכון

, ( מבחן השכל הישר3זיקה נגרמה עקב גורם זר(; )מהשל הנתבע )הגם שלעיתים התוצאה 

וכן אם התערבות של  ,במסגרתו בית המשפט בוחן אם ההתנהגות העוולתית תרמה בפועל לנזקש

משפטי ראו הגורם זר שוללת מבחינה הגיונית את הקשר הסיבתי. להרחבה על מבחני הקשר הסיבתי 

; ישראל גלעד (2013) 717–708, 682( 2ו), פ"ד ספלוני נ' שירותי בריאות כללית 4486/11ע"א 

( )להלן: 1984) 31–24, 15יד  משפטיםבחינה מחודשת"  –"הסיבתיות במשפט הנזיקין הישראלי 

)מהדורה שנייה,  333–326כרך א  בריאות ומשפטגלעד "הסיבתיות במשפט הנזיקין"(; אמנון כרמי 

; עמוס (נזיקין)להלן: פורת  (2013) 455–443כרך א  נזיקין(; אריאל פורת 2013מוחמד ס' ותד עורך 

 (.2020)מהדורה שנייה  185–177 דיני נזיקיןהרמן 

בעוד בהסדרים של  ,תאת מבחן הצפיוּמיישמים הגישה הרווחת היא שבמסגרת עוולת הרשלנות  5

המבחן לצד בשני המקרים מיישמים  .את מבחן הסיכוןמיישמים אחריות חמורה ואחריות מוחלטת 

כמבחן נגטיבי ששולל קשר סיבתי במקרים לרוב נתפס אשר  ,את מבחן השכל הישרם העיקרי ג

אחר לנזק או כאשר ההתנהגות העוולתית היא לא זו שהגדילה את הסיכון מרכזי יש גורם בהם ש

)אר"ש  18–10 חברה לביטוח בע"מ נ' יונאן –"אליהו"  10721/05לנזק. ראו בעניין זה רע"א 

מבט  –ד ואהוד גוטל "על הרחבת האחריות בנזיקין בהיבט הסיבתי (; ישראל גלע9.11.2006

 (.2004) 396–395, 385לד  משפטיםביקורתי" 
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בדומה  –אשר יותאמו ת עובדתית, גוונים של סיבתיו אלא ,אחד שמתאים לכל העוולות
מדובר במטרות שבין  ,להגשיםהמשפט מנסה שמטרות הלקידום  – לסיבתיות המשפטית

 .צדקשיקולים שונים של מדובר בש, ובין ת התנהגותשל יעילות והכוונ
: נטען כי ניתן לחשוב על מבחן העמימות הסיבתית העובדתית כעל סוג של רצף

ומשכך ייתכן  ,ם כלשהובאש  אינה תלויה בהן ת הנתבע בוּעוולות שחמצויות בקצה אחד 
סיבתיות כללי הולהיצמד ל העובדתיתשיש מקום להקשיח את כללי הסיבתיות 

יש מקום לרכך בהן ייתכן ששונות פעולות מכוּמצויות  האחרבעוד בקצה  ;המסורתית
. המעוול הגורםכלפי " עודפת"נזיקית  הרתעהיצירת לשם הסיבתיות העובדתית  את כללי

לצורך החיוב  ,מצד אחדשכן  ,גישת ביניים כלפי עוולת הרשלנות נציעשני הקצוות בין 
אפשרות עומדת לו ה, מצד אחראך  ,םבמזיק יסוד האש  תקיים הכי הנזיקי יש להראות 

 .לא התרשל ונהג בסבירותכי יוכיח אם  עצמו מאחריותאת לפטור 
 יםיבתיות העובדתית לאורכו יכולכללי הסשל ם מהבחינה של רצף חדש זה ומיקו

המאפשר שינוי בכללי הסיבתיות  ,גם עצם קיומו של הרצף .שונים ניםעשות באופילה
יכול להיות שנוי במחלוקת. ניתן לנסות להצדיקו באמצעות  ,העובדתית במצבים שונים

מטעמים אך ניתן גם לבחון את ההצדקה לעצם קיומו  ,תועלת ויעילות כלכליתשיקולי 
אנו בחרנו במאמר זה לא להיצמד לגישה זו או אחרת או להעדיף ם של צדק. שוני

רבים נבדל ממאמרים מאמרנו שיקולים אינסטרומנטליים על שיקולי צדק. בכך אין 
אלא  "בחור צדל"מעדיפים לא , אשר הבוחנים שאלות יסוד במסגרת דיני הנזיקיןאחרים 
שיקולי יעילות והן ההיבט של הן מ – לבחון באופן מקיף יותר תופעות שונותלנסות 

פרספקטיבה הצעתנו מבעד ללאורך המאמר נבחן את לפיכך  6שיקולי צדק.ההיבט של מ
גם בפסיקה, שיקולים  ךוכ ,. יצוין כי בכתיבה האקדמיתיעילות של שיקולי צדק ושיקולי

כי הפתרון שמוצע על רים ואולם אנו סב 7בקנה אחד זה עם זה.תמיד עולים אינם אלו 
באופן שבו השיקולים  ,משני העולמות גם יחד ןידינו ניתן להצדקה באמצעות תימוכי

 מתכנסים אל אותו פתרון.
את גבולות האחריות לשקף  – האחת :על כן כפולהמטרתה של רשימה זו היא 

, לצד םחריג ההטיה הנשנית למשטר נטול אש  בייבוא יש להיזהר כי היחסית ולטעון 
; בעוולת הכוונהכללי האחריות היחסית יב את השימוש בשיש להרחפיתוח הרעיון 

לכפור במוסכמה כי על מבחני הסיבתיות העובדתית  – וכלקח שנובע מכךוהאחרת, 
______________ 

-; אריאל פורת "אחריות קיבוצית בדיני4ראו, למשל, גלעד "הסיבתיות במשפט הנזיקין", לעיל ה"ש  6

(; אריאל פורת ואלכס שטיין "דוקטרינת הנזק הראייתי: ההצדקות 1994) 311כג  משפטים נזיקין"

(; 1998) 191כא  עיוני משפטודאות בגרימת נזקים" -לאימוצה ויישומה במצבים טיפוסיים של אי

( )להלן: פורת 2000) 605כג  עיוני משפטאריאל פורת "פיצוי בגין יצירת סיכון ופגיעה בסיכוי" 

, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות; גלעד 5"(; גלעד וגוטל, לעיל ה"ש "פיצוי בגין יצירת סיכון

)אוריאל פרוקצ'יה עורך  271 הגישה הכלכלית למשפט ; אריאל פורת "פרק ו: דיני נזיקין"1346

ספר ; אריאל פורת "אחריות הסתברותית לאחר פסק דין מלול" ורת "דיני נזיקין"()להלן: פ (2012

( )להלן: פורת "אחריות 2013)אשר גרוניס, אליעזר ריבלין ומיכאיל קרייני עורכים  375 שלמה לוין

 הסתברותית"(.

 .273–272מ' , בע6, לעיל ה"ש "דיני נזיקין" פורת 7
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קשר בחינת הבדומה ל ,בר לבחינה שונה בהקשרים שוניםע  מ  ולשקול  ,להיות זהים
לגבי  ותהראי דיני שינויעשות באמצעות יבחינה שונה זו יכולה לה. הסיבתי המשפטי

דוקטרינת שימוש מתירני יותר ב ,למשל –הוכחת הקשר הסיבתי בהקשרים שונים עצם 
ראייתי במצבים שבהם עסקינן בעוולות כוונה, הרחבת השימוש בסעיפי העברת הנזק ה

מקרים מסוג אחד אך לא  לעת עובדתית שיחולו תיוּסיבּבדבר הנטל או יצירת חזקות 
במונחים של הקשר הסיבתי העובדתי  המהותי דיןה שינוי באמצעות או –מסוג אחר 

במסגרת  ואולם התחליפיות בין גישות אל ,הנדרש. לכאורה מדובר בשתי גישות שונות
את הכלי ששימש את בית בבטחה  לקטלגהיכולת רבות פעמים ו ,וח גבוהההמשפט הרו  
 ,משלל ,הוא של המשפט המהותי מתערערת. כךככלי כלי של דיני הראיות או המשפט כ

 ,המקרה של אובדן סיכויי החלמה. מצד אחד ניתן לראות בו יצירת ראש נזק חדש
הקלה בנטל הראייתי ניתן לקטלגו כ אחראך מצד ובמובן זה שינוי המשפט המהותי, 

אין הוא יכול להוכיחו ששעוזרת להעניק לתובע פיצוי חלקי על הנזק שנגרם לו מקום 
 באמצעות כללי הראיה הרגילים.

נתייחס בתמצית לכלל ההכרעה המסורתי  אמאמר יהיה כדלקמן. בפרק המשך ה
. צודקתאינה אינה יעילה או בהם החלת הכלל שחריג במקרים למצוא ולהכרה בצורך 

מעבר נעשה שימוש ב םשבהשני הכלים המרכזיים כיום במשפט הישראלי נעמוד על 
. בדן סיכויי החלמהואשל  הדוקטרינהנשנית והחריג ההטיה  –לכלל של אחריות יחסית 

ם ולשקף את אש   נבקש לנתח את יישום כללי האחריות היחסית במשטר נטול בבפרק 
נבקש לבחון את האפשרות להחיל כללי סיבתיות  גהקשיים שעולים מיישום זה. בפרק 

נתייחס לאפשרות  דונת. בפרק יחסית בצורה רחבה יותר כאשר מדובר בפעולה מכוּ
ובדתית שונה במצבים של סיבתיות עמומה, כך שאופן הבחינה לעבור לבחינת סיבתיות ע

 .נסכם לבסוףלאופי העוולה.  יותאם

 כללי האחריות היחסית במשפט הישראליפרק א: 

 העוולקיום יסודות הכיום בשיטת המשפט הישראלית להוכחת הנהוג הכלל המרכזי 
העולה מת ודאות ברהוכחה הדורש  ,הוא כלל של מאזן הסתברויות הבגינ קבלת פיצוילו

 ,. על כן נקודת המוצא היא שכאשר תובע מקבל את יומו בבית המשפט50%רף של על 
-מברמת ודאות של יותר צליח להוכיח את תביעתו אם יעליו לעמוד בנטל הוכחה זה. 

 8לא כלום.בצא י   –ייכשל בכך אם  ;יזכה בפיצוי מלא – 50%
יעיל, צודק וראוי, שכן כלל של המקרים כלל מאזן ההסתברויות מהווה כלל ברוב 

 קיימתהסיכוי שבהם כך שהמשפט יתערב רק במקומות שידי כלום" מביא ל או לא ל"הכ
, פסיקה בהתאם לכלל מאזן ההסתברויות אומנם .50%הצדקה להתערבות זו עולה על 

אינה מחסנת הכרעה שיפוטית מפני שגיאה אפשרית, אך הסתכלות רחבה על יתרונותיו 

______________ 

 (.1999) 602, 526( 4, פ"ד נג)דעקה נ' בית החולים "כרמל", חיפה 2781/93ע"א  8



 הרחבה מתבקשת או אימפריאליזם סיבתי? –סיבתיות עמומה  כללי הכרעה, תשפ"ה

7 

עם  9של כלל זה מובילה למסקנה שהוא עדיף ככלל עקרוני בשיטת המשפט. וחסרונותיו
עלולות  ריותתוצאותיו הבינכי ו לכלל זה אינו חזות הככי שכבר הימים בהוכר כבר זאת, 

 10להיות שגויות במקרים מסוימים.
בהם יהיה זה שהפסיקה הישראלית בכך שייתכנו מקרים הכירה גם בהיבט הסיבתי 

של  ש מהניזוק להוכיח את הסיבתיות העובדתית לפי המבחן הקלסיראוי לדרובלתי 
 אלמלאאם בוחן במסגרתו בית המשפט ו"מבחן האלמלא", . מבחן זה מכונה 50%

לו מוכרים הלמצבים החלק מ. נגרם הנזק לניזוקה הי של המזיק העוולתית והתנהגות
באשר לעצם ודאות -מצבים המתעוררים כאשר יש אי – עמימות סיבתיתכמצבים של 

לאורך הזמן פותחו פתרונות שונים שנועדו לסייע  11עובדתי.הקיומו של הקשר הסיבתי 
אילו ו רי. חלקם מתיישבים עם הכלל הבינניםהמוב   לתובע להתמודד עם קשיי ההוכחה

בין  להבחין, ניתןבהקשרים אלו חלקם שומטים את היסודות הבסיסיים של כלל זה. 
שומרים על הכלל של ר שא ,וגמת העברת נטלי ההוכחהם דיבין כלים ראייתי ,היתר

 לביו, לבין כלים ששימוש בהם מהאחרכלום" אך מעבירים את הנטל לצד  "הכל או לא
כאמור, במאמר זה נעסוק בכלים  12דוגמת חריג ההטיה הנשנית. ,ריבינ-לפיצוי יחסי וא
 מהסוג האחרון.

עם מצבים של עמימות  סיונות ההתמודדות המרכזיים של דיני הנזיקיןמנאחד 
לאחוז ההוכחה של  באופן יחסי ,סיבתית הוא שימוש בפסיקת פיצוי על פי הסתברות

זה זמן רב  ;המשפטי חדשה בנוף הדרך זו אינעם עמימות ב. התמודדות התביעה
. כלל ומצבים מורכבים אלשהפסיקה והספרות המשפטית בארץ ובעולם מתמודדות עם 

משמעית -חדבמקום הכרעה  :ריתלהכרעה הבינלופה חמהווה  "אחריות יחסית"של 
______________ 

של כלל מאזן  יוחסרונותו יויתרונות לש. לסקירה מקיפה 578, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  9

 402–389 תביעות נזיקין סביבתיותראו בועז שנוּר  ,היחסי תוך השוואה לכלל ההכרעה ,ההסתברויות

 .1385–1380, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות(; גלעד 2011)

 43–42 עצמון נ' חיפה כימקלים בע"מ 6102/13; ע"א 575, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  10

; שלמה לבנוני 637–621, בעמ' 6(; פורת "פיצוי בגין יצירת סיכון", לעיל ה"ש 24.9.2015)אר"ש 

ג  עלי משפט"השפיטה: הכרעה דיכוטומית או פסיקה משקללת? האומנם 'הכול או לא כלום?'" 

 .376, בעמ' 6(; פורת "אחריות הסתברותית", לעיל ה"ש 2003) 586, 531

. הפסיקה והספרות המשפטית זיהו חמש קטגוריות 624, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  11

כאשר אין אפשרות ( 2)כאשר אין אפשרות לזהות את המזיק; ( 1) מרכזיות שמאפיינות מצבים אלו:

כאשר אין אפשרות לערוך את הקישור ( 3)לערוך הבחנה בין הנזקים שנגרמו על ידי מזיקים שונים; 

כאשר אין אפשרות להוכיח שההתנהגות העוולתית היא אשר גרמה את הנזק; ( 4)בין הניזוק למזיק; 

ת הגורם שניזוק מהמעשה העוולתי של המזיק מתוך קבוצה של ניזוקים כאשר אין יכולת לזהות א( 5)

 .43–42, בעמ' 10, לעיל ה"ש עצמוןלעוולה. להרחבה ראו עניין קשר לא שניזוקו ב

שראל נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ י 6714/02ראו בעניין זה דנ"א  12

, פ"ד ברזני נ' בזק, חברה ישראלית לתקשורת בע"מ 5712/01(; דנ"א 7.4.2003)אר"ש  6, פס' שמעון

צלאח  6332/15; ע"א 579–575, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השני; עניין (2003) 451–450, 385( 6נז)

 –(; בנימין שמואלי, רון שפירא וקמיל פוקס "'הסיבתיות העמומה' 23.11.2017)אר"ש  11–5 נ' עדוי

 מחקרי משפט עמומה מדיי: על הגברת סיכון, מאזן הסתברויות והערכה כללית המבוססת על צדק"

 .403–377-ו 304–297, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקין(; פורת 2007) 898–895, 855כג 
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ותר התובע ללא וייאו שמא שהנזק נגרם על ידי המזיק  50%-ביותר מהוכח שקובעת אם 
המוכחת כגודל ההסתברות  – לעבר הכרעה לפי ההסתברותלפנות פיצוי, תהא אפשרות 

לניזוק ינתן גודל הפיצוי שיך להתקיימותו של קשר סיבתי בין הפעולה העוולתית לנזק כ
אלא מעבר להכרעות  ,ודוק, לא עוד הכרעה של שחור או לבן 13מתוך הנזק כולו.

 ונים.בצבעים שונים ומגוּ

 . חריג ההטיה הנשנית1

ניתן ובספרות המשפטית  ,שונותותוצאות למעבר לכלל של אחריות יחסית יש השלכות 
שפט הישראלי עבר במהניסיון לשלב כלל של אחריות יחסית  14.בהן רחבנלראות דיון 

בניתוח קיסרי עוולתי מחלוקת אם עיכוב נפלה  מלול הראשוןבעניין כך, כמה תהפוכות. 
אחריות "בכלל של שם נזק שנגרם לתינוקת. בית המשפט הכיר את ההוא שגרם לבסוף 

פסק פיצוי בגובה זה. ועל כן  20%הקשר הסיבתי הוכח בשיעור של כי קבע ו ,"חסיתי
ך מהנדרש בכלל מאזן ההסתברויות הרגיל, אך כאמור מעבר לכלל ברי ששיעור זה נמו

-ולהגיע להכרעה א מסוג אחריות יחסית משנה את התמונה ומאפשר לפסוק פיצוי יחסי

יש מקום כי בית המשפט העליון קבע  מלול הראשוןעניין במסגרת  בהתאם, 15.ריתבינ
במקום ששימוש בו  ,ותבמאזן ההסתברוי כלום"לא של "הכל או  רילרכך את הכלל הבינ

 16צדק.-יגרום לאי
בדעת  ,את הקביעה הזו בית המשפט העליוןביטל באותה פרשה  בדיון הנוסףאולם 

השופטים בכך אומנם הכירו לצד הדחייה  17ככלל אין לחריג זה מקום.כי וקבע  ,רוב
שייתכנו מקרים מסוימים של עמימות סיבתית שבהם יהיה ראוי לעשות שימוש בפיצוי 

 .הללו מקריםהסוגי חלוקות לגבי  יהם היודעותאך  ,הסתברותלפי 
מעבר לכלל של ייעשה ריבלין ביקש לתחום את המצבים שבהם המשנה לנשיאה 
. לשיטתו, המצבים שיש להכניס למסגרת חריג ההטיה הנשניתלפיצוי לפי הסתברות 

אין ואנשים, מזיק אשר יוצר סיכון חוזר ונשנה כלפי קבוצת בהם  קייםכאלה שהחריג הם 
הותרת כלל  ובמקרים אל 18.הסיכון קבוצה התממשמהאיזה חבר אצל אפשרות לדעת 

נוכח שיקולים של לראויה, ו הלהטיה שיטתית שאינ להביומאזן ההסתברויות על כנו מ
הרתעה יעילה וצדק מתקן יש לזנוח את הכלל המסורתי ולעבור לפתרון חלופי בדמות 

מזיק שיוצר סיכון חוזר ומשותף כלפי קיים מקרים שבהם ב ר כיוריבלין סב. פיצוי יחסי
______________ 

 .1379, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריותגלעד  13

ראו בעניין זה קמיל פוקס, בנימין שמואלי ורון שפירא "פיצוי בגין פגיעה בסיכוי במקרים של חוסר  14

; שנוּר 5וגוטל, לעיל ה"ש  (; גלעד2003) 323כז  עיוני משפטודאות בדבר פגיעה עוולתית באינטרס" 

; פורת 13, בפרק 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות; גלעד 9, לעיל ה"ש תביעות נזיקין סביבתיות

 .6סתברותית", לעיל ה"ש "אחריות ה

 (.מלול הראשון( )להלן: עניין 2005) 11( 1, פ"ד ס)בית חולים כרמל, חיפה נ' מלול 7375/02ע"א  15

 .32–31שם, בעמ'  16

 .1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  17

 .587–586שם, בעמ'  18



 הרחבה מתבקשת או אימפריאליזם סיבתי? –סיבתיות עמומה  כללי הכרעה, תשפ"ה

9 

יחוב "בתמונה הכללית" שכך ידי יביא לבר לכלל של פיצוי יחסי ע  קבוצת ניזוקים, מ  
לפעול בזהירות הרצויה, מבלי אותו מרץ והדבר ית ,בקירוב בגין הנזקים שגרםהמזיק 

מבלי וד, מצד אחשידועה לו מראש תחסום את אפקט ההרתעה,  יתשהטיה עקב
 19.האחרמן הצד  ,ב באחריות מוגברתחשש לחוּמתושפע  ושפעילות

 ;מזיקקיומו של  (1)ארבעה יסודות לעמידה בחריג: ריבלין קבע בהתאם לכך 
הוכחת קיומה של ( 4); סיכון חוזר ומשותף הוכחת( 3); קבוצת ניזוקיםקיומה של ( 2)

יש להוכיח לפי מאזן  האלהיסודות האת . בהחלת מאזן ההסתברויות יתהטיה עקב
שימוש אין להגביל את הגישה ל ,השני מלולעניין של ריבלין בלגישתו  20ההסתברויות.

יוכל לעשות בו שימוש לשם סטייה מהכלל גם המזיק חריג זה לניזוק בלבד, אלא ב
לטעון לחריג  יםמשכך, על תובע או נתבע שרוצ 21.בכך כאשר עולה הצורך המסורתי

 להוכיח את היסודות לעיל.הנטל ההטיה הנשנית מוטל 
ריבלין לקבוע את מבחן ההטיה המשנה לנשיאה ביקש  מלול השניבעניין אם כך, 

המסורתי כושל במלאכתו,  רילכל אותם מקרים שבהם הכלל הבינ כלליהנשנית כחריג 
 לשונו:וב

בדבר כלל ה"מבחן ההטיה הנשנית מספק אפוא מסגרת כוללת ואחידה לחריגה מ
פי אמות  על ,במצבים של עמימות סיבתית. כל זאת –ויות, ובפרט מאזן ההסתבר

מאזן בדבר כלל המידה מהותיות הנוגעות בשיקולים העומדים ביסוד 
 22ההסתברויות וההצדקות לחרוג ממנו".

ריבלין לא תחם את חריג ההטיה הנשנית לקטגוריית נזקים מסוימת. כי יודגש 
ובלבד  ,רימת הנזק ניתן לעתור לפיצוי יחסישיש עמימות לגבי עצם ג אימתלשיטתו, כל 

 23.בהתאם ליסודות שיצליח הטוען להראות שיש הטיה נשנית
ניתן לעבור לכללים של אחריות יחסית גם כי לעומת זאת, שופטי המיעוט סברו 

עם זאת, כל עוד מדובר במצב של עמימות סיבתית. שאינו חוזר ונשנה,  ,נקודתיבמקרה 
, רק ם את החריגה מכלל מאזן ההסתברויות רק לדיני הנזיקיןלתחוחלקם סברו כי יש 

סיבתיות עמומה בו קיימת שלמצב הוכח נזק גוף וכן רק בהם למקרים שרק  לניזוקים,
 24ביחס לעצם גרימת הנזק.

______________ 

 .591שם, בעמ'  19

 .594–593שם, בעמ'  20

 .593שם, בעמ'  21

שיהא נכון לכלל המקרים שבהם תהיה סטייה  ,רסליאוניווכלל ליצור . על הרצון 600שם, בעמ'  22

ראו רונן קריטנשטיין ואליעזר ריבלין "אחריות יחסית  .מהכלל המסורתי, חזר ריבלין במאמר שפרסם

 (.2022) 323כח  המשפטעולה כיתה בבית ספרנו?" בבית ספרנו? ה

 .613–612, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  23

 .628שם, בעמ'  24
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בד בבד אך  25לא התקבלה, ,נאורקודמה על ידי השופטת ר שאה זו, אין חולק שגיש
ושחריג ההטיה הנשנית  התקבלהשל ריבלין  משמעי שגישתו-לומר באופן חדאפשר -אי

כן שאין מקום לחרוג ממאזן ההסתברויות אלא אם  כלומר, ,הוא ההלכה המחייבת כיום
הלכה לא ברורה מובילה למציאות לא ברורה. במציאות  26.החריג תנאיכל עומדים ב
משמעית למצבים -וחדתשובה ברורה הפסיקה טרם סיפקה  מלול השני עניין שלאחר

 27.ולכאןוגם בספרות המשפטית ניתן לראות דעות לכאן  ,ואל

 . אובדן סיכויי החלמה2

 פסיקה להכניס כללים של אחריות יחסית בצורה פורמליתה יה שלסיונותנלצד 
, פאתח. בעניין סיכויי החלמה אובדן של הדוקטרינהאת גם ומפורשת, יש מקום לציין 

ונה בראש נזק עצמאי של אובדן בית המשפט העליון לראשהכיר , מלוללפרשת שקדם 
שימוש בנתיב זה הוכר כרלוונטי בנסיבות שבהן הייתה התרשלות  28סיכויי החלמה.

______________ 

 מקבלים את גישתה.אינם השופטים ריבלין, לוי, ביניש, פרוקצ'יה וגרוניס  25

-ההטיה ברמת ודאות של פחות מכחה ית במקרים שבהם הוּחריג ההטיה הנשנכי נדמה שניתן לומר  26

שכן השופטים לוי וביניש מסכימים לכך במישרין וסביר להניח שגם , עותהתקבל ברוב ד 50%

צריך "השופטת נאור ביקשה להשאיר בכי יצוין  ,שופטי המיעוט מסכימים לכך מקל וחומר. ברם

מלול ראו עניין  .ידועהאינה זהות הניזוק בהם במקרים שגם את האפשרות להחיל פיצוי יחסי  "עיון

יותר רמת ודאות של בכחה . באשר למקרים שבהם ההטיה הנשנית הו642ּ, בעמ' 1, לעיל ה"ש השני

להרחבה בשאלה זו ראו  .יש קושי לקבוע אם התקבלה הדעה שיש להטיל אחריות יחסית 50%-מ

 .393–389, בעמ' 6"אחריות הסתברותית", לעיל ה"ש  פורת

שם ציינו (, 2011) 237, 229, 144( 1, פ"ד סה)מכבי שירות בריאות נ' דובק בע"מ 7547/99ראו ע"א  27

ת את הסוגיה הן נוטות לאמץ את חריג ההטיה הנשנית אך עדיין מותירוכי השופטות נאור וחיות 

 brown and wililiamson tobacco corpשירותי בריאות כללית נ'  6181/11. בדנ"א "צריך עיון"ב

הסכמת במבחן ההטיה הנשנית זכה ככל הנראה כי ( ציין המשנה לנשיאה ריבלין 26.1.2012)אר"ש  6

)אר"ש  15 ע"מל"ב נ' היינץ רמדיה ב 1415/13. בע"א מלולפרשת רוב חברי ההרכב בדיון הנוסף ב

אף שבמסגרת פסק הדין הם דנו בחריג ההטיה כי  ,במאמר מוסגר ,( ציין השופט עמית22.7.2014

משמעית. -אינה חדלה הנשנית כאילו מדובר בהלכה מחייבת, מדובר עדיין בשאלה שהתשובה 

השופט גם השופט עמית על עמדה זו, ולסברה זו הצטרף חזר , 50 ', בעמ10, לעיל ה"ש עצמוןבעניין 

זילברטל, שביקש להותיר לעת מצוא את השאלה אם יש להכיר בחריג ההטיה הנשנית וכיצד )שם, 

( קבע השופט הנדל כי 30.7.2017)אר"ש  5 פלוני נ' משרד הבריאות 6727/15(. בע"א 62בעמ' 

בתנאיו של חריג ההטיה הנשנית. עוד ראו יונתן פסיקת פיצוי יחסי תתאפשר רק בהינתן עמידה 

, 43 רפואה ומשפטדייויס "כיצד ניישם את הלכת הסיבתיות העמומה בתביעות רשלנות רפואית?" 

, 4ש , לעיל ה"נזיקין; פורת 407, בעמ' 9, לעיל ה"ש תביעות נזיקין סביבתיות(; שנוּר 2011) 146

; גיא שני "אובדן סיכויי החלמה, נזק ראייתי והטיה נשנית: נקודות המפגש ואתרי 364–363בעמ' 

)אשר  407–405, 395 ספר שלמה לויןההתנצחות שבין המודלים לפתרון בעיית הסיבתיות העמומה" 

( )להלן: שני "המודלים לפתרון בעיית 2013י עורכים גרוניס, אליעזר ריבלין ומיכאיל קריינ

 .330–329, בעמ' 22הסיבתיות העמומה"(; קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש 

 (.1988) 312( 3, פ"ד מב)קופת חולים של ההסתדרות נ' פאתח 231/84ע"א  28
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בהתאם  לקבועאפשר -איפגעה בסיכויי ההחלמה של המטופל אך שבטיפול הרפואי 
בין ההתרשלות לבין הנזק המוחשי שנגרם  עובדתי למאזן ההסתברויות שיש קשר סיבתי

אובדן בגין במסגרת נתיב זה ניתן לפצות את הניזוק נפסק כי  29תו.החלמ-לניזוק באי
תוך קביעת שיעור הפיצוי בהתאם לשיעור  ,לו עקב ההתרשלות םסיכויי ההחלמה שנגר

ודוק, הפסיקה הכירה בכך שעצם  30.עקב מעשה העוולה הפסידהוא ש החלמהה יסיכוי
עליו  ,ק יקבל פיצוי כזהוכדי שניזו ,פיצוי הפגיעה בסיכויי ההחלמה נחשבת נזק בר

 31.המסורתי להוכיח את כלל רכיבי העוולה בהתאם למאזן ההסתברויות
היא כן ש ,אחריות יחסיתבבחינת לכאורה, האחריות בגין אובדן סיכויי החלמה אינה 

 ,הפיזיהנזק הרלוונטי אינו עוד הנזק  ,. לאחר ההגדרה מחדשמגדירה מחדש את הנזק
בגינו ועל כן כדי לזכות בפיצוי כלשהו  ,מהווה ראש נזק נפרדאלא אובדן הסיכוי. נזק זה 

יש להוכיח את כלל יסודות העוולה לפי מאזן ההסתברויות. אולם, כי כאמור נקבע 
 גישה זובבכל זאת יש שמכירים , ואמירות השופטים למרות קביעתו של בית המשפט

כמה לגביה התעוררו נקודה זו וחוסר ההס 32.וענייןלכל דבר  פקטו דה כאחריות יחסית
, בניגוד לעמדתם של חלק מן ריבלין ביקשהמשנה לנשיאה  .מלול השניבעניין גם 

לקבוע את ההטיה הנשנית כחריג היחיד לסטייה ממאזן ההסתברויות  השופטים בהרכב,
, אך גם על אובדן סיכויי החלמה וועל כן ביקש להחיל ,מעבר לפיצוי יחסישמאפשר 

הרצון לשמור על הלכה אחידה עקב  ,על כנה פאתחלכת בחר להותיר את הלבסוף 
 לחולאומנם  כהאובדן סיכויי החלמה ממשישל  הדוקטרינשהאם כך,  ,נקבע 33וברורה.

______________ 

ן סיכויי החלמה נועד אך למצבים של רשלנות רפואית, שכן בעניין אובדכי נדמה שכיום אין חולק  29

הכיר בית המשפט העליון בראש הנזק של אובדן סיכויי החלמה בתביעות שמקורן שם, , פאתח

בית המשפט העליון בראש נזק זה כמוגבל לתחום הרשלנות הכיר ברשלנות רפואית. גם בהמשך 

 8 לוי נ' מור 4975/05ייחסה לאובדן סיכוי בע"א כך, למשל, כאשר השופטת חיות הת .הרפואית

(, היא ציינה: "כך הכירה הפסיקה, בין היתר, בזכותו של ניזוק לפיצוי חלקי מקום 20.3.2008)אר"ש 

מסיכויי החלמתו של הניזוק, אך רמת הוודאות בדבר  שבו גרעה התרשלותו המוכחת של הנתבע

אי ההחלמה היא עמומה ואינה קרובה לנקודות  קיומו של קשר סיבתי בין אותה ההתרשלות ובין

במתחם מצומצם ומוגדר של רשלנות הקיצון של ההסתברות... למעשה מדובר בפיצוי לפי סיכוי 

 " )ההדגשה הוספה(.רפואית

לת עלי ההשקפה, שאובדן : "מקוב319, בעמ' 28, לעיל ה"ש פאתחכלשונו של השופט לוין בעניין  30

 פיצוי".-סיכויי החלמה, שנגרם עקב הרשלנות, יכול להיחשב, הוא עצמו, כנזק בר

 –אבו סעדה נ' שירות בתי הסוהר  1892/95ראו את השתרשות ההלכה בפסיקה לאורך השנים: ע"א  31

 10–7 כהןהמרכז הרפואי שערי צדק נ'  7469/03(; ע"א 1997) 715, 704( 2, פ"ד נא)משטרת ישראל

קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י נ'  2493/07(; ע"א 17.4.2005)אר"ש 

 (.7.9.2009)אר"ש  14 אבילפזוב

אחריות  –; ישראל גלעד "הערות להסדרי הנזיקין בקודקס 418, בעמ' 5גלעד וגוטל, לעיל ה"ש  32

; 1442-ו 1392, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות(; גלעד 2006) 781, 761לו  משפטים ותרופות"

, ; קריטנשטיין וריבלין424, בעמ' 27שני "המודלים לפתרון בעיית הסיבתיות העמומה", לעיל ה"ש 

 .349–348, בעמ' 22לעיל ה"ש 

 .612-ו 603–600, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  33
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ריבלין המשנה לנשיאה , אך זאת לצד אמירות של שיש להוכיח בצידה הטיה נשניתמבלי 
 34וה.מדובר בראש נזק חדש אלא במעבר לכלל של אחריות יחסית במסואין כי 

כי  ריבליןטוען קריטנשטיין, פרופ' כתב עם שהעת האחרונה, ן אולם במאמר מ
 35על מכונה נתבררה בדיעבד כחטא, הלוא הוא החטא הקדמון". פאתח"הותרת הלכת 

לעמוד עוד יכולה אינה בצורתה המקורית  פאתחהלכת כי סבורים  קריטנשטיין וריבלין
, כך שתובע שירצה מלול השני חר ענייןיש להתאימה למצב המשפטי שלאכי ו ,על כנה

בארבעת התנאים של עמידה יצטרך להוכיח החלמה לקבל פיצוי בגין אובדן סיכויי 
 36ההטיה הנשנית על מנת לקבלו.

בתחילת דרכה של הדוקטרינה  יר בקשר לאובדן סיכויי החלמה כיעעוד ברצוננו לה
ואף  37,50%-גבוה מהיה סיכוי האובדן בהם הונחו יסודות לשימוש בה גם במקרים ש

בעניין  ,אולם בפסיקה מאוחרת יותר 38.השימוש במצבים כאלבה לאורך הזמן נעשה 
התובע לא יקבל  ,50%בית המשפט העליון שכאשר אובדן הסיכוי עולה על  , קבעדנינו

-אההגישה "גישה זו מכונה  39פיצוי מלא.כי אם  ,את הפיצוי היחסי בגין הסיכוי שאבד

ם, קרי, צד על הצדדי שבו היא מוחלתסימטרי -רינה, בשל האופן האסימטרית" לדוקט
 תמוצדקגישה זו לשיטתו של השופט עמית,  .האחרברור על הצד  תיעדוףאחד מקבל 

המזיק, וכן של אינטרס הלאור שיקולים של צדק מתקן, העדפת האינטרס של הניזוק על 
 :בלשונו. אחריות היחסיתחריג הבשל הרצון לצמצם את 

______________ 

)אר"ש  4 פרוטס נ' צ'ירגייב 10399/08שם. על עמדה זו חזר המשנה לנשיאה ריבלין גם בע"א  34

(: "בפועל הפיצוי בגין 'אובדן סיכויי החלמה' אינו פיצוי בגין ראש נזק חדש, כי אם פיצוי 4.4.2011

יחסי... אין זה ראש נזק חדש שהקשר הסיבתי בינו לבין ההתנהגות המזיקה הוכח על פי מאזן 

"א ". בע...ההסתברויות הרגיל. לשיטתי, אין זה אלא מנגנון של הטלת אחריות יחסית 'בתחפושת'

בית המשפט העליון על עמדה זו: "אמנם חזר ( 3.9.2015)אר"ש  49 מדינת ישראל נ' איבי 1535/13

ההתייחסות לאובדן סיכויי החלמה היא כאל ראש נזק, אך במידה רבה אינו אלא ראש נזק 

 'בתחפושת'".

 .348, בעמ' 22קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  35

: "בפועל הפיצוי בגין 'אובדן סיכויי החלמה' אינו, אפוא, פיצוי בגין ראש נזק 349–348שם, בעמ'  36

חדש, כי אם פיצוי יחסי. כיוון שכך, יש לו מקום אך באותם מקרים של קיום הטיה חוזרת ונשנית 

 ".מלול השניבהפעלת כלל מאזן ההסתברויות כפי שנפסק בעניין 

. הואיל ובשני 50%-זה אין, לדעתי, הבדל בין מקרה, שבו הסיכוי שאבד גדול או קטן מ"לעניין  37

, לעיל פאתח" עניין .המקרים לא יזכה הניזוק בפיצוי אלא בשיעור הסיכוי שהפסיד עקב הרשלנות

 .319, בעמ' 28ה"ש 

( 3.9.2014)אר"ש  21–19, 6 נ' בית החולים אסף הרופא פלונית עזבון 1693/09כך, למשל, בע"א  38

 66%ולפיכך הפיצוי יהא בגובה של  66%אבדו סיכויי החלמה בשיעור של כי פסק בית המשפט 

, 369( 2, פ"ד מט)קופת חולים של ההסתדרות הכללית נ' רחמן 5049/91ע"א עוד ראו  מהנזק שנגרם.

, 709( 3, פ"ד מט)ברנשטיין נ' עטיה 2245/91; ע"א 90%ובה של נפסק פיצוי בגשם  ,(1995) 378

 16–15 שירותי בריאות כללית נ' קסלר 44/08; ע"א 75%נפסק פיצוי בגובה של שם  ,(1995) 724

 .70%נפסק פיצוי בגובה של שם  ,(19.5.2009)אר"ש 

 (.2.12.2015)אר"ש  דנינו נ' המרכז הרפואי הלל יפה 3900/14ע"א  39
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סגרת המשפט הנוהג ניתן ביטוי, לא אחת, לכך שבקביעת כלל של אחריות "במ
יחסית יש מקום להעדיף את האינטרס של הניזוקים על פני האינטרס של 

יש לצמצם ככל שניתן את  ,]השני[ מלולהנתבעים... ניתן לטעון כי ברוח הלכת 
חסית גם של אחריות י' אי'האחריות היחסית. הגם שאבדן סיכויי החלמה נותר כ

 40, יש אפוא לצמצמו ככל שניתן, ולטובת הניזוק".]השני[ מלוללאחר הלכת 

 צמצום מול הרחבה –. אחריות יחסית 3

 העסק בדוקטרינ דנינו שענייןכי אף  וריבלין קריטנשטיין במאמר שנזכר לעיל סבורים
של בית הכללית יותר  אובדן סיכויי החלמה, הקביעות בו משקפות את המגמהשל 
מלול פט העליון לצמצום כללי האחריות היחסית אף מעבר לצמצומם בעניין המש
מבקשים להתאים את חריג ההטיה הנשנית למגמת הפסיקה הם בהתאם לכך,  41.השני
בו שמשמעות הדבר היא כי בכל מקרה  42.סימטרי-יוחל באופן אגם הוא כך ש ,כיום

 י שיעדיף את הניזוקסימטר-היא תופעל באופן אהנשנית  ההטיהתופעל דוקטרינת 
 .בתהליך ההוכחה

לצד המגמה המצמצמת של כללי האחריות היחסית, חריג כי גם נראה מהמאמר 
שחריג ההטיה הנשנית אף , בהמשך לכךנועד להיות חריג כללי. עדיין ההטיה הנשנית 

שולל את אינו כי ניתן לומר שבאופן עקרוני ריבלין דומה  ,תח על רקע עוולת הרשלנותוּפּ
ם, שכן הרציונל המרכזי שמצדיק את במסגרת משטר נטול אש  גם שרות החלתו אפ

גם בפסיקה . , אלא בנסיבות העובדתיותההטיה הנשנית אינו תלוי באשמתו של המזיק
 43באשר להרחבת האחריות היחסית.דומות ובכתיבה האקדמית מפוזרות אמירות 

______________ 

)אר"ש  11 פלונית נ' מדינת ישראל 2278/16. ראו גם את דבריו של השופט עמית בע"א 17עמ' שם, ב 40

תוך סיוג הדברים:  , אם כייש מקום לתת העדפה לניזוקכי חוזר על העמדה הוא (, שם 12.3.2018

"גם במבט רחב יותר, דיני הנזיקין מכירים בכללים שנועדו לסייע לניזוק במצבים סבוכים, וניתן 

זכיר את הכללים בדבר העברת נטל ההוכחה... ואת הדוקטרינה של אבדן סיכויי החלמה... יובהר לה

מיד כי אלה הם החריגים, אשר חלים במצבים מורכבים מיוחדים, וכמובן לא כל מקרה מגלה הטיה 

 אוטומטית לטובת הניזוק".

 .351–350, בעמ' 22קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  41

, נראה כי מלול השניפסק דין מאוחר להלכת  ]דנינו[ ל.ד.: "...בהיות פסק הדין בעניין 351שם, בעמ'  42

. אומנם, שינויים אלה ל.ד. ]דנינו[בשינויים שנקבעו בעניין  מלול השנייש עתה לקרוא את הלכת 

מחלוקת שהמקרה של אובדן סיכויי החלמה  , אך כאמור אין עודפאתחנפסקו לגבי מקרה דוגמת 

אינו אלא מקרה אחד של הטלת אחריות יחסית. הוו אומרים: יש לקרוא  פאתחמושא המשפט בעניין 

 בכפוף לקביעה החדשה שעקרון הפיצוי היחסי אינו סימטרי". מלול השנימעתה את עניין 

יש להכיר בכללים כי השופטת נאור סברה , 628, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניכך, למשל, בעניין  43

"הטיה נשנית". גם פרופ' גלעד לללא דרישה  ,היינונקודתי, דשל אחריות יחסית גם במסגרת מקרה 

אין להגביל את הפיצוי היחסי במקרים של עמימות סיבתית באשר לעצם גרימת הנזק לחריג כי סבור 

"חשוב לנסות ולאתר כיסים נוספים שבהם אחריות יחסית יכולה לקדם את שנית, אלא ההטיה הנ

לשיטתו, היא  ,(. דוגמה לכך1479, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריותמטרות דיני הנזיקין" )גלעד 

צה לא גדולה של 'חשודים'..." )שם, "התובע מתקשה לזהות את גורם הנזק מתוך קבומצב שבו   
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משפטית שמבקשות בכל , ניתן לראות אמירות שונות בפסיקה ובספרות הלעומת זאת
 פלונילציין את עניין בהיבט הזה ראוי  44זאת לתחום היטב את גבולות האחריות היחסית.

כי במסגרתה נטען, בין היתר, שדחה השופט עמית בקשה לרשות ערעור  שם, נ' פלוני
אירוע המוות ללא הוכח קשר סיבתי עובדתי בין התאונה שבית משפט קמא  ו שלמסקנת

 מלולעניין כי יש מקום להתאים את חריג "האחריות היחסית" שהוכר בו ,היא שגויה
 השופט עמית אמירה מעניינת לענייננו: כתב בהחלטה קצרה זו 45.ואלגם למקרים  השני

הוכרה אך ' העמימות הסיבתית'"למעלה מן הצורך אומר בקצרה כי דוקטרינת 
לא העלתה כל ביחס לטיפוסי מקרים מסוימים, וביחס אליהם בלבד... הבקשה 

 46טעם בגינו יש להרחיב דוקטרינה זו כך שתחול אף על נסיבות המקרה הנדון".

______________ 

של הבאים בדבריו גם ניתן לראות  ת להרחבה נוספת של מבחן ההטיה הנשנית(. נכונו1479ּבעמ' 

פרופ' פורת: "הצעתי היא להחיל את הגיונו של מבחן זה אף על מקרים שבהם קיימת אפשרות 

. הרחבה 50%-י פחותה משהמזיק יכול לזהות מראש אם לפניו מקרה שבו הסתברות הקשר הסיבת

כזו בוודאי מוצדקת משיקולי הרתעה, אך לעתים ניתן לעגן אותה גם בשיקולים של צדק מתקן" 

במקרים של כי (. נוסף על כך, ד"ר שנוּר סבור 394, בעמ' 6)פורת "אחריות הסתברותית", לעיל ה"ש 

גרם לנזק גוף, יש מקום לשלב את שזיהום סביבתי  כאשר נטען כי האשם יצרסביבתיים, זיהומים 

הכלל המסורתי עם הכלל היחסי, כך ש"בכל מקרה שבו בית המשפט משתכנע כי ההסתברות 

שגרסתו של אחד הצדדים נכונה גבוהה בהרבה מההסתברות שגרסתו של הצד השני נכונה, יזכה הצד 

ם שבהם לבית המשפט יש ספקות אמתיים המשקפים את העדיף במלוא התביעה. מנגד, במקרי

העובדה כי אין הבדל גדול בין ההסתברויות לנכונות גרסאות הצדדים, יינתן פיצוי יחסי" )שנוּר 

 (.409, בעמ' 9, לעיל ה"ש תביעות נזיקין סביבתיות

ר , לצד ההרחבה הפוטנציאלית שהשופטת נאו628, בעמ' 1ל ה"ש , לעימלול השנילדוגמה, בעניין  44

היא סברה כי  – נקודתיבמקרה גם שכללי האחריות היחסית יחולו  ,ינוהיד –הייתה מוכנה להחיל 

תביעות בורק  ,בלבד לעת הזו יש להחיל את הפיצוי היחסי אך במסגרת דיני הנזיקין, ביחס לניזוקים

בגין נזקי גוף. צמצום נוסף של גישה זו ניתן לראות בדבריו של השופט ג'ובראן באותו עניין, אשר 

הצטרף לעמדתה של נאור אך ביקש להגביל את המבחן שהציעה "למקרים של עמימות מדעית 

הוכחת הקשר דיוני בנטל השכנוע באשר ל-בלבד, תוך ביסוסה של דוקטרינה זו על שינוי ראייתי

"האפשרות להכיר כי השופטת פרוקצ'יה סברה , באותו עניין על כך (. נוסף746הסיבתי" )שם, בעמ' 

ברמת הוכחה הנמוכה ממאזן ההסתברויות, ובאחריות מדורגת הנגזרת ממנה, מהווה מהפכה עמוקה 

זרחי כולו" בתפישה בדבר מערך האחריות, הזכויות והחובות בדיני הנזיקין, המקרין על המשפט הא

יש להותיר את סוגיית הפיצוי היחסי בידי המחוקק. גם שמואלי,  ,לשיטתה ,(, ולכן791)שם, בעמ' 

מדעית לאמוד אין אפשרות , סבורים כי במצבים שבהם 857–856, בעמ' 12שפירא ופוקס, לעיל ה"ש 

, לשיטתו של לבסוףאין זה מוצדק להטיל אחריות הסתברותית.  הסתברויות בצורה משביעת רצון

פרופ' גלעד, לצד הצורך לא להגביל את הפיצוי היחסי רק לחריג ההטיה הנשנית במקרים של 

"אלא במצבים עמימות באשר לעצם גרימת הנזק, בשעה שנכנסים בגדר חריג זה, אין להחילו 

חנו היטב כל השלכות החלת החריג ומאזנו הכולל" מוגדרים ומתוחמים )'כיסי אחריות'( ולאחר שנב

 (.1479, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות)גלעד 

 (.25.2.2018)אר"ש  פלוני נ' פלוני 9265/17רע"א  45

 .3שם, בעמ'  46
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-, התשל"היצויים לנפגעי תאונות דרכיםהמקרה המדובר חסה תחת חוק פכי יודגש 

של אחריות היה נדון בעניין זה שהמשטר , דובר בתוצאה של תאונת דרכיםשהיות  .1975
קשה הפרטנית באותו מקרה לא העלתה טעם להרחיב מוחלטת. אם כך, אף שנאמר כי הב

. קרי, לא על הרחבתה האפשרית הדלתלחלוטין נטרקה לא עדיין נראה שאת הדוקטרינה, 
נשללה על הסף האפשרות להרחיב את כללי האחריות היחסית במסגרת משטר של 

 אחריות מוחלטת כאשר המקרה הנכון יגיע.
בדבר גבולותיה של האחריות היחסית.  בין היתר את השאלה ותמעל ומחלוקות אל

ויש  ,דיני הנזיקין יהם שלאל מעבר לגבולות היש הסוברים כי יש להרחיב ,כאמור
יש הצדקה להחיל את כללי אם . כאן ברצוננו להתייחס לשאלה ההסוברים כי יש לצמצמ

מדובר בשאלה מהותית  .םהאחריות היחסית גם במקרים שבהם המשטר נטול אש  
שכן עלינו להיות ערים לכך שבמעבר בין משטרי  ,את הדעתלה לתת  וחשובה שיש

 תוצאות לא רצויות.להוליד האחריות החלת כללים של אחריות יחסית עלולה 
 

*** 
 

שני כיום מצויים הישראלי המשפט בארגז הכלים של  כי הדיון עד כה עולהמן  ,לסיכום
 ,הוא חריג ההטיה הנשנית חדהא הכלייחסית. הת ואחריהלשימוש בכללי מרכזיים כלים 

תהווה את החריג לכלל שאחת כללית  ת "מסגרת"ליצור דוקטרינאשר נולד מתוך רצון 
בע שק חריג ההטיה הנשנית כחריג סימטריעוצב מאזן ההסתברויות. בתחילת הדרך 

אולם  47החלמה.המגבולותיו את אובדן סיכויי הוציא ואשר ארבעה תנאים להחלתו 
החלמה למסגרת החריג והן הלהכניס את אובדן סיכויי בספרות הן בהמשך הדרך ביקשו 

 תחולתו תהאכי להתאים את החריג למגמת הצמצום הקיימת בפסיקה ולקבוע 
מועד . נכון להמחייבת זו ההלכהאין כיום חשוב להדגיש כי עם זאת, . תסימטרי-א

בדן סיכויי לחוד ואו בצורתו הסימטרית שניתנחריג ההטיה ה, ושורות אל ן שלכתיבת
הוכר כראש נזק עצמאי ר שא ,החלמהההוא אובדן סיכויי  האחר הכלי 48ההחלמה לחוד.

 49רשלנות הרפואית.האובדן הסיכוי שנגרם לו עקב גין לפיו ניתן לפצות את הניזוק בש
ההלכה  ,דנינו בעקבות עניין ,גם דוקטרינה זו החלה את דרכה כסימטרית, אך כיום

 סימטרית.-בצורה אהיא שיש להחילה המחייבת 
אפשרות היישום של כללי בפניה נוגעת בעתה  יםניצבאנו השאלה שאם כן, 

האפשרות להחיל את ם. בפרק הבא נבחן את האחריות היחסית במסגרת משטר נטול אש  

______________ 

המשנה לנשיאה ריבלין את חריג הציע לראשונה , 1, לעיל ה"ש מלול השניכפי שהוצג לעיל, בעניין  47

סכים להחריג את וא מההטיה הנשנית כמסגרת כללית לחריגה מכלל מאזן ההסתברויות, תוך שה

לשם שמירה על הלכה  –ראה בה פיצוי יחסי הוא אף ש –אובדן סיכויי החלמה של  הדוקטרינה

 .(1פרק א-ראו לעיל בתת)ם חריג ההטיה הנשנית התקבל כהלכה מחייבת כאמור, ספק א .אחידה

 הנחת המוצא שחריג ההטיה הנשנית אכן התקבל במשפט הישראלי.אם מסכימים ל ,זאת 48

 והטקסט שלידה. 29ראו לעיל ה"ש  49
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 –המקובלות בפסיקה והמוצעות בספרות  בתצורות השונות –כללי האחריות היחסית 
 .משפטי כזהבמשטר 

רשלנות מול משטר  – לי האחריות היחסיתיישום כלפרק ב: 
 םנטול אש  

כללי האחריות של ם מבאשר ליישו נשקף חלק מן הקשיים שעוליםבמסגרת פרק זה 
הכללים השונים תוך  נפרט אתלאורך הפרק  ם.במשטר נטול אש  היחסית האמורים 

ם. זאת, על מנת לשקף את השוני הצגתם במשטר של רשלנות אל מול משטר נטול אש  
בהקשר . השונים בהשלכות הנורמטיביות במעבר בין משטרי האחריותמהותי שנוצר ה

תשנה את שהיא הצעה מהותית  50וריבלין ההצעה של קריטנשטייןראוי לציין כי זה 
את הדעת לה ן למצבי העמימות הסיבתית, ועל כן ראוי לתת ידיני הנזיק ם שלהתייחסות

 .האפשרייםבכל במצבים 
תחת  לדיון בחריג ההטיה הנשניתיוקדש  החלק הראשוןקים: הפרק יחולק לשני חל

 כלל מאזן ההסתברויות המסורתיהכלכלי של  ההיגיוןיוצג . ראשית שני משטרי האחריות
שבהם אין עמימות סיבתית. לאחר מכן נעבור למקרים הקשים  ,"רגילים"במקרים ה
ת. במסגרת מצבים מצבי העמימות הסיבתי ,היינו, דהנשנית ההטיהחריג נועד שעבורם 

החריג  לבחינתתחילה את החלת החריג בצורתו הסימטרית, ולאחר מכן נעבור נבחן אלו 
 של קריטנשטיין תםחלק זה נבחן בעין ביקורתית את הצעבמסגרת  סימטרית.-בצורתו הא
 החלק השני .סימטרית-הא בגרסתהלשינוי מצבי העמימות הסיבתית, בפרט וריבלין 
תחת שני משטרי היא גם אשר תיבחן , אובדן סיכויי החלמהדוקטרינה של ל יוקדש

אין חולק שדוקטרינה זו מוגבלת למשטר של רשלנות כי . אף שכיום נדמה האחריות
לאזורי משטר  התקשיים בהרחבלובפרט רשלנות רפואית, חשוב לתת את הדעת  ,בלבד

 ם.נטולי אש  

 . חריג ההטיה הנשנית1

 ם)א( הכלל המסורתי במקרים הרגילי

גיון הכלכלי של ילשם הבנת ההיגיון הכלכלי של החריג, יש מקום להסביר תחילה את הה
אשר  ,הכלל הנוהג במשטרים השונים. נפשט את הדברים באמצעות שתי דוגמאות שונות

 ילוו אותנו לכל אורך הדיון:
 כי הניחו לצורך הדוגמה – (משטר של רשלנות) (הקורקינטיםהגלגינועים )דוגמת  •

הגלגינועים כי ו, בלבד מחברת השכרה אחתגלגינועים ניתן לשכור  מסוימתבעיר 
 ",פגע וברח"בתאונת מגלגינוע נפגע ראובן צבועים בצבע אדום ייחודי.  בחברה זו

______________ 

 והטקסט שלידה. 42ראו לעיל ה"ש  50
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לא שהגלגינוע לא הבחין בראובן בשל העובדה הגלגינוע רוכב  ונגרם לו נזק גוף.
 ,נקודתימדובר במקרה אין . בלילה שהיה מאפשר לרוכבו להבחין בו ,בפנס צויד

מכיוון שמשטר . יםאינו מצויד בפנסשל אותה חברה הגלגינועים צי שכן כל 
להוכיח שחברת ראובן  על הנזק לרשלנות, לשם קבלת פיצוי עשל האחריות הוא 
החברה היא שמחלוקת כל אין  שתוארו, העובדותלנוכח  התרשלה.הגלגינועים 
כל, עוולת הרשלנות מתמרצת את המזיק לנקוט שפגע. כידוע להגלגינוע הבעלים של 

 51.יוצרת התנהגותו של המזיקשאמצעי זהירות כאשר עלותם קטנה מתוחלת הנזק 
תוחלת הנזק של הפחתת נשווה בין עלות פנס לבין אם לצורך הדוגמה נניח כי 

בפנס הגלגינוע ציוד -ברור שאי יהיה, הנמנעות על ידי התקנתו דרכיםהתאונות 
כי החברה התרשלה יקבע ת המשפט נראה שביועל כן  ,ה בלתי סבירהמהווה פעול

 מאחריות להימנעהגלגינועים חברת ביכולתה של בנזקיו של ראובן. עליה לשאת כי ו
ציודו של צי  ,היינוד, צמדות לסטנדרט הראוייעל ידי הם יעתידיבמקרים  נזיקית

קרי, , תמריץ להתייעלם הגלגינועילחברת יהיה במצב דברים זה . בפנסיםהגלגינועים 
שלה לבטוחים יותר לשם קבלת הגלגינועים ולהפוך את  אמצעי הזהירותאת וט לנק

 פטור מאחריות.
משטר האחריות  מסוימתהניחו כעת כי במדינה  – (םמשטר נטול אש  )דוגמת המוניות  •

שאחריות זו אלא  52,(בדומה לישראלשל אחריות מוחלטת ) הואבתאונות דרכים 
בעיר מסוימת כי הקודמת,  הלדוגמבדומה  ,נניח יד על הבעלים של הרכב.תמנופלת 

שמעון  יאשר מתפעלת מוניות ירוקות בלבד, וכבלבד, פועלת חברת מוניות אחת 
בדוגמה זו חברת המוניות  כזו.ירוקה מונית  תכתוצאה מפגיעת דרכים נפגע בתאונ

הכרוך , חוסר זהירותמ כתוצאהואין נפקא מינה אם הנזק נגרם  ,תהא אחראית לנזק
הרכב ל שציודו -כגון אי, או מתחזוקה לקויה של הרכב ,ם של גורם כלשהובאש  

זכות להוכיח שבהתנהגותו לא כלל נתבע אין ל ,זה תחת משטר אחריותבפנס ראוי. 
של חברת  ה, השקעבמצב דברים זההאחריות קמה מעצם גרימת הנזק. ו ,םדבק אש  

אותה תפחית את מספר התאונות אך לא תפטור  אמצעי זהירות אוליהמוניות ב
עמימות אין כך ש בלבד, מכיוון שבשוק קיימת חברה אחתמחובת הפיצוי. לצד זאת, 

______________ 

אם יקבע שהנתבע התרשל ישהשתרשה בפסיקה הישראלית,  ,(Handבהתאם לנוסחת לרנד הנד ) 51

כי על מנת שהנתבע גדולה מעלות המניעה שלו. הנוסחה קובעת  ותוחלתשסיכון התנהגותו יצרה 

גדולה (, צריכה להיות PLתוחלת הנזק ), שהיא (Pהסתברותו )ב( Lהנזק )ל שיתרשל, המכפלה 

 B-גדול מ PLאם תרשל היקבע שנתבע י. קרי, שהמזיק לא נקט (Bאמצעי הזהירות )עלותו של מ

, התנהגותו של המזיק תהא בניסוח מפורט יותר. Bוהמזיק לא נקט את אמצעי הזהירות שעלותו 

הנזק על ידי השקעה תוחלת את להפחית  –אנטה  בהסתכלות אקס –היה ביכולתו אם רשלנית 

קליטתה במשפט על . להרחבה על נוסחת לרנד הנד ומגודל ההפחתהנמוכה  וניעה שעלותי מבאמצע  

, לעיל ה"ש גבולות האחריות; גלעד 299–296, בעמ' 6, לעיל ה"ש "דיני נזיקין" הישראלי ראו פורת

 .306–301-ו 299–298, כרך א, בעמ' 1

תאונות דרכים, אין בכוונתנו להתייחס של תחום העוסקות ב ,בדוגמה זו ובדוגמאות הבאות :יודגש 52

על כלל הסדריו, אלא רק להציג סיטואציה של  ,למנגנון שקבוע בחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים

 ם.אחריות מוחלטת שאינה תלוית אש  
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במקרים  את תוחלת הנזקלהפחית לגבי זהות המזיק, לחברת המוניות יהיה תמריץ 
כדאי לה להפחית את שכן גם אם חברת המוניות תצטרך לשלם תמיד,  ,הראויים
אמצעי הזהירות. ודוק,  ם שלגדולה מעלותאם היא נזק הצפויה מהתאונה תוחלת ה

הוא גם כאשר  ,היינוד –נזק בכל מקרה לדע שהוא יישא באחריות וגם אם המזיק י
יעריך שתוחלת הוא שכן אם  מיטביים,שיש לו עדיין התמריצים  –נוהג בסבירות 

לשם מזעור אותם  ינקוטהוא אמצעי הזהירות,  ם שלהנזק הצפויה גדולה מעלות
 53שא בהם.יי ,הוא, ורק הואבהינתן ש, םנזקיה

מקרים שבהם  ,היינו, דהפשוטיםכאמור, שתי דוגמאות אלו ממחישות את המקרים 
 הנזק דרך התרחשותו ,המזיקת זהוּלו אין עמימות סיבתית באשר לעצם גרימת הנזק

דוגמאות . תברויותבמאזן ההס 50%-יותר מברמת ודאות של להוכחה  תלכל וניתנ הידוע
במסגרת הן את האופן שבו מערך התמריצים עובד בצורה תקינה ויעילה משקפות אלו 

שכן בשני המקרים נשמר התמריץ , םבמסגרת משטר נטול אש  הן משטר של רשלנות ו
 54של המזיק להתייעל ולנקוט אמצעי זהירות.

 )ב( החריג במקרי העמימות הסיבתית

 ,היינו, דאמור לשם התמודדות עם מצבי העמימות הסיבתיתתח כוּחריג ההטיה הנשנית פּ
של אחד שיטתית המובילה לנחיתות  מובנית ודאות-איקיימת מצבים שמתעוררים כאשר 

עובדתי. מקרי העמימות הסיבתית הקשר הסיבתי ה של ת קיומוהצדדים באשר להוכח
ים על כן מציאת כל 55השופטים. פסיקתוהם מאתגרים את  ,אינם מקרים קלים

______________ 

המשטר המשפטי על פעולת הניזוק, אשר  יו שלובן מהשפעותלצורך הדיון כאן אנו מתעלמים כמ 53

בכפוף למנגנון של  ,יזהר פחות מהרצויעלול להגרם לו שיייקבל תמיד פיצוי על נזק ביודעו כי הוא 

 Richard A. Posner, Strict Liability: A Comment, 2הרתעה טבעית מפני נזקי גוף. בעניין זה ראו 

J. LEGAL STUD. 205, 207 (1973); STEVEN SHAVELL, ECONOMIC ANALYSIS OF ACCIDENT 

LAW 9–12 (1987); WILLIAM M. LANDES & RICHARD A. POSNER, THE ECONOMIC 

STRUCTURE OF TORT LAW 63–67 (1987). 

במשטרי האחריות  ,השפעות גם על אופן פעולתו של הניזוק. כמו כןיש כמובן למשטר האחריות  54

מזיק והניזוק. אחריות מוחלטת עשויה ת הפעילות של הוצים שונים בכל הקשור לרמהשונים יש תמרי

תצמצם דווקא את רמת אלא  ,בעוד רשלנות לא תעשה כן ,לצמצם את רמת פעילותו של המזיק

; פורת 43–37, כרך א, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריותהפעילות של הניזוק. להרחבה ראו גלעד 

 .44–39, בעמ' 4; הרמן, לעיל ה"ש 53–25, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקין

לתובעת נגרמה פגיעה  –מקרה קשה במיוחד ב, דובר 1, לעיל ה"ש מלול השניכך, למשל, בעניין  55

להכרעה בדיון הנוסף ומאוד, ההליך השיפוטי היה ארוך מאוד, הרופאים שטיפלו בה התרשלו,  קשה

שכן הפיצוי )לפחות בחלקו( כבר  ,מבחינת התובעת השלכות כספיות משמעותיותעלולות להיות היו 

שהיא אינה התוצאה, אף את השופטים בדיון הנוסף לא לשנות  בחרוזמן רב. לא בכדי היה בידיה 

מתכתבת עם ההלכה שנקבעה, ובכך למעשה התוצאה האופרטיבית של פסק הדין הלכה למעשה 

ראו בועז שנור "הלכה להרחבה  .ביקורתנמתחה הלכה העקרונית שנקבעה. על מהלך זה במתנגשת 

, 7י  עלי משפטלהכרעת הדין במקרה הספציפי"  ואין מורין כן: על היחס בין קביעת הלכה משפטית

סוקרים את אשר  ,339–333, בעמ' 22ראו קריטנשטיין וריבלין, לעיל ה"ש  (. עוד2012) 42–25  
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להתמודדות עם מצבים אלו מתחייבת מהמציאות המורכבת. לצד זאת, ניסיון למצוא כלי 
כפי שריבלין מבקש לעשות  –שיהווה את החריג לכלל המסורתי  מקיף אחד כללי

בעיות מסוג אחד אך בו בזמן לפתור אומנם עשוי  –באמצעות חריג ההטיה הנשנית 
 בעיות מסוג אחר. ליצור

ריבלין מכיר בכך שחריג ההטיה הנשנית הוא "הרע שיאה המשנה לניודגש כי 
רע במיעוטו" גם תחת הלהיות "תמשיך שהתוצאה אין ערובה לכך אולם  56במיעוטו".

של החריג על  יוחסרונותיעלו ם. ייתכן שתחת משטר כזה משטר אחריות ללא אש  
 ראוי להחילו. על כך נעמוד להלן.בלתי ויהיה זה  יו,יתרונות

 צורתו הסימטרית( החריג ב1)
כך שתוטל אחריות על ידי מביא ל – הסימטרית –מקורית החריג ההטיה הנשנית בצורתו 

מזיק במקרים שבהם הוא חושף קבוצת ניזוקים לסיכון על ידי התנהגות עוולתית אחת או 
ההסתברות שהמזיק גרם נזק לכל ניזוק  ובמצבים אלשורה של התנהגויות עוולתיות. 

 .50%-או גדולה מ 50%-ות קטנה מספציפי יכולה להי
שומר על ר שא ,לכאורה, הפתרון של חריג ההטיה הנשנית נראה פתרון לא רע

. ביחס לנזקים שנגרמו כלפי הניזוק התמריץ ההרתעתי ומגשים את עקרון הצדק המתקן
כעת יידרש המזיק לשלם על הנזקים שגרם לניזוק בהתאם לגובה הסיכון לנזק, ואין זה 

שעה שלפי הכלל המסורתי, ב ,את. זמרף זהאו גבוה  50-מוז הסיכון נמוך משנה אם אח
אחוז הסיכון ואם  ,, היה המזיק פטור מאחריות50-כל עוד אחוז הסיכון לנזק היה נמוך מ

בהנחה שמדובר בריבוי  .במלואובנזק נושא המזיק היה  היה עולה אל מעל לרף זה,
על סך המזיק ישלם שבסופו של דבר  הפתרון של חריג ההטיה הנשנית מבטיחמקרים, 

 יתבעיעלולה להיווצר ם אולם במעבר למשטר נטול אש  הנזקים שנגרמו בעוולה. 
 ודוגמת המוניות. הגלגינועיםנדגים זאת על ידי דוגמת . תמריצים
יש שלוש חברות כי ת, ווהן בדוגמת המוני הגלגינועים, הן בדוגמת נניח כעת

יש שלוש חברות של  התאונות לעיל( והתרחשבה ש)שפועלות. קרי, בעיר מסוימת 
 ;35%שבבעלותה  ,חברה ב ;בעירמהגלגינועים  45% , שבבעלותה)חברה א גלגינועים

 45%שבבעלותה  ,A ( ושלוש חברות של מוניות )חברה20%שבבעלותה  ,חברה גו

______________ 

מלול בעניין  ה שנקבעההלכהמיישמים את  יםהמחוזיבתי המשפט האופן שבו בתי משפט השלום ו

 ומשקפים את הקשיים והסתירות שעולות ביישום. , שם,השני

"אין מדובר בדוקטרינה המסירה את הקושי בכל המקרים שיש בהם עמימות סיבתית או המפיגה  56

תמיד את אי הצדק שעלול לנבוע מאי הוודאות. דוקטרינה כזו, חוששני, אין בנמצא ויעידו על כך 

ה זו היא הרע במיעוטו, שכן המרה נרחבת של הכלל הניסיונות המגוונים להתחקות אחריה... תוצא

בכלל מתחרה, תוביל  –בדבר הצורך להוכיח את כל יסודות העוולה במאזן ההסתברויות  –הרגיל 

לתוצאות מוקשות אף יותר, לא רק כלפי נתבעים אלא גם כלפי תובעים. את גבולות השיטה אין 

, שם, מלול השני" עניין .חן ההטיה הנשניתלפרוץ אלא באופן זהיר ושיטתי. שיטה זו טמונה במב

 .607בעמ' 
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כל  57(.20%שבבעלותה  ,C חברהו ;35%שבבעלותה  ,B חברה ;מהמוניות בעיר
של דומה כל המוניות אופן וב ,צבועים בצבע אדום ייחודישל כל החברות  הגלגינועים
 58צבועות בצבע ירוק ייחודי.כל החברות 

היה בבעלות  בושפגע  הגלגינועעל התובע להראות כי  רשלנותתחת משטר של 
החברה שהתרשלה וכי בעקבות זאת נגרם לו הנזק. ללא הוכחת התרשלות מצד החברה 

פוגע או ללא הוכחת קשר סיבתי, הוא לא יוכל לקבל פיצוי. ה הגלגינוע השבבעלות
אך מכיוון שהרוכב  ,מושכרבגלגינוע אדום ולכן מדובר  גלגינועהנפגע יודע כי פגע בו 

זה . במצב דברים אליה שייך הגלגינועשהשכרה החברת על הוא אינו יכול להצביע  ,ברח
ולכן  ,50%-ימת אינו גבוה מבבעלות חברה מסוגלגינוע נפגע על ידי התובע הסיכוי ש

לא אחת מהן כל לגבי משום ש ,זאת .נגד אחת מן החברותאף לבסס תביעה אפשר -אי
במאזן ההסתברויות את הקשר הסיבתי  יחלהוכ ,, במסגרת מבחן האלמלאאפשר יהיה

. במקרים דוגמת אלה כלל ההטיה הנשנית בא 50%-יותר משל  ת ודאותברמהעובדתי 
משלמת על הנזקים  גלגינועיםבהנחה שכל חברת שר הסיבתי. להתגבר על בעיית הק

תעה יעילה. רהידי חריג ההטיה הנשנית מביא לעל פי הסתברות הפגיעה, שגרמה 
לא יורתעו הם כך ש, לעולםבאחריות המזיקים לא יישאו  ,הכלל המסורתיתחת  ,בלעדיו
חברות כל אחת מגבי לשהעובדה ולנוכח  ,תחת הגישה המסורתיתודוק,  59כלל.

, הנתבע לא יוכל לעבור את 50%-מ הפחותהנזק שהיא גרמה את ההסתברות  הגלגינועים
 –שמתיר מעבר לכללי אחריות יחסית  –לעומת זאת, החריג הכלל.  המשוכה להוכחת

למעשה,  ,כך .50%-נמוכה מ ההסתברותמאפשר הרתעת מזיקים גם במקרים שבהם 
שעלול נקודתי את הכשל התמריצי  לפי פלח שוק פותר באופןקידום של אחריות 

 ., ומאפשר לצדדים להגיע לתוצאה יעילה וצודקתואו לרעתהמזיק לטובת ווצר להי

______________ 

לדעת על אפשר -איבשתי הדוגמאות ההנחה היא שהניזוק בוודאות נפגע על ידי אחת מהחברות, אך  57

 ידי מי מהן.

למדי, , מעלה בצורה טבעית הלפיה יש נתונים לגבי פלח השוק של כל חברשהדוגמה המוצגת,  58

ות יחסית, את המחשבה על הדוקטרינה של "אחריות לפי פלח כללים של אחריבהדיון במסגרת 

במסגרתה בה, שאנו דנים ששוק". לפי דוקטרינה זו, במצבים של עמימות סיבתית )כמו בדוגמה 

מי( כל חברה נושאת בנזק של יודעים איננו אחת מהחברות אך כלי רכב של הניזוק נפגע על ידי 

, נזיקין"-פורת "אחריות קיבוצית בדיני ה זו ראובהתאם לפלח השוק שלה )להרחבה על דוקטרינ

אין אנו מתכוונים ליישום דוקטרינה  (. אולם בנקודה זו יש להדגיש כי325–322, בעמ' 6לעיל ה"ש 

 ליתמבצורתה הפור ובאופן עצמאי, שכן גם דוקטרינה זו לא הוכרה עד כה ליזו במובנה הפורמ

(. זאת ועוד, גם בארצות 600–596, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השני במשפט הישראלי )ראו עניין

יישומה משתנים ממדינה ללתכולתה ו לייםהברית, מקום לידתה של הדוקטרינה, התנאים הפורמ

למשל, כאשר  – ת מצבים אחרים של עמימות סיבתיתמעבר לכך, בדיון בענייננו ניתן לראו למדינה.

. דוקטרינת act of nature העוולה נגרמה על ידיכאשר חלק מהגורמים לנזק אינם בני עוולה או 

כמובן חלק מצבים אלו הם אך בהם, לא יושמה ו ומטפלת במצבים אלאינה האחריות לפי פלח שוק 

ולא  ,וק, אנו דנים ברעיון של האחריות היחסית. ודאליו נרצה להתייחסשמהסדר העמימות הסיבתית 

 בדוקטרינה הספציפית האמורה.

 דוגמת הדין הפלילי. ,בכפוף להנחה שאין מנגנוני הרתעה אחרים ,זאת 59
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בדוגמה  החלת החריג יוצרת בעיה של תמריצים. םנטול אש  לעומת זאת, תחת משטר 
כעת שמעון נפגע ממונית כאשר התהלך בעיר שבה פועלות שלוש חברות מוניות שונות, 

אך אינו שהנזק נגרם לו כתוצאה מפגיעת מונית, ירוק. הוא יודע בוודאות כולן בצבע 
ת שמעון בוחר לתבוע את חברהמונית שפגעה בו. נניח כי שייכת איזו חברה ליודע 

ללא החריג תביעתו של שמהמוניות בעיר. ברור  45%-אשר מחזיקה ב ,A המוניות
. בנקודה זו 50%הוא  א, הלעוברת את הרף הנדרשהיא אינה שכן , שמעון נופלת כליל

להוכיח את ארבעת  יוכל שמעוןאם שכן  ,היתרון של חריג ההטיה הנשנית נכנס לפעולה
. בנקודה זו גם נכנס לפי פלח השוק של החברות יוכל לקבל פיצוי יחסיהוא תנאי החריג, 

במשטר של רשלנות חברת  60ם.משטר נטול אש  להשוני המהותי בין משטר של רשלנות 
 ,זאת. אין אחריות התרשלותעדר בהלא התרשלה, שכן היא לה להוכיח כי ויכ Aת המוניו

שכן  ,ת בענייננו לא עומדת אפשרות זוודא עקא, לחברת המוני. הגלגינועבדומה לדוגמת 
השקיעה כמה כלל רלוונטי זה אין תחת משטר זה ם. נטול אש  האחריות הוא משטר 

זו  השכן סוגי, לבטוחות יותר יהאת מוניות באמצעי זהירות כדי להפוך Aחברת המוניות 
בעוד שבמשטר של רשלנות למרות משטר האחריות היחסית, ודוק, . כלל נבחנתאינה 
אמצעי זהירות, כך ב העל ידי השקע עצמה מאחריותאת לפטור  Aחברת המוניות יכלה 

את יכלה "לחסן" השקיעו באמצעי זהירות דומים היא לא חברות מוניות אחרות שגם אם 
ניתן לתאר על מנת להמחיש זאת ם אפשרות זו חסומה בפניה. עצמה, במשטר נטול אש  

החברות משקיעות בגלגלים בטוחים יותר לנסיעה בגשם,  ים משלוששתיבו שמצב 
תאונה למונית  מתרחשת. כתוצאה מכך אינה עושה כןשעה שהחברה השלישית ב

ן שזהות החברה שהמונית בהינתנסיעה בגשם. כעת, בעת בבעלות החברה השלישית 
ידרשו לשלם על כך, אף יכל חברות המוניות בעיר הפוגעת שייכת אליה אינה ידועה, 

 .(יםי הזהירות )הגלגלאמצע  את נקטו  ים מהןיששת
 ,ם עשוי להישמר הרציונל ההרתעתיגם במשטר נטול אש  אומנם, כפי שהראינו לעיל, 

במצבי עמימות אולם  61.אליה חשףהוא נש רצון המזיק להוריד את תוחלת הנזקעקב 
 ,זאת. נשמר במלואואינו  ,למצער ,עתיתוהממד ההר ,צים אלו מתערעריםיתמרסיבתית 
חברה אחת על ידי שלוש חברות מוניות, כך שכל סכום שיושקע קיימות כעת משום ש

אלא רק  ,בהתאם למלוא סכום ההשקעהבאמצעי זהירות לא יוריד את תוחלת הנזק 
מנקודת ראות משכך, . שוקבשל אותה חברה  נתחה על פי שיעור ,נוחלק ממהתאם לב

סיבה להשתפר לחברות לא תהיה בו ש ,משמעותיכשל תמריצי עלול להיווצר אנטה  אקס
שהמונית שלהם מסוכנת להוכחה משמעות משום שלא תהא כל ולהתקין אמצעי זהירות 

בו שית. הניחו מצב עזר בדוגמה מספריניתן לה ולצורך המחשת נקודה זפחות. כעת 
תוחלת נזק של וגורמת מהשוק  ⅓-בג. כל חברה מחזיקה -ב ו ,ימות בשוק חברות איק

דרך להפחית את תוחלת הנזק  ה. כעת חברה א מצא300. סך תוחלות הנזק עומד על 100
תפחית את  התקנתםו ,50של רכביה באמצעות בלמים מיוחדים. עלות הבלמים היא 

______________ 

ם, להבדיל ממשטר של רשלנות, החבות אינה תלויה בסבירות כפי שהוצג לעיל, במשטר נטול אש   60

 .(א)1פרק ב-ראו לעיל בתת .התנהגותו של המזיק

 שם. 61
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-ת הנזק בשוק לותוחלתקטין את סך זו (. הפחתה 60של  )הפחתה 40-תוחלת הנזק ל

צמדות לחלקה יהברור שהשקעה כזו היא יעילה ורצויה מבחינה חברתית. אולם . 240
אין . במצב דברים זה 80של חבות  יהשית עלתשל חברה א לשם הטלת האחריות בשוק 

 גדולה – 50 – שכן עלות ההשקעה בהם ,לחברה א סיבה להשקיע בבלמים המיוחדים
 .בלבד 20 שעומדת על ה,מהפחתת חבות

תמריצי ויוצר  ,הפעילותלא ראוי של צמצום פני מגביר את החשש מכשל תמריצי זה 
עצמו מאחריות על ידי השקעה את למזיק אין אפשרות לפטור היות ש, סר להתייעלותח  

 לצמצם אתביכולתו יש מעשית מבחינה ששאף על פי על כן ייתכן  .באמצעי זהירות
זו, אשר הוא יבחר להימנע מפעילות  ,ולהמשיך בפעילות יעילה יותרהוא גורם שהנזקים 
יבחר להשקיע באמצעי הוא . זאת ועוד, גם אם בסופו של דבר בכללותה חברהלרצויה 

מעבר , קרוב לוודאי, פועלותר שא ,את החברות האחרותבכך סבסד יהוא  ,זהירות יעילים
בדרך כזו להיות מגולגלת בסופו של דבר לציבור כמובן עלולה  ו. עלות זהמיטביתלרמה 

לא שום חברה פעמים רבות ות, יש להבין כי בשל מערך התמריצים המעוּ או אחרת.
, והצרכנים ישלמו יותר על השירות שניתן על אף קיומם ,יעילים תנקוט אמצעי זהירות

רכן השולי לא שכן הצ ,להוזילו. בד בבד תופחת רמת הפעילותאפשר להם, ואשר היה 
שללא העיוות בעוד  ,הנגבית בשל עיוות התמריציםיותר יוכל לשלם את העלות היקרה 

 להרשות לעצמו להשתמש בשירות הבטוח יותר.יכול היה הוא 
 ואשממ המנותק, החלת חריג ההטיה הנשנית במשטר וכפי שראינו ,במצב דברים זה

מנוע השקעה באמצעי זהירות עיוות תמריצים לא רצוי וללהוביל ל השל המזיק עלול
 ,הכלכלית המופחתת על השקעה זו "תשואה"העקב  ,ראויים מבחינה כלכליתאשר 

זה יש להביא התמריצים הוות יעאת . אותהשאינה מופנמת כולה על ידי הצד הנוקט 
 62.נוקט בית המשפטשבחשבון במסגרת שיקולי המדיניות כמובן 

 דומה לנות יכולה להיווצר בעיה תמריציתגם במקרים של רש ציין כינבשולי הדברים 
. עצמו מאחריותאת ולפטור  לא התרשלהוא יכול לבסס את העובדה ש אינואם המזיק 

ם ההתרשלות אינמעשה אמצעי הזהירות או  תבהם נקיטשבמצבים  ,למשל ,הדבר כך
אם להוכיח אפשר -ואי ,הגלגינועבמקרה של  פנסהדוגמת בשונה מ ,באופן ברורנחזים 
על מצב שבו  ,לדוגמה ,שבוח   .לאראויים או הזהירות האמצעי הושקעו  המסוים הבמקר

שכן  ,באחריותאת בעליו לא תחייב חדשים מצויד בבלמים הגלגינוע בה מעורב תאונה ש
אולם תקציבה של החברה מוגבל  ,שבעליו לא התרשלהיא גלגינוע ו אות ההנחה לגבי

או שבבעלותה  הגלגינועיםחדשים בכל ם בלמיהתקנת להשקיע בבאפשרותה אין על כן ו

______________ 

בעיה. למשל, אם את ה םאכן, התמקדות בעצם הסיכון והגדרתו בצורה מדויקת יותר יכולה לצמצ 62

שהיא יוצרת הסיכון  ,להוכיח כי למרות חלקה של חברת המוניות בשוקאפשר במקרה דנן יהיה 

ן עדיי, יישאר קטן יותר אנשיםבמספר אמצעי הזהירות שנקטה היא פוגעת הודות למופחת, שכן 

ופוגעת בפשטות  ,כמובן ,מסובכת יותרהיא הוכחה כזו אולם זהירות. האמצעי את התמריץ לנקוט 

הכלל של בחינת הקשר הסיבתי לפי מספר הרכבים בשוק. היא גם פועלת נגד הרעיון של פשטות 

לסיכונים שלו  ההסיכון לגופו והשוואשל  השכן היא מחייבת בדיק ,היישום של אחריות מוחלטת

 על ידי גורמים אחרים. שנוצרו



 הרחבה מתבקשת או אימפריאליזם סיבתי? –סיבתיות עמומה  כללי הכרעה, תשפ"ה

23 

במצב עניינים זה, . ממושךמדובר בתהליך ה המשאבים לעשות כן אך יבידיש לחלופין 
שפגע  המסוים הגלגינועאותה חברה לא תוכל להראות כי  ,הולך רגלייפגע אם היה 

ובכך להוכיח  לא ידוע מי פגע( ,כזכור ,)שכןהיה מצויד בבלמים חדשים בהולך הרגל 
הפחיתה היא עצמה מחבות אף שאת לפטור אם כן לא התרשלה. החברה לא תוכל היא ש

שפגע  המסויםשהגלגינוע לא תוכל להראות בוודאות היא שכן  ,את תוחלת הנזק הכללית
נעשתה השקעה באמצעי כאשר של סבירות. מקרה דומה הוא באמות המידה בניזוק עמד 
, המזיקהשקעה זו אכן נעשתה. ש ,המשפטבבית  ,להוכיח בדיעבדאפשר -איזהירות אך 

עיוות תמריצים דומה עקב  ,מניעת הנזק-לנקוט קו של אי אשר יודע זאת מראש, עלול
משום שכל הפחתה  ,זאת. םאש   תלויתשאינה לזה שעליו הצבענו בהקשר של אחריות 

, בהתאם לשיעור גודלהמבחלק זכה את החברה המשקיעה בה רק תשל תוחלת הנזק 
 63.אותה חברה בשוקהנתח של 

 סימטרית-( החריג בצורתו הא2)
ומבקשים להחיל  ,קו עם הנאמר בפסיקהבמאמרם מיישרים וריבלין קריטנשטיין  ,כזכור

לכאורה, מטעמי  64לעיל.שצוינו את כלל ההטיה הנשנית באופן לא סימטרי מהטעמים 
. 50%ה על בהם ההסתברות עולשה אין מקום לשלול את הפיצוי היחסי במקרים יסימטרי

 לביוסימטרית עלולה לה-שכן החלה א ,הסיבה המרכזית לכך היא השיקול ההרתעתי
אם  ,לומר הרוצרצויה מטעמי יעילות כלכלית.  התוצאה שאינולהמזיק של להרתעת יתר 

עליו אזי , 50%-בית המשפט קובע פיצוי יחסי במקרים שבהם ההסתברות נמוכה מ
רב נזק המזיק בשא יישאם לא כן , 50%-הה מגבושלנקוט אותה דרך כלפי הסתברות 

בהינתן התפלגות נורמלית, על כל מקרה שבו הסיכוי שהמזיק גרם לנזק  65מזה שגרם.
המקרה קיים מקרה הפוך שבו הסיכוי שהוא גרם לנזק נמוך ממנו. אם על  50%-גבוה מ
על ם הוא משלגבוה מקרה העל האילו על פי הסיכון לגרימת הנזק ו םמשלהמזיק הנמוך 

אולם, כאמור,  הוא גרם.שהנזקים מבסך הכל המזיק משלם יותר אזי  ,שנגרםהנזק כל 
במאמרם וריבלין מתוך רצון להתאים את החריג למגמה המצמצמת, סברו קריטנשטיין 

 .דנינוסימטרי בהתאם לפסיקה המאוחרת בעניין -יש להחיל את החריג באופן אכי 
תחת משטר של גם  .מוחרפת יית התמריציםבעסימטרי -א  לפך נהבמקרה שבו החריג 

אך במסגרת משטר  66,הרתעת יתרעלולה ליצור סימטרי -החריג באופן ארשלנות החלת 

______________ 

 .בהערה הקודמתאולם ראו את האמור  63

 והטקסט שלידה. 42ראו לעיל ה"ש  64

, 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות; גלעד 895–894, בעמ' 12ראו שמואלי, שפירא ופוקס, לעיל ה"ש  65

 .358–355, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקין; פורת 1450–1448בעמ' 

כי החשש מפני הרתעת יתר במקרה שבו הטוען את עמדתו של פרופ' פורת, לציין אולם יש מקום  66

מצבים שבהם הקשר חשש באינו שווה ערך ל 50%-יותר מ ברמת ודאות שלהקשר הסיבתי הוכח 

-. לשיטתו, במקרה שהסתברות הקשר הסיבתי גבוהה מ50%-פחות מרמת ודאות של הסיבתי הוכח ב

עדר טעויות של המזיק ובית המשפט בהערכת סטנדרט הזהירות, לא אמורה ובהנחה של ה, 50%

לם האמיתי טעויות בהערכת הסטנדרט מציין כי בעוהוא לצד זאת אולם להיווצר הרתעת יתר.   
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, והגלגינועים. נחזור לדוגמת המוניות עוד יותר ם החשש להרתעת יתר מחריףנטול אש  
 )חברה גלגינועיםשתי חברות של רק שבעיר שבה אירעה התאונה יש אולם הניחו עתה 

שתי חברות רק ( ו30%שבבעלותה  ,חברה בו ;בעירמהגלגינועים  70% , שבבעלותהא
 .(30%שבבעלותה  ,B חברהו ;מהמוניות בעיר 70% , שבבעלותהAשל מוניות )חברה 

והן שמעון שנפגע מהמונית יבחרו לתבוע את  הגלגינועהן ראובן שנפגע מתאונת 
עשויים לקבל את הפיצוי  ומנםהחברה הגדולה על מנת לקבל פיצוי מלא. שניהם א

 מתשלום הפיצוי א תהיה אפשרות להיחלץ הגלגינועיםאך בעוד שלחברת  67,המבוקש
לא תהא אפשרות כזו. קרי, חברת  Aסטנדרט זהירות, לחברת המוניות ל היצמדותעל ידי 

, תשלם תמיד את מלוא 70%גרמה לנזק עומדת על היא ההסתברות שר שא, Aהמוניות 
הגורם ל איוחצנו  Bנזקים שגרמה חברת המוניות ה זו אינה יעילה שכן תוצאהנזקים. 

והן להרתעת יתר  Bהן להרתעת חסר של חברת המוניות  לביונכון. מצב דברים זה י-הלא
ראויה  פעילותלא רצוי של בתורה לצמצום  לביושעלולה לה ,Aשל חברת המונית 

 68.חברתיתמבחינה 

 םבמשטר נטול אש   )ג( סיכום ההשלכות של יישום החריג

הקושי לקבל  ם מלמדת אותנו עלבחינת חריג ההטיה הנשנית במסגרת משטר נטול אש  
כלל מאזן ההסתברויות נכשל בהם את החריג כדוקטרינה כללית לכל אותם מצבים ש

ם החבות אינה תלויה לשיטתנו, בשל העובדה שבמשטר נטול אש   69במילוי תפקידו.
כך ידי ומביא ל ,לגד   נזיקיתב באחריות החשש לחוּבסבירות התנהגותו של המזיק, 

______________ 

ולכן יש מקום להרתיע את המזיק באחריות שהיא שווה לתוחלת הנזקים של  ,לקרותעלולות 

 .358–357, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקיןפעולותיו הרשלניות. ראו פורת 

 בעת תנאי החריג.שאר רכיבי העוולה וארשל  הבהינתן הוכח 67

בהנחה שניזוק אינו יכול לקבל פיצוי מעבר לגודל הנזק שנגרם לו. דרך נוספת להתמודד עם  ,זאת 68

בתביעת . אליהלחזור  Aבאמצעות הקניית האפשרות לחברה  אהי Bחוסר התמריצים של חברה 

שהיא סכום זהו ה ,לנזק הגרמהיא סיכוי ש 30%הטענה תהיה כי מכיוון שיש  Bכלפי  Aהחזרה של 

היתרונות את בכך ומקטין  ,ברור שמנגנון כזה מסובך ומסורבל ליישוםאולם . A-לשלם ל הצריכ

 .הגלומים בפתרון פשוט

עליו חל במשפט ש ,תחום תאונות הדרכיםבפרק דובר -תתבמסגרת הדוגמה שהוצגה לאורך ה 69

רת תחומים אחרים הישראלי משטר של אחריות מוחלטת. אולם ניתן לחשוב על הדברים גם במסג

ם לשם חבות נזיקית. כך, למשל, לגבי נזקי גוף שנגרמו בשל דורשים אש  שאינם במשפט הישראלי 

ם מודל של אחריות ללא אש   ,היינו, דהמחוקק משטר של אחריות מוגברתפגום אימץ  שימוש במוצר

למוצרים הנתבע במסגרת חוק האחריות -לצד רשימה סגורה של הגנות. אם כך, מצבו של היצרן

מזה של הנתבע במסגרת חוק פיצויים לנפגעי במעט טוב לכאורה , הוא 1980-פגומים, התש"ם

ם, לראשון יש שכן בעוד שהאחרון יחוב באחריות באופן מוחלט וללא כל תלות באש  , תאונות דרכים

ם החלת כלליגם כאן במסגרת ההגנות שמוקנות לו. ברם,  –מצומצמות גם אם  –אפשרויות "מילוט" 

יוכל , בניגוד למשטר של רשלנות, לא גם כאן שכן ,של אחריות יחסית עלולה להתברר כבעייתית

אף שקיימות כי . יודגש על ידי כך שיפעל מראש בצורה סבירה עצמו מאחריותאת לפטור היצרן 

ליצרן הגנות במסגרת חוק האחריות למוצרים פגומים, אלה מצומצמות יותר ותלויות בחלקן בניזוק, 

 יגוד לאפשרות לנקוט פעולה סבירה במסגרת עוולת הרשלנות.בנ
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על יתרונותיו. ההשלכות השליליות של החלת החריג עלולים לעלות שחסרונות החריג 
על לצמצום פעילות חיונית ורצויה לצד עליית מחירים שתגולגל לבסוף  לביולה ותעלול

 יש לתת את הדעת. ,כמובן ,לכך. הציבור כולו

תחימת הדוקטרינה למשטר של של חשיבות ה –ה . אובדן סיכויי החלמ2
 םאש  

אובדן סיכויי החלמה אומנם החלה את דרכה כדוקטרינה שמוגבלת של  הדוקטרינה
ניתן לראות שבתצורה ו, תרפואירשלנות הלתחום של עוולת הרשלנות, ובפרט לתחום ה

קום אך לצד זאת יש מכפי שהוצג לעיל,  ,התפתחה לאורך השנים בפסיקהגם היא הזו 
 .לשם חיוב בנזיקין םאש  הדורשים הותרתה במשטרים לעמוד על חשיבות 

הגדרה מחדש של הנזק  –אכן מהווה סוג של פיקציה  פאתחלשיטתנו הלכת גם 
אובדן סיכויי ומעבר מהנזק עצמו לנזק חלופי של אובדן סיכויי החלמה. לפיכך, תחת 

ר שא –ה השיטתית שכן כעת רכיב ההטי ,החלמה החשש להרתעת יתר אף מתעצם
את המעבר לכלל של פיצוי יחסי אובדן הרתעה,  ם שלמשיקולי ,הצדיק במקרים מסוימים

הלכה למעשה  האובדן סיכויי החלמה מחילהדוקטרינה של שאינו מתקיים. קרי, היות  –
דיברנו גם במקרה  ןעליהשלהטיות היא עלולה להוביל כללים של אחריות יחסית, 

ם במצבים אלו חיוב המזיק באחריות נטולת אש   מול ניזוק אחד.מזיק אחד הנקודתי של 
יפעל על ידי כך שכך שלמעשה הוא אינו יכול למצוא דרך לחמוק מאחריות ידי מביא ל

ם לנזק וגריאם אזי התרחשות הנזק, לפני מעשיו את תוצאות  יבחןבסבירות. אם 
ואם  ,שגרםפי הסיכון אלא יחויב ל ,ימלט מפיצויילא הוא , 50%-בהסתברות של פחות מ

על כן,  ,ישלם על פי הנזק שנגרם בפועל. מבחינתוהוא  ,50%-גדולה מ תהיהההסתברות 
 ,הניזוקמשית על הוא שתוחלת הנזק שבה יצטרך לשאת גדולה בהגדרה מתוחלת הנזק 

עצמו מאחריות באמצעות ציות לסטנדרט סבירות כלשהו. את אין לו אפשרות לפטור ו
ויעיל בהם ראוי שגם במצבים , וזאת המזיק יצמצם את רמת פעילותושמכאן רב הסיכוי 

אחריות  לאזורימסיבה זו נראה שהרחבת הדוקטרינה של אובדן סיכויי החלמה לקיימה. 
 ,למשל ,בדומה לניתוח שנעשה ,. זאתמקרים חריגיםב, למעט אינה רצויה םנטולי אש  

 70.יםעונשי יםפיצוישאלת רציותם של לגבי 
______________ 

 .David G. Owen, Punitive Damages in Products Liability Litigation, 74 MICHראו בעניין זה  70

L. REV. 1257 (1976); Robert D. Cooter, Punitive Damages for Deterrence: When and How 

Much?, 40 ALA. L. REV. 1143, 1170–1172 (1989); A. Mitchell Polinsky & Steven Shavell, 

Punitive Damages: An Economic Analysis, 111 HARV. L. REV. 869, 878–887 (1998) גם .

לכאורה אין זה משנה מה גודל הפיצוי אזי  ,אם המזיק יכול להתחמק מאחריות –בפיצוי עונשי 

אחריות. אולם ידוע לכל כי בעולם האמיתי אנשים חבים ימלט מיתמיד הוא שכן  ,שיושת עליו

 ,וזאת למרות האפשרות להתנהג בצורה סבירה ולהימלט מאחריות נזיקית ,ברשלנות מסיבות רבות

לא היינו נתקלים כלל בתביעה נזיקית בשל רשלנות. על כן לפיצוי עונשי יש  שהרי אם לא כן

הערכה מעל מנת להימנע מטעויות שיפוטיות או משמעות גם במסגרת עוולת הרשלנות. זאת ועוד, 

עלות מבחינה חברתית. יש וגם לכך  ,לא נכונה של הנזק, המזיק עלול לנקוט אמצעי זהירות מיותרים  
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בת התחולה של כללי האחריות היחסית במעשים הרחפרק ג: 
 וניםמכוּ

הסיבתיות היחסית לא תתפשט באופן בלתי מבוקר לאזורים נטולי שלצד הצורך לשמור 
ונות. בספרות פעולות מכוּ –ם, יש מקום לחשוב על הרחבתה למחוזות אחרים אש  

 ותת באעוולות כוונה רבו 71הכוונה.ליסוד הגדרות של שלל ניתן למצוא המשפטית 
החברה אינה חפצה בה או לפחות אינה חפצה בה על חשבון זכותו שלשלול התנהגות 

בזכותו של הנפגע אינה מוצדקת מבחינה חברתית, גם זו של הנפגע. ברבות מהן פגיעה 
בשונה מהאפיון המסורתי  ,זאת 72פיצוי על הנזק שנגרם לו.הוא יקבל אם בסופו של דבר 

אשר תשלום ונבוע מתקלה בקיומה של פעולה רצויה, יכולה לש ,של עוולת הרשלנות
תוך עידוד  ,פיצוי בגינה מתקן את העיוות החברתי שנוצר ומחזיר את המצב לקדמותו

. על כן, במשפט המקובל, ברבות מעוולות הכוונה הפעולה הרצויהשל  מההמשך קיו
לו  גרםגם אם לא נ ,זכות תביעהלנפגע שלעצמה יכולה להקים כההתנהגות העוולתית 

. מובן שלצורך קבלת לנפגעעילת תביעה  מקימה. עצם הפגיעה בזכות כל נזק בצידה
 עליו להראות קיומו של נזק וקשר סיבתי בין נזק זה למעשיו של המזיק.יהא עדיין פיצוי 

גישה שונה זו שמאפיינת את עוולות הכוונה יכולה להצדיק מחשבה מחודשת על 
החברה אינה חפצה ש. אם נקודת המוצא היא ןרתבמסג שאלת הקשר הסיבתי העובדתי

על ידי המשפט הפלילי  ושחלקן גם נאסרהיא בסוג מסוים של התנהגויות, והראיה לכך 
", באמצעות המשפט הנזיקי, יכול לבסס סף"נו תיהרתערכיב אזי עונש,  ןבציד ותונושא

______________ 

ם. אבל משמעותו של הפיצוי העונשי גדולה ומרחיבה הרבה יותר בעולם שבו האחריות נטולת אש  

ם, מבחינה כלכלית, עונשי ללא קיומו של אש  גם אם נשים בצד את הפן המוסרי של פסיקת פיצוי 

צמצום הפעילות, התוצאות יגבילו על ידי עצמו מאחריות אלא את יכול לפטור אינו שהמזיק מכיוון 

יעיל את רמת פעילותו של המזיק. לדיון בהקשר זה בפסיקה הישראלית ראו, למשל, ע"א לא באופן 

 (.6.12.2017)אר"ש  62–41 עזבון מנטין נ' הרשות הפלסטינאית 2144/13

שלצורך התקיימותו די בכך הכוונה ממעוף הציפור ככזה יסוד כך, למשל, אפשטיין מאפיין את  71

בכך (. קרי, כל עוד אין מערכת יחסים מיוחדת או חוזית, די acted at allשהנתבע ביצע פעולה )

אפיון זה היא לשלול משנה אם היה בכוונתו לפגוע. מטרת אין זה ואף  ,הנתבע עשה מעשה כלשהוש

 ,RICHARD A. EPSTEINראו  .נשלטת הנגרמה מתנועת גוף כלשהי שאינאת ההיתכנות שהעוולה 

TORTS 6 (1999) הכוונה בעוולה הספציפית של הסגת גבול וד יס. באופן דומה, פלמינג מאפיין את

רלוונטי אם זה  איןגם ומותרת,  האם מסיג הגבול ידע שהכניסה למקום אינכלל משנה שאין זה כך 

 .JOHN Gראו שיבות. ונת היא עניין שולי וחסר חתום לב שהסגת הגבול המכוּבהאמין בסבירות והוא 

FLEMING, THE LAW OF TORTS 40 (8th ed. 1992)הכוונה בדיני יסוד ת על תפיסת . להרחבה נוספ

 .(2018) 237–235, 227מז  משפטיםהנזיקין ראו אסף יעקב "שתלטנות הרשלנות" 

, בניגוד לעוולת הרשלנות, לא כאןזה משנה אם המעשה היה אף רצוי מבחינה חברתית. אין כך גם  72

תועלת החברתית הכוללת )למעט הגנות ספציפיות שמביאות ביובאו בחשבון שיקולים שנוגעים 

של הניזוק  יוזכויותיושם בנים(, אלא הדגש המרבי בחשבון שיקולים חברתיים צרים ומוב  

–239שבינו לבין המזיק. להרחבה ראו שם, בעמ'  םמערכת היחסיבמיית הרצון שלו, וכן אוטונווב

249. 
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שקיים  רצויה. מנגנון אחד-ולקדם את אותה מטרה חברתית של מניעת הפעילות הלא
אשר מקדם עמדה זו הוא מנגנון הפיצוי העונשי. לפיו, אם המזיק ובמסגרת דיני הנזיקין 

, 10Xיהיה גדול הרבה יותר, נניח לניזוק ישלם הוא הפיצוי ש ,Xבגובה גרם לניזוק נזק 
מההתנהגות העוולתית שגרמה וזאת על מנת להבטיח שהמזיק יורתע באופן משמעותי 

לפי עשות אף מבלי שנגרם נזק כלל. יקת פיצוי עונשי יכולה להפעמים רבות פסי. לנזק
בדומה לנכונוּת המשפט להתייחס לעוולות הכוונה באופן מיוחד ולהטיל רציונל זה, 

מרכיב ביסוסו של דרך חשיבה שונה באשר לגם  להצדיק אוליניתן בגינן פיצוי עונשי, 
 .הקשר הסיבתי העובדתי

לוקת באשר לעצם הצדקתו של מוסד הפיצוי אמריקני קיימת מח-במשפט האנגלו
העונשי. מחלוקת זו קיימת בין הכתיבה האקדמית לפסקי הדין וכן במסגרת הכתיבה 

אוריות של צדק לבין אנשי תבין תומכי יש פערים אקדמיה תוך ההאקדמית עצמה. ב
, אך גם בין מחנות שונים של אנשי הניתוח הכלכלי. בשל של המשפט הניתוח הכלכלי

 ברצוננו להרחיב מעט בנקודה זו. ,מוש שאנו עושים בנושא הפיצוי העונשיהשי
 –באחוז זעום של המקרים רק בארצות הברית נעשית , פסיקת פיצוי עונשי ראשית

אף על פי כן, כאשר בודקים את  73פני בית המשפט.למהמקרים שמנוהלים  5%-פחות מ
ת דיבה, הונאה ואף מוצרים פסיקת הפיצוי העונשי במצבים של עוולות כוונה, הוצא

שורש הביטוי  74מהמקרים. 30%–12%-גדול הרבה יותר ועומד על כ השיעור, פגומים
נפסק הוא כשלעצמו מלמד על מהלך ענישתי, ואכן מבחינה היסטורית  "פיצוי עונשי"

אך במצבים שבהם בוסס כי הייתה כוונה של המזיק לפגוע או כי הוא היה אדיש לפגיעה 
הכוונה ביסוד קות הדב  הייתה בתחילת הדרך  75הפרדיגמטי היה תקיפה(. המקרהוכזו )

פיצוי עונשי, שכן לשם פסיקת עד כדי כך שאפילו ברשלנות רבתי לא היה די  תמשמעותי
התנהגות בוהדגש היה  ,היה צורך בביסוס סטייה משמעותית עוד יותר מהסטנדרט הסביר

 החריגה.
היסטורית זו ורצון להרחיב את ה סמתפיסטייה , עולה השאלה אם כיום יש שנית
שאלה זו תלויה בזהות להתשובה  .מוגדלים םפיצויייושתו על המזיק בהם שהמקרים 

הנשאלים. בתי המשפט, כעניין שבשגרה, סבורים שלא. ומה באשר לכתיבה האקדמית? 
בהם אין שגם בקרב מלומדים קיימת התלבטות אם להצדיק פיצוי עונשי במצבים נוספים 

 לגרום נזק במזיד.שנועד ובר במעשה מד
רגיל", שכן "אין די בפיצוי השהגישה הכלכלית רואה בפיצוי כזה פיצוי ראוי מקום 

כלכלית כדי מבחינה אינו מדרבן את המזיק לנקוט מספיק אמצעי זהירות יעילים האחרון 
ל בהם המזיק מתנהש –במקרים אלו אנשי הניתוח הכלכלי סבורים כי למנוע את הנזק. 
הרתעה גדולה יותר,  –מורתע מלהתנהג בחוסר סבירות אינו שהוא משום באופן לא יעיל 

______________ 

73 Catherine M. Sharkey, Economic Analysis of Punitive Damages: Theory, Empirics, and 

Doctrine, in RESEARCH HANDBOOK ON THE ECONOMICS OF TORTS 486 (Jennifer Arlen 

ed., 2013). 

 .486שם, בעמ'  74

 .487שם, בעמ'  75
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לשינוי התנהגותו בכיוון הראוי.  לביוביטוי בפיצוי מעל לגובה הנזק, תלידי שתבוא 
מערכת של , אלא יישור בהכרח רואה בפיצוי היתר סוג של עונשאינו אפיון כזה 

להפנים את הנזקים יניע אותו חברתיים, אשר התמריצים של המזיק עם האינטרסים ה
גישה כלכלית זו של פיצוי עונשי  76כלכלית.מבחינה לפעול באופן יעיל והוא גורם ש

 אכיפת חסר של זכויותהנובעים מומתמקדת בכשלים  ,מבוססת על הפנמת הנזקים
שילוב של השניים. זאת, בשל נסיבות מסוימות או בשל מפיצוי חסר או מ, הנפגעים

גילוי חסר שיש לים אינהרנטיים של מערכת המשפט. על כן פיצוי ביתר נדרש מקום כש
(under detection של נזקים או נסיבות אחרות ) אשר מולידה  ,לאכיפת חסרשגורמות

כזו שאינה משקפת את הנזקים שנגרמים בפועל על  –בתורה תוחלת אחריות לא יעילה 
מדי  העטומלהשקעה וקציה לאחור, תגרום ידי המזיק. תוחלת אחריות מופחתת, באינד

לא ישלם על הוא ה שצפּבאמצעי זהירות ראויים. במילים אחרות, אם המזיק י  של המזיק 
, לא תהיה לו סיבה מספקת לנקוט אמצעי זהירות יעילים על מנת יגרוםכל הנזקים שהוא 
ה ונפסק תביעבכל זאת פסיקת פיצוי עונשי במצבים שבהם מוגשת  77.ולמנוע נזקים אל

 ,תוחלת האחריות הנזיקית תשקף את כלל הנזקים שהמזיק גורםשפיצוי תבטיח אם כן 
 להשקיע באופן נאות באמצעי זהירות על מנת להימלט מאחריות.תניע אותו ועל כן 

ואמור לדאוג לכך שהמזיק ישקיע את  ,גובה הפיצוי העונשי משתנה ממקרה למקרה
פולינסקי ושאוול מנגנון "פשוט" הציעו  1998הסכום הראוי באמצעי הזהירות. בשנת 

המזיק ישלם על הנזקים האמיתיים שיבטיח כי גובה הפיצוי העונשי באופן לקביעת 
, מכפילמנגנון זה מעמיד את הפיצוי העונשי על סכומים שונים לפי  78הוא גורם.ש

ש". בגדר "עונשהוא לבין החלק העודף על הנזק את היחס שבין הפיצוי כפיצוי שקובע 
על המזיק )החלק של הפיצוי + החלק  תזה, סכום הפיצוי הכללי המושמנגנון לפי 

סיכוי שהמזיק יימצא חייב כאשר יש בהופכי של ההעונשי( יהיה שווה לנזק מוכפל 
על פי גישה זו, הפיצוי העונשי אינו מוגבל לפיצוי בשל עוולות  79למצוא אותו ככזה.

ונות, כל עוד הפרמטרים של ס להפרות שאינן מכוּאלא יחול באופן דומה גם ביח ,כוונה
 הרתעת חסר מתקיימים.

ואף לא קנתה לה שביתה  ,אולם גישה זו אינה השלטת בתחום הניתוח הכלכלי
בית המשפט העליון בארצות הברית. האחרון שלל הצדקה לא בזו של במיוחד  ,בפסיקה

רציונל של ענישה בובר דגש הולך וגשימת זו של הרתעה כלכלית לפיצוי עונשי, תוך 
על כן רבים האקדמאים הסוברים כי בעוד הגישה המסבירה  80של המזיק. רטרואקטיבית

היא קוהרנטית באופן פנימי, יסודותיה מיטבית פיצויים עונשיים במונחים של הרתעה 

______________ 

 שם. 76

 שם. 77

78 Polinsky & Shavell 70, לעיל ה"ש. 

 he total damages [compensatory plus punitive damages] imposed on an[T]": 889שם, בעמ'  79

injurer should equal the harm multiplied by the reciprocal of the probability that the injurer 

will be found liable when he ought to be" מדד זה מכונה .punitive damages multiplier. 

80 Sharkey 488, בעמ' 73, לעיל ה"ש. 



 הרחבה מתבקשת או אימפריאליזם סיבתי? –סיבתיות עמומה  כללי הכרעה, תשפ"ה

29 

ההכרה עם אינם עולים בקנה אחד עם ההתפתחות ההיסטורית של פיצויים עונשיים ו
 81ים מסוג זה כסוג של עונש.פיצויבהפופולרית 
זו של הרתעה, במובנה הצר, אינה ההיגיון הכלכלי היחיד שניתן ה סתפיכאמור, 

וכלכלנים רבים אינם מחויבים להסבר זה. רציונל כלכלי  ,לצקת למנגנון הפיצוי העונשי
הוגן שבו זכה המזיק בעקבות -רחב יותר מגיע מהמקום של ביטול הרווח הלאחלופי 

רציונל כלכלי זה  82של זכויות קנייניות של הניזוק. ןלתי, וכן אכיפתהמעשה העוו
מתחבר טוב יותר לדרך ההתפתחות ההיסטורית של הפיצוי העונשי. לפי הסבר זה, 

היא ם ו בהומטרת ,המחוזות של הפיצוי העונשי מצויים במתחם של עוולות הכוונה
של עוולות כוונה החברה  ונת ובמודע. במצבים אלומניעת נטילה פרטית עוולתית מכוּ

ביטול היא על כן המטרה העיקרית ו ,מהרתעת יתריותר מאשר מודאגת מהרתעת חסר 
הרתעה מוחלטת של פעילות חברתית שאינה פרודוקטיבית או והרווח שעשה המזיק 

שחקנים לפעול להניע בהקשר זה מטרתו של מודל הזכויות הקנייניות היא  83רצויה.
ולא לעקוף אותו. הטלת הפיצוי העונשי בשל פגיעה בזכות  ,באמצעות מנגנון השוק

שלול ממנו כל וכך ת ,קניינית תדאג לכך שהמזיק לא יניב רווחים ממעקף של השוק
שחקנים להניע במילים אחרות, בעוד פיצוי "רגיל" עלול  84תמריץ לפעול באופן כזה.

ותית שתניב כאפשרות מציאשל נטילה פרטית לא במסגרת השוק האפשרות לחשוב על 
לפי גישה זו, כוחו  85למנוע מהלכים כאלה.היא להם תועלת, מטרתו של הפיצוי העונשי 

ונות בהם אין שוק, דוגמת פגיעות מכוּששל הפיצוי העונשי משמעותי במיוחד במקומות 
 86טוב, הסגות גבול למיניהן וכדומה.הבשם או בגוף 

______________ 

 .489שם, בעמ'  81

 שם. 82

 ain elimination is the primary goal of punitive damages, because[G]": 492שם, בעמ'  83

complete deterrence (i.e., stopping the wrongful conduct altogether), rather than some form 

of optimal deterrence, is the goal. In other words, where punitive damages are used for 

disgorgement purposes (to teach that 'torts do not pay') rather than for incentive purposes 

(to teach that 'precautions pay'), society has implicitly chosen a goal of absolute deterrence 

rather than relative deterrence in tort... the focus... is on eliminating the conduct altogether" 

 Keith N. Hylton, Punitive Damages and the Economic Theory of)ההדגשה במקור(. ראו גם 

Penalties, 87 GEO. L.J. 421 (1998). 

84 Sharkey 489, בעמ' 73, לעיל ה"ש. 

 aced with the prospect of punitive damages, the actor will be induced to[F]": 493שם, בעמ'  85

seek voluntary transfer of the entitlement. The primary goal of punitive damages is to 

induce the defendant to utilize the market in procuring goods. Punitive damages should 

leave the defendant no better off than if he had used the market, thereby removing the 

incentives for him to circumvent the market and engage in extra-market activity".  ראו גם

David D. Haddock, Fred S. McChesney & Menahem Spiegel, An Ordinary Economic 

Rationale for Extraordinary Legal Sanctions, 78 CALIF. L. REV. 1 (1990). 

86 Sharkey 493, בעמ' 73, לעיל ה"ש. 
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במאמר זה ן זה המקום לפתח אימפיצויים עונשיים לסיבתיות עובדתית. כעת נחזור 
אף על פי  87עשה במקום אחר.ייוהדבר  של קשר סיבתי עובדתי,ה סבתפירפורמה כוללת 

 יחסית ניתן לחשוב על יישום שונה של הכלליםהכן, גם בהקשר של חריג האחריות 
, בהינתן אופייה השונה. ייתכן שבמצבים שבהם מדובר בפעולה במקרה של עוולת כוונה

שיקולי על מנת לקדם  ,מנגנון גמיש יותר של כללי אחריות יחסיתלקבוע ה ונת נרצמכוּ
של  הדוקטרינהגם על דומה אופן בלחשוב ניתן ונת בעולם של פעילות מכוּהרתעה. 

בהם נרצה להגמיש ביתר שאת את שגם שם ייתכנו מצבים  88אובדן סיכויי החלמה.
השתמש ב"ספק" לטובת הבחינה העובדתית על מנת להרתיע את המזיק ובו בזמן ל

 ענייןב שהעלה השופט עמית בפסק הדיןשחלקם דומים לאלה זאת משיקולים ו, הניזוק
במקצת את הליך זה יאפשר לנו להטות סיבתי במקום כלי הפיצוי העונשי, כלי  89.דנינו

כלפי וכך להגביר את רמת ההרתעה שמופעלת  ,הוכחת הקשר הסיבתי לטובת הניזוק
 קיצוני כמו בפיצוי עונשי. מזיק, אך לא באופןה

על מצב שבו אדם פצוע הותקף על ידי מזיק ומעוניין להגיש נגדו  ,למשל ,שבוח  
על מנת במצב דברים זה, עילת תביעה,  ה שלמעבר לביסוסתקיפה.  בשל עוולתתביעה 

יקבל שאם לא כן הוא , להראות כי המזיק אכן גרם לו נזקהתובע יצטרך  ,לקבל פיצוי
עקב בידו, למשל הדבר . אולם לעיתים לא יעלה עצם מעשה התקיפהבשל פיצויים רק 

הפציעה הראשונית שעימה הגיע לנוכח  ,היינו, דתנאי הבסיס שבהם התחילה הסיטואציה
די בכך שרופא טיפל במטופל  –הניזוק להתרחשות הנזיקית. אין מדובר במקרה דמיוני 

ליברלית לה הח   ,במקרה דוגמת זה 90.מבלי לגלות לו דבר על אופי הטיפול או נגד רצונו
-י החלמה ומעבר לבחינה עובדתית מרוככת יותר ואיאובדן סיכושל  הדוקטרינהשל 

ת. ולהיות מוצדק ותבחינת הסיבתיות תיטה לטובתו, עשויכך שסימטרית לטובת הניזוק, 

______________ 

 טיוטה בעניין זה שמורה בידי אחד המחברים. 87

, שכן םבאופן עקרוני השימוש בדוקטרינה מוגבל אך למקרים שבהם נגרם אובדן סיכוייכי יודגש  88

לא התקבל בפסיקה  –של אותו מטבע האחר כצד אותו יש הרואים ר שא –י בגין הגברת סיכון פיצו

הדוקטרינה גם למצבים של הגברת סיכון ראו ע"א  ה שלאפשרות הרחבתבלדיון  נכון להיום.

 .(1999) 680( 2, פ"ד נג)כהן נ' קופת חולים של ההסתדרות הכללית לעובדים בארץ ישראל 6643/95

ניתן לפצות גם על הגדלת סיכון לקרות כי כהן )בדעת מיעוט( -השופטת שטרסברגסברה בעניין זה 

-ו 707)שם, בעמ'  "צריך עיון"שופטי הרוב השאירו סוגיה זו באך , (702–701שם, בעמ' ) הנזק

 , נדחתה אפשרות זו.776-ו 684, 611' , בעמ1, לעיל ה"ש מלול השני(. מאוחר יותר, בעניין 710

 .19–17, בעמ' 39, לעיל ה"ש דנינועניין  89

לשבצם במסגרת הדוקטרינה היא מקרים אלו תחת עוולת התקיפה. אומנם כיום הנטייה טופלו בעבר  90

יפול הרפואי, טהקשר של , גם בעודנה שמורהשל רשלנות והסכמה מדעת, אך עוולת התקיפה 

הסכמה מדעת ראו ההתובע במקרים החמורים. להרחבה על ההתפתחות של סוגיית  ו שללשימוש

לא  עיוני משפט; אסף יעקב "גילוי נאות והסכמה מדעת" 547–543, בעמ' 8, לעיל ה"ש דעקהעניין 

עת לטיפול הרפואי: בין אחריות לתאונות רפואיות לבין (; יצחק אנגלרד "הסכמה מד2009) 609

)אהרן ברק,  1443כרך ב  ספר אליקים רובינשטייןקווים להצעת רפורמה"  –הגנה על אוטונומיה 

 (.2020יה ורינת סופר עורכים 'ביטון, אילה פרוקצ-מרים מרקוביץ
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לפי מאזן ההסתברויות  נתבעללפיו הפרת האיזון שקיים בין התובע שניתן לבסס טיעון 
 ואולי אף משיקולי צדק. ,משיקולי הרתעה תהיה מוצדקת, תוך העדפת הראשון, הרגיל

אשר , מלול השנידברים אלו מתיישבים גם עם גישתה של השופטת נאור בעניין 
מתמקדת בתיקון ה ,עמדה על כך שבמקרים מסוימים ראוי לאמץ הגדרה של צדק מתקן

 – שיטתההמתרשל, שכן ל-מצבו של הניזוק על חשבון המזיק

"העדיפות המסוימת שניתנת לניזוק מקורה בפגם שדבק בגורם המתרשל: אפילו 
שהנתבע התרשל  ודאותלעצם גרימת הנזק, עדיין קיימת באשר ודאות  קיימת אי

משמעה שהנתבע ' התרשל'כלפי התובע ושהתנהגותו פסולה. הקביעה כי הנתבע 
ן. יר בנסיבות העניידי החברה מאדם סבי הפר את רמת הזהירות הנדרשת על

 ה... עדיפות זו קיימת גם במחיר של הטלת חוב'אשמה חברתית'דבקה בנתבע 
גרם לנזקו זה שהוא  שלאפיצוי חלקי על נתבע שהתרשל, אם כי קיים גם סיכוי ל

 91של התובע".

" במסגרת נקודתימקרה "שנאמרו ביחס לאפשרות להעניק פיצוי יחסי ב ,דברים אלו
פעולה במקרה של להענקת פיצוי יחסי באשר ם ביתר שאת משטר של רשלנות, יפי

במובנה הנזיקי הצר, אלא לא אם מדובר ב"כוונה" עוד יותר ונת. גישה זו תתחזק מכוּ
 92שהנזק נגרם במזיד מתוך כוונה לפגוע. ,היינודמשפט הפלילי, זה שבבמובנה הדומה ל

 93ותר.במצבים אלו הרצון להרתיע מפני התנהגות עוולתית חזק הרבה י
ונות מתכתבת עם האופן זאת ועוד, הקלה בכללי הסיבתיות במקרים של פעולות מכוּ

ביחס רבות קיימות שכן עוולות כוונה  ,שבו המשפט המקובל מתייחס לעוולות כוונה
בהם לא נגרם בעטיין לגיטימיות גם במצבים שכלא להתנהגויות שהמשפט תופס אותן 

 ,היינו, דהנזקגם ללא רכיב  להעניק סעדביכולת  המשפט מוכן להכירבמצבים הללו נזק. 
עצם ההתנהגות העוולתית כשלעצמה מעניקה לניזוק את זכות התביעה, מתוך רצון 

מהחברה. בדומה לכך, הגמשת כללי הסיבתיות ולעוקרן להוקיע את ההתנהגויות הללו 

______________ 

 (.במקור)ההדגשות  652-ו 649, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניעניין  91

 ,237–235, בעמ' 71על ההבדל שבין שני סוגי הכוונה ראו יעקב "שתלטנות הרשלנות", לעיל ה"ש  92

שדי בכך הוא  –לעומת הכוונה בדין הפלילי  – יהכוונה בעוולת כוונה בדין הנזיקכי יסוד וסבר משם 

 שהנתבע עשה מעשה כלשהו, כך שאין זה משנה אם היה לו רצון לפגוע בתובע.

את הוכחת הסיבתיות. על התובע הלגיטימציה להקל גוברת במצב שבו הנזק נגרם מתוך זדון אף  93

שכן לפי ההלכה יוטלו פיצויים עונשיים  ,זאת, בדומה לאופן ההתייחסות לפסיקת פיצויים עונשיים

העוולה בוצעה מתוך כוונה או זדון: "חומרת מעשיו של המזיק משמשת אמת המידה בהם ם שבמקרי

הכללית לפסיקת פיצויים עונשיים. בדרך כלל מתפרשת אמת מידה כמתייחסת למעשים מקוממים 

צבי -בן 4576/08ונפשעים ביותר, שבוצעו מתוך כוונה )או 'מעין כוונה'( ולא ברשלנות גרידא" )ע"א 

שלעיתים נדירות יהיה את הרעיון הפסיקה לא שללה עם זאת, ((. 7.7.2011)אר"ש  24–23 נ' היס

, בעמ' 70, לעיל ה"ש עזבון מנטיןלהסתפק ביסוד נפשי של רשלנות רבתי או אדישות )עניין אפשר 

חמורים ומעוררי סלידה הן מבחינת אופי  (. משמע, פיצויים עונשיים מוטלים בזהירות במקרים52

 הם.ילאהמעשים עצמם הן מבחינת היסוד הנפשי שנלווה 
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ון מכיו. גם כאן, מבוססת על אותו רציונל של הוקעהונת במקרים של פעולה מכוּ
היה תונת היא התנהגות חריגה שלחברה אין רצון בה, שההתנהגות העוולתית המכוּ

 .מתוך שיקול הרתעתי לגיטימציה להגמיש את כללי הסיבתיות עבור התובע
גישה זו, של החלה משתנה של כללי הקשר הסיבתי העובדתי, עלולה להיתקל 

ן מכניסה שיקולים של ובמקרים של מעשה מכוּלטובת הניזוק בטענה שהגמשת הכללים 
אכן, שיקולי הצדק  94צריך לתת את הטון.הוא שהצדק המתקן שצדק מעניש מקום 

המתקן תופסים מקום נכבד במשפט הנזיקי. שיקולים אלו מבוססים על ההכרה שעל 
לתקן את מצבו של הניזוק והפיצוי שיינתן יותאם לניסיון להחזיר את בעוולה המזיק 

בעוד שיקולים של צדק מעניש מתבססים על הרתעת המזיק  מצבו של הניזוק לקדמותו,
הטבעי של שיקולי הצדק שמקומם על טענה זו ניתן להשיב כי אף  ,עם זאת 95והענשתו.

להיכלל גם במסגרת הדין  יםיכול םאינ םהאין זה אומר ש ,המעניש הוא הדין הפלילי
ית כבר הכירה יתרה מזו, הפסיקה הישראל 96, בפרט במסגרת עוולת הכוונה.הנזיקי

באפשרות לפסוק פיצויים עונשיים במסגרת ההליך האזרחי כאשר המטרה היא לא 
ה של החברה מהתנהגות תלשקף את סלידגם , אלא גרידא ת המצב לקדמותוא ביהשל

בסכום  ןת את מקומומוצאאלו סלידה והרתעה  לקדם רציונל של עונש והרתעה.והמזיק 
במקרים מקוממים "ם ירות לפסוק פיצויים עונשיעל כן הוכרה האפש 97הפיצוי המוגבר.

 98ומסלידים במיוחד, ובפרט כאלה שיש עמם מעין כוונה".
העובדה שהפסיקה הישראלית כבר הכירה בכך שייתכנו מצבים שבהם פעולה לנוכח 

הגמשת אנו טוענים כי  99וזאת אף ללא הוכחת נזק, ,ונת תצדיק פסיקת פיצוי עונשימכוּ

______________ 

לטעמו, הכלי של פיצוי עונשי הוא  .ראו, לדוגמה, את כתיבתו של השופט בדימוס רובינשטיין בנושא 94

ין למקרים מיוחדים ביותר: "כעולה בבירור מן הפסיקה עד הנה, איש לשומרו אשר  ,כלי קיצוני

יום, אלא עליהם להתייחד למקרים חריגים -ם יכולים להיות עניין שגרתי של יוםיפיצויים עונשי

)אהרן ברק,  117, 97 ספר אור מבט מכס המשפט" –אליקים רובינשטיין "פיצויים עונשיים  ."...מאוד

 (.2013רון סוקול ועודד שחם עורכים 

, יתוח הרובע היהודי בעיר העתיקה בירושלים בע"מעיזבון אטינגר נ' החברה לשיקום ופ 140/00ע"א  95

 (.2004) 563–562, 486( 4פ"ד נח)

 .607, בעמ' 6פורת "פיצוי בגין יצירת סיכון", לעיל ה"ש  96

; ע"א 95"ש , לעיל העיזבון אטינגר(; עניין 1955) 1331, פ"ד ט שניידר נ' גליק 216/54ראו ע"א  97

 9670/07(; רע"א 2006) 603( 3, פ"ד סא)( בע"מ נ' מוסא1992יורם גדיש תשתית ובנין ) 9474/03

(. ראו גם אור קרסין "הדוקטרינה של פיצויים עונשיים במשפט 6.7.2009)אר"ש  פלונית נ' פלוני

 (.2014) 571כט  רי משפטמחקבחינה מחודשת"  –הישראלי 

יודגש שכיום אין תנאים  ,(. עם זאת11.4.2005)אר"ש  17 עזבון מרציאנו נ' זינגר 9656/03ע"א  98

אחידים וברורים למצבים שבהם יטילו בתי המשפט פיצוי עונשי, שכן ניתן לראות פסיקות שדרשו 

סלידה מיוחדת. להרחבה  שמעורריםלמעשים שהתייחסו לזדון או  הרכיב של כוונה לעומת כאלרק 

. מכל מקום, השימוש בפיצויים עונשיים במשפט הישראלי 611–606, בעמ' שםעל כך ראו קרסין, 

 .15-ו 13, 11, בעמ' שם, פלוניתראו עניין  .שמור למקרים "חריגים שבחריגים"

ה "בתמצית ניתן לומר שעיקר תכלית הפיצויים העונשיים היא לגמול למעוול על מעשה העוול 99

שביצע כך שתתקיים הלימה בין הענישה לבין החומרה המוסרית שבמעשיו. בכך גם משתקפת 

סלידה חברתית מהתנהגות המזיק. בנוסף, חיוב המזיק בפיצויים עונשיים נועד ליצור הרתעה כלפי   
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דתית והתרה "ליברלית" יותר של פסיקת פיצוי במקרים של כללי הסיבתיות העוב
פסיקת מרדיקלי פחות שהוא צעד הן ונת, עמימות סיבתית, כאשר מדובר בפעולה מכוּ

, תוהגדרמעצם פיצוי עונשי, בעוד ב אשר משתלב עם מגמת הפסיקה.ופיצוי עונשי 
סיכוי )בטווח לא גרם, כאן הוא משלם על נזק שיש הוא משלם פיצוי על נזק שהמזיק 
 .וגובה התשלום נגזר מהסתברות הנזק ,גרם לוהוא גדול יותר או קטן יותר( ש –משתנה 

הוא  ,י עונשי, במיוחד בפסיקה הישראליתויש לזכור כי המקרה של פסיקת פיצ ,אכן
בניגוד למקרה במקרים שבהם עסקינן, כי גם יש להזכיר חריג שממעטים ביישומו, אך 

בו בזמן קיים ספק באשר לעצם גרימתו על ידי אף אם , נזק קייםכן אשל הפיצוי העונשי, 
הנתבע. במקרים אלו, על פי הטענה, ראוי שהספק יפעל לטובת הניזוק. על כן אין מדובר 

אלא בהתאמתם למשפט הנזיקי  ,בהכנסת שיקולים של צדק מעניש במובנם הקלסי
 שילוב מרוכך שלהם ביישום הקשר הסיבתי העובדתי.בו

בית המשפט יכול להשתמש בהקלת כללי הסיבתיות או בפיצוי עונשי או ש מקום
הגמשת כללי הסיבתיות. שימוש ביתרונות לכמה ניתן למצוא  ,שילוב של השנייםב

הפיצוי החלופה של מאשר את במאזן ההסתברות  ההטיה"לעכל" את קל יותר  ,ראשית
נזק שנגרם בהסתברות ין בגפיצוי חיובו של הנתבע בלחשוב על הרבה בפשוט העונשי. 

 ו.ישמעצם הגדרתו לא נגרם על יד "נזק"חיובו בפיצוי בגין על מאשר  וכלשהי על ידי
להבחין ניתן זה בהקשר  100המחוקק מהפיצוי העונשי. בסלידתגם ביטוי  מקבלתגישה זו 

של פיצוי ללא הוכחת  ,מודל דומהלעומת גם ביחס השונה שמקבל מודל הפיצוי העונשי 
נזק אינו  תמנגנון הפיצוי ללא הוכח 101נפוץ הרבה יותר במשפט הישראלי. רשא ,נזק

אלא  – לאשגרם וייתכן שהוא ייתכן  –המזיק לא גרם נזק לניזוק שפוזיציה ומחויב לפר
הענקת דמות ב ,רגילהחומרת המעשה וקשיי הראיה מצדיקים חריגה מכלל הפיצוי שרק 

______________ 

היחיד והרבים, הרתעה שתמנע את הישנותם של מעשי עוולה. חיוב מזיק בפיצויים עונשיים יגרום 

מזיק יפנים את מלוא הנזק שיצר ויימנע לעתיד לבוא מעשיית פעולות פוגעניות. זאת בעיקר לכך שה

 2362/19" )ע"א ...במצבים שבהם אין בפיצויים הנזיקיים הרגילים כדי ליצור הרתעה יעילה דיה

((. לעניין האפשרות לפסוק פיצוי עונשי ללא 10.4.2022)אר"ש  47 פלונים נ' הרשות הפלסטינית

 אבנרי נ' הכנסת 5239/11נזק ראו, למשל, את דבריו של המשנה לנשיאה רובינשטיין בבג"ץ  הוכחת

(, שם אפשרות זו משתמעת מדבריו: "המטרה המרכזית שבבסיס דיני הנזיקין 15.4.2015)אר"ש  156

באמצעות  –היא השבת מצבו של הנפגע, במידת האפשר, למצב בו היה טרם ביצוע העוולה; זאת 

או בשמם  –ל הנזק שנגרם לו כתוצאה ממעשיו של המעוול... פיצויים ללא הוכחת נזק פיצויים ע

הם בגדר חריג לכך. מטרתם להביע  –האחר פיצויים סטטוטוריים, ובאופן דומה גם פיצויים עונשיים 

את סלידתה של החברה ממעשיו של המעוול במקרים קשים, וזאת באמצעות הרתעת המעוול, 

מעשה העוולתי בעתיד, אף אם לא נגרם לאחר נזק, או למצער לא הוכח כי נגרם ושכמותו, מביצוע ה

כי באומרו  ,באופן דומה התייחס לאפשרות זו . השופט עמית באותו עניין"...נזק או לא הוכח שיעורו

"תיאורטית, פיצויים עונשיים יכולים להפסק גם בהיעדר נזק, מקום בו מבקש המחוקק להעניש 

 (.180ות זדונית" )שם, בעמ' ולגמול על התנהג

 .112, בעמ' 94רובינשטיין, לעיל ה"ש  100

א לחוק איסור לשון הרע, 7ס' ו ,1981-( לחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א1א)ב()29ראו, לדוגמה, ס'  101

 .1965-התשכ"ה
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קיימת עדיין דרך המלך של הוכחת  ,מובןכ ,פיצוי. לצידה תנוספת לניזוק לקבלאפשרות 
הנזק שנגרם וקבלת הפיצוי בגינו. ודוק, בעוד תחת המודל העונשי המזיק מפצה בהגדרה 

לא גרם, תחת הקלת כללי הסיבתיות המזיק מפצה על נזק שאכן נגרם אך הוא על נזק ש
 המודל של במידה מסוימת 102נגרם על ידי המזיק הנתבע.הוא קיים קושי בהוכחה ש
-אינו קובע קביעה חדר שאאנו מציעים, שמזכיר את המנגנון פיצוי ללא הוכחת נזק 

חומרת המעשה , אלא טוען כי מבחינה סיבתית התרחשות הנזקדרך משמעית בנוגע ל
דיו המעשה חמור והקושי הראייתי מספיקים לצורך הקלה בכללי הסיבתיות הרגילים. 

)או במילים  של הנזק ופן התרחשותואמשמעית לשאלת -לאיין את הצורך בתשובה חד
בשונה מהפיצוי העונשי, הקובע  ,את(. ז50%העולה על ברמת ודאות אחרות, הוכחה 

 בו. יישאהוא אף על פי כן בוודאות שלא המזיק גרם את הנזק אך 
יכול להיות גדול הוא  –ללא קשר ישיר לנזק יפצה , בהגדרה, פיצוי עונשי כן,אם 

פיצוי ללא  ;כלל נזק בהם לא נגרםשמצבים באף ל להיפסק הוא יכובהרבה מהנזק, ו
ואילו המודל  ;גודלולאו  נזקקיום הכאשר אין ודאות באשר לעל הניזוק הוכחת נזק יקל 

לשאלה מי בנוגע  ,היינו, דקשר הסיבתי לנזקבדבר ההמוצע שלנו יקל כאשר אין ודאות 
קל לשופטים יהיה המשפטית ונראה כי למערכת  .נגרם באופן עוולתיהוא אם אותו וגרם 

היא סוג של פיצוי החלופה להצדיק את המודל המוצע במצבים שבהם הרבה יותר 
, רה הפליליתהפיצוי העונשי, מטבעו, "מעניש" וגובל בספ  שבעוד משום  ,עונשי. זאת

להכוונת  קלה יותרגישה מודל "ביניים" המאפשר לשופטים כאן ההצעה היא ל
כבר קיים בדיני  ריהסתברויות הבינהרון החריגה ממאזן . עקהצדדים ם שלהתנהגות

עוולת ביחס לסיבתית העמימות ה. חריגה מסוימת ממקרי במקרים שונים הנזיקין ומיושם
 .פיצוי העונשיכמו המהלך קיצוני אינו כוונה 

ונת שנקט אדם נגזר גורלו ועליו הפעולה המכוּשלנוכח משמעות הדברים אין  :יודגש
"רק" המוצעת הגמשה ה. כלל לא גרםשהוא רותי בפיצוי על נזקים לשאת באופן שרי

עשויה, במקרים ר שאמעניקה לתובע את עצם האפשרות לעבור לבחינה סיבתית 
להוכיח את יתר מרכיבי העוולה. הנטל עליו מוטל לה יותר. עדיין ימסוימים, להיות מק

צוי יחסי עשויה עצם הענקת האפשרות לפיבהם , לא נתכחש לכך שיש מקרים שאומנם
 מבטיחה את קבלת הפיצוי.אינה אך היא  ,עבור התובעלהיות עולם ומלואו 

לפיהן פסיקת פיצוי עונשי שמורה למקרים שנגד גישה זו ניתן להעלות טענות 
בעוד  ,ת המקרהחריגים בלבד ומצדיקה הנמקה שיפוטית מתאימה שתבהיר את חריגוּ

______________ 

חוק. אותו א)ג( ל7לחוק איסור לשון הרע לבין ס' א)ב( 7בעניין זה ראו, למשל, את ההבדל בין ס'  102

, ס"ק )ג( קובע ש"ח 50,000בעוד ס"ק )ב( עוסק בפיצוי "ללא הוכחת נזק" בסכום שלא יעלה על 

" )ההדגשה הוספה(, בית המשפט רשאי להכפיל בכוונה לפגועשכאשר "הוכח כי לשון הרע פורסמה 

מצד המזיק, המנגנון של פיצוי  חה כוונה לפגועכהוּהיינו, במצבים שבהם דאת הפיצוי של הנפגע. 

( 1א)ב()29פך לפיצוי עונשי. מנגנון דומה מצוי בחוק הגנת הפרטיות. בעוד ס' נהללא הוכחת נזק 

( מאפשר לבית המשפט 2א)ב()29, ס' ש"ח 50,000עוסק בפיצוי ללא הוכחת נזק עד לסכום של 

בכוונה מתרשם כי "הפגיעה בפרטיות נעשתה  במקרה שבית המשפט לפסוק כפל פיצוי )פיצוי עונשי(

 " )ההדגשה הוספה(.לפגוע
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לנורמה, וללא ביסוס  ךהפיעלול ל ומקרים אלהקשר הסיבתי העובדתי בשל  מושינוי יישו
להפוך במידה מסוימת את החריג לכלל. כפועל יוצא מכך, יישום על כן משפטי הולם, ו

לשנות את מערך האיזונים הכולל ובכך  ,ם נוספיםיזה עלול אף לזלוג למצבים נזיקי
מר ולהימנע. וממצב דברים זה רצוי להיש ,במסגרת דיני הנזיקין. אכן, בטענה זו יש ממש

הקשר הסיבתי העובדתי של  מואף על פי כן, כבר כיום אנו עדים לחריגים במסגרת יישו
וחריג  –הראיה, דוקטרינת הנזק הראייתי ועוד נטל ובכלל זה העברת  –בהקשרים שונים 

 נוסף כזה צריך להיבחן לאור יתרונותיו וחסרונותיו.

 סיבתיות עובדתית תלוית הקשרפרק ד: 

חלק  ממשיכים להתפתח. םועוד ,התפתחו רבותבדין הישראלי תיות כללי הסיב
וזה כבר  ,רשלנותה לי הסיבתיות נעשה על רקע עוולתלמשמעותי בפיתוחם של כ

של דיני הנזיקין בישראל יש לחזור ולבחון את  םהתבססה ההבנה שעם התפתחות
קין, גם בדומה לדיני הנזיובכן,  103הכללים השונים ולהתאימם למציאות המתפתחת.

הקשר הסיבתי לא קפא על שמריו. הדיונים שנערכו לאורך מאמר זה מלמדים אותנו על 
מנקודת מבט שונה מהפרספקטיבה  , לעיתים,הצורך לבחון את כללי הסיבתיות

הגיעה העת לערער על המוסכמה שקיימת כיום בדיני הנזיקין שייתכן  כן עלהמסורתית. 
לשקול מעבר ו ,חנים באופן זהה בעוולות השונותלפיה מבחני הסיבתיות העובדתית נבש

 לבחינה שונה בהקשרים שונים.
מרכיב הסיבתיות דורש . מורכב כהקדמה לכך יש מקום לציין ממה הקשר הסיבתי

שלבית: בשלב -ככלל הוכחת סיבתיות עובדתית וסיבתיות משפטית. הבחינה היא דו
ובשלב  ;ו של המזיק לבין הנזקבין התנהגותהעובדתי הראשון בוחנים את הקשר הסיבתי 

בעוד הסיבתיות  104השני בוחנים אם יש גם אחריות משפטית במסגרת יחס זה.
להתרחשות הנזק, הסיבתיות המשפטית עובדתי העובדתית מתמקדת בחיפוש אחר הסבר 

להבדיל ממבחני הסיבתיות  105מתמקדת בשאלה למי יש לייחס את האחריות.
, מבחני הסיבתיות הקשרים משפטיים שוניםלהם תחולה דומה בשיש  ,העובדתית

במשפט הישראלי הכירו בסיבתיות המשפטית כמסננת  106המשפטית אינם אחידים.

______________ 

של חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים וחוק האחריות למוצרים חקיקתם הבנה זו התבססה על רקע  103

פגומים, אשר הכניסו לדין הישראלי הסדרים מסוג של אחריות מוחלטת ואחריות מוגברת, בהתאמה. 

 .4; כרמי, לעיל ה"ש 4פט הנזיקין", לעיל ה"ש ראו גלעד "הסיבתיות במש

 .153, בעמ' 4; הרמן, לעיל ה"ש 320ראו שם, בעמ'  104

 5343/00(; דנ"א 1986) 738–737, 733( 2, פ"ד מ)וני נ' עזקר בע"מעצי 500/82ראו, למשל, ע"א  105

 .(2002) 742, 732( 5, פ"ד נו)קצין התגמולים נ' אביאן

 .4להרחבה ראו לעיל ה"ש  106
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שלאורה בוחנים את שיקולים שישקפו את מטרת החקיקה שבמסגרתה יש להכניס נוספת 
 107הקשר הסיבתי.

לפיו מבחני הסיבתיות העובדתית שכאמור מקום לתהות על ההסדר יש אולם 
 . על כך יפורט להלן.בהקשרים משפטיים שונים אחידיםרים נשא

 . שיקולים נורמטיביים בסיבתיות עובדתית ומעבר לבחינה שונה1

 ,עובדתי מתחקה אחר המציאותהלפיה הקשר הסיבתי שבשונה מהתפיסה המסורתית 
בדיקה עובדתית, כיום יש יותר ויותר מלומדים שמטילים ספק בכך  –וכשמו כן הוא 

ם שגם במסגרת הסיבתיות העובדתית נכנסים שיקולים נורמטיביים. יפים לעניין וסבורי
 זה דבריה של השופטת נאור:

כלל של פיצוי לפי הסתברות הם כללי המאזן ההסתברויות והן בדבר כלל ה"הן 
לעצם גרימת הנזק, באשר ... בקטיגוריה של סיבתיות עמומה ערכיים הכרעה
מאזן ההסתברויות או מבחן הפיצוי בדבר בחן מהאיזה מבין המבחנים ) ,השאלה

טוב יותר לצורך דרישת ההוכחה  באופן לפי הסתברות( יחלק את סיכון הטעות
. האמירה, כי להכרעה ערכיתלקיומו של קשר סיבתי עובדתי, היא שאלה הנתונה 

רק אחד משני המבחנים מקיים את דרישת הקשר הסיבתי העובדתי, משקפת 
דרישת הקשר  ,דה שיקולי מדיניות. אכן, גם בקטיגוריה זושביסו 'אמת משפטית'

 108"....מתמלאת ומוכרעת לפי שיקולי מדיניות העובדתיהסיבתי 

באופן העובדתי עם זאת, התפיסה השלטת כיום היא שיש להתייחס לקשר הסיבתי 
מוסכמה זו. להטיל ספק באנו מבקשים  וזרשימה זהה בכלל התחומים. כאמור, במסגרת 

כך שגם  ,, יש לשקול מעבר לכללי סיבתיות עובדתית שונים בהקשרים שוניםלשיטתנו
הבחינה העובדתית תושפע משיקולים נורמטיביים, דוגמת מהות הפעולה העוולתית 

 הקשר הסיבתי.בוחנים את ומשטר האחריות שבמסגרתו 
אשר מוכנים לקבל את הרעיון שבמסגרת הסיבתיות העובדתית  המטבע הדברים, אל

מעבר בדמות שיקולים נורמטיביים יהיו פתוחים יותר לקבל הרחבה נוספת גם ם נכנסי

______________ 

 .5ראו לעיל ה"ש  107

)ההדגשות במקור(. על דברים דומים עמד פרופ'  669–668, בעמ' 1, לעיל ה"ש לול השנימעניין  108

 ause-in-fact issue may quite often raise questions of legal policy that are[C]" גלעד באומרו:

even more challenging than questions of legal causation" (Israel Gilead, Cause-in-Fact in 

Israeli Tort Law, in TOWARDS A NEW EUROPEAN IUS COMMUNE 279, 279 (A. Gambaro & 

A.M. Rabello eds., 1999))לאחר דיון בסוגיות השונות של  ,. כך סבר גלעד גם במקום אחר

כהכרעות בשאלות של עובדה הן הכרעות ת העובדתית: "...גם הכרעות שנחשבו בשעתו הסיבתיו

 , בעמ'1, לעיל ה"ש גבולות האחריותנורמטיביות הנגזרות ממטרות דיני הנזיקין" )גלעד 

1480.) 
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, המחשבה לעבור למבחני סיבתיות עובדתית שונים בהקשרים על כך לבחינה שונה. נוסף
 שונים היא אומנם חריגה בנוף אך לא זרה לחלוטין:

"My position is that causation is different in different areas of law, and even 

within the specific area of tort law there may be found different approaches to 

the causal inquiry depending on the situation".109 

 פער כלשהותמיד יהיה  ,חשוב לזכור כי בסופו של דבר, בכל דרך שבה נבחר
שונים, דוגמת הכללים משתנים עקב בין האמת העובדתית לבין האמת המשפטית 

 במקרים מסוימים מידת ,כך 110שקובעים את דרכי ההוכחה. לייםהפרוצדור
 לוןרבה לאמת העובדתית תושפע מדרכים אלו. היטיב לעמוד על כך השופט א  הק  

 באומרו:

"ומשמדובר על בירור האמת בעולמה של מערכת המשפט, אין כוונתנו אלא 
פי הנורמות המהותיות והכללים -רה עללבירור האמת, במידה שניתן להגיע לחק

______________ 

109 Alexandra D. Lahav, Chancy Causation in Tort Law, 15 J. TORT L. 109, 114 (2022) .

כך, לשיטתה, יש לאמץ גישה לבחינת סיבתיות עובדתית אשר כוללת בחובה שיקולים בהמשך ל

 A better approach would be to adopt a standard that asks whether the event"נורמטיביים: 

in question has a tendency to lead to the harm alleged. Standards of tort law categorized 

as 'causation' and which aim to limit liability or allocate damages are not factual 

or actual descriptions of the world, and ought not be treated as such. Instead, such 

standards—including but-for cause as well as proximate or legal cause—are better 

understood as normative choices that attempt to balance peoples' interests in security in our 

bodies and property and our interest in engaging in actions which may infringe on that 

security in others. Which of the different causal standards achieves the best balance 

between security and action is a question that ought to be debated on its own terms; 

resort to the physics of causality cannot resolve this debate"  'על כך (. נוסף134)שם, בעמ 

 כך, למשל, .הסיבתיות מתפרשת באופן שונה בהקשרים שוניםכי יש פילוסופים שטענו 

, יש תיית ננסי קרטרייט הציעה שבמקום לחשוב על סיבתיות כמושג יחיד ומונוליהפילוסופ

 ,Nancy Cartwright, Causation: One Word, Many Thingsראו  .להשתמש במושגים עבים יותר

71 PHIL. SCI. 805, 814–815 (2004):על רעיון זה אמר פרופ' קנת אברהם . "Tort law has not and 

probably could not employ a series of thick, specific concepts to replace the general notion 

of but-for cause. But it is worth recognizing that in practice the notion of cause-in-fact is 

not monolithic and that a rigid but-for test for cause-in-fact may be misleadingly 

simplistic".  ראוKenneth S. Abraham, Self-Proving Causation, 99 VA. L. REV. 1811, 1816 

n.10 (2013). 

המשפט לשם הגנה על ערכים -מניעת מידע מבית –נינה זלצמן "'אמת עובדתית' ו'אמת משפטית'  110

 (.2000) 264–263, 263כד  עיוני משפטחברתיים" 
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הפרוצדוראליים שבאותה מערכת משפט, שבמסגרתה מתקיים הבירור 
 111המשפטי".

תואם את אינו אמת, חולשה מובנית במעבר לכלל של אחריות יחסית היא שהכלל 
שואף ר שא ,כלל מאזן ההסתברויות המסורתיבניגוד ל ,ריתהמציאות העובדתית הבינ

אם כך,  112., כאמור(הצלחהתמיד נוחל שהוא אינו אף )עובדתית לשיקוף המציאות ה
מעבר לכללים במקרים מסוימים הבחירה אם לדבוק במאזן ההסתברויות או שמא להתיר 

אמת המשפטית לשל אחריות יחסית עוזרת לקבוע עד כמה הפער בין האמת העובדתית 
 מצומצם יותר. נעדיף לשמור אותובהם יהיה רחב במקרים מסוימים לעומת מצבים ש

יש מקום לבחון את השיקולים הנורמטיביים במסגרת המצבים , באשר לענייננו
והמשטרים השונים, ומכך לגזור את החריג הראוי למצבי העמימות הסיבתית. כאן 

 מאזן ההסתברויות מסגרת מאמר זה אנו עוסקים בחריג לכללבאף שכי המקום להדגיש 
אפשרות למעבר לבחינה עובדתית שונה במצבים וכן ב ,במסגרת מצבי עמימות סיבתית

בהם נבחן את רכיב הקשר הסיבתי העובדתי באופן שמקרים נוספים שוללים  איננואלו, 
זו חורגת מגבולות מאמר זה  ה, סוגי. ברםשונה ביחס למצבים שונים ולעוולות שונות

 וראויה לפיתוח עתידי.

 ם. כוונה, רשלנות ומשטר נטול אש  2

יש מקום לעבור לכללי סיבתיות עובדתית שונים בהקשרים שונים, שיון לשם הבנת הרע
בין משטרי האחריות השונים. טלו נדלג דוגמה שבעזרתה באמצעות נמחיש את הדברים 
ראובן זרק אבן על לוי במסגרת ויכוח ופגע  – תרחיש א: אפשרייםשלושה תרחישים 

התרשלותו של עקב הראש  אבן על הללוי נפל – תרחיש בונת(; בראשו )פעולה מכוּ
במסגרת  – תרחיש ג)משטר של רשלנות(;  במרפסת ביתושבהשקיית העציץ  ראובן

)משטר נטול לוי ראשו של נסיעה על הכביש ניתזה אבן ממכוניתו של ראובן שפגעה ב
 ם(.אש  

לוי נזק מוחי.  לאצ: לאחר שלוש שנים גילו זההשל כל אחד מהתרחישים  התוצאה
מצליח להוכיח את תביעתו בהתאם לכלל של מאזן אינו וק דא עקא, לוי הניז

להוכיח אפשר -ואי, יש עמימות סיבתית באשר לעצם גרימת הנזק, שכן ההסתברויות
עדר חריגים לכלל מאזן בהשהנזק נגרם מהגורם העוולתי )האבן(.  50%-ביותר מ

למזלו של לוי הוכר הצורך בחריגים לכלל אולם  ,לא כלוםבלוי צא י   ההסתברויות

______________ 

 (.1982) 465, 449( 4, פ"ד לו)ישראל אלון נ' ממשלת 152/82בג"ץ  111

. ראו גם את דבריו של המשנה לנשיאה ריבלין 1380, בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריותגלעד  112

התפישה הבינרית של 'הכול או לא כלום' מקבילה : "...579, בעמ' 1, לעיל ה"ש מלול השניבעניין 

למציאות שאף היא, בהקשר הסיבתי, לעולם בינרית. המציאות היא שהנתבע גרם לנזק או שלא גרם 

 לנזק. אין מציאות 'יחסית', ולכן תוצאה יחסית אינה משקפת את המציאות".
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מתאימים המקרים מהם ההיא השאלה . הםואף הוכרו מופעים שונים של ,ריהבינ
 להחלתם של החריגים השונים.

לשקול הפעלת חריגים לכלל מאזן  עקרוני מעבר לכך, גם אם נסבור כי יש מקום
זהה תייחסות אם שלושת התרחישים שהוצגו מצדיקים ה , עולה השאלהההסתברויות

כללים לשילוב אם במסגרת שלושתם השיקולים  –ממוקד יותר לעניינו ובאופן  ,בהכרח
לאורך הדיון לעיל התשובה היא שלילית. כי אנו סבורים  .של אחריות יחסית הם זהים

שילובם של חריגי מם יש חשש משמעותי שיקפנו כי בעוד תחת משטר נטול אש  
נרחב יותר ונות יש מקום שלנות ופעולות מכוּיחסית, תחת משטר של רהאחריות ה

 בעוצמות שונות.לשילובם 
נרצה להגמיש את הבחינה  ,שבו ראובן זרק במכוון אבן על לוי ,בתרחיש אנדמה כי 

 לטובת לוי הניזוק. "ספק"העובדתית על מנת להרתיע את ראובן ובו בזמן להשתמש ב
התרשלותו של ראובן, עקב לוי שבו האבן נפלה על ראשו של  ,בתרחיש בלעומת זאת, 

 ,ונתולא מכוּ ,בחשבון שני פרמטרים: האחד, שמדובר בהתנהגות רשלניתלהביא נרצה 
, שאחריות הנתבע תלויה בסבירות אחרוה ;כך שלראובן לא הייתה כוונה לגרום ללוי נזק

אמצעי  תבאמצעות נקיט עצמו מאחריותאת כך שלראובן יש היכולת לפטור  ,התנהגותו
. אם כך, במשטר של רשלנות ניטה להכניס כללים של אחריות יחסית, אך ת ראוייםזהירו

הבנה שהסיכון להרתעת יתר  מתוך ,זאתבזהירות המתבקשת ובהתאם לגבולות מוגדרים. 
יכולתו של ראובן להימלט מאחריות באמצעות לנוכח , הוא נמוך יחסית במקרים אלו

אם מדובר במצבים  ,למשל ,יוכל להיותשיקול רלוונטי במקרה כזה התנהגות סבירה. 
בדומה לנדרש על פי כלל  ,שחוזרים על עצמם ומסכנים קבוצה מוגדרת של אנשים

המסקנה המשפטית תהיה שייתכן  יודגש:פעמי. -או שמדובר באירוע חד ,ההטיה הנשנית
 בזדון, כי בשני המקרים יש להגמיש את הבחינה העובדתית, אך תרחיש שבו המזיק פעל

עדרם של משתנים הנדרשים בהזו גם באפשרות הבחירה את יקל  ,לגרום נזקכוונה  מתוך
 לביסוס במקרים אחרים.
: מעלה את השאלה הקשה ביותר תרחיש ג ,שים המתואריםילהבדיל משני התרח

ם? הדיון האם יש מקום לסגור את הדלת לחלוטין בפני פיצוי יחסי במשטר נטול אש  
ם לא מבוטלים בהחלת חריג ההטיה הנשנית במסגרת ייש קשיכי שנערך לעיל מלמד 

ייתכנו  אומנם חסרונות החריג עולים על יתרונותיו.לעיתים משטר זה, עד כדי כך ש
מקרים קשים שבהם מזיק יוצר הטיה שיטתית בכלל מאזן ההסתברויות וגורם נזקים ללא 

ועיוות ם ייכשלים תמריצ ותלהתפתחהחלת החריג בהם עלולה להוביל ה, אך מכל הפנ
פו של בסוללכת בית המשפט בכל דרך שבה יבחר על כן, רמת הפעילות הרצויה. ב

את החריג לגבי מצבים שבהם המשטר נטול בקובעו , עליו לנקוט זהירות יתרה תהליך
 .הרלוונטייםכלל השיקולים של בחשבון הבאה ם, תוך אש  

של סיבתיות  כללים שוניםיצירת ההבנה כי לשיטתנו משתקפת מן האמור לעיל 
התפתחותם של דיני לנוכח  האף רצוישהיא ייתכן . בהכרח דבר שלילי האינעובדתית 

שבמסגרתם קשה למצוא  ,, ייתכן שדווקא במצבים של סיבתית עמומהזוהנזיקין. יתרה מ
דוקטרינה אחת אחידה שתתמודד עם כל הקשיים, יש מקום לעבור לבחינה עובדתית 

 לעוולה. שונה תוך התאמת אופן הבחינה
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יש בו מכל מקום, אין אנו מתיימרים לקבוע אמות מידה מפורטות לגבי האופן ש
לבחון את הסיבתיות העובדתית בהקשרים השונים. כאמור, שאיפת המאמר היא בראש 
ובראשונה לערער על עצם המוסכמה שעל מבחני הסיבתיות העובדתית להיות זהים 

 בכלל ההקשרים.

 מגמות במשפט הישראלי –ם בעולם הסיבתי רכיב האש   יו של. השלכות3

הכרעה אם לשנות את בחינת הסיבתיות העובדתית ההתחבטות וכי ההדיון לעיל שיקף 
יש מקום לעבור לבחינת וכי ייתכן ש ,אחתכחטיבה עשות ילהככלל  ותצריכ ןאינ

שאלת ב, בין היתר, תוך התחשבות סיבתיות עובדתית בצורה שונה בהקשרים שונים,
ם השלכות על תחום לרכיב האש  יש כעת נעמוד על כך שכבר בדין כיום  .םהאש  

אופן הפעלת הכלים השונים בתחום זה. קרי, ההבנה שלרכיב על והעובדתית הסיבתיות 
זרה לתחום  הם יש מקום בקביעת הכלים השונים שייושמו במקרים השונים אינהאש  

שקיימים כיום במשפט  "תחליפי סיבתיות"נדגים זאת להלן על שלושה הסיבתיות. 
של  הדוקטרינהפגיעה באוטונומיה, דוקטרינת הנזק הראייתי ושל הישראלי: ראש הנזק 

 בדן סיכויי החלמה.וא
. בדומה לחריג פגיעה באוטונומיהדוגמה ראשונה ומובהקת לכך היא ראש הנזק של 

ם נולדו כדי להתמודד ער שא ,אובדן סיכויי החלמהלדוקטרינה של ההטיה הנשנית ו
ככלי ניתן לראות בעיות בהוכחת הסיבתיות, גם את ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה 

התובעת ניתוח מבלי שהוסבר עברה  דעקהמשפטי שנוצר לשם התמודדות זהה. בעניין 
כי . בעקבות הניתוח נגרם לתובעת נזק. בית המשפט קבע הכרוכים בולה על הסיכונים 

בחירתה לא הייתה משתנה, כך שלא הוכח  ,לתובעת את הסיכוניםאילו הסבירו גם 
משכך, על פני  113שמתקיים קשר סיבתי בין הפרת חובת הגילוי לבין הנזק שנגרם לה.

לא כלום. אולם דעת הרוב סירבה לקבל תוצאה בהתובעת אמורה לצאת הייתה הדברים 
שהיא פיצוי, תוך  והכירה לראשונה בפגיעה באוטונומיה של המטופל כנזק בר ,כזו
 –בעת כי קו

יש לראות גם בפגיעה בכבודו של אדם ובזכותו לאוטונומיה, הטבועה בביצוע ..."
פיצוי בדיני -פרוצדורה רפואית בגופו שלא בהסכמתו המודעת, משום נזק בר
כיבוד זכותו -הנזיקין. הפגיעה, שלא כדין, ברגשותיו של אדם כתוצאה מאי

וחתו של אותו אדם, והיא היסודית לעצב את חייו כרצונו, מהווה פגיעה ברו
 114האמורה".' נזק'נכנסת לגדר הגדרת 

משכך נקבע כי פגיעה באוטונומיה של המטופל מהווה ראש נזק עצמאי אשר מגן 
מטרתו  .אם לעבור טיפול רפואי תובחירלרלוונטי אשר מידע של  ושלילת עצםמפני עליו 

______________ 

 .8, לעיל ה"ש דעקהעניין  113

 .574שם, בעמ'  114
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מתקיימת שאינה ית העובדתלהתגבר על סיבתיות ההחלטה אם כן היא של ראש נזק זה 
 115ולהקל בדרישת הסיבתיות ביחס אליה.

ראש הנזק של פגיעה באוטונומיה למחוזות נוספים. בעניין התפתח  בהמשך הדרך
בית המשפט העליון את תחולת ההלכה גם להקשרים נזיקיים אחרים הרחיב  תנובה

 – כי ובעוקבבהם נשללה יכולת הבחירה מהניזוק, ש

פגיעה באוטונומיה אינה מצטמצמת ולא ראוי לה כי  ההכרה בראש הנזק של..."
תצטמצם למקרים של רשלנות רפואית או לפגיעה באוטונומיה של הגוף בלבד. 

נועדה הכרה  ][העקרונות שביסוד ההכרה בראש נזק זה והזכות החוקתית שעליה
זו להגן, מצדיקים במקרים מתאימים מתן פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה גם 

 116"....וולות אחרותבהתקיים ע

היינו מצפים שכאשר לתובע נגרם נזק  ,לכאורה, היות שמדובר בראש נזקאם כך, 
מסוג של פגיעה באוטונומיה הוא יקבל פיצוי בגינה ללא תלות במשטר האחריות. עם 

על  ,על מנת לקבל פיצוי בגין פגיעה באוטונומיהשכן  ,זאת, אנו רואים שלא כך הדבר
 בית המשפט העליוןלא הכיר  כהעד  ,למיטב ידיעתנו 117הגילוי.המזיק להפר את חובת 

______________ 

)אהרן ברק,  478, 465 כהן-ספר שטרסברג ראו גם יצחק עמית "סוס הפרא של הפגיעה באוטונומיה" 115

בפיצוי בגין פגיעה כי מציין ה(, 2017יצחק זמיר, אבנר כהן, מורן סבוראי ואלעד עפארי עורכים 

צוי בהיעדר מקור אחר לפיצוי. באוטונומיה יש "ביטוי לרצון של בית המשפט להעניק לתובעת פי

בית המשפט עשה כך גם מקרים אחרים שבהם פיתח מנגנונים וכלים חדשים, שאפשרו לו לפסוק 

פיצוי לזכות תובע במקרים ראויים למרות הקושי לעשות כן... ההכרה בפגיעה באוטונומיה כראש 

 דעקהטי הרוב בפרשת נזק, אגב ויתור על דרישת הקשר הסיבתי )סיבתיות ההחלטה(, אפשרה לשופ

לפסוק פיצוי לתובעת, אם כי מינימלי, מבלי לשלח אותה כשידיה על ראשה". יצוין כי בתחילת הדרך 

להיות בהיקף מוגבל וצר יחסית בהשוואה לפיצוי בגין נזק הגוף פגיעה באוטונומיה  ןיועד הפיצוי בגי

שניתנו לניזוק בגין ראש נזק זה. שנגרם, אך לאורך השנים נרשמה עלייה משמעותית בגובה הפיצויים 

גובה הפיצוי שניתן בגין פגיעה באוטונומיה ראו אסף יעקב ויוני לבני בהתפתחות הלסקירת 

 446–442, 437לז  עיוני משפטעל גובה הפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה"  –"הקפיצה הגדולה 

(2015.) 

 38 בישראל בע"מ נ' עזבון ראבי מרכז שיתופי לשיווק תוצרת חקלאית –תנובה  10085/08ע"א  116

 (.תנובה)להלן: עניין  (4.12.2011)אר"ש 

הנזק העיקרי והנזק בגין הפגיעה באוטונומיה נבחנים באופן שונה. כך, למשל, במצב של  :יודגש 117

רשלנות רפואית, שאלה אחת היא אם הרופא התרשל בטיפול הרפואי עצמו, ושאלה אחרת היא אם 

המשטר של העוולה העיקרית אם גם אולם ת הגילוי של הסיכון למטופל. חובבמילוי התרשל הוא 

ברע"א  ,לדוגמה. לפי משטר של רשלנותעדיין בחן ימשטר של אחריות מוחלטת, חובת הגילוי תהוא 

כי בית המשפט העליון קבע ( 11.8.2020)אר"ש  שרות נשים סוציאלי –פלונית נ' רעות  1519/20

ואשר הסבה לו  ,נפגע תאונת דרכים כתוצאה מטיפול רפואי רשלניפגיעה באוטונומיה שנגרמה ל

ממוני אשר חוסה תחת כלל ייחוד העילה שבחוק פיצויים לנפגעי לא תחושות שליליות, מהווה נזק 

 תאונות דרכים.
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בפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה במשטר של אחריות  –כיר להראוי אין זה אף שנראה ו –
 118מוחלטת.

כאשר המזיק הפר את חובת הגילוי מתוך  יתרה מזו, ההתייחסות לפגיעה באוטונומיה
מצבים שבהם המזיק לא ידע ולכן שונה מההתייחסות לאותה פגיעה בכוונה להטעות 

יש משמעות לעניין החיוב  ידיעהה/כוונההלרכיב  ,היינו, דהפר את חובת הגילוי
של בית  וניתן לראות את התייחסותלשם המחשה  המשפטי בפגיעה באוטונומיה.

שריכוז , שם נטען כי נמכר מזון לילדים מסוג גרבר סלומוןהמשפט העליון בעניין 
השופט עמית מהשוואת הסתייג בפרשה זו  119המותר.מגבוהה  בו הייתהקדמיום ה

ההטעיה נעשתה במודע, תוך הסתרת מידע במכוון  שםשכן  ,תנובההמקרה לעניין 
קון באופן אקטיבי, מתוך מניע שלילי יהחדיר לחלב סילר שא ,ובמזיד על ידי יצרן המוצר

ההטעיה נעשתה  סלומוןן לא נשלל סיכון בריאותי. לעומת זאת, בענייואף  ,בניגוד לתקןו
וכמות הקדמיום שהייתה באופן אקטיבי, בתום לב, היצרן לא החדיר את הקדמיום 
ולא  ,ליצרן לא היה מניע שלילייתר על כן, במוצר יכלה להימצא במוצר גם באופן טבעי. 

לנוכח שנוצר סיכון בריאותי. או הוכח שכמות הקדמיום עומדת בניגוד לתקן הרלוונטי 
 ללו אמר השופט עמית:ההבדלים ה

ניתן היה לעצור כאן את הילוכנו ולומר כי בנסיבות המקרה דנן, אין להכיר ..."
בתביעה, למרות הפגם באי גילוי לצרכן על עצם הימצאות קדמיום במחית הגזר. 
זאת, הן משום שלא מדובר בתוסף שהוחדר באופן אקטיבי למוצר, הן מאחר 

ם בטבע, הן מאחר שלא הוכח כי הכמות שלא נסתרה הטענה כי החומר נמצא ג
עומדת בניגוד לתקן, והן מאחר שלא הוכח כי הכמות בצריכה הנתונה גרמה 

 120".לסיכון בריאותי

______________ 

: "חשוב 38, בעמ' 116, לעיל ה"ש תנובהלעניין זה חשובה ההבהרה של השופטת חיות בעניין  118

סווגה הפגיעה באוטונומיה כראש נזק לא ממוני במסגרת עוולת הרשלנות  דעקהלהדגיש כי בעניין 

הובעה אמנם  דעקהולא כעוולה עצמאית העומדת על רגליה היא. לאחר שניתן פסק הדין בעניין 

עילת תביעה עצמאית... אולם  הדעה כי מן הראוי לסווג פגיעה באוטונומיה כעוולה חוקתית המקימה

סוגיה נכבדה זו המבקשת להכיר בעוולה חדשה יציר הפסיקה, טרם נדונה לעומקה בפסיקתנו 

 והמקרה דנן אינו מצריך דיון והכרעה בה".

 (.12.3.2014)אר"ש  סלומון נ' גורי יבוא והפצה בע"מ 4333/11ע"א  119

תנובה  1338/97הגישה של דעת הרוב בע"א במידה מסוימת עם מתיישבת . קביעה זו 13שם, בעמ'  120

(, שם 2003) 684, 673( 4, פ"ד נז)מרכז שיתופי לשווק תוצרת חקלאית בישראל בע"מ נ' ראבי

"החדרת תוספת של סיליקון לחלב בניגוד לתקן היא פגיעה  הסתייגה השופטת נאור באומרה:

ייה מהוראות תקן או דיווח לא שכל מקרה של סט יעם זאת אין להבין מדברי ,באוטונומיה של הפרט

בהם סטייה קלה שתביעה. עשויים להיות מקרים לא מעטים  ][צדיקינכון על תכולתו של מזון 

לא תביעה אישית  מהוראות תקן זה או אחר, גם כשהדברים נוגעים למזון, לא יהיה בה כדי להצדיק

". בעניין de minimisבגדר וממילא גם לא תביעה ייצוגית. אין הצדקה לתביעה כאשר הפגיעה היא 

, הסכימה השופטת חיות עם גישה זו: "אכן, לא בכל מקרה בו נופל 31, בעמ' 116, לעיל ה"ש תנובה  
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בפיצוי בגין פגיעה באוטונומיה ללא בית המשפט לא הכיר עד היום , למיטב ידיעתנו
גם אין לו ילא ממלמזיק אין יכולת לדעת על הסיכון, אם שכן  , ולא בכדי,םרכיב של אש  
כאשר  ,היינוד –בגין פגיעה באוטונומיה במקרים אלו פיצוי כך פסיקת לפייכולת גילוי. 

מעין מס על מדמה  –אין לו יכולת להתגונן  ךלמזיק אין יכולת גילוי וכתוצאה מכ
והסיכון הוא, בין היתר, צמצום  ,הפעילות. במובן זה יש לכך מאפיינים של פיצוי עונשי

 ילות לא לצורך.כולל של הפע
לראות שההתייחסות לראש הנזק של פגיעה באוטונומיה למעשה אם כך, ניתן 

ה ם. על כן ניתן להקביל את הדבר לטענמשתנה בהתאם להתקיימותו של רכיב אש  
הבנה שיש קושי לפסוק פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה הכשם שמסתמנת . שהעלינו כאן

ההבנה שיש קושי לעבור לכללים של אחריות גם  ם, כך צריכה להתבססשל אש  יסוד ללא 
 תהיה צורתה של הדוקטרינה אשר תהיה. –עדר רכיב זה בהיחסית 

לסוגיית יה שמשקפת את ההתייחסות השונה של המשפט הישראלי ידוגמה שנ
. גם כלי זה נולד מתוך רצון לספק פתרון לבעיית דוקטרינת הנזק הראייתיהיא ם האש  

יאל פורת ואלכס שטיין פיתחו את דוקטרינת הנזק הראייתי הסיבתיות העמומה. אר
במטרה לתת מענה לבעיית הסיבתיות העמומה בשני אופנים: ראשית, על ידי העברת 

על ידי הכרה בנזק הראייתי  ,ושנית ;("הפן הראייתי"נטל השכנוע מהתובע אל הנתבע )
 121(."הפן הנזיקי"כראש נזק עצמאי )

אחת  –ניתן להצביע על שתי פעולות עצמאיות  במקרה הקלסי של נזק ראייתי
שגרמה לנזק הראייתי ואחרת התרשלות של רופא בטיפול(  ,שגרמה לנזק )לדוגמה

רשומה רפואית(. לעומת זאת, נזק ראייתי מובנה מתרחש כאשר העדר  ,)לדוגמה
לנזק הישיר מתמזגת יחד עם  (לגרוםעלולה או )ההתנהגות העוולתית אשר גרמה 

ההתנהגות העוולתית של המזיק גורמת הן  ,היינו, דשגרמה לנזק הראייתיההתנהגות 
על  –דוקטרינת הנזק הראייתי כי פורת ושטיין סברו  122לנזק הישיר והן לנזק הראייתי.

 123יכולה לחול הן בנזק הראייתי הקלסי הן בנזק הראייתי המובנה. –שני היבטיה 
הפן  124ם התקבל בפסיקה,בעוד שהפן הנזיקי של דוקטרינת הנזק הראייתי טר

ומהווה כיום הלכה במשפט הישראלי להעברת נטל  ,הראייתי של הדוקטרינה התקבל
אולם למרות קבלת הפן הראייתי של  125ההוכחה לנתבע במקרים המתאימים.

______________ 

פגם ברישום הרכיבים של מוצר מזון מצדיק הדבר פיצוי בגין פגיעה באוטונומיה ובגין תחושות 

ו בהחלט מקרים אשר למרות קיומו של פגם מסויים בדיווח על תכולת המוצר לא שליליות וייתכנ

 יצדיק הדבר מתן פיצוי".

121 Ariel Porat & Alex Stein, Liability for Uncertainty: Making Evidential Damage 

Actionable, 18 CARDOZO L. REV. 1891 (1997) 6; פורת ושטיין, לעיל ה"ש ;PORAT & STEIN ,

 .1לעיל ה"ש 

 .195, בעמ' 6פורת ושטיין, לעיל ה"ש  122

 שם. 123

 .308–307, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקיןפורת  124

עדרן להקשורה ההעברת נטל השכנוע כאשר הנזק הראייתי נגרם בשל רשלנות נעשתה המקרים ברוב  125

רשלנות סוגים אחרים של גם על  שׂרשל רשומות רפואיות, אך העיקרון של העברת הנטל מתפּ  
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הן כאשר הנזק הראייתי הוא רגיל והן כאשר הוא  והדוקטרינה למשפט הישראלי ויישומ
באשר לצורך בצמצום השימוש בדוקטרינה ות אמירות עולהספרות והפסיקה ן מובנה, מ

הטעם העיקרי לכך הוא שהעברת נטל ההוכחה  126כאשר מדובר בנזק ראייתי מובנה.
רכיב הקשר של  נואיוידי במצב שבו הנזק הראייתי הוא מובנה מביאה הלכה למעשה ל

 –או לחלופין הפרת החובה החקוקה  –שכן עצם הוכחת רכיב ההתרשלות  ,סיבתיה
הלכה  שקולהשקולה להוכחת הקשר הסיבתי. כך, העברת נטל השכנוע במקרים אלו 

 :ששוןעניין זה דבריו של השופט עמית בעניין ללמעשה לקבלת התביעה. יפים 

בשרוולו של התובע, ' אס'"דומה כי השימוש בדוקטרינה נתפס בפסיקה כמעין 
הדברים ההיפותטי  מתוך הנחה כי לנתבע אין סיכוי אמיתי להוכיח מה היה מצב

אילו הרופא היה מבצע פעולה מסויימת, אילו העיריה הייתה מציבה שלט  –
בחוף, אילו העיריה הייתה דורשת רשיון עסק מחוות הסוסים וכיו"ב. למעשה לא 
מדובר בהעברת נטל ההוכחה אל הנתבע, שהרי ההוכחה לא קיימת ברשותו של 

יה מתרחש אילו היה נוקט הנתבע ולא יכולה להיות ברשותו הוכחה מה ה
בהתנהגות חלופית היפותטית, שלא התקיימה במציאות. כך הפכה דוקטרינת 
הנזק הראייתי המובנה, ממכשיר להעברת נטל הוכחה למכשיר להטלת 

 127אחריות".

עומד הלרציונל  דומהדוקטרינת הנזק הראייתי באם כך, הרציונל לצמצום השימוש 
מפני קרים לנתבע אין יכולת אמיתית להתגונן בשני המ –בבסיס הטענה במאמר זה 

______________ 

, מאיר נ' לאור 9328/02תובע להוכיח את עילת תביעתו. ראו ע"א ה שללפגיעה ביכולתו שגורמת 

 354–353, 330( 1, פ"ד סב)גולן נ' עזבון מנחם 8279/02 (; ע"א2004) 66–64, 54( 5פ"ד נח)

 .310–307, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקין(; פורת 2006)

)אר"ש  79 שובר מדינת ישראל נ' 4584/10ראו, למשל, את דבריו של השופט עמית בע"א  126

(: "החלת הדוקטרינה במצבים של 'נזק ראייתי מובנה' אינה פשוטה... החלת הדוקטרינה 4.12.2012

בנסיבות כגון דא מחייבת אפוא זהירות וריסון, הן נוכח היחלשות הטעמים העומדים בבסיסה )כגון 

יתית(, הן מפני צמצום יתרון המידע של הנתבע והרתעה מפני הסיכונים הכרוכים בהתרשלות ראי

החשש מפני ריקון דרישת הקשר הסיבתי העובדתי מתוכן... אין לי אלא להצטרף בהסכמה לביקורת, 

ואף אני סבור כי יש להישמר מפני החלה מיכנית של דוקטרינת הנזק הראייתי במצב של 'נזק ראייתי 

)אר"ש  22 ששון נ' משרד הרווחה 3114/12מובנה'". על עמדה זו חזר השופט עמית בע"א 

(: "...הגיעה העת לחזור ולהרהר אם ועד כמה יש מקום להרחיב את דוקטרינת הנזק 13.4.2014

, אריאל פורת, אחד ממפתחיה של על כך הראייתי גם על מצבים של נזק ראייתי מובנה". נוסף

הדוקטרינה, התבטא באהדה חלקית לטענה שדוקטרינת הנזק הראייתי מתאימה פחות למצבים 

נוספות ביקורות ל(. 314, בעמ' 4, לעיל ה"ש נזיקיןזק הראייתי הוא מובנה )ראו פורת שבהם הנ

גיא שני ראו בספרות על ההשלכות השליליות של החלת הדוקטרינה כאשר הנזק הראייתי מובנה 

העברת הנטל למודלים של מידתיות "הנזק הראייתי ו'עונשו': בשבחי מעבר מהמודל הקיים של 

טיביות"  , בעמ' 1, לעיל ה"ש גבולות האחריות(; גלעד 2011) 335–334, 315מא  משפטיםואינדיק 

1362–1363. 

 .20, בעמ' 126, לעיל ה"ש ששוןעניין  127



 הרחבה מתבקשת או אימפריאליזם סיבתי? –סיבתיות עמומה  כללי הכרעה, תשפ"ה

45 

הפסקת הפעילות. כאשר מדובר בנזק ראייתי רגיל ולנתבע יש יכולת למעט  ,אחריות
הנזק הראייתי בהם מצבים שאולם בלהפעלת הדוקטרינה, רבה יש לגיטימציה  ,להתגונן

תה פחוהנטל  רתהלגיטימציה להעב, הוא מובנה ולנתבע אין יכולת אמיתית להתגונן
הרבה. באופן דומה יש לראות את הדברים באשר ליישום כללי האחריות היחסית. ב
במסגרתו לנתבע יש יכולת ש –כאשר מדובר ביישומם במשטר של רשלנות  ,היינוד

קיימת לגיטימציה  –אמצעי זהירות סבירים בלהיות פטור מאחריות על ידי השקעה 
במסגרתו ש ,םבמשטר נטול אש  כללי האחריות היחסית, להבדיל מיישומם  לתלהפע
אינה אמצעי זהירות  תעצמו מאחריות באמצעות נקיטאת לפטור של הנתבע  ויכולת

 128ממשית.
כפי שהוצג לעיל . אובדן סיכויי החלמהשל  הדוקטרינההיא השלישית דוגמה ה

בהרחבה, המשפט הישראלי הכיר באפשרות לפסוק פיצוי בגין התרשלות בטיפול רפואי 
הוכר שעצם הפגיעה בסיכויי  ,היינו, דמטופלההחלמה של הכויי בסי האשר פגע

ראש נזק זה מהווה דוגמה נוספת לכלי משפטי  129פיצוי. ההחלמה נחשבת נזק בר
מיישמים אותו באותו  איןאשר ו ,יש קושי בבחינת סיבתיותר שאשימוש כבו עושים ש

עולה רשלנית של מדוע יש להכיר באובדן סיכויי החלמה מפשהרי  ,אופן בכל ההקשרים
 רופא ולא להכיר באובדן סיכויי החלמה ממוצר פגום?

שכן לכל נזק שנגרם ניתן לחבר נזק , סופיאינפוטנציאל ההרחבה של הדוקטרינה הוא 
רק ניזוקים שמצויים כיום, . למרות זאת, שהוא לכאורה עצמאי םבדן סיכוייונגזר של א

 ,היינו, דהטבה בכללי הסיבתיותבבמסגרת התחום המוגדר של רשלנות רפואית זוכים 
במקרה  :יודגש. שנזקם הוא אובדן סיכוייםיש התייחסות שונה לניזוקים  בתחומים שונים

 שוני בין ניזוקים שמצויים תחת אותו משטר אחריות.במדובר  אף הזה
עובדתית שונה  תהכרה בסיבתיו מדוגמאות אלו ניתן ללמוד כי כבר כיום קיימת

במסגרת אותה  מתקיימת לעיתיםואף  ,זרה למשפט הישראלי אינה היא .בהקשרים שונים
נזק שנגרם לראובן במסגרת התרשלות בטיפול רפואי עשוי להיבחן תחת  ,היינו, דעוולה

לים יותר מנזק שנגרם לשמעון במסגרת התרשלות בהליכים משפטיים. ימקכללים 
ליפים לסיבתיות תחליצור של בתי המשפט משתנה הדוגמאות שהוצגו משקפות נטייה 

לקבל תחליפי סיבתיות, רבה יותר נטייה קיימת במשטר של רשלנות בעוד  :עובדתית

______________ 

זה גם בפן הנזיקי של דוקטרינת הנזק הראייתי. הרציונל הבמאמר מוסגר ייאמר כי ניתן לראות את  128

אנו מדברים עליהם שראש הנזק הראייתי במקרים שבהם הנזק הראייתי מובנה דומה לסוג המקרים 

שכן הוצע כי ראש הנזק הראייתי יוטל בשיעור שהוא המכפלה של הנזק שנגרם  ,במאמר זה

 ראו .פיצוי לפי הסתברות ,היינו, דשאלמלא הנזק הראייתי היה התובע מקבל פיצוי בגינו בהסתברות

. קבלת הפן הנזיקי של הדוקטרינה למשפט הישראלי כאשר 196, בעמ' 6פורת ושטיין, לעיל ה"ש 

שנלוות להחלה של כללי  הדומות לאללהשלכות שליליות שתוביל מדובר בנזק ראייתי מובנה 

עדר היכולת הממשית של הנתבע לא לחוב בפיצוי הם. כך, בעוד אחריות יחסית במשטר נטול אש  

עדר היכולת של הנתבע להתחמק היחסי בגין ראש הנזק הראייתי נובע מכך שהנזק הוא מובנה, 

ם שקודם דר רכיב האש  עמהם נובע מאחריות במעבר לכללים של אחריות יחסית במשטר נטול אש  

 לרכיב הסיבתי.

 .2פרק א-ראו לעיל בתת 129
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ההשלכות השליליות עקב ם יש קושי לקבל תחליפים אלו במסגרת משטר נטול אש  
 שעלולות להיגרם.

 יכוםס

במאמר זה ביקשנו לעסוק בתופעת הסיבתיות העמומה, ובפרט במצבים שבהם היא 
החלת כללים של אחריות יחסית. כפי שהוצג, זה כבר השתרשה ההבנה ידי מביאה ל

שכלל מאזן ההסתברויות אינו יפה לכלל המצבים, ולימים התפתחו כלים שונים 
לתוצאות שאינן צודקות ואף  לביובהם החלת הכלל המסורתי תשלהתמודדות עם מקרים 

כיום במשפט הישראלי  יעילות. לאורך המאמר עסקנו בשני כלים מרכזיים שמוכריםאינן 
חריג ההטיה  –פיצוי יחסי ידי החלתם מביאה לר שאלהתמודדות עם סיבתיות עמומה, ו

 אובדן סיכויי החלמה.של  הדוקטרינההנשנית ו
על נטייה לכיוון צמצום  ,לדעתנו ,השיח המשפטי הרווח כיום בפסיקה מלמד

ם, קידום גישה אש  האחריות היחסית. אנו סבורים כי כאשר מדובר במשטרים נטולי 
אנטה, החלת כללים של אחריות יחסית במשטרים  זהירה זו ראוי. מנקודת ראות אקס

וכתוצאה מכך , לשיבוש מערך התמריצים של מזיקים לביום עלולה להנטולי אש  
 ויש לשקול בכובד ראש ,שאינן רצויות הלצמצום פעילויות רצויות ולהגברת כאל

ונותיו. לצד זאת ראינו כי במצבים שבהם מדובר אם יתרונות המהלך עולים על חסר
ונות הניתוח התאורטי תומך בהרחבת השימוש הליברלי בכללי הסיבתיות בפעולות מכוּ

 התנהגויות שאינן רצויותמפני  ההיחסית, וזאת בשל אופי הפעולות והצורך בהרתע
 בחברה.

תבע אינה בהן חבות הנשדברים אלו הצענו במאמר שכאשר מדובר בעוולות לנוכח 
כאשר ואילו ם יש לצמצם את אפשרות ההחלה של כללי האחריות היחסית, תלויה באש  

מקום לשלב את כללי האחריות היחסית בצורה רחבה אולי ונת יש מדובר בפעולה מכוּ
יותר בשל הרצון להרתיע את המזיק ולהשתמש ב"ספק" לטובת התובע. להבדיל משני 

שכן במסגרתה , שלנות יש לנקוט גישת בינייםאלה, טענו שכאשר מדובר בעוולת הר
אחריות הנתבע תלויה בסבירות, כך שלמרות הסטייה מהכללים המסורתיים עדיין 

נקיטת אמצעי על ידי עצמו מאחריות את , לפטור רביםהיכולת, במקרים בידיו שמורה 
 זהירות ראויים.

לי סיבתיות כל ם שלמכל מקום, דומה שהגיעה העת להערכה מחדש ולשקילת פיתוח
בהקשרים שונים של מצבי עמימות סיבתית. נראה שקשה לחלוק על  יםעובדתית שונ

נובעים משילובה  ההתייחסות משפטית מיוחדת. אלשמחייבים העובדה שקיימים מצבים 
בכלל השאלה אם יש  ,ונים. אף על פי כןשל מציאות מורכבת עם כללים משפטיים מגוּ

כללי הכרה בבת במצבים שונים אינה פשוטה למענה. להכיר בכללים שונים של סיבתיו
שש לטעויות, שנובעות מח ,עלולות להיות כרוכות עלויות מערכתיותסיבתיות שונים 

, ברור אחריישום שונה של כללים שונים במצבים שונים ועוד. מצד מחוסר ודאות, מ
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 ,המקריםשאין פתרון קסם אחד לכל המצבים הבעייתיים או הסדר כללי שיתאים לכלל 
של תחולה שונה במצבים שונים האפשרות לבחון את מקום ועל כן יש בהחלט 

 ם הטמון בה.כפונקציה של העוולה והאש  


