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החברתיתהבחירהתורתבראיהנזיקיןדיני

'מדינהברק

הקדמה.א

כהנחיהבנזיקיןהרשלנותעוולתשלמהותהאת,משפטיתלאבלשון,לנסחניתן
חייבאינו,תאונהארעהפעילותובגיןאשר,המזיק.ו"כהלכהנהגו":לפרטים
רמתאםכלומר-"התרשל"לאהמזיקאם,לושנגרםנזקבגיןהניזוקאתלפצות

."הסבירהאדם"הענייןבנסיבותנוקטהיהבהזוכמולפחותהיאנקטבההזהירות
האדםשלהזהירותרמתשלקביעתהתהליךאתלתארהיאכאןהדבריםמטרת
מאפייניםמספרלהאירכךובאמצעות("התרשלות"שלהגדרתהאת,היינו)הסביר

.התנהגותלהכוונתזהאמצעישלמרכזיים
להסדרתחליףלשמשהנזיקיןדינינועדו,נזיקיןלדיניהכלכליתהגישהפיעל
שלהתרחשותהלפני,מלכתחילהוהניזוקהמזיקלהגיעהיוצפוייםאליוהפרטי

מהוצאותנובעהפרטילהסדרבתחליףהצורך.נזקלניזוקנגרםבה,"תאונה"ה
מכיריםאינםהרגילבמקרהאשר,לתאונההצדדיםחשופיםלהןהגבוהותהעסקה

"השוקכשל"אתלתקןבאהמשפטיההסדר.התאונהלהתרחשותקודםזהאתזה
אליו"פרטי"ההאחריותהסדראתידמואשר,אחריותכלליקביעתבאמצעותהזה
ברמתרק,למשל,תלויתאונהשללהתרחשותההסיכוןאם.הצדדיםמגיעיםהיו

ינקוטהמזיקכימראשלהסכיםהיוצפוייםהצדדים,המזיקנוקטבההזהירות
הנזקתוחלתושלהזהירותבאמצעיהנקיטהעלותשלהסיכוםבההזהירותברמת
כתוצאה.דומהבאופןלהיקבעצריכההסבירהאדםשלהזהירותרמת.מינימליהנו

המחלקה,מחקרתלמיד;למינהלהמכללהשלהאקדמיהמסלול,למשפטיםהספר-בית,מרצה* .כירושליםהעבריתהאוניברסיטה,לכלכלה
,הראלאלוןר"ד,גרוסקופףלעופרמודהאני

המחלקתיהסמינרומשתתפיקפלולואיס'פרופ,פורתאריאל'פרופ,מישריורם'פרופ
שלקודמותלטיוטותהמועילותהערותיהםעל,למינהלהמכללהשללמשפטיםהספר-בבית
.זהמאמר

.78,79(ב"תשנ)לטהפרקליט"הפליליוהמשפטהסבירהאדם"שחר'יראו1
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מזיקלנקוטצפויבהלזוזהההסבירההזהירותרמת,הכלכליתהגישהלפי,מכך
אחריותשללכללהכפוףמזיק,היינו)פעילותותוצאותאתמלאבאופןהמפנים
.(מוחלטת

הסבירההזהירותרמתשלהגדרתהתהליךשלכאןהמובאהתיאורשלתכליתו
הזהירותרמתכיהיאלהציגאבקשאותההבסיסיתהטענה.שונהגישהלהציגהנה
"אופטימלית"ההתוצאהאתלשקף(יכולהלפחותאו)אמורההסבירהאדםשל

הפרטיםשלההעדפותמערכתשלכלשהומיצרףיסודעל,חברתיתמבחינה
מערכתפיעל"אופטימלית"ההתוצאהאתבהכרחמדמההיאאין,ככזו.בחברה

בההזהירותרמתביןלהבחיןיש,כךמשום.הספציפיהמזיקשלהעדפותיו

אחריותשלבכללהצפויהזולביןרשלנותשלמשטרתחתהמזיקלבחורצפוי
עצמוהואאותהזהירותברמתלבחורצפויהמזיק,האחרוןבמקרה:מוחלטת

איום,זאתלעומת.כאופטימלית,שלוהאישיתההעדפותמערכתפיעל,מדרג

אותההזהירותברמתלבחורהמזיקאתלהביאצפוירשלנותבגיןאחריותבהטלת

או"סבירה"זהירותהמכונה,זוזהירותרמת.כמועדפתבכללותההחברהמדרגת

due"("נאותה" care"(,המזיקמעריךאותההזהירותמרמתשונהלהיותעשויה
.האופטימליתכזועצמו

בגיןאחריות"הטלתלבין"מוחלטתאחריות"הטלתביןהבחירהכיהיאטענתי
"מוחלטתאחריות".שונותחברתיותתפיסותשתיביןבחירהמשקפת"התרשלות

וברמת)הפעולהבדרךלבחורחופשמוקנהלמזיקשכן,"אינדיבידואליסטית"הנה
מלאבאופןמפניםהמזיקכי,"מוהלטת"כנתפסתהאחריות.לוהנראית(הזהירות

אחריות"הטלת,זאתלעומת.בפעילותוהכרוכההחברתיתהעלותאתמוחלטאו
מכתיבההחברה:"קבוצתיות"או"קולקטיביזם"שלסוגמשקפת"רשלנותבגין

עשויהזוהכוונה.בכללותההחברהבעיניכרצויההנתפסתפעולהדרךלמזיק
העלותאתמוחלטבאופןלהפניםהמזיקאתלהביאניתןלאכי,הכרהעללהעיד

שלישירההכוונהשלוהעדפה,אחריותהטלתבאמצעותפעילותושלהחברתית
.התנהגותו
אורכולכל.זהמאמרשלהראשוןבחלקהמובאהטיעוןשלתמציתוזוהי

הסיכוןבדברזההמידעהפרטיםלכלכי,מניחאניזהבחלקהמובאהטיעוןשל
במילים.השונותהזהירותברמותנוקטיםהםכאשר,הרלבנטיתבפעילותהגלום
פניעלשלהםההעדפותמערכתאתמחיליםהפרטיםכי,היאההנחה,אחרות
.הרלבנטיותהזהירותרמותמקבוצתהנובעת,אפשריותתוצאותשלקבוצהאותה
.השניבחלקמוסרתזוהנחה

מדרכיאחתבכלהכרוךלסיכוןביחסודאות-באישרוייםהפרטיםכאשר
התוצאותקבוצתאתשונהבאופןלהגדירמהםאחדכלעשוי,האפשריותהפעולה

התוצאהמהימגדירהואבולזהמוקדםכשלב,לכןנדרשהמשפטבית.האפשריות
תיבחרממנה,האפשריותהתוצאותקבוצתמהילקבוע,חברתיתמבחינההמועדפת
אותוהסיכוןמהולהגדירהמשפטביתעל,אחרותבמילים.המועדפתהתוצאה
.הרלבנטיותהזהירותמרמותאחתלכלביחסהסבירהאדםצופה
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בו,השיפוטיהתהליךשלאופיואתלתארהיאהדבריםמטרת,זובמסגרת
בשלב:שלביםמשני,טענתיכך,מורכבזהתהליך.הסבירההזהירותרמתמוגדרת

,בחברההפרטיםוציפיותהערכותשלסיכוםלבצעהמשפטביתנדרשהראשון
לשניהדיוןשלהפרדה.הפרטיםשלהעדפותיהםשלמיצרףנערךהשניבשלבורק

אינההסבירההזהירותרמתשלשקביעתה,לעובדההסברלספקעשויהשלבים
.בחברההממוצעתאוהמקובלתהזהירותרמתעל,בהכרחלאלפחות,מבוססת
בחברההמקובלתמזוהסבירהאדםשלההתנהגותדרךשלהאפשריתהסטייה
שלהנגליתההעדפה.האמורהבדרךלשנייםהחברתיהמיצרףבהפרדתמקורה
המקובלתזוהיאמסוימתזהירותשרמתהעובדה,היינו-מסוימתזהירותרמת

שלהעדפתםמהיהיאהרלבנטיתהשאלה.הרלבנטיתזובהכרחאינה-בחברה
זוהפרדה.הסבירהאדםשללהערכתוהמתאימההתוצאותלקבוצתביחסהפרטים

נפרדיםהיבטיםשניבין,בהמשךשנראהכפי,להבחיןגםמאפשרתשלביםלשני
המקובלתההתנהגותעםאו"רגיל"ההאדםעםהסבירהאדםשלזיהויוסוגייתשל

.בחברה
עוולתשלהמקובלתלתפיסהויחסםהאמוריםהטיעוניםשנישלפירוט
,סיכוםבהערותנחתםהמאמר.'ג-ו'בבפרקים,בהתאמה,מובאהרשלנות

.'דבפרק

"רציונלית"ל"סבירה"התנהגותביןההבחנה:ראשוןחלק.ב

הדיוןומסגרתמפשטותהנחות.1
הפרטיםלכלכי,פשטותלשם,מניחאניזהבחלקהמובאהטיעוןשלאורכולכל
הזהירותברמותנוקטיםכאשר,הרלבנטיתבפעילותהגלוםהסיכוןבדברזההמידע

ההעדפותמערכתאתמחיליםהפרטיםכי,היאההנחה,אחרותבמילים.השונות
הדהירותרמותמקבוצתהנובעת,אפשריותתוצאותשלקבוצהאותהפניעלשלהם

.המאמרשלהשניבחלק,כאמור,תוסרזוהנחה.הרלבנטיות
תלוינזקשללהתרחשותוהסיכוןכי,פשטותלשם,אניחכולוהמאמרלאורך

unllateral(המזיקשלבהתנהגותוורקאך accidents(.המזיקשלפעילותותוצאות
שלבהתנהגותותלויותואינן,(הוהירותרמת)לנהוגבחרבההדרךפיעלנקבעות
תוצאותאת,איכותיתמבחינה,לשנותצפויהאינהזוהנחהשלהסרתה.הניזוק
מצב",כלשהו"טבעי"בגורםגםתלויותהמזיקשלפעילותותוצאות.הדיון
בפעילותהכרוךהסיכוןאתהמשקףהגורםזהו.המזיקשלבשליטתושאינו"עולם

.זהלסיכוןבאשרודאות-איקיימתלאכיהיאההנחההדיוןשלזהבחלק.הנדונה
המזיק,כאןהמובאבמודל:"התרשלות"כמעשהשללהגדרתוביחסהערה

אם-פעילותושגרמהלנזקאחראילהימצאעלולולכך-שהתרשללמינחשב
כזוהמשפטביתידיעלהנקבעתהזהירותמרמתנמוכההיאנקטבההזהירותרמת

לנדםהשתמשוהתרשלותשלקיומהבחינתדרךשלדומהבהגדרה.האופטימלית
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שלהגררתהאתכוללשההליךבכךמאופיינתוהיא,2(605תPosner]8148(ופוזנר
גםמוכרותהנזיקיןדינישלהכלכליהניתוחבספרות.האופטימליתהזהירותרמת

בהמזוהשונה,כלשהיזהירותברמתמתמקדהמשפטבית,אחתלפי:אחרותגישות
רמת"לכלללהידרשמבלי,התובע-הניזוקבדיעבדמציעאותהואשרהמזיקנקט

רמתשלהקרובהבסביבההמתמקדתזוהיאדומהגישה.3"האופטימליתהזהירות
הזהירותרמתשלקטןשינויהאםבוחןהמשפטבית,לפיה.בפועלשננקטההזהירות
מעשה,שלישיתגישהפיעלואילו.עדיפה4לתוצאהלהביאהיהעשוישננקטה
בלא,המעשהמןהנובעתהתועלתמןגדולבוהגלוםהסיכוןאם,להתרשלותנחשב
אינוהאחרונותהגישותשלוששלהגרעין,למעשה.חלופיות5זהירותלרמותקשר
שאיפהתוך,המקובלתהפרקטיקהעלמבוססותוהן,העיוניתלהגדרהקירובאלא

שלהזהירותרמתשלהגדרתהלשםהנדרשותאדמיניסטרטיביותבהוצאותלחסוך

הגדרתהאתמחייבההליך,העיוניבמישור,זאתלעומת.נתוןבמקרההסבירהאדם
ניתן(המקריםשלברובםאףאו)מסוימיםבמקריםאםגם,זוזהירותרמתשל

.שונים6מסוגיםדרךקיצורילהפעיל
הנההסבירהאדםשלהזהירותרמתשלהגדרתה,בפועלכי,עודלצייןיש

2.Rev.1Ga51"Tort Law01R.A . Posner "The Positive Economic Theory%שLandes.,י
]Economic80:יותרמוקדםמאמרעלמכוססתזוגישה.(1981)851 . Brown "Toward

323(1973).Leg. Stud2מנ"Liability',0Theory.יי.למשל,גםראודומהבהגדרהלשימוש
.5;62-58(1987.ae

.

Economic Stracture of :-

Tort

. ia~W (Cambridge1R .A. Posner1Landes

Liability51601ייShavell.5;(1987,0608ח.
"

Shavell Eeonomic

.

~

Analysis

ofAccidentl

aaw

.1(1980)Idg. Stud)9נ"versus Negligence

שן(Rev"2.(1984),למשלראו3
"

~

Negligence

,0GIady "Ptoximate Cause and the Law.4%

:זוגישהשלכיישומהHandהשופטשלהידועה"נוסחה"האתלפרשניתן,למעשה.363

certain8adopt10,15provide against resulting injuries [that10...tt [TJhe owner 's duty

...]The p~bability [of harm(1):fianction of three variables815[.4%.8-level of cale

...adequate plaautions01the burden(3)[6מש]...the gravity of the resulting injury(2)

]less than15]certaln level of care801the burden[8whetherת0קעLJiability depends[

United States % Carroll Towing:"[חח8אthe probability of[תmultiplied by[105505the[

.(1947.Cir24)173,169E1d159.4)

שהיא,מסוימתזהירותלרמתביחסמחושבים-[-וע,8-זו"נוסחה"בהערכים
השופטנוסחתשלליישומה.הסבירהאדםשלזו,האופטימליתהזהירותלרמתההיפותזה

Hand2.ראו.Rev]',111מ"Liability6חאof

Risky

Technologies0ס010א[ . Finsinger "The
.11(1991).Econ4

4expected accident...":165-164(1992,.06א)7(4W~R.A. Posner Economic Analysis Ofl

."the marginאcos
~

and [safety] costs must be compared

.ף,!"שגז291%26ראו5

Rest

המלומדשלגישתוראוכן;

Fleming

Flemingש24א,:: Theו,[
The gravity of

the

risk created by the defendant must":116(1992,.06816,Torts (Sydney
."of !his conduct6111טbe weighed against the

מבג90/3124א"עראורשלנותשלבהגדרתה"דרךקיצורי"שלאחריםכהיבטיםלדיון6
אינטואיציה,'עבודההנחות'על"גלעד'י;(סכגעניין:להלן)102(1)מטר"פ,אמסלם'נ

.295(ו"תשנ)כומשפטים"ברשלנותהאחריותגדריבקביעתורציונליותשיפוטית
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הזהירותרמתאםרקהמזיקעלאחריותמטילהמשפטכיח.בלבדמינימוםהגדרת
,כןמלעשותנמנעהמשפטבית;הסבירההזהירותמרמת=נמוכה"הנהנקטבה
.האופטימלית7מזו"גבוהה"הנה,המזיקהפעילאותההזהירותרמתאם

הרשלנותעוולתשלבסיסייםמאפיינים.2
שגרמההנזקשלבעלותולשאתלהידרשעשויהמזיק,הרשלנותעוולתפיעל

מאלהנמוכיםנקטבהםהזהירותאמצעיאםדהיינו,"התרשל"הואאם,פעילותו

בהצטרףקמהבנזיקיןתביעהעילת."הסבירהאדם",נסיבותבאותן,בוחרהיהבהם
קשרושלהניזוקכלפיהמזיקשלזהירותחובתשלקיומםגםההתרשלותליסוד

בחלק.ההתרשלותליסודמוקדשכאןהדיוןעיקר.הנזקלביןהמעשהביןסיבתי
.זהירותחובתשלקיומהליסודגםהתייחסותתיכללהשני
"התרשלות"1968-ח"התשכ,[חדשנוסח]הנזיקיןלפקודת35סעיףפיעל
,נסיבותבאוחזעושההיהלאונבוןסבירשאדםמעשה"עשיית,היתרבין,הנה
שליסודה."נסיבותבאותןעושההיהונבוןסבירשאדםמעשה[עשייתאי]או

כמטאפורה,"הסבירהאדם"המונחנטבעשם,האנגליהמקובלבמשפטזוהגדרה
:בכללותה8ההברהבעיניהרצויהההתנהגותמהילהערכה

-00for negligence should be1186ש1ט"Instead . . . Of saying that the

extensive with the judgment of each individual, which would be as

ש

each

individual, we ought rather'01variable as the length of

'

~

the

foot

caution such0)regard8cases81110the rule which requires0)adhere

."man of ordinary prudenee would observe8as

:האמריקאי9בדיןהרשלנותעוולתמוגדרתדומהבאופן

conduct which falls below the standard established15" [NJegligence

."by law for the protection of others against unreasonable risk of harm

,עיקרוןבצורת,רחבבאופןמנוסחרשלנותבגיןאחריותהמטילהמשפטיההסדר

כמת7
ימתכלשהרי,זהבאופןהוהיייתימיתאתלדיגקושיקייםכאןהמובאהתיאורי"
בפעילותהכרוךהסיכוןשלבהערכהוהןמיישומההנובעתכעלותהןמאופיינתזהירות

מגדירהמשפטכיתכי,להניחניתןזהקושיעללהתגברכדי.זוזהירותברמתהמבוצעת
,זוקבוצהמתוך,לנקוטהמזיקצפויבפועלכאשר,סבירותזהירותרמותשלקבוצהלמעשה
לשאתשיאלץזהיהיההואשהרי)ביותרהנמוכההנה,להערכתו,עלותהאשרהזהירותברמת
האפשרותמןאתעלם,העקרוניבמישוררבהחשיבותבעלאינוזהשגורםכיוון.(זובעלות
כקובעהשיפוטילתהליךואתייחס,הסבירהמוו"גבוהה"והירותכרמתלנהוגיבחרשהמזיק

.אחתסבירהזהירותרמת
8493,490.Eng . Rep132[1837],Menlove4Vauglsan.
9528224Rest. of :Torts
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-"סבירה"הזו-הרצויהההתנהגותצורתשלהכלליהניסוח.הד10ככללולא
.הקונקרטיותלנסיבותהרצויהההתנהגותמהיהקביעהאתלהתאיםלאפשרנועד
הזהירותרמתמהי,ומקרהמקרהלכלביחס,מראשלהגדירניתןשלאכיוון

פיעלהמשפטבתיידיעלמיושםאשר,כללילעיקרוןהפנייהנדרשת,הנאותה
הפרטיםנדרשיםפיהעל,"נוסחה"קובעהדין,אחרותבמילים.1!המשתנותהנסיבות
הכפופיםהפרטיםושל,בדיעבדלענייןהנדרש,המשפטביתשלתפקידו.לנהוג
בהתאם,המשתניםערכיאת"נוסחה"בלהצימ,מלכתחילהלענייןהנדרשים,לדין

של"הפרמטריםערכי"מהם,היאלדוןישבההשאלה.'הקונקרטיות2לנסיבות
.צורתהומהיבדיןשנקבעההנוסחה

באותן"ונבוןסביראדם"נוקטהיהבההזהירותרמתשלהגדרתהתהליך

להגדירישהראשוןבשלב:שלביםשני,כאןהמובאהטיעוןלפי,כוללנסיבות

ישבההסוגיה.השוניםהזהירותאמצעישלמנקיטתםהצפויההתוצאהמהי
,הרלבנטיותהזהירותמרמותאחתבכלהצפויהסיכוןמהוהיאזהבשלבלהכריע

קבוצתמבין,בחירהשלעריכתהנדרשתהשניבשלב.נזקשללהתרחשותו
.החברהבעיניהעדיפהבתוצאה,הראשוןבשלבשהוגדרההאפשריותהתוצאות

פרק.הסבירהאדםנוהגהיהבההדרךמהיהמשפטביתקובעזובחירהיסודעל
נתונהזהבשלב,כאמור.ההתרשלותוטלהגדרתהשלזהשניבחלקמתמקדזה

.האפשריותהתוצאותקבוצת,להובהתאמה,האפשריותהזהירותרמותקבוצת
אמצעישל,עצמההפעילותשלתיאורכוללהתוצאותבקבוצתאיברכל

של,זופעילותשלבעטיהנזקשייגרםהסיכוןהקטנתלשםהננקטיםהזהירות

,למשל,כך.הסבירההזהירותלרמתמינימוםהגדרתלספקהדיןעשוימסוימיםבמקרים10
הגבלת,למשל)בחוקאחריםספציפייםהסדריםאובטיחותהוראותנקבעובהםבמקרים
.הסבירהאדםשלהזהירותלרמתתחתוןחסםלספקהדיןעשוי,(רכבבכליהנסיעהמהירות

תautomobile8:למשל,ראו

~

lhe enactrnent of"שcomment,5882024itest. of Torts

.

"that speed)8proceed alwaysשmean that the driver

" freeאתdoes...11ב1תspeed
כ6טנדרטכללכבולאינוהמשפטבית:יותראףרחבהזהבענייןבישראלהמקובלתהגישה
הסבירהאדםידיעלהנדרשתההתנהגותלרמתאינדיקציהלשמשעשוי"זה.בחיקוקהמוגדר

'נועקנין80/145א"ע:"התרשלותממילאמהווהחקוקהחובההפרתכל[לאאולם]...
85/84פ"עראוכן;(ועקניןעניין:להלן)!39,!!3(1)לזר"פ,שמשביתהמקומיתהמועצה

.141,148-154(3)מד"פ,י"מ'נליכטנשטיין
המשפטיההסדרשלמעורפלבניסוחהשימוששל,פוזיטיביסטיתמבטמנקודת,להצדקה!!

Hart,1961)129ראו,הרשלנותעקרוןשלבמקרה The (?oncept OfldW (Oxford.א.[.ג;
Harv98"G.ן.Rev.זהבענייןראוכןכמו .R Fletcher "The Right and the Reasonable

התנהגותנורמותבקביעתופתיחותגמישותמאפשרסבירותבמונחהשימוש)(!985)949
.(הקונטיננטליהמינוחמןבשונה,רצויות

:למשלראו12

high degree of individualization8ensure10order8,5(ק.105:"תןFleming, supra note

abstract formula, that of the8תlaw has adopted0!"
,the handling of negligence cases1ת

the task of concreusing and applying that...לשנthe0)' reasonable man

,

and has lef

t

."individual casesשstandard
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ההסתברותושל-ועוצמתםהאפשרייםהנזקסוגי,היינו-עצמוהסיכון
-הסבירההזהירותרמתמהיקביעהלצורך.אלהנזקמסוגיאחדכללהתרחשות

המשפטביתנדרש-התרשלותמשוםהמזיקשלבמעשהוהיההאםלהכריעכדי
ההגדרה.חברתיתמבחינההאופטימליתבתוצאה,התוצאותקבוצתמתוך,לבחור

,בכוח-למזיקמספקתאינההתרשלותנחשבמעשהבהןהנסיבותשלהסטטוטורית
עם.זובחירהלעריכתברורהמידהאמת,בדיעבד,המשפטלביתאו,מלכתחילה

לפחותאו)אמורהזובחירהכימלמד"ונבוןסביראדם"בביטויהשימוש,ואת
פרוסרהמלומדיםשלבלשונם.בחברההפרטיםשלהעדפותיהםאתלשקף(יכולה
1PtosserנKeeton(וקיטון

(

מלמדתהסבירהאדםשלההתנהגותלדרךההיזקקות::
:בחברה13המקובליםהערכיםאתהמשקף"חברתישיפוט"לערוךהצורךעל

personification of

a

community ideal of8...[15"

[

The reasonable man

."reasonable behavior, determined by the jury 's soclal judgment

:ברק14השופטזאתהגדירדומהבאופן

מידתפיעלנקבע'הסבירהאדם'שלהמידהאמתשלהתפרסותההיקף..."
זותגובה.התוצאהכלפיהשופטשלהסכמה-אישלאוהסכמהשלהתגובה
ומטרותעקרונותועלמזההשופטשלהאנושיהניסיוןעלבעיקרהמבוססת
."מזהחברתיות

והרצויהמקובלהערכתעלמבוססתהסבירהההתנהגותמהיהקביעה,כלומר
שלכלשהושקלולעלמבוססתלהיותצריכההבחירה.בכללותההחברהידיעל

פרטשלמהעדפתושונהלהעדפהלהוליךהעשוי,בחברההפרטיםשלהעדפותיהם

פונקציית"שלכלשהיהגדרהעלמבוססתהבחירהלכן.חברה15באותהספציפי
שלהעדפותיהםשלשקלולנערךבאמצעותה"נוסחה",כלומר,"חברתיתבחירה

.בחברה16השוניםהפרטים

13175(1984..ed.5ש)the IdW of :rorts"0w.P. KeetonשנW.L . Prosser

.(גורדוןעניין:להלן)113,137(1)לטד"פ,גורדון'נירושליםעיריית83/243א"ע14
standard8:האמריקאיבריסטייטמנט,למשל,זהלעניץראו15

departure

from.815"Negligence

objective and8תof conduct demanded by the community . . . . The standard . . . must be

the individual judgment, good or bad, of the particular01extemal one, rather than that

.0comment,528324לתלל.individual" : Res
~

of

בית":הבכורהעלהנאבקיםהשוניםהאינטרסיםביןאיווןהמשפטכיחורך?וךבמסגרת16
.מזהוהגוףהרכושעללהגןובצורךמזהפעולהחופשלהבטיחבצורךמתחשבהמשפט

עלפסיקתוהשפעתאתכחשבוןלוקחהוא.התרחשותוובדרכיהנזקבסוגמתחשבהוא
סוגעלתוטלאשר,הכספיתהמעמסהאתשוקלהוא.בעתידהכריותשלהתנהגותםדרכי
הכרתובכורמתאזניםואחריםאלהשיקולים.החלטתונעקבותניזוקיםאומזיקיםשלמסוים

הערהלעיל,ועקניןעניין:"...צדקבמאזנישוקלםשהואתוך,המשפטביתשלהשיפוטית
.123'בע,10
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על,הדבריםמטבע,מבוססתהסבירההזהירותרמתבדברהשיפוטיתההכרעה
המשפטבית.הענייןבנסיבותהרצויההפעולהלדרךבאשראינטואיטיביתהערכה
שלהמתאיםמשקלםשלמדויקולפירוטכלשהןפורמליותלנוסחאותנדרשאינו

ההכרעההליךשלהפורמליהתיאור,זהבמובן.בחשבוןהבאיםהשוניםהשיקולים
עשויזהתיאור,זאתעם.בפועל,כמובן,מיושםאינולהלןמובאאשרהשיפוטית

זו"רציונליזציה"שלחשיבותה.המשפטביתמגיעאליהלתוצאההסברלספק
הליךשלביסודוהעומדיםיסודגורמיבאפיוןהיאהשיפוטיתההכרעהדרךשל

.הסבירההזהירותרמתשלקביעתה

הסבירההזהירותרמתשלבחירתה.3
נכסשלאחזקה,כלשהומקצועישירותמתןכגון,נ(,כלשהיפעילותנתונה

זהירותאמצעינקיטתתוךהיינו,שונותבדרכיםהפעילותאתלבצעניתן.וכדומה
הימנעותגםלהיותעשויההזהירותרמת.ששגמסוימתזהירותרמתנגדיר.שונים

השונותהזהירותמרמותאחתבכלנקיטהשלהעלות.הפעולהמביצועמוחלטת
פעילותאותהלביצועדרךהואפהאיבריםמןאחדכלאך,להשתנותעשויה
.נתונהתועלתלהניבהצפויה,ג,עצמה
הנסיבותאתהמגדירה,אפשרייםטבעמצבישלקבוצהקיימתזוקבוצהבצד

שלהתרחשותה.המבצעשלבשליטתואינןואשר,הפעילותלביצועהקשורות

שמבצעבלא,הנדונההפעילותבגיןנזקשלהתרחשותוהיינו-"תאונה"
הזהירותרמתלבין"הטבעמצב"שביןבשילובתלויה-לכךהתכווןהפעילות
,התאונהשלהתרחשותהאתלמנועניתןהשוניםהטבעממצביאחדבכל:שנבחרה

עלאולם.(הפעולהמביצועהימנעות,זהובכלל)מתאימהזהירותרמתתיבחראם
מצבמהולוידועבטרםעוד,ינקוטבההזהירותרמתעללהחליטהפעילותמבצע
.שיתממשהטבע

כוללהפעילותמבצעבידיהמצויהמידע,הזהירותרמתעלההחלטהקבלתבעת

מצבישללהתרחשותםההסתברותמהייודעהוא,ראשית:עיקרייםמרכיביםשני
,שנית.שנבחרההזהירותברמתתלויהאינהווהסתברות,כאמור.השוניםהטבע
השילוב.מסויםטבעומצבמסוימתזהירותרמתשלשילובבהתרחשצפוימהידוע
לכללהתאיםההחלטותלמקבלמאפשרהמידעשלהאמוריםהמרכיביםשנישל
בכלהצפויאתהמתאר,וקטורהנהזו"תוצאה":מסוימת"תוצאה"זהירותרמת
.המסוימתהזהירותרמתשנבחרהבהינתן,האפשרייםהטבעממצביאחד

ששוכרילסיכוןחשוףדירהשלבעליה:'פשוטהדוגמאבאמצעותזאתאדגים
ההסקהממערכתלהיפלטהעלוליםרעיליםגזיםמשאיפתכתוצאהייפגעוהנכס
במבנהלהתקין,האחת:אפשריותפעולהדרכישלוש,נניח,בפניועומדות.בדירה

מהתקנתלהימנע,השנייה;הרעילהגזהצטברותמפניבמועדיתריעאשר,גלאי
מהתקנתלהימנע,והשלישית;למגוריםהדירהמהשכרתגםלהימנעאולם,הגלאי
אפשוייםטבעמצבישניייתכנו,כןכמו.בנכסשימושלשוכריםולאפשרהגלאי
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פליטתתתרחשכי,האחד:(הדירהבעלשלבהתנהגותוכללתלוייםאינםאשר)
.כאמורפליטהתתרחשלאכי,והשני;לנזקשיגרוםבאופןרעיליםגזים

מותאמתהאפשריות(הזהירותרמות)הפעולהמדרכיאחתלכל,זובדוגמא

בזיהוימלאההצלחהבעלגלאיהתקנת)הראשונההפעולהבדרך:אחת"תוצאה"
הפעולהבדרךגם;תאונהלהתרחשותסכנהכלצפויהלא(רעיליםגזיםפליטת
הפעולהבדרךואילו;(בדירהיתגוררלאאיששכן)סכנהצפויהלאהשנייה

הראשוןהטבעשמצבלהסתברותבהתאם,תאונהלהתרחשעלולההשלישית
.להעריךישאותובשיעורנזקייגרםכזהבמקרה.יתקיים

הסיכוןשללפירוטבנוסף,נכללזהירותרמתלכלהמותאמת"תוצאה"הבמסגרת
רמתשלהפעלתהלשםהדרושותהפעולותשלתיאורגם,תאונהשללהתרחשותה

אחדוהיא,הזהירותבאמצעיבנקיטההכרוכה"עלות"הזוהי.המסוימתהזהירות
ההחלטהמקבל.הפרטיםמןאחדכלשלסובייקטיביתלהערכההנתוניםהמרכיבים

בחירה.האפשריותהתוצאותקבוצתמביןעליוהמועדפת"תוצאה"בלבחורצפוי
.שנבחרה"תוצאה"להמתאימה,מסוימתוהירותברמתלבחירהתתורגםזו

הטבעמצבישללהתפלגותביחסמלאמידעקייםכיהיאההנחה,כזכור
ברמתבחירהבהינתן,הטבעממצביאחדכלבהתממשלצפויוביחסהשונים
באופןמעריכים-המשפטביתגםולכן-הפרטיםכללפיכך.מסוימתזהירות

הגדרתה,אחרותבמילים.הזהירותמרמותאחתמכלהצפויההתוצאהמהיזהה
מקבלשלבוהותותלויהואינהאחידההנההאפשריותהתוצאותקבוצתשל

קבוצתפניעלהשוניםהפרטיםשלההעדפותמערכת,זאתלעומת.ההחלטה
בהכרחאינה-"אופטימלית"הבתוצאההבחירה,היינו-האפשריותהתוצאות
מבוסס,מידאפרטאליוביחסאשר,זהאפשרישוני.השוניםהפרטיםביןאחידה

הסיכוןשלהעלות:הקבוצהמאיבריאחדכלשלהמרכיביםשלשונההערכהעל
הזהירותאמצעישלהעלות,(לסיכוןהיחסאתהמשקפת)נזקשללהתרחשותו

.עצמההפעילותמןוהתועלת
בחירהפונקציית"עלמבוססתהסבירהאדםשלהזהירותרמתשלהבהירה

,בכללותההחברהשלההעדפותמערכתשלהגדרהעלהיינו,כלשהי"חברתית
להתבססעשויההחברתיתההעדפה.האפשריותהתוצאותלקבוצתביחסהמוגדרת

.בחברההשוניםהפרטיםשלההעדפותמערכותשלכלשהומיצרףעל

החברתיתזווביןהפרטיתההעדפהביןההבחנהשלביסוסה.4
בגישההבסיסיתההנחהכך,הנהרשלנותבגיןאחריותבהטלתהאיוםשלתכליתו

הרצויהבדרךלנהוגבחברההפרטיםאתלכוון,כאןוגםנזיקיןלדיניהכלכלית
היוצרותפעולותהמבצעיםלפרטיםלגרוםהיאהמטרה,כלומר.חברתיתמבחינה
.כלשהי"ראויה"זהירותברמתלנקוט,אחריםלפרטיםנזקלגרימתסיכון

הסיכוןכאשרכיהיאנזיקיןלדיניהכלכליתבגישההבסיסיותהטענותמןאחת
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לנהוגצפויהמזיק,כאן17מניחשאניכפי,המזיקשלבהתנהגותוורקאךתלוי
המקריםבשני.הרשלנותעוולתותחתמוחלטתאחריותשלכללתחתזההכאופן
.הבסיסיתההנחהכך,פעילותושלהחיצוניתההשפעהמלואאתמפניםהמזיק
או(מוחלטתאחריותשלכללתחת)פעילותושלעלותהאתלמזערכדי,לפיכך

הזהירותברמתיבחרהוא,(הרשלנותעוולתתחת)באחריותמלשאתלהימנעכדי
.האופטימלית18

באשרהסכמהקיימתהפרטיםבקרבכימשתמעתהנחהעלמבוססתזוטענה

לערכים,בההכרוכיםהסיכוניםושלהפעילותשלהצפויותהתוצאותשל"תרגום"ל
בחירהפונקצייתובהינתן,זוהנחהיסודעל.קרדינליתתועלתלערכיאוכספיים
הבחירה,(בחברההעושרשללמקסימוםהבאהשלאו)תועלתנותשלחברתית

לכל:במהותוטכני,אריתמטיחישובאלאאינההאופטימליתהזהירותרמתשל
התוצאה.כספייםלערכיםמתורגמתתוצאהוכל,תוצאהמתאימהזהירותרמת

-ביותרהגבוהיםהכספייםהערכיםאת,היינו-מרביתתועלתלהניבהצפויה
בכל"נכונה"ההזהירותברמתלבחורצפויהמזיק,בהתאם.האופטימליתזוהיא
שכפרטהרי,מוחלטתאחריותהואהכללכאשר:האמורותהדרכיםמשתיאחת

לתאונהבסיכוןהכרוכותהעלויותסכוםאתלמינימוםלהביאיפעלהמזיק,רציונלי
מאחריותעצמולפטורכדי,רשלנותהואהכללוכאשר;זהירותבאמצעיובנקיטה

.דומהחישובפיעל,כאמור,הנקבעת,הסבירההזהירותברמתלנקוטעליו
בההזהירותרמתהיאהסבירההזהירותרמתכיהיאהגישה,אחרותבמילים

גישה.פעילותושלהמלאההעלותאתלהפניםהנדרש,רציונלימזיקבוחרהיה
אולם.אובייקטיביכעניין,היטבמוגדרתזוזהירותשרמתההנחהעלמתבססתזו

זהההסבירההזהירותשרמתהטענהגם,מכךכתוצאה.סבירההנחהזואיןלדעתי
יכולהאינה,מוחלטתאחריותשלמשטרתחתרציונלימזיקלבחורצפויבהלזו

.לעמוד
סיכוןושלמכוונתפעילותשלשילובהואהתוצאותבקבוצתאיברכל,כזכור

אתלתרגם,ראשית,נדרש,מועדפתתוצאהאיזולהעריךכדי.נזקשללהתרחשותו
,שנית.כלשהוודאיערךלשווה,תאונהשלבמקרה,נזקשללהתרחשותוהסיכון

מכווןאליהן,החיוביותאלה-הפעילותשלהצפויותהתוצאותאתלבטאיש
במקרה,השליליותואלה,הזהירותאמצעישלעלותםבניכוי,הפעילותמבצע

.השונותהתוצאותביןהשוואהיאפשרואשרלערכים-תאונההתרחשותשל
מבטא,כספייםערכיםכגון,השוואה-בניבערכיםהתוצאותמןאחתכלשלהביטוי

ערךמתאיםתוצאהלכלכי,ההנחה.אלהלתוצאותכיחסההעדפותמערכתאת

המזיקשלפירעוןחדלות,מידעבעיותדוגמת,כאןמתעלםאנימהןשונותבעיותוכהיעדר17
.ועוד

2Brownידיעללראשונההובאהזוטענה18 . supra note.למשל,ראוכן,
Posner!שLandes;2supra note,(1980)Shavell;170-163.81,4קקPosner, supra note

.2supra note,(1987)Shavell;2supra note,(1987)
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בקרבאחתמוסכמתהעדפותמערכתקיימתכי,משמעה,כלשהומוסכםכספי
התוצאהבחירתמשלביאחדככל.שכזוגורפתהנחהלקבלקשה.הפרטיםכל

.שונותלהערכותלהגיעעשוייםשוניםפרטים,המועדפת
אשר,תאונהתתרחשמסוימתשבהסתברותסיכוןשלעלותומהי,ההערכה

ניסיון.!ההחלטה9מקבלשללסיכוןביחסתלויה,מסויםבשיעורלנזקתגרום
לוקיםהכולשכמעטאףכימוכיחים,שוניםאמפירייםמחקריםגםכמו,החיים
בעושרו,היתרבין,תלויהוהיא,אחידהאינהזושלשמידתההרי,סיכוןבשנאת

.השונותהתוצאותהערכתשל,השניבשלבכרוךיותרעודרבקושי.הפרט20של
הזהירותבאמצעיהנקיטהשלהעלותהערכתאת,ראשית,כוללתהתוצאותהערכת
,כךבעיקר.השוניםהפרטיםבקרבאחידהתהאזוהערכהכי,להניחקשה.השונים
באמצעיהשימושלצורךהנדרשות,ישירותבהוצאותרקלאמתבטאתהעלותכאשר
המופקתבתועלתמירידההנובעות,עקיפותבהוצאותגםאלא,ואחריםכאלהזהירות

זהירותכאמצעיבנכסעשןבגלאיהשימושעלות,למשל,כך.עצמההפעילותמן
הפגיעהאתגםאלא,העשןגלאישלהתקנתועלותאתרקלאכוללתשרפותמפני

הערכתגם.העשןגלאישלשוואמהתרעותהנובעתבנכסהשימושמןבתועלת
ביחסאמוריםשהדבריםככל,רלבנטיתהנההעיקריתהפעילותמןהמופקתהתועלת

.הפעולה21מביצועמוחלטתהימנעות-ביותרהקיצוניהזהירותלאמצעי
ששוכרילסיכוןהחשוףדירהשללבעליהביחס,לעילשהובאהלדוגמאנשוב
.ההסקהממערכתלהיפלטהעלולים,רעיליםגזיםמשאיפתכתוצאהייפגעוהדירה
להימנע;גלאיבמבנהלהתקין:אפשריותפעולהדרכישלוש,כזכור,בפניועומדות
מהתקנתולהימנע;למגוריםהנכסמהשכרתגםלהימנעאולם,הגלאימהתקנת

האופטימליתהפעילותדרךשלהבחירה.בנכסשימושלשוכריםולאפשרהגלאי
מהי,הנזקשלהצפוישיעורומהו,הנזקלהתרחשותהסיכוןמהובהערכהתלויה
5ינניח.בנכסהשימושמןהמופקתהתועלתומהיהזהירותבאמצעיהנקיטהעלות
בזיהוימלאההצלחהלגלאיוכי,אחדאחוזהואהנזקלהתרחשותשהסיכוןידוע

הסיכוןאתלהעבירסיכוןשונאילפרטיםרביםבמקריםלאפשראמנםעשויביטוחשלקיומו19
יישארשלמבוטחלוודאכדי,למשל)מלאאינוהמוצעשהביטוחבכךדי,זאתעם.אחרלגוף

יאלצושהפרטיםכדי,(פעילותועללפקהקושיקייםכהןבנסיכות,כהלכהלנהוגתמריץ
.רלבנטילהיותימשיךלסיכוןויחסם,כלשהובסיכוןולשאתלהמשיך

בשיעורפרמיהלשלםמוכניםיהיושוניםשפרטיםהעובדהמן,למשל,כךעלללמודניתן20
Kahnemann,למשלראו.לאחרזההסיכוןלהעבירכדישונה "Rational.ש!םTversky.4

.251(1986)of

Business

Choice"59.מ and the Framing of Decisions

גודלכנגד":(צורעניין:להלן)626,632(3)לגר"פ,י"מ'נצור78/364פ"ע,למשלראו21
הפעולהחשיבותאתגם,היתרבין,בחשבוןלהביאישמסוימתבפעולההכרוךהסיכון
דרךשאיןמקום,מהפעולההימנעותלדרושהיהסביראם,לקבועכדי,חברתיתמבחינה
(2)לדד"פ,מור'נספיאשוילי78/110א"ע,למשלראוכן."סכנהללאהפעולהאתלבצע

589.
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לדייריייגרםרעילגזשאיפתשלבמקרהכימוסכםכןכמו.רעיליםגזיםפליטת
.ח"שמיליוןשלנזקהמבנה
האיבר:איבריםשלושההאפשריותהתוצאותבקבוצתיש,אלהנתוניםפיעל

והתועלתהגלאיהתקנתעלות,נזקלהתרחשותסיכוןהיעדרשלשילובהואהראשון
והיעדרהתקנהעלותהיעדר,סיכוןהיעדרכוללהשניהאיבר;בנכסהשימושמן

שלנזקשללהתרחשותוסיכוןקייםהשלישיבאיברואילו;בנכסמשימושתועלת
השימושמןתועלתוישהתקנהעלותאין,אחדאחוזשלבהסתברותח"שמיליון
.מסוימתזהירותלרמתכמובןמתאיםאלהמאיבריםאחדכל.בנכס

פניעלשונההעדפותמערכתלהיותעשויהבחברההפרטיםמןאחדלכל
ההתקנהעלותאתמעריךהנכסשלבעליוכי,למשל,נניח.תוצאותשלזוקבוצה

ח"ש000,20-בבנכסהשימושמןהתועלתאת,ח"ש000,12-לכשווההגלאישל
(הסיכוןשלהוודאיהערךשווה)נזקלהתרחשותהסיכוןמןהנובעתהעלותואת

התוצאהאתיעדיףהבעליםלכן.(לסיכוןאדישהבעלים,כלומר)ח"ש000,10-ב
השווהתועלת,הערכתולפי,תניבזו:השלישיתהפעולהדרךאתולכןהשלישית

הואלכן.(הסיכוןשלעלותובניכויבנכסהשימושמןהתועלת)ח"ש000,10-ל
הנכסאתשישכירלמרות,הגלאימהתקנת,מוחלטתאחריותשלכללתחת,יימנע

הפרטיםהעדפותשלכלשהומיצרף,היינו-"הציבור",זאתלעומת.למגורים
מהשכרתהתועלתאתלהעריךעשויהציבור.שונהתוצאהלהעדיףעשוי-בו

האדם",ח"ש000,10-מנמוכהזוהערכהאם.הבעליםשלמהערכתוכנמוכההנכס
החברה.הנכסמהשכרתלהימנעולכןהשנייההתוצאהאתלהעדיףעשוי"הסביר
הסיכוןאתלהעריךאושונהבצורההגלאישלההתקנהעלותאתלהעריךעשויה
הפעולהבדרךבחירהכילקבועולפיכך,יותרגבוהודאיערךשווהכבעללנזק

.התרשלותמהווההשלישית
אמורההסבירהאדםשלהזהירותרמתכיהראשונהטענתימכאן

~

לפחותאו
מיצרףיסודעל,חברתיתמבחינה"אופטימלית"ההתוצאהאתלשקף(יכולה
,הרשלנותעוולתשלהגדרתה.בחברההפרטיםשלההעדפותמערכתשלכלשהו

התפיסה"אתלכןמשקפות,הסבירהאדםשלהזהירותרמתאלוההתייחסות
פרטשלמזושונהלהיותעשויהאשר,הרצויהההתנהגותלדרךבאשר"החברתית

.בחברהאחראוכזה
בספרותשונותבאמירותהסבירהאדםשלהזהירותרמתשלהתיאורגםזהו

ראויהמשפטיתמדיניות"סמךעלנקבעתהסבירהההתנהגות.ובפסיקההמשפטית
שלהצדקתחושתאתלשקףצריכהזומדיניות....הרצויהלהתנהגותבאשר
Fleming)(פלמינגהמלומד,למשל,צייןרוחבאותה.22"בישראלהנאורהציבור

:כי23

.45,55(4)מהר"פ,מ"בעלביטוחחברהכלל'נגולדפרב86/252א"ע22
,5Fleming,אע.23107 supra note.
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~ t [TJhe objective community ideal alone determines whether the

defendant's conduct attained the point of proper balance between

,self-interest and altruism . The individual' s moral notions and qualities

."like courage, self-control or willpower, are irrelevant

:נזיקין24עלהאמריקאיבריסטייטמנטדומהובאופן

that of the%5מס

"
" [T]he standard which the communitf demands

individual judgment, good or bad, of the particular individual . . . . The

the respective interests concerned the10give0)]actor ]" required

impartial consideration[6%8]...them0)value which the law attaches

."the interests of

the

other0)be done0)the harm likely0)

עלהעדפותמערכתהחלת-כאןהמובאבאופןמוגדריםאינםשהדבריםאף

שלהבחירהלפיהלגישהתמיכהבהםיש-האפשריותהתוצאותקבוצתפני
ההעדפהאתמשקפת,הסבירהאדםעלהמועדפתהזהירותרמתשלולכן,התוצאה
.המזיקתשלזואתדווקאולאו,החברתית
המזיקלבחורצפויבההזהירותרמתביןכאןהנטענתלהבחנההבסיסזהו
אחריותשללמשטרכפוףהיהלובוחרהיהבהזולבין,רשלנותשלמשטרתחת

קבוצתפניעלשלולהעדפותיונדרשאינוהמזיק,רשלנותשלבמשטר.מוחלטת
הסבירהאדםשלהזהירותברמתשנקיטהמכיוון:החברהשללאלואלא,התוצאות
,זופעולהבדרךלנקוטצפויהוא,פעילותולתוצאותמאחריותהמזיקאתתפטור

.שונה26היאהאופטימליתהזהירותרמת,להערכתואםאף

24.0comment,538224~roftח".Rest529281:גםראוJbid

'פרופידיעלנטענה-שונהמוצאמנקודתכיאם-כאןהמובאתלזוקרובהגישה25
Coleman.המבוססתנזיקיןדינישלתיאוריהשלעדיפותהאתלבססנועדאשרטיעוןאגב

conective("מתקןצדק"שלהעיקרוןעל justice(,פרופעמד'Colemanשלמהותהעל
המזיקעלהמוטלתהדרישה,לגישתו:"סבירות"בלנהוג,הרשלנותמעוולתהנובעתהדרישה
,(הכלכליתבגישהשנטעןכפי)מבחינתו"רציונלית"ההזהירותברמתלנקוטאינהכזהבמקרה
Possבעקבות)מאפייןהואאותההזהירותברמתאלא

~
aty of .Ahtiaism6*2Nagelן

requirement:"קולקטיביתרציונליות"בתור((1970) of

I

collective rationality . . . forces7סא"

ake the0)governed by the reasonable-person standard15parties whose behavior811

see0)15of view. . , . To view matters from personal point of view)תיסקimpersonal

To.הטויthem from your perspective . given your interests , weighed as you would weigh

From this.1ייof00,(810(מאטסויט)"
impersonal point of viewסוטview matters ftw

m

Coleman.].נ:"more than anyone else's?תאone person's interests count0ת,perspective
.488(992])

~

isks and Wrongs

הנוהפרטשלאלולביןהחברהשלהעדפותיהביןהשוניבהםמצביםלתארניתן,תיאורטית26
מבחינההאופטימליתהזהירותברמתלבחורשלאלהעדיףעשוישהמזיקבאופן,משמעותי
באמצעיהנקיטהבעלותמלשאתלהימנעכדיוזאת,לאחריותחשוףולהישאר,חברתית
הזהירותרמתשלמינימוםלהגדרתרקהמשפטביתנדרשבפועל,כאמור,כןכמו.הזהירות
.אחריותהמזיקעללהטילצפויהאינהיותר"גבוהה"זהירותברמתשנקיטהבאופן,הסבירה
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ברמתלנקוטהמזיקלהכוונתההצדקהמהי,כמובן,היאהמתבקשתהשאלה
אם,כמועדפתבעיניוהנתפסתבזוולא,חברתיתמבחינההאופטימליתהזהירות
העלויותאתלהפניםנדרשהוא-מוחלטתאחריותמוטלתכאשר-ממילא

לשתיבקצרהלהתייחסמבקשאני,זהלענייןשאדרשלפני.בפעילותוהכרוכות
.האחריותכללישניביןכאןעדשתוארהלהבחנהביחסהערות

שייגרםהנזקהיקףשלשונההערכהשללאפשרותמתייחסתהראשונהההערה
שונותהערכותלהיותעשויותבחברהלפרטים,אכן.תאונהשתתרחשבמקרה
התפיסה",ממילא.כספייםלערכיםלתרגומוכלומר,הנזקשל"עלותו"לבאשר

המקורותמלבשונהאולם.המזיקשלמזושונהלהיותעשויהזהבעניין"החברתית
לבחורצפויבהוולביןהסבירהאדםשלהזהירותרמתביןלהבדלהאפשריים

אינוהנזקשלעלותובהערכתהשוני,מוחלטתאחריותשלמשטרתחתהמזיק
ביתיידרש,תאונהתתרחשאם,ממילא:האמורלהבדלכסיבהלהיחשביכול

.המזיקעלשתוטלהאחריותאתגםולפיכך,הנזקשלהיקפואתלהעריךהמשפט
בחשבוןלקחתעליו,מוחלטתאחריותשללמשטרהמזיקחשוףכאשרגםלכן
.שלו"החברתיתהעלות"אתהיינו,דהנזקשל"סבירה"הההערכהאת

האדםשלהזהירותרמתקביעתשבעתבעובדההואהשנייהההערהשלעניינה
ממנונמוכיםאומהממוצעטובים-מיוחדיםבכישוריםמתחשביםאיןהסביר
הןלהתבטאצפוישוניםפרטיםשלבכישוריהםהבדלכימובן.המזיקתשל
שוניםזהירותאמצעישליישומםביעילותוהןבפעילותהכרוכהשונהסיכוןברמת

שלפרטיםלכךלהביאצפוייםאלההבדליםכי,היאהתוצאה.הסיכוןלהפחתת
ביטוילידייבואואלההבדליםאולם.שונהמיטביתזהירותרמתמתאימהשונים

לבואצפוייםהםאין.פרטלכלהרלבנטיתהתוצאותקבוצתשלבהגדרתהורקאך
הנתפסתזולביןהפרטשלבעיניוהמיטביתהזהירותרמתביןבשוניביטוילידי

.ספציפיפרטאותושללפעילותוביחס,החברהבעיניכמיטבית
המיוחדיםלכישוריומותאמתאינההסבירהאדםשלהזהירותרמת,בפועל,אכן

רמתשלאישיתבהתאמהטכנייםקשייםעלמבוססתזוגישהאולם.הפרטשל
.קרובים28שיקוליםועלומקרהמקרהבכלהספציפיהמזיקשללכישוריוהזהירות

,"סבירות"זהירותרמותשלקבוצהעםהנמניתזהירותכרמתיבחרהמזיקכי,זאתעםברדר
.ביותרהנמוכההנהכיישומההכרוכההעלותאשר

וביחס,קטיןהואהמזיקכאשר,מהממוצענמוכיםלכישוריםביחס:חריגיםלשניבכפוף27
'גפרקזהבענייןראו.יד-משלחבעלהואהמזיקכאשר,הממוצעמןהגבוהיםלכישורים

.להלן
,הספציפיהפרטשלכישוריובזיהויהכרוכההאדמיניסטרטיביתהעלותביןתחלופהכאןיש28

מימושפונקצייתשלמקביעתההנובעתהעלותלבין,שלוהמימושפונקצייתשלולכן
זהכענייןראו.כלשהומאפייןפרטשללכישוריוהמותאמת,"ממוצעת"
.Leg. Stud4.3"Activity Accidents51818ת"Diamond8,4(ק.167;תsupna noteמ0ח05ץ

.107(1974)
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ההבחנה,זאתלעומת.כהתרשלותהתנהגותשלבהגדרתהמהותי-רעיוניבסיםלהאין
שלהעדפותיהלבין,האפשריותהתוצאותלקבוצתביחסהפרטשלהעדפותיובק

.הרשלנותעוולתשלבהגדרתהיסודאבןומהווהבסיסיתהיא,החברה

הרשלנותעוולתבאמצעותהתנהגותלהכוונתהצדקות.5

אתמשקפתרשלנותשלבמשטרהבחירהכי,כןאם,להראותנועדכאןעדהניתוח
השאלה.הפרטשלזופניעל,החברהבעיניהמיטביתהזהירותרמתשלהעדפתה

משטרשללהעדפתוהיינו-זולהעדפהההצדקהמהי,כאמור,היאהמתבקשת
יש,זושאלהעללהשיבכדי.מוחלטתאחריותשלמשטרפניעלרשלנותשל

ואשר,עצמוהמזיקשלהפרטיזההנוהאחד:נפרדיםמישוריםלשנילהתייחס

המיטביתהזהירותברמתדווקאלנקוטעליולהטילהוגןאומוצדקהאם,עניינו

המישורואילו;עליוהמועדפתהזהירותמרמתאפשריתסטייהתוך,החברהבעיני
פעולהבדרךלבחוריעילבהןהנסיבותמהן,עניינוואשר,החברתיזההנוהשני

.זו
,רשלנותבגיןאחריותשלבמשטר.פשוטההיאהתשובההראשוןבמישור

רשלנותבגיןהאחריותמשטרשונהבכך.מתרשלאינואםמאחריותפטורהמזיק
בכלפעילותושלבתוצאותיהלשאתהמזיקנדרששם,מוחלטתאחריותשלמזה

לאפשרמוצדקנראהמוחלטתאחריותשלהכללשתחתבעוד,לפיכך.מקרה
ליישם,שלו-הערכתולפי,ראויאותההזהירותרמתאתבעצמולבחורלמזיק
מלשאתעצמולפטוריכולהמזיקכאשרלכךהצדקהלראותקשה,הנתוןבמקרה

החופשאתהמזיקמןשוללתאינהרשלנותבגיןאחריותהטלת,למעשה.באחריות
אפשרותלומקנהרשלנותשלמשטרהחלת:בעיניוהעדיפהבדרךולנהוגלהמשיך
עלהאופטימליתהזהירותלרמת,בחברההמקובלותהמידהלאמותעצמולהתאים

לדבוקהאפשרותאתהמזיקמןשוללתהיאאין;החברתיתההעדפותמערכתפי
אחראילהימצאעלולהואכזהבמקרה.בעיניועדיפההנראית,שונהזהירותברמת
לשאתאו)הסבירהאדםשלמזוהנמוכהזהירותברמתשנקטמשום,שגרםלנזק

מזוגבוהההנהשבחרהזהירותרמתאם,זהירותאמצעישליותרגבוההבעלות
מוחלטתאחריותשלמשטרלעצמולבחוריכולהמזיקכלומר.(הסבירהאדםשל

יהיהכימודעותתוך-כעדיפהבעיניוהנראיתבדרךלנהוגלבחור,היינו
.שנגרםהנזקבגיןהניזוקאתלפצותבחיובוזהחופשעבור"לשלם"עליו

מבחינתרשלנותשלבמשטרלבחירהההצדקהמהיהיאהחשובההשאלה
שלהכלכליהניתוחבספרותזולסוגיההמקובלתהתשובה.בכללותההחברה

זהירותברמתלנקוטתמריץלניזוקגםלתתהשאיפהעלמבוססתנזיקיןדיני
תלויהסיכוןשלשהיקפוההנחהלאור,כאןרלבנטיאינוזהשיקול.ופטימלית29א

supraג8,קק.77-54)א.Cooter"[/"עםו"Tort,,למשלראו29 note,(1987)Posner)שLandes

1(1985).Rev"2:)73יי'Contract

~

and .'

Property

: Ihe Model ofPrecaation,
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עלמבוססזולשאלהלהציעמבקשאניאותוהמענה.המזיקשלבהתנהגותורק

;עלויותשלמלאההפנמהמשיגהאינהאתריותהטלת,הראשוןלפי:הסבריםשני

עוולתלפיו,הראשוןההסברשלפרטימקרהבעצםשהוא,שניהסברנוסףולכך
."התנהגותשלפרקטיקה"שלהנוונהמאפשרתהרשלנות
באמצעותהתנהגותהכוונתשל,מסוימיםבמקרים,להעדפתההראשוןההסבר

צפויהאינהאחריותהטלתמסוימיםשבמקריםבכךההכרההואהרשלנותעוולת
המשטרשלהגדרתו.מפעילותוהנובעותהעלויותבכללשאתהמזיקאתלהביא

במלואלשאתנדרשהמזיקכימרמזת,"מוחלטתאחריות"שלכהטלתה,החלופי
החברתיתבעלות,"מוחלט"באופן,לשאתנדרשהוא.גורםשהואהנזקשלעלותו
שלהתנהגותובדרךהתערבותלהצדיקאכןקשה,שכזהבמקרה.פעילותושל

נראהלפיכך.ודומיהם30פטרנליסטייםשיקוליםאלהפנייהבאמצעותאלא,המזיק
צריךשונההתנהגותדרךשלולהכתבתההפרטשלמהעדפותיולסטייההבסיסכי

אכןהנההפרטעלהמוטלתהאחריותלפיה,המוצאהנחתשלבשלילתהלהימצא

.מעשהושלהמלאההחברתיתהעלותאתכוללתהיינו,"מוחלטת"
,העובדהמןלמשללנבועעשויההחברתיתהעלותשלמלאהבלתיהפנמה

עלגםהמזיקשלפעולתומשפיעה,לניזוקהמזיקשגורם"ישיר"ההנזקשבצד
צפויאינו"מוחלטתאחריות"שללכללהחשוףהמזיק,זאתעם.אחריםרבים

,להיותעשויותלכךהסיבות.מפעילותוהנובעותשונותעקיפותעלויותלהפנים
פעוטנזקגרימתבגיןאו"רחוקים"נזקיםבגיןאחריותבהטלתקשיים,למשל
,גבוהותאכיפהעלויות;פרטיםשלגדולהקבוצהשלממרכיביהאחדלכליחסית

.וכדומה;הניזוקיםמןחלקאלאלפצותעליויוטללאכילהעריךלמזיקהגורמות
באופןלהפניםהמזיקאתלהביאצפויהאינהאחריותהטלת,זהמסוגבמקרים

צפויבוהזהירותאמצעי,כךמשום.מפעילותוהנובעתהחברתיתהעלותאתמלא
,האופטימלימזהשונהיהיה,מוחלטתאחריותשללכללהכפוף,המזיקלנקוט

להצדיקניתןכאמורבמקרים,לפיכך.מפעילותוהנובעתהכוללתהעלותבהינתן
,זובדרך.המזיקשלהתנהגותולהכוונתכאמצעיהרשלנותבעוולתהשימושאת

להתחשביכולוזה,המשפטביתידיעלנעשיתהרצויההזהירותרמתשלהגדרתה

שלמהעדפותיהםלמסייההצדקותשלקטגוריותארבעזהבהקשרמנהSunstein'פרופ30
לידיהבאות,התוצאותלקבוצתביחסלהעדפותביחסשנימסדרהעדפות:בחברההפרטים
כך)מסוימותתוצאותתכלוללאהפרטיםבפניתעמודאשרהבחירהכיבהעדפהביטוי
חגורתלחגורהחובהכגון,שונותמגבלותעליהםיוטלוכילהעדיףהפרטיםעשויים,למשל

לעשותיעדיפו,כטיחותחגורתלחגורשלאלבחוריוכלושאםבעובדהבהכירם,בטיחות
מקרים;(זהזהירותבאמצעילהשתמשמוטבכילהםשברוראף,ראשוןמסדרכהעדפהכן

אםלהשתנותצפויהאשר,זכאויותשלקיימתהקצאהעלמבוססותהפרטיםהעדפותבהם
אשר,הדעתכשיקולפגמיםעלמבוססותההעדפותבהםמקרים;הזההמוצאמצבישונה

שאינומידעעלמבוססותהפרטיםהעדפותבהםומקריםפטרנליסטיתהתערבותמצדיקים
Rev.2Chi4)53"C.ראו.שלם .R. Sunstein "Legal Interference with Private Preferences

.1129(1986)
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המזיקבגינןהעלויותלרבות,3!המזיקשלמפעילותוהנובעותהעלויותבמכלול
.אחריות32עליותוטלאםגם,להובצפויאינו

הכוונת,היינו-"יעילה"ההתוצאהשלהשגתה,האמורהסוגמןבנסיבות
החברתיתהעלותבהינתןהמיטביתהזהירותברמתשיבחרכךהמזיקשלהתנהגותו
להעדיףצפויהמזיק.הרשלנותבכללהשימושאתמצדיקה-פעילותושלהמלאה
העלותמלואאתבחשבוןלקחתולכן-האופטימליתהזהירותברמתלנקוט

בלבדחלקבגיןזהיהיה,אחריותעליותוטלאםשגםאף-מפעילותוהנובעת
נובעתלהתרשלשלאהמזיקשלזובחירתו.פעילותושלהחברתיתהעלותמכלל

בגיןכלשהובפיצוילשאתהצורךמןעצמופוטרהואזושבדרך,העובדהמן
הזהירותבאמצעיבנקיטההכרוכההעלותתוספתאם.פעילותושלתוצאותיה
שלמפעילותוהנובעות"רחוקות"עלויותשלמהכללתןהנובעת,יותרהחמורים

צפוי,אחריותעליותוטלאםהמזיקחשוףלההנזקמתוחלתגבוההאינה,המזיק
.האופטימליתהזהירותברמתלבחורהמזיק
.כאןהנדונההתיאורטיתבמסגרתלאלפחות,מספקאינוזההסבר,זאתעם

עוולתבאמצעותהתנהגותבהכוונתטעםישכיהמסקנהנובעתהאמורההסברמן
,האופטימליתהזהירותברמתלבחורתמריץלמזיקמעניקהזושכן,הרשלנות
הואזההסברשלעניינואולם.פעילותושלהמלאההעלותאתבחשבוןהלוקחת

לקבוצתהמתאימה,הרלבנטיותהתוצאותקבוצתאתכראוילהגדירבצורךרק
ברמתשהבחירה,לכךההצדקהנובעתלאעדייןמכאן.האפשריותהזהירותרמות

פיעלתיעשה,מאחריות11111לפטורכדילנקוטהמזיקנדרשבההזהירות
.דווקאהחברהשלהעדפותיה
שלביסודההעומדתהשאיפהכי,היאטענתי.השנילהסברנזקקאניכךלשם

פרקטיקהלהסדירהיארשלנותבגיןאחריותהטלתבאמצעותהתנהגותהכוונת

.כלשהיחברתית"התנהגותשלתרבות"מעין,התנהגותשל
התרחשותוהואבנזיקיןאחריותשללגיבושההכרחישתנאיכיוון,לכאורה

למאורערקומתייחס,מבודדהנוהמזיקשלהתנהגותושלהשיפוט,נזקשל
לרובנמנעיםהמשפטשבתיולמרות,זאתעם.מסוימים33מאורעותלסדרתאו

אחרותלפעילויותביחסהמזיקשלההתנהגותלדרךאולפרקטיקהמלהתייחס

אתבחשבוןלקחתישהסבירהאדםשלהזהירותרמתבהגדרת,הפסוקהההלכהפיעל31
,למשלראו."עקיפות"חיצוניותהשפעותגםלכלולעשויהוזו,בכללותההחברתיתהרווחה
.632'בע,21הערהלעיל,צורעניין;137'בע,14הערהלעיל,גורדוןעניין

המלאההחברתיתהעלותשל,מקורבבאופןולו,ההערכהבעודכילצפותניתןרביםבמקרים32
לגורמיםביחסאחריותשלבפועלשההטלההרי,אפשריתהנההמזיקשלפעילותושל

.מעשיתכלתילהיותעשויהספציפיים
.L.D,למשלראו33 Sargentich "Complex Enforcement" (unpublished manuscript, march

כמוגדרת,התרשלותשלהעדרהאוקיומהבדברהשיפוטיתהקביעהמתוארתשם,1978)11
theתן siouation01terms of

~

discrete instances ofl'

conduct

, leaving the practice aspect8[1]"

."the background
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הבסיסיתהתכליתאתכליללחסלכדיבכךאין,הנזקלהתרחשותשהוליכומאלה
החכרהידיעלהנתפסתכצורהלנהוגהפרטיםאתלהביא-הרשלנותעוולתשל

מידהכאמותהכללשלההעדפותובמערכתחברתייםבערכיםהשימוש.כרצויה
.זותכליתמשרת,המועדפותוההתנהגותהתוצאהמהןלקביעה

לשם,יותרוכוללרחבמתהליךכחלקנתפסתמסוימתפעילותשלההסדרה
אשרהתועלותמהן;יוגנוערכיםאילו;החברהשלאופיהיהאמהקביעה
הנתונהלחברה"מתאימה"ההסיכוןשנאתמהי;מסוימתמפעילותכנובעותיוכרו

מעברביטוילידיבאההמזיקשלפעילותושלהחיצוניתההשפעה,כלומר.וכדומה34

בחירתו.ממנהכתוצאההנגרםלנזקמעברהיינו,פעילותושלהישירותלתוצאות
עלהמוגדרתכלשהיהעדפותמערכתיסודעל,מסוימתזהירותברמתהמזיקשל

מסוימתזהירותרמתשליישומה.בכללותההחברהעלמשפיעה,התוצאותקבוצת
.לכווןהחברהמבקשתאותה,התנהגותשלפרקטיקהיוצרת

ועמוקהרחבהבמשמעות,זוגישהפיעל,נתפסותהמזיקשלפעילותותוצאות
לנהוגהמזיקאתלהביאכדיהנדרשתההפנמהאף,לפיכך.המקובלתמזויותר
מערכתעלההתבססות,אחרותבמילים.המקובלתמזורחבההנהאופטימליתבדרך

שלהפעילותתוצאותשלבהפנמהדישאיןהכרהמבטאתהחברהשלההעדפות
הטלת.פעילותועקבשייגרםנזקבגיןאחריותהטלתשלהאיוםבאמצעותהמזיק
לנבועהעשויותהשליליותהתוצאותשללהפנמהגורמת"מוחלטת"אחריות
.המזיקשלפעילותועקבלניזוקשייגרםבנזקיתבטאוואשרהמזיקשלממעשהו
הפנמה"לכנותניתןאותההפנמהזוהי.הנזקלקרותבסיכוןזוהפנמהשלעניינה

הנראותמניעהועלויותסיכוןרמתהמשקפתזהירותברמתבוחרהמזיק."תוצאתית
.כעדיפותבעיניו

להפנמההמזיקאתלהביאמאפשרתרשלנותבגיןאחריותהטלת,זאתלעומת
בדרךלפעולנדרשהמזיק.החברהעלפעילותושלהשלכותיהשליותרעמוקה
התממשבטרם,פעילותושלמוקדמתהערכהיסודעלכעדיפהלחברההנראית
החברתיתהעלותיצירתעצם."התנהגותיתהפנמה"מעיןזוהי,זהבמובן.הסיכון

הטלתבאמצעות-המזיקשלהפרטיתלעלותזההלהיותצפויההיאאםגם-

C"95זהבענייןראו34 .R. Sunstein tvp~lblic P
~grams and Private Rights!1R.B. Stewart 1193(1982).Rev.1.JYarvידיהםעלהמכונהלגישהמתייחסיםהמחברים"the public

"values account,פיהועל,

continuing

process.8

~

0,

part

.815" ihe regulation of

an

activity

"]fonh50society we shall be - how risk averse [and8

:

Of50חof

deciding

what.תפקידם
defineהנו,המשפטבתילרבות,בחברהההכרעותמקבלישל and reaEze social10help10"

"]the society1ת]norms00110%000and.נ.188מ1ע:ראוזושישה.ע5אק.1238:ראו
Michelman Political Markets and Community.1(1978)36-35,29-28;ןiagal .'

Iden

~ty 53"Self-Detemlination: Competing Judicial Models of Local Government Legitimacy

1.Harv92"L .L. Fuller "The Fonns and Limits of Adjudication;145(1978-1977)גרן
way8form of social ordering, as8Adjudication should be viewed as":353(1978).Rev

.."one another are governed and regulated0)man]0which the relationsתו
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בחירה.חיצוניתהשפעהכבעלת,עצמההיא,נתפסת,פעילוהותוצאותבגיןאחריות
מסוימותלפעילויותתועלתייחוסמשקפתהמזיקידיעלמסוימתזהירותברמת
שלבהתנהגותואלהערכיםשלהשתקפותם.נזקשללהתרחשותוסיכוןויצירת
העובדהמעצםמופנמתאינהאשר,פעילותושלחיצוניתכהשפעהנתפסתהמזיק

.הפעילותמןתועלתמפיקאובסיכוןנושאאשרהואבלבדשהמזיק
במובן,"אינדיבידואליזם"משקפתמוחלטתאחריותהטלת,זוגישהפיעל

מייחסתאינההחברה.לוהנראיתבדרךלבחורפעולהחופשמוקנהשלמזיקזה
אך,הניזוק,לאחרלהיגרםעלולאמנםהנזק)עצמואתחושףהואאליולסיכון
(מלאבאופןהניזוקאתויפצהזהנזקשלבעלותויישאהמזיקכי,היאההנחה

כעניינונתפסתלפעילותוהמזיקמייחסאותההתועלתגם.חיצוניתהשפעהכל
שלהשליליותהחיצוניותההשפעותאתמלאבאופזמפניםהואעודכל,האישי
"קולקטיביסטית"תפיסהמשקפתרשלנותבגיןאחריותהטלת,זאתלעומת.מעשיו

אםגם,הכללעלהשפעותכבעלתנתפסתהמזיקשלהתנהגותו."קבוצתית"או
בעלותונושאמפעילותותועלתמפיק,לפחותישירבאופן,אשרזההואהמזיק

החברהשלההתערבותאת,לינראהכך,להסביריכולהכזותפיסה.ממנההנובעת
.לנהוגתכיצדהפרטשלבבחירתו

Nozickמילכלמובטחאםגם,לגישתו:דומההסבר,אחרבהקשר,הציע
בגיןמלאלפיצוייזכההוא,נזקלוויגרםהסיכוןיתממשאםכי,לסיכוןשחשוף

.הסיכוןיוצרתהפעילותביצועאתלהגבילהצדקהעדייןיש,לושנגרםהנזק
גורמתנזקלושייגרםלסיכוןאדםשלשחשיפתוההערכהעלמבוססתההצדקה
שלבמקרהמלאכספילפיצוישיזכהצופההואאםגם,שלו36בתועלתלפגיעה

בנזקי,בעיקר,מדוברכאשרלהיגרםצפויהזהמסוגפגיעה.הסיכוןהתממשות
ביצועעלהגבלותהטלתלהצדיקעשויהבתועלתזהמסוגפגיעהשלקיומה.גוף37

לו,הספציפיהניזוקאתרקלפצותצפוישהמזיקמשום,סיכוןהגורמותפעולות
תגרוםשפעילותולסיכוןחשופיםהיואשראלהכלאתולא,בפועלהנזקנגרם
הנובעת,החברתיתברווחהזופגיעהלהפניםצפויאינוהמזיק,לפיכך.נזקלהם

הפרטשלהחופשעלהגבלותלהטילההצדקהומכאן,הסיכוןיוצרתמפעילותו
.אחרים38שלבזכויותפגיעהשלסיכוןהיוצרתבדרךלפעול

השנהספר"היסודבחוקישנפרשההחוקתיתוהמטרייה,חברותדיני"סגל-חביב'אוראו35
העקרונותבאמצעות":105,117(ן"תשנ,עורךצבי-רוזן'א)ו"תשנ,בישראלהמשפטשל
להכתיבמבקשתהמשפטיתהמערכת,וכדומהנזיקיןבדיניסבירות,חוזיםבדינילבתוםשל

שכךתקווהמתוך,הנוהגיםהסטנדרטיםעלהעולים,ראויהאנושיתהתנהגותשלסטנדרטים
."יותרטובעולםיתקבלהארוךובטווח,ההתנהגותנורמותישתנו

.fear-"חשש"כ37הערהלהלן,Nozickידיעלהמוגדרתפגיעה36
37Nozickגוףבנזקירקבהכרחהמדובראיןכי,זאתעםהדגיש:" Despite knowing that

,border crossing] occurs , people may fear being humiliated[1ןbe compensatedשלעthey

(1974)R .Nozick

.

: Amwchy, Sdate, and Utopia:"050תshamed, disgraced, embarrased, and

.70

38)80private occurrence and countenancing of these acts8The widespread fear makes"
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אינההנזיקיןבדיניהרשלנותעקרוןשלהפעלתושלהפרקטיקה,לפיכך
דווקאתומךכאןהמובאהתיאור.נזיקיןדינישלהכלכליתכתיאוריהתומכת

התנהגותהכוונתשלתכליתמשקףהרשלנותעקרוןלפיה,חלופיתבתיאוריה
ההתנהגותמןשונהלהיותהעשויה,בכללותההחברהבעיני"צודקת"אורצויה

"סבירה"ההזהירותרמתשלקביעתה.אחראוזהפרטשלבעיניו"רציונלית"ה
גרידאתחליףהיאאיןזהובמובן,בכללותההחברהשלהעדפותיהעלמבוססת
לכןהמשקף,לחלוטיןשונההסדרהיאזוקביעה.הצדדיםשלהחוזיתלקביעה
.שונה39תכלית

בניגודעומדת,"קבוצתית"תפיסהמשקףרשלנותשלכלללפיההתוצאה
.זותפיסהכמשקףמוחלטתאחריותשלבכללדווקאהרואה,המקובלתלתפיסה
המזיקשלחיובו:חלוקתייםבשיקוליםבהתמקדותהמקובלתהתפיסהשליסודה
-כלכליאומוסרי-"אשם"דבקהאםלשאלהקשרללאהניזוקאתלפצות

שהפרטבהנחה.הניזוקאלהמזיקמןעושרלהעברתמביא,המזיקשלבהתנהגותו
זההוא-הרלבנטיתהזכאותמוקציתאיןלוהפרטכלומר-כמזיקהמזוהה
בחיובולראותמקובל,החברתיתהעלותאתיצרהאשרהפעילותמןתועלתשמפיק
,כאן.הפרטים40ביןהכנסותלחלוקת,"צדק"להשגתכאמצעיהניזוקאתלפצות
בזוולא-התנהגותהכוונת-המוקדמתהזמןבנקודתהואהמוקד,זאתלעומת

של,כאןהנדוןבהיבט.ההתנהגותשלהתוצאותשלצודקתחלוקה-המאוחרת
להשיגהמאפשרתזוהיאהרשלנותעוולת,בחברההפרטיםשלהתנהגותםהכוונת

."קבוצתית"ההמבטמנקודתהעדיפההתוצאהאת

למציאותהכלכליתהגישהשלקירובה:התיאוריהשליישומה.6
,הסבירהאדםעגלהזהירותרמתשללקביעתה,כאןהמתוארהתהליךשליישומו

הפרטיםשללהעדפותיהםביחסרבמידעדרושהמשפטלבית,ראשית:מורכבהנו
בחירהפונקצייתלגבשנדרשהמשפטבית,שנית;החברתיתההעדפהגיבושלשם

סיכום.בחברההפרטיםשלהעדפותיהםשלמיצרףעריכתלשםכלשהיחברתית
למשקלבאשרערכיתהכרעה,כאמור,מחייבבחברההפרטיםשלהעדפותיהם

להתגברהמשפטביתשלבכוחואיןכילטעוןניתן.שוניםלערכיםלתתשיש

private matter between the injuer and the injured pany" : Nozick, supra note8merely
Anntomy~;ע16אעק.78-56עודראוזהבענייןלדיון.37,אק.67 of Valueחג] . Fried

.9.ch,(1970)
Tort"0115ת8simply:"מתקןצדק"שלתיאוריהשלמאימוצההנובעתהתוצאהגםזו39 law

contract0!genuine alternative8!טס,the impossi
~ibility of contract10necessary response 25device,אק.203. for allocaUng risk" : Coleman,

,

supra note8as

BottlingE1scolaראו.פגומיםמוצריםעלאחריותהטלתבתחום,למשלכך40

" Coca coli

.co(1944)26150436ת. t
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עתקשותמידעבעיותבפניניצבהמזיקגם,לכךמעבר.אלה41מעשייםקשייםעל
התנהגותהכוונת.העניין42בנסיבותהסבירההזהירותרמתמהילהעריךנדרשהוא

מבחינתיותרלמדויקתלהיחשבעשויהרשלנותבגיןאחריותהטלתבאמצעות
אם,מטרתהאתלהשיגשלאעלולההיאאולם,החברהידיעלהרצויהההתנהגות
במקרהמהםהנדרשתהזהירותרמתמהי,מלכתחילה,לזהותיתקשולדיןהכפופים

.נתון43
הובהרשככרכפי.זהמסוגטיעוניםעםלהתמודדבכוונתיאיןזובמסגרתאולם

האינטואיטיביתפעולתואתלהסבירהנהכאןהמובאהתיאורשלתכליתו,לעיל
לתהליך,בפועל,נדרשאכןהמשפטביתכילטעוןיומרהכלבלא,המשפטביתשל

דרךכנגדהמושמעתאחרתלביקורתלהתייחסמבקשאניזובפסקה.כאן44המתואר
כלליבאופןתועלת-עלותניתוחיכנגדבביקורתמקורהאשר,כאןהמוצעתהניתוח

)cost-benefit analysis(.
הנהמשפטייםהסדריםלבחינתתועלת-עלותניתוחישלבגישההסכנותאחת

הגדרה.מסוימתפעילותשל"חיצוניותהשפעות"שלשבהגדרתןהשרירותיות
,למשל)בחברהשוניםלפרטיםהנגרמיםנפשייםנזקיםהכוללת,מספיקרחבה
45(מסכימיםאינםלה,בחברההפרטיםאחדשלמסוימתלהתנהגותמודעותםעקב

,ותועלותעלויותסיכוםשלכביכולאובייקטיביניתוחבסיסעל,להצדיקמאפשרת
אמותשלהכסותאלמכווןזוביקורתשלעוקצה.משפטי46הסדרכלכמעט

הרתעתיתהנההנזיקיןדינישלתכליתםלפיה,הכלכליתהגישהשלהיסודתפיסתעללביקורת41
"הנזיקיןבדיניהיעילהההרתעהגבולותעל"גלעד'יראו,האמורהסוגמןקשייםלאור,בלבד

Englard,1993);421(ג"תשנ)כבמשפטים The Phdbsophy of rort IdW (Dartmouth.1
.35-32

uncertainty[היינו,"נורמטיביתודאותאי"-כזאתהגדיך[ח86'פרופ42 that arises from11ח]" ,
0,The

;

: Feasibility"86ת].ethical disagreement

~

over values and

pI

riorities" : H .A]016081]0ק

"Legal Decisionmaking under UncertaintyחסEssayת)/:Occupational Health Standards

.583(1983).Rev.2.Peorthw78

זהירותאמצעילנקוטהפרטיםאתלכווןהנזיקיןדינישלליעילותםביחסאמפירייםלמחקרים43
Dewees,למשל,ראונאותים "Sulfur Dioxide Emissions: The Historical Inefficiency.ם.א

Trebilcock "The:

Efficacy

, oflthe.41נDewees.1995);םTort .Law" (manuscript,,

August

',0

:Alternatives"30(,2[2.נ((992נ) /) Review of Empirical Evidence5)1Tort System and

.57

(1)יטד"פ,מ"י'נבש64/15נ"דוכן568(4)יחד"פ,בש'נמ"י64/196פ"בע,למשל,כך44

צופיםהיואותולסיכוןכיחס,שוניםאנשיםשלעדויותעללהתבססהמשפטביתסרב,309
שבידיהכלליתוהידיעההחייםניסיוןפיעלנקבעתהצפיותכינקבע.מסוימתמפעילות
זודווקאולאו,הנורמטיביתהצפיותשללגיבושההדבריםשכוונתנראה,כיאם,השופט

.העובדתית
D.,למשלראוחיצוניותהשפעותשלהגדרתןשלזומעיןלהרחבה45 .A81Calabresi.3)

"the cathedral01Melamed "Property Rules, Liability Rules, and Inaiienability : One View
Accidental-8חסז:4מסא

;

Michelman "Pollution ;as.1,1;1124,1089(1972).Rev"2.Harv85

.682,647(1971).Khl80"Calabresi 's Costs0תPerspective

1Kennedyת16חSdan33"Critique14:Problems286110.ראו46 t ~cost-~Benefit Analysis of.ם
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,זאתלעומת.תועלת-עלותוניתוחייעילותדוגמת,כביכולאובייקטיביותמידה
מעיןרחוקותלהשפעותההיזקקותעצםשלהלגיטימיותאתלשלולכדיבהאין
המובאהטיעון.הרצויההפעולהכדרךכלשהיפעולהבדרךהבחירהלצורךאלה
זיקהתוךנעשיתהסבירההזהירותרמתשלהגדרתהאםגם,בתוקףנותרכאן

מידהאמתשלהמסךמאחוריהסתתרותבלא,שוניםומוסרצדקלשיקולימפורשת
.יעילות47שלאובייקטיבית
,הכלכליתהגישהאתלהכליללאפשרעשויהכאןהמוצעתהגישהשלקבלתה

בדיניהרשלנותעקרוןשליישומושללפרקטיקההתאמתהאתשיגבירבאופן
לכווןאכןהנההנזיקץדיניביסודהעומדתהתכלית,זוהכללהפיעל:נזיקין
שלפרטיהקביעת,זאתעם.חברתיתמבחינההרצויהבדרךלנהוגהפרטיםאת

אלא,והפסדרווחשלאריתמטיסיכוםעלמבוססתאינההרצויהההתנהגותדרך

הבאיםהשיקולים,כלומר.המועדפות48התוצאותשלבהרבהמורכבתהערכהעל
איןאולם,עתידפניהצופיםכאלהעדייןהנםכאןהמוצעתהגישהבמסגרתבחשבון

.ורווחיםעלויותחישובישלהצרבמובן"יעילות"שיקולירקבהכרחכולליםהם
המשפטשל"כלנלי"ההניתוח,והולכתגוברתלפופולריותהזוכההגישהפיעל
אתלמקסימוםלהביאדווקאאינוהפרטיםשלשהמניעההנחהעללהתבססצריך

:דוגלים49הםבהםואידיאולוגיותערכיםשלקידומםאלא,החומריתתועלתם

400-398,387(1981).Rev.1.בעלתהכלכליתהגישהשלהיותהאלמתייחסתזוביקורת
בגישהההתייחסותשעניינה,ההפוךהכיווןמןלביקורת.)over-inclusive("יתרתחולת"

בחשבוןלקחתבלא,בלבדולניזוקלמזיקוהעלויותהתועלתסךאלנזיקיןלדיניהכלכלית
Lawראו,שלישייםגורמיםעלושליליותחיוביותחיצוניותהשפעות andחסו"Gilead.1

(1996,the Coasian Gap" (Manuscript01

~

nternalization : The Problemשלגישתהוראו
שלהמידהבאמתהשימוש,לפיה,107-108'בע,6הערהלעיל,מבגבענייןדורנרהשופטת
החברהשלהענייןמידת-ערכיגורםשלבהכללתומסויגלהיותצריךכלכליתיעילות
גם,'הכלכליים'השיקוליםבצד,להתחשבמקוםיש":הסיכוןגורמתהפעילותשלכקיומה
."הסיכוןיוצרתשבפעילותהחברתיבעניין

'א)ו"תשנ,בישראלהמשפטשלהשנהספר"הרשלנותעוולת:נזיקיןדיני"פורת'אוראו47
,לחשבםקשהשכה,מוחשיים-בלתינזקיםשלהכללתם":373,384(ז"תשנ,עורךצבי-רוזן

והמשתמש,אינטרסיםשלהיתוךלכורזונוסחהלמעשההופכת,הכלכליתהרשלנותבנוסחת
הכלכליתהרשלנותשנוסחתהמחשבה.ראוימשקללהםוליחןלאתרםחייבזובנוסחה
חזיוןאלאאינה,ליישוםקלהמידהאמתכהציבה,הפוסקעלהמלאכהאתכביכולמקילה

."תעתועים
אריתמטיסיכוםעלמבוססתהיותהבסיסעל,למשפטהכלכליתהגישהכנגדלביקורת48

.L.H,למשל,ראו,ורווההפסדשלפשטני Tribe '

Constitutional

Calculus : Equal Justice

R.W. Wright "The;596-595,592(1985).Rev.1.Harv98"?or Economic Efficiency

,Oxford(2אמNegligence Law '" Philbsophical .ioundizNons of :'

~

rf1תStandards of

I

Care

:M .D . Green "Negligence = Economic Efficiency;275-274,249(1995,.D.G. Owen ed

.1605(1997).Tex. ] Rev57"Doubts
49Critique of4:Rational Actors10R .C. Ellickson "BIlfiging Culture and Human Frailty

.48,23(1989).Rev.165[2,4(1חש"Classical Law and Economics
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"'

[

LJaw and Economics [should] start with the working assumption that

be self-constrained0)some degree acculturated0)most persons are

by idealistic nouons about the good society and the good self. T

~

s

."contexts8111תassumption could assist analysis of human behavior

חוסרשלאפשרותבחשבוןלוקחכאןהמובאהפורמליהתיאור,רוחבאותה
להתרחשותסיכוניםושלתוצאותשלהתרגוםבדברהשוניםהפרטיםביןהסכמה

דרך.להשוואההניתניםאחרים"אובייקטיביים"לערכיםאוכספייםלמונחיםנזק
(הפרטשלמבחינתואו)חברתיתמבחינההאופטימליתהתוצאהשלבחירתה

נקבעתהבחירה.דווקאיעילותשללעיקרון,כאןהמתוארבמודל,מוגבלתאינה
זופונקציה.למודלמחוץהמוגדרת,כלשהי"חברתיתבחירהפונקציית"יסודעל

הכרוךולסיכוןהמזיקשלמפעילותוהנובעיםשוניםלגורמיםמשקללתתעשויה
,בחברההמקובלותהקונבנציותמןגםמושפעתלהיותעשויההיא.זובפעילות

.מתקן50צדקשלהתיאוריהמןשנובעכפי
לקבלת"אובייקטיבית"מסגרתבהצבתלסייעעשויאףכאןהמובאהתיאור
ברמתהבחירהכיראינו.כהתרשלותמעשההגדרתבשאלתהשיפוטיתההכרעה
שלהעדפותיהםיסודעלהרצויההזהירותרמתאתלשקףאמורההסבירההזהירות
משוםישמסויםבמעשההאםהקביעה,לפחותתיאורטית,לפיכך.בחברההפרטים

האישיבניסיונו,בענייןלהכריעהנררשהשופטשלבזהותותלויהאינההתרשלות
.אובייקטיביענייןהיאסבירות",ברק'פרופזהבהקשרשקבעכפי.ובהעדפותיו51

הכלליאחרחיפושתוךויחידיחידכלהאופפתמהסובייקטיביותלצאתמבקשתהיא
.52"והמשותף
,חברתיתבחירהפונקצייתעלמבוססהפרטיםשלהעדפותיהםשלהמיצרף

25,אק.358ראו50

Coleman

, supra note:

giving

:,0conventions typically anse within communities of

i

individuals as ways10ת1[81בת"

the prohibition against unreasonable risk taking . These10local expresslon and content

communities; members of the communities10081conventions govenl the behavior of

comply with them0)failure15,1....develop expectations regarding their own behavior.
"corrective

:

justice

thatתו typically grounds duties

Today's"-:151(1991)Saltmanראושונהלגישה51 The Demise ofthe Reasonahle Man."א .considerations16081אקand10810concept circumscribed by legal8ב...man8610"850"
8reilection of the attitudes of the person making8. . . [R]easonableness becomes merely

."decision

,גורדוןבענייןברקהשופטשלדבריוזאתעםראו.187(ז"תשמ)שיפוטידעתשיקולברק'א52
נקבעת[הסבירהאדםשל]התנהגותורמת":(הוספהההדגשה)137'בעמ,14הערהלעיל
אמתשלהתפרסותההיקף...עצמוהמשפטביתאלאאינוהסבירוהאדםהמשפטביתידיעל

שלהסכמהאישלאוהסכמהשלהתגובהמידתפיעלנקבע'הסבירהאדם'שלהמידה
ועלמזההשופטשלהאנושיהניסיוןעלבעיקרהמבוססתזותגובה.התוצאהכלפיהשופט
."מזהחברתיותומטרותעקרונות
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הפרטיםשלהעדפותיהםואתציפיותיהםאתלשקללישבוהאופןמהוהמגדירה
שלהסטטוטוריתבהגדרהבמפורשמובאתאינהאמנםזופונקציה.השונים
המשפטיתהמערכתבחינתמתוךכמשתמעתלראותהניתןאולם,הרשלנותעוולת

המשפטיתהשיטהשלערכיהמכלולמתוךלדלותהשופטעל,לפיכך.כמכלול
.הפרטיםשלוהעדפותיהםציפיותיהםאתלסכםהראויהאופןמהו,פועלהואבה

דעתשיקולבהפעלתצורךבלא,ופשוטה"טכנית"הכרעה,כמובן,אינההתוצאה

;החברתית53ההעדפהלזיהויהמתאימה=נוסחה=בלבחורהשופטעל.שיפוטי

ערכי"אתלזהותועליוהרלבנטיות54הזהירותרמותקבוצתפניעללהחילהעליו
הדעתשיקול,זאתעם.הפרטים55שלהעדפותיהםאתהיינו,בנוסחה"המשתנים

הזהירותרמתשללקביעתה,שתוארהתהליךפיעלמתוחםאלא,"פתוח"אינו
.הסבירה

בינייםסיכום.7
בגדרהעניינה,האחת:כאןעדשהובאהדיוןמןנובעותמסקנותשתי,לסיכום

ההערכהבאמצעותהחברהשלהעדפותיהלמערכתההפניה.הרשלנותעוולתשל
זהירותאמצעיבאימוץהכרוכההעלות,הפעילותמןהתועלת,החברהבעיני,מהן

כמאפייןלהכרהלזכותצריכה,בפעילותהכרוךהסיכוןשלועלותוואחריםכאלה
האדםנוקטהיהבההנהירותרמתהייתהמה,הקביעה.הרשלנותהגדרתשליסודי

שלציפיותיהםאתלשקללהמשפטביתנדרשפיהעל,החברתיתהבחירהפונקציית,כאמור53
על,השאלהתישאלואם":מפורשתבצורהמוגדרתאינה,העדפותיהםואתכחברההפרטים

למדדואיןזהענייןכי,היאהתשובהאזכי,עצמווהשקלולהאיזוןנעשוקריטריוןאיזהפי
לואין.החברהצורכיאתהשופטשלהבנתופיעלהואנעשהאלא,וכמשקולותבמאזניים
,10הערהלעיל,ועקניןעניין:"שלוהחייםוחכמת,תלמודו,השיפוטיניסיונואלאלשופט

.123-124'בע
,(ן8,...,%),הרלבנטיותהזהירותרמותקבוצתאת,שרירותיבאופן,להגדירמוטלהשופטעל54

היאהאפשריותהזהירותרמותקבוצתאם.האפשריותהזהירותרמותשלהרצףמתוך

זהירותרמתשיכלולכך,שכזהנתוןוקטורכלמחדשלהגדירשניתןהרי,מספיק"צפופה"
.לכןקודםכאופטימליתשנבחרהזועלעדיפהשתהא
ורקאךאחראיהמזיק,הצפיותדוקטרינתלפי.הנזקסוגשלהצפיותלבעייתדומהזופעיה
השוניםהסוגיםשללהתרחשותםההסתברותאםאולם.הסבירהאדםצופההיהאותולנזק
ספציפינזקאירועשללהתרחשותושההסתברותהרי,רציףבאופןמתפלגתהנזקיםשל

מוחלעליוביחסאשרהנזק,הצפיותלמבחןמעשיתמשמעותלתתכדי.אפסהיאכלשהו
הואהמשפטביתאולם.מבודדכאירועולא,נזקיםשלכסוג,כמקטעמוגדרהצפיותמבחן
הנזקמשתייךאליונזקיםשל"סוג"האת,המקטעשלגודלואתלהגדירהנדרשזהעדיין

שלהפורמליתבהגדרהכלשהםברוריםמנחיםקוויםללאלעשותעליווזאת,בפועלשאירע
Riaoזהלענייןראו.הצפיותמבחן "Law Amid aux: The Economics of'

Negligence

4ן.נ.
.306-303,291(1980).St~d.

"
andתTort1"9.,ש2 S

~

ct Liability

מטרותבחשבוןלקחתיש,[הסבירות]מבחןשלבהפעלתו":83'בע,52הערהלעיל,ברק55
בעקרונותלהתחשבישכן.והנפשהרכושוביטחוןהפעילותחופשכגון,שונותחברתיות

עובדתיותבנסיבותאשר,אפשרויותשלנרחבתמערכתיוצריםאלהכל.וצדקהגינותשל
."נרחבשיפוטידעתשיקולמשאירה,מתאימות
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כמועדפתבכללותההחברהבעיניהנתפסתההתנהגותדרךאתמשקפת,הסביר
מצופההוא,דעתשיקולמוקנההמשפטשלביתאף,לפיכך.הענייןבנסיבות
.שתוארוהמידהלאמותבהתאםלהפעילו
האחריותמשטרמהו,הבחינה.הרצויהדיןבמישורהשנייההמסקנהשלעניינה
אתגם,אחריםשיקוליםבצד,בחשבוןלקחתצריכה,מסויםבתהוםהמתאים
,מסויםבתחוםהתנהגותשלפרקטיקהלכווןאינטרסלחברהישהאםהשאלה

בבחינהחשוביסוד.מוחלטתאחריותשלבמשטרמושגלהיותשלאעשויאשר
שלמשטרתחתלהפניםהמזיקצפוילאאותן,"עקיפות"עלויותשלקיומןהנוזו

התנהגותלהכוונתזודרךשללמעשההלכהיישומה,כאמור.מוחלטתאחריות
הקרובהבדרךלנהוגהמזיקאתלהביאבאפשרותשכרהאולם,וקשהמורכבהנו
התנהגותלהכוונתהמרכזיתהחלופיתהשיטהלעומת,כרצויההנתפסתלזויותר

.מוחלטתאחריותהטלת-
להפניםצפויהמזיק,מעשיובגיןמוחלטתאחריותהמזיקעלמוטלתכאשר

-מבחינתוהאופטימליתהזהירותרמתמהיבהערכתובחשבוןלקחתהיינו-
באמצעיהנקיטהעלותהנןאלהעלויות.לשאתצפויהואבהןהעלויותאתרק

.מאידך,לושנגרםהנזקבגיןהניזוקשלהפיצויעלותותוחלת,מחד,הזהירות
.שלישיים56צדדיםשלפעילותםעלהשפעהכגון,עקיפותעלויותכוללותהןאין

רמת-חברתיתמבחינההאופטימליתהזהירותרמתמהיבהערכה,זאתלעומת
העלויותכלאתבחשבוןלקחתההחלטהמקבלנדרש-הסבירהאדםשלהזהירות

אםבהןלחובצפויהמזיקאםבין,המזיקשלהפעילותמןהנובעותהחברתיות
זההאינההסבירההזהירותרמתשלהגדרתה,לכן.לאואםוביןאחריותעליותוטל

.המזיקשלמבטומנקודתהרציונליתהזהירותרמתשללהגדרתה

לסיכוןביחסודאות-איבתנאיהסבירההזהירותרמתכתירת:שניחלק.ג

הדיוןמסגרת.1
מידעהפרטיםלכלכי,הנחתיהראשוןבחלקשהובאהטיעוןשלאורכולכל
הזהירותברמותנוקטיםהםכאשרהרלבנטיתבפעילותהגלוםהסיכוןבדברזהה

ההעדפותמערכתאתמחיליםהפרטיםכי,הייתהההנחה,אחרותבמילים.השונות
הזהירותרמותמקבוצתהנובעת,אפשריותתוצאותשלקבוצהאותהפניעלשלהם

באשרודאות-איקיימתכיאניחובמקומה,כעתמוסרתזוהנחה.הרלבנטיות
."תאונה"שללהתרחשותהלהסתברותביחסאחידמידעאיןלפרטים:זהלסיכון

.האפשריותהזהירותרמותקבוצתבפניההחלטהמקבלעומדהמוצאבמצב
לבטאוכדי,זובקבוצהאיברכלראשית"לתרגם"עליו,המועדפתבזולבחורכדי

.הרגיליםלפיצוייםבנוסף,עונשייםפיצוייםבהטלתביטוילידיבאשהדברככלאלא56
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שללהתרחשותוהסיכוןמהולהגדירישכלומר.התוצאותקבוצתשלבמונחים
,ראשוןכשלב,התוצאותקבוצתשלהגדרתה.הרלבנטיתהפעולהבדרךהכרוך,נזק
ולאזוקבוצהפניעלמוגדרתהפרטיםשלההעדפותמערכתשכן,הכרחיתהנה
,ראשית:מידעשלסוגיםשנינדרשיםכךלשם.הזהירותרמותקבוצתפניעל

באשרמידע,ושנית;השוניםהטבעמצבישללהתרחשותםלהסתברותביחסמידע

שלהשילוב.מסויםטבעומצבמסוימתזהירותרמתשלשילובבהתרחשלצפוי
רמתלכללהתאיםההחלטותלמקבלמאפשרהמידעשלהאמוריםהמרכיביםשני

.מסוימת"תוצאה"זהירות
.וברורגלויאינוהרלבנטיותהזהירותמרמותאחתבכלהכרוךהסיכון,לרוב

ממצביאחדכלשללהתרחשותולהסתברותבאשרמלאמידעהפרטיםבידיאין
ורמתמסויםטבעמצבשלשילובבכלהצפויהלתוצאהובאשרהאפשרייםהטבע
שתפורטבדרך,להכריעהמשפטביתעלכיהיאהדברמשמעות.מסוימתזהירות

,כאמורוזהו)נתונהתוצאותלקבוצתביחסהחברתיתההעדפהמהירקלא,מיד
המתאימההתוצאותקבוצתמהיגםאלא,,("השניהשלב"כאןהמכונההשלב

.("הראשוןהשלב")האפשריותהזהירותרמותלקבוצת
מיצרףיסודעלהמועדפתהתוצאהמוגדרתהשנישבשלבכשםכי,היאטענתי
הכרוךהסיכוןמוגדר,הראשוןבשלב,כך,בחברההפרטיםהעדפותשלכלשהו
ציפיותיהםשלכלשהומיצרףיסודעלהרלבנטיותהזהירותמרמותאחתבכל

הכרוךלסיכוןביחסהפרטיםשלהערכותיהם.בחברה57הפרטיםשלוהערכותיהם
כלברשותהמצויהרלבנטיהמידעעלמבוססותהפעילותלביצועהשונותבדרכים

הערכה=האתלשקףנועדוהמיצרף,מלאאינוזהמידעכיהיאההנחה.מהםאחד
עשוישהואכפי=אמיתי"ההסיכוןמןשונהלהיותהעשויה,הסיכוןשל"החברתית
.בדיעבד,למשל,להתברר

הסבירהאדםשלציפייתוקביעת.2
אותוהסיכוןמהולקבועישכיצד,כןאם,היאלדוןמבקשאניבההשאלה
לפרטים.עובדתיתמבחינההצפויהסיכוןמהו,היינו,הסבירהאדםלצפותיכול
הסיכוןשהערכתבאופן,זהלסיכוןבאשרשונותהערכותלהיותעשויותשונים
היהאותוככזהמוגדרהסבירהאדםידיעלהצפויהסיכון,אכן.סובייקטיביתהיא
להתרחשהעלולותבסכנותלהבחיןכדיבחושיוהיטבמשתמשאשראדםצופה

14.ראוהסבירהאדםשלהזהירותלרמתבאשרהשיפוטיההכרעהתהליךשלדומהלתיאור57

andDeeision?8015ו*ו"
Social Choice

.

:

Appr

~ach4-Rubinstein "The Reasonable Man.151(1983)
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שונותהערכותשלהאפשרותאתלשלולכדיבנךשאיןמובןאולם,מעשיו58עקב
:לסיכון59ביחסשוניםפרטיםשל

the correlation

ofI

past

experience

;

with

the specific1565101"Perception

knowledge0תlarge extent80)sitation, which depends8תוfacts

as the basis for judging the harmfial potentialities Of contemplated

."conduct

מידעאיןלפרטים:באופיהפעמית-חדשהיאבפעילותהמדוברכאשר,למשל,כך
,מכךכתוצאה.עדים60הםלהןהמקריותהתצפיותלקוחותממנהלהתפלגותבאשר

:6!1220אהמלומדשלגישתופיעל

15uncertainty1תreasonable man would do'8" [T]he search for what

value8factualתסןת68טנ(62יי. question but8)0ת

יכולאותוהסיכוןמהונבחןבו,לכאורההטכניבשלבגם,זוגישהלפיכלומר
."ערכישיפוט"למעשהנדרש,עובדתיכענייןלצפותהסבירהאדםהיה

שלאופיומהולשאלהביחסשונותעקרוניותגישותשתילאפייןניתןכינראה

פיעל:האפשריותהזהירותמרמותאחתבכלהגלוםהסיכוןמהונקבעבוהשלב
עשויכךלשם."אמיתי"ההסיכוןמהולקבועזהשלבשלתכליתו,אחתגישה
;בדיעבדבידיוהמצויבידעואףמומחיםשלדעתםבחוותלהיעזרהמשפטבית

אךאלא,האמיתיזהדווקאאינוהרלבנטיהסיכון,שנייהגישהפיעל,זאתלעומת
.ההחלטהקבלתבעת,הפרטים(להעריךהיויכוליםאו)העריכואותוהסיכוןורק

."נכון"ההסיכוןמהולקבוענדרשאינוהמשפטבית,השנייההגישהפיעל

ככזההסבירהאדםידיעלהצפויהסיכוןמוגדרשם,האמריקאיבריסטייטמנט,למשלראו58
become,אשראדםצופההיהאותו awat of his surroundings0!"make use of his senses

comment

e

,289%24them" : Rest. of :' Tortsתו

and

of

any

danger

i

involved;1614,א:ראוכן

15the risk of

!

harm which0)know everything with respect0)required5!The actor':290%

.which his conduct occurstת!the communityתוmaaer of

~

comrnon knowledge8

5supra,אק.59108 note,תמ11!8ת.
ראו."סבירה"להיותחייבתאדםשלהאינסטינקטיביתתגובתואף,הפסוקהההלכהפיעל60

הגהשלאינסטינקטיביתהסטהכי,נקבעשם,414(2)לדר"פ,אדלר'ניוסף77/732א"ע
סבירההייתהלא,אדםנפגעבהלתאונהגרמהואשר,בכלבפגיעהלמנועכדי,המכונית
H.ראוכן;80-81'בע,1הערהלעיל,שחרראוזוהלכהעללביקורת.הענייןבנסיבות .A

Economic Analysis of Tort1תand Selective Realism,ש]ty Levels , DueL1atin "ACtiV

.487(1987).Rutg. ] Rev39"Law

61,Lave" fime!0Riao "Uncertainty, Subjectivity, and the Economic Analysis.7.4ן

Rizzo.,1979)71,ך8. ed.2.4ן)Uncertainty, and

,

' DisequiNbrium
,Riaoזהבענייןראוכן62

,

suptra

note

;56,(1961)G.L. S . Shacie

Decision

, Order ~and fime

"Riao01חס8זוח00(ת;Law0)P.H. Rubin "Predictability and the Economic Approach;54

.319%198)Idg.SNd9ו
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דגימותהמהוות,הסיכוןרמתבדברהשוניםהפרטיםשלהעךכותיהםבפניךמצוירוז
אתלגבשהמשפטביתנדרשבאמצעותן,הרלבנטיתהסיכוןרמתשלתצפיותאו

דרך,היינו-השונותהתצפיותשלהשקלול.הסבירהאדםבעיניהצפויהסיכון
סטטיסטיאומדןחישובשלבדרךנעשהאינו-החברתיהמיצרףשלעריכתו
משקללתתמקוםיש,האחרוןהסוגמןבחישוב.תצפיותשלנתונהקבוצהמתוך
היהאותוהסיכוןמהוהקביעה,זאתלעומת.מומחיםשללתצפיותיותרגבוה
נקבעזובפונקציה.חברתיתבחירהפונקצייתעלמבוססתהסבירהאדםצופה

.שוניםמדיניותשיקולייסודעל,השוניםהפרטיםשללציפיותיהםשיינתןהמשקל
האדםשלציפייתובקביעתאחידותשלשונותרמותלשקףעשויההפונקציה

הממוצעהאדםשלצפיותרמתהמכתיבה,"היתוךכור"שלמדיניותכגון,הסביר
,הפעילותמבצעשלבהשתייכותוהתחשבותהמאפשרתמדיניותאו;בחברה
.וכדומהכלשהילקבוצה,נדוןשעניינו
שלהמקובלותההגדרותעםאחדבקנההעולהזוהיאהשנייההגישהכינראה
הנזיקיןדיניפיעלהתרשלותשלהגדרתה,אכן:הרשלנות63עוולתשליסודותיה

שמספקההנחיה.כאןהמתואריםהשלביםלשנימפורשתהתייחסותכוללתאינה
עם.סביראדםהענייןבנסיבותבוחרהיהבההזהירותרמתעללהסתמךהיאהדין

כאמור,נפרדיםשלביםשנינדרשיםהסבירההזהירותרמתמהילקבועכדי,זאת

.לעיל
מוחלתבו,דווקאהשנילשלבהסבירהאדםאלההפניהשלייחודבהיעדר

מבחןאתלהחילמקוםיש,התוצאותקבוצתעלהחברתיתההעדפותמערכת
בשלבגםהסבירהאדםאללפנות,כלומר.הראשוןלשלבביחסגםהסבירהאדם

.האפשריותהתוצאותקבוצתומגובשתהנדונהבפעילותהכרוךהסיכוןמוערךבו
:האנגלי64המשפטביתשלהציוריתבלשונו

"Some persons are by nahlre unduly timorous and imagine every path

,others,1טforesee0)1ז0 of more robust temperament;1105תbeset with

nonchalanfly disregard even the most obvious dangers . The reasonable

חand510שסי
be free both from over-i-apprehens0)presullmed18man

."over-confidence

אחריותשלגיבושהלשםהנדרשהשניהיסודשלמשילובוגםנובעתזותרצאה
תביעהעילת,לעילהוזכרשכברכפי:זהירותחובתשלקיומה-רשלנותבגין

בפעולתוהתרשלות:יסודותשלושהבהתקייםקמההרשלנותעוולתפיעלבנזיקין

הרשלנותלעוולתכאןהמיוחסהיעדעםאחדבקנהעולהאףזוגישה,בהמשךשנראהנפי63
.4.גפסקהזהבענייןראו.התנהגותהכוונת-

6448,44.E .R4[1943]2אMuirן.

Colporatibn

of ~'

Glhsgow

.Restט2:ראוכן; of rorfs
.5289
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סיבתיקשרשלוקיומוהניזוקכלפיהמזיקשלזהירותחובתשלקיומה;המזיקשל
,הנזיקיןלפקודת36סעיףפיעל.הנזקלביןהמזיקשל(המחדלאו)המעשהבין

שאדםאימתכל"מוטלת-להתרשלשלאהחובה,היינו-"זהירותחובת"
במהלכם",להיפגעעלולשהניזוק"מראשלראותנסיבותבאותןהיהצריךסביר
.המזיקשלהמחדלאוהמעשהמן,"הדבריםשלהרגיל

הסבירהאדםאלהפניהנקבעהזהירותחובתשלקיומהליסודביחסגםכלומר

בפסיקה.מסוימתבפעילותהכרוךלסיכוןביחסוציפיותיוהערכותיואלכאן-
הסוגמןבפעילותשעניינה,"מושגיתוהירותחובת"שלקיומהביןהבחנהגובשה
שללנסיבותיוביחסהמוחלת,"קונקרטיתזהירותחובת"שלקיומהלבין,הנדון

וביחס,זהירותחובתשלקיומהלקביעתמצטבריםשלביםבשניהמדובר.המקרה65

עובדתיתבחינההכולל,הואאףמצטבר,חלקיםשניבןמבחןמוחלמהםאחדלכל
:ערכית66ובחינה

שלהמיוחדותבנסיבותיו-לצפותהיהיכולסביראדםאם,היאהשאלה"
אדםאם,בחיובהיאכךעלהתשובהואם,הנזקהתרחשותאת-המקרה
.נזקאותושלהתרחשותואתלצפות,שבמדיניותכעניין,היהצריךסביר

אתמסיימתעליהשליליתתשובה.באופיהטכניתהיאהראשונההשאלה
בתחוםאנחנו.זהירותחובתאין,בפועלצפייהאפשרותבאיןשכן,הבחינה

נורמטיביתהיאהשנייההשאלה.המוחלטותהחובותבתחוםולאהרשלנות
שלבנסיבותיולצפותצריךלמהבאשרערכיתבהכרעהוקשורה,באופיה
."הקונקרטיהמקרה

הזהירותרמתשלקביעתהתהליךבדברהשיפוטיתההכרעהשלכאןהמובאהתיאור
והכרה"התרשלות"שלהמקובלותלהגדרות,כןאם,חופףאינוהסבירהאדםשל

במעשהישהאםלקבועכדי,למעשההלכה,זאתעם."זהירותחובת"שלבקיומה

ננקטועתבמעשההכרוךהסיכוןשלבחינהנדרשת,"התרשלות"משוםמסוים

.אחריםזהירותאמצעיננקטולוהסיכוןשלהיקפוושל,מסוימיםזהירותאמצעי
קיומהבחינתלביןהתרשלותשלקיומהבחינתביןהמסורתיתההבחנהכלומר

שלהיקפוקביעתביןבהבחנה,כאןהמוצעבתיאור,מוחלפתזהירותחובתשל
בשלבשנקבעהסיכוןשלהיקפובהינתן,המועדפתהתוצאהבחירתלביןהסיכון
.הראשון
בתהליךלמעשהמוחלת,הענייןבנסיבותזהירותחובתקיימתהאםהבחינה,לכן
סביראדםהאם,העובדתיתהבחינה:הסבירהאדםשלהזהירותרמתשלקביעתה

מוגדרתבו,הראשוןהשלבאלאאינה,הנזקשלהתרחשותואתלצפותהיהיכול
לצפותהיהצריךסביראדםהאם,הערכיתוהבחינה;הרלבנטיתהתוצאותקבוצת

.122-126'בע,10הערהלעיל,ועקניןענייןראו65
.125-126'בע,שם66
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פניעלההעדפותמערכתנקבעתבו,השניהשלבמןחלקהנה,זוהתרחשות
צריךלאמסויםסיכוןלצפותהיהשניתןאףכישיפוטיתקביעה.התוצאותקבוצת

הסיכוןשל"עלותו"כיבקביעהכאןהמוצעבמודלמבוטאת,כן67לעשותהיה
שלהמיצרףפיעל,הסיכוןמןלהתעלםהראוימןכיעד,מאדנמוכההנההנדון

.בחברה68הפרטיםשלהעדפותיהם
,כאןהמוצעהחלופיבתיאורהתועלתמהי,כמובן,היאהמתבקשתהשאלה

לשלושהכעתאפנה,זאתלראותכדי.הסבירההזהירותרמתשלקביעתהלתהליך
באורלהאירםעשויהכאןהמוצעתהגישהאשר,הנזיקיןבדיניחשוביםהיבטים
המקובלתההתנהגותשביןהזיקה,ראשית:הןאתייחסאליהןהסוגיות.שונה

שניביןההבחנהכיאטעןזהבהקשר.הסבירהאדםשלהתנהגותולביןבחברה
להסבירעשויההסבירהאדםנוקטהיהבההזהירותרמתקביעתשלהשלבים
.בחברההמקובלתהזהירותרמתלביןזוזהירותרמתביןהסטייהאתולהצריק
זובמסגרת.לסיכוןבאשרמידעבהשגתמשאביםהשקעתהיאהשנייההסוגייה
בדברמידעבהשגתהאופטימליתההשקעהרמתנקבעתכיצד,השאלהתיבחן
למידהשלבתהליךלהשתתףהאפשרותפתוחההפרטיםבפניכאשר,הסיכון
מבחןמוחלבההאחידותמידתשלבסוגיהאדון,ולבסוף.כאמורמידעוהשגת

.הרשלנות

בחברההמקובלתזולעומתהסבירהאדםשלהזהירותרמת.3

התרחשותםלהסתברותביחסמלאמידעאין,זהבחלקמניחאניכך,הפרטיםבידי
זהירותרמתבהינתןמהםאחדבכלהכרוךוהסיכוןהשוניםהטבעמצבישל

הזהירותרמותקבוצתביןההתאמהמהיהפרטיםביןהסכמהאיןכלומר.מסוימת
העדפותבמערכתרקלאמאופייןפרטכל,זהבמקרה.התוצאותקבוצתלבין

עלהמוגדרת,ציפיותשלבמערכתגםאלא,תוצאותשלקבוצהעלהמוגדרת
שלביםשניבןתהליך,כאמור,היאהתוצאה.האפשריותהזהירותרמותקבוצת

אתלהגדירהמשפטביתעל,הראשוןבשלב:הסבירההזהירותרמתשללהגדרתה
.המועדפתהתוצאהמהילבחור,השניבשלבואילו;הרלבנטיתהתוצאותקבוצת
הזהירותכרמתהנקבעת,הזהירותשרמתנובעזהמתיאורכילראותניתן

כלעלאףאורובעלהמועדפתמזושונהלהיותעשויה,החברהידיעלהמועדפת

וגורמיםמתממשיםלעתיםאשר,סיכוניםמלאיםיוםהיוםחיי":126'בע,שם,למשלראו67
סיכוניםשאותם,הואלכךהטעם.בנזיקיןבאחריותיישאוהסיכוניםשיוצרימבלי,נזקים

,משפטיתמדיניותשלכעניין,נקבעובגינם,המקובלתהאנושלפעילותהםורגיליםטבעיים

תקיניםחברהוחיי,הםסביריםאלהסיכונים.מתגבשתאינהקונקרטיתזהירותחובתכי
בלתיסיכוןמהניזוקלמנועבאהקונקרטיתזהירותחובת....כחשבוןקיומםאתלוקחים
."סביר

קשרשלקיומו-רשלנותבגיןאחריותשלבקיומהלהכרההדרושהשלישיהיסודאף68
,בשאלהזהיסודשלענקנו.כאןהמוצעשלבי-הדובמודלכמוחללהתפרשעשוי-סיבתי
.הנזקשללהתרחשותוסיבה,משפטיתמבחינה,היווההמזיקשלמעשהוהאם
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"מצוי"הלבין"רצוי"הביןזו(לכאורית)סטייהשליסודה.חברהבאותההפרטים
שלבחירתם.שלביםלשניהסבירההזהירותברמתהבחירהתהליךבהפרדתהוא

עלבהכרחמלמדתאינה,עליהםהמועדפתכזוזההזהירותברמתשוניםפרטים
הגלוםלסיכוןביחסהשוניםהפרטיםשלבציפיותיהםשוני."אמיתית=ההעדפתם
כלבפניהעומדתהתוצאותשקבוצתלכךלהביאעשוי,השונותהזהירותברמות
היא:רלבנטיתאינהדומהזהירותברמתבחירתם,כךעקב.שונהתהיהמהםאחד

נבחרההזהההזהירותרמתשהרי,שונההעדפותמערכתדווקאלשקףעשויה
.שונותתוצאותקבוצותמתוך

שלבעליו:הקודםבחלקשהובאהלדוגמאשובנתייחס,הדבריםהדגמתלשם
,במבנהההסקהממערכתרעילגזלדליפתלסיכוןחשוף,למגוריםהמושכרמבנה

:אפשריותזהירותרמותשתירקשקיימותנניח.לשוכריםנזקלגרוםהעלולה

להימנע,והשנייה;דליפהסכנתמפניבמועדיתריעאשר,גלאילהתקין,האחת
כי,פשטותלשם,מניחאני.למגוריםישמששהמבנהלמרות,גלאימלהתקין
(גלאיהתקנת)הזהירותבאמצעיהשימושעלותכי,הפרטיםכלביןהסכמהקיימת

.ח"ש000,20היאלמגוריםהביתמהשכרתהתועלתוכי,ח"ש000,12היא
ציפיותבמערכתהמאופיינים,פרטיםשלסוגיםשנירקקיימיםבחברהכינניח
ציפיותיוכילעצמנונתאר.התוצאותלקבוצתביחסהעדפותובמערכתלסיכוןביחס
,אחדאחוזשלבהסתברות,ייגרם,הגלאייותקןלאאםכיהן1מסוגפרטשל
הםולפיכך,לסיכוןאדישיםהנם1מסוגפרטיםכיעודנניח.ח"שמיליוןשלנזק

:במבנהגלאילהתקיןשלאהיינו,השנייההזהירותרמתשלהתוצאהאתמעדיפים

.הגלאישלהתקנתומעלותנמוכהוזו000,10fn~wהיאכזהבמקרההנזקתוחלת
הסיכוןכימצפים,2סוג,האחרהסוגמלשהפרטים,זאתלעומת,נניח

אחדאחוזאינו,נזקלהתרחשותכךועקב,רעילגזדליפתשללהתרחשותה

מבחינתם,לפיכך.בלבדאחוזחציאלא,1סוגעםהנמניםאלושסובריםכפי
נניח.בלבדח"ש000,5היאהגלאימהתקנתהימנעותשלבמקרההנזקתוחלת

הסיכוןאתמעריכיםשהםכיוון,זאתעם.סיכוןשונאיהנם2מסוגשפרטיםגם

.גלאילהתקיןשלאמעדיפיםהםגם,כנמוךהרלבנטי
שונהסיכוןמייחסיםשהםבאופן,שונהציפיותמערכתהפרטיםסוגילשני
פיעל,זאתעם.גלאיבולהתקיןבלא,למגוריםהמבנההשכרתשללפעילות

הזהירותרמתאם.זהירותרמתבאותהלנקוטמעדיפיםשניהם,זובדוגמאהנתונים
ביןלהפרידהצורךמןהתעלמותתוך,שלבית-חדבצורהמוגדרתהייתההסבירה
הזהירותלרמתבהתאםנקבעתהייתההיא,העדפותשלומיצרףציפיותשלמיצרף

שרמתקובעהיההמשפטביתכילצפותניתן,כוהבמקרה.בחברההמקובלת
שאיןהנה-החברהידיעלהרצויההזהירותרמת,היינו-הסבירההזהירות

תחתפעלולו,זוברמהבוחריםהיואכןהפרטיםשני.במבנהגלאילהתקיןצורך
.מוחלטתאחריותשלמשקר

לשניהפרדהתוך,כאןהמובאלתיאורבהתאםנערךהשיפוטיההליךאםאולם
לקבועהמשפטביתעל,הראשוןבשלב.שונהתוצאהבהחלטתיתכן,שלבים
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האדםשלציפיותיולפי,הסיכוןמהו,כלומר,חברתיתמבחינההצפויהסיכוןמהו
מכוססתזוקביעה.גלאיבומותקןלאכאשר,למגוריםבמבנהבשימוש,הסביר

מיצרףשלהתוצאהכינניח.בחברההפרטיםשלציפיותיהםשלכלשהומיצרףעל
הפרטיםידיעלהצפויזההואהזהירותמרמותאחתבכלהכרוךהסיכוןכיהיאזה

אחדאחוזשלבהסתברותהמדובר,לעילהדוגמאפיעל.1סוגעםהנמנים
ההעדפהמהילהחליטהמשפטביתעל,השניבשלב.האמורהנזקלהתרחשות
הןהרלבנטיותההעדפותמערכות.הרלבנטיתהתוצאותלקבוצתביחסהחברתית

העובדה.הראשוןבשלבשהרגדרההתוצאותלקבוצתביחסהמוגדרותאלהרק
,(הגלאימהתקנתהימנעות)השנייההזהירותרמתאתמעדיפים2מסוגשפרטים

"מוטעית"ציפיותמערכתעלזוהעדפתםאתביססוהם.עודרלבנטיתאינה
שלהעדפתומהילהכריעכדי.(הספציפיתבחברההציפיותמערכתשלבהקשר)

מסוגפרטיםשלהעדפתםמהי(להעריךאו)לבררהמשפטביתעל,הסבירהאדם
ההעדפהלקביעתנחוץזהשמידעככל,הרלבנטיתהתוצאותלקבוצתביחס2

.החברתית
אחוז-גבוההואהנזקלהתרחשותשהסיכון2מסוגהפרטיםצפולוכינניח
,האחרתהזהירותרמתשלתוצאותיהאתמעדיפיםהיוהם-אחוזחציולא,אחד
כי,מעריכיםהם,שכן)סיכוןשונאיהיותםמחמתוזאת,גלאיהתקנתשלזוהיינו
בהסתברותח"שמיליון1שלנזקשללהתרחשותוהסיכוןשלהוודאיהערךשווה
לקבועעשויהמשפטביתהשניבשלב.(ח"ש000,12-מגבוה,אחדאחוזשל

בדומה,הראשונההזהירותמרמתהנובעתהתוצאהאתמעדיףהסבירהאדםכי
הסבירההזהירותרמת,כזהבמקרה.2סוגעםהנמניםהפרטיםשללהעדפתם
כהתנהגותתיקבעגלאימהתקנתהימנעות,כך.הראשונהדווקאהיאשתיקבע

שלמשטרתחת,בחברההפרטיםכלשלהנגליתהעדפתםהייתהשזואף,רשלנית
.מוחלטתאחריות

מוגדרתהסבירההזהירותשרמתשלמרותהעובדהאתממחישהזורוגמא
לביןבינהסטייהתיתכן,בחברההפרטיםשלוהעדפותיהםלציפיותיהםבהתאם

אפשריתסטייה.בפועלהמיושמתזואו,הפרטיםמעדיפיםהיואותההזהירותרמת
תיאוריית.הסבירההזהירותרמתשלזיהויהאתמשמעותיתבמידהמסבכתזו

אורדינליותתועלתפונקציותשלהגדרתןעלמבוססתבכלכלההחברתיתהרווחה
שלנגליתהעדפההמשקפות,(שונותחלופותביןיחסיתהעדפההמתארות)

מהןתוצאותשללקבוצהביחסהנההפרטיםשלהנגליתהבחירהכאשר.הפרטים
קבוצתוידועמוסכםבאופןמתאימהלהמעשיםלקבוצתביחסאו,תועלותמופקות
עלחברתיתמבחינההמועדפתבתוצאההבחירהאתלבססניתן,כאמורתוצאות
-המעשיםקבוצתביןההתאמה,כאןכמו,כאשר,ואתלעומת.נגלותהעדפות

מופקתממנה-התוצאותקבוצתלבין-כלפיהמוגדרתהנגליתהבחירהאשר
מוסכמתאינה-הישירהההעדפהלמעשהמוגדרתאליהביחסואשר,התועלת
.לזיהויהניתנתהתנהגותעלמבוססתאינההחברתיתהבחירה,וידועה
,בשאלההדיוןלצורךהיאכאןהנדוןבהקשרהדבריםשלחשיבותם,זאתעם
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התנהגותועל,בחברההמקובלתזועללהתבססצריכההסבירהההתנהגותהאם
ההתנהגותעלולהתבסס,ממנהלסטותיכולהשהיאאו,"הממוצעהאדם"של

כיהיאהמקובלתהמשפטיתהתפיסה.הרצויה69כזוהמשפטביתבעיניהנתפסת
:י71"מ'נאבנת89/385פ"ע-ב,למשל,שנקבעכפי,אפשרית70אכןכזוסטייה

תכונותיויסודעלמלהימדדחדלההיישובמןהאדםשלסבירותומידת"
,רביםבמקרים,הוכרעההיאואתתחת.הממוצעהאדםשלאופיווקווי
,גיסאמחדחייהםוניסיוןהשופטיםשלהכלליותידיעותיהםסמךעל
מיהו....גיסאמאידךוזהירשקולמאדםהחברהדרישותבסיסועל

פיעליבחנואלהשאלות?צפייתוומהיזהלעניין'הסבירהאדם'
ובשיקוליםבאינטרסים,בגורמיםבהתחשבשתיקבע,משפטיתמדיניות
.72"בסוגיההקיימיםוהנוגדיםהרבים

אםלאפקעשויהסבירההזהירותרמתשלהגדרתהתהליךשלכאןהמובאהתיאור
להתבססעשויהכלשהיזהירותברמתהפרטיםשלבחירתם.זו73לסטייההסברכן
תפיסהעל,הנדוןבהקשר,ולכן)חברתיתמבחינההרלבנטיתמוושונהתפיסהעל

זהבענייןראו69

Legal

:01~

Physiciafis

have Knowledge0מ:Liang "Medical Malpractice.)8.נ

Harvard Law,154.0אStandards and Assess Cases as Juries Do?" (Discussion Paper

9-7notes,(1995,Law and Economics1חSchool Program,ההתנהגותרמתקביעתבעניין
רמתמהירופאיםשלהערכותיהםכי,עולהזהממחקר.רופאיםשללעיסוקםביחסהסבירה
הנאותההזהירותכרמתידיהםעלהמוערכתזוגםכמו,מסוימותבנסיבותהמקובלתהזהירות
ראוכן.נסיבותלאותןביחסהשיפוטיותהקביעותמןניכרתבמידהסוטות,נסיבותבאותן

מקצועיתהתרשלותהייתהאם,השאלה":720,726(1)להד"פ,קופר'גפאר78/612א"ע
שלדעתםלחוותמדעיתשאלהולא,בולענותהמשפטלביתהואעניין,רופאשלמצדו

הסטנדרטיםמןגבוההלהיותעשויההסבירההזהירותרמתכישםנקבעלכן."רופאים
.המקובליםהרפואיים

כיזהבענייןמצייניםאכןהריסטייטמנטמחברי70
that of the easonably carefi]l person . . . rather than that15...]The standard [of

I

due care"

.1comment,289%81,5the community" : supra noteח,of

:

the average man

שלהדופןיוצאותנסיבותיועלמבוססזואפשריתלסטייהשםהמובאההסבר,זאתעם
הסבירההזהירותרמתביןסטייהצפויהלא,לגישתם,רגילותשבנסיבותבאופן,הנדוןהמקרה
.זוכגישהתומךאינוכאןהמובאהטיעון,כאמור.המקובלתזולבין

.1,7(1)מוד"פ71
אלהמונחיםהפכולעתים":513(א"תשמ)פליליתבאחריותעיקריםלדרמן'ואלוי'יוראו2ד

ורמותהחשיבהדרכיבנושאדעותלהבעתמכשירלהיות[.מ.ב-הסבירוהאדםסבירותשל]
ההתנהגותתקניכיהכרהתוך,בדיןהיושביםלהשקפותבהתאם,בחברההרצויותהזהירות
אמוןשעליהםמאלובדרישותיהםחמורים,כסביריםהענייןבנסיבותהוגדרוואשר,שנדרשו
."הממוצעהאדם

שילובמהווההסבירההזהירותרמתלפיה,שמגרהשופטשלגישתואתזהלענייןוראו73
הםאך,אחרבהקשראמנםנאמרוהדברים)המקובלתזועםהרצויהההתנהגותדרךשל
הנטייהמןלחלוטיןחופשיות[אינן]השיפוטיותהערכאות":(כאןהנדוןלענייןגםיפים

שמץוהואנוסףמרכיבגםהסבירהאדםשלהצפויהתגובתוהערכתלתוךלשלבהטבעית
שלתוצראינוהסבירהאדם.ידיהןעלהמאומצתהמשפטיתבמדיניותכביטויוהרצוימן
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,זהמסוגבמקרים.נוקטיםהםבההזהירותמרמתהצפויותהתוצאותשל(מוטעית
אתניאותלשקףעשויה,בפועלהמיושמתמזושונהזהירותכרמתהבהירהדווקא

.בחברה74הפרטיםשלהעדפותיהם
היבטיםשניביןלהבחיןגםמאפשרתשלביםלשניזוהפרדה,מידשנראהכפי
ההתנהגותעםאו"רגיל"ההאדםעםהסבירהאדםשלזיהויוסוגייתשלנפרדים

מהי,היינו-ההאחדהשלהראויההמידהמהיההכרעה:בחברההמקובלת
וניסיונוידיעותיו,הספציפיהמזיקשלהשיפוטבכושרלהתחשבישבההמידה

הפרטיםשלציפיותיהםשלהמיצרףשלעריכתובאופןביטוילידיבאה
עדיין.הדיוןאתלסייםכדי,כשלעצמה,זובהכרעהאין,ואתלעומת.בחברה
בשלבשהוגדרכפי,הרלבנטילסיכוןהראויהיחסמהו,השניבשלב,לקבוענדרש

זובסוגיהלדיון,כאמוראך.הנדונההפעילותמןהצפויותולתוצאות,הראשון
השקעהעניינוואשר,כאןהמוצעהמודלמןהנובענוסףלהיבטהתייחסותקודמת
.לסיכוןביחסמידעבהשגת

לסיכוןבאשרמידעוהשגתהסבירהאדםשלהזהירותרמתקביעת.4
,

הרלבנטיותהזהירותמרמותאחתבכלהכרוךהסיכוןאתלאמודניתןרביםבמקרים
המידע,כלומר.וכדומהבנושאמחקרעריכת,מומחיםעםהתייעצותבאמצעות

לסיכוןבאשרציפייתואתמגבשהואלפיוואשר,הפרטיםמןאחדכלבידיהמצוי
אותוידיעלהמושקעיםהמשאביםשלפונקציההוא,מסוימתבפעילותהכרוך
מהווההמידעברכישתלהשקיעכמהההחלטה,לפיכך.המידעהשגתלשםפרט
.הסבירההזהירותרמתקביעתבמסגרתנוסףגורם

שלייצור,למשלכמו,מסוימותבפעילויות.חשובדינמייסודישזהבהקשר
יש-המוצרתכנוןשלבתחומיםכלליובאופן-רעיליםאומסוכניםמוצרים
.אחריםובטיחותייםבריאותייםסיכוניםבדברידערכישתשלמשמעותיתהליך

ניצבהוא,הזהירותרמתאתלבחורהמזיקנדרשעת,שמלכתחילהנדירזהאין
שונהלהיותמתבררהסיכון,זמןחלוףשלאחרבעוד,לסיכוןבאשרודאות-איבפני
להעריךהיאהמשפטביתניצבבפניההבעיהאלהבמקרים.מראששהוערךמזה

הערכיםאתהמשקפים,אנושיצורישלמתכונותיהםהמורכבמידגםאלא,סטטיסטיממוצע
.253,264(לת2ד"פ,י"מ'נטוב-סימן80/686פ"ע:"חברתנושלוהתפיסות

,בחברההמקובלתזועםהסכירההזהירותרמתבזיהוימובנהקושיקייםכיעודלצייןיש74
,רשלנותבגיןאחריותשלמשטרשלקיומובהינתן,בפועלהמיושמתהזהירותרמתשהרי
ולאו,בכללותההחברהמבחינתהרצויההזהירותכרמתעצמםהפרטיםרואיםאותהזוהיא

תיתפסאשרהזהירותרמתמהילשאלהכיחסזוהערכה.ידיהםעלהמועדפתזודווקא
גורםזהואף.מוטעיתלהיות,כשלעצמה,ועשויהמורכבתהיאהמשפטביתידיעלכסבירה
לבין,הסבירהכזוהמשפטביתידיעלהמוגדרתהזהירותרמתביןסטייהליצורהעשוי

.בחכרההמקובלתההתנהגות
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,בדיעבדרקבפועלשהתברר,המידעאתלהשיגהמזיקהיה(וצריך)יכולהאם
.מלכתחילה75כבר

להשקיעמשאביםאילולהחליטנדרש-הסבירהאדםגםולפיכך-הפרט

.המידעאתרכשטרם,ברשותוהמצויהבסיסיהידעיסודעל,המידערכישתלשם
רקכןלעשותלפרטיםלגרוםמבקשתהחברה,עלותישהמידעשלרכישתכיוון
להשקיעהפרטיםאתלהביאכדי.הענייןבנסיבותתועלתלהניבצפוישהדברככל

רמתשלהגדרתה,הסיכוןעלמידעברכישתחברתיתמבחינההאופטימליבאופן
לו,להשיגהיהניתןאותוהידעעלמבוססתלהיותצריכההסבירההזהירות
.אופטימל74באופןלרכישתומשאביםהושקעו
עודהקייםהמירעפיעלנקבעתמידעבהשגתהאופטימליתההשקעהאולם
המזיקבידיאיןרביםבמקרים.זו77השקעהשלתוצאותיהבדבר,ההשקעהבטרם
כדי,לכן.המידעברכישתההשקעהשלתוצאותיהלהיותצפויותמהברורמידע

המידעמהולהכריענדרש,מידעברכישתהאופטימליתההשקעהמהילהחליט

הסבירהההשקעהמהילקבועזהמידעבסיסועל,הסבירהאדםשלברשותוהמצוי
קבלתותהליך,בענייןשונהמידעלהיותעשוישוניםלפרטים.מידעברכישת
שלמיצרףשלעריכתונדרשת:לעילשתוארמזה,במהותו,שונהאינוההחלטה
כדי.במידעהשקעהשלתוצאתהתהיהמה,המידעאתרכשובטרם,הפרטיםציפיות
הרלבנטיהמידעמהולקבועהמשפטביתעל,הסבירההזהירותרמתמהילקבוע

השקיעלו,המזיקשבידיהמידעלהיותהיהצריךמה,כלומר,הסבירהאדםשבידי
שלההערכהעלמבוססתזוהערכה.הסיכוןעלמידעברכישתאופטימליבאופן

היאשהמטרהכיוון.מכךהצפויההתועלתושלהמידעברכישתהכרוכותההוצאות
.המידערכישתטרםהפרטיםבידיהמצויזההואהרלבנטיהמידע,התנהגותהכוונת

,נטעןכך,שהביאוהגורמיםאחדהםזושיפוטיתהערכהשלביישומההכרוכיםהקשיים,אגב75
Calabresi:הבריתבארצותפגומיםמוצריםבגיןהאחריותמשטרלשינוי &

A

. Klevorick.0

ndeterminate1"R .L . Rabin;585(1985).Idg. SNd14מנ"Torts1ת"Four

'

Tests for Liabiliry

(1985).Qg. Sdud14ג"Calabresi and Klevorick0תRisk and Tort Refonn: Comment

(1979).Rev.1:)67"G.T. Schwartz "Foreword . Understanding ProducG Liability;633

1.Evol10."Legal Decisionmaking Under Uncertainty0תEssay4ת86"ת].H.A;435

.339(1982)e~ad

76JIagal21"Shavell "Liability and the Incentive % Obtain Infonnation about Risk.5

259(1992)Stud.שכן,מידעברכישתלהשקיעיתר-תמריץלהיותעשוילמזיק,זאתעם
לתוצאותבאחריותלשאתהצורךמןהשתחררות-,המידעמרכישתעבורוהפרטיתהתועלת
משפטיייעצןקבלת)קרובבהקשר,ראו.החברתיתמזוגבוההלהיותעשויה-מעשהו
Shavell,(לנהוגכיצד "Private versus Socially Optimal P~ovision of Ex.5-4] . Kaplow

.306(1992).Org4.Econ_

-

Ante"8ו14 Legal Advice

לתוצאה.החברתיתברווחהלפגועעלולהבדיעבדשהתבררמידעיסודעלשיפוטיתהכרעה77
"?Hindsightראוזו e

~
orkingחסshahar "Should hoducts Liability Be Based-80ת.()

Aviv University, May-שז.The Foeraer Instibte for Economic Research,97-14.0אPaper

.(1997
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אינהפרטכלידיעלמידעברכישתהאופטימליתההשקעהרמתכימובן
לתוצאותיהבאשרבציפיותיוהןתלויההיאשהרי,הפרטיםכלביןזההבהכרח

,לפיכך.התוצאותלקבוצתביחסשלוההעדפותבמערכתוהןבמידעההשקעהשל
ההשקעהמגובשתהראשוןבשלבבו,שלביםשניבןתהליךנדרש,קודםכמו

.האופטימליתהזהירותרמתאתלבחורניתןזהבסיסעלורק,במידעהרצויה
אינהבפעילותהכרוךלסיכוןבאשרמידעלרכושעשוייםשהפרטיםהעובדה,לכן

ידיעלצפוישהיההסיכוןמהוהקביעהלפיה,לעילשהובאההמסקנהאתמשנה
עלולא,הפרטיםשלציפיותיהםשלמיצרףעללהתבססצריכההסבירהאדם
.זהסיכוןשל"אמיתי"הלשיעורביחס,מחקריםשלותוצאותמומחיםעדויות

הסבירהאדםשלוהעדפותיוציפיותיובקביעתהאחידותמידת.5
שלהאחידותמידתאתמשקףהפרטיםשלציפיותיהםשלהשקלולעריכתאופן
מבחן"שלהחלההיאבישראלבפסיקההמקובלתהגישה.הסבירהאדםמבחן

הסבירהאדםידיעלהצפויהסיכון:זהבהקשר78"מרוכךובלחיטהוראובייקטיבי
רקהוכרובפסיקה.בחברה79הממוצעאו"הרגילהאדם"תופסהיהאותוזההוא

.מקצועלבעליביחסוהשנילקטיניםביחסהראשון:זהאחידלמבחןחריגיםשני
יסודעלנקבע,כאןמוגדרשהואכפי,הראשוןהשלב,קטיןהואהמזיקכאשר

בנסיבות,הספציפיהמזיקשלבגילו,"רגיל"נעראוילדצופההיהמההבחינה
הנםהחברתיהמיצרףשלמרכיביו,מקצועבעלהואהמזיקכאשרואילו;העניין80

המידהאתמשקפתהאחידותרמת.המזיקתשלמסוגומקצועבעלישלההערכות
ביחסשנעשהכפי)לחומראאו(לקטיניםביחסשנעשהכפי)לקולא,מתחשביםבה

.הספציפיהמזיקשלהמיוחדיםובניסיוןבכישורים,82(מקצועלבעלי
למבחןהפסוקהובהלכהבחוקשנקבעוהחריגיםכי,נטעןזהבהקשר

שארשלנחלתםגםלהיותצריכים,(מקצועבעליולגביקטיניםלגבי)האובייקטיבי
ביתעלהאםכשאלההואהדיון,כאןהמובאהמודלבמונחי.כישראל83הבריות
לציפיותיהם,הפרטיםציפיותשלהמיצרףעריכתבעת,שונהמשקללייחסהמשפט

העדר'שלהיסודמהותעל?תחילהבכוונהברצחרגילהכוונהאותחילהכוונה"קרמניצר'מ78
(ו"תשמ)אומשטרהקרימינולוגיה,פלילימשפט"תחילהבכוונהרצחשלבעכירה'קנטור

9,37.
.1הערהלעיל,שחרראו,הפליליבמשפטמוחלתשהיאכפי,זוגישהשלביקורתיתלסקירה79
.148'בע,10הערהלעיל,ועקניןעניין80
במשלח"אדםכאשרהיאמקצועבעלשל"התרשלות",הנזיקיןלפקודת35סעיףפיעל81

לפעולוכשירונבוןסבירשאדם,זהירותמידתנקטלאאובמיומנותהשתמשלאפלונייד
."נסיבותבאותןנוקטאומשתמשהיהידמשלחבאותו

המשפטביתעלהסבירההזהירותרמתבקביעת,(289סעיף)האמריקאיהריסטייטמנטפיעל82
רבידעבעלהואמזיקאותואם,הספציפיהמזיקידיעלנתפסשהואכפילסיכוןלהתחחס

",:בחברההמקובלמן [The injurer must exercise] such superior attention, . . . knowledge

."he] himself

I

has[85and

jI

udgment 83
שימוד":88'בע,1הערהלעיל,שחר,ברשלנותלנהוגהפלילילאיסורביחס,למשלראו
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מהישעניינה,זולסוגיהלהידרשבכוונתיאין.המזיקשל"סוגו"מפרטיםשל

,הפרטיםציפיותשלהמיצרףאתלערוךראוילפיה"החברתיתהבחירהפונקציית"
ורקאךהואזוסוגיהשליסודהכיהיאלהדגישמבקשאניאותההנקודה.לגופה
המידהמהיההכרעה.הדעתשיקולהפעלתתהליךשלהראשוןהשלבשלבגדרו
שלהשיפוטבכושרלהתחשבישבההמידהמהי,היינו-ההאחדהשלהראויה
המיצרףשלעריכתובאופןביטוילידיבאה-וניסיונוידיעותיו,הספציפיהמזיק
,כשלעצמה,זובהכרעהאין,זאתלעומת.בחברההפרטיםשלציפיותיהםשל

לסיכוןהראויהיחסמהו,השניבשלב,לקבוענדרשעדיין.הדיוןאתלסייםכדי
.הנדונההפעילותמןהצפויותולתוצאות,הראשוןבשלבשהוגדרכפי,הרלבנטי

:מסויםרפואיטיפולשללביצועוהראויההדרךמהילשאלהביחס,למשל,כך

הפרטיםמןחלקשללהערנותיהםלהיזקקעשויהמשפטבית,הראשוןבשלב
התוצאותקבוצתאתולגבש-מתאימהרפואיתהכשרהבעלי-בחברה

,זובחירה,זאתלעומת.אלההערכותפיעלהצפוייםהסיכוניםסמךעלהרלבנטית
בדוגמה,רופא-הספציפיהמזיקשלוניסיונולכישוריוהמותאמתמידה-באמת

השלבבמסגרת,עדייןיידרשהמשפטבית.הדיוןאתמסיימתאינה-האמורה
,זהבשלב.הנתונההתוצאותקבוצתמביןהמועדפתהתוצאהמהילקבוע,השני

שלהעדפותיהםכגון,המזיקשל"סוגו"עםהנמניםהפרטיםשללהעדפותיהם

מבחןשלאחידותו.הפרטיםשארשלהעדפותיהםפניעליתרוןאין,הרופאים
האחידותבמידתכללתלויהאינה,הדיוןשלהשניבשלבהמוחלהסבירהאדם

ידיעל,בפועלהמקובלתההתנהגותדרך,כךמשוםאף.הראשוןבשלבשנבחרה
לקביעתמכרעתמידה-כאמת,לשמשצריכהואינה,משמשתאינה,למשלרופאים

.הסבירהההתנהגותדרך
שלהמיצרףנערךפיהעל,החברתיתהבחירהפונקציית:זונקודהשלסיכומה
שלהראויההמידהבדברערכיתהכרעהמשקפת,בחברההפרטיםשלציפיותיהם
יותרגבוהמשקללתתישהאם:הסבירהאדםמבחןשלשביישומוהאחידות
שישאו,הספציפיהמזיקשל"מסוגו"פרטיםשלהמימושלפונקציותבשקלול
מאפשרתשלביםלשניהתהליךשלההפרדה,החשובוזה,אולם.מכךלהימנע
העובדה:הסבירההזהירותרמתבהגדרתהאחדהשלשוניםסוגיםשנילזהות
כלומר,האפשריותהתוצאותקבוצתמהיבקביעהאחידמבחןמחילהמשפטשבית
בשלבשונהמבחןשלהחלתומונעתאינה,מסוימתמפעילותהצפויהסיכוןמהו

.התוצאותשלהערכתןשל,השני

שאינומהעללהכותועליויתנשאולא,באמתלומסוגלשהואמהפיעלאחריותואתלאדם
."האמיתיתיכולתואתהתואמתנורמהפיעלשתימדדראוי,אדםשלרשלנותו....מסוגל
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סיכוכוהערות.6
העדפותיהםשלמיצרףיסודעלנקבעתהסבירהאדםשלהזהירותרמת,לסיכום

באמצעותה,כלשהיחברתיתבחירהפונקצייתבהינתן.חברהבאותההפרטיםשל
המועדפתהזהירותרמתמהילהגדירניתן,הפרטיםהערפותשלמיצרףנערך

העדפותיהםשכן,נפרדיםשלביםבשנילהיעשותחייבזהתהליך,זאתעם.בחברה
,העדפותשלשילובעלמבוססותהשונותהזהירותלרמותביחסהפרטיםשל

למונחיההעדפהאתהמתאימות,ציפיותושל,תוצאותקבוצתעלהמוגדרות
.הזהירות84רמותקבוצת

קיומהבקביעתהדיוןלתוצאתהסברלספקעשויכאןהמוצעהמודל,להערכתי
התוצאות,אחרותבמילים.המקובלותההגדרותפיעלרשלנותבגיןאחריותשל

להיות-צריכותאינןואף-צפויותאינןהחלופיהמודלשלמהחלתוהצפויות
אינההמודלשלתכליתו,זהבמובן.הקלאסיהמודלמןהנובעותמאלהשונות
אתלמקדהנהכאןהמוצעהתיאורשלתכליתו.בפועלהמוחללוהתחליףלשמש
מבחינההרצויהההתנהגותדרךשלהגדרתהשביןלקשרהקשוריםבהיבטיםהדיון

שלהשלביםשני.בחברההפרטיםשלוהעדפותיהםהערכותיהםלבין,חברתית
,אחדמצד,לכלולמאפשריםהסבירהאדםשלהזהירותרמתשלקביעתהתהליך

רשלנותבגיןאחריותשלבגיבושהדניםעתבחשבוןהבאיםהשוניםהשיקוליםאת
שלשוניםסוגיםשניביןלהבחיןמאפשריםהם,שניומצד;קונקרטיבמקרה
כיןהנהזוהבחנה.המסורתיבסיווגמספיקמודגשתאינהאשרהבחנה,הכרעות
הקביעהלבין,הסיכוןשלהצפויהיקפובדבר,כביכול,"עובדתית"ההקביעה

.חברתיתמבחינההמועדפתהתוצאהשלבחירתהבדבר,"ערכית"ה
לסכםההחלטותמקבלנדרשאותםהשוניםבמרכיביםזוהבחנהשלחשיבותה

לעומת.השניבשלב,והעדפותיהם,הראשוןבשלב,הפרטיםשלציפיותיהם-
השלביםשנישלשיישומםהעובדהעללהצביענועדההדבריםהצגתדרך,זאת

,57Rubinstein,אגב84 supra noteשלהאפשרותאיתיאורמתכי,הראהArrowמתקיימת
הנדוןזהכמושלכיםשניבןתהליךעלמבוססתהחברתיתהבחירהפונקצייתכאשרגם
-בסיסייםתנאיםמספרהמקיימתחברתיתבחירהפונקצייתכלעלחלהזותיאורמה.כאן
החברתיתהבחירהופונקציית,ורפלקסיבייםטרנזיטיביים,שלמיםלהיותההעדפהיחסיעל

גם,אחרתפניעלאחתתוצאהמעדיפיםהפרטיםכלאם)פרטותנאיאתלקייםצריכה
חלופותלשתיביחסהחברתיתההעדפה)התלותאיתנאיואת(כךתהאהחברתיתההעדפה
לחלופותביחסבהעדפותיהםולא,בלבדאלהחלופותלשתיביחסהפרטיםבהעדפותתלויה
עםהחברתיתההעדפהאתתזהההאמורהסוגמןפונקציהכל,התיאורמהלפי.(אחרות
Arrowראו.בחברההפרטיםאחדשלהעדפתו Social Choice and Inflividual Val~es.3.)1

יזהה,כאמורחברתיתסחירהפונקצייתיסודעללהכריעהנדרש,עקבישופט,כלומד.(1963)
מכאן,זאתעם.בחברההפרטיםאחדשל(ציפיותיוועם)ההעדפהעםהחברתיתההעדפהאת
הוא,בכללותההחכרהשלאלהגםהןוהעדפותיוציפיותיואשר,"דיקטטור"הכינובעלא

.עצמוהשופטדווקא
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מבחינת-מותאםהואהיינו,בחברההפרטיםשל=הצבעתם"עלמבוססיחדגם
הסבירהאדםשלהדהירותרמתבדברהקביעה.נתונהלחברה-והמקוםהזמן

.הענייןבנסיבותהרצויהכזוהחברהבעיניהנתפסתהזהירותרמתאתמשקפת
עריכתו-השיפוטיתההכרעהשלהשניבשלבהדיוןהתמקדהקודםבפרק
גםכי,להראותביקשתיזהבפרק.הפרטיםשלהעדפותיהםבדברהמיצרףשל

פונקציית"מוחלת,לכאורה"עובדתי"האו"טכני"ה,הראשוןהשלבבמסגרת
.הפרטיםשלדעותיהםשלמיצרףנערך,היינו-"חברתיתבחירה

"זהירותחובת"שלקיומהאלהנפרדתההתייחסותכי,אוסיףהדבריםבשולי
המובאהמודלבהינתןגם,נדרשתעדיין("התרשלות"שלקיומהלבחינתמעבר)

לשמשכדי,מוגבלתלהיותצריכהזוהתייחסותשלתכליתה,זאתעם.כאן
מקריםאותםאתהנזיקיתהאחריותלמסגרתמחוץהמותירה,הכרחית'מסננת'"כ

שלשבבסיסםהמטרותאתכראוימשרתתאינההרשלןעלאחריותהטלתבהם

זהבהקשרמנהפורת'א'פרופ.85"פועלםדרכיאתמשבשתאוהנזיקיןדיני
,הרשלןעלאחריותמהטלתהימנעותלהצדיקהעשויים,שיקוליםשלסוגיםחמישה
שהמזיקהפעילותעלהאחריותהטלתעצםשלשליליתמהשפעההחשש:ובהם
כרוכהאחריותהטלתעצםבהםמקרים;אחרותפעילויותעלאובמסגרתהפועל

האדםשלהצפיותשעניינםשיקולים,זאתלעומת.ועוד86רבותמינהליותבהוצאות
.התרשלותשלבקיומההדיוןבמסגרת,כאןהנטעןפיעל,נכלליםהסביר

.386'בע,47הערהלעיל,פורת85
387-392'בע,שםראו86




