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עתידיותומגמותעכשוויותהתפתחויות,נורמטיביתהערכה

*פז-קרןצחי

מבוא.א
באוטונומיהפגיעהשלהשוניםמובניה.ב

הבחירהכוחשלילת.1
אובייקטיביתוצאתינזקלביןהבחירהכותשלילתביןההבחנה.2

(הנזיקיתהפרדיגמה)

החוליםשלושתדוגמת(א
הבחירהכוחשלילתבעקבותהשוניםהנזקיםשלושתהמשגת(ב
שומתוואופןהבחירהכוחשלילתעבורהראויהפיצויהיקף(ג

פרדיגמת)סובייקטיביתוצאתינזקלביןהבחירהכוחשלילתביןההבחנה.3
(העושרעשיית

בפסיקההרעיוןיישוםשלביקורתיתסקירה:הבחירהכוחשלילת.ג
באוטונומיהפגיעהוביןגועלרגשותביןהערבוב:ראבי'נתנובהפרשת.1

בחירהכוחשלילתוביןתוצאתינזקביןהטשטוש(א
מאוחריםנתוניםשלהרלוונטיות(ב

בחירהכוחשלילתבהיעדרפיצוי:אבנעלפרשת.2
פגיעהשלבאצטלהתוצאתינזקעלפיצוי:מאנימיסטרפרשת.3

?באוטונומיה

סיכום.4
באוטונומיהפגיעהשלנזקראשעבורפיצוישלנורמטיביתבחינה.ד

קוגניטיביתפסיכולוגיהממצאי?תועלתאונזק-הבחירהכוחשלילת.1
?חרטהמרבהבחירהמרבה(א

.אייל-קרקולנילילהודותמבקשאני.למינהלהמכללה,למשפטיםהספרבית,בכירמוצה* העתכתבמערכתולחבריפרידמןלדניאל,פלדמןליובל,מרגליתלטלי,דגןלחנוך
"המשפט"

עללמשפטיםהספרביתשלהמחקרלקרן,המאמרשלקודמתלטיוטהמצוינותהערותעל
.במחקרעזרתםעלנוטמןולרוןשטריתלליאורה,דרורלאורי,אלוןוליערההכספיתתמיכתה

.20בהמשפטפורסמההמאמרשלקצרהגרסה
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הנאהטובתקיזוז(ב
להחליטהצורךהיעדרבשלהתועלתקיזוז(1
מהטיפולהתועלתקיזוז(2

?מותראךכפויטיפולעבורפיצוי1

?הבחירהכוחשלילתכנגדעוולתימטיפולהתועלתקיזוז

משלילתהפגיעהגודלעלהטיפולהצלחתשלההשפעהפן

הבחירהכוח

חלוקתיניתוח.2
חלוקתיתלבחינההפרמטרים(א
הפסיקהניתוח(ב
הראויהמבחןשלחלוקתיתבחינה(ג

תביעותוריבויהידיינותהוצאות.3
לבדיקההפרמטרים(א
הפסיקהבחינת(ב

הבחירהכוחשלילתעבורפיצוימאחוריהסמליתהמשמעות.4
אינדווידואליזםהשרשת(א
שלושווייםהקומודיפיקציהבעיית:ממונילאנזקעבורפיצוי(ב

האינטרסים
הפרטיבמשפטהדוקטרינהאימהןשלאפשריותנפקויות.ה

הזולתבענייניוהתערבותהיפותטיתהסכמה:עושרעשיית.1
הבחירהכוחשלילת(א
סובייקטיביתוצאתינזק(ב

המלומדיםגישות(1
הישראליהמשפטעמדת(2
דעקהעליהלכתהשפעת(3

הבחירהכוחשלילתבשלפיצוי:בהשבהחיוב1
הבחירהכוחשלילתבשלפיצוימתן-אי:השבההיעדר11
תוךאומדןשלבדרךלהשבהמעבר:השבההיעדרפ1

?באוטונומיהבפגיעההתחשבות

הנאהטובתקיזוז:פיצוייםדיני.2
הטיפוסיותהסיטואציותהצגת(א
דעקהעליהלכתהשפעת(ב

השתכרותכושראבדן:נזיקיןדיני.3
"להטעותעלול"והטעיה:הצרכןהגנתודנניחוזים.4

חוזיםדיני(א
הצרכןהגנתדיני(ב
סיכום
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מבוא.א

.באוטונומיהפגיעהבשלבפיצוימסוימיםבהקשריםמכירהישראליהמשפט
לאוטונומיההמשפטידיעלהמוענקתההגנהשלוחדישאחדפןאבחןזהבמאמר

התובעשלהבחירהכוחשלילתעצםבשלהנפסקיםפיצויים-הפרטשל
,היאהבחירהכוחשלילתבשללפיצויבזכותההכרהמשמעות.לפעולכיצד
,הנתבעתשלהעוולתיתפעולתהאלמלאאופןבאותונוהגהתובעהיהלושגם
התעוררהשבוהעיקריההקשר.שלובאוטונומיההפגיעהבשללפיצויזכאיהוא

לצורךמחולהרלוונטימידעשלילתהואבאוטונומיהפגיעהבשללפיצויהזכות
חוליםבית'נדעקהעלי93/2781א"בע.רפואיטיפוללעבורלהסכיםאםבחירה
,העליוןהמשפטביתהכיר,זהחיבורכתיבתלפנישניםשששנפסק,כרמלי
יושמהזוהלכה.באוטונומיהפגיעהשלהנזקבראש,שבעהשלבמותבבישבו

עם.2דיןפסקישל(יחסית)מועטבמספרוהמחוזיהשלוםמשפטבתייריעל

שתתעורריכול,התובעשלהבחירהכוחשלילתעקבלפיצויהזכאותשאלת,זאת
נשללושבהםבמקריםגםכמו,מהתובערלוונטימידעשלילתשלאחריםבהקשרים
פרטאחרנזקלתובענגרםשלאאף,חלופיותפעולהדרכיכדיןשלאמהתובע

הפיצוידוקטרינתאתלהעריךברצוניזהבחיבור.שלוהבחירהכוחשלילתלעצם
שוניםמובניםביןאבחין'בבחלק.3היבטיםממספרהבחירהכוחשלילתבשל
כוחשלילתמעצםהנובעתפגיעהלעומתתוצאתיתפגיעה:באוטונומיהפגיעהשל

כוחבעצםפגיעהשלנזקבראשבהכרההואדעקהעליבפרשתהחידוש.הבחירה
שלילתמעצםשנובעתהפגיעהשלשוניםהיבטיםביןאבחיןכןכמו.הבחירה

הפרקטיתהשפעתההייתהמהאבחן,וובדוקטרינהדיוןכדיתוך.הבחירהכוח
.כעצמאיזהנזקראשלראשונההוכרשבו,רפואיטיפולשלבהקשר,כהעד

עלילפרשתהמאוחריםהעליוןהמשפטביתשלדיןפסקיכמהכיאטען'גבחלק
ההבחנהעללשמורהשכילולא,(במשתמעאובמפורש)עליהוהמסתמכיםדעקה

משלילתהנגרםהנזקלביןבאוטונומיהפגיעהבעקבותהנגרםתוצאתינזקבין

אנליטיבהירותחוסרהיאזוהבחנהחוסרשלהתוצאהלעתים.הבחירהכוח

.בעייתיתאושגויהלתוצאהמובילההבחנהחוסראחריםבמקריםואילו,"בלבד"

עליפרשת:להלן)526(4)נגד"פ,חיפה,"כרמל"ההוליםבית'נדעקהעלי93/2781א"ע1
.(דעקהעליהלכתאודעקה

.12-14שולייםבהערותההפניותלהלןראו2
:הבאותבסוגיותנוגעאיניכמעטהיתרבין.זובסוגיההדיוןאתלמצותלהתיימרבכוונתיאין3

להבדילעצמאיתעילהיצירתשלבדרךהבחירהכוחשמירתאינטרסעללהגןרצויהאם(1)
מוצדקתזהנזקבראשהכרההאם(2);180הערהלהלןראו?עצמאינזקראשמיצירת
בשל.3.ד-ו1.דחלקלהלןראו,אגבכבדרךנוגעאניזובשאלה?ההרתעההיבטמבחינת
הסוגיהשלוהיעילותההרתעההיבטי,נמוכיםהםנזקבראשהנפסקיםשהסכומיםהעובדה
אייל-קרקו'נראוקצרהלסקירה.זובסוגיההמשווההמשפטעמדת(3);זניחיםבעיניינראים

.267'בע,זהבכרך"לאוטונומיהבזכותפגיעהשלהנזקראשבגדרהפיצויהערכתאופן"
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.בעייתיתאושגויהלתוצאהמובילההבחנהחוסראחריםבמקריםואילו,"בלבד"
.נורמטיביתמבחינהרצויהבחירהכוחשלילתבשלפיצויאםאבחן'דבחלק
תובנותעלבהתבססבחירהשלחשיבותה:מבטנקודותמארבעהשאלהאתאבחן

המתמקדמוסדיניתוח,חלוקתיניתוה,הקוגניטיביתהפסיכולוגיהמדיסציפלינת
מסקנתי.הנזקבראשההכרהשלהסימבוליתמשמעותהובחינתהידיינותבהוצאות

בחלק.רצויהבהההכרה-כיאותמתוחמיםהדוקטרינהגבולותעודשכלהיא
החבותהיקףעללהשפיעיכוליםשבבסיסהוהרציונלהדוקטרינהכיצדאבחן'ה

,נזיקיןדיני,פיצוייםדיני,עושרעשייתדיני:הפרטיהמשפטשלשוניםבתחומים

.הצרכןהגנתודיניחוזיםדיני

באוטונומיהפגיעהשלהשוניםמובניה.ב

אלמהחמורשיוצגו,באוטונומיהפגיעהסוגישלושהביןלהבחיןישהדבריםבפתח
להימצא4לתובעגרמההנתבעתשפעולתזהבמובןבאוטונומיהפגיעה,האחד.הקל

בסוג.אובייקטיבימבחןפיעלוזאת,להתערבותעוברהיהשבומהמצבנחותבמצב
המצבלעומתכשיפורהנחשבתלתוצאההביאההנתבעתפעולת,השניהפגיעות

שלהסובייקטיביתהערכתופיעלממנונחותהאך,אובייקטיבימבחןפיעלהקיים
באוטונומיהמהפגיעהשנגרםשהנזקהואאלוקטגוריותלשתיהמשותף.התובע

אותוהביאההנתבעתשפעולתהיאהתובעטרוניית.("תוצאתינזק")תוצאתיהוא
ביןההבדל.להתערבותעוברהקייםהמצבלעומתכנחותבעיניוהנחשבלמצב

ההערכהביןהפער.הפגיעהלהערכתהמידהבקנההואהראשונותהקטגוריותשתי
מסוגתוצאתיכנזקלהתפרשיכולהשנייהבקטגוריהלסובייקטיביתהאובייקטיבית

שלהסובייקטיביתהערכתושלהעודףמהערךליהנותהתובעזכותשלילת-מיוחד
,הראשוניםהפגיעותסוגישנילעומת.האובייקטיביערכהלעומתשבידיוהזכאות
מעריךשהואלמצבהתובעאתהביאההנתבעתפעולתהשלישיהפגיעותבסוג

.לו5ערךכשווה,למצער,אולהתערבותעוברמצבופניעלכעדיףסובייקטיבית
לשון.הנתבעתלפעולתהסכמתואתלתתהתבקשלאשהואלכךמוגבלתטרונייתו

,מבחינתורצוילאבמצבלהימצאלתובעגרמהלאאמנםהנתבעתפעולת,אחר
שפעולתלתוצאהלהגיעהבחירהכוחאוהבחירהזכותאתממנושללההיאאולם

שלילת")מעונייןהתובע,ענייןשללגופו,ושבהאליוהתובעאתהביאההנתבעת

כוחשלילת-השלישיתהקטגוריהבסקירתיתחילזהבחלקהדיון.("הבחירהכוח

זהאדם,העושרעשייתשבפרדיגמתאף,כתובעשלובאוטונומיהשפגעולמימתייחסאני4
טובתהעברתבגין)להשכההתובעתדכותאתלשלולהמבקש,הנתבערבותפעמיםהוא

לדיון.שלובאוטונומיהיפגעההשבהשחיובהטענהעלבהתבסס,(לנתבעמהתובעתהנאה
.3.כחלקלהלןראוהפרדיגמותבנושא

,מתכווןאני,התובעמעונייןשבהתוצאהשלבמונחיםהבחירהכוחשלילתעלבדברי,להלן5
.התוצאותלשתיבנוגעאדישותשללמצבגם,אחרתצויןכןאםאלא
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ואופןההלכהסקירתלאחר.דעקהעליבהלכתהחידושנמצאשבה-הבחירה
ביןההבחנהשליותרמדוקדקתלבחינהאפנה,מדעתההסכמהבהקשריישומה
לביןאובייקטיביתוצאתינזקביןוההבחנהתוצאתינזקלביןהבחירהכוחשלילת

אלומנזקיםשחלקעקרוניתמניעהאין,ילמדשהדיוןכפי.סוביקטיביתוצאתינזק
שישהיאמהדיוןנוספתמסקנה.יצטברו(והשלישיהשניאווהשלישיהראשון)

מעצםהנגרםנזקלביןהבחירהכוחשלילתכשלתוצאתייםנזקיםשניביןלהבחין

.שונותדרכיםבשתימומשגלהיותהעשוינזק,הבחירהכוחשלילת

הבחירהכוחשלילת.1
נחיתותעלמליןאינוהתובע-הבחירהכוחשלילת-זוקטגוריהבמסגרת
.שלובאוטונומיהפגיעהמהווהואשרהנתבעפעולתבשלשהתקבלההתוצאה
רצויההיאשלגופה,זובתוצאהבעצמולבחורהזכותממנושנשללההיאטרונייתו
גרמהשבהןבנסיבותגםעצמאינזקהיאהבחירהכוחשלילת,זאתעם.בעיניו

רצויהלאבסיטואציהעצמושמצאמי.תוצאתילנזקגםבאוטונומיההפגיעה
לנקוטאםשלוהבחירהכוחשנשללמכךוהןמהתוצאההןסובל,לרצונובניגוד

.לאואםרצויההלאלתוצאהשהביאההפעולהאת
הסכמהשנתנהמבליבכתפהביופסיהניתוחהתובעתעברה6דעקהעליבפרשת

שופטיבין.בכתפהנזקהתובעתסבלה,רשלניהיהשלא,ההליךבעקבות.מדעת
לולפרוצדורההסכמתהאתנותנתהתובעתהייתהאםמחלוקתהתגלעהההרכב
שהביופסיהבכךבהתחשב,בחיובהשאלהעלענוהרובשופטי.כדיןנשאלה
שופטילשיטת.בסרטןחולהשהתובעתהאפשרותאתלשלולמנתעלנדרשה
השיגושלאבכךהרופאיםהתרשלותביןסיבתיקשרהוכחלאאפואהרוב

הצטרפהשאליהם,הרובשופטי.התובעתשלהגוףנזקלביןלניתוחמדעתהסכמה
שלבאוטונומיהפגיעהשלחדשנזקראשבקיוםהכירו,כהן-שטרסכרגהשופטת
,נשאלהלוהביופסיהאתלעבורמחליטההייתהשהתובעתהעובדה.התובעת

קבלתללאהניתוחאתביצעושהרופאיםבכךלהשנגרםהנזקאתשוללתאינה
במבחןמדוברכיהרובשופטיקבעו,לאוטונומיההנזקשומתלעניין.הסכמתה

לטיפולהתובעשלוהרגשיתהנפשיתמתגובתובעיקרהמושפעאינדווידואלי
המידעמהותיות.בפניוהובאושלאסיכוניםולהתממשותהסכמתוללאשנעשה
אך)העיקרייםהקריטריוניםהםהסיכוןחומרתגםכמו,והיקפונמסרשלא
שלבדרךזהנזקראשייפסקהמקריםברוב.7הנזקגובהלהערכת(היחידיםלא

.1הערהלעיל,דעקהעליפרשת6
אך)מכריעגורםהלהסיכוןומהותיותהמידערלוונטיות.(אורהשופט)587-589'בע,שם7

582-583'בע,שםראו.(הפיצוימגובהלהבדיל)הגילויחובתהיקףלענייןגם(בלבדילא

;(שסנדלפרשת:להלן)746,757(4)נור"פ,שדה'נשסנדל97/6153א"ע;(אורהשופט)

01/28900(א"ת)א"בת.(אלטוריפרשת:להלן)146(4)מזד"פ,י"מ'נאלסורי87/470א"ע

השלישיהסכוםנפסק(רואספרשת:להלן)900נשלוםדינים,(פורסםטרם)י"מ'נרואם
בחירהזכותקיוםעלבהתבססנקבעהסכום.הבחירהכוחשלילתעבורעתהעדבגובהו
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כהן-שטרסברגהשופטת.ח8"ש000,15לתובעתנפסקוהמקרהבנסיבות.אומדנה
-משולבבינייםמבחןפיעללהיעשותצריכההנזקשומתכיסברהיחידבדעת
שימתתוךבאוטונומיההפגיעהעצמתלגביאובייקטיבייםיסודותהמשלבמבחן
הצלחת,לשיטתה.הספציפי9החולהשלוהייחודיותהמיוחדותנסיבותיועלדגש

שנגרםהנזקגובהעלמשפיעהכישלונהאומדעתהסכמהללאשנעשתהההתערבות
.!0לזניחאולתאורטיהנזקאתלהפוךעשוישהצליהשטיפולכך,לאוטונומיה
בראשלהכירשאיןסברה,ביניש,המיעוטשופטתכיאצייןהסקירהלהשלמת

תביאדווקאכזושהכרההחששבשלהיתרבין,באוטונומיהפגיעהשלנפרדנזק
קשרשישהטענהאתקלותביתרידחוהמשפטשבתיכיוון,בניזוקיםלפגיעה

.התובעישלהגוףנזקלביןמדעתהסכמהלהשיגהחובההפרתביןסיבתי
עליהלכתנפסקהמאזשחלפובשניםוהמחוזיהשלוםמשפטכתיבפסיקתעיון
להשיגהחובההפרתבגיןהתביעותפרקטיקתעלההלכההשפעתכימגלה,דעקה
המצומצמתהשפעתה.רבהאינהלטיפולהמטופליםשלהמודעתהסכמתםאת

פגיעהבשלפיצוינפסקשבהםהמקריםממספרהןנלמדתדעקהעליהלכתשל

במקרים.באוטונומיהפגיעהבשלכפיצויהנפסקהסכוםמגובהוהןבאוטונומיה
!2(תוצאתימנזקלהבדיל)הבחירהכוחשלילתעבורפיצוינפסקבלבדבודדים

אלוובמקרים,המוחשיהנזקעבורפיצויבמקוםאובנוסףהבאנפרדנזקכראש
שלושזהמחסוםנפרץלאחרונה.1'ח"ש000,35עלעולהאינושנפסקהסכום
.4יפעמים

שהוצעלמבחןאנלוגיהתוך-ההרדמה-הטיפולאופןבחירתלגביהמטופלתמצדרחבה
פרשתראו.הגילויחובתאתהמרחיבגורםהיאהטיפולאלקטיביותשלפיושסנדלבפרשת
.23,32בפסקאות,לעיל,רואם

.(אורהשופט)582-586'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשת8
.(כהן-שטרסברגהשופטת)623'בע,שם9

.625'בע,שם10
'בע)כהן-שטרסברגוהשופטת(586-587'בעאורהשופטמפי)הרובשופטי.562'בע,שם11

.באוטונומיהפגיעהשלהנזקבראשהכרה-אימצדיקואינורציניאינוזהשחששסברו(620
:להלן)353(4)2004משפחהתקדין,(פורסםטרם).פ.כ'נ.ש.כ03/19270(ם-י)ש"בתמ12

משוםמוגבריםופיצוייםממונילאנזקעבורח"ש000,425נפסקו(.פ.כ'נ.ש.כפרשת
הרבניהדיןשביתלאחרוזאת,החרדיתלאשתוגטלתתהבעלסירבחודשים20-כשבמשך
כאוטונומיהלפגיעהלייחסאפשרזהמסכוםחלקאיזהפירטלאהדיןפסק.גטלתתחייבו

(2)2004משפחהתקדין,(פורסםטרם).מ.ק'נ.ס.ק00/18551(ם-י)ש"בתמ.לכשלעצמה

בההתעללוומשפחתושבעלהלאישהממונילאנזקעבורכפיצויח"ש000,70נפסקו,279
דיסקונטבנק'נביטון01/2279('חי)א"עהשוו.שניםכמהבמשךכשפחהאליהוהתייחסו

שלרשלניתנקיטהבשלח"ש000,25בסךפיצוי)8368(1)2002מחוזיתקדין,(פורסמטרם)

.(מאסרפקודתהוצאתלרבות,לפועלהוצאההליכי
:להלן)4338(1)2005שלוםתקדין,(פורסםטרם)בנט'נפלוני00/17040(ם-י)א"תראו13

000,471שלפיצויסךמתוךבאוטונומיהפגיעהעבורח"ש000,30פסיקת)(בנטעניין

מדעתהסכמתובהשגתרשלנותשלבנסיבותפיןועיבוילהארכתניתוחנזקיעבורח"ש
(1)2004שלוםתקדין,(פורסםטרם)חרבאוי'נחרכאוי97/6467('חי)א"ת;(התובעשל

הפרתביןסיבתיקשרבהיעדרבאוטונומיהפגיעהעבורלתובעתח"ש000,35פסיקת)8667
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הפרדיגמה)אובייקטיביתוצאתינזקלביןהבחירהכוחשלילתביןההבחנה.2
(הנזיקית

במצבהתובעעצמומוצא,הנתבעתהתערבותבעקבותכאשרמתרחשתוצאתינזק
נזקולהמשגתהבסיסהיאהנתבעתשלההתערבותתוצאת.לרצונושאינודברים

בכתבהתבקשלאזהסעד.שעברהבניתוחהממשיהנזקלביןמדעתהסכמהלהשיגהחובה
(3)2003מחוזיתקדין,(פורסםטרם)מור'נבויוםעזבון97/1180(א"ת)א"ת;(התביעה

;(מוחשילנזקסיבתיקשרבהיעדרבאוטונומיהפגיעהעבורח"ש000,25בסךפיצוי)169

שלוםתקדין,(פורסםטרם)ולייזראסתטיקהכירורגיה'נשיינברום01/56831(א"ת)א"ת
מתוךבאוטונומיהפגיעהעבורכפיצויח"ש000,30)(שיינברוםעניין:להלן)797(2)2003

,(פורסםטרם)חייט'נשמיע94/52686(א"ת)א"ת;(הכולסךח"ש000,80-כשלפיצוי
בטיפוליחידכנזקבאוטונומיהפגיעהעבורח"ש000,35פסיקת)884(3)2000שלוםתקדין
המשפטבית.זהנזקראשלגביהצדדיםשנישלטיעוןוכהיעדרסיכתיקשרבהיעדר,רפואי
'נשימולבן95/7126(ם-י)א"ת;(זהנזקבראשלדוןמיוחדתמשפטקדםישיבתקבע
פגיעהעבוריחידכפיצויח"ש000,15פסיקת)143יחשלוםדינים,(פורסםטרם)שנקר

;(נמוכההסיכוןלהתממשותההסתברותוכאשרסיבתיקשרהיעדרשלבנסיבותכאוטונומיה

פיצוי)248(7)04פדאור,(פורסםטרם)מ"כעאריאלקליניקה'נשוורץ00/23042('חי)א"ת
ההתרשלותביןסיבתיקשרשישסברהמשפטביתאםברורלאכאשרח"ש000,28בסך
א"תהשוו.(נפרדנזקראשהיאבאוטונומיהשפגיעהמצייןהמשפטשביתותוךהנזקלבין

דחיית)3486(1)2005שלוםתקדין,(פורסםטרם)ם"רמבח"כי'נלנקרי03/8364('חי)
עלארוכהתקופהבמשךידעשלא[הפטיטיסחולהשלבאוטונומיהפגיעהבשלתביעה
גילוי-איבשל,באוטונומיהפגיעהבגיןלפצותאפשרשלפיההתובעטענתנדהתה.מהלתו
(א"ת)א"ת;(הסכמתוללאאדםשלבגופורפואיתפעולהמביצועבמנותק,רפואימידע

'נרשופרשת:להלן)1964(1)2005שלוםתקדין,(פורסםטרם)תנובה'נרשו00/83435
באוטונומיהלפגיעה,תנובהשל"רויון"במוצרפחםגוששמצא,התובעטענתדחיית)(תנובה
673(4)נזד"פ,ראבי'נתנוכה97/1338א"בענאורהשופטתגישתעלהסתמכותתוך,שלו

(א"ת)א"ת;(ממונילאנזקעלכפיצויח"ש000,2פסיקת)(ראתי'נתנובהפרשת:להלן)
רופאנגדתביעהדחיית)4298(4)2004שלוםתקדין,(פורסםטרם)הירש'נרבני00/122825

בנסיבות.מדעתהסכמהלהשיגהחובההפרתבשלרשלנותעלהיתרביןשהתבססהשיניים
,סיבתיקשרשבהיעדרנקבע,בחבותכפירהתוךהתשלוםאתלמטופלהשיבהרופאשבהן
עללעלותיוכללאבאוטונומיהפגיעהעבורהפיצויסכום,התרשלותהייתהלוגםהרי

העובדהאתבחשבוןהביאהמשפטוביתח"ש500,7היההממודדהסכום.שהושבהסכום
שבהםאחריםמקריםשנילביןאלהבנסיבותהטיפולביןהשוואהתוךנטענהלאשהטענה

,(פורסםטרם)שיבאח"בי'נזוליאט98/5604(ס"כ)א"ת;(זהנזקראשעבורפיצוינפסק

בנסיבותבאוטונומיהפגיעהעבורפיצוילרבות,תביעהדחיית)1001(3)2002שלוםתקדין
;(להתבצעאמורשהיהממהמהותיתשונהאינושבוצעהניתוחכאשרהתרשלותהיעדרשל

(2)2002מחוזיתקדין,(פורסםטרם)אר'מעהמקומיתהמועצה'נואפי99/4614('חי)א"ע

להוריםמידעבהעברתרשלנותבשלהמקומיתהמועצהכנגדלפיצויתביעהדחיית)2024

שהייתהקבעהמשפטבית.הספרביתלכותלימחצןסיכוניםכנגדילדיםלבטחהיכולתלגבי
האפשרותעלזאתבכלידעוההוריםשלפיוממצאבשלוזאת,סיבתיקשראיןאך,התרשלות

לאאכןשההוריםנקבעהיהשלונקבעאגבבהערת.כןלעשותשלאהחליטואךלבטח
הדוקטרינהפיעללהורהבפיצוייםהמועצהאתלחייבמקוםהיהאולי,החוזראתקיבלו
העברת-איבשלשנגרמהלבטחלאאולבטחאםלבחורההוריםשלבאוטונומיהפגיעהשל

החולהשלמדעתהסכמהלהשיגהחובההפרתעבורפיצוייםנפסקיםרביםבמקרים.(המידע
.באוטונומיהפגיעהשלהנזקראששלאזכורללא
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קטגוריותלשתיולחלקלהמשיךניתןתוצאתינזקשלהקטגוריהאת.התובעשל
התובעעצמומוצאשבוהמצב(הנזיקיתהפרדיגמה)אחתמשנהבקטגוריית.משנה

עוברהתובעהיהשבומהמצבנחותעצמובפניהואהנתבעתפעולתבעקבות
שנייהמשנהבקטגוריית.אובייקטיבימבחןפיעלוזאת,הנתבעתלהתערבות

שבוהמצבשלהאובייקטיביתההערכהביןפעריש(העושרעשייתפרדיגמת)
שלהסובייקטיביתהערכתולבין,הנתבעתהתערבותעקב,התובעעצמומוצא
שלילתשלוהנוסףהנפרדהנזקובהמשגתהנזיקיתבפרדיגמהידוןזהפרק.15התובע

.העושרעשייתבפרדיגמתידוןהבאהפרק.הבחירהכוח

החוליםשלושתרוגמת(א

חוזיותולסיטואציותהנזיקיןלדיניהפרדיגמטית,כאןלדיוננוהטיפוסיתבסיטואציה

עקבלתובעשנגרםהממשילנזקמתווסףבאוטונומיההפגיעהשלהנזק,שונות

ניתוחעברושלושתם.חוליםשלושהעלנחשובהבה,הבהרהלשם.הנתבעתפעולת
ואיבדהמדעתהסכמתהאתנתנההראשונההתובעת.ראייתםאתאיבדושבעקבותיו

הסכמתואתנתןלאהשניהתובע.הניתוחביצועבמהלךרשלנותבעקבותראייתהאת
בוצעהניתוחובנוסף,(הנתוניםכלבידיוהיולוהסכמתואתנותןהיהולא)מדעת

התובעת.כלפיוהחובההפרותשתישלתוצאההואראייתושאבדןכך,ברשלנות

אתנותנתהייתהלאהשניהתובעוכמו)מדעתהסכמתהאתנתנהלאהשלישית
.רשלנותכלללאבוצעוהניתוח,(הנתוניםכלכידיההיולוהסכמתה

:להלן)13459(2)2005שלוםתקרין,(פורסםטרם)פלוני'נפלוני02/4630(צ"ראשל)א"בת14

א"בע.ח"ש000,45נפסקו7הערהלעיל,רואםבפרשת.ח"ש000,50נפסקו(פלוניפרשת
המשפטביתפסק4450(2)2005עליוןתקדין,(פורסםטרם)ברגמן'נוינשטיין02/9817

גםהחובהלהפרתלייחסניתןשבהןבנסיבותכןעשההואכיאם,ח"ש000,150העליון
ולאחרבעיניולייזרניתוחשעבר,התובעזובפרשה.18בפסקה,שם.מסויםתוצאתינזק
לרבות,בעיניולטיפולבאשרהסברקיבלשלאבטענההרופאאתתבע,הדרדרהראייתומכן

הנטענתהחובההפרתכיןסיבתיקשרשאיןקבעהמשפטבית.בטיפולהכרוכיםהסיכונים
סיבתיקשרבמשפטהוכחשלא"נקבעעוד.הרשתיתניוון-לתובעשנגרםהעיקרילנזק
לעכירותחששעלבולהתרותהיהצריךעדין"אך"הניתוחלביןהמערערשלעיניומצבבין

לשאלה."בארץיחסיתחדשניבניתוחשמדוברכךועל,(מהנזקקטןחלקהמהווה)בקרנית

בנסיבות":המשפטביתענה,"?למערערניתנואילוכאלהאזהרותשלההשפעההיתהמה"
סכוםולקבועדעקאבפרשתהמשפטביתנקטבהבדרךלנקוטלדעתייהיהמתאיםאלה

.(.פ.ק.צ-שליההדגשות)"העכירותבעניןהסברמתןואיבאוטונומיההפגיעהבגיןמסויים
או)הסיכויעלוהןבאוטונומיההפגיעהעלהןנפסקשהפיצויהיאהדיןפסקאתקריאתי

לוהניתוחאתלעבורמסרבהיהשהתובע(ברורהאינהזונקודה-המסתברתהאפשרות
מהנזקקטןחלקשהוא,בעיןעכירותשלנזקממנונמנעהיהכזהבמקרה.הסיכוןלוהובהר
.לושנגרםהכולל

במסגרת.הדוקטרינריתהחלוקהאתמלאבאופןחופפתאינההאנליטיתהחלוקה,למעשה15
שבהן(חייםומצילכופהטיפולכגון)סיטואציותלמצואאפשר,(הנזיקית)הראשונההפרדיגמה

התובעשלהסובייקטיביתהערכתולביןנזקנגרםלאשלפיההאובייקטיביתההערכהביןפעריש
כמו)סיטואציותלמצואאפשר(העושרעשיית)השנייההפרדיגמהבמסגרת.נזקלושנגרם
.אובייקטיבימבחןפיעלנזקלזוכהמביאההמזכההתערבותשבהן(הזולתענייןעלהשומר
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השניהתובע.השנימהתובעיותרנמוךפיצוילקבלאמורההראשונההתובעת

באוטונומיההפגיעהבעקבותהנזקאתגםאלא,התוצאתיהנזקאתרקלאסבל
לאוטונומיההנזקהשנייהשבדוגמהאורהשופטסברדעקהעליבפרשת.שלו
איבדוהחוליםשני.התוצאהתהיהשזוהכרחאיןאולם,!6המוחשילנזקביחסזניח
גםסבלהשניהחולהאולם.הרופאשלהמעוולתההתנהגותבעקבותראייתםאת

עלפיצוילולפסוקוראויסבלהלאהראשונהשהחולהשלובאוטונומיהמפגיעה

שלהנזקראששלתלותווחוסרעצמאותואתהמדגישה,דעקהעליהלכתפיעל.כך
באוטונומיההפגיעהעלומצטברנפרדפיצוילפסוקמקוםיש,באוטונומיהפגיעה

משפטבתי,ואכן.!מידע7לספקהחובההפרתעקבתוצאתינזקקייםכאשרגם
יהאמה.במצטברתכאלופיצוייםפסקודעקהעליהלכתאתביישמם,השלום
שנעשהניתוחבעקבותהתעוורהכזכורזותובעת?השלישיתהתובעתשלדינה
.ברשלנותנעשהלאוהניתוח,(נשאלהלולומסכימההייתהושלא)הסכמתהללא

כמו,שעליוראייהאבדןשל"חיצוני"תוצאתינזקנגרםהשנילחולהכמו,זולחולה

לחולהובניגוד,השניהחולהכמו,בנוסף.פיצויתקבלהיא,האחריםהחוליםשני
גם,השניהחולהלגבישנערךלניתוחבדומה.שלההאוטונומיהנפגעה,הראשונה
בנוסףשלהבאוטונומיההפגיעהעצםעבורפיצוישתקבליכולהשלישיתהחולה
.!הראייה9אבדןשללנזק

סברהכהן-שטרסכרגהשופטת.582,586'בע,1הערהלעיל,דעקהעלילפרשתהשוו16
לבלשיםיש.באוטונומיההפגיעהעבורהפיצוילהגדלתשיביאסביר,הטיפולכישלוןכי

לביןהממשיהנזקביןסיבתיקשרישאםבשאלהתלוייםאינםהצלחתואוהטיפולשכישלון
.622,625'בע,שם.לטיפולהחולהשלהמודעתהסכמתואתלקבלהחובההפרת

.(כהן-שטרסברגהשופטת)627,(אורוהשופט588'בע,שם71
.13הערהלעיל,שיינברוםעניין;13הערהלעיל,בנטענייןראו18
הקרבןהסכמתשבהםבמצביםמתחדדתבאוטונומיהפגיעהלביןתוצאתינזקביןההבחנה19

הנזקעבורפיצוילקבלניתןכאלובמקרים,עיונית.המעשהחוקיות-איאתשוללתאינה
,באוטונומיההפגיעהעצםעבורפיצוילקבלאפשר-איאולם,המעוולתהפעילותשלהתוצאתי

(הפליליבמישור)הקרבןשלההסכמהמנפקותמתעלםעצמוהחוקשבהםבמצביםלמעט

ר"פ,קליגר'נאבוטכול64/360א"בעבארץהתעוררההסוגיה.(האזרחיבמישור)הניזוקאו
נדונהשם.561(1)כד"פ,קלינגר'נאבוטבול65/5נ"ד;(אבוטבולפרשת:להלן)429(1)יט

כיום)העונשיןחוקפיעלעברהשהיא,בהסכמהאסורהבעילהאםהספציפיתהשאלה
התובעתהסכמתאתשוללת,(1977-ז"תשל,העונשיןלחוק346בסעיףמוגדרתהעברה
באותהשהתעוררהיותרהכלליתהשאלה.תקיפהבשללתבועלהמאפשרתולכןהמיןליחסי
.תקיפהבשללתבועלומאפשרהקרבןבהסכמתשנעשהחוקיבלתימעשהאםהיאפרשה
עילהאיןולכןנשללהלאהתובעתשהסכמתהייתההספציפיתלשאלההרובשופטיתשובת
שלההסכמהתוקףשלילתאינוהפלילילאיסורשהבסיסהוסברהנוסףבדיון.תקיפהבשל

שהייתהכיווןתקיפהשאיןומכאן,ההסכמהאףעלאסורשהמעשהקביעהאלאהנערה
מפעולתהנובעתוצאתינזקשלבקיומומכירהאינהאבוטבולבפרשתהתוצאה.הסכמה
מקוםשיששככללצייןראויאולם,ראויההיאזותוצאהאםלהתווכחאפשראמנם.הנתבע
.באוטונומיהפגיעהבשלפיצוילפסוקמקוםאין,הניזוקהלהסכמתתוקףלתת
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הבחירהכוחשלילתבעקבותהשוניםהנזקיםשלושתהמשגת(ב

בדוגמההשלישיתהחולהשלשנזקהלהניחלנוהגורמותהסיבותאתאבחןלהלן

שלמנזקהיותרגדול(השנילחולהבאשרגםמידהבאותהיפההניתוח)לעיל

בניגודאותההפתיעה,העיוורון,הניתוחשתוצאתייתכן,ראשית.הראשונההחולה
היעדר.יותרחמורהזותוצאהולכן,בחשבוןהסיכוןאתשהביאההראשונהלחולה
הסתםמןמחמיר,זהסיכוןשלהאפשריתלהתממשותלהתכונןהנפשיתהיכולת

שלילתמסוימיםבמקרים,ודוק.הסיכוןהתממשותבעקבותהנגרםההלםאת
באופןהסיכוןהתממשותבשלממשייםתוצאתייםלנזקיםלגרוםאףעלולההמידע

הסיכוןהתממשותתוצאותבהחרפתמתבטאזהעצמאיתוצאתינזק.פתאומי20

נזקביןלהבחיןהראוימן.המידעחוסרבשלכראוילולהיערךהיכולתהיעדרבשל

עצםבשלהניזוקעלהפגיעהשלהנפשיהאפקטהחמרתשלהנזקלביןזהתוצאתי
גדולההראייהאבדןבשלהזעםשתחושתייתכן,שנית.הפגיעהשלפתאומיותה

החולה.21הסיכוןאתלקחתאםלהחליטהיכולתמהתובעתנשללהכאשריותר

אינההשלישיתהחולה.ונכשלההימרהשהיאבעובדהלהתנחםיכולההראשונה
באוטונומיהווופגיעה,שנשאלהמבליזהלסיכוןהוכפפההיא.בכךלהתנחםיכולה
ללאזהלסיכוןאותהשהכפיףהרופאכלפיכעסלתחושתלהלגרוםעלולהשלה

רגשותחשההתובעת,סובייקטיביתאםלשאלהקשרבלי,שלישית.הסכמתה22

זהבחירהכוחעללהסתכלאפשר,שלההבחירהכוחשלילתבשלותסכולהלם
אבדןועל,עוולתיבאופןמהתובעתנשללזהנכס.23אובייקטיבישוויבעלנכסכעל

אפשר(1):הבאותההערותאתלהעירברצוניזהבהקשר.לפצותההראוימןזהשווי

לפניאטוס")דחוקהמעטאפשרותהיאהסיכוןלהתממשותלהיערךהיכולת,לעיוורוןבאשר20
לאחרלראותהאוכלולאאתעוורפן,לראותחפצתישתמידליזההמונהאתלראותהניתוח

ממשיהואמראשההיערכותהיבט,פוריותלאבדןהחששכמו,אחריםבהקשרים;("מכן
תקדין,(פורסםטרם)שוואקט'נונרבדה95/1593('חי)א"תראו.בפסיקהככזהמוכרואף

כי,לבאליושם.(הרפואיההליךנקיטתלפניכאסטרטגיהזרעהקפאת)1186(3)2003מחוזי
משנההיההתובעכילהניחיש.תוצאתיהואבאוטונומיההפגיעהבשלהנזק,כאלובמקרים

פיעלגםאמנם.קטןהיההסיכוןהתממשותבשלשהנזקכךהסיכוןעלידעלוהתנהגותואת
.התנהגותואתלשנותלוגורםהיההמידעמתןאולם,הטיפולאתעוברהתובעהיהזוהנחה

מהסיבותהראשונההחולהשלמנזקהגדולהשניהחולהשלשנזקובכךשהכרהיצוין21
אפשר.באוטונומיהפגיעהשלעצמאינזקבראשלהכירמחייבתאינהבטקסטשהובהרו
גדולכזהבמקרהשהסבלהתאוריהתחתוסבלכאבשלהנזקראשדרךזהנזקעללפצות
.הבחירהכוחשלילתבשליותר

.1.דחלקלהלןראוהפוךלטיעון22
עזבון81/773א"בענדונהממונילאנזקלהערכתהשוניםהמבחניםבדברהכלליתהשאלה23

,הסובייקטיביהמבחןהוצגושם,(פרייליךפרשת:להלן)816(4)לור"פ,י"מ'נפרייליך
נמדדוסבלכאבשלהנזקראש.(אובייקטיבישהוא)הקנייניוהמבחןהפונקציונליהמבחן

עלנמדדחייםתוחלתקיצורשלהנזקראשואילו,פונקציונלי-הסובייקטיביהמבחןפיעל
-ממונילאנזקובגיןמוחשילאנזקבגיןפיצויים"ריבלין'אגםראו.הקנייניהמבחןפי

במשפטהכרעההיעדר)20,48(גחלק,ג"תשס,עורךברק'א)שמגרספר"הרחבהמגמות
.(ממונילאנזקעבורהעיוניהבסיסבדברהארץ
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ולעומת,הבחירהכוחשלילתבשלתוצאתינזקהראשוניםהנזקיםבשנילראות
אילולשאלהקשרללאקייםזהנזק-תוצאתילאנזקהואהשלישיהנזק,זאת

הנזקהמשגתביןקשרשישמובן(2);בתובעהבחירהכוחשלילתעוררהתחושות
כוחשלילתשלהנזקראשכימותאםהשאלהלביןהאחריםמהנזקיםכנפרדהשלישי
לדעתי,זאתעם.24סובייקטיביאואובייקטיבימבחןפיעללהיעשותצריךהבחירה
ותחושתההפתעהכעקבותהלם)הראשוניםהנזקיםשני.שונותבשאלותמדובר
סובייקטיבימבחןפיעללהיבחןיכולים(הבחירהכוחשלילתבשלממשיתזעם

לחוש"צריך"או-חשמה)אובייקטיביאו(האינדווידואליהתובעחשמהקרי)
כללתלויאינוהשלישיהנזק,לעומתם.25(הבחירהכוחשלילתבשלסבירתובע

השלישיהנזק.התובעשלנפשועלהבחירהכוחשלילתתוצאותמהןבהערכה
המבחןפישעלכשם.לבחורזכותו-התובעשלנכסשלילתעצםבעקבותנגרם

אתגםחייםהנאותאבדןבשלאוחייםתוחלתקיצורבשללפצותיש,האובייקטיבי

ישכך,26(נמשךהכרהאבדןבשללמשל)זהלאבדןמודעאינושסובייקטיביתמי
לאהואסובייקטיביתאםאפילו,שלוהבחירהכוחשלילתבשלהתובעאתלפצות

.27כךבשלשלילייםרגשותחש
עללהתבססהעשויאידאל-הבחירהכוחהפעלתלאידאל,ועודזאת
Moral(כסובייקטיםארםבנישלתפיסתם Agents(-אינטרינזיערךלהיותעשני
פיצויכזהבמקרה.הפוטנציאליהתובעשלהקונקרטיההעדפותממערךהמנותק

להפעלתמייחסתשהחברהלערךכביטוילהינתןיכולהבהירהכוחשלילתבשל
לערךמייחסהספציפישהתובעמהשוויבמובחן,סובייקטיםידיעלבחירהכוח
היאבחירהכוחשלילת:אינטרינזייםבמונחיםכזהפיצוילהסביראפשר.זה

שלאישושמהווההפיצויכזהובמקרה,פיצויהמצדיקכלשעצמורעדבר
גםכזהפיצוילהסביראפשר.28הבחירהכוחלהפעלתנותנתשהחברההערך

,סובייקטיביבמבחןתמכוהרובשופטי.1הערהלעיל,דעקהעליבפרשתנדונהזושאלה24
.623'בע,שם,משולבבמבחןכהן-שטרסברגוהשופטת587-588'בע,שם

בנעליוסבירתובע:ואובייקטיבייםסובייקטיבייםרכיביםהמשלב-משולבמבחןגםייתכן25
.623'בע,שםראו.הספציפיהתובעשל

.833'בע,23הערהלעיל,פרייליךפרשתראו26
בשלסובייקטיביתפגיעהכלחשלאאםגםהתובעאתלפצותהראוימןשלפיההגישה27

ברששת80/237א"בעשילההשופטעמדתעםלדעתימתישבת,שלוהבחירהבכוחפגיעה
פגיעהבשללפצותהראוימן,לגישתו.(ברששתפרשת:להלן)281(לתוד"פ,האשאש'נ

לדיון.זהכושרלנצלהתכווןלאהספציפיהתובעאםגם,(בנכסמדוברשכן)השתכרותבכושר
.3.החלקלהלןראובושהתגלעההמחלוקתעלדעקהעליהלכתובהשפעתזהדיןבפסק

שלסעדלהצדיקעשויההרלוונטיהערךאתלאששהמבקשתגישה,עושרעשייתבדיני28
הרווחוכאשרבעצמוהרווחאתלהפיקהיהיכוללאהתובעשבהןבנסיבותרווחיםהשבת

אודותפרסום"פז-קרן'צראו.התובעשלוחשובמוגןאינטרסהפרתתוךנעשההנתבעשל
מפרסומיםרווחיםחילוטבחוקהחסרהכללתבעייתעל?עבירהבשלפרסוםאועבירה

א.;לההנלווהוהטקסט117שולייםהערת,459(ו"תשס)מחהפרקליט"עבירותשעניינם
245-234(2004,Dagan The Law and EZhics of Restitution (Cambridge(להלן:Dagan
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לרבות)הפוטנציאלייםהבוחריםהעדפותעיצוב,האחד:מכשירייםשיקוליםבשני
מזיקיםהרתעת,השני.בחירהכוחלהפעלתיותרגבוהערךלמתן(הספציפיהתובע

שתובעיםבין)פוטנציאלייםבוחריםשלבחירהכוחשלילתמפניפוטנציאליים
.(שלאווביןשלהםהבחירהלכוחגבוהסובייקטיביערךנותניםאלופוטנציאליים

לפחות)בארץהפיצוייםבדיניהרווחתלגישהמנוגדתכזאתשגישהלצייןהראוימן
אתהמדגישההשיפוטיתלרטוריקההפחותלכלאו,(והחוזיםהנזיקיןדיניבתחום
.29הפיצוייםדינישלהתרופתיתהמטרה

שומתוואופןהבחירהכוחשלילתעבורהראויהפיצויהיקף(ג
:לכימותובנוגעשאלותשורתמעוררתנפרדכנזקהשלישיהנזקשלזוהמשגה

שהואאובחירתםכוחשנשללאלולכלאחידהואזהנזקהאם?זהנזקיוערךכיצד

,סובייקטיביבאופןלהיבחןכלליכולזהנזקהאם,קרי)תכונותיהםשלפונקציה
מצטברהואזהנזקהאם?(לשומתוהקריטריוניםמהם,חיוביתלכךהתשובהואם

הוכחלאאםרקאותולפסוקישהאם,משמע)להםחלופיאוהאחריםהנזקיםלשני
ייפסקוואזכבסיסמקרהבכללהיפסקצריךהואהאם,האחריםהנזקיםמשניאחד

או,אובייקטיביאוסובייקטיבימבחןפיעליוכחוהםאםהאחריםהנזקיםסרגישני
?(האחריםהנזקיםשניבגיןולאזהנזקבגיןרקפיצויתמידלפסוקיששמא

באופןזהנזקלהעריךמחייבת,הבחירהכוחהפעלתשלהחברתיבערךהכרה

השווהבזכותםהמכירהאדםבנישלשוויוניתתפיסהשכן,ואחידאובייקטיבי
בחירהכוחלשלילתשונהערךמתןלקבלתוכללא,חייהםבניהולמעורביםלהיות
ראשפסיקתאת-עיוניתלפחות-גםמצריקהשכזוהכרה.שוניםפרטיםשל

ככל,האחריםהנזקיםשכן,הראשוניםהנזקראשילשניבמצטברהשלישיהנזק
והנזקהבחירהכוחהפעלתבערךהאינטרינזיתלפגיעהמתווספים,מתקיימיםשהם
.יותרמשמעותיזהכוחשלילתעקב

שלילתשלהחברתיהשוויאתהמשקףסכוםלפסוקהראוישמןסבוראני
סובייקטיביתוצאתינזקיוכחלאאםגםלהיפסקצריךזהסכום.הבחירהכוח

מהותיהואזולגישתיאחדטעם.30הבחירהכוחשלילתבשל(וכעסהלםרגשות)

שניטעם.עצמאיחברתיערךישהבחירהכוחהפעלתשלאידאלהאמונה-
מתןמבטיחהאחידסכוםפסיקת:אדמיניסטרטיביתיעילותשיקוליעלמתבסס

"Ethics"(.נזקעלגםפיצוימתןלהצדיקעשויבנזיקץהרלוונטיהערךאישוש,אנלוגיכאופן
,(פורסםטרם)י"מ'נאבנעל00/1081א"בעלהלןלדיוןהשוו.סבללאלמעשהשהתובע
.(אבנעלפרשת:להלן)85(1)05פדאור

584,618(4)נהר"פ,לתקשורתהישראליתהחכרהבזק'נברזני97/1977א"עלדוגמהראו29

הרובעופיתוחלשיקוםהחכרה'נאטינגרעיזבון00/140א"ע;(הערעורברזניפרשת:להלן)
עניין:להלן)486,510-512,533-535,562(4)נחד"פ,וירושליםהעתיקהבעירהיהודי
.(אטינגר

לעיל,אייל-קרקוראומתקןוצדקהרתעהשיקוליעלבהתבססאובייקטיביבמבחןלתמיכה30
.3הערה
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כשלהנזקיםאתאינדווידואליבאופןלבחוןהצורךאתומייתרתזהלערךהגנה
בהיעדרגם,האחד:היבטיםשניזולגישתי.לגופומקרהבכלהבחירהכוחשלילת
,אומדןשלבדרךפיצוילפסוקישהבחירהכוחשלילתבשלספציפינזקשלהוכחה
סכוםעללהוסיףעיוניתמניעהאיןאמנם,השני;אחידלהיותצריךזהוסכום

אולם,הבחירהכוחשלילתעקבסובייקטיביתוצאתינזקמוכיחהתובעכאשרזה
מידהאמתהיעדרשלבמצב.שכזהפתרוןשולליםאדמיניסטרטיבייםשיקולים

ועצמתםהבחירהכוחשלילתבשלהנגרמיםהרגשותכנותלהערכתאובייקטיבית
אלונזקיםשלגודלםאתלהעריךבניסיוןאפשריותבהטיותבהתחשב,זאת
המשקףאומדןשלבדרךסכוםלפסוקעדיף-כזהניסיוןשלההידיינותובעלויות

שלילתבשלתוצאתייםנזקיםשל,אובייקטיבימבחןפיעל,המשוערקיומםאתגם
לאובייקטיבציההקוראתהעקרוניתגישתיעםמתיישבתזועמדה.31הבחירהכוח

.בנזיקין32המשתלמיםהפיצוייםשלוסטנדרטיזציה
הערכתלשאלתכרלוונטייםדעקהעליבפרשתשהוזכרומהפרמטריםשניים

,הראשוןלפרמטרבאשר.33הטיפולוהצלחתההיפותטיתההסכמהשאלתהםהנזק
הבחירהכוחמשלילתהפגיעהלכאורה,נשאללולטיפולמסכיםהמטופלהיהלו

מבחןפיעלהמתבקשתהתוצאהלכאורהזו.פחות34חמורהנחשבתהייתהשלו
:כך,יותרברורהההיפותטיתשההסכמהככל.כאחדואובייקטיביסובייקטיבי

במטופלשזלזלומהמחדללהסיקאפשר(2;פחותמשמעותיתנהייתהבחירה(1

הבחירהכוחשלילתבשל(סובייקטיבית)המטופלשיחוששהפגיעהסביר(3;פחות
יותרמערבתהיאכך,יותרקשההחלופותביןשהבחירהככל,זאתעם.35פחותה
אםהחרטהמידתמבחינתוהןההחלטהלקיחתבעתהן)המחליטמבחינתעלויות

שבהןבנסיבותהבחירהכוחשלילתלכן.(מוצלחתכלאבדיעבדהתבררהההחלטה
מערבת,מדעתהסכמתוהתבקשהלוהמטופלשלהחלטתוהייתהמהברורלא
,לשיטתי,ודוק.ההחלטה36עלויותשליותרגדולחסכוןגםיותרגדולנזקבצד

שלחלוקתיניתוח)2.דוחלק(החרטהתוצא)(א.1.דחלקלהלןראואלובשאלותנוסףלדיון31
.3הערהלעיל,אייל-קרקוראוכן.(הפיצוימידת

המשפטביתומדוע)?יותרלענייםהענייםאתהוסכיםהפיצוייםדיניכיצד"פז-קרן'צראו32
א"עהדיןפסקבשולי(?עקביכלתיכאופןדרכים-תאונותלנפגעיהפיצוייםחוקאתמפרש

פזקרן:להלן)299,311-313(ד"תשס)כחמשפטעיוני"הבאבו'נסורוקה93/2934

ועלותלגיטימיותחוסרבדברהטענותדחיית:יותרעולהזהלי"פז-קרן'צ;("סורוקה"
,541(ה"תשס)זוממשלמשפט"הפרטיבמשפטהשוויוןקידוםכלפיהנטענותמוגזמת

the;("יותרעולהזהלי"פזקרן:להלן)591-594 Merits110מInquiry48נ"Keren-Paz.7

,11.Can16"of Redistribution through Tort Law: Rejecting the Claim of

Randomness

126-121,91(2003)Jur1(להלן:"Paz "Randomness-8מהא).
למבחן.3הערהלעיל,אייל-קרקוראודעקהעליבפרשתשצוינואחריםפרמטריםלסקירת33

.לההנלווהוהטקסט7הערהלעילראוהסיכוןוגודלההחלטהחשיבות
.153'בע,7הערהלעיל,אלטורילפרשתהשוו.626'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשת34
28supra,אקק.101-95:השדו35 note,"881105"Dagan.
.1.דחלקלהלןראוהחרטהאפקטולהסברלדיון36
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ההיפותטיתההסכמהרכיבי,אובייקטיבייםערכיםעללהתבססצריךהפיצוילפיה
הבחירהכוחמשלילתכתוצאההתוצאתיהנזקהערכתעלישפיעוהטיפולוהצלחת

המשקףלסכוםלהתווסףצריך,אנליטיתמבחינה,זהנזק.אובייקטיבימבחןפיעל
אניהטיפולהצלחתשלהשנילפרמטר.הבחירהכוחשלילתשלהחברתיהשוויאת

.37להלןנפרדדיוןמקדיש

פרדיגמת)סובייקטיביתוצאתינזקלביןהבחירהכוחשלילתביןההבחנה.3
(העושרעשיית

.עושרעשייתדיניפרדיגמתהיאהתוצאתיהנזקבקטגורייתהשנייההקטגוריה-תת
שבוהמצבשלהאובייקטיביתההערכהביןפערשישנובכךמאופיינתהיא

הערכתולבין38("הזוכה"או"הנתבע":להלן)הנתבעאוהתובעעצמומוצא
בפרדיגמותדניםעושרעשייתשדינילהבהירישהדבריםבפתח.הסובייקטיבית

העברת,התובעידיעלהנתבעשלמשאבנטילתהןשבהןהעיקריות.שונותעובדתיות
בטעות39שנעשתההעברהלרבות,שבוטלהאובטלהעילהבסיסעלהנאהטובת

האחרונההקטגוריה.זאתביקששהנתבעמבלילנתבעמהתובעהנאהטובתוהרעפת
שלאלטרואיסטימניעמתוךלנתבעהועברהההנאהטובתשבהםלמצביםנוגעת
הואשלעתים)התובעשלאינטרסעללשמורניסיוןמתוךלחלופיןאוהתובע

אינטרסיאחראוזהבאופןמערבותהקטגוריותכלאמנם.(לנתבעהמשותףאינטרס
מערכותהןאולם,(אחריםאינטרסיםגםכמו)המעורביםהצדדיםשלאוטונומיה

הניתוח.נפרד40אינטרסיםואיזוןשונהניתוחומצריכותשוניםמדיניותשיקולי
הנתבעשלהאוטונומיהבשיקולימתמקד,בפרטזהובחלק,זהבמאמרהמוצע

מתמקדאני-זהובחלק-זהבמאמר.האלטרואיסטיתההרעפהבפרדיגמת
בשלהמזכהמפעולתשהפיקההנאהטובתשווילהשבתלהתנגדהזוכהבאינטרס

.41ממנונטלשהזוכהההנאהטובתלהשבתהמזכהבאינטרסולאאוטונומיהשיקולי
להיגרםעשויאחדנזק.נזקיםסוגישלושהביןמבחיןידיעלהמוצעהניתוח

.11(ב.1.דחלקלהלןראו37
שלהשוויאתלהשיבבחבותוהכופרבנתבעמדובריהיהלרוב,העושרעשייתבפרדיגמת38

רקעעללהיעשותעשויהזוהנאהטובת,זאתעם.שביקשמבלישקיבלההנאהטובת
פרשת:להלן)400(2)להר"פ,ששון'נבנישתי79/430א"בעהמקרהשהיהכפי)חוזי

הערכתופיעל,לושנגרםהנזקבשלתובעאשרהתובעלהיותעשוישהזוכהכך,(ענישתי
.ההנאהטובתמקבלת,הסובייקטיבית

.שכזהחוזירקעהיעדרלעומתחוזירקעעלהעברההיארלוונטיתקטגוריהתת39
מניעתשלכלליעיקרוןעלהמתבססבניתוחבתועלתהכופרת,זועמדהשלהמובהקהמבטא40

28Dagan,וא:ראו.דגןחנוך'פרופהוא,במשפטולאעושרעשיית "Ethics" , supra note

especially,2ואקק.25-24

chapter

חקיקהשלאנטומיה:ההפרהלפירותהזכות"דגן'ח;
.("ההפרהלפירותהזכות"דגן:להלן)601,626-627(ז"תשנ)כמשפטעיוני"שיפוטית

Regents,793בפרשתלמשלהתעוררהכזוסוגיה41 of

the

University of ~' Califo~naאMoore
(1990.Cal(47924,.המטופלבאוטונומייתהפגיעהכעקבותרווחהחוקריםהפיקושם

.שכזהלשימושהסכמתואתלהשיגמבלימחקרלמטרתגופותאיבנטילתשהתבטאה
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במצבאותומעמידהשקיבלההנאהשטובתסוכייקטיכיתמעריךהנתבעכאשר

עבורהלשלםחייבהואאיןאםאףוזאת,לקבלתהקודםהיהשבומהמצבנחות
היוהאנשיםרובכלומר)חיוביאובייקטיבישוויישההנאהלטובתאםואף

תוצאתינזק.תוצאתיהנוזהנזק.(להשקדםהמצבלעומתשיפורבהרואים

נגרםזהנזק.ההנאהטובתעבורבהשבהחייבהזוכהאםלהיגרםעשוישני
ייגרםזהנזק.הזוכהבעיניחיוביערךישההנאהלטובתסובייקטיביתאםגם
שהואההשבהמגובהנמוךשקיבלההנאהטובתשלהסובייקטיביהשוויאם

עשויאו)מתקייםכזהנזק.(הפסדחוזהשלמקבילהלמעשהזוהי)בהמחויב
.שקיבלההנאהלטובתסובייקטיבישוויישהזוכהמבחינתאםאף(להתקיים

שמירתלרבות)בכסףהחלופיהשימוששלההזדמנותעלותבשלמתקייםהנזק
עבורהפנוייםמשאביוהפחתתבשלתוצאתינזקנגרםלזוכה.(כספושלהנזילות
ההזדמנותעלותכאשר,אחרותבמילים.חפץלאובהתכנןלאשאותהרכישה

קבלת)הכפויההעסקהתוצאת,בחשבוןמובאתבכסףהחלופייםהשימושיםשל
מהמצבנחותהלהיותעשויה(עבורהלשלםוחיובהתבקשהשלאהנאהטובת
הרלוונטיתבספרותמכונהזובעיה.ההנאהטובתלקבלתקודםהזוכההיהשבו

Subjective Devaluation42.הזוכהשלהבחירהכוחשלילתעצםהואשלישינזק

הוא,ההזדמנותעלותאתמחשבשהזוכהלאחר,לעתים.כספואתלהוציאכיצד
טובתלקבלתקודםמצבולעומתמצבוהשתפר,הכפויההעסקהשבעקבותמוצא

העובדה:נזקלונגרםאלהבמצביםגם,זאתעם.עבורהלשלםוהחיובההנאה
באוטונומיהפוגעת,שביקשמבליהוענקהההנאהוטובתעליונכפתהשהעסקה

הייתהשהיאאף),דעקהעליגברתשלהאוטונומיהנפגעהשבוהאופןבאותושלו
.(הנתוניםכלבידיההיולו(הרובדעתאליבא)הביופסיהביצועעלמחליטה
מי,(הנגדיתלתמורהסובייקטיביערךהיעדר)הראשוןהתוצאתילנזקבאשר
שהתעשרכמילהיחשביכול43בכךשבחרמבליליווןלוקסוסבטיולעצמושמוצא

מהשאלהבהתעלםואפילו)סובייקטיבימבחןפיעלאולם.אובייקטיבימבחןפיעל
בטיולחפץשלאייתכן,(התבקשהשלאהנאהטובתעבורלשלםחובהישאם

,כזהבמקרה.(עבורולשלםחפץאינואךבטיולחפץהזוכהשבוממצבלהבחין)

,הסכמהללאשהתקבלהההנאהטובתעבורלשלםחובהישאםלשאלהקשרבלי
אינהשסובייקטיביתבסיטואציהעצמושמצאבכךהזוכהשלהאוטונומיהנפגעה
שנזקככל.לנזק(בהכרחנחשבתאינהאו)נחשבתאינהשאובייקטיביתאף,לרצונו

אפילו,רצויבלתידבריםלמצבהכפפתועבור"הזוכה"אתלפצותראוי,יוכחכזה
טיולשהזמיןשמיהניחו,למשל,כך.ההנאהטובתעבורלשלםחובהבהיעדר
עללדרוךעקרוניבאופןמסרבאדםאותווכילגרמניהבטיולעצמומצאלצרפת

2002)20-18;:לדוגמהראו42

,

.ed2"נ,Burrows The Law of

Restitution

(Butterworth.ג
28supra,אקק.145-139 note,"105

~

%'Dagan.
.38הערהלעיל,במשתיפרשת43
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כטובתייחשבלגרמניהטיולאובייקטיבימבחלתחתאםשגםמובן.גרמניהאדמת
-תוצאתיהואזהפיצוי.שלובאוטונומיההפגיעהעללפיצויזכאיהתובע,הנאה
הואשבולמקוםשליחתובשלרקולאבגרמניהלהיותהרצוןהוסרבשלניתןהוא

הטיולאבדןעבורמהפיצוינבדלגםזהפיצוי.אותוששאלומבלילהיותמעוניין
להיותצריךלגרמניהשליחתועבורלתובעהמגיעהפיצוי.התובעחפץשבולצרפת
בארץהישארותשלהדבריםמצבאתהתובעהערכתבקההפרשפיעלמחושב
התובעשלמהפסדיולקזזאין,לשיטתי,לכן.לגרמניהטיולשלהדבריםמצבלבין

שוויכל(ורצונולאמונתובניגודבגרמניהעצמושמצאהעובדהעבורפיצוילרבות)

.מהטיול44שקיבלאובייקטיבי
הזוכהעלתוטלאם,(העצמיתהתמורההוצאת)השניהתוצאתילנזקבאשר
,שקיבלההנאהטובתשלהשוויעבורלשלםחובההזמיןשלאלטיולשנשלח
במשאביוהשימושאופןלגבישלובאוטונומיהפגיעהשלנפרדנזקלזוכהייגרם

מי,כך.בשניאחדתלוייםואינםנפרדיםבאוטונומיההפגיעהסוגישני.הכספיים
להליןיכולאינו,(אותוהזמיןשלאאף)ליווןהלוקסוסמטיולסובייקטיביתשנהנה

כוחשלילתעללהליןיוכלעדייןהואכיאם)עצמוהטיוללגביתוצאתינזקעל
ההנאהטובתעבורלשלםיחויבהואאם,אולם.(בטיוללהשתתףאםהבחירה

ייגרםבנוסף.במשאביוהשימושאופילגבישלוהאוטונומיהתיפגע,ביקששלא
מן.ההנאהטובתעבורלשלםנאלץשהואהכסףסכוםאבדןשלתוצאתינזקלו

הפנויהשהכנסתוכךבשלנגרםהתוצאתיהנזק.אלונזקיםשניביןלהבחיןהראוי
הואבכך.ביקששלאהנאהטובתעבורבהשבהחיובבשלקטנההתובעשל

שבומהמצב,למצעראו)העסקהאלמלאהיהשבומהמצבנחותבמצבנמצא
הבחירהכוחשלילת.(ביקששלאההנאהטובתעבורלשלםנאלץאלמלאהיה

נמצאהואשבוהמצבאתמוצאהזוכהאםלשאלהקשרשבליבכךמתבטאת
"הועבר"הוא,הקודםלמצבזההאועדיף,נחותהכפויההעסקהביצועלאחר
.לכךהסכמתואתשנתןמבליהחדשלמצב
פעולהשאותהייתכן,התוצאתיהנזקקטגורייתשבמסגרתלבלשיםהראוימן
מבחןפיעלאפילוהנאהטובתתערבוכןנזקשלשוניםהיבטיםתערבעצמה

בחלקושהואדבריםלמצבהזוכהאתמכפיפההמזכהשפעולתייתכן.סובייקטיבי
עשויאמביוולנטייםגרמניהכלפישרגשותיומילמשל.רצוילאובחלקורצוי

כיאם,(הזמיןשלא)לגרמניהמהטיולהנאהטובתקיבלשהואלחושסובייקטיבית
.בגרמניההיהשהטיולהעובדהבשלנפגעה-מהטיולהנאתו-זוהנאהטובת
לושהובטחההחוזיתההנאהטובתאתהפסיד(1):התובעכזהדבריםבמצב
סבל(3);לגרמניהטיולשל(סובייקטיבית)הנאהטובתקיבל(2);לצרפתבטיול

משלילתסבל(4);בגרמניהשהייהשלהנוחותחוסרבשללאוטונומיהתוצאתינזק

שלאבכךשלוהקיוםאינטרסאבדןאתלקבלהתובעעל,חוזהבהפרתשמדוברככל,בנוסף44
.שם,בנישתיבפרשתניתןשכזהפיצוי.לצרפתבטיולזכה
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עבורבתשלוםיחויבאם(5);(ובצרפת)בגרמניהלטיילאםשלוהבחירהכוח
בענייןשלובאוטונומיהמהתערבותיסבולהואלגרמניהמהטיולההנאהטובת

.במשאביוהשימושאופן
פעולתעקב,עצמומוצאשהזוכההעובדה)תוצאתינזקביןהעקרוניתההבחנה

נזקלבין(להתערבותשקדםהדבריםממצבבעיניוהנהותדבריםבמצב,השניהצד
סוגישניביןלעילשערכתיההבחנהאתמחייבתאינה,הבחירהכוחשלילתבשל
לחובההנוגעוזההנגדיתהתמורהאתלקבלרצון-לאיהנוגעזה)התוצאתיהנזק
אינולרובובפסיקהבספרותהמקובלהניתוח,ואמנם.(ההנאהטובתעבורלשלם
הזוכהשחיובבעובדהמתמקדוהוא,אלותוצאתייםנזקיםסוגישניביןמבחין
בטרםשהיהמזהטובפחותבמצבהתובעאתמעמידההנאהטובתעבורלשלם

מתבססתהתבקשהשלאהנאהטובתעבורלהשבההזכותשלילת.ההתערבות
ההשבהשחיובכךעלמבוססהאוטונומיהטיעון.45ואוטונומיהיעילותטיעוניעל

אינדיקציהשישמבליעסקהעליוכופהשהואבכךהזוכהשלבאוטונומיהפוגע
ביןההבחנהשאימוץיציעלהלןהובפרקהדיון.לרצונו46אכןהיאכזושעסקה
התמורהאתלקבלרצון-אי)באוטונומיהפגיעהשמערבתהנזקיםסוגישלושת
אתלהעשירעשוי(הבחירהכוחשלילת,ההנאהטובתעבורלשלםהחובה,הנגדית
.כפוייההנאהטובתקבלתשלבמצביםהדוקטרינרייםהפתרונותקשת

בפסיקההרעיוןיישוםשלביקורתיתסקירה:הבחירהכוחשלילת.ג

שבודבריםלמצבהתובעאתמכפיפההנתבעתשלכדיןשלאהתנהגותהכאשר
גםכוללתכזושפגיעהפשיטא,בסיסיותחירויותממנושוללתאוחפץאינוהוא

שאינוחוזהשכרתמי,47גטמסורבתאישה,כך.באוטונומיהפגיעהשלאלמנט

הליךנגדושנפתחמי,שוואכליאתשנכלאמי,כפייהאוהטעיהבשלבומעוניין

מניעהצוברשלנותנגדושנאכףמי,48בהםחבשאינודוחותתשלום-איבשלסרק

אין,הזוכהשללרצונוהיאשהעסקהאינדיקציהשבהיעדרהרעיףעלמבוססהיעילותטיעון45
בעיניושוויםהזוכהשקיבלהשירותאושהנכסכלומר,פרטושיפורהיאשהעסקהודאות
שלשיקולהואלכךהמתקשרנוסףשיקול.למזכהכהשבהלשלםנדרששהואמהשווייותר
Levmore:לדוגמהראו.שווקיםשלהתקיןקיומםועלהחוזהמוסדעלהגנה "Explaining.5

80-74,65(1985).Va. L.Rev71"Restitution.
Mclnnes:לדוגמהראו46 "Enrichments and Reasons for Restihltion : Protecting Freedom.א

McCamus , ,The:

Self

-

ServingI

ntermeddler

'ofl"-3148(1א5[1(2003)431,419;נ.0. Choice

520,5151]Osgoode Hall16"and the Law of Restitution.
בשלגטסרבןעלהמוטלח"ש000,425בסךפיצוי)12הערהלעיל,.פ.כ'נש.כפרשת47

הכרה)733(3)מבר"פ,סוהן'ני"מ82/429א"עהשיו.(גטמסורבתשלבאוטונומיהפגיעה
הפרתתוךמהארץיצאשבעלהאישהכלפיהגבולותמשטרתשלמושגיתזהירותבחובת

שהאישההסיכויאתהקטינההבעלבריחת.הרבניהדיןביתנגדושהוציאיציאהאיסורצו
.(גטתקבל

זובפרשה.(גורדוןפרשת:להלן)113(1)לטד"פ,גורדון'נירושליםעיריית83/243א"ע48
.חניהחות"דותשלום-איבשלהתובענעצר
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באוטונומיהמפגיעהגםהיתרביןסבלוואחריםאלוכל-נגדו49מופנהשאינו
.לאוטונומיההנזיקיןדינישמעניקיםבהגנהרבותאכלאין,אלובמקרים.שלהם
,מיוחדים50קונספטואלייםקשייםמעוררתאינההיא,דנאמקדמתניתנהזוהגנה

התובעשלקונקרטיאינטרסשלהפשטההואבאוטונומיהכפגיעההנזקותיאור
הימנעות,גרושהשללסטטוסלעבורהחירות)הנתבעתהתערבותבעקבותשנפגע

ההליךשלוהטרדהשוואממעצרהימנעות,התנועהחופש,רצוישאינוחוזימקשר

.(בהתאמה-החקלאיתהחלקהאתלעבדוהחירותהפלילי
כוחשלילתלביןהפגיעהעצםביןמושגיתלהבחיןניתןאמנם,כןעליתר
שכן,מלאכותיתהנהזוהבחנהאולם,לפגיעהעצמולהכפיףהנפגעשלהבחירה
.התובעהסכמתהיעדרשלבנסיבותנעשההנזיקיותהפגיעותרובהדבריםמטבע
הגנתמכוחהנזיקיתהעילהאתרביםבמקריםתשלולהתובעהסכמת,ועודזאת

הסכמתאתלהשיגאפשרשבהם-המקריםבמיעוטרק.51מרצוןההסתכנות
לביןהתוצאתיהנזקביןלהבחנהמשמעותיש-הנתבעתפעולתלפניהנפגע
באוטונומיהפגיעהבשלבעילההייחוד.התובעהסכמתהשגת-אישלהנפרדהנזק

כלומר)באוטונומיההפגיעהעצםעלפיצויבמתןהואדעקהעליבפרשתשהוכרה
אחרבאינטרסבפגיעהמלווהאינהכזופגיעהכאשר,(הבחירהכוהשלילת

האחרונותבשניםשניתנודיןפסקיכמהלבחוןברצוניזהרקעעל.יותרוקונקרטי
בחינת.באוטונומיהפגיעהעללפצותוהמתיימריםהעליוןהמשפטביתידיעל

שהוצעההאנליטיתההבחנהעללשמורנוטהאינוהמשפטביתכימגלההפסיקה
במצבהתובעהעמדת)באוטונומיההפגיעהשלהשוניםהמובניםשלושתביןלעיל
לעתים.(בחירהכוחושלילת,סובייקטיביתאואובייקטיביתמבחינהנחותדברים
פרשת)תוצאתינזקעללפצותכדידעקהעליהלכתעלמסתמךהמשפטבית

ברורלאכאשרבאוטונומיהפגיעהבשלפיצויפוסקהואלעתים,(52ראבי'נתנובה
ולעתים(אבנעל53פרשת)מובניהמשלושתבאחדשכזאתפגיעההייתהשכלל
על.לענייןהנצרכתעובדתיתהכרעהמכריעשהואמבליפיצויפוסקהמשפטבית

בהיעדר,חלופידבריםמצבפיעל;רגילתוצאתיבנזקמדובר,אחדדבריםמצבפי
,החוזהכריתתבשלשנגרםהנזקלביןהגילויבחובתעמידה-איביןסיבתיקשר

.337(3)לחד"פ,י"מ'נבוסקילה81/337א"ע49
לפסוקהנזיקיןדינישלההיסטוריסירובםהואירדושמשקלובעברקייםשהיהאחדקושי50

ביןדמיוןיש,זאתעם.לרכושאולגוףלנזקטפלשאינוטהורכלכלינזקעבורפיצוי
,כך.הגוףשלמותשלהאינטרסלבין,לעילשהובאומהדוגמאותבחלקהמוגניםהאינטרסים

נזקשאיןאףוזאת,פיצויעילתכמקימתדנאמקדמתהוכרההשוואכליאתעוולת,למשל
(התובעמעצראתגםשכללה)גורדוןבפרשתוהןגטסרבנותשלבמקרההן.לרכושאולגוף

.העוולתיתההתנהגותבשלנפגע(הרחבבמובנו)הגוףבשלמותהאינטרס
.("הנזיקיןפקודת":להלן)[חדשנוסח]הנזיקיןלפקודת5'סראו51
לעיל,תנובה'נרשובפרשתגםהתעוררקושיאותו.13הערהלעיל,ראתי'נתנובהפרשת52

.13הערה
.28הערהלעיל,אשעלפרשת53

204



עתידיותומגמותעכשוויותהתפתחויות,נורמטיביתהערכה:באוטונומיהפגיעהבשלפיצוי

נזקעבורלפיצוילכאורהמוליכהדעקהעליהלכתשלהרציונלעלההסתמכות

.54(מאנימיסטרפרשת)!הבחירהכוחשלילתעצםבשלתוצאתי

באוטונומיהפגיעהוביןגועלרגשותביןהערבוב:ראבי'נתנובהפרשת.1
המיעוטבהנמקתוהןהרובבהנמקתהן,מסויםערבובהיהראבי'נתנובהבפרשת

.הבחירהכוחשלילתשלהנזקלביןבאוטונומיהמהפגיעההנובעתוצאתינזקבין
הפיצויאםלשאלהנגעהתחומיםטשטושראבי'נתנובהפרשתשלבהקשר

צריכתבשלהמתעורריםגועלרגשותבשלאוהבחירהכוחשלילתבשלניתן
ללאהסיליקוןהוספת)העוולתיתהפעולהשלתוצאהשהםרגשות-החלב
הוספתסביבנסובהזופרשה.באוטונומיהפגיעהגםהמהווה(הלקוחותיידוע

בדרךהןהלקוחותציבורהטעייתותוךתקןהפרתתוךתנובהשללחלבסיליקון

הודעהפרסום)מעשהשלבדרךוהן(הסיליקוןהוספתלגביגילוי-אי)מחדלשל
הדיוניתהערכאה.55(סיליקוןהוסףלאהמשווקלחלבשלפיהלעיתונותמטעה

אםהשאלהוהתעוררה,לבריאותמסוכנתאינההסיליקוןהוספתכיכממצאקבעה
אתלייצגלולאשרהראוימןואםתנובהכלפיאישיתתביעהעילתישלתובע

מפי,הרובדעתפיעל,העליוןהמשפטבבית.ייצוגיתבתביעההחלבצרכניקבוצת
לאשרהמחוזיהמשפטביתהחלטתעלתנובהשלערעורהנדחה,נאורהשופטת

אתיבקרהדיוןשלאחדרובד.ככזולאשרהישכיונקבע,כייצוגיתהתובענהאת
אתיבחןשנירובד.הבחירהכוחשלילתשלנזקלביןתוצאתינזקביןהטשטוש

להשפיעיכולים,הרכישההחלטתבמועדלצרכןידועיםשאינםנתוניםאםהשאלה
.שלובאוטונומיההפגיעהבשלנזקיוגובהעל

בחירהכוחשלילתוביןתוצאתינזקביןהטשטוש(א

שליליותתחושותשלממונילאבנזקמדוברכיקבעהמשפטבית,הנזקלעניין

אתמדגיםלהלןהמובאהציטוט.56באוטונומיהפגיעהכדיהעולהגועלותחושות
:ההנמקותשתיביןהערבוב

שליליותתחושות:ממונילאנזקהואראבילושטועןהנזקואולם"
בתחושתמאופייןלוטועןשהתובעממוניהלאהנזק.גועלשלותחושות

.(מאנימיסטרפרשת:להלן)934(3)נחר"פ,רייז'נמ"בעישראלמאנימיסטר02/9136א"ע54
דלעמידחלב,1995ספטמברועד94.10.23מיום,שרכשמיכלאתכוללתהקבוצההגדרת55

בימיםפורסמוהמטעותהמודעות.סיליקוןלוושהוסיפוהנתבעתידיעלשיוצר(%1)שומן
.הצרכןהגנתחוקפיעלהטעיהעלמתבססתהאישיתהתביעהעילתכאשר1995.9.1-ו8.31

שהמודעותמחלוקתאיןכי,היאדינםעורכיידיעלבפניישהובעהכפיתנובהשלעמדתה
עםיצוין.התביעהמעילתחלקמהוותאינןהןולפיכךהרלוונטיהחלברכישתלאחרפורסמו

במהלךחלבשרכששמיהרי(הפרשנותלחוק8'ס)בכללעדפירושו"עד"ששכיוון,זאת

.בקבוצהלהיכללאמור,תנובהשלההכחשהמודעתעלבהסתמך1995ספטמברחודש
.(נאורהשופטתדברי)681-684'בע,13הערהלעיל,ראבי'נתנובהפרשת56
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המלווההאסוציאטיביהמטעןכלעל,בסיליקוןשמדוברמכךהנובעתהגועל

בדברהטעיה.פיצוי-ברנזקלכאורההואזהמסוגנזק,לדעתי.זהחומר
.הפרטשלבאוטונומיהפגיעהבגדרלכאורההיאזהבמקרההחלבתכולת

לפיהםיכניסומהלקבועהיאצרכניםשלזכותם.מזוןבמוצרעוסקיםאנו
לוויסתבר,כשרמזוןרקלצרוךלמשלשרוצהמי.יימנעווממהולגופם
ופגיעהגועלתחושתיחוש,כזהאיננוהטעיהתוךשהוצגשהמזוןבדיעבד

לווהתברר,אורגנימזוןרקשצורךמיגםיחושכך.שלובאוטונומיה
חלבלקנותשמבקשמי.כזהאיננואורגניכמזוןשפורסםשמזוןבדיעבד

שיעורשבוחלבהטעיהתוךלושימכרוכךעםיסכיןלאדווקאשומןדל
שניתןאחריםרביםובמקריםהללוהמקריםבכל.ולהפך,גבוההשומן
נזקעמהשאיןאף,הפרטשלבאוטונומיהפגיעהישנה,הדעתעללהעלות

,למזונותיובנוגעהעדפותוצרכןצרכןלכל.גוףלנזקממשיתסכנהאוגוף
לחייםכדרךבהמאמיןשהואהאידיאולוגיהאתלעתיםהמבטאותהעדפות
:הכשרותלשומרלומריוכלכשרותשומרשאינוזה,אכן.בריאיםאונכונים

השקפתוזולא.נזקכללךנגרםלא;כשרשאינומזוןאכלתאםקרהמה
דלמזוןאואורגנימזוןרקלאכולאוכשרותעללשמורשמבקשמישל

בפסיקתוכברהוכרהפיצויכמצדיקההפרטשלבאוטונומיההפגיעה.שומן
ד"פ,חיפה'כרמל'החוליםבית'נדעקה93/2781א"ע:זהמשפטביתשל
.57"526(4)נג

דעקהעליבפרשתהמשפטביתמפסיקתקטעיםנאורהשופטתמצטטתבהמשך
:ומוסיפהבאוטונומיהלפגיעהבנוגע

סיליקוןשלתוספתהחדרת.לענייננואףלדעתייפהאלהדבריםשלכוחם"
.58"הפרטשלבאוטונומיהפגיעההיאלתקןכניגודלחלב

הפגיעהעצםביןההבחנהנעשתהשלאמלמדהמשפטביתבהנמקתעיון
תחושותלביןהסיליקוןהוספתלגביהמידעבשלילתהתובעשלבאוטונומיה

עלהידיעה-מאילהבדיל)הסיליקוןצריכתעלבדיעבדהידיעהלושגרמההגועל
בשלנזק,ראשית.נפרדיםמובניםבשנישוניםאלונזקיםשני.(לחלבהוספתו
עלידיעהבהיעדרהחלבאתשצרכוהצרכניםלכלמשותףבאוטונומיההפגיעה
עצםלגבימיוחדתסובייקטיביתרגישותהוכחתמצריךואינוהסיליקוןהוספת
עללפחות)באוטונומיהפגיעהבשלנזק,ועיקר,שנית.סיליקוןלצרוךהרצוןחוסר

המוצראתמלרכושנמנעהיהשהלקוחהוכחהמצריךאינו(דעקהעליהלכתפי
צריכתכשלהגועלתחושותעכורפיצוי,זאתלעומת.59הסיליקוןהוספתעלידעלו

.681-682'בע,שם57
.684'בעמ,שם58
.1.בחלקלעילראו.שייפסקהפיצויגובהעלהשפעהישהסיבתיותלשאלת,זאתעם59
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צורךהלקוחהיהלושהרי,שכזהסיבתיקשרהוכחתכמדומנימצריך,הסיליקון
צריכתכיהטענהוביהמניהנשמטת,הסיליקוןהוספתעלידעלואףהחלבאת

.גועללתחושותגורמתהסיליקון
,פחותהבמידהכיאם,מאפיין,השוניםהנזקמישורישניביןמספקתהבחנה-אי

,מציינתיה'פרוקצהשופטת.יה'פרוקצהשופטתשלהמיעוטדעתהנמקתאתגם

מיוחדנזקשלקיומואתמאליוכמובןלהניחניתןשלא,צדקשלרבהבמידה
הפגיעהשלהכללילנזקבאשר.הקבוצה60לחבריהמשותף(גועלרגשותכמו)

כי(צדקשלרבהבמידהושוב)סבורהיה'פרוקצהשופטתכינראה,באוטונומיה
למקרהממקרהמשתנהבאוטונומיההפגיעהעצםבשלהכלליהנזקשלשיעורו

:הפגיעהבסוגבהתחשב

ובמרקםבאמונתובפגיעההכרוכההפרטשלבאוטונומיהפגיעהאיןהרי"
מזוןלצריכתבאשרלמשלשמתבטאכפי,אדםשלעולמווהשקפתערכיו
מכילצורךשהואכלשהומזוןמוצרכילהניחהצרכןבזכותכפגיעהכשר

מוגדרתהעדפהמראשלואיןשבובמצב,אחריםולאנתוניםיסודות
המוצרבמרכיבישאיןומקום,מסוימיםמאפייניםכעלמזוןמוצרלצריכת
המימושדרכיביןומשקלמידה,מהותשלהבדליש.להזיקכדיהנתונים

בגדרנופלאינושלפנינוהעניין.למקרהממקרההפרטשלהאוטונומיהשל
מוצרשלמרכיביולגביטעותאוהטעיהשבהםמקריםקטגוריותאותן

,לערכיםבמחויבותשמקורהממשיתרגשיתפגיעהלצרכןלגרוםעלולים
.61"מוגדרתלמטרהמיוחדתבהעדפהאו,להשקפות

טענותהן,זו62טענהלאישושיה'פרוקצהשופטתשמביאההדוגמאות,זאתעם
ידיעלכשרלאמזוןצריכת)הצרכןשלבאמונהפגיעהשלספציפינזקהמבססות

לאשהצרכןסביר,כאלובמקרים.(וכדומהבאורגניאורגנילאמזוןהצגת,דתיאדם
לרכשומוכןהיהלמצעראו(הכשרהמזוןדוגמת)כללהמזוןאתלצרוךמוכןהיה

פגיעהבשלכלליפיצוימאחוריהרעיון.(האורגניהמזוןדוגמת)יותרנמוךבמחיר
אולם,תנאיםבאותםהמוצראתרוכשהיההצרכןכיההנחהעלנסמךבאוטונומיה

.מודעבאופןשכזורכישהעללהחליטזכותושלילתבשלפיצוילומגיע
לביןבאוטונומיההפגיעהעצםשלהכלליהנזקביןהערבובשלמרותנראה

בפרשתהמשפטביתפסיקתאתלפרשאפשר,הגועלתחושותשלהספציפיהנזק

,יה'פרוקצהשופטתקובעת,למשל,כך.695-697'בע,13הערהלעיל,ראבי'נתנובהפרשת60

,בתובענהענייןמיוחסלהםהצרכניםמציבורניכרחלקכיאפשרותמכלללהוציאאין"כי
המיוחדהנזקהעדרשוםעלכזוצרכניתבתביעהמיוחדעניץמביעהיהאםספק,נשאלאילו

אינוהנטענתהפגיעהאופי"וכי,"ממשיכללינזקבגינהלבססהקושישוםועללההנלווה
במידהומותנהקשורהפגיעהאופי.התובענהנשואהמוצרצרכניציבורלכללמשותףבהכרח

.697'בע,שם."הצרכןשלהאינדיבידואלירגישותובסףקטנהלא
.(יה'פרוקצהשופטת)696'בע,שם61
.(יה'פרוקצהשופטת)695'בע,שם62
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מהנמקתהןנלמדהדבר.באוטונומיהפגיעהבשלפיצויעלכמבוססתתנובה
מפרשנותוהן,63דעקהעליפרשתעלהמפורשתההסתמכותלרבות,המשפטבית

זומסקנהנכונותלגביהספקותגדר.מאוחרת64בפסיקהתנובהלפרשתשניתנה
מצריכתהמיאוסתחושתלביןכשלעצמהבאוטונומיהפגיעהביןההבחנה-מאינובע

היהלוגםהצרכניםאתלפצותראויכיסבורהמשפטביתאם.בחלבהסיליקון
אכןשמרוברהרי,הסיליקוןקיוםעלידעולוגםהחלבאתצורכיםהיושהםנקבע

.65הבחירהכוחשלילתבשלבפיצוי
נזקשלהאפשרילקיומודווקאהנוגעתבשאלהלדוןברצוני,הדבריםבשולי
ללמודאפשר,לכאורה.הוכחתוולדרכיתנובהשלמהתנהגותההנובעתוצאתי
היוהצרכניםלוכיהפרשההתפוצצותלאחרתנובהבמכירותהניכרתמהירידה
,למעשה.מרכישתונמנעיםהיוהםלחלבהסיליקוןהוספתעלמראשיודעים

במכירותמהירידהחלק,ראשית.שכזולמסקנהבזהירותלהתייחסהראוימן
ההטעיהבוודאי)ההטעיהעצםעל(מוצדקתלטעמי)כתגובהלהתפרשניתנת

העובדהעצם,67הדיןבפסקשצויןכפי,שנית.66(שבמחדלזוגםואולישבמעשה
,מוכרתשהיאבחלבהסיליקוןהיעררבדברשקריותמודעותלפרסםטרחהשתנובה
חלבלצרוךשאיןסבורהתנובהשלפיוכמסרהצרכניםידיעללהתפרשיכולה

אתמועדמבעודתנובהיידעהלולהתקייםהיהיכוללאכזהמסר.68סיליקוןעם
.הסיליקוןהוספתבדברהצרכנים

מאוחריםנתוניםשלהרלוונטיות(ב

ביתבהחלטתגםלאתרניתןבאוטונומיהבפגיעההכרהלענייןמרחיבהמגמה
הייצוגיתהתביעהשלההוכחהדרכיבעניין,תנובהבפרשתהמחוזיהמשפט

הנובע-ממוניהלאהנזקהוכחתלצורךכיקבעהמשפטבית.ניהולהודרך
חלבשתוכילהםשהסתברהצרכניםותחושותהרצוןשלבאוטונומיהמפגיעה

אפשרותעלהמצביעיםמחקריםקיימיםאםלשאלהחשיבותיש-סיליקוןעם

.(נאורהשופטת)681-684'בע,שם63
.18בפסקה,28הערהלעיל,אבנעלפרשתלדוגמהראו64
בפרקיםלהלןתידוןראויההנההחוזילהקשרדעקהעליהלכתשלזוהרחבהאםהשאלה65

אפשר,לבבתוםאינהההטעיהכאשר)855(בכרך,ג"תשנ)חוזיםכהן'ונפרידמן'דהשוו66
לענייןבנוגעאינהההטעיהאםאףהמצגלביןההטעיהביןהסיבתיהקשרקיוםאתלהניח

.(רמאיעםלהתקשרחפץהיהלאשבכלללטעוןיכולהניצג.מהותי
.678'בע,13הערהלעיל,ראבי'נתנוכהפרשת67
פרסוםשמתןסבורהשהיאמלמדתתנובהשהתנהגותכיוון,מדויקאינוכזהמסר,הענייןלגוף68

.כשלעצמהבעייתיתהיאהסיליקוןשהוספתבהכרחולאבמכירותיהיפגעהסיליקוןלהוספת
המתקשרים)הרתעהמטעמיולכן,תנובהשביצעהההטעיהאתלהצדיקמשוםאיןכמובןבכך
לגביבנתוניםלהתחשבלדעתימוצדק(הראייתיהנזקדוקטרינתמאחוריהעומדלרציונלגם

אתאוההטעיהבשללצרכניםשנגרםהנזקאתכמשקפיםתנובהשללרעתההמכירותירידת
.זוהטעיהבעקבותתנובהשלהרווח
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.זהסיכוןליצורעלולהכמותואיזו,בסיליקוןהשימושבעקבותבריאותילבזק
שקיימתהסבוריםמומחיםישנםאםלשאלהחשיבותישהמשפטביתלשיטת
שאלתתתעוררשאזמשום,שלאווביןצודקיםשהםבין,שכזהלנזקאפשרות
הכרוךכלשהוסיכוןמנטילתלהימנעמעונייןהואאםלהחליטהצרכןשלזכותו

השוניםהמחקריםשלנכונותםבשאלתולהכריעלדוןצורךאין.חלבבצריכת
עורכיידיעלבהםנטעןומה,קיומםעצםעללהצביערקאלא,זובסוגיההקיימים
הצרכןכילהוכיחדרישהעלהמשתמעהוויתורהואזובגישההמעניין.69המחקר

לראותניתן,מחד.סיליקוןבשתייתהאפשריהסיכוןעלהרכישההחלטתבשעתידע

העמדהממנהשמשתמעתבכך,העילההיקףאתכמצמצמתהמשפטביתגישתאת

.לאוטונומיהנזקשאיןהריבריאותילנזקאפשרותעלהמראיםמחקריםאיןאםכי
פגיעהבשלנפרדפיצויבבסיסהעומדהרציונללעצםבניגודעומדתשכזוגישה

יש,המוצרלרכישתלהתנגדסיבהבהיעדרשגםכךעלהמבוססרציונל,באוטונומיה
המחקריםעליידעהצרכןכיהדרישהעלהוויתור,מאידך.מלאמידעלצרכןלספק
מהחלטת.בגינווהפיצויהנזקתחוםהרחבתאתמאפשר,המוצררכישתבמועד

בידימצויהיהלאהסתםשמןמאוחרמידעשלפיההגישהמשתמעתהמשפטבית
הצרכןשלנזקולהגדלתיתרום,סיליקוןעםחלבלרכושאםההחלטהבעתהצרכן
הכלליהנזקביןלהבחיןשובהראוימן,זהבהקשר.שלובאוטונומיההפגיעהבשל
.הסיליקוןצריכתבשלגועלתחושותשלהפרטיהנזקלביןבאוטונומיההפגיעהשל

,לחלבהסיליקוןהוספתעלהצרכןידעשלובכךמותנההפרטיהנזק,לשיטתי,כזכור
בדברהמידעזמינותשאלתרלוונטית,זהפרטינזקלגבי.מרכישתונמנעהיההוא

בחובתעומדתתנובההייתהלו.הסיליקוןמצריכתאפשרייםבריאותייםסיכונים

קיוםעלהרלוונטיבמועדידיעהבהיעדרהרי,הסיליקוןהוספתלגבישלההגילוי
רוכשיםהצרכניםשהיוייתכן,הסיליקוןבצריכתאפשריותסכנותבדברמחקרים

שלההטעיהביןסיבתיקשרקייםאםברורלא,אלובנסיבות.תנובהשלהחלבאת
לראותןיותרשנכון)אלותחושות.הצרכניםשלהגועלתחושותנזקילביןתנובה

בדברשהנתוניםבעתנוצרו70(בריאותייםמסיכוניםהחששבשלחרדהכתחושות
מידעשבהיעדרהצרכניםקבוצתלגבילפחות.7,הצרכניםלידיעתהובאוהסיכון
לביןההפרהביןסיבתיקשראין,החלבאתרוכשיםהיוהרלוונטיבמועדשכזה
.נזקם

מניחזהנזקעלפיצוי.באוטונומיהפגיעהשלהכלליהנזקבענייןהדבריםשונים

.6בפסקה,150(3)2004מחוזיתקדין,(פורסםטרם)תנובה'נראבי95/1372(א"ת)א"ת69
שונהבאופןהנזקאתממשיגההמחוזיהמשפטביתשהחלטתנראה.לחידודראויהזונקודה70

אינםסיליקוןצריכתבשלגועלרגשות.העליוןהמשפטבביתהומשגהנזקשבומהאופן
לקיוםנפקותישבריאותילחששבנוגערק.כזולצריכההקשורבריאותילחששקשורים
ממוניהלאהנזקהערכתלענייןסיליקוןבצריכתבריאותייםסיכוניםעלהמצביעיםמחקרים

.החלבשתייתבשל
היאסיליקוןעםחלבמצריכתבריאותיסיכוןעלהמצביעיםמחקריםשלשקיומםיצוין71

.69הערהלעיל,95/1372א"בתלהכרעההממתינהפלוגתא
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אולם.המלאהמידעבידיהםהיהלוגםהחלבאתרוכשיםהיוהצרכניםכיממילא

ולו)ומודעתמושכלתהחלטהלקבלמהםשמנעההמידעשלילתבשלניתןהפיצוי
משפיעאינוהמאוחרהמידע,לכאורה.הרלוונטייםהנתוניםעלבהתבסס,(זההגם
אתמשניםהיושהצרכניםההנחהעלמתבססאינוהנזקממילאשהרי,זהנזקעל

שלנזקיהםהיקףעלדרכיםבכמהמשפיעהמאוחרהמידע,ואתעם.התנהגותם

פיעל,יותרלמשמעותיתבאוטונומיההפגיעהאתהופךהוא,ראשית.הצרכנים
(רכישתו-לאיהחלברכישתבין)הבחירהאתהופךשהואכיוון,אובייקטיביתמבחן

החלטתמשתנההייתהלאהרכישהשבמועדהעובדה,ודוקו.יותרלמשמעותית
משליכהאינה(אפשרייםסיכוניםעלידיעהבהיעדר)המוצראתלרכושהצרכנים

.הבחירהנפקותבדברהמאוחרהמידעבהינתן,יותרמשמעותיתהבחירההיותעל
קריטריוןמהווהההחלטהשחשיבותכךעלעמדדעקהעליבפרשתהמשפטבית

הסבוריםאלולשיטת,שנית.73באוטונומיההפגיעהעבורהנזקהיקףלקביעת
,סובייקטיביתבחינהפיעללהיעשותצריךהבחירהכוחשלילתעבורשהפיצוי
,הידיעהשממוערכיווןהצרכןשלהסובייקטיביהנזקאתמגבירהמאוחרהמידע
,אכן.יותרמשמעותיתהנהלהחליטהזכותממנושנשללהעלהתסכולתחושת
בגישהתומכיםהחרטהתוצאבדברהקוגניטיביתהפסיכולוגיהבתחוםמחקרים

מידתתגדלכך,יותרכמוצלחבדיעבדמתבררהחלופיהפעולהשאפיקככלע74

לאינטואיציהבניגודכינמצא.באוטונומיההפגיעהשלהנזקמידתוממילא,החרטה
הלאהנזקמידתעללהשפיעעשוימאוחרמידעשלקיום,הראשוניתהביקורתית

.הצרכןשלממוני

בחירהכוחשלילתבהיעדרפיצוי:אבנעלפרשת.2
התובעהעמדתעבורפיצויומתמידמאזהנזיקיןדינישללומסורתיבאופן,כידוע
אךהתובעאתסבירבלתיבאופןסיכנהשפעילותהנתבעת.התממששלאבסיכון

לסיכוןהתובעחשיפתאם,זאתעם.75התובעבפיצויחייבתאינהבופגעהלא

עשוידעקהעליהלכתיישוםהרי,(הרגילהדבריםמצבוזהו)רצוניתהייתהלא
הכפפת,הדבריםמטבע.שלובאוטונומיהפגיעהבשלהתובעלפיצוילהביא
לאותועצמולהכפיףאםשלוהבחירהכוחאתשללההעוולתילסיכוןהתובע

,הדבריםמטבע.מלאכותיתרבהבמידההיאשכזוגישה,לעילשציינתיכפי.סיכון
שלההיבט,זהמטעם.רצונייםאינםהתממשותובשלוהפגיעהלסיכוןהחשיפה

בהתעלםהבחירהלכוחערךהנותנתקנייניתלגישהלהתייחסיכולאובייקטיבימבחן,נזנור72
או(התובעאצלמעוררתשהיאהרגשות)הבחירהכוחשלילתשלהתוצאתייםמההיבטים

התובעשלאובייקטיבימבחןפיעלגרמההבחירהכוחששלילתברגשותהפגיעהלבחינת
.להןהנלווהוהטקסט,29-33הערות;(ב.2.כחלקלעילראו.הסביר

.אורהשופטשלדינולפסק587-589'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשת73
.(א.ו.דחלקלהלןראוהניתוחעלולהשפעתוהחרטהלתוצא74
.605(ס"תש)כגמשפטעיוני"בסיכויופגיעהסיכוןיצירתבגיןפיצוי"פורת'א75
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הסיכוןכאשר.לתובעשנגרםהממשיבנזקנבלעהבחירהכוחשלילתכשלהנזק
,(עוולתיתהיאהסיכוןיצירתכאשר)לתובעעילהמעניקיםהנזיקיןדינימתממש

החשיפהשלהנזקעצםעבורשכזאתעילהמעניקיםאינםהנזיקיןדיניאולם

דינישלזועקרוניתשעמדה,כאןנכונותהאתבוחןשאיני,ההנחהתחת.לסיכון
שרצויברורלא,76רצויההיאבלבדלסיכוןחשיפהעבורפיצויהשוללתהנזיקין

להיחשףאםהבחירהכוחשלילתעבורהתובעאתלפצות-וענייניתמושגית-

במצבנבלעהבחירהכוחשלילתשלהנזק,לעילשהוסברשכפיכיווןזאת.לסיכון
הנזקאם.וחומרקלשלרציונלכאןיש,למעשה.התוצאתיבנזקהרגילהדברים

ברורלא,הנזיקיןדיניידיעלמפוצהאינו-לסיכוןהחשיפהעצם-התוצאתי
.77זהלנזקלהיחשףאםהבחירהכוחשלילתעבורלפצותראוימדוע

לסיכוןלהיחשףאםשלוהבחירהכוחשלילתבשלהתובעפיצוי-כזוגישה
להיותצפויהאינהולהערכתי)המשפטבתיידיעלבמפורשאומצהלא-לאואם

עללאחרונהשניתןאחדדיןפסקלפחותאולם,(מפורשבאופןבקרובמאומצת

בפרשת.משתמעבאופןזוגישהכמאמץלהתפרשיכולהעליוןהמשפטביתידי
שנגרמושוניםנזקיםעבורישראלמדינתאתיבואניתחברהתבעהאבנעל78

שבאההתנהלות-המנהליתהרשותשלפגומההתנהלותבשל,לטענתה,לה
פיצויהחברהתבעה,היתרבין.לחברהשניתןהיבוארישיוןשללהפרותכתגובה
זכותשלהפרהתוךשניתנההחלטה,יבוארישיוןלהלהעניקשלאהחלטהבשל

רישיונותלהנפיקהסירובכינמסרלחברה.מטעההנמקהעלובהתבססהטיעון
בכךנעוצההייתההאמיתיתהסיבהאולם,הארץתוצרתעללהגןהרצוןמןנובע

להקצותהסירובשאמנםקבעהמחוזיהמשפטבית.מחירים"ניפחה"שהחכרה
בשלכללינזקנגרםלחברהאך,ענייןשללגופומוצדקהיהיבוארישיוןלחברה
ההנמקהכיקבעהעליוןהמשפטבית.השגויהההנמקהומתןהטיעוןזכותשלילת
לנזקגרמהזוהתנהגותוכירשלניתהתנהגותמהוותהטיעוןזכותושלילתהשגויה

.החברהשלממוניהלא
מהומלנמקלחלוטיןנמנעהמשפטשביתהיאהדיןבפסקמרכזיתחולשה

לא,תנובהלפרשתבניגוד.לחברההרשותפעולתשגרמהממונילאנזקאותו
ניתן-לא-עד-קשה,דעקהעלילפרשתבניגוד.גועלרגשותשלנזקעללדברניתן
המידעששלילתהואדעקהעליהלכתשלהרציונל.באוטונומיהפגיעהעללדבר
חלופייםפעולהקוויביןמושכלבאופןלבחורהאפשרותאתמהתובעתמנעה

.(ב.4.החלקלהלןראו.לסיכוןחשיפהכשלפיצוילהטילשמוצדקייתכןצרכניבהקשר76
לסיכוןלהיחשףלסרבאולהיחשףאםהבחירהכוחשלילתשלהנזקשגודללצייןהראוימן77

הנזקשלגודלולכאורהי.לסיכוןהחשיפהשלהנזקלגודלזההבהכרחאינו(התממששלא)
עלמתבססהוא,כלומר,תוצאתיהואזהנזק,מקוםמכל;הממשיהנזקתוחלתהואהאחרון
כוחשלילתשלהנזקגודל.הסיכוןעלידעלוהתנהגותואתמשנההיהשהתובעההנחה
ממילאשכן(ליניאריבאופןשלאודאי)הממשיהנזקמגודלמושפעאינולכאורההבחירה

.לסיכוןלהיחשףמסכיםהיהשהתובעמניחזהנזקראש
.28הערהלעיל,אבנעלפרשת78
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עשיית)אלופעולהקוויביןבחירהשלממשיתאפשרותלתובעתעמדהכאשר
ההנמקהמתן-אי,אבנעלבפרשת,זאתלעומת.(מעשייתההימנעותאוהביופסיה
כיוון,שונותאפשרויותביןמושכלתבחירהאפשרותמהתובעתמנעלאהאמיתית

לכוחהכפופההייתההתובעת.לבחוריכלהשבהחלופיתדרךכלהייתהשלא
קבעעצמוהמשפטשביתהחלטה-הייבוארישיוןאתלתתלסרבהרשותשל

אבנעלשלהטיעוןזכותשלילת,דומהבאופן.ענייןשללגופוסבירהשהייתה
פיצוימתן.עצמוהטיעוןהשמעתלמעט-אפשריפעולהקוממנהשללהלא

-התובעתשלשנימסדרבחירהכוחעלהגנהכנגדשקולכאלובנסיבות
לשינוילהביאכדיבההיהשלא(חשובה)פרוצדורליתזכותבמיצוילבחורכוחה

.דעקהעליהלכתשלרצויהלאהרחבהזו,בעיניי.הסופיתבתוצאה
,ההטעיהבעניין.לעילשהוצגהלביקורתחלופיתגישהעלגםלחשובניתןאמנם

התובעתבכבודפוגעתההטעיהשעצם,קנטיאניאולימחשבהבהלך,לטעוןניתן
.פעולותיהמאחוריהאמיתייםהטעמיםאתלהמלספקנמנעהשהנתבעתבכך

בשלפיצוי-דעקהעליהלכתשלהרציונלהרחבתהיאזוגישהמשמעות
בנסיבותגםוזאת,רלוונטימידעשלילתבשללפיצוי-הבחירהכוחשלילת
אינהזוהרחבה.אחרתלבחורתאורטיתאפשרותאפילולתובעתעמדהלאשבהן

הרחבהשלהכלליתרציותהאתזהבמאמרלבחוןמעונייןאיני.בעינייפשוטה
השיקוליםליבוןללאלאמצהראוישלאסבוראניאולם,ענייןשללגופושכזו

שמדוברלעובדהלבתשומתמתןוללא,שכזאתלהרחבהוהמתנגדיםהתומכים
שנשללהלסבוראפשר,הטיעוןזכותמתן-לאיבאשר.79ההלכהשלבהרחבה
.טענותיהאתלהשמיעוהזכותהטיעוןזכותאתלנצלאםלהחליטהזכותמהתובעת
מההליךשיפוטייםבהליכיםמשתתפיםשלהרצוןשביעותמידתכימראיםמחקרים

מהאופןגסאלא,ההליךמתוצאתרקלאנגזרות,צדקעמםשנעשהותחושתם
בביתיומםלהםשניתןשהרגישומתדיינים,ספציפייותרבאופן.מתנהלהואשבו

הפסידואםגם,צדקעמםנעשהכילסבוריותרנטו,להםהקשיבווכיהמשפט
,לתובעתנזקנגרםאכןכילסבורניתן,אלונתוניםעלבהתבסס.עניין50שללגופו

השאלהמתעוררת,זאתעם.בצדקעמההתנהגוכיהתחושהממנהשנשללהבכך
למצותיכולתושלילתפיועללפעוליכולתבהיעדרמידעשלילת-אלונזקיםאם

עלדייםמשמעותיים-ההכרעהלשינוימביאההייתהשלאפרוצדורליתזכות
.י8בגינםלפצותבחובהלהכירמנת

לניתוחבדומההרי,לפיצויעצמאינזקכראשמידעבשלילתלהכירשראויההנחהתחת79
מידעמשלילתסובייקטיבינזקביןלהבחיןאפשר,הבחירהכוחשלילתלגבילעילשנערך
נזקלבין,התובעתחושותעלהמתבסס(פיועללפעולהיכולתהיעדרלמרות)רלוונטי

פיצויהענקתעלאוהנפגעשלנכסהבחירהבכוחהרואהתפיסהעלהמתבססאובייקטיבי
.(ב.2.בחלקלעילראו.לסובייקטרלוונטימידעמתןשלהחברתילערךביטויכמתן

Small10Conley:ראו80 "Litigants Satisfaction Versus Legal Adequacy.ש(נ.4יW.M. O'Barr

661(1985).Society Rev1
~

Law19"Claims court Narratives.
בפיצויהכרהכנגדהמושגיתוהביקורתהחלוקתיתהביקורתלבירורבסמוךזובשאלהדןאני81
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,ראשית.אבנעלפרשתעלהערותשלושעודלהעירברצוני,הדבריםבשולי
להיותצריךאינואוטונומיהשיקולישלכוחם.חברההייתההזהבמקרההתובעת

כיהסבוריםאףויש,פרטיאדםלעומתבתאגידמדוברכאשרמידהבאותהיפה
נגעלאהמשפטבית,שנית.82תאגידיםשלאוטונומיהבאינטרסלהכירראוילא

ייתכן,שלישית.83ממוניהלאנזקהבגרימתהחברהשלהתורםהאשםבשאלת
לחנךניסיון-הרתעהשיקוליעלבהתבססאבנעלפרשתבתוצאתלתמוךשאפשר

החברתיהערךאתלאששהרצוןעלבהתבססאו,84ראויהלהתנהגותהרשותאת
שיקוליםעלמתבססתאינהאבנעלבפרשתההנמקה,ברם.85שנפגעהאינטרסשל

לתובעתשנגרםממשינזקלהמשיג,לדעתי,משכנעבלתיבאופן,מנסהאלא,אלו
דינישלהעקרוניתהגישה,לעיל86כמצוין.הרשותפעולתבעקבותהקונקרטית
.תרופתיתהיאהפיצוייםשמטרתהיא(בכללהפרטיובמשפט)בנויקיןהפיצויים
על.מיוחדתהצדקההטעוןחריגהיאנזקקיוםבלאפיצוישפסיקתמכךמשתמע

בפרשתפיצויפסיקת,הראשייםדגלהמנושאיהואברקשהשופט,זוגישהרקע

מונעתשהיאכיוון,במיוחדבעייתיתהיאשהתקייםברורשלאנזקעלאבנעל

אוהרתעתייםשיקוליםמתוךהפיצוייתמהגישהלחרוגראויאםבשאלהדיון

.אבנעלפרשתהתעוררהשבהןבנסיבות"אישושיים"
('חי)א"בתנמנע-בחירהכוחבהיעדרפיצוי-אבנעלבפרשתהכשל

אינושכזהפיצוימתן,אכנעלפרשתבנסיכותכילמסקנהומגיעבאוטונומיהפגיעהכשל
.147-148,165-167,184-185להערותהנלווהוהטקסט'דחלקלהלןראו.מוצדק

and,1995):ראו82 Ri

~

h"
(Toronto"0,אןCritiqueגA .C . Hutchinson Waiting~

for

Coraf

211(1995,.Reming The Law of Etfs (Sydney, gth ed.[).7;34-31.ראושונהלעמדה:

(2003).U.L. Rev17178"R .M. Hins '"Yhe Constitutiona] Rights of Private Governments

144.
כוכביתבהסרתעיכובבשללתובעתשנגרמורכושנזקישלהנזקבראשכדונו,המשפטבית83

עלזההפסדלכמתהקושיאתנכונהציין,החברהבמוניטיןלפגיעהשגרםהמכסממחשב
שהוליכההחברההתנהגותלרבות,שוניםגורמיםבשלנגרםהמוניטיןשהפסדהעובדהרקע

למעשהמדובר,זהבמינוחלסוגיההתייחסלאהמשפטשביתאף.הרשותמצדלסנקציות
התעלמותמוזרהזהרקעעל.החברהשלתורםאשםעלוהןלנזקסיבתיתתרומהעלהן
כשלשנגרמוממונייםהלאנזקיהלגביהחברהשלהתורםהאשםמשאלתהמשפטבית
החברהשלהאשם-בתשהתנהגותהלהניחיש.המטעהההנמקהומתןהטיעוןזכותמתן-אי
65'ספיעלוהןהנזיקיןלפקודת68'ספיעלוהן,כלפיההמדינהלהתנהגותשהובילההיא

מהתנהגותהשנבעמנזקההחלקאתלאבנעלהמגיעמהפיצוילהפחיתמקוםהיה,זולפקודה
ייתכן,דדינאאומדנאשלבדרךנעשהממילאזהנזקראששכימותכיוון,זאתעם.האשם-בת

000,10פסקהמשפטכיח.כפיצויהחברהשקיבלההסכוםגובהעלהשפיעואלוששיקולים

פסקהמחוזיהמשפטבית.רכושיהלאהנזקעבורח"ש000,30-והרכושיהנזקעבורח"ש
שבוטלנזקפריטעבורלרבות)לחברהשנגרמוהנזקיםכלעבורגלובליכפיצויח"ש000,100

.(כערעור
154הערה;(ב.2.דחלקלהלןראואכנעלהלכתשלזואפשריתבהצדקהשליביקורתילדיון84

.להןהנלווהוהטקסט172-173הערות;לההנלווהוהטקסט
.(האחרונההפסקה)(ב.2.בחלקלעילראו85
.לההנלווהוהטקסט33הערה;(ב.2.בחלקלעילראו86
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גישה,הנראהככל,נקטהשלוםמשפטוביתם87"רמבח"בי'נלנקרי03/8364
טענתנדחתהזובפרשה.הבחירהכוחשלילתשלמשמעותהלענייןיותרנכונה
החוליםביתנמנעשניםכמהשבמשךבכךנפגעהשלוהאוטונומיהכיהתובע

התובעהיהיכולאםלשאלההתשובה.88םבהפיטייטסחולהשהואלומלהודיע

ברורהאינההרלוונטיהמידעלונודעהיהלוהתנהגותואתלשנותלנקריבפרשת
לו,מקוםמכל.(שליליתתשובהמשתמעתהתובעשלהאחרותעילותיוומדחיית)

מוקדםבמועדהמידעאתמקבלהיהלוגםאחרתחלופהכללתובעהייתהלא
ביתעמדתהייתהשזונראה.89באוטונומיהפגיעהבשללפיצוימקוםאין,יותר

.המשפט90

?באוטונומיהפגיעהשלבאצטלהתוצאתינזקעלפיצוי:מאנימיסטרפרשת.3

התנהגותשבהםבמקריםחלהבטהרתהבאוטונומיההפגיעהעילת,לשיטתי,כזכור
,שונותחלופותביןמושכלתבחירהלבצעהנפגעשלביכולתופגעההנתבעת

.משתניתהייתהלאהנפגעשלבחירתותוצאתהענייןשלגוףהעובדהלמרותודאת
לתוצאותהנתבעתהתנהגותביןסיבתיקשרבהיעררמתאפייןמקריםשלכזהסוג

שלילתלביןהנתבעתהתנהגותביןסיבתיבקשררקאלא,התובעשלבחירתו
היחסשאלתאתומעוררלאחרונהשנפסקנוסףמקרה.התובעשלהבחירהכוח
המשפטביתקבעזובפרשה.91מאנימיסטרפרשתהואאלונזקיםסוגישניבין

הלוואהלחוזהבהתאםמשכנתהשמימוש,אישרהעליוןהמשפטובית,המחוזי
כפוףיהיה,החובבהחזרתשכשלהלווהלביןהאפורמהשוקמלווהחברהבין

,לפועלההוצאהלחוק38בסעיףהקבועהחלופידיורשלהסטטוטוריתלהגנה
תוקףלתתמקוםאיןכינקבע.("לפועלההוצאהחוק":להלן)1967-ז"תשכ

:להלן)3486(1)2005שלוםתקדין,(פורסםטרם)ם"רמבח"בי'נלנקרי03/8364('חי)א"תד8

.(לנקריפרשת
באדםרפואיהליךבוצעשבהןלנסיבותמוגבלתדעקהעליהלכתכיקבעהשלוםמשפטבית88

כוחושלילתהואדעקהעליהלכתשלהרציונל.להסתייגראויזוצרהמגישה.הסכמתוללא
התובעהיהלוגם.רלוונטימידעסמךעלבפניוהעומדותחלופותביןלבחורהתובעשל

.מושכלבאופןבהלבחורזכותונפגעה,חלופהבאותהבוחר
היהיכוללאהתובעאםגםרלוונטימידעשלילתבשלפיצוילהצדיקעשויהשונהגישה89

.להןהנלווהוהטקסט84-86הערות;.2.גחלקלעילראו.זהמידעבסיסעללפעול
נגרםכילהוכיחהצליחלאהתובע,לנדרשמעבר":9.3בפסקה,87הערהלעיל,לנקריפרשת90

ונזק-הנגיףשלנשאהיותועובדתעללומסרהלאשהתובעתמכךכתוצאהנפשינזקלו
בהירותחוסרמעוררזהניסוחכייצוין."מידלונמסרהמידעהיהאםלונגרםהיהלאכזה

או,הגילויחובתהפרתבשלתוצאתינזקהנפשיבנזקרואההמשפטביתאםברורלא.מסוים
גרמבמועדהמידעגילוי-שאיהוכחלא,קרי)באוטונומיההפגיעהבשלבנזקמדוברשמא
מוכחהיהלו.(התובעשלהבחירהכוחשלילתבשלפגיעהשלסובייקטיביתתחושהלכל
אתזהמנזקלקזזישאםהשאלהמתעוררתהייתה,המידעבמסירתהאיחורבשלתוצאתינזק

.(1.(ב.1.דחלקלהלןראו.המחלהעלהידיעהבשלהסבלתקופתבקיצורהחיסכון
.54הערהלעיל,מאנימיסטרפרשת91



עתידיותומגמותעכשוויותהתפתחויות,נורמטיביתהערכה:באוטונומיהפגיעהבשלפיצוי

,[משולבנוסח]הדיירהגנתלחוק33סעיףהגנתעלמוותרתהלווהשלפיהלתניה
לאהתניהשמשמעותכיווןלפועלההוצאהלחוק39-ו38וסעיפים,1972-ב"תשל

.להתנאהניתנתהחלופיהדיורשהגנתהעובדהרלוונטיתלענייננו.ללווההוסברה
הגילויחובתשמילויכללברורלאהלווהלביןהמלווהביןהכוחותיחסילאור
תנאיםבאותםההלוואההוזהעלחתימהשלהתוצאהאתמשנההיההמלווהמצד
כהאיזולסוגיהמתייחסהמשפטבית.הדירהאבדןשלהתוצאהאתכךועקב
:לישנא

בעמדתומצויההסכםאתהמנסחבנקאי-חוץבמלווהבושמדוברמקום"
מלאגילוי,לערבאוללווהלגלותחובהלושתקוםיכול,עדיפהמיקוח

כרוכההמשכנתאוכי,המגוריםביתלהגנתזכותלועומדתכי,ומפורש
בלאההלוואהאתלהעניקאפשרותקיימתאם[...]זוזכותעלבוויתור
האחריםבתנאיםהרעהשלבמחירולו-חלוףלסידורהזכותעלויתור
בפניזואפשרותלהביאיש-(הריביתשיעורהגדלתכגון)ההלוואהשל

שמשמעותלהקפידישעדיין,הפרקעלאינהזואפשרותאם.הערבאוהלווה
.92"ומפורשתמושכלתתהאלוותרושהבחירה,וגלויהנהירהתהאהוויתור

הפרתביןסיבתיקשרהתקייםאםהשאלהאתמענהללאמשאירהדיןפסק
משתמעתהמשפטביתמהנמקת.הלווהשלנזקהלביןהמלווהשלהגילויחובת

המלווההכפפתשלהתוצאהמוצדקת,כזהסיבתיקשרבהיעדרשגםהמסקנה
בחירהלבצעהלווהבזכותהפגיעהעצםבשלוזאת,חלופילדיורהלווהלזכות

לכתמרחיקתבתוצאהשמדוברהרי,הדיןפסקשלנכונהקריאהזוהיאם.מושכלת
התוצאתיהנזקמלואגלגולאתמצדיקהבאוטונומיההפגיעהעצםשלפיה,ביותר
החובההפרתביןסיבתיקשרהיעדרלמרותוזאת,הגילויחובתהפרתבשלשנגרם
גם.הדיןפסקשלרדיקליתפחותקריאהתיתכן,זאתעם.93הלווההתנהגותלבין
הדיורהגנתעלשמירהתוךאחריםבתנאיםהלוואהלהשיגיכלהלאהתובעתאם

הגילויחובתהפרת.הלוואהלקחתשלאהאפשרותבידהנותרתהייתה,החלופי
בשלהדירהאבדןשלהנזקעללפצותהראויכןועל,ואתאפשרותממנהשללה

.948-949'בע,שם92
שנסיבותיובמקרהבאנגליההלורדיםביתשלדיןבפסקהנזיקיבהקשרהושגהדומהתוצאה93

E.587(א.[.)דיןבפסק.דעקהעלילפרשתדומות .R4114[2004]Thester " Afshar((להלן:

.המידעמלואאתשקיבלהללאמסויםכמועדרפואיטיפולהחולהעברה,(סטר'צפרשת
בידיהמידעמלואהיהשלוהיההשופטיםשאימצוהממצא.רשלניהיהלאעצמוהטיפול
פיעל.(אחרמנתהאצלואולי)אמרבמועדהטיפולאותואתעוכרתהייתההיאהתובעת
עליבפרשתהרובדעתפיעל(במשתמע)ושאומצה,נכונהליהנראית,המקובלתהגישה
דעת.הסיבתיהקשרדרישתאחרממלאשאינוכלבדוזמןחללשלסיבתיבקשרמדובר,דעקה
שהסיכוןמאחר,לשיטתם.הסיבתיהקשרדרישתמתקיימתכיסברהסטר'צבפרשתהרוב

לאשהיאסביר,אחרבמועדהניתוחאתעוברתהתובעתהייתהלוהרי,אקראיבאופןמתפזר
.נפגעתהייתה
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שלשמילויהודאותאיןכי,לבאללשיםראוי,ואתעם.ההלוואהלעסקתהכניסה

.התובעת94שלהתנהגותהאתמשנהאכןהיההגילויחובת
יכולשלאמידעאםלשאלהבחיובהשבתי,ראבי'נתנובהבפרשתלעילבדיון

להשפיעיכולשלוהבחירהבכוחהנתבעשפגעבשעההתובעבידילהיותהיה
שהתובעתבשעה.זותובנהגםמדגימהמאנימיסטרפרשת.95זופגיעהמידתעל

סביר,זאתעם.חלופילדיורזכותהלקיוםמודעתהייתהלאהיא,החוזהעלחתמה

וכותהשלילתעלכעסחשההיא,כזוזכותלהשעמדהלהשנודעשברגעלהניח

לפצותההראוימןזהבחירהכוחשלילתעל.זוזכותעללוותראםלהחליט

הייתההיאענייןשללגופואםגם,(דעקהעליהלכתשלהגיונהפיעללפחות)
.96תנאיםבאותםלחוזהלהיכנסמחליטה
תוךהסיבתיהקשרדרישתעלהתפשרהמשפטשביתנראהשבודומהמקרה

'ננחום02/2625א"עהוארלוונטימידעלקבלתהתובעיםשלזכותםהדגשת
בשוקהלוואהבעסקתעסקה,מאנימיסטרפרשתכמו,זופרשהגם.97דורנבאום
בעוולת98המלווהשלדינועורךאתתבעו,דירתםאתשאיבדו,הלווים.האפור

חוקהגנותאתמהלוויםשללובכךחוזרמכרעסקתרקחהדיןעורך.הרשלנותה

שלפתרוןעללחשובניתן.ראייתיתשאלהמתעוררת,דעקהעליבפרשתכמו,זהבהקשר94
שהתובעתהסתברויותמאזןפיעללהוכיחהמלווהעלהנטלהעכרתאוסיכויפיעלפיצוי
העליוןהמשפטביתהכירלאחרונה.הגילויחובתהפרתאלמלאגםחוזהלאותונכנסתהייתה

א"בעההלמהסיכויימאבדןההורגיםרפואייםבהקשריםסיכויפיעלפיצוילפסוקבאפשרות
יש.(מלולעניין:להלן).4239(1)2005עליוןתקדין,(פורסםטרם)מלול'נכרמל02/7375

.מלול'נכרמל02/7375א"דנ:זובסוגיהועומדתלוינוסףדיוןישנוכילציין
.1.גבחלקהדיוןלעילראו95
עלויתורמשמעותלגביגילויחובתבהנקבעה.נוספתמסיבהמעניינתמאנימיסטרפרשת96

פרשתראו.ללווהידועהכללהייתהלא(חלופילדיור)שהזכותסבירשבהןבנסיבותזכות
ושלחלוקתניםשלבתובנהתומכתזוגישה.948-949'בע,54הערהלעיל,מ"ממיסטר
economics!3behavior(המשפטשלהתנהגותי-כלכליניתוחאנשי law(,החוזיםדינישלפיה
יכולתישמחדלבררתשלכללי:ספציפייותרובאופן,חלוקתיותלתוצאותלהביאיכולים

.אלוכלליםעללהתנותהצדדיםיכולתלמרותהצדדיםביןהעושרחלוקתעללהשפיע
הזכותלבעלנותנת,מחדלבררתכללשלבדרךולו,הזכותשהקצאתהיאבבסיסההטענה
.שלטובתוהמחדלברירתכללעלהמתנהתניהעבורפיצויידרושוהוא,זכאותשלתחושה
הכוונת"מדינה'ב;106(ו"תשנ)חוזיםשלוהשלמהפירושזמיר'אראוזובסוגיהלדיון

משפטעיוני"חוזההפרתבגיןהתרופותדינישלתכליתם-מרשהדיןבאמצעותהתנהגות
לאהלווהאמנם.זובהנחהתומךמאנימיסטרבפרשתהניתוח.685,704-712(ט"תשנ)כב

זאתזכותקיוםעללהעמידהחובהמוטלתהמלווהעלאולם,חלופילדיורזכותהעלידעה
היא,הזכותעלהלווהשיודעתשמשעהסביראולם,להתנאהניתנתהזכותאמנם.לטובתה
.כךעבורתמורהאיזושהילקבלעשויההיא,כןתעשהואם,עליהלוותראםהיטבתשקול

.(נחוםפרשת:להלן)385(3)נחר"פ,דורנבאום'ננהום02/2625א"ע97
שלדינםעורךגםהיההנתבעאםמחלוקתהתגלעההמיעוטשופטלביןהרובשופטיבין98

לשאלה.בשלילההמיעוטושופטבחיובכךעלענוהרובשופטי.העסקהלצורךהלווים
.לתובעיםזהירותחובתחבהדיןעורךאם,מענייננושאינה,השאלהלצורךמשמעותהייתה

פרשתראו.העושקבעילתהמלווהעםהחוזהאתלבטלבניסיוןהתובעיםנכשלו,לכןקודם99
.395'בע,97הערהלעיל,נחום
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קידוחי00/1690א"רעלאוראםבשאלהמלהכריענמנעהמשפטכיח.המשכון
משכוןבגדרהיאחוזרמכרעסקת00ימ"בעטכנולוגיהאבגל.א'נמ"בעהצפון
,המשכוןלחוק(ב)2סעיףהוראתמכוחהמשכוןחוקלהוראותהכפוףמסווה
להכריעצורךשאיןקבעהמשפטבית.("המשכוןחוק":להלן)1967-ז"תשכ

.התרשלות01ןכדיעלתההדיןעורךהתנהגותמקרהבכלשכן,זובסוגיה
משוםאינהשהעסקההחלופהתחתמתקייםמאנימיסטרלפרשתהדמיון
לחמוקהאופציהאתלמלווהמעמידהדיןזוהנחהתחת.מוסוויתמשכנתה
ברורלא,הצדדיםביןהכוחותיחסיולנוכח,כזהבמקרה.המשכוןחוקמהוראות

אתאוהלוויםאתליידעהדיןעורךחובתהפרתביןסיבתיקשרמתקייםאם
לאשהרי,הדירהאבדןשלהנזקלביןהמשכוןחוקפיעלזכותםעלהמוכרים

.זו02ןזכותעלידעולוהחוזהתנאיאתלשנותמסוגליםהלוויםהיואםברור

סיכום.4
במונחמשתמשתהפסיקה,ראשית:הבאותהמגמותעלמלמדתהפסיקהסקירת

שתימאחוריומחביאזהשמונחבכךלהבחיןמבלי"באוטונומיהפגיעה"ה

שבוהפעולהבקובוחרהיהלאהתובעשבהםמצבים,האחת.נפרדותקטגורית
לבחורזכותומהתובענשללהשבהםמצבים,השנייה.החסרהמידעבעקבותבחר
אלומצביםביןהבחנה.החסרהמידעלוניתןלובוחרהיהשבוהפעולהבקו

הגועלרגשות,למשל,כך.התובעשלנזקוגובהעלמשפיעהשהיאכיווןחשובה
שקוליםאינםהם.הגילויחובתהפרתשלתוצאתינזקהםבתנובההתובעיםשחשו
סיבתיקשרבהיעדרגםבקיומוהואשייחודוהבחירהכוחשלילתבשללנזק

.385(4)נזד"פ,מ"בעטכנולוגיהאבגל.א'נמ"בעהצפוןקידוחי00/1690א"רע100
עלזוסוגיהשלזההכמעטלניתוח.(ברקהנשיא)428'בע,97הערהלעיל,נחוםפרשת101

.407-408'עראו,ריבלין,המיעוטשופטידי
בעיקרןוהמתייחסותזהמאמרמהיקףהחורגותמעניינותסוגיותכמהמעוררהדיןפסק102

שלקיומוולשאלתוההתרשלותהזהירותחובתיסודותבביסוסהשוויוןשיקוללרלוונטיות
האדםהואהסבירהאדםהאם"פז-קרן'צראוהאחרונותהשאלותבשתילדיון.סיבתיקשר
(2)כגמשפטמחקרי"וכלכלהמשפטבמשקפיהנזיקיההתרשלותמבחןניתוח:?היעיל

קיימים,שלוהמיעוטכדעתריכליןהשופטשמצייןכפי,הזהירותלהומתכאשר.(י"תשס)
.שכנגדהצדכלפיאחדצדשלדיןעורךעלזהירותחובתהטלתכנגדמשקלכבדינימוקים

שההנמקההרי,חלוקתייםשיקוליםידיעלמוסברתהדיןפסקשתוצאתבטענתיצודקאניאם
הואהתובעיםשלדינםעורךגםהנתבעהיהלולאגםלפיה)הרובשופטישלהחלופית

להכרהכנימוקמשמשהשוויוןשיקולשבהדוגמהמהווה(זהירותחובתכלפיהםחבהיה
שיקוליאמנם.החובההטלתכנגדאחריממדיניותשיקולישלקיומםלמרותזהירותבחובת
אולם,זהירותחוכתהטלתנגדכנימוקיםלרובמשמשים(זהככללהשוויוןושיקול)מדיניות
המשפטשביתבעינייברור,ככלל.החובההטלתבעדכנימוקכאןמשמשהשוויוןשיקול
,זאתעם.בעינייראויהשהיאחלוקתיתמוטיבציהמתוךהגיעהואשאליהלתוצאההגיע

בשלהיסודעסקתבטלותאתלקבועהואיותרראויפתרון,שכזוחלוקתיתמחויבותבהינתן
תוצאותיהאךתקפההמקוריתהעסקהשלפיההתוצאה.אחרותעילותאוהטעיה,עושק

.אידאליתאינהעצמוהמלווהידיעלולאהמלווהשלהדיןעורךידיעלנישאותהחלוקתיות
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ההלכהתחולתאתמרהיבההפסיקה,שנית.התובעהחלטתלכילהמחדלכין
,תנובהבפרשותניכרתזוהרחבה.הרפואיהטיפולמהקשרהחורגותלסוגיות
.הגוףשלמותהיהלאהמוגןהאינטרסאלופרשותבשלוש.מאניומיסטראבנעל

השאלה.חוזיבהקשרההלכההוחלהשבה,מאנימיסטרבפרשתניכרתההרחבה

,שלישית.בסמוךתידוןוהיא,בפסיקהכללנדונהלא,ראויותאלוהרחבותאם
ברורלאשבהןלנסיבותההלכהתחולתאתבמשתמעמרחיבהאבנעלפרשת

.רצויהבהכרחאינהזוהרחבהגם.כלשהיבחירהיכולתלתובעעמדהכללאם
"באוטונומיהפגיעה"במונחשימושנעשהונחוםמאנימיסטרבפרשות,רביעית

האמורהשימוש.התוצאתייםנזקיהםעלמלאבפיצויהתובעיםאתלזכותמנתעל
התובעיםכלפיהחובההפרתביןסיבתיקשרהתקייםאםספקשקייםבשעהנעשה
עלשהובעלחששמנוגדתשהיאכיווןמעניינתזותוצאה.התוצאתינזקםלבין

להביאעלולההנזקבראשהכרהשלפיו,דעקהעליבפרשתבינישהשופטתידי
והמחוזיהעליוןהמשפטבבתיתנובהמפרשת,חמישית.מוצדקותתביעותלדחיית

,בדיעבדהתובעלידיעתהמובאיםנתוניםשלפיה,בעינייהנכונה,גישהמשתמעת

,לבסוף.הבחירהכוחשלילתבשללוהמגיעהפיצויגובהעללהשפיעעשויים
הנובענזקלביןהבחירהכוחמשלילתתוצאתייםנזקיםביןמבחינהאינההפסיקה
לקביעתהמבחניםבענייןדיוןאיןדעקהעליפרשתולמעט,שכזושלילהמעצם
עשויההבחירהכוחששלילתהמציעדיוןכלגסאין,בדומה.הראויהפיצויגובה
.התובעעםלהיטיבהייתה

באוטונומיהפגיעהשלנזקראשעבורפיצוישלנורמטיביתבחינה.ד

שלילתשלהנזקראשעבורבפיצוילהכירמוצדקאםהשאלהאתאבחןזהבחלק
הכרהכידעתהאתבינישהשופטתהביעהדעקהעליבפרשת.הבחירהכוח

עלתקלשהיאבכךבתובעיםלפגועעלולההיאשכן,מוצדקתאינהכזהבפיצוי

הסכמהלהשיגהחובההפרתביןסיבתיקשרהוכחלאכילקבועהמשפטבתי
שללביקורתםשותףאניאמנם.103החולהשלהגוףנזקילביןהחולהשלמודעת

בראשהכרהאםלבחוןנותרזאתעםאולם,זו04ןלביקורתומטעמם,הרובשופטי
הביקורתהן,בחינהלדעתיהטעונות,העיקריותהביקורות.לאאורצויהכזהנזק

.הסימבוליהמסרוביקורתהמוסדיתהביקורת,החלוקתיתהביקורת,הפסיכולוגית
במשפטברורהתשובהלהאיןשעדיין,בשאלהתלויהאלובביקורותהשכנועמידת

,לעילשצויןכפי.זהנזקראשעבורמשמעותיפיצוילקבלאפשראם,הישראלי
.!שלילית05הנההישראליכמשפטהתשובהזהבשלב

.(בינישהשופטת)ואילך550'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשת103
.11הערה,לעילראו104
.בארץהפסיקהאתהסוקר(אחרונהפסקה).1.בחלקלעילראו105
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קוגניטיביתפסיכולוגיהממצאי?תועלתאונזק-הבהירהכוחשלילת.1
הנזקיםעלחלקיבאופןמתבססתהבחירהכוחשלילתשלנזקבראשהכרה

נזקיםעלהמפצהגישה.לניזוקיםגורמתהבחירהכוחששלילתהסובייקטיביים
גורמתזובחירהשלילתולכן,לבחורמעונייניםאנשיםכימניחהסובייקטיביים

הנחהבנכונותספקמטילות,פסיכולוגיהובראשןשונותדיציפלינות.נזקלהם
ומכאן,עלויותגםהבחירהמערבת,יתרונותיהשבצדמציעותהן,למצער.זו

בדברהעדויותאתאציג,ראשית.ברורותאינןהבחירהכוחשלילתשלשהתוצאות
אתואבחן,התובעתשלמבטהמנקודתהבחירהכוחבשלילתהמעורבתהתועלת
אםאבחן,שנית.זהנזקבראשההכרהשלילתאתמצדיקהזותועלתאםהשאלה
אפשרואםהבחירהכוחשלילתעבורשייפסקמהפיצויזותועלתלקזזמוצדק
שפיצויבכךאדוןזהבהקשר.הפסיקהידיעלייעשהכאמורשקיזוזלצפות
טעמיםעלגם(מבוססלהיותיכוללמצעראו)מתבססבחירהכוחשלילתבשל

לקזזהיכולתבשאלתאדוןכןכמו;106הספציפיהתובעבהעדפותתלוייםשאינם

.הבחירהכוחשלילתמנזקימהטיפולהרפואיתהתועלתאת

?חרטהמרבהבהירהמרבה(א

עשויההבחירהכוחששלילתלכךהאפשריותהסיבותאתלעילניתחתיכאשר

הראייהאבדןבשלהזעםשתחושתייתכןכיציינתיהמטופלשלנזקואתלהחריף
.הסיכון07ןאתלקחתאםלהחליטהיכולתמהתובענשללהכאשריותרחזקה
ההתנהגותיתהפסיכולוגיהבתחוםחוקריםידיעלשנצפההחרטהתוצא,מאידך
שנצפתהתופעההואהחרטהתוצא.יותרסבירההיאהפוכהתוצאהדווקאכימציע

מתוךקוובסטטוסלדבוקנוטיםאנשיםושלפיה,התנהגותייםפסיכולוגיםידיעל
הנהותהלתוצאהשתביאממנוהסוטההפיכהלאפעולהינקטואםשיתחרטוחשש

שההפסדמכךמוגברתחרטהתחושתהואהחרטהתוצאשלאחרפן.הקייםמהמצב
שלמבחירתולהבדיל)שלהבחירתהבעקבותעליהבאהסובייקטיתידיעלשנישא
להיותעשויהחרטהתוצא.108(בחירהעירבשלאמאורעבעקבותאואחראדם

בניתוחלבחורהמודעתשהחלטתהכיוון,הראשונההחולהאצליותרמשמעותי
בטפשותשנהגהלחשוב,להתייסרעלולההיאלכן.העיוורוןאתעליההמיטה
יחושהואאמנם.כאלומציקותממחשבותפטורהשניהתובע,לעומתה.וכדומה
,הנדרשהמידעאתלושנתנהמבלילסיכוןאותושהכפיפההרופאהכלפיזעםרגשות

.(אחרונהפסקה)(ב.2.בחלקלעילראו106
.להןהנלווהוהטקסט21-22הערות;(ב.2.בחלקלעילראו107
Consequences:ראו108 of Regret Aversion : Effects Of Expected".81אZeelenberg.א

,148(1996)Ham. P~ncesses1.Org. Behav65"Risky Decision Mahing08Feedback

Zeelenberg10Reply1:Terry Connolly "Regret

,

and Responsibility11L .D . Ctdonez;268

140,132(2000)Behav. % Hum. Decision Processes.0אע."81עז.
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אולם,'הסיכו097מנטילתנמנעהיההואהמידעלוניתןהיהשלושיסבורוייתכן
.האסוןאתעליוהמיטהשהחלטתוכךעלמלהתייסרפטורהואהפחותלכל

בפסיקתההצדקהמידתלגביהחרטהתוצאבדברהממצאיםשמעורריםהקשיים

שונותמדיסציפלינותהבאהבביקורתמשתלביםהבחירהכוהשלילתעבורפיצוי
,ומשפטניםרופאים,ביואתיקאים,סוציולוגיםבקרב.מדעתההסכמהדוקטרינתעל

בחירהלבצערוציםאינםרכיםובמקרים,מסוגליםאינםשחוליםהטיעוןרווח
קוראתזוגישה.!!0במקומםההכרעהאתיבצעושרופאיםמעדיפימהםוכי,מודעת
.נחיצותהועלמדעתהסכמהשלהדוקטרינהחשיבותעלכלליבאופןתיגרכמובן

כוחשלילתבשלהנזקהערכתלאופןבאשרמיוחדותנפקויותזולגישה,זאתעם

אםהשאלהביןלהבחיןיש,ראשית:העיקריותבנפקויותאדוןלהלן.הבחירה
מעונייניםאינםהםאםהשאלהלבין,מושכלתבחירהלבצעמסוגליםאינםחולים
כלהרי,מושכלבאופןלהחליטמסוגליםאינםחוליםאםגם.שכזובחירהלבצע

כוחשלילתשלנזקבראשלהכירמקוםישעקרונית,להחליטמעונייניםהםעוד
שהחוליםהעובדהשבשלתגרוסלמדיקיצוניתפטרנליסטיתגישהרק.הבחירה

בחירותלבצעהמעונייניםמאלולשלוליש,נבונותבחירותלבצעמסוגליםאינם
שלעצמאיבערךמכיריםשאנוככל,כמובן.הבחירהכוחשלילתבשלפיצויאלו

שישהמכשיריתלתועלתפרט-לגורלוהנוגעותבהחלטותהסובייקטמעורבות
אתתגבירהסובייקטשמעורבותההנחהעלהמתבססתתועלת,שכזאתבמעורבות

התבונהשלהחשיבותקטנהכך-מבחינתוהעדיפותלתוצאותלהגעההסיכוי
מתעוררת,שנית.שלוהבחירהכוחשלילתבשלפיצויולענייןהסובייקטבהחלטות
אתלהפעילמעונייניםשאינםחוליםבין,בכללאם,להבחיןאפשרכיצדהשאלה

פיצוילהםלתתישלמצעראו)פיצוילהםלתתאיןולפיכך,שלהםהבחירהכוח
שהמועדשנראהשאףכיווןמוחרפתהבעיה.בכךהמעונייניםאלולבין,(נמוך
הייתהשבוהמועדהואשנשללהבחירהכוחשווימהוהשאלהלבחינתהנכון
.הפגיעהשהתממשהלאחרזאתיבחןהמשפטביתהרי,ההחלטהלהיעשותאמורה

,1"מעשהלאחרהחכמהלבעייתהשופיםעצמווהתובעהמשפטביתאלובנסיבות
עשויהשכזובעיה.התובע112מצדאופורטיוניסטיתלעדותחשוףאףהמשפטובית

מהחוליםשחלקהעובדהאתבחשבוןשיביאאובייקטיבילמבחןפנייהלהצדיק

השוו,הסיבתיהקשרשאלתבירורלצורךבדיעבדהחולהתחושותעללסמוךהקושילעניין109
.(כהן-שטרסברג)600'בע,1הערהלעיל,דעקהעלילפרשת

Informed":לדוגמהראו110 Consent,0Kelly "Research and the Subject: The Practice.וי
Emanuel The Ends of.(.];182(2003)Political and Legal Anthvpology Review2:26

Dickens.8.Roy.1991);וו,Liberal POllty (Cambridge11ם!Human Life : Medical Ethics

(1994)Canada!4Williams Bioethics.11נ.
Ex:ראוזולבעיה111 Ante: Detennining Liability=/=051קRachlinski "Ex.1נ] . Kamin

89(1995).Law % Hum. Beh19"Hindsight".99/3056א"עלדוגמהראולהלמודעות

.936,950(2)נוד"פ,וניבאש"עהרפואיהמרכז'נשטרן
.551'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשת112
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בסוגשמדוברהואשכזהבפתרוןהבעיה.הבהירהכוחאתלממשמעונייניםאינם
tAdvelseשל Selectionשמעניקיםהחוליםאתבחסריפצהשנבחרהממוצעהערך

רבערךמעניקיםשאינםהחוליםאתביתרויפצהשלהםהבחירהלזכותרבערך
או)נטלהבחירהבכוחרואיםמהתובעיםחלקאכןאם,שלישית.1'זו3לזכות
שלההנאהטובתקיזוזשאלתמתעוררתהרי(נטלגםזהבכוחרואיםלפחות
הפגיעהבשלהנגרםהנזקכנגד,המידעמתן-איבזכותשנגרםמהנטלהפטור

אורובם)שחוליםהסברהנכונהאםשאף,לסבוראפשר,רביעית.באוטונומיה114

לשלילתנוגעהדברהרי,כתפיהםעלההחלטהאתלקחתמעונייניםאינם(חלקם
הלםשלהנזקסוגישני)באוטונומיההפגיעהבשללהקטנתהאוברגשותהפגיעה

שהםאף)הבחירהבכוחהפגיעהעצםעבורלפצותםמקוםישזאתבכלאך,(וזעם
לקבלחוליםשליכולתםחוסראם,חמישית.115(זהבכוחלהשתמשחפציםאינם

טיפוליםמלעבורנמנעיםשהםלכךגורםהרצויהטיפולבדברנכונותהחלטות
בשכרלבואעשויהבחירהכוחשלילתבשללהםשנגרםשהנזקהרי,נחוצים

הנאהטובתלקזזמקוםישאםהשאלהלפיכךמתעוררת;הרפואיהטיפולהצלחת
.הבחירהכוחשלילתבשלהפיצויכנגדזו

חלקידיעלכרצויהלהיחשבעשויההבחירהכוחששלילתהעובדהעצם
תוצאותגם(כולםאפילואו)מהחוליםחלקלגבימערבתשהיאאו,מהחולים

כיווןואת.זהנזקבראשלהכירראוילאכיהמסקנהאתמחייבתאינה,חיוביות
חשיבותבעללערךנזקוגםסובייקטיבינזקגםמערבתהבחירהכוחששלילת
להתחשבצריךולכאורהשיתחשביכולהנזקשומתשלב,זאתעם.חברתית
אפשראםהשאלה,מקוםמכל.לתובעת16ןהביאההבחירהכוחששלילתבתועלת
באוטונומיהשהפגיעהביתרונותהבחירהכוחמשלילתהנזקשומתבעתלהתחשב

.בשיטההנהוגיםההנאהטובתקיזוזכלליפיעלהכרעהטעונה,לויצרההניזוקשל
.עתהאפנהזולשאלה

הנאהטובתקיזוז(ב
להחליטהצורךהיעדרבשלהתועלתקיזוז(1

קשותלהיותעשויותלושנגרםהנזקבשלהניזוקתחושות,החרטהתוצאלפי

מקוםישאםהשאלהנשאלת.לנזקשגרםהפעולהבקובחרהואלאאםפחות

לפיצוי,זאתכנגד.אובייקטיבייםערכיםפיעלפיצויאואחידפיצוישלכלליקושיזהו113
.32בהערהההפניותלעילראו.רביםיתרונותגםישאחיד

,מחדנטלבמקבילמהווההבחירהשכוחייתכןכיהנחהעלמתבססזהמחשבהקו114
מבחינה)מהווההבחירהעולתובעכלשאצלהניחהקודםהניתוח.מאידךהנאהוטובת

.לגופההקיזוזבשאלתהבאהפרקבתתאדוןאני.הנאהטובתאונטלאו(סובייקטיבית
.להןהנלווהוהטקסט26-29והערות(ב.2.בחלק;27הערהלעיל,ברששתפרשתראו115
עזבון81/295א"בעברקהשופטולעמדת533'בע,29הערהלעיל,אטינגרלענייןהשוו116

הפיצוישומתלצורךמחיהבהוצאותהתחשבות)533,551(4)לוד"פ,גבריאל'נגבריאל
.(שכזהבפיצוילהכירישאםהשאלהלצורךלאאךהאבודותהשניםעבור
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אשםרגשותתוויית-אישלהחיסכוןאתבאוטונומיההפגיעהעבורמהפיצוילקזז
קיזוזמבחניפישעללינראה,מספקותנקייהאינהשהתשובהאף.אלווהתייסרות

אומצושאף-!!נויקין7לדיניהשניRestatement~-ל920בסעיףההנאהטובת
Restatement~-בהקבועיםהמבחנים.חיוביתהיאהתשובה-!'בארץ8בפסיקה

;(ההנאהלטובתגםהביאהלנזקשהביאהפעולהאותהקרי)סיבתיקשר(1):הם

עקבשנפגעאינטרסלאותולהתייחסצריכהההנאהטובתקרי)זההאינטרס(2)
לצדדיםמשותפתואינה)לתובעייחודיתההנאהטובת(3);(המעוולתהפעילות
משפטיסיבתיקשרשלמבחןמעין)מדירחוקהאינהההנאהטובת(4);(שלישיים

דרישה)הענייןבנסיבותצודקבלתיאינוהקיזוז(5);(נזקלריחוקמקבילהאו
בניגודכפויהלעסקהיוכפףשלאהניזוקאוטונומייתעלכהגנהבעיקרשפורשה
אותו")האינטרסזהותדרישותשלקיומןהואהספקותגדר,לעילבדוגמה.(לרצונו
.העניין9יןבנסיבותצודקיהיהושהקיזוז("אינטרס

בפרק.אינטרסבאותושמדוברלינראה,השתייםמביןהראשונהלדרישהבאשר
בשלנזקלהושנגרםמדעתהסכמתהאתשנתנה'אתובעתביןהשוויתי(א).2.ב

שנגרםושהנזקמדעתהסכמתהאתנתנהשלא'גתובעתלביןהנתבעתרשלנות
החולותשתישלנזקן.עצמוהניתוחבביצועהתרשלותשלתוצאההיהלאלה

מהבחירההנובעות('וכוחרטה,אוניםאין,כעס,צער)שליליותתחושותכולל
ואילו,הבחירהכוחמשלילתנובעתהשלישיתהתובעתתחושת.הניתוחאתלעבור

'גתובעתשלהכעסתחושתמושא.זהכוחמהפעלתנובעת'אתובעתשלתחושתה
היאהוא'אתובעתשלהכעסתחושתומושא,המידעאתמסרהשלאהרופאההוא

ממנהנחסךאולם,שלההבחירהכוחשלילתבשלמנזקסובלתאמנם'ג.עצמה
נראה.הניתוחעלבעצמההחליטהלוסובלתשהייתההחרטהתוצאשלהנזק

אינההשאלהאולם,אינטרסבאותושמדוברלמסקנהמובילהאמורשהניתוחלי
בהתאםמוכרעתלהיותעשויהשהיאכך,אנליטי-מושגיכענייןמספקותנקייה

.!זה20קיזוזלבצערוציםאנואםלשאלה
שלתוצאתינזק:הבחירהכוחשלילתשלהיבטיםשלושהביןהבחנתילעיל

Torts01)Restatement(1965)9205:ראו117 (Second.
.68,89-90(1)נאר"פ,ובניהלתכנוןהמקומיתהועדה'נזלסקי93/5610א"ע118

ולקושימפיצוייםהנאהטובתקיזוזשלהכלליתלשאלהנפרדמחקרלהקדישמתעתדאני1!9
,חפצהאינהשבהלעסקהאותהמכפיףשהואבכךהניזוקהמבחינתמערבשכזהשקיזוז
ההנאהטובתקיזוזשאלת.2.הבחלקלהלןהדיוןאתגםראו.שלהבאוטונומיהפוגעולכן
ונורמטיבי(ההנאהטובתאתיקזזוהמשפטשבתיצפויהאם)תיאוריכמישורלהיבחןיכולה

Restatement~-המבחניראויותשלמדוקדקתשבחינהכיוון.(ראויהואכאמורקיזוזהאם)

אותודרישות,ככלל.ראוייםאלושמבחניםיניחזהבפרקהדיון,זהמחקרמהיקףחורגת
-כאןהניתוחלצורךהרלוונטיותשהן-הענייןבנסיעותצודקיהיהושהקיזוזאינטרס

שלאהתובעשלהאוטונומיהלאינטרסראויהרגישותומשקפותומבטאותבעינייראויותהן
.הנאהטובתעליותיכפה

שלבהקשר)245,263(3)נוד"פ,בנזימן'נשרון98/323א"בעמצאהשופטלגישתהשוו120
.(כעובדהאודעהכאמירתפרסוםסיווג
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הגוףמנזקההלםהחמרתשלתוצאתינזק,השלילהעצםבשלהרופאהכלפיכעס

ספקאיןאמנם.הבחירהכוחשלילתעצםבשלונזקהפגיעהפתאומיותבשל
,התוצאתייםהנזקיםשניכנגדהחרטהתוצאשבמניעתהתועלתקיזוזצדקתבעניין
השווישלילתבשלמהפיצויזותועלתלקזזראויאםהשאלהמתעוררתאולם

לכאורה.התובעשלהבחירהכוחהפעלתלעצםהמיוחסהחברתיהאובייקטיבי
פועלתהחרטהתוצאכמניעתהתועלת:שונהבאינטרסשמדוברלסבוראפשר

לתובעשנגרםהנזק.התובעשלולתחושותיולנפשוונוגעתהפסיכולוגיבמישור
להבדילעצמולתובעלייחסונכוןבכללאם-הבחירהכוחשלילתמעצם

שללישותוונוגעוהפילוסופיהנורמטיביבמישורפועל-בכללותהמלחברה
Moral~-כהתובע Agent.הבחירהבכוחמהפגיעההנזקשלכזהשפיצולסבוראני
התובעאינטרס.מלאכותיהואשוניםאינטרסיםלשני,מאידךותועלתה,מחד

חוויית-באיאינטרסולאלושישהבחירהכוחבהפעלתהאינטרסהואשנפגע
שלילתבשלהנגרמיםהשוניםהנזקים.הבחירהכוחשלילתבשלשלילייםרגשות
בין.באוטונומיהמוחשילאאינטרסאותושלשוניםהיבטיםהםהבחירהכוח

נובעשהואבין,אינטרינזייםמטעמיםנובעהבחירהכוחשלהחברתישהערך
מפוטנציאלנובעהוא,הרתעתייםמטעמיםנובעשהואוביןחינוכייםמטעמים
.הנתבעהתנהגותבשלושאבדהתובעבידישהיההבחירה

טכניתפעולהאינהכזהיםאוכשוניםאינטרסיםשלסיווגםשאלת,כאמור
שמוכנהמיגם.מדיניותשיקוליהפעלתשלתוצאההיאאלא,גרידאאנליטית
מחויבתאינה,הסובייקטמהעדפותבמנותקלאוטונומיהאינטרינזיבערךלהכיר

.הנוכחיבהקשרמהןשתתעלםראויולא,כלליבאופןהסובייקטמהעדפותלהתעלם
שהעדפותלהגידאפשר-אי,תשוננההסובייקטשהעדפותרצויכאידאלאםגם

מהעדפותהמתעלמתגישה.מהןלהתעלםשראויעדגורףכהבאופןפסולותאלו
(פרדוקסלימעטובאופן)1ן11מההיאאלא,ברווחתובפגיעהרקלאלוקההסובייקט

הסובייקטשלהאוטונומיהכלפיהמשפטיתהמערכתשמשדרתכבודחוסרמבטאת

לערךביטוילתתהרצוןביןראויאיזון.והעדפותערכיםבמערכתלבחורוכושרו

להובילצריךהסובייקטלהעדפותביטוילתתהרצוןלביןאוטונומיהשלהאינטרינזי
.הבחירהכוחשלילתעצםשלמהנזקהחרטהתוצאשבמניעתההנאהטובתלקיזוז

בנסיבותצודקכאמורקיזוזאםרקהנאהטובתלקזזאפשרשלפיהלמגבלהבאשר

עללהגןהיאוומגבלהמטרת.שנימסדרבאוטונומיהפגיעהשאלתמתעוררת,העניין
-לרצונובניגודלעסקהכניסהעליותיכפהשלאזהבמובןהתובעשלהאוטונומיה

הנאהטובתשלכפויהקבלהעבורכספיםלהוציאנאלץהתובעשבומצבמניעת
הבחירהבכוחהפגיעהבשלמהפיצוילקזזראויכיהנתבעתטענת.חפץאינושבה

כיבטענהלהיתקלעשויה,החרטהתוצאתוויית-שבאיההנאהטובתאתהתובעשל
התובע.21ץלחוותברצונושלילייםרגשותשלסוגאיזהלהחליטהתובעשלזכותו

.3.החלקאתהחותםלדיוןלהלןהשוו121
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רגשותלחוותמאשרבחירתומתוצאתחרטהרגשותלחוותמעדיףהואכילטענןיכול

החרטהתוצאממניעתההנאהטובתקיזוזוכישלוהבחירהכוחשלילתבשלכעס

שאותה(חרטהתוצאמניעת)הנאהטובתרכישתעבורכספיםהוצאתעליוכופה
המידעמתן-שאיכשם.התובעשלזוטענהבקבלתקושייש,זאתעם.ביקשלא

תוצאבשלשלילייםרגשותחתייתשלבחלופהלבחורהיכולתאתמהתובעשולל
רגשותהווייתשלבחלופהלבחורהיכולתאתמהתובעשוללהמידעמתןכך,החרטה
חלופותשתיביןבחירהתיתכןלאממילא,אלובנסיבות.הרופאהכלפישליליים

לבחוריכולושהואלתובעזמניתבוהעומדותחלופותשתיאיןפעםשאףכיוון)
.הבהירהבשלילתפגיעהאין(עובדתיאונורמטיבי)בחירהכוחבהיעדר.(ביניהן
הכרהמצדיקהבחירהכוחשלילתבשללפיצויבעילהההכרההיגיוןאםספק,לפיכך
חוויותשתימביןאילולגביבחירתוכוחשלילתבשללפיצוילנפגעהעומדתבעילה
.לחוותברצונושליליותרגשיות

טובתאתלקזזהראוימןכך,קייםהחרטהשתוצאשככלהיאהדיוןמסקנת
פיעלהמגיעמהפיצויהבחירהכוחשלילתעקבהפחתתואושבמניעתוההנאה
.זהנזקראש

מהטיפולהתועלתקיזוז(2

משלילתהנובעהנזקבצדלהביאעשויהמטופלהסכמתללאשנעשהרפואיטיפול

,הראשונה:שאלותשלושמתעוררותכזהבמקרה.רפואיתתועלתגםהבחירהכוח
לתתוראויניתןעוולהכדיעולהאינהכפויהרפואיתהתערבותשבהםבמצביםהאם

הסכמת-אישבהםבמצבים,השנייה?שלוהבחירהכוחשלילתעבורפיצוילתובע

שבביצועההנאהטובתאתלקזזניתןהאם,לעוולתיהטיפולאתהופכתהמטופל

האם,השלישית?הבחירהכוחשלילתשלהנזקראשכנגדהסכמהבלאהטיפול
כוחשלילתבשלהנזקיםאתשנשוםלכךגורמתהניתוחהצלחתכזהבמקרה
?יותרכנמוכיםהבחירה

?מותראךכפויטיפולעכורפיצוין

כמו,("החולהזכויותחוק":להלן)1996-ו"תשנ,החולהזכויותלחוק(2)15סעיף
לכךהמתנגדחולהעלטיפוללכפותחריגותבנסיבותמאפשר,שלפניו22נהדיןגם

שקדםהדיןפיעלשלפחות,כאלובנסיבות.כעוולתי123ייחשבשכזהשטיפולמבלי

ד"פ,י"מ'נשפר88/506א"ע;673(3)מד"פ,י"מ'נקורטאם85/480פ"עלדוגמהראו122
.87(1)מח

עוולתלביןהחולהזכויותחוקהוראותביןהיחסשלפרשניתשאלהמתעוררת,למעשה123
,מקוםמכל.הנזיקיןלפקודת(8)24'בסהקבועהההגנהלרבותהתקיפהועוולתהרשלנות
כזותוצאהכי,יצוין.עוולתיכלאייחשבהחולהזכויותלחוק(2)15'סבגדרהעומדטיפול
ייחשבכזהטיפולאולם,טיפוללכפותאפשרשלפיומודלעללחשובניתן.הכרחיתאינה

מוגנתכפוירפואיטיפוללקפלשלאהניזוקזכאות,כזהבמקרה.פיצויהמצדיקהכעוולה
.קנייןשלמכלללהבדילאחריותשלבכלל
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סובייקטיביתוצאתימנזקהןסובלהמטופל,ברוראינוגדרןהחולהזכויותלחוק
בעיניונחותההסכמתוקבלתוללאלרצונובניגודהוכפףשאליהשהתוצאהכיוון)

הבחירהכוחמשלילתוהן(הטיפולניתןהיהלאלומתקבלתשהייתהמהתוצאה
.124(הכפויהמההתערבותמרוצההמטופלבדיעבדאםגםמתקייםזהונזק)שלו

שלהאוטונומיהאינטרסשלפיהומשפטיתחברתיתהכרעהמתקבלתכאלובמקרים
נזקיעבורהפיצוישלילתאתהמצדיקים,אחריםערכיםמפנילהידחותצריךהתובע
מהםוהשאלהמוצדקתהיאכזוגישהאםהשאלה.הכפויה25ימההתערבותהתובע

הלכתשלהגיונהאולם,זהמאמרמהיקףחורגותהמוצדקתהכפויהההתערבותגדרי

יינתןלא,שכזהפתרוןפיעל.בינייםפתרוןאימוץלכאורהמאפשרדעקהעלי
יוכלהתובעאולם,רצויההלאההתערבותשלהתוצאתייםהנזקיםעבורפיצוי
בקושינתקלתשכזוגישה,זאתעם.שלו126הבחירהכוחשלילתעבורפיצוילקבל

שלילת,ועקהעליהלכתפיעל.המשפטבתיידיעללדחייתהלהערכתישיגרום
נחשבהכפוישהטיפולככל.עצמאיתכעילהולאנזקכראשמפוצההבחירהכוח

.פיצויעילתבהיעדרזהנזקראשעללפצותמקוםאיןממילא,מותרתכפעולה
שוללתהשיטהכאלושבנסיבותלקבועהיאתוצאהלאותהלהגיעאחרתדרך
בבסיסההשאלה.עוולתיתאינהזוששלילהומכאן,הבחירהכוחאתמהתובע

,כידוע.לבחורזכותאיןכאשרהבחירהכוחשלילתעללפצותהראוימןאםהיא
מועדשהגיעלחייב,למשל.כוחקיוםתוךזכותהיעדרשלבמצביםמכירהמשפט

דיני.כןלעשותלאכוחלוישאך,חובואתלשלםשלאזכותאיןחובופרעון
לאאםמהחייבלהשבהזכאיאחרשלחובואתהפורעכיקובעיםעושרעשיית
לקבלהחייבזכאיהאם,אולם.החוב177לפרעוןלהתנגדסבירהסיבהלחייבהייתה

?החובאתלשלםשלאבכוחו-שלובאוטונומיהפגיעהעבורהחובמפורעפיצוי

כוחעלהגנהמשמעותהאוטונומיהעלהגנהאם.שליליתהיאלכךהתשובהלטעמי
לאוטונומיההנזקאתמהפורעלתבועהחייביוכל,לכךזכותבהיעררגםהבחירה

,זכויותעלבשמירההואהפרטאוטונומייתעלההגנהמוקד,זאתלעומתאם.שלו

זכותבהיעדרבכוחפגיעהבשלפיצוי.כזותביעהבעילתלהכירמקוםשאיןהרי
.רצויואינולכתמרחיקהוא

למתןהמהותייםהתנאיםמשלושתאחד,החולהזכויותלחוק(ג)(2)15'סהוראתפיעל124
אתהמטופלייתןהרפואיהטיפולמתןשלאחרלהניחסביריסודשקייםהואכפויטיפול

.למפרעהסכמתו
הכפויהמההתערבותהתועלתשלפיההדיןשלכהכרעהכזוסיטואציהלנתחאפשר,למעשה125

יכולהואאותו"נטו"נזקלתובעשאיןכךמהנזקמקוזזתזוותועלתשבההנזקעלעולה
שהמעשהולאעוולתיאינושהמעשההיאהתפיסה,הקייםהדיןמבחינת,ברם.כפיצוילתבוע

.הנזקעלעולהמביאשהואהתועלתאךעוולתי
התובעאולם,יינתןכפויטיפולשלפיולעילשצויןהפתרוןלביןזהפתרוןביןלהבחיןיש126

והשאלהההנאהטובתקיזוזשאלתמתעוררתכזהבמקרה.נזקיועלבפיצוילזכותיוכל
.הסובייקטיביאוהאובייקטיביערכהלהיותצריכהההנאהלטובתהמידהאמתהאם:הנלווית

.("עושרעשייתחוק":להלן)1979-ט"תשל,במשפטולאעושרעשייתלחוק4'ס127
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פז-קרןצחי

?הבחירהכוחשלילתכנגדעוולתימטיפולהתועלתקיזוזע

הצלחתעוולהיהווההתובעהסכמתקבלתללארפואיטיפולשבהםבמצבים
הנאהטובתלקזזראויאםבשאלהההכרעהלעניןרלוונטיתלהיותעשויההטיפול

כפויטיפולביןלהבחיןישזוקטגוריהבמסגרת.לתובעהמגיעיםמהפיצוייםזו
שנעשהטיפולובין("כפויטיפול")נשאללולומסכיםהיהלאשהתובעוטיפול
שנעשהמי.נשאלתןלולומסכיםהיההמטופלאולםהתובעהסכמתהשגתללא
שלהנזקכןוכמו(הגוףנזק)חיצוניתוצאתינזקלונגרם,ונחוץכפויטיפולבו

.(הבחירהכוחשלילתשלהנזקאתהכולל)מעונייןאינושבודבריםלמצבהכפפתו
שלנזקלונגרם,להסכמתובניגודממוותלהצילומנתעלנכרתהשרגלומי,למשל
התוצאתיהנזקבשלהחבות29ןכנגד.שלובאוטונומיהפגיעהשלונזקרגלואבדן
הסיכויהגדלתאו)חייוהצלתשלההנאהטובתאתלקזזניתן,הרגלאבדןשל

היכולתאתשוללת"אינטרסאותו"שדרישתנראה,זאתעם.(בחייםלהישארותו

חייהצלתשלההנאהטובתאתהבחירהכוחשלילתשלהנזקראשכנגדלקזז
לשלמותהנוגעאינטרסהיאהחייםהצלת.שונהבאינטרסשמדוברכיוון,התובע

אחרלאינטרסהנוגענזקהיאהבחירהכוחשלילת.מהעוולההתוצאתיולנזקהגוף
נוסףקירובהיא"אינטרסאותו"דרישת,לשיטתי,ואמנם.הפרט30ןאוטונומייתשל

ממירהתובעשבהכפויהעסקהלמנועשמטרתההתובעאוטונומייתעללשמירה
פעולתבעקבותששופרשהאינטרסלדרישההצידוק.אחרבאינטרסאחדאינטרס
כאשררק.התובעשלהבמירהכוחאתלשמרנועד,שנפגעלאינטרסזהההנתבע
באוטונומיהמתערבתאינהוההפסדהרווחשלהקיזוזפעולת,אינטרסבאותומדובר

כרמלי84/558א"בע.לרצונושאינןעסקותעליויכפושלאובזכותוהתובעשל
,התביעהאתשדחוהקודמותהערכאותבשתימהשופטיםשנייםסברו,י3י"מ'נ

בשלהתובעתשלבחירותההפגיעהשלהכלליהנזקכנגדכי,חלופיתכהנמקה
אתלקזזניתן,עוולהכדיעלתהשלטענתהכליאה,נפשלחוליבמוסדאשפוזה
לאור,לדעתי,כאמור.התובעת132שלהנפשיבמצבההשיפורשלההנאהטובת

.זוהנאהטובתלקזזמקוםהיהלא,שוניםבאינטרסיםשמדוברהעובדה

להשיגההיהניתןשלאכיווןהמטופלהסכמתהושגהלאשבהןבסיטואציותדןאיני128
ברורכאלובנסיבות.להישאלהיהיכוללואותהנותןשהיהצפויהיהשבהןובנסיבות

(8)24'וסהחולהזכויותלחוק(1)15'סהוראתראו)תוצאתינזקעללאלפיצוימקוםשאין

הנסיכותבשלאבדשכזהבחירהשכוחכיוון,הבחירהכוחשלילתעלולא(הנזיקיןלפקודת
ענייןעלהשומרשלבהקשרלדיוןהשוו.הרופאהשלעוולתית(לא)הההתנהגותבשלולא

.(א.1.הבחלקהזולת
.הישראליבדיןמספקותנקייהשאינההנחה,עוולהכדיעולהשהטיפולמניחכאןהדיון129
שלשיטתי)וכעסהלםשלתוצאתייממנזקיםמורכבעצמוזהנזק,2.בבחלקלעילכמצוין130

להפעלתהמיוחסהחברתיהערךאבדןבשלומנזק(אובייקטיביבאופןלהימדדצריכים
.עצמההבחירהיכולת

.(כרמליפרשת:להלן)757(3)מאד"פ,י"מ'נכרמלי84/558א"ע131
.763'בע,שם132
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טובתקיזוזאתמצדיקההטיפולשהצלחתלטעתאפשראמנם,מקוםמכל
לטיפולמתנגדהיההתובעשבהםבמצביםהבחירהכוחשלילתמנזקיזוהנאה
.נשאללומסכיםהיההתובעכאשרמשמעותלשאלהאיןאולם,מראשנשאללו

היהלוהרי.באוטונומיההפגיעהשלהנזקכנגדלקזזמהכללאין,זהבמצב
אתמקבלהיהואזהסכמתואתנותןהיההואלטיפוללהסכיםמתבקשהתובע
.כאוטונומיההפגיעהשלבנזקלשאתמבליהרפואיהטיפולשלההנאהטובת
לולהתערבותמסכיםהיהשהתובעובנסיבותהצליחהטיפולכאשר,זהמטעם

.133באוטונומיההפגיעהכנגדהטיפולמהצלחתההנאהטובתאתלקזזאיןנשאל

הבחירהכוחמשלילתהפגיעהגודלעלהטיפולהצלחתהשפעתנם

הבחירהכוחשלילתבשלמהנזקמקוזזתלהיותאמורהאינההטיפולהצלחת

הטיפולהבלהתאםהשאלהמתעוררתאולם,שוניםבאינטרסיםשמדוברכיוון
ציינהדעקהעליבפרשת.הבחירהכוחשלילתבשלהנגרםהנזקגודלעלמשפיעה

הפגיעהבשלהנזקאתלהפוךעשויההטיפולשהצלחתכהן-שטרסברגהשופטת
שהצלחתפריורית-אלהניחסיבהאיןאולם.לזניח134אולתאורטיבאוטונומיה

חשובהשלושהאוטונומיהמי.באוטונומיהפגיעהבשלהנזקאתשוללתהטיפול
לווגםהצליחהטיפולאםגם,בההפגיעהבשלרבהפגיעהלחושעשוי,מאודלו

-הבחירהכוחשלילתבשלהנזקיםשאחדמובן.נשאללולניתוחמסכיםהיה
הרפואיהטיפולבשלתוצאתינזקכאשרקען-הפגיעהפתאומיותבשלהלם
,הבחירהכוחשלילתבשלכעסתחושתשללנזקבאשר.זניחשהואאוקייםאינו
משמעותיתהכעסתחושת,אמפירישכענייןוייתכןשוניםמגורמיםמושפעזהנזק

מידת:אחריםמגורמיםגםמושפעזהנזק,זאתעם.הצליחהטיפולכאשרפחות
הרפואיבהקשרזהולערךבכללאוטונומיהשללערךהתובעשמייחסהחשיבות

והסיבההמידעמתן-אימנסיבותלהסיקשאפשרזהבאינטרסהזלזולמידת,בפרט
המטופלהיהאםוהשאלהההחלטהחשיבות,הגילויחובתשלהפרההייתהמדוע

עשויההטיפולהצלחתשלפיהעבודההנחת,זהרקעעל.נשאללוהסכמתואתנותן
והיא,בעייתיתלינראיתלזניחאולתאורטיהבחירהכוחמשלילתהנזקאתלהפוך
,זאתעם.וכמצטברכעצמאיבאוטונומיהפגיעהשלהנזקראשהבנתתחתחותרת
הסכמתואתנותןהיהוהמטופלהצליחשהטיפולשבמקרהלהניחאפשר,ככלל
הפעלתבעצםהערךשלהאובייקטיבילהיבטבאשר.נמוךשנגרםהנזק,נשאללו
כוחשלילתעקבהתובעשלברגשותיוכללתלויאינומשלילתוהנזק,הבחירהכוח

.ועיקרכלללגביורלוונטיתאינההטיפולשהצלחתברורולכן,שלוהבחירה

כאוטונומיההפגיעהבשללתובעהמגיעהסעדלענייןההתערבותהצלחתולוונטיותשאלת133
אני.הזולתאינטרסעלהשומרבסוגייתעושרעשייתדינישלבהקשרגםמתעוררתשלו
.(א.1.החלקלהלןראו,בהמשךזובסוגיהאדון

.626'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשת134
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חלוקתיניתוח.2
,אוטונומיהעלהגנהשלחדשיםעילהאונזקבראשהכרהשלחלוקתיתביקורת

מהטלתנהנהמילבחוןיש.זוהכרהשלהחלוקתיותהתוצאותבבחינתתתמקד
הצדקבמישוררקלאלהיעשותצריכההשאלהבחינת.בנטלנושאומיהחובה
גםאלא,(הפוטנציאלייםוהניזוקיםהפוטנציאלייםהמזיקיםמישור)קבוצתי-הבין

הפוטנציאלייםהניזוקיםבקבוצתשוניםחבריםבין)קבוצתיהתוךהצדקבמישור
לבחינתהפרמטריםבסקירתיתחילהניתוח.((הפוטנציאלייםהמזיקיםובקבוצת)

אבחןמכןלאחר.נזקכראשהבחירהכוחבשלילתההכרהשלהחלוקתיותתוצאותיה
אדוןלבסוף.לעילשנותחומרכזייםדיןפסקיכמהשלהחלוקתיותהתוצאותאת

.באוטונומיההפגיעהמידתלבדיקתחלוקתיתמבחינההראויהמבחןמהובשאלה

הלוקתיתלבחינההפרמטרים(א

שלשהשילובלהיותצריכהלדיוןמוצאנקודת,אחריםבמקומותשציינתיכפי
הענייםשלפיורגרסיביצולבלסבסודמוליךאחריותביטוחעםהמלאהפיצויכלל

לדיוןהמוצאשנקודתממנהנובע,נכונהזומסקנהאם.135העשיריםאתמסבסדים

.חלוקתיתמבחינהבעייתיתהיאהנזיקיתהחבותשהגדלתלהיותצריכהחלוקתי
הסבסודבעייתמחריפהכך,יותרגדוליםהנזיקיןבדיניהמועבריםשהסכומיםככל

בעייתאתמחריפה,חדשיםנזקבראשיהכרה,שלכאורהנובעמכאן.הצולב136

פגיעהעבורשישולמוהכסףסכומיאם,ועודזאת.הרגרסיביהצולבהסבסוד
שהואמיאועשירשניזוקכך)עושרתלוייהםואםמשמעותייםהםבאוטונומיה

מאשרשלובאוטונומיהפגיעהעבורפיצוייותרלקבלעתידחזקהבקבוצהחבר
למדיקיםנוסףתמריץנותניםשהםהרי,(מוחלשתבקבוצהשחברמיאועניניזוק

שהםבעתמאשרעשיריםבניזוקיםמטפליםשהםבעתיותרלהיזהרפוטנציאליים
.ענייםבניזוקיםמטפלים

אתלהעריךאפשר-אי.בלבדחלקיהואכהעדשנעשההחלוקתיהניתוח
השיעוראתלבחוןמבליבאוטונומיהפגיעהעבורפיצויהמעניקהכללרציות

,סבירהליהנראית,ההנחהתחת.חלשותקבוצותלחבריהפיצוישלהיחסי
חברישלמדעתהסכמהלקבלהחובהשלהפרהשתהיהיותררבסיכוישיש

נזקבראששהכרהלסבוראפשר,אחרותקבוצותחברילעומתמוחלשותקבוצות

בעלשניזוקנמוךסיכויישממילא,זהמחשבההלךפיעל.רצויההיאעצמאי
הסכמתואתלהשיגהחובההפרתתוךרפואיטיפוליעכורגבוהחברתיסטטוס

באופןיינתןבאוטונומיההפגיעהעצםעבורהפיצוי,כזהדבריםבמצב.מדעת

.32בהערהההפניותלעילראו135
האחריותשלחלקיאומלאבביטולותומכיםלקיצוניותהזותובנההלוקחיםיש,ואכן136

Critique:לדוגמהראו.אלטרנטיביותפיצויבשיטותוהמרתההנזיקית of4"R .L. Abel
Mansell Ihe Wengs of Tort.,6(יConaghan.7;785(1990)Rei.1UCLA37"Torts

(1999,.Rynn eds.]11ed. , ]. Bently24608404]).
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.החלשים-התובהכלפיהםשתופרגבוהסיכוישישלאלופרופורציונליבלתי
מכוון-הרתעתיאפקטאיןהפיצוישלגובהנניחאםגםרצויההנהזותוצאה

באופןשהם)הנפגעיםהפחותלכלכזהבמקרה.הסכוםגובהבשל-התנהגות

הנזקשלראשנניחאם.הפגיעהעבורפיצוייקבלו(החלשיםפרופורציונליבלתי
כלפינעשותהפגיעותשמרביתההנחהשתחתהרי,הרתעתיאפקטישהחדש

בראשהכרהשכההמידה,ועודזאת.רצויהואההרתעתיהאפקט,החלשים

ולכן)עושרתלויהואהנפסקהפיצויאםבשאלהתלויה,רצויההיאזהנזק
עלהברית-בארצותשנעשובמחקריםאינדיקציותישאמנם.לאאו(רגרסיבי
שנפסקוהמעטיםהמקריםאולם,ממוני37ןוהלאהממוניהנזקמרכיביביןמתאם

הפיצויסךביןמתאםמגליםאינםבאוטונומיהפגיעהשלהספציפיבהקשרבארץ
-ברורחלוקתידפוסמגליםואינם,באוטונומיהפגיעהעבורהפיצויגובהלבין

יסבורהמשפטביתשלפיומהחששלהתעלםאפשר-אי,תאורטית.אחראורגרסיבי

הרובשופטישלוהנטייה,יותרמשמעותיתהיאההזקשלבאוטונומיההפגיעהכי
לכאורה138זהנזקלראשבאשרסובייקטיבימבחןלהעדיףדעקהעליבפרשת

פיצוישלתאוריהלפתחניתן.הכרחיתאינהזותוצאה,ברם.זהבחששתומכת
פחותהשלוהאוטונומיהשמלכתחילהמישלבאוטונומיההפגיעהדווקאשלפיה

השוליתהתועלתבשל,יותרמשמעותיתהיא(מוחלשתלקבוצההשתייכותובשל)
הפיצוישלפיופרוגרסיבילפיצוייובילזוגישהאימוץ.139האוטונומיהשלהפוחתת
יותרגבוהיהיהשלהםכאוטונומיהפגיעהעבורמוחלשותקבוצותחברישיקבלו
ממונילאנזקשלשלישיתהמשגהגםתיתכן.'אחרים40לניזוקיםשניתןמהפיצוי

סוגכלעבורזההפיצוילפסיקתמקוםישושלפיהקנטיאניתתפיסהעלהמתבססת
נטייתתישמראם,מקוםמכל.הספציפיהנפגעמנתוניבהתעלםממוניתלאפגיעה

,באוטונומיההפגיעהעצםעבוראחיריםיותראופחותסכומיםלפסוקהמשפטבתי
,רגרסיביצולבסבסודמפניהחשששממילאהרי

KT

.41נשיסמוךמהעללו

1.1Yale96"G:ראו137 .L. Priest "The Current Insurance crisis and Modem Tort Law

1559-1558,1521(1987).
.לההנלווהוהטקסט7הערהלעיל138
באוטונומיהלכאורהזההפגיעה,אחרותלזכאויותבדומהכיהסברהעלמתבססתזוטענה139

מוגבלתהייתהמלכתחילהשלושהאוטונומיהלזהיותרמשמעותיתתהיה,אנשיםשנישל
עולהזהלי"פז-קרןראוחלוקתיניתוחעלשלההרלוונטיותוהדגמתהטענהלהבהרת.יותר
.322-323'בע,32הערהלעיל,"סורוקה"פז-קרן;605-606'בע,32הערהלעיל,"יותר

Sweet.,:השוו140 eds!3ed . , Maxwell"17,0מ80ח])DamagesחסMcgregor, McGregor.א
הפונקציונליתמהגישהלגזוראפשרוסבלכאבעבורפיצוישלבהקשר)2003)1297-1296
פיצוימתןמצריךהניזוקשלעוניוכילסבוראפשר.הפוכותחלוקתיותמסקנותשתילפיצוי
.קלותביתרחלופיותהנאותלהשיגיכולהעשירשהניזוקכיווןוסבלכאבבפריטיותרגבוה

עללפצותמנתעלשכןיותרגבוהכסףסכוםלקבלצריךהעשירכילסבוראפשר,לחלופין
נתוןסכוםשהוספתהעובדהבשלכסףביותרצורךיש,הפגיעהבשלשלוהתועלתהפסד
.(פחותהתועלתתוספתמביאה

עבורפיצוייםמסוימתבמידהלהאחירמסוימתמגמהישנההמחוזייםהמשפטבתיבפסיקת141
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הטיפוסייםהתובעיםמיהםלבחוןחייבתלשמהראויהחלוקתיתבחינה.כפשטנית
חזקיםאלותובעיםהאם.מסויםמקריםבסוגהמדינהבחבותמהכרהשירוויחו
יגיעומהיכןולהעריךלנסותיש,בנוסף?ממנוחלשיםאוהממוצעהמיסיםממשלם

שישמובן?אלובכספיםחלופימשימושאומיסיםמהעלאתהאם.הפיצויכספי
הואכמהועדלפיצויהרשותמפעולתהנפגעשלהאינטרסחזקכמהעדלבחוןגם

שהתוצאהלמסקנהמוביליםהללוהשיקוליםכל.אחרתבדרךעצמועללהגןיכול
אינהוההנמקההשימועחובתהפרתעצםבשלפיצוימתןלענייןאבנעלבפרשת

.לההנלווהוהטקסט147הערהלהלןראוהטענהלהסבר144
.30-31,33'בע,23הערהלעיל,במאמרוריבליןלדוגמהראו.זולגישהשותפיםהכוללא145
הייצוגיתהתובענההתפתחות"עפרון'ויגולדשטיין'סלדוגמהראודומהלהתרשמות146

-צרכניותייצוגיותתובענות"דויטש'ס;27,30,41-43(ס"תש)משפטעלי"בישראל
.299,302-305,319-324,355-364(ד"תשס)כמשפטמחקרי"לפתרוןוהצעותקשיים
'נכרזניפרשתהםצרכניותלעילותהמשפטבתישלהמצמצמתלגישהעדכנייםביטויים

פרוייקטיםניהול.ת.ש.א'ני"מ00/3126א"ורע(ב.4.הבחלקלהלןבקצרהשתידוןבזק
.220(3)נזר"פ,מ"כעאוםוכוח
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בשלוהןממשינזקלהנגרםשלאכיווןהןחלשהתובעתשלהאינטרס.רצויה
בחברהמדובר.הרשותהתנהגותאתעצמהעלהביאההיאשבהתנהגותההעובדה
לחלוקקשה.הממוצעהמיסיםממשלםיותרכחזקהלסווגההראוישמןיבואנית

ערךבעליחלופייםשימושיםלעשותהיהאפשרכפיצוישנפסקשבסכוםכךעל

.מהוברורושלאסבלהלאשהיאנזקעבורהחברהפיצוישלמהערךגבוהחברתי
להקצותשאפשרשהכספיםבעובדהבהתחשב,ראשית.היבטיםשניזולשאלה
עלול,נפגעולאאךבסיכוןשהועמדולמיפיצוימתן,מוגבליםבלתיאינםכפיצוי
ברשותמדוברכאשרלפחות,שנית.'שנפגעו47אלועבורפיצויחשבוןעללבוא

אמנם.בכסףחלופייםשימושיםחשבוןעלתבואפיצויחובתכילזכוריש,ציבורית
שנפגעומיאתלפצותמנתעלבכסףלהשתמששמוצדקברורשבהםמקריםיש

שנפגעההפגיעהעבורבפיצויהרשותשחיובברורלאאולם,הרשותמהתנהגות
שבהןבנסיבות)שלההטיעוןזכותומשלילתמוטעיתהנמקהמקבלתאבנעל

שלקודמתהתנהגותרקעעליבוארישיוןלהלהעניקשלאהענייןלגוףההחלטה
בעובדהבהתחשב.ציבורבכספי,מושכלאףאואופטימלישימושהיא(החברה

שעידודהמנהליתובעלות148בספקמוטלתהפסיקהשלההרתעתיתהתוצאהשגם
.אבנעלבפרשתהמשפטביתבתוצאתלתמוךקשה,יביאכאלותביעות

הראויהמבחןשלחלוקתיתבחינה(ג
הראוימןמבחןבאיזההיאחלוקתיליבוןהטעונהאחרונהדוקטרינריתשאלה
אואובייקטיבימבחן:לאוטונומיההפגיעהנזקאתלאמודמנתעללבחור

היתרונותאתלזכוריש,הדבריםבפתח.149(?המשולבהמבחןשמאאו)סובייקטיבי

Western":בKennedyהשופטראודומיםלטיעונים147 Railway Company4Nofolk

(2002)807.u.s537]ש,םFreentan Ayers(וכבפחדהסבלעבוראזבסטוזיסלנפגעיפיצוי
ילקושאכןעובדיםלפצותכסףמספיקיהיהשלאלכךלגרוםעלולבסרטןבעתידשילקו
the;(בסרטן Bargain01

,

Sue without Being Injured? : Why the Benefit1"08"M .A. Yahya
Pub. Polty4.11Geo3"Bad Law and Bad Economics15Theory for Product Liability

לייקוריביאמהעסקההרווחאבדןעלנפגעולאאךשהוטעוצרכניםפיצף)(2005)83
לביןשבובסיכוןבהתחשבהמוצרשלהאמיתיהשוויביןשהפערטועןYahya.המוצר
שהצרכניםפרמיהמהווה,סיכוןהיעדרשלהמוטעיתההנחהתחתנמכרהואשבוהשווי

שמדוברשככלוטועןלכתמרחיקאףYahya.מהמוצרהנפגעיםאלופיצויעבורמשלמים
שהצרכניםהרי,בגינםבפיצוימחויבהואאךהיצרןידיעלבפועלנצפושלאבפגמים

מלואאתששילמומבליבפיצויזוכיםשהםבכךהיצרןחשבוןעלהמתעשריםאלוהם
.(הפרמיה

שלהטווחארוכתההשפעהבשלמוצדקתלהיותעשויהאבנעלבפרשתהגישה,לכאורה148
אצייןאולםהמאמרמהיקףחורגוהבנושאדיון.הרשותהתנהגותעלכזאתבעילההכרה

הרתעהאפקטיביותבדברממשיספקמעלהציבוריותרשויותחבותשלמוסדישניתוח
ראואלוספקותלתיאור.(נזיקיתהרתעהשלאפקטיביקיוםכדברהכללילספקפרט)שכזו

Cohen"40:לדוגמה "Regulating Regulators : The Legal Enviroment of The State.5.ם
231-219,231(1990)U. rLH.

.1.בחלקלעילראודעקהעליבפרשתהשופטיםלעמדות149
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נפקויותישהרלוונטיהמבחןבדברלהכרעה.אלוחלופותשלהעקרונייםוהחסרונות
סברותלגרוסאפשר.ההידיינותעלותהואשבהםכשהעיקריאחריםמהיבטים
בירורמחייבסובייקטיבימבחן.להפעלהיותרזולכללאיזההשאלהלגביהפוכות

לגבינתוניםהבאתמחייבאובייקטיביכלל.הספציפיתהתובעתשלתחושותיה
.(אמפיריולאנורמטיביהואהאובייקטיבישהמבחןלזכורישכיאם)הסבירהחולה
המצבהשכתמעקרוןמתחייבכללאיזהלשאלהבאשרשונותדעותגםייתכנו

נקודהאולם,זהמעיקרוןהמתחייבהואהסובייקטיביהמבחןכיסובראני.לקדמותו
הוכחהקשייכמובןמעוררטהורסובייקטיבימבחן.'הכול50עלמוסכמתאינהזו

הטיפולתוצאתלביןהגילוי-אימחדלביןסיבתיקשרהוכחתשלבהקשרחמורים
לשאלהכאינדיקציההאובייקטיביבמבחןלהשתמשהנטייהרווחתומכאן,הרפואי

עם.הרלוונטייםהנתוניםבידיוהיולוהספציפיהתובעעושההיהמהההיפותטית

הטהורהסובייקטיביהמבחן,לקדמותוהמצבהשבתעקרוןמבחינת,עיונית,זאת

היולומחליטהחולההיהכיצדבשאלהלהכרעה,הדעתעלהמתקבלהיחידהוא

להוותאמור(נוהגסבירחולההיהכיצד)האובייקטיביהמבחן.הנתוניםמלואבידיו

הערכתלענייןנוהגתהסבירותדרישת.עצמאיאופיבעלמבחןולאבלבדאינדיקציה
:נזקוהערכתלענייןרלוונטיתאינהאך(תורםאשםלעניין)הניזוקשלהתנהגותו

כוחשלילתבשלפגיעהחשהיהשלאאומהטיפולנמנעהיהסבירשחולההעובדה
פגיעהושחשמהטיפולנמנעשהיהלחולהפיצוילהעניקשלאסיבהאינההבחירה

שלהאותנטיות,הבחירהכוחשלילתבשלתוצאתינזקעבורפיצוישלבהקשר.כזו
כמוהניזוקאתלמצואאמורהמזיקזוומבחינה,המכרעתהיאסבירותםולאהרגשות
הוא:רבותמבחינותבעייתילקדמותוהמצבהשבתעקרון,לשיטתי,זאתעם.שהוא

באחידותופוגעהמזיקמבחינתאקראיותלתוצאותמוביל,רגרסיבי,להפעלהיקר הדיןו5ן

.
,לכאורה.עדיףמבחןאיזהברורהלמסקנהלהגיעקשה,חלוקתיתמבחינה

הפיצויכללשלהרגילותלהטיותחשופיםהמשולבוהמבחןהסובייקטיביהמבחן
שהאוטונומיההעובדההאם,למשל.ואחידאובייקטיבימבחןעדיףולכן,המלא

הבחירהבכוחשפגיעהלמסקנהלהוליךצריכהיחסיתמוגבלתערביותנשיםשל
היאאוליאו;(מופחתתלאוטונומיה"רגילות"שהןכיוון)פחותחמורהשלהן
שישהאוטונומיהשאריתעללהגןשישכיוון)יותרכחמורהלהיחשבאמורה
מוחלשותקבוצותחברישלהאוטונומיהשאינטרסלחשושניתן,מחד?(להן

להזדהותשופטיםשליכולתםחוסרכילסבוראפשרזהבהקשר.בחסריוערך
טיפוסישבאופןהעובדהבשל,חלשהמקבוצהתובעיםשלהחייםניסיוןעם

להםלגרוםעלול,וגבוה152למדיאחידאקונומי-סוציומרקעמגיעיםשופטים

.3הערהלעיל,אייל-קרקולמשלראו150
.32בהערהההפניותלעילראו151
הערת581'בע,32הערהלעיל,"יותרעולהזהלי"פז-קרןראואלומעיןטיעוניםלהצגת152

.151שוליים
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פגיעהבשלהמוחלשותהקבוצותחברישחשיםהפגיעהתחושתאתבחסרלהעריך

או"מוגבלתאוטונומיהשללמצברגיליםהם"בבחינתאולי,שלהםבאוטונומיה

ולכןהמידעלהםניתןלוגםהסיטואציהאתלהעריךממילאמסוגליםאינםהם"
מבחןאימוץ,זהמחשבההלךפיעל."משמעותיתאינהבאוטונומיההפגיעה

כוחנפגעלוחשיםהיוהםאיךיבחנוהשופטתאוהשופטאולישלפיו)אובייקטיבי
לעילציינתי,מאידך.מוחלשותקבוצותחבריתובעיםעםייטיב(שלהםהבחירה

תובעיםשלפיהחלוקתיתרגישותבעלתסובייקטיביתפיצויתורתלפתחאפשרכי
.!שלהם53באוטונומיההפגיעהעבורפיצוייתריקבלומוחלשותקבוצותחברי
אתיאמץהמשפטשביתחששיש.הגמוניהבעייתמעורראובייקטיבימבחן,בנוסף

,השופטיםרובבאיםשממנה,בחברהההגמוניהבעלתהקבוצהחברישלדעותיהם
.!אלו54לדעותהמוחלשותהקבוצותחבריאתיכפיףובכך

אתלהחמיץעלולאובייקטיבימבחןשאימוץהואזהלחששהקשורחשש

להיפגעשהסיכויבהנחתיצודקאניאם.באוטונומיהשבפגיעההחלוקתיההיבט
,מוחלשותקבוצותחבריעלביתררובץמדעתהסכמהלהשיגהחובהמהפרת

החברותשבשלבהבנהנעוץמדעתההסכמההשגת-שבאימהעלבוןשחלקהרי
בכךהכרוכהשלפגיעהכיוון,יותרחריףהעלבון,זהבמובן.הנזקאירעזובקבוצה

הנחהתחת.מולאהלאשהחובהלכךהסיבהשלהעלבוןנוסף,החובהמולאהשלא
,העלבוןשלזה"חלוקתי"ואחרוןמרכיביתעלםאובייקטיבימבחןשלפיה,נוספת
המשמעותיתכמידהשנפגעוהניזוקיםאתכחסרלפצותעלולהאובייקטיביהמבחן
לשאלתאובייקטיבימבחןאימוץ,פרדוקסליבאופן.כלפיהםהחובהמהפרתביותר
בכךהניזוקיםשלבאוטונומיהלפגועבעצמועלולבאוטונומיההפגיעהעצמת
עליהםוכופהרגשותיהםסבירותאואותנטיותאתמכבדאינוהמשפטשבית

עלימיאסהלגברת,למשל,אם.בחברהההגמוניתהקבוצהחברישלמבחנים
,שלהבאוטונומיההפגיעהבשלמשמעותיתפגיעהתחושתסובייקטיביתישדעקה
למבחןוהכפפתה,משמעותיתפגיעהתחושתיחושלאאובייקטיביחולהאבל

יותרסביראפשרותאיזוהבוחןאמפירימידעבהיעדר.בהתפגעהאובייקטיבי
מוחלשותקבוצותחברישלסובייקטיבינזקשלחסרהערכת-שתתרחש

קבוצותחברישלהסובייקטיבימנזקםיותרהנמוךאובייקטיביערךקביעתאו
.חלוקתיתמבחינהעדיףמבחןאיזהנחרצותלמסקנותלהגיעקשה-מוחלשות

נגזרותפיצויברכנזקבאוטונומיהבפגיעההכרהשלהחלוקתיותהנפקויות

.להןהנלווהוהטקסט145-146הערותלעילראו153
:לדוגמהראו.כאנדרוצנטריהסבירהאדםמבחןאתמבקרהנזיקיןדינישלפמיניסטיניתוח!54

0!Altelnative Approachח1ע:Feminist View of the Reasonable Man14'% . Martin

334(1994).Rev.1.Anglo-Am23"Negligence for Personal Injury1

"Liability.ם.:השוו
Contract and Tort Law, with Special1מKennedy "DisUibutive and Patemalist Motives

(1982).Rev.1.Md41"Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power0!Reference

קבוצותחבריכלפיהמופנהלפרנטרנליזםחשדנותביתרלהתייחסיש)648-646,563
.(ומגדרמעמד,גזעעלהמבוססיםתרבותייםהבדליםבשלמוחלשות
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מקריםמיעוטשלהנוכחיתשהמגמהככל.מדוברשבהםהסכומיםמגודלכמובן
בראשההכרהתוצאות,תימשךכפיצויהנפסקהסכוםומיעוטהפיצוינפסקשבהם
הכלללתוצאותאולי,ובכפוף)הכללשלהחלוקתיותתוצאותיולרבות,הנזק

.משמעותיותלהיותצפויותאינן(155ההידיינותעלותמבחינת
עדהמשפטבתימפסיקתהמוגבלמהניסיוןכימלמדהחלוקתיהניתוחסיכום

העובדה.חלוקתיתמבחינההנזקכראשבהכרהבעייתיותלזהותאפשר-איעתה

והעובדה,עושרתלויולאיותראופחותאחידלהיותאמורזהנזקבראששהפיצוי
המצדיקותבפגיעותשייפגעוהםמוחלשותקבוצותשבנייותרגבוהסיכוישיש

בהכרהשיתמוךעשויחלוקתישיקולשלפיהטנטטיביתמסקנהמבססות,פיצוי
שמתגברככל,זאתעם.כנגדהמשכנעשיקולמספקאינוהואמקוםומכל,שכזו

תלוישהואפיצויאוחזקיםניזוקיםלטובתבאכיפהסלקטיביותברברהחשש

מבחינהיתרוןבהיעדר.נחלשתחלוקתיתמבחינהלפרקטיקהההצדקההרי,עושר
רגישותאובייקטיביבמבחןלכלולהאפשרותלאור,סובייקטיבילמבחןחלוקתית
עלותמבחינתובעיקראחריםמהיבטיםאובייקטיבימבחןיתרונותולאורחלוקתית

.העדיףהואאובייקטיבישמבחןלינראה,אדמינסטרטיבית

תביעותוריבויהידיינותהוצאות.3
שבהתחשבהיאבאוטונומיהפגיעהשלהנזקבראשהכרהעלהשלישיתהביקורת
מוצדקתאינההנזקבראשהכרה,כפיצוימועברלהיותשעתידהסכוםבגובה
זוכהאינו,ההצפהטיעוןאוההידיינויותריבויטיעון.הידיינויותריבוישלמהטעם

שהטיעוןהואההצפהטיעוןכנגדאחדטיעון.156הארץבמשפטרבהלפופולריות

גורסשניטיעון.157זהבחששתומךאינואחרותמדינותשלושניסיונןספקולטיבי
תביעותשריבויהרי,תביעהעילתמתןהדורשתתופעהישנההענייןלגוףשאם
הנההטיעוןלהמחשתדוגמה.מהבעיה158חלקולאמהפתרוןחלקלהיותצריך

בתידלתותנעילתעלהקפדהולאספרבתיעודהקמתמצריךתלמידיםשריבוי
לביתבניגוד-ראשמקלאיניאולם,בצדםהגיונםאלוטיעונים.הקיימיםהספר

.ההידיינויותריבוישיקולשלבנכונותו-המשפט

לבדיקההפרמטרים(א
.אישושהדורשתאמפיריתבטענהמדובר,(ספקולטיביות)הראשוןלטיעוןבאשר

.3.דחלקלהלןראו155
;135'בע,48הערהלעיל,גורדוןפרשת;583'בע,1הערהלעיל,דעקהעליפרשתראו156

א"רעכעקבות)משנילנפגענפשינזק"כהן-שטרסכרג'ט;65'בע,23הערהלעיל,ריבלין
(גחלק,ג"תשס,עורךברק'א)שמגרספר(ל"זדהאןדודהמנוחעזבון'נאלסוחה87/444

5,10-11.
.48הערהלעיל,גורדוןפרשת;1הערהלעיל,דעקהעליפרשתראו157
מבט-מנקודתהעליוןהמשפט-ביתשלפסיקתופי-עלהרשלנותעוולת:נזיקיןדיני"פורת'א158

.373,389-390(ו"תשנ,עורךצבי-רוזן'א)בישראלהמשפטשלהשנהספר"תיאורטית
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ניתןלאכך,להצפהחששבדברסיסמאותבהפרחתלהסתפקאפשר-שאיכשם
הנזיקיבהקשר.לחששעיגוןהיעדרבדברהפוכותססמאותבהפרחתלהסתפק

חברתיתמבהינהרצויההנזיקיתהחבותהרחבתאםהברית-בארצותמרויכוחישנו
כלכליכימיןנזיקיתאחריותהמצמצמתהרפורמהתומכיאתלסווגנהוג.לאאו

שציינתיכפי.וחברתי159כלכליכשמאלמבקריהואת-התאגידיםנציגי-
סבסודשלבעיותמחריפהנזיקיתחבותשהרחבתכיווןיותרמורכבתהתמונה,לעיל
הנזיקיןלדיניביקורתיתוגישהנזיקיתחבותלצמצוםהצעות,ואמנם.רגרסיביצולב

שללגופו,מקוםמכל.מהימין60ןרקולאמהשמאלממבקריםגםבאותכמוסד
עלויותיה,הנזיקיתהחבותהרחבתשלפיהןמהטענות,להתעלםאפשר-אי,ויכוח
,יציעלהלןשהניתוחכפי.משכנעתאינהכספקולטיביהטיעוןופטירת,'61בצדה

תביעותלהגשתלצפותניתןאםבשאלהבעיקרותלויההקשרתלויתהיאהשאלה
גוררתזולשאלהחיוביתתשובה.באוטונומיהפגיעההיאהיתירהשעילתןעצמאיות

עבורנמוךפיצויעלשמירה,זאתעם.זהפסיקתיפיתוחשלשליליתהערכהלדעתי
שהסכוםכיווןקטןערךבעלותתביעותשלטבעיתלבררהלגרוםעשויהזהנזקראש

האוטונומיהשנפגעהמיהדבריםשמטבעכיוון.ההליךניהולאתיצדיקלאשייפסק
בראשהכרהשלהעלות,תוצאתינזקלושנגרםהמשפטביתאתלשכנעינסהשלו
אמתולאקונטינגנטיתתוצאהשזוהילהביןחשוב,זאתעם.גבוההנראיתלאהנזק

.פריורית-א
והקצאההזדמנותעלותבדברבסיסיותכלכליותמתובנותמתעלםהשניהטיעון

ההקצאהשלהחלוקתיותהתוצאותבדברמתובנותגםכמו,במחסורמשאביםשל
אינה,מסוימתלבעיהמענהלתתרוציםהיינואידאלישבאופןהעובדה.האמורה
המסוימתהבעיהפתרוןעבורלשלםמוכניםאנואםבשאלהמלדוןאותנופוטרת
:שונותעלויותשלושרלוונטיותזהבהקשר.אחרותבעיותהחרפתשלבמחיר

המוקציםבכספיםהאפשריהחלופיהשימוששלההזדמנותעלות,הראשונה

כמנגנוןהנזיקיןדינישלהיחסיתהעלות,השנייה;באוטונומיהפגיעהעבורלפיצוי
ההזדמנותעלות,השלישית;אלטרנטיבייםפיצוימנגנונישלעלותםלעומתפיצוי
בעלותדנתי.באוטונומיההפגיעהבנושאלהידיינותהמוקדשהשיפוטיהזמןשל

שתיבבחינתאתמקדלכן.בזכותההכרהשלהחלוקתיהניתוחבמסגרתהראשונה
.האחרותהעלויות
הליכיםובמיוחד,בפרטנזיקייםוהליכים,בכללמשפטייםהליכים,כידוע

G:לדוגמהראו159 .T. Schwartz "Empirical And Experimental Methods of

I

~ Law ' Empiricism

1077.1074,1067(2002).Rev.1.11ן,]"Tort Lawאקל.
.8(ק.1601075

~
bidהמקורותאתלדוגמהראוהנוהגיםהנזיקיןדיניעלמהשמאללביקורות

.137הערהלעיל
כתחוםרופאיםשלהרחבההנזיקיתהחבותשלפיהןטענותישנן,למשל,האחרונותבשנים161

נשיםשלגישההגבלתוביניהןשליליותתוצאותשללשורהגורמיםוהגינקולוגיההמיילדות
FalkerתוObstetrics::לדוגמהראו.אלולשירותים "The Medical Malpractice crisis.5.8

ל1.1(1997)1

:

Cardo~o Women4"Reform10Gestalt~

Approach

.ג
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הנזיקיןדינישלהבנה.להפעלה162יקריםהםהרשלנותעוולתעלהמתבססים

המנהליותבעלויותיהםבהתחשבאלודיניםכלפילביקורתמוליכהפיצויכשיטת
העומדשהסכוםשככלמובן.163אלטרנטיביותפיצוישיטותלעומת,המרובות
נהיההסכוםהעברתלשםהמשפטיבהליךהשימושכך,יותרקטןכפיצוילחלוקה

מערכתוכיבחסרמשאבהואשיפוטישזמןהעובדהלאורבעיקר,פחותכדאי
שכלהעובדהלנוכח.המידייניםשלהאמיתיותמהעלויותחלקמסבסדתהמשפט

רגעהואבאוטונומיהפגיעהשלנזקעבורהחבותבשאלתלדיוןהמוקדשרגע

,המשפטבתימערכתפקוקהכמהעדוביודענו,אחרשיפוטילבירורמוקדששאינו
אינטרסיםעל(לעתים)שמגבות,שיפוטיזמןגוזלשבירורןחדשותעילותהוספת

.רצויהכבלתינראיתגבוההועלותונמוךששוויוסעדוהנותנותבלבדפריפריאליים
כמהעדבשאלהתלויה,מוצדקתהנזקבראשהכרהאםלשאלההתשובהלכן

והשגתאופטימליתבהרתעהשיפור)הפיצוישלהחיוביותהחברתיותהתוצאות

.ההליךעלויותאתמצדיקות(מתקןוצדקחלוקתיצדקשלכענייןלתובעראויפיצוי
שתרומתוככל,יותרורצויותמובהקותהכללשלהחלוקתיותשהתוצאותככל

שלהשוליתשהעלותוככליותרמשמעותיתמזיקיםמצדראויההתנהגותלהבטחת
.בפיצויההכרהמוצדקתכך,יותרנמוכהנזקבראשהכרעה

הפסיקהבחינת(ב

תוצאותשלשונהלהערכהמקוםשיש,לדעתי,מלמדלעילשנעשההניתוח
בהקשר.מאידךובאבנעל,מחדמאניומיסטרראבי'נתנובה,דעקהבעליהפסיקה

בשללפיצויתביעהעםביחדתדירותתתעוררהשאלהבהכרח,מדעתהסכמהשל
לאהנזקבראששהכרהלשערניתן,לכן.החובההפרתבשלשנגרםהמוחשיהנזק
העובדה.קיימותהידיינויותבפסיקתלסיבוךאוחדשותהידיינויותלפתיחתתוביל

בענייןההידיינותעלויותאתמוזילהאומדןשלבדרךנפסקלאוטונומיהשהנזק
לביטולהייתההמוטעהשלהעיקריתתביעתהמאנימיסטרבפרשת.זהנזקראש

כריתתלביןההטעיהביןסיבתיקשרשישהטענהעלבהתבססהרלוונטיתהתנייה
שטרם)עצמאינזקבראששההכרהנראהלאזומעיןבסיטואציותגם.החוזה

ברורותראבי'נתנובהפרשתלגביהמסקנות.164הידיינויותלריבויתביא(הוכר

כפיצוייםהמשולמיםמהסכומיםכמחציתשכמעטכךעלמצביעיםשוניםאמפירייםמקרים162
פיצוילשיטותמעברוכיאדמינסטרטיביותכהוצאותמוצאיםהנזיקיןבדינינתבעיםידיעל

Atiyah:ראו.אלוהוצאותמשמעותיתמפחיתאלטרנטיבי The

.

:

Damages

.~

LotteryI

~

(

Oxfordt.3

,Butterworth,0400ת])L(aw)14

Accidents

, Compensation

~

and

I

ל;

~

Cane

.

iAtiyah1997)153;ן

Trebilock .: Exploring the

.

Domain.4א

,

Dllff.4ת

~

Dewees.1993)346,344,338;ם,.ed5ש
(1996,ofAccident. Itzw: Taking the Facts Seriously agew York.

Rev.1.Cal73"S.(1985)596,555;:ראו163 .D. Sugarman "Doing Away with Tort Law

,162Dewees, supra note;151.162,אקibid; Atiyah, supra note,162Cane . supra note

.81קק.62-54
מוצדקתבאוטונומיהפגיעהעלבפיצויהכרה,דעקהעליכפרשתכמומאחמיסטךבפרשת164
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להצביעהיהיכולשהתובעהיחידהנזק,גוףנזקבהיעדר,תנובהבפרשת.פחות
ראשבתורבאוטונומיהבפגיעההכרה,אלובנסיבות.מוחשיבלתינזקהואעליו
עוררהראביפרשת,לעילכמנותח,זאתעם.הידיינויותלריבוילהובילעשויהנזק

ההקשר,בנוסף.הבחירהכוחשלילתמעצםהשוניםלאוטונומיהתוצאתייםנזקים

והכרה,גיסאמחדההליךעלויותאתלשיטתימצדיקההידיינותשלהצרכני
.גיסאמאידךהתביעהבעילתההכרהעלויותאתמפחיתהייצוגיתבתובענה
כבעייתיתלהיחשביכולהאבנעלבפרשתהתוצאה,אלומקריםשלושתלעומת
ביןסיבתיקשראיןשבובמצבשמדוברלבשימו.המערכתיהשיקולמבחינת
מגדיראבנעלבפרשתהמשפטושבית)הרשותבהתנהגותשנפלוהמנהלייםהפגמים

להניתןשלאמאחרלאבנעלשנגרמוהרכושייםהנזקיםלבין(רשלניתכהתנהגות
ממשיתאפשרותשלשלילהשאיןהעובדהלאור,אלובנסיבות.היבוארישיון

הנזקעבורלפיצויחדשהמהותיתזכותיצירת,חלופייםפעולהקוויביןלבחירה
מוטלתהחברתיתשתועלתןהידיינויותלעוררעלולה,זניחשנראהממוניהלא

המטרההמשפטלביתלהשהתחלפה,מהרושםלהתעלםאפשר-אי.בספק165

התובעתשלמשכנעאינטרסלראותקשהאמנם.ההרתעתיתבמטרההפיצויית
בהתנהגותשהתגלהשהפגםלסבוראפשראולם,האמורותבנסיבותפיצויבקבלת
השאלהמתעוררת,זאתעם.הרתעתיים166מטעמיםסנקציההטלתמצדיקהרשות

פרט.הנזיקיההליךשלהרציניותהעלויותלאורמוצדקתהנזיקיתהסנקציהאם

הפרתעצםשלפיהגישהשלכניצנהנראיתאבנעלבפרשתהאחריותהטלת,לכך
שכזוגישה.לסיכוןשחשוףמיאתלפצותעילהמהווה(סיכוןיצירת)החובה
עלותבמונחיבכךהכרוכההחברתיתהמשמעותכלעלהידיינויותלריבויתוביל
.שיפוטי67ןזמןשלואבדןכספית

תובענותלייזוםלגרוםעתידהבפיצויהכרהאםלבחוןיש,יותרכלליבאופן
בפגיעההכרהביןהבדלישזומבחינה.קיימותבתובענותהדיוןלסיבוךאוחדשות

השליליותהעלויות.עצמאיתכעילהבההכרהלביןעצמאינזקכראשבאוטונומיה
ההקשרלעומתעצמאיתעילהשלבהקשריותררציניותנראותכאמורהכרהשל
באוטונומיהבפגיעהלהכירהמשפטביתבחירתזוומבחינה,עצמאינזקראששל

בעילההכרה-אישלהקושיאת.מוצדקת168היאעצמאיתכעילהולאנזקכראש

שכאופןלהכלילקושייותריש,דעקהעלילפרשתבניגוד,זאתעם.חלוקתייםמשיקולים
.השניהצדלעומדחלשהואהגילויחובתמופרתכלפיוהצדטיפוסי

Lordשלהמיעוטדעתאתראודומהלטיעון165 Hoffman93הערהלעיל,סטר'צבפרשת,
הגבוהההמנהליתהעלותבשלרצויאינובאוטונומיהפגיעהעלפיצוי)33-34בפסקאות

.(כפיצוישייפסקהסכוםלעומת,כזאתעילהשל
הערהלעילראוהמקרהבנסיבותהטווחארוךההרתעתיההיסטשלמשקלובדברלספקות166

148.
גםשכזוגישהשםכמוסבר.להןהנלווהוהטקסט147-148הערות;(ב.2.דחלקלעילראו167

.יותרגבוההחברתיתתועלתבעליאלטרנטיבייםשימושיםחשבוןעלכפיצויכספיםמנווטת
.45'בע,23הערהלעיל,ריבליןראונזקבראשולאעצמאיתבעילההכרההמעדיפהלגישה168
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באוטונומיההפוגעתהתנהגותסיווגידיעל,מתאימיםבמקרים,לפתורניתןעצמאית
.!69בפסיקהניכריםזוגישהוניצני,רשלניתכהתנהגותהניזוקשל

הבחירהכוחשלילתעבורפיצוישלהסמליתהמשמעות.4
נפרדתבעילהאונפרדנזקבראשההכרהשלהסמליבפןמתמקדתזוביקורת

הביקורת.ביקורותשלושבקצרהאבחןזהפרקבתת.באוטונומיהפגיעהשל
-אוטונומיה-המוגןלאינטרסהניתנתההגנהלהעצמתמתנגדתהראשונה
ערך,ודוק.זהאינטרסשלוהגבריהליברטיאניהאינדבידואליסטיבבסיסבהתחשב

המזוההשליליתחירותעםזההאינו,ליברליותתפיסותעםהמזוהההאוטונומיה
מובהקהיבטמערבתהבחירהכוחשלילת,זאתעם.ליברטאניותתפיסותעם

היאהתובעשל(היחידהואולי)העיקריתטרונייתו.שליליתחירותשלומרכזי
,והשלישיתהשנייההביקורות.הסכמתוללאבענייניואחרשלהתערבותשהייתה
מתןעצם,מחד.ממונילאנזקעבורבפיצוישמדוברבכךמתמקדותיחדיושיידונו

,מאידך.ראויהלאבקומודיפיקציהשמדוברלביקורתחשוףכזהנזקעלפיצוי
המוגןהערךשלבחשיבותוזלזוללשקףעשויזהנזקראשעבורהפיצוימיעוט
.אוטונומיה-

אינדבידואליזםהשרשת(א

שוניםוהוגיםהוגותכעינינחשבתשליליתובחירותבאוטונומיההתמקדות

כבעייתית(מסוימיםפמיניסטייםוזרמיםקומיוניטריאניזםכמו)שונותממסורות
התעלמותתוך,מקדמתכזאתשהתמקדותובדידהאטומיסטיתעולםתפיסתבשל

האנושימהניסיוןהתעלמותותוךהאניבכינוןבכללהחברתייםהקשריםממרכזיות
ביןההדדיתהתלותאתמדגיםזהונשיאנושיניסיון.בפרטנשיםשלוזה,בכלל
הפן.'ביניהם70וההכרחיתהמסועפתהיחסיםמערכתואתבחברהשוניםפרטים

שליליתוחירותאינדיבידואליזםהמקדשתתפיסהכיגורסהטיעוןשלהנורמטיבי
הואהביקורתשלהפרקטיההיבט.'י7לאמצהשאיןומוגבלתענייהטובתפיסתהיא

חברישלבמאבקםפיפיותחרבהיאהשליליתהחירותאתנסעלהמעלהשתפיסה
להטלתקבוצותאותןחברישלהדרישהאתמחלישהשהיאבכך,מוחלשותקבוצות

51/79(א"ת)א"לתהשוו.(כרשלנותלגרשסירוב)12הערהלעיל,.פ.כ'נש.כפרשת169

.(למועדוןנכהלהכניססירוב)(שמסיאןפרשת:להלן)(פורסםלא)רוזמריגני'נשמסיאן
תוךבאוטונומיהפגיעהעבורפיצויפסיקת)8בפסקה,14הערהלעיל,פלוניפרשתראואך

.פ.כ'נ.ש.כשבפרשותיצוין.(רשלנותמהווהאינהבאוטונומיההפגיעהעצםכיקביעה
.בחירהכוחלשלילתרקולאתוצאתילנזקהביאההרשלניתההתנהגותושמסיאן

Taylor:לדוגמהראו170 Sources of the Self - Ihe Making of the Modetn Identity.ם
Diferent Voice: Psychological Theo~y and1989);0118588.0נ!ם,.(Cambridge, Mass

(1982)Sandel Liberalism and the Limits of

Justice

.[.44;(1982)Developmentל

~

. Women

:the,:לדוגמהראו171

Liability

~

Crisis , Mass

'

Torts08Bender "Feminist

~

(Re)torts :

~

houghts.]

907,848(1990)1.1Power, and Responsibilities" Duke.
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פז-קרלצחי

מעמדםאתלקדםבחברהאחריםפרטיםעלואוליהמדינהעלפוזיטיביותחובות

שלעצמאינזקבראשהכרה,זומבחינה.המוחלשות172הקבוצותחברישלורווחתם
שלהיחסימשקלואתמעלהשהיאכיוון,בעייתיתלכאורההיאבאוטונומיהפגיעה
המדגישהוליברטיאניתאינדיבידואליתאידאולוגיהומשקפת,האוטונומיהאינטרס
הפעולהכאשר.האחרשלבענייניו(מוצדקתולו)התערבותוהעוינתשליליתחירות
קבלתעלהתעקשותו,(מלכתחילהבמבט)הניזוקשללרצונוהיאענייןשללגופו

כאופורטיוניזםלהתפרשעשויה,שלובאוטונומיההפגיעהעבורמשמעותיפיצוי
הסכמהשלהרפואישבהקשרלסבוראפשר.ראויהלאאטומיסטיתכגישהאו

הואשבהןבנסיבותבאוטונומיהפגיעהעבורפיצויעלהחולההתעקשות,מדעת
מצדמשמעותיתלהגנהראויהאינה,הרפואיהטיפולאתלעבורמחליטממילאהיה
.הדין

מקוםשאיןלשכנעכדי-ראשבהלהקלשאיןאף-זובביקורתדיאיןלטעמי
מאידאולוגיהשמוטרדמיגם.באוטונומיהפגיעהשלבעילהאונזקבראשלהכיר

אינו,אטומיסטיתכיחידההפרטאתהמדגישצרוףאינדיבידואליזםהמקרשת
השאלה.הפרטשלהשליליתחירותועלהגנהשלהערךבחשיבותלכפוריכול
גבוההריבונותמידתלדרושמוצדקמסוימיםשבמצביםוודאי,הקשרתלויתהיא
אחריםפרטיםושלהמדינהשל,בכללאם,מינימליתהתערבותומידתהפרטשל

השליליתהחירותעלההגנהשלרציותהשאלתאתלנתקאפשר-אי,בנוסף.בענייניו
ולאכלכליים)מסוימיםאינטרסיםלגביאמנם.להגןמבקשיםשעליומהאינטרס

לגביאולם,כמוגזמתלהיחשבעשויהשליליתחירותעלהגנה(בבסיסםאישיים
.173לגביהםשליטהלפרטלשמרשראוירחבקונצנזוסישאחריםאינטרסים
שליטתעלבקנאותלהגןשראויאינטרסודאיהואגופניתבשלמותהאינטרס
בהקשרהבחירהכוחשמירתבענייןההלכהשהתפתחותומכאן,לגביוהסובייקט

הלכתשלשהרציונלשלפני,נובעמכאן.לגינויולאלשבחראויהרפואיטיפולשל

מבקשיםשעליוהאינטרסמהולבדוקיש,אחרותסיטואציותלגבימורחבדעקהעלי
.אינטרס174אותושלבהקשרהבחירהחופשעללהגןחשובכמהועד,להגן

פגיעהשלנזקבראשהכרהלהצדיקעשויהחלוקתיתרגישותדווקא,ועודזאת
לשאלהבנוגעחלוקההפמיניסטיתהספרות,עקרוניהיותרבמישור.באוטונומיה

אינולהפלהלזכותבנוגעהמאבקכיהטענהתדירנשמעתהפמיניסטיבהקשרלמשלכד172
דרישתאתיעציםאחרהצדקתיביסוסוכיולפרטיותלאוטונומיהזכותעללהתבססצריך

השליליתחירותןעללהתבססיכולהשאינהטענה,להפלהאפקטיביתגישהלקבלתהנשים
Sex:לדוגמהראו.להפילנשיםשל Equa]ity Under0תC .A . MacKinnon "Reflections

Allen "The Proposed Equal.].)/;1321-1319,1311,1281(1991)1.1Yale100"Law

18"Citizenship , Gender, And The ConstihltionחסP~tection Fix for Law: Reflections

419(1995)Pub. Pol 'y1.11.Harv.
Study,:ראך173

~

ofPrivet

.

IdVW

~

and

~

~

PUblic

Values (Cambridge4,.:Dagan unjust

~

Enrichment.א
49-40(1997.

.4.החלקלהלןראוליישום174
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עתידיותומגמותעכשוויותהתפתחויות,נורמטיביתהערכה:באוטונומיהפגיעהבשלפיצוי

מועילהאכןלאחרדאגהשלאתיקהואימוץאינדיבידואליסטיתתפיסהדחייתאם
הממעיטה-התרבותיהפמיניזםברוחגישהשאימוץהטועניםיש.כקבוצהלנשים
בענייניווהתערבותלאחרדאגהשלאתיקהלאימוץוקוראתאוטונומיהשלבערכה

חברתיתמציאותולתקףלהנציחעשוישהואכיוון,לנשיםמסוכןהנו-אחרשל
אםעקרוניתתהייהאףישנה.175אחריםלמעןעצמןאתלהקריבמנשיםהמצפה

שישהנגישות,מחד.לאואםמוחלשותקבוצותלחברימועילזכויותשלשיח
לנצליוכלוהםכיסברהמנביעה,עדיףמקצועיולשירות,למידע,למשאביםלחזקים
שלעדיפותםבהינתן,מאידך.הזכויותשיחאתפרופורציונליבלתיבאופןלטובתם
היתרביןהמתבטאתעדיפות-וחברתייםכלכליים-אחריםבמישוריםהחזקים
זכויותשלשיחשדווקאייתכן,לחץכקבוצתלהתארגןויכולתאנושיהוןבקיום
,זותהייה.176"גברדאליםכל"שלמצבמניעתבבחינתאלוליתרונותבלםמהווה

על,לנמעניוהמשפטשמעניקההגנהמידתבענייןהכרעותשללשורההרלוונטית
כוחשלילתבשלנזקבראשההכרהרציותלענייןגםרלוונטית,זכויות177יצירתידי

.הבחירה
ועלענייניהםעללהגןיכולתישחזקיםשלפרטיםמאמיניםשאנוככל

היאבושהכרההרי,זהספציפינזקבראשהכרהללאגםשלהםהאוטונומיה

להקלנטייהיותריששלהםשבאינטרסיםמוחלשותקבוצותלחברידווקאחשובה ראש78ן

הכרהשלהחלוקתיותהתוצאותמהןלשאלהברורהתשובהאיןאמנם.

בשלנוצרנשיםשלהשונהקולןכיתרבותיפמיניזםכנגדטוענתמקינוןקתריןלמשלכך175
פעולהלמשתפותהופכותעצמןהנשיםזהלקולתוקףמתןידיעלוכילגבריםכפיפותן
"(1987)45-32:ראו.הןבדכוין

""א"ש1פצ
Feminismג.08תמב1ש4ןCatharine.השוו:

.Diffident Voice: Relational Feminism, Abortion Rights8"1"12)]0.D.R1Karlan.5ת

861,858(1993).Rev.11]87אא"and the Feminist:

Legal

Agenda(חובותהטלתהצדקת
.(תרבותיפמיניזםשלהקשרתזתמכוההעוכרכלפיבהריוןנשיםעל

החשדנותמידתעלגםמשפיע,מוחלשותקבוצותלחבריטובהזכויותשיחאםלתהייהמענה176
מנוצלהחזקיםשלכוחםאם.לריבונותההכפופיםאלובחייהמדינההתערבותכלפיהראויה
אלא,החזקיםשלהפרטזכויותלדיכוימכשירכעללארגולציהעללהביטהראוימן,לרעה

פרוגרסיבייםהוגים,ואכן.שלהםהאינטרסיםועלהחלשיםשלזכויותיהםעלהגנהכמנגנון
O.:לדוגמהראו.ליברלייםמהוגיםחיובביתרהמדינהלהתערבותלהתייחסנוטים .M

1lowa71"Fiss.ונ(1986)1416-1415,1405;ג.0. "Free Speech and Social Stuc~lre

Oritigue(10ת1995,7070)198-194 OfIHJW and

.

:

Rights

1:.Hutchinson Waiting

for

Coraf

נפגעיםלפצותאם,ובנייהתכנוןובדיניהנזיקיןבדיניחלוקתיתהתחבטותישנה,למשל,כך177
Myבשל Back Ygd) NIMBY18)ו(0א-Locally Unwanted Land Use) LULU(.מחד
המאוכלסיםבאזוריםאלומפגעיםלמקםתמריץנותןהערךירידתעלמלאפיצוימתן,גימא
שגםההנחהתחת,גיסאמאידך.יותרנמוךשישולםהפיצוישהרי,מוחלשותקבוצותידיעל

המפגעיםהקמתאתלמנועלהםיעמודהחזקיםשלכוחםהנזיקיןדינישלהתמריץבהיעדר
[).ו.:ראו.בהםהפגיעהעלהחלשיםאתתפצהלפחותפיצויזכותשמתןהרי,בשכנותם ,

1

~

Distributive"815.(ב1 Justice01Lulu, Nimby, and the Phblem0תEssay48"Brion

Dagan "Takings and Distributive.8;497,495-490,441-437,437(1988).Rev]

"
1ן

741(1999).Va. ] Rew85"Justice.
הפליליבמישורורגולציההרפואיבמישורכפויההתערבותשלבהקשרזותופעהלסקירת178
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שכן)חיוביתהיאזושתוצאהההנחהתחתאך,פרקטית179מבחינהנזקבראש

החומריהאינטרסביןמתחמתעורר(הבחירהכוחמהחזקיםשיישללסבירפחות
חברישליותרהמופשטהאינטרסלביןפיצויבקבלתמוחלשותקבוצותחברישל

לאאמנם.במשפטליברטיאנישיחמחיזוקבהימנעותואחריםמוחלשותקבוצות
,פרגמטייםלשיקוליםהמופשטהשיקולאתהמכפיפהפריורית-אתשובהתיתכן
לשכךצריךמאחריוהרעיוניתוהתשתיתהסעדהיקףשלנכוןשעיצובלינראהאולם
.בזכות180ההכרהשלהסמלימההיבטהחששאת

מאופיוגםנגזרת,הפרטשלהשליליתחירותועלההגנהשרציות,לעילהצעתי
,הרפואיהטיפולבמקרילהגנהראויזהשאינטרסברור.הרלוונטיהאינטרסשל

.בפסיקההשאלההתעוררהשבהןהאחריםבהקשריםפחותברורההתשובהאולם
ישהנתבעתמבחינת.הצרכןשלהבחירהחופשעלדובר,ראבי'נתנובהבפרשת
שמדוברהעובדהובשלהכוחותפעריבשללפצותבחובהבהכרהחזקאינטרס

פחותראויהכנתבעתתנובה,זומבחינה.מסחריובהקשררווחלמטרותבהטעיה
נבעהתובעתאתליידעשכישלונם,דעקהעליבפרשתהרופאיםמאשרלאהדה
עלשלהםהאינטרסמהעדפתולאהתובעתשלהאינטרסיםשלראוילאמאיזון

הטעיה-באיהצרכןאינטרס,התובעמבחינת,זאתלעומת.'81הצרכניםאינטרספני
באופן,ועודזאת.גופני82ןולאכלכליאורכושילאינטרסטיפוסיבאופןנוגע

מבחינתאישימערךלהבדיל,המירערךבעלהואהנכסצרכניתבעסקהטיפוסי
מוצדקתנראיתמרווחהלהבדיל,שליליתחירותעלההגנה,אלובנסיבות.183הצרכן
אולצרכניםנגרםהנראהככל,תנובהשבפרשתלזכורהראוימן,זאתעם.פחות

קלממילא,כאלוובנסיבות,(סובייקטיביאואובייקטיבי)תוצאתינזקגםלחלקם

ההרתעתיהשיקול,הצרכנישבהקשרלינראה,ועודזאת.פיצוילהצדיקיותר
הפיצוייהשיקולשבהןבנסיבותגםפיצוימתןלהצדיקצריך(בעוסקיםהמתמקד)
,בפיצויחזקהתמיכהמעניקאינו(הצרכןשלהפגועהלגיטימיבאינטרסהמתמקד)

ניתוח.הצרכניבתחוםלשיטתיהקיימתעוסקיםשלהחסרהרתעתבעייתבשל
,מאנימיסטרבפרשת.ואבנעלמאנימיסטרפרשותלגביגםלהיעשותיכולדומה

:בהריוןנשיםשלזהירותחובתעלוחלוקתיפמיניסטימבט"פז-קרן'צראובהריוןנשיםשל

,(2007,עורכות'ואחארזברק'ד)ופמיניזםמגדרמשפט"ופרגמטיותסמליות,אידאולוגיה
.("פמינסטימבט"פז-קרן:להלן)לההסמוךוהטקסט65שולייםבהערת

.(א.2בחלקהדיוןלעילראו179
."האידאולוגיההיבט"שכותרתו5.גכחלק,178הערהלעיל,"פמיניסטימבט"פז-קרןהשוו180
מודעאני.275,283-289(א"תשס)כדמשפטעיוני"ואינטרסיםרשלנות"פורת'אראו181

טובתלשיקולחיצונייםמשיקוליםלנבועעשויהמסויםרפואיטיפולמתןעלשהחלטהלכך
דעקהעליבפרשתשהנתבעיםסבורזאתבכלאני,זאתעם.(מחקרייםשיקוליםכגון)החולה
.הצרכניבהקשרמנתבעיםאהדהליתרראויים

.הגוףבשלמותאינטרסלכאורהמעורבהיה13הערהלעיל,ראבי'נתנובהבפרשתגם182
.לבריאותמסוכנתאינההסיליקוןשהוספתהיההמשפטפיתשלממצאו

.Stan.(1962)960,957:ראוזולהבחנה183 L.R34"Radin "Property and Personhood.[.)ן.
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-הנתבעשלועיסוקוהצדדיםביןהכוחותפערי,קרי,הספציפיותהנסיבות
מתוךהבחירהכוחשלילתעלפיצויבמתןלתמוךעשויים-האפורבשוקמלווה
,כלכליהואהטיפוסיהנפגעשלהאינטרס,מחד,התובעתמבחינת.הרתעתישיקול
לפחות,מאידך.לרווחתובניגוד,שלוהאוטונומיהעללהגןצורךפחותשישומכאן
אישיערךשלומגוריםבית-מאנימיסטרבפרשתדוברשבההעסקהבסוג

הנכסשבהםבמקרים,זאתעם.לאוטונומיההגנהיתרלתתהצדקהיש-מובהק
לפצותהצדקהפחותשישומכאן,פוחתתאוטונומיהעלבהגנההחשיבות,המיר

נמוךלהיותצריךשיעורו,נפסקכזהפיצויאם,ולמצער,הבחירהנוחשלילתעל

.יותר
בנסיבות.אבנעל84ןבפרשתפיצוישבפסיקתהבעייתיותאתהבהירלעילהדיון
וההגנה,התובעתשלהאוטונומיהאינטרסעללהגןמקוםלדעתיאיןהמקרה
ההיבטמבחינתגםלביקורתבעינייראויהאכןזהלאינטרססיפקהמשפטשבית

עניינייםטעמיםאיןשבובמקוםאוטונומיהעלהגנה-המשפטשלהאקספרסיבי
לבחוןמבלי,התוצאהאתהמצדיקכמושג"אוטונומיה"בושימוש,בכךהתומכים

.185בשלילתהאוהאחריותבהטלתהתומכיםהעניינייםהטעמיםאת

האינטרסיםשלושווייםהקומודיפיקציהבעיית:ממונילאנזקעבורפיצוי(ב

כפוףהוא,ככדה.ממונילאנזקעבורפיצויהואבאוטונומיהפגיעהעבורפיצוי
שלקומודיפיקציהמהווההפיצוי:ממונייםלאנזקראשיכלפיכלליתלביקורת
הוא,ככזה.אוטונומיהשלנוובהקשר,סבל,אהבהכגון,סחיריםשאינםערכים
וערכיםשיחהשלטתישבכך.מחירישדברולכלסחירשהכולהמסראתמשדר

הערכיםשלערכםהפחתת,הטובשלומוגבלתענייהתפיסה,קפיטליסטיים

מבחינה.אמפטיה186במקוםהניזוקכלפיקנאהשלתחושותועידודהרלוונטיים
,ממונילאאינטרסכלכלפיהיפה,כלליתבביקורתשמדוברהעובדה,מסוימת
אינהשכזאתתשובה,זאתעם.כאןזובביקורתלדוןהצורךאתלכאורהמייתרת

בעובדהשאיןהרי,להגנהניתןאינוממונייםלאאינטרסיםעבורפיצויאם.מספקת

173-174הערות;(תאגידשלהאוטונומיהאינטרס)לההנלווהוהטקסט82הערהלעילראו184

פרוצדורליבאינטרספגיעה)2.בחלק;(אישיערךולאמסחריהקשר)להןהנלווהוהטקסט
השיקולחולשת)לההנלווהוהטקסט148הערה;(מהותיבחירהכוחהיעדרשלבנסיבות
.(התובעתאשם)לההנלווהוהטקסט83הערה;(ההרתעתי

,קניין"דגן'ח;624-625'בע,40הערהלעיל,"ההפרהלפירותהזכות"דגן:השוו185
,97(א"תשס,עורךמאוטנר'מ)בישראלחלוקתיצדק"חלוקתיוצדקחברתיתאחריות

שיחלקראת-תחרותודינישלטוניתנטילהדיני:קנייןדיני"דגן'ח.98,100-102
,673,675-681(ו"תשנ,עורךצבי-רוזן'א)בישראלהמשפטשלהשנהספר"חדשקנייני

714-727,739-744.
Radin:ראואלומעיןלביקורות186

'

"Compensation.7.)81,139קק.806-802;ןAbel ,

,

supra

:

note

:L .L . Jaffe

'

:

"

Damages

~ for Personal hjury;56(1993)1.1Duke43

,

"
and

ICi

ommensurability

230-221,219(1953).Frobs,"0)1Law18"tThe Impact of Insurance
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להרחבתצידוקלספקכדי,להגנהזכומסוימיםממונייםלאאינטרסיםשהיסטורית
השאלהלגביהמחלוקתאתולמצותלנסותרוצהאיני.חדשיםלאינטרסיםההגנה

לביקורתהעיקריותהתשובותאתלצייןברצוניאולם,רצויהואכזהפיצויאם
שלאנובעלא,מסוימותבזכאויותלסחוררוציםשאיננומהעובדה,ראשית.זו

לטיעוןמשכנעבאופןעונהזאתתובנה.צדדית187-החדנטילתןעבורלפצותראוי
ניתןשלאכךחשוביםכההםמסוימיםשערכיםמהעובדה,שנית.הקומודיפיקציה

,שלישית.כללעבורםלפצותשלאהראוישמןנובעלא,מלאבאופןעליהםלפצות
פיעל.אלוערכיםשלערךפחיתותמשדר,אלוערכיםעבורפיצוימתן-אידווקא

ערכיםשלשוויהמעריכהקפיטליסטיתבחברהחייםשאנוכיווןדווקא,זוגישה
החברתיהשוויהיעדראתמשדרמסוימיםערכיםעבורלפצותהסירוב,בכסף
בחשיבות)Vindication(חברתיתהכרהמהווההפיצוי,זוגישהפיעל.שלהם
משועבדשאינו)אידאלישבעולםייתכןאמנם,זההסברפיעל.שנפגעהערך

אולם,אלובערכיםפגיעותעלפיצוילתתשלאמקוםהיה(קפיטליסטיותלתפיסות
החשיבותאתלשדרמנתעלפיצוילתתמקוםיש,הקפטילסטיהאתוסבהינתן

אלובערכיםפגיעהעבורפיצוימתן-אי,רביעית.שנפגע188הערךשלהחברתית
מקבלת,יותרכחמורהונורמטיביתחברתיתהנחשבתפגיעהשלפיהאנומליהיוצר
.פיצוי89ןפחות

מיעוט:ההפוךמהכיווןנורמטיביתלביקורתלהובילעשויותאלותובנות,ואכן

.כערךאוטונומיהפחיתותשלמסרמשדרבאוטונומיהפגיעהעבורהפיצוי
לאהואשחשובמהשלפיהריאליסטיתתובנהעלהןמתבססתשכזאתביקורת

הנפסקהפיצוישגובהההבנהעלוהןהפרקטיקה90ןאלאהשיפוטיתהרטוריקה
.החברה91ןבעיניהמוגןהאינטרסשלהיחסיהערךאתמשקףהמשפטבתיידיעל

היאבאוטונומיההפגיעהאכןאם.מכשירייםלמונחיםלתרגםגםאפשרזהטיעון
מביאאינואףוהוא,המלאהפיצוימטרתאתמשרתאינונמוךפיצוי,משמעותית
אמורהוא,ענייןשללגופומשכנעזהטיעוןאם.מזיקיםשלמספקתלהרתעה
נזקבראשהכרה-באיולאבאוטונומיהפגיעהעבורהפיצויסכומיבהגדלתלתמוך

עללדעתימצביע,לעילשנעשהשהניתוחאלא.עבורושנפסקהפיצוימיעוטבשלזה
כוחשלילתעבורמדיגבוהפיצוילמתןהמתנגדיםמשקלכבדישיקוליםשלקיומם

28Dagan,,1עק.254-250:השוו187 "Ethics" , supra note(בהקשרהשבהתביעתשלבהקשר

פסקאות,720(17)05אור-פרע,סלסרבסקי'נמולדובנובה(ש"ב)03/4634'עב;(עבדותשל
.(זנותלמטרותסחרקרבןשלופיצוישכרשלבהקשר)79,108,109

28Dagan,אק.252:השוו188 supra note.
"הריגהשלומחירההשתכרותהפסד,אבודותשנים"פורת'א;252-253'בע,שםהשוו189

.143,146,154(ו"תשס,עורכיםפרידמן'ודברק'א)שאוהספר
190(1960)5Llewellyn The Bramble Bush.ש0ת28,אק.252:השוו.א.אDagan, supra.
,קאו,"186note,ויקק.191225-224

Jaffe

,אטינגרעניין;145'בע,189הערהלעיל,פורת;
עניין:להלן)455,460(2)כר"פ,פריר'נשנער61/15א"ע;560'בע,29הערהלעיל
.(שנער
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בגישהתמיכהמשקפתהבחירהבכושרפגיעהעבורפיצויסכומיהגדלת.הבחירה
הפסיכולוגיהמממצאימתעלמתהיא.ממנהמסתייגככללשאניחזקהליברטיאנית
הפיצויסכומישלמשמעותיתהגדלה,בנוסף;החרטהתוצאבדברההתנהגותית

השירותייקורכמו)משמעותיותבעלויותכרוכהבאוטונומיההפגיעהעצםעבור

פגיעהנזקילביןגוףנזקיביןהתחרות)חלוקתיותשאלותמעוררת,(הרלוונטי
עם.רצויהבלתילינראיתוככלל(הרגרסיביהצולבהסבסודושאלתכאוטונומיה

הרתעתלקיוםחשדקייםכאשראוהמקרהעובדותולאורמסוימיםבהקשרים,זאת

הגדלת,(נמוךאקונומי-סוציוממעמדתובעיםשלאוכלליבאופן)שיטתיתחסר

צריכיםהפגיעהוסוגשנפגעהאינטרססוגכאשר,מוצדקתלהיותעשויההפיצוי
שניםלפניזילברגהשופטשהציעשהאיזוןייתכןבהחלט.בחשבוןמובאיםלהיות
92כאןגםיפהחייםתוחלתקיצורשלהנזקלראשבנוגעשנערבענייןרבות

,:

נטילתבעד,סובסטנטיבי,מהותיסכוםבתשלוםהמזיקאתלחייביש"
;בממוןנפשות'בערכך'אנוממירים:יאמרושמאגזירה,מדירבלא,החיים

הכל'להיותצריךהתשלום.אדםבחייזלזוללהפגיןשלא,מדיקלולא
לכל-(2,ט)קהלתשלבסגנונו-הוא'אחדמקרה'כי,'לכלכאשר

."הימנווכנקלהכחשוב,כחלשכחזק,כזקןכצעיר,החברהיחידי

הפרטיבמשפטהדוקטרינהאימוץשלאפשריותנפקניות.ה

רחבותהשלכותישבאוטונומיהפגיעהעבורפיצוישלועקבישיטתילאימוץ
בארבעהההלכהאימוץבהשלכותראשונידיוןאציעלהלן.הפרטיבמשפט
כפויההנאהטובתעבורההשבהחיובלענייןעושרעשייתבדיני(1):הקשרים

הנתבעשפעולתהנאהטובתקיזוזלענייןוהחוזיםהנזיקיןבדיני(2);(הופרק)
לענייןהנזיקיןבדיני(3);(ה2פרק)לוגרמהפעולהשאותהמהנזקלתובעהביאה
פרק)מקרהבכללעבודהתכווןשלאמישלהשתכרותכושראבדןעבורפיצוי

ההטעיהביןסיבתיקשרשאיןמילענייןהצרכןהגנתובדיניהחוזיםבדיני(4);(ה3
.(ה4פרק)חוזהלאותוכניסתולבין,השניהצדשללהטעותהעלולהמעשהאו

הזולתכענייניוהתערבותהיפותטיתהסכמה:עושרעשיית.1
:באוטונומיהאפשריותפגיעותשלושכאמורמערבתהעושרעשייתפרדיגמת

אםאפילולהתערבותקודםמהמצבבעיניונחותלהיותעשויהזוכהשלמצבו
עשוימצבו;(בגרמניההמטיילדוגמת)ההנאהטובתעבורלשלםיצטרךלא

לאחרשמצבואו;ביקששלאהנאהטובתעבורלשלםייאלץאםנחותלהיות
נשללכזהבמקרהאולם,לשלםיצטרךאםאפילו,בעיניועדיףיהיהההתערבות

דעקהעליהלכתשלהרציונלכיצדיבחןלהלןהדיון.שלו193הבחירהכוחממנו

.464'בע,191הערהלעיל,שנערעניין192
.3.בחלקלעילראו193
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שלילתבשלפיצוישלישיראימוץידיעלהןעושרעשייתדיניעללהשפיעעשוי
הזוכהפיצויידיעלוהן,הזוכהשלהיחידנזקוזהושבהןבנסיבותהבחירהכוח

.אחראותוצאתינזקלושנגרםייתכןכאשרבהשבהחייבהואשבהןבנסיבות
הנוגעותהבחנות:(94רלוונטיותהבחנותשלשורהיש,הנוהגהדיןמבחינת
עללהגןמנתעל95ןאלטרואיסטימניעמתוךפעלהאם)המזכהשללמוטיבציה

טובתשללטיבההנוגעותהבחנות,(טעות97ןמתוךאושלו196לגיטימיאינטרס
מדובראם?198קייםאינטרסעלבשמירהאובשיפורמדוברהאם)שהוענקהההנאה

טובתהאם?!הגוף99לשלמותנוגעאורכושיהואהזוכהאינטרסהאם,בשמירה

,שנייהמהדורה)במשפטולאעושרעשייתדיניפרידמן'דראוהסוגיהשלכלליתלהצגה194
.137-139(אכרך,ח"תשנ

התערבותלעודדהרצוןחוסרבשלבעיקר,המתנדבאתעוינתהמקובלהמשפטמסורת,ככלל195
אלטרואיסטייםממניעיםשפעלמישלההשבהזכות,ככלל,לפיכך.אחריםשלבענייניהם
מזכהשדווקאלסבוראפשראולם.עצמיאינטרסקידוםמתוךשפעלממייותרמצומצמת

:ראו.דגןשלעמדתולמשלזאת.האלטרואיסטיתפעולתובשלאהדהליתרראויכזה

Dagan~28,נ(קק.122-121,95,90 "Ethics", supra noteדואליותמשתקפתהישראליבדץ
במשפטמאשריותראוהדתאלטרואיסטייםמשיקוליםהפועלכלפיהעמדה,שככללאף,זו

הנוהגהדין,להלןשיובהרכפי.154-155'בע,194הערהלעיל,פרידמןראו.המקובל
אינטרסעלהשומרכלפי.שירותיםלביןנכסיםביןומבחיןשמירהלביןשיפורביןמבחין
כלפי.הפעולהבהצלחתפיצויאולשיפויזכותואתתולהשאינהמקלהעמדהמתגליתהזולת

מיטלטליןשלועיבודערבובחיבורבגדראינוהשיפוראם.יותרמחמירההגישההמשפר
להשבהזכותאיןמסוימותבנסיבותהזולתמקרקעיעלונטיעהבנייהאוטפליםזכויותאו

.ההנאהטובתשלמרצוןקבלהבהיעדר
למנועמנתעליעילותמשיקוליגםנתמכתוהיא,לפעולהלגיטימיותיתרישאלובמצבים196

Dagan~28,אקק.136-130:ראו.משותפתפעולהשלבעיות 'Ethics" , supra noteואכן

זכות)המשכוןלחוק14'סלדוגמהראו.אלובנסיבותלהשבהבזכותקלותביתרמכירהדין
ממתןלהיפגעעלולהשזכותומיידיעלהחייבשאיננומשכוןלפודהראליתוסברוגציהחזרה

("המקרקעיןחוק":להלן)1969-ט"תשכ,המקרקעיןלחוק(ב)32'ס,(מימושואוהמשכון
וכן(האחריםהשותפיםכלפילחלקומעלבהוצאותשנשאבמקרקעיןלשותףחזרהזכות)

,הערבותלחוק9'סוביניהןחייביםביןולהשתתפותלשיפויהנוגעותהמרובותההוראות
'ס;("החוזיםחוק":להלן)1973-ג"תשל,(כלליחלק)החוזיםלחוק56'ס;1967-ז"תשכ

.הנזיקיןלפקודת84'וסהמשכוןלחוק12
אינההישראליבדיןנכסשיפוראושירותמתןבשללהשבהזכותעלהטעותהשפעת197

38הערהלעיל,בנישתיבפרשת.885-891'בע,194הערהלעיל,פרידמןראו.ברורה

'בעמצייןשפרידמןכפי,זאתעם.טעותעקבפעלהנסיעותשמשרדאףההשבהנשללה
.להשבהזכותשאיןלמסקנהתרםענישתיבפרשתהנסיבותשלהצרכניההקשר,889

ראו.עושרעשייתלחוק5'מסנלמדתזוהבחנה.יותרמצומצמתההשבהזכותשיפורבמקרי198
בנסיבותלהשבהזכותעלהמגניםאחריםהסדרים.91-92'בע,194הערהלעיל,פרידמן

מחמתוהרשאה,(עושרעשייתלחוק4'ס)הזולתחובפרעוןהםאינטרסעלשמירהשל
.(1965-ה"תשכ,השליחותלחוק(ב)5'ס;1967-ז"תשכ,השומריםלחוק6'ס)הכרח

התנגדותשלגביהם,בכבודואינטרסרכושיאינטרסביןמבחיןעושרעשייתלחוק5'ס199
אינטרסלבין,להשבהזכותשולליםהמזכהלפעולתלהתנגדותסבירהסיבהאוהזוכה
.להשבהזכותשוללתאינהההתנגדותשלגביהם,גוףושלמותבריאות,בחיים
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(?שניתן203202שירותאושהושבח201נכס,שהועבר200כסףסכוםהיאההנאה

קבלתאתלדחותהזדמנותלוהייתההאם)הזוכהשללהתנהגותוהנוגעותוהבחנות
זכותשאיןהיאעושרעשייתבדיניהעקרוניתהמוצאנקודת.(ההנאה204טובת

טובתשישאוההנאהטובתאתמרצוןקיבלשהזוכהאינדיקציהבהיעדרלהשבה
,בהלכפורשאיןהנאהטובתשללדוקטרינהבאשר.205בהלכפורשאיןהנאה
נכסשלשוקלשוויתוספתשלומימושהכרחיתהוצאהשלחיסכון,שהתקבלכסף

ערךבשוויגידולאםמלומדיםביןמחלוקתישנהזהבהקשר.7ו206דרישהמקיימים
לקייםמנתעלמספיק))Realizable(למימושהניתנתערךתוספתכלומר)נכסשל
Realized(במימושצורךשישאו,ההתעשרותיסודאת Value(שנוסףהערךשל

.207בהמשךאדוןלפתרונהובדרכיםזובמחלוקת.המזכהפעילותבעקבות

הבחירהכוחשלילת(א
שללרצונוהיאההתערבותסובייקטיביתכינראהראשוניבמבטשבהןנסיבות

זהשקושי,זאתעם,יצוין.להוכחהקשותהן(לשלםבחיובובהתחשבגם)הזוכה
אםההיפותטיתבשאלהלהכריעצריךהמשפטביתשבהם,הנזיקיןבדיניגםקיים

לענותמוכניםהנזיקיןשדיניהעובדה.נשאלהלולטיפולמסכימההייתההמטופלת
,עליהלענותינסועושרעשייתדינישגםהראוימןשאולימעידהזושאלהעל
המשקףסכוםניכויתוךבהשבההזוכהאתלחייבראוי,בחיובהיאהתשובהואם
שלכהקשרדעקהעלילהלכתהאנלוגיתהשאלה.שלוהבחירהכוחשלילתאת

ראו.להשבההנטייהגוברתולכן,בספקמוטלתאינהההתעשרות,כסףסכוםמועברכאשר200
.בטעותהעברהלמקריגםרלוונטיתההבחנה.עושרעשייתלחוק4'סהוראתאתלדוגמה

שלשבחלהשיביותררבקושיקיים.בטעותשהועברנכסאוכסףסכוםלהשיבקושיאין
.עבודהאושירותשלושווינכס

21-26כסעיפיםהקבועההסדרפיעלכהשבהמחייבתהזולתמקרקעיעלונטיעהבנייה201

,המיטלטליןלחוק(ב)4'בסקבועהטפלנכסוערבובחיבורבשלהשבה.המקרקעיןלחוק
שלבמקרההמחויביםכשינוייםחלהזוהוראה.("המיטלטליןחוק":להלן)1971-א"תשל
'סלפיזכויותעלהמחויביםבשינוייםחלותאלוהוראות.המיטלטליןלחוק6'ס-עיבוד

.המיטלטליןלחוק(א)13
לדעתשקשהכיוון,בעיןלהשיבואפשר-שאיכיווןשניתןשירותבהשבהלחייביותרקשה202

שלהאובייקטיבימהשווינמוךלהיותעשויזהששוויכיוון,לזוכההסוכייקטיכיהשווימהו
לעיל,פרידמןראו.בשוקזהאובייקטיבישוויתוספתלממשקשהשתדירוכיווןהשירות
.886'בע,194הערה

שלקיומהלהסיקהיכולתלענייןרלוונטיתשהועברהההנאהטובתסוגלענייןההבחנה203
אתלממשיכולתולנוכחהזוכהשלבאוטונומיההפגיעהמידתזיהוילענייןוכןהתעשרות

.יכבלולאהכספייםשמשאביוכךהזכייה
Taylor(1856)25[.נ.Ex.;405,413-414'בע,38הערהלעיל,כנישהיפרשת204 " ia]ird

332,329.
'Blr(4חed2.,2003)51-48:ראו205

ks

tfnjust Enrichmentן.
,46Mclnnes,אקק.:ראי206 supra note;23-18.ש4280,אקעBIIITOWS , supra;14

~
1,Ibid

453-431.
.להלן(1(ב.1.ה'סראך207
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שלרכושיאינטרסעלשמירהלשםפעולהשלבהקשרמתעוררתעושרעשיית

אינטרסעללשומרההשבהשאלתאתמסדירעושרעשייתלחוק5סעיף.208הזוכה
עללשמירהובסבירותלבבתוםשפעללמזכההשבהזכותקובעהסעיף.הזולת
לשםשננקטהפעולהבשלשיפויחובתשאיןקובעואףהזוכהשלאינטרסיםשורת
שהייתהאולפעולהשהתנגדזוכהעל,זוכהשלכבודו209עלאורכושועלשמירה

ששמרמזכהשלדינומהלשאלהמתייחסאינוזהסעיף.להלהתנגדסכירהסיבהלו
שללרצונוהייתההפעולה,בדיעבדשבהןבנסיבותהזולתשלרכושיאינטרסעל

יכולהמזכהאולם(ההיפותטיתההסכמהקיוםאתלהניחהיהיכולוהמזכה)הזוכה
בספרופרידמן'פרופ.מכךנמנעאך,הזוכהשלהממשירצונואתמראשלבררהיה
:כיגורס

שלאהסבירותדרישת,כללבדרך,תחייב,דחופהאיננההפעולהכאשר"
לפניהזמןמותירדחיפותהעדר.פיואתלשאולמבליהזולתבעניןלהתערב

שאיננובעניןשפעלמיכילקבועיהיהניתןנדירותלעיתיםרק.ולבירור
,למשל,קיימתהאפשרותאך,רשותביקששלאלמרותבסבירותנהגדחוף
המזכהרשאיהצדדיםיחסיולאוריחסיתפעוטהבהוצאהמדוברכאשר
.710"כשישאללפעולהיסכיםשהזוכהלהניח
לזוכהשישהתמרקובשלהמוחרפים,ראייתייםקשייםכמובןמעוררתזוסיטואציה

.לפעולהלהתנגדסיבהלושהייתה,אופורטיוניסטיבאופן,מעשהלאחרלטעון
הגיונה,הנזיקיבהקשרגםכאמורהקיים,שכזהראייתיקושיבהיעדר,זאתעם

פיצויאתמצדיקומאידךבהשבהחיובהטלתמצדיקמחדדעקהעליהלכתשל

עלילפרשתזוסיטואציהביןהשווההצד.שלוהבחירהכוחשלילתעלהזוכה
התובעתשלבאוטונומיההפגיעהביןסיבתיקשראיןהמקריםשבשניהואדעקה
גורםאינובהשבההנתבעתחיוב,דיוננונשואתבדוגמה.תוצאתינזקלביןוהזוכה

.הפעולהלביצועמסכימההייתההיאנשאלתהייתהלושהרי,תוצאתינזקלה
הרצויהבתוצאהלבחורשלההבחירהכוחשלילתהואלהשנגרםשהנזקמכאן
מדועמסבירגםדעקהעליהלכתשלהרציונל.לפצותההראוימןזופגיעהעל.לה
שלהממשירצונואתלבררהיהאפשר-אישבהןבנסיבותשכזהפיצוילפסוקאין

שאכןלמסקנהלהגיעעוזרתמשיפורולהבדילאינטרסעלבשמירהשמדוברהדרישה208
עצם.עליועסקהכפייתמערבתאינהשהיאכיוון,הזוכהשללרצונוהייתהההתערבות

בידיושמירתואתמעדיףשהואכךעלמלמדת,הזוכהבידיהואמסויםשנכסהעובדה
סבירההיאמלכתחילהההתערבותפעולתכאשר,אלובנסיבות.(אותומוכרהיהאחרת)
ההיפותטיתהסכמתםאתלהניחאפשר,(הנכסאתלהצילמנתעלכדאיתההשקעהכלומר)

טובתרכישתעבורכספיםהוצאתמחייבשיפור,זאתלעומת.הפוטנציאלייםהזוכיםרובשל
.בהמעונייןאכןשהזוכהאינדיקציהכלשאיןהנאה

בריאותואוגופושלמות,חייועלשמירהלשםשפעולהקובעעושרעשייתלחוק(ג)5'ס209
.הזוכההתנגדותלמרות((א)5'בסהקבועיםכגבולות)בהשבהמזכההזוכהשל

.(פ"צק-הושמטוהפניות)162'בע,194הערהלעיל,פרידמן210
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הסכמה-אילביןלפעולההסכמהביןבררההייתהלאלזוכה,כאלובנסיבות.הזוכה

.דבר211ממנונשלללאוממילא,לה
כהסדרעולהשלגביהםשיפורשללמקריםגםבעיקרוןיפהזהניתוח,למעשה

מצביםהםכאןדיוננונשואי.נשללת212השבהכי5סעיףהוראותמכוחשלילי
שוויהאתולשלםההנאהטובתאתלקבל,נשאללו,מסכיםהיההזוכהשבהם
אתלבררהיהניתןאםלשאלהלמענהבהתאם.אלטרואיסטיבאופןפעלוהמזכה
כאשר.מצביםשניביןלהבחיןאפשרההנאהטובתהרעפתלפניהזוכההסכמת

דומיםבהשבהבחיובהתומכיםהשיקוליםהריהזוכההסכמתאתלברראפשר-אי
קידום,לאלטרואיזםעידוד-5סעיףפיעלההשבהחיובאתהמצדיקיםלאלו
קבוצתשלהאוטונומיהאינטרסשלמיטביוקידום(יעילותשיקול)הזוכהרווחת
הזכותנשללתשלפיההנוהגהדיןעמדתאלובמקרים.הפוטנציאלייםהזוכים
מצבואתירעלאאכןבהשבהשחיובלוודאהיכולתמחוסרבעיקרנובעתלהשבה

שהתובעהקושימתווסףהזוכההסכמתאתלבררהיהאפשרכאשר.213הנתבעשל
,זובסיטואציהאולם.הזוכהשלבאוטונומיהפגעהואשבהןבנסיבותהשבהמבקש

הזוכהשלהבחירהכוחשלילתביןסיבתיקשראין,דעקהעלילפרשתהאנלוגית
בהגדרהשהרי,שקיבלההנאהטובתעבורלשלםחיובובשללושנגרםנזקלבין
ההנאהטובתבקבלתמעונייןהיהשהואמניחיםשאנוכיווןקייםאינוזהנזק

השיקוליםמתקיימים,לכאורה,אלובנסיבות.מראשנשאללועבורהובתשלום
שלנזקואתבהשבהמהחיובלהפחיתמוצדקאך,לעילשנסקרובהשבההתומכים
היצמדותותוךראייתייםמקשייםבהתעלם.שלוהבחירהכוחשלילתבשלהזוכה

ביןלאזןהאידאליתהדרך,עונשיאוהרתעתימרציונללהבדילתרופתילרציונל
התחשבותתוךבהשבההזוכהחיובהיא,שכזהבמקרה,הצדדיםשלהאינטרסים

השימושבשוויהתחשבותותוך)ההנאהטובתלושהביאההסובייקטיביבערך

העובדהעבורפיצויהמשקףסכוםלהפחיתישזהמחיוב.214(בכסףהחלופי
,זומבחינה.הסכמתהללא'בדבריםלמצב'אדבריםממצבהועברהשהנתבעת

ההנאהטובתשלמרצוןקבלהאיןשבהןבנסיבותבהשבהכלשהוחיובהיעדר

אתלהרחיבמקוםשאיןנראה,רצויהאינההחדשהנזקבראשההכרהכיהסבוריםלשיטת211
האינטרסעלגוברבקוהרנטיותהאינטרסכןאםאלא)עושרעשייתדינישלבהקשרההלכה
,הנזיקיבהקשרהנזקבראשההכרהעלהמברכיםאלולשיטת.(ענייןשללגופורצויבפתרון
עשייתדינישלהזהבהקשרבטקסטהפתרוןאימרן-איאתהמצדיקהבדללראותליקשה
.עושר

.91-92'בע,194הערהלעיל,פרידמןראו212
להעריךקושייששיפורלמצביובנוגע,מלכתחילהבמבטלהיעשותצריכהזובחינה,כזכור213

בנוגעקייםאינוזהקושי.עבורהובתשלוםההנאהטובתבקבלתמעונייןאכןשהזוכה
.ברורההנההזוכההעדפתשלגביוקייםאינטרסעללשמירהסבירהלפעולה

יותרנמוךלהיותצריךההשבהחיוב.ממילא,אלטרואיסטיתהיאההרעפהשמטרתכיוון214
הסכום,מרצוןלעסקהנכנסתהזוכההייתהלו.לזוכהההנאהטובתשלהסובייקטיבימהשווי
.שקיבלהההנאהטובתשלהסובייקטיבימהשווינמוךהיהמשלמתהייתההיאאותו
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הזוכהאתמעמידה,בהלכפורניתןשלאכזואינהההנאהטובתשבהןובנסיבות

להצדיקשאפשראמנםייתכן.ההנאהטובתקבלתלפניבושהיהמזהטובבמצב
לכמתיכולתבהיעדר,זהמחשבההלךפיעל.ראייתינזקמשיקוליזותוצאה

זוהיאהמזכהשפעולתהעובדהובשל,ההנאהטובתשלהסובייקטיביהשוויאת

בצד,הנזיקיןבדיני,זאתעם.עליוההפסדאתלהטילראוי,האמורלקושישגרמה

נזקלרבות)המזיקשלשכמועלהנזקכללגלגולהובילהראייתיהנזקשבהםמצבים
.216אומדןשלבדרךנפסקהנזקשבהםמצביםגםלמצואאפשר215(גרםהואשלא
,217קצהשללפתרונותולאאמצעשללפתרונותנוטההמודרניתהגישהאכןאם

אומדןפיעלהשבהויפסקוזולמגמהיצטרפועושרעשייתדינישגםשראויייתכן
.הזוכהשקיבלההנאהטובתשלהסובייקטיביהשווישל

סובייקטיביתוצאתינזק(ב

.תוצאתילנזקלהביאעלולביקששלאהנאהטובתעבורבהשבההזוכהחיוב
בהשבהחיוב,לממשושניתןשוקשוויישההנאהלטובתשבהןבנסיבות

השוויביןהפעראתלהפסידלוגורםשהואבכךהזוכהשלבאוטונומיהפוגע

אם)שלההאובייקטיביהשווילביןההנאהלטובתמייחסשהואהסובייקטיבי
החייב)הזוכהשלהנזילותאתמגבילשהואובכך(יותרנמוךהסובייקטיביהשווי
המושבחהנכסאתלמכוראותולחייבעלולאףאו(ההנאהטובתעבורלשלם

בספרותהמוצעיםהפתרונותאתאסקור,ראשית.ההשכהבחיובלעמודמנתעל
אציעולבסוףלדילמההישראליהדיןשלהפתרונותאתאסקור,שנית;זולדילמה
תוך,לדילמהרצוןמשביעפתרוןאימוץעללהשפיעעשויהרעקהעליהלכתכיצד

.שכזהחיוביששבהםמצביםלביןההשבהחיובנשללשבהםמצביםביןהבחנה

המלומדיםגישות(1

בהשבההזוכהאתלחייבראויאםלשאלהבאשרבדעותיהםחלוקיםהמלומדים
ביקשלאהזוכהשבהןבנסיבותהזוכהשלנכסהשביחההמזכהפעולתכאשר
.מומשטרםהשבחאך,הנכסשלהשוקבשווימשתקפתזווהשבחהזוהנאהטובת
הכללשלגביהמהרעפההחורגותבסיטואציותבעיקרמתעוררתשהשאלהיצוין

,וילנסקי'ננגר86/585א"ע;89(2)מדד"פ,קורנהויזר'נמלך88/15נ"דלדוגמהראו215
.(נגרעניין:להלן)284(3)מגד"פ

פסק)38(2)נדד"פ,הכלליהההסתדרותשלחוליםקופת'נגיל98/2509א"עלדוגמהראו216
-ידועלאבשיעורגוףנזקהחמרת-סיטואציהבאותהדן,נגרלענייןהמאוחר,הדין
'נגינוסר68/304א"ע;(זהדיןפסקשלאזכורללאנגרמענייןהפוכהלתוצאהוהגיע

אחראיהיההניזוקדווקאשבהןובנסיבותרכושבנזקדוברשם)366(1)כגד"פ,דחאברה
.(הראייתילנזק

מובהקביטוישהיאסיכויפיעלפיצוידוקטרינתאימוץ)94הערהלעיל,מלולענייןראו217
.(אמצעפתרונותאימוץמגמתשל
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טיפוסיבאופן.218שיפורבמצביהשבהשאץהואובארץהמקובלהמשפטכשיטות

העבירכאשראועצמיאינטרסלקידוםפעלהמזכהכאשרמתעוררתההשבהשאלת
Peter.219החופשימרצונושלאההנאהטובתאת Birksאתהמצמצמתבגישהדוגל

Goff.מומשה220הערךתוספתשבהןלסיטואציותרקהמוכהשלההשבהזכות

Jones!מוצאכנקודתוכילמימושניתנתהערךשתוספתבכךדישככללסבוריםנ

על(בכךצורךישאם)הנכסאתלמכורמהמתעשרלדרושסבירבלתיזהאין

כגון)לבעליםייחודיערךישלנכסכאשר,זאתעם.ההנאהטובתאתלהשיבמנת
עמדותכמהלמצואאפשראלוקצוותשניבין.22'בהשבהלחייבואין,(מקרקעין
Andrew:ביניים Burrowsלמדיקרובכאשרלהשבהבזכותתומך)Reasonably

Certain(בעתיד222ההנאהטובתאתיממששהזוכה.McCamus)6Maddaugh

,זאתעם.למימושניתנתהשווישעלייתמקוםלהשבהמקוםיששככללסבורים

הנכסעלשעבודלהטיליש,הזוכהעלמדימכבידההמימושדרישתכאשר
כאפשרותמוצעדומהפתרון.223השבחאתיממשהזוכהוכאשראםשימומש

כפתרוןלאמצואפשרכילזכורישזהבהקשרכאשר,224אחריםמלומדיםיריעל

מידיתשהשבהבמקריםרקולא,מימושללאערךעלייתשישמקרהבכלהמרכזי
Garethידיעלבעברשהוצענוסףפתרון.הזוכהעלבמיוחדתכביד Jonesהוא
נכסלמכוריצטרךלאשהואכך,נזילותבעיותאיןלזוכהכאשרבהשבהחיוב
מימושדרישתעלעמידה,מצייןדגןשחנוךכפי.225להשיבבחיובלעמודמנתעל

,רווחתועללהגןמרצוןלהבדיל,הזוכהאוטונומייתעללהגןברצוןמעוגנתהרווח
לשיםהראוימן.למימוש226ניתנתהערךשתוספתדרישהידיעלדיוהמוגןאינטרס

המזכהעללהטילגםמחייבתהזוכהעלעסקהכפייתמניעתשלכזושדרישה,לב

רחבההקונטיננטליבמשפט)80560negotiorum)הזולתענייןניהולדוקטרינת,זאתלעומת218
במקריגםהשבהבאפשרה(המקובלהמשפטמגישתיותרהרחבה)כארץהמהגתמהגישה
.156'בע,194הערהלעיל,פרידמןראו.שיפור

שכןהשנייההקטגוריהשלפרטימקרההיאהראשונההקטגוריהמסוימתבמידה,למעשה219
בחלקכמובהר.הזוכהשלעניינוקידוםאינוההנאהטובתלהעברתהמגיעהמקריםבשני

החוזיםובדיניהנזיקיןבדיניגםקייםהשנייהבקטגוריההמתעוררהמתח,להלן(א.2.ה
עוברבושהיהמזהיותרטובבמצבאותויעמידהתובעשלמלאפיצוישבהןבנסיבות
ההנאהטובתשלבעלותלשאתאמורמיהיאהשאלהזהדבריםכמצב.להפרהאולעוולה
.להעבירההתכווןלאוהנתבעאותהביקשלאהתובעכאשרמקבלשהתובע

8,205Birks!קק.22050-49 . supra note.
Jones([תס6ת6Sweet,0!:ראך221 The iaw of

Restitution

.[)!6Chieveley01Lord Goff

024-1-023-1para)8(2002,.ed*6,.~Maxwell eds

,42Burrws,אק.19:ראו222 supra note.
223Canada Law,ותל),McCamus The IdQW of .Restitution (Aurora.(].711P.D. Maddaugh

102-101,44-43(1990,Book.
Damage!01Mcgregor:ראך224 McGregor.11;144.80,ס81,28קDagan "Ethics" , supra

,47Mclnnes,אע.442 supra note;171-35(2003,.06*17,0ת40ת]).
225293,273(1977).Rev.2)IAJW93"Restitutionary Claims for Services Rendered"7005.0ת.
Daganש0ת28,אע.226144 "Ethics" . supra.
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הנכסהשבחתבמועדאם,למשלכך.ההנאהטובתשלערכהשחיקתשלהסיכוןאת

,ח"ש000,2הואההשבחהשוויהמימושובעתח"ש000,5הואההשבחהשווי
להשתמשאיןגםזהמטעם.227ח"ש000,2-למוגבללהיותצריךההשבהחיוב

במועדזהסכוםולפסוקההנאהטובתהענקתבעתהשבחבגובהלהשבהכבסיס
.ריביתונושאמוצמדכשהואהמימוש

coysדיןבפסקלאחרונה of JlensingtonץCressman228באנגליההובעה
השונותהגישותביןהכרעה,זאתעם.229ונס'וגגאףשלבגישתםעקרוניתתמיכה

טובתאתלהשיבבקלותהיהיכולהזוכההמקרהבנסיבותשכן,לענייןנצרכהלא

שיסודהממצאקביעתעלמקלותאלונסיבות.זאתלעשותסירבאךלמזכהההנאה
כפי)בהלכפורשאיןההנאהטובתדוקטרינתיסודעלבין,התקייםההתעשרות

ההנאהטובתשלמרצוןהקבלהדוקטרינתיסודעלובין(המשפטביתלסבורשנטה
הברורההתקיימותהלדעתיאולם,גבוליתהיאשהתקיימותהקבעהמשפטשבית)

.230(המקרהבנסיבותההשבהחובתלקיוםהאמיתיתהסיבההיא

הישראליהמשפטעמדת(2

שמירהבדברלהסדריםבכפוף,שירותלקבלתהנוגעבכל?בארץהדיןמהו
השבהחיובאיןההנאהטובתשלמרצוןקבלהבהיעדרהרי,231הזולתענייןעל

ונטיעהבנייהבגדרעולהשאינונכסשלשיפורעלגםחלדומהדין.בגינה232

זהפתרון.זכויות233אומיטלטליןשלושיפורערבוב,חיבור,הזולתבמקרקעי
.לזוכהההנאהטובתשלהסובייקטיביהשוויאתלהעריךהקושיעלמתבסס

שללנכסטפלנכסוערבובחיבורהיאהמזכהפעולתכאשר,זאתלעומת
חיובשישהרי,המיטלטליןלשוויהטפלהזולתמיטלטלישלעיבודאו,הזוכה

1.1McGill43"Defence(1998)889,:ראו227 of Subjective Devaluation10"Spence.0.ג
,46Mchnes.אק.442 supra note;918.

2282775WLR1[2004]Cressnaan % coys of

Kensington

.
קא.2292791

~

!16.
.פומביתמכירהשלבדרךמכוניתהנתבערכשזובפרשה.Ibid,אקע.2302792-2791,2788

בשלהרי,אישיתזיהוילוחיתללאנמכרתהמכוניתשלפיהתניהכמפורשכללשההסכםאף
גםלהיותהפךהרוכש,הרלוונטיהחוקהוראותובשל,הפומביתהמכירהמנהלירשלנות
בשיפויחבהרוכשכיהמשפטביתפסק,אלובנסיבות.האישיתהזיהוילוחיתשלהבעלים
שיתוף.האישיתהזיהוילוחיתשוויעבורלבעליםמצדםשחבוהפומביתהמכירהלמנהלי
הרוכשטענת.המוכריםלידיחזרההלוחיתלהעברתלהביאהיהיכולהרוכשמצדפעולה
אתאו,אותהלמכורמתכווןאינושהואוכיווןבלוחיתחפץלושאיןכיווןהתעשרשלא
.נדחתה,הרכב

.1.החלקלעילראו231
כאשר,כיאם.91-92'בע,194הערהלעיל,פרידמן.38הערהלעיל,בטישתיפרשתראו232

'בע,194הערהלעיל,פרידתןראו.השבהלעתיםשתינתןייתכןבטעותניתןהשירות
888-891.

.236'בע,194הערהלעיל,פרידמן233
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(העבודהאו)הנכסשלהשוויאוהשבתמביןהנמוךפיעלהואזהחיוב.כהשכה
21סעיף.הזולתמקרקעיעלולנטיעהלבנייהבאשרקייםמיוחדהסדר.שהוספו234

ביןבררהלבעליםמעניקזהלענייןהעיקריההסדראתהקובע,המקרקעיןלחוק
הסכוםתשלוםתוךהמחובריםקיוםאולקדמותוהמצבאתלהשיבמהמקיםדרישה
השימושבשעתשווייםאוהמחובריםהקמתבזמןהמקיםהשקעתמביןהנמוך

בתשלוםחיובמפנילמעשהאותומחסנת,לבעליםשישההריסהבררת.בברירה
לעסקההבעליםחשוף,מוסדריםלאבמקרקעיןאולם.כפויההנאהטובתעבור
23בסעיףהמנוייםהתנאיםשלושתבהתקיים,למקיםהמקרקעיןמכירתשלכפויה

.235המקרקעיןלחוק

דעקהעליהלכתהשפעת(3

במשפטשאומצוהפתרונותצדקתבחינתעלדעקהעליהלכתמשפיעהכיצד
שבהםמצביםלביןבהשבהחיוביששבהםמצביםביןלהבחיןיש?הישראלי
.נשללתהשבה

הבחירהכוחשלילתבשלפיצוי:בהשבהחיוב1
עסקהעליהנכפית,הזוכהעלבהשבהחיובמטילהדיןשבהןבסיטואציות

להיותיכוליםאלונזקים.באוטונומיהזופגיעהבשלהנזקיםשאלתומתעוררת
לנכסמייחסשהזוכההסובייקטיביהערךבשללהיגרםעשוייםהם:תוצאתיים
,עיבודשלבהליךוששונתהבמשפחהשעברהטבעתלדוגמה)המקוריבמצבו

נמוךהמושבחהנכסשלהסובייקטיבישהשווימאחר,(אבןלהשהוספהאו
ואוליהנזילותמהפסדיהנגרמיםהנזקיםובשל,בהשבההחיובמגובההזוכהבעיני

מכל.736שנכפתהההנאהמטובתלהשתחררכדיהמושבחהנכסאתלמכורמהצורך

שוללכזהחייבזאתבכל,תוצאתינזקלכלגורםאינובהשבההחיובאםגם,מקום
דבריםלמצב'אדבריםממצבאותומעבירשהואבכךהזוכהשלהבחירהכוחאת
אינה,תוצאותיהםמבחינתהדבריםלמצבי,הנחתנולפי,אדיששהזוכההעובדה.'ב

שלהנזקראש.שלוהבחירהכוחשלילתבשללפיצויזכאותואתלשלולאמורה
בחירהאותהבוחרהיההתובעכאשרגם,לפיצויזכאותמעניקהבחירהכוחשלילת

exשבומצבכלומר,הנתוניםכלבידיוהיולו ante,שאליוהמצבאתמעדיףהוא

המיטלטליןברכישתבושזכההסכום"בהשבתהזוכהאתמחייבהמיטלטליןלחוק(כ)4'ס234
התשלוםגובהצריך,הזוכהבהסכמתשלאנעשההחיבורשאםסכורפרידמן."הטפלים
,פרידמן.חוברואליולנכסהערךתוספתאוהטפליםהמיטלטליןשווימביןהנמוךלהיות
.252'בע,שם

השקיעשהמקיםהסכום.המקרקעיןבעלהואכילבבתוםהמקיםסברתהםאלותנאים235
אינההמקיםידיעלהמקרקעיןורכישתהמחובריםבליהמקרקעיןשוויעלעולהבמחוברים

.שוויםתשלוםידיעללפיצויניתןשאינוחמורנזקהמקרקעיןלבעללגרוםעלולה
להביאאפשר,עקרונית.הנוכחיהחיבורמהיקףחורגתכאלובמקריםהראויהאיזוןשאלת236

.ההשבהשיעורחישובבעתבחשבוןזהנזק
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ביןלבחירהאדישהואשבומצברקולאהקייםמהמצבהנתבעידיעלהוכפף
עליבפרשתשהוכרהבחירהכוחשלילתשלהנזקראשהכרתיישום.אלומצבים
תוצאהאםהשאלה.237פיצוייינתןהבחירהכוחשלילתשעלאפואמחייבדעקה

בהתאםקונטקסטואלימענהלקבלצריכההראויהפיצוישלשיעורוומהורצויהכזו
.מתעוררתהשאלהשבוהטיפוסיבהקשרהזוכהאוטונומייתעלההגנהלחשיבות

הבחירהכוחשלילתבשלפיצוימתן-אי:השבההיעדרע

הזוכהבפיצויהמזכהאתלחייבשלאהראוימןנשללתההשבהשבהםבמצבים
הנובעתוצאתינזקביןלהבחיןוראויאפשר,מושגית.שלוהבחירהכוחשלילתעבור
שבהיעדרהעובדה,לפיכך.238הבחירהכוחשלילתשלהנזקלבין,ההשבהמחיוב
אינהעקרונית,המזכההתערבותבעקבותתוצאתינזקלזוכהאין,בהשבהחיוב

שהתובעממילאשמניח)הבחירהכוחשלילתבשללפיצויזכותואתלשלולאמורה
עםהמידהעליתרמחמירהזושתוצאהלינראה,זאתעם.(שהושגהבתוצאהחפץ

לקדמותוהמצבהשבתאידאל,ראייתייםקשייםבהיעדר,לזכורישזאת.המזכה

שלהסובייקטיביהשוויעלבהתבססבהשבההזוכהחיובאתלהצדיקלעתיםיכול
מהולקבועהיכולתהיעדררק.(הבחירהכוחשלילתעבורפיצויובניכוי)הזכייה
שהזוכההיאשהתוצאהאף,מהשבההזוכהאתפוטר,זוהנאהטובתשלשוויה

המזכהחיוב,כאלובנסיבות.(כדיןהתעשרותו,כיאם)המוכהחשבוןעלמתעשר

עםראויהבלתייתרכהחמרתלינראההכתירהכוהשלילתעלהזוכהבפיצוי
.המזכה

?באוטונומיהבפגיעההתחשבותתוךאומדןשלבדרךלהשבהמעכר:השבההיעדרע,

אינטרסכיבודשיקולימתוךהשבהשולליםעושרעשייתדינישבהןבנסיבות
יותרראויבאופןמאזןאינואחרפתרוןאםלתהותאפשר,הזוכהשלהאוטונומיה

בית,דעקהעליבהלכתהנתמך,כזהפתרוןפיעל.הצדדיםשלהאינטרסיםאת
טובתשלהסובייקטיביהשוויאת,הנמוךהצדועל,אומדןשלבדרךיעריךהמשפט

,(לזוכהיגרוםההשבהשחיובהתוצאתיבנזקהתחשבותותוך)שהתקבלהההנאה
כיהסבוריםאלו.הזוכהשלהבחירהכוחשלילתאתשישקףסכוםזהמחיובוינכה
עשויים,הזוכהשלוהאוטונומיההרווחהאינטרסעלמספיקמגןאינוכזהפתרון

שלהאובייקטיביהשוויעלייתבשיעורבהשבההזוכהאתהמחייבלפתרוןלהסכים
והנזק(נזילותאבדןכגון)עליוהעסקהכפייתשלהתוצאתיהנזקניכויותוךהנכס
,נסיבותתלויתהיאהאפשרייםהפתרונותביןההכרעה.הבחירהכוחשלילתשל

הדיןידיעלניתןשאינופיצוי)בהשבההחיובבשלתוצאתינזקעלפיצוישניתןככל237
.לולהיווסףצריךהבחירהכוחשלילתבשלהפיצויכך,(הקיים

לשלםחיובבהיעדר,שהתקבלהההנאהטובתשבוהרגילהדבריםבמצבדןכאןהניתוח238
,לכשלעצמהרצויהאינהההנאהשטובתבמידה.סובייקטיביתמבחינהלזוכהרצויה,עבורה

.זוהתערבותבגיןפיצוילקבלזכאיהואעקרונית
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נפרדדיוןמחייביםמתעוררתבהשבההחיובשאלתשבהןהשוניםוההקשרים
הנוהגיםהפתרונותאתלהחליףלהציעאינהכאןמטרתי.זהמאמרמהיקףהחורג
וכימתרחבתהאפשרייםהפתרונותשקשתלהציעאלא,דעקהעלי-דמויבפתרון
הפגיעהניכויתוךבהשבהחלקיחיובשלבינייםפתרונותאימוץלשקולאפשר

שכזוגמישות,למעשה.(תוצאתיותאחרותפגיעותגםכמו)הבחירהכוחמשלילת

קיוםבשלגםאלא,ההשבהשיעורלחישובהדרכיםריבויבשלרקלאאפשרית

דעתשיקוללהפעילהמשפטלביתשמאפשרתעושרעשייתלחוק2בסעיףההגנה
.חלקיאומלאבאופן,השבהלשלולאםרחב

אולהשבההזכותשלילתאתמחייבתאינה,אוטונומיהשלבחשיבותההכרה

יבטיחשכזהפתרוןרק,אמת.הנכסמימושלמועדההשבהמועדדחייתאתאפילו
עומדתהזוכהאוטונמייתבנגד,זאתעם.הזוכהשלבאוטונומיהפגיעהכלשאין

כזהשחיובאו)בהשבהחיובאיןאםנפגעותהןשאף,ורווחתוהמזכהאוטונומיית
שלילת,239ומלמדקלברזישלבטרמינולוגיה.שהועברהההנאהטובתעבור(נדחה
ערךעלהגנה,אולם.קנייןשלכללהיאמומשהלאהערךעלייתעודכלהשבה

-כפויהלעסקהלהיכנסשלאוזכותוהזוכהשלהבחירהחופש-האוטונומיה
עלעסקהלכפותיאפשרשכזהכלל.אחריותשלכללידיעלגםלהיעשותעשויה
פתרון.שלוהבחירהבחופשהפגיעהעלאותוושתפצהרווחתואתשתשמרהזוכה
דבריםבמצבלהימצאשלא-האוטונומיהאינטרסשלאחדהיבטעלמגן,שכזה
בדרךולו,פיצוימתן.אחרשלהתערבותובשלקוולסטטוססובייקטיביתהנחות
עללהגןאמור,בהשבהחיובובשלהזוכהשלהתוצאתייםנזקיועבוראומדןשל

ההיבטעלגםלהגןיכולכזהפתרון,בנוסף.לנכסיומייחסשהואהסובייקטיביהערך
למצבהזוכההעברת-הבחירהכוחשלילתשעניינוהאוטונומיהאינטרסשלהאחר
.להישאלהיהיכולשבהןבנסיבות,כךעלשנשאלמבלי,חפץהואשבודברים

'ופרופפרידמן'פרופשלמחלוקתםניתוחבאמצעותזוגישהלהדגיםאפשר

המזכהזכאות,הזולתאינטרסעלשמירהשלבנסיבותאםלשאלהבאשרדגן
.המזכהלפעולתלהתנגדנסתרתסבירהסיבהלזוכההייתהכאשרנשללתלהשבה
.240להשבהזכאישהמזכהסבורדגןואילו,המזכהעלמוטלשהסיכוןסבורפרידמן
תוךבהשבההזוכהחיוב:בינייםפתרוןמאפשרדעקהעליהלכתשלהרציונל

.בהשבההחיובעקבלזוכהשנגרםהתוצאתיהנזקאתהמשקףמסויםסכוםניכוי
לולפסוקמקוםאין,ההתערבותמפעולתבדיעבדמרוצההזוכהכאשר,ודוקו

A::ראו239 .D. Melaraed Propertf Rules, Liability Rules and Inalienability)שCalabresi.[)

1089(1972).Rev.1.Harv85"]One View of the Cathedra.
כדמשפטים"הזולתענייןלשמירתהפועל"דגן'ח;158'בע,194הערהלעיל,פרידמן240

החירותלאינטרסלייחסשראוימהמשקלכמובןנגזרתזומחלוקת.463,496-498(ה"תשנ)
פוטנציאלייםזוכיםשלהאוטונומיהאינטרסעםזהאינטרסשלולאיזוןהזוכהשלהשלילית
שלהאינטרסועם(פוטנציאלייםמזכיםלתמרץמנתעלהשבהשלכללשיעדיפו)אחרים
.אלטרואיזםעידוד
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דעתואתלברראפשרהיהלאשבהןבנסיבותהבחירהכוחשלילתבשלפיצוי
לאשהמזכהמטעמיםלהתערבותמתנגדהזוכהכאשר,אולם.להתערבותקודם
שלהאמיתירצונואתלבררהיהיכוללאהמזכהוכאשרעליהםלדעתהיהיכול

עבורהזוכהפיצויתוךחלקיתבהשבההזוכהאתלחייבהואאפשריפתרון,הזוכה
מניעהשאיןיצויןעוד.לושנגרם(האובייקטיביאוהסובייקטיבי)התוצאתיהנזק
עקבלזוכהשנגרםהנזקאתחלקיבאופןרקהמשקףסכוםבהשבהמהחיובלנכות
.ההצלהפעולת

הנאהטובתקיזוז:פיצוייםדיני.2
הטיפוסיותהסיטואציותהצגת(א

חוזההפרתאועוולהכדיהעולהמעשהאותולעתים,חוזיםובדינינזיקיןבדיני
המגיעמהפיצוילקזזישאםהשאלהמתעוררתאלובנסיבות.לתובערווחגםהביא
הפיצוייםדינישלהתרופתיהרעיון,גיסאמחד.שקיבלההנאהטובתאתלתובע
קיזוזלכאורהמחייב,לקדמותוהמצבהשבתרעיוןעלהמתבססהפרטיבמשפט
עלעסקהיכפהההנאהטובתקיזוזשבהםמצביםישנם,גיסאמאידך.כאמור
באינטרספגיעהשלעסקהעליותכפההנתבעת,יותרכאמורקיזוזאם-התובע

נאלץהואשעליו)אחראינטרסוהשבחת(חלקיפיצוימקבלהואשעליו)אחד
הדומהקושימתעורראלובמצבים.(לוהמגיעמהפיצויקיזוזשלבדרךלשלם
לנתבעהנאהטובתהעבירשהתובעמקום,עושרעשייתבדיניהמתעוררלזה

שבהןהסיטואציות.כךעבורבהשבההזוכהאתלחייבומבקששהתבקשמבלי
בדיני.מגוונותהןלתובעשנגרםהנזקכנגדהנאהטובתלקזזהצורךמתעורר
השביחבהשבההחייבצדכאשרהואמתעוררתהשאלהשבואחדהקשרחוזים
מתעוררת,בעיןהשבהלתבועהנפגעברירתולנוכח,אלובנסיבות.הנכסאת

,כאמורהתנאה.השבחעבורבתשלוםבעיןההשבהאתלהתנותישאםהשאלה
כלומר,שוויהשבתוקבלתבעיןמהשבההימנעות:משתייםאחתהנפגעעלכופה
הפרתבשלתרופות)החוזיםלחוק9סעיףפיעללוהמוענקתהברירהאבדן
התנאת.חפץלאשבההשבחהעבורלשלםחיובאו,1970241-א"תשל,(חוזה

הנפגעאתמכפיפההמועברהנכסאתהשביחהמפרכאשרשבחבתשלוםאכיפה
באופן.המקורי242החוזהתנאישינויאוקיוםבפיצוייהסתפקותשלדומהלברירה
לאותההנפגעאתהיאאףמכפיפהתשלוםבהוספתבקירובביצועהתנאת,דומה
.243ברירה

.1970-א"תשל,(חוזההפרתבשלתרופות)החוזיםחוק241
,כזאתזכותלואיןאם.החוזהלאכיפתזכותישלנפגעאםהשאלהמתעוררתזהבהקשר242

באינטרספוגעתאינההשבחבעדתשלוםאוהקידםפיצוייאפיקשללברירההכפפתו
,621-622'בע,40הערהלעיל,"ההפרהלפירותהוכות"דגןהשוו.שלומוגןאוטונומיה

.727-733'בע,96הערהלעיל,מדינה;653-657
.365(5)נהר"פ,עדןקדמת'נאייזמן99/2686א"עראו243
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דיני,ראשית.הנזיקיןבדינייותררצינייםקשייםמעוררההנאהטובתקיזוז
שלהאוטונומיהאתלשמריותרחשובשלגביהםאינטרסיםעלמגניםהנזיקין
לכימותקלותביתרלרובניתניםוהנזקההנאהטובתחוזיםבריני,שנית.התובע

שבואחדנזיקימצב.פחותמשמעותילאוטונומיהשהנזקומכאןולמימוש

גזלןידיעלנכסהשבחתהואהחוזילמצבוהאנלוגיהקיזוזשאלתמתעוררת
מפסיקתלהבדילהנכסשלבעיןהשבהלצוהבעליםזכותעלזוהשבחהוהשפעת

כאשר.ישןבמקוםהחדשאוהפחתשאלתאתמעוררתאחרתמקריםקבוצת.שווי
משומשחלופיונכסאפשריאינותיקוןוכאשרהניזוקשלישןבנכספגעהמזיק

צריךהפיצויאםהשאלהמתעוררת,הולםתחליףמהווהאינושהואאובנמצאאינו
.המשומש244הנכסשלשוויואתלשקףצריךשהואאוחדשנכסרכישתלאפשר
להחליףהתכווןלא,מקוםומכלהנכסאתלהחליףהתכווןלאכילטעוןיכולהניזוק

דיורמצריכההניזוקשלנכותוכאשרמתעוררדומהקושי.הנוכחיבמועדהנכסאת
הניזוקשלהנוכחייםמגוריושוויעללעלותעשוישכזהדיורשלההונישוויו.חלופי

מתעוררת,ולעזבונוהניזוקלנכסיקבועהתוספתהואזהששוויבעובדהובהתחשב
מקריםשלאחרתבקבוצה.245זהשוויהפרשעללשלםצריךהמזיקאםשאלה
למשלכך.חלופינזקלמניעתאולתועלתגםהביאהלנזקשגרמההמזיקפעולת
שלהבריאותימצבהלשיפורלהביאעשויתקיפהכדילעלותהעשויכפויטיפול

ובכךשנטרפהספינהעלמלעלותממנולמנועעשויההניזוקותקיפתהתובעת246

.מותו247אתלמצוא

דעקהעליהלכתהשפעת(כ

קשת.נפרדדיוןוטעונהנכבדההיאאלומעיןבמצביםהראויהפתרוןמהוהשאלה
ובתווךקצהפתרונותכשנימלאקיזוזאוקיזוזהיעדרכוללתהאפשרייםהפתרונות
שהתובעבכסףהחלופיהשימושאבדןבעלותהמזיקחיובכגוןבינייםפתרונות
למועדנדחההשבהחיובהטלתאו,הכפויהההנאהטובתרכישתבעקבותהפסיד
הלכתשלהגיונה.248הנכסעלבשעבודמגובהלהיותהיכולההנאהטובתמימוש

עבורפיצוימתןתוךההנאהטובתקיזוז:נוסףאפשריפתרוןמציעדעקהעלי
,זהבהקשר.עליוההנאהטובתכפייתבעקבותהניזוקשלבאוטונומיההפגיעה

יפו-אביב-תלעיריית92/2904א"ע;29,45-46(2)לזר"פ,כהן'נמדינה80/273א"ע244
96/6449א"רעהשוו.(לטרהויזעניין:להלן)754,768-772(1)נד"פ,לטרהויזעיזבון'נ

.247(2)נבד"פ,ניריםקיבוץ'ני"מ
אוברוןפרשת:להלן)(במערכתשמורעותק)(פורסםלא)י'מרגבן'נברון73/570א"ע245

לעיל,קציר;718,733(2)מזד"פ,מוסקוכיץ'נחיפהעירית89/283א"ע;(כרוןהלכת
.779-785'בע,141הערה

.772'בע,131הערהלעיל,כרמליפרשת246
24711185920,117Restatement, supra note.
.(1(ב.1.החלקלעיל,העושרעשייתבפרדיגמתהמוצעיםהפתרונותלסקירתהשוו248
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לביןבאוטונומיההפגיעהבעקבותתוצאתייםנזקיםעבורפיצויביןלהבחיןיש
.עצמוהבחירהכוחשלילתעבורפיצוי

שניזוקולניזוקיםהחלופיהדיורסוגייתשלבהקשריודגםהאמורהפתרון
ישןבבניןחדריםשנימדירתלעבורנאלץכזהשניזוקנניחהבה.גוףנזק

מטופחתבשכונהחדשבבניןחדריםארבעהלדירת,מסוימתבשכונההממוקמת
הנאהטובתבגדרהוא,חלקו249למצעראו,הדירותשתיביןההוניההפרש.יותר

,ראשית.נזקיםשלארוכהשורהלזהותאפשרזוהנאהטובתכנגד.קיבלשהניזוק
שלהאישיהערךאבדן,שנית.להתגוררדירהבאיזוהבחירהכוחשלילתעצם

אבדן,שלישית.חדשהולשכונהחדשהלדירהלהסתגלוהצורךהישנההדירה
אםגםקיימיםאלונזקים.הישנהבשכונהלניזוקשהיוהחברתייםהקשרים

קיזוזיהיהאם.הביתשלההוניהשוויעלייתתקוזזלאלניזוקהמשולםמהפיצוי
אתלהוציאכיצדהבחירהכוחשלילת,רביעית:הבאיםהנזקיםלניזוקיווספו
שלהערךלירידתחשיפה,שישית.ההסדר250שלהמימוןעלויות,חמישית.כספו

הראשוניםהנזקיםשלושת.251שהושקעלסכוםביחסהדירהשלהשוויתוספת

שהפרשהרי,הפגיעהבשלהתעוררנוספיםחדריםבשניהצורךשעצםשכיווןלסבוראפשר249
.לקדמותוהמצבהשבתעקרוןמכוחבהלשאתנדרששהמזיקעלותהואמכךהנובעהשווי

הדיןמפסקיבאחדשכונהמההוא,הנאהטובתהמהווההשוויהפרש,זוגישהפיעל
גבוההכרמה,יותרחדשהואהחלופישהמדורהעובדה-רויםהרולסאפקטבאנגליה

,הנוספיםהחדריםשניקיוםבשלהנובעהשוויהפרש,זאתעם.יותרמטופחתוכשכונהיותר
לאחר.החלופיבדיורהניזוקיתגוררשבההתקופהלמשךרקהמצבהשבתמכוחנדרש
זהשוויתוספת,(הניזוקחייתקופתתוםעםלזהותניתןהפשטותשלצורך)זותקופה
שוויתוספתכלבאנגליה.כפשוטהמצבהשבתבגדרולאהתעשרותבגדרהואלעזבונו
שוויביןההפרשעללניזוקריביתפסיקתהואשאומץוהפתרון)הנאהכטובתנחשבתכזאת

,140Mcgregor,אק.:ראו.החדשבמדורהניזוקמגוריתקופתלמשךהנכסים supra note

345.A .C1[1999]Thomas
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המרכזיהדיןפסק,בארץ.(1263;
אפקטרקשלפיהגישהמשתמעת,גימאמחד.סותרותאינדיקציותנותןזובסוגיהשדן

העיקרון")הדיןלפסק6'בע,245הערהלעיל,ברוןפרשתראו.קיזוזברהוארויסהרולס

העיקרוןיישום.לקדמותוהניזוקמצבאתשאפשרכמהעדלהחזירהואהפיצוישלהיסודי
ומותאמתגדולהיותרדירההמערערתלרשותלהעמידהמשיביםאתמחייבהדיורלגביהזה

בבנייהדווקאולאו,להשישלזהשאפשרכמהעדקרובבטיבאבל,המיוחדיםלצרכיה
כורחושאינםהמודרניתהבנייהנחלתשהםפנימייםובשיכלוליםיקריותרבאיזורחדשה
משוםמשמעיתחדאינהזואינדיקציה,גיסאמאידך.("המערערתשלהמיוחדיםצרכיה

הדירהרכישתלשםהנדרשתשההשקעהכשיקולברנזוןהשופטמצייןהדיןפסקשבהמשך
שראויפוסקהמשפטבית.המערערתשלרכושהונשארתלאיבודהולכתאינההחדשה
ככספיםלהשתמשהצורךבשלהנגרםחלופיתמהשקעההרווחיםהפסדאתבחשבוןלקחת
.7'בע,שם.החלופיהדיוררכישתלשם

אבדןהואתוצאתיהנזק,השוויעלייתאתלממןמנתעלהלוואהלקחתצריךאינוהניזוקאם250

,הלוואהלקחתצריךהניזוקאם.הכספיםהשקעתקרותאבדןקרי-בכסףהשימוששווי
.זוהלוואהשלהמימוןעלויותהואהתוצאתיהנזק

הפרששהואנניחפשטותשלצרכי)ההנאהטובתשלהשוויהמעברביוםאם,למשל,כך251
הואהשוויהניזוקפטירתוביוםדולר000,200הוא(לחדשההישנההדירהביןהשווי

לניזוקגורםהפיצויפסיקתבמועדההנאהטובתעבורבתשלוםהניזוקחיוב,דולר000,150
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בעסקההניזוקשקיבלהנגדיתהתמורהשלנמוכהסובייקטיביתלהערכהשייכים
-העצמיתבתמורההנשיאהלעלותשייכים,האחרוניםהנזקיםשלושת.הכפויה
הםוהרביעיהראשוןהנזקים.התבקשה252שלאההנאהטובתעבורלשלםהחיוב
כפויהעסקהאםלשאלהקשרבלי,הבחירהכוחשלילתמעצםהנובעיםנזקים

בשלתוצאתייםנזקיםהםהנזקיםשאר.253לאאותוצאתייםהפסדיםמערבתזו
עלהניזוקאתלפצותשישהיאדעקהעלימהלכתישירהמסקנה.הכפויההעסקה
עבורבהשבהחיובישואםהחדשהלדירהלמעברבאשרשלוהבחירהכוחשלילת

מסקנה.כספואתלהוציאכיצדשלוהבחירהכוחשלילתעבור,השוויהפרשי
בשלהתוצאתייםנזקיועלהניזוקאתלפצותשישהיאדעקהעלימהלכתעקיפה
.זוהנאהטובתעבורלשלםהחיובובשלהמעבר
טובתברכישתבוחרהתובעהיההענייןלגוףאםאף,דעקהעליהלכתפיעל

שכוחהעובדהבשלפיצוילקבלזכאיהואזאתבכל,החופשימרצונוההנאה

מגוריםלדירתמהמעברמרוצההתובעאכןאםגם,למשלכך.נשללשלוהבחירה
אתממנושללהתאונהבשלהמעברהרי,נוסףהונישוויובעלתיותרמרווחת
.פיצוילומגיעזופגיעהועל,לשםלעבורשלאלבחורהיכולת

לדירהמהמעברמרוצהאכןהתובעשלפיהגורפתלהנחהמקוםאין,בנוסף
ההוניהשוויהפרשעבורלשלםהתובעחיוב,הראהלעילשהניתוחכפי.החדשה
מעונייןשהואוודאותשאיןהנאהטובתעלממשאביוחלקלהוציאאותומחייב
לאמדובר.יותרמשמעותיתבאוטונומיההפגיעה,כאלושבנסיבות,מובז.לקבלה

טובותלרכושהאפשרותבשלילתאלא,הבחירהכוחשלערטילאיתבשלילהרק
עבורתשלוםלשםממשאביולהוציאהתובעשנאלץהכסףבסכוםחלופיותהנאה
כוחשלילתעבורבפיצוימכיריםאםוחומרשמקל,מכאן.העודפתההנאהטובת

.באוטונומיההפגיעהשלתוצאתייםנזקיםעבורלפצותיש,גרידאהבחירה
הפסדיםשלאחרסוגבמיוחדרלוונטי,דירהמעברשלהספציפיבהקשר,לבסוף

עלזושוויירידתמפניעצמועללהגןיכולאינושהניזוקלבשימו.דולר000,50שלנזק
לבצעיכולהניזוקשבורגיללמצבבניגודוזאתיותרקטנהלדירהומעברהדירהמכירתידי

.השוקתנאישינוימפניעליושיגנועסקאות
.3.בחלקלעילראו252
כוחשלילתבשלותסכולכעסרגשות-תוצאתייםלהיותיכוליםאלונזקיםגם,לעילכמצוין253

שלילתהוצאותבשלותסכולכעסרגשות.(התאונהבשלותסכולמכעסלהבדיל)הבחירה
השוויירידת-השישיהנזקעקבהנפשעוגמת,כך.סיווגקשיימעורריםהבחירהכוח

התוצאתימהנזקכחלקלהיחשבעשויה-הניזוקעלשנכפתהההנאהטובתשלהיחסי
עלשנכפתהעסקהבשלנגרםזהשנזקכיווןכעסרגשותשישככל.האוטונומיהשלילתשל

כזהתוצאתינזק.הבחירהכוחשלילתעצםבגיןתוצאתינזקהואזהשנזקייתכן,הניזוק
מה)אובייקטיביאו(הספציפיתהניזוקהחשהמה)סובייקטיבימבחןפיעללהיבחןעשוי
,קנייני-האובייקטיביהמכחןפיעל,בנוסף.(הבחירהכוחשלילתעקבהסבירהניזוקחש
כוחששלילתמהתחושותהמנותקעצמאיערךלהיותעשויהבחירהכוחשלילתבשללנזק

.בניזוקהמעוררתשכזהבחירה
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אמפירייםמחקרים,כידוע.אחרת254לדירההכפוימהמעברהנובעיםממונייםלא
ולגריםלבעליוהמגוריםביתשלוהפסיכולוגיהאישיהערךעלמצביעיםרבים
המעבר.כאישיות256קנייןשלתאורטיתבתשתיתגםנתמכיםאלומחקרים.בו255

סטנדרטפיעליותרנוחאויותרגבוההונישוויבעלולו,אחרמגוריםלביתהכפוי
(והתמצאותהכרה,נוחותהכולל)ל"הנהאישיהערךאבדןאתגורר,אובייקטיבי

המחייבתהנכותבעקבותממילאהנגרמתהטראומהשלאפשריתהחרפהלרבות
הקשריםרשתעלגםלהשפיעעלולאחרלמיקוםמעבר,בנוסף.המעבר257את

לגביגםאלאעצמההדירהלגבירקלאהואהכפויהשינוי.הניזוקשלהחברתיים
ולהיזקףבחשבוןלהילקחצריכיםאלונזקים.מקוםבקרבתהגריםוחבריםשכנים
להפחיתשראויהגישהעקרוניתמאומצתאם)הניזוקעלשנכפיתההנאהטובתכנגד

מעמיקלליבוןזכולאאלוששיקוליםמלמדבפסיקהעיון.(מהפיצויזוהנאהטובת
ייתכן,אומרןעלמתבססתשהפסיקהככל,כיאם.בהנמקהמוזכריםאינםהםולרוב

הפוסקיםהשופטיםידיעלמודעבלתיבאופןולובחשבוןמובאיםאלוששיקולים
.הפיצוי258גובהאת

לא,גיסאמחד.שוניםעובדתייםמצביםביןכמובןלהבחיןישזהבהקשר

שרכשלאחרשנפגעמיכהרי,ביתרכשבטרםבצעירותושנפגעמישלנזקוהרי
חזותאינהשבעלותמציעשלעילהניתוח,גיסאמאידך.רבותשניםשםוחיבית
המעברמנזקילסבולעלולאחרתבדירהשכורהדירהלהחליףשנאלץמיגם.הכל

שלהמתוכנןוההמשך,בדירההמגוריםמשך,זהובהקשר(1)151008(108)הכפוי
מהצורךהנובעהנזקלהערכתרלוונטייםפרמטריםהםדירהבאותההישארות
מאבדןהןשונהמוגנתדיירותשאיבדמישלהאישיהערךאבדן.259דירהלעבור

.לגביהבמיוחדמשמעותיהואאולם,מגוריםלדירתרקייחודיבהכרחאינווהנזק254
התעשרותהשבת,הסתמכותפיצויי,ציפייהפיצוח:חוזההפרתבשלתרופות"זמיר'אראו255

המתארתספרותסקירת)91,134-135(ד"תשס)לדמשפטים"החוזיתהשקילותושחזור
ביןקשרעלהמצביעיםמחקריםלרבותמגוריםבביתהבעלותמעצםהמופקתהנאהקיום

The;(הספרמביתילדיםנשירתכמולתופעותבשכירותמגורים Meaning of"10וLorna

(2002)580.soc1
~

.1291"?Legal Challenge801Chimerical Concept1:Home(סקירת
,כטריטוריה,כמבנהלבעליוהביתחשיבותעלהמצביעיםתחומייםביןאמפירייםמחקרים
.(ותרבותייםחברתייםקשריםלקידוםוכמרכזלזהותכביטוי

256186Radin, supra note.
.גוףנזקבשל(הקיימתבדירהמשמעותיתהתאמהאו)דירהמעברלגבינכוניםאלךדברים257

הערהלעיל,לטרהויזלענייןהשוו.עצמולביתרכושנזקבעקבותלהתחייבעלולדיורשינוי
244.

.249הערהלעיל,ברוןפרשתסקירתאתראו258
.בדירהשכירותלזכותאישיערךייתכן,האחת.טענותשתיביןלהבחיןישזהבהקשר259

זהשערךלהניחאיןאולם,בעליםשלהאישימהערךיותרנמוךלהיותצפויזהערךאמנם
זכויותרביםבמקריםלמעשההןכבעלותהנחשבותזכויות,שפורמליתעודמה.קייםאינו

רלוונטייםהזכותמשמעותשלהחברתיתוההבניההשכירותתקופתאורךזהבהקשר.חכירה
ריחוקכגון-הכפויהמעברבעקבותמהנזקיםחלק,השנייה.האישיהשוויהערכתלצורך

.הקודםבנכסהניזוקזכותלשאלתחיצוניהוא-מסוימיםומשכניםמשכונה

260



עתידיותומגמותעכשוויותהתפתחויות,נורמטיביתהערכה:באוטונומיהפגיעהבשלפיצוי

ראויאםמדיניותשאלתמתעוררת,זהבהקשר.שכירותזכותמאבדןוהןבעלותזכות
בדרךבפיצוישיסתפקאוהנזקיםהיקףאתבמפורטשיחשבהמשפטמביתלצפות

שהאומדןהראוימןאולם,אומדןשלבדרךבפיצוילתמוךנוטהאני.אומדןשל
.הרלוונטייםמהפרמטריםיושפע

ההנאהטובתאתלקזזמקוםיששלפיופתרוןמאומץאכןאם,זונקודהלסיכום
כאןמביעואיני)החלופילדיורהמעברכעקבותהניזוקלנכסיההוניתהתוספתשל
נזקיאתזהמקיזוזלהפחיתמקוםשישהרי(רצויאכןהואכאמורקיזוזאםדעה

נזקיםלהפחיתוכן,כזולעסקהלהיכנסשלוהבחירהכוחשלילתבשלהתובע
שבהןהאחרותבנסיבותמתבקשתדומהמסקנה.עיסקהאותהבשלתוצאתיים
.וההוזיםהנזיקיןדיניפיעלהמשתלמיםמפיצוייםהנאהטובתמקוזזת

השתכרותכושראבדן:260נזיקיןדיני.3

פתרוןעללהשפיעיכולשיטתיבאופןדעקהעליהלכתאימוץ,נזיקיןבדיני
אםהייתההעקרונית262המחלוקת,שם.ברששת261בפרשתשהתגלעההמחלוקת

תכננולאהםכינתוןכאשר,תאונהבעקבותהשתכרותםכושראתשמאבדיםמי
כיסברשילההשופט.ההשתכרותכושראבדןעבורלפיצויזכאים,בעתידלעבוד
כשהשופט)סברברקהשופטואילובחיובהשיבולכןלבעליוהאובדבנכסמדובר

היעדרבשל,אפסהואכזהבמקרההנכסשוויכי(לדעתולהצטרףנטהלנדאו
בינייםפתרוןמאפשרתדעקהעליהלכת.ההשתכרותפוטנציאלאתלממשהכוונה
ביןסיבתיקשראין,דעקהעליבפרשתלמקרהבדומה.שבמחלוקתלשאלה
בוחריםהיוהתובעיםשכן,לתאונההעתידיתההשתכרות-מאיהכלכליההפסד

מהתובעיםשוללתהתאונה,דעקהלעליבדומה,אולם.מקרהבכללעבודשלא
התאונהלפניהתובעיםבידיהייתהזואפשרות.לעבודשלאלבחורהאפשרותאת

אתלפצותראויואוליאפשרבאוטונומיהזופגיעהועל,התאונהבשלונתאינה
.התובעים
בהקשרגםלהתעוררעשויההנאהטובתקיזוזששאלתאצייןהדבריםבשולי

בשלחברתילגינויחשוףלהיותעשוי,בחירהמתוךלעבודשלאשמחליטמי.זה
כוחששלילתבכךהניזוקשלמצבואתמשפרתהתאונהזהבמובן.זובחירה

זהבחירהכוחשמימושהחברתיהגינויאתתקטיןהסתםמןלעבודשלאהבחירה
פגיעהעלמהפיצויזוהנאהטובתלקזזשישהנתבעטענתכנגד.התובעעלמביא

דוקטרינתשלהנזיקילפןושסייןפורתידיעלהמוצעתההצדקההיאבאוטונומיהפגיעה260
הנזקעלבבירורמתבססתהראייתיהנזקדוקטרינת,זאתעם.מפתחיםשהםהראייתיהנזק

פורת'אראו.שלוהתביעהתוחלתאבדן-לוגרמהמהנתבעהמידעששלילתהתוצאתי
שלטיפוסייםבמצביםויישומהלאימוצהההצדקות:הראייתיהנזקדוקטרינת"שסיין'וא
.191,206-207(ח"תשנ)כאמשפטעיוני"נזקיםבגרימתודאותאי

.27הערהלעיל,ברששתפרשת261
בעתידעובדתהייתהלאבוודאותשהתובעתלמסקנהבסיסהיהשלאנקבעהמקרהבנסיבות262

.אגבאמרתבגדרהיההוויכוחולכן
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יכולהתובע.שנימסדרבאוטונומיהפגיעהשלהתובעטענתתיתכןבאוטונומיה
הבחירהכוחשלילתשלעסקה)בענייניוזאתהתערבותביקשלאשהואלטעון
עלולכן(לעבודשלאבבחירההכרוךהחברתיהגינויהקטנתכנגדלעבודשלא
הראוימן(כזולעסקהלהיכנסשלאלבחורהיכולתשל)באוטונומיהזופגיעה
.התובעאתלפצות

"להטעותעלול"והטעיה:הצרכןהגנתודיניחוזיםדיני.4
חוזיםדיני(א

לחוזהשנכנסמיכללפצותמקוםישדעקהעליהלכתשלהגיונהפיעל,לכאורה
,הסיבתיהקשרדרישתמתקיימתלאאםגם,השניהצדשהטעהוהטעיהעקב

דומהדין.ההטעיהאלמלאגםחוזהלאותונכנסהיההמוטעהאםאף,דהיינו
לאותונכנסהשניהצדהיהשבהןבנסיבותשנילצדהידועהטעותעללחולאמור
ממונינזקגרמולאהגילוי-איאוההטעיה,דעקהעליבפרשתלמצבבדומה.חוזה

להשפיעהיהשיכולרלוונטימידעמהמוטעהשללהההטעיה,זאתעם.למוטעה

המוטעהלכאורהזכאי,זהממונילאנזקעל.בחוזהלהתקשראםההחלטהעל

מבוססאינושהואוכיווןהחוזיםלחוק12סעיףדרךשינתןיכולזהפיצוי.לפיצוי
בוטלהחוזהאםלשאלהקשרבלילהינתןאמורהוא,לחוזההכניסהבשלנזקעל
כוחשלילתעלפיצוילכאורהמחייבדעקהעליהלכתשלהרציונל.לאוואם

.החוזהכריתתעקבשנגרםתוצאתילנזקבנוסףגםהבחירה
המוגניםהשוניםהאינטרסיםביןהשוניאםהשאלהמתעוררת,העקרוניבמישור

-מדימהירלפחות-מאימוץהימנעותמצדיקהחוזיםודיניהנזיקיןבדיני
החוויתהזכותטיפוסישבאופןכיוון.החוזיםדינילתחוםדעקהעליהלכתשל

ערךבעלתהיאהזכות,מסחרייםבהקשריםשלפחותהרי,מכשיריבאופןנתפסת
בהגנהיתמקדוהחוזיםשדינישראוילסבוראפשר,כאלובנסיבות.אישיולאהמיר
בעקבותמהתקשרותהנגרםתוצאתינזקבמניעתכלומר-המתקשררווחתעל

מסקנהאמנם.כשלעצמוהכתירהכוחעלמהגנהלהבדיל,מלאיםפרטיםגילוי-אי
בהכרחאינהאףוהיא,המציאותמחויבתאינההיאאולם,וסבירהאפשריתזו

שלהרצוןתאורייתכמו-מסוימותתאוריותפישעלייתכן,ראשית.גורפת
מתוצאותלהבדילהבחירהכוחלעצםחשיבותיתרלייחסאפשר-263פריידרלס'צ

חופששלברטוריקההרוויההחוזיםלדיניקלאסית-הניאוהגישה,למעשה.שלילתו
לפיצויעצמאיבאינטרסהכרהעםיפהמתיישבתוהשליליהחיוביבמובניוהחוזים
עלמשליכהההטעיהשעצםייתכן,שנית.השלילי264החוזיםחופששלילתבשל

263(1981,Contracrual Obligation (Cambridge"0Theotyג:.) . Fried Contract as Prvmise

FreedomsשNegotiate:ראוהשליליהחוזיםלחופש264 and the OontractסידCohen.א
56-25(1995,.Friedmarul eds.1סBeatson.1); Good Faith and F(*ult

" Contract Law

.131(1993)אהמשפט"החוזיםחופשמולהשוויון"כהן'נ
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שאפשרייתכן,שלישית.265המטעהעםהוזיבקשרקשורלהיותהמוטעהשלרצונו
הבחירהלכוחחשיבותיתריששבהם-יחסחוזיכגון-חוזייםהקשריםלזהות

מטעמיםשיינתןראויהבחירהכוחשלילתעבורשפיצויייתכן,רביעית.כשלעצמו
בשלחסרבאכיפתהמלווהשיטתיתלהטעיהחששיששבהןבנסיבותהרתעתיים

הטיפוסייםהאינטרסיםביןההבדל,לבסוף.266הצדדיםביןכוחותפעריבעיית
(העילהבקיוםההכרהמשלבלהבדיל)הנזקשומתבשלבלהשתקףעשויהשונים

יותרפוגעת,אדםשלבגופורפואיתהתערבותלגביההחלטהכוחשלילתשכן
נגזרתזומסקנה.לחוזהכניסהלגביההחלטהכוחשלילתמאשרשלובאוטונומיה

בשלוהן(המירערך-כלכלינזקלעומתאישיערך-גוף)המוגןבאינטרסמהשוניהן
.החוזיבהקשרביטולאפשרותקיוםלעומתהנזיקיןלדיניהטיפוסיההפיכותחוסר

שומתעללהשפיעצריכההביטולזכותכיצדהשאלהמתעוררתזהבהקשר
רקלאמתקנתהביטולאפשרות,לכאורה.הבחירהכוחשלילתבשלהנגרםהנזק
בשלמהנזקמבוטללאחלקגםאלא,לחוזההכניסהבשלהתוצאתיהנזקאת

אתממנושללהההטעיהעקבלחוזההתובעכניסתאמנם.הבחירהכוחשלילת

אפואלסבוראפשר.הביטולדיניבאמצעותלוהושבזהכוחאולם,הבחירהכוח

למצעראו,מאיינתבוהשימושאפשרות,שלאווביןהביטולכוחשנוצלשבין
מובילזהניתוח.הבחירהכוחשלילתבשלהנגרםהנזקאתמשמעותיתמקטינה
איןכאשריותרמשמעותילהיותצריךהבחירהכוחשלילתבשלפיצויכילמסקנה
המשפטביתבפסיקתעיון.שכזועילהבידוישכאשרמאשר,ביטולעילתלתובע

במובחן,החוזיהמתקשרשלהבחירהכוחעללהגןהמוכנהגישהניצניעלמלמד
בפרשתהמשפטביתהנמקת.גורמתזהבחירהבכוחשפגיעההתוצאתייםמהנזקים
הסתמכותהייתהלאשםכיאם,האמורבכיווןדרךכברתצועדת267מאנימיסטר

אוטונומיהשלהמפורשבמינוחשימושהיהלא,דעקהעליהלכתעלמפורשת
ביטוי.268הבחירהכוחשלילתעבורשנדרשהסעדאתהלםלאשםשנפסקוהסעד
קבעשם,משען269מרכז'נמילגרוםעיזבון97/1185א"רעהואזולגישהאחר
עליהשיהאהסכוםלשיעורבנוגעמהלקוחההמידעשלילתשעצםהמשפטבית

בדיעבדשנקבעהתעריףאםאפילומקפחת,סיעודילמוסדהמעברבעתלשלם
.270לגופוהוגןהאבותביתידיעלצדדי-חדבאופן

הצרכןהגנתדיני(ב
,הצרכןהגנתלחוק(א)2סעיף?הצרכניבהקשרנפקותישדעקהעלילהלכתהאם

.66הערהלעיל,וכהןפרידמן265
.ב.4.החלקלהלןראו266
.54הערהלעיל,מאנימיסטרפרשת267
.3.גחלקלעילראו268
.145(4)נבד"פ,משעןמרכז'נמילגרוםעיזבון97/1185א"רע269
.168-169'בע,שם270
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להטעותהעלולמעשהעשייתאוסר.("הצרכןהגנתחוק":להלן)1981-א"התשמ
הנוכזהמעשהעשייתכי,היתרבין,קובעזהלחוק(א)31וסעיף,הצרכןאת

השופטיםנחלקו271לתקשורתישראליתחברהבזק'נברזני01/5712א"בדנ.עוולה
דורשהצרכןהגנתלחוק3בסעיףההטעיהאיסורשלהעוולתיהפןאםבשאלה

עלהשיבוהרובשופטי.לצרכןשנגרםהנזקלביןהעוסקהתנהגותביןסיבתיקשר
הפרסוםעלישירההסתמכותנדרשתבהכרחשלאסברוהםכיאם,בחיובזושאלה

עליפוצההצרכןשלפיובפתרוןתומכתדעקהעליהלכת,לכאורה.המטעה272

הלכת,למעשה.להטעותהעלולההעוסקהתנהגותעקבשלוהבחירהכוחשלילת

להרחיבאפשראוליכיאם,כאמורבפתרוןלתמוךיכולהאינהכפשוטהדעקהעלי
.הצרכניבהקשרפיצוילפסוקמנתעלשלההרציונלאת

הצרכןעלהמטעההפרסוםשלעקיפהאו(הסתמכות)ישירההשפעהבהיעדר
להטעותהעלולהמעשה.לאאולעסקהלהיכנסאםשלוהבחירהכוחנשלללא

הסתמכותובהיעדר,התממשלאזהסיכוןאולם,שיוטעהבסיכוןהצרכןאתהעמיד

שבומצבביןלהבחיןיש.הצרכןשלהאוטונומיהנפגעהלא,ההטעיהעל
לשיטתישאז,להתקשרותהאפקטיביהגורםאינהזוהטעיהאולםהטעיההייתה
העלולעוסקשלמעשהלבין,באוטונומיה273פגיעהבשלפיצויעילתקיימת

לאלכאורהשאז,עליוידיעההיעדרבשל,בפועלהטעהשלאאךצרכןלהטעות

סיכוןיצרהנתבעשבולמצבדומההאחרוןהמצב.הצרכןשלהאוטונומיהנפגעה

המסורתייםהנזיקיןדיני,לעילכמצוין.בתובעפגעולאהתממששלאעוולתי
מצדיקהסוגיהשלהצרכניההקשר,זאתעם.כאלובנסיבותפיצוימעניקיםאינם

המתמקדים)הרתעתייםשיקוליים,ראשית.המסורתיהנזיקימהכללסטייהאולי
באופןובנזקיוהצרכןשלבאוטונומיההמתמקדיםמשיקוליםלהבדיל,(בעוסקים

הוכחלאאםגם,להטעותהעלולמעשהעלחבותהטלתלהצדיקעשויים,כללי
ביןהכוחותמפעריהנובעת,החסראכיפתבעיית.קונקרטילנזקגרםזהשמעשה
סטייהלהצדיקעשויה,המשותפתהפעולהומבעייתההידיינותמעלויות,הצדדים
עשוילהטעותכדיבושישהמעשה,שנית.הרתעהמשיקוליהמסורתימהכלל
כפגיעהוככזההצרכןשלהבחירהבכוח(פוטנציאלית)כפגיעהמומשגלהיות
העוסקפעולת.בנסיבותזהבחירהכוחנשלללאשבפועללמרות,הבחירהבכוח
שבנסיבותלמרותהצרכןשלהבחירהמרחבאתהקטינהלהטעותכדיבהשהיה

ייחשףשהואלסיכוןחשוףהיההצרכן.זהבחירהכוחשללהלאהיאהמקרה
לחוזהכניסהשלהתוצאתיההיבט)שלוהאוטונומיהתפגעשבעקבותיהלהטעיה
אליונכנסשהיהלחוזהייכנסהוא)הבחירהכוחממנויישללאו(לרצונובניגוד
נכוןמידעקבלתלאחרהחווילקשרלהיכנסזכותושלילתתוךאך,מקרהבכל

.(ברזניפרשת:להלן)385(6)נזד"פ,לתקשורתישראליתחברהבזק'נברזני01/5712א"דנ271
.411,414-415'בע,שם272
הכרהאםלבחוןישעדיין.ומושגיתאנליטיתלהתקייםיכולהכזועילהכזהבמצב,למצער273

.מדיניותשיקולימבחינתרצויהבעילה
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עלהנשלחיםהמסריםבאמינותפוגעלהטעותהעלולמעשה,שלישית.(ורלוונטי
צרכןכלשלהבחירהכוחלשלילתתורםובכך,הצרכניםלכללמפרסמיםידי

בין,אחריםלעוסקיםוהןלצרכניםהןשוניםתוצאתייםולנזקיםהארוךבטווח
אלונזקיםבין.שלאווביןלהטעותהעלולמעשהשעשהמישלמתחריםשהם
שאינםעוסקיםלביןהגוניםעוסקיםביןלהבחיןהצרכןביכולתפגיעה:למנותניתן

דרישתעלויתור,רביעית.העוסקיםפרסומיעלהסתמכותלפתחוביכולתהגונים
ידיעלרקלאמוצדקלהטעותהעלולהמעשהעשייתלביןנזקביןסיבתיקשר

נתמךאףהוא;הצדדיםביןהכוחותפעריובשללעילשהוצגוהמדיניותשיקולי
להוכיחישהנזיקיבמסלולפיצויקבלתשלצורךהקביעה.עצמו3סעיףבלשון
מעשהלביןהטעיהביןההבחנהאתמאיינת,נזקלביןהמעשהביןסיבתיקשר

פיצויבמתןהתומכות(חלקןלפחותאו)אלוהנמקות,כאמור.להטעות274העלול
לביןכזהמעשהביןסיבתיקשרהוכחתבהיעדרגםלהטעותהעלולמעשהעבור

הלכתשלהרציונלידיעלישירבאופןנתמכותאינןלצרכןשנגרםמיידיממונינזק

אינםלהטעותהעלוליםממעשיםכתוצאההנגרמיםהנזקים,כןכמו.דעקהעלי
ערעורכמו)תוצאתייםבחלקםוהםהצרכניםשלהבחירהכוחשלילתבהכרח
עקיףבאופןלדעתינתמךכזהפתרון,זאתעם.(העוסקיםבמסריצרכניםשלאמונם

זרימתלאפשרהצורךהואדעקהעליהלכתשלהלוז.דעקהעליהלכתידיעל
עללשמורמנתעלזהמידעבסיסעלהחלטהלבצעהאמורלצדחופשימידע
להטעותהעלולמעשהעבורלצרכניםפיצוימתן.מושכלותכחירותלבצעזכותו

שלהרציונלאתנצמצםאםגם.דעקהעליהלכתשלזההסברעםמתיישב
מובניתנחיתותבעמדתנמצאהפוטנציאליהתובעשבהןלנסיבותדעקהעליהלכת

.הצרכניבהקשרגםיפהזהרציונל(רופאה-חולהיחסי)הפוטנציאליתלנתבעת
ממסגרתחורגיםהראויהפתרוןואיתורבזק'נברזניפרשתשלביקורתיתבחינה
עלעקיףבאופןכנתמכתלינראיתזאתבפרשההמיעוטעמדת,זאתעם.זהמאמר

לגופומוצדקתגםלינראית,הדבריםפניועל,דעקהעליהלכתשלהרציונלידי
.וובפרשההרובדעתעלועדיפהענייןשל

סיכום.ו

:כדלקמןהןמהמחקרמסקנותיי

כוחשלילתלביןבאוטונומיהתוצאתיותפגיעותשתיביןלהבחיןהראוימן(1
קודםמהמצבהנחותלמצבהתובעהבאתהיאאחתתוצאתיתפגיעה.הבחירה
תוצאתיתפגיעה;(הנזיקיתהפרדיגמה)אובייקטיבימבחןפיעללפגיעה
מבחןפיעללפגיעהקודםמהמצבהנחותלמצבהתובעהבאתהיאשנייה

להבחיןישהעושרעשייתבפרדגימת.(העושרעשייתפרדיגמת)סובייקטיבי

.436'בע,271הערהלעיל,כרזניבפרשתכהן-שטרסברגהשופטתשלהמיעוטלדעתהשוו274
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פז-קרןצחי

והסובייקטיביתהאובייקטיביתההערכהביןמפערהנובעתוצאתינזקבין
לבין,נפגעהשלושהאוטונומיהשמתלונןהצדהוכפףשאליוהמצבשל
משלילתהנזק.התבקשהשלאהנאהטובתעבורלשלםמהחובההנובענזק
קבלתללאלמשנהואחדדבריםממצבהתובעבהעברתנעוץהבחירהכוח

.הסכמתו
.תוצאתייםולא(וכעסהלם)תוצאתייםהםהבחירהכוחמשלילתהנזקים(2

לנזקמתייחסאינוהמשפטביתכיאם,מצטבריםאלונזקיםלשיטתי
היאהמשפטביתעמדת.הבחירהכוחשלילתמעצםהנובעתוצאתיהלא

המבחןאולם,סובייקטיבימבחןפיעללהיבדקצריכיםהתוצאתייםשהנזקים

התועלת.יותרבעיניירצויים,אומדנאשלבדרךהסכוםופסיקתהאובייקטיבי
הסכוםחישובבעתבחשבוןלהילקחעקרוניתצריכההבחירהכוחמשלילת
.לתובעהמגיע

לביןבאוטונומיהמפגיעהתוצאתייםנזקיםכיןמבחיןאינובפסיקההניתוח(3
מגליםהמשפטבתי,ככלל.הבחירהכוחמשלילתכתוצאההנגרמיםנזקים
שלמהרציונלהחורגותלסיטואציותדעקהעליהלכתאתהמרחיבהמגמה
.רצויההנהזוהרחבהאםלבחוןומבליזוהלכה

פגיעהעבורצנועשפיצוילמסקנהמובילהשוניםמדיניותשיקוליבחינת(4
ניתוחהםלבחינההרלוונטייםהפרמטרים.רצוי,ככלל,הואבאוטונומיה

הנזקבראשההכרהשלהסימבוליההיבט,הידיינותהוצאות,שוויוני-חלוקתי
.תועלתגםאלאנזקרקלאמערבתבחירהכוחששלילתוההבנה

שוניםבתחומיםהנוהגבדיןלשינוילהביאעשוידעקהעליהלכתשלהגיונה(5
ודינינזיקיןדיני,הצרכןהגנתדיני,חוזיםדיני,עושרעשייתדיניוביניהם
אוטומטיבאופןלהיעשותצריכהאינהההלכההרחבת,זאתעם.פיצויים

שלמצבןאתישפרפיצוימתןאם-החלוקתילשיקולחשיבותלתתויש
עללהגןראויכמהעד-המעורבהאינטרסולטיב-מוחלשותקבוצות

.שוניםבהקשריםהאוטונומיהערך
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